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BLDS 2005 của cán bộ UBND xã/phường

12.8%

87.2%

Chưa  Đã từng

A. XÁC ĐỊNH VẤN ĐỀ TỔNG QUÁT 

I. Bối cảnh ban hành Bộ luật dân sự (sửa đổi)

1. Những yêu cầu khách quan đặt ra trong sửa đổi, bổ sung Bộ luật dân sự năm 2005

Bộ luật dân sự năm 2005 (sau đây gọi là BLDS) được Quốc hội khóa XI thông qua ngày 14 tháng 6 năm 2005 trên cơ sở kế thừa truyền thống của pháp luật dân sự Việt Nam, thành tựu của Bộ luật dân sự năm 1995 và kinh nghiệm gần 20 năm đổi mới, xây dựng nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa và hội nhập quốc tế. 


Sau 8 năm thi hành, BLDS 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 và lao động, đặc biệt trong cụ thể hóa các quy định của Hiến pháp về thể chế kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa,góp phần thúc đẩy sự hình thành, phát triển của quan hệ thị trường; thực hiện, bảo vệ tốt hơn quyền dân sự của các chủ thể trong các quan hệ tài sản và nhân thân cũng như sự bình đẳng giữa các loại hình tổ chức sản xuất, kinh doanh thuộc mọi thành phần kinh tế, theo hướng, mọi cá nhân, tổ chức được làm những gì mà pháp luật không cấm,với điều kiệncác việc làm đó không vi phạm lợi ích công cộng, đạo đức xã hội. Mặt khác, bằng những quy định có tính tương thích với thông lệ quốc tế, BLDS đã góp phần tích cực vào chủ trương hội nhập kinh tế quốc tế ngày càng sâu rộng và toàn diện của Đảng và Nhà nước ta. Như vậy, BLDS bước đầu đã thể hiện được vai trò là luật chung, luật gốc thông qua việc BLDS đã bao quát được tương đối đầy đủ tất cả các vấn đề thuộc lĩnh vực tư. Qua đó, BLDS đã khắc phục được một bước những mâu thuẫn, chồng chéo của hệ thống pháp luật về tài sản, nghĩa vụ và hợp đồng, góp phần bảo đảm tính thống nhất, đồng bộ của toàn bộ hệ thống văn bản pháp luật thuộc lĩnh vực luật tư. 
Tuy nhiên, bước sang giai đoạn phát triển mới của đất nước, trước yêu cầu thể chế hóa Cương lĩnh xây dựng đất nước trong thời kỳ quá độ lên chủ nghĩa xã hội (bổ sung, phát triển năm 2011) và Chiến lược phát triển kinh tế - xã hội giai đoạn 2011 - 2020 đã được thông qua tại Đại hội lần thứ XI của Đảng và đặc biệt là yêu cầu về cụ thể hóa các quy định của Hiến pháp năm 2013 liên quan đến bảo vệ quyền con người, quyền công dân và hoàn thiện thể chế kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa và hội nhập quốc tế, BLDS hiện hành đã bộc lộ một số hạn chế, bất cập, từ đó đặt ra những yêu cầu khách quan về việc sửa đổi cơ bản Bộ luật này, trong đó có những yêu cầu cơ bản sau đây: 

Một là, để phát triển quan hệ thị trường thì một trong những điều kiện quan trọng, cần thiết là bên cạnh việc bảo vệ quyền sở hữu thì phải phát huy vai trò của những người không phải là chủ sở hữu, bảo đảm sự thông thoáng, an toàn của các giao dịch. Tuy nhiên, quy định của BLDS hiện hành chưa tạo cơ sở pháp lý đầy đủ và tin cậy để những người không phải là chủ sở hữu có thể mạnh dạn, yên tâm đưa tài sản của mình vào lưu thông kinh tế;mặt khác, các quy định về giao dịch, đại diện, nghĩa vụ và hợp đồng trong BLDS hiện hành còn có nhiều hạn chế như chưa rõ ràng, chưa cụ thể, dẫn đến việc rất khó áp dụng trong thực tiễn. Đặc biệt là, nhiều quy định còn tỏ ra cứng nhắc, có thể tạo nguy cơ cao cho việc tuyên bố giao dịch bị vô hiệu hoặc bị hủy bỏ. Ngoài ra, cũng chưa có cơ chế pháp lý hữu hiệu để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của bên thứ ba ngay tình, của bên thiện chí trong quan hệ dân sự…. Hệ quả là, thời gian qua, bên cạnh những thành tựu thì tài sản trong xã hộichưa thực sự được sử dụng một cách hiệu quả, gây lãng phí cho chủ sở hữu, người có quyền liên quan và cho xã hội, còn tạo ra nhiều rủi ro pháp lý cho các chủ thể của giao dịch, dẫn tới những “nút thắt” không đáng có trong phát triển kinh tế - xã hội nói chung và phát triển quan hệ thị trường nói riêng;

Hai là, trong điều chỉnh các quan hệ nhân thân, tài sản giữa các chủ thể bình đẳng với nhau (quan hệ tư) thì có rất nhiều định dạng, biến thể, do đó, để đáp ứng yêu cầu điều chỉnh thì các nước cũng như Việt Nam đã hình thành hệ thống luật tư điều chỉnh các quan hệ này, bao gồm BLDS và các luật chuyên ngành. Trong mối quan hệ với các luật chuyên ngành thì BLDS là luật chung, luật gốc. Có được vai trò này là vì BLDS thực hiện được ba chức năng: (1) quy định những vấn đề cơ bản nhất, chung nhất có liên quan đến tất cả các lĩnh vực thuộc đời sống dân sự; (2) định hướng cho việc xây dựng các văn bản quy phạm pháp luật điều chỉnh các hoạt động mang tính chuyên ngành, và (3) khi các luật chuyên ngành không có quy định hoặc có quy định nhưng không rõ ràng thì các quy định của BLDS được áp dụng để điều chỉnh. Tuy nhiên, thực tiễn cho thấy, BLDS hiện hành chưa đáp ứng được yêu cầu này, thể hiện ở chỗ, nhiều vấn đề đáng ra chỉ phải quy định chung thì lại được quy định quá cụ thể và ngược lại, nhiều vấn đề đáng phải quy định cụ thể thì lại được quy định hết sức chung chung. Vì vậy, trong điều kiện hiện nay, khi mà bên cạnh BLDS, đã và đang tồn tại ngày càng nhiều các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực hoạt động đặc thù như Luật doanh nghiệp, Luật đầu tư, Luật đất đai, Luật nhà ở, Luật kinh doanh bất động sản, Luật hôn nhân và gia đình… thì nhược điểm này lại càng thể hiện rõ. Từ bất cập này, một yêu cầu khách quan đặt ra là BLDS cần được sửa đổi để bảo đảm vai trò là Bộ luật “nền”, “hiến pháp” của hệ thống luật tư;
Ba là, đặc trưng cơ bản trong quan hệ tư là các chủ thể khi thực hiện, bảo vệ các quyền dân sự của mình được tự do thể hiện ý chí, thỏa thuận, định đoạt và tự chịu trách nhiệm dân sự. Tuy nhiên, trong đời sống dân sự, vì nhiều yếu tố chủ quan, khách quan khác nhau dẫn tới có những nhóm chủ thể trở thành một bên yếu thế trong quan hệ cần được Nhà nước xây dựng một chế độ trợ giúp để họ thực hiện, bảo vệ quyền của mình, bảo đảm lẽ công bằng và hợp lý trong phát triển quan hệ thị trường. Với vị trí của mình, BLDS phải đóng vai trò là công cụ pháp lý hữu hiệu để bảo vệ những người yếu thế trong quan hệ pháp luật dân sự. Tuy nhiên, BLDS hiện hành chưa phát huy cao nhất được vai trò này, đặc biệt, trong việc xây dựng chế độ trợ giúp cho nhóm cá nhân yếu thế về năng lực hành vi dân sự cũng như về cơ chế để bảo vệ bên yếu thế khác trong quan hệ tài sản, nhân thân. Với tinh thần tôn trọng và bảo vệ đến mức cao nhất các quyền tài sản và nhân thân của công dân đã được ghi nhận trong Hiến pháp 2013 thì hạn chế này rất cần được quan tâm khắc phục trong quá trình soạn thảo BLDS mới.

Những hạn chế, bất cập nêu trên của BLDS đã làm cho người dân còn gặp nhiều khó khăn trong việc tiếp cận, thực hiện, bảo vệ các quyền dân sự của mình, dẫn tới mức ảnh hưởng của BLDS đối với người dân không tương xứng với vị trí, vai trò của Bộ luật, ảnh hưởng không nhỏ đến hiệu quả của BLDS nói riêng, pháp luật dân sự nói chung; gây cản trở cho sự phát triển của kinh tế - xã hội, của đất nước, do đó cần phải được khắc phục càng sớm càng tốt.
Qua kết quả khảo sát của Bộ Tư pháp cho thấy[image: image19.emf]Biểu đồ số 04: Đánh giá của cán bộ 

UBND phường về tính dễ hiểu của BLDS 

2005 

14.7%

20.0%

65.3%

Dễ hiểu Bình thường Khó hiểu

, trong tổng số 783 người được hỏi có 67,6% người cho biết họ có tìm hiểu các quy định của BLDS, có 32,4% người cho biết họ chưa tìm hiểu qua các quy định BLDS (xem Biểu đồ số 01).  

