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 چکیده
فی در مسئولیت ، نهادها و اشخاص مختلوسازها ساخت روزافزونامروزه با توجه به رشد  زمینه و هدف:

گیرند. مسئولیت مدنی ناشی از ترک  می مدنی و ترک فعل ناشی از عملیات ساخت، مورد شناسایی قرار

 از سوی اشخاصی همچون کارفرمایان و مهندسین ناظر یا عامدانهفعل، زمانی محقق خواهد شد که ضرر 

ترک فعل این اشخاص در اجرای اما مسئله مهم آن است که آیا ؛ در اجرای عملیات ساختمانی وارد گردد

 توان ضمان آور تلقی نمود یا خیر؟ می عملیات ساختمانی را

 تحلیلی انجام شده است. –حاضر به شیوه توصیفی  پژوهش روش:

آور بودن این اشخاص  نین و رویه قضائی ایران، مسئولیتامروزه در قوا ،مسلم است آنچه و نتایج: ها یافته

توان به این امر اشاره داشت.  می پذیرش قرار گرفته است و در متون فقهی نیز در عملیات ساختمانی مورد

برخی اصولیون این موضوع را در ذیل نظریه خطر و برخی نیز در ذیل نظریه تقصیر مورد مطالعه  هرچند

که بایست به نوع تعهد  می ؛ اما در شناسایی مسئولیت مدنی ناشی از ترک فعل در این خصوص،اند دادهقرار 

تحلیلی به  -در مقاله پیش رو به روش توصیفی رو ینا ازبه صورت قانونی و قراردادی است توجه گردد. 

توان عنوان نمود که مسئولیت مدنی ناشی از  می بررسی ابعاد پژوهش پرداخته شده است و به عنوان یافته

ارکان آن  که یصورت ردترک فعل از سوی کارفرمایان و مهندسین ناظر در اجرای عملیات ساختمانی 

 است. آور دیدگاه حقوقدانان و فقها ضمانمحرز باشد از 

 .مسئولیت مدنی، ترک فعل، نظریه تقصیر، نظریه خطر، رابطه سببیت: ها یدواژهکل

                                                                                                                                                    
. ی ران ، ایشک   ی ره ، جزی، دانش ااه آزاد اس  م  یشک   المل ل  ین، گ روه حق وق، واح د ب     یحقوق خصوص   یدکتر یدانشجو .1

 Moosazadeh.ir@gmail.comرایانامه:

 )نویسنده مسئول(. یران، دامغان، ایاد اس مگروه حقوق، واحد دامغان، دانشااه آز یاراستاد 2.
 a.khajehzadeh@damghaniau.ac.irرایانامه: 

 .یران، ایشک یره، جزی، دانشااه آزاد اس میشک الملل ینگروه حقوق، واحد ب یاراستاد 3.
 peyman.daaadras@srbiau.ac.irرایانامه:

 

Volume 14, Issue 54, winter 2021  

Received: 2022/01/18 

Date of acceptance: 2022/03/28 

Pages: 331-349 

 

 نوع مقاله: پژوهشی   

 doi: 10.30495/ALR.2022.1950127.2262       alr.iauctb.ac.irسامانه: 

 

International Legal Research Scientific Quarterly 

 1400 زمستان /54/ شماره چهاردهمدوره 
 28/10/1400: یافتدر یختار

 08/01/1401: یرشپذ تاریخ
 349الی   331صفحه: 

 
 

Article Type: Research 

 

 استناد( دهیAPA :)یو حقوق یفقه ی           قلمرو  مبان یینتب(. 1400) ، امیر؛ دادرس، پیمان.زاده خواجهزاده، مهدی؛  موسی 
 ،المللی تحقیقات حقوقی بین .یساختمان یاتعمل یناظر در اجرا ینو مهندس یاناز ترک فعل کارفرما یناش یمدن یتمسئول
14(54 ،)349-331. 

http://alr.iauctb.ac.ir/article_690187.html 

 

 

http://alr.iauctb.ac.ir/article_690187.html
http://alr.iauctb.ac.ir/article_690187.html


     

   

تب
ین
ی

 
مبان
رو  
قلم

    
    
   

 ی
قه
ف

 ی
وق
حق
و 

 ی
ئول
مس

ت
ی

 
 یمدن

اش
ن

 ی
رما
ارف
 ک
عل
ک ف

 تر
از

ان
ی

 
دس
مهن
و 

 ین
در
ظر 
نا

 ... 
ن: 
گا
ند
یس
 نو
/

هد
م

 ی
وس
م

 ی
ده
زا

 ام
،

 یر
جه
خوا

 
، پ
ده 
زا

ان
یم

 
س
در
دا

 

332 

 قدمهم

از جایااه مهمی برخوردار بوده  مختلفهای  در اغلب کشورها، موضوع مسئولیت مدنی در حوزه
قرار گرفته است. ولیکن موضوع مسئولیت  گذار قانونران نیز مورد توجه و این موضوع در حقوق ای

مدنی ناشی از ترک فعل، نظریات موافق و مخالفی را به دنبال داشته که در نتیجه در قانون مدنی و 
 انیکارفرماکه  متون فقهی بر آن صحه نهاده شده است. موضوع مسئولیت مدنی ناشی از ترک فعل

مختلفی است. های  شوند دارای رویه می ی مرتکب آنساختمان اتیعمل یاجرا ناظر در نیو مهندس
و غالباً این نوع  باشد میتواند مسئولیت ایجاد نماید، متفاوت  می البته در نوع تعهداتی که ترک فعل

بایست رابطه سببیت  می تعهدات، به شیوه قراردادی، قانونی و عرفی است و در میزان تقصیر نیز
 یریکارگ بهعهد در ناشی از ترک فعل به صورت تهای  عه قرار گیرد. اغلب مسئولیتمورد مطال

نیروی انسانی ماهر و نظارت بر استفاده از مصالح سالم و استاندارد و حفاظت از ساختمان در حال 
احداث نسبت به منافع کارفرما و منافع مادی و جانی اشخاص ثالث در برابر خطرات و صدماتی که 

گیرد. به طور کلی در  می مورد مطالعه قرار ،تواند در پی داشته باشد می اساختمانی یا بنکارگاه 
 یناش یمدن تیمسئول یو حقوق یفقهشناسی و بررسی قلمرو مبانی  مقاله پیش رو به بررسی مفهوم

ی با تأکید بر رویه قضایی ساختمان اتیعمل یناظر در اجرا نیو مهندس انیاز ترک فعل کارفرما
 تا تمامی ابعاد فقهی و حقوقی موضوع را با بررسی باشد میاخته شده است و سعی بر آن پرد

 تحولات حاکم در حقوق ایران با تأکید بر رویه قضایی مورد مطالعه قرار دهیم.
 

 شناسی مفهوم .1
هر پژوهشی، نیازمند بررسی مفاهیم پیرامون آن است تا بتوان در درک و تبیین مطالب بهتر عمل 

 گردد. می در این بخش به مفهوم مسئولیت مدنی و ترک فعل اشاره رو ینا از ،کرد
 

 مسئولیت مدنیمفهوم  .1-1
گردد که از نقص قرارداد و  می اط ق هایی یتمسئولمسئولیت مدنی در معنای موسع خود به 

به گردد. ولیکن در معنای خاص، مسئولیت مدنی  می یا قهری ناشی یقرارداد یرغهای  مسئولیت
گردد  می مسئولیت غیر قراردادی گویند و مسئولیت مدنی در مفهوم عام به جبران خساراتی اط ق

به مسئولیت مدنی ضمان قهری،  .(22: 1395باشد )ره پیک،  بار یانزکه ناشی از افعال و رفتارهای 
متعهد در بنابراین شخص ؛ شود می نیز اط ق یقرارداد یرغالزامات خارج از قرارداد و مسئولیت 

مسئولیت  هذا یعل .(18: 1392حیاتی، ) نماید، ملزم به جبران خسارت است می قبال ضرری که وارد
ضررها و  ،مدنی به مفهوم التزام و تعهد قانونی اشخاص حقیقی و حقوقی به جبران خسارات

