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المسؤولية المدنية عن المضار الفاحش للجوارالملف القانوني

المستخلص

الجــوار ضــرورة اجتماعيــة والقانــون اعطــى للمالــك حريــة التصــرف فــي ملكــه إلا أنَّ 
هنالــك قيــود تفــرض علــى المالــك مــن اهمهــا التزامــات الجــوار وهــي عــدم الاضــرار بالجــار 
ضــرراً فاحشــاً ، وإن الاضــرار العاديــة يمكــن التجــاوز عنهــا والتســامح فيهــا، وهــذا الضــرر 
يخضــع لعــدة اعتبــارات فــي تقديــره وبتحقــق هــذا الضــرر فــان ذلــك يعــرض محدثــه للمســؤولية 
المدنيــة التــي تفــرض عليــه التعويــض المناســب للمتضــرر. ولا شــك فــي أنّ أضــرار الجــوار 
كانــت ومــا تــزال فــي مقدمــة المســائل القانونيــة التــي نالــت اهتمــام الباحثيــن القانونيــن بالدراســة 
. فموضوعاتهــا مــا هــي إلا ترجمــة حيــة لواقــع الحيــاة فــي المنازعــات اليوميــة بيــن الجيــران 
وأحكامهــا تمثــل الحلــول القانونيــة . وإذا كان الفكــر القانونــي المعاصــر قــد اســتقر علــى تقريــر 
مبــدأ المســؤولية المدنيــة عــن الضــرر الفاحــش . فــان الفقــه الإســلامي قــد عــرف المســؤولية 
عــن هــذا الضــرر ، فالباحــث فــي كتــب هــذا الفقــه يجــد أنّ الفقهــاء المســلمين عبــروا عنــه 
بالمصطلــح نفســه . وبذلــك يمكــن القــول إنّ موضــوع البحــث  قديــم ومتجــدد ، ويعتبــر مــن 

الالتزامــات ذات الطبيعــة الخاصــة التــي تفرضهــا علاقــات الجــوار.

Abstract
The neighborhood is a social necessity, and the law has given the king the 

freedom to dispose of his property, but there are restrictions imposed on the 
owner, the most important of which is the obligations of neighborhood, which is 
not to harm the neighbor with outrageous harm, and that ordinary harms can be 
overlooked and tolerated, and this harm is subject to several considerations in his 
estimation. An updater of civil liability, which imposes appropriate compensation 
on him. There is no doubt that the harms of the neighborhood were and are still at 
the forefront of legal issues that have attracted the attention of legal researchers 
in the study. Their topics are nothing but a vivid translation of the reality of life 
in daily disputes between neighbors and their rulings represent legal solutions. 
And if contemporary legal thought has settled on establishing the principle of civil 
liability for gross harm, then Islamic jurisprudence has defined responsibility for 
this damage, so the researcher in the books of this fiqh finds that Muslim jurists 
expressed it in the same term. Thus, it can be said that the topic of research is 
old and renewed, and is considered one of the special obligations imposed by 
neighborly relations
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المقدمة
حــق الملكيــة مــن الحقــوق التــي تخــول المالــك بــأن يتمتــع فيهــا بكامــل الحريــة فــي 
التصــرف بملكــه بموجــب القانــون إلا أنَّ هــذه الحريــة ليســت مطلقــة فــي جميــع الاحــوال ، إذ 
تــرد عليهــا قيــود يتحتــم بموجبهــا علــى المالــك الالتــزام بهــا ، وإلا تترتــب عليــه المســؤولية . ومــن 
ابــرز هــذه القيــود هــي التزامــات الجــوار ، حيــث أنَّ للمالــك الحــق فــي اســتخدام مــا يملــك بشــرط 
عــدم الغلــو فــي اســتخدامه لحقــه الــى حــد يلحــق الضــرر الفاحــش أو غيــر المألــوف الــى جــاره ، 
وإلا تحققــت مســؤوليته تجــاه جــاره نتيجــةً لمــا تســبب بــه مــن ضــرر لهــم ، كمــا إنَّ حــق الملكيــة 
يتقيــد بعــدم مغــالاة المالــك فــي اســتعمالما يملــك اســتعمالًا يضــر بجــاره ضــرراً يجــاوز الحــد 
المألــوف ، لــذا يجــب علــى المشــرع أنَّ يقــف علــى مســافة واحــدة مــن جميــع اشــخاصه ومــن هــم 
مشــمولون بولايتــه ويســعى لتحقيــق المســاواة واقامــة التــوازن بيــن الحقــوق الفرديــة المتعارضــة .

اهمية البحث :
ومســاءلة المالــك عمــا يســببه لجيرانــه مــن ضــرر موضــوع مهــم بالنظــر لمــا يثيــره مــن 
صعوبــات نظريــة وعمليــة وخيــر دليــل علــى ذلــك مــا تقدمــه علاقــات الجــوار الســيئة مــن معيــن 
لا ينضــب للدعــاوى امــا القضــاء ، فالمالــك متــى مــا تجــاوز حــدود الحــق أو تعســف فــي 
اســتعمال حقــه فهــو يســأل بمقتضــى القواعــد العامــة إذا تجــاوز الحــدود الموضوعيــة لحقــه.

اهداف البحث:
إنَّ وجــود القانــون كقاعــدة ســلوكية اجتماعيــة إنمــا يعــزى لحمايــة الحقــوق ووضــع حــدود 
لهــا وأنّــه لا يمكــن تصــور حمايــة قانونيــة مطلقــة للحــق دون قيــود أو حــدود فيكــون بالتالــي 
كفالــة القانــون لحــق شــخص يحيــى وســط مجموعــة مــن الاشــخاص بشــكل مطلــق ، ســيؤدي 
هــذا القــول حتمــاً الــى انتهــاك حقــوق انــاس اخريــن ممــا ســيترتب عليــه عمــوم الفوضــى وعــدم 
الاســتقرار ، وهنــا يبــرز دور القانــون فــي عموميتــه وتجريــده ، وبالتالــي تتجلــى بذلــك اهميــة 

البحــث مــن خــلال هــذا المنطلــق .

اشكالية البحث:
تبــرز اشــكالية البحــث فــي بيــان ماهيــة الضــرر  الــذي يوجــب المســؤولية هــل هــو أي 
ضــرر أم لابــد أنَّ يكــون ضــرراً فاحشــاً أو غيــر مألوفــاً؟ واذا حصــل الضــرر فمــا هــو الاســاس 
القانونــي الــذي يبــرر التعويــض عــن هــذا الضــرر؟ وعنــد حصــول الضــرر الفاحــش فمــا هــو 

الاثــر الــذي يترتــب عليــه؟ .

منهجية البحث :
ســنتبع فــي فــي هــذا البحــث المنهــج الوصفــي التحليلــي المقــارن ، حيــث يتــم تحليــل 
التشــريعات ذات العلاقــة بموضــوع البحــث ومحاولــة تطويــع الاحــكام الــواردة فيهــا علــى نحــو 

يســهم فــي بنــاء اســاس قانونــي ســليم للمســؤولية عــن المضــار الفاحــش للجــوار .
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المبحث الاول
مفهوم مضار الجوار

لابــد مــن التعــرف علــى ماهيــة مضــار الجــوار التــي يترتــب عليهــا المســؤولية ،فأغلــب 
الاحيــان يمــارس المالــك فيمــا يملكــه وفــي حــدود ملكيتــه كل مــا يخولــه القانــون لــه مــن 
اســتغلال واســتعمال ، ولا توجــد ســوء نيــة أو قصــد الاضــرار بالآخريــن ، إلا أنَّــه بالرغــم مــن 
ذلــك إذا كان الضــرر فاحشــاً أو غيــر مألــوف يترتــب علــى محــدث الضــرر المســؤولية وعليــه 
لابــد مــن بيــان مــا هــو الضــرر الموجــب للمســؤولية ومــا هــو معيــار هــذا الضــرر . وعليــه 

نقســم المبحــث الــى مطلبيــن:
المطلب الاول: ماهية مضار الجوار .

يعيــش الانســان بطبيعــة فــي مجتمعــات تتطلــب التجــاور فيمــا بينهــم ونتيجــة لهــذا 
التجــاور تنشــأ بطبيعــة الحــال الالتزامــات فيمــا بينهــم يكــون منهــا مــا هــو اخلاقــي كالاحتــرام 
والتقديــر المتبــادل وتحمــل مــا قــد يلحــق بهــم مــن اضــرار  ناشــئة عــن علاقــات الجــوار مــا 
دام أنّهــا مــن قبيــل الاضــرار العاديــة المألوفــة ، وقــد جــرى التعبيــر عــن هــذه الالتزامــات بمــا 
يعــرف بالالتزامــات الجــوار. وعلــى الرغــم مــن انهــا فكــرة قديمــة حيــث نــادت بهــا الشــريعة 
الاســلامية الســمحاء)	(، وعرفهــا القانــون المدنــي الفرنســي القديــم)	0		م( ، فإنهــا لــم تتخــذ 
اهميــة خاصــة إلا فــي العصــر الحديــث بفعــل التطــور فــي كافــة مجــالات الحيــاة وازديــاد 
النشــاط  الاقتصــادي وكثــرة المصانــع التــي تبعــث الضوضــاء وانبعــاث الغــازات الســامة 

والروائــح الكريهــة وغيــر ذلــك ممــا يــؤذي الجيــران ويقلــق راحتهــم .
وبــدأت الاضــرار التــي يلحقهــا المتجــاورون ببعضهــم البعــض تخــرج عــن الحــد العــادي 
وتــؤدي الــى حــدوث اضــرار غيــر متوقعــة وغيــر قابلــة للتحمــل لــذا كان لا بــد مــن البحــث عــن 
اطــار تشــريعي لهــذه المضــار بمــا يضمــن حقــوق المتجاوريــن وعــدم  الاضــرار بهــم. ومــن 
هنــا ظهــرت نظريــة مضــار الجــوار غيــر المألوفــة ، والتــي اســتمرت فــي التطــور حتــى اصبــح 

لهــا طابعهــا الخــاص واســتقلاليتها فــي القواعــد العامــة فــي المســؤولية المدنيــة)2(.
وقــد أَورد القانــون المدنــي العراقــي نصوصــاً خاصــة بالتزامــات الجــوار كمــا هــو الحــال 
فــي اغلــب التشــريعات العربيــة)	(، فقــد نــص عليهــا بالمــادة )		0	/ ف	( علــى أنَّــه : )لا 
يجــوز للمالــك أنَّ يتصــرف فــي ملكــه تصرفــاً مضــراً بالجــار ضــرراً فاحشــاً ، والضــرر الفاحــش 
يــزال ســواء كان حادثــاً أو قديمــاً ( وبالنظــر للنــص نجــد أنَّ المشــرع اشــترط أنَّ يكــون الضــرر 
فاحشــاً فــي حيــن لــم يبيــن مــا المقصــود بــه ، ولهــذا يتعيــن الرجــوع الــى الفقــه الاســلامي الــذي 
اقتبــس منــه المشــرع هــذا المعيــار ، والضــرر الفاحــش كمــا عرفتــه المــادة )				( مــن مجلــة 
)	( فقــد روي عــن النبــي محمــد )صلــى الله عليــه وســلم ( قولــه : ) مــا زال جبريــل يوصنــي بالجــار حتــى ظننــت أنَّــه ســيورثه 
( صحيــح البخــاري ، بــاب كتــاب الآداب ، بــاب الوصــاة بالجــار ،ج	، ص0	 ، رقــم الحديــث 		0	، والــى غيــر ذلــك مــن 

النصــوص بهــذا الشــأن .
)2( ينظــر د. عبــد الــرزاق احمــد الســنهوري ، الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي الجديــد /	 حــق الملكيــة ، الطبعــة الثالثــة الجديــدة 

، نهضة مصر ، بلا ســنة طبع ، ص 			.
)	( نص القانون المدني المصري رقم 			 لسنة 				م  عليها بالمادة )	0	( .
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الاحــكام العدليــة )) هــو كل مــا يمنــع الحوائــج الاصليــة يعنــي المنفعــة الاصليــة المقصــودة مــن 
البنــاء كالســكنى أو يضــر بالبنــاء أي يجلــب لــه وهنــاً ويكــون ســبب انهدامــه (( ، أمــا الضــرر 
غيــر الفاحــش فهــو الــذي يــؤدي الــى منــع أو تعطيــل المنافــع التــي لا تعتبــر مــن الحوائــج 
الاصليــة كســد الهــواء والنظــارة ومنــع دخــول ضــوء الشــمس ، أمــا ســد الضــوء بالكليــة فهــو 

ضــرر فاحــش .
فــإذا احــدث رجــل بنــاءً يســد بــه شــباك بيــت جــاره وصــار لا يقــدر علــى القــراءة معهــا 
مــن الظلمــة فلــه أنَّ يكلفــه برفعــه )م/	20	()	( مــن مجلــة الاحــكام العدليــة ، ويقابلــه الضــرر 
غيــر المألــوف فــي القانــون المصــري ومعيــار الضــرر غيــر المألــوف يســتفاد مــن نــص المــادة 
)	0	( مــن القانــون المدنــي المصــري ، ومــن اجــل تحديــد كــون الضــرر مألوفــاً أو غيــر 
مألوفــاً يرجــع القاضــي الــى العــرف وطبيعــة العقــارات وموقــع كل منهــا بالنســبة للأخــر ، 
والغــرض الــذي خصصــت لــه)	(، ويــرى بعــض الفقــه أنَّ الضــرر غيــر المألــوف اوســع نطاقــاً 
مــن الضــرر الفاحــش)	(، ونــرى خــلاف ذلــك فبالرغــم مــن تشــابه المعنييــن ، حيــث أنَّ كلاهمــا 
يصبــان فــي معنــى واحــد وهــو الاضــرار الجســيمة التــي يصعــب تحملهــا وتــؤدي الــى إســتحالة 
الاســتمرار فــي ظــل هــذا الضــرر المتســبب بــه الجــار، إلا إنّ الضــرر الفاحــش قــد لا يقتصــر 
علــى المعيــار الموضوعــي فــي اعتبــار الضــرر وإنمــا قــد  يتمثــل فــي المعيــار الشــخصي ، 
فيراعــى فــي تحديــد مضــار الجــوار غيــر المألوفــة طبيعــة العقــارات ومــا يســود فــي هــذه المدينــة 
مــن اعــراف وتقاليــد كذلــك يكــون لظرفــي الزمــان والمــكان الاهميــة البالغــة فــي تحديــد الضــرر 
فضــلًا عــن الغــرض الــذي خصــص لــه العقــار ،وهــو معيــار موضوعــي والعبــرة فــي ذلــك بحالــة 
الشــخص المعتــاد ، فــي حيــن أنَّ للضــرر الفاحــش بالإضافــة الــى مــا تقــدم قــد ينظــر اليــه مــن 
معيــار شــخصي فقــد يصــاب الشــخص المصــاب بأمــراض تنفســية أو يعانــي مــن ضيــق فــي 
التنفــس بالضــرر الفاحــش اكثــر مــن الشــخص العــادي مــن جــراء الغــازات أو الابخــرة والروائــح 
التــي يتســبب بهــا احــد الاشــخاص لجــاره ، وعليــه يكــون الضــرر الفاحــش فــي مفهومــه هــذا 

اوســع نطاقــاً مــن الضــرر غيــر المألــوف.