Trong số những người dân đã tìm hiểu BLDS, có 28,6% người cho rằng các quy định BLDS năm 2005 là dễ hiểu, 57,7% ý kiến cho rằng các quy định BLDS năm 2005 bình thường, 13,7% ý kiến cho rằng các quy định BLDS 2005 khó hiểu (xem Biểu đồ số 02).


[image: image1]
Đối với những người không tìm hiểu các quy định BLDS kết quả khảo cho thấy một điều đặc biệt đó là việc thực hiện các quy định pháp luật dân sự mang tính tự nhiên
. Dù người đó có tìm hiểu hay không tìm hiểu để sử dụng các quy định của BLDS năm 2005 nhưng thực tế họ vẫn đang “hành xử” theo các quy định của BLDS như mua hàng, trả tiền; gây thiệt hại phải bồi thường… những đạo lý, nguyên tắc dân sự về sự tự do, tự nguyện trong các giao dịch dân sự hàng ngày vẫn được thực hiện với triết lý “thuận mua vừa bán”. Tuy nhiên, cũng không ít người dân, đặc biệt là người dân ở khu vực nông thôn  còn rất mơ hồ, không có khái niệm về pháp luật, trong đó có pháp luật dân sự, nhiều người không biết BLDS là gì, quy định quyền và nghĩa vụ ra làm sao, họ chỉ biết tham gia các giao dịch theo thói quen, theo phong tục, tập quán ở làng xã.  
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Biểu đồ số 07: 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

Đối với kết quả khảo sát về việc tìm hiểu quy định của BLDS của cán bộ UBND phường
- những cán bộ trực tiếp giải quyết nhiều vấn đề
trong đời sống dân sự - cho thấy, đại đa số các cán bộ được hỏi cho biết đã từng tìm hiểu các quy định của BLDS, chiếm tỷ lệ 87,2% (xem Biểu đồ số 03). Nhìn chung, cán bộ chính quyền cơ sở đánh giá BLDS 2005 là văn bản luật “gần gũi” với ngôn ngữ dễ hiểu, dễ tiếp cận. Tuy nhiên, vẫn còn một số ý kiến cho rằng, vẫn còn nhiều quy định của BLDS khó hiểu chiếm tỷ lệ 14,7% (xem Biểu đồ số 04), điều này ảnh hưởng không nhỏ đến việc hiểu và vận dụng đúng pháp luật, ảnh hưởng đến chất lượng công việc của cán bộ chính quyền cơ sở. Điều đáng lưu ý là tại nhiều địa phương, phần lớn cán bộ hòa giải cơ sở cho biết họ không biết và không có điều kiện tiếp cận BLDS. Những kỹ năng, kiến thức mà họ có được chủ yếu thông qua các hoạt động tập huấn nghiệp vụ chứ không biết các quy định mà họ được học được quy định tại BLDS. Qua các buổi làm việc với chính quyền cơ sở, Nhóm nghiên cứu nhận thấy nhiều câu hỏi của hòa giải viên cơ sở về các tranh chấp mà họ đang giải quyết đã được quy định rõ trong BLDS năm 2005 nhưng họ không biết để vận dụng
. Do đó, khi giải quyết họ không dựa vào cơ sở pháp lý mà chủ yếu giải quyết theo cảm tính. Nhiều hòa giải viên cho biết, kết quả hòa giải một số tranh chấp như tranh chấp về đất đai, giao dịch mua bán, thừa kế thường ít hiệu quả do đòi hỏi kiến thức chuyên sâu về pháp luật và vượt quá trình độ của hòa giải viên.  
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Biểu đồ số 08: 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


2. Thuận lợi và khó khăn 

2.1. Về thuận lợi

Thứ nhất, việc sửa đổi BLDS lần này được tiến hành trong một giai đoạn quan trọng trong lịch sử lập hiến, lập pháp của đất nước đang bước vào thời kỳ phát triển mới theo các quan điểm dân chủ, dân sinh, dân quyền thể hiện đậm nét trong Chiến lược phát triển kinh tế - xã hội giai đoạn 2011 - 2020 và Cương lĩnh xây dựng Đất nước trong thời kỳ quá độ lên Chủ nghĩa xã hội (bổ sung, phát triển năm 2011) được Đại hội Đảng lần thứ XI thông qua. Hiến pháp năm 2013đã thể chế hóa các quan điểm này bằng việc quy định cụ thể về nguyên tắc thực hiện, bảo đảm, bảo vệ quyền con người, quyền công dân bằng Hiến pháp và luật, đồng thời ghi nhận nhiều quyền và cách thức bảo đảm thực hiện quyền con người, quyền công dân trong lĩnh vực dân sự, kinh tế, xã hội... Một số quan điểm, tư tưởng mới về xây dựng nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa về quyền sở hữu, tự do hợp đồng, bình đẳng giữa các loại hình doanh nghiệp không phụ thuộc vào hình thức sở hữu và thành phần kinh tế… là các tiền đề chính trị - pháp lý rất quan trọng đối với việc sửa đổi BLDS;



Thứ hai,Quốc hội nhiệm kỳ khóa XIII đã thông qua Nghị quyết số 20/2011/QH13 ngày 26 tháng 11 năm 2011 về Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh của Quốc hội nhiệm kỳ khóa XIII. Chương trình này được coi là một trong những khâu đột phá chiến lược được Đảng và Nhà nước ta đề ra nhằm hoàn thiện thể chế với những yêu cầu hoàn thiện hệ thống pháp luật có tính ổn định, chuẩn mực, nhất quán, hệ thống và minh bạch. Cùng với việc sửa đổi Hiến pháp năm 1992, Bộ luật hình sự, Luật đất đai, Luật ban hành văn bản quy phạm (hợp nhất)... BLDS được xác định là dự án luật có tầm quan trọng đặc biệt trong thực hiện mục tiêu nói trên; 

Thứ ba, sau gần ba thập kỷ chuyển đổi từ nền kinh tế kế hoạch sang nền kinh tế thị trường, Việt Nam đã hình thành những điều kiện cần thiết để tiến tới một nền kinh tế thị trường đầy đủ hơn. Việc thừa nhận sở hữu tư nhân và tạo điều kiện cho kinh tế tư nhân phát triển; việc quy định các quyền về giao dịch, lao động, đầu tư; việc giao đất cho tổ chức, cá nhân sử dụng ổn định, lâu dài và được phép chuyển nhượng, thừa kế, thế chấp, cho thuê, chuyển đổi, cho hoặc tặng, góp vốn để kinh doanh; việc nỗ lực hình thành đồng bộ các loại thị trường trong nền kinh tế…, cũng như việc nỗ lực cải cách thể chế kinh tế, làm cho thể chế kinh tế thị trường của chúng ta ngày càng phù hợp hơn với thông lệ quốc tế; 

Thứ tư, Việt Nam đã và đang không ngừng mở rộng quan hệ ra thế giới và đã đạt được nhiều thành quả trong hội nhập quốc tế. Việt Nam trở thành thành viên của Tổ chức Thương mại thế giới (WTO) năm 2007, tham gia ngày càng sâu rộng vào Diễn đàn APEC, các tổ chức khu vực… tham gia các hiệp định thương mại song phương, đa phương AFTA, Hiệp định thương mại Việt - Mỹ… đang xúc tiến tham gia Hiệp định Đối tác Kinh tế Chiến lược xuyên Thái Bình Dương (TPP) và đang tích cực đẩy mạnh hợp tác, xây dựng Cộng đồng ASEAN vào năm 2015… với những cam kết bảo đảm tính tương thích của pháp luật quốc gia với các hiệp định, điều ước quốc tế mà nước ta là thành viên, nhất là trong các lĩnh vực thương mại, dịch vụ và sở hữu trí tuệ.

