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چکیده
اکثریت قضات محاکم با مجرد نمودن حق ســرقفلی از منبع حقوقی آن یعنی 
عقد، تبصره ۲ از ماده قانون روابط موجر و مســتأجر ۱۳۷۶ را چنین معنا می‌کنند که 
مالک در پایان مدت اجاره بدون جلب رضایت مشتری یا مستأجرِ دارنده حق سرقفلی 
می‌تواند با پرداخت قیمت عادله حق ســرقفلی، تخلیه او را مطالبه کند؛ تحلیلی که به 
‌وضوح مغایر با قصد مشترک متعاقدین و مفهوم فقهی و عرفی از حق سرقفلی است و 
مالک با دریافت مبلغ سرقفلی حق تخلیه خود در پایان مدت اجاره را ساقط می‌نماید. 
در مقاله اثبات شــده که موضوع عقد سرقفلی، دادن »حق اختیار اجاره« به مشتری یا 
مســتأجر است که به ‌واسطه آن، حق تخلیه مالک در پایان مدت اجاره از بین می‌رود. 
به این ترتیب، این‌که مالک در چه مواردی می‌تواند درخواســت تخلیه ملک را مطرح 
کنــد، نظر بــه تبعیتِ معاملات اموال در حقوق مبتنی بر فقه از نظریه علّی یا ســببی، 
مفهوم تخلیه و قیمت عادله در تبصره ۲ از ماده قانون روابط موجر و مستأجر ۱۳۷۶، 
به موارد فســخ عقد ســرقفلی و کاهش ارزش مالی که در نتیجه عقد به ‌دست آمده و 

قرار است به‌ واسطه فسخ استرداد شود، بازگشت دارد. 
واژگان کلیدی: اختیار اجاره، تقدم اجاره، حق ســرقفلی، حق کسب و پیشه و 

تجارت.
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درآمد
از دید عــده‌ای از فقها عقلای عالم حق قانون‌گذاری ندارند که شــخصی را 
صاحب حق کنند یا حق شــخصی را زایل نمایند. چنین اندیشه‌ای موجب شد امکان 
بقای مســتأجر پس از انقضای مدت اجاره با اتکا به مفهوم عرفی »حق کسب و پیشه 
و تجارت« در قوانین روابط موجر و مســتأجر مصوب 1339 و 1356 که در حقیقت 
یک نوع جعلِ حق از ســوی عقلا و مغایر شریعت بود و از احکام غصب به‌ حساب 
می‌آمــد، در تحولات بعدی قانون‌گذاری در راســتای حقوق مبتنــی بر فقه در قانون 
روابط موجر و مســتأجر مصوب 1376 جای خود را به مفهوم شرعی »حق سرقفلی« 
بدهد؛ مفهومی که در واقع قرار اســت جایگزین مفهوم عرفی »حق کســب و پیشه و 
تجارت« شــود و کارکردی مشابه آن داشته باشد؛ با این مبنای شرعی که صاحب حق 
سرقفلی با اتکا به »ارادۀ متعاقدین« پس از انقضای مدت اجاره، همچون صاحب حق 
کســب و پیشــه و تجارت، امکان بقا در عین را بیابد، اما این جایگزینی به دلایل زیر 

آن‌گونه که باید محقق نشد:
نخســت این‌که مواد ســرقفلی در قانون روابط موجر و مستأجر 1376 تقریباً 
بدون هیچ دخل و تصرفی از مسائل سرقفلی کتاب تحریرالوسیلۀ مرحوم سید روح‌الله 
موســوی خمینی گرفته شده اســت و چون در آن کتاب به ماهیت، آثار و احکام حقِ 
ســرقفلی هیچ اشاره‌ای نشده بود، چنین امری موجب شد این ابهام به قانون موصوف 
سرایت کند و در این قانون نیز اشارۀ روشنی به ماهیت، آثار و احکام آن نشود؛ امری 
که ســبب شد قضات و حتی دکترین حقوقی بر خلاف حق کسب و پیشه و تجارت 
کــه در قانون روابط موجر و مســتأجر 1356 به ‌تفصیل ماهیــت، آثار و احکام آن به 
‌روشــنی آمده بود، در این قانون نظر به سکوت ماهیت، آثار و احکام سرقفلی در رفع 
تنازعات میان صاحب حق و مالک عین، متحیر و سرگردان بمانند. برای نمونه، این‌که 
در هنگام تخلیه معیار برآورد حق ســرقفلی چیســت، برخی بــه کاهش ارزش مبلغ 
پرداختی )سکوتی، 1382: 79( و برخی دیگر به برآورد قیمت نوع مشابه حق سرقفلی 
نظر دارند )کاتوزیان، 1387: 53؛ عبدی‌پور، 1384: 105(1. در ادامه، در صورتی که به 

1. در نظریۀ مشورتی شمارۀ 1419/ 1400/ 7 مورخ 12/ 11/ 1400 در پاسخ به این سوال که منظور 
از قیمــت عادله روز مندرج در تبصره ۲ ماده ۶ قانون روابط موجر و مســتاجر مصوب 1376/5/26 
چیســت و نحوه محاسبه آن به چه نحو است‌؛ آیا منظور، محاســبه مبلغ پرداختی سرقفلی به قیمت 
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درخواست مالک، حکم تخلیه به همراه پرداخت قیمت عادلۀ حق سرقفلی صادر شود، 
ولی مالک از اجرای حکم تخلیه در مدت مدیدی امتناع نماید، این‌که میزان مندرج در 
حکم در اجرای تبصرۀ مادۀ 19 قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری قابل تغییر 
اســت یا حکم تخلیه همچون مقررات 1356 ملغی می‌شود و یا این‌که میزان آن حین 

اجرا با کارشناسی باید معین شود، معرکۀ آرا و انظار در رویۀ قضایی است1.

روز تخلیه اســت که بر اساس شــاخص بانک مرکزی )به ‌عنوان وسیله‌ای که در تقویم معادل ریالی 
آن موثر اســت‌( و با ارجاع موضوع به کارشناس حسابداری مشخص می‌گردد یا مفهوم دیگری دارد 
که در این صورت، مبنای محاســبه ســرقفلی به قیمت عادله روز چیســت و چه کارشناسی و با چه 
صلاحیتی می‌بایســت در این خصوص اظهار نظر نماید، آمده است: »اولاً، در خصوص اجاره اماکن 
تجاری مشــمول قانون روابط موجر و مســتأجر مصوب ۱۳۷۶ با توجه به ذیل تبصره 2 ماده 6 این 
قانون، هنگام تخلیه، ســرقفلی باید به قیمت عادله روز تخلیه پرداخت شود و در تعیین قیمت عادله 
روز سرقفلی، همه عواملی که عرفاً موثر است با عنایت به وضعیت و موقعیت کنونی ملک باید لحاظ 
شــود؛ به گونه‌ای که اگر قرار باشــد ســرقفلی ملک در وضع کنونی واگذار شود، عرفاً به چه قیمتی 
واگذار می‌شــود؛ ثانیاً، حدود صلاحیت کارشناس رسمی بر اساس پروانه‌ای است که از سوی مرجع 
ذی‌ربط صادر شده است و برای تشخیص کارشناس ذی‌ربط، مقام قضایی می‌تواند با مراجعه به کتب 

فهرست کارشناسان رسمی دادگستری، گرایش‌ها و حوزه تخصصی هر کارشناس را ملاحظه کند«.
در نظریۀ مشــورتی دیگری به شــمارۀ 1719/ 1400/ 7 مورخ ۵/ 4/ 1401 در پاسخ به این سوال که 
در خصوص حق دریافت ســرقفلی مســتأجر موضوع تبصره ۲ ماده ۶ قانون روابط موجر و مستأجر 
مصوب ۱۳۷۶، چنانچه مســتأجری که به طریق صحیح شرعی، سرقفلی مغازه‌ای را از مالک )موجر( 
آن دریافت کرده است، مبادرت به تخلیه ملک موضوع اجاره و سرقفلی نماید؛ اما موجر از پرداخت 
حق سرقفلی به نرخ عادله روز به وی خودداری کند، در صورت طرح دعوی از سوی مستأجر جهت 
مطالبه این حق، بعد از مدت طولانی از تاریخ خلف وعده توسط مالک )موجر(، آیا ملاک در ارزیابی 
ســرقفلی، روز تخلیه است یا روز پرداخت آن به مستأجر، گفته شده است: »اولاً، در خصوص اجاره 
اماکن تجاری مشــمول قانون روابط موجر و مستأجر مصوب ۱۳۷۶ با توجه به ذیل تبصره 2 ماده 6 
این قانون، هنگام تخلیه، سرقفلی باید به قیمت عادله روز پرداخت شود و در تعیین قیمت عادله روز 
سرقفلی، همه عواملی که عرفاً موثر است با توجه به وضعیت و موقعیت کنونی ملک باید لحاظ شود؛ 
به گونه‌ای که اگر قرار باشــد ســرقفلی ملک در وضع کنونی واگذار شود، عرفاً به چه قیمتی واگذار 
می‌شود؛ ثانیاً، چنانچه زمان تخلیه به هر علتی، سرقفلی به قیمت عادله آن زمان پرداخت نشود، ملاک 
قیمت همان زمان تخلیه اســت و چنانچه به‌رغم مطالبه در پرداخت آن تأخیر شــده باشد، خسارت 
ناشــی از کاهش ارزش پول با رعایت ماده 522 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 

امور مدنی مصوب 1379 قابل مطالبه است«.
1. در نظریۀ مشــورتی شماره 2100/ 97/ 7 مورخ 21/ 7/ 1397 در پاسخ به این پرسش که با توجه 
به این‌که در قانون موجر و مســتاجر ســال 1376 طی تبصره 2 ماده 6 آن قانون در مواردی که موجر 
سرقفلی را به مستاجر منتقل نموده باشد و تخلیه منوط به پرداخت حق سرقفلی به قیمت عادله روز 
گردیده باشــد چنان‌چه در مرحله رسیدگی ســرقفلی ملک به قیمت روز کارشناسی شود و در حکم 
قطعی دادگاه مبلغ ســرقفلی قید گردد و لیکن محکومٌ‌له بعد از صدور حکم مدت چند سال نسبت به 
پرداخت سرقفلی مستاجر اقدامی ننموده باشد و تخلیه صورت نگرفته است آیا با گذشت مدت مدید 
ممکن اســت قیمت سرقفلی تغییر کرده باشــد و با توجه به این‌که برابر تبصره ماده 19 قانون کانون 
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دوم این‌که برخلاف اکثر مفاهیم و تأسیســات حقوقی که پیشینه‌ای طولانی در 
فقه دارند و از آن‌ها می‌توان در رفع ابهام و تکمیل قانون بهره جســت، حق سرقفلی 
دارای ســابقۀ بســیار کمی در فقه بوده و تنها در کتب صد ســال اخیر فقها و فقط با 
اشــارات اندکی به ماهیت، آثار و احکام آن پرداخته شده و این مهم نیز مزید بر علت 
شــده که میان آن‌چه در عرف وجود دارد و در دادگاه‌ها حاکم است، مطابقتی وجود 

