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I. MỤC TIÊU VÀ CĂN CỨ ĐÁNH GIÁ TÁC ĐỘNG

1. Mục tiêu

Cùng với sự phát triển không ngừng của nền kinh tế thị trường, tình trạng phá sản của các doanh nghiệp, hợp tác xã là hậu quả tất yếu của quá trình cạnh tranh. Việc giải quyết hậu quả của tình trạng đó là nhiệm vụ của bất kỳ quốc gia nào nhằm đảm bảo một môi trường kinh doanh hợp pháp và lành mạnh cho các chủ thể tham gia hoạt động kinh doanh.

Luật Phá sản doanh nghiệp của Việt Nam ra đời năm 1993, sau đó được thay thế bằng Luật Phá sản năm 2004 (sau đây viết tắt là Luật PS 2004). Tuy nhiên, Luật PS 2004 cho đến nay đã phát sinh nhiều vướng mắc, bất cập trong quá trình thực hiện, chưa phát huy được vai trò là công cụ hữu hiệu của Nhà nước để quản lý sự tồn tại, hoạt động và chấm dứt của các chủ thể tham gia hoạt động kinh doanh. 

Khi tiến hành phá sản doanh nghiệp, hợp tác xã (sau đây viết tắt là DN,HTX) mục tiêu cần đạt được không chỉ là tiến tới thanh lý DN,HTX mà còn tạo ra một trình tự thủ tục nhằm cứu vãn DN,HTX. Do vậy, mục tiêu quan trọng nhất của Luật Phá sản (sửa đổi) lần này là tạo một cơ chế phù hợp, khoa học, có hiệu quả hơn cho việc duy trì hoặc tổ chức lại hoạt động DN,HTX có khả năng phục hồi hoạt động sản xuất, kinh doanh; trong trường hợp DN,HTX bị lâm vào tình trạng phá sản không có khả năng phục hồi hoạt động sản xuất, kinh doanh thì các quy định của Luật Phá sản phải nhằm tối đa hóa việc thu hồi tài sản cho các chủ nợ và cho phép những DN,HTX này rút khỏi thị trường một cách hợp pháp.

Từ đó, sẽ khuyến khích các doanh nghiệp khi lâm vào tình trạng phá sản nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; làm giảm số lượng doanh nghiệp chết không có chỗ chôn; bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của các bên tham gia quan hệ kinh tế trước những rủi ro trong kinh doanh và thông qua đó góp phần ổn định trật tự đời sống xã hội. 

2. Căn cứ
- Tình hình phát triển kinh tế xã hội; vị trí, vai trò các chủ thể tham gia hoạt động kinh doanh trong nền kinh tế thị trường ở nước ta hiện nay.

- Thực hiện chiến lược cải cách tư pháp đã được xác định trong các nghị quyết, văn kiện của Đảng, đặc biệt là Nghị quyết số 49-NQ/TW ngày 02-6-2005 “Về Chiến lược cải cách tư pháp đến năm 2020” và Đề án tổng thể tái cơ cấu kinh tế gắn liền với chuyển đổi mô hình tăng trưởng theo hướng nâng cao chất lượng, hiệu quả và năng lực cạnh tranh giai đoạn 2013–2020 của Chính phủ.

- Kết quả tổng kết thi hành Luật PS 2004 trên cơ sở báo cáo tổng kết của ngành Tòa án nhân dân, Bộ Tư pháp (Tổng cục Thi hành án dân sự), Viện kiểm sát nhân dân tối cao, Ngân hàng Nhà nước Việt Nam, Hiệp hội ngân hàng Việt Nam, Liên đoàn Luật sư Việt Nam, Bộ Kế hoạch và Đầu tư, Liên minh Hợp tác xã Việt Nam, Ủy ban Chứng khoán Nhà nước.

- Kết quả điều tra xã hội học của Viện nghiên cứu lập pháp Ủy ban thường vụ Quốc hội, kết quả điều tra xã hội học của Tòa án nhân dân tối cao thực hiện
.

II. ĐÁNH GIÁ TÁC ĐỘNG CỦA CÁC GIẢI PHÁP

Các đối tượng chịu tác động của Luật Phá sản chủ yếu là DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản, các chủ nợ theo nghĩa rộng (bao gồm cả các tổ chức tín dụng, người lao động), Tòa án, Cơ quan thi hành án dân sự (Chấp hành viên) và Viện kiểm sát.

Sau đây sẽ lần lượt phân tích tác động của từng giải pháp theo từng nhóm vấn đề đối với các đối tượng trên như sau:

1. Vấn đề thứ nhất: Về cơ cấu của Luật Phá sản

Hiện nay, Luật PS 2004 được cơ cấu bao gồm cả quy định về thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh của DN,HTX và thủ tục thanh lý tài sản của DN,HTX bị tuyên bố phá sản. Tuy nhiên, có ý kiến cho rằng, không nên cơ cấu như Luật PS 2004 vì Phá sản là một khái niệm được sử dụng để chỉ tình trạng làm ăn thua lỗ, kém hiệu quả, không thanh toán được các khoản nợ đến hạn  của DN,HTX. Còn phục hồi là hoạt động nhằm mục đích cứu vãn và tái cơ cấu lại DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản để DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản có thể phục hồi hoạt động kinh doanh, nhằm giảm thiểu tác động tiêu cực của phá sản đối với xã hội. Đồng thời, qua nghiên cứu, tham khảo pháp luật về phá sản của một số nước, ví dụ Nhật Bản thấy, Nhật Bản có Luật Phục hồi dân sự (Luật số 225, ngày 22-12-1999 và Luật Phá sản (Luật số 75 ngày 02-6-2004). 

