
 

  

  

  

  

وپیشه و تجارت در فرض تخریب واحد تجاري  حق کسب

 )قضایی(تحلیل و نقد رویه 

  

  محمدمهدي الشریف

  چکیده

و  1356ابط موجر و مستأجر هاي مشمول قانون رو با توجه به پایان نداشتن اجاره

امکان ادامه تصرف مستأجر حتی پس از اتمام مدت اجاره، این احتمال که واحد تجـاري  

گذار در ایـن   در طول زمان تلف یا اتلاف شود، احتمال نادري نیست. با وجود این، قانون

وپیشه را روشن ننمـوده اسـت. رویـه قضـایی نیـز در ایـن        گونه موارد تکلیف حق کسب

ص مضطرب و مختلف است. برخی حکم به انتفاي حق نموده و برخی به بقاي حق خصو

رسد پاسخ به ایـن پرسـش در گـرو تعیـین تکلیـف وضـعیت رابطـۀ         اند. به نظر می مایل

وپیشه را یـک حـق عینـی و بـه      استیجاري پس از نابودي عین است، زیرا اگر حق کسب

، این حق فرع بـر وجـود عـین و    بدانیم» عین مستأجره«در» مستأجر«معناي حق بقاي 

رابطۀ استیجاري است. البته در فرض اتلاف که موجر یا ثالث عامل تخریب واحد تجاري 

رود اما موجر یا ثالث از بـاب   وپیشه به تبع تلف عین از بین می است، هر چند حق کسب

 مسئولیت مدنی و اتلاف حق غیر، در قبال مستأجر مسئول جبران آن است. در هر صورت

فرض بقاي رابطه استیجاري و الزام موجر یا ثالث بـه بازسـازي عـین بـراي حفـظ حـق       

  مستأجر منتفی است.

  وپیشه و تجارت، عقد اجاره، اتلاف، تلف، عین مستأجره. : حق کسبها کلیدواژه

  

  

  
 عضو هیأت علمی گروه حقوق دانشگاه اصفهان alsharif46@yahoo.com                                       
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  مقدمه

گـذار ایـران نخسـت در قـانون      وپیشه و تجارت مفهومی است که قانون حق کسب

و سپس با نسـخ ایـن قـانون در قـانون     مطرح کرد  1339مصوب روابط مالک و مستأجر 

طور رسمی و صـریح وجـود آن را بـه رسـمیت      به 13561روابط موجر و مستأجر مصوب 

وپیشه و تجارت از معدود مسائلی است که ماهیـت و احکـام آن    شناخته است.حق کسب

ت. یکـی از عوامـل   قضایی معرکه آراء و انظار بوده اس ـ  و رویه یهمواره در دکترین حقوق

وپیشـه، انحصـار منبـع اسـتخراج      ستردگی اختلاف در باب حق کسبگمؤثر در شدت و 

اسـت. ایـن    1356مصـوب   جر و مسـتأجر واحکام آن به قانون نه چندان مفصل روابط م

اي در فقـه دارد تـا بتـوان از    هاي حقوقی نه پیشینهنهاد برخلاف اکثر مفاهیم و تأسیس

هاي قانون از آن بهره جست و نه کـاملاً بـا   بهامات یا تکمیل کاستیاین منبع براي رفع ا

کند تا با مراجعـه بـه قـانون مـادر بتـوان بـه کشـف مـراد          مدل اروپایی خود تطبیق می

  گذار ایران در موارد ابهام و اجمال نائل گردید. قانون

هوم وپیشه و تجارت را قابل مقایسه با مف حق کسب ایران اغلب نویسندگان حقوقی

اما در عـین حـال تأکیـد     3اند. در حقوق فرانسه دانسته 2مایه تجارتی یا کارمایه بازرگانی

وپیشـه و   هاي اساسی بین ایـن دو مفهـوم وجـود دارد و حـق کسـب     اند که تفاوتکرده

مایـه تجـارتی در حقـوق     4دهـد. تجارت تنها جزئی از مایه تجارتی فرانسه را تشکیل می

موع عناصر مـادي و غیرمـادي سـرمایۀ بازرگـان اسـت و شـامل       مج  هدر بردارندفرانسه 

موقعیت محل تجارت، مشتریان دائم، اسم تجاري، علامت تجـاري، نقـوش و ترسـیمات    

تجاري، حق اختراع، حق تقدم و تمدید اجارة محل تجارت، مواد اولیۀ صـنعتی و اثاثیـۀ   

گـر   رت تنهـا بیـان  وپیشه و تجـا  در حالی که حق کسب 5.تجاري و کالاهاي تجاري است

در حقـوق فرانسـه مایـه     6.اسـت  »اجـاره  و تمدیـد  حـق تقـدم  «یکی از این اجزاء یعنی 

  
 د شد.از این قانون یاد خواه» م.مق.ر.«از این پس در این مقاله با عبارت اختصاري  .1

2. Fonds de Commerce 
؛ کاتبی، حسینقلی، 87، ص. 1374، چاپ اول، نشر دادگستر، 1ستوده تهرانی، حسن، حقوق تجارت، جلد  .3

زیناب، غلامعلی، سرقفلی در حقوق   ؛ سیفی28، ص. 1367حقوق تجارت، چاپ دوم، انتشارات گنج دانش، 

 .199، ص. 1369، 150ایران، مجله کانون وکلا، شماره 

؛ 517، ص. 1374کاتوزیان، ناصر، عقود معین: معاملات معوض و عقود تملیکی، چاپ ششم، شرکت انتشار، . 4

  کاتبی، پیشین.

، مجله فقه رویکردي تحلیلی به ماهیت حق کسب یا پیشه یا تجارت و حق سرقفلی پور، ابراهیم،   عبدي .5

، ، نشـر دانشـگاهی  1قوق تجارت، جلـد  عرفانی، محمود، ح؛ 90، ص. 1386، پاییز 6و حقوق، شماره 

 .78، ص. 1365

 کاتبی، پیشین. .6
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توانـد آن را بفروشـد یـا رهـن      تجارتی یک حق منقول به حساب آمده و صاحب آن مـی 

ویـژه امکـان اجـاره حـق      که اغلب ایـن احکـام و بـه    در حالی 1گذارد یا حتی اجاره دهد.

در حقـوق فرانسـه، وجـود     حقـوق مـا مفهـوم روشـنی نـدارد.     وپیشه و تجارت در  کسب

که بـر اسـاس ق.ر.م.م    در حالی 2است.مشتري از ضوابط ثابت و تغییرناپذیر مایه تجارتی 

، وجود مشتري یا حسن شهرت تجاري از عناصر ضروري و 3و بر خلاف تلقی رایج 1356

میـزان آن مـؤثر    وپیشه و تجارت محسوب نشـده و حـداکثر در   مقومات ذاتی حق کسب

هاي زیر دقت کنید، مدعاي فوق را تصدیق خواهید کرد. فرض کنیـد   است. اگر در مثال

بـار نیـز    اجاره کند، ولی حتی بـراي یـک   56اي را بر اساس قانون مصوب  شخصی مغازه

تواند به صرف انقضاء مهلت اجاره، تخلیه او را تقاضا  درب مغازه را باز نکند، آیا موجر می

گمان منفی است. حال فرض کنید مالک بـه دلیـل نیـاز شخصـی      خیر. پاسخ بیکند یا 

  بتواند مجوز تخلیه را بدست آورد.

گاه روي مشتري به خود ندیده و هـیچ   تواند به این بهانه که این مغازه هیچ آیا می

وپیشه  پیشه و تجارتی در آن صورت نگرفته است، توقع تخلیه بدون پرداختن حق کسب

نظـر از تفـاوت فـراوان اصـل مفـاهیم       اشد؟ باز مسلماً پاسخ منفی است. صرفرا داشته ب

، مقررات و مواد قـانون ر.م.م نیـز نمونـه    »وپیشه و تجارت حق کسب«و » مایه تجارتی«

مشابهی در حقوق فرانسه ندارد تا بتوان براي رفع ابهام از مواد این قانون به قانون منبـع  

گـاه و در هـیچ مـوردي رویـه      تنها هیچ رو است که نه اقتباس آن مراجعه نمود. از همین

هاي فراوان ق.ر.م.م از حقـوق خـارجی اسـتفاده     ایران براي رفع ابهامات و کاستی قضایی

ننموده، بلکه حتی نویسندگان حقـوقی نیـز بـرخلاف سـایر مباحـث حقـوقی همچـون        

فرانسـه بـراي    گاه از دکترین یا مقررات حقوق تعهدات و مسئولیت مدنی یا تجارت، هیچ

اند. به عنوان نمونـه مرحـوم اسـتاد     هاي ق.ر.م.م استفاده ننموده تفسیر یا تکمیل کاستی

که بـه تفصـیل بـه    » حقوق مدنی؛ معاملات معوض و عقود تملیکی«کاتوزیان در کتاب 

شرح این قانون پرداخته، برخلاف شیوه مرسوم خود، حتی در یک مورد نیز براي شرح و 

نظـر از   وانگهی، صـرف قـانون، بـه منـابع فرانسـوي ارجـاع نـداده اسـت.       تفسیر مواد این 

وپیشه و تجارت در قانون مدنی، بـه لحـاظ    ناشناخته بودن مفهومی به عنوان حق کسب

مشـمول قـانون    مشمول قانون مدنی با اجـاره  هاي جدي بین اجاره اي تفاوتوجود پاره

  
صدرزاده افشار، سیدمحسن، حق کسب یا پیشه یا تجارت و ضوابط آن در حقوق فرانسه، مجله حقوقی وزارت  .1

  .58، ص. 1357، 2دادگستري، شماره 

  . 60. همان، ص. 2

 .205سیفی زیناب، پیشین، ص.  .3
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لال در فرض انقضاي مدت و وجود از حیث انح ها آنو به طور خاص تفاوت  1356ر.م.م 

هـا   تماد کامل به قانون مدنی براي رفع کاستیوپیشه و تجارت، اع حقی به نام حق کسب

سادگی میسور نیست و  بهگشا نبوده و  در تمامی موارد مشکلهاي قانون ر.م.م نیز  و ابهام

حقـوقی  انجامـد کـه هـیچ ذوق     قبـول مـی   چنان نامعقول و غیرقابـل  بعضاً به نتایجی آن

وپیشه و تجارت با حقی که تحت عنوان سرقفلی در  حق کسبتواند آن را تأیید کند. نمی

طـور رسـمی در قـانون روابـط      گذار آن را بهحقوق سنتی ایران شناخته شده بود و قانون

امـا ایـن قرابـت     .مشابهت فـراوان دارد  است، وارد نموده 1376موجر و مستأجر مصوب 

دو را یـک مفهـوم تلقـی نمـود و دقیقـاً بـه دلیـل همـین          چندان نیست کـه بتـوان آن  

وپیشـه و تجـارت روي خـوش     گاه به حق کسب هاست که دیدگاه فقهی رایج هیچ تفاوت

  1گاه تردید روا نداشته است. در قبول سرقفلی سنتی هیچ ،نشان نداده و برعکس

آراي حتـی  رغم تفاوت این دو مفهوم، ادبیـات حقـوقی مـا و     علیکه ناگفته نماند 

آمیـز اصـطلاح سـرقفلی بـه جـاي اصـطلاح        از کاربرد مسامحه مشحونهاي عالی  دادگاه

کـه   است و از قضا در یکـی از آراء » وپیشه و تجارت حق کسب«آهنگ  طولانی و ناخوش

مـراد دادگـاه از سـرقفلی، همـان حـق       پرداخته شده نیـز  ها آندر این نوشتار به تحلیل 

