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چکیده
عدم النفع، جلوگیری از پیدایش منفعتی است که هنوز به  وجود   نیامده، اما مقتضی ایجاد 
را داشته اســت. درباره امکان یا عدم امکان مطالبه عدم النفع، همیشــه تردید وجود داشته است. 
به نظر  می رســد تردید از اینجا آغاز  می شود که در این نوع خسارت، همه چیز جنبه احتمالی 
داشــته و هیچ گاه با یقین نمی توان اصل و نیز اندازه مســوولیت عامل زیان را مشخص  کرد. 
برای همین، اگر بتوان روش درســتی برای ارزیابی اصل تحقق نفع مورد انتظار و میزان آن به  
دســت آورد، پذیرش امکان مطالبه عدم النفع آسان تر خواهد  شد. در نوشتار پیش  رو، با روش 
کتابخانه ای و تا اندازه ای میدانی، اطلاعات مختلف در خصوص موضوع جمع آوری و ســپس 
تلاش شده با روش تحلیلی توصیفی و با تاکید بر رویه قضایی و  بهره گیری از تجربیات دیگر 
نظام های حقوقی، بر روش ارزیابی عدم النفع تمرکز شــود. در این راستا، پیشنهاد شده هرگاه 
فعل عامل زیان به عنوان قاطع وضعیت زیان دیده پیش از وقوع زیان باشــد، میزان خسارت با 
توجه به پیشــینه و سابقه شخص اخیر مورد ارزیابی قرار گیرد و هرگاه مانع از کسب منفعتی 
جدید برای زیان دیده شــود، وضعیت هم نوعان وی برای ارزیابی اصل و میزان عدم النفع مورد 
توجه قرار گیرد. هم چنین باید توجه داشت که غایت زمانی ارزیابی زیان اصولا تا مدتی است 
که زیان دیده به وضعیت پیشــین خود بازگــردد؛ در غیر این صورت، عرف و قانون می توانند 
به عنوان معیارهایی جهت تعیین حداکثر زمان ارزیابی و جبران عدم النفع به کار گرفته شوند.

واژگان کلیدی: عدم النفع، محقق الحصول، محتمل الحصول، خســارت از  دست  دادن  
درآمد، از  دست  دادن  فرصت.
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درآمد
در تعریفی ساده از زیان، می توان آن را به ایراد آسیب به حقوق قانونی اشخاص 
معنا  کرد؛ در  واقع، هرجا که حقی وجود  داشــته  باشــد، ایراد هر گونه لطمه به آن حق، 
به عنوان زیان قابل تعریف اســت. با توجه به این نکته، گاه، آسیب به حقوق موجود 
اشخاص وارد  می شــود؛ برای نمونه، آنجا که شــخص الف، درخت سیب متعلق به 
شــخص ب را قطع  می کند، حق موجود او را از  بین  برده است. در اینجا، کمتر درباره 
اصل و حتی اندازه مســوولیت الف تردید به وجود  می آید. الف درخت موجود را از 
 بین  برده؛ درختی که در وجود آن هیچ تردیدی نیست و ارزش ریالی آن نیز با ارجاع 
موضوع به بازار قابل  تشخیص اســت؛ اما گاه، بحث لطمه به حقوق موجود اشخاص 
مطرح  نیست، بلکه بحث بر سر آسیب به حقوقی است که در زمان فعل زیان بار، هنوز 
به  وجود  نیامده  اســت. برای نمونه، در  همان مثال درخت ســیب، ب می تواند مدعی 
 شود که در صورتی که الف درختان سیب را قطع  نمی کرد، این درختان در سال آینده، 
ده تن ســیب  می دادند. در این فرض، ب نسبت به حقوقی، خود را زیان دیده می داند 
کــه هنوز به وجود  نیامده اند. در واقع، الف، مانع از ایجاد حق برای ب شده اســت، نه 
این که حق موجود او را از  بین  برده  باشــد. آیا در این فرض هم می توان به آســانی و 
همانند فرض نخست، قائل به مسوولیت الف شد؟ تردید اصلی، از اینجا آغاز  می شود 
که همه چیز جنبه احتمالی دارد و هیچ گاه با یقین نمی توان اصل و اندازه مســوولیت 
عامل زیان را مشــخص کرد؛ آیا اگر الف، اقدام به قطع سیب ها نمی کرد، واقعا در سال 
آینده، درخت ها ســیب  می دادند؟ اگر می دادنــد، به چه میزان؟ به علاوه، به فرض که 
حکم به مسوولیت الف بابت قطع درختان داده شد، او تا چه زمانی، باید بابت درختان 
قطع شــده، مسوول  باشد؟ آیا برای یک سال، مســوول  خواهد  بود یا تا ابد و یا آن که 

می توان مدت مشخصی را برای مسوولیت او تعیین کرد؟ 
در خصــوص جایگاه عدم النفع در فقه، اجمالا بایــد بدانیم اغلب فقها بر این 
باورند که عدم النفع موجب ضمان نیســت. ایشــان معتقدند بر عدم النفع، ضرر مالی 
صدق  نمی کند. مثلا اگر شــخصی می خواهد زمینش را آباد  کند و در آن ســاختمان 
 بسازد، اما دیگری مانع انجام این کار می شود، چنین منعی مصداق ضرر در مال نیست، 
زیرا مالی وجود  ندارد تا دچار  کمبود  شود. همین طور اگر شخصی مالک مالی است که 
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می خواهد آن را به بالا ترین  قیمت بفروشــد و دیگری مانع   فروش آن  می شود تا قیمت  
مال ســقوط  می کند، ضرر  مالی به وی وارد  نکرده  اســت؛ چرا  که عین مال او موجود 
 اســت و بر سود حاصل از فروش قبل از تحقق معامله، مال صادق نیست تا از فقدان 
آن ضرر لازم  آید )وحدتی شــبیری، 1395: 345-346(. عده ای دیگر اما بر  این  باورند 
که در وجود دلیل فقهی بر لزوم جبران خســارت عدم النفع، جای تردیدی نیست. به 
 نظر  ایشــان اگر مقتضی منفعت، کامل و نفع در معرض وصول باشــد؛ بدین معنا که 
روال عادی امور چنان  است که نفعی را به طور مسلم به  شخص  می رساند، جلو گیری 

از رسیدن نفع از نظر عرف، خسارت و ضرر انگاشته می شود )همان جا(.
در نظــام حقوقی ایــران، اگرچه پژوهش هــای ارجمندی دربــاره عدم النفع 
صورت گرفته، اما عمدتاً در محدوده پذیرش اصل مســوولیت عامل زیان باقی مانده و 
کمتر تلاشی برای بررسی نحوه ارزیابی آن صورت گرفته است. به علاوه، رویکرد اصلی 
مقالات، بررســی نظری موضوع اســت، این در حالی است که بررسی رویکرد رویه 
قضایی دادگاه های ایران نیز به همان اندازه مهم و مفید  فایده  است. در این مقاله تلاش 
 می شــود با بررســی آرای صادره، رویکرد دادگاه های کشور در  این  خصوص مطالعه 
 شــود؛ همچنین هدف اصلی از نگارش این مقاله، ارائه راهکار برای ارزیابی عدم النفع 
اســت. با این حال، پیش از ورود به این مباحث، لازم  است مفهومی کلی از عدم النفع 
ارائه  شود. سپس به مطالعه موضوع در رویه و حقوق  خارجی می پردازیم و در نهایت 

نحوه  ارزیابی بررسی  خواهد  شد.
۱. مفهوم عدم النفع

قانون گــذار ایران عدم النفع را تعریف   نکــرده، برخی از حقوق دانان نیز، بدون 
ارائه تعریفی از عدم النفع، از   دســت  دادن  منفعت   را  ضرر  می دانند )کاتوزیان، 1387: 
97(. بعضــی »حرمــان از منافعی که به  احتمال  قریب  به  یقین، حســب جریان عادی 
امور، اوضاع  و  احوال خاص، امید وصول به آن معقول، مترتب و مقدور  بوده  باشــد« 
را عــدم النفع دانســته اند. همچنین گفته اند »عدم النفع ممانعــت از منفعت بالقوه قابل 
 پیش بینی و مورد  انتظار اســت که مقتضی آن حاصل   شــده و وجود  آن از نظر عرف  
عقلا قطعی  و  مسلم است« )روشن، 1397: 64(. در تعریف دیگری از عدم النفع، گفته 
 شده است: »ممانعت از وجود پیدا  کردن نفعي که مقتضي وجود آن حاصل  شده  است؛ 
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مانند توقیف  غیرقانوني شــاغل  به  کار که موجب حرمان  او از  گرفتن  مزد  شده  باشد« 
)جعفری  لنگرودی، 1385: 445(.

بدین ترتیب، عدم النفع جلوگیـــری از پیدایـش منـــفعتی است که هنـوز به 
 وجود   نیامده اما مقتضی ایجاد را داشــته  است. با  این  تعریف، عدم الـــنفع از تفویت 
 منفعت متمایز  می شـــود. منفعت مالی اسـت که اگر چه اسـتقلال  نداشته و به  تدریج 
از مال دیگری حاصل می شــود، اما موجود است )صـــفایی، 1382: 75( و دقیـــقاً به 
همین دلیل، درباره مسوولیت کسی که سبب تفویت  منفعت شـــده، تردیدی  وجـود 
 ندارد )مرندی، 1396: 95(، اما مـــقصود از نفع در عـــبارت »عدم النفـع«، جلوگیری 
و ممانعت از ایجاد  منفعت است؛ در  واقع، عـــملی از  سـوی دیگری موجب  می شود 
منفعت اصلا ایجاد  نشود و این در حالی اسـت که در تفویت منفعت، منفعـت موجود 
از  بین  می رود. برای  نمونه، هرگاه شخصی خانه دیگری را از  روی عدوان تصـــرف 
 کرده و مانع سکونت  او  در  خانه  شـــود، این منفعت قابل  مطـــالبه اسـت؛ چرا  که از 
مالیت برخوردار است. در همین مثال، اگر مالک خانه ادعا  کـــند که قصد فروش آن 
را داشــته و در نتیجه این تصرف  عدوانی از ســودی که در نتیجه فروش خانه عاید او 
می شـــده محروم  گشته  است، خسارت مورد ادعای او در زمره عدم النفع قرار می گیرد 

)سامت، 1377: 53(. 
عدم النفع را می توان به اعتبار درجه احتمال تحقق آن به ســه دســته تقســیم  
کرد: قطعی الحصول، محتمل الحصول و ممتنع الحصول )آب سردی، 1396: 68 و 69؛ 
سامت، 1377: 55؛ بهرامی احمدی، 1386: 6-8(. احتمال تحقق  منفعت  محقق الوصول 
بســیار  بالا و احتمــال تحقق  منفعت  ممکن الحصول پایین اســت. به  هر روی، به  نظر 
 می رســد عدم النفع قطعی الحصول، منفعتی اســت که اگر عمل عامل زیان نبود، قطعا 
و بنا بر ســیر متعارف امور، حاصل  می شــد. برای نمونه، اگر درختی در سن باروری 
قطع شــود، می توان با  یقین گفت که اگر قطع  نمی شد، سال آینده سیب  می داد. در این 
فرض، با عدم النفع قطعی الحصول روبه رو هستیم. در واقع، اگرچه احتمال خشک سالی، 
آتش گرفتن و ســایر عواملی که ممکن است باعث عدم  ارائه محصول  بشود، همچنان 
وجــود  دارد، اما در نگاه عرف، وجود  درخت در ابتدای ســن باروری، کافی اســت 
تــا قطع آن را به معنای جلوگیــری از ایجاد منافعی بدانیم کــه در صورت عدم قطع 
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درخت، یقیناً به  وجود  می آمد، اما اگر  درخت از سن باروری گذشته  باشد، با عدم النفع 
ممتنع الحصول روبه روییم. در  میانــه  این  دو  نوع، می توان از منافع ممکن الحصول نیز 
نام برد؛ منافعی که اگرچه از مقتضی ایجاد آن ها کاسته  شده، اما در نگاه عرف، همچنان 
امید تحقق این منافع بیشتر از بیم  عدم  پیدایش آن ها است. برای  نمونه، در همان مثال 
درخت، اگر درخت در اواخر ســن باروری باشــد، از احتمال باروری درخت کاسته 

 می شود؛ گرچه نمی توان با آن به مانند منافع ممتنع الحصول برخورد  کرد. 
این مفهوم از نظریه مشــورتی اداره حقوقی هم برداشت  می شود؛ چنان که در 
مورد شخص بی کار یا وسایلی که دائما در کسب  درآمد استفاده  نمی شوند، منفعت را 
ممکن الحصول دانسته و در صورت اشتغال  به  کار یا استفاده دائمی از اشیاء در کسب 

 درآمد این منافع را قطعی الحصول تلقی کرده  است.1
2. موضع فقه و نظام قانون گذاری ایران در خصوص عدم النفع

در این قســمت، ابتدا به بررســی آرای فقها در خصوص امکان یا عدم امکان 
مطالبه عدم النفع پرداخته شده و سپس موضع قانون گذار در دو حوزه حقوقی و کیفری 

مورد مطالعه قرار می گیرد.
۱-2. موضع فقه

در فقه، در خصوص امــکان مطالبه عدم النفع اختلاف نظر وجود دارد. بعضی 
از فقها، در خصوص ضرر بودن عدم النفع تردید کرده )بحرالعلوم، 1431: 325؛ نجفی 
خوانســاری، 1418: 371( و از ایــن رو، جبران آن را قابل مطالبــه نمی دانند. به نظر 
ایــن گروه، به نقص در یک چیز ضرر می گوینــد؛ در حالی  که عدم النفع، عدم تحقق 
زیاده در یک چیز اســت؛ از این رو نمی تـــوان آن را به عنــوان ضرر در نظر گرفت 
)غــروی اصفهانــی، 1374: 745(. افزون بر این، بعضی بر ایــن باورند که بین نفع و 
ضرر که ضد محســوب می شوند، شق سومی نیز وجود دارد که همان عدم النفع است 
)مروج جزائری، بی تا: 566(. طبق این اســتدلال، عدم النفع در برابر ضرر، اســتقلال 
داشــته و نمی توان آن دو را مشابه هم دانســت. بعضی دیگر نیز با تفاوت قائل شدن 

