	TÒA ÁN NHÂN DÂN TỐI CAO


Số:      /BC-TANDTC


	CỘNG HÒA XÃ HỘI CHỦ NGHĨA VIỆT NAM

Độc lập - Tự do - Hạnh phúc

Hà Nội, ngày      tháng       năm 2013


BÁO CÁO

TỔNG KẾT THI HÀNH LUẬT PHÁ SẢN NĂM 2004


Kính trình: Quốc hội nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam khóa XIII

Cùng với sự phát triển của nền kinh tế thị trường, tình trạng phá sản của các doanh nghiệp 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 lành mạnh cho các chủ thể tham gia kinh doanh, tạo điều kiện cho những doanh nghiệp thua lỗ, không có khả năng thanh toán phục hồi hoạt động sản xuất kinh doanh hoặc rút khỏi thị trường một cách hợp pháp. Để đáp ứng nhiệm vụ trên, Việt Nam đã xây dựng và ban hành Luật Phá sản doanh nghiệp (năm 1993). Trải qua 10 năm thi hành, các quy định của Luật này không còn phù hợp với thực tiễn đòi hỏi phải được sửa đổi, bổ sung một cách toàn diện.

Theo Nghị quyết số 21/2003/QH11 ngày 26-11-2003 của Quốc hội về  Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh năm 2004 và Nghị quyết số 286/2002/NQ-UBTVQH10 ngày 20-01-2002 của Ủy ban Thường vụ Quốc hội về việc triển khai thực hiện Nghị quyết của Quốc hội về Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh năm 2002, Tòa án nhân dân tối cao được giao là cơ quan chủ trì soạn thảo xây dựng Dự án Luật Phá sản. Ngày 15-6-2004, Quốc hội nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam khoá XI, kỳ họp thứ 5 đã thông qua Luật Phá sản, Luật này có hiệu lực thi hành kể từ ngày 15-10-2004. 

Sau tám năm thi hành, có thể nói Luật Phá sản đã thể hiện được vai trò là một trong những công cụ pháp lý quan trọng thúc đẩy sự phát triển kinh tế của Việt Nam trong việc thể chế hóa chính sách kinh tế của nhà nước, tạo điều kiện thuận lợi cho các DN,HTX đang trong tình trạng sản xuất kinh doanh khó khăn, thua lỗ có cơ hội để rút khỏi thị trường một cách có trật tự, góp phần tái phân phối tài sản; thúc đẩy sự lưu thông vốn trong nền kinh tế thị trường, bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người lao động và các chủ nợ. Tuy nhiên, Luật Phá sản năm 2004 đã bộc lộ một số hạn chế tác động tiêu cực đến việc thúc đẩy sự phát triển kinh doanh của DN,HTX, nền tảng của hoạt động sản xuất, kinh doanh của nền kinh tế, đã đặt ra yêu cầu cấp thiết đánh giá lại các quy định hiện hành của Luật Phá sản 2004 để tìm kiếm các phương án khắc phục hiệu quả, kịp thời, phục vụ việc sửa đổi, bổ sung một số quy định của Luật Phá sản hiện hành.

Nhận thức được vấn đề này, ngày 09-3-2012, Tòa án nhân dân tối cao đã gửi Công văn số 30/TANDTC-KHXX của Tòa án nhân dân tối cao về việc đề nghị xây dựng luật, pháp lệnh năm 2013, theo đó đề nghị Ủy ban Thường vụ Quốc hội xem xét và giao cho Tòa án nhân dân tối cao chủ trì soạn thảo Dự án Luật Phá sản (sửa đổi). Ngày 26-11-2011, Quốc hội nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam khóa XIII đã thông qua Nghị quyết số 20/2011/QH13 về Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh của Quốc hội nhiệm kỳ khóa XIII, trong đó có Dự án Luật Phá sản (sửa đổi). Ngày 29-12-2011, Ủy ban Thường vụ Quốc hội ban hành Nghị quyết số 428/2011/NQ-UBTVQH về triển khai thực hiện Nghị quyết số 20/2011/QH13 nêu trên, trong đó Tòa án nhân dân tối cao được phân công chủ trì xây dựng Dự án Luật Phá sản (sửa đổi). Ngày 15-8-2012, Chánh án Tòa án nhân dân tối cao đã ban hành Quyết định số 48/QĐ-TANDTC thành lập Ban soạn thảo, Tổ Biên tập Dự án Luật Phá sản (sửa đổi). 

Để có cơ sở cho việc đề xuất các nội dung sửa đổi của Luật Phá sản năm 2004, Chánh án Tòa án nhân dân tối cao đã ban hành các công văn gửi Tòa án nhân dân các cấp, các Tòa Phúc thẩm Tòa án nhân dân tối cao, các đơn vị chức năng có liên quan trực thuộc Tòa án nhân dân tối cao, Ngân hàng nhà nước Việt Nam, Hội Luật gia Việt Nam, Liên đoàn Luật sư Việt Nam, Liên minh hợp tác xã Việt Nam… đề nghị tổ chức tổng kết công tác thi hành Luật Phá sản năm 2004. Sau đây là kết quả tổng kết tám năm thi hành Luật Phá sản năm 2004 (LPS):

I. KHÁI QUÁT TÌNH HÌNH THI HÀNH LPS

1. Về công tác triển khai thi hành LPS

1.1 Các văn bản quy phạm pháp luật 

· Nghị quyết số 03/2005/NQ-TANDTC ngày 28-4-2005 của Hội đồng Thẩm phán TANDTC hướng dẫn thi hành một số quy định của Luật Phá sản;

· Quyết định số 01/2005/QĐ-TANDTC ngày 27-4-2005 của Chánh án TANDTC về Quy chế làm việc của Thẩm phán phụ trách tiến hành thủ tục phá sản;

· Nghị định số 94/2005/NĐ-CP của Chính phủ ngày 15-7-2005 về giải quyết quyền lợi của người lao động ở doanh nghiệp và hợp tác xã bị phá sản;

· Nghị định số 67/2006/NĐ-CP của Chính phủ ngày 11-7-2006 hướng dẫn việc áp dụng Luật phá sản đối với doanh nghiệp đặc biệt và tổ chức, hoạt động của Tổ QL,TLTS;

· Nghị định số 114/2008/NĐ-CP ngày 03-11-2008 của Chính phủ hướng dẫn thi hành một số điều của Luật phá sản đối với doanh nghiệp hoạt động kinh doanh trong lĩnh vực bảo hiểm, chứng khoán và tài chính khác;

· Thông tư liên tịch số 19/2008/TTLT-BTC-BTP ngày 19-02-2008 của Bộ Tài chính, Bộ Tư pháp về hướng dẫn việc lập, quản lý, sử dụng và quyết toán kinh phí bảo đảm hoạt động của cơ quan thi hành án dân sự và Tổ QL,TLTS của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản;

· Nghị định số 10/2009/NĐ-CP ngày 06-02-2009 của Chính phủ về quy định xử phạt vi phạm hành chính trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản;

· Nghị định số 05/2010/NĐ-CP ngày 18-01-2010 của Chính phủ quy định việc áp dụng Luật phá sản đối với các tổ chức tín dụng;

1.2 Các công văn trao đổi nghiệp vụ liên quan đến việc giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản

· Công văn số 220/THA-NV2 ngày 12-4-2005 hướng dẫn nghiệp vụ gửi Phòng thi hành án các tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương;

·  Công văn số 85/2005/KHXX ngày 15-4-2005 về việc thi hành quyết định tuyên bố phá sản gửi Tòa án nhân dân tỉnh Sóc Trăng;

·  Công văn số 58/2006/KT ngày 25-5-2006 của Tòa kinh tế Tòa án nhân dân tối cao gửi TAND tỉnh Hà Nam;

·  Công văn số 26/2006/KHXX ngày 06-3-2006 về thủ tục phá sản doanh nghiệp gửi TAND tỉnh Hà Tĩnh;

·  Công văn số 641/BTP-THA ngày 21-8-2006 về việc hướng dẫn nghiệp vụ về thi hành án của Cục thi hành án dân sự Bộ Tư pháp gửi Thi hành án dân sự tỉnh Quảng Trị;

·  Công văn số 122/2007/KHXX ngày 04-9-2007 trả lời TAND tỉnh Bình Thuận;

· Công văn số 65/KT ngày 21-5-2008 về việc báo cáo tình hình giải quyết phá sản của Tòa kinh tế Toà án nhân dân tối cao.

·  Công văn số 158/TKT ngày 31-10-2007 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Vĩnh Phúc;

·  Công văn số 159/TKT ngày 31-10-2007 trao đổi với Tòa án nhân dân thành phố Hồ Chí Minh;

· Công văn số 160/TKT ngày 31-10-2007 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Bình Định;

·  Công văn số 167/TKT ngày 28-11-2007 trao đổi với Tòa án nhân dân thành phố Hồ Chí Minh;

·  Công văn số 176/TKT ngày 04-12-2008 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Quảng Nam;

·  Công văn số 172/TKT ngày 28-11-2008 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Bình Định;

·  Công văn số 46/TKT ngày 04-03-2009 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Thừa Thiên Huế;

·  Công văn số 162/TKT ngày 06-08-2009 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Bình Định;

·  Công văn số 185/TKT ngày 31-8-2010 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Sóc Trăng;

·  Công văn số 129/TANDTC-KT ngày 29-4-2011 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Quảng Ngãi;

·  Công văn số 174/TKT ngày 31-5-2011 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Tây Ninh;

·  Công văn số 174/TANDTC-KT ngày 30-5-2012 trao đổi với Tòa án nhân dân tỉnh Vĩnh Phúc.
· Công văn số 21/TANDTC-KHXX ngày 22-2-2013 về thẩm quyền ra quyết định giảm giá tài sản khi bán đấu giá không thành tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản.
Các văn bản trên đã được ban hành kịp thời, đóng vai trò quan trọng trong việc cụ thể hóa LPS, hướng dẫn và chỉ đạo thực thi thống nhất LPS trên phạm vi toàn quốc. 

1.3. Công tác triển khai thi hành LPS

Bên cạnh việc ban hành các văn bản hướng dẫn thi hành LPS, Tòa án nhân dân tối cao đã tiến hành nhiều biện pháp khác để triển khai thi hành LPS, trong đó công tác tập huấn nâng cao nghiệp vụ giải quyết các yêu cầu tuyên bố phá sản. Ngoài ra, Tòa án nhân dân tối cao cũng đã chủ trì, phối hợp với các cơ quan hữu quan tổ chức được nhiều cuộc hội thảo khoa học về pháp luật phá sản.
Bên cạnh đó, công tác tuyên truyền, phổ biến, giáo dục pháp luật về phá sản cũng được Tòa án nhân dân tối cao chú trọng. Trong những năm qua, Tòa án nhân dân tối cao đã tích cực phối hợp với các bộ, ngành hữu quan thực hiện nhiều đề án tuyên truyền phổ biến pháp luật khác nhau, trong đó có nội dung tuyên truyền phổ biến về pháp luật về phá sản; phát hành các ấn phẩm, tài liệu để phục vụ công tác này. 

