
 
  

  الطبيعة القانونية للسرقفلية
  رؤى علي عطية. م.م

  بغداد -الكلية التقنية الإدارية 
  
  

  ملخص البحث
تعد مسالة الايجار من الباطن من الامور الاجتماعيـة الملحـة التـي تواجـه              
المجتمع والقضاء في البلدان العربية والعراق بوجه خاص من حيث مشكلة عـدم             

تجارية والمدنية التى استقرت كجزء لايتجزأمن واقـع        مواكبة القانون للاعراف ال   
مما اظهرها  ) قانون وضعي   (النظام القانوني في العراق وان لم تنعكس في تشريع          

في ثوب اعراف دأب المتعاقدون على السير عليها كحل لمشكلة عدم التناغم بـين              
لتجارة حاجات المجتمع الذي يعاني من مشكلة زيادة الطلب على محلات السكن وا           

وشحة المعروض منها بسبب تعطل عملية البناء والاعمار في العـراق لظـروف             
الحرب وسياسة النظام السابق التي ادت الى خلق اجتهادات قضائية تحاول اعـادة             
التوازن الى طرفي العقد من الناحية الاقتصادية اقلها وفي انتظار التدخل التشريعي            

الج الوضع القائم بما يحفظ حقوق الطرف       من مجلس النواب لوضع قانون جديد يع      
  .الثالث لاسيما حسن النية 

٢٤٧ 



                        

 
 

٢٤٨

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
   تمهيد

  التعريف بالسرقفلية وخصائصها
  : لمحة تاريخية

إن عقد الإيجار من أكثر العقود تداولاً بين الناس بعد عقد البيع، للوفاء بالحاجة              
طان وهو عقد رضائي يتميز بـسعة المجـال لـسل         . إلى المكان للسكن أو التجارة    

  . الإرادة في تعديل مداه
الإيجار عوامل مختلفة من جانب المؤجر ومـن         ويتنازع السعي إلى إبرام عقد    

جانب المستأجر، إذ يسعى المؤجر إلى استغلال الأرض التي يملكها بالبناء عليها،            
فتأجيرها بأعلى أجرة ممكنة بما يحقق له الـدخل أو الإيـراد الـدائم والمـستقر،                

جهته يسعى إلى تأمين مكان لمزاولة النشاط التجاري، وهـو فـي            والمستأجر من   
سعيه هذا يحاول في المدى القريب الحصول عليه مقابل أجر منخفض وفي المدى             
البعيد المحافظة عليه وبعبارة أخرى تحقيق الاستقرار من حيث المكان المتخذ محلاً   

  . لمزاولة التجارة
جار، يتناول بالتعـديل مـدى حـق        فظهر مصطلح السرقفلية كقرين لعقد الإي     

  . المستأجر على المكان المؤجر
وتعد فكرة السرقفلية فكرة غامضة يشوبها الاضطراب وعدم التحديد، وهو ما           
يرجع إلى نشأتها العرفية التي تعود في الأساس إلى التنظيم الشرعي للوقف مـن              

  . جهة، وتنظيم القانون لآثارها بتسمية مغايرة
نون المدني العراقي لا يجده يورد هذا المصطلح غي متنه بـل            والناظر في القا  

حتى عند تجريمه في قانون إيجار العقار، مما أضفى مزيـداً مـن الاضـطراب               
  . والغموض إليه

  : أهمية البحث
 في المبالغ الكبيرة التي تدفع تحت هـذه التـسمية،   المذكورتكمن أهمية البحث    

ي الاتفاق عليها خفاء بما يثيره من مـشكلات         اعتقاد الناس بعدم مشروعيتها وبالتال    
لاحقاً بعد مرور عقد من الزمن أو تغير المالك، عدم خضوعها للتحاسب الضريبي             
من جهة المالك كدخل ومن جهة المستأجر كجزء من رأس المال التشغيلي الواجب             

  . خصمه من الدخل، وعدم التنظيم القانوني لها تحت هذه التسمية



                        

 
 

٢٤٩

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
س أضافة لما خلفه المتقدمون والمتأخرون، وإنما هـو قـراءة           وهذا البحث لي  

جديدة لآثارهم في محاولة لوضع مفهوم قانوني لمـصطلح يتميـز بالاضـطراب             
  . والغموض

  : نشأة السرقفلية
يكمن الأصل التاريخي للسرقفلية في التنظيم الشرعي للأوقـاف أبـان القـرن         

لعمارة والإصلاح وعدم وجود ما     التاسع الهجري، بسبب حاجة تلك العقارات إلى ا       
يعمر به الوقف، فاستحدثت وسيلة لتمويل إعمار الأوقاف الخربة بإيجـار العقـار             
المحبس عليها، فيأخذ متولي الوقف مالاً من المنتفع لإصلاح الوقف ويؤجره العقار            
المحبس بنصف أجر مثله، فيطلق التعبير على نصف أجر المثـل المعفـى منـه               

  .)١(المستأجر
وفـي   )٢(قد ظهرت في فرنسا في القرن الثامن عشر، وظهرت في العـراق           و
  .  في القرن العشرين تعبيراً عن بيع المحل التجاري)٣(مصر

  : الألفاظ التي تطلق على السرقفلية
  .)٤(اصطلاح الفقه المصري: خلو المحل التجاري

  . اصطلاح الفقه الإسلامي: الخلو
  . ر وتسمى أيضاً بالزينة أو المفتاحالاصطلاح العرفي في مص: خلو الرجل

