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 طرح مسأله -1

که  يا دهیفا از شخصی که است آن از عبارتالنفع  عدم آن فقهی تعبیر به یا الحصولممکن نافعم     

 شده مزد گرفتن او از حرمان موجب که بکار شاغل غیرقانونی توقیف: مانند شود محروم دارد انتظار

 اشیاء، ياقتصاد به ارزش که کرده مجبور را مقنن سوانح، روزافزون افزایش پیشرفت اقتصادي و. است

 جبران به را زنندهزیان الزام ،دهید بیآس زیان کامل جبرانمنظور  به و نماید توجه انسانی خدمات و کار

 و ضرردرواقع ازجمله منفعت  تفویت. نماید ینیب شیپ کیفري دادرسی آیین قانون در ضرر نوع این

 و بوده مشروع و که مسلم نماید مطالبه را منافعی تواند یم جرم این از متضرر و است؛ مادي يها انیز

 که خسارات اقسام از یکیعنوان  النفع به دمع. باشد حصول قابل دیگري عامل گونه چیه دخالت بدون

 فراوانی آثار واجد است، شخص آور انیزفعل  ترك یا فعل نتیجه گاه و متعهد یشکن مانیپ نتیجه گاه

 ينظرها اختلاف آن مطالبه قابلیت و رت بودنخسا در ،حال نیدرع اما است فرد اقتصادي سرنوشت در

 ترك یا فعل جهیدرنت که ضرري جستجو کرد. فقه در باید را امر این ریشه. خورد یم چشم به فراوانی

 قسم دو بر خود نیز مادي ضرر .باشد معنوي یا مادي است ممکن شود یم وارد شخص به آور انیز فعل

 واقعموردبحث  »النفع عدم«عنوان  تحت بیشتر که نفع زا ماندن محروم یا مال دادن دست از: است

 مسائل النفع عدم پیرامون اینکهبه  باتوجه و اساس این بر. است برخوردار بسزایی اهمیت از و شود یم

، نقش النفع عدم اقسام ؛ازجمله است. نشده اشارهها  آن به قوانین عرصه در که استطرح  قابل متعددي

ئولیت و ضرر و چگونگی لزوم جبران این ضرر و خسارت است و اینکه فقهاي در ایجاد مس النفع عدم

 است شده سعی حاضر تحقیق در امامیه و عامه و قانون چه نظراتی در این زمینه مطرح نمودند، که

  گیرد. قرار علمی تحلیل مورد مباحث نیتر مهم

  یشناس مفهوم -2

  ضرر - 2-1

 درك به ذهن شدن نزدیک براي ولی بسیار دشوار است مفهوم ضرر از جامع تعریفی ارائههرچند     

 جسم یا مالی حقوق و مال بر که است نقصانی و کاستی هر از عبارت ضرر «گفت: توان یممفهوم آن 

 شود وارد دیگري طرف از ناخواسته، ناروا وطور  به شخص، عواطف یا شهرت و حیثیت یا

 در کاستی و نقصان مطلق به را ضرر که فقها از بعضی تعریف با نسبتاً تعریف ). این62: 1389(باریکلو،

 ). ولی378: 3ق،ج1478(نائینی، دارد مشابهت و نزدیکی ،اند کرده تعریف حیثیت و یا مال عضو یا نفس

 ضرر نقصانی بلکه نشده، ضرر محسوب نقصان مطلق تعریف این در که است این در آن، ةعمد تفاوت

 ناخواسته که شود یم محسوب ضرر نقصانی عرفاً زیرا ؛باشد تحمیلی و يرارادیغ که شده محسوب

 خویش بر نقصان ایراد بر اقدام شخص که مواردي یا و هبه مانند است ارادي که نقصانی .باشد

 حقوق یا و مال است ممکن ضرر متعلق. است خارج ضرر مفهوم و موضوع از تخصصاً ،دینما یم
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 جسمی ضرر آن به که باشد جسم است ممکن یا ،شود یم تعبیر مادي یا مالی ضرر به که باشد مال

 قانون یک ماده در  .شود یم تعبیر معنوي ضرر به که باشد شهرت و آبرو و عرض یا .شود یم اطلاق

 وارد به دیگري که استکاررفته  به زیان يمعنا به» خسارت« و »ضرر« کلمه دو مدنی مسئولیت

کاررفته  باهم به »زیان«و » ضـرر« عنـاوین .د.ك پیشـینق.آ 16، 14، 12،  9،13  مواد در. شود یم

 بیان در ولی ؛اند نداده نشان اهتمام زیادي از خود زیان تعریف به نسبتهرچند  ،دانان حقوق .است

 و فردي يها خسارت و مختلط و معنوي و مادي يها خسارت به را خسارت آن، بحث اقسام

 سراغ عرف از باید نیز را تقسیمات این تمام ریشه هرحال در ؛ امااند کرده تقسیم یجمع دسته

  ).142: 1370گرفت(کاتوزیان،

  مسئولیت - 2-2

ست خواه امسئولیت در قانون مدنی، تعهد قانونی شخص بر رفع ضرري که به دیگري وارد کرده      

همین  مسئولیت در فقه: در این ضرر ناشی از تقصیر خود وي باشد یا ناشی از فعالیت او شده باشد.

و معنی آن هر نوع مسئولیت اعم از مسئولیت مالی و مسئولیت  اند بردهمعنی لفظ ضمان را بکار 

  ).642: 1378کیفري است(جعفري لنگرودي،

  النفع عدم - 2-3

، حسب جریان عادي امور، نیقی به  بیقر احتمال بهرا حرمان از منافعی که  النفع عدمبرخی حقوقدانان 

(جعفري اند دانستهمعقول، مترقب و مقدور بوده باشد،  امید وصول به آنخاص،  احوال و  اوضاع

رکن بودن مهریه تأثیري در جایگاه قاعده نفی غرر در عقد نکاح ). 2507لنگرودي،همان: 

 دیآ یمسخن به میان  النفع عدمهنگامی از  ر تعریف دیگري آمده است:)د205:1403ندارد.(سرخوش ،

، بر داد ینماگر این واقعه رخ  که یدرحالدارایی شخص فزونی نیافته است، ، بار انیزعمل  جهیدرنتکه 

: 1370(درودیان، رفتیپذ یمطبق روند عادي امور و تجربه جاري و آماري زندگی این افزایش انجام 

به این صورت خواهد بود که  النفع عدمو ارائه تعریفی جامع از  ادشدهقدر مشترك تعاریف ی ).34

و  شده حاصلی و مورد انتظار است که مقتضی آن نیب شیپانعت از منفعت بالقوه قابل مم النفع عدم«

  ».عرف عقلا قطعی و مسلم است ازنظروجود آن 

  بحث -3

  فقه دیدگاه ازالنفع  عدم خسارت بررسی -3-1 

 ضررالنفع  عدم آیا که میشو یرو م سؤال روبه این با »النفع عدم خسارت«فقهی جنبه بررسی در   

در . هسـتیم ضـرر پیرامـون فقها دیدگاه مرور ازمندین براي پاسخ به این سوال شود؟می محسوب

 یا جان مال، به لطمههرگونه  کردنوارد  شده، قائل انسان براي خداوند که احترامی جهت به اسلام

