بسمه تعالي

« وضعيت حقوقي معاملات معارض با قرار داد  تعهد به فروش عين معين » 
« حسين اعظمي : دانشجوي کار شناسي ارشد حقوق خصوصي ، دانشگاه شهيد بهشتي :

چکيده :
تعهد به انتقال مالکيت ، که امروزه بيشتر در قالب قولنامه مشاهده مي شود ، يکي از قرار داد هايي  است ، که علي رغم اختلاف نظر راجع به نفوذ و لزوم آن  در فقه در حقوق موضوعه به عنوان يک قرار داد نا مه معين پذيرفته شده  است ، لذا بايد ابعاد مختلف آن مورد بررسي قرار  گيرد ، ازجمله مواردي که از لحاظ آماري هم پرونده هاي زيادي را در محاکم کشور بخود اختصاص داده ، مبحث معاملات معارض با اين 

قرار داد و وضعيت حقوقي آنها ست . درخصوص صحت يا بطان يا عدم نفوذ و .... اين معاملات اختلاف نظرهاي قابل توجهي وجود دارد ، بررسي نظرهاي مختلف در نظامهاي حقوقي ديگر کشورها و آرا حقوق دانان و فقهاي اماميه ، مجموعا ٌ پنج نظريه را نمايان مي سازد که در اين نوشتار برآييم تا بررسي تحليلي نظرات مذکور  به ارزيابي آنها بپردازيم  نتيجه اين بحث ارائه راه حلي است که هم جانب رعايت نظم و ثبات معاملاتي را در نظر گرفته و هم با مباني پذيرفته شده و در سيستم حقوقي ايران مي تواند در راستاي  اعمال ماده 3 ق . آ . د. م. و اصول 166 و 167 قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران در پرونده ها ي مربوط مورد استفاده قرار گيرد . 
کليد واژگان : تعهد به فروش عين معين – قولنامه – تعهد به بيع – معاملات معارض 

قاعده لزوم – حق عيني – تحليل اراده طرفين .

طرح بحث : 
در روابط اجتماعي و اقتصادي ، انجام معاملات يکي از ضروريات زندگي محسوب مي شود و از آغاز زندگي مدني بشر ، داد و ستد يکي از طرق عمده رفع نياز هاي بشري بوده است در آن اثتا خريد و فروش علاوه بر رفع نيازهاي شخصي ، جنبي تجاري به خود گرفت و يکي از طرق عمده تحصيل سود گرديد . 

از نقطه نظر تجاري ، آنچه اهميت اصلي و اساسي دارد ، بدست آوردن سود است و موضوع معامله في نفسه داراي مطلوبيت نيست با اين حا ل ممکنست متعاملين قصد
معامله عين معيني را داشته با شند و در واقع موضوع معين معامله برايشان مطلوبيت 

داشته باشد ، در چنين وضعي ممکنست طرفين مستقيماٌ عقد ناقل ملکيت را منعقد کنند تا خريدار مالک عين و فروشنده مالک شمن گردد . ولي اگر طرفين به هر دليلي نخواهند يا نتوانستند مستقيماٌ عقد مذکور را منعقد کنند ، مثلا ٌ مالکي مي خواهد آپارتمانش را بفروشد ولي به جهت انيکه کارهاي مقدماتي انتفال از جمله عوارض شهرداري و مفاصا حساب دارايي را نپرداخته و مشتري نيز ثمن معامله را تهيه نکرده است در اينصورت قبل از انجام معامله نهايي با خريدار قرار دارد ي را منعقد مي کند که براساس مالک متعهد مي شود ظرف مدت معيني آن آپارتمان را به شخص طرف قرار داد بفروشد و خريدار نيز ملزم به خريد آن مي گردد . 
بطورکلي چنين متهدي ممکنست به يکي از صور ذيل محقق گردد :

الف ) تعهد  متقابل بيع : که در اين تعهد فروشنده منتعهد مي گردد ،مال خود را در مدت معيني به طرف قرار داد بفروشد و طرف ديگر نيز متعهد به خريد آن مي شود که در لسان عرف اين حالت به « قولنامه » شهرت يا فته است . 
ب» وعده بيع ( تعهد يک طرفه بيع ) که در اين قرار داد فقط براي يکي از طرفين که معمولاٌ فروشنده است ايجاد تعهد مي شود که مفاد آن به يکي از صور ذيل است : 

1) فروشنده شرايط معامله و قيمت راتعيين وارده خود را بر انتقال مبيع اعلام و انعقاد آنرا موکول به قبول خريدار مي نمايد ، بطوريکه اگر او پيشنهاد را بپذيرد عقد واقع گردد.

2) فروشنده صرفاٌ تعهد مي کند که ظرف مدت معيني مورد معامله رابه خريدار منتقل نمايد ولي در مورد شرايط و قيمت مورد معامله بحثي نمي شود و توافق راجع به اين امور به زمان انعقاد عقد اصلي واگذار مي گردد.

ج) فروشنده تعهد مي کند که اگر بخواهد مالش را بفروشد ، طرف معامله را برتري دهد و به او بفروشد ( الوعد ب التفضيل ) 

ممکنست هر يک از طرفين چنين قرار دادي به تعهد خود عمل نکنند و از اجراي تعهدات خود سرباز زنند ، در اين مقاله درصد  تبين ضمانت اجراي تمام تعهدات  ممکنه در چنين قرار دادهايي فتسيم  بلکه صرفاٌ به بررسي ضمانت  اجراي تخلف بايع مي پردازيم . عدم  اجراي  تعهد توسط بايع  ممکنست به يکي از دلايل ذيل باشد : 
اول ) ممکنست با وجود اينکه مورد معامله هنوز در ملکيت متعهد است ولي از انجام 

تعهد خود مبني بر انتقال آن به طرف معامله ( متعهد له )  سرباز زند که در اينصورت طبق عمومات متعهد له مي تواند اجبار و الزام متعهد را به انجام تعهد از دادگاه  صالح تقاضا نمايد . 

دوم ) ممکنست مورد معامله به واسطه يک عمل مادي از ملکيت متعهد خارج گردد و مثلاٌ در اثر حادثه اي  تلف  گردد يا فردي موجبات اتلاف آنرا فراهم آورد . در اين حالت ، انجام  تعهد  موضوعاٌ  منتفي  است  هر چند در حالت اتلاف مي تواند بحث جبران خسارت  مطرح گردد .

سوم ) ممکنست   مورد  معامله به واسطه يک عمل حقوقي از ملکيت متعهد خارج گردد  و يعني متعهد در مال مورد معامله تصرفات اعتباري ( حقوقي ) نمايد که معارض و منافي با  تعهد قبلي او باشد ، خواه اين تصرف عقد باشد يا اقاع و خوا ه لازم با شد يا جايز ، مثلاٌ مالي که تعهد به فروش آن به حسن را نموده بود به حسين بفروشد و يا آنرا وقف نمايد يا رهن و شرکت بگذارد . آنچه در اين  نوشتار بحث شده است ، بررسي وضعيت حقوقي – صحت بطان ...... تصرفات اعتباري متعهد در مورد  معامله  است .نگهدارنده در اين مقاله مي کوشد تا با توجه به منافع حقوقي و بررسي انديشه حقوقدانان و فقها و نيز مطالعه موضع ساير نظام ها حقوقي ، محورهاي  استدلايي  را که در موضوع مطروله مورد بحث و اضها نظر قرار گرفته اند را کرد آورده و مورد بررسي قرار دهد ، اين مختصر شامل پنج مبحث است که در هر کدام به بررسي يکي از نظريات مطرح در اين زمينه مي پردازيم که اجمالاٌ به شرح ذيل است :
مبحث دوم :نظريه مبتني بربررسي قاعده لاضرر و سوء استفاده از حق : 
مبحث سوم ) تحليل اراده طرفين 

مبحث چهارم ) نظريه مبني برتوقيف حق ناشي از قرارداد متعهد به فروش 

مبحث پنجم ) تحليل قاعده لزوم 

مبحث اول :  نظريه جبران خسارت 
در مورد تخلف از اجرا و ايفاء تعهد ، را جع به قرار داد تعهد به فروش عين معين ، برخي ازحقوقدانان ( کا توزيان – 2536 – 58 ) و نيز فقها ( محقق اصفهاني 1418 – 5/200 ) عقيده دارند : اگر متعهد از انجام تعهد خود مبني بر انتقال ملکيت مورد معامله به متعهد له سرباز  زند و ملک مذکور را به شخص ديگري  منتقل نمايد ، معامله ثانوي صحيح خواهد بود ، چرا که معامله دوم ، از طرف مالک عين و در زمان ملکيت او نسبت به آن واقع شده لذا هيچ مبنايي براي ( مجال آن وجود ندارد و بخاطر نمايد در صورتي که خسارتي وارد شده باشد طبق  قواعد  مسيوليت مدني  مي تواند آنرا مطالبه نمايد . هر چند دکتر کاتوزيان در تأليفات بعدي خود  از اين نظر عدول کرده اند ( عقود  معين  دوره  قهرماتي 1382-1/26 به بعد – قواعد عمومي قرار داد ها – 1380-1/389/390 ) ولي به نظر مي رسد اين نظر در فقه اما تيد و حقوق خارجي ونيز رويه قضايي هم طرفداراني دارد : 

1 0 امام خميني ( ره ) در کتاب البيع ( خميني -  1410 ه ق – 5/233 ) در خصوص شرطي که بواسطه خروج عين از ملکيت مشروط عليه بوسيله يکي از عقود ناقله متعد شده است بيان مي دارند : ( دليل لزوم و فاي به شرط ؛صرفاٌ به خود شرط بر      مي گردد و عقلايي نيست که اين  امر به مصداق  ديگري از جمله بيع و وقف و .....تسري يا بد ، حرف عدم  انجام  شده  تخلف  از  وجوب  تکليفي  است  لذا     نمي تواند ضمانت اجراي وضعي داشته باشد ) 

پس طبق نظرايشان اگر مشروط عليه از انجام شرط خودداري کند ، صرف نظر از انجام  فعل حرام  فقط به پرداخت بدل تعهد ملزم خواهد بود . 

صاحب منهاج الفقاهد ( خويي – 1378 ه – 7/367 ) نيز در اين خصوص قائل به صحت عقد دوم  شده اند و مشروط  له را  فقط مستحق  دريافت بدل دانسته اند  برخي ديگر از فقها نيز همين نظر را در تأليفات خودشان اتخاذ کرده اند ( نجفي- 1368 – 22/356 ) .

