
 

 
 
 




 
  
  
  


 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 


 
الحمد الله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا وحبيبنا وشفيعنا محمد وعلـى آلـه   

  .تفى أثرهم إلى يوم الدينوأصحابه وإتباعه ومن اق
   ...أما بعد

فالسرقفلية تعرف بأنها مبلغ من المال يدفعه الشخص للمنتفع بالعقار مقابل تنازل الأخير 
واحدة من المعاملات المهمة التي انتشرت بين النـاس   ةوتعد السرقفلي .به ه في الانتفاععن حق

  .سواء أكانوا مالكين أم مستأجرينولاسيما بين التجار والمستثمرين 
ينجم عـن   الموضوع وانتشاره على صعيد التعامل اليومي بين الناس وما لأهميةونظرا 

فيهـا   فان السرقفلية مسألة تباينت أخرىومن جهة  ،ذلك من استغلال وضياع للحقوق من جهة
رورة الوقـوف  ، لذلك فقد رأينا ضولاسيما حول حالاتها وحكم كل حالة منها والأحكام الآراء

حيـث تعـاني المحـلات     .لهذه المسالة على اختلاف حالاتهـا والشرعي على الحكم القانوني 
واحدة من الأسـباب التـي   ، كونها ةالتجارية ولاسيما الأسواق اليوم من مشكلة بدلات السرقفلي

تدفع التاجر إلى وضع هامش ربحي مرتفع على السلع الاستهلاكية لتسديد النفقات التي تـدفع  
مما يعود سلبا على أسعار السلع فيعمل على ارتفاعها وتحمل المسـتهلك   ةمقابل بدل السرقفلي

  .أعباء هذا الارتفاع في الأسعارجزءا من 
لموضوع يحصـل عـزوف مـن أصـحاب رؤوس     وبسبب بعض المداخلات في هذا ا

سند  المعتمدة على تالقراراالأموال عن استثمار أموالهم في ميدان بناء العقارات بسبب بعض 
كما إن الموضوع يعالج مشـكلة العلاقـة    .قانوني يقيد من حرية تصرفهم بأملاكهم وعقاراتهم

ن أس مبدأ التراضي بوصف ن تبنى على أساأتلك العلاقة التي يجب  ؛بين المؤجر والمستأجر
عقد الإيجار واحد من عقود المعاوضات التي يقرر القانون والفقه الإسلامي ضرورة اعتمـاده  

يا أَيها الَّذين آمنُواْ لاَ تَـأْكُلُواْ أَمـوالَكُم بيـنَكُم    : ا التام بين الطرفين لقوله تعالىعلى الرض
جت لِ إِلاَّ أَن تَكُوناطبِالْبنكُماضٍ من تَرةً عار)١(.  

على جانب من الأهميـة علـى    ةكما إن القانون المدني العراقي لم يعالج قضية السرقفلي
الرغم من كونها من المعاملات المعاصرة التي انتشرت أكثر من السابق ولاسيما  بين التجـار  

  .ارمعاملات التي تعارف عليها التجعن كونها من ال والمستثمرين فضلاً
                                                

 .)٢٩(سورة النساء، الآية  )١(



 

ومن أهم المشاكل التي واجهتني في موضوع البحـث قلـة الكتابـات القانونيـة فـي      
علـى   في قضية السـرقفلية  السرقفلية،فضلا عن عدم العثور على القرارات القضائية الحديثة

، وبعبارة أخرى لاحظـت  الأنترنت شبكات وفي ولدى المحامينالرغم من البحث في المحاكم 
المعـدل ،   ١٩٧٩لسـنة   ٨٧بعد صدور قانون إيجار العقار رقم  عدم وجود قرارات قضائية

     ٠الأمر الذي دفعني الى الأكتفاء بالقرارات الصادرة قبل صدور القانون المذكور 
 وسوف نبحث هذا الموضوع في نطاق القانون المدني العراقي وقانون إيجـار العقـار  

 إلـى ثم الفقه الإسلامي لغرض الوصول  ومن مؤيدا بأرآء الفقه والكتاب والقرارات القضائية ،
   .ةفي قضية السرقفلي عادل حكم

  : الآتيةتقدم فقد قسمت خطة البحث على المباحث الثلاثة  وبناءا على ما
التطور التاريخي للسرقفلية.   

ةالسرقفلي ماهية.
 يفهاوتكي ةتعريف السرقفلي.  

وتقادم دعواها ةإثبات السرقفلي.
أحكام السرقفلية.

في القانون المدني العراقي ةأحكام السرقفلي
  .العقار  إيجاروقانون                        

سلاميفي الفقه الإ ةأحكام السرقفلي.
  
  
  

                                        
  
  
  
  
  
  
  
  



 


 

فتكـون  ) قفل(والثاني ) رأس( الأول :تتكون من مقطعين الأصلالسرقفلية كلمة فارسية 
ل يدفعـه  لقاء مـا  بالمأجورويراد بها تمكين المستأجر من الانتفاع ) قفلرأس ال(الكلمة بمعنى 
  . ويقال ايضاً ان معناه كسرقفلية أي فتح القفل للأنتفاع .)١(لهذا الغرض

ية التاريخية لقضية السرقفلية التي لم تكن معروفة فـي  ايعد القرن الثامن الهجري البدو
، وذلـك  المتـأخرة لدى فقهاء المسلمين، ولكنها عرضت للفتوى في القـرون   الأولىالعصور 

فيهـا   أفـرزت يتعرض لتغيرات اجتماعية ومعاملات تجاريـة   سلاميالإعندما اخذ المجتمع 
الذي اقتضى ضرورة بحثهـا مـن قبـل     الأمر، الأمدالطويلة  والإيجارات الأحكاممن  أنماطا

  )٢(وبيان الحكم فيها المتأخرةالفقهاء في العصور 
يعات تشر، حتى قبل صدور الة عادة قديمة وجدت منذ مدة طويلةقفليرفع بدل السر إن   

 المسـتأجر  إلىالجديد  المستأجر، حيث يدفع وكانت تمارس في المحلات التجارية ،الاستثنائية
 إلـى  الأمـر ثم تحـول   .هو من المؤجر فيستأجرهمن المال حتى يخلي له المكان  القديم مبلغاً
 إلى يالإضافالجديد يدفع هذا المبلغ  المستأجر إن أو، المالك المؤجر نفسه إلى القديم المستأجر

بحكـم   الإيجـار امتد  أنبعد  المستأجرةالعين  يخلي إنالمالك المؤجر حتى يرضى هذا بدوره 
  .القانون

، فـرفض  محلـه  إخـلاء  المستأجروواقعة السرقفلية حصلت عندما طلب المؤجر من 
 ـ انأ ،باب رزقي لأنه ،لن اخرج من المحل الإيجارعقد  ليتمدد  لم إن :قائلا المستأجر ع منتف

قفلية نشوء السـر  إلى أدتالتي  الأسباب أنكما  .لك أخليهثمن هذه المنفقة حتى  ليدفع ا ،منه
قائمة فالسرقفلية  الأسباب، فما دامت انتشارها وديمومتها إلى أدتتكاد تتدخل مع العوامل التي 

 مـا  أهمهـا ، ومـن  الـزمن  ونسبية ومتجددة بمروركثيرة  الأسباب، وهذه موجودة ومستمرة
  :)٣(يأتي

 وإخلائه المأجورالرزق عند ترك  أبوابباب من  إغلاق أو ةلمنفعتصور خسران ا 
  .نافعا بالفعل المأجورولاسيما عندما يكون 

                                                
 .٤، ص١٩٩٥الشريعة والقانون، مطبعة الجاحظ، بغداد، المحامي جمعة سعدون الربيعي، السرقفلية بين  )١(

عبد الستار إبراهيم الهيتي، بدلات الخلو في عقد الإيجار صورها وحكمهـا، مجلـة الحقـوق، كليـة     . د )٢(
 .٣٤٥-٣٤٤، ص٢٠٠٦الحقوق، جامعة البحرين، المجلد الثالث، العدد الأول، 

 .٦-٥صالمحامي جمعة سعدون الربيعي، المصدر السابق،  )٣(



 

  ذات المواقع  على المحلات التجارية والسكنية والصناعية ولاسيماالتنافس الشديد
  .المتميزة عن غيرها

 ابسبأالسكن ومما يتعلق بها من  أزمة.  
 الحد من تصرفات المالك في ملكه.  

مجموعـة مـن المصـطلحات والتسـميات      إطلاقانه قد تم  إلىهنا  الإشارةولأبد من 
  :الآتيوذلك على النحو  .إقليم أومدينة  أوالسائدة في كل بلد  للأعرافالمرادفة للسرقفلية وفقا 

  المسـتأجر ني التنازل من قبـل  السرقفلية كلمة فارسية تع أنذكرنا آنفا 
لقاء عوض من المال يتفق عليه الطرفـان   آخرشخص  إلىعما تحت يده من المنافع  

  )١(وهذه التسمية شائعة الاستعمال في قطرنا العراق
 فراغ العـين   أوالشام للدلالة على خلو الرجل  أهلهذا المصطلح يستخدمه

  .المستأجرة
  أنالمغرب هذا التسمية علـى السـرقفلية باعتبـار     أهليطلق 

  .للعمل أوللسكن  يجلس فيه ويتخذه محلاً المحل مستأجر
أن أسـاس التسمية على السرقفلية علـى   همصر يطلقون هذ أهل 

 المسـتأجر لان  أو .المسـتأجرة مالك المنفعة يستقل بالتصرف في ملكية مفتاح العين 
كمـا   .على وجه الـدوام والاسـتقرار   –ديكورات–زينة ومعالم  المأجور إلىضيف ي

  .)٢(المكان إخلاء إلىنسبة ) خلو الرجل أوالخلو (ـ ب أيضايسمى عند المصريين 
 أويمكن الفـرار منـه    واقعا لا أمراً أمستفان موضوع السرقفلية  أمرومهما يكن من 

لمسلمين وعلمائهم من معالجة قانونيـة شـرعية لهـذه    ، ولابد للقانونيين وفقهاء اعنه ألتقاضِ
  .على حكم القانون والشريعة فيها المسالة التي اخذ الناس يتعاملون بها من اجل الوقوف

وهكذا استمرت قضية السرقفلية منذ القرن الثامن للهجري تواكب التطـور الاقتصـادي   
 وأشـكال ليوم مـن صـيغ   صارت عليه ا ما إلىحتى وصلت  الإسلاميحاصل في المجتمع ال
  .تتطلب الوقوف على حكم كل حالة منهاتعددة وحالات كثيرة م

  
  

 
                                                

  :على الموقع الآتي. ١، مقالة في الانترنيت، ص)الخلو(الشيخ حسين الحلي، السرقفلية  )١(
 com.bleach.www 
 .٣٤٤عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )٢(



 

  

 
 ، ونظـراً شائعة بين الناس في العصر الحاضـر تعد السرقفلية من المعاملات المهمة وال

قفلية ، فانه يتطلب منـا تعريـف السـر   وانتشاره على صعيد الواقع العمليالموضوع  لأهمية
 ـ ارتأينالذلك فقد . وتقادمها إثباتها إلىوتحديد تكييفها ومن ثم التعرض  ى تقسيم هذا المبحث عل

  :  الآتيينالمطلبين 
 تعريف السرقفلية وتكييفها.  

 إثبات السرقفلية وتقادم دعواها.  


  السرقفلية وتكييفها تعريف
، لذا سيقسم هذا المطلـب علـى   ى السرقفلية ومن ثم بيان تكييفهاد معنابتداء ينبغي تحدي

  : الآتيينالفرعيين 
تعريف السرقفلية.  

 التكييف الفقهي للسرقفلية.  


  تعريف السرقفلية
لم السرقفلية من المسائل الضرورية في وقت استجدت وسائل التقدم الحضاري في العـا 

 إليهـا فعليه الالتفات  .للإنسانمن العناصر المادية  ، وبوصفها عنصراًلاسيما في بلدنا الحبيبو
  :ين الآتييندصسنبينه في المق وهذا ما .ها في الاصطلاحين اللغوي والفقهيوتحديد معنا

السرقفلية في الاصطلاح اللغوي تعريف.  
 طلاح الفقهيفلية في الاصتعريف السرق.  