 رب تیواسطه سوءن به موردبرحسب  جزائی که عقوبت از جداي و شده تلقی آورمسئولیت افراد آبروي
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 مال اگر برخی معتقدند که .گردد یممشغول  خسارت جبران به ضررواردکننده  ذمه ،شود یم بار فاعل

 آید وارد او لطمه آبروي به یا بمیرد شخصی یا شود ناقص یا بخورد صدمه انسانی اعضاي از عضوي یا

 ضـرر وجود مـوارد این همه در اراده، بدون یا باشد آمده وارد کسی اراده با آسیب و لطمه این خواه

باشـد  شـده کامـل نفـع مقـدمات و موجبات که یدرصورت همالنفع  عدم عرف،برحسب  بلکه دارد،

 محدود موجود ذاتی اشیاءصرف  به رسد مالمی نظر به ).198.(نائینی،پیشین: شود یمحسوب م ضرر

 جامعه مسلم و عرف لاعق گیرد؛ یدربرم ،هاست آنواجـد  شخص که را اعتبارات کلیه بلکه ؛شود ینم

 باید و ضـامن است گذاشته، ریتأث دیگري اقتصادي و مالی وضعیت در منفی نحو به که فردي معتقدند

النفع  عدم نبودن ضرر یا بودن ضرر عملی فایده. نماید جبران را خویش بار انیز فعل از ناشی سوء آثار

در  بحـث ایـن در خیر؟ یا شود یم لاضرر قاعده مشمولالنفع  عدم آیا که است این علمی منازعات در

  شد. خواهد پرداخته مسئله این به حدي تا فقها نظرات بررسی ذیل

  امامیه فقه درالنفع  عدم - 3-2

: 1368(نراقی، نیست ضررالنفع  عدم»لضرر لیسالنفع  عدم« که است این شیعه فقهاي بین رایج قول   

 کسی معتقدند: اگر دانسـت، ایشان نفع خلاف را آن ،ضرر از تعریفی در نراقی ).همچنین ملااحمد17

 و است نفع تحصیل از ممانعت بلکه ،باشد ینم اضـرار عمـل ایـنبازدارد  مالش فروش از را مالک

 و نماید آباد و تعمیر را آن و بخواهد باشـد داشـته بـایر قنـات ماننـد نفعی بدون ملک کسی چنانچه

 و دایر قنات اگر اما نفـع است؛ از منـع بلکـه نیست اضرار لوگیريج این شود، وي اقدام مانع کسی

 شده ورود ضرر موجـب نمایـد، بـایر و ویـران را آن و بینـدازد آب آن در کسی و باشد آباد

  ).8: 1چ است(نراقی،همان،

در  کـهاین تعبیر به را منفعت در نقص ایجاد و شده قائل فرق منفعت و نفع میان نراقی، مرحومدرواقع 

 شخص ید فی ما نقص یوجب عمل و حکم کل کذا و «دانسته است ضرر است، شخص اریو اخت ید

 حاصل نائینی مرحوم نظرات از که مهمی نکته ).19: 1(نراقی، همان،چ» ضرر فهو او منفعه عـین مـن

 ظرين باب این در فقیه اگر و داند یم بـا عرف را ضـرر و نفـع تشخیص وي که است این ،شود یم

 عرف به باید مورد هر در لذا فقیـه بودن؛ حیـث از نه است لغت و عرفازلحاظ  نظر این ،دهد یم

باوجود  بنابراین. قـرار گیرد شـرعی حکـم مـورد دهد یم تشخیص عرف آنچه و شود مراجعه

 ثبح این در اینکه اسـت،داده  رخ ضـرر معـانی و مصـادیق خصوص در فقها بین که زیادي يها بحث

  ).239: 1366دارد(بهرامی احمدي، وجودنظر  اتفاق نیست فقاهتی و است موضوعی بحث یک

در  ایشـان نظـرات در بایـد را »النفع عدم خسـارت«در رابطه با  نجفیمحمدحسن  شیخ دیدگاه   

 ، چنانچهدیافزا یم غصب پیرامون بحث از پس جواهر کتاب صاحب. کردوجو  جست »غصب«حیطه 

هـیچ  کنـد، پیـدا کـاهش متاع قیمت مدت این در و شود یم دیگر فرد کالاي فروش زا مانع شخص
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    1).15: 1358گرفت(نجفی،  نخواهد قرار خسارت جبران بر یمبن ويبر عهده  تعهدي نوع

 محسوب نیـز ضرر آن تلف و شده شمرده مال منفعت امامیه، فقه در ،شد گفتهقبلاً  کهطور  همان   

 قبیل این اسـت و منفیـه نکره «لاضرر و لاضرر» ادبیازنظر  ،گرید . ازطرفگردد جبران باید و شود یم

 یعبارت به ؛شود یم خـود اقسام و افراد تمام شامل یعنی ؛کند یم عموم افاده عرب ادبیات در ترکیبات

 دهقاع که چنـین نتیجه گرفت توان یم پس. گیرد یدربرم را زیان و ضرر اقسام تمام لاضرر قاعده

همانطور که دیدیم، از نظر برخی  ).239(بهرامی احمدي، پیشین: شود یم نیزالنفع  عدم شامل لاضرر

 یا مال یا عرض یا باشد نفس خواه. است واجد را آن انسان آنچه فوت از است عبارت ضررفقها 

 از روحش ای شود ناقص تلف یا اتلافواسطه  به او اعضاي از عضوي یا کسی مال اگر بنابراین جوارح.

 عرف،برحسب  بلکه است؛ آمده وارد او بر ضرر ندیگو یم آید، وارد لطمه او عرض به بـرود یا تن

(نائینی،پیشین: دیآ یم شمار به ضرر باشد شده کامل و تمام آن مقتضی که در موردي هـمالنفع  عدم

198.(    

نیـز  ایشـان از بسـیاريموردتوجه  نائینی مرحوم دیدگاه که میبر یم پی فقها، سایر نظرات بررسی با   

  است. بوده

 فقـه پویایی نشانه نائینی مرحوم نظر همچون که دارد نظري الاصول عناوین در فتاح میر مرحوم

 شخصی، اگر: بر این باور است المسائل نیز به مانند شهید اول ریاض صاحب همچنین شـیعه است.