  . الاصطلاح العرفي في سوريا: الفروغية
  .)٥(الاصطلاح العرفي في المغرب: الجلسة

Pas de Porte :٦(اصطلاح الفقه الفرنسي(.  
  : تعريف السرقفلية

المكان له أو يحجزه لاسـتعماله،      ) يقفل(أخذ مال لأجل تمكين شخص آخر أن        
لتبديل اليد باليد، التخلية من قبل الأخذ والأشغال من قبل          أخذ مال   : وبعبارة أخرى 

  .)٧(دافعه
مال يأخذه المالك المستأجر إزاء تنازله عن حقه في إخراجه مـن المحـل أو               

  .)٨(زيادة الإيجار
مقدار من المال يتقاضاه المستأجر نظير تنازله عما تحت تصرفه من أيجـار             

  .)٩(المحل الذي يشغله لآخر



                        

 
 

٢٥٠

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  .)١٠(تجاري وموقعه ومزاياه الأخرىبيع للمحل ال

مقابل تنازل المستأجر عن منفعة العقار المأجور لمستأجر آخر وتمكينـه مـن             
  .)١١(الانتفاع بالمأجور طيلة مدة العقد، وهو يدور وجوداً وعدماً مع عقد الإيجار

  .)١٢(القيمة المكانية للمحل التي تثبت للتاجر بمقتضى عقد إيجاره
   :خصائص السرقفلية

  . التجدد الدوري لعقد الإيجار. ١
  . عدم زيادة بدل الإيجار أو الزيادة المتعارفة دورياً. ٢
  . انتقال عقد الإيجار إلى ورثة المستأجر. ٣
  . قابلية عقد الإيجار للتصرف به سواء للمالك أو لمستأجر آخر. ٤
  .)١٣(حق المالك في جزء من العوض عند التصرف بعقد الإيجار. ٥
أجر المثل، وارتفاع بدل السرقفلية بمـا يعـادل         % ٢٥-١٠ الإيجار يعادل    بدل. ٦

  .)١٤( ضعف بدل الإيجار السنوي١٥-١٠
مما تقدم يتبين لنا أن السرقفلية إنما تتناول بالتأثير آثار العقد من حيـث بـدل                
الإيجار، مدة العقد، وإمكانية المستأجر في التصرف في حقه، بما قد يـؤثر علـى               

وبالتالي في الطبيعة القانونية للسرقفلية، لذا صار لزاماً بيان آثارهـا،           طبيعة حقه   
  . وما ولده ذلك من أثر في تحديد طبيعتها القانونية، في مبحثين



                        

 
 

٢٥١

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  المبحث الأول
  آثار السرقفلية

  بدل الإيجار: المطلب الأول
إن بدل الإيجار يعتبر بحق الباحث الدافع للمؤجر في عقد الإيجـار، ويعتبـر              

لتزام الرئيس على المستأجر، ومدى أثر السرقفلية عليـه إنمـا ينحـصر فـي               الا
  : فرضين

، والفـرض   )وهذا الفرض لا يثير أشـكالاً     (الاتفاق ابتداء على عدم الزيادة      : الأول
إن الاتفاق على الزيادة المتعارفة ويلحق بهذا الفرض السكوت عن الاتفاق           : الثاني

د العناصر الجوهرية في العقد، فإن الفـرض        بشأنها، ومن حيث كون البدل هو أح      
الثاني سيثير مشاكل عند حلول ميعاد التجديد الدوري للعقد، فما هو موقف القانون             

  . من ذلك؟
  : القانون المدني

التـي  ) ٧٣٨(من الأسس التي يمكن اعتماده لتقدير الأجرة ما أوردته لنا المادة        
ثل إذا لم يتفق المتعاقدان على مقـدار        أشارت إلى الحالات التي يمكن فيها بأجر الم       

الأجرة، أي اختلافهما بشأن ركن من أركان عقد الإيجار مما يعد معه العقد باطلاً،              
ولكنه يشمل حالة إغفال الاتفاق على الأجرة أو أسس تقديرها، كما يـشمل حالـة               

  .)١٥(الاتفاق على الأجرة مع تعذر إثبات ذلك لأي سبب من الأسباب
 في مقابلـه باعـث      - في دفع السرقفلية   للمستأجرإن الباعث الدافع    فإذا علمنا   

 كان الالتزام ببدل إيجار منخفض، علمنا ما قد يؤثر هذا الفـرض علـى               -المؤجر
  . استقرار عقد الإيجار
  : قانون إيجار العقار

معيـاراً لتحديـد    ) ج(أورد قانون إيجار العقار في المادة الرابعة الفقرة الأولى          
لا تزيد  : "عادلة، يمكن الاستعانة به للتنظيم القانوني، حيث نصت على أنه         الأجرة ال 

من القيمة الكلية في العقـارات المعـدة لغيـر          % ٨الأجرة السنوية للعقارات على     
أغراض السكن أو في العقارات أو الشقق المعدة للسكن المؤجرة لغيـر أغـراض              

  . السكن



                        

 
 

٢٥٢

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
لمؤجر والمستأجر طلب تقدير القيمة     ل: "كما نصت الفقرة الخامسة منها على أنه      