Về vấn đề này, có 2 giải pháp như sau:

Phương án 1: Tách Luật Phá sản thành hai Luật: Luật Phục hồi hoạt động kinh doanh và Luật Phá sản. 

Phương án 2: Giữ nguyên như Luật PS 2004.
Trong bối cảnh nền kinh tế hiện nay, trước yêu cầu cấp thiết của việc sửa đổi Luật Phá sản để kịp thời giải quyết những khó khăn vướng mắc cho Tòa án cũng như các chủ thể khác tham gia vào quá trình giải quyết yêu cầu mở thủ tục phá sản thì cần kết hợp hài hòa cả hai mục tiêu phục hồi doanh nghiệp bị lâm vào tình trạng phá sản và mục tiêu thanh toán doanh nghiệp bị phá sản. Do vậy, Phương án 2 được coi là nhanh chóng và khả thi hơn. Tuy nhiên, về lâu dài cũng có thể nghiên cứu theo hướng tách Luật Phá sản thành hai luật là Luật phục hồi hoạt động kinh doanh và Luật Phá sản để nâng cao hiệu quả của thủ tục phục hồi cũng như thủ tục thanh lý tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản.

2. Vấn đề thứ hai: Về đối tượng áp dụng của Luật Phá sản

Theo quy định tại khoản 1 Điều 2 Luật PS 2004 thì đối tượng áp dụng của Luật này là: “Doanh nghiệp, hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã (hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã gọi chung là hợp tác xã) được thành lập và hoạt động theo quy định của pháp luật”. Theo quy định này thì Luật Phá sản chỉ áp dụng đối với DN,HTX mà không áp dụng với các chủ thể hoạt động kinh doanh khác như cá nhân và hộ gia đình có đăng ký kinh doanh.

Về vấn đề này, có hai phương án khác nhau như sau: 

Phương án 1: Mở rộng đối tượng áp dụng của Luật Phá sản đối với mọi tổ chức, cá nhân có hoạt động sản xuất kinh doanh và có đăng ký kinh doanh (không phân biệt loại hình tổ chức, quy mô kinh doanh và ngành nghề kinh doanh) nếu lâm vào tình trạng mất khả năng thanh toán nợ đến hạn thì đều có thể giải quyết theo thủ tục phá sản. Qua nghiên cứu nhận thấy pháp luật phá sản của một số nước trên thế giới như Nhật Bản, Pháp, Đức, Anh đều quy định áp dụng pháp luật phá sản đối với mọi chủ thể có đăng ký kinh doanh
. Mặt khác theo khuyến nghị số 8 và 9 của Khuyến nghị của Hướng dẫn xây dựng pháp luật về phá sản của Ủy ban Luật thương mại quốc tế của Liên hiệp quốc (UNCITRAL) ghi rõ: “Pháp luật về phá sản cần điều chỉnh thủ tục phá sản đối với tất cả các bên mắc nợ có tham gia vào hoạt động kinh tế, cho dù là pháp nhân hay thể nhân, bao gồm cả doanh nghiệp nhà nước, và bất kể các hoạt động kinh tế đó có được thực hiện vì mục đích lợi nhuận hay không. Các trường hợp loại trừ không áp dụng luật phá sản phải có giới hạn và phải được quy định rõ ràng trong pháp luật phá sản.”

Phương án 2: Không nên mở rộng đối tượng áp dụng của Luật Phá sản gồm đối tượng cá nhân, tổ hợp tác, hộ gia đình có đăng ký kinh doanh (không phân biệt loại hình tổ chức, quy mô kinh doanh và ngành nghề kinh doanh). Bởi vì, pháp luật hiện hành không quy định tất cả các trường hợp thuộc hai đối tượng này phải có đăng ký vốn. Mặt khác, theo quy định của pháp luật dân sự, hai đối tượng này phải chịu trách nhiệm toàn bộ tài sản của họ. 

Ngoài ra, trong quá trình sửa đổi Luật Phá sản doanh nghiệp năm 1993, đã có ý kiến đề nghị bổ sung đối tượng cá nhân, tổ hợp tác, hộ gia đình có đăng ký kinh doanh vào đối tượng áp dụng của Luật, tuy nhiên ý kiến này không được Cơ quan thẩm tra (là Ủy ban Kinh tế và Ngân sách của Quốc hội) chấp nhận, với lý do nếu mở rộng theo hướng bổ sung đối tượng cá nhân, tổ hợp tác, hộ gia đình có đăng ký kinh doanh vào phạm vi áp dụng của Luật này thì trách nhiệm của ngành Tòa án và với số lượng, năng lực đội ngũ cán bộ hiện nay sẽ khó tránh khỏi sự quá tải; do đó chỉ giới hạn phạm vi áp dụng Luật đối với các doanh nghiệp và hợp tác xã. Đối với cá nhân, tổ hợp tác, hộ gia đình có đăng ký kinh doanh nếu mất khả năng thanh toán thì áp dụng thủ tục giải quyết các tranh chấp về dân sự, kinh tế
. Do đó, cần giữ nguyên đối tượng áp dụng như Luật Phá sản hiện hành.

Có thể thấy rằng ưu điểm của Phương án 1 là tạo ra nhiều phương thức hợp pháp cho việc đòi nợ của các chủ nợ đối với đối tượng là cá nhân, hộ kinh doanh; đồng thời đảm bảo nguyên tắc bình đẳng về pháp lý giữa các chủ thể tham gia hoạt động kinh doanh cũng như phù hợp với các quy định của pháp luật quốc tế. Tuy nhiên, tác động trái chiều của Phương án này là làm tăng công việc cho Tòa án. Vì vậy, trong tình trạng quá tải của ngành Tòa án nhân dân như ở nước ta hiện nay Phương án 2 tạm thời sẽ thích hợp hơn.