کارشناسان رسمی دادگستری چنان‌چه قیمت عادله روز ملک با جلب نظر کارشناس تعیین شده باشد 
تا صرفاً شش ماه معتبر است در مانحن فیه آیا بعد از صدور حکم دادگاه باید قرار کارشناسی مجدد 
صــادر نماید و نظریه جدید اخذ نماید و آن را مــاک عمل قرار دهد یا همان مبلغ مذکور در حکم 
ملاک عمل دادگاه اســت و آیا اخذ نظریه کارشناس بعد از صدور رأی مغایر قاعده فراغ دادرس می 
باشــد یا خیر، آمده اســت: »هرگاه موجر دعوای تخلیه مطرح کرده باشد و دادگاه ضمن حکم تخلیه 
به اســتناد تبصره 2 ماده 6 قانون روابط موجر و مســتأجر 1376، تخلیه را منوط به پرداخت سرقفلی 
به قیمت عادله روز نموده باشــد، اولاً دادگاه در این گونه موارد علی‌الاصول نباید مبلغی را به ‌عنوان 
سرقفلی تعیین نماید؛ زیرا زمان قطعی شدن و اجرای حکم تخلیه در هنگام صدور رأی معلوم نیست 
و آن‌چه موجر مکلف به پرداخت آن اســت، ســرقفلی به قیمت عادله روز تخلیه است نه قبل از آن؛ 
ثانیاً، اگر دادگاه در رأی خود ضمن حکم تخلیه، مبلغ مزبور را تعیین نموده باشــد، تعیین مبلغ مزبور 
به‌ عنوان بخشــی از محکوم‌به نمی‌باشــد؛ زیرا محکوم‌له پرونده تخلیه موجر است در حالی که وی 
مکلف شده است مبلغ مزبور را به محکوم علیه )مستأجر( بپردازد؛ بنابراین در فرض سوال در صورت 
انقضای مدت شــش ماه از تاریخ صدور نظریه کارشناســی، دادگاه در اجرای تبصره ماده 19 قانون 
کانون کارشناســان رسمی دادگستری می‌تواند با ارجاع امر به کارشناسی قیمت عادله روز سرقفلی را 

تعیین نماید«.
در نظریه مشــورتی دیگری به شمارۀ 170/ 1401/ 07 مورخ 1401/۵/۹ در پاسخ به این سوال که بر 
اســاس قانون روابط موجر و مســتأجر مصوب ۱۳۷۶، چنانچه مستأجر دارای حق سرقفلی یک باب 
مغازه باشد و به درخواست مالک، رأی بر تخلیه یک ماه پس از تودیع سرقفلی صادر شود، اما مهلتی 
برای تودیع مبلغ سرقفلی از سوی مالک تعیین نشود، با توجه به ارزش روز سرقفلی، آیا با اخذ ملاک 
از ماده 28 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب ۱۳56، در صورت عدم تودیع ظرف مهلت سه ماه، 
حکم بی‌اثر است یا باید هنگام اجرای احکام قیمت روز سرقفلی دوباره تعیین شود، گفته شده است: 
»در فرض سؤال که مستأجر دارای حق سرقفلی است و دادگاه رأی بر تخلیه یک ماه پس از پرداخت 
ســرقفلی صادر؛ اما مهلتی برای تعیین ســرقفلی تعیین نکرده است، از آن‌جا که وفق تبصره 2 ماده 6 
قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1376 سرقفلی باید هنگام تخلیه به قیمت عادله روز به مستأجر 
پرداخت شود؛ اولاً، موجبی برای اخذ ملاک از ماده 28 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1356 
که ناظر بر حق کســب، پیشه یا تجارت اســت، نمی‌باشد و نمی‌توان با اخذ ملاک از حکم این ماده، 
موارد ملغی‌الاثر شــدن رأی دادگاه پس از مهلت سه ماه قانونی را به فرض سؤال نیز توسعه و تسری 
داد؛ ثانیاً، موضوع از شمول تبصره ماده 19 قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری مصوب 1381 
خروج موضوعی دارد و در فرض ســؤال، دادگاه مکلف به تجدید کارشناســی و تعیین قیمت عادله 
روز اســت؛ زیرا این تکلیف نشــأت ‌گرفته از مقرره‌ای است که موضوع را به قیمت عادله روز احاله 
کرده است؛ بنابراین در فرض سؤال که موجر پس از چند ماه از تاریخ رأی سرقفلی را پرداخت نکرده 
است، با توجه به تکلیف قانونی پیش‌گفته، در صورت عدم تراضی طرفین، با ارجاع امر به کارشناس، 

قیمت عادله روز سرقفلی تعیین می‌شود«.
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نداشــته باشــد. برای نمونه، این‌که منظور از »هنگام تخلیه« در تبصرۀ 2 از ماده قانون 
روابط موجر و مســتأجر 1376 چیســت، معنای این تبصره از دید اکثریت قضات آن 
اســت که موجر در پایان مدت اجاره بدون نیاز به ســببی می‌تواند درخواست تخلیۀ 
مشــتری یا مستأجر دارندۀ حق ســرقفلی را بدهد1؛ درحالی که چنین امری برخلاف 
مفهــوم فقهی )لنکرانــی، 1394، درس خارج فقه؛ حائــرى، ۱/1423: 165( و رایج 
سرقفلی در عرف و قصد مشــترک متعاقدین است که مالک با دریافت مبلغ سرقفلی 

حق تخلیۀ خود را اسقاط می‌کند.
ســوم، به دلیل این‌که فقهای معاصر در مقابله با مفهوم عرفی »حق کســب و 
پیشــه و تجارت« چنین حقی را وضع نمودند، سبب شد آن‌ها بیشترین زمان خود را 
صرف شناساندن مشروع بودن حق سرقفلی در برابر حق کسب و پیشه و تجارت کنند 
و کمتر به بیان ماهیت، آثار و احکام آن بپردازند؛ همین امر به قانون مذکور ســرایت 
نمود و موجب شــد قانون‌گذار نیز بدون هیچ بیان روشــنی از ماهیت، آثار و احکام 
حق ســرقفلی، فقط معاملات راجع بــه آن را صحیح بداند؛ درحالی که از دلالت‌های 
قانون‌گــذاریِ مطلوب آن اســت که مقنن به بیان ماهیت، آثــار و احکام موضوعات 

مطروحه بپردازد تا در مقام رفع تحیر قضات حکم آن را مشخص نماید.
چهارم، از آن‌جا که در رفع ابهام و تکمیل ماهیـت، آثار و احکـام حق سرقفـلی 
نمی‌توان با توجه به تفاوت مبـــنایی آن با حق عرفی کســب و پیشه و تجارت که به 
‌تفصیل ماهیت، آثار و احکام آن در قانون روابط مـــوجر و مستأجر 1356 آمده بهره 
برد، جملگی این موارد موجـــب شده است این جایـــگزینی آن‌گونه که باید انجام 

نشود. 
اهمیت موضوع زمانی بیشتر احساس می‌شـــود که نظر به تمایز و جدایی حق 
صاحب ســرقفلی از مالکیت عین در طول مدت بهره‌برداری و استفاده از عین، ممکن 
اســت تعارضاتی میان حق صاحب سرقفلی، مالک و حتی دیگران به ‌وجود آید؛ نظیر 
تعدی و تفریط صاحب حق سرقفلی در عین مستأجره، عدم پرداخت مابه‌ازای انتقال 
حق ســرقفلی یا اجاره‌بها از سوی صاحب حق سرقفلی به مالک عین، اسباب و موارد 

1. بــرای ملاحظه چنیــن نظری، بنگرید به نظریه‌های مشــورتی 97/2100/ 7 مورخ 21/ 1397/7 و 
1400/1719/ 7 مورخ ۵/ ۴/ 1401.
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تخلیۀ عین مســتأجره، تصرفات بدون مجوز مالک عین یا دیگران در عین متعلق حق 
ســرقفلی، اتلاف یا تلف عین متعلق حق سرقفلی بعد از انعقاد قرارداد حق سرقفلی، 
انتقال حق سرقفلی یا منفعت عین مستأجره از سوی صاحب حق سرقفلی به دیگران، 
نیاز به تعمیرات کلی یا جزئی عین متعلق حق سرقفلی، اختلاف مالک و صاحب حق 
ســرقفلی در برآورد میزان سرقفلی در فرض تخلیه که جملگی این موارد نمونه‌ای از 
این تعارضات پیدا و پنهان میان مالک عین، غیر و صاحب حق سرقفلی است. مواردی 
که نظر به اســتمرار رابطۀ میان صاحب حق ســرقفلی با مالک، فروض بعید و نادری 
نیستند و جمع میان مالک و دارندۀ حق جز با بیان ماهیت این حق ممکن نیست. اما به 
دلیل آن‌که احکام حق کســب و پیشه و تجارت به‌صورت کم‌و‌بیش تفصیلی در قانون 
روابط موجر و مســتأجر 1356 آمده است، در مقررات روابط موجر و مستأجر 1376 
هیچ اشاره‌ای به ماهیت، آثار و احکام حق سرقفلی نشده است و پاسخ به آن‌ها جز در 

