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تحليل چگونگي كاركرد حقوقي جايگزيني حق كسب، پيشه يا 
  : تجارت با حق سرقفلي
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  منقوطايزاده احد قلي
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  چكيده
آميز يعني  مقالة حاضر تحت عنوان حق كسب، پيشه يا تجارت به تجزيه و تحليل موارد ابهام     

. پردازد مشروعيت يا عدم مشروعيت آن حق، بقاي آن و حق يا عدم حق انتقال اجاره به غير مي
 منزلة فلي بهدر مقابل تحت عنوان حق سرقفلي از نظر قوانين و مقررات به تجزيه و تحليل سرق

 نداشتن ، تداوم»حق مطالبة سرقفلي به قيمت عادلة روز«بها، منظور از  وجهي جدا از اجاره
شدن اجارة پاية سرقفلي و  اجاره بعد از انقضاي مدت آن در سرقفلي نوع اول، امكان ساقط

 پردازد و پس از مقايسة حق كسب، پيشه يا تجارت با حق سرقفلي با نحوة تمديد اجاره مي
 كه حق سرقفلي جايگزين مناسبي براي حق كسب، گيردمي  شده نتيجه هاي انجام اتكا به بحث

نيست بايد به هم در نتيجه، حق اخير كه ثابت شده است مخالف شرع . پيشه يا تجارت نيست
 . دليل مصالح كنوني جامعه به سيستم حقوقي بازگردانده شود
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  قدمهم. 1
خصوص تجار، كسبه  اند كه بسياري به حق كسب، پيشه يا تجارت و حق سرقفلي از موضوعاتي

شيوة جريان حق كسب و جايگزيني . ها سر و كار جدي دارند وران با مسائل حقوقي آن و پيشه
هايي  ق سرقفلي، همچنين حمايت هر كدام براي موجر يا مستأجر، موضوع بحثآن با ح

 . اند نيز كشيده شدهها  و دادگاه اسناد رسمي وكالت،هستند كه به دفاتر 

حق كسب، پيشه يا تجارت به مفهوم توقع معقول به داشتن ) لا كامن(در حقوق عرفي 
 11گونه كه لرد الدن در پروندة آن. )Crane, 1932: 651(مشتريان دائم و گذري ثابت است 

شود كه  ابراز كرده است اين حق از اين احتمال عقلي حاصل مي 2تول در مقابل لايوكر
 حق كسب، .)Ibid: 653(مشتريان قديمي همچنان به همان مكان سابق متمسك خواهند شد 

 در كنار تر دارد و  در حقوق خارجي نسبت به حقوق داخلي مفهومي وسيع3پيشه يا تجارت
اي كه  گونه  به)Reece & Square, 2013: 1(گيرد  مفاهيمي نظير حمايت از اسرار تجاري قرار مي

 Derenberg, 1961: 733; also(شود   نيز از موارد مربوط به آن محسوب مي4علامت تجارتي

Black, 1983: 354( .روف شده گونه كه مع لا انواع مختلفي دارد با اين حال، آن اين حق در كامن
ترين   حق كسب، پيشه يا تجارت نسبت به محل قديمي)173: 1363 و كاتبي، 78: 1374ستوده،  (است

  . نوع از انواع اين حق است كه قابل نقل و انتقال نيز است
گيري از آن  مقالة حاضر درصدد مقايسة حق كسب، پيشه يا تجارت با حق سرقفلي و نتيجه

. يي از بعضي موضوعات مربوطه مقدمة اين مقايسه بوده استزدا است، بنابراين طرح و ابهام
آميز يعني  پس ابتدا تحت عنوان حق كسب، پيشه يا تجارت به تجزيه و تحليل موارد ابهام
 و ختهپردا مشروعيت يا عدم مشروعيت آن حق، بقاي آن و حق يا عدم حق انتقال اجاره به غير 

منزلة  نين و مقررات به تجزيه و تحليل سرقفلي بهدر مقابل تحت عنوان حق سرقفلي از نظر قوا
 اجاره نداشتن ، تداوم»حق مطالبة سرقفلي به قيمت عادله روز«بها، منظور از  وجهي جدا از اجاره

شدن اجارة پايه سرقفلي و نحوة  بعد از انقضاي مدت آن در سرقفلي نوع اول، امكان ساقط
  .  تمديد اجاره پرداخته است

  
  شه يا تجارتحق كسب، پي. 2

در آغاز مسائل حقوقي مربوط به حق كسب، پيشه يا تجارت را تحت عناوين مشروعيت يا 
 . كنيم عدم مشروعيت آن حق، بقاي آن و حق يا عدم حق انتقال اجاره به غير مطرح مي

                                                            
1. 17 Ves. Jr. 335, 347, 34 Eng. Rep. 129 (Ch. 1810). 
2. Cruttwell v. Lye  
3. Good will 
4. Trade mark 



  
 493           ...     پيشه يا تجارت با حق سرقفلي ،حقوقي جايگزيني حق كسب  تحليل چگونگي كاركرد

   مشروعيت يا عدم مشروعيت حق كسب، پيشه يا تجارت.1. 2
گونه كه بعضي  آن. جارت عنوان شرعي نداردمطابق نظر شوراي نگهبان حق كسب، پيشه يا ت

اند برداشتي  ابراز كرده) 66: 1385 و كاميار، 9 و 6: 1369زيناب،  ؛ سيفي53: 1382؛ بهرامي، 94: 1384پورفرد،  عبدي(
محسوب ) 133: 1364امامي، (است و لغو شده » نامشروع«كه از اين نظر شده آن بوده كه اين حق 

صراحت دلالت بر چنين برداشتي ندارد، زيرا زيادند مواردي  نظر بهشود، اگرچه كلمات آن  مي
كه عنوان شرعي ندارند، اما امروزه ترديدي نيست كه نامشروع نيستند نظير عقد بيمه، مطالبة 

، مطالبة خسارت تأخير تأديه، حقوق مالكيت معنوي، )129: همان(خسارات دادرسي 
ها و جايگاه حقوقي  خواهي از احكام دادگاه  فرجاميا) 273: 1371كاتوزيان، (تجديدنظرخواهي 

 خود نظر مورد بحث هم در )66: 1385كاميار، (اند  گونه كه بعضي نيز ابراز كرده البته آن. دادسراها
اگر مقصود سرقفلي باشد بايد «ايجاد چنين برداشتي مؤثر بوده، زيرا در ادامة آن آمده است 

تواند  مشروع است و در عين حال مياست كه » سرقفلي«؛ يعني »طبق تحريرالوسيله عمل شود
جايگزيني براي حق كسب، پيشه يا تجارت باشد، پس براي اينكه مشكل مشروعيت پيش نيايد 

  . مندان از سرقفلي به جاي آن استفاده كنند بهتر است علاقه
نوان شرعي ع«هر چيز جديدي را با استدلال » الاباحه اصالة«توان بر خلاف  اينكه چگونه مي

كردن حق كسب، پيشه يا  نامشروع اعلام كرد جاي بحث دارد و اينكه با نامشروع قلمداد» ندارد
اند چگونه  هم نظر داده) 266: 1370نوبخت،  و 62: 1380بيگدلي، ؛ 65: همان(گونه كه ديگران  تجارت آن

ستفادة بلاجهت از مال توان مانع از جريان قواعد لاضرر يا بطلان اكل مال غير به باطل يا ا مي
امروزه هيچكس منكر نيست . شوند  شد نكاتي هستند كه مطرح مي)90- 89: 1374ستوده، (ديگري 

شود و اين  كه ايستادگي، پشتكار و تكاپوي مستأجر در مغازه به رونق تجاري آن منجر مي
 و لازمة تحصيل آيد راحتي به دست نمي اين مال به. ازاي مالي دارد به رونق از نظر اقتصادي ما

منزلة مالي   اين مال به.)Behr, 2013: 256(هاي مادي و معنوي بسياري است  آن صرف هزينه
  .  استناپذير غيرمنقول آنچنان به عين مستأجره متصل شده است كه از آن تجزيه

رفت كه نظر ذكرشدة شوراي نگهبان عطف به ماسبق شود و   انتظار نمي1363در سال 
هاي  ني هر حق كسب، پيشه يا تجارتي كه تا آن زمان براي مستأجرهاي محلچنين هم نشد يع

