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 *الأسهمالشفعة في 

تعليق على الحكم الصادر من الدائرة الأولى تجاري مدني حكومة في محكمة 

، 1704، في الطعنين رقم 1/10/2017بتاريخ  الكويتية الاستئناف

 ، تجاري مدني حكومة، غير منشور.1783/2017

 الدكتور

 *حسين محيسن الرشيدي
 

 

 

 

عُرض على محكمة الاستئناف نزاع حول مدى جواز استرداد المساهم في شركة مساهمة 

التي باعها مساهم آخر بموجب الحق في الشفعة الذي نظمه القانون  الأسهممقفلة قابضة 

، 1704، في الطعنين رقم 1/10/2017تاريخ المدني، وقد قضت المحكمة )في 

بجواز استرداد المساهم للأسهم المباعة ، تجاري مدني حكومة، غير منشور( 1783/2017

بناء على حقه في الشفعة باعتبار أن قانون الشركات لم ينظم استرداد المساهم لأسهم الشركة 

 المقفلة ولذلك وجب الرجوع إلى أحكام القانون المدني.

 : وإن لم ينظم المشرع استردادأولاا منتقد،  أن حكم محكمة الاستئناف محل التعليقونرى 

أسهم الشركة القابضة إلا أنه أحال في تنظيمها إلى الأحكام التي تنظم شكل الشركة التي 

تتخذه، وفي القضية المعروضة كانت الشركة القابضة تتخذ شكل شركة المساهمة المقفلة التي 

تتبع  : أن المحكمة لمثانياا المعروضة للبيع.  الأسهملمساهم فيها باسترداد نظم المشرع حق ا

ترتيب المصادر الرسمية للقاعدة القانونية المنظمة للشركات وهي قانون الشركات ثم القوانين 

: أن الحق في الشفعة يرد على حق عيني شائع، وليست هذه ثالثاا التجارية، ثم العرف التجاري. 

 إذ هي حق شخصي. سهمالأالحالة في 

                                                 
 16/6/2019جيز للنشر بتاريخ أ . 

 جامعة الكويت -كلية الحقوق   -سااعد القانون المدني المستاذ أ. 

 الملخص
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تعليق على الحكم الصادر من الدائرة الأولى تجاري مدني حكومة في محكمة الاستئناف 

، تجاري مدني حكومة، غير 1783/2017، 1704، في الطعنين رقم 1/10/2017بتاريخ 

 منشور.

 عرض للحكم محل الدراسة:

تتلخص وقائع الدعوى في أن أحد المسااهمين في شركة مسااهمة قابضة قد باع أسهمه بتاريخ 

ومن ثم طلب استرداد  21/8/2016، ثم علم مسااهم بهذا البيع في تاريخ 11/6/2015

بالشفعة، على سند من أن قانون الشركات والنظام الأساسي لم ينظما  المباعة أخذا   الأسهم

ه همهم، وطالب بالتالي بتطبيق أحكام الحق في الشفعة المنصوص عليتصرف المسااهمين في أس

حكمت محكمة أول درجة  8/5/2017من القانون المدني؛ وبجلساة  892، 891بالمادتين 

والتي باعتها المدعى عليها، وحلول  سهما   8600890بأحقية رافع الدعوى في استرداد عدد 

 وطه أخذا  بالشفعة.المدعي محل المشتري في عقد البيع وبذات شر

في هذا الحكم على اعتبار أن مبلغ المائة دينار المقررة كأتعاب محاماة  ا  بيد أن المدعي قدم طعن

فعلية لا تتناسب مع ما أنفقه من أتعاب المحاماة لإقامة الدعوى ومباشرتها من قبل ثلاثة 

لى من رأس مالها( ع جزءا  المباعة  الأسهممكاتب محاماة؛ كما طعنت المدعى عليها )والتي تمثل 

الحكم بالاستئناف وأقامت طعنها على ثلاثة أسباب: أولها مخالفة القانون إذ صدر الحكم من 

دائرة تجاري مدني كلي حكومة في حين أن محل الدعوى هو استرداد أسهم تم بيعها في شركة 

يئة أسواق المال بشأن إنشاء ه 2010لسانة  7قانون رقم مسااهمة مقفلة مما تسري عليه أحكام 

وتختص بنظرها دائرة أسواق المال بالمحكمة الكلية؛ ثانيها:  وتنظيم نشاط الأوراق المالية

الخطأ في تطبيق القانون حيث استند الحكم إلى أحكام الشفعة المنصوص عليها في القانون 

ة كالمدني في حين أن التصرف في أسهم الشركة بالبيع، وقد أجاز النظام الأساسي للشر

المقدمة
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هو تصرف تجاري تسري عليه أحكام قانون الشركات وقانون ، للشركاء حرية هذا التصرف

عن أن أحكام الشفعة في شأن  أسواق المال ولا تسري عليه أحكام القانون المدني؛ فضلا  

الثها: ث وليس المسااهمة في الشركة؛ الأسهمالشريك على الشيوع إنما محلها الشيوع في ملكية 

تضمن ذلك أن النظام الأساسي للشركة لم ي .تسابيب ومخالفة الثابت بالأوراقالقصور في ال

 وأن الثابت من الأوراق أن الجمعية العمومية الأسهمحظرا  على حرية الشركاء في التصرف في 

لغير ل الأسهموقررت أحقية الشركاء في التصرف في  17/6/2013للشركة انعقدت بتاريخ 

 دون قيد. 

أتعاب  -بالنسابة لطعن المدعي-الاستئناف الاستئنافين للارتباط وقدرت ضمت محكمة 

المحاماة الفعلية بخمسامائة دينار؛ أما بالنسابة لاستئناف المدعى عليها، فقد قضت المحكمة بأن 

المساتأنفة شركة مسااهمة مقفلة وغير مدرجة بالبورصة بما لا ينعقد الاختصاص بنظر الدعوى 

لى ما ع لمحكمة الكلية ويضحي معه النعي الأول على غير أساس؛ وردا  لدائرة أسواق المال با

هو ما يجب تطبيقه على واقعة الدعوى وليس  2016لسانة  1أثارته بأن قانون الشركات رقم 

أحكام الشفعة في القانون المدني فهو غير سديد لأنه مع قيام القانون الخاص فإنه لا يرجع إلى 

يما فات القانون الخاص من الأحكام؛ إذ لا يجوز إهدار القانون أحكام القانون العام إلا ف

الخاص لإعمال القانون العام لما في ذلك من منافاة صريحة للغرض الذي من أجله وضع 

؛ أما ماالقانون الخاص؛ إلا أن شرط ذلك أن يتطابق موضوع القانونين أو تتعارض أحكامه

نساخ لأن لآخر فلا يكون هنالك إهدار ولاا إن كان لكل منهما مجال لتطبيقه يختلف عن

القانون الخاص يعتبر استثناء من القانون العام يحد من عموم أحكامه فيقيدها وينساخها فيما 

جاء بتخصصه فحساب؛ ومن ثم يسري كل منهما في نطاقه؛ وحيث إن الثابت من عقد تعديل 

رصة مما ا غير مدرجة في البووأنهالنظام الأساسي للشركة المساتأنفة أنها شركة مسااهمة قابضة 

بشأن أسواق المال وكان قانون الشركات  2010لسانة  7لا تسري عليها أحكام القانون رقم 

قد تناول تنظيم الأحكام المتعلقة بالشركات القابضة في الباب الحادي  2016لسانة  1رقم 

المباعة  الأسهم دادعشر دون أن يتناول بالتنظيم الأحكام المتعلقة بحق باقي الشركاء في استر
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لغير الشركاء مما يفساح المجال لتطبيق القواعد العامة للشفعة في القانون المدني، وبالتالي أيدت 

 ص.ومحكمة الاستئناف الحكم المساتأنف ورفضت الاستئناف في هذا الخص

 ولذلك حكمت المحكمة: 

 : بقبول الاستئنافين شكلا .أولا  

بتعديل الحكم المساتأنف فيما قدره من  1704/2017 : في موضوع الاستئناف رقمثانيا  

 أتعاب محاماة فعلية مبلغ خمسامائة دينار وتأييده فيما عدا ذلك.

