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بين الملل1، وضع قوانيني جهت توسعه ثبات و رشد اقتصادي، ايجاد قانون شفاف و کارآمد 
در بحث ورشکستگي و اعمال کنترل، از بروز ورشکستگي پيشگيري کرد. 

به منظور مطالعه هدفمند، ابتدا علل ورشکستگي بررسی شده و سپس متناسب با هر علت 
بنابراين، در بخش نخست به فقدان تناسب بين ديون و  راهکارهاي پيشگيرانه ارائه می شود. 
دارايي به عنوان مهم ترين علت ورشکستگي و راهکارهاي پيشگيرانه متناسب پرداخته، و در 

بخش دوم ساير علل و راهکارهاي پيشگيري از آن بررسی می شود. 

K25, K39 :JEL طبقه بندی

1. International Trade Law
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مقدمه

ناتواني از پرداخت دين، شايد در آغاز پيدايش آن چندان مشکل ساز به نظر نمی رسيد، 
مدوّن  قانون ورشکستگي  به وضع يک  نياز  و  منفي چشمگيرتر شده  آثار  اين  رفته رفته  اما 
احساس شد. اين قوانين در ابتدا نسبت به ورشکسته بسيار سخت گيرانه بودند. براي مثال در 
قواعد سنتي رم، مديوني که از اداي دين خود ناتوان بود تا زمان پرداخت دين جزء اموال 
داين محسوب می شد1. به اين ترتيب، مدت ها با اين تصور که آثار منفي ناشي از ناتواني از 
پرداخت دين تنها متوجه طلبکاران است، با بدهکاران سخت گيرانه رفتار می شد. با گذشت 
زمان و اصلاح اين تصور نادرست، قوانين مربوط به ورشکستگي نسبت به بدهکار منعطف تر 
شده و حتی در سال های اخير با توجه به گسترش تبعات منفي ورشکستگي، بحث پيشگيري 

از آن نيز مطرح شده است2. 
در اين راستا، اقداماتي از جانب کشورهاي مختلف و سازمان هاي فعال در عرصه تجارت 
بين الملل ــ به ويژه آنسيترال ــ انجام شده که از آن جمله مي توان به تدابير ذکرشده در کد 
قانون گذاري  راهنماي  قالب  در  بحث  اين  به  آنسيترال3  ويژه  توجه  و  امريکا،  ورشکستگي 
نمونه ورشکستگي  قانون  قانون گذاري )قسمت 3( 2012 و  )قسمت 1و2( 2005، راهنماي 
فرامرزي 19974 اشاره کرد. همچنين، کميسيون اروپا نيز در اين زمينه مقرراتي وضع کرده 

که آخرين آن ها مربوط به سال 2011 است5. 
با توجه به مطالب فوق به سادگي می توان گفت مقابله با تبعات منفي بی شمار ورشکستگي 
در چارچوب پيشگيري از آن يک ضرورت حياتي است. از آنجا که آثار منفي مذکور، در 
سطح کلان بسيار بيش تر است، بنابراين، پيشگيري از ورشکستگي شرکت ها به ويژه در سطح 

1. قائم مقام فراهاني )1389(؛ ص 131. 
2. در مورد هر ورشکستگي و به صورت موردي، اشخاص متعددي )طلبکاران، بدهکار، کارکنان شرکت و...( آسيب 
مي بينند. همچنين ورشکستگي حائز آثار منفي در سطح کلان است که جامعه را تحت تأثير قرار مي دهد: در صورت 
ابزارها  مهم ترين  از  يکي  مي گيرد.  قرار  تحت تأثير  به شدت  جامعه  در  سرمايه گذاري  به  اعتماد  ورشکستگي،  وقوع 
را شديداَ  ثبات  اين  اقتصاد است؛ وقوع ورشکستگي  ثبات در بخش  ايجاد  براي جذب سرمايه گذاري هاي خارجي 

تحت تأثير قرار مي دهد. 
3. Legislative Guide on Insolvency Law.

4. در بند»ه« از قسمت مقدمه اين قانون:» تسهيل نجات بنگاه های تجاري دچار مشکل مالي« از جمله اهداف قانون مزبور 
شمرده شده است. 

5. در گزارش مزبور اقدامات گذشته کميسيون اروپا در اين رابطه ذکر شده است:
- The final report of expert group about a second chance for entrepreneurs (January 2011); pp. 4-5. 
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به گونه ای شايسته  داخلي  متأسفانه در عرصه  است که  مهمی  بسيار  مباحث  از  مزبور، يکي 
به آن پرداخته نشده و در کم تر کتاب يا مقاله معتبري به آن اشاره شده است. درحالي که 
ابعاد نوآورانه ای در باب ورشکستگي از سوي سازمان های بين المللي و کشورهاي مختلف 
پيش بيني شده است که بومي سازي اين روش و نيز ارائه شيوه های نوين ديگر، شايسته توجه 

است. 
وقوع  از  است  عبارت  مقاله  اين  در  ورشکستگي  تعريف  از  متيقن  قدر  است  گفتني 
ورشکستگي  وقوع  از  يا  که  است  عملياتي  »مجموعه  شامل  نيز  پيشگيري2  »ناتواني«1؛ 

جلوگيري می کند و يا در صورت وقوع ورشکستگي، از آثار منفي آن می کاهد«3. 
همچنين، در اين مقاله فقط به علل حقوقي ورشکستگي و راهکارهاي حقوقي پيشگيري 
از آن پرداخته مي شود؛ بی آن که از اين امر غافل باشيم که براي پيشگيري از ورشکستگي 

بايد از حوزه های مختلف ديگر )اقتصادي، اجتماعي و...( نيز به اين امر نگريسته شود. 
بخش  دو  در  ورشکستگي  عمده  علت  چهار  پيشگيرانه،  راهکارهاي  بهتر  مطالعه  براي 
ارائه خواهدشد.  نيز  با هر علت، راهکارهاي پيشگيرانه آن  جداگانه مطالعه شده و متناسب 
البته، علل ورشکستگي منحصر به موارد مذکور نيست و ما تنها به علل عمده ورشکستگي 
در عرصه حقوق تجارت بين الملل مي پردازيم. از سوی ديگر، اين تفکيک برای مطالعه بهتر 
راهکارهاي پيشگيرانه انجام شده است، وگرنه هرکدام از اين علل مي توانند به گونه ای در 
ضمن علت ديگر قرار بگيرند؛ براي مثال مي توان عدم کنترل را در ضمن فقدان تناسب بين 

ديون و دارايي قرار داد زيرا عدم کنترل نيز به گونه ای باعث عدم تناسب می شود. 

حصول  براي  لازم  شرط  به  صرفاً  و  نشده  تعريف  ايران  تجارت  جديد  لايحه  و  تجارت  قانون  در  ورشکستگي   .1
نحو  اين  به  ورشکستگي   2005  )2 و   1 )قسمت  آنسيترال  قانون گذاري  راهنماي  در  است.  شده  اشاره  ورشکستگي 
)زمان  قابل مطالبه اند  که  ديوني شود  پرداخت  از  ناتوان  کلي  به صورت  بدهکار  »زماني که يک  است:  تعريف شده 
تجاوز کند«.  دارايي اش  و  اموال  ارزش  از  مديون  مالي  تعهدات  و  ديون  زماني که  يا  است(؛  آن ها رسيده  سررسيد 
تعريف شده است:  اين صورت  به  امريکا ورشکستگي  ايالات متحده  از سايت رسمي دادگاه های  نقل  به  همچنين، 
»يک روش قانوني براي بررسي مشکلات مالي انفرادي و اشتراکي، به ويژه پرونده ای که تحت يکي از فصول عنوان 
 ،2005 آنسيترال  قانون گذاري  راهنماي  بنابراين،  مي گيرد«.  قرار  ورشکستگي(  )کد  امريکا  متحده  ايالات  کد   11
صرف ناتواني از پرداخت ديوني که قابل مطالبه اند و يا صرف تجاوز ديون از ارزش اموال و دارايي را ورشکستگي 

دانسته است. 
2. در رابطه با مفهوم پيشگيري از ورشکستگي در قانون تجارت و لايحه جديد قانون تجارت تعريفي ارائه نشده است. 

همچنين، اين واژه در راهنماي قانون گذاري آنسيترال در سال هاي 2005 و 2012 نيز تعريف نشده است. 
3. کاوياني )1390(؛ ص 12.
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1. فقدان تناسب بين ديون و دارايي و راهکارهاي پيشگيرانه متناسب

شايد در اولين نظر علت ذکرشده مساوي با مفهوم ورشکستگي و به گونه ای مصادره به 
با ورشکستگي نيست.  بايد توجه داشت هر فقدان تناسبي مساوي  مطلوب تلقي شود؛ ولي 
براي  بين ديون و دارايي است.  تناسب  بديهي ترين علل ورشکستگي فقدان  از  اما بی شک 
راهکارهايي  پيش بيني  يکي  متوسل شد:  متفاوت  راهکار  دو  به  مي توان  علت  اين  با  مقابله 
براي پيشگيري از بروز عدم تناسب، و ديگري پيش بيني راهکارهايي براي رفع عدم تناسب 

حادث شده. 

1ـ1. راهکارهاي متصور براي دفع عدم تناسب
مختلفي  راهکارهاي  از  می توان  تجارتي  دارايي شرکت  و  ديون  بين  تناسب  براي حفظ 
البته  از بروز عدم تناسب جلوگيري شود.  اين راهکارها سعي مي شود  با اعمال  استفاده کرد. 
اين امر به آن معنا نيست که حتماً مقصود قانونگذار به طور کامل برآورده خواهد شد. يقيناً 
هيچ کدام از اين راهکارها به تنهايي نمي تواند به طور صددرصد از بروز ورشکستگي جلوگيري 
کند. براي اين منظور مي توان سه راهکار مشترک پيشنهاد کرد: وضع مجازات، وضع مسئوليت 

.1»Do it yourself plan« مدني، خودانتظامي ديون و دارايي در قالب طرحي موسوم به

1ـ1ـ1. وضع مجازات 

اولين راهکار دفع عدم تناسب اين است که برای خود شرکت ورشکسته يا مديران آن 
بر شخص حقوقي، لايحه جديد  مجازات  با وضع  رابطه  در  اعِمال کرد:  و  تعيين  مجازات 
پيش بيني کرده  را  نقدي  پرداخت جزاي   646 و   645 مواد 1275،  در  ايران  تجارت  قانون 
است. همچنين، قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 در مواد 142، 20، 21 و 22 به بحث 
و 671  مواد 670  ايران  در حقوق  و همچنين،  پرداخته  »مسئوليت کيفري شخص حقوقي« 
ق.م. 1 مصوب 1375 به ترتيب مجازات حبس را براي ورشکستگي به تقلب و تقصير، در 
نظر گرفته است. لايحه جديد قانون تجارت نيز در مواد 1202 و 1208، به ترتيب مجازات 

