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 مسئولیت مدنی تفویت فرصت در حقوق ایران

 ٭آبادي حسن شم
 چکیده

به این دلیل مواجه با تردید است که در تفویت ) شانس(مسئولیت مدنی تفویت فرصت  
فرصت اجتناب از  فرصت کسب نفع  ضرر بودن آنچه نفویت شده است ودر تفویت

زیان،وجود رابطه سببیت بین خوانده و زیان حاصل مورد تردید است؛در حقوق غرب  
هاي متعددي ارائه شده است و در براي توجیه مسئولیت مدنی  تفویت فرصت استدلال

ها از پذیرش گسترده تا نفی کامل متفاوت حقوق موضوعه کشورهاي مذکور هم رویه
-نصی وجود ندارد و از دیدگاه نظري براي مسئول دانستن تفویتدر نظام حقوق ما  است؛

حتی برخی فروع  قواعد و توان به دلائل ومی) کسب نفع یا اجتناب از ضرر(کننده فرصت 
در حقوق موضوعه ایران مسئول دانستن نسبت به تفویت خود فرصت در . فقهی استناد نمود

نیست؛ مسئول بودن نسبت به زیان صورتی که مصداق زیان مادي باشد تردید چندانی 
 .نهایی نیز منوط به صدق عرفی انتساب زیان است

 واژگان کلید 
  .اتلاف، مسئولیت مدنی ،سببیت ،النفع عدم ،ضرر ،اجتناب از ضرر، فرصت 

                                                
 .آموخته دکتري حقوق خصوصیدانش ٭
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 مقدمه
 1)شانس( کننده فرصت بودن تفویت  هاي حوزه مسئولیت مدنی، مسئول یکی از پرسش

جتناب از ضرر است؛ ممکن است بر اثر مداخله خوانده، دیگري براي کسب نفع یا ا
آوردن یک نفع محتمل یا اجتناب از یک زیان  محتمل الوقوع را از  خواهان شانس بدست

بردن   شود آن است که آیا خوانده براي از بین دست بدهد؛پرسشی که مطرح می
مسئول است  اجتناب از ضرر خوانده) فرصت( کسب نفع خوانده یا شانس) فرصت(شانس

یا خیر؟ درخصوص فرصت کسب نفع تردید از آن جهت است که  یکی از شروط ضرر 
که در فرصت کسب ؛ در حالی2بودن ضرر است  بایسته جبران در مسئولیت مدنی، قطعی

نظر امري متحمل و وابسته به  بود، باز هم حصول نفع مورد نمی  نفع حتی اگر مداخله خوانده
مورد وقوع زیان تردیدي وجود  در فرصت اجتناب از ضرر اما در بود؛) غیرقطعی( شانس

ندارد؛ زیرا زیان حاصل شده است بلکه آنچه مورد تردید است  مداخله خوانده در وقوع 

                                                
استفاده  loss of opportunity و گاهی نیزloss of chance  از عبارت براي این تعبیر انگلیسی نبادر ز. 1

شود در زبان عربی نیز بیشتر یاستفاده م   lo perte d, une chance  شود در زبان حقوقی فرانسه  ازمی
یا  ) 862ص1ج،الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید، عبدالررزاق احمد السنهوري( عبارت تفویه الفرصه
رود  در زبان حقوقی کار میهب) 307النظریه العامه للالتزام  ص، حسن علی ا لذنون( حرمان من الفرصه

هاي خارج  ناصر کاتوزیان، الزام(اند استفاده کرده) شانس( فارسی  برخی نویسندگان  از دست دادن بخت
مسئولیت  ،علیرضا باریکلو( اندکار بردههبرخی نیز عبارت  از دست رفتن فرصت را ب) 280ص، از قرارداد

به نظر ما عبارت  تفویت فرصت  به دلیل اینکه تفویت بر خلاف از دست دادن  جنبه متعدي ) 71ص ،مدنی
شود با طبع مسئولیت مدنی سازگارتر است؛ خلاف واژه اتلاف، تسبیب را نیز شامل می بر ضمناً  رددا

، المنجد، لویس معلوف(کند فرصت نیز با توجه به معنی لغوي  نوعی  نیل به نتیجه مطلوب را تداعی  می
تري به نظر تعبیر مناسب تر بودن کل عبارت،نیز کوتاه ن در زبان فارسی وآو به ویژه کاربرد  )واژه فرص

 .معادل فرصت به کار خواهیم برد با وجود این در این پژوهش واژه شانس را نیز دقیقاً رسید؛
 .258ص   ،هاي خارج از قراداد الزام ،ناصر ،کاتوزیان. 2
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و ) یا ترك فعل(زیان است؛ زیرا  شرط مسئولیت خوانده آن است که بین فعل خوانده
بیت قطعی هم آن است که اگر سبب بس نقدر متیق  3وقوع زیان رابطه سببیت قطعی باشد؛

فیه، حسب فرض، حتی اگر مداخله   نحن که در ماشد؛ در حالی بود مسبب  واقع نمی نمی
  بود باز هم اجتناب از زیان امري محتمل بود؛ بنابراین این پرسش مطرح شده خوانده نمی

  ورت مثبتتوان خوانده را در فروض فوق مسئول دانست یا خیر؟ و در ص است که آیا می
 بودن پاسخ  مبناي  مسئولیت خوانده چیست؟

مدنی ایران پاسخ  ها در حقوق مسئولیت  نمود به این پرسش  در این گفتار سعی خواهیم
دهیم؛ گفتنی است که در کاوش خود از رویه و دکترین حقوق خارجی و نیز مبانی  فقهی 

 .غافل نخواهیم بود
 

 مفاهیم:فصل اول
ل نزاع بایستی مفهوم فرصت و تفویت آن و نیز انواع تفویت براي شناخت بهتر مح

فرصت را بازشناسیم؛ همچنین نسبت بین تفویت فرصت و مفاهیم مشابه را مورد بررسی 
 .قرار دهیم

 
 مفهوم و انواع تفویت فرصت: گفتار اول
 )شانس(مفهوم فرصت : بند اول

ون قصد یا سبب قابل لاتینی است به معنی رخدادي که بد-شانس یک واژه فرانسوي
به  اند؛یقین دانسته خی نیز شانس را مرز بین امید ساده و قطع وبر 4.افتد تشخیص اتفاق می

                                                
 .312ص ،خسارات ،هروي مک گرگور .3
 .ه شانس ژفرهنگ حقوقی بلکس وا .4
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اي از طرف دیگر به درجه معنی که شانس از طرفی از امید ساده بالاتر است و از این
 5. آن در آینده حتمی و یقینی باشد اطمینان نرسیده است که تحقق

م فرصت بایستی بین فرصت به مفهوم مفعولی و فرصت به مفهوم براي شناخت مفهو
فرصت در مفهومی مفعولی، همان نفع نهایی یا ضرر نهایی  شد؛  اسمی آن تفکیک قائل

 همان خود شانس کسب نفع یا اجتناب ازضرر، است؛ فرصت در مفهوم اسمی  مورد اجتناب
باشد   به مفهوم مفعولی وجود داشتهاست؛ براي اینکه فرصت  نهایی، ضرر قطع نظر از نفع یا

 بایستی داراي عناصري باشد؛
  است یا ضرري واقع  بدیهی است که وقتی نفعی حاصل شده: محقق یا حتمی نباشد .1
است یا اینکه حصول نفع یا وقوع زیان امري محتوم وفقط موکول به گذشت زمان   شده

ا زیان واقعی یا زیان آینده داشت و ما حسب مورد ب معنی نخواهد) شانس( است فرصت
 مواجه هستیم؛

خوانده، امري   براي صدق فرصت بایستی وقوع آن با فرض عدم مداخله: ممتنع نباشد .2
نظر  نظر از مداخله خوانده حصول نفع مورد  که قطعممکن باشد؛ بنابراین در صورتی
رودي باشد یا شخص فاقد شرط سنی شرکت در مسابقه و غیرممکن باشد مانند آنکه مثلاً

فرصت  وقوع زیان محتوم باشد مانند اینکه مرگ ناشی از سرطان غیرقابل اجتناب باشد، با
رسیدن   البته در خصوص اینکه درجه احتمال به نتیجه ؛به معنی واقعی کلمه مواجه نیستیم

نظران براي  هاي قضایی و صاحب  شانس بایستی چه میزان باشد اختلاف است؛ برخی رویه
و  6»جدي«اند؛ ازنظر برخی فرصت بایستی  فرصت به معیارهاي توصیفی بسنده نموده تبیین

                                                
به نقل از ژاك بوره، جبـران    ،209ص، ر مسئولیت مدنینظریه از دست دادن فرصت د ،محمود، کاظمی . 5

 ,36زیان شانس از دست رفته، شکلی از ارزیابی سببیت عمل زیانبار، شماره 
6.Serious. 
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هاي قضایی براي توصیف چنین  نظران و رویه  باشد؛ برخی صاحب 8»جوهري«یا  7»واقعی«
اند؛ برخی صرف شانس را ولو با درصد پایین براي  شرطی از معیار کمی استفاده نموده

احتمال به % 25هاي قضایی حداقل  اما برخی رویه 9.دانند میبودن فرصت کافی  بایسته جبران
  10.اندنتیجه رسیدن را براي تحقق فرصت به مفهوم مورد نظر لازم دانسته

بودن فرصت را   علاوه بر مسأله درجه احتمال تحقق فرصت، برخی نویسندگان واقعی
شود؛  محسوب نمیواقعی اصولاً فرصت  اند و اعتقاد دارند فرصت غیر نیز شرط دانسته

کنیم دو حالت دارد؛ یا در  ازنظر ایشان اموري که ما از آن به شانس و فرصت تعبیر می
بدون توجه به استنباط ما احتمال تحقق و عدم تحقق آن وجود  الامر و نفس دنیاي واقع و

دارد یا اینکه شانس داشتن نه ناشی از ذات موضوع بلکه ناشی از جهل ما نسبت به روابط 
کشی برنده  آزمایی در یک قرعه ی و معلولی خارجی است؛ مثلاً اینکه یک بلیط بختعل

شود یک شانس واقعی است؛ اما اینکه یک مصدوم مراجعه نموده به بیمارستان شانس 
در واقع یا امکان نجات وي وجود دارد یا  زیرا بهبود دارد یا خیر یک شانس واقعی نیست؛

 11.دانیم ناشی از جهل ما نسبت به واقع امور است شانس میندارد؛ اینکه ما وي را داراي 
 

 مفهوم تفویت: بند دوم
خوانده باعث شود که فرصت به طور کلی از بین برود مانند اینکه   ممکن است عمل

نظر وجود نداشته باشد یا اینکه ضرر مورد اجتناب عملاً واقع  دیگر امکان حصول نفع مورد
                                                

7. Real. 
8.Substancial. 

 .6ص  ،تفویت فرصت در سوء معالجات پزشکی ،ویگاند.اي. توري .9
  .17ص ،هاي تفویت فرصت ابی خسارتهاي تفویت فرصت و ارزی قاعده ،فراسکا.ر.رالف. 10
جبران خسـارت بـراي تفویـت    ، فیشر.اي.ك  دیوید.این نظریه توسط خانم هلن ریس طرح شده است ر. 11

  .621خطاء ص}مبتنی بر حقوق {فرصت  



 مسوولیت مدنی تفویت فرصت در حقوق ایران مجلۀ تحقیقات حقوقی  3نامه شماره  ویژه

 
 

رفتن کلی شانس ندارد بلکه کاهش   رد استفاده ملازمه با از بینشود؛ اما تفویت به مفهوم مو
شود؛ مثلاً اگر در مورد کسب نفع، هرچند احتمال یک نفع از  شانس هم تفویت تلقی می

است اما امکان   بین نرود اما کاهش پیدا کند یا اینکه هرچند زیان مورد اجتناب واقع نشده
باز هم با تفویت فرصت مواجه ) کمتر شودشانس اجتناب (وقوع آن افزایش پیدا کند

 . بود هستیم؛ البته در این صورت تفویت فرصت به صورت جزئی خواهد
 

 بند سوم؛ اشکال تفویت فرصت
چهره است  موضوع فرصت همواره سود و زیان است؛ تفویت فرصت بنابراین داراي دو