 اجرتی مدت این در محبوس شخص براي چنانچه ،ازداردب از کارش را او مـدتی و کند زندانی را دیگر

.. دارد وجود فرض این در خسارت جبران ضرورت ،دیرس یم آن بـه شد ینم زندانی اگر که باشد

(بهرامی احمدي،پیشین: اند النفع بوده عدم خسارت مسئله مسئولیت در به قائل مذکور فقهاي بنابراین

. بدیهی داند یر به عدم النفعی است که عرف آن را ضرر نمز ناظیظاهراً قول مشهور فقها ن ).214

آن را جبران کـرد، و اگـر بـدون آنکـه ضـرري وارد آمـده  توان یچیزي ضرر نباشد نم اسـت وقتـی

  است. استحقاق چیزي دریافت شود، از مصادیق اکل مال به باطل باشـد؛ یعنـی بـدون

فـراهم  آن موجبات و است مسلم منفعت که مواردي درالنفع  عدم شمردن ضرر مورد در آنکه خلاصه

نظـر  بـه که است يا مسئله است، نشده دیده نیز فقها و اجماع سنت قرآن، نصوص در منعی آمده،

 به باتوجه و ضـرر از عـرف تلقـی و برداشـتبه  باتوجه تـا استواگذارشده  اسلامی قاضی و فقیه

 قاعـده مشمول شود، محسوب ضررالنفع  عدم اگررحال . درهبگیرد تصمیم مورد هر يها تیخصوص

  بود. لاضـرر خواهد

  النفع عدم خسارت از ناشی مسئولیت - 3-3

                                                 
١

 از ناشی ضرر است نیسـت، نگفته ضـررالنفع  عدم است معتقد که شیعه فقهاي مشهور قول که کنیم یادآوري است لازم اینجا در -

  نیست. ضررالنفع  عدم ندیگو یم بلکه شود، جبران نبایدالنفع  عدم
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 این به قائل فقها مشهور. درواقع نیست ضرر الحصول بعید و محتمل تفویـت منافع فقها از نظر   

 باًیتقر محتمل منافع یتتفو نبودن آور ضمان در. شود جبران نباید» النفع عدم« کـه نیستند مطلب

 مبحث این در که است محقق منافع تفویت ضمان است، مطرح که یسؤالولـی  دارد؛ وجـودنظر  اتفاق

 یا نفی خصوص دردانان  حقوق از برخی و فقها از جمعی و مخالف موافـق نظـرات بیـان بـر سـعی

 ،النفع عدم خسارت اسلامیوق در حق  است. محقق) منـافع (منافع گونه نیا تقویـت ضـمان اثبـات

 .استموردبحث قرارگرفته  آن و فروعات غصـب بـاب در بیشـتر و نشده انیب مسـتقلی عنـوان تحـت

 و »النفع عدم خسارت« از مسـئولیت ناشی و مسـئولیت عـدم به قائلین ادله بررسی به ذیل بحث در

  .شود یم پرداخته ایشان نظرات نقد

  النفع عدم خسارات از ناشی ولیتمسئ عدم به قائلین - 3-4

 موضـوع کـه اسـت مـواردي به مربوط تسبیب، و اتلاف در ضمان که است این بر فقها مشهور نظر  

 باشد، الحصول حتمیاگرچه  منافع که هستند نظریه این به قائل فقها منافع، مورد در. باشد آن مال

 دنبال به ضمانی جهیدرنت و نیست دقصا آن بر تلفی جهت نیازا است، نشده هنـوز حاصل چـون

 مال آن اینکه از اعم موجود، مال تقویت از است عبارت ضمان موجب زیـرا تسبیب داشـت؛ نخواهد

موردنظر  منافع این چون شود، منافعی حصول سبب و مانع اگـر شخصی و منفعـت، یـا باشد عین

 مالی وجود از جلوگیري اقدام این هبلک نیست؛ وجودي امر تلـف شامل ،جهت نیازا است نشده حاصل

اند.  کرده نیز اجماع ادعاي مشهور، قول این به معتقدین .اسـت نیامـده وجـود بـه تاکنون که است

  :میپرداز یم آن بیان به ذیل در کهاند  دهیی شها مثال بـه متوسل موضوع شدن روشن براي ایشان

 این در شود، تلف یا گرفته نظر در اجرت آن برايمعمولاً  که عملی از را دیگري فرد شخص اگر  

 نـدارد وجـود تلفی مسئله این در زیرا ندارد؛ وارده خسارت جبران براي تعهدي مانع، شخص مورد نیز

 تسبیبیدرهرصورت  شود. فوت وجودي امور که است مواردي به مربوط تلف. باشد اتلافـی متصور تـا

 و باشد عین چه مـال موجود، بردن نیازب و کردن تلف از است عبارت کند یم ایجاد را سبب ضمان که

 و دفع بلکه موجودي نیست؛ شیء نمودن معدوم اجرت، موجب عمل از منع بیترت نیا . بهمنفعت چه

 بررسـی نظرات بـه موضـوع، شـدن روشن وها  مثال این بیان از است. پس مال پیدایش از يریجلوگ

   :میپرداز یم نراقی مرحوم و قمی میرزاي و جواهر صاحب

  جواهر صاحب -1- 3-4

 در شـرایع صـاحب: فرمـوده فقهـا از بعضی نظر نقد و بررسی از پس نجفیمحمدحسن  شیخ  

 اگر .داند یم غاصب ید اثبات به مشروط را آن و ندانسته کافی را مالک ید صرف تحقـق غصب،

 و باشد ینم ضامن شود تلف نحیوا و نماید منع اشمرسله حیوان از نگهداري را مالـک کسـی

 و شود او کالاي فروش از مانع اینکه یا نماید منع خود بساط سر بر از نشستن را او چنانکـه طور نیهم

 صاحب نظر به نیست. ضامنهم  باز کند پیدا قیمت نقص اینکه شود یا تلف کالا عین سبب این به
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 الارشاد و شرح علامـه تبصـره و تحریـر فع،نـا قبیل از منابعی درتنها  نه شرایع صاحب قول جواهر،

 این و علت اسـتشده  داده نسـبت مشـهور به قول این مسالک در بلکه ،ذکرشده صورت همین به نیز

). 14اسـت(نجفی،پیشین:  غصـب تحقـق عدم اصل مانع، فرد ید اثبات عدمبه   توجه با که است

ضـمان  عـدم در دیافزا یم است، کرده اشکال ضمان عدم در که تذکره نظریه رد و تحلیل ضمن سپس

 ؛ماند ینم بـاقیتأمل  جـاي خود) متاع فروش از مالک نمودن ممانعت از (ناشی بازار قیمت نقصان

 نیز آزاد انسان منافع گونه نیهم و است نگرفته صورت تسبیب یا مباشرتصورت  به مال زیـرا تفویت

 داشته اظهار تبصره در نیز علامه جواهر، صاحب تصدیق به تازه. باشد ینم مضمون اجماع، حسب به

 حبس چنانچه و ردیگ ینم تعلق صنعتگر به اجرتی کند منع کار از را کسی صنعتگري اگر«: است

 جواهر صاحب  ).15: 37(نجفی،همان،ج »شود یم اجرت دریافت او مستحق بکشـد کـار وي از کننـده

 کالا، فروش مـانع از شخص براي که ندارد وجود تردیدي: است آوردهذکرشده  که دومی مثال ذیل در

 مـورد منافع در طور نیهم و نیست متصور قیمت کسر به مربوط وارده خسارت جبران به تعهدي

   .است نشده تقویت مالی تسبیب نه و مباشرت حیث از نه صورت این در زیرا آزاد، شخص از متصوره

  قمی میرزاي -2- 3-4

 مشهور،بنا بر «:دیگو یم چنین است جواهر صاحب نظر با موافق که يا هینظر در قمی میرزاي  

 بیع از را دیگري شود مانع کسی نکهیا مثل نیست مضمونه شود یم حاصل کسب از که غرامـت منافعی

 وجود به هنوز که است منافعی همان فوق بیان از مقصوددرواقع  ؛شود نازل آن، و قیمت خـود متاع

 شخص که مواردي در لذا نماید؛ تحقق جبران به تعهد جهیدرنت و کند پیدا بـه مالیتجن تا است نیامده

