حقوق عينية أصلية
المحاضرة العاشرة

إذا أقام أجنبي منشآت بمواد مملوكة بالغير فليس الغير أن يطلب استردادها وله طلب التعويض وهذا 
النص يمثل الحالة الثالثة من حالات الالتصاق فالمشرع قال إذا أقام أجنبي ومفهوم ذلك أنه المنشآت تحت
على أرض الغير
هذه الحالة تثير علاقات عديدة الأولي : هي التي تربطين الباني وبين صاحب الأرض وفي هذه الفرض
يجب أن ننسي أن الباني لم يكن مالك للمواد إنما نحدد بصدد باني في أرض غيره وهو قد يكون حسن النية
أو سيئ النية فإن كان باني حسن النية طبقت عليه أحكام الباني حسن النية الذي سبقت دراسته ( من حقه
طلب إزالة المنشآت أو استبقاؤها مع الالتزام بتعويض الباني بأقل القيمتين ) وأن كان الباني سيئ النية
يجوز لصاحب الأرض طلب إزالة المباني فعلاقة صاحب الأرض بمن أقام المنشآت يجب التفرقة بين الباني
حسن النية وسيئ النية
العلاقة الثانية – علاقة ناشئة بين صاحب المواد التي أخذت منه وبين الباني هذه المواد في الأصل هي 
منقول فإن توافرت شروط تملك الباني لهذه المنقولات بقاعدة الحيازة فإن استخدمها لا يرجع عليه صاحب
المراد بشيء لا الباني تملكها بقاعدة الحيازة وعلاقة الباني بصاحب الأرض تحكمها قواعد الالتصاق
كيف يمكن حل النزاع بين صاحب المواد والباني :
أن تخيلنا أن الباني استخدم المواد وهو سيئ النية يجبر على نزع المنشآت فإن كان قد بني وتوافر لديه 
حسن النية فله الاختيار أن ينزع تلك المواد من الأرض وأن حدث ذلك يحق لصاحب المواد أن يستردها
طالما تم نزعها وله الحق في التعويض وليس ذلك أي إشكال
علاقة صاحب المواد بمالك الأرض – قد يمتلك صاحب الأرض تلك المواد بمقتضى قاعدة الالتصاق 
فأحكام الالتصاق قد تنتهي إلي أن يتملك صاحب الأرض المواد لا يحق عندئذ أن يطالب صاحب المواد
باستردادها إنما يرجع على الباني بالتعويض والأصل لا توجد علاقة بين صاحب المواد ومالك الأرض فإن
تبقت في ذمة مالك الأرض أي مبلغ تعويض مستحق للباني يحق لمالك المواد مطالبة بما هو مستحق للباني
وله استخدام الدعوى غير المباشر تسقط المبالغ الباقية في ذمة المبالغ الباقية صاحب المواد فلا يستطيع
صاحب المواد الأصلية الاستقلال بالمبالغ لأن القاعدة أن ثمرة الدعوى غير المباشرة يقتسمها دائنو المدين
قسمة غرماء ولصاحب المواد الأصلي الرجوع على مالك الأرض بما يزيد على ما في ذمته بقيمة هذه
المنشآت وم 932 من قانون المدني تصنيف حالة جديدة فيستطيع صاحب المواد الأصلي أن ثبت أنه هناك
مبالغ لمصلحة الباني أن يستغل ذلك ويستخدم الدعوى غير المباشرة
التصاق المنقول بمنقول :
أحكامه ملكية ونادرة والمشرع نص على أنه " إذا التصق منقولان لمالكين مختلفين بحيث لا يمكن 
فصلهما ولم يكن هناك اتفاق بين المالكين قضت المحكمة في الأمر مراعيه لحسن نية كل منهم ..... "
المحاضرة العاشرة

التصاق أكثر من منقول قد يؤدي لاندماج المنقولات ويصعب فصلها وقبل هذا يسمي : أ- الضم – اتحاد
بين منقولين في شيء واحد لكن يمكن التمييز بينهما ب- المزج أو الخلط – تختلط المنقولات بعضها بحيث
يصعب التمييز بينهما ج- التحويل – تمتزج الأشياء بعضها يخرج منتج جديد
الالتصاق هنا يشترط فيه :
