قوق عينية أصلية
المحاضرة الحادیة عشر

مدى اتصال نظام الشفعة بشخص الشفيع :
عند التنازع وجدنا اتجاه يذهب إلي أن الشفعة حق شخصي وهذا الاتجاه لا يعني ما يقول إذا قصد أنها 
حق متصل بشخص الشفيع أي أن استعمال تلك الرخصة متروك لإرادة هذا الشفيع
أن وجد الشفيع أن المشتري الجديد سيكون جار له فله أن يستعمل تلك الرخصة ومن هنا الشفعة رخصة 
متصلة بشخص الشفيع ويترتب على ذلك الآتي :
-1 الرخص دائما تتصل بشخص صاحبها وبالتالي لا يستطيع دائن الشفيع أن تقاس هذا الشفيع في
استعمال رخصته فلا يمكن لهذا الدائن استعمال الرخصة نيابة عذر الشفيع وطالما أن الشخص
رخصة فلا يستطيع مالك العقار إحالة حقه في الشفعة إذا ما بيع العقار المجاور له فالرخصة لا
تنفصل عن صاحبها وبرغم أن الشفعة رخصة فهي تخضع لمبدأ النزول فيستطيع التنازل عن
الشفعة
-2 الرضاء بالجوار قد يكون صريح أو ضمني ومن قبيل الرضاء الضمني أن يبيع الشفيع أرض جاره
أو عقار جاره بالوكالة يوجد نص يقول الآتي " يسقط الحق في الأخذ الشفعة أن نزل الشفيع عن
حقه في الأخذ بالشفعة ولو قبل البيع "
س : هل يجوز النزول عن الحقوق قبل أن تنشأ ؟
المحاضرة الحادیة عشر

يلاحظ على النص من حيث اللغة أن المشرع أطلق على الرخصة حق ومن هنا قد تنقلب الرخصة إلي 
حق لكن بمجرد أن تنشأ تلك الواقعة المزدوجة ( واقعة الجوار ) وهي واقعة قانونية وبجانبها واقعة مادية
فإن اجتمعت الواقعتان نشأت الرخصة في الشفعة وبعد أن تنشأ الرخصة فلا يكون للشفيع حق التملك إلا أن
أخطر البائع وتقرر حق الملك بعد أن ينشأ الحكم القضائي
القانون المدني الحالي أجاز للشفيع أن ينزل عن الشفعة قبل ثبوت الحق فيها وهذا قديما كان ممنوع لأنه 
مخالف للشريعة فالنزول مقدما في قانون الشفعة السابقة كان غير جائز شرعا ولا قانونا
لماذا سلك المشرع هذا المسلك ؟
سلكه نزولا على اعتبارات معينة منها أن الشفعة رخصة استثنائية إذا أن الملكية تنزع لمنفعة خاصة 
وبالتالي النصوص استثنائية فلا يجوز التوسع في تفسيرها وهذا النزول من الشفيع قد يكون صريح أو
ضمني والأول يتم بالكتابة بعد ثبوت الشفعة ويجوز أن تكون الكتابة عرفية وقد تكون رسمية وتسجل في
الشهر العقاري وقد يتم التنازل عن طريق الأوراق العرفية
يجوز النزول عن هذه الرخصة شفاهه وإلا أنه يثير مشاكل من ناحية الإثبات والنزول عن الشفعة قد 
يكون ضمني فأي مسلك من الشفيع النزول من الشفيع يعد نزولا منه عن رخصته
أن قام الشفيع باستئجار المشفوع منه من المشتري ودفع الأجرة خاصة أن كان منذ البداية مستأجر فمتى 
الأجرة فهو يعد متنازل عن رخصته
وقد يحدث أن يتم البيع ويدخل الشفيع مع المشتري في جدال حول مجري مائي مثلا فهذا يعد نزول 
ضمني منه عن الشفعة طالما لم يثير نقطة بصددها
قد يريد البائع بيع الأرض فيذهب لجاره كي يأتي له بمشتري مقابل عمولة وقام الجار بذلك فذلك فهو يعد
متنازل ضمنيا عن رخصته في الشفعة
س : هل يستوي النزول الصريح مع الضمني في إسقاط الشفعة ؟
النزول الصريح ينتج أثره في كل الحالات سواء علم الشفيع بالبيع أو لم يعلم به مادام تم ذلك البيع 