المطلب الثاني: شروط مضار الجوار 
ويشــترط لتطبيــق نظريــة مضــار الجــوار غيــر المألوفــة توافــر شــرطين اساســيين 

همــا:
أنَّ تكون هذه الاضرار ناجمة عن علاقات الجوار.

ــة الجــوار  ــان صف ــد مــن بي ــات الجــوار لا ب ــد الاضــرار الناجمــة عــن علاق لتحدي
)	( وقــد عرفــت المــادة )		( مــن مرشــد الحيــران الضــرر الفاحــش وميــزت بينــه وبيــن الضــرر غيــر الفاحــش بقولهــا : ) الضــرر 
الفاحــش مــا يكــون ســبباً لوهــن البنــاء أو هدمــه أو يمنــع الحوائــج الاصليــة أي المنافــع المقصــودة مــن البنــاء ، وأمــا مــا يمنــع المنافــع 
التــي ليســت مــن الحوائــج الاصليــة فليــس بضــررٍ فاحــش ((. وقــد ذهبــت محكمــة التمييزالاتحاديــة الــى أنَّ مــا يعتبــر ضــرراً فاحشــاً 

فــي الشــريعة الاســلامية يمكــن اعتبــاره كذلــك فــي ظــل القانــون العراقــي )قــرار رقــم 0		 /ص/			 فــي 		/	/ 				 م(.
)	( ينظــر ا- محمــد طــه البشــير ، د. غنــي حســون طــه ، الحقــوق العينيــة الاصليــة ، ج/	 العاتــك لصناعــة الكتــاب ، المكتبــة 

القانونيــة ، بــدون ســنة نشــر ، ص 2	. 
)	( ينظــر د. شــروق عبــاس فاضــل ،د. اســماء صبــر علــوان ، مضــار الجــوار غيــر المألــوف ، بحــث منشــور علــى شــبكة 

.https://www.iasj.net  : الاتــي  الرابــط  وعلــى   ، الدوليــة  المعلومــات 
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ــة الجــوار . ــان صف ــاول بي ــك نتن ــذه الاضــرار ، لذل ــي تتســبب به الت
صفة الجوار :

ينقسم مفهوم الجوار الى الجوار من حيث الاشخاص ومن حيث الاموال : 
اولاً: مفهوم الجوار من حيث الاشخاص :

يتضمن الجوار من حيث الاشخاص توفر صفة الجوار للطرفين الشخص المتضرر 
والشــخص المســؤول عــن الضــرر علــى حــد ســواء ويكــون الجــوار بحســب مــا متعــارف عليــه 
مــن حيــث تجــاور الاشــخاص ســواء فــي الســكن أم فــي العمــل فــكل شــخص مجــاور لآخــر 
هــو بحكــم الجــوار ، إلا أنَّ المشــرع لــم يوضــح صفــة الجــوار حيــث نــص فــي المــادة )		0	( 
عنــد حديثــه عــن مضــار الجــوار اقتصرهــا علــى المالــك فقــط دون غيــره ممــن يشــغل العقــار 
ســواء كان مؤجــراً أم منتفعــاً منــه ، فقــد لا يكــون مســبب الضــرر هــو المالــك وانمــا مــن يشــغل 
العقــار هــو مــن تســبب بالضــرر لجــاره ، بحكــم اســتغلاله لــه  ولا ذنــب للمالــك فــي احــدث 
هــذا الضــرر، متأثــراً بمــا اخــذت بــه التشــريعات العربيــة الحديثــة)	(، فلــم يحــدد مــا إذا كانــت 
الاحــكام متعلقــة بمضــار الجــوار تقتصــر علــى الاشــخاص المالكيــن دون غيرهــم ، وانمــا 
اشــار بعبــارة الجــار، والجــار قــد يكــون مالــكاً أو غيــر مالــك للعقــار ولكنــه يحجــزه بصــورة 
شــرعية ومــن ثــم فــان الاحــكام المتعلقــة بمضــار الجــوار غيــر المألوفــة تشــمل الاشــخاص 
المالــك وغيــر المالــك للعقــار، ســواء كان مدعيــاً أم مدعــى عليــه لان المســؤولية المدنيــة فــي 
هــذه الحالــة تســتند الــى حالــة الجــوار بصــرف النظــر عمــا اذا كان للجــار صفــة اخــرى غيــر 
المالــك للعقــار)	(. لهــذا يجــب أنَّ تكــون فكــرة الجــوار غيــر المألوفــة مرتبطــة بنــوع النشــاط 
الصــادر منــه بغــض النظــر عــن مــن كان شــاغلًا للعقــار مالــكاً أو غيــره ، ويبــدو أنَّ اســتعمال 
المشــرع لمصطلــح المالــك كان فــي وقــت كانــت فيــه الملكيــة تمثــل الوضــع القائــم وإنَّ المضــار 
غيــر المألوفــة لــم تكــن بالخطــورة التــي ظهــرت فــي الوقــت الحاضــر، وعليــه يجــب التوســع فــي 

مفهــوم الجــوار ليشــمل كل مــن يشــغل العقــار دون الاقتصــار علــى المالــك  .
ثانياً : مفهوم الجوار من حيث الاموال .

ويقصــد بالأمــوال هنــا الامــلاك العقاريــة ويكــون بهــذا المعنــى عقــار كل مــن المســؤول 
عــن الضــرر مجــاوراً لعقــار المتضــرر ، فهــل يشــترط أنَّ يكــون التجــاور متلاصــق للعقاريــن 

أم لا يشــترط ذلــك، وهــل للاســبق فــي التملــك الحــق  ام لا ؟ .
كانــت فكــرة الجــوار بمفهومهــا التقليــدي قاصــرة علــى الجــوار الملاصــق)	(، إلا أنَّ 
الاخــذ بالمفهــوم التقليــدي لصفــة الجــوار فــي نطــاق الاضــرار الناجمــة عــن التلــوث البيئــي لا 
يتناســب وطبيعــة هــذه الاضــرار فالأدخنــة والغــازات الســامة مــن المصانــع الكيميائيــة لا تطــال 
فقــط الجــوار الملاصــق لهــا بــل قــد تتجاوزهــم الــى مجاوريــن بعيديــن نســبياً عــن الجــار مســبب 

الضــرر ، الامــر الــذي دفــع بالفقــه الــى التوســع فــي معنــى مفهــوم الجــوار)0	(. 
)	( انظر المادة )	0	( من القانون المدني المصري . 

)	( ينظــر ،علــي فيلالــي ،الالتزامــات ، الفعــل المســتحق للتعويــض ،ط 	، 		20 م ، موقــم للنشــر ، الجزائــر ، ص 2	2-
. 2		

)	( وهــو مــا اشــارت اليــه المــادة )		0	/ف2( بقولهــا : ) وللمالــك المهــدد بــأن يصيــب عقــاره مــن جــراء حفــر أو اعمــال اخــرى 
تحــدث بالعيــن المجــاورة لــه أنَّ يتخــذ كل مــا يلــزم لاتقــاء الضــرر...(.

)0	( ينظر، عمار محمد الشيخلي ، المسؤولية المدنية عن مضار الجوار غير المألوفة الناجمة عن التلوث البيئي )دراسة=
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وعليــه فقــد يتحقــق الضــرر ولــو لــم تكــن العقــارات متلاصقــة أو هــي بعيــدة بعــض الشــيء 
طالمــا أنَّ المســافة لا تمنــع وقــوع الضــرر ، ولذلــك يجــب عــدم حصــر المســؤولية عــن مضــار 
الجــوار بالتلاصــق المطلــق للعقــارات)		(، وإنمــا الذهــاب بمفهــوم ذلــك الــى كل ضــرر يتســبب 
بــه ســواء أكان مــن الغــازات المنبعثــة أو الروائــح الكريهــة ... الــى غيرهــا مــن الامثلــة التــي 
تلحــق اضــراراً غيــر مألوفــة بســبب جوارهــا لســكان المدينــة أو الحــي بالرغــم مــن أنّهــا غيــر 

متلاصقــة بمســاكنهم وبالتالــي يســتحقون التعويــض عليهــا .
وقــد يثــار فــي هــذا الموضــوع مســائلة اثــر الاســبقية فــي التملــك هــل لهــا اعتبــار فــي 
منــع المســؤولية ام لا ؟  وفكــرة الاســبقية بمعناهــا أنَّ يكــون محــدث الضــرر هــو الاســبق فــي 
التملــك وممارســة النشــاط وفيمــا بعــد ذلــك يســكن الجــار المتضــرر ويكــون لاحقــاً لوجــوده ، 
فهــل يمكــن القــول بــأن الجــار المتضــرر كان علــى علــمٍ بمــا يمارســه الجــار مــن نشــاط قــد 
يتســبب لــه بضــرر وبالرغــم مــن ذلــك قبــل بالســكن بجــواره ، وبعبــارة اخــرى هــل يمكــن القــول 
بقبــول الجــار ضمنــاً بهــذا الضــرر باعتبــاره مألوفــاً ، وقــد اثــارت هــذه المســألة خلافــاً حــاداً 
فــي الفقــه والقضــاء المقــارن الــى اتجاهــات مختلفــة ، فمنهــم مــن يــرى بعــدم امكانيــة المطالبــة 
بالتعويــض عــن الاضــرار علــى اعتبارهــم قــد علمــوا بالأضــرار الناتجــة عــن ســكناهم هنــا وبــدى 
أنَّ الضــرر مألــوف لديهــم وكذلــك كانــوا علــى علــم بالضــرر مســبقاً ، فقــد اعتبــر ذلــك موافقــه 

ضمنيــة بالضــرر ، وقــد اخــذت بعــض المحاكــم العربيــة بهــذا الاتجــاه)2	(.
وذهب اتجاه اخر الى رفض فكرة الاسبقية المنفردة واستبدالها بفكرة أسبقية الاستغلال 
الجماعــي ، ويقصــد بهــذه الفكــرة أنَّ طبيعــة الضــرر مألوفــاً أو غيــر مألــوف يكــون بحســب 
الحــال علــى طبيعــة المنطقــة التــي يســكنها الجــار المتضــرر ، ومعنــى الاســبقية الجماعيــة 
للاســتغلال تكــون عائقــاً امــام الجــار المتضــرر علــى اعتبــار أنَّ الضــرر أصبــح مألوفــاً مــن 
مجمــوع مــا يقطــن فــي المنطقــة أو الحــي ، وبالتالــي فإنّــه إذا عمــد عــدد كبيــر مــن المــلاك 
الــى ممارســة نشــاط معيــن بحيــث يغلــب علــى هــذا الحــي ذلــك الطابــع فــلا يجــوز للمالــك الــذي 
يأتــي بعــد ذلــك ويســكن الحــي أنَّ يشــكو مــن الاضــرار التــي تلحــق بــه مــن الجيــران، غيــر أنَّ 
هــذا الــرأي لــم يلــق تأييــداً لــدى جانــب مــن الفقــه حيــث لا يمكــن الاخــذ بــه بصــورة مطلقــة إذ 
أنَّــه يتيــح الفرصــة للشــخص الســابق فــي التملــك أو الاســتغلال فــي فــرض ارادتــه علــى الجــار 
الطارئ بحيث يضطر لأن يختار نوع الاستغلال الذي سلكه من سبقه وإلا عليه أنَّ يتحمل 
اضــراره  دون الحــق فــي الرجــوع عليــه ، كمــا أنَّ القــول بــأن الجــار قــد ارتضــى ضمنــاً تحمــل 
هــذه الاضــرار قــول غيــر منطقــي فالأصــل فــي التعبيــر عــن الارادة هــو التعبيــر الصريــح، 

والاســتثناء هــو التعبيــر الضمنــي)		(.
وذهب رأي الى التفرقة بين امرين الأول أنَّ يكون الاســتغلال الضار ســابقاً لاســتثمار 
 =تحليليــة مقارنــة (، بحــث منشــور فــي المجلــة الاكاديميــة للبحــوث القانونيــة علــى الشــبكة الدوليــة للمعلومــات وعلــى الرابــط 

..https://www.asjp.cerst:
)		( ينظــر، اســماء مكــي ، المســؤولية عــن مضــار غيــر المألوفــة ، دكتــوراه علــوم القانــون خــاص ، كليــة الحقــوق ، جامعــة 