الكلية للعقار المؤجر مرة كل خمس سنوات ويعدل تبعـاً للتقـدير الجديـد بـدل                
  ". الإيجار

  مدة العقد: المطلب الثاني
إن ركن المحل في عقد الإيجار يعد مزدوجاً، فمحل التزام المؤجر هو المنفعة             

مستأجر هو دفـع الأجـرة إلـى        التي يلتزم بتمكين المستأجر منها، ومحل التزام ال       
فعقد الإيجـار مـن     . )١٦( المؤجر، وكلا الالتزامين يرتبطان بعنصر هام هو المدة       

عقود المدة أو العقود الزمنية التي تقاس فيها المنفعة بالعين بمقياس زمني، بحيث لا 
  .)١٧(يمكن تحديد مدى انتفاع المستأجر إلا بالمدة التي ينتفع فيها بالعين

ي العقد الإيجار إما أن يراد بها المدى الزمني لالتزامات الطـرفين أو             والمدة ف 
 يراد بها ميعاد استحقاق الأجرة، والأصل في المعنى الثاني أن تدفع الأجرة مرة              نأ

واحدة ما لم يتفق على غير ذلك، فلا يثير إشكالاً في البحث، والمدة بالمعنى الأول               
  !. هي ما قد يثير إشكالاً

، فـالمؤجر عنـدما يمـنح       )١٨(يجار عقد مؤقت بطبيعته بمدة معينة     إن عقد الإ  
، فمن  )١٩(المستأجر شيئاً لا يمنحه إياه أبداً وإنما لأجل معين يعود بعدها الشيء إليه            

من القانون ) ٧٢٢(، حيث قضت المادة )٢٠(مستلزمات الإيجار أن يعقد لمدة محدودة    
  ". ومة بعوض معلوم لمدة معلومتمليك منفعة معل"المدني العراقي بأن الإيجار 

وفي نطاق ما تقدم ثمة اصطلاحين يستخدمان للتعبير عن المدى الزمني لعقـد             
الإيجار المقرون بالسرقفلية وهما تأبيد الإجارة والتجديد الدوري لعقد الإيجار، فهل           

  يعني الاسطلاحين المعنى ذاته؟ وما هو موقف القانون من ذلك؟ 
  : بيد الإجارةصور تأ: تأبيد الإجارة

  . الاتفاق على دوام عقد الإيجار بدوام الشيء المؤجر. ١
  .)٢١(الاتفاق على دوامه طالما كان للمستأجر فروع. ٢
  . الاتفاق على دوامه مدة حياة المؤجر أو المستأجر. ٣

على ) ١(الفقرة  ) ٧٤٠(القانون المدني العراقي قضى في هذا الصدد في المادة          
يجار لمدة تزيد على ثلاثين سنة أو كان مؤبداً جاز إنهـاؤه بعـد              إذا عقد الإ  : "أنه



                        

 
 

٢٥٣

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
انقضاء ثلاثين سنة بناءاً على طلب أحد المتعاقدين، مع مراعاة المواعيد القانونيـة             

  . ويكون كل اتفاق يقضي بغير ذلك باطلاًً) ٧٤١(المنصوص عليها في المادة 
 من ذهب إلـى أ، عقـد        ويكاد يجمع الفقه على عدم جواز تأبيد الإجارة، فمنهم        

الإيجار إذا جاء على وجه التأبيد بأن يشترط المستأجر أن يظل منتفعاً بالمـأجور              
إلى الأبد أو على الدوام، فإن عقد الإيجار ينعقد صحيحاً ولكن لمدة لا تزيد علـى                

عام، ويظهر من عجز الفقرة أن كل ما يفضي إلى التحايل على هذا الـنص               ) ٣٠(
  .ً)٢٢(عام يكون باطلاً بطلاناً مطلقا) ٣٠(ير لأكثر من القاضي بمنع التأج

وفي الفقه المصري ذهب رأي إلى أن توقيت عقد الإيجار يعد أمـراً لازمـاً               
ضرورياً في هذا العقد حيث لا يجوز على وجه الإطلاق تأبيد عقد الإيجار، وعلة              

لمؤجر ومنفعتـه   عدم جواز تأبيد الإجارة أنه يخلق فاصلاً دائماً بين ملكية الشيء ا           
فتكون الأولى لشخص وتظل الثانية لآخر، هذا بالإضافة إلى أنه يولـد التزامـات              
خصية على عاتق كل من الطرفين، ولا يجـوز أن يتقيـد هـذا الـشخص بهـذا                  
الالتزامات إلى الأبد، فالاعتبارات التي تملي وجوب تأقيت الإيجـار هـي نفـس              

 المتفرعة عن حق الملكية حماية لهذه       الاعتبارات التي أملت وجوب تأقيت الحقوق     
  .)٢٣(الملكية من التجزئة، فالأمر متعلق بالنظام العام وبالتالي يقع باطلاً الاتفاق عليه

في حين يرى آخر أنه رغم كون هذا الإيجار غير جائز باعتباره إيجاراً إلا أنه               
ة دخل دائـم    يقع صحيحاً على اعتباره بيعاً أداء الثمن فيه أقساط مؤبدة على صور           

  .)٢٤(متى اتضح من واقع الحال أن هذا هو قصد العاقدين
  : صورته: التجديد الدوري للعقد