3. Vấn đề thứ ba: Về tiêu chí xác định DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản
Theo quy định tại Điều 3 Luật PS 2004 thì: “Doanh nghiệp, hợp tác xã không có khả năng thanh toán được các khoản nợ đến hạn khi chủ nợ có yêu cầu thì coi là lâm vào tình trạng phá sản”.


Qua tổng kết thực tiễn thi hành Luật PS 2004, có ý kiến cho rằng quy định về tiêu chí xác định DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản hiện nay còn chung chung và chưa rõ ràng, cụ thể; việc đánh giá các DN,HTX không có khả năng thanh toán gặp nhiều khó khăn. Nhiều chủ nợ lạm dụng quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản đối với DN,HTX đang gặp khó khăn tạm thời.
Về vấn đề này có hai phương án giải quyết như sau: 
Phương án 1: Sửa đổi theo hướng DN,HTX không có khả năng thanh toán được các khoản nợ đến hạn trong thời gian 03 tháng, kể từ ngày chủ nợ có yêu cầu thì coi là lâm vào tình trạng phá sản, việc quy định này tạo điều kiện thuận lợi cho DN,HTX có khoảng thời gian nhất định để thanh toán nợ.

Phương án 2: Giữ nguyên như Luật Phá sản hiện hành vì quy định tại Điều 3 Luật PS 2004 đã tạo điều kiện thuận lợi tối đa cho Tòa án xác định được DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản.

Có thể thấy rằng quy định như Phương án 2 không làm giới hạn về mặt thời gian mà các chủ nợ có quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản. Ngay khi đến hạn thanh toán các khoản nợ mà DN,HTX không thực hiện thì chủ nợ có thể nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản ra Tòa án. Tuy nhiên, tác động tích cực của Phương án 1 là tạo ra một thời hạn nhất định cho DN,HTX thu xếp thanh toán các khoản nợ, hạn chế tình trạng các chủ nợ lợi dụng quy định này để nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản tràn lan. Nếu sau thời hạn 03 tháng mà DN,HTX vẫn không thanh toán được các khoản nợ thì chủ nợ toàn quyền quyết định nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản.

 4. Vấn đề thứ tư: Về thủ tục thương lượng trước khi thụ lý đơn yêu cầu tuyên bố phá sản

Vấn đề này có 2 phương án như sau:

Phương án 1: Giữ nguyên như hiện nay, tức là không quy định thủ tục thương lượng trước khi thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản DN,HTX, vì việc thương lượng do các bên tự thực hiện và có thể được thực hiện tất cả các giai đoạn. 

Phương án 2: Bổ sung quy định về phương thức thương lượng trước khi thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản DN,HTX trong trường hợp người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản là chủ nợ theo hướng: sau khi nhận đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản của chủ nợ thì Tòa án thông báo cho DN,HTX về đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản. Trong trường hợp người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, DN,HTX yêu cầu để các bên tự thương lượng với nhau thì Tòa án ấn định khoảng thời gian nhất định để các bên tự thương lượng với nhau nhưng không quá 6 tháng. Trường hợp các bên thương lượng được và rút đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản thì Tòa án quyết định trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản. Nếu các bên yêu cầu Tòa án công nhận sự thỏa thuận thì Toà án xem xét ra quyết định công nhận sự thỏa thuận đó. Trường hợp họ không thỏa thuận được thì Tòa án thụ lý và giải quyết. 
Có thể thấy rằng Phương án 2 có ưu điểm hơn Phương án 1, thể hiện ở chỗ các quy định theo Phương án này tạo điều kiện để giảm tải việc giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản DN,HTX của Tòa án và các chủ thể khác vì ở giai đoạn này việc tiến hành thương lượng sẽ đơn giản và đạt hiệu quả cao hơn do chỉ có sự tham gia của DN,HTX bị nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản và người nộp đơn chứ không phải tất cả các chủ nợ. Điều này cũng đồng nghĩa với việc làm giảm các khoản chi phí cho việc tiến hành thủ tục phá sản.

5. Vấn đề thứ năm: Về thủ tục phá sản 

Theo Luật PS 2004 thì trình tự thủ tục phá sản được quy định cụ thể như sau: Bước 1: Nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; Bước 2: Thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; Bước 3: Lập danh sách chủ nợ, người mắc nợ, kiểm kê tài sản và thanh lý trong trường hợp đặc biệt; Bước 4: Hội nghị chủ nợ; Bước 5: Thủ tục phục hồi, thủ tục thanh lý; Bước 6: Tuyên bố DN,HTX bị phá sản.

Tuy nhiên, thực tiễn thực hiện thủ tục phá sản theo quy định của Luật PS 2004 gặp khó khăn vướng mắc do DN,HTX vẫn còn tài sản nhưng không bán được hoặc còn khoản nợ phải thu nhưng chưa thu hồi được nên phương án phân chia tài sản chưa được thực hiện xong nên chưa thể ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản và quyết định tuyên bố phá sản DN,HTX được. Vì thế, việc giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản tại Tòa án thường kéo dài triền miên. Đây được coi là khó khăn, vướng mắc lớn nhất trong việc giải quyết yêu cầu mở thủ tục phá sản hiện nay. 
Về vấn đề này cũng có hai giải pháp như sau:

Phương án 1: Giữ nguyên như quy định của Luật PS 2004.

