پلان 

1- تعريف: 

1- در حقوق تطبيقي  

2- در حقوق فرانسه

3- در فرهنگ اصطلاحات حقوقي  

الف- معناي عام 

ب- معناي خاص

4- در حقوق بين الملل

5- نظر دكتر كاتوزيان در اين زمينه 1- معني و ارجاع 2- فايده بحث 3- اثر دخالت قوه قاهره 4- چه موقع فعل شخص ثالث در حكم قوه قاهره است؟ 5- نظريه حوادث پيش بيني نشده- شرط ضمني (اجرهم خوردن تعادل 2 عوض و ايجاد غبن 2- سوء استفاده از حق و استفاده بدون جهت 3- رفتار خلاق حسن نيت 4- دگرگوني طبيعت تعهد 5- نتيجه)

6- نظر آقاي حسين قلي حسيني نژاد 1- علت خارجي (الف- فعل بي نام يا قوه مهريه و وضع ناگهاني 1- تعريف 2- آثار قوه مهريه در مسئوليت عهدي 

ب) فعل شخص ثالث 1- مسئوليت مدعي عليه مبتني بر اثبات تقصير است 2- مسئوليت مدعي عليه به موجب امارة‌ مسئوليت است.

ج) موردي كه مسئوليت مدعي عليه و مسئوليت شخص ثالث و مسئوليت زيانديده به موجب اماره مسئوليت است. 

7- نظر دكتر برادران اسباب معافيت از جبران خسارت 1- تحقق يك علت خارجي 2- عدم توانايي متعهد در رفع حادثه 3- متعهد ثابت كند وقوع حادثه قابل پيشگيري و پيش بيني نبود. 

8- نظر آقاي يزدانيان (تقصير متصور)

9- نظر آقاي قاسم زاده: (تقصير زبانديده در  ادعاي خويش و مطالبه خسارت 1- تقصير زيانديده از مصاديق قوه قاهره است 2- تقصير زيانديده از مصاديق قوه قاهره نيست يكي از تقصيرها ديگري را در خود مستغرق و مستهلك سازد يكي از تقصيرها از نظر سنگيني بر ديگري فئق آيد الف) عمدي باشد ب) زيانديده در برخي از حالات زيانها را بپذيرد. 2- يكي از تقصيرها نتيجه تقصير ديگري باشد. 

II – هر يك از تقصيرها مستقل از ديگري باقي مي ماند (تقصير مشترك) 

10- فورس ماژور در قراردادهاي بازرگاني بين المللي  الف) تعريف  و موارد آن ب) اثر فورس ماژور در قراردادهاي بازرگاني بين المللي – ج نتيجه 

2- مواردي از فورس ماژور الف) انقلاب و شورشهاي مردي (نظر روسو) 1- خسارت ناشي از خود نبرد 2- خسارات ناشي از مقالات دولتي 3- خسارات ناشي از اقدامات شورشيان ب) اعتصاب ج) منع قانوني (عدم صدور پروانه)- استثنا 1- اگر متعهد صريحاً يا ضمناً خطر عدم صدور روانه را پذيرفته باشد 2- اگر متعهد اقدامات لازم را جهت صدور پروانه در حد معقول انجام نداده و كوتاهي كرده باشد. 

3- شرايط و آثار فورس ماژور الف) شرايط 1- غير قابل اجتناب باشد 2- غير قابل پيش بيني 3- خارجي باشد 4- ناسازگاري قوه قاهره با تقصير متعهد. 

ب) آثار فورس ماژور اول) سقوط تعهد و برائت متعهد و استثناهاي آن در موارد ذيل 1- متعهد به موجب قرار داد خطرات ناشي از قوه قاهره را پذيرفته (تصريح) 2- قبل از بروز حادثه فورص ماژور موعد ايفاي تهند فرا رسي و متعهد له اجراي اند مطالبه كرده باشد 3- عدم امكان اجرا جزئي الف 4- قوه قاهره يكي از علل عدم اجراي تعهد و خسارت باشد نه علت تامه آن 5- فورس ماژور ناشي از تقصير متعهد باشد دوم انحلال قرارداد يا تعليق

قواي قاهره و آفات ناگهاني

معني و ارجاع: 

در مبحث مربوط به ضمان قهري و همچنين در قانون مسؤوليت مدني سخني از دخالت قوة قاهره و درجة تأثير آن در معاف شدن اشخاص از پرداختن خسارت به ميان نيامده است. ولي . در خسارت عدم انجام تعهدات قراردادي، قانونگذار در مواد 227 و 229 وجود اين عامل را سبب معاف شدن مديون از دادن خسارت اعلام مي‌كند. به همين جهت نيز به طور معمول در اثر معاملات از آثار قواي قاهره در جلوگيري از اجراي تعهد گفتگو مي‌شود و در اين مقام كافي است تكرار شود كه مقصود از قوة قاهره يا آفت ناگهاني (حادثة غيرمترقبه) حادثه‌اي است خارجي، غير قابل پيش بيني و احتراز ناپذير كه اجراي تعهد را غير ممكن مي‌سازد.

فايدة بحث: 

علت اين كه از قوة قاهره، به عنوان يك اسباب معاف شدن مديون، بيشتر در تعهدهاي قراردادي بحث مي‌شود، اين است كه به طور معمول تنها در اين گونه تعهدات است كه مديون حصول نتيجة معين را به عهده مي‌گيرد. پس، اگر نتيجة مورد نظر به دست نيايد، مسؤول و مقصر فرض مي‌شود و ناچار مانع از اجراي تعهد شده است . ولي، در الزامات خارج از قرارداد، كه تعهد شخص به طور مرسوم ناظر به احتياط و مراقبت كردن است، خوانده نيازي به اثبات وجود قوة قاهره ندارد و كافي است در دعوي احراز شود كه تقصيري نكرده است. 

با وجود اين، نبايد چنين پنداشت كه اثبات قوة‌ قاهره در زمينه ضمان قهري نقشي در معاف شدن مديون ندارد. زيرا، با انشاي احكامي مانند مادة‌ اول قانون بيمة اجباري، مفهوم تعهد به نتيجه نيز در اين گونه الزامها به وجود آمده است و كسي كه به حكم قانون جبران خسارتي را به عهده دارد ناچار است، براي رهايي از بند مسؤوليت، ايجاد خسارت را منسوب به قوة قاهره سازد.

اثر دخالت قوة قاهره: 

اثر دخالت قوة قاهره را بايد در جايي كه علت منحصر حادثة زيانبار است با موردي كه يكي از اسباب آن محسوب مي‌شود جداگانه بررسي كرد: 

1- در صورتي كه ثابت شود زيان مورد درخواست در نتيجة قوة قاهره ( مانند زلزله و سيل و جنگ) به بار آمده است، خواندة دعوي از مسؤوليت معاف مي‌شود، هر چند كه مسؤوليت او به موجب قانون مفروض باشد، زيرا، معلوم مي‌شود كه او در ايجاد ضرر دخالتي نداشته است.

براي مثال، اگر اتومبيلي را سيل ببرد و در اثر برخورد اتومبيل خانه‌اي ويران شود، مالك اتومبيل مسؤول نيست. همچنين، اگر برق پمپ بنزيني را به آتش بكشد و در نتيجه دكان همسايه نيز بسوزد. صاحب پمپ مسؤول زيان همسايه نيست. 

اين قاعده در مواردي كه قانون تضمين حفظ مالي را بر عهدة كسي تحميل كرده است اجرا نمي‌شود. چنان كه در مورد غصب، اگر مال را قوة‌قاره از بين ببرد، همة‌كساني  كه در تجاوز به مال ديگري دست داشته‌اند، حتي آنان كه ندانسته مال مغضوب را خريده‌اند، مسئول تلف عين و منافع مال هستند (مادة 315 قانون مدني) در حقوق ما، براي نشان دادن مسؤوليت كسي كه چنين تضميني بر عهدة او نهاده شده است، مي‌گويند داراي « يد ضماني» است، در برابر «يد امانتي» كه تنها در صورتي مسؤول تلف مال است كه در حفظ آن تقصير كرده باشد. 

2- در موردي كه قوة قاهره تنها يكي از اسباب ورود خسارت است، آيا مي‌توان آن را در زمرة ساير تقصيرها آورد و از بار مسؤوليت سايرين كاست؟ فرض كنيم، سبب وقوع تصادمي سرعت نابجاي راننده و تگرگ ناگهاني و شديد تشخيص داده شود، يا دليل طغيان رودخانه‌اي ساختن سدي خلاف قانون و طوفان باشد، آيا مي‌توان به نسبت درجة تأثير قوة قاهره از مسؤوليت رانندة مقصر و سازندة سد كاست؟ 

پيش  از اين دادگاههاي فرانسه و قوه قاهر را نيز يكي از اسباب ورود ضرر شمرده‌اند. ولي، پذيرفتن اين رويه دشوار است، زيرا حقوق در جستجوي همة‌اسباب ايجاد كنندة ضرر نيست. به همين جهت، از اين رو به عدول شده است. 

نتيجة منطقي نظرية‌ تقصير ( كه به عنوان اصل در مادة يك قانون مسئووليت مدني پذيرفته شده اين است كه دادرس، از ميان همة‌ شرايطي كه زمينة ورود خسارت را فراهم آورده است. به گروهي بپردازد كه ناشي از تقصير است. بنابراين، در موردي كه تقصير شخصي به همراهي قوة قاهره خسارتي را به بار آورده است، تنها سببي را كه حقوق مي‌شناسد تقصير آن شخص است كه با ضرر رابطة سببيت اخلاقي دارد. پس ، بايد او را مسؤول جبران همة  خسارات شناخت و اثر حادثه خارجي را نديده گرفت.

چه موقع فعل شخص ثالث در حكم قوه قاهره است

هر گاه ثابت شود كه ديگري به قصد كشتن كودك او را به جلوي ماشين پرتاب كمرده و براي راننده امكان پيش‌بيني يا احتراز از آن خطر وجود نداشته است، رابطة‌عليت مفروض از بين مي‌رود و دارندة اتومبيل از پرداخت خسارت معاف مي‌شود. زيرا، چنين حادثه‌اي در حكم قوة قاهره است (بند 1 از مادة‌4 قانون بيمة اجباري). همچنين است در موردي كه به كالاي حمل شده خسارتي وارد مي‌شود و متصدي حمل و نقل ثابت مي‌كند كه خسارت در نتيجة فعل ثالث به بار آمده و امكان احتراز از آن وجود نداشته است (ماده 386 قانون تجارت). 

در مورد مسئوليت دارندگان وسايل نقلية موتوري زميني و همچنين در تمام مواردي كه تنها اثبات قوه قاهره مي‌تواند شخص را از مسئوليت معاف كند تخفيف در مسئوليت خوانده، به اين بهانه كه شخص ثالثي نيز در ايجاد زمينة ورود خسارت دخالت داشته است، با حكم قانون منافات دارد. در چنين مواردي تنها در صورتي مي‌توان خوانه را از مسئوليت معاف كرد كه ثابت شور فعل ثالث اوصاف قوة قاهر را داشته يعني ورود ضرر احتراز ناپذير و غير قابل پيش بيني بوده است.

