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Biểu đồ số 01: Quan điểm của Thẩm phán, chuyên gia 

pháp luật về việc pháp luật có nên quy định nguyên 

tắc thẩm phán không được từ chối thụ lý giải quyết 

tranh chấp DS trong trường hợp pháp luật không có 

quy định điều chỉnh

Thẩm phán Chuyên gia SL chung

BỘ TƯ PHÁP


	CỘNG HÒA XÃ HỘI CHỦ NGHĨA VIỆT NAM
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Biểu đồ số 02: Quan điểm của Thẩm phán, chuyên gia 

pháp luật về việc pháp luật có nên quy định thẩm 

phán có thể giải quyết tranh chấp theo "lẽ công 

bằng" trong trường hợp pháp luật không có quy định 

điều chỉnh

Thẩm phán

71.4 28.6

Chuyên gia

69.1 30.9

SL chung

70.3 29.7

Đồng ý Khôngđồng ý

Độc lập - Tự do - Hạnh phúc


BẢN THUYẾT MINH

Dự thảo Bộ luật dân sự (sửa đổi)
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Biểu đồ 5: Đánh giá của thẩm phán, chuyên gia pháp luật 

về sự cần thiết bổ sung thêm loại hợp đồng khác vào 

BLDS

Không cần bổ sung Cần bổ sung

Ngày 14 tháng 6 năm 2005, Bộ luật dân sự năm 2005 được Quốc hội khóa XI thông qua tại kỳ họp thứ 7. Sau 8 năm thi hành, Bộ luật dân sự năm 2005 đã có tác động tích cực đến sự phát triển kinh tế - xã hội của đất nước cũng như đối với việc hoàn thiện hệ thống pháp luật điều chỉnh các quan hệ dân sự, hôn nhân và gia đình, kinh doanh, thương mại, lao động. Tuy nhiên, trong bối cảnh đất nước bước sang giai đoạn phát triển mới cùng với tiến trình công nghiệp hóa, hiện đại hóa đất nước và hội nhập quốc tế, các quan hệ dân sự đã có những thay đổi đáng kể và nhanh chóng cần có sự điều chỉnh phù hợp của pháp luật. 

Thực hiện Nghị quyết số 23/2012/QH13 ngày 12 tháng 6 năm 2012 của Quốc hội về Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh năm 2013, điều chỉnh Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh năm 2012 và nhiệm kỳ của Quốc hội khóa XIII, ngày 17 tháng  1 năm 2012, Ủy ban Thường vụ Quốc hội đã ban hành Nghị quyết số 439/NQ-UBTVQH13 về việc thành lập Ban soạn thảo Bộ luật dân sự (sửa đổi), Chính phủ đã giao Bộ Tư pháp chủ trì, phối hợp với các cơ quan, tổ chức liên quan tiến hành soạn thảo dự án Bộ luật dân sự (sửa đổi) (sau đây gọi là dự án Bộ luật). 

Bộ Tư pháp xin được thuyết minh về một số nội dung cơ bản của dự thảo Bộ luật như sau:

A. PHẠM VI SỬA ĐỔI, BỐ CỤC VÀ NHỮNG NỘI DUNG CƠ BẢN CỦA DỰ THẢO BỘ LUẬT

I. Phạm vi sửa đổi

Căn cứ vào mục tiêu, quan điểm xây dựng dự án Bộ luật và kết quả của hoạt động tổng kết thi hành Bộ luật dân sự năm 2005, phạm vi sửa đổi, bổ sung Bộ luật dân sự lần này được xác định là cơ bản, toàn diện. Dự thảo Bộ luật có tổng số 710 điều, được bố cục thành 6 phần, 29 chương. So với Bộ luật dân sự năm 2005, dự thảo Bộ luật giữ nguyên 265 điều, sửa đổi 298 điều, bổ sung 174 điều, bãi bỏ 147 điều.

II. Bố cục 

Dự thảo Bộ luật gồm 6 phần:

- Phần thứ nhất: Quy định chung (từ Điều 1 đến Điều 177) quy định về phạm vi điều chỉnh, nguyên tắc cơ bản, áp dụng pháp luật dân sự; xác lập, thực hiện và bảo vệ quyền dân sự; địa vị pháp lý của các chủ thể trong quan hệ pháp luật dân sự; tài sản; giao dịch dân sự; đại diện; thời hạn và thời hiệu. 

- Phần thứ hai: Quyền sở hữu và các vật quyền khác (từ Điều 178 đến Điều 301) quy định về căn cứ xác lập và thời điểm xác lập quyền sở hữu, các vật quyền khác và hiệu lực đối kháng với người thứ ba; bảo vệ, hạn chế quyền sở hữu và các vật quyền khác; quyền sở hữu, quyền địa dịch, quyền hưởng dụng, quyền bề mặt, quyền ưu tiên.

- Phần thứ ba: Nghĩa vụ và hợp đồng (từ Điều 302 đến Điều 629) quy định về căn cứ phát sinh; thực hiện nghĩa vụ; các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ; trách nhiệm dân sự; giao kết, thực hiện và chấm dứt hợp đồng; các hợp đồng thông dụng; thực hiện công việc không có ủy quyền; nghĩa vụ hoàn trả do chiếm hữu, sử dụng tài sản, được lợi về tài sản không có căn cứ pháp luật và trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng.

- Phần thứ tư: Thừa kế (từ Điều 630 đến Điều 686) quy định chung về  thừa kế, thừa kế theo di chúc, thừa kế theo pháp luật, thanh toán và phân chia di sản.

- Phần thứ năm: Pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài (từ Điều 687 đến Điều 708) bao gồm quy định chung, pháp luật áp dụng đối với cá nhân, pháp nhân, pháp luật áp dụng đối với các quan hệ tài sản, nhân thân có yếu tố nước ngoài.

- Phần thứ sáu: Điều khoản thi hành (từ Điều 709 đến Điều 710) quy định về hiệu lực thi hành và điều khoản chuyển tiếp.

B. PHẦN THỨ NHẤT - QUY ĐỊNH CHUNG

I. VỀ KẾT CẤU
Phần “Quy định chung” gồm 177 điều (từ Điều 1 đến Điều 177), được bố cục thành 10 chương so với 162 điều, 9 chương Phần “Những quy định chung” của BLDS năm 2005, giữ nguyên 29 điều, sửa đổi 85 điều, bổ sung 70 điều, bãi bỏ 20 điều. Phần này quy định về phạm vi điều chỉnh, nguyên tắc áp dụng, những nguyên tắc cơ bản, địa vị pháp lý của các chủ thể trong quan hệ pháp luật dân sự, tài sản, giao dịch dân sự, đại diện, thời hạn và thời hiệu. Cụ thể:
- Chương I. Phạm vi điều chỉnh, nguyên tắc cơ bản và áp dụng pháp luật dân sự, có 13 điều (từ Điều 1 đến Điều 13);

- Chương II. Xác lập, thực hiện và bảo vệ quyền dân sự, có 9 điều (từ Điều 14 đến Điều 22);

- Chương III. Cá nhân, có 67 điều (từ Điều 23 đến Điều 89);

- Chương IV. Pháp nhân, có 23 điều (từ Điều 90 đến Điều 112);

- Chương V. Sự tham gia của Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương vào các quan hệ dân sự, có 4 điều (từ Điều 113 đến Điều 116);

- Chương VI. Sự tham gia của hộ gia đình, tổ hợp tác và các tổ chức khác không có tư cách pháp nhân vào quan hệ dân sự, có 3 điều (từ Điều 117 đến Điều 119);

- Chương VII. Tài sản, có 11 điều (từ Điều 120 đến Điều 130);

- Chương VIII. Giao dịch dân sự, có 15 điều (từ Điều 131 đến Điều 145);

- Chương IX. Đại diện, có 13 điều (từ Điều 146 đến Điều 158);

- Chương X. Thời hạn và thời hiệu, có 19 điều (từ Điều 159 đến Điều 177).
So sánh với Phần “Những quy định chung” của BLDS năm 2005, dự thảo Bộ luật gộp Chương II - Những nguyên tắc cơ bản của BLDS năm 2005 vào nội dung của Chương I. Phạm vi điều chỉnh, nguyên tắc cơ bản và áp dụng pháp luật dân sự, bổ sung Chương II. Xác lập, thực hiện và bảo vệ quyền dân sự, bổ sung Chương V. Sự tham gia của Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương vào các quan hệ dân sự, Chương VI. Sự tham gia của hộ gia đình, tổ hợp tác và các tổ chức khác không có tư cách pháp nhân vào quan hệ dân sự (thay cho Chương V - Hộ gia đình, tổ hợp tác của BLDS năm 2005), Chương VII - Tài sản (chuyển các quy định về tài sản ở Phần Tài sản và quyền sở hữu của BLDS năm 2005), Chương X. Thời hạn và thời hiệu (gộp Chương VIII - Thời hạn và Chương IX - Thời hiệu của BLDS năm 2005). 
II. VỀ PHẠM VI ĐIỀU CHỈNH CỦA BỘ LUẬT DÂN SỰ, NGUYÊN TẮC CƠ BẢN CỦA PHÁP LUẬT DÂN SỰ (từ Điều 1 đến Điều 9)
1. Phạm vi điều chỉnh của Bộ luật dân sự (Điều 1)

Thể chế hóa Nghị quyết số 48-NQ/TW của Bộ Chính trị và để bảo đảm được vị trí, vai trò là luật nền, luật chung của hệ thống pháp luật dân sự, dự thảo Bộ luật quy định: Bộ luật dân sự quy định nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự, địa vị pháp lý, chuẩn mực pháp lý về cách ứng xử của cá nhân, pháp nhân; quyền, nghĩa vụ về nhân thân và tài sản của cá nhân, pháp nhân trong các quan hệ dân sự, hôn nhân và gia đình, kinh doanh, thương mại, lao động và các quan hệ khác hình thành trên cơ sở bình đẳng, tự do ý chí, độc lập về tài sản và tự chịu trách nhiệm của các chủ thể tham gia quan hệ (sau đây gọi chung là quan hệ dân sự).
Việc thay đổi cách thức quy định phạm vi điều chỉnh của BLDS như vậy là để có tính bao quát, dự báo hơn, vì trong thực tiễn không phải tất cả các quan hệ thương mại, kinh doanh, đầu tư, lao động, hôn nhân và gia đình đều thuộc phạm vi điều chỉnh của BLDS vì có những quy định pháp luật điều chỉnh các quan hệ này không thuộc lĩnh vực tư mà liên quan đến quản lý nhà nước, thủ tục hành chính, tố tụng, thuế ... 
So với Bộ luật dân sự hiện hành, dự thảo Bộ luật không tái kết cấu Phần “Quy định về chuyển quyền sử dụng đất” và Phần “Quyền sở hữu trí tuệ và Chuyển giao công nghệ” thành các phần riêng trong dự thảo Bộ luật dân sự. Các quy định về quyền sử dụng đất, quyền sở hữu trí tuệ liên quan đến tài sản, quyền sở hữu, vật quyền khác, hợp đồng và quyền nhân thân đã được quy định trong các chế định tương ứng của Bộ luật dân sự, như quy định về quyền tài sản, quyền sở hữu và các vật quyền khác, hợp đồng chuyển quyền sử dụng đât, di sản... Nói cách khác, dự thảo Bộ luật dân sự không quy định những nội dung đã được quy định cụ thể trong Luật đất đai năm 2013; Luật sở hữu trí tuệ năm 2005 (sửa đổi, bổ sung năm 2009), Luật chuyển giao công nghệ và các luật khác có liên quan. 

Việc xác định phạm vi điều chỉnh như trên giúp khắc phục được tình trạng trùng lặp, chồng chéo, mâu thuẫn giữa các văn bản pháp luật về cùng một vấn đề. Mặt khác, quyền sử dụng đất, quyền sở hữu trí tuệ và chuyển giao công nghệ là những lĩnh vực thường có nhiều biến động trong thực tiễn thi hành. Do đó, việc không kết cấu phần riêng về những vấn đề này sẽ tránh được tình trạng quy định của Bộ luật dân sự dễ bị lâm vào tình trạng lạc hậu so với quy định của các luật chuyên ngành. Đây cũng là biện pháp góp phần thực hiện một trong những quan điểm chỉ đạo quan trọng trong việc sửa đổi, bổ sung là xây dựng Bộ luật dân sự thành bộ luật nền, có vị trí, vai trò là luật chung của hệ thống pháp luật dân sự, có tính khái quát, tính dự báo và tính khả thi để một mặt, bảo đảm tính ổn định của Bộ luật, mặt khác, đáp ứng được kịp thời sự phát triển thường xuyên, liên tục của các quan hệ xã hội vốn rất năng động thuộc phạm vi điều chỉnh của pháp luật dân sự.

2. Các nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự (Điều 2 - Điều 9)

Dự thảo Bộ luật dân sự quy định 8 nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự, bao gồm: (1) Nguyên tắc công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền dân sự; (2) Nguyên tắc bình đẳng; (3) Nguyên tắc tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận; (4) Nguyên tắc thiện chí, trung thực; (5) Nguyên tắc tôn trọng đạo đức, truyền thống tốt đẹp; (6) Nguyên tắc tôn trọng lợi ích quốc gia, dân tộc, quyền và lợi ích hợp pháp của người khác; (7) Nguyên tắc chịu trách nhiệm dân sự; (8) Nguyên tắc hòa giải. 

Trong đó, so với Bộ luật dân sự năm 2005, dự thảo Bộ luật bổ sung hoặc sửa đổi nội dung các nguyên tắc cơ bản như sau:
(1) Tất cả quyền dân sự của cá nhân, pháp nhân được Hiến pháp và pháp luật công nhận đều được tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm thực hiện. Quyền dân sự của cá nhân, pháp nhân chỉ có thể bị hạn chế theo quy định của luật trong trường hợp cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, đạo đức xã hội, sức khỏe của cộng đồng.

(2) Trong quan hệ dân sự, các cá nhân, pháp nhân đều bình đẳng, không được lấy bất kỳ lý do nào để đối xử không bình đẳng với nhau; được pháp luật bảo hộ như nhau về các quyền nhân thân và tài sản, không chịu sự can thiệp trái pháp luật của cá nhân, pháp nhân khác, trong việc thực hiện quyền, khôi phục quyền khi bị vi phạm và bảo vệ quyền theo các phương thức được Bộ luật này, luật khác có liên quan quy định.

(3) Cá nhân, pháp nhân xác lập, thực hiện các quyền dân sự của mình trên cơ sở tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận không vi phạm điều cấm của luật và những hạn chế của việc thực hiện quyền dân sự theo quy định của Bộ luật này. 

Mọi cam kết, thỏa thuận hợp pháp có hiệu lực bắt buộc thực hiện đối với các bên và phải được các cá nhân, pháp nhân khác tôn trọng.

(4) Khi tham gia quan hệ dân sự, cá nhân, pháp nhân phải thực hiện quyền, nghĩa vụ của mình một cách thiện chí, trung thực. Không ai được giành lợi thế cho mình từ hành vi trái pháp luật hoặc từ việc ứng xử không thiện chí, không trung thực. 
Quy định như trên được dựa trên các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, thể chế hóa Nghị quyết số 48-NQ/TW của Bộ Chính trị về chiến lược xây dựng và hoàn thiện hệ thống pháp luật Việt Nam đến năm 2010, định hướng đến năm 2020 và cụ thể hóa nội dung, tinh thần của Hiến pháp (các điều 13, 14, 15, 16, 32, 33, 51...) về công nhận, tôn trọng, bảo vệ, bảo đảm quyền con người, quyền công dân  cũng như những tư tưởng, nguyên tắc cơ bản của nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa về sở hữu và quyền tự do kinh doanh, quyền bình đẳng giữa các chủ thể thuộc mọi hình thức sở hữu và thành phần kinh tế;

Thứ hai, để bảo đảm sự thống nhất trong nhận thức, xây dựng và áp dụng pháp luật dân sự, đặc biệt là để bảo đảm tính thống nhất, logic, đồng bộ của các luật khác trong việc điều chỉnh quan hệ dân sự thuộc các lĩnh vực dân sự cụ thể, góp phần hình thành chuẩn mực pháp lý về cách ứng xử của cá nhân, pháp nhân trong các quan hệ dân sự;

Thứ ba, góp phần tạo cơ chế pháp lý đầy đủ hơn trong việc công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền dân sự, đặc biệt là trong các trường hợp giải quyết vụ, việc dân sự mà không có quy định của luật, không có tập quán và không áp dụng được tương tự pháp luật.

III. VỀ ÁP DỤNG PHÁP LUẬT (từ Điều 10 đến Điều 13)

Để tạo cơ chế pháp lý đầy đủ cho việc công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền dân sự của cá nhân, pháp nhân, phát huy được vị trí, vai trò của Bộ luật dân sự, bảo đảm sự thống nhất trong việc áp dụng pháp luật dân sự và đáp ứng yêu cầu của hội nhập quốc tế và trên cơ sở kế thừa các quy định của Bộ luật dân sự hiện hành, dự thảo Bộ luật dân sự quy định về việc áp dụng pháp luật dân sự, theo hướng:

(1) Bộ luật dân sự được xác định là luật chung điều chỉnh các quan hệ dân sự; các luật khác điều chỉnh quan hệ trong các lĩnh vực dân sự cụ thể không được trái với những nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự (quy định tại mục 1 chương I của Bộ luật); trường hợp trong các luật này không có quy định thì quy định của Bộ luật này được áp dụng;

(2) Điều ước quốc tế mà CHXHCN Việt Nam là thành viên và các nguyên tắc cơ bản của pháp luật quốc tế phù hợp với Hiến pháp nước CHXHCN Việt Nam được áp dụng trực tiếp hoặc theo nguyên tắc tương tự pháp luật để giải quyết các quan hệ dân sự; 

(3) Trường hợp phát sinh quan hệ thuộc phạm vi điều chỉnh của pháp luật dân sự mà các bên không có thoả thuận, pháp luật không có quy định thì áp dụng tập quán; trường hợp không có tập quán thì áp dụng tương tự pháp luật; trường hợp không thể áp dụng tương tự pháp luật thì áp dụng những nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự và lẽ công bằng để giải quyết vụ việc dân sự.

- Về áp dụng tập quán, trên cơ sở kế thừa quy định của BLDS năm 2005, đồng thời để phù hợp hơn với tính chất của quan hệ dân sự là tự do về ý chí, phù hợp hơn với thông lệ quốc tế và để thống nhất trong nhận thức, xây dnwgj và áp dụng pháp luật, dự thảo Bộ luật đã bổ sung khái niệm tập quán, theo đó: “Tập quán là quy tắc xử sự có nội dung rõ ràng về quyền, nghĩa vụ của cá nhân, pháp nhân trong quan hệ dân sự, được thừa nhận và áp dụng một cách rộng rãi, lặp đi lặp lại một thời gian dài trong một lĩnh vực hoạt động sản xuất, kinh doanh hoặc một lĩnh vực hoạt động cụ thể nào đó mà không được quy định trong pháp luật”. Khái niệm này được tham khảo từ pháp luật hiện hành của Việt Nam (Luật thương mại năm 2005, Luật hôn nhân và gia đình năm 2014) và thông lệ quốc tế;
- Về áp dụng tương tự pháp luật, trên cơ sở kế thừa quy định của BLDS năm 2005, dự thảo Bộ luật quy định cụ thể hơn về căn cứ áp dụng tương tự pháp luật, theo đó: “Trường hợp phát sinh quan hệ thuộc phạm vi điều chỉnh của pháp luật dân sự mà các bên không có thoả thuận, pháp luật không có quy định trực tiếp và không có tập quán thì áp dụng quy định pháp luật điều chỉnh quan hệ dân sự tương tự (tương tự pháp luật) để giải quyết”;
Đồng thời, để cụ thể hóa nội dung, tinh thần của Hiến pháp năm 2013 là Nhà nước phải có trách nhiệm tạo cơ chế pháp lý đầy đủ để các quyền dân sự được công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm thực hiện, dự thảo Bộ luật bổ sung nguyên tắc: “Trường hợp không thể áp dụng tương tự pháp luật theo quy định tại khoản 1 Điều này thì áp dụng những nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự quy định tại mục 1 của Chương này và lẽ công bằng để giải quyết”.

Quy định của dự thảo Bộ luật là xuất phát từ thực tiễn thi hành pháp luật. Theo kết quả của dự án điều tra cơ bản “Thực tiễn thi hành một số chế định của Bộ luật dân sự năm 2005 phục vụ công tác xây dựng và hoàn thiện pháp luật dân sự” của Bộ Tư pháp (tháng 10 năm 2013) thì:

“Quy định của pháp luật dân sự nói chung và BLDS năm 2005 nói riêng còn nhiều khoảng trống, thiếu cụ thể hoặc chưa phản ánh được đầy đủ các quan hệ dân sự phát sinh trong đời sống kinh tế - xã hội. Điều đó đã gây ra không ít khó khăn cho Tòa án trong giải quyết các vụ việc dân sự. Mặt khác, theo quy định của Hiến pháp, thẩm phán, Hội thẩm xét xử độc lập và chỉ tuân theo pháp luật (Điều 103), từ nguyên tắc hiến định này, trên thực tế, TAND thường từ chối giải quyết các vụ việc dân sự trong trường hợp không có quy định pháp luật điều chỉnh về vấn đề tranh chấp, lúc này quyền lợi, nghĩa vụ dân sự của các bên có liên quan, tranh chấp trở thành không có ai bảo vệ, can thiệp, giải quyết. Điều này dường như đang đi ngược lại với nguyên lý quyền, lợi ích hợp pháp của công dân được nhà nước bảo hộ. 

Để đảm bảo đủ căn cứ pháp luật, bám sát thực tiễn trong giải quyết các vụ việc dân sự, hầu hết các nước đã thừa nhận và tăng cường vai trò giải thích pháp luật, áp dụng tập quán, án lệ của Tòa án và thẩm phán như là một trong những giải pháp căn bản giúp cho quyền yêu cầu của người dân về dân sự không bị từ chối hoặc không được giải quyết, bảo đảm các quyền dân sự được tôn trọng và được bảo vệ. Pháp luật một số nước cũng có quy định Tòa án không có quyền từ chối giải quyết vụ việc dân sự vì lý do không có quy định của pháp luật
 và cho phép thẩm phán được giải quyết tranh chấp "theo lẽ công bằng".

Qua khảo sát ý kiến của các thẩm phán, chuyên gia pháp luật quan điểm về việc giải quyết trong trường hợp quan hệ pháp luật có tranh chấp không có quy định pháp luật điều chỉnh, kết quả khảo sát thể hiện tại Biểu đồ số 1
 cho thấy, có 51% (293/557)  thẩm phán và 76% (419/550) chuyên gia pháp luật được hỏi đã thể hiện quan điểm ủng hộ phương hướng pháp luật dân sự và tố tụng dân sự cần được sửa đổi theo hướng quy định rõ Tòa án không được từ chối thụ lý giải quyết vụ việc dân sự cho dù không có quy định cụ thể điều chỉnh tranh chấp phát sinh. Tuy nhiên vẫn có 49% thẩm phán cho rằng không nên quy định nguyên tắc này bởi nguyên tắc "thẩm phán xét xử độc lập và tuân theo pháp luật" đã được hiến định tại Điều 103 Hiến pháp năm 2013 và "ăn sâu" vào cách thức giải quyết tranh chấp của hệ thống TAND, bên cạnh đó, các thẩm phán cho rằng hiện chúng ta thiếu cơ chế để giải quyết các dạng tranh chấp này do hệ thống pháp luật Việt Nam chưa cho phép Tòa có thẩm quyền giải thích pháp luật, chưa chấp nhận việc áp dụng án lệ và việc áp dụng tương tự pháp luật cũng chưa được quy định cụ thể. Bởi vậy, để nguyên tắc Tòa án không được từ chối thụ lý giải quyết tranh chấp được thừa nhận và thực hiện, đòi hỏi phải có sự hoàn thiện hệ thống pháp luật một cách tổng thế.

Cùng với logic trên, qua khảo sát ý kiến của các thẩm phán, chuyên gia pháp luật về trường hợp các bên không có thỏa thuận, pháp luật không có quy định cụ thể, không có tập quán, không có quy định pháp luật tương tự để áp dụng thì pháp luật có nên cho phép thẩm phán giải quyết vụ việc theo lẽ công bằng như quy định của nhiều nước hay không? Kết quả khảo sát thể hiện tại Biểu đồ số 2
 cho thấy phần lớn các ý kiến thể hiện sự ủng hộ phương hướng hoàn thiện quy định pháp luật dân sự, tố tụng dân sự theo hướng cho phép thẩm phán giải quyết tranh chấp "theo lẽ công bẳng" (71.4% (402/563) thẩm phán, 69.1% (378/547) chuyên gia pháp luật trả lời câu hỏi)”.
IV. VỀ XÁC LẬP, THỰC HIỆN VÀ BẢO VỆ QUYỀN DÂN SỰ (Điều 14 –  Điều 22)
Thể chế hóa Nghị quyết Đại hội Đảng lần thứ XI, Nghị quyết số 49-NQ/TW và đặc biệt cụ thể hóa nội dung, tinh thần các điều 13, 14, 15, 16, 30, 102... của Hiến pháp năm 2013 về công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền dân sự, dự thảo Bộ luật quy định cụ thể các nguyên tắc về xác lập, thực hiện và bảo vệ quyền dân sự, trong đó: 

1. Về thực hiện quyền dân sự

Trên cơ sở tôn trọng tự do ý chí của chủ thể trong quan hệ dân sự, cụ thể hóa nguyên tắc tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận (Điều 4 Bộ luật dân sự), dự thảo Bộ luật quy định, cá nhân, pháp nhân thực hiện quyền dân sự theo ý chí của mình nhưng không được trái với những nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự (Điều 2 – Điều 9 Bộ luật dân sự) và không được vượt quá giới hạn thực hiện quyền dân sự được quy định tại Bộ luật dân sự.

2. Về giới hạn thực hiện quyền

Cụ thể hóa Điều 15 và Điều 46 Hiến pháp năm 2013 và nguyên tắc tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận (Điều 4 Bộ luật dân sự), dự thảo Bộ luật quy định, cá nhân, pháp nhân không được lạm dụng quyền dân sự để gây thiệt hại cho người khác; để vi phạm các nghĩa vụ về nhân thân, tài sản của mình theo quy định của Bộ luật này, luật khác có liên quan; để hạn chế cạnh tranh hoặc để thực hiện mục đích khác trái pháp luật. Trường hợp cá nhân, pháp nhân ví phạm giới hạn này thì họ có thể không được bảo vệ một phần hoặc toàn bộ quyền của mình, đồng thời có thể bị cơ quan có thẩm quyền áp dụng chế tài theo luật định và phải bồi thường thiệt hại.
3. Về các phương thức bảo vệ quyền

Cụ thể hóa Điều 15, Điều 30, Điều 46… của Hiến pháp năm 2013, dự thảo Bộ luật quy định khi quyền dân sự bị vi phạm, cá nhân, pháp nhân có thể lựa chọn áp dụng phương thức tự bảo vệ hoặc yêu cầu cá nhân, pháp nhân khác hoặc cơ quan có thẩm quyền thực hiện các biện pháp theo quy định của Bộ luật dân sự, luật khác có liên quan, trong đó:
Trường hợp cá nhân, pháp nhân lựa chọn phương thức tự bảo vệ quyền dân sự thì việc tự bảo vệ phải phù hợp với tính chất, mức độ của hành vi vi phạm và không được vượt quá giới hạn cần thiết do luật định để ngăn chặn hành vi vi phạm đó.

Trường hợp quyền dân sự bị vi phạm mà có thiệt hại thì cá nhân, pháp nhân có quyền yêu cầu người có hành vi vi phạm bồi thường toàn bộ thiệt hại, kể cả trường hợp cơ quan nhà nước, người thi hành công vụ gây thiệt hại khi thi hành công vụ, trừ trường hợp trong hợp đồng hoặc luật có quy định khác.
(3) Tòa án, cơ quan có thẩm quyền khác có trách nhiệm bảo vệ quyền dân sự của cá nhân, pháp nhân. Trường hợp quyền dân sự bị vi phạm hoặc có tranh chấp thì việc bảo vệ quyền được thực hiện theo pháp luật tố tụng tại Tòa án hoặc trọng tài. Việc bảo vệ quyền dân sự theo thủ tục hành chính được thực hiện trong những trường hợp luật định. Quyết định giải quyết vụ việc theo thủ tục hành chính có thể được xem xét lại tại Tòa án. Tòa án không được từ chối yêu cầu giải quyết vụ, việc dân sự vì lý do chưa có điều luật để áp dụng; trong trường hợp này, quy định về áp dụng tập quán, tương tự pháp luật, nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự và lẽ công bằng được áp dụng để xem xét, giải quyết.

4. Về bảo vệ quyền thông qua cơ quan có thẩm quyền
Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể cơ chế pháp lý về bảo vệ quyền dân sự của người dân thông qua Tòa án và cơ quan có thẩm quyền khác, theo đó: 

(1) Tòa án, cơ quan có thẩm quyền khác có trách nhiệm bảo vệ quyền dân sự của cá nhân, pháp nhân;
(2) Trường hợp quyền dân sự bị vi phạm hoặc có tranh chấp thì việc bảo vệ quyền được thực hiện theo pháp luật tố tụng tại Tòa án hoặc trọng tài.

Việc bảo vệ quyền dân sự theo thủ tục hành chính được thực hiện trong những trường hợp luật định. Quyết định giải quyết vụ việc theo thủ tục hành chính có thể được xem xét lại tại Tòa án.

Khi giải quyết yêu cầu bảo vệ quyền dân sự, Toà án hoặc cơ quan có thẩm quyền khác có quyền hủy quyết định cá biệt rõ ràng trái pháp luật của cơ quan, tổ chức, người có thẩm quyền của cơ quan, tổ chức đó. Trường hợp này quyền dân sự bị vi phạm được khôi phục hoặc được bảo vệ bằng các phương thức quy định tại Bộ luật dân sự, luật khác có liên quan;
(3) Tòa án không được từ chối yêu cầu giải quyết vụ, việc dân sự vì lý do chưa có điều luật để áp dụng; trong trường hợp này, quy định tại Điều 12 và Điều 13 của Bộ luật này được áp dụng để xem xét, giải quyết”.

Quy định như trên được dựa trên các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, quy định này phù hợp với nội dung, tinh thần của Hiến pháp năm 2013 về công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền con người, quyền công dân (Điều 14); về trách nhiệm của Chính phủ, Tòa án nhân dân trong việc bảo vệ quyền con người, quyền công dân (khoản 6 Điều 96, khoản 3 Điều 102), theo đó “Tòa án nhân dân có nhiệm vụ bảo vệ công lý, bảo vệ quyền con người, quyền công dân, bảo vệ chế độ xã hội chủ nghĩa, bảo vệ lợi ích của nhà nước, quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, cá nhân”;

Thứ hai, theo nội dung, tinh thần của Hiến pháp năm 2013 thì Nhà nước phải có trách nhiệm tạo cơ chế pháp lý đầy đủ để các quyền dân sự được công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm thực hiện. Vì vậy, việc bổ sung quy định nêu trên là cần thiết nhằm để góp phần thực hiện trách nhiệm này của Nhà nước. Mặt khác, trong thời gian qua, do thiếu quy định này của luật nên không ít trường hợp Tòa án đã phải từ chối thụ lý và giải quyết các yêu cầu chính đáng của cá nhân, pháp nhân;

Thứ ba, nguyên tắc áp dụng tập quán và quy định tương tự của pháp luật trong trường hợp không có quy định của luật đã được ghi nhận trong Bộ luật dân sự năm 1995 và Bộ luật dân sự năm 2005. Tuy nhiên, pháp luật hiện hành chưa có quy định về trách nhiệm của Tòa án trong việc áp dụng tập quán và quy định tương tự của pháp luật để giải quyết các vụ việc dân sự. Vì vậy, việc quy định như trong dự thảo Bộ luật là cần thiết;

Thứ tư, nghiên cứu thực tiễn lập pháp của một số nước cho thấy, trong BLDS của các nước này đều có quy định, theo đó, trong trường hợp không có quy định của luật thì thẩm phán cũng không được phép từ chối giải quyết yêu cầu về bảo vệ quyền dân sự của người dân. Ví dụ: khoản 2 Điều 1 BLDS Thụy sỹ quy định, trong trường hợp không có luật để áp dụng thẩm phán giải quyết theo tập quán và nếu không có tập quán thì theo quy tắc mà nhà lập pháp sẽ quy định; Điều 4 BLDS Pháp quy định, Thẩm phán nào từ chối xét xử, với lý do luật không quy định, quy định không rõ ràng hoặc không đầy đủ, thì có thể bị truy tố về tội từ chối xét xử.

V. VỀ CÁ NHÂN (từ Điều 23 đến Điều 89)
Quy định về cá nhân bao gồm, năng lực pháp luật dân sự, năng lực hành vi dân sự của cá nhân; quyền nhân thân của cá nhân; nơi cư trú; giám hộ; thông báo tìm kiếm người vắng mặt tại nơi cư trú, tuyên bố mất tích, tuyên bố chết. Trong đó, để cụ thể hóa quy định về tôn trọng, bảo vệ quyền con người, quyền công dân được ghi nhận trong Hiến pháp và các Nghị quyết của Đảng, khắc phục những bất cập trong thực tiễn thi hành pháp luật, dự thảo Bộ luật có những sửa đổi, bổ sung quan trọng về cá nhân, bổ sung cơ chế pháp lý mới, hợp lý để bảo vệ tốt hơn quyền của những cá nhân yếu thế về năng lực hành vi dân sự trong việc thực hiện quyền, nghĩa vụ dân sự, đặc biệt là chế độ giám hộ đối với người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi, cụ thể:

1. Về người chưa thành niên
 Dự thảo Bộ luật quy định, người chưa thành niên là người chưa đủ 18 tuổi, không quy định riêng nhóm cá nhân không có năng lực hành vi dân sự (người dưới 6 tuổi) để tôn trọng hơn quyền con người của họ. Đồng thời, dự thảo Bộ luật quy định cụ thể, có tính khả thi hơn về năng lực hành vi của người chưa thành niên theo các nguyên tắc:

- Giao dịch dân sự của người chưa đủ sáu tuổi do người đại diện theo pháp luật của người đó xác lập, thực hiện.

- Người từ đủ sáu tuổi đến chưa đủ mười lăm tuổi khi xác lập, thực hiện giao dịch dân sự phải được người đại diện theo pháp luật đồng ý, trừ giao dịch dân sự phục vụ nhu cầu sinh hoạt hàng ngày phù hợp với lứa tuổi.

- Người từ đủ mười lăm tuổi đến chưa đủ mười tám tuổi tự mình xác lập, thực hiện giao dịch dân sự, trừ giao dịch dân sự liên quan đến bất động sản, động sản phải đăng ký quyền sở hữu và giao dịch dân sự khác theo quy định của luật phải được người đại diện theo pháp luật đồng ý.

2. Về người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi
 Dự thảo Bộ luật bổ sung quy định: “Người do tình trạng thể chất hoặc tinh thần mà không đủ khả năng nhận thức, làm chủ hành vi của mình nhưng chưa đến mức mất năng lực hành vi dân sự thì theo yêu cầu của họ, người có quyền, lợi ích liên quan, cơ quan, tổ chức hữu quan, tổ chức y tế có thẩm quyền xác nhận người đó là người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi. Người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi tự mình xác lập, thực hiện giao dịch dân sự, trừ giao dịch dân sự theo quy định của luật phải được sự đồng ý của người đại diện theo pháp luật”. 
Mục đích của quy định này là để bảo đảm bao quát được các nhóm người yếu thế về năng lực hành vi không thuộc nhóm người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự nhưng do bị khuyết tật hoặc do tình trạng thể chất, tinh thần dẫn tới tình trạng sức khỏe tâm thần không tốt, khả năng nhận thức không đầy đủ, thiếu chính xác, không rõ ràng về hành vi của mình nhưng chưa ở mức mất năng lực hành vi dân sự dẫn tới nhu cầu cần có người trợ giúp trong xác lập, thực hiện giao dịch dân sự để có thể tiếp cận được các quyền dân sự của mình (trong xã hội hiện đại, cùng với tỷ lệ người già tăng lên thì cũng kéo theo sự tăng lên về như cầu được trợ giúp trong xác lập, thực hiện giao dịch dân sự).

3. Về quyền nhân thân của cá nhân

 Triển khai thi hành Hiến pháp về công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền con người, quyền công dân, dự thảo Bộ luật đã cụ thể hóa hơn để thống nhất với nội dung, tinh thần quy định của Hiến pháp theo hướng, chỉ quy định mang tính nguyên tắc về các quyền nhân thân của cá nhân, việc thực thi các quyền này được áp dụng theo quy định của văn bản pháp luật chuyên ngành. 
Một số quyền nhân thân đặc trưng trong quan hệ dân sự, như: quyền về họ, tên; quyền sống, quyền được bảo đảm an toàn về tính mạng, sức khỏe, thân thể; quyền hiến, nhận mô, bộ phận cơ thể người và hiến xác; quyền xác định lại giới tính; quyền được bảo đảm an toàn về đời sống riêng tư, bí mật cá nhân; quyền tự do đi lại và cư trú, quyền tiếp cận thông tin, quyền lập hội… được sửa đổi, bổ sung cụ thể hơn để giải quyết các vấn đề bất cập trong thực tiễn áp dụng và yêu cầu cụ thể hóa thống nhất với quy định của Hiến pháp, ví dụ:

- Về quyền đối với họ, tên, dự thảo Bộ luật quy định về nguyên tắc, họ, tên của một người được xác định theo họ, tên khai sinh của người đó. Họ của cá nhân được xác định là họ của cha đẻ hoặc họ của mẹ đẻ theo thỏa thuận của cha mẹ; nếu không có thỏa thuận thì họ của con được xác định là họ của cha đẻ hoặc họ của mẹ đẻ theo tập quán. Trong trường hợp chưa xác định được cha đẻ, mẹ đẻ, thì họ của cá nhân được áp dụng theo quy định pháp luật về hộ tịch hoặc pháp luật về nuôi con nuôi nếu cá nhân được nhận làm con nuôi. Đối với quan hệ hôn nhân có yếu tố nước ngoài, pháp luật ghi nhận quyền thay đổi họ theo họ của vợ, của chồng trong quan hệ hôn nhân và gia đình có yếu tố nước ngoài để phù hợp với pháp luật của nước mà vợ, chồng người nước ngoài là công dân hoặc lấy lại họ trước khi thay đổi họ theo họ của vợ, chồng là người nước ngoài.  Những vấn đề cụ thể trong thực thi quyền này được thực hiện theo pháp luật về hộ tịch;
- Về quyền sống, quyền được bảo đảm an toàn về tính mạng, sức khỏe, dự thảo Bộ luật quy định: Cá nhân có quyền sống. Tính mạng con người được pháp luật bảo hộ. Không ai bị tước đoạt tính mạng trái luật. Khi phát hiện người bị tai nạn, bệnh tật mà tính mạng bị đe dọa thì người phát hiện có trách nhiệm đưa đến cơ sở y tế; cơ sở y tế không được từ chối việc cứu chữa mà phải tận dụng mọi phương tiện, khả năng hiện có để cứu chữa. Việc thực hiện kỹ thuật, phương pháp khám, chữa bệnh mới trên cơ thể người; việc gây mê, mổ, cắt bỏ, cấy ghép mô, bộ phận cơ thể người; việc thử nghiệm y học, dược học, khoa học hay bất cứ hình thức thử nghiệm nào khác trên cơ thể người phải được sự đồng ý của người đó; nếu người đó chưa thành niên, mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi hoặc là bệnh nhân bất tỉnh thì phải được cha, mẹ, vợ, chồng, con đã thành niên hoặc người giám hộ của người đó đồng ý; trong trường hợp có nguy cơ đe dọa đến tính mạng của bệnh nhân mà không chờ được ý kiến của những người nêu trên thì phải có quyết định của người đứng đầu cơ sở y tế;
 - Về quyền hiến, nhận mô, bộ phận cơ thể và hiến xác, dự thảo Bộ luật quy định về nguyên tắc, cá nhân có quyền hiến mô, bộ phận cơ thể của mình khi còn sống hoặc hiến xác, bộ phận cơ thể của mình sau khi chết vì mục đích chữa bệnh cho người khác hoặc nghiên cứu y học, dược học và các nghiên cứu khoa học khác. Cá nhân có quyền nhận mô, bộ phận cơ thể của người khác để chữa bệnh cho mình. Tổ chức nghiên cứu khoa học có quyền nhận bộ phận cơ thể người, nhận xác để thử nghiệm y học, dược học và các nghiên cứu khoa học khác. Thỏa thuận về hiến và nhận mô, bộ phận cơ thể người và hiến xác vì mục đích nhân đạo hoặc nghiên cứu y học, dược học và các nghiên cứu khoa học khác được công nhận. Mọi thỏa thuận có mục đích khác trong sử dụng mô, bộ phận cơ thể người hoặc xác của người đã chết đều vô hiệu. Những vấn đề cụ thể trong thực thi quyền này được thực hiện theo Bộ luật này và pháp luật về hiến, nhận mô, bộ phận cơ thể người và hiến xác;
- Về quyền xác định lại giới tính, dự thảo Bộ luật quy định về nguyên tắc, cá nhân là người thành niên có quyền được xác định lại giới tính trong trường hợp luật quy định. Đối với người chưa thành niên, người đại diện theo pháp luật chỉ có quyền yêu cầu xác định lại giới tính của người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi trong các trường hợp luật định. Những vấn đề cụ thể trong thực thi quyền này được thực hiện theo pháp luật chuyên ngành về vấn đề này...