برفضه، وألزمت المساتأنفة المصروفات  1784/2017: في موضوع الاستئناف رقم ثالثا  

 .(1)وأتعاب المحاماة

 :التعليق

إن هذا الحكم قد تطرق في حيثياته إلى عدة مواضيع مرتبطة فيما بينها: فبعدما استبعدت 

بشأن إنشاء هيئة أسواق المال وتنظيم نشاط  2010لسانة  7المحكمة تطبيق قانون رقم 

الأوراق المالية، وبالتالي استبعدت اختصاص دائرة أسواق المال في المحكمة الكلية، بحثت 

؟ القانون التجاري أم القانون المدني ؛ أهوالأسهمب التطبيق على عقد بيع أي القانونين واج

الشفعة الواردة في القانون المدني؛ ونرى أن المحكمة قد الحق في منتهية إلى تطبيق أحكام 

 2ف  108ة للماد وفقا  لاختصاص دائرة أسواق المال حيث إنها تختص أصابت في استبعادها 

بشأن إنشاء هيئة أسواق المال وتنظيم نشاط الأوراق المالية  2010لسانة  7قانون رقم من 

بالفصل في الدعاوى المتعلقة بالمنازعات التجارية والمدنية والإدارية الناشئة عن تطبيق أحكام 

هذا القانون والأنظمة واللوائح الخاصة بساوق الأوراق المالية، ومنازعات التنفيذ الموضوعية 

تعلقة بالأحكام الصادرة منها وذلك أيا  كانت قيمة هذه المنازعات، ولا ريب أن تطبيق هذا الم

                                                 
وصدر قرار من الدائرة التجارية  2017لسانة  2057وقد طعنت المدعى عليها بالحكم أمام محكمة التمييز بالطعن رقم  (1)

 ن المصلحة مثبتة للبائعإعن لانعدام مصلحتها في الطعن إذ )غير منشور( بعدم قبول الط 4/4/2018الرابعة بتاريخ 

 عدم طعنهما فيه.والمشتري اللذين ارتضيا الحكم ب
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لفقرة الثالثة ل تداول في البورصة، فوفقا  القانون لا يمتد إلى الشركات المسااهمة المقفلة إذ لا ت

 مقفلة مسااهمة شركة كل تعتبر الأحوال جميع وفي"من قانون الشركات  242من المادة 

 وينطبق هذا الإدراج، تاريخ من عامة مسااهمة شركة البورصة في أسهمها للتداول تأدرج

، فبمفهوم "القانون بهذا وقت العمل البورصة في المدرجة المقفلة المسااهمة شركات على الحكم

 المخالفة، طالما لم تدرج أسهم شركة المسااهمة المقفلة في البورصة فإنها تبقى مقفلة. 

إن الإشكاليات التي يثيرها الحكم محل الدراسة هي مدى سلطة المسااهم في استرداد 

لاستردادها من  (2)التي يبيعها المسااهم الآخر، وهل له أن يمارس الحق في الشفعة الأسهم

المشتري؟ )المبحث الثاني(، وقبل هذا يجب تحديد القانون واجب التطبيق على استرداد 

 دني أم القانون التجاري؟ )المبحث الأول(.أهو القانون الم الأسهم

 المبحث الأول: 

 الأسهماستبعاد تطبيق أحكام القانون المدني على استرداد 

انين الشركات وعلى القوفضلت محكمة الاستئناف تطبيق القانون المدني على قانون 

 -في ذلك–المباعة لغير المسااهمين، وقد استندت  الأسهمفيما يتعلق باسترداد  التجارية عموما  

 فيإلى أن قانون الشركات سالف الذكر قد تناول تنظيم الأحكام المتعلقة بالشركات القابضة 

( دون أن يتناول تنظيم الأحكام المتعلقة بحق باقي 249-243الباب الحادي عشر )المواد 

المباعة لغير المسااهمين؛ وتثير هذه الحجة التسااؤل حول وجود  الأسهمالشركاء في استرداد 

المطلب الأول(، المباعة ) الأسهمنقص تشريعي في قانون الشركات بأن لم يقم بتنظيم استرداد 

 القانون واجب التطبيق في هذه الحالة )المطلب الثاني(.وحول 

                                                 
الحق في "أثير الخلاف حول تكييف الحق في الشفعة أهو حق حقيقة أم خيار؟ وبرغم أن المشرع يساتعمل مصطلح  (2)

ساام حع بين أمرين: له استرداد الحصة المباعة أو عدم استردادها؛ انظر: اإلا أن الراجح أنها خيار للشريك المش "الشفعة

، الكويت، 1987كساب الملكية في القانون المدني الكويتي، الطبعة الأولى، ذات السالاسل، الدين كامل الأهواني، أسباب 

. ومع ذلك، سنساتعمل 91-11، ص 1988، 2، عدد 12؛ إبراهيم أبو الليل، خيار الشفعة، الحقوق، سنة 205ص 

 عمله.لجريانه على ألسانة المختصين وفي كتاباتهم ولأن المشرع قد است "الحق في الشفعة"مصطلح 
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 المطلب الأول: 

 عدم وجود نقص في قانون الشركات

( المخصص للشركة 249-243برغم أن المشرع لم يتناول في الباب الحادي عشر )المواد 

من قانون الشركات  244ادة إلا أن الم المباعة، الأسهمالقابضة حق المسااهم فيها باسترداد 

 القابضة وجعلت من بينها شركة حددت الأشكال التي من الممكن أن تتخذها الشركة

تخضع الشركة القابضة لأحكام "من قانون الشركات لتعلن أنه  248المسااهمة؛ ثم أتت المادة 

ولأن الحكم محل الدراسة  ."الشركة التي اتخذت شكلها فيما لا يتعارض مع أحكام هذا الباب

يتعلق بشركة مسااهمة مقفلة قابضة، كان على محكمة الاستئناف تطبيق الأحكام المنظمة لشركة 

 المباعة؟ الأسهمالمسااهمة المقفلة، فهل احتوت على قواعد لاسترداد 

على خلاف ما ذهبت إليه محكمة الاستئناف، نعتقد أن قانون الشركات احتوى من 

التي يبيعها المسااهم للغير ما يغني عن اللجوء إلى تطبيق  الأسهملاسترداد  الأحكام المنظمة

أن  -من قانون الشركات 178الرابعة من المادة  للفقرة وفقا  –أحكام القانون المدني، فالأصل 

المملوكة له لمن شاء ودون أي قيد؛ وإن كان هذا الحكم  الأسهمللمسااهم الحق في التصرف في 

ص المتعلقة بشركة المسااهمة العامة إلا أن له محلا  للتطبيق على شركات قد ورد في النصو

من قانون الشركات والتي تقضي بأنه  234بموجب الفقرة الثالثة من المادة المسااهمة المقفلة 

فيما عدا الأحكام الواردة في هذا الباب، تسري على شركة المسااهمة المقفلة الأحكام الخاصة "

 ."امةبشركة المسااهمة الع

وهنالك نص خاص في شركات المسااهمة المقفلة يؤكد على هذا الأصل ويورد عليه 

فيما عدا الشركات "من قانون الشركات الذي يقضي بأنه  238استثناءين؛ وهو نص المادة 

المدرجة في البورصة، يجوز أن يتضمن عقد شركة المسااهمة المقفلة تقييد حق المسااهم في 

اشتراط حق أولوية للمسااهمين في  -1تاليين أو بأحدهما: التصرف في أسهمه بالقيدين ال

اشتراط موافقة مجلس الإدارة على  -2التي يرغب مالكها في بيعها.  الأسهمالشركة في شراء 

 ؛ ويساتفاد من هذه المادة أن الأصل هو حرية المسااهم في التصرف في أسهمه"الأسهممشتري 
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لشركة أو نظامها الأساسي، فإن وجد أحدهما يوجد أي من هذين القيدين في عقد اطالما لا

وجب إعماله وبذلك لا تكون للمسااهم الحرية في التصرف فيما يملكه من أسهم؛ وفي هذه 

من قانون الشركات الإجراءات التي يجب على المسااهم اتباعها  239الحالة وضحت المادة 

 ،الأسهم شراء سااهمين فيالم أفضلية على نصا   يتضمن المقفلة المسااهمة شركة عقد كان إذا"

 في التصرف يكون ولا البيع، بشروط الشركة إخطار فيها التصرف قبل المسااهم على وجب

المسااهمين  من أي يتقدم أن دون الإخطار تاريخ على أيام عشرة بعد انقضاء إلاً  نافذا الأسهم

 بالساعر ذلك يتم تعين أن ،الأسهم لشراء المسااهمين أحد تقدم فإذا ،الأسهم شراء بطلب

 ."البيع بشروط الوارد

حق "التي سيتم بيعها من خلال تنظيمه لما سماه  الأسهمإذن ينظم المشرع استرداد 

ق ح"وهو ما يطلق عليه الفقه مصطلح  "حق الأفضلية"بـ ويساميه أحيانا   "الأولوية

، للحيلولة دون دخول الأسهمشرط يرد في عقد الشركة يقيد تداول وهو ؛ "الاسترداد

لتي ا الأسهموقد جعل المشرع الأصل حرية المسااهم في التصرف في . (3)بين الشركاءالأجنبي 

 لأسهماحق الأولوية للمسااهمين في الشركة في شراء يملكها، ما لم يوجد أحد هذين القيدين: 

ن الحق ؛ ويقترب هذان القيدان مالأسهمعلى بيع التي ستباع أو اشتراط موافقة مجلس الإدارة 

، وإن كانت شركة المسااهمة المقفلة تعد من شركات الأموال إلا (4)الشفعة من حيث الهدففي 

