
 
 
 

 ضمان ناشی از خسارت عدم النفع در نظریه فقهی وحید بهبهانی
 

 ١سید حسن وحدتی شبیری
 )٣٠/٣/٩٥:  تاریخ پذیرش مقالهـ٨/٧/٩٣: افت مقالهتاریخ دری(

 
 چکیده

. انگیز در فقه اسلامی استسارت عدم النفع از مباحث چالش برضمان ناشی از خ
 چرا که عنوان ضرر بر آن صادق نیست و  مشهور میان فقیهان متأخر، عدم ضمان است؛

با این حال فقیهانی . اگر صادق باشد، دلیلی بر لزوم جبران هرگونه ضرری وجود ندارد
النفع را از لحاظ صغروی، مصداق  علمای امامیه هستند که خسارت عدمدر میان 

کند، شامل آن   ضمانات که جبران خسارت را الزامی میۀ تلقی کرده، ادل"ضرر"
 تسبیب و   در کنار اتلاف،"لاضرر"وحید بهبهانی عقیده دارد که نه تنها . دانند می
 بلکه این حدیث قابلیت  اگانه برای ضمان و مسئولیت مدنی است؛الید، مبنای جد علی

که هر ضرری از این حدیث دلالت دارد .  نیز دارداستناد مستقل در باب ضمانات را
 . جمله خسارت عدم النفع باید تدارک شود
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 پیشگفتار
 فقهی است و بخش قابل توجهی از منابع فقه به آن ترین مباحث ضمانات از مهم

 صورت پراکنده در متون فقهی مطرح شده و در  این مباحث به. اختصاص یافته است
بخشی از .  ابواب فقه کم و بیش، به مسائل مربوط به ضمانات پرداخته شده است همه

 "ات الضمانموجب"مسائل یاد شده در کتاب غصب، بخش دیگر در کتاب دیات با عنوان 
 .خورد و قسمتی هم در باب قصاص به چشم می

در دنیای امروز که صنعت و تکنولوژی به شدت توسعه پیدا کرده و گاه حوادث 
کند، اهمیت بحث از  پیچیده، خسارات بزرگی به شهروندان و محیط زیست وارد می

 بیشتر فروع ضمانات و چگونگی حل و فصل مسائل تازه با استفاده از ضوابط فقهی،
که شناخت حکم فقهی آن تأثیر فراوانی در حل  از جمله موضوعاتی. شود گر می جلوه

بندی اطراف قرارداد بدان پیوند  مشکلات امروز دارد و سرنوشت قرارداد و میزان پای
اگر ضمان عدم . باشد  و ضمان ناشی از آن می"خسارت عدم النفع"  خورده است، مسأله

یابد و او مجبور است   مسئولیت متعهد در قرار داد افزایش می نهالنفع پذیرفته شود، دام
بند به شرایط قرارداد باشد و به  که مبالغ بیشتری به طرف خود نپردازد، پای برای آن

 .موقع تعهدات خویش را جامه عمل بپوشاند
 
 "خسارت عدم النفع" مفهوم ـ١

دادن دارایی یا حق آمده و در  در لغت به معنای آسیب، تباهی و از دست  "خسارت"واژه 
 همواره به  فقیهان،. برند  به کار می"خسارت"جای   را به"ضرر"متون فقهی بیشتر واژة 

 اختصاص داده و مصادیق گوناگون "ضرر"هنگام بحث از قاعدة لاضرر بخشی را به مفهوم 
 ۀکه واژ دانستن معنای دقیق ضرر از این جهت مهم است. دهند آن را مورد بررسی قرار می

 به کار رفته و ]٢٤١، ص٢٩، ج٨[ ضمانات ۀمزبور در حدیث لاضرر  و برخی دیگر از ادل
 اسم مصدر و در "ضرر". شناخت مفهوم آن در شناخت قلمرو ضمان تأثیر مستقیم دارد

 .]٤٤؛ ص٨، ج٤؛ ٧٧، ص٢، ج ٢٧؛ ٣٦٠، ص ٣، ج٣[ باشد  می"نفع"برابر 
های منطقی است، اتفاق  یک از نسبت دام بین ضرر و منفعت ک که رابطه در این

چه نفع  اند، زیرا آن برخی رابطة آن دو را تقابل عدم و ملکه دانسته. نظری وجود ندارد
 رود، باید ضرر انگاشت که تصور نفع در آن می نباشد، ضرر است و عدم النفع را در جایی

چرا که . اند د دانسته میان آنها را تضا برخی دیگر هم رابطه. ]١٣٠ص  ،٢٤؛ ٣٨١ص ، ١[
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 مال یا  ضرر و منفعت هردو امر وجودی هستند؛ ضرر عبارت است از نقصان در جان،
ای میان آن  از طرف دیگر ممکن است چیزی نه ضرر باشد و نه منفعت، بلکه واسطه. آبرو