2. Kết quả giải quyết phá sản của Tòa án nhân dân các cấp

2.1. Các Tòa án nhân dân tỉnh (63 Tòa án)

Trong số 63 Tòa án nhân dân cấp tỉnh thì có 49 Tòa án có nhận đơn và giải quyết tổng số 336 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản và 14 Tòa án không nhận đơn và giải quyết đơn yêu cầu tuyên bố phá sản gồm các Tòa án: Cao Bằng, Bắc Kạn, Điện Biên, Hà Giang, Hà Nam, Lào Cai, Ninh Thuận, Hòa Bình, Thái Nguyên, Bình Phước, Tuyên Quang, Hưng Yên, Kiên Giang, Lai Châu. Cụ thể như sau:

- Trong tổng số 336 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản, Tòa án đã ra 236 Quyết định mở thủ tục phá sản và trong đó ra 83 Quyết định tuyên bố phá sản. Trong 83 Quyết định tuyên bố phá sản có 07 trường hợp Tòa án ra Quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản trong trường hợp đặc biệt (Điều 87 Luật Phá sản năm 2004). Có 140 vụ việc chưa ra Quyết định tuyên bố phá sản trong đó có 49 vụ việc có lý do chưa thu hồi được các khoản nợ của DN,HTX, chưa bán được các tài sản của DN,HTX.

- Các Tòa án trên cả nước nhận 31 đơn yêu cầu tuyên bố Hợp tác xã phá sản chiếm 9.23% và 305 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản Doanh nghiệp chiếm 90.77% tổng số đơn yêu cầu tuyển bố phá sản.

- Tòa án nhận được nhiều đơn yêu cầu tuyên bố phá sản nhất: 01 Tòa án là Tòa án thành phố Hà Nội (56 đơn).
- Các Tòa án nhận được hơn 10 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản bao gồm 06 Tòa án là: Hà Nội (56 đơn), Thành phố Hồ Chí Minh (54 đơn), Thừa Thiên Huế (33 đơn), Bình Dương (32 đơn), Hải Phòng (14 đơn), Đà Nẵng (12 đơn). Như vậy, các Tòa án này nhận được 201 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản trên tổng số 336 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản chiếm 59.82%.

- Tòa án nhận được từ 01 đến 09 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản: 43 Tòa án, trong đó có 18 Tòa án chỉ nhận được một đơn yêu cầu tuyên bố phá sản. Các Tòa án này nhận được 135 đơn yêu cầu tuyên bố phá sản, chiếm 40.18% tổng số đơn yêu cầu tuyên bố phá sản mà các Tòa án nhân dân cấp tỉnh nhận được.

2.2. Các tòa phúc thẩm Tòa án nhân dân tối cao (03 Tòa án)

Các tòa phúc thẩm Tòa án nhân dân tối cao nhận được 17 đơn khiếu nại các quyết định của Tòa án nhân dân cấp tỉnh trong quá trình giải quyết phá sản và đã ra 9 Quyết định giữ nguyên Quyết định tuyên bố phá sản (chiếm 52.94% tổng số đơn khiếu nại), 04 Quyết định sửa (03 Quyết định sửa Quyết định thanh lý tài sản, 01 Quyết định sửa Quyết định tuyên bố phá sản) và 04 Quyết định hủy Quyết định tuyên bố phá sản của Tòa án nhân dân cấp tỉnh.

II. NHỮNG HẠN CHẾ, BẤT CẬP CỦA THỰC TIỄN THI HÀNH LPS

Tổng hợp các Báo cáo tổng kết thực tiễn thi hành LPS và các văn bản hướng dẫn LPS của ngành Tòa án nhân dân và các cơ quan hữu quan, có 55 điều luật trong tổng số 95 điều của LPS có vướng mắc, bất cập. Trong đó, có một số vướng mắc, bất cập đặt ra yêu cầu phải sửa đổi, bổ sung LPS; cụ thể như sau:  

1. Về Chương I – Những quy định chung

1.1. Về đối tượng áp dụng của LPS (Điều 2)

Tại Điều 2 LPS quy định Luật này áp dụng đối với doanh nghiệp, hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã (hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã gọi chung là hợp tác xã) (DN,HTX) được thành lập và hoạt động theo quy định của pháp luật. 

Theo quy định này thì LPS chỉ áp dụng đối với DN,HTX mà không áp dụng với các chủ thể kinh doanh khác như cá nhân, hộ gia đình. Do đó, có nhiều Tòa án đề nghị mở rộng đối tượng áp dụng của LPS theo hướng mọi tổ chức, cá nhân có hoạt động sản xuất kinh doanh và có đăng ký kinh doanh nếu lâm vào tình trạng mất khả năng thanh toán nợ đến hạn thì đều có thể bị đưa ra Tòa án để giải quyết theo thủ tục phá sản vì các lí do chính sau đây: (1) Hiện nay, các hộ kinh doanh cá thể đã chiếm một vị trí tương đối quan trọng trong nền kinh tế quốc dân, (theo báo cáo của Bộ Kế hoạch và Đầu tư trong Báo cáo tổng kết 4 năm thi hành Luật Doanh nghiệp thì ở nước ta có khoảng 2,5 triệu hộ kinh doanh cá thể này), phạm vi và quy mô kinh doanh của họ cũng không kém là bao nhiêu so với các loại hình doanh nghiệp khác; (2) Các chủ thể kinh doanh trong đó có cá nhân, hộ gia đình... cần được bình đẳng với các chủ thể kinh doanh khác (doanh nghiệp) trong việc sử dụng các cơ chế do pháp luật quy định, trong đó có cơ chế phá sản. Nếu chẳng may thua lỗ thì các chủ thể này cũng được hưởng một cơ chế xử lý nợ như các tổ chức sản xuất kinh doanh khác để có cơ hội trở lại hoạt động sản xuất kinh doanh; (3) Các chủ nợ cũng bảo đảm cơ chế đòi nợ đúng pháp luật, tránh tình trạng bắt xiết nợ, gây mất trật tự an toàn xã hội như một số trường hợp xảy ra hiện nay; (4) Nhiều hộ gia đình có quy mô kinh doanh lớn làm ăn với doanh nhân nước ngoài nên LPS cũng cần sửa đổi cho phù hợp với LPS của thế giới nhất là khi Việt Nam đã trở thành thành viên của Tổ chức thương mại thế giới.

1.2. Về căn cứ xác định DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản (Điều 3)

Điều 3 LPS quy định DN,HTX 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.

Nhiều ý kiến cho rằng quy định này chưa cụ thể, dẫn đến việc đánh giá doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá sản, mất khả năng thanh toán có phải do làm ăn thua lỗ hay không còn gặp nhiều khó khăn. Do đó cần quy định về tiêu chí xác định thật rõ ràng, cụ thể “không có khả năng thanh toán”, “các khoản nợ đến hạn” và “lâm vào tình trạng phá sản”; về giá trị cụ thể của khoản nợ mà không phụ thuộc vào nhiều khoản nợ hay ít khoản nợ và thời hạn quá hạn là bao nhiêu để xác định DN,HTX có bị coi là lâm vào tình trạng phá sản hay không?

1.3. Về thủ tục phá sản (Điều 5)

Theo quy định tại khoản 2 Điều 5 LPS, thì sau khi có quyết định mở thủ tục phá sản, căn cứ vào quy định cụ thể của LPS, Thẩm phán quyết định áp dụng thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh hoặc thủ tục thanh lý tài sản; hoặc chuyển từ áp dụng thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh sang áp dụng thủ tục thanh lý tài sản, các khoản nợ hoặc tuyên bố DN,HTX bị phá sản. 

Tuy nhiên, LPS không quy định điều kiện chuyển đổi, trình tự, thủ tục chuyển đổi quy định trên như thế nào gây khó khăn vướng mắc cho các Tòa án địa phương trong quá trình áp dụng quy định này. Do đó, kiến nghị bổ sung quy định về điều kiện, thủ tục, trình tự thực hiện việc chuyển đổi áp dụng thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh sang áp dụng thủ tục thanh lý tài sản. 

Đồng thời, trong thực tiễn việc giải quyết các yêu cầu tuyên bố phá sản thường kéo dài rất lâu, nhiều thủ tục rườm rà, phức tạp. Do đó, cần quy định bổ sung một loại hình phá sản rút gọn dành cho các doanh nghiệp cần phá sản ngay sau khi khẳng định đủ điều kiện phá sản mà không phải trải qua các bước theo trình tự thủ tục quy định trong LPS hiện hành.
1.4. Về thẩm quyền của Tòa án (Điều 7)

Điều 7 LPS 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 Tòa 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.

Có ý kiến đề nghị thẩm quyền tiến hành thủ tục phá sản không nên giao cho Tòa án nhân dân cấp huyện, mà thống nhất là Tòa án nhân dân cấp tỉnh giải quyết. Vì hiện nay loại hình Hợp tác xã là rất lớn và có liên quan đến nhiều ngành, nhiều địa phương khác nhau, rất phức tạp. Nếu giao thẩm quyền Tòa án nhân dân cấp huyện thì chỉ giao giải quyết loại hình là Doanh nghiệp tư nhân là phù hợp.

1.5. Về nhiệm vụ và quyền hạn của Thẩm phán (Tổ Thẩm phán) tiến hành thủ tục phá sản (Điều 8)

Khoản 1 Điều 8 LPS quy định việc tiến hành thủ tục phá sản tại Toà án nhân dân cấp huyện do một Thẩm phán phụ trách, tại Toà án nhân dân cấp tỉnh do một Thẩm phán hoặc Tổ Thẩm phán gồm có ba Thẩm phán phụ trách. 

Trên thực tế, hầu như vụ phá sản nào cũng phải do Tổ Thẩm phán gồm 3 người tiến hành trong khi đó số lượng biên chế Thẩm phán ở Tòa Kinh tế thuộc các Tòa án địa phương còn rất hạn chế. Do đó, có ý kiến của nhiều Tòa án cho rằng nên sửa lại là giao thẩm quyền giải quyết yêu cầu phá sản cho một Thẩm phán phụ trách hoặc quy định cụ thể các trường hợp giải quyết yêu cầu phá sản do ba Thẩm phán phụ trách. 

Ngoài ra, quy định về thẩm quyền của Thẩm phán phụ trách giải quyết yêu cầu phá sản tại Điều này còn chưa cụ thể và hạn hẹp, chưa có quy định cụ thể về cơ chế phối hợp giữa Thẩm phán và Tổ quản lý, thanh lý tài sản. Do đó, đề nghị quy định cụ thể về nhiệm vụ, quyền hạn của Tổ Thẩm phán, Tổ quản lý, thanh lý tài sản theo hướng tăng thẩm quyền cho Thẩm phán (Tổ Thẩm phán); cụ thể là thẩm quyền giải quyết khiếu nại, áp dụng biện pháp chế tài để thực hiện các quyết định của mình về thủ tục phá sản, và đồng thời quy định cụ thể về quy chế phối hợp giữa Thẩm phán và Tổ trưởng Tổ quản lý, thanh lý tài sản (sau đây viết tắt là Tổ QL,TLTS). 