ت اصط ح مسئولی .(24: 1393)باریکلو،  است که ناشی از اعمال اشخاص دیار است هایی یانز
نیز گفته « مسئولیت غیر قراردادی»و « الزامات خارج از قرارداد»، «ضمان قهری»مدنی که به آن 
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است. با وجود این، گاهی اصط ح مسئولیت مدنی در معنای  1اصط ح فرانسوی ةترجمشده است، 
و  گیرد یبرمشود که در این صورت، هم مسئولیت مدنی قراردادی را در  می برده کار به تری یعوس

هم مسئولیت مدنی غیرقراردادی را. مسئولیت مدنی در معنای عام کلمه، شامل تمامی 
مسئولیت، قرار شود؛ اعم از اینکه منشأ  می شود که عامل زیان، ملزم به جبران آن می هایی یتمسئول

د. شو می در معنای خاص آن استعمال معمولاًداده بوده باشد یا قانون. اما اصط ح مسئولیت مدنی، 
، تعهد گونه بدین .(18: 1392)حیاتی،  گیرد یبرنمدر این صورت، مسئولیت مدنی قراردادی را در 

اما اگر خارج از روابط ؛ شود نمی ای خاص کلمه نامیدهنبه جبران خسارت، مسئولیت مدنی در مع
 شود. می قراردادی، شخصی به دیاری زیانی وارد کند، به حکم قانون، ملزم به جبران خسارت
 نامند می تعهد عامل زیان، به جبران خسارت را در این حالت، مسئولیت مدنی در معنای خاص آن

در مسئولیت مدنی هدف مجازات نمودن مقصر نیست بلکه هدف جبران ضرر متضرر  .(18)همان: 
. بین دو مسئولیت کیفری و مدنی غیر از باشد میاما در مسئولیت کیفری هدف تنبیه مجرم  ،است
دیاری نیز هست که در کتاب قلمرو مسئولیت مدنی بدان پرداخته های  تفاوت الذکر فوق تفاوت

شده است. از نظر منطقی بین این دو مسئولیت رابطه عموم و خصوص من وجه وجود دارد؛ زیرا 
شوند و برعکس بعضی اعمال سبب  نمی بعضی اعمال جرم بوده ولی سبب تحقق مسئولیت مدنی

کیفری بر بعضی تخلفات  وجود عدم ترتب عنوانباشند. با این  نمی ولی جرممسئولیت مدنی بوده 
بودن آنها شود؛ بلکه در این موارد مسئولیت کیفری تدبیر  اهمیت یبو نقض قواعد نباید حمل بر 

 به آنها یا بهرهمجازات مقصر  ،مناسبی نیست. در مواردی که به شهروندان ضرر وارد شده است
به نحو  ها خسارتتدارک و جبران  باشد؛ میچه در این موارد دارای اهمیت بلکه آن ،رساند نمی

. به عبارتی ترتب کیفر بر این افعال موجب تشفی خاطر و جبران خسارات استکامل و معقول 
در مقاله حاضر نیز معنای مسئولیت مدنی در معنای عام خود  یطورکل به .(47)همان:  متضرر نیست

مفهوم مسئولیت مدنی قراردادی و غیر قراردادی هر دو م ک نظر  مورد نظر است و در این
هرگاه مهندسین ناظر، کارفرمایان، پیمانکاران، کارگران و مالکان و اشخاصی  رو ینا از. باشد می

فعل مثبت باشد یا  صورت  بهساختمان اقدام به ورود ضرر اعم از آنکه  وساز ساختکه در راستای 
 خسارت خواهند بود. ترک فعل ملزم به جبران

 

 مفهوم ترک فعل.1-2

ترک در لغت به معنای دست اصط ح ترک فعل از دو لغت ترک و فعل تشکیل شده است. 
فعل به معنای . (6648: 1373)دهخدا،  برداشتن، گذاشتن چیزی یا کسی را و رها کردن است

ا کردن فعلی است. بنابراین ترک فعل در لغت به معنای ره .(17183)همان:  حرکت مردم است

                                                                                                                                                    
1. Responsabilité Civile 
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عمل را  کننده ترکتوان  شود، این است که با وجود چه شرایطی می الی که در اینجا مطرح میؤس
دانان صرف  دانست؟ به نظر برخی از حقوق جبران خسارتو مستحق  مدنیدارای مسئولیت 

 زمان هم شود و باید شرایطی نمی کننده ترکبرای  مدنیداری از انجام کار منجر به مسئولیت دخو
یا  وجود یک وظیفه قانونی ،برای مثالوجود داشته باشد تا بتوان تارک را قابل مجازات دانست. 

 مدنیمنظور از قانون فقط قانون  بایست در یک فرد محرز باشد. می اخ قی صرفاً قراردادی و
قانون مدنی  1176ده . برای مثال طبق ماگیرد یبرم الاجرا را نیز در بلکه سایر قوانین لازم ،باشد نمی

تغذیه طفل به غیر شیر مادر  که یصورت دراما  ،مادر مجبور نیست که به طفل خود شیر بدهد هرچند
وجود رابطه سببیت میان ترک فعل و نتیجه ت. ای را خواهد یاف وی چنین وظیفه ،ممکن نباشد

اد جرم دانست که توان تارک فعل را مسئول ایج در صورتی مییکی دیار از شرایط است.  حاصله
وجود آمدن جرم ه جرم در اثر ترک فعل وی حاصل شده باشد و عامل مستقل دیاری باعث ب

نصب ع ئم خطر در کنار رغم وظیفه قانونی خود از  که علی اگر پیمانکاری نشده باشد، مث ً
یل به دل توان د، دلیل مرگ را نمینکن فوت می اشخاصی یجهدرنتکند و  داری میدخو ساختمان

رم ترک فعل عنوان نمود. در تعریفی دیار ج کارگران سبب اقوی از مباشر یا سبب نزدیک،
در شرایط خاص  گذار قانونامتناع ارادی شخص از انجام فعل ایجابی معین که »عبارت است از: 

 رو ینا از .(274: 1984)نجیب حسنی،  «مکلف را در صورت توانایی ملزم به انجام آن نموده است
شخص با توجه به تعهد قانونی و قراردادی اقدام به ترک فعل نماید، ملزم به جبران  که یمهناا

منظور از ترک فعل در مقاله حاضر، ترک افعالی از سوی کارفرمایان،  .خسارت خواهد بود
ولیکن انجام  ،گرفته می بایست برحسب تعهدات آنان انجام می پیمانکاران و مهندسین ناظر که

اشخاص ملزم به  گونه یناترک فعل دارای ملزماتی است که با توجه به آن  رو ینا از نارفته است.
 جبران خسارت خواهند بود.

 

 قلمرو فقهی .2
مسئولیت مدنی ناشی از ترک فعل کارفرمایان و مهندسین ناظر در اجرای عملیات ساختمانی، ریشه 

رر، تسبیب، احسان، احترام و ضمان در متون و قواعد فقهی دارد؛ قواعد کثیری همچون قاعده لاض
 توان در این خصوص مورد مطالعه قرار داد. می ید را

 

 لاضرر هعدقا .2-1

باشد که این  می دارند موضوع نفی ضرر و پیشایری از ضرر، از جمله مستق ت عقلیه می فقها بیان
ضرر به ورود ، حکمی در راستای گذار قانونبدون آنکه شارع و  کهموضوع به این مفهوم است 

برای مثال، چنانچه مسئولیتی ناشی از  یابد. می اشخاص، عنوان نموده باشد، عقل سلیم به آن دست
 کارفرمایان و مهندسین ناظر در اجرای عملیات ساختمانی ایجاد شود، عقل سلیم حکمترک فعل 
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جبران نشده  کند تا این ضرر هرچند ناشی از ترک فعل باشد، جبران گردد و هیچ ضرری نباید می
 باقی بماند.