 ممانعت دارد، وجود مشخص اجرت کار آن برايمعمولاً  که شخصی کار یا از و شود حبس صنعتگري

 و صنعتگر کننده حبس اگر یعنی ؛است تعهدآور و بوده ضمان منفعـت موجب اسـتیفاي آیـد، عمـل به

نمـوده  اسـتفاده حـبس مـدت در اشـخاص این منافع از اول، فرض در منافع داراي عمل از منافع

 بـه مربـوط خسارت جبران فوق صورت دو در زیرا ؛بود خواهند وارده خسارت جبران مسئول باشند

  نباشد. متصور آن براي ضمانی تا موجود غیر منافع نه استشده  حاصلمنـافع 

 از ناشی خسارات در (مسئولیت) ضمان عدم به ائلینق نظرات بررسی و نقد - 3-5

  النفع عدم

 آن موضوع که است مواردي به تسبیب، مربوط و اتلاف در ضمان که است این بر فقها مشهور نظر

 حاصل هنوز چون باشد، حتمـی الحصولاگرچه  منافع که بودند معتقد فقها منافع پیرامون. باشد مال

. درواقع داشت نخواهد دنبال ضـمانی به جهیدرنت پس نیست صادق آن بر تلقی جهت نیازا است، نشده

 زیر موارد پشتوانه بهالنفع  عدم از ناشی خسارت در مسئولیت عدم پیرامون فقها، نظرات در صراحت

  است:ابرازشده 

  بضرر لیسالنفع  عدم -1- 3-5
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  غصب تحقق عدم: الف

 که دانند یم مشمول غیرمستوفات و توفاتمس منافع به نسبت یزمان را شخص ذمه فقها از بعضی  

 منـافع تفویت ایشان بنابراین. کند پیدا مصداق غصب و یافته استیفاعملاً  شیء یا شخص وي بر

 مانع، ممانعت چون ؛دانند ینم مضمون را مال فروش از مالک ممانعت علت به نقـص قیمت از ناشـی

 . عدمدهد ینم رخ ضمانی مالیازنظر  جهیدرنت ددگر ینم محقق غصب لذا مـال نبوده؛ بر عملی لایاست

 همـین علت به نیستاعمال  النفع قابل عدم به نسبت قواعد این: لاضرر و اتلاف تسبیب، قواعد شمول

 مبتنی زیر قواعد بر را منافع نبودن مضمون محققین، و فقها بعضی. دانند ینم مضمون را آن

  بفساده لایضمن بصحیحه منیض مالا )2بالضمان    الخراج )1:دانند یم

. نیست محققالنفع  عدم نبودن مضمون مبناي» بضرر لیسالنفع  عدم«در توضیح مطلب باید گفت که 

. باشد محققالنفع  عدم نبودن مضمون بر محکمی مبناي تواند ینم» بضـرر لیسالنفع  عدم« درواقع

 به معناي قول این ولی ؛دشو ینم محسوب ضررالنفع  عدمکه  است این مشهور قول که است درست

 را عرف فقها مشهور این بر علاوه. شود نبایـد جبران باشـد، محقـق ولـوالنفع  عدم که، است این

  نیست. اختلافی غیر، فعل از ضـرر ناشی تـدارك در واند  دانسته ضـرر تشخیص براي ملاکی

  نیست ضمان مانعالنفع  عدم در غصب تحقق عدم: ب

 عملی لایاست عمل این که هستند قائل نظر این به ملک، فروش از ممانعت بحث در فقها از جمعی  

 یـاشده  فوت منـافع براي ضمانی غصب تحقق عدم به اعتقادواسطه  به ایشان. درواقع نیست بـر مال

 از را دیگـري شخصی، اگر که کند یم نقل شرایع صاحب از جواهر صاحب. نیستند قائل تفویـت شده

 یـا نمایـد منـع بساطش بر نشستن از را او و شود تلف چهارپا آن و کند منع اش مرسله دابـه امسـاك

. نیست ضامن شود، تلف عین آن یا کند پیدا نقصان بازار قیمت و کند کـالایش ممانعت فـروش از

 و است،شده  داده نسبت مشهور به قول این آن غیر و مسالک در: دیگو یم ادامـه در جواهر صاحب

: 1358(نجفی،است  افتهین تحقق غصب ید اثبات عدم بـه علت کـه اسـت اصـل ایـنها  آن يمبنا

 غصب تحقق بر مدار دایرمنحصراً  ضمان تحقق چون ؛نیست  يقو قـول قـول، ایـن البتـه ).14

 لازمضرورتاً  غصب تحقق در اینکه ضمن. ضمان است موجبات از یکی تنها غصب چون ؛نیست

 است غصب تحقق موجب نیز مال بر قهري لایاست بلکه باشد؛ خارجی و ظاهري مال بر لایاست نیست

 که مواردي در حتی ادریس ابن فقها مثل بعضی که شد گفتهقبلاً  است؛ غصب حکم در حداقل یا و

اند  کرده تلقی غاصبانه ید در حکم را فاسـد عقـد به مقبوض مانند ندارد وجود لایاست در عدوان و قهر

 ادامه در جواهر صاحب ).197: 1350است(انصاري، ندانسته وجه از خالی انصاري شیخ را نظریه این که

 ضمان عدم و غصب عـدم تحقق بـین يا لازمه کـه، کند یم بیان چنین علامه، کلام از بحث این

   .بازگردد غصـب از غیر دیگري موجب سبب به ضمان است ممکن چون ؛ندارد وجود

شخصی  عمل از ناشی بلاواسطه را حیوان تلف عرف، که ییدرجا است، این جهنتی اوصاف، این با  
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 طور نیهم ،ماند ینم باقی مانع ضمان در شکی کرده منع آن نگهداري از را حیوان صاحب که داند یم

 سبب زیرا گردد؛ کسر آن بازار قیمت و بفروشد را خویش متاع مالکی تا شود یم مانع فردي که ییدرجا

 فـرق مسـئله نشـود، اثبات سببیت رابطه که موردي در اما بس؛ و است بوده مانع عمل نقص قیمت،

 ،شود یم تلف آن، نگهداري صاحبش از شدن منع از بعد که حیوانی مورد در مثالعنوان  به ؛کند یم

 مانع، بازدارنده اقدام ،شد یم تلف حیوان نبود نیز مانع عمل اگر که باشد بـه نحوي قضـیه چنانکه

 وي اقدامات نتیجه به نسبتصرفاً  را فرد هر زیرا نیست؛ بار او بر و ضمان نشـده تلقـی تلـف سـبب

 ضمان، به اعتقاد عدم: است فرموده مسالک در ثانی شهید همـین مورد در. دانست ضامن توان یم

  ).14نباشد(نجفی،پیشین:  عین سـبب تلف مـانع عمـل است که مواردي مختص

  نیست. ضمان مانع لاضرر، و تسبیب اتلاف، اعدقو شمول عدم: ج

 بـاب در اسـلام در کـه هسـتند نظریـه این بهقائل  برخی اسلام، قواعد در ضمان، از بحث در  

 قاعده دو نماید سلب دیگري از را متوقعی سود تسبیب، یا مباشرت به که کسی ضـمان (مسئولیت)

 کسیکه  چنان که است این اتلاف قاعده مفاد. ضررلا قاعده دیگري و اتلاف یکی قاعده. دارد وجود