1.6. Về Tổ QL,TLTS (Điều 9)

Khoản 2 Điều 9 LPS quy định Thành phần Tổ QL,TLTS gồm có: a) Một chấp hành viên của cơ quan thi hành án cùng cấp làm Tổ trưởng; b) Một cán bộ của Toà án; c) Một đại diện chủ nợ; d) Đại diện hợp pháp của DN,HTX bị mở thủ tục phá sản; đ) Trường hợp cần thiết có đại diện công đoàn, đại diện người lao động, đại diện các cơ quan chuyên môn tham gia Tổ QL,TLTS thì Thẩm phán xem xét, quyết định. 

Tuy nhiên, thành viên Tổ QL,TLTS là những người thực hiện nhiệm vụ kiêm nhiệm, công việc kiêm nhiệm này không phải là chuyên môn, nghiệp vụ chính của thành viên Tổ QL,TLTS, do đó khi xử lý công việc cụ thể tại doanh nghiệp thường hay lúng túng, bị động. Do đó, có ý kiến cho rằng cần sửa đổi, bổ sung theo hướng tách Tổ QL,TLTS thành hai Tổ (Tổ quản lý tài sản và Tổ thanh lý tài sản). Cũng có ý kiến khác cho rằng, cần xã hội hoá việc quản lý tài sản phá sản bằng việc có quy định cơ chế để Luật sư hay Quản tài viên thay cho Chấp hành viên làm Tổ trưởng Tổ QL,TLTS; ngoài đại diện của chủ nợ và của doanh nghiệp…bị phá sản, các thành viên khác của Tổ QL,TLTS do Luật sư lựa chọn, hoạt động dưới sự giám sát của Toà án (trực tiếp là Thẩm phán phụ trách). Ngoài ra, có ý kiến cho rằng, cần có một cơ quan chuyên trách để thực hiện việc quản lý, thanh lý tài sản có tính chuyên nghiệp hơn và việc giải quyết phá sản cũng được nhanh chóng thuận tiện hơn, vì Chấp hành viên là người không đủ điều kiện, cơ sở để xác định hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp lại làm Tổ trưởng Tổ QL,TLTS là không phù hợp.

Bên cạnh đó, hiện nay có sự mâu thuẫn giữa các văn bản hướng dẫn về việc thành lập Tổ QL,TLTS. Điều 9 của LPS quy định đồng thời với việc ra quyết định mở thủ tục phá sản, Thẩm phán ra quyết định thành lập Tổ QL,TLTS để làm nhiệm vụ quản lý, thanh lý tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản. Theo quy định tại Mục 5.1 Chương I Nghị quyết số 03/2005/NQ-HĐTP đã không hướng dẫn cụ thể thời hạn cơ quan, tổ chức, cá nhân có liên quan có trách nhiệm cử người tham gia Tổ QL,TLTS. Còn tại Nghị định số 67/2006/NĐ-CP hướng dẫn khi quyết định mở thủ tục phá sản thì Thẩm phán chỉ gửi văn bản đề nghị cử người tham gia Tổ QL,TLTS, do vậy, quyết định thành lập Tổ QL,TLTS sẽ phải ban hành sau. Hướng dẫn như vậy là mâu thuẫn với quy định của LPS.

1.7. Về kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản (Điều 12)

Điều 12 LPS quy định về kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản. Theo quy định này 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. 

LPS mới chỉ quy định về trách nhiệm của Tòa án trong việc gửi cho Viện kiểm sát các quyết định như: quyết định về mở thủ tục phá sản; quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản. Trong khi đó còn rất nhiều thông tin về hoạt động giải quyết phá sản của Tòa án mà Viện kiểm sát cần thiết phải nắm được để thực hiện quyền kiến nghị, quyền yêu cầu của mình thì chưa có quy định điều chỉnh. Chẳng hạn như các thông tin về việc: thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản của Tòa án; quyết định trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; quyết định giải quyết khiếu nại việc trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; chuyển việc giải quyết phá sản cho Tòa án theo thẩm quyền; quyết định không mở thủ tục phá sản;…Nhằm tạo thuận lợi cho Viện kiểm sát nhân dân (sau đây viết tắt là VKSND) thực hiện tốt nhiệm vụ kiểm sát việc tuân theo pháp luật trong quá trình tiến hành thủ tục phá sản, cần bổ sung các quy định tạo ra cơ chế để VKSND nắm được tình hình thực tế về vụ việc Tòa án trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; quyết định giải quyết khiếu nại việc trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; số vụ việc Tòa án tạm đình chỉ, hoặc chuyển cho Tòa án có thẩm quyền giải quyết; quyết định không mở thủ tục phá sản... Đồng thời, để tăng cường trách nhiệm của VKSND đối với hoạt động kháng nghị, tham gia các phiên họp của Tòa án xem xét, giải quyết kháng nghị của VKSND. Trường hợp Kiểm sát viên không có mặt, Tòa án phải hoãn phiên họp.

2. Về Chương II - Nộp đơn và thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản

2.1. Về Quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản của chủ nợ (Điều 13)

Khoản 1 Điều 13 quy định khi nhận thấy DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản thì các chủ nợ không có bảo đảm hoặc có bảo đảm một phần đều có quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản đối với DN,HTX đó.

Như vậy LPS không quy định cho chủ nợ có bảo đảm có quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản là không công bằng và làm mất đi quyền lựa chọn phương thức đòi nợ của chủ nợ có bảo đảm. Mặt khác, việc cho phép chủ nợ có bảo đảm có quyền này sẽ góp phần phát hiện sớm hơn khả năng mất thanh toán của DN, HTX qua đó Tòa án có thể can thiệp sớm nhằm giúp DN,HTX phục hồi hoạt động kinh doanh, do đó, cần bổ sung quy định quyền yêu cầu mở thủ tục phá sản cho chủ nợ có bảo đảm vào Điều 13 LPS. 

Ngoài ra, LPS cũng chưa quy định cho các thành viên, cổ đông công ty được quyền nộp đơn yêu cầu tuyên bố phá sản. Điều này dẫn đến tình trạng bị chính doanh nghiệp lợi dụng để kéo dài sự tồn tại trong khi doanh nghiệp đã lâm vào tình trạng phá sản, nợ đến hạn cao gấp mấy chục lần thậm chí hàng trăm lần vốn chủ sở hữu (nợ kéo dài nhưng thực chất là nợ của Công ty mẹ tại nước ngoài - thông qua hình thức chuyển giá), nhưng bên góp vốn còn lại trong công ty không thể nộp đơn yêu cầu toà án tuyên bố phá sản được và cũng không thể thực hiện việc giải thể theo quy định của Luật Doanh nghiệp (vì họ là thành viên, cổ đông thiểu số). 
Đồng thời, đối với người lao động trong trường hợp bị nợ lương, bảo hiểm và các khoản nợ khác, người lao động được coi như chủ nợ không có bảo đảm và có các quyền và nghĩa vụ như chủ nợ không có bảo đảm. Nhưng LPS lại quy định người lao động không được tự nộp đơn và phải cử người đại diện hoặc thông qua đại diện công đoàn để nộp đơn. Việc cử người đại diện cho người lao động được quy định trong Luật rất phức tạp, khó thực thi và gây ra nhiều khó khăn cho người lao động. Do đó, LPS vô hình chung đã hạn chế và gần như vô hiệu hoá quyền nộp đơn của người lao động trong doanh nghiệp. 

Hơn nữa, còn một số ý kiến cho rằng nên bổ sung thêm quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản của các cơ quan quản lý chuyên ngành khác như Ngân hàng Nhà nước, cơ quan bảo hiểm tiền gửi, Ủy ban chứng khoán nhà nước,... vì đây là những cơ quan trực tiếp giám sát hoạt động của các doanh nghiệp hoạt động trong những lĩnh vực này sẽ sớm phát hiện nguy cơ mất khả năng thanh toán của doanh nghiệp hơn.

2.2. Về nghĩa vụ nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản (Điều 15)
Khoản 4 Điều 15 LPS quy định những giấy tờ, tài liệu nộp kèm theo đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản bao gồm: a) Báo cáo tình hình hoạt động kinh doanh của DN,HTX, trong đó giải trình nguyên nhân và hoàn cảnh liên quan đến tình trạng mất khả năng thanh toán; nếu doanh nghiệp là công ty cổ phần mà pháp luật yêu cầu phải được kiểm toán thì báo cáo tài chính phải được tổ chức kiểm toán độc lập xác nhận; b) Báo cáo về các biện pháp mà DN,HTX đã thực hiện, nhưng vẫn không khắc phục được tình trạng mất khả năng thanh toán các khoản nợ đến hạn; c) Bảng kê chi tiết tài sản của DN,HTX và địa điểm nơi có tài sản nhìn thấy được; d) Danh sách các chủ nợ của DN,HTX trong đó ghi rõ tên, địa chỉ của các chủ nợ; ngân hàng mà chủ nợ có tài khoản; các khoản nợ đến hạn có bảo đảm và không có bảo đảm; các khoản nợ chưa đến hạn có bảo đảm và không có bảo đảm; đ) Danh sách những người mắc nợ của DN,HTX trong đó ghi rõ tên, địa chỉ của họ; ngân hàng mà họ có tài khoản; các khoản nợ đến hạn có bảo đảm và không có bảo đảm; các khoản nợ chưa đến hạn có bảo đảm và không có bảo đảm; e) Danh sách ghi rõ tên, địa chỉ của các thành viên, nếu doanh nghiệp mắc nợ là một công ty có các thành viên liên đới chịu trách nhiệm về những khoản nợ của doanh nghiệp; g) Những tài liệu khác mà Toà án yêu cầu DN,HTX phải cung cấp theo quy định của pháp luật.

Tuy nhiên, trên thực tế, doanh nghiệp không cung cấp được đầy đủ tài liệu theo yêu cầu, hồ sơ pháp lý các khoản nợ hết sức sơ sài, thiếu chứng cứ pháp lý để trả nợ và thu nợ vì không được chủ nợ và người mắc nợ đối chiếu. Bên cạnh đó, điểm a khoản 4 Điều 15 không quy định báo cáo được thực hiện trong khoảng thời gian nào, nên có nhiều ý kiến “Báo cáo thời gian hoạt động trong năm yêu cầu mở thủ tục phá sản”, “Báo cáo thời gian hoạt động của năm trước năm yêu cầu mở thủ tục phá sản” và “Báo cáo thời gian hoạt động trong 03 năm liền tính đến ngày yêu cầu mở thủ tục phá sản”, cho nên khi nhận đơn và các thủ tục để xem xét thụ lý còn lúng túng.