1. براي مطالعه بيش تر ر.ک:
“Avoid bankruptcy – 6 reasons and 5 ways to avoid filing bankruptcy” by Good Nelly from www.debt 

consolidationcare.com/avoid- bankruptcy.htm. 
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حبس را براي ورشکستگي به تقصير و تقلب، پيش بيني کرده است. 
نکته قابل تأمل اين است که علاوه بر اين که اصطلاح »کس« به شخص حقيقي اطلاق 
می شود، ماهيتاً مجازات حبس قابل اعمال بر شخص حقوقي نيست1. با اين حال، مجازات های 
مزبور که مجازات  و 646 لايحه  مواد 645  در  ا ختيارشده  تمهيد  با  مواد،  اين  در  ذکرشده 
حبسِ درنظرگرفته شده براي اشخاص حقيقي را در رابطه با اشخاص حقوقي قابل تبديل به 
مجازات  اِعمال  امکان  می باشد2.  نيز  اشخاص حقوقي  بر  اعِمال  قابل  می داند،  نقدي  جزاي 
اما  قلمداد کرد.  فعلي  تجارت  قانون  با  قياس  در  مثبتی  تغيير  می توان  را  بر شخص حقوقي 
از  از موارد  بسياري  نقدي در  نگه داشت که مجازات جزاي  نظر دور  از  نبايد  را  نکته  اين 
 20 ماده  در  مندرج  مجازات های  ديگر  بود  شايسته  و  نيست،  برخوردار  لازم  بازدارندگي 

قانون مجازات جديد نيز قابل اعمال بر اين اشخاص می شد. 
بايد گفت که  نيز  مديران شرکت های تجاري ورشکسته  بر  با وضع مجازات  رابطه  در 
و  آنان،  بی مبالاتي  يا  بی احتياطي  از  پيشگيري  براي  سودمندي  ابزار  بتواند  تدبير  اين  شايد 

بالنتيجه ورشکستگي شرکت باشد. 
مواد 250، 258، 259، 260، 261،  تجارت مصوب 1311،  قانون  ماده 115  مندرجات 
265 و بندهاي »1« و »2« ماده 246 لايحه اصلاحي مصوب 1347، و مواد 659، 660، 661، 
ماده   بندهاي چهارگانه  و  ماده 653   »1« بند  ماده 652،   »2« و  بندهاي»1«   ،667 ،666 ،662
به مواد مندرج در  با عنايت  قابل توجه است3.  اين باره  قانون تجارت، در  658 لايحه جديد 
و  منسجم تر،  مفصل تر،  فعلي  قانون  به  نسبت  احکام  اين  ادعا کرد  می توان  لايحه اصلاحي 
فعلي  قانون  در  خود  متناظر  مواد  به  نسبت  مزبور  مواد  آيا  اما  است.  پيشگيرانه تر  مجموعاَ 
کارآمدتر است يا خير؟ پاسخ به اين سؤال نياز به بررسي تفصيلي دارد که ضمن اين که در 

1. با اين وجود مجازات های تبعي در نظر گرفته شده براي ورشکستگان به تقلب و تقصير، می تواند بر اشخاص حقوقي 
هم اعمال شود؛ از جمله محدوديت های موجود در مواد483 و 484 ق. ت 1311 در باب انعقاد قرارداد ارفاقي.

2. همچنين، لايحه مزبور مجازات های تکميلي نيز براي ورشکستگي به تقلب و تقصير در نظر گرفته است که بر شخص 
اعِمال است: ماده 1035 لايحه جديد که مشابه احکام مندرج در مواد 483 و 484 ق. ت1311 را  قابل  نيز  حقوقي 

پيش بيني کرده است؛ ماده 1075، مواد 1140 و 1141 در باب اعاده اعتبار، و همچنين ماده 984. 
3. همچنين گاهی قانونگذار مجازات هايی براي بازرسان در نظر گرفته که در پيشگيري از ورشکستگي مؤثرند: نظير 
ماده 267 قانون تجارت 1311، و مواد 672 و 673 لايحه جديد قانون تجارت. همچنين در لايحه جديد قانون تجارت 
مجازات هايی براي اشخاص )صرف نظر از سمت آن ها در شرکت(، در نظر گرفته شده است که اين امر می تواند در 
پيشگيري از ورشکستگي مؤثر باشد: بندهاي »1«، »2«، »3« و »5« ماده 647 و بندهاي سه گانه ماده 648 از آن جمله 

است. 
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اين مختصر نمی گنجد، از موضوع بحث حاضر نيز خارج است. 
هزينه  پيشگيرانه  راه های  ساير  با  مقايسه  در  مجازات  وضع  گفت  می توان  به طورکلي   
بسيار  آن ها  می شود  باعث  مديران شرکت  بر  مجازات  اعِمال  زيرا  دارد.  تشخيص کم تري 
ورشکستگي  وقوع  از  مجازات  اعِمال  آيا  که  است  اين  مهم  پرسش  اما،  شوند.  محتاط 
صحيح،  مديريت  اعمال  با  مي تواند  مجازات  گفت  مي توان  پاسخ  در  می کند؟  پيشگيري 
بازدارنده باشد. و سؤال ديگر اين است که آيا محسنات اعِمال مجازات تا حدي هست که از 
معايب آن چشم بپوشيم؟ بدون ترديد شناسايي مجرم واعمال مجازات هزينه هايي بر شرکت 
تحميل می کند؛ همچنين اعِمال مجازات مي تواند باعث کاهش ميل به تجارت شود. اعِمال 
اين مقام اعلام  به  انتصاب  براي  باعث مي شود کم تر کسي  نيز  بر مديران شرکت  مجازات 

آمادگي کند. به اين ترتيب، به نظر می رسد پاسخ سؤال اخير منفي باشد. 

2ـ1ـ1.  وضع مسئوليت مدني 

مسبب  شرکت  مديران  يا  و  تاجر  اگر  که  است  اين  مدني  مسئوليت  وضع  از  مقصود 
ورشکستگي شناخته شوند، به جبران ضرر و زيان وارده محکوم خواهند شد1. هرچند ممکن 
است در نگاه نخست وضع مسئوليت مدني که در واقع ديني بر ذمه ورشکسته است بر چنين 
تاجري غيرمنطقي به نظر آيد. اما اگر شخص ثالثي با ورشکسته تباني کرده و به قصد اضرار 
به طلبکاران اقدام نمايد، و يا حتي اگر هيچ قصدي مبني بر تباني و اضرار نداشته باشد ولي 
مثال  بود.  مسئول خواهد  طلبکاران  مقابل  در  بدهد،  تاجر  به  مصنوعي  اقدام خود حيات   با 

1. متن ماده 14 قانون آيين دادرسي کيفري جديد مقرر می دارد: »شاکي می تواند جبران تمام ضرر و زيان های مادي و 
معنوي و منافع ممکن الحصول ناشي از جرم را مطالبه کند. تبصره 1ـ زيان معنوي عبارت از صدمات روحي يا هتک 
حيثيت و اعتبار شخصي، خانوادگي يا اجتماعي است. دادگاه مي تواند علاوه بر صدور حکم به جبران خسارت مالي، 

به رفع زيان از طرق ديگر از قبيل الزام به عذرخواهي و درج حکم در جرايد و امثال آن حکم نمايد. 
تبصره 2ـ منافع ممکن الحصول تنها به مواردي اختصاص دارد که صدق اتلاف نمايد. همچنين مقررات مرتبط به 
منافع ممکن الحصول و نيز پرداخت خسارت معنوي شامل جرائم موجب تعزيرات منصوص شرعي و ديه نمي شود«. 
يکي از آثار مثبت اين ماده تأييد اصل جبران کامل خسارت است که وقتي در کنار اصل مقرر در ماده 492 قانون 
انتساب خسارت( را  ايران )جبران کامل و  مجازات اسلامي قرار گيرد، دو مبناي اساسي در حقوق مسئوليت مدني 
تشکيل می دهند. به موجب اين اصل: »بايد تا جايي  که  دقيقاً امکان پذير است، تعادل  از بين  رفته  به وسيله  زيان ، مجدداً 
برقرار شود و زيان  ديده  در وضعي  قرار گيرد که  اگر عمل  زيانبار تحقق نمی يافت ، در آن  وضعيت  قرار مي گرفت«. 
با  تطابق  راه حل های جبران  خسارت   اين  اصل ،  از مهم ترين  آثار  استنباط  می شود؛ يکي   نتايج  متعددي   اين  اصل،  از 
وضعيت  زيان ديده  است. يکي ديگر از آثار مطلوب اين ماده تأييد جبران پذيري خسارت معنوي است. قانون مزبور 
به صراحت از قابليت جبران خسارت معنوي ياد نموده و حداقل دو طريق کلي براي جبران آن پيش بيني کرده است. 



پژوهشنامه بازرگانی، شماره 74، بهار 1394 56 

بارز اين امر در باب اعطاي تسهيلات از جانب بانک ها به تاجري که امکان ترميم وضعيت 
وي وجود ندارد، مشاهده می شود1. 

علاوه بر اين، برخي نويسندگان حقوقي معتقدند براساس قواعد عام مسئوليت مدني و با 
احراز تقصير، وقوع ضرر و رابطه سببيت بين عمل انجام شده و زيان وارده می توان دولت را 
نيز در رابطه با ورشکستگي مسئول دانست2 و 3. ظاهراً مباني فقهي معتبر نيز اين نظر را تأييد 
می کند؛ توضيح آن که يکي از موارد متعدد مصرف خمس و زکات» اداي دين بدهکاران 
يا غرما« تلقي شده4، و تاجر » ورشکسته« در زمره » غرما«، و درنتيجه مستحق دريافت زکات 

وخمس است5. 
از لحاظ قانوني، در رابطه با مسئوليت مدني ورشکسته، حکم خاصي در مقررات داخلي 
تجارت  قانون   154 و   146 و   101 مواد  به  می توان  مديران،  با  رابطه  در  ولي  ندارد  وجود 
ماده 659  و  تجارت مصوب 1347،  قانون  مواد143و 133 لايحه اصلاحي  مصوب 1311، 
لايحه جديد تجارت اشاره کرد. بديهي است مفاد ماده مزبور نسبت به قوانين فعلي نوآورانه 
محسوب می شود. غيراز اين، عبارت کلي مندرج در اين قانون نسبت به ماده متناظر در قانون 
فعلي )ماده 142 لايحه اصلاحي(، اعم می باشد؛ توضيح آن که ماده 142 فقط به مديران و 
ترتيب  اين  به  دارد، که  اشاره  مبحث  به کل  ماده 659  اما  اشاره کرده،  مديرعامل شرکت 
علاوه بر آنان، شامل مؤسسان، بازرس، مدير تصفيه و... نيز می شود. همچنين، قسمت دوم 
ماده حائز حکم قابل تأمل و مثبتی است، اما ايراد بزرگي نيز بر آن وارد است؛ و آن اين است 
که چنين ماده ای که به کل مبحث نظر دارد بايد در انتهاي مبحث و تحت بندي کلي قرار 

گيرد، نه اين که در اواسط مبحث و ذيل بندي جزئي پيش بيني شود. 
که  است  حکمي  حاوي  نيز  چک  صدور  قانون   19 ماده  يادشده،  مقررات  بر  علاوه 

1. ايزانلو )1390(؛ ص 17. 
امنيت  اين  نتواند  دولت  اگر  بنابراين،  است«  اجتماعي  و  اقتصادي  امنيت  ايجاد  دولت،  ذاتي  وظايف  »از  که  چرا   .2
و  نسنجيده  اقدامات  با  دولت  درصورتي که  همچنين،  بود.  خواهد  مسئول  ذينفع  اشخاص  مقابل  در  کند  برقرار  را 

غيرکارشناسانه خود، زمينه ناامني را فراهم آورد به طريق اولي بايد دولت را مسئول دانست. 
3. روشن )1386(؛ ص 38. 

