
  
 
 

  حقوقي سرقفلي در قانون موجر و مستأجرـتحلیل فقهي 
 ١٣٧٦مصوب سال 

 
 ١باریکلو رضا علی

 )٣٠/٣/٩٥:  مقاله تاریخ پذیرشـ٢٧/١١/٩٣: دریافت مقاله تاریخ( 
 

 چکیده
حق کسب و پیشه و یا "هرچند در حقوق موضوعه ایران حق سرقفلي با عنوان 

در قانون موجر و مستأجر  شناسایي و ١٣٣٩موجر و مستأجر سال  در قانون "تجارت
 قرار گرفته  تريمورد حمایت بیش" حق کسب یا پیشه یا تجارت" با عنوان ١٣٥٦سال 
مغایر با قواعد فقه  را اما صاحب نظران حقوق اسلامي شرایط شناسایي این حق است؛

مال غیر بدون رضایت مالک توصیف کرده و  اسلامي، به ویژه اصل حرمت تصرف در
 فاقد را نگهبان حق مزبور  از این رو، شوراي.اند تردید قرار داده مشروعیت آن را مورد

بااین حال، به واسطه رواج این حق در رابطه موجر و مستأجر  .م کرداعلا شرعي عنوان
 حقعنوان یادشده به  ١٣٧٦ ومستأجر سال موجر قانوناماکن تجاري در عرف بازار، در 

آن مورد توجه قرار گرفت؛ هرچند ابعاد حقوقي این  مشروعیت سرقفلي تغییر یافت و
مورد بحث قرار نگرفته  حق ارندهد و موجر مدیریت حقوقي روابط آن و حق و شرایط

 . است
 

   حق، سرقفلي، موجر، مستأجر:واژگان کلیدي

                                                                                                                                                                             
 Email:bariklou@ut.ac.ir         تهران؛  دانشگاهفارابی  پردیس حقوق دانشکده خصوصي حقوق گروه استاد. ١

ی و ૓नه ਩با ঃ ی ࣹࡷوق لا ਗا   س
 ١٣٩٥ پاییز و زمستان، دومشمارۀ ، نهمسال چهل و 

  ١٨٩ـ٢١١صص 
 

 
 
 
 
Fiqh va Mabani-ye Hoghugh-e Eslami 
Vol. 49, No. 2, Autumn & Winter 2016/2017



 ١٣٩٥ پاییز و زمستان، دوم، شمارۀ نهمچهل و فقه و مبانی حقوق اسلامی، سال  ١٩٠

 مقدمه
ها در فعالیت تجاري موجب شده  روند جهاني حمایت از تجارت و بازرگاني و منافع دولت

 که از جمله آن، حق تاجر وقي به نحوي از تجار حمایت شودکه در نظام هاي حقاست 
.  استمدت عقد اجارهیافتن از پایان حل تجاري استیجاري پس  فعالیت در مبه ادامه

 مالکیت موجر و مالک محل تجاري در تعارض است، غالباً بر مبناي این حق که با حق
از . شود  مشتري توسط مستأجر توجیه ميافزایش قیمت محل تجاري در نتیجه جذب

 تجاري بعد از انقضاي ادامه فعالیت در محل تاجر به در حقوق ایران نیز حقرو،  این
مورد حمایت بیشتري قرار  ١٣٥٦سال   و در شناسایي١٣٣٩ در سال مدت عقد اجاره

نگهبان نیز در  شوراي  قرار گرفت و مخالفت فقهاحق مورداین  مشروعیت گرفت؛ اما
 اي  واحده از این رو ماده.  شرعي اعلام کرد  عنوان خود آن را فاقد٩/٥/١٣٦٣اظهار نظر 

لزوم تخلیه مستأجر بعد از پایان عقد اجاره بدون هیچ حق و ادعایي در تاریخ مبني بر 
به علت رواج حق در بازار  اما.  به تصویب مجلس شوراي اسلامي رسید١٥/٨/١٣٦٥

با ١٣٦٧مستأجر سال  معاملات و نیز ضرورت حمایت از کسب و کار، در قانو موجر و
. شناسایي شد "حق سرقفلي"با عنوان  این حق با موازین فقهيسازي  رویکرد انطباق

 ١٣٧٦اصلي مقاله این است که حق سرقفلي در قانون موجر و مستأجر پرسش بنابراین، 
 منطبق شده است؟ فرضیه هاي فقها اسلامي و دیدگاهفقه  با اصول زیربنایي تا چه اندازه

قوق اسلامي ن حمقاله نیز بر این مبتني است که تمام ابعاد حقوقي حق سرقفلي با موازی
 رابطه حقوقي دو طرف مشروعیت تبادل وجه نقد مازاد بر کرایه بین منطبق نشده و تنها

 . قرار گرفته است مورد توجه، عنوان سرقفليبا 
شناسایي آن به  ، مبنايخاستگاه:  ابعاد حقوقي حق سرقفلي از جملهدر این مقاله

 موضوعه ایران، حق در حقوقصیف موضوع عرفي حکم شرعي، تحولات تو منظور
شرایط حق سرقفلي قانون هاي فقهي بر  ظریهنهاي فقهي مربوط به حق، تأثیر  یهنظر

هاي فقهي مطابق با موازین  یهو نظر و کارکرد حقوقي حق سرقفلي در قانون ١٣٧٦سال 
 .گیرد فقه اسلامي مورد بررسي قرار مي

 
 خاستگاه حق سرقفلي ـ ١

 حمایـت از است، زیراموضوعه ایران وارد شده حق سرقفلي از حقوق خارجي به حقوق 
حقوق و هاي غربي قرار گرفت  در اولویت برنامه اقتصادي دولتابتدا بازرگاني و تجارت 



  ١٩١ ١٣٧٦تحلیل فقهي ـ حقوقي سرقفلي در قانون موجر و مستأجر مصوب سال 

مانند فرانسه،  و در سیستم حقوقي بعضي از کشورها،جدا از حقوق مدني  تجارت
تأثیر نهاد رسد حق سرقفلي تحت  از این رو به نظر مي. ل شدهاي تجاري تشکی دادگاه

 فرانسه مورد حمایت ١٩٠٩ مارس ١٧ که در قانون 1"ي تجاري ري یا مایها تج سرمایه"
با وجود در متون قانوني فرانسه، . در حقوق ایران نیز شناسایي شده است قرار گرفته،

 قوانین و مقررات زیادي که در باره معاملات سرقفلي تصویب شده، این حق تعریف نشده
: مانندصر كلي آن، ان عرخي ازب به 1909قانون  ١ ماده٢بندقط در  و ف]٢٢١ ص،٣٢[

 ١در بندبر این، افزون .  یاد شده است مشتریانه واجار  تمدیدعلامت و نام تجاري، حق
طرح  ،يو تجارصنعتي ، علائم  و موافقت اصوليمجوزاختراع ثبت شده، " این قانون، ٩ ماده

ي وينعنا از جمله " یا هنريادبي، صنعتيالکیت م حقوق ،و به طور كلي هاي صنعتيو مدل 
تلقي دکترین و رویه لذا . محسوب شده که مایه تجاري توسط آن، قابل تحقق است

 . این حق یکسان نیست قضایي از
هاي حقوقي آن را با توجه به عناصر تشکیل دهنده تعریف کرده و  در برخي از دکترین

 مانند مواد، 2ه عناصر هماهنگ مادي یا محسوس، تجاري ترکیبي از مجموع مایه«: معتقدند
 و نام 5حق تمدید قرارداد اجاره4مشتري،:  مانند3کالا، ابزار و غیرمادي یا نامحسوس،

، ٣٣ [».دهد تجاري است که یک واحد اقتصادي داراي هدف تجاري را تشکیل مي
خست ن.  در رویه قضایي، مایه تجاري به دو ویژگي اساسي توصیف شده است]١٠٢ص

مشتریان تاجر، زیرا حفظ مشتري داراي ارزش اقتصادي است که امید به حفظ رمز 
عملیات تجاري را که در نتیجه فعالیت گذشته محقق شده با ادامه تجارت در همان محل 

هاي  به همین خاطر بعد از آراي سال. کند تجاري و همان ساختار و مدیریت، تقویت مي
که مشتري را به عنوان عنصر اساسي مایه تجاري ارزیابي  دادگاه استیناف ١٩٣٧ و ١٩٣٤

 ]٢٥٨، ص٣١[ .کرد، دیوان عالي کشور فرانسه، مفهوم مجردي از مشتري ارائه داد
 مشتري هدف انتفاع تاجر چون دلیل که به این  هرچند دکترین حقوقي معاصر

 ،٣٤ [استد، از این دیدگاه اعراض کرده تواند مبنا و عنصر حق قرار گیر است، نمي
 که تاجر بر اند آن را مبتني بر حقي توصیف کردهو به همین خاطر برخي  ]٩٤ص

