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Abstract 

General average as one of the important issues of maritime law in international trade has an 

undeniable prominence. In Iran most of imports and exports are carried out by sea and it is 

inevitably encountered with the concept of General Average as joint damage at the time of 

damage in certain circumstances, therefore, it is necessary to examine the legal nature of 

General Average within the legal system and strive to compare it with similar concepts or 

legal entities. Despite the fact that damage is intentionally imposed in order to preserve the 

ship and its cargo in terms of its essential conditions, such nature does not conform to any 

of parallel similar concepts intensifying the importance of examining this novel concept in 

Iran's legal system. This research, conducted with the aim of investigating and identifying 

the legal nature of the aforementioned international entity, also through a descriptive 

analytical approach, has been considered as an achievement meaning that General Average 

based on compromise of the parties, has Sharia' canonical foundations such as Consensus, 

the Rule of Prohibition of Detriment, the Rule of Permission of Committing a Corrupt 

action in Avoidance of a Corrupter one or the Rule of Repelling of the Worse by the bad; 

however, legally speaking, none of the above foundations approved by legal scholars 

justifying the true nature of such entity ;therefore, General Average entity will have a 

special and separate legal nature in terms of its effect. To discuss on, it is possible for the 

interested parties to consent to the merits and demerits of it or ignore that to some extent; in 

addition, in case of silence of law, such entity with all its aspects will forcefully govern 

over the legal relations of the interested parties in time of loss during sea voyage.  
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 1در حقوق ایران و فرانسه «خسارت مشترك دریایی»ی ماهیّت حقوق

 قاسم شفیعی علویجه

 gh.shafiee@kashanu.ac.irاستادیار گروه حقوق، دانشگاه کاشان، کاشان، ایران. 

 دهیچک

الملل اهمیتی غیر قابل انکار دارد. در کشتور  خسارت مشترک به عنوان یکی از مباحث مهم حقوق دریایی در تجارت بین
شود و لاجرم در زمان ورود خستارت در شترایط ختاص، بتا مفهتوم   می ما، عمده واردات و صادرات از طریق دریا انجام

لًا مقایسته آن بتا   می همواج« خسارت مشترک» شویم؛ لذا بررسی ماهیّت حقوقی خسارت مشترک در نظام حقتوقی و متً
باشد؛ مع الوصف نظر به عمدی بودن ورود خسارت در راستای حفظ کشتی و بتار بتا لحتا    می مفاهیم مشابه، ضروری

امر اهمیت بررسی این مفهوم جدیتد  شرایط ضروری آن، این ماهیّت با هیچ یک از مفاهیم مشابه انطباق نداشته که همین
المللتی  نماید. این پژوهش که با هدف بررسی و شناسائی ماهیّت حقوقی این نهاد بین در نظام حقوقی ما را دو چندان می

تحلیلی انجام شده است واجد این دستاورد مهمّ است که خسارت مشترک، مبتنی بر تراضی، واجتد  -و با روش توصیفی 
ر بنای عقلا، قاعده لاضرر، قاعده دفع افسد به فاسد بوده اما از نظرگاه حقوقی، از آنجا کته هتیچ یتک از مبانی شرعی نظی

کننده ماهیّت این نهاد باشد از اینرو نهاد خسارت مشتترک بته لحتا   تواند توجیه  نمی مبانی مطرح شده توسط حقوقدانان
با این استدلال که تراضی اشخاص ذینفع در ستفر دریتایی آثار خود، واجد ماهیّت حقوقی خاص و مجزایی خواهد بود، 

پوشی از آن ممکن بوده و علاوه بر آن، در صورت سکوت، این نهاد با تمام آثار خود  نسبت به کمّ و کیف این نهاد یا چشم
 گردد.  می قهری، حاکم بر روابط حقوقی اشخاص ذینفع در زمان وقوع ضرر، در سفر دریایی طور  به
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 مقدمه

شود. کثرت و شتهرت ایتن نتوع  در دنیای کنونی، عمده تجارت و حمل و نقل کالا از طریق دریا محقّق می
و مصتادیق آن را تجارت از یک طرف، و مخاطرات دریایی غیر قابل کنترل از طرف دیگر، قلمرو خستارت 

برقراری عدالت و حتی الامکان اعاده وضع اشخاص زیاندیده بته ها   دهد. هدف جبران خسارت افزایش می
(. ورود خسارت در هر نظام حقوقی، حستب متورد، 81: 1432باشد )ساریخانی، شریفی،   می حال سابق
وان شیوه ارزیابی غرامت مطترح کترده باشد تا آنجا که برخی اصل کامل جبران زیان را به عن  می قابل جبران

: 1394ستازند )قستمتی تبریتزی،   نمتی ی که جبران خسارت را به درجه تقصیر عامل حادثه وابستتهطور  به
( قانون دریایی ایران به تعریتف و 187( و )182(. خسارت مشترک از این قاعده مستثنی نبوده و مواد )138

ه مسکوت مانده است ماهیّت حقوقی ایتن نهتاد حقتوق دریتایی نحوه جبران خسارت اشاره دارد. اما آن چ
است. ممکن است این سؤال مطرح شود که پس از الزام قانونگذار به جبتران خستارت، چته ضترورتی بته 
تبیین ماهیّت حقوقی آن وجود دارد؟ پاسخ این است که با توجه به عدم ذکر ارکان چنین خسارتی در قتانون 

گیری ناقص و متًلًا  مشابه در قانون مدنی، احتمال خلط مباحث و نتیجههای   نهاددریایی و وجود مفاهیم و 
صدور حکم نامناستب وجتود دارد. عتلاوه بتر ایتن، نهتاد خستارت مشتترک، مفهتومی جتامع در ستطح 
کشورهای واجد نظام حقوق دریایی دارد. وجود قوانین گونتاگون کشتورهای مختلتف و کنوانستیون یتورک 

مطروحته در مراجتع قضتایی و های   آن، تفاسیر گوناگون آنها بتالاخص در جریتان پرونتدهآنتورپ و به تبع 
داوری موجب شده است که ماهیّت این نهاد مهم در بسیاری مواقع راهگشتا باشتد. در ایتن مقالته ضتمن 

حقوقتدانان های   تبیین مبانی فقهی خسارت مشترک به اختصار، سعی شده استت بتدواً بته بررستی دیتدگاه
ایی پرداخته و سپس به نقد آنها و در نهایت نظریه نگارنده به تفصیل بیان شده و نتیجته حاصتله تشتریح دری

مستئولیت مشتترك ی نظریات ارائه شتده در جهتت توجیته ماهیّتت حقتوقی گردد. همچنین به بیان و بررس
نظریته  -1 پرداخته شده است؛ عمده نظریات مطرح شده بدین سان استت:ی اشخاص ذینفع در سفر دریای

نظریته ایجتاد  -4نظریته دارا شتدن بلاجهتت؛  -3به فرمانده کشتي؛ ی نمایندگی نظریه اعطا -2عدالت؛ 
 نظریه قرارداد. -6نظریه اداره مال غیر؛  -2)اتحاد منافع(؛ ی شرکت قانون

ته از نظر پیشینه تحقیق باید گفت گرچه بعضاً مقالاتی با مضمونی نزدیک به عنوان مقاله حاضتر نگاشت
نحوه محاسبه زیان وارده به اموال در خسارت مشترک دریتایی بتر استاس مقتررات » شده است نظیر: مقاله

زاده و عیستایی  البنتین رمضتان ام از« با مطالعه تطبیقتی در حقتوق انگلستتان و ایتران 2316یورک آنتورپ 
از « مشتترک دریتایی مبنای حقوقی الزام بته پرداختت خستارت» تفرشی در مجله دانشگاه مدرس یا مقاله

مطالعات حقتوق تطبیقتی؛  حسین رحمانی، محمد ابوعطا، حمید ابهری، و مریم آقایی بجستانی در مجله
اما وجه متمایز تحقیق حاضر از تحقیقات قبلی در این است که یافتته اصتلی ایتن مقالته و رویکتردی کته 

ت در ستوابق قبلتی موضتوع بته نویسنده در خصوص تعیین ماهیّت حقوقی خسارت مشترک ارائه کرده اس
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 قبلی را نیز به بوته نقد و رد گذارده است.های   خورد؛ ضمن این که دیدگاه  نمی چشم

 . مبانی شرعی خسارت مشترک1

 . بنای عقلا1-1

توان گفت دفع خطر احتمتالی کتاملًا واجتب استت و بتر کستی کته   می بر مبنای تفسیر عقلایی و منطقی
متعتددی وجتود داشتته باشتد و های   ین امر واجب است. اگر برای این عمتل گزینتهتوانایی دفع آن را دارد ا