المشكلة تظهر في النزول الضمني إذ يتضمن معني الإسقاط و الإسقاط الضمني لا يمكن الحصول على ما
يدل على هذا الإسقاط إلا أن علم الشفيع بواقعة البيع فالنزول الضمني يحتمل الشك ومن هنا لابد من التأكد
من أن الشفيع قد علم بالبيع ولم يضرر منه تنازل صرح
النزول الصريح أو الضمني قد يستمر طوال إجراءات الشفعة حتى اليوم السابق لصدور الحكم فإن 
صدر الحكم فلا يجوز النزول عن الشفعة وإنما قد يحدث نزول عن الحكم نفسه فيتنازل الشفيع عن الحكم
وعن الصيغة التنفيذية ويثبت التنازل بطريقة رسمية وهذا يثير مشاكل وقد يتم التنازل أمام قاضي الاستئناف
لكن يثور الإشكال أن قيد الحكم للشفيع وهنا لابد من الاتفاق بين الشفيع والبائع والمشتري إلغاء كل ما فات
لكن أن وجدوا البائع والمشتري أنهم ضعوا ثمن مبالغ فيه فالخاسر في هذه الصفقة هو الشفيع
س : هل تخضع رخصة الشفعة لنظام التوارث أي هل تنقل ورثة الشفيع ؟
إذا ما توفي الشفيع قبل أن تتم عملية البيع من الجار فلا يصح القول بأن الشفعة قد انتقلت بالميراث 
لأنها رخصة والذي انتقل للورثة هو العقار
أن تم البيع ثم توفي الشفيع فهل تنتقل رخصة الشفعة أم لا ؟ 
طالما أن أحكام الشفعة مأخوذة من المصدر الموضوعي لها وهو الفقه الإسلامي فتزايد التعرف على 
اتجاهات هذا الفقه في هذا الصدد :
أبي حنيفة – إذا توفي الشفيع قبل أن تستقر ملكيته بتراضي أو بتقاضي بطلت شفعته سواء تمت الوفاة 
قبل الطلب أو بعده فلا تنتقل الرخصة للورثة لأنها ليست مال وإنما رخصة والرخصة إرادة ومشيئة لذلك
فهي تتصل بصاحبها تبطل الشفعة بسبب آخر فبفرض أن الشفيع الجار بيعت الأرض بجواره ثم قام إعلان
رغبته ثم توفى وبعد الوفاة انتقلت ملكية العقار للورثة فما تاريخ انتقال العقار المشفوع به لهؤلاء الورثة ؟

2007 فجاء البائع أو المشتري وأندر الشفيع بالأخذ بالشفعة / 3 / بعد الوفاة فبفرض أن البيع ثم في 1
وعليه الرد خلال 15 يوم فإن رد عليهم بإعلان رغبته فلابد من أن يرفع الدعوى ويودع المبلغ في خزانة
2007 فهل يرثون أيضا تلك الشفعة / 5 / المحكمة وقبل أن يحدث ذلك توفي وانتقلت الملكية للورثة في 1
التي قام الشفيع بإجراءاتها قبل الوفاة ؟ لكي يسمي الشخص شفيع لابد من أن يكون مالك وقت حصول بيع
البيع العقار المشفوع فيه ويشترط في الفقه الحنفي استمرار ملكية الشفيع منذ تاريخ حصول البيع حتى تمام
الأخذ بالرضاء أو بالقضاء وفي هذا المثال الرثة تملكوا بعد الوفاة ولم يكونوا ملاك وقت حصول البيع
الإمام الشافعي والأمام مالك – إذا توفى المشتري في أي عقد بيع وكان بالمبيع عيب فإن خيار رد البيع 
سوف ينتقل إلي ورثة هذا البائع رغم أن خيار الرد رخصة تخضع لمشيئة البائع فهم يروا أن خيار الرد
يورث قياسا على حق القصاص
ونحن نميل إلي مذهب الأمام أحمد بن حنبل والذي يقال عنه متشدد ونحن نراه من المذاهب الميسرة 
حيث أنه أكثر المذاهب اتساعا مع المنطق
والحنابلة يفرقون بين أمرين :
-1 أن مات الشفيع قبل إعلان رغبته في الأخذ فهنا لا نعلم ما كان في نيته على ذلك تسقط شفعته أما إذا
أعلن رغبته بالشفعة للبائع والمشتري ثم توفي فاستقرت تلك الرخصة وارتقت إلي مرتبة الحق في التملك ثم
