
 

 

 

  115-138صفحات/ 95تابستان/ چهار و چهلشماره دهم/ دواز سال/ های فقه و حقوق اسلامیپژوهشفصلنامه 

 1ثمن باز در قراردادهای انرژی  شروطتبیین فقهی حقوقی 

 

 * سام محمدی

 **حسین کاویار

 
 چکیده      

قراردادها به جمله بیع است. با این حال در برخی از عوضین از شرایط صحت عقود مغابنی از معلوم و معین بودن 

انرژی مانند نفت و گاز که در آنها ثمن حیین انعقیاد قیرارداد بیه صیورو مق یو  و        یهویژه قراردادهای مرتبط با حوز

شود، میزان ثمن در آنها متغیری وابسته به عناصر دیگر است. این گونه قراردادها را عقد بیع با ثمن تفصیلی معین نمی

خواهند ثمن خیود  توانند و یا نمیقراردادها، متعاملین در هنگام انعقاد قرارداد نمی گویند. در این (Open Price)باز 

کنند و حتی ممکن بیش متغیری در آینده محولّ میوهای کمرا دقیقاً معلوم و معین سازند بلکه تعیین آن را به شاخص

ن قراردادها، بررسی وضعیت حقوقی آنها ای یهاست در برخی حالاو، ثمن را مسکوو بگذارند. با توجه به حجم فزایند

باشد یا یکی از ضرورو دارد. سؤال پژوهش حاضر این است که آیا قراردادی که ثمن آن مفتوح و باز است، صحیح می

نقص در یکی از شرایط اساسی قرارداد و ب لان قیرارداد از   یهبندی به آن امتنا  کند و به بهانتواند از پایطرفین می

مبانی مسأله در فقه و حقوق اییران، راه را   یهاجرای تعهداو خویش شانه خالی کند؟ این مقاله، بر آن است تا با م الع

راردادها وجیود  گونه معاملاو هموار نماید. تحلیل رویکردهای متفاوتی که در قبال این نو  قاین یعهبر پذیرش و توس

 دارد، موضو  این مقاله است.

 

 ثمن باز، غرر. شرط، بیع ها:کلید واژه
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 مقدمه -1
 اییران  حقیوق  بودن عوضین چه در فقه و چه در حقوق ایران شرط صحت عقود مغابنی اسیت. در معلوم

 قواعید اختصاصیی   در ق.م. ۳۴۲  و ۳۳۹  و مواد قراردادها عمومی قواعد در مدنی قانون 1۹۰  و ۲16  طبق مواد

؛ 17۴، ۳، 1۴1۴؛ شیهید ثیانی،   ۲71، ۲، 1۴۰۹و بر مبنای رأی مشهور فقهای امامیه )رک: محقق حلی،  1بیع

(، معلوم و معین بودن مورد معامله از جمله ثمن، ضیروری و از شیرایط صیحتّ    ۴۰5-۴۰6، ۲۲، 1۳68نجفی، 

 نظیم  مصیادیق  از و آمیره  قواعد از آن به تفصیلی علم و ثمن ق عیِ تعیین لزوم معامله است. در حقوق ایران

غرری، باطل است. تملیکِ مال مجهول و ییا   یهنیست؛ زیرا معامل ممکن آن خلاف بر توافق و است عمومی

ایفای تعهد مجهول، امری محال است و از این لحاظ باید قرارداد و تعهدی را که مورد مجهیولی دارد، باطیل   

 دانست.

شود نفت و گاز معاملاتی منعقد می یهالملل و به ویژه قراردادهای حوزحقوق تجارو بینولی، امروز در 

توانند در حین عقد قرارداد، عوضِ قراردادی را تعیین کنند، بلکیه آن را بیه معیارهیا و ضیوابط     که طرفین نمی

کنند. در واقع در این قراردادها، ثمن در ظرفِ زمان شناور است و ممکن است میزان متغیّر در آینده محوّل می

 آن در طول اجرای قرارداد همراه با تغییراتی باشد.  

عوض باز آن گونه بیعی است که در زمان انعقاد قرارداد، مقدار، نیو  ییا سیایر مشتصیاو ثمین،       با بیع

م و تردید ناشی از مسکوو گذاردنِ ثمن معامله بیه طیور کلیی    معلوم و مشتص نیست، اعم از اینکه این ابها

ای برای تعیین ثمن وضع شده یا شاخصی منظور گردیده یا شتص ثالثی مأمور به تعییین آن در  باشد یا شیوه

گونیه  متغیر اسیت. در ایین   یهتعیین ثمن یک ضاب  یهدر اغلب قراردادهای فروش انرژی، ضاب  آتیه باشد.

های خصوصی یا دولتی، قیمت روز قیرارداد ییا زمیان    های سازمانن مورد نظر بر اساس شاخصقراردادها، ثم

گیردد.  ساخت یا تحویل مبیع و با احتساب و لحاظ ثمن مورد توافق ابتدایی )ثمن پایه( محاسبه و تعییین میی  

سیال   ۲۰در طول فروش گاز، طرفین تمایل ندارند بر یک قیمت ثابت،  یهسال ۲۰برای مثال در یک قرارداد 

توانید بازتیابی از ارزش نسیبی گیاز     توافق کنند. چون با توجه به تحولاو بازار در دراز مدو، قیمتِ ثابت نمی

ای است که بتوانید بیه طیور    در یک قرارداد دراز مدوِ انرژی، هدف نهایی از تعیین قیمت، درج ضاب ه  باشد.

 تغیییراو موجیود در بیازار جلیب کنید       یهر بحبوحی رضایت طرفین را در طول میدو قیرارداد و د   منصفانه 

                                                 
ق.م. نیز قابل  6۴8و  561، 5۴6، 5۴۳، 518، 51۴، 5۰7، ۴68، ۳5۳، ۳51 ر مدنی ایران بر معلوم بودن مورد معامله از مواد. تأکید قانونگذا 1

 استنباط است.
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Wälde, 2008, 55)).  گیاز را بیر اسیاس اوضیا  و احیوال تجیاری در        یهبرای مثال، طرفین، قیمت پایی

، ماننید  1پایه در طول زمان بر مبنای ضواب ی تعریی  شیده   کنند که این قیمتِقراردادی مشتص، تعیین می

 شود:فرمول ذیل، تعدیل می

P = P₀ × [ f × An ] 

میانگین تغییراو  (An)ضریب و  (f)قیمت پایه تعری  شده،  (P₀)قیمت نهائی،  (P)در فرمول فوق، 

 ,Niall)اسیت   (n)شده بیرای بیازنگری در قیمیتِ    در مدّو زمانِ تعری  (A)در قیمت رفرنسی مشتصِ 

قراردادهیا دسیتتوش تغیییر قیرار     علاوه بر فرمول تعیین قیمت، که ضاب ۀ تعیین ثمن را در  .319 ,1993)

-در صورتی ،بر اساس آن شرط»المللیِ دراز مدو، حاوی شرطی هستند که دهد، برخی از قراردادهای بینمی

که تعادل قراردادی دچار ایکه شرایط اولیۀ قرارداد که مبنای توافق طرفین بوده است، دگرگون شود، به گونه

شیده بیرای یکیی از آنیان،     پذیرشیدنِ فشیارِ نامتعیارفِ ایجیاد    ت تحمیل توانند جهاختلال گردد، متعاقدین می

 ۲«مجیدد  یهشیرط میذاکر  »به این شرط،  .(Berger, 2003, 1358)« درخواست بازبینی در عقد را نماید

کند. طبق این شرط مجدد، معیار محاسبۀ ثمن قراردادی را دستتوش تغییر می یهشود. شرط مذاکرگفته می

 ۳ن پایه وجود دارد.امکان تغییر ثم

بینی این قبیل قراردادها و آثار آن وارد نشده است. با توجه به در حقوق ایران، نصّ خاصی در مورد پیش

                                                 
گیرند: قیمت نفت هایی هستند که در زمان توافق قراردادی، توسط طرفین مورد لحاظ قرار میهای زیر، شاخص. در فروش گاز، شاخص 1

 ,Peter)خام، قیمت مشتقاو نفتی در بازارهای داخلی و خارجی، قیمت برق، قیمت زغال سنگ، قیمت گاز در معاملاو مشابه و نرخ تورم 

انرژی را تحت الشعا  قرار دهد،  یهها که ممکن است ثمن یک قرارداد در حوز؛ همچنین برای ملاحظه سایر شاخص119-120 ,2004
 (.17۴-176، 1۳86ع را ملاحظه کنید: کول، این منب

2 . Renegotiation Clauses. 