  وپیشه و تجارت است. کسب

صـراحتاً از انفســاخ و انحـلال رابطــه    483ف قــانون مـدنی کــه در مـاده   بـر خـلا  

وضعیت عقد اجـاره در    مسأله استیجاري در فرض تلف عین مستأجره سخن گفته است،

 انوندر ق ـ ،وپیشه و تجارت تبع آن، وضعیت حق کسب به فرض نابودي عین مستأجره و

    .است کم به اجمال برگزار شده به سکوت یا دست 56.م.م ر

شود یا نه؟ در هر صورت، تکلیف  آیا با نابودي عین مستأجره، عقد اجاره منحل می

شود؟ آیا بین صـورت اتـلاف و صـورت تلـف     وپیشه و تجارت مستأجر چه می حق کسب

توان در فرض اتلاف یا در هـر دو فـرض    قهري عین مستأجره تفاوت وجود دارد؟ آیا می

ي واحد تجاري سخن گفت؟ از یـاد نبـریم کـه از    تلف و اتلاف از تکلیف موجر به بازساز

وپیشه  آید که موارد امکان مطالبه تمام یا نیمی از حق کسب نیز بر می 56ظاهر ق.ر.م.م 

بینی شده در قانون است و البته فرض مورد بحـث از آن   و تجارت منحصر به موارد پیش

یـث حـوادث طبیعـی    خیـز بـودن ایـران از ح    با توجه به حادثه موارد نیست. در هر حال

بازارهاي ایـران از دیگـر سـو،      همچون سیل و زلزله از یک سو، و بافت قدیمی و فرسوده

گمـان هرچـه   و بـی  فرض نابودي عین مستأجره به هیچ روي فرض نادر و بعیدي نیست

اگـر بـر ایـن مجموعـه،      گونه دعاوي افزوده خواهد شـد.  زمان به پیش رود، بر حجم این

  
 .614تا، ص.  روح االله، تحریرالوسیله، چاپ اول، موسسه مطبوعاتی دارالعلم، بی. خمینی (امام)، سید1
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ي ایام جنگ را نیـز  ها نابار و موشک ها ناواحدهاي تجاري در اثر بمبار هاي فراوان ویرانی

قضـایی نیـز     متأسفانه سرانگشت تدبیر رویـه  شود. تر می بیفزاییم، اهمیت موضوع روشن

و نقـص قـانون را تـرمیم     ودهقانونی را گش ـ این خلأ  فروبسته گره به نحو قاطع نتوانسته

ما نیز در این زمینـه کـار درخـوري     یکه دکترین حقوقتوان انکار نمود  البته نمی .نماید

تا آنجا کـه نگارنـده جسـتجو و     قضایی نیاویخته است.  راه رویها انجام نداده و چراغی فر

هـاي   اختصار به موضوع اختلاف دیدگاه دادگـاه  تتبع نموده جز یکی از نویسندگان که به

ر فرض نـابودي مـورد   وپیشه و تجارت د تهران در خصوص وضعیت حق کسب 2حقوقی 

انـد. سـکوت    یک از مؤلفان حقوقی بـه ایـن موضـوع  نپرداختـه     هیچ 1اجاره اشاره نموده،

اي جز تشـتّت آراء محـاکم دادگسـتري    قانون و فقر ادبیات حقوقی در این زمینه، نتیجه

تهران در مواجهه بـا ایـن پرسـش، سـه نظـر       2هاي حقوقی  قضات دادگاه نداشته است. 

دیـوان عـالی    1377-6بر مذاکرات رأي اصـراري شـماره    مروري 2اند.کردهمختلف ابراز 

کشور که ناظر به فرضی نزدیک به موضوع این مقاله است نیز از اختلاف عمیـق قضـات   

توان رویه محـاکم و قضـات    دیوان در تحلیل این مسأله حکایت دارد. به طور خلاصه می

از محاکم بقاي اجاره و بقـاي حـق را در    را در این مسأله به دو گروه تقسیم نمود: برخی

چنین فروضی ترجیح داده و در مقابل برخی دیگر انحلال عقد اجاره و مسئولیت مـدنی  

اند. ما در  وپیشه را مرجح شمرده عامل نابودي عین مستأجره نسبت به جبران حق کسب

ن دو این نوشتار به جاي بحث انتزاعی و نظري محض بهتـر آن دیـدیم کـه بحـث از ای ـ    

دیدگاه و نقاط ضعف و قوت هر یک را در قالب نقد و بررسی دو رأي که یکی از دادگـاه  

بدوي و دیگري از دادگاه تجدیدنظر در خصوص ویرانی یک باب مغازه در اثر گودبرداري 

غیراصولی صادر گردیده و یکی معتقد به دیدگاه اول و دیگـري معتقـد بـه دیـدگاه دوم     

تـر  کنیم ایـن شـیوه از بحـث، بـه درك بهتـر و ملمـوس       می است، سامان دهیم و گمان

شود به دلیل اینکه آنچه در ایـن مـورد    مباحث نظري کمک خواهد کرد. البته یادآور می

واقعی رخ داده، اتلاف عین مستأجره از سوي ثالث بوده است، بحث عمدتاً بر این فـرض  

هري عین مستأجره نیسـت،  متمرکز شده اما این امر به معناي نپرداختن به فرض تلف ق

زیرا افزون بر اشتراك بسیاري از مباحث در این دو فرض، مسائل خاص تلف قهـري نیـز   

  ت.صورت ضمنی مورد بررسی قرار گرفته اس به

کوتاه سخن اینکه در این مکتوب کوشش شده است که در قالب نقد و بررسـی دو  

منتخب محـاکم و اشـکالات و   رأي از محاکم دادگستري، ابعاد این موضوع و راهکارهاي 

  
 .196، ص. 1371. کشاورز، بهمن، سرقفلی و حق کسب و پیشه و تجارت، چاپ دوم، انتشارات کیهان، 1

 .283، ص. 1370نوبخت، یوسف، اندیشۀ قضایی، چاپ سوم، انتشارات کیهان، .2
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هاي ارائه شده روشن شده و در نهایـت راهکـاري کـه بیشـترین      حل موانع موجود در راه

  .قرابت را با اصول و مقررات قانونی دارد، پیشنهاد گردد

  شرح ماوقع و آراء صادره .1

  موضوع دعوا .1-1

ث شـعبه  هـاي کشـور بـراي احـدا    خلاصه ماجرا از این قرار بوده که یکی از بانـک 

نماید. به دنبال گودبرداري در زمـین  جدید، ساختمانی قدیمی را خریداري و تخریب می

طـور کامـل    متعلق به بانک، مغازه مجاور که ساختمانی قدیمی داشته  فرو ریختـه و بـه  

کنـد. دادگـاه   شود. مستأجر مغازه اقدام به طرح دعوي بـه طرفیـت بانـک مـی    ویران می

با نابودي مغازه، تنها عین مغازه که متعلق به مالک است نـابود   بدوي با این استدلال که

وپیشه و تجارت حکم به رد دعوي مستأجر داده چه اینکه آنچه نابود  شده، نه حق کسب

شده و بانک ملزم به جبران آن است، عین مغازه است که مستأجر نسـبت بـه آن حقـی    

شه و تجارت، از میـان نرفتـه تـا    وپی ندارد و آنچه به مستأجر تعلق دارد یعنی حق کسب

  بتوان بانک را به جبران آن محکوم نمود.

 رأي دادگاه بدوي .1-2

 سرپرستیت (ن) به طرفی آقايدر خصوص دعواي آقاي (ص) به وکالت از سوي «

زیـان وارده بـا    ریال بابت ضرر و 000/000/20مبلغ  مطالبه به خواسته... صادرات بانک 

ادرسی بدین نحو که وکیل محترم مذکور اعلام نمـوده خوانـده   خسارات د احتساب کلیه

منظـور   ، ساختمان کلنگی را تخریب و بـه ....جهت بازسازي احد از شعبات خود واقع در 

نمایـد و پـس از    احداث بناي جدید در کنار گـاراژ عطارهـا شـروع بـه گـودبرداري مـی      

  رها نمـوده و بـه واسـطه   سازي، محل را به صورت گودالی  برداري بدون طرح ایمن خاك

موجـب تخریـب    ،بارندگی شدید و جاري شدن آب در محل و ورود بـه گـودال احـداثی   

اولاً در مورد خسـارات وارده بـر    .موکل گردیده و از بین رفته است  صددرصد مورد اجاره

باشـد و مسـتأجر مالـک     مـی نیست و مسـتأجر  خواهان مالک عین  ونچ عین مستأجره

 84  مـاده  10ثبوت، مالک عین باید تقاضـا نمایـد بـه اسـتناد بنـد      به فرض  منافع است

 .نمایـد قانون مذکور قرار رد دعوا صـادر و اعـلام مـی    89  و قسمت اخیر ماده د.ع.اق.آ.د.

وپیشه و تجارت با توجه به ایـن کـه چنانچـه     سرقفلی و حق کسب ثانیاً در مورد مطالبه

وپیشه و تجارت است به عللـی از بـین    اعیانی ملکی که داراي حق سرقفلی و حق کسب

رود، زیرا در غیر ایـن صـورت   وپیشه و تجارت از بین نمی برود حق سرقفلی و حق کسب

مذکور شده، بدون اینکه وجهی در این مورد به مسـتأجر   مالک ملک بلاجهت داراي حق
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هـان  حقـی خوا  الذکر حکم به بـی  فوق قانون 197پرداخت کرده باشد. لذا به استناد ماده

گردد. ... رأي صادره ظرف بیسـت روز از تـاریخ ابـلاغ قابـل رسـیدگی        صادر و اعلام می

  »باشد. نظر در دادگاه تجدیدنظر مرکز استان می تجدید

  رأي دادگاه تجدید نظر .1-3

(ن) کـه بعـد از فـوت     آقـاي تجدیدنظرخواهی آقـاي (ص) بـه وکالـت از سـوي     «

-1023  شـماره   ري شـده اسـت از دادنامـه   تجدیدنظرخواه توسط وراث وي شخصاً پیگی

 رسد زیرا با توجه به رأي شماره وارد به نظر می کاشاندادگاه عمومی  5  شعبه 5/12/80

ول ئتجدیدنظرخوانـده مس ـ اصفهان،  اول محاکم تجدیدنظر استان  شعبه 837-4/11/75

مدنی بایـد  قانون مسئولیت  2و  1ورود خسارت به تجدیدنظرخواه است و با استناد مواد 

  این خسارت جبران شود. 