  السرقفلية في الاصطلاح اللغوي تعريف

 ـن مسميات السرقفلية اـم إنقلنا  . اللغـوي  ي تحديـد معنـاه  ـلخلو الذي سنقتصر ف
  و ــفالخل



 

وخلاء البيـت  . أي فرغ: مما فيه الإناءيقال خلاء . مصدر من خلا، يخلو، خلواً: )١(لغة
أي : وتقـول تخليـت  . الذي لاشي فيه: والمكان الخالي. أي فارغاً بمعنى صار خالياً أهلهمن 

  .فرغت أوتفرغت 
وهو الفـراغ   ألاجميعها تصب في معنى واحد  آنفاًالمعاني المذكورة  أنيتضح مما تقدم 

  .لأحد أو بأحد مشغولاًالمكان  أوالدار  أووعدم كون المحل 


  تعريف السرقفلية في الاصطلاح الفقهي
الفقـه والقضـاء    لأهـل  ترك وإنماتعريف للسرقفلية  إلى )٢(المشرع العراقي لم يتطرق
فهنـاك  . في التعريف الأصلمن الجزئيات التي تدخل في اختصاصهم وهو  هالقيام بذلك بوصف

يدفعـه   أو، المالـك  إلـى  الأول المسـتأجر مبلغ من المال يدفعه  بأنها )٣(يعرف السرقفلية من
 أوقبـل العقـد    المستأجر إلىجر يدفعه المالك المؤ أوالسابق،  أجرالمست إلىاللاحق  المستأجر

  .إليهنقل قدم محل تجاري  أومقابل اكتساب  أثنائه
ارض (نظير تنازل المنتفع بعقـار   الإنسانمبلغ من المال يدفعه  بأنها )٤(وعرفه آخرون

كان قد اخذ  خيرالأوهذا التعريف . عن حقه في الانتفاع به) محل تجاري أومزرعة  أودار  أو
  . )٥(ه احد الفقهاء المعاصرينب

                                                
لسلام هارون، الجزء الثاني، مطبعة الجيـل،  احمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، تحقيق عبد ا )١(

؛ وإسماعيل بن حماد ألجواهري، الصحاح تـاج اللغـة وصـحاح    ٢٠٤م، ص١٩٩١هـ، ١٤١١بيروت، 
 .٣٢٩، ص٢م، ج١٩٥٨هـ، ١٣٧٧العربية، تحقيق احمد عبد الغفور عطار، دار الكتاب العربي، مصر، 

المعدل  ١٩٧٩لسنة ) ٨٧(قانون إيجار العقار رقم المعدل وفي  ١٩٥١لسنة ) ٤٠(في القانون المدني رقم  )٢(
 .المعدل ١٩٨٤لسنة ) ٣٠(وفي قانون التجارة العراقي رقم 

، على الموقع ١المحامي عبد الرحمن حاجي الزيباري، السرقفلية مدنيا وجزائيا، مقالة في الانترنيت، ص )٣(
                          :                                                      الآتي

 com.balagh.www 
 .٣٤٤عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )٤(

عقد المقاولة، بيع الاسم التجاري، والترخيص، والتنـازل عـن   (وهبة مصطفى الزحليي، عقود جديدة . د )٥(
، مجلة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربيـة المتحـدة، العـدد الثـاني،     )بدل الخلو –المنفعة بمقابل

 .٢٥، ص١٩٨٨



 

عما تحت تصـرفه   المستأجريتنازل  أنالسرقفلية تعني  أن إلى  )١(آخر رأيكما ذهب 
من المـال يتفـق    مقداراً الآخر، ويتقاضى إزاء هذه العملية إلىمن إيجار المحل الذي يستغله 

  .عليه الطرفان
بلغ المـدفوع مـن قبـل    ولما كان الم: (يأتي ما )٢(ء في قرار لمحكمة تمييز العراقوجا

وتمكينه من الانتفاع به  المأجورجر عن منفعة إنما هو لقاء تنازل المؤ" السرقفلية"المميز باسم 
  ).العقد  ةطيلة مد
مقابل تنازل المنتفع بعقـار   الإنسانالسرقفلية مبلغ من المال يدفعه  أنيستدل مما تقدم و

العقـار قـد    أن، كما غيره أون بدل السرقفلية قد يكون من النقود ، لابهعن حقه في الانتفاع 
فـي   السرقفلية تكون غالبـاً  أنعن ذلك  فضلاً .تجارياً أو زراعياً أو صناعياً أو نياًيكون سك

    .العقارات من دون المنقولات


  التكييف الفقهي للسرقفلية
، فبماذا يكيفها الفقهاء؟ هـل هـي   ياة الناسح إذا كانت السرقفلية من القضايا المهمة في

 ، فهل تعدكتسبة أم أنها منفعة من المنافع؟ وإذا افترضناها منفعة من المنافعحق من الحقوق الم
  .سنبينه تباعاً ؟ هذا ماتعد كذلكلا هذه المنفعة مالا أم 

 بينها لقد عالج القانون المدني العراقي جملة من عقود المعاوضات والتبرعات وكان من
وذلك في الباب الثاني من الكتاب الثاني تحت اسم العقـود   ياءالعقود التي ترد على منفعة الأش

   .يءالواردة على الانتفاع بالش
عقد  ،وفة مثل عقد البيعإذ العقود معر السرقفلية ليست عقداً أن )٣(هناك من يرى أنكما 

توجد نماذج مطبوعة لها عند كتاب  ان لالذا ليس من الغرابة ب .الخ٠٠٠الإيجار، عقد المقاولة 
لان التصـرف    ،عقاريـاً  كما أنها ليسـت تصـرفاً  . مام المحاكم ومكاتب العقاراتاالعرائض 

 أو يقرر حق من الحقوق العينية الأصلية والتبعيـة  أو ينشئ أننه أالعقاري هو تصرف من ش

                                                
 .١الشيخ حسين الحلي، المصدر السابق، ص )١(

مجموعة الأحكام العدلية الصادرة عن وزارة  ٢٩/١٠/١٩٧٦في  ١٩٧٥/مدنية رابعة/ ١٦٠٢قرار رقم   )٢(
 .٣٨، ص١٩٧٦ة، العدل في بغداد، العدد الرابع، السنة السابع

 .١المحامي عبد الرحمن حاجي الزيباري، المصدر السابق، ص )٣(



 

 أنإذ  ،دائرة التسـجيل العقـاري   تسجل واقعة السرقفلية في ، لذلك لا)١(زواله أوتغيره  أونقله 
  .)٢(يها في الدائرة المذكورةبتسجيل إلاتنعقد  التصرفات العقارية لا

 المبلغ الذي يدفع باسم السرقفلية يعد مقـابلاً  أن إلىمحكمة تمييز العراق ذهبت  أنكما 
  .)٣(ة المأجور طيلة مدة العقدللتنازل عن منفع

مالـك    لتنـازل  السرقفلية أنها تعـد مقـابلاً  لبدل التكييف القانوني  أنيتضح مما تقدم و
  .مالكا للرقبة أم ليس مالكا لها سواء أكان المنفعة عن حقه في ملكيتها لها،

تكييف بدل السرقفلية بأنه يعد مقابل لتنازل المالـك عـن    ييذهب ف. )٤(الإسلاميوالفقه 
، فعة وليس بيعـاً لجـزء منـه   من، وهي إيجار للها سواء أكان مالكا للرقبة أم لامنفعة ملكيته ل

 ـ الإيجار نا، أي ضفي على عقد الإيجار صفة التأبيدوالقول بخلاف ذلك ي  تالذي يدوم مادام
يجـوز، إذ   ، والإيجار المؤبـد لا غى عامل الزمن فيه هو إيجار مؤبدباقية ويل المستأجرةالعين 

هذه لأتمـس  يد ف إلىمن يد  ، ولان انتقال العينلا على ذواتها ياءالتصرف يقع على منافع الأش
وهذا بخلاف منافع الأشياء التي تتـأثر زيـادة أو نقصـانا عنـد       الذات في شي من المساس

إيجـار وإلا  بعبارة أخرى انه إذا ورد البيع على المنافع بشرط رد العين للبائع فهو  ٠الانتقال 
  .فهو بيع

  .تعد كذلك؟ تعد المنفعة مالا أم لا لكن السؤال الذي يطرح نفسه هو هل
. )٥()المتعاقدين والخلـف العـام   إلىثر العقد أينصرف : (ص المشرع العراقي على انهن

المتعاقـدين   إلـى تعد من الأموال المقومة والتي تنتقل  ياءمنافع الأش أنيستنتج من هذا النص 
علـى  ر العقد الحقوق وهذه مطلقة تجري من آثا أنإذ  ،ى ورثتهما بعد الموتثناء حياتهما والأ

تأتية ومن هذه المنافع الم ،ية والحقوق والمنافع غير الماليةإطلاقها فتشمل الحقوق والمنافع المال
  .)٦(عن طريق السرقفلية

                                                
 .المعدل ١٩٨٤لسنة ) ٤٣(الفقرة الأولى من المادة الثالثة من قانون التسجيل العقاري رقم  )١(

 .الفقرة الثانية من المادة الثالثة من قانون التسجيل العقاري المعدل )٢(

 .٣٧، مجموعة الإحكام العدلية، المصدر السابق، ص١٩٧٥/عةمدنية راب/١٦٠٢قرار رقم  )٣(

الشيخ محمد عليش، منح الجليل في شرح مختصر خليل، الجزء الثالث، مكتبة النجاح، ليبيـا، مـن    )٤(
؛ والشيخ مشهور حسن محمود سلمان، موقف الشريعة من خلو ٤٨٨دون دار وسنة نشر أو طبع ،ص

 .٤٦و ٤٣م، ص١٩٨٧هـ ، ١٤٠٧ى، دار الفيحاء، عمان، ، الطبعة الأول)ةالفروغي(الرجل أو 

  .من القانون المدني  المعدل) ١٤٢(المادة  )٥(

محمد طه البشـير،   ٠م.عبد الباقي البكري  وأ. عبد المجيد الحكيم وأ. د ٠انتقال الحقوق أ يينظر ف )٦(
-١٣٠، ص١٩٨٠ول، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني، مصـادر الالتـزام، الجـزء الأ   

١٣١. 



 

للمحـل   السرقفلية تعد بيعاً أن إلىذهبت محكمة تمييز العراق  آنفاوفي المعنى المذكور 
تعد مخالفة للنظام العام   ا ولا، وجرى العرف على التعامل بهالأخرىالتجاري وموقعه ومزاياه 

  .)١(وقانون إيجار العقار
: يقولون )٢(ففقهاء الحنفية .ف بشان مالية السرقفلية من عدمهافقد اختل الإسلاميما الفقه أ

، فالمال يمكن إحرازها وذلك كسكنى الدار وركوب السيارة لأنه لا ،بعدم اعتبار المنافع أموالا
 أن إلـى وعلى هذا الأساس ذهبـوا   .الانتفاع به حرازه وما يبايمكن إح المملوك عندهم هو ما

 إحـراز  ولا بإحرازه إلا متقوم عنده إذ لا ،بالمال المتقوم لأنها غير متقومةتضمن لا المنافع 
  .للإعراضبلا بقاء ولا بقاء 

المنافع غير محرزة ومن ثم فهـي   أنذهب إليه الحنفية من  ما أن )٣(ونتفق مع من يرى
عين ومن مـال    إلى، لان الإحراز يختلف من عين يسلم لهم بحال من الأحوال الا لاليست أمو

القـول   أنعن ذلـك   فضلاً .تحديد لشكل الإحراز وصيغته ة، وليس هناك في الشريعآخر إلى
لمنافعهـا   إلايحـرص عليهـا    ، فالأموال لالمصالحبعدم مالية المنافع إهدار للحقوق وضياع ل

  .ا بالمال؟يمكن تقويمه لافكيف 
منافع الـدار مـال عنـد     أن( ١٩٨لزركشي الجزء الثالث منه صفي قواعد ا ءبينما جا

 .)٤()منزلتها منزلة أعيان الأمـوال وليس يتوقف معنى المال فيها على إنشاء عقد، و .الشافعي
ل الحياة وبعـد المـوت   ، لأنه يصح تمليكها في حامنافع بمنزلة الأعيانال أن )٥(ويرى الحنابلة

   .وديناً والإتلاف ويكون عوضها عيناً تضمن باليدو
من ملك الانتفاع وهـو اسـم   الخلو من ملك المنفعة لا ( أنيرى  )٦(احد المالكية أنكما 