 ,See)طلبید  مجدد و ماهیت ایین شیرط مباحیا جیالبی در بیر دارد کیه پرداخیت مبسیوط بیه آن مجیال دیگیری میی             یه. شرط مذاکر ۳

Salacuse, 2001; Mato, 2012; Gotanda, 2003; Wälde, 2008; Al Qurashi, 2005; Al Emadi, 2012)  
هدف از طرح بحا شرط مذاکرۀ مجدد در این مقاله این بود که بیان کنیم که این شرط همچون فرمول تعیین قیمیت در معیاملاو انیرژی، از    

اق دهد. مناقشۀ ایران و ترکیه بر سر ثمن فروش گاز و ارجیا  بیه اتی   هایی است که ثمن پایۀ قراردادی را دستتوش دگرگونی قرار میمکانیسم
. در مناقشۀ ایران و ترکیه بیر سیر   (Kinnander, 2010)مجدد است.  یه، مثال عینی برای شرط مذاکر۲۰۰۹المللی در سال بازرگانی بین

تر مذاکراتی را با تهران برای کاهش قیمت گاز انجام داده بود، ولی با متالفت اییران مواجیه شیده     وزارو انرژی ترکیه پیشقیمت فروش گاز، 
 روایین  از و است روسیه گاز بهای از ترگران درصد 1۰ ایران گاز قیمت بود شده مدعی ایرانی طرف با طیّ مذاکراتش ،ترکیه انرژی ارووز .بود

ایین موضیو     .سیررد  المللیی بین حکمیت به را مناقشه این ترکیه، بنابراین و کرد رد را درخواست این ایران اما. بود شده قیمت کاهش خواهان
 و تهیران  مناقشیه  جریان در المللیبین بازرگانی اتاق کمیسیون ۲۰۰۹در سال ارجا  شد.  (ICC)المللی نهایتاً به کمیسیون اتاق بازرگانی بین

 از خیودداری  بابیت  غرامیت  دلار میلییون  75۰ باید ایران آن براساس که کرد صادر ترکیه نفع به را خود یرأ صادراتی، گاز قیمت سر بر آنکارا
 میذاکراو  اییران  و ترکیه حکمیت، روند آغاز در پی. کند پرداخت( Botas بوتاش) ترکیه گاز لوله خ وط شرکت به صادراتی گاز بهای کاهش
 .کردند امضا انرژی زمینه در همکاری برای ۲۰۰7 سال در جدیدی قرارداد و گرفتند سر از رامجدد  دوجانبۀ



 چهاروچهلشماره  /دهمدوازفقه و حقوق اسلامی/سال  هایفصلنامه پژوهش                                          118
 

 مسکوو بودن ابعاد و زوایای این نو  از بیع در حقوق مدنی ایران، ضرورو دارد تا به بررسی آن برردازیم. 

باشد ییا یکیی   ثمن آن مفتوح و باز است، صحیح میسؤال پژوهش حاضر این است که آیا قراردادی که 

بندی به آن امتنا  کند و به بهانۀ نقص در یکی از شیرایط اساسیی قیرارداد، میدعی     تواند از پایاز طرفین می

ب لان قرارداد شود و از اجرای تعهداو خویش، شانه خالی کند؟ چه مبانی نظری و قانونی بر امکیان تعیدیل   

 ثمن در عقود مغابنی دلالت دارد؟       

 یهفقه و حقوق ایران، راه را بیر پیذیرش و توسیع    مبانی مسأله در یهاین مقاله، بر آن است تا با م الع

دهی شده است: در بتش گونه معاملاو هموار نماید. بدین منظور، م الب این نوشتار در دو بتش، ساماناین

-پی میی پردازیم و در بتش دوم، بحا را از منظر حقوق ایران نتست به بررسی موضو  ثمن باز در فقه می

 گیریم:

 

 بررسی فقهی -2

تعییین   لیزوم ر فقه امامیه در مورد تعیین موضو  معامله دو دیدگاه وجود دارد: مشهور فقهاء، قائیل بیه   د

دانند. در ذیل تعیین ثمن در قرارداد را کافی می قابلیتثمن در قرارداد است. در مقابل، طی  دیگری از فقهاء، 

 پردازیم.هر دو دیدگاه می یلهبه بیان اقوال و تحلیل اد

 

 دیدگاه نخست: لزوم فعلیت تعیین ثمن -2-1

مشهور معتقدند که یکی از شرایط لازم برای صحت عقد بیع، معلوم و معین بودن عوضین اسیت. فقهیا   

کنند. در این قسمت، ابتدا اقوال بودن عوضین به دلایل عقلی و نقلی استناد میبرای اثباو لزوم معلوم و معین

 گیرد:ها نقل و مورد مناقشه قرار میآن یهشود. سرس ادلآنها آورده می

 اقوال -1 -1 -2

شرط است که مورد معامله معلوم باشد؛ زیرا عقد بر مجهیول باطیل اسیت و بیر ایین      »ابن زهره گوید: 

تیا،  بیی علامیه حلیی )   (.۲11، 1۴17)ابین زهیره،   « مسأله نظر خلافی نیست؛ زیرا این نو  بیع، غرری اسیت 

شیعه اجما  دارند بر اینکه علم به عوضین شرط صحت عقد است. وی علیت  ( معتقد است که علمای 1/۴67

( نیز بر ب لان بیع بدون ثمن ادعای عیدم خیلاف   ۲86، ۲، 1۴11ابن ادریس ) داند.این اجما  را دفع غرر می

جیواهر  مؤلی   داند. بودن ثمن را شرط صحت عقد بیع می( نیز معلوم۲71، ۲، 1۴۰۹کرده است. محقق حلی )
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-اگر تعیین ثمن به حکم یکی از طرفین یا ثالا یا عرف و عادو واگذار شود، بیعی منعقد نمی»گوید:  مالکلا

شود. در اصل اعتبار علم به ثمن میان فقهاء اختلافی ندیدم مگر اسکافی. لیکن قول اسکافی متیروک اسیت؛   

  حیدیا پییامبر، کیه    زیرا اجما  فقهاء برخلاف رأی اسکافی محقق است. مضاف بر اینکه قیول وی متیال  

معیروف  »شیی  انصیاری گویید:     (.۴۰5-۴۰6، ۲۲، 1۳68)نجفی، « باشدمتضمن نهی از بیع غرری است، می

است که علم به مقدارِ ثمن، شرط صحت بیع است. پس اگر در بیعی، تعیین مقدار ثمن به یکیی از متبیایعین   

بیه آن اشیاره کیرده     تیذکره و  متتلی  ی در واگذار شود، این بیع، بلاخلاف، باطل است. همچنانکه علامه حل

امیام   (.۲۰6، ۴، 1۴1۹)شیی  انصیاری،   « است. علت هم آن است که پیامبر از بیع غرری نهیی کیرده اسیت   

 کتیاب البییع  اند. وی در خمینی نیز از طرفداران قول مشهور است، لیکن ایشان در مسأله، دقتی ظری  داشته

اول ایین   یهظاهر این است که در اینجا دو مسأله است که هر کدام مأخذ خاص خیود را دارد: مسیأل  »گوید: 

بودن ارکان بیع است؛ زیرا واضیح  ت بیع است و این بعد از فرض کاملاست که علم به مقدار ثمن شرط صح

آن، بعد از اجما ، حدیا نبوی  کامل بودن ارکان بیع است و دلیل یهشروط بیع بعد از مرتب یهاست که مرتب

دوم این است که هرگاه ثمن در بییع ذکیر    یهنهی الغرر است. روایاتی چند نیز مؤید این م لب هستند. مسأل

انعقاد بیع[ ایین   یهای که منظورش ]در لحظنشود، مانند اینکه، بایع، مبیع را به رأی خریدار بفروشد، به گونه

ختیار تعیین ثمن را در آینده برای مشتری قائل شده باشد، چنین بیعی باطیل  باشد که بیع بدون ثمن است و ا

است. لیکن علت ب لان چنین بیعی، غرر نیست، بلکه علت ب لان، عدم صدق بیع بر آن است. این همچیون  

 (.  ۲۳7-۳،۲۴۰، 1۴1۰)موسوی خمینی، « "آجرتک بلااجره"یا  "بعتک بلاثمن"موقعی است که گفته شود 

 

 ادله -2 -1 -2

در عباراو فقهای فوق، مجموعاً چهار دلیل برای تقویت دیدگاه فعلیت تعیین ثمن، ذکر شده اسیت کیه   

 گیرند:در ذیل مورد تحلیل قرار می

 

 اجماع -1 -2 -1 -2

اند بر اینکه در معلوم بودن عوضین در عقد بیع، خلافی بیین فقهیاء   ملاحظه شد که مشهور فقهاء متفق

؛ ۴۲5، ۲، 1۳8۹دامیاد و همکیاران،    محقیق انجامید ) به یکی از عوضین به ب لان بیع میوجود ندارد و جهل 

 (.87، 1۳۹۴امینی، 
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 ثمن باز با بروز غررشرط  یهملازم -2 -2 -1 -2

 ایین  مستند. است غرری بیع نفی یهکنند، قاعداول بدان استناد می یهدست که فقهای قواعدی جمله از

، 1۴۰۴)شیی  صیدوق،    «الغیرر  بییع  عین  النبی نهی: »است آمده آن در که است نبوی معروف حدیا قاعده،

(. ۲۳8، ۳، 1۴1۰)موسیوی خمینیی،   کننید  عمل می حدیا این به سنتّ اهل و شیعه فقیهان مشهور و (1،5۰