مدافعات تجدیدنظرخوانده مبنی بر این کـه مالـک (مـوجر) مسـئول جبـران ایـن       

وپیشه از  زیرا پرداخت حق کسب ،رسد وارد به نظر نمی است وپیشه) خسارت (حق کسب

در مقابـل   1356موجر تکلیفی اسـت کـه قـانون روابـط مـوجر و مسـتأجر سـال          ناحیه

فیه چنـین درخواسـتی    موجر گذارده است که در مانحن ملک بر عهده درخواست تخلیه

  .موجر به عمل نیامده است از ناحیه

وپیشه و تجارت را چهل و پـنج میلیـون    بنابراین چون کارشناس میزان حق کسب

بدوي بـه آن وارد نشـده اسـت و     ریال ارزیابی نموده است که اعتراض مؤثري در مرحله

ه نیز در این مرحلـه بـه اسـاس رأي بـوده اسـت و نـه بـه میـزان         اعتراض تجدیدنظرخوا

وپیشه و چون لاجرم باید خسـارت وارده بـه متضـرر جبـران شـود و       می حق کسبویتق

چون با توجه به محتویات پرونده و نظرات کارشناسی در خصوص علت وقوع حادثه کـه  

(ن) در آن  اي کـه مرحـوم  منجر به تخریب صددرصد سـه بـاب مغـازه از جملـه مغـازه     

فعـل تجدیدنظرخوانـده (کنـدن گـودال بـراي تأسـیس بنـا در مجـاورت          ،مستأجر بوده

اي کـه   شده بدون رعایت ضوابط ایمنـی) سـبب از بـین رفـتن مغـازه      هاي تخریب مغازه

قانون  258 گردیده است مستنداً به ماده ،وپیشه داشته تجدیدنظرخواه در آن حق کسب

 تجدیدنظرخواسـته در خصـوص رد دعـواي مطالبـه     نامهآیین دادرسی مدنی با نقض داد

وپیشه با قبول دعوي خواهان بدوي در ایـن خصـوص، حکـم بـه محکومیـت       حق کسب

 به پرداخت چهل و پنج میلیون ریال بابت خسارت وارده در اثر تخریـب  ...بانک صادرات 

د. حکم صـادره  گرد مشارالیه صادر و اعلام می  استیجاري مرحوم (ن) در حق ورثه  مغازه

  »قطعی است.
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  نقد و تحلیل آرا .2

  بررسی رأي دادگاه بدوي نقد و .2-1

اي است که هـم دادگـاه    گونه که دیدیم موضوع نزاع، تخریب عین مستأجره همان

بدوي و هـم دادگـاه تجدیـدنظر در انتسـاب ویرانـی آن بـه عملیـات تقصـیرآمیز بانـک          

دادگـاه بـدوي بانـک را بـه پرداخـت حـق        کـه بینـیم   نظر دارند. با این وجـود مـی   اتفاق

نماید و برعکس دادگاه تجدیدنظر بـا قاطعیـت تمـام     وپیشه و تجارت محکوم نمی کسب

دهد. با انـدك   وپیشه در حق مستأجر می حکم به محکومیت بانک به پرداخت حق کسب

 این اختلاف نظر ریشه در تفاوت بسیار جالب دیدگاه دو دادگاه که شود تأملی روشن می

در مقام تحلیل موضوع و احراز صغراي قیاس قضایی دارد. دادگاه بدوي معتقد اسـت در  

 وپیشه اثر عملیات بانک تنها یک چیز از بین رفته و آن عین مستأجره است و حق کسب

جبران خسارت ناشی از نابودي آن باشـیم. بـه   مسئول مستأجر از بین نرفته تا به دنبال 

اتلاف اعیان است و سـایر   اه بدوي موضوع این پرونده از مقولهبیان دیگر از دیدگاه دادگ

حق در ایـن پرونـده مصـداق نـدارد. در مقابـل،       اتلاف انواع اتلاف یعنی اتلاف منفعت و

دادگاه تجدیدنظر بدون این که به اختلاف مبنایی خود با دادگاه بدوي اشاره کند، فرض 

بانـک عـلاوه بـر عـین مسـتأجره، حـق        مسأله را بر این قـرار داده کـه در اثـر عملیـات    

خسارت وارده به متضرر باید جبران «مستأجر نیز نابود شده و از آن جا که  وپیشه کسب

بر حکم به جبران خسارت ناشی از عین در حق مالک (در فرض  بالطبع باید علاوه» شود

  ار گیرد.وپیشه نیز مورد حکم قر مالک)، باید خسارات ناشی از نابودي حق کسب مطالبه

ممکن است گفته شود کـه در رأي دادگـاه تجدیـد نظـر اشـاره بـه نـابودي حـق         

تـوان چنـین چیـزي را بـه دادگـاه تجدیـدنظر نسـبت داد. در         وپیشه نشده و نمی کسب

وپیشـه   باره باید گفت هرچند در رأي دادگاه تجدیدنظر صراحتاً از نابودي حق کسب این

وپیشه است. زیرا  رأي، اعتقاد به نابودي حق کسبسخن به میان نیامده اما لازمه قطعی 

وقتی سخن از جبران خسارت و استناد به قانون مسـئولیت مـدنی مطـرح اسـت، بـدون      

تـوان بـراي    و زیـان هسـتیم و تنهـا زیـانی کـه مـی      » جبران خسارت«شک ما در مقام 

وپیشـه و تجـارت    مستأجر در چنین فروضی در نظر گرفت، از دسـت دادن حـق کسـب   

مجـاز در مطالبـه حـق     56. مسلماً در مـواردي کـه مسـتأجر بـه اسـتناد ق.ر.م.م      اوست

نیست و از همین رو استناد » خسارت«وپیشه و تجارت است، خواسته وي مطالبه  کسب

وپیشه یـا   به قانون مسئولیت مدنی نیز توجیه ندارد، بلکه خواسته وي مطالبه حق کسب

یشه و تجارت خود است. به عبـارت دیگـر   وپ تر مطالبه قیمت حق کسب به عبارت دقیق

وقتی سخن از تسبیب یا مسئولیت مدنی است ما با لطمه و خسارت به یک حق مشروع 
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روبرو هستیم و فرض بقاي حق و مطالبه خسارت با یکدیگر غیرقابل جمع است. ممکـن  

ز است گفته شود مبناي رأي دادگاه تجدیدنظر نه نابودي حق بلکه عدم امکان استفاده ا

رسد، زیرا اگر مراد از خسـارت ناشـی از   حق بوده است. این توجیه نیز کافی به نظر نمی

عدم امکان استفاده از حق، خسارت ناشی از عدم اشتغال در واحد تجاري تا زمـان رفـع   

وپیشـه نداشـته و معـادل حـق      عیب یا بازسازي باشد، این خسارات ربطی به حق کسب

کـه دادگـاه بانـک را بـه پرداخـت حـق         اشـد؛ در حـالی  بوپیشه و تجارت نیز نمی کسب

وپیشه محکوم کرده است و اگر مراد از عدم امکـان اسـتیفاء از حـق، عـدم امکـان       کسب

وپیشه و تجارت براي همیشه باشد، که این امر معنایی جز نـابودي   استیفاء از حق کسب

جـارت را بـه   وپیشـه و ت  سو حـق کسـب   توان از یکوپیشه ندارد. درضمن نمی حق کسب

مستأجر داد و از سوي دیگر قائل به بقاي رابطه استیجاري بود. به دیگر سخن اگر رابطه 

توانـد از   استیجاري مستأجر باقی است، ولو اینکه براي مدتی به دلیل تخریب ملک نمـی 

وپیشـه و تجـارت فاقـد توجیـه اسـت.       آن استفاده کند، دیگر دریافت کامل حق کسـب 

که دادگـاه تجدیـدنظر بـا محکومیـت بانـک بـه پرداخـت حـق          وانگهی تردیدي نیست

شده، حق مستأجر را اسـتیفاء نمـوده و دیگـر بـراي      وپیشه به مستأجر مغازه ویران کسب

وي حق مراجعه به موجر براي ادامه رابطه استیجاري یا الزام مـوجر بـه بازسـازي قائـل     

بها از مستأجر را قائـل   جارهنیست. کما اینکه از سوي مقابل براي موجر نیز حق مطالبه ا

نیست و این امر معنایی جز این ندارد که از نظر دادگـاه تجدیـدنظر، رابطـه اسـتیجاري     

  خاتمه یافته است.

امر نادر و عجیبی نیست اما این  ها هرچند اختلاف نظر در آراء دادگاه به هر تقدیر

احراز صغرا و   مرحله اختلاف را نباید کوچک شمرد. این اختلاف هرچند در بادي نظر به

تـوان  به امور موضوعی مربوط است اما بـا کمـی دقـت مـی     اًتشخیص موضوع و اصطلاح

اختلاف در امور حکمی و حقوقی است. براي روشن شدن مطلـب رأي    دریافت که ریشه

  ریزیم:دادگاه تجدیدنظر را در قالب یک قیاس قضایی می

تقصیر خود نابود کـرده   ه واسطهوپیشه و تجارت مستأجر را ب خوانده حق کسب -

   .است (صغري)

ق.  1هــرکس حــق مشــروع دیگــري را از بــین ببــرد بایــد آن جبــران کنــد (م  -

  .مسئولیت مدنی) (کبري)

وپیشه و تجارت مستأجر را جبـران   خوانده باید خسارت ناشی از تلف حق کسب -

  .کند (نتیجه)

ونی است با دادگاه تجدیدنظر گمان دادگاه بدوي از حیث کبرا که حکم کلی قان بی

تشـخیص موضـوع یـا صـغراي قیـاس        مرحلـه  ،اختلاف ندارد. آنچه محل اختلاف اسـت 
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زعـم وي   دانـد. بـه   ق را محقق و ثابـت نمـی  وقضایی است. دادگاه بدوي صغراي قیاس ف

مسـتأجر    وپیشـه  اي با نابودي حق کسـب  هرچند مغازه نابود شده اما این نابودي ملازمه

توان عمق اختلاف را دریافت. درخصـوص   ن حق کماکان باقی است. اکنون میندارد و ای

خـوبی   بـه  شمارد. این اختلاف امر واحد، دادگاهی آن را موجود و دادگاه دیگر معدوم می

وپیشـه در حقـوق مـا دارد. در     احکام حق کسـب  و ح و روشن نبودن ماهیتقاز من نشان

اي مربوط به عـالم واقـع و خـارج اسـت،     تخریب خود عین مستأجره، چون مسأله مسأله

حاکی از وجود یـا نـابودي عـین مسـتأجره      اختلاف توجیهی ندارد. صدق و کذب گزاره

(مغازه) در گرو مطابقت آن با عالم خارج است و اختلاف مشرب و مذاق هیچ تأثیري در 

بـه خـارج   توان با نگاه وپیشه و تجارت امري است اعتباري و نمی آن ندارد. اما حق کسب

حکم به بقاي یا عدم بقاي آن نمود. آنچه موجود یا معدوم بـودن یـک حـق اعتبـاري را     

زند شرایط و موانعی است که معتبِر براي وجود آن اعتبار کرده اسـت. دقیقـاً بـه     رقم می

وپیشه و تجارت هرچند ظـاهراً امـري موضـوعی و     نابودي حق کسب همین لحاظ مسأله

قضایی است اما در واقع به دلیل ماهیت اعتباري خود، کاملاً بـه  مربوط به صغراي قیاس 

  مسائل حکمی و قانونی وابسته است.