 أو لمن يتنازل له     - شرطاً يلزم المالك أن يجدد العقد للمستأجر       العقدأن يتضمن   
  .)٢٥( سنوياً-المستأجر

لمـدة  أو  ) مثلاً( سنة   أربعينينبغي في هذا الصدد التفرقة بين عقد إيجار لمدة          
غير محددة وعقد إيجار سنوي مشروط بالتجديد الدوري، فالمدة في الحالة الأولـى   

، والمدة في الحالة الثانية هـي سـنة         )٧٤٠م(هي أربعين سنة وهي خاضعة لحكم       
واحدة فقط، وبالتالي فهي غير مشمولة بتكييف التأبيد وأن أوردها بعض الـشراح             

  .)٢٦(ضمن صورة
  



                        

 
 

٢٥٤

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  ): ٧٧٩(المادة : القانون المدني العراقي

ينتهي عقد الإيجار بانتهاء المدة المحددة في العقـد دون الحاجـة إلـى تنبيـه                . ١
بالإخلاء، ما لم يكن مشترطاً في العقد أن الإيجار يمتد إلى مدة أخرى محـددة أو                

  . عير محددة عند عدم التنبيه بالإخلاء في ميعاد معين قبل انقضاء مدة الإيجار
  ). ٧٤١(دة الإيجار أو كان غير محدد المدة، طبقت أحكام المادة فإذا لم تحدد م. ٢

  ): ٧٨٠(المادة 
إذا انتهى عقد الإيجار وبقي المستأجر منتفعاً بالمأجور بعلـم المـؤجر ودون             . ١

 ،اعتراض منه، اعتبر الإيجار قد تجدد بشروطه الأولى ولكن لمدة غيـر محـددة             
  ). ٧٤١(ه أحكام المادة وتسري على الإيجاز إذا تجدد على هذا الوج

فالمشرع يجيز صراحة الاتفاق على تجدد العقد لمدة أخرى عند عدم التنبيـه،             
وتستنتج هذه الإجازة من الاستثناء الوارد في الفقرة أولاً وعدم الشمول بحكم المادة             

  ).  الفقرة أولا٧٨٠ً(بموجب المادة ) ٧٤١(
رقبتها دون أن يمنـع التجـدد       فالمشرع يمنع الفصل ابتداءاً لمنفعة العين عن        

 تجاوز الإشغال إيجاراً الثلاثـين عامـاً،        وأنالدوري لعقد الإيجار أو الاتفاق عليه       
المشرع العراقي لم يـضع حـداً       "سعيد مبارك من أن     . ويؤيد ذلك ما ذهب إليه د     

  .)٢٧("أعلى لمدة الإيجار بالمعنى الذي لا يجوز تجاوزه
  جارالتنازل عن الإي: المطلب الثالث

الأصل في القانون المدني العراقي جواز التنازل عن الإيجار ما لـم يقـضي              
منـع  : "الفقرة الثانيـة  ) ٧٦١(الاتفاق أو العرف بعدم الجواز، وبذلك قضت المادة         

المستأجر من أن يؤجر للغير يقتضي منعه من التنازل عن الإيجار، وكذلك العكس، 
ه مصنع أو متجر، وأراد المستأجر أن يبيع         في انشأعلى أنه إذا كان المأجور عقاراً       

كم بإبقاء الإيجـار  حالشيء المنشأ، جاز للمحكمة بالرغم من وجود القيد المانع أن ت        
  ".  من ذلك ضرر محققالمؤجرإذا قدم المشتري ضماناً كافياً ولم يلحق 

 لنفسه بحق التنازل عن الإيجار، بـل أن  المستأجروالغالب عملاً هو أن يحتفظ  
مة المالية للسرقفلية إنما تتوقف على نطاق حقوق المستأجر قبل المؤخر، ومنها            القي

ق التنازل عن الإيجار بحيث تكون القيمة منخفـضة عنـد عـدم تقريـر الحـق                 
  .)٢٨(الأخير



                        

 
 

٢٥٥

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
 الفرنسي شرط عدم التنازل عن حق إيجار المتجر وخولـت           القانونوقد حظر   

هاء مدته أو الحصول على التعويض      للمستأجر الحق في تجديد هذا الإيجار بعد انت       
  . المناسب عند رفض التجديد

وبديهي أنه بغير جواز هذا التنازل لن يتمكن المستأجر من العثور على مشتري 
دون أن يكون له حق     ) محل تجاري (يقبل شراء المتجر أو المصنع كمنقول معنوي        

  .)٢٩(الاستمرار في الانتفاع بالمكان الكائن به المتجر أو المصنع
 الكائن بالمكان المـؤجر،     المتجرويقال من تبرير إجازة حق المستأجر في بيع         

بغير موافقة مالك هذا المكان، إن المالك بموافقته الـصريحة أو الـضمنية علـى               
استعمال المكان المؤجر لأغراض التجارة، يكون قد شارك في اندماج حق الإيجار            

مستأجر في بيع المتجر دون الحـصول       في المتجر، فيؤدي هذا الاندماج إلى حق ال       
على موافقة المالك ولو تضمن عقد الإيجار الشرط المانع من التنازل عنه، حيـث              

  .)٣٠(يتعلق ببيع محل تجاري  منقول معنوي وليس بمجرد تنازل عن حق الإيجار



                        

 
 