1. نظریــه شــماره 7/8047 به تاریــخ 1382/9/30 اداره کل حقوقي و تدوین قوانیــن قوه قضاییه؛ 
همچنیــن در برخی آراء صادره از این اصطلاحات استفاده شــده و زیــان عدم النفع ممکن الحصول 
بر خلاف محقق الحصول قابل  جبران شــناخته  نشــده  اســت. بــرای مطالعه بیشــتر، بنگرید به: آراء 

9309970220700114 مورخ 1393/2/9 و 9409970208300459 مورخ 1394/4/23.
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میان عدم النفع و تقویت منفعت، اولی را قابل مطالبه ندانســته و حکم به جبران دومی 
داده اند؛ همانند زمانی که بنده ای زندانی شده و از منافع حاصل از ایام کار خود محروم 

می شود )یزدی نجفی، بی تا: 554(.
در مقابل گفته شــده که قابلیت مطالبه عدم النفع از حدیث لاضرر قابل استنباط 
اســت؛ چرا که به موجب این حدیث، هیچ ضرری از رهگذر قوانین اســلامی ایجاد 
نمی شود؛ خواه این ضرر ناشی از وجود حکم ضرری باشد خواه عدم وجود حکم و 
سکوت قانون. برابر این نظر، حدیث لاضرر افزون بر نفی حکم ضرری، قابلیت جعل 
حکم را نیز دارد )وحدتی شــبیری، 1395: 347؛ حسینی، 1397: 43؛ حسینی، 1417: 
335(. ایــن گروه نیز ضرر را به معنای نقصان مال می دانند، ولی از آن جایی که عرف 
برای عدم النفع مالیت قائل می شــود، نقصان آن را هم مصداق ضرر می دانند )حسینی، 

 .)50 :1397
هم چنین گفته می شــود که نفع ملکه مال است و اصولا شأن مال این است که 
نفع و سود به همراه داشته باشد. از این رو، عدم نفع را که باعث انفکاک این ملکه از 

مال می شود، می توان عرفاً مصداق ضرر دانست )روشن، 1397: 66(.
افزون بر حدیث لاضـــرر، جواز مقابـــله به مثل و کلیات قواعد مربـوط به 
اتلاف و تسبیب نیز به عنوان مبانـــی قابلیت جبـــران عدم النـفع برشمـرده می شـود 

)اصغری اقمشهدی، 1381: 86(.
به هر روی، با توجه به منابع مطالعه شــده در این بند، آنچه محرز اســت این 
اســت که در ادبیات فقهی، تمرکز اصلی بر روی قابلیت یا عدم قابلیت عدم النفع بوده 

و فقها درباره روش ارزیابی عدم النفع نکته ای مطرح نکرده اند.
2-2. موضع قوانین حقوقی

در نگاهــی گذرا به قوانین موجود می توان مصادیقــی از عدم النفع را ملاحظه 
  کرد. برای  مثال، به   نظر   می رســد قانون  مدنی در ماده 536، کم  شدن حاصل را نوعی  
عدم النفع و ضمان آور  دانسته   است )کرمی،1391 : 106(. پس از آن می توان از ماده 37 
قانون  تسریع  محاکمات 1309 یاد کرد که بدون  این  که صریحاً نامی از عدم النفع ببرد، 
از خســارت  ناشــی از تنزل  قیمت که از مصایق بارز عدم النفع است، نام  برده   می شود: 
»در دعاوی که موضوع آن استرداد عین بوده و مدعی مطالبه اجرت المثل و یا خسارت 
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ناشی از تنزل قیمت  نماید ... محکمه میزان خسارت را پس از محاکمه معین  می نماید«. 
در  این  ماده، به طور ضمنی عدم النفع ولو به طور جزئی و یکی از مصادیق آن، خسارت 
شمرده   شده   است. ماده 49 قانون  ثبت  علائم مصوب 1310 نیز به  طور  کلي عدم النفع 
را ضرر  شــمرد: »در مورد خســاراتی که ... مطالبه   می شود خسارات شامل ضررهای 
وارده و مـــنافعی خواهد   بود کــه طرف از آن محروم   شده اســت«. ماده 728 قانون 
آیین  دادرســی  مدنی مصوب 1318 با بیان آن که »ضرر ممکن اســت به واسطه از   بین 
  رفتن مالي باشــد یا به واسطه فوت   شدن منـــفعتي که از انجام  تعهد حاصل مي شده 
 اســت« صراحتاً عدم النفع را ضرر  تلقی  کرد. تصویب این ماده که بنابه پیشــنهاد وزیر 
دادگســتری وقت، طرح   شد و به  تصویب  رسید، موجب یک سری مخالفت ها گردید 
که نهایتاً مرحوم دکتر متین دفتری با ارائه نظـــر مرحوم  میرزا  حبیب الله  رشتی مبنی  بر 

 ضرر   بودن  عدم النفع، آتش  مخالفت ها را فرو نشـاند )متین دفتری، 1342: 105(. 
هم چنین ماده 8 قانون  مســئولیت  مدنی مصداقی از عدم النفع را بیان  می کند. در 
این ماده خسارت شخصی که در اثر انتشارات خلاف  واقع مشتریان خود را از  دست 
 داده، قابل  جبران تلقی  شــده  اســت که به  نظر  می رســد این کاهش یا از  دست  دادن 

مشتری مصداقی از عدم النفع باشد. 
در ماده 133 لایحه  اصلاحی  قانون  تجارت مصوب 1347 می خوانیم: »مدیران 
و مدیرعامل نمی توانند معاملاتی نظیر معاملات شرکت که متضمن رقابت با عملیات 
شرکت باشــد انجام  دهند. هر مدیری که از مقررات این ماده تخلف کند و تخلف او 
موجب ضرر شــرکت گردد مسؤول  جبران  آن خواهد  بود. منظور از ضرر در این ماده 
اعم  اســت از ورود  خســارت یا تفویت  منفعت«. در  این  ماده، از قرینه عبارت »ورود 
خســارت« می توان   برداشت  کرد که مراد قانون گذار از »تفویت منفعت« چیزی غیر از 

خسارت  وارد  شده است یعنی خسارتی که قرار است در آینده وارد   شود. 
پس از این قوانین، نوبت به بررســی قانون  آیین  دادرسی  دادگاه های عمومی و 
انقلاب در امور مدنی مصوب 1379 می رســد که با صراحتی بیش از سایر قوانین به 
موضوع عدم النفع پرداخته اســت. ماده 515 این قانون پس از بیان انواع  خسارت هایی 
که  قابل  مطالبه اســت، می گوید: »خسارت ناشــی از عدم النفع قابل مطالبه  نیست ...«. 

بدین ترتیب، آن گونه که از ظاهر این ماده بر می آید، عدم النفع قابل  مطالبه  نیست.
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۳-2. موضع قوانین کیفری
مــاده 9 قانو ن  آیین  دادرســی دادگاه های عمومی و انقــلاب در امور  کیفری 
مصوب 1378 در خصوص عدم النفع حکم صریحی بیان  کرده  بود. بر اساس این ماده 
»... ضرر و زیان هاي قابل  مطالبه به  شرح  ذیل هستند ... 2- منافعي که ممکن الحصول 
بــوده و در اثر ارتــکاب جرم، مدعي خصوصي از آن ها محروم و متضرر  مي شــود«. 
قانون  آیین  دادرســی  کیفری جدید نیز تفاوت چندانی از  این  جهت ندارد. به موجب 
ماده 14 این قانون، شــاکی می تواند جبران تمام ضــرر  و  زیان های مادی و معنوی و 
منافع ممکن الحصول ناشــی از جرم را مطالبه  کند. تبصره 2 قیدی به صدر ماده اضافه 
 می کند مبنی  بر  این  که: »منافع ممکن الحصول تنها به مواردی اختصاص دارد که صدق 
 اتلاف  نماید. همچنین، مقررات مرتبط به منافع ممکن الحصول ... شامل جرائم موجب 
تعزیرات منصوص شــرعی و دیه نمی شود ...«. همان گونه که مشاهده  می شود، صدر 
مــاده همان رویه قانون ســابق را در پیش گرفته و منافع  ممکن الحصول را قابل  مطالبه 
 می داند، اما تبصره 2 قید صدق  اتلاف را به این منافع اضافه  کرده؛ این در  حالی  اســت 
که مشخص  نیست منظور از منافع ممکن الحصولی که صدق  اتلاف  نماید، چیست؟ به 
 عبارت  دقیق تر، معلوم  نیســت مراد قانون گذار از »اتلاف« در  این  ماده چه  بوده  است. 
ممکن است گفته  شــود که معنای لفظی اتلاف مورد  نظر  بوده  است؛ یعنی قانون گذار 
در صــدد بیان این موضوع بوده که منفعت باید تلف  شــود تا بتوان خســارت آن را 
مطالبه کرد. این برداشت صحیح  نیست؛ چرا  که بیشتر به تفویت منفعت نزدیک  است تا 
منافــع ممکن الحصول. در واقع، در فرض منافع  ممکن الحصول هنوز منفعتی به  وجود  

نیامده تا فرض اتلاف آن پیش  بیاید. 
ممکن است گفته  شود که اتلاف مذکور در مقابل تسبیب قرار  دارد؛ بدین  معنا 
که هرگاه از  بین  رفتن منافع به مباشــرت صورت  پذیرد، قابل  جبران اســت و هرگاه 
با واســطه باشــد امکان جبران وجود  ندارد، ولی به  نظر  می رسد این توجیه هم قابل 
انتساب به ماده نباشد؛ چرا که دلیلی برای تفاوت قائل  شدن میان اتلاف مباشرتی و به  
تسبیب وجود  ندارد. شاید بهتر  باشد گفته  شود منظور قانون گذار این است که منافعی 
قابل مطالبه هســتند که حتمی الحصول باشند )خداداده، 1396: 8(. به  همین  دلیل هم 
از واژه اتلاف اســتفاده  شــده که گفته  شود به قدری احتمال به  دست  آمدن این منافع 
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وجود  داشــت که در واقع از  دست  رفتن آن ها نوعی اتلاف است. شاید قانون گذار با 
استفاده از این شیوه بیان در صدد هم سو  شدن با فقه و جلوگیری از ایرادهای احتمالی 
فقهای قائل به »عدم النفع لیس بالضرر« برآمده  است؛ چرا که در  فقه این نظر وجود  دارد 
که ضرر به معنای نقص در مال یا شــی اســت و عدم ایجاد زیاده ای بر آن، نمی تواند 
مصداق ضرر باشد )غروی، 1436: 436(.1 هرچند این توجیه بیشتر با ماهیت  موضوع 
 بحث هم خوانی  دارد، ولی نامناســب  بودن ظاهر ماده را به شــیوه ای که هست توجیه 
 نمی کند. دلیلی نداشت که قانون گذار در راستای بیان امکان مطالبه عدم النفع حتمی و 

قطعی، به جای صراحت از این شیوه بیان استفاده  کند. 
در آخرین توجیه می توان واژه اتلاف را به صورت گسترده تفسیر کرد؛ در این 
تفســیر، اتلاف را نباید تنها در معنای محدود »اتلاف بالمباشره« دید، بلکه باید آن را 
اعم از اتلاف بالمباشره و بالتسبیب دانست. بدین ترتیب، مراد قانون گذار این  بوده که 
رابطه سببیت میان فعل  عامل زیان و عدم النفع احراز  شود و فرقی  نمی کند که این رابطه 
به  صورت مســتقیم باشد یا واسطه ای در  کار  باشد )شهید ثانی، 1380 :30(. در فقه نیز 
اتلاف در دو معنای اعم و اخص به کار می رود. در معنای اعم، اتلاف شــامل اتلاف 
بالمباشــرت و بالتسبیب می شود )حلی، 1408: 263(؛ با  این  حال، قسمت  دوم  تبصره 
کمتر قابل تعدیل است؛ در  واقع، به  موجب این قسمت، نمی توان منافع ممکن الحصول 
و دیه را با یکدیگر جمع  کرد؛ همچنین  اســت عدم النفع و تعزیر؛ در  حالی  که این  هر 
 دو قابل  ایراد  اســت؛ دیه قادر به جبران همه   زیان ها نیســت، پس چگونه می توان به 
پرداخت آن قناعت کرده و همه   زیان ها را جبران شده دانست. همچنین تعزیر مجازات 
است و هدفش چیز دیگری  غیر  از جبران زیان است؛ پس چرا نتوان تعزیر و عدم النفع 
را بــا یکدیگر جمع کرد؟ به  هر  روی، با وجود صراحت حکــم قانون گذار، در رویه 
قضایی، آرایی مبنی بر لزوم جبران منافع از  دســت  رفته دیده  می شود. برای  نمونه، در 
دادنامه شــماره 1395 مورخ 1393/10/28 صادره از شعبه 103 دادگاه  عمومی  جزایی 
شهرستان ورامین که ســرانجام به وسیله شعبه 58 دادگاه  تجدید نظر  استان  تهران در 
دادنامه شــماره 9409970270300305   به تاریخ 3/1//1394 تایید  شده، چنین  آمده 

