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  مقدمه

مریکا، هلند، یکی از تاسیسات جدید که در مقررات کشورهایی همچون آ

قنواتی؛ (ویژه فرانسه وجود دارد تاسیس حقوقی بازسازي است،  انگلیس، آلمان و به

که البته با قرارداد ارفاقی مطروحه در قانون تجارت ایران ) 117: 1389کهنمویی، 

ذکر است که قانون تجارت ایران عمدتا از  لازم به. بهت را داراستترین مشا بیش

میلادي فرانسه مقتبس شده است که تا به امروز مبناي حقوق  1807تجارت  قانون

ورشکستگی ما را تشکیل داده است، با وجود این کشور فرانسه بارها در شرایط و 

افزون و و رشد روز ي تجارت سترده در حوزهاوضاع و احوال داخلی و تغییرات گ

خود را تغییر داده و  هاي تجاري، قوانین گرایش بیش از پیش عموم به فعالیت

اي در جهت رفع نیاز جامعه مورد تصویب قرار داده است،  روز و تازه تاسیسات به

آمده قرن گذشته قانون تجارت فرانسه برقانون تجارت ما که از میراث مقررات دو 

متناقض  ار متفاوت و در برخی موارد کاملاروز فرانسه بسیاست، با قانون تجارت ام

توان به مختص دانستن قواعد ورشکستگی به  ها می ي این مغایرت از جمله. است

ت نوین ورشکستگی یران اشاره کرد، در حالی که مقررابازرگان بودن در حقوق ا

عموم ت ورشکستگی را شامل ن مرزبندي گذشته را منسوخ و مقررادر دنیا اکنو

داند، با این  تاجر که به فعالیت تجاري اشتغال دارند، میاعم از تاجر و غیرافراد 

ناپذیر،  گذار در جهت رفع این نقصان ضرورتی است اجتناب توضیح توجه قانون

تجارت و  ي ماندگی در حوزه مدت این نقص و کاستی باعث عقبزیرا در بلند

ت ورشکسته از بازسازي وضعی .صنعتی خواهد شد -هاي مختلف تجاري گرایش

معناي دوباره ساختن  بازسازي به ياهمیت است، لفظ کلمههاي متعددي حایز  جنبه

اي تحت عنوان ورشکستگی ممکن  اي است، بازسازي پدیده و از نو ساختن پدیده

ازي قبل بستانکاران، حتی در صورتی که بازس  است هم به تاجر کمک کند و هم به

موجب قراردادي دوستانه  هیعنی ب(وقوع بپیوندد  ستگی بهاز صدور حکم ورشک

علاوه بر جلوگیري از بدنام شدن تاجر موجب کمتر شدن بار ) تنظیم گردد

با این تفاسیر در شرایط خاصی نیز . هاي قضایی در محاکم نیز می شود هپروند
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مراتب  گی تاجر و اقدامات قضایی بعدي بهممکن است صدور حکم ورشکست

 .بار باشد سازي غیر موثر و زیانزر و موثرتر از انعقاد یک قرارداد باکارسازت

علت تفاوت نگرش و سلیقه در  توان پرداختن به ترین سوال این تحقیق را می اصلی

حقوق راهنماي ي وضعیت ورشکسته در حقوق ایران و خصوص بازساز

در  .ان نمودحلی براي رفع این نقیصه عنو ه راهیآنسیترال در جهت ارا ورشکستگی

ن آثار هر به بررسی انواع قرارداد بازسازي، شرایط تشکیل و همچنی  رو پیش ي مقاله

ي  هاي حوزه شود تا با این کار یکی دیگر از کاستی یک از آنها پرداخته می

در . روز و کاربردي مکشوف گردد قانون تجارت ما نسبت به قواعد بهورشکستگی 

 ي زي وضعیت ورشکسته در حقوق ایران و مقایسهاین مقاله که تحت عنوان بازسا

عنوان یک منبع مطمئن که  وق ورشکستگی آنسیترال می باشد بهآن با راهنماي حق

هاي  ي نظرات و پیشنهادهاي کارشناسی شده با استناد به قواعد نظام بازتاب دهنده

  . شود ي ورشکستگی است، پرداخته می حقوقی مترقی در زمینه

  

  یمال حجر بحران از رفت نبرو -اول مبحث

که ورشکسته به موجب قانون از هرگونه مداخله و دخل و تصرف در  زمانی

فعالیت تجاري وي مختل گشته، هرگونه اقدام  ي گردیده است و ادامه منعاموالش 

بنگاه تجاري وي به حالت تعلیق در  .شود و فعالیت او با سوءظن نگریسته می

گذار  در این حالت است که قانون... و  شود میدار  هتجاري او خدش ي هه، وجآید می

براي احیاي مجدد ورشکسته و کمک به رفع این مشکل اقدامات و الزاماتی را 

اشخاص قادرند «معتقد است وجود دارد که  نظري بر این مبنا .بینی کرده است پیش

نظریه را این  )76 :1386 الیور،( ،»دهی کنند که نظام ورشکستگی را خودشان سامان

) ارفاقی(شاید بتوان در مورد مباحث پیش رو قرارداد دوستانه و قرارداد بازسازي 

ورشکستگی  ي نظام حقوقی، قوانین مدون در حوزه تعمیم داد، زیرا از ملزومات هر

  . است
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 طرح ي وسیله به ورشکسته یمال ممنوعیت تیوضع يبازساز -گفتاراول

  يبازساز قرارداد انعقاد منظور هب مذاکرات

که جریان پیگیري تصفیه امور ورشکسته طولانی و پرهزینه است،  با توجه به این

بستانکاران در موارد بسیاري ناگزیر از انعقاد قرارداد ارفاقی دوستانه به جاي تشکیل 

از قرارداد ارفاقی دوستانه در قانون تجارت کنونی  .قرارداد ارفاقی رسمی هستند

قانون  10 ي هولی با استناد به ماد به میان نیامده است، سخنی در تایید یا رد آن

قرارداد ارفاقی قرارداد نیست،  گونه این این عدم صراحت به معناي ممنوعیت ،مدنی

مطروحه در قانون تجارت قرارداد رسمی است که پس از صدور حکم ورشکستگی 

آن و به دعوت امور ورشکسته با رعایت شرایط انعقاد  ي و اعلام آن قبل از تصفیه

به بعد قانون تجارت آمده است منعقد  476 ي گونه که در ماده عضو ناظر همان

 883 ي در ماده بر خلاف قانون فعلی تجارت ایران ذکر است که لازم به گردد؛ می

در  است که مباحثی عنوان شدهجدید تجاري از قرارداد ارفاقی پیشگیرانه  ي لایحه

راهنماي . باشد قرارداد ارفاقی دوستانه می ي دهکننبه نوعی تداعی  اولنگاه 

 یمال مشکلات فصل و حل يبرا ییکارها و سازگذاري آنسیترال در مبحث  قانون

دارد  چنین بیان میاز مذاکرات داوطلبانه جهت بازسازي وضعیت ورشکسته  بدهکار

  :که

ارج از عبارت دیگر خ مذاکرات داوطلبانه خارج از قلمرو تصفیه و بازسازي و به«

اي روزافزون در حال گسترش و  گونه هقلمرو قانون ورشکستگی مفروض و ب

ي راهنما .جاي دخالت طولانی و درازمدت محکمه و قانون است جایگزینی به

نظارت دادگاه بر این  ي هکند که با گنجاندن واژ پیشنهاد نمیوجه  آنسیترال به هیچ

لبانه و دوستانه بودن شود، زیرا این قرارداد باعث خروج این قرارداد از شمول داوط

قرارداد در شرایط قبل از رسیدگی و دادرسی ماهوي به ورشکستگی است و جا 

  . (Legislative, 2005: 21-23)»تر مورد توجه قرار گیرد دارد بیش

بانکی مورد اجرا قرار گرفت و نظام این قرارداد دوستانه اولین بار توسط 

تعریف خود تقریبا محدود به حل مشکل مالی این سیستم نیز در  ي آنسیترالراهنما
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نماید  باشد، ولی این تعاریف قرارداد دوستانه را محدود به سیستم بانکی نمی می

طور ضمنی به  برد و این قرارداد به گذار آن نام می عنوان پایه بلکه از بخش بانکی به

طور مثال از  هورشکسته اعم از شخص حقیقی یا حقوقی قابل تعمیم است، ب

در جهت رسیدن به یک ) بستانکاران(مذاکرات داوطلبانه بین گروه وام دهندگان 

هاي خود و نیز سهم هر یک  چگونگی بخشش مقداري از بدهی ي هتوافق در نحو

منظور سهمی است که به هر یک از ( از دارایی و فعالیت ورشکسته بستانکاراناز 

) کنند خود از ورشکسته دریافت می بدهی و نوع با توجه به میزان بستانکاران

قضایی و  نظامپذیري و کاهش بار بر روي  این مذاکرات قدرت انعطاف .خواهد بود

برد سریع دادرسی بدون دخالت قانون را در جهت تامین حقوق بستانکاران و  پیش

نیز جلوگیري از بدنام شدن تاجر را خواهد داشت، از طرف دیگر این مذاکرات اگر 

این پشتوانه و ضمانت اجراي از طور کلی  هارج از مفاد قانون است ولی بچه خ

که یاد کرد  در حالتی قانون ورشکستگی موثراز یک  توان میقرارداد دوستانه 

خوبی درك کند که اگر چارچوب کلی قرارداد را به  هورشکسته این موضوع را ب

مراتب  یمی بهجرا و به سامان نرساند، رژدرستی و طبق شرایط منعقده ا

 در انتظار اوست )یعنی مقررات ورشکستگی و دادگاه( تر ختگیرانهس

(Legislative, 2005: 21-22).  