تعريف می کنند:  اين گونه  را  )ره( غارم  امام خميني  نمونه  برای  تعريف شده است؛  متعددي  فقهاي  از جانب  4. غارم 
»کساني هستند که بدون اصراف و معصيت بدهکار شده اند و توان پرداخت آن را ندارند اگرچه مخارج سال شان را 

داشته باشند... «. 
5. همان منبع؛ ص46. 
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می تواند در اين زمينه تفسير شود؛ همچنين است بند »2« ماده 554 قانون مصوب 1311 در 
باب مسئوليت شخص ثالث. اما، در رابطه با مسئوليت دولت حکم خاصي وجود نداشته و 

شايد بتوان آن را تابع قواعد عام مسئوليت مدني دانست1. 
که  شده  داده  دادگاه  به  اجازه  اين  تکميلي،  مجازات  يک  به عنوان  فرانسه  حقوق  در 
در  کند.  اعلام  ورشکسته  ــ  نباشند  تاجر  هرچند  ــ  را  ورشکستگي شرکت  مسبب  مديران 
ايران نيز پاره ای از حقوقدانان بر اين عقيده اند که بنا بر ماده 3 ق. م. م می توان چنين اختياري 
را لااقل در فرض تاجر بودن مديران، براي دادگاه قائل شد2. البته، پذيرش اين نظر با عنايت 
به استقلال شخصيت حقوقي شرکت و مديران و نيز با توجه به ماده 439 ق. ت نياز به تعمق 

بيش تري دارد. 
در عرصه حقوق تجارت بين الملل، در راهنماي قانون گذاري آنسيترال 2005 و 2012، 
گزارش موسوم به »شانس مجدد« 2011 ناظر بر نشست کميسيون اروپا و کد ورشکستگي 
امريکا حکم خاصي وجود ندارد و اين امر تابع قواعد عمومي مسئوليت مدني خواهد بود. 

در ارزيابي اين دو راهکار به نظر می رسد وضع مسئوليت مدني در مقايسه با وضع مجازات 
مزايايي دارد: برخي هزينه ها که در اعمال مجازات )براي مثال در رابطه با حبس( صرف مي گردد 
در وضع مسئوليت مدني وجود ندارد. همچنين، ديد ناخوشايندي که در مقابل اعمال مجازات 
وجود دارد، در رابطه با وضع مسئوليت مدني وجود ندارد. علاوه بر اين، تعيين مجازات براي 
ورشکستگي باعث کاهش ميل به تجارت و يا قبول سمت مديريت شرکت مي شود ولي اين اثر 
در رابطه با وضع مسئوليت مدني کم رنگ تر است. وضع مسئوليت مدني به هرحال باعث مي شود 
تاجر و يا مديران شرکت محتاط تر عمل کنند. با اين حال نمي توان عيوب وضع مسئوليت مدني 
با تاجر و مديران  را نيز ناديده گرفت. علاوه بر کاهش ميل به تجارت و مديريت، در رابطه 

)هرچند کم رنگ تر از وضع مجازات( می توان به نکات ذيل اشاره کرد:

وضع مسئوليت مدني حداقل در برخي موارد در رابطه با خود تاجر ورشکسته چندان  ●
مؤثر نيست زيرا ورشکسته به خودي خود بدهکار است و بنابه اصطلاح »غرقه در نيل، 

بازرس  براي  نيز  تجارت  قانون  جديد  لايحه   265 ماده  1347و  مصوب  تجارت  قانون  اصلاحي  لايحه   154 ماده   .1
مسئوليت مدني وضع کرده است که می تواند در پيشگيري از ورشکستگي مؤثر باشد. 

2. ايزانلو )1390(؛ ص 17. 
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چه انديشه کند باران را«، اين که به تاجر بگوييم درصورت ورشکستگي به پرداخت 
مبلغ معيني محکوم مي شوي، چندان منطقي و به ويژه پيشگيرانه نخواهد بود1. 

اثر  ● در  زيرا  نيست  پيشگيرانه  نيز  شرکت  مديران  با  رابطه  در  مدني  مسئوليت  وضع 
و  يافته  کاهش  شرکت  مديريت  براي  متقاضي  افراد  تعداد  مدني،  مسئوليت  وضع 
اين  ازاي  در  مي شوند،  بيش تري  ريسک  متحمل  که  متقاضي  افراد  ديگر  از طرف 
با  مديري  چنين  است  بديهي  می کنند.  مطالبه  بيش تري  مزاياي  و  حقوق  ريسک 

حقوق دريافتي بالا چندان هم محتاط نخواهد بود2. 

3ـ1ـ1. خودانتظامي ديون و دارايي3

درنتيجه  و  دارايي  و  ديون  ميان  عدم تناسب  بروز  از  پيشگيري  براي  تلاشي  روش،  اين 
پيشگيري از بروز ناتواني، بدون ورود به خدمات مربوط به ورشکستگي است. در اين روش 
که درواقع يک روش شخص محور است، خود تاجر به آناليز ديون و دارايي خود مي پردازد 
تا از اين طريق از ورود به مرحله ناتواني پيشگيري کند. بر همين اساس، روش مزبور بسيار 

منعطف تر از برنامه بازپرداخت ذکرشده در فصل 13 کد ورشکستگي امريکا است4. 
ماده 6 قانون تجارت مصوب 1311، و ماده 91 لايحه جديد قانون تجارت در اين راستا 
قابل تفسير است؛ زيرا لزوم داشتن دفتر در نهايت به آناليز ديون و دارايي تاجر توسط خود 
او منجر می شود و به اين واسطه احتمال وقوع ناتواني کاهش می يابد. مقايسه احکام مندرج 

در لايحه جديد و قانون فعلي درباره دفاتر تجارتي را می توان به نحو ذيل طبقه بندي کرد: 

تبصره 2 ماده 102 لايحه جديد از لزوم الکترونيکي بودن دفاتر شرکت های تجارتي  ●
تنها  امر  اين  اما چرا  به جلو محسوب می شود؛  امر حرکتي رو  اين  سخن می گويد. 
است؟   شده  منحصر  روستايي(  غيرتعاوني  سهامي  جز شرکت های  )به  به شرکت ها 
ناگفته پيدا است که اين امر در صورت گستردگي دامنه شمول، مطلوب تر و کاراتر 
خواهد بود. به نظر می رسد اين ماده با توجه به شرايط موجود در زمان تدوين وضع 

1. کاوياني )1390(؛ ص 16. 
2. همان منبع، ص 16. 

3. Do It Yourself Plan
4. www.debtconsolidationcare.com/avoid-bankruptcy.htm
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شده، و بالطبع می توانست متناسب با شرايط فعلي تغيير کند. 
قسمت نخست ماده 101 لايحه جديد، با افزودن مفاد مواد 96 و 98، از حيث دامنه  ●

به طور خاصي  فعلي است. همچنين، مجازات  قانون تجارت  ماده 15  از  اعم  شمول 
طبقه بندي شده و محکوميت به هر کدام از اين درجه ها متناسب با ميزان گردش مالي 

تعيين خواهد شد. 
با  ● قسمت دوم ماده 101 نيز خلاء مربوط به عدم ثبت معاملات در دفاتر مربوطه را 

تعيين جزاي نقدي متناسب با قيمت معامله ای که بايد در دفتر ثبت می شد، رفع کرده 
است. اين اقدام قانوني نکته  مثبتی قلمداد می شود. 

است.  مبتني  اشخاص  به  اعتماد  بر  مزبور  طرح  گفت  می توان  روش  اين  ارزيابي  در 
بنابراين، اگر غرض فرد، ورشکستگي به تقلب باشد، به هيچ وجه اين طريق راهگشا نخواهد 
نيز همين باشد؛ به ويژه اين که هيچ کنترلي بر تاجر در  ايراد اين روش  بود. شايد مهم ترين 
جهت اجراي آناليز ديون و دارايي خود وجود ندارد. با اين همه اين روش بسيار کم هزينه تر 
هر شخص  از  بهتر  تاجر  زيرا  دارد؛  پاييني  بسيار  تشخيص  وهزينه  بوده  ديگر  از روش هاي 

ديگري از وضع خودش آگاه است. 

4ـ1ـ1. روش های قابل تصور ديگر براي دفع عدم تناسب 

به موارد مرقوم محدود  راهکارهاي حفظ تناسب ميان ديون و دارايي شرکت تجارتي 
نيست. هر نظام حقوقي روش های ديگري نيز دارد که در حقوق ايران می توان به عنوان مثال 

به موارد ذيل نيز اشاره کرد:
اين  ● از  يکي   1311 مصوب  تجارت  قانون   118 و   100  ،96 مواد  در  مندرج  حکم 

راهکارها است؛ مفاد اين ماده براساس ماده 185 همان قانون به شرکت های نسبي نيز 
تسري يافته است. 

حکم مندرج در مواد 132و 154 قانون تجارت مصوب 1311راهکار ديگري است  ●
که در اين مورد کاربرد دارد؛ مفاد ماده 132 به واسطه ماده 189 در شرکت های نسبي 

نيز مجرا است. 
تبصره ماده 52 لايحه جديد آيين دادرسي تجاري مقرر می دارد: »مهر وموم، توقيف  ●
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ابنيه، ماشين آلات، وسايل و ابزار کار مورد استفاده در بنگاه اقتصادي نبايد به نحوي 
باشد که موجب توقف يا اختلال در روند فعاليت تجاري آن باشد«. بنابراين، از اين 

راه نيز می توان براي دفع عدم تناسب بين ديون و دارايي تاجر همت گماشت. 

2ـ1. راهکارهاي متصور براي رفع عدم تناسب

از  لااقل  ولي  نمي کند،  پيشگيري  کلمه  دقيق  به معناي  »ورشکستگي«  از  راهکارها  اين 
راهکارهاي  می کند.  جلوگيري  دارد  بسياري  منفي  آثار  که  ورشکستگي«  حکم  »صدور 
به  کمک  از:  عبارتند  آن ها  مهم ترين  که  دارد  وجود  هدفي  چنين  تحقق  براي  عديده ای 

ورشکسته، قرارداد فردي و قرارداد جمعي. 