1. »... الضرر هو نقص فی الشــیء و هو عدم مامن شأنه التمامیه فهو عدم التمامیه لا عدم الزیاده ... و 
عدم الزیاده لیس بنقص حتی یرجع الی الضرر ...«.
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 اســت: »در خصوص دادخواست ... به خواســته مطالبه ضرر و زیان ناشی از حادثه 
رانندگی ... در مورد خسارت ناشی از عدم  حضور در محل کار و قطع حقوق ماهانه، 
نظر به محتوای اســتعلام های واصله و کارشناسی که از اعتراض خوانده مصون  مانده 
و نیز اســناد و مدارک ارائه شده از سوی خواهان که دلالت بر اشتغال وی در شرکت 
موصوف می نماید و اســتمرار درآمد وی با اشــتغال در آن شرکت محرز  می باشد که 
تقصیر خوانده و به تبع آن آسیب خواهان موجب محروم  ماندن خواهان از دست یابی 
بــه نفعی بوده که در صورت عدم وقوع حادثه قطعاً از آن بهره مند  می گردیده  اســت، 
لــذا با عنایت به موازین قانونی از جمله قواعد لاضرر و تســبیب و با لحاظ مقررات 
 مســئولیت  مدنی و مواد یک الی ســه قانون موصوف و این  کــه مطالبه ضرر و زیان 
ناشــی از ایام بی کاری به لحاظ از  بین  رفتن توان و قوای کاری خواهان علاوه بر دیه 
جزء منافع ممکن الحصول بوده و مصداق عدم النفع نمی باشــد و نیز با در  نظر  گرفتن 
محتــوای اظهارات خواهان در جلســه 1393/9/26 کــه از مجموعه دلایل و مدارک 
ارائه شــده و ادعاهای مطروحه از ســوی خوانده پرداخت خســارت فراتر از دیه به 
شــرح لیست ارائه شده ضم پرونده که در جلسه موصوف نامبرده صرفاً اخذ مبلغ پنج 
میلیون و پانصد هزار تومان از مجموع ادعای خوانده را قبول  نموده  اســت مستنداً به 
مــواد )198( و)515( و )519( و )520( قانون  آیین  دادرســی  مدنی و مواد یک الی 
ســه قانون  مسئولیت  مدنی حکم بر محکومیت خوانده به پرداخت مبالغ آتی الذکر در 
حق خواهان صادر و اعلام  می نماید ...«. از این رای می توان اســتنباط کرد که قاضی 
صرف نظر از مبلغ دیه، خســارت وارده به خواهان را ارزیابی نموده و بدان حکم داده 
اســت. به هر روی، شاید برای عادلانه تر شدن حکم قانون گذار بتوان  گفت که از نظر 
قانون گــذار، منافع ممکن الحصول با توجه به عدم قطعیت کافی در تحقق آن ها، با دیه 
قابل جمع نیســت و اگر چه بنا به قاعده کلی )صدر ماده 14( این دســته از خسارات 
قابل مطالبه  اســت، اما در خسارات بدنی، فرض بر این است که منافع ممکن الحصول 
در تعیین میزان دیه در  نظر  گرفته  شــده  اســت؛ بر همین اســاس، اگر جنس منافع از  

دست رفته، قطعی الحصول باشد، با دیه قابل جمع خواهد بود. 
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۴-2. جمع قوانین حقوقی و کیفری
ظاهراً تبصره 2 ماده 515 قانون  آیین  دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در 
امور  مدنی حکمی مخالف ماده 14 قانون آیین دادرسی کیفری را بیان  کرده  است. در 
مقام جمع این  دو  حکم می توان  گفت با توجه به این که قانون  آیین  دادرســي  کیفري 
مطالبه  عدم النفع را پذیرفته  اســت و از  آنجا  که این قانون تنها در ارتباط با جرائم قابل 
 طرح  اســت، خسارت  عدم النفع فقط وقتی قابل  مطالبه  است که ناشی  از ارتکاب  جرم 
باشد؛ بدین ترتیب، عدم النفع تنها در امور کیفری قابل  مطالبه  بوده و در امور مدنی قابل 
 مطالبه  نیســت )کرمی، 1391: 108(. به عبارت دیگر، حکم عام عدم  امکان خسارت 
عدم النفع در خصوص امور کیفری تخصیص  خورده  اســت )ره پیک، 1379: 35(، اما 
به نظر  نمی رسد دلیل منطقی برای تمایز  گذاشتن جبران ضرر بر اساس سبب ایجاد آن 
وجود  داشته باشــد؛ در واقع، چه فرقی است میان عدم النفعی که بر اساس جرم ایجاد 
 شــده با عدم النفعی که بر اســاس عملی غیر مجرمانه حاصل  شده  باشد؟ ممکن است 
گفته  شــود دلیل قابل  مطالبه  بودن عدم النفعِ ناشی از جرم، لزوم  سخت گیری  بر  مجرم 
است که در فرض عدم  تحقق  جرم چنین سخت گیری ای ناروا است، اما در  پاسخ باید 
 گفت که وقتی ضرری ایجاد  شده و وقتی هدف جبران ضرر است، چه فرقی است میان 

آن  که سبب ایجاد آن جرم باشد یا غیر  جرم؟
در تفســیری دیگر می توان گفت که قانون آیین دادرسي دادگاه های عمومی و 
انقلاب در امور مدني از عدم  امکان مطالبه »عدم النفع« ســخني نگفته، بلکه »خسارت 
ناشــي  از  عدم النفع« را قابل  مطالبه ندانسته است. به این ترتیب، نص فوق در مقام آن 
اســت که مطالبه خسارت از  خســارت را منع کند نه آن که مطالبه عدم النفع به عنوان 
خسارت اولیه را رد   نماید. بر همین اساس، ممکن است ماده 515 قانون آیین دادرسی 
مدنی جدید را جایگزین  ماده 713 قانون آیین دادرســی مدنی ســابق دانست که در 
آن نوشــته شده  بود: »خسارت از خسارت  قابل مطالبه نیست«. در بعضی آرای صادر 
شــده از دادگاه ها از جمله دادنامه شماره 8709978710800357  مورخ 1387/4/27 
صادره از شــعبه هفتم دادگاه عمومی حقوقی سنندج نیز این تمایز میان »عدم النفع« و 
»خسارت ناشی از عدم النفع« مشاهده شده و مورد نخست، قابل مطالبه در نظر گرفته 
شــده است. در این دادنامه آمده اســت: »آن چه که در تبصره 2 ماده 515 قانون آیین 
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دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب 1379 قید شده است که 
قابل مطالبه نمی باشــد، خسارت ناشی از عدم النفع می باشد نه خود عدم النفع«. بر  این  
اســاس، قانون آیین دادرســی مدنی در برابر خود عدم النفع و نه خسارات ناشی از آن، 
 موضعی در پیش نگرفته اســت. برای همین، باید با توجه به اصول حقوقی و ســایر 
قوانین و به ویژه، ملاک قانون آیین دادرســی کیفری موقعیت  عدم النفع را در وضعیت  
کنونی مشخص کرد و اگر حصول منافعی که زیان دیده از به دست آوردن آن محروم 

شده، بر اساس عرف ممکن باشد، نباید در مسوولیت عامل زیان تردید کرد.
بدین ترتیب و همان گونه که از مطالعه قوانین یادشــده قابل اســتنباط است، 
قانون گــذار ایران در برخی موارد، به صورت مصداقی تلاش کرده وضعیت عدم النفع 
را در وضعیت های موردی و خاص نشــان دهد؛ در مواردی هم که به بیان قاعده کلی 
پرداخته، تنها به قابلیت یا عدم قابلیت مطالبعه عدم النفع اشــاره کرده و هیچ گاه روش 
ارزیابی آن را مشخص نکرده است، این امر، کار قاضی را برای اتخاذ تصمیم در مورد 

میزان غرامت قابل مطالبه از سوی زیان دیده دشوار می کند.
۳. رویکرد رویه قضایی ایران در برابر عدم النفع

در این بخش برای روشــن کردن موضع نظام قضایی کشــور به بررسی برخی 
پرونده های مطروحه پیرامون موضوع عدم النفع پرداخته  می شــود تا رویکرد دادگاه ها 

در این  خصوص مشخص  شود.
پرونده نخســت: خواهان ها دادخواســتی به طرفیت اداره  کل  راه  و  شهرسازی 
 استان ک. به خواسته »تقاضای صدور  حکم  به  الزام  خوانده به پرداخت  خسارت  وارده 
بــه مایملک موکلین در  خصوص تعریض جاده دو بانده ...« ارائه  می دهند. در  شــرح 
 دادخواســت که توسط وکیل ایشان نوشت ه  شده، می خوانیم: »موکلین اینجانب مشاعاً 
مالک یک واحد پذیرایی بین  راهی با پروانه ... می باشند. مکان  مذکور سابقاً با رعایت 
حریم  بنا از آن نقشــه برداری گردیده است، لیکن اخیراً اداره  فوق جهت تعریض جاده 
و دو بانده کردن  آن از  ســمت قروه به ســوی  همدان، مکان تجاری موکلین را داخل 
در حریــم و مایملک خود قرار  داده و بابت آن ریالی به عنوان خســارت به موکلین 
اینجانب پرداخت  نکرده اند. حال به لحــاظ این که با احداث و راه اندازی جاده و قرار  
گرفتن واحد خدماتی در  کنار  جــاده، عملًا امکان  بهره برداری از آن به لحاظ خطرات 
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ناشــی از توقف  خودرو و ایجاد  تصادف وجود ندارد و واحد مذکور به سبب احداث 
جاده از لحاظ درآمد نیز بســیار سیر نزولی داشــته و با این وضعیت مکان  یاد شده از 
حیث کســب  و  کار اعتبار  خود را از  دست  داده و وضعیت معیشتی سه خانوار را در 
 مضیقه قرار  داده  است، با  ارجاع  موضوع  به  کارشناسی، معاینه  محل و بررسی اسناد و 
مدارک مذکور، تقاضای  برآورد  خسارت  وارده از لحاظ کسب  و  کار  موکلین و سپس 
الزام  خواندگان به  پرداخت آن در حق موکـــلین را دارم«. خوانده در  لایحه  ارائه شده 
می نویسد: »با  دقت  در  دادخواست  خواهان، ملاحظه  می فرمایند که مشارالیه خسارت 
 ناشی از تضعیف منافع و عدم النفع را مطالبه  نموده   است، این در  حالی  است که مطابق 
تبصره 2 ماده 515 قانون آیین دادرســی مدنی که اشــعار  می دارد: خسارت  ناشی  از 
 عدم النفع قابل  مطالبه  نیســت، لذا خواسته  خواهان فاقد  وجاهت  قانونی و محکوم  به 

 رد  است«.
دادگاه موضوع را به کارشناس ارجـــاع  می دهد. کارشناس نیز با بیان گزارشی 
از مشــهودات  خود، ســرانجام چنین نتیجه  می گیرد: »... با احداث بانـــد جدید ... با 
توجه به موقعیت  جغرافیایی  ملک و نوع  کسب  و  پیشه  و  به  دلیل  عدم  وجود  پارکینگ  
مناســب  جهت  پارک  خودروها،  عملًا  حق اســتفاده  و  انتفاع  از  ملک  خواهان ها  سلب 
 می گردد و استفاده  از  آن مستلزم  ایجاد  پارکینـــگ  مناسب  در  محدوده  پذیرایی است«. 
سرانجام دادگاه در دادنامه شماره 549 به تاریـــخ 1393/7/23 چنین   تصمیم  می گیرد: 
»در خصوص دادخواست تقدیمی ... نظر  به  ایـــن که مطالبه  خسارت و ضرر  و  زیان 
ناشی از عدم النفع و محتـــمل الوقوع در  حقـــوق  ایران فاقد  جایگاه  قانونی  می باشد، 
لذا دعوای  خواهان  وارد  و  ثابـــت  نبوده و... حکم  به  بی حقی  خواهان  صادر  و  اعلام 

 می گردد ...«. 
از  نحــوه  بیــان  دادگاه، آنجا  که عدم النفع را در  کنــار  واژه محتمل الوقوع قرار  
می دهد و به ویژه اســتناد  دادگاه  به  وحدت  ملاک از ماده 9 قانون آیین دادرسی کیفری 
بر می آید که دادگاه حق  خواهان را حقی  قطعی و قابل  استقرار  ندانسته و آن را احتمالی 
 می بیند، برای  همین، خواســته  خواهان را نمی پذیرد؛ این  در  حالی است که با  توجه به 
 نظریه  کارشــناس، مشخص اســت که خواهان، حقی  قطعی الحصول داشته که با اقدام 

 خوانده، عملا  استفاده  از  آن، ممتنع  شده  است.
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پرونده دوم: در دادنامه شــماره 1359 به تاریخ 1387/12/18 صادره  از   شعبه 
 اول  دادگاه  عمومی  حقوقی شهرســتان سامن می خوانیم: »در  خصوص  دعوای آقای ... 
به  طرفیت وزارت  راه  و ترابری به خواسته رسیدگی  و  صدور  حکم مبنی  بر  محکومیت 
 خوانده به  پرداخت  خســارت  وارده به مرغ داری از  حیث از  دست  دادن قابلیت  انتفاع 
... بدین  نحو  که ماحصل خواســته  خواهان این  اســت که مالک  یک  واحد مرغداری 
در روســتای  کرتیل آباد  می باشــد که جهت  تمدید  پروانه بــه  اداره  دامپروری  جهاد  
کشاورزی  ملایر مراجعه  نموده که مسوولین  آن  اداره ضمن  خودداری  از تمدید  پروانه 
اظهار  نمودند که چون فاصله  مرغ داری با خط راه آهن کمتر از دویســت  متر  می باشد، 
امکان  تمدید  آن میســر  نمی باشــد، فلذا یا باید مسیر  راه آهن تغییر  کند یا مرغ داری به  
جای  دیگری منتقل  گردد  چون این  امر ســبب  می شود که مرغ داری از قابلیت  انتفاع 
خارج شــود ... دادگاه نظر  به مجمــوع اوراق  و  محتویات  پرونده ... در  محدوده  مورد 
 ادعا هنوز خطوط راه آهن احداث  نشده و مورد  بهره برداری قرار  نگرفته؛ ثانیاً، تمدید  یا   
عدم  تمدید پروانه  بهره برداری  ناشی  از  عمل خواندگان نمی باشد؛ ثالثاً، هنوز خسارتی 
به  خواهان وارد  نشده تا بتواند آن را مطالبه  کند و با  عنایت به این که حسب  محتویات 
 پرونــده، مرغ داری مورد  ادعا متروکه  می باشــد و عملًا  از  آن بهره برداری  نمی گردد و 
خسارت  ناشی  از عدم النفع نیز قابل  مطالبه  نمی باشد؛ زیرا مقتضی  آن موجود  نگردیده 
 اســت لذا دعوای  خواهان را غیروارد تشــخیص و... رای  به  بی حقی خواهان صادر  و 