نظرية حوادث پيش بيني نشده – شرط ضمني: 

اين نظريه زادة بحران‌هاي اقتصادي در عصر ما است. بحراني كه گاه به بي‌اعتباري ارزش پول و گراني بيش از اندازة كالا يا خدمت مورد تعهد مي‌انجامد. حادثه‌اي پيش بيني نشده كه اجراي تعهد را محال نمي‌كند (قوة قاهره) ولي آن را بغايت دشوار مي‌‌سازد و تعديل مطلوب بين دو عوض را بر هم مي‌زند. 

در قراردادهايي كه اجراي آنها به درازا مي‌كشد، بيگمان در ارزش تعهدهاي دو طرف نيز تغييرهايي به وجود مي‌آيد: كالا و خدمت مورد تعهد ناياب و گران مي‌شود و ارزش پول كاهش مي‌يابد. اين تغييرهاي متعارف را در همة‌داده و ستدها مي‌توان پيش بيني كرد و يكي از انگيزه هاي معامله كردن اين است كه شخص در  برابر حوادث ناگوار تضميني بيابد و گاه از دگرگوني ها سود برد. ولي، گاه نيز حادثه‌اي پيش بيني نشده رخ مي‌دهد كه يكسره معادله‌هاي اقتصادي را بر هم مي زند؛ تعهد يكي از دو طرف را گزاف و تحمل ناپذير مي‌كند و دين ديگري را چنان سبك كه ايفاي آن در برابر تعهد متقابل خود به شوخي مي ماند. پس، اين سؤال را مطرح مي‌كند كه آيا چنين وضعي در قلمرو و تراضي آنان مي‌گنجد؟ آيا دو طرف مبادله را بطور ضمني مشروط به وجود اوضاع و احوال زمان انعقاد قرار داد و تغييرهاي متعارف آن كرده‌اند يا خواسته‌اند پيمانشان در هر شرايط محترم بماند و وضع اقتصادي معامله را در برابر تمام حوادث بيمه كند؟ 

نظرية حوادث پيش بيني نشده پاسخي است به همين سؤال‌ها: مي‌گويند، قرارداد بر مبناي وضع متعارف مورد توافق قرار گرفته است و متعهد زيان ديده اگر مي‌توانست شرايط جديد را پيش بيني كند، بيگمان تن به آن نمي‌داد و شرايطي متناسب با ارزش‌هاي حادث پيشنهاد مي‌كرد. بنابراين، هر گاه قرارداد تابع قصد مشترك دو طرف باشد و بر همين مبنا تفسير و اجرا شود، بايد پذيرفت كه تراضي همراه با اين شرط ضمني است كه معامله تا زماني الزام آورد و محترم است كه وضع متعارف كنوني پابرجا باشد. در نتيجه، رويدادي مانند جنگ و بحران‌هاي شديد اقتصادي، كه در معادله به حساب نيامده است، به طرف زيان ديده حق مي‌دهد كه قرار داد را فسخ كند يا تعديل آن را از دادگاه بخواهد. 

بدين ترتيب امكان تجديد نظر يا فسخ قرارداد با نيروي الزام آور آن تعارض ندارد. نتيجة پيروي از توافق ضمني دو طرف و در جهت  احترام و رعايت آن نيرو است يعني حكمي كه بر مبناي آن قرارداد تعديل يا منحل مي‌شود، «حكم اولي» هر قرارداد است نه حكم ثانوي و استثنايي (مانند فسخ قرارداد بر مبناي قاعدة‌ لاضرر). 

اين نظريه، كه از حقوق كليسا، و به ويژه نظر سن توماس داكن، الهام مي‌گيرد
، بشدت مورد انتقاد قرار گرفته است و نويسندگان حقوقي آن را فرضي مخالف با واقع دانسته‌اند. اينان مي‌گويند، حكمت قراردادهاي  دراز مدت اين است كه دو طرف از گزندهاي اقتصادي مصون مانند و در وضع كنوني خود استقرار يابند. اگر به امكان تجديد نظر در قرارداد بينديشند و در اين باره به توافق برسند، بيگمان نسبت به رفع نگراني خود رد قرارداد اقدام مي‌كنند و شرطي مي‌آورند كه تعادل مورد نظر را تأمين سازد. پس، سكوت در اين باره خود نشانة تصميم آنان به رعايت مفاد قرارداد و پرهيز از هر نوع پيمان شكني است: در همة داد و ستدهاي طولاني احتمال دگرگوني شرايط وجود دارد و چه بسا دو طرف دل به آن نيز بسته‌اند تا زمانه را بر مراد باشد و از آن سود ببرند. بنابراين، سكوت در چنين پيماني چگونه مي‌تواند خيار شرط ضمني به شمار آيد يا اختيار تعديل به دادرسي بدهد؟ 

براي مثال، كارخانة صنعتي، براي تأمين نيازهاي خود در آينده و مصون ماندن از نوسان بهاي زغال سنگ، قرارداد خريد آن را به بهاي معين و ثابت امضا مي‌كند. فروشنده نيز به اين دل خوشي دارد كه خريد اثابتي براي ساليان دراز بدست آورده است. حال، اگر پس از چندي جنگ رخ دهد و بهاي زغال سنگ را چند برابر كند، آيا مي‌توان به استناد شرط ضمني قرار داده در آن تجديد نظر كرد؟ و آيا اين اقدام اساس تراضي و حكمت قرار داد را از بين نمي‌برد؟ 

احتمال دارد كه در مثال ياد شده فروشنده دربارة گراني احتمالي ذغال احساس نگراني كند يا معاملة ‌را بر پاية محاسبة نادرست انجام دهد، ولي در تفسير قرارداد معيار «قصد مشترك» است نه داعي ويژة يكي از دو طرف. وانگهي، رعايت انگيزة فروشنده مانع از تحقق انگيزة خريدار و انجام تعهدي او در برابر ديگران مي‌شود و اعتماد به تجارت را از بين مي برد. 

بدين ترتيب، استناد به شرط ضمني فسخ يا تعديل در مورد حوادث پيش بيني نشده هر چند گفته مي‌شود در اجراي عهد نامه‌هاي بين‌المللي تا اندازه‌اي اعتبار پيدا كرده است، در حقوق مدني چندان موفقيتي نيافت و با اقبال انديشمندان روبرو نشد- امروز بيشتر طرفداران تعديل قضايي قرار داد، امكان آن را نتيجة اجراي حكم ثانوي، به منظور جلوگيري از ضرر و رعايت انصاف يا منع از سوء استفاده از حق و استفادة بدون جهت، دانسته‌اند. 

با وجود اين، آنچه گفته شد، مانع از احراز شرط ضمني، بر مبناي دلايل و قرينه‌هاي تقديم شدة‌به دادگاه، در يك قرارداد خاص نيست: اطلاق قرار داد دلالت بر چنين شرطي ندارد، ليكن دلايل ديگر مي تواند وجود آن را اثبات كند و ظهور ناشي از غلبه و حكم متعارف يكي از آن دلايل است. 

بر هم خوردن تعادل دو عوض و ايجاد غبن: 

گروهي از طرفداران تعديل قرارداد به ضرري شدن عقد در اثر حوادث پيش‌بيني نشده استناد مي كنند. مي‌گويند، همچنانكه عدم تعادل دو عوض در زمان تراضي مي‌تواند براي زيان ديده خيار غبن ايجاد غبن ايجاد كند، مگر اينكه ثابت شود او نيز از گراني بهاي مورد تراضي آگاه بوده است، هر گاه حوادث پيش بيني نشدة آينده نيز اين تعادل را بسختي بر هم زند؟، زيان ديده حق دارد قرار دارد را فسخ كند يا تعديل آن را از دادگاه بخواهد. 

اين استدلال، در حقوق فرانسه با چند ايراد اساسي روبرو شده و اعتبار خود را از دست داده است: 

1- استناد به غبن در زمرة قواعد عمومي قراردادهاي نامتناسب در دو عوض نيست؛ قاعده‌اي است استثنايي كه براي حمايت از پاره‌اي معامله‌كنندگان وضع شده است، پس چه گونه مي‌توان ادعا كرد كه براي جلوگيري از غبن حادث به عنوان قاعده اعتبار دارد. 

2- عدم تعادل بين دو عوض در زمان انعقاد قرارداد، به اين دليل به زبان ديده حق فسخ يا تعديل مي‌دهد كه نشانة بهره‌برداري از ناآگاهي او در زمان تراضي است، و گونه، بر هم خوردن تعادل بين دو عوض خود به خود از اعتبار معامله نمي‌كاهد. 

3- قواعد مربوط به غبن، خواه از نظر عيب اراده و خواه از لحاظ فقدان سبب، به زمان تراضي و انعقاد قرارداد توجه دارد و نبايستي آن را در دشواري‌هاي مربوط به اجراي قرار داد بكار بست.

4- اين ايرادها در حقوق ما قاطع نيست: در قانون مدني، ايجاد خيار غبن از قواعد عمومي را دادهاي معوض است (مواد 416 و 456 ق.م.) و ، جز در مواردي كه عقد بر مبناي مسامحه و ارفاق بسته مي‌‌شود، در هر معامله مي توان به آن استناد كرد. مبناي خيار غبن در حقوق ما، نه عيب اراده است نه نقص در سبب. لزومي هم ندارد كه طرف قرارداد از بي تجربگي و ناآگاهي مغبون بهره‌برداري كرده باشد، چنانكه اگر منتفع از غبن نيز آگاه از بهاي پيشنهاد شده نباشد و با حسن نيت پيمان مغبون كننده را امضاء، باز هم خيار غبن در نتيجة نامتعادل بودن عرفي در عوض ايجاد مي‌شود. مبناي واقعي خيار غبن جاوگيري از ضرر ناروايي است كه در داد و ستد به مغبون رسيده است. حقوق نمي‌تواند از اين ناروايي بگذارد و بر هم خوردن عدالت معاوضي را ناديده بگيرد. پس، حكم ثانوي جايز بودن عقد جاي حكم طبيعي و اولي را مي‌گيرد و به مغبون حق فسخ مي‌دهد. درست است كه از مغبون آگاه شكوه از گزاف بودن معامله پذيرفته نيست (مادة 418 ق.م). ولي، اين حكم خيار غبن را به عيب ارادة مغبون و خطا و حيلة طرف ديگر مربوط نمي‌كند. حكم مادة‌418 ق. م نتيجة اعمال قاعدة ديگري است كه بموجب آن «هيچكس نمي‌تواند ضرري را كه به اقدام خود برده است، از ديگري مطالبه كند». قاعدة‌ اقدام مانع از اجزاي قاعدة‌لاضرر است. 

نويسندگاني هم كه خيار غبن را نوعي خيار شرط و مبتني بر اين شرط ضمني مي‌دانند كه دو عوض بايد در ديد عرف متعادل باشد. اين فرض را بطور نوعي بكار مي‌برند و غبن را به عيب ارادة‌مغبون منسوب نمي‌كنند و بهمين جهت نيز با نظر مشهور مواقفت دارند كه غبن سبب ايجاد خيار است نه بطلان يا عدم نفوذ معامله. 