 که است این بر فرضالنفع  عدم بحث در که یدرحال است ضامن ببرد، از بین را دیگـري فعلـی مـال

 آورد، دست به است توانسته یم اناًیاح که مالی بلکه است؛ نبرده از بین را دیگـري فعلـی مـال کسی

 خاصی ییکارآ زمینه، این در اتلاف قاعده گرفت که توان یمـه نتیج پس. نماید کسب است نگذاشته

 تدارك لزوم لاضرر، قاعده از مستفاد که برفرض«...اسـت:شده  گفته نیز لاضرر قاعده باب در. ندارد

 مال بر بالفعل کسی چنانچه که این است قاعده از مقصود صورت این در باشد... غیر به وارد ضرر

 او به کسی توقع مورد که منافع دهد انجام عملی چنانچه اینکه نه است، نضام کند وارد نقص دیگر

 ضامن شده موجب شخصـی که ،النفع موارد عدم در که ندارد وجود دلیلی بنابراین باشد ضامن نرسد،

 مشمول لاضرر و اتلاف قاعده که استدلال این با نظریات این در  ).15: 1386گرجی،».(باشد

 جواز لزوم مورد در دلیلی اسلام در یطورکل به که است شده يریگ جهینت چنـین ،شود یالنفع نم عدم

 دلیـل اصل اتلاف این که است این داد استدلال این به توان یم که پاسخی ندارد. وجودالنفع  عدم

 تسبیب، و اتلافازنظر  اینکه بر یمبن مشهور قول رغم یعل است دلایـل دیگري از متصـید و نیسـت

 نشده حاصل که منافعی مورد در و باشد موجود مال آن موضوع اسـت که مـواردي بـه منحصر ضمان

 و لاضرر قاعده استناد به رشتی االله بیحب میرزا حاج قبیل فقها از از بعضی. کند ینم صدق تلف باشد

 مسئول و ضامن گردد، الحصول محقق منافع سـبب تلف کـه کسـی معتقدنـد اخبار و آیات بعضی

 بر لاضرر و اتلاف قاعده که شود یم استنباط چنین ایشاناز قول   ).161: 1387ت(متین دفتري،اس

 از ناشی ضمان از حاکی لاضرر و اتلاف قاعده دو که فرض اوصـاف به این با. است حاکمالنفع  عدم

 ؛شود ینم محققالنفع  عدم نبودن آور ضمان اصل مستلزم تحقق مسئله این نباشد، محقق منافع تفویت

  باشد. استوار عقلا سیره و مسلمان مال احترام ماننـد قاعده دیگـري قواعـد بـر تواند یم آن جبران زیرا
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 لایضمن بصحیحه یضمن لا ما کل« و »بالضمان الخراج« قاعده دو بررسی: د

  »بفاسده

مـورد نفع ال عدم نبودن مضمون مبنايعنوان  به حنفی، فقهخصوص  به سنت، اهل فقه در قاعده این  

 ضـامن فرد که جایی و است ضمان مقابل در منافع و خراج قاعده، این طبق. ردیگ یم قرار استناد

 عهـده از باید فرد باشد، نگرفته صورت تفریطی و تعدي ولو شود، تلف مال اگر و مـال است عـین

جز  به سنت اهل هفق در. اوست خود مال ضمان، این قبال در مال منافع. آن برآید قیمـت یـا مثـل

 منافع به نسبت حکم این. دانند یم غاصب به متعلق را مغصوب قاعـده منافع ایـن استناد به شافعی،

 فقها بعضی نیز شیعه فقه در. است نیز مستوفات غیر منافع ناظر به یاول قیطر به که است مستوفات

 الخراج« به احتجاج با الوسیله کتاب صاحب چنانچه اند. نموده اسـتوار قاعـده این بر را خود نظر

 را نکاتی باید ابتدا »بالضمان الخراج« قاعده بررسی است. براي نموده نفی را منافع ضمان ،»بالضمان

 او درازي زمان و خرید يا برده مردي است: آمده عایشه قول از البیهقی سنن در  باشیم: داشته نظر در

 پیامبر به بایع. داد پس را برده وکاربرده  به را عیـب رخیـا و شد واقف او عیب به سپس. داشت نگه را

 اکنون و است کردهسوءاستفاده مـن  غـلام کـار از مـدت ایـن طـول در: گفت و برد شکایت (ص)

 الخراج«: شنید شـد؟ پاسخ خواهد چه است کرده استفاده که منافعی تکلیف. است ستانده باز را ثمن

 فایاست مـدت در مـال آن زیرا است؛ مشتري آن از منافع آن عنی).ی133: 1370(خوئی،  »بالضمان

 کسر او دارایی از شد یم تلف مدت، آن در مبیع اگر یعنی داشت؛ قرار مشتري تعهد و در ضمان منـافع،

  نیست. او آن از هم مدت آن پس منافع دیگرد یم

 اسـت ایـن دو آن تمـاعاج عدم مرجع و شوند ینم جمع خراج ضمان با عین ضمان که نیا نتیجه  

واردشده  باب این در که زیادي اخبار از معنی این و است عین ضمان ازاي به فایده و کـه غنیمت

 در مبیع منفعت اینکه بر دارد دلالت که اخبار این از دیگر یکی به ذیل در. گردد یماسـتنباط  است

  :میپرداز یم مشـتري است براي خیار زمان

 او و به آمـد شخصی نزد کرد، پیدااش  خانه فروش به نیاز مسلمانی مرد: پرسیدندصادق(ع)  امام از  

 آوردم برایت را آن ثمن یکسال از بعد که اگر کنم یم شرط تو با و فروشم یم تو به راام  خانه این: گفت

ازگرداند. ب او به را خانه داد او به ثمن را اگر ندارد اشکالی: فرمود حضرت. بازگردانی من به را خانه

 آن از منافع: فرمودند حضرت کیست؟ آن از منافع این .است کرده يبردار بهره از منافع خانه: گفتم

 چون یعنی ؛رفت یم مشتري جیب از رفت یم بین و از سوخت یم خانه اگر ینیب ینم مگر است مشتري

 این ).19: 1359(حرعاملی، .اوست خود نیـز مال منافع پس است. مشتري عهده به خانه عین ضمان

  عـین است. ضـمان ازاء به منافع چون ؛نیست منافع ضامن قابض، اینکه بر دارد دلالت حدیث

 منـافع مـال، مستخرجه یعنی خراج. اند رفتهیپذ را آن مسلمین اتفاق و است نبوي حدیث این    

 و است خراج دیآ یم دست به گوسفند از که شیري پس. شود یم شامل را دو هر و معنوي، مـادي
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 عین خراج ردیگ یم بهره آن از مستأجر و کند یم واگذار عوض، برابر در مستأجر مالـک به که منفعتی

 موجود عین تعهد معنی به اینجا در البته است تعهد معنی به اسلام حقوق ضـمان در. است مستأجره

 قرار بیع، عقد مورد که یمعین مالمثال  عنوان به است؛ گرفته معاملـه قرار مورد که است خارج در

 مشتري عهده بر ضمان باشد داشته فسخ خیار طرفین، از و یکی شود یم منتقـل خریـدار به و ردیگ یم

