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القطري )دراسة مقارنة بين القانون -الحماية القانونية للمتعاقد من الشروط الأسديةالعنوان: 

 والقانون الكويتي والمصري(
 أ.د فوزي أحمد بالكنانيالمشرف على الرسالة: 

أن ، فبموجبه محق لأطرافه سيييلطان ادرادةإن عقد تأسييييل الشيييركة كنيره من العقود مخضيييع لمبدأ 

ق النرض حقيخدم مصييالحهو و م، وأن مضييعوا من الشييرو  ما عليه يتفقوا على ما شيياءوا أن يتفقوا

للشييييييييييييييركيياء أو إلا قيييد أقره القييانون، ولييذ  مجوز  ذلييأ أق قيييد حريتهو فيمن تعيياقييدهو، ولا مقيييد 

ولهو أن مضييييييييييعوا ما يرونه محققا  لمصييييييييييالحهو من  ،المسيييييييييياهمين أن يبرموا ما شيييييييييياءوا من العقد

وا في ذلأ اتفقوا عليه متى ما التزم الشييييرو ، با درادتهو قوة ملزمة تنشييييً قانونا  مافييييا  لهو فيما

العقد شريعة المتعاقدين، لا مجوز نقضه ، تطبيقا  لمبدأ بالاعتبارات المقيدة لحريتهو بموجب القانون 

تحقيقا  للعدالة وتعزيزا  لاسيييييييييتقرار  1ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسيييييييييبار التي مقررها القانون 

 .المعاملات القانونية والمراكز القانونية

كة قائو على نية المشيييياركة بين الشييييركاء في النشييييا  موضييييو  الشييييركة، دون وحيث أن عقد الشيييير 

تبعية بعضييهو لبعآ آمر، والتعاون بين الشييركاء لاقتسييام ما ينشييأ عن نشييا  الشييركة من الأر ا  

هي عبارة عن اتفاق الشركاء الشرو  الأسدمة وتحما الخسائر، وفقا  لقاعدة النرم بالننو، و ما أن 

شركة بمقتضاها يتو إعفاء أحد الشركاء أو بعضهو من الخسارة أو استئثار أحدهو في عقد إنشاء ال
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أو إدارتها ممثلا  في النظام الأسييييياسييييي  ،عقد إنشييييياء الشيييييركة محتوق قد أو بعضيييييهو بالأر ا ، فإنه 

أق اتفاق لاحق على التأسييييييل شيييييرطا  من هذه الشيييييرو ، وهي مما لا شيييييأ أنها للشيييييركة، أو في 

التي مقوم عليهييا عقييد الشييييييييييييييركيية، ويترتييب عليهييا امتلال التوازن العقييدق بين  تخييالا الاعتبييارات

 الشركاء وتنسا مقتضى قيام الشراكة.

أن مجرد امتلال التوازن بين الآداءات و اسييييييييييتقراء التشييييييييييريعات المختلفة، تتجلى الحقيقة مفادها، 

يييييب النش وادكراه بعفلا بييييد من أن مقترن ذلييييأ المتقييييابليييية في العقييييد لا يترتييييب عليييييه بطلانييييه، 

شيييرطا  غير وغيرها من عيور الرضيييا، أو تضيييمن العقد -كما في الشيييرو  الأسيييدمة-والاسيييتنلال 

 )وهو ما مطلق عليه بشيييييييير   شيييييييير  إعفاء البائع من بعآ الضييييييييمانات على البضييييييييائع عادل أو 

 (.تعسفي

والجدير بالملاحظة أن كا من شرو  الأسد والشرو  التعسفية تتقارر من حيث كونهما شروطا 

، وأنهما شيييييييييييرو  امتلال التوازن بين الآداءات المتقابلة في العقديترتب على تضيييييييييييمنها في العقد 

 غير عادلة، بادضافة إلى أنهما تلتقيان باعتبارهما من فور بنود ادعفاء من المسؤولية، وكذلأ

 بخلاف علا هذه الأحكام. من حيث الأحكام المقررة لكا منهما عبر القوانين المختلفة

 5بتاريخ  93/13رقو  الفرنسيييييييييي توجيه المجتمعمن  3/1فالشييييييييير  التعسيييييييييفي كما عرفتها المادة 

الشيييييير  الذق  بأنهبشييييييأن الشييييييرو  غير العادلة في العقود المبرمة مع المسييييييتهلكين  1993أبريا 

كبير في التوازن بين حقوق الأطراف المتلال  لاا ،  يترتب عليهالنية نتضيييييييييييه حسييييييييييملافا لما مق"

غير  على البنود التي مكون هدفها أو تأثيرها ، ، أو هي عبارة عن الناشيييييييييئة عن العقد هووالتزامات

ويدما انعدام  ،المهني أو المسيييييييييييييتهلأ ، مللا  كبير ا في التوازن بين حقوق والتزامات أطراف العقد

، وذليييأ طبقيييا  للميييادة في العقود المبرمييية بين المهنيين وغير المهنيين أو المسييييييييييييييتهلكين" داليييةالعييي

L.132-1  أمييا مجلل ادتحيياد الأورو ي فقييد عرفهييا في ، من قييانون المسييييييييييييييتهلييأ 1، الفقرة .
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توفييييته لدول الأعضييياء بشيييأن إنشييياء الآليات القانونية الفعالة لحمامة المسيييتهلكين ضيييد الشيييرو  

ة بأنها: عبارة عن شرو  تؤدق إلى عدم التوازن بين الحقوق والالتزامات في العقد على غير عادل

حسار المستهلأ. والجدير بالملاحظة أن المشر  الفرنسي ومجلل ادتحاد الأورو ي قد استعملا 

 .2مصطلح شرو  غير عادلة مرادفا  للشرو  التعسفية

غير  منافية للضمير، ويتألا من الشر  المفاجًأما القانون الأمريكي، فإنه معرف ذلأ بالشرو  

( الذق مضييييييييعه المهني مع علمه المسييييييييبق بأن هذه الشييييييييرو  تخالا Unfair-Surpriseعادل )

سيييتنا جها المسيييتهلأ الذق لن يلاحذ أن هذا الشييير  قد تو إدراجه . وهو متوقعات الطرف الآمر

 Exculpatory)التعاقدمة من المسييييييييييييييؤولية  الطرف الأقوى  شيييييييييييييير  معفي إلى جانبفي العقد، 

Clauses( أو شييير  مقيّد بعآ ضيييمانات البائع على البضيييائع التي باعها )Limitations on 

Warranty Liability وهي الشيييييرو  في مجملها مخالفة للنظام والآدار العامة للمجتمع مطلق ،)

التفاوض أق  .  وتحصيييا في هذه الشيييرو  في العقد في مرحلة3عليها بالشيييرو  المنافية للضيييمير

عند تكوين العقد، مصيييييييوفيييييييا  شييييييير  المفاجأة غير العادلة التي تعد شيييييييائعة في العقود المطبوعة 

 -ادذعان في عقودكما  -المسييبقة التي مقوم الطرف الذق يتمتع بمركز تفاوضييي أقوى بصييياغتها

ادلة ولعا من أمثلة شيير  المفاجأة غير ع، 4وتقدم للطرف الضييعيع على أسيياه مذها أو اتركها

من القانون المدني التي ذهبت إلى أنه: "لا  (775) في التشيييييييييريع القطرق ما نصيييييييييت عليه المادة

                                  
2 Peglion-Zika, C., LA NOTION DE CLAUSE ABUSIVE AU SENS DE L’ARTICLE L. 132-1 DU CODE 
DE LA CONSOMMATION, école doctorale de droit privé, Université Panthéon-Assas , 2013, p. 9, 
Avocats Murielle Cahen :https://www.murielle-cahen.com/publications/p_contestationclause.asp, 28-
05-2021, 16:00 
3 Eisenberg, Melvin A., The Principle of Unconscionability, UC Berkeley Law and Economics Workshop, 
2009, “pp 1-29” p.6, https://escholarship.org/uc/item/77h162nt, 31-08-2021, 19:45 
4 National Paralegal College: https://lawshelf.com/coursewarecontentview/unconscionability/,30-08-
2021@ 18:00 

https://lawshelf.com/coursewarecontentview/unconscionability/
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بالشيييييرو  المتعلقة بالبطلان أو بالسيييييقو ، إلا إذا أبرزت بشيييييكا  مجوز الاحتجاج على المؤمن لھ

ظاهر ، ولا بشييييير  التحكيو إلا إذا ورد في فيييييورة اتفاق ماص منفصيييييا عن الشيييييرو  العامة ."، 

 (.750)وتقابا هذه المادة من القانون المدني المصرق المادة 

ر  سيقو  حق المؤمن وتظهر حكمة المشير  القطرق ونظيره المصيرق من اشيترا  أن يتضيمن شي 

 له في التأمين ضييمن شييرو  مافيية دون عامة هي تحصييين المؤمن له من أن يتفاجأ بوجود مثا

هذا الشر  الذق يتعلق بمصير عقد التأمين بشكا غير ظاهر وشر  التحكيو بشأنه ضمن شرو  

ن مكون بارزا ، وأ -لكى مجوز الاحتجاج به-عامة، ولذلأ أوجب المشييرعان بأن مكون هذا الشيير  

شييير  التحكيو واردا  في شيييكا اتفاق منفصيييا عن الشيييرو  العامة، الأمر الذق تنتفي معه المفاجأة 

 . 5غير عادلة ويورث العلو اليقين بوجوده

ثو إن الهدف من وضيييع التشيييريعات بشيييأن الشيييرو  التعسيييفية هو حمامة المسيييتهلأ من اسيييتنلال 

الامكييانييية التقنييية والقوة  من المهنيمتع بييه ، ومييا يتلجهييا المسييييييييييييييتهلييأ التقني والقييانونيالمهني 

، بينما في ثناما العقودمثا هذه الشيييرو   لصيييالحه، بوضيييعهفي تحديد مضيييمون العقد الاقتصيييادمة 

النامة من وضييييع التشييييريعات الخافيييية بشييييرو  الأسييييد هي منع اسييييتنلال الطرف الأقوى للطرف 

المسييييمو  للأجانب بتملكها في  الأضييييعا، ومكافحة مرق القواعد الآمرة الخافيييية بحدود الحصيييية

 الشركة الوطنية.

ثو إنه ولكي نكون أمام الشييييييرو  التعسييييييفية، وتتحقق الحمامة المقررة للمسييييييتهلأ منها، فلا بد أن  

ن اكو ، نكون بصييييييدد عقد طرفاه مهني وغير مهني أو مسييييييتهلأ، وأن مكون ذلأ في عقد ادذعان

هذا  الأقوى طرف الآمر واسييييييييييييييتنا الطرف مركز تفاوضييييييييييييييي أقوى من الب يتمتعأحد طرفي العقد 
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ما كان ليحصيييييييييييا عليها فيما لو كان الطرف الآمر يتمتع بنفل  ،ل على منفعةو المركز للحصييييييييييي

معود علاوة على امتلال في هذه الحالة بطلان العقد سييييييييييييييبب ذلأ فإن لو . 6 المركز التفاوضييييييييييييييي

أو بالشييييرو  التعسييييفية، إلى  العيورالعقد بهذه مثا هذا المتقابلة إلى اقتران  الأداءاتالتوازن بين 

، وإذا انتفت هذه الشيييرو ، 7جانب كون أطرافه هو الفئة المعينة من المجتمع )المهني والمسيييتهلأ(

فليل هنا  ما مسييييمى الشيييير  التعسييييفي، ولذلأ فإن علة حكو الشييييرو  هي حمامة المسييييتهلأ من 

ير منصيييييا ومخالا للنظام جشيييييع المهني وتعسيييييفه في اسيييييتعمال حقه قدراته وإمكانياته بشيييييكا غ

 العام وآدار المجتمع.

-وإن كان في بعآ فييورها بنود ادعفاء من مسييائر الشييركة وفي المقابا، فإن شييرو  الأسييد، 

إلا أن -وهي تطبيق من تطبيقات شيييير  ادعفاء من المسييييؤولية حسييييب وجهة نظرق المتواضييييعة 

ابلة في العقد، با من الجائز أن يتفق المتق الأداءاتبين بامتلال التوازن لا علاقة لها مها احكأ

 .فيه هذا التوازن  لا يراعىالشركاء على توزيع الأر ا  بشكا 

الاسييتنلال، ولكن أحكام من حيث وجود شييبهة عيب التعسييفية من الشييرو  شييرو  الأسييد تقترر و 

سيينتناول ذلأ في القسيو و -التعسييفية لا تتعلق بعيب الاسييتنلال فقع، بعكل شييرو  الأسييدالشييرو  

 قد تكون بمرحلة تكوين العقد، بينما التعسيييييييفية . ثو إن العبرة في الشيييييييرو  -الثاني من هذا البحث

  و بالمرحلة الأميرة من عمر العقد أو المشر بمرحلة التكوين كما قد تكون العبرة في شرو  الأسد 

                                  
6 National Paralegal College: https://lawshelf.com/coursewarecontentview/unconscionability/,30-08-
2021@ 18:00 
7  Waddams, S.,“ABUSIVE OR UNCONSCIONABLE CLAUSES FROM A COMMON LAW 
PERSPECTIVE”, Canadian Business Law Journal, by permission of Thomson Reuters Canada Limited, 
Vol. 49, year 2010, “pp. 378-399”, p. 379 
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 وهي النالبة باعتبار وقت نشيييييييييييور الخلاف، حيث إن في هذه المرحلة تثار مشيييييييييييكلة حول توزيع

 .الأر ا 

والشرو  التعسفية من العائلة الجرمانية الشر  المفاجً غير عادل والشرو  شرو  الأسد وتقابا 

الشييرو  وغيرها المنضييوية تحت مسييمى بعآ ضييمانات البائع على البضييائع التي باعها ل المقيدة

كلها مخالفة في نظام قانون الكومو لو، وتلتقيان في أنهما اعتبرا هذه الشيييييييرو   المنافية للضيييييييمير

 .، كما تلتقيان من حيث التشابه في الحكو مع امتلاف علتهللنظام والآدار العامة للمجتمع

ففي الولامات المتحدة الأمريكية،  ؛التعسييفية وتختلا مواقا القضيياء والتشييريع المقارن من الشييرو 

غير قابا للتنفيذ جعا العقد أن مإما  للقاضييي؛ ، فإنهإذا وجدت هذه الشييرو  في العقد عند تكوينو 

أو قابلا  للتنفيذ دون الشييييرو  المنافية للضييييمير أو الحد من تطبيق هذه الشييييرو  بقدر مجنب آثار 

، وهو التجارق الأمريكي الموحد قانون من ال 2-302الشييرو  المنافية للضييمير طبقا  لحكو المادة 

بينما كان موقا محاكو ، 8(Unconscionable clause)المنافي للضمير ما عُبر عنه بالشر  

من المسييؤولية منصييبا  على الأعمال المدنية وحمامة المسييتهلأ،  بنود ادعفاءالكومون لو الرافآ ل

دون الأعمال التجارية التي تعتبر بنود ادعفاء فيها عادلة ومعقولة، وذلأ لأن هنا  العديد من 

 .9الاتفاقيات غير المعقولة لا تندرج تحت شرو  ادعفاء فقع

أما في فرنسييا، فقد قسييو المشيير  الفرنسييي الشييرو  غير عادلة إلى قائمتين؛ قائمة السييوداء وقائمة و 

التي تضييييو بنود ادعفاء -، أضييييحت قائمة السييييوداء 2009ماره  20الرمادق، فبموجب مرسييييوم 

محظورة في العقد بين المحترف والمستهلأ، وتعتبر غير  -من المسئولية التعاقدمة لصالح المهني

                                  
8 National Paralegal College: https://lawshelf.com/coursewarecontentview/unconscionability/,30-08-
2021@ 18:00 
9 Waddams, S. M.; “Unconscionability in Contracts”, Wiley on behalf of the Modern Law Review, No. 
4, Vol. 39, year 1976, “pp. 369-393”, p.378 

https://lawshelf.com/coursewarecontentview/unconscionability/


 

 ذ

يجب ألا وتعتبر غير مكتو ة، و  ،لة، ولا مجوز للمهني أن معترض أو مستأنا ضد هذه القائمةعاد

بعد ذلأ، وإن وجدت، فإن للقاضييييييييييييييي أن مأمر بإزالتها على حسييييييييييييييار  في العقد هذه البنودتظهر 

المحترف، كما له فييييييييلاحية في أن مقرر ضييييييييو فييييييييور بنود ادعفاء الأمرى غير واردة ضييييييييمن 

ة الرمييادق، فتعتبر قييائميية الشييييييييييييييرو  التعسييييييييييييييفييية يتعين على غير المهنيين أو القييائميية، أمييا قييائميي

 .10المستهلكين إثبات الطابع التعسفي لهذه الشرو 

، فإن شييييييرو  الأسييييييد تختلا -كما مقول الأفييييييوليون -الحكو يدور مع علته وجودا  وعدما  أن و ما 

 -ل توازن الأداءات المتقابلةإلى جانب امتلا-عن الشرو  التعسفية، لاقتضاء الأميرة، بأن تكون 

بصدد عقود ادذعان التي يتولى المهني فياغتها ويضع فيها ما شاء أن مضع، واستنلاله جها 

المسيييتهلأ للحصيييول على المنفعة أو الكسيييب، ما كان ليكسيييبها لو كان كا منهما ممتعان بالمركز 

 الأداءاتبين متلال التوازن باالأسد التي لا ترتبع علة حكمها  التفاوضي المتوازن، بعكل شرو 

فيه هذا  لا يراعىالمتقابلة في العقد، با من الجائز أن يتفق الشييييييركاء على توزيع الأر ا  بشييييييكا 

كما لا مشييتر  أن تنشييأ بين الفئة المعينة، وإنما تتعلق بعيب الاسييتنلال ومكافحة التحايا التوازن، 

ة حكو شييييييييييييييرو  الأسيييييييييييييييد تتوفر في عقود على النظام والآدار العامة للمجتمع. و ذلأ، فإن عل

 الشركات بأنواعها المختلفة.

، كما أن شييييرو  الأسييييد من المسييييائا الخافيييية بعقد الشييييركة بنوعيها المدنية والتجاريةوعليه، فإن 

شييرو  الأسييد لات تقليدمة لحاثلاث التنصيييع على قد درجوا على أغلب تشييريعات الدول العر ية 

مع حرمان كلي للشييييييركاء بالأر ا  كلها أو بعضييييييهو اسييييييتئثار أحد الشييييييركاء : الحالة الأولى؛ يوه

اعفاء أحد : والحالة الثانية. توزيع الر ح التافه على أحد الشييييييييييييييييييييييييركاء أو بعضهوالآمرين منها، أو 

                                  
10  Peglion-Zika, C., Ibid., p.10, Avocats Murielle Cahen: https://www.murielle-
cahen.com/publications/p_contestationclause.asp, 28-05-2021, 16:00 
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، أما الحالة الثالثة فهي حالة تحميا أحد الشركاء وتأمذ فور عديدة ،الشركاء من تحما الخسائر

الأمر الذق معطي الانطبا  غير حقيقي عن ، 11دون الآمرين كافة مسييييييائر الشييييييركةأو بعضييييييهو 

لو مأل في هذا الموضو ،  اتغير أن القضاء المصرق الذق يزمر بالاجتهادطبيعة هذه الشرو ، 

 ما قد يوهو الناه هذا التنصيع على الحالتين فقع. ةزالد جهدا  

وعلى ضييييوء ذلأ، فقد انقسييييو مواقا التشييييريع القطرق والتشييييريع المقارن إلى ثلاثة أقسييييام؛ القسييييو 

باطلا ، ويمثا موقا المشييير  القطرق المدني ونظيره  دون عقد الشيييركةالأسيييد   و شييير الأول اعتبر 

الكويتي في رأمه الجديد، والقسييييو الثاني تبنى البطلان النسييييبي للعقد المتضييييمن لشيييير  من شييييرو  

عقد الشييييركة لأسييييد، ويمثا هذا موقا المشيييير  الكويتي في رأمه القدمو، بينما اعتبر القسييييو الثالث ا

 ويمثا موقا المشر  المصرق. باطلين وشرو  الأسد معا

وتبعا  لهذه المواقا، فقد امتلفت الحمامة المقررة للمتعاقد، وفي ظا التشييييييييييييييريع القطرق والكويتي 

ر ميارين لا ممسان كيان الشركة، حيث يرتكز ذلأ على توزيع الجديد، ممكن إنصاف المتعاقد عب

الأر ا  وفقا  للقواعد المقررة لذلأ أو من ملال انسحار الشريأ من الشركة وحصوله على حصته 

من رأه مال الشييييركة، وفقا  لقيمتها السييييوقية في يوم انسييييحابه، بادضييييافة إلى حقه في الأر ا  أو 

لعدالة، كما ممكن أن يلجأ الشريأ المتضرر إلى طلب حا الشركة. الخسائر بشكا يتفق مع مبدأ ا

أما في القانون المصرق، و ما أن عقد الشركة باطا بطلانا مطلقا، لا تتمتع الشركة بأمة شخصية 

معنوية، ولا ممكن تطبيق نظرية الشييييركة الفعلية، ويترتب على ذلأ سييييقو  كافة الحقوق والتزامات 

                                  
11A. Bamdé & J. Bourdoiseau-Law in all its forms: 
https://aurelienbamde.com/2016/12/22/lobligation-de-contribution-aux-pertes-et-la-prohibition-
des-clauses-leonines, 02-06-2021, 10:42 AM 
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ء حصييصييهو من أموال الشييركة، وتقسيييو الفائآ فيما بينمهو وفقا  لتقسيييو الشييركة واسييترداد الشييركا

الأموال الشيييائعة مع حرمان دائني الشيييركة والدائنين الشيييخصييييين لأحد الشيييركاء من حقوقهو، وهو 

الأمر الذق جعا القضييياء المصيييرق لو مقا مكتوف الأيدق، ولذلأ بدأ بالتبني الرأق الأول حمامة 

 ين.لمصالح هؤلاء المتعاقد

 وفي سبيا انجاز هذه الرسالة ونظرا  لطبيعة موضوعها، فقد اتبعت ثلاثة مناهج؛

وذلأ من ملال وفييييا مفهوم شييييرو  الأسييييد و يان فييييورها  :لاسييييتقراءمنهج افالمنهج الأول هو 

المختلفة، إلى جانب وفيييييا مفهوم الحمامة المقررة لضيييييحاما هذه الشيييييرو  وللنير، ومدى نجاعة 

ن المقيارن، وعلى ضييييييييييييييوء أحكيام و في القيانون القطرق والقيان كليه وذليأ ،هياهيذه الحميامية من عيدم

  القضاء واجتهادات الفقهاء.

تو تحليييا المفيياايو الواردة في هييذه الييدراسيييييييييييييييية يبموجبييه  المنهج التحليلي:أمييا المنهج الثيياني فهو 

اكو والسييييوابق والتأفيييييا القانوني لها عبر اسييييتقراء الأحكام ذات العلاقة والاسييييترشيييياد بقرارات المح

 كا ذلأ في إطار المقارنة. -متى ما وجدت-القضائية

ن المقيييارن طبقيييا  و تو ذليييأ بتحلييييا القيييانون القطرق والقيييانوي منهج المقيييارن:ال والمنهج الأمير هو

 تلأ القوانين.  غية التوفا إلى بيان أوجه الاتفاق والتميز بين، و للمنهج
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ABSTRACT 

Legal Protection for the disadvantaged party and third party 

against the Leonine clauses- Comparative study (Qatari, 

Kuwaiti and Egyptian`s Law) 

The aim of this graduation thesis is to fulfil master’s degree in Private law 

program`s requirement, this study tries to elucidate the nature of these 

clauses, its provisions, as well as its conventional and contemporary 

practices, it also aims at analyzing and examining Qatari legislation`s 

stand towards the Leonine conditions, comparing it  with its Kuwaiti and 

Egyptian counterparts, illustrating and shedding the light on legislative and 

judiciary protection for the disadvantaged partners, creditors, and the 

partner`s personal creditors  as well. 

This study is consisted of an introductory and two chapters, each of them 

dealing with different aspect of the study`s components. the Introductory 

Chapter defines the concepts of the corporate`s shareable profits and 

losses among the partners. It is subdivided into two Sections. Section 1 

elaborates concept of partners` intention to participate in the corporate`s 

activities, as well as their participation in both positive and negative 

outcomes of these activities. While Section 2 discusses the profit and lost 

concept and its distribution`s rules. 
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Chapter 1 investigates the leonine clauses concept. The chapter consists 

of two main sections which is subdivided into two subdivisions. Section 1 

focuses on the condition concept in general and expatiates its provisions, 

Section 2 on the other hand deals with definition of the Leonine Conditions 

and its provisions. 

Chapter 2 deliberates on the legal and judiciary`s protections provided to 

the disadvantaged partners, as well as the third party. This chapter is 

subdivided into two main parts which is also subdivided into two 

subdivisions. 

Section 1 illustrates legislative protection for the disadvantaged partners 

(sub-section 1) and the third party (sub-section 2), Section 2 looks at 

judiciary role and its contribution to the legislative protections. 

The study concludes that: 

 The subject of the Leonine conditions is related to the company's 

contract, whether it is the memorandum of association, its articles 

of association, or any subsequent agreement related to the 

company`s activities. 

 Due to the variety of the Leonine conditions applications, there is 

no comprehensive definition for it. 
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 The Leonine conditions violate the rules of justice and the principle 

of good faith in dealing, as well as the Public Policy. 

 contrary to what it is wide circulated in the legislative texts which 

limit the Conditions to the two major forms, there are many 

applications of these clauses. 

 The Leonine clauses are divided into the traditional conditions and 

the contemporary clauses, and their provisions are differed 

accordingly. 

 the protections prescribed for the disadvantaged partners and the 

third party are differed across the under studied legislations. 

  Considering the new trend in the Arab Gulf states towards 

attracting foreign capital to invest in their countries and raising the 

limitation of the percentage of foreign shares in national companies 

in some areas of investment, it is necessary to revisit provisions of 

the Leonine conditions in these countries, and the researcher 

advises to adopt the relative invalidity. 

Finally, in order to accomplish the thesis`s aim and due to the nature of 

its subject matter, the three following methods were endorsed; The 

Descriptive Method is the first one: which is applied to describe the 

concept of the conditions of the Leonine clauses and its various forms, in 
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addition to describing the concept of protection, either legally or judicially 

established for victims of these conditions, and the extent of the 

effectiveness or lack of this protection in the Qatari and comparative law 

and considering the judiciary precedents and the jurists` discretionary. As 

for the second approach, which happened to be Analytical approach, it 

analyzes the various concepts of this study, which include the legal 

authenticity thereof, by inferring the relevant provisions and being guided 

by court decisions and judicial precedents - whenever they exist - all of 

this within the framework of comparison. The final approach is the 

Comparative approach, and this is done by analyzing the Qatari and 

comparative law according to the method to arrive at an explanation of 

the aspects of agreement and distinction between those laws. 
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 شكر وتقدير

وفي هذا المقام لا مسيييييييعني إلا أن أحمد ه وأشيييييييكره بما أنعو على بإتمام هذه الرسيييييييالة، كما أتقدم 

 بجزيا الشكر إلى كا من:

مكتب سيييييييييييييعادة رئيل الجامعة، على دعمهو الكبير وتذليا جميع العقبات في سيييييييييييييبيا انجاز هذه 

 الرسالة، 

الأسييييييييييتاذ الدكتور/ فوزق بلكناني، على قبوله ادشييييييييييراف على هذه الرسييييييييييالة، على الرغو من كثرة 

 أعبائه، وأسأل ه تعالى أن مشكر سعي سعادته ويجعا ذلأ في ميزان حسناته،،،

لكلية القانون وكلية الشييييريعة والقانون للأسييييتاذة/ مريو مير ه، و بالشييييكر والدعاء الوافر  كما أتقدم

جامعة قطر والقائمين عليها، والشكر كذلأ موفول إلى كا من ساهو في  -والدراسات ادسلامية

 إنجاز هذه الرسالة، فبار  ه فيكو وجزاكو ه عني كا مير.

ي هذه الرسيييييييييالة العلمية، فما كان فيها من فيييييييييوار فمن ه، فله وهذا ما تيسييييييييير جمعه وإعداده ف

الشكر والمنة والثناء الحسن، وما كان من مطأ  أو سهو  أو نسيان  فمني ومن الشيطان، واستنفر 

ه وأتور إليه من كا ذلأ، وفييييييييييلى ه وسييييييييييلو على سيييييييييييدنا محمد الأمي وعلى آله وفييييييييييحبه 

 أجمعين... 

لْتُ وَإِلَيْهِ أُنِيبُ( "هود:وَمَا تَوْفِيقِي ...) ِ ۚ عَلَيْهِ تَوَكا  "88إِلاا بِاللَّا

 الباحث: توفيق سلمان أهوا

 م2021مارس  16هـ الموافق  1442شعبان  3
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 الإهداء 

 إلى والداق الناليين اللذين أسأل ه ر ي أن يرحمهما كما ر ياني فنيرا ،

أوولابي )رحمه ه(، مؤسييييييييييييييل جمعية تبلي  الدعوة وإلى رو  الشيييييييييييييييخ عبد الرحمن محمد الأول 

 ادسلامية ومعهدها، منها العلو والدعوة في بلادق نيجيريا،

حفظه ه وأنعو عليه -وإلى أسيييييتاذق الفاضيييييا والمر ي الكريو/ الدكتور شيييييافي بن سيييييفر الهاجرق 

 بموفور الصحة والعافية،

 وإلى رفيقة در ي زوجتي الصبورة و ناتي الكريمات،،

 وإلى جميع من له فضا علي، إليكو جميعا  أهدق هذا الجهد المتواضع،،،
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 مقدمة

لا مراء في أن العقد من أبرز التصيييييرفات القانونية المنتشيييييرة بين ادنسيييييان، با هو ميزة ممتاز بها 

ؤه اتفاق إرادتين أو أكثر على امصيييييييييييادر الالتزام، منشيييييييييييمصيييييييييييدر من هو قدمما  وحديثا ، و  بنو آدم

أو تعديله أو إنهاؤه، فلا  ،نقلهأو  ،الالتزامإحداث أثر قانوني، سييييييييييواء كان ذلأ من حيث إنشيييييييييياء 

ا ولا يتصييور العقد بدونها، حيث إنها مصييدر إنشيياء بن إرادة أطراف العقد عند تكوينه، عمندوحة 

احية، ومحدد آثاره ومداه من ناحية أمرى، وهو ما معبر عنه العقد ومخرجه إلى حيز الوجود من ن

 بمبدأ سلطان ادرادة أو النظرية التقليدمة للعقد.

ثو إن من المعلوم أن مبدأ سيييييلطان ادرادة قد حاز نصييييييبا  لا مسيييييتهان به من الدراسيييييات القانونية، 

لجوهرق، ذلأ لأنه يرتب أثرا  حيث معد من المتطلبات الأساسية للعملية التعاقدمة، با إنه أساسها ا

ولذلأ فلا ريب في أن ، قانونيا  في ذمة أطراف العقد، فلا معقا ألا مكون ذلأ انعكاسييييييييييييييا  درادتهو

عماد هذا المبدأ هو الحرية والمسييياواة، فالحرية أسييياه النشيييا  الذق يتمثا في إرادة ادنسيييان الذق 

لمصييالح بحسييب حاجاته، ليتولى القانون دورا  بغية تحقيق ما مشيياء من ا ،ينشييً العقد ويختار آثاره

فتحقق المصلحة العامة التي هي مجمو  مصالح الأفراد  ،وأما المساواة ، مكملا  درادة هذا ادنسان

ولئن كانت حرية التعاقد هي أسييييييييييييييياه العقود وهي التي تقرر . بإتاحة الفرص للجميع دون تمييز

إطلاقه، وإنما هنالأ اعتبارات من شيييييأنها أن تقيد هذه وآثاره، فإنه ليل على  سيييييريانهقواعد العقد و 

 الحرية.

والجدير بالذكر أن تبني الاعتبارات المقيدة لمبدأ حرية التعاقد جاء نتيجة تطورات اقتصيييييييييييييييادمة 

لحقبة من الزمن، ثو ظا إلى جانب عواما أمرى  المبدأ واجتماعية وتكنولوجية، بعد أن سييييييييييييييياد

كما عرفه المشر  القطرق هو  تحديد مداها. و ما أن عقد الشركةمصدرا  لنشوء تصرفات قانونية و 

بأن مسييياهو كا منهو في مشيييرو  مالي، بتقدمو حصييية من  ،عقد يلتزم بمقتضييياه شيييخصيييان أو أكثر
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من العقود  ، وهو12مال أو من عما واقتسييام ما قد ينشييأ عن هذا المشييرو  من ر ح أو من مسييارة

 .13ادةلمبدأ سلطان ادر مخضع  حيثالرضائية، 

ولهو أن  ،وعلى ضييوء هاذين المبدأين مكون للشييركاء أو المسيياهمين أن يبرموا ما شيياءوا من العقد

مضييييعوا ما يرونه محققا  لمصييييالحهو من الشييييرو ، با درادتهو قوة ملزمة تنشييييً قانونا  مافييييا  لهو 

والشييييييييييييييرو  ، القانون اتفقوا عليه متى ما التزموا في ذلأ بالاعتبارات المقيدة لحريتهو بموجب  فيما

هي عبارة عن اتفاق الشركاء في عقد إنشاء الشركة بمقتضاها يتو إعفاء أحد الشركاء أو الأسدمة 

عقد إنشيياء الشييركة أو  محتوق قد ، و 14بعضييهو من الخسييارة أو اسييتئثار أحدهو أو بعضييهو بالأر ا 

تأسيييل شييرطا  من هذه أق اتفاق لاحق على الإدارتها ممثلا  في النظام الأسيياسييي للشييركة، أو في 

 الشرو .

هي عبارة عن "توفير الأمان والاطمئنان والضيييمان للشيييخع ف والقضــاةية الحماية القانونية أما و 

ومصييالحه ومكناته القانونية بصييورة تجعله مكفولا  ومتسييلحا  بسييلا  الدفا  عن  هفي ممارسيية حقوق

له اسييييييييتخدامها عند  ،لقانون ا هاأق من حقوقه ومصييييييييالحه ومكناته من ملال وسييييييييائا وأدوات ايأ

، وليل هنا  شييييأ في أن الشييييريأ المتضييييرر من الشييييرو  15مواجهته لخطر أو تعرضييييه لضييييرر"

من رأه مال  هدسيييييهاماتمن الأر ا  مسييييياويا   هيتعرض حقه في الحصيييييول على نصييييييب ،الأسيييييدمة

في  كما لا شأالشركة لخطر حرمانه منه أو لخطر تحميله مسائر الشركة وحده بشكا تعسفي.  

                                  
 من ق.م.م 505ة من ق.ش. ، والماد 3من ق.م.ق والمادة  513انظر المادة  12
، LexisNexis، 2015لسييييينة  11الشييييياذلي، ماسيييييين، الوجيز في قانون الشيييييركات القطرق الجديد وفقا  لقانون الشيييييركات التجارية رقو 13

 32، ص2016بدون مكان النشر، 
، 139، ص2009الكويت، الملحو، أحمد عبد الرحمن؛ قانون الشيييييييييركات التجارية الكويتي والمقارن، مجلل النشييييييييير العلمي، جامعة  14

 79والشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص
، 2017هيييييييي الموافق 1438الروازق، فراه جبار كريو؛ الحمامة القانونية من الشرو  التعسفية، المركز العر ي للنشر والتوزيع، مصر، 15

 55ص
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أن دائني الشركة والشركاء تتهدد حقوقهو بالمآلات المحتملة للعقد الذق يتضمن شرطا  من شرو  

 الأسد، ولو كان ذلأ نسبيا .

وعلى ضييييييييوء هذا التعريع، فإن المراد بالحمامة القانونية في هذه الدراسيييييييية هي سييييييييلسييييييييلة الأحكام 

 -وإلنائها ،وتكييع العقود ،في تفسير من ملالهاللتدما  ،والصلاحية الممنوحة للقضاء ،القانونية

وحميامية للطرف ، -إن امتيا-وإعيادة التوازن في العقيد  ،-وذليأ اسييييييييييييييتثنياء على الأفيييييييييييييييا العيام

وحفاظا  على النظام والآدار العامة، إلى جانب الأحكام الخافييييية بتصيييييفية الشيييييركات  ،الضيييييعيع

 حمامة للنير.

قد حمي المتعاقدين والنير  ،قوانين المقارنةولا ريب في  أن المشيييييييييييييير  في القانون القطرق وفي ال

ما ابتكره الفقه من الحلول وذلأ بأسلو ين؛ ، بادضافة إلى والقضائية ،بسياج من الأحكام القانونية

 ،الأسيييلور المباشييير والأسيييلور غير المباشييير؛ ويتمثا الأسيييلور المباشييير فيما أحيع بعقد الشيييركة

وعقد الشييراكة من الأحكام القانونية، أما الأسييلور غير المباشيير ففي أحكام  ،والنظام الأسيياسييي لها

في إطار سلطته التقديرية، إلى جانب كون  هذه الحمامة الذق يتولى القضاء بكشا ،عقد فورق 

القضاء مقصدا  لكا مفتقر إلى العدالة والانصاف، بادضافة إلى ما مضمن حقوق الشركاء والنير 

لشيييييركات والامتيازات المقررة بموجب ذلأ، وكذلأ الحلول الفقهية المتمثلة في من أحكام تصيييييفية ا

والدائنين الشييييخصيييييين لأحد  حمامة دائني الشييييركة ، التي وضييييعت من أجانظرية الشييييركة  الفعلية

 الشركاء.

كونه عن باسييييتقراء الصييييور المختلفة للشييييرو  الأسييييدمة، فلا مخرج ف، وأما المتعاقد في هذا البحث

أق  – الشيييركات المسييياهمة فيأو مسيييتثمرا  في عقد الشيييراكة  ،أو مسييياهما  في عقد الشيييركة ،شيييريكا  

أو الوعد بإعادة الشيييراء  ،الأر ا  الثابتةالعقد يتضيييمن بندا  مضيييمن له إذا كان  ،-شيييركات الأموال
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أو منيت  ،عما إذا حققت الشييييركة الأر ا  النظر بصييييرف، بالسييييعر المحدد تو الاتفاق عليه مسييييبقا  

 . إلخ الخسائرب

ا  من مختلفمفهوما   لغيرلا يخفى أن لو  ،الجدير بالملاحظة، أن تلأ الحمامة تمتد لتشييييييييييييييما النير

في أثر العقد أو  -تبعا  لأوضييييييييييياعه المختلفة، فهنا  النير في العقود  مراده، تعريفه وتحديد حيث

والنير  ،الصييييورق العقد  وهنا  النير في حجية الورقة العرفية والنير في ،-سييييريانه وفي التسييييجيا

غير أن ذلأ لا ينفي في الأحكام، وهو في كا الأوضا  يتحدد على نحو يتلاءم مع هذا الوضع. 