توفي فاستقرت تلك الرخصة وارتقت إلي مرتبة الحق في التملك ولم تظل رخصة لأن الخيار استقر على
شيء معين ومن هنا تورث تلك الشفعة ونري أن هذا الرأي هو السليم منطقيا اتجاه المحاكم المصرية
ذهبت محكمة الاستئناف منعقدة بدوائرها المجتمعة إلي أن الشفعة لا تنتقل بالميراث أما المحكمة النقض 
فقضت بأن مثل هذه الشفعة تنتقل بالميراث والمشرع كان يتضمن نص في الأعمال التمهيدية لهذا لكنه لم
يظهر فإن تبين أن القانون المدني المصري لم يتضمن نص في هذه المسألة ولذلك الرأي الذي نراه هو
مذهب الأمام أحمد بن حنبل فهو المذهب المتسق مع طبيعة الشفعة والتي تبدأ كرخصة ثم تصل إلي مرتبة
الحق في الملك
شروط الأخذ بالشفعة :
أن تكون بصدد البيع عقار فإن كان المال عقار وقسم بين عدة أشخاص فالوسيلة لأخذ الجزء المباح هو 
الشفعة والمنقولات ذات الطبيعة الخاصة لا تخضع لنظام الشفعة وإنما من المتصور أن تخضع لنظام
الاسترداد
الشفعة لا تكون إلا في البيع العقاري فلابد أن نكون إزاء عقار وأن وسيلة انتقاله من مالكه للمالك 
الجديد هو عقد البيع وبناء على ذلك نقوم بطرح بعض الأسئلة :
س : عقار بين ورثة انتقلت ملكيته من المورث لورثته فهل للورثة أن يشفعوا في عملية الشفعة أن قام
بها أحدهم وحده ؟ لا يجوز له أن يقوم بذلك بمفرده ولا يجوز مقاضاته بالتخارج عن الميراث
إذا انتقلت ملكية الشريك إلي غيره بطريق الوصية فلا يستطيع باقي الشركاء أن يشفعوا في حصة 
الموصي له لأن التصرف من جانب واحد في الوصية فلا يستطيع باقي الشركاء أن يشفعوا في حصة
الموصي له لأن التصرف من جانب واحد في الوصية غير حائز
لا يجوز أن تم ننقل الملكية كالآتي : أن تم بيع العقار بمقتضى تصرف مقرر أو كاشف فهناك تصرفات
منشأة وأحكام منشأة وعقود منشأة وهناك أحكم وعقود وتصرفات مقررة فإن كنا بصدد تصرف كاشف أو
مقرر فلا يجوز استخدام الشفعة في مثل هذا التصرف فالقسمة تصرف يكشف عن نصيب كل شريك وتاريخ
ملكية الحصة يرتد لوقت نشوء الشيوع فالقسمة لا يجوز فيها أن يشفع الشريك في نصيب باقي الشركاء
وكذلك من العقود الكاشفة عقد الصلح وهو لا يعد من التصرفات المنشأة وإنما ه من التصرفات الكاشفة
وبناء على ذلك أن تنازع شخصان في ملكيته عقار وكلاهما يدعي الملكية و؟أرد إنهاء النزاع بالصلح وهذا
يتمثل في تنازل يقدم من كل من الطرفين فهذا الصلح يعد هنا تصرف كاشف يكشف عن أن أحد الطرفين لم
يكن مالك أن الطرف الآخر مالك منذ البداية واستقرار الملكية لأحد الطرفين قد تم بمقتضى تصرف كاشف
أو مقرر

و لا تجوز الشفعة أن تم نقل الملكية من البائع لأحد الجهات الحكومية وتم نزع الملكية للنفع العام 
وحصل المنزوع ملكيته للمنفعة العامة على تعويض فلا يجوز لجاره أن هذا التعويض ثمن وان العملية هنا
تعد نزاع الملكية للمنفعة العامة وليست بيع
س : هل تجوز الشفعة في المقايضة ؟
" تسري على المقايضة جميع نصوص البيع " نجد أن المقايضة عقد مزدوج وبالتالي نجد أن هناك مثال 
ضربة الأمام أبي حنيفة فإن أراد شخص أن يتزوج امرأة فلابد من ن يقبضها مهر وقديما كان استعمال