تنها اشكالي كه در حقوق ما  به چشم مي‌خورد و مانع از اين شده است كه روية قايي گرايشي به سوي تعديل قرار داد با فسخ آن پيدا كند، اين است كه خيار غبن ناظر به نابرابري عرفي دو عوض و گزاف بودن عقد در زمان انعقاد است. نويسندگان قانون مدني در تنظيم قواعد مربوط به خيار غبن به «غبن حادث» نظر نداشته‌اند و شايد از اصل متوجه مسأله هم نبوده‌اند. س دشواري در اين است كه آيا از ملاك اين مواد و قاعدة‌«لاضرر» مي‌توان براي جبران وضع نامطلوب ناشي از «حوادث پيش بيني نشده» راه حلي پيدا كرد؟

سو استفاده از حق و استفادة بدون جهت: 

پاره‌اي نويسندگان، كه تعديل قرارداد را خلاف ماهيت آن و منطق حقوقي تعهدات يافته‌اند، خواسته‌اند اين اقدام را بر مبناي قواعد اخلاقي و انصاف استوار سازند، ريپبر، استاد فرانسوي، را بايد سرآمد اين گونه شمرد. او در تاب «قواعد اخلاقي در تعهدهاي مدني» مي نويسد: «قاعدة‌ تجديد نظر در قرارداد بر اين فكر اخلاقي مبتني است كه از اجراي حق طلبكار به تمهيد قاعده‌اي مي‌پردازد تا از بدهكاري كه ناروا از سرنوشت زيان ديده است حمايت كند. اين قاعده منكر نيست كه غبن ايجاد شده مورد تراضي قرار گرفته است؛ مي‌خواهد پذيراي چنين ارادة غيراخلاقي نباشد». 

به گفتة ريپر، بطلان يا تعديل قرار داد بر مبناي حوادث پيش بيني نشده تنها در صورتي قابل پذيرفتن است كه بر اين فكر مبتني شود: طرف قرارداد نمي‌تواند حقي را كه پيمان خصوصي به او داده است تا مرز بي‌عدالتي بكار برد. بدهكار هم نمي‌تواند بدين بهانه كه اهميت دين را پيش بيني نمي‌كرده است يا نمي‌دانسته كه بيش از آنچه بدست آورده است بايد بپردازد، از وفاي به عهد خودداري كند. او تنها هنگامي از اجراي پيمان معاف مي‌ شود كه احساس كند ديني بر عهده ندارد، چرا كه طلبكار ادعاي استفاده ناروا به هزينة او دارد. 

بدين ترتيب، شگفت‌آور نيست كه ادعا شود طلبكار در چنين فرضي «سوء استفاده از حق» كرده است. اگر احراز شود كه طلبكار در اجراي طلب خود استفاده‌اي ناروا مي‌برد، استفاده‌اي كه براي او ثمرة اتفاق است و براي بدهكار سرچشمة تباهي و ويراني، او از حق خود سوء استفاده مي‌كند. 

اين نظريه، بيش از آنچه بر منطق حقوقي استوار است، از جاذبه‌هاي اخلاقي الهام مي‌گيرد: مركز دايرة استدلال انسان پاك نهاد اخلاقي است كه به حكم وجدان به عهد و قرار خويش پاي بند مي‌شود و همين كه احساس كند مورد تجاوز ستمگري است از آن قيد رها مي گردد. از سوي ديگر نيز رفتار انساني والا معيار داوري است كه به حق خويش قانع است  از فرصت‌ها به زيان هم پيمان خويش استفاده نمي‌كند. 

رعايت چنين انصافي را اخلاق در رفتار با ديگران واجب مي داند. ولي، حقوق انتظار مروت و مردانگي ندارد و از مرز زندگي متعارف نمي‌گذارد: از اخلاق الهام مي‌گيرد، ليكن در درون خود بدان لطافت و صلح ناب پاي بند نيست. انساني متعارف به سود خود خمي‌انديشد و انگيزة‌ اضرار به ديگران او را به سختگيري و قساوت نمي‌كشد. دل به فرصت‌ها و اوضاع و احوال مي‌بندد و به همين اميد پيمان‌هاي بلند مدت و مستمر مي‌بندد. بنابراين، به دشواري مي‌توان ادعا كرده است يا كسي كه قصد اصرار ندارد و تنها در پي نفعي است كه فرصت‌ها و اتفاق به او رسانده «سوء استفاده از حق» مي كند. 

ريپرنيز بر اين نظر، كه به مناسبت تكيه بر مباني اخلاقي قواعد حقوقي ابراز شده است، چندان پافشاري نمي كند: در يادداشتي در مجلة دالوز 1920 مي‌نويسد: طلبكاري كه حق خود را از پيمان ادعا مي‌كند «استفادة بدون جهت» نمي‌برد، چرا كه سبب اين استفاده در قرارداد است. همچنين در كتاب حقوق مدني ريپر و بولانژه (1957) مي‌خوانيم كه : «طلبكاري كه اجراي تعهد به سود خود را مطالبه مي كند مرتكب هيچ سوء استفاده‌اي از حق نمي‌شود، زيرا از حق معين خود استفاده مي‌كند و آن را براي زيان رساندن به ديگري بكار نمي‌برد». 

رفتار خلاف  حسن نيت: 

روية قضايي در آلمان به گونه‌اي ديگر سوء استفاده از حق را براي امكان تعديل قرارداد مطرح مي‌‌سازد: مي‌گويند دو طرف قرارداد بايستي در برابر هم با «حسن نيت» رفتار كنند و بر همين مبنا اجراي قرارداد را بخواهند. طرفي كه اجراي تعهد ديگري را مطالبه مي كند در حالي كه آنچه خود در برابر مي‌پردازد به دليل كاهش ارزش پول و گراني قيمت‌ها جوهر و ماهيت خود را از دست داده است، برخلاف حسن نيت رفتار مي‌كند. 

در حقوق سويس، هر چند كه توجيه تعديل يا انحلال قرارداد به شيوه‌هاي گوناگون انجام مي‌پذيرد، بطور معمول از همين استدلال پيروي مي‌شود و حقوقدانان سويسي مطالبة‌ حق را در شرايطي كه تعادل دو عوض بسختي بر هم خورده است رفتاري بر خلاف حسن نيست مي دانند. در روية قضايي نيز گفته شده است، پرداخت دين با پولي كه ارزش خود را دست داده است با قواعد مربوط به حسن نيت در قراردادها منافات دارد و چهر‌ه‌اي از سوء استفاده از حق است. 

در حقوق فرانسه نيز جمعي از نويسندگان كوشيده‌اند تا از مادة‌134 ق.م. كه مقرر مي‌دارد قرارداد بايستي با حسن نيت اجرا شود، تكاليف اخلاقي ويژه‌اي (مانند درستي و شرافتمندي و همكاري و پرهيز از قلب) را جداي از تعهدهاي حقوقي وسيلة ايجاد نرمش در رابطة مادي دو طرف قرارداد سازند. در اين زمينه، دموگ (Demog ue) تا آنجا پيش مي‌رود كه مي‌گويد، دو طرف قرارداد براي خود جهان كوچكي ساخته‌اند: شركت كوچكي كه هر كدام بايستي در آن، براي رسيدن به هدفي مشترك (مجموع هدفهاي فردي هر كدام) كار كند. درست همانند شركت‌هاي مدني و تجارتي. 

با وجود اين ، در توجيه امكان تعديل قرارداد، كمتر به «لزوم اجراي با حسن نيت تعهد» استناد مي‌شود. 

در حقوق ما ، بر فرض كه بتوان تكليف مربوط به «اجراي حسن نيست» قرار داد را از قانون استنباط كرد، به دشواري مي‌توان اين قاعده را برخلاف اصل لزوم قراردادها و پاي بند بودن دو طرف به مفاد عقد بكار برد. بيگمان، هيچكس حق ندارد در روابط اجتماعي به تقلب و تدليس دست زند. رابطة قراردادي نيز از قلمرو اين قاعده بيرون نيست. ولي، در اين نتيجه ترديد است كه آيا سختگيري در گرفتن حق را مي‌توان با حسن نيت در اجراي تعهد مخالف دانست؟ آيا لزوم داشتن «حسن نيت» بايستي در جهت تأييد مفاد تعهد و اجراي كامل آن بكار گرفته شود يا براي معاف شدن از اجراي آن؟ 

دگرگوني طبيعت تعهد: 

اطاق لردان انگليس، كه بالاترين مقام قضايي در آن كشور است، از سال 1965 به بعد رويه‌اي برگزيده است كه بموجب آن معيار «بي ثمري قرارداد» در نتيجة حادثة‌پيش بيني نشده اين است كه تغيير شرايط وابستة‌ به اجراي تعهد، بدون اينكه تقصيري رخ داده باشد، طبيعت تعهد را از اساس دگرگون سازد، چندان كه بتوان گفت آنچه متعهد بايد انجام دهد چيزي نيست كه بر عهده گرفته بوده است. 

پس، در مرحلة نخست، دادرس بايد مفاد قرارداد را ، با توجه به طبيعت پيمان و اوضاع و احوال محيط بر آن، تفسير و گسترة تعهد اصلي را تعيين كند، آنگاه به تحليل وضع موجود پس از وقوع حادث پردازد تا تميز دهد، اگر واژه‌هاي قرارداد در شرايط جديد اجرا شود، تعهد طرفين چه بايستي باشد. مرحلة دوم، جاي مقايسة اين دو وقع است: دادگاه بايد اين دو تعهد را با هم بسنجد تا دريابد كه آيا تعهد جديد در اثر حادثة ناگهاني تغيير اساسي كرده است يا همچنان طبيعت پيشين خود را دارد. 

آنچه دربارة عدم نفوذ و بيهوده شده قرارداد مورد سوال قرار مي‌‌گيرد، تنها اين نيست كه آيا شرايط زمان تراضي تغيير كرده يا همچنان باقي است؛ سؤال مهم و نهايي اين است كه آيا دگرگوني آن شرايط باعث تغيير اساسي در «تعهد» نيز شده است؟ آيا در عرف تجارتي اجراي تعهد در شرايط جديد از اساس متفاوت با امري است كه موضوع تراضي قرار گرفته يا به گونه‌اي در قلمرو آن است؟ 

در حقوق آمريكا نيز يك تعبير رسمي از قانون متحد تجارت اعلام مي‌دارد كه: «گزاف شدن قيمت به نهايي نمي‌تواند متعهد را از اجراي قرارداد معاف كند، مگر اينكه ناشي از حادثة ‌پيش بيني نشده‌اي باشد كه طبيعت اساسي وفاي به عهد را دگرگون سازد»: مانند كمبود مواد خام يا ابراز انجام كار در نتيجة جنگ يا تحريم يا تنزل ناگهاني محصول و منابع آن. 

با اين ترتيب ، دگرگوني طبيعت تعهد و تغيير اساسي آن در ديد عرف، مبناي صدور حكم بر عقيم ماندن قرار داد و معاف شدن طرفين از اجراي آن در بسياري از دعاوي طرح شده در انگليس و امريكا است: اين معيار برگزيده را كه نتيجة ساليان دراز تجربة‌قضايي است، نبايد نادرست پنداشت. اگر احترام به قراردادها ، به عنوان اصل، مبنا قرار گيرد و تراضي تنها وسيلة اجتماعي مفيد تعبير نشود، براي صدور حكم به عدم نفوذ يا عقيم ماندن آن، بايد احراز شود كه آنچه مورد مطالبه قرار مي‌گيرد از قلمرو و تراضي و انتظارهاي مشروع طرفين بيرون است و آفات ناگهاني آن را تحميل كرده است. پس، نبايد بر طرفداران آن خرده گرفت كه چرا با احتياط بر اين معيار تكيه كرده‌اند و دشواري و گزافي وفاي به عهد را خود بخود مؤثر نشمرده‌اند. 