1ـ2ـ1. کمک به ورشکسته

طلبکاران  درنهايت  و  دولت  صنفي،  صندوق هاي  بيمه،  طريق  از  می تواند  کمک  اين 
صورت گيرد. 

الف( کمک به ورشکسته از طريق بيمه 

در اين باره مي توان نوعي بيمه با عنوان بيمه ورشکستگي پيش بيني کرد که در صورت 
باشد1.  به وي  بيمه گر مسئول جبران خسارت وارده  بيمه گذار )تاجر(،  يا تقصير  عدم تقلب 
می تواند  نيز  است  شده  مطرح  برخي شرکت ها  سوي  از  اخيراَ  که  کارکنان  مسئوليت  بيمه 

راهگشا باشد. 
با اين حال، تاکنون بيمه کردن تجار از سوي قانونگذاران مورد توجه قرار نگرفته است. 
در واقع زماني می توان اين روش را قانوني کرد که زيرساخت های لازم براي آن فراهم شده 

باشد و فراهم ساختن اين زيرساخت ها نيز نيازمند مساعدت شرکت های بيمه است. 
از  و...  تجار  اعتبار  افزايش  آن ها،  با  معامله کننده  اشخاص  نيز  و  تجار  آرامش خاطر 
محسنات اين روش محسوب می شود. عيب های اين روش را نيز می توان به اين نحو بر شمرد:

بيمه ورشکستگي  ● بيمه گري حاضر مي شود تاجري را  بالا کم تر  به ريسک  با توجه 

1. مي توان با »اجباري کردن« بيمه، تجار را مجبور کرد خود را دربرابر ورشکستگي احتمالي بيمه کنند. 
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کند و يا در صورت انعقاد عقد بيمه، بالطبع حق بيمه زيادي مطالبه خواهد کرد. 
در مقابل، تجار نيز کم تر حاضرند اين مبلغ هنگفت را به بيمه گر بپردازند و اگر بيمه  ●

اجباري شود در نهايت به کاهش ميل به تجارت منتهي خواهد شد. 
هنگفتي  ● بيمه  حق  که  تجاري  و  دارد«1،  وجود  تن پروري  کمکي،  هر  دل  »در 

مي پردازند، کم تر به وضع خود اعتنا مي کنند. 

ب( کمک به ورشکسته از طريق صندوق هاي صنفي

منظور اين است که يک صندوق صنفي براي هر صنف از تجار ايجاد شود که هر تاجر 
عضو، مبلغي به اين صندوق پرداخته و در صورت بروز ناتواني در پرداخت ديون تجاري، 
از آن صندوق کمک دريافت نمايد. طبيعي است براي کمک جهت رفع ناتواني ــ به ويژه 
به عنوان حق  تاجر  هر  از  هنگفتی  مبلغ  بايد  اين صندوق ها  ــ  تجارتي  درمورد شرکت هاي 

عضويت دريافت کنند. 
اما  ببرند.  بهره  آن  از  می توانند  مختلف  و صنف های  است  پيشنهاد  يک  نيز  روش  اين 

قانونگذار بايد چارچوب درخوري در اين باره فراهم آورد. 
از  و...  تجار  اعتبار  افزايش  و  آن ها،  با  معامله کننده  اشخاص  نيز  و  تجار  اطمينان خاطر 
صرف  متضمن  صندوق ها  اين  اداره  اين که  بر  علاوه  اما  است.  روش  اين  محسنات  جمله 
هزينه های سنگين است، عيوب بندهاي »1-2« و »1-3« در رابطه با بيمه نيز در اين جا وجود 

دارد. 

پ( کمک به ورشکسته از طريق دولت 

نظر  در  ورشکسته،  به  نقد  وجه  پرداخت  دارد:  وجود  مختلف  حالت  سه  باره  اين  در 
صورت  هر  در  آن.  نظائر  و  وام  قالب  در  کمک  و  بيش تر  ماليات  اخذ  تسهيلات،  گرفتن 
»مداخله دولت اساسي است و کمک مؤثر بايد در موقع مشکلات مالي به تاجر بذل گردد«2. 

به  ● و  است  همگاني3  رقابت  اصل  مغاير  روش  اين  ورشکسته:  به  نقد  وجه  پرداخت 

1. کاوياني )1390(؛ ص 22. 
2. The Final Report of Expert Group (2011), page 6. 

3. نوري يوشانلوئي، جعفر، »جزوه حقوق اقتصادي«، دوره کارشناسي ارشد حقوق تجاري ـ اقتصادي، دانشکده حقوق 
بعد( )ادامه در صفحه  اعمال  مهار کردن  »انديشه  ترم دوم سال تحصيلي 1391-91  تهران،  دانشگاه  علوم سياسي  و 
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همين خاطر قانونگذاران به آن اشاره نکرده اند. 
ماليات،  ● پرداخت  در  »تعويق  از  عبارتند  تسهيلات  اين  تسهيلات:  گرفتن  نظر  در 

پرداخت هاي  براي  تضمينات لازم  کاهش  چندگانه،  پرداخت هاي  کردن  مرحله ای 
معوق، مذاکره مجدد درباره پرداخت ماليات هاي معوق براي ايجاد چارچوب زماني 
نبايد  بايد توجه داشت که در نظر گرفتن تسهيلات  براي پرداخت آن«1.  طولاني تر 

باعث تحريف بازار و از بين رفتن رقابت همگاني شود2 و 3. 
اخذ ماليات بيش تر و کمک در قالب وام و امثال آن: منظور اين است که دولت از  ●

بروز  و در صورت  اخذ کرده  مازاد  مبلغي  بپردازند  بايد  مالياتي که  بر  تجار علاوه 
باشد  متفاوت  مي تواند  اين کمک  کند.  تجار کمک  به  ديون  پرداخت  در  ناتواني 
مانند پرداخت وجه نقد يا پرداخت وام با در نظر گرفتن تسهيلات از محل مزبور و... 

که در اين زمينه تاکنون اقدام قانوني خاصي صورت نگرفته است. 

حسن کلي اين روش، رفع عدم تناسب است. در مقابل نبايد از عيوب اين روش غافل 
شد. دو روش اول ايرادهايی دارند که در زير آورده شده است:

ـ چرا پولي که از محل ماليات هاي مردم جمع شده را صرف گروه کوچکي کنيم؟
ـ پيش تر گفتيم که در دل هر کمکي تن پروري وجود دارد؛ کمک دولتي از اين قبيل 

است. 

در  رقابت  فکر حفظ  اما  است  قديمي  سابقه اي  داراي  اگرچه  انحصارها  و کاهش  قبل( ضدرقابتي  از صفحه  )ادامه 
رقابتي شدن  ايران موضوع  نتايج رويکرد جديدي است. در حقوق کنوني  نهادينه  به صورت  از آن  بازار و حمايت 
فعاليت هاي اقتصادي براي اولين بار در قانون برنامه سوم توسعه اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي مصوب 1379 مجلس 
مطرح شد و پس از اتمام مهلت اجراي قانون مزبور، قانون برنامه پنج ساله چهارم در سال 83 به تصويب رسيد. فصل 
سوم اين قانون نيز تحت عنوان رقابت پذيري اقتصاد، طي شش ماده به موضوع لغو انحصارات و رقابتي کردن اقتصاد 
مجلس  تصويب  از   1386 سال  در  اساسي  قانون   44 اصل  کلي  سياست هاي  اجراي  قانون  درنهايت،  پرداخت.  ملي 
گذشت و از اين طريق رشته حقوقي ديگري به نام حقوق رقابت در نظام حقوقي ايران پايه گذاري شد. حقوق رقابت 
و  اعمال ضدرقابتي  به دليل  بازار  از شکست  بازار  به جهت جلوگيري  در  دولت  پذيرش ضرورت دخالت  براساس 
همچنين براي افزايش توان توليد و بالابردن سطح کيفيت محصولات دربرابر ساير رقبا و درنتيجه کارايي اقتصادي 

بيش تر شکل گرفته است. 

1. The Final Report of Export Group (2011); p. 6. 
2. Ibid, p. 7. 

براي  يا اعطاي مهلت  براي اخذ وام و  نظير کاهش تضمينات لازم  به غيراز موارد فوق مي توان روش هاي ديگري   .3
بازپرداخت اقساط وام و... را نيز در نظر گرفت. البته اگر بانک ها دولتي باشند. 
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رقابت  رفتن  بين  واز  بازار  تحريف  باعث  مي تواند  نامناسب  سازمان دهي  و  نظارت  ـ 
همگاني شود. 

در رابطه با روش سوم نيز علاوه بر ايراد تن پروري، اين ايراد وجود دارد که معمولاً تجار 
علاقه ای به پرداخت مبلغي بيش از آنچه ماليات مي دهند نداشته و از سوی ديگر خود را به 

نوعی تحت کنترل دولت احساس می کنند. 

ت( کمک به ورشکسته از طريق طلبکاران

ارائه  يا  و  نقدي  کمک  کرد:   کمک  ورشکسته  به  می توان  شيوه  دو  به  روش  اين  با 
تسهيلات. 

از  ● به ورشکسته پس  نقدي طلبکاران  يعني کمک  به ورشکسته:  نقد  پرداخت وجه 
وقوع ناتواني. در رابطه با اجراي اين روش تاکنون صحبتي به ميان نيامده است. 

در نظر گرفتن تسهيلات: طلبکاران نيز مي توانند با در نظر گرفتن تسهيلاتي ورشکسته  ●
را به حالت تعادل برگردانند. راه حل هايی که در حقوق امريکا پيشنهاد شده اما در 

نظام حقوقي ما اجرايي نشده اند عبارتند از:
به منظور -  با طلبکار )ان(  به »توافق دين«1: در اين روش ورشکسته  طرح موسوم 

کاهش يا تبديل دين رايزني مي کند. توافق مزبور )که می تواند روشي کارآمد 
جهت حفظ مديون باشد( به ويژه زماني استفاده می شود که بدهکار با پرداخت 

حداقل بدهي هاي خود نيز نمي تواند خود را نگه دارد. 
است، -  شده  طراحي  بهره  نرخ  تثبيت  برای  که  روش  اين  دين«2:  تثبيت  »برنامه 

زماني وجود خارجي مي يابد که ورشکسته ديون خود را از طريق اسناد ماهانه يا 
از طريق  به صورت مدت دار پرداخت کند. پيش بيني پرداخت  اقساط و  دفترچه 
اقساط يکي از راه حل هاي منطقي براي تأديه ديون از سوي ورشکسته است. اين 
قابل  اعتباري خوب و درآمدي  راه حل زماني اجرا می شود که ورشکسته هنوز 

وثوق طلبکاران دارد. 