اعلام  می دارد ...«.
از ایــن رای به خوبی قابل  اســتنباط اســت که دادرس عدم النفــع را به  طور 
 کلــی نمی راند، بلکه میان عدم النفعی که مقتضی آن موجود  اســت و غیر آن، تفکیک 
 قائل می شــود و تنها دومی را قابل جبران  نمی داند. بدین تعبیر، عدم النفعی که مقتضی 
آن موجود  اســت را می توان  عدم النفع  محقق الحصول  دانســت؛ یعنی منفعتی که اگر 
فعل زیان بار به وقوع  نمي پیوســت، آن  منفعت یقیناً عاید  شخص  مي شد. در  برابر این 
منفعت، عدم النفعِ ممکن الحصول  است؛ یعنی نفعی که امیدی به دست  آمدنش نبود. در 
خصوص قابل مطالبه نبودن این نوع اخیر از عدم النفع به دلیل فقدان شرط مسلم بودن 

نباید تردید کرد )امینی و پیری، 1399: 140(.
پرونده ســوم: با توجه به تفکیک  گفته  شده در بالا، دادگاه ها در  بعضی از آرای 
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 خود عدم النفع را مصداق ضرر دانســته و مطالبه آن را به حق می دانند. برای نمونه، در 
یک پرونده که خودروی آقای الف که توســط وی اجاره  شــده و از محل آن کسب 
 درآمد  می شد، توسط شخصی به صورت غیر قانونی توقیف  شده  بود، شعبه 215 دادگاه  
عمومی حقوقی  تهران در دادنامه شــماره 622 مورخ 1389/8/25 و شــعبه 6 دادگاه  
تجدید نظر  اســتان  تهران در دادنامه شماره 1101 مورخ 1391/9/22، توقیف خودرو 
را ســبب محرومیت مستاجر اتومبیل از منافع  مســلم الحصول  آن دانسته و خوانده را 
مکلف  به  پرداخت مبلغ اجاره ای دانست که در  مدت  توقیف از  سوی مستاجر به  موجر 
پرداخت   می شده  است. در بخشی از رای دادگاه تجدید نظر به  این  نکته استناد  می شود 
که »از تاریــخ 1388/11/19 )توقیف خودرو( تا یافتن و اســترداد آن به خواهان در 
تاریخ 1389/2/26 نامبرده به عنوان مستأجر اتومبیل از منافع مسلم الحصول آن محروم 
 گردیده«، لذا »مســئولیت جبران آن به  اســتناد مواد یک و دوم قانون  مسئولیت مدنی 
به  عهده تجدید نظرخوانده می باشــد«. با این حال، حقیقت  این  اســت که با  توجه به 
اصل  نســبی  بودن آثار  قراردادها، اجرتی که در توافق موجر و مســتاجر تعیین  شده، 
علی الاصول نمی توان به شخص ثالث یعنی عامل  زیان تسری یابد؛ بنابراین بهتر  بود در  
این  فرض، دادگاه میزان درآمدی که عامل زیان می توانست از محل خودروی توقیف 

  شده اش به دست آورد را محاسبه  کند. 
پرونده چهارم: در دادنا مه  شــماره 1285 به تاریخ 1389/9/27 صادره از سوی 
شعبه   29  دادگاه    عمومی حقوقی   مشهد راجع به مطالبه هزینه های از کار افتادگی اتومبیل 
می خوانیــم: »... اصل جبران کامل خســارت اقتضای اعاده وضعیــت زیان دیده را به 
حالت ســابق بر حادثه دارد و قواعد مســؤولیت  مدنی بر این  اساس منطقی و عقلی 
مســتقر  شده اند و عنوان خاصی را از شمول خود خارج  نمی کنند، بلکه قواعد ویژه ای 
را برای احراز مســؤولیت و لزوم  جبران  ضرر پیش بینی  می کنند و هر خســارتی که 
عرفاً در چارچــوب این قواعد قرار گیرد قابل جبران می باشــد و اگر در مواردی نیز، 
عناوین خاصی مانند »عدم النفع« ... مورد  بحث قرار  می گیرد؛ نه به این جهت اســت 
که مصداق ضرر نیســتند یا با فرض ضرر، قابل جبران  نمی باشند، بلکه به جهت دور  
بودن از منشاء خسارت و غیر  قابل  پیش بینی  بودن یا قطع رابطه سببیت و سایر دلایل، 
از فرایند قواعد مســؤولیت  مدنی خارج  می باشند و رفته رفته اطلاق گرایی و تاکید بر 
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این عناوین، جای خود را به اعمال یا عدم اعمال قواعد مســؤولیت  مدنی داده  است 
و در وضعیت موجود نیز باید منظور قانون گذار را بر این اســاس تفســیر  نمود و در 
فرض ممنوعیت خســارتی که مصداق عدم النفع می باشــد، باید گفت هر آنچه که بر 
اســاس سیر متعارف امور و عرفاً قابل  جبران  نباشد و انتظار  غیر متعارف بر تحقق آن 
وجود  داشته  باشد، این عنوان )عدم النفع( را دارد و نباید این عنوان را بر هر خسارتی 
حمــل  نمود و به همین  جهت نیز، در متون فقهــی در خصوص جبران یا عدم  جبران 
و یا ضرر یا عدم  صدق  ضرر بر این عنوان اختلاف اســت و برخی به صراحت آن را 
مصداق ضرر می دانند )انصاری، 1399: 242( و برخی فی الجمله قابل  جبران می دانند 
)حسینی، 1417: 335( و برخی نیز که آن را مصداق ضرر نمی دانند در مورد تفاوت با 
ضرر واقعی بیان  داشته اند ... اگر تنها تصور عدم تحقق زیادت نباشد بلکه از  بین  رفتن 
منفعت ممکن الحصول عرفی که مقتضی آن موجود اســت در  میان  باشد، نمی توان با 
تاکید بر اطلاق  عدم النفع، آن را ممنوع  دانســت و منظور قانون گذار در تبصره 2 ماده  
515قانون  آیین  دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور  مدنی نیز بر  این  اساس 
به دســت  می آید و این مفهوم )عدم النفع( دارای شبهه مفهومی است و هرگز نمی توان 
مصداق خاصی از ضرر را داخل یا خارج از آن دانســت، بلکه در هر مورد با رعایت 
اصول مســؤولیت  مدنی باید موضوع را به دســت  آورد و در صورت تطبیق با آن، به 
تحقق عدم النفع یا غیر آن نظر  داد و به  همین جهت در موضوعی دیگر مانند خسارت 
 ناشــی از تحقق  جرم، ماده 9 قانون  آیین  دادرســی  کیفری از منافع  ممکن الحصول یاد 
 می کند و به این معنی نیســت که تنها در مورد جرایم این منافع جبران  می شوند یا به 
 این  معنی نیســت که عدم النفع و منافع »ممکن الحصول« یکســان هستند، بلکه هر دو 
متن قانون را باید بر اساس قواعد مسؤولیت  مدنی تحلیل و تفسیر  نمود و آن چه را که 
عرف قابل جبران و سبب تضییع حقوق زیان دیده می داند، جبران کرد و آنچه که قابل 
پیش بینی نیســت و تحمیل آن بر عامل حادثه، منطق روشن عقلی و عرفی ندارد، غیر 
 قابل  جبران دانســت و این امر، نزاعی مصداقی است که در هر مورد باید احراز  شود 
و به همین جهت اگر متن تبصره 2 ماده 515 قانون  آیین دادرســی  دادگاه های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی و ماده 9 قانون  آیین  دادرســی  کیفری نبود، باز هم بخشــی 
از خســارات قابل  جبران نبود و نام گذاری آن به هر صورت که باشد، تأثیری در این 
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وضعیت به وجود  نمی آورد و نظر  به  این که در این دعوا، بر اساس منطق روشن عرفی، 
از  کار  انداختن اتومبیل، ســبب محرومیت از دریافت خسارت ممکن الحصول و قابل 
پیش بینی  شده  اســت ... لذا با اجازه حاصل از ماده 31 قانون  شوراهای  حل اختلاف، 
ضمن نقض این قســمت از دادنامه و ثابت دانستن دعوای تجدید نظرخواه، حکم بر 
محکومیــت آقای ... به پرداخت مبلغ نود هزار تومــان دیگر، علاوه بر مبالغی که در 
دادنامه بدوی به  ثبوت  رسیده اســت، در حق تجدید نظرخواه صادر و اعلام  می دارد« 

)خدابخشی، 1392، 852(.
نکته ســزاوار ستایش در این رای، تلاش دادرس برای رهایی از قالب و شکل 
در مسوولیت مدنی است. او بر این باور است که در مسوولیت مدنی، بر خلاف سایر 
رشــته های حقوقی، نباید گرفتار عنوان ها و قالب های از  پیش  تعیین شــده  بود. ما تنها 
با نهادی با نام »زیان« ســر و کار داریم و این محتوا در ظاهر هر قالبی باشــد، فرقی 
 نمی کند. برای همین، عنوان های مرسوم مانند عدم النفع و منافع ممکن الحصول را باید 
نادیده گرفت. مهم این است که زیانی وارد  شده و شرایط لازم از جمله مسلم  بودن را 
داشته   باشد، دیگر فرقی میان قالبی که برای آن طراحی  شده، وجود  ندارد. این باور را 
باید ســتود و تقویت کرد. در واقع، اگر توانستیم پس از گذشت سال ها نبرد و تلاش، 
حقوق قراردادها را از حصار تنگ چارچوب ها برهانیم، چرا در حوزه مسوولیت  مدنی 

در همین راستا قدم  بر نداریم؟ 
پرونــده پنجم: در دادنامه شــماره 902 مورخ 1391/11/9 صادره از ســوی 
شــعبه 111 دادگاه  عمومي  حقوقی تهران نوشته  شده  اســت: »خواسته خواهان ... به 
طرفیــت خوانده آقاي ... عبارت  اســت از مطالبه هزینه هاي درمان و خســارت ایام 
بیکاري مقوم به هفتصد  میلیون  ریال با احتســاب خســارات  دادرســي، اینک دادگاه 
با توجه به محتویات پرونده و ملاحظه محتویات پرونده کیفري اســتنادي به شــماره 
بایگاني 900615 شــعبه  چهارم اجراي احکام دادسراي  ناحیه  یک  تهران، محرز  است 
که خواهان در  اثر  بي احتیاطي خوانده در امر رانندگي دچار مصدومیت شده و در این 
ارتباط بنا به حکایت پرونده کیفري مورد اشــاره و گواهي هاي پزشکي قانوني موجود 
در پرونده ، نامبرده به مدت یازده ماه  و  هفت  روز طول درمان داشــته که بالطبع ایشان 
در این مدت توان  انجام  کار  و  امرار معاش را نداشته و از  سوي  دیگر حقوق بگیر هیچ 
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مرجع  خصوصي  یا  عمومي  نبوده  است و به  حکایت محتویات پرونده، نامبرده مدرس 
 زبان  انگلیســي بوده  است )و این امر در استعلام واصل شده از سوي کانون  زبان  ایران 
که تحت شــماره 3330 به تاریخ 1391/11/21 ثبت دفتر  دادگاه شــده  است به اثبات 
رسیده  اســت( و از این طریق امرار  معاش و گذران  زندگي مي کرده  است با حدوث 
حادثه مورد بحث خواهان از انجام کار و امرار معاش بازداشــته  شــده  است، حسب 
پاســخ اســتعلام مذکور میزان  حق التدریس  نامبرده در هر ساعت به عنوان  مدرس  زبان 
انگلیسي در سطح ... بالغ بر هشتاد و پنج هزار ریال مي باشد، نظر  به  این که ساعت کار 
در هر شــبانه روز وفق مقررات مربوطه از جمله ماده 51 قانون کار مصوب 1368/7/2 
هشت ساعت مي باشد و با احتساب پنج روز کاري در هر هفته و نتیجتاً چهل ساعت 
کار در هر هفته و یکصد و شصت ساعت در هر ماه و با التفات به این که حسب نظریه 
کارشناس رســمي  دادگستري منتخب این دادگاه ... میزان هزینه درمان خواهان نامبرده 
ناشــي از صدمه هاي  بدني وارده از  سوي خوانده ناشي از بي احتیاطي در امر رانندگي 
تاکنون ... ریال بوده و هزینه جراحي خروج میله  فلزي از استخوان درشت ني خواهان 
بالغ بر ...  ریال مي باشــد و با التفات به این که این نظریه به اصحاب دعوي ابلاغ و از 
هر گونه گزندي در  امان  مانده  است و از  سوي  دیگر نظر  به این که حسب صریح ماده 
12 قانون  مجازات  اســلامي دیه تعیین شــده ... به عنوان مجازات مي باشد نه از باب 
خسارات و ضرر  و  زیان هاي  وارده به مصدوم )خواهان(، لذا دادگاه دعوي خواهان را 
صحیح  و  مطابق قانون دانســته مســتنداً به ماده یک و دو قانون مسوولیت مدني و مواد 
198 و 519 قانون  آیین  دادرســي  مدني حکم بر  محکومیت  خوانده جمعاً به مبلغ ... 
ریال به عنوان اصل خواســته ... در حق خواهان صادر  و  اعلام  مي نماید. رأي صادره 
حضوري و ظرف بیســت روز پس از ابلاغ قابل  تجدید نظــر در دادگاه تجدید نظر 

