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In Chapter Two of the Landlord and Tenant Law of 1997, the legisla-
tor, in an effort to legitimize the institution of goodwill and drawing 
from Imam Khomeini's Tahrir al-Wasilah, has recognized this right. 
Accordingly, the tenant may negotiate with the landlord to gain priv-
ileges such as the right of priority in leasing. Just as the acquisition of 
these privileges, known as goodwill, is based on mutual agreement, 
its transfer and waiver must also be agreed upon. Article 6, Note 2 of 
the said law states: "If the landlord transfers the goodwill to the tenant 
through legitimate Sharia means, the tenant is entitled to demand the 
goodwill at its fair market value upon vacating the premises." In this 
regard, the authors, based on substantial reasoning, believe that un-
like the previous law, the creation, transfer, and waiver of legitimate 
goodwill are solely based on the agreement of the parties. Demanding 
the goodwill value as a legal obligation at a fair market rate is unjust 
and leads to the infringement of both landlord and tenant rights.
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قانونگــذار درفصــل دوم قانون روابط موجر و مســتأجر مصــوب ۱۳۷۶ ، جهت 
مشــروعيت بخشی نهاد سرقفلی و با اقتباس از تحريرالوسيله امام خمينی(ره) اين 
حق را به رســميت شناخته اســت. بر اين اساس مستأجر می تواند با موجر تراضی 
نمايــد و امتيازاتی همچون حق تقدم در ايجار پيدا کند. بدون ترديد همان گونه که 
کســب اين امتيازات يا همان ســرقفلی به تراضی است، انتقال و اسقاط آن نيز بايد 
به تراضی باشد. اما در تبصره ۲ ماده ۶ اين قانون مقرر داشته: «در صورتی که موجر 
به طريق صحيح شــرعی ســرقفلی را به مستأجر منتقل نمايد، هنگام تخليه مستأجر 
حق مطالبه سرقفلی به قيمت عادله روز را دارد». در اين خصوص نگارندگان مستند 
بــه دلائــل متقنی بر اين عقيده اند بر خلاف قانون ســابق، ايجاد، انتقال و اســقاط 
ســرقفلیِ مشروع صرفاً با تراضی طرفين اســت و مطالبه ارزش سرقفلی، به عنوان 
يک الزام قانونی و به نرخ عادله روز، غير عادلانه است و سبب تضييع حقوق موجر 

و مستأجر می گردد.
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مقدمه
واژه ســرقفلی برای اولين بار در آيين نامه اجرايی قانون تعديل مال الاجاره مستغلات مصوب سال 
۱۳۱۷ مورد استفاده قرار گرفت. پس از آن در سال ۱۳۲۲ قانونی تحت عنوان قانون اختيارات دکتر 
ميلســپو در مورد تنزل و تثبيت بهای اجناس به تصويب رســيد که آيين نامه آن هم در همان ســال 
تصويب شــد. اين آيين نامه اولين مقرره ای بود که به شناسايی حقوقی برای مستأجر مبادرت کرد و 

درواقع همين قانون و آيين نامه آن مبنای قانون روابط موجر و مستأجر سال ۱۳۳۹ شد.
در قانون ۱۳۳۹ لفظ حق کســب يا پيشــه يا تجارت به طور قانونی مورد استفاده قرار گرفت، اما 
پس از آن، مشکلات عملی ناشی از اجرای قانون ۱۳۳۹ که عمدتاً از ابهام و صراحت نداشتن قانون 
و بعضاً از طبع و ذات قضيه و نيز اختلاف ســليقه ها سرچشــمه می گرفت، بالاخره به تدوين قانون 
۱۳۵۶ منجر شــد (کشاورز، ۱۳۹۵، ص ۴۱). طی اين مقرره، قانونگذار به نفع مستأجر حق بقا، حق 
تقدم و يا حق تمديد ساليانه وضع کرد و تخليه ملک از جانب موجر را منوط به پرداخت حق کسب 
و پيشه به نرخ روز به مستأجر نمود. اين در حالی بود که بر اساس مبانی فقه اماميه، حق بقا در ملک 
استيجاری به حکم قانون خلاف شرع است و اين حق جز با رضايت مالک وجاهت شرعی ندارد. 
همچنين مقررات قانون روابط موجر و مســتأجر درخصوص حق کســب و پيشه و دريافت مبلغ آن 

به نرخ روز در زمان تخليه نامشروع می باشد.
در عين حال حدود بيست سال پس از انقلاب اسلامی، قانونگذار با هدف نسخ احکام نامشروع 
درباره سرقفلی و حق کسب يا پيشه يا تجارت مذکور در قانون سال ۱۳۵۶ و برمبنای ديدگان فقيهان 
اماميه ازجمله امام خمينی (ره) در تحرير الوســيله، قانون روابط موجر و مســتأجر سال ۱۳۷۶ را به 
تصويب رساند. با وجود اين، به دليل رواج سرقفلی عرفی بين مردم و به منظور پرهيز از بهم ريختن 
نظم جامعه، قانون ۱۳۵۶ به کلی نســخ نشده و قرادادهای منعقد شده قبل از لازم الاجرا شدن قانون 

۱۳۷۶ همچنان مشمول قانون سابق قرار دارد.
فصل دوم از اين قانون به بيان حق سرقفلی و شرايط آن پرداخته است. مواد ۶، ۷ و ۸ قانون روابط 
موجر و مستأجر ۱۳۷۶ طبق مسئله ۶ و ۷ و ۸ تحريرالوسيله تدوين شده، اما متأسفانه قانونگذار در 
ذيل ماده ۶ و در تبصره ۲ آن در حکمی عجيب وغريب چنين مقرر داشــته: «درصورتی که موجر به 
طريق صحيح شــرعی سرقفلی را به مستأجر منتقل نمايد، هنگام تخليه مستأجر حق مطالبه سرقفلی 
به قيمت عادله روز را دارد». حکم اين تبصره اگرچه ظاهر مشروع و عادلانه ای دارد، ليکن در تضاد 

با مواد ۷ و ۸ است و هيچ گونه سابقه شرعی ندارد و به دلايلی، مخالف مبانی شرعی است.
چالش اساســی که اين نوشــتار به بررســی آن پرداخته، تبيين ماهيت ســرقفلی موضوع قانون 
مصوب ۱۳۷۶ و به تبع آن نداشــتن وجاهت شــرعی و مطالبه نرخ عادله سرقفلی موضوع تبصره ۲ 
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ماده ۶ اين قانون است که به نقد و بررسی آن خواهيم پرداخت. در عين حال نظر به اينکه پرداخت 
نرخ روز حق سرقفلی يا حق کسب و پيشه موضوع قانون ۱۳۵۶ نيز مرتبط با موضوع است، اجمالاً 

به اين قانون و دلايل مشروعيت نداشتن آن نيز پرداخته خواهد شد.
نگارنــدگان بر اين عقيده اند کــه در حکومت قانون مصوب ۱۳۵۶، درصورت انتقال مشــروع 
ســرقفلی، پرداخت نرخ روز ســرقفلی در زمان تخليه عادلانه و مشروع و در حکومت قانون ۱۳۷۶ 

اين امر ناعادله و نامشروع است.