أن أثرا  قانونيا  معينا  قد ممتد لشيييييخع ، حيث الفكرة المشيييييتركة في كا هذه الأوضيييييا حقيقة وجود 

فيعتبر من النير بالنسييييبة إلى  إليه هذا الأثر،تقضييييي المبادع العامة للقانون بحمايته من أن ممتد 

مصيييييطلح متنير وإن كان بدروه أمضيييييا  وعليه، فإن النير في مجال الشيييييركات التجارية  .هذا الأثر

في هذا غير أن المراد به ومتعدد، ويمتد ليشييما كا دائن وكا فيياحب حق في مواجهة الشييركة، 

، والدائنون الشييييخصيييييون لأحد الشييييركاء.هو دائنو الشييييركة  -16وتجاوزا  لامتلافات الفقهية- البحث

 وسيتو توضيح ذلأ عند الحديث عن هذه الحمامة بالتفصيا في المبحث الثاني.

ثلاث قد اكتفوا بالتنصييييييييييييع على  ،ومما مسيييييييييييترعي الملاحظة أن أغلب تشيييييييييييريعات الدول العر ية

 ؛ يشرو  الأسد وهلات لحا

مع حرمان كلي للشيييييركاء الآمرين منها، أو بالأر ا  كلها أو بعضيييييهو اسيييييتئثار أحد الشيييييركاء  أوّلا:

 . توزيع الر ح التافه على أحد الشييييييركاء أو بعضهو

 . اعفاء أحد الشركاء من تحما الخسائر: ثانيا

                                  
 .194، ص2السنهورق، عبد الرزاق؛ الوسيع في شر  القانون المدني الجديد، ج 16
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الأمر الذق ، 17ثالثا: عندما يتو تحميا أحد الشركاء أو بعضهو دون الآمرين كافة مسائر الشركة 

غير أن القضيييييييييياء المصييييييييييرق الذق يزمر قي عن طبيعة هذه الشييييييييييرو ، معطي الانطبا  غير حقي

 .النموض من ذلأ ةزالد لو مأل جهدا  في هذا الموضو ،  اتبالاجتهاد

أن الشرو  الأسدمة من المسائا الخافة بعقد الشركة بنوعيها المدنية  ثو إن مما تجدر ملاحظته،

 بمفهوم واسييييع، بين الشييييركاء ر ا  والخسييييائر، وهي المسييييائا التي تتعلق بكيفية توزيع الأوالتجارية

 ،ترتب على تضيييمين عقد الشيييركة لهذه الشيييرو  من الأحكامتنظرا  لما ، وتعد من المسيييائا المهمة

، وتؤكد د. سييييميحة -بإذن ه-وسيييييتو توضيييييح ذلأ ضييييمن هذا البحث -مرلآتختلا من تشييييريع 

و  الأسيييد مجب أن مكون بصيييدد عقد ، بقولها بأن تطبيق أحكام شييير ما ذهب إليه الباحثالقليو ي 

أحكام المادة ، كما يؤكد موقا القضييييييياء الفرنسيييييييي على ذلأ بقولها بأنه من المقرر أن 18الشيييييييركة

ا في عقد شييييييرو  الأسييييييد أق شيييييير  من  وتقرر بطلان ،عامة 1855 دون التمييز ما إذا كان وارد 

ا قليلا  من  ابأسيييييره لشيييييركةإذا كان يُلزم اما لا و  منفصيييييلة، اتفاقيةالشيييييراكة أو في  الشيييييركاء أو عدد 

مدى مطابقة أق يتو تقييو وعلى ضوء هذا الحكو،  ، جا غير مسمىلأكان مؤقت ا أو  وسواء فيها،

 .19وفقا  للهدف منهبشكا أساسي  شر  لشرو  الأسد

                                  
بإفييييدار قانون الشييييركات التجارية القطرق على أنه: "لا مجوز أن يتضييييمن  2015لسيييينة  11من قانون رقو  13المادة  حيث نصييييت 17

عقد الشييييييركة نصييييييا  مقضييييييي بحرمان أحد الشييييييركاء من الر ح أو إعفائه من الخسييييييارة وإلا وقع باطلا ، ومع ذلأ مجوز النع على إعفاء 
إذا “من قانون الشركات التجارية الكويتي على أنه:  13ي الخسارة."، كما نصت المادة الشريأ الذق تكون حصته عمله من المشاركة ف

اتفق على أن أحد الشيييركاء لا مسييياهو في أر ا  الشيييركة أو لا مسييياهو في مسيييائرها جاز فسيييخ عقد الشيييركة بناء على طلب الشيييريأ الذق 
من  515/2ن مقع عليهو عبء الخسيييارة"، وكذلأ نصيييت المادة  حرم من المسييياهمة في الأر ا  أو بناء على طلب أق من الشيييركاء الذي

القانون المدني المصرق على أنه:" إذا اتفق على أن أحد الشركاء لا مساهو في أر ا  الشركة أو لا مساهو في مسائرها كان عقد الشركة 
 باطلا "

 61ص، 2018القليو ي؛ سميحة، الشركات التجارية، دار النهضة العر ية، القاهرة،  18
19 Panichi, K. et al, F. (2004), “Article 1855 du Code civil : la prohibition des clauses léonines”, Le 
Bicentenaire du Code civil : une contribution luxembourgeoise, Portalis, “p. 369-390”, p374 
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فمختلفة هي مواقا تشريعات  ،وعن حكم العقد المتضمن لشروط الأسد )آثار الشروط الأسدية(

من الشيييرو  الأسيييدمة المتضيييمنة في عقد الشيييركة، و اسيييتقراء هذه والقوانين المقارنة عر ية الدول ال

  الاتجاهات الآتية بيانها؛ثلاث  فيالمواقا، ممكن تصنيفها 

الاتجاه بينما تبنى   باطلا  الشرط دون عقد الشركةاعتبار  إلىهذا الاتجاه ذهب  لأول الاتجاه ا

فقد اعتبر  الثالثالاتجاه لمتضمن لشرط من شروط الأسد  وأما ني البطلن النسبي للعقد االثا

  وسيتم تفصيل ذلك ضمن الفصل 20)البطلن المطلق( باطلين عقد الشركة وشروط الأسد معا

 الأول من البحث.

 نطاق التشريع المقارن:

اتجاهات؛ و ما أن مواقا تشييريعات الدول العر ية حول شييرو  الأسييد متعددة وانقسييمت إلى ثلاث 

، اتجاه أقر بصيييحة عقد الشيييركة دون شيييرو  الأسيييد، بينما جعا الآمر عقد الشيييركة قابلا  ل بطال

 .اتجاه أبطا عقد الشركة وشرو  الأسد معا  و 

 القطرق  الشيييييييييييييركات التجارية قانون و وعلى ضيييييييييييييوء هذه المواقا المتنوعة، فقد وقع امتيارق على 

ه انفرد بالقدمو بما  الكويتي لأول، قانون الشيييركات التجاريةاالاتجاه  لاليمث والقانون الكويتي الجديد

بينما ممثا  ،الثانيلاتجاه يمثا اشييييييرو  الأسييييييد قابلا  ل بطال للجعا عقد الشييييييركة المتضييييييمن من 

 ، ليتشكا مجال التشريع المقارن للرسالة.الثالثلاتجاه ا والمصرق  المدني القطرق المدني القانون 

 الدراسات السابقة:

                                  
نافيييييع، إلياه؛ موسييييوعة الشييييركات 79ين، مرجع سييييابق، ص، والشيييياذلي، ماسيييي141الملحو، أحمد عبد الرحمن؛ مرجع سييييابق، ص 20

، والشيييييمرق، طعمة فيييييعفأ؛ الوسييييييع في دراسييييية قانون الشيييييركات التجارية 132، ص3،  2008التجارية، منشيييييورات الحلبي الحقوقية،
          99، ص3م،  1999-هي1420الكويتي وتعديلاته، الناشر: المؤلا، الصفاة، 
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سييواء في -وما أولاه المشيير   ،دور الذق تلعبه الشييركات في الاقتصيياد الوطنيالرغو من أهمية و ال

بما وضعه من التشريعات المنظمة دنشاء  ،من الاهتمام -التشريع القطرق أو في التشريع المقارن 

ولكى مكتسب هذا الكيان الاقتصادق شخصية  ،الشركات وإدارتها بشكا محقق المصلحة المبتناة

من القواعد والضييييوابع المشيييير  الحمامة القانونية، مصييييوفييييا  فيما  وضييييعه  اعتبارية تضييييفى عليها 

إلى جانب ما شيييرعه من أحكام  ،المتعلقة بتوزيع أر ا  الشيييركة وتحما مسيييائرها فيما بين الشيييركاء

شييييييييييييييرو  الأسيييييييييييييييد، إلا أنه لو يول الفقهاء القانونيون ولا الباحثون والكتار نفل قدر من اهتمام 

 إلا دراستين، على عقد الشركة أحكام شرو  الأسدتعكل مدى مطورة لمشرعين، فلو  أجد دراسة ا

بشيييييييكا ثانوق وفي إطار قواعد  تصيييييييدتا لها، إحداهما هي عبارة عن مقال علمي عالج الموضيييييييو 

 يتناول، فلو  التقليدمةتوزيع أر ا  وتحما مسيائر الشيركة، واقتصير على حالاتي الشيرو  الأسيدمة 

، ثو رسييييالة  ةالمصييييري ئيةالقضييييا سييييوابقالحالات المختلفة والصييييور المتنوعة  التي كشييييا عنها ال

وفيما يلي ملخع  ،2008الماجسييييييييتير التي قدمتها الباحثة أفرا  دجو ي لجامعة تونل في العام 

 عنهما؛

( شرط الأسد في شركة الأسد: حق المساهم في الحصول على 2013البنا  فكري حلمي؛ ) -1

 رباح وحدود سلطة الجمعية العامة تجاهه.الأ 

وقد تناول الكاتب حق المسيييياهمين في الحصييييول على أر ا  الشييييركة، وأكّد على أن هذا الحق هو 

الحق الأساسي بالنسبة إلى المساهمين، وأن الحقوق الأمرى المقررة لهو إنما قررت لخدمة وتأمين 

أنييه حق احتمييالي مرهون بقرار الجمعييية العييامية هييذا الحق، ثو بيّن طبيعيية هييذا الحق مكيفييا  ذلييأ بيي

 مستندا  في ذلأ على موقا كا من الفقه والقضاء المصرق. ،للشركة

وكذلأ وازن الكاتب بين حق المساهمين في الحصول على الأر ا  ومصلحة الشركة في استمرار 

جية، مقررا  نشيييياطها وتوسييييعها بسييييبب عدم رربة مجلل إدارتها في اسييييتخدام وسييييائا التمويا الخار 
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مجوز التضيييييحية بمصيييييلحة الشيييييريأ الفردمة المتمثلة في  ،بأنه في سيييييبيا تحقيق مصيييييلحة الشيييييركة

الحصيييول على الأر ا . ومقترحا  فكرتي حق الشيييريأ في الحصيييول على أر ا  الشيييركة ومصيييلحة 

 الشركة للبحث.

وإقامة  ،لشيييركةكحقهو في أن مكون شيييريكا  في ا ،وتناول المقال أمضيييا  مجموعة حقوق المسييياهمين

 دعوى المسؤولية على إدارة الشركة على سبيا المثال.

وأميرا، تطرق الكاتب إلى فكرة توزيع الأر ا  باعتباره جوهرا  لعقد الشركة ومدى كفايته، مشيرا  إلى 

والخسييائر وعقد الشييركة، كما أشييار إلى الامتلا  بين  الأر ا  أن القانون الفرنسييي ر ع بين توزيع

محا في عقد الشييييييييركة لدى الفقه والقانون، وأن الفقه لا مختلا في وجور توفر أركان السييييييييبب وال

عقد الشيييركة ومنها السيييبب، وأن اقتسيييام الأر ا  والخسيييائر كسيييبب لعقد الشيييركة يترتب على تخلفه 

والفرنسييييي للصييييور المختلفة المصييييرق ، ومتو الكاتب مقاله بتعداد اجتهادات القضيييياء العقد بطلان

 .رو  الأسدمةلحالات الش

، مقدمة عقوبات شـروط الأسـدرسييالة جامعية بعنوان:  وأما عن الدراسيية الثانية فهي عبارة عن-2

 القانونية العلوم كلية، ل2008، في عام الأسييييييييييياسيييييييييييية القانونية العلوم فيلنيا درجة الماجسيييييييييييتير 

وقام الباحث - ، بتونل، أعدتها الطالبة أفرا  دجو ي باللنة الفرنسييييييييييييةوالاجتماعية والسيييييييييييياسيييييييييييية

 ، وأشرف على إعدادها الأستاذ الدكتور فوزق بالكناني.-بترجمتها إلى اللنة العر ية

الدراسة من قسمين؛ القسو الأول بعنوان: تكريل عقو ات شرو  الأسد، بينما محما القسو  ألاتتو 

 الثاني عنوان مشروعية اتفاقات المساهمين التي لا تتحايا على بطلان شرو  الأسد.

أكدت الدراسييية على أن من شيييأن تضيييمن عقد الشيييركة شيييرطا  من شيييرو  الأسيييد أن يتحول العقد و 

مشييرو  الشييركة  السييلبية لاسييتنلالمشيياركة جميع الشييركاء في النتائج ادمجابية أو  مقوم علىالذق 

بعآ الشييييركاء على حسييييار الشييييركاء الآمرين، وأنه لأجا منع هذا الظلو وضييييعت  آلة إثراءإلى 



 

9 

 الوضع بالنسبة وهو نفلنظمة القانونية عقو ات على مخالفة مبدأ تحريو شرو  الأسد، غالبية الأ

 إلى القانون التونسي.

 ،با هي متنوعة موحدة،بأن عقو ات شييييرو  الأسييييد في القانون التونسييييي غير  ةالباحث توأوضييييح

الذق سيؤدق مبررة ذلأ بأن المشر  التونسي قد امتار حلا  وسط ا بين تكريل بطلان شر  الأسد 

وتكريل بطلان شييير  الأسيييد فقع دون أن يترتب  ،في نفل الوقت إلى بطلان عقد الشيييركة بأكمله

 ذلأ كالآتي؛ ةعلى ذلأ بطلان عقد الشركة، مبيّن

بطلان الشييييييييير  وعقد الشيييييييييركة معا إلى جانب عقو ة ثانوية وهي عدم قابلية العقد للتصيييييييييحيح  -أ

لعقد شيييييييييرطا  مخالا قاعدة التوزيع النسيييييييييبي للأر ا  )البطلان المطلق(، وذلأ في حال تضيييييييييمن ا

على المشيييياركة الضييييرورية لجميع الشييييركاء في  أن يؤثر ،ومن شييييأن وجود هذا الشيييير  ،والخسييييائر

 325من مجلة الالتزامات والعقود التونسية والفصا  1302-1300 وفقا  للفصولأر ا  الشركة، 

 من ذات المجلة.

: وذلأ إذا كان الشييييييييييير  معطي جميع أر ا  الشيييييييييييركة لأحد بطلان العقد )البطلان النسيييييييييييبي(-ر

إذا تنازل بقية الشيييركاء أو أحدهو عن حقه في مشييييرة إلى أنه حرمان بقية الشيييركاء،  الشيييركاء مع

 الر ح معتبر العقد تبرعا  في حق من تنازل منهو.

 المساهمة منإعفاء أحد الشركاء  ،بطلان شر  الأسد فقع: وذلأ إذا كان من شأن هذا الشر -ج

 من مسائر الشركة.

شييييييرو  الأسييييييد إلى الشييييييرو  المباشييييييرة وإلى الشييييييرو  غير  متقد قسيييييي ةوالجدير بالذكر أن الباحث

 ،المباشرة، فكا الشرو  المذكورة أعلاه هي الشرو  الأسدمة المباشرة، أما الشرو   غير المباشرة

أو في نظامها الأسييييييياسيييييييي أو في اتفاقية  ،فهي عبارة عن الشيييييييرو  المتضيييييييمنة في عقد الشيييييييركة

المسيييييياهمين التي تعفي بطريقة غير مباشييييييرة  أحد الشييييييركاء من المسيييييياهمة في أر ا  الشييييييركة أو 
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ورربة في   ،بهدف اسيييتبعاد عقو ة شيييرو  الأسيييد المنصيييوص عليه في القانون كا ذلأ مسيييائرها، 

، نها ليسييييت من الشييييرو  الأسييييدمةكأ في العقد هذه الشييييرو  ولكى تبدو ،التحايا على تلأ العقو ة

 ةالباحث رأتبدورها تنقسييو إلى الشييرو  النظامية التي تعتبر كأن لو تكن، وإلى الشييرو  التي هي و 

كما في اشييييييترا   :القبول بها وعدم تطبيق عقو ة شييييييرو  الأسييييييد عليها، ومثال على الحالة الأولى

واشييترا  نسييبة من عوائد الشييركة بشييكا دورق و سييعر ثابت بصييرف النظر  ،أو مؤقتة ،فوائد ثابتة

فهي تكون في أغلب  الثانية؛ أما المثال على الحالةو  .عن وضييييع الشييييركة، وكذلأ شيييير  الضييييمان

 .الشركة مجموعة من أسهو الأحوال في شكا اتفاقيات المساهمين كما في اتفاقية نقا

تو اتفاقية الشييراكة من أجا المصييالح المشييتركة لجميع وملصييت الدراسيية إلى أن من الطبيعي أن ت

وأن  ،تو ذلأ وفقا لمبدأ حسييييييين النية الذق معد مطلبا  مهما  في هذا العقديالشيييييييركاء، وأنه مجب أن 

على القواسييييييو المشييييييتركة بين أنوا  الدراسيييييية أكدت ية. كما قواعد القانونالم في ذلأ إلى احتكيتو الا

لمجلة الشركات  وأ التونسية تخضع لمجلة الالتزامات والعقود التي تسواء كان ،الشركات المختلفة

، مافة فيما يتعلق بمبدأ تحريو شرو  الأسد الذق مطبق على جميع الشركات، التونسية التجارية

مبررة ذلأ بتعارض طبيعة هذه الشيرو  بشيكا فيارع مع فكرة الشيركة، حيث لا يتصيور أن مقبا 

ن النش أو التعسيييييا في اسيييييتعمال الحق، ولذلأ، فإن حظر شيييييرو  مالو تكن "نتيجة ع ،أحد بها

أمر لا جدال فيه، إذ لا مبرر للتعدق على مبدأ المسييييييياواة الذق مجب أن  بحسيييييييب الباحثة الأسيييييييد

 مسائر الشركة. وأمكون دائم ا مهيمن ا ومؤثر ا بشكا كبير عند توزيع أر ا  

المختلفة لشييرو  الأسييد يتو احترام جوهر  ملصييت الدراسيية إلى أنه من ملال تكريل العقو ات كما

ومبادئه الأساسية تسود من أجا ضمان المساواة بين  ،والتأكد من أن سماته المميزة ،عقد الشركة

ملصيييييت الدراسييييية إلى أن شيييييرو  الأسيييييد تعد من الشيييييرو  غير متوازنة بشيييييكا وكذلأ الشيييييركاء، 
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والتي من المرجح أن تسرق في حالة  ،واضح، الهدف منها مرق القاعدة الجوهرية للتوزيع النسبي

 عدم تضمن العقد طريقة توزيع نتائج الشركة. 

وأشيار البحث إلى أنه يتو مرق مصيوفيية عقد الشيركة بمجرد تخصييع كا أر ا  الشيركة لأحد 

تلأ  بطلانتكريل  -ةحسييييييييييييب الباحث -الشييييييييييييركاء أو إعفاء أحدهو من مسييييييييييييائرها، ويترتب عليه

إلى ودعت الباحثة إلناء أق شييييير  لا يتناسيييييب مع فكرة الشيييييركة،   ةالشيييييرو  غير العادلة، مقترح

سيييواء كان عند روحها من مجلة الالتزامات والعقود التونسيييية و  1302توسييييع مجال تطبيق النع 

إبرام عقد الشييييييييييركة أو نظامها الأسيييييييييياسييييييييييي أو عند إجراء التعديا عليه، وسييييييييييواء كان في اتفاقية 

إلى  داعيةلتحايا على العقو ات المقررة لشيييييييييرو  الأسيييييييييد، متى كان النرض منها ا ،المسييييييييياهمين

مصيييييلحة من  إتاحة حرية التعاقد للشيييييركاء فيما لا مخالا مبدأ تحريو شيييييرو  الأسيييييد لما في ذلأ 

 لجميع الشركاء.

و هذا، فإنه معتبر هذا البحث مهما ، من حيث أنه ايأ أرضييييييييييية مفيدة دنجاز هذه الرسييييييييييالة، التي 

عدها لو مقتصر على إبراز عقو ات شرو  الأسد، وإنما تجاوزه ليشما بيان تتميز عنه بأن جهد م

قد مكون المتعاقد المنبون  –لضييييحاما  -سييييواء كانت القانونية منها أم القضييييائية -الحمامة المقررة 

هذه الشيييييييييرو ، وذلأ كله في كا من القانون القطرق -أو دائني الشيييييييييركة أو دائني أحد الشيييييييييركاء

 والقانون المقارن.

 أهمية الدراسة:

تكمن أهمية هذه الدراسيييييييية في أنها تتناول موضييييييييو  غامة الأهمية بالنسييييييييبة لمدى فييييييييحة إنشيييييييياء 

مافيية بتمويا نشييا  هذه الشييركة  يتعلق بحالاتوسييياسييات إدارتها اليومية، وكذلأ فيما ، الشييركة

قيات تفاه هذه الشيييييركات من امر بعبر ما ت-مافييييية الشيييييركات الناشيييييئة والشيييييركات غير المدرجة-

بثمن تضيييمن شيييرطا  بإمكانية إعادة الشيييركة شيييراء هذه الأسيييهو ت التمويا، وما تصيييدره من الأسيييهو،
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 من -في مختلا التشييريعات-على عدم مراعاة ما وضييعها المشيير   لما يترتب متفق عليه مسييبقا ،

 الاعتبارات وضوابع توزيع أر ا  الشركات وتحما مسائرها بين الشركاء.

وفلسفة تشريعية للقانون  ،ة أن تكشا أحكام العقد المتضمن للشرو  الأسدمةوتحاول هذه الدراس 

قانونية منها أو الوذلأ في إطار ما توفره هذه التشيييييييييييييريعات من الحمامة  ،ن المقارن و القطرق والقان

تجمع شييتات تطبيقات هذه الشييرو ، وتضييع أن قضييائية للمتعاقد وللنير ضييد الشييرو  الأسييدمة، و ال

 نى عليها في الدراسات اللاحقة.تب التي اللبنة

 سبب اختيار الموضوع:وعن 

الحمامة القانونية للمتعاقد من " عنوان هذه الرسالة الموسومة بيييييييييلامتيار إلى جانب السبب الرئيل 

فقد استيفاء متطلبات التخرج من برنامج الماجستير بكلية القانون،  "، والمتمثا فيالشرو  الأسدمة

شييرو   لحقهاتحجو الآثار التي ، وعدم إيلاء الاهتمام اللازم لالموضييو هذا كان ادهمال الواضييح ل

الباحث  الذق شيييييجعالأمر وهو ، قوة دافعة، وحافزة للتصيييييدق لها في هذه الرسيييييالة -لعقدبا الأسيييييد

مسيييييييتعينا  بحول ه وقوته، وطمعا  في معترفا  بقلة حيلته و على الخوض في غمار هذا الموضيييييييو  

 بأنه ولي التوفيق.توفيقه، متيقنا  

 مشكلة البحث:

باعتبارها أحد أساليب ادمار  ة الوطنية،في  التنمية الاقتصادمتلعب دورا  مهما الشركة  لا شأ أن

بأنواعها -عقد إنشيييياء الشييييركة لالمشيييير  في مختلا التشييييريعات  ولذلأ أولىالمواطنون،  ايلجأ إليه

على الرغو مما ممثله ن مسييييألة شييييرو  الأسييييد الكبيرة، بيد أ ونظامها الأسيييياسييييي العنامة -المختلفة

ولو  ،قدر من العنامةاللو تحذ  بنفل وجودها في العقد من الخطورة التي تهدد حياة الشييييييييييييييركة،  

الحمامة توضيييح و  في القانون القطرق، الشيييرو  هذه أحكام تبينالدراسييية الفقهية  مقا الباحث على

مجد أق جهود لو و الشركة، سواء كانت مدنية أم تجارية، تعاقدين مع وللمالقانونية المقررة للشركاء 
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ما إذا كانت فيييور شيييرو  الأسيييد الواردة في القانون وردت على سيييبيا  إلى ريشيييفي هذا الصيييدد ت

على الشييييييرو   يعنصييييييالتن المقارن بو المثال أم الحصيييييير، في ظا اكتفاء المشيييييير  القطرق والقان

 .في فورتها التقليدمة فقع الأسدمة

 -بين القانون المدني وقانون الشييييييييييييركات التجارية -المشيييييييييييير  القطرق وعلى ضييييييييييييوء تباين مواقا 

من الشيييييرو  الأسيييييدمة، فإن التسييييياؤلات التي تطر  نفسيييييها بقوة، هي ما  ومشيييييرعي القانون المقارن 

موقا المشييير  القطرق والتشيييريع المقارن من الشيييرو  الأسيييدمة  وما فيييورها  وما هي الاعتبارات 

 انون في القييييانون القطرق والقيييي-كيع حمى المشيييييييييييييير   و تعبير آمر؛ برر هييييذه المواقا التي ت

ضيييحاما هذه الشيييرو   وها ودائنين شيييخصييييين لأحد الشيييركاء  ،الشيييركاء ودائني الشيييركة -المقارن 

للحمامة المقررة للشييركاء علاقة بعيب مشييور إرادة هذا الشييريأ وتبرر إقرار مثا هذه الحمامة  وما 

لحمامة  وما مدى نجاعة هذه الحمامة  وما المصييييييييلحة التي يرعاها المشيييييييير  القطرق طبيعة هذه ا

 أم مصلحة الشركة   المتضرر من الشرو  ن المقارن؛ أهي مصلحة الشريأو والقان

   يمكن صياغة إشكالية الدراسة كالآتي:هذه التساؤلات إثروعلى 

  وقضــاةياام ما مدن نجاعة مصــالض ضــحايا الشــروط الأســدية تشــريعياا اية حمتمت كيف

 الحماية المقررة للمتضررين من الشروط الأسديةم

 منهج الدراسة:

 ،على أساه دراسة مقارنة بين القانون القطرق والقانون المصرق  هذه الرسالةسيتو تناول موضو  

 وذلأ وفقا  للمناهج التالية: ،بادضافة إلى القانون الكويتي

 :لاستقراةيمنهج اال-1
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ملال وفيييييا مفهوم شيييييرو  الأسيييييد و يان فيييييورها المختلفة، إلى جانب وفيييييا وذلأ من 

وذلأ  ،مفهوم الحمامة المقررة لضييحاما هذه الشييرو  وللنير، ومدى نجاعة هذه الحمامة من عدمها

 ن المقارن، وعلى ضوء أحكام القضاء واجتهادات الفقه.و في القانون القطرق والقان

 :الاستنباطيالمنهج -2

 اسييييييتنبا عبر  ،والتأفيييييييا القانوني لها ،ليا المفاايو الواردة في هذه الدراسييييييةتو تحيبموجبه 

كا ذلأ  -متى ما وجدت-والاسيييترشييياد بقرارات المحاكو والسيييوابق القضيييائية ،الأحكام ذات العلاقة

 في إطار المقارنة.

 منهج المقارن:ال -3

طبقا   ،ن المقارن و ق والقانالقانون القطر ما له العلاقة بموضييييو  الرسييييالة في تو ذلأ بتحليا وي

، ورفد الجهات المعنية تلأ القوانين  غية التوفيييييييييييييييا إلى بيان أوجه الاتفاق والتميز بين، و للمنهج

 .-بإذن ه تعالى-قيمة بشأنهابتوفيات 
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  خطة الدراسة؛

 سيتو تناول مسألة شرو  الأسد وفقا  للخطة التالية؛

 الأسديةالفصل الأول: ماهية الشروط 

 الشركة الترابط بين نية المشاركة وتوزيع أرباح وخساةرالمبحث الأول: 

 ارتباط نية المشاركة بتقاسم أرباح الشركة وخساةرهاالمطلب الأول: 

 مساهمة الشريك في الأرباح وتحمله بالخساةر :المطلب الثاني
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 الأسديةالشروط  مفهومالمطلب الأول: 

 المطلب الثاني: المطلب الثاني: أحكام تضمن عقد الشركة لشروط الأسد

 الفصل الثاني: الحماية المقررة للشريك المغبون والغير من الشروط الأسدية
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 مقررة للشريك المغبون من الشروط الأسديةالمطلب الأول: الحماية القانونية ال

المطلب الثاني: الحماية القانونية المقررة لداةني الشركة والداةنين الشخصيين لأحد الشركاء من 

 الشروط الأسدية

 المبحث الثاني: دور القضاء في حماية الشريك المغبون والغير من الشروط الأسدية

 قد كوسيلة لمعالجة آثار الشروط الأسديةالمطلب الأول: دور القضاء في تفسير الع

 المطلب الثاني: صلحية القاضي في تكييف وتعديل العقد المتضمن الشروط الأسدية
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 الفصل الأول: ماهية الشروط الأسدية

إلى جانب ما أقره المشييييييييير  القطرق ونظيراه الكويتي والمصيييييييييرق في أن الأفيييييييييا في توزيع أر ا  

معود إلى ما اتفق عليه الشيييييييركاء والمسييييييياهمون فيما بينهو، فإنهو قد  ،وتحما مسيييييييائرها ،الشيييييييركة

ذات الصيييلة بالموضيييو  في حال لو يتفقوا أو اتفقوا على كيفية توزيع العامة وضيييعوا أمضيييا  القواعد 

الأر ا  دون الخسيييييائر أو العكل كما سيييييبق بيانه، وحظروا أن يتضيييييمن عقد تأسييييييل الشيييييركة أو 

، أو بالقسيييو الأعظو منها ،اسيييتئثار أحد الشيييركاء بالأر ا  كلهاق إلى نظامها الأسييياسيييي شيييرطا  يؤد

كاما تحميله ، أو عفاء أحد الشييييييركاء من تحما الخسييييييائرإ  أوبحيث يبدو ما يوز  للآمرين تافها ، 

بصرف النظر عن  ،سالمة من أمة مسارة أو الاتفاق علييييييييييييييييييي استييييييييييييييييييرداد حصته كاملةالخسائر، 

سيييواء  ،مضيييمن حصيييول أحد الشيييركاء على نسيييبة ثابته من الأر ا  أن وأ ،الوضيييع المالي للشيييركة

وقد يلجأ بعآ الشيييييييييييركاء إلى التحايا لتجاوز هذا خسيييييييييييارة، الأو منيت ب ا ،حققت الشيييييييييييركة أر اح

يركاء أر احا  تافه ون فيوزع الحظر ي ي ي ي ، ويطلق على هذه الحالات المختلفة بشرو  ةعلى  بعآ الشي

 .21الأسد

، الشيييييركة قائمة على أسييييياه قاعدة النرم بالننو الشيييييركاء فيمشييييياركة نية ثو إن من المعروف أن 

، ويسييعى كا منهو (نية المشيياركة في النشييا  ذق تبعة) ركن جوهرق من أركان عقد الشييركة وهي

إلى الحصييييييول على نصيييييييب من الأر ا  مسيييييياويا  دسييييييهاماته من رأه مال الشييييييركة، ويتحما في 

ر، ولذلأ، فإن الشييركاء عند ما يبرمون عقد تأسيييل الشييركة يبا  مماثلا  من الخسييائمقابا ذلأ نصيي

 .مكونوا قد فعلوا ذلأ وهو كاملوا الأهلية اللازمة دجراء مثا هذا التصرف

                                  
 79، الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص140ص ،مرجع سابقنافيع، إلياه؛  21
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و ذلأ، فإن منع المشر  القطرق ونظيريه الكويتي والمصرق تضمن عقد الشركة شرطا  من شرو  

ما هي : لات عن أسبار هذا الحظر، ومن ضمن هذه التساؤلاتالأسد، مطر  مجموعة من التساؤ 

حقيقة الشرو  الأسدمة ، وما حكمها  وها يرجع سبب موقا المشر  من هذه الشرو  إلى عيب 

، أم إلى رربة المشييييير  في حمامة مصيييييلحة الشيييييركة أو النظام شيييييار إرادة الشيييييركاء المتضيييييررين 

 العام  أم حمايتهما معا 

ممكن القول بأن القانون القطرق والقانون المقارن هدف إلى حمامة اؤلات، وعلى ضييييييييوء هذه التسيييييييي

مجموعة من المصيييييالح، منها مصيييييلحة الشيييييريأ المتضيييييرر من تضيييييمين عقد الشيييييركة شيييييرطا  من 

شيييييرو  الأسيييييد ومصيييييلحة الشيييييركة والنظام العام، بادضيييييافة إلى مصيييييلحة دائني الشيييييركة ودائنين 

المشاركة ، سوف أتناول في هذا الفصا العلاقة بين نية ، ولذلأ(النير)شخصيين لأحد الشركاء 

مسااااهمة الشاااريك في الأرباح وتحمل  ، طبيعة (المبحث الأول) الشاااركة وتوزيع أرباح وخساااائر

 (.المبحث الثاني) بالخسائر

 الشركة الترابط بين نية المشاركة وتوزيع أرباح وخساةر المبحث الأول:

 ،عن طريق التعيياقييد ،ن، فييإن تلبيل مييا اتفق عليييه النيياهإذا كييان الامتلاف من طبييائع ادنسييييييييييييييييا

وجاهته،  ، لهله أولوية التطبيق في شيييييييأن ما اتفقوا عليه ،وجعله قانون أطرافه ،بالقدسيييييييية القانونية

أنفسهو بما يرونه محققا   واوألزم ،قد تفاوضوا وتنازل كا منهو عن امتلافهو ،ذلأ أن أطراف العقد

على ما شياءوا  وأن مضيعوا من الشيرو   أطراف العقد اضية أن يتفقلمصيالحهو، ولذلأ، فلا غضي

إلا النظام  حقق النرض من تعاقدهو، ولا مقيد حريتهو  في ذلأ أق قيديخدم مصيييييييييييييييالحهو و مما 

وكون عقد الشيييركة عقدا  "بمقتضييياه يلتزم شيييخصيييان أو أكثر بأن مسييياهو  ،والآدار العامة للمجتمع

كا منهو في مشييرو  مالي بتقدمو حصيية من مال أو عما، لاقتسييام ما قد ينشييأ عن هذا المشييرو  
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 ،فيجب على المتعاقدين تنفيذ ما اتفقوا عليه في جميع ما اشيييييتما عليه العقد، 22من ر ح ومسيييييارة"

أو تعديله بادرادة المنفردة، فالنقآ والتعديا لا مكون إلا  ،ضيييييييييييييهولا مجوز نق ،وطبقا لمضيييييييييييييمونه

وتعزيزا  لاسييييييييييييييتقرار المعاملات  ،او للأسييييييييييييييبار التي مقررها القانون تحقيقا  للعدالة ،بإرادة الطرفين

 والمراكز القانونية. ،القانونية

 نية المشاركة بتقاسم أرباح الشركة وخساةرها اطالأول: ارتبالمطلب 

المشييياركة انصيييراف إرادة كا شيييريأ إلى التعاون ادمجابي، لتحقيق النرض من تكوين  مقصيييد بنية

عتبر نية الاشييييييييترا  في الشييييييييركة ركنا  ت. و أحد لآمر الشييييييييركة على قدم المسيييييييياواة بينهو دون تبعية

توفر لدى كا شييريأ، إذ أن نية الاشييترا  في نشييا  اقتصييادق والمسيياهمة فيما تمجب أن  ،ا  جوهري

دون أن مسيييييتأثر أحدهو بالأر ا  أو معفى أحدهو من الخسيييييارة  ،من الر ح والخسيييييارةيتمخآ عنه 

، التي تعتبر الاستثناء من الأفا العام كما بخلاف شركات شخع واحد ،هي منا  قيام الشركة

، ويتوقا تحقيق الشييييييييييييركة لأغراض التي من أجلها أنشييييييييييييأت على هذا التعاون عبر سييييييييييييبق بيانه

وإبداء الرأق في أمورها، وكذلأ قبول المخاطر  ها،ورقابة سييير أعمال ،هاادشييراف على إدارة نشيياط

 المشتركة من قبا جميع الشركاء.