Phương án 2: Quay trở lại quy trình giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản DN,HTX như Luật Phá sản doanh nghiệp năm 1993, cụ thể là sửa đổi về trình tự, thủ tục phá sản theo hướng Thẩm phán ra quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản ngay sau khi họp Hội nghị chủ nợ, trước khi tiến hành thủ tục thanh lý tài sản. Theo đó, trình tự phá sản theo Luật Phá sản (sửa đổi) có sự thay đổi là Bước 6 Tuyên bố DN,HTX phá sản sẽ được chuyển sau bước 4.

Có thể thấy rằng nếu áp dụng Phương án 1 thì vướng mắc lớn nhất trong quá trình giải quyết yêu cầu mở thủ tục phá sản vẫn tiếp tục tồn tại, không giải quyết được; gây khó khăn cho Tòa án, DN,HTX và các chủ nợ vì thời gian giải quyết thường kéo dài quá lâu.

Phương án 2 được coi là khả thi và hiệu quả hơn bởi vì Phương án này sẽ khắc phục được vướng mắc lớn nhất của Luật Phá sản hiện nay; tạo điều kiện cho Tòa án giải quyết nhanh thủ tục tuyên bố DN,HTX bị phá sản; qua đó, DN,HTX bị lâm vào tình trạng phá sản được rút khỏi thị trường một cách hợp pháp.

6. Vấn đề thứ sáu: Về quản lý, thanh lý tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản

Để làm nhiệm vụ quản lý, thanh lý tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản, Luật phá sản doanh nghiệp năm 1993 quy định có 2 Tổ. Tổ quản lý tài sản gắn với quá trình quản lý và giải quyết phá sản; Tổ thanh lý tài sản gắn với quá trình thi hành quyết định thanh lý tài sản của DN, HTX bị Tòa án tuyên bố phá sản. Việc tách thành 2 Tổ hoạt động không hiệu quả, các thành viên trong Tổ đều là kiêm nhiệm,… Do đó, Luật PS 2004 đã nhập 2 Tổ này thành 1 Tổ là Tổ quản lý, thanh lý tài sản. Tuy nhiên, qua thực tiễn thi hành các quy định này vẫn không hiệu qủa, cần giải quyết khắc phục.

Về vấn đề này có 3 giải pháp như sau:

Phương án 1: Tách Tổ quản lý, thanh lý tài sản thành hai Tổ, bao gồm Tổ quản lý tài sản và Tổ thanh lý tài sản (như Luật Phá sản doanh nghiệp năm 1993). Tổ quản lý tài sản gắn với quá trình quản lý và giải quyết phá sản; Tổ thanh lý tài sản gắn với quá trình thi hành quyết định thanh lý tài sản của DN,HTX bị Tòa án tuyên bố phá sản. 

Phương án 2: Giao việc quản lý và thanh lý tài sản cho Cơ quan thi hành án dân sự, Cơ quan thi hành án dân sự sẽ cử Chấp hành viên thực hiện. Vì chức năng, nhiệm vụ của Chấp hành viên là thi hành bản án, quyết định của Toà án. Đối với thủ tục giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản thì Chấp hành viên thi hành các quyết định do Thẩm phán ban hành, như: quyết định mở thủ tục phá sản, quyết định phục hồi DN,HTX và quyết định tuyên bố phá sản DN,HTX theo quy định tại Diều 138 Luật Thi hành án dân sự. Bên cạnh đó, Chấp hành viên lập bảng kê toàn bộ tài sản hiện có và hồ sơ kinh doanh của DN,HTX khi mở thủ tục phá sản; thu thập thông tin liên quan đến con nợ, tài sản nợ, giao dịch khác liên quan đến hoạt động DN,HTX bị yêu cầu tuyên bố phá sản; thuê tổ chức có chức năng định giá tài sản thực hiện nhiệm vụ định giá tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản; lập danh sách các khoản nợ có hoặc không có khả năng thu hồi, qua đó đề xuất cách xử lý xóa nợ đối với những khoản nợ không có khả năng thu hồi; tổ chức cuộc họp chủ nợ...
Phương án 3: Việc quản lý tài sản của DN,HTX nên giao cho Quản tài viên, còn thanh lý tài sản giao cho Cơ quan Thi hành án dân sự thi hành quyết định tuyên bố phá sản. Bộ Tư pháp được giao là cơ quan có chức năng quản lý nhà nước về Quản tài viên. Chính phủ quy định và hướng dẫn chi tiết về Quản tài viên.

Có thể thấy rằng, nếu thực hiện theo các phương án một, hai như nêu trên thì không giải quyết được cơ bản những khó khăn, vướng mắc đặt ra, bởi các lý do sau đây: 

Một là, cơ chế phối hợp giữa các thành viên trong Tổ rất khó khăn, vướng mắc, do tính chất kiêm nhiệm của Chấp hành viên Cơ quan Thi hành án dân sự (là Tổ trưởng) và các thành viên trong Tổ cũng đều là kiêm nhiệm, thành phần Tổ phức tạp; do đó, không đáp ứng được yêu cầu về tính nhanh chóng, hiệu quả và chuyên nghiệp trong thực hiện chức năng, nhiệm vụ quản lý tài sản DN,HTX bị phá sản. 