الجزائــر 	0، 		20، ص		.
)2	( عبــد الرحمــن علــي حمــزة ، مضــار الجــوار غيــر المألوفــة  والمســؤولية عنهــا ، دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، 		20 م 

، ص 			.
)		( د. اسماعيل غانم ، الحقوق العينية الاصلية ، 				 ، بدون مكان نشر ، ص 			.
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الجــار لأرضــه ، والثانــي أنَّ يكــون الاســتغلال الضــار ســابقاً علــى تملــك الجــار المتضــرر 
لأرضــه وهــذه الاســبقية تحــول دون المســؤولية ، وقــد انتقــد هــذا الــرأي لأنــه يــؤدي الــى الغــاء 
التفرقــة التــي بــدأ فيهــا ، حيــث يتحمــل المالــك الحالــي لــلأرض المجــاورة للمصنــع مثــلًا وقــت 
انشــائه النقــص فــي قيمــة الارض فيكــون البائــع أي المالــك الســابق مــن يتحمــل الضــرر)		( 
. وذهــب رأي اخــر الــى التفرقــة علــى أســاس الاضــرار التــي يمكــن إزالتهــا والاضــرار التــي 
لا يمكــن إزالتهــا ، ففــي الاولــى يجــب علــى المالــك المتســبب بالضــرر ازالتهــا ، وأمــا بالنســبة 
للأضــرار التــي لا يمكــن إزالتهــا فيعفــى فيهــا المالــك مــن المســؤولية علــى أنَّ تكــون المضــار 

غيــر مألوفــة وظاهــرة غيــر مخفيــة)		(.
وقــد اخــذ المشــرع العراقــي بمبــدأ الأســبقية ونــص فــي المــادة )		0	/ الفقــرة 	( منــه 
ــه : )وإذا كان احــد يتصــرف فــي ملكــه تصرفــاً مشــروعاً ، فجــاء آخــر وأحــدث فــي  علــى أنَّ
جانبــه بنــاء وتضــرر مــن فعلــه فيجــب عليــه أنَّ يدفــع ضــرره بنفســه( ومــن خــلال هــذا النــص 
يبــدو أنّ المشــرع العراقــي قــد اخــذ بمبــدأ الاســبقية ، ومــا يفهــم مــن العبــارة الاخيــر مــن هــذا 
النــص أنَّ للمالــك اللاحــق أنَّ يزيــل الضــرر بنفســه ، وانمــا اريــد منهــا أنَّ علــى مــن يتضــرر 
أنَّ يدفــع ضــرره بنفســه أي إنّ شــاء اتخــذ مــن الاحتياطــات مــا هــو كفيــل بدفــع الضــرر عنــه 

، وإنَّ شــاء تحمــل الضــرر)		(.
ومــن كل ذلــك نــرى أنَّ المشــرع قــد وفــق بالأخــذ بمبــدأ الاســبقية فــي التملــك إلا أنَّ 
القــول بالأخــذ بــه بشــكل مطلــق يؤخــذ عليــه إذ لابــد مــن أنَّ تكــون ظاهــرة غيــر مخفيــة عندهــا 
يمكــن القــول بعــدم المســؤولية ، ولكــن كيــف الحــال إذا تعمــد المالــك إخفائهــا أو التســتر عليهــا 
أو أنَّ المضــار غيــر ظاهــرة بحيــث لا يســتطيع الشــخص المعتــاد التعــرف عليهــا ففــي هــذه 

الحالــة لا يمكــن القــول بإعفــاء المالــك مــن المســؤولية .
كمــا أنَّ مضــار الجــوار لا تقتصــر علــى العقــارات فقــط بــل تتعــدى الــى نطــاق الامــوال 
المنقولــة ايضــاً  وكمــا هــو الحــال فــي انتشــار مولــدات الكهربــاء فــي الاحيــاء الســكنية ببلدنــا 
العزيــز نتيجــة لــرداءة واقــع الطاقــة الكهربائيــة ، وكمــا معلــوم لمــا تتســبب بــه هــذه المحــركات 
التــي تعمــل بالديــزل مــن اصــدار ضوضــاء وتلــوث بيئــي اثنــاء عملهــا والأمثلــة كثيــر علــى 

ذلــك منهــا الآلات والمكائــن والســفن والطائــرات ...وغيرهــا مــن المنقــولات.  

ب- وقوع الضرر الفاحش )غير المألوف (.
المــراد بالضــرر غيــر المألــوف هــو الضــرر الــذي يزيــد عــن الحــد المعهــود فيمــا يتحملــه 
الجيــران عــادةً بعضهــم مــن بعــض بحكــم الجــوار ، فــاذا زاد عــن هــذا كان ضــرراً غيــر مألــوف 

،يوجــب التعويــض عنه )		(.
ووفقاً للقواعد العامة في المســؤولية التقصيرية يشــترط لقيامها أنَّ يكون هنالك ضرر 
قــد لحــق بالغيــر ســواء كان ضــرراً جســيماً أو يســيراً ، إلا أنَّ الامــر يختلــف بالنســبة لنظريــة 

)		( د. عبد المنعم البدراوي ، الحقوق العينية الاصلية ، ط2، 2			،بدون مكان نشر ، ص 	2	-	2	.
)		( عبد الحميد عثمان محمد ، احكام حق الملكية ، دار النهضة العربية ، 				م، ص 		-00	.

)		( محمد طه البشير ، غني حسون طه ، الحقوق العينية الاصلية ، مصدر سابق ، ص		.
)		( د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، طبعة دار النهضة العربية ، ج2، فقرة 	2	 ، ص			.
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مضــار الجــوار غيــر المألوفــة إذ يشــترط لهــا أنَّ تكــون المضــار المدعــاة تشــكل اعبــاءً غيــر 
مألوفــة أي تتجــاوز الحــد المألــوف والمتســامح فيــه بيــن الجيــران . وقــد اكــدت المــادة )		0	( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى وجــوب أنَّ يكــون الضــرر غيــر مألــوف بتعبيرهــا عنــه بأنّــه 
))الضــرر الفاحــش (( بقولهــا : )	- لا يجــوز للمالــك أنَّ يتصــرف فــي ملكــه تصرفــاً مضــراً 
بالجــار ضــرراً فاحشــاً ، والضــرر الفاحــش يــزال ســواء كان حادثــاً أو قديمــاً ()		(، ومــن خــلال 
النــص يتضــح أنَّ المشــرع العراقــي لــم يضــع معيــاراً محــدداً للضــرر الفاحــش ، وبذلــك يكــون 
قــد فســح المجــال واســعاً لاجتهــادات الفقــه والقضــاء فــي الحكــم لــكل حالــة علــى حــده ، كمــا 
أنَّ المشــرع المصــري بيّــن فــي المــادة )	0	/ ف2( أنَّ يراعــى فــي تحديــد معيــار الضــرر ) 
العــرف ، وطبيعــة العقــارات ، وموقــع كل منهــا بالنســبة للآخــر ، والغــرض الــذي خصصــت 

لــه ....(.
وفي هذا الصدد في شــرحه لهذه المادة يقول الاســتاذ الســنهوري ما نصه )) فنرى من 
ذلــك أنَّ معيــار الضــرر غيــر المألــوف ، معيــار مــرن ويواجــه الحاجــات المتغيــرة ويســتجيب 
لمقتضيــات كل منهــا وهــو معيــار موضوعــي لا معيــار ذاتــي فــلا حاجــة لحالــة الجــار الذاتيــة ، 
وإنّمــا العبــرة بحالــة الشــخص المعتــاد وهــو شــخص مــن اواســط النــاس يزعجــه مــا يزعــج النــاس 

ويتحمــل مــا جــرى العــرف أن يتحملــه بيــن الجيــران ()		(. 
الــى عــدم الاخــذ بالظــروف الشــخصية والاكتفــاء بالجانــب  ويــرى جانــب مــن الفقــه 
الموضوعــي ، فمثــلًا عامــل القمــاش والجلــد تتأثــر صناعتــه بالدخــان المتصاعــد مــن معمــل 
قريــب يقــع علــى مقربــة مــن هــذا المصنــع ، أو الشــخص المصــاب بأمــراض تنفســية فجميعهــم 
مــن حقهــم ازالــة الضــرر ، لذلــك لا بــد مــن الاعتــداد بالظــروف الشــخصية قانونــاً ، أي أنَّ 
هنالــك اعتبــارات قانونيــة توجــب عــدم الاخــذ بهــا ، إلا أنَّ الخلــق والمــروءة والتســامح يفــرض 

ــاً)20(، فقواعــد العدالــة والانصــاف تتطلــب الاخــذ بــه . الاخــذ بهــا احيان

)		( والضــرر الفاحــش وفقــاً لمجلــة الاحــكام العدليــة الــذي نصــت عليــه بالمــادة )				( : )هــو كل مــا يمنــع الحوائــج الاصليــة 
، يعنــي المنفعــة الاصليــة المقصــودة مــن البنــاء كالســكنى ...(.

)		( د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، مصدر سابق ، ص			.
)20( د. صلاح الدين الناهي ، الوجيز في الحقوق العينية الاصلية ،حق الملكية ، ج	، 0			-				 م ، ص 		.
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المبحث الثاني
الاساس القانوني لمضار الجوار الفاحش

يقصــد بأســاس المســؤولية ، الاســباب والاعتبــارات التــي تدفــع المشــرع الــى القــاء 
عــبء التعويــض عــن الضــرر علــى عاتــق شــخص معيــن ، وبالرغــم مــن اتفــاق شــراح القانــون 
المدنــي علــى اختــلاف شــرائعهم القانونيــة ، علــى أنَّ المالــك مقيــد فــي اســتعمال ملكــه بعــدم 
إلحــاق الضــرر بجــاره مــن شــأنه قيــام المســؤولية المدنيــة فــي حــال مجاوزتــه للحــد المســموح 
بــه ، إلا أنَّهــم اختلفــوا فــي تحديــد الاســاس القانونــي الــذي تبنــى عليــه هــذه المســؤولية ، فهــو 
يســتعمل ملكــه فــي حــدود حقــه ، ولا يصــدر منــه تعــدٍ علــى ملــك جــاره ، فضــلًا عــن أنَّــه لــم 
يصــدر تقصيــر منــه فــي اتخــاذ الاحتياطــات اللازمــة لمنــع وقــوع هــذا الضــرر ، كمــا أنَّــه لا 
يقصــد فــي اســتعماله فــي حــدود ملكــه ايقــاع اضــرار بالغيــر أو تحقيــق مصلحــة غيــر مشــروعة 
، ولكــن مــع ذلــك تقــوم المســؤولية التقصيريــة فــي حــال مجــاوزة الاضــرار المترتبــة علــى فعلــه 

الحــد المتســامح فيــه بيــن الجيــران .
وقــد اختلــف الفقــه القانونــي فــي تحديــد الاســاس القانونــي الــذي تقــوم عليــه المســؤولية 
عــن مضــار الجــوار فــي اتجاهــات شــتى ، فذهــب البعــض الــى أنَّ الاســاس هــو نظريــة  
التعســف في اســتعمال الحق أو )اســاءة اســتعمال الحق ( ، وذهب اخرون الى أنَّ الاســاس 
هــو نظريــة الخطــأ ، وذهــب رأي ثالــث الــى أنَّ الاســاس هــو نظريــة تحمــل المخاطــر أو 
تحمــل التبعيــة ، وغيرهــم ذهــب الــى أنَّ الاســاس هــو التــزام قانونــي أو عرفــي ، ولــكل منهــم 

رأيــه ووجهــة نظــره ، ونتناولهــا بالمطالــب الاربعــة الاتيــة :
المطلب الاول: التعسف في استعمال الحق

ويطلــق عليهــا ايضــاً مصطلــح مــرادف هــو )اســاءة اســتعمال الحــق ( وهــذه النظريــة 
ليســت وليــدة اليــوم والامــس القريــب بــل هــي فكــرة قديمــة)	2( .

