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 گسترحق 



 

 مقدمه : 

و  عوضین در عقد بیع همان ثمن و مثمن یا مبیع می باشند که قانون گذار موادي از ق . م را به بیان احکام 

 شرایط این دو عوض اختصاص داده است. 

علماي بزرگ علم فقه و حقوق مورد بحث و بررسی قرار در فقه و حقوق نیز این شروط توسط مفاخر حقوقی و 

 گرفته است و اختلاف نظرهاي موجود در مورد برخی از این شروط دور از نظر نمی باشد.

با توجه به اهمیت عقد بیع و کاربرد وسیع آن در میان مردم بیان شده براي عوضین مداقه در برخی از این شروط 

 و در روابط اجتماعی آنان خالی از اثر نخواهد بود. 

ت نهایتا باید این نکته را خاطر نشان نمود که آنچه موجب به رشته ي تحریر درآمدن این مقاله شده است، سکو

باشد که لزوم بررسی علل و تطبیق شرایط دو قانوگذار در بیان برخی از شرایط براي یکی از دو عوض می 

پاسخی براي این عوض اینجانب را بر آن داشت تا با مطالعه برخی از کتب حقوقی و متون فقهی به دنبال 

   سکوت قانونگذار باشم.
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 شرایط مبیع و ثمن 

 ل شرط است:یعلی الاصول در هر یک از مبیع و ثمن موارد ذ 

منظور از مالیت داشتن هر یک از عوضین این است که عوضین لزوما باید داراي ارزش  مالیت داشتن:  -1

ق . م بر آن ممکن باشد و ضمانت اجراي مالیت نداشتن عوضین  21با توجه به م » مال«مادي باشند و اطلاق لفظ 

است یعنی به و عقلایی لال (مشروع) ح. به لحاظ فقهی نیز آنچه داراي منافع 1ق.م بطلان بیع است 348بنا به م 

لحاظ شرع یا عرف عقلا داراي مالیت و ارزش است صلاحیت عوض واقع شدن را دارد در مکاسب و متاجر 

مرحوم محمد جواد مغنیه، در کتاب فقه امام جعفر صادق (ع) پس از ذکر شرط عین بودن مبیع و ذکر جواز 

که خون جهنده دارد و اجزاي آن که روح  فروش برخی از حقوق، فروش چیزهایی مانند خون نجس و مردار

 در آن بوده و فروش سگی غیر از سگهاي چهارگانه را به علت مالیت نداشتن باطل شمرده است.

ت البته به جز آنچه به اس نجسهر چند امام خمینی (ره) در تحریر الوسیله کاسبی کردن با آنچه که عین آن 

را بهاي  نجسوده اند بنابر احتیاط خرید و فروش نشود و عین است را جایز دانسته ولی فرم موجب شرع نجس

 2جنس خریداري شده یعنی به عنوان ثمن قرار ندهند.

 از شرط مالیت داشتن لزوم امکان و قابلیت خرید و فروش نیز استنباط می شود

گرفتن در جایگاه  قراربنابراین آنچه که به موجب قرارداد با قانون غیرقابل انتقال به غیر می باشد صلاحیت 

ق منع کشت خشخاش) یا اشیاء  5عوضین را ندارد همچون اموال عمومی یا اموال موقوفه یا مواد مخدر ( م 

 .1ق راجع به حفظ آثار ملی)  9عتیقه ( م 

 .45، ص 1390، تهران، انتشارات کتابخانه گنج دانش، 1306)، 1. ناصر کاتوزیان، دوره مقدماتی حقوق مدنی (درسهایی از عقود معین 1
   www.nashreedalat.ir. محسن شریفی، شروط عوضین در عقد بیع،  2
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و نکته ي آخر اینکه ملاك براي مالیت داشتن مبیع و ثمن شخصی است نه داوري عمومی در نتیجه بیع 

ی شخصی بین دو نفر که داراي ارزش شخصی براي آنان است و طرفین حاضر به پرداخت یادگارهاي خانوادگ

 بهاي آنها می باشد صحیح و نافذ است. 

 شرط عین بودن را در مورد هر یک از عوضین به تفکیک بررسی می کنیم:  عین بودن :  -2

چرا که در تعریف آمده است  دباشباید عین  338مبیع لزوما بنا به تعریف بیع در م  الف: عین بودن مبیع: 

 تملیک عین به عوض معلوم.