-1 أن نكون بصدد منقولات لأنه لو حدث التصاق بمنقول وعقار فلا يمكن التحدث عن هذا الفرضين
-2 وجود مالكية لأنه لو وجد مالك واحد فلا يثير ذلك مشكلة
-3 التصاق بين المنقولات أي يحدث بينهم اندماج بحيث يصعب وصلهم
-4 إلا يوجد اتفاق بين الملاك
س : ما هي أحكام التصاق المنقول بمنقول ؟
المشرع كان من الصعب عليه وضع قواعد تفصيلتها ووضع قواعد استرشادية للقاضي والقواعد تري 
أن القاضي عليه الفصل بمقتضى قواعد عقلية والأمر متروك التقدير المحكمة مسترشدة بقواعد العدالة
ومراعيه في ذلك الضرر الواقع وحالة الطرفين وحسن فيه كل منهما
فقواعد العدالة تقول أنه لو كان أحد المنقول بيد كبير القيمة والثاني قيمته بسيطة فصاحب المنقول ذات 
القيمة الكبيرة يمتلك المنقول الآخر ذات القيمة القليلة كذلك أن استطعنا التمييز بين المنقولين باعتبارهم أن
أحدهم الأصل والقاضي متروك له تلك الأحكام المصدر الثاني لكسب الملكية بين الأحياء – العقد لا داعي
لتكرار هذا الكلام
نظام الشفعة :
يري البعض أن الشفعة نظام إسلامي ورد أحاديث الرسل الله ( ص) في هذا الأمر وبالبحث تبين أنه 
ليست كل الأنظمة قد اتبعها المولي وهناك أنظمة كانت موجودة قبل الإسلام وما كان معارض الأصول
الإسلام ألغاه المولي وما كان موافق للنظام الإسلامي أبقاها المولي "
ويتضح أن نظام الشفعة كان موجود في نظام الجاهلية وبعض علماء اللغة تعرضوا لمصطلح الشفعة 
عندما تعرضوا لمشكل القرآن الألفاظ المبهمة ومنها كلمة شفعة وأول الكتاب اللذين تعرضوا لذلك هو الأمام
" ابن حتيته " فتعرض كلمة شفعة وقال أنها نظام كان مغروف في الجاهلية وفيه إذا قام أحد الأشخاص بيع
أرضه عليه أن يستأذن جاره وعلى ذلك هو نظام إسلامي لكنه نظام عربي أصيل
أن أردنا وضع تعريف فقهي لنظام الشفعة نجد أن نظام الشفعة لا يتفق إلا مع ضاع العرب لا علاقة له 
بالقانون الروماني والذي هو أصل القوانين العربية
الفقهاء رأوا أن الشفعة هي ضم بقعة مشتراه إلي عقار الشفيع بسبب الشركة أو الجوار أو هي حق 
تمليك العقار يبيع كله أو بعضه وهي جبرا عن المشتري نزع الملكية لا يمكن أن يحدث إلا للمنفعة العامة لا
يجوز أبدا أن ينزع ملك الشخص رغما عن إرادته إلا للمنفعة العامة
: أما في الشفعة نزع الملكية للمنفعة الخاصة والمشرع عرفها في م 935
الشفعة رخصة تجيز في بيع العقار الحلول محل المشتري في الشروط المنصوص عليها في الأحوال
التالية : سنتحدث عن ذلك لاحقا
الحكمة من تقرير الشفعة – من محاسن الشريعة وعدلها وقيامها بمصالح العباد دورها بنظام الشفعة ولا 
يليق بها غير ذلك فإن حكمة الشارع اقتضت رفع الضرر عن المكلفين أن أمكن فإن وجد ضرر وأرادوا
إزالته ووجدوا وسيلته ستصيب بضرر أعلى فوجوده أفضل لما كانت الشركة منشأ الضرر في الغالب فإن
الخلط يكثير فيهم بغي بعضهم على بعض من أجل هذا شرع الله رفع ضرر الشركة بالقسمة تارة وبالشفعة
تارة أخرى وانفراد أحد الشريكين بالجملة أن كان هذا لن يرتب ضرر وكان هذا من أعظم العدل
فالحكمة من الشفعة هي دفع ضرر الشريك ولكن علينا أن نتساءل أن وجد شريكان في عقار ولكل منهم
نصفه فحاول أحدهم بيع نصيبه واختار أحد كبار الأئمة وباع بأنه ليس هناك ضرر واقع على الجار ونرد