 

 ضرر در آیات قرآن نفی .2-1-1
نفی ضرر در آیات وافری از کتاب آسمانی مورد اشاره قرار گرفته است. در مواردی که مهندسین 

توانستند از خسارت احتمالی ساختمان پیشایری نمایند و این اقدام را انجام  می ناظر با اقدامی که
مهندس ناظر، باعث ورود  موقع بهتوان عنوان نمود که عدم اقدام  می ، در این مواقعاند نداده

خسارت گردیده است. از این جهت، مطابق مبنای قاعده لاضرر، خسارت وارده ناشی از ترک فعل 
 بوده است.

ن است که مفهوم آن چنی« لاَ تُضَارََّ وَالِدَةٌ ب وَلَدهَِا وَ لاَ مَوْلُودٌ لَهُ ب وَلَدِهِ»در روایتی آمده است که 
بایست در جهت اخت فات  نمی مادر ،دو نظر وجود دارد: نظر اول ،اگر پدر و مادر فاعل زیان باشند

توان عدم شیردهی به فرزند را اشاره  می با شوهر خود به فرزندش آسیب رساند، در این خصوص
اید. این موضوع با داشت و پدر نیز با توجه به اخت فات پیش آمده با مادر، ترک انفاق فرزند را نم

لِمنَْ أَرَادَ  وَالْوَالِدَاتُ یُرْضِعنَْ أَوْلَادَهنََُّ حَوْلَینْ  کَامِلَینْ »توجه به شق اول آیه که بیان داشته است که 
که خداوند « لََّا وُسْعهََاأَنْ یتُمََِّ الرََّضَاعةََ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لهَُ ر زْقُهنََُّ وَکِسْوَتهُُنََّ ب الْمَعْرُوفِ لَا تکَُلََّفُ نَفسٌْ إ 

توسط  ها ینههزدر این آیه دو سال برای شیر دادن توسط مادر و دادن نفقه مادر و فرزند و تأمین 
بنابراین  فرموده: لاتضار والده بولدها و لا مولودله بولده...سپس  و پدر را تعیین نموده است

ین اساس است که والده و مولودله نایل فاعل احتمال، باء بولدها و بولده زائد است. احتمال دوم بر ا
 ذکر کرده بر همین مبنا است. وی« کنزالعرفان فی فقه القرآن»در « فاضل مقداد»باشند. احتمالی که 

فرزندی که  به خاطربایست  نمی بیان گردیده است که مفهوم آیه آن است که پدر» گوید: می
به این مفهوم که از اعمال وظایف زناشویی  ،دهمسر او در حال حمل است به وی ضرری وارد نمای

بایست از نزدیکی با شوهر امتناع نماید و  نمی حمل فرزند خویش به خاطرامتناع نماید و زوجه هم 
)ع( و  محمدباقراز این جهت باعث زیان وی شود. در راستای قطعیت این موضوع، روایاتی از امام 

ه بر اساس احتمال اول و چه بر مبنای احتمال دوم، آیه، چ هرحال در .«گردیدهامام صادق )ع( بیان 
این بدین مفهوم است که وارد  .(67-68: 1395)بهرامی احمدی،  دلالت بر نهی از ضرر زدن دارد
، نهی اعم از آنکه زوج باشد یا زوجه ،همچون ترک فعل همسر کردن ضرر به همسر به هر طریقی

آور است و این  وان عنوان نمود که ترک فعل، ضمانت می . با تدقیق در آیات مذکورشده است
موضوع در راستای مسئولیت مدنی کارفرمایان و مهندسین ناظر نیز حاکم است و آیه نفی ضرر، 
هرگونه اقدامی که موجب اضرار به غیر باشد، اعم از آنکه فعل باشد یا ترک فعل، نفی نموده 

 است.
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نََّ مِنْ حیَْثُ سَکنَْتمُْ منِْ وُجْدِکمُْ وَلَا تُضَارَُّوهنََُّ لتُِضَی َّقُوا سکْنُِوهُ»آیه دیاری نیز بیان داشته است 
اند( آنها را در همان منزل  : )زنانی که ط ق رجعی دهید تا در عدّهتاسکه مفهوم آن چنین « عَلیَْه نََّ

آنان را در نرسانید تا  بنشانید و به ایشان )در نفقه و سکنی( آزار و زیان ،خویش که میسّر شماست
مضیقه و رنج در افکنید )که به ناچار از حق خود باذرند( و به زنان مطلَّقه اگر حامله باشند تا وقت 

گاه اگر فرزند شما را شیر دهند اجرتشان را بپردازید و )در کار فرزند(  وضع حمل نفقه دهید آن
نظر کند تا(   ر صرفاگر با هم سختایری کنید )ماد و میان خود به نیکی مشورت و سازش کنید

خداوند در این آیه اضرار به زنان را در راستای تأمین مخارج آنان  ؛ کهزن دیاری او را شیر دهد
مذکور، ورود ضرر به زنان مطلقه در جهت ازدواج با  ةیآبا تدقیق در  .1را نفی و نهی نموده است

مورد نهی قرار گرفته است.  و همچنین عدم پرداخت نفقه که به عنوان ترک فعل مطرح است، آنان
 توان با این عمل مزبور، ضرری بر فردی وارد نمود. نمی که باشد می مزبور آن ةیآمنظور 

که در راستای مسئولیت مدنی ناشی  از این جهت استدلالات موجود در خصوص قاعده لاضرر
باشد که در  یم همای اخباری از ترک فعل کارفرمایان، مهندسین ناظر و پیمانکاران مطرح است،

؛ دلیل این موضع، منابع موجود در خصوص قاعده لاضرر )همچون اکثر اند یدهگرد این باب مطرح
باشد.  می اشد، این حقیقت دارد که سنت، بیانار تبیین قرآن در عملب می ابواب فقه( همچون سنت

دند، احکام با توجه به اینکه پیامبر )ص( پس از هجرت به مدینه به تشکیل حکومت اقدام نمو
اس می که مرتبط به معام ت و روابط مالی، سیاسی و اجتماعی مردم است در حقیقت به وسیله 

، منبع سنت در شاکله حقوق اس می، هذا یعلو مدیریت شده است.  یزیر برنامهپیامبر )ص( 
ضرر نقل جایااه مهمی خواهد داشت. مرحوم نراقی در کتاب عوائد یازده خبر در رابطه با قاعده لا

که در باب رهن، عقیده  (2: 1365شهابی، اند ) بودهکرده، فخرالمحققین در ایضاح بر این عقیده 
و همچنین « تواتر لفظی»حداکثر رسیده، بعضی از محققان  داشته که اخبار مربوط به باب رهن به

واتر اخبار مربوط که آخوند خراسانی ت اند نموده را در مورد این اخبار حقیقی عنوان« تواتر معنوی»
 گانه سهاز اقسام  یک یچهکه اگر  اند گفتهبعضی نیز  .خوانده است« اجمالی»لاضرر را  قاعده  به

تواتر در مورد اخبار این باب درست نباشد، بدون تردید اخبار این باب به سرحد استفاضه رسیده 
 هرچند ،ظر و پیمانکارانمهندسین نا کارفرمایان، ترک فعلو منظور، آن است که  (3)همان:  است

اندک نیز بدان اشاره شده باشد و روایاتی نیز در آن خصوص وجود دارد، مورد نهی و نفی شرع 
از این جهت اگر پیمانکاران به جای استفاده از سیمان مرغوب، اقدام به استفاده  قرار گرفته است.