-هان نفعی  میاز ضرر؛ در اولی خوا  تفویت فرصت کسب نفع و تفویت فرصت اجتناب
امکان حصول نفع یا کاهش احتمال آن   است تحصیل نماید و خوانده باعث عدم  توانسته
است که   است یا احتمال وقوع آن افزایش یافته  است، در دومی نیز ضرري واقع شده  شده

تفاوت بین این دو مفهوم در واقع . در صورت عدم دخالت خوانده ممکن بود اجتناب شود
ن مفهوم ضرر و نفع و نسبت بین آن دو است؛ مشهور بین فقیهان آن است که ضرر تابع تعیی
برخی نسبت  12.النفع محقق نشدن زیادي  است و عدم) انتفاء موجود( ها دادن داشته  از دست
که گروه بزرگی نسبت  بین آن دو را در حالی 13اند؛ ضرر را عدم و ملکه دانسته بین نفع و

حتی  14؛)النفع لیس بضرر عدم( نیست اند که عدم نفع  ضرر یح کردهاند و تصر تضاد دانسته
هرچند  15اندرا نیز محتمل دانسته) نقیضین(ایجاب  برخی در نسبت بین آن دو سلب و

                                                
 .223ص، قاعده لاضرر ولاضرار ،سید علی، سیستانی.  12
 .381خراسانی، محمد کاظم، کفایه الاصول، ص  .   13
 .452محمد باقر، بحوث فی علم الاصول، ص صدر،. 14
 ,128هاشم، مجمع الافکار ومطرح الانظار، ص  آملی، میرزا . 15
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النفع ممکن است با لحاظ قیود و ملاحظاتی عرفاً ضرر محسوب شود اما در معناي  عدم
اند و به خصوص در تفسیر ضرر  اشتهنفع را ضرر محسوب ند  مطلق لغوي و بدون قید عدم

اند و بنابراین شامل  اء موجود دانستهفمذکور در  حدیث نفی ضرر آن را به معنی انت
  .دانند می النفع عدم

با توجه به اینکه نفع ممکن است به شکل مادي یا معنوي باشد، فرصت کسب نفع و به 
صت کسب نفع مادي یا تفویت فرصت کسب نفع هم ممکن است به شکل تفویت فر ،تبع

 معنوي باشد؛ تفویت فرصت کسب نفع مادي هنگامی است که شخص از امکان بدست
کسب یک مال محروم شود؛ تفویت فرصت کسب نفع معنوي  آوردن یک نفع مالی مثلاً 

شدن کتابش توسط ناشر از شانس معرفی شدن به   واسطه دیر چاپ ههم مانند اینکه شخص ب
 .حروم گرددم  عنوان مؤلف نمونه

به همین منوال تفویت فرصت اجتناب از ضرر هم ممکن است به شکل تفویت فرصت 
  از ضرر مادي مثل باعث  اجتناب از ضرر مادي یا معنوي  یا جسمی باشد؛ فرصت اجتناب

باشد؛ تفویت فرصت  افتاده کردن آتش که بر مال کسی  رفتن شانس خاموش  شدن از بین
باشد   شده  مثل اینکه کارمندي به یک تخلف انضباطی محکوم اجتناب از ضرر معنوي هم

هاي پستی و ازجمله اعتراض  مداخله خوانده مثلاً تصادف با اتومبیل حامل نامه هواسط هو ب
نظر نرسد و محکومیت انضباطی  نظر مشارالیه به موقع به مرجع تجدید وي، لایحه تجدید
 .مذکور قطعی شود

 
 فرصت از مفاهیم مشابهتمییز تفویت : گفتار دوم

براي تعیین مفهوم دقیق تفویت فرصت بایستی آن را با مفاهیم مشابه در حوزه مسئولیت 
 مدنی مقایسه کنیم؛
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 :مقایسه تفویت فرصت کسب نفع با مفاهیم مشابه :بند اول 
دانیم که در تفویت فرصت کسب نفع تردیدي در سببیت خوانده نیست بلکه  تردید  می

باشد؛ بنابراین مناسب است تفویت فرصت شدن آنچه رخ داده است می در ضرر تلقی
النفع و از دست کسب نفع را با نهادهایی مقایسه کنیم که چنین وضعیتی دارند؛ مفاهیم  عدم

 دادن موقعیت عملی  در این مقوله قراردارد؛
 

 :النفع مقایسه تفویت فرصت کسب نفع با عدم: الف
النفع نشده است؛برخی نویسندگان حقوق مدنی در باب ازعدمدر قوانین ایران تعریفی 

بیان انواع ضرر کسر قیمت کالا، حرمان از موقعیت عملی، محروم ماندن از کار و از دست 
النفع به محروم در حقوق فرانسه عدم 16اند لنفع دانستهادادن بخت را ظاهراً از مصادیق عدم

ر معقول انتظار آن را داشته است تعریف شده شدن زیاندیده از دارا شدن چیزي که به طو
تواند درست باشد؛ بنابراین با توجه به تعریف  فوق  این تعریف در حقوق ما نیز می 17است
النفع است؛ زیرا در هر دو شخص از توان گفت تفویت فرصت کسب نفع نوعی عدم می

است؛ برخی در که انتظار حصول آن را داشته است محروم شده ) مادي یا معنوي(نفعی 
اند که تفویت فرصت کسب نفع  النفع و تفویت فرصت کسب نفع گفتهمقام مقایسه بین عدم

باشد و نیز در  النفع است؛ زیرا شامل تفویت فرصت اجتناب از ضرر هم می اعم از عدم
که در تفویت فرصت تحقق فرصت در حالی ؛النفع حصول نفع در آینده مسلم است عدم

النفع ضرر راجع به ین در تفویت فرصت ضرر بالفعل است و در عدمهمچن مسلم نیست؛
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ها تصنعی و بعضاً نادرست است؛ زیرا تفاوت اول از  اما به نظر ما این تفاوت 18آینده است؛
النفع اعم از نفع مسلم و زیرا عدم فرض مقایسه خارج است و تفاوت دوم نیز صحیح نیست؛

لنفع به مسلم و محتمل تقسیم شده است؛ در انفع محتمل است و به همین دلیل عدم
خصوص تفاوت سوم هم باید گفت  فرصت به مفهوم خود فرصت در واقع نوعی زیان  و 

النفع است و تفاوت آن دو در حال یا آینده بودن آنها نیست؛ با وجود این تفویت قسیم عدم
اوت خواهد بود؛ زیرا النفع متفاگر به شکل کاهش شانس باشد و نه از بین رفتن آن با عدم

علاوه از نظر جبران خسارت نیز هالنفع دیگر امکان تحقق نفع متصور نیست؛ بدر عدم
النفع اگر بایسته جبران تلقی شود، جبران کامل است؛ اما تفاوت وجود دارد؛ زیرا در عدم

توان می. در تفویت فرصت همواره جبران به صورت بخشی از نفع نهایی است نه همه آن
 .النفع محتمل خاص با آثار معین استفت تفویت فرصت کسب نفع نوعی عدمگ

 
 مقایسه تفویت فرصت کسب نفع با از دست دادن موقعیت عملی: ب

واسطه فعل خوانده موقعیت  هاز دست دادن موقعیت عملی موردي است که خواهان ب
د از دست داده است؛ در توانسته انتظار نفعی از آن داشته باش که می را) و نه قانونی(عملی 
جا موقعیت عملی هر چند مخالف قانون نیست اما مبتنی بر حق قانونی منتفع یا تکلیف  این

واسطه وقوع تصادف برادرش را که  مستمراً همانند آنکه کسی ب 19قانونی طرف نیز نیست؛
سیاري نموده است از دست داده باشد؛ از دست دادن موقعیت عملی شباهت ب به او انفاق می

به تفویت فرصت کسب نفع دارد؛ زیرا در هر دو  حتی اگر مداخله خوانده نبود باز هم 
حصول نفع مسلم نبوده است؛ با وجود شباهت مذکور از دست دادن فرصت کسب نفع با از 
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دست دادن موقعیت عملی این تفاوت را دارد که در اولی اقدام خوانده باعث شده است که 
توان گفت که تفویت فرصت  خواهان از بین برود و بنابراین می اثر بخشی حق قانونی

کسب نفع اعم از دست دادن موقعیت عملی است؛ از نظر جبران خسارت نیز اگر از دست 
شود؛ برخلاف تفویت  دادن  موقعیت عملی بایسته جبران باشد کل خسارت جبران می

 .استفرصت کسب نفع که جبران، اگر پذیرفته شود، همواره جزئی 
 

 مقایسه تفویت فرصت اجتناب از ضرر با مفاهیم مشابه: بند دوم
در تفویت فرصت اجتناب از ضرر در وقوع زیان تردیدي نیست؛ اما پرسش در مورد 

با مفهوم ایجاد خطر و  نقش خوانده است؛ از این جهت تفویت فرصت  اجتناب از ضرر
 .ضرر محتمل و ضرر آینده قابل مقایسه است

 
 یسه  تفویت فرصت اجتناب از ضرر با ایجاد خطرمقا: الف

معنی است که گاهی اوقات یک عمل هر چند  خود عامل ضرر  ه اینب مفهوم خطر
در حقوق  20کند کند و شرایط آن را تسهیل می نیست اما زمینه وقوع ضرر را فراهم می

ل به شخص مفهوم، موجب مسئولیت دانسته شده است؛ مانند سپردن ما به اینفرانسه خطر، 
ین دلیل پیشنهاد شده ه ادر واقع نظریه خطر ب 21جا در رانندگیهغیر صلاحیتدار یا مانور ناب

مثلاً در صورت اسباب متداخل، منتج  بعضاً،) بات فور(است که اعمال معیار سنتی سببیت 
تفویت فرصت اجتناب از ضرر با ایجاد خطر از جهاتی به  22شود؛ قابل قبول می به نتایج غیر

یکدیگر شباهت دارند؛ اول آنکه قلمرو اعمال هر دو جایی است که سببیت فعل خوانده به 
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دوم آنکه هدف هر دو نهاد منعطف کردن معیار اثبات سببیت  23.زیان حاصل محرز نیست
با وجود  24.اند علاوه برخی نظریه خطر را مبناي نظریه تفویت فرصت دانستههاست؛ ب
وم تفاوت وجود دارد؛ زیرا اولاً تفویت فرصت اجتناب از هاي مذکور بین دو مفه شباهت

ضرر برخی اوقات ناشی از قصور در محافظت است و نه ایجاد خطر مثل قصور در 
علاوه به نظر برخی اصطلاح خطر براي توصیف احتمال رخداد یک هب  25تشخیص بیماري

معنی است  به این، و طرفانه که مفهوم شانس در ذات خود بینتیجه نامطلوب است در  حالی
خطر تمایل  که رخداد اجتناب از ضرر ممکن است اتفاق بیفتد؛ به عبارت دیگر ایجاد

همچنین نظریه خطر، اگر مستلزم مسئولیت  ؛26بیشتري به وقوع زیان دارد تا اجتناب از ضرر
که در تفویت فرصت اجتناب از ضرر، جبران، باشد، مستلزم جبران همه زیان است در حالی

 .27ی است و کمتر از خسارت نهایی استئگر پذیرفته شود، همواره جزا
کاهش (البته تفویت فرصت اجتناب از ضرر در مفهوم افزایش احتمال وقوع زیان 

هاي فوق  تر است؛ اما در اینجا هم تفاوت با ایجاد خطر بسیار شبیه) شانس اجتناب از زیان
 .صادق است

 
 رر  با ضرر محتملمقایسه تفویت فرصت اجتناب از ض: ب

تفویت فرصت اجتناب از ضرر با ضرر محتمل نیز قابل مقایسه است؛ منظور از ضرر 
وجود آمده هواسطه فعل خوانده احتمال وقوع ضرر در آینده بهمحتمل جایی است که ب

؛ در این صورت خوانده موظف به یک )هرچند ضرر هنوز حاصل نشده است( باشد
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تعهدي  به جبران زیانی که هنوز حاصل نشده است نخواهد  جبرانی خواهد بود  هر چند
این دو نهاد از جهاتی شبیه  28.مگر اینکه زیان  در آینده واقعاً  حاصل شود داشت؛