أنها تقوم بين عدد محدد من الشركاء وتكون شخصياتهم محل اعتبار إما لرابطة قرابة أو 

صداقة، وموازنة بين هذه الصلة وألا يكون المسااهم حبيساا  لساهمه؛ فنظم المشرع حق 

                                                 
قانون الشركات الكويتي والمقارن، الجزء الثاني، القواعد الخاصة للشركات، الطبعة الثانية، مجلس النشر الملحم، أحمد  (3)

 .655ص  ، الكويت،2015العلمي، 

يدخل قد يكون اشتراكهما في الهدف وهو تجنب أن  ما بين الحق في الشفعة والحق في الاسترداد من فوارق إلا أنه برغم (4)

سليمان الساعوي، القيود  :أجنبي في رابطتهم، سبب في تكييف بعض الفقه للحق في الاسترداد بأنه الحق في الشفعة )مثلا  

هـ، الساعودية، 1430في الشركة المسااهمة، رسالة ماجساتير، جامعة الإمام محمد بن سعود،  الأسهمالواردة على حرية تداول 

، حق الشركاء في الاسترداد، دراسة لحق الشفعة في قانون الشركات، الطبعة الثانية، وما يليها؛ عبدالرحمن قرمان 179ص 

 (؛ ولهذا استحسانا أن نرفق في نهاية التعليق جدولا  يوضح الاختلاف بينهما.1995دار النهضة العربية، القاهرة، 
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لمسااهم أن يتصرف في أسهمه لمن أراد وسمح لبقية المسااهمين أن الاسترداد، وبه جعل ل

 .(5)مما يعيق إدارتها وحسان سيرها في الشركةيتجنبوا دخول الأجنبي 

وقد أوضح المشرع الشروط الموضوعية لحق الاسترداد وهو أنه قاصر على شركات 

ن طبيعته تصطدم مع سرعة تداول أسهم شركات المسااهمة العامة في إالمسااهمة المقفلة إذ 

الشركات المدرجة في  -صراحة–من قانون الشركات  238البورصة، ولهذا استبعدت المادة 

قد  -ضمنا  –البورصة؛ فإذا قرر مجلس الإدارة إدراج شركة المسااهمة المقفلة في البورصة فإنه 

إلى شركة مسااهمة عامة لزوال الطابع  -نفس الوقتفي -قرر إلغاء هذا القيد وتحويلها 

الشخصي بين الشركاء، فلأي أحد شراء أسهمها وبذلك يصبح شريكا  فيها، وهذا ما تؤكده 

 شركة كل تعتبر الأحوال جميع وفي"من قانون الشركات بقولها  242الفقرة الثالثة من المادة 

 ."الإدراج تاريخ من عامة مسااهمة كةشر البورصة في أسهمها للتداول أدرجت مقفلة مسااهمة

على حق الاسترداد إما في عقد الشركة وإما في نظامها  -صراحة-أن ينص  أيضا  ويشترط 

ون د الأسهموهو حرية تداول استثناء من الأصل  الأسهم، لأن الحق في استرداد (6)الأساسي

أنه " صراحة، وقد قضيعنه التقيد بشخص أو جهة، فهو لا يفترض وإنما لا بد من التعبير 

من المقرر أنه وإن كان الأصل أن قابلية الساهم للتداول مطلقة بمعنى أن المسااهم لا يكون 

حبيس الساهم الذي يملكه إلا أنه يجوز النص في نظام الشركة على حق الجمعية العمومية في 

 .(7)"تقييد حرية المسااهم في التنازل عن أسهمه بشروط معينة

 

                                                 
، 2018بعة الثالثة، بدون ناشر، طعمة الشمري، عبد الله الحيان، الوسيط في شرح قانون الشركات الكويتي، الط (5)

أحمد الملحم، قانون الشركات الكويتي والمقارن، الجزء الثاني، القواعد الخاصة للشركات، وما يليها؛  343 الكويت، ص

 .107؛ عبد الرحمن قرمان، مرجع سابق، ص 655مرجع سابق، ص 

، مؤسساة 1994-1993وتداولها في الشركات المسااهمة في القانون الكويتي، الطبعة الثانية،  الأسهميعقوب صرخوه،  (6)

في شركات المسااهمة، الطبعة الأولى، دار  الأسهمعبد الأول بسايوني، مبدأ حرية تداول ؛ 404دار الكتب، الكويت، ص 

 .276، الإسكندرية، ص 2008الفكر الجامعي، 

 .89، الجزء الثاني، ص 39تجاري، المجلة سنة  1396/2008م ، طعن رق11/5/2011تمييز،  (7)
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من قانون  239في المادة –وط الإجرائية، فقد أوجب المشرع أما من حيث الشر

البيع حتى تتمكن  بشروط الشركة إخطار في أسهمه التصرف قبل المسااهم على -الشركات

ة أيام خلال عشر -إذا ما رغبوا-من إبلاغ بقية المسااهمين لكي يمارسوا حقهم في الاسترداد 

وارد أن يدفع الساعر ال الأسهممن تاريخ الإخطار، وعلى من يتقدم من المسااهمين بطلب شراء 

اء أصبح شربشروط البيع بين المسااهم البائع والمشتري الأجنبي، فإن لم يتقدم أحد بطلب ال

 . نافذا  للمشتري الأجنبي  تصرف المسااهم في أسهمه

على  الإدارة مجلس المقفلة على ضرورة موافقة المسااهمة وفيما يتعلق باشتراط عقد شركة

 شراء -لشخص المشتري رفضه حالة في-مجلس الإدارة  على يتَعيّن  فانه ،الأسهم مشتري

 ويتم الموافقة، بطلب المجلس إخطار تاريخ من أيام عشرة خلال الشركة لحسااب الأسهم

 240لنص المادة  تطبيقا  به،  أسهمه بيع على المسااهم الذي اتفق بالساعر الحالة هذه في الشراء

 من قانون الشركات.

نخلص مما سبق إلى أن قانون الشركات لم يعتره نقص بشأن بيع المسااهم في شركة المسااهمة 

ذه المساألة بأن جعل الأصل هو حرية التصرف والاستثناء المقفلة لأسهمه؛ بل نظم المشرع ه

هو تقييد حق المسااهم في التصرف في أسهمه إذا ورد في العقد أو النظام الأساسي بند يقضي 

 ذات فيالمحكمة الكلية للفصل  -بالإضافة إلى أسانيد أخرى–بذلك، وهذا ما استندت إليه 

الشركة قيودا  على حق المسااهم في التصرف في الموضوع ضد ذات المدعي نافية احتواء عقد 

من قانون الشركات صرحت أنه  240، 239، 238أسهمه؛ فبعدما عرضت نصوص المواد 

المسااهمة المقفلة الاتفاق على أن يتضمن  (8)مما مفاده أن المشرع لم يحظر على الشركاء في الشركة"

كة يد الجمعية العمومية لهذه الشرنظامها الأساسي حق الشريك في بيع أسهمه للغير، ولم يق

ت به وكان الثاب من اتخاذ مثل هذا التعديل على نظامها الأساسي إن تم. ولّما كان ذلك وهديا  

ة ( القابضة المقفل...بالأوراق ومن محضر اجتماع الجمعية العمومية غير العادية لشركة )

،  التصرف في أسهمهم للغيرأنها قررت بأحقية المسااهمين فيها في 17/6/2013المنعقدة في 

                                                 
 ."شركة المسااهمة المقفلة"هكذا في الأصل، والأصح  (8)
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، مما يكون معه تصرف أي من المسااهمين في حصته بالبيع هو ولم تجعل على هذا التصرف قيدا  

تصرف تجاري لا يعترضه ولا يساقطه حق الشفعة الذي محله القانون المدني والمنازعات التي 

 .(9)"يحكمها

د حق أن تقيي"الكلية إذ تقول وفي حكمين لها أيدت محكمة الاستئناف أحكام المحكمة 

المسااهم في التصرف في أسهمه بالشركة المقفلة بأي من هذين القيدين باعتباره استثناء من 

الأصل العام هو أمر جوازي لها فيجوز لها أن تضمنه عقدها فيصبح قيدا  على المسااهمين أو لا 

ساتأنف ضدها الخامساة ، ولما كانت المالقيدها في حل من هذا وتضمنه عقدها فيكون مسااهم

وهو ما يمثل  –نظامها الأساسي  وهي شركة مسااهمة مقفلة غير مدرجة بالبورصة وقد خلا

من إعطاء أية أولوية للمسااهمين  -للمادة العاشرة من قانون الشركات وفقا  من عقدها  جزءا  

الأساسي من نظامها  11بيعها، بل ورد بمادتها رقم  التي يريد مالكها الأسهمفيها لشراء 

المعدلة أنه في حالة رغبة أحد المسااهمين في بيع أسهمه أو جزء منها فإنه يحق له ذلك سواء كان 