Ngoài ra, có nhiều ý kiến cho rằng quy định chế tài tại khoản 5 Điều 15 không rõ ràng, không biết thời điểm nào là thời điểm đánh dấu mốc “nhận thấy DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản” và việc “phải chịu trách nhiệm theo quy định của pháp luật” là trách nhiệm gì. Điều này dẫn đến thực tế là nghĩa vụ nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản không được con nợ chấp hành nghiêm chỉnh, và vì vậy, ảnh hưởng đến tính hiệu lực của LPS trong thực tiễn. Do đó cần quy định cụ thể về thời hạn chủ doanh nghiệp phải nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản và có các biện pháp chế tài, thậm chí truy cứu trách nhiệm hình sự đối với những trường hợp cố tình che giấu, trì hoãn.

2.3. Về phí phá sản và tạm ứng phí phá sản (Điều 21)

Khoản 3 Điều 21 LPS quy định các trường hợp phí phá sản do Ngân sách Nhà nước tạm ứng gồm: 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.

Nhiều Tòa án phản ánh quy định “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” chưa rõ ràng và khó xác định thế nào là có tài sản khác, tài sản khác có giá trị tối thiểu bao nhiêu, có cần xác định tính thanh khoản của tài sản này hay không? thực tế nếu giá trị tài sản quá nhỏ hơn nhiều so với phí phá sản thì sao hoặc không thể bán loại tài sản này thì sao? Trình tự thủ tục thực hiện phí phá sản do Ngân sách Nhà nước tạm ứng được thực hiện như thế nào? Do đó, có ý kiến cho rằng cần sửa đổi Điều 21 theo hướng quy định rõ người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục là chủ doanh nghiệp hoặc đại diện hợp pháp của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản không có tiền để nộp nhưng có các tài sản khác và phải chứng minh được tính thanh khoản của các tài sản đó.

Ngoài ra, còn có ý kiến cho rằng cần bổ sung quy định cụ thể và hướng dẫn về phí phá sản hoặc chi phí phá sản theo hướng:

Nếu người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản không nộp tiền tạm ứng phí phá sản (không phải lệ phí nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản) sau khi Tòa án đã thụ lý đơn yêu cầu theo quy định tại Điều 21 LPS thì Tòa án ra quyết định không mở thủ tục phá sản.

Trường hợp người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản là người lao động thì cơ quan quản lý lao động địa phương phải nộp tiền tạm ứng phí phá sản thay người lao động. Nếu cơ quan này không nộp thì xử lý như trường hợp trên.

Bổ sung quy định hoặc hướng dẫn cụ thể về thù lao cho thành viên Tổ QL,TLTS, nguồn chi trả cho các khoản chi phí phá sản trong trường hợp DN,HTX xã không còn tồn quỹ tiền mặt và số dư trong tài sản ngân hàng và cũng không còn tài sản có giá trị để thanh toán.

Bổ sung quy định phí phá sản sẽ được hoàn trả cho người tạm ứng (không phải DN,HTX bị phá sản) từ tài sản của DN,HTX bị phá sản.

Ngoài ra cũng cần xác định thống nhất trong LPS và các văn bản hướng dẫn khái niệm “phí phá sản” hoặc “chi phí phá sản”, tránh tình trạng mỗi văn bản đưa ra các thuật ngữ khác nhau để cùng chỉ một nội hàm.

2.4. Về thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản (Điều 22, Điều 23, Điều 24)

Theo quy định tại Điều 22 LPS, sau khi nhận được đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản nếu thấy cần sửa đổi đơn, bổ sung tài liệu thì Tòa án yêu cầu người nộp đơn thực hiện việc sửa đổi, bổ sung trong thời hạn 10 ngày kể từ ngày nhận được yêu cầu của Tòa án. Tuy nhiên chưa có quy định xử lý trong trường hợp người nộp đơn không thực hiện theo yêu cầu của Tòa án. 

Khoản 2 Điều 23 quy định trong thời hạn mười lăm ngày, kể từ ngày nhận được thông báo của Toà án, DN,HTX phải xuất trình cho Toà án các giấy tờ, tài liệu quy định tại khoản 4 Điều 15 của Luật này; nếu DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản là người bảo lãnh cho người khác thì trong thời hạn năm ngày, kể từ ngày nhận được thông báo của Toà án, DN,HTX phải thông báo việc mình bị yêu cầu mở thủ tục phá sản cho những người có liên quan biết. Có một số ý kiến của Tòa án địa phương cho rằng cần bổ sung chế tài đối với chủ doanh nghiệp hoặc đại diện hợp pháp của DN,HTX không hợp tác với Tòa án trong việc tiến hành thủ tục phá sản.

Điều 24 LPS quy định những trường hợp Tòa án trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản: (1) Người nộp đơn không nộp tiền tạm ứng phí phá sản trong thời hạn do Toà án ấn định; (2) Người nộp đơn không có quyền nộp đơn; (3) Có Toà án khác đã mở thủ tục phá sản đối với DN, HTX lâm vào tình trạng phá sản; (4) Có căn cứ rõ ràng cho thấy việc nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản do không khách quan gây ảnh hưởng xấu đến danh dự, uy tín, hoạt động kinh doanh của DN, HTX hoặc có sự gian dối trong việc yêu cầu mở thủ tục phá sản; (5) DN, HTX chứng minh được mình không lâm vào tình trạng phá sản. Có một số ý kiến đề nghị bổ sung thêm 2 căn cứ trả đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản: (i) không biết địa chỉ của doanh nghiệp bị yêu cầu tuyên bố phá sản; (ii) không nộp tiền tạm ứng phí phá sản mặc dù Tòa án có văn bản gửi cơ quan có thẩm quyền nhưng cơ quan này từ chối.

2.5. Về Tạm đình chỉ giải quyết yêu cầu DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản thực hiện nghĩa vụ về tài sản (Điều 27)

Theo khoản 1 Điều 27 LPS thì kể từ thời điểm Toà án thụ lý đơn yêu cầu giải quyết phá sản, tất cả các bản án mà theo đó doanh nghiệp mắc nợ có nghĩa vụ thi hành đều bị tạm đình chỉ. 

Quy định như trên, về cơ bản là đúng nhưng còn cứng nhắc, không hợp lý trong một số trường hợp, không phù hợp với tình hình thực tế của Việt Nam cũng như thông lệ của pháp luật nhiều nước trên thế giới. Xuất phát từ địa vị pháp lý, khả năng kinh tế cũng như nhu cầu phải có sự ứng xử một cách đặc biệt đối với một số chủ nợ nên Luật Phá sản của nhiều nước đều có quy định, theo đó, đối với một số bản án, nhất là các bản án mà người được thi hành là các cá nhân bị doanh nghiệp mắc nợ gây thiệt hại về sức khoẻ, tính mạng, danh dự; các bản án, theo đó, Toà án yêu cầu doanh nghiệp mắc nợ phải trả lại tài sản cho người khác do tài sản này đã bị doanh nghiệp mắc nợ chiếm hữu một cách bất hợp pháp... đều được thi hành mà không bị tạm đình chỉ. Quy định này cũng rất phù hợp với hoàn cảnh của Việt Nam. 

Do đó kiến nghị đối với một số bản án, nhất là các bản án mà người được thi hành là các cá nhân bị doanh nghiệp mắc nợ gây thiệt hại về sức khoẻ, tính mạng, danh dự; các bản án, theo đó, Toà án yêu cầu doanh nghiệp mắc nợ phải trả lại tài sản cho người khác do tài sản này đã bị doanh nghiệp mắc nợ chiếm hữu một cách bất hợp pháp... đều được thi hành mà không bị tạm đình chỉ. 

Đồng thời, có ý kiến cho rằng quy định tại Điều 27 lấy thời điểm thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản để tạm đình chỉ là hơi sớm bởi lẽ theo quy định tại Điều 30 LPS thì trong thời hạn 30 ngày kể từ ngày thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, Tòa án phải ra quyết định mở hoặc không mở thủ tục phá sản, nếu Tòa án mở thủ tục phá sản thì việc tạm đình chỉ không có vấn đề gì; ngược lại nếu Tòa án ra quyết định không mở thủ tục phá sản thì quyết định tạm đình chỉ phải hủy bỏ vì căn cứ tạm đình chỉ không còn. Nếu lấy thời điểm thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản để tạm đình chỉ theo quy định tại Điều 27 LPS làm ảnh hưởng rất nhiều đến tiến độ giải quyết các vụ án khác.

3. Về Chương III – Nghĩa vụ về tài sản

3.1. Về xác định nghĩa vụ về tài sản (Điều 33)

Điều 33 LPS quy định nghĩa vụ về tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản được xác định bằng: 1. Các yêu cầu đòi DN,HTX thực hiện nghĩa vụ về tài sản được xác lập trước khi Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản mà nghĩa vụ này không có bảo đảm; 2. Các yêu cầu đòi DN,HTX thực hiện nghĩa vụ về tài sản có bảo đảm được xác lập trước khi Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, nhưng quyền ưu tiên thanh toán đã bị huỷ bỏ. 

Tuy nhiên Điều này chỉ quy định chung về khoản nợ gốc. Việc tính lãi do chậm thanh toán được tính đến thời điểm nào thì chưa rõ. Bởi lẽ, có chủ nợ có yêu cầu tính lãi đến khi Tòa án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản, có yêu cầu tính đến thời điểm Tòa án có quyết định mở thủ tục phá sản, có ý kiến cho rằng cần phải tính đến thời điểm có quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản hoặc thậm chí cho đến khi phân chia tài sản. Vấn đề này cần được hướng dẫn để Tòa án địa phương áp dụng thống nhất. 

Ngoài ra, có ý kiến đề xuất sửa đổi, bổ sung các Điều 33, 34 và Điều 35 LPS theo hướng: Nghĩa vụ về tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản được xác định bằng giá trị các nghĩa vụ có bảo đảm và/hoặc không có bảo đảm mà DN,HTX còn nợ các chủ nợ đến thời điểm có Quyết định mở thủ tục phá sản, bao gồm nghĩa vụ trả nợ gốc và lãi (nếu có) của tất cả các khoản nợ đến hạn, và/ hoặc chưa đến hạn tính đến thời điểm có Quyết định mở thủ tục phá sản. Các khoản nợ có bảo đảm mà DN,HTX thế chấp, cầm cố được ưu tiên thanh toán từ số tiền thu hồi được khi xử lý tài sản đó theo thứ tự ưu tiên thu hết nợ gốc mới thu lãi. Trường hợp giá trị tài sản bảo đảm không đủ để thu hồi nợ cho chủ nợ, thì phần nợ còn lại được xem xét thanh toán trong quá trình thanh lý tài sản của doanh nghiệp, sau thời điểm thực hiện thứ tự phân chia tài sản quy định tại Điều 37 của Luật này. Trường hợp giá trị của tài sản thế chấp hoặc cầm cố lớn hơn số nợ, thì phần chênh lệch được nhập vào giá trị tài sản còn lại của DN,HTX.