تتوان بتا اجمتاع اراده طترفین در ایتن   متی همچنین زمان لازم برای راه حلّ مناسب نیز وجود داشتته باشتد
گیری کرد؛ مانند زمانی که یک ساختمان در خطر ریزش قرار داشته و زمان مناستب بترای  خصوص تصمیم

کننتد.   متی مقتضی وجود دارد ذینفعان با همفکری یکدیگر راه حلّ مناستب و کتم هزینته را انتختاب اقدام
طبیعتاً حسب قواعد اداره مال مشاع، پرداخت هزینه این راه حلّ برحسب میزان سهم استت امتا اگتر زمتان 

طر با کمترین هزینته لازم برای دفع خطر وجود نداشته باشد هر فرد که بتواند در اسرع وقت نسبت به دفع خ
گتردد؛ بنتابراین   متی ممکن اقدام نماید ملزم به این اقدام بوده و هزینه آن حسب ذینفعی متال مشتاع تتامین

شتود   متی تعمیم قاعده خسارت مشترک از خسارت دریایی به تمامی امتورات مشتابه امتری واجتب تلقّتی
 (.139: 1431)البرزی ورکی، عطائی، 

 فاسد . قاعده دفع أفسد به2-1

ه مفسدی دارایا ه شدام حردو چیتتزی کتته حم اتزکتته هنگتتام ست این افسد به فاسد افع ه دقاعدر از منظو
دو هر از به طریق صحیح ان بتورتتی کته صود و در شوگتزینش ست د آن کمتر افساان میز، آن چه که ستا

یتی تا جاه فع مفسدنترو، دیارد؛ از اندد جوه وین قاعدکتاربرد ای ابریتی جاه پرهیز کرد شدام حرکه ی ردمو
ن شادفساکترد، آنهتایی کته فع را دهمه مفاسد ان نتوو هنگتامی کته ست اجب همگتان وابر که امکان دارد 

در ند اونین خداقوکتته ست این د اشو  متتی شتدابرع مقاصد شرا آن چتته از یرد؛ زفع شودست باید ابیشتر 
، رحمتتان ستتتایش، محمتتدی، آیتتتی )گتتلت ساه جعل شد، فع مفاسدو دتحققّ منافع ی اعالم تشریع بر

(. بر این اساس، در زمان تهدید به خسارت بتزرگ کته خستارت قطعتی بتوده و افتراد در دفتع 178: 1431
بایستت توستط   متی خسارت توانایی ندارند طبیعتاً انتخاب بهترین راه، دفع خطر است اما هزینه این عمتل

قاعده مذکور به عمومیت ختود شتامل  اند؛ بنابراین عت بردهمنفذینفعان پرداخت شود چراکه آنها از این راه 
گردد؛ در نتیجه، بر اساس قاعده دفع أفستد بته فاستد، خستارات کوچتک   می خسارات مشترک دریایی نیز

 بایست به نسبت منافع مالی ذینفعان پرداخت شود.  می ایجاد شده برای دفع خسارت بزرگ

 . قاعده لاضرر3-1

، هر حکم تکلیفی یا وضعی که موجب ضرر بر فترد یتا نتوع انستانی شتود مطترود به موجب قاعده لاضرر
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است. پیام قاعدهه لاضرر لزوم انجام هر عمل با هدف دفع ضرر است. برختی متدلول حتدیث لاضترر را 
نهی از ضرر و حکم تکلیفی وارد ساختن زیان ابتدائاً و نیز حرمت مجازی دفع ضرر به وسیله ضترر استت  

دلول آن را نفی ضرر غیر متدارک و غیر قابل جبران دانسته و نفی حکم ضرری و نفی حکم بته برخی دیگر م
(. بر این استاس، در 122-122: 1378باشد )موسوی،   می این قاعدههای   لسان موضوع نیز از دیگر مدلول

کمتتری باشتد و مواردی که خسارتی بزرگ در شرف وقوع بوده و راه مقابله با این خسارت، ایجاد خستارت 
گیری وجود نداشته باشد راه حلّ منطقتی فترد باتجربته و متدیر ضترورت  همچنین زمان کافی برای تصمیم

تواند عامل عتدم مشتروعیّت خستارت مشتترک   نمی داشته و فقدان اراده صاحبان مال در انتخاب این روش
وقتی اصتل ایتن عمتل واجتب تلقّی گردد. انجام عمل دفع خطر بزرگ از ضروریات قاعده لاضرر است و 

شود. در نتیجه در زمان بتروز خستارت مشتترک بترای یتک   می تلقّی شد هزینه آن توسط ذینفعان پرداخت
بایستت   متی سازوکار عمومی افرادی که در صورت سلامت آن مجموعه ذینفع بودند حسب میزان ذینفعتی

کاملا منطقتی استت )البترزی ورکتی،  هزینه دفع ضرر را بپردازند؛ این شیوه پرداخت حسب قاعده لاضرر
 (.  113: 1431عطائی، 

 . ماهیتّ حقوقی مسئولیت مشترک و نظرات حقوقدانان 2

پس از آن که با مبانی شرعی خسارت مشترک آشنا شدیم در این قسمت لازم است از نظر حقتوقی ماهیتت 
وقی خستارت مشتترک میتان این نهاد را مورد بررسی قرار دهیم. لازم به ذکر است کته دربتاره ماهیتت حقت

انتد. در ایتن قستمت،  حقوقدانان نظریات گوناگونی ارائه شده و هر یک از منظری به ایتن پدیتده نگریستته
را مورد بررسی و تحلیل قرار داده و سپس دیدگاه مختار نویستنده را در ایتن موضتوع ها   این دیدگاهترین   مهم
 کنیم.  می بیان

 . نظریه عدالت1-2

از خسارت مشترك بیان شده است نظریه عدالت استت. ی که بدواً در توجیه مسئولیت ناشی اتاز نظریی یک
از آراء صتادره ی تتوان در برخت  می باشند. شرح توجیه آن را  می بیشترین پیروان این دیدگاه در حقوق کامن لو

برتتون علیته ی دعتوا در 1بترتی توان به آراء ذیل اشتاره کترد: قاضت  می نمونهی از محاکم مشاهده نمود برا
مسئولیت مشتترك اشتخاص ذینفتع را ی توجیهی ( مبناBurton v. English, 1883, 12 QBD 218انگلیش )
از قرارداد باشد بلکته آن از قواعتد رودس قتدیم ی کنم حقّ مشارکت، ناش  نمی من فکر» کند:   می چنین بیان

درج شتده استت. آن موضتوع مترتبط بتا  ینشأت گرفته است و در حقوق انگلستان به عنوان حقتوق دریتای
کنتد همته اشتخاص   می اقتضاءی است که عدالت طبیعی باشد بلکه نتیجه خطر مشترك درجای  نمی قرارداد

                                                                 
1. Brett 
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 کتلّ ستفر، مشتارکت نماینتدی تفدیه شده به جهتت حفتظ ایمنتی ذینفع، در تأدیه غرامت به صاحب کالا
.(Colinvaux, R.P. and Carver, T.G., 1963, 1971: 852) دیگتری بنتام واگتان ویلیتامز در قضتیه ی قاضت

نمایتد:   متی چنین اظهتار نظتر (Milburn & Co v, 1900: 540) میلبورن علیه شرکت واردات میوه جامائیکا
کامتل از قترارداد حمتل  طور  بتهشتود، بلکته آن   ی نمتیمسئولیت شرکت در خسارت مشترك از قرارداد ناش

ی از حقتوق دریتایی باشتد کته بخشت  می بر عدالت قاعده رودسی مستقل است و آن منبعث از نظریه مبتن
لرد واتسون در قضیه شترکت ی ( همچنین قاض(Donaldson J. F, 1964: 24دهد   می انگلستان ... را تشکیل

( در (Strang, Steel & Co. and others v, 1890: ILR17CAL362استرنگ و استیل علیه شترکت استکوت 
کنتد کته قاعتده   متی مشترك المنتافع( بیتانی کننده کشورها یترین مرجع رسیدگی )عالی خصوصی شورا

 .(:Rose, 1997 6بر صرف عدالت است )ی مشارکت ... مبتن
 ر کترد:تتوان نظریته بتاگلس را ذکت  متی مثتال،ی دارد. برای در دکترین کامن لو هم این دیدگاه طرفداران

 داردی قاعتتده مشتتارکت در خستتارت نتیجتته قتترارداد نیستتت، بلکتته آن ریشتته در احکتتام حقتتوق طبیعتت

(Buglass, 1991: 116). 