 است چنین خاص تعهد این معنی. شود یم خارج دارایـی مشتري، حسـاب از شـود تلف اگر یعنی است

 دیده مذکور حدیث در که ضمان این. استشده  تلف مشـتري دارایـی از شـود تلف مبیع، اگر که

 مشهوري نظریه آنکه توضیح. است شده انیب »عهده« عنوان تحت مدنی قانون 453 مـاده در شود یم

 شود، فسخ عقدي خیار، استناد به اگر اینکه بر یمبن است شده رفتهیپذمـا  مـدنی قـانون و فقه در که

 صاحب آن از خیار، به فسخ زمان تا عقد تاریخ از ،معامله منـافع مورد و نـدارد قهقرائـی تـأثیر خیـار

 در انصاري ). شیخ273: 1357است(جعفري لنگرودي، شده استفاده حدیث همین از ،باشد یم خیار

. اوست مال خـراج آن ،ردیپذ یشخصاً م را چیزي ضمان که کسی: دیگو یم بالضمان الخراج تفسیر

 سـبب ضمان بـه ذوالیـد بـه منـافع یا خراج تعلق یعنی ؛است مقابله باي یا سببیت باي اینجا در »با«

 را بیـع ضـمان بایع، قبول و رضایت با که مشتري بنابراین عین؛ ضمان مقابل در یا و است عین

 کرده تضمین بایع. درواقع کند یم تقبل را مبیع خراج کرده که تضمین بایع قتیدرحق کند یمتقبـل 

 آن از منـافع نیز عقد فساد صورت در که است آن بحث این لازمه و باشد او مال مبیع که خراج است

 حاصل. دارد وجود ضمان مبیع به نسبت مشتري براي نیز عقد فساد حالت در باشـد؛ زیرا مشـتري

 و غنیمت که است این قول این مرجع و شود ینم مجتمع منافع و ضمان خراج با عین ضمان آنکه

 در که نیست امري مبیع به نسبت مشتري ضمان الغرم). فعلیه له الغنماست(من  غرامت ازاء به فایده

 حکم آن به مقدس شارع که است قهري یـک امر بلکـه باشـند، کرده اقدام آن بر طرفین عقد، حین

. است کرده حکم مغصوب مال و ضمان مقبـوض ضـمان بـه مقـدس شارع کهگونه  . هماناست کرده

 و نموده تفکیک را عقـود، ضمان در اراده از ناشی ضمان کردن حمطر با که است این شیخ قصد

 الخراج در معنـی ضمان توجیـه در آنچـه ردیپذ یم شیخ. نداند قاعده مشمول را آن مانند و غصب

: کند یم يریگ جهینت چنین بالاخره. شود یم وارد مضمونه نقض عاریهواسطه  به است گفته بالضمان

 مانند فقهی مسلمه، قواعد از آن دلالت به میتوان ینم ما و قاصـر است ـندسازنظر  بالضـمان الخراج

 طیـب و رضایت بدون آن حلیت عدم و مسلمان احتـرام مال قاعـده و مسـلمان مـال ضمان قاعده

  ).189: 1366(انصاري، میبردار دست مالـک خـاطر

  النفع عدم خسارت از ناشی مسئولیت وجود به قائلین  -2- 3-5

 از گروهی اول دسته :شوند یم تقسیمدودسته  به شیعه فقهاي میان در مسئولیت وجود به ائلینق   

 لزوم به حکم و نموده تلقی ضرر را محقق منافع تقویت عرف، بر تکیه باصراحتاً  که فقهـا هستند

 یا فیاًن آن جبران لزوم والنفع  عدم در خصوصصراحتاً  اینکـه بـدون دوم دستهاند.  کرده آن جبران
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 آور ضمان است محقق منافع قطعـی تفویت مصـادیق از کـه را مـواردي آورنـد، میـان به سخن اثباتاً

 ووکار  کسب اجرت لحاظ تفویت به صنعتگر حبس به نسبت حابس دانستن ضامن مانند ،اند دانسته

 منافع مضـمون دانستن کـالا، فـروش از مالـک منـع لحـاظ به قیمت نقص از ناشی ضمانت

غیـر  و مستوفات منافع پیرامون امامیه فقهاي نظرات مبحث، این در. مستوفات غیر و مستوفات

  .ردیگ یم قرار یموردبررس منافع گونه نیا در ضمان چگونگی و مستوفات

  مستوفات منافع در ضمان -2-1- 3-5

 غیـر چه و دباش عدوانی تصرف چه ؛است مضمون تردید بدون مستوفات منافع امامیه،در فقه   

 منافع در ضمان »المستوفاة المنافع حکم فی« عنوان تحت مکاسب در انصاري شیخ .عـدوانی

 آن ثمن رد از قبل مشتري که داشته منفعتی ،شده فروخته عین اگر: کنند یم بررسی چنین مستوفات را

 میـرزا سـید االله تی. آنماید رد را آن عوض مشهور قولبنا بر  که مشـتري است بـر نمـوده، فایاست را

 مستوفاة منافع مورد در کهاند  کرده تصریح موضوع، این بحـث پیرامون در بجنـوردي موسـوي حسـن

 ییخو). 127: 1372(موسوي بجنوردي، است؛ عهده مستوفی به و است مضمونه که نیست يا شبهه

است  ضـمون دانستهم مشهور نظر به بنا را مستوفات غیر و مستوفات منافع الفقاهه، مصباح در

  ).127: 1370یی،خو(

  مستوفات غیر منافع ضمان -2-2- 3-5

 آن بـر خـود لایاست با متصرف شخص که هستند الحصولی ممکن منافع آن مستوفات، غیر منافع   

 دیگـري خانه شخصی نکهیا . مثلاست نشدهمند  بهره هم خود و نموده سلب را آن از يبردار بهرهمـال 

 غیـر منـافع در. نمایـد پارك خود منزل پارکینگ در را او اتومبیل یا و کند قفل او هبـدون اجاز را

 متصـرف شـخص بـودن ضامن به قائل مشهور قولبازهم  باشد، عدوانی چنانچـه تصرف مسـتوفات،

 باز اخیر فرض در البته نیستند؛ قائل ضمان به فقها از گروهی نباشد تصـرف عدوانی اگـر ولـی اسـت؛

 غیر منافع دانستن مضمون به نسبت فقها. درهرصورت ضـمان است بـه قائل مشهور قول هما

 یا فاسد عقد به مقبوض مانند است عدوانی غیر کـه ید مـواردي در و مغصـوب غیر در مستوفات

  باشد. آن به جاهل قابض، و فساد به عالم کـه دافع، ییمخصوصاً درجا ،اند داده نظر احتیاط و توقف

  دانان حقوق برخی دیدگاه ازالنفع  عدم خسارت از ناشی مسئولیت بررسی - 3-6

. ندوش یم تقسیم گروه دو بهالنفع  عدم خسارت از ناشی عـدم مسئولیت یـا مسـئولیت پیرامـون فقها  

 هستیم.دانان  حقوق از برخی میان عقیده اختلاف این نیـز شاهد مسـئله این حقوقی جنبه از بحث در

النفع  عدم خسارت از ناشی مسئولیت عدم یا بـه مسئولیت قـائلین نظـرات بررسـی بـه قسمت ایـن در