متنها، آنچه از اعتبار اين تحليل مي كاهد و معيار پيشنهاد شده را قابل انتقاد مي‌سازد، ابهام بيش از اندازة‌آن است. همة اشكال در اين است كه تغيير تعهد ر ا، در ساية شرايط جديد، در چه مواردي بايد اساسي و مربوط به طبيعت آن شمرد؟ آيا بر هم خوردن شديد تعادل قراردادي براي تحقق اين دگرگوني كافي است؟ آيا تنزل شديد ارزش پول تا اندازه‌اي كه تناسب در عوض را بر هم زند، يكي از مصداق‌هاي تغيير طبيعت تعهد است؟ آيا لازم است كه عقد معوض پيشين در ديد عرف در حكم رايگان شود؟، نقش انصاف در اين ارزيابي‌ها تا چه اندازه‌است؟ آيا وجدان دادرس معيار داوري است يا رفتار انساني معقول يا متعارف؟ 

اصل نظريه به هيچكدام از اين پرسش‌ها پاسخ نمي‌دهد. پاره‌اي از دعاوي سنتي بر اين مبنا راه حل روشني دارد. راي مثال، اگر عين مورد اجاره از بين برود و نتوان استفادة مطلوب را از آن بر د، يا قانوني انتفاع موضوع تراضي را ممنوع سازد، بيگمان مفاد عقد قابل اجراء نيست و تعهد مستأجر در دادن اجاره بها طبيعت رايگان پيدا مي‌كند. ولي، در بسياري از گرفتاري‌هاي عصر ما، و از جمله سقوط ارزش پول و ناياب شدن پاره‌اي از كالاها، راه حل مطلوب را در آن نمي‌توان يافت. تفسير معيار مبهم نيز دشواري تازه‌اي است كه بر مشكل تفسير عقد افزوده مي‌شود. 

شايد در نظام حقوق انگليس و امريكا قابليت انعطاف چنين معياري مطلوب و طبيعي باشد و را را براي ورود عدالت به روية‌قضايي باز گذارد. ولي، از جهت پاية‌يك نظرية‌ علمي، نمي‌توان بدون اشاره و تحليل سببي كه باعث دگرگوني طبيعت تعهد مي‌شود از اين نظريه استفاده كرد. 

نتيجه

جمع بين دو مصلحت: 

در مورد تعديل قضايي قرارداد، دو مصلحت متعارض وجود دارد كه نظريه‌هاي حقوقي را به دنبال مي‌كشد: از يك سو، حفظ ثبات و امنيت قراردادها ايجاب مي كند كه دو طرف به مفاد آن پاي بند باشند و دگرگوني شرايط نتواند به قانوني كه خود به وجود آورده‌اند صدمه بزند . از سوي ديگر، انصاف حكم مي‌كند كه قانون قراردادي درون چهارچوب پيش بيني‌ها اجراء شود و نتواند شرايطي ناعادلانه را به متعهد تحميل كند. 

نسبي بودن جوهر عدالت و ضرورت‌هاي زندگي اقتصادي و اجتماعي نو اين دو مصلحت را نيز شكننده و انعطاف پذير ساخته است؛ حفظ ثبات اقتصادي مديون باعث ناپايداري وضع طرف ديگر مي‌شود و او را كه به پيمان خصوصي اعتماد كرده و بر آن مبنا طرح روابط اقتصادي خود را با ديگران ريخته است دچار تزلزل مي‌كند؛ معادله‌ها را در هم مي‌ريزد و اين سؤال را مطرح مي‌سازد كه خسارت ناشي از حادثة دور از انتظار را بر كدام طرف بايد تحميل كرد؟ دخالت دولت در امر اقتصاد و ارشاد توليد و توزيع ثروت نيز سؤال هاي تازه‌اي را مطرح  مي‌سازد: از جمله اينكه،‌ آيا اكنون كه دولت نتوانسته است ارزش پول را نگاه دارد نبايستي به تنظيم تعادلي كه در هم ريخته است بپردازد؟ در جامعه‌اي كه دولت بر همة‌فعاليت‌هاي اقتصادي كم و بيش نظارت دارد، آيا مي‌توان قراردادها را دور از اين نظارت نگاه داشت و آن را قانون خصوصي دو طرف و تابع اراده‌هاي آنان شمرد؟ 

بنابراين، سياست حقوقي هر كشور را در اين زمينه عوامل گوناگون و پيچيدة اجتماعي و اقتصادي تعيين مي‌كند. وانگهي، روية قضايي پاي بند به رعايت قواعدي است كه نظام حقوقي را تشكيل مي دهد. اين نيروي كارساز، با همة توانايي خود، در مسيري حركت مي كند كه قوانين و سنت ها و عرف براي آن معين مي‌سازد و نمي‌تواند چهارچوب طبيعي را بشكند و به راهي رود كه تنها مصلحت راهنما است. 

از ديدگاه نخست، بايد سياستي را برگزيد كه دو مصلحت اساسي را به گونه اي جمع كند: دادگاه نواند آنچه را خود منصفانه مي‌پندارد جانشين عدالت قراردادي سازد و به خواست مشترك دو طرف بي اعتنا بماند، و در عين حال، اجراي كامل قرارداد نيز ما را از نتايج دور از انتظار و ناعادلانة آن غافل نسازد. منتها، اين نكته را هم بايد افزود كه ،؟ حفظ نظم در اصول حقوقي و احترام به قوانين و روح حاكم بر نظام حقوقي نيز مصلحتي است والا و  عام كه در كنار آن دو مصلحت خاص بايد مورد توجه باشد پس در حقوق ما از 2 راه مي‌توان به جبران ضرر كه در جريان اجراي عقد دور از انتظار حادث مي‌شود پرداخت 1- شرط ضمني 2- گسترش نظريه غبن براي جبران تعادل بر هم خورده. 

علت خارجي 

علت خارجي حادثه‌اي است كه رابطة عليتي كه زيان‌ديده ميان فعل زيان آور و خسارت خود ثابت كرده است يا اين رابطه را از هم مي‌گسلد يا رشتة آنرا سست مي‌كند. حقوق رويهم رفته سه علت خارجي مي‌شناسد كه يكي از آنها بي‌نام است و دو ديگر فعل شخص معين. 

الف) فعل بي‌نام يا قوة قهريه و وضع ناگهاني: 

1) تعريف: قوة قهريه يا وضع ناگهاني حادثه اي بي‌نام است كه ناشي از فعاليت هيچ كسي نيست، غالباً غرض از قوة قهريه قواي طبيعي است مانند طوفان، سيل و زلزله … قوة قهريه براي آنكه از نظر حقوقي معتبر باشد بايد داراي پاره‌اي از صفات خاص باشد، قوة قهريه بايد حادثة غير قابل پيش‌بيني باشد، اگر مدعي عليه قادر به پيش‌بيني آن باشد بايد براي پيشگيري از آن تدبيري اتخاذ كند. 

غير قابل پيش‌بيني بودن مستلزم بروز حادثه‌اي نيست كه هيچگاه اتفاق نيفتاده باشد، فقط بايد دليلي خاص براي آنكه وقوع حادثه‌اي را بينديشد وجود نداشته باشد و اين مفهوم قوة قهريه قابل تحول است. اعتصاب كارگران را كه مانع اجراي قرارداد مي‌شد سابق از مصاديق قوة قهريه مي‌دانستند، ولي امروز چنين نظري دربارة اعتصاب ندارند. قوة قهريه بايد همچنين حادثه‌اي مقاومت ناپذير باشد يعني حادثه‌اي باشد كه الزاماً تعهدي را كه به عهدة مسئول است غير قابل اجرا كند. اجراي تعهد همين كه مقدور باشد لازم است اگر چه هزينه‌اي گزاف دربرداشته باشد. غير قابل مقاومت بودن جنبه‌اي مجرد دارد يعني بايد نسبت به همه كس غير قابل مقاومت باشد و اگر فقط اجراي تعهد نسبت به تعهد مقدور نباشد بايد به نيابت اجراي آنرا به ديگري كه از عهده بر مي‌آيد محول كند. 

محاكم در ارزيابي قوة قهريه معمولاً نظري مساعد نسبت به متعهد دارند. نخست آنكه دربارة شرط غير قابل پيش‌بيني بودن حادثه ملايمتي از خود نشان مي‌دهند و حادثه‌اي را هم كه معمولاً قابل پيش‌بيني نباشد مشمول اين شرط مي دانند و همين امر، سنجش را تا حدي نظري مي‌كند. با آنكه بايد حادثه غير قابل پيش‌بيني باشد و هم غير قابل مقاومت، به غير قابل پيش‌بيني بودن چندان اهميتي نمي‌دهند، چه بر اين عقيده‌اند كه اگر حادثه مقاومت ناپذير باشد، قابل پيش‌بيني بودن يا نبودن ديگر اهميتي ندارد. البته اين استدلال در مورد مسئول قهري معتبر است چه اگر حادثه مقاومت ناپذير هنگام عقد قرارداد قابل پيش‌بيني باشد طرفين بايد نسبت به عواقب آنهم توافق داشته باشند. 

قوة قهريه بايد حادثه‌اي باشد كه كسي كه بدان استناد مي‌كند خود او يا اشياي او در ايجاد آن دخالتي نداشته باشند. هدف از اين شرط آن است كه محافظ را مسئول معايب شي خود بداند و وي با استناد بدين معايب خود را از مسئوليت بري نكند (رانندة خودرو كه حادثه‌اي به وجود آورده است بر اثر شكستن فرمان نمي‌تواند از بار مسئوليت برهد) و اگر حادثه به كارخانه يا افراد آن بستگي داشته باشد باز هم مسئوليت قابل رد نيست ( بنگاه بايد مسئول خسارتي باشد كه راننده بر اثر سكته پشت فرمان به ديگري وارد آورده است و دليل هم اين است كه اين بيماري از فعاليت راننده بيگانه نبوده است) و از طرفي اگر خود راننده هنگام راندن دچار صرع شود نمي‌تواند به علت بيماري خود از مسئوليت بري كند. 

رويهم رفته در حقوق فرانسه قوة قهريه هنگامي خارجي است كه به فعاليت شخص و اشياي تحت حفاظت وي بستگي نداشته باشد. 

2) آثار قوة قهريه در مورد مسئوليت عهدي: اگر حادثه ناشي از قوة قهريه مانعي موقت در اجراي تعهد پديد آورد، فقط معوق مي‌ماند. مانند بيماري متعهدي كه بايد شخصاً تعهد را انجام دهد (مثال آن كار هنري است)

اگر مانع ناشي از قوة قهرية طبيعي باشد متعهد بدون تأديه خسارت از اجراي تعهد معاف است و اگر هر يك از طرفين قرارداد ملزم به اجراي تعهدي بوده‌اند، طرف مقابل نيز از اجراي تعهد خود معاف است (اگر مبيع تلف شده باشد ديگر نبايد قيمت آنرا بپردازد) اين اصل را به سه طريق تعديل كرده اند؛ قرارداد ممكن است در موردي كه يكي از اصحاب قرارداد بر اثر وجود يكي از مصاديق قوة قهريه امكان اجراي قرارداد از او سلب شود، قواعدي براي اين كار پيش‌بيني كند. طرفين قرارداد مي‌توانند شرط كنند در موردي كه حادثه‌اي پيش آيد. كه حتي شرايط قوة قهريه را هم نداشته باشد از اجراي قرارداد معاف باشند ( قيد شرط اعتصاب در قراردادها بيش از پيش رواج يافته است) ولي مي‌توانند شرط كنند (كه البته اين شر نادر است) كه حوادث قوة قهريه نيز متعهد را از اجراي تعهد معاف نمي‌كند. 