در حقوق خارجي نيز طرفداران زياد دارد ، در حقوق فرانسه نويسندکان بزرگي قائل بر  جبران خسارت صرف هستند و ابطال معامله دوم را موجه نمي دانند           ( مازو – 3 رش 796 . پلانيول و ريپر – ارش 119 به نقل ازکاتوزيان – 2536- 57 ) 

در حقوق مصر، دکتر سنهوري به اين نظر متمايل شده اند که اکر متعهد در مورد تعهد دخل و تصرفي مي کند اين  تصرف در حق متعهد  به تسري  نمي کند و وي فقط مي تواند به بدل رجوع کند ( الينهوري – بي تا – 4/63 ) البته حقوقدانان مصري فرضي را که در آن انتقال گيرنده دوم از حق متعهد له اطلاع و آگاهي داشته و با سومانيت اقدام به تصرف در مال مذکور نمايد و يا در حالتي که متعهد له بتواند تباني مالک و انتقال گيرنده را در خصوص اضرار به حق خود اثبات نمايد وي را مستحق مي دانند که دعوي بطان معامله دوم را افامه نمايد ( النهوري – بي تا – 2 /ش 5885 ) هر چند اين نظر نيز بين حقوقدانان مصري مورد اتفاق نيست و برخي فقط حق متعهدله را در رجوع به بدل و جبران  خسارت  عدم  انجام  تهعد  محدود مي کنند و حکم به عدم نفوذ معامله دوم را ناشي از اختلاف بين  نظام  مسئوليت  مدني و مسئوليت قرار دادي مي دانند اجميل الژقادي – به نقل از همان – 4/64 ) در حقوق انگلستان ، انتقال مال معيني که تعهد به فروش آن شده  است به شخص ديگري به غير از متعهد له يکي از موارد نقض قرار داد  قلمداد  شده است 
1 (TRei el – 1997 – 639 )  .و حتي امکان برگشت دوباره ملکيت به مالک اوليه بصورتي که امکان اجراي تعهد  فراهم  گرد ، مانع  از تحقق نقض قرار داد و لزوم جبران خسارت دانسته نشده است . 
درپرنده DMNIUmdentreprises  vsuther  land دادکاه اين ادعا را  که  مالک  ممکنست با نسخ قرارداد و برگشتن مورد تعهد به مالکيتش بتواند قرار داد را اجرا کند  نپذيرفت حق خواهان به دريافت خسارت را به رسميت شناخت . 

درحقوق کامن لا ضمانت اجراهايي که براي نقض قرار داد  در نظرگرفته شده است بيشتر ناظر به حالتي است که فرد زياد نديده در وضعيتي قرا گيرد  که در فرض اجراي قرار داد در آن وضعيت قرار مي گرفت که شامل منافع  مورد  انتظار2 
نيز    مي گردد اين موضوع در پرونده robinsinvHar  man1848   مور لحوق حکم قرار گرفته است ( Anne-Ruff200E-167)  لذا  قاعده اصلي در حقوق انگلستان هب جبران خسارت است و ايفاي عين تعهد فقط در موارد خاصي و بنا به صلاحديد  دادگاه تجويز شده است و چون ايافي عين تعهد به عنوان يک راه حل مبتني بر انصاف     مي باشد (KOFF man-2004-623) )  و در موارد خاصي اجرا مي گردد .لذا به زحمت مي توان در خصوص موضوع بحث حاضر در حقوق انگليس به غير از راه حل جبران خسارت ، را هکار ديگري  پيدا  کرد . 

رويه قضايي  بيشتر نسبت به موضوعات و فروعي ديده مي شود که در عرف معاملاتي متداول و مرسوم است . در عرف معمولاٌ براي عدم انجام معامله در موعد معين مبلغي به عنوان وجه التزام معين مي گردد تا طرف متخلف آنرا بپردازد ، وجه التزام مذکور بنا به تصريح ماده 230 قانون مدني ( .......مبلغي است که به عنوان خسارت عدم انجام تعهد 1000 پرداخت مي گردد . 

در تحليل و بررسي رابطه بين شرط و جه التزام  و اجراي اصلي تعهد رديه قضايي
مشقت  است : 

برخي از مي کم عقيده دارند : با درج مبلغي به عنوان وجه التزام در قرار داد ؛ ضمانت اجراي عدم انجام متعهد ، مطالبه وجه مذکور است نه در خواست الزام طرف به انجام مورد تعهد ( پرونده شماره 36/937 ) شعبه ها دادگاه بخش عقران – به نگل ازکاتوزيان 10 -68 نظريه داد يار داد سراي ديوان عالي دردادنامه شماره 36203 مورخه 30/4/81 شعبه 36 ديوان عالي کشور )

در مقابل عده اي ديگر از دادگاهها ، متعهد له را در صورتي که متهد از اجراي تعهدات خود سرباز زند فقط مستحقق مطالبه و جه التزام نمي دانند بلکه اعتقاد دارند متعهد له مخير است که اجراي اصل تعهد را مطالبه نمايد يا وجه التزام مفنبوعا در قرار داد را در اين خصوص هيأت عمومي ديوان عالي  کشور در راي امداد خود چنين اصغصار عقيده کرده اند ( .....بنابراين ، نظر دادگاه به اينکه ضمانت اجراي تعهد مزبور صرفاًٌ 

پرداخت وجه التزام است و موردي براي الزام وي به انجام انتقال رسمي نمي باشد بر خلاف قصد و نيت طرفين قرار دارد و مندرجات پرونده برد و مخدوش است 100 کاتوزيان همان – 75 ) به نظر مي رسد اختلاف نظر دادگاه هاي مذکور به اختلاف در تحليل ماهيت حقوقي شده التزام برمي گردد چرا که آنچه مسلم است شرط کيفري يک قرار داد خصوص است که پيشاپيش خسارت متعهد له را در صورت تخلف معين کرده است ( عابديان – تطبيقي قابليت اجراي شروط کيفري در قرار داد ها 1385 – 19-10 ) ولي آيا اين شرط به طور ضمني حق فسخي را براي يکي از طرفين يا شرط فاسخي را نيز به همراه دارد ؟

هر چند به نظر مي رسد ماهيت حقوقي شرط کيفري ( وجه التزام ) صرفاًٌ تعيين خسارت قبل از تخلف متعهد نيست ،بلکه متضمن شيوه اي براي پايان دادن به      قرار داد نيز مي باشد اعم از نوعي اقاله – حق فنع براي متعهد – حق منع براي   متعهد له اثر منافع و 1000 – که بررسي آنها در حوصله اين مختصر نمي گنجد – ولي   نمي توان نظري را پذيرفت که براساس آن با تخلف متعهد از انجام تعهد قرار دادي متعهد از انجام  تعهد قرار دادي  متعهد له فقط مستحق گرفتن وجه التزام است چراکه در اين حالت سرنوشت عقد فقط به دست متعهد خواهد بود و در واقع اختياري به متعهد داده مي شود تا يا قرار داد را اجرا نمايد و يا خسارت مذکور در عقد را بپرازد ،بدون  اينکه متعهد قادر به اجبار او با شد . پس بايد قائل  به نظري شد که امکان الزام و احبار را نيز به متعهد له مي دهد : 

نقد اين نظر : 

بايد اذعان داشت  اين نظر داراي نقاط قوت زيادي است خصوصاً در نظا مهاي ديگر حقوقي بيشتر متمايل به اين نظر شده اند و جبران خسارت را راهي براي بر قراري عدالت قرار دادي مي دانند ولي اين نظر نيز مثل ساير نظرات حقوقي نمي تواند بدون عيب و مصون از انتقاد باشد چرا که :

اولاٌ طرفداران اين نظريه و جود دارد بين متعهد و متعهد 2 ( قرارداد متعهد به فروش عين معين  و لزوم اجراي آن و نيز قصد و هدف طرفين را نا  ديده گرفته اند و براي تخلف متعهد يک ضمانت اجرايي مبتني بر قواعد مسئوليت مدني قرار داده اند که با قاعده لزوم قرار داد ها در تباين است . زيرا تا زماني که امکان اجراي قرار دادي وجود داشته باشد و يا بتوان بر نوعي موجبات اجراي آنرا فراهم  نمود  نبايد آنرا خاتمه يا فته  تلقي کرد و به ضمانت اجراهاي غيرقرار دادي متوسل شد . 
ثايناٌ ) در اقامه دعوا  براي مطالبه ضرر و زيان و جبران خسارت (خصوصاٌ اگر وجه  التزامي در قرار داد قيد نشده باشد )  متعهد له با يد ارکان دعوا ي مسئوليت مدني (تعهد – نقص تعهد و رود ضرر و رابطه لبيست ) را اثبات نمايد و چه بسا امکان اقبات اين موارد دشوار و باعث مشقت زياد متعهد له گردد در حاليکه طرفين در حين انعقاد  متداول قرار داد تعهد به فروش ) علي الاصول به طرح دعواي مسئوليت مدني توجه نداشته اند پس چگونه  مي توان  براي  تخلف از اجراي چنين قرار دادي ضمانت اجرايي در نظر گرفت که اساساٌ  انتساب آن به اراده  طرفين مشکل و اثبات ارکان آن در برخي موارد با صعوبت همراه است .
ثالثاٌ ) چه بسا مالي موضوع  قرار داد تعهد به فروش باشد ، که از لحاظ اقتصادي داراي  ارزش  بالايي نباشد و صرفا ٌ يک علاقه مشخص با عث انعقاد  قرار داد مذکور شده با شد و قصد متعهد له فقط ناظر به اجراي مفاد قرار داد و رسيدن به مورد معامله بوده و هيچ تزمهي به خسارت تخلف از انجام آن و اخذ مبلغ آن نداشته  باشد آيا در اين حالت با يد متعهد را بدون مجازات رها کرد و معامله دوم را نيز صحيح دانست ؟1
در اينصورت تکليف متعهد به  اجراي تعهد و قاعده لزوم و مواد 9/2 و10 ق.م. نيز مقصد طرفين براي ايجاد عقدي که داراي اثر حقوقي باشد را چگونه مي توان تعبير و تفسير کرد ؟
اين ابهامات و بهامات ديگري که حکمتست  مطرح گردد ما را ناگزير مي سازد تا اين نظر را  به عنوان راه حل جامعه و مانع مورد پذيرش قرار ندهيم و در مشکلا سوالات کمتري مواجه شويم .
مبحث دوم : نظريه مبتني بر بررسي قاعده را ضررر سوء استفاده از حق : 

در اين مبحث به بررسي و تحليل نظرات بازرگاني مي پردازيم که راه حل مسئله مطروحه را با توجه به قواعد خارج  از قرار داد توضيح و ارائه مي دهند . 