2.2. Về khó khăn

Thứ nhất, hệ thống các văn bản luật điều chỉnh các quan hệ dân sự đã tương đối hoàn chỉnh, bao quát hầu hết các lĩnh vực dân sự, hôn nhân và gia đình, lao động, đất đai, thương mại, doanh nghiệp, đầu tư, bảo hiểm... Bên cạnh sự đồng bộ, thống nhất, thì hệ thống pháp luật này cũng đã bộc lộ nhiều điểm hạn chế, bất cập về sự chồng chéo, mâu thuẫn và trùng lắp trong quy định của pháp luật. Việc sửa đổi BLDS đặt ra yêu cầu đảm bảo sự đồng bộ, thống nhất của hệ thống pháp luật, đồng thời với vị trí là luật chung, việc sửa đổi BLDS có thể tác động đến quy định của hệ thống các văn bản luật chuyên ngành (thương mại, hôn nhân và gia đình, nhà ở...);

Thứ hai, hệ thống pháp luật điều chỉnh các quan hệ dân sự còn có nhiều “tầng lớp”, “cấp độ” văn bản khác nhau. Văn bản luật được ban hành phải chờ các văn bản dưới luật hướng dẫn mới đi vào thực tiễn cuộc sống, làm ảnh hưởng đến tính khả thi của Luật. Trong một số lĩnh vực, văn bản dưới luật lại có tính phù hợp, đáp ứng được yêu cầu của thực tiễn hơn so với quy định của BLDS, ví dụ: các văn bản quy định về các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ dân sự, về nhà ở… Thực trạng đó, đòi hỏi việc sửa đổi BLDS phải có sự rà soát, luật hóa những vấn đề này đảm bảo tính trật tự, đồng bộ, thống nhất và khả thi của hệ thống pháp luật;
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Thứ ba, các quan hệ dân sự thuộc phạm vi điều chỉnh của BLDS rất rộng và thường BLDS cũng như các luật chuyên ngành sẽ không quy định được hết các quan hệ này. Nếu giải quyết vấn đề trên bằng việc ban hành, sửa đổi, bổ sung các quy định pháp luật, thì BLDS và hệ thống luật tư sẽ luôn trong tình trạng không ổn định. Một trong những giải pháp được nhiều nước áp dụng để đảm bảo sự ổn định của BLDS và hệ thống luật tư là thừa nhận quyền của tòa án trong giải thích pháp luật; Tòa án nhân dân tối cao thông qua xét xử giám đốc thẩm mà ban hành án lệ. Theo pháp luật Việt Nam hiện hành, Tòa án chưa có thẩm quyền này. Đây là một khó khăn lớn để thực hiện mục tiêu xây dựng BLDS có sự ổn định và tính khái quát cao.

Kết quả khảo sát ý kiến của các thẩm phán, chuyên gia pháp luật về việc giải quyết trong trường hợp quan hệ pháp luật có tranh chấp không có quy định pháp luật điều chỉnh (Biểu đồ số 7)
 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 130 Hiến pháp năm 1992 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 tăc 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.
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Cùng với logic trên, Nhóm nghiên cứu cũng đã 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 8
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). Các ý kiến không đồng ý phương hướng này (28.6% thẩm phán, 30.9% chuyên gia trả lời câu hỏi) bày tỏ sự băn khoăn và cho rằng trong bối cảnh hệ thống pháp luật nước ta đang xây dựng theo hướng hệ thống pháp luật thành văn, vai trò, thẩm quyền của thẩm phán trong công tác xét xử ở nước ta rất khác với thẩm phán ở các nước theo hệ thống pháp luật án lê. Bởi vậy, trong trường hợp pháp luật không có quy định cụ thể thì thẩm phán được giải quyết tranh chấp theo lẽ công bằng chung là chưa hợp lý với mô hình pháp luật nước ta, bên cạnh đó, trong bối cảnh trình độ, năng lực xét xử của thẩm phán đang cần được nâng cao, khái niệm "lẽ công bằng" cũng tương đối mơ hồ, việc trao thẩm quyền quyết định cho thẩm phán cần được nghiên cứu, cân nhắc thêm;

Thứ tư, Việt Nam xây dựng nền kinh tế thị trường theo định hướng xã hội chủ nghĩa và thể chế kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa mà chưa có “tiền lệ”. Do đó, việc xây dựng BLDS với mục tiêu là luật của quan hệ thị trường gặp nhiều vướng mắc, khó khăn cả về lý luận và thực tiễn.

II. Mục tiêu ban hành luật

1. Mục tiêu chung

Việc sửa đổi, bổ sung lần này là nhằm xây dựng BLDS trở thành luật chung của hệ thống pháp luật điều chỉnh các quan hệ xã hội được hình thành theo nguyên tắc tự do, tự nguyện, bình đẳng và tự chịu trách nhiệm giữa các bên tham gia; góp phần ghi nhận và bảo vệ tốt hơn các quyền của tổ chức, cá nhân trong giao lưu dân sự; góp phần hoàn thiện thể chế kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa và xây dựng thành công nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa ở nước ta.

2. Mục tiêu cụ thể

Thứ nhất, thể chế hóa đầy đủ các quan điểm mới của Đảng đã được ghi nhận tại Nghị quyết Đại hội đại biểu toàn quốc lần thứ XI, Chiến lược phát triển kinh tế - xã hội giai đoạn 2011 - 2020 và Cương lĩnh xây dựng Đất nước trong thời kỳ quá độ lên Chủ nghĩa xã hội (bổ sung, phát triển năm 2011); cụ thể hoá những tư tưởng, nguyên tắc cơ bản của thể chế kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa được ghi nhận trong Hiến pháp năm 2013 về quyền sở hữu, quyền tự do kinh doanh, quyền bình đẳng giữa các doanh nghiệp thuộc mọi hình thức sở hữu và thành phần kinh tế...; tôn trọng và bảo đảm thực hiện các quyền con người, quyền công dân trong các lĩnh vực của đời sống dân sự;

Thứ hai, xây dựng BLDS là luật chung của hệ thống luật tư, phải có tính khái quát và tính dự báo cao để một mặt bảo đảm tính ổn định của Bộ luật, mặt khác, không làm thay các đạo luật chuyên ngành, 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;

Thứ ba,đảm bảo BLDS thực sự trở thành Bộ luật của quan hệ thị trường thông qua việc ghi nhận một cách nhất quán nguyên tắc bình đẳng, tự nguyện, tự thỏa thuận và tự chịu trách nhiệm của các chủ thể quan hệ pháp luật dân sự; bảo vệ quyền, lợi ích chính đáng của bên yếu thế; hạn chế đến mức tối đa sự can thiệp của cơ quan công quyền vào việc xác lập, thay đổi, chấm dứt các quan hệ dân sự; đáp ứng tốt hơn yêu cầu hội nhập quốc tế của Việt Nam;

Thứ tư, Bộ luật phải đảm bảo tính kế thừa và phát triển các quy định còn phù hợp với thực tiễn của pháp luật dân sự, cũng như các giá trị văn hóa, tập quán, truyền thống đạo đức tốt đẹp của Việt Nam; tham khảo kinh nghiệm xây dựng BLDS của nước ngoài, nhất là các nước có điều kiện kinh tế xã hội tương đồng với Việt Nam.

B. CÁC VẤN ĐỀ CẦN TIẾN HÀNH ĐÁNH GIÁ

Để thực hiện các mục tiêu chung và cụ thể nói trên, dự án Luật dự kiến sửa đổi, bổ sung các quy định về phạm vi điều chỉnh; nguyên tắc cơ bản và áp dụng Bộ luật dân sự; chủ thể quan hệ dân sự; tài sản; giao dịch dân sự; đại diện; thời hiệu; quyền sở hữu, các vật quyền khác ngoài quyền sở hữu;căn cứ xác lập, điều kiện đối kháng của quyền sở hữu và các vật quyền khác; bảo vệ và các hạn chế đối với quyền sở hữu và các vật quyền khác;chiếm hữu; hình thức sở hữu; địa dịch; thế chấp, cầm cố, cầm giữ tài sản và bảo lưu quyền sở hữu; quyền ưu tiên; trách nhiệm dân sự, trách nhiệm do không thực hiện đúng nghĩa vụ; hợp đồng; bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng; từ chối nhận di sản; di chúc chung của vợ chồng; hạn chế phân chia di sản; pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài.

Trong tất cả những vấn đề nêu trên, nhóm nghiên cứu đã tiến hành đánh giá sơ bộ và lựa chọn 6 vấn đề chính sau đây để đưa vào báo cáo RIA để đánh giá chi tiết:

1. Hộ gia đình

2. Tổ hợp tác

3. Hình thức của giao dịch dân sự và giao dịch dân sự vô hiệu do vi phạm hình thức

4. Hình thức sở hữu

5. Lãi suất trong hợp đồng vay

6. Di chúc chung của vợ chồng

I. Vấn đề 1. Hộ gia đình

1. Thực trạng

Theo quy định của BLDS, hộ gia đình là một chủ thể hạn chế trong các quan hệ dân sự khi “các thành viên có tài sản chung, cùng đóng góp công sức để hoạt động kinh tế chung trong sản xuất nông, lâm, ngư nghiệp hoặc một số lĩnh vực sản xuất, kinh doanh khác do pháp luật quy định là chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự thuộc các lĩnh vực này”. Quy định như vậy sẽ phù hợp khi đặt hộ gia đình trong trạng thái “tĩnh”. Tuy nhiên, trên thực tế cuộc sống gia đình và các quan hệ trong gia đình luôn ở trạng thái động, luôn có sự thay đổi, biến động về chủ thể (chịu tác động bởi các sự kiện sinh, ly, tử, biệt, tách, nhập…),
 dẫn tới nhiều quy định về hộ gia đình, đặc biệt về chủ thể là không rõ ràng, tính khả thi còn thấp. Cụ thể:

- Về xác định thành viên hộ gia đình

Tiêu chí, căn cứ xác định thành viên của hộ gia đình trong quan hệ pháp luật dân sự chưa được quy định cụ thể (dựa trên hộ khẩu; quan hệ hôn nhân, huyết thống hay dựa trên các căn cứ khác). Bất cập này dẫn tới nhiều cách hiểu khác nhau, ngay cả các cơ quan, cá nhân có thẩm quyền trong lĩnh vực thi hành pháp luật (thẩm phán, luật sư, công chứng viên…) khi xác định thành viên hộ gia đình cũng gặp rất nhiều khó khăn. Trong khi đó, đa số người dân, chính quyền địa phương lại xác định thành viên hộ gia đình theo tiêu chí hộ khẩu trong quản lý hành chính. 