Điều 35 LPS chỉ có một quy định xử lý tài sản bảo đảm như vậy là chưa rõ ràng. Luật có quy định “các khoản nợ được bảo đảm bằng tài sản thế chấp hoặc cầm cố được xác lập trước khi Tòa án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản được ưu tiên thanh toán bằng tài sản đó”, nhưng không rõ việc ưu tiên thanh toán được giải quyết như thế nào, dẫn đến cách hiểu và áp dụng khác nhau. Cụ thể, có Tòa án căn cứ vào quy định tại Điều 35 khi ra quyết định xử lý tài sản khoản nợ có bảo đảm bằng tài sản đã cho phép bên nhận bảo đảm được nhận chính tài sản bảo đảm để thanh toán khoản nợ có bảo đảm. Tuy nhiên, lại có ý kiến cho rằng, quyết định của Tòa án như vậy là không phù hợp; theo ý kiến này, Tổ QL,TLTS phải tổ chức bán đấu giá tài sản để thu hồi tiền thanh toán nợ cho chủ nợ có bảo đảm; trường hợp số tiền thu được sau khi bán đấu giá tài sản bảo đảm không đủ thanh toán khoản nợ có bảo đảm thì phần nợ còn lại sẽ được thanh toán trong quá trình thanh lý tài sản bảo đảm; nếu số tiền thu được sau khi bán đấu giá tài sản bảo đảm lớn hơn số nợ thì phần chênh lệch được nhập vào giá trị tài sản còn lại của doanh nghiệp để thanh toán cho các chủ nợ. Những vấn đề này cần được quy định cụ thể hơn trong văn bản hướng dẫn thi hành LPS. Do đó, cần có quy định các chủ nợ có tài sản bảo đảm được quyền đề nghị Thẩm phán phụ trách thủ tục phá sản, Tổ QL,TLTS cho phép xử lý tài sản bảo đảm hoặc yêu cầu Tổ QL,TLTS tiến hành việc xử lý tài sản bảo đảm để thu hồi khoản nợ đến hạn ngay sau khi nhận được quyết định mở thủ tục phá sản đối với DN,HTX.

3.2. Về thứ tự phân chia tài sản (Điều 37)

Khoản 1 Điều 37 quy định về thứ tự phân chia tài sản như sau: a) Phí phá sản; b) Các khoản nợ lương, trợ cấp thôi việc, bảo hiểm xã hội theo quy định của pháp luật và các quyền lợi khác theo thoả ước lao động tập thể và hợp đồng lao động đã ký kết; c) Các khoản nợ không có bảo đảm phải trả cho các chủ nợ trong danh sách chủ nợ theo nguyên tắc nếu giá trị tài sản đủ để thanh toán các khoản nợ thì mỗi chủ nợ đều được thanh toán đủ số nợ của mình; nếu giá trị tài sản không đủ để thanh toán các khoản nợ thì mỗi chủ nợ chỉ được thanh toán một phần khoản nợ của mình theo tỷ lệ tương ứng.

Các doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá sản thường nợ lương, trợ cấp thôi việc, bảo hiểm xã hội,... nhưng khi thanh lý tài sản theo quy định tại Điều 35 LPS thì các khoản nợ có bảo đảm được ưu tiên thanh toán bằng tài sản bảo đảm. Khi bán tài sản doanh nghiệp thường không đủ trả nợ cho chủ nợ có bảo đảm nên rất thiệt thòi cho người lao động. Do đó, cần sửa đổi theo hướng phải giải quyết quyền lợi cho người lao động trước, sau đó mới đến quyền lợi của các chủ nợ khác.

Có ý kiến khác cho rằng LPS cần ưu tiên thanh toán các chi phí mà chủ nợ bỏ ra khi tham gia vào thủ tục phá sản. Đối với chủ nợ đứng đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản thì Luật cần ưu tiên thanh toán trước khoản nợ của chủ nợ này so với các chủ nợ thông thường khác.

4. Về Chương IV – Các biện pháp bảo toàn tài sản

4.1. Về các giao dịch bị coi là vô hiệu (Điều 43)

Điều 43 LPS quy định về các giao dịch bị coi là vô hiệu. Các giao dịch 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 bao gồm: 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.

Một số ý kiến cho rằng không nên quy định về thời gian là 3 tháng trước ngày Tòa án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản vì có những 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 thì lại không được quy định. Vì thế, chỉ nên quy định có tính nguyên tắc là: mọi hành vi tẩu tán tài sản có thể bị coi là vô hiệu tại bất cứ giai đoạn nào sau thời điểm phát sinh nghĩa vụ trả nợ của doanh nghiệp con nợ. 

4.2. Về tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản (Điều 49)

Điều 49 LPS quy định tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản bao gồm: a) Tài sản và quyền về tài sản mà DN,HTX có tại thời điểm Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; b) Các khoản lợi nhuận, các tài sản và các quyền về tài sản mà DN,HTX sẽ có do việc thực hiện các giao dịch được xác lập trước khi Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản; c) Tài sản là vật bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của DN,HTX. Trường hợp thanh toán tài sản là vật bảo đảm được trả cho các chủ nợ có bảo đảm, nếu giá trị của vật bảo đảm vượt quá khoản nợ có bảo đảm phải thanh toán thì phần vượt quá đó là tài sản của DN,HTX; d) Giá trị quyền sử dụng đất của DN,HTX được xác định theo quy định của pháp luật về đất đai. 

Một số Tòa án địa phương cho rằng các loại tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản theo quy định tại Điều 49 LPS là chưa đầy đủ. Theo quy định của LPS thì sau khi mở thủ tục phá sản, hoạt động kinh doanh của con nợ vẫn có thể được tiến hành. Vì vậy, việc con nợ có thêm tài sản và quyền tài sản sau ngày bắt đầu vụ kiện là điều hoàn toàn có thể xảy ra. Do đó, việc đưa tài sản và quyền tài sản mà con nợ có được sau ngày mở thủ tục phá sản vào tài sản phá sản là cần thiết. 

Đồng thời, theo quan điểm nhân đạo, nhiều nước trên thế giới đã cho phép con nợ là cá nhân được giữ lại một số tài sản, chủ yếu là những đồ dùng sinh hoạt thiết yếu hàng ngày nếu họ không có hành vi vi phạm pháp luật hoặc không có hành vi gian lận trong quá trình quản lý, điều hành doanh nghiệp. Theo thông lệ của các nước thì các tài sản, quyền về tài sản được miễn trừ bao gồm: các đồ vật phục vụ cho sinh hoạt hàng ngày mang tính chất tối thiểu của con nợ và các khoản trợ cấp cho con nợ do không còn khả năng lao động, do bệnh tật, do mất việc làm; tiền lương hưu, các khoản nhận được từ hợp đồng bảo hiểm nhân thọ, các khoản cấp dưỡng sau khi ly hôn, tiền bồi thường do sức khoẻ bị tổn hại do hành vi vi phạm pháp luật của người khác gây ra ...

Do đó cần sửa đổi, bổ sung Điều 49 LPS theo hướng bổ sung một số loại tài sản, quyền tài sản vào tài sản phá sản của doanh nghiệp mắc nợ,... và quy định bổ sung quy định về một số tài sản được miễn trừ khỏi tài sản phá sản.

4.3. Về kiểm kê tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản (Điều 50)
Khoản 1 Điều 50 LPS quy định trong thời hạn ba mươi ngày, kể từ ngày nhận được quyết định mở thủ tục phá sản, DN, HTX lâm vào tình trạng phá sản phải tiến hành kiểm kê toàn bộ tài sản theo bảng kê chi tiết đã nộp cho Toà án và xác định giá trị các tài sản đó…

Thực tế hiện nay việc xác định tài sản của DN, HTX phá sản dựa vào: Bản tự kê khai của DN, HTX; Kiểm đếm trên thực tế; Sổ sách của DN, HTX. Tuy nhiên, các DN, HTX lâm vào tình trạng phá sản không thực hiện việc nộp báo cáo kiểm kê tài sản và xác định giá trị các tài sản đó theo đúng thời hạn quy định tại Điều 50 LPS. Nếu doanh nghiệp chưa được kiểm toán trước khi có quyết định mở thủ tục phá sản, chưa hoàn tất báo cáo tài chính, báo cáo thuế hoặc chưa thống kê danh mục các tài sản cố định, lưu động hiện có của doanh nghiệp thì Chấp hành viên và các thành viên còn lại của Tổ QL,TLTS không có cơ sở để thi hành các nhiệm vụ, quyền hạn khi tiến hành quản lý, thanh lý tài sản của DN, HTX lâm vào tình trạng phá sản được quy định tại LPS như: Thống kê, xác định phần giá trị tài sản còn lại của doanh nghiệp, xử lý tài sản để thi hành án trong trường hợp có quyết định tuyên bố phá sản... Do đó, có ý kiến cho rằng LPS cần sửa đổi theo hướng quy định việc thuê tổ chức có chức năng về định giá tài sản thực hiện nhiệm vụ kiểm kê, định giá tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản.

Đồng thời, nên bổ sung quy định trường hợp các khoản nợ nhỏ mà chi phí cho việc đòi nợ bằng hoặc ít hơn khoản nợ không nhiều thì Thẩm phán xem xét và miễn đòi; đối với các khoản nợ khó đòi thì DN,HTX lên danh sách trình Hội nghị chủ nợ giảm nợ.  

4.4. Về gửi Giấy đòi nợ (Điều 51)

Khoản 1 Điều 51 LPS quy định trong thời hạn sáu mươi ngày, kể từ ngày cuối cùng đăng báo về quyết định của Toà án mở thủ tục phá sản, các chủ nợ phải gửi giấy đòi nợ cho Toà án, trong đó nêu cụ thể các khoản nợ, số nợ đến hạn và chưa đến hạn, số nợ có bảo đảm và không có bảo đảm mà DN,HTX phải trả. Kèm theo giấy đòi nợ là các tài liệu chứng minh về các khoản nợ đó. Hết thời hạn này các chủ nợ không gửi giấy đòi nợ đến Toà án thì được coi là từ bỏ quyền đòi nợ.

Để lập danh sách chủ nợ được nhanh chóng và chính xác nên bổ sung Điều 51 theo hướng quy định cụ thể về nội dung Giấy đòi nợ (gồm các nội dung sau: Tên và địa chỉ chủ nợ; tổng số nợ phải trả, bao gồm các khoản nợ, số nợ đến hạn và khoản tiền lãi đến hạn nhưng chưa thanh toán; số nợ chưa đến hạn (không bao gồm khoản tiền lãi); số nợ có bảo đảm và phương thức bảo đảm; số nợ không có bảo đảm mà DN, HTX phải trả; khoản tiền bồi thường theo hợp đồng (nếu có). Kèm theo giấy đòi nợ là các tài liệu, chứng cứ chứng minh về các khoản nợ đó. Giấy đòi nợ phải do người đại diện hợp pháp của chủ nợ ký tên,...); quy định rõ việc lập danh sách các khoản nợ có hoặc không có khả năng thu hồi; đề xuất cách xử lý xóa nợ đối với những khoản nợ không có khả năng thu hồi,... 