البيع لأحد المسااهمين أو للغير فحررت حق المسااهم في بيع أسهمه للغير من أي قيد مساايرة 

 .(10)"في ذلك للأصل العام

بوجود نقص تشريعي في قانون الشركات، فإننا نرى أنه ما كان ينبغي  ولو سلمنا جدلا  

للمحكمة المصدرة للحكم محل الدراسة أن تلجأ إلى القانون المدني لتساتمد منه قاعدة قانونية، 

 الثاني. رسميا  مباشرا ، وهذا ما سنتناوله بالبحث في المطلب مصدرا  إذ لا يعد 

  

                                                 
تجاري مدني كلي حكومة، غير منشور، وفي ذات الموضوع انظر: كلية،  134/2016، قضية رقم 14/2/2017كلية،  (9)

، 31/1/2017أسواق مال، غير منشور؛ كلية، -حكومةتجاري مدني كلي  196/2017، قضية رقم 19/12/2017

 تجاري مدني كلي حكومة، غير منشور. 2/2017قضية رقم 

، 28/3/2018تجاري أسواق مال، غير منشور؛ استئناف،  25/2017، طعن رقم 31/5/2018استئناف،  (10)

 تجاري مدني حكومة، غير منشور. 2813/2017طعن رقم 
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 المطلب الثاني: 

 لقانون الشركات وفقاا مصادر القاعدة القانونية 

ن القانون المدني يمتاز عن بقية القوانين بأهمية بالغة، حيث يُلجأ لأحكامه لتكملة ما إ

 سيما لا يعتري القوانين الأخرى من نقص، ولهذا يوصف بأنه الشريعة العامة لبقية القوانين

القانون المدني يعد الشريعة العامة الواجبة التطبيق في كل ما لم يرد به "القانون التجاري، فإن 

انون من مصادر الق هاما   مصدرا  نص خاص في القانون التجاري، ومن ثم يعد التشريع المدني 

ة لا بد دني. ولكن حتى يطبق القانون المدني على غير المساائل الم(11)"التجاري بمعناه الواسع

من أي حكم ينظمها، وهذا ما عبر عنه الحكم  أن يأتي القانون الخاضعة له تلك المساائل خاليا  

من المقرر أنه مع قيام القانون الخاص لا يرجع إلى أحكام القانون العام "محل الدراسة بقوله 

[ لإعمال إذ لا يجوز إهدار القانون ]الخاص –إلا فيما فات القانون الخاص من الأحكام 

 ."-القانون العام لما في ذلك من منافاة صريحة للغرض الذي من أجله وضع القانون الخاص

وبناء على ما سلف قامت المحكمة بتطبيق القانون المدني بعدما استبعدت أحكام قانون 

بحجة أنه قد تناول تنظيم الأحكام المتعلقة بالشركات القابضة  2016لسانة  1الشركات رقم 

( دون أن يتناول تنظيم الأحكام المتعلقة بحق باقي 249-243اب الحادي عشر )المواد في الب

رددنا على هذه الحجة وأثبتنا عدم  المباعة لغير الشركاء، وقد الأسهمالشركاء في استرداد 

 .الأسهموجود نقص في تنظيم قانون الشركات لاسترداد 

ولأن التشريع عمل بشري قد يعتريه النقص، ولأن سلوك الناس غير متناهٍ بينما التشريع 

 بأن يحدد مصادر أخرى للقاعدة القانونية تلي -عند سنه للتشريعات–متناهٍ، يحتاط المشرع 

التشريع من حيث الإلزام، وذلك حتى يواكب التشريع تطور المجتمع، فكل تشريع يبين في 

قواعده الرسمية التي يجب على القاضي اللجوء لها للفصل في النزاع  مصادر -الغالب-

لم يوجد  إن"المعروض أمامه؛ فهذا القانون المدني يحدد في الفقرة الثانية من المادة الأولى أنه 

                                                 
 .56، الكويت، ص 1996تجاري الكويتي، الطبعة الثانية، مؤسساة دار الكتب، حساني المصري، القانون ال (11)
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بلاد مع واقع الاتفاقا  لأحكام الفقه الإسلامي، الأكثر  وفقا  نص تشريعي، حكم القاضي 

ص في الن"، وقد قضي في هذا الخصوص أن "حكم بمقتضى العرفومصالحها فإن لم يوجد 

المادة الأولى من القانون المدني على أن )تسري النصوص التشريعية على المساائل التي تتناولها 

حكام لأ وفقا  هذه النصوص بمنطوقها أو بمفهومها فإن لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي 

البلاد ومصالحها فإن لم يوجد حكم بمقتضى العرف(،  مع واقعاتفاقا  الفقه الإسلامي الأكثر 

الحكم المنطبق على المنازعة المطروحة في نصوص التشريع فإن  أولا  مفاده أن القاضي يلتمس 

مع واقع فاقا  اتلم يوجد نص تشريعي التمس القاضي الحكم في أحكام الفقه الإسلامي الأكثر 

 . (12)"احتياطي ا للتشريع مصدرا  عتباره البلاد ومصالحها وإلا حكم بمقتضى العرف با

ل التجارية تسري على المساائ"أما قانون التجارة الكويتي فقد نص في مادته الثانية على أنه 

قواعد العرف التجاري فيما لم يرد بشأنه نص في هذا القانون أو غيره من القوانين المتعلقة 

ي على العرف العام فإذا لم يوجد عرف تجاربالمساائل التجارية ويقدم العرف الخاص أو المحلي 

، بينما الفقرة الثانية من المادة الأولى من مواد إصدار قانون "طبقت أحكام القانون المدني

 قواعد تسري"قد حددت مصادر القاعدة القانونية بقولها  2016لسانة  1الشركات رقم 

 . "التجارية القوانين من غيره في أو هذا القانون في نص شأنه في يرد لم فيما التجاري العرف

إلى  -أولا  –ففي فرضية وجود نقص في قانون الشركات، كان على القاضي أن يلجأ 

 68 رقم بالقانون بالمرسومالقوانين التجارية الأخرى مثل قانون التجارة الكويتي الصادر 

والقوانين المعدلة له؛ خاصة  2010لسانة  7له والقانون رقم  المعدلة والقوانين 1980لسانة 

 تداول يخضع"من قانون الشركات على أنه  173حيث تنص المادة  الأسهمبالنسابة لبيع 

]أي هيئة أسواق  الهيئة تصدره وما إليه، المشار 2010 لسانة 7رقم  القانون لأحكام الأسهم

 ."الشأن بهذا قواعد المال[ من

                                                 
؛ تمييز، 516، الجزء الأول، ص 30مدني، المجلة، سنة  207/2001، 206، الطعنان 18/3/2002تمييز،  (12)

إداري، منشور على موقع مركز تصنيف الأحكام القضائية:  530/2004، 486، الطعنان 12/2/2008

http://ccda.kuniv.edu.kw. 
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ري، وإن كان العرف التجا - ثانيا   –في التشريعات التجارية طبق  حكما  فإن لم يجد القاضي 

احتياطيا  للقاعدة القانونية لا يلجأ إليه إلا عند وجود نقص في  مصدرا  العرف التجاري 

للقاعدة التجارية ويقدم على القانون المدني في التطبيق، فهو  مهما   مصدرا  التشريع، فإنه يعد 

صدق المصادر تعبيرا  عن إرادة التجار لأنه يتكون نتيجة تفاعل الظروف المحيطة بهم في أ

تجارتهم، ثم هو مصدر مرن يتغير ويتطور بتطور المعاملات التجارية، فهو أقرب مصادر 

 القاعدة القانونية للواقع، وينبغي ملاحظة أن العرف المقصود هنا هو العرف التجاري لا

 للمعاملات التجارية من خصوصية اقتضتها الثقة والسرعة في التعامل.العرف العام لما 

وبناء على ما سبق، فإنه يؤخذ على الحكم محل الدراسة أنه طبق مباشرة أحكام القانون 

كان ينبغي عليه الرجوع للمصادر الرسمية  -لو كان هنالك نقص تشريعي–المدني في حين 

انون الشركات ثم التشريعات التجارية ثم العرف لترتيبها )ق التي حددها المشرع ووفقا  

التجاري(، ولقد أهدر الحكم كل قيمة للتشريعات التجارية والعرف، بل قام بتعطيل النص 

للقاعدة الأصولية، ولو افترضنا أن  وفقا  القانوني، في حين أن إعمال الكلام أولى من إهماله 

 سهمالأالتشريعات التجارية والعرف التجاري لم يتطرقا إلى حق المسااهم في استرداد 

المعروضة للبيع، لكان لزاما  على القاضي أن يبين ذلك ويوضح سبب لجوئه للقانون المدني 