شی  انصاری معتقد است این حدیا مشهور میان مسلمین است و بارها در جوامع روایی شیعی و سینی نقیل   

اند که بیع غرری منهی و باطل است و از آنجا که جهیل در ثمین موجیب    فقها بدان استناد کردهشده است و 

تیر  (. بیان شی  در جای دیگر صیریح ۴،۲1۰، 1۴1۹شود، منجر به ب لان بیع نیز خواهد شد )انصاری، غرر می

« حدیا نفی الغرر کل مبیع لم یذکر فیه الثمن، فانه باطل بلاخلاف بین المسلمین و الاصل فی ذلک»است: 

 از پیس  بیودن عوضیین(  اشتراط )اعتبار معلوم و معین دلیل» :گوید نیز خمینی امام (.۲۰6، ۴، 1۴1۹)انصاری، 

 (.  ۲۳8، ۳، 1۴1۰)موسوی خمینی، « است غرر نفی حدیا خلاف، عدم و اجما 

 

 روایات   -3 -2 -1 -2

، ...« همین مع جهالیه النسیبه   غیر درهم أو درعدم جواز البیع بدینار »، ذیل باب وسایل الشیعهدر کتاب 

ها، این است که معاملیه بیا ثمین    ( که مستفاد از آن8۰-81، 18، 1۴1۴چهار روایت ذکر شده است )حرّعاملی، 

مجهول جایز نیست. به عنوان نمونه، در روایت حماد بن میسره آمده است که از امام باقر ) ( روایت شده که 

ست خرید کالا را در ازای دیناری به استثنای یک درهم؛ زیرا معلوم نیست بین دینیار و  دانناپسند )مکروه( می

(. مثل اینکه گفته شود این کالا فروخته شد به یک میلیون 81، 18، 1۴1۴درهم چه نسبتی است؟ )حرّعاملی، 

 تومان به استثنای صد پوند؛ زیرا معلوم نیست پوند چه نسبتی با تومان دارد.

شود: علم به ثمن هنگام معامله لازم است. معامله با ثمین مجهیول   یت دو برداشت حاصل میاز این روا

 جایز نیست.

 

 عدم انطباق عنوان بیع  -2-1-2-4

هرگاه ثمن در بیع ذکر نشود، مانند اینکه، بایع، مبیع را به رأی خریدار بفروشید، بیه   »امام خمینی گوید: 

انعقاد بیع[ این باشد که بیع بدون ثمن است و اختیار تعیین ثمن را در آینده  یهای که منظورش ]در لحظگونه

برای مشتری قائل شده باشد، چنین بیعی باطل است. لیکن علت ب لان چنین بیعی، غرر نیست، بلکیه علیت   



 1۲1                                                  ..                                    حقوقی شروط ثمن باز .تبیین فقهی     
 

آجرتیک  "ییا   "بعتیک بلاثمین  "ب لان، عدم صدق بیع بر آن است. این همچون موقعی است که گفته شود 

ایین کیالا را بیه تیو       . احتمال دیگر این است که اساساً ثمن در بیع نیامده، مثلاً بیایع گفتیه اسیت:   "هبلااجر

فروختم و تعیین ثمن، موکول به حکم تو )خریدار( است، بدین ترتیب معامله بدون ذکیر ثمین اسیت و رکین     

، 1۴1۰)موسیوی خمینیی،   « کنید معامله ]که ثمن باشد[ تمام نیست. بنابراین، عنوان بیع بر آن ان بیاق نمیی  

۳،۲۴۰-۲۳7.) 

 

 نقد ادله -2-1-3    

طرفداران دیدگاه فعلیت تعیین ثمن به چهار دلیل استناد کردند. دلایل ایشان در ذیل مورد تحلییل و نقید       

 گیرد.قرار می

 

 بررسی اجماع -2-1-3-1

انجامید. لییکن اجمیا  بیر     ملاحظه شد که فقهاء اجما  دارند بر اینکه جهل در ثمن به ب لان بیع میی 

باشد. بیه عبیارو   مبنای فقه شیعه، منوط به حضور رأی معصوم ) ( در میان آن است و قوام اجما ، به آن می

وجود رأی و حکیم امیام ) ( اسیت و حضیور رأی امیام ) (       یهدیگر، تحقق عصمت در اجما  امتّ به واس 

 (. 67، 1۴۲8؛ حسینی طهرانی، ۲۳۳، 1۴۰8)نراقی، کندکش  از حجیت اجما  امت می

گفیت   مؤل  جواهراز طرف دیگر، در اصلِ اجما ِ یاد شده نیز احتمال تردید وجود دارد. ملاحظه شد که 

(. نتیجیه اینکیه،   ۴۰5-۴۰6، ۲۲، 1۳68)نجفیی،   در این اجما  متالفتی از سوی ابن جنید اسکافی وارد است

 اجما ِ مذکور اعتباری ندارد. 

 

 نفی بیع غرری یهبررسی قاعد -2-1-3-2

فقهای طرفدار دیدگاه نتست، با لحاظ حدیا نبوی نهی غرر معتقدند که قراردادی که در آن، ثمن ذکر 

ی ایران را بر آن داشته قانون مدن مصنفاناینکه فقهاء و به تبع آنها  یهنشود، غرری و باطل است. علتِ عمد

 بودن معامله است.ای که ثمن آن مجهول یا نامعین بوده را باطل اعلام نمایند، غرریتا معامله

بیودن ضیعی  اسیت. البتیه شیی       دهد که این روایت به دلیل مرسلهبررسی سند روایت مزبور نشان می

، ۴، 1۴1۹)انصیاری،  « کندآن را جبران میاشتهار این خبر بین شیعه و سنی، مرسله بودن »گوید: انصاری می
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داند. همچنین، ایشان شهرو فتوایی در مورد این روایت (. آیت الله خویی، سند روایت مزبور را ضعی  می176

(. با این اوصاف، سند این حدیا به سیه صیورو قابیل خدشیه     ۳18، 5، 1۳68داند )خویی، را محلّ تردید می

ل نقل شده؛ زیرا برخی از راویان حدیا در سلسله سند، محذوف بوده و نام ، حدیا به صورو مرساولاًاست: 

، اشتهار حدیا به حدیّ نیسیت کیه   ثالثاً، راویانی که نام آنها ذکر شده، ثقه نیستند و ثانیاًا معلوم نیست. هآن

ضع  سیند   تواندآن را در تمامی طبقاو تا زمان صدورش از معصوم ) ( متواتر گرداند. لذا شهرو حدیا نمی

ثمن مفتوح  شرط آیا"فارغ از سندیت این روایت، برای بررسی این سؤال که  آن را جبران کند )منبع پیشین(.

لغوییون، غیرر را بیه معنیی      مون مفهوم و مبنای غرر ارائه دهیم.باید بحثی پیرا "در بیع، غرری است یا خیر؟

اند. در معنای اول، غرر یعنی، شتص، جان ییا میالش را در معیرض نیابودی قیرار دهید       خ ر و نیرنگ آورده

(. در معنای دوم، غرر آن چیزی است که دارای ظاهری نیکو و باطنی ناپسند باشید  1۰1، ۲تا، )فیروزآبادی، بی

بیان  مؤل  جواهر در 1شود.(. بر همین معنای دوم است که دنیا متا  غرور نامیده می۳55، ۳، 1۳6۴، )ابن اثیر

غرری که از آن نهی شده است، یعنی خ ر ناشی از جهل به مقدار و صفاو مبیع، »مفهوم و مبنای غرر گوید: 

آنکه بیعِ کالای غائب جایز است شود و حال نه م لق خ ر؛ زیرا در بیع کالای غائب، ضرورتاً خ ر حاصل می

سردرختی و محصولاو زراعی، غالباً خ ر وجود دارد، اما بیع آنها صحیح است. بنابراین، مراد  هو یا در بیع میو

 :گویید  مبنای غیرر میی   در خصوص حقوقدانان از یکی (.۳88، ۲۲، 1۳68)نجفی، « از غرر، م لق خ ر نیست

 جهیت  همیین  جهیل. بیه   ناحییۀ  از ضرر حصول احتمال دوم جهل،  ولا دارد: عنصر دو غرر که دانست باید»

 .نیدارد  وجیود  نباشد، غیرر  ضرر احتمال اگر یعنی .الضرر من أمن إذا لاخدا  و لاغرر گویند می فقهاء از بعضی

 آن از یکیی  بیایع  و باشد یکسان هاآن صفاو و متحدالجنس باشند که باشد داشته وجود مال دو اگر بنابراین،

 نیدارد، غیرر   وجیود  ضرر احتمال چون ولی است، مجهول مبیع که این بفروشد، با وجود تعیین بدون را مال دو

 بلکیه  نیدارد،  غرر با ای ملازمه جهل، اخیر، صرف نظر (. بنابر11۰، 1۳87)جعفری لنگرودی، « ندارد وجود هم

عمیوم و   یهشی  انصاری معتقید اسیت بیین جهیل و غیرر راب ی       .گردد می محسوب  آن ارکان از یکی صرفاً