٢٥٦

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  المبحث الثاني

  الطبيعة القانونية للسرقفلية
يات التـي طرحـت للتكييـف،        فكرة السرقفلية تعدد النظر    غموضمن  آثار    

وسنقسم المبحث إلى مطلبين نبين في الأول الآراء الفقهية والعراقية، ونخـصص            
  . الثاني لبيان ومناقشة آثار السرقفلية، ودور هذه الآثار في تحديد الطبيعة القانونية

  الآراء الفقهية: المطلب الأول
  : أجرة إضافية

ذهب رأي إلى أن السرقفلية هي مبلغ يدفعه المستأجر إلى المالك، ومن ثـم لا               
يعدو أن يكون صورة من صور الأجرة، فإذا كانت الصورة المعتادة للأجرة تتمثل             
في المبلغ الذي يدفعه المستأجر إلى المؤجر في المواعيد الدورية المتفق عليها فإن             

مستأجر إلى المؤجر عنـد تـأجير المحـل         السرقفلية تمثل أجرة إضافية يدفعها ال     
  . شاغراً

ويتمسك هذا الرأي بالمفاهيم التقليدية للإيجار باعتبار عقد الإيجار عقداً يخـول        
  .)٣١(المستأجر حق ذاتية

ويتفق المفهوم المتقدم مع مفهوم المشرع العراقي للسرقفلية في قانون إيجـار            
بلغ خارج نطاق عقد الإيجـار      ، حيث منع دفع أي م     ١٩٧٩لسنة  ) ٨٧(العقار رقم   

  ). ٢٦/م(زيادة على الأجرة المحددة وفق أحكامه 
وثمة من يتفق مع هذا الرأي في الفقه العراقي، حيث ذهب إلى أن الـسرقفلية               
ستار يتخذه المؤجر لأضفاء الشرعية على المبلغ الذي يفرضه على المستأجر زيادة 

  .)٣٢(على الحد الأقصى للأجرة
 -١٤٠٨ي مجمع الفقه الإسلامي في دورته الرابعة في عمـان           ويؤيد هذا الرأ  

٣٣(١٩٨٨(.  
ولكن يرد على هذا الرأي أن المعاملات تكون تابعة للقصود ولا يمكن تبريرها             

  .)٣٤(خارجاً عن قصود الطرفين
  .مقابل الملكية التجارية

ية أو  السرقفلية تعتبر مقابل لحق عيني للمستأجر تخوله له قوانين الملكية التجار          
القوانين الاستثنائية لإيجار الأماكن وبمقتضاه يتمتع المستأجر بحق دائم في البقـاء            



                        

 
 

٢٥٧

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
فهي تعـد   . في العين المؤجرة لما له من حق في تجديد الإيجار أو امتداده القانوني            

  .)٣٥(والحال كذلك ثمناً أو مقابلاً لتجزئة الملكية العقارية بين المالك والمستأجر
مان مرقس حيث يرى أن حق الإيجار يندمج في المتجر متى           سلي. ويؤيد ذلك أ  

رضى المالك صراحة أو ضمناً بتأجير المكان لأغراض التجارة أو الـصناعة؛ إذ             
منذ لحظة تخصيص العقار لإقامة مشروع تجاري أو صناعي معين برضا المؤجر            

الذاتي فأن إجارته تنصهر مع باقي العناصر المكونة لذلك المشروع وينتهي كيانها            
بالنسبة على الأقل للتعامل في ذلك المشروع باعتباره مجموعة من الأموال تكـون             
مالا منقولاً معنوياً مستقلاً وتصبح جزءاً من شيء جديد هو المنقول أي المتجر أو              

  .)٣٦(المصنع
  :قيمة مالية تندمج في ذمة المالك والمستأجر

ة مالك المكان الكائن به هـذا       ن بدل السرقفلية يعتبر قيمة مالية تندمج في ذم        إ
المحل أو في ذمة المستأجر صاحب المحل، والبدل مقابل للتخلي عن خلو مكـان              
مناسب للتجارة وتحسن الصقع وارتفاع القيمة الحقيقية للانتفاع بالمكان التجاري في 

  .ذاته فضلاً عن المزايا اللصيقة بالعين التي يقررها العقد أو القانون للمستأجر
في شك أن مالك المكان الكائن به متجر يصطدم بصعوبة بالغة متى قرر       وليس  

بيع العقار المملوك له لأنه لن يجد بسهولة مشترياً يقبل شراء العقار مشغولاً وحتى              
على فرض وجود المشتري فأن الثمن الذي يعرض على المالك يكون أدنى كثيـراً              

غراً ومن هنا فأن المالك ينشغل      من الثمن الذي يعرضه فيما لو كان نفس العقار شا         
بالبحث عن وسيلة مشروعة يحاول أن يتفادى بها الخسارة المتمثلة في الفرق بـين           

  .  )٣٧(البدلين وهي الوسيلة التي تتمثل في السرقفلية
  :اتجاه محكمة النقض الفرنسية

تـى  يتعين لتحديد الطبيعة القانونية للسرقفلية تفسير النية المشتركة للمتعاقدين ح        
يمكن معرفة ما إذا كانت هذه النية قد اتجهت إلى أداء البدل كزيادة في الأجـرة أو        
كمقابل للملكية التجارية أو المزايا التي خولها عقد الإيجار التجـاري للمـستأجر،             