هذا وقد عبرت محكمة التمييز الكويتية عن هذا التعاون بالنشا  ذق تبعة في حكمها في الطعنين 

الشيييركة بقولها: " من المقرر أن منا  قيام عقد  15/11/1992بجلسييية  -تجارق - 49/92و 47

أن تتوفر لدى الشيييييركاء نية المشييييياركة في نشيييييا  ذق تبعة، وأن مسيييييهو كا شيييييريأ في هذه التبعة 

 .23ويشار  في الر ح والخسارة"

                                  
 163، ص5السنهورق، عبد الرزاق أحمد، الوسيع في شر  القانون المدني، تنقيح: أحمد مدحت المراغي، دار الشروق، مصر، ج 22
 130الملحو، أحمد عبد الرحمن؛ مرجع سابق، ص 23
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أنه بالرغو من أهمية ركن نية المشيييييييييييييياركة إلا أن كا من المشيييييييييييييير  القطرق  ومما تجدر ذكره هو

نسي الذق يرى بأن تحقيق الأر ا  بخلاف المشر  الفر  ،وا عليهونظيريه الكويتي والمصرق لو ينصّ 

ليل المتطلب الوحيد لشيييييييييركة با مجب أن مقدم الشيييييييييركاء الحصييييييييية النقدمة أو حصييييييييية من العما 

من  1832للشييركة، وأن تكون لديهو نية المشيياركة في الشييركة والرربة في العما معا  طبقا  للمادة 

بأنه:" مفهو  1954ايو لسنة م 19، وقضت محكمة النقآ الفرنسية في 24القانون المدني الفرنسي

من القانون المدني بأن مشيياركة كا الشييركاء في الأر ا  والخسييائر الناجمة عن  1832من المادة 

 "25الاستنلال المشتر  هي شر  جوهرق لوجود الشراكة )الشركة( بينهو

ويختلا هذا التعاون بامتلاف طبيعة الشييييركة، حيث يتوسييييع مجاله في شييييركات الأشييييخاص الذق 

معما جميع الشيييييييييركاء فيها برو  الفريق دنجا  أعمال المشيييييييييرو ، بينما مقتصييييييييير ذلأ على رقابة 

كما و  في شيييييركات المسييييياهمة. وإبداء الرأق في الجمعيات العمومية ،المسييييياهمين لأعمال الشيييييركة

، هامجب أن تتوفر نية المشيييييياركة عند تكوين عقد الشييييييركة، فإنها كذلأ لا مندوحة عنها لاسييييييتمرار 

ي وجود نية المشيييييياركة ولو بقدر ضييييييئيا لاسييييييتمرار الشييييييركة، إذ لا يتصييييييور الوفاق التام بين ويكف

ولا يترتب على الخلاف بينهو حا الشييييركة،  ،الشييييركاء، با لا ضييييير في عدم الوفاق بين الشييييركاء

 .26طالما أنه ليل من شأنه عدم التعاون فيما مخدم أغراض الشركة

-03-21قضائية بجلسة  34لسنة  350الطعن رقو  ولذلأ، قضت محكمة النقآ المصرية في

بأن وجود نية المشيياركة في نشييا  ذق تبعة لدى الشييركاء شيير  لقيام الشييركة، وأنه يتعين  1958

                                  
24 Bell, J., et el., Principles of French Law, Oxford University Press, New-York, 2008, 2nd Edition, 
P2224 
25 Panichi, K. et el, (2004), “Article 1855 du Code civil : la prohibition des clauses léonines”, Le 
Bicentenaire du Code civil : une contribution luxembourgeoise, Portalis, “p. 369-390”, p370 

 77الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص 26
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ويشار  كا منهو في الر ح والخسارة معا ، وأن هذه النية من  ،أن مساهو كا شريأ في هذه التبعة

متى أقام رأمه على  ،ولا معقب عليه في ذلأ ،رهامسائا الواقع التي مستقا قاضي الموضو  بتقدي

. ولذلأ مجب أن تكون إرادة هذا التعاون موجودة لدى جميع الشييييييركاء. ويترتب 27أسييييييبار سييييييائنة

 . 28بطلان الشركة على عدم توفرها

لما يتمتع بها  ،ثو إن تقدير توفر ركن نية المشيياركة من الأمور التي مسييتقا بها قاضييي الموضييو 

يرية، ولهذا قضيييييييت محكمة النقآ المصيييييييرية بأنه جرح قضييييييياء هذه المحكمة بان من سيييييييلطة تقد

التعرف على نية المشيييييييياركة في نشييييييييا  ذق تبعة مما يتعلق بفهو الواقع في الدعوى، وأنه إذا كان 

بقوله إنه قد وقع على سندات  ،الحكو المطعون فيه قد استدل على كون الطاعن شريكا في شركة

لا منير أنه ات بالشيييييركة، الأمر الذق ترى معه المحكمة أنه شيييييريأ فيها، و ومسيييييتند ،وعقود ة،إذني

وعليه، ، مشيييينا وظيفة عامة يثبت بأنهعلى أنه شييييريأ فيها أو ا يدل عقد الشييييركة م عدم تضييييمن

ففي حال ريار التصريح بوجود الشراكة في الشركة، فإنه معتبر تقدمو كا شريأ حصته في رأه 

أو الاتفاق بين الشيييركاء  ،ومسيييتندات الشيييركة ،وعقود ة،ى سيييندات إذنيأو توقيعه عل ،مال الشيييركة

قرينة على نية المشييييييييييييياركة في التعاون من أجا تحقيق  ،على عدم فيييييييييييييرف أق مبل  إلا باتفاقهو

 . 29وفي اقتسام ما ينتج عن المشرو  من ريح أو مسارة ،الشركة أهدافها

ولو وجد  ،انعدام وجود الشيييييركة سيييييتلزمركة مثو إنه من المسيييييتقر عليه قضييييياء  أن انتفاء نية المشيييييا

( من ق.م.م التي 514العما المشييييييتر ، وقد قضييييييى القضيييييياء المصييييييرق بأن محا إعمال المادة )

عقد الشييركة على تعيين نصيييب الشييركاء في الريح كان هذا النصيييب هو  بأنه إذا اقتصـرتقضييي 

                                  
 40طه، مصطفى كمال؛ مرجع سابق، ص 27
 71القليو ي، سميحة، مرجع سابق، ص 28
 72القليو ي؛ سميحة، مرجع سابق، ص 29
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ي منها نية المشييياركة، أما إذا انتفت المعتبر في توزيع الخسيييارة عند قيام الشيييركة بتوفر أركانها الت

والى المشييييياركة في  ،هذه النية باتجاه نية الشيييييريأ إلى عدم المسييييياهمة في تحما مخاطر الشيييييركة

 .30فانه لا محا دعمال حكو تلأ المادة ،الر ح دون الخسارة

أن نية المشيياركة من الأمور النفسييية بين الشييركاء، يترتب عليها مدى اسييتحقاق  ،وغني عن البيان

، الر ح وتحما الخسييييييارة، بادضييييييافة إلى أنها هي التي تميز عقد الشييييييركة عما تشييييييبهه من العقود

 وغيره،وعقد العما  ،عقد القرضعن و  ،مختلا عقد الشيييييييييييييركة عن عقد بيع المحا التجارق لذلأ و 

بادضيييييييييافة إلى نظام الشييييييييييو ،  ،اشيييييييييترا  أطرافها في الأر ا من حيث قود هذه الع بما تتضيييييييييمنه

فقد يتو بيع محا تجارق، ويتفق البائع مع  .الذق ممتاز به عقد الشييييركة نية المشيييياركةلافتقاره إلى 

الأر ا  لمدة معينة بدلا من ثمن محدد، ويشييتبه المحا  نصيييب فيالمشييترق على أن مكون للأول 

إلى جانب نية المشاركة في الأر ا ، غير أنه بحصة الشريأ تي قدمها البائع حصة الكالالتجارق 

 بادضيييافة إلىالبائع في عنصييير الاسيييتنلال للمحا التجارق،  غيار نية مشييياركةذلأ، لكلا معتبر 

أنه ليل له حق التدما في أعمال اددارة، و ذلأ مفتقر هذا العقد إلى ركن هام من أركان الشييركة 

وكذلأ قد مقرض المقرض شييييييخصييييييا  آمر مبلنا  من المال لاسييييييتثماره في  المشيييييياركة.ألا وهو نية 

مشيييرو  معين مقابا نسيييبة معينة من الأر ا  بدلا من فائدة ثابتة، وقد مشيييتبه هذا العقد أمضيييا  مع 

ونسيييييبة معينة من الأر ا  عنصييييير المشييييياركة في ، القرض حصييييية أسييييياه أنعلى  ،عقد الشيييييركة

بسيبب تخلا ركن نية المشياركة، فالمقرض ليل له دور  ،هنا  ثمة شيركة أنه ليسيتالأر ا ، بيد 

                                  
 71القليو ي؛ سميحة، مرجع سابق، ص 30
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في كيفية اسييييتثمار المشييييرو ، بادضييييافة إلى أنه لا مسيييياهو في مسييييائر المشييييرو ، ثو إنه غالبا  ما 

 .31يتحايا المقرض ويلجأ إلى هذا النو  من العقود للتفادق تشريع الفوائد الر وية

ه عقد القرض قرضييييييييا  أو شييييييييركة أو تحديد فييييييييفة المقرض، فإن وإذا التبل أمر تحديد ما إذا كان

أو وفيييا المتعاقدين  ،أو عنوانه ،عتداد بعبارات العقدلافي ذلأ إلى نية المتعاقدين دون امصيييار 

فيما يتعلق بطريقة الاشيييييترا  في الأر ا  أو بشيييييرو   ، مصيييييوفيييييا  ودون اعتبار شيييييرو  العقد ،له

ا إذا كان المقرض محتفذ بدور سييييلبي تجاه المشييييرو  أم الاعفاء من الخسييييائر، ويتعين البحث عم

الذق معني  ،موقا امجابيب كان محتفذ أو ا  مقرضإن كان لا، وهو الأمر الذق مكشا عن ففته 

 .32وعندئذ تكون له ففة شريأ ،وادارة المشرو  ،أن المقرض يتدما في كيفية استثمار النقود

وفي حقيقته قرض قصد به الحصول ، شركة ظاهريا  وإذا تبين للقضاء أن عقدا  ما موفوف بانه 

وتطبيق  ،قتهايطبيعة العقد على حق كييععلى فائدة تزيد عن الحد المسييييييييييييمو  به قانونا ، فإن له ت

ورد النقود مضييافا إليها القائدة المسييمو  بها قانونا ، أما إذا اتضييح من شييرو  العقد  ،أحكام القانون 

وأن مقدم النقود شيييييييييييييريأ بما قدمه وليل بمقرض،  ،كةاالشييييييييييييير  أن الرابطة بين الطرفين هي رابطة

الأر ا  قبا تصييفية الشييركة و يان ما قبآ من و  الحصييةفليل له المطالبة باسييترداد ما قدمه من 

 .33ما إذا كانت أعمالها قد حققت ر حا  أو منيت بها مسارة

ا  تشيييجيعا  على بذل وقد مشيييتبه ما محصيييا عليه العاما في عقد العما من نسيييبة معينة من الأر 

واقتسيام الأر ا . إلا أن  ،بأن هنا  حصية بالعما ،وولائه له ،وإملافيه للعما ،المزيد من الجهود

يتمثا في أجر ثابت وحصييييييييية في  ،ولو كان الأجر مختلطا ،هذا لا مجعا من عقد العما شيييييييييركة

                                  
هي 1437د، الشركات التجارية )الأحكام العامة والخافة(،دار الثقافة، الأردن،طه، مصطفى كمال؛ المرجع ذاته، و سامي، فوزق محم 31
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ابعا  لرر العما، الأمر ، حيث مظا العاما تبين العاما ورر العما الأر ا ، نظرا  للعلاقة التبعية

هي قوام نية المشيييياركة، وقد يتنازل المؤلا للناشيييير عن حق التأليع التي  ،الذق يتنافى والمسيييياواة 

مقابا نسييييبة معينة من ثمن مبيعات هذا المؤلَا، فهذا الاتفاق أمضييييا  مفتقر إلى نية المشيييياركة في 

 .34شركة هنا  كون تالمخاطر والخسائر لكي 

، من حيث افتراض تعدد أشيييخاص في ملكية المال الشيييانع ،الشييييو  بعقد الشيييركةوأميرا  قد مشيييتبه 

تكون لكا من هؤلاء الأشييييييييييخاص حصيييييييييية غير مفرزة فيه، ويتفق فيما بينهو على إدارة هذا المال 

، إلا أنه بالرغو من ذلأ، ليل بينهما أق التشيييابه، بسيييبب أن الشييييو  حالة الشيييائع لحسيييابهو جميعا  

ل درادة الملا  دور في امجادها بعكل عقد الشيييييييركة. بادضيييييييافة إلى أنه سيييييييلبية اضيييييييطرارية لي

 مظا كا ملا  مالكا   با ،شييخصييية معنوية ولا ذمة مسييتقلةحالة الشيييو  ليسييت ل ،بخلاف الشييركة

ثو إن سييبب الشيييو  في أغلب الأحوال هو الوفاة، فبوفاة المورث تصييبح التركة  .تاما   لحصييته ملكا  

الشييييييييو ، و ذلأ تنعدم نية الاشيييييييترا  في الخسيييييييارة، وحتى في الحالات النادرة مملوكة للورثة على 

كما لو اشيييييترى شيييييخصيييييان -التي مكون فيها الشييييييو  نتيجة للعقد، لا يترتب على ذلأ قيام شيييييركة 

، فلا ممكن أن مكون العقار رأه المال، لأن نيتهما لو تنصييييييرف إلى تأسيييييييل شييييييركة، إلى -عقارا  

لكا منهما بنسييييييييبة ما دفع من الثمن، بعكل رأسييييييييمال الشييييييييركة الذق هو جانب أن العقار مملو  

 . 35مملو  للشركة كشخع معنوق لا للشركاء

والرربة لدى كافة الشركاء في المشاركة  ،نه لقيام الشركة لابد من توفر النيةهو أ القول خلصةو 

بهدف  ،التبعة بينهو في النشيييييييا  ذقفيما عبر تضيييييييافر الجهود والتعاون  ،في النشيييييييا  المشيييييييتر 

وتحما الخسارة، وأنه قد يوجد العما  ،واقتسام ما قد ينشأ عنه من الأر ا  ،تحقيق أغراض الشركة
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وهو محا الاتفاق بين كا من القانون القطرق والقانونين الكويتي ، المشيييييييييتر  دون وجود الشيييييييييركة

الممارسيييية ملال ومن  في تعريع الشييييركة في كا من هذه القوانين، ويفهو ذلأ ضييييمنا   ،والمصييييرق 

 ، بخلاف القانون الفرنسي الذق نع على ذلأ فراحة.منهاالقضائية لكا 

وأهلية الشركاء  ،ولئن كانت نية المشاركة في النشا  ذق التبعة من الأهمية في مدى قيام الشركة

إن السيييييؤال المطرو  في اقتسيييييام ما تجنيه الشيييييركة من الأر ا  وتحما ما قد تمنى من الخسيييييارة، ف

 ،  وأق من الأر ا  مقتسييييييييييييييمها الشييييييييييييييركاءئرالخسيييييييييييييياما طبيعة هذه الأر ا  و هذه مااية  هو هنا،

والخسيييييييييييائر التي يتحملونها  وما هي قواعد توزيعهما  تلكو التسييييييييييياؤلات سيييييييييييتتو ادجابة عليها في 

 المطلب الآتي.

 مساهمة الشريك في الأرباح وتحمله بالخساةر المطلب الثاني:

مسيييييتلزم تعدد أطرافه  ،عقد الشيييييركة، فإنه بخلاف غيره من العقود نكون بصيييييدد الحديث عن ولكي

وتحما جميعهو ما قد تمنى من  ،مسيييييييييييييياهمة جميع الشييييييييييييييركاء فيما تحققه الشييييييييييييييركة من الأر ا و 

باسييييتثناء شييييركة الشييييخع  -على اعتبار ذلأ ركنا  من الأركان الخافيييية لعقد الشييييركة ، الخسييييائر

ق.م.م ذلييأ  505من ق.ش.ق و 2من ق.م.ق والمييادة  513وذلييأ وفقييا  لحكو المييادة  -36الواحييد

                                  
على ملاف القواعد العامة التي تقضي بضرورة تعدد الشركاء، إذ لا يتصور أن مقوم شخع واحد بشراكة مع نفسه، كما  تنشأالتي  36

ضامنة لديون الشركة، حيث لا مستطيع أن  مالأ رأه مال شركة الشخع الواحدتعني أن جميع أموال تقضي بوحدة ذمة مالية التي 
و ذلأ مكون ملزم ا  .مسؤوليته عن هذا الاستثمار في هذا الجزء فقع، دون بقية أمواله ددمخصع جزء منها لاستثماره في الشركة، ويح

، واستثناء على ذلأ، أجاز كا من في حالة إفلاسها من أمواله كافة، وهذه الأموال تعد الضمان العام لديون الشركة بالوفاء بديون الشركة
روا إنشاء شركة الشخع الواحد، سواء كان هذا الشخع شخصا  اعتباريا  أو كان المشر  القطرق ونظيراه الكويتي والمصرق وغيرهو وأق

  طبيعيا .
وترجع أهمية ذلأ إلى أنه مسمح لشخع واحد أن مخصع جزء من ذمته المالية لنرض الشركة فقع بشر  أن تكون هذه الذمة منفصلة 

خع في حدود ما رفد لنشا  الشركة دون أن مكون لدائني هذه تماما  عن بقية الذمة المالية لهذا الشخع، وتكون مسؤولية هذا الش
الشركة حق مطالبة فاحب الشركة أكثر من الذمة المخصصة للشركة، كما لا تخفى أهمية هذا النظام من حيث أنه مسمح لمن كان 

فشلت الشركة في تحقيق غرضها، حديث العهد بالتجارة بتحديد مسؤوليته عن ديون الشركة في حدود رأه مال الشركة المعلن عنه فيما 
وكذلأ يتمتع هذا النظام بإنشاء المشروعات الصنيرة التي مقود أغلبها الشبار الذين يريدون ممارسة النشا  التجارق بمرفدهو دون أن 
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ما لو تكن  ،أنه لا معني بالضيييرورة قيام الشيييركة مع وجود العما الاقتصيييادق المشيييتر  ذق الفائدة

 لدى الشركاء نية اقتسام أر ا  الشركة وتحما مسائرها تطبيقا  لمبدأ الننو بالنرم.

كان قد  ،ا ، فإنه من المفيد القول بأن القضيييييييياء الفرنسييييييييي في موقفه التقليدقولتحديد مفهوم الأر 

 -مجتمعةال الدوائر-اقتصيييير الر ح على مكاسييييب مادمة فقع حين ذهبت محكمة النقآ الفرنسييييية 

بصرف النظر عما إذا  ،إلى اعتبار كا مكسب مادق ينضاف إلى ثروة الشركة ر حا   1941سنة 

قدير بالنقد أم عدمه، ويتحقق ذلأ في فيييورة زيادة إمجابية في ذمة الشيييركة. كان نقدما  أو قابلا  للت

ووفقيا  لهيذا الموقا، فإنه لا تعيد مجرد المزاما الميادمة أو القيابلية للتقيدير بالنقيد ر حيا  ما لو يترتب 

إذا  ،عليها زيادة في ذمة الشييييركة، و عبارة أمرى، فإن مجرد تقليا مصيييياريع الشييييركة لا معد ر حا  

ليشييييييييييما فوائد مادمة  ،يزد ذلأ من إيرادات الشييييييييييركة، ثو وسييييييييييع القانون الفرنسييييييييييي مفهوم الر ح لو

من القانون المدني الر ح بأنه كا فائدة مادمة مقومة  1832ومكاسيييييب إمجابية، إذ وفيييييفت المادة 

 .    37بمبال  نقدمة أو مكسب إمجابي

تضيييييييي العلاقة المتسييييييياوية دون تبعية أنه وإن كان ركن نية المشييييييياركة مقعليه، يه بمجب التنمما و 

حيث  ،بالضيييييرورة مسييييياواتهو في مقدار الر ح أو الخسيييييارة ذلأ معني لافإنه شيييييريأ لشيييييريأ آمر، 

                                  

لذين مفيدان النير يتضرر النير من مثا هذا النشا  القائو على أساه الشريأ الواحد، لما مفرضه هذا النظام من إجراء الشهر والقيد ال
الملاحظة بأن الشركة ذات  تجدرو  من العلو اليقين بحدود مسؤولية هذا الشريأ ومقدار رأه مال شركته باعتبارها الضمان العام للدائنين.

 المسؤولية المحدودة هي ادطار القانوني لشركة الشخع الواحد.
أنه: "الشييركة ذات المسييؤولية المحدودة هي الشييركة التي تتألا من  علىالقطرق قانون الشييركات التجارية  من 228ولذلأ تنع المادة  

شييخع واحد أو أكثر، ولا يزيد عدد الشييركاء فيها على ممسييين شييخصييا ، ولا مسييأل أق شييريأ إلا بقدر حصييته في رأه المال، ولا تكون 
، ومن القانون المدني المصرق 85ركات الكويتي المادة حصع الشركاء فيها أوراقا  مالية قابلة للتداول." وتقابا هذه المادة من قانون الش

 . 2018لسنة  4مكرر المضافة بالقانون رقو  129/1المادة 
، السيد، أحمد مصطفى الدبوسي، "حمامة 531صالسابق، ، القليو ي، سميحة، المرجع 37انظر: الشاذلي، ماسين، المرجع السابق، ص

وفقا  للقانونين ادماراتي والمصيييرق: دراسييية تحليلية مقارنة"، مجلة جامعة الشيييارقة للعلوم  دائني شيييركة الشيييخع الواحد في حالة إفلاسيييها
 569ص"، 605-564"م، 2019هي /1440، 1، العدد 16القانونية، المجلد 

 
 117، ماسين، مرجع سابق، صالشاذلي، و 132، أحمد عبد الرحمن؛ مرجع سابق، صالملحو 37
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لا يؤدق  ذلأ طالما أن ،مجوز أن يتفق الشيييييركاء فيما بينهو على امتلاف نصييييييب كا واحد منهو

 .38إلى عدم اشترا  جميعهو في أر ا  الشركة ومسارتها

هي الأر ا  الصيييافية دون  ،ادشيييارة إلى أن الأر ا  المسيييتحقة التوزيع على الشيييركاء وكذلأ تجدر

عقد الشييييييييركة من في و  ،الأر ا  ادجمالية، وهي ناتج طر  المبال  المنصييييييييوص عليها في القانون 

فهي ناتج طر  الأرفيييييدة المدينة من الأرفيييييدة الدائنة، وحيث أن  ،الأميرة، أما الأر ا  الاجمالية

ممكن توزيعها في شييييييكا أسييييييهو  -واسييييييتثناء على ذلأ- إلا أنه االأفييييييا أن تدفع هذه الأر ا  نقد

 Wood v Odessa Waterworks Coوفي القضييييييييية بين  تصييييييييدرها الشييييييييركة لهذا النرض.

حية دفع أر ا  الشيييركة على المسييياهمين (، منح النظام الأسييياسيييي للشيييركة المديرين فيييلا1889)

وتفسيييييير ذلأ على أنه  ،الأمر الذق اسيييييتطا  أحد المسييييياهمين اسيييييتنلاله ،دون تحديد نو  الأر ا 

ا" حين قرر المديرون توزيع الأر ا  غير نقدمة عن طريق إفييييدار سييييندات ، وذلأ معني "الدفع نقد 

لا بد فتوزيع الأر ا  على شييكا أسييهو، المكافآت، ولذلأ فإن الأفييا هو الدفع النقدق، وفي حال 

 .39من فدور القرار من الجمعية العامة بذلأ

هذا ولئن كان توزيع أر ا  الشيييييييييييركة على الشيييييييييييركاء حقا  احتماليا  يتوقا على قرار مجلل اددارة 

ولو لو تحقق الشركة أر احا  في  ،إلا أنه ولمجرد إقرار توزيعه مصبح حقا  مكتسبا   ،الجمعية العامة/

ما لو مكن قد تو توزيعها  ،تحت ذريعة مديونية الشركة االسنوات المقبلة، ولا محق للشركة استرداده

  .40بشكا مخالا نظام الشركة ففي هذه الحالة مجوز استرداد هذه الأر ا 

                                  
 59صالقليو ي، سميحة، مرجع سابق،  38

39 Bourne, N., Bourne on Company Law, Routledge Cavendish, Britain, 2008, 4th Edition, P99 
 9البنا، فكرق حلمي، مرجع سابق، ص 40
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ر الجمعية العامة للمسييياهمين قرارها بالمصيييادقة افيييداوقضيييت محكمة النقآ المصيييرية بأن عدم 

لا ممنع المسيياهو من اللجوء إلى القضيياء للمطالبة بنصيييبه  ،لشييركة قبا تأميمهاعلى توزيع أر ا  ا

 .41في تلأ الأر ا 

أو لعدة أشهر، فإنه توز  الأر ا  عند تمام انجاز  بسيطة، كسنةوإذا كانت الشركة قد أنشئت لفترة 

هي حالة ف ،مشيييييييييرو  الشيييييييييركة، لأنه حينئذ معرف حجو الأر ا ، وأما الحالة النالبة وأكثر شييييييييييوعا  

في هذه الحالة يتفق الشركاء في عقد تأسيل الشركة على و  .لفترة طويلة من الزمن الشركة تشنيا

ن مقترحا  بشيييييييييييييييأن توزيع الأر ا  ملال و ، ويعد المدير 42توزيع الأر ا  في نهامة كا سيييييييييييييينة مالية

ميزانية وتجهيز ال ،عملية الجرد السييييييييينوق  ، وذلأ عقبشيييييييييهرين من نهامة السييييييييينة المالية للشيييييييييركة

إذا كانت الشيييييركة شيييييركة قابضييييية تطبيقا  لما  ،أو في نهامة السييييينة المالية ،الختامية للسييييينة المالية

 .43من ق.ش.ق 269و  251 عليه المادةنصت 

ثو إن من المعلوم أن حق الشيييييركاء في الأر ا  من الحقوق الأسييييياسيييييية لعقد الشيييييركة، با إنه من 

تأسيييييسييييها، غير أنه إذا تعارض هذا الحق مع مصييييلحة  البنود الرئيسيييية التي يتضييييمنها نموذج عقد

الشييييييييركة في اسييييييييتمرار نشيييييييياطها دون اللجوء إلى وسييييييييائا الاسييييييييتدانة الخارجية، فترجح مصييييييييلحة 

                                  
، وطعن رقو 1983-02-5قضائية بجلسة  49لسنة  1299، وطعن رقو 1983-2-21قضائية بجلسة  48لسنة  421طعن رقو  41

 66، القليو ي، سميحة، مرجع سابق،،ص1984-01-23قضائية بجلسة  49لسنة  618
من ق.ش.ق التي تنع على أنه: "تكون   182وهي اثنا عشيييييرة شيييييهرا  يتو تحديدها في النظام الأسييييياسيييييي للشيييييركة وفقا لحكو المادة  42

 للشركة سنة مالية معينها نظامها الأساسي، مدتها اثنى عشر شهرا ، باستثناء السنة المالية الأولى".
إلى أنه:" معد المديرون عن كا سيييييينة مالية ميزانية الشييييييركة وحسييييييار الأر ا  والخسييييييائر وتقريرا  عن نشييييييا  -متواليتين-اللتان ذهبتا  43

الشييركة ومركزها المالي واقتراحاتهو بشييأن توزيع الأر ا  ملال شييهرين من نهامة السيينة المالية..." و " مجب على الشييركة القابضيية اتخاذ 
زمة لضيييييمان قيام الشيييييركات التابعة بالاحتفاظ بالسيييييجلات المحاسيييييبية اللازمة لتمكين أعضييييياء مجلل اددارة أو المديرين ادجراءات اللا

تعد للشركة القابضة من التأكد من أن القوائو المالية وحسار الأر ا  والخسائر قد تو وفقا  لأحكام هذا القانون. وعلى الشركة القابضة أن 
ميزانية مجمعة و يانات الأر ا  والخسييائر والتدفقات النقدمة لها ولجميع الشييركات التابعة لها، وأن تعرضييها على  في نهامة كا سيينة مالية

الجمعية العامة مع ادمضييييييييييياحات والبيانات المتعلقة بها وفقا لما تتطلبه معايير وأفيييييييييييول المحاسيييييييييييبة والتدقيق الدولية المعتمدة". وانظر 
      209جع سابق، ص ، مر 5السنهورق، عبد الرزاق، ج
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، كما أنه قد يتفق الشيركاء في سينة من السينوات المالية للشيركة على عدم توزيع الأر ا  44الشيركة

 ت هذه الأر ا و عد أن أفيييبح ،وإضيييافتها إلى رأسيييمال الشيييركة، ففي هذه الحالة ،المحققة للشيييركة

وقد قضييت  اتصييفيتها. هذلا مجوز المسيياه برأسييمال الشييركة قبا إنه جزءا  من رأسييمال الشييركة، ف

: "بأنه 1982-1-11قضييييائية بجلسيييية  5لسيييينة  1016محكمة النقآ المصييييرية في الطعن رقو 

 ا  التي تحققها الشييركة من مزاولة نشيياطها توز  على الشييركاء ما لو أن الأر  ،لما كان من المقرر

مقرروا إضيييييييييييييافتها إلى رأه المال، وكان البين من الحكو المطعون فيه أن مفاد ورقة المحاسيييييييييييييبة 

هو اتفييياق الطييياعن والمطعون عليهيييا على إضيييييييييييييييييافييية الأر يييا   1976-2-28المحررة  بتييياريخ 

 3400ليصيييبح   ،لورقة إلى نصييييبها في رأه مال الشيييركةالمسيييتحقة لها حتى تاريخ تحرير هذه ا

المسييييييياه به قبا تصيييييييفية  زلا مجو الذق  ،ومن ثو فإن هذه الأر ا  تأمذ طبيعة رأه المال ،جنيه

وقضى للمطعون عليها بأر ا  عن الفترة  ،وكان الحكو المطعون فيه قد مالا هذا النظر ،الشركة

 1976-2-28تحرير ورقة المحاسييييبة في السييييابقة على  1976-2-26حتى  1975-2-1من 

فإنه مكون قد أمطأ في تطبيق القانون بما مسيييييييتوجب نقضيييييييه دون  ،رغو إضيييييييافتها إلى رأه المال

 . 45حاجة لبحث باقي أسبار الطعن"

الأر ا  الاجمالية  في شكاسواء كان  ا ،وغير ماف أن هنا  مجموعة من المبال  تقتطع سنوي 

كنسبة لا تزيد  ،ثو إن منها ما مكون على سبيا إجبارق  الصافية لها،الأر ا   في شكاأو  ،للشركة

بعد مصو الاحتياطيات  ،مكافآت أعضاء مجلل اددارةل% من الر ح الصافي 5على 

%( من رأه مال الشركة المدفو  على 5ر ح لا مقا عن )الوتوزيع  ،والاستقطاعات القانونية

% من فافي أر ا  الشركة لتكوين الاحتياطي القانوني، ما لو محدد النظام 10المساهمين. و

                                  
 10البنا، فكرق حلمي، مرجع سابق، ص 44
 66القليو ي، سميحة، مرجع سابق، ص 45
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، وإذا بل  هذا الاحتيا  نصا رأه المال المدفو ، جاز للجمعية 46الأساسي للشركة نسبة أكبر

لأ الاحتيا  القانوني على المساهمين، إلا ما زاد منه العامة وقا هذا الاقتطا ، ولا مجوز توزيع ذ

في السنوات التي لا تحقق فيها الشركة أر احا  فافية تكفي أما و  .على نصا رأه المال المدفو 

 ، أو في زيادة رأه مالها ،أو في تنطية مسائر الشركة، %(5لتوزيع النسبة السنوية لا تقا عن )

م احكلأكأر ا  على المساهمين وفقا   هذا الاحتيا  القانوني توزيعيجوز بقرار من الجمعية العامة ف

 من ق.ش.ق.  262و 185و 119المواد 

تقتطع من الأر ا  الصيييافية سييينويا  لحسيييار ، حيث امتياريا   ت تقتطعما كانهذه المبال   منثو إن 

ى اقترا  مجلل الذق أجاز القانون للجمعية العامة أن تقرر ذلأ و ناء عل، الاحتياطي الامتيارق 

أو مجلل اددارة تقتطع سنويا   ،اددارة، بادضافة إلى نسبة مئوية محددها النظام الأساسي للشركة

أو التعويآ عن نزول قيمتها، كما  ،من الأر ا  غير الصييييييييييافية لاسييييييييييتهلا  موجودات الشييييييييييركة

 مجوز توزيع هذه تسيييتعما هذه الأموال دفيييلا  أو شيييراء المواد والآلات اللازمة للشيييركة، هذا ولا

مقتطع من الأر ا  لمواجهة الالتزامات المترتبة على  بادضييييييافة إلى ماالأموال على المسيييييياهمين. 

 ق.ش.ق. 189-186، طبقا  لأحكام المواد 47الشركة بموجب قوانين العما

وكما مسييييتحق الشييييركاء أر ا  الشييييركة عند تحققها، فإنهو جميعا  يتحملون ما قد تمنى الشييييركة من 

تحقيق  من أجاعلى ركن نية المشيييياركة في التعاون على قاعدة الننو بالنرم و تأسيييييسييييا   ،خسييييائرال

واقتسيييييام ما قد ينجو عن ذلأ من الأر ا  والخسيييييائر،  ،الشيييييركة للأغراض التي أنشيييييئت من أجلها

 .48قواعد التوزيع التي سوف يتو إلقاء الضوء عليهاطبقا  ل حدثتويتو توزيع هذه الخسائر إن 

                                  
46 Francis, R., Company Law in a nutshell, Sweet & Maxwell, London, 2004, 6th Edition, P16 

 66القليو ي، سميحة، مرجع سابق، ص 47
 القليو ي، سميحة، المرجع ذاته 48
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أو عند  ،والجدير بالذكر أن توزيع الخسيييييييييييييائر غالبا  ما مكون إما عند انتهاء مشيييييييييييييرو  الشيييييييييييييركة 

أو  ،إما عن طريق الاقتراض ؛الخسيييائر ههذ ى فيهاالتي تنط ،فترة حياة الشيييركة ، بخلافإفلاسيييها

 .49ذلأ بحسب اتفاق الشركاء في عقد تأسيل الشركةكا و  ،السحب من رأه المال الاحتياطي

وأفييبحت الشييركة مع هذه الظروف غير قادرة  ،تحقق الشييركة أر احا  في السيينوات اللاحقة وإذا لو

في حال  -أو نصيييييييييفها ،أو أغلبها ،ووفيييييييييا أمرها إلى أن نفذ رأه المال ،على تنطية مسيييييييييائرها

، -كانت الشييركة شييركة مسيياهمة أو الشييركة ذات المسييؤولية المحدودة أو شييركة التوفييية بالأسييهو

إذا كانت الشيييييييركة من  ، أما50أمام القضييييييياء لشيييييييركة بناء على طلب أحد الشيييييييركاءفإنه يلزم حا ا

من ق.ش.ق أو  292وفقا  لحكو المادة فشيييييركات التضيييييامن أو التوفيييييية البسييييييطة أو المحافييييية 

، وذلأ لعدم قدرة 51منٌ ق.ش.ق 291عبر الجمعية العامة غير العادمة كما نصييييييييييت عليه المادة 

 .52الشركة على استمرارها

                                  
 65سميحة، مرجع سابق، صالقليو ي،  49
على أنه:" إذا بلنت مسائر شركة مساهمة نصا رأه المال، وجب  -متوالية-التي نصت  301و 298، و295طبقا  لأحكام المواد  50

 على أعضياء مجلل اددارة دعوة الجمعية العامة غير العادمة للنظر في اسيتمرار الشيركة أو حلها قبا الأجا المعين في نظامها، فإذا لو
مقو مجلل اددارة بدعوة الجمعية العامة غير العادمة، أو تعذر إفدار قرار في الموضو ، جاز لكا ذق مصلحة أن مطلب من المحكمة 

إذا بلنت مسيييائر الشيييركة ذات المسيييؤولية المحدودة نصيييا رأه المال، وجب على المديرين ملال  المختصييية حا الشيييركة". وعلى أنه :"
خسيييارة هذا الحد، أن معرضيييوا على الجمعية العامة أمر تنطية رأه المال أو حا الشيييركة، ويشيييتر  لصيييدور قرار ثلاثين يوما  من بلوغ ال

 الحا توفر الأغلبية اللازمة لتعديا عقد الشركة، وإذا أهما المديرون دعوة الشركاء، أو إذا تعذر على الشركاء الوفول إلى قرار في هذا
تنقضييي بحسييب الأحوال، مسييؤولين بالتضييامن عن التزامات الشييركة الناتجة عن إهمالهو". وأنه: " الموضييو ، كان المديرون أو الشييركاء،

شركة التوفية بالأسهو بأسبار الانقضاء الخافة بشركة المساهمة، مع مراعاة أنه إذا كان سبب الانقضاء أيلولة ملكية جميع الأسهو 
 فإنه مكون مسؤولا  في جميع أمواله عن ديون الشركة".إلى أحد الشركاء، وكان هذا الشريأ شريكا  متضامنا ، 

"مع مراعاة أسيييييييبار الانقضييييييياء الخافييييييية بكا نو  من أنوا  الشيييييييركات المنصيييييييوص عليها في هذا البار، تحا  التي ذهبت إلى أنه:" 51
إجما   -5اسييتثمارا  مجدما.  هلا  جميع أموال الشييركة أو معظمها، بحيث يتعذر اسييتثمار الباقي -4الشييركة لأحد الأسييبار الآتية: ... 

فييدور حكو قضييائي بحا الشييركة  -7الشييركاء على حا الشييركة قبا انتهاء مدتها، ما لو ينع عقد الشييركة على حلها بأغلبية معينة...
 أو إشهار إفلاسها".