Hai là, nếu giao cho Cơ quan thi hành án dân sự thực hiện quản lý, thanh lý tài sản thì không thực hiện chủ trương xã hội hoá những hoạt động mang tính nghề nghiệp, không phù hợp với đặc thù giải quyết tuyên bố phá sản, không phù hợp với pháp luật quốc tế, không phù hợp quan điểm của Đảng và nhà nước ta về cải cách hành chính. 

Ba là, tham khảo kinh nghiệm pháp luật một số nước trên thế giới thì có 5 nước gồm: Nhật Bản, Đức, Nga, Pháp, Mỹ và theo khuyến nghị số 8 và 9 của Ủy ban Luật thương mại quốc tế của Liên hiệp quốc (UNCITRAL) có quy định về chế định Quản tài viên. Quản tài viên là người được Tòa án chỉ định để quản lý tài sản của DN,HTX bị yêu cầu phá sản
. 
Do vậy, ở giai đoạn mở thủ tục phá sản và phục hồi DN,HTX, nên thay Tổ quản lý tài sản bằng chế định Quản tài viên và Quản tài viên với tư cách là người quản lý tài sản của DN,HTX bị lâm vào tình trạng phá sản; ở giai đoạn thanh lý tài sản phá sản thì giao cho Cơ quan thi hành án dân sự chịu trách nhiệm thi hành quyết định tuyên bố phá sản. Phương án 3 được coi là hiệu quả nhất do có sự chuyên môn hóa trong việc quản lý và thanh lý tài sản; nâng cao chất lượng quản lý và thanh lý tài sản của DN,HTX; tạo điều kiện cho DN,HTX bị yêu cầu mở thủ tục phá sản và các chủ nợ phát huy vai trò chủ động của mình trong việc quản lý tài sản của DN,HTX; qua đó, giảm bớt gánh nặng cho Tòa án và Chấp hành viên trong quá trình thi hành quyết định tuyên bố phá sản.

7. Vấn đề thứ bảy: Về thẩm quyền của Tòa án

Điều 7 Luật PS 2004 quy định Tòa án nhân dân cấp huyện có thẩm quyền tiến hành thủ tục phá sản đối với hợp tác xã đã đăng ký kinh doanh tại cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện đó. Toà án nhân dân cấp tỉnh có thẩm quyền tiến hành thủ tục phá sản đối với DN,HTX đã đăng ký kinh doanh tại cơ quan đăng ký kinh doanh cấp tỉnh đó. Trong trường hợp cần thiết Toà án nhân dân cấp tỉnh lấy lên để tiến hành thủ tục phá sản đối với hợp tác xã thuộc thẩm quyền của Toà án nhân dân cấp huyện. Tòa án nhân dân cấp tỉnh nơi đặt trụ sở chính của doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài tại Việt Nam có thẩm quyền tiến hành thủ tục phá sản đối với doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài đó. Tuy nhiên, vì phá sản được coi là một loại vụ việc khó, phức tạp nên Tòa án nhân dân cấp huyện gặp rất nhiều khó khăn trong việc giải quyết.

Về vấn đề này, có ba phương án giải quyết khác nhau như sau:

Phương án 1: Giữ nguyên quy định nêu trên của Luật PS 2004. 

Phương án 2: Sửa đổi theo hướng đối với những đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản phức tạp, có yếu tố nước ngoài, cần giải quyết tranh chấp về nhiều khoản nợ lớn, có tổng giá trị tài sản lớn trên năm trăm triệu đồng; có nhiều bất động sản, có nhiều chủ nợ tại nhiều tỉnh khác nhau hoặc ở nước ngoài thuộc thẩm quyền giải quyết thuộc Tòa án nhân dân cấp tỉnh; các vụ việc còn lại thuộc Tòa án cấp huyện. 

Phương án 3: Sửa đổi theo hướng thẩm quyền giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản thuộc thẩm quyền của Tòa án nhân dân cấp tỉnh nơi DN,HTX đăng ký kinh doanh. 

Việc giải quyết phá sản được coi là một “siêu vụ án”, đòi hỏi Thẩm phán phải có kinh nghiệm, kiến thức chuyên môn sâu. Bên cạnh đó, hiện nay loại hình doanh nghiêp, hợp tác xã là rất lớn và có liên quan đến nhiều ngành, nhiều địa phương khác nhau, rất phức tạp. Vì thế, nên thực hiện sửa đổi theo Phương án 3 là phù hợp nhất.

Ngoài ra, theo phương hướng đổi mới tổ chức và hoạt động của Tòa án theo tinh thần của Nghị quyết 49-NQ/TW thì cơ cấu tổ chức Tòa án được thay đổi thành 4 cấp, bao gồm: Tòa án nhân dân sơ thẩm Khu vực; Tòa án nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương; Tòa án nhân dân cấp cao; và Tòa án nhân dân tối cao (nêu tại tiểu mục 2.1 Mục 2 của Kết luận số 79-KL/TW của Bộ Chính trị về Đề án đổi mới tổ chức và hoạt động của Tòa án, Viện kiểm sát và Cơ quan điều tra theo Nghị quyết 49-NQ/TW của Bộ Chính trị về Chiến lược cải cách tư pháp đến năm 2020), Dự thảo Luật bổ sung điều khoản dự phòng“Các Tòa án khác có thẩm quyền theo quy định của pháp luật” tại khoản 3 Điều 10 của Dự thảo Luật để có căn cứ pháp lý thực hiện trong trường hợp Hiến pháp (sửa đổi) và Luật Tổ chức Tòa án (sửa đổi) được Quốc hội thông qua mà có quy định sửa đổi về cơ cấu tổ chức Tòa án.