- Bổ sung quyền tiếp cận thông tin, theo đó, cá nhân có quyền tiếp cận thông tin trong quan hệ dân sự và thực hiện quyền này do pháp luật quy định.

- Bổ sung quyền lập hội, theo đó, cá nhân có quyền lập hội trong quan hệ dân sự và thực hiện quyền này do pháp luật quy định.
Bên cạnh đó, để bảo đảm dự báo được các quyền nhân thân trên thực tế thì dự thảo Bộ luật đã bổ sung nguyên tắc: Ngoài các quyền nhân thân được quy định tại BLDS, các quyền con người, quyền nhân thân khác về dân sự đều được Nhà nước công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm theo Hiến pháp và pháp luật.

4. Về giám hộ 
 Để bảo đảm tốt nhất lợi ích của người yếu thế về năng lực hành vi dân sự, tôn trọng quyền tự quyết, quyền tự thỏa thuận trong việc cử người trợ giúp và bảo đảm tính minh bạch, công khai trong áp dụng chế độ trợ giúp cho người yếu thế về năng lực hành vi dân sự, dự thảo Bộ luật đã có nhiều sửa đổi, bổ sung chế độ trợ giúp cho người yếu thế về năng lực hành vi dân sự, như:

- Bổ sung chế độ giám hộ cho người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi theo các nguyên tắc: 

Thứ nhất, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi có quyền được giám hộ;

Thứ hai, trong trường hợp việc giám hộ cho người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi được thực hiện theo yêu cầu của họ, người có quyền, lợi ích liên quan, cơ quan, tổ chức hữu quan thì việc giám hộ phải có sự đồng ý của người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi nếu họ có năng lực thể hiện ý chí của mình tại thời điểm có yêu cầu;

Thứ ba, người giám hộ của người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi chỉ được thực hiện các quyền, nghĩa vụ của người giám hộ trong phạm vi đã được cơ quan có thẩm quyền cử giám hộ quyết định. 

- Quy định cử người giám hộ theo các nguyên tắc sau đây:

Thứ nhất, xác định người giám hộ theo ý chí của người cần được giám hộ trong trường hợp họ là người thành niên cử người giám hộ cho mình trước khi lâm vào tình trạng cần được giám hộ do mất năng lực hành vi dân sự hoặc có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi với hai điều kiện việc cử giám hộ này phải được lập thành văn bản có công chứng và người được cử đồng ý làm người giám hộ; 

Thứ hai, xác định người giám hộ theo sự thỏa thuận của người thân thích của người cần được giám hộ (Người thân thích theo quy định của Luật hôn nhân và gia đình năm 2014 bao gồm người có quan hệ hôn nhân, nuôi dưỡng, người có cùng dòng máu về trực hệ và người có họ trong phạm vi ba đời).

Thứ ba, trong trường hợp người thân thích không có thỏa thuận thì người giám hộ được cử trong số những người thân thích hoặc cá nhân, pháp nhân khác và ưu tiên cho người sống cùng hoặc đang trực tiếp chăm sóc người cần được giám hộ nếu bảo đảm lợi ích tốt nhất cho người được giám hộ.
- Bên cạnh kế thừa quy định của Bộ luật hiện hành, dự thảo Bộ luật đã quy định cụ thể, có tính khả thi hơn về quyền, nghĩa vụ của người giám hộ, trong đó: (i) Người giám hộ thực hiện và tạo điều kiện để người khác (người thân thích của người được giám hộ hoặc của cá nhân, tổ chức khác) quan tâm, chăm sóc, giúp đỡ người được giám hộ; (ii) Yêu cầu người thân thích của người được giám hộ thực hiện các quyền, nghĩa vụ theo quy định của Luật hôn nhân và gia đình; (iii) Yêu cầu cơ quan nhà nước có thẩm quyền thực hiện, bảo vệ các quyền, lợi ích của người được giám hộ và yêu cầu các chủ thể khác tôn trọng, tạo điều kiện để mình thực hiện các quyền, nghĩa vụ của người giám hộ...
 Đặc biệt, dự thảo Bộ luật đã quy định tách biệt và cụ thể hơn về quyền, nghĩa vụ của người thân thích của người cần được giám hộ với quyền, nghĩa vụ của người giám hộ, trong đó: trong trường hợp người được giám hộ còn người thân thích thì những người thân thích phải thực hiện nghĩa vụ tôn trọng, quan tâm, chăm sóc, nuôi dưỡng và giúp đỡ người được giám hộ theo quy định của Luật hôn nhân và gia đình. Người giám hộ phải tạo điều kiện để người khác nói chung, người thân thích của người cần được giám hộ nói riêng quan tâm, chăm sóc, giúp đỡ người được giám hộ.
- Quy định cụ thể hơn, công khai, minh bạch hơn về việc giám hộ, bảo đảm việc giám hộ đem lại lợi ích cho người được giám hộ, quyền lợi của người thứ ba, như:

Thứ nhất, quy định việc giám hộ phải có người giám sát theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền: (i) Người giám sát việc giám hộ phải có có năng lực hành vi dân sự đầy đủ; có điều kiện thực tế để thực hiện được quyền, nghĩa vụ của người giám sát việc giám hộ được quy định tại Bộ luật này, luật khác có liên quan; không có quyền, lợi ích liên quan đến người giám hộ và người được giám hộ; (ii) Người giám sát có quyền, nghĩa vụ trong giám sát, kiểm tra người giám hộ trong việc thực hiện giám hộ; xem xét, giải quyết kịp thời những đề nghị của người giám hộ liên quan đến việc giám hộ; đồng ý hoặc không đồng ý cho người giám hộ xác lập, thực hiện giao dịch dân sự liên quan đến bất động sản, động sản phải đăng ký quyền sở hữu và tài sản có giá trị lớn; yêu cầu cơ quan có thẩm quyền xem xét thay đổi người giám hộ hoặc chấm dứt việc giám hộ;

Thứ hai, quy định việc giám hộ, giám sát phải được đăng ký theo quy định của pháp luật về hộ tịch;
Thứ ba, quy định cụ thể hơn về cơ quan có thẩm quyền cử giám hộ, giám sát theo nguyên tắc: Ủy ban nhân dân cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ có thẩm quyền cử người giám hộ, người giám sát. Tranh chấp về việc cử người giám hộ, người giám sát do Tòa án giải quyết. Căn cứ quyết định của Tòa án, Ủy ban nhân dân cấp xã ra quyết định cử người giám hộ, người giám sát. Trong quyết định cử người giám hộ cho người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi phải ghi rõ phạm vi quyền, nghĩa vụ của người giám hộ.

Quy định cụ thể việc chấm dứt giám hộ được thực hiện tại cơ quan có thẩm quyền về cử giám hộ. Giám hộ chấm dứt kể từ thời điểm được cơ quan nhà nước có thẩm quyền công nhận hoặc quyết định. Quyết định của Tòa án về việc chấm dứt giám hộ phải được gửi cho Ủy ban nhân dân cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ để ghi chú theo quy định của pháp luật về hộ tịch;

Thứ tư, quy định cụ thể mọi tranh chấp liên quan đến việc giám hộ, giám sát do Tòa án giải quyết.

Quy định của dự thảo Bộ luật như trên là nhằm phù hợp với thực tiễn hơn, khắc phục những bất cập, hạn chế trong quy định của BLDS sự hiện hành, cụ thể:

(1) Tạo được cơ chế pháp lý phù hợp với yêu cầu cao nhất của giám hộ là việc giám hộ phải vì quyền, lợi ích của người được giám hộ; 

(2) Xác định rõ được giám hộ là một chế độ pháp lý được áp dụng để trợ giúp cho người yếu thế về năng lực hành vi dân sự trong thực hiện, bảo vệ quyền dân sự thay vì quan niệm giám hộ là quan hệ hỗ trợ, nương tựa lẫn nhau mang tính đặc quyền giữa các thành viên trong gia đình còn phổ biến hiện nay (do tính chất đương nhiên của việc giám hộ giữa những người thân thích còn dẫn tới việc giám hộ rất ít được đăng ký hoặc không có đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền); 

(3) Bảo đảm tôn trọng hơn quyền tự quyết, quyền tự thỏa thuận trong cử người trợ giúp, cũng như tính minh bạch, công khai trong áp dụng chế độ trợ giúp cho người yếu thế về năng lực hành vi dân sự; 

(5) Quy định như vậy không làm giảm hoặc mất đi quyền, nghĩa vụ quan tâm, chăm sóc, giúp đỡ giữa người thân thích với nhau, họ có thể không là người giám hộ cho nhau nhưng vẫn phải thực hiện các quyền, nghĩa vụ của thành viên gia đình với nhau theo quy định của pháp luật hôn nhân và gia đình, ví dụ: người thân thích của người được giám hộ không làm người giám hộ nhưng vẫn có nghĩa vụ cấp dưỡng cho người được giám hộ, nếu họ không tự nguyện thực hiện nghĩa vụ này thì người giám hộ có quyền yêu cầu họ hoặc yêu cầu tòa án buộc họ thực hiện nghĩa vụ cấp dưỡng cho người được giám hộ.

VI. VỀ PHÁP NHÂN (từ Điều 90 đến Điều 112)
Quy định về pháp nhân bao gồm những quy định chung về pháp nhân và các loại pháp nhân. Trong đó dự thảo Bộ luật có những sửa đổi, bổ sung cơ bản như sau:

1. Về các quy định chung về pháp nhân

(1) Về các dấu hiệu của pháp nhân, thay vì quy định khái niệm và điều kiện để công nhận một tổ chức là pháp nhân như BLDS hiện hành, dự thảo Bộ luật quy định hai dấu hiệu cơ bản để nhận biết một thực thể pháp lý là pháp nhân: (i) Pháp nhân là một tổ chức được thành lập theo quy định của Bộ luật này, các luật khác có liên quan, có tài sản độc lập với cá nhân, pháp nhân khác và tự chịu trách nhiệm bằng tài sản của mình; (ii) Pháp nhân nhân danh mình tham gia các quan hệ pháp luật một cách độc lập;

(2) Về thành lập pháp nhân, dự thảo Bộ luật đã bổ sung nguyên tắc quan trọng về thành lập pháp nhân, tạo cơ sở pháp lý để người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể là cá nhân hoặc pháp nhân khi tham gia quan hệ dân sự, theo đó: (i) Mọi cá nhân và tổ chức đều có quyền thành lập pháp nhân, trừ trường hợp luật có quy định khác; (ii) Pháp nhân được đăng ký tại cơ quan có thẩm quyền, trừ trường hợp pháp luật có quy định pháp nhân không phải đăng ký; (iii)  Đăng ký pháp nhân bao gồm đăng ký thành lập, đăng ký thay đổi, đăng ký xóa đăng ký pháp nhân và đăng ký khác theo quy định của pháp luật; (iiii) Việc đăng ký pháp nhân phải được công bố công khai. Pháp nhân được thành lập theo pháp luật Việt Nam là pháp nhân Việt Nam;

(3) Về năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân, dự thảo Bộ luật quy định năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân phát sinh từ thời điểm được cơ quan nhà nước có thẩm quyền thành lập hoặc cho phép thành lập; nếu pháp nhân phải đăng ký hoạt động, thì năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân phát sinh từ thời điểm đăng ký. Năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân chấm dứt kể từ thời điểm chấm dứt pháp nhân. Năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân chỉ bị hạn chế theo quy định của luật trong trường hợp thật cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, đạo đức xã hội, sức khỏe của cộng đồng;
(4) Dự thảo Bộ luật cũng đã sửa đổi, bổ sung một số quy định chung khác về pháp nhân, như: điều lệ, tên gọi, trụ sở, tài sản, cơ cấu tổ chức, văn phòng đại diện, chi nhánh của pháp nhân; hợp nhất pháp nhân, sáp nhập pháp nhân, chia pháp nhân, chuyển đổi pháp nhân...
(5) Về trách nhiệm của pháp nhân, dự thảo Bộ luật quy định pháp nhân phải chịu trách nhiệm dân sự về việc thực hiện quyền, nghĩa vụ dân sự do người đại diện xác lập, thực hiện nhân danh pháp nhân. Dự thảo cũng phân định rõ mối quan hệ về trách nhiệm dân sự giữa pháp nhân và người của pháp nhân (thành viên pháp nhân và cá nhân, pháp nhân khác thực hiện nhiệm vụ mà pháp nhân giao). Ngoài ra, dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về việc pháp nhân chịu trách nhiệm dân sự về nghĩa vụ do sáng lập viên hoặc đại diện của sáng lập viên xác lập, thực hiện trong quá trình thành lập, đăng ký pháp nhân, trừ trường hợp có thỏa thuận khác hoặc luật có quy định khác. 
2. Về các loại pháp nhân

Xuất phát từ thực tế pháp nhân là thực thể pháp lý có vô số các định dạng và biến thể khác nhau, dự thảo Bộ luật đã sửa đổi, bổ sung quy định phân loại để có chính sách pháp luật phù hợp trong điều chỉnh pháp nhân, đồng thời cũng phù hợp với thông lệ quốc tế, theo đó pháp nhân có hai loại cơ bản: 
(1) Pháp nhân thương mại (pháp nhân hoạt động vì mục tiêu chính là tìm kiếm lợi nhuận). Việc thành lập, hoạt động, tổ chức lại và chấm dứt pháp nhân thương mại được thực hiện theo quy định của Luật doanh nghiệp và các luật khác có liên quan như: Luật tổ chức tín dụng, Luật hợp tác xã,…;
 (2) Pháp nhân phi thương mại (pháp nhân hoạt động không vì mục tiêu chính là tìm kiếm lợi nhuận và không phân chia lợi nhuận cho các thành viên). Việc thành lập, hoạt động, tổ chức lại và chấm dứt pháp nhân phi thương mại được thực hiện theo quy định của các luật có liên quan.
VII. VỀ SỰ THAM GIA CỦA NHÀ NƯỚC CHXHCN VIỆT NAM, CƠ QUAN NHÀ NƯỚC Ở TRUNG ƯƠNG, Ở ĐỊA PHƯƠNG VÀO QUAN HỆ DÂN SỰ (từ Điều 113 đến Điều 116)

Cụ thể hóa Điều 51, 52, 53, 54, 55 Hiến pháp năm 2013, dự thảo Bộ luật quy định sự tham gia của Nhà nước CHXHCN Việt Nam, các cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương trong quan hệ dân sự. Trong đó, Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương bình đẳng với chủ thể khác là cá nhân, pháp nhân khi tham gia quan hệ dân sự và chịu trách nhiệm dân sự theo quy định của Bộ luật này. 

Về vấn đề đại diện, dự thảo Bộ luật quy định, việc đại diện cho Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương tham gia quan hệ dân sự được thực hiện theo quy định của pháp luật có liên quan về chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và tổ chức bộ máy của cơ quan nhà nước. Việc đại diện thông qua cá nhân, pháp nhân khác chỉ được thực hiện trong các trường hợp và theo trình tự, thủ tục pháp luật quy định.
Về trách nhiệm thực hiện nghĩa vụ dân sự, dự thảo Bộ luật quy định rõ:

(1) Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương chịu trách nhiệm đối với các nghĩa vụ dân sự của mình bằng tài sản mà mình là đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý, trừ trường hợp tài sản đã được chuyển giao cho pháp nhân theo quy định tại khoản 2 Điều này.

(2) Các pháp nhân do Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương thành lập không chịu trách nhiệm về các nghĩa vụ phát sinh từ quan hệ dân sự của Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương.

(3) Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương không chịu trách nhiệm về nghĩa vụ dân sự của các pháp nhân do mình thành lập (bao gồm cả doanh nghiệp nhà nước), trừ trường hợp Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương bảo lãnh cho nghĩa vụ của các pháp nhân này theo quy định của pháp luật.

(4) Cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương không chịu trách nhiệm về nghĩa vụ dân sự của cơ quan nhà nước khác ở trung ương, ở địa phương, của Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, trừ trường hợp luật có quy định khác.

(5) Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương chịu trách nhiệm về nghĩa vụ dân sự do mình xác lập với Nhà nước, pháp nhân, cá nhân nước ngoài khi không được hưởng quyền miễn trừ trong các trường hợp sau đây:

- Điều ước quốc tế mà Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên có quy định về việc từ bỏ quyền miễn trừ;

- Các bên trong quan hệ dân sự có thỏa thuận từ bỏ quyền miễn trừ;

- Nhà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, cơ quan nhà nước ở trung ương và ở địa phương từ bỏ quyền miễn trừ.

Quy định tại khoản 1 Điều này cũng được áp dụng tương tự đối với Nhà nước, cơ quan nhà nước của nước ngoài khi tham gia quan hệ dân sự theo quy định của Bộ luật này.

VIII. VỀ SỰ THAM GIA CỦA HỘ GIA ĐÌNH, TỔ HỢP TÁC VÀ CÁC TỔ CHỨC KHÁC KHÔNG CÓ TƯ CÁCH PHÁP NHÂN (từ Điều 117 – Điều 119) 
Về sự tham gia của hộ gia đình, tổ hợp tác và các tổ chức khác không có tư cách pháp nhân trong quan hệ dân sự, dự thảo Bộ luật quy định hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác không có tư cách pháp nhân tham gia quan hệ dân sự thông qua cá nhân là người đại diện hoặc là thành viên của mình theo quy định của Bộ luật này, luật khác có liên quan. Các thành viên có thể thỏa thuận cử người đại diện tham gia, thực hiện quyền, nghĩa vụ dân sự vì lợi ích chung. Địa vị pháp lý của hộ gia đình sử dụng đất được xác định theo quy định của pháp luật về đất đai. Đồng thời, dự thảo Bộ luật quy định những nội dung cơ bản về tài sản chung, trách nhiệm dân sự của thành viên hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác không có tư cách pháp nhân. 

Quy định như vậy là vừa để giải quyết được những vấn đề bất cập trong thực tiễn áp dụng pháp luật về hộ gia đình, tổ hợp tác vừa vẫn đáp ứng được yêu cầu của các cá nhân tham gia các quan hệ dân sự thông qua của hộ gia đình và tổ hợp tác, dựa trên căn cứ sau đây: Hộ gia đình và tổ hợp tác là các tổ chức không có tư cách pháp nhân, đã và đang tham gia rộng rãi vào nhiều quan hệ trong giao lưu dân sự, việc quy định các vấn đề pháp lý liên quan đến các tổ chức này là cần thiết. Tuy nhiên, quy định hộ gia đình, tổ hợp tác với tư cách là chủ thể của quan hệ dân sự như BLDS hiện hành thì cần phải hết sức cân nhắc vì để là chủ thể thì phải nhân danh chính mình, chịu trách nhiệm bằng tài sản của mình, nhưng trên thực tế hộ gia đình, tổ hợp tác khi tham gia các quan hệ dân sự thường không nhân danh mình, không chịu trách nhiệm bằng tài sản riêng của mình mà thường nhân danh người đại diện, các thành viên phải chịu trách nhiệm bằng tài sản của họ đối với giao dịch liên quan đến hộ gia đình. Thực tiễn tố tụng cho thấy, hầu như không có nguyên đơn hoặc bị đơn là hộ gia đình, tổ hợp tác trong giải quyết các vụ việc dân sự.

Theo kết quả của dự án điều tra cơ bản “Thực tiễn thi hành một số chế định của Bộ luật dân sự năm 2005 phục vụ công tác xây dựng và hoàn thiện pháp luật dân sự” của Bộ Tư pháp (tháng 10 năm 2013) thì các quy định về hộ gia đình, tổ hợp tác đã và đang gây một số khó khăn, vướng mắc trong thi hành pháp luật như sau:

“- Về hộ gia đình:

Theo quy định tại khoản 1 Điều 107
 BLDS 2005, người đại diện cho hộ gia đình trong quan hệ pháp luật dân sự có thể là chủ hộ hoặc một trong các thành viên của hộ gia đình (người cha, người mẹ hoặc thành viên đã thành niên). Như vậy, chủ hộ gia đình trong quan hệ pháp luật dân sự có thể đồng thời là chủ hộ theo hộ khẩu hoặc có thể là người khác chẳng hạn như người cao tuổi nhất, người đóng góp công sức tiền của nhiều nhất hoặc theo sự thỏa thuận của tất cả các thành viên trong hộ... Như vậy, chủ hộ của hộ gia đình trong BLDS năm 2005 khác với chủ hộ trong sổ hộ khẩu được quy định tại Luật Cư trú năm 2008, khác với chủ hộ theo khái niệm của Từ điển luật học
. Chủ hộ của hộ gia đình có thể đồng thời hoặc không đồng thời là chủ hộ trong sổ hộ khẩu. Do đó, chủ hộ trong sổ hộ khẩu không thể đương nhiên dùng tư cách chủ hộ của hộ gia đình để thực hiện các giao dịch dân sự cho cả hộ. Có thể thấy khoản 1 Điều 107 BLDS năm 2005 là điều khoản "mềm" và quy định một cách đơn giản, dễ dàng về chủ hộ gia đình trong giao dịch dân sự với mục đích tạo ra sự linh hoạt, thuận tiện cho hộ gia đình tham gia giao dịch. 

Tuy nhiên, thực tế cho thấy, quy định tại khoản 1 Điều 107 là quy định chưa đầy đủ, chưa dự liệu hết các trường hợp có thể xảy ra trên thực tế. Chẳng hạn, điều kiện là chủ hộ gia đình trong trường hợp có tranh chấp trong việc xác định ai là chủ hộ gia đình. Việc chủ hộ gia đình ủy quyền cho các thành viên khác đã thành niên làm đại diện của hộ trong quan hệ dân sự có phải được sự đồng ý bằng văn bản của các thành viên khác của hộ không? Bên cạnh đó, cũng không có quy định rõ ràng cha mẹ hoặc một thành viên khác đã thành niên trở thành đại diện hộ gia đình có cần phải có văn bản gì để chứng minh thẩm quyền đại diện hay không. Những điều này dẫn đến hệ quả khó xác định một thành viên của hộ gia đình xác lập giao dịch dân sự với tư cách cá nhân hay tư cách chủ hộ gia đình, từ đó khó xác định trách nhiệm/nghĩa vụ phát sinh sẽ thuộc về cá nhân hay cả hộ gia đình.

Theo kết quả khảo sát 747 đối tượng (thẩm phán, chuyên gia pháp luật, cán bộ UBND cấp xã/phường) cho thấy, phần lớn các đối tượng được hỏi (413/747 người, 55,3%) cho biết họ gặp vướng mắc trong việc phân biệt đâu là giao dịch của hộ gia đình, đâu là giao dịch của cá nhân chủ hộ (xem biểu đồ số 3
). Thực tiễn trao đổi tại các buổi tọa đàm với chính quyền cơ sở cũng cho thấy, đa số cán bộ UBND xã xác định người đại diện cho hộ gia đình trong các giao dịch là chủ hộ trong hộ khẩu, các thẩm phán thì thường xác định người đại diện của hộ gia đình là người đứng tên trên giấy tờ chứng minh quyền sử dụng đất, quyền sử dụng rừng. 
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- Về tổ hợp tác:

Theo quy định tại Điều 113 BLDS năm 2005 thì tổ trưởng do các thành viên bầu ra sẽ là người đại diện cho tổ hợp tác xác lập các giao dịch. Giao dịch do tổ trưởng xác lập sẽ phát sinh quyền và nghĩa vụ của tổ hợp tác nói chung, các tổ viên nói riêng. Tuy nhiên, trên thực tế, do không có góp vốn, góp sức để tham gia sản xuất chung nên các thành viên tham gia tự hiểu tổ trưởng xác lập và tự chịu trách nhiệm. Điều này cũng cho thấy chưa có sự tách bạch giữa tài sản, giao dịch của tổ hợp tác với tài sản, giao dịch của cá nhân tham gia giao dịch, đặc biệt khi cá nhân đó vừa là tổ trưởng tổ hợp tác, vừa là chủ hộ gia đình
 thì sự phức tạp trong việc xác định nghĩa vụ trong giao dịch đó càng thể hiện rõ (xem biểu đồ số 4
). Qua khảo sát cho thấy phần lớn ý kiến tham vấn của chuyên gia, pháp lý là những người có kinh nghiệm trong việc xác định, phân biệt các giao dịch cho biết họ thường khó khăn, vướng mắc trong việc xác định đâu là giao dịch của tổ hợp tác, đâu là giao dịch của từng thành viên trong quá trình thực hiện giao dịch, chiếm 85,2% tổng ý kiến đã từng tham gia giải quyết các tranh chấp liên quan đến giao dịch tổ hợp tác. Điều này sẽ gây khó khăn, rủi ro khi xác lập giao dịch đối với bên thứ ba, đặc biệt khi cơ chế công khai tư cách tổ viên chưa được thực hiện và không có cơ chế giám sát.
Bên cạnh đó, đối với vấn đề tranh chấp của tổ hợp tác, theo kết quả khảo sát thì đa số người được hỏi cho rằng chưa từng tham gia giải quyết tranh chấp liên quan đến tổ hợp tác, chiếm 72.1% (có 872 người trong tổng số 1147 người được hỏi, trong đó thẩm phán chiếm 75.6% (436 người trong tổng số 577 thẩm phán được hỏi) và chuyên gia pháp luật chiếm 68.6% (391 người trong tổng số 570 chuyên gia được hỏi). Số ít còn lại đã từng tham gia giải quyết tranh chấp liên quan đến tổ hợp tác, chiếm 27.9% (có 320 người trong tổng số 1147 người được hỏi). 

Tuy nhiên, qua thực tiễn khảo sát của Bộ Tư pháp tìm hiểu và phỏng vấn sâu các thẩm phán, luật sư tại các buổi tọa đàm thì hầu hết các thẩm phán đều cho biết họ chưa giải quyết tranh chấp dân sự nào mà tổ hợp tác là một bên đương sự. 

Như vậy, từ công tác quản lý nhà nước cho thấy, thực tiễn tồn tại và hoạt động của tổ hợp tác không đặt nhiều vấn đề cần giải quyết do tổ hợp tác hầu như không có giao dịch, không có tranh chấp (tranh chấp đến UBND cấp cơ sở, TAND giải quyết). Từ thực tiễn tìm hiểu tổ chức và hoạt động của tổ hợp tác trong thời gian qua cho thấy, do tổ hợp tác ít hoặc không phát sinh giao dịch, nếu có thì giá trị giao dịch nhỏ nên không phát sinh các mâu thuẫn cần chính quyền giải quyết”.
IX. VỀ TÀI SẢN (từ Điều 120 đến Điều 130)

Để quy định có tính khái quát, dự báo, minh bạch và công khai về tài sản (đối tượng, khách thể phổ biến trong các quan hệ dân sự), dự thảo Bộ luật đã có một số sửa đổi, bổ sung quan trọng về vấn đề này, trong đó:

1. Dự thảo Bộ luật quy định tài sản bao gồm bất động sản và động sản, có thể là vật, tiền, giấy tờ có giá, quyền tài sản đối với các đối tượng sở hữu trí tuệ và các quyền tài sản khác. Bất động sản là các tài sản bao gồm, đất đai, nhà, công trình xây dựng gắn liền với đất đai, tài sản khác gắn liền với đất đai, nhà, công trình xây dựng, vật quyền được xác lập đối với bất động sản, tài sản khác do pháp luật quy định. Động sản là những tài sản không phải là bất động sản.
Quyền tài sản là quyền trị giá được bằng tiền và có thể là đối tượng trong quan hệ dân sự, bao gồm quyền tài sản đối với đối tượng sở hữu trí tuệ, quyền sử dụng đất và các quyền khác, trong đó, quyền tài sản đối với đối tượng sở hữu trí tuệ được quy định trong Bộ luật này và pháp luật về sở hữu trí tuệ, quyền sử dụng đất được quy định trong Bộ luật này và pháp luật về đất đai. Việc quy định như vậy để bảo đảm vừa đáp ứng được yêu cầu điều chỉnh các quan hệ dân sự liên quan đến quyền tài sản đối với đối tượng sở hữu trí tuệ và quyền tài sản là quyền sử dụng đất trong giao lưu dân sự vừa để đáp ứng được các yêu cầu thực tế đa dạng và biến động về các đối tượng đặc thù này.
2. Để bảo đảm cơ chế công khai, minh bạch trong giao lưu dân sự nói chung, trong thực thi quyền sở hữu, các vật quyền khác, nghĩa vụ và hợp đồng, thừa kế nói riêng, dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về đăng ký và công khai việc đăng ký tài sản, theo đó, bất động sản phải được đăng ký theo quy định của Bộ luật này và Luật đăng ký tài sản. Động sản không phải đăng ký, trừ trường hợp Luật đăng ký tài sản có quy định khác. Các thông tin về tài sản đã đăng ký phải được công khai. 
X. VỀ GIAO DỊCH DÂN SỰ (HÀNH VI PHÁP LÝ DÂN SỰ) (từ Điều 131 đến Điều 145)
Quy định về giao dịch dân sự bao gồm khái niệm, các từ ngữ có liên quan, điều kiện có hiệu lực, hình thức của giao dịch, các trường hợp giao dịch dân sự bị vô hiệu, hậu quả của giao dịch dân sự vô hiệu và bảo vệ người thứ ba ngay tình trong trường hợp giao dịch dân sự vô hiệu. Để giải quyết những vấn đề phát sinh trong thực tiễn thi hành pháp luật, hạn chế việc tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu một cách tùy tiện, góp phần bảo đảm sự ổn định của giao lưu dân sự, quyền, lợi ích của các bên, đặc biệt của bên thiện chí, ngay tình, dự thảo Bộ luật đã có nhiều sửa đổi, bổ sung quy định về giao dịch dân sự trong BLDS hiện hành, cụ thể:
1. Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể hơn về giải thích giao dịch dân sự nhằm tôn trọng hơn ý chí đích thực của chủ thể, phù hợp với thực tiễn giao lưu dân sự và thông lệ quốc tế, theo đó, giải thích giao dịch dân sự được áp dụng theo các nguyên tắc sau đây:

Một là, phải theo lẽ công bằng và hợp lý;

Hai là, trong trường hợp giao dịch dân sự có nội dung không rõ ràng, khó hiểu, được hiểu theo nhiều nghĩa khác nhau hoặc mâu thuẫn giữa ý chí chung của các bên với ngôn từ được sử dụng thì việc giải thích giao dịch dân sự được thực hiện theo thứ tự các nguyên tắc sau đây:

+ Theo ý chí đích thực của các bên được thể hiện trong toàn bộ quá trình trước, tại thời điểm xác lập, thực hiện hành vi và trong mối liên hệ với điều lệ, quy chế tổ chức và hoạt động của mỗi bên, nếu có.
Khi có điều khoản không rõ ràng thì không chỉ dựa vào ngôn từ của giao dịch dân sự mà còn phải căn cứ vào ý chí chung của các bên để giải thích điều khoản đó.

Khi một điều khoản có thể được hiểu theo nhiều nghĩa khác nhau thì phải chọn nghĩa nào làm cho điều khoản đó khi thực hiện có lợi nhất cho các bên.

Khi có ngôn từ có thể được hiểu theo nhiều nghĩa khác nhau thì phải giải thích theo nghĩa phù hợp nhất với tính chất của giao dịch dân sự.

Khi thiếu một số điều khoản thì có thể giải thích theo tập quán đối với loại giao dịch dân sự đó tại nơi xác lập hành vi.

Các điều khoản trong giao dịch dân sự phải được giải thích trong mối liên hệ với nhau, sao cho ý nghĩa của các điều khoản đó phù hợp với toàn bộ nội dung của giao dịch dân sự;

+  Theo nghĩa phù hợp với mục đích của giao dịch dân sự;

+  Theo tập quán nơi giao dịch dân sự được xác lập.

Ba là, trong trường hợp bên mạnh thế đưa vào giao dịch dân sự nội dung bất lợi cho bên yếu thế hoặc nội dung điều khoản không rõ ràng thì khi giải thích giao dịch dân sự phải theo hướng có lợi cho bên yếu thế.

Bốn là, việc giải thích nội dung di chúc được thực hiện theo quy định tại Điều 639 của Bộ luật này.

2. Dự thảo quy định về hình thức của giao dịch theo hướng linh hoạt hơn, tránh cứng nhắc trong hướng xử lý liên quan đến vi phạm quy định bắt buộc về hình thức của giao dịch, để vừa bảo đảm sự nghiêm minh của pháp luật vừa bảo đảm tốt hơn quyền, lợi ích của chủ thể xác lập, thực hiện giao dịch dân sự cũng như quyền lợi của bên thiện chí, người thứ ba ngay tình, cụ thể:

- Để bảo đảm tính bao quát, dự báo trong quy định của hình thức của giao dịch, thay vi quy định cụ thể các hình thức của giao dịch (như, văn bản, công chứng, chứng thực, đăng ký hoặc phải được phép của cơ quan nhà nước có thẩm quyền) thì dự thảo Bộ luật chỉ quy định mang tính nguyên tắc, trường hợp pháp luật quy định hành vi pháp lý phải được thể hiện dưới hình thức nhất định  thì hình thức của giao dịch dân sự phải tuân thủ quy định đó;

- Việc giao dịch không tuân thủ quy định bắt buộc về hình thức về nguyên tắc làm giao dịch dân sự bị vô hiệu nhưng có loại trừ hai trường hợp sau đây: (i) Việc không tuân thủ quy định về hình thức không nhằm trốn tránh nghĩa vụ với người khác và chủ thể giao dịch dân sự đã chuyển giao vật, tiền hoặc đã thực hiện công việc thì hành vi pháp lý vẫn có hiệu lực. Một bên hoặc các bên có quyền thực hiện quy định về hình thức của giao dịch dân sự; (ii) Trong trường hợp chủ thể chưa chuyển giao vật, tiền hoặc đã thực hiện công việc thì theo yêu cầu của một hoặc các bên, Toà án cho phép một hoặc các bên thực hiện quy định về hình thức của hành vi pháp lý trong một thời hạn hợp lý; quá thời hạn đó mà không thực hiện thì hành vi đó vô hiệu.

Di chúc, thỏa thuận về chế độ tài sản của vợ chồng không bảo đảm điều kiện về hình thức của di chúc, thỏa thuận về chế độ tài sản của vợ chồng được quy định tại Bộ luật này, Luật hôn nhân và gia đình thì đương nhiên vô hiệu.

Đặc biệt, để hạn chế việc lạm dụng tuyên vô hiệu do giao dịch dân sự có những khiếm khuyết về hình thức, dự thảo Bộ luật quy định rõ: Các khiếm khuyết thuộc về kỹ thuật văn bản không bị coi là không tuân thủ quy định về hình thức. Trong trường hợp những khiếm khuyết này dẫn tới cách hiểu không rõ ràng hoặc có nhiều cách hiểu khác nhau thì được giải thích theo các nguyên tắc giải thích giao dịch dân sự trong của Bộ luật này.

Quy định như trên là được dựa trên những căn cứ sau đây:
Thứ nhất, chưa thực sự đứng trên góc độ bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của các bên trong giao dịch, đặc biệt đối với bên thiện chí. Thực tế, bên không thiện chí thường không tuân thủ quyết định của Tòa án, cơ quan nhà nước có thẩm quyền về việc thực hiện quy định về hình thức của giao dịch trong một thời hạn và việc tuyên bố vô hiệu là đương nhiên khi hết thời hạn này gây bất lợi cho bên thiện chí muốn tiếp tục thực hiện giao dịch đã được xác lập;

Thứ hai, chưa thực sự phù hợp với thực tiễn giao dịch và mục đích của các bên trong xác lập giao dịch. Trong nhiều trường hợp, giao dịch không bảo đảm về hình thức những các bên đã và đang thực hiện giao dịch trên thực tế và việc thực hiện này phù hợp với mục đích xác lập giao dịch của các bên;

Thứ ba, việc tuyên bố một cách máy móc giao dịch vô hiệu chỉ vì không bảo đảm hình thức luật định có thể gây mất ổn định trong giao dịch dân sự, không bảo vệ được quyền, lợi ích hợp pháp của những người liên quan.

3. Dự thảo Bộ luật cũng đã sửa đổi, bổ sung một số quy định của Bộ luật dân sự hiện hành về đường lối giải quyết đối với các trường hợp giao dịch dân sự vô hiệu, như

(1) Giao dịch dân sự có mục đích và nội dung vi phạm điều cấm của luật và những hạn chế của việc thực hiện quyền dân sự theo quy định của Bộ luật này thì vô hiệu.

(2) Về giao dịch do người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự hoặc người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi xác lập, thực hiện, dự thảo Bộ luật quy định, người đại diện của người đó có quyền tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu, nếu theo quy định của luật, giao dịch dân sự này phải do người đại diện xác lập, thực hiện hoặc đồng ý. 

Giao dịch dân sự của người này không bị vô hiệu trong các trường hợp sau đây:

Thứ nhất, giao dịch dân sự của người chưa đủ sáu tuổi, người mất năng lực hành vi dân sự nhằm đáp ứng nhu cầu thiết yếu hàng ngày của người đó;

Thứ hai, giao dịch dân sự làm phát sinh quyền hoặc miễn trừ nghĩa vụ cho người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi với người đã xác lập, thực hiện hành vi với họ;

Thứ ba, giao dịch dân sự đã được tòa án công nhận;

Thứ tư, người chưa thành niên công nhận giao dịch dân sự của mình sau khi đã thành niên; người mất năng lực hành vi dân sự, người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi công nhận hành vi sau khi năng lực hành vi dân sự được khôi phục.

Thời hạn công nhận giao dịch dân sự tại điểm này là một năm, kể từ ngày chủ thể đã thành niên hoặc năng lực hành vi dân sự được khôi phục.

(3) Về giao dịch dân sự vô hiệu do nhầm lẫn, dự thảo Bộ luật quy định, trường hợp giao dịch dân sự được xác lập có sự nhầm lẫn làm cho một bên hoặc các bên không đạt được mục đích của việc xác lập hành vi thì bên hoặc các bên bị nhầm lẫn có quyền tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu. 

Giao dịch dân sự không vô hiệu trong trường hợp mục đích xác lập giao dịch dân sự của các bên đã đạt được hoặc bên nhầm lẫn có thể khắc phục ngay được sự nhầm lẫn làm cho mục đích của việc xác lập giao dịch dân sự của bên kia vẫn đạt được. 

(4) Về giao dịch do người có năng lực hành vi dân sự nhưng đã xác lập hành vi vào thời điểm không nhận thức và làm chủ hành vi, dự thảo Bộ luật quy định người này có quyền yêu cầu giao dịch dân sự đó là vô hiệu, trừ trường hợp nội dung và mục đích của giao dịch không làm mất quyền hoặc làm phát sinh nghĩa vụ đối với người xác lập không nhận thức và làm chủ được hành vi, trừ khi các bên có thỏa thuận khác.

4. Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể hơn về việc xác định và giải quyết một số giao dịch dân sự vô hiệu, như:

Thứ nhất, để thực hiện, bảo vệ tốt hơn quyền, lợi ích của của nhóm người yếu thế về năng lực hành vi dân sự, đồng thời để bảo đảm sự ổn định trong giao lưu dân sự, hạn chế việc tuyên giao dịch dân sự vô hiệu một cách tùy tiện, dự thảo Luật đã bổ sung hoặc quy định cụ thể hơn về việc không tuyên vô hiệu đối với giao dịch dân sự do người yếu thế về năng lực hành vi dân sự xác lập, thực hiện, như: (i) Giao dịch dân sự của người chưa đủ sáu tuổi, người mất năng lực hành vi dân sự nhằm đáp ứng nhu cầu thiết yếu hàng ngày của cá nhân; (ii) Giao dịch dân sự làm phát sinh quyền hoặc miễn trừ nghĩa vụ cho người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi; (iii) Giao dịch dân sự đã được tòa án công nhận; (iv) Người chưa thành niên công nhận giao dịch dân sự của mình sau khi đã thành niên; người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi công nhận hành vi của mình sau khi không còn ở tình trạng cần được giám hộ. Thời hạn công nhận giao dịch dân sự phải được thực hiện trong thời hạn một năm, kể từ ngày đã thành niên hoặc không còn ở tình trạng cần được giám hộ.
Thứ hai, quy định cụ thể hành vi pháp lý được xác lập có sự nhầm lẫn làm cho một bên hoặc các bên không đạt được mục đích của việc xác lập hành vi thì bên hoặc các bên bị nhầm lẫn có quyền tuyên bố hành vi pháp lý vô hiệu. Tuy nhiên, hành vi pháp lý này sẽ không vô hiệu trong trường hợp mục đích xác lập giao dịch dân sự của các bên đã đạt được hoặc bên nhầm lẫn có thể khắc phục ngay được sự nhầm lẫn làm cho mục đích của việc xác lập hành vi pháp lý của bên kia vẫn đạt được; 

Thứ ba, bổ sung quy định về giao dịch dân sự bị vô hiệu nếu một bên mặc dù không có hành vi lừa dối, đe dọa hoặc cưỡng ép nhưng cố tình tạo ra những áp lực về tình thế làm cho một người không mong muốn xác lập hành vi nhưng buộc phải xác lập hành vi với mình;

Thứ tư, quy định người có năng lực hành vi dân sự nhưng xác lập hành vi vào thời điểm không nhận thức và làm chủ hành vi thì có quyền tuyên bố hành vi pháp lý đó là vô hiệu. Giao dịch dân sự không vô hiệu nếu có nội dung và mục đích không làm mất quyền hoặc làm phát sinh nghĩa vụ đối với người xác lập không nhận thức và làm chủ được hành vi, trừ khi các bên có thỏa thuận khác.

5. Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể hơn hậu quả của giao dịch dân sự vô hiệu để bảo đảm tốt hơn sự ổn định trong giao lưu dân sự, sự công bằng, quyền và lợi ích của các bên trong giao dịch dân sự và của người thứ ba ngay tình, như:

- Hành vi pháp lý vô hiệu không làm phát sinh, thay đổi, chấm dứt quyền, nghĩa vụ dân sự của các bên kể từ thời điểm giao dịch dân sự được xác lập. Khi hành vi pháp lý vô hiệu thì các bên khôi phục lại tình trạng ban đầu, hoàn trả cho nhau tài sản đã nhận, hoa lợi, lợi tức phát sinh từ việc thực hiện hành vi pháp lý sau khi trừ đi các chi phí hợp lý trong thực hiện giao dịch dân sự và chi phí làm phát sinh, bảo quản hoặc phát triển tài sản, hoa lợi, lợi tức. Việc hoàn trả được thực hiện bằng vật. Trong trường hợp không hoàn trả được bằng hiện vật thì được tính giá trị thành tiền để thanh toán.  Bên ngay tình trong việc thu hoa lợi, lợi tức không phải hoàn trả lại hoa lợi, lợi tức đó. Bên bị thiệt hại vì hành vi trái pháp luật của bên kia được bồi thường. Các bên không được nhận lại tài sản, hoa lợi, lợi tức nếu theo quy định của pháp luật những tài sản này bị tịch thu, sung quỹ nhà nước;

- Trong trường hợp giao dịch dân sự vô hiệu nhưng tài sản giao dịch là động sản không phải đăng ký quyền sở hữu đã được chuyển giao cho người thứ ba ngay tình thì giao dịch dân sự được xác lập, thực hiện với người thứ ba vẫn có hiệu lực, trừ trường hợp: Chủ sở hữu, chủ thể có vật quyền khác có quyền đòi lại động sản không phải đăng ký quyền sở hữu từ người chiếm hữu ngay tình trong trường hợp người chiếm hữu ngay tình có được động sản này thông qua hợp đồng không có đền bù với người không có quyền định đoạt tài sản; trong trường hợp hợp đồng này là hợp đồng có đền bù thì chủ sở hữu có quyền đòi lại động sản nếu động sản đó bị lấy cắp, bị mất hoặc trường hợp khác bị chiếm hữu ngoài ý chí của chủ sở hữu.

Đặc biệt, trong trường hợp tài sản giao dịch là tài sản phải đăng ký quyền sở hữu mà tài sản đó đã được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền sau đó được chuyển giao bằng một giao dịch dân sự khác cho người thứ ba và người này căn cứ vào việc đăng ký đó mà xác lập, thực hiện giao dịch dân sự thì giao dịch dân sự đó không bị vô hiệu, trừ trường hợp người thứ ba biết hoặc phải biết tài sản là đối tượng của giao dịch dân sự đã bị chiếm đoạt bất hợp pháp, ngoài ý chí của chủ sở hữu.

Trường hợp đối tượng của giao dịch dân sự là tài sản phải đăng ký quyền sở hữu mà tài sản đó chưa được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền nhưng đã được chuyển giao bằng một giao dịch khác cho người thứ ba thì giao dịch này bị vô hiệu, trừ trường hợp người thứ ba ngay tình nhận được tài sản này thông qua bán đấu giá hoặc giao dịch với người mà theo bản án, quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền là chủ sở hữu tài sản nhưng sau đó người này không phải là chủ sở hữu tài sản do bản án, quyết định bị huỷ, sửa.

Quy định về bảo vệ người thứ ba ngay tình như trên là xuất phát từ các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, để bảo đảm công bằng, hợp lý đối với người thiện chí, ngay tình và bảo đảm sự ổn định trong các quan hệ dân sự thì các BLDS trên thế giới đều ghi nhận việc bảo vệ người thứ ba ngay tình trong giao dịch dân sự (BLDS năm 1995, 2005 của nước ta cũng đã quy định về vấn đề này). Tuy nhiên, việc bảo vệ người thứ ba ngay tình theo nguyên tắc nào lại thuộc chính sách pháp luật của từng nước. Nhưng nhìn chung, những nước quy định thời điểm xác lập, chấm dứt quyền sở hữu, vật quyền khác đối với bất động sản, động sản có đăng ký quyền sở hữu tính từ thời điểm đăng ký thì thường lựa chọn chính sách “hiệu lực công tín” tức là, nếu người thứ ba ngay tình căn cứ vào việc tài sản đã được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền mà xác lập giao dịch thì người thứ ba ngay tình được bảo vệ;

Thứ hai, BLDS năm 2005 (Điều 168, Điều 439, Điều 692), Luật đất đai năm 2013 (khoản 3 Điều 188) quy định thời điểm xác lập, chấm dứt quyền sở hữu đối với bất động sản, động sản có đăng ký quyền sở hữu tính từ thời điểm đăng ký. Dự thảo Bộ luật về cơ bản kế thừa quy định của BLDS hiện hành và quy định của Luật đất đai năm 2013. Do đó, việc quy định bảo vệ người thứ ba ngay tình trong trường hợp tài sản đã được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền là phù hợp với nguyên tắc đăng ký bất động sản hiện nay và sẽ bảo đảm công bằng, hợp lý hơn đối với người thiện chí, ngay tình, cũng như sự ổn định trong các quan hệ dân sự;

Thứ ba, bảo vệ người thứ ba ngay tình trong trường hợp này không có nghĩa là không tôn trọng và bảo vệ quyền của chủ sở hữu. Trong trường hợp do tài sản chưa được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc tài sản đã được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền nhưng được chuyển giao cho người thứ ba không ngay tình thì chủ sở hữu vẫn có quyền kiện đòi tài sản từ người thứ ba. Trong trường hợp tài sản đã được đăng ký tại cơ quan có thẩm quyền và được chuyển giao cho người thứ ba ngay tình thì chủ sở hữu có quyền yêu cầu bồi hoàn giá trị tài sản, bồi thường thiệt hại, thậm chí kiện bồi thường Nhà nước đối với cơ quan có thẩm quyền về đăng ký tài sản;

Thứ tư, bảo vệ người thứ ba ngay tình trong trường hợp này sẽ đem lại nhiều lợi ích hơn, lâu dài, ổn định hơn cho các chủ thể, đặc biệt trong việc bảo đảm sự ổn định, minh bạch, công khai của nền kinh tế được vận hành theo quy luật thị trường, như: (1) Chủ sở hữu, người có vật quyền khác để hạn chế rủi ro pháp lý, bảo vệ được quyền, lợi ích của mình thì phải đi đăng ký tài sản; (2) Người thứ ba cũng quan tâm hơn đến việc áp dụng các biện pháp bảo đảm an toàn pháp lý, hạn chế rủi ro cho mình; (3) Cơ quan nhà nước có thẩm quyền về đăng ký tài sản có trách nhiệm hơn về tính chính xác, minh bạch, công khai trong đăng ký tài sản … 

XI. VỀ ĐẠI DIỆN (từ Điều 146 đến Điều 158)
Quy định đại diện bao gồm, khái niệm đại diện, căn cứ xác lập quyền đại diện; đại diện theo pháp luật của cá nhân, đại diện theo pháp luật cả pháp nhân; đại diện theo ủy quyền; hậu quả pháp lý của hành vi đại diện; thời hạn đại diện; phạm vi đại diện; giới hạn quyền đại diện; đại diện lại, không có quyền đại diện; hậu quả đối với giao dịch dân sự do người không có quyền đại diện xác lập, thực hiện. Trên cơ sở kế thừa quy định của BLDS hiện hành, dự thảo Bộ luật đã sửa đổi, bổ sung nhiều quy định để bảo đảm phù hợp hơn với thực tiễn giao lưu dân sự; phát huy cao nhất vai trò, trách nhiệm của người đại diện; quyền, lợi ích của người được đại diện và người thứ ba, như:

1. Về khái niệm

 Dự thảo Bộ luật quy định đại diện là việc một cá nhân, pháp nhân (sau đây gọi là bên đại diện) nhân danh và vì lợi ích của cá nhân hoặc pháp nhân khác (sau đây gọi là bên được đại diện) xác lập, thực hiện giao dịch dân sự. Trong trường hợp pháp luật quy định thì bên đại diện phải có năng lực chủ thể phù hợp với giao dịch dân sự được xác lập, thực hiện. 

2. Về đại diện theo pháp luật 

Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể, bao quát và phù hợp hơn với thực tiễn và thông lệ quốc tế về đại diện cho cá nhân và pháp nhân, cụ thể:

Đối với  về của cá nhân, dự thảo Bộ luật quy định, người đại diện theo pháp luật của cá nhân gồm: cha, mẹ đối với con chưa thành niên; người giám hộ đối với người được giám hộ (người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi); người do Toà án chỉ định đối với người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự. Đại diện theo pháp luật có quyền nhân danh cá nhân xác lập, thực hiện hành vi pháp lý phù hợp với quyền, nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật. Trường hợp cha, mẹ là người đại diện theo pháp luật của con thì cha mẹ cùng là người đại diện, trừ trường hợp cha mẹ có thỏa thuận hoặc pháp luật có quy định khác.

Đối với pháp nhân, dự thảo Bộ luật quy định, người đại diện theo pháp luật của pháp nhân không nhất thiết phải là người đứng đầu pháp nhân mà là người được pháp nhân quyết định theo điều lệ hoặc theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Người đại diện theo pháp luật có quyền nhân danh pháp nhân xác lập, thực hiện hành vi pháp lý phù hợp với quyền, nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật. Pháp nhân có nhiều đại diện theo pháp luật thì mỗi người có quyền đại diện cho pháp nhân phù hợp với quyền, nghĩa vụ của mình. Trường hợp điều lệ hoặc quyết định của cơ quan có thẩm quyền không xác định rõ thẩm quyền của mỗi đại diện theo pháp luật thì giao dịch dân sự do người đại diện xác lập, thực hiện để thực hiện quyền, nghĩa vụ của pháp nhân đều được coi là đúng thẩm quyền. Người đại diện theo pháp luật có thể xác lập, thực hiện một giao dịch dân sự với bên mà mình cũng là người đại diện nếu không có xung đột về lợi ích. Người đại diện theo pháp luật thực hiện trung thực quyền, nghĩa vụ của mình, vì lợi ích của pháp nhân, báo cáo và chịu sự giám sát trước cơ quan có thẩm quyền của pháp nhân.

Quy định của dự thảo Bộ luật về đại diện theo pháp luật của pháp nhân như trên là để phù hợp hơn, linh hoạt hơn so với quy định của BLDS hiện hành trong đáp ứng yêu cầu của thực tiễn giao lưu dân sự và sự đa dạng của pháp nhân trong giao lưu dân sự với vô số các định dạng, biến thể khác nhau. Đồng thời nó cũng khắc phục được những bất cập, hạn chế trong quy định như BLDS hiện hành như: 

(1) Chưa thực sự bảo đảm quyền của thành viên pháp nhân trong việc họ thỏa thuận, lựa chọn nhiều người đại diện theo pháp luật cho pháp nhân của mình và những người đại diện theo pháp luật này đều được đăng ký tại cơ quan có thẩm quyền; 

(2) Việc tập trung quyền đại diện cho pháp nhân vào một người đại diện theo pháp luật dễ dẫn tới nhận thức sai lầm cho đối tác của pháp nhân là người đại diện theo pháp luật có thẩm quyền “vô hạn”, được toàn quyền nhân danh pháp nhân xác lập, thực hiện mọi giao dịch của pháp nhân, trong khi thực tế quyền của người này không phải là vô hạn, có thể hạn chế bởi thỏa thuận với chủ sở hữu pháp nhân, điều lệ hoặc quy định của pháp luật. Điều này có thể làm tăng rủi ro cho các bên trong giao kết hợp đồng, ví dụ: đối tác chỉ chấp nhận giao kết với người đại diện theo pháp luật của pháp nhân và từ chối giao kết hợp đồng với những người dưới quyền của người đại diện dẫn tới cả pháp nhân và đối tác của họ có thể mất cơ hội trong việc xác lập, thực hiện giao dịch để tìm kiếm lợi ích…, mặt khác người đại diện theo pháp luật của pháp nhân có thể lợi dụng vấn đề này để tạo “bẫy” vô hiệu đối với giao dịch do người dưới quyền xác lập, thực hiện nếu thấy giao dịch đó không đem lại lợi ích cho họ; 

(3) Việc tập trung quyền đại diện cho pháp nhân vào một người đại diện theo pháp luật dễ tạo ra rào cản hoặc ách tắc trong xác lập, thực hiện các giao dịch dân sự của pháp nhân, nhất là đối với pháp nhân hoạt động trên nhiều lĩnh vực hoặc ở nhiều địa bàn khác nhau.

3. Về đại diện theo ủy quyền 

Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể pháp nhân có thể là người đại diện theo ủy quyền nếu được cá nhân hoặc pháp nhân khác ủy quyền. Pháp nhân được ủy quyền thực hiện việc ủy quyền thông qua người đại diện theo pháp luật của mình, trừ khi giữa bên ủy quyền và bên được ủy quyền có thỏa thuận khác. Thành viên hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác không có tư cách pháp nhân có thể cử cá nhân, pháp nhân khác đại diện theo ủy quyền trong xác lập, thực hiện giao dịch dân sự liên quan đến tài sản chung của hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác.
4. Về hậu quả pháp lý của hành vi đại diện, thời hạn đại diện, phạm vi quyền đại diện, giới hạn quyền đại diện và thông báo việc đại diện
- Dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về hậu quả pháp lý của hành vi đại diện theo nguyên tắc: (i) Người được đại diện có các quyền, nghĩa vụ phát sinh từ giao dịch dân sự do người đại diện xác lập, thực hiện; (ii) Trong trường hợp người đại diện biết hoặc phải biết việc thực hiện hành vi đại diện do bị nhầm lẫn, bị lừa dối, đe dọa hoặc cưỡng ép mà vẫn xác lập, thực hiện giao dịch dân sự thì giao dịch dân sự đó không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ đối với người được đại diện, trừ trường hợp người được đại diện cũng biết hoặc phải biết về việc người đại diện thực hiện hành vi đại diện do bị nhầm lẫn, bị lừa dối, đe dọa hoặc cưỡng ép; (iii) Trong trường hợp người đại diện thấy việc thực hiện hành vi đại diện bị nhầm lẫn, bị lừa dối, đe dọa hoặc cưỡng ép mà từ chối xác lập, thực hiện giao dịch dân sự thì không bị coi là vi phạm nghĩa vụ của người đại diện; (iiii) Người đại diện xác lập, thực hiện hành vi đại diện không đem lại lợi ích cho người được đại diện nhưng thuộc phạm vi quyền đại diện thì đối với người thứ ba, giao dịch dân sự đó vẫn làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của người được đại diện. Trong trường hợp phạm vi quyền đại diện thể hiện rõ mục đích xác lập, thực hiện giao dịch dân sự phải vì lợi ích của người được đại diện mà khi xác lập giao dịch dân sự người thứ ba đã biết việc thực hiện hành vi đại diện của người đại diện không đem lại lợi ích cho người được đại diện nhưng vẫn xác lập thì không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ đối với người được đại diện, trừ trường hợp họ công nhận giao dịch dân sự này.

- Bổ sung quy định về thời hạn đại diện, theo nguyên tắc: (i) Thời hạn đại diện được xác định theo hợp đồng ủy quyền giữa người được đại diện và người đại diện hoặc theo quy định của pháp luật; (ii) Trong trường hợp không có quy định cụ thể về thời hạn đại diện, thì thời hạn đại diện được xác định theo các căn cứ: nếu quyền đại diện được xác định theo giao dịch dân sự cụ thể thì thời hạn đại diện được tính đến thời điểm chấm dứt giao dịch dân sự đó; nếu quyền đại diện không được xác định với giao dịch dân sự cụ thể thì thời hạn đại diện là 1 năm kể từ thời điểm phát sinh quyền đại diện.
Đại diện theo ủy quyền chấm dứt trong các trường hợp: theo thỏa thuận; thời hạn ủy quyền đã hết; công việc được uỷ quyền đã hoàn thành; bên được đại diện hoặc bên đại diện đơn phương chấm dứt thực hiện việc ủy quyền; bên được đại diện, bên đại diện chết (đối với cá nhân), chấm dứt hoạt động (đối với pháp nhân) hoặc bên đại diện là cá nhân không còn có năng lực chủ thể phù hợp theo quy định của pháp luật; căn cứ khác làm cho hành vi đại diện không thể thực hiện được. 

Đại diện theo pháp luật chấm dứt trong các trường hợp: bên được đại diện là cá nhân đã thành niên hoặc năng lực hành vi dân sự đã được khôi phục; bên được đại diện là cá nhân chết; bên được đại diện là pháp nhân chấm dứt hoạt động; các căn cứ khác theo Bộ luật này hoặc luật khác có liên quan.

- Bổ sung hoặc quy định cụ thể hơn về phạm vi đại diện, giới hạn quyền đại diện và thông báo về quyền đại diện, như:

+ Trong trường hợp không có quy định cụ thể phạm vi quyền đại diện thì người đại diện có quyền nhân danh người được đại diện trong xác lập, thực hiện giao dịch dân sự về quản lý tài sản, đáp ứng các nhu cầu sinh hoạt hàng ngày và bảo vệ quyền, lợi ích của người được đại diện; việc xác lập, thực hiện giao dịch dân sự khác được coi là không có quyền đại diện;

+ Một người có thể đại diện cho nhiều thể nhân hoặc pháp nhân khác nhau, nhưng không được xác lập, thực hiện giao dịch dân sự với chính mình hoặc với người thứ ba mà mình cũng là người đại diện của người đó, trừ các trường hợp sau đây: (i) Bên được đại diện công nhận giao dịch dân sự hoặc phải biết về giao dịch dân sự do bên đại diện xác lập, thực hiện; (ii) Bên đại diện đã thông báo về việc xác lập, thực hiện giao dịch dân sự cho bên được đại diện nhưng bên được đại diện không phản đối trong một thời hạn hợp lý; (iii) Giao dịch dân sự được xác lập, thực hiện vì lợi ích của người được đại diện và được người giám sát việc đại diện hoặc được cơ quan có thẩm quyền cho phép; (iiii) Trường hợp khác do pháp luật quy định.

+ Người đại diện phải thông báo cho người thứ ba biết về phạm vi quyền đại diện của mình. Trong trường hợp người đại diện không thông báo thì coi như họ nhân danh chính mình trong xác lập, thực hiện giao dịch dân sự, trừ trường hợp người thứ ba đã biết về phạm vi quyền đại diện, các bên có thỏa thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác.

5. Về đại diện lại

Dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về đại diện lại, theo đó: bên đại diện có thể xác lập, thực hiện hành vi đại diện thông qua cá nhân hoặc pháp nhân khác (gọi chung là bên đại diện lại). Trong đại diện theo ủy quyền, đại diện lại được áp dụng nếu có một trong những căn cứ sau: theo nội dung ủy quyền; bên được đại diện đồng ý; do sự kiện bất khả kháng nếu không áp dụng đại diện lại thì mục đích xác lập, thực hiện giao dịch dân sự cho bên được đại diện không thể đạt được.
Trong đại diện theo pháp luật, đại diện lại được áp dụng không cần sự đồng ý của bên được đại diện, trừ trường hợp quyết định của cơ quan có thẩm quyền hoặc pháp luật có quy định khác.

Bên đại diện lại được coi là bên đại diện của bên được đại diện. Phạm vi quyền đại diện của bên đại diện lại không được vượt quá phạm vi quyền đại diện của bên đại diện. Đối với bên thứ ba, việc đại diện lại không làm thay đổi hậu quả pháp lý của hành vi đại diện đối với bên được đại diện.

6. Về không có quyền đại diện

Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể hoặc bổ sung nhiều quy định về những trường hợp không có quyền đại diện; hậu quả đối với người được đại diện và người thứ ba về giao dịch dân sự do người không có quyền đại diện xác lập, thực hiện; trách nhiệm của người không có quyền đại diện, cụ thể:

- Những trường hợp sau đây được coi là không có quyền đại diện: không có căn cứ xác lập quyền đại diện; việc xác lập, thực hiện giao dịch dân sự nằm ngoài phạm vi quyền đại diện.

- Giao dịch dân sự do bên không có quyền đại diện xác lập, thực hiện không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của bên được đại diện đối với bên thứ ba, trừ các trường hợp sau đây:

+ Bên thứ ba có căn cứ để tin tưởng bên xác lập, thực hiện giao dịch dân sự với mình có quyền đại diện và không có lỗi về việc đã tin tưởng đó;

+ Bên thứ ba yêu cầu bên được đại diện trả lời về việc công nhận hay không công nhận giao dịch dân sự nhưng bên được đại diện không thể hiện ý chí rõ ràng trong thời hạn hợp lý về việc không công nhận giao dịch dân sự;

+ Bên được đại diện đã công nhận giao dịch dân sự trước khi bên thứ ba tuyên bố hủy bỏ giao dịch dân sự. 

- Trường hợp giao dịch dân sự không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của bên được đại diện đối với bên thứ ba thì thì theo yêu cầu của bên thứ ba, bên không có quyền đại diện phải thực hiện giao dịch dân sự hoặc bồi thường cho bên thứ ba những lợi ích mà bên thứ ba có thể được hưởng nếu giao dịch dân sự có hiệu lực, trừ trường hợp bên thứ ba biết hoặc phải biết về việc không có quyền đại diện.

- Trường hợp người thứ ba biết hoặc phải biết về việc không có quyền đại diện mà vẫn xác lập, thực hiện giao dịch dân sự thì việc công nhận giao dịch dân sự của bên được đại diện có hiệu lực với người thứ ba.

- Trường hợp bên đại diện cố ý xác lập, thực hiện giao dịch dân sự vượt quá phạm vi quyền đại diện mà gây thiệt hại cho bên được đại diện thì phải bồi thường thiệt hại; nếu do lỗi của cả bên đại diện và bên thứ ba thì những người này liên đới bồi thường thiệt hại cho bên được đại diện.

XII. VỀ THỜI HẠN VÀ THỜI HIỆU (từ Điều 159 đến Điều 177)
Quy định về thời hạn và thời hiệu bao gồm khái niệm thời hạn, cách tính thời hạn, bắt đầu và kết thúc thời hạn, thời hiệu hưởng quyền dân sự, thời hiệu miễn trừ nghĩa vụ dân sự; thực hiện, bảo vệ quyền bằng thời hiệu; hiệu lực của thời hiệu; thời hiệu tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu; thời hiệu đối với quyền về bất động sản, động sản; thời hiệu xác lập quyền sở hữu và các vật quyền khác; thời hiệu yêu cầu về hợp đồng; thời hiệu về bồi thường thiệt hại. Bên cạnh kế thừa quy định của BLDS hiện hành, dự thảo Bộ luật có một số sửa đổi, bổ sung quy định về thời hiệu, trong đó có những nội dung cơ bản sau đây:

1. Thể chế hóa Nghị quyết Đại hội Đảng lần thứ XI, Nghị quyết số 49-NQ/TW và đặc biệt cụ thể hóa nội dung, tinh thần các điều 13, 14, 15, 16, 30, 102... của Hiến pháp năm 2013 về công nhận, tôn trọng và có cơ chế pháp lý đầy đủ, kịp thời để bảo vệ, bảo đảm thực hiện quyền dân sự, đồng thời để phù hợp với bản chất pháp lý của thời hiệu trong quan hệ dân sự, dự thảo Bộ luật quy định về thời hiệu theo nguyên tắc, cá nhân, pháp nhân phải yêu cầu tòa án, trọng tài giải quyết vụ, việc dân sự trong thời hạn luật định, hết thời hạn đó mà cá nhân, pháp nhân mới có yêu cầu thì sẽ làm phát sinh hậu quả đối với chủ thể về hưởng quyền hoặc được miễn trừ nghĩa vụ. Trong đó, cá nhân, pháp nhân có quyền căn cứ vào thời hiệu để bảo vệ quyền dân sự. Người được hưởng quyền dân sự, người được miễn trừ nghĩa vụ dân sự có quyền từ chối việc hưởng quyền, được miễn trừ nghĩa vụ, trừ trường hợp việc từ chối đó có mục đích trốn tránh thực hiện nghĩa vụ hoặc vi phạm điều cấm, trái đạo đức xã hội.

Quy định như trên dựa vào các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, quy định như vậy là phù hợp với bản chất pháp lý của thời hiệu, tạo công cụ pháp lý tốt hơn để các chủ thể căn cứ vào đó mà bảo vệ các quyền dân sự của mình. Việc quy định thời hiệu khởi kiện như hiện hành tuy có tác dụng tạo thuận lợi cho Tòa án trong việc chứng minh, giải quyết vụ việc dân sự, đồng thời tạo căn cứ để Tòa án ra quyết định đình chỉ giải quyết vụ việc dân sự mà không phải đưa ra phán quyết cụ thể để xác định quyền lợi, nghĩa vụ của các bên trong quan hệ, nhưng lại có hạn chế là chưa giúp giải quyết được một cách triệt để các tranh chấp phát sinh. Bên cạnh đó, khi không được Nhà nước bảo vệ quyền lợi thì các chủ thể có thể sử dụng những biện pháp hành xử ngoài vòng pháp luật, gây mất trật tự, an toàn xã hội;

Thứ hai, quy định như vậy là để hạn chế tình trạng Tòa án có thể căn cứ vào thời hiệu mà từ chối yêu cầu giải quyết vụ việc, góp phần cụ thể hóa và triển khai thi hành khoản 3 Điều 102 Hiến pháp năm 2013, theo đó, “Tòa án nhân dân có nhiệm vụ bảo vệ công lý, bảo vệ quyền con người, quyền công dân, bảo vệ chế độ xã hội chủ nghĩa, bảo vệ lợi ích của Nhà nước, quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, cá nhân”;

Thứ ba, nghiên cứu kinh nghiệm lập pháp của một số nước cho thấy, Bộ luật dân sự của các nước này cũng chỉ quy định thời hiệu hưởng quyền, thời hiệu miễn trừ nghĩa vụ mà không quy định thời hiệu khởi kiện.

2. Sửa đổi, bổ sung quy định về thời hiệu yêu cầu giao dịch dân sự vô hiệu phù hợp với thực tiễn hơn, công bằng hơn đối với các chủ thể, trong đó:

- Đối với hành vi pháp lý vô hiệu tương đối (Hành vi pháp lý vô hiệu do người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi xác lập, thực hiện; Hành vi pháp lý vô hiệu do bị nhầm lẫn; Hành vi pháp lý vô hiệu do bị lừa dối, đe dọa, cưỡng ép; Hành vi pháp lý vô hiệu do người xác lập không nhận thức và làm chủ hành vi) thì thời hiệu yêu cầu vô hiệu là 3 năm kể từ thời điểm:

Thứ nhất, người đại diện của người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi biết hoặc phải biết người được đại diện tự mình xác lập, thực hiện hành vi;

Thứ hai, người bị nhầm lẫn, bị lừa dối biết hoặc phải biết hành vi được xác lập do nhầm lẫn, do bị lừa dối;

Thứ ba, người có hành vi đe dọa, cưỡng ép chấm dứt hành vi đe dọa, cưỡng ép.

- Đối với các hành vi pháp lý vô hiệu tuyệt đối (Hành vi pháp lý vô hiệu do vi phạm điều cấm của luật và trái đạo đức xã hội; hành vi pháp lý vô hiệu do giả tạo) thì thời hiệu yêu cầu hành vi vô hiệu là ba mươi năm kể từ thời điểm hành vi được xác lập.

3. Bổ sung quy định về hậu quả của việc hết thời hiệu mà người có quyền không yêu cầu giao dịch dân sự vô hiệu theo nguyên tắc kể từ thời điểm kết thúc thời hiệu yêu cầu thì giao dịch dân sự đó có hiệu lực.

4. Bổ sung quy định về thời hiệu đối với vật quyền theo nguyên tắc:

- Người chiếm hữu, người được lợi về bất động sản không có căn cứ pháp luật nhưng ngay tình, liên tục, công khai trong thời hạn ba mươi năm thì trở thành chủ sở hữu tài sản đó, kể từ thời điểm bắt đầu chiếm hữu.

Việc xác lập quyền sở hữu theo thời hiệu đối với bất động sản thuộc sở hữu Nhà nước được quy định trong luật chuyên ngành.

Thời hiệu yêu cầu khác về vật quyền có đối tượng là bất động sản được áp dụng theo quy định riêng của Bộ luật này hoặc luật chuyên ngành; trong trường hợp không có quy định riêng thì thời hạn chung là ba mươi năm.

- Người chiếm hữu, người được lợi về động sản không có căn cứ pháp luật nhưng ngay tình, liên tục, công khai trong thời hạn mười năm đối với động sản thì trở thành chủ sở hữu tài sản đó, kể từ thời điểm bắt đầu chiếm hữu.

Việc xác lập quyền sở hữu theo thời hiệu đối với động sản thuộc sở hữu Nhà nước được quy định trong luật chuyên ngành.

Thời hiệu yêu cầu khác về vật quyền có đối tượng là động sản được áp dụng theo quy định riêng của Bộ luật này hoặc luật chuyên ngành; trong trường hợp không có quy định riêng thì thời hạn chung là mười năm.

5. Sửa đổi thời hiệu yêu cầu thực hiện quyền, nghĩa vụ phát sinh từ giao dịch dân sự, yêu cầu bồi thường thiệt hại theo nguyên tắc, trong trường hợp pháp luật không có quy định khác, thời hiệu yêu cầu thực hiện quyền, nghĩa vụ phát sinh từ giao dịch dân sự, yêu cầu bồi thường thiệt hại là ba năm, kể từ ngày người có quyền yêu cầu biết hoặc phải biết quyền của mình bị xâm phạm. Thời hiệu yêu cầu người thừa kế thực hiện nghĩa vụ về tài sản của người chết để lại là ba năm, kể từ thời điểm mở thừa kế.
B. PHẦN THỨ HAI – QUYỀN SỞ HỮU VÀ CÁC VẬT QUYỀN KHÁC (PHƯƠNG ÁN 2: VẬT QUYỀN) 

I. VỀ KẾT CẤU

Phần “Quyền sở hữu và các vật quyền khác” quy định về căn cứ xác lập, chấm dứt, điều kiện đối kháng; bảo vệ và những hạn chế đối với vật quyền; chiếm hữu; quy định chung về quyền sở hữu, nội dung quyền sở hữu, sở hữu riêng và sở hữu chung, căn cứ xác lập, chấm dứt quyền sở hữu; địa dịch; quyền hưởng dụng; quyền bề mặt; quyền ưu tiên, gồm 124 điều (từ Điều 178 đến Điều 301), được bố cục thành 7 chương so với 117 điều, 7 chương Phần “Tài sản và quyền sở hữu” của BLDS năm 2005, giữ nguyên 21 điều, sửa đổi 48 điều, bổ sung 49 điều, bãi bỏ 13 điều. Phần này quy định về phạm vi điều chỉnh, nguyên tắc áp dụng, những nguyên tắc cơ bản, địa vị pháp lý của các chủ thể trong quan hệ pháp luật dân sự, tài sản, giao dịch dân sự, đại diện, thời hạn và thời hiệu. Cụ thể:
- Chương XI. Quy định chung, có 14 điều (từ Điều 178 đến Điều 191);

- Chương XII. Chiếm hữu, có 9 điều (từ Điều 192 đến Điều 200);

- Chương XIII. Quyền sở hữu, có 63 điều (từ Điều 201 đến Điều 263);

- Chương XIV. Địa dịch, có 12 điều (từ Điều 264 đến Điều 275);

- Chương XV. Quyền hưởng dụng, có 13 điều (từ Điều 276 đến Điều 288);

- Chương XVI. Quyền bề mặt, có 7 điều (từ Điều 289 đến Điều 295);

- Chương XVII. Quyền ưu tiên, có 6 điều (từ Điều 296 đến Điều 301);

II. VỀ TÊN GỌI VÀ NỘI DUNG PHẦN THỨ HAI “QUYỀN SỞ HỮU VÀ CÁC VẬT QUYỀN KHÁC” 
So với quy định của Phần thứ hai BLDS hiện hành, tên gọi và nội dung Phần thứ hai của dự thảo Bộ luật được đổi thành “Quyền sở hữu và các vật quyền khác”. Việc bên cạnh quy định về quyền sở hữu dự thảo Bộ luật bổ sung thêm quyền của cá nhân, pháp nhân tuy không phải là chủ sở hữu nhưng có quyền được trực tiếp chi phối vật (vật quyền khác) là được dựa trên những căn cứ sau đây:
Một là, quy định về quyền sở hữu và các vật quyền khác là để bảo đảm thống nhất với nội dung, tinh thần của Hiến pháp về việc “Nhà nước xây dựng và hoàn thiện thể chế kinh tế, điều tiết nền kinh tế trên cơ sở tôn trọng các quy luật thị trường” (Điều 53). Trong đó, việc vận hành nền kinh tế theo các quy luật thị trường mang một dấu hiệu cơ bản là công nhận tính đa dạng, phong phú về các quyền tài sản trong giao lưu dân sự. Để bảo đảm sự vận hành thông thoáng của nền kinh tế thị trường, đồng thời để bảo đảm sự đồng bộ, thống nhất trong điều chỉnh pháp luật thì nhà làm luật (từ thời La Mã đến các nước có nền kinh tế thị trường phát triển hiện nay) đã chia quyền tài sản (vốn rất phức tạp với nhiều định dạng, biến thể khác nhau) thành hai loại quyền cơ bản, đó là quyền cho phép chủ thể chi phối trực tiếp đối với vật mà không cần thông qua hành vi của người khác (quyền sở hữu và các vật quyền khác hay còn gọi là vật quyền, quyền đối vật) và quyền yêu cầu chủ thể khác thực hiện một công việc (Nghĩa vụ và hợp đồng, hay còn gọi là trái quyền, quyền đối nhân).

Trên cơ sở quy định về quyền tài sản như vậy, nhà làm luật cũng như các nhà hoạch định chính sách kinh tế - xã hội có một nguyên lý thống nhất trong xây dựng các chế độ pháp lý tương ứng cho các quyền tài sản có tính chất khác biệt. Trên cơ sở đó, các chủ thể trong giao lưu dân sự lựa chọn thực hiện các quyền tài sản phù hợp với hoàn cảnh, điều kiện của mình để phát huy cao nhất giá trị hàng hóa tài sản và giá trị hàng hóa của sức lao động. Mặt khác, quy định quyền tài sản trong giao lưu dân sự thành vật quyền và trái quyền cũng bảo đảm cho Việt Nam thuận lợi hơn, phù hợp với thông lệ quốc tế hơn trong hội nhập kinh tế quốc tế;
Hai là, theo nội dung, tinh thần của Hiến pháp “Nhà nước khuyến khích, tạo điều kiện để doanh nhân, doanh nghiệp và cá nhân, tổ chức khác đầu tư, sản xuất, kinh doanh; phát triển bền vững các ngành kinh tế, góp phần xây dựng đất nước. Tài sản hợp pháp của cá nhân, tổ chức đầu tư, sản xuất, kinh doanh được pháp luật bảo hộ và không bị quốc hữu hóa” (Điều 51) thì BLDS cần quy định cụ thể hóa để bảo đảm tài sản trong giao lưu dân sự là hàng hóa trong nền kinh tế thị trường. Ở đó, quyền tài sản không chỉ ràng buộc giữa hai bên trong quan hệ mà còn có thể ràng buộc với người thứ ba. Người thứ ba chính là động lực, là người trực tiếp giúp các chủ sở hữu khai thác tốt nhất các lợi ích mà tài sản đem lại, hay nói cách khác người thứ ba là người góp phần làm tăng giá trị kinh tế của tài sản. Vì thế, hiệu lực ràng buộc với người thứ ba, công nhận và bảo vệ lợi ích của người thứ ba là yêu cầu khách quan, bắt buộc trong nền kinh tế tự do trao đổi hàng hóa. Xét dưới góc độ này, các quan hệ nghĩa vụ (dự kiến cải cách thành trái quyền) thường chỉ có giá trị ràng buộc giữa hai bên trong quan hệ nghĩa vụ, chứ không ràng buộc được người thứ ba nếu như các bên không có thỏa thuận. Trong khi đó, quy định về quyền sở hữu và các vật quyền khác sẽ đáp ứng tốt được yêu cầu khách quan này;
Ba là, việc quy định cụ thể về quyền sở hữu và các vật quyền khác có một ý nghĩa lớn về chính sách pháp luật trong việc bảo đảm trật tự xã hội và trật tự giao lưu dân sự không bị xáo trộn làm ảnh hưởng đến lợi ích chung và lợi ích của chính chủ thể. Do các quyền này có tính chất tuyệt đối, có tính loại trừ, có tính chất chi phối nên phải do luật định cụ thể trên mọi khía cạnh: về các loại quyền, nội dung, hiệu lực của quyền và cách thức công khai quyền. Nếu những quyền này không dựa trên nguyên tắc luật định thì trật tự xã hội và trật tự giao dịch có thể bị xáo trộn làm ảnh hưởng đến lợi ích chung và lợi ích của chính chủ thể;
Bốn là, BLDS hiện hành đã ghi nhận một số quyền thể hiện nội dung của các vật quyền khác như quyền sử dụng hạn chế bất động sản liền kề (Điều 274), quyền về lối đi qua bất động sản liền kề (Điều 275); có những quy định về các quyền của người không phải là chủ sở hữu đối với tài sản (Điều 173)... Tuy nhiên, vì không có nhận thức đúng về bản chất của các vật quyền khác nên những quy định này có những hạn chế sau đây: chưa bao quát hết được các loại vật quyền khác cơ bản, chưa quy định được mối quan hệ giữa các quyền, hậu quả pháp lý trong việc xử lý các quyền; chưa quy định triệt để được về tính theo đuổi của người có vật quyền. Hậu quả là các quy định của Phần thứ hai “Tài sản và quyền sở hữu” chưa tạo được cơ sở pháp lý đầy đủ để phát huy tính “động” và khả năng khai thác giá trị kinh tế của tài sản ở nước ta và đáp ứng nhu cầu điều chỉnh pháp lý về các quan hệ liên quan đến quyền cá nhân, pháp nhân không phải là chủ sở hữu đối với tài sản  đã và đang phát sinh ngày càng nhiều trong đời sống kinh tế - xã hội của Việt Nam
2. Bổ sung quy định về thời điểm xác lập quyền sở hữu, các vật quyền khác và hiệu lực đối kháng với người thứ ba (Điều 179)

Thể chế hóa Nghị quyết của Đại hội Đảng lần thứ XI, Nghị quyết số 48-NQ/TW của Bộ Chính trị về chiến lược xây dựng và hoàn thiện hệ thống pháp luật Việt Nam đến năm 2010, định hướng đến năm 2020, cụ thể hóa nội dung, tinh thần Hiến pháp về quyền sở hữu và các quyền khác liên quan và Để bảo đảm thống nhất trong nhận thức, xây dựng và áp dụng pháp luật dân sự về thời điểm xác lập quyền sở hữu và các vật quyền khác, dự thảo Bộ luật quy định: (1) Việc xác lập quyền sở hữu và vật quyền khác có hiệu lực kể từ thời điểm bên có quyền hoặc người đại diện hợp pháp của họ được trực tiếp nắm giữ, chi phối tài sản, trừ trường hợp luật hoặc hợp đồng có quy định khác; (2) Trường hợp tài sản đã được chuyển giao trước thời điểm hợp đồng được giao kết thì quyền sở hữu và vật quyền khác được xác lập kể từ thời điểm hợp đồng có hiệu lực, trừ trường hợp luật hoặc hợp đồng có quy định khác; (3) Trường hợp luật quy định việc chuyển giao vật phải được đăng ký tại cơ quan có thẩm quyền thì thời điểm xác lập quyền sở hữu và vật quyền khác có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký, trừ trường hợp luật khác có quy định khác.