علاوه در هدر هر دو قطعیت لازم براي حکم به جبران خسارت وجود ندارد؛ ب یکدیگرند؛
پردازد؛ به  سارت نهایی را نمیمانند تفویت فرصت اجتناب از ضرر خوانده خ  ضرر محتمل

خصوص در فرض کاهش احتمال اجتناب از ضرر شباهت با ضرر محتمل بسیار است؛ زیرا 
با وجود  در هر دو هنوز زیان واقع نشده است ولی احتمال وقوع زیان افزایش یافته است؛

تردید اولاً در ضرر محتمل وقوع ضرر مورد  هایی با یکدیگر دارند؛ این دو مفهوم تفاوت
است نه سببیت فعل خوانده؛ ثانیاً در ضرر محتمل هنوز زیان واقع نشده است و احتمال 
وقوع آن در آینده وجود دارد ولی در تفویت فرصت اجتناب از ضرر، ضرر عملاً واقع 

ثالثاً در ضرر محتمل  جبران یک امر موقتی است و ممکن است در آینده با  ؛29شده است
تکمیل شود؛زیرا برخی مطالبه زیان نهایی را حتی پس از دریافت  نهایی جبران وقوع ضرر

ضرر جبران دیگري در  اما در تفویت فرصت اجتناب از 30دانند جبران موقتی مجاز می
معنی که در ضرر  ه ایناند ب آینده متصور نیست؛ برخی تفاوت دیگري نیز عنوان نموده

ر تفویت فرصت اجتناب از ضرر که دمحتمل هیچ جبران خسارتی وجود ندارد در حالی
رسد این تفاوت خروج از  به نظر می ؛31واسطه تفویت خود فرصت جبران وجود دارد به

علاوه مصادره به مطلوب است؛ زیرا بایسته بودن جبران در تفویت فرصت هفرض و ب
 .اجتناب از ضرر خود موضوع بحث است و نه مفروض
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 ضرر آینده مقایسه تفویت فرصت اجتناب از ضرر  با: ج
ممکن است در هنگام مطالبه زیان، ضرر هنوز وارد نشده باشد؛ اما وقوع آن در آینده 

دلیل سم پاشی هصورت با ضرر آینده مواجه هستیم؛ مانند آنکه ب عرفاً حتمی باشد؛ در این
خوانده درختان میوه همسایه دچار بیماري شده و قطعاً در آینده فاسد خواهد شد؛ هر چند 

اما رویه قضایی بسیاري  32اندضرر آینده را برخی از نظر تحلیلی مشکل دانسته جبران
و برخی تصریحات قانونی در بایسته جبران بودن ضرر آینده تردیدي باقی  33کشورها

زیان آینده از جهتی شبیه به تفویت فرصت اجتناب از ضرر است؛ در  34.گذارد نمی
هش شانس اجتناب از ضرر که یکی از شقوق خسارت آینده هنوز زیان واقع نشده و در کا

شباهت دیگر اینکه ما در  35.تفویت فرصت اجتناب از ضرر است هم زیان واقع نشده است
ها براي محاسبه زیان تفویت  رو هستیم و برخی دادگاه هر دو نهاد با عدم قطعیت روبه

ی نیز وجود دارد؛ اولاً های با وجود این تفاوت 36اند فرصت از معیار  زیان آینده استفاده کرده
که رغم قطعی بودن ورود زیان، هنوز زیان وارد نشده است؛ در حالیدر زیان آینده، علی

در ضرر آینده  تر تفویت فرصت اجتناب از ضرر،زیان وارد شده است؛ ثانیاً در شق معمول
 37.برخلاف تفویت اجتناب از ضرر تردید در سببیت بین فعل خوانده و ضرر وجود ندارد

رو هاند در تفویت فرصت اجتناب از ضرر ما با یک زیان فعلی روب چنانکه برخی گفته
 38.هستیم و تفویت فرصت یک پیش آگهی زیان آینده نیست
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 مبانی نظري مسئولیت مدنی تفویت فرصت: فصل دوم
کننده فرصت چیست؟ اگر عناصر مسئولیت مدنی مبانی نظري مسئولیت مدنی تفویت

داشته باشد؛ تفویت فرصت نیز بر همان مبانی عمومی مسئولیت مدنی  بدون تردید وجود
استوار خواهد بود؛ اما به این دلیل در این خصوص موضوع مبناي نظري مسئولیت مدنی 

شود که در تفویت فرصت کسب نفع ورود  ضرر به خواهان مورد تردید است و  مطرح می
ن خوانده و ضرر واقع شده مورد در تفویت فرصت اجتناب از ضرر هم رابطه سببیت بی

براي اینکه شخص مسئول زیان وارده به  39تردید است؛ توضیح اینکه در حقوق غرب
 دیگري محسوب شود بایستی بین فعل وي و زیان وارده رابطه سببیت وجود داشته باشد؛

توصیف  40)بات فور(شد  سببیت نیز با این فرمول که اگر عمل خوانده نبود زیان واقع نمی
شد نیز بر اساس  نیز حاصل نمیب داشت زیان  شود؛ معیار اینکه اگر الف وجود نمی می

آن است %) 50معمولاً بیش از (معنی که اگر غالب  به اینشود؛  سنجیده می 41احتمال غالب
شود و الا خیر؛ پس در تفویت  که الف سبب ب بوده است پس الف سبب ب  تلقی می

باشد در واقع عمل خوانده سبب % 50خواهان کمتر از فرصت اجتناب از ضرر اگر شانس 
در حقوق ایران . بنابراین بایستی بررسی کرد که چرا خوانده مسئول است زیان نبوده است؛

علاوه بر مسأله صدق  یا عدم صدق انتساب ممکن است تصور شود که اجماع یا شهرت 
باید دید مبناي نظري   بنابراین. کننده فرصت استفتوایی مخالف ضامن دانستن تفویت

                                                
، انـد برخی اصطلاح حقوق غرب را به دو نظام حقوقی  حقوق نوشـته  وحقـوق کـامن لا  شـامل دانسـته      .39
منظـور مـا      ،24ص ،1369، حسین و دیگـران  مترجمان صفائی، ،هاي بزرگ حقوقی معاصر نظام ،رنه، یدداو

 .نیز از اصطلاح حقوق غرب مجموع حقوق نوشته وحقوق کامن لا است
41 .but  for. 
42. balance of probabilities. 
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کننده فرصت چیست؟ در حقوق غرب احتمالی امکان حکم به مسئول بودن تفویت
هایی را مورد  توان تحلیل هایی به این پرسش داده شده است و در حقوق ما نیز می پاسخ

 .بررسی قرار داد
 

 مبانی نظري در حقوق غرب: گفتار اول
یه لزوم جبران خسارت تفویت فرصت لا و حقوق نوشته براي توجدر حقوق کامن

ها  عمل آمده است؛ برخی از این استدلالههاي ب پیشنهادهایی داده شده است و استدلال
معنی که تفویت فرصت را مصداق یکی از  به اینمبتنی بر نهادهاي حقوقی موجود است؛ 

ز معیار معمول جویی ا ها مبتنی بر انتقاد و عیب نماید؛ برخی استدلالآن نهادها تلقی می
است و برخی مبانی پیشنهادي نیز در هیچ کدام از دو گروه فوق ) بات فور(اثبات سببیت 

 .نامیم قرار نگرفته و ما آنها را مبانی نظري مستقل می
 

 هاي حقوقی نظریه: بند اول
 تفویت فرصت یک ضرر معنوي است: الف

فرصت موجب یک زیان اند که قطع نظر از همه مبانی، تفویت برخی اعلام داشته
شود که  معنوي به کسی است که فرصت وي تفویت شده است؛ وقتی خواهان متوجه می
شود که  فرصت اجتناب از زیان را از دست داده است در واقع دچار یک آسیب روانی می

تردید خوانده است؛ بنابراین جبران تفویت فرصت جبران همان زیان معنوي  سبب آن بی
 42خواهد بود؛

                                                
مبــانی فلســفی حقــوق خطــاء  ، اون.جــی.زیــان و مســئولیت منتشــره در  دیویــد  خطــر، ،اســتفان ،پــري.ار. 42
 .339ص }مجموعه مقالات{
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نظریه از جهاتی واجد نکات مثبتی است؛ اولاً جبران تفویت را بر یک مبناي مقبول  این
دهد؛ چه اینکه زیان معنوي و لزوم جبران آن امري شناخته شده  و متداول حقوقی قرار می

چه (ثانیاً مبناي مذکور با واقعیت نیز سازگار است؛ زیرا در اینکه تفویت فرصت  است؛
موجب ضرر معنوي به خواهان است تردیدي نیست؛ ثالثاً ) ز ضررکسب نفع و چه اجتناب ا

معنی که تفویت فرصت کسب نفع مادي و معنوي و نیز  به این لشمول است؛امبنایی عام
تفویت فرصت اجتناب از ضرر مادي و معنوي، چه به شکل تفویت کامل فرصت و چه 

وي صادق است؛ اما نماید؛ زیرا در همه شقوق زیان معن کاهش شانس را توجیه می
محدودیتی که این مبنا دارد آن است که جبران زیان معنوي به پول با تردیدهاي همراه 

کند که خواهان از فوت فرصت مطلع شود و  علاوه این مبنا در صورتی صدق می است؛ به
 .الا زیان معنوي صدق نخواهد کرد

 
 ارزشمند بودن خود فرصت: ب

فی نفسه  داراي ارزش مادي است و افراد براي  اند که فرصتبرخی اعلام داشته
شانس در بازار داد و ستد  و حتی بعضاً  43.اندتحصیل فرصت حاضر به پرداخت پول

حتی آن گروه که فرصت را به فرصت  44.شود؛ بنابراین باید از این ارزش حمایت نمود می
 45.دانند زش میاند در خصوص فرصت واقعی آن را واجد ار تقسیم نموده  واقعی و وهمی

 .پس مبناي مسئولیت مدنی تفویت فرصت، از بین بردن ارزش متعلق به دیگري است
بر نظریه ارزش داشتن فرصت ایراداتی داده شده است؛ اول اینکه این مبنا موجب 

هاي وهمی و خیالی خواهد شد؛ دوم اینکه موجب دور زدن معیار و صدور حکم براي زیان
                                                

 .300ص، حقوق خطاء  ،سیمون  ،باسیل و دیکین ،مارکسینیس . 43
 .23ص ،اعمال نظریه تفویت فرصت براي جبران  در حقوق پزشکی ،پت ون دن هیور . 44
 .621ص ،همان، اي.دیوید، فیشر . 45
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تواند  دار میهر جا سببیت مورد تردید باشد یک شانس ارزش شود؛ زیرا شرط سببیت می
هاي اقتصادي کاربرد دارد و در خصوص موجود باشد و سوم اینکه فقط در خصوص زیان

 46.هاي پزشکی کاربرد نخواهد داشت آسیب
اگر این مبنا پذیرفته شود با واقعیت امر سازگار است، زیرا ارزش داشتن، فرصت و 

الشمول است، زیرا در همه علاوه عام وش آن یک امر عینی است؛ بهقابلیت خرید و فر
فروض زیاندیده یک ارزش اقتصادي را از دست داده است و بالاخره اینکه قابلیت جبران 

نماید؛ زیرا کاهش احتمال رخداد شانس موجب کاهش  کاهش فرصت را نیز توجیه می
 .ارزش آن است

 
 47نقض وظیفه نجات: ج

ر از وظیفه نجات موجب مسئولیت مدنی است؛ این مفهوم که در اصل لا قصودر کامن
معنی است  که اگر احتمال معقول نجات وجود داشته  به اینیک نهاد حقوق دریایی است 

باشد عدم اقدام به نجات، قطع نظر از درجه احتمال امکان نجات، موجب مسئولیت است؛ 
معنی که مثلاً به این اند؛  استوار نموده برخی مسئولیت مدنی تفویت فرصت را بر این نهاد

پزشک با قصور در تشخیص یا درمان در واقع وظیفه نجات خود را انجام نداده است و 
در ایالات متحده آمریکا در برخی متون حقوقی نیز این مبنا راه  48.بنابراین مسئول است