 القليو ي، سميحة، المرجع ذاته 52
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قواعد توزيع الأر ا  والخسائر بين الشركاء، فإن المشر  القطرق ونظيريه الكويتي والمصرق وعن 

إلى ما اتفق عليه  الخسييائر، يرجعمتفقون على أن الأفييا في تحديد كيفية توزيع الأر ا  وتحما 

التي سييييتو تناولها مفصيييلة في  53الشيييرو  الأسيييدمةشيييرطا  من الشيييركاء مالو يتضيييمن ذلأ الاتفاق 

 . الفصا الأول من هذا البحث

من ق.م.ق على أنه: " توز  الأر ا  بين الشيييييييييييركاء على الوجه المبين في  522/1المادة وتنع 

العقد، فإذا ملا العقد من اتفاق على ذلأ، وزعت الأر ا  بينهو بنسيييييييبة حصييييييية كا منهو في رأه 

 .55ق.م.م من 514/1المادة و   18/154ق.ش.  المادة "، وتقابا هذه المادة في ...المال

من الأر ا ، والخسييييائر، توز   على نصيييييب كا منهوإذا اتفق الشييييركاء عليه ووفقا  لهذه القواعد؛ فو 

الأر ا  أو  الأر ا  والخسييييييييييائر طبقا  للاتفاق بين الشييييييييييركاء. وإذا اقتصيييييييييير ذلأ سييييييييييواء كان على

على أنه:" إذا لو معين عقد الشيييركة نصييييب صيييت قد نمن ق.ش.ق  14المادة من  فإن الخسيييائر،

الشييريأ في الأر ا  أو في الخسييائر، كان نصيييبه منها بنسييبة حصييته في رأه المال، وإذا اقتصيير 

كان نصيييييبه في الخسييييارة معادلا  لنصيييييبه في الر ح،   العقد على تعيين نصيييييب الشييييريأ في الر ح

                                  
 136الملحو، أحمد عبد الرحمن، مرجع سابق، ص 53
" يتقاسيو جميع الشيركاء الأر ا  أو الخسيائر بقدر حصيصيهو في رأه المال وفقا للقواعد التالية: إذا لو معين عقد التي ذهبت إلى أنه:  54

 الشركة نصيب كا من الشركاء في الأر ا  أو الخسائر كان نصيب كا منهو في ذلأ بنسبة حصته في رأه المال"
لشييركاء في الأر ا  والخسييائر، كان نصيييب كا منهو في ذلأ بنسييبة إذا لو يبين عقد الشييركة نصيييب كا من ا“التي نصييت على أنه:  55

 حصته في رأه المال...".
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، وتقابا هذه المادة 56"...يأ في الخسيييارةوكذلأ الحال إذا اقتصييير العقد على تعيين نصييييب الشييير 

 .59من ق.م.م 51458من المادة رقو  2والفقرة ، 57من ق.ش.  18/2من القانون الكويتي 

إذا لو يتفقوا على شيء بشأن توزيع الأر ا  وتحما الخسائر ولو مختلفوا بشأنه، فإنه يتو توزيع أما 

المال طبقا  لأحكام المواد المذكورة هذه الأر ا  أو الخسيييييييائر حسيييييييب حصييييييية كا شيييييييريأ في رأه 

ولو معين في عقد الشيييييييركة  ،إذا اقتصيييييييرت حصييييييية أحد الشيييييييركاء على ما قدمه من عمله. و أعلاه

نصيبه في الر ح أو الخسارة، فقد أوجب المشر  القطرق على الشركة أن تقوم بتقويو عمله، ليكون 

، وإذا توزيع الأر ا  والخسيييائرا  لقواعد هذا التقويو أسييياسيييا  لتحديد حصيييته في الر ح أو الخسيييارة وفق

ما لو يثبت  ،اعتبرت حصييييصييييهو متسيييياوية ،و حصيييية كا منهويتقو يتو ولو  ،تعدد الشييييركاء بالعما

العكل، وإذا قدم الشريأ فضلا  عن عمله حصة نقدمة أو عينية، كان له نصيب في الر ح أو في 

 14وفقا  لحكو المادة ، العينية ونصيييييب آمر عن حصييييته النقدمة أو ،الخسييييارة عن حصييييته بالعما

 .60من ق.ش.ق

، ويتفق المشييييير  الكويتي مع 61من ق.ش.  19وهو نفل موقا المشييييير  الكويتي بموجب المادة 

بأنه مقدر  الذق لو مشيييييير إلى حكو حالة تعدد الشييييييركاء بالعما،  واكتف ا المشيييييير  المصييييييرق موقا 

                                  
 ملحو، باسو محمد والطراونة، بسام حمد؛ مرجع سابق، ص   56
التي نصييت على أنه: "...إذا اقتصيير عقد الشييركة على تعيين نصيييب الشييريأ في الر ح كان نصيييبه في الخسييارة معادلا  لنصيييبه في  57

 وكذلأ الحال إذا اقتصر العقد على تعيين نصيب الشريأ في الخسارة..." الر ح،
فإذا اقتصيييير العقد على تعيين نصيييييب الشييييركاء في الر ح وجب اعتبار هذا النصيييييب في الخسييييارة أمضييييا، “...التي نصييييت على أنه:  58

 وكذلأ الحال إذا اقتصر العقد على تعيين النصيب في الخسارة..."
 64مرجع سابق، ص القليو ي، سميحة، 59
التي نصييت على أنه: "...وإذا كانت حصيية الشييريأ قافييرة على عمله ولو معين في عقد الشييركة نصيييبه في الر ح أو الخسييارة، تقوم  60

 الشيييركة بتقويو عمله، ويكون هذا التقويو أسييياسيييا  لتحديد حصيييته في الر ح أو الخسيييارة وفقا  للضيييوابع المتقدمة، وإذا تعدد الشيييركاء بالعما
دون تقويو حصة كا منهو، اعتبرت هذه الحصع متساوية ما لو يثبت العكل، وإذا قدم الشريأ فضلا  عن عمله حصة نقدمة أو عينية، 

 كان له نصيب في الر ح أو في الخسارة عن حصته بالعما ونصيب آمر عن حصته النقدمة أو العينية."
عمله ولو معين في عقد الشييركة نصيييبه في الر ح أو الخسييارة كان له أن  إذا كانت حصيية الشييريأ تقتصيير على“التي تنع على أنه:  61

 مطلب تقويو عمله ويكون هذا التقويو أساه  لتحديد حصته في الر ح أو الخسارة وفقا  للضابع المتقدمة..."
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لمادة ، وفقا  لت الشيييركة من هذا العماالر ح والخسيييارة بقدر ما اسيييتفاد بالعما فينصييييب الشيييريأ 

 .، دون التفصيا الذق أشار إليه المشر  القطرق 63 من ق.م.م 514/362

ينضيياف إلى  ،مادقأو  هي كا مكسييب إمجابي :إن أر ا  الشييركة في هذا المطلب وصفوة القول

أو قابلا  للتقدير بالنقد أم عدمه، وأن الأر ا   ،بصييييييييييييرف النظر عما إذا كان نقدما   ،ثروة الشييييييييييييركة

سواء كان  ،هي الأر ا  الصافية بعد اقتطا  الاحتياطي القانوني ،لتوزيع على الشركاءلالمستحقة 

توفييييييييييية على وذلأ كله بعد فييييييييييدور القرار من الجمعية العامة العادمة بناء  ،إجباريا  أو امتياريا  

كما ممكن أن توز  في شكا  -وهو الأفا-د توز  بشكا نقدق مجلل اددارة، وأن هذه الأر ا  ق

، وأن الأفييييا في شيييير  موافقة الجمعية العامة العادمة على ذلأب ،الأسييييهو التي مصييييدّرها الشييييركة

تحديد كيفية توزيع الأر ا  وتحما الخسيييائر مرده إلى اتفاق الشيييركاء في عقد تأسييييل الشيييركة من 

 الاتفاق شرطا  من الشرو  الأسدمة.حيث المبدأ، شريطة ألا يتضمن ذلأ 

وترتيبا  على ما تقدم، فإن السييييييييؤال الذق مطر  نفسييييييييه هو ما حقيقة الشييييييييرو  الأسييييييييدمة وما حكو 

تضييييمين العقد شييييرط ا  من هذه الشييييرو   ول جابة على تلكو التسيييياؤلات، فقد مصييييصييييت الفصييييا 

 التالي لمعالجة هذه التساؤلات.

 

 سديةالشروط الأ تعريف المبحث الثاني:

لا مراء في أن للشيييركاء كاما الحرية في تحديد كيفية توزيع أر ا  الشيييركة، وتحما مسيييائرها، ولا 

محدّ من ذلأ إلا شير  واحد تفرضيه فكرة المسياواة بين الشيركاء، وضيرورة أن ينال كا الشيريأ بما 

                                  
ح والخسارة تبعا  بما تفيده وإذا كانت حصة أحد الشركاء مقصورة على عمله، وجب أن مقدر نصيبه في الر “... التي تنع على أنه:  62

 الشركة من هذا العما فإذا قدم فوق عمله نقودا  أو شيء آمر كان له نصيب عن العما وآمر عما قدمه فوقه"
 39طه، كمال مصطفى، مرجع سابق، ص 63
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لشريأ آمر، معادل مساهمته في رأه مال الشركة، وهي المراد بنية المشاركة دون تبعية الشريأ ل

ونظرا  لأن الشركة تهدف إلى المضار ة برأه المال، وقد تكون مردود هذه العملية إمجابية، فتحقق 

الشيييييييركة ر حا ، أو سيييييييلبية، فحينئذ تكون الخسيييييييارة  هي مردود أعمال الشيييييييركة، ولذلأ يتعين على 

المستحق من جميع الشركاء أن يتحملوا نصيبهو من الخسارة كما مجب أن محصلوا على نصيبهو 

 الأر ا ، طبقا  لقاعدة النرم بالننو.

وغير ماف أن عقد الشركة عند تضمنه شرطا  من شرو  الأسد محرم الشريأ المتضرر من هذا 

الشييير  من الحصيييول على ما مسييياوق حصيييته من رأه مال الشيييركة، أو محمّا أكثر مما تقتضييييه 

عاته المشييييروعة، و ذلأ مختا التوازن قاعدة المشيييياركة، و معنى آمر محرم الشييييريأ من تحقيق توق

بين ما أدق الشييييييريأ من حصييييييته في رأه المال، و ين ما محصييييييا عليه من الأر ا ، وما قد يتو 

تحميله من الخسييييييائر إن حدثت، وعلى هذا الأسيييييياه سيييييييتضييييييح موقا المشيييييير  القطرق والقانون 

 ء المشرعون.المقارن من الشرو  الأسدمة، وتتحدد نوعية الحمامة التي يوفرها هؤلا

 الشروط الأسدية مفهوم المطلب الأول:

تعرف الشرو  الأسدمة بأنها عبارة عن اتفاق الشركاء في عقد إنشاء الشركة بمقتضاها يتو إعفاء 

. كما تعرف بأنها 64أحد الشيييركاء أو بعضيييهو من الخسيييارة أو اسيييتئثار أحدهو أو بعضيييهو بالأر ا 

 ،حد الشيييركاء فيما يتعلق بالتزاماتهلأغير متناسيييبة  حقوقا  ممنح شيييراكة، ال اتفاقية في بندعبارة عن 

ا في العقود  شييرو  الأسييدتوجد كما مفهوم مسييتخدم على نطاق واسييع في عقود الشييركة.  وهو أمضيي 

 .65متكافً غيرر بشكا لخسائاتوزيع  تتضمنالتي 

                                  
 79، والشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص139الملحو، أحمد عبد الرحمن؛ مرجع سابق، ص 64

65 https://www.info-juri.fr/clause-leonine, 30-04-20212, 21:18. 
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صييييير الأول و تحليا التعريع الأول، نجد أن شيييييرو  الأسيييييد تقوم على عنصيييييرين أسييييياسييييييين؛ العن

بشييييكا مسييييتأثر أحد  -من الناحية ادمجابية بالنسييييبة لنشييييا  الشييييركة-يتعلق بتوزيع أر ا  الشييييركة 

أو بعضييييهو مسييييائر  ،الشييييركاء أو بعضييييهو بها، بينما يتعلق العنصيييير الثاني بتحميا أحد الشييييركاء

أ الشييييييركة، أو إعفاء أحدهو، أو بعضييييييهو منها، سييييييواء كانت كلها، أو بعضييييييها، بشييييييكا مخرق مبد

، وهو محا اتفاق -من الناحية السيييييلبية-المشييييياركة في النشيييييا  ذق تبعية، أو قاعدة النرم بالننو 

 مختلا التشريعات المقارنة بما فيها التشريع القطرق ونظيريه الكويتي والمصرق.

الأسيياسييي  هانظامعقد تأسيييل الشييركة أو في  في أو شيير    وضييع بند  التعريع الأول  وكذلأ معتبر

أو بعضييييهو مسييييائر  ،باسييييتئثار أحد الشييييركاء أو بعضييييهو بها، أو بتحميا أحدهو ضيييييللشييييركة مق

أو بعضهو منها سواء كانت كلها أو بعضها بشكا مخرق مبدأ المشاركة  ،الشركة، أو إعفاء أحدهو

 في النشا  ذق تبعية أو قاعدة النرم بالننو شرطا  من شرو  الأسد.

ليفيد عموم الحق، بما فيه الحق -بصييينة الجمع -قأما التعريع الثاني، فقد اسييتعما مصييطلح ح

المادق الذق معني الر ح أو الحق المعنوق ليشيييييييييييما حقوق التصيييييييييييويت المقرر لأطراف الاتفاقية، 

غير حقوق وليعو إلى جانب الشيييركاء المسيييتثمرين في الشيييركة. ووفقا  لهذا التعريع، فإنه معد منح 

 .66في الشركة شرطا  من شرو  الأسد بالتزاماتهحد الشركاء فيما يتعلق لأمتناسبة 

إعادة كاما حصييية أحد الشيييركاء المقدمة للشيييركة  ويعتبر من قبيا شيييرو  الأسيييد شيييرٌ  تتو بموجبه

أو أو بإنقاص حصيييييييته من الأر ا  مقابا إعفائه من الخسيييييييائر  عند تصيييييييفيتها بدون أق نقصيييييييان

                                  
66 Info-juri: https://www.info-juri.fr/clause-leonine, 30-04-20212, 21:18. 
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تة عن قيمة حصييية الشيييريأ بدلا من الاشيييترا  بمنحه نصييييبا  تافها  من الأر ا  أو اشيييترا  فائدة ثاب

 .           67من فور الشرو  الأسدمةفي الأر ا  

ومن الجدير بالملاحظة من التعريفين المشيييييييييار إليهما أعلاه، أنهما لا ممنعان مجرد توزيع الأر ا  

أو الحقوق الأمرى بين الشييييركاء بشييييكا غير متسيييياوق مع مسيييياهمتهو في رأه المال، حيث أنهما 

جعلا انفراد أحد الشييييركاء أو بعضييييهو بهذه الحقوق مع حرمان الآمر أو إعفاء أحدهو أو بعضييييهو 

دون بقية الشييركاء من مسييائر الشييركة شييرطا  أسييدما . ولذلأ، فلا معد من قبيا شييرو  الأسييد شييرٌ  

ر من شأنه أن توز  الأر ا  بالتساوق فيما بينهو بالرغو من أن مساهمتهو في رأه مال الشركة غي

، الأمر الذق ر ا حقهو في الأذلأ حرمان بعآ الشييييييييييركاء من  متسيييييييييياوية، طالما لا يترتب على

في بعآ  بإمكانية إفيييييدار أسيييييهو ممتازة بدون حقوق تصيييييويتمسيييييمح لفئة معينة من الشيييييركات 

 .68الدول التي تأمذ بمثا هذا النظام كفرنسا أو بلجيكا مثلا

الشر  الذق مقضي بألا مقا نصيب أحد الشركاء من وفي المقابا، لا معد من قبيا شرو  الأسد، 

الأر ا  أو ألا يزيد نصييييييييبه من الخسيييييييارة عن نسيييييييبة معينة، كما لا معد من قبيا شيييييييرو  الأسيييييييد 

الاتفاق بين الشييييييييييركاء على أن تقا نسييييييييييبة تحما أحدهو من الخسييييييييييائر عن نسييييييييييبة حصييييييييييته من 

 .69الأر ا 

الآمرين من شييرو  مسييتقا عن إرادة الشييركاء على شيير   الأر ا  كما أنه لا معد تعليق اسييتحقاق

. ومثال على ذلأ الأر ا طالما لا يترتب على ذلأ حرمان هذا الشريأ من حقه في  الأسد أمضا ،

                                  
، والقليو ي، سيييميحة، مرجع 133، ص 1، ج3،  2008نافييييع، إلياه؛ موسيييوعة الشيييركات التجارية، منشيييورات الحلبي الحقوقية، 67

 61سابق، ص
68 Panichi, K. et al., (2004), Article 1855 du Code civil : la prohibition des clauses léonines, le 
Bicentenaire du code civil : une contribution luxembourgeoise, portalis, “369-390”, p379 

 133نافيع، إلياه، مرجع سابق، ص 69



 

37 

ا معين ا هذا الر ح شيير  بلوغتعليق اسييتحقاق شييريأ ما لر ح على  تحرم الشييريأ من  شييرو أو  ،حد 

 .70 نصيبه في الأر ا  كشر  جزائي في حالات محددة

ويجوز أن يتفق الشييييييييييييييركاء على حرمان أحدهو من الأر ا  أو إعفائه من الخسييييييييييييييائر إلى أن يتو 

تشيييينيا حصييييته في الشييييركة، طالما أن ذلأ لا يؤثر على فييييفة الشييييراكة، ويقتصيييير أثر مثا هذا 

، كما مجوز أن 71الشييييير  فيما بين الشيييييركاء فقع دون أن يلزم النير وذلأ في شيييييركات التضيييييامن

اء بالتأمين على حصييييييته ضييييييد الخسييييييائر المتوقعة شييييييريطة أن يتو ذلأ بواسييييييطة مقوم أحد الشييييييرك

الطرف الثالث )أق شركات التأمين( لأن من شأن ذلأ أن معزز الضمان العام للشركة. أما إذا تو 

التأمين بواسييييطة شييييريأ آمر أو شييييركة نفسييييها ضييييد أمة الخسييييائر المتوقعة، فيعد ذلأ ضيييير ا من 

 .72ن المساهمة في مسائر الشركة، و التالي معتبر غير مكتورضرور إعفاء أحد الشركاء م

من ق.ش.ق، قد أجاز  13من ق.م.ق والمادة  522/3وغني عن البيان بأنه طبقا  لحكو المادة 

المشيييير  القطرق ونظيراه الكويتي والمصييييرق للشييييركاء الاتفاق على إعفاء أحدهو الذق قدم حصييييته 

غرض أو أحد أغراض الشييركة الذق لا غنى للشييركة  في رأه مال الشييركة بشييكا عما فني مخدم

حصييية وكذلأ أجازوا لهو إذا قدم عنه عن تحما الخسيييارة، شيييريطة ألا يتقاضيييى أجرا  مقابا ذلأ، 

الشر   هذا لا يبطامسارة، حيث عفاء حصته المالية من أمة ، أن مشتر  إ عما فنيأمرى مالية و 

 .73الخسارة في فورة ضيا  عمله الفني بلا مقابا نصيبه منلأنه مكون قد تحما العقد، 

ويرى الباحث بأن ذلأ هو الأفا ويتماشى مع مبدأ العدالة وليل على سبيا الاستثناء كما ذهب 

أغلب الفقهاء وشييييرا  القانون، ذلأ أن الشييييريأ بحصيييية عما فني عندما مخدم غرض من أغراض 

                                  
70 Panichi, K., et al, Ibid., p379 

  63لقليو ي، سميحة، مرجع سابق، صا 71
72 Panichi, K., et al, Ibid.,  p384 

 القليو ي، سميحة، المرجع ذاته، 44ملحو، باسو محمد والطراونة، بسام حمد، مرجع سابق، ص 73
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الشييييييييييركة بعمله دون أجر، إنما مقوم بذلأ مقابا اسييييييييييتحقاقه نصيييييييييييبا  من الأر ا ، وفي حال عدم 

تحقيق الشيييركة ر حا  فلا يتقاضيييى شييييئا  مقابا عمله، فيكون قد مسييير جهده في هذه الحالة بعكل 

بقية الشييييييييركاء الذين قدموا حصيييييييية نقدمة والذين وإن لو مكسييييييييبوا أق ر ح يذكر، فإنهو لو مخسييييييييروا 

همتهو في الشيييييييركة، و ذلأ حققوا الكسيييييييب ادمجابي. وأما إذا منيت الشيييييييركة بالخسيييييييارة، فإن مسيييييييا

الشريأ بحصة عما فني مخسر جهده أمضا  ويتساوى مع بقية الشركاء و ذلأ مكون قد ساهو في 

 . 74تحما مسارة الشركة مع بقية الشركاء الذين يتحملون هذه الخسائر بشكا مباشر

الثاني بقيد ما ممكن اعتباره شييرطا  أسييدما  بما تتضييمنه اتفاقية الشييراكة، الأمر هذا، وينفرد التعريع 

الذق مطر  التسياؤل عن المراد باتفاقية الشيراكة ها هي عقد تأسييل الشيركة أو نظامها الأسياسي 

أو اتفاقية الشييييييراكة التي تبرمها الشييييييركة مع المسييييييتثمرين، و عبارة أمرى ها يتعلق الأمر ببند في 

سيييييل الشييييركة أو نظامها الأسيييياسييييي يتعلق بتوزيع الأر ا  ومسييييائر الشييييركة  أم هو مشييييما عقد تأ

 اتفاقية الشراكة مع المستثمرين ومزودق الخدمات المالية للشركة 

ول جابة على ذلأ التسييييياؤل، فإنه ممكن القول بأن العبرة في اعتبار أق شييييير   شيييييرطا  أسيييييدما  من 

اعد توزيع أر ا  ومسيييائر الشيييركة، بصيييرف النظر عما إذا إملال هذا الشييير  بقو مدى عدمه هي ب

كان في عقد تأسيييل الشييركة أو في الاتفاقية اللاحقة عليه، با معتبر ذلأ سييواء كان متضييمنا  في 

اتفاقية الشيييراكة وعقد تأسييييل الشيييركة ونظامها الأسييياسيييي، وجميع تعديلاته، وأما إذا كان ذلأ في 

زودق مدمات مالية للشيييييييركة، فإن هنا  ملافا بين القضييييييياء اتفاقية الشيييييييراكة مع المسيييييييتثمرين وم

  .75المدني والتجارق في نظو القانون المقارن، يتعلق بمدى مدمة مصلحة الشركة من عدمها
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عامة  1855أحكام المادة  رتعتب“بأنه:  1882يونيو  14في  محكمة النقآ الفرنسيةوقد قضت 

ا في عقد الشراكة أو في  بين زدون تمييشرو  الأسد من  أق شر    وتقرر بطلان ما إذا كان وارد 

ا قليلا  من  ابأسيييره لشيييركةإذا كان يُلزم ابين ما لا و  منفصيييلة، اتفاقية  وسيييواء الشيييركاء فيها،أو عدد 

بشيكا  مدى اعتبار شير  ما من شيرو  الأسيديتو تقييو  و ذلأ .“ جا غير مسيمىلأكان مؤقت ا أو 

وحمامة للمسييتهلأ، معتبر التشييريع الفرنسييي الشييرو  التعسييفية . ولذلأ، 76وفقا  للهدف منهأسيياسييي 

من شيييرو  الأسيييد، و التالي تعتبر غير مكتو ة، سيييواء تو إبرام العقد المتضيييمن لمثا هذه الشيييرو  

 . 77بين المهنيين أو بين مستهلأ ومهني طبقا  لمجلة المستهلأ

مختلفة، وأن ما ذكر في و البناء على ما تو اسييييييتعراضييييييه، فإن لشييييييرو  الأسييييييد تطبيقات وفييييييور 

النصيييييييييوص التشيييييييييريعية في كا من القانون القطرق والقانون المقارن إنما هو عبارة عن الصيييييييييور 

التقليدمة لشيييييرو  الأسيييييد، ذكرت على سيييييبيا المثال دون الحصييييير، إذ أن لهذه الشيييييرو  تطبيقات 

 مختلفة وممارسة معافرة تختلا أحكامها تبعا  لذلأ.

التعريفين أعلاه وغيرهما غير جامعين لكافة فييييييور شييييييرو  الأسييييييد، ومما تجدر ملاحظته هو أن 

و ذلأ مسييييييت الحاجة إلى التعريع المانع والشيييييياما لكافة عنافيييييير الشييييييرو  الأسييييييدمة وفييييييورها 

 المختلفة.

وفي ظا ريار التعريع المانع والجامع لكافة عنافييير شيييرو  الأسيييد وتطبيقاتها المتعددة التي لا 

اتخاذ شييرو  الأسييد الواردة في النصييوص التشييريعية مرجعا  لتعرف ممكن حصييرها، مقتر  الباحث 

على مدى توفر شييييير  الأسيييييد في العقد من عدمه، وينقسيييييو هذا المرجع إلى قسيييييمين، قسيييييو يتعلق 

 بتوزيع الأر ا  بين الشركاء وقسو ممل قواعد تحما مسائر الشركة فيما بينهو، وهما كالآتي؛

                                  
76 Panichi, K., et al, Ibid., p374 
77Info- juri : https://www.info-juri.fr/clause-leonine, 30-04-20212, 21 :18. 
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 اد التأسيل أو النظام التأسيسي لها أو تعديلاتهمأق شر  في عقد الشركة، سواء كان عق 

أو اتفاق المسييييياهمين، من شيييييأنه ادملال بقاعدة النرم بالننو ونية المشييييياركة في النشيييييا  

 ذق تبعة أو

  أق شييير  من شيييأنه التحايا على النظام القانوني بهدف توزيع أر ا  فيييورية، أو التحايا

رية ذات الصيييييييييييلة، أو على مبدأ تحريو شيييييييييييرو  على الفوائد القانونية في المعاملات التجا

 .78الأسد

ويمثا القسييييو الأول القاعدة العامة لشييييرو  الأسييييد سييييواء كانت تخع توزيع الأر ا  أو تحما 

الخسيييييييييائر، بينما مشيييييييييما القسيييييييييو الثاني التوزيع الصيييييييييورق للأر ا ، ويمثا الجانب المرن من 

لعامة لتوزيع الأر ا  والخسييييائر بين المسييييألة، حيث مسييييمح للشييييركاء الاتفاق، بخلاف القاعدة ا

الشيييييييركاء، طالما لا يؤدق ذلأ إلى حرمان أحد الشيييييييركاء أو بعضيييييييهو لصيييييييالح الآمر أو إلى 

 التوزيع الصورق للأر ا  والتحايا على النظام العام بهذا الخصوص.

بادضيييييييافة إلى -وعلى ضيييييييوء ذلأ ممكن القول بأن لشيييييييرو  الأسيييييييد ثلاث فيييييييور رئيسييييييية تقليدمة

 وهي كالآتي؛ -فرعية متعددة لها وسيتو التطرق إليها في المطلب التالي تطبيقات

مع حرمان كلي للشركاء الآمرين منها، أو بالأر ا  كلها أو بعضهو استئثار أحد الشركاء  .1

 .توزيع ر ح تافه على أحد الشييييييركاء أو بعضهو

الوعد بشييييراء  اوهو شيييير  له  عدة الصييييور، منه ،اعفاء أحد الشييييركاء من تحما الخسييييائر .2

 هانظامعقد الشييييييركة أو في وضييييييع بند أو شيييييير  في ، و الأسييييييهو بثمن متفق عليه مسييييييبقا  

بإعادة كاما حصيييية أحد الشييييركاء المقدمة للشييييركة  الأسيييياسييييي أو اتفاقية الشييييراكة مقضييييي

                                  
 12فكرق حلمي، مرجع سابق، صالبنا،  78
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 وموجوداتها، أو مهما كان المركز المالي للشييييركة بدون أق نقصييييان عند تصييييفية الشييييركة

حصيييول ، وكذلأ الشيييركاء من الار ا  مقابا عدم اشيييتراكه بالخسيييائرإنقاص نصييييب أحد 

أحد الشيييييييركاء على نسيييييييبة ثابته من الأر ا  في جميع الأحوال أق سيييييييواء حققت الشيييييييركة 

ـاةدة الثابتةأر ا  أو منيت بخسارة ويعرف هذا الشر   ـ ـ ـ ، 18المادة  طبقا  لحكو بشرط الف

 الفقرة الأميرة من ق.ش. . 

 .79كاء أو بعضهو دون الآمرين كافة مسائر الشركةتحميا أحد الشر  .3

ثو إن من الجدير بالملاحظة في مواقا المشييييرعين من هذه الشييييرو ، تنو  الفلسييييفات  التشييييريعية 

حولها، باعتبارها تدور بين حمامة مصلحة الشريأ المتضرر من امتلال التوازن بين ما قدمه من 

ه في مقابا ذلأ أو ما قد مُحمّا من مسيييييائر الاسيييييهامات في رأه مال الشيييييركة وما يتحصيييييا علي

الشييييييييركة إن منيت بالخسييييييييارة، مخالفة بذلأ قاعدة النرم بالننو، وإملالا  بمبدأ نية المشيييييييياركة التي 

تقضيي بمشياركة جميع الشيركاء في اقتسيام الأر ا ، وتحما الخسيائر على أسياه المسياواة، بحيث 

ن حمامة مصلحة الشركة باستمرار نشاطها، ؛ و ي80محصا كلهو ما مساوق مساهمتهو في الشركة

ودعو اسييتقرار قيمتها السييوقية والضييمان العام للشييركة؛ أو  حمامة النظام والآدار العامة ومكافحة 

 فورية العقد والتحايا على النظام العام.

كميا أنيه مميا تجيدر ادشيييييييييييييييارة إلييه أن من المتفق علييه بين الأنظمية القيانونيية المختلفية، اعتبار  

لصييور الثلاثة لشييرو  الأسييد التي تخرق قواعد توزيع الأر ا  والخسييائر بين الشييركاء في الشييركة ا
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 القضيييائية ظا ريار التشيييريع والسيييوابق فيشيييروطا  أسيييدما ، أما بقية التطبيقات المعافيييرة  لها، و 

د المواقا ، نجد تعدالمقارنة القضييائية السييوابق إلى الرجو ب هفإن أو الكويتية أم المصييرية، قطريةال

بين الأنظمة القانونية المقارنة، با و ين النظام القضيييييييييائي الواحد، وهو ما سييييييييييتو توضييييييييييحه عند 

 تسليع الضوء على تطبيقات شرو  الأسد وأحكام كا منها وذلأ في المطلب التالي بإذن ه.

 وتطبيقاتهاشروط الأسد أحكام المطلب الثاني: 

وطبقا  لما تو التطرق إليه بمناسيييبة التعرف بشيييرو  الأسيييد، يتضيييح أن من شيييرو  الأسيييد ما تمل 

ومنها ما تخرق قواعد توزيع مسائرها، كما أن من هذه البنود ما تخرق  ،قواعد توزيع أر ا  الشركة

هذه القواعد بشييييكا مباشيييير، ومنها كذلأ ما تمل هذه القواعد بشييييكا غير مباشيييير، ثو إن من هذه 

البنود ما ممكن اعتبارها بنودا تقليدمة لشييييرو  الأسييييد، ومنها ما تعتبر ممارسييييات معافييييرة لها في 

 الشركات التجارية المعافرة.

وتكشيييييييا لنا الاتجاهات المختلفة في النظو القانونية المقارنة عن امتلاف أحكام شيييييييرو  الأسيييييييد  

لنا السوابق القضائية عن امتلاف  تبعا  لأق نو  من القواعد التي تمسها تلأ الشرو ، كما تكشا

 موقا القضاء المقارن من الأمر؛ "بين القضاء المدني والقضاء التجارق".

شييييرو  الأسييييد المباشييييرة ( حالتين هما؛ الحالة )، فإن لشييييرو  الأسييييد -مثلا  -وفي القانون التونسييييي

 ة الشيييرو  مبدأالأولى: تتضيييمن حالة انفرد به المشييير  التونسيييي عن بقية التشيييريعات، وهي مخالف

مقرر أر ا  الشيييييركة الكاملة لأحد  ا  شيييييرطللأر ا . ثو حالة تضيييييمين عقد الشيييييراكة لتوزيع النسيييييبي ا

 تالالتزامامجلة  من 1301باطلين طبقا  لأحكام الفصييييا  الشييييركة ويعتبر الشيييير  وعقد الشييييركاء،

، أما الحالة -اليينمتو -تلأ المجلة يتحول العقد إلى عقد الهبة من  1302وفقا  للفصيييا ، و والعقود

، الخسارةفي مساهمة الإعفاء أحد الشركاء من  ا  بموجبه يتوشرطالثانية فهي عندما يتضمن العقد 

باطلا . و ذلأ تكون الشييرو  التي تخالا مبدأ  د الشييركةففي هذه الحالة، فإنه معد الشيير  دون عق
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كاملة لأحد الشركاء دون الآمرين التوزيع النسبي للأر ا ، إلى جانب الشرو  التي تقرر الأر ا  ال

 في مسييياهمةالإعفاء أحد الشيييركاء من باطلة ومبطلة عقد الشيييركة، بينما تكون الشيييرو  التي تقرر 

 .81فقع باطلة دون عقد الشركة الخسارة

فإنه  وتشــريعياا؛وأما في القانون الفرنسييي، فإنه ممكن التفريق بين موقا التشييريع والقضيياء والفقه. 

من القانون المدني الفرنسييييييييي، معتبر أق شيييييييير  معفي الشييييييييريأ من  1855و موجب أحكام المادة 

المسييييييياهمة في الخسيييييييارة شيييييييرطا  أسيييييييدما  ويعتبر باطلا ، دون أن تكون له قيمة قانونية، ويقتصييييييير 

 .82البطلان في هذه الحالة على الشر  فقع مع بقاء عقد الشراكة

سي في مناسبات عديدة إلى مدّ البطلان ليشما عقد الشراكة، بحجة اتجه القضاء الفرن وقضاةياا؛ 

انعدام اتفاقية الشييييييركة في ظا ريار ركن من أركان الشييييييركة، ألا وهو مبدأ المشيييييياركة في أر ا  

الشيييركة ومسيييائرها التي تعد عنصيييرا  جوهريا  لوجود الشيييركة. و ذلأ، فإن التشيييريع الفرنسيييي اكتفى 

مدّ قضيييياؤه ذلأ البطلان ليشييييما الشييييرو  والعقد معا ، متى ما مرقت ببطلان شييييرو  الأسييييد بينما 

هذه الشرو  ركنا  من أركان عقد الشركة الذق لا يتصور وجود الشركة بدونه، وتؤكد على ذلأ ما 

بأنه:"  1954مايو لسنة  19في حكمها في  -الدائرة التجارية-قضت به محكمة النقآ الفرنسية 

قانون المدني بأن مشاركة كا الشركاء في الأر ا  والخسائر الناجمة من ال 1832مفهو من المادة 

 . 83عن الاستنلال المشتر  هي شر  جوهرق لوجود الشركة بينهو"

                                  
81 Djobbi ; Afrah, Auteurs secs. : Faouzi Bel Knani, Sanctions des clauses léonines, Mémoire de 
mastère en sciences juridiques fondamentales, Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales 
de Tunis, Tunis, 2008, p.11 
82 Panichi, K., et al, Ibid., p371 

83 Ibid. 
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؛ فقد انقسمت الآراء في الفقه الفرنسي،  بين من يرى شمول البطلان الشر  والعقد معا فقهياا وأما 

لخسييييائر وريار ركن السييييبب الذق معتبر شييييرطا  لانعدام ركن نية المشيييياركة في اقتسييييام الأر ا  وا

، ومن يرى اقتصييييار أثر البطلان على الشيييير  فقع دون -كما هو موقا القضيييياء -أسيييياسيييييا  للعقد

، وأرجع أحد -كما هو موقا التشييييريع-المسيييياهمة في الخسييييائر التي كانت مفقودة العقد وتضييييمين

 المسيييتفيد منه  الأسيييد إلى أنه مسيييتثنيالفقهاء الفرنسييييين سيييبب اعتبار هذا البند شيييرطا  من شيييرو  

إعلان  ولذلأ يتعين ،قعفالمعدل الثابت أق مشيييييييييييييياركة في الر ح ، لأن أجره مقتصيييييييييييييير على من 

 .84ه لانعدام الشركةبطلان

 أحكام شروط الأسد التقليدية في القانون القطري والقانون المقارن:-ا

الأسد التقليدمة وأحكامها، وللمشر   نظو كا من المشر  القطرق ونظيريه الكويتي والمصرق شرو 

 523القطرق منها موقفان، هما؛ الموقا الأول، يتمثا في القانون المدني، حيث نصيييييييييييييت المادة 

"إذا اتفق على أن أحد الشييييركاء لا مسيييياهو في أر ا  الشييييركة أو في مسييييائرها، كان منه على أنه: 

من  515 ( من المادة1الفقرة ) . وهو نفل موقا المشييييير  المصيييييرق بموجبعقد الشيييييركة باطلا "

إذا اتفق ى أ هن هحد الشتترءالا ي اهتتايم ري هرااش الشتترءي ه  ري ق.م.م التي نصتتع ى أ هن "  

 ... ءان ىقد الشرءي ااطلا خهائريا،

بطلان عقد تبنيا  ووفقا  لمنطوق حكو هذه المادة، فإن القانون المدني القطرق ونظيره المصيييييييرق قد

، ويترتب على ذلأ أن العقد غير قابا للتصحيح البطلان المطلق(أق معا )الشركة وشرو  الأسد 

على المحكمة أن تقضي مجب ، با لبطلاناذا لكا من له مصلحة التمسأ بهلأنه غير موجود، و 

                                  
84Ibid., p377 
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في التشييييييييريع  لا مسييييييييرق عليه التقادمو  بالبطلان من تلقاء نفسييييييييها ولو لو مطلب منها القضيييييييياء به،

 . 85المصرق 

أنّ النظام العام معني مجموعة المبادع الأساسية التي  -في قضاء محكمة التمييز -من المقرّر و 

ترعى النظام السيييييياسيييييي، والتوافقات الاجتماعية، والقواعد الاقتصيييييادمة، والقيو الأملاقية التي مقوم 

الها فإذا ارتقت القاعدة لمرتبة النظام العام، ون ...عليها كيان المجتمع، ويتحقق بها الصالح العام 

جزاء البطلان المطلق فلا أثر ل جيازة أو التعييدييا أو مرور الزمن في تصييييييييييييييحيح الخلييا، ويكون 

الحكو فيه ذا مفعول رجعي بحيث مُعاد الأطراف إلى الحالة التي كانوا عليها قبا المخالفة، ويجوز 

أ بالبطلان، با مجب  على لكا ذق مصيييلحة سيييواء أكان أحد من الشيييركاء أو من النير أن يتمسيييّ

المحكمة أن تقضييييييييييي بالبطلان من تلقاء نفسييييييييييها ولو لو مطلب منها القضيييييييييياء به." )حكو محكمة 

 .86(2020من دمسمبر سنة  22تمييز مدني، بجلسة  2020لسنة  497التمييز في الطعن رقو 

تحايلا  على شيييييرو  الأسيييييد  اعتبريمكن أن نسيييييتشيييييا من هذا الموقا، بأن المشييييير  القطرق قد و 

بشييأن مكافحة التسييتر على ممارسيية غير القطريين للأنشييطة  2004( لسيينة 25و )قانون رقأحكام 

سييييييييييييييواء كانوا -، الذق محظر على القطريين التجارية والاقتصيييييييييييييييادمة والمهنية بالمخالفة للقانون 

على غير القطرق بتمكينه بأق وسييييلة من الوسيييائا التسيييتر  -أشيييخافيييا  طبيعيين أو كانوا معنويين

ممارسة أق نشا  من غير القطريين ويمنع  جارق أو اقتصادق أو مهني، من ممارسة أق نشا  ت

، وعلى نسيييييييييييبة الحصييييييييييية تجارق أو اقتصيييييييييييادق أو مهني، بالمخالفة لأحكام القوانين المعمول بها

                                  
 210، ص5السنهورق، عبد الرزاق، مرجع سابق، ج 85
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https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=3306&lawcode=6648 ،20-
12-2021 ،22:00 
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ينظر هذا كما لنظام العام، ل ةخالفالأجنبية المسييييييييييييييمو  بها في الشييييييييييييييركات الوطنية، وفي ذلأ م

 باعتباره وحدة واحدة. لأسد وشرو  االموقا إلى عقد الشركة 

من اعتبار مسيييألة اقتسيييام أر ا  الشيييركة وتحما  أمضيييا   والجدير بالملاحظة أن هذا التوجه ينطلق 

من أركان الموضييييوعية الخافيييية لعقد الشييييركة، وعليه، فإن تضييييمين العقد لشييييرو   ا  مسييييائرها ركن

 .لمبدأ نية مشاركة الشركاء على قدر المساواة دون التبعية ا  لهذا الركن ومنافي ا  الأسد معد مخالف

مصييييييييييلحة بقاء الشييييييييييركة مع إمكانية تصييييييييييحيح المخالفة بالنسيييييييييبة  أنه لو يرا يعار هذا الاتجاه بو 

ن الأفيييييييا في تقرير البطلان المطلق هو بدليا أللمسيييييييتقبا وفي ذلأ انتصيييييييارا  لمصيييييييلحة عامة، 

 .87عامةالمصلحة الحمامة 

الأفيييا أن يرفآ طلب تسيييجيا عقد الشيييركة إذا تضيييمن شيييرطا  من وحيث أن لتوجه، وفقا  لهذا او 

أن يلجأ الشركاء المستفيدون من هذه الشرو  إلى تنطية هذه الشرو  بعقد  فينلُبشرو  الأسد، 

 173نصت المادة ولذلأ ممكن أن مخضع هذا العقد لأحكام العقد الصورق. وفي هذا ، 88فورق 

ا أبرم عقد فييييييييورق، فإن العقد المسييييييييتتر، دون العقد الظاهر، هو الذق من ق.م.ق على أنه: " إذ

من ذات القييانون التي  174/1مسييييييييييييييرق فيمييا بين المتعيياقييدين والخلا العييام لكييا منهمييا." والمييادة 

لدائني المتعاقدين وللخلا الخاص لكا منهما، أن يتمسكوا بالعقد المستتر “نصت أمضا  على أنه: 

فيييييورية العقد الذق أضيييييرّ بهو. كما أن لهو، متى كانوا حسيييييني النية، أن ويثبتوا بجميع الوسيييييائا 

ولو معر  هذا التوجه مخالا أحكام العقد الصييييييييييورق ولا مخفى أن "، ...يتمسييييييييييكوا بالعقد الصييييييييييورق 

 المصلحة والحقوق المقررة للمتعاقدين وملفهما العام بموجب هذه المادة أق اهتمام.