داند و در مقام اسـتدلال بـه    وپیشه را باقی می به هر روي، دادگاه بدوي حق کسب

کند. دادگاه بدوي معتقد است اگر قرار باشـد حـق    دارا شدن غیرعادلانه اشاره می قاعده

رفته بدانیم مالک عین (موجر) بدون اینکه وجهی پرداخته باشـد، از   ازبین وپیشه را کسب

تنها مزاحمـی بـه نـام     گردد که نهگردد و مالک ملکی می وپیشه برخوردار می حق کسب

فعالیت طـولانی مسـتأجر در آن محـل      مستأجر را بر خود ندارد بلکه برخوردار از سابقه

وپیشـه و   وازم و توالی رأي خود بر بقاي حق کسبمنتهی دادگاه بدوي به ل باشد. نیز می

مستأجر از این حق را معلوم نکـرده اسـت. آیـا      تجارت توجه ننموده و مکانیسم استفاده

وپیشـه   حق کسب تواند فوراً از مالک مطالبه بقاي حق به این معنی است که مستأجر می

رد تکلیف مالـک بـه پرداخـت    و تجارت نماید؟ این احتمال کاملاً بعید است زیرا اولاً موا

وپیشه در قانون احصاء شده و این مورد از آن موارد نیسـت. ثانیـاً بقـاي حـق      حق کسب

فوري از مالک نـدارد. ثالثـاً بـا ایـن احتمـال، نقـش عملیـات          اي با امکان مطالبهملازمه

تقصـیر دیگـري مجبـور بـه      شود و مالک عـین بـه واسـطه    تقصیرآمیز بانک فراموش می

  گردد. وپیشه و تجارت می ت حق کسبپرداخ

احتمال دیگر این است که مراد دادگاه بدوي از بقاي حق این است که مالک بایـد  

شده به استناد حق  مغازه را مجدداً بنا نماید و مستأجر به فعالیت خود در محل بازسازي

تکلیـف  زیـرا اولاً   ،وپیشه و تجارت ادامه دهد. این احتمال نیز قابـل قبـول نیسـت    کسب

استیجاري است که بنا بر آنچه به تفصـیل خـواهیم    مالک به بازسازي فرع بر بقاي رابطه
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اسـتیجاري تکلیـف مالـک بـه      شدت محل تردید است. ثانیاً به فرض بقاي رابطه گفت به

 ،اي نیستتنها مستند به هیچ قانون و قاعده مستأجر نه استفاده احداث بناي جدید براي

فقـدان   ، درنیاز عین مستأجره بـه تعمیـر اساسـی    به مسأله لویت نسبتاو بلکه با قیاس

  در جایی که رابطـه  56 مصوب زیرا ق.ر.م.م توان کرد، نمی چندانی تردیدچنین تکلیفی 

ي مسلماً برقرار است و مالک به حکم قانون مکلف به تعمیرات اساسی است، بـا  راستیجا

کنـد، عمـلاً ایـن     ذکـر مـی   21  یـف در مـاده  ضمانت اجرایی که براي عدم انجام این تکل

موجر را  21 گذار پس از این که در صدر ماده کند. توضیح اینکه قانون تکلیف را نفی می

چنانچه موجر اقـدام ننمایـد،   که دارد  نهایتاً مقرر می ،کند به تعمیرات اساسی تکلیف می

د مسـتأجر اسـت و   ضمانت اجراي آن، تجویز دادگاه به انجام تعمیر اساسـی توسـط خـو   

بها را بابت تعمیـرات اساسـی محاسـبه نمایـد و      تواند تا شش ماه اجاره مستأجر صرفاً می

از این حکم به قیـاس   حقی بر موجر ندارد. ،ولو مبالغ گزافی باشد ،آن نسبت به مازاد بر

توان برداشت نمود که در فرض تخریب کامل ملک، موجر تکلیفـی بـه   اولویت قطعی می

ثالثاً تحلیل روابط حقوقی موجر و مستأجر در این فرض بـا اشـکالات    آن ندارد.بازسازي 

اسـتیجاري، مسـتأجر کماکـان     رو خواهد بود. از یک سو به لحاظ بقاي رابطه به جدي رو

تواند بـه اسـتناد   در رأس سه سال می نیز موجر و ویران است مغازه  ملزم به تأدیه اجاره

بهـا   تعـدیل اجـاره   زندگی از حق قانونی خـود مبنـی بـر     هها و افزایش هزینترقی قیمت

تـأخیر یـا عـدم      مسـأله به تجدید بنا،  الزام مالک استفاده کند. از سوي دیگر بنابر فرضِ

اقدام به ساخت، موجب مسئولیت مدنی موجر در قبال مستأجر خواهد بـود و طبعـاً بـر    

ط وسـق  موجب تجدیدبنا اساس قواعد عمومی مسئولیت مدنی عدم قدرت مالی موجر بر

عـدم تـوان مـالی مـوجر      زیرامسئولیت او به جبران خسارت ناشی از تأخیر نخواهد بود 

احکام دیگـري   همچنینست، و او آید و مربوط به شخص عذر عام و نوعی به حساب نمی

  که همگی براي ذهنیت حقوق ایران ناآشنا و غیرقابل هضم است.

تواند رأساً اقـدام بـه   ین باشد که خود مستأجر میاما اگر مراد دادگاه از بقاي حق ا

بـاز مسـأله خـالی از     ،اش محفـوظ بمانـد   وپیشـه  احداث بناي جدید نماید تا حق کسـب 

گونـه کـه گفتـیم چنـین اختیـاري فـرع بـر بقـاي رابطـه           اشکال نیست. زیرا اولاً همـان 

اختیـار   شدت محل تردید اسـت؛ ثانیـاً چنانچـه مسـتأجر از ایـن      استیجاري است که به

ر ااستفاده نکرده و تعلل و تأخیر نماید، تعیـین تکلیـف مـوجر در چنـین اوضـاعی بسـی      

رو  هاي فراوان و خلاء قـانونی کامـل روبـه    روابط آن دو با پیچیدگی تحلیلدشوار است و 

بها و حق تعدیل موجر نیز همانند احتمال سـابق   اجاره  است. ثالثاً الزام مستأجر به تأدیه

. رابعاً نگاهی اجمـالی  از لوازم این فرض استرغم نامعقول بودن  ست که علیاز احکامی ا

هاي بدون پایـان   دهد که مقنن براي اجاره نشان می 56به قانون روابط موجر و مستأجر 



18  

 

 

ی)
ضای

ل و نقد رویه ق
حلی

ي (ت
جار

حد ت
ب وا

خری
ض ت

ت در فر
جار

شه و ت
ب و پی

س
ق ک

ح
  

» تکلیف موجر به تعمیرات اساسی«فقط تا مرز  56القاعده طولانی مشمول قانون  و علی

اساسی، پیش رفته و حتی در این فـرض نیـز کـه     در فرض نیاز عین مستأجره به تعمیر

استیجاري باقی است، تنها پس از الزام موجر از سوي دادگاه و تخلـف وي از    قطعاً رابطه

 6ها فقط تـا سـقف   هزینه  تعمیر اساسی و محاسبه  انجام حکم دادگاه، به مستأجر اجازه

که اساسـاً تکلیفـی متوجـه     بها را اعطا کرده است. پس به طریق اولی در جایی ماه اجاره

تصرف و احداث بنـا در ملـک غیـر      توان مستقیماً براي مستأجر اجازه موجر نیست، نمی

  رغـم قواعـد مسـلم اجـاره     ، علـی 56گذار در قانون مصـوب   قائل شد. به بیان دیگر قانون

بقاي در عـین مسـتأجره را بـراي مـدت نامحـدود داده و بـراي         مدنی، به مستأجر اجازه

 ،میم فایده، موجر را به تعمیرات اساسی نیز ملزم نموده و در صـورت تخلـف  تل و تتکمی

اش عـین مسـتأجره را   وپیشـه  مستأجر را مجاز شمرده تا براي محافظـت از حـق کسـب   

تعمیر نموده و همچنان سرپا نگه دارد، اما این حکم خلاف قاعده و اصول اولیه تا زمـان  

گیـرد و یـا    ر فـرض خرابـی عـین را در بـر نمـی     بقاي عین مستأجره امکـان دارد و دیگ ـ 

گذار  شدت مشکوك است. همین امر که قانون ت به این فرض بهبسن شمول آنکم  دست

از تعمیرات اساسی و حقوق و تکالیف طرفین در این وضعیت سـخن گفتـه    56در قانون 

ولی از ویرانی عین مستأجره و تکلیف روابط طرفین در صورت حدوث چنـین وضـعیتی   

این که از دید نویسندگان قانون ر.م.م در چنـین  ر مهمی است ب  خن نگفته، خود قرینهس

استیجاري از بین رفته و لذا نیـازي بـه ذکـر مسـائل پـس از ویرانـی         دیگر رابطه یفرض

هـا   ها و مالکیـت عـین احـداث شـده و ده     هزینه  مطالبه  همچون مسئول بازسازي، نحوه

ویرانی کلی مورد اجاره در حالی که   گذار در زمینه قانوندیگر نبوده است. سکوت   مسأله

، فرض ویرانی واحد تجاري فـرض  56هاي مشمول قانون  پایان بودن اجاره با توجه به بی

 گذار در این سکوت دارد. بینی بوده است، نشان از تعمد قانون بوده و کاملاً قابل پیشن نادري

سأله تقریبـاً مشـابه و بلکـه بـا اولویـت      در دو م 56گذار  گیري قانون وانگهی موضع

تخریـب عـین     گـذار بـه مسـأله    کمتر دلالت روشنی بر این دارد که عدم تعـرض قـانون  

گـذار   مستأجره اتفاقی و مبتنی بر مسامحه نبوده و تمامی احکام و امتیـازاتی کـه قـانون   

اسـت و   برخلاف قواعد قانون مدنی براي مستأجر در نظر گرفته ناظر به فرض بقاي عین

استیجاري و احکام متفرع بـرآن فاقـد موضـوع      پس از نابودي عین، دیگر سخن از رابطه

هرچنـد بـه    12ماده  5و  2 هايدر بند 56است. توضیح این که قانون موجر و مستأجر 

در «و مسـأله  » حدوث عیب غیرقابل رفع و مانع از انتفاع در عـین مسـتأجره  «دو مسأله 

لکن از  ،توجه نموده» تعمیر بودن آن ین مستأجره و غیرقابلگرفتن ع معرض خرابی قرار

مستأجر یاد کرده و این دو مورد را صرفاً  »حق فسخ«این دو مسأله فقط در بحث موارد 

قابـل توجـه در     نموده است. نکته قلمداد از موارد جواز فسخ عقد اجاره از سوي مستأجر
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وط به مقطعی است که مـدت مقـرر   این زمینه این است که حق فسخ یادشده صرفاً مرب

حکومـت   هـا  آنو عقد لازمی چـون اجـاره بـر روابـط      باشددر عقد اجاره منقضی نشده 

گذار با جعل حق فسخ براي مستأجر در این دو فرض امکان رهایی از  کند و لذا قانون می

 ـ   ا پـس از انقضـاء مـدت    این وضع را با امکان فسخ عقد براي وي فراهم نمـوده اسـت والّ

  مســتأجر محــدودیتی بــراي بــرهم زدن رابطــه 56اره، طبــق مقــررات قــانون ر.م.م اجــ

گذار نیازي به مداخلـه و حمایـت از    عین ندارد و بر این اساس قانون  استیجاري و تخلیه

گـذار در ایـن دو فـرض حـق      از یـاد نبـریم کـه قـانون     مستأجر احسـاس نکـرده اسـت.   