 معتقتد بته ایتن دیتدگاه (Bonnecase, J, 1932: 563حقتوق )ی از علمتای در حقوق فرانسه هتم برخت
ایتن دیتدگاه احتمتالًا از امرگتون و از مولفین حقوق قدیم انگلیس اعتقاد داشتند کته ی برخی باشند؛ حت  می

بوده است. به همین علت ایتن ی دیگر حقوقدانان فرانسه اخذ شده است و توجیه آن براساس عدالت توزیع
دیگتر ای   و عتده زیان ببیند ی،مشترك ضروردانند که یك شخص به جهت تأمین امنیت   می امر را نامطلوب

 ببرند ولیکن ملزم به جبران خسارت به شخص متضترر نباشتندی )مالکین سایر کالاها( از این حیث انتفاع
 . (Wilson D. J. and Cooke J. H. S, 1997: 12)ی،

بایستت   نمتی گتردد  متی که مالش به جهت امنیت مشترك تفدیتهی در نقد این نظریه باید گفت شخص
داشتته ی ترمیم زیتان ستهمعدل و انصاف بقیه هم باید در ی تمام زیان وارده را شخصاً تحمل کند و بر مبنا

اند. در واقتع، بحتث  آن غافل ماندهی حقوقی باشند اما با این وصف پیروان توجیه گر این دیدگاه از بیان مبنا
( 236-232: 1، 1387کردن قواعد همانطور که گفته شتده استت )کاتوزیتان، ی از عدالت و بالتبع اخلاق

استت و ی و فلستفی اخلاقتهای   قناء آرمان گرایان بته فایتدهو ای و رویه قضایها   وسیله توجیه تحوّل اندیشه
توجته ی مورد لحا  و توجه قرار گیرد زیرا در بحث از ماهیت حقوق ی،حقوقی تواند به عنوان مبنا  نمی هرگز
کننده یك موضتوع )هماننتد نهتاد خستارت مشتترك( از حیتث  تبینی معطوف به کشف بنیان حقوقی اصل

 باشد.  می جبران خسارتتعلیل شرکت بقیه در 
قترار ی توجیه آن را بر عدالت توزیعی از مؤلفین حقوق نظام کامن لو همان طور که گفته شد مبنای برخ

اند. این دیدگاه نیتز عتلاوه بتر اشتکال فتوق  و در بیان توجیه آن، استناد به انتفاع در مقابل زیان کردهاند   داده
ی مفهوم عدالت تتوزیعی کننده این نظریه ارسطو بوده است و و لًا نقلباشد زیرا او  می نیزی واجد ایراد دیگر
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شتده   می کومت بر روابط مردم اعمالحو بر پایه ی دانسته است که به وسیله مقام برتر اجتماع  ی میرا عدالت
قترار داده استت و هرگتز نته او و نته پیتروانش از توزیتع عادلانته ی است و آن را در مقابل عتدالت معاوضت

(. به بیتان دیگتر، ایتن نظریته، قاصتر از توجیته توزیتع 232: 1، 1387)کاتوزیان، اند   نزدهی رت حرفخسا
استتدلالات ارائته شتده بته نفتع ایتن ی باشد. ثانیاً اگر بر مبنتا  می خسارت بر اساس نهاد خسارت مشترك

 بته جهتت عتدل و انصتاف بنتابراین آنهتااند   دیدگاه، قائل باشیم که سایرین به جهت زیان وارده منتفع شده
ی بایست به لحا  انتفاع، در جبران زیان هم مشارکت نمایند، باز هم باید گفت کته ایتن استتدلال یتارا  می

باشد کته ذاتتاً یتك نظریته   می آن را ندارد زیرا آن در واقع همان نظریه استفاده بلاجهتی حقوقی توجیه مبنا
استت، نتدارد. ی بحث )عتدالت( کته یتك نظریته اخلاقتاست که ارتباطی به نظریه مورد ی مستقلی حقوق

 مواجه است. ی مضافاً آنکه استناد به نظریه استفاده بلاجهت در قضیه مطروحه با اشکالات

 . نظریه نمایندگی2-2

هتای   ایجاد شد. تجتار از عادتی بود که در حقوق تجارت دریایی این نظریه به جهت توسعه و تحوّلی مبنا
 ختود را از طریتقی مستتقرّ شتدند و کارهتای بودن دست کشتیدند و بالضتروره در جتاینقل مکان و سیار 

در جهتت ی حمل شده به وسیله کشتتی کالاهای دادند. این امر باعث شد برا  می شعب یا نمایندگان انجام
 ایجتاد گردیتدی تفتویض نماینتدگی ابتداع گتردد. بتدین ختاطر یتك نظتام کلتی مواجهه با خطرات، راه

( .(Wilson and Cooke, 1997: 4بته  12و  14ایتالیتا در قترون ی دریتایی این تحتوّل در شتهرهای مثال عین
کته ی طور  بتهتجارت بسیار ثروتمند شدند ی کرد؛ زیرا تجار به جهت شکوفایی جهت توسعه تجارت، تجلّ 

 آنهتا ایجتادی بترای طتولانی این ثروت علتی شد که تجتار وارد سیاستت شتوند؛ لتذا شترکت در ستفرها
ی گردید که یتك نظتام تفتویض اختیتارات بته ناختدای کرد. بر همین اساس، این امر ضرور  می مزاحمت

ی این کته در حمتل دریتایی یعن ؛(Donaldson J, 1964: 8) ابداع گرددی در زمان وقوع حوادث دریایی کشت
هزینته بتردار  که خطرات گسترده باشد و انجام اقدامات در جهت دفع خطر مفید و در عین حتالی در جای

استت لتذا ی شد که چون این اعمال و اقدامات به نفع همه اشخاص ذینفع در سفر دریتای  می باشد، پذیرفته
در واقتع  (Rodiere, 1997: 473) گترددی تلقّتی ناخدا به مثابه نماینده صاحب کالاها و شخص مالك کشتت

 گردد.  می تصورناخدا در زمان وقوع خطر ی برای وفق این دیدگاه، فرض نمایندگ

تتوان بته آراء   می مثالی کامن لو مشهود است. برای از آراء قضایی پذیرش این دیدگاه در برخی آثار عین
 ذیل اشاره کرد:

ی ناختدا ی،گوید: اگر چه در اوضاع و احوال طبیع  می چنین 2لرد استونی قاض 1در قضیه گراتیتودن -1
                                                                 

1. Gratitudane 

2. Stone 
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کتالا ی استت و فراتتر از حفتظ ایمنتی فاقد رابطه حقوق نسبت به محموله همانند یك شخص بیگانهی کشت
و ی عنتوان نماینتدگی نشتده و غیتر مترقبّته وی پتیش بینتی اضطرارهای   ندارد. اما در حالتی وظیفه دیگر

بته ی حقوقی نظم عمومی انتصاب مالکین کالا بلکه بر مبنای نه بر مبنای کند. این نمایندگ  می نیابت را پیدا
 . (Donaldson et al., 1964: 20-21)شود  می تحمیلی و

 ,Steamship Co v Grey stoke Castle) استوك کستلی در قضیّه شرکت مورسیون اس اس، علیه گر -2

گویتد: اَعمتال موجتد خستارت   متی چنتین 1کننده به نام لرد اون وات یاز قضات رسیدگی یک (265 :1947
بته مثابته نماینتده تمتام ی شود کته و  می انجامی هستند که توسط شخصی اعمال ی،مشترك از لحا  حقوق

( یکته مالتك )کشتتی کتنم ... شترایط  متی باشد ... در این موضوع من دو نکته را اضافه  می اشخاص ذینفع
از ستنخ ی ضترورهای   جهت پرداخت هزینتهی گذارد تا بتواند وام  می اعتبار خود را در یك قرارداد به وثیقه

در موضوع خستارت مشتترك ی در این صورت این اظهار معقول است که وخسارت مشترك تحصیل کند؛ 
   (Colinvaux, R.P. and Carver, 1971: 955) نماینده تمام اشخاص ذینفع باشد ...