على ذلك أنه هناك فارق كبير بين العلة والحكمة فالحكم يدور مع علته ولا يدور مع حكمته فالعلة هنا هي
علة الجوار الشركة فمتى توافرت قررنا تطبيق أحكام الشفعة
تكييف الشفعة :
المشرع قال الشفعة رخصة فماذا تعني كلمة رخصة ؟
البعض قال أن الشفعة حق عيني ومصدره هو ملكية العقار للشفيع هناك أحكام قضائية رأت الشفعة 
حق شخصي أي حق متصل شخص صاحبه ولا يجوز أن يستعمله إلا من قررت الشفعة لصالحه ولا يجوز
أن ينزل عنها للغير والبعض ذهب إلي أن الشفعة ليست حق وإنما هي كالميراث والوصية تعد مصدر من
مصادر كسب الملكية وفارق كبير بين الحق وبين مصدره وعلى ذلك لا يمكن أن نقول عنها أنها حق عيني
ولا حق شخصي
في قانون المدني الشفعة رخصة وفي المذكرة الإيضاحية قالوا ذات الكلام واعتبروها مصدر من 
مصادر كسب الملكية
لكي نفهم الرخصة يجب أن تفرق بين أكثر من مصطلح : 
الملك ، حرية التملك ، رخصة التملك ، حق في التملك ، الحق في الملك 
بفرض أن جاري صاحب أرض وأنا صاحب أرض ونحن جيران فالجوار سبب من أسباب الشفعة 
ويوجد هنا حرية التملك فبأموالي يكون لي حرية التملك وهو وصف مرت وحرية التملك تعد اختيار بين
بدائل غير معروفة مقدما وهذه الحرية لجميع فيها متساوون
فإن قام الجار في يم ما يبيع عقاره إلي مشتري وهنا تنشأ الجار رخصة التملك فإما أن يتقدم للجار تحت 
عنوان الشفعة أو يذهب وينسي الموضوع فمقتضى واقعة البيع ينشأ الجار رخصة التملك وبعلن البائع على
يد محضر أن الجار يشفع في البيع وبمجرد تسليم هذا الإعلان للبائع نشأ لجاره رخصة الحق في التملك فإن
لم يهتم يقوم الجار بدفع دعوى شفعة فإن صدر حكم لصالحه نشأ له الحق في الملك ويقال أن الحق في
الشفعة ينشأ بالتراضي أو بالتقاضي
قيل أن نظام الشفعة يتعارض مع نصوص الدستور فلا يجوز نزع الملك جبرا عن صاحبه والشفعة فيها 
مثل هذا النوع وقضت المحكمة الدستورية برفض هذا الطعن وقالت أن نصوص الشفعة دستورية فما الذي
قالته المحكمة في تسبب هذا الحكم ؟
حينما رسخت المحكمة الدستورية كانت الشريعة تعد المصدر الرئيسي للتشريع ونجد أن الشفعة ورد بها 
آيات محكمات في القرآن وورد بها أيضا أحاديث عن يده فمن هنا قضت المحكمة بدستورية نصوص الشفعة
خصائص الشفعة :
الشفعة عبارة عن مواعيد وإجراءات فحين التأكد من عملية البيع انتهي المشكلة الشفعة لا تقبل التجزئة 
وأن نظام الشفعة خاص بالشفيع فلا يجوز النزول عنه والشفعة لا ترد إلا على عقار
-1 الشفعة لا تقبل التجزئة :
يجب على الشفيع في كل المبيع فلا يجوز أن الشفع في جزء منه فالشفيع أن يأخذ بالك دون البعض خاصة
وأن الثمن قد قدر دفعة واحدة ويوجد عدة ملحوظات هامة جدا في هذا الصدد وهي :
-1 قد تتعدد الصفقة فيجزأ العقار بين عدة مشتري في صفقات متعددة ونجد أن مبدأ عدم جواز التجزئة
مقرر لمصلحة المشتري فالصفقة أن وقعت منذ البداية قسمة ومجزأة عند حق الجار أن يشفع في
أحد العقود دون الباقي لأنه حينما شفع في جزء لم يفرق الصفقة على المشتري
-2 أن قام أحد الملاك بيع عدة عقارات كانت في الأصل منفصلة عن بعضها وفي أماكن متعددة