دهـد کـه    ی نکرده و این امـر نشـان مـی   بین وپیشه و تجارت را براي مستأجر پیش کسب

  وپیشه همراه نیست. خاتمه رابطه استیجاري لزوماً با استحقاق دریافت حق کسب

آید چنانچه مستأجر در ایام اجاره و به  برمی 12  گونه که از ماده به هر تقدیر همان

شـرف   طریق اولی پس از انقضاء مدت با حدوث عیب غیرقابل رفع و مانع از انتفاع یا در

یـا   »فسخ«تواند حسب مورد عقد را برو شود، می ویرانی قرارگرفتن واحد تجاري خود رو

بها خلاصی یابد و یا به بقـاي   اجاره  نماید و از تعهد خود مبنی بر تأدیه »تخلیه«محل را 

استیجاري در این عین معیوب یا در شرف خرابـی رضـا دهـد و بـه امیـد فرجـی         رابطه

 مبنـی  حقـی  براي مستأجر حال در فرض عدم انتخاب فسخ یا تخلیه، بنشیند؛ اما به هر

تخریب بنـاي موجـود و احـداث بنـاي جدیـد در قـانون        جر به تجدید بنا و یاوبر الزام م

دیگـر جـایی    ،بینی نشده است. پس به طریق اولی وقتی عین کاملاً ویران گردیـده  پیش

  بنا وجود ندارد.مستأجر مبنی بر تجدید   جر یا اجازهوبراي الزام م

بشـماریم یـا بایـد     فرض، مستأجر را مجاز در احداث بنـاي جدیـد   خره اگر بهو بالا

و خـواهیم بـود و بـه     روبـر عین را از مالک بدانیم که باز با محظور دارا شدن غیرعادلانـه  

؛ و اگر اعیانی جدید را متعلق به مستأجر بشماریم اولاً با لحـن  »رّفَ رٌ علی ماکَ«اصطلاح 

ق.ر.م.م که در فرض تعمیر اساسی که تکلیف مالک بود، مسـتأجر را در فـرض    20  دهما

بها دانسته بود و نه  ماه اجاره 6ها تا حداکثر هزینه  اقدام به تعمیر صرفاً مستحق محاسبه

ها را نیـز اجـازه    کل هزینه  تنها براي مستأجر حقی نسبت به عین قائل نبود بلکه مطالبه

ري کامل دارد و ثانیاً چنین حکمی مستلزم تجویز احداث بنـاي متعلـق   داد، ناسازگانمی

ق به مالک است بدون این که مستند به دلیل روشـن قـانونی   متعلّ  هصبه مستأجر در عر

باشد و یا در حقوق ما چنین چیزي سابقه داشته باشد. وانگهی با حکم به جـواز سـاخت   

هاي یابد بلکه باب پرسش ه خاتمه نمیمسأل ،ق آن به خود مستأجرتوسط مستأجر و تعلّ

بـا توجـه بـه سـکوت      هـا  آنشود که پاسخ به دشوار در زمینه وضعیت جدید گشوده می

م حاکم بر قانون مدنی کار بسیار دشـواري  و ناسازگاري آن با قواعد مسلّ 56کامل قانون 

ازه را کـه شـامل   مغ  ق باشد آیا او باید کماکان اجارهاست. مثلاً اگر عین به مستأجر متعلّ



20  

 

 

ی)
ضای

ل و نقد رویه ق
حلی

ي (ت
جار

حد ت
ب وا

خری
ض ت

ت در فر
جار

شه و ت
ب و پی

س
ق ک

ح
  

بها کسـر   ش از اجارها هناتواند بابت سهم مالک عرصه و اعیان است به مالک بپردازد؟ آیا می

بهاي ایام آینده محاسبه و تدریجاً عین را بـه مالـک،    تواند عین را بابت اجاره کند؟ آیا می

  تخلیهرغم رضاي او، تملیک کند؟ اگر مستأجر زمانی به دلیل تغییر شغل مجبور به  علی

مغـازه، مـوجر بایـد      شود؟ آیا پـس از تخلیـه   او با صاحب عرصه چه می  محل شد، رابطه

المثل استفاده از اعیانی را به مستأجر بدهد؟ یا برعکس آیا پـس از تخلیـه، مالـک     اجرت

اسـتیجاري    مستأجر بر استمرار رابطـه  حفظ حقّ ،تواند قلع بنا را که علت احداث آن می

تعدي و تفریط در عین مستأجره، در این فرض دیگـر قابـل     د؟ آیا مسألهبود، تقاضا نمای

کنـد کـه عطـاي ایـن      پاسخ دیگر حکم می بیبغرنج و   ها مسألهاستناد نیست؟ اینها و ده

یابی به مصلحتی جزئی نظـام حقـوقی خـود را     حل را به لقایش ببخشیم و براي دست راه

  در هم نریزیم.

  دگاه تجدیدنظررأي دا و تحلیل بررسی .2-2

 2و1به استناد مـواد   گونه که دیدیم دادگاه تجدیدنظر برخلاف دادگاه بدوي، همان

وپیشه که در ق.ر.م.م  قانون مسئولیت مدنی و نه به استناد موارد جواز مطالبه حق کسب

وپیشه و تجارت به مستأجر محکـوم   بانک را به پرداخت حق کسب بینی شده است، پیش

امــر حکایــت از آن دارد کــه از دیــدگاه دادگــاه تجدیــدنظر حــق  نمــوده بــود کــه ایــن

آن را بایـد  بانـک   وپیشه و تجارت مستأجر در اثر تقصیر بانک، از بین رفته است و کسب

شود این است که به نظـر دادگـاه    دیگري که از این رأي استفاده می  جبران نماید و نکته

استیجاري مسـتأجر    رابطه قد اجاره یاتجدیدنظر با اتلاف عین مستأجره از سوي بانک، ع

خاتمه یافته است و دیگر مستأجر حقی بر بقا در عین مستأجره ندارد تا مسـائلی چـون   

  مطرح گردد. ها آنبها و امثال  مسئول بازسازي و تکلیف به پرداخت اجاره

اساساً علت اینکه دادگاه تجدیدنظر حکم به محکومیت بانک بـه   ،تر به تعبیر دقیق

چیزي جز این نبوده کـه از نظـر    ،وپیشه و تجارت مستأجر نموده است ن حق کسبجبرا

اسـتیجاري گردیـده و دیگـر      این دادگاه، عملیات بانک باعث برهم خوردن و ختم رابطه

وپیشـه و تجـارت بـه تصـرف خـود در عـین        توانسته به استناد حق کسـب  نمی مستأجر

درسـتی رأي دادگـاه     قضـاوت دربـاره  بدین ترتیب روشن است که  مستأجره ادامه دهد.

وپیشـه و   تجدیدنظر در خصوص محکومیت بانک به جبران زیان ناشی از تلف حق کسب

اسـتیجاري در فـرض     رأي یعنـی انحـلال رابطـه     بر تأیید مبناي ناگفتـه  قفتجارت، متو

اتلاف عین مستأجره است. براي داوري در خصـوص رأي دادگـاه تجدیـدنظر بایـد ایـن      

نایی را روشن نماییم که آیا اتلاف عین مستأجره از موجبات انحلال عقد اجاره مسأله مب

  استیجاري است یا نه؟  یا رابطه
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تلف یـا اتـلاف عـین      ، در مسأله56متأسفانه قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 

وپیشـه و تجـارت مسـتأجر در ایـن      وضعیت حق کسب  مستأجره، و به تبع آن در مسأله

ست. شاید بتوان گفت سـکوت قـانون ر.م.م، بـه معنـاي پـذیرش احکـام       فروض ساکت ا

کنـد   بقاي یا عدم بقاي اجاره است. آنچه این احتمال را تقویت می  قانون مدنی در زمینه

 ـ  همـین   راین است که قانون ر.م.م در مقام تقویت و تثبیت وضعیت مستأجر برآمـده و ب

رف نموده و مثلاً خیـار شـرط یـا خیـار     مستقیماً تص )خیارات( اساس اولاً در طرق فسخ

لف از شرط فعل را براي موجر نشناخته است و بدین تمهید از انحلال اجـاره در ایـن   خت

گونه که دیـدیم بـه دو مـورد از مـوارد      موارد جلوگیري کرده است و از سوي دیگر همان

ا از مـوارد  بطلان اجاره در قانون مدنی اشاره نموده و برخلاف قانون مـدنی ایـن مـوارد ر   

از ایـن نحـوه عملکـرد     .ق.ر.م.م) 12  ماده 5و  2جواز فسخ عقد اجاره شمرده است (بند 

گذار تا جایی که برایش ممکن بـوده از قـانون مـدنی     شاید بتوان برداشت نمود که قانون

کـه سـکوت کـرده،     منحرف شده و از موارد انحلال عقد اجاره کاسته، اما در سایر موارد

نمـود. بـر ایـن    را هم ذکر مـی  ها آنا باید الّز قواعد مدنی را نداشته است وف اقصد انحرا

اساس بد نیست نگاهی به قانون مدنی در این زمینه داشته باشیم. در قانون مدنی حکـم  

بیان شده است. بر اساس مواد یادشده با تلف مورد  496و  483تلف مورد اجاره در مواد 

 فکیـک روشـنی بـه ت   گردد. هرچند قانون مـدنی بـه   میاجاره عقد اجاره باطل یا منفسخ 

روشـن فقهـی و لحـن مـواد       اما با عنایت به پیشـینه است تلف و اتلاف نپرداخته   مسأله

بین اتلاف  1ماند که قانون مدنی نیز همچون قول رایج در فقه یادشده تردیدي باقی نمی

انفسـاخ عقـد نمـوده و     و تلف تفاوت نهاده و تنها در فرض تلف قهري حکم به بطلان یا

بـا   483  قـانون مـدنی در مـاده    2.شمرده استنمورد اتلاف را از موارد انحلال عقد اجاره 

روشنی بر مقصود خود یعنی اختصاص حکم   قرینه» تلف در اثر حادثه«استفاده از تعبیر 

  3.ماده به تلف قهري به دست داده است

دت اجـاره عـین مسـتأجره بـه     اگر در م«ق.م چنین است:  483  عین عبارت ماده

شـده منفسـخ    حادثه کلاً یا بعضاً تلف شود از زمان تلـف نسـبت بـه مقـدار تلـف       واسطه

ویژه با توجه به تقابل و تفاوت روشن اصطلاح تلف  ، بهادههرچند لحن این م». شود... می

تردیدي در اختصاص حکم انفسـاخ   ،مسلم فقهی موضوع  و اتلاف در حقوق ما و پیشینه

  
؛ طباطبـائی  276تـا، ص.   ، چاپ هفتم، دار احیاء التراث العربی، بی27م، جلد نجفی، محمدحسن، جواهرالکلا .1

 .594، ص. 1409، چاپ دوم، موسسه الاعلمی للمطبوعات، 2الوثقی، جلد  یزدي، سیدمحمدکاظم، العروه

 .55، ص. 1370، چاپ دهم، انتشارات اسلامیه، 2، سیدحسن، حقوق مدنی، جلد امامی .2

چـاپ  ؛ جعفري لنگرودي، محمدجعفر، مجموعه محشاي قانون مدنی، 435و  195ص.  ص. کاتوزیان، پیشین، 3

 .301، ص. 1379انتشارات گنج دانش، اول، 
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یادشده مفهوم قائل نباشیم و آن را   گذارد اما بر فرض آن که براي مادهتلف باقی نمی به

نسبت به مورد اتلاف ساکت فرض کنیم، باز هم با توجه به این که اسباب انحلال عقد را 

عنوان عامل انحلال عقد در نظـر   مري را بهاگذار  کند و مادام که قانون قانون مشخص می

عقد را بـاقی بـدانیم و بـه     ،ق آن عاملنداریم جز این که در صورت تحقّاي نگرفته، چاره

بر همـین اسـاس چـون     نماییم و اصل استصحاب حکم به بقاي عقد با فرض وقوع شک،

اي جز حکم  شمرده است، باز چارهنگذار اتلاف مورد اجاره را از اسباب انحلال عقد  قانون

اند، قـانون  نانکه برخی از اساتید اشاره نمودهالبته چ به بقاي عقد در فرض اتلاف نداریم.

و بـا حکـم بـه مسـئولیت      1به موضوع اتلاف عین مستأجره پرداخته 488مدنی در ماده 

چنـدان روشـن، بـر بقـاي عقـد اجـاره در        نحوي نه المثل منافع، به متلف بر جبران اجرت

خص ثـالثی  اگر ش ـ«فرض اتلاف عین مستأجره صحه گذارده است. به موجب این ماده: 

بدون ادعاي حقی در عین مستأجره یا منافع آن مزاحم مستأجر گـردد در صـورتی کـه    

تواند براي رفع مزاحمت  قبل از قبض باشد مستأجر حق فسخ دارد و اگر فسخ ننمود می

المثل به خود مزاحم مراجعه کند و اگر مزاحمت بعد از قبض واقع شـود   و مطالبه اجرت

هر چند این ماده ناظر بـه اتـلاف   ». تواند به مزاحم رجوع کند حق فسخ ندارد و فقط می

منفعت است کـه در اثـر مزاحمـت ثالـث واقـع شـده اسـت، امـا منشـأ اتـلاف منفعـت            

خصوصیتی نداشته و اگر اتلاف منافع ناشی از اتلاف عـین نیـز باشـد، تنهـا از فسـخ یـا       

    توان سخن گفت. المثل منافع می رجوع به ثالث براي جبران اجرت

، تحلیـل روابـط طـرفین    با توجه به بقاي عقد اجاره در فـرض اتـلاف   به هر تقدیر

  دشوار نیست.