برخي از نويسندکان حقوقي ( کاتوزيان _ 1380-1/389-390 )  بر اين باورند که هرشخصي در مقام اجراي حق خود داراي محدوديتهاي است و اعمال اين محدوديتهاي مانع از آن مي گردد که ذي حق بتواند بدون حدود حزر به اعمال حقوق خويش بپردازد ، از جمله اين محدوديتها ضرري است که در نتيجه اعمال حق ؛ توسط صاحب حق به ديگران وارد مي آيد ؛ لذا اگر اعمال حق وسيله اضرار به غير گردد قاعده لاضرر جاري شده و منبع ضرر را از بين مي برد ( ر.ک.انصاري – 1439-3/275 ) در قانون مدني ماده 132 بدتبين رابطه بين اصل تسليط و قاعده لاضرر پرداخته که به موجب آن « کسي نمي تواند در ملک خود تصرفي کند که مستلزم تصرر همسايه شود ،مگر تضرفي که تبدر متعارف و براي رفع حاجت يا دفع ضرر از خود باشد ) پس همانطوريکه اضرار به غير مانع از تصرفات مادي مالک در مايملک  خود مي شود .تصرفات حقوقي نيز مي تواند مشمول اين حکم گردد وبه جهت ضرري که انتقال بعدي موضوع تعهد به حق ديني متعهد له و همچنين يک حق احتمالي و قابل احترام وي نسبت به تملک موضوع تعهد در آينده مي رساند و هر دو 
اين منظر ضرري به متعهد وارد مي گردد که در ديد عدف و بر مبناي اصول و از نظر حفظ نظم معاملات نا بهنجار جلوه مي کند لذا بايد با اجراي قاعده لاضرر حکم ضرري که همان نفوذ معامله دوم است  برداشته شود و از سوء استفاده  از حق متعهد جلوگيري گردد . خصوصاٌ زماني که خريدار با فروشنده ( متعهد ) تباني کرده باشند .در حقوق مصر ( سنهودي – 4/63 )و نيز حقوق فرانسه ( کارتوزيان – همان بطان معامله را صرفاٌ محدود به زماني مي دانند  که خريدار مال با  فروشنده  براي اضرار به حق متعهد له تباني کرده با شند . و اگر خريدار با حسن نيت با شد حکم به جبران خسارت و اخذ بدل مي دهند اين نظر در حقوق فرانسه با نظريه اشتراکي بودن جهت نا مشروع هماهنگ است  در رويه قضايي به اين نظر توجه چنداني نشده است و علي الاصول دادگاه هاي داخلي در خصوص امکان ابطال قرار داد به قاعده لاضرر به عنوان يک مبناي حقوق اتکا نمي کنند .
نقد اين نظر : 
هر چند  که استناد قاعده لاضرر براي تنضيح روابط اجتماعي و ايجاد نظم  معاملاتي بسيار مورد توجه وا قع شده ولي اعمال اين قاعده هميشه با ابهاماتي مواجه بوده است که ذيلاٌ در خصوص موضوع مورد بحث اين اشکلات در سه قسمت بيان       مي گردد .

الف ) همانطوريکه از منطوق ماده 132 قانون مدني استنباط مي شود . براي حکومت قاعده لاضرري بر قاعده تسليط وجود شرايط ذيل لازم و ضروري است : 

1) ملاک بايد حقي را به طور مشروع داشته با شد .
2) اعمال اين حق موجب تضرر ديگري گردد .
3) مالک دراعمال خويش خارج از متعارف عمل  نمايد 
4) ضرر مالک با ضرر ديگري معارضه نکند .
لذا در ما سخن فيه _( با فرض اينکه همچنان مالک موضوع تعهد است و هيچ گونه حقي عيني براي متعهد له بصورت منجر ايجاد نشده است ) اگر مالک براي رفع ضرر از خود مال موضوع تعهد را به ميزاني بالاتر از قيمت مورد تعهد بفروشد آيا قاهده لاضرر اين معامله را غير نافذ مي داند ؟ ضمناٌ اينکه در اين حالت انطاهر ضد رها کل با ضرر متعهد له تعارض کرده و هر دو ساقط مي شوند و اصل  تسليط بلا معارض مي ماند و مقتضا ي اين اصل نيز حکم به نفوذ  صحت معامله دوم است .

ثانياٌ ) براي اعمال قاهده لا ضر بايد ضرري حادث شود با عدم  اجراي تعهد هيچ گونه ضرري به متعهد له وارد نشده است و چه بسا مانع  از ورود ضرر به متعهدله شده است ( مثلاٌ زميني که مورد تعهد بوده بعد از فروش در طرح شهرداري قرار گرفته يا ملي اعلام شده است ) با ز بايد با استفاده به قاعده لاضرر حکم به عدم  نفوذ معامله دوم داد ؟ 
ثالثاٌ ) در اجراي قاعده لاضرر علي الاصول بايد ضرر تمام افراد دخيل در قفيسه مورد توجه قرار گيرد يعني ( متعهد – متعهد له – خريدار -) لذا اگر حکم  به ابطال
 معامله دوم به ضرر خريدار باشد ايا ضرري نمي تواند با ضرر مستعهد له معارضه نمايد 1

را بعا ٌ: زماني مي توان مالک را به استناد قاعده لاضرردر اموال خود نهي کرد که تصرفات وي نا متعارف باشد ، بدين معنا که در خصوص مورد عرفي و جود داشته باشد و مالک از حدود اين عرف شکل گرفته عدول نمايد . در حاليکه در ما نحن فيه و جود عرفي که مانع از چنين دخالتي گردد محل ترديد است ( رجوع کنيد به مبحث سوم همين نوشتار ) و بر فرض که چنين عملي از لحاظ مضموم با شد ولي صرف عدم مقبوليت اخلاقي يک عمل نمي تواند ضمانت اجراي حقوقي در پي داشته باشد : 
همانطور يکه ملاحظه مي گرد استناد به قاعده لاضرر با کاستي هايي مواجه است خصوصاٌ اگر اثبات ورود ضرر را قواعد عام مسئوليت مدني به عهده متعهد له قرار دهيم امکان اثبات ضرر وارده در بسياري موارد تکليف مالا بطاق خواهد بود که اين امر دايره اعمال قاعده لاضرر براي ابطال معاملات معارض را به حداقل کاهش      مي دهد .

( ب) منحت دوم اين نظرحول قاعده سوء استفاده از  حق بحث مي کند ، در اينجا لازم به تذکر است که استناد به قواعدي همچون قاعده سوء استفاده از حق
1 که ريشه فقهي ندارند 
2و بطورصريح در قوانين موضوعه ما مورد لحوق حکم قرار          گرفته اند،به عنوان  مبناي حکم دادگا هها کمتر مورد رغبت دادرسان قرار گرفته است و خصوصاٌ ماده 3 قانون آبتن دادرسي مدني محدوديتهايي را در اين زمينه ايجاد کرده است . لذا از اين حيث استناد به آنها قواعد با نارسايي هايي مواجه است صرف نظراز اين ايراد عملي ؛ به نظر مي رسد در استناد به اين قاعده بايد ارکان و عناصر آنرا اثبات کرد . که از جمله اين عناصر ؛ بهره ور شدن متعهد  را از معامله دوم اثبات نمايد و يا اساساٌ چنين نفعي  براي متعهد حاصل نشده باشد و يا متعهد بتواند حسن نيت خود را اثبات نمايد نمي تواند به اين  قاعده استناد کرد . 
از طرفي آنچه استدلال به اين قواعد رابيشتر مخدوش مي کند اينست که ايندو قاعده رابطه حقوقي بين طرفين را که به موجب قرار داد  ايجاد شد و همچنين مقصد آنها مبني بر  ايجاد يک اثر حقوقي را نا ديده مي گيرد و سعي در حل مشکل با توجه به قواعد مسئوليت مدني را دارد در حاليکه بايد تاحد امکان به قصد طرفين و انتظارات آنها از انعقاد قرار داد  احترام گذاشت و راه حلي را  ارائه داد که منطيق با اراده آنها  با شد .
ج) در خصوص استناد به جهت نامشروع بايد اذعان داشت در حقوق ايران جهت نامشروع زماني مي تواند موجب بطان معامله شود که بطوريکه صريح در ضمن عقد تصريح گردد ( م 217 ق. م.) که اين حکم  مختص به قرار داد  بيع نيست و يک قاعده عامي است که در صورت تحقق موجب بطان عقد مي شود اين نظر مي تواند در مورد خاص خود جاري شود ولي بطور آشکار و واضع دايره اعمال آن بسيارمحدود است و به عنوان يک راه حل کلي نمي تواند مورد توجه قرار گيرد .

مبحث سوم : تحليل اراده طرفين : 

با توجه به پذيرش اصل حاکميت اراده در قانون مدني ايران ( م.1ق. م.)1 
و همچنين اصالت داشتن  اراده در ايجاد موجودات اعتباري در فقه اماميه که به عنوان عمده ترين منبع قانون مدني است 2
  افراد مي توانند هر عقدي را که مخالف اخلاق حسنه يا نظم عمومي و خلاف صريح قانون يا شرع نباشد را منعقد کنند ( م10 و 975 ق.م و ماده 6 قانون .آ. د. م. ) اصل حاکميت اراده علاوه بر موضوع قرار داد بر شروط مندرج در آن نيز حکومت دارد و طرفين مي توانند با رعايت قبود بالا  هر شرطي را در ضمن عقد خود قرار دهند . 
برخي از حقوقدانان براي يافتن معاملات معارض با قرار داد تعهد به بيع ، تحليل اراده طرفين را به عنوان يک راه اجراي مفاد ان ايجاد التزام مي کند بلکه بطور ضمن حاوي شرط اسقاط حق تصرف مخالف با مفاد تعهد نيز هست » پس اگرمالکي در ضمن عقد بايد موجب قولنامه اي متعهد به فروش مال خود شده باشد و متعاقب آن مال مذکور را بدون اجازه متعهد له به ديگري انتقال دهد بر  مبناي همين شرط ضمني ، مي توان ابطال آنرا از دادگاه خواست .

نقد اين نظر: 

کشف اراده طرفين عقد به يکي از طرق ذيل صورت مي گيرد : 

الف) درج صريح اراده در ضمن عقد                ب) کشف اراده ضمني طرفين           ج) عرف که سه مورد  فوق را  در مسئله حاضر مورد  بررسي قرار مي دهيم :

الف) زمانيکه طرفين صريحاٌ شرطي را در ضمن عقد خود ذکر مي کنند ، عملي الاصول اي شرط نسبت به طرفين مي شود و به مفاد آن عمل مي شود ولي در ما نحن فيه بر اينست که چنين شرط صريحي مبني بر اسقاط حق  فروشي مالک و جود ندارد .
ب) با توجه به اوضاع  و احوال مسلم  قضيه و امارات و قرائن موجود  کشف       مي کنيم طرفين به طور ضمني شرطي را در عقد خود قصد کرده اند ولي اگر  چنين امارات و قرائني يا فت نشود و دادرس نتواند با توجه به اوضاع و احوال  قضيه ، شرط ضمني اسقاط حق فروش مالک را کشف نمايد چه بايد کرد ؟در اين حالت ناچاريم به اصل رجوع کينم که همان بقاي حق فروشي مالک نسبت به ملک خود خواهد بود .