توانند  پس از رسیدگی به مطالبات و قبل از فروش دارایی تاجر، بستانکاران می

روند تصفیه  ي ، قرار بگذارند که از پیگیري ادامهن انعقاد قرارداد ارفاقی با تاجرضم

شوند،  ل میتخفیفی که براي تاجر ورشکسته قای نظر کنند، به این شرط که با صرف

توانند در  بستانکاران می. ها را پرداخت نماید وي در مدت معین شده طلب آن

که، به  ل شوند؛ اول اینه دو صورت براي ورشکسته تخفیف قایقرارداد ارفاقی ب

طلب خود را ابراء نمایند و اي از اموال ورشکسته قناعت و بخشی از  وصول حصه

نظر نمایند، تنها به دادن  که از قسمتی از مطالباتشان صرف که، بدون آن دوم این

دنبال وصول  نموده و تا زمان سررسید جدید به مهلت پرداخت به وي اکتفا

 اند فورا قرارداد نشده ابل بستانکارانی که راضی به امضادر مق .مطالباتشان نباشند

آمیز باشد  چه قرارداد موفقیت دریافت نموده، ولی چنانچه هست  از آنسهم خود را 
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اند حق ندارند تا قبل از تادیه تمام طلب بستانکارانی  نشده ر به امضاضکسانی که حا

بنابراین  .طلب خود را مطالبه نمایند ي اند، بقیه که در قرارداد ارفاقی شرکت کرده

 بدهکار، طلبکاران و دارندگان منافعطرح بازسازي قراردادي است که نسبت به 

  .)Lauren , Connico , Frey, 1990:(503  باشد الاجرا می لازم

اصلاحی نیز نظري مشابه نظر راهنماي آنسیترال دارد، با  ي لایحه 1045 ي ماده

  :این شرح که

 یا و باشند می اکثریت در که بستانکارانی به نسبت پیشگیرانه ارفاقی قرارداد«

. است لازم اند نموده امضا را آن تصدیق تاریخ از روز ده فظر که کسانی

 سهم توانند می اند نکرده امضا هم را قرارداد و نبوده اکثریت جزء که بستانکارانی

 از اموال تصفیه و ورشکستگی حکم صدور صورت در که آنچه موافق را خود

 را خود طلب ي هبقی ندارند حق لکن نمایند، دریافت رسد می ها آن به تاجر دارایی

 در که کسانی طلب تمام دیهات از پس مگر کنند مطالبه تاجر دارایی از آتیه در

  .»نمایند امضا مذکور روز ده ظرف را آن یا و داشته شرکت ارفاقی قرارداد

انتقاد وارد  باشد، این به تشکیل قرارداد ارفاقی بعد از صدور حکم ورشکستگی

دار شدن نام تجاري تاجر، قاضی  حکم و خدشه قبل از صدورشود که بهتر بود  می

ها و  دادگاه قادر باشد ضمن دعوت از طلبکاران تاجر متوقف و با جلب رضایت آن

با توجه به اهمیت واحد تولیدي و صنعتی یا تجاري به تاجر یا شرکت  یا حتی راسا

   .)261 :1385عرفانی، ( متوقف مهلت بازسازي و یا اداي دیون بدهد

با رضایت طلبکاران حکم به انعقاد قرارداد  دادگاه مذکور در آنجایی کهپیشنهاد 

ارفاقی بدهد، قابل دفاع است ولی اگر این حق راسا و بدون دخالت و رضایت 

طلبکاران براي قاضی در نظر گرفته شود، ممکن است حقوق بسیاري از بستانکاران 

کلی آنسیترال نیز مشهود  این مساله در قواعد .ورشکسته را مورد تضییع قرار دهد

 ،بنابراین .شوند ها محسوب می نفع عمده در نتیجه دادرسی است زیرا بستانکاران ذي

با مشاوره و حکم افرادي که  ها و صرفا اگر تصمیمات کلیدي بدون مشورت با آن

اعم از قاضی یا (تجارت باشند  ي داراي تجربه یا تخصص محدود یا ویژه در زمینه

ت گیرد، این مساله ممکن است باعث شود طلبکاران اعتماد و صور) کارشناس
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ها از دست بدهند، این در حالی است که  دادرسی ي هاطمینان خود را به نحو

نفع همه افراد  انکاران در یک دادرسی عادلانه بهمشارکت و تصمیم جمعی بست

در جایی درگیر در مساله و جریان ورشکستگی است، انتقاد بعد در مورد نظر اخیر 

با توجه به  داند باید گفت؛ صدور حکم بهتر می است که قرارداد ارفاقی را قبل از

 تواند می حکم ورشکستگی که خود ناشی از عواقب قانونی و محدودیت اجتماعی

اي تلقی شود تاجر ورشکسته بعد از قرارداد ارفاقی با احتیاط  ندهعامل بازدار

زد و با انجام معاملات واهی و یا معاملاتی که پردا میتري به امور تجاري خود  بیش

اندازد،  یممخاطره ن به ی دارند، حقوق طلبکاران را مجدداشانس سودآوري پایین

مستقیم نشده  ي البته در مورد قرارداد ارفاقی دوستانه که در قانون ما به آن اشاره

اي که راهنما  نهگو تواند مصداق عینی قرارداد ارفاقی قبل از صدور حکم باشد، به می

طور صریح از این روش و کاربرد آن در اکثر قوانین ورشکستگی نام برده و  به

تواند با تنفیذ انعقاد قرارداد  داشته که شروع دادرسی و مقدمات آن می اذعان

روش کلاسیک  م گردد، یعنی در بدو امر بر خلافاتو) دوستانه(بازسازي داوطلبانه 

فعالیتش همراه  ي و تجدید مهلت به ورشکسته براي ادامهرفت  تصفیه امور، به برون

طوري  به ورشکسته واجد شرایط قابلیت اعطا دارد به صرفا گردد البته این قرارداد

ي فعالیت وي یا وخیم بودن اوضاع  که اگر وضعیت ورشکسته با توجه به نحوه

 ؛دشپذیر نباشد، از روش معمول دادرسی استفاده خواهد  اقتصادیش امکان

(Legislative, 2005: 240) تر به نفع ورشکسته است  این قرارداد دوستانه بیش

برد یا  نهایتا به ي کهتواند براي گروه بستانکاران به مانند قمار تا بستانکاران و می

  .، تلقی شودگردد منتهی می باخت

  

دوستانه و  قرارداد بیتصو و انعقاد منظوره ب يضرور شروط شیپ - ومد گفتار

  می رس

  :از جمله پیش بینی شده است یدر راهنما براي انعقاد قرارداد دوستانه شروط
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 ای یاصل يها بانک زاي از بدهی ورشکسته به تعدادي ا مقدار قابل توجه -١

  ی باشند؛مال اتموسس ي ورشکسته از جمله طلبکاران

 الوقوع بدهکار از پرداخت بدهی خود؛ ناتوانی ایجاد شده یا قریب -٢

طرفین درگیر اعم از ورشکسته و  است ممکن که دگاهید نیا رشیپذ -٣

دهندگان در موضوع  چنین گروه وام و هم) بستانکاران(دهندگان  وام

مستقیم و انعقاد قرارداد  ي ی به اختیار خود به راه حل مذاکرهورشکستگ

 دوستانه و بدون دخالت محکمه و قانون روي آورده باشند؛

توان به  هباکرات خللی وارد شود به سرعت مذ ي اگر در روند شروع یا ادامه -۴

 قواعد دادرسی در قانون متوسل شد؛

تري نسبت به دادرسی در محکمه دارد و به نفع  این روش روند بسیار سریع

تر بودن نسبت به دادرسی در محمکه،  باشد زیرا علاوه بر ارزان همه افراد درگیر می

ود ادامه دهد، ولی این تبصره که تواند به فعالیت تجاري خ ورشکسته هم زمان می

 ,23:2005-22 ( راه حل قانونی همچنان باز است را نباید فراموش کرد

(Legislative . 