از ی مثتال، در حقتوق لبنتان یکتی دارد؛ برای هم پیروانی عربی این نظریه در میان حقوقدانان کشورها
و صتاحبان کتالا( حضتور ی ك از اشخاص ذینفع )تجهیزکننده کشتتکه هریی مؤلفین معتقد است در جای

توانتد در   ی متیایتن نماینتدگی گردد؛ لذا بر مبنتا  می آنها فرضی نداشته باشند، ناخدا به مثابه نماینده قانون
 (.361: 2336در جهت مصلحت مشترك انجام دهد )کمال طه، ی موقع خطر، اقدام

در زمتان ی کشتتی ناختدای بترای دینسان که اولًا، فرض نماینتدگاست بی مزیّت هایی این نظریه دارا
در جهت تأمین مصلحت همه باشد اشخاص ذینفع منتوبٌ ی شود که چنانچه عمل و  می وقوع خطر باعث
ی غرامت به اشخاص منوبٌ عنه زیان دیده )تفدیه مال( باشند. ثانیاً، از حیتث ادلته اثبتاتی عنه ملزم به اعطا

در زمان خطتر ی باشد؛ توضیح آن که چنان چه و  می از اثبات عدم مسئولیت خود مبرای نیز ناخدا تا حدود
ی حستب اختیتارات نماینتدگی شتود کته و  متی به جهت مقابله با آن، عمل تفدیه را انجام دهد فرض بر آن

عمل کرده است؛ فلذا اشخاص منوبٌ عنه منتفع بایست به منوبٌ عنهم زیان دیده خسارت پرداختت کننتد 
 مصتلحت آنهتا را رعایتت نکترده استتی باشتند کته ناختدا در انجتام موضتوع نماینتدگی و اگر آنها مدع

 بایست آن را اثبات نمایند.  می
ی باشد، زیرا اشکال اول این استت کته مبنتا  نمی از اشکال همی فوق، عاری اما این نظر با وجود مزایا

تتوان گفتت کته   متی وجود دارد که براستاس آنهتادر قانون ی چیست؟ چه نشانه هایی نمایندگی فرض قانون
پذیرفته است؟ در حقتوق متا بتا استتقراء در قتوانین، چنتین ی را به صورت فرضی قانونگذار چنین نمایندگ

را بتر ی توان حکم نماینتدگ  می ( قانون تجارت378مشاهده نگردیده است. اگر ادعا شود که از ماده )ی نصّ 
                                                                 

1. Uthwatt 
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باشتد:   ی متیحراز نمود در پاسخ باید گفت که این ادعتا، واجتد اشتکالاتاساس واژه وکالت مندرج در آن ا
اولًا، بخش قرارداد حمل قانون تجارت ما از قانون تجارت فرانسه اخذ شده استت. وفتق ایتن قتانون عمتل 

العمتل  ( آمده است. ماده مذکور نیز ناظر به عمل حق132( ماده )9)ی ( ال3)ی حمل و نقل کالا در بندها
بحث قرار گرفتته استت.  موردی العمل کار مصادیق حقکه حمل و نقل مزبور نیز از ای   ت به گونهاسی کار

حمل، به نام خود و به حساب آمر اقدام به انجتام ی ( پیش گفته، شخص متصدّ 132ثانیاً مطابق مفاد ماده )
ی العمتل کتار قنماید. چنان که شارحین این حقوق هم، حمل و نقل را در قالتب حت  می عمل حمل و نقل

مزبتور هرگتز همستان ی العمل کار ( ثالثاً، وفق نظر مفسّرین، حق(Bonnassies, 2006: 66 آورند  می مزبور
انجتام دهتد، ایتن ی حمتل و نقتل پرداختت هتایی گردد. توضیح این که اگر متصتدّ   نمی وکالت محسوب

 تواند مستقیماً آمر خود را مدیون نماید.   نمی هرگزها   پرداخت
باشتد   نمتی العمل کار( مستقیماً متوجه موکّل وکیل )حقّ های   دیگر سخن برخلاف وکالت، پرداختبه 
بالمباشره در مقابل شخص ثالث )طلبکار( به عنوان مدیون قرار بگیرد. به همتین جهتت، ی که وای   به گونه

رت مشترك عقیتده خسای ماهیّت حقوقی در موقع بررس (Bonnecase, 1932: 562)  مفسّرین حقوق فرانسه
تواند براساس قترارداد وکالتت   نمی توجیه مشارکت سایر اشخاص در خسارت مشترك هرگزی دارند که مبنا

تفدیه شتده( فقتط بته جهتت ی این قرارداد، شخص متضرّر )صاحب کالای باشد. زیرا بر مبنای و نمایندگ
حمتل ی ده مستتقیماً بته متصتدّ جبتران زیتان واری قرارداد تسلیم کالا جهت حمل، حق خواهد داشت برا

 توانتد بته نوبته   متی را از ایتن بابتت متحمتل شتده باشتدی حمل هم اگر هزینه هایی رجوع نماید و متصد

از ی متورد بحتث، شتخص متصتدی گتر یجبران آنها به سایرین مراجعه کند. در واقع، در تصدی خود برا
استت. ی از قترارداد مستتقیماً متوجّته وی قوق ناشتکند دیون و ح  می که به نام خود قرارداد را منعقدی آنجای

 یبایست آنها را به شتخص آمتر منتقتل نمایتد؛ لتذا اگتر بتتوان بترا  ی میبعداً طبق قرارداد تصدی لیکن و

باشتد   نمتی قابتل )توکیتل(ی ناقص استت و هرگتز نماینتدگی در نظر گرفت، آن به مثابه نمایندگی آن عنوان
(Ripert, Georges, 2000: 682)( قتانون تجتارت متا قترارداد حمتل و نقتل در 387رابعاً، مطتابق متاده ) ؛

باشتد. از جملته ایتن استتثنائات متاده   نمتی که قانون استثناء کرده است، هرگز تابع مقررات وکالتی موارد
ی )خستارت دریتایی حمتل شخصتاً مستئول خستارت بحتری باشد. مطابق حکم آن، متصدّ   می (387)

باشتد.   متی (، اثبات عامل فورس متاژور386وفق ماده )ی د و طریقه برائت ذمّه وباش  می مشترك و خاص(
حمل نقش وکیل و امین نستبت بته همته متالکین کالاهتا را دارد، بته ی به دیگر سخن باید گفت که متصد

از کالاها جبران زیان وارده مستقیماً بر عهده بقیته قترار خواهتد گرفتت و شتخص ی که با تفدیه یکای   گونه
در  ( منتدرجی)آواری بحترتواند به آنها رجوع نماید. در واقع اطلاق مستفاد از کلمته خستارات   می متضرّر

است؛ لذا ایتن دیتدگاه بتا ایتن ی قطع نظر از هرگونه خسارات دریای ی،ماده، مبین مسئولیّت شخص متصدّ 
 تواند قابل پذیرش در حقوق ما باشد.  نمی توجیه
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ممکتن استت ی یندگی این است که به جهت دگرگون شدن بار اثبات دعواشکال دوم وارد به فرض نما
ممکن است بتا توجته بته گستترش اختیتارات فترض ی مورد سوء استفاده ناخدا در انجام عمل شود زیرا و

کته اثبتات موضتوع ختلاف آن )عتدم ی تحت عنوان آن بکند و از آنجتایی خود را مجاز به هر عمل ی،قانون
ی منوب عنه، مالك امتوال باقیمانتده( یتك موضتوع بستیار پیچیتده و تخصصترعایت مصلحت اشخاص 

 گردد.ی کننده دعو طرحی برای تواند موجب مشکلات  می است، مًلاً 

 . نظریه دارا شدن بلاجهت 3-2
بته ی مسئولیت مشترك اشتخاص ذینفتع در ستفر دریتایی حقوقی توجیه مبنای که برای دیگر از نظریاتی یک

 ی،دارا شدن بلاجهتت استت. مطتابق ایتن تئتوری از آنها بیان شده است، تئوری احد جهت زیان وارده به
دهتد و   متی را بتا قصتد و اراده انجتامی کته ناختدا عملتی دارا شود. لذا وقتی کس نباید به ضرر دیگر هیچ

ی کشتتی گردد یا این که این عمل یك هزینه فوق العاده برا  می یا کالاها به واسطه آن واردی خسارت به کشت
کنتد و در مقابتل   متی تفدیه شده را فقیتری و سایر صاحبان کالای کند عمل مذکور، صاحب کشت  می ایجاد

اند. فلتذا در اینجتا بتین  و دارا شدهی براثر عمل ناخدا غناند   که سالم به مقصد رسیدهی و اموالی مالك کشت
کته فقیتر ی آن کست (Rodiere, Rene, 1997: 472) رابطه ستببیت وجتود داردای   شدن عدهی فقیر شدن و غن

استتفاده بلاجهتت، مطالبته ی به میزان ضرر وارده از طریق اقامه دعتوای تواند از اشخاص غن  می شده است
 .(Martine Remondgoulloud, 1988: 383)غرامت نماید 

باشتد چتون اولًا،   نمتی داربرخوری اقناع حقوقی برای و اعتبار کافی رسد نظریه فوق از توانای  می به نظر
گتردد در ی غنتی آن است که یك طرف فقیر و دیگتری از شرایط اساسی استفاده بلاجهت یکی مطابق تئور

 وجود ندارد زیرا تفدیه صترفاً بته جهتت دفتع ضترر استتی که در قضیه خسارت مشترك چنین امری حال
(Georges Ripert, précis de droit maritime: 332) ع مستقیم دیگري. به عبارت دیگر در معترض و نه انتفا