1. Debt Settlement Program about Reducing Debt
2. Debt Consolidation Program
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افراد -  وسيله  به  و  افراد  با  همکاری  يعني  »مديريت  دين«1:  »مديريت  برنامه 
نظر«2.  مورد  اهداف  تحقق  براي  موجود  امکانات  از  بهره برداري  و  گروه ها  و 
تعيين تکليف  اين  و  به دين؛  نسبت  نهايي  تعيين تکليف  يعني  نيز  مديريت دين 
بديهي است  باشد.  تثبيت دين  يا  تبديل دين و  به صورت کاهش دين،  مي تواند 
با  البته  و  نهايت کامل تر  اين است که دين در  از »مديريت دين«  مطلوب غايي 
دو  از  کلي تر  دين  مديريت  فرآيند  واقع،  در  پرداخت شود.  تحمل ضرر کم تر 
روش ابتدايي است و روش هاي مزبور در راستاي مديريت دين انجام می شوند3. 
روش های گفته شده »عدم تناسب« را »رفع« می کنند. حسن اين روش نسبت به کمک 
دولتی اين است که اين کمک جنبه خصوصي داشته و محدود است به روابط طلبکار)ان(
نبايد از عيوب روش مزبور غافل شد: اين روش معمولاً جنبه اجرايي  و بدهکار. در مقابل 
پيدا نمي کند؛ زيرا در بيش تر اوقات طلبکاران حاضر نيستند چنين کاری انجام دهند؛ به ويژه 
از اين حيث که اعتمادشان به ورشکسته خدشه دار شده است. همچنين با اين که اين کمک 
و  تن پروري  به  کمک  اين  اما  است،  طلبکار)ان(  و  ورشکسته  بين  توافق  حصول  به  منوط 
سوءاستفاده تجار منجر می شود. به جز اين، در »توافق دين« طلبکاران معمولاً به دنبال تبديل 
تعهد هستند تا کاهش دين، و تبديل تعهد نيز نه تنها به رفع عدم تناسب کمک نمی کند بلکه 
می تواند به ميزان آن نيز بيفزايد. »برنامه تثبيت دين« نيز در فرضي کاربرد دارد که ورشکسته 

هنوز اعتبار خوبي دارد، حال آن که در بيش تر  اوقات چنين فرضی برقرار نيست. 

2ـ2ـ1. قرارداد فردي 

قرارداد فردي قراردادي است که ورشکسته با آن دسته از طلبکاران که بيش ترين طلب 
را دارند برای به تأخير انداختن زمان سررسيد دين، منعقد می کند4. » قرارداد فردي« يا همان 
»مذاکرات داوطلبانه براي بازسازي« )که روشي عاري از تشريفات بازسازي رسمي است(، 

از سوي بانک ها و سرمايه گذاران فعال بين المللي طراحي شده است. 
از  ديگر  بسياري  در  قضايي،  برخي حوزه های  در  اين روش  از  اندک  استفاده  عليرغم 

1. Debt Management
2. 1- عباس زادگان )1379(؛ ص 241. 

3. www.debtconsolidationcare.com/avoid-bankruptcy.htm. 
4. کاوياني )1391(؛ ص 20. 
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توجه  مورد  داوطلبانه  مذاکرات  از  عمده ای  بخش  به عنوان  مزبور  روش  قضايي  حوزه های 
قرار گرفته است. نتايج به دست آمده نشانگر دليل يادکردن از اين روش با عنوان »فرهنگ 

رهايي«1 است. 
در هر صورت، برخي کشورها از قرارداد فردي برای رسيدن به يک قانون ورشکستگي 
کارآمد استقبال مي کنند و حتي در کشورهايي که در اين باره محدوديت اعِمال مي شود، 

بدهکار به روش های ديگري براي رسيدن به مقصود خود از اين روش بهره مي برد2. 
به  که  شده  پيش بيني  روشي   2005 آنسيترال  قانون گذاري  راهنماي  در  قانوني  نظر  از 
موجب آن يک شخص حقوقي يا حقيقي ثالث که از آن با عنوان قرض دهنده3 ياد مي شود، 
مي پذيرد در ازاي دريافت کارمزد، دين ورشکسته را به طلبکاران پرداخته و خود طرف حساب 
ورشکسته قرار گيرد. بديهي است شخص ثالث مي تواند به گونه ای غيراز پرداخت نقدي دين، 

موفق به جلب رضايت طلبکاران شود. در حقوق ايران نيز ترتيب گفته شده قابل اتخاذ است. 
بزرگ ترين حسن قرارداد فردي عاري بودن از تشريفات قانوني است که باعث سرعت 
اين  با  بسيار کم هزينه تر است4.  قرارداد جمعي  با  مقايسه  قرارداد در  اين  رسيدگي می شود. 
حال، عيوبي نيز دارد از جمله  آن که »استفاده از اين مذاکرات به طورکلی به مواردي محدود 
شده است که ورشکستگي به ميزان قابل توجهي ناشي از بدهي تاجر به بانک يا سرمايه گذاران 
است«5. بنابراين، عملَا در بقيه موارد اين روش کاربردی ندارد. در روش ارائه شده از سوي 

راهنماي قانون گذاري نيز کم تر شخص ثالثي حاضر است به چنين ريسکي تن در دهد. 

3ـ2ـ1. قرارداد جمعي 

قراردادهاي جمعي6 »دسته ای از اشخاص را بدون اين که رضايت شان لازم باشد، پايبند 

1. Rescue Culture
2. Legislative Guide on Insolvency Law (Part 1 and 2) (2005); p. 21. 

3. Loaner
4. کاوياني )1391(؛ ص 21. 

5. Legislative Guide on Insolvency Law (part 1 and 2) (2005), page 21. 

ـ اقتصادي  6. نوري يوشانلوئي، جعفر، »جزوه حقوق مسئوليت مدني تجارت«، دوره کارشناسي ارشد حقوق تجاري 
پرديس البرز، ترم دوم سال تحصيلي 1391-92. 
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يا  با همه  بدهکار  في مابين  قرارداد  انعقاد  و  رايزني  اين روش،  از  منظور  ملتزم مي کند«1.  و 
اکثريت معين طلبکاران است که براساس آن فرصتي دوباره به بدهکار داده می شود؛ يعني 
تحميل  داشت  توجه  »بايد  البته  بود.  خواهد  آن ها حاکم  اقليت  بر  طلبکاران  اکثريت  اراده 

نتيجه قرارداد جمعي به اقليت نيازمند وجود قانون است«2. 
در واقع، اين »قرارداد جمعي« همان »قرارداد ارفاقي« پيش بيني شده در قانون تجارت مصوب 
پيشگيرانه«  ارفاقي  »قرارداد  عنوان  با  نهادي  نيز  تجارت  قانون  جديد  لايحه  در  است.   1311
در  همچنين،  است3.  ورشکسته  به  دوباره  فرصت  اعطاي  نهاد  اين  هدف  که  شده  پيش بيني 
پيش بيني شده  دادگاه«4  از  »قرارداد خارج  عنوان  با  نهادي  نيز  اروپا 2011  نشست کميسيون 
است. اين نهاد زماني موضوعيت مي يابد که »مشکلات مالي«5 ايجاد شده باشند. از حيث هدف 

و موضوع، اين نهاد مسامحتاً مشابه نهاد »قرارداد ارفاقي« و»قرارداد ارفاقي پيشگيرانه« است. 
به  دوباره ای  شانس  مي تواند  است،  ديگر  روش هاي  از  عملي تر  معمولاً  که  روش  اين 
ورشکسته براي نزديک شدن به حالت تناسب بدهد. همچنين، احتمال سوءاستفاده ورشکسته 
انعقاد  به  طلبکاران  خود  که  آن جا  از  دهد  رخ  هم  اگر  و  بوده  کم تر  بسيار  روش  اين  در 
به اين  نيز متحمل خواهند شد. عيوب اين روش  چنين عقدي تن داده اند آثار منفي آن را 
شرح است: اين روش نه از بروز ناتواني بلکه صرفاَ از صدور حکم ورشکستگي پيشگيري 
معمولاً  بدهکار،  به  نسبت  طلبکاران  اعتماد  شدن  خدشه دار  به واسطه  همچنين،  می کند6. 
 حصول توافقي مبتني بر اعتماد دوباره در قالب قرارداد جمعي دشوار است. به علاوه، هزينه 

1. کاتوزيان )1388(؛ ص 103. 
2. کاوياني )1391(؛ ص 21. 

از صدور حکم ورشکستگي طرح می شود و  پيشگيرانه قبل  ارفاقي  اين شرح است: قرارداد  به  نهاد  اين دو  3. تفاوت 
قرارداد  نه؟؛ حال آن که  يا  بدهند  به مديون  از صدور حکم تصميم می گيرند که آيا شانس مجددي  قبل  طلبکاران 
ارفاقي قانون تجارت سال 1311 پس از صدور حکم ورشکستگي و قبل از تصميم گيري در رابطه با فروش و تقسيم 
اموال يا ادامه فعاليت تاجر مطرح می شود. اين امر از مواد 1007، 1016، 1021، 1023، 1029 و 1061 لايحه جديد و 
مواد 476 به بعد قانون تجارت 1311 بر می آيد. به اين ترتيب، نهاد پيش بيني شده در قانون فعلي صرفاَ از صدور حکم 
ورشکستگي جلوگيري می کند؛ حال آن که نهاد پيشنهادي لايحه جديد از بروز ناتواني پيشگيري می کند. از اين حيث 

لايحه جديد مزيتي بزرگ نسبت به قانون فعلي دارد. 
4. Out of Court Settlement
5. Financial Problem

6. به گونه ای که در نشست کميسيون اروپا 2011 از اين روش با عنوان روش  يپيشگيرانه ياد نشده است؛ توضيح آن که 
در گزارش اين نشست دو عامل »سيستم هشدار اوليه« )Early Warning Systems( و »مکانيسم هاي حمايت از تاجر« 
The final report of ex-( شده اند  اعلام  ورشکستگي  از  پيشگيري  راه حل هاي  به عنوان   ،)Support mechanisms(
pertgroup. 2011. Page7( ؛ حال آن که »توافق خارج از دادگاه« بعد از بروز »مشکلات مالي« پيش بيني شده است. 
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اين روش در مقاسه با مثلًا »قرارداد فردي« بسيار بيش تر است. از جمله اين هزينه ها می توان 
به »هزينه های نظارت بر انعقاد چنين قراردادي«1 اشاره کرد. 