 داوطلبانه مذاکرات«: توان گفت در مورد فرایند اصلی شروع مذاکرات می  -۵

ی اصل انبستانکار حداقل ای ان،بستانکار و بدهکار آوردن هم گرد شامل اساسا

قرارداد بدون تکیه بر قانون و تحمیل قواعد خاصی در جهت براي تشکیل 

باشد، ورشکسته ممکن  تر روند شروع مذاکره و آغاز آن می تسهیل هر چه بیش

است تمایل زیادي براي شروع مذاکره دسته جمعی با بستانکاران و یا آن گروه 

خاصی از بستانکاران به دلیل تضعیف موقعیت خود نداشته باشد، در این 

رحله واکنش فردي یک بستانکار به منظور اقدام به شروع دادرسی و عواقب م

تواند محرك خوبی براي کشش ورشکسته به  گیرانه در محکمه می سخت

مذاکره باشد؛ در این وضعیت اگر هر دو طرف درگیر به خوبی از زمان بر 

د چنین ها به انعقا گاه باشند تمایل آندار بودن جریان دادرسی آ بودن و هزینه

       Legislative). ,2005 : 23( »شود قراردادي بیش از پیش می
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انون و حل مشکل مالی ورشکسته خارج از ق ي دهنده موارد مذکور همگی نشان

 ي خود بستانکاران با ایجاد یک کمیتهورشکسته را دادرسی هستند که نظارت بر 

وجود  به با ورشکسته در کنند، از جمله کارهاي این کمیته در تعامل ناظر تقبل می

  مخرب) اعم از معامله و ایقاع(آورد شرایطی بازدارنده است که از اقدامات 

شود که در این  فهمیده می قاعدهاز مفهوم مخالف این  ورشکسته جلوگیري شود،

به معناي مصطلح در قانون، کاملا از دخالت در امور  "متوقف"زمینه ورشکسته 

تلقی  مضر به حال بستانکارنشود بلکه از اقداماتی که  اختیار نمیمالی خود سلب 

   Legislative, 2005). :24 ( گردد منع می شود، می

هاي با میزان بـدهی کـم    قرارداد داوطلبانه و دوستانه در اغلب موارد ورشکستگی

کلان هم نمونه هـاي   هاي نسبتا شود حتی در ورشکستگی به پرداخت کامل منجر می

توان این قرارداد دوسـتانه را   شاهده گردیده است، از همین روي میآمد و موثر مکار

به نوعی یک روند دادرسی سریع در بازسازي البته هر چند خـارج از رژیـم حقـوق    

عنـوان یـک راه حـل     بـه یک قـانون کارآمـد در ایـن حـوزه     با پشتوانه  ورشکستگی

تلقـی   کهجایگزین موثر در جهت حل مساله بحران ورشکستگی بدون دخالت محم

 Legislative). ,2005 25:( نمود
   

 1044 ي تا ماده 1031 ي از ماده قانون تجارت ایران ي در باب چهارم از لایحه

، مواردي را عنوان آن ترتیب و پیشگیرانه ارفاقی قرارداد انعقاد تقاضايدر خصوص 

توان  یهاي این لایحه با راهنماي آنسیترال را م تفاوت آشکارترین از یکیدارد  می

 ي طبق ماده. ذکر کرد درخواست و تشکیل قرارداد ارفاقی پیشگیرانه ي وهدر نح

 حداکثر ورشکستگی تقاضاي دادخواست ضمن تواند می متوقف تاجر هر« 1031

 درخواست دادگاه از" کتبی طور به را پیشگیرانه ارفاقی قرارداد انعقاد روز بیست تا

 تجارت به توقف اعلام يار صدور به تهیمن سال دو در که این بر مشروط "نماید

 در ثبت و تجارتی دفاتر نگهداري مورد در تجار قانونی تکالیف به و داشته اشتغال

در راهنماي آنسیترال در خصوص انعقاد  .»باشد نموده عمل تجارتی نام ثبت دفتر

حه بینیم که در لای قرارداد ارفاقی دوستانه نیازي به تصویب دادگاه نیست، حال می

سخن به میان نظارت استصوابی دادگاه  از صراحتا 1043تا  1041واد در م تجاري
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قرارداد ارفاقی  ي هکه چنین تصریحی تداعی کنندرسد  نظر می که به آورده است

  . رسمی است تا قرارداد ارفاقی دوستانه

توان گفت،  طور خلاصه می در خصوص انعقاد قرارداد ارفاقی رسمی به

ران شرایطی را مصوب نموده که در صورت احراز آن موارد قرارداد گذار ای قانون

  توان به بررسی آنها پرداخت؛  مورد عمده می 3گردد، که در  ارفاقی منعقد می

باشد که شرح آن در  مورد نخست، دعوت از بستانکاران توسط عضو ناظر می

ی که نهاد و مواد بعدي منعکس گردیده است، البته در کشورهای) ت.ق( 476ماده 

نفعی که در قانون  ممکن است هر ذي) آمریکا(ها تعریف شده است  بازسازي در آن

را داشته باشد که دادخواستی مبنی بر حق  این نیز استقرار گرفته  اشارهمورد 

  .)117 :1389؛ کهنمویی، قنواتی( بنماید از محکمه قرارداد بازسازيانعقاد 

است که  بازسازي قاد قراردادعراي انمورد دوم، شرایط حد نصاب و تراضی ب

که اعلان اراده شخص حقیقی  قبل از بررسی این شرط ذکر این نکته ضرورت دارد

در این زمینه مانند اعلان در سایر عقود است ولی در مورد شخص حقوقی 

که یکی از آثار صدور حکم  اعلان این اراده با توجه به این) هاي تجاري شرکت(

شرکت است با چه کسی خواهد بود؟ در پاسخ به این سوال ورشکستگی انحلال 

که شرکت منحل  گیرنده شرکت را با وجود این توان گفت که نباید نهاد تصمیم می

تصمیمات آن نهاد را  مشابه این مورد،شده است، منحل فرض کرد بلکه در مواردي 

  .)95 :1391کاویانی، ( نافذ تلقی نمود استثنائا

اران و اعطاي بی قید و شرط حق راي به طلبک) ت.ق( 480ده استناد به ظاهر ما

اي غیرمنطقی است، زیرا طلبکاران داراي حق وثیقه  داراي حق وثیقه داراي نتیجه

اي هم براي شرکت  نمایند، انگیزه که روند انعقاد قرارداد را دشوار می علاوه بر این

را از محل مال مرهونه در انعقاد قرارداد ندارند، چرا که در هر حال طلب خود 

اشکال را مطرح نمود،  همینتوان  کنند، در مورد مطالبات ممتاز نیز می دریافت می

گونه نیست و براي عدول از این ماده دلایل کافی در  هر چند که رویه قضایی این

    .)359 :1376؛ صقري، 96 :1391کاویانی، ( دست نیست
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وارد شد، راهنماي آنسیترال ) ت.ق( 480در تایید نظر فوق و اشکالی که به ماده 

بستانکاران نظر مشابه  ي رکت بستانکاران با وثیقه در کمیتهنیز در مورد عدم لزوم ش

زعم آن بهتر است قانون  رین حقوق تجارت ایران دارد که بهو همسوي با دکت

ورشکستگی حدي را براي وثیقه بستانکاران تعیین کند که بستانکاران با توجه به 

معنی که  میته بستانکاران شرکت کنند، بدین، حق داشته باشند در جلسات کآن

تر از میزان تعیین شده باشد، حق شرکت در  ها بیش وثیقه آن ارزش مالی چنانچه

اي که مال مورد وثیقه کفاف  اصولا، بستانکاران با وثیقه. کمیته را نداشته باشند

شوند، زیرا در  ر نمیضته بستانکاران حانماید، در کمی دیونشان را می ي پرداخت کلیه

طور چشمگیري از منافع بستانکاران بدون وثیقه  ها به چنین مواردي منافع آن

ها و طبیعتا ایجاد تغییر در نتیجه تصمیمات بستانکاران  متفاوت است و مشارکت آن

 که مال مورد وثیقه به بستانکاران نباشد، حال در صورتی ي هبقیممکن است به نفع 

که  ها را پوشش دهد، احتمال این مطالبات آن ي اي نباشد که پرداخت کلیه اندازه

تر است، باري  ها هم راستا با منافع بستانکاران بدون وثیقه قرار بگیرد، بیش منافع آن