                                  
، 2008، نافيع، إلياه؛ موسوعة الشركات التجارية، منشورات الحلبي الحقوقية،139الملحو، أحمد عبد الرحمن؛ مرجع سابق، ص 87
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 ترتب على ذلأ:يلا مقبا التصحيح، و من المعروف أن العقد الباطا كذلأ 

  أن العقد المنعدم غير منتج لأثر، وهو والعدم سيان، الأمر الذق يناقآ حقيقة أن الشركة

في حالة التصيييييييييفية حمامة لمصيييييييييالح دائني الشيييييييييركة الذين تتمتع حقوقهو بامتيازات  تدما

الشركة الباطلة بطلانا   ، بادضافة إلى الحقيقة مفادها أنالتقدم على بقية الدائنين العاديين

، و التالي، فإن حقوق دائني الشركة على المحأ 89مطلقا  لا تخضع لنظرية الشركة الفعلية

 في هذه الحالة.

  وعلى فرض مضييييييييييييييو  هذه الشييييييييييييييركة للنظرية، فبموجب حق التقدم الذق تتمتع بها حقوق

حقوق أموال الشييركة دون أن محصييا الشييركاء المنبونون هذه قد تسييتنرق الدائنين للشييركة، 

شيييييييييييييييئا  من حقوقهو كون هذه الحقوق حقوقا  عادمة لا تتمتع بأمة امتيازات، و ذلأ، فإن هذا 

، وكان من الشيييركاء ضيييحاما الشيييرو  الأسيييدمة يانتصييير للمصيييلحة العامة ولا محم الموقا

 .سيتو توضيحه قفا  آمرمو  ابإمكانه الجمع بين هاتين المصلحتين فيما لو تبني

منه  13: فهو موقا قانون الشييييييييييركات التجارية القطرق الذق نصييييييييييت المادة وأما الموقف الثاني

"لا مجوز أن يتضمن عقد الشركة نصا  مقضي بحرمان أحد الشركاء من الر ح أو إعفائه  على أنه:

 ."...من الخسارة وإلا وقع باطلا  

 قانون الشيييركاتشيييرو  الأسيييد دون عقد الشيييركة باطلة، طبقا  ل طبقا  لحكو هذه المادة، فإنه تعتبرو 

المادة الجديد الذق ذهبت  الكويتيالتجارية  وهو نفل موقا قانون الشييييييييييييييركات ،القطرق  التجارية

إذا تضمن عقد الشركة شرطا  ينع على حرمان أحد الشركاء من أر ا  ...إلى أنه: "، همن 18/2

                                  
 103الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص 89
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، والجدير بالملاحظة أن ائرها بطا هذا الشييير  وفيييح العقد،،"الشيييركة أو إعفائه من الالتزام بخسييي

 .90القضاء المصرق بدأ مأمذ بهذا التوجه أمضا  

ه أنللمشيير  القطرق والموقا الجديد للمشيير  الكويتي  ته من هذا الموقا الثانيلاحظومما تجدر م

مكن،  واعتبر الشيييييير  كأن لو ،حصيييييير البطلان في شيييييير  الأسييييييد دون أن ممل ذلأ عقد الشييييييركة

، وتقابا هذه المادة 91من ق.م.ق 286يتفق مع حكو المادة  هذا الرأق الحكو، فإن هذاتأفيييييييلا  لو 

من ق.م.م. التي تحما في طياتها  266من ق.م.  وكذا المادة  324من القانون الكويتي المادة 

 166لمادة حفذ النظام العام، كما معتبر هذا الموقا تطبيقا  لنظرية تحول العقد المتضييييييييييمنة في ا

 يلاحذ حرص هذا الاتجاه على انسييييييييجامه معو . 93ق.م.  من 190المادة رقو و ،  92من ق.م.ق

الموقا أقرر إلى الصييييييييييييييوار في رأق وهو  ،الداملية تطبيقا  لمبدأ وحدة القوانين الداملية هقوانين

 . الباحث

بأنه بالرغو من مراعاته لخصيييييييييييييوفيييييييييييييية عقد الشيييييييييييييركة وتنليب  ؛غير أنه يؤمذ على هذا الموقا

الجزء المخالا للقاعدة القانونية وهو  فيمصييييلحة الشييييركة على مصييييلحة الفرد، وحصيييير البطلان 

منازعات بين الشييييييييركاء عند توزيع الأر ا   إلا أنّه لو مقآ على احتمال نشييييييييورشيييييييير  الأسييييييييد، 

ر هذه الخلافات في أمة ابيرة، كما أنه قد تثوالخسييييييييائر، مافيييييييية إذا كانت الأر ا  أو الخسييييييييائر ك

                                  
 62القليو ي، سميحة، مرجع سابق، ص 90
إذا كان الشيييير  المعلق عليه الالتزام مخالفا  للنظام العام أو الآدار أو مسييييتحيلا  فإنه ممنع من قيام الالتزام  -1التي تنع على أنه: " 91

ومع ذلأ لا مقوم الالتزام الذق علق على  -2 .الذق لا مقوم ولا يؤثر في نفاذ الالتزامإن كان الشر  واقفا . أما إن كان الشر  فاسخا  فهو 
شير  فاسيخ مخالا للنظام العام أو الآدار إذا كان هذا الشير  هو السيبب الدافع للالتزام."، ولا شيأ أن شير  الأسيد هو الدافع في أغلب 

 "حالاته.
منه باطلا  أو قابلا  ل بطال فهذا الشييق وحده هو الذق يبطا. إلا إذا تبين أن العقد ما إذا كان العقد في شييق  التي تنع على أنه: "  92

 كان ليتو بنير هذا الشق فيبطا العقد كله."
على أنه إذا أثبت  -2إذا لحق البطلان أو ادبطال شيييييييقا من العقد، اقتصييييييير عليه وحده، دون باقي العقد.  -1التي تذهب إلى أنه: " 93

 ن أنه ما كان يبرم العقد بنير الشق الباطا أو المبطا، بطا العقد كله."أحد المتعاقدي
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قاعدة آمرة متعلقة نظرا  لأنها مرحلة من عمر الشيييييييركة، مادام  بطلان الشييييييير  مقع بحكو القانون، 

بالنظام العام، فيجوز التمسييييييييييأ بها في أق وقت، بادضييييييييييافة إلى أن هذا الموقا لا يراعي  إرادة 

وحدة واحدة، فكما أن  تقرير بطلان الشيييير  مقتضييييي  الشييييركاء  المتمثلة في عقد الشييييركة باعتباره

تحديد طريقة توزيع الأر ا  والخسيييييييييائر بين الشيييييييييركاء، و عبارة أمرى، عدم احترام هذا الرأق لمبدأ 

 .94سلطان ادرادة

الكلام مردود علييه من وجهية نظر البياحث؛ وذلأ لأن الأفيييييييييييييييا اتفياق أطراف العقيد على  وهذا

لخسيييائر، وفي حال ريار الاتفاق مصيييار إلى القاعدة العامة من نصييييب كا طرف من الأر ا  وا

على توزيعها على أسيييييييياه نسييييييييبة حصيييييييية كا من  الشييييييييركاء وهي افتراض اتفاق ،القواعد المكملة

مبدأ  ى، ولذلأ لا معار اللجوء إلى أق من الخيارين متى اقتضيييييييييفي رأه مال الشيييييييييركة الأطراف

نسيييبة مسييياهمة كا واحد من الشيييركاء في  بالرجو  إلىاسيييتقرار المعاملات التعاقدمة، ويتحقق ذلأ 

رأسيييييمال الشيييييركة، فيحصيييييا على قدر من الأر ا  والخسيييييائر معادل نسيييييبة مسييييياهمته في رأسيييييمال 

 الشركة، وهو الأفا.

اعتبر العقد المتضمن لشر  ف وفي المقابا، انفرد المشر  الكويتي بموقفه القدمو من شرو  الأسد،

( من قانون 13لحكو المادة )وذلأ طبقا   ،هبطال لمن تقرر له حق إبطالمن شرو  الأسد قابلا  ل 

التي تنع على أنه: "إذا اتفق على أن أحد الملني  1960لسيييييييييييييينة  15الشييييييييييييييركات التجارية رقو 

هو في مسيييائرها، جاز فسيييخ عقد الشيييركة بناء على االشيييركاء لا مسيييهو في أر ا  الشيييركة أو لا مسييي

                                  
، 2008، نافيع، إلياه؛ موسوعة الشركات التجارية، منشورات الحلبي الحقوقية،139الملحو، أحمد عبد الرحمن؛ مرجع سابق، ص 94
 132، ص3 



 

50 

اهمة في الأر ا ، أو بناء على طلب أق من الشييركاء الذين مقع طلب الشييريأ الذق حرم من المسيي

 .95"عليهو وحدهو عبء الخسائر

لجنة مجلل الشيوع أن تضمن هذا الحكو غير يالمشرو  التمهيدق المصرق والجدير بالذكر، أن  

عدل النع الذق يتضمن هذا الحكو، فأفبح البطلان المطلق انتصارا  للنظام العام واحتراما لمبدأ 

  .96هو الموقا الرسمي كما أشرت الشركة المشاركة فينية 

و ين  ،ووازن بين حقها في استمرار نشاطها ،حرص على مصلحة الشركةتميز هذا التوجه بأنه وي

 عززو  تضييييييررين،في إبطال الشييييييركة، وضييييييمن بذلأ مصييييييلحة الشييييييركاء الم حق من له مصييييييلحة

وإن كان -، كما ممتاز هذا الرأق نيها، تحقيقا  للمصيييلحة العامةئوحقوق دا ،الضيييمان العام للشيييركة

بأنه ممنح الصلاحية الواسعة للقضاء لتصحيح العقد وتكييفه، ولا  -المشر  الكويتي قد تخلى عنه

مصييييييلحة  المصييييييلحتين؛ تي يتمتع بها هذا الاتجاه تمكنه من التوفيق بينشييييييأ أن هذه المميزات ال

دحياء هذا الموقا من  ومن جهة أمرى، وهو ما يبرر اقترا  الباحث فردمة ومصييييييييييييييلحة عامة.

 جديد من قبا المشر  الكويتي ومناشدة المشر  القطرق بتبني هذا التوجه لما امتاز به هذا الرأق.

 لشروط الأسد:أحكام تطبيقات معاصرة -ب

من المناسيييييب وأما عن تطبيقات معافيييييرة أو فيييييور شيييييرو  الأسيييييد غير مباشيييييرة وأحكامها، فإنه 

ه بعد توضييييييييح موقفي المشييييييير  القطرق وموقا نظيريه الكويتي والمصيييييييرق والنظو التأكيد على أن

هو  القانونية المقارنة، نجد أن ما ورد في القانون القطرق والتشييييييييييييييريعات المقارنة محا الدراسيييييييييييييية

شييييرو  الأسييييد المباشييييرة )التقليدمة(، وتكشييييا لنا السييييوابق القضييييائية المقارنة وجه آمر وتطبيقات 

معافييييرة لهذه الشييييرو ، إذ لا تقتصيييير هذه الشييييرو  على الصييييور الثلاثة الرئيسيييية التي تضييييمنتها 
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النصييييييييييييييوص القانونية في كا من القانون القطرق وقانوني الكويتي والمصييييييييييييييرق فقع، با تتعداها 

في النتائج  شييييييييركاءانتهاك ا مطير ا لمبدأ المشيييييييياركة الضييييييييرورية لجميع الما كا ما يتضييييييييمن لتشيييييييي

النشيييا  التجارق، وذلأ لأن العبرة بالمعاني لا بالمباني، وفي ظا ة لاسيييتنلال لبيأو السييي دمجابيةا

ي ريار التطبيقات الحديثة لشييييرو  الأسييييد في القانون القطرق والقانون المقارن، فإن الأمر مقتضييي

استعراض هذه الممارسات الحديثة لهذه الشرو  و يان أحكامها، مع الاستعانة بالسوابق القضائية 

 المقارنة و شكا مخدم النرض من هذه الرسالة.

و ما أن لشييرو  الأسييد التقليدمة عنصييران؛ عنصيير الأر ا  وعنصيير الخسييائر، فإن هذه التطبيقات 

المعافييرة لها أمضييا  متنوعة، وتنقسييو تبعا  لذلأ إلى شييرو  تسييتبعد شييريأ عن طريق غير مباشيير 

 شيييييريأ بطريقة غيرالالتي تسيييييتثني والاتفاقية لبنود القانونية امن نصييييييبه من أر ا  الشيييييركة، وإلى 

 . لمساهمة في الخسائركذلأ من ا مباشرة

 Redemption or preemption clausesشرط الاسترداد وإعادة الشراء    -أ

في الشييركة  شييريأأحد في أن يلتزم مدى حياته ولا إجبار إجبار من المبادع العامة، أنه لا مجوز 

، وهو الأمر الفردمةلحرية ، إذ من شييييييييييييييأن ذلأ مرق لكة لفترة غير محددةاعلى البقاء في الشيييييييييييييير 

. ولكن مسييييييييييييييتثنى من ذلأ الحياةمدى محظر الالتزام  الذق القانون العامالمحظور كذلأ بموجب 

على ملاف الأفييييييا، ومن ضييييييمن هذه القيود مصييييييلحة الشييييييركة. وعليه، فكما  قيود معينة بعآ

ج من محرص الشييييييركاء على تنظيو انعقاد وتكوين عقد الشييييييركة، فإنهو كذلأ ينظمون كيفية الخرو 

هذا العقد، و تعبير آمر كيفية إنهاء العلاقة العقدمة، سييواء كان هذا الانهاء أو الخروج جماعيا  أم 
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حق عرض نصيييب الشييريأ شيير  اسييترداد أو وضييع على يتفق الشييركاء قد فردما . وتطبيقا  لذلأ، ف

 .97النظام الأساسي للشركة الذق أراد الخروج من الشركة على الشركاء الآمرين في

رهينا  للشيييييييييييراكة إلى ما لا نهامة في حالة رفآ بقية الشيييييييييييركاء  -المحيا-يتر  الشيييييييييييريأ  لكيلاو 

، يتو تفعيا شيير  آمر إلى جانب شيير  الموافقة وهو شيير  إعادة الشييراء )أو الشييفعة( والمحال إليه

ل الأوراق المالية المعروضيية للبيع، مقابا سييعر عاد يتعهدون بأن مشييتروا اءوالذق معني أن الشييرك

 .98يدفع للشريأ الذق لا يتمتع بحرية امتيار الشخع المحال إليه

شرط هذا، وتكشا السوابق القضائية المقارنة عن تجاذر مواقا القضاء الفرنسي المختلا حول 

قضييييت محكمة النقآ الفرنسييييية بأن شيييير  إعادة الشييييراء لسييييعر فبينما الاســترداد وإعادة الشــراء  

الاسييمية للأوراق المالية يؤدق إلى حرمان الشييريأ من حصييته في قا من القيمة مثابت مسيياوق أو 

قد  محكمة باريل، واعتبرت ذلأ شييرطا  من شييرو  الأسييد، فإن الاحتياطيات، و التالي من الأر ا 

لا ممكن والذق تو التوفييييييا إليه بحرية  للشييييييركة النظام الأسيييييياسيييييييالبند الذق تضييييييمنه أن ب قررت

سعر إعادة الشراء لا معتمد على التقدير التعسفي الذق قد مقوم به  لأن وذلأ، اعتباره شرطا  أسدما  

من  معرفة من سيييييسييييتفيد إذ أنه لا ممكنعلى أسيييياه عنافيييير محددة، مقدرا   وإنما كانالشييييركاء، 

 .99وأن مبدأ المساواة بين الشركاء لو يتو التعدق عليه يةالاتفاق مثا هذا الشر  عند إبرام

شور هذه العملية تهمة الأسدمة، مجب أن يتو ذلأ وفقا  للقيمة السوقية ويرى الباحث بأنه ولكيلا ت

 لأسهو الشركة في يوم تنفيذ العملية.

 (Lump-sum profit allocation clauses) شرط تخصيص الربض المقطوع:-ب

                                  
97 Panichi, K., et al, Ibid., p381 
98 Ibid. 
99 Ibid. 
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للآمر حقا  على كاما الشييريأ  منحمتخصيييع الر ح المقطو  هو عبارة عن بند بموجبه شيير  إن 

عما إذا كانت  بصييييييييييرف النظر ،المعدل الثابت من أر ا  الشييييييييييركة الموزعةأر ا  الشييييييييييركة مقابا 

أم لا، وسيييييييييييييواء كانت للشيييييييييييييركة احتياطيات لتوزيع أر ا  مجانية على  ا  ر احأالشيييييييييييييركة قد حققت 

شبهة استرداد الحصة ، لما فيه من من شرو  الأسد باطلا  لأنه الشركاء، ولذلأ معتبر هذا الشر 

 . 100التي ساهو بها الشريأ من راه مال الشركة

بأن البند الذق بموجبه ممنح الشريأ لشريكه -النرفة التجارية-قضت محكمة النقآ الفرنسية قد و 

أنه مما مشيرة إلى ، معتبر شرطا أسدما الحق في الحصول على جميع الأر ا  مقابا أجر ثابت له

ولو كانت  ،ضييييييمن في جميع الظروف بالنسييييييبة للمسييييييتفيد منها تحقيق ر حلا مخفى أن هذا البند م

ب عقّ كما الشيييركة قد تكبدت بخسيييائر، ونتيجة لذلأ يتحما الشيييريأ الآمر هذه الخسيييائر بالكاما. 

البروفيسيييور ديدييه على هذا الحكو قائلا  "ر ما مكون هذا البند شييير  الأسيييد، غير أنه ليل للسيييبب 

هذا البند في الواقع مسييييييييييييييتبعد المسييييييييييييييتفيد من الر ح، وعلى الأقا من أق  المذكور في الحكو. وأن

اعتبار هذا  ولذلأ يتعين الصيييييييدد،لأن أجره مقتصييييييير على أجر ثابت في هذا  الر ح،مشييييييياركة في 

 . 101البند باطلا  

 الشركة الشريك بطريقة غير مباشرة من المساهمة في خساةر عفيتثانياا: شروط قانونية 

 (The fixed or interim interest clause: )تة أو مؤقتةشرط فواةد ثاب-أ

للعديد من الأسيييبار، يتعمد بعآ الشيييركاء في وضيييع بعآ البنود في النظام الأسييياسيييي للشيييركة، 

وينتج عن ذلأ إعفائهو و شيييييكا غير مباشييييير من المشييييياركة في مسيييييائر الشيييييركة، ومن أبرز هذه 

 و ند النسبة المئوية، بادضافة إلى بند التأمين.البنود بند أجر ثابت أو مؤقت، وعقد الخيارات 

                                  
100 Panichi, K., et al, Ibid., p382 
101 Ibid. 
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، ثابت أو مؤقت لصييالح أحد الشييركاء أجرعلى بند  يتو الاتفاق بين الشييركاء الأحايينفي بعآ و 

حتى لو لو تحقق  ،لمن تقررت له من الشييييييييييييييركاءالثابتة الفائدة  و موجب هذا الاتفاق، يتعين دفع

 .102اللازمة لتوزيع مثا هذا الر ح حتياطياتالاالشركة أق ر ح وحتى في حالة عدم وجود 

ويترتب على تمتع الشييريأ بهذا الحق، أنه لا مشييار  في مخاطر الشييركة، لأن الأجر الثابت بهذه 

الكيفية مضييييمن له اسييييترداد حصييييته من رأه مال الشييييركة بطريق غير مباشيييير، وإذا اسييييتطا  من 

في مسيييائرها مع تحما بقية الشيييركاء اسيييترداد حصيييته في الشيييركة، ففي ذلأ إعفاء من المسييياهمة 

وحدهو هذه الخسييييائر، ولذا معتبر اشييييترا  فوائد ثابتة أو مؤقتة لمصييييلحة أحد الشييييركاء شييييرطا  من 

حين قررت  1899شييييييرو  الأسييييييد. وهو ما أمذ به حكو محكمة ليون المدنية الصييييييادر في يونيو 

ا ، رغو كون الشيييييركة تمنى بأن: "الشييييير  الذق مضيييييمن للشيييييريأ في جميع الحالات ... ر حا  محدد

 .103بالخسائر، معد شرطا  أسدما "، كون هذا الشر  يتنافى مع وجود اتفاقية الشراكة

 من المسيييييييتفيدين إعفاء تأثير عليه المتناز  للبند بأن همون بليي في الاسيييييييتئناف محكمة كما قررت

هو بالفائدة تعويضيي ضييمان التي لا تحقق فيها الشييركة الأر ا  عبر لسيينوات مسييائر في مشيياركتهو

 طبقا   مكتور غير الالتزام هذا اعتبارنتيجة لذلأ، مجب و  ،أداء الشييييييييييركة نتيجة كانت مهما الثابتة

ويكشيييييييا هذا الشييييييير  حقيقة من تقرر  القانون المدني الفرنسيييييييي، من 2 الفقرة ،1-1844 لمادةل

 لهذه الكيفية، لصييييييييالحه، حيث لا معدو كونه مقرضييييييييا  للشييييييييركة وليل شييييييييريكا ، ولذلأ معاما وفقا  

 .104ويعوض على أساه القرض مع نسبة الفائدة الرسمية

                                  
102 Djobbi; Afrah, Ibid., p.42 
103 Djobbi; Afrah, Ibid., p.46 
104 Ibid. 
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النحو  على الدورية أو الثابتة الفائدة بنود مقتضيييييييي حظرشييييييير  الأسيييييييد  حظر و موجب ذلأ، فإن

 المبين، ويعكل حرص المشيييييير  الفرنسييييييي على تعزيز الضييييييمان العام للشييييييركة عموما ، وشييييييركات

 مسييييييؤولية أنشييييييركة، لا سيييييييما ال دائنيضييييييمان العام لال هو المال رأه أموال مصييييييوفييييييا ، إذ أن

 أو الثابتة الفوائد شييييييير  فلا شيييييييأ أن حظر لذلأ،، و محدودة في حدود مسييييييياهمتهو الشيييييييركاء فيها

 .105وفر الحمامة لهذا الضمانسي المؤقتة

 عقد خيار البيع:-ب

ومن تطبيقات شرو  الأسد غير المباشرة التي تمل مبدأ المشاركة في مسائر الشركة عقد ميار 

في بيع أسيييهو  الحق حاما ميار البيعالبيع، وهو عبارة عن عقد مسيييتقبلي، ممنح أحد أطرافه وهو 

قابا أو على الأقا - سييعر التنفيذمسييمى بسييعر محدد مسييبق ا  (خيارالشييركة للطرف الآمر )بائع ال

يتعهد بائع ميار البيع بشيييييراء الأسيييييهو مقابا و  يتو الاتفاق عليها،ملال فترة زمنية معينة  -للتحديد

 لتحما المخاطر المرتبطة بهذا الالتزام. )متعهد بشراء( يدفعها فاحب ميار البيع رسوم

ما سييهو إلى لأم ميارات البيع في سييوق الأوراق المالية للحمامة من انخفاض سييعر ااسييتخدوينلب ا

صاحب لإذا انخفآ سعر السهو إلى ما دون السعر المحدد لخيار البيع، فإن ، و دون سعر محدد

بسيييعر  سيييهوبينما يلتزم بائع ميار البيع بشيييراء الأتنفيذ، بسيييعر ال سيييهوبيع الأفي ميار البيع الحق 

- هذه الطريقة، سيييييييحصييييييا الأمير، و إذا ماره فيييييياحب ميار البيع حقه في القيام بذلأ ،التنفيذ

تقا عن سييييعر  للأسييييهو ت قيمة السييييوق حتى لو كان عليه،على سييييعر التنفيذ المتفق  -على الأقا

 اميارات البيع، فإنه من الواضييييح أن النرض منه اتاسييييتخدام و النظر إلى .التنفيذ في يوم التنفيذ

على  هو حمامة الحاما من مسيييييائر الشيييييركة التي قد تحدث بين فترة حيازة ميار البيع وممارسيييييته

                                  
105 Ibid. 
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مجب سييعر التنفيذ الثابت، الأمر الذق يؤدق إلى اعتبار ميار البيع شييرطا  أسييدما ، و التالي أسيياه 

 حظره بموجب القانون.

 والسؤال الذق مطر  نفسه هنا هو متى تكون عقود الخيارات شرطا  من شرو  الأسد 

ا ومحكمة النقآ ول جابة على هذا السيييييؤال، فإنه من المناسيييييب القول بأن محكمة الامطالية العلي

البلجيكية قد وضيييعتا ضيييوابع لتحديد متى معتبر عقد الخيار شيييرطا  من شيييرو  الأسيييد من عدمه، 

ويمكن اسييييتنبا  هذه الضييييوابع من الأحكام الصييييادرة عن هاتين المحكمتين، حيث قضييييت محكمة 

 مكون  أن بأنه: "مجب 8927في قضييييييييييييية رقو  1994أكتو ر، لسيييييييييييينة  29ادمطالية العليا بتاريخ 

 بالاسيييتبعاد" مرتبط ا ادمطالي المدني القانون  من 2265 القسيييو في عليه شييير  الأسيييد المنصيييوص

 شر  الأسد الأر ا ، وأن أو الأعمال مخاطر في المشاركة من المساهمين لبعآ" والكاما الدائو

 حصيييييييع مع الأر ا  في أو العما مخاطر في المشييييييياركة فيها تتناسيييييييب لا التي بالبنود يتعلق لا

مقبولة  معينة بأحداث الخسييييييائر أو الر ح في تر ع المشيييييياركة التي أو المال رأه في المسيييييياهمين

 .106قانونا  

 الخسييائر أو الأر ا  في المشيياركة من المسيياهو اسييتبعاد بأنه ينظر إلى حظر المحكمة وأوضييحت

 بالتالي لاريا   وسيييييكون  شييييرطا  أسييييدما ، سيييييعتبر البيع ميار أن معني مما الموضييييوعية، الناحية من

 يتضمن شرطين هما:  إذا كان و اطلا ،

 مستحيلا  أو  الخسائر أو الأر ا  في المشاركة شرو  من شأنه جعا تحقيق ( إذا كان1) 

ومن جهتها،  .الوقت من محدودة غير لفترة المذكورة المشياركة لشيريأ من فعلي كلي اسيتبعاد( 2)

 5بتيياريخ  Amon-Ra و Torraspapel قررت محكميية النقآ البلجيكييية في القضييييييييييييييييية بين

                                  
106  Italian Supreme Court: http://www.giurisprudenzadelleimprese.it/wordpress/wp-
content/uploads/2015/09/20150806_RG156-20121.pdf, 05-04-2021, 02:00 
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، 1855مخا بتوازن اتفاقية الشييييييييييييركة بالمعنى الوارد في القسييييييييييييو الذق  ندالب " بأن:1998نوفمبر 

أنه محتوق على في الظاهر أو الذق يبدو  من القانون المدني البلجيكي،القسييييييييييييييو الفرعي الثاني 

الواقع نفل الأمر المحظور بحكو النرض مختلا عن الشيييييييييييييير  المحظور في القييانون بينمييا في 

 .107"القانون 

نظرية جديدة  Amon-Raوضييييييييعت محكمة النقآ البلجيكية في قضييييييييية  2008مايو  28وفي 

-لتمييز بين شييييرو  الأسييييد و ين ممارسييييات الشييييركات المعافييييرة، وهي نظرية مصييييلحة الشييييركة 

 بموجبها شييييريأ على عندما قررت بأن أمة اتفاقية مسييييتحوذ-كاسييييتقرار ملكية أسييييهو الشييييركة مثلا  

أسيييهو شيييركة مقابا تعهد بقية الشيييركاء بإعادة شيييراء هذه الأسيييهو بالسيييعر المتفق عليه مسيييبقا  وفي 

من قانون  32الوقت المحدد أو عند توفر شيييييييييير  معين، لا تدما ضييييييييييمن الحظر بموجب المادة 

 . 108الشركات إذا كانت هذه الاتفاقية لمصلحة الشركة المحضة

المكتسييييييبة  ابيع ممتلكاتهإعادة القابضيييييية ب للشييييييركةالاتفاقية التي تسييييييمح تعتبر لا ، فو هذا المعنى

شيييييييرطا  أسيييييييدما ، بحكو أن مثا هذه مسيييييييبق ا  التنفيذإلى المسييييييياهمين مقابا سيييييييعر  هازيادة رأه مالل

وجود القابضييييية من ذلأ  الشيييييركة الشيييييركة دون أن مكون غرضجزء من متطلبات تمويا  الاتفاقية

 . 109كةاشر 

في حكمها  العليامحكمة  المحضيييييييييييية التي تبنتها لشييييييييييييركةامصييييييييييييلحة  الملاحذ بأن نظريةوتجدر 

، في ممارسيييية الشييييركة المعافييييرة الأسييييدج شيييير  تؤدق إلى امتفاء 2008مايو  29الصييييادر في 

                                  
107 Portolano Cavallo: https://portolano.it/en/newsletter/portolano-cavallo-inform-corporate/how-the-
put-option-may-pass-the-test-for-the-leonine-pact, 05-04-2021, 02:00. 
108 SEEDS of Law: https://seeds.law/en/news-insights/the-leonine-clause-and-the-exercise-of-
put-and-call-options/, 05-04-2021, 14:24 
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ممكن القول بأن الحكو المذكور أعلاه ، وعليه الشييركةهذه بمصييالح مرهون وجود الشييركة حيث إن 

، دون أن بشر  أن مكون ذلأ في مصلحة الشركة فقع بالكاما، خسارةمسمح بإعفاء شريأ من ال

لا يزال من  الأسييييييييد، حيثيؤدق تطبيق هذه النظرية بالضييييييييرورة إلى إلناء شيييييييير   معني بذلأ، أن

للشييييييييييركة باطلة  الحصييييييييييريةادعفاءات من المخاطر التي تتعارض مع المصييييييييييالح  تبارالممكن إع

مفهوم واسيييع، فقد سييياعد حكو المحكمة العليا الصيييادر بي و ما أن مفهوم مصيييلحة الشيييركة  ولارية.

على تضييييييييييييييق هذا المفهوم، من ملال ادشييييييييييييارة إلى مفهوم "الأر ا   2013نوفمبر لسيييييييييييينة  28

 .110"للمساهمين الحاليين والمستقبليين الجماعية

وللوقوف على مدى اعتبار عقد ميار البيع شييييرطا  من شييييرو  الأسييييد، قضييييت محكمة ميلان في  

بأن: " عملية اسييتحواذ الشييركة محا النزا  التي تشييما سييعر تنفيذها؛ السييعر  2011سييمبر دم 30

المدفو  لشييييراء أسييييهو الشييييركة المسييييتهدفة والاسييييتثمارات المسييييتقبلية )مثا زيادة رأه مال الشييييركة، 

( التي يتعين أن مقوم بها حاما حق تمويا غير قابا للسداد أو مساهمات أمرى غير قابلة للسداد

من القانون، وأنه نتيجة لذلأ،  2265ار في هذه الشييييييييييييييركة بموجب هذا العقد تخالا المادة الخي

 .  111فسيعتبر عقد الخيار عندئذ لاريا  و اطلا "

المصييييييييييييالح الاقتصييييييييييييادمة للشييييييييييييركة  لا مخدم  و طر مخيار الال وواضييييييييييييح من هذا المثال، بأن عقد

ع، الذق قرر مسبق ا إنهاء استثماره المصلحة الشخصية لصاحب ميار البي وإنما مخدمالمستهدفة، 

المدة من المشاركة في الخسائر طوال  سيتو إعفاء المستفيد من الخيار ذلأ، و موجب الشركة،في 

حيث أن المشيييييترق  أسيييييد،معتبر ميار البيع اتفاق ، وعليه، كمسييييياهو في الشيييييركة سييييييقضييييييها التي

                                  
110 Ibid. 
111 Portolano Cavallo : https://portolano.it/en/newsletter/portolano-cavallo-inform-corporate/how-the-
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فترة مشيييييياركته في رأه  سيييييييكون محمي ا بشييييييكا كاما وغير مشييييييرو  من مسييييييائر الشييييييركة طوال

  .112المال

وفقا  لما تقدم، فإنه ممكن إعفاء شييييييييييريأ من المشيييييييييياركة في مسييييييييييائر الشييييييييييركة وفقا  للمعايير التي 

، حيث اسيييييتثنت من شييييير  2015أغسيييييطل  3وضيييييعتها محكمة ميلانو في حكمها الصيييييادر في 

المشيياركة في  الأسييد الخيار الذق مخدم مصييالح الشييركة المحضيية، ويجعا إعفاء حاما الخيار من

مسيييائر الشيييركة لفترة محددة وغير دائمة، لو كانت هذه المصيييالح تسيييتحق حمايتها كتعزيز اددارة 

 .113الفعالة للشركة، وأعمال الشركة، إلى جانب دعو استقرار أسهو الشركة في السوق 

 (The percentage clauseشرط النسبة المئوية )-ج

المشيياركة في مسييائر الشييركة فييور أمرى شييبيهة لشيير  ممكن أن تأمذ مسييألة إعفاء الشييريأ من 

الفائدة الثابتة أو المؤقتة، وهي عندما تمنح شيييريأ دون آمر في الشيييركة نسيييبة مئوية معينة وثابتة 

من عائد الشيييييييركة في كا الحالات، سيييييييواء تقرر ذلأ في النظام الأسييييييياسيييييييي للشيييييييركة أو بموجب 

بالتأكيد  سيييييتعفي عليها المنصيييييوص ركة، وهذه الميزةالتعديلات عليه أو في الاتفاقية الجانبية للشييييي

ا  شيييرط الشييير  هذا مثا معتبر ولذلأ، لشيييركاءبقية ا مثا أق رسيييوم الشيييركة دفع من تقررت له من

 ملال من الشييييراكة لعقد الأسيييياسييييية مبادعة، لأنه مخالا المباشيييير  غير من شييييرو  الأسييييد بطريقة

 . 114الشركةحصته من رأه مال  استرداد الحاما لكاما ضمان
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وغني عن البيان، أن محكمة النقآ الفرنسيييييييييية قد قررت بأنه: "مجب اعتباره باطلا  بتطبيق المادة 

من القانون المدني الفرنسيييييييي الشيييييييركة التي شيييييييار  فيها شيييييييريأ مهني بمهنته مع  2الفقرة  1855

 تحققهاالتي  راداتالاي إجمالي من مصييييييييمه يتواشييييييييترا  معدل ثابت لأر احه في جميع الحالات، 

قررت محكمة كما  ". عملهو مقابا أجرهو ضييييييييييييمان مع مطر لأق يتعرض لاو هذا، ف الشييييييييييييركة،

من القانون المدني، فإن مشييياركة كا الأطراف  1832النقآ الفرنسيييية بأنه:" طبقا  لأحكام المادة 

 في الأر ا  ومسييييائر الأعمال المشييييتركة من الشييييرو  الضييييرورية لقيام الشييييركة بينهو، وأنه عندما

 فعلية شييييراكة وجودمضييييمن الشييييخع المهني بمهنته تعاون شييييخع آمر، فلا ممكن إغفال حقيقة 

 دائم ا تلقى قدكونه كان  والخسيييييائر، الأر ا  في شيييييار و  المتعاون، وهذا الشيييييريأ المهني هذا بين

 في هو الشييييركة، نشييييا  الاعتبار في أُمذ إذا العما، هذا أجر أن الأعمال، عائد من مئوية نسييييبة

 .115تتكبدها مستقلة مسائر أو أر ا  الواقع

 أو توظيع بقدر ما نحن في عقد شيييييراكة لسييييينا بصيييييدد عقد الحالة هذه في أنه ذلأ، على ويترتب

 مشييييييياركة تشيييييييكا لا المبيعات من المئوية النسيييييييبة على الحصيييييييول حقيقة مدمات، لأن اسيييييييتئجار

ثو إن من المقرر لدى القضيييييياء الفرنسييييييي بأنه يترتب على ريار مبدأ  .أر ا  الشييييييركة في حقيقية

المشاركة في مسائر الشركة عدم قيام الشركة، وله بالتالي أن مكشا حقيقة هذا العقد بما له من 

فيييلاحية تكييع العقد وتفسييييره، ولذلأ، فقد دأر القضييياء الفرنسيييي على إبطال الشيييركة مع شييير  

، -مبدأ المشيييياركة في أر ا  الشييييركة ومسييييائرها –ى قيام الشييييركة الأسييييد متى ما كان ممل مقتضيييي

 لا الذق المئوية مع اتفاقية الشراكة، وذلأ لأن الشريأ النسبة إبطال شر  مجب ضوء ذلأ، ىوعل

 .116لوجود الشراكة القانونية مخالا المتطلبات الشركة نشا  طراخمل يتعرض

                                  
115 Djobbi; Afrah, Ibid, p.48 
116Djobbi, Afrah, Ibid., p.48 
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 (The guarantee clauseشرط الضمان: )-د

يتعهد بعآ الشييركاء بهذا الضييمان لأحدهو، كما قد مقدم طرف ثالت هذا التعهد، و ما أن هو أن 

الضيييمان من مخاطر الاسيييتثمار أمر وارد وحق مشيييرو ، ولذلأ يتعين التفريق بين الحالتين، حالة 

 تعهد الشركاء لأحدهو بإعفائه من المساهمة في مسائر الشركة، وحالة تعهد الطرف الثالث بذلأ؛

 ة الأولى: تعهد شريك )أ( لشريك )ب(الحال

إن من الممارسيات التي تخرق مبدأ مشياركة جميع الشيركاء في مسيائر الشيركة وتعتبر من شيرو  

 التعرض دون كاملة  حصيييته اسيييتردادالمسيييتفيد منه ب بموجبه مضيييمنالأسيييد، شييير  الضيييمان، الذق 

 لأق مسارة.