ترک فعل آنان نمونه بارز ورود  چراکه ؛سیمان نامناسب نمایند، ملزم به جبران خسارت خواهند بود
 ضرر به صاحبان ملک است.
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 ضرر در روایات نفی .2-1-2

: اند نموده)ع( روایت  محمدباقر شیخ کلینی در کتاب کافی خود به نقل از برخی فقها و از امام
که منزل  اند داشته ها یانصارنخل خرمایی در باغچه یکی از  ،شخصی به نام سمره بن جندب

سمره دائماً به جهت درخت خود از منزل  وباشد  می ی در محل در ورودی باغشخص انصار
گرفته و مرد انصاری از او درخواست  نمی نموده است و از آن شخص، اجازه می انصاری عبور

که در جهت سرکشی از نخل خرمای خویش قصد عزیمت داشت، اجازه گرفته و  زمانی، نموده
داشت که مرد انصاری در پیشااه پیامبر اکرم )ص(  نمی ا قبولاما سمره این موضوع ر؛ سپس برود

و شکایت مرد درخواست مراجعت به نزد خویش نمود سمره  از شکایت نمود و پیامبر )ص( نیز
که قصد دارد وارد باغ گردد،  انصاری را به وی اط ع دهد و از وی درخواست کرد که در زمانی

ما نمود و راره امتناع نمود. پیامبر درخواست فروش خاخذ مجوز کند و در این حال، سمره دوب
پیشنهاد درختی از درختان در بهشت را نیز قبول ننمود و پیامبر دفع ضرر با کندن درخت  ،نپذیرفت

در کتاب وسائل  .«ضرر و ضرار نیست« لاضرر و لاضرار»زیرا ؛ توسط مرد انصاری را صادر نمود
با اسناد خود از ابن بکیر به همین شکل روایت نموده؛  پس از ذکر این روایت گفته: صدوق نیز

شیخ نیز با اسنادش از احمدبن محمد بن خالد به همین ترتیب روایت کرده است. با توجه به 
 ةهمتواند موجب ضرر دیاری گردد. البته  نمی توان عنوان نمود که هیچ کسی می روایات مزبور،

 اند یافتهو وقایعی بوده است که در دوره اس می انتشار  منابع موجود، در راستای احادیث و روایات
نموده  می ، سمره حق خود را مطلق عنوانگفته یشپدر روایت  .(47-48: 1395)بهرامی احمدی، 

تواند به سمت  می مالک نخل خرما باشد و این حق که که یهنااماست و بر این عقیده بوده که 
چند با زیان و ضرری به دیاران همراه  ت و این حق هرنخلش عبور و مرور نماید را خواهد داش

ی همراه باشد. روایت فوق صراحت دارند که ئبوده باشد و به نوعی استفاده از حقش با نیت سو
علی »منتهی در این روایت جمله  ،پیامبر )ص( کبرای حکم را بیان کرد و فرمود لاضرر و لاضرار

فه شده است. در حدیث نیز، صغرای حکم نیز ذکر نشده نیز به دنبال لاضرر و لاضرار اضا« مؤمن
اعم از آنکه مستقیم  گردد، که ضرر می با این حال، در روایت مزبور نیز مشاهده .(75)همان:  است

در حالتی که  رو یناو از  از دیدگاه شرع این عمل مذموم شمرده شده استباشد یا غیر مستقیم، 
ناظر با اعمال و افعال خود اقدام به ورود ضرر نمایند و یا اینکه پیمانکاران و مهندسین کارفرمایان، 

وارد آورند، مسئول جبران خسارات  ها سازهدر راستای ترک فعل خویش، خساراتی را به بناها و 
توان عنوان نمود که هرگونه ترک فعلی که از  می کلی در ذیل قاعده لاضرر طور بهباشند.  می وارده
 آور خواهد بود. ضمان ،انکاران و مهندسین ناظر وارد آیدپیمکارفرمایان، سوی 
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 احسان هقاعد .2-2

پیمانکاران، مهندسین ناظر و اشخاصی که  کارفرمایان، نیت یکی از مالکان، در صورت اثبات سوء
 رو ینا ازمداخله دارند، جبران خسارت و مسئولیت مدنی مترتب آنان خواهد بود.  وساز ساختدر 

نباشد، قابلیت  استفاده سوءو  یتن سوءلیتی که عامدانه و قاصرانه نباشد و بر مبنای هرگونه مسئو
احسان به نوعی در ذیل مسئولیت مدنی این اشخاص مطرح است و  ةقاعدجبران را نخواهد داشت. 

رابطه سببیت در راستای ورود خسارت از سوی  گونه یچهدر صورتی که حسن نیت ثابت گردد و 
بایست بیان  می در ابتدای سخنص مطرح ناردد، مسئولیت مدنی منتفی خواهد بود. اشخا گونه ینا

سنتی خود یکی از موارد مسقط ضمان قهری است و هدف غایی از  ی گونهداشت که احسان به 
احسان این است که هرگاه کسی به انایزه خدمت و احسان به اشخاص دیار، باعث ایراد  ةقاعد

 .(105: 1393)طباطبایی،  وی قابلیت جبران را نخواهد داشتعمل  ،ضرر به اشخاص گردد
که در سوره مبارکه توبه « و ما علی المحسنین من سبیل»آیه  به توان می ه احسانداز ادله قاع

)صادقی و  یعنی شخص نفعی را به دیاران، بدون اجرت برساند؛ ن گردیده است اشاره نمودابی
فقهی احسان، مفهومی گسترده دارد. معنایی  ةقاعددر بحث  منظور از احسان .(75: 1395، همکاران

شخصی از روی حسن نیت ضرری وارد نماید،  که یصورت دراز معنای لغوی آن است.  تر یعوس
برای مثال شخصی که فردی که در حال سوختن است  .(5: 1388)خورسندیان،  مسئول نخواهد بود

در موارد  ؛ کهنماید مسئول نخواهد بود اختمانتخریب بخشی از سرا در جهت نجات وی اقدام به 
فوق، به دلیل عدم سوء نیت و سوء استفاده و به طور کلی عمل انجام شده از روی احسان، ضمان 

در فرهنگ عمومی در فرهنگ انالیسی، احسان یا حسن نیت معانی مختلفی دارد.  باشد. می منتفی
« حسن نیت»بیانار مفهوم « س مه النیه»و « لطویهحسن ا»، «حسن القصد»، «حسن النیه»عربی عناوین 

عن حسن »، «بحسن نیه»گردد و عبارات  می بیان« حسن النیه»هستند. لیکن این مفهوم اغلب با واژه 
مورد « از روی حسن نیت»و به مفهوم « قید»نیز به عنوان « عن حسن قصد»و « بحسن قصد»، «نیه

یعنی قصد صادقانه « حسن نیت»، یارد  عبارت  به .(698: 2004البعلبکی، ) گیرند می استفاده قرار
های  سود و منفعت گزاف و نامعقول از دیاری، حتی از راه هرگونهنسبت به خودداری از گرفتن 

مسئولیت بنابراین یکی دیار از مبانی فقهی سوء استفاده از حق در  .(42: 1389)دیلمی،  قانونی
توان  می را شوند می مهندسین ناظر و پیمانکاران مرتکب ان،کارفرمای مدنی ناشی از ترک فعلی که

توان آنها را ملزم به  نمی احسان عنوان نمود که از جهاتی نیز در صورت احراز حسن نیت ةقاعد
 جبران خسارت عنوان نمود و با وجود احسان، از مسئولیت مبری خواهند بود.
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 احترام هقاعد .2-3
مصلحت و احترام در مال  برخ فنکاران و مهندسین ناظر، اقدامی پیماکارفرمایان،  که یهناام

از سوی  مقصود از احترام مال مردم، رو نیا ازدیاران نمایند، ملزم به جبران خسارت خواهند بود. 
بدین معنا  .مصونیت اموال آنان از تصرف و تعدی است پیمانکاران و مهندسین ناظر،کارفرمایان، 

، در فرض وقوع تعدی و تجاوز، متجاوز ،وز نسبت به آنها جایز نیست و ثانیاًتعدی و تجا ،که اولاً
 که چرا، مفاد این قاعده از احکام امضایی اس م است، نه تأسیسی؛ دیترد یب .مسئول و ضامن است

، یطورکل بهجای انکار نیست و  کس چیهزندگی عق  و خردمندان بر این امر بنیاد گردیده و برای 
 اند ییعق بنابراین روایات و مستندات نیز مؤید همین بنای ؛ یت بر این امر مبتنی استبنیان مالک

)ص( نقل کرده که آن حضرت فرموده است:  الله رسولامام باقر )ع( از  .(213: 1400)محقق داماد، 
یعنی ناسزا گفتن  ؛«و قتاله کفر واکل لحمه معصیة و حرمه ماله کمحرمة دمه سباب المؤمن فسوق»