4ـ2ـ1. طرق ديگر قابل تصور براي رفع عدم تناسب 

از  از ورشکستگي شرکت ها دشوارتر  پيشگيري  اين روش  می رسد  به نظر  امر  بادي  در 
وجود  زمينه  اين  در  بی شماري  راهکارهاي  اما، خوشبختانه  باشد.  عدم تناسب  دفع  به  اقدام 

دارد که اهم آن ها به شرح ذيل است:
حکم ماده 1127 لايحه جديد قانون تجارت در باب »تعويق در رسيدگي«: اين ماده  ●

در ذيل باب ششم از کتاب چهارم قرار دارد و عنوان آن »مقررات خاص شرکت هاي 
حکم  »صدور  از  پيشگيري  براي  مؤثر  گام هاي  از  يکي  روش  اين  است.  تجاري« 

ورشکستگي« است. امري که در قانون فعلي به چشم نمی خورد. 
حل وفصل دوستانه2: براساس اين طرح که در قانون سال 1985 فرانسه پيش بيني شده  ●

مي تواند  ولي  دارد  مالي مشکلاتي  يا  اقتصادي  قانوني،  به دلايل  »شرکتي که  است 
ظرف مدت کوتاهي بدهي هاي خود را بپردازد، از راه تجديد سازمان اختياري که 

همان حل وفصل دوستانه است، اقدام مي کند«3و4. 
فرانسه  ● حقوق  در  برون دادگاهي  آييني  که  روش  اين  براساس  ويژه:  ميانجي گري 

درخواست  تجارتي  دادگاه  از  مي تواند،  شرکت  قانوني  »نماينده  مي شود  محسوب 
کند که يک ميانجي مخصوص انتخاب کرده که به اوضاع مالي و اقتصادي بنگاه 
تلقي  دوستانه  حل وفصل  شروع  به عنوان  درخواست  اين  عموماً  کند،  رسيدگي 

می شود«. 
شده  ● گرفته  نظر  در  شرکتي  بنگاه  حفظ  براي  آيين  »اين  شرکت:  مديريت  هدايت 

می شود.  معلق  سال  دو  حداکثر  براي  بستانکاران  تعقيبات  آن،  موجب  به  است. 
مديران  عمليات  بر  ناظر  قاضي  يک  نظر  زير  تا  مي شود  تعيين  نماينده ای  همچنين، 

1. کاوياني )1391(؛ ص 20. 
2. Reglement Amiable

3. صقري )1385(؛ ص 169. 
آيين   يک  مزبور  طرح  البته  است؛  دوستانه  حل وفصل  طرح  از  برگرفته  به گونه ای  رسيدگي«  در  »تعويق  روش   .4

برون دادگاهي است حال آن که »تعويق در رسيدگي« يک روش درون دادگاهي محسوب می شود. 
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نظارت و يا در صورت بروز تخلفات، در عمليات آن ها شرکت کند. در اين روش، 
اختيار بدهکار از اموال و مديريت شرکت سلب نمي شود«1. اين روش در قانون سال 

1999 ايتاليا پيش بيني شده است. 
متحدالشکل  ● قانون   11 بخش  مقررات  از  که  روش  اين  »در  مديريت2:  ادامه  طرح 

تجارتي امريکا گرفته شده، تصرفات بدهکار بر اموال خود ادامه مي يابد. در طريق 
ياد شده، پرداخت اقساط مطالبات و ادامه فعاليت بنگاه با مديريت موجود را در نظر 

گرفته اند«3. اين روش در قانون ورشکستگي 2002 آلمان نيز پيش بيني شده است. 
طرح راجع به ورشکستگي4: اين طرح در قانون 2002 آلمان مطرح شده است. »اين  ●

آيين بستانکاران را در مديريت شرکت دخالت داده و به تجديد سازمان فعاليت و يا 
انتقال بنگاه و يا هر طرح بينابين ديگري که قابل اجرا و اصلح باشد ــ مانند کوچک 
ــ  امثال ذلک  يا اموال غيرمولد و  بنگاه از طريق واگذاري بخشي از فعاليت  کردن 

توجه دارد«5. 
اداره فعاليت6: براساس اين طرح »شرکت ممکن است از اعلام ورشکستگي نجات  ●

يابد، يعني فعاليت مزبور تجديد سازمان شده و اموال آن تحت حمايت هيأت قانوني 
به ورشکستگي سال 1986 وارد حقوق  قانون راجع  از طريق  اداره شود. اين روش 
کشور )انگلستان( شده است. در اين آيين، تقريباً مقررات فصل 11 قانون يکنواخت 
تجارتي امريکا الگو قرار گرفته و به موجب آن، براي مدت اداره فعاليت شرکت، 
فعاليت  کيفيت  و  اندازه ها  و  آن  مديريت  شرکت،  اموال  رسمي،  اداره کننده  يک 

مورد نظر را سازمان دهي مي کند«7. 
غيراز موارد گفته شده، مواد 888، 895، 982، 991 و 993 لايحه جديد قانون تجارت  ●

می تواند به رفع عدم تناسب منجر شود. 

1. همان منبع؛ ص 166. 
2. Self Management

3. همان منبع؛ ص 167. 
4. Insolvency Plan

5. همان منبع؛ص 167. 
6. Administration

7. همان منبع؛ ص 172. 
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2. ساير علل ورشکستگي و راهکارهاي پيشگيرانه متناسب

ورشکستگي  براي  ديگري  دلايل  می توان  دارايي،  و  ديون  ميان  عدم  تناسب  بر  علاوه 
برشمرد از جمله عدم  ثبات در بخش اقتصاد، عدم  شفافيت و ناکارآمدي قوانين ورشکستگي 
پيشگيرانه  راهکارهاي  دلايل،  اين  از  هرکدام  براساس  البته  لازم.  نظارت  و  عدم  کنترل  و 

مختلفي وجود دارد. 

1ـ2. عدم ثبات در بخش اقتصاد
تغييرات  اين  شود1.  ختم  ورشکستگي  به  می تواند  اقتصاد  بخش  در  ناگهاني  تغييرات 
ممکن است نمودهاي متفاوتي داشته باشد که جز کاهش يا افزايش قيمت مي توان به قاچاق 
مي توان  علت،  اين  با  مقابله  براي  اشاره کرد2.  و...  تغيير حقوق گمرکي  کالا،  اعلام شدن 
وضع  بين الملل،  تجارت  حقوق  بر  ناظر  مقررات  يکسان سازي  نظير  خاصي  راهکارهاي 

قوانيني به منظور توسعه ثبات و رشد اقتصادي را ارائه داد.

1ـ1ـ2. يکسان سازي مقررات ناظر بر حقوق تجارت بين الملل 

به  نسبت  کشورها  متقابل  نياز  و  سو  يک  از  امروز  دنياي  در  تجارتي  روابط  پيچيدگي 
نياز نسبت به ايجاد قواعد و  ورود به عرصه معاملات بين المللي از سوي ديگر، به احساس 
اقتصادي  »نيازهاي  ديگر،  به عبارت  است.  شده  منجر  بين المللي  عرصه  در  يکسان  مقررات 

و تجاري موجب شده است کشورها به سوي وحدت حقوقي و هماهنگي حرکت کنند«3. 
اين  به  معمولاً  می شود  ايجاد  بين المللي  معاملات  در  گاهی  که  پيچيدگي هايي  بيش تر 
علت اند  که مقررات ناظر بر حقوق تجارت بين الملل مختلف است. حال آن که اگر مقررات 
مزبور يکنواخت شوند تاجران فعال در عرصه تجارت بين الملل مي توانند با درک درست تر 

و برنامه ريزي بهتر به معامله در عرصه بين المللي بپردازند. 

1. به عنوان نمونه فرض کنيد کالاي x در تاريخ خريد از سوي خريدار داخلي، قيمت معيني دارد. بديهي است خريدار 
بر اين اساس در باب فروش آن يا حقوق گمرکي و بازاريابي و... برنامه ريزي کرده است. با اين وجود در حين ورود 
کالا به گمرک ارزش کالا به شدت کاهش مي يابد، باطبع در اثر اين تغيير واردکننده متحمل زيان هايي مي شود که 

حتي مي تواند وی را به ورطه ورشکستگي بکشاند. 
2. پيش تر گفتيم می توان دولت را به دليل عدم موفقيت در ايجاد ايمني اقتصادي يا زمينه سازي براي از بين بردن آن 

مسئول شناخت. 
3. شيروي )1390(؛ ص 60. 
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يکسان سازي مقررات مزبور به سه روش روي می دهد: »يکسان سازي مقررات حقوقي 
داوطلبانه  »پذيرش  و  منطقه اي«  سطح  در  حقوقي  مقررات  »يکسان سازي  ملي«،  سطح  در 

مقررات« که در اين مختصر نمي توان به تحليل روش های مزبور پرداخت1. 
اين سازوکار مي تواند نقش قابل توجهي در کاهش سردرگمي ها، اختلافات و ناتواني ها 
داشته باشد. با اين وجود، اين روش فقط يکي از راهکارهاي ايجاد ثبات در بخش اقتصادي 
است و به تنهايي براي رسيدن به مقصود کافي نخواهد بود. حتي اگر مقصود )ثبات اقتصادي( 
حاصل شود باز هم اين امر يعني ثبات فقط يکي از راهکارهاي پيشگيري از ورشکستگي 
بوده و نمي توان انتظار داشت به صرف ايجاد ثبات، ناتواني رخ ندهد. علاوه بر اين، نمي توان 
نظام هاي حقوقي مختلف با قواعد و پيشرفت های مختلف را به سادگي هماهنگ کرد و شايد 

در بسياري از جنبه ها اين امر ممکن نباشد. 

2ـ1ـ2. وضع قوانين جهت توسعه ثبات و رشد اقتصادي 

بازار نمود عيني تعارض در منافع اقتصادي محسوب مي شود و طبيعتاً هرکدام از طرفين 
به دنبال به حداکثر رساندن سود خود هستند و در اين راستا ممکن است به راه هايي متوسل 
شوند که آثار سوئي بر اقتصاد کلان جامعه داشته باشد. تراست2 و دامپينگ3 از جمله اين 

مواردند4. 
 علاوه بر قوانين ضدتراست و ضددامپينگ، راهنماي قانون گذاري آنسيترال 2005 مقرر 
را  داخلي هر کشور  زيرساخت هاي  بايد  بنيادهاي حقوقي ورشکستگي  و  »قوانين  می دارد: 
بايد  بنيادهاي مزبور  قوانين و  بر رشد و توسعه هماهنگ سازند. همچنين،  مبتني  با تجارت 
قوانين مالي را در رابطه با تشکيل و بازسازي تجارت ها تسهيل کرده و جز اين بايد نسبت 
به ارزيابي ريسک اعتباري، هم در امور داخلي و هم در امور بين المللي توانا باشند. اهداف 

1. براي مطالعه بيش تر ر. ک به: همان منبع؛ صص 61 تا 67. 
2. Trust
3. dumping

4. به واسطه تراست، رقابت در کشورهاي سرمايه داري تبديل به انحصار شد؛ در نتيجه براي مقابله با تراست بايد قوانيني 
در   1890 سال  در  که  است  »شرمن«  ضدتراست  قانون  آن ها  معروف ترين  از  يکي  که  مي آمد  به وجود  ضدانحصار 
امريکا به تصويب رسيد. دامپينگ عبارت است از ارائه محصول از سوي توليد کننده با قيمت کم تر از قيمت واقعي 
در داخل کشور )دامپينگ مستمر يا دائمي( يا در خارج از کشور )دامپينگ مخرب يا غارتگر( به منظور جلب بازار 
فروش و سپس افزايش قيمت  ها که اثر مخرب در اقتصاد داشته و به همين دليل است قوانيني برای مقابله با آن وضع 

شده است. 
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کليدي مزبور براي يک حقوق ورشکستگي بايد با اين ديدگاه اعمال شود که اطمينان را در 
بازار افزايش داده و به از اين راه باعث توسعه رشد و ثبات اقتصادي گردد«1. 