لمشتري واحد في صفقات متفرقة إذن مجموعة العقارات مملوكة لبائع واحد ولمشتري واحد لكن
الصفقات وقعت متفرقة وليس للشخص أن يشفع في الأرض المجاورة له
-3 قد يحدث أن يبيع مالك لعقار واحد لمشترين متعددين على الشيوع وقد يبيع المالك عدة عقارات
لمشتري واحد في صفقة واحدة بعقد واحد وبثمن واحد هنا لا يجوز للشفيع إلا أن يشفع في الكل
دون البعض

بناء على هذه الملاحظات نذكر بعض حالات التجزئة وعدم التجزئة حالة تعدد المشترين مع وحدة 
العقار فكيف تتصور هذا الفرض تقدم 3 مشترين لشراء أرض بجواري فأصبح لكل منهم الثلث شائع فعلماء
الشريعة الإسلامية يروا أنه هنا يجوز للشفيع أن يأخذ نصيب أحد المشترين دون الباقي لأن الصفقة قد
وقعت له مجزأة فالصفقة هنا هل انعقدت بإيجاب واحد أم بثلاثة ؟
هنا الصفقة انعقدت 3 إيجاب أي 3 عقود فكل قول من أقوال المشترين مستقل عن الباقي ومن هنا يحق 
للشفيع أن يشفع في نصيب أحد الشركاء وهذا يعد حكم الشريعة الإسلامية .
قبل صدور القانون المدني كان يوجد من الشفعة أحد القوانين كان يطبق أمام المحاكم الأهلية والأخرى 
أمام المختلطة
وإحدى النصوص القديمة قال المشرع فيها " إذا بيع العقار لعدة أشخاص مشاع بينهم فلا تجوز الشفعة 
إلا فيه بتمامه أما إذا عينت في العقد حصة كل منهم مفرزة يحق للشفيع أخذ الأرض كلها أو حصة منها ..
" في نظر القانون الصفقة واحدة فلا تجوز الشفعة إلا بالنسبة للصفقة كلها أما أن علم في عقد البيع حصة
كل شريك وحددت حصة كل منهم فالصفقة وقعت متفرقة فيحق للشفيع أن يشفع في نصيب دون أخر أو
يشفع في الكل وهذا القانون قد ألغي والمشرع في القانون المدني الحالي لم يفصل في هذا الأمر الخطير
س : فهل يحق الرجوع للقضاء السابق باعتباره عرف مستقل أم نرجع لأحكام الشريعة الإسلامية ؟
أمامنا طريق فقه الشريعة الإسلامية أو طريق القضاء المستقر وهناك من رأي أن هناك عرف قضائي 
قد نشأوا استقل وبمقتضى ذلك لا يجوز استعمال الشفعة بالنسبة لجزء في عقار أن تعدد الشركاء المشاعون
لكن إذا أفرزت لكل شريك حصة من العقار الشائع هنا الصفقة وقعت متعددة متفرقة بسبب الإفراز فيحق
للشريك ن يشفع في البعض دون البعض
محكمة النقض تري أن نصوص الشفعة قد وردت على خلاف الأصل فهي منصوص استثنائية ومثل 
هذه النصوص عند تفسيرها يجب أن تفسر بطريقة حنيفة فالمبدأ في الشريعة الإسلامية هو حرية التراضي
ونجد أن كلام علماء الشريعة في موضوع أن الصفقة بين بائع وأكثر من مشتري تفرق الصفقة فهذا النص
غير قطعي الثبوت ولا الدلالة وإنما مجرد اجتهاد هناك من ذهب الترجيح ما استقر عليه القضاء المصري
في هذا الصدد
حالة تعدد العقارات مع وحدة المشترين : في نظر علماء الشريعة يروا أنه إذا تعدد المبيع كان يشتري
شخص قطعتين أرض في صفقة واحدة وأراد الشفيع أن يأخذ جزء واحد وأرد أخذ البعض دون البعض فلا
يجوز له ذلك لأن المشتري قد ملك الأرض قبول واحد
أن سمحنا للشفيع هنا أن يأخذ أحد الدارين ويطلق الأخرى فهذا يعني عدم تجزئة الصفقة على المشتري 
فحسب وإنما أضار به أيضا فقد يكون الدار الذي يريدها الشفيع هي الأكثر قيمة ولم تحدد في العقد
أن كان الشفيع شفيع أحد عناصر الصفقة فليس للشفيع إعمال قواعد الشفعة إلا في أن يأخذ الحصة 