3.  Về chiếm hữu (Điều 192 - Điều 200)

Theo quy định hiện hành, quyền chiếm hữu là một quyền năng của quyền sở hữu. Với cách quy định như vậy thì quyền chiếm hữu là kết quả của quyền sở hữu. Đồng thời, nhiều quy định trong BLDS xuất phát từ tình trạng chiếm hữu của một chủ thể mà đã cho phép xác lập quyền sở hữu đối với vật cho chủ thể đó. Trong trường hợp này, chiếm hữu được coi là điều kiện để xác lập quyền, như các quy định: xác lập quyền sở hữu đối với vật vô chủ, vật không xác định được chủ sở hữu (Điều 239); xác lập quyền sở hữu đối với vật bị chôn giấu, bị chìm đắm chưa được tìm thấy (Điều 240)... 

Dự thảo Bộ luật bổ sung chế định chiếm hữu như là tình trạng pháp lý về việc cá nhân, pháp nhân nắm giữ, chi phối tài sản một cách trực tiếp hoặc gián tiếp. Theo chế định này, người chiếm hữu tài sản được suy đoán là ngay tình; người nào cho rằng, người chiếm hữu là không ngay tình thì phải chứng minh. Người nào có tranh chấp với người chiếm hữu thì phải chứng minh rằng, người chiếm hữu không có quyền. Trường hợp một người có yêu cầu về quyền sở hữu hoặc các vật quyền khác đối với tài sản đang do người khác chiếm hữu thì cơ quan có thẩm quyền chỉ thụ lý giải quyết với điều kiện người đó phải chấm dứt hành vi vi phạm quyền của người chiếm hữu và khôi phục lại tình trạng ban đầu (nếu có). 

Việc quy định như vậy được xuất phát từ các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, để cụ thể hóa nội dung, tinh thần các điều 13, 14, 15, 16, 32, 33, 51... của Hiến pháp năm 2013 và để bảo đảm trật tự xã hội, sự ổn định của giao dịch, giá trị kinh tế của tài sản, sự thiện chí trong quan hệ dân sự. Chế định này không cho phép cá nhân sử dụng vũ lực với nhau để giải quyết tranh chấp về tài sản. Nếu chủ sở hữu đích thực muốn lấy lại vật thì cần thông qua cơ chế do Nhà nước lập ra (Ví dụ, Toà án) chứ không thể dùng vũ lực để lấy lại vật. Đối với người chiếm hữu vật thì họ có quyền yêu cầu Nhà nước can thiệp để chống lại hành vi của người khác làm ảnh hưởng đến việc chiếm giữ ổn định và hợp pháp của mình. Đồng thời, chế định này cũng công nhận người chiếm hữu có những quyền pháp lý nhất định: người đang chiếm hữu vật được suy đoán là người có quyền hợp pháp đối với tài sản và sự suy đoán này có ảnh hưởng rất lớn đến quyền lợi của người thứ ba;
Thứ hai, để khắc phục những bất cập, hạn chế trong quy định của Bộ luật dân sự hiện hành về chiếm hữu. Theo quy định hiện hành, quyền chiếm hữu là một quyền năng của quyền sở hữu. Với cách quy định như vậy thì quyền chiếm hữu là kết quả của quyền sở hữu. Đồng thời, nhiều quy định trong BLDS xuất phát từ tình trạng chiếm hữu của một chủ thể mà đã cho phép xác lập quyền sở hữu đối với vật cho chủ thể đó. Trong trường hợp này, chiếm hữu được coi là điều kiện để xác lập quyền, như các quy định: xác lập quyền sở hữu đối với vật vô chủ, vật không xác định được chủ sở hữu (Điều 239); xác lập quyền sở hữu đối với vật bị chôn giấu, bị chìm đắm chưa được tìm thấy (Điều 240)... 

4. Về quyền sở hữu (Điều 201 - Điều 263)
Quyền sở hữu được coi là vật quyền thứ nhất, tuyệt đối và trọn vẹn nhất so với các loại vật quyền khác. Chủ sở hữu có toàn quyền đối với vật, từ nắm giữ, kiểm soát về phương diện vật chất cho đến khai thác công dụng, hưởng hoa lợi, lợi ích từ vật và quyết định số phận vật chất, pháp lý của vật đó. 

Tại chương về quyền sở hữu có nhiều vấn đề đã được quy định như: quy định chung, nội dung quyền sở hữu, hình thức sở hữu, xác lập, chấm dứt quyền sở hữu. Về hình thức sở hữu, có một số sửa đổi, bổ sung cơ bản, trong đó đáng lưu ý nhất là việc xác định lại các hình thức sở hữu trong giao lưu dân sự.

Để cụ thể hóa và để bảo đảm sự thống nhất với nội dung, tinh thần của Hiến pháp năm 2013 và trên cơ sở vận dụng nguyên tắc việc xác định các hình thức sở hữu cần phải dựa vào sự khác biệt trong cách thức thực hiện các quyền năng của chủ sở hữu, dự thảo Bộ luật quy định hình thức sở hữu ở nước ta bao gồm sở hữu toàn dân, sở hữu riêng và sở hữu chung. Sở hữu toàn dân là sở hữu đối với tài sản công, bao gồm đất đai, tài nguyên nước, tài nguyên khoáng sản, nguồn lợi ở vùng biển, vùng trời, tài nguyên thiên nhiên khác và các tài sản do Nhà nước đầu tư, quản lý. Sở hữu riêng là sở hữu của một chủ thể, bao gồm cá nhân, pháp nhân. Sở hữu chung là sở hữu của nhiều chủ thể đối với một tài sản.
Ý kiến này dựa vào các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, sự phân loại này bảo đảm tính thống nhất với nội dung, tinh thần của Hiến pháp năm 2013 về sở hữu trong nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa đã được ghi nhận tại các điều 32, 51 và 53, đồng thời cũng phù hợp với nguyên tắc xác định hình thức sở hữu, theo đó, khi xác định hình thức sở hữu thì cần phải căn cứ vào sự khác biệt trong cách thức thực hiện các quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt của chủ sở hữu đối với tài sản chứ không phải căn cứ vào yếu tố ai là chủ thể cụ thể của quyền sở hữu như quy định hiện hành;

Thứ hai, theo quy định của Hiến pháp năm 2013 thì Nhà nước là đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý các tài sản thuộc sở hữu toàn dân, do đó, có thể xác định Nhà nước chính là chủ thể có quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt các tài sản này. Vì vậy, trên cơ sở sở hữu toàn dân, Bộ luật dân sự cần ghi nhận cụ thể vai trò của Nhà nước trong việc chiếm hữu, sử dụng và định đoạt tài sản công ;

Thứ ba, tài sản thuộc hình thức sở hữu toàn dân (trong Bộ luật dân sự năm 2005 được gọi là hình thức sở hữu nhà nước) là một hình thức sở hữu đặc biệt, không thể coi là một dạng của sở hữu riêng hoặc sở hữu chung, do đó, cần phải có chế độ pháp lý riêng biệt.

Tuy nhiên, bên cạnh loại ý kiến nêu trên, còn có một loại ý kiến khác cho rằng, Bộ luật dân sự chỉ nên quy định hai hình thức sở hữu trong giao lưu dân sự là sở hữu riêng và sở hữu chung. Trong đó, sở hữu riêng là sở hữu của một chủ thể, bao gồm cá nhân, pháp nhân; sở hữu chung là sở hữu của nhiều cá nhân, pháp nhân đối với một tài sản; sở hữu toàn dân thuộc hình thức sở hữu chung hợp nhất không thể phân chia do Nhà nước đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý.

Ý kiến này dựa trên các căn cứ sau đây:

Thứ nhất, việc quy định hình thức sở hữu riêng, sở hữu chung là để phù hợp với nguyên tắc xác định hình thức sở hữu trong các quan hệ dân sự, theo đó, khi xác định hình thức sở hữu thì cần phải căn cứ vào sự khác biệt trong cách thức thực hiện các quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt của chủ sở hữu đối với tài sản chứ không phải căn cứ vào yếu tố ai là chủ thể cụ thể của quyền sở hữu như quy định hiện hành;

Thứ hai, việc quy định sở hữu toàn dân thuộc hình thức sở hữu chung hợp nhất không thể phân chia do Nhà nước đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý là để phù hợp với nội dung, tinh thần của Hiến pháp là tài sản công thuộc sở hữu của toàn dân, đồng thời tạo chế độ pháp lý cụ thể để Nhà nước thực hiện vai trò của mình trong đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý tài sản công.

Trên cơ sở ý kiến này, dự thảo Bộ luật quy định thêm phương án 2 để Quốc hội thảo luận, cho ý kiến: hình thức sở hữu trong Bộ luật dân sự bao gồm, sở hữu riêng và sở hữu chung, trong đó, sở hữu toàn dân thuộc hình thức sở hữu chung hợp nhất không thể phân chia do Nhà nước đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý.

5. Về địa dịch (Điều 264 - Điều 275)

Về địa dịch, dự thảo Bộ luật được quy định theo hướng, đây là một quyền được thực hiện trên một bất động sản (gọi là bất động sản chịu địa dịch) nhằm phục vụ cho việc khai thác một bất động sản khác (gọi là bất động sản hưởng địa dịch). Địa dịch có thể được xác lập theo địa thế tự nhiên, thỏa thuận hoặc theo luật định. Quyền địa dịch được thực hiện theo nguyên tắc bảo đảm nhu cầu hợp lý của việc khai thác bất động sản hưởng địa dịch, phù hợp với mục đích sử dụng bất động sản. Chủ sở hữu bất động sản hưởng dịa địch không được sử dụng quyền địa dịch trên bất động sản chịu địa dịch vượt quá nhu cầu hợp lý trong việc khai thác bất động sản hưởng địa dịch. Chủ sở hữu bất động sản chịu địa dịch không được thực hiện các hành vi ngăn cản hoặc làm cho việc thực hiện quyền địa dịch trở nên khó khăn, dẫn đến việc không bảo đảm được nhu cầu hợp lý về sử dụng, khai thác bất động sản hưởng địa dịch...

Quy định như vậy, là để khắc phục những tồn tại, hạn chế, đồng thời kế thừa một số quy định của BLDS năm 2005 về “Quyền sử dụng hạn chế bất động sản liền kề” trong Bộ luật dân sự năm 2005. Về bản chất pháp lý và yêu cầu của thực tiễn thì việc khai thác một bất động sản trong điều kiện các bất động sản liên kết với nhau đòi hỏi phải thiết lập rõ những mối quan hệ đặc trưng bởi việc một bất động sản đóng vai trò phục vụ cho việc khai thác lợi ích một bất động sản khác thông qua chế độ địa dịch. Tuy nhiên, khác với pháp luật một số nước, BLDS năm 2005 không sử dụng khái niệm địa dịch. Các vấn đề liên quan đến hạn chế quyền của chủ sở hữu (chủ sử dụng) bất động sản này hay quyền của chủ sở hữu (chủ sử dụng) bất động sản khác cũng được quy định. Tuy nhiên, các quy định này được đặt tại Chương XVI với tiêu đề Những quy định khác về quyền sở hữu, trong đó bao gồm 3 nhóm quy định: 

(i) Hạn chế quyền của chủ sở hữu trong một số trường hợp mà không phân biệt là động sản hay bất động sản; 

(ii) Nghĩa vụ của chủ sở hữu bất động sản đối với bất động sản liền kề; 

(iii) Quyền sử dụng hạn chế bất động sản liền kề. 

Các quy định tại Chương này có sự lẫn lộn giữa sở hữu với địa dịch (một nghĩa vụ đối với một bất động sản nhằm tạo điều kiện thuận lợi cho việc sử dụng một bất động sản thuộc sở hữu của người khác), giữa chế độ pháp lý đối với bất động sản với chế độ pháp lý đối với cả động sản và bất động sản. Do đó, Bộ luật dân sự hiện hành đã không làm rõ được bản chất pháp lý của địa dịch và yêu cầu của thực tiễn về địa dịch, cũng như tạo cơ chế pháp lý trong bảo đảm sự ổn định của các quan hệ xã hội liên quan, trong hạn chế cá nhân, pháp nhân lạm dụng việc thực hiện quyền dân sự của mình để vi phạm quyền, lợi ích của chủ thể khác.
6. Về quyền hưởng dụng (Điều 276 – Điều 288)

- Dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về quyền hưởng dụng theo hướng, Quyền hưởng dụng là một quyền mà chủ thể có quyền đó được khai thác công dụng và hưởng hoa lợi, lợi tức từ vật thuộc quyền sở hữu của chủ thể khác, với điều kiện việc thực hiện quyền này không được làm thay đổi tính chất, tính năng sử dụng của vật đó. Đối tượng của quyền hưởng dụng có thể là bất động sản và động sản. Quyền hưởng dụng được xác lập theo quy định của luật, theo thoả thuận hoặc giao dịch dân sự đơn phương. Thời hạn của quyền hưởng dụng do các bên thỏa thuận hoặc do luật định nhưng tối đa chỉ đến hết cuộc đời của người hưởng dụng đầu tiên.

- Người hưởng dụng có quyền tự mình hoặc cho phép người khác sử dụng, thu hoa lợi, lợi tức từ đối tượng của quyền hưởng dụng; yêu cầu chủ sở hữu vật thực hiện nghĩa vụ sửa chữa lớn đối với vật để vật có thể được khai thác, sử dụng trong những điều kiện bình thường; cho thuê, chuyển nhượng có đền bù hoặc không có đền bù quyền hưởng hoa lợi, lợi tức đối với vật; xác lập biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ bằng quyền hưởng hoa lợi, lợi tức; trong thời gian quyền hưởng dụng có hiệu lực, hoa lợi, lợi tức từ vật thuộc quyền sở hữu của người hưởng dụng, trừ trường hợp có thoả thuận khác; trong trường hợp quyền hưởng dụng chấm dứt mà chưa đến kỳ hạn thu hoa lợi, lợi tức thì khi đến kỳ hạn thu hoa lợi, lợi tức, người hưởng dụng được hưởng giá trị của hoa lợi, lợi tức thu được tương ứng với thời gian người đó được quyền hưởng dụng, trừ trường hợp có thỏa thuận khác.

- Chủ sở hữu tài sản có các quyền, nghĩa vụ về định đoạt vật nhưng không được làm thay đổi quyền hưởng dụng đã được xác lập; yêu cầu người hưởng dụng xác lập biện pháp bảo đảm để được hưởng quyền hưởng dụng, nếu có thỏa thuận; yêu cầu toà án tuyên bố truất quyền hưởng dụng trong trường hợp người hưởng dụng vi phạm nghiêm trọng nghĩa vụ của mình; không được có hành vi xâm phạm đến quyền, lợi ích hợp pháp của người hưởng dụng.

- Quyền hưởng dụng chấm dứt trong trường hợp thời hạn của quyền hưởng dụng đã hết; người hưởng dụng trở thành chủ sở hữu vật là đối tượng của quyền hưởng dụng; vật là đối tượng của quyền hưởng dụng không được sử dụng trong thời hạn ba mươi năm liên tục đối với bất động sản và mười năm liên tục đối với động sản;   vật là đối tượng của quyền hưởng dụng không còn.

7. Quyền bề mặt (Điều 289 - Điều 295)

Dự thảo Bộ luật bổ sung quyền bề mặt theo đó, quyền bề mặt là quyền của một chủ thể được sử dụng mặt đất, khoảng không trên mặt đất và lòng đất mà quyền sử dụng đất đó thuộc về người khác (trong trường hợp bề mặt là mặt nước cũng áp dụng các quy định tại chương này). Quyền này được xác lập theo thỏa thuận, theo cam kết đơn phương hoặc theo quy định của Bộ luật này, luật khác có liên quan. Đối tượng của quyền bề mặt có thể là vật cụ thể gắn với đất hoặc là phần không gian, theo đó vật gắn với đất sẽ được tạo lập. Vật cụ thể gắn với đất có thể là vật nằm trên bề mặt đất, nằm dưới mặt đất hoặc phần không gian trên mặt đất. Chủ thể quyền bề mặt có đầy đủ các quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu đối với vật đó. Trong trường hợp đối tượng của quyền là phần không gian mà trong đó các vật gắn với đất có thể được tạo lập thì chủ sở hữu phần không gian có quyền xây dựng, trồng cây, canh tác và có đầy đủ các quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu đối với vật mới được tạo ra.

8.  Quyền ưu tiên (Điều 296 - Điều 301)

Quyền ưu tiên (còn gọi là đặc quyền lấy trước) được hiểu là quyền của chủ thể có quyền lợi trong một quan hệ pháp luật quy định được ưu tiên thanh toán trước người có quyền khác
. Quyền ưu tiên là một trong những loại vật quyền luật định, chỉ phát sinh trong một số trường hợp pháp luật quy định khi đáp ứng một số điều kiện nhất định, đây là quyền đương nhiên được pháp luật bảo vệ, không phụ thuộc ý chí của các chủ thể khác. Quyền ưu tiên được xây dựng trong pháp luật dân sự nhằm đảm bảo sự công bằng cho chủ thể có quyền (thông thường là những chủ thể có vai trò đảm bảo sự sinh tồn cho người có nghĩa vụ
 hoặc giúp tăng thêm giá trị của vật
), đảm bảo chính sách xã hội
 và bảo hộ những ngành nghề đặc biệt
.

Quyên ưu tiên gồm có hai loại chính là: (1) quyền ưu tiên chung: pháp luật thừa nhận cho một số chủ thể xác định, bao gồm chủ yếu Nhà nước (đối với các khoản nợ án phí, chi phí phá sản, thi hành án,...), người lao động (các khoản nợ lương) và được áp dụng đối với với các tài sản của bên có nghĩa vụ, gồm cả động sản và bất động sản; (2) quyền ưu tiên đặc biệt (gồm quyền ưu tiên đối với động sản và quyền ưu tiên đối với bất động sản): người có quyền ưu tiên sẽ được nhận thanh toán trước từ việc xử lý tài sản nhất định (động sản, hoặc bất động sản) của người có nghĩa vụ mà tài sản đó có liên quan trực tiếp đến việc phát sinh quyền ưu tiên.

Pháp luật nước ta hiện hành đã có những quy định thể hiện tư tưởng của chế định quyền ưu tiên rải rác trong nhiều quy định pháp luật khác nhau gồm quyền ưu tiên thanh toán trong trường hợp phá sản doanh nghiệp, trường hợp xử lý tài sản thi hành án, trường hợp phân chia di sản thừa kế, ... Tuy nhiên, các quy định này được áp dụng trong những mối quan hệ cụ thể,  chưa phải là quyền ưu tiên luật định với một số trường hợp giúp tăng thêm giá trị tài sản, quyền của người bán hàng khi chưa được thanh toán đủ..; chưa có các quy định chung để giải quyết trong tình huống có nhiều người được thanh toán khi xử lý một tài sản của người có nghĩa vụ (như trường hợp có nhiều người ưu tiên cùng hàng, trường hợp vừa có người có quyền ưu tiên chung vừa có người có quyền ưu tiên đặc biệt),... 

Với những ý nghĩa của chế định quyền ưu tiên và thực tế pháp luật thực định của nước ta, việc ghi nhận một cách chính thức và đầy đủ về quyền ưu tiên trong BLDS sửa đổi là cần thiết nhằm tạo cơ sở pháp lý chung cho việc bảo vệ các chủ thể có quyền, lợi ích chính đáng, ghi nhận nguyên tắc được hưởng quyền ưu tiên, cách thức xác định thứ thứ tự ưu tiên thanh toán. Dự thảo Bộ luật sửa đổi đã quy định quyền ưu tiên tại 6 điều luật (từ Điều 296 đến Điều 301)
, theo đó tập trung quy định về khái niệm quyền ưu tiên, các quyền ưu tiên chung chung, nguyên tắc áp dụng quyền ưu tiên chung (về thứ tự thanh toán của các chủ thể, về thứ tự xử lý tài sản của người có nghĩa vụ, giải quyết trong trường hợp cùng hàng có nhiều chủ thể cùng có quyền, thứ tự xử lý), quyền ưu tiên đối với động sản (về các trường hợp được coi là chủ thể có quyền ưu tiên từ việc xử lý bất động sản, nguyên tắc áp dụng là chủ thể có quyền phải là người cầm giữ tài sản...), thứ tự ưu tiên trong trường hợp xử lý bất động sản.

C. PHẦN THỨ BA – NGHĨA VỤ VÀ HỢP ĐỒNG (PHƯƠNG ÁN 2: TRÁI QUYỀN)
Phần “Nghĩa vụ và hợp đồng” gồm 328 điều (từ Điều 302 đến Điều 629) được bố cục thành 5 chương so với Phần “Nghĩa vụ và hợp đồng” của BLDS năm 2005, giữ nguyên 5 chương, 117 điều, sửa đổi 130 điều, bổ sung 39 điều, bãi bỏ 38 điều. Phần này quy định về căn cứ phát sinh, đối tượng của nghĩa vụ; thực hiện nghĩa vụ; các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ; trách nhiệm dân sự; chuyển giao quyền yêu cầu và chuyển giao nghĩa vụ; chấm dứt nghĩa vụ; giao kết, thực hiện, sửa đổi, bổ sung và chấm dứt hợp đồng; các hợp đồng thông dụng; thực hiện công việc không có ủy quyền; nghĩa vụ hoàn trả do chiếm hữu, sử dụng tài sản, được lợi về tài sản không có căn cứ pháp luật và trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng. Cụ thể:

- Chương XVIII. Quy định chung, có 149 điều (từ Điều 302 đến Điều 450);
- Chương XIX. Một số hợp đồng thông dụng, có 144 điều (từ Điều 451 đến Điều 594);
- Chương XX. Thực hiện công việc không có ủy quyền, có 5 điều (từ Điều 595 đến Điều 599);
- Chương XXI. Nghĩa vụ hoàn trả do chiếm hữu, sử dụng tài sản, được lợi về tài sản không có căn cứ pháp luật, có 5 điều (từ Điều 600 đến Điều 604);
- Chương XXII. Trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng, có 25 điều (từ Điều 605 đến Điều 629).

I. VỀ QUY ĐỊNH CHUNG (từ Điều 302 đến Điều 450)
Dự thảo Bộ luật đã có nhiều sửa đổi, bổ sung về các quy định chung về nghĩa vụ để bảo đảm phù hợp thực tiễn của Việt Nam, thông lệ quốc tế, sự an toàn, thông thoáng của giao lưu dân sự, công bằng giữa các bên, cụ thể:

1. Về khái niệm, căn cứ phát sinh và đối tượng của nghĩa vụ
- Dự thảo Bộ luật quy định, trong Bộ luật này, nghĩa vụ là quan hệ pháp luật dân sự, theo đó, một hoặc nhiều chủ thể (sau đây gọi chung là bên có nghĩa vụ) phải chuyển giao vật, chuyển giao quyền, trả tiền hoặc giấy tờ có giá, thực hiện công việc khác hoặc không được thực hiện công việc nhất định vì lợi ích của một hoặc nhiều chủ thể khác (sau đây gọi chung là bên có quyền).

- Nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng; giao dịch dân sự đơn phương; thực hiện công việc không có uỷ quyền; chiếm hữu, sử dụng tài sản hoặc được lợi về tài sản không có căn cứ pháp luật; gây thiệt hại do hành vi trái pháp luật; những căn cứ khác do luật định.

- Đối tượng của nghĩa vụ phải được xác định có thể là tài sản, công việc phải thực hiện hoặc không được thực hiện.

2. Về các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ (Điều 320 - Điều 373)
Quy định về các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ gồm 54 điều, cụ thể như sau: 

2.1. Về tên gọi của các biện pháp bảo đảm 

Trên cơ sở nghiên cứu tính chất của các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ và tham khảo kinh nghiệm của các nước, cũng như thực tiễn Việt Nam, dự thảo Bộ luật quy định có 8 biện pháp bảo đảm gồm: Cầm cố tài sản, thế chấp tài sản, cầm giữ tài sản, bảo lưu quyền sở hữu, đặt cọc, ký cược, ký quỹ và bảo lãnh. Như vậy, so với BLDS năm 2005 thì dự thảo Bộ luật bổ sung cầm giữ tài sản và bảo lưu quyền sở hữu, đồng thời loại bỏ biện pháp tín chấp khỏi các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ. 

2.2. Về tài sản bảo đảm 

Ngoài việc khẳng định tài sản bảo đảm có thể là tài sản hiện có hoặc tài sản hình thành trong tương lai và tài sản bảo đảm thuộc sở hữu của bên bảo đảm như quy định hiện hành, dự thảo Bộ luật  đã bổ sung quy định tài sản bảo đảm thuộc sở hữu của người khác nhưng bên bảo đảm có quyền được dùng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ theo thỏa thuận hoặc theo quy định của luật. Quy định bổ sung này có ý nghĩa quan trọng trong việc khai thác giá trị kinh tế của tài sản bảo đảm, phù hợp với thực tiễn hiện nay (ví dụ: doanh nghiệp nhà nước; bên mua trả chậm trả dần) và thông lệ quốc tế.

2.3. Về hiệu lực đối kháng đối với người thứ ba  

Đây là vấn đề quan trọng trong chế định về các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của BLDS nhiều nước trên thế giới, do vậy dự thảo Bộ luật đã xác định rõ nội hàm của hiệu lực đối kháng được thể hiện ở 3 giác độ là: Quyền theo đuổi, quyền ưu tiên và quyền xử lý trực tiếp tài sản bảo đảm. Thực tiễn cho thấy, do không làm rõ vấn đề này nên đã dẫn đến khó khăn trong quá trình áp dụng các quy định về giao dịch bảo đảm trong BLDS năm 2005. 

2.4. Về thứ tự ưu tiên thanh toán 

Theo quy định của BLDS năm 2005 thì đăng ký giao dịch bảo đảm là cách thức duy nhất để xác định thứ tự ưu tiên thanh toán khi xử lý tài sản bảo đảm. Tuy nhiên, ngoài đăng ký giao dịch bảo đảm, theo thông lệ quốc tế và nguyên tắc của vật quyền bảo đảm thì việc công khai và đối kháng với người thứ ba còn được thực hiện thông qua việc chiếm hữu thực tế tài sản bảo đảm. Do vậy, dự thảo Bộ luật  quy định: Trong trường hợp vật quyền bảo đảm có đăng ký và vật quyền bảo đảm có chuyển giao tài sản thì thứ tự ưu tiên thanh toán được xác định theo thứ tự vật quyền bảo đảm được xác lập trước.

Dự thảo bổ sung quy định về thứ tự ưu tiên thanh toán giữa bên nhận bảo đảm với bên có quyền cầm giữ được xác định như sau: Trường hợp tài sản bảo đảm đang bị cầm giữ thì bên cầm giữ chỉ phải giao tài sản mà mình đang cầm giữ cho bên nhận bảo đảm để xử lý sau khi bên nhận bảo đảm hoặc bên có nghĩa vụ đã hoàn thành nghĩa vụ đối với bên có quyền cầm giữ.

Đối với bảo lưu quyền sở hữu, dự thảo Bộ luật quy định:

- Trường hợp hợp đồng mua bán có bảo lưu quyền sở hữu được đăng ký tại cơ quan có thẩm quyền đăng ký trong thời hạn mười lăm ngày, kể từ ngày giao kết hợp đồng mua bán thì bên bán có bảo lưu quyền sở hữu có thứ tự ưu tiên thanh toán cao nhất khi xử lý tài sản bảo đảm.  

- Trường hợp không đăng ký hoặc đăng ký hợp đồng mua bán có bảo lưu quyền sở hữu sau thời hạn quy định tại điểm a khoản này và sau thời điểm giao dịch bảo đảm xác lập hiệu lực đối kháng với người thứ ba thì bên nhận bảo đảm được xác định là bên nhận bảo đảm ngay tình và có thứ tự ưu tiên thanh toán cao hơn bên bán có bảo lưu quyền sở hữu khi xử lý tài sản bảo đảm.

Đối với bảo lãnh, dự thảo Bộ luật quy định:

- Các bên cùng nhận bảo lãnh có cùng thứ tự ưu tiên thanh toán. Số tiền thu được từ việc xử lý tài sản của bên bảo lãnh được chia cho các bên cùng nhận bảo lãnh theo tỷ lệ tương ứng với nghĩa vụ được bảo lãnh.
- Trường hợp biện pháp bảo đảm bằng tài sản đã phát sinh hiệu lực đối kháng với người thứ ba thì bên nhận bảo đảm bằng tài sản được ưu tiên thanh toán trước bên nhận bảo lãnh.
- Trường hợp biện pháp bảo đảm bằng tài sản chưa phát sinh hiệu lực đối kháng với người thứ ba thì thứ tự ưu tiên thanh toán giữa bên nhận bảo lãnh với bên nhận bảo đảm bằng tài sản được xác định theo thứ tự xác lập giao dịch bảo đảm.
Đồng thời, dự thảo Bộ luật quy định thứ tự ưu tiên thanh toán giữa bên nhận bảo đảm với người được thi hành án dân sự được thực hiện theo quy định của Bộ luật này và Luật thi hành án dân sự. Thứ tự ưu tiên thanh toán của bên nhận bảo đảm trong trường hợp phá sản doanh nghiệp được thực hiện theo quy định của Bộ luật này và Luật phá sản. 

2.5. Về xử lý tài sản bảo đảm 

Dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về các trường hợp xử lý tài sản bảo đảm và phương thức xử lý tài sản bảo đảm. Quy định về vấn đề này được pháp điển hóa trên cơ sở các quy định của Nghị định về giao dịch bảo đảm và được kiểm nghiệm trong thực tiễn giao kết, thực hiện hợp đồng của các chủ thể. Nguyên tắc xử lý tài sản bảo đảm vẫn được thực hiện trên nguyên tắc tôn trọng sự thỏa thuận của các bên, tuy nhiên trong trường hợp các bên không thỏa thuận được phương thức xử lý tài sản bảo đảm thì tài sản đó được bán đấu giá.

2.6. Về bán, thay thế, trao đổi, tặng cho, cho thuê, cho mượn tài sản cầm cố, thế chấp

Để tôn trọng, bảo vệ quyền, lợi ích của các bên trong cầm cố, thế chấp, phát huy được giá trị kinh tế của tài sản bảo đảm, sự thông thoáng của giao dịch, đồng thời, để bảo đảm tính bao quát, dự báo của trong quy định của Bộ luật dân sự, dự thảo Bộ luật quy định:
Thứ nhất, Bên cầm cố, bên thế chấp có quyền bán, trao đổi, tặng cho, thay thế tài sản cầm cố, thế chấp trong các trường hợp sau đây:

- Theo thỏa thuận giữa các bên trong hợp đồng cầm cố, thế chấp;

- Tài sản cầm cố, thế chấp là hàng hóa luân chuyển trong quá trình sản xuất kinh doanh.

Quyền yêu cầu thanh toán tiền, số tiền thu được hoặc tài sản có được từ việc bán, thay thế hàng hóa luân chuyển trở thành tài sản cầm cố, thế chấp;

- Các trường hợp khác theo quy định của luật.

Thứ hai, bên thế chấp được quyền cho thuê, cho mượn tài sản thế chấp.

Thứ ba, trách nhiệm của bên cầm cố, bên thế chấp khi bán, trao đổi, tặng cho, thay thế, cho thuê, cho mượn tài sản cầm cố, thế chấp:

- Thông báo bằng văn bản cho bên mua, bên trao đổi, bên nhận tặng cho, bên thuê, bên mượn biết tài sản đang được cầm cố, thế chấp;

- Thông báo bằng văn bản cho bên nhận cầm cố, bên nhận thế chấp biết về việc bán, thay thế, trao đổi, tặng cho, cho thuê, cho mượn tài sản.

Bên cạnh đó, dự thảo Bộ luật bổ sung quy định về quyền yêu cầu bên mua, bên nhận trao đổi, bên nhận tặng cho, bên thuê, bên mượn giao lại tài sản cầm cố, thế chấp để xử lý, theo đó:
- Bên nhận cầm cố, bên nhận thế chấp được quyền yêu cầu bên mua, bên nhận trao đổi, bên nhận tặng cho, bên thuê, bên mượn phải giao tài sản cho mình để xử lý khi có một trong các căn cứ xử lý tài sản quy định tại Điều 326 của Bộ luật này và quyền cầm cố, quyền thế chấp đã phát sinh hiệu lực đối kháng với bên thứ ba trước khi tài sản được bán, thay thế, trao đổi, tặng cho, cho thuê, cho mượn.
- Bên mua, bên nhận trao đổi, bên nhận tặng cho, bên thuê, bên mượn tài sản có nghĩa vụ phải giao tài sản theo yêu cầu của bên nhận cầm cố, bên nhận thế chấp theo quy định tại khoản 1 Điều này. Trường hợp bên mua, bên nhận trao đổi, bên nhận tặng cho, bên thuê, bên mượn không giao tài sản thì bên nhận cầm cố, bên nhận thế chấp có quyền khởi kiện yêu cầu Tòa án buộc bên mua, bên nhận trao đổi, bên nhận tặng cho, bên thuê, bên mượn phải giao tài sản theo thủ tục tố tụng rút gọn.  

2.7. Về cầm cố tài sản 

Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể về biện pháp cầm cố như sau:

- Xác định rõ bản chất của biện pháp cầm cố tài sản là có yếu tố chuyển giao tài sản bảo đảm;

- Cầm cố tài sản có hiệu lực kể từ thời điểm bên cầm cố chuyển giao tài sản cho bên nhận cầm cố;

- Quyền cầm cố được thực hiện đối với động sản và bất động sản (bao gồm cả cầm cố quyền đòi nợ và cầm cố vận đơn, giấy tờ có giá).

- Về quyền của bên nhận cầm cố, dự thảo Bộ luật quy định được quyền cầm cố lại, nếu được bên cầm cố đồng ý. Quy định này nhằm thúc đẩy các hoạt động kinh doanh thương mại phát triển, đồng thời phù hợp với quan hệ tự do thỏa thuận, tự chịu trách nhiệm của các bên trong giao dịch dân sự.

2.8. Về thế chấp tài sản 
Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể về thế chấp tài sản như sau:

- Khác với cầm cố, bản chất của thế chấp tài sản là không có sự chuyển giao tài sản giữa bên bảo đảm với bên nhận bảo đảm.

- Quyền thế chấp phát sinh hiệu lực đối kháng với người thứ ba kể từ thời điểm đăng ký.

- Khác với BLDS năm 2005, dự thảo Bộ luật đã bổ sung quy định bên thế chấp có quyền cho thuê, cho mượn tài sản thế chấp mà không cần có sự đồng ý của bên nhận thế chấp. 

- Về xác lập quyền thế chấp, quyền thế chấp được xác lập giữa bên thế chấp và bên nhận thế chấp từ thời điểm hợp đồng thế chấp có hiệu lực. Quyền thế chấp phát sinh hiệu lực đối kháng với người thứ ba kể từ thời điểm đăng ký.

2.9. Về cầm giữ tài sản

- Dự thảo Bộ luật quy định cụ thể: Cầm giữ tài sản là việc bên có quyền (sau đây gọi là bên cầm giữ) đang chiếm giữ hợp pháp động sản là đối tượng của hợp đồng song vụ được cầm giữ động sản khi bên có nghĩa vụ không thực hiện nghĩa vụ hoặc thực hiện nghĩa vụ không đúng theo thỏa  thuận.

Theo quy định nêu trên của dự thảo Bộ luật thì đối tượng của cầm giữ tài sản chỉ áp dụng đối với động sản và cầm giữ tài sản là quyền đương nhiên của bên cầm giữ, mà không phụ thuộc vào ý chí của bên có nghĩa vụ. Quy định này phù hợp với thông lệ quốc tế hiện nay.

- Dự thảo Bộ luật quy định bên cầm giữ có quyền ưu tiên cao hơn so với bên nhận cầm cố, bên nhận thế chấp. Theo đó, ngay cả khi tài sản đã được cầm cố hoặc thế chấp thì bên cầm giữ vẫn được quyền giữ tài sản cho đến khi bên có nghĩa vụ hoặc người thứ ba thanh toán giá trị nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng song vụ.  

2.10. Về bảo lưu quyền sở hữu

- Dự thảo Bộ luật quy định bảo lưu quyền sở hữu được áp dụng trong hợp đồng mua bán tài sản. Theo đó, quyền sở hữu có thể được bên bán bảo lưu cho đến khi nghĩa vụ thanh toán được thực hiện đầy đủ.
-  Đối tượng của bảo lưu quyền sở hữu có thể là động sản hoặc bất động sản. Trong trường hợp động sản là vật tiêu hao thì các bên có quyền thỏa thuận bảo lưu quyền sở hữu đối với giá trị tương ứng với vật tiêu hao.
- Trên nguyên tắc bảo đảm thực thi quyền của bên bán tài sản, dự thảo Bộ luật quy định trong trường hợp bên mua tài sản không thực hiện đầy đủ nghĩa vụ thanh toán được thỏa thuận trong hợp đồng mua bán thì bên bán tài sản có quyền đòi lại tài sản mà bên mua đang chiếm hữu.

- Chấm dứt thỏa thuận bảo lưu quyền sở hữu: 1. Bên mua hoặc người thứ ba thực hiện xong nghĩa vụ thanh toán cho bên bán; 2. Bên bán đòi lại tài sản là đối tượng của thỏa thuận bảo lưu quyền sở hữu; 3. Theo thỏa thuận của các bên.

2.11. Về đặt cọc, ký cược, ký quỹ

Về cơ bản, dự thảo Bộ luật tiếp tục kế thừa các quy định về đặt cọc, ký cược, ký quỹ trong BLDS năm 2005. Tuy nhiên, để phù hợp với yêu cầu của thực tiễn, dự thảo Bộ luật cũng đã có những quy định mới nhằm thúc đẩy giao lưu dân sự phát triển, ví dụ như: Không quy định bắt buộc hình thức của đặc cọc hoặc ký cược phải bằng văn bản, mà do các bên lựa chọn; không quy định bắt buộc ký quỹ phải được thực hiện tại ngân hàng thương mại. 

2.12. Về bảo lãnh

Dự thảo Bộ luật đã sửa đổi, bổ sung quy định về bảo lãnh để phù hợp với thực tiễn, nâng cao trách nhiệm của bên được bảo lãnh và công bằng với các bên hơn, cụ thể: khắc phục bất cập của quy định hiện hành về việc bên bảo lãnh phải thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh khi bên được bảo lãnh vi phạm nghĩa vụ ngay cả khi họ có đủ khả năng thực hiện nghĩa vụ, dẫn tới sự không công bằng với bên bảo lãnh hoặc khuyến khích bên được bảo lãnh trốn tránh trách nhiệm với cả bên bảo lãnh và bên được bảo lãnh, dự thảo Bộ luật  quy định bảo lãnh là việc người thứ ba (sau đây gọi là bên bảo lãnh) cam kết với bên có quyền (sau đây gọi là bên nhận bảo lãnh) sẽ thực hiện nghĩa vụ thay cho bên có nghĩa vụ (sau đây gọi là bên được bảo lãnh), nếu khi đến thời hạn thực hiện nghĩa vụ mà bên được bảo lãnh không có khả năng thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh.
Trong trường hợp bên được bảo lãnh không có khả năng thực hiện nghĩa vụ của mình thì bên nhận bảo lãnh có quyền yêu cầu bên bảo lãnh phải thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh. Trong trường hợp bên được bảo lãnh không thực hiện đúng nghĩa vụ thì bên bảo lãnh phải thực hiện nghĩa vụ đó, nếu bên bảo lãnh không thực hiện đúng nghĩa vụ thì bên nhận bảo lãnh có quyền yêu cầu người có nghĩa vụ thực hiện nghĩa vụ, đòi bồi thường thiệt hại hoặc huỷ bỏ hợp đồng theo quy định của Bộ luật này và luật khác có liên quan. Khi bên nhận bảo lãnh có nghĩa vụ cố ý không thực hiện nghĩa vụ thì bên nhận bảo lãnh có thể yêu cầu cơ quan có thẩm quyền cưỡng chế thực hiện nghĩa vụ, trừ trường hợp do tính chất của nghĩa vụ mà việc cưỡng chế không thể thực hiện được.