، ص ٣٢[بدین ترتیب باید رابطه میان ضرر و منفعت را رابطة تضاد دانست . دو قرار گیرد
 .]٣٠٨ ، ص ٢ج، ٩؛ ٤٩

 دوچیز، سلب و  که رابطه دیدگاه اخیر ترجیح دارد، زیرا عدم و ملکه در جایی است
ها  آن که رابطة ضرر و منفعت، سلب و ایجاب نیست و واسطه میان  در حالی. ایجاب باشد

دهد، اگر به  طور معمول، صدکیلوگرم محصول می مثلا درختی که به. قابل تصور است
پس رابطه . مر دهد، نسبت به سال گذشته نه کمبود دارد و نه زیادیهمان میزان ث

ضرر ممکن است مادی یا : ضرر اقسام گوناگونی دارد. ها، عدم و ملکه نخواهد بود آن
 صورت از بین رفتن عین مال یا کاهش  ضرر مادی هم ممکن است به. معنوی باشد

 .جلوه کندارزش آن یا از بین رفتن منفعت یا صدمه به حق مشروع 
که نفع از دست رفته  در جایی را "عدم النفع"هرچند امروزه حقوقدانان 

اند، ولی به لحاظ فقهی هنوز  الحصول باشد مصداق ضرر و یکی از اقسام آن انگاشته مسلم
مقصود از عدم النفع، محروم شدن از منافع مورد انتظاری . تردیدهایی وجود دارد

 زیانبار یا اجرای تعهد قرار دادی به خواهان  ثهکه در صورت عدم وقوع، حاد است
به عنوان مثال، وقتی تاجری را که از طریق فروش کالا، زندگی خویش . رسیده است می

شود تا قیمت بازار تنزل پیدا کند،  کند، از فروش کالاهای خود منع می را اداره می
 .باید خسارت عدم النفع تحقق می

 
 ا ضمان عدم النفع دیدگاه مشهور در رابطه بـ٢

دلیل آن . بیشتر فقیهان متأخر بر این باورند که خسارت عدم النفع موجب ضمان نیست
نیز در نظر برخی، اشکال موضوعی و صغروی و در نظر برخی اشکال کبروی و فقدان 

 .باشد دلیل بر ضمان می
 

  اشکال صغرویـ١ـ٢
. کند دم النفع، ضرر مالی صدق نمیمیرفتاح مراغی و گروهی دیگر از فقها معتقدند است بر ع

خواهد زمین خویش را آباد کند و در آن درخت و ساختمان بسازد، اما  مثلا اگر شخصی می
 نیست، زیرا مالی "ضرر در مال"شود، چنین منعی مصداق  دیگری مانع از انجام این کار می
خواهد  ست که میبه همین ترتیب اگر شخصی مالک مالی ا. وجود ندارد تا دچار کمبود شود
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شود تا قیمت مال سقوط  آن را به بالاترین قیمت بفروشد و دیگری مانع از فروش آن می
کند، ضرر مالی به وی وارد نکرده، چرا که عین مال او موجود است و بر سود حاصل از  می

، ص ١، ج٩[ فروش، قبل از تحقق معامله، مال صادق نیست تا از فقدان آن، ضرر لازم آید
 .]٤١٧ص ، 11و ؛ ٥٦٠ و ٥٢٢، ص ٢، ج١٠ ؛٢٧٠ ص  ،٣٣؛ ٥٠، ص ٣٢ ؛٣١٠

 برخی عقیده دارند که اگر در وجود دلیل فقهی بر لزوم جبران خسارت  در برابر،
 جای تردیدی باشد، در صدق عرفی خسارت و ضرر بر آن، جای تردیدی  النفع، عدم

وصول باشد بدین معنا به نظر آنان اگر مقتضی منفعت، کامل و نفع در معرض . نیست
 جلوگیری  رساند، طور مسلم به شخص می که روال عادی امور چنان است که نفعی را به

 .]٣٩٥، ص ٥، ج١٦ [شود از رسیدن نفع از نظر عرف، خسارت و ضرر انگاشته می
که انکار  چنان. توان همة مصادیق عدم النفع را مصداق ضرر دانست به نظر ما نمی

که  گاهی یک فرد معمولی بدون آن. نفع نیز قابل پذیرش نیستصدق ضرر بر عدم ال
 فروش مال خویش کرده، چرا که از کالای خود دلزده ۀهدف سود آوری داشته باشد، اراد

گشته است؛ منع چنین شخصی از فروش، هرچند باسقوط قیمت آن همراه باشد مصداق 
ش کالا و کسب سود از این اما اگر یک تاجر که شغل معمولی او خرید و فرو. ضرر نیست
 منع از تجارت شود و کالاهای او با سقوط قیمت مواجه شود یا بدون سقوط  طریق است،