1. مفهوم‌شناسی سرقفلی
1-1. تعریف سرقفلی در منابع لغت

از جمله تعاريف اشاره شده در مورد سرقفلی می توان به اين موارد اشاره کرد: پولی که کسی به کس 
ديگــر بدهــد تا خانه يا دکانی را که در اجاره او اســت، به وی واگذار کند (عميد، ۱۳۷۵، ص ۷۸۳) 
يا وجهی که از کرايه دار خانه و دکان علاوه بر کرايه دريافت کنند و آن، مزد کشــيدن قفل اســت و 
داخل کرايه نيست (نفيسی، ص ۱۸۸۴). سرقفلی چيزی [است] که از کرايه دار سوای کرايه تحويلی 
يا دکان بگيرند و آن مزد گشــودن قفل اســت که داخل کرايه نيســت (پادشا، ۱۳۶۳، ماده سرقفلی). 
همچنيــن پولی [اســت] که واگذارکننده محل کســب در هنگام واگذاری آن، از مســتأجر دريافت 
می کند. (صدری افشار، ۱۳۸۸، ص ۱۶۰۶). حقی [است] که بازرگان و کاسب نسبت به محلی پيدا 
می کند به جهت تقدم در اجاره، شهرت، جمع آوری مشتری و... (معين، ۱۳۸۸، ص ۱۸۶۹) حق آب 
و گل [است]؛ حقی [است] که مستأجر را پيدا آيد در دکان و يا حمام و يا کاروان سرايی و امثال آن 

و او آن حق را به مستأجر بعد خود نتواند فروخت (دهخدا، ۱۳۳۹، ص ۴۶۷).
همان گونه که مشاهده می شود، در فرهنگ های فارسی، آنندراج، عميد و نفيسی، به معنای رايج 
ســرقفلی در عرف جامعه اشاره شده و آن را وجهی دانسته اند که موجر از مستأجر اخذ می کند، اما 
در لغت نامه دهخدا و فرهنگ فارســی معين از ســرقفلی به معنای حقی برای مستأجر و مترادف با 

حق کسب و پيشه ياد شده است. 

1-2. تعریف سرقفلی از منظر فقها و حقوقدانان 
هريک از فقها و حقوقدانان از جنبه خاصی به تعريف سرقفلی پرداخته اند. برخی سرقفلی را نوعی 
حق اولويت در اجاره ملک و حق بقا و تمديد ساليانه اجاره دانسته اند (مکارم شيرازی، ۱۴۲۹، ص 
۴۷۳؛ موسوی، ۱۳۷۷، ص ۵۷۵؛ کاتوزيان، ۱۳۸۸، ص ۶۵) که اين تعريف مشابه با تعريف سرقفلی 
در قانون ســال ۱۳۷۶ اســت، اما گروهی ديگر ســرقفلی را اين گونه تعريف کرده اند: «اگر محلی 
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اجاره داده شــود و در اثر فعاليت مستأجر و حسن مديريت او، آن محل مورد توجه و مراجعه مردم 
قرار گيرد، برای مســتأجر حقی به وجود می آيد که آن را ســرقفلی می نامند» (نوری همدانی، گنجينه 
اســتفتائات فقهی). برخی نيز بدون توجه به ماهيت آن بيان داشته اند که در عرف امروزی، يک حق 
کاملاً مســتقلی اســت که جدای از عين و منافع، قابليت نقل و انتقال و مطالبه و استرداد را داراست 

(فيض اصفهانی و ديگران، ۱۳۹۷، ص ۳۱۰).
 به نظر می رسد که اين تعاريف متمايز از تعاريف گذشته بوده و درواقع يادآور همان حق کسب 
يا پيشــه يا تجارت اســت که در آن به دليل حسن مديريت مستأجر و رونق گرفتن محل، حقی برای 
مستأجر ايجاد می شود. برخی از حقوقدانان آن را حق مالی و قابل معامله و معاوضه دانسته اند (سيفی 
زيناب، ۱۳۶۹؛ کاتبی، ۱۳۳۵، ص ۱۲۱) و بعضی به جنبه حق بودن سرقفلی توجه داشته و سرقفلی را 
اين گونه تعريف کرده اند: حقی اســت که در آغاز رابطه استيجاری با پرداخت وجه از ناحيه مستأجر 
به موجر و متأثر از عواملی چون موقعيت محل و متراژ ســاختمان و يا ايجاد حقوقی برای مســتأجر 

ازجمله دارا بودن حق تمديد مدت اجاره، تحقق می يابد (شمسی پور، ۱۳۸۸، ص ۴۵).
به نظر می رســد که ســرقفلی حقی است برای مستأجر برای بقا در ملک و تقدم در اجاره آن که 
ايــن حق می تواند مورد معامله قرار گيرد؛ به اين صورت که مســتأجر در قبال اســقاط يا واگذاری 

امتيازات اخذ شده، مبلغی را از موجر يا مستأجر ثانی اخذ کند و سرقفلی را به آنان منتقل نمايد.

2. تحلیل و بررسی مفهوم سرقفلی در قانون روابط موجر و مستأجر سال 1356 
و ایرادات شرعی آن

2-1. تحلیل و بررسی مفهوم سرقفلی در قانون سال 1356
قانونگذار در ماده ۱۹ قانون روابط موجر و مســتأجر ســال ۱۳۵۶ در راســتای حمايت از مستأجر، 
به او اين حق را اعطا کرده اســت که درصورتی که در اجاره نامه حق انتقال به غير از مســتأجر سلب 
شــده يا اصلاً اجاره نامه ای در بين نباشــد و مالک راضی به انتقال به غير نشود، بتواند با اخذ مبلغی 
از موجر تحت عنوان حق کســب يا پيشــه يا تجــارت، ملک را تخليه کند و درصورت اســتنکاف 
موجــر از پرداخــت اين مبلغ، با مراجعه به دادگاه مجوز انتقال به غير را کســب کند و علی رغم ميل 
و رضايت مالک، عين مســتأجر را انتقال دهد. در تبصره ۱ اين ماده اشــاره شده که چنانچه مستأجر 
بدون رعايت مقررات اين ماده عين مســتأجره را به ديگری اجاره دهد، مســتأجر مستحق دريافت 
نصف حق کسب يا پيشه يا تجارت می باشد. همچنين در ماده ۱۴ بيان شده که چنانچه موجر به دليل 
احداث ساختمان جديد يا احتياج شخصی برای کسب و پيشه و تجارت يا به منظور سکونت خود 
يا اولاد يا پدر و مادر يا همســر خويش به ملک نياز داشــته باشــد، قادر باشد پس از انقضای مدت 
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اجاره درخواســت تخليه عين مستأجر را بنمايد مشروط بر اينکه در مقابل تخليه ملک، وجوهی را 
تحت عنوان حق کســب يا پيشــه يا تجارت به مستأجر بپردازد. با مداقه در اين مواد می توان به اين 

نکات پی برد:
اولاً فلســفه وضع حق کســب يا پيشــه يا تجارت به رسميت شناختن آن توســط قانونگذار و 
حمايت از حقوق مستأجران است که غالباً از قشر ضعيف جامعه هستند و نيازمند حمايت حقوقی 
می باشــند. اين حق ريشه در توافق ندارد و الزامی مافوق اراده، موجر را ملزم به رعايت آن می کند؛ 
درواقع حقی است که به موجب قانون و به واسطه رابطه استيجاری برای مستأجر محل های کسب و 
تجارت و پيشه به وجود می آيد و مبنای آن تقدم در استفاده از محل و بقا در مکان تجاری و غيرقابل 
تخليه بودن است (محمدی و سالم پور، ۱۳۹۳، ص ۱۶۳). بدين ترتيب مفاد ماده ۱۹ بدعتی است که 
با اصل لزوم عقد اجاره و حاکميت اراده منافات دارد (کاتوزيان، ۱۳۹۲، ص ۲۲۱). تنها فايده و نکته 
مثبت اين مقرره برای موجر اين است که درصورت درخواست تخليه ملک، مکلف به پرداخت نرخ 
روز می باشد. علت پرداخت اين وجه به نرخ عادله يا روز بجای هر مبلغی که مستأجر بخواهد، اين 
است که همان گونه که مبنای ايجاد اين حق حکم قانونگذار است، اسقاط آن نيز به حکم قانونگذار 