 استان  تهران است«.
در این پرونده دادرس به درستی خسارت  عدم النفع خواهان را پذیرفته  است، 
لیکن به نظر  می رســد در نحوه ارزیابی راه صوابی را در  پیش  نگرفته  اســت: در رای 
مذکور ســاعات کاری بر اساس قانون  کار به مدت پنج روز در هفته و هر روز هشت 
ســاعت تعیین  شده  است، حال آن که بهتر  است وضعیت کاری خود فرد ملاک باشد؛ 
به این نحو که اگر ســه روز کار می کرده یا شش روز، همین تعداد معیار محاسبه باشد؛ 
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زیرا او به  این ترتیب کســب  درآمد می کرده  اســت؛ به ویژه آن که، اگر ملاک ارزیابی 
ساعات کار قانون کار باشد، دستمزد هم باید بر اساس حداقل حقوق در قانون فوق در 
 نظر  گرفته  می شــد، در حالی که دادرس میزان درآمد فرد در گذشته را ملاک ارزیابی 

درآمد او قرار  داده  است.
۴. ارزیابی عدم النفع در حقوق ایران و حقوق تطبیقی

در این قسمت، ابتدا به بررسی تجربـه کـشورهای دیگر در خصوص ارزیابی 
عدم النفع پرداخـــته می شود و ســپس حـــقوق ایران از این منظر مورد مطالعه قرار 

می گیرد.
۱-۴. ارزیابی عدم النفع در مطالعه تطبیقی

بعضی اصطلاح عدم النفع را معادل عبارت "Loss of Profit" در نظام کامن لا 
می دانند )سکوتی، 1390: 98(، اما به  نظر  می رسد عبارت مذکور به معنی زیان  وارد  بر  
ســود  است که می تواند مصداقی  از  عدم النفع باشد )Miller, 1932: 4(. برای مثال در 
صدمه  بدنی به زیان دیده و طرح  دعوای مطالبه  خسارت از  دست  دادن درآمد توسط او، 
خواهان دعوا می تواند علاوه  بر اصل  خسارت، زیان  وارد  بر  سودی را که می توانسته از 
مبلغ غرامت کســب  کند و به  دلیل تطویل  فرایند  دادرسی از آن محروم  شده را مطالبه 
 کند )Jolowicz, 1959(؛ چنین خســارتی، زیان سود یا همان loss of profit است؛ 
بنابراین اســتعمال این عبارت معادل عدم النفع صحیح نیســت. در چنین مواردی که 
معادل دقیق عبارات در نظام حقوقی دیگر یافت  نمی شود، بهتر است اصل موضوع و 
مصادیــق آن و به عبارت  بهتر، رویکرد آن نظام حقوقی را در موضوعات زیر مجموعه 
بررســی  نماییم تا درباره آن امر گرایش حقوق خارجی را دریابیم )شــیروی، 1398: 
87(؛ بنابراین در این قســمت مصادیقی از عدم النفع را بررسی می کنیم تا ببینیم موضع 
نظام کامن لا در جبران زیان مربوط به عدم النفع چگونه اســت. در این مسیر، قابل ذکر 
اســت که خسارت مربوط به از  دســت  دادن درآمد در اثر زیان بدنی، خسارت ناشی 
از محرومیت از دارایی و زیان از  دســت  دادن فرصت، زیان بستگان متوفی در صدمه 
بدنی، مصادیقی از عدم النفع اســت که در کامن لا پذیرفته شده و منجر به صدور حکم 

.)Elliot, 2013: 375( به جبران گردیده است
بر اثر زیان بـــدنی، شخص ممکن اســـت توانایی کسب درآمـد را از  دسـت 
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 بدهد. در این حالت، زیـــان دیده درآمدی که می توانست در صورت عدم  وقوع  ضرر 
کسب  کند را مطالبه  می کـــند. چند حالت برای ارزیـــابی این زیان می توان  در  نظر 
 گرفت. در فرضی که زیان دیده پیش  از  وقوع  خســارت شــاغل  بوده، ارزیابی دشوار 
نیســت )Cane, 2006: 140(. برای نمونه، در پرونده دانلی علیه جویس1 در انگلیس 
دادگاه برای مادر کودک خردسـالی که به دلیل ورود صدمه بدنی به فرزندش مجبور به 
ترک شغل خویش و مراقبـــت از فرزنـدش شده  بود، به اندازه درآمدی که از شغلش 
داشت، خسارت مقرر  کرد. در این فرض، درآمد از  دست رفته خواهان، محقق الحصول 
 .)Elliot,2011: 378( بوده و اثر خطای زیان دیده بر از  دســت  دادن آن محرز اســت 
در ایــن دعاوی، ضرر وارده در آینده کمتر احتمالی اســت و برای همین دادگاه ها آن 
را می پذیرند. با این حال، نکته مهم این اســت کــه در این فرض، نباید تنها به میزان 
درآمدی که فرد در زمان وقوع زیان از محل شغلش به  دست  می آورد تکیه  کرد، بلکه 
باید ارزش قابلیت کســب درآمد او برای آینده را  نیز بر اســاس روند شغلی اش که 
طبیعتا با گذر زمان افزایش  می یابــد، ارزیابی نمود )Barrie, 2005: 445(. از این رو، 
در محاسبه خسارت در چنین مواردی، افزون بر درآمد پیشین شخص، اضافه حقوقی 
متعارفی که از دســت رفته نیز مورد حکم واقـــع می شود. از این روش تحت عنوان 
»روش ضریب«2 یاد می شــود )Lewis et al, 2002: 410.(. بعضی بر این عقیده اند که 
اگر شخص به طور کلـــی از کار افتاده باشـــد، تعداد سال های مورد انتظاری که او 
 Smith & Taylor,( می توانست به فعالیت مشغول باشد نیز باید در نـظر گرفته شود

.)1996: 176
در پرونده کالت علیه اســمیت و شــرکت فوتبال میدلزبرو3 در ســال 2008، 
دادگاه با خواهانی هجده ســاله مواجه  بود که در یک مســـابقه فوتبال به وسیله تکل 
خطرناک بازیکن حریف از دو جا دچار شکـستگی استخوان پا شده  بود به نحوی که 
طبق نظر پزشـکان متخـــصص دیگر قادر به ادامـه فوتبال به صورت حرفه ای نبود؛ 
در هنگام ورود خـــسارت او در آکادمی باشـــگاه منچـــستر  یونایتد مشغول  بوده و 
قرارداد حرفه ای به مدت یک  سال داشـــته  است و هنوز جزء ذخیره های تیم منچستر 

1. Donnelly V. Joyce [1972]
2. Multiplier- Multiplicand method
3. Collett V. Smith and Middlesbrough Football Company [2008]
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به  شمار  می رفته  است. در مطالـبه خســـارت در این پـرونده، دادگـاه زیان وارده بر 
خواهان را با توجه به آینده قابل پیش بیـــنی او توسط کارشناسان بر اســـاس مدارک 
راجع به توان مندی های او و امکان پیشــرفت متعارف، چهار و ســه دهم میلیون پوند 
برآورد  کرد )Elliot, 2011: 380(. با توجه به پرونـــده مطرح شده باید گفت که در 
خصوص اشخاصی که هنوز در حال تحصیل و کـــسب مهارت هسـتند و وارد بازار 
کار نشده اند، وضعیـــت و سطح تحصیلی و اســتعداد آن ها، سطح تحصیلات و کار 
پدر و مادر و خواهـــران و برادران او در تعیین وضعیت شغلی او در آینـــده و میزان 
درآمدی که در اثر حادثه وارد شــده از دســت داده اســت، مورد توجه قرار می گیرد 

.)Smith & Taylor, 1996: 176(
گاهی با وجود آن که شــخص پیش از ورود زیان شغل ثابتی داشته، اما  درآمد 
او نامعین یا متغیر بوده اســت؛ در این فرض، محاسبه سطح درآمد زیان دیده دشوارتر 
اســت و طبعاً اثبات میزان سطح درآمد با خواهان است. البته دادگاه نیز برای محاسبه 
صحیــح این موضوع تلاش  می کند؛ مثلا ممکن اســت محدوده زمانی طولانی تری را 
بــرای ارزیابی درآمد در  نظر  گیــرد یا از ابزارهای کمکی دیگر اســتفاده  نماید؛ مثلًا 
جزئیات درآمد اعلام شــده برای مالیات در سال های قبل را ملاحظه  کند یا سایر اسناد 
و مدارک را بررسی  نماید. در مواردی که شخص خود اشتغال است ملاحظه و تحلیل 
حســاب های بانکی او کمک  می کند. همچنین می توان درآمد افرادی در موقعیت او را 

.)Smith & Taylor, 1996: 176( در  نظر گرفت
 گاهی اوقات نیز، خواهان با وجود آن که شــغل ثابتی داشته، مدعی می شود در 
حال تغییر شــغل بوده و با وقوع حادثه زیان بار، این امکان از وی ســلب شده است. 
در این فرض، باید به درجه احتمالی موفقیت خواهان برای تغییر شــغلش توجه کرد. 
بــه عنوان مثال در پرونده دالی علیه والاس )1998(1 زیان دیده که در تصادف جاده ای 
به ســختی صدمه  دید و توانایی کار کردن را از  دســت  داد، در تلاش بوده با کســب 
مهارت های لازم به جای اشــتغال به کارمندی، معلم تئاتر شود. در زمان حادثه هنوز 
مشــخص نبوده که قادر به کســب همه مهارت ها هســت یا خیر؛ با این حال دادگاه 
احتمال موفقیت او را پنجاه درصد تخمین  زد و خســارت را بر این اســاس محاسبه  

1. Doly V. Wallace [1998]
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.)Elliot, 2011 : 387( نمود
دشــوارترین فرض  در حالتی پیش می آید که شخص شغل ثابتی از قبل نداشته 
اســت؛ در این فرض، دعوا تنها در صورتی منتج به موفقیت می شود که احتمال زیاد 
قابلیت درآمد برای آینده اثبات  شود؛ در غیر این صورت برای آینده نیز مطابق وضعیت 
فرد پیش از ورود زیان تصمیم گیری  می شــود )Elliot, 2011: 487(. به  نظر  می رسد 
اگر ضرر و زیان از  دست دادن درآمد را از قابلیت کسب درآمد تفکیک  کنیم مشکل تا 
حدودی مرتفع  می شود. زیان از  دست  دادن درآمد با توجه به شرایط و درآمد فعلی و 
احتمالات قطعی آینده محاســبه  می شود، ولی زیان از  دست  دادن قابلیت نیاز به اثبات 
دارد که وجود شرایطی در زیان دیده می تواند به احراز آن کمک  کند؛ مثلا کسی که در 
یکی از گرایش های پزشکی در حال گرفتن تخصص است، به احتمال قطعی در آینده 
وضعیتی از درآمد را خواهد داشــت که در  نظر  گرفتن آن برای دادگاه دشوار نخواهد 
 بود. به هر حال تاثیر درآمد کنونی برامکان کسب درآمد آینده امری انکار ناپذیر است. 
این راه حل در پرونده فورســبرگ علیه ماسلیم1 استفاده  شده  است. در زمان حادثه به 
شــدت قدرت درآمد خواهان از  بین  رفته و بــی کار  بوده، لیکن پیش تر در یک واحد 
صنعتی کار  می کرده  است و به دلیل علاقه شخصی به مسابقات موتورسواری به جهت 
پیشرفت در این زمینه از کارش بیرون آمده  بود. آرزوی این فرد موفقیت و ستاره شدن 
در زمینه مذکور بود. او هیچ سودی از مسابقات موتورسواری نبرد و فقط درآمدش از 
هفته ای هفتاد و هشت دلار به هفته ای چهل و پنج دلار کاهش  پیدا  کرد. در رسیدن به 
رقم هفتصد دلار به عنوان ضرر اقتصادی، قاضی از این حقیقت که خواهان فقط گه گاه 
پول  در  می آورده و احتمالاً تا مدتی می توانسته این چنین عمل  کند چشم پوشی کرد و 
رقم خسارت را بر قابلیت کســب درآمد او متمرکز  نمود.2 هم چنین، در این موارد با 
اســتفاده از روش ضریب که پیشتر به آن اشاره شد، از اطلاعات موجود در خصوص 
متوســط افراد مشــابه، می توان درآمد زیان دیده ای که تا پیش از زیان شاغل نبوده را 

.)Lewis et al, 2002: 410( محاسبه کرد
در نهایت به نظر می رســد هرگاه عدم النفع در خصوص درآمد از دست رفته 

1. Forsberg V .Maslin
2. Forsberg v Maslim [1968] S.AS.R.432.
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فرد باشــد، میزان خســارت در حقوق انگلیس با توجه به وضعیت اشــتغال کنونی 
زیان دیده تعیین می شــود. همچنین در راستای تعیین درآمد از دست رفته و خسارت 
قابل پرداخت، از بعضی از جدول هایی که مربوط به ســطح درآمد و وضعیت اشتغال 
افراد گوناگون بوده و اطلاعات آن در نتیجه بررسی های آماری صورت پذیرفته تعیین 