3. Về trách nhiệm dân sự do không thực hiện đúng nghĩa vụ (Điều 374 - Điều 386)
Dự thảo Bộ luật sửa đổi, bổ sung nhiều quy định về trách nhiệm dân sự do không thực hiện đúng nghĩa vụ nhằm bảo đảm sự an toàn, thông thoáng, lẽ công bằng trong các quan hệ dân sự cũng như trong giải quyết vụ việc dân sự, cụ thể là:

- Về quyền yêu cầu thực hiện trách nhiệm do không thực hiện đúng nghĩa vụ. Dự thảo Bộ luật quy định, khi người có nghĩa vụ không thực hiện đúng nghĩa vụ của mình thì người có quyền có quyền yêu cầu người có nghĩa vụ phải thực hiện nghĩa vụ, đòi bồi thường thiệt hại hoặc huỷ bỏ hợp đồng theo Bộ luật này và luật có liên quan; khi người có nghĩa vụ cố ý không thực hiện nghĩa vụ thì người có quyền có thể yêu cầu cơ quan có thẩm quyền cưỡng chế thực hiện nghĩa vụ, trừ trường hợp do tính chất của nghĩa vụ mà việc cưỡng chế không thể thực hiện được.

Khi người có nghĩa vụ không thực hiện đúng nghĩa vụ thì người có quyền có thể yêu cầu bồi thường thiệt hại thay cho việc thực hiện nghĩa vụ hoặc có thể yêu cầu bồi thường thiệt hại cùng với yêu cầu thực hiện nghĩa vụ sao cho hai yêu cầu này không mâu thuẫn với nhau. 

- Về lỗi trong trách nhiệm dân sự, cá nhân, pháp nhân không thực hiện đúng nghĩa vụ thì bị suy đoán là có lỗi và phải chịu trách nhiệm dân sự, trừ trường hợp chủ thể này có các căn cứ được miễn trừ trách nhiệm do vi phạm nghĩa vụ theo quy định của Bộ luật dân sự;

- Về trì hoãn thực hiện nghĩa vụ, dự thảo Bộ luật đã sửa đổi quy định về hoãn thực hiện nghĩa vụ theo hướng:

+ Người có nghĩa vụ bị coi là trì hoãn thực hiện nghĩa vụ khi không thực hiện nghĩa vụ vào các thời điểm sau: khi có thời hạn xác định cho việc thực hiện nghĩa vụ mà thời hạn đó đã đến; khi thời hạn cho việc thực hiện nghĩa vụ không được xác định nhưng người có nghĩa vụ biết và phải biết thời hạn đó đã đến; khi thời hạn thực hiện nghĩa vụ không được xác định nhưng người có nghĩa vụ nhận được yêu cầu thực hiện nghĩa vụ theo quy định tại khoản 2 Điều 280 của Bộ luật này.

+ Khi không thể thực hiện được nghĩa vụ đúng thời hạn thì bên có nghĩa vụ phải thông báo ngay cho bên có quyền biết và đề nghị được hoãn việc thực hiện nghĩa vụ.

Trường hợp không thông báo cho bên có quyền thì bên có nghĩa vụ phải bồi thường thiệt hại phát sinh, trừ trường hợp do nguyên nhân khách quan làm cho việc thông báo không thể thực hiện được.

+ Bên có nghĩa vụ được hoãn việc thực hiện nghĩa vụ nếu được bên có quyền đồng ý. Việc thực hiện nghĩa vụ khi được hoãn vẫn được coi là thực hiện đúng thời hạn.

+ Trong trường hợp không đồng ý hoãn việc thực hiện nghĩa vụ thì bên có quyền có thể yêu cầu bên có nghĩa vụ phải thực hiện nghĩa vụ và bồi thường thiệt hại hoặc nếu thấy việc thực hiện nghĩa vụ không còn cần thiết thì từ chối tiếp nhận việc thực hiện nghĩa vụ và yêu cầu bồi thường thiệt hại.

- Về trách nhiệm do không thực hiện đúng nghĩa vụ trả tiền, dự thảo Bộ luật quy định theo nguyên tắc, trong trường hợp bên có nghĩa vụ không thực hiện đúng nghĩa vụ trả tiền thì phải trả lãi đối với số tiền chậm trả tương ứng với thời gian chậm trả tại thời điểm thanh toán. Lãi suất phát sinh do chậm trả tiền do các bên thỏa thuận nhưng không được vượt quá lãi suất mà luật quy định phải tuân thủ, nếu có. Trong trường hợp thỏa thuận có trước thời điểm luật quy định về lãi suất phải tuân thủ thì áp dụng theo lãi suất do các bên thỏa thuận, trừ trường hợp theo quy định của luật, lãi suất theo thỏa thuận đã vi phạm quy định về cho vay nặng lãi;
- Bổ sung quy định về trách nhiệm do không được thực hiện một công việc theo nguyên tắc, khi bên có nghĩa vụ không được thực hiện một công việc mà lại thực hiện công việc đó thì bên có quyền được quyền yêu cầu bên có nghĩa vụ phải chấm dứt việc thực hiện, khôi phục tình trạng ban đầu và bồi thường thiệt hại;
- Bổ sung quy định khi bên có quyền chậm tiếp nhận vật là đối tượng của nghĩa vụ thì bên có nghĩa vụ phải bảo quản, giữ gìn hoặc có thể gửi vật tại nơi nhận gửi giữ tài sản và phải thông báo ngay cho bên có quyền về việc gửi giữ. Trong trường hợp đối tượng của nghĩa vụ là tiền hoặc giấy tờ có giá thì khi bên có quyền chậm tiếp nhận đối tượng của nghĩa vụ, người có nghĩa vụ cũng có thể gửi tại nơi nhận gửi giữ tài sản và phải thông báo ngay cho bên có quyền;

- Về trách nhiệm của bên bị thiệt hại, dự thảo bộ luật quy định, bên yêu cầu bồi thường thiệt hại phải áp dụng các biện pháp cần thiết, hợp lý để hạn chế thiệt hại có thể gây ra cho mình. Trong trường hợp người bị thiệt hại chậm trễ trong việc áp dụng các biện pháp cần thiết, hợp lý để giảm thiểu thiệt hại cho mình thì người gây thiệt hại có quyền yêu cầu giảm mức bồi thường tương ứng với mức thiệt hại mà lẽ ra người bị thiệt hại có thể hạn chế được, cụ thể:

Trường hợp việc không thực hiện đúng nghĩa vụ và thiệt hại gây ra là do một phần lỗi của người bị thiệt hại thì người gây thiệt hại có quyền yêu cầu giảm mức bồi thường tuỳ theo mức độ lỗi của người bị thiệt hại. Trong trường hợp bên vi phạm chứng minh được việc không thực hiện đúng nghĩa vụ là do sự kiện bất khả kháng hoặc hoàn toàn do lỗi của bên bị vi phạm thì bên vi phạm không phải chịu trách nhiệm dân sự, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận hoặc luật có quy định khác.

4. Về quy định chung về hợp đồng (Điều 407 - Điều 450)

- Dự thảo Bộ luật sử dụng thống nhất thuật ngữ “hợp đồng” thay cho thuật ngữ “hợp đồng dân sự”. Việc BLDS sử dụng thuật ngữ “hợp đồng dân sự” đã dẫn đến cách hiểu cho rằng các quy định về hợp đồng của BLDS chỉ áp dụng đối với hợp đồng dân sự mà không áp dụng đối với hợp đồng thương mại, hợp đồng đầu tư, hợp đồng kinh doanh bảo hiểm…Thực tế, một số luật chuyên ngành như Luật thương mại, Luật đầu tư… có những quy định về hợp đồng nhưng không quy định về khái niệm hợp đồng, giao kết và thực hiện hợp đồng, vì thế, những vấn để này phải được hiểu, thực hiện theo quy định của BLDS. Để khẳng định vai trò của các quy định về hợp đồng trong BLDS là quy định chung về các dạng hợp đồng trong các lĩnh vực khác nhau, dự thảo Bộ luật bỏ từ “dân sự” trong khái niệm hợp đồng và khi quy định về các vấn đề của hợp đồng sẽ không có từ “dân sự” đi kèm như trong quy định của BLDS hiện hành.
- Theo tinh thần chung về đảm bảo vai trò của BLDS là luật chung của hệ thống luật tư, các quy định chung về hợp đồng trong BLDS phải là luật chung của các luật khác khi quy định về hợp đồng, theo đó, các luật này không thể đưa ra quy định trái với quy định chung của BLDS. Do đó, dự thảo Bộ luật sửa đổi tên Điều 388 BLDS thành “Khái niệm hợp đồng và áp dụng pháp luật”, trong đó bổ sung quy định: “ Hợp đồng được quy định trong các văn bản pháp luật khác có liên quan phải tuân theo những quy định chung về hợp đồng quy định tại Bộ luật này”.
- Rà soát, không quy định lại các quy định đã được quy định ở Phần những quy định chung của BLDS để đảm bảo tính thống nhất, logic trong các quy định của BLDS, ví dụ: Bỏ Điều 389 BLDS về các nguyên tắc giao kết hợp đồng dân sự, Điều 401 BLDS về hình thức của hợp đồng, Điều 409 BLDS về giải thích hợp đồng, khoản 3 Điều 412 về nguyên tắc không được xâm phạm lợi ích của Nhà nước, của người khác vì quy định này trùng với nguyên tắc đã quy định ở phần chung...

- Bổ sung quy định:  “Sự im lặng của bên được đề nghị không được coi là chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận hoặc theo thói quen đã được xác lập giữa họ”. Việc đưa ra quy định này nhằm giải quyết vấn đề trong thực tiễn giao kết hợp đồng mà có những trường hợp cần coi sự im lặng của bên được đề nghị là chấp nhận giao kết hợp đồng. Về nguyên tắc, sự chấp nhận giao kết hợp đồng phải được thể hiện rõ ràng, nhưng trong trường hợp các bên đã thỏa thuận nếu bên được đề nghị im lặng thì được coi là đồng ý giao kết hợp đồng hoặc theo thói quen mà các bên đã coi sự im lặng là đồng ý thì cần thừa nhận hình thức chấp nhận giao kết này.

-  Sửa đổi quy định hiện hành về thời điểm giao kết hợp đồng trong trường hợp có sự im lặng. Thực tế, có trường hợp bên nhận được đề nghị im lặng nhưng sự im lặng đó không do ý chí của họ mà do một nguyên nhân khách quan, ví dụ do các trường hợp bất khả kháng mà họ không thể trả lời cho bên kia được: sự im lặng này không có nghĩa là họ đã đồng ý giao kết. Mặt khác, thực tế rất it khi các bên thoả thuận về việc im lặng là đồng ý. Như vậy, nguyên tắc chính (im lặng không phải là đồng ý) cần phải được ưu tiên và quy định trước rồi sau đó mới quy định các trường hợp loại trừ khác (các bên có thoả thuận im lặng là đồng ý). Vì thế, dự thảo Bộ luật sửa quy định của BLDS thành “Trong trường hợp các bên có thỏa thuận im lặng là sự trả lời chấp nhận giao kết hợp đồng trong một thời hạn thì thời điểm giao kết hợp đồng được tính từ thời điểm cuối cùng của thời hạn trả lời giao kết”. Quy định như dự thảo Bộ luật cũng phù hợp với quy định của CISG1980 (Công ước Viên về mua bán hàng hoá quốc tế).

- Sửa đổi, bổ sung quy định về nội dung của hợp đồng dân sự để tránh cứng nhắc trong thực hiện và giải quyết tranh chấp về hợp đồng, nhất là tránh việc Tòa án tuyên bố hợp đồng vô hiệu do thiếu điều khoản nào đó. Dự thảo Bộ luật quy định theo hướng: các bên trong hợp đồng có quyền thỏa thuận về nội dung trong hợp đồng và đưa ra những nội dung có tính gợi ý cho các bên lựa chọn thỏa thuận. 

- Bổ sung quy định về hiệu lực của hợp đồng với nội dung: “Từ thời điểm hợp đồng có hiệu lực, các bên phải thực hiện quyền và nghĩa vụ đối với nhau theo cam kết. Hợp đồng chỉ có thể bị sửa đổi hoặc hủy bỏ theo thỏa thuận của các bên hoặc theo quy định của pháp luật”. Sự bổ sung quy định này là cần thiết để xác định rõ sự ràng buộc giữa các bên khi hợp đồng đã có hiệu lực, tránh những trường hợp trong thực tế các bên đã ký kết hợp đồng nhưng lại không tôn trọng cam kết của mình.

- Sửa đổi Điều 408 BLDS về phụ lục của hợp đồng theo hướng quy định rõ ràng, đầy đủ hơn về bản chất của phụ lục hợp đồng. Dự thảo Bộ luật quy định rõ: phụ lục hợp đồng quy định chi tiết một số điều khoản hoặc sửa đổi, bổ sung hợp đồng, là một bộ phận của hợp đồng và có hiệu lực như hợp đồng.

- Bổ sung quy định về điều kiện giao dịch chung, để đáp ứng yêu cầu từ thực tiễn có rất nhiều công ty lớn ban hành các điều kiện nghiệp vụ để áp dụng khi giao kết hợp đồng, ví dụ: Điều kiện cấp tín dụng, Điều kiện thanh toán... của ngân hàng, Điều kiện cung cấp một sản phẩm bảo hiểm. Về vấn đề này, Luật bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng quy định: “Điều kiện giao dịch chung là những quy định, quy tắc bán hàng, cung ứng dịch vụ do tổ chức, cá nhân kinh doanh công bố và áp dụng đối với người tiêu dùng” (khoản 6 Điều 3). Với tư cách là luật chung của hệ thống luật tư, BLDS cần phải quy định về Điều kiện giao dịch chung đang tồn tại như một loại quy tắc trong giao lưu dân sự nhằm bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của các bên. Dự thảo Bộ luật đưa ra quy định: Nếu trong điều kiện giao dịch chung có quy định về miễn trách nhiệm của bên đưa ra điều kiện giao dịch chung, tăng trách nhiệm hoặc loại bỏ quyền lợi của bên kia thì quy định này không có hiệu lực.

- Sửa đổi Điều 416 BLDS về cầm giữ tài sản trong hợp đồng song vụ để phù hợp với các quy định về cầm giữ tài sản trong dự thảo Bộ luật , theo đó, quyền cầm giữ tài sản trong hợp đồng song vụ được quy định gọn hơn và nội dung của nó được viện dẫn sang quy định về cầm giữ tài sản. 

- Bổ sung quy định về bồi thường thiệt hại trong hợp đồng. Quy định này đảm bảo lẽ công bằng, theo đó bên trong hợp đồng không được hưởng lợi ích mà đáng lẽ ra họ phải được hưởng từ hợp đồng có quyền yêu bên vi phạm nghĩa vụ phải bồi thường, phải chi trả những chi phí phát sinh. Quyền yêu cầu bồi thường toàn bộ thiệt hại đã được quy định trong  PICC (Nguyên tắc hợp đồng thương mại quốc tế của UNIDROIT) và CISG (Công ước Viên 1980 về mua bán hàng hóa quốc tế). Chẳng hạn, Điều 7.4.2 PICC quy định: “Bên bị thiệt hại có quyền đòi bên kia bồi thường toàn bộ những tổn thất gây ra do việc không thực hiện hợp đồng. Những tổn thất này bao gồm những tổn thất phải gánh chịu và những lợi ích đáng lẽ phải có từ việc thực hiện hợp đồng, có tính đến những chi phí tổn thất mà bên vi phạm tránh được”.

- Bổ sung quy định về điều chỉnh hợp đồng khi hoàn cảnh thay đổi để bảo vệ lợi ích chính đáng của các bên trong hợp đồng và phù hợp với thông lệ quốc tế. Trong thực tế nảy sinh nhiều trường hợp mà trong quá trình thực hiện hợp đồng thì hoàn cảnh thay đổi, dẫn đến quyền lợi của một bên bị thiệt hại nặng nề, thậm chí không thể tiếp tục thực hiện nghĩa vụ. Vấn đề này không được quy định trong BLDS nhưng đã được quy định trong một số luật chuyên ngành, chẳng hạn Luật đấu thầu. Để đảm bảo lẽ công bằng cho các bên trong hợp đồng, BLDS với tư cách là luật chung của hệ thống luật tư, cần bổ sung quy định về điều chỉnh hợp đồng khi có hoàn cảnh thay đổi. Theo đó, trong những trường hợp mà hoàn cảnh thay đổi dẫn đến sự thay đổi cơ bản sự cân bằng lợi ích giữa các bên thì các bên có thể thỏa thuận điều chỉnh hợp đồng; nếu không thỏa thuận được thì có thể yêu cầu Tòa án quyết định. Để tránh sự lạm dụng, gây thiệt hại cho một bên trong hợp đồng, dự thảo Bộ luật đưa ra các điều kiện áp dụng quy định về hoàn cảnh thay đổi. 

Về vấn đề này, PICC đã đưa ra quy định gọi là “điều khoản về hoàn cảnh khó khăn”, theo đó, trong những trường hợp này cho phép các bên điều chỉnh hợp đồng hoặc không thực hiện nghĩa vụ. Cụ thể, Điều 6.2.1 của PICC quy định: “Khi việc thực hiện hợp đồng trở nên khó khăn hơn cho một bên, bên này vẫn phải thực hiện nghãi vụ của mình, trừ những trường hợp liên quan đến các điều khoản về hoàn cảnh khó khăn được quy định dưới đây”. Điều 6.2.2 quy định: “Một hoàn cảnh được gọi là khó khăn, nếu nó gây ảnh hưởng nghiêm trọng đến sự cân bằng của hợp đồng, hoặc làm cho chi phí thực hiện quá cao, hoặc giá trị nhận được do thực hiện nghĩa vụ giảm quá thấp...”. 

- Sửa đổi quy định về hủy bỏ hợp đồng theo hướng bảo đảm công bằng hơn, tránh lạm dụng việc hủy bỏ hợp đồng gây bất lợi cho bên thiện chí, đồng thời bảo đảm sự ổn định của các giao dịch. Theo đó, dự thảo Bộ luật quy định một bên chỉ có thể hủy bỏ hợp đồng khi bên kia vi phạm nghiêm trọng, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận hoặc pháp luật có quy định khác. Vi phạm nghiêm trọng là việc một bên vi phạm hợp đồng dẫn đến bên kia không đạt được mục đích của mình.

- Bổ sung các quy định về hủy bỏ hợp đồng trong các trường hợp cụ thể cho phù hợp với thực tiễn thực hiện hợp đồng, như, hủy bỏ hợp đồng do chậm thực hiện hợp đồng, do chậm thực hiện hợp đồng có thời hạn, do không có khả năng thực hiện, do tài sản bị mất.

- Bổ sung quy định về hậu quả của hủy hợp đồng theo hướng quy định cụ thể để đủ cơ sở giải quyết trong thực tế. 

- Bỏ Điều 426 BLDS về đơn phương chấm dứt hợp đồng vì thực chất đây là trường hợp hủy bỏ hợp đồng. Thực tế, trong các hội thảo quốc tế, nhiều chuyên gia nước ngoài cho rằng không có lý do gì để vừa quy định về hủy hợp đồng vừa quy định về đơn phương chấm dứt hợp đồng. 

II. VỀ MỘT SỐ HỢP ĐỒNG THÔNG DỤNG (từ Điều 451 đến Điều 594)
1. Về một số vấn đề chung

Trên cơ sở kế thừa quy định của BLDS năm 2005, dự thảo Bộ luật sửa đổi, bổ sung quy định về hợp đồng thông dụng, theo hướng BLDS chỉ quy định về những hợp đồng mang tính đặc trưng và đại diện. Do đó, BLDS không quy định về hợp đồng mua bán nhà ở, hợp đồng thuê nhà ở, hợp đồng bảo hiểm. Bên cạnh đó, dự thảo Bộ luật cũng bổ sung một loại hợp đồng mới là hợp đồng hợp tác để đáp ứng yêu cầu của thực tiễn về hợp tác trong sản xuất, kinh doanh. Đối với một số hợp đồng cơ bản như hợp đồng mua bán tài sản, hợp đồng vay tài sản, hợp đồng thuê tài sản... đã được bổ sung nhiều quy định để bảo đảm các quy định này có thể áp dụng cho các hợp đồng có liên quan và cũng bao quát được những dạng thức hợp đồng phái sinh, đặc thù có thể phát sinh trong thời gian tới. 

Theo kết quả của Dự án điều tra cơ bản “Thực tiễn thi hành một số chế định của Bộ luật dân sự năm 2005 phục vụ công tác xây dựng và hoàn thiện pháp luật dân sự” của Bộ Tư pháp (tháng 10 năm 2013) cho thấy:

“Có một tỷ lệ không nhỏ (40,8%) các chuyên gia, thẩm phán cho rằng các quy định của BLDS năm 2005 về các loại hợp đồng là chưa phù hợp
, có 47,8% các thẩm phán, chuyên gia pháp luật cho rằng quy định của BLDS năm 2005 về 13 loại hợp đồng dân sự thông dụng cần được sửa đổi, bổ sung
. Từ thực tiễn áp dụng quy định của BLDS năm 2005 về các loại hợp đồng dân sự thông dụng, nhiều ý kiến cho rằng, quy định của BLDS vừa thừa vừa thiếu, thể hiện ở các điểm sau:
Thứ nhất, BLDS chưa bao quát được sự đa dạng của các hợp đồng thông dụng trên thực tế. Trong điều kiện kinh tế thị trường, nhiều quan hệ hợp đồng mới đã hình thành, nhiều biến thể của các hợp đồng thông dụng đã xuất hiện, ngoài 13 hợp đồng thông dụng đã được quy định trong BLDS, còn có nhiều hợp đồng thông dụng khác chưa được BLDS đề cập đến, có thể nêu một số dạng hợp đồng phổ biến sau đây:

- Hợp đồng hợp tác kinh doanh (hoặc hợp đồng góp vốn làm ăn chung)
;

- Hợp đồng thi công xây dựng
;

- Hợp đồng vận chuyển bưu phẩm;

- Hợp đồng ủy thác hoặc ký thác
; 
- Hợp đồng đại lý
; 
- Hợp đồng môi giới; 
- Hợp đồng cho thuê tài chính; 
- Hợp đồng đại diện cho thương nhân
; 
- Hợp đồng đấu thầu
; 
- Hợp đồng nhận thầu
; 
- Hợp đồng nhượng quyền thương mại
; 
- Hợp đồng kỹ thuật; 
- Hợp đồng bảo vệ
;

- Hợp đồng cấp tín dụng
, trong đó có: hợp đồng bao thanh toán
; hợp đồng bảo lãnh ngân hàng
; hợp đồng chiết khấu
; hợp đồng cho thuê tài chính
; hợp đồng cho vay tiền (hợp đồng tín dụng)
; hợp đồng tín thác;

- Hợp đồng chuyển giao công nghệ
;

- Hợp đồng chuyển nhượng cổ phần, cổ phiếu
, trong đó có: hợp đồng chuyển nhượng cổ phần; hợp đồng mua bán cổ phần; hợp đồng mua bán cổ phiếu; hợp đồng mua bán cổ phiếu qua Sở giao dịch chứng khoán; 

- Hợp đồng dịch vụ trong thương mại
, trong đó có: hợp đồng dịch vụ cho thuê hàng hoá; hợp đồng dịch vụ đại diện cho thương nhân; hợp đồng dịch vụ quá cảnh; hợp đồng dịch vụ quảng cáo; hợp đồng dịch vụ tổ chức đấu giá hàng hoá; hợp đồng dịch vụ trưng bày, giới thiệu hàng hoá, dịch vụ; hợp đồng dịch vụ tổ chức, tham gia hội chợ, triển lãm thương mại.

- Hợp đồng khoán việc
; 

- Hợp đồng lao động
;

- Hợp đồng mua bán tài sản là hàng hoá
, trong đó có: hợp đồng mua bán tài sản, hàng hoá kỳ hạn - Repo
; hợp đồng mua bán hàng hoá quyền chọn; hợp đồng mua bán hàng hoá qua biên giới (xuất nhập khẩu); hợp đồng mua bán hàng hóa qua Sở giao dịch hàng hóa; hợp đồng mua bán hàng hoá hoán đổi; hợp đồng mua bán tài sản qua đấu giá (dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản); 

- Hợp đồng cung cấp điện năng, nước, điện thoại; 

- Hợp đồng thuê mua tài sản
;

- Mua bán, tặng cho doanh nghiệp; 
- Hợp đồng mua bán hoặc cho thuê doanh nghiệp hoặc cơ sở kinh doanh; 

Kết quả khảo sát cho thấy, tỷ lệ đáng kể (21,2%) thẩm phán, chuyên gia pháp luật cho rằng cần bổ sung thêm một số loại hợp đồng vào BLDS (xem biểu đồ số 5).
Thứ hai, một số loại hợp đồng thông dụng sau đây được quy định tại BLDS đã được quy định trong đạo luật khác dẫn đến sự trùng lặp: hợp đồng bảo hiểm (Luật Bảo hiểm); hợp đồng về nhà ở (mua bán, thuê nhà,…) (Luật Nhà ở)… Bởi vậy, nhiều ý kiến đề xuất lược bỏ các hợp đồng này trong BLDS năm 2005”.
2. Về nội dung của một số hợp đồng thông dụng

2.1. Hợp đồng mua bán tài sản (Điều 451 - Điều 477)
- Về khái niệm, dự thảo Bộ luật quy định hợp đồng mua bán tài sản là hợp đồng, theo đó bên bán chuyển quyền sở hữu tài sản cho bên mua và bên mua trả tiền cho bên bán. Quy định như vậy để khắc phục bất cập trong quy định của BLDS năm 2005 đã không làm rõ bản chất pháp lý của hợp đồng mua bán là chuyển quyền sở hữu tài sản từ bên bán sang bên mua theo nguyên tắc có đền bù;

- Về đối tượng của hợp đồng mua bán, để bảo đảm khái quát, dự báo về đối tượng và dạng thức phái sinh về mua bán tài sản, dự thảo Bộ luật quy định cụ thể, rõ ràng hơn về đối tượng của hợp đồng mua bán, theo hướng: tài sản được quy định tại Bộ luật này đều có thể là đối tượng của hợp đồng mua bán, trừ trường hợp theo quy định của luật, tài sản bị cấm hoặc bị hạn chế chuyển nhượng thì tài sản bán phải phù hợp với các quy định đó. Tài sản bán thuộc sở hữu của người bán hoặc người bán có quyền bán;

Bên cạnh đó, dự thảo Bộ luật sửa đổi quy định về chất lượng vật mua bán theo hướng, khi các bên không có thoả thuận, thỏa thuận không rõ ràng về chất lượng vật mua bán và các bên cũng không có thỏa thuận sửa đổi, bổ sung nội dung này thì chất lượng của vật mua bán được xác định theo tiêu chuẩn về chất lượng của vật đã được công bố, quy định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc theo tiêu chuẩn ngành nghề, nếu không có các căn cứ tiêu chuẩn này thì chất lượng của vật mua bán được xác định theo tiêu chuẩn thông thường hoặc theo tiêu chuẩn riêng phù hợp với mục đích giao kết hợp đồng và theo quy định của Luật bảo vệ người tiêu dùng.

Dự thảo Bộ luật cũng sửa đổi, bổ sung quy định về bảo đảm chất lượng vật mua bán theo hướng, trong trường hợp mua bán thông qua vật mẫu thì vật mua bán phải bảo đảm chất lượng như vật mẫu. Trong trường hợp bên mua xác định vật mua theo vật mẫu mà không biết trong vật mẫu có khuyết tật ẩn giấu thì chất lượng vật mua bán được xác định theo tiêu chuẩn thông thường hoặc theo tiêu chuẩn riêng phù hợp với mục đích giao kết hợp đồng và theo quy định của Luật bảo vệ người tiêu dùng;

- Về giá và phương thức thanh toán: dự thảo Bộ luật sửa đổi, bổ sung quy định về giá, phương thức thanh toán theo nguyên tắc trong trường hợp không có thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng về giá, phương thức thanh toán thì giá và phương thức thanh toán được xác định theo giá và phương thức thanh toán theo thị trường tại địa điểm và thời điểm giao kết hợp đồng;

Quy định về thời hạn thực hiện nghĩa vụ thanh toán tiền mua theo hướng bên mua thanh toán tiền mua theo thời gian thỏa thuận. Nếu không xác định hoặc xác định không rõ ràng thời gian thanh toán và các bên không có thỏa thuận về sửa đổi, bổ sung thời hạn thanh toán thì bên mua phải thanh toán ngay tại thời điểm nhận tài sản mua hoặc nhận giấy tờ chứng nhận quyền sở hữu tài sản;

Dự thảo Bộ luật cũng sửa đổi, bổ sung quy định về nghĩa vụ trả tiền theo hướng, trong trường hợp các bên chỉ có thỏa thuận về thời hạn giao tài sản thì thời hạn thanh toán tiền cũng được xác định tương ứng với thời hạn giao tài sản. Nếu các bên không có thỏa thuận về thời hạn giao tài sản và thời hạn thanh toán tiền thì bên mua phải thanh toán tiền tại thời điểm nhận tài sản. Trong trường hợp bên mua không thực hiện đúng nghĩa vụ trả tiền thì phải trả lãi đối với số tiền chậm trả tương ứng với thời gian chậm trả tại thời điểm thanh toán. Lãi suất phát sinh do chậm trả tiền do các bên thỏa thuận nhưng không được vượt quá lãi suất mà luật quy định phải tuân thủ, nếu có. Trong trường hợp thỏa thuận có trước thời điểm luật quy định về lãi suất phải tuân thủ thì áp dụng theo lãi suất do các bên thỏa thuận, trừ trường hợp theo quy định của luật, lãi suất theo thỏa thuận đã vi phạm quy định về cho vay nặng lãi.
- Về phương thức giao tài sản: dự thảo Bộ luật sửa đổi, bổ sung quy định về phương thức giao tài sản bán theo hướng, trong trường hợp theo thỏa thuận, bên bán giao tài sản cho bên mua thành nhiều lần mà bên bán thực hiện không đúng nghĩa vụ ở một lần nhất định thì bên mua có thể hủy bỏ nội dung hợp đồng liên quan đến lần vi phạm đó; nếu việc vi phạm này làm cho bên mua không đạt được mục đích giao kết hợp đồng thì bên mua có thể hủy bỏ hợp đồng và yêu cầu bồi thường thiệt hại;

Quy định về trách nhiệm giao vật không đúng chủng loại theo hướng, trong trường hợp vật gồm nhiều chủng loại mà bên bán không giao đúng với thỏa thuận đối với một hoặc một số loại thì bên mua có thể hủy bỏ nội dung hợp đồng liên quan đến loại vật đó; nếu việc vi phạm này làm cho bên mua không đạt được mục đích giao kết hợp đồng thì bên mua có quyền hủy bỏ hợp đồng và yêu cầu bồi thường thiệt hại;

- Về chi phí vận chuyển và chi phí liên quan đến việc chuyển quyền sở hữu, dự thảo Bộ luật quy định theo hướng, chi phí vận chuyển và chi phí liên quan đến việc chuyển quyền sở hữu do các bên thỏa thuận, trừ trường hợp pháp luật quy định khác. Trong trường hợp các bên không có thoả thuận, thỏa thuận không rõ ràng thì chi phí vận chuyển và chi phí liên quan đến việc chuyển quyền sở hữu được xác định theo chi phí đã được công bố, quy định của cơ quan có thẩm quyền hoặc theo tiêu chuẩn ngành nghề. Trong trường hợp không có căn cứ xác định theo quy định tại khoản 1 và khoản 2 Điều này thì chi phí vận chuyển và chi phí liên quan đến việc chuyển quyền sở hữu được xác định theo tiêu chuẩn thông thường hoặc theo tiêu chuẩn riêng phù hợp với mục đích giao kết hợp đồng.
- Về các phương thức mua bán đặc thù:

Dự thảo Bộ luật sửa đổi, bổ sung quy định về một số phương thức mua bán đặc thù, cụ thể:

+ Trong trường hợp các bên không thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng về thời hạn dùng thử thì thời hạn này được xác định theo tập quán của giao dịch có đối tượng cùng loại;

+ Thời hạn chuộc lại tài sản do các bên thoả thuận, trong trường hợp không thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng thì thời hạn chuộc lại được xác định theo tập quán của giao dịch có đối tượng cùng loại. Trong trường hợp không có tập quán thì thời hạn chuộc lại là một năm đối với động sản và năm năm đối với bất động sản, kể từ thời điểm giao tài sản;

+ Không quy định hợp đồng mua bán nhà ở vào trong BLDS vì những nội dung cơ bản đã được quy định chung trong hợp đồng mua bán tài sản, những nội dung đặc thù cũng đã được quy định trong Luật nhà ở và Luật kinh doanh bất động sản.

2.2. Hợp đồng vay tài sản (Điều 484 - Điều 492)

Khắc phục bất cập, hạn chế lớn nhất trong hợp đồng vay tài sản là vấn đề lãi và lãi suất, dự thảo Bộ luật đã có những sửa đổi, bổ sung cơ bản sau đây:

- Về nghĩa vụ trả nợ của bên vay: trong trường hợp vay không có lãi mà khi đến hạn bên vay không trả nợ hoặc trả không đầy đủ thì bên cho vay có quyền yêu cầu trả tiền lãi trên số tiền chậm trả theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng nhà nước công bố đối với loại vay tương ứng tại thời điểm thanh toán tương ứng với thời gian chậm trả, trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc luật có quy định khác.
Trong trường hợp vay có lãi mà khi đến hạn bên vay không trả hoặc trả không đầy đủ thì bên vay phải trả lãi trên nợ gốc và lãi suất nợ quá hạn bằng  150% lãi suất vay theo hợp đồng tương ứng với thời gian chậm trả, trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc luật có quy định khác.
- Về lãi suất: dự thảo Bộ luật quy định, lãi suất vay do các bên thỏa thuận hoặc do luật định. Trường hợp các bên có thoả thuận về việc trả lãi, nhưng không xác định rõ lãi suất thì lãi suất được xác định theo lãi suất luật định, nếu không có lãi suất luật định thì coi như hợp đồng vay không có lãi, trừ trường hợp luật có quy định khác. Trường hợp các bên có thỏa thuận về lãi suất thì lãi suất theo thỏa thuận không được vượt quá 200% theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng nhà nước công bố đối với loại vay tương ứng, trừ trường hợp luật có quy định khác.
Trường hợp lãi suất theo thỏa thuận vượt quá lãi suất giới hạn được quy định ở khoản này thì mức lãi suất vượt quá không có hiệu lực.

- Về trả lãi trước kỳ hạn: dự thảo Bộ luật quy định thực hiện hợp đồng vay có kỳ hạn và có lãi theo hướng bên vay có quyền trả lại tài sản trước kỳ hạn đồng thời có nghĩa vụ trả lãi với mức hợp lý.

Theo kết quả của Dự án điều tra cơ bản “Thực tiễn thi hành một số chế định của Bộ luật dân sự năm 2005 phục vụ công tác xây dựng và hoàn thiện pháp luật dân sự” của Bộ Tư pháp (tháng 10 năm 2013) cho thấy:

“- Lãi suất trong hợp đồng vay:

Khoản 1 Điều 476
 quy định lãi suất vay không được vượt quá 150% lãi suất cơ bản được đánh giá là không phù hợp với thực tiễn cuộc sống. Mức lãi suất thực tế giữa các cá nhân với nhau trong xã hội cao hơn nhiều quy định của pháp luật. Thực tế cho thấy, lãi suất cơ bản mà ngân hàng nhà nước công bố là 9-14%/năm
 (số liệu năm 2011-2012), tuy nhiên, tại tỉnh Long An, TP Hà Nội, TP Hồ Chí Minh và nhiều địa bàn khác, lãi suất của hợp đồng cho vay giữa người dân với nhau trung bình khoảng 6%/tháng (tương đương 72%/năm), với việc “vay nóng” lãi suất từ 9-12%/tháng (tương đương 96% -144%/năm), cao hơn nhiều lần so với quy định về lãi suất cơ bản của Ngân hàng nhà nước Việt Nam. Từ thực tế này, nhiều cán bộ, chuyên gia cho rằng quy định tại Điều 476 của BLDS về giới hạn lãi suất cho vay thể hiện sự can thiệp không hợp lý của Nhà nước vào giao dịch dân sự, không còn phù hợp với những diễn biến trong đời sống xã hội. Bên cạnh đó, thực tiễn khảo sát còn cho thấy, trong bối cảnh phát triển thị trường tài chính tiền tệ và tín dụng, các tổ chức tín dụng luôn có sự cạnh tranh để thu hút nguồn vốn vay nhưng lại bị giới hạn bởi mức trần được quy định tại khoản 1 Điều 476. Bên cạnh đó, để "lách" quy định của BLDS năm 2005 và các quy định của Ngân hàng nhà nước, nhiều ngân hàng đã biến tướng việc trả lãi suất cho khách hàng bằng các khoản tiền khác như bảo lãnh tiền vay, quà tặng khách hàng,... 

Đánh giá quy định tại khoản 2 Điều 305
 BLDS năm 2005 về lãi suất, có ý kiến cho rằng cách tính của BLDS năm 2005 đã trói buộc lãi suất của hợp đồng vay vào lãi suất cơ bản, là chưa thực sự phù hợp với các quy định, chính sách về việc tôn trọng sự thỏa thuận giữa bên vay và bên cho vay của Ngân hàng Nhà nước về lãi suất, bởi vì theo Thông tư số 07/2010/TT-NHNN ngày 26/02/2010 của Ngân hàng Nhà nước có quy định tổ chức tín dụng cho vay bằng đồng Việt Nam theo lãi suất thỏa thuận đối với khách hàng phù hợp với quy định của pháp luật về cho vay của tổ chức tín dụng đối với khách hàng và trên cơ sở cung – cầu vốn thị trường, mức độ tín nhiệm của khách hàng vay. Do vậy, Tòa án đã lúng túng trong việc áp dụng cách tính lãi suất đối với các hợp đồng vay, đặc biệt là các hợp đồng tín dụng giữa một bên là các tổ chức tín dụng và một bên là cá nhân. Vì thế, đối với các hợp đồng vay có lãi suất không đúng như quy định về lãi suất tại Điều 474 và Điều 476 của BLDS năm 2005 mà các bên có tranh chấp, rất có thể Tòa án sẽ tuyên hợp đồng vô hiệu và giải quyết hậu quả của hợp đồng vô hiệu, thay vì Tòa án công nhận hợp đồng và quyết định trách nhiệm của các bên trong hợp đồng. Nếu giải quyết như vậy, phần thiệt thòi thường sẽ rơi vào bên bị vi phạm nghĩa vụ vì họ đã thực hiện nghĩa vụ của mình nhưng hợp đồng vẫn bị tuyên vô hiệu. Mặt khác, trên thực tế, có trường hợp người vay cố ý chây ỳ không trả dẫn đến kiện tụng và chỉ phải trả lãi bằng lãi suất cơ bản theo khoản 2 Điều 305.

Quy định tại Điều 476 còn được đánh giá là đã bỏ ngỏ việc xử lý đối với hợp đồng cho vay tiền có thoả thuận lãi suất cao hơn 150% lãi suất cơ bản. Các Tòa án lúng túng khi giải quyết những hợp đồng vay vi phạm quy định nói trên, nếu coi toàn bộ nội dung thoả thuận về lãi suất vô hiệu, thì người vay chỉ phải trả nợ gốc, mà không phải trả bất kỳ đồng tiền lãi nào và như vậy, thì khác nào hợp đồng bị vô hiệu toàn bộ? Nếu chỉ phần vượt quá lãi suất mới vô hiệu, thì hậu quả sẽ là khuyến khích bên có nghĩa vụ vi phạm thỏa thuận vì chỉ phải trả lãi ở mức pháp luật quy định.

Kết quả khảo sát cho thấy, với 2399 người đã được khảo sát
 tại 8 tỉnh/thành phố, cho thấy, đa số ý kiến cho rằng BLDS cần được sửa đổi theo hướng vẫn quy định về mức lãi suất cho vay khi người dân vay tiền ngoài hệ thống tín dụng (xem cụ thể tại Biểu đồ số 6
 và Biểu đồ số 7
), tuy nhiên, để phù hợp với thực tế, có ý kiến đề nghị xem xét nâng mức giới hạn lãi suất vay theo hướng do các bên thỏa thuận nhưng không được vượt quá hai lần lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tại thời điểm giao kết hợp đồng.
Biểu đồ số 6: Đánh giá về việc pháp luật có nên ấn định mức lãi suất cho vay khi người dân vay tiền ngoài hệ thống tín dụng hay không tại các tỉnh/thảnh phố
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Biểu đồ số 7: Đánh giá của các đối tượng khảo sát về việc pháp luật có nên ấn định mức lãi suất cho vay khi người dân vay tiền ngoài hệ thống tín dụng hay không
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Nguyên nhân được đại đa số người trả lời phiếu lựa chọn cho việc vì sao pháp luật nên ấn định mức lãi suất cho vay khi người dân vay tiền ngoài hệ thống tín dụng đó là: để tránh người cần tiền phải đi vay nặng lãi, đặc biệt có tuyệt đại đa số một số đối tượng được hỏi đồng ý với phương án này (100% số cán bộ UBND phường được hỏi, 95.8% số cán bộ UBND xã được hỏi, 94.3% chuyên gia pháp luật được hỏi) (xem Biểu đồ số 8, Biều đồ số 9
).