  .وذلك دون التقيد بموقف محدد سلفاً من طبيعة هذا البدل



                        

 
 

٢٥٨

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  :اتجاه محكمة تمييز العراق
عراق على نظيرتها المصرية والفرنسية في تقديم تكييف        تفوقت محكمة تمييز ال   

، حيث كيفت السرقفلية بأنها عقد      ١٩٦٨للسرقفلية في حيثيات قرارها الصادر عام       
غير مسمى، صحيح مشروع ذاتاً ووصفاً وله سبب مشروع وأوصـافه صـحيحة             

  .)٣٨(سالمة من الخلل، وقد اتجهت نية المتعاقدين إلى إبرامه
مة البت في دعوتين بهذا كيفت البدل في صورة صدوره مـن            وقد تسنى للمحك  

: بيع المحل التجاري، وفي صورة صدوره من المستأجر على أنه         : المالك على أنه  
  . مقابل التنازل عن الإيجار

:  إن ٣٠/٧/٦٨ الصادر فـي     ٦٧/ حقوقية/١٦٩٠فقد بين المحكمة في قرارها      
 ومزاياه الأخرى وقد جرى العـرف       السرقفلية تعتبر بيعاً للمحل التجاري وموقعه     "

  ". على التعامل بها وليس فيها مخالفة للنظام العام
إن المستأجر استأجر دكانـاًً،     : وقد صدر الحكم في قضية تتلخص وقائعها في       

وقد ) سرقفلية(من ماليكه لمدة سنة ببدل قدره مائة وعشرون ديناراً مع الف دينار             
لسرقفلية مع ألف دينار أخرى إذا أرادا بيع الدكان         سلم المبلغين إليهما وتعهداً برد ا     

ثم أزيل شيوع الـدكان قـسمة فأقـام         . أو طلباً تخليته أو إيجاره إلى شخص آخر       
المستأجر الدعوى يطالبهما بمبلغ السرقفلية بحجة إنهما استلماه منه دون حق فردت            

  . الدعوى وأيد الحكم استئنافاً وتمييزاً
: ٣٠/٧/٦٩الصادر في   ) ٦٨/حقوقية/١٥٤٩( رقم   قرارهاوبينت المحكمة في    

إنما هو لقاء تنازل المستأجر عن منفعة       ) السرقفلية(ولما كان المبلغ المدفوع بأسم      "
العقار المؤجر لمستأجر آخر وتمكينه من الانتفاع بالمأجور طيلة مدة العقد، وهـو             

 من تلقاء نفسه،    يدور وجوداً وعدماً مع عقد الإيجار، ولما كان عقد الإيجار ينفسخ          
فإن عقد السرقفلية ينفسخ معه أيضاً وذلك لاستحالة التنفيذ الراجعـة إلـى انعـدام               

، )بالاسـتملاك (المحل مما يستحيل معه تنفيذ العقد بالنظر لهلاك العين المـؤجرة            
ويكون من حق المدعي المستأجر المتنازل له الرجوع على المستأجر المتنازل بما            

  .)٣٩()السرقفلية(دفعه من مبلغ بأسم 
إذن التنازل عن الإيجار إذا كان بمقابل فهو بيع وتكون السرقفلية هـي ثمـن               

  .)٤٠(البيع، وهي مضمونة بامتياز البائع لا بامتياز المؤجر



                        

 
 

٢٥٩

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
 الاتفال على عقد الإيجار إنما      سبيللقد بينا فيما سبق عرضه أن المتعاقدين في         

 من حيث بدل الإيجار، مدة الإيجار، مكانة        يتناولون بالتنظيم الالتزامات الناشئة منه    
أو جواز التنازل عن العقد، وبمقارنة هذا التنظيم بما ورد في أحكام القانون وفـي               
حدود ما سمح به للإرادة من حرية في التنظيم لم يخالف هذا التنظيم تحت مـسمى                

عة لحدود حق   السرقفلية القواعد الأمرة المنظمة لعقد الإيجار، فما السرقفلية إلا توس         
  . المستأجر على العين المستأجرة

 إلى بحث المشروعية من عـدمها أو        الإعلامولعل الأسباب التي حدث بفقهائنا      
تقديم نظريات متعددة ثم الإقرار بوجوب التسليم بالسرقفلية كمسلمة من مـسلمات            

د الحياة التجارية هو الانفصال القائم بين  الملكية والمنفعـة مـن جهـة والتعـدا               
الحصري للحقوق العينية وعدم الرغبة في الإقرار بحق يبدو أنـه إضـافة إلـى               

  . الحقوق العينية الأصلية من جهة أخرى
وخير دليل على شخصية حق المستأجر وعدم تحوله إلى حق عيني هو المعيار             

  .  بين المؤجر والمستأجرالشخصيةالمميز بين الحقين إلا وهو الرابطة 
ين منفعة العين ورقبتها من أثر سلبي فإن الحل لا يكـون            وإن كان للانفصال ب   

بالإنكار أو التأثيم وإنما بالتنظيم المحقق للسلم الاجتماعي وحماية الحقوق، حقـوق            
  . الإفراد، المجتمع، وحقوق الدولة

وهذا ما يقودنا إلى دعوة المشرع العراقي إلى الاستدلال بالطريق الذي سـلكه             
 حق مالك العين المؤجرة في استرداد منفعة المـأجور          المشرع المصري في تقرير   