 فسق است و جنگ با او کفر است و خوردن گوشت او معصیت است و احترام مال او ،به مؤمن
استدلال به روایت فوق برای اثبات  .(599تا:  حر عاملی، بی) همانند احترام خون )جان( او است

قاعده احترام به عنوان یکی از ادله ضمانات قهریه، متوقف بر آن است که از روایت حکم وضعی 
بعضی  نکهیاتردید ظاهر روایت نیز همین است. توضیح  اط گردد، نه صرفاً حکم تکلیفی و بیاستنب

خواهد باوید که  می عنی؛ یفقیهان معتقدند روایت فوق فقط در مقام بیان حکم تکلیفی است
تصرف در مال مردم حرام است و بیش از این دلالتی ندارد. دلیل آنان بر این استنباط، ساختار 

گویند این حدیث حاوی چهار حکم است که در کنار یکدیار و  می حدیث است. آنانی ها جمله
 ؛( غیبت کردن از آنان3؛ ( جنایدن با آنان2 ؛( ناسزاگویی به مؤمنان1همراه با هم بیان شده است: 

( احترام مال آنان و چون سه مورد دیار صرفاً احکام تکلیفی هستند و موجب ضمان مدنی 4
 گونه نیهم)ردیف جم ت( باید « سیاق»چهارم، یعنی تصرف در مال نیز به قرینه  نیستند، مورد

در مال مردم است و  رمجازیغتفسیر شود و به دیار سخن، روایت در مقام بیان شدت گناه تصرف 
که در مقام بیان منع مبارزه مسلحانه و ناسزاگویی و توهین و هتک حیثیت به آنان است و  طور همان

سلحانه علیه مردم مؤمن را خروج از ایمان و به منزله کفر دانسته، احترام اموال مردم را نیز اقدامات م
 به نظر .(34: 1406)آخوند خراسانی،  همانند احترام خون و جان آنان به حساب آورده است

توان از آن نه فقط حکم وضعی، بلکه  می ، ظاهر روایت، خ ف نظر فوق است و کام ًرسد می
چهار حکم مندرج در حدیث یکسان بیان  ،اعم از وضعی و تکلیفی استنباط کرد؛ زیرا اولاً مفهومی

گردد که موضوعات سه حکم دیار سه عمل از اعمال  می معلوم یخوب بهنشده، بلکه با امعان نظر 
( غیبت کردن؛ اما در خصوص موضوع مورد 3( جنایدن، 2( ناسزاگویی، 1یعنی  ؛مکلفان است
ده تصرف در مال او تا در ردیف سایرین قرار گیرد، بلکه لسان تغییر کرده و گفته بحث گفته نش

بنابراین باید مفهوم حرمت، یعنی احترام مال و ؛ شده که حرمت مال او همانند حرمت خون او است
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در حدیث فوق احترام  ،ثانیاً؛ احترام خون که به یکدیار تنزیل و تشبیه شده مورد تحلیل قرار گیرد
به منزله احترام خون قرار داده شده و چون مفاد این جمله عام است، کلیه احکام خون مردم بر  مال

برای مال نیز ثابت  باشد، مییعنی هر آنچه از باب احترام برای خون ثابت  ؛مال آنان نیز مترتب است
ی نیست مجاز به ریختن خون دیار کس چیه ،که اولاً باشد می، احترام خون به آن شک یباست و 
در مال نیز چنین است، بدین معنا که  آنکهدر فرض ارتکاب، خون او نباید هدر برود. نتیجه  ،و ثانیاً
نباید بدون تدارک  رمجازیغتصرف و تعدی  ،تصرف غیر مأذون، ممنوع و حرام است و ثانیاً ،اولاً

این عمل حرام اگر تصرف و مزاحمت در اموال مردم حرام است،  ،ثالثاً؛ و جبران گذشته شود
  بهشود و  می مادام که توسط متصرف جبران و تدارک نشود، کماکان در حال ارتکاب محسوب

است، چون مزاحمت تداوم دارد و رفع مزاحمت جز از طریق « جرم مستمر»حقوق معاصر  اصط ح
 بنابراین، حتی اگر مفاد روایت حکم تکلیفی باشد نیز .گردد نمی تدارک مال تصرف شده محقق

معنای احترام جز این نیست که مال مسلمان همچون مباحات  ،لازمه آن، ضمان خواهد بود. رابعاً
و هر کس بتواند بر آن استی  یابد و یا با قهر و زور از  حرمتی نباشد گونه چیهاولیه نیست که دارای 

، جازرمیغتصرف و مصرف  ،آن استیفا کند، بلکه احترام مال به آن است که در صورت تعرض
پیمانکاران و کارفرمایان،  یطورکل به .(215: 1400)محقق داماد،  متصرف ملزم به جبران باشد

دادند قصور  می بایست در بنا انجام می مهندسین ناظر در صورت ترک فعل نسبت به اعمالی که
 نمایند، ملزم به جبران خسارت خواهند بود.

 

 تسبیب هقاعد .2-4
شود؛ زیرا در  می نزد فقها، ب فاصله در ذیل عنوان ات ف مطرح ،ولرویه معم مطابقبحث تسبیب، 

حقیقت، تسبیب نوعی از ات ف است؛ به این تعبیر که در ات ف، شخص مستقیماً و بالمباشره باعث 
شود که مال غیر از بین  می گردد، ولی در تسبیب، عمل مسبب مع الواسطه سبب می ات ف مالی

متلف است، اما  تخریب نمایدغیرمنقول دیاری را مباشرتاً پیمانکاری، بنای برود. برای مثال، اگر 
در آن بیفتد و بمیرد،  انسانیچاهی حفر کند و  ساختمانی در حین اجرای ساخت، اگر در مسیر

وجود دیاری لازم نیاید، ولی از  ،مسبب است. در مورد سبب گفته شده، هر چیز که از وجودش
بدین نحو که هرگاه رابطه بین دو  ،«علت»است، در مقابل  « سبب»یاید، عدم دیاری لازم ب ،عدمش
عدم دیاری لازم بیاید، آن  ،وجود دیاری و از عدم یکی ،باشد که از وجود یکی یا گونهچیز به 

 گویند. پس علت تامه و سبب با وجود مشابهت، دو چیز متفاوتند می را علت تامه دیاری« یکی»
 .(117: 1400)محقق داماد، 
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 قلمرو حقوقی .3
 تقصیر یهنظر .3-1

که در انجام اعمال  باشند می مسئول زمانی کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظر ،این نظر مطابق
تواند به حق خود برسد که  می زمانی دیده یانز درواقعد. نخود مرتکب تقصیر و یا خطایی شده باش

و خطایی شده و زیان وارد به او نتیجه مستقیم تقصیر ثابت نماید که عامل زیان، مرتکب تقصیر 
البته مسئولیت مدنی ناشی از ترک فعل مهندسین ناظر، کارفرمایان،  باشد. می عامل زیان

در پاسخ این پرسش که چرا  .(551: 1399)عزیزی،  است تر یکنزدپیمانکاران، به نظریه تقصیر 
، کسی را باید اند گفتهتقصیر  ةینظر، پیروان شود می شخص در برابر دیاری مسئول جبران خسارت

قابل م مت باشد، بر طبق  ،مسئول شناخت که از نظر اخ قی نسبت به کاری که انجام داده است
 نوعی طور  بهاین نظر، مسئولیت مفهوم اخ قی است. هر کس باید در گرو خطاهای خود باشد و 

بتواند خسارت خود  دیده یانز ینکهاتقصیر، برای  ةینظرتوان در این باره داوری کرد. بر مبنای  نمی
را از کسی بخواهد، باید ثابت کند که تقصیر او سبب ورود خسارت شده است. در احراز تقصیر، 

 طور بهقراردادی، های  آن را بیاورد. در مسئولیت نقش مدعی را دارد و باید دلایل اثبات دیده یانز
 این منظور کافی است و متعهد در صورتی از مسئولیت معافاثبات عدم انجام تعهد برای  معمول
قاهره( او را از اجرای قرارداد  ةقو) ةنشد بینی یشپشود که ثابت کند مانع قهری و احترازناپذیر و  می