مذکور و در نظر گرفتن حق راي  ي ها در کمیته در مورد حالت اخیر مشارکت آن

   Legislative).  ,194:2005-193 ( د بودها، مناسب و مطلوب خواه براي آن

 481و  477، 476خلاف رویه حاکم که در قانون تجارت ایران از مواد بر

در  براي انعقاد قرارداد ارفاقی تشکیل جلسه لازم و ضروري است و شود باط میناست

 ي هدر روی ،باري .گیري هم متنفی است يصورت عدم تشکیل جلسه اصولا را

همراه سایر مدارك براي طلبکارن  گیري به يهاي را آمریکا برگه کشورهایی مانند

شود، که نظر موافق و مخالف خود را اعلام نمایند، که در نهایت در  ارسال می

 :2004 288( صورت توافق طرح بازسازي مراحل اولیه تشکیل را طی کند

,Lauren ,Boyer ,.(Webster   

قرارداد ارفاقی در حقوق ایران، عدم  گانه براي انعقاد مورد سوم از شرایط سه

گذار در  باشد، از این رو قانون محکومیت ورشکسته به بزه ورشکستگی به تقلب می

داند  محکومیت تاجر به این بزه را مانع انعقاد قرارداد ارفاقی می) ت.ق( 483 ي ماده

وجبات و در نتیجه محکومیت به این بزه پس از انعقاد قرارداد ارفاقی را نیز از م
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ابطال دانسته است، البته این جرم مختص به اشخاص حقیقی ورشکسته است و 

و در صورتی که تاجر به اتهام  .هاي تجاري نیست قابل انتساب به شرکت

ورشکستگی به تقلب تحت تعقیب باشد، مقنن ترتیباتی را براي به تاخیر انداختن 

     .)94-95: 1391کاویانی،( ستگیري راجع به قرارداد ارفاقی در نظر گرفته ا تصمیم

ه توانند ارای توانند متقاضی طرح بازسازي شوند می اشخاصی که می ي همه

یک  "قانون ورشکستگی آمریکا 1121 ي ماده". طرح بازسازي نیز باشند ي کننده

این مدت تقدیم  در .است روزه انحصاري را براي بدهکار در نظر گرفته 120مهلت 

البته منوط به این که به جاي او مدیر . اختیار بدهکار است در طرح بازسازي صرفا

  .)Bookbinder, 2001: 282-281 ( تصفیه طرح تعیین نشده باشد

ترین معنی به قرارداد  بازسازي اصطلاحی است در راهنماي آنسیترال که نزدیک

در تعریف این  ،طور خلاصه هب .را دارا استارفاقی مطروحه در حقوق ایران 

منظور  فرآیند احیاي وضعیت مالی و تجاري ورشکسته به": توان گفت می اصطلاح

فعالیت تجاري وي از طریق بخشش بدهی، بازبینی مجدد در  ي بازیابی جهت ادامه

ها و  مقدار بدهی، تبدیل بدهی به سهام و رعایت قاعده انصاف در مورد بدهی

ضاي طرح بازسازي، با ام ي وسیله و کار تجاري به ورشکسته به اجازه ادامه کسب

خواهد ) که در مورد چگونگی آن مطالبی عنوان شد(بستانکاران  ي توافق کمیته

  Legislative). , :2005 7( "بود

تعریف مشخصی از اعضاي  ي آنسیترالبستانکاران راهنما ي در خصوص کمیته

ارد، و د هستند اعلام می) مدیر تصفیه(آن که، اعم از بستانکاران، نماینده ورشکسته 

ورشکسته نیز اجازه دخالت و اثرگذاري در تصمیمات  ي در این نشست به نماینده

ن به نظر نقش طرفین کمیته را اعطا نموده که در این مورد نسبت به حقوق ایرا

خورد، هر  تر به چشم می بیش) بازسازي(انعقاد قرارداد ارفاقی  ي درگیر در نحوه

) و داراي اشکال است(تصریحی ندارد  چند قانون تجارت ایران در این خصوص

قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی علاوه بر  38ولی با تفسیر موسع از ماده 

منظور انعقاد قرارداد ارفاقی، می توان  تقاضاي ورشکسته در دعوت از بستانکاران به
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کاویانی، ( بنمایندتقاضا به بستانکاران نیز این حق را داد که انعقاد قرارداد ارفاقی را 

   .)170 :1387؛ اسکینی، 155 :1391

  عدم امکان تصویب طرح بازسازي – اول بند

در روند جریان انعقاد قرارداد، ممکن است موانعی ایجاد گردد که قرارداد      

و طرح موجب قانون انعقاد ه و یا ب. بازسازي مورد تصویب قرار نگیرد ارفاقی یا

منع شده باشد، از جمله این موارد، ماده  مذاکرات بازسازي در آن شرایط خاص

عنوان ورشکسته به تقلب شناخته شود،  که بر طبق آن اگر تاجر به) ت.ق( 483

نصاب عددي و مطالباتی و یا حد  .قرارداد ارفاقی قابلیت انعقاد نخواهد داشت

آمده است، براي انعقاد ) ت.ق( 482تا  480گونه که در ماده  همان ،بستانکاران

صورت  اندازه کافی نرسیده باشد، در اینبه ) طی نشست مجزا(اد ارفاقی قرارد

  .عملیات تصفیه آغاز می گردد متعاقبا

بینی امکان اصلاح طرح  ولی با پیش ي آنسیترالهمین رویکرد در راهنما

ورد اصلاح بینی شده است، که اگر طرح مذاکره قابلیت اصلاح داشته باشد، م پیش

صورت راهنما نیز مانند رویکرد اکثر قوانین، تبدیل مذاکرات  یر اینقرار گیرد، در غ

این تبدیل  ي آنسیترالولی راهنما .بازسازي به عملیات تصفیه را پذیرفته است

نظور ایجاد یک طرح مذاکراتی م ی براي وادار کردن بستانکاران بهموقعیت را اهرم

تصویب قرار بگیرد همواره  داد بازسازي موردرقبول با این هدف که اگر قرا قابل

در جهت احقاق حقوق و آنی  ي بازدهی و سود ناشی از آن از تصفیهممکن است 

 ,:2005 226-225( تر واقع شود هاي ایشان پسندیده پرداخت بدهی

.(Legislative  

  عدم توافق و التزام بین بستانکاران – دوم بند

صوص قرارداد ارفاقی نسبت به خ ، در)ت.ق( 489مورد ماده  ذکر این نکته در

مثلا «طلبکاران اکثریت موافق و اقلیت مخالف از حساسیت بالایی برخوردار است، 

قرارداد ارفاقی ملحق اگر گفته شود طلبکاران اقلیت هرگاه مایل باشند می توانند به 

صورت اشخاص وسوسه می شوند که فعلا راي خود را منفی دهند و  شوند در این

جراي قرارداد ارفاقی را موفق دیدند، به آن ملحق شده و به جمع اکثریت بعدا اگر ا
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بدیهی است که این وسوسه اساسا مانع از انعقاد قرارداد ارفاقی می گردد . بپیوندند

عنوان مثال گفته شود که  همچنین اگر به. ی افزایش می یابدزیرا تمایل به راي منف

طلب خویش را دریافت کنند مگر پس  طلبکاران اقلیت نمی توانند هیچ سهمی از

دلیل  ین خواهد شد که طلبکاران صرفا بهاز اتمام اجراي قرارداد ارفاقی، نتیجه ا

کاویانی، ( »ترس از قرار گرفتن در گروه اقلیت، به قرارداد ارفاقی راي مثبت دهند

1391: 98-97(.     

 نیب التزام و توافق عدم"در راهنما نیز همین رویکرد حقوق ایران در ذیل عنوان 

نما رویکرد هر ات ناشی از این امر، راهیمشهود است، ولی در جزی "بستانکاران

بطور ضمنی در این خصوص  .همان قانون واگذار کرده است ي قانونی را به سلیقه

و یا  رح مذاکرات بازسازي را مورد امضادر مورد بستانکارانی که ط«می توان گفت؛ 

ی که در صورت تصفیه عاید هند، می توان براي آنها سهم حداقلتصدیق قرار نمی د

مقداري از بدهی  یعنی  (Legislative, 2005: 226)،»شد در نظر داشت آنها می

 ی دارند ولی تا پرداخت بدهی امضادریافت مبا کسر مبلغی از اصل بدهی  خود را

مزیت قرارداد  گونه که در حقوق ایران اشاره شد از کنندگان طرح بازسازي همان

  .  بازسازي محروم می شوند

  ضرورت تایید بوسیله مرجع صلاحیت دار – سوم بند

صراحتا تصدیق قرارداد ارفاقی را به نظر محکمه ) ت.ق( 489و  487مواد 

دو دیدگاه مختلف را بیان  ي آنسیترالکه راهنما چنان واگذار نموده است، هم

آور بودن قرارداد  و التزامپذیري براي تاثیراول مانند حقوق ایران دارد، دیدگاه  می

تحکیم و نفوذ قرارداد  ي دار را لازمه عنوان مرجع صلاحیت و تصدیق دادگاه بهتایید 

هاي حقوقی دیگري هستند که توافق  در مقابل نظام .ارفاقی منظور داشته است

دانند،  بستانکاران را براي تایید قرارداد بازسازي کافی می ي میتهاکثریت لازم از ک

نماید،  ولی دادگاه در سیستم قضایی این کشورها هنوز هم نقش یک ناظر را ایفا می

کند که مدیون ورشکسته از ایفاي مفاد  و این نظارت در جایی اهمیت پیدا می

طرف ورود پیدا  ر بیعنوان ناظ و در این حالت دادگاه به .قرارداد سرپیچی نماید
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ي انعقاد قرارداد بازسازي  بر طبق این دیدگاه خود بستانکاران در نحوه .خواهد کرد