سایۀ کشف ماهیت، آثار و احکام حق سرقفلی ممکن نیست. 
مطالعــۀ نظریه‌های دکترین حقوق ایران راجع به حق ســرقفلی، حاکی از آن 
است که با وجود مطالعات متعدد، به نحو مطلوبی به این موضوع پرداخته نشده است؛ 
بنابراین ضرورت نوشــتن مقالۀ حاضر بیشتر آشکار می‌شود؛ زیرا در مقاله‌های دیگر 
نظیر »رویکرد تحلیلی به ماهیت حق کسب و پیشه و تجارت و حق سرقفلی« )1384(، 
»تحلیل فقهی و حقوقی ســرقفلی در قانون روابط موجر و مستأجر 1376« )1395(، 
»رویکردی نوين نسبت به حق کسب يا پيشه يا تجارت و حق سرقفلی از ديدگاه نظام 
حقوقی مالکيت فکری« )1393(، »سرقفلی حق کسب و پیشه )با رویکردی به دیدگاه 
امام خمینی(« )1394(، »وحدت يا تعدد حق کســب، پيشه و تجارت با حق سرقفلی« 
)1391(، و »نقدی بر سرقفلی و حق کسب و پیشه و تجارت در قانون روابط موجر و 
مستأجر سال 1376« )1380( تا آنجا که مطالعه شد، جز پاره‌ای اشارات کلی به ماهیت 
حق ســرقفلی که آن نیز مغایر با نظر این مقاله اســت، عمدتاً بیشترین تمرکز بر تمایز 
میان حق کســب و پیشه و تجارت از حق سرقفلی گذاشته شده است؛ و اگر نگوییم 
هیچ، کمتر بحثی راجع به آثار و احکام حق ســرقفلی در فروضی که تصویر آن آمد، 
شده است؛ در حالی که نظر به اهمیت موضوع و فزونی معاملات سرقفلی در جامعه، 
باید بیشــترین تمرکز در پاسخ به فروضی باشد که بیان شد؛ مواردی که پاسخ به آن‌ها 
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جز در ســایۀ کشف ماهیت، آثار و احکام حق ســرقفلی ممکن نیست. کوتاه سخن 
این‌که در این مقاله کوشش شده است در سایۀ روشن شدن ماهیت، آثار و احکام حق 
سرقفلی، پاسخ به فروض مطروحه داده شود و رویه‌های مرسوم در محاکم که عمدتاً 

بر پایۀ نظریات مشورتی بنا شده‌اند به نقد کشیده شوند.
این‌که ماهیت، آثار و احکام حق ســرقفلی به چه نحوی طرح شــود، می‌توان 
موضوع را به دو شــیوه مطرح نمود؛ یا ماهیت، آثار و احکام حق سرقفلی را مجرد و 
قطع ‌نظر از منبع حقوقی آن مطرح کرد، همچنان‌ که در دادگاه‌ها اصولاً به این شیوه به 
مسئلۀ حق ســرقفلی نگاه می‌شود و یا با تأکید بر منبع حقوقی، ماهیت، آثار و احکام 
حق ســرقفلی را طرح کرد. این‌که کدام‌یک از این شیوه‌ها را می‌توان در طرح موضوع 

انتخاب نمود، در پاسخ به آثار و احکام موضوع تحقیق نیز تأثیرگذار است. 
مطابق این شــیوه که حق ســرقفلی مجرد از منبع حقوقی است، همچنان ‌که 
چنین نگرشــی کم‌ یا ‌بیش حاکم بر قانون روابط موجر و مستأجر 1356 است، مفهوم 
تبصرۀ 2 از مادۀ 6 قانون روابط موجر و مســتأجر 1376 این‌گونه معنا می‌شــود؛ اولاً، 
مالک بدون نیاز به سبب خاصی به صرفِ انقضای مدت اجاره به هر علتی که بخواهد 
می‌تواند تخلیۀ صاحب حق ســرقفلی را مطالبــه نماید و ثانیا،ً به دلیل آن‌که تخلیه در 
ایــن حالت با اضمحلال حق ســرقفلی در عین و دارا شــدن ناعادلانۀ مالک ملازمه 
دارد، تخلیه مطابق تبصرۀ 2 از مادۀ 15 قانون روابط موجر و مســتأجر 1356 منوط به 
پرداخت ارزش روز حق ســرقفلی اســت؛ بدون این‌که توجه شود عقد به‌عنوان منبع 
حقوقی آن عقد لازم اســت یا جایز؛ در حالی که مطابق شیوۀ دوم، درخواست تخلیۀ 
عین از سوی مالک، متفرع از فسخ عقد سرقفلی است و تا مادامی ‌که عقد فسخ نشود، 
مالک نمی‌تواند تخلیۀ صاحب حق ســرقفلی را مطالبه نماید و در ادامۀ فسخ آن‌چه به 
مشتری پرداخت می‌شود چیزی بیش از اســترداد عوض قراردادی نیست. به عبارت 
دیگر، در این طرح اسباب و موارد تخلیه به اسباب فسخ عقد بازگشت می‌کند که آیا 
عقد ســرقفلی عقد لازمی اســت که جز در موارد معین، هیچ‌یک از طرفین حق فسخ 
آن ندارند یا عقد جایزی است که هریک از طرفین هر موقع بخواهند می‌توانند آن را 

برهم بزنند. 
مجرد ســاختن حق ســرقفلی از منبع حقوقی، موجب دور افتادن آن از منابع 
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حقوقی و دیگر اصول حقوقی می‌شــود؛ این در حالی اســت که تجریدی بودن حق 
از منبع حقوقی آن، خلاف ســیرۀ عقلایی حاکم بر معاملات مبتنی بر فقه اســت. از 
آن‌جا که فقیهان برای پرهیز از چنین تجریدی در فقه ســنتی محور اصلی مباحث را 
»عقود معین« و »قواعد خاص ضمان قهری« قرار داده‌اند )کاتوزیان، 1382: 16- 17( 
تا موجب افراط و دور ماندن موضوع از منبع حقوقی و دیگر اصول حقوقی نشــود، 
عنوان مقاله تحلیل موضوع، اوصاف و احکام عقد ســرقفلی انتخاب شد؛ بنابراین در 
مقاله پس از بیان فلســفه، تاریخچه و ماهیت حقوقی سرقفلی که در واقع بازگشت به 
موضوع عقد سرقفلی است، اوصاف و احکام عقد سرقفلی بیان می‌شود که به پشتوانۀ 

آن آثار و احکام حق سرقفلی و پاسخ مسائلِ مفروض داده شود.
1. فلسفه و تاریخچۀ حق سرقفلی

از آن‌جا که کشــف ماهیت حقـــوقی هر چیزی متفرع از شناخت مفهوم آن 
است، برای شناخت سرقفلی می‌توان دو طـــریق را انتخاب کرد یا با مراجعه به کتب 
لغوی و یا رجوع به تاریخ و شــناخت سیر تـــحولات آن. در این میان در مقالات و 
کتب حقوقی عموماً از رویکرد نخســت استـــفاده می‌شود، اما از آن‌جا که مراجعه به 
سیر تحولات تاریخ و عرف حاکم میان مردم می‌تواند درک بهتری از این موضوع ارائه 
دهد، نویســنده معتقد است رویکرد دوم کمک بیشتری به کشف ماهیت حق سرقفلی 

می‌کند.
پس از خلق اشیا، بشر برای رفع نیازمندی‌های خود مفاهیمی را وضع نمود که 
به‌ واســطۀ آن‌ها نیازهای خود را برطرف سازد؛ مفاهیمی که به تبعِ توسعه و پیشرفت 
جوامع بشــری و نیاز به تغییر جوامع در طول حیات خود روز به ‌روز در حال تحول 
و دگرگونی هســتند که از آن ‌جمله می‌توان به مفهوم »سرقفلی« در حقوق اشاره کرد. 

با مراجعه به تاریخ بشر دلایل ایجاد حق سرقفلی به ‌قرار زیر است: 
نخســت، از آن‌جا که در فعالیت‌های اقتصادی از یک ‌سو مستأجرانِ ناتوان از 
خرید مالکیت، نگران تخلیۀ ملک در پایان مدتِ اجاره و گران و کمیاب شــدن منافع 
و از دســت رفتن مشتریان خود بودند و از سوی دیگر موجران نیز نگرانی‌های متعدد 
خود را داشــتند، مانند کمبود مســتأجر و پول، جملگی این فعالان اقتصادی به فکر 
ابزاری افتادند که بتوانند این ریســک‌ها را مدیریت کنند تا از یک ‌سو هم نگرانی‌های 
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مســتأجران برطرف شود و از سوی دیگر نیازمندی‌های موجران تأمین گردد. یکی از 
این روش‌ها »معاملۀ حق سرقفلی« بود؛ امری که موجب می‌شد هم نگرانی مستاجران 
برطرف شــود و با اجاره بهای کمتری به تصرفات خود بعد از پایان اجاره ادامه دهند 
و هم با پرداخت مبلغ مابه‌ازای ســرقفلی نیازمندی‌های موجران برطرف شود. مطابق 
این تصویر، صاحب سرقفلی همچون مســتأجری است که باید به ازای مبلغ کمتری 
اجاره‌بها عین مستأجره را به مالک پرداخت کند و با پرداخت مبلغ سرقفلی حق تخلیۀ 

مالک ساقط می‌شود. 
دوم، دلیــل دیگری که فعالان اقتصادی در فکر ابداع مفهومی به نام ســرقفلی 
افتادند، مخالفت فقها با مفهوم عرفی »حق کســب و پیشه و تجارت« در قانون روابط 
موجر و مســتأجر 1356 بود. فعالان اقتصادی یادشده در مقابل این منع شرعی، برای 
این‌که امر دیگری را جایگزین مفهوم عرفی »حق کســب و پیشه و تجارت« در قانون 
روابط موجر و مستأجر 1356 کنند؛ حقی که کارکردی مشابه با آن داشته باشد، مفهوم 
سرقفلی را ابداع نمودند که با اتکا به ارادۀ مالک و صاحب حق سرقفلی امکان بقا در 
عین مســتأجره را همچون حق کسب و پیشه و تجارت داشته باشد و مالک نتواند او 
را از عین تخلیه کند. حقی که به اعتبار آن صاحب ســرقفلی بتواند هم از منافع عین 
اســتفاده و بهره‌برداری نماید و هم در مقابل این اســتفاده باید اجاره‌بهای کمتری را 
پرداخت کند؛ هم‌چنان که در حق کسب و پیشه و تجارت، مالک با انقضای مدت، حق 
تخلیۀ مســتأجر را ندارد، در این حالت نیز با انقضای مدت اجاره، حق تخلیۀ صاحب 

حق سرقفلی را نداشته باشد.
2. ماهیت حقوقی حق سرقفلی

بنا بر آن‌چه از فلســفه و تاریخچۀ حق ســرقفلی مشــخص می‌شود، صاحب 
ســرقفلی پس از انقضای مدت اجاره حق دارد بــه تصرفات خود ادامه دهد و بدون 
جلــب رضایت او مالک نمی‌تواند تخلیۀ وی را درخواســت کند )عبدی‌پور، 1392: 
244(، اما آن‌چه محل بحث اســت، ماهیت این حق، آثار و لوازم آن اســت. آیا چنین 
حقی تابع صاحب حق اســت یا بر ملک تعلق می‌گیرد؟ که این مهم نه‌تنها در تعیین 
معیار ارزش حق ســرقفلی مؤثر است، بلکه این‌که چنین حقی در تقسیم‌بندی اموال، 