السـرقفلية مـن    أن إلىوهذه إشارة واضحة  ).يملكها دافع الدراهم لناظر الوقفللمنفعة التي 
  .ملك المنفعة

                                                
مجلة ديوان التدوين القانوني يصـدرها ديـوان    ٢٦/٢/١٩٦٦صدر في  ١٩٦٥/ح/١٣٧٧قرار رقم  )١(

 .٣٢٦، ص١٩٦٦التدوين في وزارة العدل، مطبعة الحكومة، بغداد، العدد الأول، السنة الخامسة، 

الطبعة الرابعة، مطبعة العاني، بغداد، عبد الكريم زيدان، المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية، . نقلاً عن د )٢(
 .٢٤٩م، ص١٩٦٩هـ ، ١٣٨٩

  . ٣٤٩عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )٣(
 .نقلا عن المصدر نفسه )٤(

 عبد االله. الشيخ موفق الدين بن أبي محمد عبد االله بن احمد بن محمد بن قدامه المقدسي، المغني، تحقيق د )٥(
عبد الفتاح محمد الحلو، الجزء الخامس، الطبعة الثانية، مؤسسة هجر للطباعة . التركي ود بن عبد المحسن

 .وما بعدها ٧م، ص١٩٩٢هـ، ١٤١٢والنشر، 

 .٤٨٨الشيخ محمد عليش، المصدر السابق، ص )٦(



 

فانه يمكن تكييف السـرقفلية   إذا عدت المنافع أموالاًجلاء انه راء الفقهاء الأآيتضح من 
فلـيس  . بل هي الغرض من الأموال ،ة المنافع التي تأخذ حكم الأموالعندهم على أنها من جمل

  .تنازل بعوض أوهبة  أويمنع التصرف بالمنفعة من بيع  هناك ما
: عنه حيث يقـول  لو ودفع المال بدلاللخ )١(المسلمين ءوعلى هذا يفهم تخريج احد الفقها

 إذ مالك الانتفاع ينتفـع بنفسـه فقـط ولا    .ملك المنفعة لا من ملك الانتفاعالخلو من  أناعلم (
 أنوالفـرق بينهمـا    .ه تلك الثلاثة مع انتفاعه بنفسهيعير ومالك المنفعة ل يهب ولا يؤجر ولا

. مـذكور مام وخطيب ومدرس وقف عليه بالوصـف ال مالك الانتفاع يقصد ذاته مع وصفه كإ
نتفع كمستعير لم يمنعـه مـن   يقصد به الانتفاع بالذات بل بأي م بخلاف مالك المنفعة فإنما لا

ينتفع به غيره فانه يسقط حقه منه ويأخذه الغير على انـه   أنملك الانتفاع وأراد  نإثم  .إعارته
  ).و من ملك المنفعة فلذلك يورثوالخل .أهلهحيث كان من  أهلهمن 

أكان  لتنازل مالك المنفعة عن ملكيته لها  سواء السرقفلية تعد مقابلاً أن ،يستدل مما تقدم
الأعيان بـذاتها بـل   والمنافع من الحقوق المالية المقومة شانها شان  .مالكا للرقبة أم غير مالك

رة السـرقفلية صـو   إنوبعبارة أخرى  .ة الأساسية والمقصودة منها، فهي الغايوهي أولى منها
لقاء عوض مالي يتفق عليه المتنازل والمتنازل له حسـب   ياءعن منفعة الأش من صور التنازل

  .زلة عنها ومزاياها الأخرى فيهاالموقع الجغرافي للمنفعة المتنا


  هااوم دعدوتقا  ةإثبات السرقفلي
 ـ  وأمـام لها أهمية كبيرة بين المتعاقدين  ةإن إثبات السرقفلي هل معرفـة  القضـاء إذ يس

ن يكون ذلك خلال مـدة محـدودة،   أبغي المطالبة بالحقوق ين الحق من عدمه، كما إنصاحب 
  :على الفرعين الآتيين بلما تقدم سنقسم هذا المطل اًواستناد. المعاملات رالغير واستقرا لحماية

  .ةتقادم دعوى السرقفلي: الفرع الثاني.ةإثبات السرقفلي :الفرع الأول





                                                
 ـ  )١( ة الشيخ محمد عليش، فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك، الجزء الثـاني، دار المعرف

عبد الستار إبراهيم إلهيتـي، المصـدر   . نقلاً عن د ٢٤٩للطباعة والنشر، بيروت، من دون سنة نشر، ص
 .٣٤٨السابق، ص



 


  ةليإثبات السرقف

يخشى من الوقوع تحت طائلة العقاب فلا يعطي  القديم عادة ما المستأجرإن المؤجر أو 
إن الحصول على أي مال أو منفعة خـارج نطـاق عقـد     ذإ ةما يثبت عليه أخذه بدل السرقفلي

العقار ألنافذ والتـي   من قانون إيجار )٢١(لمخالفة ذلك نص المادة  قانوناً الإيجار يعد ممنوعاً
من المـؤجر أو   ةل سائل كيف يمكن إثبات اخذ بدل السرقفليوهنا قد يسأ .لاحقاً ذكرها أتييس

     .؟المستأجر القديم
وجود التصـرف القـانوني أو انقضـائه     إثبات يجوز:(نه أقي على انص المشرع العر

ذا كـان التصـرف   أمـا ا . خمسة ألاف  دينار) ٥٠٠٠(تزيد على نت قيمته لا بالشهادة إذا كا
، فـلا يجـوز   ف دينار أو كان غير محدد القيمـة خمسة ألا) ٥٠٠٠(وني تزيد قيمته على القان

  .)١()اتفاق أو قانون ينص على خلاف ذلكلم يوجد  اإثبات هذا التصرف أو انقضائه بالشهادة م
إلـى المـؤجر أو    ةبـدل السـرقفلي  يجب إثبات إعطاء فانه  راستنادا إلى النص المذكو

لاف دينـار،  آذا كان يزيد علـى خمسـة   سيط بينهما بالبينة التحريرية إلقديم أو الواالمستأجر 
لى البينة ع: (نأإلى القاعدة العامة القاضية ب يقع عاتق المدعي استناداً الإثباتعبء  وذلك لان

  .)٢()من ادعى واليمين  على من أنكر
 ـ  ليمين الحاسمة، لانابتوجيه  ةيجوز إثبات بدل السرقفلي ولا ية مخالفـة  رقفلواقعـة الس

ن اقتضاء مبلغ مقابل التـأجير أو  أ إلى يوفي هذا المعنى ذهب القضاء المصر. )٣(للنظام العام
يجوز توجيه اليمين الحاسمة فـي   مخالف للنظام العام ولا أمر) الرجل خلو( ـما يطلق عليه ب

لمدعى عليه ا إلىالحاسمة ن يوجه اليمين أ يقعة مخالفة للنظام العام ومن ثم لا يجوز للمدعاو
  .)٤(مطالب به مقابل خلو الرجلالمبلغ ال بأنه لم يقبض

  
  

                                                
 .المعدل ١٩٧٩لسنة ) ١٠٧(الفقرتان الأولى والثانية من المادة السابعة والسبعون من قانون الإثبات رقم  )١(

ولمزيد من التفاصيل ينظر اسـتاذنا الـدكتور   . بات المعدلالفقرة الأولى من المادة السابعة من قانون الإث )٢(
عباس العبودي، شرح أحكام  قانون الإثبات العراقي، الطبعة الثانية، دار ابن الأثيـر للطباعـة والنشـر،    

 .٥٣-٥٢، ص١٩٩٧الموصل، 

فاع بالشـيء،  عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، العقود الواردة على الانت. د )٣(
 .١٠٤١، ص١٩٦٢الإيجار والعارية، الجزء السادس، دار النهضة العربية، القاهرة، 

عبد الـرزاق احمـد   . نقلاً عن د) ١٩٥٧سنة  ٨٩قضية رقم  ١٣دائرة  ١٩٥٩شباط  ١٩مصر الكلية ( )٤(
 .٤هامش رقم  ١٠١٩السنهوري، المصدر نفسه، ص



 

فـي أيـة    ن توجه اليمين الحاسمةأيجوز : (قي من انهانص عليه المشرع العر وهذا ما
لفـة للنظـام العـام أو    يجوز توجيهها فـي واقعـة مخا   ، إلا انه لاواقعة كانت عليها الدعوى

  .)١()الآداب
لذي يقبضه المؤجر أو المستأجر القديم من المستأجر الجديد يتم ولما كان بدل السرقفلية ا

في العقد المبرم بين الطرفين خشية الوقوع تحـت طائلـة    بتيث خارج نطاق عقد الإيجار ولا
 إثباتهـا  السرقفلية واقعة مادية يجـوز  انه يمكن اعتبار )٢(ن وعليه نتفق مع الرأي القائلالقانو

لـى إثباتـه   حتى يصـار إ  قانونياً ا البينة الشخصية وليس تصرفاًوسائل الإثبات بما فيهبجميع 
من قـانون   )٧٦( ةإلى حكم الماد بالشهادة وذلك استناداً إثباته لذا يجوز ،بالبينة التحريرية فقط
بخلاف ذلك نكون قـد  و ).الوقائع المادية يجوز الإثبات بالشهادة في: (بأنهالإثبات التي تقضي 

الجديد والالتفاف حـول   المستأجرمن التحايل على  هالقديم ومكنا ستأجرالمأو  ساعدنا المؤجر
  .من دون مقابل ةالقانون واخذ بدل السرقفلي


  ةتقادم دعوى السرقفلي

وى للمطالبة بحق من الحقوق التقادم معناه مرور مدة من الزمن يمنع القانون سماع الدع
.)٣(الدعوى للمطالبة بالحق لا الحق المطالب به يسقط بالتقادم إنما هو حق إقامةفالذي 

ولم  خرآيكون هناك كسب دون سبب إذا اغتنمت ذمة شخص بسبب افتقار ذمة شخص 
والإثراء مـن دون سـبب بهـذا     .والقانون ةيبرر هذا الاغتناء في نظر الشريع يكن هناك ما

على حساب غيره  أثرى فالقانون يلزم الشخص الذي .من مصادر الالتزام المعنى يعد مصدراً
ن يثـرى شـخص علـى    أفالعدالة تأبى  .هو يستلهم في ذلك قواعد العدالةو. انتفع به برد ما

  .ن يكون لهذا الإثراء سبب مشروعأحساب غيره من دون 
كل شخص ولو غير مميز يحصل : (تقدم ذكره بقوله وقد نص المشرع العراقي على ما

كسب دون سـبب   خر يلتزم في حدود ماآعلى كسب دون سبب مشروع على حساب شخص 
ولـو زال كسـبه فيمـا     هذا الكسب ويبقى هذا الالتزام قائمـاً  بمن لحقه ضرر بسب ضبتعوي
  .)٤()بعد

                                                
 .ن الإثبات المعدلمن قانو) ١١٦(الفقرة الأولى من المادة  )١(

  .٣٨المحامي جمعة سعدون العامري، المصدر السابق، ص  )٢(

حكـام  أمحمد طه البشير، القانون المدني العراقي،  ٠م.عبد الباقي البكري وأ. عبد المجيد الحكيم وأ. د ٠أ )٣(
 .٣١٠، ص١٩٨٠الالتزام، الجزء الثاني، مطابع مؤسسة دار الكتب للطباعة والنشر، الموصل، 

 .من القانون المدني المعدل) ٢٤٣(المادة  )٤(



 

ن تأخـذ  أإلى  انه ليس للدائرة  الرسمية  )١(ة تمييز العراق في قرار لهاوقد ذهبت محكم
، لان فعة خلال مدة عقـد الإيجـار  ر من منعند تنازلها عما تبقى لها في المأجو ةبدل السرقفلي

، وعليه يعد البدل الذي قبضـته الـدائرة   عن طريق المزايدة العلنيةإلا  رتؤج أملاك البلدية لا
  .مشروع وتلزم برده إلى صاحبه إثراء من دون سبب كورة والتي تزيد على بدل الإيجارالمذ

 الات التي يكون فيها عقدفي الح ةوعليه يمكن القول بان الأساس القانوني لبدل السرقفلي
لإحكام قانون الإيجار هو الكسب من دون سبب وهنا يلزم بـرد   فيها غير صحيح وفقاً الإيجار

  .هذه الحالاتله في  أساس الذي يزيد على بدل الإيجار إلى صاحبه إذ لا ةبدل السرقفلي
لمدفوع ب دون سبب هي النظرية الكس بيقات التي ذكرها المشرع العراقيأهم التط ومن