بنابراین، قاضی . قیمت از کسب درآمد باز ماند، بدون شک از نگاه عرفی متضرر گشته است
 .ول داردباید در هر مورد خود را در جایگاه یک انسان معمولی قرار دهد و دقت عرفی را مبذ

 
  اشکال کبرویـ٢ـ٢

آید که علت  اند چنین بر می از سخن بیشتر فقیهان که ضمان عدم النفع را انکار کرده
بدین معنا که . این امر، قصور ادلة ضمانات از شمول نسبت به چنین خسارتی است

 مال تدارک گردد، ۀکه هر ضرری باید جبران شود و به وسیل کبرای کلی مبنی بر این
ای از حدیث لاضرر  صاحب جواهر معتقد است اگر چنین قاعده.  معتبر فقهی ندارددلیل

آید و فقیه باید به فروعی ملتزم شود که در فقه سابقه  استنباط شود، فقه جدید لازم می
 ایشان در پاسخ کسانی چون محقق اردبیلی و صاحب .]٤٠، ص ٣٧ج ، ٣١[ نداشته است

 و آیات نفی ظلم و عدوان "لاضرر" به دلیل "حرّ کسوب کسب" ریاض که در مسأله
أن قاعدة نفی الضرر و الضرار و غیرها مما ذکره من « :گوید اند چنین می استناد کرده

 .»...الآیات لو إقتضت الضمان علی وجه تشمل الفرض لأثبت فقها جدیدا
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دهد که صاحب جواهر دلالت حدیث را بر لزوم جبران هر  این اشکال نشان می
پذیرفته، ولی از افتاء بر اساس این استنباط، به دلیل پیامدهای آن سرباز زده ضرری 

رسد این شیوه نیز که حدیث لاضرر را به دلیل برخی نتایج نا مطلوب به  به نظر می. است
توان بر اساس اطلاق حدیث فتوا داد و در  می. کلی کنار بگذاریم پسندیده نیست

 موردی خاص وجود داشت، از إفتاء بر اساس حدیث که دلیل قاطع بر خلاف آن در جایی
 .لاضرر خودداری کرد

 امکان استدلال به لاضرر را در باب  های بر دلالت حدیث، برخی دیگر با ایراد اشکال
شأن : گردد ها به دو مورد اصلی باز می این اشکال. اند ضمانات مورد خدشه قرار داده

 . در عبارت لاضرر ناهیه است نه نافیه"لا"حدیث لاضرر، رفع حکم است نه وضع حکم؛ 
 
 استفاده وضع حکم از حدیث لاضررـ ٢ـ٢ـ١

 ۀکه قاعد  امکان پذیر است حکم به ضمان عدم النفع بر اساس قاعدة لاضرر در صورتی
کند بتواند وضع حکم کند؛   احکام نخستین را محدود می که دامنه مزبور علاوه بر این

در . م شرعی موجب زیان شود، آن حکم را اثبات کندیعنی اگر در جایی فقدان حک
حال . شود  که عامل زیان به دلیل خسارت عدم النفع، ضامن شناخته می صورت است این
رساند که در شریعت اسلامی، حکم  که لسان قاعده، نفی حکم است، یعنی فقط می آن

 .]٥٥ ص  ،٣٢[ ضرری وجود ندارد
که در  تأمل نیست، زیرا مفاد حدیث لاضرر آن استپاسخ به این اشکال چندان نیازمند 

گونه که  دانیم همان شود، وجود ندارد و ما می چه موجب زیان می گذاری، آن محیط قانون
جعل یک قانون ممکن است برای فرد یا جامعه زیانبار باشد، سکوت و عدم جعل قانون نیز 

در سخن ) ص(امبر گرامی اسلامبه تعبیر دیگر، پی. ممکن است موجبات زیان را فراهم کند
خویش اعلام کرده که در نظام حقوقی اسلام، زیان و زیان رسانیدن وجود ندارد، خواه این 

 لاضرر علاوه بر ۀبدین ترتیب، قاعد. زیان ناشی از وجود یک حکم یا ناشی از نبود آن باشد
حکمی همچون تواند نقش سازنده نیز بر عهده گیرد و  که نقش بازدارنده دارد، می آن
 . را که نبود آن موجب زیان و اختلال در روابط اجتماعی است، اثبات کند"ضمان"
 
  در عبارت لاضرر"لا" مقصود از کلمة ـ٢ـ٢ـ٢

 در عبارت لاضرر به انگیزة نهی باشد، تنها بر حرمت تکلیفی ایراد ضرر دلالت "لا"اگر 



 ١٣٩٥ پاییز و زمستان، دوم، شمارۀ نهمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال چهل و  ٣٤٨