 اند؛ حق توصیف نمودهاین خود  مشتري رایا  ]١١ ص،٣٢[ کردهمشتریان خویش پیدا 
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ها بر رویکرد رویه قضایي که مشتري را به اصرار، عنصر اساسي  این اعتراضاما ] ١٠٢، ص٣٠[
 عنصر "مایه تجاري "نداشته است، چون نمي توانست در توصیفحق تلقي مي کند، اثري 

 نادیده ]٢٣٥، ص٣٤[مشتري را که حداقل عنصر اساسي وجود حق و واگذاري اولیه آن است، 
از این رو، دیوان به صرف افتتاح محل فعالیت تجاري، بدون وجود مشتري تجاري یا . انگارد

 ]١٠٣، ص٣٠[. انع شودتوانست به تحقق مایه تجاري، ق اکتسابي، نمي
چند بعضي  موجب بروز مشکلاتي شود، چون هراین رویکرد ممکن است عملاً

شود، ولي از دیدگاه دیوان  معتقدند فراهم شدن شرایط مایه تجاري موجب تحقق آن مي
مطابق این . ت، وجود واقعي مشتري اس مایه تجاري زمان تحقق،عالي کشور فرانسه
خانه به تاجر تعلق گیرد، اگر در زمان   صرف گشایش تجارت حق بهمعیار، امکان ندارد
ولي اگر مشتري از قبل موجود بوده، به .  مشتري وجود نداشته است،شروع یا قبل از آن

 افتتاح جایگاه سوخت خودرو که دیوان : مانند،شود صرف افتتاح محل، حق محقق مي
 ]٢٥٧ص ،٣٤[ .ه استعالي کشور وجود مشتري را مفروض دانست

 به این معنا ]٤٠٢ ص،٣٦[  1.یا عام بودن آن است کلي ،دومین خصیصه مایه تجاري
 که به منظور ه، بلکه از مجموعه عناصريکه مایه تجاري از عنصر واحدي تشکیل نشد

 تشکیل شده ،استفاده تجاري از یک نوع تجارت به طور دوام و مسلمّ اختصاص یافته
ري از مجموعه حقوقي تشکیل شده که حق  بنابراین، مایه تجا]٢٢٢ ص،٣٧ [.است

توان  را مي این حق و ]١١٣ص ،٣٥[.  استها  یکي از آن، محل تجاري2تجدید اجاره
حق کسب یا پیشه یا " یا "حق کسب و پیشه و یا تجارت"فلسفه اجتماعي اعتبار 

 که به هدف انطباق با نظریه هاي فقهي به حساب آوردایران   در حقوق موضوعه"تجارت
 به حق ١٣٧٦و مستأجر سال  جلب نظر شوراي نگهبان قانون اساسي، در قانون موجرو 

 ها نتیجه، سرقفلي از حقوق جدید است که با دخالت دولت در. سرقفلي تعبیر شده است
 ایجاد شد و مورد ،در حفظ مشتري و ثبات کسب و کار جهت حمایت از شخص تاجر

حق «:  مقرر شده است١٣٥٦قانون سال   ١٩ه ماد ٢ تبصرهدر . استقبال بازار قرار گرفت
به مستأجر  یا تجارت به مستأجر همان محل اختصاص دارد و انتقال آن کسب یا پیشه

 حکم این تبصره ناشي از دیدگاه .»بود  معتبر خواهد جدید فقط با تنظیم سند رسمي
 تاجر مي برايمشتري را عنصر اصلي شناسایي مایه تجارت  فرانسوي بود که هاي دادگاه

 مشتري را عنصر ١٩٨٧ ژوئن ٩اه استیناف پاریس در  دادگ، به عنوان مثال.دانستند
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 دیوان عالي کشور فرانسه نیز مشتري را عنصر اساسي مایه اساسي تحقق مایه تجارت و
اما با گذشت  ، حق محقق نخواهد شد؛ه بدون آناي م به حساب آورده به گونهتجارت 

قفلي یا مایه تجارت به عنوان حق قابل مبادله و معاوضه مطرح ، سرزمان و تحولات بازار
 .قابلیت انتقال آن به سند رسمي حمایت شد  نیز از٥٦ر قانون سال  و دشد
 
 روند قانونگذاري حمایت از حق سرقفلي در ایرانـ ٢

قانون موجر  سابقه رویکرد حمایت از مستأجر اماکن تجاري بعد از انقضاي مدت اجاره به
د  بعد از پایان مدت عق١١ و ١٠، ٩گردد که مطابق مواد  بر مي ١٣٣٩سال  جرومستأ

 شناسایي و در صورت مطالبه "حق کسب و پیشه و یا تجارت"عنوان اجاره، حقي با 
 ١١مطابق ماده. تخلیه از طرف موجر، تاجر مستحق دریافت قیمت حق مزبور اعلام شد

جاره، مدت تصرف تاجر، نقش موقعیت و مرغوبیت محل کسب، شرایط ضمن عقد ا
هایي  حسن شهرت او در جذب مشتري، وضعیت بناي عین مستأجره، مخارج یا هزینه

سازي متحمل شده و نیز نوع کسب یا تجارتي که به آن مشغول  که تاجر براي آماده
 . در تقویم حق مورد توجه قرار گیرد بوده، باید

حق کسب یا پیشه یا " عنوان  با١٣٥٦حق مذکور در قانون موجر و مستأجر سال 
 اختیار مستأجر به انتقال ١٩ مورد حمایت بیشتري قرار گرفت، زیرا در بند اول ماده"تجارت

منافع موضوع اجاره بر مبناي این حق مورد حمایت قرار گرفت و مطابق بند دوم ماده، در 
منافع بر صورت مخالفت مالک با انتقال منافع توسط مستأجر، هرچند شرط عدم انتقال 

اي تنظیم نشده باشد، موجر باید بهاي  مستأجر در عقد اجاره درج شده باشد یا اجاره نامه
تواند از دادگاه مطالبه صدور  حق کسب و پیشه یا تجارت را پرداخت کند، وگرنه مستأجر مي

ح، رو، اگر مستأجر بدون اذن موجر یا بدون اخذ مجوز از دادگاه صال از این. مجوز انتقال کند
 ١٩  ماده١ منافع را به دیگري انتقال دهد و مورد اعتراض موجر قرار گیرد، مطابق تبصره

موجر براي مطالبه تخلیه عین باید نصف قیمت و بهاي حق مزبور را به مستأجر پرداخت 
همچنین در موارد استثنایي که براي موجر اختیار مطالبه تخلیه شناسایي شده، . کند

طالبه قیمت حق کسب یا پیشه یا تجارت مورد حمایت قانوني قرار مستأجر نیز از جهت م
در موارد سه گانه فوق دادگاه ضمن صدور حکم «: مقررشده است ،١٥  ماده٣ گرفته و در بند

 .»تخلیه به پرداخت حق کسب یا پیشه یا تجارت نیز حکم خواهد داد
 راستاي حفظ  حمایت از مستأجر در١٣٣٩ بنابراین، هر چند رویکرد قانون سال
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قابلیت انتقال منافع عین مستأجره با  ١٣٥٦ قانون سال١٩  اما در ماده؛محل تجاري بود
در بازار حق سرقفلي به عنوان موضوع   شناسایي شد و به تدریج،اجازه مالک یا دادگاه

  .مستقل، نه منافع عین مستأجره، مورد معامله قرار گرفت
وعیت ادامه تصرفات مستأجر در عین مشردر روزي انقلاب اسلامي، از پیپس 

در هم شوراي نگهبان و  شد تردید ،مستأجره بعد از پایان عقد اجاره بدون رضایت مالک
هر . د آن را فاقد عنوان شرعي اعلام کر١٤٨٨ در اظهار نظر شماره ٩/٥/١٣٦٣تاریخ 

یر وم تغیلز ردم مشروعیت حق نشده و فقط ظاهر دچند در این اظهارنظر تصریح به ع
، ولي حرمت تصرف مستأجر بدون اجازه موجر در عین عنوان حق به سرقفلي است

مستأجره بعد از پایان مدت اجاره به استناد اصل حرمت مال مسلم، دلیل مسلّمي است 
ض شود، عقد اجاره فر تحقق حق،  چون اگر منشأتوان در مقابل آن اجتهاد کرد؛ که نمي

مطالبه  ]٤٠ص ،٨؛ ٦١٤ص ،٢ج ،٢٣ [آن نبوده،ذات و اطلاق عقد اجاره موجب تحقق 
وجه از موجر توسط مستأجر در قبال تخلیه از مصادیق اکل مال به باطل شمرده شده 