لناء شر  تعهد شريأ عام )أق متضامن( وفي هذه الفرضية، لو تتردد محكمة النقآ الفرنسية بإ

بضيييمان عدم مشييياركة شيييريأ ذق مسيييئولية محدودة في مسيييائر الشيييركة، إذ يتضيييمن ذلأ الالتزام 

حتى لو تو إبرام  ،باطلا  اعتباره  ، ويجبلشيركةالشيخصيي للشيريأ المتضيامن في النظام الأسياسيي 

 .117مثا هذا الشر  بعد اتفاقية الشراكة

مسيييييائر في  شيييييركاءمبدأ مشييييياركة جميع الالضيييييمان هذا مخرق  أن شييييير وقد فطنت المحكمة إلى 

التي قد تمنى بها  مسارة ضد أق للشريك )ب(الكاما الضمان ب الشريك )أ(حيث يتعهد  الشركة،

وحيث أن هذه الفرضييية تعد من ضييرور إعفاء الشييريأ )ر( من المشيياركة في الخسييارة،  ،الشييركة

، لأنه من شييييييييأن مثا هذا الضييييييييمان أن يؤدق في نهامة لذلأ اعتبرت المحكمة هذا الشيييييييير  باطلا  

المطاف إلى اسيييترداد الشيييريأ المتمتع بمثا هذه الميزة حصيييته من الشيييركة وإعفائه من المسييياهمة 

أن "مسييييياهمات الشيييييركاء في شيييييركة لا ممكن بمحكمة باريل  عليه، قررتو في مسيييييائر الشيييييركة. 
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 لهذا العقد،وفق ا  هدفه،لشييييييير  الذق سييييييييكون وأن ا تعهد،امتياز أو  إقرار حقضيييييييمانها من ملال 

 1855عليه المادة  تملاف ا لما نصيي ا  لأن له أثر  باطلا ،معتبر  اعفاء الشييريأ من مسييائر المشييرو 

 .  "118هذا الشريأ من أق مساهمة في الخسائر ألا وهو إعفاءمن القانون المدني، 

بعد حا  ايتو إبرامه، و قانونيةتعتبر التي تعويآ ال عن اتفاقية شيييييييييييييير  الضييييييييييييييمانهذا ويختلا 

، تعبير آمر و تكبدها. يتعويآ الشيييريأ عن الخسيييارة التي قد  ويهدف الطرفان من ورائه الشيييركة،

، فهو يتعلق بالخسييييييييييييييائر وقعت بالفعاقد  مسييييييييييييييارة الشييييييييييييييركةكون تما بعدالاتفاقية هذه تو إبرام ي

بعد قرار حا الشيركة  ا هذه الاتفاقيةإبرام مثفإن  النامة،لهذه  ا  تحقيقو المسيتهلكة وليل المسيتقبا. 

 .119لا مخالا القانون لأن المخاطر يتحملها جميع الشركاء بشكا مشتر  ملال حياة الشركة

 حا"الاتفاقية المبرمة في يوم  حين قررت بأنالسيييييييوابق القضيييييييائية الفرنسيييييييية وهو ما أكدت عليها 

عن مسييياهمته في ديون الشيييركة لا الشيييراكة العامة والتي بموجبها يتعهد الشيييريأ بتعويآ شيييريكه 

و التالي  ةالخسيييائر الشيييركولكنه يتعلق بتسيييوية  ،المحتملةيتعلق بالضيييمان ضيييد مخاطر الخسيييائر 

 .120اعتباره مشروعا  مجب 

من حيث شيييييير  النسييييييبة المئوية و ثابت أو المؤقت،  أجر و ذلأ يلتقي هذا الشيييييير  بكا من شيييييير 

مجب  و التاليالشييييييركة، مسييييييائر في مسيييييياهمة من الهذه البنود المسييييييتفيد من  إعفاءالنرض، وهو 

قد وضعت في  المختلفة البنود هذه، بنآ النظر عما إذا كانت  طلانهاو  شرعيتها بعدم الاعتراف

الشييركة أو تو إدراجها بعد تكوين  عقد الشييركة أو نظامها الأسيياسييي، سييواء كان قد تو وضييعها عند

 حيث الأثر المترتب على ذلأ.  كاددراج السابق من اللاحق اددراج لأن، ذلأ
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 أما في الحالة الثانية: تعهد الطرف الثالث بهذا الضمان:

في حالة إذا تعهد الطرف الثالث بتأمين شيريأ ضيد مسيائر الشيركة، وقد مكون الطرف الثالث في 

هذا السياق شركات التأمين أو أحد الشركاء. وإذا قامت شركة التأمين بتعهد سواء بتأمين الشريأ 

شييير  المسيييتفيد ضيييد مسيييائر الشيييركة أو ضيييمان اسيييترداد المسيييتفيد حصيييته من الشيييركة، فلا معتبر 

، 121احتمال الخسييييييييارة شييييييييرطا  من شييييييييرو  الأسييييييييد، ما لو يؤثر قيامها بهذا التعهد علىالضييييييييمان 

، لأن شييييركة التأمين أجنبية عن عقد لقواعد عقد التأمين وليل لقواعد عقد الشييييراكة العقدخضييييع وي

 .122الشراكة

أما إذا قام أحد الشيييركاء بضيييمان اسيييترداد شيييريكه المسيييتفيد من التأمين حصيييته من الشيييركة، كما 

الآمر، حيث مضيييمن  حالات طارئة معينة مثا وفاة الشيييريأ قبا الشيييريأ ضيييدالضيييمان  اشيييتر لو 

لا معفي الشييييريأ الذق تقرر هذا الشيييير  فبما أن . الشييييريأ لشييييريكه اسييييترداد حصييييته من الشييييركة

 المحددةالمخاطر ضد  إنما هو مجرد تأمين، و تحما مسائر الشركةمخاطر  مين منلمصلحته التأ

المسييتفيد من الشييريأ  ماوهي ضييمان حصيية شييريكه، فإن ذلأ لا معد شييرطا  من الأسييد طالما يتح

 في مسييائر ةمشيياركدون اسييتبعاده من ال إجراء مثا هذه العمليةالضييمان ر ع النفقات والأر ا  من 

احتمال من  هحميم دون أن الشيييييييريأ من الشيييييييركةداد حصييييييية تر سيييييييان فقع مضيييييييمو ذلأ . الشيييييييركة

ا للضرر ها مسائر   .123الشركةاستثماره في  مع بقاء مخاطر مسارة الر حو لأنه لا يزال معرض 

 ثالثاا: شروط اتفاقية تعفي أحد الشركاء أو بعضهم من خساةر الشركة بطريقة غير مباشرة:
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122 Djobbi, Afrah, Ibid., p.111 
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ذكر أمثلة شيييييرو  الأسيييييد غير المباشيييييرة يذكر، فإنه من المناسيييييب  ءبالشيييييي ءومن بار أن الشيييييي

قد تبدو للوهلة بريئة من تهمة شيييييرو  الأسيييييد، بينما هي في التي الشيييييراكة  ةاتفاقيوالمتضيييييمنة في 

من شيييرو  الأسيييد، وذلأ عن طريق وضيييع شييير  أو القانون موقا التحايا على  الحقيقة تتضيييمن

من المساهمة  المستثمر ركاء )المستثمر(، ويترتب عليه إعفاءبند في الاتفاق بين الشركة وأحد الش

 .شركةفي مسائر ال

والجدير بالذكر أن مثا هذه الشيييييييييرو  قد أثارت الخلافات القضيييييييييائية والفقهية حول مدى اعتبارها 

شيييييييرطا  من شيييييييرو  الأسيييييييد، الأمر الذق مكشيييييييا تجاذر المواقا بين القضييييييياء المدني والتجارق 

لتجاذبات انعكسييييييت على التشييييييريع القطرق الذق تبنى الموقفين المتناقضييييييين، المقارن، ولعا هذه ا

أحدهما في القانون المدني الذق جعا شيييييييييرو  الأسيييييييييد والعقد المتضيييييييييمن لها باطلين، بينما تبنى 

الموقا الثاني في قانون الشيييييييركات التجارية الذق قصييييييير البطلان على شييييييير  الأسيييييييد دون العقد 

 ه. وفيما يلي موجز عن بعآ هذه البنود؛المتضمن له، كما أسلفت بيان

 Extra-statutory redemption clauses in the saleشـرط الاسـترداد في بيع الوحدات: )-أ

of units) 

بين الاجتهاد القضييييييائي للنرفة التجارية والنرفة المدنية  تكشييييييا لنا السييييييوابق القضييييييائية الامتلاف

 Buyoutإعادة الشييراء )بشيير   قترنةنقا الأسييهو الماتفاقية  حولالأولى لمحكمة النقآ الفرنسييية 

clause.)  التي تمت ادشيييييييارة إليها  شيييييييرو  الاسيييييييتردادوحيث أن هذا الشييييييير  هو أحد تطبيقات

السييييييوابق القضييييييائية الخافيييييية بشييييييرو  الاسييييييترداد فيما يتعلق بالمادة  أعلاه، ولذلأ ينطبق موقا

من شييرو  الاسييترداد  معتبر شيير ، تقليدما   على هذا الشيير ، ذلأ لأنه، من القانون المدني 1855

تعهد مدير  ،بموجبه اتفاقفي حكمها باعتبار محكمة النقآ الفرنسييييية الأسييييد، وهو ما قضييييت به 

لكا  فرنسيييييفرنأ  2000منه بسييييعر أسييييهمه شييييركة ذات مسييييؤولية محدودة لشييييريأ بإعادة شييييراء 
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 وأن، فرنسيفرنأ  1000يييييييييييييييييييييي الذق اكتتب فيها ب سهوالأأو جزء من  ذلأ كاوحدة عندما مطلب 

ا دون المخاطرة عفيهذه الاتفاقية ت  .124الشريأ من أق مسارة وتجعله على العكل محقق ر ح 

 التي رفضييييتمحكمة اسييييتئناف  قرارالنرفة التجارية لمحكمة النقآ الفرنسييييية وفي المقابا، أيّدت 

البند المتناز  عليه كان أن على أسييياه ، باعتبارها من شيييرو  الأسيييد الدعوى دبطال اتفاقية النقا

في اتفاق بين الشيييييييركاء فيما يتعلق بالشيييييييرو  التي سييييييييتو بموجبها نقا الأسيييييييهو وليل في النظام 

من القانون المدني ينطبق فقع على عقد  1855أن المادة  ، بحجةالأسيييييييييياسييييييييييي للشييييييييييركة المعنية

، بينما ذهبت تفاقيةلا ممكن أن ممتد إلى مثا هذه الا بموجب هذه المادةالشييييييييييييييراكة وأن البطلان 

إلى  1986تموز )يوليو(  22في في حكمها الصييييييييييادر النرفة المدنية لمحكمة النقآ الفرنسييييييييييية 

ا ثابت ا بشييير  أن مقتني شيييقة بنتها  رااعتب وتو مصيييو هذا  الشيييركة،اتفاق الذق مضيييمن للشيييريأ ر ح 

من  1855المادة  وهكذا، أدملت النرفة المدنية الأولى في نطاق تطبيققيمة الشيييييييييييييقة. الر ح من 

بينما قصييييييييييييييرت النرفة التجارية أحكام هذه المادة على البنود  ية الشييييييييييييييراكة،القانون المدني اتفاق  

 .125أق عقد تأسيل الشركة أو النظام الأساسي لها- القانونية

و ما أن من المقرر التجارق حول هذا الشر ، القضاء مواقا القضاء المدني و  بين تعارضالوإزاء 

، فإن أولى من إهمال أحدهمامتى ما كان ممكنا   بين المواقا المتناقضيييييييييييييييات التوفيقو الجمع  أن

قائمة من وجهة نظر الباحث، ولذلأ الجمع والتوفيق بين موقا قضيييائي المدني والتجارق إمكانية 

محكمة النقآ البلجيكية في تبني معيار مصييييييييييلحة الشييييييييييركة المحضيييييييييية التي تبنته الباحث مقتر  

وغير ماف،  . لتمييز بين شييرو  الأسييد و ين ممارسييات الشييركات المعافييرة Amon-Raقضييية 

بنو  من  شيييييير  الأسييييييد في ممارسيييييية الشييييييركات المعافييييييرةتعاما مع أن هذا الرأق توفر فرفيييييية ل

                                  
124 Panichi, K., et al, Ibid., p385 
125 Ibid., p386 
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، وذلأ لأن الهدف من وجود الشيييييييركة هو لتحقيق مصيييييييالح المرونة بقدر تخدم مصيييييييلحة الشيييييييركة

قتضت هذه المصلحة بإعفاء شريأ )المستثمر( من الخسارة الشركاء من إمجاد هذه الشركة، وإذا ا

، أما إذا كانت وأن مكون ذلأ مرقتا   بالكاما، بشيييييييييييير  أن مكون ذلأ في مصييييييييييييلحة الشييييييييييييركة فقع

المصييييلحة المرجوة من ذلأ هي مصييييلحة أحد الشييييركاء دون الآمر، فإنه معتبر هذا الشيييير  باطلا  

 . 126شرو  الأسد باعتباره شرطا  منولاريا ، 

 (Carrying agreementsالأسهم: )حمل عقد -ب

 الأسييهوبالاشييترا  أو اكتسييار  ائتمانية،الذق قد مكون مؤسييسيية  "،هو اتفاق مقوم بموجبه "الحاما 

 هذه الأسهو فياسترداد مع تعهد الأمير بمُعرف باسو "الأفا"،  ثالث،نيابة عن شريأ أو طرف 

. و تعبير 127الخصيييييوص السيييييعر المحددة من البدامةوعلى وجه ، وفق ا للشيييييرو  محددة،نهامة فترة 

آمر هو عبارة عن اتفاقية مقبا بموجبها شييييييخع مسييييييمى "الحاما"، بناء على طلب من شييييييخع 

يدعى "المقرر" أن مكون مسيييييييياهما بالاسييييييييتحصييييييييال على الأسييييييييهو أو الاكتتار فيها بشييييييييكا مكون 

شييخع معين أو إلى المقرر  فييريحا ، على أنه و عد انقضيياء مدة معينة يتو نقا هذه الأسييهو إلى

مشيييييكا مؤقت ومن لأوراق المالية ا و موجب هذا العقد يتو نقا نفسيييييه، لقاء ثمن محدد منذ البدامة.

هذه الأوراق المالية الشييييييركة وتقدمو مدماته للشييييييركة، فإنه يتمتع بصييييييفة شييييييريأ  حاماأجا دمول 

                                  
126 SEEDS of Law: https://seeds.law/en/news-insights/the-leonine-clause-and-the-exercise-of-put-
and-call-options/, 05-04-2021, 14:24 
127 Dalloz: 

https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=ENCY%2FSOC%2FRUB000117%2F2020-
02%2FPLAN%2F0024&ctxt=0_YSR0MD1sZW9uaW5lIGNsYXVzZXPCp3gkc2Y9c2ltcGxlLXNlYXJjaA
%3D%3D&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncyRzb3J0PSNkZWZhdWx0X
0Rlc2PCp3Mkc2xOYlBhZz0yMMKncyRpc2Fibz1UcnVlwqdzJHBhZ2luZz1UcnVlwqdzJG9uZ2xldD3Cp3
MkZnJlZXNjb3BlPUZhbHNlwqdzJHdvSVM9RmFsc2XCp3Mkd29TUENIPUZhbHNlwqdzJGZsb3dNb2Rl
PUZhbHNlwqdzJGJxPcKncyRzZWFyY2hMYWJlbD3Cp3Mkc2VhcmNoQ2xhc3M9&scrll=ENCY%2FSO
C%2FRUB000117%2F2020-02%2FPARA%2F48  ،22-04-2021 ،22:45  
 



 

67 

، غير أنه ليل هنا  ما ممنع ةوراق الماليبالأ هذه العملية غالب ا وهي فيييييييييييفة غير نمطية، وتتعلق

 .128وإن كانت نادرة أسهو في الشركة أن تجرق على

ولبيان حقيقة هذه العملية، فإن عقد حما الأسيييييييهو هو عبارة عن عملية مقننة تسيييييييتخدم كضيييييييمان 

للمقرض عندما معيد بيع الأسييييييييييهو بثمن متفق عليه، مشييييييييييما ما دفعه والفوائد المقررة لذلأ. جدير 

، محما هذه الأسيييهو بهدف تأدمة -غالبا  ما مكون مؤسيييسييية مالية متخصيييصييية- بالذكر أن الحاما

مدمات مالية للعميا أو للاسيييييتفادة من الضيييييمان الممنو  لها بعد الحصيييييول على ملكية الأسيييييهو. 

وأما عن تكييع هذا العقد، فتكشييييا لنا الاجتهادات القضييييائية المقارنة عن التوجه السييييائد بتكييع 

أسهو مع الوعد بإعادة شرائها ضمن مدة وثمن متفق عليهما مسبقا  على أنها أمة عملية نقا ملكية 

بأن  2016سبتمبر  20في  -النرفة التجارية-حما الأسهو، حيث قررت محكمة التمييز الفرنسية

التملأ الحافيييييا للأسيييييهو بناء على طلب المقرر مع الاتفاق على إعادة شيييييرائها بثمن متفق عليه 

 .129قد حما الأسهو حتى ولو أن القانون لو مأت على ذكره"وفي مهلة محددة، هو ع

محكمة الاسييييتئناف في بروكسييييا "في  وعن نقا  التقاء بين هذا العقد وشييييرو  الأسييييد، فقد قضييييت

فيما يتعلق بالمادة بقولها:  Carlamفي قضية  1986كانون الأول / دمسمبر  3بييييمؤرع ها الحكم

شييراء الأسييهو التي اكتتبت بها بعامة الشييركة ة قيام القانوني مدى من القانون المدني بشييأن 1855

كانت الشيييييييركة و  ،شيييييييركة اسيييييييتثمار، بسيييييييعر مسييييييياو  لقيمة الاكتتار مضييييييياف ا إليها الفائدة السييييييينوية

أن بقررت و  الأميرة، لتمويا زيادة رأه مال للشييركةالاسييتثمارية تتصييرف في هذه الحالة كمقرض 

من القانون المدني على أسييياه أن "نية جميع  1855هذا الالتزام باطا لأنه مشيييكا انتهاك ا للمادة 

                                  
 إشييراقية، أحمد، "عقد حما الأسييهو، كوسيييلة حديثة لاسييتمرارية الشييركات وانقاذها من عثرتها في ظا المتنيرات الاقتصييادمة الراهنة: 128

 305"،ص339-303مي،"2018هي الموافق 1440، السنة 3دراسة مقارنة"، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، العدد 
 310إشراقية، أحمد، مرجع سابق، ص 129
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 .بضييمان شييركة الاسييتثمار ضييد أق مسييارة Carlamالأطراف كانت منذ البدامة مطالبة مسيياهمي 

تكن  لو من قبا شييييييييييييييركة طرف ثالث هاتو إبرام الواقع،في  الاتفاقية المتناز  عليهامبررة ذلأ بأن 

ة، محكمة أن الاعتبرت  و ناء عليه،ولكنها تدملت بناء  على طلب أحد المسييييييييييييييياهمين.  مسييييييييييييييياهم 

تو إبرام الاتفاق المتناز  عليه  ولذلأ، المسييييييياهمين،عما كوسييييييييع لأحد مالطرف الثالث هذه كانت 

ا لفإن الطرف الثالث و التالي،  ،من قبا المساهو المعني نفسه الذق  Carlamيييييي كان بالفعا شريك 

اعتبرت النرفة التجارية ومن جانبها،  .مخاطر شيييييييييريأ  آمر لنفل الشيييييييييركة ضيييييييييمن ضيييييييييد جميع

أن" البيع الأولي قد اكتما بوعود بإعادة شراء و يع نفل الأسهو بشرو   الفرنسية لمحكمة النقآ

عادة دبحرية،  سيييييييعر تو الاتفاق على لذلأ،نتيجة و  ،متطابقة لصيييييييالح كا من الأطراف المتعاقدة

الجيية ادجراءات المتنيياز  عليهييا دون التييأثير على المشيييييييييييييييياركيية في الأر ييا  والمسيييييييييييييييياهميية في معيي

 .130الخسائر

وينطبق رأق الباحث الذق أبداه بمناسييبة الحديث عن شيير  الاسييترداد في بيع الوحدات فيما يتعلق 

أسدما ،  بالتوفيق بين موقا قضائي المدني والتجارق المتعارضين، وعليه، معتبر هذا الشر  شرطا  

إذا كان مقررا  لصيييييالح أحد الشيييييركاء على حسيييييار الآمرين، والعكل غير ذلأ، متى ما كان ذلأ 

 من أجا مصلحة الشركة المحضة.

شرو  الأسد تنقسو إلى شرو  الأسد المباشرة، وإلى شرو   أن ؛في هذا المطلب وخلصة القول

، كما تختلا اقا المشيييرعين منهابامتلاف مو الأسيييد غير المباشيييرة، وتختلا أحكام هذه الشيييرو  

عن القانون  ختلاالأسييدمة في القانون المدني القطرق مآثر الشييرو  بامتلاف نو  هذه الشييرو ؛ ف

الشيييركات التجارية، ويختلا أمضيييا  عن بعآ القانون المقارن محا الدراسييية، كما يتفق مع بعآ 

                                  
130 Panichi, K., et al, Ibid.,  p386 
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لشيييييييييييييرو  هذه االمتضيييييييييييييمن ل العقدالآمر؛ و ينما جعا القانون المدني القطرق ونظيره المصيييييييييييييرق 

فقد جعا قانون الشييييركات التجارية القطرق وقانون الشييييركات ، باطلين بطلانا  مطلقا   الشييييرو  معا  و 

قانون الشييييييييييييركات الكويتي القدمو وجعا باطلا .  الشييييييييييييرو  فقع دون العقدالتجارية الكويتي الجديد 

 .العقد قابلا  ل بطال

لنظام العام ابين حمامة لدى هذه التشريعات المختلفة لمعتبرة أن مدار المصالح اتجدر الملاحظة ب

أن الموقا الذق جعا العقد قابلا  ل بطال قد قرَر شييييرو  الأسييييد و ومصييييالح الشييييركاء المنبونين، 

بالرغو أن متبنيه قد تخلى عنه بموجب  أقرر إلى الصيييييييييييييوار امن عيب الاسيييييييييييييتنلال، وهو موق

قانون  بإفييييييييدار 2013لسيييييييينة  97معدل بالقانون رقو ال 2012 لسيييييييينة 25المرسييييييييوم بقانون رقو 

  .التجارية الكويتي الجديد الشركات

الجدير بادشارة أن القضاء الفرنسي مميا دوما  نحو مدّ بطلان شرو  الأسد المباشرة ليشما العقد 

نفسيييييييه، متى مل ذلأ مبدأ المشييييييياركة في أر ا  الشيييييييركة ومسيييييييائرها. وكذلأ تجدر ادشيييييييارة إلى 

ف بين القضييياء المدني والتجارق الفرنسيييي من شيييرو  الأسيييد غير المباشيييرة من حيث مدى الامتلا

اعتبارها شييروطا  أسييدمة من عدمها كما أشييرت في حينه، مع تبني الباحث نظرية مصييلحة الشييركة 

 المحضة لتحديد مدى أسدمة تلأ الشرو  غير المباشرة من عدمها.

أحكامها في القانون القطرق والقانون المقارن محا و عد توضيح مااية الشرو  الأسدمة، فورها و 

الدراسييييييييييييييية، إلى جانب القضييييييييييييييياء المقارن فإنه حرق ببيان ما يترتب على هذه الأحكام من حيث 

بإذن -الحمامة المقررة للمتعاقد والنير في كا هذه القوانين، وسيييييكون ذلأ موضييييو  الفصييييا التالي

                                      .                              -ه تعالى
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 الفصل الثاني: الحماية المقررة للشريك المتضرر والغير من الشروط الأسدية

أن تكون لها ذمة مالية ، المترتبة على كسييييييب الشييييييركة الشييييييخصييييييية المعنوية من الآثارأنه  وحيث

هي عبارة عن ؛ -ه الدراسيييية هذ في-القانونية و ما أن المراد بالحمامة  مسييييتقلة عن ذمو الشييييركاء،

متعاقدين المتضييييييررين من أن تؤدق تضييييييمن عقد الشييييييركة "توفير الأمان والاطمئنان والضييييييمان لل

 شييييييرطا  من شييييييرو  الأسييييييد إلى حرمانهو من حقوقهو العادلة، بادضييييييافة إلى النير، بما مكفا لهو

الدفا  عن أق من بما مضيييمن لهو  ،القانونية هذه المصيييالح ومكنات وومصيييالحه هوممارسييية حقوق

القانون اسيييتخدامها  وله اءهااي ،وأدوات ،وسيييائا تمكينهو من ذلأ عبرو ، مصيييالحالو  ،حقوق هذه ال

 الشييريأ المتضييرر ، فإنه مما لا شييأ أن131لخطر أو تعرضييه لضييررا ة هذه المصييالحعند مواجه

ه من رأه من الأر ا  مساويا  دسهاماتمما مستحقه يتعرض للحرمان عندما الشرو  الأسدمة  من

 مسييتحق هذه الحمامة بسييبب تحميله مسييائر الشييركة وحده بشييكا تعسييفي، أو لخطر ،مال الشييركة

 ومخالفة مبدأ مشاركة جميع الشركاء في مننو الشركة ومنرمها.  ،امتلال ميزان العدالة

المسيييييييييياواة تختا بمجرد أن  وأن هذهأن العدالة في المجال التجارق تعني المسيييييييييياواة، ولا جدال في 

وكما لا شييييأ في أن الفرنسييييي،  يذهب الاتجاه الفقهكما  محصييييا أحد المتعاقدين أكثر مما معطي

عندما يتضمن العقد شرطا  من شرو  الأسد، و التالي مكون العقد معيبا ، تماما  ما محدث ذلأ هو 

كما مقوم على مسييييييييييييييود التعاما بين المتعاقدين،  يتعين أندل الذق اغير عأسييييييييييييييياه لقيامه على 

مستحق هذه الحمامة،  و ذلأ مكون ضحاما الشرو  الأسدمة طرفا  ضعيفا  لفة مبدأ حسن النية، مخا

 .132مجب حمايته و ا

                                  
 55الروازق، فراه جبار كريو؛ مرجع سابق، ص 131
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والجييدير بييادشيييييييييييييييارة هو أنييه عنييد الحييديييث عن الحميياميية المقررة للمتعيياقييد، فييإن المراد بييذلييأ الآليية 

الحصول على نصيبه القانونية، والقضائية المقررة، لحقوق الشريأ المتضرر من شرو  الأسد في 

المسييييييتحق في الأر ا ، أو تحما الخسييييييائر، تسيييييياوق مسيييييياهمته في رأه المال، ورفع النبن عنه، 

وحقوق الدائنين للشيييييييركة، أو الدائنين لأحد الشيييييييركاء، عندما مقتضيييييييي الأمر حا الشيييييييركة، أو مد 

 أجلها.

تلفة مكفولة لهؤلاء المخ مابأنواعه والقضيييييييييييييييائي وفي المقابا، لا أحد ينكر أن الضييييييييييييييمان القانوني

استخدامها للدفا  عن أق من هذه الحقوق  تحقيق مصالحهو، فلهوو  ،الشركاء في ممارسة حقوقهو

و تتبع القييانون القطرق والقييانون المقييارن، نجييد مجموعيية الأحكييام . ثو إنييه ولمواجهيية هييذا الحرمييان

اسييتثناء على  -وإلنائها  القانونية والصييلاحية الممنوحة للقضيياء للتدما في تفسييير وتكييع العقود

 ،وإلى حمامة الطرف الضيييييييعيع، -إن امتا-تهدف إلى إعادة التوازن في العقد  –الأفيييييييا العام 

 والآدار العامة. ،وحفذ النظام

من الشروط  المغبون والغير كيالمقررة للشر القانونية الحماية  المبحث الأول:

 الأسدية

الكويتي الجديد اللذين جعلا الشيييييييييييييير  دون العقد وانطلاقا  من موقا المشيييييييييييييير  القطرق التجارق و 

باطلا ، وموقا المشييييير  المصيييييرق والقطرق المدني اللذين اعتبرا العقد وشييييير  الأسيييييد معا  باطلين، 

، فإن عقد الشييييييييركة دون جعا العقد قابلا  ل بطالوكذلأ من موقا المشيييييييير  الكويتي القدمو الذق 

افة آثاره القانونية، وتكون للشييييييييييركة الشييييييييييخصييييييييييية منعقد ومنتج لك -طبقا  لموقا الأول -الشيييييييييير 

القانونية، والذمة المالية مسييييييتقلة عن ذمو الشييييييركاء، ويتفق هذا الرأق مع موقا المشيييييير  الكويتي 

القدمو من حيث انعقاد العقد وترتيب كافة آثاره القانونية، بينما ذهب المشر  المصرق والقطرق في 

 معا ، ولذلأ، فإن العقد منعدم وغير موجود. موقفه المدني إلى بطلان العقد والشر 
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ويثير تناقآ موقفي المشر  القطرق التساؤل حول أق من الموقفين أولى بالاهتمام  و تعبير آمر 

أق من القانونين معتبر راجحا  بشيييأن هذه المسيييألة  فها مطبق القانون المدني الذق اعتبر الشيييركة 

قانوني  أم قانون الشييييييييركات التجارية الذق جعا  وشيييييييير  الأسييييييييد منعدمين وغير منتجين لأق أثر

 شر  الأسد دون الشركة باطلا  

ول جابة على هذا التسيييييييياؤل، فإنه ممكن القول بأن القانون المدني بالنسييييييييبة إلى قانون الشييييييييركات 

التجيياريية هو القييانون العييام، وأن الأمير ممثييا القييانون الخيياص، ومن المعروف أن الخيياص يرجح 

د التعيارض، ثو إن نع قيانوني لا يلنى إلا بيالنع القيانوني الآمر اللاحق علييه. على العيام عني

وقد يتو هذا ادلناء فراحة أو ضمنا  وذلأ بأن يتعارض النصان بعضهما بعضا  وهو الماثا في 

من  11تمييز مدني، بجلسة  2008لسنة  8الطعن رقو وقضت محكمة التمييز في هذه المسألة. 

أن القانون الخاص لا يُنسييخ بقانون عام ما لو مكن التشييريع  –ه من "المقررنبأ 2008ماره سيينة 

الجديد الذق أورد الحكو العام قد أشيييييييييار بعبارة فيييييييييريحة إلى الحالة التي محكمها القانون الخاص 

 .133وجاءت عباراته قاطعة في سريان حكمه في جميع الأحوال."

نى نع تشييييييريعي إلا بتشييييييريع لاحق ينع لا يل -1من ق.م.ق تنع على أنه: " 2ثو إن المادة 

إذا فييدر  -2فييراحة على هذا ادلناء أو مشييتما على نع يتعارض مع نع التشييريع السييابق. 

تشييييييريع ينظو من جديد موضييييييوعا  كان ينظمه تشييييييريع سييييييابق، ألني التشييييييريع الجديد كا ما أورده 

 التشريع السابق من أحكام."

من  21تمييز مدنى بجلسيية  2013لسيينة  66رقو  في الطعنإن محكمة التمييز قد قضييت في  ثو

أن المقصود بإلناء تشريع أو  -لدى محكمة التمييز -المستقر عليهإنه من بأ 2013ماييييييييييييييييو سنة 

                                  
 https://www.almeezan.qa/RulingPage.aspx?id=409&language=ar ,13-5-2022 ،13:00موقع الميزان:  133

https://www.almeezan.qa/RulingPage.aspx?id=409&language=ar
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نسييييخه هو رفع حكو قانوني بحكو قانوني آمر متأمر عنه بما يترتب عليه إبطال العما بالتشييييريع 

على ما تقضييييييييييييييي به المادة الثانية من  -التشييييييييييييييريعإلناء "، وأن:".الأول وتجريده من قوته الملزمة

مكون إما فييراحة أو ضييمنا  بأن مشييتما التشييريع اللاحق على نع يتعارض مع  -القانون المدني

التشريع السابق أو ينظو من جديد الموضو  الذق سبق أن قرر قواعده، ويقصد بالتعارض فييييييييييييييييي 

 .134"مستحيا معه إعمالهما معا  هذا الخصوص أن مكون النصان واردين على محا واحد مما 

وعليه، فإنه معتبر حكو النع الذق ورد في القانون المدني منسوما ، ويعما بحكو النع الوارد في 

قانون الشركات بشأن هذه المسألة باعتباره ناسخا ، مصوفا  وأن الأمير لو مجعا شر  الأسد من 

من قانون الشركات التجارية التي  7المادة أسبار بطلان عقد الشركة التي منها كما ورد في نع 

تنع أمضا  على أنه:" مجوز للشركاء التمسأ بالبطلان الناشً عن عدم كتابة العقد أو عدم توثيقه 

قانونا ، في مواجهة بعضهو بعضا ، ولا مجوز لهو الاحتجاج به في مواجهة النير الذق مجوز له 

ستبعد أن مصير عقد الشركة المتضمن لشر   من الاحتجاج بالبطلان في مواجهتهو."، دون أن م

، وهدما  بما تقدم، فإنه لو يبق 135من القانون ذاته 92الشرو  الأسدمة البطلان على ضوء المادة 

 للنع المدني سوى رسو فقع دون حكمه.

                                  
المجلل الأعلى للقضاء القطرق:  134

https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=1255&lawc
2021, 14:47-12-, 28ode=1 

تاريخ تأسيسها إذا أسست شركة المساهمة العامة على وجه غير قانوني، جاز لكا ذق شأن ملال ستة أشهر من  التي تنع على أنه:"135

أن ينذرها كتابة بوجور إجراء التصحيح ملال شهر من تاريخ ادنذار، فإذا لو تبادر الشركة إلى إجراء التصحيح اللازم ملال هذه المدة، 

جوا جاز له ملال الستة أشهر التالية، أن مطلب الحكو ببطلان الشركة، وتصفيتها باعتبارها شركة فعلية، ولا مجوز للمساهمين أن محت

 .تجاه النير ببطلان الشركة"

 

https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=1255&lawcode=1
https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=1255&lawcode=1
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و عد إزالة اللبل حول تناقآ موقا المشييييير القطرق من الشيييييرو  الأسيييييدمة وترجيح موقا قانون 

جارية، وعلى ضييييوء تصييييور موقا الأمير، فإن السييييؤال الذق مطر  نفسييييه هو كيع الشييييركات الت

حمى القانون القطرق والكويتي وكذلأ المصييييييييرق حقوق الشييييييييركاء المتضييييييييررين من آثار شييييييييرو  

الأسيييد  مصيييوفيييا  في ظا حقيقة أن العقد الباطا منعدم، ويعتبر كأن لو مكن، ولا تلحقه ادجازة، 

اعتبار العقد دون الشيير  فييحيحا ، فما الحمامة المقررة لهؤلاء ضييحاما بادضييافة إلى أنه في حالة 

هذه الشييييرو    و عبارة أمرى ما هي وسيييييلة أو وسييييائا انصيييياف الشييييريأ المحروم من الحصييييول 

على حقه العادل من الأر ا ، ورفع النبن عنه وتحميله نصيبا  من مسائر وفقا  لما مقتضيه قاعدة 

 الننو بالنرم 

ذكر أن مسار الشركاء طبقا  لموقا المشر  الكويتي القدمو يتميز بالوضو ، و السهولة والجدير بال

بما تمكنه من اللجوء إلى القضيييييييييييييياء، إذ أقر له وحده حق إثبات حقيقة العقد، وله أن يثبت عيب 

الاسييتنلال أو فييورية العقد، وللقضيياء بما له من الصييلاحية لتفسييير العقد وتكييفه دون اعتبار ما 

طرفا العقد على اتفاقهما من المسيييييميات، بادضيييييافة إلى أن للقضييييياء أن مطبق أحكام العقد  مطلق

الصييييييورق مت اقتضييييييى الأمر ذلأ. و هذا يلتقي رأق المشيييييير  الكويتي القدمو مع المشيييييير  القطرق 

 التجارق والكويتي الجديد.