ويــرى فريــق مــن فقهــاء القانــون )ســالي وجوســران ( الــى أنَّ اســاس المســؤولية عــن 
مضــار الجــوار هــو تعســف المالــك أو غلــوه فــي اســتعمال حقــه فيســأل عــن هــذا التعســف 
أو الغلــو أو اســاءة اســتعمال حقــه ويعــوض المتضــرر عــن هــذا الضــرر)22(، واســتند انصــار 
هــذا الاتجــاه فــي وجهــة نظرهــم الــى القــول أنَّ نظريــة التعســف فــي اســتعمال الحــق تقــوم 
علــى فكــرة وســط بيــن المذهــب الفــردي المطلــق الــذي يقــول بحريــة المالــك فــي التصــرف فــي 
ملكــه مــن جهــة، والمذهــب الاجتماعــي الــذي يلغــي الحقــوق اساســاً ويجعــل للملكيــة وظيفــة 
اجتماعيــة مــن جهــة اخــرى ، فهــي تعتــرف بالحــق وبحريــة المالــك فــي اســتعماله لتحقيــق 
مصالــح مشــروعة ، ولكنهــا تقيــده مــن حيــث منعــه مــن التعســف فــي اســتعماله ، وبذلــك تؤمــن 

)	2( ينظــر د. ابراهيــم صالــح حســن ، مضــار الجــوار غــي المألوفــة واساســها القانونــي ، بحــث منشــور علــى الشــبكة المعلوماتيــة 
.https://www.iasj.net : وعلى الرابط

)22( ينظــر. د. عبــد الــرزاق الســنهوري ، الوجيــز فــي النظريــة العامــة للالتــزام ، منشــأة المعــارف ، الاســكندرية ، 	200 م ، 
ص 0		 . د. عبــد المنعــم البــدراوي ، شــرح القانــون المدنــي المصــري ، الحقــوق العينيــة الاصليــة ، ط2 ، بنــد 		 ، د. حســن 

علــي الذنــون ، الحقــوق العينيــة الاصليــة ، ج	 ، ص 			 .
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مصلحــة المالــك مــن حيــث عــدم اقامــة المســؤولية بمجــرد تحقــق الضــرر)	2(.
وقــد نــص المشــرع العراقي)	2(علــى نظريــة التعســف فــي المــادة )	( بقولهــا : ) 	- مــن 
اســتعمل حقــه اســتعملًا غيــر جائــز وجــب عليــه الضمــان . 2- ويصبــح اســتعمال الحــق غيــر 
جائــز فــي الاحــوال الاتيــة :  أ-إذا لــم يقصــد بهــذا الاســتعمال ســوى الاضــرار بالغيــر . ب- 
إذا كانــت المصالــح التــي يرمــي هــذا الاســتعمال الــى تحقيقهــا قليلــة الاهميــة بحيــث لا تتناســب 
مطلقــاً مــع مــا يصيــب الغيــر مــن ضــرر بســببها . ج- إذا كانــت المصالــح التــي يرمــي هــذا 
الاســتعمال الــى تحقيقهــا غيــر مشــروعة (. ويذهــب الاتجــاه الســائد فــي الفقــه اليــوم الــى اعتبــار 
الضــرر الفاحــش )غيــر المألــوف ( تطبيقــاً مــن تطبيقــات نظريــة التعســف فــي اســتعمال)	2(. 
إلا أنَّ اراء الفقهــاء تعــددت بشــأن تحديــد معيــار التعســف فــي اســتعمال الحــق أي منهمــا الــذي 
تلجــأ اليــه وتعتمــده لبيــان مــا إذا كان تصــرف الشــخص يعتبــر عمــلًا مشــروعاً أو تعســف فــي 
اســتعمال حقــه ، فذهــب البعــض الــى القــول أنّ المعيــار هــو نيــة الاضــرار التــي دفعــت الــى 
الفعــل الضــار ، وذهــب رأي اخــر الــى القــول أنّــه الاســتعمال غيــر العــادي للحــق علــى نحــو 
يتعــارض مــع الغــرض منــه ورأى جوســران أنّــه التحايــل علــى الوظيفــة الاجتماعيــة للحــق)	2( 
،ورأى أنّ التعســف فــي اســتعمال الحــق لا يقــاس بنيــة الاضــرار فهــو خطــأ ســواء صــدر بنيــة 
الاضــرار أو الاهمــال ، ولا يقــاس بإنتفــاء أو انعــدام المصلحــة المشــروعة فهــو خطــأ قــد 
يتحقــق بالرغــم مــن وجــود مصلحــة مشــروعة ، وبالحقيقــة أنَّ هــذا الخطــأ يعتبــر خطــأ ذات 
طبيعــة خاصــة لأنــه يتعلــق بــروح الحــق وغرضــه الاجتماعــي ولذلــك وصفــه البعــض بالخطــأ 

الاجتماعــي)	2(.
ونظرية التعســف في اســتعمال الحق اقرها جمهور فقهاء المســلمين ، وتولوا صياغتها 
بدقــة وشــمول تفــوق مــا فعلــه فقهــاء القانــون واعتمــدوا فــي تقريرهــا علــى مقاصــد  الشــريعة 
الاســلامية فــي نشــر التســامح وروح الاخــوة ورفــع الضــرر ، مســتمدةً مــن نصوصهــا الكثيــر مــا 
يضمــن هــذه النظريــة منهــا قولــه تعالــى : )وَاعْبُــدُوا اللََّ وَلَا تُشْــرِكُوا بِــهِ شَــيْئًاۖ  وَبِالْوَالِدَيْــنِ إِحْسَــانًا 
احِــبِ بِالْجَنْــبِ وَابْــنِ  وَبِــذِي الْقُرْبَــىٰ وَالْيَتَامَــىٰ وَالْمَسَــاكِينِ وَالْجَــارِ ذِي الْقُرْبَــىٰ وَالْجَــارِ الْجُنُــبِ وَالصَّ
ــبِيلِ وَمَــا مَلَكَــتْ أَيْمَانُكُــمْ ۗ إِنَّ اللََّ لَا يُحِــبُّ مَــنْ كَانَ مُخْتَــالًا فَخُــورًا()	2(. ومنهــا  الحديــث  السَّ
الشــريف ) لا ضــرر ولا ضــرار ( وكذلــك القاعــدة الفقهيــة )درء المفاســد اولــى مــن جلــب 
المصالــح ()	2( وغيــر هــا مــن النصــوص الكثيــرة فــي هــذا الشــأن)0	(. وبالنظــر الــى صــور التــي 
اشــترط المشــرع لتحققهــا أنَّ تنطبــق علــى نظريــة التعســف فــلا يمكــن تطبيقهــا علــى مضــار 

)	2( ينظر. د. محمد سليمان الاحمد ، فلسفة الحق ، مكتبة زين الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، ط		20،	 م ، ص 			.
)	2( وهي تنطبق بفقرتها الثانية  مع المادة )	( من القانون المدني المصري .

)	2( د- مصطفــى العوجــي ، القانــون المدنــي ، ج2 ، المســؤولية المدنيــة ، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة ، ط	 ، 		20 م . 
ص	2	 . الاســتاذ محمــد البشــير ، د. غنــي حســون طــه ، الحقــوق العينيــة ، مصــدر ســابق ، ص		.

)	2( عبــد المجيــد الحكيــم ، عبــد الباقــي البكــري ، د. محمــد طــه البشــير ، الوجيــز فــي نظريــة الالتــزام فــي القانــون المدنــي العراقــي 
، مكتبة الســنهوري ، بغداد ، 	200 م  ، ص	22.  

)	2( د. حسن كيره ، المدخل الى القانون ، الكويت ، سنة 0			، ص 22	.
)	2( سورة النساء الاية 		.

)	2( ينظــر د. محمــد صدقــي بــن احمــد بــن محمــد البورنو،الوجيــز فــي ايضــاح القواعــد الفقهيــة ،مؤسســة الرســالة ،ط	، بيــروت 
–لبنــان ،2002م ، ص		2.

)0	( د. ابراهيم صالح عطية ، مضار الجوار غير المألوفة واساسها القانوني ، بحث منشور ، مرجع سابق.
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الجــوار الفاحــش ، فقــد يلحــق الجــار بجــاره ضــرراً دون أنَّ توجــد نيــة الاضــرار بــه ، ودون 
أنَّ يهــدف الــى تحقيــق مصلحــة ترجــح رجحانــاً كبيــراً علــى مصلحــة المالــك ، وكذلــك دون أنَّ 
تكــون لــه مصلحــة غيــر مشــروعة ،فنخــرج عــن نطــاق التعســف فــي اســتعمال الحــق . ومــن 
خــلال النظــر فــي تفاصيــل نظريــة التعســف فــي اســتعمال الحــق ونظريــة مضــار الجــوار ، 
يتبيــن أنَّ نظريــة مضــار هــي اقــل وطئــه مــن نظريــة التعســف فهــي تتطابــق معهــا مــن حيــث 
النتيجــة وهــي الحــاق الضــرر لذلــك يقــال أنَّ علــى المالــك أنَّ لا يغلــو فــي اســتعمال ملكــه 
لدرجــة الحــاق ضــرراً فاحشــاً )غيــر مألــوف ( بجــاره لان ذلــك يعتبــر تجــاوزاً ونظريــة التعســف 
يقال لها اســاءة اســتعمال الحق أو الغلو في الاســتعمال ، إلا أنَّها تختلف من حيث الســبب 
أو وقــوع الخطــأ ‘ فقــد اورد المشــرع صــور التعســف علــى ســبيل الحصــر وهــي بجميعهــا لا 
تنطبــق علــى نظريــة مضــار الجــوار ولــو اوردهــا علــى ســبيل المثــال لــكان بالإمــكان أنَّ تكــون 

نظريــة التعســف كأســاس قانونــي لمضــار الجــوار .
ويبــدو أنَّ القضــاء المصــري اخــذ هــذا المنحــى فــي تطبيقاتــه واعتبــر أنَّ الصــور الــواردة 
بنظرية التعســف جاءت على ســبيل المثال لا الحصر ، ومن ثم فأن القاضي يتمتع بحرية 
تقديــر الاحــوال التــي يعتبــر فيهــا صاحــب الحــق متعســفاً فــي اســتعمال حقــه مــن عدمــه)		(. 
التعســف  يبــدأ  ينتهــي حيــث  الحــق  الفرنســي )planiol( )إنَّ  الفقيــه  يقــول  الصــدد  وبهــذا 
فالتعســف فــي اســتعمال الحــق ليــس إلا خروجــاً عــن الحــق ، فالعمــل الواحــد لا يصلــح أنَّ 

يكــون فــي الوقــت نفســه متفقــاً مــع القانــون ومخالفــاً لــه ()2	(.
وبالنظــر الــى التوســع فــي فكــرة التعســف فــي اســتعمال الحــق وعــدم الاقتصــار 
علــى الصــور التــي اوردهــا المشــرع فبالإمــكان  القــول  أنَّ تنطبــق علــى مضــار الجــوار 
هــذه النظريــة وبالتالــي اعتبارهــا كأســاس قانونــي لــه ، وبخــلاف ذلــك فمــن غيــر الممكــن 
القــول بتطابــق نظريــة التعســف بصورهــا علــى مضــار الجــوار واعتبارهــا كأســاس لــه .

المطلب الثاني: نظرية الخطأ
ــه الاخــلال بالتــزام  وهــو الركــن الاول مــن اركان المســؤولية التقصيريــة ، ويعــرف بأنَّ
قانونــي ســابق يصــدر عــن ادراك)		(، وهــذا الالتــزام القانونــي هــو التــزام باحتــرام الكافــة وعــدم 
الاضــرار بهــم وهــو التــزام ببــذل عنايــة والعنايــة المطلوبــة هــي اتخــاذ الحيطــة والتحلــي باليقظــة 
والتبصــر فــي الســلوك لتحاشــي الاضــرار بالغيــر ، وفــي ذلــك يختلــف الالتــزام العقــدي عــن 
الالتــزام القانونــي فــالأول يفضــي الــى المســؤولية العقديــة ، امــا الاخــر فيترتــب عــن الاخــلال 
بــه الــى المســؤولية التقصيريــة ، والالتــزام القانونــي يتطلــب دائمــاً التــزام ببــذل عنايــة ، علــى 
)		( فــي حكــم لمحكمــة النقــض المصــري مــا نصــه )) إنَّ تقديــر التعســف والغلــو فــي اســتعمال المالــك لحقــه مــن شــؤون محكمــة 
الموضــوع كمــا أنَّ تقديــر التعويــض الجابــر للضــرر الناتــج عــن هــذا التعســف هــو مــا تســتقل بــه محكمــة الموضــوع متــى كان 
القانــون لا يلزمهــا باتبــاع معاييــر معينــة فــي شــأنه (( الطعــن رقــم 			 لســنة 		 فــي جلســة 	2/2/				 م ، قــرار منشــور 
علــى موقــع محكمــة النقــض المصريــة علــى الشــبكة الدوليــة للمعلومــات وعلــى الرابــط : https://www.cc.gov.egl..  كمــا 

اورده عمــار الشــيخلي ، المســؤولية المدنيــة عــن مضــار الجــوار غيــر المألــوف الناتجــة عــن التلــوث البيئــي ، مرجــع ســابق .
)2	( للتفصيل في ذلك ينظر : د. السنهوري ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصدر سابق ، ص0		-			.

)		(  ينظــر. د. عبــد المجيــد الحكيــم ، عبــد الباقــي البكــري ، محمــد طــه البشــير ، الوجيــز فــي نظريــة الالتــزام ،ج	، مصــادر 
الالتــزام ، العاتــك لصناعــة الكتــاب ، المكتبــة القانونيــة ، بغــداد ، بــدون ســنة نشــر ، ص		2.
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خــلاف الالتــزام العقــدي الــذي يكــون التــزام بتحقيــق نتيجــة أو ببــذل عنايــة ، وبنــاءً علــى ذلــك 
إنَّ أي اســتعمال لحــق الملكيــة يتجــاوز فيــه الجــار الحــدود التــي رســمها القانــون لهــذا الحــق 

يكــون خطــأً تقصيريــاً يوجــب المســؤولية .
وبالنظــر الــى نظريــة الخطــأ ومطابقتهــا علــى مضــار الجــوار فإننــا نــرى مــن غيــر 
الممكــن اعتبــار نظريــة الخطــأ هــي الاســاس القانونــي لمضــار الجــوار ، حيــث أنَّ المالــك لــم 
يرتكــب فعــلًا مخالفــاً للقانــون أو امتنــع عــن القيــام بفعــل نــص عليــه ، وإنمــا تصــرف فيمــا 
يملــك وضمــن حــدود ملكــه إلا أنَّــه تصــرف فــي ملكــه وهــذا التصــرف ســبب لجــاره ضــرراً غيــر 
مألــوف يوجــب عليــه المســؤولية كمــن يشــعل النــار فــي ملكــه بموجــب حرفتــه إلا أنَّ خطــر 
الحريــق تعــدى الــى ملــك جــاره فانبعثــت الشــرارة اليــه وكان ســبباً فــي احــداث حريــق عنــده ، أو 
كمــن يقيــم فــي منزلــه حفــلات راقصــة فــي حــي ســكني هــادئ تحكمــه عــادات وتقاليــد تســتنكر 
ذلــك التصــرف فإنَّــه يكــون قــد انحــرف عــن الســلوك المعتــاد والمألــوف فيســأل تجــاه جــاره عــن 
تعويــض الضــرر الــذي لحقــه فــي اقــلاق راحتــه ومخالفتــه العــادات والتقاليــد)		(. والتعويــض 
عــن الضــرر فــي مضــار الجــوار غيــر المألوفــة يكــون كامــلًا ولــو لــم يصــدر خطــأً مــن المالــك 
فــي تصرفــه وكذلــك ولــو لــم ينحــرف عــن الســلوك المعتــاد ومــن ثــم أنــه لا يكــون هنالــك تعويــض 
عــن مضــار الجــوار إلا إذا كان ضــرراً فاحشــاً )غيــر مألــوف( وهــو بذلــك لا يكــون مطابقــاً 
الثــلاث )الخطــأ ،  تبنــى المســؤولية التقصيريــة علــى تكامــل اركانهــا  التــي  لنظريــة الخطــأ 
الضــرر ، والعلاقــة الســببية ( وعليــه مــن غيــر الممكــن اعتمــاد نظريــة الخطــأ كأســاس قانونــي 

لمضــار الجــوار .