هنگامي كه به متعهد ابلاغ شده است كه به تعهد خود وفا كند، ديگر اين متعهد نمي‌تواند به قوة قهريه براي معافيت خود از اجراي تعهد استناد كند چه وي تا قبل از ابلاغ فرصت اينكار را داشته است و اين ابلاغ در صورتي است كه قانون پس از انقضاي مهلت قراردادي، براي طرح دعوي، ابلاغ به متعهد را براي اجراي قرارداد لازم داشته باشد: 

اگر متعهد قبل از حادثه كه از مصاديق قوة قهريه است تقصيري كرده باشد كه موجب بروز اين حادثه شود. ديگر نمي‌تواند به قوة قهريه استناد كند. 

مثلاً اگر متصدي حمل و نقل، بدون مجوزي معتدل راه عادي خود را ترك كرده و به راهي رفته كه در آنجا دچار دزدان شده است، نمي‌تواند به علت آنكه بار او را دزد زده است از مسئوليت خود را معاف كند. 

اثر قوة قهريه در موارد مسئوليت قهري پيچيده تر است، اگر مدعي عليه ثابت كند كه قوة قهريه يگانه علت خسارت است كاملاً از تدارك خسارت معاف مي‌شود و اين كار هم اشكالي پيش نمي‌آورد و تاجري كه پيشخوان مغازة او را كه كاملاً محكم بوده، طوفان سخت از جا كنده است مسئول خسارت ناشي از تكه‌هاي شكسته اين پيشخوان نيست. 

اگر فعل زيان آور ناشي از تفصير باشد زيان‌ديده بايد هم اين تفصير را ثابت كند  هم دليل رابطه عليت ميان اين فعل و خسارت را بياورد، مسلم است: 

كه مدعي مسئول قسمتي از خسارت است (مثلاً درختي در فاصلة معين كاشته نشده، صاعقه آنرا شكسته و در ملك همسايه انداخته است) در اينجا زيان‌ديده بنا بر اصل تضامن مي‌تواند براي دريافت تمام خسارت به يكي از اين دو علت رجوع كند كه در اينجا مرتكب تقصير يكي از اين دو علت است و اگر اين مرتكب تقصير از شريك خود نمي‌تواند چيزي مطالبه كند ديگر به زيان‌ديده ارتباطي ندارد. ولي اگر مسئوليت مدعي عليه ناشي از امارة مسئوليت باشد (مثلاً مستأجر كشتي است كه به خودي خود مسئول خسارتي است كه غرق شدن كشتي او به وجود آورده است) اگر ثابت كند. كه قوة قهريه (طوفان) موجب ايجاد خسارت شده است بايد اين دليل براي معاف كردن او از مسئوليت كافي باشد. زيرا مسئوليت او در اينجا با فرض قضايي در محاكم فرانسه عبارت از تلفيق اين دو نظر است.

ب) فعل شخص ثالث يا فعل زيان‌ديده: مدعي عليه اگر ثابت كند كه خسارت ناشي از فعل شخص ثالث است، مي‌تواند از مسئوليت خود را بري كند. مثلاً راننده ثابت كند كه چون طفل ناگهان به وسط خيابان آمده براي پرهيز از تصادف با طفل به پياده رو رفته و موجب خسارت شده است يا آنكه ثابت كند كه خسارت ناشي از خطاي خود زيانديده است. مثلاً عابر ناگهان به وسط خيابان آمده بدون آنكه بسنجد كه آيا مي‌تواند بي‌خطر از خيابان بگذرد يا نه. در اينجا نيز همان تفاوتي كه در مورد قوة قهريه هست به ميان مي‌آيد. 

1) مسئوليت مدعي عليه مبتني بر اثبات تقصير است: اگر دخالت مدعي عليه در ايجاد خسارت مسلم باشد، در اين صورت او فقط مي‌تواند شركت ديگري يا خود زيان‌ديده را در اين مسئوليت با اثبات تقصير او ثابت كند و اين امر هم منطقي است، چه تقصير او مسلم است و براي شريك كردن ديگري در اين تقصير بايد از عهدة اثبات تقصير او هم برآيد. مثلاً زيان‌ديده با آنكه مي‌دانسته مدعي عليه است سوار خودرو او شده يا با وجود نهي راننده، دست خود را از پنجره خودرو بيرون آورد، يا با بي‌احتياطي از عرض خيابان گذشته است. 

اگر شخص ثالث مرتكب تقصيري شده است كه با تقصير مدعي عليه در ايجاد خسارت شريك بوده است، مسئوليت اين دو در مقابل زيان‌ديده تضامني است. مسئوليت مدني در جرايم در حقوق فرانسه تضامني است كه در قراردادها مسئوليت به نسبت سهم هر مسئول در ايجاد خسارت است. 

و اگر هم تقصير ناشي از خود زيان‌ديده باشد كه باز هم مسئوليت تقسيم مي‌شود. مگر آنكه تقصير زيان‌ديده به تنهايي علت خسارت باشد كه در اين صورت ديگر ادعايي نمي‌تواند داشته باشد. 

2) مسئوليت مدعي عليه به موجب اماره مسئوليت است: جايي كه مسئوليت به موجب اماره باشد، هيچ دليلي جز همين فرض قانون بر وجود مسئوليت او نيست و در اين صورت فعل شخص ثالث با زيان‌ديده مي‌تواند اثري مهم در رفع مسئوليت مدعي عليه داشته باشد. اگر مسئول با اماره مسئوليت ثابت كند كه فعل شخص ثالث يا زيان‌ديده يگانه خسارت است در اين صورت كاملاً از مسئوليت بري مي‌شود بديهي است كه مشخصات اين فعل زيان‌ديده يا شخص ثالث بايد به خوبي معلوم باشد و معمولاً بايد اين فعل صفات قوة قهريه را داشته باشد. يعني غير قابل پيش‌بيني و غير قابل مقاومت باشد. 

اگر فعل شخص ثالث يا فعل زيان‌ديده يكي از علل خسارت باشد نظرها در اين باره متفاوت است. از لحاظ كلي مسئوليت مدعي عليه بايد جزئي باشد چه در اين خسارت خود زيان‌ديده نيز دخالت دارد ولي براي آنكه بتوان زيان‌ديده را نيز مسئول شناخت بايد رفتار او آشكارا همراه با تقصير باشد. 

و اگر فعل زيان آور ناشي از شخص ثالث باشد در اينجا مسئول با اماره مسئوليت و شخص ثالث متضامناً بايد از عهدة خسارت زيان‌ديده برآيند. در اين صورت مطابق قاعده كلي در حقوق فرانسه زيان‌ديده مي‌تواند تمام خسارت را از يكي از دو مسئول متضامن دريافت كند ولي ديوان كشور فرانسه در اينجا هم به تقسيم مسئوليت اقدام مي‌كند و هر دو مسئول را متساوياً به تدارك خسارت ملزم مي‌كند و اينكار هم ناشي از عادتي است كه هر وقت مي‌خواستند خسارتي را بين دو يا سه نفر تقسيم كنند، ساده‌ترين روش به نظر آنان تساوي در قسمت بود. 

ج) موردي كه مسئوليت مدعي عليه و مسئوليت شخص ثالث و مسئوليت زيان‌ديده به موجب اماره مسئوليت است: گاهي پيش مي‌آيد كه كسي خسارتي مي‌بيند كه دو تن به موجب اماره مسئوليت، مسئول آن هستند (پياده بر اثر تصادف دو خودرو مجروح مي‌شود) و غالباً نيز اتفاق مي‌افتد كه در مقابل خسارتي واحد يك تن هم زيان‌ديده است و هم مباشر خسارت و اين در مورد تصادف دو خودرو است كه هر راننده نسبت به جرح خود زيان‌ديده و نسبت به جرح راننده ديگر مباشر خسارت است. در هر يك از اين موارد مسئوليت هر يك از اين افراد ناشي از امارة قانوني است. 

هنگامي كه زيان‌ديده در تصادف دخالتي ندارد حل مسئله نسبتاً آسان است و آن دو مسئول متضامناً بايد خسارت او را بپردازند ولي رابطه اين دو مسئول با يكديگر بدين آساني نيست. امارة مسئوليت مطابق قانون فرانسه فقط مي‌تواند مستند زيان‌ديده باشد. قاعدتاً اگر يكي از 2 مسئول، خارت زيان‌ديده را بپردازد حق مراجعه به ديگري را ندارد ولي در اينجا باز هم قاعده تقسيم جاري است. در مورد خسارت ناشي از فعل اشيا رويه قضايي فرانسه بر اين است كه هر محافظ را به تدارك خسارت محافظ ديگر ملزم مي‌كند، كه اين رويه خالي از انتقاد نيست
.

اسباب معافيت از جبران خسارت: 

در حالت معمول يك متعهد زماني ملزم به جبران خسارت است كه 2 رابطه سببيت وجود داشته باشد.

1- رابطه سببيت بين عدم انجام تعهد با فعل متعهد. 2- رابطة سببيت بين عدم انجام تعهد با ورود ضرر به متعهد له. 

رابطة اول مبتني بر يك امارة قانوني است يعني فرض اين است كه عدم انجام تعهد مربوط به فعل مديون است. مطلب دوم: يعني رابطه سببيت دوم كه عدم انجام تعهد عامل ورود ضرر به متعهد له شده اين را بايد متعهد له ثابت كند. متعهد له ثابت كند به او ضرر وارد شده است. 

آيا خوانده (متعهد) مي‌تواند چيزي را امكاناً  ثابت كند و از جبران خسارت معاف شود؟ وقوع يك عامل خارجي كه در حقوق گفته مي‌شود قوة قاهره يا قوه قهريه (فورس ماژور).

اگر خوانده (متعهد) ثابت كند فورس ماژوري اتفاق افتاده كه من به واسطه‌ آن نتوانستم تعهدم را انجام دهم از جبران خسارت معاف است. چرا بايد ثابت كند، چون اماره قانوني وجود دارد كه هرگاه تعهد انجام نشد متعهد انجام نداده – فورس (نيرو) يا قوه و ماژور (مافوق). فورس ماژور چه چيزي است و چه طوري سبب معافيت تلقي مي‌شود؟ 3 شرط وجود دارد و اگر هر سه را متعهد ثابت كرد از جبران خسارت معاف است. شرط اول: تحقق يك علت خارجي يا تحقق عامل يا حادثه خارجي متعهد اولاً بايد ثابت كند يك عامل خارجي رخ داد مثل سيل، زلزله، طوفان، اعتصاب، جنگ. در حالت عادي اعم عدم است و اينها ادعاست. متعهد اول بايد ثابت كند كه چنين چيزي اتفاق افتاد، چرا بايد ثابت كند؟ فرض اين است كه عدم انجام متعهد ناشي از فعل متعهد است چرا مي‌گويند عامل خارجي؟ يعني اين عامل خارج از اراده متعهد بود. بنابراين محقق عامل خارجي نبايد مربوط به اراده متعهد باشد تا سبب معافيت تلقي شود. اگر عاملي رخ داد كه ناشي از ارادة متعهد بود باعث معافيت او نمي‌شود. مثلاً حقوق كارگران پرداخت نشده و آنها اعتصاب كردند و محموله به طرف مقابل فرستاده نشده اين اعتصاب ناشي از فعل و حضور متعهد است. 