 بذلك المصادر الرسمية المذكورة آنفا . متجاوزا  

ام الحق في الشفعة استندت بعض المحاكم إلى أن طبيعة تداول وفي رفض تطبيق أحك

لا تتوافق مع القانون المدني مدللة على ذلك بتفضيل المشرع تطبيق التشريعات  الأسهم

التجارية والعرف التجاري على تطبيق القانون المدني إذ لم يعده قانون الشركات ضمن مصادر 

وإننا نرى أنه من المساتحسان اقتباس ما قالت محكمة القاعدة القانونية التي تحكم الشركات؛ 

إن أسهم الشركات المسااهمة قابلة للتداول بالطرق التجارية دون اتباع القواعد "الاستئناف 

ودلالة ذلك ما أورده نص المادة الأولى من قانون الشركات من  ،الواردة في القانون المدني

ية نص في هذا القانون أو غيره من القوانين التجار سريان قواعد العرف التجاري فيما لم يرد فيه

ن مونص الفقرة الساادسة من المادة الخامساة من قانون التجارة بأن بيع أسهم الشركات يعد 
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تجارية مراعاة للسرعة التي تتم بها هذه المعاملات بما مفاده استبعاد أحكام وقواعد ال الأعمال

هذا النوع من المعاملات فلا يجوز الرجوع إلى أحكام  القانون العام التي لا تتوافق مع طبيعة

للحكمة التي توخاها المشرع من وضع  القانون العام لأن في اللجوء لهذه القواعد تفويتا  

 .(13)"القانون الخاص

فأحكام القانون المدني لا تتلاءم مع طبيعة تداول أسهم الشركات؛ كما أن شروط تطبيق 

لا تتوفر في بيع أسهم الشركات، وهذا ما سنقوم  -الخصوصعلى وجه –الحق في الشفعة 

 بتوضيحه في المبحث الثاني.

 المبحث الثاني: 

 م الحق في الشفعةاستبعاد تطبيق أحكا

من أن  16دستور دولة الكويت حق الملكية الخاصة ويصونها فبعدما صرح في المادة يحمي 

مل مقومات أساسية لكيان الدولة الاجتماعي وللثروة الوطنية، حق الملكية ورأس المال والع"

لا "أنه  18، أعلن في المادة "حقوق فردية ذات وظيفة اجتماعية ينظمها القانون وهي جميعا  

وأتى القانون المدني وأكد في مادته  ،"يمنع أحد من التصرف في ملكه إلا في حدود القانون

. "له وأن يساتغله وأن يتصرف فيه، في حدود القانونلمالك الشيء أن يساتعم"على أن  810

ن للحقوق وظيفة اجتماعية، وهو ما أشارت إليه إوالقيد الوارد في عجز هذه المادة متقبل إذ 

يكون استعمال الحق غير مشروع إذا "من القانون المدني عندما أفصحت عن أنه  30المادة 

 ."جتماعيةانحرف به صاحبه عن الغرض منه أو عن وظيفته الا

الك الواردة على الأصل العام في حرية الم -الاستثناءات–والحق في الشفعة يعد من القيود 

في التصرف في ماله إلى الشخص الذي يختاره، وفي عدم زوال ملكية الشخص إلا بإرادته أي 

                                                 
، 28/3/2018تجاري أسواق مال، حكم سابق؛ استئناف،  25/2017، طعن رقم 31/5/2018استئناف،  (13)

تجاري  4851/2016، قضية رقم 26/11/2017تجاري مدني حكومة، حكم سابق؛ كلية،  2813/2017طعن رقم 

 مدني كلي حكومة، غير منشور.
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، ولأن الاستثناء لا يتوسع فيه ولا يقاس عليه (14)إقصاء المشتري عن العقد وزوال ملكيته

فمن باب أولى ألا تطبق أحكامه على مساائل لا تخضع له، وما كان ينبغي للمحكمة أن تطبق 

لمشرع المعروضة للبيع؛ خاصة أن ا الأسهمأحكام الحق في الشفعة على حق المسااهم في استرداد 

المعروضة  لأسهمالا تتوافر في استرداد تحد من نطاق تطبيقه و وضع للحق في الشفعة شروطا  

 ائعا  شللبيع، وهي أن يرد على حق من الحقوق العينية )المطلب الأول(، وأن يكون هذا الحق 

 بين عدة شركاء )المطلب الثاني(.

 المطلب الأول: 

 عينياا  ضرورة أن يكون محل الحق في الشفعة حقاا 

يعرف الحق العيني بأنه سلطة قانونية مباشرة ترد على شيء مادي معين تخول صاحبه 

ماديا  ومعينا  ومتقوما  ، ويجب أن يكون محله شيئا  (15)التمتع بالشيء دون وساطة شخص آخر

والحقوق العينية ثمانية، خمساة  ،بالمال وأن يكون على الأقل قابلا  للوجود إن لم يكن موجودا  

منها أصلية وهي تكون مساتقلة بذاتها غير تابعة لحقوق أخرى )الملكية، الانتفاع، الاستعمال، 

فيذه )الرهن ا  لخدمته وضمان تنالارتفاق، الساكنى(؛ وثلاثة منها تكون تبعية أي تتبع حقا  آخر

الرسمي، الرهن الحيازي، الامتياز(، وقد عدَّ المشرع الحق في الشفعة من ضمن أسباب كساب 

 الحق العيني بين الأحياء. 

يتسااءل المرء في هذا الموطن عن طبيعة الحق الذي يمارسه المسااهم على سهمه؟ هل يتمتع 

ابة هذا التسااؤل معرفة إذا كان تداول بحق عيني عليه أو حق شخصي؟ يترتب على إج

للحق في الشفعة أم لا؟ وقد اختلف الفقه حول تكييف الحق  يصلح أن يكون محلا   الأسهم

 ائنا  دالذي يمارسه المسااهم على سهمه، فمنهم من ذهب إلى أنه يتمتع بحق شخصي باعتباره 

                                                 
 .200مرجع سابق، ص الأهواني، حساام الدين  (14)

إبراهيم أبو الليل، الحقوق العينية الأصلية، الكتاب الأول، حق الملكية، الطبعة الأولى، مجلس النشر العلمي،  (15)

 .13ص ، الكويت، 2009
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التي يقدمها المسااهم تصبح ، ويرون أن الحصة (16)للشركة؛ وهذا هو رأي غالبية الفقه عاديا  

حق شخصي من طبيعة منقولة هو حق للشركة ولا يتبقى للمسااهم في مواجهتها إلا  ملكا  

ساام نواتج والحق في اقتالدائنية الذي يمنحه نصيبا  من الأرباح أثناء حياة الشركة والنصيب 

 .(17) التصفية مع باقي الشركاء بعد تصفية موجودات الشركة عقب انقضائها

ونجد أثر هذا التحليل الفقهي في حكم لمحكمة التمييز مما يوحي بأنها تؤيد هذا التوجه 

تقلة عن مسا–إن الشركات تثبت لها الشخصية المعنوية منذ تكوينها "وتناصره إذ تقول 

ومن مقتضى ذلك أن تكون لها ذمة مالية مساتقلة ومنفصلة عن ذمم  -أشخاص الشركاء فيها

على ذلك أن حصة الشريك تخرج عن ملكيته وتنتقل إلى الشركة ولا  الشركاء فيها، ويترتب

يكون له بعد ذلك إلا مجرد حصة في نسابة معينة من الأرباح أو نصيب في رأس المال عند 

 .(18)"تصفية الشركة

أما التوجه الفقهي الآخر فإنه يرى أن المسااهم يتمتع بحق ملكية على ما يملكه من أسهم، 

التوجه من الفقه إلى أن المسااهم يساتطيع أن يتصرف في سهمه بكافة أوجه ويساتند أنصار هذا 

التصرفات كالبيع والهبة والوصية والرهن؛ وسلطة التصرف هذه هي ذاتها التي يتمتع بها كل 

 178؛ وقد صرحت الفقرة الرابعة من المادة (19)مالك على ما يملكه من ممتلكات وحقوق

، ومما يؤكد هذا "المملوكة له الأسهمالتصرف في "ـ من قانون الشركات بحق المسااهم ب

عدم جواز حجز أموال الشركة استيفاء لديون مترتبة في "هو  -لرأي أحدهم وفقا  –التكييف 

                                                 
 .31عبدالرحمن قرمان، مرجع سابق، ص  (16)

وما يليها؛  73، القاهرة، ص 2007حساين فتحي، أحكام قانون الشركات، بدون رقم طبعة، دار النهضة العربية،  (17)

سميحة القليوبي، ؛ 116 ، المنصورة، ص2011عبد الفضيل أحمد، الشركات، بدون رقم طبعة، دار الفكر والقانون، 

ات الأشخاص، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربية، الشركات التجارية، الجزء الأول، النظرية العامة للشركات وشرك

 .89يعقوب صرخوه، مرجع سابق، ص ؛ 100ص ، القاهرة، 1992

 .31، الجزء الثاني، ص 32تجاري، المجلة، سنة  219/2000، طعن 24/4/2004تمييز،  (18)