: نص عليه المشرع من انه وان عدم سماع دعوى الكسب من دون سبب هي ما .من دون حق
تسمع دعوى الكسب دون سبب في جميع الأحوال المتقدمة بعد انقضاء ثلاث سنوات مـن   لا(

تسمع الدعوى كذلك بعد انقضاء خمس عشرة  ، ولاقه في الرجوعاليوم الذي علم فيه الدائن بح
  .)٢()نشأ فيه حق الرجوع من اليوم الذي

إلى المالك المؤجر أو  ةوعليه فان تقادم دعوى حق المستأجر فيما دفعه من بدل السرقفلي
 ـ  تأجر بحقـه فـي   المستأجر القديم يسقط بمرور ثلاث سنوات من اليوم الذي يعلم فيـه المس

ا تطبيق وهذ .بمرور خمس عشرة سنة من يوم الدفع، ويسقط حقه في جميع الأحوال الاسترداد
  .وى استرداد ما دفع من دون حقلحكم التقادم في دعا


 

 نأويحصـل   ،المسـتأجر من  ة،  فقد يأخذ المالك بدل السرقفليللسرقفلية حالات متعددة
ستأجر القديم مـن المسـتأجر   الم ةن يأخذ بدل السرقفليأكما يتوقع  ،يأخذ المستأجر من المالك

حكـام  ولغرض تسـليط الضـوء علـى أ   . الة تقدم ذكرها حكمها الخاص بهاولكل ح ،الجديد
  :هذا المبحث على المطلبين الآتيينسيتم تقسيم  ةالسرقفلي

  .إيجار العقارالمدني العراقي وقانون  في القانون ةالسرقفلي أحكام :المطلب الأول
  .الإسلاميفي الفقه  ةالسرقفلي أحكام :المطلب الثاني

  


                                                

النشرة القضائية يصدرها المكتب الفني فـي   ٢٤/١١/١٩٧٣صدر في  ١٩٧٣/مدنية ثالثة/٨٧١قرار رقم  )١(
  .١٠٥، ص١٩٧٥محكمة التمييز، العدد الرابع، السنة الرابعة، 

 .من القانون المدني المعدل) ٢٤٤(المادة  )٢(



 


  العقار إيجارفي القانون المدني العراقي وقانون  ةالسرقفلي أحكام

إذ أجاز للمستأجر التنـازل عـن    ،لتعامل بالسرقفليةالقانون المدني العراقي  ا أجازلقد 
للمسـتأجر  . ١: (يأتي منه ما )٧٧٥(الإيجار أو الإيجار من الباطن، حيث جاء في نص المادة 

ن أولـه كـذلك    ،ه أو قبله في العقار وفي المنقـول عضه بعد قبضن يؤجر المأجور كله أو بأ
فإذا اشترط  .٢تفاق أو العرف بغيره لم يقض الا كل هذا ما ؛عن الإجارةيتنازل لغير المؤجر 

ن يمتنع أبموافقة المؤجر فلا يجوز لهذا  إلايكون  ن إيجار المستأجر أو تنازله عن الإيجار لاأ
  .عن الموافقة إلا لسبب مشروع

المرحلة على وفق منهج القانون المدني وذلك بإجازته  وقد سار القضاء العراقي في هذه
كما يكون مـن   .الأخرىل التجاري وشهرته ومزاياه بوصفه ثمن لبيع اسم المح ةبدل السرقفلي

عن ذلـك فـان    فضلاً .طن إذا لم يقض الاتفاق بخلاف ذلكحق مالك المنفعة التأجير من البا
  .ي يجيز التعامل بالسرقفليةلتجارالعرف ا

لمالك المنفعة حـق التـأجير    نهأ )١(قضت محكمة التمييز في قرار لهاوفي هذا المعنى 
 )٢(خـر آوفي قـرار  . له للمدة التي يكون المأجور خلالها تحت انتفاعه حتى ولو لم يكن مالكاً

مراقبة إجارة العقـار   خالفة لإحكام قانونم ةالقول بان السرقفلي( :ذهبت المحكمة نفسها إلى إن
هي ثمن لبيع اسم المحل التجاري وموقعه ومزاياه الأخـرى وقـد    ة، لان السرقفليفغير وارد

وان قانون مراقبة إجارة العقار لم يمنع تدوير إيجار أي محـل   .جرى العرف على التعامل بها
  ).باسم أخر بشرط موافقة المؤجر

ن المال لقاء تنازلـه عـن منفعـة المـأجور     م ن المالك المؤجر لو استلم مبلغاًأيلاحظ 
   جاء في قرار وهذا ما .القضائية الأحكامفالظاهر انه صحيح بموجب  ةللمستأجر لمدة محدود

                                                
قضاء محكمة التمييز، المجلد الأول، مطبعة الحكومـة،   ١٨/٤/١٩٦٣في  ١٩٦٣/ةحقوقي/٦٠٧قرار رقم  )١(

 .٢، ص١٩٧٠بغداد، 

 .٣٢٨مجلة ديوان التدوين القانوني، المصدر السابق، ص ٢٦/٢/١٩٦٦في  ١٩٦٥/ع/١٣٧٧قرار رقم  )٢(



 

المدفوع كان لقاء تنازل المؤجر عـن   ةالتي حكمت بان بدل السرقفلي )١(لمحكمة التمييز
وكذلك قضت فـي  . ة مدة العقدمن الانتفاع به طيل منفعة المأجور لمصلحة المستأجر وتمكينه

عن منفعة الدكان لقاء مبلغ معـين فلـيس لـه الانفـراد      المستأجرانه إذا تنازل  )٢(خرآقرار 
  .زل إلا بعد موافقة المتنازل لهبالرجوع عن هذا التنا

 إذ يصبح لا ،أيضا ةعقد الإيجار بهلاك المحل يبطل معه بدل السرقفلي أبطلكما انه إذا 
إلـى   )٣(لها وفي هذا الصدد ذهبت محكمة التمييز في قرار .ه إلى صاحبهجب رديوله  أساس

الذي هو لقاء تنازل المستأجر عن منفعة العقـار المـأجور    ةن المبلغ المدفوع باسم السرقفليأ
دور مع عقد الإيجار هذا  ي ة، فان بدل السرقفلينه من الانتفاع به مدة العقدأخر وتمكي لمستأجر

ينفسخ معه وذلك لاسـتحالة   ةفسخ عقد الإيجار لسبب ما فان بدل السرقفلي فإذا وجودا وعدما،
التنفيذ الراجع إلى انعدم المحل مما يستحيل معه تنفيذ العقد بالنظر لهـلاك العـين المـؤجرة    

  .ةويكون من حق المدعي الرجوع على المدعى عليه بما دفعه من مبالغ باسم السرقفلي
انه إذا اشترى المدعي حق منفعة الـدكان   )٤(خرآقرار ضت محكمة التمييز في أخيرا قو

الدكان إلى الغير من دون استحصـال موافقـة    بعائديةمن المستأجر مع علمه  ةباسم السرقفلي
استحق المدعي المبلغ الـذي دفعـه   ر الذي حكم بتخليته المالك ولم يحدد مدة للانتفاع بالمأجو

  .حسب تقدير الخبراء يوازي مدة انتفاعه بالمأجور مطروحا منه ما
التعامل بالسرقفلية بموجب الفقـرتين الأولـى    أجازن القضاء العراقي أنستنتج مما تقدم 

فـاع  من حقـوق الانت  تعد حقاً ةن السرقفليأوبما  .من القانون المدني) ٧٧٥(والثانية من المادة 
ها للغيـر  تنازل عنالتصرفات كأن ي أنواعبملكية المنفعة جميع  ن يتصرفأفعليه يجوز لمالكها 

  .عنصر من عناصر الحقوق العينية إذ إن الانتفاع ،بمقابل أو من دون مقابل
 أجـازت لكن بعد تغير ظروف بلدنا الحبيب فقد صدرت قوانين استثنائية غيرت حكـم  

لسـنة   )٨٧(، فحظر قانون إيجار العقـار رقـم   موجود في القانون المدني العراقيالسرقفلية ال

                                                
لمصـدر  مجموعة الأحكام العدليـة، العـدد ا   ١٩٧٦/ ٢٩/١٠في   ١٩٧٥/مدنية رابعة/١٦٠٢قرار رقم  )١(

 .٣٨السابق، ص

مجموعة الأحكام العدليـة، العـدد الأول، السـنة     ١٩٧٩/ ١٠/٣في  ١٩٧٩/مدنية ثالثة/١٧٠قرار رقم  )٢(
 .٢٥، ص١٩٧٩العاشرة، 

قضاء محكمة التمييز، المجلـد السـادس، المصـدر     ٢٠/٧/١٩٦٩في  ١٩٦٨/حقوقية/١٥٤٩قرار رقم  )٣(
، النشرة القضائية، العدد الثاني ١٠/٦/١٩٧١في  ١٩٧١/مدنية أولى/٧٩و ١٨وقرار رقم. ١٩٤السابق، ص

 .١٣٦، ص١٩٧٢السنة الثانية، 

مجموعة الأحكام العدلية، العدد الثاني، السنة التاسـعة،   ٢٧/٥/١٩٧٨في  ١٩٧٨/حقوقية/٧٩٤قرار رقم  )٤(
 .٢٣١، ص١٩٧٨



 

 أو جزءاً مادته الحادية عشر التأجير من الباطن أو التنازل عن الإيجار كلاًالمعدل في  ١٩٧٩
ونتيجة لتلك التغيرات فقد جعـل المشـرع عقـود    . كل اتفاق يقضي بخلاف ذلك ويقع باطلاً

على دفـع   للعقار ومستمراً الإيجار تمتد بحكم القانون بعد انتهاء مدتها  مادام المستأجر شاغلاً
  .)١(الأجرة

التأجير مـن  العقد أو زيادة بدل الإيجار، لذلك منع المستأجر من  إنهاءالمؤجر من ومنع 
تقـدم فقـد نـص     واستنادا إلى مـا  .الأسبابالباطن أو التنازل عن الإيجار للغير مهما كانت 

ن يحصـل  أيجوز للمؤجر أو المستأجر أو الوسيط أو أي شخص أخـر   لا( :مشرع على انهال
 يشمل ذلك مـا  حكام القانون ولاأرج نطاق عقد الإيجار المبرم وفق على أي مال أو منفعة خا

  .)٢()قه الدلال المجاز من اجريستح
لقانون إيجـار العقـار بشـان الـنص      الإيضاحيةمن المذكرة  ١٨وجاء في الفقرة رقم 

منع القانون المؤجر أو المستأجر أو الوسيط أو أي شخص أخر من الحصـول  : (آنفاًالمذكور 
والقصد مـن   .يستحقه الدلال المجاز من اجر ال أو منفعة خارج نطاق العقد عدا ماعلى أي م

أو  الإخـلاء يوافق المستأجر على  يوافق المؤجر على الإيجار أو لا ذلك منع الاستغلال فقد لا
يسعى الوسيط أو غيره في الدلالة على المأجور إلا مقابل هذا المال غير المشروع فتلحـق   لا

  ).مبرر لها لا أضرار بذوي العلاقة
ن المشرع العراقي منع اخذ أو إعطاء مبلغ السرقفلية مهمـا كانـت   أ )٣(وهناك من يرى

النافـذ فـي   حكـام قـانون إيجـار العقـار     أخارج نطاق عقد الإيجار المبرم  وفق  الأسباب
نص عليه عقد الإيجـار يعـد    ، وذلك لان اقتضاء أي مال أو منفعة يزيد على ما١/٧/١٩٧٩

ن يسـترده علـى   أويحق لمن دفع بدل السرقفلية  .لمخالفة ذلك النظام العام مطلقاً بطلاناً باطلاً
والعبرة بتقدير الإثـراء وقـت    .)٤(يقره القانون الكسب من دون سبب مشروع الذي لا أساس

  .)٥(الحكم إصدارفي وقت  وقت رفع الدعوى ولا تحققه لا
مقابـل   إنمـا هـو   سابقاً السرقفلية كما كيفناه لان بدل ،آنفاًنتفق مع الرأي المذكور  لاو

من الحقوق العينية التي تخـول  وهو  بالمأجورلتنازل مالك المنفعة عن ملكية حقه في الانتفاع 

                                                
استاذنا الدكتور جعفر الفضلي،  ولمزيد من المعلومات ينظر. المادة الثالثة من قانون إيجار العقار المعدل )١(