المطلب الثالث: نظرية المخاطر أو تحمل التبعة في حدوث الضرر
واســتغلاله  يملــك  مــا  اســتعمال  لــه  أنَّ  كمــا  المالــك  أنَّ  علــى  النظريــة  هــذه  وتعتمــد 
والانتفــاع منــه واســتئثاره بــه يكــون عليــه  بالمقابــل أنَّ يتحمــل مــا قــد يصيــب الغيــر مــن أضــرار 
غيــر مألوفــة ولــو لــم يصــدر مــن المالــك  أو المســتأجر ، أو مــن الجــار بصــورة عامــة خطــأً 

أو تعســفاً فــي اســتعمال حقــه)		( أو اســتعماله لهــذا الشــيء.
ويــرى جانــب مــن الفقــه بــأنّ هــذه النظريــة اساســها فــي فكــرة )الغــرم بالغنــم ( التــي تقضــي 

أنّ من ينتفع بشــيء عليه أنَّ يتحمل مضاره)		(.
كمــا يتجــه جانــب مــن الفقــه المصــري الــى القــول بــأنّ اســاس هــذه المســؤولية هــو فكــرة 
المخاطــر أو تحمــل التبعــة اســتناداً علــى فكــرة التزامــات الجــوار، فــإذا كان علــى الجــار أنَّ 
يتحمــل مــا يعتبــر مــن الاضــرار العاديــة التــي لا يمكــن تجنبهــا بالنســبة للجــوار وأنَّ يتحمــل 
المالــك بالمقابــل نتيجــة اســتعماله لحــق الملكيــة مــا قــد يصيــب الجيــران مــن اضــرار تتجــاوز 
حــدود المألــوف ، فالأضــرار التــي يخلفهــا الجــوار يجــب بمقتضــى فكــرة التضامــن بيــن الجيــران 

)		( د. شروق عباس فاضل ، د. اسماء صبر علوان ، مضار الجوار غير المألوف ، مرجع سابق ،ص		.
)		( عواطــف زرارة ، مســؤولية مالــك العقــار عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة ، دكتــوراه فــي الحقــوق ، جامعــة باتنــة ، كليــة 

الحقــوق والعلــوم السياســية ، الجزائــر، 		20 ، ص 		2.
)		( هالــة الحديثــي ، المســؤولية المدنيــة الناجمــة عــن تلــوث البيئــة ، جهينــة للنشــر والتوزيــع ، الأردن ،	200 م، ص			، 
مــراد محمــد حســن ، التكييــف الشــرعي والقانونــي للمســؤولة المدنيــة الناشــئة عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة ، دار المطبوعــات 

الجامعيــة ، الاســكندرية ، 	200م ، ص			.
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تحمــل تبعاتهــا معــا والتجــاوز فيمــا هــو مألــوف مــن الاضــرار مــع الــزام المالــك المتســبب 
بالضــرر بتعويــض الجــار المتضــرر)		(.

ومــن القوانيــن التــي اخــذت بنظريــة تحمــل المخاطــر القانــون السويســري والبلجيكــي 
والالمانــي ، حيــث اخــذ بفكــرة الخطــر المســتحدث ، فــكل شــخص ملــزم وهــو يمــارس حقــه 
لاســيما فــي نطــاق اشــغاله المتعلقــة بالاســتثمار الصناعــي الامتنــاع عــن كل تجــاوز علــى 
الذيــن يترتــب علــى  المشــاريع  المســؤولية علــى اصحــاب  حســاب جــاره ، بحيــث تتحقــق 
نشــاطهم خطــر متزايــد علــى مــن حولهــم مثــل الســكك الحديديــة ، والمشــاريع الصناعيــة ، 

وتجــارة المــواد القابلــة للاشــتعال ..الــخ ()		(.
وفكــرة تحمــل التبعــة فكــرة تتفــق مــع قواعــد العدالــة والانصــاف والاخــلاق  ومبــدأ حســن 
النيــة)		(. وبالنظــر الــى تفاصيــل هــذه النظريــة نــرى انهــا تــكاد تكــون هــي الاقــرب الــى نظريــة 
مضــار الجــوار ، حيــث أنَّ الشــخص لــم يرتكــب خطــأً ولــم يتعســف فــي اســتعماله لحقــه وإنمــا 
يتحمــل تبعــة نشــاطه الــذي الحــق ضــرراً غيــر مألــوف بجــاره فيكــون عليــه الغــرم كمــا كان لــه 
الغنــم)0	( وهــو مــا نميــل اليــه لأنــه يــكاد يتطابــق مــع نظريــة مضــار الجــوار ونــرى أنــه بموجبــه 
يمكــن اعــادة التــوازن بيــن الطرفيــن والاكثــر ملائمــة للواقــع العملــي ومــا يتماشــى مــع قواعــد 

العــدل والانصــاف .

المطلب الرابع: الالتزام القانوني أو العرفي هو اساس المسؤولية
ويــرى جانــب مــن الفقــه  بــأن مســؤولية المالــك عمــا يســببه للجــار مــن ضــرر ، تقــوم 
علــى اســاس التــزام قانونــي يقــرره بنــص صريــح ، وبمــا أنَّ الملكيــة ليســت حقــاً مطلقــاً وبالتالــي 
يجــب علــى المالــك أنَّ يتقيــد بالقوانيــن ولا يخــل بهــا ابــداً لأنهــا وضعــت لتنظــم حيــاة الافــراد 
، وإنَّ أي إخــلال بهــا يســتوجب مســؤولية مرتكــب الخطــأ، وفكــرة الالتــزام القانونــي تفضــي 
بوجــود التــزام قانونــي علــى المالــك فــي اســتعماله لحــق الملكيــة ، وذلــك بعــدم احــداث اضــرار 
قِبــل الجيــران تتجــاوز حــدود المألــوف ومــن ثــم يكــون الاخــلال بهــذا الالتــزام خطــأً يســتوجب 

المســؤولية)		(.
وبالنظــر الــى نــص المــادة )		0	( نــرى أنَّ الــزم المالــك بعــدم الاضــرار بالجــار 
ضــرراً فاحشــاً ، وهــو التــزام ينشــأ مــن مفهــوم الجــوار الــذي يفــرض التزامــات متبادلــة بيــن 
الجيــران ، إذ ليــس للجــار المتضــرر أنّ يرجــع علــى جــاره فــي الاضــرار اليســيرة أو غيــر 
الفاحشــة ، وفــي المقابــل يكــون لــه الحــق فــي طلــب التعويــض عــن الاضــرار أو إزالتهــا إذا 
)		( هالــة الحديثــي ،المســؤولية المدنيــة الناجمــة عــن تلــوث البيئــة، مصــدر ســابق ، ص 			. عبــد الرحمــن حمــزة ، مضــار 
الجــوار غيــر المألوفــة والمســؤولية عنهــا )دراســة مقارنــة بيــن الفقــه الاســلامي والقانــون ( ، دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، 

	200م ، ص0		.
)		( ينظــر، جبــار صبــار طــه ، اقامــة المســؤولية المدنيــة عــن العمــل غيــر المشــروع علــى عنصــر الضــرر ، 				، ص 

.		0
)		( ينظــر، فيصــل زكــي عبــد الواحــد ، اضــرار البيئــة فــي محيــط الجــوار والمســؤولية عنهــا ، مكتبــة ســيد عبــد الله وهبــة ، 

القاهــرة ، 				، ص 	2	.
)0	( ينظر، د. شروق عباس فاضل ، د. اسماء صبر علوان ، مرجع سابق ،ص		. 

)		( فيصــل عبــد الواحــد ،اضــرار البيئــة فــي محيــط الجــوار والمســؤولية المدنيــة عنهــا ، مكتبــة ســيد عبــد الله وهبــة ، مصــر، 
				-				م ، ص 			.
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كانــت فاحشــة أو تجــاوزت حــدود المألــوف ، مــع مراعــاة العــرف وطبيعــة العقــارات وموقــع كل 
منهــا بالنســبة للغيــر والغــرض الــذي خصصــت لــه )2	( .

الــى جانــب ذلــك اســتند جانــب مــن الفقــه الــى القــول بــأن أســاس المســؤولية الموضوعيــة 
ناشــئ عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة هــو فكــرة الالتــزام العرفــي)		(، وهــو التــزام جــرت عليــه 
العــادة منــذ القــدم بالتــزام الجــار بعــدم احــداث مضايقــات لجــاره تتجــاوز حــدود المألــوف ، فــإذا 
كانــت فكــرة الالتــزام العرفــي تســتند علــى العــرف كمصــدر للقاعــدة القانونيــة وكســلوك اعتــاد 
عليــه الافــراد والتزمــوا بــه ، يفتــرض فيــه إلا يخالــف النصــوص القانونيــة الاخــرى وكذلــك يجــب 

أنَّ لا يتناقــض مــع النظــام العــام والآداب العامــة .
مــن خــلال مــا ســبق يتضــح أنَّ كل النظريــات التــي قيلــت فــي تبريــر الاســاس القانونــي 
لنظريــة مضــار الجــوار فإنَّــه لا يمكــن اعتمادهــا إلا فــي جوانــب معينــة ومنهــا نظريــة التعســف 
فــي اســتعمال الحــق فــي نظــر بعــض مــن يؤيدونهــا ، إذ يــرون أنَّ مضــار الجــوار ماهــي إلا 
تطبيــق مــن تطبيقــات نظريــة التعســف فــي اســتعمال الحــق ويــرون باعتبــار مضــار الجــوار 
معيــار رابــع يمكــن اضافتــه لنظريــة التعســف  لتنطبــق عليهــا بالكامــل)		(، وهــذا لا يمنــع أنَّ 
يضيــف المشــرع هــذا المعيــار أو أي نــص خــاص يــورده فــي مجــال تطبيــه المناســب ، ونــرى 
إنــه بإضافــة معيــار لنظريــة التعســف يمكــن اعتبارهــا كأســاس قانونــي ،وإلا فالإمــكان اعتمــاد 
نظريــة التبعيــة كأســاس يصلــح لهــا والتــي فــي اصلهــا مــا هــي إلا تطبيــق للقاعــدة الفقهيــة )الغــرم 
بالغنــم ( التــي صاغهــا فقهــاء الشــريعة الاســلامية ، كمــا يمكــن القــول بــأن القاعــدة الفقهيــة 
)درء المفاســد أولــى مــن جلــب المصالــح( تصلــح ايضــا كأســاس لمضــار الجــوار ، ويمكــن 
القــول بــأن الفقــه الاســلامي الــذي اساســه العــدل والانصــاف والســماحة، هــو معيــن لا ينضــب 
مــن الأحــكام والقواعــد والتطبيقــات التــي يمكــن الاســتناد عليهــا واســتخلاص القواعــد القانونيــة 
بصياغــة معاصــرة ، لمعالجــة الكثيــر مــن التطبيقــات التــي يغيــب فيهــا النــص القانونــي باعتبــار 

أن الشــريعة الاســلامية هــي مــن المصــادر الاساســية للقانــون .

)2	( أ. بالجيلالــي خالــد ، المســؤولية الموضوعيــة الناشــئة عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة ، بحــث منشــور فــي مجلــة البحــوث 
العلميــة فــي التشــريعات البيئيــة ،العــدد الثامــن ، جانفــي 		20 م، الجزائــر ، ص		2.

)		( عبــد الرحمــن حمــزة ، مضــار الجــوار غيــر المألوفــة والمســؤولية عنهــا )دراســة مقارنــة بيــن الفقــه الاســلامي والقانــون المدنــي 
( ، دار النهضــة العربيــة ،القاهــرة ، 	200م ، ص 			.

)		( محمد طه البشر، غني حسون طه ، مصدر سابق ، ص		.
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المبحث الثالث
الاثار القانونية المترتبة على مضار الجوار

إذا تحققــت المســؤولية عــن الضــرر الــذي احدثــه الشــخص لجــاره بعــد أنَّ تســبب لــه 
بضــرر فاحــش )غيــر مألــوف( ، فمــاذا يترتــب للشــخص المتضــرر نتيجــةً  لوقــوع الضــرر 
عليــه ومــا هــي المســؤولية التــي تتحتــم علــى محــدث الضــرر ، فوفقــاً للمــادة )		0	/	(

مــن القانــون المدنــي العراقــي يكلــف المالــك بازلــة الضــرر ســواء كان حادثــاً او قديمــاً اذا لــم 
يكــن هنالــك خســائر توجــب التعويــض عمــا تســبب بهــا للمضــرور ، وهــذا بالوضــع الطبيعــي 
لكــن مــا العمــل فــي حالــة عــدم قيــام المالــك بازالــة الضــرر وبقــي الحــال كمــا هــو ، فهنــا لا 
يكــون لمــن وقــع عليــه الضــرر الفاحــش ســوى اللجــوء الــى القضــاء والمطالبــة بالتعويــض 
عــن الضــرر الــذي لحــق بــه ، ونتنــاول فــي هــذا المبحــث  مطالبيــن نخصــص الاول لدعــوى 

المســؤولية عــن مضــار الجــوار ونخصــص الاخــر للتعويــض عــن مضــار الجــوار .
المطلب الأول: دعوى المسؤولية عن مضار الجوار

عنــد وقــوع الضــرر الفاحــش وترتــب المســؤولية علــى محــدث الضــرر فمــا هــي الاليــة 
القانونيــة التــي يتبعهــا المتضــرر لكــي يعــوض خســارته التــي تحققــت بســبب الضــرر الــذي 
اصابــه ، وكذلــك لحمايــة حقوقــه وصيانتهــا ، وهــذا يتضمــن الاطــار الشــكلي والموضوعــي 
لهــذه الاجــراءات ، وبالمقابــل ماهــي الدفــوع التــي يســتند اليهــا المدعــى عليــه فــي دعــوى 

مضــار الجــوار ، وهــذا مــا ســنتناوله فــي الفرعيــن الآتييــن :
الفرع الاول : دعوى مضار الجوار .