و بدون توجه به اراده طرفين است.
ثانياً قانونگذار در قانون روابط و موجر و مســتأجر ۱۳۵۶ برای بيان امتياز قانونی مســتأجر در 
تقدم در اجاره و بقای در ملک تجاری از اصطلاح ناخوش آهنگ «حق کسب و پيشه و يا تجارت» 
اســتفاده کــرده و به اين علت برخی اين حق را مشــابه مايه تجاری يا حق بر مشــتريان در حقوق 
خارجی دانســته اند (کاتبی، ۱۳۶۷؛ ص ۲۸؛ ســيفی زيناب، ۱۳۶۹، ص ۱۹۹)، ليکن به نظر می رسد 
عنصر اساســی و مقوم ذاتی حق مذکور در اين قانون همان حق بقای مســتأجر در عين و يا «عدم 
امکان تخليه مســتأجر پس از انقضای مدت اجاره اســت و حق بر مشتريان برخلاف آنچه مرسوم 
اســت، نشانگر ماهيت آن نيســت و صرفاً در ارزش و ميزان آن مؤثر اســت نه در اصل تحقق آن» 
(الشــريف، ۱۳۹۴، ص ۲۹). به بيان ديگر، حق کسب يا پيشه يا تجارت حق مالی تدريجی الحصول 
و قابل تقويمی اســت که قانونگذار در قبال فعاليت کســبی و رونق مورد اجاره برای مستأجر محل 
کســب در نظر گرفته است (طاهر موســوی، ۱۳۸۴، ص ۱۳۰)، پس مبلغ و ميزان آن به فعاليت های 
شــخص مســتأجر ســابق و چگونگی عملکرد وی در جلب مشــتريان و ارائه خدمت بستگی دارد 
(قاســمی، ۱۳۹۳، ص ۱۳) که اين حق مفهوماً با ســرقفلی فرق دارد، زيرا شــهرت تجاری و وجود 
مشــتريان از عناصر ســازنده آن نيســت (لنگرودی، ۱۳۸۸، ص ۲۲۴)؛ ولی حقی که قانونگذار در 
ايــن مــاده از آن حمايت کرده، حق تقدم و اولويت در اجاره يا حق تجديد و ادامه تصرف در ملک 
و درواقع حق ســرقفلی اســت که مبلــغ و ميزان آن به موقعيت محلی، کيفيــت بنا و تجهيزات عين 
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مســتأجره بستگی دارد (شمشــيری، ۱۳۸۹، ص ۸۸) و برخلاف حق کســب يا پيشه يا تجارت، از 
فعاليت مستأجر ناشی نمی شود. 

در تأييد اين نظر برخی حقوقدانان در صحبت از ماده های ۱۵ و ۱۹، به صراحت بجای عبارت 
حق کسب يا پيشه يا تجارت، از واژه سرقفلی استفاده کرده اند (کاتوزيان، ۱۳۹۲، ص ۲۲۰). بنابراين 
کاربرد اصطلاح حق کســب يا پيشــه يا تجارت در اين ماده مبنی بر مسامحه است و بهتر بود بجای 
آن، از لفظ ســرقفلی استفاده می شد. از اين رو در اين تحقيق، ما حق کسب و پيشه مذکور در قانون 

۱۳۵۶ را با حق سرقفلی يکسان می دانيم و هر دو را به حق بقای در ملک تجاری تعبير می کنيم.

2-2. ایرادات شرعی حق بقای در ملک تجاری موضوع قانون سال 1356
همان گونه که در قســمت قبل اشــاره شد، قانونگذار در سال ۱۳۵۶ در جهت حمايت از مستأجران، 
برای مســتأجر اماکن تجاری اين حق را قائل شــد که هرساله بتواند در ملک بماند و قرارداد سابق 
را بــا همــان اجاره بها تمديد نمايد. اين حکم قانونگذار بدون در نظر گرفتن ارتکاز عقلی و شــرط 
ضمنی، درصورت نارضايتی مالک هيچ گونه وجاهت شــرعی نداشته و ندارد و در فتاوای متعددی 
از ســوی فقها، مؤکداً حرام اعلام شــده است (بهجت، ۱۴۲۸ق، ص ۲۰۰؛ گلپايگانی، ۱۴۰۹ق، ص 
۳۹۷؛ امام خمينی، ۱۴۲۴ق، ص ۸۶۱). بدين منظور به ذکر مصاديقی از اين فتاوی پرداخته و آن را 

تحليل و بررسی کرده ايم.
در مســئله ۱ تحريرالوســيله چنين آمده: «اجاره نمودن اعيان استيجاری ـ دکان باشند يا خانه يا 
غير آنها ـ موجب حدوث حقی برای مســتأجر در آن نمی شــود به طوری که موجر بعد از تمام شدن 
اجاره، حق بيرون کردن او را نداشــته باشــد و همچنين طولانی بودن مدت بقای او و تجارتش در 
محل کســب يا آبرو و قدرت تجاری او ـ که اين دو موجب توجه مردم به محل کســب او شــوند ـ 
چيزی از اين امور موجب پيدا شدن حقی برای مستأجر بر آن اعيان نمی شود. پس اگر مدت اجاره 
تمام شود، بر او واجب است که محل را تخليه و به صاحبش تحويل دهد. پس اگر در مکان مذکور با 
عدم رضايت مالک باقی بماند، غاصب معصيت کار است و ضمان مکان بر او می باشد...» (اسلامی، 

۱۳۸۳، صص ۴۵۷-۴۵۹).
همچنين برخی به طور مشــابهی، ماندن در محل بدون رضايت مالک را حرام دانســته و رونق 
اقتصادی ايجاد شــده توسط مســتأجر را که باعث افزايش ارزش تجاری محل شده، موجب حقی 