 ۀحال، مدلول کلم با این. دداشته و ضمان که یک حکم وضعی است را اثبات نخواهد کر
که نه زیان و نه  است نفی است و معنای آن این ) لاضرر و لاضرار( در هردو قسمت "لا"

اعم از ابلاغ ) ص(زیان رسانیدن هیچکدام دراسلام نیست وچون شئون پیامبر گرامی
شریعت و اجرای آن در روابط فردی و اجتماعی است، عبارت یادشده در هردو حوزه 

بدین معنا که اولا در شریعت اسلامی، حکم ضرری جعل نشده است و . یابد میجریان 
دهد در قلمرو حکومت او افراد به یکدیگر  ثانیا پیامبر به عنوان حاکم اسلامی اجازه نمی

  نفی حقیقی و در عبارت  در عبارت لاضرر،"لا" ۀبدین ترتیب، کلم. زیان برسانند
ان « :گوید  ایشان می ]١٥٠، ص ١٧[د ی خواهد بو نهۀ نفی ادعایی به انگیز"رلاضرا"

 یدل علی  لاضرار یدل علی نفی جعل الحکم الضرری و بجمله لاضررالحدیث بجمله
  .»رفعه فی بعض الموارد موضوعاتحریم الإضرار و تشریع الصد عنه خارجا و 

فاضل تونی معتقد است قطعا مقصود پیامبر، نفی حقیقی ضرر در روابط اجتماعی 
زند؛ بنابراین، ظاهر  کنیم مسلمان به دیگری ضرر می ست، زیرا در بیرون مشاهده مینی

 که صفتی برای کلمة ضرر در عبارت حدیث در تقدیر است و مقصود، نفی  آن است
 ایشان .]١٩٣ص ، ٢٦ [که بر حسب احکام شرعی بدون جبران باقی بماند ضرری است

 وی در داند؛ شدن دیگران از اجرای اصل مییکی از شرایط جریان اصل برائت را متضرر ن
اذ نفي الضرر غير محمول علي نفي حقيقته، لأنه «:گوید مقام استدلال به حدیث لاضرر می

. ]٥٥ص ، ٣٢[ »غير منفي، بل الظاهر أن المراد به نفي الضرر من غير جبران بحسب الشرع
 در مهلت مقرر ساخته به عنوان مثال اگر پیمانکاری تعهد کند که ساختمان یک هتل را

و تحویل کار فرما دهد و سپس از اجرای تعهد خویش سر باز زده و مدتی از موعد مقرر 
گوید به صاحب کار خسارت وارد آمده و متضرر گشته است؛ چرا  تأخیر کند، عرف می

گرفته با اسکان مسافران منافعی به دست  توانست در مدتی که تأخیر صورت که او می
گونه موارد، تنها به حرمت تکلیفی اکتفا کند و عامل  یقت، اگر شارع در ایندر حق. آورد

طرف، چنین و ضعیتی  زیان را به لحاظ قانونی مسئول جبران خسارت نشناسد، ناظر بی
 .بیند را ناقض اعلام پیشین مبنی بر نفی ضرر و ضِرار در شریعت اسلامی می

 بر استدلال به حدیث لاضرر بر ها گذشته، به فرض که اشکالات یاد شده از این
ضمان وارد باشد؛ دلیل ضمتن منحصر به حدیث مزبور نیست و روایات دیگری هم وجود 

مثلا در حدیث معتبر آمده که هرکس به مسیر . ها استدلال کرد توان به آن دارد که می
 من أضَرَّ بشیئ من طریق المسلمین فهو(عبور مسلمانان خسارت وارد کند، ضامن است 
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به قرینة مصادیقی که در روایات متضمن این عبارت . ]٢٤١، ص ٢٩ج ، ٨[ له ضامن
هر خسارتی که به اموال مردم یا سلامتی آنان بر اثر سهل انگاری : توان گفت آمده می

از این روایت به . شود، عامل خسارت، ضامن است افراد در مسیر عبور و مرور وارد می
 است و راه عبور شهروندان "إضرار"موضوع ضمان عنوانتوان استفاده کرد که  خوبی می

بنابراین، زیان رسانیدن به هر شکل، خواه به صورت اتلاف مال و جان . خصوصیتی ندارد
 .باشد یا به صورت جلوگیری از منافع مسلم الحصول، موجب مسئولیت خواهد شد

 
  دیدگاه وحید بهبهانیـ٣

باشد و در   خود سبب مستقل برای ضمان می"إضرار": علامه وحید بهبهانی معتقد است
به نظر وی، فقیهان . عرض سایر اسباب، همچون اتلاف و تسبیب قابلیت استناد دارد