ها حكم داده  ها هم به رسميت شناخته شد و مطابق آن مربوطه ايجاد شده بود از سوي دادگاه
شود كه قبل از آن  هايي مي شد، اما شك ايجاد شد كه آيا اين نظر مانع از تداوم حق كسب مي

بردن عبارت  كار قاطع آن نظر و به يان بودند؟ با توجه به لحن غيرتاريخ ايجاد شده و در جر
 1356، بعيد بود كه احكام مندرج در قانون روابط موجر و مستأجر سال »عنوان شرعي ندارد«

  .شدند حق كسبي ايجاد نشود منتفي شوند و در قراردادهايي كه بعد از اظهار آن نظر بسته مي
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 مطرح شد و آنچنان كه 25/10/1369ت نظام در در ادامه نظر مجمع تشخيص مصلح
رسيد طبق آن نظر كه درخصوص حق كسب،  به نظر مي) 1: 1374كشاورز، (اند  بعضي نيز ابراز كرده

 را مقرر داشته است و 1356پيشه يا تجارت عمل مطابق قانون روابط موجر و مستأجر 
را به قوت خود ) 15/08/1365مصوب (واحدة الحاقي به قانون روابط موجر و مستأجر  ماده

در مورد حليت و مشروعيت حق كسب و پيشه و تجارت به عنوان يك حق «داند،  باقي مي
شد مطمئن بود چون  اما چندان هم نمي. »اي وجود ندارد موجود و مجاز هيچ ترديد و مناقشه

د، بلكه كن نظر آن مجمع قاعدتاً نظر فقهي نيست و حرام را براي هميشه به حلال مبدل نمي
شايد به همين . شمرد فقط از سر رعايت مصلحت نظام به طور موقت امر مزبور را مجاز مي

 مانع كنارگذاشتن حق كسب از اجارة اماكني كه بعد از آن تاريخ 1376دليل اين نظر در سال 
  . شوند نشد اجاره داده مي

ت را به  حق كسب، پيشه يا تجار1369درواقع مجمع تشخيص مصلحت نظام در سال 
رسميت شناخت، اما هفت سال بعد مجلس بدون توجه به آن نظر مصلحتي به تصويب قانوني 

شوند حق  شدن آن قانون اجاره داده مي اقدام كرد كه مطابق آن در اماكني كه بعد از اجرايي
گونه از  اين اقدام سؤالي را مطرح كرد كه آيا مجلس مجاز است اين. كسب قابل ايجاد نيست

البته مجمع به اين اقدام مجلس اعتراضي نكرد و شايد علت آن بود كه ! جمع عدول كندنظر م
مجمع در آن مورد در مقام رفع اختلاف راجع به يك مصوبة جديد ميان شوراي نگهبان و 

نظرهاي پيداشده در  مجلس اقدام نكرده بود، بلكه راساً براي حل مشكلات ناشي از اختلاف
واحدة سال   در كنار نظر شوراي نگهبان و ماده1356اجراي قانون سال دستگاه قضايي راجع به 

شد و ديگر به  نظرها منتفي مي  اقدام كرده بود و با تصويب قانون جديد آن اختلاف1365
  .اعمال نظر آن مجمع نيازي نبود

بودن حق كسب، پيشه يا تجارت ارائه نشد و  با گذشت زمان هم دليلي بر غيرشرعي
كه منشأ آن مثل منشأ حق كسب » حق نسق زراعي« شد فقها موردي مشابه يعني برعكس معلوم

العمل منفي نسبت به  و عكس) 52: 1387خسروي، (است را قبلاً به رسميت شناخته » ايجاد رونق«
نيز معروف است و بعضي از » حق كرد«اين حق كه در نقاط مركزي ايران به . اند آن نشان نداده

: 1370جعفري، (» حقوق زارعانه« يا قبل از انقلاب از آن به 1 مطابق قوانين بعديا» حق ريشه«آن به 

اند به مستأجر زمين زراعي تعلق دارد و منشأ آن اصلاحاتي است كه مستأجر در  تعبير كرده) 236

                                                            
، قانون نحوة خريد و 25/06/1358از جمله در قانون نحوة واگذاري و احياي اراضي در حكومت جمهوري اسلامي مصوب . 1

هاي دولتي يا  ها با مؤسسات و شركت هاي عمومي، عمراني و نظامي وزارتخانه اجراي برنامهتملك اراضي و املاك براي 
 و 28/01/1363، قانون ابطال اسناد فروش رقبات آب و اراضي موقوفة مصوب 07/11/1358وابسته به دولت مصوب 

 .1371واحدة قانون ابطال اسناد فروش رقبات آب و اراضي موقوفة مصوب  ماده
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هاي  كردن سنگ و ريشه  از نظر بهبود وضعيت آبياري آن، جمعشده مدت اجاره در زمين اجاره
  . ها انجام داده است ر آندرختان و نظاي

 درخصوص عدم مشروعيت 1363شك و ترديدهايي هم كه با نظر شوراي نگهبان در سال 
ها با وجود نظر مجمع تشخيص  حق كسب، پيشه يا تجارت ايجاد شده بود و بعضي از آن

 قانون روابط موجر و مستأجر 11 باقي مانده بود نيز با تصويب مادة 1369مصلحت نظام در 
نشدن آن حق در تضاد با اصل چهل و ششم قانون  ضمن اينكه پذيرفته.  زدوده شد1376

  .كند تلقي مي» هر كس را مالك حاصل كسب و كار مشروع خويش«گرفت كه  اساسي قرار مي

   بقاي حق كسب، پيشه يا تجارت.2. 2
بط مطالبة هرگونه وجهي خارج از مقررات فوق در روا« قانون جديد 10طبق تبصرة مادة 

حق كسب « طبق اين تبصره )62: 1380بيگدلي، (بنابراين، به نظر بعضي . »باشد استيجاري ممنوع مي
 نيز موافق اين )50: 1382بهرامي، (بعضي ديگر . »و پيشه و تجارت به طور كلي از بين رفته است

همان قانون كه  11اند دقت در مادة   هم نظر داده)43: 1384موسوي، (گونه كه ديگران  نظرند، اما آن
شده از شمول اين قانون مستثني  داده اماكني كه قبل از تصويب اين قانون به اجاره«دارد  مقرر مي

 فقط 10دهد كه مفاد مادة  نشان مي» و حسب مورد مشمول مقررات حاكم بر آن خواهند بود
ارة شوند و آن ماده درخصوص اج شامل اجارة اماكني است كه تحت قانون جديد منعقد مي

  . شود ها هنوز ادامه دارند اعمال نمي اند و آن اجاره اماكني كه قبل از آن اجاره داده شده
 مستأجراني كه )46: 1380 و كاتوزيان، 66: 1385كاميار، (اند  گونه كه ديگران هم نظر داده پس آن
، ند و حق كسبا  است همچنان مشمول آن قانون1356ها مشمول قانون  دة آنش مكان اجاره

حتي با توجه به حرمت حقوق مكتسب افراد و با . ها كاملاً محترم است پيشه يا تجارت آن
 مستأجر 1356، اشخاصي كه مطابق قانون سال 11در مادة » اماكن«توجه به استعمال كلمة 

 نظر رغمعلي آن قانون به غير واگذار كنند 19اند، اكنون اگر محل را با رعايت مادة  محلي بوده
 از او حق كسب -شود اگرچه اجارة مزبور اكنون بسته مي-، حق دارند )14: 1387ايثاري، (بعضي 

نام برده شدن از دعاوي مربوط به . بگيرند و متقابلاً پردازندة آن داراي حق مزبور خواهد بود
  . نيز از دلايل اين نظر است) 1394(و ) 1387(اين حق در قوانين شوراهاي حل اختلاف 

اند قانون   نيز نظر داده)228 و 27: 1384 و موسوي، 46: 1380كاتوزيان، (نه كه ديگران گو درواقع آن
هايي است كه تحت آن منعقد   مخالف ايجاد حق كسب، پيشه يا تجارت با اجاره1376سال 
 سبب ايجاد اند يا تر ايجاد شده هايي نيست كه پيش شوند، اما مانع بقا و انتقال حق كسب مي