تبصره: اگر متعهد تعهدش را در موعد مقرر انجام نداد بعداً هم عامل خارجي رخ داد سبب معافيت متعهد نيست. چون همين كه در موعد مقرر انجام نداده مسئول است شرط دوم: عدم توانايي متعهد در رفع حادثه: آن عاملِ خارجي بايد به نحوي باشد كه براي متعهد قابل پيشگيري نباشد. مثلاً اين قابل پيشگيري بود در موردي كه كاميوني محمولة پنبه را حمل مي‌كرد مي‌بايست چادري روي كاميون مي‌كشيد تا در مقابل بارندگي از محموله حفاظت كند و مانع از خيس شدن پنبه‌ها شود. اين نكته لازم به ذكر است كه عدمِ توانايي متعهد در رفع حادثه نوعي است يعني هر متعهد دلسوز ديگري هم بود قادر به دفع حادثه نبود يعني دلسوزي‌هاي متعارف را به كاربرد اما نتيجه نداد يا به گونه‌اي بود كه اگر دلسوزي‌هاي متعارف را هم به كار مي‌برد فايده نداشت. شرط سوم: ثابت كند كه وقوع حادثه قابل پيش‌بيني هم بوده. 

اگر متعهد پيش‌بيني كند يا اصلاً علم دارد به اينكه حادثه‌اي در آن مسير در جريان است با اين حال قبول كرده كه تعهد را انجام دهد از جبران خسارت معاف نيست. مثلاً در زمان جنگ ايران و عراق اگر محموله صدمه مي‌ديد از جبران خسارت معاف نبود يا در مثالي ديگر در فصل بهار كه چوب را از مازندران به تهران مي‌فرستند با ديدن باران قابل پيش‌بيني است بايد امكانات جلوگيري از آنرا به همراه داشت. 

عدم امكان پيش‌بيني هم نوعي است. 2 شرط ديگر هم بايد عنوان شود كه داخل شرايط سه گانه است. آن حادثه بايد حادثة عامي باشد يعني به عنوان يك حادثه عمومي رخ دهد نه براي يك شخص آن حادثه عام در محل بايد رخ داده شود يعني در مسير انجام تعهد متعهد بايد رخ داده شود والاً اگر در محل ديگري باشد و تمام شرايط را هم داشته باشد به متعهد مربوط مي‌شود يعني عامل عدم اجراي تعهد آن مورد مي‌باشد كه در محل رخ داد. مثلاً از شمال محموله چوب را به تهران مي‌آورده در خليج فارس جنگ رخ داده ارتباطي به او ندارد، پس 6 شرط لازم است. 1- عاملي رخ داد. 2- خارجي بود. 3- قابل پيشگيري نبود. 4- قابل پيش‌بيني نبود. 5- در محل رخ داد. 6- عام بود. 

م229 ق.م قابل پيشگيري نباشد محكوم به جبران خسارت نيست. 

اگر انجام نشدن تعهد مستند به فعل متعهد له باشد متعهد ملزم به جبران خسارت نيست مثلاً متعهد له به متعهد بگويد محموله پنبه را از مسير سرعين، سبتان بياور يا فلان شخص كه از ناحيه دست معلول است بياورد متعهد ملزم به جبران خسارت نيست
.

تقصير متضرر: در موردي كه متعهد له يك قرارداد يا متضرر حادثه‌اي عملي انجام دهد كه در اجراي قرارداد تأثير گذاشته يا در وقوع حادثه نقش داشته و ضرري به وي برسد آيا حق مراجعه به عامل ضرر و متعهد را دارد يا نه؟ مثلاً نقاشي تعهد به نقاشي يك ساختمان مي‌نمايد اما متعهد له كليد ساختمان را براي ورود وي به او نمي‌دهد آيا ضرر  حاصل از عدم انجام تعهد قابل مطالبه است؟ در مسئوليت‌هاي قهري مي‌توان گفت به نوعي شخص در وقوع حادثه دخالت دارد. مثلاً وجود شخص در لحظة تصادف در جلوي اتومبيل خود نوعي دخالت است اما منظور ما اين نوع دخالت‌ها نيست. منظور دخالت‌هايي است كه به نوعي مقصرانه بوده و يكي از اسباب ضرر باشد و با خطاي خود باعث اضرار به خود شده باشد. در حقوق ايران «قاعده اقدام» به نوعي با مسئله مورد بحث در ارتباط است به اين معنا كه اگر كسي بر عليه خود اقدام به امري نمايد مأخوذ به آن است. 

امروزه گرايش به حذف مسئووليت نيست بلكه تمايل به تقسيم مسووليت است. در حقوق ايران به نظر مي‌رسد بايد بررسي كرد كه اولاً تقصير را به چه كسي مي‌توان منسوب ساخت در صورتي كه به متضرر منسوب باشد و براي فاعل ضرر هيچ تقصيري متصور نباشد تقسيم مسووليت بي‌معني خواهد بود و فقط متضرر طبق قاعده اقدام مسوول است. در صورتي كه هر دو مرتكب تقصير شده باشند به نظر ما موضوع تابع تعدد اسباب بوده و به نظر مي‌رسد هر دو در ورود ضرر سهيم هستند. 

در مواردي كه ضمان يد بر عهدة شخص است مثل غصب و شبه غصب اثبات تفصير ثالث و لو اوصاف قوه قاهره را داشته باشد موجب معافيت نمي‌شود و اين از مادة 315 ق.م مستقاد مي‌باشد. « غاصب مسوول هر نقص و عيبي است كه در زمان تصرف! و به مال مغصوب وارد شده باشد هر چند مستند به فعل او نباشد» اما در غير موارد ضمان يد خوانده دعوي با اثبات تقصير ثالث و اثبات اين امر كه اين تقصير حالت فورس ماژور داشته از مسووليت معاف است چرا كه در اين صورت ديگر ضرر به او منسوب نيست. مثلاً اگر اتومبيلي به اتومبيل ديگري برخورد كند و اتومبيل دوم به پياده رو كشيده شده سبب اضرار عابران شود صاحب اتومبيل اخيرالذكر مسووليتي ندارد. بلكه با اثبات عمل صاحب اتومبيل اول و اثبات جنبه فورس ماژور بودن آن از مسووليت معاف است ولي اگر تقصير ثالث حالت فورس ماژور نداشته باشد در اينجا موضوع تابع اجتماع اسباب مي‌شود در حالتي كه تقصير ثالث جنبه فورس ماژور داشت رابطه‌اي بين فعل خوانده و ضرر ؟؟؟ نبود. اما در موردي كه وصف فورس ماژور از عمل ثالث برداشته شود معلوم مي‌‌شود كه فعل ثالث تنها سبب نبوده و اسباب ديگر از جمله فعل خوانده نيز مدخليت داشته‌اند
.

اثر تقصير زيان‌ديده در ادعاي خويش و مطالبه خسارت: 1- تقصير زيان‌ديده از مصاديق قوة قاهره است.  2- تقصير زيان‌ديده از مصاديق قوه قاهره نيست. 

1- هرگاه تقصير زيان‌ديده اوصاف قوة قاهره را به خود اختصاص دهد خوانده دعوي از جبران خسارت معاف مي‌شود، زيرا كسي كه به ضرر خود اقدام مي‌كند و اين اقدام براي خوانده يك عامل خارجي غير قابل پيشگيري باشد، حتي در فرض مسئوليت و تقصير براي خوانده نيز بيانگر اين است كه اين فرض قانوني با واقع منطبق نمي‌باشد بنابراين خواندة دعوي مي‌تواند با اثبات اين امر كه تقصير خوانده براي او حالت قوة قاهره را داشته است، خود را از مسئوليت و جبران خسارت معاف بگرداند. البته تقصير و عدم تقصير زيان‌ديده نيز در اين مسأله تأثيري نخواهد داشت زيرا براي مثال اگر ديوانه يا صغير غير مميزي ناگهان خود را به زير چرخهاي اتومبيل خوانده بيندازد به گونه‌اي كه براي خوانده غير قابل پيش‌بيني و غير قابل پيشگيري باشد، با اينكه زيان‌ديده فاقد تميز و آگاهي است و بر طبق نظريه شخصي تقصير نمي‌تواند مرتكب تقصير شود اما عمل او رابطه سبب بين فعل فاعل زيان و خسارت وارده را قطع نموده و او را از مسئوليت معاف مي‌گرداند. به عنوان نتيجه بحث مي‌توان گفت اگر تقصير زيان‌ديده از مصاديق قوه قاهره باشد موجب معافيت كل مسئوليت خوانده خواهد بود.

2- تقصير زيان‌ديده از مصاديق قوة قاهره نيست: فرضهاي 2 گانه: در صورتي كه تقصير زيان‌ديده از مصاديق قوه قاهره نباشد، 2- فرض متصور است. فرض 1- يكي از تقصيرها ديگري را در خود مستغرق و مستهلك مي سازد فرض 2- هر يك از تقصيرها مستقل از ديگري باقي مي‌ماند. 

بند 1- استهلاك يكي از تقصيرها در ديگري: فقد مسئوليت شخصي كه تقصير او مستهلك است: اگر يكي از تقصيرها به اندازه‌اي سبك و كم باشد كه در ديگري  مستهلك شود عم از اينكه تقصير زيان‌ديده يا تقصير خوانده دعوي باشد. مرتكب آن مسئوليتي نخواهد داشت پس هرگاه تقصير خوانده تقصير زيان‌ديده را در خود مستهلك سازد، مسئوليت خوانده كامل مي‌گردد و اگر بر عكس تقصير خوانده در تقصير زيان‌ديده مستهلك شود خوانده ديگر مسئوليتي نخواهد داشت. اصولاً استهلاك يكي از تقصيرها در ديگري ممكن است در 2 حالت پيش بيايد حالت 1- يكي از تقصيرها از نظر سنگيني بر ديگري فايق آيد. 

حالت2 – يكي از تقصيرها نتيجه تقصير ديگري باشد. 

حالت اول: تفوق يكي از تقصيرها بر ديگري از نظر شدت و سنگيني: هنگامي كه يكي از تقصيرها بر ديگري از نظر سنگيني برتري دارد كه الف) عمدي باشد. ب) زيان‌ديده در برخي از حالات، زيانها را بپذيرد. 