طور  نظرات تفصیلی راهنما در این خصوص، به ي با مطالعه .در اولویت قرار دارند

انعقاد قرارداد  ي ابیم که آنسیترال رویکرد دوم در برخورد با نحوهی می ضمنی در

 , :2005 227( تر مورد تایید قرار داده است را بیش) فاقیار(بازسازي 

.(Legislative  
  

  اثر تصویب، تایید و اجراي طرح -مسو گفتار

نمودند،  ران طرح قرارداد بازسازي را امضاکه اکثریت لازم بستانکا پس از این

 که تصدیق دادگاه نیز براي ترتب) مانند حقوق ایران(هاي حقوقی  چنین در نظام هم

این  )123 :1389، ؛ کهنموییقنواتی( اثر قانونی و نافذ بودن قرارداد الزامی است،

ترین اثر آن خروج ورشکسته از حالت تعلیق و  و مهم شود الاجرا می لازمقراداد 

 490به تفسیر ماده (توقف و از سرگیري فعالیت تجاري وي خواهد بود 

طور مثال دو  ثر این قراداد بهدر توضیح ا ، راهنما)97 :1391کاویانی، ())ت.ق(

  :کند هاي حقوقی مختلف را بیان می رویکرد از نظام

مورد اول قوانین کشورهایی است که اجراي مفاد قرارداد را بدون نظارت و 

داند،  می) مدیر تصفیه(ورشکسته  ي دخالت بستانکاران، دادگاه و حتی نماینده

د بازسازي را خارج از شمول افراد استدلال این قوانین بر این مبناست که قراردا

 .پندارند درگیر و مدعی در دادرسی اعم از بستانکاران مدیر تصفیه و حتی دادگاه می

در این حال باید به ورشکسته اعتماد نمود و او را در فضایی آزاد تشویق به فعالیت 

اي کامل این قوانین نیز براي دستیابی به اجر نهایتااین با وجود  .مجدد تجاري نمود

مفاد طرح بازسازي، لزوم نظارت و کنترل بر حسن اجراي قرارداد ارفاقی توسط 

  .اند طرف را ضروري تشخیص داده یک شخص بی

مورد دوم قوانین کشورهایی مانند ایران است که نقش مداوم دادگاه در نظارت 

دگاه شود، به نوعی نقش دا و چگونگی اجرا و تفسیر مفاد قرارداد همواره دیده می

تر از قوانین کشورهاي گروه اول است حتی به زعم  در این قوانین به مراتب بیش

هاي حقوقی، در برخی قوانین مبناي دخالت  راهنما در طیف این گروه از نظام
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اجراي قرارداد بازسازي، به مراتب بسیار گسترده است که اجازه  ي هدادگاه در نحو

بعد از تصدیق قرارداد را به او ) تصفیه رمدی(ورشکسته  ي دخالت مستقیم نماینده

ستانکاران داده که ناظر و ب ي می دهند، و برخی دیگر قوانین این حق را به کمیته

 اجراي مفاد قرارداد بازسازي انتخاب و انتصاب نمایند ي خود را بر نحوه ي نماینده

)229-231 2005: , .(Legislative   

ها  ن این دو دیدگاه به گزینش یکی از آناز میا ي آنسیترالهر چند که راهنما

که به  فهمیدتوان  نگارش و نگرش کلی آنسیترال می ي نپرداخته است ولی از نحوه

دهد و آنرا با مفهوم  تري نشان می رویکرد قوانین کشورهاي گروه اول گرایش بیش

مه داند، چون هدف اصلی ادا می سازگارتر )بازسازي(اصلی و واقعی قرارداد ارفاقی 

هاي  بحران ورشکستگی و عدم نظارت فعالیت ورشکسته مانند دوران قبل از بروز

باشد، ولی در هر صورت نگرش قوانین کشورهاي گروه دوم را  شدید بر وي می

نیز قابل اجرا تشخیص داده است، هر چند از رویکرد نظارت شدید پرهیز کرده 

  . است

مشتمل بر رفتار  تواند ینم در هر حال در نهاد بازسازي، طرح بازسازي

آمیز باشد و باید نسبت به آن دسته از طلبکارانی که طرح بازسازي را قبول  تبعیض

اند ولی جز طلبکارانی هستند که حسب طرح بازسازي مطالباتشان دچار  نکرده

اي اجرا شود، در حقوق ایران نیز چنین  شود، رفتار عادلانه و منصفانه می خسارت

  ,Frey, Swindon)؛141-142 :1345 پور، انوري. (خورد یرویکردي به چشم م

2005: 440   
 

  يبازساز قرارداد انحلال و اصلاح، - مبحث دوم

در این مبحث به ضمانت اجراي قرارداد ارفاقی در حقوق ایران، اصلاح قرارداد 

گذاري آنسیترال با ذکر این نکته که اصلاح قرارداد  بازسازي در راهنماي قانون

در  و شود آن احساس می بینی نشده است و خلا قی در قانون تجارت ایران پیشارفا

خواهیم  ،دو دیدگاه ازنسبت ) بازسازي(پایان این مبحث آثار انحلال قراداد ارفاقی 

  .پرداخت
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  طرح مذاکرات بازسازي اصلاح و عدم رعایت شرایط انعقاد -گفتار اول

شـرایط انعقـاد قـرارداد    ، )ت.ق( 487و  486آثار اجرایی مواد  در صورت تحقق

در غیـر ایـن صـورت     .نمایـد  مـی ارفاقی رعایت شده و محکمه قرارداد را تصـدیق  

قرارداد  .ورزد محکمه از تصدیق قرارداد ارفاقی امتناع می) ت.ق( 488 ي مطابق ماده

از مصادیق قرارداد جمعی است که اصل نسبی بودن قـرارداد بـر   ) بازسازي(ارفاقی 

گذار این قـرارداد را نسـبت بـه     یعنی قانون )56 :1383صادقی، (باشد، آن حاکم می

داند و سایرین نسبت بـه مفـاد و نتـایج ایـن قـرارداد       وارد می کنندگان قرارداد امضا

  .بهره هستند بی

ضمانت اجـراي عـدم رعایـت    ) ت.ق( 479فوق، مقنن در مواد  ي علاوه بر ماده

ضمانت اجـراي عـدم رعایـت    ) ت.ق( 480 ي شرایط دعوت از بستانکاران، در ماده

ضـمانت  ) ت.ق( 483 ي حد نصاب طلبکاران موافق انعقاد قرارداد ارفاقی و در ماده

 اداجراي صدور حکم ورشکستگی به تقلب را نیز از مـوارد تصـدیق نشـدن قـرارد    

کار متقلب در ایـن حـوزه را    ارفاقی توسط محکمه تعیین نموده است، زیرا مقنن بزه

  .)99 :1391کاویانی، ( داند نمی مستحق بخشش

گذاري آنسیترال، از امکان اصلاح طرح مذاکرات راجع به قرارداد  راهنماي قانون

بازسازي چه قبل و چه بعد از تصویب قرارداد را به عنوان یک مزیت ویژه نام 

در قوانین تجاري ما محسوس است و امید است در احکام این  برد، که البته خلا می

راهنماي آنسیترال  زعمگزین قواعد فعلی شوند، به یین مقررات تکمیلی جاآینده چن

کلی  ي هتوان با اصلاح آن بدون خاتم بسیاري از موارد نقض قرارداد بازسازي را می

هدف اصلی این طرح همواره نیل به تامین حقوق  .موضوع قرارداد رفع نمود

اگر  باشد فعالیت تجاري می بستانکاران با ارفاق به مدیون ورشکسته و از سرگیري

نقض اساسی در نیل به این هدف مکشوف گردد به درستی باید از اجراي این 

رو  پوشی کرد، ولی اگر در مسایل جزیی اجراي این طرح با مانع روبه قرارداد چشم

تواند اصلاح مانع اجرایی باشد نه حذف کلی آن، این اصلاحیه  گردد بهترین کار می

منظور (بستانکاران ندارد  ي نیازي به تایید و تصدیق همه آنسیترالي به زعم راهنما
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ترین مقدار  کفایت لزوم اصلاح طرح بازسازي توسط بستانکارانی است که بیش