ج) طريق سوم در تحليل اراده طرفين استناد به عرف است يعني عرف حکم بر انتساب شرطي را به عقد کند که اين راه حلي نيز با ابهاماتي مواجه است که اعمال آنرا در موضوع مورد بحث با مشکل مواجه مي نمايد . چرا که : 

اولاٌ ) براي اينگه بتوانيم به عرف استناد کنيم بايد آن عرف مسلم با شد .
بدين معناکه : 

· عمومي با شد يعني تمام افراد جامعه به آن خوگرفته باشند و جنبه عمومي پيدا کرده باشد  بنحوي که بتوان گفت ! مردم آنرا محترم مي شمارند ( البته درعرف خاص ، عموميت بين آنها قشر خاص ملاک است ) 

· پايدار باشد : يعني بر اثر تکرار ، احساس نياز مردم به آن در وجدان آنها رسوخ کند ( کن مادي عرف ) همچنين عاداتي به عنوان عرف مورد استفاده قرار مي گيرد که به اعتقاد کسانيکه آنرا رعايت مي کنند الزام آور باشد ( عنصر رواني عرف ) 
درحاليکه درما نحن فيه هيچ کدام از دورکن فوق و جود ندارد و مردم به اسقاط حق فروش متعهد به عنوان يک قاعده الزام آور نمي نگرند و حتي چنين عرفي در بين حقوقدانان و خواص جامعه نيز مورد پذيرش نيت و نظريات مختلفي که در اين خصوص و جود دارد خود دليل  بر اين مدعاست برفرض که وجود عرفي مسلم را دراين مسئله بپذيريم ، دراينصورت عرفي که دراين زمينه بايد مورد استناد قرار گيرد عرف تفسيري است و در واقع تفسير اراده طرفين  است . 
اصلي ترين شرطي که در استناد به اين نوع عرف ملاک عمل قرار مي گيرد اينست که  احتمال داده شود طرفين از آن متأثر بوده اند و عرفي که احتمال تأثير آن برطرفين وجود ندارد مؤثر در مقام نيست ( قشقاقي – 1378 – 117 ) .

لذا ملاحظه مي شود باز به اين مشکل برمي خورديم که اگر اثبات گرد که طرفين از چنين عرفي ( برفرض و جود ) اطلاع نداشته اند لذا قصد آنها متوجه آن نشده است چه بايد کرد ؟ 

آيا باز بايد حکم با اسقاط ما حق داده شود و نسبت به حصول شرايط فوق به تسامع بنگريم يا اينکه با اصل رجوع کنيم که براساس آن حق متعهد همچنان باقي خواهد ماند ( اصل عدم لقو ماحق ) ؟ البته شايد بتوان نقش ديگري را براي عرف قائل شد و عرف را حاوي يک شرط  فرضي (تقديري ) مبني براسقاط حق متعهد دانست . در شروط فرضي ، عرف با توجه به اوضاع و احوال و غرض طرفين و طبيعت  معامله به وجود شرطي حکم مي کند که اگر طرفين به ان توجه مي کردند بطورمسلم آنرا مقصد مي کردند ( همان ) . در واقع اين عرف شروطي را که درتقدير  عقد هستند و بطور بالقوه و فرضي وجود دارند را کشف مي کند  وحکم مي نمايد که طرفين در موقعيتي قرار داشته اند که اگر به اين شروط توجه مي کردند قطعاٌ در ضمن  عقد خود در ج مي کردند  و از آنجا يکه انچه جزء مفاد عقد به حساب آورد لازم الاتباع مي باشد ( هر چند طرفين به آن توجهي نکرده اند ) درجمع بندي مي توان گفت ، با توجه به اينکه عرفي با تمام ارکان خود در حقينه مطروحه موجود نيست لذا نمي توان ازاين  منظر راهکاري عملي را ارائه داد هر چند در برخي موارد مي توان شرط اسقاط فروش مالک را به طرفين نسبت داد . که در ان حالات خاص مي توان به اين نظر عمل کرد .
مبحث چهارم : نظريه مبتني برتوصيف حق ناش از قرار داد تعهد به فروش عين معين اصولاٌ هر قرار دادي که منعقد مي شود حق را  براي يکي از طرفين يا هر دو طرف ايجاد مي کند که اين حق ممکنست حق عيني يا ديني باشد .برخي از حقوقدانان ( شهيدي – 1375 – 32 ) عقيده دارند که :

«.... با توجه به حقوق مثبت ايران و برسي مقررات و در نظرگرفتن قواعد حقوق ، پيدايش حق عيني براي شخص که  فروش حال معيني به سود او در قرار داد تعهد شده است از پشتوانه استدلالي و تحليلي قوي تري برخوردار است .» 
ايشان درتبين اين نظر اذعان مي دارند که بعد از انعقاد قرار داد تشکيل بيع حقي به سود نتعهد له اثبات مي گردد ولي اين حق يک حق ديني خاليص و صرف نيست و با توجه به اينکه ايفاي اين تعهد بايد از محل عين خاص اجرا شود لذا اين حق مرتبط با عين معين ئر واقع نوعي حق عيني براي متعهد له بوجود آورد که طبق آن متعهد له مي تواند متعهد را به فروش آْن مال الزام نمايد يکي ديگر از حقوقدانان ( محقق داماد -1385 -94 ) همين امر را به نحو ديگري بيان داشته اند ايشان بعد از قبول اين نظر که حق ايجاد شده توسط تمليک عين معين نوعي حق مالي است ابزار عقيده مي کنند که هر حق مالي سه رکن است که شامل طرفين حق و موضوع ان مي گردد . موضوع حق عملي است که بايد توسط متعهد انجام شود و تا زمانيکه وي به اين تعهد عمل نکرده رابطه حق عين اصلي بين متعهد له و مال بوجود نمي آيد ولي به نظرايشان ، تازمان ايفاءتعهد توسط متعهد و انجام عمل رابطه حق عين تبعي1 
بين متعهد له ومال بوجود مي آيد .
اين نظر دربين فقهاي اماميه نيز طرفداراني دارد :
شيخ انصاري درمبحث « شرايط عوضين » چنين مطرح مي کنند : ( انصاري – 1419 – 4/30 ) « ...... از شرايط عوضين اينست به نحوي که بتواند هر تصرفي که خواست دران انجام دهد »1
 با اشتراک اين شرط مالکيت مالک محدود به موردي شده است که مال مورد معامله متعلق حق غير نباشد . پس در واقع يکي از شرايط عوضين را از شرايط را اين مي دانند که هيچ شخصي حق عيني بر روي مبيع ( يا ثمن عين معين ) نداشته باشد و اگر حق هم وجود داشته باشد انتقال بوسيله بيع ، منافاتي با آن حق ايجاد نکند ايشان بعد از بيان اين مطلب متذگر شده اند که اکثر فقهايي که متعرض ( طلق بودن ) به عنوان شرطي از شروط عوضين شده اند فقط سه عنوان (بيع مال موقوفه – بيع مال مرهونه و بيع امرولد  ) را عنوان نموده اند ولي به نظر شيخ انصاري ، حقوق که مانع از سلطه کامل مالک نسبت به عوضين مي شود { حقوق عيني } بيش از اين سه عنوان است و اضافه مي کنند برخي از معاصر ين اشيان ( تستري – 139-212) بيش از بيست عنوان حق را برشمرده اند که عوضين را از طلق بودن خارج مي کنند . هر چند حقوقي که ايشان بر شمرده اند هيچ کدام بطورکامل منطبق با موضوع نوشتار حاضر نسبت ، کلن ، مورد را بيان کرده اند – هر چند در زمان معاصر موضوعاٌ منتفي شده است – که مي توان از ملاک آن استفاده کرد ؛
شيخ اعظم ، اشتراط  عتق عبد در ضمن عقد لازم را از مواردي مي دانند که مبيع را از حالت طلق بودن خارج مي کند ، همانطور که واضع است ، اشتراط  عتق عبد شرط فعل حقوقي است و در واقع به موجب  آن خريدار متعهد مي شود تا عبرده مورد بيع را آزاد نمايد . که در چنين حالتي شيخ انصاري قائل به تشکيل و ايجاد يک حق عيني به نفع متعد له مي شوند که مبيع را از حالت طلق بودن خارج مي کند 1
 با اين تحليل با يد نظرايشان را موافق با حقوقداناني دانست که بواسطه قرار داد تعهد به فروش عين معين ،قائل به تشکيل نوعي حق عيني شده اند .2 

البته مشهور فقهاي اماميه به اين نظر مخالفند و برخي اصلاٌ طلق بودن را از شرط عوضين نمي دانند ( خويي – 1378-3/433 و خميني – 1410 – 5/232 و محقق – 1409 – 2/270 و شهيد ثاني – 1410) وبرخي اين شرط را فقط در سه مورد ( وقف – رهن – ام ولد ) محدود مي دانند ( نجفي – 1368 – 22/356 و محقق نراقي – 1414 – 14 / 308 ) 
آيت الله خويي در مصباح الفقاهه ، طلق بودن را از شرايط عوخين نمي دانند و معتقدند که اگر از بيع سه مورد فوق نحص شده است به فاصله دليل خاص بوده است و عنوان طلقيت مبييع که برخي از فقها بحث کردند منترع از سه عنوان فوق است و الاعنوان مذکور جزء شروط عوفين محسوب نمي شود .1

نقد و بررسي اين نظر : 
هر چند که تقريبا ٌ در تمام نظامهاي حقوقي ، تعهداتي که در مقام معامله و دادو ستد بوجود مي آيند  ايجاد حقي را بر عهده متعهد وبه نفع متعهد له مي نمايد و يا احياناٌ شخص حق عيني بر مورد معامله پيدا مي کند ولي در تفکيک حق عيني از حق ديني ملاک و حنابطه اينست که اگر مستقيماٌ رابطه اي بين مال و شخص برقرار شود . اين رابطه ايجاد حق عيني مي کند و اگر متعهد له براي وصول حق خويش ناچار باشد به شخص ديگري متوسل گردد ، حق را ديني مي ناميم . درماسخن فيه هم اولاٌ فرض براينست که : 
مالک متعهد شده در مدت معيني مالش را به ديگري منتقل نمايد ، لذا اثر اوليه و با لذات قرار داد مذکور ايجاد تعهد برعهده متعهده است و طبق مطالب فوق بايد ايجاد حق ديني نمايد و صرف اين موضوع که اين تعهد بايد از محل عين مشخص  ومعين استيفاء گردد ماهيت حق را عوض نمي کند ،همچنين عرف نيز براي شخص که قرار است درآينده مالکيت مالي را بدست آورد ، از هم اکنون ، حق عيني قائل نمي شود ، بلکه در نظر عرف ، متعهد له بعد از خريد عين مذکورنسبت به آن حق عيني پيدا مي کند و مالک مي شود . 