 .٣٦٥م، ص٢٠٠٥هـ، ١٤٢٦، الطبعة الثانية، )البيع، الإيجار، المقاولة(الوجيز في العقود المسماة 

 .المادة الحادية والعشرون من قانون إيجار العقار المعدل )٢(

 .٣٩و  ٢٦المحامي جمعة سعد الربيعي، المصدر السابق، ص )٣(

 .انون المدني العراقي المعدلمن الق) ٢٤٣(المادة  )٤(

 .٣٠٣–٢٨٣عبد المجيد الحكيم وآخرون، المصدر السابق، ص. د٠لمزيد من التفصيل ينظرأ )٥(



 

 )١(يز العراق ذهبت في قـرار لهـا  ن محكمة تميأكما  .ها مطلق التصرف هذا من جانبصاحب
العقـار تـدوير    جارةولم يمنع قانون إ التعامل بالسرقفلية، إجازةن العرف قد جرى على أإلى 

ن العرف هو المصدر الثاني للقـانون  أوكما نعلم  .عند موافقة المؤجر المأجور باسم السرقفلية
الفقه  أن عن فضلاً .دة الأولى من القانون المدنيمن بعد التشريع بموجب الفقرة الثانية من الما

ء مدة الإيجـار  مستأجر باقي في المأجور ببقاكل ذلك إذا كان حق ال .أجاز السرقفلية الإسلامي
  .وهذا من جانب أخر

ن القانون العراقي قد فرض مسؤولية مدنية وعقوبة جزائية علـى كـل مـن    أيلاحظ و
حكام قانون إيجـار  تهم لأوالوسيط بينهما أو أي شخص أخر في حالة مخالف والمستأجرالمؤجر 

فـي  ، إلا انـه  منه) ٧٧٥(لسرقفلية وفق المادة القانون المدني ا إجازةفعلى الرغم من . العقار
صـدور   يقره القانون ولاسيما بعد العمل غير المشروع الذي لا ناحية توجيه السرقفلية باتجاه

القانون من  )٢٠٩(إلى إحكام الفقرة الثانية من المادة  ، وذلك استناداًقانون إيجار العقار المعدل
للظـروف   لتعويض بالنقد على انه يجوز للمحكمة تبعاًويقدر ا .٢: (المدني التي تنص على انه
 أمـر  بـأداء ن تحكـم  أكانت عليه أو  إلى ما الحالة بإعادة تأمر أنوبناء على طلب المتضرر 

  ).وذلك على سبيل التعويض معين أو برد المثل في المثليات
كـل  (: علـى  بأنه يمن القانون المدني التي تقض )٢٤٣(نص المادة  إلىوكذلك استنادا 

يلتـزم   آخرشخص ولو غير مميز يحصل على كسب دون سبب مشروع على حساب شخص 
كسبه بتعويض من لحقه ضرر بسبب هذا الكسب ويبقى هذا الالتزام قائمـا ولـو    في حدود ما

  ).دزال كسبه فيما بع
، حيث نص علـى  جزائياً عما تقدم عندما منع المشرع السرقفلية وضع لها عقاباً فضلاً

تقل عن مائة  تزيد على سنتين وبغرامة لا ولا أشهرتقل عن ثلاثة  قب بالحبس مدة لايعا: (انه
المـادة   أحكـام هاتين العقوبتين كل من خـالف   بإحدى أوتزيد على خمسمائة دينار  دينار ولا

  .)٢()والعشرين الحادية
ون قان أحكامحكم النص العقابي يقتصر على العقارات المشمولة وفق  أنيتضح مما تقدم 

 إذا أخـرى وبعبـارة   .من المادة الثالثة والعشرون منه الأولىالفقرة  إلى العقار استناداً إيجار
ة خارج نطاق منفع أومال  أيعلى  آخرأي شخص  أوالوسيط  أو المستأجر أوحصل المؤجر 

. العقار فانه يستحق العقاب المذكور آنفا إيجارقانون  لأحكام وكان العقار خاضعاً الإيجارعقد 
دوائر ضريبة العقار مهمة  إلى العقار إيجارمن قانون  )٢٤(المادة  أوكلتوفي هذه الحالة فقد 

                                                
 .٣٢٨مجلة الديوان  القانوني، المصدر السابق، ص ٢٦/٢/١٩٦٦في  ١٩٦٥/ع/١٣٧٧قرار رقم  )١(

 .من قانون إيجار العقار المعدل) ٢٣(الفقرة الرابعة من المادة  )٢(



 

 صاحب العلاقـة  إشعارهذا القانون وذلك بعد  لأحكامالقانونية بحق المخالفين  تاتخاذ الإجراءا
هذا  تتولى دوائر ضريبة العقار تنفيذ: (قضت صراحة بان إذ .لدائرة الضريبة بوقوع المخالفة

  ).لأحكامهالادعاء العام عن المخالفين  وإخبارالقانون 


  الإسلاميالسرقفلية في الفقه  أحكام
يحصل الاتفاق بين المالـك   أن: أهمهاالسرقفلية تكون على عدة حالات من  أنبينا سابقا 

يقع الاتفـاق   أن، وقد يحدث والمالك المؤجر المستأجريتم الاتفاق بين  أو، والمستأجرالمؤجر 
وسوف نبـين موقـف    .الجديد، ولكل حالة حكمها الخاص بها والمستأجرالقديم  المستأجربين 
  : الآتيةمن الحكم في الحالات المذكورة للسرقفلية في الفروع الثلاثة  الإسلاميالفقه 

  .والمستأجر على بدل السرقفليةاتفاق المالك المؤجر : الأولالفرع 
  .لمالك المؤجر على بدل السرقفليةوا المستأجرق اتفا: الفرع الثاني
  .على بدل السرقفلية لاحقوالمستأجر ال ولالأ المستأجراتفاق : الفرع الثالث


  على بدل السرقفلية والمستأجراتفاق المالك المؤجر 

ن ع فضلاً من المال عند بدء العقد مقطوعاً مقداراً المستأجرمن  يأخذ أنللمالك المؤجر 
 المسـتأجر  إلىعلى ذلك وقام المؤجر بعدها بتسليم العقار  اتفقاً إذاالشهرية  أوالسنوية  الأجرة
 الأجـرة مـن   معجـلاً  جـزءاً  المـأخوذ ويعد المقدار  .المستأجرينعلى غيره من  إياه مؤثراً

مـن   آخـر  جزءاً شهرياً أو التي تدفع في المستقبل سنوياً الأجور، وتكون المشروطة في العقد
 إلـى ، مثل اتفاق الزوجين على قسـمة المهـر   تم تعجليه ما إلى الوفاء مضافاً ةمؤجل الأجرة

  .)١(ميةبالعرف السائد في البلاد الإسلا معجل ومؤجل عملاً
 إذا: (يـأتي  بشان بدل السرقفلية جاء فيها مـا  )٢(قراراً الإسلاميلقد اصدر مجمع الفقه 

 الدورية الأجرةعن  زائداً للمالك مبلغا مقطوعاً تأجرالمسيدفع  أنعلى  والمستأجراتفق المالك 

                                                
 .٢٥وهبة مصطفى الزحيلي، المصدر السابق، ص . د )١(

دورة المؤتمر الرابع بجـدة فـي   ) ٦(بموجب قرار رقم ) بدل السرقفلية(بخصوص )  ٩٥٢٨(فتوى رقم  )٢(
 ١م، ص١٩٨٨شـباط   ١٢–٦هـ، الموافق ١٤٠٨جمادي الآخرة ) ٢٢-١٨(المملكة العربية السعودية من 

 com.qa-islam.www :في الانترنيت على الموقع الآتي

  :في الانترنيت على الموقع الآتي ١، ص٢٧/٧/٢٠٠٧الصادرة في ) ١٨٣٩(وكذلك فتوى رقم 
 . com.alqabas.www  



 

 أنمن دفع هذا المبلغ المقطوع علـى   فلا مانع شرعاً –يسمى في بعض البلاد خلواً وهو ما-
  ).الأجرة أحكام، وفي حالة الفسخ تطبق على هذا المبلغ تفق عليهاالمدة الم أجرةمن  يعد جزءاً

 إحـدى ، حيـث جـاء فـي    من حالات السرقفلية هذا النوع أجازالفقه الجعفري  أنكما 
بعنـوان   المسـتأجر يجوز للمالك اخذ أي مقدار من المـال مـن   : (يأتي ما )١(المسائل الفقهية

ليـدفع لـه    منه مقـداراً  يأخذ أن أمكنهالعين للغير  تأجيرحق  للمستأجركان   وإذا، السرقفلية
  ).النحو من  السرقفلية هذا مانع في، ولا الإيجار

هـي   المسـتأجر اخذ بدل السرقفلية من  إلىالتي تدفع المالك المؤجر  الأسباب أهمومن 
  :أن

كانت هناك قوانين وضـعية   وإذاا، أرضهمال ليبني فيه  إلىالحاجة  بأمسيكون المالك 
تحد مـن   أوعقاره باجرة المثل وتلزمه بتسعيرة جبرية  إيجارتحد من حق المالك المؤجر في 

ز يفوق غيره من المحـلات  كان المحل في موقع متمي إذا أو .لمستأجرةاالعين  إخلاءحقه في 
بحسن الصنعة  إبرازهالمالك حقق له شهرة من خلال استغلاله له والعمل على  أن أو ،التجارية

  .وهذا يدخل ضمن حقوق الابتكار ،سب الزبائن لهوجودة النوعية وطيب المعاملة وك
، وذلـك لان  المستأجرلطلب بدل السرقفلية من  فان كل ذلك يكون دافعا للمالك المؤجر

لك مـالا تجـوز   فتعد بـذ  الإنسانالشهرة تمثل منفعة من منافع  أنولاشك  .أموالاًالمنافع تعد 
من الحقوق يجيز التعويض  العرف العام جرى على عد ذلك حقاً أنكما  المعاوضة عنه شرعاً

 يعـارض نصـاً   كـان لا  إذا سلاميالإمن مصادر التشريع  ، والعرف العام يعد مصدراًعنه
    . )٢(قاعدة من قواعدها العامة أوالشريعة  أصولمن  أصلاً أو شرعياً

مالـك لتلـك    لأنـه ، للمستأجريبيع منفعته  أنيستدل مما تقدم انه يجوز للمالك المؤجر 
 ءاًفهو في الحقيقة بيع جز المستأجر إليهيتنازل عنها مقابل عوض يدفعه  أن، ومن حقه عةالمنف

  .الحرية في التصرف بملكه ومنفعته، وله من المنفعة مجرداً


  والمالك المؤجر على بدل السرقفلية المستأجراتفاق 

، ولهـذه  الإيجارعقد  أثناءيتفق مع المالك المؤجر على بدل السرقفلية في  أن للمستأجر
  :الآتيهي على النحو  أسبابالحالة عدة 

                                                
في الانترنيـت علـى الموقـع     ١يت، صفي أحكام السرقفلية، فقه الثقلين في الانترن) ٢٢٣٦(مسألة رقم  )١(

 com.org.feqh.www: الآتي

 .٣٥٤-٣٥٢عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )٢(



 

 المتفـق عليهـا     الأصـلية لا يزال في مدة التعاقـد   المستأجرن يكو أن
 للمستأجرففي هذه الحالة هل يجوز  .المستأجرةالعين  إخلاءبالعقد ويرفض  المستأجرفيتمسك 

  .ن المالك المؤجر مقابل فسخ العقد؟اخذ بدل السرقفلية م
  : هما )١(للفقهاء في ذلك قولان

 جـار جوز اخذ المال مقابل فسخ عقد الإيانه لا ي ىإلذهب جمهور الفقهاء  :الأولالقول 
نفس العـوض الـذي تـم    ب إلايجوز  عقود المعاوضات لا إقالةو. إقالةلان هذا التصرف يعد 

  .جديداً فسخ وليست بيعاً الإقالة نإ إذ، التعاقد عليه
 الإقالـة جواز اخذ العوض لان  إلىيوسف من الحنفية  وأبوذهب المالكية  :القول الثاني
  .اقل منه أممن البدل  أكثر أكانسواء  عوض يتم الاتفاق عليه بأيبيع جديد فتجوز 

اقدين فسخ في حق المتع الإقالة( أننص على  إذوقد اخذ المشرع العراقي بالقول الثاني 
  .)٢()وفي حق الغير عقد جديد