بستانکاران کاري بسیار  ي زیرا متقاعد کردن همه) طلب را از ورشکسته دارند

را در قانون  شود، همین رویکرد رو می کل و در اغلب موارد با شکست روبهمش

کنیم که همان اکثریت لازم از بستانکاران براي انعقاد  تجارت ایران مشاهده می

باشند، راهنما معتقد است وقتی روش اتخاذي در موضوع قرارداد  قرارداد ارفاقی می

باشد، طرح و روش  شود یا قابل اجرا نمی بازسازي با شکست رو به رو می

 230( ه یا حتی خود بستانکاران اصلاح شودتواند توسط دادگا جایگزین آن می

2005:, .(Legislative  

  

  فسخ و بطلان مذاکرات بازسازي –گفتار دوم 

کنون به شرایطی که عدم رعایت آنهـا مـوجبی اسـت تـا محکمـه از تصـدیق       تا

گونه نیست که پس از تصدیق قرارداد  این. قرارداد ارفاقی امتناع نماید، اشاره داشتیم

هیچ دلیلی مبنی بر ادعاي بطلان قراداد ارفاقی، استماع نشود، بحثی که  ارفاقی، دیگر

هـا، پـس از    ، مواردي است که بـا اسـتناد بـه آن   کنون قصد پرداختن به آن را داریما

  . نمود تقاضا توان فسخ یا بطلان قرارداد را تصدیق قرارداد ارفاقی می

نسـیترال مـواردي را بـه    گـذاري آ  چنین راهنماي قانون قانون تجارت ایران و هم

 ـ  طـور   هفسخ قرارداد ارفاقی و مواردي را به دعوي بطلان اختصاص داده است کـه ب

  .پردازیم ها و آثارشان می جداگانه به توضیح آن

  

  فسخ قرارداد بازسازي -بند اول

چه تـاجر ورشکسـته، از شـرایط قـرارداد      ، چنان)ت.ق( 495و  494مطابق مواد 

شود ولی در  فسخ می را ننماید قرارداد ارفاقی، تمامارا اج نارفاقی سرپیچی کرده و آ

که شخص یا اشخاصی قسمتی از قرارداد را ضمانت کرده باشند، تنها نسبت  صورتی

  . شود به قسمتی از قرارداد که ضمانت نشده فسخ می
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. نخست؛ منظور از سرپیچی از تعهدات، تنها امتناع از اجراي تعهدات مالی است

موسسـه،   ي براي چگـونگی اداره  خاصی مثلا ي که اگر در قرارداد برنامهبدین معنی 

 ي ها عمل ننماید ولی از عهـده  بینی شده باشد و تاجر بدان پیش... تعداد کارگران و 

ایفاي تعهدات مالی خود در سر وعده برآید موردي براي فسخ قرارداد ارفاقی بـاقی  

  . ماند نمی

، قرارداد ارفاقی خود بخود فسخ هدات مالیی در صورت عدم ایفاي تعدوم؛ حت

. شود بلکه باید از دادگاه تصدیق کننده قرارداد ارفاقی، تقاضاي فسخ نمود نمی

طلبکاران امضا کننده باشد چرا که  ي نفع باشد یعنی در زمره متقاضی فسخ باید ذي

صه به عنوان مثال، طلبکارانی که قرارداد را امضا ننموده اند نسبت طلب خود ح

اگر چه ممکن . عنوان ذینفع تقاضاي فسخ بنمایند توانند در این مورد به برده و نمی

کامل  ي ها تمام طلب خود را دریافت نکرده باشند ولی تنها بعد از تصفیه است آن

طلب خود را وصول نمایند و  ي مانده توانند باقی مطالبات طلبکاران امضا کننده، می

 ،در مورد تقاضاي فسخ )قرارداد بازسازي( اد ارفاقیدلیل عدم شرکت در قرارد هب

نظر راهنماي آنسیترال نیز در این زمینه مشابه با قانون ایران  .نفع نیستند ها ذي آن

   Legislative). , :2005 231( است

، بر )ت.ق( 494 ي مذکور در ماده» ممکن است«طوري که از عبارت  سوم؛ همان

نفع است بنـابراین   یک حق براي ذي اد ارفاقی صرفاسخ مزبور در قراردآید حق ف می

 ي که اعمال آن به میل و خواسته طلبکـاران بسـتگی دارد، مطـابق مـاده     علاوه بر این

چه قبل و چه بعد بعد از تصدیق قرارداد ارفاقی، قابـل اسـقاط اسـت و    ) م.ق( 448

  . دشو ، با فوت مورث به ورثه او منتقل می) م.ق( 445 ي مستندا به ماده

  بطلان قرارداد ارفاقی  -بند دوم

  : در موارد ذیل قرارداد ارفاقی باطل است«: دارد مقرر می ،) ت.ق( 492 ي ماده

  در مورد محکومیت تاجر به ورشکستگی به تقلب؛  -1

  . »490 ي در مورد ماده -2
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گونه که در بحث از شرایط انعقاد قرارداد ارفـاقی آوردیـم انعقـاد قـرارداد      همان

. قی با تاجري که به ورشکستگی به تقلب محکوم شده اسـت، غیـرممکن اسـت   ارفا

انعقاد قرارداد ارفاقی امتیاز و فرصتی است که مقنن به شـرط رضـایت بسـتانکاران،    

ل شده است که به تمامی توان علمی، اقتصادي و تجربی خود وارد براي تجاري قای

ی داشـته باشـند، بـدلیل    د سـوی که قص اند ولی بدون این کارزار تجارت و تولید شده

اخـلاق  . اند هاي مالی گرفتار آمده بینی در بحران مواجه شدن با حوادث غیرقابل پیش

نماید، مقـنن   هاي اقتصادي ایجاب می گذاري اجتماعی و لزوم تشویق افراد به سرمایه

ضمن در نظر گرفتن مصالح طلبکاران، تا حد امکان به این افراد مقابله با مشـکلات  

حال اگر به جاي تاجر با حسن نیـت بـا تـاجري    . معضلات اقتصادي یاري رساندو 

دار  هه و فریب بسـتانکاران، موجبـات خدش ـ  روبه رو باشیم که با انجام اعمال متقلبان

شدن اعتماد در جامعه و سست شدن اعتبار معاملات تجاري را فراهم آورده اسـت،  

 ـ   چه بسا کوچک. ماند دیگر جایی براي تساهل و تسامح باقی نمی ا تـرین ملایمتـی ب

لـذا صـدور    .ناپذیري در عرصه اقتصـادي بـاقی گـذارد    این افراد آثار مخرب جبران

حکم ورشکستگی به تقلب، مانعی بـزرگ و غیرقابـل عبـور در راه انعقـاد قـرارداد      

نفـع، طـرح بازسـازي قابـل      اي که حسب تقاضاي اشخاص ذي گونه ه، بارفاقی است

  .)Bookbinder, 2001:(372-371 ابطال است 

نیز مشکوف شدن انجام اعمال متقلبانه را براي خلاف واقـع  ) ت.ق( 490 ي ماده

هـا، از موجبـات بطـلان قـرارداد ارفـاقی پـس از        جلوه دادن میزان قروض یا بدهی

  . تصدیق آن، معرفی نموده است

ازات چنین تاجري به مج ـ) ت.ق( 492 ي با اصلاح ماده«: رسد که نظر مفید می به

 :1384عرفـانی،  ( .»شروع به کلاهبرداري یا به تادیه جزاي نقدي نیز محکـوم شـود  

115(  

مـوارد بطـلان    در مقـام احصـا  ) ت.ق( 492 ي اگر بر این عقیده باشیم کـه مـاده  

بـا ایـن    )371 :1376؛ صـقري،  100 :1391، کاویـانی ( قرارداد ارفاقی برآمده است،

چه پس از تصدیق قـرارداد ارفـاقی کشـف     رو خواهیم بود که چنان محدودیت روبه

شود یکی از شرایط انعقاد قرارداد ارفاقی نقـض شـده و در واقـع، از ابتـدا رعایـت      
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نشده است، نمی توانیم به استناد به هیچ مـاده قـانونی، ابطـال قـرارداد ارفـاقی را از      

کـه   یـن محکمه تقاضا نماییم، زیرا با منحصر شدن موارد ابطال قرارداد، راهی بـراي ا 

  .   ماند موارد اساسی خارج از موارد معینه، مستند دعوي ابطال قرار گیرند، باقی نمی

، در مقام انحصار موارد بطلان قرارداد ارفاقی )ت.ق( 492 ي رسد ماده به نظر می

نیست، بلکه در این ماده تنها مواردي کـه پـس از تصـدیق قـرارداد ارفـاقی، باعـث       

ان شده اند، لذا اثبات این مساله که شرایط انعقاد قـرارداد  شوند، بی بطلان قرارداد می