ثانياٌ) برخلاف حق ديني که صورتهاي ايجاد آن نامحدود است و اشخاص مي توانند در رابطه خود تعهد هاي گوناگون به وجود آورند ، اقساط حقوق عيني را قانونگذار محدود  کرده است (کا توزيان 1380-1/50و51 ) در حاليکه هيچ مقرره قانوني ، قرار داد تعهد به فروش مورد بحث را جزو مواردي که ايجاد حق عيني مي نمايد احصاء نکرده است . پس ناچار با يد به اصل رجوع کنيم که همان ايجاد حق ديني است . 
ثالثاٌ ) قباس حق ايجاد شده درقرار داد تعهد به فروش عين معين با حق رهن که بعضي از اساتيد متعرض آن شده اند ( شهيدي – همان 1-1 محقق داماد – همان ) قياس مع الفارق است چرا که در عقد رهن ، آنچه از موارد استنباط مي شود ايجاد حق عني است يعني  حق مرتحض مستقيماٌ برعين تعلق مي گيرد هر چند اوري که براي آن رهن داده شده است حق ديني و ذهني با شد( م ) 77 ق.م.) مثلاٌ طبق م.788.ق.م. در صورت فوق مدتهن و عدم رضايت راهن مبني برتصرف و رثه درمورد رهن ، شخص ثالثي به تراضي او ورثه مدتهن ميعن مي شود در صورتي که اگر حق ورثه که قائم مدتهن هستند برعين تعلق نمي گرفت ، لزومي برتراضي آنها در تعيين  شخص ثالث نبود و مالک ( راهن ) مي توانست هر کسي را که مي خواهد براي حفاظت و نگهداري مال خود تعيين نمايد . در حاليکه در قرار داد تعهد به فروش عين معين چنين رابطه اي نه از نظر مباني تفکيک حق به عيني و ديني و نه در حقوق مثبت و موضوعه ايران و نه با توجه به اينکه ايجاد حق عين مورد ادعا مورد قبول اکثر حقوقدانان (کاتوزيان – 1380 -1/30 ) و فقها (خميني – 1410 – 5/232 وخويي و1378 – 3/423 و محقق – 1409 – 2/270 و محقق نراقي – 1414 و 14/308 و نجفي – 1368 – 22/356 ) قرار نگرفته است و همچنين در رويه قضايي نيز چنين تحليلي مورد اقبال قرار گرفته است نمي توان آنرا به عنوان يک راه حل پذيرفت مگراينکه درتعريف و حدود  و ثغورحق و ديني تصرف کنيم و هر قرار دادي را که به نوعي با عين در ارتباط باشد را موجد حق عيني بدانيم که در اين حالت محل بعث تغيير پيدا مي کند . چرا که مادر صد ارائه راه حلي با توجه به مباني پذيرفته شده در حقوق مثبته هستيم لذا چنين تحليل نمي تواند اين انتظار را برآورده سازد .
مبحث پنجم : نظريه مبتني برتحليل قاعده لزوم (حکم وضعي لزوم )

قاعده لزوم به معناي لزوم اجراي مفاد عقد است و مفاد ان بيانگر لازم الاتباع بودن عقد است ، درتبين اين قاعده ماده 219 ق.م. مقرر مي دارد لاعقود که برطبق قانون واقع شده بين متعاملين و قائم  مقام قانوني آنها لازم الاتباع است ....) از لحاظ بررسي رابطه اين قاعده با عقد مي توان آنرا از آثار عقد به شمار آورد .برخي انباي اصلي آنرا عقلا و فرافدان مي دانند و اعتقاد دارند ؛ بناي خرمندان برانينت که هنگام معامله به حفظ آن ملتزم شوند و به پا يبندي طرف خود نيز اعتماد نمايند و براين پايه نظم اجتماعي و اقتصادي خود را منظم مي سازند ( شهبازي – 1385 -47 ) دربرخي موارد دراستعمال اصل لزوم و قاعده لزوم دقت کافي صورت نمي گيرد و ايندو بجاي همديگر استعمال مي گردند ( شهيدي – 1385 – 61 و روحاني – 1418 – 3/103 ) در حاليکه اصل لزوم بدين معني است که هر عقدي پس از تشکيل لازم است و هيچ يک از طرفني نمي توانند آنرا بدون تراضي يا مجوز قانوني منحل کنند ( شهيدي  - 1385 – 61 ) وهر گاه در لزوم يا جواز عقدي ترديد شود اصل لزوم انست مگر خلاف آن بادليلي ثابت گردد ، اين اصل از اوصاف عرضي عقد است نه از آثار آن همانطور که ملاحظه مي شود ايندو عبارت با هم تفاوت بين دارند لذا آنچه در اين بحث مورد توجه قرار مي گيرد  قاعده لزوم است نه اصل لزوم . 
مفاد قاعده لزوم به دو معنامورد توجه قرار گرفته است :

 الف ) در برخي از نظامهاي حقوقي قاعده لزوم به معني الزام به ايفاي عين تعهد نيست بلکه بدين معني است که متعهد يا بايد قرار داد اصلي را اجرا کنديا خسارت متعهد له را پرداخت نمايد واورا در وضعت اقتصادي قرار دهد که اگرقرار داد انجام مي شد ، وي در ان وضعيت قرار مي گرفت واين تحليل از قاعده لزوم را موافق  تبع اقتصادي  قرارداد ها مي دانند ( راب پور -1375 -4)  هرچند اين تحليل از قاعده لزوم در حقوق ايران قابليت دفاع ندارد . چرا که طبق نصوص قانون مدني ( مواد 237 و238و 239 ) در صورت عدم انجام تعهد ، متعهد اجبار و الزام به ايفاي عين تعهد مي شود ولي نتيجه قبول تحليل فوق دراين نوشتار پذيرش راه حلي جبران خسارت خواهد بود چرا که اين نظر صرفا ٌ  داير مدار سود و نفع اقتصادي است لذا متعهد ملزم مي شود تا متعهد له را دروضعيت اقتصادي پ1س از اجراي عقد قرار دهد .

درحقوق انگلستان اين نظر مورد عمل قرار گرفته است و بنا به تصريح برخي از علما  حقوق آن کشور Cheshire,  fifootand   furmston  -1991 – 534  ) در حقوق انگلستان معمولاٌ اجراي قرار داد به معناي اينکه طرفين اجبار به اجراي و انجام عين تعهد اوليه خود کردند وجود ندارد » البته در حقوق اين کشورها مفهوم گسترده اي از خسارت مد نظر قرار مي گيرد که علاوه بر جبران  ضرر وارده به متعهد له شامل عدم النفع ونيز در زماني که متعهد له هيچ ضرري را متحمل نشده است . شامل سودي نيز مي شود که متعهد از عدم اجراي تعهد خود برده است ( Anne Ruff  .  2005- 167 )  
ب) در نظام حقوقي ها در خصوصاٌ کسان فقهاي شيعي که مقررات معاملات قانون مدني و قواعد آن بيشتر منبعت از اين منشأ  است  قاعده لزوم را به معني الزام به ايفاي عين تعهد مي دانند و معتقدند که قواعدي همچون رافوا با لعقود ) و ( المومنون عند شروه طهم ) ناظربه ايفاي تعهدي است که شخص برعهده  گرفته است و رجوع  به بدل امري استثنايي شمرده مي شود ( بجنوردي – 1419 – 3/ 253 ) ولي همين علماء در تعيين اينکه وجوب عمل به تعهد ، حکمي تکليفي است يا وضعي ، اختلاف نظر دارند ‌؛ 

1)گروهي از فقها معتقدند ؛ حکم لزوم و خاي به شرط ؛ حکمي تکليفي است و افاده حکم وضعي از ان نمي گردد لذا اگر در ضمن عقدي ، شرط شود که مالک مال معيني ار به شخص خاص بفروشد و لي متعاقباٌ معامله ناقله اي روي همان عين انجام دهد که عمل به شرط متعذر گردد و عين از ملکيت مشروط عليه خارج شود ، معامله دوم صحيح خواهد بود چرا که انعقاد معامله ثاني ،جز مخالفت با حکم تکليفي و جوب وفابه شرط نيست . پس عقد دوم  صحيح خواهد بود ( خويي – 1378 – 3/ 377 ) شهيد اول – 1414- 214 ) شيخ طوسي – 2/ 151 ) لذا اگر قائل براين باشيم که وجوب وفاي به عهد صرفا ٌ يک وجوب تکليفي است در اينصورت معامله ثاني ، هر چند به دلالت مطابقي يا التزام مورد نهي واقع شده باشد ولي اين نهي در معاملات موجب فساد نمي شود پس مانعي براي صحت عقد دوم باقي نمي ماند ( بجنوردي – 1414 – 3/308 ) 

2) برخي ديگر از فقها از لزوم وفاي به عهد را به عنوان حکم  وضعي مورد تحليل قرار داده اند و معتقدند ( المومنون عند شد وطهم ) حکمي وضعي است و شرط في نفسه موجب ثبوت حقي براي مشروطه له مي گردد ( نائيني – 1418 – 30/ 412 ) لذا مفاد ان وجوب تکليفي صرف نيست ( بجنوردي – 1414 – 3/255 ) 

در بين حقوقدانان نيز عقيده غالب براينست که قاعده لزوم حکمي وضعي است چرا که اصولاٌ قواعدي که درعالم حقوق مورد بررسي قرار مي گيرند فارغ از بحث احکام تکليفي پنج گانه مي باشد و توجه به انها صرفاٌ ازحيث اثر وضعي شان است ، لذا نمي توان وجوب عمل به شرط يا وفاي به عهد را بر وجوب تکليفي بار کرد ( شهيدي – 1378 – 33 ) دکتر شهيدي ( ره) در اين باره بيان مي دارند : 

با تحليل  مفهوم حکم وضعي لازم الاجرا بودن عقد ، به اين نتيجه مي رسيم که  متعهد نمي تواند با انجام عمل حقوقي انجام تعهد  مربوط به عين  معين را غير ممکن سازد  يعني اثر لازم الاجرا بودن  و تعهد مربوط به مال معين ،مجاز نبودن اعمال مادي موجب زوال موضوع تعهد ونيز بي اعتباري اعمال حقوقي است که با انجام تعهد مذکور منافات داشته باشد » 
البته اين نحوه استدلال در تأليفات  فقهي نيز مورد توجه قرار گرفته ( روح ا- خميني – 1410 – 5/ 233 ) ولي مورد تأييد قرار نگرفته است ايشان در رد اين نظر بيان مي دارند : 

« .........( در خصوص موضوع انتقال عين معين ) هرچند تصرف اعتباري ثانوي متعلق نهي واقع گرديده و امر به وفاي شرط مقتفي نهي از ساير  تصرفات مخالف آنست ولي اين  نهي  مستلزم فساد ضدش نيست يعني علي الاصول نهي در معاملات مستلزم فساد آن معامله نيست مگر در خصوص ارکان اساس معامله لذا درما  سخن  قيه نهي  مستقماٌ به معامله دوم تعلق نمي کيرد بلکه به دلالت اقتضا از امر به وفا به شرط نهي از ضد آنرا استفاده مي کنيم ، نتيجه نمي توان اين  نهي را موجبي براي بطان معامله ثاني  دانست »
از طرفي فقهايي که قاعده لزوم الافوا با لعقود ) را حکمي وضعي مي دانند ، موضوع را در دو قالب  بررسي مي نمايند و لزوم را به لزوم حقي و لزوم حکمي تقسيم مي نمايند ( بجنوردي – 1414-5/196 )  ( روحاني – 1418- 3/103 ) ( محقق خويي -  1378-7/367 )  

اول ) لزوم حکمي : يعني لزومي که شارع مقدس در موارد مصلحت قرار داده است مثل هبه به ذي رحم واثر اين لزوم آنست که نمي توان جعل خيار کرد واقاله آنهم صحيح نخواهد بود ( روحاني -1418 -3/103 ) به بيان ديکر برخي احکام وضعي از جانب شارع براي رعايت حال شخص خاص وضع نشده اند بلکه مبتني برمصالح و.مفاسري هستند که با توجه به  آنها جعل شده اند ( بجنوردي – 1414-5/196 ) 
 دوم ) لزوم حقي : عبارتست از مالکيت و تسلط هر طرف عقد نسبت به التزام که طرف ديگر دارد . همان يعني عقد بدين جهت لازم الوخاشده است که رعايت  حق متعهد له يا طربفين عقد شود .