Biểu đồ số 8: Đánh giá về việc pháp luật nên ấn định mức lãi suất cho vay ngoài hệ thống tín dụng để tránh người cần tiền phải vay nặng lãi tại các tỉnh/thành phố được khảo sát
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Biểu đồ số 9: Đánh giá của các đối tượng khảo sát về việc pháp luật nên ấn định mức lãi suất cho vay ngoài hệ thống tín dụng để tránh người cần tiền phải vay nặng lãi 
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- Lãi suất trả chậm: 

Đánh giá quy định tại khoản 2 Điều 305
 BLDS năm 2005 về lãi suất trả chậm, có ý kiến cho rằng quy định này là có lợi cho người chậm thực hiện nghĩa vụ bởi nếu người có nghĩa vụ cố ý chây ỳ không thực hiện nghĩa vụ dẫn đến kiện tụng và chỉ phải trả lãi bằng lãi suất cơ bản theo quy định pháp luật. 

- Lãi suất nợ quá hạn:
Khoản 5 Điều 474 quy định: “Trong trường hợp vay có lãi mà khi đến hạn bên vay không trả hoặc trả không đầy đủ thì bên vay phải trả lãi trên nợ gốc và lãi nợ quá hạn theo mức lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tương ứng với thời hạn vay tại thời điểm trả nợ". Quy định như vậy rất tối nghĩa, dẫn đến nhiều cách hiểu và áp dụng luật khác nhau, trong đó có quan điểm cho rằng bất kể trong hợp đồng vay các bên có thỏa thuận mức lãi suất vay là bao nhiêu thì khi quá hạn, lãi suất nợ quá hạn đương nhiên phải bằng lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tại thời điểm trả nợ. Như vậy, rõ ràng trong trường hợp vay có lãi mà lãi suất vay các bên thỏa thuận cao hơn 150% lãi suất cơ bản (phù hợp với quy định trên) thì theo quy định, khi quá hạn mức lãi suất lại giảm xuống bằng mức lãi suất cơ bản. Quy định như vây gây thiệt hại quyền lợi chính đáng của bên cho vay và khuyến khích bên vay vi phạm hợp đồng, thậm chí càng kéo dài việc vi phạm bên vay càng có lợi. 

Bên cạnh đó, có ý kiến cho rằng giữa BLDS và Luật thương mại còn có những quy định quá khác biệt như: trong khi Điều 474 BLDS năm 2005 quy định “.. trường hợp vay có lãi đến hạn mà bên vay không trả hoặc trả không đầy đủ thì bên vay phải trả lãi trên nợ gốc và lãi nợ quá hạn theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tương ứng với thời hạn vay tại thời điểm trả nợ” thì Điều 306 Luật thương mại lại quy định bên vi phạm hợp đồng chậm thanh toán phải trả lãi trên số tiền chậm trả theo lãi suất nợ quá hạn trung bình trên thị trường tại thời điểm thanh toán tương ứng với thời gian chậm trả. Bên cạnh đó văn bản do Ngân hàng nhà nước ban hành về lãi suất chậm trả cũng có điểm khác nhau. Như vậy, ba ngành luật chưa thống nhất về quan điểm tiếp cận, cụ thể là cách tính lãi suất trong các trường hợp khác nhau, dẫn đến khó khăn trong công tác áp dụng hay giải thích pháp luật”.
2.3. Hợp đồng thuê tài sản (Điều 493 - Điều 503)

Khắc phục bất cập, hạn chế trong thi hành quy đinh về hợp đồng thuê tài sản, dự thảo Bộ luật đã có những sửa đổi, bổ sung cơ bản sau đây:

- Về giá thuê, dự thảo Bộ luật quy định, giá thuê do các bên thoả thuận hoặc do người thứ ba xác định theo yêu cầu của các bên, trừ trường hợp luật có quy định khác. Trong trường hợp không có thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng thì giá thuê được xác định theo giá thuê theo thị trường tại địa điểm và thời điểm giao kết hợp đồng thuê.
- Về thời hạn thuê, dự thảo Bộ luật quy định trong trường hợp không thể xác định được mục đích thuê thì các bên có quyền chấm dứt hợp đồng bất kỳ khi nào, nhưng bên cho thuê phải thông báo cho bên thuê trong thời hạn hợp lý.
- Về nghĩa vụ bảo đảm giá trị sử dụng của tài sản thuê, bảo quản tài sản thuê, dự thảo Bộ luật quy định trong trường hợp bên cho thuê đã được thông báo mà không sửa chữa hoặc sửa chữa không kịp thời thì bên thuê có quyền tự sửa chữa tài sản thuê, nhưng phải báo cho bên cho thuê và có quyền yêu cầu bên cho thuê thanh toán chi phí sửa chữa ngay sau khi việc sửa chữa hoàn  thành. Trong trường hợp bên cho thuê có yêu cầu, thì thời hạn hoàn trả chi phí sửa chữa cho bên thuê được thực hiện trong thời hạn hợp lý. Trong trường hợp bên thuê có thể tu sửa và làm tăng giá trị tài sản thuê, nếu được bên cho thuê đồng ý và có quyền yêu cầu bên cho thuê thanh toán chi phí hợp lý ngay sau khi việc tu sửa và làm tăng giá trị tài sản thuê hoàn thành. Trong trường hợp bên cho thuê có yêu cầu, thì thời hạn hoàn trả chi phí cho bên thuê được thực hiện trong thời hạn hợp lý.
- Về trả tiền thuê khoán và phương thức trả, dự thảo Bộ luật quy định trong trường hợp các bên không có thỏa thuận khác về thời hạn trả tiền thuê thì phải thanh toán vào tuần cuối mỗi tháng. Trong trường hợp thuê khoán theo chu kỳ sản xuất, kinh doanh thì phải thanh toán chậm nhất sau khi kết thúc chu kỳ sản xuất, kinh doanh đó.

2.4. Hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất (Điều 521 – Điều 525)

Để tạo căn cứ pháp lý điều chỉnh các hợp đồng liên quan đến chuyển quyền sử dụng đất chưa được quy định cụ thể trong Luật đất đai, dự thảo Bộ luật bổ sung mục 6 “Hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất” vào Chương XIX “Một số hợp đồng thông dụng” với các nội dung cơ bản như sau:

(1) Người sử dụng đất có quyền thỏa thuận với chủ thể khác về việc chuyển nhượng, cho thuê, cho mượn, thế chấp, góp vốn bằng giá trị quyền sử dụng đất và các quyền khác theo quy định của Bộ luật này, pháp luật về đất đai và pháp luật khác có liên quan;
(2) Quy định chung về hợp đồng và nội dung của hợp đồng thông dụng có liên quan trong Bộ luật này cũng được áp dụng với hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác. Mục đích của hợp đồng, thỏa thuận của các bên về đối tượng, thời hạn và những nội dung khác của hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất phải phù hợp với quy định của Bộ luật này, pháp luật đất đai và pháp luật khác có liên quan.

(3) Hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất phải được lập thành văn bản theo hình thức phù hợp với quy định của Bộ luật này, pháp luật về đất đai và pháp luật khác có liên quan. Việc thực hiện hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất phải đúng trình tự, thủ tục theo quy định của pháp luật về đất đai và pháp luật khác có liên quan.

(4) Giá chuyển quyền sử dụng đất do các bên thỏa thuận hoặc do người thứ ba xác định theo yêu cầu của các bên. Trong trường hợp pháp luật có quy định về giá và phương thức thanh toán thì thỏa thuận của các bên phải phù hợp với quy định đó.

(5) Hiệu lực của việc chuyển quyền sử dụng đất được áp dụng theo quy định chung về thời điểm xác lập quyền sở hữu, các vật quyền khác, hiệu lực đối kháng với người thứ ba được quy định tại Phần thứ hai “Quyền sở hữu và các vật quyền khác” của dự thảo Bộ luật.
Bên chuyển quyền sử dụng đất và bên nhận chuyển quyền sử dụng đất phải thực hiện đúng quy định về mục đích sử dụng, thời hạn sử dụng đất, quy hoạch, kế hoạch sử dụng đất và các quyền, nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật về đất đai.

2.5. Hợp đồng hợp tác (Điều 526 - Điều 534)

Để tạo điều kiện pháp lý thuận lợi, thống nhất cho các cá nhân tham gia quan hệ dân sự dưới các dạng thức hợp tác sản xuất, kinh doanh (căn cứ để hình thành các dạng thức tổ hợp tác và các tổ chức không có tư cách pháp nhân khác), dự thảo Bộ luật đã bổ sung chế định hợp đồng hợp tác vào Chương XIX “Một số hợp đồng thông dụng” với những nội dung cơ bản sau đây:

- Về khái niệm, quy định hợp đồng hợp tác là hợp đồng, theo đó nhiều người từ đủ mười tám tuổi trở lên, có năng lực hành vi dân sự đầy đủ thỏa thuận về việc cùng đóng góp tài sản, công sức để thực hiện những công việc nhất định, cùng hưởng lợi và cùng chịu trách nhiệm. Hợp đồng hợp tác phải được lập thành văn bản và được công chứng tại tổ chức hành nghề công chứng.
- Về tài sản chung của các thành viên hợp tác, dự thảo Bộ luật quy định: (i) tài sản do các thành viên đóng góp, cùng tạo lập và tài sản khác theo quy định của pháp luật là tài sản chung theo phần của các thành viên hợp tác, trong trường hợp có thỏa thuận về góp tiền mà thành viên hợp tác chậm thực hiện thì phải có trách nhiệm trả lãi đối với phần tiền chậm trả và phải bồi thường thiệt hại; (ii) việc quản lý, sử dụng và định đoạt tài sản được thực hiện theo thỏa thuận. Trong trường hợp không có thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng thì việc định đoạt tài sản là quyền sử dụng đất, nhà, xưởng sản xuất, tư liệu sản xuất khác phải có thỏa thuận bằng văn bản của tất cả các thành viên; việc định đoạt tài sản khác do đại diện của các thành viên quyết định; (iii) không được phân chia tài sản chung trước khi chấm dứt hợp đồng hợp tác, trừ trường hợp tất cả các thành viên hợp tác có thỏa thuận; (iiii) việc phân chia tài sản chung quy định tại khoản này không làm chấm dứt nghĩa vụ được xác lập, thực hiện trước thời điểm tài sản được phân chia.
- Về quyền, nghĩa vụ của thành viên hợp tác, dự thảo Bộ luật quy định: (i) được hưởng hoa lợi, lợi tức thu được từ hoạt động hợp tác; (ii) tham gia quyết định các vấn đề liên quan đến thực hiện hợp đồng hợp tác, giám sát hoạt động hợp tác; (iiii) bồi thường thiệt hại cho các thành viên hợp tác khác do lỗi của mình gây ra; (iiiii) thực hiện các quyền, nghĩa vụ khác theo hợp đồng.
- Về gia nhập, rút khỏi hợp đồng hợp tác, dự thảo Bộ luật quy định:

+ Một cá nhân là thành viên mới của hợp đồng hợp tác nếu được sự đồng ý của quá nửa tổng số thành viên hợp tác.
+ Thành viên có quyền rút khỏi hợp đồng hợp tác theo các điều kiện đã thoả thuận. Trong trường hợp việc rút khỏi hợp đồng hợp tác không bảo đảm các điều kiện đã thỏa thuận thì thành viên được rút khỏi hợp đồng hợp tác nếu có lý do chính đáng và phải được sự đồng ý của hơn một nửa (½) số thành viên.
+ Thành viên rút khỏi hợp đồng hợp tác có quyền yêu cầu nhận lại tài sản mà mình đã đóng góp, được chia phần tài sản của mình trong khối tài sản chung và phải thanh toán các nghĩa vụ của mình theo thoả thuận. Trong trường hợp việc phân chia tài sản bằng hiện vật làm ảnh hưởng đến hoạt động hợp tác thì tài sản được tính giá trị thành tiền để chia. 
Việc rút khỏi hợp đồng hợp tác không làm chấm dứt quyền, nghĩa vụ của người này đối với nghĩa vụ của tất cả thành viên đã được xác lập, thực hiện trước thời điểm rút khỏi hợp đồng hợp tác.

- Về thực hiện hợp đồng, dự thảo Bộ luật quy định, trong trường hợp các thành viên hợp tác cử ra người đại diện thì người này là người đại diện trong thực hiện hợp đồng hợp tác; trong trường hợp các thành viên hợp tác không có thỏa thuận về việc cử ra người đại diện thì mỗi thành viên hợp tác đều có quyền đại diện trong thực hiện hợp đồng hợp tác nếu có thỏa thuận đồng ý của hơn một nửa (½) số thành viên hợp tác; giao dịch dân sự do người đại diện xác lập, thực hiện nhằm thực hiện hợp đồng hợp tác làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của tất cả thành viên.

- Về trách nhiệm dân sự, thành viên hợp tác phải chịu trách nhiệm dân sự về việc thực hiện quyền, nghĩa vụ dân sự do người đại diện xác lập, thực hiện trong thực hiện hợp đồng hợp tác; thành viên hợp tác chịu trách nhiệm dân sự bằng tài sản chung; nếu tài sản chung không đủ để thực hiện nghĩa vụ chung thì thành viên hợp tác phải chịu trách nhiệm liên đới theo phần tương ứng với phần đóng góp bằng tài sản riêng của mình. 
III. VỀ TRÁCH NHIỆM BỒI THƯỜNG THIỆT HẠI NGOÀI HỢP ĐỒNG (Điều 605 - Điều 629)

Sửa đổi, bổ sung quy định về trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng, theo hướng phù hợp với thông lệ quốc tế và thực tiễn của Việt Nam, bảo đảm công bằng và nâng cao trách nhiệm giữa các bên, trong đó: 
1. Không quy định lại và bảo đảm áp dụng thống nhất với quy định chung về trách nhiệm dân sự được quy định từ Điều 374 đến Điều 386 của dự thảo Bộ luật, theo nguyên tắc: quy định bảo đảm hơn về lẽ công bằng và bảo vệ quyền của người bị vi phạm; không cản trở sự an toàn, thông thoáng của giao lưu dân sự, nhất là quy định về trách nhiệm chứng minh về việc miễn trừ nghĩa vụ bồi thường của bên vi phạm, lỗi, thiệt hại do vi phạm, nghĩa vụ của bên bị vi phạm trong hạn chế thiệt hại của mình, nguyên tắc giảm mức bồi thường...;
2. Về căn cứ phát sinh trách nhiệm bồi thường thiệt hại, dự thảo Bộ luật quy định: người nào có hành vi trái pháp luật xâm phạm tính mạng, sức khoẻ, danh dự, nhân phẩm, uy tín, tài sản, quyền, lợi ích hợp pháp khác của cá nhân, xâm phạm danh dự, uy tín, tài sản của pháp nhân mà gây thiệt hại thì phải bồi thường; 
3. Bổ sung quy định về bồi thường thiệt hại do tài sản gây thiệt hại theo nguyên tắc, chủ sở hữu, người chiếm hữu tài sản có nghĩa vụ bồi thường cho người bị thiệt hại về những thiệt hại do tài sản của mình gây ra, trừ trường hợp thuộc các trường hợp được miễn trừ trách nhiệm dân sự;

4. Bổ sung quy định trong trường hợp người có tài sản bị xâm phạm chứng minh được có tổn thất về tinh thần do tài sản bị xâm phạm thì người gây thiệt hại phải bồi thường bằng một khoản tiền để bù đắp tổn thất về tinh thần cho người bị thiệt hại. Mức bồi thường do các bên thoả thuận, nếu không thoả thuận được thì xác định theo một mức hợp lý đối với cả người gây thiệt hại và người bị thiệt hại;

5. Sửa đổi, bổ sung quy định người chịu trách nhiệm bồi thường trong trường hợp tính mạng, sức khoẻ của người khác bị xâm phạm phải bồi thường thiệt hại và một khoản tiền khác để bù đắp tổn thất về tinh thần mà người đó và người thân thích gần gũi của họ gánh chịu. Mức bồi thường bù đắp tổn thất về tinh thần do các bên thoả thuận, nếu không thoả thuận được thì xác định theo một mức hợp lý xét trong hoàn cảnh cần khắc phục thiệt hại.

6. Bổ sung quy định người chịu trách nhiệm bồi thường trong trường hợp mồ mả của người khác bị xâm phạm phải bồi thường một khoản tiền và một khoản tiền khác để bù đắp tổn thất về tinh thần cho những người thân thích thuộc hàng thừa kế thứ nhất của người chết, nếu không có những người này thì người trực tiếp nuôi dưỡng người chết được hưởng khoản tiền này. Mức bồi thường bù đắp tổn thất về tinh thần do các bên thoả thuận; nếu không thoả thuận được thì mức tối đa đối với mỗi mồ mả bị xâm phạm không quá ba mươi tháng lương tối thiểu do Nhà nước quy định.
- Về bồi thường thiệt hại do cán bộ, công chức, người có thẩm quyền của cơ quan tiến hành tố tụng gây ra, dự thảo Bộ luật quy định:
“1. Cơ quan, tổ chức quản lý cán bộ, công chức, viên chức, cơ quan tiến hành tố tụng phải bồi thường thiệt hại do cán bộ, công chức, viên chức người có thẩm quyền tiến hành tố tụng gây ra trong khi thi hành công vụ hoặc thực hiện nhiệm vụ trong quá trình tố tụng. Việc giải quyết bồi thường thiệt hại do Luật trách nhiệm bồi thường của nhà nước quy định.

2. Trường hợp cán bộ, công chức, viên chức thực hiện nhiệm vụ do cơ quan, tổ chức quản lý cán bộ, công chức, cơ quan tiến hành tố tụng giao mà không thuộc thi hành công vụ thì áp dụng theo quy định tại Điều 618 của Bộ luật này”. 
- Dự thảo Bộ luật sử dụng thuật ngữ “người chiếm hữu” thay cho thuật ngữ “người được chủ sở hữu giao chiếm hữu” trong các quy định có liên quan về bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng để đồng bộ với quy định về chiếm hữu tại Phần thứ hai “Quyền sở hữu và các vật quyền khác” của dự thảo Bộ luật.

D. PHẦN THỨ TƯ - THỪA KẾ

Phần “Thừa kế” gồm 57 điều (từ Điều 630 đến Điều 686), được bố cục thành  chương so với 57 điều, 4 chương Phần “Thừa kế” của BLDS năm 2005, giữ nguyên 38 điều, sửa đổi 19 điều. Phần này quy định về quyền thừa kế, thời điểm mở thừa kế, di sản, người thừa kế, không có quyền hưởng di sản, quản lý di sản, thời hiệu thừa kế; điều kiện có hiệu lực của di chúc, quyền của người lập di chúc, hình thức của di chúc, di chúc chung của vợ chồng, hiệu lực pháp luật của di chúc, người thừa kế không phụ thuộc vào di chúc, di sản dùng vào việc thờ cúng, di tặng; những trường hợp thừa kế theo pháp luật, người thừa kế theo pháp luật, thừa kế thế vị và thanh toán phân chia di sản. Cụ thể dự thảo Bộ luật có những nội dung cơ bản sau đây:

1. Về di sản 

Để khắc phục bất cập trong xác định di sản là quyền sử dụng đất, quyền tài sản đối với đối tượng sở hữu trí tuệ, dự thảo Bộ luật quy định, di sản bao gồm tài sản riêng của người chết, phần tài sản của người chết trong tài sản chung với người khác. Đối với di sản là quyền sử dụng đất được xác định theo quy định của pháp luật về đất đai; quyền tài sản đối với đối tượng sở hữu trí tuệ được xác định theo quy định của pháp luật về sở hữu trí tuệ.
2. Về thực hiện nghĩa vụ tài sản do người chết để lại 
Về thực hiện nghĩa vụ tài sản do người chết để lại, dự thảo Bộ luật quy định: “Trong trường hợp di sản chưa được chia thì nghĩa vụ tài sản do người chết để lại được người quản lý di sản thực hiện theo thoả thuận của những người thừa kế hoặc theo quyết định của Tòa án trong phạm vi di sản do người chết để lại”. 

Quy định như vậy để khắc phục bất cập trong quy định của BLDS hiện hành là chưa làm rõ được cơ chế pháp lý trong trường hợp những người thừa kế không thỏa thuận được về việc thực hiện nghĩa vụ tài sản do người chết để lại. Qua đó, tạo cơ sở pháp lý cho Tòa án bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của người có quyền trong quan hệ nghĩa vụ đối với người để lại di sản, góp phần ổn định các quan hệ xã hội liên quan.

3. Từ chối nhận di sản 
Dự thảo Bộ luật quy định, người thừa kế có quyền từ chối nhận di sản, trừ trường hợp việc từ chối nhằm trốn tránh việc thực hiện nghĩa vụ tài sản của mình đối với người khác. Nếu việc từ chối nhằm trốn tránh việc thực hiện nghĩa vụ tài sản thì người có quyền đối với nghĩa vụ có quyền khởi kiện yêu cầu Tòa án buộc người từ chối phải thanh toán nghĩa vụ từ phần di sản đã từ chối nhận.
Khoản 2 Điều 641 BLDS năm 2005 mới quy định người từ chối nhận di sản phải thông báo cho những người thừa kế khác, người được giao nhiệm vụ phân chia di sản, cơ quan công chứng hoặc ủy ban nhân dân xã, phường, thị trấn nơi có địa điểm mở thừa kế về việc từ chối nhận di sản mà chưa quy định cụ thể hình thức thông báo bằng lời nói hay bằng văn bản. Mặt khác, chủ thể được thông báo như quy định hiện hành là chưa đầy đủ. Do đó dự thảo Bộ luật quy định rõ hơn việc thông báp phải bằng văn bản và bổ sung “người quản lý di sản” cũng là 1 trong những chủ thể được thông báo bằng văn bản về việc từ chối nhận di sản. 

Khoản 3 Điều 642 BLDS năm 2005 quy định việc từ chối phải thực hiện trong thời hạn sáu tháng kể từ ngày mở thừa kế nhưng theo báo cáo tổng kết của TANDTC thì trong thực tiễn giải quyết tranh chấp về thừa kế, rất ít trường hợp người nhận di sản thực hiện việc từ chối nhận di sản trong thời hạn 06 tháng kể từ ngày mở thừa kế. Không ít trường hợp, sau khi người để lại di sản chết vài năm, việc phân chia di sản mới được đặt ra. Khi đó, tranh chấp về thừa kế mới nảy sinh, các bên đương sự đưa nhau ra tòa, yêu cầu Tòa án giải quyết.

Mặt khác, về lý luận, việc ràng buộc về thời hạn nhận di sản là 6 tháng là chưa hợp lý, vì việc từ chối nhận di sản là quyền của cá nhân về tài sản, nói cách khác đó là quyền tự định đoạt của cá nhân (Điều 195 BLDS năm 2005). Người thừa kế có quyền không nhận di sản bất cứ lúc nào cho đến khi di sản được phân chia mà không ai có thể buộc họ phải nhận, kể cả Tòa án, trừ trường hợp việc từ chối này nhằm mục đích trốn tránh việc thực hiện nghĩa vụ tài sản đối với người khác và đảm bảo về mặt hình thức, thủ tục từ chối nhận di sản. Việc thực hiện quyền năng này ngoài thời hạn 06 tháng hoàn toàn không “gây thiệt hại hoặc làm ảnh hưởng đến lợi ích Nhà nước, lợi ích công cộng, quyền, lợi ích hợp pháp của người khác” như nguyên tắc thực hiện quyền sở hữu quy định tại Điều 165 BLDS năm 2005.

Như vậy là chưa có sự thống nhất trong quy định của BLDS hiện hành tại các điều 642, 195 và 165. Việc áp dụng một cách máy móc Điều 642 BLDS năm 2005 chỉ là sự làm phức tạp hóa quan hệ dân sự, gây phiền phức cho người dân, chứ chưa thực nhằm mục đích làm ổn định quan hệ xã hội. 

Vì vậy, nhằm đảm bảo quyền và lợi ích của những người thừa kế, dự thảo Bộ luật sửa đổi khoản 3 như sau: “Việc từ chối nhận di sản phải được thể hiện trước thời điểm phân chia di sản”.

Đồng thời dự thảo Bộ luật quy định người thừa kế đã từ chối nhận di sản có quyền thay đổi quyết định từ chối nhận di sản, tuy nhiên, việc thay đổi quyết định từ chối nhận di sản phải được những người thừa kế khác đồng ý. Sửa đổi này dựa trên nguyên tắc quyền thừa kế đối với một khối di sản nhất định về bản chất cũng là một quyền sở hữu. Người có quyền năng này cũng chính là chủ sở hữu của khối tài sản đó. Theo Điều 195 BLDS năm 2005 thì chủ sở hữu có toàn quyền định đoạt số phận pháp lý của tài sản thuộc sở hữu của mình. Tuy nhiên trong trường hợp họ từ chối hay thay đổi quyết định từ chối thì người từ chối phải thông báo bằng hình thức văn bản. 
4. Về thời hiệu thừa kế 

Để khắc phục những bất cập về thời hiệu khởi kiện thừa kế trong Bộ luật dân sự hiện hành, phù hợp với quyền của người thừa kế, người khác có liên quan đến di sản và những đặc thù về văn hóa, tính chất của di sản, dự thảo Bộ luật quy định thời hiệu thừa kế theo hướng: 

Thứ nhất, thời hạn yêu cầu chia di sản là ba mươi năm đối với bất động sản, mười năm đối với động sản, kể từ thời điểm mở thừa kế. Hết thời hạn này mà không có yêu cầu chia di sản thì di sản thuộc về người thừa kế đang quản lý di sản đó.

Thứ hai, trường hợp không có yêu cầu chia di sản và không có người thừa kế đang quản lý di sản thì di sản được giải quyết như sau:

- Trường hợp di sản đang được người khác chiếm hữu hoặc được lợi một cách ngay tình, liên tục, công khai thì người này được xác lập quyền sở hữu theo thời hiệu đối với quyền sở hữu có đối tượng là bất động sản hoặc động sản được quy định tại Bộ luật dân sự;

- Trường hợp không có người khác chiếm hữu hoặc được lợi về di sản hoặc có người này nhưng việc chiếm hữu của họ không có căn cứ pháp luật, không ngay tình thì di sản thuộc về Nhà nước. 

5. Về người lập di chúc 
Về người lập di chúc, dự thảo Bộ luật quy định: Người đã thành niên có quyền lập di chúc để định đoạt tài sản của mình, trừ trường hợp người đó bị bệnh tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không thể nhận thức và làm chủ được hành vi của mình.
Đồng thời, dự thảo Bộ luật quy định: “Người từ đủ 15 tuổi đến chưa đủ 18 tuổi được lập di chúc, nếu được cha, mẹ hoặc người giám hộ đồng ý về việc lập di chúc”. Quy định này để khắc phục bất cập trong quy định tại khoản 2 Điều 647 BLDS hiện hành là: người từ đủ 15 tuổi đến 18 tuổi muốn lập di chúc phải được sự đồng ý của cha, mẹ hoặc người giám hộ về việc lập di chúc. Tuy nhiên, điều luật không quy định rõ về thời điểm và hình thức sự đồng ý của cha, mẹ hoặc người giám hộ. Sự đồng ý của cha, mẹ hoặc người giám hộ được thừa nhận vào thời điểm nào? Trước, trong hay sau khi con lập di chúc? Hay cả 03 thời điểm đều có giá trị pháp lý? Hình thức của sự đồng ý đó là bằng miệng hay văn bản?

6. Về nội dung của di chúc 

Mở rộng quy định “nội dung của di chúc bằng văn bản” trong BLDS hiện hành, dự thảo Bộ luật quy định “nội dung của di chúc” áp dụng cho tất cả các hình thức di chúc không chỉ áp dụng riêng cho hình thức bằng văn bản. 

Quy định như BLDS hiện hành là quá chi tiết và không thực tế vì không phải di chúc nào cũng có thể đáp ứng được những nội dung nêu trong khoản 1 Điều này như điểm c khoản 1: “xác định rõ các điều kiện để cá nhân, cơ quan, tổ chức được hưởng di sản” hay điểm đ: “Việc chỉ định người thực hiện nghĩa vụ và nội dung của nghĩa vụ”. Vậy nếu di chúc không đề cập đến 2 điểm nêu trên có bị coi là vi phạm điều kiện có hiệu lực của di chúc? Đặc biệt trong điều kiện hiện nay dân trí nước ta còn thấp và chưa đồng đều giữa các vùng miền. Trong khi những nước phát triển hơn ta rất nhiều thì lại quy định về Điều này rất đơn giản (Pháp chỉ yêu cầu di chúc phải ghi ngày tháng năm, tên người lập di chúc và chữ ký của họ), thậm chí không quy định (Nhật Bản). Để phù hợp với thực tiễn, đồng thời cũng phù hợp với tinh thần chung của dự thảo Bộ luật (hình thức của hợp đồng trong phần Trái quyền), dự thảo Bộ luật lược bỏ một số nội dung không cần thiết. 

Mặt khác, BLDS hiện hành cũng quy định khá chặt chẽ, yêu cầu “Di chúc không được viết tắt hoặc viết bằng ký hiệu; nếu di chúc gồm nhiều trang thì mỗi trang phải được đánh số thứ tự và có chữ ký hoặc điểm chỉ của người lập di chúc”. Như đã nêu ở trên, trong khi trình độ dân trí còn thấp, thì quy định như hiện hành chỉ góp phần làm cho di chúc nói riêng, hợp đồng nói chung, bị tuyên vô hiệu vì không đáp ứng đủ những yêu cầu của pháp luật. Dự thảo Bộ luật chỉ giữ lại quy định “Di chúc không được viết bằng ký hiệu”.  

7. Người làm chứng cho việc lập di chúc 
Theo quy định của BLDS hiện hành thì người không biết đọc, biết viết và đáp ứng các điều kiện về năng lực hành vi dân sự đều có thể là người làm chứng thì quá rộng, không phù hợp với bản chất của làm chứng là khách quan, chính xác. Để khắc phục bất cập trên, dự thảo Bộ luật quy định mọi người đều có thể làm chứng cho việc lập di chúc trừ trường hợp: (1) Người thừa kế theo di chúc hoặc theo pháp luật của người lập di chúc; (2) Người có quyền, nghĩa vụ tài sản liên quan tới nội dung di chúc; (3) Người chưa đủ mười tám tuổi, người không có năng lực hành vi dân sự.
8. Di chúc bằng văn bản có giá trị như di chúc được công chứng hoặc chứng thực 
BLDS hiện hành quy định về việc lập di chúc trong những trường hợp, hoàn cảnh đặc biệt, tuy nhiên lại không quy định cụ thể trong trường hợp, hoàn cảnh đặc biệt đó không còn thì hậu quả pháp lý đối với di chúc đã lập như thế nào. Khắc phục bất cập này, dự thảo Bộ luật quy định, di chúc được lập ra trong các trường hợp, hoàn cảnh đặc biệt được quy định tại khoản 2, khoản 3, khoản 4 và khoản 6 Điều 626 sẽ bị hủy bỏ nếu người lập di chúc đã qua khỏi tình trạng đó với thời gian ít nhất 3 tháng.
9. Sửa đổi, bổ sung, thay thế, huỷ bỏ di chúc chung của vợ, chồng 
Quy định của BLDS hiện hành về sửa đổi, bổ sung, thay thế, hủy bỏ di chúc chung của vợ chồng phải có sự đồng ý của cả hai vợ chồng có thể mâu thuẫn với bản chất của việc lập di chúc là sự thể hiện ý chí của cá nhân người có tài sản. Trong trường hợp việc sửa đổi, bổ sung, thay thế, hủy bỏ di chúc chung đạt được do có sự đồng thuận giữa vợ và chồng thì sẽ không làm phát sinh những vấn đề pháp lý cần phải giải quyết, tuy nhiên nếu vợ, chồng không có sự đồng thuận về vấn đề này mà không công nhận ý chí của một bên về việc sửa đổi, bổ sung, thay thế, hủy bỏ di chúc thì có thể cản trở ý chí của họ, đồng thời gây nên xung đột về quyền lợi giữa hai người, dẫn tới mâu thuẫn và căng thẳng trong quan hệ vợ chồng, làm ảnh hưởng đến hạnh phúc gia đình. Khắc phục bất cập nêu trên, dự thảo Bộ luật quy định: Vợ, chồng có thể sửa đổi, bổ sung, thay thế, huỷ bỏ di chúc chung bất cứ lúc nào. Nếu người kia không đồng ý thì mỗi người có quyền lập di chúc liên quan đến phần tài sản của mình. Nếu một người đã chết thì người kia chỉ có thể sửa đổi, bổ sung di chúc liên quan đến phần tài sản của mình.
10. Hiệu lực pháp luật của di chúc chung của vợ, chồng 
Về hiệu lực pháp luật của di chúc chung của vợ, chồng, BLDS hiện hành quy định “di chúc chung của vợ, chồng có hiệu lực từ thời điểm người sau cùng chết hoặc tại thời điểm vợ, chồng cùng chết”. Quy định này hiện đang làm phát sinh nhiều hạn chế, bất cập, như:
- Phải chia thừa kế nhiều lần đối với di sản của người vợ hay người chồng chết trước. Vì trong thực tế đời sống xã hội một cá nhân có thể có nhiều tài sản, bao gồm tài sản riêng của cá nhân và tài sản chung của vợ, chồng,…. Nếu xác định di chúc chung có hiệu lực từ thời điểm người sau cùng chết, thì sẽ có ít nhất hai lần “chia thừa kế” đối với di sản của người vợ hay người chồng chết trước. Lần thứ nhất là chia thừa kế đối với phần di sản là tài sản riêng hoặc những tài sản chung khác mà không được định đoạt trong di chúc chung, dựa vào thời điểm mở thừa kế (đó là thời điểm người để lại di sản chết hoặc được xác định là đã chết theo một bản án tuyên bố người đó chết có hiệu lực pháp luật). Lần thứ hai là chia thừa kế phần di sản định đoạt trong di chúc chung của vợ, chồng, khi di chúc chung có hiệu lực. Người thừa kế của bên chết trước sẽ phải mất hai lần yêu cầu phân chia di sản và rất có thể, tòa sẽ phải hai lần thụ lý và giải quyết hai vụ tranh chấp khác nhau trên di sản của cùng một người. Điều này không chỉ gây khó khăn cho người thừa kế của người chết trước, làm phức tạp thêm tính chất của vụ việc, mà còn gây khó khăn cho cơ quan chức năng trong việc giải quyết tranh chấp thừa kế.

- Làm ảnh hưởng nghiêm trọng tới quyền và lợi ích hợp pháp của những người thừa kế của người vợ hay người chồng chết trước. Quyền thừa kế đối với di sản của người chết trước phát sinh từ thời điểm mở thừa kế, nhưng cho đến khi di chúc chung chưa phát sinh hiệu lực, thì những người thừa kế của người chết trước không thể yêu cầu phân chia di sản mà người chết đã định đoạt trong di chúc chung. Hoặc trong trường hợp người vợ hay người chồng còn sống, sống lâu hơn những người thừa kế hợp pháp của người chết trước (như cha, mẹ của người chết trước, người thừa kế là con riêng chưa thành niên đang đau yếu cần có tiền để chữa bệnh,...), thì những người thừa kế hợp pháp của người chết trước cũng bị hạn chế quyền được hưởng di sản. Điều này đã xâm phạm tới quyền thừa kế hợp pháp của công dân được Hiến pháp và pháp luật bảo hộ.

- Làm ảnh hưởng đến thời hiệu khởi kiện thừa kế đối với di sản của người chết trước. Điều 645 BLDS năm 2005 quy định thời hiệu khởi kiện thừa kế là 10 năm kể từ thời điểm mở thừa kế. Nếu sau 10 năm đó mà người kia vẫn còn sống, thì thời hiệu khởi kiện xin chia thừa kế đối với phần di sản của người chết trước cũng không còn. 

- Nếu di sản không được phân chia kéo dài quá lâu sẽ khiến cho di sản là tài sản chung không còn nguyên vẹn, giảm sút giá trị hoặc tăng giá trị, lúc đó hậu quả của nó hết sức phức tạp, việc xác định giá trị của tài sản chung trong trường hợp này sẽ rất khó khăn, tạo ra nhiều tranh chấp khó giải quyết.

Để giải quyết những hạn chế, bất cập trong quy định của BLDS hiện hành, dự thảo Bộ luật quy định: Trong trường hợp vợ, chồng lập di chúc chung mà có một người chết trước, thì chỉ phần di chúc liên quan đến phần di sản của người chết trong tài sản chung có hiệu lực pháp luật; nếu vợ, chồng có thoả thuận trong di chúc về thời điểm có hiệu lực của di chúc là thời điểm người sau cùng chết, thì di sản của vợ, chồng theo di chúc chung chỉ được phân chia từ thời điểm đó.

Theo kết quả của Dự án điều tra cơ bản “Thực tiễn thi hành một số chế định của Bộ luật dân sự năm 2005 phục vụ công tác xây dựng và hoàn thiện pháp luật dân sự” của Bộ Tư pháp (tháng 10 năm 2013) thì:

“Kết quả lấy ý kiến về việc lựa chọn thời điểm có hiệu lực của di chúc chung vợ chồng của 1222 đối tượng khảo sát cũng cho thấy, đa số (62,1%) ủng hộ phương án BLDS sửa đổi theo hướng di chúc vợ chồng có hiệu lực tại thời điểm do hai bên thỏa thuận; 25,7% ý kiến cho rằng di chúc chung vợ chồng có hiệu lực tại thời điểm người vợ hoặc chồng chết; chỉ có 12,2% ý kiến cho rằng di chúc chung vợ chồng có hiệu lực tại thời điểm cả 2 vợ chồng chết hoặc chờ đến người sau cùng chết (xem biểu đồ 10
).

Biểu đồ 10: Quan điểm về thời điểm di chúc chung vợ chồng có hiệu lực
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Như vậy, có thể thấy, phần lớn ý kiến ủng hộ việc sửa đổi quy định BLDS năm 2005 hiện hành về thời điểm có hiệu lực của di chúc chung vợ chồng”.
11. Về người thừa kế không phụ thuộc vào nội dung của di chúc 

Theo quy định của BLDS hiện hành thì nhiều trường hợp quy định về người thừa kế không phụ thuộc vào nội dung của di chúc lại gây khó khăn, phức tạp cho chính nội bộ của những người thừa kế; bởi vì, thời hiệu khởi kiện về thừa kế được quy định 10 năm là tương đối dài. Và giả sử vấn đề thời hiệu thừa kế đã được giải quyết (tức là sau 10 năm mà không có tranh chấp thừa kế và cũng không có yêu cầu chia thừa kế, thì tài sản thuộc về những người thừa kế đang trực tiếp quản lý, sử dụng di sản, như đã nêu trên). Thì trong 10 năm đó, có thể có rất nhiều vấn đề có thể xảy ra. Mà thời điểm phát sinh quyền và nghĩa vụ của người thừa kế được xác định tại thời điểm mở thừa kế của người để lại di sản (Điều 636 BLDS năm 2005). 

Trường hợp người để lại di sản chết mà vẫn còn cha, mẹ, vợ hoặc chồng, thì những người này đương nhiên được hưởng di sản thừa kế của họ, dù cho người để lại di sản có lập hay không lập di chúc. Tuy nhiên rắc rối ở chỗ, nếu sau đó người được hưởng thừa kế không phụ thuộc vào di chúc của người để lại di sản lại chết. 

Trong trường hợp này, nếu sau khi người để lại di sản chết, cha, mẹ đẻ của họ lại chết, thì những người là anh em ruột của người để lại di sản là những người được hưởng thừa kế theo pháp luật từ cha, mẹ đẻ của người để lại di sản. 

Còn nếu vợ/chồng của người để lại di sản chết sau họ, thì cha mẹ của vợ/chồng của người để lại di sản có liên quan đến di sản; nếu những người này lại chết thì các con của họ lại có liên quan đến di sản.

Sự việc sẽ phức tạp hơn nữa, nếu sau đó, lại tiếp tục có người chết v.v.

Sự thừa kế chuyển tiếp như đã nêu trên hiện tại không có điểm dừng.

Giả sử trong các anh em ruột có một người chết trước và cha mẹ của người đó lại chết sau người đó. Rõ ràng vợ con của người đó đã chịu thiệt thòi. Tài sản mà vợ chồng người đó tạo dựng được bằng công sức của vợ chồng, nhưng khi chia di sản của người đó vẫn phải có sự đồng ý của những người anh em ruột của người đó (vì những người này được hưởng “thừa kế chuyển tiếp” từ cha mẹ của họ); trong trường hợp sau đó, trong số những người anh em ruột đó lại có người chết, thì lại phải có sự đồng ý của vợ và các con của người đó và cứ tiếp tục như thế, cực kỳ rối và phức tạp.

Quy định này không những không góp phần bảo đảm “giữ vững ổn định xã hội” mà ngược lại nó có thể gây ra mâu thuẫn giữa những người thừa kế.