ذیل اموال منقول قرار می‌گیرد یا غیر منقول نیز تأثیرگذار خواهد بود.
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بر اســاس آن‌چه در فلسفه و تاریخچۀ حق سرقفلی بیان شد، در عرف معاملی 
متعاقدین حق ســرقفلی را قطع ‌نظر از »عین«، »منفعت«، »اجاره‌بها«، »قرض« و »اباحۀ 
تصرف«، ســلطۀ دیگری برای صاحب حق ســرقفلی اعتبار می‌کنند )لنکرانی، 1394، 
درس خارج فقه؛ عبدی‌پور، 1384: 99( که موجب می‌شــود صاحب حق سرقفلی با 
اجاره‌بهای کمتری به تصرفات خود ادامه دهد، اما چون مقنن در توصیف ماهیت این 
حق، ســکوت اختیار کرده است، این‌که امکان بقا از آثار چه حقی است، تصویرهای 

آن می‌تواند به ‌قرار زیر باشد. 
1-2. حق انتفاع

مطابــق ایــن تصویر که در کلمــات مرحوم خویی آمده اســت، ماهیت حق 
ســرقفلی، »حق ســکنی« به‌ عنوان قسمی از اقســام حق انتفاع است که صاحب حق 
سرقفلی می‌تواند به تصرفات خود پس از انقضای مدت ادامه دهد )خوىي، ۳۰/1418: 

511؛ باریکلو، 1395: 199(. 
مطابق این تصویر، مبلغ ســرقفلی مابه‌ازای انتقال حق انتفاع به مشــتری است 
که مشــتری می‌توانــد به تصرفات خود ادامه دهد. از لوازم این تصویر آن اســت که 
اولاً، مشــتری نمی‌تواند منفعت عین را به دیگری انتقال دهد؛ چون آن‌چه به صاحب 
ســرقفلی منتقل شــده است چیزی بیش از حق انتفاع نیســت؛ حقی که ضعیف‌تر از 
مالکیت منفعت در حقوق ما است )خوىي، ۳۰/1418: 511(؛ ثانیا،ً مطابق این تصویر، 
صاحب ســرقفلی بدون این‌که موظف باشد اجرت منافع را پرداخت نماید، به ‌واسطۀ 
این‌کــه مابه‌ازای حق انتفاع را پرداخت نمود، موظف بــه پرداخت اجاره‌بها در طول 

مدت تصرف نیست. 
اگر چه تصویر ارائه‌شده مغایر با قوانین آمره نیست و طرفین می‌توانند همچون 
این تصویر توافق کنند، اما کلیت تحلیل ارائه‌شــده با مفهوم عرفی سرقفلی و آنچه در 
قانون آمده اســت سازگار نیست؛ زیرا اولاً، از آثار مفهوم عرفیِ حق سرقفلی آن است 
که مشتری با وجود پرداخت مبلغی، موظف به پرداخت مبلغ دیگری به مالک در طول 
مدت بقا است؛ مبلغی که کمتر از اجارۀ متعارف عین است و در عرف از آن با عنوان 
»اجاره‌بها« یاد می‌شود؛ ثانیاً، از دلالت‌های مفهوم حق سرقفلی آن است که صاحب حقِ 
سرقفلی می‌تواند منافع عین مســتأجره را در موعدهای معینِ کوتاه‌مدت یا بلند‌مدت 
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به اشــخاص دیگر انتقال دهد؛ هم‌چنان ‌که در عرف، در صورت سکوت متعاقدین، از 
آثار حق ســرقفلی آن است که صاحب آن حق دارد منافع ملک را در موعدهای معین 
کوتاه‌مدت یا بلند‌مدت به دیگری اجاره دهد؛ در‌ حالی که مطابق تصویر ارائه ‌شــده، 
صاحــب حق انتفاع حق تملیک منفعت را در موعدهای معین کوتاه‌مدت یا بلند‌مدت 
ندارد؛ تحلیلی که نشــان می‌دهد تصویر ارائه‌شده مغایر با آثار و لوازم عرفی سرقفلی 

در قانون و قصد مشترک متعاقدین در عرف است.
2-2. ملکیت منفعت دائم

مطابق این تصویر، به خلاف اجاره که تملیک منفعت موقت است، مالک عین 
منفعت عین مســتأجره را به صورت دائم به مشــتری یا مستأجر تملیک می‌نماید. بر 
اســاس این تصویر، مبلغ سرقفلی مابه‌ازای تملیک منفعت دائمی عین مستأجره است 
که مشــتری یا مســتأجر می‌تواند به تصرفات خود ادامه دهد. این ایراد که در اجارۀ 
منفعت باید مدت معین باشــد، پس در عقد ســرقفلی نیز مدت باید معین شود، مانع 
از صحت چنین قراردادی نیســت؛ زیرا این‌که مدت استفاده از منفعت در عقد اجاره 
باید معین باشد، از شرایط و اوصاف عقد اجاره است و مربوط به نظم عمومی نیست 
کــه نتوان در دیگر عقود چنین شــرطی را وارد نمود؛ هم‌چنان که در وصیت، موصی 

می‌تواند منافع عین را به‌ صورت مطلق یا دائمی به دیگری واگذار نماید.
از لوازم این تصویر آن اســت که صاحب حــق می‌تواند اولاً، منفعت را که به 
صورت دائمی به ملکیت وی درآمده اســت، در طول مدت معینی و به عبارت دیگر، 
قســمتی از آن را به دیگران تملیک کند و پس از انقضای مدت، چون منافع دائم عین 
مســتأجره متعلق به اوست، مستأجر مکلف به اســترداد عین به او خواهد بود؛ ثانیاً، 
دارندۀ حق ســرقفلی که مالک دائمی منفعت است، می‌تواند منفعت دائمی عین را که 
در این تصویر از آن به حق سرقفلی تعبیر می‌شود، در صورتی که شرط مغایری نشده 

باشد به دیگری منتقل نماید. 
تحلیل ارائه ‌شده با آثار سرقفلی و قصد مشترک متعاقدین مطابقت ندارد؛ زیرا 
در عرف پس از انعقاد عقد ســرقفلی، صاحب ســرقفلی در موعدهای معین یا مقرر، 
بهای منفعت را با عنوان اجاره‌بها به مالک می‌دهد. این مهم دلالت دارد بر این‌که مبلغ 
ســرقفلی که مشــتری به مالک پرداخت می‌کند در برابر تملیکِ منفعت نیست، بلکه 
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امر مجزایی اســت که موجب می‌شود صاحب حق سرقفلی بهای منفعت را به مالک 
پرداخت کند؛ بنابراین تحلیل ارائه ‌شــده مغایر با مفهوم عرفی حق سرقفلی و قانونی 

آن است.
3-2. حق تقدم در اجاره

در این تصویر وجه و مبلغی که مالک عین از مشــتری تحت عنوان ســرقفلی 
دریافــت می‌کند، مابه‌ازای حق تقدم در اجاره نمودن عین اســت؛ به این صورت که 
مالک عین هر موقع که خواســت عین را به اجارۀ دیگری قرار دهد، مشتری یا همان 
صاحب ســرقفلی را در اجارۀ عین، مقدم بر دیگران بدانــد. در صورت صحت این 
تحلیل، مالک در عقدی مستقل یا شروط ضمن عقد متعهد می‌شود در صورتی که در 
آینده قصد اجاره دادن عین را داشــته باشد، طرف مقابل را مقدم بر انعقاد عقد اجاره 

در نظر گیرد )کاتوزیان، 1387: 52؛ عبدی‌پور، 1384: 99(.
مطابق این تصویر، مالک تعهدی بر اجاره دادن مال به دیگری ندارد و می‌تواند 
بــه تصرفات خود در ملک پس از انعقاد عقد ســرقفلی ادامه دهد. تنها زمانی باید به 
مشتری اجاره دهد که قصد اجاره دادن آن را داشته باشد و با مشتری در مورد شرایط 
معین عقد اجاره به توافق برســد. این تحلیل با قصد مشــترک متعاقدین و آثار عقد 
سرقفلی ناسازگار است؛ زیرا اولاً، در عرف به‌ محض انعقاد عقد سرقفلی، مالک متعهد 
به تحویل عین به مشتری می‌شود؛ نه این‌که اختیار داشته باشد به تصرفات خود ادامه 
داده، هر موقع خواســت ملک را در اجارۀ دیگری قــرار دهد و طرف مقابل را مقدم 
بر انعقاد عقد اجاره در نظر گیرد؛ ثانیاً، قصد مشــترک طرفین در عرف، دلالت دارد بر 
این‌که آن‌ها به امری بیشــتر از حق تقدم و کمتر از ملکیت نظر دارند؛ امری که برزخ 
میان این دو اســت و بر این دلالت دارد که به ‌محض انعقاد عقد ســرقفلی، عین در 
اختیار مشــتری قرار گیرد و پس از انقضای مدت، مشتری به تصرفات خود همچنان 

ادامه دهد و مالک حق تخلیۀ او را ندارد. 
4-2. حق اختیار در اجاره

مطابــق این تصویر، پرداخت مبلغ ســرقفلی مابه‌ازای قیمت حق اختیار اجاره 
اســت که به سبب آن مشتری یا مستأجر با پرداخت مبلغ معینی به مالک، حق اختیار 
اجــاره کردن عیــن را با قیمت قابل اعِمال در آینده به ‌دســت می‌آورد. در واقع مبلغ 
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تعیینی میان مالک عین و مشــتری یا مستأجر اول، قیمت حق اختیار اجارۀ ملک است 
که دارندۀ سرقفلی آن را به مالک پرداخت می‌کند؛ حقی که با پرداخت عوض در یک 
قرارداد مستقل برای مشــتری یا بر مبنای شروط ضمن عقد اجاره برای مستأجر اول 
حاصل می‌شــود که درصورتی که اختیار آن را داشته باشد می‌تواند آن را به مستأجر 

دوم منتقل نماید )حائرى، ۱/1423: 165؛ حسین‌زاده و شیروی، 1386: 119(.
آن‌چــه موجب تمایز حق اختیار از مفاهیم مشــابه ماننــد وکالت در اجاره یا 
حق تقدم در اجاره می‌شــود، این اســت که طرفین در حق اختیار اجاره، پیش از عقد 
اجاره شــرایط عقد آینده را معین می‌کنند و تنها حلقۀ مفقود این رابطۀ حقوقی، قصد 
مشــتری یا مستأجر است که با الحاق آن به قصد مالک که پیشاپیش اعلام شده است 
عقد تشکیل می‌شود؛ در حالی که در وکالت در اجاره، مستأجر به نمایندگی از موجر 
قرارداد را منعقد می‌نماید و در حق تقدم، شــرایط عقد اجارۀ آینده مشخص نیست و 