برای مستأجر ندانسته اند (فاضل موحدی لنکرانی، ۱۳۸۶، ج۱، ص ۲۸۱).
بعضــی از فقها به انتقاد از نقش قانون در ايجاد حق بدون توافق و تراضی طرفين پرداخته اند و 
اجاره طولانی مدت و کيفيت کسب وکار را موجد حقی برای مستأجر ندانسته اند و تصرف مستأجر 
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بدون رضايت مالک را غصبی و حرام اعلام نموده اند (خراســانی، ۱۴۲۱ق، ص ۷۶۲؛ خويی، ص 
۳۸۹؛ گلپايگانی، ۱۴۱۳ق، ص ۴۸۸). پس ســرقفلی مورد تأييد فقها حقی است که بر مبنای شرط و 
تراضی ايجاد شود و مالک با رضايت خود اين حق را به مستأجر اعطا کند (ايروانی، ۱۴۲۷ق، ص 
۱۳۰؛ صافــی، ۱۴۱۴ق، ص ۵۷۳). بنابرايــن با توجه به اينکه حق تقدم در ايجاد رابطه اســتيجاری 
در قانون ســال ۱۳۵۶ بدون اراده طرفين و به حکم قانون ايجاد می شــد و مبنای آن تراضی طرفين 
نبود، فقهای شــورای نگهبان اين حق را نامشــروع خوانده و اظهار نمودند که «حق کســب يا پيشه 
يا تجارت در ملک غير، مذکور در ماده ۱۹ قانون روابط موجر و مســتأجر عنوان شــرعی ندارد. اگر 
منظور ســرقفلی باشد، طبق تحريرالوسيله عمل شود. در ساير موارد مربوط به حق کسب يا پيشه يا 
تجارت نيز بايد اين نظر رعايت شود (نظريه شماره ۱۴۸۸ به تاريخ ۱۳۶۳/۵/۹ نقل شده در روزنامه 
رسمی شماره ۱۱۵۰۲ به تاريخ ۱۳۶۳/۶/۳). پس از آن، در سال ۱۳۷۶ قانون روابط موجر و مستأجر 
به تصويب رســيد و قراردادهای اجاره ای را که پس از تصويب قانون منعقد شوند، تحت حاکميت 
خــود قــرار داد. اما قرارداد های اجاره ای که قبل از تصويب اين قانون منعقد شــده بودند، همچنان 
تحت شمول قانون ۱۳۵۶ باقی ماند. گويا قانونگذار ما در اينجا اصل عطف بما سبق نشدن را که به 
منظور حفظ حقوق ســابق افراد در نظر گرفته شــده، بر شرع و فقه نيز مقدم داشته اند، درحالی که به 
لحاظ فقهی، کشف خلاف در موضوعات، طبق قاعده اوليه، همواره نسبت به گذشته نيز نافذ است 
و اساساً با کشف خلاف، حقوق گذشته افراد، ديگر عنوان حق را به لحاظ شرعی نخواهد داشت تا 

برای حفظ آنها تلاش شود (فيض اصفهانی و ديگران، ۱۳۹۷، ص ۳۱۱). 

2-3. مشروعیت‌بخشی به سرقفلی در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب سال 1356 
اگرچه مشــهور فقها مقررات قانون ۱۳۵۶ در رابطه با امتيازات مســتأجر را نامشروع می دانستند، با 
توجه به حکومت قانون و نســخ نشدن آن تا سال ۱۳۷۶، مردم و حتی متشرعين ناچار به استفاده از 
آن بودند. علاوه بر اين، غيرمتشــرعان نيز با توجه به امری بودن مقررات آن درخصوص حق بقای 
مســتأجر در اماکن تجاری، حاضر به انعقاد اجاره به مبلغ متعارف به مســتأجران نبودند و عمدتاً در 
زمان انعقاد اوليه قرارداد اجاره، موجر وجه قابل توجهی از مستأجر مطالبه می کرد. درواقع يا برای 
مشــروع نمودن حق بقای مستأجر يا جهت رايگان نبودن اعطای امتياز حق تمديد مستأجر، طرفين 
قــرارداد اجاره با رضايــت و عمدتاً با تبادل وجه، به حکومت اين قانــون تن می دادند و به نوعی، 
رضايت مالک در اجرای اين قانون کسب می شد. به بيان ديگر، از سال ۱۳۳۹ تا ۱۳۷۶ که مقررات 
امری قانون روابط موجر و مســتأجر ۱۳۳۹ و ۱۳۵۶ در روابط موجر و مســتأجر حکومت داشــت 
و هيچ گونــه قرارداد مخالف آن مورد حمايت قانونگذار قــرار نمی گرفت، عمدتاً موجر با دريافت 
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وجهــی با عنوان ســرقفلی، به انعقاد قرارداد اجاره تابع اين قانــون رضايت می داد و از اين طريق، 
مستأجر با رضايت موجر، امتيازات اين قانون را کسب می کرد. اما پس از انعقاد اجاره، نقل وانتقال 
و اســقاط آن تابع مقررات امری قانونگذار بود و رضايت و اراده مالک مبنای اسقاط يا نقل وانتقال 
آن تلقی نمی شد. از اين رو در مواردی که موجر حق تخليه پيدا می کرد، مستأجر بر اساس ماده ۱۹ 
ايــن قانون، حق مطالبه ارزش امتيازات خود را به نرخ روز داشــت. تراضی طرفين صرفاً به عنوان 
مقدمــه انعقــاد اجاره و جهت صرف ايجار معتبر بــود و پس از آن (در طول مدت اجاره يا در زمان 
تخليه يا در زمان انتقال اجاره به غير)، روابط موجر و مســتأجر تابع مقررات امری قانونگذار بود. 
لذا در اين موارد که موجر (با اخذ وجه يا بدون اخذ وجه) با رضايت خود و با علم به اينکه پس از 
انعقاد اوليه اجاره ناچار به تمديد قرارداد با مســتأجر می باشــد و مستأجر به نوعی حق بقای دائمی 
پيدا می کند، ايراد نامشــروع بودن قانون منتفی اســت و در مواردی که بر اساس ماده ۱۴ موجر حق 
تخليه پيدا می کند، پرداخت ارزش سرقفلی مستأجر ـ که درواقع بهای حق تمديد و اولويت وی در 

ملک استيجاری است ـ خلاف شرع تلقی نمی شود.
شــايان ذکر اســت که پرداخت حق ســرقفلی مســتأجر در اين قانون کاملاً جنبه قانونی دارد نه 
قراردادی، چراکه از يک سو بر اساس ماده ۴ اين قانون، با انعقاد اجاره، مستأجر حق تمديد دائمی پيدا 
می کنــد و از طــرف ديگر، در مواردی ازجمله موارد مذکور در ماده ۱۴، موجر حق تخليه پيدا می کند. 
با توجه به اين امر، در مقام رفع تناقض حقوق طرفين، قانونگذار پرداخت بهای حق تمديد مستأجر 
را به رســميت شناخته اســت. بر اين اســاس در زمان حکومت قوانين مذکور، استفتائاتی از مراجع 
تقليد ازجمله مقام معظم رهبری شده است که ايشان نيز درصورت انتقال شرعی سرقفلی، مستأجر را 
مســتحق مطالبه آن به قيمت روز دانسته اند: «س ۱۶۶۸: اين جانب يك مكان تجارى را اجاره كردم و 
مبلغى را براى دستيابى به حق سرقفلى به مالك آن پرداخت كردم و مبلغ زيادى را هم براى برق كشى 
و ســنگ فرش كردن زمين آن و امور ديگر خرج كردم و مقدارى هم براى گرفتن پروانه كار پرداختم. 
بعد از گذشت ده سال ورثه مالك خواهان استرداد آن مكان شده اند. آيا بر من واجب است كه با تخليه 
مغازه خواسته آنان را اجابت كنم؟ و بر فرض وجوب تخليه، آيا جايز است اموالى را كه براى آن مكان 

هزينه كرده ام از آنان مطالبه كنم؟ و آيا حق مطالبه عوض سرقفلى به قيمت روز را دارم؟
ج: وجــوب تجديــد اجاره بر مالك يــا جواز مطالبه تخليه و لزوم انجــام آن و همچنين ضمان 
اموالى كه براى مكان اســتيجارى خرج شده، تابع قوانين جارى كشور و يا شرايط مذكور در ضمن 
عقد اجاره بين موجر و مستأجر است و اما سر قفلى آن مكان درصورتى كه از مالك بر وجه شرعى 
به مستأجر منتقل شده باشد و يا به مقتضاى قانون براى او ثابت باشد، حق مطالبه آن به قيمت روز 

را دارد» (خامنه ای، ۱۴۲۴ق، ص ۳۸۸).
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در استفتاء ديگری که پاسخ آن به نظر مبنای وضع تبصره ۲ ماده ۶ قانون روبط موجر و مستأجر 
۱۳۷۶ است، چنين آمده:

اگر مســتأجر هنگام اجاره مغازه مبلغى را به عنوان ســر قفلى به مالك بپردازد، آيا درصورتی که 
مســتأجر به هر علتى بخواهد آنجا را تخليه كند، مالك فقط بايد همان مقدار را به مســتأجر بپردازد 

يا آنكه واجب است قيمت سرقفلى را به قيمت روز تخليه به او بدهد؟
ج: اگر حق ســرقفلى مغازه شــرعاً براى مستأجر باشــد، مى تواند قيمت فعلى آن را طبق قيمت 
عادلانه روز مطالبه كند و بر مالك هم واجب است قيمت فعلى آن را به او بپردازد، ولى اگر مبلغى را 
نزد مالك به وديعه گذاشته تا هنگام تخليه آن مكان به او برگرداند، در اين صورت فقط حق مطالبه 
معادل مبلغى را دارد كه هنگام اجاره آن مكان به مالك پرداخته است و نسبت به تفاوت ارزش پول 

احتياط در مصالحه است (خامنه ای، ۱۴۲۰ق، ج ۲، ص ۱۰۷).
فراموش نشــود که فتوای صادر شــده از مقــام معظم رهبری مربوط به قبــل از تصويب قانون 
۱۳۷۶ اســت و مســلّماً ناظر به قانون ۱۳۵۶ و ســرقفلی عرفی و متداول روز بوده که ايشان با توجه 
به اين قانون و با التفات به اينکه بر اســاس اين قانون، مستأجر از حق بقای دائمی در ملک تجاری 
برخوردار اســت و موجر در موارد مصرح در قانون در زمــان تخليه مکلف به پرداخت قيمت حق 
کســب و پيشه مستأجر می باشد، در پاسخ به پرسش، شرط استحقاق را انتقال مشروع دانسته اند که 
به نظر مراد از انتقال مشــروع چيزی جز رضايت مالک در زمان انعقاد اجاره به حق بقای در ملک 
تجاری نبوده اســت. در عين حال قانونگذار بدون توجه به مســئله مطروحه و ســابقه فقهی آن و به 
تصور مشــروع بودن اين نوع ســرقفلی، آن را مبنای وضع تبصره ۲ ماده ۶ قانون جديد قرار داده که 

در بخش های بعدی به نقد آن خواهيم پرداخت.

3. اقسام سرقفلی در متون فقهی )تحریرالوسیله( و قانون سال 1376
همان گونه که در قســمت قبل اشــاره کرديم، به دليل مشروعيت نداشتن حق سرقفلی در قانون سال 
۱۳۵۶، قانونگذار به تصويب قانون روابط موجر و مســتأجر در سال ۱۳۷۶ اقدام کرد. قانونگذار در 
ماده ۶ تا ۱۰ اين قانون ذيل فصل دوم به توضيح شرايط سرقفلی پرداخته و به طور خاص در مواد ۶ 
و ۷ و ۸ اقســام ســرقفلی را بيان کرده که طبق مسئله ۶، ۷ و ۸ تحريرالوسيله تدوين شده است. طبق 

اين مواد سرقفلی به دو دسته تقسيم می شود. در ادامه به تحليل و بررسی آن می پردازيم.

3-1. وجوهی که موجر از مستأجر می‌گیرد
در ماده ۶ قانون روابط موجر و مســتأجر ۱۳۷۶ چنين مقرر شده است: «هرگاه مالک، ملک تجاری 
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خود را به اجاره واگذار نمايد می تواند مبلغی را تحت عنوان سرقفلی از مستأجر دريافت نمايد...».
اين ماده تقريبا مشابه با مسئله ۸ تحريرالوسيله است که بيان داشته: «  مالک حق دارد هر مقداری را 
که بخواهد به عنوان سرقفلی از شخص بگيرد     تا محل را به او اجاره دهد...» (اسلامی، ۱۳۸۳، ص ۴۶۱).

با دقت در اين ماده و مســئله ۸ می توان به وجود دو نوع ســرقفلی پی برد که موجر در ابتدای 
اجاره از مستأجر می گيرد. به اين دو نوع در ادامه پرداخته می شود. 

3-1-1. جهت صرف ایجار ملک
بر اين اســاس «ســرقفلی وجهی اســت که مالک در ابتداي اجاره و جدا از مال الاجاره از مســتأجر 
می گيــرد تا محــل خالی را به او اجاره دهد» (اباذری فومشــی، ۱۳۹۲، ص ۱۴). درواقع «نفس اقدام 
مالک به انعقاد عقد اجاره حقی اســت که ماليت عرفی دارد و ممکن است در مقابل آن پولی دريافت 
شــود» (تسخيری به نقل از کشاورز، ۱۳۹۵، ص ۷۵). مسلّماً هر مکانی که مرغوب تر و دارای شرايط 
و کيفيت بهتری برای تجارت باشــد، ســرقفلی بيشتری خواهد داشــت، چراکه تمايل و رغبت تجار 
و کســبه و بازرگانان به اجاره اماکنی اســت که از موقعيت خوب تجاری برخوردار باشــند و در اين 
راستا برای به دست آوردن ملکی با ارزش و مقبوليت تجاری عالی، حاضر به پرداخت مبلغ هنگفتی 
می باشند (زينالی، ۱۳۹۰، ص ۱۱۹). سرقفلی در اين مورد صرفاً مبلغی است که برای نفس اجاره دادن 
ملک پرداخت می شــود و در پايان مدت قرارداد، مستأجر بی آنکه حق استرداد مبلغ سرقفلی را داشته 
باشد، ملزم به تخليه عين مستأجره است (عبدی پور، ۱۳۹۲، ص ۲۴۰). بنابراين در اين نوع سرقفلی، 

درصورت اتمام مدت اجاره، مستأجر حق دريافت هيچ گونه وجهی از موجر را نخواهد داشت.
قابل ذکر اســت که فســخ يا انفســاخ اجاره در اثنای مدت تأثيری در وجه دريافتی موجر ندارد 
و اين وجه پس از انعقاد صحيح اجاره قابل اســترداد نيســت. اين امر ازجمله انگيزه های مالک در 

دريافت اين نوع سرقفلی محسوب می شود.

3-1-2. جهت اعطای امتیاز از قبیل حق تمدید و حق بقا در ملک
هنگامی که مالک ملک تجاری در قبال دريافت وجهی به نام ســرقفلی، مالکيت منافع را به مستأجر 
واگذار می نمايد، امتياز تداوم رابطه استيجاری بعد از انقضای مدت اجاره را نيز به وی اعطا می کند 
(محمدی و سالم پور، ۱۳۹۳، ص ۱۶۰). در اين صورت مستأجر می تواند بدون مزاحمت و ممانعت 
موجر به تصرفات خود ادامه دهد و همچنين می تواند با موجر شــرط کند که هر ســال حق تمديد 
اجاره را با اجاره بهای متعارف يا حتی بدون افزايش اجاره بها داشــته باشد. بنابراين برای مستأجر 
حقی ايجاد می شــود که ارزش مالی دارد و او در اثنای مدت اجاره با همان اجاره بهای ســابق يا با 
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اجاره ای متعارف قادر اســت تا پايان مدت به تصرفات خود ادامه دهد بدون اينکه از جانب موجر 
مزاحمت و ممانعتی باشد. 

قابل ذکر است که اعطای امتياز به مستأجر لزوماً معوض نيست و موجر می تواند در قالب شرط 
ضمن عقد، تبرعاً امتيازاتی از قبيل حق تمديد و... را به مســتأجر اعطا کند که در اين صورت نيز بر 

اساس ادله لزوم به وفای عقد و شرط، ملزم به رعايت شرط است. 