 49.یافته است

                                                
 . 25 ص ،همان ،پت ون دن، هیور . 46

47. Rescue duty. 
  .به بعد 144 ص ،همان ،پت ون دن، هیور .48
  .همان. 49



 مسوولیت مدنی تفویت فرصت در حقوق ایران مجلۀ تحقیقات حقوقی  3نامه شماره  ویژه

 
 

 تشبیه به زیان آینده: د
اند؛  ن تفویت فرصت را با تمثیل به زیان آینده توجیه نمودهبرخی بایسته بودن جبران زیا

معنی که در زیان آینده نیز با توجه به اینکه ورود زیان قطعی نیست با توجه به درجه به این 
تواند  شود؛ پس در تفویت فرصت نیز می احتمال وقوع زیان در آینده خسارت محاسبه می

 50.چنین باشد
 

 تنی بر نقد معیار سنتی سببیتمبناهاي نظري مب: بند دوم
) بات فور( افتاد چنانکه گفته شد معیار سببیت به طور سنتی، معیار اگر نبود اتفاق نمی

شود که نتیجه آن همه یا هیچ  است و براي احراز آن هم از معیار احتمال غالب استفاده می
نخواهد داشت؛ ین معنی که یا خوانده مسئول همه زیان است یا هیچ مسئولیتی ه ااست؛ ب

را متوجه  ها طرفدار بایسته بودن جبران تفویت فرصت دقیقاً نقطه انتقاد خود برخی نظریه
اند و با زیر سئوال بودن درستی آن بایسته بودن جبران تفویت فرصت  این معیار سنتی نموده

 .اند را توجیه نموده
 

 نظریه لزوم توزیع مسئولیت بر حسب درجه احتمال: الف
ین دیدگاه ارائه معیار سببیت براي جلوگیري از خطاء در جایی  که ما از واقع از نظر ا

 امر اطلاع نداریم است؛ تفصیل چگونگی استدلال آنها خارج از حوصله این گفتار است؛
اما به طور خلاصه متضمن این نکته است که توزیع مسئولیت بر حسب درجه احتمال بهتر 

  51.نمایدتواند چنین هدفی را برآورده  می
                                                

 .19ص ،همان . 50
 .127ص ،مبانی حقوق خطاء ،سول لومور . 51
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 ممنوعیت انتفاع از تقصیر: ب
ها مانند  به نظر برخی امکان اثبات سببیت براي خواهان به خصوص در برخی حوزه

واسطه تقصیر خوانده و حدوث زیان  نهایت دشوار است؛ این دشواري به پزشکی بی
سئول بنابراین اگر بخواهیم عدم امکان اثبات سبب زیان را به معنی م: شود دشوارتر هم می

فی الواقع خوانده از تقصیر خویش منتفع شده است و این امر . نبودن خوانده تفسیر کنیم
  52.پذیرفتنی نیست

 
 ناعادلانه بودن معیار سببیت سنتی: ج

احتمال سبب زیان بوده است بایستی همه % 51اند چرا وقتی کسی  برخی ادعا نموده
یان بوده است هیچ مسئولیتی نداشته احتمال سبب ز% 49زیان را جبران نماید و کسی که 

بنابراین معیار سنتی در چنین مواردي نادرست و غیر  باشد؛ این امر برخلاف عدالت است؛
تر باشد برگزید و آن هم قابل قبول است و بایستی معیار دیگري که به عدالت نزدیک

 53.بایسته جبران بودن تفویت فرصت است

 
 مبناهاي نظري مستقل: بند سوم

مبناها فارغ از نهادهاي حقوقی شناخته شده و یا انتقاد از نظریه سببیت است که ما  این
 ایم؛ آن را مستقل نامیده

                                                
   .626 ص ،همان، اي.دیوید، و نیز فیشر 6ص  ،دعوي مک مولن علیه بیمارستان دولتی ایالت اهایو .52
 .25ص ،همان ،پت ون دن، هیور . 53
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 بازدارندگی بهتر جبران تفویت فرصت: الف
تواند بازدارندگی ایجاد نماید؛ زیرا  به نظر برخی بایسته بودن جبران تفویت بهتر می

دانیم که حداقل  و می 54.اخت خواهد نمودخسارت پرد% 20عامل بوده است% 20کسی که 
 55.یکی از اهداف مسئولیت مدنی بازدارندگی از وقوع اعمال زیانبار است

 
 تفویت فرصت یک خطاء مستقل: ب
لا قاعده عام مسئولیت مدنی وجود ندارد و قواعد مسئولیت دانیم که در حقوق کامن می

برخی  57کی از خطاها استی 56مدنی مبتنی بر خطاهاي مستقل است که خطاء تقصیر
معتقدند که تفویت فرصت هم مانند تقصیر یک خطاء مستقل و مستلزم مسئولیت مدنی 

  58.است
 
 تفویت فرصت یک نقض حق است: ج

برخی معتقدند محقق ساختن و به نتیجه رسانیدن شانس و فرصت کسب نفع یا اجتناب 
این حق اساسی است و  تردید نقض از ضرر یک حق اساسی اشخاص است و تفویت آن بی

پس مسئولیت ناشی از تفویت فرصت مسئولیت ناشی از نقض  بنابراین بایسته جبران است؛
 59.حق است

 
                                                

 .26ص ،همان ،پت ون دن، هیور . 54
 .58ص ،هدف مسئولیت مدنی ،حسن ،بادینی . 55

56. Negligence. 
 .به بعد 617 ص ،همان ،اي.دیوید ،فیشر . 57
 .همان .  58
 .18ص ،پت ون دن، هیور . 59
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 مدنی تفویت فرصت  مبانی فقهی مسئولیت: گفتار دوم
نظر به تفاوت بین فرصت کسب نفع و فرصت اجتناب از ضرر هر کدام را جداگانه  

 .دهیم مورد تحلیل قرار می
 

 مبانی فقهی ضمان تفویت فرصت کسب نفع: ولبند ا
در خصوص مبناي فقهی  مسئولیت تفویت فرصت باید گفت که اگر منظور از فرصت 
نفع نهایی باشد با توجه به اینکه نفع نهایی در زمان تفویت حاصل نشده بوده است و حسب 

ست شد امري حتمی نبوده افرض حصول آن در زمان بعد حتی اگر فرصت تفویت نمی
خوانده هیچ  کننده فرصت مسئول زیان نهایی است اما آیاتوان گفت که تفویتنمی

-نخواهد داشت؟ به نظر می قطع نظر از نفع نهایی، مسئولیتی براي از بین بردن خود فرصت،
کننده فرصت نسبت به تفویت خود فرصت  بتوان به مبانی رسد در باب مسئول بودن تفویت

 :زیر استدلال نمود
 
 قاعده اتلاف) فال

له ضامن و شاید استنباط شود که  الغیر فهو است که من اتلف مال  هرچند معروف شده
شود؛ اما تفسیر این عبارت با توجه  چون فرصت مال نیست پس قاعده اتلاف شامل آن نمی

به مبنا و ادله قاعده اتلاف نیازمند دقت بیشتري بوده و از ظرافت خاصی برخوردار است؛ 
فمن اعتدي علیکم فااعتدواعلیه بمثل ( سوره بقره 194ادله قاعده اتلاف به آیات  در بحث

 61)ان عاقبتم، فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به و( سوره نحل 126و نیز آیه  60)ما اعتدي علیکم

                                                
 ،المبسـوط ، به نقل از شیخ طوسی ،46ص  ،القواعد الفقهیه ،معروف به فاضل لنکرانی ،محمد ،موحدي . 60
 .480ص ،2ج  ،ئرسرا ،ادریس، ابن و حلی 60ص ،3 ج
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شی یضر بطریق المسلمین   کل(همچنین به برخی روایات از جمله . است استدلال شده
و  64و قاعده لاضرر  63همچنین به بناي عقلاء است؛  ستناد شدها 62)فصاحبه ضامن لما یصیبه

با توجه به مبانی مذکور روشن . است  استناد شده 65قاعده احترام مال و عرض مسلمان
دلیلی بر انحصار قاعده ضمان اتلاف به مال وجود ندارد و از این جهت   شود که هیچ می

است که متقدمین شیعه به   ین دلیل بودههمه آور است و شاید ب اتلاف هر امر محترمی ضمان
و حتی برخی  66.اند کار بردههالغیر، عبارت من اتلف شیئاً را ب مال  جاي عبارت من اتلف

بردن   کارهبه همین دلیل هم برخی فقیهان متعمدانه از ب 67اند عبارت اخیر را حدیث دانسته
و یا برخی  68اند ئاً قرار دادهخودداري و عنوان قاعده را من اتلف شی من اتلف مال الغیر

 69.اند عنوان آن را ضمان اتلاف و سببیت  قرار داده

                                                                                                              
 .46ص  ،قاعده لاضرر ،معروف به آقا ضیاء عراقی ،آقا ضیاء الدین علی بن محمد کبیر  ،کزازي عراقی . 61
کتـاب دیـات    ،19ج ،از وسـائل الشـیعه  بـه نقـل    ،198ص  ،2ج  ،یـه هالقواعد الفق ،ناصر ،مکارم شیرازي. 62

 .1حدیث  9موجبات ضمان باب 
 .همان  ،ناصر ،مکارم شیرازي . 63
 . 434ص ،2ج، عناوین الفقهیه ،میرفتاح ،ايمراغه.  64
القواعـد    ،و حسن بن آقا بزرگ معروف بـه میـرزا حسـن بجنـوردي     435ص ،همان ،میرفتاح، ايمراغه . 65

 .26ص،2ج ،الفقهیه
جالب توجه است که در متون اولیه عبارت من اتلف شیئا  بیش از عبارت مـن اتلـف مـال الغیـر اسـتفاده      .66

امـین  ، طبرسـی  ؛57ص ،6ج ،الخـلاف ، شیخ ابو جعفر محمد بن حسن، طوسی :در منابع زیر مثلاً؛ تشده اس
 ،قطب الدین محمد ،کیدري؛  461ص ،2ج، تلف من المختلف بین ائمه السلفؤالم ،الاسلام فضل بن حسن

 ،د بن احمدمولی محم ،نراقی ؛497ص ،)دیگران چی وبه تصحیح مدیر شانه(اصباح الشیعه بمصباح الشریعه 
 .428ص ،)به تصحیح ابراهیم بهادر مراغی( ،مشارق الاحکام

تسـهیل   ،مـلا حبیـب االله  ، شـریف کاشـانی  ؛ 214ص، الفقه القواعـد الفقهیـه   ،سیدمحمد، حسینی شیرازي. 67
 .به وسائل الشیعه و مستدرك آن رجوع شود ؛11ص ،الفقهیه المسالک الی المدارك فی رئوس القواعد

 .434ص ،2ج ،همان ،یرفتاحسید م ،مراغی. 68
که ایشان در باب احصاء اسباب ضمان  یکی از  ؛425ص ،مشارق الاحکام، مولی محمد بن احمد، نراقی .69

اند و روشن است که این تغییر اصـطلاح بـی دلیـل نیسـت بـه      منابع ضمان  مباشرت و تسبیب در  تلف دانسته
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توان استدلال نمود  در جهت تقریب استدلال ضمان تفویت فرصت به قاعده اتلاف می
ثانیاً حتی . باشد که اولاً اتلاف منحصر به اموال نیست و شامل اتلاف هر حق محترمی می

تواند بر حسب معیار مالیت  منحصر به اموال است، فرصت میاگر فرض کنیم ضمان اتلاف 
ما قصد نقد تعریف  70.نمایند مال تلقی شود؛ زیرا که مال را به مایبذل به المال تعریف می

حقیقت (مذکور را نداریم اما اجمالاً این امر مسلم است که مال یک اصطلاح ویژه شارع 
چیزي است  دانیم که مال آن مال است و مینیست بلکه منظور از مال مفهوم عرفی ) شرعیه

نیازمندند  به آنکه ارزش اقتصادي دارد و به تعبیر برخی چیزي که مردم در تدبیر امورشان 
فرصت کسب نفع و نیز فرصت اجتناب از ضرر هم عرفاً داراي ارزش اقتصادي  71است؛