 مورخ 176-8رأي هيئت عمومي ديوان عدالت اداري به شمارة ( تمديد ه ياآنها ايجاد شد
اند   انتظار داشته)64: 1380بيگدلي، (گونه كه بعضي  پس آن. شوند منتقل مي يا) 23/5/1379
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 مجمع تشخيص مصلحت نظام را تاحدي 1369 پايبندي خود به مصوبة 1376گذار سال  قانون
  .   نشان داده است

  عدم حق انتقال اجاره به غيرحق يا . 3. 2
از خصوصيات مهمي كه در قوانين قبل از انقلاب به حق كسب، پيشه يا تجارت ضميمه شده 

گذار بعد از انقلاب نيز درصدد برآمد تا نشان دهد كه آن خصوصيت با تمسك به  بود و قانون
اين . شدن حق موجر در تخلية مستأجر بود حق سرقفلي نيز قابل حصول است استثنايي

توانست با رعايت تشريفاتي، عين مستأجره را  حدي بود كه اصولاً مستأجر مي شدن به استثنايي
شدن حق تخليه نه از ذاتيات حق  البته استثنايي. حتي بعد از پايان اجاره به ديگري اجاره دهد

  به اين شكل كه چون حق رونق تجارتي مستأجر با عين. كسب، بلكه از عرضيات آن بود
شد كه عين مستأجره را به   تجزيه نبود پس مستأجر مجاز مي تأجره توأم شده بود و قابلمس

دليل حقش حتي بعد از مدت اجاره در اختيار داشته باشد يا آن را همراه با حق رونقش به 
  .البته براي جلوگيري از ضرر موجر هم تمهيدات متقابلي انديشيده شده بود. ديگري منتقل كند
 160: 1374؛ كشاورز، 37: 1382؛ رادان، 52: 1382؛ بهرامي، 101: 1384پورفرد،  عبدي(ص، بعضي در اين خصو

، حق انتقال به غير بايد در 56 قانون سال 19 و 14 برآنند كه طبق مواد )235: 1384و موسوي، 
، مستأجر حق انتقال به غير ندارد، مگر نشدن نامه ذكر شده باشد و در صورت تصريح اجاره
اين نظر در نگاه اول . ، دادگاه انتقال به غير را تجويز كند19ه طبق ترتيبات مقرر در مادة آنك

 مالك را محق در )218: 1374 و كشاورز، 18: 1375معزي، (رسد، حتي بعضي  كاملاً موجه به نظر مي
مطالبة وجهي يا درصدي از قيمت حق كسب بابت صدور اجازة انتقال آن از مستأجر 

  . اند دانسته
 به 19گونه نيست، زيرا مراجعة مستأجر طبق مادة  شود كه اين اما با مداقة بيشتر معلوم مي

 نه براي گرفتن اجازه و نه براي تعيين مبلغ حق )18: 1375معزي، ( نظر بعضي رغمعليدادگاه 
مين اند براي تأ  هم نظر داده)233: 1384موسوي، (گونه كه ديگران  كسب، پيشه يا تجارت بلكه آن

 نيز اين 19دقت در مفاد مادة .  گرفتن اجاره است  موجر به انتقالنداشتن تمايل دليل نسبت به 
اند مادة   هم نظر داده)50: 1380كاتوزيان، (گونه كه ديگران  البته آن. كند روشني اثبات مي تحليل را به

 اما تركيب مواد تنظيم شده است،» عدم حق انتقال براي مستأجر« آن قانون به صورت اصل 10
 آن قانون در صورتي كه مستأجر سند رسمي اجاره داشته و در آن سند حق انتقال به 19 و 14

 دليل انجام اين پيشنهاد از  يا بعد از پيشنهاد انتقال به موجر و تأمينو غير سلب نشده باشد 
.  كرده استطريق مراجعه به دادگاه، مستأجر را در انتقال مورد اجاره به شخص ثالث مخير

سال از تاريخ   معمولاً يك(گذار در اينجا ميان زماني كه هنوز مدت زمان قراردادي اجاره  قانون
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نگذشته و زماني كه اين مدت سپري شده و عين مستأجره به موجب قانون در ) انعقاد آن
  . تصرف مستأجر است تفاوتي قائل نشده است

خلية عين مستأجره با پرداخت فقط نصف گذار به موجر براي درخواست ت حقي كه قانون
توان از آن احكامي اصولي  حق كسب، پيشه يا تجارت تفويض كرده حقي استثنايي است و نمي

براي مثال، اگر موجر از اين حق خود استفاده نكند با گذشت زمان اصولاً آن حق . استنباط كرد
 قانون سال 19اند با رعايت مادة تو شود و در نتيجه اگر مستأجر جديد مايل باشد مي منتفي مي

 نظر بعضي رغمعليپس .  اجاره را با دريافت كامل حق كسب به ديگري انتقال دهد1356
، اگر براي نمونه، شهرداري مورد اجاره را با پرداخت حق كسب به مستأجر )212: 1374كشاورز، (

تواند نصف مبلغ  هاي توسعه، تملك و تخريب كرده باشد، موجر نمي دوم براي انجام طرح
البته، اگر مالك .  ذكرشده از مستأجر مطالبه كند19شده از شهرداري را به استناد مادة  دريافت

تر پرداخته و محل را تخليه كرده بود، بنا بر اين  نصف حق كسب را به مستأجر دوم پيش
    . شد محل را با پرداخت كل حق كسب به مالك تخريب كند تحليل، شهرداري مجبور مي

) 224: 1370جعفري، (طبق آنچه گفته شد حق كسب، پيشه يا تجارت هم نوعي مال غيرمنقول 

توان در صورتي كه  هاي شخص است و مي  از دارايي)Williams, et al., 2013: 348(و به عبارتي 
 از  توقيف و)171: 1383 و همو، 55: 1382بهرامي، ( نظر برخي رغمعلياز مستثنيات دين نباشد آن را 

بديهي است اگر قرار بر انتقال آن . را تأديه كرد) دارندة حق كسب(محل انتقال آن طلب مديون 
شد و مستأجر داراي سند رسمي اجاره نبود يا بود، اما در آن حق انتقال به غير سلب شده بود 

  .   بايد رعايت شود1356 قانون روابط موجر و مستأجر 19تشريفات مادة 
  

   نظر قوانين و مقرراتحق سرقفلي از. 3
برخلاف حق كسب، پيشه يا تجارت كه منشأ غيرقراردادي دارد منشأ حق سرقفلي قرارداد 

مطالب ذيل اين بخش را تحت . شود است، بنابراين مسائل حقوقي متفاوتي دربارة آن مطرح مي
قيمت عادلة حق مطالبة سرقفلي به «بها، منظور از  منزلة وجهي جدا از اجاره عناوين سرقفلي به

شدن اجارة   اجاره بعد از انقضاي مدت آن در سرقفلي نوع اول، امكان ساقطنداشتن ، تداوم»روز
 .كنيم پاية سرقفلي و نحوة تمديد اجاره تجزيه و تحليل مي

  
  بها منزلة وجهي جدا از اجاره سرقفلي به. 1. 3

ترين معني به  كه نزديكتعبير كرده است » پرداخت پيش« سرقفلي را به 15/1/65واحدة  ماده
 )59: 1380بيگدلي، (گونه كه ديگران  است؛ يعني آن» بها پرداخت اجاره پيش«اللفظي آن  معناي تحت
بها از  اينكه پرداخت قسمتي از اجاره) 96: 1384پورفرد،  عبدي( نظر بعضي رغمعلياند و  هم نظر داده
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را » پول پيش«معني » پرداخت پيش«دهد كه مردم از  تجربه نشان مي. قبل فراهم شده باشد
كردند كه مستأجر در ابتداي اجاره به موجر  برداشت و در نزد خود آن را به پولي تشبيه مي

و در آخر آن را از موجر استرداد ) 106: همان(بها كم شود  پردازد تا در ازاي آن مبلغ اجاره مي
فلي پرداخته بودند نوعاً كمتر از هايي كه سرق بهاي مغازه به همين دليل بود كه اجاره. كنند
  . هاي بدون پرداخت سرقفلي بود بهاي مغازه اجاره