عنــد حصــول الضــرر يلجــأ المتضــرر عــادةً الــى طلــب إزالــة الضــرر مــن قِبــل محــدث 
الضــرر فــإنّ امتنــع الاخيــر ولــم يســتجب للمتضــرر ، لا يبقــى للمتضــرر ســوى اللجــوء 
للقضــاء لطلــب رفــع الضــرر أو تعويضــه عمــا اصــاب حقــه القانونــي أو يهــدد مركــزه القانونــي 
من ضرر، ولأجل قبول أي دعوى لا بد من توافر شــروطها الشــكلية والموضوعية لقبولها، 
ولا يتســع المقــام للخــوض فيهــا بأجمعهــا إلا مــا يهمنــا فــي بحثنــا هــو الوقــوف علــى مــا لــه 
صلــة بالموضــوع ونتنــاول فــي ذلــك شــروط قبــول الدعــوى وكذلــك الظــروف المعتمــدة فــي 

تقديــر الاضــرار عنــد القضــاء فــي الفقرتيــن الآتيتيــن : 
شروط قبول الدعوى .. 	

والتي هي)		(:
أ-الاهلية . ب- الصفة .  ت – المصلحة .

أ-الاهليــة ، ونصــت عليهــا المــادة الثالثــة مــن قانــون المرافعــات المدنيــة العراقــي 
رقــم 83 لســنة 1969. وفيهــا اوجــب القانــون أنَّ يكــون كل مــن طرفــي الدعــوى متمتعــاً 
ــق بهــا الدعــوى وإلا وجــب أنَّ ينــوب  ــة اللازمــة  لاســتعمال الحقــوق التــي تتعل بالأهلي

عنــه مــن يقــوم مقامــه قانونــاً فــي اســتعمال هــذه الحقــوق .
ب-الصفة ،وتشترط المادة الرابعة من قانون المرافعات العراقي :

)		( ينظر. د. آدم وهيب النداوي ، المرافعات المدنية ،ط	 ، المكتبة القانونية ، بغداد ،		20 م ، ص 			.
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	-أنَّ تقوم الدعوى على خصم قانوني ،وهو الذي يترتب على اقرار حكم .
2-أنَّ يكون محكوماً أو ملزماً بشيء على تقدير ثبوت الدعوى)		(.

ويقصــد بالصفــة هــو أنَّ يكــون رافــع الدعــوى هــو صاحــب الحــق المعتــدى عليــه 
والمطالــب بإعادتــه الــى حالــه  ، فالصفــة فــي الدعــوى القضائيــة لا تثبت إلا للشــخص الذي 
يدعــي حقــاً لنفســه أو يطالــب بمركــز قانونــي ، ســواء كان شــخصاً طبيعيــاً أو معنويــاً، ولا 
تقتصــر الصفــة علــى المدعــي بــل تمتــد الــى المدعــى عليــه فــي جميــع الدعــاوى بمــا فيهــا 
الدعــوى الراميــة  للحصــول علــى التعويــض عــن مضــار الجــوار الفاحــش ، إذ تشــترط 
الصفــة فــي الجــار المتضــرر مــن الاضــرار الفاحشــة وكذلــك يســري الحــال علــى الجــار 

محــدث الضــرر ، بغــض النظــر عــن كونــه مالــكاً أو شــاغلاً للعقــار)		(.
جـــ- المصلحــة: ويشــترط القانــون أنَّ يكــون حــق الشــخص فــي تقديــم الدعــوى مقيــد 
بضــرورة تعلقهــا بمصلحــة قانونيــة ، أي مســتند الــى حــق مــادي أو معنــوي ســواء تمثــل فــي 
القيــام بعمــل أو الامتنــاع عــن عمــل ، ولهــذا قيــل أنَّــه لا دعــوى مــن غيــر مصلحــة باعتبارهــا 
هــي منــاط الدعــوى ، والمقصــود بالمصلحــة تلــك المنفعــة أو الفائــدة العمليــة أو الدافــع الحقيقــي 
مــن وراء رفــع الدعــوى والباعــث علــى تحريكهــا . وقــد نصــت المــادة السادســة مــن قانــون 
المرافعــات المدنيــة العراقــي علــى أنَّــه :) يشــترط فــي الدعــوى أنَّ يكــون المدعــى بــه مصلحــة 
معلومــة وحالــة ممكنــة ومحققــة ومــع ذلــك فالمصلحــة المحتملــة تكفــي إنَّ كان هنالــك مــا 
يدعــو الــى التخــوف مــن إلحــاق الضــرر بــذوي الشــأن ويجــوز كذلــك الادعــاء بحــق مؤجــل 
علــى أنَّ يراعــي الأجــل عنــد الحكــم بــه وفــي هــذه الحالــة يتحمــل المدعــي مصاريــف الدعــوى 
(.ويتضــح مــن النــص أنَّ المشــرع يعتبــر المصلحــة اساســاً لقبــول الدعــوى ،ومــن خصائــص 

هــذه المصلحــة أنَّ تكــون معلومــة وحالــة معينــة ومصلحــة محققــة وممكنــة .
علمــاً أنَّ المصلحــة المقصــودة مــن وراء رفــع دعــوى التعويــض عــن مضــار الجــوار  
الفاحشــة تتمثــل فــي جبــر الاضــرار ســواء بإزالتهــا أو التعويــض عنهــا ، غيــر أنَّــه يشــترط أنَّ 
تكــون تلــك المصلحــة قائمــة حيــن رفــع الدعــوى مــع مراعــاة الدعــوى بإزالــة الاضــرار التــي تقــع 
فــي المســتقبل علــى أنَّ يكــون الضــرر محقــق الوقــوع كأن يشــكو المدعــي مــن جــدار المدعــى 

عليــه الآيــل للســقوط ويطالــب بجبــر الضــرر مــن الجــار)		( .
كمــا إنَّــه يحــق للجــار المضــرور اللجــوء الــى القضــاء المســتعجل للمطالبــة بوقــف 
الاعمــال التــي مــن شــأن المدعــي عليــه القيــام بهــا ، فيمــا إذا كان مــن المتوقــع أن تحــدث 

اضــراراً لــه .
	- الظروف المعتمدة في تقدير الضرر عند القضاء .

ولكــي يتمكــن القاضــي مــن انصــاف الجــار المتضــرر لا بــد مــن معاييــر خاصــة 
لتقديــر الضــرر باعتبــاره ضــرراً يوجــب التعويــض أم إنَّــه ضــرراً مألوفــاً بالإمــكان تحملــه 
ــة الضــرر  ــان ماهي ــي بي ــا ف ــد ســبقت الاشــارة  اليه ــل الجــار، وق ــن قب ــه م والتســامح في

)		( ينظر. د. آدم وهيب النداوي ، نفس المصدر  ، ص 			-20	.
)		( ينظــر. ســليمي الهــادي ، دعــوى المســؤولية عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة فــي القانــون الجزائــري ، بحــث منشــور علــى 

 .https://www.iasj.net : شــبكة المعلومــات الدوليــة وعلــى الرابــط
)		( عبد الرحمن علي حمزة ، مصدر سابق ، ص			.
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ــروز الضــرر الفاحــش  ــي ب ــا ف ــا بشــكل موجــز لأهميته الفاحــش ونتطــرق لبعــضٍ منه
وهــي كلٌ مــن  : 
أ-العرف .

وهــو اعتمــاد  النــاس علــى ســلوك معيــن وبشــكلٍ محــدد ســواء ايجابــاً أو ســلباً مــع   
اعتقادهــم بإلزاميتــه)		(. والعــرف هــو مــا يســتقر فــي معامــلات الجيــران ومــا تعــودوا عليــه بينهــم 
بــأن بعــض المضايقــات التــي اصبحــت مــن الاعمــال الضروريــة واليوميــة ، فهنالــك اضــرار 
لا تصــل الــى حــد الخــروج عــن المألــوف والتــي بالإمــكان أنَّ يتحملهــا الشــخص المعتــاد 

كالضجيــج الحاصــل بســبب الاعيــاد والمناســبات العائليــة .  
والعــرف يتأثــر بظرفــي الزمــان والمــكان فمثــلا مــا يعتبــر ضــرراً مألوفــاً فــي وقــت 
الازمــات والحــروب قــد لا يعــد كذلــك فــي الظــروف والاوقــات الطبيعيــة ، كذلــك مــا يعتبــر 
مألوفــاً لســكان المدينــة قــد لا يعــد كذلــك بالنســبة لســكان الاريــاف والقــرى، لذلــك ذهــب القضــاء 
العراقــي بــأن فتــح نوافــذ مطلــة علــى حديقــة الجــار يعــد ضــرراً فاحشــاً يجــب إزالتــه ، وإنَّ فتــح 
الشــبابيك المطلــة علــى الجــار ومقــر نســائه تعتبــر ضــرراً فاحشــاً يجــب علــى المتســبب فيــه 

إزالتــه وإنَّ كانــت تربطــه علاقــة قرابــة معــه)0	( .
ب-طبيعة العقارات وموقع كل عقار بالنسبة للآخر .

كمــا لا بــد أنَّ تكــون لــدى القاضــي قناعــة مــن حيــث اعتبــار الضــرر مألوفــاً بحســب 
طبيعــة العقــارات ، فالعقــارات التــي تفــرض طبيعــة اصــدار ضجيــج يــزداد التســامح فيهــا 
وتعتبر مألوفة  كالمقاهي والمصانع ، وأما العقارات التي تســتدعي طبيعتها الهدوء احتراماً 
لراحــة مرتاديهــا كالمســاكن والمستشــفيات والمكاتــب العامــة ،فهــذه لا يمكــن أنَّ تشــيد فــي 
منطقــة صناعيــة لان ذلــك يحــول دون مطالبــة صاحبــه لأصحــاب المصانــع عــن الاضــرار 
الناجمــة مــن اســتغلالها ، لان هــذه الاضــرار تعتبــر مألوفــة فــي مثــل هــذه المناطــق وعلــى 

العكــس .
كمــا أنَّ لموقــع كل عقــار بالنســبة للآخــر وهــذا امــر مســلم بــه يقتضــي تحمــل الجيــران 
لبعــض المضــار التــي تســتلزمها الظــروف الطبيعيــة لاســتعمال العقــار كالأصــوات الناتجــة 
العمــارات  فــي  لعــب الاطفــال وخاصــةً  المنزليــة وكــذا  الكهربائيــة  اســتعمال الاجهــزة  عــن 
السكنية ، على أنَّ لا يتجاوز ذلك حدود الجار كأنّ يصل الامر الى هدم صاحب الطابق 
الســفلي لجدرانــه أو القيــام بــأي عمــل يوهــن البنــاء)		(، كمــا يمنــع صاحــب الطابــق العلــوي 
مــن اصــدار ضجيــج فــي اوقــات الليــل المتأخــر ممــا يزعــج الجــار فــي اوقــات الراحــة والنــوم .

الفرع الثاني : دفوع المدعى عليه في مضار الجوار .
إنَّ الدفــوع التــي يســتند اليهــا المدعــى عليــه كثيــرة لكــن فــي مضــار الجــوار هنالــك 
دفــوع خاصــة بهــا تميزهــا عــن غيرهــا مــن دعــاوي المســؤولية المدنيــة ، كالدفــع بســبق 

)		( سليمي الهادي ، مرجع سابق ، ص 0		 .
)0	( رمضان ابو سعود ، الحقوق العينية الاصلية ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، مصر ، 				 م ، ص		.

)		( ينظر.احمــد فــرج حســن ، الملكيــة ونظريــة العقــد فــي الشــريعة الاســلامية ، دار المطبوعــات الجامعيــة ، مصــر ، 				م 
، ص 0		. 
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ــوف ،  ــع بعــدم تجــاوز المضــار الحــد المأل ــة الجــار ، والدف ــاء صف ــع بانتف الوجــود والدف
ــة الســببية ،  ــاء العلاق ــع بانتف ــادم ، والدف ــع بالتق ــة ، كالدف ــوع الموضوعي فضــلاً عــن الدف
والدفــع بمشــروعية الانشــطة ، وبمــا أنَّ اغلــب هــذه المواضيــع تــم التطــرق اليهــا مســبقاً ، 

لــذا نركــز علــى بعضهــا بالفقــرات الاتيــة :
الدفع بمشروعية النشاط  والترخيص الاداري.