چـه کشـف    حال، چنان. قرارداد ارفاقی است موجب عدم تشکیلمحقق نشده است، 

عدم رعایت شروط، قبل از انعقاد قرارداد ارفاقی صورت پذیرد، از موانع تصـدیق و  

ارفـاقی خواهـد   کشف شود، از موارد بطلان قرارداد  دادگاه چه پس از تصدیق چنان

  .بود

که ) مانند حقوق ایران(هاي حقوقی  گذاري آنسیترال رویکرد نظام راهنماي قانون

طرح بازسازي بر طبق آن قوانین نیاز به تایید دادگاه دارد را ملزم نموده کـه قبـل از   

انعقاد قـرارداد   ي هتایید طرح و قرارداد بازسازي شرایط کلی در مورد صحت و نحو

ها بسنجند، زیرا پـس از تاییـد طـرح بـه چـالش       ه شروط و پیش فرضرا با توجه ب

آن شـرایط کـه    امکانپذیر است از جملـه  اي فقط  طرح در شرایط بسیار ویژه کشیدن

در حقوق ایران نیز به آن اشاره شده است محکومیت ورشکسته بـه تقلـب البتـه بـا     

اد اسـت، کـه در   کشف و اثبات این امر در مدت زمان محدود پس از انعقـاد قـرارد  

یگزین صورت علاوه بر امکان فسخ یا بطلان قـرارداد ارفـاقی، نهـاد تصـفیه جـا      این

وي بـر امـوالش احیـا     ي قرارداد بازسازي و متعاقبا وضعیت توقـف و منـع مداخلـه   

  Legislative). , :2005 230-229( گردد می

ي راهنمـا  نگـرش اصـلی  و  هتسـمی  هگونـه کـه از وج ـ   ذکر است، همـان  لازم به

گاه موارد بطلان یا فسخ و یـا   آید، راهنماي آنسیترال هیچ گذاري آنسیترال برمی قانون

هر مورد دیگري را که در متن خود منعکس نموده است، احصـا و محـدود نکـرده    

که آن موارد مذکور  دارد و تشخیص این عنوان نمونه بیان می است بلکه مواردي را به

گـذاري   قـانون  ي ها اضافه شود را به سـلیقه  به آن کافی است و یا باید موارد دیگري

  .که قصد اقتباس از راهنماي آنسیترال را دارد، منوط کرده است
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  آثار فسخ و بطلان مذاکرات بازسازي -گفتار سوم

از میان آثار فسـخ و بطـلان قـرارداد بازسـازي، برخـی تنهـا بـه مـوارد بطـلان          

در ایـن گفتـار،   . ، مشترك هسـتند اختصاص دارند و بعضی دیگر بین فسخ و بطلان

طور مجزا بیـان   هر یک از آثار مشترك و متمایز فسخ و بطلان قرارداد بازسازي را به

  .نماییم می

  

  اثر اختصاصی بطلان قرارداد بازسازي  -بند اول

تنها تفاوت موجود در آثار فسخ و ابطال قرارداد ارفاقی، که وجه تمـایز آثـار آن   

ترتیب که در صورت ابطال قـرارداد   بدین. وضوع ضمانت استآید، م شمار می دو به

، ))ت.ق( 493 ي موضوع مـاده (شود  ارفاقی، ضمانت ضامنین خود به خود ملغی می

جـا کـه    از آن  ،یه تاجر را ضمانت نکرده است؛ دوم، ضامن، تقلب و حلنخستزیرا 

ماننـد آن  اسـت، لـذا    بطلان، کاشف از بی اعتباري عمل حقوقی از تاریخ وقـوع آن 

بنابراین اگر ضمانتی از تاجر بـراي  . قرارداد ارفاقی منعقد نشده است است که اساسا

پرداخت طلب شده باشد، ضمانت از همان تاریخ تصدیق قرارداد ارفـاقی خـود بـه    

چه قرارداد به جهاتی فسخ شـود، اگـر ضـامنین     که چنان حال آن. شود خود ملغی می

 495 ي د را ضـمانت کـرده باشـند بـه موجـب مـاده      اجراي تمام یا قسمتی از قراردا

تواننـد از ضـامنین    طلبکارهـا مـی  اگر شرایط مطالبه از ضامن فراهم باشـد  ، )ت.ق(

اند بخواهند و قرارداد را نسبت بـه مـابقی فسـخ     اجراي قسمتی را که ضمانت کرده

البته این در صورتی است که براي اجراي قسمت ضمانت شـده، حضـور و   . نمایند

م بـه  قـای چه موضـوع تعهـد،    زیرا چنان. رکت شخص ورشکسته ضروري نباشدمشا

شخصیت متعهد باشد و تنها ایفاي تعهد از جانب خود شخص، مـورد توافـق قـرار    

توان متعهدله را مجبـور نمـود تـا ایفـاي تعهـد از جانـب دیگـري         گرفته باشد، نمی

 مـثلا (جانـب دیگـري   که ایفـاي تعهـد از    مگر این .را مورد قبول قرار دهد) ضامن(

  .را مورد پذیرش قرار دهد) ضامن
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  آثار مشترك فسخ و بطلان قرارداد بازسازي  -بند دوم

 497 ي موضـوع مـاده  (تعیین مجدد یک عضو ناظر و مدیر تصفیه توسط دادگاه  -1

  )). ت.ق(

، پس از صدور حکـم فسـخ یـا ابطـال قـرارداد      )ت.ق( 498و  497مطابق مواد 

مجدد یک یک عضو ناظر و یک مدیر تصفیه توسـط محکمـه، امـر    ارفاقی، با تعیین 

تصفیه که به دلیل اخذ تصمیم طلبکاران مبنی بر انعقاد قرارداد ارفاقی، متوقف گشته 

لازم به ذکر است که ضرورتی ندارد مدیران تصفیه جدید، همـان  . یابد بود، ادامه می

  .مدیران ناظر و تصفیه قبلی باشند

  )). ت.ق( 499 ي موضوع ماده(به حقوق اولیه  بازگشت طلبکاران -2

پس از تعیین مجدد مدیر تصفیه، وي با مراجعه به اسنادي که ظرف یـک مـاه از   

جمـع  ) طلبکاران پس از قرارداد ارفاقی(تاریخ اعلان در روزنامه، از طلبکاران جدید 

قبـل از  نسبت به مطالباتی که . نماید ها رسیدگی می آوري شده است، به مطالبات آن

بنـابراین  . آیـد  انعقاد قرارداد ارفاقی تصدیق شده بود رسیدگی جدیدي به عمل نمی

قبـل از  (مطالبات اصلی طلبکاران قبل از قرارداد ارفاقی به همـان صـورتی کـه بـود     

معنـی کـه    بدین. گیرند مبناي محاسبه قرار می) تخفیف و اعطاي مهلت به ورشکسته

یابنـد و ارفـاق هـا و     ی، حقوق سابق خود را باز مـی طلبکاران امضا کننده قرار ارفاق

هایی که با توافق جمعی براي ورشکسته در نظر گرفته بودند، کان لم یکن تلقی ابراء

  . شود می

هاي انجـام شـده بـه     ، پرداخت)ت.ق( 502 ي البته باید توجه داشت مطابق ماده

نسبت غرمـا، وصـول    ها از وجهی که بابت طلبشان باید به آنان معتبر و ماخوذي آن

  . نمایند کسر خواهد شد

گذاري آنسیترال در خصوص فسخ و ابطال قـرارداد بازسـازي دو    راهنماي قانون

داند که اگر اجـراي   هاي حقوقی می رویکرد را مطرح نموده، مورد اول را شامل نظام

ها با شکست روبه رو گردد قواعد تصفیه به سرعت با حکم  قرارداد بازسازي در آن

هـاي حقـوقی اسـت کـه در      ادگاه جایگزین خواهند شد، و مورد دوم شـامل نظـام  د
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صورت بروز تخلف یا مشکل اجرایی در اجراي قرارداد بازسازي توسط ورشکسـته  

تواند به صورت یک طرفه قرارداد را فسـخ   بستانکاران بدون نیاز به حکم دادگاه می

رارداد بازسـازي سـرپیچی و   روند ق ي و بدون ضمانت اجراي خاص از ادامه نمایند

در این صورت تمامی مطالبات و دیـون بسـتانکاران    .موجبات نقض را فراهم آورند

شـود و   ها بازگردانده مـی  به آن) مثل حقوق ایران(در جریان تصفیه امور ورشکسته 

بـا ایـن تفاسـیر    . دارنـد  هر یک با توجه به میزان بدهی سهم خـود را دریافـت مـی   

روش قوانین کشورهاي گروه اول در فسخ یا بطلان قرارداد ارفاقی گذار ایران  قانون

Legislative). , :2005 232-231( را برگزیده است
   

 ي موضـوع مـاده  (الحاق طلبکاران جدید به جمع غرماي پیش از قرارداد ارفاقی  -3

  )). ت.ق( 501

بـه  هـم  ) پـس از قـرارداد ارفـاقی   (، طلبکارانی جدید )ت.ق( 501 ي مطابق ماده

برند؛ بنـابراین   تاجر حصه می ي مانده هاي باقی ییشوند و از دارا جمع غرما اضافه می