 در مورد عقد بيع يا شرط فعل راجع به انتقال عين معين تاجائيکه بررسي شد کسي قائل به لزوم حکمي نشده است هر چند از ظاهر کلام برخي ( همان ) از بزرگان چنين برداشت مي شود ولي فقهي با اين  مبنا فتوانداده است .

فقهايي که قائل به لزوم حقي هستند درمورد وضعيت  معامله معارض با يکي از عقودي که مشمول ادهل لزوم مي شوند .    سه نظر ارائه داده اند :
الف ) برخي معتقدند تصرفات ناقل باطل خواهد بود و مشروط مي تواند عين را از متتقل اليه برگرداند و مشروط عليه  را به  ايفا ء تعهد الزام کند ( شهيد اول دروس به نقل ازسيد يزدي – 1378 – 2/ 132 ) (بجنوردي – همان – 3/ 308 ) 

ب) گروه ديگر از فقها با اينکه قادل به بطان تصرفات ناقل نيستند با اين حال عقد مزبور را نيز  صحيح نمي دانند بلکه با توجه به نظر مشهور فقهاي متأخر که در تخلف از انجام تعهد قائل به اجبار شده اند معتقدند ، متعهد له مي تواند الزام متعهد را به اجراي تعهد خواستار شود لذا معامله دوم غير نافذ خواهد بود ( سيد يزدي – 1378 – 2/ 137 ) البته با توجه به اينکه وجوب وقا وجوب حق است وجعل آن از طرف شارع براي رعايت حال متعهدله بوده است لذا  عقلايي است که وي اين حق  را ساقط نمايد و درصورت اسقاط معامله دوم صحيح خواهد بود ( خويي – 1378 – 7/ 367 )  اما اگر انرا  رد نمايد در  اين  خصوص که اين رد فسخ از زمان انعقاد عقد اثر مي گذارد يا از حسن رد بين فقها اختلاف نظر است :

 برخي معتقدند اين رد و فسخ از زمان انعقاد عقد اثر مي گذارد و عقد را از اول باطل مي سازد  چرا که منتضاي قاعده  همين است ( به نقل از سيد يزدي – 1378-2/131)به عبارت ديگر دليلي برعدم انعقاد عقد از اول وجود ندارد  چرا که مورد معامله در ملکيت منصرف بوده و مانع فسخ متعهد له است که آغهم از زمان اعلام  محقق شده است  به نقل  از سيد يزدي – همان 

گروه سوم بر اين  با ورند که تصرفات ناقل  متعهد بوريکه مطلق صحيح است سيديزدي  در حاشيه مکالب بعد از بيان هفت حالت در مستله نهايتاٌ بيان مي دارند 
         « نظر قوي ترانست که انتقال ثاني صحيح است و معتقد متعهد له به بدل منتقل مي شود خواه اين  تصرف ناقل لازم  باشد يا جائر و ......بله اگر قبل از  آنگه متعهد له بدل راتتگيرد عقد ثاني ،مننع يا اقاله گردد ، متعهد بايد عين مذکور  را به متعهد له بدهد چرا که  بعد از فسخ يا اقاله  مانعي با قي ماند » همان – 2-137 )  

نقد اين نظر : 

 اين  تحليل با تمام  قوني که دارد و علي رغم  انيکه اکثر فقها ( خصوصاٌ فقهاي متأخر براي بررسي وضعيت تصدفات  اعتباري  مشروط عليه در موضوع شرط به نحوي که منافي با انجام  ان باشد از تحليل قاعده استفاده کرده اند ولي اين  نظر مصون ازانتقاد نمانده است . 

بطوريکه  خلاصه در اين  روش سعي مي شود ،لازم الوفاء بودن  عقد اولي به عقد دوم  سرايت کند و مانع از صحت آن گردد . در حاليکه همانگونه که برخي از فقها بيان داشته اند ( خميني – 1410 – 5/233 ) معقول نيست که اول لازم الوفا بودن  عمل به شرط موجب ثبوت حکمي به عنوان  غير  از آن  شود . زيرا  موضوع حکم  وضعي لزوم  لازم الوفا بودن شرط و عمل بر طبق  تعهد است و لذا  چه دليلي وجود دارد  که اين حکم به عناوين  ديگري از جمله بيعي که متعاقباٌ برروي متعلق شرط  واقع شده تسري پيدا کند و  موجب عدم صحت آنها گردد ؟
 قدر متيقن است که آنچه لازم الوفاء شده است  عمل بر طبق  مفاد تعهد است  و اين حکم آثاري نسبت به تعهد ،متعهد له دارد و لي گسترش آثار آن به اعمال حقوق ديگر نياز به دليل دارد که درمانحن فيه  چنين  دليلي  وجود ندارد ،مگر اينکه گفته شود ؛ تصرفات  بعدي منافي با تعهد اوليه است لذا امربه شيي مستلزم نهي از ضد انست پس زماينکه حکمي  لزوم  عمل بر طبق  تعهد را مقرر مي دارد ؛ به دلالت التزام ،؛ همان حکم  شامل نهي از انجام عمل منافي ان نيز مي کردد . برفرض قبول اين استدلال همانگونه که دربين فقها مشهور است ( خويي – 1378- 7/377 ) ( خميني -1410-5/233 .  نهي در معاملات مستلزم فساد نيست . لذا ازاين حيث دليلي بر فساد معامله دوم وجود ندارد .
نتيجه گيري :

با توجه به مطالبي که دراين نوشتار ذکرشده مي توان در خصوص وضعيت معاملات معارضي با قرار داد تعهد به فروش عين معين نتايج ذيل را گرفت :

 الف) اگر درمقررات خاص ، ضمانت اجراي مشخص پيش بيني شده با شد همان مقرره اعمال خواهد شد ، مثلاٌ 

1)  براساس مقررات ثبتي ، براي ثبت ملک در دفتر  املاک  مراحلي در نظر گرفته شده است : لز جمله انتشار آگهي هاي نوبتي موضوع ماده 11 و آگهي تحديد حدود موضوع ماده 14 قانون ثبت در خصوص هريک از آگهي هاي مذبور  قانونگذاري  مهلتهايي را براي اعتراض قرار داده  است ( 90 روز از تاريخ  انتشار  آگهي نوبتي نسبت به اصل  ملک و 30 روز  از تاريخ انجام عمل تحديد حدود نسبت به حدود و حقوق ارتفاقي 1 لذا اگرشخصي براي خود حقي نسبت به ملک  قائل است بايد با رعايت اين موانعه اعترا
ض  نمايد  واگر  به اين تگليف عمل ننمايد ،دعواي اينکه درضمن جريان  ثبتي تضميع حتي از کسي شده پذيرفته نخواهد شد  نه به عنوان  عين نه به عنوان قيمت و نه به هيچ عنوان ديگر خواه حقوقي باشد خواه جزايي ( ماده 24 قانون ثبت ) پس اگر معامله ناقله دراثناي ثبت ملک انجام پذيرد  متعهد له با يد با رعايت مهلتهاي فوق اقامه دعوا نمايد درغير  اينصورت هيچ حقي نسبت به ملک براي وي متصور نخواهد بود هر چند با وحدت ملاک مواد 45 و بند الف ماده 108 ق. ث. مستحق دريافت خسارت خواهد بود .
2)اگرمعامله معارض بصورت صوري انجام شده باشد  ، علي الاصول باطل خواهد بود ( م.218 ق.م. ) لذا متعهد له مي تواند دعواي اعلام بطان انرا اقامه نمايد .

3) اگر شرط صريح يا  ضمني مبني براسقاما حق فروش متعهد يا عدم اين حق توسط  وي وجود داشته  باشد مي توان با وحدت ملاک مادتين  454 و 465 ق.م. درمورد شرط ضمني حکم به عدم نفوذ معامله دوم داد ودر مورد شرط صريح نيز به مقتضاي شرط عمل مي شود .
4)  اگرمعامله معارض داراي جهت نامشروع باشد که به آن تصريح شده با طل خواهد بود ( م. 217 ق.م. ) ولي در مورد اينکه  اگر مالک قصد اضرار  به غير را داشته باشد ويا با منتقل اليه دراين خصوص تباني کرده  واقدام به انعقاد معامله معارض نمايند جهت معامله را نامشروع مي نمايد  يا خير ؟ و آيا چنين قرار دادي خلاف اخلاق حسنه محسوب مي شود يا نه ؟ اختلاف نظر وجود دارد . ولي به نظر مي رسد هر چند موارد فوق مي تواند از عيوب اراده يا تراضي محسوب گردد ولي علي الظاهر درسيستم حقوقي در ايران  چنين عيوبي فاقد ضمانت اجراي وضعي است عضو اين نظر را حذف ماده 218 قانون مدني تقويت مي نمايد . لذا صرف قصه اضرار به فرض احراز نمي تواند مبنايي بربي اعتباري معامله باشد .
ب) در پاسخ نهايي به اين مسئله به عنوان يک راه حل جامع و کلي ابتدا به بررسي شيوه کارحقوقدانان و فقهايي که قبلاٌ راجع به اين موضوع بحث کرده اند مي پردازيم  تا نارسايي هاي شيوه کار و حلدبقه بحث آنها  را بياوريم ودر طرح جواب از آنها اجتناب نمايم ،
همانطور که بيان شد فقها و حقوقدانان درطرح موضوع ابتدا را برصحت عقدي عهدي قرار داد تعهد به فروش قرار داده اند سپس هر کدام سعي نموده اند يکي از آثارارکان يا عوارض که از اين عقد ناشي مي گردد  را برمي گزينند و با توجه به ان پاسخي براي مسئله بيابند ! مثلاٌ برخي حق ناشي از عقد عهدي را به حق عيني تحليل کرده اند تا از طريق  اتخاذ ملاک از نهاد رهن حکم به عدم نفوذ عقد تمليکي دهند برخي ديگر  با بررسي آنچه متعلق قصد طرفين بوده تلاش کرده اند تا بحث را  به نهاد شروط  ضمن عقد تطبيق دهند و گروهي نيز بهترني راه را اعمال قاعده لاضرر از جانب متعهد له دانسته اند ونهايتاٌ بعضي مصلحت را  دراين ديده اند که حکم به صحت عقد تمليکي داده شود تا متعهد له فقط به گرفتن  بدل راضي گردد .
اين شيوه کار با چند ايراد عمده مواجه است : 

اول آنکه ) فقهاي عظام و حقوقدانان بحث رافقط برروي عقد عهدي متمرکز  کرده اند و تنها قصد و اراده طرفين اين عقد حقي که ازاين عقد بوجود مي آيد و يا قاعده لزوم ناشي از  اين عقد را مدنظر قرارداده فلذا اصلاٌ به عقد تمليکي به عنوان عقدي که در عالم اعتبار وجود پيدا کرده توجهي ننموده اند درحاليکه به نظر مي رسد اين امر نقسص رد کار پيشينيان است  زيرا همانطور که  از  عنوان بحث آشکار است ، موضوع تعارضي دو عقد است  پس منطقي است هراو عقد مورد تحليلو بررسي قرار گيرند و ناديهاد گرفتن يکي از ايند و در واقع ناديده گرفتن قسمتي از واقعيت است که قاعدتآٌ نتيجه حاصل نيز ناقص و نارسا خواهد بود .