3-2. وجوهی که مستأجر از موجر می‌گیرد
قانونگذار همان طور که به موجر حق دريافت سرقفلی اعطا کرده، تحت شرايطی به مستأجر نيز حق 

اخذ سه نوع سرقفلی را داده است که به بررسی آن می پردازيم.

3-2-1. در قبال صرف واگذاری بقیه مدت
در ادمه ماده ۶ قانون روابط موجر و مســتأجر چنين آمده اســت: «... همچنين  مستأجر می تواند در 
اثنــاء مــدت اجاره برای واگذاری حق خود مبلغی را از موجر يا مســتأجر ديگر به عنوان ســرقفلی 

دريافت کند، مگر آنکه در ضمن عقد  اجاره حق انتقال به غير از وی سلب شده باشد.»
همان گونه که بيان شد، اين مقرره تقريباً مشابه با مسئله ۸ تحريرالوسيله است که بيان داشته: «  ... 
مســتأجر حق دارد که در اثنای مدت اجاره، از     شخص ثالث ســرقفلی بگيرد تا آنجا را به او اجاره 
دهد، درصورتی که مستأجر حق اجاره     دادن را داشته باشد ». قابل ذکر است که اين نوع سرقفلی در 
روابط موجر و مســتأجر صرفاً در قبال واگذار کردن بقيه مدت اجاره است و انتقال گيرنده هيچ گونه 
امتيازی از انتقال دهنده کســب نمی کند و بر اين اســاس در پايان مدت اوليه اجاره نيز حق مطالبه 

چيزی از مالک نخواهد داشت. 

3-2-2. در قبال اسقاط یا انتقال امتیازاتی از قبیل حق تمدید
در ماده ۷ قانون روابط موجر و مســتأجر ۱۳۷۶ چنين مقرر شــده: «هرگاه ضمن عقد اجاره شــرط 
شود، تا زمانی که عين مستأجره در تصرف مستأجر باشد مالک حق افزايش اجاره بها و تخليه عين 
مستأجره را  نداشته باشد و متعهد شود که هرساله عين مستأجره را به همان مبلغ به او واگذار نمايد 
در اين صورت مســتأجر می تواند از موجر و يا مســتأجر ديگر  مبلغی به عنوان سرقفلی برای اسقاط 

حقوق خود دريافت نمايد.»
حکم اين ماده مشــابه مسئله ۶ تحريرالوسيله در باب اجاره است:   «  اگر در ضمن عقد اجاره بر 
موجر شرط کند مادامی که مستأجر در آنجا     است، بر مبلغ اجاره نيفزايد و حق اخراج او را نداشته 
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باشــد و بر موجر اســت اجاره دادن آن     در هر سال به مقدار مذکور، پس مستأجر حق دارد مقداری 
به عنوان ســرقفلی از موجر يا     از شخص ديگر بگيرد تا حقش را ساقط نمايد يا محل را تخليه کند» 

(اسلامی، ۱۳۸۳، ص ۴۵۹).
همچنين طبق ماده ۸ قانون روابط موجر و مستأجر ۱۳۷۶، «هرگاه ضمن عقد اجاره شرط شود 
که مالک عين مســتأجره را به غير مستأجر اجاره ندهد و هرساله آن را به اجاره متعارف به مستأجر 
متصرف واگذار نمايد، مســتأجر می تواند برای اســقاط حق خود و يا تخليه محل مبلغی را به عنوان 

سرقفلی مطالبه و دريافت نمايد.»
حکم اين ماده مشابه با مسئله ۷ تحريرالوسيله در باب اجاره است:   «  اگر در ضمن عقد بر موجر 
شرط کند که محل را به غير او اجاره ندهد و     سالانه به اجاره متعارف در هر سال به او اجاره دهد، 
پس مســتأجر حق دارد که جهت     اسقاط حقش يا تخليه محل، مقداری را به عنوان سرقفلی بگيرد» 

(اسلامی، ۱۳۸۳، ص ۴۶۱).
طبق اين مواد مســتأجر داراي امتيازات و حقوقی می گردد و می تواند در قبال گذشــتن از اين 
حقوق و مزاياي مکتسبه، مبلغی از موجر بگيرد يا با دريافت سرقفلی از مستأجر ثانی، اين امتياز را 

به وي واگذار کند. (بيگدلی، ۱۳۸۰، ص ۶۰). 
بدون ترديد مبنای ايجاد اين حق تراضی و توافق طرفين اســت؛ بنابراين اسقاط آن نيز طبق توافق 
طرفين است و با هر مبلغی که مستأجر طلب کند، امکان پذير است. بر اساس مواد مذکور در قانون روابط 
موجر و مستأجر، حق تمديد و يا حق بقا در ملک صرفاً بر مبنای تراضی طرفين و در قالب شرط ضمن 
عقد يا قرارداد مســتقل مشــروعيت دارد که مســتأجر می تواند در ازای دريافت هر مبلغی از موجر و يا 
مســتأجر ديگر، آن را اسقاط يا واگذار نمايد. درواقع همان طور که مبنای ايجاد اين حق تراضی طرفين 
اســت، اســقاط آن هم به تراضی است و مستأجر می تواند در قبال گذشتن از حق خويش، هر مبلغی را 

از موجر طلب کند. البته اين درصورتی است که اسقاط حق و واگذری آن به درخواست موجر باشد.
اما در فرضی که مســتأجر به اراده خود قصد اســقاط حق خويش و واگذاری آن را داشته باشد، 
آيــا موجر در قبال وی ملزم به پرداخت وجه ســرقفلی اســت؟ بر اســاس مبانــی و اصول حقوق 
قراردادها، به نظر پاســخ منفی اســت، چراکه همانند هر حق ديگری همچون حق فسخ، حق شفعه، 
حق رجوع و... اگر ذی حق قصد صرف نظر کردن از حق خويش يا اســتفاده نکردن از آن را داشــته 
باشد، طرف مقابل هرچند از اين اقدام صاحب حق سودی و نفعی به دست آورد، ملزم به پرداخت 
وجهی نيست. به عنوان مثال، اگر يکی از طرفين قرارداد دارای خيار غبن باشد اما قصد اعمال خيار 
نداشــته باشد، غير ذی الخيار در مقابل وی ضامن چيزی نيست. به همين مناسبت در باب امتيازات 
مســتأجر نيز اين اصل جاری اســت و الزام موجر به پرداخت وجهی در قبال اين اسقاط داوطلبانه، 
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باعث تضييع حق موجر و برخلاف اراده و رضايت مالک است. بنابراين دريافت اين وجه از موجر 
ناعادلانه و باعث تضييع حق موجر است.

در عين حال، به واسطه شرط ضمن عقد، طرفين می توانند تراضی نمايند که اگر در اثنای مدت، 
مســتأجر قصد تخليه ملک را داشــته باشــد، موجر در مقابل وی ملزم به پرداخت ارزش امتيازات 
اســتفاده نشــده وی باشــد که در اين صورت به مناسب شــرط ضمن عقد، موجر ملزم به پرداخت 

می گردد، ليکن اين شرط محل بحث قانون روابط موجر و مستأجر نبوده است.