 باشد.  نمی قرار نگرفتن سایر اموال از سنخ دارا شدنی تلف و نابود
باشتد   می عدالت قابل توجیهی ثانیاً، اگر توازن منافع بدینسان به هم خورده است این عدم توازن بر مبنا

ایان ذکتر استت کته منظتور از ایتن (. شت329: 2336نظریه استفاده بلاجهت )کمتال طته، ی و نه بر مبنا
ایتن کته اگتر قبتول ی است که قبلًا شرح و اشکال وارده بر آن گفته شد؛ یعنتی عدالت هم یك مفهوم اخلاق

ستبب ایجتاد حتق ی این استفاده فقتط در قالتب عتدالت اخلاقتاند   بردهای   کنیم که صاحبان اموال استفاده
قع باید گفت مشارکت در جبتران خستارت در اینجتا بتر گردد در وا  می شخص متضرری مطالبه غرامت برا

است که به گونه ناعادلانه بین اشتخاص دخیتل در موضتوع وجتود داشتته ی توزیع و تقسیم زیان هایی مبنا
 .(;Rodiere, R, 1974: 404؛ (Rodiere, Rene, 1997: 473است

در این صورت این مبنا در ستایر ثالثاً، اگر قبول کنیم که این موضوع از مصادیق استفاده بلاجهت است 
که اموالشان بته جهتت تفدیته ی اینکه اشخاصی و هوا هم قابل اعمال خواهد بود یعنی خشکی یعنها   زمینه
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نظریه استفاده بلاجهت، متعهتد بته دادن خستارت بته ی بایست بر مبنا  می مزبور سالم و نجات یافته است
نظر نویسندگان آن نیز خطر موجد خستارت مشتترك اشخاص زیان دیده باشند. در حقوق انگلیس حسب 

 .(Rose, F.D, 1997: 16)باشد ی تواند خشک  می شود هرچند که خدمات مرتبط با آن  می فقط در دریا محقق
فرانسه، استناد به مشارکت اشخاص ذینفع در یك سفر به جهت جبران ضترر وارده ی مطابق رویه قضای

باشتد.   متی صتحیح و روای از طریق تفدیه اموال فقط در عرصه دریای از آنها در موضوع دفع خطری به احد
که در یك ستفر ی مطالبه غرامت در خصوص اموالی تجدیدنظر خواه 1862ژانویه  17محکمه پاریس در 

فرجتام ی بتر مبنتا 1863مارس  4به دزدان داده شده بود را رد نموده است متعاقباً نیز دیوان در تاریخ ی زمین
متورد پتذیرش استت. ی آن را تایید نموده است. در دکترین فرانسه هم این دیدگاه قضای ی،این رأاز ی خواه

توان به نظر ژوسران اشاره نمود که حسب آن مطالبه غرامت براساس خسارت مشتترك نستبت   می مثالی برا
 .(Ripert Georges, 1930: 2013. note.2, Rodiere, R, 1997: 224) به حادثه واقعه در قطار، قابل اعمال نیست

 . نظریه اداره اموال غیر4-2
که در خصوص خسارت مشترك بیان شده است، نظریه اداره اموال غیر است. توجیه آن بتدین ی نظریه دیگر

 . (Bonnecase, J, 1932: 562)بین اشخاص ذینفع، از نوع شبه قرارداد استتی صورت است که رابطه حقوق
مبادرت به انجام عمل تفدیه مفیتد بته نتام و بته ی ن وقوع خطر در سفر دریایبه این صورت که ناخدا در زما

کته ی آنهایی نماید؛ لذا به جهت عمل و  می (یکننده در سفر )مالکین کالا و کشت نفع همه اشخاص شرکت
ی گتویکته ای   باشند به گونته  می اموالشان نجات یافته است ملزم به تأدیه غرامت به مالکین اموال تفدیه شده

 اند.  در این زمینه نمودهی توافقی همه قبل از انجام عمل تفدیه با حضور در کشت
این مزیت است کته موضتوعش همستان نظریته ی توان گفت آن دارا  می و تحلیل این نظریهی در بررس

خسارت مشترك است زیرا حیطه اعمال هر دو ناظر بر رفع ضرر است، چون موضوع خستارت مشتترك در 
باشد. در اداره امتوال   ی میشود که عمل تفدیه یا صرف مخارج به جهت دفع ضرر، ضرور  می قمحقی جای

 گردد.  می )غایب( انجامی به جهت رفع ضرر از شخصی غیر نیز عمل یا مخارج
تحقق نهاد اداره مال غیتر عتدم ی از شرایط ضروری اشکال وارده بر این نظریه عبارت است از: اولًا یک

استت. ایتن شترط در متورد خستارات ی تعذر بودن اخذ اذن از جهت انجام عمل مقتضتحضور مالك و م
باشد زیرا هرچند که در گذشته به علت عدم وجتود وستایل   ی میدر حال حاضر به نظر منتفی مشترك دریای

مناسب امکان اخذ اذن از مالك کالا وجود نداشته است اما هم اکنون با توجه بته وستایل پیشترفته ی ارتباط
صتادق ی الظتاهر وجتود چنتین شترطی علتی از حیث ایجاد تماس و اخذ اذن در مواقع اضتطراری ارتباط

 نیست.
ی تحقق پیدا کنتد و بته جهتت شترایطی با فرض اینکه حادثه موجد خسارت مشترك در یك سفر دریای

ا اگتر اخذ اجازه از مالك ممکن نباشد باز هم تحقق اداره امتوال غیتر در ایتن خصتوص وجتود نتدارد زیتر
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از شقوق خسارت مشتترك( را در نظتر بگیتریم، در ایتن حالتت ی المثل عمل تفدیه یا صرف هزینه )یک یف
که ناخدا قرارداد نجات را به نام خود منعقد کند کته در ایتن  اول آن :استی موضوع از دو دیدگاه قابل بررس

س اداره اموال غیتر توجیته کترد. دوم را بر اسای مراجعه ناخدا به مالك کالا و کشتی صورت شاید بتوان مبنا
اینکه چنانچه قرارداد را به نام مالکین یا شخص ثالث منعقد کند در این حالت اگر قرارداد مزبتور بته تنفیتذ 

( را همتان یحق رجوع شخص ثالث به مالکین )کالا و کشتی مالکین نرسد به نظر بعید است که بتوان مبنا
را براساس نهاد اداره متال غیتر ی توان و  نمی در فرضی که مالك تنفیذ ننمایدنهاد اداره مال غیر دانست. زیرا 

حقتوق )کاتوزیتان، ی از علمتای ملزم به تأدیه غرامت حسب خسارت مشترك نمود و همان طور کته بعضت
که تنفیذ ننموده است، ملزم نمود و از لحا  ی توان مالك را به قرارداد  نمیاند   ( گفته387-388: 2، 1387

 تحمیل کرد.ی نداشته است بر وی را که مالك در آن دخالتی توان مفاد پیمان  نمی نیزی ایر اصول حقوقس
تفدیه نگریسته شود در ایتن حالتت نیتز بته ی حال اگر این موضوع از جهت دیگر خسارت مشترك یعن

استاس نهتاد اداره حق رجوع مالك متضرر به سایرین )مالکین اموال نجات یافته( بری رسد که مبنا  نمی نظر
از ی ناشتی ( رابطته حقتوقیقانون متدن 336القاعده )حسب حکم ماده ی مال غیر قرار گرفته باشد. زیرا عل

اینکته رابطته ی شود که مالش اداره و نجات یافته است یعنت  می ایجادی اداره مال غیر مستقیماً بین دو شخص
ل نجات یافته( ایجاد گردد ولیکن حق مالك متضترر تواند مابین ناخدا و سایرین )مالك اموا  می مزبور فقط

متال غیتر نستبت بته ی کند ثانیاً، تحقق اداره فضتول  نمی را در رجوع به سایرین جهت مطالبه غرامت توجیه
ی تتوان و  می است لذا چگونهی باشد زیرا معمولًا ناخدا نماینده مالك کشت  نمی چندان صحیحی مالك کشت

نمتود ی براستاس اداره امتوال غیتر تلقّتی مالتك کشتتی دیه بدینسان مدیر فضولرا در حالت انجام عمل تف
(Danjon, D, 1927: 435)در متاده ی از جانب مالتك کشتتی کشتی ناخدای ؛ در حقوق ما هم این نمایندگ

شخصاً مستئول اعمتال و تعهتدات و قصتور و ی مالك کشت»چنین تصریح شده است ی ( قانون دریای69)
 ضمن انجام وظتایف ختود منعقتدی است که وی مسئول عملیات فرمانده و قراردادهای خود و نیزی خطاها

 ...«. کند  می
ی همیشه ستعی خسارت مشترك از حقوق رم اخذ شده است و حقوقدانان رومی تاریخی مبنای وانگه

ی هتانمودنتد آن را در قالتب نهاد  متی که از ملل دیگر )هماننتد قاعتده رودس( اقتبتاسی کردند قواعد  می
 که در قضیه مطروحه هرچند که نهاد اداره امتور غیتر در نتزد رومیتانی شناخته شده خود قرار دهند در حال

نمودنتد ی آن زمان معلوم بود اما مع ذلتك آنهتا از قتراردادن نهتاد خستارت مشتترك در قالتب آن ختوددار
(Danjon, D, 1927: 344-345). 