8. Vấn đề thứ tám: Về kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản

Theo quy định tại Điều 12 Luật PS 2004 về kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản thì Viện kiểm sát nhân dân kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản theo quy định của Luật này và Luật tổ chức Viện kiểm sát nhân dân. Tuy nhiên, Luật Phá sản lại chưa có quy định cụ thể trong trường hợp nào thì Kiểm sát viên Viện kiểm sát cùng cấp tham gia và mức độ tham gia vào quá trình giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản DN,HTX.

 Về vấn đề này, còn có hai phương án như sau:

Phương án 1: Giữ nguyên như Điều 12 Luật PS 2004.

Phương án 2: Bổ sung quy định cụ thể trường hợp Kiểm sát viên tham gia vào quá trình giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, các trường hợp Tòa án phải gửi hồ sơ tài liệu liên quan cho Viện kiểm sát nghiên cứu, các quyết định của Tòa án khi giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản mà Viện kiểm sát có quyền kiến nghị,…

Tác động tích cực rõ ràng của Phương án 2 so với Phương án 1 là bảo đảm cho Viện kiểm sát thực hiện chức năng kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản của Tòa án.

 9. Vấn đề thứ chín: Về các giao dịch bị coi là vô hiệu 
Theo quy định tại khoản 1 Điều 43 Luật PS 2004 thì các giao dịch sau đây của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản được thực hiện trong khoảng thời gian ba tháng trước ngày Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản bị coi là vô hiệu:

a) Tặng cho động sản và bất động sản cho người khác;

b) Thanh toán hợp đồng song vụ trong đó phần nghĩa vụ của DN,HTX rõ ràng là lớn hơn phần nghĩa vụ của bên kia;

c) Thanh toán các khoản nợ chưa đến hạn;

d) Thực hiện việc thế chấp, cầm cố tài sản đối với các khoản nợ;

đ) Các giao dịch khác với mục đích tẩu tán tài sản của DN,HTX.

Tuy nhiên, quy định này của Luật Phá sản 2004 không thể áp dụng cho các giao dịch tương tự thực hiện trong khoảng thời gian từ khi có quyết định thụ lý đến khi có quyết định mở thủ tục phá sản. Luật PS 2004 chỉ quy định những giao dịch bị cấm hoặc bị hạn chế sau khi có quyết định mở thủ tục phá sản (Điều 31). Đây là một sự thiếu sót của Luật PS 2004. Mặt khác có trường hợp khi giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, những tài sản DN,HTX đã bán trước thời điểm Tòa án thụ lý giải quyết 90 ngày nhưng những người mắc nợ DN,HTX phá sản lại có những khiếu nại, khiếu kiện liên quan đến tài sản mà DN,HTX đã xử lý.
Về vấn đề này còn có 3 phương án giải quyết như sau:

Phương án 1: Giữ nguyên như quy định Luật PS 2004; vì mặc dù có trường hợp việc áp dụng quy định này gặp vướng mắc nhưng nhìn chung thì quy định hiện hành như trên là rõ ràng, dễ áp dụng.

Phương án 2: Kéo dài thời hạn khoản 1 Điều 43 nêu trên là một năm trước ngày Toà án mở thủ tục phá sản bị coi là vô hiệu, trừ trường hợp giao dịch có tài sản bảo đảm. 
Phương án 3: Quy định theo hướng các giao dịch thực hiện trước ngày Tòa án mở thủ tục phá sản có thể bị coi là vô hiệu nếu có các căn cứ sau: a) Vi phạm điều kiện có hiệu lực của giao dịch được quy định trong Bộ luật dân sự và văn bản pháp luật có liên quan; b) Có dấu hiệu nhằm tẩu tán tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản (DN,HTX làm ăn thua lỗ nhưng lại mang tài sản tặng cho người khác, chuyển giao mua bán tài sản nhưng không chứng minh việc nhận tiền và đưa khoản tiền vào kinh doanh...).

Có thể thấy rằng Phương án 3 là khách quan và đầy đủ nhất vì về nguyên tắc mọi giao dịch của DN,HTX nhằm mục đích tẩu tán tài sản của DN,HTX đều có thể bị tuyên vô hiệu mà không phụ thuộc vào thời điểm thực hiện giao dịch. Qua đó sẽ khắc phục tối đa việc DN,HTX tẩu tán tài sản, đảm bảo thu hồi tối đa các khoản nợ của DN,HTX cho các chủ nợ.

10. Vấn đề thứ mười: Về giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản 

Theo quy định tại Điều 92 Luật PS 2004 về giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản thì Quyết định giải quyết khiếu nại, kháng nghị của Tòa án cấp trên trực tiếp là quyết định cuối cùng và có hiệu lực pháp luật kể từ ngày ra quyết định. Tuy nhiên, trong thực tế xảy ra trường hợp Quyết định giải quyết khiếu nại, kháng nghị của Tòa án cấp trên trực tiếp không đúng, có sai lầm nghiêm trọng trong việc áp dụng luật thì không có cách khắc phục.
Về vấn đề này có hai phương án như sau :

Phương án  1: Giữ nguyên như quy định của Luật PS 2004.

Phương án 2: Cần quy định bổ sung thủ tục phúc thẩm, giám đốc thẩm, tái thẩm đối với quyết định này. 