قهری، تقصیم همیشه برخ ف اصل است و نیاز به اثبات های  در مسئولیت یول ،باز داشته است
 ینتر مهمیکی از  رو ینا از .(21-22: 1395)کاتوزیان،  آید می شمار به« مدعی» دیده یانزدارد و 
تفسیر نهاده شده است. فاعل زیان  ةیپاتقصیر است. در این نظریه مسئولیت بر  ةینظر، ها یهنظر

تقصیر او را ثابت نماید.  دیده یانزکند که مرتکب تقصیر شده باشد و  می را جبران ها یانزهناامی 
 دیده یانزبه خاطر تقصیری است که مرتکب شده است و  ظریه مسئولیت خوانده فقطبر مبنای این ن

، زاده قاسم) ها را اثبات کند علیّت بین تقصیر فاعل زیان و زیان ةرابطمدعی، تقصیر و  عنوان  بهباید 
، دهدی یانزدر قبال  بار یانزمبنای این نظریه، دلیل و وجه اصلی مسئولیت عامل فعل  بر .(25: 1395

را اقناع و ارضاء  بار یانزتقصیر او است و طرفداران آن قصد داشتند که مسئول و عامل فعل 
داند  می کنند که این وجدان او است که او را مسئول جبران ضرر خاطرنشانوجدانی نمایند و به او 

 است به مسئولیت و لزوم جبران ضرر وارده بر دیاری، مطابق با حکم وجدان گذار قانونو حکم 
لیکن با گذشت زمان از این نظریه به عنوان مبنای مسئولیت مدنی اعراض  .(49: 1393)باریکلو، 

اثبات تقصیر شخصی در بیشتر موارد مشکل و در برخی موارد، غیرممکن است،  ،زیرا اولاً ؛شده
 یصورت درچون از درون و باطن افراد، کسی غیر از خداوند متعال و خود شخص آگاه نیست و 

توان او را بر مبنای تقصیر شخصی  نمی از انجام آن ابراز ندام ت و پشیمانی ننماید، بار یانزعامل  که 
، نظریه تقصیر شخصی مشکل اثباتی داشت و یجهدرنتمسئول جبران ضرر وارده بر دیاری دان ست. 
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ه عنوان مبنای پذیرش نظریه تقصیر شخصی ب ،ثانیاً ؛(50)همان:  در بیشتر موارد، قابل اثبات نبود
 مسئولیت مدنی، موجب عدم مسئولیت افرادی چون مجانین، صغار غیرممیز، مکرَه و مضطر

توان این گروه از افراد را از مسئولیت مدنی و لزوم جبران ضرر وارده بر  نمی گردد، در حالی که می
مایان، پیمانکاران توان عنوان نمود که کارفر می علی هذا بر مبنای نظریه تقصیرغیر، معاف دانست. 
باری باشد که موجب یا سبب  ترک فعل آنها بر مبنای عامل زیان که  یصورت درو مهندسین ناظر 

باشد، ملزم به جبران خسارت وارده بر بنا و ساختمان  ها ساختمانورود خسارت به مالکین بنا یا 
ترک فعل کارفرمایان،  خواهند بود. به نظر نویسنده مقاله حاضر، مبنای مسئولیت مدنی ناشی از

 توان بر اساس نظریه تقصیر عنوان نمود. می پیمانکاران و مهندسین ناظر در حقوق ایران را
 

 خطر هینظر .3-2

 در حال ساخت بنا یا ساختمانیکه کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظری ، یه خطربر مبنای نظر
را  ییها خسارتبایست  می ،دنآور می وجود محیط خطرناکی را برای دیاران به یجهدرنتهستند و 

 مند بهرهکه از منافع آن محیط  اند اشخاصاین زیرا  ؛دنشود، جبران کن می که به دیاران وارد
کند به خاطر این  می مسئولیت شخص برای جبران خسارتی که به دیاران وارد درواقعد. نشو می

رسد.  می ایجاد آن محیط خطرناک به او بلکه به خاطر سودی است که از ،نیست که او مقصر است
 خود سود فراوانیهای  که از فعالیت ها کارخانهو صاحبان  داران یهسرمابر مبنای این نظریه، 

به  شده یجاداحتی اگر حوادث  ،کردند می از آن را نیز جبران شده  حاصلبردند باید خسارات  می
 وقوع آن حادثه وجود نداشت بینی شیپداد و یا امکان  می کارگران رخ احتیاطی یبخاطر 

زیرا خطر )ریسک( نیز ؛ رسد می مفهوم خطر بدیهی به نظر ظاهر  به .(23-24: 1380)کاتوزیان، 
مانند تقصیر یک مفهوم عرفی است. ولی چنانکه خواهیم دید حقوقدانان در تبیین مفهوم آن 

؛ ر یک مفهوم ایجابی است نه سلبیولی باید به این نکته مهم توجه کرد که خط، دارند نظر  اخت ف
عوامل مؤثر در تکوین و تحقق  ینتر مهم. از یستخطر نبنابراین هر مسئولیت بدون تقصیر، مبتنی بر 

 یژهو بهاست. این سبب  دیده یانزخطر، عامل عملی یعنی مشکل بودن اثبات تقصیر از جانب ةینظر
مسئولیت مدنی گردید و عنصر  ةوزحدر موارد یاد شده موجب برداشته شدن عنصر تقصیر از 

تقصیر از ارکان مسئولیت مدنی برای تسهیل اثبات مسئولیت و سهولت جبران خسارت حذف شد. 
آورد  می این نظریه، هر کس به فعالیتی بپردازد، محیط خطرناکی برای دیاران به وجود موجب  به

را نیز جبران کند. با این ترتیب،  ناشی از آنهای  شود باید زیان می و کسی که از این محیط منتفع
مبنای مسئولیت مدنی مکافات تقصیر نیست، عوض سودی است که شخص از فراهم آوردن محیط 

تقصیری کرده  آنکه یب و زده دستبرد. در مواردی که شخص به فعالیت مشروعی  می خطرناک
ارتی که به بار آمده هستند. خس گناه یبو او هر دو  دیده یانزباشد، به کسی خسارت زده است، 

را برگزیده است، ولی حقوق باید این  دیده یانزاست باید به یکی از آن دو تحمیل شود. اتفاق 
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کسی که به فعالیت پرداخته تا از آن سود ببرد از کسی که هیچ  یرا؛ زرا جبران کند عدالتی یب
این نظریه  مطابق .(30: 1395، زاده قاسم) است تر یستهشانکرده و نفعی نبرده است برای تحمل ضرر 

( مسئول کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظردر صورت ورود ضرر، فاعل ) )نظریه خطر(،
باشد و به دلیل  می در این نظریه، اصل بر مسئولیت و جبران یارد  عبارت  بهجبران خسارت است. 