ضـامن   ،از یک طرف ثالثی که عین مستأجره را تلف کرده، در مقابل مالـک عـین  

المثـل منـافع    ضـامن اجـرت   ،مثل یا قیمت عین است و از طرف دیگر در مقابل مستأجر

خره بـه دلیـل بقـاي عقـد     انتهاي مدت اجاره است و بـالا  مانده تا تالفه یعنی منافع باقی

  ت اجاره به موجر بپردازد.ی را تا انقضاي مدالمسم اجرت اجاره، مستأجر نیز کماکان باید

هاي مشـمول قـانون ر.م.م   توان در اجاره اجرا را می اما آیا این احکام معقول و قابل

هـاي   زم نیسـت. زیـرا اگـر در اجـاره    براي پاسخ منفی تأمل چنـدانی لا  ؟نیز اعمال نمود

بخواهیم احکام قانون مدنی را اجرا کنیم، بـا نتـایج کـاملاً نـامعقول و      56مشمول قانون 

شویم کـه نـه منطـق عـرف و نـه منطـق حقـوق آن را تأییـد          رو می به غیرقابل قبولی رو

اء مـدت  اسـتیجاري بـا انقض ـ    رابطه 56بر اساس قانون  ،دانیم گونه که می کند. همان نمی

تـوان معـین نمـود و     پذیرد و براي آن فرجام و سرانجام مشخصـی نمـی   اجاره پایان نمی

  
 همان. .1
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دهـد.   الدوام به حیات خود ادامه مـی  رو نشود، این رابطه علی به چنانچه با مانع خاصی رو

استیجاري را تخریب نموده است. حکـم بـه محکومیـت      حال تصور کنید که ثالثی مغازه

رو نیست اما از جهـت منـافع،    به ت عین در حق مالک با مشکلی روثالث به جبران خسار

المثل را از زمان تخریب به بعـد بـه مسـتأجر بپـردازد و از طـرف دیگـر        ثالث باید اجرت

المسـمی یـا    استیجاري کماکان باید حسب مورد اجرت  مستأجر نیز به لحاظ بقاي رابطه

توانـد بـدون    ناهنجار و مضـحک مـی  معادل آن را به موجر پرداخت نماید و این وضعیت 

توانـد   پایان مشخصی براي همیشه ادامه پیدا کند و این وضعیتی اسـت کـه قطعـاً نمـی    

  گذار بوده باشد. مقصود قانون

روشن است که علت عدم امکان اجراي حکم قانون مدنی در اینجا، تغییراتی است 

آن عقـد اجـاره را از قالـب     تی داده است و بر اسـاس سنّ  در عقد اجاره 56گذار  که قانون

اي مسـتمر کـه انجـام و فرجـام مشخصـی       ت خارج نموده و آن را به رابطهیک عقد موقّ

ندارد تبدیل نموده است و طبیعی است که با این تفاوت مهم، قیاس ایـن دو اجـاره بـه    

در برخی موارد الفارق بوده و  احکام یکی بر دیگري قیاس مع سرایتیکدیگر و تحمیل و 

  را موجب خواهد شد. یج نادرست و غیرقابل پذیرشنتای

یـا   وپیشه و تجارت به حق بقاي مستأجر در عین مستأجره بنابراین اگر حق کسب

 1تحلیـل شـود،   به تعبیر برخی اساتید به حـق تقـدم و تمدیـد اجـاره توسـط مسـتأجر      

  خاتمـه مانـد و   استیجاري بـاقی نمـی    رابطه عین و وجود آن با وجود  تردیدي در ملازمه

ممکن است  وپیشه و تجارت نخواهد داشت. استیجاري معنایی جز عدم حق کسب  رابطه

وپیشه یـک امـر اعتبـاري اسـت و تلـف خـارجی عـین مسـتأجره          گفته شود حق کسب

تواند این موجود اعتباري را از میان ببرد. در پاسخ به این شبهه بایـد گفـت درسـت     نمی

وال خارجی امکان تصور دارد اما مراد ما از تلف است که تلف خارجی تنها در خصوص ام

وپیشه در اثر تلف عین مستأجره، انتفاي این حق به تبع انتفاي موضوع اسـت   حق کسب

توان مالکیت یا حق انتفاع نسبت بـه   نه تلف مستقیم نفس حق. براي تقریب به ذهن می

حـق انتفـاع اسـت    یک عین خارجی را مثال زد. چنانچه اتومبیلی که موضوع مالکیت یا 

اي تلف شود، هر چند تلف، مسـتقیما مالکیـت یـا حـق انتفـاع را از میـان        در اثر حادثه

گمان با تلف مال خارجی، حق بلاموضوع شـده و از بـاب فقـدان موضـوع      برد اما بی نمی

اند و بـا   رود. به دیگر سخن هرچند مالکیت و حق انتفاع از امور اعتباري بالتبع از بین می

کـه یـک    هـا  آنهرحـال اگـر موضـوع     الم خارج نسبت مستقیمی ندارند اما بـه حوادث ع

موجود واقعی و خارجی است از میان برود، ناگزیر این حقوق اعتباري کـه بـه ایـن مـال     

  
 کاتبی، پیشین.. 1
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رود و حسب مورد موجب مسـئولیت مـدنی و ضـمان یـا      تعلق گرفته بود نیز از میان می

  گردد. انتفاي تعهد یا عقد و امثال آن می

اي که در خصوص رأي دادگاه تجدیدنظر ممکن است به ذهن خطـور  ن نکتهآخری

وپیشـه و تجـارت در    کسـب  ق حـقّ ن بودن موارد تعلّنماید این است که با توجه به معی

ق.ر.م.م، حکم به پرداخت این حق به مستأجر در خارج از موارد مـذکور چگونـه توجیـه    

  جنبـه  56د مـوارد مـذکور در قـانون    زیرا هرچن ،شود. پاسخ این شبهه دشوار نیست می

افـزود و ایـن امـر بـه      ها آنتوان با وحدت ملاك و امثال آن بر تعداد  حصري دارد و نمی

بـه اتفـاق آراء مـورد     20/4/74-19  راري دیوان عالی کشور به شمارهصصراحت در رأي ا

ي است که مالک آنچه در قانون آمده مواردکه تأیید قرارگرفته است، اما نباید از یاد برد 

وپیشه و تجارت به مستأجر است  حق کسب  ملک مکلف به تأدیه  تخلیه در قبال تقاضاي

وپیشه و تجارت و جبران خسارت ناشی از  اتلاف حق کسب  ما مسأله  در حالی که مسأله

در اینگونه موارد موضوع خواسته به معناي دقیق کلمه نه  نابودي آن است. به بیان دیگر

» وپیشـه  مطالبه خسارت ناشی از اتـلاف حـق کسـب   «بلکه » وپیشه ق کسبمطالبه ح«

از بین نرفته بلکه بـا پرداخـت قیمـت آن از سـوي      در موارد مذکور در قانون، حقّ است.

مضـمحل  شـود و در مالکیـت عـین     مالک، به اقلام دارایی مالـک افـزوده و منتقـل مـی    

فته و ما در مقام جبران زیان ناشـی  ما این حق از بین ر  گردد، در حالی که در مسأله می

رو هسـتیم و از   بـه  اتلاف حـق رو   از اتلاف آن هستیم. بدین ترتیب ما در این جا با مقوله

گیرد و لذا استناد دادگـاه   قانون مسئولیت مدنی به روشنی آن را در بر می 1  این رو ماده

 ـ قانون  3و  1  تجدیدنظر به ماده رأي  قبـول اسـت.   قابـل ه و مسئولیت مدنی کـاملاً موج

کند. ایـن رأي در   دیوان عالی کشور نیز این تحلیل را تأیید می 1377-6اصراري شماره 

وپیشه و تجارت بوفه یک سـینما کـه در اثـر حریـق از بـین رفتـه و        خصوص حق کسب

مالک (بنیاد مستضعفان)، محل سینما را تبدیل به یک باشگاه ورزشی نموده بـود صـادر   

ق. مسئولیت مـدنی، مالـک را محکـوم بـه      2و1ه بدوي به استناد مواد شده است. دادگا

وپیشه به مستأجر نموده بود و شعبه سوم دیوان در مقـام رسـیدگی    پرداخت حق کسب

وپیشـه بـوده نـه مطالبـه      تجدیدنظر، به این دلیل که اولاً خواسـته مطالبـه حـق کسـب    

ثانیاً به دلیل حصـري بـودن    خسارت و لذا استناد به ق. مسئولیت مدنی وجاهت ندارد و

وپیشه رأي دادگاه بدوي را نقض کرده بود. با اصرار شعبه بدوي و  موارد تعلق حق کسب

طرح موضوع در هیأت عمومی نهایتاً اکثریت اعضاء رأي شعبه بدوي را که به استناد بـه  

وپیشه براي مستأجر داده بود،  ق. مسئولیت مدنی حکم به پرداخت حق کسب 2و1مواد 

تأیید کرده و به طور ضمنی اولاً بر انحلال عقد در اثر اتلاف عـین مسـتأجره و ثانیـاً بـر     
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وپیشـه و تجـارت و لـزوم جبـران خسـارت ناشـی از تلـف آن از بـاب          نابودي حق کسب

  اند. مسئولیت مدنی صحه گذاشته

  هاي خاص فرض تلف قهري دشواري .3

  رابطـه   مسـتأجر از ادامـه  در فـرض اتـلاف مـورد اجـاره، هرچنـد       مکه دیدی چنان

خسـارت ناشـی از نـابودي حـق       گردیـد امـا بـا امکـان مطالبـه      استیجاري محـروم مـی  

انجامید امـا ایـن فرجـام نسـبتاً      وپیشه و تجارت، ماجرا به سرانجام قابل قبولی می کسب

  شیرین در فرض تلف قهري قابل دسترس نیست. زیرا از یک سو حکـم بـه بقـاي رابطـه    

اشکالاتی که در نقد رأي دادگاه بدوي از حیث بازسازي عین و مسائل   همهاستیجاري با 

برو خواهد بود و از سوي دیگـر حکـم بـه انحـلال اجـاره و       پیرامون آن مطرح نمودیم رو

گـردد امـا نـه     استیجاري اگر چه موجب هماهنگی ق.ر.م.م با قانون مدنی می  ختم رابطه

وپیشـه   حق کسـب   سازد بلکه از حیث مطالبه میتنها مستأجر را از بقاي در عین محروم 

دهد. زیرا در فرض تلف قهري و حکم به انحـلال   تري قرار می و تجارت در وضعیت وخیم

وپیشه و تجارت نه در قالب موارد مندرج در ق.ر.م.م  حق کسب  استیجاري، مطالبه  رابطه

عـد مسـئولیت مـدنی،    گنجد و نه پاي عامل اتلاف در میان است تا بتوان از بـاب قوا  می

نمود. این نکتـه را   نوپیشه و تجارت را جبرا کم خسارت ناشی از فقدان حق کسب دست

حکم به انحـلال اجـاره    ،نیز بیفزاییم که برخلاف مورد اتلاف، قانون مدنی در فرض تلف

و تفسـیر   56گذار  نموده و از این جهت احتمال پذیرش حکم قانون مدنی از سوي قانون

  .م در همین راستا احتمال بعیدي نیست.سکوت ق.ر.م

با توجه به فراوانی فرض تلف قهري ناشی از زلزله، سیل، بمباران و یـا فرسـودگی   

بار بـه   ات با این مسأله مواجه شده و هرقضایی به کرّ  مغازه، نسبت به فرض اتلاف، رویه

  طریقی کوشیده است از نابودي حقوق مستأجر جلوگیري نماید.