Để giải quyết vướng mắc này, các cơ quan giải quyết các quan hệ liên quan đến hộ gia đình thường phụ thuộc vào việc xác nhận của UBND cấp xã, cơ quan công an, Văn phòng đăng ký quyền sử dụng đất... và việc xác nhận này thường không thống nhất.
 Khảo sát của Bộ Tư pháp cho thấy:
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- Về đại diện hộ gia đình

Theo quy định tại Điều 107, chủ hộ gia đình trong quan hệ pháp luật dân sự có thể là một trong các thành viên của hộ gia đình (cha, mẹ hoặc người đã thành niên) và có quyền đại diện cho hộ trong giao dịch dân sự.
 Như vậy, chủ hộ của hộ gia đình trong BLDS khác với chủ hộ trong sổ hộ khẩu được quy định tại Luật cư trú năm 2006 (chủ hộ trong sổ hộ khẩu không thể đương nhiên dùng tư cách chủ hộ để thực hiện các giao dịch dân sự cho cả hộ, trừ trường hợp được cả hộ ủy quyền). 

Với cách quy định như vậy, cùng với quy định về xác định thành viên không rõ ràng dẫn đến khó khăn khi xác định một thành viên của hộ gia đình khi nào xác lập giao dịch dân sự với tư cách cá nhân hay tư cách chủ hộ gia đình. Do đó, khó xác định trách nhiệm của thành viên hộ gia đình và hộ gia đình đối với người thứ ba trong các giao dịch dân sự.

Bên cạnh đó, quy định về giao dịch dân sự do người đại diện của hộ gia đình xác lập, thực hiện vì lợi ích chung của hộ làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của cả hộ gia đình còn rất mơ hồ, khó xác định về mục đích “lợi ích chung” (Điều 110). Mặt khác, quy định trong trường hợp tài sản chung của hộ gia đình không đủ để thanh toán các nghĩa vụ của hộ gia đình thì các thành viên của hộ gia đình phải thực hiện nghĩa vụ bằng tài sản riêng của mình đã dẫn tới nhiều cách hiểu khác nhau: tất cả các thành viên của hộ gia đình phải chịu trách nhiệm bằng tài sản riêng hay chỉ những thành viên đã đủ 15 tuổi trở lên có năng lực hành vi dân sự mới phải chịu trách nhiệm bằng tài sản riêng của mình…

- Về tài sản của hộ gia đình

Tài sản chung của hộ gia đình bao gồm tài sản do các thành viên đóng góp theo thỏa thuận; tài sản cùng nhau tạo lập nên trong quá trình cùng lao động, kinh doanh; tài sản được tặng cho chung; được thừa kế chung; tài sản là quyền sử dụng đất; quyền sử dụng rừng; rừng trồng của hộ gia đình. Tuy nhiên, BLDS chưa có quy định cụ thể về phân tách giữa tài sản của các thành viên hộ gia đình (tài sản cá nhân của một thành viên, tài sản chung của vợ chồng, tài sản chung của cha mẹ và con…) với tài sản chung của hộ gia đình. Do đó, trong thực tiễn, khi xác lập, thực hiện các giao dịch thường bị đánh đồng tài sản của các thành viên hộ gia đình là tài sản hộ gia đình và ngược lại. Bất cập này đã có tác động không nhỏ đến việc thực hiện các quyền sở hữu của hộ gia đình và thành viên hộ gia đình. Khảo sát của Bộ Tư pháp cho thấy:
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- Về định đoạt tài sản chung của hộ gia đình

Từ bất cập trong quy định về tài sản của hộ gia đình đã dẫn tới phát sinh nhiều vướng mắc về xác định giao dịch liên quan đến tài sản phải có sự đồng ý của các thành viên hộ gia đình; thành viên có quyền định đoạt trong thực hiện giao dịch; hiệu lực của giao dịch trong trường hợp không có đủ các thành viên quyết định...

Bất cập này đã tác động không nhỏ đến thực tiễn tham gia quan hệ dân sự của hộ gia đình và thành viên hộ gia đình, họ phải chịu nhiều ràng buộc không phải về mặt pháp lý mà từ các chủ thể là đối tác của giao dịch như: để bảo đảm an toàn trong giao dịch, trong thế chấp vay vốn tại các tổ chức tín dụng, thì các tổ chức tín dụng thường yêu cầu tất cả các thành viên của hộ gia đình ký - kể cả trong trường hợp tài sản thế chấp là tài sản riêng của một thành viên; đối với các giao dịch thông thường thì thành viên hộ gia đình khi xác lập, thực hiện giao dịch thường nhân danh mình, ít khi nhân danh hộ gia đình và đối tác trong giao dịch cũng thường xác định giao dịch đó là giao dịch cá nhân của thành viên hộ gia đình… Theo kết quả khảo sát của Bộ Tư pháp:(1) 50,8% người cho biết khi chuyển nhượng thì cả vợ và chồng ký; (2) 2,6% người được hỏi khi ký tất cả các thành viên trong sổ hộ khẩu tại thời điểm cấp đất cùng ký; (3) 7,4% người được hỏi cho biết tất cả thành viên trong gia đình từ đủ 15 tuổi có tên trong hộ khẩu tại thời điểm chuyển nhượng, thế chấp cùng ký; (4) 4,8% người được hỏi cho biết chỉ những thành viên trong gia đình hiện đang sử dụng cùng ký.

2. Hậu quả

Trong thời gian qua, mặc dù đã được pháp luật ghi nhận là có địa vị pháp lý của một chủ thể trong quan hệ dân sự nhưng hộ gia đình trên thực tế còn gặp rất nhiều khó khăn trong thực hiện quyền chủ thể của mình mà đến thời điểm này, bản thân hộ gia đình và các cơ quan, tổ chức có thẩm quyền vẫn chưa thể có những giải pháp pháp lý phù hợp để khắc phục, nhất là về xác định thành viên của hộ, trách nhiệm dân sự của hộ và các thành viên của hộ trong xác lập, thực hiện giao dịch. Hậu quả là, khi tham gia các quan hệ dân sự mặc dù trên danh nghĩa hộ gia đình nhưng thực chất, chủ hộ và các thành viên của hộ tham gia xác lập, thực hiện giao dịch với tư cách cá nhân và chịu trách nhiệm cá nhân. Trong thực tiễn tố tụng, người đứng vai trò là nguyên đơn hoặc bị đơn cũng thường là chủ hộ hoặc thành viên của hộ mà không phải là hộ gia đình. 

3. Nguyên nhân

Việc BLDS quy định hộ gia đình có địa vị pháp lý của một chủ thể trong quan hệ dân sự cho thấy, Bộ luật này khi quy định về chủ thể chưa xuất phát từ nguyên tắc nhất quán đã được ghi nhận trong thông lệ quốc tế cũng như trong tất cả các BLDS trên thế giới là người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (tham gia với tư cách là chủ thể và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có) hoặc pháp nhân - chủ thể được thành lập, hoạt động, chấm dứt theo quy định của pháp luật (cá nhân tham gia với tư cách là thành viên và chịu trách nhiệm hữu hạn trong phạm vi vốn góp của mình). Việc thừa nhận hộ gia đình có địa vị pháp lý của một chủ thể xuất phát từ việc đánh đồng giữa việc hình thành một quan hệ sở hữu chung về tài sản (có thể được xác lập theo quyết định giao đất, thỏa thuận của các thành viên hoặc hình thành theo tập quán...) với việc hình thành một chủ thể quan hệ đã thể hiện sự lúng túng của nhà làm luật Việt Nam trong thực hiện nguyên tắc trên và ngay trong quy định của luật cũng như thực tiễn giao lưu dân sự, hộ gia đình cũng chỉ là một dạng thức để cá nhân tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (trên danh nghĩa hộ gia đình nhưng chủ hộ và thành viên của hộ vẫn tham gia với tư cách là chủ thể của giao dịch và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có với giao dịch đó). 