لـة بحيـث   بالقول الثاني في مثل هـذه الحا   الأخذيمكن  بأنه: )٣(ونتفق مع الرأْي القائل
 الأولمنه زيادة على البدل  يأخذ أنبطلب من المالك المؤجر  الإيجارفسخ  إذا للمستأجريجوز 

  .الذي دفعه للمالك
، لان مـن  إقالةبيع المنفعة وليس  أنواعمن  عن ذلك فان هذه الصورة تعد نوعاً فضلاً   
نقصـان   أوليه زيادة دخل ع فإذا .نقصان أويدخل على محل العقد زيادة  لا أن الإقالةشروط 

 .م تبق على حالهـا ، لان المنفعة في مثل هذه الحالة لمن البيوع، واخذ حكم البيع كان ذلك بيعاً
الزيادة الحاصلة من حيث الشهرة ونوع المحل الذي  أوفالنقص حاصل من حيث المدة المتبقية 

بـدل   يأخـذ  أن للمسـتأجر يجـوز   الأساس وعلى هذا. في العين المؤجرة المستأجرمارسه 
ء المـدة  السرقفلية من المالك المؤجر عن المدة المتبقية من مدة العقد مقابل فسخه قبـل انتهـا  

  .المتفق عليها أصلاً

                                                
الشيخ علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع فـي ترتيـب الشـرائع، الجـزء      )١(

؛ وأبو عبد االله محمـد بـن إدريـس    ٣٠٦م، ص١٩٨٢هـ، ١٤٠٢دار الكتاب العربي، بيروت، الخامس، 
، وابـن قدامـة   ٦٧م، ص١٩٦٨هــ،  ١٣٨٨الشافعي، الأم، الجزء الثالث، مطبعة دار الشعب، مصـر،  

 .٢٠٠ –١٩٩المقدسي، المغني، الجزء السادس، المصدر السابق ، ص

 .ي المعدلمن القانون المدني العراق) ١٨٣(المادة  )٢(

 .٣٥٦عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص . د )٣(



 

 المستأجراشترط المؤجر لنفسه حق الفسخ وقبل  إذا: (انه )١(جاء في الفقه الجعفري كما
 الإجـارة وقبـل   الإجارةسخ ف أراديعطيه مقدار من المال بعنوان السرقفلية لو  أنذلك بشرط 
  ).مانع منه ، وهذا النوع من السرقفلية حلال ولابذلك صح

 ن ، كـأ مشروعةقد استحق بدل السرقفلية بطريقة  المستأجريكون  أن
مـن المنفعـة منـه     يكون قد حصل عليها بالاتفاق بينه وبين المالك المؤجر بان اشترى جزءاً

لـة  ففي هذه الحا .قبله كان قد اشتراه من المالك آخر لمستأجرالمال  من دفع مبلغاً  أومباشرة 
الذي يجـوز المعاوضـة    المستأجرمن حقوق  حقاً أصبح لأنه، يجوز بدل السرقفلية من المالك

، حيـث  أكثـر  أماقل منـه   أم المستأجرذلك بمثل بدل السرقفلية الذي دفعه  أكان، وسواء عنه
  .)٢(لقانون العرض والطلب حالة خاضعاًيكون بدل  السرقفلية في هذه ال

 المستأجرتم الاتفاق بين المالك وبين  إذا: (انه  الإسلاميلمجمع الفقه  )٣(وجاء في فتوى
العقـد  مقابل تخليه عن حقه الثابت ب مبلغاً المستأجر إلىيدفع المالك  أنعلى  الإيجارمدة  أثناء

 المسـتأجر تعويض عن تنازل  لأنه، ائز شرعاًفي ملك المنفعة بقية المدة، فان بدل الخلو هذا ج
  .ي المنفعة التي باعها المالكبرضاه عن حقه ف

 إحـدى فـي   جاءالفقه الجعفري هذه الحالة من حالات السرقفلية ف أجاز، تقدم ماع فضلاً
عـدم رفـع    الإجارةعلى المؤجر في ضمن عقد  المستأجرلو اشترط : (انه  )٤(المسائل الفقهية

منه  تأجيره، وان يكون له الحق في المستأجرمن المكان  إخراجه، وعدم مدة لىإ الإجارةمال 
 من غيره مقداراً أومنه  يأخذ أنجاز له  منه سابقاً أجرهفي السنوات التالية بنفس المقدار الذي 

  ).هذا النوع من السرقفلية حلالا، ويعد حقه، وخلاء المكان إسقاطمن المال بازاء 
 اعتماداً المستأجرةقد استفاد حق القرار في العين  المستأجركون ي أن 

وهذه الحالة تنشأ فـي ظـل القـوانين     .الإسلاميةالشريعة  أحكامبه  تأتعلى وضع قانوني لم 
نفسها التي انعقد  وبالأجرة المستأجرةحق البقاء الدائم في العين  للمستأجرالوضعية التي تعطي 

يدفع له المالـك   أنبعد  إلاالمحل  أوالدار  بإخلاء المستأجريقوم  لا مرة بحيث أولعليها العقد 
   مبلغاً

                                                
في  ٢الرسالة العملية توضح المسائل، ملحقات الإجارة، أحكام السرقفلية، ص) ٢٣٥٤(مسألة رقم  )١(

:                                                                    على الموقع الأتي تالانترني
.  orq.mohaqkaboli.www  

  .٣٥٥عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )٢(
 .٢–١، المصدر السابق، ص٨/٨/١٩٨٨صدر في   ٤.د) ٦(قرار رقم  )٣(

 .١موقع فقه الثقلين، المصدر السابق، ص) ٢٢٣٥(مسألة رقم  )٤(



 

  .)١(عنه من المال دون رضاه ورغماً
المالك قد اخذ من المستأجر ولم يكن  الإيجارانتهت مدة عقد  إذاحكم هذه الحالة فانه  أما

 المسـتأجرة عادة العين في است الأسبابالعقد ورغب المالك لسبب من  إبرامبدل السرقفلية عند 
المالك من دون اخذ شي  إلىويسلم محل العقد  المستأجرةيخلي العين  أن المستأجرفعندئذ على 

وباطل منهـي عنـه لقولـه     من المالك سحت  يأخذه ، وان مامنه، لان المسلمين عند شروطهم
  .)٢()من تجارة عن تراضي منكتكو أن إلابينكم بالباطل  أموالكم تأكلوا ولا: (تعالى

انقضت مـدة   إذا أما: ( حيث جاء فيه )٣(في قرار له لإسلاميامجمع الفقه  أكده وهذا ما
التلقائي حسب الصيغة المفيـدة   عن طريق التجديد ضمناً أو، ولم يتجدد العقد صراحة الإجارة

  ).المستأجربملكه بعد انقضاء حق  أحق، لان المالك له،  فلا يحل له بدل الخلو له
فـي  :(الذي يـرى انـه    )٤(مشابهه لموقف الفقه الجعفري الإسلاميع الفقه وموقف مجم

 أساسمن المكان وعلى  المستأجر إخراجيحق للمالك  انه لا بعض الدول تجعل الحكومة قانوناً
 لإخـلاء السرقفلية  الآخر المستأجرمن  أومن المالك  يأخذ أن المستأجرهذا القانون يحرم على 
رضـا  في ذلك المكـان مـن دون    المستأجرفيحرم بقاء  الإجارةاء مدة المكان وهكذا بعد انته

  ).المالك وصلاته هذه باطلة
قد يقـل   أومفاسد كثيرة حيث يقلل من الحركة العمرانية في البلد  إلىذلك يودي  أنوبما 

من  الأملاك أصحابوالظلم الذي يقع على  افحجبسبب الإ للإيجارمن وجود العقارات المعدة 
ير القوانين التي ترعى مثـل هـذه   يالذي يقترح على المشرع تغ )٥(الرأييد نؤ فإننا، كجراء ذل

 الإيجـار من حيث جعـل عقـد    الإسلاميةالشريعة  أحكامبقوانين تتفق مع  لهااوإبد الإيجارات
تعتمـد علـى    الإيجـار عملية تنظيمية لصيغ  إجراء أو .يجوز تجاوزها محدد بمدة معلومة لا

يلحـق   السائدة حتى لا الأسعارمع  بحيث يكون متطابقاً الإيجارنوي في بدل النظر الدوري الس
  .الإيجارعقد  أطرافالظلم والحيف بطرف ما من 

 إجـارة يكفل تحقيـق نظـام    الإسلاميفي الفقه  جارةالإ أحكام إلىالرجوع  أنولاشك 
مالك في بـدل  السائدة فلا يضار ال والأسعارمتطابقة مع مستوى الدخول  الإيجارعصري لبدل 

  .له الأملاك أصحابعن طريق استغلال  المستأجرعقاره ولا يضار  إيجار
  

                                                
 .٣٦٥ينظر استاذنا الدكتور جعفر الفضلي، المصدر السابق، صلمزيد من التفصيل  )١(

  .١٨٨: سورة البقرة، الآية )٢(

 .٢، المصدر السابق، ص٨/٨/١٩٨٨صدر في   ٤.د) ٦(قرار رقم  )٣(

 .٢، الرسالة العملية توضح المسائل، المصدر السابق، ص)٢٣٥٦(مسألة رقم  )٤(

 .٣٥٧لسابق، عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر ا. د )٥(



 


  اللاحق على بدل السرقفلية والمستأجر الأول المستأجراتفاق 

  : أهمهاعديدة  لأسباباللاحق  المستأجربدل السرقفلية من  يأخذ أن الأول للمستأجر
 قد ملك منفعة الخلو بطريقة مشـروعة بـان    ولالأ المستأجريكون  إن

اشـتراه مـن المالـك    اشتراه ممـن   أو صحيحاً يكون قد تعاقد عليه مع المالك المؤجر تعاقداً
 كثيـراً  كان أم يبيعه لغيره بما شاء من المال قليلاً أن للمستأجرففي هذه الحالة يجوز  .المؤجر

 أن أويبيعها لمن يشاء  أنبطريقة مشروعة فله  ملك منفعة الخلو لأنه، مادامت مدة الخلو باقية
  .)١(لكغير ذا أوتنازل  أوشكل يكون من التصرفات من هبة  بأييتصرف فيها 

 كان قبض المال على سبيل السـرقفلية وان كـان صـحيحاً    إذاانه  )٢(وهناك من يرى
ق في التصرف ينفذ في حق المالك بل للمالك تمام الح هذا التصرف لا أن إلا الأول للمستأجر

 أمـوالهم ، لان الناس لهم سلطة علـى  الجديدة وان شاء رفضها الإجارة أجازشاء  إن بأمواله
  .يحد من هذه السلطة والمفروض عدم ما

 الذي بينه وبين المالك المـؤجر   الإيجارفي عقد   للمستأجريكون  أن
مـن   فيأخـذ  وإرادتـه جر بكامل حريته المالك المؤ أجرهاالتي  الأصليةمن مدة التعاقد  جزءاً

فهـذا البـدل مشـروع     .ليحل مكانه فيها المستأجرةالعين  إخلائهمقابل  اللاحق مالاً المستأجر
في حقيقته بيع للمدة المتبقية من المنفعة المستحقة من عقد  لأنه، والمعطي على حد سواء خذللآ

  .)٣(الإيجار
: ما يـأتي  )٤(الذي جاء في فتواه الإسلاميه مجمع الفق آنفاالمعنى المذكور  إلىذهب  و

على التنازل عـن   الإجارةمدة  أثناءالجديد  المستأجروبين  الأول المستأجرتم الاتفاق بين  إذا(
و هذا جـائز مـع مراعـاة    ، فان بدل الخلالدورية الأجرةبقية مدة العقد لقاء المبلغ الزائد عن 

لقـوانين  تقتضـي بـه ا   عاة ماا، ومرالأول ستأجروالمالمبرم بين المالك  الإجارةمقتضى عقد 
  )النافذة الموافقة للأحكام الشرعية

                                                
الشيخ محمد بن عبد االله بن علي الخرشي، الخرشي على مختصر خليل وبهامشه حاشية العدوي، الجـزء   )١(

؛ وينظر مسائل في كتاب منهاج الصالحين في الانترنيـت،  ٧٩السابع، دار صابر، من دون سنة طبع، ص
 com.shia-al.www :    على الموقع الآتي ١ص