دوم ) اگر سعي شود براي پاسخ به مسئله يکي از اوصاف و عوارض يا ارکان عقد در  قالب نهادي از قبيل شروط .ضمني عقد يا رهن قرار تگرد يا ارادهاي خاص  آن نهاد مواجه خواهيم شد که مي بايستي پاسخ داده شود از طرفي درغالب موارد اين اشکالها وايرادات ذاتي آن نهاد خاص شده اند که به راحتي نمي توان  پاسخ براي آنها پيدا کرد .خصوصاٌ  اين مشکل  زماني که بخواهيم از اين قالب  در عقد يا قرار داد ديگريب استفاده کنيم  مضاعف خواهد شد زيرا در اين حالت استفاده از نهادهاي فوق به دلالت « اقتضا » پاسخ مستلد را مشخص مي نمايد بدين معنا که مثلاٌ درتحليل اراده طرفين چون مستلد درقالب شروط ضمن عقد مطرح مي گردد ابتدا بايد وجود شرط را اثبات کنيم  شرط اسقاط حق فروش ) سپس نتيجه گيريم که وجود چنين شرطي اقتضاي عدم  نفوذ  عقود  معارض  را دارد  يا درمورد حق  عيني ابتدا بايد تحقق حق مذبور را اثبات  نمائيم سپس نتيجه بگيريم اقتضاي وجود حق مذبور را اثبات نمائيم سپس نتيجه بگيريم  اقتضاي وجود حق عني غير نافذ بودن عقد معارض است  مشاهده مي گردد دراين روش راه حل مستقمي ارائه نمي گردد وهمين عدم ارائه راه حل بلاواسطه است که موجب ورود ايرادهاي متعدد بهاين نظريات مي گردد .
پس در اين نوشتار سعي مي کنيم اولاٌ )به هردو عقد به عنوان عقودي که منعقد شده و وجود دارند توجه گردد ثالثاٌ ) تا حد امکان پاسخ مسئله را مستقيماٌ از طريق تحليل دو عقد معارض ارائه دهيم بدين منظور ضروري است به عنوان مقدمه چند مطلب ذکر گردد .
اول ) قرار داد تعهد به فروش عقدي است که صحيحاٌ واقع شده و با توجه به ماده 10 در نفوذ ولزوم ان درنظام حقوق ايران نبايد ترديد کرد لذا ادله لزوم وخاي به عهد شامل ان مي گردد پس بايد در حد امکان داراي اثر باشد . 
ثانيا ٌ ) با توجه به قصد مشترک طرفين اين قرار دارد بايد پذيرفت که آنها از انعقاد عقد به اجراي  آن عنايت  و توجه داشته اند و قصد انها براين  تعلق گرفته که قرارداد به هدف غايي و نهايي خود که  همانا انعقاد عقد بيع واتقال مالکيت  به متعهد له است برسند به وسختي مي توان قصد اجراي قرار داد و يا پرداخت خسارت را در عرض هم به انها نسبت داد .

ثالثاٌ )  همانطور که نظراکثر حقوقدانان و مشهور  فقها ونيز قواعد تفکيک حتي به عيني و ديني نشان مي دهد حتي که به موجب قرار داد  تعهد به فروش براي متعهد له بوجود مي آيد حق ديني است  . لذا فقط آثار حتي ديني را دارا خواهد بود و توصيف حق مذبور به حق عيني نوعي تغيير محل بحث است و نياز به اثبات دارد
رابعاٌ ) عقد تمليکي ( معامله معارض ) نيز علي الظاهر ، داراي تمام شرايط صحت معاملات است چرا که مالک درزمان انتقال  داراي مالکيت مطلق نسبت به عين موضوع معامله بوده و هيچ دليلي برعدم امکان انعقاد آن وجود ندارد لذا دله لزوم اين 
معامله  را نيز در برمي گيرد دو علي الاصول بايد تمام آثار يک عقد کامل را دارا باشد . 

خامساٌ) درفرض بحث حاضر قرار داد تعهدبه فروش  از لحاظ زماني مقدم بر عقد تمليکي واقع شده لذا در مقام تعارض ايندو تقدم زماني عقد عهدي نوعي ترجيح ايجاد مي کند که بر اساس ان مي توان اين عقد را مرجع دانست .

حال که با ذکر مقدمات فوق  روشن گرديد که هر دو عقد در عالم اعتبار وجود پيدا کرده اند بايد ديد آيا عقد از حيث مواحل تشکيل و تأثير امري بيط است بطوريکه نتوان مراحل مختلف وجودي آنرا تفکيک  کرد و يا  امري  مرکب است که در هر مرحله مي تواند به نوع خاصي وجود  پيدا کند  ثمره بحث در اينجا ست که عقد بسيط باشد نتيجه تعارض دوعقد ، حذف يکي از آندو و حکم به بطان آن خواهد بود چرا که دراينصورت هر  جزئي ازاين دو عقد با هم متعارض باشد هب دليل اينکه امکان تجزيه وجود ندارد تا آن جزءمتعارض برطرف گردد ناچار  بايد يکي از دو عقد ار باطل و بال اثر بدانيم ولي اگر عقد امري مرکب باشد بايد بررسي کنيم که ايندو عقد در کدام مرحله با هم تعارض دارند تا بحث را در آن قسمت متمرکز کرده و تعارض را در آنجا رفع نمايم .
با استقرار درموارد قانون مدني ( مواد 191و196و199و209و219و248و252وق.م.) 
و آراءحقوقدانان و فقها (کاتوزيان – 1380-2 1 ش 360 و 375 وهمو – 1380 – 1 رش220 ) ( انصاري -1419 -3/178و307و408 ) به اين نتيجه مي رسيم  که هرعقدي براي اينکه تمام شود و بطور کامل آثار خود را داشته باشد . مراحل ذيل را طي مي کند که اين مراحل را در خصوص ايندو عقد بررسي مي کنيم : 

اول ) مرحله تشکيل عقد : يعني تلاقي دو قصد انشاء با حصول شرايط بندهاي دوم تا چهارم ماده 190 قانون م : به نظر مي رسد به صرف انعقاد معامله دوم بر روي عين موضوع تعهد في نفسه مشکل حقوقي با عقد عهدي پيدا نمي کند زيرا مانعي وجود ندارد برروي يک عين معين دو عقد يکي عقد عهدي و ديگري عقد تمليکي واقع گردد لذا در اين مرحله تعارض وجود ندارد و مفتضاي اصول حقوقي اينست که هر دو عقد 

را در اين مرحله صحيح تلقي کنيم 

ب) مرحله نفوذ عقد :
هرچند برخي از فقها و حقوقدانان عقد دوم را غير  نافذ دانسته اند ولي بنظر مي رسد . عقد تمليکي در مرحله نفوذ نيز به عقد عهدي تعارض ندارد ودرواقع نفوذ آن به تنهايي  موجب بروز مشکل نيست زيرا تا زمانيکه عقد صحيح اثر حقوقي برجاي نگذارد تعارض وجود نخواهد داشت ، بلکه آنچه موجب حدوث اختلاف مي شود . اينست که هر دو عقد مي خواهند اثر حقوقي خود را حسب مورد ( لزوم اجراي تعهد و انتقال ملکيت ) بر جاي گذارد و اين امر موجب تعارض مي شود درمرحله تأثير نيز دو قسمت وجود دارد درقسمت اول عقد اثر ذاتي خود را مي گذارد .
مثلاٌعقد عهدي اثر ذاتي خود که ايجاد تعهد است را برجاي مي گذارد و عقد تمليکي ايجاد ملکيت مي کند با توجه به انيکه  همانند حالت فوق مالک شدن منتقل اليه بماهوهو خللي به حقوق متعهد له و يا امکان  اجراي عقد عهدي ايجاد نمي کند لذا به بررسي قسمت دوم تأثير عقد که همان تأثير نسبت اشخاص است مي پردازيم 
ج) مرحله تأثير عقد به اشخاص عقد بطور کلي 2 نوع اثر دارد :

1) اثر عقد نسبت به طرفين : يعني اينکه هريک از طرفين ملزم به ايفاي تعهدات خود هستند و نمي توانند از زير  بار تعهداتي که به موجب قرار داد برعهده گرفته اند شانه خالي کنند ( قاعده لزوم ) هر چند اگثر فقها تعارض را در اين مرحله مي دانند و لذا مقتضاي قاعده لزوم عقد عهدي را حکم بر عدم صحت معامله د.وم مي دانند ولي به نظر مي رسد صرف اينکه طرفين يک عقد  متلزم به اجراي  مفاد آن باشند في حد نفسه ، خللي به حق متعهد له وارد نمي کند و خصوصاٌ  اينکه به موجب عقود تمليکي با تمام  اوصاف خود در مورد معامله دوم مصداق ندارد تا بتوان بحث تعار ض دو قاعده لزوم را مطرح کرد .

2) اثر عقد نسبت به اشخاص ثالث ( قابليت استناد ):هر چند تعهدات ناشي از عقد فقط بين متعاملين وقائم مقام قانوني آنها  واجد اثر است ( اصل مبني بودن  قرار داد ) ولي  وضعيتي که از اين قرار داد  بوجود مي آيد . در برابر همه افراد جامعه قابليت استناد دارد مثلاٌ در فرض مسئله حاضر از يک  طرف قرار داد ناقل ملکيتي که بين ومنتقل اليه منعقد شده و به موجب ان منتقل اليه مالک جميع شده دربرابر اشخاص ثالث قابليت استناد دارد . و از طرف ديگر قرار داد تعهد به فروش که بين مالک و متعهد هل منعقد شده نسبت به تعهد متعهد اين قابليت  استناد را دارا مي باشد که اين اشخاص ثالث مي تواند ، شخص متعهدله ( نسبت به عقد تمکيلي ) يا منقفل اليه ( نسبت به عقد هي ) ويا هر شخص ديگري باشد .

الف)  درخصوص اشخاص ثالثا به غير از متعهد له يا منتقل اليه ( حسب مورد ) : 

واضع است که هر دو عقد قابليت استناد دارند و به همين دليل اشخاص ثالث مذکور نمي توانند تقاضاي بطان يابي اعتباري آنرا از دادگاه خواستار شوند .