 .31سابق، ص ؛ عبد الرحمن قرمان، مرجع 291طعمة الشمري، عبد الله الحيان، مرجع سابق، ص  (19)
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، كما أن منهم من (20)"الأسهمذمة أحد المسااهمين، وإنما يجوز حجز أسهم المدين وأرباح 

ما هو إلا أثر لحق الملكية التي للمسااهم  -الأرباح– الأسهماستند إلى أن جني المسااهم لثمار 

حق الملكية لا يتأكد إلا عند تصفية الشركة ويعتقد أنصار هذا التوجه أن ، (21)على سهمه

 . (22)وتقسايم موجوداتها

وفي الحقيقة، نحن ننتصر للرأي الأول الذي يعتبر أن حق المسااهم على ما يملكه من أسهم 

 يساتلزم لحقه كما سلطة مباشرة على شيء مادي يكون محلا   هو حق الدائنية؛ لأنه ليس للمسااهم

كة حقوقه والتزاماته التي تنشأ من عقد الشرحق الملكية العيني؛ فالمسااهم يتصرف بمجموع 

هي شهادة الساهم ووما يتم تداوله هي والقانون تجاه الشركة فهي ليسات بأشياء ملموسة، 

 سااهم لا يساتطيع أن يحصل على حقه في الأرباحعبارة عن وثيقة للحق لا الحق ذاته، ولأن الم

وممارسة حقه في الرقابة إلا من خلال تدخل شخص شركة المسااهمة التي هي المدين فهو حق 

دائنية. بمعنى آخر، حق المسااهم لا يخوله سلطة مباشرة تجاه شيء مادي وإنما تجاه الذمة المالية 

 لشركة المسااهمة.

 ة المسااهم في التصرف في أسهمه بكافة أنواع التصرفاتوأما فيما يخص استدلالهم بسالط

والة التصرف في أسهمه عن طريق ح أيضا  الناقلة للملكية، فمردود عليه لأن الدائن يساتطيع 

وهي عقد بمقتضاه ينقل الدائن )ويسامى بالمحيل( حقه تجاه مدينه )ويسامى بالمحال  الحق

. وقد تكون حوالة الحق (23)بدلا  منه دائنا  عليه( إلى شخص آخر )يسامى بالمحال له( ليصبح 

ا؛ له وبالتالي تطبق عليها أحكام البيع وذلك عندما يتقاضى المحيل من المحال عليه ثمنا   بيعا  

                                                 
 .336ص  ،أحمد الملحم، قانون الشركات الكويتي والمقارن، الجزء الثاني، القواعد الخاصة للشركات، مرجع سابق (20)

 .116عبد الأول بسايوني، مرجع سابق، ص  (21)

 .110، القاهرة، ص 1983أبو زيد رضوان، شركات المسااهمة والقطاع العام، بدون رقم طبعة، دار الفكر العربي،  (22)

 .258، الكويت، ص 2004إبراهيم أبو الليل، أحكام الالتزام، الطبعة الثالثة، مؤسساة دار الكتب،  (23)
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. وكذلك يجوز للمدين (24)وإن كانت دون مقابل فهي هبة وتطبق عليها أحكامها وهلم جرا

وية للقانون المدني يجوز رهن المنقولات المعن أن يرهن لدائنه دينه الذي له في ذمة مدينه. فوفقا  

يكون لا "على أنه  1028، حيث تنص المادة (25)رهنا  حيازيا  مادامت قابلة للبيع بالمزاد العلني

مثل ، وي"بالمزاد العلني من منقول وعقارلا  ما يمكن بيعه استقلالا إ يمحلا  للرهن الحياز

رهن الدين استثناء على القاعدة التي بمقتضاها لا ترد الحقوق العينية، أصلية وتبعية، إلا على 

 .(26)أشياء مادية، ولا يجوز أن يكون محلها شيئا  معنويا  

 يحجز على أموال الشركة وإنما يحجزوأيضا لا حجة لهم في أن دائن المسااهم لا يساتطيع أن 

على أسهم المسااهم وأرباحها، فمن المقرر أن يحجز الدائن على الأموال التي توجد في الضمان 

، (27)العام لمدينه فقط، ولا ريب أن لشركة المسااهمة المقفلة ذمة مالية مساتقلة عن ذمم المسااهمين

لى في ذلك دليل على أن حق المسااهم ع أما بالنسابة للحجز على أسهم المسااهم والأرباح فليس

من قانون  227أسهمه هو حق ملكية، فما هو إلا حجز لما للمدين لدى الغير وقد نصت المادة 

يجوز لكل دائن بدين محقق الوجود حال الأداء أن يحجز ما يكون لمدينه لدى "المرافعات أنه 

 ، وقد قرر المشرع في"لى شرطالغير من المنقولات أو الديون ولو كانت مؤجلة أو معلقة ع

من قانون المرافعات تطبيق أحكام حجز ما للمدين لدى الغير  261الفقرة الثانية من المادة 

                                                 
لتزام، لاتاب الثاني، أحكام اعبد الرسول عبد الرضا، جمال فاخر النكاس، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات، الك (24)

وما يليها؛ إبراهيم أبو الليل، أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص  205، مؤسساة دار الكتب، ص 2015الطبعة الثالثة، 

 وما يليها. 258

، الكويت، ص 2014سامي الدريعي، أحكام التأمينات العينية في القانون الكويتي، الطبعة الأولى، الناشر المؤلف،  (25)

قوق، رقم طبعة، مطبوعات كلية الح؛ جابر محجوب، فايز الكندري، التأمينات العينية في القانون الكويتي، بدون 242

 .296، الكويت، ص 2004

إبراهيم أبو الليل، شرح أحكام القانون المدني الكويتي، الحقوق العينية التبعية، الطبعة الأولى، مجلس النشر العلمي،  (26)

 .374، الكويت، ص 2010

لا يجوز الحجز على أموال الشركة استيفاء  لديون مترتبة في ذمة أحد المسااهمين، "من قانون الشركات  174وفقا للمادة  (27)

 ."الأسهموإنما يجوز حجز أسهم المدين وأرباح هذه 
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 .(28)سمية وحصص الأرباح المساتحقة في ذمة الأشخاص المعنويةالا الأسهمعلى 

لكية، لساهمه وبالتالي هو يتمتع بحق الم الاحتجاج بأن المسااهم يجني ثمارا   أيضا  ولا يصح 

 لقانون التجارة برغم أن حقه هو حق شخصي ترتب في وفقا  فالمقرض يحصل على ثمار قانونية 

ذمة المقترض، فالنقود التي تسالمها المقترض تهلك هلاكا قانونيا  ولا يبقى للمقرض إلا حق 

بقى قرض وعقد العارية التي يشخصي يساتوفيه من ذمة المقترض، وهذا ما يميز بين عقد ال

محلها برغم استعماله ولا يهلك، ولذلك يلتزم المساتعير برد ذات ما استعاره؛ أما المقترض 

 من القانون المدني. 543للمادة  وفقا  ثله نوعا  وصفة  وقدرا  فيلتزم برد م

ة المادة في نهاي "الملكية"إن الذي قد يثير الشك حول تكييفنا هو استعمال المشرع لمصطلح 

من قانون الشركات، فهل  238في الفقرة الأولى من المادة  "مالكها"واستعماله للفظ  150

في  الحق"حق المسااهم على الساهم بأنه حق ملكية؟ أو لعله كان يقصد  -فعلا   –هو يكيف 

تأويل ألفاظ واضحةٍ في  -حقيقة  -؟ يصعب علينا "صاحب الحق في الساهم"و "الساهم

حي وصرفها عن دلالتها، ولكن قد يكون هو خطأ في التشريع وهو أمر وارد صطلامعناها الا

وإن قل حدوثه؛ لأننا قد أثبتنا سابقا  أن الراجح أنه ليس للمسااهم حق ملكية وإنما يتمتع 

 بحق دائنية.

وسواء كان التكييف القانوني لحق المسااهم تجاه الشركة هو حق شخصي أم حق عيني فإننا 

محل الدراسة قد جانب الصواب بتطبيقه لأحكام الحق في الشفعة على أسهم نعتقد أن الحكم 

 كذلك. لأسهماشركة المسااهمة المقفلة، لأن الحق في الشفعة لا يطبق إلا في حالة الشيوع وليسات 

  

                                                 
ؤسساة دار م انظر أحمد مليجي، عبد الساتار الملا، أصول التنفيذ في القانون الكويتي، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، (28)

 .149، 141، الكويت، ص 1997الكتب، 
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 المطلب الثاني: 

 شائعاا ضرورة أن يكون الحق المشفوع به 

من القانون المدني عندما يتعدد أصحاب الحق  818مادة لل وفقا  نكون بصدد حالة شيوع 

العيني على شيء، غير مفرزة حصة كل منهم؛ ولكل شريك أن يتصرف في حصته الشائعة، 

والشيوع قد يكون إجباريا  كما قد يكون اختياريا ؛ وفي كلا الحالتين يعتبر الشيوع وضعا  غير 

 دارة المال الشائع والتصرف فيه، ولذلك أتاح المشرعمحبذ لما يثار من نزاع بين الشركاء حول إ

من القانون المدني للشريك أن ينهي حالة الشيوع عندما قرر  830في الفقرة الأولى من المادة 

قتضى على البقاء في الشيوع بم لكل شريك أن يطلب قسامة المال الشائع ما لم يكن مجبرا  "أن 

إلى  البقاء في الشيوع بمقتضى التصرف القانونيجبار على لإيجوز الا القانون أو التصرف و

 -وع وإن لم تؤد إلى انقضاء الشي –. كما أن المشرع قد اعترف بوسيلة "أجل يجاوز خمس سنين

تؤدي إلى التقليص من نطاقه من خلال ضم الشريك حصص شركائه إلى حصته، ونعني الحق 

 في الشفعة.