 ]٤٨٠ ص،٤ [.است
ص  ،١، ١٦ [در نتیجه فعالیت تاجر باشد افزایش قیمت محل تجاري ،مبناي حق اگر
نیست؛ زیرا اگر دلیل قابل اعتماد  ،به دلیل عقلي و عقلایي] ٢٤٣، ص ١٣ ؛٥١٦ـ٥١٧

 حکم شود نه به ،به مالکیت خود قیمت و ارزش افزوده  باشد، بایدتحقق حق، عقل
و تقدم  حکم عقل، به اولویت اگر به استناد. مالکیت اعتباري که موضوعي عقلایي است

حکم شود نه به مالکیت، مانند حکم عقل به تقدم انسان بر اعمال و اعضاي خویش نسبت 
 چنین حکمي در باره سرقفلي ثابت نیست، چون اختلافات جوامع بشري و نیز به دیگران،

اختلاف یگ جامعه درباره آن، ناشي از این است که منشأ استحقاق مستأجر، حکم عقلي 
اما اگر دلیل تعلق حق به . رو، اثبات حق به استناد حکم عقل مشکل است از این. نیست

 سو، تمام ارائه دهندگان خدمات اجتماعي که مستأجر، حکم عقلایي باشد، باید از یک
شوند، مانند شهرداري که با طرح هاي عمراني یا جدول  موجب ترقي قیمت ملک مي

سازي مناطق دور دست؛ شرکت آب و فاضلاب که با لوله کشي و  کشي و خیابان
رساني؛ شرکت گاز که با گازکشي، هر کدام به نحو مؤثري موجب افزایش قیمت ملک  آب
از سوي . بنابراین، چنین سیره عقلایي ثابت نیست. شوند، مستحق قیمت افزوده باشند مي

دیگر، بر فرض ثبوت، این ارتکاز عقلایي چون متأخر از زمان شارع است، سکوت شارع 
 ]١٧٣ص ،٧[. توان چنین حقي را مشروع دانست دلیل بر امضاي آن نیست و نمي
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مت عین مستأجره از دو جهت با قواعد  افزون بر این، توجیه حق به افزایش قی
 ملک موجر است و به اقتضاي  نخست این که محل تجاري،.تعارض استحقوقي در 

هیچ حقي ] ١٣٠، ص٣ [دن حق مالکیت ناشي از قاعده سلطنت،انحصاري بو اطلاق و
 قابلیت تعارض با ،توجیه عقلایي و  نباید محقق شود،نسبت به ملک مالک بدون رضایت

بر فرض ثبوت چنین سیره و تحقق حق قانوني، دوم این که . نداردرا ي ادله شرع
مستأجر باید تفاوت قیمت زمان ابتداي مدت عقد اجاره با تفاوت قیمت زمان پایان آن را 

 عوامل متعدي در ١٣٣٩  قانون سال١١ نه حقي مستقل که مطابق ماده،مستحق باشد
لق حق به مال مملوک، بدون رضایت مالک، بنابراین، تع .تقویم آن مورد توجه قرار گیرد

 در نظریه هاي فقهي، حق کسب یا ف موازین و قواعد حقوقي است و به همین دلیل،خلا
 ،رضایت موجربه علت فقدان  ،١٣٥٦در قانون موجر و مستأجر سال پیشه یا تجارت 

؛ ١١٠ص  ،٣ج ،٢٩ ؛٤٢٢ص ،١ج ،٢٥ ؛٦١٥: ،٢ج ،٢٣. [خلاف شرع اعلام شده است
 ] ١٠٩٢، ص٢٢؛ ٤١، ص٨ ؛١٩٩ص ،٣ ج ،٥ ؛١٢٥ ،٢ج ،١١

رسید تصویب به  ١٥/٨/١٣٦٥اي در تاریخ  این دیدگاه فقهي، ماده واحدهبر اساس 
که اگر مستأجر در اجاره مستند به سند رسمي، پولي تحت عنوان سرقفلي به موجر در 

د ملک را زمان انعقاد عقد اجاره پرداخت نکرده باشد، به محض انقضاي مدت عقد بای
درنتیجه، حق کسب . ه توافق کنند به تمدید مدت اجاردو طرف مگر این که ،تخلیه کند

 پیشه نسبت به اماکن تجاري که بعد از اجرایي شدن این ماده واحده به اجاره داد و
احده و ممنوعیت مطالبه حق کسب و با تصویب این ماده و. شد اعلام ، غیرقانونيندشو

ایان بهه عدم مشروعیت تصرف مستأجر اماکن تجاري بعد از پ، شتوسط مستأجرپیشه 
اي  از این رو، مجمع تشخیص مصلحت نظام ماده واحده. عقد اجاره تبدیل به یقین شد

 تابع مقررات قانون ،اماکن تجاري  مستأجر، تصویب کرد که به موجب آن١٣٦٩درسال 
ف او در محل مستحق حق کسب یا پیشه یا تجارت است و ادامه تصر، ١٣٥٦سال

 بر مبناي نظریه حق مکتسب، در این مصوبه از حق کسب هر چند. ست قانوني ا،تجاري
، به بعد، حمایت شد، ولي از آن تاریخ ا تجارت قبل از تصویب ماده واحدهیا پیشه ی

در از این رو، . عنوان حق سرقفلي تغییر داده شد عنوان حق کسب یا پیشه یا تجارت به
 مورد "سرقفلي" عنوان نیز حق تاجر با ١٣٧٦ون موجر و مستأجر سال  قان١٠ تا ٦مواد 

 .آن ارائه شودحمایت قرار گرفت، بدون آن که تعریف روشني از 
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  حقوقي ـهاي فقهي مفهوم سرقفلي در دیدگاهـ ٣
وجهي که در کنار  ـ١ :ارسي به دو معنا استعمال شده استحق سرقفلي در ادبیات ف

حقي که  ـ٢کند،   موجر از مستأجر در زمان انعقاد عقد دریافت ميکرایه یا مازاد بر آن،
به موجب آن، مستأجر اماکن تجاري بعد از پایان عقد اجاره، تقدم و اولویت در اجاره 

تحقق سرقفلي منوط به رضایت موجر و  ١٣٧٦در قانون سال  .مکان بر دیگران دارد
گذار نمراد قانو کهست امشخص نشده   ولي،پرداخت عوض آن توسط مستأجر شده

 .از این دو کاربرد استکدامیک 
هاي حقوقي غالباً سرقفلي به عنوان حق مستأجر به ادامه تصرف در عین  در دیدگاه

به عنوان مثال . مستأجره توصیف شده که درنتیجه عملکرد تاجر محقق شده است
ده و کرف  توصی١٣٥٦بعضي سرقفلي را همان حق کسب یا پیشه یا تجارت قانون سال 

 مستأجر متصرف به دلیل حقي که در نتیجه ،معتقدند امتیازي است که به موجب آن
فعالیت خود در جلب مشتري پیدا کرده، در اجاره کردن محل کسب خویش بر دیگران 

 عنوان سرقفلي از عنوان حق کسب یا پیشه یا  و به همین دلیل،شود مقدم شناخته مي
چون ظاهر در این  از سویي گمراه کننده است،دوم ان ، زیرا عنواستتر  تجارت مناسب

در هستند، مند   نیز از آن بهره، مانند پزشکان و وکلامشاغل است که صاحبان حرف و
و نه  زیرا اعتبار شخص پزشک یا وکیل ، شخصي است،حالي که مشتریان این نوع حرف

ت، زیرا کاسب  نادرست اس، دیگرشود؛ از سوي محل فعالیت او موجب جلب مشتري مي
کاسب، تاجر محسوب شده . ت. ق٢ماده١را در مقابل تاجر قرار داه در حالي که در بند

 ١٣٧٦رویکرد قانون سال  این تعریف از سرقفلي با] ٥١٦ـ٥١٧ ص ،١:ج ،١٦[ .است
سرقفلي نتیجه فعالیت تاجر تلقي شده در حالي که از دیدگاه ) یک :تناسب ندارد، زیرا

) دو مستأجر و پرداخت وجه محقق مي شود؛تیجه توافق موجر و  سرقفلي در ن،قانون
عین مستأجره مال مملوک موجر است و به اقتضاي اصل انحصاري بودن تصرفات توسط 

 . حقي در آن بدون اذن وي محقق شودموجر یا به اذن او، نباید هیچ گونه
تصرف در عین حق تقدم در اجاره یا تجدید اجاره یا حق ادامه «سرقفلي را به بعضي 

 .اند تعریف کرده» مستأجره به دلیل سابقه فعالیت در محل مزبور و جذب مشتریان دائم
 چون ، منطبق نیست١٣٧٦سرقفلي قانون سال  این دیدگاه نیز با حق ]٢٤٣ص  ،١٣[