يازده سال بعد كه قانون روابط موجر و مستأجر به تصويب رسيد با توجه به متن و تبصرة 
منزلة سرقفلي از سوي مستأجر به موجر پرداخت  اي از آنچه به معلوم شد گونهآن  6 مادة 2

در اين مفهوم، . يه همان چيزي است كه مردم از سرقفلي برداشت كرده بودندشود دقيقاً شب مي
، سرقفلي عوض چيزي نيست، بلكه پول )332: 1378دفتر مطالعات، ( نظر مطلق بعضي رغمعلي

شود سرقفلي عوض  وقتي گفته مي. شود پيشي است كه هنگام تخليه به مستأجر بازگردانده مي
، منظور آن نيست كه سرقفلي وجهي است )356: 1370جعفري، (  نظر بعضيرغمعليچيزي نيست، 

دهد، بلكه منظور آن است كه مستأجر قرار است اين پول را  كه مستأجر بلاعوض به موجر مي
  .   شود از موجر هنگام تخليه مسترد دارد و مانند وجهي است كه در نزد موجر امانت گذاشته مي

  
  »به قيمت عادلة روزحق مطالبة سرقفلي «منظور از . 2. 3

بهرامي، (گونه كه ديگران  دهد كه آن  نشان مي1376 قانون روابط موجر و مستأجر 6مطالعة مادة 

مطالبة سرقفلي به قيمت « آن ماده از 2اند منظور تبصرة   نيز نظر داده)169: 1383 و همو، 54: 1382
گونه كه  خ عادلة روز است نه آن، مطالبة معادل مبلغ پرداختي مستأجر به موجر به نر»عادلة روز

، زيرا اگر دقت »حق سرقفلي«اند مطالبة چيزي به نام   ابراز كرده)97: 1384پورفرد،  عبدي(بعضي 
: 1380بيگدلي، (گونه كه ديگران   و آن)48: 1380كاتوزيان، ( نظر بعضي رغمعلي، 6شود در فرض مادة 

غير از طلبي كه از موجر دارد هيچ حق ) رقفليس(اند، مستأجر با پرداخت مبلغ   هم نظر داده)66
يا امتياز خاصي نسبت به ملك موجر به دست نياورده است كه با پايان اجاره آن حق را در 

  .به موجر واگذار كند) سرقفلي جديد(ازاي مبلغي جديد 
اي ايجاد نشده است پس فرض محاسبة ارزش  در اين خصوص، چون حق خاص اضافه

اگر حق خاصي ايجاد شده بود آثاري داشت براي . نيز هيچ مبنايي نداردواقعي ايجادنشده 
بهاي  كرد يا او را اولي در اجاره با اجاره مثال، مستأجر را اولي در اجارة مجدد عين مستأجره مي

كرد، در حالي كه در فرض آن ماده، مستأجر به محض انقضاي مدت اجاره  ثابت يا كمتري مي
منزلة  مستأجره بوده است و اگر وجهي به وظف به تخلية عين مثل هر مستأجر ديگري م

تواند  پرداخته باشد مي) اعم از اينكه مالك باشد يا مستأجر قبلي و نظاير آن(سرقفلي به موجر 
: 1384پورفرد،  عبدي(رغم نظر بعضي عليدر اين خصوص، . آن را به نرخ عادلة روز مطالبه كند
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 آورده است كه مستأجر اول ممكن است دارندة 6 مادة 1 صراحت در تبصرة قانون به) 108
علاوه بر اين، . سرقفلي نباشد با اين حال وجهي دريافت كند و به مستأجر بعدي سرقفلي بدهد

منزلة سرقفلي به مالك پرداخته باشد، اما وجهي كه از  ممكن است مستأجر اول وجهي به
  . گيرد بيشتر از آن وجه باشد مستأجر دوم مي

پرداختي هيچ حق  دهد با سرقفلي پيش  آن ماده نيز مؤيد اين نظر است و نشان مي1صرة تب
يا امتياز خاصي نسبت به ملك موجر به دست نيامده است، زيرا در فرض آن تبصره اگر 
مستأجر دوم با پرداخت سرقفلي به مستأجر اول در عين مستأجره حق و امتيازي به دست 

شد و مالك وقتي آن ملك را در اختيار  از مستقل محسوب ميآورده بود قاعدتاً آن امتي
گرفت پس مجبور بود اگرچه از مستأجر  گرفت لاجرم آن حق و امتياز را هم در اختيار مي مي

  .  مخالف اين امر است1اول سرقفلي نگرفته بود به مستأجر دوم سرقفلي بدهد، اما تبصرة 
به ) پرداختي سرقفلي پيش(سرقفلي نوع اول از ) 158: 1384موسوي، (در اين خصوص، بعضي 

گذار مطرح كرده  اند، اما آنچه در اين باره قانون تعبير كرده» افزودة منافع ارزش«سرقفلي منتج از 
شده به اضافة معادل تقليل ارزش آن در نتيجة تقليل  است چيزي جز بازپرداخت وجه گرفته

 مستأجر از مورد اجاره يا استحصال ارزش پول نيست و ربطي به استحصال منافع از سوي
. گذاشت» افزودة منافع ارزش«منافع از سوي موجر از وجه مزبور ندارد تا بتوان نام آن را 

اند كه اين تعبير  تعبير كرده» اجور معجل«به ) 161: همان(همچنين، از سرقفلي نوع اول بعضي 
زگار است، اما قانوناً چون ارزش شده سا تحت تأثير مبلغ پرداختهبها عرفاً با تقليل اجاره 

سرقفلي نوع اول قرار است به موجر بازگردانده شود و اين وجه افتراقي اساسي ميان آن و 
  . توان آن را پذيرفت اجور است كه قرار نيست به موجر بازگردانده شود نمي

ن پرداختي سخ  هر دو از سرقفلي پيش1376 و تبصرة اول آن در قانون 6جملة اول مادة 
سرقفلي «توان گفت   نمي)99: 1384پورفرد،  عبدي( نظر بعضي رغمعليگونه موارد   در اين. گويند مي

درواقع، سرقفلي نوع اول از نظر . »نوعي حق عيني براي دارندة سرقفلي بر ملك موردنظر است
 دهد بدون گذار به صورت معوض تنظيم نشده است؛ يعني مستأجر قرضي را به موجر مي قانون

دارد اگرچه عرفاً   آن را مسترد ميهاينكه عوضي بابت دادن آن به دست آورد و در پايان اجار
بها با توجه به مبلغ سرقفلي  شود و آن كاهش اجاره عوضي براي چنين قرضي در نظر گرفته مي

 پيش به نرخ  دادن پول شود كه بازپس همين فرض متقابلاً سبب مي. پرداختي است) پول پيش(
قبول نباشد و غيرمنطقي جلوه كند چون با توجه به تورم موجود در   روز در عرف قابل عادلة

كند؛ يك بار  جامعه به اين ترتيب موجر در مقابل استفاده از قرض دو بار عوض پرداخت مي
.  پيش به نرخ عادلة روز بها و بار دوم در قالب پرداخت ارزش پول در قالب كاهش مبلغ اجاره
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پرداختي از سوي جامعه استقبال نشده است و امري متروك تلقي  قفلي پيشدر نتيجه، سر
  .شود مي

اند آنچه در جامعه  نيز نظر داده) 60: 1380بيگدلي، (گونه كه ديگران  شايان يادآوري است كه آن
بهايي  معروف است و با آن مستأجر حق تمديد ساليانة اجاره با اجاره» واگذاري سرقفلي«به 
  .  شده نيست آورد مصداق سرقفلي نوع اول گفته اندك را به دست ميالعاده  فوق

   
   اجاره بعد از انقضاي مدت آن در سرقفلي نوع اولنداشتن تداوم. 3. 3

 داراي سه نوع مختلف است؛ نوع اول 1376سرقفلي مطابق قانون روابط موجر و مستأجر 
 قانون سال 6 نوع اول كه در مادة در سرقفلي. ندا پرداختي است و انواع دوم و سوم شرطي پيش

 مستأجر )105: 1384پورفرد،  عبدي( نظر بعضي رغمعليهاي آن درج شده است،   و تبصره1376
 و 106: همان(گونه كه ديگران  وظيفه دارد به محض انقضاي مدت اجاره، محل را تخليه كند و آن