 يثبت الحق في الشفعة للشريك في الشيوع إذا بيعت"في فقرتها الأولى  892للمادة  فوفقا  

لشريك أن الحق في الشفعة يكون ل، ولهذا يجمع الفقه على "حصة من المال الشائع لغير الشركاء

 فيه اعتداء على ، ولأن حلول الشفيع محل المشتري جبرا  (29)في الشيوع إذا بيعت حصة شائعة

الإرادة، واعتداء على حق الملكية الذي يمنح صاحبه حق التصرف فيه على الوجه مبدأ سلطان 

 ،، قصر المشرع الكويتي الحق في الشفعة على الشريك في المال الشائع(30)الذي يحقق مصلحته

 فهي استثناء من الأصل وهو حرية التصرف.

                                                 
محمد شكري سرور، موجز تنظيم حق الملكية في القانون المدني الكويتي، الطبعة الثانية، مطبوعات جامعة الكويت،  (29)

؛ إبراهيم أبو الليل، الحقوق العينية الأصلية، الكتاب الأول، حق الملكية، مرجع سابق، ص 78، الكويت، ص 1998

؛ جابر محجوب، حق الملكية في القانون الكويتي، الطبعة الثانية، اشترك في تنقيحها خالد الهندياني وسامي الدريعي، 546

 .305، الكويت، ص 2012جامعة الكويت، 

 .246، الكويت، ص 2015سامي الدريعي، أحكام حق الملكية، في القانون الكويتي، الطبعة الأولى، بدون ناشر،  (30)
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ون المدني على من القان 891النص في المادة "وبهذا الخصوص قضت محكمة التمييز بأن 

الشفعة هي حق الحلول محل المشتري عند بيع العقار أو المنقول في الأحوال وبالشروط "أن 

يثبت الحق "على أنه  892والنص في الفقرة الأولى من المادة  "المنصوص عليها في المواد التالية

وعلى  -فادهم "في الشفعة للشريك في الشيوع إذا بيعت حصة من المال الشائع لغير الشركاء

نه المذكرة الإيضاحية للقانون أن الشفعة وهي حق الحلول محل المشتري عند عما أفصحت 

بيع العقار أو المنقول تثبت بوجه عام بسابب اتصال ملك الشفيع بالمبيع وأن المشرع قصر 

الأخذ بها على الشريك في الشيوع عندما تباع حصة شائعة من المال الشائع لغير الشركاء 

ومؤدى ذلك، أنه يشترط للأخذ بالشفعة أن تكون في حالة بيع العقار أو المنقول، وأن يكون 

 .(31)"الشفيع مالكا  لما يشفع به كشريك في الشيوع

ولأن الشفعة تفترض قيام وضع الشيوع في مال بما يعني أن أصحاب الحق في هذا المال 

لو –في هذا المال؛ ولنا أن نتسااءل  -وليس جزءا  مفرزا  –متعددون، وأن لكل منهم حصة شائعة 

أنحن بصدد ملكية شائعة أم ملكية مفرزة؟ لا سيما أن الساهم  -سلمنا بأن للمسااهم حق ملكية

 من قانون الشركات، إن إجابة هذا التسااؤل تكون بالنفي. 150لا يقبل التجزئة بحكم المادة 

ه شركة المسااهمة المقفلة، فإنفإن كنا نتكلم عن الحصة التي قدمها المسااهم في رأس مال 

يفقد ملكيته عليها وتصبح ملكا  خالصا  للشركة التي لها ذمة مالية مساتقلة عن ذمم المسااهمين 

فباستثناء شركة المحاصة التي ليس لها ذمة مالية مساتقلة عن الشركاء لعدم تمتعها فيها، 

، فإنه بمجرد ما تكتساب الشركة الشخصية الاعتبارية فإنه يعترف (32)الشخصية الاعتباريةب

ن مشاركة وحدها رأس مالها دو -بالتالي-لها بالذمة المالية كأثر للشخصية القانونية، وتمتلك 

 بالشخصية الشركة تمتعت -المحاصة  شركة عدا فيما -من الشركاء والمسااهمين. علما  بأنه 

من قانون الشركات، أما  23للمادة  وفقا  الساجل التجاري  من تاريخ قيدها في الاعتبارية

                                                 
 :<<محامو الكويت>>تجاري، منشور على موقع  401/2006، طعن رقم 27/3/2008 تمييز، (31)

 www.mohamoon-kw.com. 

أحمد الملحم، قانون الشركات الكويتي والمقارن، الجزء ؛ 52طعمة الشمري، عبد الله الحيان، مرجع سابق، ص  (32)

 .290، الكويت، ص 2014العلمي، الأول، القواعد العامة للشركات، الطبعة الثانية، مجلس النشر 
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من  236بالنسابة لشركة المسااهمة المقفلة فقد خصها المشرع بحكم مغاير حيث تنص المادة 

لا تثبت لشركة المسااهمة المقفلة شخصية اعتبارية، ولا يجوز لها أن "قانون الشركات على أنه 

 ."تبدأ أعمالها إلا بعد الشهر

يترتب على الاعتراف بالشخصية المعنوية للشركة اكتساابها للذمة فقه على أنه ويجمع ال

المالية المساتقلة في أصولها وحقوقها عن ذمم الشركاء، فالحصة المقدمة من الشريك تنتقل لملكية 

لا يمكن القول بأن الشركاء يملكون ما قدموه من أموال مشاع فيما بينهم نظرا  . و(33)الشركة

وتكون هذه ، (34)الشركة كشخص قانوني مساتقل عن الشركاء وله نظامه الخاصلوجود 

ذمة  له ذمة مالية مساتقلة عن ا  اعتباري ا  الأموال مملوكة ملكية مفرزة للشركة بوصفها شخص

كل شريك، ولا تصبح هذه الأموال مملوكة للشركاء على الشيوع إلا بعد انحلال الشركة 

 .(35)وتصفيتها

ث عن سهم المسااهم، وسلمنا أن له عليه حق ملكية فإنها ستكون ملكية أما إن كنا نتحد

من قانون  150للمادة  وفقا  –يقسام رأس مال شركة المسااهمة ، ولأنه (36)مفرزة لا ملكية شائعة

من منقولات مثلية؛ و الأسهمإلى أسهم اسمية متسااوية القيمة فإننا كنا سنعد  -الشركات

حيث  همالأسوسائل إفراز الأشياء المعينة بالنوع العد بالنسابة للمعدودات؛ كما هو الحال مع 

 يتعامل فيها بالعدد.

لا يجوز "سالفة الذكر ما يوحي خلاف ذلك، وهو أنه  150ومع ذلك، ورد في نص المادة 

شخص  لى أن يمثلهم تجاه الشركةع-تجزئة الساهم، وإنما يجوز أن يشترك فيه شخصان أو أكثر 

ويعتبر الشركاء في الساهم مسائولين بالتضامن عن الالتزامات المترتبة على هذه  -واحد

                                                 
نبيل صبيح، سعاد ؛ 100ص  سميحة القليوبي، مرجع سابق،وما يليها؛  73حساين فتحي، مرجع سابق، ص  (33)

سامي الدريعي، أحكام ؛ 86، الكويت، ص 1996الطراروة، القانون التجاري الكويتي، الطبعة الرابعة، مطابع الرسالة، 

 .84حق الملكية، مرجع سابق، ص 

 .27عبد الرحمن قرمان، مرجع سابق، ص  (34)

 .286محمد شكري سرور، مرجع سابق، ص  (35)

 .84الدريعي، أحكام حق الملكية، مرجع سابق، ص  سامي (36)
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للتجزئة أنه لا يجوز أن يتعدد مالكوها أمام شركة  الأسهمعدم قابلية . ويقصد ب"الملكية

جزأ الساهم لا يتفإذا آلت ملكية الساهم بسابب الوفاة إلى بعض الورثة، فإن "؛ (37)المسااهمة

بينهم، ولكن عليهم أن يختاروا من بينهم من يباشر الحقوق في الجمعية العامة 

، فهل توجد ملكية شائعة في هذه الحالة؟ يساهل القول بأننا بصدد حالة شيوع (38)"للمسااهمين

للرأي القائل بأن المسااهم يتمتع بحق الملكية على الساهم وإنها حالة  وفقا   في ملكية الساهم

استثنائية، وفي الحقيقة، محل الحكم والتعليق لا يتطرق للشفعة في أجزاء من الساهم ولكن 

 يتعلق الموضوع بالشفعة والشيوع بين أسهم بأكملها لا بين أجزائها.