ف مال است و بوده و مردم حاضرند براي آن پول پرداخت نمایند؛ پس تفویت آن اتلا
 .آورضمان

 
 آور بودن اضرار به دیگريقاعده مسئولیت: ب

اگر بتوان تفویت فرصت کسب نفع و اجتناب از ضرر را قطع نظر از نفع نهایی و ضرر 
آور بودن اضرار به دیگري توان به قاعده مسئولیت نهایی فی نفسه ضرر تلقی نمود می

ت مدنی تفویت فرصت استناد نمود؛ زیرا ضرر هم براي توجیه بایسته بودن مسئولی) لاضرر(
حتی کاهش . کند در تفویت فرصت صدق می )انتفاء موجود(حتی در مفهوم مضیق خود 

البته در خصوص اینکه آیا قاعده مذکور  شانس نیز در این مفهوم ضرر محسوب است؛

                                                                                                              
-شامل  فقط اموال نیست بلکه شامل انفس هـم مـی  خصوص با توجه به حوزه شمول قاعده از نظر ایشان که 

   .429ص ،همان ،باشد
 .  165ص ،1ج ،المکاسب  ۀحاشی ،علی ،نجفی ایروانی . 70
 .20ص ،2ج ،القواعد الفقهیه ،حسن بن آقا بزرگ معروف به میرزا حسن  بجنوردي.  71
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 ها جدي است؛ اما به نظر نماید بحث مفید حکم به ضمان است یا فقط نفی حکم می
که قاعده لاضرر در آن استفاده شده و برخی مبانی دیگر  72رسد باتوجه برخی قضایا می

توان ضرر را به عنوان  علاوه می به 73استفاده حکم اثباتی از قاعده مواجه با محذوري نیست
 این استدلال مبتنی بر معنی خاص از ضرر آور دانست؛نقض حق مشروع شخص نیز ضمان

به  74.اند و هر گونه نقض حق را ضرر دانسته اند عه مطرح نمودهاست که برخی فقیهان شی
تقریب که محقق ساختن آمال  مشروع افراد یک حق مسلم شرعی اشخاص بوده و  این

تردید ممنوع است؛ از طرفی بر  نماید؛ نقض این حق مشروع بی شارع از آن حمایت می
ض این حق مشروع یا جبران شارع اسلام فرض است که کلیه تدابیر براي جلوگیري از نق

آن را از جمله حکم به ضمان ناقض تا حد ممکن فراهم آورد و مسئولیت مدنی تفویت 
 .فرصت نیز چیزي بیش از این نیست

 
 برخی فروع فقهی: ج

علاوه بر قواعد  مذکور، برخی فروع فقهی وجود دارد که نشان دهنده آشنایی به مفهوم 
نزد فقهاء است؛ از جمله ضمان حق تحجیر که حسب و مورد پذیرش قرار گرفتن مسأله 

 76.آور استاما نقض آن ضمان 75تعاریف فقهی حق تحجیر مال نیست و مفید اولویت است

                                                
، 54ص ،قاعده لاضرر، عراقی معروف به آقا ضیاء ،آقا ضیاء الدین علی بن محمد کبیر  ،کزازي عراقی.  72

 .به بعد
 .86ص ،1ج  ،همان ،ناصر ،و نیز  مکارم شیرازي 319و318ص ،1ج  ،همان ،سید میرفتاح ،مراغی .73
 .451ص ، بحوث فی علم الاصول ،صدر، سید محمد باقر .74
 .56ص ،38ج ،جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام ،محمد حسن ،نجفی . 75
هرچند مشارالیه در جایی دیگري عدم ضمان در حق  ،132ص ،3ج  ،کتاب البیع ،سید روح االله ،خمینی  .76

  636ص ،وسیله النجاه  مع حواشی امام خمینی ،سید روح االله ،خمینی. داند تحجیر را اقرب می
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اند در عقود مضاربه و جعاله اگر حسب مورد، مالک یا جاعل عقد  همچنین فقها حکم داده
المثل عامل را پرداخت  را قبل از بدست آمدن سود یا انجام عمل فسخ نماید بایستی اجرت

اما،  78ممکن است استدلال شود که این لزوم ناشی از احترام عمل مسلمان است 77نماید؛
عامل با انعقاد عقد جایزي که مالک حق  اندچنین نیست؛ زیرا چنانکه  برخی تصریح کرده

ش فرع بسیار مهمی که تا حد زیادي نشان پذیر 79فسخ دارد به ضرر خود اقدام نموده است؛
باشد؛ برخی فقهاء در فرضی که زارع در نگهداشت زراعت  نظریه است در باب مزارعه می

التفاوت اهمال نماید و در نتیجه محصول کم شود حکم به ضمان زارع نسبت به مابه
که حتی اگر اهمال زاع نبود  ؛ یعنی در حالی80اند محصول در برابر مالک بقدر الحصه داده

دانند؛ حکم به مسلم نبود زارع را مسئول مابه التفاوت می) کسب نفع(حصول محصول 
آور بودن تفویت ضمان زارع نسبت به نفعی که حاصل نشده است دقیقاً پذیرش ضمان

واسطه  وجود دارد که به باشد؛ برخی فروع فقهی دیگر فرصت حتی به مفهوم نفع نهایی می
 .کنیم تفصیل از ذکر آن صرف نظر می

                                                
 به تصحیح محمـد تقـی و  (الدمشقیه فی فقه الامامیه ۀ لمع: معروف به  شهید اول ،محمد بن مکی ،عاملی .77

 .89ص، )غر مرواریدعلی اص
 .389ص، 26ج ،همان ،محمد حسن ،نجفی .  78
 219ص، 4ج ،البهیه فی شرح المعه الدمشقیه ۀالروض  ،معروف به شهید ثانی ،زین الدین بن علی ،عاملی . 79
 .220و

، و یـزدي   308ص ،3ج  ،المسائل ۀجامع الشتات فی اجوب) معروف به میرزاي قمی( ،ابوالقاسم ،گیلانی . 80
، 2ج ،منهـاج الصـالحین  ، سـید ابوالقاسـم   ،نیز موسـوي خـویی   ،732ص، 2ج،الوثقی ةعرو ،محمد کاظمسید 
همچنین . اند که بذر متعلق به مالک بوده باشد که البته ایشان در فرضی ضمان زارع را تقویت کرده ،109ص

ر صـورتی   کـه   اند که زراعت  موجـود شـده باشـد و د   ایشان در جاي دیگري ضمان را در صورتی پذیرفته
سـید  ، موسـوي خـوئی  : رجـوع کنیـد بـه   . داننـد زراعت در زمان تقصیر موجود نباشد ضمان  را صحیح نمـی 

 .391ص ،1ج ،الوثقی ةمبانی العرو ،ابوالقاسم
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 هی تفویت فرصت اجتناب از ضررمبانی فق: بند دوم
در خصوص فرصت به مفهوم زیان نهایی با توجه به اینکه در تفویت فرصت اجتناب از 

الواقع ضرر واقع شده است؛ پس در وقوع ضرر تردیدي نیست اما تردید در ضرر، فی
هاي حقوقی  با توجه به تعریف سبب و معیار تشخیص آن در  نظام سببیت خوانده است؛

دید در مسئولیت تفویت فرصت نسبت به زیان نهایی به واسطه آن است که رابطه غرب تر
 هاي احراز سببیت محرز نیست؛ اما در فقه اصولاً خوانده بر اساس معیار سببیت بین زیان و

هاي حقوقی  هاي مطرح در آن نظام سبب و معیار صدق آن وضع خاصی دارد و لذا اشکال
بنابراین باید  کند؛در فقه صدق نمی زیان نهایی الزاماً ه ودر باب رابطه سببیت بین خواند

توان، حداقل در برخی شقوق، تفویت  دید آیا با تحلیل قواعد سببیت در فقه شیعه می
به هنگام  فقهاي شیعه معمولاً کننده را ضامن یا خیر؛فرصت را سبب اضرار دانست و تفویت

اند؛ ولی بیشتر آنان سبب از سبب سخن گفته تقسیم جنایات یا اتلاف  به مباشرت و تسبیب،
اما  81اند تعاریف آنان از سبب متفاوت استاند یا اگر هم تعریف نمودهرا تعریف ننموده

کند؛ زیرا در فقه شیعه مسأله سبب اصولاً در ادله وجود این امر چندان اشکالی ایجاد نمی
معیار انتساب  ن باید دید اولاًبنابرای ؛82ندارد؛ بلکه آنچه وجود دارد انتساب فعل است

موجب انتساب کلی یا  توان تفویت فرصت اجتناب از ضرر را عرفاًآیا می چیست و ثانیاً
اگر پاسخ به پرسش اخیر مثبت  کننده فرصت دانست یا خیر؛جزئی ضرر حاصل به تفویت

موجب مسئولیت حتی نسبت به زیان نهایی  باشد تفویت فرصت اجتناب از ضرر قطعاً
 الا چنین مسئولیتی وجود نخواهد داشت؛ خواهد بود و

                                                
 .43ص، 43وج 46ص ،37ج ،همان ،محمد حسن، نجفی .81
 .19، ص 42نجفی، محمد حسن،جواهر الکلام فی شرح شرایع  الاسلام ،  ج.  82
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اگر در وقوع زیان یا جنایت فقط یک عامل متصور باشد مسأله روشن است ولی تردید  
در باب تعدد عوامل جنایت یا تلف در  نماید که عوامل متصور متعدد باشند؛وقتی بروز می

عامل عدوانی را مقدم بر  فقهاء عدوانی نبودن بعضی دیگر صورت عدوانی بودن بعضی و
در صورت تساوي در عدوان یا عدم  دانند؛بقیه عوامل دانسته و مسئولیت را متوجه وي می

منظور از مباشرت هم دخالت مستقیم و  دانند؛عدوان هم مباشرت را مقدم بر تسبیب می
 ادر صورت تساوي مباشرت نیز همه مباشران ر منظور از تسبیب دخالت غیر مستقیم است؛

اما در صورت اجتماع اسباب مسأله تا حدي اختلافی بوده قول  83دانند؛مسئول می  مشترکاً
نظر دیگري که برخی فقیهان برجسته عصر  84ثیر استأمشهور مسئول بودن سبب مقدم در ت

 .85اند هم مفید تقسیم مسئولیت بر تعداد عوامل استن تمایل نشان دادهه آحاضر ب
هاي فوق بایستی تعیین نمود که در کدام مصادیق  ه ملاكرسد با توجه ببه نظر می

اگر  سبب منحصر یا جزئی از مجموعه اسباب وقوع زیان بوده است؛ تفویت فرصت عرفاً
تفویت فرصت به عنوان سبب تلقی شود در مسئول بودن نسبت به زیان نهایی تردید  عرفاً

بات فور و ملاك احتمال غالب  معیار بر خلاف حقوق غرب، فقه، زیرا در نباید روا داشت؛
بدون آنکه بتوان به طور عام اظهار نظر نمود  با توجه به این نکته  و کننده نیست؛تعیین الزاماً

                                                
    .66ص ،42ج ،همان ،محمد حسن، نجفی .83
 .146ص ،43ج  ،همان ،محمد حسن ،نجفی . 84
نیز  ؛322ص ،42ج ،)تقریر سید محمد تقی خوئی(المنهاج   ۀمبانی تکمل ،سید ابوالقاسم ،موسوي خوئی.  85

سـبب   هرچند ایشان در جاي دیگـري نظریـه    - ،193ص ،2ج ،تحریر الوسیله ،سید روح االله ،موسوي خمینی
تفضـیل  ، معروف به فاضل لنکرانـی  ،محمد ،نیز موحدي و 569ص ،همان – اندثیر را ترجیح دادهأمقدم در ت

نیـز   ،  208ص ،2ج ،همـان  ،ناصـر  ،نیز مکـارم شـیرازي   105ص   ،)الدیات(فی شرح تحریر الوسیله   ۀالشریع
چـاه را   مثال مشهور سـنگ و  هر چند ایشان اصولاً - ،139ص ، کتاب الدیات ،حاج آقا رضا ،مدنی کاشانی