دادن  ان دهد مستأجر حقي براي ادامهاند دليلي وجود ندارد كه نش  هم نظر داده)54: 1382بهرامي، 
سرقفلي نوع اول براي مستأجر حق . منزلة مستأجر در عين مستأجره دارد تصرف خود به

البته، اين حقيقت با اين امر منافاتي ندارد كه موجر به دليل اينكه . كند  ايجاد نمينكردن تخليه
  .فقت كندقادر به بازپرداخت سرقفلي أخذشده نيست با تمديد اجاره موا

هاي نوع دوم و  سرقفلي. اند  يا ساير مواد آن قانون چنين اختياري به مستأجر نداده6مادة 
. ها در نظر گرفته شده است نيز مؤيد اين امرند سوم و شرايطي كه براي تداوم اجاره در آن

ة روز پرداختي را به نرخ عادل بديهي است در اين مورد، متقابلاً مستأجر حق دارد سرقفلي پيش
مطالبه كند، اما با اين فرض كه حق حبس در حقوق ايران حقي استثنايي است كه فقط در 
موارد معيني وجود دارد، مستأجر حق ندارد عين مستأجره را براي وصول معادل سرقفلي 

شده در تصرف خود نگه دارد و چون چنين حقي ندارد اگر آن را در يد خود نگه دارد  پرداخته
المثل مدتي  اند موظف به پرداخت اجرت  هم نظر داده)105: 1384پورفرد،  عبدي(يگران گونه كه د آن

تواند با وجود  البته، مستأجر مي. دارد به موجر خواهد بود كه آن را در تصرف خود نگه مي
تخليه با تمسك به قرار تأمين خواسته يا دستور موقت به توقيف عين مستأجرة مزبور يا منافع 

پرداختي اقدام كند بدون اينكه مجبور  ال ديگري از مالك براي دريافت سرقفلي پيشآن يا هر م
  .  المثلي بپردازد داشتن مورد اجاره در تصرف خود اجرت باشد بابت نگه

 قانون روابط 14بر خلاف آنچه درخصوص سرقفلي نوع اول گفته شد، دقت در مادة 
 نيز نظر )287: 1370همان و نوبخت، ( ديگران گونه كه دهد كه آن  نشان مي1356موجر و مستأجر 

 تخلية محل كسب، پيشه يا تجارت از سوي موجر بودن اند مطابق آن قانون اصل بر ناممكن داده
درواقع مانند آن بوده كه اجاره . آمده است بوده است مگر اينكه موجبات قانوني آن فراهم مي
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ه خود تمديد شود، زيرا شرايط اجاره بعد بدون نياز به موافقت موجر و به حكم قانون خود ب
شده است، براي مثال مستأجر مكلف به پرداخت  از انقضاي مدت همچنان رعايت مي

بها توافق جديدي حاصل  المسمي بوده است، مگر اينكه ميان او و موجر راجع به اجاره اجرت
: 1380بيگدلي، ( نظر بعضي رغمعلياما . بها صادر كند شود يا اينكه دادگاه حكم به تعديل اجاره

كردن محل، حقوق آيندة  از مستأجر بخواهد قبل از اجاره... توانسته  مالك مي« كه معتقدند )63
 آن قانون كه حاوي يك قاعدة آمره 30، دقت در مادة »خود را نسبت به ملك مزبور ساقط كند

 )77: 1385 و كاميار، 107: 1384فرد، پور عبدي(گونه كه ديگران  گذار آن دهد كه قانون بوده است نشان مي
درواقع بر خلاف ارادة . استبوده اند اجازة توافق بر خلاف آن را به طرفين نداده  هم ابراز كرده

شده،  طرفين مبني بر تعيين مدت براي اجاره و توقع تخلية عين مستأجره در پايان مدت تعيين
  . غير قابل تخليه قلمداد كرده بودگذار اجاره را دائمي تلقي و ملك را اصولاً  قانون

با اين اصل به ) 18/6/1376- 618همچنين رأي وحدت روية شمارة  (1365واحدة  ماده
 هم ابراز )67: 1385 و كاميار، 8: 1369؛ سيفي، 145: 1385اباذري، (گونه كه ديگران  مقابله برخاست و آن

ه اماكني كه از آن تاريخ به بعد با سند اي ك گونه اند استثناي بزرگي براي آن تعبيه كرد به كرده
 نظر رغمعلي. شدند را اصولاً با انقضاي مدت اجاره قابل تخليه اعلام كرد رسمي اجاره داده مي

به نگرفتن سرقفلي در آن « كه در مورد چنين سندي معتقدند اگر )47: 1380كاتوزيان، (بعضي 
، وجود سند رسمي براي تخليه كافي بود و »ماند اثر مي شد، قانون خنثي و بي تصريح نمي

منزلة  پرداخت به اند دريافت سرقفلي و پيش  هم نظر داده)17: 1375معزي، (گونه كه ديگران  آن
واحده چنين دلالتي  شد، زيرا علاوه بر اينكه كلمات آن ماده اي خارجي بايد اثبات مي واقعه

د اجاره ذكري از پرداخت سرقفلي و ندارند ظاهر در جامعه آن است كه وقتي در سن
  . پرداخت وجود ندارد چنين پرداختي انجام نشده است مگر اينكه انجام آن ثابت شود پيش

بودن سند اجاره اگر مستأجر   با وجود رسمي1365واحدة  بايد توجه داشت كه مطابق ماده
شد و ملك   اعمال ميشد، بلكه اصل  پيش پرداخته بود ديگر استثنا اعمال نمي سرقفلي يا پول
 1376هاي نوع دوم و سوم در قانون سال  اين نكته بعداً در قالب سرقفلي. قابل تخليه نبود

 درخصوص تعلق حق كسب، پيشه يا )52: 1382بهرامي، (در نتيجه، اينكه بعضي . متبلور شد
ارت اجاره  براي كسب يا پيشه يا تج1376 تا 1356هر محلي كه از سال «اند  تجارت ابراز كرده

، بدون توجه به استثناي »گيرد تعلق مي... داده شده باشد، اين حق به آن مكان و مستأجر 
منظور اينكه .  ايجاد شده است1356 براي قانون سال 1365بزرگي است كه در سال 

واحدة سال   سال بايد ديد اجاره قبل از ماده20هاي منعقدشده در فاصلة آن  درخصوص اجاره
 شده است يا بعد از آن و اگر بعد از آن بوده باشد بايد ديد تابع اصل بوده است  منعقد1365

  . يا استثنا
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 در موارد امكان درخواست تخليه براي موجر نيز تخليه به دو دسته 1356طبق قانون سال 
در موارد . شود يعني با پرداخت حق كسب، پيشه يا تجارت و بدون پرداخت آن تقسيم مي

هم نظر ) 100: 1384پورفرد،  عبديهمان و (گونه كه ديگران   جز در يك مورد آن14 مندرج در مادة
در آن يك مورد . شود اند حكم تخليه بدون الزام موجر به پرداخت حق كسب صادر مي داده

  .گيرد استثنايي هم نصف حق مزبور به صاحب حق تعلق مي
  

  شدن اجارة پاية سرقفلي  امكان ساقط. 4. 3
شود، ولي حق كسب و  حق سرقفلي با تخلف ساقط نمي« برآنند كه )171: 1383ي، بهرام(بعضي 

براي رد يا اثبات اين موضوع موارد مندرج در . »شود پيشه به صرف تحقق تخلف ساقط مي
اگر مستأجري كه سرقفلي دارد . كنيم  را دربارة سرقفلي بررسي مي1356 قانون سال 14مادة 

 شغل معين باشد و شغل جديد مشابه شغل سابق نباشد او تعدي تغيير شغل دهد و اجاره براي
پرداختي باشد اين تعدي و تفريط براي  در اين صورت اگر سرقفلي پيش. و تفريط كرده است

كند، اما مستأجر را از مطالبة حق سرقفلي خود به نرخ عادلة روز  موجر حق تخليه ايجاد مي
سرقفلي شرطي باشد با وجود اينكه قرارداد اجاره اين در حالي است كه اگر . كند محروم نمي

 متضمن شروط سرقفلي است، تعدي و تفريط به پيدايش حق فسخ و تخليه براي موجر منجر
شود و   قانون مدني اجرا مي1376شود، زيرا ترديدي نيست كه در موارد سكوت قانون سال  مي
  . شود يا قابل فسخ است يدانيم كه اجاره به موجب موادي از قانون مدني منفسخ م مي