Nhưng trên hết, mục đích chính của chế định này nhằm để góp phần bảo đảm cuộc sống cho chính bản thân những người thuộc diện gần gũi nhất của người để lại di sản (cha, mẹ, vợ, chồng, con) cũng không đạt được, mà lại bảo đảm cuộc sống cho những người khác. 

Khắc phục những bất cập trên, dự thảo Bộ luật quy định cụ thể về thời điểm dừng của “thừa kế chuyển tiếp” như đã nêu trên, theo hướng những người được hưởng thừa kế phải còn sống tại thời điểm phân chia di sản - vì mục đích là để góp phần bảo đảm cuộc sống cho họ, chứ không phải để bảo đảm cho cuộc sống của những người thừa kế của họ. 

12. Giải thích nội dung di chúc 
Quy định hiện hành về điều này thì người công bố di chúc và những người thừa kế cùng nhau giải thích trong trường hợp nội dung di chúc không rõ ràng, dẫn đến nhiều cách hiểu khác nhau, nếu những người này không nhất trí về cách hiểu nội dung di chúc thì coi như không có di chúc và việc chia di sản được áp dụng theo quy định về thừa kế theo pháp luật. Quy định như hiện hành chưa tôn trọng quyền tự do định đoạt của người để lại di sản trong trường hợp những người thừa kế và người công bố di chúc không nhất trí được với nhau về cách hiểu nội dung di chúc thì coi như  không có di chúc và chia di sản thừa kế theo pháp luật.

Như vậy điều này không lấy nguyên tắc “thiểu số phải theo đa số” mà theo nguyên tắc “phủ định” làm cơ sở, như vậy chỉ cần 1 không trong những người thừa kế phủ định thì di chúc đó mặc nhiên có hiệu lực. Có thể dẫn đến việc giải thích không đúng với ý nguyện của người để lại di sản.

Dự thảo Bộ luật bỏ quy định “coi như không có di chúc và việc chia di sản được áp dụng theo quy định về thừa kế theo pháp luật” và thay vào đó “Khi những người này không nhất trí về cách hiểu nội dung di chúc thì có quyền yêu cầu Tòa án giải quyết “ về  thủ tục yêu cầu tòa án giải thích cho khách quan, tránh trường hợp một số người thừa kế cấu kết phủ nhận nội dung di chúc nhằm có lợi cho họ, vừa không tôn trọng ý chí của người để lại di sản vừa vi phạm quyền lợi của người được hưởng di chúc.

13. Hạn chế phân chia di sản 
Theo quy định hiện hành, nếu việc chia di sản thừa kế mà làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến cuộc sống của người vợ hoặc chồng còn sống và gia đình thì có quyền yêu cầu tòa án sẽ xem xét chưa chia di sản thừa kế trong một thời gian nhất định nhưng không quá 3 năm. Tuy nhiên để bảo vệ quyền lợi của người còn sống, dự thảo Bộ luật bổ sung quy định: trong trường hợp đã hết thời hạn 3 năm theo quyết định của tòa án mà tình trạng cuộc sống của vợ/chồng và gia đình vẫn khó khăn nghiêm trọng, thì họ có quyền yêu cầu tòa án gia hạn, cụ thể như sau: “Hết thời hạn 3 năm mà bên còn sống chứng minh được việc chia di sản vẫn ảnh hưởng nghiêm trọng đến đời sống của gia đình họ thì có quyền yêu cầu Tòa án gia hạn”.
E. PHẦN THỨ NĂM - PHÁP LUẬT ÁP DỤNG ĐỐI VỚI QUAN HỆ DÂN SỰ CÓ YẾU TỐ NƯỚC NGOÀI

I. THỰC TRẠNG QUY ĐỊNH CỦA PHẦN THỨ BẢY "QUAN HỆ DÂN SỰ CÓ YẾU TỐ NƯỚC NGOÀI" CỦA BỘ LUẬT DÂN SỰ HIỆN HÀNH VÀ ĐỊNH HƯỚNG CHÍNH SỬA ĐỔI

1. Thực trạng

Thực hiện chương trình xây dựng luật, pháp lệnh của Quốc hội khóa XIII, dự án Bộ luật Dân sự (BLDS) 2005 được sửa đổi theo hướng cơ cấu lại thành 6 phần, trong đó vẫn dành một phần riêng (dự kiến là Phần thứ 5) về quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài để thay thế cho Phần 7 BLDS 2005. 

Phần 7 BLDS 2005 hiện hành có 20 điều luật quy định về: quan hệ dân sự có YTNN (Điều 758), áp dụng pháp luật đối với quan hệ pháp luật có YTNN (Điều 759), áp dụng pháp luật đối với người không quốc tịch, người có nhiều quốc tịch (Điều 760), năng lực pháp luật của cá nhân là người nước ngoài (Điều 761), năng lực hành vi dân sự của cá nhân là người nước ngoài (Điều 762), pháp luật áp dụng để xác định năng lực hành vi dân sự (Điều 763), pháp luật áp dụng để xác định một người chết hoặc mất tích (Điều 764), năng lực pháp luật của pháp nhân nước ngoài (Điều 765), quyền sở hữu tài sản (Điều 766), thừa kế theo pháp luật (Điều 767), thừa kế theo di chúc (Điều 768), hợp đồng dân sự (Điều 769), hình thức hợp đồng dân sự (Điều 770), giao kết hợp đồng dân sự vắng mặt (Điều 771), giao dịch dân sự đơn phương (Điều 772), bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng (Điều 773), quyền của người nước ngoài đối với tác phẩm được công bố, phổ biến lần đầu tại Việt Nam (Điều 774), quyền sở hữu công nghiệp của người nước ngoài đăng ký bảo hộ tại Việt Nam (Điều 775), quyền chuyển giao công nghệ (Điều 776), thời hiệu khởi kiện (Điều 777). 

 Các phạm xung đột điều chỉnh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài đã được đưa vào Bộ luật Dân sự từ năm 1995 và tiếp tục được kế thừa về cơ bản tại Phần 7 BLDS 2005 hiện hành. Như vậy, các quy phạm xung đột điều chỉnh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài (YTNN) đã tồn tại được 20 năm. 

Cùng với tiến trình hội nhập quốc tế sâu rộng và mạnh mẽ của Việt Nam trong 20 năm qua, các quan hệ dân sự, thương mại có YTNN của Việt Nam cũng phát triển ngày càng đa dạng về nội dung và gia tăng về số lượng. Tuy nhiên, những số liệu thống kê bước đầu từ các cơ quan nhà nước có trực tiếp xử lý các vụ việc dân sự có yếu tố nước người cho thấy một thực tế là việc áp dụng các quy định của BLDS 2005, về nguyên tắc là cơ sở đầu tiên để xác định pháp luật áp dụng đối với các quan hệ dân sự có YTNN, lại rất hạn chế, không tương xứng với mức độ gia tăng cũng như sự thay đổi mạnh mẽ của các quan hệ dân sự, thương mại có YTNN
. 

Trong hoạt động tố tụng, hầu hết các bản án không có dẫn chiếu áp dụng quy định của Phần 7 BLDS 2005 hoặc các văn bản có liên quan để xác định pháp luật nội dung áp dụng giải quyết các tranh chấp, các quy pham xung đột điều chỉnh quan hệ dân sự có YTNN gần như chỉ tồn tại về mặt hình thức. Ngoài ra, nếu các cơ quan có thẩm quyền có quan tâm đến việc áp dụng quy phạm xung đột để xác định pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có YTNN thì cũng thường không áp dụng Phần 7 BLDS 2005 mà thường áp dụng luôn các quy phạm xung đột trong các văn bản quy phạm pháp luật chuyên ngành, mặc dù về nguyên tắc thì Phần 7 BLDS là cơ sở đầu tiên cần được xem xét để xác định pháp luật áp điều chỉnh quan hệ dân sự có YTNN. 

Thực trạng này xuất phát từ nhiều nguyên nhân khác nhau: do các cơ quan có thẩm quyền, các đối tượng có liên quan chưa nhận thức rõ ý nghĩa của việc áp dụng quy phạm xung đột đối với các quan hệ dân sự có YTNN trong bối cảnh hội nhập quốc tế; trình độ, năng lực áp dụng pháp luật của thẩm phán, cán bộ còn nhiều hạn chế khi xét xử các tranh chấp dân sự, giải quyết vụ việc có YTNN…., trong đó hạn chế của bản thân các quy định tại BLDS 2005 là một nguyên nhân quan trọng. 

BLDS 2005 hiện hành gồm bảy phần, trong đó Phần 7 quy định riêng về giải quyết xung đột pháp luật, sáu phần còn lại quy định về pháp luật nội dung điều chỉnh quan hệ dân sự cụ thể. Về nguyên tắc, đối với các quan hệ dân sự có YTNN thì trước tiên phải áp dụng Phần 7 BLDS 2005 để xác định pháp luật nội dung điều chỉnh quan hệ dân sự đó. Tuy nhiên, khoản 3 Điều 2 BLDS 2005 quy định “BLDS được áp dụng đối với quan hệ dân sự có YTNN, trừ trường hợp điều ước quốc tế mà CHXHCN Việt Nam là thành viên có quy định khác” có thể dẫn đến cách hiểu là các quy định về pháp luật nội dung có thể được áp dụng ngay cho các quan hệ dân sự có YTNN. Bên cạnh đó, các quy phạm xung đột điều chỉnh quan hệ dân sự có YTNN còn nằm rải rác ở nhiều các văn bản quy phạm pháp luật khác nhau
 và trong một số trường hợp quy định lại không thống nhất gây khó khăn trong quá trình áp dụng cả từ phía người dân, tổ chức và cơ quan nhà nước
.

Phạm vi điều chỉnh của Phần 7 BLDS 2005 chưa bao quát hết, cũng chưa giải quyết tốt vấn đề xác định và áp dụng pháp luật đối với các quan hệ dân sự có YTNN; nguyên tắc tự do thỏa thuận của các bên chưa được thể hiện rõ nét và đầy đủ làm mất đi yếu tố thị trường, hạn chế quyền tự do thỏa thuận của các bên; các hệ thuộc để xác định pháp luật áp dụng còn hạn chế; còn những khoảng trống chưa được xử lý. Nhiều khái niệm đã tồn tại từ lâu nhưng không phải lúc nào cũng được hiểu và áp dụng thống nhất như “quan hệ dân sự có YTNN”, “người Việt Nam định cư ở nước ngoài”… Đặc biệt, chủ thể của quan hệ dân sự là người Việt Nam định cư ở nước ngoài được coi là một tiêu chí để xác định “YTNN” gây ra nhiều vướng mắc trong thực tiễn khi một số lượng lớn trong đó vẫn là công dân Việt Nam và đã quay trở lại Việt Nam sinh sống. Nguyên tắc chỉ được áp dụng pháp luật nước ngoài nếu việc áp dụng hoặc sự thỏa thuận (trong hợp đồng) không trái với “các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam", không trái với “quy định của Bộ luật này và các văn bản pháp luật khác của Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam" đã gần như tuyệt đối hóa việc áp dụng pháp luật Việt Nam và vô hiệu hóa quyền được chọn pháp luật áp dụng bởi lẽ nội dung cụ thể của pháp luật nước ngoài trái với các quy phạm của BLDS và các văn bản pháp luật khác là điều dễ xảy ra. Việc áp dụng những hệ thuộc luật cụ thể cũng phát sinh bất cập: Tiêu chí “quốc tịch” cần được áp dụng thế nào khi một người có hai hay nhiều quốc tịch? Mối quan hệ và sự ưu tiên áp dụng giữa các tiêu chí quốc tịch, nơi thường trú (permanent residence) và tạm trú (short stay) như thế nào cho phù hợp… Thêm vào đó, các quy định về quyền sở hữu trí tuệ (quyền tác giả, quyền sở hữu công nghiệp, chuyển giao công nghệ tại các Điều 774, 775 và 776) trong BLDS 2005 đã được quy định một cách rất chi tiết và cụ thể trong các Luật khác (Luật Sở hữu trí tuệ 2005, sửa đổi năm 2009; Luật Chuyển giao công nghệ năm 2006). Do đó, việc để các quy định này tại Phần 7 không có giá trị thực tiễn.

Tuy nhiên với một thực tế là Phần 7 BLDS 2005 ít được áp dụng trong thực tế, nhất là ít được sử dụng để xét xử tại Tòa án, do đó cơ sở thực tiễn để đánh giá những bất cập của các quy định tại Phần 7 BLDS 2005 cũng còn chưa đầy đủ và toàn diện. Vì vậy, để khắc phục hạn chế này, việc nghiên cứu, rút kinh nghiệm quốc tế trong việc xây dựng và áp dụng các quy phạm xung đột điều chỉnh quan hệ dân sự có YTNN tương tự thực sự cần thiết. 

Giải quyết xung đột về pháp luật áp dụng - nội dung chính của Phần 7 BLDS 2005 là một trong những vấn đề lớn của tư pháp quốc tế. Trong bối cảnh toàn cầu hóa, tư pháp quốc tế mặc dù là một phần của pháp luật quốc gia, nhưng đóng vai trò đặc biệt quan trọng thúc đẩy hội nhập… So với những ngành luật khác, tư pháp quốc tế phát triển rất nhanh và có nhiều biến động tương ứng với thay đổi của đời sống dân sự thời kỳ hội nhập. Do đó, khó có thể tránh khỏi những quan điểm, cách tiếp cận, truyền thống pháp luật hay trường phái khác nhau giữa các quốc gia trong tư pháp quốc tế. Kể từ sau Thế chiến thứ hai, các quốc gia đã nỗ lực hài hòa hóa các quy định về tư pháp quốc tế để giúp cho doanh nghiệp, người dân được thuận lợi hơn trong các quan hệ dân sự, thương mại… mà thành tựu tiêu biểu là Hội nghị La Hay về Tư pháp quốc tế với 77 thành viên với 38 công ước khác nhau về tư pháp quốc tế. Không nằm ngoài xu hướng chung đó, Việt Nam trong những thập kỷ gần đây đã mở cửa, chủ động và tích cực hội nhập sâu rộng vào khu vực và thế giới trên nhiều lĩnh vực khác nhau. Việt Nam đã ký kết và gia nhập nhiều điều ước quốc tế có quy định về tư pháp quốc tế
. Đặc biệt sau khi trở thành quốc gia thành viên của Hội nghị La Hay về tư pháp quốc tế kể từ tháng 4/2013, Việt Nam sẽ tiếp tục đẩy mạnh việc ký kết, gia nhập các điều ước quốc tế song phương và đa phương có quy định điều chỉnh về quan hệ dân sự có YTNN. Cùng với đó, yêu cầu hoàn thiện khung pháp luật trong nước điều chỉnh các quan hệ dân sự có YTNN để bảo đảm tính tương thích với các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã và dự kiến là thành viên trở nên rất cấp thiết.

Tất cả những phân tích trên cho thấy cần thiết phải hoàn thiện khuôn khổ pháp luật về tư pháp quốc tế mà trước hết là các quy định về giải quyết xung đột pháp luật nhằm xác định pháp luật áp dụng tại Phần 7 BLDS 2005 để đáp ứng được yêu cầu phát triển của Việt Nam bối cảnh toàn cầu hóa.

2. Định hướng sửa đổi

Việc sửa đổi Phần 7 BLDS 2005 cần thể chế hóa các chủ trương lớn của nhà nước về cải cách pháp luật, xây dựng nhà nước pháp quyền và kinh tế thị trường XHCN, hội nhập quốc tế, cụ thể hóa những quy định của Hiến pháp năm 2013. Theo đó, ngoài các quan điểm chỉ đạo chung và định hướng cơ bản cho việc sửa đổi cả BLDS 2005 thì việc sửa đổi Phần 7 BLDS 2005 cần tập trung một số định hướng chính như sau: 

Thứ nhất, việc sửa đổi Phần 7 BLDS 2005 cần khắc phục những bất cập của các quy định hiện hành, khẳng định tầm quan trọng, thứ tự ưu tiên của các quy định sửa đổi Phần 7 BLDS 2005 trong việc xác định nguyên tắc lựa chọn và áp dụng pháp luật đối với các quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài.

Thứ hai, việc sửa đổi Phần 7 BLDS 2005 cần hài hòa hóa các quy định hiện hành với các chuẩn mực và quy tắc chung của cộng đồng quốc tế.

Với những định hướng chính như trên, việc sửa đổi, bổ sung Phần 7 BLDS 2005 cần đáp ứng một số yêu cầu sau:

Thứ nhất, đảm bảo khả thi về phạm vi điều chỉnh, điều kiện thực tế Việt Nam và về thời gian khi phải đáp ứng tiến độ chung của việc sửa đổi cả BLDS 2005. Những vấn đề chưa chín muồi, chưa đủ thông tin kiểm nghiệm từ thực tiễn thì tiếp tục nghiên cứu để đề xuất đưa vào xây dựng Luật Tư pháp quốc tế trong tương lai.

Thứ hai, đảm bảo yếu tố hội nhập quốc tế, tiếp thu các tiêu chuẩn, chuẩn mực pháp lý chung đã được quốc tế thừa nhận rộng rãi.

Thứ ba, bảo đảm sự hài hòa và gắn kết của các sửa đổi tại Phần 7 với toàn bộ BLDS; thể hiện rõ nguyên tắc đặc thù của quan hệ dân sự trong việc xây dựng các quy phạm xung đột đó bình đẳng, tự thỏa thuận, tự định đoạt, tự chịu trách nhiệm của các bên trong quan hệ dân sự; đồng thời quy định rõ ràng, cụ thể nguyên tắc xác định pháp luật áp dụng đối với nhóm vấn đề về nhân thân, thừa kế cũng như bất động sản mà ở đó ý chí của các bên bị hạn chế bởi quy định của BLDS.

II. CÁC NỘI DUNG SỬA ĐỔI CỤ THỂ

1. Đề xuất tiêu đề và cơ cấu Phần thứ năm trong BLDS sửa đổi, bổ sung

Hiện nay, Phần 7 BLDS năm 2005 có tiêu đề là “Quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài”. Tiêu đề này không phản ánh được bản chất của Phần 7 là chỉ quy định về vấn đề xung đột pháp luật (xác định pháp luật nào được áp dụng) trong các quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài trong khi các Phần khác của BLDS 2005 quy định về pháp luật nội dung (pháp luật thực chất). Vì vậy, tiêu đề của Phần thứ 5 Bộ luật dân sự sửa đổi, bổ sung cần được sửa đổi thành “Pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài” để thể hiện rõ đặc thù riêng của Phần này chỉ đưa ra các quy phạm xung đột điều chỉnh việc áp dụng pháp luật đối với các quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài.

Phần 7 BLDS 2005 hiện hành có 20 điều, sau khi sửa đổi sẽ thành Phần thứ năm BLDS mới với 22 Điều trên cơ sở vẫn giữ kết cấu bố cục của các Điều khoản cũ của Phần 7 BLDS 2005, bỏ 05 điều và thêm 04 điều mới so với Phần 7 hiện hành và tách 01 điều thành 4 điều. 

05 Điều của Phần 7 BLDS cũ được lược bỏ gồm: (1) Bỏ Điều 763 vì việc xác định người không có, mất hoặc bị hạn chế năng lực hành vi dân sự về thực chất cũng là một trong những nội dung của năng lực hành vi dân sự và vấn đề này sẽ được gộp vào Điều quy định về Năng lực hành vi dân sự của cá nhân (Điều 697 mới) tại Phần thứ năm của BLDS mới; (2) Bỏ Điều 771 (giao kết hợp đồng vắng mặt) do về cơ bản đây cũng là một hình thức hợp đồng nên sẽ được điều chỉnh chung tại điều về Hợp đồng tại Phần thứ năm mới (Điều 704 mới); (3) Bỏ ba điều gồm Điều 774 (Quyền tác giả có YTNN), Điều 775 (Quyền sở hữu công nghiệp và quyền đối với giống cây trồng có YTNN), Điều 776 (Chuyển giao công nghệ có YTNN) vì đã được quy định chi tiết và cụ thể trong các Luật chuyên ngành về sở hữu trí tuệ, chuyển giao công nghệ. 

04 Điều mới được thêm vào bao gồm quy định về xác định pháp luật áp dụng đối với giám hộ (1 điều), xác định pháp luật áp dụng đối với hưởng lợi không có căn cứ pháp luật và thực hiện công việc không có ủy quyền (1 điều), Áp dụng pháp luật của nước có nhiều hệ thống pháp luật (1 điều), Áp dụng pháp luật nước ngoài (1 điều).

Điều 759 quy định về áp dụng pháp luật dân sự Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, điều ước quốc tế, pháp luật nước ngoài và tập quán quốc tế trong Bộ luật Dân sự năm 2005 được tách thành 4 điều về các nội dung: Lựa chọn pháp luật áp dụng trong quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài (1 điều), Các trường hợp loại trừ áp dụng pháp luật nước ngoài (1 điều), Dẫn chiếu (1 điều), Áp dụng tập quán (1 điều).

2. Các nội dung sửa đổi tại Phần thứ năm về Pháp luật áp dụng có YTNN trong BLDS mới

Căn cứ vào mức độ sửa đổi của 22 điều của Phần thứ năm BLDS mới có thể được chia thành ba nhóm: (1) Nhóm các điều sửa đổi không căn bản trong đó tập trung vào việc hoàn thiện kỹ thuật pháp lý để đảm bảo chặt chẽ hơn về mặt pháp lý và phù hợp hơn với các thay đổi tại các phần khác của BLDS mới hoặc để phù hợp với các chuẩn mực và quy tắc chung của cộng đồng quốc tế được thừa nhận rộng rãi, các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã và dự kiến sẽ tham gia; (2) Nhóm các điều được sửa đổi căn bản, với cách tiếp cận mới và nội dung mới; (3) Nhóm các điều bổ sung.

Các nội dung giải trình về đề xuất sửa đổi của từng điều thuộc nhóm này được nêu cụ thể tại Bảng so sánh quy định của phần 7 BLDS năm 2005 và các quy định tại Phần 5 BLDS mới kèm theo Báo cáo này.
Sau đây Báo cáo xin giải trình chi tiết về đề xuất sửa đổi đối với từng điều cụ thể.

2.1. Nhóm các điều sửa đổi không căn bản

Nhóm các điều sửa đổi không căn bản tại Phần thứ năm BLDS mới gồm 8 điều, cụ thể là: Điều 695 tương ứng với Điều 760 cũ; Điều 696 tương ứng với Điều 761 cũ; Điều 697 tương ứng với Điều 762 cũ; Điều 698 tương ứng với Điều 764 cũ; Điều 700 tương ứng với Điều 766 cũ; Điều 701 tương ứng với Điều 767 cũ; Điều 706 tương ứng với Điều 772 cũ; Điều 694 tương ứng với Điều 777 cũ.

 Các Điều trên chủ yếu được hoàn thiện về mặt kỹ thuật văn bản như: Lược bỏ các quy định chồng chéo, trùng lặp với nhau hoặc với pháp luật chuyên ngành, chẳng hạn các quy định liên quan đến nhân thân: năng lực pháp luật dân sự, năng lực hành vi dân sự của người nước ngoài; Lược bỏ các nội dung đã được quy định trong luật chuyên ngành như vấn đề bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng trong trường hợp thiệt hại do tàu bay, tàu biển gây ra ở không phận quốc tế hoặc biển cả; Quy định lại trật tự ưu tiên áp dụng các hệ thuộc đối với một số quan hệ dân sự cho rõ ràng hơn, phù hợp với với các chuẩn mực và quy tắc chung của cộng đồng quốc tế, các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã và dự kiến sẽ tham gia.

2.2. Nhóm các điều khoản sửa đổi căn bản 

Nhóm các điều được sửa đổi căn bản tại Phần thứ năm BLDS gồm: Điều  687 tương ứng với Điều 758 cũ; các Điều 688, 689, 690, 691 tương ứng với Điều 759 cũ, Điều 699 tương ứng với Điều 765 cũ; Điều 702 tương ứng với Điều 768 cũ, Điều 704 tương ứng với Điều 769 cũ, Điều 705 tương ứng với Điều 770 cũ, Điều 708 tương ứng với Điều 773 cũ của Phần 7 BLDS 2005.

- Điều 687. Phạm vi áp dụng (Điều 758 BLDS 2005)

Điều 758 hiện hành không xác định rõ phạm vi áp dụng của Phần 7 BLDS 2005 so với các phần khác quy định về pháp luật nội dung của BLDS 2005 cùng với việc không khẳng định rõ nguyên tắc ưu tiên áp dụng quy phạm xung đột trước tiên để xác định pháp luật áp dụng đối với các quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài của BLDS 2005 như đã phân tích tại mục (I) ở trên là một trong những nguyên nhân dẫn đến bất cập trong thực tiễn áp dụng Phần 7 BLDS 2005 thời gian qua. Vì vậy, tiêu đề của Điều 758 được sửa thành “Phạm vi áp dụng” trong đó  xác định rõ Phần này tập trung điều chỉnh vấn đề về xác định và áp dụng pháp luật đối với các quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài (tức là Phần này chỉ đưa ra các quy phạm xung đột, không bao gồm quy phạm nội dung). Theo đó, Điều 687 về Phạm vi áp dụng được bổ sung khoản 1 quy định rõ “Phần này quy định về pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài”.

Đồng thời, tại khoản 1 cũng bổ sung đoạn thứ 2 quy định về thứ tự ưu tiên áp dụng các quy phạm xung đột tại BLDS và các luật khác theo hướng ưu tiên áp dụng luật khác nếu không trái với các quy định từ Điều 689 đến Điều 693 dự thảo quy định về các nguyên tắc xác định và áp dụng pháp luật trong quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài của BLDS sửa đổi, bổ sung vì bên cạnh Phần 7 BLDS hiện hành (và Phần thứ năm của BLDS sửa đổi) thì còn có khoảng 20 văn bản luật khác cũng có quy định về giải quyết xung đột pháp luật áp dụng trong quan hệ dân sự có YTNN. 

Khái niệm quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài tại khoản 2, Điều 687 vẫn kế thừa quy định tại Điều 758 BLDS 2005, tuy nhiên có chỉnh sửa theo hướng tách thành 3 nhóm cho rõ ràng, chính xác hơn, theo đó quan hệ dân sự có YTNN là quan hệ dân sự thuộc 1 trong các trường hợp sau:

a) Có ít nhất một trong các bên tham gia là cá nhân, pháp nhân nước ngoài;

b) Các bên tham gia đều là công dân Việt Nam hoặc pháp nhân Việt Nam nhưng việc xác lập, thay đổi hoặc chấm dứt quan hệ đó xảy ra tại nước ngoài; 

c) Các bên tham gia đều là công dân Việt Nam hoặc pháp nhân Việt Nam nhưng đối tượng của quan hệ dân sự đó là tài sản ở  nước ngoài

Về điểm (a) khoản 2 Điều 687:

 - Thay cụm từ “cơ quan, tổ chức, cá nhân nước ngoài” cũ bằng cụm từ “cá nhân, pháp nhân” cho phù hợp với sửa đổi liên quan tại Phần chung BLDS sửa đổi. Pháp nhân đã bao gồm cả cơ quan và tổ chức; 

- Bỏ nhóm chủ thể “người Việt Nam định cư ở nước ngoài” nhằm làm rõ ràng về địa vị pháp lý của nhóm đối tượng này trong quan hệ pháp luật dân sự có YTNN, đảm bảo tính minh bạch, dự đoán trước được của các quan hệ dân sự có YTNN và sự bình đẳng của nhóm chủ thể này với các nhóm chủ thể khác. 

Theo quy định tại khoản 3 Điều 3 của Luật Quốc tịch năm 2008, người Việt Nam định cư ở nước ngoài có thể là: (1) công dân Việt Nam; hoặc (2) người gốc Việt Nam là công dân nước ngoài cư trú, làm ăn sinh sống lâu dài ở nước ngoài. Tuy nhiên, hiện không có quy định rõ thời hạn cư trú, làm ăn sinh sống ở nước ngoài trong bao lâu thì được xác định là "lâu dài". Vì vậy, quy định BLDS cũ gây ra cách giải thích khác nhau và khó khăn khi áp dụng trên thực tế. Đồng thời, khoản 2 Điều 758 hiện nay cũng dẫn đến việc cùng là công dân Việt Nam nhưng hệ thuộc luật áp dụng lại khác nhau giữa công dân sinh sống ở Việt Nam và công dân sinh sống ở nước ngoài, tạo ra sự bất bình đẳng trong quan hệ dân sự có YTNN. 

Nếu bỏ nhóm đối tượng này theo đề xuất tại điểm (a) như trên cũng không làm thu hẹp phạm vi các quan hệ dân sự có YTNN. Trong trường hợp người Việt Nam định cư ở nước ngoài thuộc trường hợp (2) thì quan hệ dân sự có sự tham gia của đối tượng này vẫn đương nhiên là quan hệ dân sự có YTNN (thuộc nhóm cá nhân nước ngoài được đề cập tại điểm a, khoản 2, Điều này). Trong trường hợp người Việt Nam định cư ở nước ngoài được xác định là công dân Việt Nam thì khi họ tham gia vào các quan hệ dân sự tại nước ngoài hoặc tài sản là đối tượng của quan hệ dân sự tại nước ngoài đã thuộc phạm vi điều chỉnh tại điểm b, khoản 2 Điều này; nếu họ tham gia vào các quan hệ dân sự tại Việt Nam khi họ được xác định là công dân Việt Nam nhưng đối tượng của quan hệ dân sự đó là tài sản tại nước ngoài thì đã thuộc phạm vi điều chỉnh tại điểm c, khoản 2 Điều này; trong các quan hệ dân sự khác mà họ tham gia hoàn toàn tại Việt Nam thì cần được đối xử bình đẳng như đối với các công dân Việt Nam khác và trong trường hợp này thì đại sứ quán hoặc lãnh sự quán Việt Nam tại nước nơi họ định cư vẫn quản  lý, xác định về nhân thân của nhóm đối tượng này. Cần lưu ý rằng các quy định về chính sách thu hút, gắn kết người Việt Nam ở nước ngoài tại các luật công như Luật Quốc tịch, Luật Đầu tư, Luật Đất đai…hoàn toàn khác cách tiếp cận ở luật tư như BLDS khi các chủ thể tham gia quan hệ dân sự hoàn toàn bình đẳng, cơ sở tự nguyện, tự chịu trách nhiệm.
Về điểm (b) khoản 2 Điều 687:

 Thay tiêu chí “căn cứ để xác lập, thay đổi, chấm dứt quan hệ đó theo pháp luật nước ngoài, phát sinh tại nước ngoài” tại Điều 758 cũ thành “việc xác lập, thay đổi hoặc chấm dứt quan hệ đó xảy ra tại nước ngoài” vì phần này quy định về việc xác định pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có YTNN, nếu việc xác lập, thay đổi, chấm dứt quan hệ đã căn cứ theo pháp luật một nước cụ thể thì không đặt ra vấn đề cần xác định pháp luật áp dụng ở trường hợp này nữa.

Về điểm (c) khoản 2 Điều 687

Thay cụm từ “tài sản liên quan đến quan hệ đó” tại quy định cũ vì có thể dẫn đến cách giải thích quá rộng bằng cụm từ “đối tượng của quan hệ dân sự đó là tài sản tại nước ngoài” để rõ ràng và chặt chẽ hơn về mặt pháp lý.

- Điều 688. Lựa chọn pháp luật áp dụng trong quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài (Điều 759 BLDS 2005)

Sửa tiêu đề của Điều này thành Điều 688. Lựa chọn pháp luật áp dụng trong quan hệ dân sự có YTNN 

Điều này tập trung quy định: (1) Khẳng định rõ hơn nguyên tắc các bên trong quan hệ dân sự có YTNN được quyền chọn pháp luật áp dụng; (2) Quy định rõ nguyên tắc xác định pháp luật áp dụng trường hợp các bên được phép nhưng không chọn luật áp dụng hoặc không có quy phạm xung đột điều chỉnh; 

Về khoản (1):

- Các quy định tại khoản 3, Điều 759 hiện nay chỉ cho phép được áp dụng pháp luật nước ngoài nếu “việc áp dụng và hậu quả của việc áp dụng không trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật CHXHCN Việt Nam, quy định của Bộ luật này và các văn bản pháp luật khác của CHXHCN Việt Nam. Pháp luật nước ngoài cũng được áp dụng trong trường hợp các bên có thỏa thuận trong hợp đồng, nếu sự thỏa thuận đó không trái với quy định của Bộ luật này và các văn bản pháp luật khác của CHXHCNVN”.Với cách quy định này có thể thấy các bên trong quan hệ dân sự có YTNN hầu như không có quyền lựa chọn pháp luật nước ngoài bởi lẽ, nội dung cụ thể của pháp luật nước ngoài trái với các quy phạm của BLDS và các văn bản pháp luật khác là điều dễ xảy ra. Do đó các bên trong quan hệ dân sự có YTNN chỉ có thể áp dụng pháp luật Việt Nam. Cách tiếp cận này không phù hợp với nguyên tắc tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận trong quan hệ dân sự trong bối cảnh hội nhập quốc tế cũng như không phù hợp với cách thức tiếp cận chung của quốc tế hiện nay. 
Vì vậy, khoản 1 tại Điều 688 mới được đề xuất sửa đổi theo hướng khẳng định nguyên tắc các bên được quyền chọn pháp luật áp dụng cho quan hệ dân sự có YTNN. Tuy nhiên, trường hợp cụ thể nào các bên được lựa chọn pháp luật áp dụng được quy định trong các quy phạm xung đột cụ thể. Hơn nữa, cần nhận thức rõ rằng quy định này hoàn toàn không đồng nhất với việc pháp luật nước ngoài sẽ được tự do áp dụng vì cho dù các bên có được quyền chọn pháp luật áp dụng nhưng nếu việc áp dụng pháp luật nước ngoài rơi vào 1 số trường hợp cụ thể (được nêu tại Điều 689) thì cũng không được  áp dụng.

Về khoản (2)

Khoản 2 Điều 688 bổ sung quy định mang tính chất nguyên tắc áp dụng hệ thuộc “nơi có quan hệ gắn bó nhất” để làm cơ sở xác định pháp luật áp dụng trong trường hợp các bên không lựa chọn hoặc khi không có quy phạm xung đột để thuận lợi cho cơ quan có thẩm quyền, đặc biệt là cơ quan xét xử trong quá trình giải quyết các vụ việc dân sự có YTNN. 

Về bản chất, các hệ thuộc luật được dẫn chiếu đến trong các quy phạm xung đột là hệ thuộc luật có quan hệ gắn bó nhất đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài đó và thường đã được chỉ rõ (ví dụ: theo hệ thuộc quốc tịch, nơi thường trú… tùy theo từng quan hệ dân sự có YTNN cụ thể). Tuy nhiên, do quan hệ dân sự có YTNN rất đa dạng nên trong nhiều trường hợp pháp luật chưa quy định hết được các hệ thuộc luật áp dụng. Cách quy định này sẽ đảm bảo độ mềm dẻo cần thiết để cơ quan xét xử có thể xử lý linh hoạt các vụ việc phát sinh trên thực tế, tránh tình trạng áp dụng trực tiếp pháp luật Việt Nam mà không có căn cứ như hiện nay, đồng thời cũng thể hiện sự hội nhập của pháp luật điều chỉnh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài.  Đây cũng là cách tiếp cận được nhiều nước sử dụng khi xây dựng các quy phạm xung đột của nước mình và cũng được sử dụng trong một số điều ước quốc tế có quy định về xung đột pháp luật
. Trên thực tế, quy định tại khoản Điều 760 của BLDS 2005 cũng đã có sử dụng thuật ngữ “có quan hệ gắn bó nhất”.

Dự thảo đã cố gắng đưa ra những tiêu chí để xác định nơi có quan hệ gắn bó nhất tại khoản 2 Điều 688 và làm rõ nơi có quan hệ gắn bó nhất với một số loại hợp đồng tại khoản 2 Điều 704.

Tuy nhiên, việc xác định hệ thuộc luật của nước nơi có quan hệ gắn bó nhất cần được hướng dẫn (bằng nghị quyết của Hội đồng thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao) sau khi ban hành BLDS nhằm bảo đảm việc vận dụng trên thực tế sẽ thống nhất, tránh tùy tiện.

- Điều 689. Các trường hợp loại trừ áp dụng pháp luật nước ngoài ( Điều 759 BLDS)
Chỉnh sửa các quy định tại khoản 3 Điều 759 BLDS 2005 để làm rõ những trường hợp loại trừ áp dụng pháp luật nước ngoài nghĩa là dù pháp luật nước ngoài đã được xác định là luật áp dụng theo các quy phạm xung đột nhưng vẫn phải áp dụng pháp luật Việt Nam, cụ thể:

+ Không được áp dụng pháp luật nước ngoài do hậu quả của việc áp dụng vi phạm “trật tự công”. Quy định tại khoản 3 Điều 759 BLDS 2005 hiện nay chỉ cho phép được áp dụng pháp luật nước ngoài nếu việc áp dụng và hậu quả của việc áp dụng không trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật CHXHCNVN, quy định của Bộ luật này và các văn bản pháp luật khác của Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam. Cách quy định như hiện nay gây khó khăn cho các bên tham gia quan hệ và cả các cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam trong việc xác định “nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”. Quy định này cũng dẫn đến cách hiểu các bên trong quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài hầu như không có quyền lựa chọn pháp luật nước ngoài bởi lẽ, rất dễ xảy ra trường hợp nội dung cụ thể của pháp luật nước ngoài trái với các quy phạm của BLDS và các văn bản pháp luật khác. Các nước thường chỉ hạn chế áp dụng pháp luật nước ngoài trong một số trường hợp nhất định trong đó đa phần đều không áp dụng pháp luật nước ngoài nếu hậu quả của việc áp dụng trái với trật tự công . 

Trên thực tế, khái niệm “trật tự công” đã được Việt Nam thừa nhận khi tham gia các điều ước quốc tế có sử dụng “trật tự công” (“public order”) để từ chối thực hiện cam kết trong những trường hợp cụ thể. Trong các Hiệp định của Tổ chức Thương mại thế giới (WTO), các quốc gia thành viên WTO có thể viện dẫn trật tự công để không thực hiện cam kết trong WTO (ví dụ: Điều XIV Hiệp định GATS;
 Điều 27 Hiệp định TRIPS). 
Theo quy định của Công ước New York 1958 về công nhận và cho thi hành quyết định của trọng tài nước ngoài mà Việt Nam đã tham gia từ năm 1995 thì một trong những căn cứ để từ chối công nhận và cho thi hành quyết định của trọng tài nước ngoài là khi việc công nhận và cho thi hành quyết định trọng tài đó trái với trật tự công của nước nơi quyết định trọng tài được thi hành (Điều V Công ước). Theo tinh thần của Công ước New York 1958 thì khái niệm “trật tự công” ở đây cần được hiểu theo nghĩa hẹp - trật tự công quốc tế hơn là trật tự công quốc gia và việc từ chối công nhận và cho thi hành quyết định trọng tài nước ngoài chỉ khi có vi phạm nghiêm trọng, cụ thể như tham nhũng, hối lộ, lừa đảo
. Trong khi đó, Điều 370 Bộ luật Tố tụng dân sự cũng cùng chung cách tiếp cận với Bộ luật Dân sự đã “Việt hóa” khái niệm “trật tự công” thành “nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”. Như vậy, cách quy định này khiến cho việc từ chối thực hiện cam kết quốc tế hoặc từ chối công nhận và cho thi hành hoặc từ chối áp dụng pháp luật nước ngoài có phạm vi rộng hơn so với các quy định của những điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên và không phù hợp với xu thế chung của quốc tế. Trong khi đó, Tòa án nhân dân tối cao cũng chưa có hướng dẫn cụ thể như thế nào là vi phạm nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam. Do đó, việc thay tiêu chí “trật tự công” bằng tiêu chí “nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” cũng không làm cho quy định được rõ ràng hơn, bên cạnh đó còn làm cho hệ thống pháp luật Việt Nam có khoảng cách với xu thế chung của quốc tế, thậm chí còn không phù hợp với các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã tham gia và cam kết thực hiện.