من قانون رقم   ) ٢٠(في حالة رغبة المستأجر في التصرف به، حيث نصت المادة           
يحق للمالك عند قيام المستأجر في الحـالات التـي          : " على أنه  ١٩٩٨لعام  ) ١٣٦(

ة أو  يجوز فيها بيع المتجر أو المصنع أو التنازل عن الانتفـاع بالوحـدة الـسكني              
من ثمن البيـع أو مقابـل       %) ٥٠(المؤجرة لغير أغراض السكنى الحصول على       

، وعلـى   )إذا كان قد مر على عقد الإيجار خمس سنوات        (التنازل بحسب الأحوال    
المستأجر قبل إبرام الاتفاق إعلان المالك بتبليغ رسمي بالثمن المعروض ويكـون            

وأودع الثمن مخصوماً منه نـسبة      للمالك الحق في الشراء إذا أبدى رغبته في ذلك          
المشار إليها في خزينة محكمة البداءة الواقع في دائرتها العقار إيـراداً            %) ٥٠(الـ

مشروطاً بالتنازل عن عقد الإيجار وتسليم العين، وذلك في خلال شهر من تـاريخ              



                        

 
 

٢٦٠

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
الإعلان، وبانقضاء ذلك الأجل يجوز للمستأجر أن يبيع لغير المالك مـع التـزام              

  ". المشار إليها%) ٥٠(ري بأن يؤدي للمالك مباشرة نسبة الـالمشت
من المادة الرابعة مـن     ) ١(من البند   ) ج(كما نقترح إعادة العمل بنص الفقرة       

قانون إيجار العقار النافذ والنص عليها في القانون المدني ليتسنى للمالك الحصول            
ل ملكيته وحماية للمستأجر    على الأجرة العادلة دون مبالغة حماية لحقوقه في استغلا        

  . بالحفاظ على المكان المؤجر
  



                        

 
 

٢٦١

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  الخاتمة

 حق المستأجر علـى المكـان المـؤجر لا          عناصرإن السرقفلية كمقابل لزيادة     
تتناقص في آثارها مع القواعد القانونية لأمرة المنظمة لعقد الإيجار، وإن التجـدد             

جارة اذ ان هذا الانفـصال      الدوري للعقد لا يتناقض مع القول بعدم جواز تاييد الا         
بين المنعة والسرقفلية هو المظهر الحقيقي للملكية، خاصة إذا ما وضـعنا بنظـر              
الاعتبار الاستحالة المادية لاستغلال المالك لملكيته المعدل للاسـتغلال التجـاري           

وأن خير حل لما يبدو أنه مشكلة الانفصال الدائم للمنفعة عن السرقفلية هو             . بنفسه
لك المكان أفضلية استعادة المنفعة في حالة رغبة المستأجر بالتنازل عنهـا            منع ما 

للغير، ولغرض تحقيق التوازن الاقتصادي بين طرفي عقد الإيجار بعد مضي فترة            
 اعتماد النسبة المئوية المنـصوص عليهـا فـي المـادة            -طويلة نسبياً على تجدده   

الفقرة الخامس من نفس المادة مـن       ونص  . الملغاة/ البند ج / الفقرة الأولى / الرابعة
) ٥(قانون إيجار العقار التي تنص على جواز طلب تقدير بدل الإيجار بعد مضي              

  . سنوات على العقد المنفعي

  الهوامش
محمد عثمان شبير، المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي، دار النفائس،           . د )١(

  . ٦٩، ص١٩٦٩الأردن، 

، ما وراء الفقه، الجزء الرابع، دار الأضـواء، بيـروت،           السيد محمد صادق الصدر    )٢(

 . ٣٠٥، ص١٩٩٥

  . ٦، ص١٩٨٦حسني المصري، بدل خلو المحل التجاري، مطبعة حسان، القاهرة،  )٣(

  . حسني المصري. د )٤(

  . ٨٩شبير، ص )٥(

  . ٥حسني المصري، ص. د )٦(

  . ٣٠٥السيد الصدر، ص )٧(

 فتاوى، بنـد الحـرف      موقف آية االله العظمى السيد علي الحسيني السيستاني، صفحة         )٨(

 .www.isstani.org:س



                        

 
 

٢٦٢

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
كاظم الشيخ جاسم، أحكام إيجار العقار، الطبعة الأولى، كربلاء، مطبعة أهل البيـت،              )٩(

  . ١٨٧، ص١٩٦٧

إبراهيم المشاهدي، قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد الثالث، وزارة العـدل، دار             )١٠(

  . ٤٢٩م، ص١٩٧٢الحرية للطباعة، بغداد، 

  . ٢٩٤ المجلد السادس، صإبراهيم المشاهدي، )١١(

  . ٥حسني المصري، ص. د )١٢(
(13) www.isstani.org.  