متعدد، ويمتد مصيييطلح النير في مجال الشيييركات التجارية مصيييطلح متنير و وغني عن البيان أن 

مقتصييييير لنرض هذه الدراسيييييية و وعليه، ليشييييييما كا دائن وكا فيييييياحب حق في مواجهة الشييييييركة، 

 .ودائنين شخصيين للشركاء معناه هنا على دائني الشركة

 من الشروط الأسدية المغبون  كيالحماية القانونية المقررة للشر  المطلب الأول:

، وأحكام المواد من ق.ش.ق 14 ، وم.قمن ق. 522/1و  142-140و اسيييييييييتقراء أحكام المواد 

 2-514/1 من ق.ش. ، والمادة 2- 18/1المادة المتمثلة في  المقابلة لها من القانون الكويتي
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، فإن الحمامة القانونية المقررة للشييييريأ في هذا البار، تتمثا فيما قررتها هذه المواد 136من ق.م.م

بحث الأول من الفصييييييييييا الأول. ثو إن مما من الأحكام، وقد تو تفصيييييييييييا هذه الأحكام في في الم

تجدر ملاحظته هو أن هذه الحمامة، وإن كانت محا الاتفاق بين القانون القطرق والقانون المقارن 

إلا أن طريقة تحصييييييلها تختلا بامتلاف مواقفهو من شيييييرو  الأسيييييد كما سيييييبق بيانه في المطلب 

ة شيييرطا  من شيييرو  الأسيييد على حال الثاني من الفصيييا الأول، وقياسيييا  لحال تضيييمن عقد الشيييرك

بنسبة حصة كا منهو  الشركاء بينعدم الاتفاق على كيفية توزيع الأر ا  أو الخسائر، فإنه توز  

 .في رأه المال

وغير ماف، أن مثا هذا العقد ينطوق على الاسيييييييييييييتنلال والنبن واضيييييييييييييح، كما ينطوق على عقد 

أو  ،أو هواه ،الآخرانتهاز أحد العاقدين فرصةةةةةةةة      “ الاسيييييييييتنلال كما هو معلوم هوو فيييييييييورق. 

العنصيييييييير  عنصييييييييران، ، ولهذا، فإ  للاسةةةةةةةت لا 137أو ضةةةةةةةعمه صرراب بنةةةةةةةر       فا    ،حاجته

بييييياهظيييييا  يتجييييياوز الميييييألوف في  لا  مكون هنيييييا  امتلاويتحقق عنيييييد ميييييا  -وهو النبن-الميييييادق 

و ما أن ما مقدمه الشييريأ من حصيية في رأه المال هو مقابا اسييتحقاقه نصيييبا  من  .المعاوضييات

في رأه المال المنبون الأر ا  والخسييييييائر، فإن الامتلال الباهذ يتمثا فيما بين حصيييييية الشييييييريأ 

، و ذلأ ن العقد شيرطا  من شيرو  الأسيديتضيمو ين ما محصيا عليه من الأر ا  أو الخسيائر عند 

، وهو اسييتنلال حالة نفسييية المتعاقد معنوق العنصيير أما ال، ادق من الاسييتنلاليتحقق العنصيير الم

ويمثا ذلأ حالة نفسييييييية الشييييييريأ المنبون في حاجته لاسييييييتثمار أمواله وتنميتها، فيقبا  ،138الآمر

                                  
إذا لو يبين عقد الشركة نصيب كا من الشركاء في الأر ا  والخسائر، كان نصيب كا منهو في ذلأ بنسبة “التي نصت على أنه:  136

 حصته في رأه المال،،،".
 706، ص2القرة داغي، علي محي الدين علي؛ مرجع سابق، ج 137
، فقرة 286العقد في قوانين البلاد العر ية، بيروت، دار النهضة العر ية، بدون تاريخ النشر، صالصده، عبد المنعو فرج؛ نظرية  138

167 
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شييييرو  الأسييييد في العقد، والشييييركاء المسييييتفيدون من هذه الشييييرو  ما كانوا ليقبلوا شييييراكة المنبون 

الأمير بهذه الشيييييرو ، و هذا تشيييييبه شيييييرو  الأسيييييد الاسيييييتنلال، من حيث أنه قد  معهو لو لو مقبا

مكون الشييييركاء اسييييتنلوا حاجة الشييييريأ إلى اسييييتثمار أمواله، وادمارها، وتنميتها، عبر توزيع أر ا  

غير مناسبة لحصته في رأه المال، أو تحميله نصيبا  من الخسارة أكبر من مساهمته من مشرو  

 .139الشركة

نه بمجرد انعقاد عقد الشركة تصبح الحصع المقدمة من الشركاء مملوكة للشركة، وتكون و ما أ

من  وهصييييحصيييي وادللشييييركة ذمة مالية مسييييتقلة عن ذمو الشييييركاء، فإنه لا ممكن للشييييركاء أن مسييييتر 

قسمة أموال  وتقسيو أموالها بين الشركاء ،تصفيتهاانتهاء أعمال و  ،الشركةقضاء الشركة إلا بعد ان

 .140 إن وجدت ، وتوزيع الأر ا ، وفقا  للقواعد المقررة لذلأ، وتوزيع الخسائر قسمة النرماءالشائع

وطبقا  لموقا المشر  القطرق في قانون الشركات، وموقا المشر  الكويتي الجديد اللذين جعلا 

أو عيب الاستنلال أن يثبت له فثلاث ميارات،  شريأ المنبون فإن للالعقد فحيحا  دون الشر ، 

التمسأ في حال وتجدر ادشارة إلى أنه  أو طلب حا الشركة.الشركة أن مطلب الانسحار من 

من  142بعيب الاستنلال، فلابد من مراعاة مدة تقادم دعوى الاستنلال المتضمنة في المادة 

القانون المدني، و عبارة أمرى التمسأ بعيب الاستنلال ملال ثلاث سنوات من وقت إبرام العقد، 

للقضاء سلطة تقديرية في تحديد مدى توفر و طلب حا الشركة، اتت تلأ المدة، فلهو أن موإن ف

، وقد يؤدق ذلأ إلى تحول الشركة إلى شركة أمرى توفرت سبب موجب لحا الشركة من عدمه

 من ق.ش.ق 94و 67شروطها تطبيقا  لأحكام المادتين 

                                  
 307، ص1السنهورق، عبد الرزاق، مرجع سابق، ج 139
العكيلي، عزيز، الوسيع في الشركات التجارية )دراسة فقهية قضائية مقارنة في الأحكام ، و 135الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص  140
 66، ص4،  2016 -هي1437امة والخافة(، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن،الع
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 142-140ضاء طبقا  لأحكام المواد ويكون للشريأ المنبون أن يتمسأ بعيب الاستنلال أمام الق

من ق.م.ق المشييييار إليها أعلاه، سييييواء كان ذلأ وفقا  لقانون الشييييركات القطرق، وقانون الشييييركات 

الكويتي الجديد، أو قانون الشيييييييييركات الكويتي القدمو الذق معتبر أكثر ملائما  لمصيييييييييلحة الشيييييييييريأ 

نه محقق المصييييلحة العامة في آن المنبون، ومصييييلحة الشييييركة في اسييييتمرار نشيييياطها، إلى جانب أ

واحد، ويتوقا مصييير الشييركة في هذه الحالة على ما مقرره القضيياء وفقا  للصييلاحية الممنوحة له، 

 وسيتو تفصيا ذلأ عند تناول دور القضاء في هذه الحمامة المقررة في هذا البار.

، فإذا طلب هذا شراكةمن الو ادضافة إلى ذلأ، فإن للشريأ المنبون أمضا  أن مطلب الانسحار 

الشيييركة من شيييركات التضيييامن أو التوفيييية البسييييطة أو الشيييريأ الانسيييحار من الشيييراكة، وكانت 

، فإنه تسييتمر الشييركة ما لو يوجد اتفاق مسييبق بين الشييركة ذات المسييؤولية المحدودة وأالمحافيية 

يوما  من تاريخ  ملال سيييتين اسيييتمرار الشيييركة الشيييركاء على واتفقمحول دون اسيييتمرارها، الشيييركاء 

على  -علاوة على نصيييييييبه من الأر ا  إن وجد-. ويحصييييييا هذا الشييييييريأ المنسييييييحب الانسييييييحار

يقدر وفقا  لآمر جرد، ما لو ينع عقد الشييييركة على طريقة أمرى سييييلذق من رأه المال ا نصيييييبه

در ، دون أن مكون لهذا الشييريأ أو لورثته نصيييب فيما مسييتجد من حقوق الشييركة إلا بقذلأ لتقدير

 دةلأحكام الما طبقا   ما تكون تلأ الحقوق ناتجة عن عمليات سييييييييييييييابقة على مروجه من الشييييييييييييييركة
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. وتقيييابيييا هيييذه الميييادة من القيييانون 142من ق.م.ق 538- 536. والمواد .قشمن ق. 294141

 . 143 ش. من ق. 726والمادة  54الكويتي المادة 

الأر ا  فقع دون الاضييطرار إلى  معالجة مسييألة الاسييتنلال فيويلاحذ أنه في الخيار الأول، تتو 

الذق لا مخدم مصيييلحة الشيييريأ المنبون من الشييير ، وهو ما مميّز موقا المشيييرعين  حا الشيييركة

القطرق والكويتي، ولكن لو انسييحب الشييريأ من الشييركة، ولو يتفق بقية الشييركاء على اسييتمرارها، 

 293ة هو الحا وفقا  للمادة أو كان هنا  شر  في العقد محول دون استمرارها، فإن مصير الشرك

، أو الشيييييركة ذات المسيييييؤولية المحدودةفي  الخسيييييائرإذا كان النزا  منصيييييبا  على توزيع من ق.ش.ق، كما أنه 

أو هلأ جميع  ،الجمعية العامة تنطيتهاالمسيييياهمون في  ولو مقررها، نصييييا رأه مالمسييييرت الشييييركة المسيييياهمة 

طلب من له على تبقى فائدة من اسيتمرارها، فإن الشيركة تحا بناء  بحيث لا ،أو جزء كبير منه ،مال الشيركةرأه 

، وتقابا هذه المادة 144ق.م.ق 535/1من ق.ش.ق، والمادة  298و 295و 291/4مصلحة في حلها طبقا  للمواد 

 .من ق.ش.  266/3من القانون الكويتي المادة 

تها، ويكون حكو بتصييييفياليرفع الأمر إلى القضيييياء لصييييدور ولو كان لا بد من حا الشييييركة، فإنه  

الحا بحكو القضاء، وترد قيمة الحصع النقدمة من رأه مال الشركة إلى الشركاء، ويوز  عليهو 

الفائآ وفقا  لقواعد توزيع الأر ا ، كما تقسييو أموالها العينية قسييمة المال الشييائع، ما لو ينع عقد 

عد سييييييداد ديون الشييييييركة، وأما إذا كانت أموال الشييييييركة لا تكفي الشييييييركة على ملافه، وذلأ كله ب

                                  
إذا لو يرد بعقد شركة التضامن أو التوفية البسيطة أو المحافة، نع على استمرارها في حالة انسحار أحد التي ذهبت إلى أنه: " 141

المذكورة، أن مقرروا بادجما  اسيييتمرار الشيييركة فيما بينهو، الشيييركاء،،، جاز للشيييركاء ملال سيييتين يوما  من تاريخ وقو  أق من الحالات 
 ،،، وفي جميع أحوال استمرار الشركة بين الشركاء الباقين، مقدر نصيب الشريأ الذق مرج من الشركة وفقا  لآمر جرد،،، "

 74ملحو، باسو محمد والطراونة، بسام حمد، مرجع سابق، ص 142
حوال اسييييييتمرار الشييييييركة بين الشييييييركاء الباقين مقدر نصيييييييب الشييييييريأ الذق مرج من الشييييييركة وفي جميع أ،،، التي تنع على أنه:"  143

وتحسييب قيمته يوم تحقق السييبب الذق أدى إلى مروج الشييريأ من الشييركة وفقا  لأحكام تقويو الحصييع العينية الواردة بالفقرة الأولى من 
 "من هذا القانون،،، 11المادة 

 83بسام حمد، مرجع سابق، صملحو، باسو محمد والطراونة،  144
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، وز  الخسارة بينهو بحسب النسبة المقررة لتوزيع الخسائر، فإنه تللوفاء بحصع الشركاء بأكملها

 من ق.ش.ق. 318و 317تطبيقا  لأحكام المادتين 

ن البطلان معود وفي المقابا، ومن منظور موقا المشييييير  المصيييييرق والقطرق المدني المرجو ، فإ

سيييواء أكان ابتداء أم ه، شيييروطإلى حكو القانون بسيييبب تخلا ركن من أركان العقد، أو شييير  من 

وليسييييت ثمة هنا  أمة مشييييكلة إذا فييييدر حكو  والحكو ببطلانها. الشييييركة تكوين نملال فترة ما بي

وتوز  أموال  ببطلان الشييييركة قبا مباشييييرة نشيييياطها، إذ تعتبر الشييييركة في هذه الحالة كأن لو تكن،

الشركة بين الشركاء وفقا  لحصصهو في رأه المال كما هو مبين في العقد. وأما إذا كان ذلأ بعد 

أن مارسييت الشييركة نشيياطها وأفييبحت دائنة ومدينة للنير ملال الفترة ما بين تكوين الشييركة وقبا 

وني، ويعتبر كأن لو مكن، الحكو ببطلانها، وحيث أن العقد الباطا بطلانا  مطلقا  منعدم الأثر القان

ولا تلحقه ادجازة، فإن الشييركة غير موجودة، ولكا ذق مصييلحة أن يتمسييأ به وللقضيياء أن محكو 

، وعطفا  على أن تطبيق نظرية الشييييييييركة الفعلية تقتضييييييييي أن مكون سييييييييبب 145به من تلقاء نفسييييييييه

هره في السييييييييييجا بطلان العقد يرجع إلى عيب من عيور ادرادة، أو إلى عدم كتابة العقد، أو شيييييييييي

التجارق، فإنه مسيييييييييييتبعد تطبيق النظرية على الشيييييييييييركة الباطلة بسيييييييييييبب عدم توفر أحد الشيييييييييييرو  

الموضييوعية الخافيية لعقد الشييركة، أو وجود ملا في هذه الشييرو ، ومن ضييمنها إذا تضييمن عقد 

 .146الشركة شرطا  من شرو  الأسد

قع جميع حقوق الشيييييييركة، والتزاماتها وترتيبا  على ما تقدم، فإنه تعتبر الشيييييييركة كأن لو تكن، وتسييييييي

التي نشييييييييأت سييييييييواء كانت بين الشييييييييركاء أو تجاه النير ملال الفترة الفافييييييييلة بين تكوينها والحكو 

ببطلانها، ولذلأ، مسيييترد الشيييركاء الحصيييع التي قدموها عند تكوين الشيييركة، وإذا حققت الأر ا  

                                  
 105، الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص85القليو ي، سميحة، مرجع سابق، ص 145
 95القليو ي، سميحة، مرجع سابق، ص 146
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إعمال ما ورد في العقد الباطا بهذا السبب، ملال تلأ الفترة، فإنها توز  وفقا  لمبادع العدالة دون 

ولأن الشركة غير موجودة من وجهة نظر القانون، فلا تجبى منها الضرائب ملال هذه الفترة، كما 

 .147أنها لا تخضع لأحكام التفليسة

وعلى ضيييييوء ما ترتب على اسيييييتبعاد تطبيق نظرية الشيييييركة الفعلية على شيييييركة الأسيييييد من الآثار 

ه وفقا  للموقا المشيير  المصييرق والقطرق المدني، فإن السييؤال الذق مطر  نفسييه المشييار إليها أعلا

بإلحا ، هو ما مصييييير حقوق دائني الشييييركة التي تتمتع بحق الامتياز والأولوية على بقية الديون 

العادمة  وسيييييتتو ادجابة على ذلأ عند تناول دور القضييييياء في حمامة المتعاقد والنير من شيييييرو  

 بحث الثاني من هذا المطلب التالي.الأسد في الم

الجدير بالذكر أنه في ظا التوجه الجديد في دول الخليج العر ي نحو استقطار رؤوه الأموال و 

لسنة  13واستثمارها في الاقتصاد الوطني، فقد أفدرت دولة قطر بشأن ذلأ قانون رقو  ،الأجنبية

ل غير القطرق في النشا  الاقتصادق، بتنظيو استثمار رأه الما 2019لسنة  1وقانون رقو  2000

بشأن تشجيع الاستثمار المباشر في دولة  2013لسنة  116كما أفدرت دولة الكويت قانون رقو 

لرأه  الأجانبتو رفع قيود نسبة تمللأ  ،، و موجب هذه القوانينالعر ي الكويت و قية دول الخليج

وذلأ بحسب  مملكوها بالكاماأن و  ،التجارية مال الشركة الوطنية، وأجيز للأجانب أن ينشؤوا الشركة

على أهو الأسبار التي تشجع  المشر  على ، و هذا قضىالنشا  الذق مصدر بشأنه الترميع

ظهور بعآ تطبيقات شرو  الأسد، حيث أن غالبية حالات التحايا على النظام العام  المتمثا 

                                  
، والسيييينهورق، عبد الرزاق، مرجع 464، مرجع سييييابق، صالملحم  أحمد عبد الرحمن، و103القليو ي، سييييميحة، مرجع سييييابق، ص 147

 281، 5سابق، ج
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، الأمر الذق يدفع هؤلاء لوطنيةا % من حصة الشركة49في عدم جواز تملأ الأجانب  أكثر من 

  .148الأجانب نحو إظهار العقد على غير حقيقته 

 ثو إنييه بييالبنيياء على مييا ترتييب على موقا القييانون القطرق المييدني، فييإن مييا أبييداه البيياحييث بترجيح

موقا قانون الشيييييركات التجارية على موقا القانون المدني في مسيييييتها هذا الفصيييييا أكثر إحقاقا  

      لحق الشركاء المنبونين، كما أنه أكثر انسجاما  مع مبدأ العدالة والانصاف.

داةني الشركة والداةنين لأحد الشركاء من الشروط الحماية المقررة ل المطلب الثاني:

 الأسدية

طرفيه دون أن يتعدى إلى النير الذق ليل على اقتصار أثره  ،المعروف أن الأفا في العقدمن 

حد الشييييييركاء من النير شييييييخصييييييي لأني الشييييييركة أو دائن ئمن المعروف بأن دا كما أنهطرفا  فيه، 

ق مقضييي بأن مكسييب العقد ذبالنسييبة لعقد تأسيييل الشييركة، وتطبيقا  للاسييتثناء على هذا الأفييا ال

وتقييابييا هييذه المييادة من القييانون  ،149من ق.م.ق 177لتزام وفقييا  لحكو المييادة لاا  دون االنير حقيي

من ق.م.م، فإن مجرد مراعاة حقوق الدائنين للشركة أو الدائن الشخصي  523/2المصرق المادة 

 لأحد هؤلاء الشركاء معد من قبيا هذا الاستثناء.

ظور أن يتضمن عقد الشركة بندا  مضمن لأحد وتعزيزا  للضمان العام لديون الشركة، فإنه من المح

الشركاء الفوائد الثابتة بصرف النظر عن وضع الشركة المالي، لما في ذلأ شبهة استرداد حصة 

التي قدمها هذا الشييييييييييييييريأ كما أسييييييييييييييلفن بيانه، وهو أمر محا اتفاق بين القانون القطرق والقانون 

ني الشييييييييركة والدائنين الشييييييييخصيييييييييين لأحد المقارن، وحيث أن ما قد مشييييييييكا مطرا  على حقوق دائ

                                  
 104، الشمرق، طعمة فعفأ؛ مرجع سابق، ص64، ماسين، مرجع سابق، صالشاذلي 148
 على أنه: "لا يرتب العقد التزاما  في ذمة النير، ولكن مجوز أن مكسبه حقا ."التي تنع   149
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الشييييييركاء هو عند ما مكون مصييييييير الشييييييركة هو حا هذه الشييييييركة، كما أشييييييرت عند الحديث عن 

حمامة الشيريأ المتضيرر من شير  الأسيد، وللحيلولة دون تحول أموال الشيركة إلى ملأ شيائع بين 

قوق هؤلاء الدائنين للشركة، الشركاء، فإن السؤال الذق ينبني أن مسأل هنا، هو كيع تتو حمامة ح

والدائنين الشيييخصييييين لأحد هؤلاء الشيييركاء إذا أمذنا في الاعتبار موقا المشييير  القطرق التجارق 

 وموقفي نظيره الكويتي  القدمو والجديد 

ول جابة على هذا التسييييييييييياؤل، فإنه من المناسيييييييييييب القول بأنه وحيث أن المشييييييييييير  القطرق ونظيره 

قد اكتفيا باعتبار شيير  الأسييد دون عقد الشييركة باطلا ، بينما جعا موقا  الكويتي في قوله الجديد

المشر  الكويتي القدمو الشركة باطلا  بطلانا  نسبيا ، لمن يتقرر لمصلحته التمسأ به، و ما أنه من 

الواضيييييييح من موقا المشييييييير  القطرق ونظيره الكويتي في قوله الجديد أنهما لو مقررا بطلانا  مطلقا  

لأسييييد، فإنهما أقرر إلى موقا المشيييير  الكويتي القدمو، حيث أنهما اعترفا بوجود الشييييركة لشييييركة ا

كمييا فعييا المشيييييييييييييير  الكويتي في رأمييه القييدمو، و ييذلييأ تتفق هييذه الآراء الثلاثيية على توفير الحمييامية 

 اللازمة لحقوق هؤلاء الدائنين باعترافها بوجود الشركة قائمة.

ر من شييرو  الأسييد بحا الشييركة، فعندئذ تطبق أحكام تصييفية وعليه، فإذا طالب الشييريأ المتضيير 

الشييييركة، وسييييتراعى هذه الحقوق بما لها من حق الامتياز، كما تراعى حقوق الدائنين الشييييخصيييييين 

 وفقا  للقواعد المقررة لذلأ كما بينت في الفصا الأول.-إن وجدوا-لأحد الشركاء

الفقه  اتر اابتكشييييييييركة أثناء تصييييييييفيتها، هو من والجدير بالذكر أن هذا الحا، أق اعتراف بوجود ال

بهدف تمكين دائني الشييييييييييييركة من ، وذلأ الشييييييييييييركة الفعلية والقضيييييييييييياء وهو ما مطلق عليه بنظرية

إذ ن للشيييركاء، و ن الشيييخصييييو الدائن أن يزاحمهو في ذلأاسيييتخلاص حقوقهو من مال الشيييركة دون 

أو انقضييييائها  ،حلهامن بقاء الشييييخصييييية المعنوية للشييييركة بالرغو يترتب على تفعيا هذه النظرية، 
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ولذلأ تعتبر الشييركة بالنسييبة إلى الشييركاء والدائنين للشييركة  .بالقدر اللازم لأعمال التصييفيةوذلأ 

 .150 والنير، قائمة وفحيحة، وتظا تعهداتهو والتزاماتهو تجاه الشركة فحيحة وأداؤها واجبا  

الشييييييركة، وتمسييييييأ بعضييييييهو ببطلان الشييييييركة وتمسييييييأ بعآ آمر وإذا تعارضييييييت مصييييييالح دائني 

بصيييحتها، كما لو كان بعضيييهو دائنا  للشيييركة وفي آن واحد دائنا  شيييخصييييا  لأحد الشيييركاء، فيرجح 

الجانب الذق يتمسييييأ بالحكو ببطلان حسييييب بعآ الفقهاء باعتباره الأفييييا، بينما الجانب الآمر 

ن مصيييييييييلحتهو هي الأولى بالرعامة، ولما تتمتع به من الفقه يرى بتنليب جانب دائني الشيييييييييركة، لأ

 .151حقوقهو من حق الامتياز

سييواء كان -هذا، ويشييتر  لتطبيق نظرية الشييركة الفعلية أن مكون عقد الشييركة باطلا  بطلانا  نسييبيا  

قد باشرت نشاطها واكتسبت حقوقا  وتحملت الالتزامات  -في التشريع القطرق أو التشريع المصرق 

، وذلأ حمامة للنير الذق تعاما مع الشييييييييييييييركة قبا الحكو ببطلانها وتحقيقا  قبا الحكو ب بطلانها  

على المحكمة أن با  ،152لاسيييتقرار المراكز القانونية، ولمن له المصيييلحة أن يتمسيييأ بهذا البطلان

، و هذا مكون موقا المشيييييييير  تقضييييييييي بالبطلان من تلقاء نفسييييييييها ولو لو مطلب منها القضيييييييياء به

و أكثر انسييييجاما  مع نظرية الشييييركة الفعلية، كما أن المشيييير  الكويتي بهذا الموقا قد الكويتي القدم

 تعاما مع شرو  الأسد وكأنها عيب من عيور الرضا، ألا وهو عيب الاستنلال.

                                  
، والشيياذلي، ماسييين، مرجع 132، طعمة فييعفأ، مرجع سييابق، صالشييمرق ، و 293، ص5السيينهورق، عبد الرزاق، مرجع سييابق، ج 150

 106صسابق، 
 106الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص 151
، كلية 2015لسنة  11زين الدين، فلا ؛ وأبو الفرج، محمد سالو؛ واللوزق، روان؛ شر  قانون الشركات التجارية القطرق رقو  152

 48طه، مصطفى كمال؛ مرجع سابق، ص، و 48،ص2020القانون، جامعة قطر، 
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، كما تتمتع قدر كبير من الحمامةدائني الشركة تتمتع ب، فإن حقوق وإذا حكو القاضي بحا الشركة

القانون ببعآ من الحمامة، ولا مختلا الوضيييييييع بين  لأحد الشيييييييركاء نشيييييييخصييييييييال نحقوق الدائني

 إذا ما تعلق الأمر بالضمان العام للشركة. القطرق والقانون المقارن 

، وفقا  للقواعد العامةأموال الشيييييييييركة ملأ للشيييييييييركة سيييييييييواء كانت عقارا  أو منقولا  ولهذا، وحيث أن  

العام لدائني الشييركة، ولذلأ تتمتع حقوق دائني  وليسييت ملكا  شييائعا  للشييركاء، وهي تمثا الضييمان

الشييييييركة بحق الامتياز، و موجبه مكون لهو اسييييييتيفاء حقوقهو من أموال الشييييييركة بالطرق القانونية، 

ووفقا  للأولوية المقررة لحقوقهو، ولا محتج في مواجهتهو بما قد مشييييييييترطه أحد الشييييييييركاء باسييييييييترداد 

هو من امتيازات، ولهو أن مسييتوفوا حقوقهو من كافة أموال حصييته عينا  بعد حا الشييركة، لما لحقوق

 .153الشركة بما فيها حصة هذا الشريأ، بنآ النظر عما إذا كانت هنا  أموال أمرى أم لا

وإذا لو تكا أموال الشييييركة لاسييييتيفاء حقوق دائني الشييييركة، يرجع بهذه الديون على الشييييركاء في  

. ولدائني الشييييييركة حق الرجو  على أق من الشييييييركاء أموالهو الخافيييييية، وتقسييييييو هذه الديون بينهو

الشيييركة على أحد الشيييركاء في  رجع دائنوإذا بديون الشيييركة، تطبيقا  لمبدأ المسيييئولية التضيييامنية، 

في ذلأ الدائنون الشييييييخصيييييييون يزاحمه  عندئذ، لا تتمتع حقوقه بحق الامتياز، باماله الخاص ، ف

لهذا الشريأ، لأن المال ملأ مدينهو فيدما في ضمانهو، فإذا لو مع مال الشريأ الخاص بحقوق 

دائن الشييركة ودائنيه الشييخصيييين، فيرجع دائن الشييركة بما نقع من حقه على سييائر الشييركاء كا 

                                  
 572، ص5السنهورق، عبد الرزاق، مرجع سابق، ج 153
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فيتحملونه طبقا   ،كاءعن إعسيييار أحد الشييير بالتضيييامن ن و بقدر نصييييبه من الخسيييارة، لأنهو مسيييؤول

  156من ق.ش.ق 318والمادة  155من ق.م.ق 531، وذلأ طبقا  لحكو المادة 154لقسمة النرماء

مسيييييييييييئولية في ماله الوتجدر ادشيييييييييييارة إلى أنه لا مجوز أن يتفق الشيييييييييييركاء على إعفاء أحدهو من 

 وإن وجد اعتبر كأن لو إذ معد ذلأ ضيييرر من ضيييرور شييير  الأسيييد، الخاص عن ديون الشيييركة،

في مسيييييييئوليته عن ديون  مكون نصييييييييب أحدهوعلى أن وا مكن، واسيييييييتثناء على ذلأ مجوز أن يتفق

، بيد أنه لا محتج بهذا الاسييييتثناء على نصيييييب الشييييركاء في الشييييركة في ماله الخاص أقا أو أكبر

الأر ا ، ولا يتقيد بهذا النصييييب المتفق عليه، حيث لا مجوز أن مخلع لهذا الشيييريأ أق ر ح من 

كة قبا أن مسيييتوفي دائنو الشيييركة حقوقهو كاملة، وإلا كان هذا الشيييريأ قد أثرى على حسيييار الشييير 

 .157الدائنين

من  12لمادة فقا  لحكو او وفيما يتعلق بالحمامة المقررة للدائنين الشيييخصييييين لأحد الشيييركاء، فإنهو 

ا على نصيب ينفذو  أن أو ،أن مستوفوا حقوقهو لأحد الشركاءق.ش.ق، مجوز للدائنين الشخصيين 

حقوقهو من  كذلأ أن مسييييييتوفوالهو و أموال الشييييييركة أثناء قيامها، الأر ا  دون الشييييييريأ المدين في 

ديونها. وإذا كانت حصيية الشييريأ ممثلة في  وطر  تهانصيييب مدينهو في أموال الشييركة بعد تصييفي

ة دعوى أمام المحكم أن يرفعأسيييييييييييهو، كان لدائنه الشيييييييييييخصيييييييييييي فضيييييييييييلا  عن حقوقه في الأر ا ، 

                                  
 255، صالسنهورق، عبد الرزاق، المرجع ذاته 154
التي تنع على أنه:" إذا لو تا أموال الشركة بديونها، كان الشركاء مسئولين عن هذه الديون في أموالهو الخافة، كا منهو بنسبة  155

 نصيبه في مسائر الشركة، ويكون باطلا  كا اتفاق معفي الشريأ من المسئولية عن ديون الشركة."
تي تنع على أنه: "إذا لو مكا فافي أموال الشركة للوفاء بحصع الشركاء بأكملها وزعت الخسارة بينهو بحسب النسبة المقررة ال 156

 لتوزيع الخسائر"
 257، صالسنهورق، عبد الرزاق، المرجع ذاته 157
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حقه من حصيييلة هذا البيع، كما له أن مطلب إمقا  الحجز  ويتقاضييى ،المختصيية لبيع هذه الأسييهو

 .158المدينالشريأ التحفظي عليها لضمان حقوقه لدى 

بما فيها وفيما عدا شييييييييركة المحافيييييييية، فإنه تتقادم الدعاوى الناشييييييييئة عن أعمال الشييييييييركة  ،وأميرا  

بمرور ثلاث سييينوات من تاريخ  ،في القانون القطرق كة المتعلقة بديون الشييير دعاوى دائني الشيييركة 

انتهاء أعمال تصفية الشركة، كما تسقع بالتقادم جميع دعاوى دائني الشركة على الشركاء بمرور 

ثلاث سيييييينوات على انقضيييييياء الشييييييركات التجارية كافة، أو على مروج أحد الشييييييركاء بالنسييييييبة إلى 

وتسرق مدة التقادم من يوم إتمام التأشير في  ،شركةالدعاوى الموجهة إلى الشريأ المنسحب من ال

السيييييجا التجارق في جميع الحالات التي مكون التأشيييييير فيها واجبا ، ومن يوم إعلان التصيييييفية في 

بينما لا . 159من ق.ش.ق 340-339الدعاوى الناشييييئة عن التصييييفية ذاتها، وذلأ طبقا  للمادتين 

مرور ممل سيييييينوات على انقضيييييياء الشييييييركة أو على تسييييييمع عند ادنكار في القانون الكويتي بعد 

مروج الشيييييريأ منها فيما يتعلق بالدعاوق الموجهة إلى هذا الشيييييريأ، وإذا كان الدين قد ثبت على 

الشييركة قبا هذا الشييريأ واسييتحق بعد ذلأ، فيكون سييريان المدة من تاريخ الاسييتحقاق، وفي جميع 

ة عدم سييما  الدعوى من تاريخ إتمام الشييهر وفقا  الأحوال التي مكون فيها الشييهر واجبا ، تسييرق مد

 . 160من ق.ش.  28لحكو المادة 

وأما في القانون المصييييييرق، فقد فرّق المشيييييير  بين الدعاوى المرفوعة من دائني الشييييييركة أو ورثتهو 

على الشيييييييييركاء اللذين لو مشييييييييياركوا في أعمال التصيييييييييفية وورثتهو عند إقرار المسيييييييييؤولية عن ديون 

الشيييركة، و ين الشيييركاء المشييياركين في أعمال التصيييفية ومن ممثلهو، وذلأ بمقتضيييى مفهوم المادة 

                                  
 147، طعمة فعفأ، مرجع سابق، صالشمرق ، و 136الشاذلي، ماسين، مرجع سابق، ص 158
 229ماسين، مرجع سابق، صالشاذلي،  159
 583الملحو، أحمد عبد الرحمن، مرجع سابق، ص 160
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من القانون التجارق المصرق )ق.ت.م( التي تنع على أنه: "كا ما نشأ عن أعمال الشركة  65

من الدعاوى على الشركاء النير مأمورين بتصفية الشركة  أو على القائمين  مقامهو مسقع الحق 

في إقامته بمضيييييييي ممل سييييييينين من تاريخ انتهاء مدة الشيييييييركة إذا كانت المشيييييييارطة المبينة فيها 

علنت بالكيفية المقررة قانونا  أو من تاريخ إعلان الاتفاق المتضمن فسخ الشركة، وتتبع في مدتها أ 

 ذلأ القواعد العمومية المقررة لسقو  الحق بمضي المدة مع مراعاة القواعد المقررة لانقطاعها".

ون وعليه، تتقادم الدعاوى على الشيييييييييركاء اللذين لو مشييييييييياركوا في أعمال التصيييييييييفية وورثتهو في دي

الشييييركة بمرور ممل سيييينوات من تاريخ اسييييتحقاق هذه الديون أو من تاريخ شييييهر الانقضيييياء فيما 

مشييتر  فيه ذلأ، وقياسييا بمفهوم المخالفة لا تخضييع لمدة التقادم الخماسييي الدعاوى على الشييركاء 

، با تخضع لمدة التقادم -أق بمرور ممل سنوات -المشاركين في أعمال التصفية، ومن ممثلهو 

طويلة، ويكون الشيييييييييركاء في هذه الحالة كالمصيييييييييفي، بيد أن هنا  رأق ذهب إلى أن إمضيييييييييا  ال

الشييييركاء المشيييياركين في أعمال التصييييفية ومن ممثلهو لمدة التقادم الطويلة قد ينفر هؤلاء الشييييركاء 

 . 161من قبول مهام التصفية للشركة، ويرى عدم التفريق وإمضاعهو لتقادم الخماسي

من الشروط  ر القضاء في حماية الشريك المغبون والغيردو  المبحث الثاني:

 الأسدية

لأسيييييد، ولا يتعارض ذلأ مع اشيييييركة  منفي حمامة الشيييييركاء المنبونين  ا  لا شيييييأ أن للقضييييياء دور 

المبدأ العام الذق مقضي بأن العقد شريعة المتعاقدين لا مجوز لأحدهما نقضه أو تعديله إلا باتفاق 

 ن فوق ما ورد في العقد.ازم لعاقدمه بما ورد فيه، دون أن يلتزم المتعاقدإرادق جديد، وأن العقد مل

                                  
 134طه، مصطفى كمال، مرجع سابق، ص 161
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، بجلسة 2006لسنة  9في الطعن رقو  -الدائرة المدنية والتجارية-قضت محكمة التمييز القطريةو 

من القانون المدني القدمو المنطبق على  48/1، بأن: "النع في المادة 2006من مايو سييييييييينة  2

العقيد شييييييييييييييريعة "على أن:  –من القيانون الميدني الحيالي  171/1طابقية للميادة الم –واقعية النزا  

وفييييييييي  "المتعاقدين، فلا مجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسبار التي مقررها القانون 

العبرة في العقود للمقافيد "من القانون الحالييييييييييييييييي على أن  169منه المقابلة للمييييييييييييييييادة  54المادة 

ييدل على أن الأفيييييييييييييييا في العقيد أنيه قيانون العياقيدين وهو تطبيق  "لا للألفياظ والمبيانيوالمعياني 

أن ما اتفق عليه المتعاقدان متى وقع فيييييحيحا  لا مخالا  مفادهالقاعدة مبدأ سيييييلطان ادرادة التي 

النظام العام أو الآدار أفيييييييييييبح ملزما  للطرفين، فلا مجوز نقآ العقد ولا تعديله من جهة أق من 

 ."162فين، إذ أن العقد وليد إرادتين فلا تحله إرادة واحدةالطر 

وإنقاذا  للعقد وضييييييييييييمانا  للتوازن  ،القانون المقارن  وأسييييييييييييوة بما ذهب إليهغير أن المشيييييييييييير  القطرق 

التعاقدق والاقتصيييييادق بين طرفي العقد، ممنح القاضيييييي فيييييلاحية التدما لتفسيييييير وتعديا العقد، 

بتكييع وتهذيب العقد وفقا  ل رادة الجماعية،  -الأهداف في سيييييييييبيا تحقيق تلأ-ويقوم القاضيييييييييي 

العقيد المهيدد بيالبطلان  قياذوموازنية بين القيمية الاجتمياعيية، والاقتصيييييييييييييييادمية والأملاقيية للعقيد، وان

 .163وتكملة النقائع أو تخفيع الالتزام وتعديله إلى الحد المعقول المنصا

في توفير  التدما القضييييائيسييييتسيييياغ فإنه م، نصييييافما تقدم وتطبيقا  لمبدأ العدالة والاعلى سييييندا  و 

، سيييييييييتو التطرق إلى مبحثالحمامة والحد من ظاهرة الشييييييييرو  الأسييييييييدمة في المجتمع، وفي هذا ال

                                  
موقع المجلل الأعلى للقضاء القطرق:  162

http://eservices.sjc.gov.qa/Portal_1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=209&lawcode=1 , 27-02-
2021, 12:51 

، بكر، عصييييييييييييييمت عبد 352، ص2017؛ النظرية العامة في القانون المدني المعافيييييييييييييير، تونل مجمع الأطرش،بن عباه، بدمع 163
 578المجيد؛ مرجع سابق، ص
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بعآ الصيييييييلاحية الممنوحة للقضييييييياء القطرق والقضييييييياء المقارن بهذا الصيييييييدد وذلأ في مطلبين؛ 

وذلأ لمعالجة آثار الشييرو  الأسييدمة  ةفعالة وناجع ونتناول دور القضيياء في تفسييير العقد كوسيييلة

لشيييييرو  لفي المطلب الأول، بينما نتناول فيييييلاحية القاضيييييي في تكييع وتعديا العقد المتضيييييمن 

 الأسدمة في المطلب الثاني، وذلأ على النحو الآتي؛

لمعالجة آثار الشروط  ناجعة دور القضاء في تفسير العقد كوسيلة المطلب الأول:

 الأسدية

حين ممنح القضيييييييييييييياء فييييييييييييييلاحية التدما ليل لأجا التدما لذاته أو لمجرد أن مكون إن الفانون 

إنما المقصييييييييييييييد من وراء ذلأ هو حمامة الطرف و  وليل طرفا  في العقد، للقضيييييييييييييياء دورا  في ذلأ،

في أن من أهو الضيييييييمانات  أولا شيييييييالضيييييييعيع في العلاقة التعاقدمة وإعادة التوازن المختا فيها، 

ع على سيييلطة القاضيييي في تفسيييير العبارات النامضييية لمصيييلحة المدين لتحقيق ذلأ هو التنصيييي

 .164باعتباره طرفا  ضعيفا  

من ق.م.ق، فإن القضيييييييييييياء القطرق والقضيييييييييييياء المقارن  169/1ووفقا  لحكو المادة وهدما  بما تقدم 

ن بسلطة تقديرية لتفسير عبارات العقد النامضة دون الواضحة، بيد أن هذه السلطة تختلا ايتمتع

تفسير العقد هو حيث أن بامتلاف مواقا القانون القطرق والقانون المقارن من الشرو  الأسدمة، و 

المشيتركة  اسيتخلاص النية المشيتركة للمتعاقدين، وتحديد نطاقه بغية التوفيا إلى ادرادة الحقيقية

لة قضائية وسيمعد التفسير إن ، فلألذو  لأطراف العقد دون اقتصار ذلأ على النية المشتركة فقع.