عین چیست؟ مالی که وجود محسوس و مادي دارد و به طور مستقل مورد داد و ستد قرار می گیرد نه به عنوان 

 ثمره و حاصل تدریجی از عین دیگر.

ه می شود و وجود خارجی و عین در برابر منفعت قرار می گیرد و منفعت مالی است که به تدریج از عین استفاد

تعبیر نموده اند اما باید دانست که منفعت نیز » صلاحیت استفاده از مال«محسوس و مادي ندارد و از آن به عنوان 

 2ممکن است مادي یا معنوي باشد که چنانچه مادي باشد وجود خارجی دارد همچون میوه ي درخت.

که معامله ي منفعت در مقابل عوض را نمی توان بیع نامید  عین بودن مبیع در بیع شرطیت دارد و علت آن است

 ق.م اجاره محسوب می شود.  465بلکه مطابق م 

 و وجه ممیزه بیع از اجاره همین عین بودن یا منفعت بودن مبیع است.

 می تواند حق باشد یا نه اختلاف نظر است. 338ال در مورد اینکه عین مذکور در م ح

ال به شکل حقوق نمایانگر می شوند هم چون حق تألیف، حق اختراع، حق سرقفلی، حق پاره اي از اموامروزه 

مالکیت صنعتی و تجاري و ...) که اگر در عالم خارج وجود خارجی ندارد ولی در عالم اعتبار امکان تصور 

 .46. ناصر کاتوزیان، همان منبع، ص  1
 .14. ناصر کاتوزیان، همان منبع، ص  2
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نه منافع  وجودي براي آن ها ممکن است و تردیدي نیز درباره ي اینکه این حقوق در زمره ي اموال می باشند

 دارد. نوجود 

را نیز از بیع خارج می کند بنابراین انتقال حق خیار، حق تحجیر » حق«، انتقال »عین«قید  338هر چند که ظاهرم 

ق . م و اصول آزادي قراردادها از نفوذ  10را نمی توان بیع دانست اما قراردادهاي مربوط به این حقوق مطابق م. 

که تمایل عرف به گسترش دامنه ي بیع می باشد و انتقال حق در برابر عوض را حقوقی برخوردار است اگر چه 

 1فروش می نامند.

 شرط عین بودن در مورد ثمن:

 در باب ثمن ق.م هیچ قیدي را بیان ننموده است. 

 بر آن قابل اطلاق باشد اعم از عین، منفعت، حق می تواند ثمن باشد.» مال«در نتیجه هر آنچه که عنوان 

 2لزوم ذکر این نکته ضروري است که در دید عرف بیع مبادله کالا با پول است و نه کالا با کالااما 

و هر گاه ثمن نیز عین باشد تمییز اینکه آنچه واقع شده است بیع است یا معاوضه تنها با رجوع به قصد مشترك 

 طرفین میسر است.

ه است و لزوم عین بودن را صرفا براي مبیع ضروري که بیع را به تملیک عین به عوض معلوم تعریف نمود 338م 

دانسته، سبب شده تا قلمرو بیع وسیع تر شود و تملیک عین در برابر هر عوض اعم از پول، کالا، خدمات بیع 

 3باشد.

 15. ناصر کاتوزیان، هما منبع، ص  1
 .16. ناصر کاتوزیان، همان منبع، ص  2
 .4کاتوزیان، همان منبع، ص . ناصر  3
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اما گاها امکان خلط دو عقد بیع و معاوضه با هم چنانچه ثمن کالا (عین) باشد وجود دارد که تمییز این دو عقد 

اثر نیست چرا که پاره اي از خیارات مثل (حیوان، مجلس، تأخیر ثمن) تنها ویژه عقد بیع است و در معاوضه  فاقد

 راه ندارد یا حق شفعه تنها با بیع سهم شریک براي شفیع ایجاد می گردد نه با معاوضه ي آن و ... 

آنان حال براي تمییز بیع از معاوضه باید به قصد مشترك طرفین رجوع نمود و این نکته را دریافت که هدف 

هیچ امتیاز و بدون تعادل اقتصادي عوضین است یا اینکه نه هدف آنان این است که بدون فقط مبادله دو کالا 

نا باید این باشد عم ،دن قصد طرفینبهاي آن) در صورت مسکوت مان(یکی از عوضین مبیع و دیگري ثمن باشد 

با حکم عرف همسو است و بنا به عرف مبادله کالا به کالا بیع نیست بلکه معاوضه است و به  ها که قصد آن

 مبادله کالا با پول، عنوان بیع اطلاق می شود. 