وپیشـه و   ت به منظور جلوگیري از محرومیت مستأجر از حـق کسـب  برخی از قضا

هـاي مشـمول    انحلال در فرض تلف قهري را از اجاره بر تجارت، حکم قانون مدنی مبنی

برخی از نویسـندگان بـه ایـن تحلیـل اعتـراض نمـوده و        1.اند منصرف دانسته 56قانون 

قبـول   را بـیش از حـد قابـل    56معتقدند این قضات دامنه شمول و قدرت قاهره ق.ر.م.م 

حـل   ایـن راه  2اند، زیرا وجود رابطه اسـتیجاري بـا بقـاي عـین ملازمـه دارد.      توسعه داده

قانونی، از حیث قواعد حاکم بر روابط طرفین پس از تلـف بـا     نظر از فقدان پشتوانه صرف

  اشاره نمودیم. ها آنرو است که در بخش نخست این نوشتار به بمشکلات فراوان رو

  
 . 282. نوبخت، پیشین، ص. 1

 .197کشاورز، پیشین، ص.  .2
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اند خروج از شمول حکم قـانون مـدنی را    خی دیگر از قضات با تمهیدي کوشیدهبر

اند چون عین مستأجره در قـانون ر.م.م عبـارت    بر دلیلی استوار سازند. اینان مدعی شده

جـاي  گـردد و عرصـه بر   صرفاً اعیانی تخریب می ،از مغازه است و با حوادثی که ذکر شد

ایـن تمهیـد    1.آینـد  مصداق تلف بـه حسـاب نمـی    است، پس این موارد اساساًخود باقی 

از حیـث وضـعیت پـس از     ،زیرا اولاً مانند مورد قبـل  ،گشا نیست جویانه نیز گره مصلحت

برو است و ثانیاً انهدام مغازه یـا   هاي فراوان رو کامل قانونی و پیچیدگی تلف اعیان با خلأ

انـد و سـلب    لـف ذکـر شـده   هـاي ت  عنوان نمونه خانه همواره در متون فقهی و حقوقی به

با ادبیات حقـوقی مـا و منطـق     ،اي که در اثر زلزله کاملاً ویران شده عنوان تلف از مغازه

عرف ناسازگار است. ثالثاً براي حکـم بـه انحـلال اجـاره، تلـف کامـل ضـرورت نـدارد و         

خـارج شـود، اجـاره منحـل      موردنظر در عقد اجـاره  قدر که عین از قابلیت انتفاع همین

قطعاً تلـف بعـض صـادق     ،رابعاً در فروض مورد بحث اگر تلف کلی صدق نکند .رددگ می

گـردد.   ق.م تلـف جزئـی نیـز موجـب بطـلان جزئـی اجـاره مـی         483  است و طبق ماده

  اي که از سوي این گروه قابل قبول نیست. نتیجه

اي دیگر از قضات بین موردي که مستأجر بتوانـد از عرصـه اسـتفاده کنـد یـا       پاره

اسـتیجاري را برقـرار     اند تفکیک نمـوده و در فـرض امکـان انتفـاع از عرصـه، رابطـه      نتو

داننـد. منتهـی بـا     دانند و در فرض عدم امکان انتفاع، حکم قانون مدنی را جاري مـی  می

وپیشـه و تجـارت مسـتأجر را     که پس از انحلال اجاره، مالک باید حق کسـب  تکملهاین 

  2.جبران نماید

زیرا به فرض کـه مسـتأجر بتوانـد از عرصـه نیـز       ،بل انتقاد استاین دیدگاه نیز قا

استیجاري و حفظ آن کافی نیست. زیـرا    استفاده کند، اما این مقدار براي تصحیح رابطه

مراد از انتفاع در مبحث اجاره، انتفاع مقصود بالاجاره است نـه مطلـق انتفـاع و لـذا اگـر      

توانـد بـراي    وده و اکنـون بـا ویرانـی آن مـی    مستأجر مغازه را براي پیتزافروشی اجاره نم

توان گفـت عـین مسـتأجره از     نمی، استفاده کند و پهن کردن بساط از آن فروشی دست

تري که به این دیدگاه وارد اسـت ایـن اسـت     انتفاع خارج نشده است. انتقاد مهم تقابلی

مسـتأجر   تجـارت را بـه   وپیشه و حق کسب  که بدون توجیه و استناد روشن، حق مطالبه

تـر گفتـیم مـوارد امکـان مطالبـه حـق        عطا نموده است و این در حالی است کـه پـیش  

و تعمـیم بـه مـوارد     سـرایت مستأجر از مالک در قانون احصاء شده و قابـل    وپیشه کسب

  دیگر نیست.

  
 نوبخت، پیشین. .1

 همان. .2
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وپیشه از سـوي مسـتأجر    برخی از نویسندگان براي اثبات امکان مطالبه حق کسب

وپیشـه   اند که هر وجود حق کسـب  گذار، چنین استدلال کرده به رغم عدم تصریح قانون

در فرض تلف عین مستأجره از موارد مصرح در قانون نیست اما تلف عـین مسـتأجره از   

وپیشه نیز به شمار نیامده است و بنابراین موجبی بـراي سـقوط    موارد سقوط حق کسب

رسـد، زیـرا حـق     یایـن نحـو اسـتدلال قابـل انتقـاد بـه نظـر م ـ        1این حق وجود نـدارد. 

وپیشه و تجارت حقی است که ق.ر.م.م آن را اعتبار و ایجاد نموده و عـدم نفـی آن    کسب

گذار براي اثبات وجود آن کافی نیست بلکه وجود این حق است که محتـاج   توسط قانون

تر اشاره شد دیوان عالی کشور در رأي اصراري شـماره   گونه که پیش تصریح است. همان

صـدور حکـم   «نماید:  که به اتفاق آراء تصویب گردیده تصریح می 20/4/1374مورخ  19

وتبصـره   15رد مذکور در ذیل ماده احق کسب یا پیشه یا تجارت فقط در مو به پرداخت

تجـویز گردیـده و حکـم بـه      1356ب مصـو  قانون روابط موجر و مستأجر 19ذیل ماده 

  ». پرداخت آن در غیر موارد منصوص فاقد توجیه قانونی است

در مورد عیب غیرقابل رفـع یـا در شـرف     56گذار  وانگهی چنانکه اشاره شد قانون

خرابی بودن مورد اجاره که از قضا به موضوع تلف عین مسـتأجره شـباهت بسـیار دارد،    

تخلیه عین مستأجره را در نظر گرفته است، بدون اینکـه  تنها براي مستأجر حق فسخ یا 

وپیشه و تجارت در نظر گیرد. به دیگر  براي مستأجر در این موارد حق مطالبه حق کسب

وپیشه و تجارت براي مسـتأجر حتـی در مـواردي     سخن در نظر گرفته نشدن حق کسب

قه نیست و انتفاي ساب که هیچ تقصیري متوجه مستأجر نبوده است، در ق.ر.م.م امري بی

وپیشه و تجارت را نباید امري ناممکن و خـلاف قـانون    رابطه استیجاري بدون حق کسب

  ر.م.م تلقی نمود.

ــه یقضــا  حقــوقی قــوه  در ایــن میانــه، اداره یه نیــز بیکــار ننشســته و در دو نظری

ــه شــماره ــاي  ب ــورخ  3437/7ه ــه 29/8/69م ــورخ  6564/7  و نظری گرچــه  25/9/72م

ی انحـلال اجـاره در فـرض تلـف را پذیرفتـه امـا ویرانـی در اثـر بمبـاران          به طور ضـمن 

بـاران را مصـداق اتـلاف قلمـداد نمـوده نـه مصـداق تلـف. روشـن اسـت کـه             و موشک

ــه ــن نظری ــاره   ای ــی چ ــوادث طبیع ــی از ح ــی ناش ــراي ویران ــا اولاً ب اي نیندیشــیده و  ه

آیـد. ثانیـاً    جنگـی مـی  شـده در اثـر حـوادث     هـاي ویـران   صرفاً به کار مستأجران مغـازه 

ــدانیم طریــق روشــنی    ــاقی ب ــلاف اگــر رابطــه را ب براســاس آنچــه گفتــیم در فــرض ات

اسـتیجاري، عـلاوه     خره بـا توجـه بـه بقـاي رابطـه     لابراي بازسازي مجـدد نـداریم و بـا   

 وپیشــه و حـق کسـب    بهــا، دلیلـی بـر مطالبـه    بـر تکلیـف مسـتأجر بـه پرداخـت اجـاره      

  
 .197کشاورز، پیشین، ص.  .1
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 ــ ــه حســب فــرض رابطــه  ،داردتجــارت از ســوي مســتأجر وجــود ن ــرا ب اســتیجاري   زی

تجـارت نیـز بـر جـاي خـود اسـت و از بـین نرفتـه و          وپیشـه و  باقی است و حق کسـب 

  آن وجهی داشته باشد.  یا به مالک منتقل نشده تا مطالبه

ها وارد است این است که هرچند در حوادثی  خرین اشکالی که بر این نظریهآ

گونه در حکم تلف  الت دارد اما در حقوق ما موارد اینهمچون بمباران، عامل انسانی دخ

و  1شوند. به عنوان مثال در باب قاعده تلف مبیع قبل از قبض بسیاري از فقها تلقی می

اند که سرقت و نهب نیز در حکم تلف است و موجب انفساخ  تصریح نموده 2دانان حقوق

عامل انسانی در میان  شود و هیچ کس به این ادعا که در سرقت و نهب پاي عقد می

  حکم به صحت بیع و رجوع مشتري به سارق یا راهزن ننموده است. ،است

همه اگر از تمامی این اشکالات با مسامحه بگذریم و بخواهیم براي حفظ  با این

ندیشیم شاید یکی اتجارت تمهید و تدبیري بی وپیشه و حق مستأجر نسبت به حق کسب

حقی براي مستأجر  56مشمول قانون   با برقراري عقد اجاره ها این باشد که بگوییم از راه

نسبت به بقاي در عین مستأجره به وجود آمده و هرچند با تلف عین مستأجره مغازه به 

گذار صراحتاً تلف مورد اجاره را از اسباب  معناي دقیق کلمه وجود ندارد اما چون قانون

فروض مورد بحث، عرصه کماکان استیجاري نشمرده و از سوي دیگر در   ختم رابطه

باقی است، مادام که مستأجر محل را تخلیه ننموده و از حق خود اعراض نکرده است، 

     حل  لکن باید توجه داشت که چون این راه وپیشه وتجارت او باقی است. حق کسب

  تواند از عین بهره مستأجر هرچند نمی ،استیجاري استوار شده است  بر فرض بقاي رابطه

بها را به  سابق را ببرد و یا آن را مجدداً احداث نماید، اما به هرحال باید کماکان اجاره

و به امید روزي بنشیند که مالک از این وضع خسته شده و  جر پرداخت نمایدوم

وپیشه  تقاضاي تخلیه ملک را بنماید و مستأجر نیز تخلیه را منوط به دریافت حق کسب

  و تجارت نماید.