Khái niệm trật tự công không được các nước quy định cụ thể mà được giải thích thông qua các vụ việc cụ thể, kể cả tại những nước không thừa nhận án lệ là một nguồn luật chính thức. Ví dụ: Tại Nhật, thông qua thực tiễn xét xử, các thẩm phán đã tập hợp các trường hợp điển hình được coi là thuộc phạm vi của trật tự công trong tài liệu hướng dẫn nghiệp vụ cho các thẩm phán. Tuy nhiên trong bối cảnh của tư pháp quốc tế, trật tự công cần phải được hiểu khác đi và mềm dẻo hơn cho phù hợp với bối cảnh cụ thể của quan hệ đang xem xét. Trong tư pháp quốc tế Nhật Bản, trật tự công chỉ được áp dụng trong những trường hợp đặc biệt hạn chế chủ yếu liên quan đến nhân thân và quan hệ hôn nhân gia đình. Chẳng hạn hôn nhân đa thê được chấp nhận theo pháp luật một số nước nhưng không được chấp nhận tại Nhật Bản, nếu vụ việc liên quan đến công nhận hôn nhân hợp pháp giữa một bên vợ- công dân Nhật Bản và một bên là chồng- người nước ngoài ở nước chấp nhận chế độ đa thê thì hôn nhân này sẽ không được công nhận, vì quan hệ này có mối liên quan lớn đến hệ thống pháp luật Nhật Bản nên việc công nhận sẽ bị xem là trái với trật tự công của Nhật Bản. Tuy nhiên nếu vụ việc lại là về đến việc chia thừa kế của người chồng này đối với tài sản ở nước ngoài thì hôn nhân có thể lại được chấp nhận ở Nhật Bản để làm cơ sở xác định quyền thừa kế cho người vợ vì điều này bảo vệ quyền lợi của phụ nữ Nhật Bản và người con (nếu có), đồng thời không liên quan quá lớn làm ảnh hưởng đến trật tự công của Nhật Bản.

Mặt khác, trong cùng một hệ thống pháp luật, trật tự công có thể được diễn giải cụ thể (lợi ích công cộng, hoặc điều cấm của pháp luật và đạo đức xã hội…) nhưng trong tư pháp quốc tế, cùng một lúc hai hệ thống pháp luật được xây dựng trên nền tảng trật tự chính trị- kinh tế- văn hóa- xã hội khác nhau có thể được áp dụng với một quan hệ xã hội, việc diễn giải cụ thể khái niệm trật tự công là không hợp lý, không bao hàm và thể hiện được sự khác biệt căn bản giữa các hệ thống pháp luật với nhau.
+ Khoản 2 Điều 689 bổ sung trường hợp không áp dụng pháp luật nước ngoài khi nội dung của pháp luật nước ngoài không xác định được mặc dù đã áp dụng các biện pháp cần thiết theo quy định của pháp luật tố tụng để tạo cơ sở pháp lý cho cơ quan có thẩm quyền áp dụng pháp luật Việt Nam. Cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam chỉ được viện dẫn điều khoản này để không áp dụng pháp luật nước ngoài trong trường hợp đã thực hiện các biện pháp cần thiết theo quy định của pháp luật tố tụng mà vẫn không xác định được quy định pháp luật nước ngoài điều chỉnh quan hệ dân sự đó. Quy định này nhằm ràng buộc trách nhiệm xác định pháp luật áp dụng của các cơ quan có thẩm quyền. Mặc dù quy định này nhằm tới các cơ quan có thẩm quyền, các bên trong quan hệ pháp luật dân sự có YTNN nếu không xác định được nội dung của pháp luật nước ngoài điều chỉnh thì cũng có thể viện dẫn quy định này để áp dụng pháp luật Việt Nam.

+ Khoản 3 Điều 689 bổ sung trường hợp không áp dụng pháp luật nước ngoài khi pháp luật nước ngoài được dẫn chiếu đến không có quy phạm nội dung điều chỉnh quan hệ đó. Trường hợp này việc áp dụng pháp luật Việt Nam là cần thiết. Pháp luật Việt Nam là nguồn luật giải quyết vụ việc thuận tiện cho việc áp dụng của cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam.
- Điều 690. Dẫn chiếu (Điều 759 BLDS 2005)
Bổ sung quy định cụ thể xác định rõ phạm vi dẫn chiếu đến pháp luật được chọn áp dụng, chỉ dẫn chiếu đến pháp luật nội dung (không bao gồm quy phạm xung đột) trong trường hợp các bên được lựa chọn pháp luật áp dụng. Các trường hợp khác cho phép dẫn chiếu ngược để tăng cơ hội áp dụng pháp luật Việt Nam. Tuy nhiên, không cho phép dẫn chiếu đến pháp luật của nước thứ ba, trường hợp pháp luật nước ngoài dẫn chiếu đến pháp luật của nước thứ ba thì pháp luật Việt Nam cũng được áp dụng. Quy định này tạo điều kiện thuận lợi cho các cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam trong giải quyết các vụ việc dân sự có yếu tố nước ngoài.

- Điều 691. Áp dụng tập quán ( Điều 759 BLDS 2005)

Khoản 4, Điều 759 BLDS 2005 quy định chỉ được áp dụng tập quán quốc tế trong quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài khi không có quy định pháp luật của Việt Nam, điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên quy định hoặc hợp đồng của các bên không có quy định. Trong quan hệ dân sự nói chung và quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài nói riêng, tập quán có vị trí đáng kể điều chỉnh nhiều quan hệ dân sự trên thực tế. Vì vậy, đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài cũng cần có quy định rõ việc cho phép các bên lựa chọn áp dụng tập quán nếu không vi phạm trật tự công. 

- Điều 699. Năng lực pháp luật dân sự và điều lệ của pháp nhân (Điều 765 BLDS 2005)

Dự thảo làm rõ hệ thuộc luật được sử dụng, theo đó nơi thành lập được thay bằng nơi đăng ký. Nơi thành lập có thể là nơi đăng ký, nơi ký hợp đồng thành lập pháp nhân… Do đó, việc xác định nơi đăng ký pháp nhân dễ dàng hơn so với nơi thành lập.

Bổ sung quy định “điều lệ của pháp nhân” cũng được điều chỉnh bởi pháp luật nơi pháp nhân đăng ký. Hiện nay, những vấn đề liên quan đến nhân thân của pháp nhân như tên gọi, cơ cấu tổ chức nội bộ, quan hệ giữa pháp nhân với thành viên pháp nhân, người của pháp nhân… chưa có quy phạm xung đột điều chỉnh. Trong dự thảo Phần chung của Bộ luật Dân sự, những vấn đề nêu trên được bao hàm trong khái niệm “điều lệ” của pháp nhân. Vì vậy, dự thảo Phần V mới sử dụng cụm từ này cho thống nhất.
- Điều 702.Thừa kế theo di chúc (Điều 768 BLDS 2005)

Khoản 2 Điều 768 hiện hành quy định hình thức của di chúc phải tuân theo pháp luật của nước nơi lập di chúc. Quy định này chỉ xác định một hệ thuộc luật áp dụng cho hình thức của di chúc trong khi đó trên thực tế khi lập di chúc, người để lại di sản thừa kế ngoài việc bị tác động bởi pháp luật của nước nơi lập di chúc, còn chịu sự tác động của pháp luật nước người đó có quốc tịch, pháp luật của nước nơi đang cư trú và pháp luật của nước nơi có di sản. Cách quy định hẹp như khoản 2, Điều 768 không còn phù hợp với thực tiễn, dễ dẫn đến nhiều trường hợp di chúc bị vô hiệu vì chỉ không phù hợp về hình thức. Điều này sẽ gây phức tạp trong việc xử lý di chúc vô hiệu, ảnh hưởng đến các quyền và nghĩa vụ của các bên có liên quan. 

Trên thế giới hiện nay, các nước đều tiếp cận theo hướng quy định nhiều hệ thuộc xác định pháp luật áp dụng đối với hình thức của di chúc để tạo sự linh hoạt. Công ước La Hay về xung đột pháp luật về hình thức di chúc năm 1961 đưa ra các nguyên tắc cụ thể về lựa chọn luật áp dụng đối với hình thức của di chúc, trong đó đưa ra nhiều hệ thuộc để lựa chọn luật áp dụng: căn cứ vào pháp luật nơi lập di chúc; pháp luật nước người lập di chúc có quốc tịch; pháp luật nơi người lập di chúc thường trú; pháp luật nơi người lập di chúc cư trú khi lập di chúc hoặc khi chết; pháp luật nơi có bất động sản có liên quan trong di chúc. Công ước hiện đã có 41 thành viên tham gia. Rất nhiều quốc gia khi xây dựng quy định pháp luật xung đột về hình thức di chúc đều tiếp thu cách quy định của Công ước.

Vì vậy, khoản 2 Điều 702 mới được đề xuất sửa đổi theo hướng tiệm cận với các quy định của Công ước về xung đột liên quan đến hình thức của di chúc năm 1961 nhưng có điều chỉnh cho phù hợp với các nguyên tắc xác định theo hệ thuộc nơi thường trú ở các điều khoản khác tại Phần này. 

- Điều 704. Hợp đồng (Điều 769 BLDS 2005)
Các quy định về hợp đồng có YTNN trong Phần thứ bảy của BLDS chủ yếu liên quan đến 4 điều: đoạn 2 khoản 3 Điều 759 (áp dụng pháp luật nước ngoài trong hợp đồng), 769 (hợp đồng dân sự), 770 (hình thức của hợp đồng dân sự) và 771( giao kết hợp đồng dân sự vắng mặt). Việc sửa đổi khoản 3 Điều 759 đã được trình bày ở trên. Điều 769 hiện hành chỉ quy định gián tiếp về quyền được lựa chọn pháp luật áp dụng cho hợp đồng của các bên. Trong trường hợp các bên không chọn và trường hợp các bên không được chọn pháp luật áp dụng, các hệ thuộc luật được sử dụng trong những điều khoản nêu trên tương đối cứng nhắc, một mặt gây khó khăn cho các bên trong quan hệ hợp đồng dân sự có YTNN khi chọn pháp luật áp dụng, mặt khác lại không hạn chế được tình trạng lẩn tránh pháp luật. Để giải quyết tình trạng này, các nước (Trung Quốc, Nhật Bản, Thụy sĩ…) đều quy định cho phép các bên được thỏa thuận chọn pháp luật áp dụng trong hợp đồng, pháp luật áp dụng với hợp đồng sẽ điều chỉnh toàn bộ nội dung và hình thức của hợp đồng, kể cả vấn đề về giao kết hợp đồng, trường hợp các bên không chọn pháp luật áp dụng thì pháp luật áp dụng là pháp luật của nước nơi có quan hệ gắn bó nhất với hợp đồng đó. 

Vì vậy, các điều khoản về hợp đồng dân sự có YTNN sẽ được chỉnh sửa theo hướng tiếp cận mới nêu trên cho phù hợp với xu hướng chung của thế giới và khắc phục tình trạng quy định cứng nhắc như hiện nay, cụ thể là: (1) Khẳng định trực tiếp và rõ ràng hơn quyền tự do lựa chọn luật áp dụng với hợp đồng của các bên phù hợp với quy định mới tại Điều 688. Dự thảo chỉ rõ việc lựa chọn pháp luật áp dụng của các bên chỉ bị hạn chế trong trường hợp hợp đồng có đối tượng là bất động sản mà không bị ràng buộc bởi điều kiện khó xác định như trước đây là “ nếu sự thỏa thuận  đó không trái với quy định của Bộ luật này và các văn bản pháp luật khác của CHXHCN Việt Nam”; (2) Quy định chung về pháp luật áp dụng cho hợp đồng sẽ điều chỉnh toàn bộ mọi vấn đề liên quan đến hợp đồng; (3) Thay thế hệ thuộc luật nơi thực hiện hợp đồng bằng hệ thuộc luật nơi có quan hệ gắn bó nhất. Hệ thuộc luật nơi thực hiện hợp đồng tại Điều 769 hiện hành gây khó khăn cho việc xác định pháp luật áp dụng do không rõ ràng, đặc biệt đối với các hợp đồng song vụ, các nghĩa vụ hợp đồng có thể được thực hiện ở nhiều nơi, nhiều nước khác nhau hoặc trong trường hợp nơi thực hiện hợp đồng bị thay đổi dẫn đến khó dự đoán trước được nơi thực hiện hợp đồng. 

 Hệ thuộc luật nơi có mối quan hệ gắn bó nhất là cách tiếp cận hiện đại, mềm dẻo, đồng bộ với quy định tại khoản 2 Điều 688 mới. Một số nước quy định về nơi có quan hệ gắn bó này ngay trong luật theo hướng xác định quan hệ gắn bó cho một số nhóm hợp đồng thông dụng hoặc quy định pháp luật áp dụng là pháp luật nơi thường trú hoặc nơi có trụ sở của bên phải thực hiện nghĩa vụ cơ bản của hợp đồng, sau đó có quy định cụ thể với một số nhóm hợp đồng thông dụng. Ví dụ quy định của BLDS Nga Điều 1211, quy định Rome I của Liên minh châu Âu về luật áp dụng với nghĩa vụ hợp đồng (Điều 4). Tiếp thu có chọn lọc kinh nghiệm của châu Âu và các nước, dự thảo bổ sung khoản 2 xác định pháp luật nước nơi có quan hệ mật thiết nhất với hợp đồng mua bán hàng hóa, hợp đồng dịch vụ và hợp đồng chuyển giao quyền sử dụng hoặc chuyển nhượng quyền sở hữu trí tuệ bao quát được 3 lĩnh vực thương mại : hàng hóa, dịch vụ và sở hữu trí tuệ. Phần này còn quy định cụ thể hơn về nước nơi có mối quan hệ gắn bó nhất với các loại hợp đồng lao động và tiêu dùng trên tinh thần bảo vệ bên yếu thế. 

Bổ sung khoản 3 để xác định hệ thuộc luật áp dụng trong trường hợp hợp đồng là dạng đặc biệt hoặc chứng minh được pháp luật nước nơi có quan hệ mật thiết nhất khác với pháp luật được nêu tại khoản 2 Điều này. Quy định như dự thảo tạo độ mềm dẻo trong áp dụng pháp luật với hợp đồng, đồng thời gắn kết với quy định mang tính nguyên tắc về nơi có quan hệ gắn bó nhất tại khoản 2 Điều 688 mới.

Bổ sung quy định nhằm bảo vệ lợi ích của người thứ ba có liên quan, tránh tình trạng lẩn tránh pháp luật, theo đó các bên có thể thỏa thuận thay đổi pháp luật áp dụng đối với hợp đồng nhưng việc thay đổi đó không được ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của bên thứ ba được hưởng trước khi thay đổi pháp luật áp dụng.
- Điều 708. Bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng (Điều 773 BLDS 2005)
Quy định tại khoản 1, Điều 773 BLDS 2005 quy định 2 hệ thuộc xác định pháp luật áp dụng là “nơi xảy ra hành vi vi phạm” và “nơi phát sinh hậu quả” và việc sử dụng hai hệ thuộc này là tùy nghi, không có sự ưu tiên, do đó có thể dẫn đến việc giải thích, áp dụng không thống nhất. Pháp luật của một số nước cũng sử dụng 2 hệ thuộc này nhưng với thứ tự ưu tiên như sau: về nguyên tắc, áp dụng hệ thuộc “nơi xảy ra hành vi vi phạm”. Trong trường nơi xảy ra hành vi vi phạm và nơi thiệt hại phát sinh ở các quốc gia khác nhau thì áp dụng theo luật của nước nơi thiệt hại phát sinh (xem khoản 2 Điều 133 Luật tư pháp quốc tế của Thụy sĩ, Điều 17 Luật nguyên tắc áp dụng pháp luật của Nhật hoặc khoản 1 Điều 40 Luật thi hành BLDS của Đức hoặc Điều 4 khoản 1 Quy định Rome II của EU). 

 Vì vậy, Điều 708 sửa đổi theo hướng quy định rõ ưu tiên áp dụng hệ thuộc nơi phát sinh hậu quả trước hệ thuộc nơi thực hiện hành vi gây thiệt hại để tránh cách hiểu và giải thích khác nhau nếu theo cách quy định tại Điều 773 cũ. Đồng thời việc áp dụng hệ thuộc nơi phát sinh hậu quả sẽ bảo vệ tốt hơn cho người bị thiệt hại.
Bên cạnh đó, Điều 708 cũng bổ sung nguyên tắc cho phép các bên thỏa thuận chọn luật áp dụng đối với việc bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng để phù hợp với nguyên tắc tôn trọng quyền tự do thỏa thuận của các bên trong giao dịch dân sự. Nguyên tắc này cũng được nhiều nước ghi nhận (như Trung quốc, Nhật Bản, Thụy sỹ, Quy định Rome II của Châu Âu)

2.3 Nhóm các điều được bổ sung
Nhóm các điều được bổ sung tại Phần thứ năm BLDS gồm 04 Điều: Điều 692 Áp dụng pháp luật của nước có nhiều hệ thống pháp luật, Điều 693 Áp dụng pháp luật nước ngoài, Điều 703 Giám hộ, Điều 707 Hưởng lợi không có căn cứ pháp luật và thực hiện công việc không có ủy quyền

- Điều 692 Áp dụng pháp luật của nước có nhiều hệ thống pháp luật

Khoản 3 Điều 4 Nghị định số 138/2006/NĐ-CP ngày 15/11/2006 quy định chi tiết thi hành các quy định của Bộ luật Dân sự về quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài có nội dung “Trong trường hợp việc lựa chọn hoặc viện dẫn áp dụng pháp luật của nước có nhiều hệ thống pháp luật khác nhau, thì đương sự có quyền yêu cầu áp dụng hệ thống pháp luật có mối quan hệ gắn bó nhất với đương sự về quyền và nghĩa vụ công dân.” Với các nước liên bang hoặc tại một số quốc gia như Trung Quốc có những vùng lãnh thổ có hệ thống pháp luật riêng  (Hồng Công, Ma Cao...) thì khi dẫn chiếu đến pháp luật những nước này gặp vướng mắc.Việc cho phép đương sự được tự lựa chọn hệ thống pháp luật áp dụng trong trường hợp này có thể dẫn đến tình trạng lẩn tránh pháp luật. Vì vậy dự thảo đã thay đổi quy định trước đây theo hướng tôn trọng quy định về xác định hệ thống pháp luật cụ thể tại quốc gia nước ngoài đó. 
Khoản 2 Điều 692 mới chỉ ra phương hướng giải quyết với trường hợp không áp dụng được khoản 1 để xác định hệ thống pháp luật áp dụng tại các nước này, theo hướng tiếp tục sử dụng hệ thuộc nơi có quan hệ gắn bó nhất. Về nguyên tắc, quan hệ gắn bó nhất sẽ được xác định dựa trên các cân nhắc những nội dung được nêu tại khoản 2 Điều 688 mới. 

- Điều 693 Áp dụng pháp luật nước ngoài 

Bổ sung quy định mới về áp dụng pháp luật nước ngoài. Đây là một quy định phản ánh đúng bản chất của việc áp dụng pháp luật nước ngoài với tư cách là nguồn luật để giải quyết vụ việc. Tuy nhiên, quy định này cũng đòi hỏi cơ quan, người có thẩm quyền áp dụng pháp luật nước ngoài phải thường xuyên trau dồi kiến thức về pháp luật nước ngoài và khả năng ngoại ngữ để hiểu và áp dụng đúng pháp luật nước ngoài.
- Điều 703. Giám hộ 
Quy định về xung đột pháp luật và xung đột thẩm quyền đối với giám hộ trước đây được quy định tại Điều 106 Luật Hôn nhân và gia định năm 2000. Tuy nhiên, quy định này hiện nay không tiếp tục được kế thừa trong Luật Hôn nhân và gia đình năm 2014 nên cần được bổ sung trong BLDS.

Quy định như hiện tại trong Luật Hôn nhân và gia đình năm 2000 áp dụng hệ thuộc luật nơi người giám hộ thường trú tạo thuận lợi cho người giám hộ thực hiện nghĩa vụ nhưng chưa xem xét thỏa đáng đến lợi ích của người được giám hộ. Theo các Hiệp định Tương trợ tư pháp của Việt Nam với các nước (như Triều Tiên, Nga, Bê la rút, Mông Cổ,Ucraina…) về giám hộ trong quan hệ hôn nhân và gia đình có yếu tố nước ngoài: các hiệp định tương trợ tư pháp mà Việt Nam ký với các nước thường áp dụng luật của nuớc nơi người được giám hộ là công dân để bảo vệ quyền lợi của người được giám hộ. Vì vậy dự thảo sử dụng hệ thuộc luật nơi người được giám hộ là công dân

- Điều 707. Hưởng lợi không có căn cứ pháp luật và thực hiện công việc không có ủy quyền

Phần 7 BLDS năm 2005 không có quy định về pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự hay trái quyền, nghĩa vụ phát sinh từ việc hưởng lợi không có căn cứ pháp luật và thực hiện công việc không có ủy quyền có yếu tố nước ngoài, mặc dù cùng với bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng đây là các trường hợp cơ bản làm phát sinh nghĩa vụ ngoài hợp đồng. Vì vậy, dự thảo Phần thứ năm đã bổ sung thêm quy định về pháp luật áp dụng đối với hưởng lợi không có căn cứ pháp luật và thực hiện công việc không có ủy quyền là pháp luật của nơi có sự hưởng lợi không có căn cứ pháp luật và nơi thực hiện công việc không có ủy quyền. Quy định được xây dựng trên cơ sở tham khảo kinh nghiệm của Trung Quốc, Thái Lan, Nga, Nhật và châu Âu. 
G. PHẦN THỨ SÁU - ĐIỀU KHOẢN THI HÀNH

Phần này gồm có 2 điều (Điều 671 và  Điều 672) quy định về hiệu lực thi hành và điều khoản chuyển tiếp.

Dự thảo Bộ luật (sửa đổi) quy định nhiều vấn đề mới, có thể có những tác động quan trọng đến giao lưu dân sự, đời sống kinh tế - xã hội và hệ thống pháp luật tư của nước ta. Do đó, để bảo đảm sự ổn định trong giao lưu dân sự, hệ thống pháp luật tư và giảm thiểu những chi phí phát sinh đối với người dân và Nhà nước và cũng để bảo đảm những quy định mới của BLDS thực sự đi vào cuộc sống, dự thảo Bộ luật quy định cụ thể về thời điểm Bộ luật có hiệu lực và những nguyên tắc chuyển tiếp. Qua đó, người dân, các cơ quan có thẩm quyền có điều kiện tiến hành tổ chức hoạt động quản lý, cơ sở kỹ thuật, sửa đổi hoặc hướng dẫn các văn bản quy phạm pháp luật có liên quan để phù hợp với quy định của Bộ luật này, cụ thể:
- Về hiệu lực thi hành, dự thảo Bộ luật quy định, Bộ luật này có hiệu lực thi hành từ ngày … tháng … năm ... BLDS số 33/2005/QH11 hết hiệu lực kể từ ngày Bộ luật này có hiệu lực.
- Về điều khoản chuyển tiếp, dự thảo Bộ luật quy định:

+ Đối với giao dịch dân sự được xác lập trước ngày Bộ luật này có hiệu lực thì việc áp dụng pháp luật được quy định như sau: (i) Giao dịch dân sự đang được thực hiện mà có nội dung và hình thức phù hợp với quy định về giao dịch dân sự của Bộ luật này thì áp dụng các quy định của Bộ luật này; (ii) Giao dịch dân sự đang được thực hiện mà có nội dung và hình thức khác với quy định của Bộ luật này hoặc giao dịch dân sự được thực hiện xong trước ngày Bộ luật này có hiệu lực mà có tranh chấp xảy ra thì áp dụng quy định của BLDS năm 2005 và các văn bản quy phạm pháp luật quy định chi tiết BLDS năm 2005 để giải quyết; (iii) Thời hiệu hưởng quyền dân sự và thời hiệu miễn trừ nghĩa vụ dân sự được áp dụng theo quy định của Bộ luật này; (iiii) Thời hiệu yêu cầu Toà án tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu đối với những giao dịch dân sự được xác lập sau ngày Bộ luật này được công bố được áp dụng quy định của Bộ luật này.

+  Đối với vụ việc về dân sự do Tòa án thụ lý trước ngày Bộ luật này có hiệu lực mà chưa giải quyết thì áp dụng thủ tục theo quy định của Bộ luật này.

+ Không áp dụng Bộ luật này để kháng nghị theo thủ tục giám đốc thẩm, tái thẩm đối với vụ việc mà Tòa án đã giải quyết theo quy định của pháp luật về dân sự trước ngày Bộ luật này có hiệu lực.
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� Ví dụ: Điều 4 BLDS Cộng hòa Pháp quy định “thẩm phán nào từ chối xét xử, với lý do luật không quy định, quy định không rõ ràng hoặc không đầy đủ, thì có thể bị truy tố về tội từ chối xét xử”


� Kết qủa xử lý câu hỏi số 27 phiếu thẩm phán và câu 25 phiếu chuyên gia pháp luật


Câu hỏi: "Theo Ông/Bà, để đảm bảo mọi tranh chấp đều được giải quyết, quyền lợi của cá nhân/tổ chức được bảo vệ, Bộ luật Dân sự có nên quy định Tòa án không được từ chối thụ lý giải quyết vụ việc dân sự như quy định của nhiều nước hay không?"


� Kết qủa xử lý câu hỏi số 28 phiếu thẩm phán và câu 26 phiếu chuyên gia pháp luật


Câu hỏi: "Theo Ông/Bà, trong trường hợp các bên không có thỏa thuận, pháp luật không có quy định cụ thể/quy định tương tự, không có tập quán để áp dụng thì pháp luật có nên cho phép thẩm phán giải quyết vụ việc theo lẽ công bằng như quy định của nhiều nước hay không?"


� Bộ luật dân sự hiện hành quy định 2 mức độ cơ bản của năng lực hành vi: (1) người chưa thành niên (người dưới 18 tuổi); (2) Người đã thành niên (người từ đủ mười tám tuổi trở lên) và hai trường hợp ngoại lệ (mất năng lực hành vi dân sự, hạn chế năng lực hành vi dân sự).


� Trong tổng kết thi hành Bộ luật dân sư năm 2005, Tòa án nhân dân tối cao, Viện kiểm sát nhân dân tối cao và hầu hết Bộ, ngành và địa phương khác đều nêu ra những bất cập về hộ gia đình.


� Khoản 1 Điều 107 BLDS: “Chủ hộ là đại diện của hộ gia đình trong các giao dịch dân sự vì lợi ích chung của hộ. Cha, mẹ hoặc một thành viên khác đã thành niên có thể là chủ hộ.” 


� Theo từ tiển luật học, chủ hộ gia đình được hiểu có thể là chủ hộ theo hộ khẩu (bố hoặc mẹ) hoặc người đứng đầu gia đình (bố mẹ, ông bà, cụ , kỵ...)


  Theo quy định của Luật cư trú, chủ hộ gia đình là người đứng tên chủ hộ trong hộ khẩu hành chính.


� Kết quả xử lý câu hỏi “Ông/Bà có gặp vướng mắc trong việc phân biệt đâu là giao dịch của HGĐ đâu là giao dịch của cá nhân chủ hộ không?” – Câu 2, Phiếu số 1B dành cho nhân dân khu vực nông thôn; Câu 3, Phiếu số 04 dành cho Thẩm phán, Thư ký Tòa án giải quyết án dân sự; Câu 2, Phiếu số 5 dành cho chuyên gia pháp luật.


� Tổ hợp tác Bánh Hòa Đa: Là tổ hợp tác được thành lập trên cơ sở 4 thành viên (vợ, chồng và 2 người con), có đăng ký chứng thực tại UBND xã/phường đồng thời đăng ký kinh doanh tại Phòng kế hoạch và đầu tư của huyện và được cấp con dấu pháp nhân. Tuy nhiên, khi đi vay vốn ngân hàng thì tổ trưởng (đồng chủ hộ gia đình) để phục vụ sản xuất kinh doanh của cơ sở thì dùng GCNQSD đất của hộ gia đình đi thế chấp. 


� Kết quả xử lý câu hỏi “Đồng chí có gặp vướng mắc gì về mặt pháp luật khi giải quyết các vụ việc đó không?” - Câu 8, Phiếu số 4 thẩm phán (2012); Câu 9, Phiếu số 4 thẩm phán (2011); Câu 6, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật.


� Theo quy định của BLDS Pháp, người có quyền ưu tiên thậm chí còn được thanh toán trước cả người nhận thế chấp tài sản.


� chẳng hạn người cung cấp các dịch vụ, hàng hóa, nhu yếu phẩm thiết yếu


� chẳng hạn như người sửa chữa tài sản.


� chẳng hạn như chính sách bảo hộ quyền lợi người lao động


� pháp luật một số nước còn coi trọng chính sách bảo hộ một số ngành nghề như nông nghiệp, vận tải, bởi vậy, người có quyền trong các giao dịch liên quan đến cung ứng vật tư, dịch vụ trong các lĩnh vực này cũng có thể có quyền ưu tiên.


� Việc xây dựng dự thảo quyền ưu tiên có sự tham khảo kỹ lưỡng pháp luật dân sự của nhiều nước như Nhật Bản, Pháp, Campuchia, Thái Lan và đối chiếu với chính sách pháp luật của nước ta để lựa chọn các quyền được công nhận là quyền ưu tiên phù hợp với thực tế xã hội.


� Kết quả xử lý câu hỏi “Theo đồng chí, quy định về các loại hợp đồng dân sự thông dụng tại Bộ luật Dân sự đã phù hợp chưa?” - Câu 21, Phiếu số 4 thẩm phán (2012); Câu 22, Phiếu số 4 thẩm phán (Thái Bình, Long An); Câu 20, Phiếu số 4 thẩm phán (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 16, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (Thái Bình, Long An); Câu 14, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 19, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (2012).


� Kết quả xử lý câu hỏi “Đề nghị đồng chí cho biết quan điểm về việc hoàn thiện các quy định trong Bộ luật dân sự về hợp đồng dân sự thông dụng” - Câu 22, Phiếu số 4 thẩm phán (2012); Câu 23, Phiếu số 4 thẩm phán (Thái Bình, Long An); Câu 21, Phiếu số 4 thẩm phán (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 17, Phiếu số 5\huyên gia pháp luật (Thái, An); Câu 15, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 20, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (2012).


� trong thực tiễn có nhiều trường hợp góp vốn làm ăn chung giữa các cá nhân với nhau (không đăng ký kinh doanh). Hai bên thỏa thuận góp vốn theo khả năng tài chính của mỗi bên, lãi cùng hưởng, thua lỗ cùng chịu. Các tranh chấp xảy ra thường liên quan đến việc chia lỗ lãi, đòi tiền vốn đã góp. Trong các trường hợp này, Tòa án lung túng trong việc xác định loại tranh chấp là tranh chấp về tài sản chung hay tranh chấp vay nợ hay tranh chấp mua bán hay tranh chấp về gửi giữ tài sản… Thực tiễn, khi giải quyết tranh chấp đối với hợp đồng góp vốn, nhiều thẩm phán phải vận dụng quy định của hợp đồng vay tài sản để giải quyết trong khi bản chất của quan hệ này không phải hợp đồng vay tài sản.


� Hợp đồng thi công xây dựng là một trong các loại hợp đồng rất phổ biến trong đới sống xã hội, kể cả trong xây dựng công nghiệp và xây dựng dân dụng, nhất là hợp đồng xây dựng nhà ở riêng lẻ. Thực tế cũng đã có nhiều vụ tranh chấp phát sinh từ loại hợp đồng này. Tuy nhiên, BLDS năm 2005 lại chưa có quy định cụ thể về loại hợp đồng thi công xây dựng trong khi những quy định của Luật xây dựng năm 2003 về hợp đồng trong hoạt động xây dựng thì lại chung chung và chỉ phù hợp với các công trình xây dựng có lập dự án và được thực hiện bằng nguồn vốn nhà nước. Do thiếu quy định, khi thụ lý vụ án tranh chấp hợp đồng thi công xây dựng, Tòa án cũng không có căn cứ pháp luật cụ thể để giải quyết.  


Nhiều ý kiến đề xuất bổ sung quy định về hợp đồng thi công xây dựng vào BLDS, cụ thể ngoài các quy định về quyền và nghĩa vụ của các bên, cần có quy định về phạt vi phạm hợp đồng, về các trường hợp được đơn phương chấm dứt hợp đồng và xử lý hợp đồng vô hiệu. 


� dạng đặc biệt, rộng hơn hợp đồng uỷ quyền


� có những nội dung của các hợp đồng dịch vụ, mua bán và uỷ quyền


� một dạng đặc biệt của hợp đồng uỷ quyền có thù lao


� dạng đặc biệt của 2 loại hợp đồng dịch vụ hoặc mua bán tài sản


� Dạng đặc biệt của hợp đồng dịch vụ


� Dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản


� dạng đặc biệt của hợp đồng dịch vụ


� Luật Các tổ chức tín dụng năm 2010 chỉ nhắc đến tên hợp đồng, mà không quy định cụ thể


� một dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản là các khoản phải thu hoặc các khoản phải trả, có bảo lưu quyền truy đòi


� dạng đặc biệt của hợp đồng bảo lãnh trong giao dịch bảo đảm


� dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản các công cụ chuyển nhượng, giấy tờ có giá khác, có kỳ hạn hoặc có bảo lưu quyền truy đòi


� là sự kết hợp giữa hợp đồng thuê và mua bán tài sản


� dạng đặc biệt của hợp đồng vay tài sản


� dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản


� dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản


� các dạng đặc biệt của hợp đồng dịch vụ trong dân sự


� dạng đặc biệt của hợp đồng dịch vụ


� về bản chất cần phải xác định là hợp đồng dân sự


� dạng đặc biệt của hợp đồng mua bán tài sản


� có phần giống như hợp đồng mua bán tài sản có điều kiện chuộc lại theo quy định tại Điều 46, Bộ luật Dân sự


� đồng thời vừa là hợp đồng thuê, vừa là hợp đồng mua tài sản


� Điều 476. Lãi suất 


1. Lãi suất vay do các bên thoả thuận nhưng không được vượt quá 150% của lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố đối với loại cho vay tương ứng.


2. Trong trường hợp các bên có thoả thuận về việc trả lãi, nhưng không xác định rõ lãi suất hoặc có tranh chấp về lãi suất thì áp dụng lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tương ứng với thời hạn vay tại thời điểm trả nợ.


� Tháng 12/2011, lãi suất cơ bản của ngân hàng nhà nước là 14%/năm, tương ứng 1,16% /tháng; từ tháng 3/2012 lãi suất cơ bản NHNN công bố là 13%; cuối năm 2012 là 9%/năm


� Điều 305. Trách nhiệm dân sự do chậm thực hiện nghĩa vụ dân sự 


“…2. Trong trường hợp bên có nghĩa vụ chậm trả tiền thì bên đó phải trả lãi đối với số tiền chậm trả theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tương ứng với thời gian chậm trả tại thời điểm thanh toán, trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác”.


� Gồm 6 đối tượng: 578 thẩm phán, 352 chuyên gia pháp luật, 558 người dân nông thôn, 69 cán bộ ủy ban nhân dân xã, 751 người dân đô thị, 91 cán bộ UBND phường.


� Kết quả xử lý câu hỏi “Theo đồng chí, pháp luật dân sự có nên quy định mức lãi suất tối đa trong các hợp đồng vay dân sự (ngoài hệ thống tín dụng) hay không?” - Câu 17, Phiếu số 4 thẩm phán (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 15, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (Thái Bình, Long An); Câu 13, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (Lạng Sơn, Phú Yên).


� Kết quả xử lý câu hỏi “Theo đồng chí, pháp luật có nên ấn định mức lãi suất tối đa khi người dân hoặc doanh nghiệp vay vốn ngoài hệ thống các tổ chức tín dụng hay không?” - Câu 19, Phiếu số 4 thẩm phán (2012); Câu 21 - Phiếu số 4 thẩm phán (Thái Bình, Long An); Câu 19, Phiếu số 4 thẩm phán (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 5 - Phiếu 1A Người dân đô thị; Câu 12, Phiếu 1B Người dân nông thôn; Câu 17, Phiếu 3A Cán bộ UBND phường; Câu 12 - Phiếu 3B Cán bộ UBND xã; Câu 17, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (2012)


� Kết quả xử lý câu hỏi “Theo đồng chí, pháp luật có nên ấn định mức lãi suất tối đa khi người dân hoặc doanh nghiệp vay vốn ngoài hệ thống các tổ chức tín dụng hay không?” - Câu 19, Phiếu số 4 thẩm phán (2012); Câu 19, Phiếu số 4 thẩm phán (Lạng Sơn, Phú Yên); Câu 5 - Phiếu 1A Người dân đô thị; Câu 12, Phiếu 1B Người dân nông thôn; Câu 17, Phiếu 3A Cán bộ UBND phường; Câu 12 - Phiếu 3B Cán bộ UBND xã; Câu 15, Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (2012)


� Điều 305 BLDS năm 2005. Trách nhiệm dân sự do chậm thực hiện nghĩa vụ dân sự 


“…2. Trong trường hợp bên có nghĩa vụ chậm trả tiền thì bên đó phải trả lãi đối với số tiền chậm trả theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tương ứng với thời gian chậm trả tại thời điểm thanh toán, trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác”.


� Kết quả xử lý câu hỏi “Nếu tiếp tục quy định về di chúc chung của vợ, chồng đề nghị ông bà cho biết nên quy định thời điểm mở thừa kế?” - Câu 8, Phiếu 1A Người dân đô thị; Câu 20 - Phiếu 3A Cán bộ UBND phường; Câu 25 - Phiếu số 4 thẩm phán (2012); Câu 23 - Phiếu số 5 Chuyên gia pháp luật (2012)


� Trong thời gian từ 01/01/2006 đến 31/12/2012, các cơ quan có thẩm quyền đăng ký và quản lý hộ tịch đã thực hiện giải quyết 174.485 vụ việc có YTNN�. Việc vận dụng pháp luật nước ngoài để xác định các điều kiện kết hôn của người nước ngoài hầu như không được áp dụng, các Sở Tư pháp đều yêu cầu người nước ngoài cung cấp các giấy tờ chứng minh về năng lực kết hôn của họ theo quy định của pháp luật Việt Nam mà không có cân nhắc đến các quy định pháp luật về điều kiện kết hôn của nước mà người nước ngoài có quốc tịch.  Từ năm 2005 đến hết tháng 3 năm 2013, Bộ Tư pháp đã giải quyết cho 9729 trường hợp trẻ em Việt Nam làm con nuôi nước ngoài�. Trong quá trình giải quyết các trường hợp nuôi con nuôi, Bộ Tư pháp, cụ thể là Cục Con nuôi, chỉ vận dụng khái niệm về quan hệ dân sự có YTNN quy định tại Điều 758 BLDS 2005 để làm căn cứ xác định phạm vi, đối tượng điều chỉnh của các văn bản pháp luật trong lĩnh vực nuôi con nuôi. Trong lĩnh vực tố tụng, qua số liệu thống kê của Tòa án nhân dân tối cao, từ năm 2006 đến hết tháng 3 năm 2013, toàn ngành Tòa án đã giải quyết 514.113 vụ việc dân sự, trong đó 12.473 là vụ việc dân sự có YTNN (chiếm 2,42%). Tuy nhiên, khi giải quyết các tranh chấp dân sự, kinh tế, thương mại có YTNN, nếu các bên không có thỏa thuận về luật áp dụng, thì hầu như Tòa án Việt Nam chỉ áp dụng pháp luật Việt Nam để giải quyết tranh chấp mà không viện dẫn lý do tại sao lại áp dụng pháp luật Việt Nam để giải quyết các tranh chấp đó (tức là dựa trên quy phạm xung đột pháp luật nào để xác định pháp luật áp dụng là pháp luật Việt Nam). 


� Qua rà soát sơ bộ thì hiện tại có khoảng 20 văn bản luật và pháp lệnh cho Quốc hội hay Ủy ban thường vụ Quốc hội ban hành có chứa các quy phạm xung đột. 


� Ví dụ như quy định về áp dụng pháp luật nước ngoài tại Khoản 2, Điều 5 Luật Thương mại không thống nhất với Khoản 3, Điều 759 BLDS 2004


� Các hiệp định tương trợ tư pháp, các hiệp định về nuôi con nuôi, các hiệp định về khuyến khích và bảo hộ đầu tư; Công ước La Hay số 33 về bảo vệ trẻ em và hợp tác trong lĩnh vực nuôi con nuôi quốc tế; các công ước về quyền sở hữu trí tuệ.





� Tư pháp quốc tế của nhiều nước cũng quy định về việc áp dụng hệ thuộc luật của nước nơi có quan hệ gắn bó nhất trong các trường hợp không có quy định rõ về hệ thuộc luật áp dụng hoặc khi các bên không lựa chọn (Nghị định Rome I nằm 2008 (về luật áp dụng đối với nghĩa vụ theo hợp đồng) và Rome 2 năm 2007 (về luật áp dụng đối với nghĩa vụ ngoài hợp đồng) của Liên minh châu Âu; Luật về pháp luật áp dụng năm 2006 của Nhật Bản, Luật về áp dụng luật với các quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài  của Trung Quốc, Bộ Luật tư pháp quốc tế của Bun-ga-ry, Luật Tư pháp quốc tế của Bỉ, Luật tư pháp quốc tế của Hàn Quốc…).


� Chú thích số 5 của Hiệp định GATS khẳng định “Ngoại lệ về trật tự công cộng chỉ có thể được viện dẫn khi có những đe dọa thực sự nghiêm trọng đối với một trong số các lợi ích cơ bản của cộng đồng.”


� Xem: Báo cáo của Hội đồng thương mại quốc tế Liên hợp quốc lần thứ 18, UN Doc A/40/17/, đoạn 297.
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