 بررسی شرط عین بودن در فقه:

 ق نظر استعین بودن مبیع در میان همه ي حقوقدانان و فقها مورد اتفا 

مام جعفر او حتی برخی از فقها بیع برخی حقوق را نیز نافذ می دانند مثل مرحوم محمدجواد مغنیه در کتاب فقه 

 »جیر علی المفلسحه الارض و التزالحقوق، کحیا ضیصح بیع بغ«صادق (ع) که می فرماید 

امام خمینی (ره)  338. م نفوذ دارد و نه م ق 10بنا به م  حجیرت و تزکه البته بنا به نظر حقوقدانان انتقال حق حیا

مبیع احتیاطا « نیز در تحریرالوسیله این نظر را که مبیع می تواند حق باشد را خالی از قوت نمی داند و می فرمایند 

    1»عین و داراي مالیت باشد.

 (حق بودن مبیع) را استنباط نمود. بودن عین یرتیاط می تواند امکان غحکه از قید ا

)؛ به نقل از 27شر میزان، ص ن، 1388(گزیده از کتاب فقه امام جعفر صادق (ع)، چاپ ششم،  4، 3، 2، 1. دکتر ابوالحسن محمدي، گزیده ي متون فقه 1
 محسن شریفی در مقاله شروط عوضین در عقد بیع.
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نا به نظر شیخ انصادري در کتاب مکاسب مبیع اختصاصا و حتما باید عین باشد و چنانچه حق بخواهد مبیع باشد ب

حق غیر قابل انتقال  -2حق غ قابل معاوضه مثل حق ولایت  -1باید بین سه دسته از حقوق تفکیک قائل شد: 

سوم از این حقوق می توان به عنوان مبیع  قسمکه تنها  حق قابل انتقال مثل حق تحجیر -3ارادي مثل حق شفعه 

 1در مقابل عوض معلوم تملیک گردد.

در مورد ثمن اگر چه عرفا ثمن در نظر عام فقه یا اسناد در حکم نقد است اما شرع و قانون ثمن را محدود به نقد 

 عت نیز باشد. نمی دانند و بلکه ثمن همانند مبیع می تواند عین باشد و حتی بر خلاف مبیع می تواند منف

در مورد منفعت بودن ثمن اختلافی بین فقها نمی باشد به جز یک نظر مخالف که به یکی از بزرگان نسبت داده 

 شده (وحید بهبهانی) که معتقد است تنها معامله کالا در برابر کالا مشمول عنوان بیع است.

که به اصیل  262م استنباط نمود و همینطور می توان امکان عین بودن ثمن را  437، 338، 197در ق. م از مواد 

 .در معامله فضولی امکان رجوع به فضول براي استرداد ثمن عینا، مثلا ، قیمتا را می دهد

 انواع عیون:

 وجود حین العقد شرط است ←. عین معین 1

 وجود حین التسلیم شرط است. ←. کلی در معین2

 وجود حین التسلیم شرط است. ←. کلی فی الذم3

 )350همچنین عین (مبیع) ممکن است مشاع باشد یا مفروز ( م 

 

 

 ؛ به نقل از محسن شریفی در مقاله شروط عوضین در عقد بیع. 18دارالعلم، صفحه ، انتشارات 1390. احمد پایانی، ترجمه و توضیح مکاسب،  1
                                           



8 
 گسترحق 

 معلوم و معین بودن عوضین -3

عوضین اعم از مبیع و ثمن باید از نظر جنس و وصف و مقدار معلوم باشد و مجهول بودن عوضین در هر یک  

  1ازین ابعاد موجب عدم انعقاد بیع است. 

یون وجود دارد اما در مبیع عین معین کافی است جنس و وصف لزوم علم به جنس و وصف و مقدار در تمام ع

 و مقدار نزد هر دو طرف مشخص باشد و ضرورتی بر ذکر آنها در عقد و توافق درباره ي آنها نمی باشد. 