على  في ذلأ مسيييتندا   ،للكشيييا عن إرادة المتعاقدين في العقد دون اكتفاء بالمعنى الحرفي للألفاظ

                                  
 من ق.م.م 150من ق.ن.  والمادة  193/2من ق.م.ق، والمادة  170/1المادة  164
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طبيعة العقد، والأمانة والثقة بين المتعاقدين على أسيييييياه مبدأ حسيييييين النية الذق مجافي اسييييييتنلال 

 . 165رالذق وقع لدى الطرف الآم أو الطيش الجامح أحد طرفي العقد التباه

لسيييييييييييييينة  9الطعن رقو في  -الدائرة المدنية والتجارية-وقد قضيييييييييييييييت محكمة التمييز القطرية هذا،

محكمة الموضييييييو  لا تتولى إنشيييييياء العقود عن : "، بأن2006من مايو سيييييينة  2جلسيييييية ، ب2006

بمييا تملكييه من سييييييييييييييلطيية تيياميية في فهو الواقع في الييدعوى وفي تقييدير الأدلية  -عيياقييديهييا وإنمييا لهييا 

وأهدى  ،بما تراه أوفى إلى نية عاقديها ،وسييييييائر المحررات ،تفسييييييير كافة الاتفاقات -والقرائن فيها 

ما  ،دون رقابة لمحكمة التمييز عليها في ذلأ ،وظروفها ،مسيييتهدمة بوقائع الدعوى  مقصيييدهو،إلى 

 .166..."دامت قد أقامت قضاءها على أسبار سائنة تكفي لحمله

قضائية بأن: "تفسير العقود  56لسنة  1895كما قضت محكمة النقآ المصرية في الطعن رقو 

واسييتظهار نية طرفيها أمر تسييتقا به محكمة الموضييو ، ما أقامت قضيياءها في ذلأ على أسييبار 

ولهذا، فإن القاضييييي عند ممارسييية سييييائنة، ومادام لو تخرج في ذلأ عن المعنى الظاهر لعباراته"، 

 .167بادع المنصوص عليها في القانون مجموعة من المب يتقيدفلاحيته في تفسير عبارات العقد 

المشييييييييييييير  القطرق ومشيييييييييييييرعي القانون  و الاطلا  على القانون القطرق والقانون المقارن، نجد أن 

 ،على القاضي التزام بها عند ممارسته سلطة تفسير عبارات العقدبادع وضعوا ثلاثة م المقارن قد

 تينمن ق.م.  والمييييياد 194و193 تينمن ق.م.ق والمييييياد 170و169وذليييييأ طبقيييييا  للميييييادتين 

 من ق.م.م؛ 151و150

                                  
قد في القوانين المدنية العر ية، لبنان، ، و كر، عصييييييييمت عبد المجيد، نظرية الع203الروازق، فراه جبار كريو، مرجع سييييييييابق، ص 165

 545، ص2015دار الكتب العلمية،
موقع المجلل الأعلى للقضاء القطرق:  166

http://eservices.sjc.gov.qa/Portal_1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=209&lawcode=1 , 27-02-
2021, 12:51 

 213الروازق، فراه جبار كريو، مرجع سابق، ص 167
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واضحة، فلا مجوز للقاضي  أطرافه إذا كانت عبارة العقد واضحة أو إرادة أنه :وأولى هذه المبادع

النع إلى التفسييييييييييييير، وذلأ تعزيزا  لمبدأ العقد شييييييييييييريعة  محتاجالتدما بذريعة تفسيييييييييييييرها حيث لا 

قد محدث ذلأ عندما مستخدم طرفا و دة غير واضحة، المتعاقدين"، وإذا كانت العبارة واضحة وادرا

العقد التعبير الواضييييح بشييييكا مسييييبب اللبل والنموض، فعلى القاضييييي أن معدل عن هذا الواضييييح 

الثاني: فهي التي تكون عبارة العقد غير  بدأللفذ واعتماد ما اتجهت إليه إرادة المتعاقدين. أما الم

لتفسييير النامآ من عبارة العقد وإزالة اللبل فيها،  واضييحة، فهذه الحالة تسييتدعي تدما القاضييي

ه الكويتي والمصيييييييييييرق يوجب على القاضيييييييييييي أن يبحث عن حقيقة النية ا فالمشييييييييييير  القطرق ونظير 

المشييييييييتركة للمتعاقدين وعدم الوقوف عند المعني الحرفي للألفاظ، ولذلأ يتعين على القاضييييييييي أن 

ركة لطرفي العقد، لأنها هي التي التقت إرادتهما مفسييييير العبارة المحتملة للوفيييييول إلى النية المشيييييت

الاعتبييار عنييد تنفيييذ العقييد، مسييييييييييييييتهييدمييا  في ذلييأ بطبيعية عين  إليهييا، كمييا أنهييا هي التي تؤمييذ في

التعاما، و أمانة وثقة الواجب توفرهما بين المتعاقدين، وذلأ وفقا  للعرف الجارق في المعاملات. 

شيييييييييييأ في التعرف على إرادة المتعاقدين، فالشيييييييييييأ في مثا هذه الأمير متعلق بحالة قيام ال بدأوالم

الحالة مفسر لمصلحة المدين، كما أنه مجب تفسير بند إعفاء من المسؤولية إذا تضمن العقد ذلأ 

من فور شرو  الأسد،  إعفاء من المسؤولية، ولا شأ أن مسألة 168في حدود ضيق دون التوسع

 طة التقديرية عن هذه المسألة ويكشفها.و ذلأ يتحرى القضاء بموجب ما له من السل

يتفق البائع عندما بيع محا تجارق، وحيث أن عقد الشيييييركة مشيييييبه العديد من العقود؛ فيشيييييبه عقد 

 ويشييييييييبه الأر ا  لمدة معينة بدلا من ثمن محدد،  نصيييييييييب فيمع المشييييييييترق على أن مكون للأول 

فيتولى  نية المشييياركة في الأر ا ، ب في هذا المثال بحصييية الشيييريأ إذا اقترن ذلأالمحا التجارق 

                                  
 7، ص6مصادر الحق في الفقه ادسلامي، لبنان، دار إحياء التراث العر ي، بدون تاريخ، ج سنهورق، عبد الرزاق؛ال 168
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القضيياء في هذه الحالة بما له من فييلاحية تفسييير وتكييع العقد وتهذيبها بغية كشييا حقيقة هذا 

 ودوره البائع في عنصيير الاسييتنلال للمحا التجارق،  التصييرف، ويتأكد من مدى توفر نية مشيياركة

من المال لاسييتثماره في مشييرو  معين قد مقرض المقرض شييخصييا  آمر مبلنا  و في أعمال اددارة، 

مقابا نسيييييبة معينة من الأر ا  بدلا من فائدة ثابتة، وقد مشيييييتبه هذا العقد أمضيييييا  مع عقد الشيييييركة 

فيبيّن القرض حصيييييية ونسييييييبة معينة من الأر ا  عنصيييييير المشيييييياركة في الأر ا ،  أسيييييياه أنعلى 

إذا ركن نية المشياركة، ف سيتيفاءمن عدمها، ويتحرى مدى اهنا  ثمة شيركة ما إذا كانت  القضياء 

المقرض ليل له دور في كيفية اسيييتثمار المشيييرو ، بادضيييافة إلى أنه لا مسييياهو في مسيييائر كان 

مكون التحايا على نه غالبا  ما مقرر القضيييييييياء بعدم وجود الشييييييييركة. وتجدر ملاحظة أ المشييييييييرو ،

 .169عقودهذا النو  من ال للجوء إلىلمقرض الفوائد القانونية هو الدافع ل

المتعاقدين دون اعتداد بعبارات العقد  ويعتدّ القضييياء عند قيامه بتفسيييير وتكييع عقد الشيييركة، بنية

أو عنوانه أو وفيييييييا المتعاقدين له ودون اعتبار شيييييييرو  العقد فيما يتعلق بطريقة الاشيييييييترا  في 

بدور سيييييلبي  مقومالأر ا  أو بشيييييرو  الاعفاء من الخسيييييائر، ويتعين البحث عما إذا كان المقرض 

معني أن إمجابي، مما  مضييييطلع بدورأو  ،فييييفته كمقرض بحيث مكشييييا ذلأ عنتجاه المشييييرو  

 .170المقرض يتدما في كيفية استثمار النقود وادارة المشرو  وعندئذ تكون له ففة شريأ

من 27تمييز مدني، بجلسييييييييييية 2018لسييييييييييينة  437هذا، وقضيييييييييييت محكمة التمييز في الطعن رقو 

تقضييييييييي بعدم  ( من القانون المدني169للمادة ) :" قواعد التفسييييييييير طبقا  بأن 2018نوفمبر سيييييييينة 

-جواز الانحراف عن عبارة العقد الواضحة للتعرف على إرادة العاقدين إلا أن المقصود بالوضو 

                                  
طه، مصييييييييييييييطفى كمال؛ المرجع ذاته، و سييييييييييييييامي، فوزق محمد، الشييييييييييييييركات التجارية )الأحكام العامة والخافيييييييييييييية(،دار الثقافة،  169

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     43، ص8،  2016هي الموافق 1437الأردن،
 41طه، مصطفى كمال، مرجع سابق، ص 170
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وضييييو  ادرادة وليل وضييييو  اللفذ فقد تتسييييو كا عبارة -وعلى ما جرى به قضيييياء محكمة التمييز

ي ذاتها ولكنها تتعارض فيما بينها بحيث تعو المعنى المسييييييييتخلع من عبارات العقد بالوضييييييييو  ف

منها فلا مجوز للمحكمة وهي تعالج تفسييييييييييير المحررات أن تعتد بما تعنيه عبارة معينة دون غيرها 

بييا مجييب عليهييا أن تييأمييذ بمييا تفيييده العبييارات بييأكملهييا وفي مجموعهييا بيياعتبييارهييا وحييدة متصييييييييييييييليية 

 .171متماسكة..."

في حقيقته قرض قصيييييييييد به  ، هوأن عقدا  ما موفيييييييييوف بانه شيييييييييركة ظاهريا   وإذا تبين للقضييييييييياء

الوفيييييا القانوني الحقيقي الحصيييييول على فائدة تزيد عن الحد المسيييييمو  به قانونا ، فإن له تعيين 

وتطبيق أحكام القانون ورد النقود مضييافا إليها القائدة المسييمو  بها قانونا ، أما إذا اتضييح من  للعقد

الرابطة بين الطرفين هي رابطة الشييييييركة وأن مقدم النقود شييييييريأ بما قدمه وليل  شييييييرو  العقد أن

والأر ا  قبا تصيييفية الشيييركة و يان ما  الحصيييةبمقرض، فليل له المطالبة باسيييترداد ما قدمه من 

 .172إذا كانت أعمالها قد حققت ر حا  أو منيت بها مسارة

 ثلاثة الأفول:  على تتأسس ةالثلاث مبادعوغني عن البيان أن هذه ال 

 . الأفا الأول: الأفا براءة الذمة والالتزام هو الاستثناء، ولا مجوز التوسع في الاستثناء

، فإذا كان هنا  الشييييييييييييييأ في الذق يتحمّا بعبء الاثباتفهو أن الدائن هو  :أما الأفييييييييييييييا الثاني

ات ذلأ، فلا يبقى إلا تحديد مدى الالتزام، وأراد الدائن أن مأمذ بمدى الواسيييييع، كان عاجزا  عن إثب

 الأمذ بالمدى الضيق، لأنه هو وحده الذق قام عليه الدليا. 

                                  
المج س الأى أ ل قضالا"  171

https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=2922&lawc
ode=1 ،13—05-2022 ،15:00 

 74سابق، ص  طه، مصطفى كمال؛ المرجع ذاته، والقليو ي، سميحة، مرجع 172

https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=2922&lawcode=1
https://encyclop.sjc.gov.qa/Portal1/ahkam/detailspage.aspx?gcc=1&slno=2922&lawcode=1
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ما ممليه الدائن لا المدين، فإذا كان أمره مبهما  بحيث محوم  أن الالتزام غالبا  والأفييييييا الأمير هو 

حوله الشأ فالخطأ مطأه، فوجب أن مفسر الالتزام لمصلحة المدين قياسا على موقا المذعن في 

ال التعسييييا في وضييييع الشييييرو . فبعد إزالة النموض في العقد وتحديد نطاقه من قبا القاضييييي ح

 173 مصبح للعقد قوته الملزمة.

يتجاوز المألوف في المعاوضات، مجد الذق ولا غرابة أنه متى استشعر القاضي الامتلال الباهذ 

حقيقة العقد المتضييمن لشيير  من نفسييه ملزما  بإعادة التوازن إلى الحد المسييمو  به قانونا ، و ما أن 

سيييو بالوضيييو  في عباراته، و ذلأ قد لا مسيييتطيع القاضيييي إعادة التوازن إلى العقد تشيييرو  الأسيييد ي

، فقد مكتنا النموض إرادة وإن كانت عباراته واضيييييييييييييحة ،العقدهذا عبر تفسيييييييييييييير العقد، غير أن 

، أن عقد شيييييييركة الأسيييييييد ي يتجاوز المألوف في ذق التضيييييييمن الامتلال الباهذ طرفيه. وغير ماف 

الذق مجافي مبدأ حسيين النية الذق معد من أهو المبادع الأسيياسييية في القانون  المعاوضييات، الأمر

 .174عموما  وفي مجال العقود مصوفا  

 .وعليه، مسيتعين القاضيي بمبدأ حسين النية عند قيامه بالكشيا عن إرادة المشيتركة بين المتعاقدين

هو عبارة عن "التزام الطرف المتعاقد بمراعاة  ،بحسييييييييب مبراء القانون المقارن  ،ومبدأ حسيييييييين النية

مصييييييالح وتوقعات الطرف المقابا بما مضييييييمن نزاهة المعاملات القانونية وتمثيا مصييييييالح أطراف 

محكمة "، وهو مطلور في كا التصييييرفات القانونية، وقد أكدت 175العلاقة التعاقدمة بشييييكا متوازن 

بجلسييييييييييييييية  2016/ 140في الطعن رقو  -اليدائرة المييدنييية والتجيياريية-حكمهييا  التمييز القطريية في

                                  
 مصادر الحق في الفقه ادسلامي، لبنان، دار إحياء التراث العر ي، المرجع ذاته السنهورق، عبد الرزاق؛ 173
 204الروازق، فراه جبار كريو، مرجع سابق، ص 174
الشييييييييريعة والقانون،  فياض، محمود؛ "مدى التزام الأنظمة القانونية المقارنة بمبدأ حسيييييييين النية في مرحلة التفاوض على العقد"، مجلة 175

 231، ص2013العدد الرابع والخمسون، 
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ورفضت الاستيئناف منتصرة لمبدأ حسن  المطعون فيهالحكو  أقرتعلى ذلأ حيث  24/2/2016

 .176النية الواجب توفره في كافة العقود والتصرفات وادجراءات عموما  

حرمانه إما كليا  أو و  الشركة رأه مال ه فيتتقدمو الشريأ حص يتضمن الأسدأن شر  ولا مخفى  

أر ا  الشييييركة أو تحميله كافة مسييييائر الشييييركة كلية أو بشييييكا مجحا، الأمر  حقه في جزئيا  من

ولذلأ  المعاوضييييييات،يتجاوز المألوف في و الذق معكل الامتلال الواضييييييح بين الأداءات المتقابلة 

العقد استنادا  على الأمانة والثقة والعدالة  المبدأ دعادة التوازن وكشا حقيقة القاضي بهذامستعين 

 .177بين المتعاقدين الذق مجافي استنلال أحد طرفي العقد ضعا الطرف الآمر دبرام العقد

وتجدر ادشييييارة إلى أنه باسييييتقراء الصييييور المختلفة للشييييرو  الأسييييدمة، نجد أن منها ما يتوفر فيها 

فة النظام العام المتمثلة في قيد نسيييييييييييييبة من عيب الاسيييييييييييييتنلال، كما أن منها ما تحتوق على مخال

الحصييييييييييييية المسيييييييييييييمو  بها للأجانب تملكها في الشيييييييييييييركة الوطنية، إلى جانب التحايا على الفوائد 

القانونية ونظام الضيييييمان العام لديون الشيييييركة، وأنه وفقا  لذلأ، مختلا دور القضييييياء عند تصيييييدمه 

يز الضمان العام لديون الشركة بامتلاف موقا لهذه المخالفات كلها وفي إعادة التوازن للعقد وتعز 

المشييير  القطرق والقانون المقارن من شيييرو  الأسيييد من حيث الكيع ومن حيث الضييييق والسيييعة، 

 وهو الذق سيتو تناوله في المطلب التالي.

لشروط ل اضي في تكييف وتعديل العقد المتضمنالق صلحية المطلب الثاني:

 الأسدية
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القانون المقارن على تحقيق العدالة والتوازن الاقتصييييييييييادق ويوفر الحمامة محرص القانون القطرق و 

 القانونية والقضائية للطرف الضعيع في العقد.

أن القانون حين أجاز للشريأ المنبون  و اعتبار أن عقد الشركة فحيح دون شر  الأسد، وحيث

الشيييييييريأ، ومن بين  أن ينسيييييييحب من الشيييييييركة إذا كانت مدتها غير محددة، إنما محمي حقوق هذا

هذه الحقوق حق الشييييريأ المتضييييرر من شيييير  الأسييييد في أن ينال نصيييييبه من الأر ا  وتحما ما 

مقابا حصيييييييته من رأه مال الشيييييييركة من الخسيييييييارة وفقا  لقواعد توزيع الأر ا  والخسيييييييائر. وأما إذا 

قانونية كانت الشييييييركة ذات مدة محددة، فإنه مجوز لهذا الشييييييريأ طلب حا الشييييييركة. وهي حمامة 

 مقررة لحقه أمضا  في هذا البار كما أوضحت في المطلب الأول.

والجدير بالملاحظة أن المشييييييرعين لو مكتفوا بهذا، با منحوا القاضييييييي سييييييلطة تقديرية للموازنة بين 

مصييييييييلحة من طلب الخروج أو الحا و ين الضييييييييرر الذق قد يترتب على السييييييييبب الذق يبرر حا 

مة، و ذلأ تكون للقاضيييييييييي فيييييييييلاحية تقدير مدى سيييييييييلامة طلب الشيييييييييركة تعزيزا  للمصيييييييييلحة العا

 .178الانسحار من الشركة وملائمة حا الشركة لمصلحتها 

، وقد عيب الاسيييتنلالما قد يتمثا في شيييرو  الأسيييد من فيييور و ما أن بادضيييافة إلى ذلأ، فإنه 

قد المتضمن يثبت ذلأ لدى القاضي بناء على ما يتمتع بها من السلطات التقديرية، وحيث أن الع

في حقيقته محتوق على ضييعا الشييريأ المنبون  -في بعآ فييوروها -لشيير  من شييرو  الأسييد 

الذق لو مكن قادرا  على مقاومة رغبته في اسييييييييييييييتثمار وتنمية أمواله بما محقق له من الأر ا  في 

زا  المسيييتقبا، فيسيييتسيييلو لرربات الشيييريأ الأقوى الذق انتهز ضيييعا هذا الشيييريأ دبرام العقد متجاو 
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بذلأ مبدأ حسيييييييييين النية وشييييييييييرف التعاما المفترض، الأمر الذق مقضييييييييييي بعرض الحمامة المقررة 

 للشريأ المنبون والنير بهذا الخصوص.

هذا وقد فطن المشيير  الكويتي في قوله القدمو إلى هذا الفهو، وقرر البطلان النسييبي لشيير  وشييركة 

منييه قييد منحييت  140نجييد أن المييادة  بييالاطلا  على القييانون المييدني القطرق،الأسييييييييييييييييد، كمييا أنييه 

والموازنة بين الأداءات المتقابلة، الذق مشيييييو ه عيب الاسيييييتنلال، القاضيييييي فيييييلاحية تعديا العقد 

يتجاوز المألوف في المعاوضييات الذق باهذ الوالمعنوق وهو الامتلال  شييريطة توفر ركني المادق

ه العقد من نفع مادق أو أدبي، وانتهاز أق عدم تناسب باهذ بين ما يلتزم بأدائه و ين ما مجره علي

  .179المستنا أو لصالح غيره الطرف الآمر، سواء جرى ذلأ النفع لصالحالمستنا لضعا 

وكره عدم تناسيييييييييب باهذ أق النبن  العنصيييييييييرين للاسيييييييييتنلال،ر ع المشييييييييير  القطرق بين و ذلأ 

شييييييييييييييرف التعاما ظاهر لال ذلأ التنكرالفاحش غير مألوف، بينما أضييييييييييييييياف نظيره الكويتي على 

عيب الاسييييييتنلال يتوفّر في العقد المتضييييييمن للشييييييرو   ولا شييييييأ أن .180ومقتضيييييييات حسيييييين النية

بعآ أر ا  الشييركة دون بأن مأمذ حد الشييركاء بندا  مسييمح لأعندما يتضييمن عقد الشييركة  الأسييدمة

أن يتحما أحدهو الخسيييييائر من دون غيره مع حرمانه من كافة الأر ا   مسيييييارة، أوأن يتحما أق 

وعندما مكون يتضييييييييييمن بين طياته غبنا فاحشييييييييييا وشيييييييييياذا عن العادة المألوفة، أو منحه ر حا  تافها  

الشييييريأ المنبون إنما رضييييخ لشييييرو  الأسييييد متأثرا  بحاجته إلى اسييييتثمار أمواله وتنميتها، وما كان 

الذق الطرف الآمر أن مقبلوا بإبرام هذا العقد لو لو يتضيييمن شيييرطا  من شيييرو  الأسيييد. وهو الأمر 

 .مستقا القاضي بتقديره وكشفه دون أن معير بما افطلح أطراف العقد عليه
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اذين الركنين لعيب إذا توفر هيتتحقق الحميامة القضيييييييييييييييائيية المقررة للشييييييييييييييريأ المنبون في حال و 

تعديا العقد  -وهو الطرف الضعيع-هذا الشريأللقاضي بناء على طلب  حيث محق الاستنلال،

ويعني بذلأ في هذه المسيييييييييييييييألة  اماته أو زيادة التزاماته أو إبطال العقد،والخيار بين إنقاص التز 

التي تو بيانها في  -الموازنة بين مصيييييلحة توزيع الأر ا  والخسيييييائر وفقا  للقواعد المقررة لتوزيعهما 

دون إعمال شرو  الأسد أو إبطال العقد أق الشركة، وتوزيع رأه مال الشركة  -بدامة هذا البحث

في رأمه  وهو نفل موقا المشييييير  الكويتيأ القواعد  إن رأى القاضيييييي ذلأ محققا  للعدالة. طبقا  لتل

الجديد، ويعتبر رأمه القدمو أكثر اتسييييييياقا  مع هذا الحا، ولذلأ ينصيييييييح الباحث المشيييييييرعين القطرق 

والكويتي بإعادة النظر في موقفهما من شيييرو  الأسيييد، وإحياء هذا الرأق من قبا المشييير  الكويتي 

 ضرورة تبنيه من قبا المشر  القطرق لما تقدم بيانه من مميزات هذا الموقا الذق تقدم بيانه. و 

وحيث أنه قد يلجأ الشيييركاء إلى توزيع فيييورق لأر ا  الشيييركة بهدف التحايا على النظام القانوني 

 ، ولذلأ، فإذا احتج الشريأ المتضرر من شرو  الأسد، فإن181لعقد الشركة أو نظامها الأساسي

للقاضيييي سيييلطة تقديرية لتحديد ما إذا كان العقد فيييوريا  من عدمه، وذلأ كله بناء على طلب من 

له مصلحة  في ذلأ كما تمت ادشارة إليه في المطلب السابق، ويلتزم القاضي عند ممارسة هذه 

من ق.ش.ق،  15الصيييييييييلاحية بالأحكام المقررة في بار العقود الصيييييييييورية إلى جانب حكو المادة 

 بذلأ الحمامة القانونية المقررة، سيييواء كان لصيييالح الشيييريأ المنبون أو لدائني الشيييركة، كما مكملا  

يتمتع بصيييلاحية تكييع وتهذيب العقد دون اعتبار للمسيييميات التي مطلقها طرفا العقد في حال إذا 

 تضيمن عقد الشيركة شيرطا  ممنح أر احا  ثابتة لأحد الشيركاء بصيرف النظر عن ظروف الشيركة أو

في حالات أمرى تتضمن فورية العقد، وذلأ حمامة لحقوق دائني الشركة، وفيانة للنظام العام 
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والآدار، و هذا محصيييييييييييييا الشيييييييييييييريأ المنبون على الحمامة القضيييييييييييييائية المكملة للحمامة القانونية، 

ويتحصيا على نصييبه من الأر ا ، أو يتحما قدرا  من الخسيائر، مسياويا  لحصيته من رأه المال، 

  للقواعد المقررة بهذا الشأن وتطبيقا  لقاعدة الننو بالنرم.وفقا  

والجدير بالملاحظة أن القضيييييياء المصييييييرق قد درج على موقا التشييييييريع ولو تختلا عنه، وتداركا  

للآثار السيييلبية من اعتبار العقد المتضيييمن لشييير  من شيييرو  الأسيييد باطلا  بطلانا  مطلقا ، المتمثلة 

لشيييييييركة الفعلية وما يترتب على ذلأ، وإجابة على التسييييييياؤل المطرو  في اسيييييييتبعاد تطبيق نظرية ا

حول هذه المسيييييألة، فقد اقترحت د. سيييييميحة القليور على القضييييياء المصيييييرق بتبني الرأق الثاني، 

والتعاما مع شييييرو  الأسييييد كأن لو تكن مع إبقاء عقد الشييييركة فييييحيحا ، و ذلأ مكون القضيييياء قد 

، 182ة، وحقوق الدائنين الشخصيين لأحد الشركاء حسب رأيهاساهو في حمامة حقوق دائني الشرك

ونتيجة لذلأ مكون للشييركة وجود قانوني، وتكتسييب الشييخصييية المعنوية إلى جانب اكتسييابها الذمة 

المالية المسيييييتقلة ملال فترة بين تكوينها والحكو ببطلانها، وإذا فيييييدر الحكو ببطلان الشيييييركة بعد 

ية التي ثبتت عند إنشاء الشركة بمجرد فدور الحكو ببطلانها ذلأ،  فلا تنتهي الشخصية المعنو 

ما عدا شييييييييركة المحافيييييييية التي لا تتمتع -وتمامها  للتصييييييييفيةبا تبقى بالقدر اللازم ، ئهاانقضيييييييياو 

، كما أن حقوق الشييركاء المتضييررين من شييرو  الأسييد تتمتع بالحمامة -بشييخصييية معنوية أفييلا  

إن -الكافية، ويحصييييييا هؤلاء الشييييييركاء على حقوقهو في الأر ا ، كما يتحملون مسييييييائر الشييييييركة 

للقواعد العامة المقررة لتوزيع الأر ا   بشييييييييييكا يتوافق مع مبدأ المشيييييييييياركة والمسيييييييييياواة وفقا   -وجدت

 والخسائر، بادضافة  إلى حقوق الدائنين للشركة والدائنين الشخصيين لأحد الشركاء.
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من جانب والقضييييييييييييييياء  القدمو وأالجديد  سييييييييييييييواء في موقفه الكويتيو  القانون القطرق  و ذلأ يتفق

منبون وحقوق النير كما المصيييييييييييرق من جانب آمر من حيث الحمامة المقررة لحقوق الشيييييييييييريأ ال

 سبق بيانه، ويعزز موقا القضاء المصرق قناعة الباحث من هذا الرأق.

من ق.ش.ق، قد مكون  307ويتو تعيين المصيييييييييييييفي أو عدد منهو، والمصيييييييييييييفي وفقا لحكو المادة 

ن شخصا  طبيعيا  أو معنويا ، ويتو تعيينه بقرار من الجمعية العامة بالأغلبية العادمة، وإذا لو يتضم

العقد كيفية تعيين المصييفي، فيتو تعيينه من قبا المحكمة المختصيية بناء على طلب أحد الشييركاء 

 320من ق.م.ق(، ويتو عزل المصييييييييييييييفي بنفل الطريقيية التي تو تعيينييه بهييا ) 542أو جميعهو )

من ق.ش.ق،  313ق.ش.ق(، ويقوم المصييييييييييفي بأعمال التصييييييييييفية مرتبة وفقا  لما ورد في لمادة 

ات موظفي الشييييييركة، مسييييييتحقوتسييييييوية  باسييييييتيفاء نفقات التصييييييفية، وأتعار المصييييييفي،بحيث مقوم 

المبال  الأمرى ، ثو لمالأ عقار مؤجر للشيييييييركة ةالمسيييييييتحق، والامجارات المبال  المسيييييييتحقة للدولةو 

 المستحقة حسب ترتيب امتيازها وفق القوانين المعمول بها.

ل التصفية، ويتو توزيع أموال الشركة على ويلاحذ أن حقوق النير مجموعة في آمر ترتيب أعما 

ا المشيييييييييير  الكويتي في ترتيب 183من ق.ش.ق 318-317الشييييييييييركاء وفقا  للمادتين  ، بينما فصييييييييييّ

وذلأ في حدود ناتج  ،الديون المضييييييييييييييمونة بتأمينات عينيةحقوق النير، وجاء الديون الممتازة، ثو 

تبقي من ناتج التصييييييفية ما لو مكا  اوإذ، ةالعادم ، ويأتي في آمره الديون الشيييييييء الضييييييامن للدين

 290، وذلأ طبقا  لأحكام المادة قسييمة النرماء ى الشييركاءعل تقسيييمها يتو ،لسييداد كا هذه الديون 

 .184م ق.ش. 
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من ق.ش. ، فييإن المشيييييييييييييير  الكويتي  281ومميييا تجيييدر ملاحظتيييه هو أنييه طبقيييا  لحكو الميييادة  

دموا بطلب تصيييييييفية الشيييييييركة إلى المحكمة و خلاف نظيره القطرق قد أجاز لدائني الشيييييييركة أن يتق

المختصييييييية، و ذلأ عزز المشييييييير  الكويتي الحمامة القانونية المقررة لحقوق دائني الشيييييييركة بمنحهو 

 حق طلب تصفية الشركة.

أن حق الشيييييركاء في الحصيييييول على نصييييييبهو من أر ا  الشيييييركة، وتحما الخسيييييائر  ونافلة القول

كة حق مصييييون في كا من القانون القطرق والقانون بنسييييبة مسيييياوية لحصييييتهو من راه مال الشيييير 

الكويتي والمصييرق تبعا  لموقفهو من شييرو  الأسييد، وفي ظا هذه التشييريعات الثلاثة، فإن للمتعاقد 

ميارات إما إثبات عيب الاستنلال أو طلب الانسحار أو طلب حا الشركة، فالخياران الأولان لا 

لجة موضو  الأر ا   والخسائر بعيدا  عن ذاتية الشركة يتناولان حياة الشركة با ينصبان على معا

وكيانها، بينما ممل الخيار الثالث حياة الشيييركة، و التالي مصيييدر حكو من القضييياء بحا الشيييركة، 

وتدما حالة التصييييفية محتفظة بشييييخصيييييتها المعنوية بالقدر اللازم لتصييييفيتها حمامة لحقوق دائني 

د الشيييييركاء، ويحصيييييا المتعاقد المتضيييييرر من الشيييييرو  الشيييييركة وحقوق الدائنين الشيييييخصييييييين لأح

 الأسدمة على حقه المشرو  من أر ا  الشركة أو تحما مسائرها وفقا  لقاعدة النرم بالننو.

وهذا ما يسرر الله ب نه و وم موف اها وا ف ا و ما اق ف اه و ويق وف ار و اق هو وهواللهف وما طأت ف ا و     

 ...وطتوب يق وب اقذي لا يقو يلا هو اق ي اق  وم  تغف   ما اق ف اها نفسي وما اقش تانف واس

 دعوانا طن اق هو لله رب اقعاقه ا...  وآأ  

 م2021مارس   7الأهو  

 2021طغستس    21وتهف اقه اجعة  

 توا ف
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 والتوصيات؛ النتاةج

بعد معالجة موضييييو  الدراسيييية، فقد ملصييييت الدراسيييية إلى مجموعة من النتائج، أبرزها بشييييكا 

 يلي؛موجز فيا 

إن موضو  شرو  الأسد متعلق بعقد الشركة سواء كان عقد التأسيل أو نظامها الأساسي أو أق 

اتفاق لاحق على تأسيييييل الشييييركة سييييواء تو ذلأ بين الشييييركاء الموجودين أو بينهو و ين الشييييركاء 

 المحتملين. 

النظام العام، إن شيييييييرو  الأسيييييييد تخالا قواعد العدالة ومبدأ حسييييييين النية في التعاما، كما تخالا 

 وفي حالة إجازتها فعلى سبيا الاستثناء والأمذ بالمصالح أولى بالرعامة

بخلاف ما سييييييياد النصيييييييوص التشيييييييريعية في قوانين الدول العر ية عامة وفي القانون المقارن محا 

 الدراسة من الاقتصار على ثلاث فور تقليدمة شرو  الأسد، فإن هنا  تطبيقات عديدة لها

ور قانون تشيييييييجيع اسيييييييتثمار رؤوه الأموال غير القطرية وكذلأ في التشيييييييريع إن من شيييييييأن فيييييييد

 الكويتي بالنسبة جذر الأموال الأجنبية، أن مقضي على ظاهرة شرو  الأسد.

رفدت الدراسة تبني المشر  القطرق نظرية مصلحة الشركة، ومن شأن ذلأ أن تخفا من وطأة 

ات شييييركات التجارية المعافييييرة. يتجلى شييييرو  الأسييييد على عقود الشييييركات وتنصييييهر في ممارسيييي

في شييرو  الأسييد من حيث توفر ركنيه المادق والمعنوق. -كأحد عيور الرضييا -عيب الاسييتنلال

 و ذلأ، فإن موقا المشر  الكويتي القدمو أقرر إلى الصوار.

إن المشر  الكويتي في رأمه القدمو، تبنى البطلان النسبي لعقد الشركة المتضمن لشر  من شرو  

الأسد لصالح من له المصلحة في إبطاله، وهو الرأق أقرر إلى الصوار من وجهة نظر الباحث، 

لما يتميز به هذا الرأق من مرونة واتسيييييييييييياقه مع فلسييييييييييييفة القانون الذق محرص على تقليا حالات 

بطلان العقد، كما يتسييييييييق مع نظرية البطلان التي تقسييييييييو البطلان إلى البطلان المطلق والبطلان 
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في تفسييييييييير وتعديا  -مقارنة برأق آمر-ي، ويمنح هذا الرأق القضيييييييياء فييييييييلاحية واسييييييييعة النسييييييييب

وتكييع العقد، وفيييييييولا  إلى التوازن الاقتصيييييييادق للعقد والمسييييييياواة بين الأداءات المتقابلة، و التالي 

 معتبر أكثر إحقاقا  للعدالة.

 كما خلصت الدراسة إلى عدد من التوصيات وهي:

ي دول الخليج العر ي نحو اسيييتقطار رؤوه الأموال الأجنبية لاسيييتثمارها في ظا التوجه الجديد ف

في بلادها ورفع قيد نسيييييييبة حصييييييية أجنبية في الشيييييييركات الوطنية في بعآ مجالات الاسيييييييتثمار، 

 تتعين إعادة النظر في حكو شرو  الأسد في هذه الدول.

المشييير  الكويتي بإحياء ضيييرورة تبني المشييير  القطرق البطلان النسيييبي لشيييرو  الأسيييد، ومناشيييدة  

 موقفه القدمو من هذه الشرو ، لملائمته للتوجه الجديد للدولة.

مقتر  الباحث موضييييييو  فييييييور غير تقليدمة لشييييييرو  الأسييييييد ونظرية مصييييييلحة الشييييييركة في قانون 

 الشركات التجارية القطرق للبحث والدراسة 
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