4. بررسی تبصره 2 ماده 6 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب سال 1376
  همان گونه که در قســمت های قبل اشــاره کرديم، مبلغی را که مســتأجر به عنوان سرقفلی به موجر 
می دهد، اگر در قبال نفس اجاره دادن باشد، با پايان يافتن مدت حق مطالبه آن را ندارد، چراکه مبلغ 
در قبال صرف اجاره دادن بوده و حق ديگری برای مستأجر ايجاد نشده تا بتواند قيمت آن را مطالبه 
کند و اگر بابت اين مبلغ حقوقی همچون حق تمديد و حق بقا اخذ کرده باشــد و داوطلبانه و بدون 
درخواست موجر اقدام به تخليه ملک نمايد، باز هم موجر ملزم به پرداخت چيزی نيست؛ ولی اگر 
تخليه به درخواســت موجر باشــد ـ همان گونه که در مواد ۷ و ۸ آمده ـ مستأجر می تواند در قبال هر 

مبلغی حق خود را به درخواست مالک يا ثالث اسقاط کند.
در تبصره ۲ ماده ۶ اين قانون  چنين آمده: «درصورتی که موجر به طريق صحيح شرعی سرقفلی 
را به مستأجر منتقل نمايد، هنگام تخليه مستأجر حق مطالبه سرقفلی به قيمت  عادله روز را دارد». 
در اين رابطه اغلب پژوهشگران و نويسندگان بدون هيچ گونه تأملی از کنار آن گذشته و ترديدی 
در صحت آن روا نداشــته اند. درواقع از منظر آنها ســرقفلی حقی اســت که مالک مکان تجاری در 
عوض وجهی آن را به ديگری واگذار می کند و در هنگام تخليه، مســتأجر حق مطالبه ســرقفلی به 
نــرخ روز را دارد (محمــدی، ســالم پور، ۱۳۹۳، ص ۱۵۹). برخی از اين فراتــر رفته و مبنای آن را 
نيــز متون فقهی دانســته اند (حبيبا، حســين زاده، ۱۳۹۳، ص ۶۸). برخی از نويســندگان نيز اگرچه 
تحقيق مفصلی درباره اين تبصره داشــته اند، به موضوع نرخ عادله روز نپرداخته اند و بيشــتر ارتباط 
آن را با مواد ديگر بررســی کرده و به اين نتيجه رســيده اند که قانونگذار با بيان اين مقرره درصدد 
مشروعيت بخشــی به ســرقفلی عرفی بوده، اما ايــن کبرای کلی با مواد ۷ و ۸ در تعارض اســت و 
قانونگذار در مشروعيت بخشــی به ســرقفلی عرفی و مشــروعيت زدايی از نهاد حق کسب و پيشه، 

ناموفق بوده است (فيض اصفهانی و ديگران، ۱۳۹۷، ص ۳۱۰).
در اين رابطه پرسش هايی قابل طرح است که پاسخ به آن، وجاهت حکم اين مقرره را با چالش روبه رو 
می سازد. اول اينکه طريق صحيح انتقال سرقفلی چيست؟ آيا چيزی جز موارد مذکور در مواد ۷ و ۸ است؟
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دوم، ســرقفلی موضوع ماده ۶ که تبصره در ذيل آن آمده، چه ماهيتی دارد و آيا بر اســاس ماده ۶ 
قانون، انتقال حقی صورت می گيرد و مســتأجر امتيازاتی پيــدا می کند که در پايان اجاره و در زمان 

تخليه، مستحق نرخ عادله روز آن باشد؟
سوم، اگر مبنای ايجاد حق سرقفلی تراضی است، چرا الزام به پرداخت ارزش آن از سوی موجر 
ماهيت قانونی پيدا کرده است؟ اگر مستأجر داوطلبانه و بدون درخواست موجر از امتيازات خويش 

صرف نظر کند، چرا موجر در مقابل وی ملزم به پرداخت وجه است؟
چهارم، مبنای اقتباس اين مقرره کدام يک از مسائل تحريرالوسليه يا متن و فتوای فقهی است و 

قانونگذار اين مقرره را از چه منبعی اقتباس کرده است؟
در رابطه با پرسش اول پاسخ روشن است، چرا که مستند به متون فقهی مورد اقتباس قانونگذار، 
تنها راه انتقال مشــروع سرقفلی اين است که مستأجر با تراضی مالک، حقوقی همچون حق تمديد 
و يا حق اولويت در اجاره کردن را به دســت آورد که احکام آن در مواد ۷ و ۸ ذکر شــده و بر فرض 

صحت مقرره، شايسته  بود اين تبصره در ذيل مواد ۷ و ۸ گنجانده می شد.
در رابطه با ماهيت سرقفلی موضوع ماده ۶ نيز همان گونه که گذشت، وجه دريافتی موجر در قبال 
صرف ايجار اســت و در مقابل اين وجه، مســتأجر هيچ گونه حقوق و امتيازاتی به دســت نمی آورد 
تا در اثنای مدت و يا پايان اجاره بتواند آن را به موجر يا ثالث منتقل کند. درواقع بر اســاس ماده ۶ 
هيچ گونه انتقال حق ســرقفلی صورت نمی پذيرد تا صحبت از مشــروع بودن يا غيرمشروع بودن آن 

در ميان باشد.
درخصوص پرســش سوم نيز به نظر می رسد همان گونه که ايجاد حق سرقفلی به تراضی است، 
اســقاط يا انتقال آن نيز به تراضی اســت و در تراضی نرخ روز موضوعيت ندارد. به عنوان مثال، اگر 
مستأجری با تراضی با مالک به مدت صد سال حق تمديد اجاره را پيدا کند و در اثنای مدت، موجر 
از وی درخواســت تخليه نمايد، مســتأجر می تواند تراضی به اسقاط را منوط به دريافت هر وجهی 
کنــد و در ايــن فرض نرخ روز موضوعيــت ندارد. همچنين اگر در اثنای اين مدت مســتأجر بدون 
درخواست مالک قصد تخليه داشته باشد، همان گونه که گذشت، موجر در قبال وی ملزم به پرداخت 
چيزی نيســت و اگر مدت صد سال نيز به پايان رسيد و مستأجر از کليه امتيازات خود استفاده کرد، 
مسلّماً باز هم موجر در برابر وی ملزم به پرداخت وجهی نيست. بنابراين در فروض مختلف مسئله، 

نرخ روز که جنبه الزام قانونی دارد، موضوعيت پيدا نمی کند.
فراموش نشود که در قانون روابط موجر و مستأجر ۱۳۷۶ ـ برخلاف قانون سلف آن ـ مصاديق 
حــق تخليه موجر ازجمله موارد ذکر شــده در ماده ۱۴ وجود نــدارد و از اين رو، حق تخليه موجر 
نيز کاملاً مبتنی بر قرارداد اســت و به عنوان مثال، نياز شــخصی و نياز اولاد موجر مســتندی برای 
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حــق تخليه موجر نخواهد بود؛ لذا از اين جهت نيز الزام قانونی به تخليه و همچنين پرداخت وجه 
سرقفلی در اثنای مدت وجود ندارد تا پرداخت نرخ عادله محل بحث باشد.