 تر به جدول زیر بنگرید:(. برای توصی  ملموس18۰، ۴، 1۴1۹)انصاری،  ۲خصوص من وجه وجود دارد

 

 
                                                 

 (.185آیه  الدُّنْیَا إلِا مَتَا ُ الغُْرُورِ )سوره آل عمران. وَمَا الْحَیَاه  1
 الآبق العبد فی الجهل بدون الغرََر لوجود وجه، من خصوصٌ و عمومٌ بینهما و. غرراً فلیس الصفه مجهول و الحصول المعلوم المجهول أمّا . و ۲
 .یعتبر لم إذا المعدود و الموزون و المکیل فی الغرََر بدون الجهل وجود و الآن، وُصِ  أو قبلُ من الصفه معلوم کان إذا
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حالتی که جهل موجوود اسوت   

 لیکن ضرر و خطری وجود ندارد:

پیشنهادی بیایع نییز   داند کالایی در این جعبه وجود دارد. وی با ثمن فرض کنید مشتری می

هماهنگ است اما از ماهیت آن کالا م لع نیست. در این فرض علیرغم جهالت مشتری، خ یری او  

 کند.کند؛ زیرا در برابر ثمن ما به ازای معادل را دریافت میرا تهدید نمی

حالتی که جهل موجود نیسوت  

 ولی خطر و ضرر وجود دارد:

فرض کنید مبیع از طریق رؤیت سابق برای مشتری کاملاً شناخته شیده باشید امیا در حیال     

معامله، سرقت شده باشد. در این فرض، چون اطمینانی به استرداد مبیعِ مسروق نیست، خ ر و ضیرر  

 وجود دارد.  

حالتی کوه هوج جهول موجوود     

 است و هج ضرر:

ای وجیود دارد، آن را  چییزی کیه در جعبیه   فرض کنید مشتری بدون علم به ارزش اقتصادی 

 بترد. هر دو عنوان جهل و ضرر محقق است. 

 ۹۹-1۰۰، 1۳88منبع: محقق داماد، 

 

 مانیدن مسیکوو  حتیی  ییا  بیودن مفتوح از ناشی جهل اگر که است این مذکور یهنظری من قی یهنتیج

 .دانسیت  باطیل  غیرر  جهیت  از را قیرارداد  تیوان  نمیی  نباشد، متعاملین برای ضرری قرارداد، مستلزم در عوض

 شیده  احالیه  بیازار،  نرخ یا و مشتصی سازمان بهای شاخص به عوض قراردادی، تعیین در اگر مثال، عنوان به

 طلافیروش  دو اگیر  میثلاً  .نیسیت  متصیوّر  ضیرری  گونیه  قرارداد، هیچ قیمت به متعاملین جهل باشد، علیرغم

 بیازار،  نیرخ  به حتی و مرکزی بانک اعلامی نرخ به آزادی بهار تمام  سکه صد فروش و خرید جهت قراردادی

-1۹5، 1۳78)رفیعی، شیود است، ببندند، هیچ ضرری از آن ناشی نمی اغماض قابل عرفاً آن قیمت نوسان  که

1۹۰  .) 

روست که برخی از فقهاء اذعان داشتند بر این که، منظور از خ ر، احتمال آن چنان ضرری اسیت  از این

؛ ۲/۳1۴، 1۴17کنند، نه احتمال ضعیفی که میردم بیدان التفیاتی ندارنید )مراغیی،      عقلاء از آن اجتناب میکه 

 (.به بعد 1۰۳، 1۳۹۴همچنین رک. امینی، 

 

 بررسی روایات -2-1-3-3

ترین روایت در این باره، روایت حماد بن میسره است، که قبلاً نقل شد. سیند ایین رواییت ضیعی      مهم

(. عیلاوه بیر ایین،    ۲۰7، ۴، 1۴1۹کند )انصیاری،  شی  انصاری از آن به عنوان مؤید یاد می کهاست به طوری

آیت الله خویی دربارۀ دلالت این روایت گوید که روایت حماد در مورد خاص صادر شده است و نهایت دلالیت  

آن، کراهت معامله است. کراهت نیز اعمّ از حرمت است. بر فرض هم که روایت، دلالیت بیر حرمیت معاملیه     

)مثل حرمت معامله( و حکم وضیعی )مثیل ب یلان ییا     نماید، دلالت بر ب لان ندارد؛ زیرا میان حکم تکلیفی 
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بنابراین، این روایت و روایاو مشابه دلالتی بر مدعای  (.۳18، 5، 1۳68صحت معامله( ملازمه نیست )خویی، 

 طرفداران دیدگاه نتست ندارد. 

 

 بررسی استدلال عدم انطباق عنوان بیع -2-3

ای نباشد؛ زییرا بحیا   عنوان بیع بر چنین معامله رسد در مسألۀ مورد بحا، تردیدی در صدقبه نظر می

ما در قرارداد بیعی است که اصل ثمن در آن منظور گردیده، لیکن هنوز مقدار دقیق ثمن به هنگام توافق ذکر 

انید  ای را در نظر گرفتیه نشده است. در واقع، نزا  بر سر اصل ثمن نیست. امام خمینی، در استدلالشان معامله

-کند تا بعداً، ثمن را مشتص کند. بیی کند و ثمن را به خریدار واگذار میمن را اصلاً ذکر نمیکه فروشنده، ث

تواند به استناد اختیار خویش بگوید معامله بلاثمن باشد. این معامله بلاتردیید  گمان، خریدار در این فرض می

 باطل است و بحا ما در آن نیست.

ییک از  گیریم این است که هیچوسط فقهای دسته نتست میای که با بررسی دلایل اقامه شده تنتیجه

 انعقاد بیع دلالت ندارد. یهها، بر لزوم فعلیت تعیین ثمن در لحظدلایل آن

 

 دیدگاه دوم: کفایت قابلیت تعیین ثمن -2-4

-برای صحت بیع کفایت می قابلیت تعیین ثمندر مقابل دیدگاه نتست، فقهایی دیگر، معتقدند که 

اگر بیع بر مبیعی منعقد شود که مقدار آن نزد طرفین معلیوم اسیت ولیی ثمین     »جنید اسکافی گوید: کند. ابن 

برای یکی از آنها مجهول است، چنین بیعی مجاز است. البته اگر مشتری به ثمن علم پییدا کیرد، حیق خییار     

-ام، بیه تیو میی   ختهبرایش محفوظ است. چنانچه بایع به مشتری بگوید مبیع را به قیمتی که به دیگران فرو

فروشم، صحیح است. لیکن اگر متبایعین هنگام انعقاد بیع به مقدار ثمن جهل داشیتند، چنیین بیعیی صیحیح     

دارای »و « بیع با ثمن باز»(. از منظر ابن جنید، 18۲-18۳، 1۴16)اشتهاردی، « نیست، بلکه بیع منفس  است

 الوفاء است.صحیح و لازم« قابل تعیین»و « ب هضا

نیز معتقد است که اجماعاو فقهاء در لزوم تعیین ثمن، قابل اتکیاء نیسیت، بلکیه در ایین      حدائق مؤل 

تا، بحا، روایت صحیحه رفاعه نتّاس وجود دارد که مُثبت ادعای قابلیت تعیین ثمن در بیع است )بحرانی، بی

کننید کیه کنییزی    ی(. مضمون روایت رفاعه بدین صورو است که بایع و مشتری )نتّاس( توافق می 18،۴6۰

گییرد و  معین نماید. بر اساس همین توافق، خریدار مبیع را تحویل میی  فروخته شود، اما قیمت را خریدار بعداً 
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فرستد. ولی بایع از قبول آن خیودداری  کند و هزار درهم را به عنوان ثمن به بایع میدر آن تصرف مالکانه می

کنیز بر پایۀ قیمت عادله تقویم شود. اگر قیمت عادله از آنچه خرییدار  کند. امام صادق ) ( چنین فرمودند: می

التفاوو را نیز به بایع پرداخت کند و اگر قیمت عادلیه کمتیر از   برای بایع فرستاده، بیشتر باشد، لازم است مابه

 (.۳،۲۳۰، 1۴۰1التفاوو برای بایع است )شی  صدوق، قیمت ارسالی باشد، مابه

دانستند، در تعیارض اسیت.   مشهور، که علم به مقدار ثمن را هنگام انعقاد بیع لازم میاین روایت با رأی 

(. این حدیا به وضوح ۳1۹، 5، 1۳68؛ خویی، 8/175، 1۴11سند روایت رفاعه صحیح است )مقدس اردبیلی، 

رداخت ثمن ای باطل بود، هرگز امام حکم به پدهد. اگر چنین معاملهصحت معامله با ثمن مفتوح را نشان می

باشد. به ویژه گوید: این روایت سالم از معارض است و عمل به آن متعیّن میمحقق بحرانی می داد.عادله نمی

(. شی  انصاری روایت را به لحاظ منافاو آن با فیرضِ  18،۴6۰تا، اینکه سند روایت، صحیح است )بحرانی، بی