قد تكون انشــطة الجار محدث الضرر مشــروعة وهي في الاغلب كذلك ، إلا أنَّه مع 
ذلــك يصيــب الجــار ضــرراً مــن جــراء اســتعمال عقــاره لمزاولــة نشــاطه فيــه ، فهنــا يدفــع المدعــى 
عليــه بأنَّــه اســتعمل ملكــه فيمــا خصــص لــه فهــل تكــون عليــه المســؤولية لمزاولتــه نشــاطه فــي 

حــدود ملكــه  ووفقــاً لمــا اقــره القانــون؟ .
اســتقر فــي الفقــه والقضــاء علــى مشــروعية الانشــطة مصــدر الاضطرابــات لا تعفــي مــن 
المســؤولية عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة الناتجــة عــن ســير العمــل فيهــا والتــي تجــاوزت 

مــن حيــث شــدتها واســتمراريتها الحــد المتســامح فيــه بيــن الجيــران)2	(.
والرخصــة الاداريــة هــي اجــازة تمنــح مــن الجهــات المختصــة تخــول صاحبهــا حــق 
مزاولــة لنشــاط معيــن بموجــب القانــون ، والمقصــود بالرخصــة الاداريــة ، الحصــول علــى إذن 
مســبق مــن جهــة اداريــة قبــل ممارســته لنشــاط بحيــث يحضــر ممارســته قبــل الحصــول علــى 
هــذا الاذن)		(. والســؤال الــذي يطــرح هــل لهــذه الرخصــة مــا يمنــع المســؤولية عــن المالــك فــي 
حالــة تســببه بضــررٍ فاحــشٍ لجيرانــه ، كالمحــلات المضــرة بالصحــة أو المقلقــة للراحــة ؟ إذ 
غالبــاً مــا يحتــج المالــك بأنَّــه يــزاول نشــاطه ضمــن حــدود القانــون وبموجــب إذن منــه ، إلا أنَّــه 
لا يمكــن القــول أنَّ الرخصــة الاداريــة تحــول دون المســألة . وذهــب جانــب الفقــه والقضــاء فــي 
مصــر الــى القــول إنَّ منــح هــذا الترخيــص الاداري للمالــك لممارســته مهنــة معينــة أو اســتغلاله 
لنشــاط معيــن يعفــي المالــك مــن المســؤولية عــن مضــار الجــوار الفاحــش لان هــذا الترخيــص 
لا يمنــح إلا بعــد دراســة وتخطيــط ، إلا أنَّ هــذا الــرأي لــم يلــق تأييــداً وقبــولًا فــي اواســط الفقــه 
والقضــاء لمنافاتــه قواعــد العدالــة ، إذ أنَّ الجــار المتضــرر مــا يحملــه علــى تقبــل الضــرر 
الفاحــش عليــه خصوصــاً إذا كانــت الغايــة مــن منــح الترخيــص هــو حمايــة المصلحــة العامــة 
وليــس المصلحــة الخاصــة للأفــراد عنــد منحهــم الترخيــص)		(. كمــا أنَّ الترخيــص الاداري هــو 
مجــرد تدبيــر وقائــي يهــدف الــى حمايــة المصلحــة العامــة ، أمــا مصلحــة الجيــران فينبغــي علــى 
المالــك مراعاتهــا مــن تلقــاء نفســه ومــن ثــم فــلا شــأن لهــذا الترخيــص بحقــوق الغيــر الــذي يكــون 
له الحق في المطالبة بالتعويض عما لحقه من ضرر متى تجاوز الحد المألوف والمتســامح 
بــه بيــن الجيــران)		(. كمــا لا يمكــن القــول أنَّ الجهــة الاداريــة تعطــي ترخيصــاً بالأضــرار بالجــار 
فــكل مــا تمنحــه هــو ترخيــص بمزاولــة النشــاط ذاتــه دون أنَّ يؤثــر ذلــك علــى النتائــج المترتبــة 

عليــه ، فتلــك النتائــج ليســت مــن صلاحيــات الجهــة الاداريــة أنَّ ترخــص بإحداثهــا .
)2	( ا.د. كحيــل كمــال ، الطيبــي احمــد ، دفــوع المدعــى عليــه فــي دعــوى المســؤولية عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة ، بحــث 

.https://www.iasj.net  : منشــور علــى شــبكة المعلومــات الدوليــة وعلــى الرابــط
)		( د. محمد جمال جبريل ، الترخيص الاداري –دراسة مقارنة - ، بدون مكان وسنة نشر ، ص		.

)		( د. شروق عباس فاضل ، مرجع سابق، ص		 .
)		( البشــير بــن اســماعيل ، الدفــع بوجــود الترخيــص الاداري لــرد دعــوى المدعــي برفــع مضــار الجــوار ، بحــث قانونــي منشــور 

wallaw.com	http://www.a/ : علــى موقــع القانــون المغربــي علــى الشــبكة الدوليــة للمعلومــات وعلــى الرابــط الاتــي
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وقــد نــص القانــون المصــري صراحــةً علــى عــدم جــواز الاخــذ بالترخيــص الاداري 
كمانــع للمســؤولية وذلــك فــي المــادة )	0	 /الفقــرة 2()		(بقولــه : ) ولا يحــول الترخيــص 
الصــادر مــن الجهــات المختصــة دون اســتعمال هــذا الحــق ( أي دون طلــب إزالــة المضــار 

إذا تجــاوزت الحــد المألــوف)		(.
ولــم يــورد المشــرع العراقــي نصــاً مماثــلًا إلا أنَّــه بالرغــم مــن ذلــك فــان مــن المســلم بــه أنَّ 
الترخيــص الاداري لا يحــول دون قيــام المســؤولية المدنيــة علــى المالــك بســبب الاضــرار التــي 
تســبب بهــا)		(، فقــد جــاء النــص بإزالــة الضــرر الفاحــش مطلقــاً ولــم يقــرر المشــرع اســتثناءات 

عليــه ، فالضــرر الفاحــش يــزال ســواء أكان مرخصــاً بــه مــن جهــة اداريــة أم لا)		(.
كمــا أنَّــه اســتناداً للقاعــدة التــي تتضمــن )بــأن كل مــن يضــر بغيــره يتحمــل تبعــة اعمالــه( 
وذلــك اســتناداً لمبــادئ الشــريعة الاســلامية الغــراء وقواعــد الانصــاف والعدالــة والاخــلاق تبعــاً 

للظــروف المحيطــة وعنصــرا المــكان والزمــان)0	(.
وقــد اخــذ القضــاء العراقــي بعــدم تأثيــر الرخصــة الاداريــة علــى وقــوع المســؤولية حيــث 
صــدر قــرار مــن محكمــة التمييــز الاتحاديــة بقرارهــا المرقــم )			2/ الهيئــة الاســتئنافية 
ــه : ) منــح اجــازة تأســيس ونفــاذ هــذه الاجــازة لا يمنــع  عقــار /		20 والــذي نــص علــى أنَّ
مــن ايقــاف العمــل فــي ذات المشــروع فــي حــال ثبــوت مخالفــة صاحــب المشــروع لأحــكام 
القانــون والانظمــة المرعيــة وعــدم الامتثــال لتطبيــق قانــون حمايــة وتحســين البيئــة النافــذة()		( 
. وعليــه فأنَّــه لا اثــر للرخصــة الاداريــة مــن وقــوع المســؤولية وهــذا مــا يوافــق مبــادئ العدالــة 

والانصــاف . 
مــن كل ذلــك نــرى مــا ذهــب اليــه الفقــه والقضــاء جديــر بالأخــذ بــه وذلــك لان المســؤولية 
عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة تقــوم علــى اســاس الضــرر وليــس علــى اســاس الخطــأ )2	(، 
ولهذا لا يمكن للجار المدعى عليه الدفع بأنَّه اســتعمل حقه اســتعملًا مشــروعاً دون تعســف 

ودون قصــد الاضــرار بالغيــر وانــه احتــرام القانــون واتخــذ جميــع الاحتياطــات اللازمــة .
الدفع بعدم تجاوز المضار الحد المألوف .

      وقــد تطرقنــا الــى موضــوع الضــرر غيــر المألــوف فــي موضــوع شــروط 
ــه  ــه ب ــاً مــا يدفــع المدعــى علي ــه غالب ــة الموضــوع ولأن ــه لأهمي مضــار الجــوار ، إلا إنَّ
ــه  ــب علي ــوف لا يترت ــرر المأل ــوع إذ أنَّ الض ــي الموض ــعة ف ــد س ــه توج ــك لأن ، وكذل
ــا  ــاً م ــاس غالب ــن الن ــاة المشــتركة بي ــة ، فالحي المســؤولية إلا إذا تجــاوز الحــدود المألوف
تكــون هنالــك قــدر معيــن مــن الاضــرار قبــل نهايتــه لا يكــون للجــار حــق التضــرر منــه 
)		( وقــد نــص القانــون المدنــي الســوري رقم		لســنة 				م  بنــص مماثــل بالمــادة )			( كمــا نــص عليــه القانــون الاردنــي 

بالمــادة )	02	(.
)		( عبد المنعم فرج الصده ، الحقوق العينية الاصلية ، دراســة في القانون اللبناني والقانون المصري ، دار النهضة العربية 

، بيروت ، 2			 م، ص 2	.
)		( محمد طه البشير ، مصدر سابق ، ص 		.

)		( د. درع حماد عبد ، الحقوق العينية الاصلية ،دار السنهوري ، بيروت ، لبنان ،		20 م، ص 		.
)0	( د. شروق عباس فاضل ، مرجع سابق ،ص	2.

https://www.hjc.iq : قرار منشور على موقع مجلس القضاء الاعلى ، وعلى الرابط الاتي )		(
)2	( عطــا ســعد محمــد الحــواس ، المســؤولية المدنيــة عــن اضــرار التلــوث البيئــي فــي نطــاق الجــوار ، دار الجامعــة الجديــدة ، 

الاســكندرية ، 		20م ، ص 			.
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، وأن التســامح بيــن الجيــران يفــرض علــى الجــار أن يتحمــل جــاره الحــد الــذي تدعــو اليــه 
ضــرورة جــوار ، وفكــرة الضــرر غيــر المألوفــة فكــرة نســبية وليســت مطلقــة ومــن ثــم 

فإنــه يجــب توافــر ظــروف معينــة حتــى يمكــن القــول بعــدم مألوفيــة الضــرر .
 والضــرر غيــر المألــوف يختلــف مــن مــكان الــى آخــر ومــن زمــان الــى اخــر ايضــاً ، 
وهذا الامر يترك لســلطة القاضي في تقديره ، حيث يراعى في ذلك العرف بطبيعة العقارات 
وموقــع كل منهــا بالنســبة للآخــر، وعليــه أنَّ يتكيــف مــع الظــروف المختلفــة ويواجــه الحاجــات 
المتغيــرة ويســتجيب لمقتضيــات كل منهــا)		(. وينبغــي دراســة الظــروف والاعتبــارات مــن جميــع 
الجهــات ولا يكتفــي بالاعتبــارات  الموضوعيــة وإنمــا حتــى الشــخصية منهــا ، فــي تقديــر كــون 
الضــرر مألوفــاً أو غيــر مألــوف إذ قــد يكــون ضــرراً مألوفــاً للشــخص العــادي إلا أنــه لا يعــد 
كذلــك للشــخص الــذي يعانــي مــن أوضــاع خاصــة بــه ســواء كانــت صحيــة أو اجتماعيــة ..الــخ.

الدفع بانتفاء العلاقة السببية .
وفقــاً للقواعــد العامــة للمســؤولية فانــه يمكــن للمدعــى عليــه أنَّ يدفــع مســؤوليته بنفــي 
العلاقــة الســببية أي اثبــات الســبب الاجنبــي الــذي يشــمل ) الافــة الســماوية أو القــوة القاهــرة 
أو الحــادث المفاجــئ ، وخطــأ المتضــرر ( وذلــك وفقــاً للمــادة )		2( مــن القانــون المدنــي 
العراقــي ، إلا أنَّــه بالنســبة للمســؤولية فــي مضــار الجــوار الفاحــش يختلــف الامــر ، حيــث إنَّــه 
لا يمكــن للمدعــى عليــه أنَّ يدحــض مســؤوليته بأثبــات انتفــاء العلاقــة الســببية ، لأن الحــادث 
الــذي يعتبــر قــوة قاهــرة يشــترط فيــه أنَّ يكــون غيــر ممكــن التوقــع ومســتحيل الدفــع وهــذا الشــرط 
ليــس لــه مجــال فــي مضــار غيــر المألوفــة لان ســبب حدوثهــا يكــون متوقــع وممكــن الدفــع)		(، 
كمــا لا يمكــن للجــار المدعــى عليــه أنَّ يدفــع مســؤوليته كليــاً أو جزئيــاً بإثبــات أنَّ الضــرر يرجــع 
الــى خطــأ الغيــر إذ تقــوم مســؤوليته كمــا مــر بنــا ســابقاً علــى اســاس الضــرر وليــس علــى اســاس 
الخطــأ ، وقــد اخــذ الفقــه المصــري)		( بذلــك حيــث يــرى إنَّ رب العمــل لا يمكــن دفــع مســؤوليته 
عــن مضــار الجــوار غيــر المألوفــة بإثبــات خطــأ المضــرور وذلــك نظــراً للطبيعــة الخاصــة 
والمســتقلة لمضــار الجــوار غيــر المألوفــة ، والتــي تجــد اساســها فــي فكــرة تحمــل التبعــة ، غيــر 
أنَّــه بالمقابــل يمكــن للجــار المدعــى عليــه أنَّ يدفــع مســؤوليته عــن مضــار الجــوار كليــاً أو 
جزئيــاً بإثبــات خطــأ المضــرور ، فالتقصيــر والاهمــال فــي اخــذ الاحتياطــات والتدابيــر اللازمــة 
مــن جانــب الجــار المضــرور مــن اجــل تفــادي الاضــرار يتيــح للمدعــى عليــه امكانيــة دفــع 
مســؤوليته بقــدر مســاهمة المضــرور فــي وقــوع الضــرر بشــرط أنَّ تكــون هنالــك علاقــة ســببية 
بيــن خطــأ المضــرور والضــرر الــذي لحــق بــه)		(، ويقــع عــبء إثبــات خطــأ المضــرور علــى 
عاتــق المدعــى الــذي حــدث منــه الضــرر فــإذا اثبــت خطــأ المضــرور ســاهم جزئيــاً فــي احــداث 

)		( د. عبــد الــرزاق الســنهوري ، الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي الجديــد حــق الملكيــة ، ج	 ، نهضــة مصــر ، مصــر ، 
، ص			. 		20م 

)		( فيصــل زكــي عبــد الواحــد ، اضــرار البيئــة فــي محيــط الجــوار والمســؤولية المدنيــة عنهــا ، رســالة دكتــوراه فــي الحقــوق ، جامعــة 
عين الشمس ، مصر ، 				م ، ص			.