لازم، تأثیری در های  ت احتیاطقرار نارفتن این نظریه بر پایه تقصیر، اثبات عدم تقصیر یا رعای
زیرا در  ؛مسئولیت ندارد. تنها راه برای خروج از مسئولیت، اثبات وجود علت خارجی است

( و کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظرمفروض بین فاعل ) ةرابطصورت احراز علت خارجی، 
. مصادیق این نظریه شود و وی از مسئولیت و جبران خسارات معاف خواهد شد می خسارات قطع

 باشد. در برخی موارد شخص به دلیل ایجاد محیط خطرناک مسئولیت پیدا می متعدد و متفاوت
یابد. در مواردی به دلیل نزدیکی  می کند. گاهی نیز در مقابل انتفاع شخص، مسئولیت او افزایش می
کند، قاعده  می میت پیدارود و رابطه عینی اه می فاعل و خسارت، لزوم احراز تقصیر از بین ةرابط

در خصوص این  .(39: 1395ره پیک، ) شود می ات ف با نظریه خطر و مسئولیت عینی مقایسه
تحمل  مبرد، باید ضررهای ناشی از آن را ه می شخصی که از فعالیتی سود آنندنظریه، برخی بر 

نفع معروف  -ه خطرکند و این امری طبیعی و موافق با اخ ق و عدالت است. این نظریه به نظری
این نظر، مقصود از نفع، سود مالی و اقتصادی است و فعالیت اقتصادی سودآور موجب  بر بنا؛ است

بنابراین برای مطالبه خسارت اثبات تقصیر یا ؛ مسئولیت است، هر چند که تقصیری در میان نباشد
از فعالیت سودآور  فقط باید ثابت کند که ضرر ناشی دیده یانزحتی فرض تقصیر لازم نیست و 
قوانین راجع به حوادث کار و تأمین اجتماعی بوده که  بخش الهامخوانده بوده است. این نظریه 

قوانین که از این نظریه الهام گرفته  ترین یمقد. از اند یرفتهپذمسئولیت بدون تقصیر را برای کارفرما 
آن را تکمیل کرد و  1946جتماعی فرانسه راجع به حوادث کار است که قانون تأمین ا 1898قانون 

است که به  1354جایازین آن گردید. این قانون قابل مقایسه با قانون تأمین اجتماعی ایران مصوب 
خطر است؛ واناهی این نظریه تحمیلی بر  ةینظرتوان گفت مسئولیت مبتنی بر  می موجب آن

تولید منظور و در های  زء هزینهپردازد و آن را ج می کارفرما نیست؛ زیرا کارفرما فقط حق بیمه
 گیرد می کند و پرداخت غرامت را سازمان تأمین اجتماعی بر عهده می کالا محاسبه شده تمامقیمت 

این نوع مسئولیت متوجه شخصی است که وظیفه حفاظت و مراقبت از  .(68-69: 1393)صفای، 
ار اینکه نامبرده ساختمان را به ساختمان را بر عهده دارد. معمولاً این تکلیف متوجه مالک است م

یابد از قبیل  می تصرف دیاری داده باشد. البته در این صورت بعضی از وظایف به متصرف انتقال
به ساختمان الصاق شده است، ولی بعضی از  کهدر معرض سقوط قرار گرفتن بعضی از وسایلی 

ز عدم تعمیرات اساسی و کلنای ماند از قبیل خرابی ناشی ا می وظایف کماکان بر عهده مالک باقی
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بودن ساختمان، ع وه بر این اگر مالک تعمیر یا ساخت ساختمانی را به دیاری واگذار نماید، 
 گردد. می آن نیز منتقل و مراقبتحفاظت 

در قانون مدنی به شرح ذیل  یا مادهدر مورد مسئولیت محافظ ساختمان و سایر مستحدثات 
مارت یا کارخانه مسئول خساراتی است که از خراب شدن آن صاحب دیوار یا ع»وجود دارد: 

شود، مشروط بر اینکه خرابی در نتیجه عیبی حاصل گردد که مالک مطلع بر آن بوده و یا  می وارد
در مورد مسئولیت ناشی از محافظت بر اساس این ماده، « از عدم مواظبت او تولید شده است.

دانند  می ئولیت مالک را مبنی بر فرض قانونی تقصیرنظرات مختلفی مطرح شده است؛ گروهی مس
که به موجب آن، مقصود مقنن این است که اگر به علت فورس ماژور و حوادث غیرمترقبه، مانند 

زیرا اگر  ؛در غیر این مورد، ضامن است ،زلزله یا سیل، خراب شود و ضرر برساند ضامن نیست
همین نظر را حقوقدانان در مورد  .رسید نمی رآورد خسارت به غی می مواظبت لازم را به عمل

: 1388جعفری لنارودی، دارند )قانون تجارت  386مسئولیت متصدی حمل و نقل موضوع ماده 
 در تقویت این نظریه بعضی از نویسندگان حقوقی، به عدم مواظبت مندرج در ماده اشاره .(459
باید از حادثه جلوگیری نماید؛  نمایند و معتقدند شخص مواظب شخصی است که در هر حال می

 .(166: 1390عباسلو، ) مار در مورد قوه قاهره که دفع آن از توان شخص مواظب خارج است
رسد با توجه به موارد تقصیر تعیین شده در  می این دست از نویسندگان حقوقی معتقدند به نظر

جر به خرابی شده است و این ماده که شامل عدم مواظبت مالک و اط ع او از عیبی است که من
باشد و از عیوبی که منجر به  می ناشی از عدم مواظبت مالک بار یانزاصل بر این است که حادثه 

اغلب حوادث ناشی از ساختمان به علت فرسودگی یا  که ییآنجا ازشود مطلع است،  می خرابی
مار اینکه ثابت نماید آید؛ بنابراین مالک یا محافظ مسئول است؛  می به وجودعدم مواظبت مالک 

نامبرده از عیب مطلع نبوده و مواظبت لازم را نیز به عمل آورده است. اگر اصل بر این باشد که 
بر عدم ایجاد حادثه به علت عدم مواظبت مالک باشد،  مالک از عیب و نقص مطلع نیست یا اصل

ین، ماده مذکور مبتنی بنابرا؛ مشکل است دیده یانزدر این صورت اثبات خ ف موارد فوق برای 
مواظبت متعارف،  رغم یعلاست؛ مار اینکه مالک ثابت کند که  دیده یانزبر اماره تقصیر به نفع 

آمده یا ناشی از عیبی است که مالک از آن مطلع نیست و مالک متعارف نیز نوعاً  به وجودخرابی 
 دیده یانزدر جهت حمایت از این دیدگاه نیز اگرچه  .(167همان: ) باشد نمی از چنین عیبی مطلع

قانون مدنی کمی  333و قانونی ماده  یاللفظ تحتاما حقیقت این است که با تفسیر  ،دارد یبرمگام 
حکم مندرج در ماده مزبور در فرضی حاکم  که چرا ؛فاصله گرفته و پذیرش آن دور از منطق است

 گذار قانونهمین منظور است که  به نحوی به اثبات برسد به دیده یانزاست که تقصیر مالک توسط 
قید مشروط بر اینکه را در این زمینه تصریح نموده است و مسئولیت را منوط به تقصیر مالک و 

 .(4-5: 1395، همکارانخوئینی و ) اثبات آن نموده است
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 مختلط هینظر .3-3

 مانکاراندر راستای مبانی مسئولیت مدنی ناشی از ترک فعل کارفرمایان، مهندسین ناظر و پی
 همچون نظریه مختلط اشاره داشت یا مطروحهتوان به مبانی مختلفی در راستای نظریات  می
ایجاد خطر، ایراداتی  ةینظرتقصیر و هم  ةینظرکه بیان شد، هم  طور همان .(2: 1397موسوی، )
د مختلطی مطرح شدنهای  چشم پوشی دارند. بر همین اساس در قرن بیستم می دی نظریه یرقابلغ

شخص  ها یهنظراین  مطابقایجاد خطر هستند.  ةینظرتقصیر و ة ینظرکه در واقع ترکیبی از هر دو 
 طور بهاما گاهی  ،جبران کند« که ناشی از تقصیر او باشد»وارد شده به دیاران را های  باید خسارت
ان را وارد شده به دیارهای  خسارت مرتکب تقصیری شده باشد، مجبور است آنکه یباستثنائی 

کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظری که مرتکب  .(25-26: 1380کاتوزیان،) جبران کند
نمایند که خسارت وارد گردد و هم مرتکب تقصیر  می گردند و هم محیطی را فراهم می ترک فعل
 شوند، ملزم به جبران خسارت وارده خواهند بود. می عامدانه

تواند مبنای مسئولیت  نمی ییتنها بهتقصیر و خطر های  ظریهاز ن یک یچه ها یهنظراین  مطابق
 ها ینهزمقرار بایرد و در تمامی  ناشی از ترک فعل کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظر مدنی

 یا پارهتقصیر و در  ةینظراز موارد اجرای  یا پارهبلکه در  ،پاسخاوی نیازهای اساسی جامعه باشد
با توجه به اشکالاتی که بر  .(40: 1395، زاده قاسم) است تر مناسبخطر  ةینظردیار اعمال 