الف- عمدي بودن كه از تقصيرها: تقصير عمدي اگر از ناحية خوانده باشد، مسئوليت را كامل مي‌كند و به خاطر تقصير غير عمدي زيان‌ديده تخفيفي به او داده نمي‌شود. براي مثال راننده‌اي دشمن خود را در حال عبور از غير محل عابر پياده ببيند و به عمد او را مصدوم سازد. در اين صورت مسئوليت راننده يك مسئوليت كامل است و به اعتراض او كه زيان‌ديده هم مضر است توجه نمي‌شود و اگر تقصير عمدي از ناحية زيان‌ديده باشد مسئوليت خوانده برطرف مي‌گردد زيرا چنين عمدي رابطة سببيت بين فعل خوانده و زيانها را قطع مي‌كند و زيانها متوجه شخص عامر مي‌گردد. زيرا او در اين فرض مباشر تلف است. براي مثال اگر كسي خود را به قصد خودكشي ناگهان مقابل ماشيني كه به سرعت عبور مي‌كند بيندازد از مسئوليت راننده منتفي مي‌گردد قانون مجازات اسلامي ايران نمونه‌هاي جالبي از مواردي را ارائه مي‌كند كه شخصي به عمد زيانهايي را بر خود وارد مي‌كند. در اين قانون مي‌خوانيم اگر شخص بالغ و عاقل و مميز به عمد پايش را روي چيز لغزنده‌اي كه ديگري در معبر ريخته است بگذارد و آسيب ببيند در صورتي كه مي توانسته روي آن پا نگذارد. نمي‌تواند از كسي كه آن را انداخته است ديه و خسارات بخواهد م 346ق.ما) همچنيني به موجب ماده 331 همين قانون اگر عابر با وسعت راه و محل عمداً صد برخورد داشته باشد نه فقط خسارتي به او تعلق نمي‌گيرد بلكه عهده دار خسارت وارده نيز مي‌باشد. در اين موارد چنانكه گذشت عمد در اضرار رابطة عليت بين تقصير (سبب) و ضرر را قطع مي‌كند و عامد مباشر تلف به شمار مي‌آيد و در نتيجه جبران زيانها هم بر عهده او مستقر مي‌گردد  البته تذكر اين نكته هم ضروري است كه اثبات عمد و قصد با افرار زيان‌ديده يا با ساير قرائن و امارات از طرف خوانده صورت مي‌پذيرد. ب) پذيرش ضرر از طرف زيان‌ديده: اگر رضايت و پذيرش ضرر از طرف زيان‌ديده به حد تقصير برسد و بر اساس احكام تقصير مشترك و جمعي مي‌تواند از موجبات تخفيف مسئوليت خوانده باشد. براي مثال هرگاه كسي سوار اتومبيلي شود كه رانندگي آن را فرد مستي بر عهده دارد خود مرتكب تقصير شده است و بر اساس م 365 ق.م .1 همه خسارات وارد بر او چون پذيراي خطر گشته جبران نمي‌گردد البته اگر ر
ضايت زيان‌ديده به پذيرش مرزها به حدي برسد كه تقصير هخوانده را در خود مستهلك نمايد و بر آن فايق آيد نمي‌تواند از او خسارات مطالبه كند. براي مثال اگر صاحب كشتي حمل و نقل وسايل و ابزار جنگي را بپذيرد و كشتي مصادره گردد در اين صورت نمي‌تواند به صاحب اسلحه براي جبران خسارت مراجعه نمايد و هرگاه زن بالغ و عاقلي برقراري رابطه نامشروع با مردي را بپيذيرد حق مطالبه خسارت از او ندارد. قابل ذكر است كه در حقوق ايران پذيرش خطر از سوي زيان‌ديده مسئوليت مبتني بر تقصير عامل ورود زيان را از بين نمي‌برد چنانكه بند3 م 59 قانون راجع به مجازات اسلام حوادث ناشي از عمليات ورزشي را هنگامي كه سبب آن حوادث نقض مقررات مربوط به آن ورزش نباشد و اين مقررات هم با موازين شرعي مخالفت نداشته باشد جرم نمي‌شمارد. بلكه پذيرش خطر تحت شرايطي همانند شرايط مذكور مسئوليت كيفري را مي‌زدايد و خود يك تقصير به شمار مي‌آيد و چنانكه گذشت موجب مي‌شود كليه خسارات وارد بر وي جبران نگردد برخي از حقوقدانان بين حالت رضايت زيا‌ن‌‌ديده به مرزهاي وارده و علم او به احتمال ورود مرزها فرق قائل شده‌اند و گفته‌اند علم زيان‌ديده به وجود مرز بودن قبول و پذيرش آن تقصير محسوب نمي‌گردد بنابراين اگر كسي سوار قطار يا ماشيني بشود و پيشاپيش بداند كه حوادثي در طول سفر پيش خواهد آمد و به آن توجهي نكند داشتن چنين علمي تقصيري كه از مسئوليت خوانده (راننده) بكاهد محسوب نمي‌شود. برعكس اگر كسي در يكي از بازيهاي خطرناك مثل بكس و كاراته شركت كند كه قابليت ورود زيان از طرف مباشر (حريف) را دارد فعل مبارز و حريف اگر مرزي را ايجاد كند تقصير محسوب نمي‌شود. مگر اينكه سبب آن حادثه نقض مقررات مربوط به آن ورزش باشد ( مستفاد از بند 3 م 59 ق.م.1) 

حالت دوم: يكي از تقصيرها نتيجه تقصير ديگري است. هرگاه يكي از تقصيرها نتيجه تقصير ديگري باشد خواه تقصير زيان‌ديده باشد يا تقصير خوانده فقط به تقصيري كه نخستين بار رخ داده است توجه مي‌شود. بنابراين اگر تقصير خوانده نتيجه تقصير زيان‌ديده باشد مسئوليت خوانده منتفي مي‌گردد زيرا با تقصير زيان‌ديده رابطه سببيت بين فعل خوانده و زيانها قطع مي‌گردد. براي مثال اگر عابري ناگهان به طرف مخالف برگردد و راننده‌اي او را مصدوم و مجروح بسازد ضرب و جرح نتيجه تقصيري است كه خود عابر مرتكب شده است برعكس اگر تقصير زيان‌ديده نتيجه تقصير خوانده باشد مسئوليت خوانده به صورت كامل  مستقر مي‌گردد براي مثال اگر راننده يك خودرو خطري پيش بياورد و در نتيجه ترس ناشي از خطر مسافري آه و ناله كند و براي نجات خويش و به منظور متوقف ساختن خودرو حركت خلافي از او سر زند و زياني به راننده برسد در اين صورت تقصير زيان‌ديده نتيجه تقصير راننده است و مسئوليت راننده به صورت كامل مستقر مي‌گردد. 

بند2 استقلال هر يك از تقصيرها نسبت به ديگري 

تقصير مشترك: هرگاه هيچ يك از تقصيرها ديگري را در خود مستهلك ننمايد از مصاديق تقصير مشترك است براي مثال اگر شخصي با سرعت غير مجاز رانندگي كند و با عابري كه از جاي غير خط كشي شده عبور مي‌كند تصادم نمايد در اين صورت هر يك از تقصيرها سبب جداگانه‌اي هستند كه با يكديگر به نتيجه زيانباري منتهي  گرديده‌اند بنابراين مسئوليت خوانده به صورت كامل تحقق پيدا نمي‌كند. بلكه بين او و خوانده توزيع و تقسيم مي‌گردد  م365 ق.م.ا حكم مسأله را معين كرده است و بنا به ظاهر ماده هر يك بايد به ميزان مساوي از عهدة خسارت برآيند اما فرض بر اين است كه قانونگذار تأثير اسباب متعدد را مساوي دانسته است. 

مواردي از فورس ماژور 

الف. انقلاب و شورشهاي مردمي 

در عمل دولتها و آراي قضائي بين المللي، بارها انقلاب به عنوان فورس ماژور معرفي شده و عدم مسئوليت دولت نسبت به خسارات وارد به بيگانگان در جريان انقلابها و شورشهاي مردمي، ادعايا پذيرفته شده است. در گزارش دبيرخانة سازمان ملل راجع به قوة قاهره، در فصل «عمل دولتها بدين‌گونه كه در مكاتبات و اوراق رسمي راجع به موارد خاص منعكس شده است»، بخشي تحت عنوان «جنگهاي داخلي، انقلابها، آشوبها، شورشها، خشونتهاي مردمي و غيره» ديده مي‌شود. در اين بخش به مكاتبات و اسناد متعددي از دولتها اشاره رفته است كه در آنها انقلاب و شورشهاي مردمي به عنوان قوة قاهره جهت رفع مسئوليت دولت نسبت به خسارات وارد به جان يا مال بيگانگان در جريان انقلابها و شورشهاي مذكور، اعلام شده است. 

و نيز در همان گزارش، در فصل « تصميمات قضائي بين المللي»، از آراي متعدد صادر از دادگاه هاي داوري و كميسيونهاي مختلط سخن به ميان آمده كه برخي از آنها مربوط به مسئلة مورد بحث و مبتني بر عدم مسئوليت دولت نسبت به خسارات ناشي از انقلابها و شورشهاي مردمي است. 

پرفسور روسو 

به استناد آراي بين المللي سه نوع خسارت ناشي از جنگ داخلي و انقلاب را تفكيك و قواعدي براي آنها به شرح زير ذكر مي‌كند: 

1-  خسارات ناشي از خود نبرد 

بطور كلي روية قضائي بين المللي در اينجا عدم مسئوليت دولت را با اجراي قواعد حقوق جنگ از باب قياس مي‌پذيرد و آن را با نظرية فورس ماژور يا حالت اضطرار توجيه مي‌كند. 

2- خسارات ناشي از اقدامات مقامات دولتي 

به گفتة روسو، اقدامات مقامات دولتي در موارد خاص عليه خارجيان در صورتي كه از حدود مقرر براي تكاليف و تحميلات بدون غرامت تجاوز كند، موجب مسئوليت دولت است. و نيز قصور و عدم مراقبت دولت در جلوگيري از اعمال زيان‌آور يا تعقيب مقصران موجب مسئوليت دولت را باعث مي‌شود، ويرانيهاي بدون ضرورت نظامي و تاراج اموال بيگانگان است.

 3- خسارات ناشي از اقدامات شورشيان

در اين خصوص، روية قضائي بين المللي بين موردي كه انقلابيان پيروز نشده و موردي كه آنان پيروز شده باشند، فرق مي‌گذارد. 

در موردي كه انقلابيان يا شورشيان پيروز نشده باشند، دولت مسئول اعمال آنان نخواهد بود. ولي در فرض كه انقلابيان پيروز شده و به حكومت رسيده باشند، روية قضائي بين المللي  دولت را مسئول اعمال آنان مي‌شناسد. به اعتقاد روسو اين، راه حلي است كه در حقوق بين الملل جا افتاده است. استدلالي كه در اين باره مي‌كنند آن است كه انقلابيان پيروز به لحاظ پيروزيشان مظهر ارادة ملت از آغاز مبارزه به شمار مي‌آيند و در واقع عمل انقلابي آنان در گذشته تنفيذ و به عنوان عمل دولت تلقي مي‌شود. 

معهذا بايد يادآور شد كه مسئوليت دولت در قبال اعمال انقلابيان نسبت به بيگانگان تا حدي است كه اين اعمال از نظر حقوق بين الملل نامشروع باشد. از آنجا كه آثار پيروزي انقلابيان عطف به ماسبق شده و آنان از آغاز مبارزه، مظهر ارادة ملي و داراي اختيارات و قدرت دولتي تلقي مي‌شوند، مسئوليت آنان نيز بايد در حد مسئوليت دولت باشد نه بيشتر از آن. بنابراين انقلابيان نبايد مسئول اعمالي باشند كه براي رسيدن به هدفها انقلاب ضرورت داشته و به تعبير ديگر اجتناب ناپذير بوده است. اين گونه اعمال كه نقض يك تعهد بين المللي محسوب نمي‌شود، در واقع از مصاديق فورس ماژور و موجب برائت است. 

مادة 15 طرح مقررات راجع به مسئوليت بين المللي دولت كه در سال 1980 به تصويب كميسيون حقوق بين الملل رسيده است، با اعلام اينكه « عمل يك نهضت انقلابي كه حكومت جديدي را در كشور تشكيل مي‌دهد، به عنوان عمل آن دولت شناخته مي‌شود»، اشاره مي‌كند به اينكه مسئوليت نهضت انقلابي در حد مسئوليت دولت است؛ يعني اعمال انقلابيان تا حدي موجب مسئوليت دولت انقلابي است كه از نظر حقوق بين الملل نامشروع و نقض تعهد بين المللي دولت محسوب گردد. 