 .٤الشيخ حسين الحلي، المصدر السابق، ص  )٢(

 .٤٥٧عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )٣(

  .٢، المصدر السابق، ص ٨/٨/١٩٨٨صدر في  ٤.د) ٦(قرار رقم ) ٤(
  



 

، عرف ببيع المفتاح فـي بعـض البلـدان   فما ي: (يأتي ما )١(أخرىفي فتوى  أيضاًوجاء 
يكـون   أنوهـي  : كان على الصورة التالية إذا، يجوز خلو الرجل في بعضها أووبدل الخلو 

قابـل مبلـغ   م آخرخص مستمرة، فيتنازل عنه لش إجارة آخر للمحل من شخص مستأجرالبائع 
 الأجـرة ، سواء كانت نفـس  الشهرية يتفقان عليها الأجرة إلى إضافة، معين من المال يدفع له

 بـائع  أنووجه جواز هذه الصفقة  .منها أكثر أم الأصليالتي يدفعها بائع المفتاح لمالك المحل 
للمحل سـارية،   إجارتهبه من غيره مادامت  أحقر هو ، وصاالمفتاح قد ملك منافع ذلك المحل

عة التـي ملكهـا   ويؤجر له المنف آخرلصالح شخص  الأحقيةيتنازل عن تلك  أنوعلى ذلك فله 
يكـون   أنملـك المنفعـة    إجارةانه يشترط لصحة  إلىولابد هنا من التنبيه  .بما يتفقان عليها

 المسـتأجر كان يسـتخدمه   لمحل في مثل ماسيستخدم ا "وهو مشتري المفتاح"الثاني  المستأجر
  ).هو اقل ضرراً في ما أو "وهو بائع المفتاح" الأول

، لمـدة  مكانـاً  استأجرلو : (انه إلىمن الفقه الجعفري  )٢(رأي، فقد ذهب عن ذلك فضلاً
بـنفس   تـأجيره  أمكنه، إجارته، ثم ارتفعت قيمة مدة أثناء لآخر تأجيرهوجعل لنفسه الحق في 

  ).بعنوان السرقفلية الجديد مقداراً المستأجرمن  يأخذ، وان تي دفعها للمالكالقيمة ال
 وقد انتهـت مدتـه   خلو صحيح المأجورفي  للمستأجريكون  لا أن ،

 .الإيجـار حق القرار بناء على وضع قانوني بعد انتهاء مدة  من ولكنه استفاد الأصليةالتعاقدية 
 المسـتأجر من  يأخذهمقابل مال  المستأجرةيتنازل لغيره عن العين  أن أراد إذاففي هذه الحالة 

، نتهت فصار حق التصرف بهـا لمالكهـا  ؛ لان مدة العقد االلاحق فهو ليس من الخلو الصحيح
، لم تكن مملوكة له فهـو معتـد   انه بيع منافع إذ، لآخر تأجيرهاأي حق في  لمستأجرهاوليس 

  . )٣(اًئيكان قد قبض منه ش إن اللاحق  للمستأجرقبضه  وعليه رد ما
تم الاتفـاق بـين    إذا: (هذا حيث جاء فيه انه الإسلاميمجمع الفقه  )٤(وقد تضمن فتوى

بعد انقضاء المدة فلا يحـل بـدل الخلـو لانقضـاء حـق       الجديد والمستأجر الأول المستأجر
  ).في منفعة العين الأول المستأجر

                                                
ادي جم ٢٣بيع المفتاح أو بدل الخلو، تاريخ الفتوى :، عنوان الفتوى ) ٩٦٦٤(رقم الفتوى )  ١(

:                                          في الانترنيت على الموقع الأتي  ١، ص١٤٢٢الأولى
www.islamweb.net  

 .١، موقع فقه الثقلين، المصدر السابق، ص)٢٢٣٣(مسألة رقم  )٢(

 .٣٣المحامي جمعة سعدون الربيعي، المصدر السابق، ص)٣(

 .٢المصدر السابق، ص ،٨/٨/١٩٨٨صدر في  ٤.د) ٦(فتوى رقم  )٤(



 

السابق الـذي انتهـت    المستأجريحرم على  بأنه )١(الفقه الجعفري أفتىوفي الوقت نفسه 
 تلـف مـا   وإذا، المحل بعنوان السرقفلية استأجرمن الشخص الثاني الذي  يأخذ أن إجارتهمدة 
  .ضمن أخذه

كافة التي تمتد بحكم القانون بعد انتهـاء   الإيجاريسري على عقود  آنفاوالحكم المذكور 
المادة الثالثـة   أحكام إلى استناداً الأجرةعلى دفع  اًللعقار ومستمر شاغلاً المستأجرمدتها مادام 
من القانون نفسه الذي  )٢١(، وذلك لشمولها بحكم نص المادة  )٢(العقار النافذ إيجارمن قانون 

منفعـة   أويحصل على أي مـال   أن آخرأي شخص  أوالوسيط  أو المستأجر أويمنع المؤجر 
يسـتحقه الـدلال    يشمل ذلك مـا  ذا القانون ولاه أحكامالمبرم وفق  الإيجارخارج نطاق عقد 

  .المجاز من اجر
قـانون   لأحكامالحكم المذكور آنفا خاص بالعقارات الخاضعة  أنالذهن  إلىوقد يتبادر 

لحكم القانون المدني غير مشمولة با لأحكامالعقارات الخاضعة  أن، فهل ذلك يعني العقار إيجار
  .؟المذكور حسب مفهوم المخالفة

 القـانون المـدني لا   لأحكاماخذ بدل السرقفلية حتى في العقارات الخاضعة  أنة الحقيق
ذلك من المؤجر  أكانينسجم مع ما استهدفه المشرع العراقي من منع اخذ بدل السرقفلية سواء 

المتفـق   الإيجـار ولاسيما بعد انتهاء مدة عقد  الدلال المجاز، بينها عدا وسيطال أم المستأجر أم
  .على المأجور إضافات أوتحسينات  بإجراء المستأجرم قيام عد أوعليها 

ذلك يعـد كسـبا    أنبوصف  العراقي من القانون المدني )٣٤٣(ويؤيد هذا الكلام المادة 
كسبه  في حدود ما المستأجر أويقره القانون ويلتزم المؤجر  غير مشروع على حساب الغير لا

مـن  ) ٣٤٤(الكسب دون سبب وفق المادة بدعوى  الإثراءبتعويض من لحقه ضرر بسبب هذا 
  .القانون المذكور آنفا

الاسـتمرار فـي     أراد إن الأول للمستأجربالسماح  يتخذ قراراً أنانه يمكن للمشرع  إلا
المتفق عليهـا   الإيجارولكن ببدل جديد  يتم الاتفاق عليه عند انتهاء كل مدة  الإيجارتجديد عقد 

وبالشكل الذي يضمن العدالة بين الطرفين  الآخرلى حساب يتضرر احد المتعاقدين ع بحيث لا
  .وشرعاً تحقيقا للمصلحة المعتبرة قانوناً

 ــالاستمرار ف رـللمستأجي الذي يجيز ـى الوضع القانونـالاعتماد عل أما ده ـي عق
 ولا المسـتأجرة ه بـالعين  ـي تصرفـيعطيه الحق ف ذا لاـفان ه ن المالكـمى الرغم ـعل
  وغ له ـيس

                                                
 .١الرسالة العملية توضح المسائل، المصدر السابق، ص) ٢٣٤٠(مسألة رقم  )١(

 .٣٦٥لمزيد من التفاصيل ينظر استاذنا الدكتور جعفر الفضلي، المصدر السابق، ص )٢(



 

  .)١(جهد المالك بغير وجه حق بذلك يكون قد أكل ثمرة لأنه، العمل هذا
ل المطلـوب علـى   المشرع العراقي لم يعالج قضية السرقفلية بالشك أنيستدل مما تقدم  

وع بنص واضـح ومحـدد فـي هـذا     الموضومما يؤكد ضرورة معالجة . الرغم من أهميتها
 أنبينما لاحظنـا  . رقفلية على ارض الواقعلون بالسالتجار والمستثمرين يتعام أن، هو المجال
المالك لتلك المنفعـة   لأنه،  للمستأجريبيع منفعة خلوه  أنيجيز للمالك المؤجر  الإسلاميالفقه 

ي الحقيقة بيع لجـزء مـن   ، فهو فالمستأجر إليهيتنازل عنها مقابل عوض يدفع  أنومن حقه 
منـه   يأخذ أنبطلب من المالك المؤجر  ارالإيجفسخ عقد  إذا للمستأجركما انه يجوز . المنفعة

  .ر الذي يلحق به بسبب ذلك الفسخعن الضر بدل السرقفلية تعويضاً
 مسـتأجر  إلـى خلوه  يتنازل عن حق منفعة أن الأصلي للمستأجرعما تقدم يجوز  فضلاً

 أن الأصـلي  المسـتأجر ومن حق  .دة المتفق عليها مع مالك الرقبةجديد مادام ذلك ضمن الم
كان قد اسـتفاد   إذا الإيجارالجديد عن المدة المتبقية من عقد  المستأجربدل السرقفلية من  يأخذ

يبيعه لغيره بما شاء مـن   أن للمستأجرففي هذه الحالة يجوز  .من ذلك الخلو بطريقة مشروعة
 ملك منفعة الخلو بطريقة مشروعة فلـه  لأنه، مادامت مدة الخلو باقية كثيراً أمكان  المال قليلاً

  .غير ذلك أوتنازل  أوشكل يكون من التصرفات المشروعة من بيع  بأي يتصرف فيها أن
طبيقـه  لم يوجد نص تشريعي يمكن ت إذا بأنهالتشريعي الذي يقضي  النص إلى واستناداً

  .)٢(الإسلاميةالشريعة  مبادئلم يوجد فبمقتضى  فإذا، حكمت المحكمة بمقتضى العرف
كالمشروط شرطاً، والتعين بالعرف كالتعين  معروف عرفاًال: (وكذلك النص القاضي بان

 الإسـلامي فانه يمكن الاستفادة من الفقه  .)٣()معروف بين التجار كالمشروط بينهم، والبالنص
، فانـه  بها في تجارتهم وعقودهم المالية الذي عالج السرقفلية الذي تعارف عليها الناس وتعامل

بالعقود الـواردة علـى منفعـة     المواد القانونية الخاصة إلىيمكن اقتراح مادة قانونية تضاف 
  .مة والمستجدة في العرف التجاريتعالج هذه المسالة المه ياءالأش


العقار  إيجارالسرقفلية في القانون المدني وقانون  أحكام بعد الانتهاء من دراسة موضوع

وهي على  إليهائج والتوصيات التي توصلنا النتا أهم إبراز، فانه يمكننا الإسلاميومن ثم الفقه 
  : النحو الآتي


                                                

 .٣٥٨عبد الستار إبراهيم الهيتي، المصدر السابق، ص. د )١(

 .ى من القانون المدني العراقي المعدلالفقرة الثانية من المادة الأول )٢(

 .من القانون المدني العراقي المعدل) ١٦٣(الفقرتين الأولى والثانية من المادة  )٣(



 


 ت منذ القرن الثامن الهجري واسـتمرت تواكـب التطـور    أقضية السرقفلية ابتد إن

ولاسيما مجتمعنا الحبيب حتـى وصـل    الإسلاميةالاقتصادي الحاصل في المجتمعات 
 .دةمتعد وأشكالاليوم من صيغ  إليهوصل  ما إلى

 أن أسـاس ،  على ذاتها الأعيانبالمالية من  أحقبل هي   الأموالالمنافع تعد من  إن 
 ـ، لذلك يمكن تكييف السرقفلية علاشتمالها على المنافع إلا أموالاًتكون  لا الأعيان ى ل

 وأيـاً بها  يمنع التصرف وليس هناك ما .الأموالحكم  تأخذمن جملة المنافع التي  أنها
  .منفعة من المنافع المالية أنها إذتصرف كالبيع، كان طبيعة ال

  فيجـوز  مالك لتلك المنفعة لأنه، للمستأجريبيع خلو عقاره  أنيجوز للمالك المؤجر ،
ى شـهرة  عل ذلك معتمداً أكان، سواء له المستأجرله التنازل عنها مقابل عوض يدفعه 

نونية في بعـض الـدول   القا الإجراءاتللتخلص من بعض  أم، المحل وموقعه المتميز
العـين   إخـلاء تحد مـن حقـه فـي     أوعقاره  إيجارالتي تحد  من حرية المالك في 