Ngoài ra chế tài xử phạt việc không gửi giấy đòi nợ đúng thời hạn như thế là quá khắt khe đối với chủ nợ có bảo đảm. Trong nhiều trường hợp, việc chủ nợ không biết thông tin về việc Tòa án mở thủ tục giải quyết phá sản đã không đòi được nợ là khá phổ biến. Vì vậy, để đảm bảo quyền lợi hợp pháp của họ, không nên bó buộc thời hạn thực hiện quyền đòi nợ mà cần mở rộng tính thời hạn này kể từ khi mở thủ tục cho đến thời điểm tuyên bố phá sản.

4.5. Về lập danh sách chủ nợ (Điều 52)

Với các quy định về việc lập và chốt danh sách chủ nợ của LPS cũng đã bỏ sót hai loại chủ nợ sau:

- Đối với các chủ nợ sở hữu các khoản nợ mới (các chủ nợ xuất hiện trên cơ sở hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp sau khi có quyết định mở thủ tục phá sản): Luật Phá sản chưa rõ việc các chủ nợ mới có quyền tham gia vào danh sách chủ nợ hay không? 

- Đối với chủ nợ là người bảo lãnh sau khi đã trả nợ thay cho doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá sản (khoản 3, Điều 62 LPS):Trường hợp đến thời điểm mở thủ tục phá sản mà người bảo lãnh vẫn chưa thực hiện nghĩa vụ trả nợ thay cho con nợ (tức người được bảo lãnh), thì lúc này ai có quyền tham gia vào danh sách chủ nợ và Hội nghị chủ nợ? Chủ nợ có bảo đảm hay người bảo lãnh. 

Do vậy, Luật cần bổ sung quy định về quyền tham gia vào danh sách chủ nợ của các chủ sở hữu các khoản nợ mới.

4.6. Về lập danh sách người mắc nợ (Điều 53)

Khoản 1 Điều 53 LPS quy định Tổ QL,TLTS phải lập danh sách những người mắc nợ DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản. Trong danh sách này phải ghi rõ số nợ của mỗi người mắc nợ, trong đó phân định rõ các khoản nợ có bảo đảm, nợ không có bảo đảm, nợ đến hạn, nợ chưa đến hạn.

Tuy nhiên, không có quy định cụ thể việc Tổ QL,TLTS phải dựa vào căn cứ nào để lập danh sách người mắc nợ và số nợ phải đòi. Trong thực tế, Tổ QL,TLTS chỉ căn cứ vào sổ sách kế toán của doanh nghiệp và báo cáo tài chính gần nhất của doanh nghiệp để xác định. Vì vậy dẫn đến tình trạng danh sách người mắc nợ và số nợ của doanh nghiệp được lập không phản ánh chính xác so với thực tế. Một số Tòa án phản ánh vướng mắc do một số đơn vị mắc nợ đã tự giải thể; một số cá nhân mắc nợ không có địa chỉ cụ thể rõ ràng hoặc không tìm thấy địa chỉ gây khó khăn cho việc thu hồi nợ.

4.7. Về áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời (Điều 55)

Điều 55 LPS quy định trong trường hợp cần thiết theo đề nghị của Tổ QL,TLTS, Thẩm phán phụ trách tiến hành thủ tục phá sản ra quyết định áp dụng một hoặc một số biện pháp khẩn cấp tạm thời sau đây để bảo toàn tài sản của DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản: 1. Cho bán những hàng hoá dễ bị hư hỏng, hàng hoá sắp hết thời hạn sử dụng, hàng hoá không bán đúng thời điểm sẽ khó có khả năng tiêu thụ; 2. Kê biên, niêm phong tài sản của DN,HTX; 3. Phong toả tài khoản của DN,HTX tại ngân hàng; 4. Niêm phong kho, quỹ, thu giữ và quản lý sổ kế toán, tài liệu liên quan của DN,HTX; 5. Cấm hoặc buộc DN,HTX, cá nhân, tổ chức khác có liên quan thực hiện một số hành vi nhất định.

Có ý kiến cho rằng cần sửa đổi, bổ sung Điều 55 LPS theo hướng quy định cá nhân, cơ quan, tổ chức có quyền nộp đơn yêu cầu Tòa án áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời đồng thời với việc nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản trong tình thế khẩn cấp, cần phải bảo vệ ngay bằng chứng, ngăn chặn hậu quả nghiêm trọng.

4.8. Về đình chỉ thi hành án dân sự (Điều 57)

Điều 57 LPS quy định kể từ ngày Toà án ra quyết định mở thủ tục phá sản, việc thi hành án dân sự về tài sản mà DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản là người phải thi hành án phải được đình chỉ.

Có ý kiến cho rằng cần sửa đổi cơ bản quy định của Điều 57 về đình chỉ thi hành án dân sự hoặc giải quyết vụ án, theo hướng, quy định việc giải quyết vụ án có liên quan đến nghĩa vụ tài sản mà DN,HTX là một bên đương sự trong vụ án đó thuộc trường hợp bị tạm đình chỉ. Khi lý do tạm đình chỉ không còn thì Tòa án tiếp tục giải quyết cần quy định cụ thể về điều kiện tạm đình chỉ, điều kiện đình chỉ và quy định thủ tục giải quyết khi có đủ căn cứ tiếp tục giải quyết. Nếu thủ tục phá sản bị tạm đình chỉ thì chỉ cần khôi phục lại việc giải quyết vụ án đang bị tạm đình chỉ khi lý do của tạm đình chỉ đã hết, nguyên đơn sẽ không phải làm thủ tục khởi kiện lại và phải nộp tiền tạm ứng án phí lại. Tòa án chỉ ra quyết định đình chỉ giải quyết vụ án có có liên quan đến nghĩa vụ tài sản mà DN,HTX là một bên đương sự trong vụ án đó sau khi có quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản theo quy định tại các điều 78, 79, 80 của LPS hoặc quyết định tuyên bố phá sản quy định tại Điều 87,...

5. Về Chương V – Hội nghị chủ nợ

Có ý kiến cho rằng cần sửa đổi cơ chế hoạt động của Hội nghị chủ nợ (từ Điều 61 đến Điều 67) theo hướng hoạt động của Hội nghị chủ nợ độc lập khỏi sự can thiệp của Toà án (Thẩm phán), hạn chế tình trạng hành chính hoá quan hệ dân sự, kinh tế. Cũng có một số ý kiến cho rằng nên thành lập Ủy ban chủ nợ với tư cách là cơ quan thường trực của Hội nghị chủ nợ là một nhân tố cần thiết, thúc đẩy sự tham gia tích cực của chủ nợ vào quá trình giải quyết phá sản được pháp luật nhiều nước quy định.

Ngoài ra, một số Tòa án địa phương cho rằng chủ nợ có bảo đảm cần được tham gia một cách tích cực hơn vào việc xem xét và thông qua kế hoạch phục hồi hoạt động sản xuất, kinh doanh của DN,HTX; cần quy định các vấn đề như điều kiện và quyền bỏ phiếu, số chủ nợ cần thiết để biểu quyết, Hội nghị chủ nợ và các hoạt động của Hội nghị chủ nợ. Bổ sung quy định về quyền tham gia Hội nghị chủ nợ của Người bảo lãnh vào Điều 62. 

Tại Điều 65 quy định điều kiện hợp lệ của Hội nghị chủ nợ như sau: (a) Quá nửa số chủ nợ không có bảo đảm đại diện cho từ hai phần ba tổng số nợ không có bảo đảm trở lên tham gia;… Tuy nhiên có một số bất cập khi áp dụng quy định này. Ví dụ: Tổng số nợ không có bảo đảm của doanh nghiệp yêu cầu tuyên bố phá sản là 9 tỷ đồng gồm nợ Ngân hàng hơn 8 tỷ đồng còn lại là 03 chủ nợ khác. Thế nhưng khi tiến hành Hội nghị chủ nợ thì 03 chủ nợ khác không tham gia. Trường hợp này được coi là Hội nghị chủ nợ không thành và Tòa án không ra bất kỳ Nghị quyết nào.

Ngoài ra, có một số Tòa án địa phương phản ánh LPS hiện nay chỉ có quy định về Nghị quyết của Hội nghị chủ nợ về phương án phục hồi hoạt động kinh doanh mà không quy định phải ra Nghị quyết về không phục hồi hoạt động kinh doanh là khiếm khuyết. Vì vậy nếu Hội nghị chủ nợ không thành và có yêu cầu thanh lý tài sản thì Thẩm phán phải ra Nghị quyết việc này để có căn cứ ra quyết định thanh lý tài sản.

6. Về Chương VI – Thủ tục phục hồi, thủ tục thanh lý

6.1. Về đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản khi có người tham gia Hội nghị chủ nợ vắng mặt (Điều 67)

Điều 67 LPS quy định về đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản khi có người tham gia Hội nghị chủ nợ vắng mặt. Có nhiều ý kiến cho rằng nên sửa lại tên Điều 67 thành đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản và bổ sung thêm một số trường hợp đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản vào Điều này như: DN,HTX chứng minh được không lâm vào tình trạng phá sản; người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản rút lại đơn yêu cầu. Việc đình chỉ thủ tục phá sản chỉ nên xem xét trong trường hợp người đưa đơn xin mở thủ tục phá sản doanh nghiệp rút đơn (mà không có người nào khác đưa đơn xin mở thủ tục phá sản nữa) trước khi Hội nghị chủ nợ được triệu tập. Những trường hợp khác Tòa án yêu cầu họ cử đại diện, hoặc Tòa án chỉ định người tham gia, nếu đến Hội nghị chủ nợ họ vắng mặt thì quyền quyết định đình chỉ hay mở thủ tục thanh lý tài sản hay không là do Hội nghị chủ nợ quyết định. Cần quy định rõ trước khi Tòa án ra quyết định mở thủ tục phá sản, nếu người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản rút lại đơn yêu cầu thì đương nhiên được chấp nhận, nhưng trong trường hợp Tòa án đã ra quyết định mở thủ tục phá sản thì việc rút đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản phải được các chủ nợ đại diện cho từ 2/3 số nợ trở lên biểu quyết đồng ý thì Tòa án mới ra quyết định đình chỉ thủ tục phá sản. 

 Đồng thời, Luật không quy định về hậu quả của việc đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản khi có người tham gia Hội nghị chủ nợ vắng mặt. Vấn đề thi hành án dân sự hoặc giải quyết vụ án bị đình chỉ theo quy định tại Điều 57 của LPS chưa được thi hành hoặc chưa được giải quyết thì thủ tục giải quyết ra sao? Vấn đề này đang có những quan điểm khác nhau dẫn đến việc áp dụng Luật không thống nhất. Do đó, cần phải bổ sung vào sau Điều 67 một điều quy định về hậu quả pháp lý của việc đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản khi có người tham gia Hội nghị chủ nợ vắng mặt, khi người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản rút đơn yêu cầu, trong đó có quy định về việc tiếp tục giải quyết các vụ án đã bị đình chỉ do mở thủ tục phá sản.