طرفین باید در قرارداد دیگری شرایط را معین کنند.
آن‌چه موجب تمایز بیشتر حق اختیار از وکالت می‌شود آن است که در وکالت، 
هم در زمان انعقاد عقد وکالت و هم در زمان انشای عقدی که وکیل منعقد می‌نماید، 
باید موکل دارای اهلیت باشد؛ در حالی که در حق اختیار اجاره، تنها باید طرفین حین 
عقد اختیار دارای اهلیت باشــند و لازم نیست مالک در زمان عقد نهایی یعنی اجاره، 
دارای اهلیت باشــد؛ زیرا با انشای عقد اختیار، توافقی که میان طرفین صورت گرفته، 
آن اســت که مالک حق اختیار خود را در اجاره، به دیگری واگذار نموده اســت؛ نه 

این‌که دیگری را مأذون در تصرف حقوقی نماید.
مطابق این تصویر، حســب مادۀ 6 قانون روابط موجر و مستأجر 1376 چنین 
حقی با پرداخت عوض در یک قرارداد مستقل ایجاد می‌شود که با اعِمال قیمت اجاره 
از ســوی مشتری، عقد اجاره اتوماتیک‌وار میان متعاقدین منعقد می‌شود؛ در حالی که 
مطابق تصویر دیگر یعنی شــروط ضمن عقد اجاره کــه در مواد 7 و 8 قانون روابط 
موجر و مســتأجر 1376 به آن تصریح شــده، مالک موظف است در صورت تصمیم 
مستأجر به اجاره و استفاده از حق خود با وی قرارداد اجاره منعقد نماید و در صورتی 

که مالک امتناع نماید، حاکم به نمایندگی از او عقد اجاره را منعقد می‌کند.
تحلیلی که ارائه شــد، با مفهوم عرفی سرقفلی، قصد مشترک متعاقدین و مواد 
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6، 7 و 8 قانون روابط موجر و مستأجر 1376 منطبق است؛ زیرا از یک‌ سو، مشتری با 
پرداخت مبلغ سرقفلی حقی متفاوت با ملکیت منفعت و حق انتفاع به‌ دست می‌آورد 
و از ســوی دیگر، چون حق اختیار اجاره کردن عین در آینده را به‌دست آورده است، 
اجاره‌بهای کمتری از مبلغ متعارف به مالک پرداخت می‌کند و به‌ واســطۀ حق اختیار 
اجاره، حق مالک در اخراج مشــتری یا مستأجر در انتهای اجاره از او سلب می‌شود. 
نمونه‌ای از این تصویر را می‌توان در مقررات حق شفعه در فقه اسلامی مشاهده نمود 

که شفیع حق اختیار تملک مورد شفعه را با پرداخت مبلغ معین دارد.
بــه این ترتیب، این‌که اکثریت قضات تبصــرۀ 2 از مادۀ 6 قانون روابط موجر 
و مســتاجر 1376 را این گونه معنا می‌کنند که بدون جلب رضایت دارندۀ ســرقفلی، 
مالک می‌تواند تخلیۀ ملک را همراه با پرداخت ارزش سرقفلی درخواست کند، با این 
انتقادهای جدی مواجه اســت که اولاً، مفهوم عرفی ســرقفلی و آن‌چه قصد مشترک 
متعاقدین است را از درون تهی و بدون محتوا می‌کند؛ ثانیاً، این ابتکار قضات با مفهوم 
حق که ســلطنت ضعیف برای دارنده در فقه معنا شده است؛ بنابراین نمی‌توان بدون 
رضایــت دارندۀ و به صورت قهری آن را به دیگــری منتقل نمود، منافات دارد؛ ثالثاً، 
این‌که چنین حقی ضمن عقد اجاره یا معاوضۀ دیگری به مشــتری یا مستأجر واگذار 
می‌شود، اگر بدون رضایت دارندۀ حق، نقض عمدی آن به مالک داده شود، در تنافی 
و تهافت با اصول و قواعد اخلاقی و حقوقی، از جمله اصل لزوم در عقود در حقوق 

ما است.
این تصویر از آن‌جایی تقویت می‌شــود که در مــادۀ 1 قانون راجع به تعدیل 
مال‌الاجاره 1317 و مواد 5 و 14 قانون روابط موجر و مســتأجر 1339 و مواد 7 و 9 
قانون روابط موجر و مســتأجر 1356، آن‌چه مانع حق تخلیۀ مالک می‌شد ریشۀ آن به 
حق اختیار اجاره بازگشــت داشت که در مقررات 1339 و 1356 از آن به حق کسب 
و پیشــه و تجارت یاد می‌شد؛ حقی که به دلیل آن‌که ارتباط بیـــشتری با عین دارد، 
با این‌که قسمی مجزا از ملکیت عین، منفعت، حـــق انتفاع و حـق ارتفـاق است، در 
تقسیمات اموال ذیل حقوق امـــوال می‌آید. در قانون روابط موجر و مسـتأجر 1376 
به پشتوانۀ عرف معاملی، متعاقـــدین آن را خلق می‌کنند و همـــچنان که در مواد 6، 
7 و 8 قانــون روابط موجر و مستأجـــر 1376 آمد، طرفین نه ‌تنها می‌توانند بر وجود 
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چنین حقی در املاک تجاری توافق کنند، بلکه قادرند بر وجود آن در املاک مسکونی 
)لنکرانــی، 1394، درس خارج فقه( با توجه به اطلاق مواد 7 و 8 قانون 1376 توافق 

نمایند1.
3. ارکان حق سرقفلی

با توجه به این‌که ماهیت حق سرقفلی حق اختیار اجاره است، ارکان و اجزای 
این حق به‌ قرار زیر است:

نخســت، قیمت حق اختیار اجاره: به مبلغی اطلاق می‌شــود که صاحب حق 
ســرقفلی در ازای کســب حق اختیار اجاره به مالک عین پرداخت می‌کند که بسته به 

موقعیت ملک و شرایط حاکم بر روابط معاملی، میزان آن متفاوت است.
دوم، مال مورد حق اختیار اجاره: منظور از مال مورد ســرقفلی در حق اختیار 
اجــاره، مال مورد قرارداد اجارۀ آینده اســت که حق اختیار اجارۀ آن به مشــتری یا 
مســتأجر واگذار می‌شــود که این مال در قانون روابط موجر و مستأجر 1376 اماکن 

تجاری و مسکونی آمده است.
ســوم، قیمت قابلِ اعِمال اجاره‌بها: به مبلغی اطلاق می‌شــود که می‌توان با آن 
مورد حق ســرقفلی را در آینده اجاره نمود که این قیمت دارای صور معینی است، اما 
چون این حق ناشــی از توافق طرفین است که شخص بتواند در آینده اجاره را منعقد 
نماید، مطابق توافق دارای صور مختلفی است؛ مثـلًا می‌تواند برای سه بار تمدید کند 
یا هر چند بار که خواســت تمدید کند یا با همـــان مبلغ یا به قیمت کارشناسی و یا 
درصد معینی افزایش ســالیانه تمدید را انجام دهد. به عبارت دیگر، طرفین می‌توانند 
حین قرارداد به ‌صورت مقطوع یا با بیان ضابطـــه‌ای میزان آن را در آینده مشــخص 
کنند. از آن‌جا که ممکن اســت چنین توافقی وجـــود نداشته باشد؛ زیرا قیمت آینده 
ممکن اســت مشخص نباشد، در صورت اختلاف میان طرفین، دادگاه مقدار آن را بر 
اساس عرف معاملی حسب مواد 220 و 382 قانون مدنی مشخص می‌نماید )دارویی، 

 .)277 :1399
چهارم، مدت قابلِ اعِمال اجاره: مقدار مدتی اســت که اجاره تمدید می‌شود. 
این مدت مطابق مادۀ 1 قانون راجع به تعدیل مال‌الاجاره‌ها ۱۳۱۷، ســه ســال تعیین 

1. برای دیدن نظر مخالف، بنگرید به: کاتوزیان، 1387: 54.
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شــده بود که در مقررات بعدی مطابق مادۀ 14 قانون روابط موجر و مســتأجر 1339 
و مادۀ 9 قانون روابط موجر و مســتأجر 1356 به یک سال کاهش پیدا کرد. از آن‌جا 
که در قانــون 1376 این حق اختیار یا تمدید به ارادۀ طرفین بازگشــت دارد، این‌که 
مدت تمدید چه مقدار است به ارادۀ طرفین واگذار شده است که در صورت سکوت 
متعاقدین، عرف معاملی حسب مواد 220 و 382 قانون مدنی جایگزین ارادۀ متعاقدین 

می‌شود )دارویی، 1399: 270(.
پنجم، سررسید یا تاریخ انقضای حق اختیار اجاره: برخلاف دیگر موارد از حق 
یا ملکیت که عموماً با گذشت زمان ازبین نمی‌روند، حق سرقفلی به‌ مانند حق تمدید 
و اختیــار در قانون 1339 و 1356 بنا بر مقتضای ذاتی آن دارای مدت انقضا اســت 
که باید دارندۀ حق در مدت مقرر حق خود را اعمال نماید؛ مهلتی که باعث می‌شــود 
درصورتی که دارنده حق خود را اعِمال نکند، حق اختیار او یا به‌ عبارت دیگر، مبلغی 
که بابت اختیار اجاره کردن پرداخت نموده است از بین برود. از آن‌جا که حق کسب 
و پیشه و تجارت در قانون روابط موجر و مستأجر 1339 و 1356 به چنین موضوعی 
بازگشت دارد، مقنن در آن قوانین ترتیباتی به ‌منظور اعِمال چنین حقی پیش‌بینی نموده 
بود که اگر صاحب حق از اعِمال حق تمدید خود در مهلت‌های مقرر خودداری نماید، 
حق تمدید وی ســاقط و حکم تخلیۀ وی صادر می‌شود، اما این‌که سررسید یا تاریخ 
انقضای حق اختیار یا تمدید اجاره در ســرقفلی شــرعی قانون 1376 چگونه است، 
این امر بســته به ارادۀ طرفین متفاوت خواهد بود که عموماً متعاقدین در جامعۀ ما در 
قرارداد به ســکوت برگزار می‌کنند. در این شــرایط در صورت حدوث اختلاف میان 
طرفین، مالــک می‌تواند برای تعیین اجاره‌بها و تنظیم اجاره‌نامه به دادگاه مراجعه کند 
و در صورتی ‌که مشــتری یا مستأجر از تمدید یا اختیار اجاره امتناع نماید، با تقاضای 
بعدی او حکم تخلیه صادر می‌شود؛ زیرا همان‌طور که پیش‌تر بیان شد، از ویژگی‌های 
حق، اختیاری بودن اعِمال آن اســت؛ بنابرایــن دادگاه در این حالت نمی‌تواند از باب 
ولایت حاکم بر ممتنع، جانشــین صاحب حق ســرقفلی شــود و قرارداد اجاره را به 