پیشین، اضرار را سبب اصلی در باب ضمانات دانسته و حتی در مسألة غصب و اتلاف هم 
حصرا فی لایخفی أن سبب الضمان لیس من«: اند  تلقی کرده"إضرار"دلیل بر ضمان را  

لاضرر و ): ص(الاتلاف، فانهم ربما یحکمون بالضمان بسبب االإضرار، استنادا الی قوله
و قدماء فقهائنها و المحدثین لایذکرون فی باب الضمان بمثل الغصب و الاتلاف ) لاضِرار

 از نگاه وحید بهبهانی ضمان اعلی القیم ]٦١٨ ص   تا٦١٤ص ، 37[ .»سوی هذا الحدیث
شود، هیچ دلیلی به جز حدیث   قیمی یا مال مثلی که مثل آن یافت نمیدر غصب اموال

که هرگونه ضرری باید تدارک شود و از  لاضرر ندارد و مفاد حدیث لاضرر مبنی بر این
 .زیان دیده بر طرف گردد، قابلیت استناد در همة ابواب مرتبط با ضمانات را دارد

کند و بسیاری از  ظر فقه ایجاد میاین دیدگاه تحول عمیقی در باب ضمانات از من
از . دهد فروعی را که امروزه در حقوق مسئولیت مدنی مطرح است، تحت پوشش قرار می

که با سخن یا رفتار زیانبار خود به آبرو یا  کسی.  این موارد، خسارت معنوی است جمله
کند،   میگناه زند یا درد و رنجی را متوجه یک انسان بي شهرت تجاری دیگران لطمه می

.  صادق است، هرچند اتلاف و تسبیب به مفهوم سنتی آن صدق نکند"إضرار"بر فعل او 
که حاکم باید متناسب با نوع رفتار عامل زیان، حکم   سخن وحید بهبهانی آن است لازمه

 .به جبران کند
حبس حرّ " سخن وحید بهبهانی فتوای به ضمان در مسأله معروف  که لازمه چنان
در این مسأله، شخص خطاکار، فرد شاغلی را که هر روزه به تجارت و .  است"کسوب

مشهور فقها به این دلیل که . شود ها اشتغال داشته از رفتن به سرکار مانع می مانند این
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   دارند که گسترة قاعده  صادق نیست، عقیده  بر عمل تاجر یا صنعتگر،"مال"عنوان 
که عمل صنعتگر با حبس وی تحت ید  شود، چنان اتلاف و تسبیب شامل آن نمي

 نسبت به آن جریان یابد و به همین دلیل فتوا به عدم "علی الید"  آید تا قاعده نمی
 .]٢١ص، ١٥؛ ٤٠، ص ٣٧، ج٣١؛ ٣٢٨، ص ٢ ج ،٢٥[ اند ضمان داده

که موضوع عقد معاوضی مثل اجاره اشخاص قرار   عمل صنعتگر قبل از آن به نظر مشهور،
 موضوع  اگر اشکال شود که چگونه چیزی که مال نیست،.  نیست"مال" عرفی از نظر گیرد، 

که لازم نیست عوضین  گیرد که مالیت شرط مورد معامله است؛ پاسخ آن است عقدی قرار می
 باشند، بلکه اگر با انعقاد عقد، مالیت محقق شود، کافی است تا مورد  "مال"قبل از وقوع معامله 

 .]٣٤، ص٢، ج١٢؛ ٣٦ص  ، ١ ج ،٥[ اعتبار عقلا و موافق با اغراض آنان تلقی شود
 سبب مستقل در باب "إضرار"که  از جمله آثار دیدگاه وحید بهبهانی مبنی بر این

 ناشی از کاهش قیمت در بازار  ضمان ضمانات در کنار اتلاف، تسبیب و غصب است،
قیمت یک من گندم چه بسا در زمان گرانی و قحطی به «: نویسد وحید بهبهانی می. است

گیرد و در  گاه ظالمی هزار من گندم از کودکان یتیم به زور می رسد و آن هزار دینار می
از آن . آورد طریق اموال زیادی را به چنگ می رساند و از این بازار قحطی به فروش می

اند برای نجات جان خود پول زیادی بپردازند و چه بسا  طرف کودکان یتیم مجبور شده 
که  اکنون آیا پذیرفتنی است. اند ها از گرسنگی تلف گشته اعضای خانواده یا حیوانات آن

پس از رفع قحطی و بازگشت اوضاع به حالت عادی، ظالم یادشده، هزار من گندم به یک 
ه این استدلال که ضمان در مال مثلی به مثل است، فقط همان مقدار دینار بخرد و ب

این در حالی ! گندم را تحویل کودکان یتیم دهد و خود را از مسئولیت مدنی برهاند
کردند، بلکه از طریق  که اگر غصب ظالم نبود، کودکان نه تنها در رفاه زندگی می است