6.2. Về thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh (Điều 66 đến Điều 77)

Có ý kiến cho rằng doanh nghiệp muốn hồi phục, ngoài ý chí chủ quan của các bên thể hiện trong phương án phục hồi hoạt động kinh doanh, cần phải có những điều kiện cần thiết về khả năng tài chính và có sự khuyến khích của Nhà nước. Một trong những sự khuyến khích của Nhà nước là quy định không tính lãi đối với các khoản nợ khi áp dụng thủ tục phục hồi nhằm giảm nhẹ gánh nặng tài chính cho doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá sản. Tuy nhiên Luật đã không áp dụng quy định này ở thủ tục phục hồi mà lại áp dụng ở thủ tục thanh lý (Điều 34). Việc giảm nhẹ khó khăn tài chính cho con nợ như giảm nợ, không tính lãi,… hoàn toàn phụ thuộc vào kết quả hòa giải giữa con nợ với các chủ nợ. Như vậy, không có sự hỗ trợ, khuyến khích của Luật đối với thủ tục phục hồi.

6.3. Về thủ tục thanh lý tài sản (Điều 78 đến Điều 85)

Điều 85 LPS quy định Thẩm phán ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản trong những trường hợp sau đây: 1. DN,HTX không còn tài sản để thực hiện phương án phân chia tài sản; 2. Phương án phân chia tài sản đã được thực hiện xong.

Như vậy, theo quy định tại Điều 85 và Điều 86 của LPS thì khi nào thu hồi hết nợ và thanh lý bán hết tài sản của doanh nghiệp, phương án phân chia tài sản đã thực hiện xong thì Tòa án mới ra được quyết định thanh lý tài sản và ra quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản. Tuy nhiên, thực tế 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 ra quyết định tuyên bố phá sản được, ví dụ như trường hợp những người mắc nợ rất nhiều, có trường hợp lên đến hàng nghìn người. Những người này ở nhiều tỉnh, thành phố khác nhau nên phải đi nhiều nơi mất nhiều thời gian khi đi thu hồi tài sản ; trường hợp không tìm được địa chỉ của con nợ vì đã chuyển đi nơi khác hoặc không còn địa chỉ hoặc đã chết, giải thể, một số cá nhân không có địa chỉ cụ thể rõ ràng; trường hợp những khoản nợ không có hồ sơ; trường hợp một số tài sản bán đấu giá không ai mua, đã thông báo và hạ giá nhiều lần nhưng vẫn chưa bán được; trường hợp các khoản nợ khó đòi, thậm chí khoản tiền rất lớn, không có khả năng thu hồi do những người mắc nợ không còn tài sản hoặc chây ỳ, kéo dài thời gian trả nợ hoặc không chịu trả; đặc biệt là vấn đề thu hồi nợ đối với các tài sản đầu tư của DN chưa thành phẩm (ví dụ trong lĩnh vực nuôi trồng, sản xuất dâu tằm, cao su…).... Những trường hợp này chưa có hướng dẫn nên dẫn đến tình trạng kéo dài không thể kết thúc thủ tục phá sản. 

Có rất nhiều kiến nghị khác nhau để giải quyết vướng mắc nêu trên.

Có ý kiến cho rằng cần bổ sung quy định để Tòa án ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản và tuyên bố DN,HTX bị phá sản trong trường hợp không bán được tài sản của DN,HTX hoặc không thu hồi được nợ cho DN,HTX theo hướng sau:

Nếu đã thông báo công khai 3 lần vẫn không có người đăng ký mua tài sản của DN,HTX thì Tổ QL,TLTS cho gán nợ với các chủ nợ của DN,HTX theo thỏa thuận của các chủ nợ (đấu giá giữa các chủ nợ). Nếu vẫn không có chủ nợ nào đồng ý nhận tài sản để trừ nợ thì coi như DN,HTX không còn tài sản để thanh lý và Tòa án ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản và tuyên bố DN,HTX bị phá sản theo quy định.

Nếu quá thời hạn 1 năm kể từ ngày Tòa án ra quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản mà vẫn còn khoản nợ chưa thu hồi được cho DN,HTX thì Tòa án vẫn ra quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản. Trường hợp sau đó có khoản nợ thu hồi được thì chủ nợ có quyền yêu cầu Tổ QL,TLTS hoặc cơ quan thi hành án tiếp tục phân chia tài sản theo phương án phân chia tài sản đã được ghi trong quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản của Tòa án.

Nếu quá 3 năm kể từ ngày Tòa án ra quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản mà vẫn còn khoản nợ chưa thu hồi được cho DN,HTX thì Tòa án vẫn ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản.

Trong thời hạn 10 năm kể từ khi Tòa án ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản, nếu phát hiện tài sản hoặc khoản nợ phải thu của DN,HTX có điều kiện thu hồi thì chủ nợ có quyền nộp đơn yêu cầu Tòa án khôi phục thủ tục thanh lý tài sản và tiếp tục phân chia tài sản cho các chủ nợ theo phương án phân chia đã ghi trong quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản.

Có ý kiến khác cho rằng sau khi bán hết tài sản, mặc dù còn một số tiền nợ chưa thu được của những người mắc nợ DN,HTX bị phá sản, Tòa án vẫn quyết định tuyên bố phá sản. Trong quyết định tuyên bố phá sản Tòa án sẽ ghi rõ số nợ phải thu còn lại mà tòa án đã ra Quyết định thu hồi nợ. Cơ quan thi hành án tiếp tục thực hiện việc thu hồi nợ theo quyết định tuyên bố phá sản và sẽ phân chia cho các chủ nợ theo tỷ lệ đã có tại Quyết định phân chia tài sản ban đầu.

Đối với người mắc nợ đã qua xác minh, thu thập chứng cứ, họ có tài sản có khả năng trả nợ cho doanh nghiệp thì cần có hướng dẫn nhằm thu hồi nợ cho doanh nghiệp. Ngược lại đối với những người mắc nợ thực sự có khó khăn, không có khả năng thanh toán, không có địa chỉ rõ ràng thì cần có hướng dẫn cụ thể để giải quyết dứt điểm cho phù hợp, không nên để kéo dài việc giải quyết phá sản vì không thu hồi được nợ. Có như vậy mới khắc phục được sự chồng chéo bất cập giữa các văn bản pháp luật, tạo ra sự đồng bộ giữa các quy định của LPS, Luật Thi hành án dân sự tạo điều kiện cho các ngành, tổ chức, cá nhân phối hợp giải quyết tốt việc phá sản DN,HTX.

Ngoài ra, có nhiều Tòa án phản ánh vướng mắc liên quan đến thanh lý tài sản của DN,HTX là quyền sử dụng đất, cụ thể như sau: 

Có trường hợp UBND các cấp cho rằng doanh nghiệp đã bị phá sản nên yêu cầu thu hồi đất (khoản 2 Điều 38 Luật Đất đai) trước thời hạn. Như vậy, còn lại nhà xưởng không gắn liền với quyền sử dụng đất thì không bán được. Nếu bán được cũng chỉ bán theo giá vật liệu xây dựng với giá rất thấp gây thiệt hại cho chủ nợ. 

Có trường hợp đất doanh nghiệp thuê của UBND tỉnh trả tiền hàng năm, khi doanh nghiệp bị mở thủ tục phá sản phần đất UBND tỉnh thu hồi theo khoản 2 Điều 38 Luật Đất đai; phần giá trị còn lại trên đất được định giá trả lại tiền cho doanh nghiệp phá sản theo quy định tại Điều 35 Nghị định số 181/2001 của Chính phủ. Trong quá trình giải quyết tài sản của các chủ nợ không có sự đồng thuận cao vì họ cho rằng tài sản trên đất chỉ định giá làm căn cứ trả tiền mà không được đưa ra đấu giá là không công bằng, ảnh hưởng đến quyền lợi của họ.

Trong quá trình kinh doanh, doanh nghiệp nhà nước được giao đất, mua đất nhưng khi thanh lý tài sản thông thường chủ sở hữu doanh nghiệp nhà nước không đồng ý cho bán đất vì cho rằng đất có nguồn gốc từ vốn nhà nước.

Có trường hợp các doanh nghiệp thì vay tiền của các tổ chức tín dụng đã thế chấp bất động sản là nhà xưởng gắn liền với quyền sử dụng đất. Nhưng quyền sử dụng đất thì doanh nghiệp thuê của nhà nước có thời hạn và khi bán đấu giá thì Tổ QL,TLTS không thể cho bán đấu giá quyền sử dụng đất được. 

Có trường hợp trong giai đoạn thanh lý tài sản, tài sản của doanh nghiệp bao gồm cả động sản và bất động sản đã được bán đấu giá, sau đó nhà nước lại thu hồi đất giao cho người khác sử dụng, người mua được tài sản không được sử dụng, sở hữu tài sản mình đã mua, dẫn đến khiếu nại. 

Ngoài ra, có ý kiến cho rằng cần sửa đổi, bổ sung Điều 83, Điều 84 theo hướng chỉ chuyển phần hồ sơ liên quan đến phần khiếu nại, kháng nghị quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản, quyết định tuyên bố DN, HTX bị phá sản,...

7. Về Chương VII – Tuyên bố DN,HTX bị phá sản

7.1. Về Quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản (Điều 86)
Điều 86 LPS quy định Thẩm phán ra quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản đồng thời với việc ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản.
Nhiều Tòa án địa phương cho rằng chỉ khi thực hiện xong phương án phân chia tài sản thì Thẩm phán mới ra quyết định đình chỉ thủ tục thanh lý tài sản và quyết định tuyên bố doanh nghiệp bị phá sản, nên thời gian giải quyết kéo dài không hợp lý. Vì thế cần phải sửa đổi giải quyết theo hướng ra quyết định tuyên bố doanh nghiệp bị phá sản trước, rồi thực hiện thanh lý tài sản sau giống như quy định của Luật Phá sản năm 1993.

7.2. Về 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
Một số 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...và đề xuất hướng giải quyết như sau:

Trong trường hợp giải quyết tuyên bố phá sản nhưng các bên tranh chấp với nhau về quyền sở hữu tài sản, các khoản nợ… thì Toà án tách khoản tranh chấp này để giải quyết bằng vụ án khác. Toà án chỉ xem xét trên cơ sở những tài sản không có tranh chấp. Tuy nhiên, 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 Tổ thanh lý tài sản phân chia tài sản theo quy định pháp luật phá sản.

7.3. Về nghĩa vụ về tài sản sau khi có quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản (Điều 90)

Điều 90 LPS quy định Quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản không miễn trừ nghĩa vụ về tài sản của chủ doanh nghiệp tư nhân, thành viên hợp danh của công ty hợp danh đối với chủ nợ chưa được thanh toán nợ, trừ trường hợp các bên có thoả thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác.