صفقة واحدة
ولكن طالما يوجد من شفعة قديم نبحث عن اتجاهات المحكمة المصرية 
من هذه الأحكام قد يحدث أن تباع عدة منازل أو عدة عقارات لمشتري واحد في صفقة واحدة فإن توافر 
في شأنها جميعا شروط الأخذ بالشفعة فلا تجوز الشفعة هنا أرضا فيجب على الشفيع أن يشفع كل العقارات
أن كانت الصفقة واحدة مجموعة الملك لكن هذه المجموعة كانت أجزاء هما بينما فواصل والشخص جار
للمجموعة كلها فإن كانت الأجزاء منفصلة جار للشفيع عن أن يأخذ بالشفعة العقار المتصل بملكه ويترك
الباقين إلا أن كانت المجموعة مخصصة لاستغلال واحد
إذا بيعت عدة عقارات لمشتري واحد في صفقة واحدة وكانت شروط الشفعة متحققة في البعض دون 
البعض الآخر فما الحكم في ذلك ؟
في هذه الحالة كان للشفيع الحق في يشفع فهذه العقارات التي توافرت بشأنها الحق في الشفعة وحدها 
دون البعض الذي لم يتوافر في شأنها الحق في الشفعة فإن كان الشفيع له الحق في أن يأخذ العقار المجاور
له وأن كان الثمن قد حدد لحماية وكانت الشروط مستوفاة لعقار واحد فعلي المحكمة ندب خبير كي يقدر

الثمن الذي كان يجب على الشفيع أن يقوم بأدائه عندما تتعدد العقارات ويكون الشفيع شفيع لأحدهما ومحدد
لمجموعة العقارات ثمن واحد تندب المحكمة خبير لتقدير قيمة الجزء المشفوع فيه
س : هل يحق للمشتري أن من المحكمة إلزام الشفيع بأن يشفع في الكل أو الجزء ؟
كان يوجد نص يقول لا شفعة أن شمل البيع صفقة واحدة مع حقوق أخرى لا شفعة فيها وهنا أن كانت 
الصفقة واحدة شملت عقارات بعضها تحقق بشأنه شروط الأخذ بالشفعة وبعضها لا يتحقق فطالما العقد واحد
والثمن واحد فهنا يخير الشفيع في أن يشفع في الكل أولا يشفع في الكل
وحذف هذا النص وذهب بعض الفقهاء أن النص المقترح لما يخالف ما جرى عليه العمل أمام المحاكم 
بالتالي يجب إهمال النص
وبناء عليه ممكن الأخذ بهذا الرأي وممكن الأخذ بالرأي الذي يري التضييق من حالات الشفعة فهي 
ليست واردة على سبيل الحصر فإما يأخذ الشفيع الكل أو يترك الكل
قد تباع عدة عقارات لمشتري واحد كانت الصفقات متفرقة ولم تكن لها طريقة استغلال واحدة – هنا 
العقارات قد تم بيعها بعدة صفقات وليس بصفقة واحدة
من حالات عدم القابلية للتجزئة هي حالة تعدد الشفعاء :
الشفعاء في الشريعة والقانون على مراتب وقد يكون التعدد من شفعاء لطبقة واحدة أو لطبقات مختلفة 
أعلى الشفعاء – الشراكة في الملك
وقد يتزاحم مع الشريك شريك آخر هو الجار أو جار شفيع من طبقة أخرى أدنى من الشفاعة والتي هي 
سبب في الملك
والنقد الإسلامي يري أنه إذا تعدد الشفعاء سواء كانوا من طبقة واحدة أو من مراتب مختلفة وسواء 
صدر طلب الشفعة من شفيع واحد أو من أكثر يجب أن يطلب كل منهم أخذ العقار بتمامه وهذا يعد تجزئة
للحق الشفعة لا ترد إلا على عقار :
الشفعة رخصة تجيز في بيع العقار الحلول محل المشتري في نصوص معينة نظام الشفعة مأخوذة من 
الفقه الإسلامي وبعضهم أجاز الشفعة في الإسلامي منهم فقه الأمام مالك
فالقانون يطبق من الشفعة إذا نصوصها وحالاتها استثنائية والعقارات بالتخصيص لا يمكن الشفاعة فيها 
أن بيعت مستقلة
http://kenanaonline.com/basune1