در ابتدای امر و در زمان واگذاری حق از طرف موجر به مستأجر، اين موجر بوده که حق را به 
مستأجر واگذار کرده، پس او مکلف است برای واگذاری اين حق تمامی جوانب آن را بسنجد و بر 
مبنای ســود و زيان خود تصميم عاقلانه بگيرد. در نتيجه اگر هم ضرری متوجه او شــود، طبق قاعده 

اقدام، آن ضرر از عمل خودش ناشی می شود و هيچ کس غير از خود او مسئول اين امر نيست. 
درواقع اگرچه موجر مالک عين مســتأجره اســت و قاعده «الناس مســلطون علی اموالهم» هم 
صحيح است، مستأجر هم مالک حق سرقفلی است. مستأجر در ابتدای اجاره، بهای آن را پرداخته 
و مالک آن شــده و موجر نسبت به سرقفلی اجنبی اســت. پس مستأجر هم بايد نسبت به مال خود 
تســلط داشته باشــد و نمی توان با الزام او به دريافت قيمتی عادلانه و اسقاط حقش، به سلطه او بر 

مال خويش خدشه وارد کرد. 
در رابطه با مبنای اقتباس قانونگذار گفتنی اســت که حکــم تبصره مذکور ـ برخلاف مواد ۶، ۷ 
و ۸ اين قانون ـ در متن تحريرالوســيله که مبنای اقتباس بوده اســت وجود ندارد، ليکن در يکی از 
اســتفتائات صورت گرفته از مقام معظم رهبری، ايشــان بيان داشــته اند که «اگر حق سرقفلى مغازه 
شــرعاً براى مســتأجر باشــد، مى تواند قيمت فعلى آن را طبق قيمت عادلانــه روز مطالبه كند و بر 
مالك هم واجب اســت قيمــت فعلى آن را به او بپردازد...» (خامنــه ای، ۱۴۲۰، ج ۲، ص ۱۰۷). به 
نظر می رسد اين فتوا مبنای اقتباس نويسندگان قانون روابط و موجر و مستأجر بوده، غافل از اينکه 

پرسش و پاسخ به آن ناظر به قانون ۱۳۵۶ بوده است.
فتوای صادره از مقام معظم رهبری مربوط به قبل از تصويب قانون ۱۳۷۶ بوده و مســلّماً ناظر 
به قانون ۱۳۵۶ و ســرقفلی عرفی و متداول روز بوده که ايشــان با توجه به اين قانون و با التفات به 
اينکه بر اســاس اين قانون مستأجر از حق بقای دائمی در ملک تجاری برخوردار است و موجر در 
موارد مصرح در قانون در زمان تخليه مکلف به پرداخت قيمت حق کسب و پيشه مستأجر می باشد، 
در پاســخ به سؤال، شرط استحقاق قيمت روز ســرقفلی را انتقال مشروع دانسته اند که به نظر مراد 
از انتقال مشروع چيزی جز رضايت مالک در زمان انعقاد اجاره به حق بقای در ملک تجاری نبوده 
اســت. به بيان ديگر، اگرچه برخی از احکام قانون ۱۳۵۶ همچون حق تمديد دائمی مذکور در ماده 
۴ اين قانون و يا حق دريافت ارزش حق ســرقفلی در زمان تخليه موضوع ماده ۱۴ نامشــروع است 
و فقها به صراحت حکم به بطلان آن داده اند، ليکن اين نامشــروع بودن درصورتی اســت که بدون 
رضايت مالک، مستأجر از اين امتيازات و احکام قانونی استفاده کند. اما اگر در زمان انعقاد اجاره، 
موجر با التفات به قانون و با دريافت وجه يا حتی بدون دريافت وجه، داوطلبانه و با رضايت باطنی 
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حق تمديد موضوع قانون (يا همان ســرقفلی) را به مســتأجر منتقل کنــد، اين تراضی نوعی انتقال 
مشروع سرقفلی است و از اين رو در زمان تخليه، مطالبه ارزش آن به حکم ماده ۱۴ قانون نامشروع 

تلقی نمی گردد و پرسش و فتوای صادره نيز ناظر به اين امر بوده است.
فراموش نشــود که با توجه به لازم الاجرا بودن قانون روابط موجر و مستأجر ۱۳۵۶، اين راهکار 
مشروعيت ســازی سرقفلی صرفاً برای ايجاد و تحقق ســرقفلی کارايی دارد، اما درخصوص اسقاط 
يا انتقال، روابط طرفين تابع احکام قانونی اســت و از اين رو، الزام قانونی موجر به پرداخت ارزش 
سرقفلی مستأجر به نرخ روز در موارد مذکور در اين قانون وجاهت دارد. در عين حال، همان گونه که 
گذشت، در قانون ۱۳۷۶ ايجاد، اسقاط و انتقال کاملاً جنبه قراردادی دارد و از اين رو در زمان اسقاط 
يا انتقال ســرقفلی نيز ارزش آن منوط به تراضی و توافق طرفين اســت و نرخ عادله روز جايگاهی 
ندارد. بنابراين حکم تبصره ۲ ماده ۶ در تعارض با مواد ۷ و ۸ است و هيچ گونه وجاهت شرعی ندارد؛ 
لذا الزام موجر به پرداخت قيمت عادله روز سرقفلی به مستأجر در زمان تخليه ـ حتی در مواردی که 
مستأجر داوطلبانه اقدام به تخليه می کند ـ حکم ناعادلانه ای است که قانونگذار بايد آن را اصلاح کند.
شــايان ذکر اســت که در مواردی که با وجود حق تمديد طولانی مدت مســتأجر، موجر به هر 
دليلی (همچون مصاديق ذکر شــده در ماده ۱۴ قانون ۱۳۵۶) نيازمند ملک خود باشــد و از مستأجر 
درخواســت تخليه کند، برخلاف قانون ســلف، برای تخليه بايد رضايت مســتأجر را جلب کند ـ 
هرچند مبلغ هنگفتی را جهت اســقاط حقوق خود پيشــنهاد کنــد ـ و نمی تواند به صرف پرداخت 
قيمت روز، مســتأجر را ملزم به اســقاط امتيازات خويش نمايد. درواقع همه چيز تابع تراضی است 

و قانونگذار به بهانه حمايت از مستأجر يا موجر، آزادی قراردادی آنها را محدود نساخته است.

نتیجه
از آنچه در اين تحقيق مورد مطالعه قرار گرفت، يافته های زير قابل ذکر است:

۱. مبنای ايجاد حق کســب يا پيشــه يا تجارت مذکور در قانون روابط موجر و مســتأجر ۱۳۵۶ 
حکــم قانون بدون توجه به اراده و رضايت مالک و تحــت الزامات خارج از قرارداد بوده 
که هيچ گونه وجاهت شــرعی نداشــته و از ســوی فقها حرام اعلام شده است؛ ولی اسقاط 

اين حق که مانند ايجاد آن به حکم قانونگذار و به نرخ عادله است، وجاهت قانونی دارد.
۲. حق کسب و پيشه مذکور در ماده ۱۹ قانون فوق به معنای حق تمديد ساليانه اجاره و درواقع 

به معنای سرقفلی است و بهتر بود در اين ماده از لفظ سرقفلی بجای آن استفاده می شد.
۳. قانون روابط موجر و مســتأجر ســال ۱۳۷۶ بر اساس توافق طرفين و در قالب قرارداد به وجود 
آمده اســت. ســرقفلی مذکور در مواد ۶، ۷ و ۸ اين قانون انواع مختلفی دارد. اگر اين سرقفلی 
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برای نفس اجاره دادن باشد، درصورت اتمام مدت قابل استرداد نيست و اگر در قبال واگذاری 
حقوقی چون حق تمديد و حق بقا در ملک باشد، اسقاط آن مانند ايجادش بايد به هر مبلغی 
باشد؛ ولی تبصره ۲ ماده ۶ در تضاد با ماده های ۷ و ۸، اسقاط اين حق را به نرخ عادله دانسته 
که اين حکم قانونگذار موجب تضييع حق مستأجر می شود و اگر اسقاط و واگذاری اين حق 
به طور داوطلبانه صورت گيرد، مستأجر حق دريافت هيچ گونه وجهی را ندارد و الزام موجر به 

پرداخت وجهی در قبال اسقاط داوطلبانه حق، اجحاف در حق موجر است.
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