نمایندگی از او امضا نماید.
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4. اوصاف عقد سرقفلی
پس از این‌که مشــخص شد حق سرقفلی مجرد از منبع حقوقی آن، یعنی عقد 
نیســت، این‌که آثار و احکام این حق به چه نحوی باید تبیین شود، باید این مهم را از 
اوصاف عقد سرقفلی کشف نمود. برخی از فقها مانند مرحوم خویی برای انتقال حق 
سرقفلی، عقد مستقلی تحت عنوان »عقد سکنی« را تصویر کرده و اظهار نموده‌اند که 
انتقال حق ســرقفلی علاوه بر این‌که در قالب این عقد مستقل ممکن است، متعاقدین 
می‌توانند آن را ضمن عقد دیگری به صورت شــرط منتقل کنند؛ عقدی که مطابق این 
مبنا معاوضی اســت و طبق اصل لزوم، رجوع از آن جایز نیســت )خویی، ۳۰/1418: 
511- 513(. مقنــن بــدون این‌که نوع عقدی را که چنین حقی به ‌واســطۀ آن منتقل 
می‌شــود مشــخص نماید، در بیان نوع عقد در تبصرۀ 2 از مادۀ 6 قانون روابط موجر 
و مســتاجر 1376، تنها به عبارت »طریق صحیح شــرعی« اکتفا نموده است؛ بنابراین 
می‌توان گفت متعاقدین می‌توانند بنا بر نیاز و خواســتۀ خود از میان قالب‌های تعیینی 
در قانــون، یکی را برگزینند، اما بر اســاس تصریحات این قانون، اوصاف اصلی عقد 

سرقفلی به قرار زیر است. 
1-4. حقی بودن عقد سرقفلی

عموماً حقوق‌دانان ما موضوعات عقود را به ســه دستۀ »تملیکی«، »عهدی« و 
»إذنی« تقسیم می‌کنند. ریشــۀ این تقسیم‌بندی به حقوق رومی ژرمنی بازمی‌گردد که 
حقوق‌دانان ما بر پایۀ مفاهیم »حق عینی« و »حق شخصی« موضوعات عقود را به این 
شــکل تقســیم می‌کنند. از آن جا که در حقوق مدنی ما به مفاهیم »حق عینی« و »حق 
شخصی« که ســتون فقرات نظام‌های غربی را تشــکیل می‌دهد اشاره‌ای نشده است 
)نعمت‌اللهی، 1390: 112( و در مقابل، در حقوق ما بر اســاس مفاهیم »ملک«، »حق« 
و »تکلیف« موضوعات عقود و ضمانات قهری دســته‌بندی می‌شوند؛ این‌که موضوع 
عقد ســرقفلی چیست، می‌توان گفت بر اساس این تقسیم‌بندی، موضوع عقد سرقفلی 
»ایجاد حق« در معنای فقهی آن برای دارندۀ ســرقفلی است که نظر به ارزش معاملی 
آن، این حق ذیل تقسیمات حقوق مالی می‌آید. به عبارت دیگر، آن‌چه موضوع اصلی 
قرار اختیار یا تمدید اجاره است، حق مالی است نه تکلیف، که تکلیفِ مالک در انعقاد 

عقد اجاره، اثر ایجاد این حق اختیار یا تمدید است.
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در این‌جا این سؤال مطرح می‌شود که محل استقرار این حق مالی، »ذمۀ« مالک 
است یا عین خارجی. به ‌نظر می‌رسد چون طرفین بر حق اختیار یا تمدید اجاره بر مال 
معینی توافق می‌کنند؛ که چنین حقی بر عین اعِمال می‌شود نه شخص و بر اساس آن 
حق اختیار مالک در اجاره دادن و به تبع آن تخلیۀ عین ســلب می‌شود، می‌توان گفت 
این حق در تقسیمات حقوق مالی ذیل مفهوم حق عینی در معنای فقهی آن می‌آید که 

به تبع آن، دارنده در تصرف عینِ مورد سرقفلی مأذون می‌شود.
2-4. قصدی بودن عقد سرقفلی

قانون‌گذار بدون اشــاره به این‌که عقد ســرقفلی در تقسیمات عقود ذیل عقد 
قصدی قرار می‌گیرد یا تشــریفاتی، تنها به بیان این امر اکتفا کرده که معاملات راجع 
به حق ســرقفلی که به طریق شرعی منعقد شــود صحیح است. نظر به این‌که در این 
قانون به این که چنین عقدی باید در قالب سند رسمی تنظیم شود، اشاره‌ نشده است، 
می‌توان گفت که تنظیم ســند رسمی شرط تحقق عقد ســرقفلی مطابق قانون روابط 
موجر و مستاجر 1376 نیازمند نیست، اما در تحولات بعدی مطابق قانون الزام به ثبت 
رسمی معاملات اموال غیرمنقول مصوب 1403 ثبت در »سامانه ثبت الکترونیک« شرط 
اســتماع دعوا معامله سرقفلی )الشریف و صادقی، 1404: 102( و ثبت در دفتر املاک 
شرط تحقق حق سرقفلی، مطابق سیستم ثبتی عینی است )طباطبائی حصاری، 1403: 
17(. این‌که چنین عقدی در تقســیمات حقوق، ذیل عقود عینی از اقســام تشریفاتی 
قرار می‌گیرد یا قصدی، ممکن اســت گفته شــود چون در عرف معاملی تا زمانی که 
هیچ‌یک از طرفین مبلغ ســرقفلی و عین مورد سرقفلی را تسلیم نکنند، عقد سرقفلی 
میان طرفین منعقد نمی‌شــود؛ بنابراین عقد ســرقفلی در تقسیمات حقوق ذیل عقود 
عینی قرار می‌گیرد1. به ‌نظر می‌رســد، چنین ادعایی درست نیست و با قواعد عمومی 

1. برای ملاحظه چنین نظری، بنگرید به دادنامۀ شــمارۀ 9309980000301006 مورخ 1394/12/16 
صادره از شــعبۀ 62 دادگاه تجدیدنظر اســتان تهران که در آن آمده است: ... تجدیدنظر خواهی نیز با 
هیچ یک از شقوق ماده 348 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی مطابقت 
ندارد و در خصوص تجدیدنظر خواهی آنان از رای شماره 408 مورخ ۱۳۹۴/۴/۱۴ که طی آن مطالبه 
حق ســرقفلی مردود اعلام گردیده و آقای وکیل مدعی اســت که سطور انتهایی سند عادی اجاره که 
در آن قید شــده هرگاه مســتاجرین پس از انقضای مهلت اجاره از تخلیه عین مســتاجره خودداری 
ورزند ســفته‌های مذکور به-عنوان حق سرقفلی اخذ خواهد شد و همچنین مبالغی که مستاجرین از 
طرف موجرین به‌عنوان عوارض به شــهرداری جهت تغییر کاربری به تجاری پرداخت نموده دلالت 
بر پرداخت حق ســرقفلی دارد و نظر به آن‌که ایجاد حق سرقفلی از جمله عقود بوده که نیاز به اراده 
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حاکــم بر معاملات مغایرت دارد. به‌ عنوان قاعدۀ عمومی می‌توان گفت تســلیم عین 
مورد سرقفلی و پرداخت مبلغ سرقفلی از آثار ایجاد حق برای مشتری و ملکیت دین 
برای مالک است؛ و نه شــرط تحقق عقد؛ بنابراین تشکیل چنین عقدی عادتاً نیازمند 
تسلیم و تسلم مورد سرقفلی و مبلغ آن نیست و در صورتی که هر یک از طرفین بعد 
از ایجاد حق و ملکیت دین از تســلیم آن امتناع نمایــد، طرف دیگر می‌تواند از باب 

مطالبۀ حق و ملکیت دین، الزام دیگری به تسلیم را بخواهد.
3-4. معوض بودن عقد سرقفلی

حقوق‌دانان نظر به تمایز آثار و احکام عقود از حیث تعدد یا وحدت موضوع، 
عقود را به معاوضی و غیر معاوضی تقســیم می‌کنند. از آن‌جا که در عقد ســرقفلی بر 
اساس عرف حاکم در جامعه هر یک از طرفین به دنبال منافع خود هستند، همین امر 
موجب می‌شود مقنن آن را در زیرمجموعۀ عقود معاوضی قرار دهد )باریکلو، 1395: 
202(. این مهم از آن‌جاســت که قانون‌گذار در مادۀ 6 قانون روابط موجر و مســتأجر 
1376 تصریــح نموده، ایجاد چنیــن عقدی در ازای مبلغ اســت؛ عاملی که موجب 
می‌شود همچون دیگر عقود معاوضی که عادتاً شخصیت طرفین در انعقاد عقد تأثیری 
ندارد و حق حبس جریان پیدا می‌کند، در عقد ســرقفلی نیز عادتاً شــخصیت طرفین 
مؤثر نباشــد و حق حبس در آن جریان پیدا کند و این‌که قانون‌گذار در مادۀ 6 قانون 
روابط موجر و مســتأجر 1376 تصریح نموده ایجاد چنین حقی در ازای مبلغ است، 
مانع از آن اســت که در راســتای اصل حاکمیت، مالک آن را به دیگری مجانی و در 

قالب عقد صلح منتقل نماید.