با اين وجود، وضع مقررات  بي ترديد اين امر در پيشگيري از ورشکستگي مؤثر است. 
اين  از  آن  کارآمد  اجراي  بر  مؤثر  نظارت  و  قانون  تدوين  هزينه  دارد.  گزافي  هزينه های 
قبيل است. ضمن اين که تجربيات مبتني بر وضع چنين مقرراتي نشان می دهد به طور معمول 

عوامل برهم زننده ثبات در بازار مقدم بر تصويب قانون مربوط رخ می دهد. 

2ـ2. عدم شفافيت و ناکارآمدي قوانين ورشکستگي
بنابراين،  شد2.  خواهد  ناتوان  شرايطي  چه  تحت  نمي داند  دقيقاَ  تاجر  امر،  اين  به واسطه 
مؤثر  و  کارآمد  اجراي  نيز  و  ورشکستگي  به  مربوط  کارآمد  و  شفاف  قانون  يک  ايجاد 
قانون مزبور که بر منع قطع نارواي فعاليت هاي تجارتي مبتني باشد مي تواند در کنار قابليت 
پيش بيني ورشکستگي براساس جمع آوري اطلاعات صحيح، از جمله راهکارهاي پيشگيري 

محسوب شود. 

1ـ2ـ2. ايجاد قانون شفاف و کارآمد 

براي احتراز از وقوع ناتواني به واسطه عدم شفافيت و ناکارآمدي قانون، در قدم اول بايد 
يک قانون شفاف و کارآمد در زمينه ورشکستگي ايجاد شود. اين امر به حدي مهم است 
نام گذاري شده:  نحوه  اين  به  آنسيترال 2005  قانون گذاري  راهنماي  اول  عنوان قسمت  که 
»طراحي اهداف کليدي و ساختار يک حقوق ورشکستگي مؤثر و کارآمد«3. علاوه بر اين، 
و  مؤثر  کارا،  پاسخ  براي  »مقرراتي  قانونگذاري  راهنماي  قسمت هاي  از  ديگر  يکي  عنوان 

به موقع به ورشکستگي«4 است5. 
صريح  شروط  کردن  منعکس  با  مي تواند  ورشکستگي  حقوق  »يک  صورت،  هر  در 
سريع  پاسخ  طريق  بدين  و  آورد  فراهم  ورشکستگي  پروسه  براي  ساده ای  راه  هدفمند،  و 

1. Legislative Guide on Insolvency Law (part 1 and 2) (2005); p. 10. 
2. عدم آگاهي از موقعيت در کنار ناکارآمدی قانون نيز ممکن است به بی مبالاتي و بی احتياطي تاجر در انجام معاملات 

تجاري و درنتيجه ورشکستگي وي منجر شود. به ويژه اين که تشتت آرا بر شدت اين امر دامن می زند. 
3. “Designing the Key Objectives and Structure of an Effective and Efficient Insolvency Law”.
4. “Provision for Timely, Efficient and Impartial Resolution of Insolvency”.
5. Legislative Guide on Insolvency Law (part 1 and 2) (2005); p. 12. 
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براي  مناسبی  وسيله  مي تواند  همچنين،  سازد.  ميسر  را  بدهکار  مالي  مشکلات  به  منظم  و 
شناسايي، جمع آوري، حفظ و بازيابي دارايي و حقوق بدهکار که بايد در قبال بدهي ها و 
مسئوليت هاي وي پرداخت گردد، فراهم آورد و از اين راه مشارکت بدهکار و طلبکارانش 
را در باب پرداخت هزينه های موجود تسهيل بخشيده و ساختار مناسبی براي نظارت و اداره 
و  پيش بيني  قابل  بايد  ورشکستگي  حقوق  »يک  آن،  بر  علاوه  کند«1.  ايجاد  مزبور  پروسه 
پروسه  انجام  از چگونگي  قرض دهندگان  و  طلبکاران  می شود  باعث  امر  اين  باشد.  شفاف 
بنا به موقعيت شان متحمل مي شوند را ارزيابي کنند.  ورشکستگي آگاه شده و ريسکي که 
اين امر به توسعه ثبات در روابط تجاري و البته به سرمايه گذاري با ريسک کم تر نيز کمک 

می کند«2. 
اين روش هزينه هايی دارد که می تواند گزاف باشد. همچنين بحث نظارت در اين روش 
ضروري به نظر می رسد. به جز اين، بايد توجه داشت شفافيت قانون ورشکستگي زماني مؤثر 
است که قوانين تجارتي شفاف بوده و تاجر بداند حکم و قلمرو قانون در باب يک معامله 

تجاري خاص چيست. 

2ـ2ـ2. اداره کارآمد و مؤثر قانون ورشکستگي 

يک قانون شفاف و کارآمد ورشکستگي تنها زماني مي تواند مفيد فايده واقع شود که 
به صورت مؤثر و کارآمد اداره شود. بايد توجه داشت که هدف از اعِمال قوانين ورشکستگي 
تا آنجا که ممکن  بايد  اين ديدگاه  با  است.  امروز حتي الامکان حفظ ورشکسته  دنياي  در 
است فعاليت هاي تجارتي تاجر ادامه يابد. تشخيص بين»ادامه فعاليت« و»قطع فعاليت« بسيار 
اين نکته را مي توان مسلم دانست  باشد. ولي  دشوار است و حسب مورد مي تواند متفاوت 
که فعاليت هاي تاجر تا زماني که زياني وارد نمي آورد بايد ادامه پيدا کند. لذا »ادامه فعاليت 

منوط به »سود آور بودن« آن نيست و صرف»زيان آور نبودن« آن کفايت مي کند«3. 
راهنماي قانون گذاري آنسيترال مقرر مي دارد: »ورشکستگي بايد تحت يک روش منظم، 
و  بدهکار  فعاليت هاي تجاري  نارواي  قطع  منع  بر  مبتني  با يک ديدگاه  و  سريع و کارآمد 

1. Id. at12. 
2. Id. at12. 

3. کاوياني )1390(؛ ص 39. 
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به حداقل رساندن هزينه پروسه معرفي و حل شود. دستيابي به مديريت کارا و به موقع، از 
هدف به حداکثر رساندن ارزش دارايي حمايت خواهد کرد«1. 

بسيار  مؤثر  و  به صورت کارآمد  قانون شفاف  اجراي  داشت که  بايد دقت  باره  اين  در 
گزاف  هزينه هايي  منظور،  اين  به  لازم  زيرساخت هايي  ايجاد  اين،  بر  علاوه  است.  دشوار 

دربرمی دارد. 

3ـ2. عدم کنترل و نظارت لازم
در صورت وجود يک عامل کنترل بر فعاليت هاي تاجر که هنگام نزديک شدن به منطقه 
کاهش  ناتواني  بروز  احتمال  طبيعتاً  دهد،  هشدار  فعاليت  ادامه  برای  وي  به  )ناتواني(  خطر 
می يابد. البته نفس »کنترل« مي تواند در فعاليت هاي تجار تأثير منفي داشته و تمايل آن ها به 

تجارت را کاهش دهد2. 
به صورت  »قابليت محاسبه دقيق کارکرد و خط مشي مالي يک تاجر،  به معنای  کنترل  
و  الکترونيکي  نوع  دو  به  آن  انجام  طريقه  اعتبار  به  کنترل  است3.  غيرمستقيم«  يا  مستقيم 
غيرالکترونيکي؛ و به اعتبار ارگان کنترل کننده، به کنترل ساده و سيستماتيک تقسيم می شود. 
بديهي است برای اعِمال کنترل الکترونيکي بايد زيرساخت هاي لازم ايجاد شود. همان گونه 
که گفته شد، تجار نسبت به اعِمال کنترل، روي خوش نشان نخواهند داد. همچنين، بررسي 
موردي قراردادها و وضعيت مالي تاجر مي تواند اسرار تجاري وي را به خطر اندازد. ضمن 

اين که براي اعِمال کنترل هزينه  گزافی نيز لازم است. 

1ـ3ـ2. اعِمال کنترل ساده 

در اين روش، ارگان کنترل کننده يک شخص حقيقي يا حقوقي است که بر اعمال تاجر 
نظارت کرده ولي اعِمال کنترلي بر خود اين ارگان از سوي شخص ديگري وجود ندارد و 
به همين اعتبار است که به اين کنترل، کنترل ساده اطلاق می شود. ارگان کنترل کننده بسته 

1. Legislative Guide on Insolvency Law (part 1 and 2) (2005); p. 12. 
2. در گزارش نشست کميسيون اروپا آمده است که »تجار تمايل چنداني به اين روش نخواهند داشت زيرا اين خطر 
را احساس مي کنند که مبادا کنترل کم تري بر امور مالي خود داشته باشند، و همچنين، در صورت شکست، ضربه 

روحي شديدي احساس خواهند کرد«. 
3. Legislative Guide on Insolvency Law (part 3) (2012), page 2. 



پژوهشنامه بازرگانی، شماره 74، بهار 1394 74 

به مورد می تواند سهامدار شرکت تجاري1، طلبکار)ان( شرکت2، مشتري شرکت3، کارمند 
شرکت، بيمه گر4، صندوق های صنفي5 و دولت6 باشد. 

لايحه   ،1311 تجارت  قانون  در  کنترل کننده  ارگان  نوعي  به عنوان  بازرس  با  رابطه  در 
قانون تجارت ضمن  قانون تجارت احکامي يافت می شود.  اصلاحي 1347 و لايحه جديد 
عدم تعريف، نهادي با عنوان» هيأت نظار« ايجاد کرده است. با توجه به مواد 109، 165، 166، 
دانست. همچنين،  »بازرس«  نهاد  مشابه  را  نهاد  اين  قانون، می توان  و 169 همان   168 ،167
براي  بازرس  تعيين  است.  پرداخته  بازرس  تحليل  به   156 تا   144 مواد  در  اصلاحي  لايحه 
شرکت های سهامي الزامي بوده و براي شرکت های غيرسهامي اختياري است. لايحه جديد 
به بررسي  تا 271  نهاد »بازرس«، در مواد 248  به رسميت شناختن  نيز ضمن  قانون تجارت 

نهاد مزبور پرداخته است. 
ممکن  ارگان  اين  ندارد،  وجود  کنترل کننده  ارگان  بر  کنترلی  چون  ساده  کنترل  در 
اعِمال کنترل مرتکب زياده روي  يا بدون سوء نيت در  است از حق خود سوءاستفاده کرده 

زيان باری شود. البته ايرادهای ذکرشده در قسمت ارزيابي کلي در اين جا نيز صادق است. 