کدامین ضرر . یافتند اوانی نیز دست میفروش گندم مازاد بر احتیاج خویش به اموال فر
  تر که بر اثر عمل ظالم، دیون فراوانی بر عهده از این بالاتر و کدام فساد از این بزرگ

 ]٦١٨ص  ،٣٧[.»اند یتیمان آمده و اموال و حیوانات آنان تلف گشته
 خسارت عدم النفع، اجماعی میان فقیهان وجود  به نظر وحید بهبهانی، در مسأله

د و اگر اجماعی نقل شده، به معنای اصطلاحی آن نیست؛ زیرا مشهور فقها در ندار
اند و بر فرض که اجماع منقول وجود داشته  های خویش به اجماع استناد نکرده استدلال

همه فساد و زیان را توجیه کند،  که بتواند قاعدة لاضرر را تخصیص بزند و این باشد، این
 .]٦١٩ص ، ٣٧[ نیازمند تأمل است
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ممکن است اشکال شود که ضمان غاصب نسبت به مال مثلی، همان مثل است و او 
تواند وی را تعزیر مالی  باید همان مقدار گندم که غصب کرده بازگرداند؛ ولی حاکم می

که  پاسخ آن است. منه بپردازد کند و مبالغی از وی به عنوان مجازات بگیرد و به مغصوب
دانند  فقها نیست و برخی تعزیر را منحصر به مجازات بدنی میتعزیر مالی مورد اتفاق همه 

؛ وانگهی تضمینی وجود ندارد که حاکم همواره حکم به تعزیر مالی کند و آن ]٩٠، ص٢٠[
آنچه وحید بهبهانی . دیده تسلیم کند منه باشد و آن را به زیان مال معادل خسارت مغصوب

که ناشی از کاهش قیمت بازار بر  ستگوید حکم به ضمان غاصب به اندازة ضرری ا می
غیر از وحید بهبهانی، فقیهان بزرگ دیگری نیز در باب عدم . زیاندیده وارد آمده است

، ٢، ج٢١[ . صاحب ریاض و شهید سیدحسن مدرس اند از جمله  فتوای به ضمان داده النفع،
ل مرحوم سیدحسن مدرس، دلی. ]٧١، کتاب غصب، ص٧٨، ج١٩؛ ١١٠، ص ٣٤؛ ٣٠٢ص  

که عامل خسارت را در موارد   این به نظر عرف،. داند بر ضمان عدم النفع را حکم عقل می
محقق اردبیلی نیز . باشد عدم النفع، ضامن نشماریم ظلم است و ظلم از نظر عقل، قبیح می

: ؛ بقره١٢٦: ؛ نحل٢٧٩: بقره[در همین مسأله به آیات نفی ظلم، معاقبه به مثل، إعتداء 
 .]٥١٣، ص ١٠، ج ٢٩[استدلال کرده است . ])٤٠: ؛ شوری١٩٤

 
 های حقوقی غرب  ضمان عدم النفع در نظامـ٤

 موجب ضمان دانسته ١های حقوقی پیشرفته، خسارت عدم النفع امروزه در همة سیستم
کند  شده، به ویژه در تعهدات قراردادی که متعهد در زمان مقرر به عهد خویش وفا نمی

ها چنان  حقوق کشورها و شیوة دادگاه. کند  سنگین مواجه میو متعهدله را با خسارات
قدر خسارت به زیاندیده بپردازد تا او را در وضعیتی  کند آن که متعهد را محکوم می است

 .گرفت، برساند که پس از اجرای عقد در آن قرار می
ر بایست منافعی را که ب  خسارت، قاضی می آلمان، در محاسبه. م. ق٢٥٢ه مطابق ماد

ها مورد انتظار است، در نظر  مبنای عرف و عقل و سیر جریان طبیعی امور، تحقق آن
های  عرف بازرگانی و تجارت بین الملل نیز خسارت عدم النفع را در مسئولیت. بگیرد

المللی   از اصول کلی قراردادهای تجاری بین٧ـ٤ـ٢ماده. داند اردادی موجب ضمان میقر
 تنظیم کرده چنین ٢اخت کردن مقررات حقوق خصوصی بین المللی یکنو که مؤسسه

 عدم اجرای تعهد   خساراتی را که در نتیجه تواند کلیه طرف زیان دیده می«: دارد مقرر می
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که به وی وارد شده  این خسارات شامل ضررهایی است. متحمل شده است، دریافت کند
نسیون سازمان ملل  کنوا٧٤همچنین ماده. »ها محروم گشته است که از آن و منافعی

خسارات «: دارد  مقرر می١٩٨٠المللی کالا مصوب متحد در امور قراردادهای بیع بین
   یکی از طرفین، عبارت است از مبلغی برابر زیان، از جمله ناشی از نقض قرارداد به وسیله