.)Lewis et al, 2002. : 412( شده است، استفاده می شود
مثــال دیگــر از عدم النفع، در خصــوص محرومیــت از دارایی های یک فرد 
مطرح  می شــود. اگر کسی مانع استفاده شخص از دارایی اش گردد، باید منفعتی که او 
می توانســت از محل دارایی اش اســتفاده کند را به عنوان خسارت بپردازد. به عبارت 
دیگر، ایجــاد محرومیت برای مالــک در بهره برداری از دارایــی اش برای عامل این 

 .)Van Dom, 2013: 204( محرومیت ضمان ایجاد می کند
در حقوق آلمان این موضوع تحت عنوان نقض حق مالکیت مطرح و شــامل 
مواردی می شود که مالک به خاطر صدمه به مالش از منفعت آن محروم  می گردد و نیز 
مواردی که به دلیل سرقت یا هر امر مشابه امکان استفاده از اموال را از  دست  می دهد. 
در پرونده ای موضوع از این قرار بود که در اثر سهل انگاری متصدی اسکله، دیوار آن 
فرو ریخت و در نتیجه کشتی خواهان نتوانست به مدت هشت ماه حرکت کند، دادگاه 
منفعتی که مالک کشــتی به این وســـیله از  دســت  داده  بود را قابل مطالبه و محاسبه 
دانست و بر اساس رویه معمول در استفاده از کشتی میزان خسارت را معلـــوم  نمود 

.)Van Dom, 2013: 205(
در حقوق انگلســتان ابتدا کمی مقاومت در پذیرش این دعاوی وجود  داشت؛ 
به این دلیل که در حقوق این کشــور خسارات اقتصادی محض قابل  جبران  نیستند و 
اختلاف در این بود که آیا زیان وارد بر منفعت، خسارت صرف اقتصادی است یا خیر. 
در بســیاری از دعاوی که خسارت اقتصادی صرف پذیرفته  نمی شد، مشکل در اثبات 
رابطه سببیت وجود  داشت. در پرونده ای که در یک کارخانه فولاد  به دلیل قطع برق 
خسارتی ایجاد  شد و دادگاه کنداکتور برق را مسئول شناخت، نتوانست خسارت هایی 
که کارخانه مذکور به طور غیر  مســتقیم از این قطع انرژی متحمل  شده  بود را احراز 
 کند، اما در صورتی که ضرر قابل انتســاب به خوانـــده باشــد در حکم به جبران به 
خصوص در سال های اخیر تردید  نمی شود. برای مثال در پرونده دیگری، طبق قرارداد 
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مالک با پیمان کار، او موظف به ســاخت یک کتاب فـــروشی طبق قرارداد برای مالک 
بــوده و در نهایت زمان تحویل بــه دلیل معیوب  بودن موضوع قــرارداد و به منظور 
تعمیر آن به  تعویق  افتاد و به ناچار برای هشــت ماه دیگر امکان افتتاح و اســتفاده از 
کتاب فروشی برای مالک مهیا  نشد، مجلس اعیان انگلیس منفعت از  دست رفته مالک را 
مسلم و خسارت را قابل  جبران دانست. در سال های اخیر نگاه رویه قضایی به جبران 
خســارت عدم النفع منعطف تر شده به نحوی که حتی خسارات معنوی ناشی از آن را 
قابل مطالبه می دانند و به طریق اولی در لزوم جبران خســارات مادی تردید  نمی کنند 

.)Greene, 2012: 56,256(
 گاه عمل عامل زیـــان باعـث  می شود مـثلا خسارت سود و منفعتی که مالک 
می توانست در صورت عـــدم ســـهل انگاری پیمانکار در بازسازی منزل و در نتیجه 
بالاتر  رفتن قیمت خانه کســب کنــد، قابل مطالبه باشــد )Elliot, 2011: 375(. در 
پـــرونده ریگان علیه املاک پاول )2006(1 خوانده دعوا مشــغول ساخت ساختمان 
جدیدی در همســایگی خواهان بود به طوری که بخشــی از این ساختمان جدید نور 
بخشــی از ســالن منزل خواهان را کم کرده و حدود پنج هزار پوند از ارزش خانه او 
می کاســت. خواهان از دادگاه صدور قرار فوری بر توقف ســاخت و تغییر نقشه آن 
بخش از ساختمان را خواستار شد و تاکید  کرد برای او نور کافی مهم است و به دنبال 
خسارت نیســت؛ لیکن خوانده به کارش ادامه  داد و تا زمان دادرسی فرا برسد بخش 
زیادی از ساختمان را تکمیل کرده  بود. در این پرونده دادگاه بر حق بودن مطالبه زیان 

 .)Van Dom, 2013 :204( از  دست  دادن نور منزل صحه  گذاشت
مصــداق دیگری از زیان مــورد بحث را می توانیم در مبحث از  دســت  دادن 
فرصت ببینیم؛ گاهی شخص در موقعیتی قرار  دارد که امکان تحصیل منفعت در آینده 
را دارد یا فرصت  دارد تا از وقوع زیانی جلو گیـــری  کند. مثلا شخـص امکان شرکت 
در یک مســابقه را دارد و شرکت او در مسابـــقه فرصتی است که می توانـــد برای 
تحصیل جایزه مسابقه از آن بهره  ببرد و گاهی شخـــصی که در معرض وقوع زیـانی 
قرار  گرفته  است، فرصت دارد برای جلوگیری از وقوع آن یا دســـت کم جلـوگیری 
از گسترش و توسعه آن اقـــدام کند؛ مثلا فردی که مبتلا به بـیماری شده  است هنـوز 

1. Regan V. Paul Properties [2006]
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فرصت  دارد معالجه و درمان کند، لـذا هر گـاه تقصـیر دیگـری باعـث  شـود که فـرد 
این فرصت را از  دست  بدهد مســـئله زیـــان از  دسـت  دادن فرصت مطرح  می شـود 
که با توجه به درجه موفقیت در کســب فرصت مذکور قابل  جبران شــناخته  می شود 

)بهاری  اردکانی، 1395: 72(.
زیان از  دســت  دادن فرصت در حقوق فرانسه سابقه طولانی دارد و مهم ترین 
مثال هایی که می زنند از  دســت  دادن فرصت شــرکت در مســابقه، تحصیل جایزه و 
پیش گیری بیماری اســت. برای مثال در مواردی که به دلیل عدم تشــخیص به هنگام 
بیماری ســرطان در زیان دیده، فرصت درمان زود تر و شاید تقلیل خسارت از  دست  
رفته  بود، به رغم دشــواری اثبات رابطه سببیت، آن را غیر  ممکن ندانستند و با استفاده 
از نظر کارشــناس درصدی که تقصیر پزشک موثر  بوده، محاسبه و به عنوان خسارت 
از  دست  دادن فرصت پرداخت  شــد )Van Dom, 2013: 337(. در پرونده دیگری 
که یک پرورش دهنده اســب به دلیل صدمه بدنی که تقصیر و مسئولیت خوانده در آن 
محرز  شــده  بود، نتوانست اســب هایش را برای شرکت در دو مسابقه مهم آماده  کند؛ 
دیوان عالی فرانسه زیان از  دست  دادن چنین فرصتی را به خصوص با توجه به سوابق 
خواهان مسجل و قابل جبران دانست )Van Dom, 2013: 338(. در پرونده دیگری 
یک اسکی ســوار در اثر تصادم با اسکی سوار دیگری مجروح و برای مدتی از شرکت 
در مســابقات باز ماند، دادگاه ادعای خواهان را در احراز رابطه ســببیت بین شخص 
راهنمای اسکی ســوار که وظیفه شناسایی اطراف و اطلاع رسانی به او برای پیش گیری 
از تصادم را داشــته پذیرفت و او را مســئول جبران از  دســت  دادن  فرصت خواهان 

 .)Van Dom, 2013: 338( دانست
 در حـــقوق انگلـیس زیـان فرصـــت  از  دست  رفـته پذیـرفـته  شـده  اسـت 
و گـرچـــه بیـشتر راجـــع به خسـارات قـراردادی کـــاربرد  دارد، لیـکن بـه طـور 
کـلی نیز به خـصـوص در زیـان هـای مـالی قابـل شناسـایی اسـت. بـرای مـثال در 
پرونـده چاپلین علیه هیکس )1911(1 خانمی به عنوان یکی از پنجاه نفر برای شرکت 
در مسابقه زیبایی پذیرفته  شده  بود که در آن مسابقه دوازده نفر به عنوان بازیگر تئاتر 
انتخاب و در آن زمینه مشــغول  به  کار  می شدند. او به دلیل تخلف تنظیم کننده قرارداد 

1. Chaplin V. Hicks [1911]
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نتوانست در موعد مقرر برای شرکت در مسابقه مذکور حاضر  شود و در نتیجه شانس 
ورود به بازیگری تئاتر را از  دســت  داد و در پی مطالبه خســارت، دادگاه را در ورود 
زیان و برقراری رابطه سببیت متقاعد  نمود. در رای دادگاه بـــدوی و تجـــدید نظر 
گـرچه بر دشواری محاسبه این زیان به دلیل احتمالی  بودن گزینـش وی تاکـید  شد، با 
این حال بر جبران خسارت حکم دادند. ارزیابی زیـان به این شکل صورت گرفت که 
شانس او را بر اساس نظر کارشناس یک  چهارم در نظر  گرفتند و بر این مبنا خسارت 

 .)Ramsay, 2011: 1226( را محاسبه  کردند
در پرونده دیگری دادگاه بر ضـرورت جبران خسـارت از  دسـت  دادن فرصت 
تاکید  کرده و وجـود درصـــدی از قطـعیت برای نیـل به هدف را لازم دانسته  است 

 .)Ramsay, 2011: 1229(
در پرونــده کیچن علیه انجمن نیــروی هوایی ســلطنتی )1958( 1 حکم به 
مسئولیت وکیلی داده  شد که شانس استفاده از طرح دعوا و دریافت خسارت بر مبنای 
قانون تصادفات مرگ بار را از موکل ســلب کرده  بود و از آنجا که احتمال موفقیت در 
دعوا بر اســاس نظر کارشناس شصت و شش درصد معین شد، دادگاه به همین میزان 

خسارت را ارزیابی  نمود. 
در پـرونده ]Allied Maples Group Ltd V. SSimmons [1995  به موجب 
حکم دادگاه خواهان توانست خسارت  ناشی  از  فرصت  از  دست  رفته برای مذاکره در 

 .)Van Dom, 2013: 339( باب اجاره را از وکلایش دریافت  کند
در آلمان سخت گیری بیشتری در خصوص زیان  از  دست  دادن فرصت مشاهده  
می شود، اما به معنی انکار شناسایی و جبران نیست. به عنوان  نمونه، در مثالی که راجع 
به پزشــک بیان شــد در حقوق آلمان رویه آن است که در صورت ادعای بیمار مبنی 
بر این که پزشــک شــانس درمان او را به دلیل عدم شناسایی به موقع کاسته  است، در 
صورتی که بتواند مدارکی ارائه  کند که بیش از پنجاه درصد عمل پزشــک موثر  بوده 
 اســت، انقلاب دعوا رخ  داده و آن گاه پزشک باید  ثابت کند تقصیر و قصوری نبوده و 
اگر هم بوده در وضع بیمــار تفاوت چندانی ایجاد  نمی کند؛ به نحوی که اگر بیماری 
شناســایی هم می شد قابل درمان نبود. اگر پزشک این را بتواند اثبات کند، از مسئولیت 

1. Kitchen V. Royal Air Forces Association [1958]
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مبرا خواهد  شــد و در  غیر  این  صورت، مسئول جبران خسارت زیان دیده خواهد  بود 
.)Ramsey, 2011: 340(

در حقوق ایالات  متحـده  آمریکا زیان از  دست  دادن  فرصت پذیـرفته  شـده و 
به خصوص برای عدم تشـــخیص یا تشـخیص نا درست در پزشـکی مورد  اسـتفاده 
 است و گرچه سخت گیری اندکی در اثبات رابطـــه سببیت مشـــاهده  می شود، به  هر 
 حــال قابل مطالبه  و  جبران  اســت )Fischer, 2001: 602(؛ برای  مـــثال در پرونده 
]Hotson V. East Berkshire Aria Health Authority [1987 خواهــان پرونده 
در اثر سقوط دچار آسیب در پا و به بیمارستان خوانده برای درمـــان منتقل  شـد. در 
بیمارستان وضعیت او را به درستی تشخیص  ندادند و در  نتیجه زیان دیده به بیـــماری 
خاصی که خون به استخوان نمی رسد و مشکـــلاتی برای بیمار ایجاد  می کـند دچـار 
 شد. ادعای خواهان این بود که اگر در بیمارستان خون کافی به او داده  می شـــد این 
وضع برای او پیش  نمی آمـــد. دادگاه بدوی بر اســـاس نظر کارشـناسان که تاثیر این 
سهل انگاری را بیست و پنـج درصد تعیین کـرده  بودند، خوانده را مسئول این درصد 
از زیان وارد بر خواهان شناخت و دادگاه تجـــدید نظر نیز این رای را تایـــید  کرد 
)Fischer, 2001: 622(؛ بنابراین به نظر  می رســد این قســم زیان در سایر نظام های 
 حقوقی پذیرفته است و دشـــواری در اثبات رابطه سببیت و نحوه ارزیابی زیان است. 
در این راســتا دادگاه ها بر اســاس نظر کارشناســان مبنی بر درجه تاثیر گذاری عامل 
زیان در از  بین  بردن  فرصت و احـــتمال وقــوع آن در آینده اقدام به ارزیابی می کنند 

 .)Fischer, 2001: 622(
بنابراین زیان از دســت دادن فرصت در حقوق کشــورهای مختلف نیز قابل 
جبران بوده و در ارزیابی آن، احتمال به دست آوردن منفعت توسط زیان دیده و میزان 