انشایی و تحقق ایجاب و قبول دارد که پرونده و ادله ابرازی خواهان‌های اولیه و تجدیدنظر خواندگان 
بری از تحقق آن می باشــد و صرف ذکر چند فقره سفته که دلیلی به مطالبه آن وجود نداشته و اینکه 
موجب اقاله قرارداد مشــارکت مورخ 31/3/68 آقای ع. ت. ســه فقره سفته امانتی را دریافت نموده 
و منشــاء صدور آن مشــخص نمی‌باشد و پرداخت وجه عوارض به شــهرداری صرف نظر از آنکه 
موجرین منکر هرگونه اذن در پرداخت می‌باشند نیز دلالتی بر محق شدن مستاجرین بر حق سرقفلی 
ندارد لذا من حیث المجموع تجدیدنظر خواهی را وارد ندانســته و به استناد مواد 348 و 358 قانون 
آیین دادرســی مدنی ضمن رد تجدیدنظر خواهی‌های به عمل آمده آراء مورد تجدیدنظر را عیناً تائید 

می‌نماید.
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4-4. لازم بودن عقد سرقفلی
در فقه و حقوق عقد را از حیث دوام و بقای آن به لازم و جایز تقسیم می‌کنند. 
این‌که چنین عقدی لازم است یا جایز، باید به ماهیت عقد مراجعه شود که آیا موضوع 
عقد إذن اســت یا بر اســاس نظم عمومی امکان برهم زدن آن وجود دارد یا خیر. در 
صورتی که هیچ‌یک از موارد وجود نداشت، عقد سرقفلی لازم است )شهبازی، 1385: 
59(. از آن‌جا که در عقد ســرقفلی موضوع عقد ایجاد حق برای مشــتری یا مستأجر 
اســت که این ایجاد حق در برابر عوض صــورت می‌گیرد و برهم زدن چنین عقدی 
بدون رضایت طرف دیگر دخالت مســتقیم در حقوق شــخص دیگر است، می‌توان 
گفت عقد سرقفلی در تقسیمات حقوق ذیل عقود لازم می‌آید؛ ضمن این‌که مصلحت 
کامنه نیز دلالتی بر جواز چنین عقدی ندارد )خوبیاری و طباطبائی، 1399، 252؛ افشار 
و صابری و فخعلی، 1399: 597(. این‌که از ویژگی‌های حق، اختیاری بودن آن اســت 
نباید موجب این توهم شــود که عقد سرقفلی عقد جایزی است؛ زیرا چنین اختیاری 
از مقولۀ اعِمال و اسقاط حق است و کاملًا متفاوت با انحلال عقد )حسین‌زاده، 1388: 
69(. این‌که در اثر عقد ید دارندۀ ســرقفلی امانی می‌شود نیز نباید موجب این تصور 
شود که چنین عقدی جایز است؛ زیرا این امانت نه نتیجۀ مستقیم عقد، بلکه به ‌واسطۀ 
ایجاد حق برای دیگری حاصل شــده است که موجب نخواهد شد چنین عقدی جایز 

محسوب شود.
5. احکام عقد سرقفلی

بر اســاس آنچه از اوصاف عقد سرقفلی آمد و از ماهیت حق سرقفلی تصور 
شــد، در تعارضات میان مالک و مشتری یا مستأجر، احکام حق سرقفلی به قرار زیر 

است.
1-5. اسباب تخلیۀ مورد سرقفلی

این‌که احکام حق ســرقفلی چگونه و به چه نحوی تحلیل شود، مطابق آن‌چه 
پیش‌تر بیان شد، جز در سایۀ تبیین ماهیت و اوصاف عقد سرقفلی ممکن نیست؛ زیرا 
برخــاف برخی دیگر از نظام‌های حقوقی ‌مانند حقــوق ژرمنی که به محصول منبع 
حقوقی، مجرد از منبع حقوقی آن نگاه می‌کنند؛ محصولی که با تجرید از منبع حقوقی، 
حمایت از آن به‌ واسطۀ قاعدۀ »دارا شدن ناعادلانه« صورت می‌گیرد، در قانون ما این 
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حمایت بر اساس فقه امامیه در سایۀ عقد به ‌عنوان منبع حقوقی انجام می‌شود؛ بنابراین 
می‌تــوان گفت این‌که در چه مواردی حق تخلیه برای مالک وجود دارد، باید به قواعد 

عمومی عقود و خیارات مراجعه و حکم آن را استخراج نمود.
در قانون روابط موجر و مســتأجر 1339 و 1356 به‌تفصیل موارد و اســباب 
تخلیه احصا شــده، اما در قانون روابط موجر و مســتأجر 1376 مقنن از بیان این مهم 
خودداری نموده و موجب شده است برخی از حقوق‌دانان برجسته )کاتوزیان، 1387: 
53( و اکثریــت قضات محاکم ما بر پایۀ مفهوم تبصرۀ 2 از مادۀ 6 قانون روابط موجر 
و مســتأجر 1376 آن را این‌گونه درک کنند که مالک می‌توانــد بدون این‌که نیازمند 
ســبب خاصی باشــد حق تخلیۀ خود را در پایان مدت اجاره اعِمال نماید1. در ادامۀ 
این تصویر، در مواجهه با دارا شــدن ناعادلانۀ مالک بر پایۀ تبصرۀ 2 از مادۀ 15 قانون 
روابط موجر و مســتأجر 1356، مفهوم »قیمت عادله« در این تبصره را به ارزش روز 
حق سرقفلی معنا می‌کنند )کاتوزیان، 1387: 53(؛ تصویری که به ‌‌وضوح هم مغایر با 
آثار و احکام حق کسب و پیشه و تجارت است که در آن اسباب تخلیه محصور شده 
بود و هم ناســازگار با مفهوم حق اختیار اجاره در ســرقفلی، قصد مشترک متعاقدین 
و مــواد 6، 7 و 8 قانون روابط موجر و مســتأجر 1376و نیز مخالف با اوصاف عقد 

سرقفلی است؛ زیرا:
اولاً، در قانون روابط موجر و مســتأجر 1356، حق تخلیۀ مالک نیازمند سبب 
خاصی بود که بدون تحقق آن اسباب، امکان تخلیۀ ملک وجود نداشت؛ در حالی که 

در مفهوم جدید بدون نیاز به هیچ سببی مالک حق تخلیۀ ملک را دارد؛
ثانیاً، در عقد ســرقفلی طی توافق میان مالک با مشتری یا مستأجر، مالک حق 
اختیار اجاره را به مشــتری یا مســتأجر واگذار نموده که از آثار و لوازم چنین حقی 
احترام مالک و دیگران به آن است؛ امری که موجب می‌شود بدون رضایت دارندۀ حق 
امکان تخلیۀ عین وجود نداشته باشد. همچنانکه در موارد مشابه‌ای نظیر قانون راجع به 
تعدیل مال الاجاره مصوب 1317، قانون روابط موجر و مستاجر 1356 و قانون ابطال 
اســناد و فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه 1371 درخواست تخلیه بدون رعایت 
حق اختیار مســتاجر با مانع اســتماع دعوا مواجه می‌شود. این‌که از ویژگی‌های حق، 

1. برای ملاحظه چنین نظری، بنگرید به نظریۀ مشورتی 97/2100/ 7 مورخ 21/ 1397/۷.
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اختیاری بودن اعِمال آن اســت، نباید موجب این توهم شود که مالک حق برهم زدن 
عقد یا زوال حق دیگران را دارد. در این شرایط این‌که در چه مواردی مالک حق تخلیه 
دارد، باید به قواعد عمومی خیارات در عقود لازم مراجعه کرد؛ نه این‌که با مجرد کردن 
حق ســرقفلی از منبع حقوقی آن و دادن ابتکار نقض عمدی به حقوق دیگران، آثار و 

احکام آن را ترسیم نمود. 
پس، این‌که در بخشــی از نظریۀ مشــورتی 956/ 98/ 7 مورخ 1398/10/10 
اداره حقوقی قوه قضاییه آمده اســت »واگذاری حق سرقفلی باعث نمی‌شود که ملک 
مذکور از شمول مقررات مربوط به قانون یادشده )1356( از جمله مقررات مربوط به 
حق فسخ و تخلیه خارج شود« و یا در برخی آرای محاکم قضایی تصریح شده است، 
فرض حق سرقفلی به ‌طور مجزا و مستقل از حق کسب و پیشه در قانون روابط موجر 
و مســتاجر 1356 منتفی است و سرقفلی مستأجر یکی از عناصر مؤثر در تعیین میزان 
حق کســب و پیشه است )رأی شــمارۀ 9409970222801530 مورخ 1394/12/03 
صادره از شــعبۀ 28 دادگاه تجدیدنظر اســتان مازندران(، جملگــی مغایر مبنای حق 
ســرقفلی است که ناشی از توافق میان مالـــک با مشتری یا مستأجر است؛ زیرا پیش 
از تصویب قانون روابط موجر و مستأجر 1356 چنیـــن حقی در سایۀ اصل حاکمیت 
اراده در مــادۀ 9 آیین‌نامۀ قانون تعدیل مال‌الاجارۀ مســتغلات مصوب 1317/11/15 
1 وجود داشــت. وضع مقرراتی در خصوص پیدایش و زوال حق »کســب و پیشه و 

تجارت« در قانون روابط موجر و مستأجر 1356 موجب نخواهد شد به حقوق ناشی 
از توافقات طرفین عقد که ممکن اســت در قالب عقد مســتقل یا شروط ضمن عقد 
ایجاد ‌شــود، خللی وارد گردد. از این رو، در فرضی که احراز شــود در قرارداد اجارۀ 
مشمول قانون ســال 1356، طرفین نیز حق سرقفلی را پیش‌بینی کرده‌اند، سقوط حق 
کســب و پیشه ناشی از حکم قانون، موجب سقوط حق سرقفلی مقرر میان متعاقدین 

1. مــادۀ 9 آیین‌نامۀ قانون تعدیل مال‌الاجارۀ مســتغلات مصوب 1317/11/15: در مواردی که بعلت 
غیبت موجر یا مخالفت او تنظیم اجاره‌‌نامه به نمایندگی مدعی‌العموم می‌شــود ســایر شرایطی که در 
اجاره‌نامه قید و بعهده موجر و مســتأجر گذارده می‌شود باید منطبق با شرایط اجاره‌نامه قبلی باشد و 
چنانچه اجاره‌نامة در بین نباشــد شرایط عمومی از قبیل آب‌بها و هزینه برف‌روبی و ازاله خاکروبه و 
جبران کسر شیشه که معمولاً بعهده مستأجر است و تأدیه عوارض مستغل و تعمیرات ضروری آن که 
بعهده موجر اســت و حق فسخ در صورت عدم تأدیه مال ‌الاجاره تا ده روز بعد از موعد و هم‌چنین 

نبودن هیچ‌گونه حقی برای مستأجر از قبیل سرقفلی و صنفی و غیره در اجاره‌نامه قید می‌شود.