النقود ليس شائع وكان سائد نظام المقايضة وأعطاها أرض فلا يجوز للجار أن يعتبر نفسه شفيع لأنه حينما
نقلت الملكية لم تنقل البيع وإنما نقلت بلفظ النكاح وما شابه فالملكية هنا لم تنتقل للمرأة بسبب البيع
لكن أحد الصحابة قالوا أن الجار يأخذ الشفعة وفي حدود ما يزيد عن ثمن المهر فقط أما في القانون فهناك
من رأي عدم جواز الأخذ بالشفعة في المقايضة سواء كانت بفرق أو بغير فرق وقد تكون المقايضة بمعدل
ولكن الرأي هنا أنه لا يجوز الأخذ بالشفعة في المقايضة
س : هل يجوز الشفعة في عقد الهبه ؟
الهبة عادة ما تتم بغير مقابل كما أن الهبة لا يقوم الواهب بالهبة لأي شخص ولكن في قانون المصري 
لدينا نوع من أنواع الهبة من الممكن أن يتصور فيها المقابل وهذا ما يطلق عليه الهبة مع تكليف فهل تجوز
الشفعة هنا لأن المقابل موجود ولو لم يكن صريح ؟
هناك من قال أن الهبة مع تكليف وكان عوضها كبير أمكن الأخذ بالشفعة لأن العقد ليس هبة وإنما بيع 
لأن الهبة هنا ستعد من قبيل العقود الصورية وتعد الهبة هنا ساتره لهذا البيع
فإذا تبين أن العقد الذي تم بين المتعاقدين والظاهر أنه هبة لكنه في حقيقة بيع فالعبرة بحقيقة التصرف ولا
نأخذ بالظاهر
إذا حدث ووهب شخص لأخر عقار ثم قام هذا الشخص بيع عقار آخر هل يجوز للموهوب له الأول أن 
يأخذ بالشفعة في بيع العقار الثاني ؟
يجوز لأن الموهوب له أصبح مالك
أجاز بعض فقهاء الشريعة المتأثرين بأن الشفعة تعد نوع من أنواع نزع الملكية عن إنسان بغير رضاه 
ومن هنا ذهبوا إلي التضييف وأجاز بعض الفقهاء التحايل لإسقاط الشفعة – نجد أن القانون تأثر في تطبيق
التحايل بظروف المجتمع ومن الصور المشهورة لهذه التحايل
قام البائع بدلا من الهبة بالبيع للمشتري حيث باع الشريط الملاصق للجار وبيع المتر 8000 جنية 
وحينما رأي الجار ذلك وجد أن القيمة السوقية للمتر هي 300 جنية وقام المشتري تسجيل عقد البيع ومضى
أربع شهور على التسجيل وبعد أن استقرت الملكية ثم البيع بالسعر الحقيقي وبعدها سمحت محكمة
الاستئناف للجار أن يشفع في البيع وطعن في الحكم وردت محكمة النقض بأن مثل هذا التحايل الذي وقع لا
يبطل الشفعة
إذا ما حدث مثل هذا التحايل واستخدمت الهبة كوسيلة وتم ترك جزء فمتى تبين هذا يجب أن يرد القصد 
عن هذا الشخص سيئ النية ويجوز للشفيع أن يشفع في الكل
أما أن كانت الهبة هبة حقيقة لجزء من أجزاء الأرض أو لها كلها فلا يمكن تطبيق هذا عليها 
أن كنا بصدد أ مدين ل ب 30 جنية ولم يقم 2 بدفع المبلغ نقدا وإنما تنازل ل ب عن قطعة أرض تساوي
مبلغ الدين وهذا ما يسمي بالوفاء بمقابل لا تجوز فيه الشفعة وهذا هو حكم الشريعة الإسلامية
أن تم البيع بمقتضى عقد باطل بطلان مطلق فهنا العقد كأنه لم يكن وبالتالي هنا لا بيع قد تم وبالتالي لا
شفعة
أن تم البيع بمقتضى عقد باطل بطلان نسبي فهذا العقد صحيح منتج لآثاره حتى يقضي بإبطاله وبناء 
على ذلك أن كنا بصدد عقد باطل بطلان نسبي فهو صحيح وهذا قبل عقد بيع القاصر فهو قابل الإبطال
وعلى ذلك تجوز فيه الشفعة كما تجوز أيضا في البيع الذي شاب أحد أطرافه عيب رضا ومن هنا للشفيع أن