اي   نیز اشاره١٣٣٩  است و حتي  در قانون سالمبناي سرقفلي توافق موجر و مستأجر
 قانون ٩ تا ٦مواد  در پرتوبرخي از حقوقدانان اما . شده استمشتري ن به لزوم وجود
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سرقفلي وجهي است که مالک محل تجاري در «:  معتقدند١٣٧٦موجر و مستأجر سال 
 یا ر مي گیرد تا محل را اجاره دهداز مستأج ، مازاد بر اجور و کرایه،جارهآغاز ا

فلي پرداخت کرده در قبال و به موجر نیز سرق مستأجري که حق انتقال به غیر را دارد
کند یا مستأجري که به موجب شرط  انتقال منافع به مستأجر دوم از او دریافت مي

 امتیازي دارد که مانع از تخلیه عین مستأجره توسط موجر است، در قبال ،ضمن عقد
این ] ١١٧ ،١٧ [.»اسقاط این امتیازات و استرداد مورد اجاره به مالک، از وي مي گیرد

عین مستأجره از  ده و واگذاري منافع سرقفلي را به وجه و پول تعریف کرنیزتعریف 
تواند وجه سرقفلي در قبال   نمي،در قبال کرایه استکه سوي مالک یا مستأجر اول 
عوض و بدل امتیازي «از  سرقفلي عبارتدر تعریف سوم، . منفعت عین مستأجره باشد

در این تعریف نیز سرقفلي به وجه  ]١١٨ ،١٧.[»است که مالک منافع به دیگري مي دهد
 ،گیرد تعلق مي پرداخت کننده  امتیازي عنوان شده که به،نقد تعبیر شده ولي عوض آن

 . در حالي که سرقفلي به عنوان حق مورد توجه عرف بازار مي باشد
در یک رویکرد، . هاي فقهي نیز از دو منظر به سرقفلي توجه شده است در نظریه

مبلغ وجه دریافتي از طرف " رقفلي مورد توجه قرار گرفته و عمدتاً بهمعناي نخست س
در  ولي طرفداران این دیدگاه.  توصیف شده و به حق مستأجر توجهي نشده است"موجر

 عنوان سرقفلي به عنوان مثال، بعضي وجه دریافتي با. اتفاق نظر ندارندکارکرد سرقفلي 
 حقي قائل ،رده و براي مستأجر در پایان اجارهبها تلقي ک توسط موجر را قسمتي از اجاره

 عین ، شرط شود موجر بدون اجازه مستأجر، مگر این که در ضمن عقد،اند نشده
تواند وجهي را جهت   مستأجر مي، در این صورتیگري اجاره ندهد کهمستأجره را به د

 ،دگاهبعضي نیز تحت تأثیر این دی] ٥٨ص ،٢ج ،٢٧. [اسقاط شرط از موجر مطالبه کند
هرچند به تمام نتایج آن  اند، دهکرسرقفلي را به عنوان قسمتي از اجاره بها توصیف 

اند،  ، چون مستأجر را مستحق مطالبه قیمت سرقفلي در روز تخلیه دانستهملتزم نیستند
 ]٢٦٢ ص ،١٥[ .اگر به موجر سرقفلي پرداخته باشد

جر به عنوان سرقفلي توجه  بیشتر به وجه دریافتي مو،در این دیدگاه روشن است که
  مستأجر منظور نشده است به این دلیل که از جهتشده و عنوان عرفي سرقفلي یا حق

اصول و مقررات حاکم بر عین مستأجره، تحقق و عدم تحقق حق سرقفلي به اراده موجر 
ر است، زیرا عین مستأجره ملک موجر است و به اقتضاي مشروعیت انحصاري تصرف او د

. دکن ، اراده موجر نقش اصلي در تحقق حق ایفا ميت تصرف غیرمالک در آنمال و حرم
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با این حال، این دیدگاه با واقعیت عرفي سرقفلي و قصد دو طرف مطابقت ندارد؛ زیرا از 
سویي، اگر پولي که مستأجر به عنوان عوض سرقفلي به موجر پرداخته، کرایه باشد، عنوان 

دیگر، قصد دو طرف در دادوستد پول، کرایه و اجاره بها سرقفلي لغو و زاید است؛ از سوي 
افزون بر این، اگر سرقفلي، مال الاجاره محسوب شود، مستأجر در پایان مدت اجاره . نیست

 .مستحق مطالبه آن نبوده، باید عین مستأجره را بدون هرگونه ادعایي تخلیه کند
ز مورد توجه قرار گرفته نی  منافع مستأجررویکرد دیگر، ماهیت سرقفلي از جهتدر 
 حق سرقفلي به حق متوسط بین اباحه تصرف و مالکیت منافع ،به عنوان مثال. است

منشأ تحقق حق سکني در منزل یا  ، عنوان سرقفليرداخت وجهي باتفسیر شده که پ
گاهي اباحه ناشي از اذن صرف مالک است که ه و مانند آن براي مستأجر است؛ زیرا مغاز

 گاهي ناشي از کند؛تواند از آن عدول  فسیر شود و مالک هر وقت بخواهد ميباید عاریه ت
ا ندارد و مالکیت منفعت است که هیچکس حتي مالک عین، اختیار مزاحمت با آن ر

 گاهي کند که این نتیجه عقد اجاره است؛ که بخواهد تصرف متصرف مي تواند هرگونه
ف اباحه و اذن مالکي نیست که راست، یعني ص آن دو ناشي از حقي است که حد وسط

نیست که متصرف نیز  رجوع کند و حق مالکیت منافع دهنده در هر حالي بتواند اذن
 است که به سکونت در محل تعلق ي که بخواهد در آن تصرف کند، بلکه حقهرگونه

 به وجهي توصیف شده سرقفليدر تعبیر دیگر،  ]بعد به ٥١١ص ،٣٠،ج ٢٤[. گرفته است
و در نتیجه اجاره،  کند  حق سکني بر محل، موجر از مستأجر دریافت ميکه در قبال

موجر مالک کرایه و سرقفلي و مستأجر، مالک منافع و حق سکني براي مدت بعد از عقد 
 ] ١٠٨١ ص ،٢٢. [مي شود

 که در نتیجه شرط بین موجر و اند دهکررا به حقي تعبیر  سرقفلي همچنین بعضي
موظف است که اجاره را با مستأجر یا قائم مقام او تجدید مستأجر محقق شده و موجر 

حتي در تعبیر دیگري، تمام توجه به حق مستأجر منعطف  ]بعد به ٤٨٠ص ،٤. [دکن
شده و سرقفلي عبارت از وجهي توصیف شده که مستأجر مي تواند در قبال تخلیه عین 

] ١٤٧ص  ،٩. [کندلبه  مطا،مستأجر دومبه عنوان مثال  ،از دیگري مستأجره از موجر یا
نیزبه حق سکني تعبیر کرده که در قبال پرداخت وجه سرقفلي براي مستأجر  بعضي

 ،٤ ج ،٦ [. موجر حق تخلیه نخواهد داشت،محقق مي شود و در پایان اجاره
 که دارنده آن در اند حق سرقفلي را به حقي تعبیر کرده بعضي ،در نهایت ]٢٢٦ـ٢٢٧ص

که مزاحم سلطه  اي به گونه، کند  مال پیدا ميي برا  و سلطهحکم مالک عین قرار گرفته
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به همین دلیل، قیمت سرقفلي در بازار . مالک و موجر نشود، ولي آن را محدود و ضعیف کند
در حد قیمت مال است و قیمت عین مالي که سرقفلي آن فروخته شده، قیمت ناچیزي 

  ]بعد به ٥٢١ص ،٤. [باشدنسبت به قیمت فرضي است که سرقفلي آن فروخته نشده 

بر مبناي این تحلیل فقهي از سرقفلي، روابط موجر و مستأجر بعد از پایان اجاره 
یا حق اجاره دادن عین مستأجره ، چون مستأجر داراي حق سکني قطع نمي شود

باشد که اثر حقوقي آن، عدم استحقاق موجر به مطالبه تخلیه و استحقاق مستأجر به  مي
در این نظریه ها به حق سکني یا حق اجاره دادن . استعین مستأجره ادامه تصرف در 

 توجه شده و در سه قالب شرط فعل یا ،مستأجر که فلسفه اجتماعي حق سرقفلي است
گاه با واقعیت این دید.  مشروعیت آن توجیه شده است،شرط نتیجه یا شرط ضمني

اط بیشتري با ماهیت  موضوع عرفي نیز ارتبعرفي سرقفلي سازگارتر است و از جهت
رقفلي عرفي و قصد طرفین رابطه دارد که باید دید چه شرایطي براي مشروعیت حق س