 . نظریه اشتراک منافع )اتحاد منافع(5-2
خسارت مشترک، ارائه شده شرکت یا اتحاد منافع است. وفتق ی که جهت تبیین ماهیت حقوقی نظریه دیگر

شود؛ زیرا هریك در به پایتان رستاندن   می و کالا تشکیلی این نظریه، یك شرکت از منافع مابین مالك کشت
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کته  ؛ توضتیح آن(Bonnassies, Pierr, 2006: 354)باشتد   متی منفعتتی دارای خطر سفر دریتای یسالم و ب
و صاحبان کالا ایجاد کند ولیکن معمتولًا ی بین مالك کشتای   تواند رابطه  ی میهرچند که قرارداد اجاره کشت

 هستتندی بتا مالتك کشتتی مختلفتی قراردادهتای که داراها   مابین خود صاحبان کالای باعث ایجاد رابطه ف
که کالایش تفدیته شتده، بایتد بتوانتد مستتقیماً ی شخص گردد؛ لذا باید پذیرفت در پذیرش این نظریه،  نمی

 شرکت مزبور به صورت موقت تشتکیل (Ripert, G, 1949: 210) کندی علیه سایر مالکین کالاها اقامه دعو
کند. در واقع این شترکت بته حکتم  را تهدید ميی است که سفر دریایی شود و فقط به جهت دفع خطرات  می

کند ماهیت ایتن نتوع شترکت هتم از ستنخ   می است که قانون بر آن باری د آثارشود و موج  می قانون ایجاد
استت کته کالاهتا ای   زمان تشتکیل ایتن شترکت از لحظته (Ripert, G, 1949: 205)ی است نه تجاری مدن

ی زمان تشکیل شرکت از زمان حرکتت کشتتاند   هم گفتهی برخ (Rodiere, R, 1974: 405)شود   ی میبارگیر
 (.363: 2336باشد )کمال طه،   می (یدریای )شروع سفر

 قتوانین زمتان وقتوع خطتر را هتم زمتان تشتکیل شترکت محستوبی بعضتی در زمان قدیم بتر مبنتا
در خطتر ی که کشتتی باشد که مطابق با آن وقت  می در قدیمی دریایی اند. نمونه آن قوانین کنسولگر نموده  می
ی درخواست موافقت جهت اقتدام مقتضتی ذینفع سرنشین کشتآن از تمام اشخاص ی گرفت ناخدا  می قرار

  (Rodiere, R, 1974: 404-405). نمود  می در مقابل خطر تهدیدکننده منافع مشترك )شرکت منافع(
که توجیته  آنی رجوع هر شریك به شریك دیگر حسب این نظریه همسان یك بیمه دو جانبه است؛ یعن

 رکا نسبت به خطر است و ناخدا هتم براستاس ایتن شترکت، مستئولاین نظریه براساس فکر بیمه متقابل ش
مشترك مبادرت به عمتل ی به جهت دفع خطر تهدیدکننده یك سفر دریایی که وی باشد. منظور در جای  نمی

آن را به جهت منافع مشتترك اشتخاص ذینفتع در ی ندارد؛ زیرا وی کند شخصاً هیچگونه مسئولیت  می زیانبار
ی این نظریه اختتلاف نظتر وجتود دارد؛ برختی بر مبنای دهد. در خصوص سمت و  می انجامی سفر دریای

(Ripert, G, 1949: 205) وی، مدیر شرکت است اند   گفته(Ripert, G, 1949: 205) دیگر )کمال طه، ی بعض
 باشد.  می که او نماینده شرکتاند   دیگر گفته (Rodiere, 1997: 473؛ 363: 2336

توجیه این نظریه براستاس ی شریك به شریك دیگر همسان یك بیمه دو جانبه است یعنرجوع هر ی مبنا
 ,Ripert, G, 1949: 210, Bonnecase, J)باشد. بیمه متقابل شرکاء نسبت به خطر استت  می فکر بیمه متقابل

کته آن باشد بل  ی نمیدر نهایت باید گفت که ماهیت این شرکت منافع از سنخ شرکت تجارت  (563-4 :1932
 .(Ripert, G, 1949: 210)است ی یك نوع شرکت مدن

کته بته جهتت ی متضرر از تفدیه بته شترکایی توان گفت که اولًا، رجوع شرکا  می از محاسن این نظریه
وفق این دیدگاه معقول است زیرا از اصول اولیه شرکت، مشارکت کلیه شترکا در اند   سلامت کالا منتفع شده

 عدم ضتمان ناختدا هتم کته مبتادرت بته عمتل تفدیته در حالتت ضترورتی ، مبنانفع و ضرر است. ثانیاً 
 به عنوان مدیر یا نماینده شرکت اقدام کرده است. ی گردد و و  می این دیدگاه توجیهی نماید بر مبنا  می



88     1049 ، 93،  پیاپی 1شماره ،  11 دوره،  تطبیقی حقوق اسلام و غرب پژوهش 

 

باشد زیرا اولًا، در مفهوم شترکت منتافع ابهتام   نمی این نظریه همسان نظریات پیشین نیز جامع و کامل
از اشتخاص ی وارده به احدی مالی د دارد از آنجا که شرکت مذکور به جهت مشارکت در ترمیم زیانهاوجو

ی شرکت امتوال استت. در ایتن صتورت پرستش دیگتری توان گفت که نوع  می استی ذینفع در سفر دریای
ی اراشتود و د  متی کته حمتلی گیترد؟ آیتا کالاهتای  متی گردد که مشارکت در کدام اموال صورت  می مطرح

صاحبان کالا اعتم ی که شرکت کل تواند موضوع این شرکت باشد؟ مضافاً به این  می صاحبان متفاوت است
است چرا که نقش اموال صترفاً از جهتت تعیتین ی مانده یك امر مجازی از تفدیه شده یا سالم در اموال باق

هرگز در موقتع تشتکیل ایتن  باشد و  می تعیین میزان مشارکت در خسارت مشتركی آن در راستای ارزش کل
باشد تا موضوع سود و زیان مطرح گردد. ثانیاً اگر بپذیریم کته ایتن   نمی شرکت اساساً وجود آنها مطمح نظر

شرکت همان طور که در شرح نظریه گفته شده است، شرکت تشکیل شتده بته حکتم قتانون استت در ایتن 
باشتد. ثالثتاً، اگتر هتم   نمی ون، عدول از آن میسررا هم باید بپذیریم که به لحا  حکم قانی صورت این تال

 این توجیه بیمه متقابل را قبول کنیم در این صورت، باید اثر آن را هم قبول کنیم. 
این بیمته متقابتل یتك اند   گفته (Bonnecase, J, 1932: 564)از حقوقدانان ی در واقع همان طور که برخ

اشتخاص ی است. فلتذا انعقتاد هرگونته قترارداد از ستوی راجبای نیست بلکه به لحا  مصالحی بیمه عاد
 که چنین نیست. ی باشد درحال  نمی به جهت دفع آن ممکنی ذینفع در سفر دریای

 . نظریه قراردادی6-2
ی بتودن آن استت یعنتی نظریته قتراردادی خسارت مشترك دریتایی کننده ماهیت حقوق آخرین نظریه توجیه

پذیرنتد کته در خستارات   متی به موجب یك توافق و قتراردادی فر دریایاینکه تمام اشخاص ذینفع در یك س
ی توجیتته آن استتتناد بتته قتترارداد اجتتاره کشتتتی بتترای مشتتترك وارده بتتا یکتتدیگر مشتتارکت نماینتتد. برختت

  (Ripert, G, 1949: 562)اند کرده
باشتد، بدینستان   می تقویت این دیدگاه بیان شده است براساس فرض قانون استواری توجیه دیگر که برا

 کته ناختداانتد   نمودهی بینت را پتیشی متورد ی،کند که طرفین در یك قرارداد اجتاره کشتت  می که قانون فرض
 .(Danjon, D, 1927: 433) مبادرت به عمل تفدیه نمایتدی تواند با هدف منفعت مشترك در یك سفر دریای  می