  شد. خواهد پرداخته ،دانان حقوق میان از

  النفع عدم خسارت از ناشی مسئولیت عدم دردانان  حقوق از برخی نظرات -1- 3-6

 سـود تسـبیب یـا تمباشـر بـه کـه کسـی (مسئولیت) ضمان باب در اسلام در برخی، نظر به  
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 لاضرر. قاعده دیگري و اتلاف قاعده یکی :دارد وجود قاعده دو دینما یم سلب يگریاز دمتـوقعی 

اسـت؛  ضـامن ببـرد، بـین از را دیگري مال یهرکس آن طبق و است اصطیادي قاعده یک اتلاف

 اشـکالات بعضی ازر نظ صرف زیرا نیست؛ درستالنفع  عدم مسئله در ضمان براي آن به استدلال ولی

 ایـن قاعـده مفـاد زیـرا شـود؛ شامل را نفع مساله تواند نمی قاعده این نیقی به مورد خصوص وارده در

 مفروض النفع عدم مورد در و است ضامن ببرد بین از را دیگري فعلی مال کسی کـه چنانچه اسـت

 که است مفروض النفع عدم وردم در و است ضامن ببرد بین از را دیگري مـال فعلی کسی که است

 اسلام در ضرر نفی لاضرر، قاعده مفاد ،گرید  طرف از است. نبرده از بین را دیگري فعلی مال کسی

 کهبرفرض  و است نشده تشریح ضرري حکم شـریعت اسلام در یعنـی ضـرر؛ تـدارك لزوم نه است،

 موارد و لغت کتب در چنانچه ضرر از باشـد، مقصود غیـر به وارد ضرر تدارك لزوم قاعده از مستفاد

. است شخص مالازجمله  شیء بر نقصـان وارد آمده، دیگر منابع در نیز و عرف، در کلمه این استعمال

 کند وارد نقص دیگري مال بالفعـل بر کسی چنانچه که است این قاعده از مقصود صورت این در

 لذا است؛ ضامن او نرسد بـه کسـی توقـع دمور منافع که دهد انجام عملی آنچه اینکه نه است ضامن

 ضامن شـده است، آن موجـب کـه شخصـی ،النفع عدم موارد در که ندارد وجود دلیلی اسلام در

  ).44: 1378باشد(گرجی،

  گرجی نظریه دکتر بررسی و تحلیل - 3-7

 .اسـت شـده اطاسـتنب قـرآن شـریفه آیـات از و ندارد حدیثی مستند اتلاف قاعده شد گفته چنانچه   

 جادیا و شـدهمحسوب  عدم عرفاً اجرت تحصیل ازممانعت  و صنعتگر حبس مانند محقق منافع تفویت

 است تعديقطعاً  که محقق منفعت تفویت ندانستن مضمون بنابراین ؛شود یم تلقی مالی منفعت یک

 از اگرمخصوصاً  محقق منافع تفویت زیرا نیست؛ صحیح اتلاف اصطیادي قاعده منطوق اتکـا به بـا

 بمثل علیه فاعتدوا علیکم اعتدي افمن «شریفه آیه و شود یم محسوب تعدي قصد باشد و عمد روي

(محقق کند یم بار آن بر را ضمان وضعی حکم است اتلاف قاعده مبانی از که 1»علـیکم اعتدي ما

 حتیاند  دانسته نضما موجب را صنعتگر حبس بحرالعلوم سید و اردبیلی مقدس   ).87: 1370داماد،

 را وي بقره، سوره194 آیهاستناد  به واند  خوانده متعدي را و حابس منفعت نشود فایاست او اگر از

 یی درخو االله تی. آاست اتلاف مصادیق از محقق منافع تفویت از طرفیاند.  دانسته تقـاص مستحق

 تفویـتدرواقع  کرده، منع خود عین از انتفاع از را مالک و عین بر استیلاء: ندیفرما یم بحـث این پایان

 آن ضمان به غصب در که است علت نیهم به و کند یم صدقبر آن اتـلاف  عرفـاً و اسـت منـافع

-مسئولیت راها  آن اتلاف و نموده تلقی مال را منافع انصاري شیخ  ).143: 1370یی،خو(شود یم حکم

 بیع در منافع که است آن نظر این علت واند  دانسته لما مصادیق از را منافع ایشان درواقع. داند یم آور

                                                 
  )194(بقره/ . 1
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 نیز رشتی میرزاي  ).201: 1366شوند.(انصاري، واقع مهرعنوان  به نکاح در و ثمنعنوان  به تواند یم

 نیز منافع بلکـه شامل نیسـت؛ مال به ناظر فقها مشهور قول برخلاف تسبیب و اتلاف که است معتقد

  ).125: 1372(میرزاي رشتی،شود یم

  حقوق درالنفع  عدم خسارت از ناشی مسئولیت وجود لیدلا -8- 3   

 اتفاق  به قریـب اکثریـت که میرس یم نتیجه این به معاصردانان  حقوق عقاید و ها دگاهید بررسی در  

 مسئله این حل در مدنی قانون ،گروه این. ازنظر دانند یم آور ضمان را محقق منافع تقویت ایشان

 حدودي تا موضع این کنار از و نیست برخوردار چندانی ثبات از )النفع عدم خسارت از ناشی(مسئولیت 

 مسائل حل براي را مدنی قانون ،معاصردانان  حقوق بنابراین است؛ گذشته اجمال و حتی سـکوت بـا

 رفع قدیم براي مدنی دادرسی آیین قانون 728 ماده معتقدند و دانند یم و ناقص کـافی غیـر جامعـه

 معاصردانان  حقوق از برخی نظرات با ذیل بحث در بود.شده  وضع مسـئله این نهیزم در ابهامات

  شد. خواهیم آشنا النفع عدم خسـارت در مسئولیت پیرامون

  امامی حسن سید دکتر نظریه -1- 3-8

 عبارت آن و است منفعـت محقق منفعت، شدن فوت ازسابق ق.آ.د.م 728 ماده ایشان منظور نظر به   

 یا و انجام عدم اثر و در است شده یم عاید متعهدله به محققاً تعهد انجام صورت در که است منفعتی از

 تومان بیسـت میلیون مبلغ به تراکتور 20 يا کارخانه از تاجريمثلاً  است؛ شده محروم آن از تأخیر،

 و کارخانه بگـذرد مـاه یـک کهصورتی در و بگیرد تحویل خرمشهر بندر در پاییز اول در که خرد یم

 خـودداريها  آن تحویـل از کارخانـه. باشد داشته را معادله فسخ حق تاجر ندهد تحویل راها  آن

 گرفت یم تحویـل مقرر موعد در را تراکتورها که یدرصورت تاجر کند یم فسخ را معامله تاجر و دینما یم

 مسلمی و محقـق منفعت مبلغ، این بنابراین ؛ردک یم استفاده تومان میلیون دوها  آن مجموع از فروش

 مبلغ تواند یمق.آ.د.م 728 ماده طبق و است شده محروم آن از تعهد انجام عدم اثر در کـه تاجر اسـت

). حتی به 244: 1366بخواهـد(امامی، کارخانـه از تعهد انجام عدم از ناشی خسارتعنوان  به را مزبور

 تفویت »و لاضرار لاضـرر«اسـتناد بـه توان یم دیآ یبرم فقها مفصله بکت از چنانکه امامیه نظر فقهاي