يشفع في مثل هذه البيوع وبناء على ذلك أن كانت الدعوى بالبطلان مرفوعة أمام المحكمة ورفضت
استقرت ملكية الشفيع أما أن قبلت المحكمة تبطل الشفعة المؤسسة عليها
بيع ملك الغير حينما يبطل فهو يبطل لمصلحة المشتري وهناك حكم مشهور المحكمة النقض وقد يكون من
حق البائع أن يرفع هو نفسه دعوى صحة ونفاذ عقد البيع فالبائع أحيانا قد يعرض الضرر أن لم يسجل
المشتري العقد ومن هنا يحق للبائع أن يرفع دعوى صحة ونفاذ
س : هل يجوز للبائع في بيع ملك الغير أ يرفع دعوى صحة ونفاذ ؟
لا لأن هذا يتنافي مع التزامه بالضمان 
س : هل تكون الشفعة في البيع غير النافذ في حق المالك ؟
المحاكم رأت أنها جائزة في مثل هذا البيع فإن أقر المالك تجوز الشفعة 
هام : قد تكون بصدد عقد بيع صوري عقد حقيقي فهل تجوز الشفعة هنا ؟
" إذا أبرم عقد صوري فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص متى كانوا حسن النية أن يتمسكوا بالعقد 
الصوري كما لهم أن يتمسكوا بالعقد المستتر ويثبتوا بجميع الوسائل صورية العقد الظاهر "
المتعاقدين وخلفهم العام لا يسري في مواجهتهم إلا العقد الحقيقي وهذا النص يؤدي إلي أن الغير يتمسكوا
بالعقد المستتر أو الظاهر فهم لهم الخيار بحسب مصحتهم طالما كانوا حسن النية أما سيئ النية فلا يسري
في مواجهته إلا العقد الحقيقي "
س : فهل تجوز الشفعة في البيع الصوري وفقا لهذا النص ؟
أن اعتبرنا الشفيع من الغير فيحق له أن يختار العقد الظاهر أو المستتر في ظل هذا الخلاف تعددت 
الآراء ومن ضمنهم محكمة النقض فالبعض رأي أن الشفيع لا يعد غير بالنسبة للصورية في عقد البيع حيث
لا يحق له التمسك الثمن المذكورة في عقد الشفعة وإنما عليه الأخذ بالثمن الحقيقي
إذن مثل هذا الاتجاه القضائي يري أن الشفيع لا يعد غير لكن هناك من اعتبر الشفيع غير يقولون أن لن
التمسك بالعقد الظاهر وطالب بالشفعة وفق لذلك ولا يجوز للبائع والمشتري الاحتجاج في مواجهته بالعقد
المستتر
ومحكمة النقض تعتبر الشفيع من الغير بالنسبة لمتعاقدين وعلى ذلك نحن لا نميل إلي اعتبار الشفيع غير 
س : هل تجوز الشفعة في عقد البيع الابتدائي أو عقد البيع المسجل ؟
أن كنا بصدد عقد بيع ابتدائي غير مسجل قد يكون في الحياة العملية عدم التسجيل وارد على سند ملكية 
المشتري المشفوع منه وقد تكون الشفيع الذي يشفع ملكته غير مسجلة ولابد للشفيع أن يكون مالك لما يشفع
فيه فإن لم تكن ملكيته مسجلة فلا يشفع ويستطيع البائع والمشتري أن يعطلا رخصة الشفعة إلي الأبد بأن لا
يسجلوا ونجد أن محكمة النقض رأت حل منطقي سليم يقطع باب التحايل – تجوز الشفعة في البيع غير
المسجل
س : هل تجوز الشفعة في البيع المعلق على شرط ؟
إذا كانت الملكية معلقة على شرط فاسخ فهذا لا يؤثر في حق الشفيع في الشفاعة فالملكية قائمة موجودة 
فإن شفع الشفيع انتقلت إليه الملكية محملة بهذا الشرط فإن تحققت الشرط تزول الشفاعة بأثر رجعي وتزول
الملكية
أما لو كان العقد معلق على شرط تجوز الشفعة فيه إلا أن الراجح أن الشفعة يجوز لكن الملكية لا تنتقل 
إلا بعد تحقق الشرط
س : هل تجوز الشفعة في الشرآة إذا دخل البائع بعقار وآان نصيبه في رأس مال الشرآة عقار ؟