« برانلي» در اين باب مي‌گويد: 

شورشيان پيروزمند مسئول فعل با ترك فعلهاي غير قانوني نيروهاي خود در جريان مبارزه مي‌باشند. 

عموماً دولتي كه از بوتة آزمايش يك جنبش انقلابي بيرون آمده است، مسئول اعمال حقوقي و اعمال غير قانوني انقلابيان نيست مگر اينكه آن جنبش به پيروزي نهائي رسيده باشد. 

به هر حال قاعدة كلي در اين باب اين است كه يك دولت، مسئول جنبشها  شورشهاي انقلابي كه از كنترلش خارج است، نمي باشد و عدول از آن، استنثنا بر اصل است كه بر طبق اصول حقوقي بايد مبتني بر دليل موجه و محدود باشد. 

بنابراين دولت انقلابي ايران مسئول اعمالي كه در جريان انقلاب و شورشها مرديم روي داده و آن اعمال غير قابل اجتناب و لازمة انقلاب بوده است، نمي‌باشد. در اين باب نه تنها به نظرية فورس ماژور بلكه در دعاوي بين ايران و آمريكا، به عارت بند 11 بيانية اصول كلي ( الجزاير ) و مادة 2 بيانية حل و فصل نيز مي‌توان استناد كرد. در واقع علت استثناي دعاوي ناشي از انقلاب و شورشهاي مردمي و خارج كردن آنها از صلاحيت ديوان داوري همين است كه دولت اصولاً مسئول اين اعمال نيست. در آراي متعدد بين المللي بصراحت اعلام شده است كه دولت مسئول اعمالي كه خارج از كنترلش مي‌باشد، نيست. 

ديوان داوري دعاوي ايران – ايالات متحده نيز در قرار اعدادي شمارة 1-24-32 (پروندة شمارة 24) مورخ 25 بهمن 1362 بعد از اشاره بالاخره انقلاب در ايران، چنين مي‌گويد: 

از نظر حقوق بين الملل چنين انقلابي استحقاق جبران و خسارت به سرمايه گذاران نمي‌دهد. بنابراين با در نظر گرفتن حوادث قبل از ژانوية 1980 كه خواهانها به آن اشاره مي‌كنند، ديوان داوري هيچ يك از آن حوادث را منفرد و يا در مجموع به مثابة گرفتن حقوق قراردادي و سهام خواهانها نمي‌شناسد. 

در واقع ديوان داوري در اين عبارت، بدون اينكه نامي از فورس ماژور ببرد، حوادث مذكور و وجود شرايط انقلابي را موجب تحقق فورس ماژور و در نتيجه عدم مسئوليت ايران تلقي مي‌كند، و ضمناً اظهار نظر مي‌نمايد كه اين شرايط تا آخر ژانوية 1980 (11 بهمن 1358) باقي بوده است. رأي ديگر از همين ديوان شرايط فورس ماژور را تا اواسط تابستان 1979 باقي شناخته است (قرار اعدادي  شمارة 2-49-34 مورخ 5/5/62). اندكي بعد در مورد اين قرار بحث مي‌شود. 

اين نكته نيز قابل توجه است كه عدم تقصير دولت در حقوق بين الملل، هميشه مفروض است. بنابراين طرفي كه ادعا مي‌كند دولت در انجام وظايف انجام وظايف خود كوتاهي كرده و مراقبت لازم را جهت جلوگيري از زيان بكار نبرده است، بايد آن را اثبات كند. در رأي مورخ 1903 صادره از كميسيون مختلط هند- ونزوئلا در پروندة « بن بليستا»  كه در گزارش دبيرخانة سازمان ملل در مورد فورس ماژور (شمارة 375 گزارش) آمده نيز اين قاعده بصراحت اعلام گرديده است. 

معافيت از مسئوليت بعلت جنگ يا انقلاب  در حقوق داخلي نيز در پاره‌اي موارد پذيرفته شده است. در حقوق فرانسه به موجب آراي قضائي، صرف حالت جنگ، فورس ماژور تلقي نشده ولي عمليات جنگي در صورتي كه عدم امكان اجراي قرارداد را سبب شده باشد فورس ماژور به شمار آمده است مانند موردي كه عمليات جنگي موجب قطع ارتباطات يا ترك اجباري محل به دستور مقامات نظامي و در نتيجه عدم امكان اجراي قرارداد شده باشد. 

در حقوق آمريكا نيز معافيت متعهد از مسئوليت در صورت عدم امكان اجراي قرارداد به علت جنگ يا انقلاب، در برخي از آرا مورد قبول واقع شده است. حتي به موجب يك رأي صادر از دادگاه نيويورك، «شرايط ناشي از انقلاب ممكن است متعهد را در اجراي قرارداد در صورتي كه چنين تغيير شرايطي را در نظر نداشته باشند، معاف كند».

ليكن به نظر مي‌رسد كه اين قاعده بيشتر مربوط به تغيير اوضاع و احوال است تا فورس ماژور  و در آن فرض، حتي هنگامي كه اجراي قرارداد غير ممكن نشده باشد، سقوط تعهد و برائت متعهد با حدود و قيودي بر اساس نظرية فراستريشن پذيرفته شده است. به هر حال مسئلة تغيير اوضاع و احوال نياز به مطالعة جداگانه‌اي دارد و بحث از آن در اين مقاله مورد نظر نيست. 

اعتصاب 

در حقوق فرانسه به موجب آراي قضائي، اعتصاب از موارد فورس ماژور شناخته شده است مشروط بر اينكه اولاً تا حدي عموميت داشته باشد؛ ثانياً ناگهاني و پيش‌بيني نشده باشد؛ ثالثاً ناشي از تقصير صاحب مؤسسه نباشد. مثلاً اگر سخت‌گيري كارفرما نسبت به كارگران پديد آورندة اعتصاب باشد، يا كارفرما بتواند با دادن امتيازات معقول آنان را از اعتصاب باز دارد، نمي‌تواند به قوة قاهره استناد كند. 

در حقوق آمريكا معمولاً مي‌گويند اعتصاب موجب معذوريت و معافيت از مسئوليت نيست. ليكن به نظر مي‌رسد كه مقصود اعتصابي است كه عموميت نداشته و اجراي قرارداد با وجود آن اعتصاب ممكن باشد، كند نه عدم امكان نوعي. «كوربين» در اين باره مي‌گويد: 

اگر كارگران اعتصاب كنند، بايد اشخاص ديگري را فراهم آورد، يا با برآوردن درخواستهاي اعتصابگران، آنان را به كار بازگرداند (ج6،ش 1340).

از اين عبارت بخوبي بر مي‌آيد كه اگر اعتصاب عموميت داشته و موجب عدم امكان مطلق اجراي تعهد باشد، عذر موجه در عدم اجرا بشمار مي‌آيد؛ همان طور كه اصول كلي فورس ماژور يا عدم امكان، چنين اقتضا مي‌كند. 

بنابراين مي‌توان گفت طبق قواعد عمومي فورس ماژور، حتي در حقوق آمريكا، اعتصابات عمومي ايران در جريان انقلاب كه اجراي قراردادها را غير ممكن كرده بود بايد فورس ماژور تلقي كرد. 

منع قانوني: 

ممكن است بعد از عقد قرارداد در اثر تغيير مقررات، اجراي تعهد غير ممكن شده و به تعبير ديگر مانع قانوني براي آن ايجاد شده باشد اين نيز از مصاديق فورس ماژور است. يكي از موانع قانوني، عدم صدور پروانة صدور يا ورود كالا موجب معافيت متعهد است. در حقوق انگليس و آمريكا بر اساس روية قضائي دو استثنا براي اين قاعده ذكر شده است: 

1- اگر متعهد صريحاً يا ضمناً خطر عدم صدور پروانه را پذيرفته باشد و به عبرات ديگر اگر به موجب توافق صريح يا ضمني طرفين، مسئوليت متعهد حتي در صورت منع صدور پراونه پيش‌بيني شده باشد، تعهد نمي‌تواند به فورس ماژور استناد كند و مسئول است. 

2- اگر متعهد اقدامات لازم جهت تحصيل پروانه را در حد معقول انجام نداده و در اين باب كوتاهي كرده باشد، مسئول است. 

هنگامي كه يك شركت دولتي در يك كشور كمونيستي مستقل از دولت تلقي شود، به طريق اولي، شركتهاي خصوصي يا حتي دولتي در كشورهاي غير كمونيستي از قبيلي ايران نيز بايستي محسوب گردند و تغيير مقررات و موانع قانوني كه بدون مشورت و دخالت آنها از سوي دولت پديد آمده است، بايد موجب معافيت آنها از مسئوليت باشد. 

اما در صورتي كه دولت خود قرارداد باشد، استناد به تغيير مقررات به عنوان قوة قاهره، قابل بحث است. اگر تغيير مقررات به منظور عدم اجراي قرارداد صورت گرفته باشد، استناد به قوة قاهره دشوار است، زيرا بر طبق قواعد عمومي، در صورتي كه عدم اجراي قرارداد ناشي از ارادة تعهد باشد، قوة قاهره مصداق نخواهد داشت؛ ليكن اگر تغيير مقررات و ايجاد موانع قانوني در راه مصالح عمومي و بدون توجه به قرارداد مورد نظر باشد، استناد به قوة قاهره بي‌وجه نيست. لااقل اين راه حل با نظر بعضي از علماي حقوق موافق است. 

بعضي از حقوقدانان پيشنهاد كرده‌اند كه اعمال دولت طرف قرارداد در موارد زير فورس ماژور تلقي شود: 

- در موردي كه قانون به معني اخص كه بعد از عقد قرارداد به تصويب رسيده اجراي قرارداد را منع كرده باشد مگر اينكه طرف ديگر قرارداد ( متعهد له) ثابت كند كه قانون مزبور بدين منظور وضع شده است كه دولت را از تعهدات قراردادي خود به طور جزئي يا كلي معاف كند يا محتواي قرارداد را به سود دولت تغيير دهد. 

- در موردي كه مانع، ناشي از اعمال اداري باشد (مانند خودداريذ مقامات اداري از صدور پروانة واردات يا صادرات) مشروط بر اينكه دولت طرف قرارداد ثابت كند كه آن اعمال، بر پاية مصالح عمومي و بدون ارتباط با قرارداد مورد نظر يا قراردادهائي از آن نوع انجام گرفته است. 

با توجه به مطالب فوق هرگاه عدم اجراي قرارداد از سوي طرف قرارداد، ناشي از سياست كه بي دولت متبوع او مبني بر اجازه ندادن به پيمانكاران خارجي جهت انجام خدمات در آن كشور باشد مي‌تواند به فورس ماژور استناد كرد
.

� وقايع حقوقي دكتر كاتوزيان صفحه 95 و 93-90


� Rebus sic stantibus


�- مسئوليت مدني قلي حسيني نژاد صفحه 88-82 .


�- جزوه مدني 3 دكتر دلاور برادران.


�- قلمرو مسئوليت مدين عليرضا يزدانيان  صفحات 161 و 158 و157  ( مستناد از منابع 1- النقيب، عاطف ص15).


�- مجله حقوقي جلد 3 دكتر سيد حسين صفايي 143 –131 و 149 –146.
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