 .-داند نه مردنداند و گذارنده سنگ را ضامن افتادن به زمین میمناسب مقام نمی
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کننده فرصت عدوانی بوده و عوامل دیگر غیرعدوانی باشد یا، در صورت اگر عامل تفویت
باشرت بوده و عوامل کننده فرصت به شکل معامل تفویت تساوي در عدوان یا غیر عدوان،

کننده فرصت مسئول خواهد بود؛ چه اینکه تفویت دیگر به شکل تسبیب باشند ظاهراً
تقدم عامل مستقیم بر عوامل غیر مستقیم  مفروض تقدم عامل عدوانی بر غیرعدوانی و

مباشرت یا تسبیب  نیز اگر تفویت فرصت با عوامل  در صورت تساوي در عدوان و است؛
کننده فرصت به کل مباشرت باشد اشتراك در ضمان مرجح است و تفویتدیگر همه به ش

اما در فرضی که همه عوامل  به شکل سبب و در  عنوان بخشی از سبب مسئول است؛
کننده ثیر را بپذیریم تفویتأاند؛ اگر نظریه سبب مقدم در تعدوان یا عدم عدوان هم مساوي

 ت فرصت همواره آخرین عامل است وفرصت مسئول نخواهد بود؛ زیرا حسب فرض تفوی
کننده ولی اگر نظریه تساوي اسباب در ضمان را بپذیریم در اینجا نیز تفویت نه اولین آن؛

  .باشدفرصت به عنوان جزئی از مجموعه سببی مسئول زیان وارده می
البته اگر نتوان تفویت فرصت را به عنوان عامل یا جزئی از مجموعه سببی تلقی نمود آیا 

دار بودن  کننده مسئولیتی بابت تفویت خود فرصت دارد؟ پاسخ تابع مسأله ارزشتفویت
 .گفته بایسته جبران استخود فرصت است و با توجه به مبانی پیش

 
 کننده فرصت در حقوق موضوعه مسئولیت مدنی تفویت:گفتار سوم 

ه این مبانی کننده فرصت باید دید کپس از بررسی مبانی نظري مسئول بودن تفویت
هاي حقوقی راه یافته وموجب وضع قاعده مبنی بر  نظري تا چه حدي توانسته است در نظام

هاي  در این زمینه بند دو ماده هفت اصول قرارداد کننده فرصت شود؛مسئول بودن تفویت
المللی یکنواخت کردن حقوق خصوصی در سسه بینؤالمللی منتشره توسط متجاري بین
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ممکن  )خسارت( غرامتشی از نقض تعهد قراردادي تصریح دارد که باب خسارات نا
  86.براي از دست دادن فرصت به تناسب احتمال آن در نظر گرفته شود است قانوناً

در حقوق موضوعه دیگر کشورها وضع حسب مورد متفاوت است و حتی در نظام 
ه دیگر مورد هاي حقوق پذیرفته و در شاخ حقوقی یک کشور ممکن است در برخی شاخه

هاي حقوقی هم مسأله تفویت فرصت  در حقوق فرانسه در نوشته پذیرش قرار نگرفته باشد؛
ذیل عنوان قطعی بودن ضرر مورد بحث قرار گرفته  در بخش شرایط ضرر قابل جبران و

مواد بعدي که در باب مسئولیت مدنی است  قانون مدنی و 1382چه در مواد  اگر و 87است
اما رویه قضایی این خلاء را جبران نموده و آراء  88ریحی وجود ندارددر این زمینه تص

هم فرصت کسب نفع  متعدد دیوان کشور فرانسه در قابل جبران بودن فرصت تفویت شده،
وهم فرصت اجتناب از ضرر، البته مشروط بر اینکه فرصت تفویت شده جدي و واقعی باشد 

 .89تردید باقی نگذاشته است
از نظر چگونگی جبران  ز مانند فرانسه  فرصت قابل جبران است ودر حقوق بلژیک نی

 .90نیز  معیار امتیاز مورد انتظار و درجه احتمال وقوع آن مورد توجه قرار می گیرد
                                                

اصـول قراردادهـاي    ،)مترجمان بهروز اخلاقی و فرهاد امـام (سسه یکنواخت کردن حقوق خصوصی ؤم .86
د قـراردادي اسـت امـا از    هرچند این ماده در باب خسارت ناشـی از  نقـض تعه ـ  ، 278ص، المللیتجاري بین

 .نقطه نظر بحث ما تفاوتی بین خسارت ناشی از نقض عهد و ضمان قهري وجود ندارد
 .658ص  و 605 ، صتعهدات حقوق مدنی، ،الکس ویل و فروانسوا تر. 87
ص  )ترجمه بخشی از قـانون مـدنی فرانسـه   (از قانون مدنی فرانسه. عقود وتعهدات، )مترجم(محمد علی . 88

102. 
و نیز کریستین ون بـار     203ص ،خطاء، مطالعه حقوق تطبیقی )حقوق(مسئولیت دولت ،دانکن ،یرگریوف .89

، و کـاظمی  84ص ،مطالعه تطبیقی ثر حقوق قرارداد و خطاء و حقوق اموال در اروپا،أت و، و اولریچ درابینگ
 .222ص ،همان ،محمود

 . 85ص ،همان ،کریستین ون بار  و اولریچ درابینگ . 90
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النفع  النفع تفکیک شده و در خصوص عدم در حقوق اتریش بین خسارات مثبت وعدم
ه باشد و تفویت فرصت اگر در زمان براي اینکه بایسته جبران باشد بایستی خطاء سنگین بود

شود و اگر احتمال حصول نفع وقوع داراي ارزش مادي بوده باشد خسارات مثبت تلقی می
 .91بالا باشد لازم نیست مسلم بوده باشد

میلادي حکم به جبران  1976در حقوق پرتغال به موجب راي دیوان کشور از سال 
 .92تفویت فرصت پذیرفته شده است

بایسته بودن جبران ) 1983(خر أرغم رد اولیه  در برخی آراء متالیا علیدر حقوق ایت
برعکس در حقوق اسپانیا خسارات بایستی  93است هکید قرار گرفتأتفویت فرصت مورد ت

تر از آن دانسته شده است که قابل جبران شده بسیار غیر قطعیقطعی باشد و فرصت تفویت
 .94باشد

ت جبران تفویت فرصت کسب نفع تحت عنوان ارزیابی در حقوق انگلستان هرچند قابلی
ها پیش بایسته جبران دانسته شده است  خسارات در حقوق قراردادها بدون تردید و از مدت

اما در خصوص تفویت فرصت اجتناب از ضرر مسأله مورد تردید بوده و هر چند دیوان 
 اده است اما آن را صراحتاًعدم قابلیت جبران را مورد حکم قرار ند کنون صراحتاً کشور تا

 95.هم  نپذیرفته است و در بین نویسندگان هم مسأله مورد اختلاف است
 .96در حقوق آلمان هم تفویت فرصت در حقوق قراردادها پذیرفته شده است

                                                
  .همان . 91
 .همان.  92
 .54ص ،خسارت اقتصادي  محض ،ونبوم و دیگران.اچ.ویلم. 93
 .85ص ،همان ،اولریچ  ،کریستین و درابینگ  ،ون بار. 94
 203ص ،همان ،دانکن ،فیرگریو .95
 .84ص ،همان ،اولریچ  ،کریستین و درابینگ  ،ون بار. 96
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در حقوق ایالات متحده آمریکاهرچند برخی نویسندگان لزوم قابلیت جبران تفویت 
از  هاي مختلف یکسان نیست و د اما وضع در ایالتانداده کید قرارأفرصت را مورد ت

 .97موافقت کامل با این نظریه تا مخالفت کامل متغیر است
آراء  ها پیش طرح گردیده وهاي عربی در مصر مسأله از سال حوزه حقوق کشور در
در مورد عراق برخی عدم  98مفید بایسته جبران بودن تفویت فرصت است ها صراحتاًدادگاه

همچنین در سوریه  99اندویت فرصت کسب نفع به عنوان یک زیان را نقل نمودهپذیرش تف
 .100نیز تفویت فرصت به عنوان ضرر قابل جبران پذیرفته شده است

اما در حقوق ایران در فقدان نص قانونی برخی نویسندگان موضوع را طرح و هرچند 
اند با وجود این پذیرش بایسته جبران بودن تفویت فرصت را با وجود شرایطی ترجیح داده

براي اینکه بدانیم در فقدان رویه  101اندآن را به عنوان قاعده  در حقوق ایران مشکل دانسته
توان در حقوق ایران تفویت فرصت را قابل جبران دانست یا قضائی و قانون صریح  آیا می

در این زمینه  خیر باید دید که آیا تفویت فرصت شرایط ضرر بایسته جبران را دارد یا خیر؛
 .بایستی بین تفویت فرصت کسب نفع و تفویت فرصت اجتناب از ضرر تفکیک قائل شد

 
 تفویت فرصت کسب نفع:بند اول 

در این زمینه بایستی بین فرصت به مفهوم نفع نهائی و فرصت به مفهوم خود شانس  
   .تفکیک قائل شد

                                                
شکی و نیز  رك   ماده یک طرح قانونی شـماره  تفویت فرصت در سوء معالجات پز  ،ویگاند.اي. توري .97

 ،همـان  ،محمـود ، بعـد ونیـز کـاظمی    به ،45ص  ،همان ،ایالت یومینگ  و نیز پت ون دن هیور 0115اچ بی 
 . 222ص
 . 862ص، 1ج ، الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدید ،عبدالرزاق محمد ،السنهوري .98
 .307ص   ،زامللالت ۀالعام ۀالنظری ،حسن علی، ذنون .99

، 1ج، للالتـزام ۀ العام ـ ۀالنظری ـ، به نقـل از محمـد وحیدالـدین السـوار    ، 222ص ،همان ،محمود، کاظمی .100
  .16ص ،مصادر الالتزام

 .282ص ،هاي خارج از قرارداد الزام ،ناصر ،کاتوزیان .101
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 فهوم نفع نهایی تحلیلاًفرصت به مفهوم نفع نهایی؛ تفویت فرصت در م :قسمت اول
النفع قابل مطالبه  النفع محتمل است و بنابراین باید دید که در حقوق ایران عدم نوعی عدم
 . است یا خیر

 
 النفع محتمل در سایه قواعد عمومی مسئولیت مدنی  عدم: الف

در این زمینه باید گفت که قبل از تحولات حقوقی ناشی از تغییر رژیم سیاسی در سال 
النفع به موجب نصوص متعدد قانونی تردیدي وجود  در بایسته جبران بودن عدم 1358

قانون آئین دادرسی مدنی سابق و بند سه ماده نه قانون آئین  728از جمله ماده  نداشت؛
قانون اصلاحی  133قانون ثبت علایم واختراعات و ماده  49دادرسی کیفري سابق  و ماده 

اما پس از تحولات  اند؛النفع قابل جبران بودن عدم قانون تجارت  که همگی نص در
در بایسته ) النفع لیس بضرر عدم(النفع ضرر نیست  حقوقی مذکور با این تصور که عدم

جبران بودن آن تشکیک شد و رویه قضائی حتی قبل از تغییر قانون آئین دادرسی در 
تایید قابل  هت مخالف وهرچند برخی آراء دیوان کشور در ج 102قابلیت جبران تردید نمود

ین دادرسی کیفري و مدنی که در ی؛ اما با تغییر قانون آ103النفع بوده است جبران بودن عدم
و  267النفع به موجب مواد  در دومی عدم الحصول قابل مطالبه اعلام واولی منافع ممکن

النفع  عدماکنون بین نویسندگان این مسأله مطرح است که  غیر قابل مطالبه اعلام شد؛ 515
الحصول قابل مطالبه چیست؟ در این زمینه برخی منافع ممکن غیر قابل مطالبه کدام است و

                                                
 ،2ج، کشـور  ت عمـومی دیـوان عـالی   أمـذاکرات و آراء هی ـ ، اداره وحدت رویه دیـوان عـالی کشـور    .102
 .306ص، 1377 ،توجیه ونقد رویه قضائی، ناصر، یز کاتوزیاننو  ،195ص