137تحلیلی نو از موضوع، اوصاف و احکام عقد سرقفلی در قانون روابط موجر .../ کربلائی آقازاده

نمی‌شود.
پرسشی که بعد از فـــسخ عقد سرقفـــلی یا قرارداد اجاره‌ای که در ضمن آن 
شــرط تمدید مطرح می‌شود، آن است که میـــزان مبلغی که قرار است به مشتری یا 
مســتأجر استرداد شود چه مقدار اســت. آیا باید بر پایۀ قواعد عمومی خیارات صرفاً 
عین مبلغی که در ازای حق تمدید یا اختیار پرداخت شده است، مسترد گردد یا این‌که 
با ملاحظۀ کاهش ارزش اســکناس، همان مبلغ پرداختی استرداد شود یا باید افزون بر 
عین مبلغ اســتردادی، به دارندۀ حق سرقفلیِ ازدیاد مشتریان که موجب ازدیاد قیمت 
عین می‌شــود نیز پرداخت نمود؟ این سؤالی است که اهمیت بسیاری در فرض مسأله 

دارد.
به ‌نظر می‌رســد در این شرایط پاسخ به این ســؤال را باید از احکام عمومی 
خیارات اســتنباط نمود. مطابق مادۀ 288 قانون مدنی کــه اکثر حقوق‌دانان به جریان 
آن در خیارات نظر دارند )کاتوزیان، 1380: 39؛ شــهیدی، 1383: 173(، پاسخ به این 
ســؤال وابسته به آن است که آیا افزایش قیمت عین ناشی از ازدیاد مشتریان در نتیجۀ 
مســتقیم عمل گیرندۀ مال است یا به اقتضای ذات مورد معامله به ‌طور طبیعی حاصل 

شده است )شهیدی، 1383: 176(.
مطابق مادۀ 11 منسوخِ در قانون روابط موجر و مستأجر 1339 که در آن آمده 
بود دارندۀ حق کسب و پیشه و تجارت مستحق قیمت ناشی از ازدیاد مشتریان است، 
ممکن است گفته شود دارندۀ سرقفلی بعد از فسخ، مستحق ازدیاد قیمت مورد سرقفلی 
است؛ زیرا قانون‌گذار با پذیرش این‌که ازدیاد قیمت ملک ناشی از عمل مستأجر است، 
حکم به پذیرش اســتحقاق مستأجر داده بود. نســبت دادن چنین دیدگاهی به مقننی 
که در مقام بازگشــت به احکام قانون مدنی و نظریۀ عقود در فقه اســت، ثقیل به‌نظر 
می‌رسد )کاتوزیان، 1387: 57؛ شهیدی، 1383: 105؛ شیروی، 1379: 31(؛ چرا که از 
دلالت‌های این دیدگاه آن اســت در اجاره و حتی عقود دیگر که ملک با رضای مالک 
در اختیار شــخصی قرار می‌گیرد، در تمام این موارد، شــخص، مستحقِ ازدیاد قیمتِ 
عین ناشی از مشتریان است و تخلیۀ عین متفرع از پرداخت آن است؛ ادعایی که مانع 
از حق تخلیۀ مالک با انقضای مدت می‌شــود و مفهوم تخلیه در اجارۀ فقه ســنتی را 
بدون محتوا می‌کند. فقهای امامیه بنابر این ملاحظات، ازدیاد مشتریان را اقتضای ذات 
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مورد عین مســتأجره به ‌طور طبیعی می‌دانند و به تخلیۀ عین مستأجره در پایان مدت 
اجاره بدون هیچ مابه‌ازایی حکم می‌کنند. عواملی که موجب شد در بازگشت به نظریۀ 
عقود در قانون مدنی، قانون روابط موجر و مستأجر 1376 وضع شود و مطابق تبصرۀ 
مادۀ 10 قانون نامبرده، تصریح شــود که مطالبه چنین وجوهی ممنوع است؛ لذا این‌که 
در تبصرۀ 2 مادۀ 6 قانون روابط موجر و مستأجر 1376 تصریح شده است »... هنگام 
تخلیه مستأجر حق مطالبۀ سرقفلی به قیمت عادلۀ روز را دارد«، مفهوم تخلیه به موارد 
فسخ عقد سرقفلی و قیمت عادله به کاهش ارزش مالی که در نتیجۀ عقد به‌دست آمده 

و قرار است به ‌واسطۀ فسخ استرداد شود بازگشت دارد1.
۲-۵. تعارض میان مالک و دارندۀ حق سرقفلی در تخلیه و اعِمال حق اختیار 

یا تمدید
همان‌طور که بیان شد، به ‌واسطۀ عقد سرقفلی برای مشتـــری یا مستأجر حق 
اختیار یا تمدید اجاره ایجاد می‌شود که به تبع ایـــن حق، مالک یا مـــوجر مکلف به 
بقای مشــتری یا مستأجر در ملک می‌شوند. به عـــبارت دیگر، قرارداد یاد شده برای 
مشتری یا مستأجر ایجاد حق کرده، به تبع این حق، برای مالک یا موجر تکلیف ایجاد 

می‌شود. 
از آن جا که از ویژگی‌های حق، اختیاری بودن اعِمال حق از سوی صاحب آن 
است که هرگاه مایل باشــد حق خود را اعِمال کند بدون این‌که دارندۀ حق متعهد به 
اجرای آن باشــد و از سوی دیگر، مالک نمی‌تواند برای مدت نامشخصی در وضعیت 
نامعلومی قرار گیرد؛ بنابراین احتمال تعارض میان مالک و دارندۀ ســرقفلی در اجرای 
حقوق خود، امر بعیدی نیســت. بر اساس این منطق در مادۀ 1 قانون راجع به تعدیل 
مال‌الاجاره 1317 در جمع میان این دو مقرر شده بود که »درخواست خلع ید مستأجر 
در مدت مزبور در دادگاه‌ها و ادارات ثبت به اســتناد انقضاء مدت اجاره یا قرارداد یا 
اجارۀ سابق پذیرفته نخواهد شد ...«؛ عدم استماع دعوا تخلیه‌ای که در تحولات بعدی 
در مواد 5 و 14 قانون روابط موجر و مستأجر 1339 و مواد 7 و 9 قانون روابط موجر 
و مســتأجر 1356 جای خود را به »درخواست تجدید اجاره« از سوی مالک یا موجر 

1. برای دیدن نظر مخالف، بنگرید به: نظریۀ مشورتی 97/2100/ 7 مورخ 21/ 1397/7 اداره حقوقی 
قوه قضاییه.
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داد )محمدی، 1393: 9(؛ به این صورت که اگر مســتأجر مطابق تشــریفات مقرر از 
تجدید اجاره در مهلت‌های مقرر با توجه به اختلاف میان آن‌ها خودداری کند، متعاقب 
تقاضای مالك، حكم تخليۀ عين مســتأجره صادر می‌شــود. به عبارت دیگر، مقنن در 
تعارض میان مالکیت مالک و مســتأجر در اعِمال حق اختیار یا تمدید اجاره، اولویت 
را به مستأجر داده؛ بدون این‌که مستقیماً به موجر حق تخلیه دهد، تخلیۀ عین مستاجره 
را وابسته به این امر نمود که مستأجر از حق اختیار یا تمدید اجارۀ خود استفاده نکند؛ 
امری که قانون‌گذار در مقررات 1376 دربارۀ آن ســاکت مانده و شرایط و احکام آن 

را مشخص نکرده است. 
به ‌نظر می‌رســد در این حالت چون مبنای حق سرقفلی ارادۀ متعاقدین است، 
بایــد به مفاد قرارداد میان متعاقدین مراجعه کرد که آیا طرفین ترتیباتی در این باره در 
قرارداد مقرر نموده‌اند یا خیر. در صورتی که طرفین در این باره در قرارداد ســکوت 
کرده باشــند، در فرض اختلاف میان طرفین، اولویت با دارندۀ حق ســرقفلی است و 
موجر مستقیماً نمی‌تواند درخواســت تخلیه را مطرح نماید، بلکه مالک مکلف است 
ابتدا علیه مشــتری یا مســتأجر برای تمدید اجاره اقامۀ دعوا نماید. در این صورت، 
دادگاه با تعیین شــرایط انعقاد عقد اجاره بر پایۀ قواعد حاکم بر اجرای احکام مدنی، 
حکم بــه تجویز تجدید اجاره میــان طرفین می‌دهد. متعاقب ایــن حکم در مرحلۀ 
اجرا، در صورتی که مشــتری یا مستأجر در مهلت‌های مقرر از تمدید امتناع نماید، با 
درخواست بعدی مالک، حکمِ تخلیۀ مشتری یا مستأجر بدون پرداخت بهای سرقفلی 

صادر می‌شود1.

1. برای دیدن مواردی که مســتأجر از حق اختیار یا تمدید اجارۀ خود استفاده نمی‌کند، تخلیه متفرع 
بر بهای حق مکتسب مستاجر است، بنگرید به: طهماسبی، 1402: 276.
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برآمد
۱- ماهیت حق کســب و پیشــه و تجارت در قانون روابط موجر و مستأجر 
1356 و حق سرقفلی در قانون روابط موجر و مستأجر 1376، جملگی به مفهوم »حق 
اختیار یا تمدید اجاره« بازگشــت دارد. تفاوت آن‌ها در منابع حقوقی اســت که اولی 
ناشــی از »حکم قانون« و دیگری ناشــی از »ارادۀ متعاقدین« است؛ به این ترتیب که 
حق کسب و پیشه و تجارت در قانـون روابط موجر و مستأجر 1356 ریشه در حکم 
قانون‌گذار داشــته و مقنن در مواد این قانون آثار و احکام آن را به تفصیل معین کرده 
بود. اما ازآنجا که حق سـرقفلی شـرعی در قانون روابط موجر و مستأجر 1376 ریشه 
در ارادۀ متعاقدین دارد، موجب شــد قانـــون‌گذار از بیان آثار و احکام آن خودداری 
نماید؛ عاملی که سبب شـــد در رویۀ قضـایی در طول این سال‌ها میان آثار و احکام 
حق سرقفلی و قصد مشـــترک متعاقدین و آثار عقد ســـرقفلی ناسـازگاری حـادث 

شود.
۲- از آن‌جا که مطابق عرف حاکم در جامعه عموماً در قراردادهای ســرقفلی 
متعاقدین عموماً در مورد آثار و احکام حق ســرقفلی ســکوت می‌کنند، این‌که آثار و 
احکام حق سرقفلی شــرعی چگونه تحلیل شود باید به منبع حقوقی آن یعنی عقد و 
ماهیت حق ســرقفلی مراجعه کرد. در این مقاله اثبات شــد که ماهیت حق سرقفلی 
»حق اختیار یا تمدید اجاره« اســت که متعاقدین با اتکا به اراده، آن را خلق می‌کنند؛ 
امری که موجب می‌شــود چون مشتری یا مســتأجر حق اختیار یا تمدید اجاره را به 
‌دست می‌آورد، حق تخلیۀ مالک سلب شود و به تبع آن، مشتری یا مستأجر با تمدید، 
اجاره‌بهــای کمتری پرداخت نماید؛ لذا این‌که از دید اکثریت قضات منظور از »هنگام 
تخلیــه« در تبصرۀ 2 مادۀ قانون روابط موجر و مســتأجر 1376 آن اســت که مالک 
در پایان مدت اجاره بدون نیاز به ســببی و با پرداخت ارزش روز ســرقفلی می‌تواند 
درخواســت تخلیۀ مشتری یا مستأجر دارندۀ حق ســرقفلی را بدهد، مغایر با ماهیت 
حقوقی ســرقفلی و قصد مشــترک متعاقدین در عرف است. از این رو، این‌که در چه 
مواردی مالک حق تخلیه دارد باید به موارد فســخ عقد رجوع کرد، نه این‌که با مجرد 

نمودن حق سرقفلی از منبع حقوقی آن، احکام میان طرفین را تنظیم نمود.
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