Phương án 3: Bổ sung quy định theo hướng việc giải quyết khiếu nại, kháng nghị Quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản có thể bị Chánh án Toà án nhân dân tối cao xem xét lại khi có căn cứ xác định quyết định giải quyết khiếu nại, kháng nghị Quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản có vi phạm pháp luật nghiêm trọng hoặc phát hiện tình tiết quan trọng mới có thể làm thay đổi cơ bản nội dung quyết định mà Tòa án, người tham gia thủ tục phá sản không biết được khi ra quyết định đó.   
Như vậy, thực hiện như quy định của Phương án 1 thì sẽ đảm bảo được việc giải quyết nhanh gọn yêu cầu mở thủ tục phá sản. Tuy nhiên, Phương án 2 và Phương án 3 lại tạo ra cơ chế để khắc phục những sai phạm trong quá trình giải quyết khiếu nại, kháng nghị Quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản. Tuy nhiên, theo phương án 3 phù hợp với tính đặc thù của Luật phá sản, đảm bảo được quyền, lợi ích hợp pháp của cơ quan, tổ chức, cá nhân; đồng thời làm tăng lòng tin của người dân và xã hội vào hoạt động xét xử của Tòa án.

11. Vấn đề thứ mười một: Về giải quyết tài sản của DN,HTX bị tuyên bố phá sản nhưng có tranh chấp

Theo Báo cáo tổng kết thi hành Luật PS 2004 thì hiện nay Toà án nhân dân gặp vướng mắc trong quá trình giải quyết thanh lý tài sản DN,HTX bị tuyên bố phá sản nhưng lại có tranh chấp tài sản dẫn đến không thực hiện được việc thanh lý tài sản, nên không ra quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản được. 

Vấn đề này, có hai phương án khác nhau như sau: 


Phương án1: Bổ sung quy định trong trường hợp giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản nhưng các bên tranh chấp với nhau về quyền sở hữu tài sản, các khoản nợ… thì Tòa án tách khoản tranh chấp này để giải quyết bằng vụ án khác.

Phương án 2: Trong trường hợp việc tranh chấp đơn giản hoặc tranh chấp nhằm kéo dài thời gian, trốn tránh nghĩa vụ tài sản thì đồng thời với việc giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản thì Tòa án xem xét việc tranh chấp này. Đối với những tranh chấp có tính chất phức tạp, Tòa án tách khoản tranh chấp đó để giải quyết bằng vụ án khác. Ngoài ra, để tránh trường hợp các bên tạo ra tranh chấp nhằm trốn tránh nghĩa vụ thì Thẩm phán áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời theo yêu cầu của bên khởi kiện và bên yêu cầu tuyên bố phá sản. Sau khi có quyết định của Toà án có hiệu lực pháp luật về việc xác định quyền sở hữu đối với tài sản, các khoản nợ tranh chấp, thì các bên có quyền yêu cầu Chấp hành viên phân chia tài sản theo quy định pháp luật phá sản.

Có thể thấy rằng, nếu thực hiện theo Phương án 1 có thể khắc phục được vướng mắc của các Tòa án giải quyết đơn yêu cầu tuyên bố phá sản nhưng có thể dẫn đến tình trạng rườm rà, không thống nhất. Đối với những tranh chấp đơn giản hoặc tranh chấp nhằm kéo dài thời gian, trốn tránh nghĩa vụ tài sản thì phải giải quyết luôn khi giải quyết phá sản mới đảm bảo sự nhanh chóng và đồng bộ. Phương án 2 kết hợp các ưu điểm của Phương án 1 nên được đánh giá là hiệu quả và tích cực nhất.  

12. Vấn đề thứ mười hai: Về phí và lệ phí giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản 

Điều 21 Luật PS 2004 quy định về Phí phá sản và tạm ứng phí phá sản như sau:


“1. Phí phá sản được dùng để tiến hành thủ tục phá sản. Toà án quyết định việc nộp phí phá sản trong từng trường hợp cụ thể theo quy định của pháp luật về phí và lệ phí.


2. Người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản phải nộp tiền tạm ứng phí phá sản theo quyết định của Toà án, trừ trường hợp người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản là người lao động quy định tại Điều 14 của Luật này.


3. Phí phá sản do ngân sách nhà nước tạm ứng trong các trường hợp sau đây:


a) Người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản thuộc trường hợp không phải nộp tiền tạm ứng phí phá sản;


b) Người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản phải nộp tiền tạm ứng phí phá sản không có tiền để nộp, nhưng có các tài sản khác.


Phí phá sản do ngân sách nhà nước tạm ứng được hoàn trả lại cho ngân sách nhà nước lấy từ tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản.”

Khoản 2 Điều 22 quy định “2. Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, người nộp đơn xuất trình biên lai nộp tiền tạm ứng phá phá sản”.

Đồng thời, theo quy định của Pháp lệnh án phí, lệ phí Tòa án lệ phí nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản là 1.000.000 đồng. 
Như vậy, lệ phí nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản 1.000.000 đồng và phí phá sản có phải là một hay không? Tòa án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản kể từ ngày người nộp xuất trình biên lai nộp tiền tạm ứng án phí phá sản (theo quy định tại khoản 2 Điều 22 Luật PS 2004) hay người nộp đơn xuất trình biên lai nộp lệ phí nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản? Như vậy, quy định về phí phá sản như hiện nay còn chung chung, chưa cụ thể, chưa xác định được là lệ phí nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản hay là chi phí cho các hoạt động phát sinh trong quá trình giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản. 

Về vấn đề này có 2 phương án giải quyết như sau:

Phương án 1: Giữ nguyên như quy định hiện nay của Luật PS 2004.