 .مطابق این دیدگاه لازم است
 

 شرایط مشروعیت سرقفليـ ٤
یا به عنوان  هاي فقهي، اعم از این که سرقفلي به عنوان مبلغي وجه نقد  نظریهدر بیشتر

، وجود دو طرف توافق :آن به شرایطي مانند یتتفسیر شود، مشروع حق سکني مستأجر
 .منوط شده است دو طرفعوض و طولاني بودن رابطه 

 
 طرف دو  توافقـ١ـ٤

زیرا  ؛اساسي تحقق حق سرقفلي است  شرط اصلي و،موجربه ویژه  دو طرف ترضای
ل مسلم و عموم لایحل، تحقق چنین حقي، بدون رضایت مالک، به دلیل حرمت ما

انعقاد عقد معوض  هاي فقهي، مشروعیت حق به در نظریهابراین، بن .ممکن نیست
مستقل یا درج شرط صریح و نیز به وجود شرط ضمني عقلایي در ضمن عقدي از عقود 

براي مشروعیت  محدود شده و حتي بعضي که اختیار اجاره دادن را حق ندانسته،
در ؛ یعني اند ردهاي به شرط فعل و شرط نتیجه وکالت استناد ک حقوقي چنین رابطه

 و در دکن  عنوان سرقفلي دریافت ميبر مال الاجاره با اضافه مالي  قالب شرط فعل، موجر
شود که مزاحم مستأجر نشود، اجاره بها را افزایش ندهد و اجاره را به   متعهد مي،آنبرابر 

بر اساس . دکن تمدید ،مطالبه مستأجر یا شخصي که جانشین او است با همان شرایط
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یل موجر در مستأجر وک  عنوان سرقفلي،رط نتیجه نیز در قبال گرفتن مبلغ اضافي باش
این وکالت . داند، عین مستأجره را اجاره دهد که خود صلاح بملک مي شود که هرگونه

 ] ٤٠ـ٣٩ :ص ،٨[ استبه دیگري چون داراي مالیت است، قابل وراثت و واگذاري 
 عقد اجاره است، بعضي معتقدند ، مستأجرمنشأ رابطه موجر و با توجه به این که

 :آن به چندین فرض قابل اندراج استنیز در ضمن  شرط سرقفلي
اي که هرگاه شرط فقط متضمن سکونت مشروط له در محل اجاره باشد به گونه: اول

در این . متصرف تخلیه کند، حق منتفي شود و مالک بتواند آن را به دیگري اجاره دهد
 مشروط له به سکونت در محل شرط است با تخلیه ساقط مي شود و فرض، چون مباشرت

تواند محل را به دیگري واگذار کند یا عوضي را که به عنوان مازاد بر کرایه یا  مستأجر نمي
 ]٤٢٢ص ،١ ج ،٢٥[ .افزایش کرایه در قبال حق سکني به موجر پرداخت کرده، مطالبه کند

کسي که او   و حق براي مستأجر وهبود قلمرو شرط وسیعتر از فرض اول :دوم
 که این در واقع  خواهان است، شرط شود،مستقیم یا غیرمستقیم، بي واسطه یا باواسطه

موجر براي تعمیر خانه یا مغازه یا افتتاح محل کسب، نیازمند مال  ـ١ :دو گونه است
ه اجاره آن کسي قبل از تعمیرات اقدام باي تا  زیادي باشد تا آن را اجاره دهد به کرایه

مستأجر این مال را در عوض حق سکني جامع، یعني قابل انتقال به کرایه توافق . نکند
هاي  د به شرط آن که موجر اجاره بها را در سالکنشده در زمان انعقاد عقد، تأمین مي 

به استناد .  چند برابر زمان انعقاد عقد اجاره شود، اجارههرچند نرخ ،آینده افزایش ندهد
 سرقفلي اطلاق ،ط، مستأجر داراي حق سکني معوضي مي باشد که به عوض آناین شر
این حق مانند سایر حقوق داراي مالیت عقلایي است و قابل انتقال از طریق . مي شود

مستأجر شرط کند که  ـ٢ ]٢٥[ .بیع یا ارث و مانند آن به اقتضاي توافق طرفین است
 ، ولي در هر سال،ل دیگر منتقل نشودحق سکني ثابت داشته باشد تا از محلي به مح
 مستأجر الزامي به پیش ،در این فرض. اجاره بها مطابق نرخ بازاري آن تعیین شود

تواند از مستأجر مطالبه  موجر نیز نمي. پرداخت یا پرداخت مازاد بر کرایه بازاري ندارد
د که با نرخ بازاري سال اختلاف فاحش کناي را مطالبه  تخلیه کند یا افزایش کرایه

چون به مباشرت مستأجر نیست، قابل واگذاري است و  این حق سکني نیز. داشته باشد
تواند از موجر   مستأجر مي،همچنین. دالیه سرقفلي مطالبه کن از منتقلتواند  مستأجر مي

 مستأجره ، اگر او خواهان تخلیه عینکندنیز در قبال اسقاط حق سکني، عوض دریافت 
  ]٢٥[ . بلکه عوض اسقاط حق است، اما این سرقفلي نیست؛شود



  ٢٠١ ١٣٧٦تحلیل فقهي ـ حقوقي سرقفلي در قانون موجر و مستأجر مصوب سال 

 این حق در نتیجه یک سواز این سه قالب، شرط ضمني قابل اعتماد نیست، زیرا از 
ضمني قابل تحقق نیست داخت عوض قابل تحقق بوده، به صورت رضایت مالک و پر

 گونه همانر شود، شرط ضمني ممکن است موجب حصول توافق و رصایت موجالبته (
 حق ، عرفاً موجب رواج١٣٣٩ون قان حق کسب و پیشه یا تجارت در حمایت از که

 ،از سوي دیگر). ]١٥٢ ص ،٩[ .سرقفلي در روابط موجر و مستأجر در اماکن تجاري شد
به . شود، شرط ضمني قابل استناد نیست وقتي مدت اجاره به صراحت در عقد معین

  .نتیجه مشروعیت آن توجیه شده استشرط شرط فعل و در قالب بیشتر  همین خاطر
بهاي هدر قالب شرط فعل دو تعهد ترک فعل، یعني عدم تخلیه و عدم افزایش اجار

با عنایت به اصل  اما ]٣٨ص ،٩[ .شود حقق ميمستأجر مبه سود سالانه براي موجر 
تمدید اجاره  ه بهاگر عین به دیگري منتقل شود، اجبار منتقل الی ،نسبي بودن قراردادها
د که بر دیگري شرط شده کرشرطي  توان او را الزام به وفاي به مشروع نیست و نمي

در قالب شرط فعل قابل  بنابراین، سرقفلي یا حق سکني مستأجر ]٤٩٠، ص٤ [.است
 زیرا مبلغ در زمان انعقاد عقد اجاره پرداخت مي شود و بعد شرط فعل ؛توجیه نیست

ام فعل مقدم بر پرداخت لي که در تعهدات مربوط به انجام فعل، انج در حا،شود انجام مي
قصد و اراده   چون با،پرداخت مقدم در قبال انجام فعل نیستعوض است؛ افزون بر این، 

 . سازگار نیستدو طرف
ولي آنچه . تر است براین اساس، شرط نتیجه برا ي اثبات مشروعیت حق سرقفلي مناسب

، سمت وکالت و نمایندگي از موجر براي شود ستأجر محقق مي مدر اثر شرط نتیجه، براي
 ،٨[. اند تجدید اجاره عین مستأجره براي مستأجر نیست، آن گونه که بعضي معتقد شده

، بلکه حق اجاره محل است که بعضي به حق سکني براي مستأجر تعبیر کرده که به ]٣٩ص
 ].  ١٠٨٩، ص٢٢[ شود محقق ميمحض انعقاد عقد اجاره مشروط به شرط نتیجه، سرقفلي 

 
  عوض ـ٢ـ٤

 از سویي دو طرفرابطه  وجود عوض یکي دیگر از شرایط مشروعیت سرقفلي است، زیرا
تغابن ، چرا که معنا است  لغو و بيبودن در روابط تغابني ، تسامح و مجاني وتغابني است 

ي دیگر، در  از سو]١١٥ ص ،٢٨[ .شده استطرف به ضرر طرف دیگر معنا  اقدام هر به
 از ، مگر در صلح کهیا احساني لازم الوفاء نیستي روابط حقوقي غیر مجاني  اسلامفقه

ملاک مشروعیت ] ٤٢٢ص ،١  :ج ،٢٥[ بعضي به همین علت .بحث خارج استمحل 
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  وجه مازاد بر کرایه توسط موجر را تحدید اختیار او نسبت به افزایش اجاره بها وگرفتن
لیه عین مستأجره و ملاک عدم مشروعیت آن را نیز اختیار مالک عدم اختیار مطالبه تخ