تأثیر عامل زیان در از دست دادن آن، مورد توجه قرار می گیرد.
مصداق دیگری از عدم النفع جبران خسارت بازماندگان متوفی)که در اثر عمد 
یا خطا کشــته  شده( به استناد از  دســت  دادن  منافعی است که اگر همسر یا والدینش 
زنده  می ماندند عائد  می شــد. در نظام هــای  حقوقی  دیگر این موضوع را تحت  عنوان 
 .)Lambert, 2000: 285( خسارت  کمانه شده1 مطرح و در جبران آن تردید  نمی کنند

1. Ricochet Damages
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در این موارد ســخت گیری در اثبات درجه وابســتگی و پذیرش آن است که نسبت 
به آن متفاوت عمل  می شود )Robert, 1999: 83(؛ ضمن این که در مـــیزان ارزیابی 
عوامل مختلفی مـوثر است. برای مـــثال برای کـودکی که حـمایت مالی پـدرش را 
از  دست  داده تنها تا زمانی ارزیابی صـــورت  می گیرد که قاعـــدتاً باید وارد بازار کار 
شود؛ یا در مورد زوجـــه متوفی امکان ازدواج مجدد او به لحاظ سن و تعداد بچـه ها 
در  نظر  گرفته  می شـود. به عـلاوه در ارزیابی بـررسی خواهد  شـد که اگر متوفـی زنده 
 می مـــاند، چه مـیزان از درآمـــدش را و تا چه زمانی به این افراد اختصـاص  می داد 

.)Atkinson, 2002: 14(
بنابراین به نظر مي رسد در نظام هاي حقوقي مورد اشاره آن چه مهم است وجود 
ضرر و اثبات آن است. اگر ضرر وارد شود باید جبران گردد و این نظام قضایی است 
که بر اساس معیار های مناسب که مطرح شدند در هر مورد امر ارزیابی را هر قدر هم 

دشوار باشد به عهده دارد.
2-۴. ارزیابی عدم النفع در حقوق ایران 

مهم ترین پرســش آن اســت که به فرض پذیرش ضرورت جبران عدم النفع، 
ارزیابــی آن چگونه  خواهد  بود؟ همان گونه که گفته شــد، هم در ادبیات فقهی و هم 
در ادبیات قانون گذاری، آنچه مســاله اصلی را تشکیل می دهد، قابلیت یا عدم قابلیت 
مطالبــه عدم النفع اســت، برای همین، هیچ روش خاصی بــرای ارزیابی میزان نفع از 
دســت رفته ارائه نشــده است، این در حالی است که این ســوال، یک سوال اساسی 
اســت که زیان بر اســاس چه معیار هایی و تا چه زمانی قابل  محاسبه  است؟ با توجه 
به آن چه  گفته شــد و مثال هایی که از حقوق خارجی و در نظام داخلی مطرح  گردید، 
معلوم است که شیوه ارزیابی در هر مورد بسته به ماهیت نفع مورد دعوا تفاوت  دارد. 
به عبارت دیگر، محرومیت اســتفاده از اموال با محرومیت از کســب درآمد و این هر 
دو، با محرومیت از فرصت متفاوت اند. در همه آن ها معیار مشترک احتمالی  بودن نفع 
مورد انتظار اســت و اولین معیار در ارزیابی آن است که این نفع تا حدی مورد انتظار 
و قابل پیش بینی باشد که تصور حصول آن به وهم و گمان محدود  نشود و بر اساس 
سیر متعارف امور به  نتیجه  بیانجامد )روشن، 1397: 64(. شیوه ارزیابی و غایت زمان 

ارزیابی عدم النفع در ادامه مورد بررسی قرار می گیرد.
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۱-2-۴. شیوه ارزیابی میزان عدم النفع در حقوق ایران
به نظر  می رســد برای ارزیابی زیان، باید با توجه به تاثیر عمل عامل زیان، میان 
دو حالــت قائل به تفکیک شــویم: گاه عمل عامل زیان مانــع ادامه وضعیت موجود 
زیان دیده شــده و گاه عمل  عامل  زیان مانع کسب امتیاز تازه برای فرد می شود. در هر 
 یک از این  حالات، ویژگی های شــخصی خواهان می تواند تا حدی که منطقی اســت 
مورد  توجه قرار  گیرد. برای مثال، استفاده معمول فرد از دارایی اش، تدابیری که مسئول 
رستوران همواره در جذب مشتری بیشتر داشته هم می تواند در ارزیابی اثر گذار  باشد 

)Malkin, 1985: 687(. در ادامه این دو فرض مورد مطالعه قرار می گیرد.
الف. عمل عامل زیان؛ قاطع وضعیت موجود زیان دیده

 گاه عامل زیان باعث می شود که زیان دیـده وضعـیتی را که در آن قرار داشته 
از دست بدهد. برای نـمونه، اگر یک مـکانیک اتوبوس مـشتری را سر مـوعد تعـمیر 
نکرده و تحـــویل ندهـد، موظـف به پرداخـت خـــسارتی مـعادل تعداد روزهـایی 
اســت که راننده اتوبوس در نتیجه این تأخیر، موفق به انجام شــغل خود نشده است 
)شهیدی، 1389: 73(. در این خصوص، درآمد معمولی که راننده اتوبوس در روزهای 
قبل از فعالیت خود به دســت می آورده مورد محاسبه قرار گرفته و به عنوان خسارت 
عدم النفع به او پرداخت می شــود. حقوق دان ها هم در این خصوص هم عقیده هستند، 
چنانچه در مورد جراحی که دست او در اثر فعلی زیان بار آسیب دیده و قادر به ادامه 
حرفه خود نیســت گفته شده که کارشناس باید با توجه به شهرت پزشک و عایدات 
متوســط او در سال های گذشته، میزان خســارت عدم النفع وارد شده را محاسبه کند 
)امامــی، 1390: 479(. ماده 72 قانــون تأمین اجتماعی مصوب 1354 نیز که در مورد 
روش محاســبه بیمه از کار افتادگی اســت، به همین موضوع نظر داشــته و حق بیمه 
تعلق گرفته را با توجه به متوســط درآمد گذشــته زیان دیده تعیین می کند.1 نمونه ای 
دیگــر از این مورد، در دادنامه شــماره 164 به تاریخ 1392/2/31 شــعبه دوم دادگاه 
عمومی بخش چهاردانگه متجلی می شود جایی که چنین می خوانیم که: »در خصوص 
دعوی آقای ... به  طرفیت شــرکت آب  و  فاضلاب چهاردانگه به خواسته الزام خوانده 

1. ماده 72 قانون تأمین اجتماعی: » میزان مستمری ماهانه از کارافتادگی کلی ناشی از کار عبارتست از 
یک سی ام مزد یا حقوق متوسط بیمه شده  ضرب در سنوات پرداخت حق بیمه مشروط بر این که ...«.
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به پرداخت خسارات وارده به خودرو بابت خواب خودرو ... بدین شرح که خواهان 
در دادخواســت تقدیمی عنوان  داشته کامیونت وی در زمان عبور از خیابان به داخل 
گودال ســقوط  کرده که حسب نظریه کارشــناس تأمین دلیل علت حادثه نشت آب 
از لوله اصلی و نشســت خاک در اثر این نشــت بوده  اســت که دادگاه موضوع را به 
کارشــناس  رسمی  دادگستری ارجاع که کارشــناس اولیه و هیأت سه  نفره کارشناسی 
خوانــده دعوی را به میزان پنجــاه  درصد در ایجاد حادثه مقصر  تشــخیص  داده اند؛ 
بنابراین دادگاه با عنایت به مفاد دادخواســت تقدیمی و مستندات پیوست و ملاحظه 
نظریه کارشناسان منتخب و همچنین نظریه کارشناس رسمی دادگستری در امور وسایل 
 نقلیــه  موتوری  زمینی که در نظریه ای کــه در مهلت قانونی مصون از اعتراض طرفین 
مانده اجرت روزانه خودرو را پانصد هزار ریال تعیین نموده خواســته خواهان را ثابت 
 و  وارد تشـــخیص و به استناد مواد 198، 515 و 519 قانون  آیین  دادرسی دادگاه های 
عـــمومی و انقلاب در امور مدنی و مواد 1 و 2 قانون مســئولیت  مدنی خوانده را به 
پرداخت پنجاه  درصد خسـارات وارده به میزان )... ریال با توجه به مستندات پـیوست 
دادخواست و ... ریال بابت یک ماه اجرت خودرو( ... به عنوان اصل خواســـته ... در 
حق خواهان محکوم  می نـماید ...«. این دادنامه مورد تأیید شعبه 12 دادگاه تجدید نظر 
نیز قرار گرفت. از آن جایی که در این دعوا، خسارت خواب خودرو مورد مطالبه قرار 
گرفته بر می آید که این خودرو پیش از وقوع حادثه مشغول به کار بوده و برای مالک 
خود منبع درآمدی به حساب می آمده است که خسارت عدم النفع نیز باتوجه به همین 

سابقه مورد ارزیابی و حکم واقع شده است.
در واقع، اگر با ســابقه مشــخصی در مورد زیان مواجه  باشیم، امر ارزیابی بر 
اساس آن سابقه و مدارک موجود صورت می گیرد. برای مثال در از  دست  دادن قدرت 
کسب درآمد مثلا در اثر صدمه بدنی، در صورت وجود سابقه شغلی، دادگاه ها مشکل 
چندانی ندارند و ارزیابی خسارت را بر اساس سوابق موجود به علاوه امکان ترقی و 

.)Barrie, 2005: 445( پیشرفت و مزایای آن شغل انجام  می دهند
ب. عمل عامل زیان؛ مانع کسب امتیاز جدید

 گاه عمل  عامل  زیان مانع کسب امتیاز تازه برای فرد می شود. به بیان دیگر، گاه 
در فقدان فعل زیان بار، زیان دیده می توانست امتیازی را تحصیل کند که در نتیجه فعل 
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زیان بار از دســتیابی به آن محروم شده است. مثال این مورد، مثال جوانی بی کار است 
که بر پایه ســیر طبیعی امور و با توجه به دانش و تخصص خود، امکان دست یابی به 
شــغلی پردرآمد را دارد ولی در نتیجه حادثه ای از این موقعیت باز می ماند )کاتوزیان، 
1389: 282(. این موضوع در دادنامه شــماره 8900200 به تاریخ 1389/3/18 صادره 
از شــعبه 29 دادگاه عمومی حقوقی تهران مندرج در پرونده کلاسه 326/29/88  قابل 
مشاهده اســت. ماجرا از  این  قرار  اســت که خواهان در آزمون دوره دستیاری رشته 
تخصصی ارتودنســی در سال 1373 شرکت کرده و شــرایط لازم برای قبولی در این 
آزمون را به  دست  آورده، اما خوانده یعنی وزارت  بهداشت، از پذیرش وی خودداری 
 کرده اســت. ســرانجام پس از نه ســال، با پیگیری های انجام  گرفته و با اخذ حکم از 
دیوان  عدالت  اداری، برای تحصیل به دانشــگاه  شهید  بهشتی معرفی  می شود. خواهان 
بر این باور اســت که خوانده موجب تضییع  حقوق وی شده  است. برای  همین، الزام 
وزارت  بهداشــت را به جبرا ن کلیه  خســارات  مادی  و  معنوی اعم  از تعطیلی  مطب و 
هزینه هــای  ایاب  و  ذهاب و پیگیری و ما به التفاوت تعرفه دندانپزشــکی با متخصص 
 ارتودنســی را خواستار  می شــود. دادگاه موضوع را به کارشناس ارجاع  می دهد و او 
بر اســاس مابه التفاوت کارکرد و درآمد دندانپزشک عمومی با متخصصین ارتودنسی 
مبلغی مشــخص  می کند. بر اســاس بخشــی  از  این  نظریه، »کلیه دفاتر از سال 1374 
لغایت 1383 بررســی گردیده که برای هر سال دفاتر مربوط به ویزیت روزانه بیماران 
و انجام اقدامات درمانی برای هر بیمار وجود  داشــته، ولی دفاتر مربوط به حق العلاج 
و ویزیت دریافتی مربوط به ســال های 1379 و 1382 موجود  بوده  است که با در  نظر  
گرفتن میزان درآمد به تناسب سال های مذکور که از همان افزایش بیست درصدی به 
 ازای هر  سال تبعیت  می کرده، اظهار نظر  شد ه است و از طرفی، در نظریه ارائه شده به 
هیچ عنوان از کلمه احتمالی استفاده  نشده  است و میزان درآمد نامبرده صرفاً بر اساس 
میزان درآمد خود وی محاسبه گردیده  است و مابه التفاوت اعلام شده اگر کمتر از میزان 
واقعی نباشد، بیشــتر نیز نمی باشد«. سرانجام دادگاه چنین تصمیم  می گیرد: »دادگاه با 
در  نظر  داشتن مراتب  موصوف، از آنجائی  که اخذ  مدرک  دستیاری بر اساس ضوابط  و 
 مقررات و عرف  حاکم بر جامعه  پزشکی تاثیر  مستقیم  و  غیر  قابل  انکاری بر میزان حق 
 ویزیت  بیماران داشــته و محرومیت از این ارتقاء علمی با وصف فراهم  بودن شرایط 
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آن یقیناً موجب  محرومیت  از  حقوق  ناشی  از این ارتقاء  علمی گردیده که در  صورت 
عدم  جلوگیری خوانده از ورود خواهان به این  دوره، منافع و عواید حاصله ناشــی از 
ایــن ارتقاء علمی که یکی از آن منافع یقیناً مابه التفاوت هزینه های درمان به  خصوص 
حق ویزیت بیماران بر اســاس تعرفه های  اعلام شده از سوی خوانده خواهد  بود برای 
خواهان محقق  می گردید و این منافع تفویت شــده منافع محقق الحصول خواهان تلقی 
 می گردد؛ لذا دعوی  خواهان را در این  خصوص وارد  و  ثابت  دانسته و با منطبق  دانستن 
نظریه کارشــناس با اوضاع  و  احوال قضیه مستنداً به مواد 198 و 515 و 519 از قانون 
آیین دادرسی مدنی و مواد 1 و 2 و 3 و 11 قانون  مسئولیت مدنی حکم بر محکومیت 
خوانده را به پرداخت مبلغ ... بابت اصل خســارات مادی وارده به خواهان به انضمام 
هزینه دادرســی و حق الوکاله وکیل بر اســاس تعرفه موجود در حق خواهان صادر  و 