دوم )ازطرفي عقد عهدي در مقابل منتقل اليه استناد است به اين معني که متعهدله مي تواند در مقابل وي به وجود تعهد متعهد(مالک ) که مي بايستي تعهد خود را از محل عين معيني ايفا نمايد ازطرفي منتقل اليه نيز مي تواند در مقابل متعهدله به مالکيت خود که ناشي از عقد تمليکي است استناد کند، حال اگر عقد ناقل ملکيت را در مقابل متعهد له قابل استناد بدانيم با حقي که از اعمال قاعده لزوم نسبت به قرار داد عهدي براي وي ايجاد داشت که حمل و مرحله تعارض ايندو عقد قابليت استناد انها است لذا بايد اين تعارض برطرف گردد : 
همانطور يکه بيان گرديد : عقد عهدي  از لحاظ زماني مقدم بر عقد تمليکي واقع شده لذا  از اين حيث برعقد ناقل ملکيت ترجيح دارد ، لذا عقد تمليکي نمي تواند يکي از آثار خود که همان قابليت استناد در برابر متعهد له است را برجاي بگذارد لکن در ساير  مراحل ( از جمله تشکيل و نفوذ و لزوم عقد ) هر دو صحيح و داراي اثر حقوقي خواهند بود . لذا چون عقد تمليکي در مقابل متعهد له قابل استناد نيست ازروزي که وي تقاضاي استرداد والزام متعهد به ايفاي تعهد خود را خواستار شد ، عقد تمليکي منحل مي گردد ولي تا آن تاريخ اثر حقوقي خود را برجاي گذاشت .
در واقع در تعارض بين امور مرکب (مثل دوعقد ) جزئي را که باعث بروز تعارض شده  فاقد اثر مي دانيم همانگونه  که دراستناد به قاعده لاضرر  در صورتي که موضوع داراي احکام متعدد با شد فقط حکمي را توسل به اين قاعده رفع مي کنند که موجب بروز ضررگرديده است 1

درواقع بناي عقلاء براين تعلق مي گيرد تا زماينکه امکان ترتب اثر براي هرامري ازجمله عقد وجود دارد حکم به بطان يا بي اثر بودن ان ندهيم لذا درماسخن فيه نيز چون امکان تفکيک عقد به مراحل مختلف – از حيث تشکيل و تأثير-وجود دارد و هر مرحله نيز از لحاظ حقوقي احکام خاص خود را دارد . وتعارض فقط دريک مرحله خاص مشاهده مي شود لذا بايد برطبق مبناي فوق فقط اثر عقد تمليکي در آن قسمت خاص ناديده گرفته شود .
از طرفي حکم به غير قابل استناد بودن عقد تمليکي در برابر متعهدله با اصول  حقوق نيز سازکار است چرا که اصل صحت اقتضا دارد هر عقدي تا جائي که امکان را در محصول بر صحت شود . و اصل استعصاب مقتضي آنست که هر عقد صحيح تا حد امکان اثر داشته باشد  بنابر اين درمورد عقد تمليکي معارض با قرار داد تعهد به فروش بنابه مقتضاي دواصل مذکور تا حدامکان قائل بر صحت و ترتي اثر بر آن خواهيم شد وفقط يکي از آثار آن که موجب بروز تعارض  مي شود ناديده گرفته   مي شود . 
درصدور آراء قضايي نيز مي توان از اين نتيجه استفاده کرد . چرا که به موجب ماده 3 ق. آ.د.م. که اصول 166 و 167 ونيز ماده 214 قانون آ.د.ک آنرا تأييد مي کند : « قضات دادگاهها موظفند موافق قوانين به دعاوي رسيدگي کرده و حکم مقتضي صادر يا فصل حضرمت نمايند درصورتي که قوانين موضوعه کامل يا صريح نبوده يا  متعارض باشند  يا اصولاٌ قانوني در قضيه مطروحه وجود نداشته باشد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر اواصول حقوق که مغاير با موازين شرعي نباشد حکم  قضيه را صادر نمايد و .......) هرچند قانون صريحي در خصوص مورد وجود ندارد ولي به استناد واصل فوق و نيز منابع  فقهي مي توان مطابق اين نظر حکم صادر کرد . که براي نمونه يک مورد  از نظرات فقهي که بر مايه اين تحليل اتخاذ شده است  ذگر مي گردد :
شيخ انصاري درمورد عقدي که منافي با مقتضاي شرط منعقد شده بعد از بيان شتوق مختلف بيان مي دارند :« ..... فلوباع بدون اذنه کان للمشروط له  فسخه والزام با لوفا بشرط ......) ( شيخ انصاري – 1419 – 6/75 ) ملاحظه مي گردد . شيخ اعظم عقيده دارند . مشروط مي تواند عقد منافي  را فسخ نمايد  همانوريکه که معلوم است منخ نسبت به عقد صحيح صورت مي گيرد و از زمان اعمال اثر مي گذارد لذا ظاهراٌ در نظر ايشان عقد دوم صحيح بوده و ا ثر حقوقي نيز دارد و فقط در مقابل متعهد له (مشروطه له ) لزوم  ندارد و وي مي تواند آنرا فسخ نمايد که اين نظر نتيجتاٌ قابل انطباق با غير قابل استناد بودنه عقد دوم در مقابل متعهد له مي باشد .
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22 – کاتوزيان – ناصر ، قواعد عمومي قراد داد ها ، پنج جلدي ، چاپ پنجم ، تهران ،شرکت سهامي انتشار با همکاري بهمن برنا 1380 ه.ش.

23 - ..............................دوره مقدماتي حقوق مدني ( درسهايي از عقود معين ) ، دوجلدي ،تهران ، گنج دانش ،1382ه.ش 
24--................................ عقود معين ، تهران ، موسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران 2536 شاهنشاهي 

25- محقق داماد « احمد آبادي » مسير مصطفي ، مفاد شرط فعل مالي ضمن عقد در حقوق اسلامي يا ونامه دکتر شهيدي ،1385وه.ش

26- محقق نراقي ؛ مستندا لشيعه ، چاپ اول، مشهد ،موسسه ال البيت ( ع) 

27-ملکي  عاملي ، شيخ شمس الدين محمد ( شهيد اول ) الدروس الشرعيه في فقه الاماميه ، چاپ اول ، مشهد ، موسسه آل البيت ( ع ) لاحياء التراث . 1414 ه. ق. 
28-موسوي خميني ، سيد روح الله ، البيع ، پنج جلوي ، چاپ چهارم ، قم ، موسسه اسماعيليان 1410 ه.ق.

29- موسوي خويي ، سيد ابوالقاسم ، منهاج الفقاهه ،تحقيق محمد علي توحيدي، هفت جلدي ،چاپ اول، قم،مدرسه دارالعلم،  1365
30- ميرزايي  نائيني – محمد حسين ، منيه الطالب في شرح المکاسب ؛ سه جلدي چاپ واول قم موسسه نشر اسلامي 1418 ه.ق. 
31—نجفي محمد حسين جواهرا کلام في شرح شرايع الاسلام چاپ چهارم تهران دارالکتاب الاسلاميه 1368 .
� 1-INCAPACITATINg  oneswlf





�expectation   intrest 


� 1- البته درحقوق برخي کشورها مثل انگلستان درجائيکه متعهد له خود متحمل ضرر نشده است ، ميزان خسارت را با توجه به نفعي که متعهد ازنقص قرار دارد برده است محاسبه مي کنند . ولي پذيرش اين نحوه تقويم خسارت درحقوق دشوار است ( ANN.OP.CIT) 


� 1-هر چند برخي ( کاتوزيان . همان ) عقيده دارند حق طرف و عده از لحاظ زماني مقدم برخريد ار است لذا  ضرر خريداري نمي تواند با ضرر او معا رضه نمايد ولي با يد توجه داشت که حق خريدار 15 يک حق عيني است و اصولاٌبا حق متعهد له وحدت موضوع ندارد تا بگوئيم که حق متعهد له مرجع برحق خريدار است     


� 1-يا قواعد ديگري مثل قاعده داراشدن غير عادلانه يا قاعده انصاف و ..........





� 2- هر چند برخي با توجه به اخذ کلمه « لاضرار » در حديث نبوي لاضرر و لاضرار في الاسلام بحث سوء استفاده از حق را نيز مظرح کرده اند ( ر.ک . تقديدات قواعد فقدا – دکتر مصطفي محقق داماد –دانشگاه شهيد بهشتي 


� 1- هر چند در حدود و ثغور آن اختلاف نظر وجود  دارد .


� 2- العقود تابغ لايقصود 


� 1- ايشان در تعريف حق عيني تبعي بيان مي دارند : حق است که به تبعيت يک حق برعهده ديگري نسبت به چيزي تحقق مي يا بد که آن چيز متعلق ايفاي تعهد است . 


� 1-ان المراد با لطلق تمام سلطنه علي المالک علي الملک بحيث يکسون للمالک ان يفعل بملکه ماشاء و يکون مطلق اعفان في ذلک . ولکن هذا المعني في الحقيقه راجع الي کون الملک مما يستقل المالک و يکون نقطه ماضياٌ فيه لعدم تعلق حق به مانع عن نقله برون اذ ن ذي الحق ( انصاري – 1419 – 4/30 ) 


� 1- هر چند ظاهر کدام ايشان در مبحث « حکم شرط صحيح خلاف اين نظر را مبتا در به ذهن مي کند چرا که ايشان که در صورت وقوع عقدي با مقتضاي شرط قائل به وجود حق منح شده اند در حاليکه  اگر قائل به حق عيني مي بودند بايد حکم به عدم نفوذ عقد منافي مي دادند که اين بحث در آخر اين نوشتار بحث فراهم شد 


� 2- چرا که شرايط چنين شرطي درنظر شيخ انصاري ، حق را به وجود مي آورد که مستقماٌ بر روي عين مال مستقر مي شود  و مبيع را از حالت طلق بودن خارج مي نمايد ، نه اينکه خريدار حق تصرف خود را از دست بدهد ، لاسقاط حق فروش )


� 1-........ و با لجمله ان الشرط في البيع ، مادل الدليل علي عدم جواز بيعه کا لوقف  ونحوه وعلي ماذکره الفقاء بل انهاه بعضم الي عشرين  قهوبذانه ؛ قهوه بذانه ؛لايجوزبيعه لمنع الدليل عند با لخصوص و عنوان الطلقيه ، عنوان منتزع من تلک اموارد التي ورو الدليل با لخصوص علي عدم  جواز بيعه و مشيراليها و الا فغنوان الطلقيه ليس من الشروط ليکون الموارد مذکوره بعد ها – متفرعاٌ عليه و انما الشرط نفس انتفاء تلک الامور التي ذکرت في المقام و عد من شرايط  العوفين فعدم وقوع التجاره عليها لاجل الادله الخاصه و عدم جواز بيعها بذاتها . فلاوجه لارجاتها الي عنوان الشتراط طلقيه والقول با تنفاء في تلک الموارد کاهر  واضع ( خويي – 1379 – 3/423 ) 


� 1- درحديثي از امام صادق (ع) در خصوص شخص که نمي توانست بر روي پايش بواسطه وجود زخم منح کند امده است که امام (ع ) فقط با استناد به قاعده لاضرر تکليف منبع برروي پوست را که حکم ضرري بود برطرف دانست و ساير تکاليف از جمله ( وضو با آب – مسح تمام اجزا ء – مسح قسمت زخمي ( مسح برجيره ) را باقي دانستند 
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