به حساب در افزایش اجاره بها و مطالبه تخلیه بعد از سپري شدن مدت عقد اجاره 
 تفسیر شده که موجر در قبال تحدید اي و به همین خاطر، سرقفلي به گونه اندآورده

 که به جر اول یا مستأجر اوللیه از مستأاختیارش در افزایش اجاره بها و مطالبه تخ
 ٦همچنین در مسأله. دکن ده، از مستأجر دوم دریافت ميکرموجر سرقفلي پرداخت 

 منوط به داشتن حق اجاره ،مشروعیت گرفتن سرقفلي توسط مستأجر تحریرالوسیله،
راین، بناب ]٦١٤ص ،٢ج ،٢٣[ .دادن عین مستأجره بعد از پایان مدت اجاره شده است

جاره بها بر ي منوط به پرداخت عوض یا شرط عدم تخلیه و افزایش امشروعیت سرقفل
 . بدون آن سرقفلي مشروع نیستموجر بوده،

 
  طولاني بودن رابطه ـ٣ـ٤

باشد زیرا فلسفه  شرط دیگر مشروعیت سرقفلي ميدو طرف طولاني بودن رابطه حقوقي 
 اجاره ایان دوره بعد از پ حمایت از ادمه تصرفات مستأجر در عین مستأجره،سرقفلي

 تحریرالوسیله آمده، مشروعیت ٤گونه که در مسأله شماره نبه همین دلیل، آ. است
 منوط به طولاني بودن روابط استجاري و نیز وجود حق لي توسط مستأجر،رقفگرفتن س
چند هر. ه و عدم تخلیه موجر شده استشرط عدم افزایش کرای اجاره دادن یا سکني یا

 ولي این شرط به تمام کساني که مشروعیت ،رط تصریح کرده اندبعضي به لزوم این ش
سرقفلي را منوط به تحدید اختیار موجر در افزایش اجاره بها و عدم تخلیه کرده اند، 

 . مشروع نیست،بنابراین، سرقفلي در روابط تجاري کوتاه مدت .قابل انساب است
 
  1376هاي فقهي بر قانون سال  تأثير ديدگاه ـ٥

رسد رویکرد فقهي اول از سرقفلي، یعني مبلغي پول دریافتي توسط موجر از  ميبه نظر
 تأثیر ١٣٧٦مستأجر اول یا مستأجر اول از مستأجر دوم مازاد بر اجاره بها، بر قانون سال 

 که به موضوع سرقفلي اختصاص یافته، به ١٠ تا ٦بیشتري داشته است؛ چون در مواد 
د اختیارات موجر در نتیجه گرفتن سرقفلي و چگونگي حق ادامه تصرف مستأجر یا تحدی

اي نشده و تنها به مشروعیت  رابطه حقوقي موجر و مستأجر بعد از پایان اجاره، اشاره
 ٦به عنوان مثال در ماده . گرفتن وجهي مازاد بر کرایه تحت عنوان سرقفلي دلالت دارد
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 مي تواند مبلغي را ، واگذار نمایدهرگاه مالک، ملک تجاري خود را به اجاره«: مقرر شده است
همچنین مستأجر مي تواند در اثناء مدت . تحت عنوان سرقفلي از مستأجر دریافت نماید

اجاره براي واگذاري حق خود مبلغي را از موجر یا مستأجر دیگر به عنوان سرقفلي دریافت 
 . دکند، مگر آنکه در ضمن عقد اجاره حق انتقال به غیر از وي سلب شده باش

 چنانچه مالک سرقفلي نگرفته باشد و مستأجر با دریافت سرقفلي ملک را ـ١تبصره 
 مستأجر اخیر حق مطالبه سرقفلي از ، پس از پایان مدت اجاره،به دیگري واگذار نماید

 . مالک را ندارد
 در صورتي که موجر به طریق صحیح شرعي سرقفلي را به مستأجر منتقل ـ٢تبصره 

  ».لیه مستأجر حق مطالبه سرقفلي به قیمت عادله روز را داردنماید، هنگام تخ
 تحریرالوسیله اقتباس شده که به مشروعیت ٨ و ٧ظاهراً صدر ماده از مسأله شماره 

 که مشروعیت گرفتن سرقفلي ٥گرفتن سرقفلي موجر از مستأجر حکم شده، ولي به مسأله 
فزایش اجاره بها و تخلیه شده، و حلیت آن توسط موجر منوط به تحدید اختیار او در ا

 : از این قرار است٦هاي وارد بر ماده   اشکال] به بعد٦١٤ص ،٢ ج،٢٣ [.توجهي نشده است
کند و  سرقفلي به مبلغي پول تعبیر شده که موجر از مستأجر دریافت مي) یک

، هاي فقهي  شده، در حالي که در نظریهدو طرف توافق مشروعیت آن نیز منوط به
منوط به تحدید اختیار او در افزایش اجاره بها و تخلیه   سرقفلي موجرگرفتنمشروعیت 

 مدت عقد اجاره شده و بعد از انقضاي عین مستأجره یا تعهد او به تمدید عقد اجاره
 سرقفلي توسط مستأجر نیز به داشتن حق اجاره دادن عین مستأجره مشروعیت گرفتن

 . بعد از پایان عقد اجاره منوط شده است
 که براي مستأجر حق واگذاري سرقفلي شناسایي ١چند ظاهر حکم تبصرههر) دو

توسط مستأجر و قابلیت انتقال  و قواعد حقوقي مالکیت منافع. م. ق٤٧٤شده با ماده
اما انتقال سرقفلي غیر از انتقال منافع ] ١٠٨ص ،١[ ؛منافع عین مستأجره سازگار است

براي مستأجر، بدون این که چنین حقي از درنتیجه، مشروعیت حق سرقفلي . عین است
طرف موجر به او واگذار شده باشد، از سویي با موازین فقهي منافات دارد، چون 

هاي فقهي منوط به پرداخت   سرقفلي توسط مستأجر در نظریهمشروعیت گرفتن
 ص ،١ ج ،٢٥[  استسرقفلي او به موجر یا شرط عدم تخلیه و عدم افزایش کرایه شده

 زیرا شود،  به سرقفلي کاملاً متفاوت مي١از سوي دیگر، رویکرد ماده و تبصرهو  ]٤٢٢
 در ،مبناي مشروعیت سرقفلي مطابق ماده، توافق ضمن عقدي موجر و مستأجر است
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 عقد اجاره است که همان رویکرد قانون ١آن، مطابق تبصره حالي که مبناي مشروعیت
ستأجر مستحق ایجاد سرقفلي و انتقال آن افزون بر این، از سویي م. باشد  مي١٣٥٦سال 

، مستأجر دوم موظف به تخلیه شده که  در پایان عقد اجاره،اعلام شده و از سوي دیگر
 . شود ي اضافي ميااین موجب بروز اختلاف و دعو

 کاملاً متفاوت است، چون ١  به سرقفلي با ماده و تبصره٦  ماده٢رویکرد تبصره) سه
که به طریق صحیح از موجر به مستأجر قابل انتقال  لاق شدهعنوان حقي اط به سرقفلي

 ،٢ج ،٢٣[  یا به حق ایجار]٢٥[ این حق که در ادبیات فقهي به حق سکني. است
بدون  تعبیر شده با حق تخلیه موجر قابل جمع نیست، در حالي که در قانون،] ٦١٥ص

 شود، براي )١٣٥٦ سال مانند قانون(  تخلیه موجر محدود به موارد معینياین که اختیار
 با این حال، مستأجر حق مطالبه قیمت سرقفلي به قیمت عادله روز شناسایي شده است

تر  موازین فقهي و عرف نزدیک  به سرقفلي از حیث ماهوي به٦ ماده٢رویکرد تبصره
در این تبصره نیز از کارکرد حقوقي سرقفلي غقلت شده و فقط مستأجر  است، هرچند

 . میت روز سرقفلي در هنگام تخلیه اعلام شده استمستحق مطالبه ق
 سبب اصلي ٦مستأجر یا مستأجر اول و دوم، مطابق ماده بنابراین، هر چند توافق موجر و

 قانون، شرط عدم افزایش کرایه و ٨و٧مشروعیت سرقفلي به حساب آمده، اما مطابق مواد 
اجاره درج شده، یکي دیگر از عدم تخلیه یا شرط تمدید اجاره که به نفع مستأجر در عقد 

تحت تأثیر . اسباب مشروعیت مطالبه سرقفلي براي مستأجر مشروط له عنوان شده است
هاي فقهي در این مواد، فرضي مطرح شده که براي مستأجر اول، با وجود عدم  نظریه

پرداخت سرقفلي به موجر ، گرفتن سرقفلي از مستأجر دوم مشروع است و آن هنگامي است 
ستأجر اجاره هاي طولاني، شرط عدم تخلیه و عدم افزایش کرایه بر موجر را در ضمن که م