آراء دیـوان عـالی کشـور در    ، و نیز یداالله بازگیر 167ص ،همان ،اداره وحدت رویه دیوان عالی کشور .103
 .100ص، امور حقوقی
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ین یالنفع غیر قابل مطالبه مذکور در قانون جدید آ اند که عدمچنین بیان داشته خلاصتاً
 قابل مطالبه النفع مسلم هم فقها وهم قانوناً النفع محتمل است والا عدم دادرسی مدنی عدم

ین دادرسی یاما این تحلیل صحیح نیست؛ زیرا علاوه برخروج از ظهور  قانون آ 104است
 515دلیل اطلاق  ماده نیز تقیید بی داند والحصول را قابل مطالبه میکیفري که منافع ممکن

ین دادرسی مدنی مستلزم این نتیجه نادرست است که قبل از تغییر قانون و یقانون جدید آ
 النفع محتمل هم به عنوان قاعده قابل مطالبه بوده است؛ قانون سابق عدمدر زمان حکومت 

علاوه مستلزم قائل شدن به نسخ  که این نتیجه به هیچ وجه پذیرفتنی نیست؛ بهدر حالی
النفع حتی در شکل محتمل آن است؛ مانند  ضمنی کلیه مقرراتی که متضمن پذیرش عدم

اختراعات خواهد بود؛ روشن  قانون ثبت علایم و 49ماده شش قانون مسئولیت مدنی و ماده 
عمل آمده است آنکه با توجه به سوابق هتفسیر دیگري که ب است که عدم نسخ اولی است؛

النفع غیر قابل  ین دادرسی مدنی وهم عدمیالنفع قابل مطالبه قانون سابق آ موضوع هم عدم
از محروم ماندن متعهدله از منافع النفع ناشی  مطالبه آئین دادرسی مدنی جدید ناظر به عدم

به نظر ما نیز این  105است هگردیدشد متعهدله از آن برخوردار میتعهدي که اگر انجام می
النفع قابل مطالبه بایستی مسلم باشد اما این شرط نه ناشی  تفسیر صحیح است و هرچند عدم

 .فعلی بلکه ناشی از لزوم مسلم بودن ضرر است 515از وجود ماده 
ین دادرسی مدنی شامل خسارت ناشی از ییجه اینکه به نظر ما مواد قانون جدید آنت

ین یضمان قهري نبوده و ضمان قهري اگر به شکل جرم کیفري باشد مشمول ماده نه قانون آ
النفع مذکور با تصریح قانون قابل مطالبه است و الا تحت قواعد  دادرسی کیفري و عدم

                                                
المللـی کـالا   ن بیـع بـین  النفع در حقوق ایران و کنوانسـیو  خسارت عدم ،فخرالدین، اصغري آقا مشهدي .104

 .94تا  77صص، 1980مصوب 
 .255ص ، )تعهدات ها و حقوق مدنی آثار  قرارداد(، 3ج ،مهدي ،شهیدي .105
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النفع مسلم باشد بی تردید ضرر  ر این اساس هم اگر عدمعمومی مسئولیت مدنی بوده و ب
 ین دادرسی کیفري ویالنفع هم در قلمرو آ محسوب وقابل مطالبه است؛ به عبارت دیگر عدم

النفع ناشی از نقض تعهد قراردادي، در  ین دادرسی مدنی، البته به جز عدمیهم در قلمرو آ
و چون تفویت فرصت به مفهوم نفع  صورتی که مسلم باشد بی تردید قابل مطالبه است

ممکن  هرچند استثنائاً النفع محتمل است به عنوان قاعده کلی قابل مطالبه نیست؛ نهایی عدم
 .است قانونگذار در مواردي لزوم جبران را مورد حکم قراردهد

 
 النفع در سایه قوانین خاص  عدم: ب

عنوان قاعده مواردي وجود دارد النفع محتمل به  قطع نظر از غیر قابل مطالبه بودن عدم
النفع محتمل را قابل جبران دانسته است و بنابراین باید گفت این نوع از  عدم که قانونگذار

تفویت فرصت کسب نفع حتی در مفهوم نفع نهایی محتمل استثنائا  قابل مطالبه اعلام شده 
 است؛

مقرر داشته   ماده شش قانون مسئولیت مدنی؛ماده شش قانون مسئولیت مدنی: یک
در صورتی که در زمان وقوع آسیب زیاندیده قانوناً مکلف بوده یا ممکن است  …«است؛ 

بعدها مکلف شود شخص ثالثی را نگاهداري نماید و در اثر مرگ او شخص ثالث از آن 
حق محروم گردد واردکننده زیان باید مبلغی به عنوان مستمري متناسب تا مدتی که ادامه 

ده عادتاً ممکن و مکلف به نگهداري شخص ثالث بوده به آن شخص حیات آسیب دی
که در زمان وقوع آسیب نطفه شخص ثالث بسته شده و یا هنوز پرداخت کند؛ در صورتی

 ».طفل به دنیا نیامده باشد، شخص مزبور استحقاق مستمري خواهد داشت
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در آینده  ودالنفع ناشی از محروم ماندن از انفاقی که ممکن ب روشن است که عدم
النفع محتمل است ولی قانونگذار آن را قابل  شخص واجب النفقه مصدوم واقع شود عدم

 106.مطالبه عنوان نموده است
 احکام مضارعه : ود

در باب مزارعه نیز حکمی وجود دارد که نشان دهنده پذیرش قابل جبران بودن نفع 
گاه عامل به طور متعارف هر« قانون مدنی مقرر داشته است که؛ 536محتمل است؛ماده 

عامل ضامن تفاوت خواهد ... مواظبت در زراعت ننماید و از این حیث حاصل کم شود
 »بود

پرسشی که مطرح می شود آن است که مبنایی چنین حکمی چیست؟ برخی به طور 
 اما این استدلال به اندازه کافی روشن نیست؛ 107اندکلی مبناي حکم را تسبیب دانسته

آیا محصول یک نفع مسلم  باید دید مالک چه چیزي را از دست داده است؛توضیح اینکه 
 بدیهی است که حصول نفع به هیچ وجه مسلم نبوده و بوده است که تفویت شده است؟

التفاوت توسط زارع هم پرداخت مابه فقط محتمل بوده است؛ بنابراین لزوم پرداخت  آن
 .ل قابل توجیه استفقط با پذیرش لزوم جبران منافع محتمل الحصو

هرچند مورد اخیر راجع به خسارت ناشی از نقض تعهد قراردادي است اما از این جهت 
 .تفاوتی وجود ندارد

 فرصت به مفهوم خود شانس: قمست دوم
قطع نظر از بایسته بودن یا نبودن جبران تفویت فرصت به مفهوم نفع نهایی باید دید آیا  

بایسته جبران است یا خیر؛در این زمینه باید گفت که تفویت فرصت به مفهوم خود شانس 
                                                

اصـول   ، پـاتریس  ،ژوردن . انـد ه را مصداق بارز زیان غیر مسـتقیم دانسـته  دبرخی حکم مقرر در این ما. 106
 .193، ص  3پاورقی   ،)مترجم ومحقق  مجید ادیب( ،مسئولیت مدنی

 .121ص ،همان ،سید حسن ،امامی  . 107
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تفویت فرصت در این مفهوم براي قابل جبران بودن یا باید مصداق زیان مادي باشد یا 
 .مصداق زیان معنوي

 
 تفویت فرصت زیان مادي :الف

شده داراي ارزش مادي بوده ومالیت ها ممکن است فرصت تفویت در برخی چهره
ی فرصتی یآزمابلیط بخت مثلاً تردید یک زیان مادي است؛آن بی داشته باشد وتفویت

است که براي تحصیل آن پول  پرداخت شده است و در عرف داراي ارزش مادي وقابل 
اند در مواردي که امکان استفاده از خرید وفروش است و چنانکه برخی تصریح نموده

مایی، از بین بردن این موقعیت آز هاي بخت موقعیتی در عرف ارزش خاص دارد مانند بلیط
اي وجود دارد که بتوان تشخیص  اما آیا قاعده. 108ضرري است مسلم که باید جبران شود

داد که در چه مواردي فرصت تفویت شده ارزش مادي داشته است؟ هرچند به نظر 
رسد بتوان قاعده کلی در این باب اعلام نمود اما شاید بتوان گفت در هر موردي که  نمی

ی نفعی معنوي باشد،  یفع نهایی مادي باشد و یا  بدست آمدن فرصت،هرچند نفع نهان
نیازمند پرداخت پول است، عرفاً فرصت کسب نفع  داراي ارزش مادي بوده و قابل جبران 

شود یا بلیط شرکت در خذ میأی  با هدف کسب منافع مادي یآزمابلیط بخت مثلاً است؛
مقصودش جنبه مالی ندارد اما خود فرصت داراي ارزش یک کنسرت موسیقی هرچند  نفع 

 .کسب چنان فرصتی نیازمند صرف پول است زیرا معمولاً مادي است؛

                                                
 .284ص ،هاي خارج از قرارداد الزام ،ناصر، کاتوزیان. 108
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دار و بایسته جبران بر اساس ارزش در حقوق مدنی پاره احکام وجود دارد که بعضاً
لیل بودن  خود فرصت تفویت شده و تلقی آن به عنوان زیان مادي قابل تحلیل بوده یا تح

اگر جاعل در اثناء عمل ... « قانون مدنی مقرر داشته است؛ 565شده است؛ از جمله  ماده 
 »المثل عمل عامل را بدهد ةرجوع نماید باید اجر

صورت چرا  این حکم بر فرض عقد بودن و عقد جایز بودن جعاله است و در این
-ی از احترام عمل دانستهبرخی این لزوم را ناش المثل پرداخت نماید؟ةبایستی جاعل اجر

اند که خود ولی چنانکه دیدیم در فقه  گروهی ضمن مخالفت با این نظر اعلام داشته 109اند
ضمن آنکه  ؛110جایز در واقع به ضرر خود عمل نموده است عامل با اقدام به عمل در عقد

انفساخ عقد هم چنین  و اگر احترام عمل مبناي حکم باشد بایستی در صورت فوت جاعل
را ناشی از مسئولیت عینی  برخی مسئولیت مذکور که چنین نیست؛ حکمی باشد؛ در حالی
برخی نیز مبناي مسئولیت را عاملیت  111اندتوسط قانونگذار دانسته و بدون تقصیر مقرر

اگر دو نظر اخیر پذیرفته شود ورود ضرر به  ؛112اندجاعل در ورود خسارت به عامل دانسته
توان گفت ضرر وارده به عامل محرومیت از فرصتی ست و میعامل مسلم دانسته شده ا

است که در صورت عدم فسخ آن ممکن بود به وقوع پیوسته وموجب نفعی براي عامل 
 .شود

                                                
 .121ص ،1ج، حقوق مدنی ،سید حسن،امامی. 109
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وجود ندارد اما از نظر فقهی  565در عقد مضاربه نیز هرچند نصی قانونی مانند ماده  
  .113همین وضع حاکم بوده وهمین استدلالات مطرح است

 
 تفویت فرصت مصداق زیان معنوي  :ب

ممکن است خود تفویت فرصت کسب نفع یک  114اند چنانکه برخی نیز تصریح کرده
زیان معنوي تلقی شود؛ مثلاً کسی که بیش از یک سال براي موفقیت در کنکور ورودي 

اش بر  دانشگاه تلاش نموده است و احتمال قبولی وي در کنکور و در رشته مورد علاقه
واسطه فعل زیانبار خوانده  هاي پیش کنکور تقریباً مسلم بوده است، اگر به ونحسب آزم

فرصت شرکت در مسابقه ورودي دانشگاه  را از دست بدهد و بالاخص اگر شرکت مسابقه 
مزبور آخرین نوبتی باشد که بر حسب شرط سنی وي امکان شرکت در مسابقه را دارد 

ناشی از دست رفتن فرصت شرکت در مسابقه تردید چنین شخصی متحمل زیان معنوي  بی
 .خواهد شد؛ در وضوح زیان معنوي تردیدي در امثال مثال فوق وجود ندارد