 گردد.  می محسوبی قانونی در واقع این توافق جبران خسارت، یك نوع شرط ضمن
گتردد در زمتان انعقتاد قترارداد   می شود. به این صورت که فرض  می توجیه فوق شامل قرارداد حمل نیز

کننتد کته   متی توافتقی ضتمن طور  بتهبا تمام مالکتان کتالا ی ضمن طور  بهکننده کالا  حمل کالا، حملی برا
که همته آنهتا ی را انجام دهد به صورتی ضرور های  تواند تفدیه  می براساس آن ناخدا در صورت وجود خطر

 (.Donaldson J. F. C.T, 1964: 20مربوطه باشند )های   ضامن زیان
گردد یك تعهد مابین طترفین در   می است بدین شرح که فرضی توجیه دیگر هم بر اساس قرارداد ضمن

)موقتع خطتر( ی موقتع مقتضتکه آنها آن را از آغاز و ابتتدا جهتت آن ی لحظه خطر منعقد شده است. گوی
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 (.Wilson D. J. and Cooke J. H. S, 1997: 12)اند   منعقد کرده
در ی المثتل کشتتی اینکه اگتر فتی یعناند   تعلیل آن استناد به صریح بودن قرارداد کردهی دیگر برای برخ

اشتد در ایتن از اموال موجتود در آن بی شرف غرق شدن باشد و جهت سبك کردن بار آن نیاز به تفدیه برخ
توافق نمایند. ایتن ی محقّ به اخذ خسارت است که بقیه با وی صورت، مالك مال تفدیه شده فقط در صورت

ی از آراء فقته استلامی گیرد. نمونه این دیدگاه در برخت  می توافق حسب این دیدگاه در قالب عقد ضمان قرار
 شود:  می ت اشارهگردد که در ذیل به نظریات فقهای شیعه و اهل سنّ   می مشاهده

 . فقه شیعه3

به جهتت ی موجود در کشتی از کالاهای شود که براساس آن اگر بعض  ی میاز فقهای شیعه سؤالی از یک -1
رفع خطر غرق شدن، به دریا ریختته شتود، ضتمان آن ی تخفیف بار و تأمین امنیت و سلامت سرنشینان برا

کننتدگان کتالا، مالتك آن باشتند در ایتن صتورت بر عهده کیست؟ در پاسخ گفته شده است اگتر پرتتاب 
پرتاب شده بر عهده آنهتا باشتد در ی نیست اما اگر بقیه توافق کنند که مسئولیت کالای متوجه کسی مسئولیت

کته ی به دریا افکنتده شتود شخصتی بدون اذن وی باشند. اما اگر مال دیگر  می این صورت همه آنها ضامن
 (.62: 1411)ابن برّاج، افکند ضامن است   می مال را
از ی بگویتد کالایتت را در دریتا بینتداز تتا کشتتی به دیگری فرمایند، اگر کس  می فقیه شیعه دیگری -2

وجود داشتته باشتد کته دلالتت بتر بلاعتوض و عتدم ای   خطر غرق در امان باشد در این صورت اگر قرینه
گیترد در   می را برعهدهی ه بگوید که ضمان وبرعهده گوینده وجود ندارد و اگر گویندی ضمان نماید، ضمان

 (.261: 2، 1396این صورت او ضامن است )خوئی، 
بگویتد کالایتت را در ی بته دیگتری شخص ی،گوید: اگر در موقع ترس از غرق کشت  می فقه دیگری -3

اجمتاع در صحت آن نیست بلکه ظاهر در ی دریا بینداز و من ضامن آن هستم حسب نظر فقها هیچ اختلاف
 (.779: 1439است )طباطبائی یزدی، 

ختود را بته ی از سرنشینان کتالای باشد و یکی فرماید: اگر بیم غرق شدن کشت  می فقیه دیگر امامیه -4
متتاع ی به جهت تخفیف بار در امان بمانتد هتیچکس ضتامن نیستت و اگتر شخصتی دریا بیندازد تا کشت

ضامن است و اگر بگوید بینداز متن ضتامنم در ی ندازد خود ورا بدون اذن او به دریا از این جهت بیی دیگر
 (.263: 2تا،  )علامه حلّی، بی ضامن استی این صورت و

 سنتّ . فقه اهل4

از سرنشتینان آن بته ی رود برخت  ی متیکه بیم غرق شتدن کشتتی مطابق نظر فقه اهل سنّت، اگر در زمان -1
من هستیم گفته شده است کته اگتر انشتاء ضتمان شتده بگوید کالایت را در دریا بینداز ما همه ضای دیگر

 (.261 :1411ضامن هستند )سبکی، ی باشد آنها همگ



34     1049 ، 93،  پیاپی 1شماره ،  11 دوره،  تطبیقی حقوق اسلام و غرب پژوهش 

 

توافق کننتد ی در شرف غرق شدن باشد در اینجا اگر همگی فقیه دیگری نظر داده است که اگر کشت -2
شتود. اگتر   متی از اموال به دریا ریخته شود در این صورت خسارت بته تعتداد سرنشتینان تقستیمی که برخ

را بدون اذن او به دریا افکند در ایتن حالتت ی از آنها بار گندم دیگری در شرف غرق شدن باشد و یکی کشت
 (.393: 1432ضامن است )حموی، ی و

از مصتادیق ی باشد. برخی معتقدنتد یکت  می «الغرم بالغنم»اهل سنّت، قاعده ی از قواعد فقهی یک -3
بار آن در شرف غرق شدن باشد در ایتن صتورت اگتر ی به جهت سنگینی آن بدینسان است: چنان چه کشت

از آن )تفدیته( بتر عهتده ی ناشتهای   از کالاها به دریا بنمایند زیانی پرتاب بخشی همه سرنشینان توافق برا
 (.273-272: 1439آنها خواهد بود )زرقاء، 

 ی ( فاقتد مبنتایره کشتتدر نقد ایتن نظریته بایتد گفتت کته نخستت، توجیته نخستتین )قترارداد اجتا
مختلتف ی بین متالکین کالاهتای تواند موجد رابطه حقوق  نمی هرگزی است زیرا قرارداد اجاره کشتی حقوق

 مطالبته خستارت را اقامته کنتدی باشد تا براستاس آن شتخص زیتان دیتده بتوانتد بته طرفیتت آنهتا دعتوا
(211 :Ripert G. droit maritime, 1930در واقع، با توجه به .)  این محذوریت استت کته در حقتوق قتدیم

نمتود و ستپس نیتز   متی مطالبه غرامت براساس خسارت مشتتركی بدواً مالك متضرر علیه ناخدا اقامه دعو
تأدیته شتده بته طرفیتت های   از همان قرارداد را به جهت مطالبته خستارتی ناشی ناخدا به نوبه خود دعوا

که مالك کالا یتك شتخص ی (. اما در جایBonnecase, J, 1932: 562کرد )  می مالکین سایر کالاها مطرح
را شتریك در زیتان براستاس خستارت ی قرارداد اجاره، مالتك کشتتی رسد که بتوان بر مبنا  می باشد به نظر

 را احراز نمود. ی مقتضی توان رابطه حقوق  می مشترك قرار داد، زیرا بدینسان براساس قرارداد اجاره مزبور
توجیه دوم هم بدینسان مردود است؛ زیرا قرارداد حمل در نهایتت اگتر بتوانتد موجتد رابطته دوم اینکه، 

ی تواند باعث تشکیل رابطته حقتوق  نمی است و هرگزی باشد این رابطه فقط مابین مالك کالا و کشتی حقوق
رض را بایستت ایتن فت  ی متیتشکیل چنین رابطه حقتوقی مختلف باشد. در واقع، برای بین مالکین کالاها

اش در زمان انعقتاد قترارداد حمتل بتا هریتك از صتاحبان کتالا نماینتده  یا نمایندهی بنمائیم که مالك کشت
کننتده آن بعیتد استت  توجیتهی حقوقی سایرین هم هست. پذیرش این فرض هم به جهت عدم وجود مبنا

(Colinvaux, 1963 Carriage by sea, 1971: 852.) 
اس است، زیرا اگر قائل باشیم که قانونگذار در موقع وقوع خطر فترض اس یسوم، وجه تعلیل سوم هم ب

ی را مابین اشخاص ذینفع در جهت دفع آن بنماید در ایتن صتورت ایتن فترض از ستنخ فرضتهایی قرارداد
قترارداد نستبت ی توانند بر مبنا  می که قبلًا گفته ایم طرفینی که همان طوری باشد در حال  می است که لازم

 ا کاهش مسئولیت خود از جهت نهاد خسارت مشترك اقدام نمایند.به سقوط ی
هم در خصوص موضوع توان توجیه تام نظریه مورد بحث در خصوص خستارت ی چهارم، نظرات فقه