 اعلام  می نماید ...«.
در پرونــده مذکور باید به نوع و میزان زیان های خواهان پرداخت؛ به راســتی 
خواهــان با اقدام خوانده، دچار چه نوع زیان هایی شده اســت؟ دادرس پرونده بر  این 
 باور است که مدرک تحصیلی تاثیر مستقیم و فراوانی بر  روی درآمد شخص می گذارد. 
برای  همین، اقدام خوانده که نهایتاً ســبب تاخیر در اخذ مدرک خواهان شــده، سبب 
کاهش درآمد خواهان و در  نتیجه، زیان وی شــده  اســت، اما در این مسیر، دادرس با 
یک مانع روبه رو اســت: عدم النفع؛ چه خوانــده مال موجود خواهان را از  میان  نبرده، 
بلکه تنها او را از درآمدی که می توانســت به دســت  بیاورد، محروم  کرده  است. بدین 
 ترتیب، نوع زیان خواهان، »عدم النفع« اســت. با توجــه به نوع زیان و تردیدهایی که 
همیشــه درباره مسلم  بودن وقوع آن وجود  داشته، می توان درباره درستی نگاه دادرس 
تردید  کرد، اما به نظر  می رســد دفاع از درستی رای دادرس رواتر باشد؛ توضیح آن که، 
کارشناس درآمد خواهان را به عنوان یک پزشک عمومی در سال  های 1374 تا 1383 
بررسی و بر مبنای این درآمد، مراجعه کنندگان به خواهان را مشخص کرده و در نهایت، 
با توجه به تعرفه دستمزد پزشک متخصص، درآمدی که خواهان می توانست به دست 
 بیاورد را تعیین  کرده  است. بدین  ترتیب، مبنای اصلی زیان مورد ادعای خواهان، مسلم 
است، تعرفه پزشکان متخصص نیز با توجه به میزان اعلامی از سوی وزارت بهداشت 
مشــخص  است. در  نتیجه، محاسبات کارشناس احتمالی  نیست؛ چنان که در  بخشی از 
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نظریه تکمیلی کارشناس آمده  است: »میزان درآمد نامبرده صرفاً بر  اساس میزان درآمد 
خود وی محاسبه گردیده  است«، اما یک ایراد باقی است:  خواهان در آزمون سال 1373 
شرکت کرده  است، با توجه  به این  که تحصیل در دوره تخصص چند سالی طول کشیده 
و نهایتاً منجر به صدور مدرک می شــود، برای همین درست نیســت که مبنای درآمدی 
که از  کف  خواهان  رفته را از ســال 1374 آغاز  کنیم. در واقع، حتی اگر خوانده مانع 
تحصیل خواهان نمی شــد، خواهان نمی توانست در سال 1374 مدرک دلخواه خویش 
را به دست  آورد، پس این که خواهان را از سال 1374 مستحق درآمد یک دندانپزشک 
متخصص بدانیم، اشتباه اســت. همچنین باید به این نکته هم توجه  داشت که دادگاه 
تعداد مشتریان خواهان را در طول سال های مورد بحث ثابت در  نظر  گرفته و بر اساس 
همین تعداد، میزان درآمد او را برآورد  کرده است، این در حالی است که لزوما تعداد 
مراجعه کنندگان به پزشــک عمومی با متخصص یکسان نیست؛ بنابراین مبنای برآورد 

دادگاه با ایراد مواجه است )میرشکاری، 1398: 60(.
همان گونه که مشــخص اســت در این فرض، سوابق درآمدی فرد در گذشته، 
قابل اعتنا نیســت؛ چرا که وضعیت آینده فرد با آنچه در گذشــته بوده تغییر  پیدا کرده 
و نمی تواند ملاک  عمل قرار  گیرد. در واقع، اگرچه خواهان ســابقه درآمدی مشخصی 
داشته، اما این سوابق معیار مناسبی برای ارزیابی زیان فرد نیست؛ زیرا فرد می توانسته 
با کسب درجه تخصص، درآمدی متفاوت با دندان پزشک عمومی کسب کند؛ بنابراین 
ارزیابی باید بر اســاس ضابطه ای باشــد که میزان صحیح خســارت وارد شده جبران 
 گردد. در این فرض و نیز در فرضی که سابقه مشخصی در کار نباشد، به نظر  می رسد 
وضعیت متعارف را به عنوان مبنای محاسبه باید در نظر گرفت )Butt, 2008: 763(؛ 
هم چنین همان گونه که در مطالعات تطبیقی انجام شــده در این پرونده و ذیل شماره 
)1-4( اشــاره شد، گاه از وضعیت هم نوعان زیان دیده برای محاسبه عدم النفع استفاده 
می شود. برای نمونه، در پرونده شــماره 776/86 طرح شده در شورای حل اختلاف 
ســنندج، خواهان مدعی این بود که در اثر تقصیر خوانده، از حضور در دفتر وکالت 
و انجام مشــاوره و دریافت درآمد های ناشی از آن محروم شده است. در این پرونده، 
شــورا با در نظر گرفتن درآمد روزانه سایر وکلای مشــابه خواهان، میزان منفعت از 
دســت رفته او را محاسبه کرد. در دادنامه شماره 1020 مورخ 1386/12/20 مرتبط با 
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این پرونده آمده که »با توجه به عدم حضور در آن روز دفتر وکالت تعطیل گردیده و 
نظر به این که اقل درآمد روزانه وکیلی هم طراز با خواهان یک میلیون ریال می باشــد، 
]خواهان[ خواســتار مطالبه خسارت می باشد ... و در واقع خواند با تقصیر خود زمینه 
خسارت روزانه یک میلیون ریال و موجبات آن را برای خواهان فراهم کرده است که 
در این صورت قهرا ضامن اســت و در مانحن فیه نیز سببی که موجب ورود ضرر به 
خواهان شده و رابطه سببیت با آن دارد عدم عمل به موقع خوانده به وظایف قراردادی 
بوده اســت که ارکان قانونی دعوی مطالبه خســارت فراهم شده است؛ لذا با توجه به 
توجیهات فوق، دعوای خواهان ثابت تشــخیص داده و مســتندا به مواد 1 و 2 قانون 
مســئولیت مدنی و ماده 198 قانون آیین دادرسی مدنی حکم به محکومیت خوانده به 

پرداخت  مبلغ ... ریال در حق خواهان صادر و اعلام می نماید«.
2-2-۴. غایت زمانی ارزیابی عدم النفع در حقوق ایران

مســئله دیگر غایت زمانی اســت که ارزیابی تا آن زمــان باید صورت   گیرد. 
در واقع، مســاله مهم این اســت که عامل زیان تا کی باید به پرداخت غرامت در حق 
شــخصی که به او به صورت عدم النفع زیان وارده  شده، ادامه  دهد. به نظر   می رسد در 
درجه نخســت، معیار اصلی در پاسخ به این پرســش، بازگشت فرد به حالت عادی 
باشــد؛ یعنی عامل زیان باید به پرداخت غرامت ادامــه  دهد تا زمانی که زیان دیده به 
وضعیت نخســتش باز گــردد. از  این  رو در مواردی که نفع مورد تعدی و شــانس از  
بین رفته یا محرومیت ایجاد شــده و ... برای مدت مشخصی در گذشته اتفاق  افتاده و 
در زمان صدور حکم، شخص به وضعیت نخستش باز گشته، مثلا کارگری برای شش 
ماه از  کار  افتاده شده یا اتومبیلی برای سه ماه توقیف غیر  قانونی شده، در این صورت 
دادرس باید به اندازه مدتی که شــخص از حقش محروم  شده حکم  دهد، اما اگر در 
زمان دادرســی مانع برطرف  نشــده اما برای مدتی معین و محدود در آینده ادامه  یابد 
که طبق نظر کارشــناس قابل پیش بینی باشد یا حرمان های حاصل شده همیشگی باشد 
و خواهان را در آینده به طور کامل یا دســت کم بــرای مدت طولانی و البته غیرقابل 
پیش بینــی متاثر  کند، دادرس باید خســارت را برای چه مــدت ارزیابی کند؟ به نظر 
 می رســد پاسخ قطعی به این پرسش مقدور نیست و در هر مورد باید بر اساس عرف 
و قضاوت آن راجع به منفعت از  بین رفته یا بر اســاس قانـــون تصمیم گرفت. با این 
حال، می شود از دو ملاک کلی بهره  برد: نخسـت این که برای برخی موارد می تـوان از 
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طبیعت امـور اسـتفاده کرد. برای نمونه، فردی که درختی را قطع  کرده، برای مدتی که 
عرفا آن درخت در ســن باروری قرار داشته، باید غرامت  بدهد یا در فرضی که پدری 
کشته  شده، باید به مدتی که عرفا آن پدر زنده  می ماند )سـن امید به زندگی( توجه کرد؛ 
بــا این حــال، در کنار این عامل، باید به قانون نیز توجه  نمــود. برای مثال اگر در اثر 
فعل زیان بار زیان دیده فوت کند و فرزندان او از حمایـت های مالی پدر محروم گردند، 
برای جبران چنین خسارتی بر فرض پذیـرش تا چه زمان می توان ارزیابی انجام  داد؟ 
یقینا پدر تا آخر عمر فرزندان وظیفه حـــمایت مالی از ایشـان را بر عهده  ندارد و این 
از نظر عرف هم پذیرفته  است. می توان  گـــفت خـــسارت او تا زمانی قابل ارزیابی 
اســت که به سنی برسد که دیگر پدر قانونا مکلف به پرداخت نفـــقه او نبوده  است 
)ماده 5 قانون مـسئولیت مدنی(. این معـیار در سـایر نظـام های حـقوقی هم پذیـرفته 
 شده  است. حقوق دانان  چنین اســـتدلال  می کـنند که زیان دیده به فرض زنده  بـودن، 
برای همه عمر و به اندازه تمام درآمدش بســتگانش را مورد  حمایـــت قرار  نمی داد 
)Atkinson, 2002: 14(. با این مبنا، وقتی خودروی زیان دیده برای مدت چند ســال 
در توقیف بوده، چون در تـمام آن مـدت قابل انتفاع بوده و این حق از خواهان سلب 
شـده، خـسارت برای تـمام آن مـدت در  نظر  گرفته  می شود، اما اگر پروانه رسـتوران 
خـــواهان برای مثال ده ســال معتبر  بوده که از آن میزان ســه سال باقی  مانده و طبق 
ضـوابط اتـحادیه به دلیـل فقـــدان پارکینگ نتواند مجوز مجدد بگیرد، خوانده دعوا 
بـــرای مدت سه سال مـسئول خـــواهد  بود.اگر به دلیل صدمه بدنی زیان دیده برای 
هـــمیشه از امکان کسب  و کار محروم  شود، زیان وارد بر درآمد او در سایر نظام های 
حـــقوقی بر اســاس طول عمر متعارف به علاوه طول عمر کاری او در کنار محاسبه 
احتمال خـــطرات موثر در  نظر گرفته   می شــود )Nieswiadomy: 1988, 3(. به این 
منظور در کشــور های مذکور جداولی طراحی شــده که طول عمر کاری در مشــاغل 
مختلف را با توجه به ســن و جنس افراد مشــخص می کند. همچنین ارقامی به عنوان 
درصد خطراتی که برای هر شــغلی با توجه به سن افراد معلوم  شده، معین می گردد و 
 .)Brennan, 2016: 6( قضات و هیأت منصفه از این اعداد در ارزیابی استفاده  می کنند
اگر چنین جداولی در  دســت  نباشد می توان با استفاده از نظر کارشناسان امر، اعدادی 

را در  نظر گرفت )حسینی، 1398 : 176(.
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برآمد
1- عدم النفع می تواند قسمی از زیان و قابل مطالبه باشد و آ ن چه مانع شناسایی 
آن به عنوان ضرر می شــده، دشواری های مربوط به تعریف ضرر، تعیین مصادیق آن، 
احراز انتســاب آن به عامل و در نهایت روش محاسبه آن است؛ از  این  رو اگر عملی 

در عرف به عنوان خسارت تلقی شود، گریزی از جبران آن وجود  ندارد.
2- در حقوق خارجی همین دشــواری ها در شناسایی مصادیق عدم النفع بوده، 
لیکن از آن گذشــته اند و به واقعیت عرفی آن توجه  نموده و با اســتفاده از روش های 

مناسب در پی ارزیابی آن بر آمده اند.
3- در حقوق ایران، رویه به ســمت پذیرش این زیان است و دشواری علاوه 

بر اثر گذاری سبقه تاریخی فقهی، نبود معیار های ارزیابی است. 
4- ضابطه اصلی در محاســبه، آن گاه که سابـــقه مشـــخصی برای زیان دیده 
موجود است، همان سابقه و در صورتی که او از دریـافت امتیاز ویژه ای محروم  شده 
 است یا خســارت برای آینده و بدون سوابق گذشته اســت، ملاک ارزیابی، محاسبه 
بر اســاس متعارف باشــد. غایت ارزیابی زیان نیز تا هنـــگامی است که زیان دیده به 
وضعیت پیشــین خود بازگردد و در غیر این صـــورت، می تواند به موجب عرف یا 

قانون مشخص  شود.
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