4. Mục tiêu

Việc sửa đổi quy định về hộ gia đình hướng tới hai mục tiêu sau:

- Bảo đảm cho người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (tham gia với tư cách là chủ thể và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có) hoặc pháp nhân (tham gia với tư cách là thành viên và chịu trách nhiệm hữu hạn trong phạm vi vốn góp của mình);

- Bảo đảm hài hòa với thực tiễn Việt Nam là hộ gia đình đã và đang là thực thể pháp lý trong giao lưu dân sự.

5. Các phương án

* Phương án 1:

Tiếp tục quy định hộ gia đình là chủ thể của quan hệ pháp luật dân sự, có sửa đổi, bổ sung những bất cập, hạn chế hiện hành.

* Phương án 2: 

Thay vì quy định địa vị pháp lý của hộ gia đình với tư cách là chủ thể độc lập của quan hệ pháp luật dân sự bằng quy định sự tham gia của hộ gia đình vào các 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.
6. Đánh giá tác động của các phương án

6.1. Phương án 1

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh nhiều chi phí về các hoạt động sau: (1) trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật để hiện thực hóa vai trò chủ thể của hộ gia đình; (2) trong công tác quản lý nhà nước về những lĩnh vực có liên quan đến hộ gia đình, đặc biệt trong bảo đảm sự thống nhất, không chồng chéo, không nhất quán về những quy định có liên quan, như: đăng ký hộ gia đình, đăng ký chủ hộ gia đình, đăng ký thành viên hộ gia đình với cơ quan quản lý nhà nước, việc cấp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, giấy đăng ký kinh doanh của hộ kinh doanh theo quy định của Luật doanh nghiệp...; (3) trong giải quyết những mâu thuẫn, tranh chấp dân sự liên quan đến hộ gia đình, thành viên hộ gia đình hoặc người thứ ba vốn đã và đang chưa có đường lối giải quyết nhất quán.

- Đối với người dân: họ tiếp tục phải chịu trách nhiệm dân sự bằng tài sản của mình đối với những giao dịch được xác lập, thực hiện trên danh nghĩa hộ gia đình trong khi bên cạnh hộ gia đình, cũng là tài sản của mình thì họ còn phải thực hiện trách nhiệm dân sự đối với giao dịch của chính mình hoặc trách nhiệm dân sự khác đối với giao dịch phát sinh từ quan hệ hôn nhân, quan hệ cha, mẹ, con và quan hệ giữa những người thân thích khác. Hệ quả là, trên cùng một tài sản thì người dân phải chịu sự đan chéo trách nhiệm dân sự khác nhau trong các quan hệ này.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: Nhà nước tiếp tục thực hiện được chính sách xã hội, pháp lý của mình trong quan hệ về đất đai và các quan hệ khác có liên quan, đồng thời cũng làm giảm thiểu những chi phí phát sinh do có thể dẫn tới những xáo trộn xã hội lớn nếu không thừa nhận hộ gia đình là một chủ thể của quan hệ pháp luật dân sự.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tích cực của phương án này đối với người dân trên phương diện xác lập, thực hiện giao dịch dân sự, ngoài việc họ tiếp tục được thụ hưởng chính sách về giao đất, chính sách khác có liên quan của nhà nước với tư cách là hộ gia đình.

6.2. Phương án 2

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: có thể phát sinh những chi phí về hoạt động xây dựng những chế định pháp lý về sở hữu chung, đại diện hoặc các chế định khác liên quan về hộ gia đình để thay thế việc không quy định hộ gia đình có địa vị pháp lý như một chủ thể trong quan hệ dân sự.

- Đối với người dân: chưa xác định những tiêu cực đáng kể đối với người dân vì phương án này không làm xáo trộn việc tham gia quan hệ dân sự và trách nhiệm dân sự của người dân đối với những giao dịch trên danh nghĩa hộ gia đình. Mặt khác, những giải pháp được đưa ra trong phương án cũng là những giải pháp mà người dân đang lựa chọn khi tham gia quan hệ dân sự dưới danh nghĩa hộ gia đình.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: (1) Nhà nước vẫn thực hiện chính sách xã hội, pháp lý của mình đối với thực thể pháp lý có tính truyền thống của Việt Nam là hộ gia đình, đặc biệt trong quan hệ đất đai và các quan hệ khác có liên quan; (2) giảm thiểu chi phí trong công tác quản lý nhà nước về những lĩnh vực có liên quan đến hộ gia đình, đặc biệt trong bảo đảm sự thống nhất, không chồng chéo, không nhất quán về những quy định có liên quan, như: đăng ký hộ gia đình, đăng ký chủ hộ gia đình, đăng ký thành viên hộ gia đình với cơ quan quản lý nhà nước, việc cấp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, giấy đăng ký kinh doanh của hộ kinh doanh theo quy định của Luật doanh nghiệp...; (3) giảm thiểu những mâu thuẫn, tranh chấp dân sự và những chi phí giải quyết liên quan đến hộ gia đình, thành viên hộ gia đình hoặc người thứ ba vốn đã và đang chưa có đường lối giải quyết nhất quán.

- Đối với người dân: (1) người dân tiếp tục được thụ hưởng chính sách xã hội, pháp lý của Nhà nước đối với hộ gia đình, đặc biệt trong quan hệ đất đai và các quan hệ khác có liên quan; (2) trách nhiệm dân sự của người dân được xác định rõ ràng hơn khi tham gia quan hệ dân sự với danh nghĩa hộ gia đình, khắc phục được tình trạng trên cùng một tài sản thì người dân phải chịu sự đan chéo trách nhiệm dân sự khác nhau trong các giao dịch của cá nhân, quan hệ hôn nhân, quan hệ thân thích khác và hộ gia đình; (3) hạn chế những rủi ro pháp lý trong các giao dịch dân sự có một bên là hộ gia đình, đặc biệt trong việc bảo vệ quyền, lợi ích của người thứ ba, từ đó giảm thiểu những chi phí đối với người dân trong việc khắc phục hậu quả của rủi ro pháp lý.

7. Khuyến nghị

Việc quy định về hộ gia đình theo phương án 1 không khắc phục được những bất cập, hạn chế đã và đang phát sinh trong thực tiễn thi hành.

Phương án 2 là phương án tốt nhất cho người dân và là phương án vẫn có thể kế thừa những tác động tích cực của phương án 1. Phương án này sẽ góp phần thực hiện mục tiêu việc sửa đổi quy định về hộ gia đình là bảo đảm cho người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (tham gia với tư cách là chủ thể và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có) hoặc pháp nhân (tham gia với tư cách là thành viên và chịu trách nhiệm hữu hạn trong phạm vi vốn góp của mình) và vẫn bảo đảm hài hòa với thực tiễn Việt Nam là hộ gia đình đã và đang là thực thể pháp lý trong giao lưu dân sự.

Qua thực tiễn tổng kết thi hành BLDS, đa số ý kiến của các Bộ, ngành, tổ chức và các địa phương đều đề nghị cần có một giải pháp pháp lý phù hợp để giải quyết được những bất cập, hạn chế trong quy định về hộ gia đình, trong đó nhiều ý kiến đề nghị quy định chủ thể của quan hệ dân sự chỉ bao gồm cá nhân và pháp nhân.

Nhóm nghiên cứu đề xuất phương án 2 cho dự án Luật.

II. Vấn đề 2. Tổ hợp tác

1. Thực trạng

BLDS quy định tổ hợp tác là chủ thể hạn chế trong quan hệ dân sự, Chính phủ cũng đã ban hành Nghị định số 151/2007/NĐ-CP ngày 10/10/2007 về tổ chức và hoạt động của tổ hợp tác. Tuy nhiên, qua thực tiễn thi hành còn có nhiều bất cập về chủ thể này:

- Về bản chất pháp lý, tổ hợp tác là sự kết hợp của các cá nhân thông qua hợp đồng hợp tác sản xuất, kinh doanh. Sự hình thành, hoạt động hay chấm dứt tổ hợp tác về cơ bản dựa trên hợp đồng. Mặt khác, tổ hợp tác là hình thức tổ chức của xã hội dân sự, người dân thành lập tổ hợp tác để giải quyết các nhu cầu sản xuất, đời sống theo hướng thỏa thuận dân sự; là đầu mối liên kết với chính quyền cơ sở; là đối tác của các chương trình dự án cộng đồng; là khách hàng của các doanh nghiệp, các nhà cung cấp hàng hóa; nơi thực hiện công tác vận động xã hội, xây dựng cụm dân cư, làng bản văn hóa cũng là nơi các cá nhân dừng lại trong việc tìm một “tổ chức” có tư cách pháp lý để hội, họp trao đổi kinh nghiệm sản xuất, giúp đỡ nhau trong quá trình sản xuất, kinh doanh giữa các tổ viên… Do không có tư cách pháp nhân nên các tổ hợp tác không thể vay vốn (đặc biệt là từ các tổ chức tín dụng), không được tham gia đấu thầu, đăng ký kinh doanh, mua sắm tài sản chung với tư cách là tổ hợp tác mà chỉ có thể tiến hành các hoạt động này với tư cách từng thành viên… Chính điều này, đã làm giảm nghiêm trọng hiệu quả hợp tác của tổ hợp tác.