 هم )46: 1376آقاپور، (گونه كه ديگران  علاوه بر موارد مذكور در مبحث اجاره، به طور كلي آن
در چنين حالتي سؤال مهم اين . اند هر يك از خيارات ممكن است در اجاره نيز باشد نظر داده

اي به   ملاحظه ابلخواهد بود كه چون مستأجر براي تحصيل سرقفلي شرطي معمولاً مبلغ ق
تواند كل يا قسمتي از آن را براي مدتي كه قرار بود از آن شروط  موجر پرداخته است آيا مي

تواند  برداري نيست از مستأجر مطالبه كند؟ يا اينكه آيا مي برداري كند و ديگر قادر به بهره بهره
باره  ند؟ قانون در ايندهد را مطالبه ك عوض حق ناشي از شروطي كه به اين ترتيب از دست مي

هاي  شود به نسبت سال اگر شروط مندرج در اجاره مدت داشته باشند مي. ساكت است
شده از مبلغ مزبور كسر كرد و مابقي را به مستأجر مسترد داشت، اما در عرف نيز مانند  استفاده

 همين دليل گيرند به قانون، استفاده از شروط سرقفلي را بدون مدت و براي هميشه در نظر مي
گونه باشد آنچه مستأجر به دست آورده  اگر اين. نامند سرقفلي مي» فروش«گونه واگذاري را  اين

بود حقي براي زماني بينهايت بوده و آنچه باقي مانده است همچنان حقي براي زماني بينهايت 
 است توان چيزي از آن كاست و موجر بايد همة آنچه را كه أخذ كرده در نتيجه نمي. است

  . مسترد دارد
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حقش نسبت به مدت » عوض«تواند موجر را وادار به پرداخت  بديهي است مستأجر نمي
منزلة تبعات مالي فسخ چنين مبالغي  اند و موجر به باقيمانده كند، زيرا شروط با فسخ منتفي شده

شود بايد  شود كه آيا آنچه بازگردانده مي پس سؤال ديگري مطرح مي. پردازد را به مستأجر مي
به نرخ عادلة روز باشد يا به مبلغ اسمي؟ در اين مورد اگرچه به حكم منطق ارزش واقعي بايد 

داند و چون  گذار پرداخت به نرخ عادله را شامل اين مورد نمي پرداخته شود، اما متأسفانه قانون
 تأخير تأديه محاسبه به نرخ عادله يا به نرخ روز فعلاً فقط در موارد استثنايي نظير خسارات

 نظير 14ساير موارد مندرج در مادة . توان قانوناً آن را به اين موارد تسري داد تجويز شده، نمي
بها نيز در اينجا در نهايت چنين حكمي خواهند   يا نپرداختن به موقع اجارهنكردن پرداخت
ه يا توان اين گفته را تأييد كرد كه حق سرقفلي بر خلاف حق كسب، پيش پس مي. داشت

  . شدني نيست تجارت ساقط
بها   اجاره افزايشعدم  و  تخليهعدم گونه كه گفته شد مستأجر براي تحصيل شرط  همان

) سرقفلي نوع سوم(بها   و افزايش متعارف اجاره تخليهعدم يا تحصيل شرط ) سرقفلي نوع دوم(
غ هنگفتي به موجر پرداخت اند مبل  هم ابراز كرده)167: 1384موسوي، (گونه كه ديگران  معمولاً آن

 قانون 8 و 7مورد مبلغ در سرقفلي نوع اول، معمولاً خوانندگان مواد  با ذكر تقريباً بي. كند مي
از سوي ديگر، . شوند كه تحصيل اين شروط نيز معوض بوده است  غافل مي1376سال 
جره در تصرف تا زماني كه عين مستأ« با ذكر عبارت 1376 قانون سال 7گذار در مادة  قانون

اي  چنين اجاره. اي ساخته است كه انتها و تاريخ انقضاي مشخصي ندارد اجاره» مستأجر است
شد، زيرا متضمن شرط  بودن باطل تلقي مي  وجود نداشت مسلماً به دليل غرري7اگر مادة 

داند كه عين  مجهولي است كه جهل به آن موجب جهل به عوضين است؛ يعني موجر نمي
داند بابت وجهي كه در مقابل   كي قرار است در تصرف مستأجر باشد پس نميمستأجره تا

كند چه مدت قرار است اجاره را تحمل كند؛ يك سال، ده سال،   وصول مي تخليهعدم شرط 
كند يعني با فوت مستأجر هم اجاره به ورثة  مي» هميشه«جامعه از اين عبارت برداشت ! چقدر

. رسد اليه مي حق مستأجر به ديگري و فوت او اجاره به ورثه منتقلشود و با انتقال  او منتقل مي
  . اند  بر اين مواد ايرادات متعدد ديگري را نيز برشمرده)30: 1379نوين، (بعضي 

 درخصوص ايجاد حق فسخ طبق قانون مدني )168: 1384موسوي، (در اين خصوص، بعضي 
 1376قانون روابط مالك و مستأجر  براي مستأجر در  تخليهعدم براي موجر با وجود شرط 

 هر دو قانون تواماً 76توان گفت به لحاظ اينكه طبق مادة يك قانون  مي«اند كه  ابراز داشته
اند، لذا به لحاظ تعارض دو قانون طبق قاعدة الدليلان اذا  حاكم بر روابط استيجاري شده

اصل (ة اوفوا بالعقود تعارضا تساقطا هر دو ساقط و به موجب شرط ضمن عقد و آية شريف
اين نظر ايرادات متعددي دارد؛ اول ولي . »شود موجر ملزم به تعهد خود مي) لزوم قراردادها
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بودن حاكم بر مقررات قانون مدني   به دليل موخرالتصويب و خاص1376اينكه قانون سال 
كه؛ دوم اين. است پس فرض حاكميت توأم آن دو و در نتيجه طرح تساقط مورد قبول نيست

نفع شرط است و موجر ممكن است به  تعارضي ميان اين دو وجود ندارد، زيرا مستأجر ذي
، اعمال نشده ندش تا وقتي حق فسخ ايجاد نشده يا با وجود ايجاد. دلايلي داراي حق فسخ باشد

برد و با ايجاد حق فسخ، موجر مختار  است، مستأجر از شرطي كه به نفع او شده است بهره مي
تخليه و حق فسخ به دليل تعارض متساقط عدم سوم اينكه؛ اگر شرط . شود ل آن ميدر اعما

ماند تنها تداوم عقد اجاره تا انقضاي آن  شده باشند آنچه براي اجراي اوفوا بالعقود باقي مي
اي جز تخليه نخواهد  يعني معمولاً پايان يك سال خواهد بود و با انقضاي مدت همچنان چاره

  . بود
  

  حوة تمديد اجاره ن.5. 3
درخواست تخليه به جهت  «1376 كه معتقدند در قانون سال )248: همان( نظر بعضي رغمعلي

تعدي يا تفريط يا تغيير شغل و تخلف از شرط و غيره بعد از انقضاي مدت مفهومي نداشته و 
ابطة شود و ر ، اجاره بعد از انقضاي مدت تمديد مي»باشد فقط در اثناي مدت اجاره ميسر مي

گونه  با اين. بعدي هم مثل رابطة قبلي يك اجاره و در نتيجه همچنان قابل فسخ يا انفساخ است
توان امكان فسخ يا انفساخ عقد اجاره و شرط ضمن آن را كه مبناي سرقفلي  استدلال نمي

 سازگاري 1376 قانون سال 8 و 7قلمداد شده است را انكار كرد، چون اين گفته با مفاد مواد 
متعهد شود كه هر ساله عين مستأجره را به « آمده است مالك 7ارد، زيرا براي مثال در مادة ند

هرگاه ضمن عقد اجاره « آمده است كه 8، همچنين در مادة »همان مبلغ به او واگذار نمايد
يعني تمديد » هر ساله آن را به اجاره متعارف به مستأجر واگذار نمايد... شرط شود كه مالك 

  . نيز همچنان به صورت اجاره خواهد بودرابطه 
 الزام موجر به تمديد اجاره را ابتدا با بيان 8 و 7گذار در غفلتي آشكار در مواد  البته قانون