2ـ3ـ2. کنترل بر کنترل )سيستم کنترل( 

سيستم،  در يک  طبيعتاً  و  مي کند  اعِمال  را  کنترل  که  است  سيستم  اين  اين روش،  در 
انجام می شود. در گزارش سال 2011 کميسيون اروپا  کنترل به صورت همگاني و هدفمند 
سيستمي با عنوان »سيستم هشدار اوليه«7 تعريف شده که درواقع يک »سيستم کنترل« است؛ 
توضيح آن که هشدار منوط به کسب اطلاع از نزديک شدن به منطقه خطر و کسب اطلاع 

1. سهامدار که درواقع سرمايه گذار شرکت محسوب مي شود در ورشکسته نشدن شرکت ذي نفع است و مي توان تصور 
کرد که انگيزه ای قوي براي اعِمال کنترل بر شرکت داشته باشد. ايجاد نهاد »بازرس« در شرکت هاي سهامي را مي توان 

نمودي از اين نوع کنترل دانست. 
2. آن ها نيز نفع قابل درکي در ورشکسته نشدن شرکت دارند ولي اعِمال کنترل از سوي طلبکاران به حدي آثار سوء بر 

اعمال تاجر دارد که معمولاً از به کاربستن آن صرف نظر می شود. 
به دستش  به واسطه ورشکستگي فروشنده  يا قرار است بخرد  اموالي که خريده  ندارد  به هيچ وجه دوست  نيز  3. مشتري 
نرسد. همچنين، منفعت فروشنده نيز در عدم ورشکستگي شرکتي است که کالايش را خريده يا قرار است بخرد. پس 

فروشنده يا عرضه کننده نيز می تواند ارگان کنترل کننده باشد. 
4. بيمه گر که متحمل ريسک بزرگي شده به هيچ وجه دوست ندارد که بيمه گذار )تاجر( ورشکسته شود. 

5. صندوق های صنفي مزبور نيز در عدم ورشکستگي شرکت مربوط به صنف خود ذي نفع اند. 
6. دولت به عنوان نماينده جامعه که از وقوع ورشکستگي متحمل زيان می شود نيز می تواند ارگان کنترل کننده باشد. 

7. The Final Report of Expertgroup (2011). 
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اخير مورد  اوليۀ« در ساليان  »سيستم هشدار  به هر حال  است.  اعِمال کنترل  به  منوط  مزبور 
از شرح  ما  است که  تعريف شده  براي آن چارچوب مشخصي  و  قرار گرفته  توجه جدي 
دادن آن در اين مختصر صرف نظر مي کنيم1. در حقوق ايران نيز با تکيه بر ماده 253 لايحه 
جديد قانون تجارت2 می توان ادعا کرد سيستم کنترل بر کنترل مورد توجه قانونگذار قرار 
را  ايراد  اين  نمی توان  البته  است.  مطلوب  ابهام،  رفع  از حيث  لااقل  تغيير  اين  است.  گرفته 
انکار کرد که تدوين کنندگان اين لايحه می توانستند به وضوح سيستم کنترل بر کنترل را 

پيش بيني کنند. 
آن  در  که  محسوب شود  »کنترل«  نوع  کامل ترين  مي تواند  کنترل«  بر  »کنترل  رويکرد 
هر عضو بر ديگري و در قالب »سيستم کنترل« نظارت مي کند. از اين حيث، درصورتي که 
راه حل نهايي را کنترل بدانيم، اين راه حل مي تواند راه حل معقولي باشد. با اين حال، اعِمال 
آثار  آن،  بر  علاوه  دربردارد.  هزينه هايي  لازم  زيرساخت هاي  ايجاد  طريق  از  فوق  راه حل 

سوءکنترل که در ابتداي بحث به آن پرداخته شد در اين جا نيز وجود دارد. 

جمع بندی و ملاحظات

آثار سوء ورشکستگي ايجاب می کند تدبيري براي احتراز از اين گونه پيامدهاي ناگوار 
انديشيده شود. تدبير مزبور در قالب راهکارهاي حقوقي پيشگيري از ورشکستگي در اين 
است  لازم  ورشکستگي  به  مؤثر  و  کارا  پاسخ  دادن  براي  آن که  حال  شد.  بررسي  مقاله 
و  صنعتي  مديران  اقتصاددانان،  و  )حقوقدانان  انساني  علوم  مختلف  حوزه های  انديشمندان 
بازرگاني و دولتي( و متخصصان علوم رياضي و مهندسي )حسابداران و مهندسين الکترونيک 

و نرم افزار(، الگوهاي مختلفي طراحي کنند. 
در حوزه حقوق، قانونگذاران کشورهاي مختلف به اين امر توجه کرده و حسب مورد 
قواعدي وضع کرده اند که به گونه ای در پيشگيري از ورشکستگي مؤثر است. قانونگذار ايرانی 

1. براي مطالعه بيش تر ر. ک:
“Summery Report of the Best Projection Restructuring, Bankruptcy and Afresh Start” (September 2003); 

European commission, p.3 and  “Final Report Business Dynamic (Start – Ups, Business Transfers and 
Bankruptcy), (January 2011); European Commission, pp. 120 –123. 

اين  در  انتخاب کرد.  بازرس شرکت  به عنوان  می توان  را  »اشخاص حقوقي  تجارت:  قانون  ماده 253 لايحه جديد   .2
صورت شخص حقوقي به صورت مستقل کليه مسئوليت های شخص حقيقي بازرس را دارد... «. 
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نيز در لايحه جديد قانون تجارت به اين امر توجه داشته است: مثلًا پيش بيني نهاد » قرارداد 
ارفاقي پيشگيرانه« که نسبت به نهاد »قرارداد ارفاقي« فعلي پيشگيرانه تر و سازمان يافته تر است؛ 
توضيح آن که زمان اعِمال نهاد »قرارداد ارفاقي پيشگيرانه« قبل از صدور حکم ورشکستگي 
و البته بعد از وقوع ناتواني است، درحالي که قرارداد ارفاقي بعد از صدور حکم ورشکستگي 
تاجر مطرح  فعاليت  ادامه  يا  و  اموال  تقسيم  باب فروش و  نهايي در  از تصميم گيري  قبل  و 
می شود. همچنين، گرايش قانونگذار به» ورشکستگي واقعي« به جاي» ورشکستگي ظاهري« 
از ديگر نوآوري های لايحه جديد قانون تجارت محسوب می شود؛ با اين توضيح  که ماده 
تجارت  قانون   412 ماده  به  نسبت  متفاوت  حکمي  حائز  تجارت1  قانون  جديد  لايحه   883
محسوب  اميدوارانه  و  جلو  به  رو  قدمي  تغييرات  اين  حال،  هر  در  است.   13112 مصوب 

می شود. اميد است در آينده اين تغييرات در زمينه پيشگيري پررنگ تر و به روزتر باشد. 
نکات ذيل برای پيشگيري از ورشکستگي پيشنهاد می شوند:

نخست بايد اذاعان کرد لازمه تبيين راهکارهاي پيشگيرانه مؤثر و کارآمد، پرداختن  ●
به موارد زيربنايي نظير ايجاد ثبات اقتصادي، و تصويب قانون شفاف و کارآمد در 
بخش ورشکستگي، و اجراي آن به صورت کارآمد، و يکسان سازي مقررات ناظر بر 
حقوق تجارت بين المللي است. پيش تر به تفصيل درباره مفهوم و ضرورت مطالب 
مزبور بحث شد. در اين جا به اين مختصر اکتفا می کنيم که ايجاد ثبات در اقتصاد، 
به عوامل گوناگون اقتصادي، اجتماعي، مديريتي و حقوقي وابسته است و براي نيل 
مديريت شود.  آن  از  مهم تر  و  ايجاد،  هماهنگي  ذيربط  ارگان های  ميان  بايد  آن  به 
خوشبختانه در باب تصويب قانون شفاف و کارآمد می توان احکام لايحه جديد را 
به فال نيک گرفت. اما به درازاکشيدن روند تصويب اين لايحه، آن را از قوانين روز 
دور نگه داشته است. شاهد اين مدعا، فقدان بسياري از نهادهاي پيشگيرانه گفته شده 

1. ماده 883 لايحه جديد قانون تجارت: »حکم ورشکستگي تاجر در صورت توقف وي از تأديه وجوهي که برعهده 
اوست صادر می شود، مگر اين که مطابق اين قانون کفايت اموال وي نسبت به ديون او احراز شود يا علي رغم عدم 
احراز کفايت اموال نسبت به ديون تاجر، قرارداد ارفاقي پيشگيرانه منعقد گردد و پس از انعقاد، اين قرارداد فسخ يا 

ابطال نشده باشد«. 
2. ماده 412 قانون تجارت 1311: »ورشکستگي تاجر يا شرکت تجارتي در نتيجه توقف از تأديه وجوهي که بر عهده 
اوست حاصل می شود. حکم ورشکستگي تاجري را که حين الفوت در حال توقف بوده تا يک سال بعد از مرگ او 

نيز می توان صادر نمود«. 
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در لايحه است. 
به عنوان اقدام بعدي، می توان به شيوه هايی توسل  جست که باعث دفع عدم تناسب  ●

يا  مجازات  وضع  از  عبارتند  شد  گفته  پيش تر  که  آن گونه  شيوه ها  اين  می شود. 
انجام شده  ارزيابي های  براساس  البته  خود.  دارايي  و  ديون  آناليز  مدني،  مسئوليت 
احراز گرديد که روش های مزبور خالي از ايراد نبوده و بايد به خوبي مديريت شوند. 
می تواند  ورشکستگي  جريان  در  دولت  مدني  مسئوليت  نظريه  تقويب  باب  اين  در 

راهگشا باشد. 
قرارداد جمعي  ● به ورشکسته،  نظير کمک  و درنهايت، راهکارهاي رفع عدم تناسب 

باب می توان  اين  به نظر می رسند. در  پيشنهادهاي مطلوبي  اعِمال کنترل  يا فردي، و 
از راه حل مترقيانه »سيستم هشدار اوليه« که در نشست اتحاديه اروپا مطرح شد و يا 
کمک از طريق بيمه ها يا صندوق های صنفي که نيازمند امعان نظر از سوي بيمه گران 

و صنف های مربوطه اند و همچنين، نهاد کنترل بر کنترل )سيستم کنترل( بهره برد. 

در پايان، می توان گفت هيچ يک از روش هاي ارائه شده در اين مقاله، خالي از ايراد نبوده 
و بنابراين، بايد از روش هايي بهره ببريم که کم ترين هزينه و بيش ترين فايده را داشته باشند. 
مدل  سيستمي  و  ساختاري  رويکرد  براساس  همزمان  به طور  روش  چند  از  تلفيقي  استفاده 

جديدي است که در مقاله های بعدي به تفصيل به آن پرداخته خواهد شد.
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