 ١.»که طرف دیگر بر اثر نقض متحمل شده است عدم النفعی
صورت  های قراردادی به ، ضمان عدم النفع در مسئولیتالمللی امروزه در بازرگانی بین

بلکه اگر طرفین نسبت . شرط ضمنی عرفی در آمده و نیاز به تصریح در متن عقد ندارد
بدان نظر منفی داشته و نخواهند متعهد را نسبت به خسارت عدم النفع ضامن قرار 

 لاضرر ۀه دلالت قاعدبدین ترتیب، بر فرض ک. دهند باید در متن عقد بدان تصریح کنند
توان در خصوص خسارت عدم النفع ناشی از تخلف  و سایر ادله مورد پذیرش نباشد، می

که در نگاه فقیهان بزرگ   استدلال کرد، نهادی"شرط ضمنی"از اجرای تعهد به نهاد 
چون محقق نائینی و شاگردان ایشان بسیاری از احکام مربوط به آثار معاملات را 

، 14 ؛377، ص 7، ج12؛ 178، ص 5ج، 6؛ 407، ص1 ج30[ه فقهی کند تواند توجی می
چه در متن قرارداد عقد آمده ملتزم  قرارداد نه فقط متعاملین را به آن. ]211، ص 2ج
شود  که بر طبق عرف از عقد حاصل می  نتایجی بایست به همه کند؛ بلکه طرفین می می

ها در عقد به دلیل  دو طرف از ذکر آنکه  به عبارت دیگر، مواردی هست. پای بند باشند
ها سؤال  کنند، ولی اگر به فرض، کسی از آن واضح بودن آن در جامعه، چشم پوشی می

این موارد . دهند طور قاطع پاسخ مثبت می کند که آیا به این موارد نیز ملتزم هستید؟ به
آن، خللی به شود و عدم ذکر   تعهدات ناشی از عقد محسوب میۀنیز جزء عقد و در زمر

به دیگر سخن، شرط ضمنی عرفی به دلیل معروف . کند ها وارد نمی التزام نسبت به آن
شود و چون دلالت التزامی از اقسام  بودن نزد عرف، مدلول التزامی قرارداد محسوب می

 به ١١١، ص ١٨: نکـ [دلالت لفظی است، گویا شرط به اجمال در متن عقد آمده است 
توان ادعا  وجه به عرف داخلی و بین المللی به شرحی که گذشت، میاکنون با ت. ]بعد

کرد که مسئولیت قراردادی نسبت به خسارت عدم النفع، نوعی شرط ضمنی عرفی 
 .است، هرچند در متن عقد مورد تصریح طرفین نباشد

قراردادی، توان در خصوص مسئولیت   را نپذیریم، می"شرط ضمنی"بر فرض که نهاد 

                                                                                                                                                                             
1. Damages for breach of contract by one party consist of a sun equal to the loss, including 

loss of pofit, suffered by the other party as a consequence of the breach. 
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مثلا کارفرما در متن قرارداد . لنفع را با درج شرط صریح در متن عقد برقرار کردضمان عدم ا
 همه  کند که اگر در زمان مقرر به قرارداد عمل نکند، باید از عهده علیه پیمانکار شرط می

این شرط، خلاف شرع نیست، هرچند دلیلی . ها از جمله خسارت عدم النفع بر آید خسارت
اشته باشیم؛ زیرا نبود دلیل بدین معناست که در باب ضمانات دلیلی بر ضمان عدم النفع ند

بر ضمان نسبت به خسارت عدم النفع نداریم، ولی این منافات با آن ندارد که با درج صریح 
چنین ضمانی .  مشترک طرفین، ضمان یادشده برقرار گرددۀدر عقد و بر اساس اراد

بدین .  ضمانات گیرد و نه از ادله  و شرط می لزوم وفا به عقد مشروعیت خویش را از ادله
در . شود ترتیب، شرط ضمان عدم النفع در قراردادها، مخالف کتاب و سنت محسوب نمی

یکی موجبات ضمان قهری مثل اتلاف، تسبیب و : حقیقت برای ضمان دو سبب وجود دارد
که   نسبت به خسارتی صریح طرفین عقدۀ؛ دوم اراد)بنابر نظر وحید بهبهانی و دیگران(إضرار 

چنین شرطی صحیح است و نفوذ . داند شارع بنا به حکم اولی آن را موجب ضمان نمی
 .] به بعد٢٧٢ ص  ،٣٥: نکـ [شرعی دارد، زیرا دلیلی بر نامشروع بودن آن وجود ندارد 

هرچند برخی از فقها، شرط ضمان عامل در عقد مضاربه را نسبت به خسارت وارد بر 
که دلیلی   ولی این دیدگاه نه بخاطر آن است]٥٠تا، ص  ، بی١٤[اند،  دانستهسرمایه باطل 