هرگاه ضمن عقد اجاره شرط شود تا زماني كه عين مستأجره در تصرف مستأجر باشد مالك «
سپس در قالب شرط نتيجه و » شدبها و تخلية عين مستأجره را نداشته با حق افزايش اجاره

» و متعهد شود كه هر ساله عين مستأجره را به همان مبلغ به او واگذار نمايد«همان را با بيان 
 1376گذار قانون سال   قانوننداشتن در قالب شرط فعل بيان كرده و اين متأسفانه نشانگر تسلط

يك از  ده است كه بالاخره كدامدرنتيجه اين ابهام ايجاد ش. حتي به مقدمات حقوق مدني است
با توسل به . اين دو يعني شرط فعل يا نتيجه در روابط ميان موجر و مستأجر حاكم است

 در صدر آمده 7گونه كه در مادة  توان گفت در اين مورد شرط نتيجه همان الجمع مي قاعدة
جر را به تواند مو شود و مستأجر مي اصلي است و اجاره هر سال خود به خود تمديد مي
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 يكي از آثار شرط نتيجه منزلة حضور در دفترخانه و تمديد اجاره و اجراي شرط فعل مذكور به
 . وادار كند

  
  مقايسة حق كسب، پيشه يا تجارت با حق سرقفلي. 4

: 1379 و نوين، 173: 1363كاتبي، ( نظر بعضي رغمعليدهد كه   نشان مي1376دقت در مفاد قانون سال 

كه به موجب آن متصرف به دليل حقي كه در نتيجة فعاليت «دانند  را امتيازي مي كه سرقفلي )28
كردن محل كسب خويش بر ديگران مقدم  خود در جلب مشتري پيدا كرده است، در اجاره

هاي  در حال حاضر و با توجه به مفاد قوانين روابط موجر و مستأجر سال» شود شناخته مي
 به حق سرقفلي ندارد و درواقع تعريفي براي حق كسب،  اين تعريف هيچ ربطي1376 و 1356

پيشه يا تجارت است، زيرا منشأ سرقفلي قرارداد است در حالي كه منشأ حق كسب شهرت 
)Ray, 2013: 683( يا رونق تجارتي است ) ،37 و 18: 1374 و كشاورز، 68: 1374؛ ستوده، 224: 1370جعفري( .

 1376شدة سرقفلي در قانون سال  رسميت شناخته  بههاي يك از گونه به همين دليل در هيچ
 نيز چنين 1376حتي قبل از قانون . منزلة منشأ حق سرقفلي ذكر نشده است رونق تجارتي به

 1356اند، قانون سال   نيز ابراز كرده)48: 1382بهرامي، (گونه كه بعضي  تعريفي موجه نبود، زيرا آن
ابتنا بر قرارداد به جاي .  حق سرقفلي با حق كسب نبودنيز در مقام تعبير يا مترادف قراردادن

  . هاي اصلي اين دو حق با يكديگر است ابتنا بر رونق تجارتي از تفاوت
گفتة بالا به طور ضمني به تفاوت اصلي ديگر اين دو حق نيز اشاره كرده و آن ناشي از 

عدم بودن حق  راردادتخليه در حق كسب، پيشه يا تجارت و ناشي از قعدم بودن حق   قانون
شود كه حق كسب با حق سرقفلي  اين دو تفاوت اساسي سبب مي.  در حق سرقفلي است تخليه

اي كه يك شخص بتواند در يك آن هر دو حق را در يك ملك داشته  قابل جمع باشد به گونه
براي مثال، مبلغ حق . هاي ديگري نيز وجود دارد سرقفلي تفاوتحق ميان حق كسب و . باشد

گونه كه در متون خارجي نيز مطرح  كسب به رونق تجارتي بستگي دارد كه محاسبة آن همان
منزلة امري علمي به نظر كارشناس نياز دارد در حالي كه مبلغ  به) Darch, 2013: 115(است 

پرداختي به نظر دارندة آن بستگي دارد كه البته اين نظر  سرقفلي جز درخصوص سرقفلي پيش
اند ممكن است تحت تأثير واقعيات   نيز ابراز داشته)38- 14: 1374كشاورز، (گران گونه كه دي آن

پرداختي مبلغ سرقفلي معين است، اما تعيين معادل آن به نرخ  در سرقفلي پيش. موضوع باشد
  . عادلة روز به نظر كارشناس نياز دارد

هاي كسب،  ه مكانمنزلة حقي استثنايي ب تفاوت ديگر اينكه، حق كسب، پيشه يا تجارت به
هاي شهري معيني اختصاص داشت در حالي كه حق سرقفلي  پيشه يا تجارت آن هم در حوزه

  . توانند درخصوص هر مكاني به دلخواه مقرر كنند را طرفين مي
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 سال، 50ن حق كسب، پيشه يا تجارت براي حدود ه شدشمرد به طور قانوني محترمبا 
تري از موضوع مطرح شود و به نحو معمول در  يقشد كه ابعاد دق زمينه داشت فراهم مي

 داشتن حق كسب براي كساني كه بيش از يك مكان )Derenberg, 1961: 736(كشورهاي ديگر 
تجارتي در يك محله يا در نقاط مختلف يك شهر يا كشور دارند و حتي مواردي كه صاحب 

شد  مسائل جديدي مطرح مي. آن حق اماكني نيز در خارج از كشور دارد مورد توجه قرار گيرند
نظير اينكه شهرت تجارتي ايجادشده منتسب به مكان است يا محصول؟ اگر آن شهرت كاملاً 

به دنبال چنين . منتسب به محصول باشد اين امر ارزش حق كسب مكان را بالاتر نخواهد برد
  . تگرف مسائلي آثار و احكام حق كسب و تجارت از آثار و احكام حق پيشه فاصله مي

ها هم در حق  سؤالات ديگري وجود داشت مانند اينكه اگر مستأجر كارگراني داشت آيا آن
 همچنين اينكه آيا .)Reece & Square, 2013: 1(شدند يا خير؟  كسب، پيشه يا تجارت سهيم مي

شدن  نقض حقوق مالكيت معنوي دارندة حق كسب ممكن است به آسيب به حق او و رقيق
)Behr, 2013: 260( حق او منجر شود؟ )Gugliuzza, 2013: 757( يا اينكه چه ارتباطي ميان حق 

هاي  يا اينكه آيا اين حق به سايت) Baker, 2013: 547(كسب و حقوق رقابت وجود دارد؟ 
، اما انگار اين سرنوشت محتوم ماست كه تا )Fairfield, 2013: 590(گيرد  اينترنتي هم تعلق مي

شود  خبري وارد ميدان مي جا بي  نهادينه شود و ثمر بدهد، از همهشود كه  چيزي نزديك مي
  . گريم كند و ما هم نظاره  طرح سابق را لگدمال مياندازد مي طرحي نو در

گذارد كه سرقفلي جانشين مناسبي براي حق كسب، پيشه يا  مقايسة بالا ترديدي باقي نمي
العادة  نگاهي به آمار تعداد فوق. كندتجارت نيست و نتوانسته است نياز جامعه را برآورده 

وراني كه مجبورند پي در  هاي خالي در شهرهاي بزرگ و نگاهي به تعداد كسبه و پيشه مغازه
  .كند راحتي اين امر را ثابت مي بهنيز ها با فشار موجرها جا عوض كنند  پي مثل كولي

 تجارت داشت با دو اصل اي كه با حق كسب، پيشه يا گذار بعد از انقلاب در مواجهه قانون
مشابه اصل . استحقاق حق كسباصل  يتخليه قانوني بود و دوماصل عدم  يمهم درافتاد؛ اول

مشابه . هاي نوع دوم و سوم ايجاد كند اول را سعي كرد به صورت قراردادي و با وضع سرقفلي
 اول، دوم و هاي نوع اصل دوم را نيز سعي كرد با دريافتي مستأجر از موجر به موجب سرقفلي

نتيجه . هاي آنچه ساخته شد با آنچه وجود داشت بسيار زياد است اما تفاوت. سوم ايجاد كند
آن شد كه امروزه در عمل اگر مستأجر محل را اجاره و حاصل فكر و جسم خود را صرف 