اما در مبیع کلی چون انتخاب مصداق با فروشنده است لزوما باید جنس، وصف مقدار در عقد ذکر شود که چرا 

 2به آنها سبب مبهم ماندن تعهد فروشنده و در نتیجه بطلان عقد بیع می شود.  که ابهام نسبت

مبیع و ثمن (عوضین) باید معین باشند و نه مردد بین دو یا چند چیز چرا که در این صورت عوضین جنبه ي 

 3ري شدن معامله و بطلان آن می شود. راحتمالی پیدا می کنند و سبب غ

 بودن آنها مملوك بودن عوضین و طلق -4

هر یک از مبیع و ثمن باید ملک بایع یا مشتري باشد و قابلیت تملک را داشته باشند این شرط مترادف با مالیت  

   4داشتن است در نتیجه مباحات، اموال عمومی نمی توانند مبیع یا ثمن باشند.

میان برخی علماست که بعد از  در مورد اینکه طرفین عقد بیع الزاما باید مالک عوضین باشند اختلاف نظرهایی

یا از طرف مالک مأذون باشند و  د یانجمع نظرات آنان باید گفت طرفین عقد بیع یا باید مالک عوضین باش

  5ممنوعیتی هم نداشته باشند.

 .www.wikifeqh.ir. بیع؛  1
 . 50. ناصر کاتوزیان، همان منبع، ص  2
 ؛ به نقل از ناصر کاتوزیان.88. شیخ مرتضی انصاري، مکاسب، ص  3
 .www.wikifeqh.ir. بیع؛  4
 .  6. محسن شریفی، همان منبع ، ص  5
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 قدرت بر تسلیم عوضین:  -5

شتري خود قادر به من که بیع چیزي که بایع قدرت بر تسلیم آن را ندارد باطل است مگر آ« ق . م  348بنا به م  

 »تسلیم باشد

مبناي حقوقی لزوم قدرت بر تسلیم این است که هدف از بیع تنها مالکیت بایع یا مشتري نسبت به مبیع و ثمن در 

لکه مالکیت وسیله بهره برداري از مالی است که معامله بخاطر آن انجام شده است و مردم مال بعالم اعتبار نیست 

   1آن می خرند در نتیجه لزوم تسلیم مال توسط بایع و مشتري به وضوح احساس می شود. را براي دسترسی به

هدف از بیع تملیک عینی است که به عنوان ثمن یا مبیع قرار داده شده اند در صورتی که استفاده از منافع آنها به 

 جهت عدم امکان تسلیم مقدور نباشد بیع باطل می باشد.

 372وجه به م ته در زمان انعقاد عقد که با نملاك براي زمان قدرت بر تسلیم داشتن متبایعین موعد تسلیم است 

نیز پذیرفته شده چنانچه بایع نسبت به بعضی از مبیع قدرت بر تسلیم داشته و نسبت  نسبیق . م قدرت بر تسلیم 

 2قدرت بر تسلیم آن را دارد واقع می گردد. که بایع  بعضبه بعضی دیگر نداشته باشد بیع نسبت به همان 

بیع خواهد بود ولی چنانچه تغدر از تسلیم عارض پس  ختغدر از تسلیم عوضین چنانچه دائمی باشد موجب انفسا

عقد و موقتی باشد چنانچه مطلوب با زمان آن وحدت داشته باشند در حکم تغدر دائمی است و سبب انفساخ  زا

عدد مطلوب) به مشتري خیار فسخ تاز زمان آن براي مشتري اهمیت داشته باشد (ولی چنانچه مطلوب جداي 

 دهد.  می

 

 . 62. ناصر کاتوزیان، همان منبع، ص  1
 .7. محسن شریفی، همان منبع، ص  2

                                           



 

 نتیجه گیري 

با بررسی آنچه گذشت می توان گفت که با وجود اختلاف نظر در مورد شروط عوضین اکثر حقوقدانان و فقها 

 موجبات بطلان بیع می دانند.ر را از ردر مورد عوضین اتفاق نظر دارند و غوجود این شروط لزوم در مورد 

اگر چه که ق . م گاها در برخی موارد در مورد شروط نسبت هر یک از عوضین سکوت نموده و قیدي را بیان 

 نکرده اما این سکوت و این خلأها با سایر مقررات و سایر مواد قانونی قابل تفسیر می باشد. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

10 

 گسترحق 



 

 منابع و مأخذ

، 1390)، چاپ شانزدهم، 1، دوره مقدماتی حقوق مدنی (درسهایی از عقود معین 1306. کاتوزیان، ناصر، 1 

 انتشارات کتابخانه گنج دانش.

 www.nashreedalat.ir. شریفی، محسن، شروط عوضین در عقد بیع، 2

 .www.wikifeqh.ir ،. مقاله ي بیع3
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