Pháp luật xác định tổ hợp tác là chủ thể của quan hệ lại chưa có cơ chế pháp lý để hiện thực hóa vai trò chủ thể của nó, như chưa quy định cụ thể về thời điểm thành lập, cơ chế công khai tổ viên, người đại diện và tài sản của tổ hợp tác, trách nhiệm dân sự khi tổ hợp tác tham gia giao dịch hoặc thực hiện các nghĩa vụ ngoài hợp đồng…

- Về điều kiện thành lập tổ hợp tác, theo quy định tại Điều 111, tổ hợp tác được hình thành trên cơ sở hợp đồng hợp tác có chứng thực của Uỷ ban nhân dân cấp xã của từ ba cá nhân trở lên, cùng đóng góp tài sản, công sức để thực hiện những công việc nhất định, cùng hưởng lợi và cùng chịu trách nhiệm là chủ thể trong các quan hệ dân sự. Tuy nhiên, trong thực tiễn, đa số tổ hợp tác được thành lập và hoạt động không theo quy định của BLDS về việc lập hợp đồng hợp tác của các tổ viên hoặc có hợp đồng nhưng không được Ủy ban nhân dân cấp xã chứng thực.
Khảo sát của Bộ Tư pháp cho thấy:


[image: image4.png]et hop dong cua THT

ace Bknong





- Về thành viên tham gia tổ hợp tác, tổ viên của tổ hợp tác là những người cùng góp công sức trong việc tham gia sản xuất, kinh doanh, cùng hưởng lợi và cùng chịu trách nhiệm. Thực tiễn tìm hiểu cho thấy, các tổ viên tham gia tổ hợp tác không đảm bảo tiêu chí này. Đối với những người không có quan hệ huyết thống, họ hàng thì các thành viên tham gia tổ hợp tác với danh nghĩa là nơi sinh hoạt, trao đổi kinh nghiệm, cùng tìm các giải pháp để nâng cao sản xuất, đầu ra cho sản phẩm hoặc các tổ viên chỉ là “lao động” làm thuê cho tổ trưởng mà không có hoạt động sản xuất, kinh doanh chung. Trường hợp các tổ viên tham gia sản xuất chung, góp sức để sản xuất chung thì các thành viên tham gia trong tổ hợp tác có quan hệ huyết thống theo mô hình “gia đình - cha mẹ và các con”.

Bên cạnh đó, pháp luật hiện hành mới chỉ dừng lại quy định theo đó, việc bầu, thay đổi tổ trưởng phải thông báo với UBND cấp xã nơi chứng thực hợp đồng hợp tác. Đối với việc kết nạp mới, thay đổi, chấm dứt tổ viên thì vấn đề thông báo không đặt ra. Việc không công khai tư cách thành viên đã gây khó khăn trong việc xác định một cá nhân có phải là tổ viên của tổ hợp tác hay không.

Pháp luật cũng chưa quy định cụ thể tổ viên tổ hợp tác có thể là thành viên của các chủ thể pháp lý khác nhau hay không, ví dụ vừa là thành viên tổ hợp tác, vừa là chủ doanh nghiệp tư nhân hoặc là thành viên của tổ chức khác, trong khi pháp luật lại quy định tổ viên chịu trách nhiệm liên đới và vô hạn đối với các nghĩa vụ của tổ hợp tác. Điều này gây ra 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.

- Về tài sản của tổ hợp tác, do pháp luật không quy định cụ thể về vốn góp của tổ hợp tác mà chỉ là số vốn tự kê khai, thông báo trong hợp đồng hợp tác chứng thực tại Ủy ban nhân dân cấp xã nên việc xác định tài sản của tổ hợp tác có nhiều cách xác định khác nhau. Thực tiễn cho thấy tổ hợp tác gần như không có tài sản riêng, tư liệu sản xuất vẫn thuộc sở hữu, quản lý của các tổ viên theo nguyên tắc của ai thì người đó sở hữu, quản lý, sử dụng. Tài sản của tổ hợp tác rất ít, chỉ là “quỹ” để các tổ hợp tác sinh hoạt hoặc cho 1 số tổ viên vay hoặc số vốn là của riêng một tổ viên đưa ra để kinh doanh. Chính lý do này đã làm cho tổ hợp tác gặp khó khăn trong việc xác lập các giao dịch dân sự, cũng như thừa nhận tư cách chủ thể của tổ hợp tác.

- Về xác lập giao dịch và đại diện trong giao dịch

Như đã phân tích ở trên, do tổ hợp tác không có tài sản, nếu có thì tài sản là tài sản của cá nhân tổ trưởng nên thực tế tổ hợp tác không xác lập giao dịch dân sự (mua bán, vay vốn…) nhân danh tư cách tổ hợp tác mà nhân danh tư cách của cá nhân (tổ trưởng) và tổ trưởng tự chịu trách nhiệm với tư cách cá nhân. Bên cạnh đó, thực tiễn cho thấy, hầu như không có tranh chấp dân sự phát sinh mà một bên là tổ hợp tác. 

Theo quy định tại Điều 113 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 là chủ hộ của hộ gia đình thì tạo ra sự phức tạp trong việc xác định nghĩa vụ trong giao dịch đó. Khảo sát của Bộ Tư pháp cho thấy:
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2. Hậu quả

Trong thời gian qua, mặc dù đã được pháp luật ghi nhận là có địa vị pháp lý của một chủ thể trong quan hệ dân sự nhưng tổ hợp tác trên thực tế khi tham gia quan hệ dân sự không phải với tư cách một chủ thể mà chỉ là một dạng thực thể pháp lý để các thành viên hợp tác thực hiện các quyền, nghĩa vụ của mình theo hợp đồng hợp tác đã được ký kết giữa các bên. Hậu quả là, khi tham gia các quan hệ dân sự mặc dù trên danh nghĩa tổ hợp tác nhưng thực chất, tổ trưởng tổ hợp tác và các thành viên hợp tác tham gia xác lập, thực hiện giao dịch với tư cách cá nhân và chịu trách nhiệm cá nhân. Trong thực tiễn tố tụng, các tranh chấp liên quan đến tổ hợp tác thường là các tranh chấp về hợp đồng hợp tác giữa tổ trưởng, thành viên hợp tác hoặc với người thứ ba. 

3. Nguyên nhân

Việc BLDS quy định tổ hợp tác có địa vị pháp lý của một chủ thể trong quan hệ dân sự cho thấy, Bộ luật này khi quy định về chủ thể chưa xuất phát từ nguyên tắc nhất quán đã được ghi nhận trong thông lệ quốc tế cũng như trong tất cả các BLDS trên thế giới là người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (tham gia với tư cách là chủ thể và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có) hoặc pháp nhân - chủ thể được thành lập, hoạt động, chấm dứt theo quy định của pháp luật (cá nhân tham gia với tư cách là thành viên và chịu trách nhiệm hữu hạn trong phạm vi vốn góp của mình). Việc thừa nhận tổ hợp tác có địa vị pháp lý của một chủ thể xuất phát từ việc đánh đồng giữa việc hình thành một quan hệ hợp đồng hợp tác trong việc đóng góp tài sản để cùng sản xuất, kinh doanh với việc hình thành một chủ thể quan hệ dân sự đã thể hiện sự lúng túng của nhà làm luật Việt Nam trong thực hiện nguyên tắc trên và ngay trong quy định của luật cũng như thực tiễn giao lưu dân sự, tổ hợp tác cũng chỉ là một dạng thức để cá nhân tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (trên danh nghĩa tổ hợp tác nhưng tổ trưởng và thành viên hợp tác vẫn tham gia với tư cách là chủ thể của giao dịch và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có với giao dịch đó).  

4. Mục tiêu

Việc sửa đổi quy định về tổ hợp tác hướng tới hai mục tiêu sau:

- Bảo đảm cho người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự với vai trò là thể nhân (tham gia với tư cách là chủ thể và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có) hoặc pháp nhân (tham gia với tư cách là thành viên và chịu trách nhiệm hữu hạn trong phạm vi vốn góp của mình);

- Bảo đảm hài hòa với thực tiễn Việt Nam là tổ hợp tác đã và đang là thực thể pháp lý trong giao lưu dân sự.

5. Các phương án

* Phương án 1:

Tiếp tục quy định tổ hợp tác là chủ thể của quan hệ pháp luật dân sự, có sửa đổi, bổ sung những bất cập, hạn chế hiện hành.