بر ضمان وجود ندارد و هرکجا دلیلی نبود، بر قراری ضمان از طریق شرط، غیر شرعی 
که امین را ضامن  ای است؛ بلکه به این خاطر است که عامل امین است و مقتضای ادله

، شرط ضمان عامل در عقد ]٢٢، ص ١٩، ج ٨[داند و روایات خاص باب مضاربه  نمی
که از دیدگاه این فقیهان، در باب اجاره نیز که ید  مضاربه، خلاف شرع تلقی شود؛ چنان

. ]٢٢٥، ص ١١[مستأجر امانی است، شرط ضمان وی نسبت به عین مستأجره باطل است 
ستأجر به دیگرسخن، در باب مضاربه و اجاره دلیل خاص شرعی بر عدم ضمان عامل و م

 یعنی ضمان عدم  نسبت به سرمایه یاعین متسأجره وجود دارد؛ اما در موضوع مورد بحث،
النفع، دلیل خاصی بر عدم ضمان وجود ندارد تا شرط ضمان، بر خلاف احکام شرع تلقی 

 .] از فروع اجاره٦٠٠ از مسائل مضاربه و ص ٤ مسأله  ،٦٤٦، ص ٢، ج٣٣: نکـ [. شود
توان  خلاف شرع و باطل باشد، میدم النفع در قراردادها برمان عبر فرض که شرط ض

به جای شرط یادشده چنین شرط کرد که متعهد قراردادی در صورت تخلف از اجرای 
به این ترتیب، . تعهد، مبلغی معادل خسارت عدم النفع را رایگان به متعهدله تملیک کند

لبته میزان دقیق خسارت در ا. رسد که فقیهی با مشروعیت آن مخالف باشد به نظر نمی
چنین شرطی معلوم نیست، ولی این مقدار از جهل در موضوع شرط، خللی به درستی 
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که در برخی از روایات، اجاره زمین زراعی به شرط پرداخت  کند؛ چنان آن وارد نمی
خراج از سوی مستأجر پذیرفته شده است، هرچند میزان دقیق خراج در هنگام عقد 

 .]١٧٠، ص ٣٦  ؛٢٤١٤٦یث ، حد٥٧، ص ١٩، ج ٨ [معلوم نباشد
آید که إضرار،   از فتوای بزرگانی چون میرزای قمی و صاحب عروة چنین بر می بهرحال،

خواه در مسئولیت قراردادی باشد یا مسئولیت خارج از قرار داد، موجب ضمان است هرچند 
 در رسیدگی به زراعت و میرزای قمی در این مسأله که عامل مزارع. مصداق اتلاف مال نباشد

اگر : گوید  آن، از محصول نهایی کاسته شده است، می تربیت بذر تقصیر کرده و در نتیجه
کرد، محصول بیش از مقدار  چه عامل به صورت متعارف رسیدگی می اهل خبره بگویند چنان

. ]١٧٠، سؤال ٣٦٧، ص ٣، ج٢٨[ فعلی بود، وی نسبت به مقدار مابه التفاوت ضامن خواه بود
. ]٢٥١، ص ٤٠١، شماره ٢٢؛ ٧٣٢ ص  ، ٣٣[ صاحب عروه نیز به همین شکل فتوا داده است

 وحید بهبهانی در باب ضمان عدم النفع، مؤیداتی از فتاوای  توان برای نظریه  می بدین ترتیب،
 .کند که اصول حقوقی اسلام همچون اصل نفی ظلم نیز آن را تأیید می فقها ارائه کرد، چنان

 
 گیری جهنتی

های  آید که ضمان عدم النفع که امروزه در مسئولیت از پژوهش حاضر به دست می
های سنتی فقه  قراردادی، مسلم و پذیرفته شده است به لحاظ فقهی و با استناد به روش

های مختلف  توان به راه برای توجیه فقهی ضمان عدم النفع می. نیز قابل پذیرش است
تار زیانبار یا ترک وفای به عهد، دیگری را از سودهای شخصی که با رف. توسل جست

توان   صادق است و إضرار را می"إضرار"مسلم الحصول محروم کرده، بر عمل وی عنوان 
همچنین در . سببی جداگانه برای ضمان در کنار إتلاف، تسبیب و غصب قرار دارد

 النفع امروزه شرط توان ادعا کرد ضمان عدم خسارت ناشی از تخلف از اجرای تعهد می
شود و متخلف نسبت به منافع از دست رفته بر  ضمنی عرفی در قراردادها محسوب می

توان  که می ضمن این. آید اثر تأخیر در اجراء یا عدم اجرای تعهد مسئول به حساب می
 . ثابت کرد"شرط ضمن عقد"های گوناگون در قالب  مسئولیت متعهد را به شکل
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