 ناظر به ٧، حکم ماده  آیین نامه اجرایي١٥ علت در مادهبه همین. عقد اجاره درج کرده باشد
چنین شرطي ممکن است . روابطي اعلام شده که شرط تمدید اجاره بر موجر درج شده باشد

رسد  ط مباشرت مستأجر در ضمن قرارداد درج شود که به نظر ميبه طور مطلق یا به شر
 اجاره عقد ضمن هرگاه«: در این ماده مقرر شده است.  ظاهر در شرط مطلق است٧ماده
 بها اجاره افزایش حق مالک باشد، مستأجر تصرف در مستأجره عین که زماني تا شود شرط

 همان به را مستأجره عین هرساله که شود متعهد و باشد نداشته را مستأجره عین تخلیه و
 مبلغي دیگر مستأجر یا و موجر از تواند مي مستأجر صورت این در نماید، واگذار او به مبلغ

 .»نماید دریافت خود حقوق اسقاط براي سرقفلي به عنوان
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  حقوقي عدول شده است، زیرا شرط تمدید اجارهـدر این ماده نیز از موازین فقهي 
 ،مطابق قواعد حقوقي  اول،مرحلهل است که ضمانت اجراي آن، در شرط فع ظاهر در

 انجام آن به ،دوممرحله و در ] ١٩٤ ص ،١ ج  ،٢٦[الزام قضایي موجر به تمدید اجاره 
. به آن تصریح شده است. م. ق٢٣٨ و ٢٣٧ هزینه موجر توسط ثالث مي باشد که در مواد

ت؛ توسط مقام قضایي قابل انجام بوده، به همین خاطر، چون مورد شرط، تمدید قرارداد اس
 .در صورت تعذر، ارش قابل مطالبه نیست و مشروط له فقط خیار تعذر شرط خواهد داشت

درنتیجه، اختیار مطالبه سرقفلي توسط مستأجر، خلاف قواعد حقوقي ]  ٧١ص  ،٦ ج ،٢[
عسر و است، مگر این که اجراي شرط موجب عسرت موجر شود و موجر به استناد قاعده 

 قانون موجر و مستأجر ١٥گونه که در ماده  حرج، خواهان عدم اجراي شرط باشد، همان
تواند  در این گونه موارد، مستأجر مي.  موجر براي نیاز خود اختیار تخلیه داشت١٣٥٦سال 

 به مطالبه سرقفلي تعبیر شده ٧براي تخلیه و اسقاط شرط، مطالبه عوض کند که در ماده
 به صرف درج شرط تمدید اجاره، مستأجر مستحق مطالبه مبلغي تحت بنابراین،. است

 .عنوان سرقفلي نیست، مگر این که وادار به اعراض از عمل به شرط شود
 زیرا اگر ؛خالي از اشکال نیست نیز  نسبت به مستأجر دوم٧ همچنین حکم ماده

 و ٤٥٤تناده مواد اي به اس د، چنین اجارهکنبا موجر قرارداد اجاره منعقد  مستأجر دوم
لیه و اجاره آن به مستأجر منافات با تعهد او به عدم تخچرا که نافذ نیست، . م. ق٤٥٥

بلکه انتقال ، قرارداد منعقد کند، اسقاط حق نکرده با ثالث اگر مستأجر اول. اول دارد
 چون اگر اسقاط حق به به مستأجر دوم منتقل شده است، تمام حقوق او حق داده و

مطالبه  از او  یاد موجر را به تمدید قرارداد ملزمنمي توان ، مستأجر دومدآی حساب 
 اما ،از مستأجر دوم مشروع است مطالبه سرقفلي مستأجر اول به هرحال،. دکنسرقفلي 

باقي است که خود  بلکه شرط به قوت و اعتبار ،شود نميبا آن ساقط رط اطلاق ش
 باید عقد و شرط، موجر  استناد اصل لزوممشروط له آن را به ثالث واگذار کرده و به

 . نفع مستأجر دوم اجرا کندبه شرط را
ساله بر موجر به ، هر فرضي است که شرط تمدید قراردادناظر بهنیز  قانون ٨ماده 

 چون تفاوت این ماده با ماده قبل در این ؛مباشرت مستأجر در عقد درج شده باشد شرط
.  مباشرت، مستأجر حق واگذاري به غیر را نداردبه علت شرط این ماده است که مطابق

 را مستأجره عین مالک، که شود شرط اجاره عقد ضمن هرگاه« :در این ماده مقرر شده
 واگذار متصرف مستأجر به متعارف اجاره به را آن ساله هر و ندهد اجاره غیرمستأجر به
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 عنوان به را بلغيم محل، تخلیه یا و خود حق اسقاط براي تواند مي مستأجر نماید،
شرط،   به اقتضاي لزومواضح است که در این فرض نیز. »نماید دریافت و مطالبه سرقفلي

تواند از موجر سرقفلي مطالبه کند، زیرا تعهد  موجر حق تخلیه ندارد و مستأجر نیز نمي
حکم ماده و اگر از آن امتناع کند به  تخلیه و عدم افزایش اجاره بها است موجر عدم

 مگر این که ،مستأجر حق مطالبه سرقفلي نداردبه این جهت،  .شود اجبار مي. م.ق ٢٣٧
 مستأجر ،در این صورت که  مستحق مطالبه تخلیه باشد،موجر مطابق قواعد حقوقي

 . ، سرقفلي مطالبه کندتواند براي اسقاط شرط مي
واعد حقوقي ق بنابراین، اطلاق اختیار مستأجر در مطالبه سرقفلي از موجر، منافات با

دارد، زیرا شرط تعهد موجر به اجاره دان عین مستأجر به مستأجر و عدم اجاره آن به 
لبه سرقفلي توسط در ضمن عقد درج شده که چنین تعهدي اقتضاي مطا دیگري

 و ٤٥٤، بلکه اقتضاي آن، بطلان اجاره معارض موجر به استناد ماده مستأجر را ندارد
درنتیجه، موجر . مي باشد. م. ق٢٣٧ عقد اجاره مطابق ماده مطالبه اجبار موجر به تمدید

به عسر و حرج باشد در معرض  مگر این که ،دکررا نمي توان ملزم به پرداخت سرقفلي 
قاعد  استناد اگر به در این فرض .شود معسر گردد شرط الزام به اجراي که اگراي  گونه

تأجر نیز مطالبه تخلیه کند، مس و نفي عسر و حرج براي موجر حق تخلیه شناسایي شود
 .مطالبه عوض خواهد داشت

با مبلغ دریافتي  به تعیین مبلغ سرقفلي اختصاص یافته و ملاک تعیین ١٠ ماده
طه به توافق  رابدو طرفاگر اما  است؛ واگذار شده دو طرفسرقفلي به توافق  عنوان
 ین ماده مقرر شدهدر ا. دادگاه صالح مجاز به تعیین مبلغ سرقفلي شده است ،نرسند
 طرفین بین هرگاه باشد، مي مجاز سرقفلي دریافت ،قانون این طبق که مواردي در« :است

 . شد خواهد تعیین دادگاه نظر با نشود حاصل توافق آن میزان به نسبت
 .»باشد مي ممنوع استیجاري روابط در فوق مقررات از خارج وجهي هرگونه مطالبه ـ تبصره

 ولي باید آن را محدود به مواردي کرد که ، مطلق است،مادهچند ظاهر عبارت هر
 منقضي شده و مستأجر به دلیل پرداخت سرقفلي در ابتداي دو طرفروابط قراردادي 

قرارداد یا درج شرط تجدید اجاره، مستحق دریافت مبلغي است که در این ماده سرقفلي 
ود به رابطه موجر و مستأجر به این دلیل که دادگاه صلاحیت ور. اطلاق شده استبه آن 

در موارردي که مستأجر از موجر ر مرحله انعقاد قرارداد را ندارد، یا مستأجر اول و دوم د
و درباره مبلغ آن  است مستحق مطالبه سرقفلي یا مستأجر بعدي از مستأجر قبلي
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 مقدار سرقفلي را مي توانددو طرف اختلاف کنند، دادگاه صالح به درخواست یکي از 
مطالبه  که هاي فقهي است این ماده نیز تحت تأثیر نظریه حکم تبصره. عیین کندت

 ،٢ ج ،٢٣[ چون در دیدگاه فقهي نامشروع شمرده شده،را وجهي غیر از سرقفلي 
مشروعیت سرقفلي براي مستأجر مشروط به پرداخت سرقفلي در ابتداي عقد ] ٦١٤ص

 .یا شرط تجدید اجاره شده است
 

 يسرقفل كاركرد ـ٦
 معینّ نشده عرفي سرقفلي ماهیت واقعي و ١٣٧٦سال مصوب قانون موجر و مستأجر در 