* Phương án 2: 

Thay vì quy định địa vị pháp lý của tổ hợp tác với tư cách là chủ thể độc lập của quan hệ pháp luật dân sự bằng quy định sự tham gia của tổ hợp tác vào các 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. Đồng thời, bổ sung chế định hợp đồng hợp tác vào phần các hợp đồng thông dụng để tạo cơ sở pháp lý về sự thỏa thuận giữa các thành viên hợp tác.

6. Đánh giá tác động của các phương án

6.1. Phương án 1

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh nhiều chi phí về các hoạt động sau: (1) trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật để hiện thực hóa vai trò chủ thể của tổ hợp tác; (2) phải giải quyết hậu quả của việc lợi dụng mô hình tổ hợp tác để trục lợi trong vay vốn theo chính sách ưu đãi của nhà nước mà không dựa trên hiệu quả của sản xuất, kinh doanh; (3) trong công tác quản lý nhà nước về những lĩnh vực có liên quan đến tổ hợp tác, đặc biệt trong bảo đảm sự thống nhất, không chồng chéo, không nhất quán về những quy định có liên quan, như: đăng ký tổ hợp tác, đăng ký tổ trưởng tổ hợp tác, đăng ký thành viên hợp tác với cơ quan quản lý nhà nước...; (4) trong giải quyết những mâu thuẫn, tranh chấp dân sự liên quan đến tổ hợp tác, thành viên hợp tác hoặc người thứ ba.

- Đối với người dân: quyền tự do hợp đồng của người dân không thực sự được tôn trọng. Về nguyên tắc, thành viên hợp tác chỉ phải chịu trách nhiệm dân sự trong phạm vi thỏa thuận đối với giao dịch được xác lập, thực hiện trên cơ sở hợp đồng hợp tác giữa các thành viên. Tuy nhiên, bằng việc ghi nhận tổ hợp tác là một chủ thể của quan hệ dân sự, BLDS vô hình chung đã buộc họ không chỉ phải chịu trách nhiệm theo cam kết mà còn phải chịu trách nhiệm liên đới bằng toàn bộ tài sản của mình, trong khi đó, việc công khai, minh bạch thành viên hợp tác là không rõ ràng, dẫn tới sự không công bằng giữa các thành viên hợp tác trong thực hiện trách nhiệm dân sự, không bảo vệ được quyền lợi của bên thiện chí.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: Nhà nước tiếp tục thực hiện được chính sách xã hội, pháp lý của mình trong khuyến khích mô hình hợp tác trong sản xuất, kinh doanh, đồng thời cũng làm giảm thiểu những chi phí phát sinh do có thể dẫn tới những xáo trộn xã hội lớn nếu không thừa nhận tổ hợp tác là một chủ thể của quan hệ pháp luật dân sự.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tích cực của phương án này đối với người dân trên phương diện xác lập, thực hiện giao dịch dân sự, ngoài việc họ tiếp tục được thụ hưởng chính sách khuyến khích mô hình hợp tác trong sản xuất, kinh doanh.

6.2. Phương án 2

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: có thể phát sinh những chi phí về hoạt động xây dựng chế định hợp đồng hợp tác, đại diện hoặc các chế định khác liên quan để thay thế việc không quy định tổ hợp tác có địa vị pháp lý như một chủ thể trong quan hệ dân sự.

- Đối với người dân: chưa xác định những tiêu cực đáng kể đối với người dân vì phương án này không làm xáo trộn việc tham gia quan hệ dân sự và trách nhiệm dân sự của người dân đối với những giao dịch trên danh nghĩa tổ hợp tác. Mặt khác, những giải pháp được đưa ra trong phương án cũng là những giải pháp mà người dân đang lựa chọn khi tham gia quan hệ dân sự dưới danh nghĩa tổ hợp tác.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: (1) Nhà nước vẫn thực hiện chính sách xã hội, pháp lý của mình đối với thực thể pháp lý có tính đặc thù của Việt Nam là tổ hợp tác; (2) giảm thiểu chi phí để giải quyết hậu quả của việc lợi dụng mô hình tổ hợp tác để trục lợi trong vay vốn theo chính sách ưu đãi của nhà nước mà không dựa trên hiệu quả của sản xuất, kinh doanh; (3) giảm thiểu chi phí trong công tác quản lý nhà nước về những lĩnh vực có liên quan đến tổ hợp tác, đặc biệt trong bảo đảm sự thống nhất, không chồng chéo, không nhất quán về những quy định có liên quan, như: đăng ký tổ hợp tác, đăng ký tổ trưởng tổ hợp tác, đăng ký thành viên hợp tác với cơ quan quản lý nhà nước...; (4) giảm thiểu chi phí trong giải quyết những mâu thuẫn, tranh chấp dân sự liên quan đến tổ hợp tác, thành viên hợp tác hoặc người thứ ba.

- Đối với người dân: (1) người dân tiếp tục được thụ hưởng chính sách xã hội, pháp lý của Nhà nước đối với tổ hợp tác, đặc biệt trong quan hệ sản xuất kinh doanh ở khu vực nông thôn hoặc sản xuất tiểu thủ công nghiệp; (2) quyền tự do hợp đồng của người dân được tôn trọng, thành viên hợp tác chỉ phải chịu trách nhiệm dân sự trong phạm vi thỏa thuận đối với giao dịch được xác lập, thực hiện trên cơ sở hợp đồng hợp tác giữa các thành viên mà không phải chịu trách nhiệm liên đới bằng toàn bộ tài sản của mình, trừ khi chính giữa các thành viên hợp tác có thỏa thuận khác; (3) người dân không phải gánh chịu những rủi ro pháp lý do không có sự công khai, minh bạch thành viên hợp tác; (4) bảo vệ được quyền lợi của bên thiện chí trong hợp đồng hợp tác.

7. Khuyến nghị

Việc quy định về tổ hợp tác theo phương án 1 không khắc phục được những bất cập, hạn chế đã và đang phát sinh trong thực tiễn thi hành.

Phương án 2 là phương án tốt nhất cho người dân và là phương án vẫn có thể kế thừa những tác động tích cực của phương án 1. Phương án này sẽ góp phần thực hiện mục tiêu việc sửa đổi quy định về tổ hợp tác là bảo đảm cho người dân được tự do lựa chọn tư cách chủ thể khi tham gia quan hệ dân sự với vai trò là cá nhân (tham gia với tư cách là chủ thể và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản mình có) hoặc pháp nhân (tham gia với tư cách là thành viên và chịu trách nhiệm hữu hạn trong phạm vi vốn góp của mình) và vẫn bảo đảm hài hòa với thực tiễn Việt Nam là tổ hợp tác đã và đang là thực thể pháp lý trong giao lưu dân sự.

Qua thực tiễn tổng kết thi hành BLDS, đa số ý kiến của các Bộ, ngành, tổ chức và các địa phương đều đề nghị cần có một giải pháp pháp lý phù hợp để giải quyết được những bất cập, hạn chế trong quy định về tổ hợp tác, trong đó nhiều ý kiến đề nghị quy định chủ thể của quan hệ dân sự chỉ bao gồm cá nhân và pháp nhân.

Nhóm nghiên cứu đề xuất phương án 2 cho dự án Luật.

III. Vấn đề 3. Hình thức của giao dịch dân sự (hành vi pháp lý dân sự) và giao dịch dân sự  (hành vi pháp lý dân sự) vô hiệu do vi phạm hình thức

1. Thực trạng

Về hình thức của giao dịch, việc quy định hình thức của giao dịch là điều kiện có hiệu lực của giao dịch trong trường hợp pháp luật có quy định đã làm phát sinh rất nhiều bất cập trong thực tiễn áp dụng. Theo kinh nghiệm pháp luật của nhiều nước, hình thức bắt buộc của giao dịch có thể vẫn được quy định nhưng thường gắn với mục đích chủ yếu là để minh bạch hóa giao dịch (đảm bảo quyền lợi của người thứ ba) hoặc mục tiêu quản lý hành chính (quản lý, thống kê của cơ quan nhà nước), còn mục tiêu xác định hiệu lực của giao dịch giữa các bên chỉ áp dụng trong những trường hợp hết sức đặc biệt.

Cách quy định hiện hành có thể dẫn tới hoặc pháp luật chuyên ngành lạm dụng ràng buộc hiệu lực của giao dịch với hình thức của giao dịch hoặc các cơ quan, tổ chức có thẩm quyền thi hành pháp luật lại hiểu theo hướng khi pháp luật quy định hình thức bắt buộc của giao dịch thì đó là điều kiện có hiệu lực của giao dịch. Trên thực tế, các văn bản pháp luật chuyên ngành chỉ quy định về các trường hợp giao dịch phải đáp ứng các yêu cầu về hình thức (ví dụ bằng văn bản, phải đăng ký, công chứng, chứng thực), không quy định cụ thể hình thức đó là điều kiện có hiệu lực của giao dịch. Tuy nhiên, trong áp dụng pháp luật, nhiều chủ thể, trong đó có Tòa án, thường hiểu theo hướng, giao dịch khi không tuân thủ hình thức bắt buộc có nghĩa là đã vi phạm điều kiện có hiệu lực của giao dịch và trong trường hợp hình thức đó không thể khắc phục thì giao dịch bị tuyên bố vô hiệu.