گوید که پذیرش صحت بیع به حکم خرییدار  نهایت می داند و درصحت و فساد بیع نیازمند تأویل و توجیه می

الله اراکیی در  آییت  (.۲۰۹، ۴، 1۴1۹و انصراف ثمن به بهای بازار بر اساس این روایت ضعی  است )انصاری، 

ظاهر روایت مزبور این است که بایع، خریدار را وکیل کرده و تعییین قیمیت   »ردّ استدلالِ شی  انصاری گوید: 

کرده است، همچنان که این شیوه امروزه متداول است، به ویژه اگر خریدار خبیره باشید ماننید    را به او واگذار 

داند. پس رضایت بیایع  اش فروش کنیز بوده و اطمینان وجود دارد که قیمت عادله را میرفا  نتّاس که حرفه

ت بیان کرده اسیت، مقبیول   به قیمت عادله و بالاتر است. از این رو، آنچه شی  انصاری در منع استناد به روای

خواهد نیست و کلام ایشان مبنی بر این است که امر بیع به طور کلی به خریدار واگذار شده که هر قیمتی می

قرار دهد. پس روایت سالم از معارض است و عموماوِ مربوط به نهی از غرر نیز بر فرض ثبوو، مستند آن بیا  

این روایت مربوط »الله خویی نیز گوید: آیت (.۲5۴، 5، 1۴15 )اراکی،« شوداین خبرِ صحیح تتصیص زده می

به یک امر عرفی و رایج در معاملاو میان مردم است؛ زیرا متعارف، به ویژه در زمان ما، این است که باربران، 

شیود  کنند و از قرائن فهمیده میی کنند، بلکه آن را به خریدار یا مستأجر محول میثمن و اجرو را ق عی نمی

« که مقصود آنان، همان قیمت عادلۀ بازار است و نه واگذاری امر به طور کلی به حکیم خرییدار ییا مسیتأجر    

اگر بایع بگوید کیالا را فیروختم بیه ثمنیی کیه بیه دیگیران        »کند: (. ایشان اضافه می5/۳۲1، 1۳68)خویی، 

بازار بیشتر نیست، دلیلی بیر فسیاد ایین    ام یا اگر خریدار بداند که آنچه از بایع خریده، بهایش از قیمت فروخته

بیع به لحاظ جهالت نداریم؛ زیرا این بیع به صورتی نیست که موجب شود ندانیم ثمن یا مبیع مالییت دارد ییا   

گونه که عقیلاء در اعتبیار آن   فاقد ارزش مالی است و یا ارزش بیشتری دارد به نحوی که سبب غرر گردد، آن
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 (.۳۲۲، 5، 1۳68)خویی، « روا دارند به عنوان بیع توقّ  و تردید

 کلام اینکه، صحیحۀ رفاعه برای اثباو دیدگاه کفایت قابلیت تعیین ثمن قابل استناد است. یهنتیج

 

 بررسی حقوقی  -3

برای صحت هر معاملیه لازم  « موضو  معین که مورد معامله باشد»ق.م. ایران،  1۹۰ماده  ۳م ابق بند 

به بعد در عقد بیع، شیرایط مبییع را    ۳۴8و  ۳۴۲شرایط کلی مورد معامله و مواد  ق.م. ۲16تا  ۲1۴است. مواد 

 اند. تعیین کرده

 عیوض  بیه  عیین  تملییک  از اسیت  عبیارو  بییع » :است آورده چنین بیع عقد تعری  در ق.م. ۳۳8 ماده

 مواد در .باشد معلوم باید عوض کهاین جملهمن کند،بیان می را بیع عقد  ارکان و اوصاف تعری ، این .«معلوم

 معیاملاو  در چیون  بنیابراین  باشید.  میبهم  نبایید  معامله مورد که است آمده ق.م. ۲16 ماده همچون دیگری

 .باشید  معلیوم  است، باید بیع عقد عوضین از یکی نیز و ثمن است و معوّض عوض از اعم معامله مورد معوض

 خواهید  عقید  ب لان سبب معامله، مورد به جهل لذا. دارد اشاره معامله مورد به علم ضرورو به نیز ۳۳۹ماده 

 بود.

 معاملیه  میورد  بودنمعلوم که است این شودمی در حقوق ما با توجه به مقرراو فوق، م رح که سؤالاتی

 شیود،  حاصیل  علیم  اگیر  نییز  عقد، اجرای زمان در مثلاً بعدی، هایدر زمان یا است لازم عقد انشاء زمان در

تعیین ثمن در حقوق ایران با قواعد نظم عمومی ارتباط دارد؟ آیا بیع با ثمن مفتوح، غرری کند؟ آیا کفایت می

 گیریم.است؟ پاس  به این سؤالاو را با توجه به ضوابط حقوق ایران پی می

 

 تفسیر بیع با ثمن باز بر مبنای اصل حاکمیت اراده -3-1

ق.م.( توجیه کنیم و بگوییم با توجه به اصل  1۰اگر جواز بیع با ثمن مفتوح را با اصل آزادی اراده )ماده 

حاکمیت اراده، طرفین مجازند بیع را به نحوی منعقد نمایند که ثمن در آن بیاز باشید و آنچیه در ایین مییان      

 ع جیدیّ و احترازناپیذیر   اهمیت دارد توافیق و تراضیی بیر سیر اصیل ثمین اسیت، ممکین اسیت بیه دو میان           

نظم عمومی؛ و غرر. آیا مقرراو تعیین ثمن در حقوق اییران، مقرراتیی آمیره هسیتند و بیا نظیم        خوریم:برمی

عمومی ارتباط دارند؟ آیا بیعی که ثمن آن مفتوح است، لزوماً بیعی غرری است؟ در ذیل به بررسی هر یک از 

 پردازیم:این سؤالاو می
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 تعیین ثمن با نظج عمومیارتباط لزوم  -3-1-1

تواند جهت لزوم تعیین ثمن مورد استناد قرار گیرد، ارتباط اصل لزوم تعیین ثمن با یکی از دلایلی که می

نظم عمومی است. بر این اساس، از آنجا که مقرراو مربوط به تعییین ثمین در قیانون میدنی مقیرراو آمیره       

توافق برخلاف آن، قابل اعتناء نیست. جهت بررسیی ایین    هستند، لذا بیع با ثمن مفتوح باطل است و هرگونه

موضو ، لازم است ابتدا مفهوم نظم عمومی بیان شود. سرس به بررسی ارتباط نظم عمومی بیا ثمین مفتیوح    

 پرداخته شود.

 

 مفهوم نظج عمومی -3-1-1-1

دادهای خصوصیی  تواند قوانین خارجی و یا قرارمحکمه نمی»ق. م.  ۹75در حقوق ایران به موجب ماده 

دارکردن احساساو جامعه یا به علت دیگر، متال  بیا  را که برخلاف اخلاق حسنه بوده و یا به واس ۀ جریحه

همچنین «. شود، به موقع اجراء گذارد، اگر چه اجرای قوانین مزبور اصولاً مجاز باشدنظم عمومی محسوب می

عقیود و قراردادهیایی کیه    »و انقلاب در امور مدنی های عمومی قانون آیین دادرسی دادگاه 6به موجب ماده 

متلّ نظم عمومی و یا برخلاف اخلاق حسنه که مغایر با میوازین شیر  باشید، در دادگیاه قابیل ترتییب اثیر        

نظیم عمیومی، نسیبی و    »اما تعری  نظم عمومی چیست؟ یکی از حقوقیدانان بیا تأکیید بیر اینکیه      «. نیست

قوانین مربوط به نظم عمیومی، قیوانینی اسیت کیه هیدف از      »ی گوید: در تعری  نظم عموم« تغییرپذیر است

حسن جریان امور اداری یا سیاسی ییا   یهوضع آن، حفظ منافع عمومی باشد و تجاوز بدان، نظامی را که لازم

 (.  161، 1۳75)کاتوزیان، « اقتصادی یا حفظ خانواده است، بر هم زند

 

 مفتوحثمن شرط ارتباط نظج عمومی و  -3-1-1-2

پیردازیم کیه آییا ثمین بیاز بیا نظیم        اکنون که مفهوم نظم عمومی معلوم شد، به بررسی این م لب می

بودن آن از قواعد آمره و مربوط عمومی در ارتباط است یا خیر؟ به عبارو دیگر، آیا تعیین ق عی ثمن و معلوم

 به نظم عمومی است یا تراضی برخلاف آن جایز است؟

های ها و نزا تعیین ق عی ثمن و علم تفصیلی به آن، از لحاظ جلوگیری از خصومتبرخی معتقدند لزوم 

توانید آن را زییر پیا گیذارد )حاجییان،      آینده، از قواعد آمره و مربوط به نظم عمومی است. لذا توافق اراده نمی

مله میذکور در میاده   مورد معا« معین بودن»(. اما در پاس  نظر ایشان باید گفت منظور قانونگذار از ۳7، 1۳86
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تواند یکی از ق.م.(. یعنی مورد معامله نمی 6۹۴و  56۴ق.م. نهی از مردّد بودن آن است )مستفاد از مواد  1۹۰