  
 .273، ص. 1415، چاپ اول، نشر کنگره بزرگداشت شیخ انصاري، 6المکاسب، جلد انصاري، مرتضی،  .1

 .198کاتوزیان، پیشین، ص.  .2
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  یريگ نتیجه

گفتیم که بر خلاف قانون مدنی که حکم تلـف و اتـلاف عـین مسـتأجره را بیـان      

این موضوعات به سـکوت برگـزار    1356نموده، در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 

وپیشـه و تجـارت در چنـین     شده است. این سکوت، موجب ابهام در وضعیت حق کسـب 

تـلاف عـین مسـتأجره، دو رویکـرد     فروضی گردیده است. محاکم در برخورد با موضوع ا

وپیشه حتی در فرض اتـلاف عـین پـاي     اند: برخی بر بقاي حق کسب مختلف اتخاذ کرده

فشرده و برخی دیگر حق را به تبع نابودي عین، تلـف شـده تلقـی و عامـل تلـف را بـه       

وپیشـه و تجـارت    رسد مادام که ماهیت حق کسب اند. به نظر می جبران آن محکوم کرده

رسد عنصر اساسی و مقوم ذاتـی   ها سودي نخواهد بخشید. به نظر می ود، بحثروشن نش

حق بقـاي مسـتأجر در عـین حتـی پـس از انقضـاء مـدت        «وپیشه و تجارت،  حق کسب

اسـت.  » عدم امکان تخلیه مستأجر پس از انقضاي مدت اجـاره «و به تعبیر دیگر » اجاره

توانـد   ري از ایـن دسـت، نمـی   و تعـابی » حق بر مشـتریان «بر خلاف آنچه مرسوم است، 

وپیشه و تجارت باشد و از مقومات ماهوي این حق به حسـاب   نشانگر ماهیت حق کسب

  وپیشه مؤثر است نه در اصل تحقق آن. آید و حد اکثر در تعیین میزان حق کسب نمی

وپیشه و تجارت و حق سرقفلی از حیث ماهیت بـه   بر اساس این تحلیل حق کسب

شود. به این معنـا   در منشأ حق خلاصه می ها آن  ند و تفاوت عمدهشو یکدیگر نزدیک می

وپیشه و حق سرقفلی، هر دو حق بقـاي در عـین پـس از انقضـاي مـدت       که حق کسب

و مبناي حـق   1356گذار  قانون  اند، با این تفاوت که مبناي حق نخست، حکم آمره اجاره

از سوي موجر به مستأجر اسـت  بقاي در سرقفلی، تراضی اولیه طرفین و انتقال این حق 

و دقیقاً به دلیل همین اختلاف مبناست که در فقه، باقی ماندن مستأجر به استناد حـق  

شـمارند و در مقابـل در جـواز بقـاي مسـتأجر بـه        وپیشه و تجارت را نامشروع می کسب

  دارند. استناد حق سرقفلی تردید روا نمی

کنیم: آیا پس از اتلاف واحد  رح میاکنون با این مقدمه پرسش اصلی را مجدداً مط

وپیشه و تجارت به معناي حق بقـاي مسـتأجر در عـین مسـتأجره،      تجاري، حق و کسب

تـري   رود؟ پاسخ به این پرسش در گرو پاسخ به پرسش مبنـایی  باقی است یا از میان می

است که کانون اصلی بحث در آن نهفته است و آن پرسش این است که آیا بین انحـلال  

وپیشـه و تجـارت و یـا بـرعکس بـین بقـاي حـق         استیجاري و نابودي حق کسـب   طهراب

اسـتیجاري تـلازم وجـود دارد یـا خیـر؟ بـه دیگـر سـخن           وپیشه و استمرار رابطه کسب

استیجاري داد و در عـین حـال مسـتأجر را واجـد حـق        توان حکم به انحلال رابطه نمی

تأجره یا حق تمدید یا اولویـت در  وپیشه و تجارت به معناي حق بقاي در عین مس کسب
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وپیشـه و   توان در عـین حکـم بـه بقـاي حـق کسـب       اجاره دانست و از سوي مقابل نمی

استیجاري را خاتمه یافته تلقی نمود. به   تجارت به معناي استحقاق بقاي در عین، رابطه

  وپیشـه و تجـارت، حقـی عینـی اسـت کـه بـه تبـع یـک رابطـه           عبارت بهتر حق کسب

  توان فـرض حـالتی را نمـود کـه رابطـه      براي مستأجر قابل تصور است و نمی استیجاري

استیجاري گسیخته شده ولی مستأجر پیشین کماکان حق بقاي در عین را داشته باشـد  

وپیشه و تجارت حقی است که از استحکام و قابلیت تـداوم   و باز به بیان دیگر حق کسب

اسـتیجاري    گـی و امتیـاز بـراي یـک رابطـه     شود و نـوعی ویژ  استیجاري انتزاع می  رابطه

  شود. محسوب می

گفته شد که قانون مدنی به تبع قول رایج در فقه، بین اتلاف و تلف تفاوت نهـاده  

داند. توجیه حکم قـانون مـدنی    و بر خلاف فرض تلف، در فرض اتلاف عقد را پا برجا می

تأجر بـه محـض عقـد    به این صورت است که با توجه به تملیکی بودن عقد اجـاره، مس ـ 

مالک کل منافع شده و اکنون با اتلاف عین مستأجره توسط ثالث، افزون بر عین، منافع 

 ــته و از این رو ثـیان رفـباقیمانده که متعلق به مستأجر بوده نیز از م زون ـاید اف ــالث ب

 ـ    بر جبران خسارت عین، اجرت ه المثل منافع فائته را نیز بپردازد و البتـه مسـتأجر نیـز ب

المسمی را تا انقضاي مهلت اجاره به مالک پرداخت  دلیل بقاي عقد، همچنان باید اجرت

هاي مشمول  کند. دیدیم که اجراي این حکم معقول یعنی حکم به بقاي اجاره، در اجاره

انجامیـد   استیجاري پایان مشخصی ندارد به چنان نتایج نامعقولی می  که رابطه 56قانون 

اي جز حکم بـه انحـلال اجـاره در فـرض      نباید تردید نمود و چاره که در کنار نهادن آن

اتلاف مورد اجاره وجود ندارد. به عنوان مثال، اتلاف کننده (ثالث) باید براي همیشه بـه  

  المسمی بپردازد! المثل بدهد و مستأجر نیز براي همیشه به مالک اجرت مستأجر اجرت

ف را بپذیریم با توجه به فرض تـلازم  اکنون اگر مبناي انحلال اجاره در صورت اتلا

وپیشه و تجارت، نـاگزیر بایـد دیـدگاه     استیجاري و نابودي حق کسب  بین انحلال رابطه

وپیشـه و تجـارت    کسانی را ترجیح دهیم که معتقدند با اتلاف مورد اجـاره، حـق کسـب   

حـق  مستأجر نیز نابود شده و در نتیجه شرایط مسئولیت مدنی ثالث براي جبـران ایـن   

شود  استیجاري منحل می  گردد. پس بطور خلاصه چون در فرض اتلاف، رابطه فراهم می

رود و مالـک   انحلال اجاره، حق بقاي مستأجر در عین مستأجره، از میان می  و در نتیجه

نیز تکلیفی به پرداخت آن به مستأجر ندارد، باید پـذیرفت کـه مسـتأجر ایـن حـق را از      

یگر چون فعل ثالث موجب ویرانی عـین و بـه تبـع موجـب     دست داده است و از سوي د

وپیشه و تجارت گردیده، شرایط استناد بـه ضـمان ناشـی از اتـلاف و      نابودي حق کسب

بار خـود را کـه از    فعل زیان  قانون مسئولیت مدنی فراهم است و ثالث باید هزینه 1ماده 

  ر است، تحمل نماید.مستأج  وپیشه آن جبران خسارت ناشی از نابودي حق کسب  جمله
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تر از فـرض اتـلاف اسـت. چـه در فـرض       مسأله تلف قهري عین مستأجره، بغرنج 

خود را از ثالث دریافـت    وپیشه اتلاف، مستأجر خسارت ناشی از ازدست دادن حق کسب

توان مالک را مجبور بـه پرداخـت    کرد اما در این فرض نه ثالثی در کار است و نه می می

موجر خطایی سـر نـزده و از سـوي      ستأجر نمود. زیرا اولا از ناحیهوپیشه به م حق کسب

وپیشه به مسـتأجر بـه صـورت حصـري در      دیگر موارد الزام موجر به پرداخت حق کسب

بینی شده و این مورد از جمله آنان نیست. بنابراین دو راه بیشتر قابل تصـور   قانون پیش

ل قانون مدنی منحل و منفسخ بـدانیم  هاي مشمو نیست: یا اینکه اجاره را همچون اجاره

وپیشه است و گناه آن را بایـد بـه گـردن     آن محرومیت مستأجر از حق کسب  که نتیجه

خـود بـه کسـی      سرنوشت و حوادث طبیعی انداخت؛ چنانکه مالک نیز براي تلف مغـازه 

 تواند مراجعه کرده و تنها باید از بخت بـد خـویش بنالـد. راهکـار دوم کـه خـالی از       نمی

تکلّف نیست این است که در فرض تلف قهري، همانند مـورد عیـب غیرقابـل رفـع و در     

شرف خرابی بودن مورد اجاره، عقد را منحل شده تلقی نکرده و تنها براي مستأجر حـق  

فسخ قائل باشیم و معتقد باشیم هـر چنـد مـوجر تکلیفـی بـه بازسـازي عـین نـدارد و         

د این، به دلیل عدم فسخ و انحلال عقد، وجـود  مستأجر نیز چنین حقی ندارد اما با وجو

و بقاي حق مستأجر بر عین، مزاحم و مانعی براي تصرفات آتی موجر است و موجر اگـر  

بخواهد روزي در ملک خود تصرفی نماید باید رضایت مستأجر را که بـه حسـب فـرض    

ض فـر   حق بقاي او در عین همچنان باقی است، تحصیل نماید. روشن اسـت کـه لازمـه   

بهـا اسـت و البتـه مسـتأجر نیـز       استیجاري، استحقاق موجر نسبت به اجـاره   بقاي رابطه

تواند بجاي اجاره پرداختن و انتظار زمانی که موجر بـه تنـگ آمـده و بـه سـراغ وي       می

بها، به اختیار خود ملـک را در اختیـار مـوجر     آید، براي معاف شدن از پرداخت اجاره می

طرفه خاتمه بخشد. همچنان که در سـایر مـوارد نیـز     اري را یکاستیج  قرارداده و رابطه

این حق را براي مستأجر شناخته که پس از مدت اجاره، هر زمان بخواهد  56گذار  قانون

  استیجاري را خاتمه بخشد.   طرفه رابطه ملک را تخلیه کرده و بصورت یک
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طباطبائی یزدي، سید محمد کاظم، العروه الوثقی، چاپ دوم، موسسه الاعلمی  -

  ق. 1409للمطبوعات، 

رویکردي تحلیلی به ماهیت حق کسب یا پیشه یا تجارت و حق  پور، ابراهیم،  عبدي -

  .1386، پاییز 6، مجله فقه و حقوق، شماره سرقفلی

  .1365، ، نشردانشگاهی1عرفانی، محمود، حقوق تجارت، جلد  -

  .1367کاتبی، حسینقلی، حقوق تجارت، جاپ دوم، انتشارات گنج دانش،  -

کاتوزیان، ناصر، عقود معین: معاملات معوض و عقود تملیکی، چاپ ششم، شرکت  -

  .1374انتشار، 

 .1371وپیشه و تجارت، چاپ دوم، انتشارات کیهان،  کشاورز، بهمن، سرقفلی و حق کسب - 

  تا. چاپ هفتم، دار احیاء التراث العربی، بی نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام، -

  .1370 نوبخت، یوسف، اندیشۀ قضایی، چاپ سوم، انتشارات کیهان، -

  