. طلبکاران قبل و بعد از انعقاد قرارداد ارفاقی هیچ امتیازي نسبت به یکدیگر ندارنـد 

شود، یعنی طلبکـاران   نمی رهینه طلبکاران داراي شاملرسد این قاعده  نظر می البته به

بعـدي، قبـل از    ي اند و چه طلبکـاران بـا وثیقـه    ارداد را امضا نمودهداري که قر وثیقه

  . شوند برخوردار می رهندیگر طلبکاران از حاصل فروش مورد 

  )). ت.ق( 500 ي موضوع ماده(بطلان معاملات زیانبار تاجر ورشکسته  -4

، یکی از آثار مشترك فسخ و بطلان قرارداد ارفاقی را بطـلان  )ت.ق( 500 ي ماده

املاتی دانسته است که تاجر در فاصله بین تصدیق قرارداد ارفاقی تا صدور حکم مع

فسخ یا بطلان آن، به قصد اضرار به طلبکاران منعقـد نمـوده و آن معـاملات باعـث     

در مورد وضعیت حقوقی در نظر گرفته شده باید  .اند ورود ضرر به بستانکاران شده

طال این معاملات، تنها سوء قصد تـاجر را  جا که مقنن براي اب خاطرنشان کرد، از آن

 در نظـر گرفتـه  کافی ندانسته و اثبات ورود ضرر به بستانکاران را هم شرط بطـلان  

گونه استنباط نمود که مبنـاي بطـلان ایـن معـاملات نیـز ماننـد        است، می توان این

. ، جلوگیري از ورود ضرر به بستانکاران است)ت.ق( 423 ي معاملات موضوع ماده

شـد و معـاملات،    ابراین بهتر بود که حق ابطال براي بستانکاران در نظر گرفته مـی بن
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زیرا از مفهوم بطـلان  . بود ، قابل ابطال می)غرما(بسته به نظر و تصمیم صاحبان حق 

آید که به محض ورود ضرر، معامله حتی بدون رضایت بستانکاران نیـز،   چنین برمی

گـرایش بـه قابلیـت    (ن قرارداد ارفاقی را نسبی باطل است، به نظر استدلالی که بطلا

با قواعـد روز حقـوق    )116 :1385م مقام فراهانی، قای( تشخیص داده است،) ابطال

تـري   تجارت و هچنین مطابق موارد متعدد عنوان شـده در راهنمـا سـازگاري بـیش    

ف ري آنسـیترال بـر خـلا   گـذا  نمـاي قـانون  چه بسا همواره در جاي جاي راه .دارد

 خصوصا(بطلان مطلق را مطرح کرده است  ي قوق تجارت ایران که نظریهنگرش ح

طور مثـال   هاست، ب بطلان نسبی ي نظریهل به ، راهنما همواره قای)از توقف تاجربعد 

از آن مـوارد  در مبحث معاملات در معرض ابطال، موارد متعددي را ذکر نموده کـه  

  Legislative). , :2005 146-141(شود  بطلان نسبی استنتاج می ي نظریه

  

  گیري  نتیجه

اصلی اختلاف آرا حقوقدانان، همانا قواعد کهنه و قدیمی قانون تجارت  منشا

در این قانون مسکوت یا به صورت  ایران است، زیرا بسیاري از مفاهیم اساسی

حقوق ایران به نظر گرایش شدیدي به سمت حمایت از . اند م نقل شدهمبه

تالیفات حقوق تجارت، اعم از  ي در همه تقریبا گرایش همین. بستانکاران دارد

این . قابل مشاهده است) غیر از معدود تالیفاته ب(ها  نامه کتب، مقالات و پایان

ار موثر هاي احتمالی تجار با سوءنیت بسی استفادهءروش اگرچه در جلوگیري از سو

در اثر حوادث آن دامنگیر تجار با حسن نیتی که  ي است، ولی عواقب سختگیرانه

نمودن  عدیلتوان با ت می. شود نیز میشوند  خارج از اراده دچار ورشکستگی می

جهان امروز، به هر دو  ي گی علاوه بر الحاق به روش برگزیدهقواعد ورشکست

از . تري از بحران خارج شوند طرف درگیر نیز کمک نمود تا با سرعت بیش

ازسازي یا همان قرارداد ارفاقی مطروحه در ب قراردادتوان به  ترین این موارد می مهم

 لزوم بر موجود در قانون تجارت قدیمی ي هقانون تجارت ایران اشاره کرد، قاعد

 رضایت اکثریت نسبی و سهمی بستانکاران اعم از بستانکاران عادي و داراي وثیقه
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، نهرهیطور ضمنی روشی را که بستانکاران داراي  راهنماي آنسیترال به .است مبتنی

، از بستانکاران رهنبا توجه به کفایت پرداخت بدهی ایشان از محل مال مورد 

اصلاح روش قدیمی و بازبینی در و  دهد عادي مجزا کرده است را ترجیح می

  .کند توصیه می) ارفاقی(انعقاد قرارداد بازسازي  ي هنحو

 شدن همسو منظور هب ،یورشکستگ ي هزحو در رانیا تجارت قانون وجود این با

 نظام کی رایز دارد، ینیبازب و اصلاح به ازین تجارت يایدن روز به و یمترق نیقوان با

 تینها در نه،یزم نیا در موثر عوامل ریسا بودن ثابت فرض با حیصح یورشکستگ

 در صهیخص نیا اثر که یحال در گردد کارآمد یینها جهینت کی حصول موجب دیبا

 نمونه نیقوان هدف نیا تحقق يبرا نمونه نیربهت و گشته کمرنگ ما تجارت قانون

 به توجه با آنسیترال حقوق ورشکستگی يراهنما جمله از آن میضما و آنسیترال

 نیقوان از اقتباس با شده یکارشناسهاي شنهادیپ ي هیارا و مطالب یگستردگ

  .باشد تواند یم تجارت حقوق ي هنیزم در شرویپ يکشورها

، مـنظم رسد، ورشکستگی را باید به روشـی   نظر می هبا توجه به آنچه گفته شد، ب

دلیل تاجر متوقف و نیز ممانعـت از   براي جلوگیري از رسوایی بی سریع و اثر بخش

هـاي   با بـه حـداقل رسـاندن هزینـه     هر گونه وقفه و اختلال در فعالیت تجاري وي

 دادرسی و تصـفیه حسـاب   ي هبدین منظور باید دو شیو. دادرسی بررسی و حل کرد

 ـ کـه   ا در صـورتی و بازسازي را به خوبی و به نحو منصفانه مورد بررسی قرار داد ت

ورشکسته تجارتی غیرفعال و کارآمد باشد بـا انتخـاب روش   فعالیت تجاري  ي ادامه

اول به بقاي آن پایان داد و اگر بقاي آن به ورشکسـته، بسـتانکاران وي و اجتمـاع،    

به بدهکار فرصت داد تجارت نابسـامان خـود   نماید با اعطا مهلتی دوباره،  کمک می

 خویش دست یـازد  ي هرا سامان و نظمی دوباره بخشد و به بازسازي وضعیت آشفت

قرارداد ارفاقی دوستانه که قبـل از شـروع جریـان     ي هالعاد هر چند که از مزیت فوق

 ي حـال نحـوه   .دادرسی ممکن است بین طرفین تنظیم شـود نیـز نبایـد غافـل شـد     

یـک رونـد اصـلاحی بـراي      ذار و بسـتانکاران مـی توانـد سرمنشـا    گ انونبرخورد ق

منوط بـه  این مدیریت صحیح  ومدیریت صحیح بازسازي وضعیت ورشکسته باشد 

نیازمنـد اصـلاح    وجـودش کـه   اسـت کارآمد در این زمینه روز و  هقانونی ب قواعد و
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همـان   قواعد شکلی و ماهوي ورشکستگی از جمله قواعد مربوط بـه بازسـازي یـا   

اتمـام رونـد    و تر و بهتر قرارداد ارفاقی در قانون تجارت ما در جهت همسویی بیش

پیچیده و حساس ورشکستگی است زیـرا در بسـیاري از مـوارد اشـکالات شـکلی      

گیري یک توافـق بـه منظـور اعطـاي فرصـت بـه        باعث بر هم خوردن و عدم شکل

 ر کـه رونـد  بـا ایـن حسـاب هـر چقـد      .ورشکسته جهت بازسازي خـویش اسـت  

افـراد مـرتبط و حتـی جامعـه      ي این امر باشد نفع همـه  تسهیل گذار به سمت قانون

   .گردد تضمین می
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