، 1، 1۳8۳چند چیز به نحو مردّد باشد و غرض از لزوم معین بودن مورد معامله، نیز رفیع غیرر اسیت )امیامی،     

ن ایران هرگاه مورد تعهد معین باشد، ولى در ضمن عقد شرط در قانو»(. به همین دلیل گفته شده: ۲۲1-۲۲۰

توانید  تواند در عوض مورد معامله مال معین دیگرى را بدهد یا متعهدله میی شود که هرگاه متعهد بتواهد می

در عوض مال مورد معامله، مال معین دیگرى را بتواهد، اشکالى نداشته باشد، مثلاً کسى تعهد نماید که سی 

صد هیزار رییال بریردازد؛    تواند به جاى آن سر خرمن به متعهدله بدهد و هرگاه متعهدله خواست میتن گندم 

زیرا تعهد نسبت به موضو  معین به عمل آمده است و در ضمن عقد شرط شده که بتواند آن را به مبلغ مزبور 

 (.۲۲1، 1، 1۳8۳)امامی، « تسعیر نماید

هیای متعیدد قصید    های متفیاوو ییا ثمین   بایعین بر روی مبیعسؤال این است که آیا چنانچه یکی از مت

انشای واحد نماید و اختیار انتتاب را به طرف دیگر عقد بسرارد که قبول هر یک از آنهیا توسیط وی موجیب    

انعقاد عقد گردد، چنین ایجاب و قبولی صحیح است؟ کسی در صحت این بیع که از موارد ثمن مفتوح اسیت،  

   دارد.تردید روا نمی

 نحو دو به معامله مورد بودن بودن مورد معامله نیز باید گفت مبهمدر باب معلوم 1ق.م. ۲16 ماده درشرح

 بنیابراین، . باشیند  میبهم  متعاملین و نزد معلوم واقع در -۲ باشند؛ مبهم الامرو نفس واقع در -1 است: متصوّر

 حصیول  معیاملاو  قبیل این ب لان و دلیل است باطل معامله باشد، مبهم آنها از یکی یا عوضین واقع در اگر

 میوارد  بعضیی  است، در مبهم طرفین نزد فعلاً ولی دارد تعیین قابلیت مثمن یا ثمن کهمواردی و در است غرر

 مثیل  باشید،  صیحیح  معاملیه  باشد، ولیی  مجهول جنس از حیا ایمعامله در ثمن است ممکن .است صحیح

 توافیق  قیرارداد  در و فروشینده  خرییدار  کهجایی مثلاً است. متداول مردم با ارزهای خارجی بین که معاملاتی

 دوم قسیمت  مشیمول  را معامله توانمی پوند باشد، ۳۰۰ یا یورو ۲۰۰ یا دلار 1۰۰ قراردادی ثمن که کنندمی

 را آن بیه  اجمیالی  علیم  ق.م. ۲16 میاده  که ایخاصه موارد .شد آن صحت به قائل قرار داد و ق.م. ۲16 ماده

 باب از موارد این بلکه نیست، ق.م.( 56۴و  56۳، 6۹۴قانون )مواد  در مذکور هاینمونه ضرورتاً داند،می کافی

   (.1۹۹-۲۰۰، ۲، 1۳88انحصار )رک: کاتوزیان،  نه است تمثیل

را  تعییین  قابلیت قرارداد، در ثمن کهجایی در برذیریم، را فوق توجیه نیز اگر بیع در مفتوح ثمن بحا در

 نباشد.  معلوم عقد انشاء در زمان آن مق و  مبلغ چه اگر است. اجمالی علم موارد از دارد،

                                                 
 «.مورد معامله باید مبهم نباشد، مگر در موارد خاصهّ که علم اجمالی به آن کافی است»دارد: ق.م. مقرر می ۲16. ماده  1



 1۲۹                                                  ..                                    حقوقی شروط ثمن باز .تبیین فقهی     
 

مضاف بر این، جهل به اوصافی که وجوداً یا عدماً تغییری در قیمت یا رغبت متعاملین ندهد، موجب غرر 

الصحه رف بر اصالهنیست و اگر مؤثر در قیمت یا رغبت متعاملین باشد، معامله غرری و باطل است؛ چرا که ع

 (.65، 1۳76کند. اصل  مزبور در این قبیل امور جانشین علم است )حائری شاهباغ، معامله حکم می

معاملیه،   میورد  بیه  در علیم  ضیاب ه  کیه  م لب این اذعان با دیگر حقوقدانانِ و جهل، علم خصوص در

-میی  قرارداد مب ل وقتی را جهالت و باشدمی کافی عرف، نزد آن بودنو معلوم نیست علمی دقیق یهضاب 

 آن در کیه  را پیمانکار، قراردادهیایی  دستمزد قراردادهای به اشاره با شود. ایشان واقع مبهم عوامل بر که داند

-وتورم پول ارزش نوساناو میزان به بسته است، مثلاً شده تعیین خاصی هایفرمول بر اساس دستمزد اقساط

 شیدن، مجهیول  سیبب  تورم، نرخ محدود تغییراو» داردمی و اذعان نمایدمی تلقی معلوم اقتصادی، عرفاً های

 عیرف  کهایشان، همین نظر (. طبق1،۳۲۰، 1۳77شهیدی، « )باشدمی گذشت قابل و عرفاً نیست معامله مورد

 باشد. عقد مب ل تواندنمی ثمن محدود بداند، تغییراو معلوم را عقد مورد

هر گاه شتصی متعهد به انجام عملی یا امتنا  از انجام عملیی شیود،   »یکی از حقوقدانان مصری گوید: 

ضروری است که حداقل موضو  قابل تعیین باشد. قابلیت مورد برای تعییین، از اوضیا  و احیوالی کیه قصید      

کاری تعهد به ساخت بیمارستان یا مدرسیه ییا   گردد، پس اگر مقاطعهشود، معلوم میطرفین از آن استنباط می

برای سکنی یا برای تجارو کند، صحیح است که از اوضا  و احوال معامله، عناصر لازم بیرای تعییین   منزلی 

(. بنابراین در فرضی که مورد عقد، تعهد به فعیل  ۲5۴، 1، 1۳۹۰)سنهوری، « ساختمانِ م لوب استنباط گردد

ای کیه حیقّ عینیی    عاملهکند. ایشان در ادامه در فرض مورد مکفایت می« قابلیت تعیین»یا ترک فعل است، 

اگر موضو  تعهد، انتقال حقّ عینی باشد، ضروری است که آن شیء معین یا قابل تعیین باشید.  »است، گوید: 

باشید، ماننید    قابل محاسبهاگر مقدار مبیع تعیین نگردید، عقد باید متضمن چیزی باشد که تعیین مقدار از آن 

معینی تهیه نماید.  یهمعین را برای بیمارستان معین یا مدرسشود که غذایی از نو  اینکه، شتصی متعهد می

مقدار لازم این غذا هر چند در عقد تعیین نشده باشد، قابل تعیین است و م ابق نییاز بیمارسیتان ییا مدرسیه     

گیردد، ماننید   افتد که تعیین مورد معامله به عرف یا آنچه متداول است واگذار میی خواهد بود. بسیار اتفاق می

کند یا صینعتگری بیه انجیام    انی که تاجری به وارداو کالایی برای بدهکار خود بدون تعیین ثمن اقدام میزم

شود مانند وقتی که شتصی ورزد. گاه تعیین موضو  به ثالا واگذار میکاری بدون تعیین دستمزد مبادرو می

 (.۲55، 1، 1۳۹۰)سنهوری، « کندفروشد و تعیین میزان ثمن را به یک داور واگذار میعینی را به ثمنی می

در هر صورو، نباید تردید کرد که معلوم و معین بودن مورد معامله از شیرایط صیحت عقید اسیت. امیا      
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 جستجو کرد. عرفمعلوم و معین بودن را باید در  یضاب ه

 بنابراین لازم نیست مورد معامله بیا دقیت علمیی معلیوم باشید و معلیوم بیودن آن نیزد عیرف کفاییت           

 کند.  می

رسد در میواردی کیه میورد عقید در عیرف      به نظر می»اند: برخی از حقوقدانان از این فراتر رفته و گفته

توان دلیل معلوم بودن میورد  معلوم باشد، نیازی به بیان یا مشاهده آن وجود ندارد و این وضعیت عرفی را می

به علت دخالت دولیت در کنتیرل بیازار مشیتص     معامله دانست. مثلاً با توجه به اینکه نرخ بسیاری از کالاها 

« است، اگر حتی ثمن معامله هنگام عقد ذکر نشود، ثمن معامله، عرفاً معلیوم و معاملیه صیحیح خواهید بیود     

 (.  ۳۲1، 1، 1۳77)شهیدی، 

ای بیرای مقیدار آن در آینیده    نتیجۀ بحا تا اینجا اینکه، بیعی که ثمنِ آن، قابل تعیین باشد یا ضیاب ه 

که به غرر طرفین منجر نشود، بیعی صحیح است و معتبر شناختن ایین  فین مقرر شده باشد، تا جاییتوسط طر

 بیع برخلاف نظم عمومی نیست. 