اما پرسش این است که آیا زیان معنوي در حقوق ایران قابل جبران است یا خیر؛ در 
در  1358قبل از تغییر رژیم سیاسی در سال  یالنفع، در نظام حقوق مانند عدم این زمینه نیز،

بایسته جبران بودن زیان معنوي تردیدي وجود نداشت و نصوص متعددي از جمله ماده نه 
قانون  13مکرر قانون مجازات عمومی و ماده  212ین دادرسی کیفري و ماده یقانون آ

ده قانون مسئولیت مدنی در  نه و هشت و دو و ماده یک و و 1355صدور چک مصوب 
                                                

المثـل در مزارعـه اعـلام    ه لزوم پرداخـت اجـره  گفتنی است که برخی حقوقدانان ایرانی در مقام توجی  .113
 حقـوق مـدنی،   ،ناصـر ، کاتوزیـان  .نیسـت ) فسـخ (اسـتفاده از حـق   اند که این تکلیف  مشروط به سوء نموده

، اما هم ایشان در خصوص عقد مضاربه صراحتاً آن را مشـروط بـه   532ص، عقود تملیکی معاملات معوض،
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قابلیت  171در قانون اساسی جمهوري اسلامی نیز در اصل  این زمینه تصریح داشتند؛حتی
قانون  58با وجود اصل مذکور و نیز ماده  گرفت؛ کید قرارأجبران زیان معنوي مورد ت

مجازات اسلامی، در خصوص قابلیت جبران ضرر معنوي به پول تردید وجود داشت؛ 
ی متضمن لزوم یضاو آراء رویه ق 115هرچند برخی نظرات مشورتی اداره حقوقی قضائیه

اما گرایش به قابل جبران ندانستن زیان معنوي به پول  116جبران زیان معنوي به پول بود
قانون مطبوعات نمود یافت که  30در اظهار نظر شوراي نگهبان در خصوص ماده  ابتداء

در قانون اصلاح قانون چک هم بدون ورود در نزاع  117.قابلیت جبران به پول را نفی نمود
در این  ؛118زیان معنوي مذکور در قانون سابق به کلیه خسارات وارده تغییر یافتعبارت 

اند اما نه برخی زیان معنوي را بایسته جبران دانسته زمینه اکنون نظرات مختلفی مطرح است؛
هاي معنوي مانند زیان ناشی از درد و رنج  زیرا برخی زیان این نظریه کامل نیست؛ 119به پول

 توان با عذرخواهی و انتشار در جرائد جبران نمود؛ز لذات حیات را نمیو زیان محرومیت ا

                                                
ــه  30/10/1365مــورخ  5947/7نظریــه شــماره .  115 ــاتریس، ژوردن :رجــوع کنیــد ب اصــول مســئولیت  ،پ
 .188ص  ،2پاورقی )  مترجم ومحقق  مجید ادیب(،مدنی
له شعبه سوم دادگاه تجدید نظر استان تهران  محکوم 18/4/1377مورخ  227اره به موجب دادنامه شم  .116

پرونده کیفري جرم افتراء مستحق ضرر و زیان معنوي ناشی از ملکـوك شـدن حیثیـت شـغلی خـود دانسـته       
به  5/61377مورخ  2095وحکم به جبران مالی این نوع از زیان معنوي داده شده است روزنامه سلام  شماره 

دادگاه حقـوقی   21/4/1374مورخ  228و نیز دادنامه شماره ، بانک اطلاعات قوانین کشور از علی مکرم نقل
غی بابت زیان مادي ومعنـوي وارده  لعلیه پرونده کیفري عمل نامشروع  را به پرداخت مبیک سراب  محکوم

 .119ص، هاي کیفريگزیده آراء دادگاه ،نور محمد، صبري. به خواهان محکوم نموده است
 .341ص ،ج دوم ،ت شوراي نگهبانامجموعه نظر،سین، حمهر پور. 117
دمرچیلی، محمد و دیگران، قانون تجـارت    1372قانون اصلاحی قانون صدور چک مصوب  14ماده .  118
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در برخی  برخی نیز قابلیت جبران زیان معنوي را  مسلم دانسته و این قابلیت جبران به پول را
ارش در از بین رفتن حس بویایی و لذات به تصریح قانون  و  انواع زیان معنوي  مانند دیه و

این نظریه هرچند در  120انداي احادیث مسلم دانستهل و استناد به پارهبرخی را نیز با استدلا
وارد است که به حقوق  ه آنگیري آن موفق است اما این انتقاد بشناخت مسأله و نتیجه

ممکن است اینگونه اظهار نظر شود که با  موضوعه و تحولات آن توجه کافی نداشته است؛
کیفري در تقنین جدید و در مقام  ین دادرسی یابق آتوجه به حذف بند دو ماده نه قانون س

اما این استدلال  بیان بودن قانونگذار زیان معنوي در حقوق فعلی ایران قابل جبران نیست؛
تردید و با  از نظر مبانی فقهی حتی در فقه حرمت اضرار معنوي بلا :زیرا اولاً صحیح نیست؛

اصل  :معنوي نیز بلا تردید است؛ ثانیاًفرض مثبت حکم بودن قاعده لا ضرر جبران زیان 
 بینی شده است؛قابل جبران بودن زیان معنوي در قانون اساسی و قوانین عادي متعدد پیش

زیرا  حذف بند زیان معنوي در قانون جدید به مفهوم حکم قابل جبران نبودن نیست؛ :ثالثاً
 باشد؛ان هم نمیحذف فی نفسه ساکت بوده ومفید حکم نیست هرچند مفید حکم به ضم

زیان  )و حتی تفویت فرصت اجتناب از ضرر(به هر حال تفویت فرصت کسب نفع 
رسد قابل جبران بودن زیان معنوي از این ثر روحی است و به نظر میألم وتأمعنوي از نوع  ت

 نوع به پول در حقوق موضوعه فعلی ایران در بوته تردید بوده و مرجح عدم آن است؛
قانون اساسی مقرر نمودن جبران پولی براي زیان معنوي از  171ا طبق اصل هرچند به نظر م

 .121موافق آن است لم روحی نه تنها مخالف اصل مذکور نیست بلکه دقیقاًأثر وتأنوع ت
 

                                                
 . 87ص، 1386زان  چاپ اول می، مسئولیت مدنی  ،سید مرتضی،قاسم زاده  .120
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 وضع حقوقی ضمان تفویت فرصت اجتناب از ضرر در حقوق ایران : بند دوم
شانس باشد همان مطالب راجع در این مورد نیز اگر منظور از فرصت تفویت شده خود 

عنوان زیان مادي یا معنوي قابل  به بند قبل در خصوص مصداقیت تفویت خود فرصت به 
اعمال است؛اما اگر منظور از زیان ضرر نهایی باشد در این خصوص هم با توجه به اینکه در 

ندارد حقوق ایران هم، مانند فقه، درباره سبب و معیار صدق و تشخیص آن تعریفی وجود 
تفویت فرصت  هم مسأله منوط به صدق عرفی انتساب است و اگر عرفاً و بنابراین باز

کننده فرصت حسب مورد مسئول زیان اجتناب از ضرر  مصداق  سبب بوده باشد تفویت
زیرا  صورت نسبت به زیان نهایی مسئولیتی نخواهد داشت، نهایی خواهد بود و در غیر این
به عنوان جزء  در صورتی که تفویت فرصت عرفاً. ب استفرض عدم صدق عرفی انتسا

گفته با توجه به قواعد پیش مجموعه سببی تلقی شود مسأله مهم تعیین سبب مسئول است؛
از جمله تفویت فرصت مصداق مباشرت باشند توزیع زیان بر همه  اگر عوامل متعدد و

تسبیب باشند در این که همه عوامل مصداق عوامل منطبق با قاعده است و در صورتی
قانون  335زیرا برخی مقررات همانند ماده  صورت وضعیت حقوقی تا حدي مبهم است؛

تساوي (قانون مجازات اسلامی مشعر بر توزیع مسئولیت بر اسباب  335و  334مدنی ومواد 
قانون مجازات اسلامی متضمن مسئول دانستن سبب مقدم در  364ولی ماده  است؛) اسباب

نتیجه چون تفویت فرصت همواره در صورت صدق عرفی سبب هم جزء  و در ؛ثیر استأت
 . شود بنابراین مسئولیتی متوجه تفویت فرصت نخواهد بودثیر تلقی میأخر در تؤاخیر و م
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 گیرينتیجه
دست هدر موردي مصداق دارد که خواهان شانسی براي ب) شانس(تفویت فرصت 

است و با مداخله خوانده امکان مذکور از دست رفته آوردن نفع یا اجتناب از زیان داشته 
ن سبب است که در  تفویت ه آتردید در مسئول بودن خوانده ب یا کاهش یافته باشد؛

فرصت کسب نفع و اجتناب از ضرر به ترتیب حصول نفع یا اجتناب از زیان حتی اگر 
مدنی مورد تردید  در هرکدام یکی از عناصر مسئولیت.بود مسلم نبودمداخله خوانده نمی

در تفویت فرصت کسب نفع رابطه سببیت مسلم اما نفع مسلم بودن آنچه از بین رفته  است؛
در فرصت اجتناب از ضرر هرچند ضرر مسلم اما عاملیت خوانده مورد تردید  محل تردید و

النفع و از دست دادن موقعیت  تفویت فرصت کسب نفع با هر یک از نهادهاي عدم است؛
تفویت فرصت اجتناب از زیان نیز با هر یک از  هاي دارد؛ تفاوت ها و اهتعملی شب

در حقوق  هاي دارد ؛ ها وتفاوت ضرر محتمل و ضرر آینده شباهت هاي ایجاد خطر، نهاد
مبانی حقوقی از قبیل زیان  اند؛غرب  به مبانی متعددي حقوقی و غیر حقوقی استناد جسته

نقض وظیفه نجات و تشبیه به زیان  ن خود فرصت،معنوي بودن تفویت فرصت،ارزش داشت
نظریه توزیع مسئولیت بر حسب درجه احتمال، مشکل  حقوقی از قبیل مبانی غیر آینده و نیز

هاي خاص، ناعادلانه بودن اصرار بر معیار سنتی، حدسی  بودن   بودن اثبات سببیت در حوزه
صت، تلقی به عنوان یک خطاء و معیار احتمال غالب، بازدارندگی بهتر جبران تفویت فر

 گیري زیاندیده، نقض حق اساسی،مداخله در استقلال تصمیم منبع مستقل مسئولیت،
در حقوق ایران هم  بردن از خطاء؛ تفکیک بین سببیت و محاسبه زیان، ممنوع بودن سود

 آور بودن اضرارتوان براي ضمان تفویت فرصت کسب نفع   به قاعده اتلاف و مسئولیتمی
براي ضمان تفویت فرصت اجتناب از  و نیز برخی فروع فتاواي فقهی و )لا ضرر(به دیگري 

ضرر به مصداقیت مداخله خوانده به عنوان سبب یا جزء مجموعه سببی استناد جست؛ 
در حقوق غرب  .گذشته از مبانی نظري در حقوق موضوعه هم مسأله قابل بحث است
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فی کلی متفاوت هستند اما در حقوق ایران هرچند هاي حقوقی از پذیرش وسیع تا ن نظام
قانون مدنی و ماده شش قانون مسئولیت مدنی در  535برخی مواد متفرقه مانند ماده 

هاي خود در این باب قابل استناد است اما نص صریحی به عنوان قاعده عام وجود  محدوده
ر مصداق زیان مادي تفویت فرصت کسب نفع یا اجتناب از ضر بنابراین اگر خود ندارد؛

باشد به اقتضاي  قواعد عام موجب مسئولیت مدنی است و همچنین اگر مصداق زیان 
زیان مذکور به پول قابل جبران دانسته شود باز هم موجب مسئولیت مدنی  معنوي باشد و

اما  کننده فرصت از نظر مدنی نخواهد بود؛خواهد بود والا دلیلی بر مسئول بودن تفویت
در  کننده فرصت باشد؛رسد مسئولیتی متوجه تفویتنفع نهایی به نظر نمینسبت به 

خصوص زیان نهایی هم فقط در صورتی مسئولیت خواهد داشت که مصداق انتساب عرفی 
 .بوده باشد یا کلاً زیان جزئاً
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