الساهم الواحد حق ملكية شائعة،  وهنالك شبهة يجب دفعها وهي إن لم يكن للشركاء في

قوق حالة الشيوع لا تقوم في الح"فما هو حقهم الذي يجمعهم؟ كيف يكون حقا  شخصيا  بينما 

 . (39)"الشخصية، إذ الأصل هو انقساام الحق الشخصي إذا تعدد الدائنون

حالتين  -على سبيل الحصر–يقرر المشرع أن الأصل هو قابلية الدين للانقساام، واستثنى

 -1"من القانون المدني وجعل الدين فيهما غير قابل للانقساام وهما:  361أوردهما في المادة 

إذا تبين من الغرض الذي رمى إليه المتعاقدان  -2 .يقبل بطبيعته أن ينقساملا إذا ورد على محل 

ه من تنتج الفقويسا ،"أو إذا انصرفت نية المتعاقدين إلى ذلك يجوز تنفيذه منقساما  لا لتزام لاأن ا

هذا النص أن عدم قابلية الالتزام للانقساام إما لأنها ترجع إلى طبيعة المحل الذي يرد عليه 

؛ ولا توجد حالات لعدم قابلية الالتزام (40)الالتزام أو لأنها ترجع إلى اتفاق المتعاقدين

ه للقانون المدني الذي أحال ل وفقا  ، وهذا الحكم صحيح (41)للانقساام ترجع إلى نص القانون

فيما عدا ما نص عليه هذا "على أنه  97قانون التجارة بالنسابة للالتزامات عندما نص في مادته 

الكتاب تسري على الالتزامات والعقود التجارية الأحكام المنصوص عليها في القانون 

                                                 
 .113أبو زيد رضوان، مرجع سابق، ص ؛ 293طعمة الشمري، عبد الله الحيان، مرجع سابق، ص  (37)

 .131ص نبيل صبيح، سعاد الطراروة، مرجع سابق،  (38)

 .112جابر محجوب، مرجع سابق، ص  (39)

 .197عبد الرسول عبد الرضا، جمال فاخر النكاس، مرجع سابق، ص  (40)

 .1، هامش رقم 248إبراهيم أبو الليل، أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص  (41)
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 ."المدني

 نيسبق أن أثبتنا أن حق المسااهم هو حق دائنية ولا ينفي عنه هذا التكييف أن القانون المد

يعترف بقابلية الالتزام للانقساام واستثنى حالات لا تنطبق على الساهم في شركة المسااهمة 

المقفلة، ذلك أن عدم قابلية الساهم للتجزئة ليسات مبنية على أحكام القانون المدني وإنما على 

من قانون الشركات وهو قانون خاص أولى بالتطبيق من القانون المدني؛ والحكمة  150المادة 

للتجزئة تجاه شركة المسااهمة المقفلة تكمن في تساهيل مباشرة الحقوق  الأسهمن عدم قابلية م

 .(42)وأداء الالتزامات المتبادلة بين المسااهم وشركة المسااهمة

  

                                                 
آفاق  :والبورصات المالية الأوراق أسواق"مؤتمر  إلى مقدم بحثالجائزة والمحظورة،  الأسهمالخثلان، سعد  (42)

 .4ص ، 2007مارس  8-6المتحدة،  العربية الإمارات بجامعة والقانون الشريعة بكلية المنعقد "وتحديات
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 ةـــــالخاتم

قضت محكمة الاستئناف في حكمها محل التعليق أن قانون الشركات لم ينظم استرداد 

أسهم الشركة القابضة المعروضة للبيع وطبقت أحكام القانون المدني فيما يتعلق بالحق في 

 الحكم منعا    متن التعليق علىالشفعة؛ ورأينا أن هذا التطبيق محل نظر لعدة أسباب نحيل لها في

 للتكرار مفضلين عرض أهم النتائج والتوصيات تبعا لورودها في التعليق على الحكم كالتالي:

 :النتائج

: لا يوجد نقص في التنظيم القانوني لاسترداد أسهم الشركة القابضة لأنها تأخذ أولا  

 المقفلة كما في الحالة المعروضة.أحكام الشركة التي اتخذت شكلها مثل شركة المسااهمة 

 العقد على ذلك في روضة للبيع إذا وجد اتفاق مسابقالمع الأسهم: للمسااهم استرداد ثانيا  

وألا يكون المسااهم  الأسهمأو النظام الأساسي يسامح بذلك لأن الأصل هو حرية تداول 

 حبيس سهمه.

اهمة يكون إلا في شركات المسا المعروضة للبيع لا الأسهم: حق المسااهم في استرداد ثالثا  

 .ن طبيعته تصطدم مع سرعة تداول أسهم شركات المسااهمة العامة في البورصةإالمقفلة إذ 

في  حكما  أن يلتمس  -في قانون الشركات عندما لم يجد نصا  -رابعا : كان على القاضي 

القوانين التجارية )مثل قانون التجارة وقانون هيئة أسواق المال( فإن لم يجد وجب عليه حينها 

 من القانون المدني. اللجوء إلى العرف التجاري بدلا  

خامساا : نعتقد أن الرأي الراجح في تكييف حق المسااهم على أسهمه هو اعتباره حق دائنية 

ة لحقه كما يساتلزم حق الملكي شيء مادي يكون محلا  لأنه ليس للمسااهم سلطة مباشرة على 

العيني؛ فالمسااهم يتصرف بمجموع حقوقه والتزاماته التي تنشأ من عقد الشركة والقانون 

 تجاه الشركة فهي ليسات بأشياء ملموسة.

أن الحق في الشفعة يكون للشريك في الشيوع إذا بيعت حصة سادسا : يجمع الفقه على 
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حقق بالنسابة لبيع المسااهم لأسهمه في شركة المسااهمة المقفلة؛ لأنها بمجرد شائعة، وهذا لا يت

كأثر  -سااهمينالمنفصلة عن الم-أن تكتساب الشخصية الاعتبارية فإنه يعترف لها بالذمة المالية 

 للشخصية القانونية.

ء من اسابعا : قصر المشرع الكويتي الحق في الشفعة على الشريك في المال الشائع لأنها استثن

دأ فيه اعتداء على مب الأصل وهو حرية التصرف، لأن حلول الشفيع محل المشتري جبرا  

سلطان الإرادة، واعتداء على حق الملكية الذي يمنح صاحبه حق التصرف فيه على الوجه 

 الذي يحقق مصلحته.

 التوصيات:

اردة في الشفعة الو: أن تعدل محكمة الاستئناف عن موقفها من تطبيق أحكام الحق في أولا  

القانون المدني لأن قواعد قانون الشركات أولى بالتطبيق من القانون المدني ولأن بعض شروط 

 الحق في الشفعة لا تتحقق في بيع أسهم شركة المسااهمة المقفلة.

: بناء على تكييف حق المسااهم على أسهمه بأنه حق دائنية، نقترح أن يدخل المشرع ثانيا  

نفضل لو  150انون الشركات ليزيل ما يصطدم مع هذا التكييف: ففي المادة تعديلين على ق

عبارة  238في المادة ، و"الملكية"مصطلح بدلا  من  "الحق في الساهم"استعمل المشرع مصطلح 

 ."مالكها"بدلا  من لفظ  "صاحب الحق في الساهم"
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 جدول توضيحي لأهم الفروق

 بين الحق في الاسترداد والحق في الشفعة 

 الحق في الشفعة الحق في الاسترداد وجه المقارنة الرقم

حق الدائنية للمسااهم تجاه  نطاق التطبيق 1

 الشركة

 جميع الحقوق العينية الأصلية

 شائعا  يجب أن يكون  شائعا  لا يشترط أن يكون  طبيعة الحق 2

ظام النالاتفاق عليه في العقد أو  المصدر 3

 الأساسي

 القانون ولا يحتاج إلى اتفاق

 الشريك في الشيوع المسااهم أو الشركة المتمساك به 4

لم يتم إبرام التصرف، فلا يوجد  إبرام التصرف 5

إلا تصرف وحيد الذي يكون 

 المسااهم طرفا  فيه

تم إبرام التصرف، يوجد 

تصرفان: بين المسااهم والغير 

 ثم بين المسااهم والمسااهم

له أثر رجعي: تاريخ تصرف  ليس له أثر رجعي الأثر الرجعي 6

 الشريك للغير
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