  .المستأجرة
  كان قد اسـتفاد حـق    إذابدل السرقفلية من المالك المؤجر  يأخذ أن للمستأجريجوز

الشـريعة   أحكـام بـه   تـأت وضع قانوني لم  إلى استناداً المستأجرةالقرار في العين 
الناس بالباطـل وهـو    لأموالأكل  ولأنه، مفاسد كثيرة إلى، لان ذلك يودي ميةالإسلا

 أمـوالكم  تـأكلوا  ولا: (قوله تعالى إلى استناداً الإسلاميةالشريعة  أحكامنهت عنه  أمر
  ).تكون تجارة عن تراض منكم أن إلابينكم بالباطل 

  كـان قـد    إذااللاحق  رأجتسالم إلىيبيع حقه في الانتفاع  أن الأول للمستأجريجوز
كان يكون قد اشتراه مـن المالـك    .بصورة مشروعة المأجوراستفاد حق القرار في 

فبدل السـرقفلية هـذه مشـروع    . ل في المدة المتفق عليها ابتداءيزا انه لا أوالمؤجر 
المستحقة  ه بيع للمدة المتبقية من المنفعةفي حقيقت لأنه ،للآخذ والمعطي على حد سواء

  .الأصلي يجارالإبعقد 
 لاحق بعد انتهـاء مدتـه    مستأجر إلىيبيع حق الانتفاع  أن الأول للمستأجريجوز  لا

على وضع قانوني يسمح له  بناءاً المأجورولو استفاد حق القرار في  الأصليةالتعاقدية 
يسوغ له هذا  على الرغم من المالك المؤجر لا الإيجار، لان الاستمرار في عقد بذلك
  .إذنهيكون قد أكل ثمرة جهد المالك المؤجر بغير  لأنه، البيع



 

 ًالقويـة  التجاريـة   للأعراف يجوز التعامل بالسرقفلية بصورة علنية وقانونية احتراما
  .لدى التجار والمستثمرين




  الإيجـار الشرعية التي توجب تحديد مـدة   الإيجارنقترح ضرورة اعتماد ضوابط ،
للمصلحة المعتبـرة   وتحقيقاً ،لتحقيق العدالة بين الطرفين ضماناً سنوياً جرتهاأوتجديد 

  ).ضرار ضرر ولا لا(بقاعدة  وعملاً  وشرعاً قانوناً
  العراقي ضـمن نصـوص عقـد     مواد القانون المدني إلى الآتيةالمادة  إضافةنقترح

 ـ الأولمن الفصل  الأولمن  الفرع  الإيجار  ـمن الباب الثاني المس عقـود  ال( :ـماة ب
  : الآتيوذلك على النحو ). الواردة على الانتفاع بالشيء

 )المسـتأجر  أو المالـك (ل يدفعه الشخص للمنتفع بالعقار ما) الخلو(بدل السرقفلية . ١(
  . تنازله عن حقه في الانتفاع به مقابل

 أنومن حقـه   ،باعتباره مالكا لتلك المنفعة المستأجر إلىيبيع حق الانتفاع  أنللمالك . ٢
  .المستأجر إليهيتنازل عنها مقابل عوض يدفعه 

كان قد اسـتحقه بطريقـة    إذامن المالك  )الخلو (  بدل السرقفلية يأخذ أن للمستأجر. ٣
  .ل في مدة التعاقد المتفق عليهايزا لا أو، مشروعة

مـدة  الجديد عما تبقى له مـن   المستأجر إلىيبيع حق الانتفاع  أن الأصلي للمستأجر. ٤
يزال  كان قد استفاد هذا الحق بطريق مشروع ولا إذاالمتفق عليها مع المالك  الإيجار
  .المتفق عليها سابقا الإيجارضمن 

يد بعد انتهاء مدتـه  جد مستأجر إلىيبيع حق الانتفاع  أن الأصلي للمستأجريحق  لا. ٥
  ).التعاقدية

 ـ  لمن مصادر الدخ مصدراً )الخلو (  يعد بدل السرقفلية  رض ، لـذلك يستحسـن ف
  .الضريبة على المتعاملين به


   
 يس اللغة، تحقيق عبد السلام هارون، الجزء الثـاني،  ، مقاياحمد بن فارس بن زكريا

   .م١٩٩١هـ، ١٤١١دار الجيل، بيروت،  مطبعة



 

 ح العربية، احمـد عبـد   ، الصحاح، تاج اللغة، وصحاألجواهريبن حماد  إسماعيل
  .م١٩٥٨ـ، ه١٣٧٧الغفور عطار، الجزء الثاني، دار الكتاب العربي، مصر، 


 ،، الجزء الثالث، مطبعة دار الشـعب، مصـر  الأم، الشافعي إدريسمحمد بن  الإمام. ١

  .م١٩٦٨هـ، ١٣٨٨
 الطبعة الرابعـة، مطبعـة   ميةالإسلا، المدخل لدراسة الشريعة عبد الكريم زيدان. د ،

  .م١٩٦٩، هـ١٣٨٩العاني، بغداد، 
  بدائع الصنائع فـي ترتيـب    ،بكر بن مسعود الكاساني الحنفي أبيالشيخ علاء الدين

 ـ١٤٠٢الشرائع، الجزء الخامس، الطبعة الثانية، دار الكتاب العربي، بيـروت،   ـ، ه
  .م١٩٨٢

 مختصر خليـل وبهامشـه   لخرشي على ، ااالله بن علي الخرشي الشيخ محمد بن عبد
  .هـ١٣١٨حاشية العدوي، الجزء السابع، دار الفكر، من دون مكان نشر، 

     الشيخ محمد عليش، منح الجليل في شرح مختصر خليل، الجـزء الثالـث، مكتبـة
  .النجاح، ليبيا، من دون دار وسنة نشر

 الفروغيـة ( أو ، موقف الشريعة من خلو الرجللشيخ مشهور حسن محمود سلمانا( ،
  .م١٩٨٧هـ، ١٤٠٧، دار الفيحاء، عمان، الأولىالطبعة 

  ن احمد بن محمد بن قدامة المقدسي، االله ب قدامة محمد عبد أبيالشيخ موفق الدين بن
عبد الفتاح الحلو، الجزء الخامس، . االله عبد المحسن التركي ود عبد. المغني، تحقيق د

هــ،  ١٤١٢اعة والنشر، من دون مكـان نشـر،   الطبعة الثانية، مؤسسة هجر للطب
  .م١٩٩٢


 السرقفلية بين الشريعة والقانون، مطبعة الجـاحظ،   ،المحامي جمعة سعدون العامري

  .١٩٩٥بغداد، 
 الطبعـة  )المقاولـة  ،الإيجـار ، البيع(جيز في العقود المسماة ، الوجعفر الفضلي. د ،

  .م٢٠٠٥هـ، ١٤٢٦للطباعة والنشر، الموصل،  لأثيرا، دار ابن الثانية
 لعقـود الـواردة   ، اعبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني. د

والعارية، الجـزء السـادس، دار النهضـة العربيـة،      الإيجار، على الانتفاع بالشيء
  .م١٩٦٣، القاهرة



 

الوجيز فـي  محمد طه البشير ٠م.ري وأد الباقي البكعب .عبد المجيد الحكيم وأ. د ٠ا ،
، دار الكتب الأول، الجزء لتزام في القانون المدني العراقي، مصادر الالتزامنظرية الا

  .م١٩٨٠هـ، ١٤٠٠للطباعة والنشر، جامعة الموصل، 
القـانون  محمد طه البشـير  ٠م.وأعبد الباقي البكري  .عبد المجيد الحكيم وأ. د ٠أ ،

لتزام، الجزء الثاني، دار الكتب للطباعة والنشر، جامعة الموصـل،  الا وأحكامالمدني 
  .م١٩٨٠، هـ١٤٠٠

 دار ابـن  العراقي، الطبعـة الثانيـة   الإثباتقانون  أحكام، شرح عباس العبودي. د ،
  .١٩٩٧للطباعة والنشر، الموصل،  الأثير


د. ـصورها وحكمها الإيجارد بدلات الخلو في عق ،الهيتي إبراهيمعبد الستار  ة ، مجل
، الأول، العـدد  الحقوق الصادرة عن كلية الحقوق، جامعة البحرين، المجلـد الثالـث  

  .م٢٠٠٦ـ، ه١٤٢٦
 والتـرخيص  المقاولة، بيع الاسم التجاري(وهبة مصطفى الزحليي، عقود جديدة . د ،

صادرة عن كلية ال ، مجلة الشريعة والقانون)-بدل الخلو–والتنازل عن المنفعة بمقابل 
هــ،  ١٤٠٨العربية المتحـدة، العـدد الثـاني،     الإماراتجامعة  ،الشريعة والقانون 

  .م١٩٨٨


  الآتي، في الانترنيت على الموقع )الخلو(الشيخ حسين الحلي، السرقفلية:  
com.balagh.www                         

 في الانترنيت على وجزائياً ، السرقفلية مدنياًلمحامي عبد الرحمن حاجي الزيباريا ،
  :الموقع الآتي

 com.sotakhr.www  


  ٤/٨/١٩٨٨ .د )٦(، رقـم  الإسـلامي قرار مجلس مجمع الفقه  )٩٥٢٨(فتوى رقم 
 الآخرةجمادي  )١٢–١٨(المملكة العربية السعودية من  دورة المؤتمر الرابع بجدة في

م بشان بدل الخلو في الانترنيت علـى  ١٩٨٨شباط ) ١٢–٦(الموافق من  ـه١٤٠٨
  :الآتيالموقع 

  com.asmilies.www   



 

  الصـادر   ٤/٨/١٩٨٨ .د) ٦(رقـم   الإسلاميع الفقه قرار مجلس مجم) ١٨٣٩(فتوى رقم
  :الآتيم بشان بدل الخلو في الانترنيت على الموقع ٢٧/٧/٢٠٠٧في 

                                                              com.qa-islam.www  
  ـه١٤٢٢ الأولىجمادي  ٢٣بدل الخلو بتاريخ  أوبعنوان بيع المفتاح ) ٩٦٦٤(فتوى رقم 

  :الآتيفي الانترنيت على الموقع  الإسلاميةالشبكة 
 net.islamweb.www  

  الآتي، فقه الثقلين في الفقه الجعفري في الانترنيت على الموقع أحكام السرقفليةمسائل في:  
 org.feqh.www  

  الرسالة العملية توضح المسـائل فـي الفقـه    الإجارة، ملحقات أحكام السرقفليةمسائل في ،
  :الآتيفي الانترنيت على الموقع  الجعفري

 org.mohaqkaboli.www  
  الآتيمسائل في كتاب منهاج الصالحين في الانترنيت على الموقع:  

  com.shia-al.www  


 ١٩٧٠، الأول والسادس، مطبعة الحكومة، بغدادالمجلد  ،قضاء محكمة تمييز العراق.  
 القانوني في وزارة العدل ببغـداد،   مجلة ديوان التدوين القانوني الصادرة عن ديوان التدوين

  .١٩٦٦امسة، ، السنة الخالأول، العدد مطبعة الحكومة، بغداد
  الأول، العـدد  (الإعلام بوزارة العدل في بغداد، العدلية الصادرة عن قسم  الأحكاممجموعة

العـدد الرابـع، السـنة    (، )١٩٧٨العدد الثاني، السـنة التاسـعة،   (، )١٩٧٩السنة العاشرة، 
  ).١٩٧٥السابعة، 

 لثـاني، السـنة   العدد ا(ة تمييز بغداد، النشرة القضائية الصادرة عن المكتب الفني في محكم
  ).١٩٧٥العدد الرابع، السنة الرابعة، (، )١٩٧٢الثانية، 


  ٢٠٠٥المعدل طبعة سنة  ١٩٥١سنة ل )٤٠(القانون المدني العراقي رقم.  
  ٢٠٠٠المعدل طبعة سنة  ١٩٧٩نة لس )٨٧(العقار رقم  إيجارقانون.  
  ٢٠٠٠المعدل طبعة  ١٩٧٩لسنة  )١٠٧(العراقي رقم  الإثباتقانون.  
  المعدل ١٩٥٨لسنة ) ٦(مراقبة العقار رقم  إيجارقانون.  
  المعدل ١٩٧١لسنة ) ٤٣(قانون التسجيل العقاري رقم.  
  المعدل ١٩٨٤لسنة ) ٣٠(قانون التجارة العراقي رقم.  

  