Có ý kiến đề nghị sửa đổi Điều 90 LPS về nghĩa vụ về tài sản sau khi có quyết định tuyên bố DN,HTX bị phá sản theo hướng chủ doanh nghiệp tư nhân, thành viên hợp danh của công ty hợp danh không được miễn trừ nghĩa vụ tài sản đối với chủ nợ chưa được thanh toán nợ nếu: trì hoãn việc làm đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản mà không có lý do chính đáng; có hành vi tẩu tán, huỷ hoại, sử dụng hoang phí tài sản trước và sau khi Toà án thụ lý đơn yêu cầu giải quyết phá sản; vi phạm nghĩa vụ cung cấp thông tin, nghĩa vụ hợp tác với Toà án, Hội nghị chủ nợ, Tổ QL,TLTS trong quá trình giải quyết vụ phá sản; đã được hưởng quy chế giải phóng nợ trong một vụ phá sản khác trong thời hạn 5 năm trước ngày Toà án thụ lý đơn yêu cầu giải quyết việc phá sản.

8. Những vướng mắc về việc áp dụng các văn bản pháp luật khác liên quan đến LPS

8.1. Vướng mắc liên quan đến việc áp dụng Luật Thi hành án dân sự năm 2008 và các văn bản hướng dẫn thi hành

Vướng mắc liên quan đến việc áp dụng Luật Thi hành án dân sự năm 2008 và các văn bản hướng dẫn thi hành và LPS được thể hiện như sau:

Không có quy định rõ ràng về việc người nợ DN phải trả nợ theo thông báo: Khoản 1 Điều 138 Luật Thi hành án dân sự gây khó khăn trong quá trình giải quyết của Tòa án, không thống nhất với khoản 2 Điều 10 LPS. Khoản 2 Điều 10 LPS quy định: “Tổ QL,TLTS thi hành các nhiệm vụ, quyền hạn quy định tại các điểm đ, c, g, h và k khoản 1 Điều này theo quy định của pháp luật thi hành án dân sự…”; Điểm i khoản 2 Điều 21 Nghị định số 67/2006/NĐ-CP quy định: Tổ trưởng Tổ QL,TLTS ra quyết định áp dụng các biện pháp cưỡng chế thi hành án theo pháp luật về thi hành án dân sự. Như vậy, theo luật định về nguyên tắc khi Tòa án ra quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản có hiệu lực pháp luật mà người mắc nợ có tên trong danh sách không thực hiện nghĩa vụ trả nợ thì Tổ trưởng Tổ QL,TLTS ra thông báo bằng văn bản, ấn định thời hạn và nghĩa vụ (số tiền) phải thực hiện (nộp). Thông báo này được hiểu (có giá trị) như quyết định thi hành án. Trường hợp quá thời hạn ấn định mà người mắc nợ không thực hiện thì Tổ trưởng Tổ QL,TLTS ra quyết định áp dụng các biện pháp cưỡng chế thi hành án theo các quy định của pháp luật về thi hành án dân sự. Tuy nhiên, Tổ trưởng Tổ QL,TLTS cho rằng do cơ quan Thi hành án dân sự không ra quyết định thi hành án dân sự nên không thể ra quyết định cưỡng chế đối với người mắc nợ được. 
8.2. Vướng mắc liên quan đến việc áp dụng Luật Đất đai năm 2003 sửa đổi, bổ sung năm 2009 và các văn bản hướng dẫn thi hành
Vướng mắc liên quan đến việc áp dụng Luật Đất đai năm 2003 sửa đổi, bổ sung năm 2009 và các văn bản hướng dẫn thi hành và LPS đối với trường hợp tài sản của DN,HTX là quyền sử dụng đất, cụ thể như sau:

Thủ tục phá sản theo LPS có vướng mắc với quy định của pháp luật về đất đai. Theo quy định tại khoản 2 Điều 38 Luật Đất đai và được hướng dẫn tại khoản 2 Điều 132 Nghị định 181/2004/NĐ-CP ngày 29/10/2004 quy định “... 2. Việc thu hồi đất của tổ chức được nhà nước giao đất... bị giải thể, phá sản được thực hiện như sau: a) trong thời hạn không quá 20 ngày làm việc kể từ ngày nhận được quyết định giải thể, phá sản của cơ quan nhà nước có thẩm quyền...”. Quy định này là phù hợp với trình tự thủ tục phá sản theo Luật Phá sản doanh nghiệp năm 1993 là tuyên bố DN bị phá sản thực hiện trước thủ tục thanh lý tài sản. Còn đối với LPS thì thủ tục thanh lý tài sản, các khoản nợ phải thực hiện trước khi tuyên bố tài sản, dẫn đến việc bán tài sản của DN là bất động sản gắn liền với đất không thực hiện được. 
8.3. Vướng mắc liên quan đến việc áp dụng Luật Chứng khoán năm 2006 sửa đổi, bổ sung năm 2010, Luật Doanh nghiệp năm 2005
Theo báo cáo của Ủy ban Chứng khoán Nhà nước thì vướng mắc liên quan đến việc áp dụng Luật Chứng khoán, Luật Doanh nghiệp và LPS đối với trường hợp thu hồi Giấy phép thành lập và hoạt động của Công ty chứng khoán như sau:

Theo quy định tại khoản 2 Điều 70 Luật Chứng khoán, khi công ty chứng khoán vi phạm pháp luật nghiêm trọng thì sẽ bị thu hồi Giấy phép thành lập và hoạt động. Việc thu hồi Giấy phép thành lập và hoạt động của công ty sẽ dẫn đến hậu quả pháp lý là giải thể DN theo quy định tại Điều 157 Luật Doanh nghiệp.

Tuy nhiên, thủ tục giải thể chỉ được áp dụng trong trường hợp công ty có đủ khả năng thanh toán hết các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác. Trường hợp, công ty chứng khoán có tình trạng tài chính xấu, không có khả năng thanh toán được các khoản nợ đến hạn thì không thể tiến hành giải thể sau khi bị thu hồi Giấy phép thành lập và hoạt động mà chỉ có thể mở thủ tục phá sản theo quy định tại LPS. Trong trường hợp này, mặc dù công ty chứng khoán đã có vi phạm pháp luật nhưng cơ quan quản lý không thể thu hồi Giấy phép thành lập và hoạt động dẫn đến làm giảm tính nghiêm minh của pháp luật.
9. Một số kiến nghị khác

Ngoài những vấn đề nêu trên, một số Tòa án cho rằng cần nghiên cứu để bổ sung một số quy định mới về các vấn đề sau đây: 

9.1. Nghiên cứu về lý luận và thực tiễn nhằm bổ sung quy định mới về việc cho phép DN,HTX lâm vào tình trạng phá sản được lựa chọn thủ tục giải quyết phá sản. Cần quy định doanh nghiệp có quyền yêu cầu Toà án áp dụng thủ tục phục hồi hoạt động sản xuất kinh doanh hay thủ tục thanh lý ngay từ khi nộp đơn yêu cầu tuyên bố phá sản. 

9.2. Nghiên cứu về lý luận và thực tiễn nhằm bổ sung quy định mới về thủ tục phá sản rút gọn trong một số trường hợp đặc biệt.

9.3. Nghiên cứu về lý luận và thực tiễn nhằm bổ sung quy định mới về việc thành lập Ủy ban chủ nợ theo hướng cho phép thành lập ra Uỷ ban chủ nợ với tư cách là cơ quan thường trực của Hội nghị chủ nợ có thẩm quyền giải quyết một số vấn đề nhất định khi Hội nghị chủ nợ không họp. Bởi vì, theo nguyên tắc giải quyết phá sản của Ngân hàng Thế giới thì các quyền của chủ nợ phải được bảo đảm thông qua việc thiết lập một Uỷ ban chủ nợ để cho phép chủ nợ có khả năng tham gia chủ động vào thủ tục phá sản, bảo đảm sự trung thực khách quan,... Việc thành lập Uỷ ban chủ nợ với tư cách là cơ quan thường trực của Hội nghị chủ nợ là một nhân tố cần thiết, thúc đẩy sự tham gia tích cực của chủ nợ vào quá trình giải quyết phá sản được pháp luật nhiều nước quy định,... 
9.4. Nghiên cứu nhằm bổ sung vào sau Điều 67 LPS một điều mới quy định về hậu quả pháp lý của việc đình chỉ tiến hành thủ tục phá sản trong trường hợp người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản rút đơn yêu cầu theo quy định tại Điều 67 LPS. Bên cạnh đó, bổ sung quy định trong trường hợp có người tham gia Hội nghị chủ nợ vắng mặt, thì Tòa án tiếp tục giải quyết các vụ án đã bị đình chỉ do mở thủ tục phá sản. 

9.5. Nghiên cứu bổ sung quy định mới về trường hợp không xác định được địa chỉ của doanh nghiệp hoặc chủ doanh nghiệp là người nước ngoài bỏ về nước,... 

9.6. Nghiên cứu về lý luận và thực tiễn nhằm bổ sung quy định mới về xử lý tài sản phá sản ở nước ngoài.

KẾT LUẬN

Việc sửa đổi, bổ sung LPS cần thể chế hoá kịp thời các quan điểm, chủ trương của Đảng và Nhà nước; bảo vệ lợi ích quốc gia trong quá trình hội nhập quốc tế, đồng thời tôn trọng các điều ước quốc tế; kế thừa các quy định của hệ thống pháp luật hiện hành và bảo đảm tính thống nhất, đồng bộ, minh bạch, khả thi, đầy đủ và hiệu quả của hệ thống pháp luật… Xuất phát từ quan điểm chỉ đạo việc sửa đổi, bổ sung LPS, Dự án Luật Phá sản (sửa đổi) cần được nghiên cứu phương án sửa đổi, bổ sung và định hướng sửa đổi, bổ sung nhằm giải quyết sự xung đột giữa các quy định của Luật Phá sản (sửa đổi) với các quy định của các điều ước quốc tế mà nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên và các luật có liên quan; nghiên cứu, tham khảo, tiếp thu có chọn lọc kinh nghiệm của nước ngoài về thủ tục giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản nhằm đáp ứng các yêu cầu của thực tiễn đời sống xã hội của đất nước trong quá trình hội nhập quốc tế; sửa đổi, bổ sung điều khoản cần thiết, phù hợp, bảo vệ lợi ích tổ chức, cá nhân Việt Nam; bổ sung những điều khoản chưa được quy định trong LPS hiện hành; sửa đổi, bổ sung các điều khoản đang nảy sinh các vấn đề vướng mắc, bất cập trong thực tiễn thi hành các quy định của LPS. 

Trên đây là báo cáo tổng kết về việc thi hành LPS. Từ những hạn chế, bất cập của LPS qua thực tiễn xét xử của Tòa án nhân dân các cấp và hoạt động tham gia tố tụng của các cơ quan, tổ chức, các ngành hữu quan cho thấy sự cần thiết hoàn thiện sửa đổi, bổ sung pháp luật về phá sản nói chung, LPS nói riêng. Tòa án nhân dân tối cao xin kính trình Quốc hội xem xét, quyết định.
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