 

 بیع با ثمن مفتوح و غرر  -4

 محسیوب   آن ارکان از یکی صرفاً بلکه ندارد، غرر با ای ملازمه جهل، در مباحا پیشین گفتیم که صِرف

 اسیت  ایین  میذکور  نظر من قی بین، جهل و غرر راب ۀ عموم و خصوص من وجه وجود دارد. نتیجۀ .گردد می

 متعیاملین  بیرای  ضیرری  قرارداد، مسیتلزم  در عوض ماندنمسکوو حتی یا بودنمفتوح از ناشی جهل اگر که

  .دانست باطل غرر جهت از را قرارداد توان نمی نباشد،

که عرف با جمیع اوضا  و احوال محیط بر معامله، حکم بیر ورود  شود معامله، زمانی غرری محسوب می

تیوان  غرر و ضرر را صادر نماید و لذا چنانچه به هر علتی جهل به مورد معامله عرفاً قابل اغماض باشد، نمیی 

(. در قانون مدنی ایران ردّ پای عرف در تعیین مفهیوم  ۲58، 1۳76پور، معامله را غرری و باطل دانست )داراب

 رر مشهود است. در ذیل به بررسی دو مورد خواهیم پرداخت:غ

 

 اجزاء و توابع مبیع -4-1

افتد که متعیاملین بیه شیرح    در قرارداد بیعی که مبیع آن قرارداد، اجزاء و توابعی دارد، به ندرو اتفاق می

هیا  گونه چانه زدن مبسوط اجزاء و توابع مبیع برردازند؛ زیرا از یک سو، سرعت در معاملاو، مقتضی حذف این
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طیرفین   یهتواند جیایگزین اراد ای عرف و عادو خاصی وجود دارد که میاست. از سوی دیگر، در هر معامله

 ۳56 میاده  اسیاس  همین بینند. برنیاز میشود. از این رو، طرفین معامله خود را از احصای دقیق توابع مبیع بی

 متعلق و بیع در شود، داخل  شمرده مبیع تابع یا عادو، جزء و عرف حسب بر که هرچیزی» :دارد می مقرر ق.م.

 مذکور کلی یهقاعد مصادیق از یکی ماده این . حکم«باشد نشده ذکر صریحاً عقد در است، اگرچه مشتری به

 شیده   تصریح آن در که چیزی اجرای به را متعاملین فقط عقود، نه» :دارد می اشعار است که ق.م. ۲۲۰ ماده در

 عقد از قانون موجب به یا  عادو و عرف موجب به که هم نتایجی کلیۀ به متعاملین نماید، بلکه می ملزماست، 

 . «باشند می شود، ملزم می حاصل

 .بیود  خواهید  جیاری  نییز  متبیایعین  جهل با حتی عرف حکم که آید بر می ق.م. چنین ۳56 ماده ذیل از

 یا متعاملین که فرضی در دانست؛ زیرا متعاملین ضمنی یهاراد از  ناشی را عرف حکم توان نمی دیگر بنابراین،

 توافیق  میورد  تلویحاً را آن که نمود تصور توان می باشند، چگونه می جاهل عرف حکم  به نسبت هاآن از یکی

 داوری بیه   آن تعیین ارجا  و آن توابع ماندنمجهول است، اما معلوم معامله مورد اگر چه اند؟ بنابراین داده قرار

 است. معامله مورد بودن مفتوح مصادیق از یکی واقع عرف، در

 

 شرط مجهول که موجب جهل به عوضین نگردد -4-2

ق.م. شرط مجهولی که جهل به آن موجب جهل به عوضیین شیود، باطیل و     ۲۳۳ماده  ۲به موجب بند 

 مب ل عقد است. حال اگر شرط مجهولی به عوضین سرایت نکند، چه وضعیتی دارد؟ 

 بیه  جهالت، از ناشی غرر اگر این و گردد می بیع در غرر موجب همواره جهل به شرط که معتقدند برخی

 گرفتیه، م لیق   قیرار  منهی آنچه زیرا است؛ کافی آن ب لان برای شرط بودنغرری نکند، صرف سرایت عقد

 (.  188، ۳، 1۳68؛ کاتوزیان، ۲17، ۲، 1۴1۳گردد )قمی،  می نیز شرط شامل غرر دامنۀ و است غرر

در مقابل، گروهی دیگر معتقدند که اشتراط هر امری در بیع لازم است مگر امری که متیال  کتیاب و   

سنت باشد. لذا اگر شرط فی نفسه، مجهول باشد و به عوضین سیرایت نکنید، چنیین شیرطی صیحیح اسیت       

   (.88، 1۳8۲؛ شهیدی، ۲8۴، 1، 1۳8۳؛ امامی، ۲7۲، ۳، 1۴18خوانساری، )نجفی

ای موارد، شرطی که موضو  آن مجهول است، صحیح تلقی کرده است. ماده قانونگذار مدنی نیز در پاره

 و بود خواهد سرمایه ضامن مضارب  که شود شرط اگر»دارد: ق.م. در باب شرط ضمان مضارب مقرر می 558

 شیده  شیرط  لیزوم  طیور  به که آن مگر است باطل شد، عقد نتواهد مالک متوجه تجارو از حاصله خساراو یا
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اییرادی کیه بیر شیرط     «. کنید  تملییک  مالک به مجاناً تل ، یا خسارو مقدار  به خود مال از مضارب که باشد

شود، این است که چون میزان خسارو به هنگیام توافیق بیر    تملیک مجانی به مقدار تل  یا خسارو وارد می

 ماند.شرط، مشتص نیست، شرط مزبور مجهول می

مضاربه، مضارب در حکم امین است و در غیر موارد تعدی و تفریط، ضامن تل  یا خسیارو وارد  در عقد 

 او به مواظبت بیشتر و دخالت در زییان وارد بیه سیرمایه،     ما جهت ترغیبق.م.( ا 556بر سرمایه نیست )ماده 

معادل آن از اموال  اجازه داده است که بر مضارب شرط شود که در صورو ورود خسارو به سرمایه، 558ماده 

وجود خواهد آمد و   موضو  این شرط خساراو احتمالی است که در آینده به به مالک تملیک نماید. خود مجاناً

. نامعلوم و مجهول است ،میزان آن حدوث نیز،  سو ورود آن ق عی نیست و از سوی دیگر در صورولذا از یک

ق.م. نییز ایین    558غرر قابل تصور است. در فرض میاده  تردید، در جهالت به هر شرطی، همواره مقداری بی

غرر متصور است. منتها برخی از شروط مجهول، قسمت قابل توجهی از مقصود متعاملین را به خود اختصاص 

 کند. پوشی میاهمیت است که عرف از آن چشمدهد و غرر ناشی از آن چنان بینمی

 مجهیول  شرط قالب در را باز عوض با عقود توان میشروط مجهول،  صحت  پذیرش حال، بنا برایعلی

 عنوان  به قرارداد در پایه قرارداد، مبلغ  مبلغ کلّ گذاشتن مسکوو یا مفتوح جای به که صورو این قرار داد. به

 .گیرد قرار توافق مورد عقد ضمن شرط قالب در آتی  احتمالی نوساناو و گردد می ذکر معلوم عوض

 

 قضایی یهویر -4-3

میورخ   1۲۴۰قضایی ما نیز بیا درج شیرط مجهیول میأنوس اسیت. رأی وحیدو روییه شیماره          یهروی

عنیوان    بیه  املاک سابق، یهمربوط به قراردادهای اجاره اراضی جهت ایجاد بناست که بین ادار۲7/۰7/1۳۴۴

بیه   گردیید.  مشیتص  مبلغ اجاره برای مدو قرارداد مق وعیاً  ،ددر قراردا موجر و اشتاص منعقد گردیده بود.

پرداخیت    المسیمی المثل به میزان اجیرو اجرو بعد از پایان مدو قرارداد اجاره، از شروط قرارداد،  موجب یکی

که چنانچه موجر  بود مبنی بر این  ها گنجانیده شده نامه یک از اجاره اما شرط دیگری هم در هر خواهد گردید.