  ).245: 1شـناخت(امامی،همان،ج آن جبـران مسـئول را سـبب و دانست خسارت را مسلم منفعت

  کاتوزیان دکتر نظریه -2- 3-8

 ه گفتگوهاهمـ بـه. ك.د.آ قانون 9 مـاده 3 بنـد و. م.د.ق.آ 728مـاده اخیـر بخش ایشان، عقیده به  

 فدرال دیوان نیباوجودا ).143: 1370(کاتوزیان،بخشد یمپایان  »شده فوت منافع« مطالبه امکان درباره

 تعبیـر در ایـن. است آورده میرمستقیغ یاباواسطه  ضررهاي شمار در راشده  فوت منافع سوئیس

زیـان  کـه دهد یم حق ارطلبک به و شود پذیرفته تواند ینم ما حقوق در ولی ندارد؛ مهمی اثر سوئیس

 متعهـد از خود، يها یبده فزونی و اموال تلف کنار در را مسلم منافع از خود ماندن محروم از ناشی

 را نمـایش جهیدرنت و ابدی ینم حضور معهود مراسم در هنگام به که يا خوانندهمثلاً  متخلـف بگیرد؛
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 بلیت چاپ و روزنامه در اعلان براي قرارداد طرف که ییها نهیهز از گذشته ،گذارد یم و معطل نـاقص

 بهايبازگرداندن  اثر در که هم را منافعی بدل باید است، کرده کارمند محـل استخدام کرایه و

 شود یم داده سفارش يا کارخانه به ؛دیگر مثال بدهد. است مانده آن محروم ازشده  فروخته يها تیبل

 از چهارم کی که نیهم و شود یم آغاز تولید. بسازد خاص طرح مبناي بر بدنـه اتومبیل مقـداري کـه

 دیگري خریدار بازار درشده  ساخته يها . بدنهزند یم هم بر را آن شـد، خریدار داده تحویلها  بدنه

 اکنون و شده تعهد انجاممنظور  به که مالی و خدماتی يها نهیهزبر  علاوه باید، خریدار پس. ندارد

 منفعتعنوان  به را قراردادي بهاي و تولید هزینه میان مـال)، تفاوت (تلـف ـتاس مانده یباق مصرف یب

 فروشنده عاید گمان یب قرارداد، اجراي صورت در پـولی که بپردازد؛ فروشنده به ،رفته ازدست مسلم

  است.رفته  ازدست خریـدار یشکن مانیپ اثر در اکنون و شد یم

  ي ریگ جهینت -4

، شده مطرح مباحثبه  باتوجه بنابراین. کرد ضرر از بحث در توان یم را »فعالن عدم« مبحث اساس و پایه

 منفعـت و منـافع مـال، به جزئی یا و کلی تلف یا نقص لطمه،هرگونه  بروز اسـت از؛ عبارت ضرر

 و لطمـه این چنانچه و نباشد مسامحه قابل عرفاً که ينحو به افراد، و حیثیت جـان و الحصـولمحقق 

 اول حالـت به دهید انیز فرد اینکه براي. گرفت یم قرار بهتري در وضعیت فـرد ،شد ینم ردوا نقصـان

 محقق است ممکن شود یم تفویت که شود. منفعتی او پرداخت بـه ازایـی بـه مـا بایـد بازگـردد،

 بار انیز فعل اگر و شده محقق آن مقتضـاي حصول اول، فرض در. الحصول ممکن یا باشد الحصول

 فعل معلولمنحصراً  منفعت عـدم تحصیل یعنـی ؛دیآ یم دسـت بـهحتماً  منفعت آن نپیوندد، وقوع به

 حاصل بلکه نیست، منافع گونه نیا تقویـت منحصـر علـت بار انیز فعل دوم، فرض در و است بار انیز

 آن پیدایش کـه براي باشد دیگري عوامل و شرایط تحقق عدم از ناشی است ممکنها  آن نشدن

 منـافع محتمل و محقـق منـافع تقویت شامل اعم يمعنا النفع به عدم بنابراین است؛ بوده لازم منافع

 النفع عدم در ضـمان بحـث در پـس. اسـت جبران قابل محققشده  فوت منافعصرفاً  اما ؛شود یم

 کـه ـروعمش منـافع تحصـیل از جلـوگیري. اسـت الحصـول محققالنفع  عدم یعنی آن، اخص مقصود

 محسـوب تعدي یک گشته تمام آن آمدن پدید مقتضاي وشده  فراهم آن موجبات و تمـام مقدمات

 محققالنفع  عدم جبران در ضمان اعمال عدم بنابراین نباشد؛ آور ضمان تواند ینمکـه  شود یم

 لیسالنفع  عدم« بر یمبن فقها مشهور است. قول جامعه افراد به نسبت دانسـتن تعدي مبـاح الحصـول،

 با را ضرر و نفع تشخیص وي که توجیـه کرد، توان یم چنین نائینی مرحوم نظر به استناد با را »بضرر

 این. درواقع داند ینم ضرر را عـرف آن کـه است النفعی عدم به ناظر فقها قول بنابراین ؛داند یم عرف

 ضرر از عرف تلقی و برداشتبه   هباتوج تـا اسـتواگذارشده قضات  و فقیه نظر به که است يا مسئله

 این بهدانان  حقوق يها دگاهید و نظرات بررسی بگیرد. با تصمیم مورد هر يها تیبه خصوص  باتوجه و
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 که را النفعی عدم موجود، قانونی مواد و سـخنان فقها از اسـتفاده بادانان  حقوق که میرس یم نتیجه

 از ناشی خسارت ق.آ.د.م،515 مـاده 2 تبصـره ابقمطاند.  کرده محسوب ضرر شده کامل آن مقتضاي

 و است اسلامی نظام جامعه، بر حاکم اینکه نظامبه   باتوجه امروزه ولی. نیست مطالبه قابلالنفع  عدم

 به سویی از و داشتهها  آن اموال و احترام افـراد حقوق حفظ به ویژه توجه اسلام مقدس شرعازآنجاکه 

ماده 2  تبصره صراحت باشد، شرع با بایـد هماهنگ قـوانین اساسـی نقـانو چهـارم اصـل استناد

 توان یجرئت م به حتی. کند یم اسلام جلوه قواعد با ناهماهنگ و ي ناموزونا اندازه تاق.آ.د.م 515

 پیدا بیشتري نمود ناهمگونی این حاضر زمان در اقتصادي مفاهیم گستردگیبه  باتوجه که گفت،

 فوت از ناشی ، خسارت515 ماده2  تبصره از مقصود که گفت توان یمشـبهه  ـنای رفع براي. کند یم

 از ناشی خسارت است ممکن. داند یم مطالبه رقابلیغ را چنـین خسارتی تبصـره ایـن و بـوده منفعـت

 خسارت این که نیست،برگشت  قابل دیگر وشده  نشده فوت استفاده آن از چون که باشد بوده منفعتی

 در توان یم 515 ماده2  تبصره توجیه براي که دیگري راهکار است. مطالبه قابل و نیست النفع عدم

گفته شود این ماده، خسارت ناشی از عدم النفع را بعنوان خسارت از خسارت  کـه است این داشت، نظر

  قابل مطالبه نمی داند.
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