استت فلتذا ی مشترك را ندارند زیرا اولًا، نظرات مذکور فقط ناظر به حضور اشخاص ذینفع در عرشه کشتت
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استت. ی رکت در تأدیه غرامت براساس نهاد خستارت مشتترك منتفتدر صورت عدم حضور آنها موضوع ش
حستب ایتن ی شتده استت؛ یعنتی ثانیاً، شرط تحقق مشارکت براساس خسارت منوط به غرق شتدن کشتت

ی استت. در حتالی مطالبه غرامت براساس نهاد خسارت مشترك همانا وقوع خطر جانی دیدگاه شرط اساس
و بالتبع یتك ی فقط در حالت فرعی است و خطر جانی خطر مال بری که تحقق خسارت مشترك عمدتاً مبتن

 تواند در حیطه خسارت مشترك قرار گیرد.  ی میخطر مال

 . نظریه مختار5

مشارکت در غرامت براستاس نهتاد خستارت مشتترك ی حقوقی توجیه مبنای هر یك از نظرات ارائه شده برا
ی دیگتر نظریتات فتوق نتاتوان از بیتان ماهیتت حقتوقباشد. بته عبتارت   می مواجه با اشکال و ایرادی دریای

 باشند.  می خسارت مشترك
ی کننتده مشتارکت متال توجیتهی حقتوقی اکنون شاید پرسیده شود که با توجه به توضیحات فوق، مبنتا

آن نباید اصترار ی بیان ماهیت حقوقی توان گفت که برا  می براساس نهاد خسارت مشترك چیست؟ در پاسخ
ختود و نیتز ستیر ی شناخته شده کرد، زیرا این نهاد به لحا  ویژگیهای حقوقی براساس نهادهابر تعیین مبنا 

قرار بگیرد. به عبتارت دیگتر، آن ی کنونی مرسوم و معمول حقوقهای   تواند در قالب ماهیت  نمی آن،ی تکامل
ی نیازهتا رفتعی نامعین است کته در راستتای یك عمل حقوقی خاص خود را دارد؛ یعنی یك ماهیت حقوق

کته ی ا گونتهه تعیین و تثبیتت گردیتده استت بتی به جهت مصالح مشترك در امور حمل و نقل دریایی بشر
انتد، در واقتع ماهیتت  پذیرفتتهی آن را به عنوان یك واقعیت حقوقی دریایی کشورهای اغلب مقررات حقوق

لازمه، خود به ختود خاص و غیر معین است که با تحقق شرایط ی خسارت مشترك یك عمل حقوقی حقوق
در جبران غرامت به شتخص متضترر بتر استاس نهتاد خستارت ی مسئولیت اشخاص ذینفع در سفر دریای

مغایر آن منعقد ننموده باشتند. بته جهتت ی کند، مشروط به اینکه اشخاص ذینفع توافق  می مشترك را محقق
مقتررات ی و حتتی یدریتای منحصتر بته فترد، هتیچ یتك از قتوانین کشتورهای خاص حقوقی همین ویژگ

( اجرا گتردد. ایتراد نشتود کته یو زمینی دیگر )هوایی که حکم آن نسبت به قلمروهااند   نپذیرفتهی الملل بین
باشتد زیترا متوارد   می نا مأنوس در حقوق مای خسارت مشترك، امری برای قائل شدن ماهیت خاص حقوق

 مثتالی باشتد. بترا  نمتی ه شده در حقتوق متاشناختی حقوقهای   نیز وجود دارد که منطبق با ماهیتی دیگر
)ماننتد بترات( اشتاره ی تجتار امضاءکنندگان اسنادی تضامنو مسئولیت ی بانکهای   نامه توان به ضمانت  می

متا ی مرستوم و معتین در نظتام حقتوقی حقوقی آنها با هیچ یك از نهادهای هر دوی نمود که ماهیت حقوق
را هتا   آنی باشند که قانونگذار بته جهتت مصتالح  می خاص غیر معینانطباق ندارد بلکه واجد یك ماهیت 

 پذیرفته است.
از فقهای استلامی ی مورد تأیید برخی در نهایت باید افزود که این نهاد به لحا  ماهیت خاص خود حت
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بته ایتن نهتاد )مشتارکت در ی از فقها به لحا  نیتاز جامعته دریتایی این که برخی هم قرار گرفته است؛ یعن
مشترك مخاطره آمیز( آن را در قالب یك حکتم و ی از اشخاص ذینفع سفر دریایی جبران ضرر وارده به احد

 توان به موارد ذیل اشاره نمود:  می نمونهی برااند   پذیرفتهی فرض فقه
بتان بته ی اتفتاق بیفتتد کته کشتتای   در فقه امامیه فرض مطرح گردیده است که اگر در دریا حادثته -1

کالاهتا باشتد در ایتن حالتت ی داشته باشد که در آن تلف برخی سرنشینان نیاز به انجام عمل جهت نجات
 (.218: 1416)اشتهاردی،  باشند  می کالاها ضامنی سرنشینان و صاحبان باق

حامتل بتار بتود ی در فقه اهل سنّت نیز فرض فقهی به این صورت مطرح گردیده است که اگر کشت -2
یتا اختتلاف نظتر آنهتا و ختواه اینکته ی شدن، سرنشینان خواه با توافتق همگت سپس به جهت ترس از غرق

شتود.   متی از بار به جهتت دفتع خطتر بته دریتا افکنتدهی بخشاند   یا نداشتهاند   صاحبان کالا حضور داشته
شود و   می جسب نظر مالك )فقیه( زیان آن چه که به دریا افکنده شده است بر مالکین بقیه کالاها سرشکن

ی که وارد شده از قبیل یك چهارم و یك سوم و غیتره بتر متالکین کالاهتای صه این مشارکت به میزان زیانح
 (.  61: 2331گردد )مراد،   می مانده تحمیلی سالم باق

 گیری نتیجه

با بررسی بعمل آمده در حقوق ایران، در رابطه با ماهیّت حقوقی خسارت مشترک هیچ بحثی مطترح نشتده 
نصّی تصویب نگردیده است. نظرات ارائته شتده در ایتن خصتوص در ستایر کشتورها در و همچنین هیچ 

خصوص ماهیّت این نهاد، به شش نظر تقسیم گردیده است. به عبارتی، دانشمندان حقتوق دریتایی راجتع 
نظریته  -2نظریته عتدالت؛  -1کته عبارتنتد از: انتد   به ماهیّت این نهاد، شش نظریه تفصیلی مطترح نموده

نظریته  -6نظریته اشتتراک منتافع؛  -2نظریه اداره اموال غیر؛  -4نظریه داراشدن بلاجهت؛  -3گی؛ نمایند
ای   انتد. عتده  قراردادی. در کنار این نظرات، در فقه اسلامی نیز بعضی از فقها به ایتن موضتوع اشتاره نموده

 ی ایتن امتر ضتروریخسارت مشترک را برخلاف قاعده ضمان متلف یعنی ناخدا دانستته و تراضتی را بترا
انتد. از نظتر فقهتی  دیگری از جمله ابن جنید به تصدیق این نهاد از دیدگاه شرع پرداختتهای   دانند و عده  می

 نیز هرچند بعضی از فقها براساس قواعتد ضتمان، خستارت مشتترک را مستتلزم وجتود تراضتی و قترارداد
مغایرت این عرف با شرع کته متورد تأییتد عتده دانند اما با توجه به عرف حاکم در حقوق دریایی و عدم   می

 بتدان تراضتیها   دیگری از فقها قرار گرفته است و با لحا  این موضوع که در قراردادهتای حمتل و بارنامته
 رسد مغایرتی با شرع ندارد.  می شود به نظر  می

ه بتا در مراجعه به نظرات ششگانه فتوق نیتز کته توستط حقوقتدانان ارائته شتده استت بایتد گفتت کت
باشتد و هتیچ کتدام از   متی به عمل آمده، هرکدام از نظرات با نقد مواجه بوده و واجد اشکالاتیهای   بررسی

کننده تامّ ماهیّت حقوقی آن باشد. بنابراین، نهاد خسارت مشتترک بته لحتا   تواند توجیه  نمی نظرات مذکور
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 اولًا، اشتخاص ذینفتع در ستفر دریتاییباشتد؛ زیترا   متی آثار خود واجد ماهیّت حقوقی خاصّ و مجزّایتی
پوشی از آن تراضی نمایند؛ ثانیتاً، در صتورت  توانند بر مبنای توافق نسبت به کمّ و کیف این نهاد یا چشم  می

قهری، حاکم بر روابتط حقتوقی اشتخاص ذینفتع در زمتان وقتوع  طور  بهسکوت، این نهاد با تمام آثار خود 
 گردد.  می ضرر، در سفر دریایی
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