  . ١٩٤كاظم الشيخ جاسم، ص )١٤(

 الموجز في العقود المسماة، بغـداد،       -صاحب عبيد الفتلاوي، كتاب عقد الإيجار     . د )١٥(

  . ٢٣٧، ص١٩٩٣

  . ٢٠٥صاحب عبيد الفتلاوي، ص. د )١٦(

  .٢٤٨، صالمصدر السابق )١٧(

عباس حسن الصراف، شرح عقدي البيع والإيجار في القانون المدني العراقـي،        . د )١٨(

  . ٣٤٧، ص١٩٥٦الطبعة الأولى، بغداد، مطبعة الأهالي، 

رمضان أبو السعود، عقد الإيجار، الطبعـة الأولـى، الاسـكندرية، منـشأة             . د. أ )١٩(

 . ٢١٦، ص١٩٩٦المعارف، 

  . ٢٤٨صاحب عبيد الفتلاوي، ص. د )٢٠(

  . ٢٢١ رمضان أبو السعود، ص.د. أ )٢١(

  . ٨١٧عباس حسن الصراف، ص. د )٢٢(

  . ٢١٦رمضان أبو السعود، ص. د. أ )٢٣(

زهدي يكن، عقد الإيجار، الطبعة الأولى، صبدا، بيروت، المكتبة العصرية، بدون            )٢٤(

  . ١٨سنة طبع، ص
(25) www.isstani.org. 

  . ٢٢١رمضان أبو السعود، ص. د. أ: أنظر في ذلك )٢٦(

  . ٢٤٩صصاحب عبيد الفتلاوي، . د )٢٧(

  . ٨٣حسني المصري، ص. د )٢٨(

  . ٨٥نفس المصدر، ص )٢٩(



                        

 
 

٢٦٣

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  . ٨٨نفس المصدر، ص )٣٠(

  . ١٢حسني المصري، ص. د )٣١(

عصمت عبد المجيد بكر، أحكام إيجار العقارات التجارية والصناعية، دراسة في           . د )٣٢(

  . ٦٩، ص١٩٩٦ لسنة ٢٥ضوء القانون رقم 

  .٨٩محمد عثمان شبير، ص. د )٣٣(

  .٣١٢السيد الصدر، ص )٣٤(

  .٧٧ صحسني المصري،. د )٣٥(

  .٨٩نقلاً عن نفس المصدر، ص )٣٦(

  .٤٣حسني المصري، ص. د )٣٧(

  .٤٣٠إبراهيم المشاهدي، المجلد الخامس، ص )٣٨(

  . ٢٩٤نفس المصدر، المجلد السادس، ص )٣٩(
  .٣٣٣صاحب عبيد الفتلاوي، ص. د ) ٤٠(

  
  
  



                        

 
 

٢٦٤

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
  قائمة المراجع

إبراهيم المشاهدي، قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد الخـامس، وزارة          . د. أ. ١
  . م١٩٧٢الحرية للطباعة، بغداد، العدل دار 

إبراهيم المشاهدي، قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد السادس، وزارة العدل،          . ٢
  . م١٩٧٢دار الحرية للطباعة، بغداد، 

حسني المصري، بدل خلو المحل التجـاري، مطبعـة حـسان، القـاهرة،             . د. ٣
  . م١٩٨٦

ة الأولى، الأسـكندرية، منـشأة      رمضان أبو السعود، عقد الإيجار، الطبع     . د. أ. ٤
  . م١٩٩٦المعارف، 

زهدي يكن، عقد الإيجار، الطبعة الأولى، صيدا، بيروت، المكتبة العـصرية،           . ٥
  . بدون سنة طبع

صاحب عبيد الفتلاوي، كتاب عقد الإيجار، الموجز في العقـود المـسماة،            . د. ٦
  . ١٩٩٣بغداد، 

يجار فـي القـانون المـدني       عباس حسن الصراف، شرح عقدي البيع والإ      . د. ٧
  . م١٩٥٦العراقي، الطبعة الأولى، بغداد، مطبعة الأهالي، 

عصمت عبد المجيد بكر، أحكام إيجار العقارات التجارية والصناعية، دراسـة           . ٨
  . ١٩٩٦ لسنة ٢٥في ضوء القانون رقم 

كاظم الشيخ جاسم أحكام إيجار العقار، الطبعة الأولى، كربلاء، مطبعـة أهـل             . ٩
  . م١٩٦٧لبيت، ا
السيد محمد صادق الصدر، ما وراء الفقه، الجزء الرابـع، دار الأضـواء،             . ١٠

  . ١٩٩٥بيروت، 
محمد عثمان شبير، المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسـلامي، دار           . د. ١١

  . ١٩٦٩النفائس، الأردن، 
  :المواقع الالكترونية

 السيستاني، صفحة فتاوى، بند الحرف       موقع آية االله العظمى السيد علي الحسيني       -
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٢٦٥

  رؤى علي عطية. م.م
 ٤  

  مجلة الكوفة
 
Conclusion  

The sub –tenant(sub-lessor)  as a factor which represent the 
added value of the lessee over the leased (land,estate,etc) do not 
make conflict in its rustle with the legal rule which organize the 
leased contract also the relative renewal of the contract do not 
make a opposition with the rule which say its illegal this separate 
between the value &the sub lessor reflect the true position of the 
ownership spicily if we put in our consideration to find a   
solution to deal with the problem of the septet problem between 
the value & the sub-lessor when the lessor want to refer this 
value to a third party .&to reach the  economic balance between 
the parties after along period of the contract we can depend on 
the presenter which mentioned in the article 4 paragraph clause  
one –(RE PEAL) & the paragraph 5 of the same articles of the 
LEASE CODE which stipulated the right to the any party to 
reconsider the amount of the subject.  

  