)		( عبد الرحمن علي حمزة ، مرجع سابق ، ص 			.
)		( شــيرين محمــد خضيــر القاعــود ، مضــار الجــوار غيــر المألوفــة والمســؤولية الناشــئة منهــا ، رســالة دكتــوراه فــي الحقــوق ، 

جامعــة القاهــرة ، مصــر ، ب س ن ، ص			.
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الضــرر فإنَّــه يعفــى مــن المســؤولية فــي حــدود تلــك المســاهمة ، وبهــذا فــإن دعــوى المســؤولية 
عــن مضــار الجــوار تختلــف عــن دعــوى المســؤولية المدنيــة وحيــث أنَّ الاخيــرة يمكــن للمدعــى 
الدفــع بــكل مــا يقطــع العلاقــة الســببية إلا أنَّــه فــي دعــوى المســؤولية عــن مضــار الجــوار لا 

يمكــن للمدعــى عليــه إلا أنَّ يدفــع بإثبــات فعــل أو خطــأ المضــرور .

المطلب الثاني: التعويض عن مضار الجوار
التعويــض ، هــو مقابــلًا للضــرر الــذي اصــاب المتضــرر ســواء كان عمــداً أوعــن غيــر 
عمــد وســواء كان مباشــراً أو تســبباً ، وهــو مــا يريــده المتضــرر فــي جبــر الضــرر الــذي اصابــه 

، أو ازالتــه إنَّ امكــن ذلــك .
واســتناداً للقواعــد العامــة فــي المســؤولية المدنيــة ، إذا توافــرت اركان هــذه المســؤولية 
مــن خطــأ ، وضــرر ، علاقــة ســببية ، ترتــب عليهــا حكمهــا ،ويجــب علــى المســؤول عنهــا 
تعويــض المتضــرر عــن الضــرر الــذي لحــق بــه ، فالتعويــض هــو الاثــر الــذي يترتــب عــن 
تحقــق المســؤولية ، وهــو جزاؤهــا والهــدف الاساســي منــه ليــس معاقبــة المســؤول وإنمــا جبــر 
الضــرر الــذي لحــق بالمضــرور ، وذلــك بإزالــة الضــرر كليــاً أو التخفيــف مــن وطأتــه إنَّ 

امكــن ، أو الحكــم بالتعويــض لصالــح المضــرور)		(.
ولقــد نصــت الاحــكام الخاصــة بالمضــار صراحــةً علــى فكــرة التعويــض عنهــا حيــث 
نصــت المــادة )		0	( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى أنَّــه : ) 	- لا يجــوز للمالــك أنَّ 
يتصــرف فــي ملكــه تصرفــاً مضــراً بالجــار ضــرراً فاحشــاً والضــرر الفاحــش يــزال ســواء كان 
حادثــاً أو قديمــاً (. ووفقــاً للقواعــد العامــة التــي تنظــم طــرق التعويــض فإنــه ينقســم الــى نوعيــن 
، التعويــض العينــي ويتمثــل فــي اعــادة الحــال الــى مــا كانــت عليــه ، والتعويــض بمقابــل ،وهــذا 

التعويــض بمقابــل إمــا أن يكــون تعويضــاً نقديــاً أو غيــر نقــدي .
والاصــل فــي التعويــض ووفقــاً للقواعــد العامــة هــو التعويــض النقــدي ، أمــا بالنســبة 
للتعويــض فــي المســؤولية الناشــئة عــن مضــار الجــوار الفاحشــة فيكــون الاصــل فيــه التعويــض 
العينــي)		(، ويعتبــر التعويــض العينــي أفضــل أنــواع التعويــض لأنّــه يــؤدي الــى إعــادة الحالــة 
الــى مــا كان عليــه بإصــلاح الضــرر وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )	20( مــن القانــون المدنــي 
العراقــي وهــو مــا قضــت بــه المــادة )200	( مــن مجلــة الاحــكام العدليــة فــي أنَّ الضــرر 
الفاحــش يدفــع بــأي وجــه كان تطبيقــاً لقاعــدة )الضــرر يــزال ( و )لا ضــرر ولا ضــرار ( وقــد 

تســتلزم ازالــة الضــرر الفاحــش منــع الاســتعمال وقــد لا تســتلزم ذلــك)		(.
وقــد نصــت المــادة )1051/ف2 ( مــن القانــون المدنــي العراقــي بوضــوح علــى 
ــن  ــاره ضــرر م ــب عق ــأن يصي ــدد ب ــك المه ــه : ) 2- وللمل ــى أنَّ ــث نصــت عل ــك حي ذل
جــراء حفــر أو اعمــال اخــرى يحــدث فــي العيــن المجــاورة أن يطلــب اتخــاذ كل مــا يلــزم 
)		( جــاء فــي قــرار لمحكمــة النقــض المصريــة مــا نصــه ) دعــوى التعويــض هــي الوســيلة القضائيــة التــي يســتطيع المضــرور 
عــن طريقهــا الحصــول مــن المســؤول علــى تعويــض الضــرر الــذي اصابــه إذا لــم يســلم بــه قانونــاً وأنــه يجــب أنَّ يثبــت أنَّــه صاحــب 
الحــق الــذي وقــع الضــرر مساســاً بــه وإلا كانــت دعــواه غيــر مقبولــة ( الطعــن رقــم 				 لســنة 		 ق جلســة 				/0	/	2، 

/https://asras.all-up.com : منشــور علــى موقــع اســرار المحاميــن علــى الشــبكة الدوليــة وعلــى الرابــط الاتــي
)		( د. شروق عباس فاضل ، مرجع سابق،ص		 .

)		( محمد ابو زهرة ، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الاسلامية ، 				 ، ص	0	.
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ــه الحاجــة  ــه ايضــاً أن يطلــب وقــف الاعمــال أو اتخــاذ مــا تدعــوا الي ــاء الضــرر ول لاتق
مــن احتياطــات عاجلــة ، ريثمــا تفصــل المحكمــة فــي النــزاع (. فالجــزاء هنــا هــو إزالــة 
المخالفــة ، والتعويــض عــن الضــرر كمــا يكــون فــي الماضــي والحاضــر فقــد يقــع ايضــاً 
فــي المســتقبل متــى مــا كان وقوعــه محققــاً ، أمــا إذا كان مجــرد توهــم  بوقوعــه فهنــا لا 

يمكــن التعويــض عنــه لأنــه قــد يقــع أو لا يقــع .
امــا مــا يتعلــق بالتعويــض النقــدي فانــه يلجــأ اليــه القاضــي متــى مــا تعــذر عليــه التعويــض 
العينــي ويكــون بدفــع مبلــغ مــن المــال يلتــزم المديــن الوفــاء بــه عوضــاً عــن الضــرر الــذي تســبب 
بــه ، وهنالــك مــن الاضــرار مــا يســتحيل معهــا اعــادة الحــال الــى مــا كانــت عليــه فهنــا لا ملجــأ 
للقاضــي ســوى اللجــوء الــى التعويــض النقــدي ، فمــن ناحيــة لا يصلــح التعويــض العينــي عنهــا 
إلا للتعويــض عــن الاضــرار الماديــة ، أمــا الاضــرار الجســدية والمعنويــة فــلا يمكــن فيهــا 
التعويــض العينــي)0	(، ومــن ناحيــة اخــرى قــد يكــون التعويــض العينــي ، واعــادة الحــال الــى مــا 
كانــت عليــه قبــل وقــوع الضــرر مرهقــاً للمحــدث الضــرر لمــا يتســبب بــه مــن تكاليــف باهضــه 
التــي قــد يتحملهــا مــن جــراء اعــادة الحــال الــى مــا كانــت عليــه قبــل الضــرر. وقــد تكــون الفائــدة 
مــن التعويــض العينــي لا تتناســب والضــرر المترتــب عليــه ، وقــد نصــت المــادة )	20/ف2( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى تعــدد صــور التعويــض بقولهــا : )ويقــدر التعويــض بالنقــد 
علــى انــه يجــوز للمحكمــة تبعــاً للظــروف وبنــاءً علــى طلــب المتضــرر أنَّ تأمــر بإعــادة الحــال 
الــى مــا كانــت عليــه أو أنَّ تحكــم بــأداء أمــر معيــن وبــرد المثــل فــي المثليــات وذلــك علــى ســبيل 

التعويــض ( .
وتقديــر التعويــض يدخــل فــي نطــاق الســلطة التقديريــة للقاضــي الــذي يمــارس دوراً 
الــذي  موضوعيــاً ويكــون تقديــره تبعــاً لظــروف كل دعــوى ، والجديــر بالذكــر أنَّ الضــرر 
يســتوجب التعويــض عنــه يجــب أنَّ لا ينظــر فــي تقديــره الــى ذات الضــرر بــل لابــد مــن الاخــذ 
بالظــروف المحيطــة بصاحبــه ، كمــا ينظــر الــى الكســب الفائــت وتفويــت الفرصــة فــان هــذه 

الظــروف لهــا الاثــر بالبالــغ فــي تقديــر التعويــض عــن الاضــرار التــي تصيــب الجــار.

 

)0	( د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للالتزامات ، طبع على نفقة الجامعة المستنصرية ، 				 م، ص 		2.
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الخاتمة

فــي ختــام هــذا البحــث نــرى أنَّ هنالــك التزامــات تترتــب علــى الجــار بحــق جيرانــه لا 
تتوقــف فــي اساســها علــى مبــدأ حســن الجــوار والعــادات والتقاليــد التــي اغلــب مصدرهــا يكــون 
مــا يحملــه كل مجتمــع مــن تــراث دينــي واجتماعــي ، وانمــا ترقــى هــذه الالتزامــات الــى التزامــات 
قانونيــة التــي وضــع لهــا القانــون حــدوداً معينــة ، وتتقيــد ببعــض الشــروط . ومــن خــلال بحثنــا 

هــذا توصلنــا الــى نتائــج ووضعنــا لهــا توصيــات نجملهــا بالآتــي :
اولًا : النتائج . 

مــن خــلال تفســير المــادة )		0	( مدنــي عراقــي ، نــرى أن المشــرع عبــر فــي  	 
النــص علــى محــدث الضــرر بــــ )المالــك ( ولــم يتوســع فــي مدلــول محــدث الضــرر، 
كمــا اقتصــر فــي التزامــات الجــوار علــى العقــارات دون المنقــولات والتــي قــد تنطبــق 

عليهــا نظريــة مضــار الجــوار.
الاختــلاف فــي التكييــف القانونــي لنظريــة مضــار الجــوار لآراء كثيــرة يعطــي ســعة 	 

فــي الموضــوع ، وأن نظريــة مضــار الجــوار تســتقل كنظريــة تفــرض التزاماتهــا 
وتترتــب عليهــا المســؤولية المدنيــة  . 

المعيــار فــي اعتبــار الضــرر مألوفــاً ام غيــر مألــوف يرجــع الــى عــدة معاييــر 	 
منهــا مــا هــو موضوعــي يأخــذ بــه فــي نظــر الشــخص العــادي ، ومنهــا مــا يعــود 
فــي الاعتبــار  بــد مــن الاخــذ  لــذا لا  لاعتبــارات شــخصية تصيــب المتضــرر، 

ظــروف كل حالــة علــى حــده.
الدفــوع فــي دعــوى المســؤولية عــن مضــار الجــوار تختلــف عــن دعــوى المســؤولية 	 

المدنيــة ، ففــي دعــاوى المضــار قــد يدفــع المدعــى عليــه بالأســبقية فــي الاســتغلال 
أو أنَّ الضــرر مألــوف أو خطــأ المضــرور .

لا يمكــن الاخــذ بمبــدأ الاســبقية فــي الاســتغلال علــى اطلاقــه ، كمــا لا يمكــن 	 
الاخــذ بالرخصــة الاداريــة فــي دفــوع دعــوى المســؤولية عــن مضــار الجــوار .

ثانياً : التوصيات .
نــرى ضــرورة تعديــل المــادة )		0	( وذلــك بالتوســع بمفهــوم محــدث الضــرر فــي . 	

مضــار الجــوار ليشــمل بالإضافــة للمالــك كل مــن ينتفــع أو يشــغل العقــار ، كمــا 
يتوســع فــي عــدم الاقتصــار علــى العقــارات دون المنقــولات فــي مضــار الجــوار 

فالكثيــر مــن المنقــولات قــد تســبب الكثيــر مــن الاضــرار للجــار .
لا يمكــن الاخــذ بمبــدأ الاســبقية بشــكل مطلــق وإنمــا إذا كان الضــرر غيــر ظاهــر . 2

أو أنَّ المالــك الاســبق قــد تعمــد اخفائــه فإنــه يجــب عــدم الاخــذ بــه فــي هــذه الحالــة 
، كذلــك يجــب اضافــة نــص عــدم الاخــذ بالرخصــة الاداريــة كمانــع مــن المســؤولية 

كمــا هــو الحــال فــي اغلــب القوانيــن العربيــة والاجنبيــة الاخــرى .
يجــب التوســع فــي اعتبــار معيــار الضــرر الفاحــش ليشــمل الــى جانــب الاعتبــارات . 	
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الموضوعيــة الاعتبــارات الشــخصية ايضــاً فــي اعتبــار أن الضــرر غيــر مألــوف ، 
فــلا يكتفــي بمعيــار الشــخص العــادي لاعتبــار الضــرر فقــط ، وانمــا هنالــك ظــروف 
خاصــة بالمتضــرر قــد لا تكــون موجــودة بالشــخص العــادي فمــن غيــر العدالــة ان 

يؤخــذ بالاعتبــار الموضوعــي دون النظــر لظــروف المضــرور الخاصــة بــه . 