 به ، در حالي که سرقفلي در بازارپول قابل مطالبه مطرح شده به عنوان مبلغاست؛ زیرا 
قفلي از سر ٦ ماده٢تبصرههرچند در  بل معاوضه و مبادله رایج شده است؛عنوان حق قا

تمام هدف قانونگذار  افزون بر این، . شده استه مستأجر یادن حق واگذار شده ببه عنوا
از این که است مطالبه سرقفلي محدود شده و عدم مواد قانوني به موارد مشروعیت  در

  آن است، موجر مجاز به دریافت،مطابق قانون سرقفلي کهنبوده؛، زیرا نیز موفق جهت 
 ص ،٢ج ،١٩ ؛٤٢ص ،٣ج ،١٢[ مصداقي از رباي معاملي است که به اتفاق صاحب نظران

نامشروع و حرام ] ٢٧٥ص ،٤ج ،١٨ ؛١٨٩ص ،١٢ ج ،١٠؛ ٣٠٢ص ،٢ج ،١٤؛ ٣٩
ابعاد حقوقي   تمامن برنظریه زیربنایي تدوین شود وقانوبایستي که  باشد، در حالي مي

 قواعد حقوقي  نظر رابطه حقوقي و نیز کارکرد اجتماعي آن ازطرف. دوموضوع نسبت به 
 ،گونه که بعضي نیز معتقدند همان. گیرد ادي جامعه مورد توجه قرارو منافع اقتص

، محصول فعالیت شخص باشد یا که از طرفى به حساب آید  باید منافع مشروعدرآمدى
 کاربرد مشروع و مفید داشته باشد کم جنبه استثمار نداشته باشد و از طرف دیگر، دست

 در یک مبلغ معین مطالبه این اساس، بر ]٤٠٣ص ،٣ ج ،٢٠[ ).منفعت محلَّله مقصوده(
از یک طرف و مطالبه مجدد قیمت آن در پایان قرارداد از طرف پرداخت  ابتداي قرارداد

  .کننده، علاوه بر حرمت ربوي رابطه، فاقد منفعت عقلایي و اجتماعي است
 سرقفلي مشروع اعلام شده، درگرفتن  ،مواردي که مطابق قانوناین،  افزون بر

 توجه شده، نامشروع به حساب فقهي که صرفاً به فروعات و تکلیف شخصي يها نظریه
 سرقفلي، تحدید و عدم  ملاک مشروعیت و عدم مشروعیت گرفتن، چونآمده است

شده و در  عنوان] ٤٢٢ ص ،١ج ،٢٥[ تحدید اختیارات موجر در تخلیه و افزایش کرایه
داراي منفعت  ان سرقفلي، عنو تحدید اختیارات موجر است که گرفتن مبلغي بافرض
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مفهوم، نسبت به این همچنین سرقفلي به . عقلایي مي شود تا مشروعیت آن احراز گردد
 عنوان  زیرا گرفتن مبلغي با نیز فاقد منفعت عقلایي مشروع است،دو طرفرابطه 

دارد و صرف این ن منفعتي زي به پرداخت کننده تعلق گیرد،سرقفلي، بدون این که امتیا
 مستحق مطالبه ،انون پیش بیني شده که مستأجر پرداخت کننده سرقفليکه در ق

 .دکنقیمت آن در روز تخلیه است، منفعت مسلمي نیست که حمایت از آن را مشروع 
 رابطه حقوقي که در نتیجه شرط محقق مي شود باید داراي منافع عقلایي مشروع باشد

یعني همان  ]٤٣٢ص ،٢١[؛ ف نباشدفایده در نظر عقلا و عر یا لغو و بي]٩٦ص ،١ج ،٢٦[
بنابراین، . ]٧٢٥ص  ،٢٢؛ ١٢٨ص ،١[یا غرض عقلایي ] ٦٨ص ،١[ غرض معاملي

موضوع سرقفلي را از عرف و بازار شناسایي کنند، ه بود تدوین کنندگان قانون، شایست
سرقفلي چرا که  ،تا حدي به این موضوع توجه شده هاي فقهي نیز همانگونه که در نظریه

اختیار  بهتنها  در گذشته سابقه نداشته و براي اثبات مشروعیت آن یک حقوان به عن
ري آن استناد اجاره به تعویض مستأجر و قابلیت واگذا موجر به تمدید اجاره یا تجدید

  ]١٦٨ و١٦٥ ص ،١ ج ،٧[ .شده است
شرایط تحقق و گیرد،  مورد توجه قرار بایست ميموضوع دیگري که در قانون 

 زیرا این حق به محل تجاري تعلق مي گیرد که از شرایط ؛رقفلي استواگذاري س
هاي  اگر محل تجاري از بافتوگرنه  ،قابلیت بقاي بناي مکان تجاري است، اساسي آن

 سفهي است که ـعامله غرري  و در معرض خرابي باشد، واگذاري سرقفلي آن، مفرسوده
محل قابلیت بقا داشته باشد که ، ختيبه قیمت پردا بنابراین، باید نسبت. باشد باطل مي

هایي قابل تحقق یا واگذاري باشد که عمر مفید  رسد سرقفلي نسبت به محل به نظر مي
 . باشد سال ١٠کم  ها دست بناي آن

همچنین باید جگونگي تنظیم رابطه مالک عین و دارنده سرقفلي، در قانون مورد توجه 
لي با مالک به استناد اعتبار سیره عقلا ، به قرار مي گرفت و سیره غالب دارندگان سرقف

 نیاز ١٣٥٦به عنوان مثال هرچند در قانون مصوب سال . شد عنوان مقررات قانوني، الزامي مي
شخصي یا تجاري موجر به محل تجاري، یکي از موارد مجاز تخلیه شمرده شده است، ولي 

باید مانند جاري داشته باشد، ر نیاز به محل تعرف بازار مساعد این رویه نیست و مالک اگ
وساز، تجدید بنا نباید  همچنین مطلق پروانه یا مجوز ساحت. بیگانه سرقفلي به او واگذار شود

در این گونه موارد نیز، اختیار تجدید بناي مالک باید به رضایت . موجب تخلیه به حساب آید
 .دارنده حق سرقفلي و پرداخت قیمت روز حق سرقفلي محدود شود
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 گیري یجهنت
 از عنوان سرقفلي براي توجیه مشروعیت ١٣٧٦در قانون موجر و مستأجر سال  چندهر

 و با تغییر ظاهر عنوان، تلاش ه استاستفاده شد "حق کسب یا پیشه یا تجارت"عنوان 
 "حق کسب یا پیشه یا تجارت" شناسایي  اما؛ اسلام منطبق شود با موازین فقهکه شد

، حق سرقفلي در روابط موجر و در عرف بازار وجب شد کهدر مقررات حقوق موضوعه م
، در ابتداي زمان اجاره بوداختیار تخلیه در پایان  شود تا موجري که فاقد مستأجر رایج

عنوان سرقفلي توافق کند و ضرر ناشي از عدم با اجاره با مستأجر بر مبلغي وجه نقد 
با  دو طرفت مبلغ که با توافق این پرداخ.  جبران شود تخلیه در پایان اجارهاختیار

، بلکه مورد مخالفت فقها قرار نگرفت بود، نه تنها قابل توجیه، ط ضمن عقدعنوان شر
در  ق سرقفلي در پرتو این نظریات فقهيح. نیز کردند نظریه پردازي براي توجیه آن

بیشتر به مشروعیت  شناسایي شد، ولي در این قانون ١٣٧٦قانون موجر و مستأجر سال 
 :آن، بررسی نشده است تمام ابعاد حقوقي سرقفلي اکتفا شده،

سرقفلي به مبلغ وجه نقدي تعبیر شده که موجر از مستأجر یا مستأجر از موجر  ـ١
بایست از آن به عنوان حقي تعبیر شود   در حالي که ميکند، یا مستأجر دوم دریافت مي

 . گیرد که به مستأجر محل تجاري تعلق مي
 اکتفا شده که مطابق با دو طرفتوافق  قانون، تنها بر ت سرقفلي در در مشروعیـ٢

 بر هاي فقهي افزون  حالي که در نظریه در،مصداق رباي معاملي است فرض قانوني،
حق به ، پرداخت عوض و طولاني بودن رابطه از شرایط اساسي مشروعیت دو طرفتوافق 

  . استحساب آمده
عي آن و نیز روابط مالک و دارنده یا دارندگان ا فلسفه اجتما کارکرد سرقفلي بـ٣
مدیریت  درمتعددی مشکلات حقوقي موجب بروز مورد توجه قرار نگرفته که  بعدي،
 . استشده این رابطه  حقوقي
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