نمود،  نمی از آنها برای رفع نیازهای جامعه کافی یک یچهتقصیر و خطر وارد بود و های  نظریه
متفاوتی های  از دو نظریه یاد شده بود پدید آمد که گونه ای یختهآممختلط یا دوگانه که های  نظریه
مبنا و منبع مسئولیت و مبنای اصلی  ینتر عادلانهقاد برخی از علمای حقوق، تقصیر به اعت (1»داشت: 

شود.  می وارد عمل ،انصاف اقتضا کند که یهناامآن است و خطر به عنوان مبنای فرعی و ثانوی و 
با  حال  ینع دردانند حفظ کنند و  می خواهند مبنای تقصیر را که مبتنی بر اخ ق می این مؤلفان

نظریه خطر به عنوان مبنای ثانوی موارد متعدد مسئولیت بدون تقصیر را که در حقوق  قبول
بسیاری از مؤلفان، از جمله ژوسران، حقوقدان بزرگ  (2 ؛شود توجیه کند می موضوعه دیده
که مسئولیت دو قطب دارد: تقصیر و خطر که یکی را بر دیاری تفوق نیست؛  دنآنفرانسوی، بر 

مرز بین آنها با تفکیک بین مسئولیت ناشی از فعل شخصی و  ،ها را مشخص کردپس باید گستره آن
شود؛ با این توضیح که مبنای مسئولیت در فرض  می مسئولیت ناشی از فعل اشیاء و دیاران مشخص

ق.م  1382فرض دوم خطراست. طرفداران این نظریه در تأیید نظر خود به ماده  و دراول تقصیر 
برای مسئولیت ناشی از فعل اشیاء  1386تا  1384ت ناشی از فعل شخصی و مواد فرانسه برای مسئولی
طرفداران نظریه تقصیر و  هرچند .(70-71: 1393)صفایی و رحیمی،  «کنند. می و دیاران استناد

خطر در ابتدای امر، هر یک مدعی جامعیت و تمامیت نظریه خود و انکار نظریه طرف مقابل 
نتقادات وارده بر هر یک از این دو نظریه از ناحیه طرفداران نظریه رقیب، هر ا یجهنت دربودند، ولی 
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یک در مواضع خود تعدیل و از ادعای ابتدایی کامل بودن نظریه خود تا حدودی عدول کردند و 
از این دو نظریه نتوانستند نظریه رقیب را از صحنه و میدان مبنای مسئولیت مدنی بیرون  کدام یچه

که نظریه آنان در کنار نظریه  اند شده، هر یک از طرفداران این دو نظریه، قانع یجهنت درنمایند. 
رقیب، مبنای مسئولیت مدنی قرار گیرد. به عنوان مثال مازوها، از جمله طرفداران نظریه تقصیر، 

 ولی در بعضی از موارد خاص ،معتقدند: قاعده این است که مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر است
فرانسه،  یگذار قانونکه  گونه همانوان بر مبنای نظریه خطر، اثبات مسئولیت مدنی نمود، ت می

که از  مسئولیت مدنی ناشی از حوادث کار را بر مبنای نظریه خطر قرار داده است. ژوسران
کنندگان ابتدایی نظریه خطر است، معتقد بود: مسئولیت مدنی ناشی از عمل شخصی، مبتنی بر  ابراز
 و مسئولیت مدنی ناشی از اشیاء تحت تصرف و اختیار شخص، مبتنی بر نظریه خطراست تقصیر

بنابراین در حقوق خارجی، این دو نظریه به عنوان مبنای مسئولیت مدنی  .(56: 1393)باریکلو، 
مورد قبول واقع شده است، ولی اخت ف باقی مانده در قلمرو حاکمیت آن دو است. اخت ف در 

ر چه مواردی مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر و در چه مواردی مبتنی بر خطر است. این است که د
قلمرو و اعمال نظریه خود  اند نمودهدر حل این اخت ف، هر یک از طرفداران این دو نظریه ت ش 

که طرفدار نظریه تقصیر هستند، معتقدند: اصل و قاعده این  را توسعه دهند. به عنوان نمونه، مازوها
توان بر مبنای  می که مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر است و فقط در موارد استثناء و خاص است

ولی در موارد اعمال  ،نظریه خطر حکم به مسئولیت مدنی نمود و از ساواتیه که این معیار را پذیرفته
 .(56-57همان، ) نمایند می نظریه خطر توسعه داده است، انتقاد
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 گیری یجهنتبحث و 

 بوده برخوردار مهمی جایااه از مختلفیهای  حوزه در مدنی مسئولیت موضوع کشورها، باغل در
 مسئولیت موضوع ولیکن. است گرفته قرار گذار قانون توجه مورد نیز ایران حقوق در موضوع این و

 و مدنی قانون در نتیجه در که داشته دنبال به را مخالفی و موافق نظریات فعل، ترک از ناشی مدنی
 کارفرمایان، فعل ترک مواقع، برخی به عبارت دیار در؛ است شده نهاده صحه آن بر فقهی ونمت

 مقاله در. آورد بار به خسارت تواند می ها ساختمان مالکان همچنین و ناظر مهندسین پیمانکاران،
 ،تسبیب لاضرر، فقهی قواعد مطابق تواند می ایران قانون و فقه در فعل ترک که شد بررسی حاضر،
 مبنای بر .باشد داشته دنبال به را مدنی مسئولیت مختلط و خطر تقصیر، نظریات و احسان و احترام
 عقلیه مستق ت جمله از ضرر، از پیشایری و ضرر نفی موضوع ،دارند می بیان فقها ضرر قاعده
 تایراس در حکمی ،گذار قانون و شارع آنکه بدون که است مفهوم این به موضوع این که باشد می

 قاعده مبنای بر همچنین. یابد می دست آن به سلیم عقل باشد، نموده عنوان اشخاص، به ضرر ورود
 در احترام و مصلحت برخ ف اقدامی ناظر، مهندسین و پیمانکاران کارفرمایان، که یهناام احترام
 از مردم، مال احترام از مقصود رو ینا از. بود خواهند خسارت جبران به ملزم نمایند، دیاران مال
. است تعدی و تصرف از آنان اموال مصونیت ناظر، مهندسین و پیمانکاران کارفرمایان، سوی
 انجام در که باشند می مسئول زمانی ناظر مهندسین و پیمانکاران کارفرمایان، نیز تقصیر ةنظری مطابق
 خود حق به تواند یم زمانی دیده یانز واقع در. باشند شده خطایی یا و تقصیر مرتکب خود اعمال
 مستقیم نتیجه او به وارد زیان و شده خطایی و تقصیر مرتکب زیان، عامل که نماید ثابت که برسد
باشد. رویه قضایی ایران نیز بر مبنای این قواعد و نظریات، جبران خسارت  می زیان عامل تقصیر

یطی قابل جبران عنوان نموده پیمانکاران و مهندسین ناظر را در شرا ناشی از ترک فعل کارفرمایان،
است. مبنای جبران خسارت در حقوق ایران، بر مبنای نظریه تقصیر است و در این راستا نیز قانون 

پیمانکاران و  . ترک فعل کارفرمایان،اند دادهمدنی و قانون مسئولیت مدنی این نظریه را مبنا قرار 
دنی را به دنبال داشته باشد و این موضوع با تواند مسئولیت م نمی مهندسین ناظر نیز در هر شرایطی

 الذکر فوقاست. البته هر یک از ارکان  یرپذ امکانو رابطه سببیت  بار یانزوجود ورود ضرر، فعل 
توان در موضوع دیاری با عنوان شرایط ترک فعل  می نیز دارای شرایط خاصی است که

رار داد. در هر حال در قوانین ایران معیار و کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظر مورد مطالعه ق
ولیکن رویه قضایی ایران در راستای ترک فعل،  ،م ک نظریه تقصیر مورد توجه قرار گرفته است

همان شرایط فعل مثبت را در مسئولیت مدنی کارفرمایان، پیمانکاران و مهندسین ناظر در نظر 
 .اند داشته
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