 در ازاي رونقي كه ايجاد يرونق آن كند در پايان مدت اجاره بدون امكان وصول حتي ريال
هايي كه به دست آورده، و اعتباري كه در  ست، مشتريان ثابتي كه جلب كرده، سهميهكرده ا

شود  ، تخليه مي)Darch, 2013: 115(ميان تجار و كسبة ديگر براي آن محل تحصيل كرده است 
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رسد  اي كه از هر سو دربارة فقرزدايي به گوش مي ترتيب در هياهوي شعارهاي فريبنده و بدين
  .كند رنج قشر مستأجر را تصاحب مي ق دستقشر موجر به ناح

كند آن حق به ضرر  در شرايط كنوني، وقتي مستأجر در پايان مدت اجاره ملك را تخليه مي
ماند و عملاً  منضم به عين مستأجره باقي مي» الاسلام لاضرر و لاضرار في«او و با وجود قاعدة 

ل به همان كسب، پيشه يا تجارت يا موجر در عمل يا با اشتغا. گيرد در تصرف موجر قرار مي
كنندة آن پرداخته باشد و به عبارتي  برد بدون اينكه عوضي به ايجاد مشابه آن، از آن بهره مي

شود و آن حق را همراه عين  مند مي كند يا اينكه به نوع ديگري بهره مي» اكل مال غير به باطل«
دهد  الاجاره و نظاير آن اجاره مي  مالمستأجره و اغلب با درنظرگرفتن سهمي براي آن رونق در

ويت منافع عين فدارد و در عمل ضمن ت را براي مدتي بسته نگه مي) محل(يا اينكه مغازه 
  . كند را نيز تلف مي) حق مستأجر سابق(مستأجره متعلق به خود، رونق ايجادي 

 سرقفلي منزلة درآمد است و قادر نيست مبالغ هنگفتي را به مستأجر معمولاً از قشرهاي كم
پرداختي بپردازد و پرداخت مبلغي ناچيز هم مانع تخلية او از سوي موجر نخواهد شد، در  پيش

شود و نه از حق ايجاد رونق تجارتي او  پرداختي نه مانع تخليه او مي نتيجه سرقفلي پيش
 به سرقفلي نوع دوم تقريباً. شود كند پس از اين سرقفلي در جامعه استقبال نمي حمايت مي

اكنون . شود قيمتي مساوي با قيمت خود ملك بايد خريداري شود پس هيچ استقبالي از آن نمي
هاي مختلف يك اعياني  ها امكان صدور سند مجزا براي قسمت كه با قانون تملك آپارتمان

وجود دارد دليلي وجود ندارد كه شخص با پرداخت معادل قيمت ملك به اجارة آن با حق 
تنها سرقفلي نوع سوم است كه به دليل اينكه مستأجر در آن حدود نصف . كندسرقفلي اقدام 

تواند تاحدي مورد استقبال  كند مي مبلغ ملك را براي اصطلاحاً خريد سرقفلي پرداخت مي
  .باشد، آن هم البته به اين شرط كه مستأجر توان پرداخت آن را داشته باشد

  
  گيري نتيجه. 5

كردن،  گذار بعد از انقلاب با غيرشرعي تلقي دند مواردي كه قانونگونه كه گفته شد زيا همان
ها  اي جز بازگرداندن آن ها را از ميان مقررات زدود، اما در رويارويي با نيازهاي جامعه چاره آن

  . رسد اين بار نوبت حق كسب، پيشه يا تجارت است به نظر مي. به سيستم حقوقي كشور نديد
ة ملك از سوي مستأجر در پايان مدت اجاره آن حق به ضرر او و در شرايط كنوني، با تخلي

اكل مال غير به «ماند و براي موجر زمينة  با وجود قاعدة لاضرر منضم به عين مستأجره باقي مي
  .كند را فراهم مي) مستأجر(يا تلف مال غير » باطل

اختي بپردازد تا آن پرد منزلة سرقفلي پيش بضاعت قادر نيست مبالغ هنگفتي را به مستأجر كم
. شود مبلغ مانع تخلية او شود و اين سرقفلي سبب حمايت از حق رونق تجارتي او نيز نمي



  
   1396 پاييز ،3شمارة ، 47 دوره ، خصوصيحقوقمطالعات    فصلنامه                                        508 

موجر نيز مايل نيست بابت وجهي كه به اين ترتيب دريافت كرده است و در ازاي آن از 
فلي كاهد در انقضاي اجاره معادل روز آن را به مستأجر پرداخت كند پس از سرق بها مي اجاره
سرقفلي نوع دوم را مستأجر تقريباً به قيمتي مساوي با قيمت . شود پرداختي استقبال نمي پيش

خود ملك بايد خريداري كند در نتيجه با امكان خريد مغازه به طور مستقل از كل ملك هيچ 
ي حد تواند تا تربودن مي تنها سرقفلي نوع سوم است كه به دليل ارزان. شود استقبالي از آن نمي

  . مورد استقبال باشد، آن هم البته به اين شرط كه مستأجر توان پرداخت آن را داشته باشد
  هم تخليهعدم براي مثال، شرط .  اشتباهات فاحشي شده است1376در تدوين قانون سال 

 گرفتن نتايج  از سوي ديگر، براي ايجاد امكان. فعل قلمداد شده استهم شرط شرط نتيجه و 
براي . سب از حق سرقفلي تن به تغييرات و تحولاتي غيرقانوني داده شده استناشي از حق ك

  . در قرارداد اجاره پذيرفته شده است) شرطي باطل و مبطل(مثال، گذاشتن شرط بدون مدت 
 و در نظر گرفتن حق كسب، پيشه يا تجارت در 1356بدون ترديد اجراي قانون سال 
نظر به جايگاه حقوقي آن حق  اما شايسته بود با امعانشد،  مواردي موجب نارضايتي موجران مي

متأسفانه يكي از . يابي شود نه اينكه حق صاحب حق انكار شود علل نارضايتي موجران ريشه
دخالت از باب اي كه شايد  عوامل آن نارضايتي عملكرد غلط قضات در اين مورد بود به گونه

ه مستأجر هيچ رونق تجارتي در عين مستأجره در اموال اغنيا به نفع فقرا، حتي در مواردي ك
ايجاد نكرده يا شهرت نيك و رونق تجارتي محل را تقليل داده يا از بين برده بود به نفع او و 

كردند تا مستأجر  كردند و درواقع كمك مي به ضرر موجر حكم به پرداخت حق كسب مي
  . هدموجر قرار د» كردن تلكه«مطالبة حق كسب را وسيلة اصطلاحاً 

جالب اينكه امروز معلوم شده است كه حق كسب، پيشه يا تجارت نيز حقي غيرشرعي 
ايجاد «كه منشأ آن مثل منشأ اين حق » حق نسق زراعي«نيست و فقها هم موردي مشابه يعني 

ترديدهايي نيز كه نظر شوراي نگهبان . )52: 1387خسروي، (اند  است را به رسميت شناخته» رونق
 1369يت آن ايجاد كرده بود با نظر مجمع تشخيص مصلحت نظام در درخصوص مشروع

ضمن اينكه نپذيرفتن .  منتفي شد1376 قانون روابط موجر و مستأجر 11تقليل يافت و با مادة 
  . گرفت آن در تضاد با اصل چهل و ششم قانون اساسي قرار مي

 آن با نيازهاي اشتنند شدن ناكارآمدي نظام سرقفلي و تناسب در نتيجه اكنون با مشخص
دار و  اي جز دادن حق به حق جامعه مخصوصاً در تضادبودن آن با نظام كارآفريني، چاره

ماند، مگر  باقي نمي) حق كسب، پيشه يا تجارت(بازگشت به نظام پذيرش حق رونق تجارتي 
  .اينكه بخواهيم با وجود آشكارشدن حقيقت، آن را بپوشانيم و حلالي را ناديده انگاريم
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بازگرداندن حق كسب، پيشه يا تجارت به نظام حقوقي كشورمان طرفداران زيادي دارد 
 حذف اين نهاد را از سيستم حقوقي ايران )64: 1380 و بيگدلي، 49: 1380كاتوزيان، (براي مثال، بعضي 

 .اند هاي خارجي و عادات و رسوم پاگرفته تجارتي دانسته در تعارض با واقعيت
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