Phương án 2: Quy định theo hướng phân biệt cụ thể lệ phí phá sản và phí phá sản. Theo đó, lệ phí nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản (lệ phí phá sản) là khoản tiền mà người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản phải nộp khi được Tòa án giải quyết yêu cầu mở thủ tục phá sản. Phí phá sản (chi phí phá sản) là khoản tiền cần thiết và hợp lý phải chi trả cho việc quản lý tài sản, thanh lý tài sản do Toà án quyết định.

Rõ ràng, nếu thực hiện theo Phương án 1 thì khó khăn, vướng mắc về lệ phí và chi phí phá sản như được nêu ở trên vẫn không được khắc phục. Phương án 2 đã cụ thể hóa và giải quyết được vướng mắc này; giúp Tòa án dễ dàng áp dụng các quy định của pháp luật phá sản về phí và lệ phí.

13. Vấn đề thứ mười ba: Về việc người yêu cầu mở thủ tục phá sản, chủ sở hữu, đại diện của DN,HTX vắng mặt hoặc bỏ trốn khi giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản

Qua tổng kết thực tiễn thi hành Luật PS 2004, có nhiều ý kiến phản ánh vướng mắc về việc cần mở thủ tục phá sản vắng mặt chủ sở hữu, đại diện của DN,HTX vắng mặt hoặc bỏ trốn tại thời điểm Tòa án giải quyết đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản nên không thực hiện được việc kiểm kê tài sản của DN,HTX.

Dự thảo đã quy định rõ trách nhiệm của các bên trong việc tham gia Hội nghị chủ nợ và các biện pháp xử lý đối với những trường hợp vắng mặt, như: đình chỉ giải quyết yêu cầu mở thủ tục phá sản trong trường hợp người yêu cầu mở thủ tục phá sản vắng mặt, tuyên bố phá sản, cử Quản tài viên làm đại diện DN,HTX trong trường hợp DN,HTX không có người đại diện và áp dụng các biện pháp chế như: xử phạt hành chính, truy cứu trách nhiệm hình sự trong một số trường hợp vắng mặt nhằm đảm bảo cá nhân, tổ chức, DN,HTX thực hiện nghiêm chỉnh quy định pháp luật phá sản.

Ngoài các nhóm vấn đề chính nêu trên, những sửa đổi, bổ sung cụ thể và chi tiết tại Dự thảo Luật Phá sản (sửa đổi) sẽ góp phần giải quyết những khó khăn vướng mắc khi áp dụng quy định của Luật Phá sản hiện hành, đảm bảo việc áp dụng pháp luật thống nhất.
Trên đây là Báo cáo đánh giá tác động của Dự án Luật Phá sản (sửa đổi). Ban soạn thảo xin kính trình Quốc hội xem xét, cho ý kiến.
	Nơi nhận:

- Uỷ ban Thường vụ Quốc hội;

- Uỷ ban Kinh tế Quốc hội;

- Uỷ ban Pháp luật Quốc hội;
- Ủy ban Tư pháp Quốc hội;

- Ủy ban Tài chính, Ngân sách;
- Văn phòng Quốc hội;

- Văn phòng Chính phủ;

- Văn phòng Chủ tịch nước;

- Viện kiểm sát nhân dân tối cao;

- Ủy ban Trung ương Mặt trận Tổ quốc Việt Nam;

- Bộ Tư pháp;

- Các thành viên Ban soạn thảo;

- Lưu: VP, Viện KHXX (TANDTC).
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� Phụ lục 3. Phiếu điều tra đánh giá tác động kinh tế-xã hội của Dự án Luật Phá sản (sửa đổi).


� Theo quy định tại Luật phá sản Nhật Bản (Luật số 75 ngày 02-6-2004, sửa đổi theo Luật số 109 ngày 15-12-2006) Điều 4 (khoản 1) thì: “Trong trường hợp người mắc nợ là cá nhân, yêu cầu mở thủ tục phá sản theo qui định của luật này chỉ có thể thực hiện được khi người mắc nợ có nơi kinh doanh, địa chỉ, nơi cư trú hoặc tài sản trong nước Nhật; trong trường hợp người mắc nợ là pháp nhân hoặc tổ chức khác, yêu cầu mở thủ tục phá sản theo qui định của luật này chỉ có thể thực hiện được khi người mắc nợ có nơi kinh doanh, văn phòng hoặc tài sản ở trong nước Nhật.” Theo quy định tại Bộ luật thương mại Pháp, Điều L631-2 thì: “Thủ tục phá sản áp dụng cho bất kỳ người nào tham gia vào hoạt động thương mại hoặc thủ công, đối với bất kỳ người nông dân, hay cá nhân nào tự hoạt động kinh doanh, bao gồm cả ngành nghề phải có tình trạng theo quy định hoặc luật định hoặc chức danh được bảo vệ, cũng như bất kỳ pháp nhân tư nhân nào.” Theo quy định tại Luật phá sản Đức, Phần 11 (1) thì: “Có thể mở thủ tục phá sản đối với tài sản của một thể nhân hoặc pháp nhân. Một hiệp hội không phải là pháp nhân sẽ được coi tương đương với pháp nhân trong trường hợp này.” Phần VII, VIII và IX của Đạo luật Phá sản 1986 Vương quốc Anh quy định liên quan đến cá nhân/thương nhân cá thể.


� Xem điểm 3 Mục II của Báo cáo Thẩm tra số 554/UBKTNS của Ủy ban Kinh tế và Ngân sách của Quốc hội (Quốc hội Khóa XI)  ngày 15-10-2003 về Dự án Luật Phá sản (sửa đổi).


� Xem phụ lục số 2
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