 یهادار الارض مورد م البیه را بریردازد.  حقّ اخ ار، زا  پسمستأجر ملزم است که  الارض را افزایش دهد،حقّ

افیزایش   تیا ده برابیر،   را المثیل( )اجرو الارضبه نظر خود حقّ ها، و هریک از اجارهاملاک بعد از انقضای مدّ

 دفاعییاو  . یکیی از از طرییق اجرائییه ثبتیی در صیدد وصیول آن برآمید       داده و پس از اخ ار به مسیتأجرین، 

 ییک  و م لیق  اختییار  بیودن   قانونی غیر نهایتاً و اجاره در مزبور شرط مفاد بودن مجهول بر ناظر مستأجرین،
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 جهیت  میذکور، در  رأی در کشیور  عالی دیوان عمومی هیأو .است بوده الارضحقّ افزایش در موجر یهطرف

 جهیل   گیرفتن  نادییده  اجاره، با قرارداد اعتبار به اعتقاد قراردادها، ضمن آزادی و اراده حاکمیت  اصل به احترام

 مستأجرین و شناخته رسمیت  به جدید، الارضحقّ تعیین جهت را املاک یهادار مقرر، اختیار شرط در موجود

 عقد بحا، مورد در اینکه به نظر »گوید: است. دیوان عالی در قسمتی از رأی چنین می دانسته آن به ملتزم را

 هرگیاه  که امر این نمودن شرط و گردیده واقع صحت نحو به میزان و مدو و مورد از آن ارکان تمام با اجاره

-حقّ املاک، یهادار اخ ار از پس است متعهد پیمانکار یابد، تغییر مرکزی اداره دستور برابر الارضحقّ میزان

 میاده  از ۲ بنید  در مقیرر  مجهول شرط مصادیق از وجه هیچ به عقد ضمن در برردازد، را م البه مورد الارض

 .(http://www.law-ir.com/?show&id=1241)« سازدنمی وارد عقد ارکان به خللی نبوده، ق.م. ۲۳۳

 

 ثمن باز در حقوق خارجی -4-4

باطیل   های حقوقی بر این است که در صورو عدم ذکر ثمین در قیرارداد، آن قیرارداد   گرایش اکثر نظام

 نیست:

مورد تعهد باید چیزی باشد که »دارد که: قانون مدنی به صراحت مقرر می 11۲۹در حقوق فرانسه، ماده 

قابلیت تعیین داشته باشد. مقدار مورد معامله مشروط بر اینکه قابیل تعییین باشید، ممکین اسیت، نامشیتص       

-ی قابیل تعییین اسیت، صیحیح و لازم    بنابراین در حقوق فرانسه، بیعی که ثمن آن تعییین نشیده ولی   «. باشد

 الاجراست.

هرگاه قیمت مبیع در بییع معیین    1(1۹7۹قانون بیع )مصوب  8ماده  ۲در حقوق انگلیس، به موجب بند 

معمول طرفین هم قابل تعیین نباشید،   یهای هم برای تعیین آن ارائه نشده باشد و از روینشده باشد و ضاب ه

 .(Guest & et.al, 2006, 113) قرارداد صحیح است و خریدار باید قیمت متعارف را پرداخت نماید

اگر مشتری سفارشی بدهد، بیدون اینکیه قیمیت را    » ۲قانون تعهداو سوئیس ۲1۲ماده  1به موجب بند 

 «.شودلّ اجرای قرارداد، منعقد تلقی میتعیین کند، قرارداد بیع، به قیمت متوسط در روز و مح

ای باشد که به مقتضیای  . تعیین ثمن باید با بیان شیوه1»دارد: مقرر می ۴۲۳در قانون مدنی مصر ماده 

اند ثمن بر طبق نرخ بازار تعیین شود، در هنگیام  . هنگامی که طرفین، توافق نموده۲گردد. آن، ثمن تعیین می

                                                 
1.Sale of Goods Act 1979. 

2.Federal Act on the Amendment of the Swiss Civil Code (Part Five: The Code of Obligations) 

1911. 

http://www.law-ir.com/?show&id=1241
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و زمان تسلیم مبیع به مشتری، ملاک خواهد بود. چنانچه در مکان تسیلیم، بیازاری    تردید، نرخ بازار در مکان

هایش به محلّ تسلیم هیم سیرایت   وجود نداشته باشد، باید به نرخ بازاری رجو  نمود که برحسب عرف قیمت

معیین   هنگامی که متعاقدین، ثمنی را بیرای مبییع  »ق.م. نیز به صراحت آمده است:  ۴۲۴در ماده «. نمایدمی

اند نیرخ متیداول در   خواستهباشد، چنانچه از اوضا  و احوال استنباط شود که آنها مینمایند، بیع باطل نمینمی

 «.تجارو یا نرخ معاملاو قبلی آنها حاکم باشد

 قرارداد انعقاد پیشنهاد»دارد: مقرر می 1۴ماده  1در بند  1(1۹8۰کنوانسیون بیع بین المللی کالا )مصوب 

 دالّ و مشیتص  کافی یهانداز به که شودمی محسوب ایجاب صورتی در معین شتص چند یا یک هب خ اب

 مشتص کافی یهانداز به صورتی در پیشنهاد. باشد مقابل طرف قبول صورو در پیشنهاددهنده التزام قصد بر

 آن تعییین  جهیت  ضواب ی یا معین را ثمن و مقدار ضمنی یا صریح به نحو و نموده مشتص را کالا که است

هرگاه قرارداد به نحو صحیح منعقد شده باشد ولی ثمین  »کنوانسیون مذکور  55م ابق ماده «. نماید مقرر دو

طور صریح یا ضمنی تعیین نشده یا مقرراتی برای تعیین آن وضع نگردیده باشد، در صورو فقدان هرگونه ه ب

روی ثمنی که عموماً در زمان انعقیاد قیرارداد   طور ضمنی بر ه شود که طرفین ب دلیل متال ، چنین فرض می

توافیق   ،ای کیه در اوضیا  و احیوال مشیابه در تجیارو مربوطیه راییج اسیت        برای چنان کالای فروخته شده

 «.اند کرده

 یهکه در قرارداد، مبلیغ ییا شییو   در صورتی»دارد: مقرر می ۲اصول حقوق قراردادهای اروپا 6-1۰۴ماده 

بیر اسیاس   «. اندشود که طرفین روی یک مبلغ متعارف توافق داشتهنین تلقی میتعیین آن مشتص نباشد، چ

توانند توافق نمایند که محتوای ییک شیرط قیراردادی بیه صیورو      اصول حقوق قراردادهای اروپا، طرفین می

لغ یا که مبهنگامی»دارد: در این باره مقرر می 6-1۰5یکجانبه توسط یکی از طرفین قرارداد تعیین شود. ماده 

هر شرط قراردادی دیگری بایستی توسط یک طرف قرارداد معین شود و این تعیین به نحو فاحشی غیرمعقول 

«. باشد، در این صورو، علیرغم وجود هر شرط متالفی، مبلغ متعارف یا شرط دیگری جیایگزین خواهید شید   

گری با ارجا  به یک عیاملی کیه   که مبلغ یا هر شرط قراردادی دیدر صورتی»دارد: نیز مقرر می 6-1۰7ماده 

تیرین عامیل معیادل    وجود ندارد یا حیاتش خاتمه یافته یا قابل دسترسی نیست، تعییین شیده باشید، نزدییک    

 «.شودجایگزین آن می

های حقوقی پیشرو، به حداقل قابلیت تعییین ثمین اکتفیاء    شود که تقریباً همۀ نظامبنابراین مشاهده می

                                                 
1 . United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) [CISG]. 

2 . The Principles of European Contract Law. 
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 اند.کرده

 

 نتیجه -5

فقه در مورد تعیین ثمن دو نظر وجود دارد: گروهی معتقدند که لازم است ثمن در قرارداد تعیین شود در 

شان بر ایین اسیت   و قراردادی که در آن ثمن معلوم نیست، باطل است. در مقابل، طیفی دیگر از فقهاء عقیده

نتست برای ب یلان بییع بیا    کند. فقهای دسته که قابلیت تعیین ثمن در قرارداد برای صحت عقد کفایت می

کنند. با م العه و نهی بیع غرری، روایاو خاص و عدم صدق عنوان بیع استناد می یهثمن باز، به اجما ، قاعد

بررسی دلایل آنها روشن شد هیچ یک از این ادله بر ب لان بیع با ثمن باز دلالت ندارد و اساساً بیعی که ثمن 

-شود، به لحاظ ضاب هفین یا شتص ثالا یا قیمت روز بازار واگذار میآن مفتوح است یا به حکم یکی از طر

 مندبودن و قابلیت تعیین ثمن، صحیح و نافذ است.

ای تواننید تعییین ثمین را بیه ضیاب ه     در حقوق ایران، بر اساس اصل حاکمیت اراده، طیرفین عقید میی   

ی شتصیی )مثیل تعییین کارشیناس( واگیذار      تغییرپذیر یا تغییرناپذیر و یا عاملی عینی )مثل نرخ روز( یا عامل

 نمایند و این با نظم عمومی مغایرو ندارد. 

 متعیاملین  بیرای  ضرری قرارداد، مستلزم در عوض ماندنمسکوو حتی یا بودنمفتوح از ناشی جهل اگر

اصولاً، غرر حقیقت شرعی ندارد، بلکه یک نهاد عرفیی   .دانست باطل غرر جهت از را قرارداد توان نمی نباشد،

لذا برای درک مفهوم و حدود آن باید متوسل به عرف شد. لذا چنانچه بیه هیر علتیی جهیل بیه میورد        1است

شیده در ایین   پذیرش تئوری تقویت توان معامله را غرری و باطل دانست.معامله عرفاً قابل اغماض باشد، نمی

وین( در نظام حقیوقی اییران همیوار     1۹8۰المللی کالا )ا برای پذیرش کنوانسیون بیع بینتواند راه رمقاله می

 کند.
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