Quy định về giải quyết hậu quả của giao dịch vô hiệu do vi phạm hình thức còn cứng nhắc, chưa thực sự phù hợp thực tiễn, chưa tính đến những giao dịch mặc dù vi phạm về hình thức nhưng các bên đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ giao dịch, mục đích tham gia giao dịch của họ cũng đã đạt được. Việc tuyên vô hiệu trong trường hợp này có thể không bảo đảm quyền, lợi ích của các bên, làm  mất ổn định trong giao lưu dân sự.

Qua kết quả khảo sát của Bộ Tư pháp cho thấy:

Theo quy định của pháp luật hiện hành, có 11 loại hợp đồng pháp luật yêu cầu buộc phải công chứng
, nhóm nghiên cứu đã lựa chọn 07 loại hợp đồng phổ biến
trong đời sống người dân mà pháp luật có yêu cầu phải công chứng
 để tiến hành điều tra, khảo sát.  Trong số 1461 người dân được hỏi (gồm 795 người dân khu vực đô thị, 666 người dân khu vực nông thôn), có một số trường hợp người dân đã tham gia các loại hợp đồng mà pháp luật yêu cầu phải công chứng nhưng không thực hiện việc công chứng. Tuy vậy, phần lớn trong số đó cũng không gặp nhiều vướng mắc trong quá trình thực hiện hợp đồng (cụ thể: trong tổng số những người tham gia giao dịch nhưng không công chứng hợp đồng, chỉ có 11.3% số người dân đô thị và 11.4% số người dân nông thôn cho biết có gặp tranh chấp với đối tác; 16.2% số người dân đô thị và 7.4% số người dân nông thôn bị cơ quan nhà nước không công nhận hiệu lực của hợp đồng do không công chứng; 24.8% số người dân đô thị và 17.1% số người dân nông thôn dù không gặp rắc rối vẫn mang tâm lý lo lắng vì sợ đối tác không tôn trọng hợp đồng (xem cụ thể tại biểu đồ số 36
)

Biểu đồ số 36: Việc gặp vướng mắc khi không công chứng loại hợp đồng mà pháp luật yêu cầu phải công chứng


[image: image6.png]25
20
15
10

%
248

74

B354 bi tranh chp v6i ddi téc trong qué frinh thye hién HD
BB co quan nha nuée khong cong nhan hiéu lc cia B do khong cong ching

@ Cam thay lo ling vi so déi tac khéng tén trong hop dong




Tuy không gặp nhiều vướng mắc khi không công chứng các hợp đồng mà pháp luật yêu cầu phải công chứng nhưng trên thực tế không ít người vẫn mang tâm lý lo lắng vì sợ đối tác không tôn trọng hợp đồng (con số tỷ lệ này ở người dân đô thị và người dân nông thôn lần lượt là 24.8% và 17.1% trong số những người được hỏi) (xem biểu đồ số 36
).

Kết quả khảo sát còn cho thấy nhiều ý kiến cho rằng cần rà soát, lược bỏ một số loại hợp đồng yêu cầu phải công chứng. Đa số người dân cho rằng không cần thiết tiến hành công chứng các loại hợp đồng mà pháp luật yêu cầu phải công chứng (chiếm 2/3 trong tổng số người được hỏi ở mỗi loại hợp đồng khác nhau). Tuy nhiên, khác với ý kiến của người dân, đa số các luật gia được hỏi (gồm 574 chuyên gia pháp luật và 592 thẩm phán, thư ký tòa án) lại cho rằng cần thiết phải công chứng một số loại hợp đồng mà hiện nay pháp luật yêu cầu phải công chứng, ngoại trừ hợp đồng cho thuê nhà ở có thời hạn từ 06 tháng trở lên (xem cụ thể tại biểu đồ số 37).

Biểu đồ số 37: Ý kiến cho rằng cần thiết phải công chứng một số loại hợp đồng của người dân so với các luật  gia
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Kết quả đáng lưu ý thu được từ phiếu khảo sát cho thấy, đa số người được hỏi (đa số người dân và đa số các luật gia được hỏi) đều đồng thuận cho rằng không cần thiết phải công chứng hợp đồng cho thuê nhà ở có thời hạn từ 06 tháng trở lên. Đa số người được hỏi cho rằng không cần thiết tiến hành công chứng hợp đồng cho thuê nhà ở có thời hạn từ 06 tháng trở lên (66.6% trong tổng số 2.627 người được hỏi). Tỷ lệ người cho rằng không cần thiết công chứng hợp đồng cho thuê nhà ở có thời hạn từ 06 tháng trở lên ở hai nhóm người dân và các luật gia là 75.9% trong tổng số 1461 người dân được hỏi và 54.9% trong tổng số 1166 luật gia được hỏi (xem cụ thể tại biểu đồ số 38). Bên cạnh đó, trên thực tế, hợp đồng thuê nhà ở diễn ra khá phổ biến, tuy nhiên, có ít trường hợp các bên thực hiện việc công chứng hợp đồng thuê nhà ở.
Về vấn đề xử lý giao dịch không tuân thủ quy định về hình thức :
Việc xử lý các quy định hợp đồng không tuân thủ về hình thức được thể hiện tại BLDS năm 2005 được đánh giá là không rõ ràng, khó hiểu ý đồ của nhà làm luật và dễ dẫn đến việc áp dụng thiếu thống nhất. Theo quy định tại Điều 122, Điều 410, Điều 134 BLDS năm 2005
, trường hợp pháp luật quy định hình thức của hợp đồng là điều kiện có hiệu lực mà các bên không thực hiện đúng thì các bên sẽ có một thời hạn nhất định để khắc phục, hợp đồng chỉ vô hiệu khi hết thời hạn mà Tòa án, cơ quan có thẩm quyền khác đã quyết định buộc các bên thực hiện quy định về hình nhưng các bên vẫn chưa thực hiện. Vấn đề ở đây là BLDS năm 2005 chưa có quy định nào khẳng định một cách rõ ràng một hoặc một số loại hợp đồng nhất định bị coi là vô hiệu nếu không tuân thủ điều kiện về hình thức; khoản 2 Điều 124, khoản 2 Điều 401 mới chỉ dừng lại ở quy định trong trường hợp pháp luật quy định giao dịch dân sự phải được thể hiện bằng văn bản, phải có công chứng hoặc chứng thực, đăng ký thì phải tuân theo hình thức đó. 

Cách quy định "lưng chừng" này làm các bên giao kết, các chủ thể có liên quan không hiểu được hệ quả pháp lý là hợp đồng sẽ có hiệu lực hay vô hiệu nếu không tuân thủ quy định về hình thức. Bởi vậy nhiều ý kiến cho rằng BLDS cần có quy định rõ ràng một số loại hợp đồng phải tuân thủ yêu cầu về hình thức mới được coi là có hiệu lực. 

Bên cạnh đó, theo quy định pháp luật hiện hành, hầu hết các hợp đồng liên quan đến đối tượng là bất động sản đều phải thể hiện thành văn bản, được công chứng/ chứng thực, đăng ký. Tuy nhiên, nhiều chuyên gia pháp luật cho rằng quy định này của pháp luật chưa thể hiện được mục đích là phục vụ công tác quản lý nhà nước hay là điều kiện có hiệu lực hợp đồng. Từ đó dẫn đến tình trạng khi có tranh chấp, hầu hết các hợp đồng liên quan đến bất động sản sẽ bị vô hiệu nếu không đảm bảo yêu cầu về hình thức.

Quy định tại Điều 134, Điều 136 BLDS năm 2005còn được đánh giá là vô tình ủng hộ sự bội ước trong quan hệ hợp đồng khi bên thiếu thiện chí trong quan hệ hợp đồng chỉ cần trì hoãn, phớt lờ việc thực hiện các công việc để hoàn thiện hình thức của hợp đồng đã giao kết, sau một thời hạn nhất định, hợp đồng sẽ bị tuyên vô hiệu
. Và hậu quả pháp lý của hợp đồng vô hiệu được Điều 136 BLDS năm 2005 quy định rằng “các bên khôi phục lại tình trạng ban đầu, hoàn trả cho nhau những gì đã nhận”. Như vậy, sự tồn tại Điều 134 BLDS và xa hơn là khoản 2 Điều 122 BLDS cũng như khoản 2 Điều 124 BLDS, khoản 2 Điều 401BLDS không có nhiều ý nghĩa.

Quy định tại Điều 134 BLDS, đoạn 2 khoản 2 Điều 401 tưởng chừng sẽ hạn chế các giao dịch dân sự vô hiệu do vi phạm điều kiện về hình thức, đảm bảo sự ổn định trong giao lưu dân sự nhưng thực tế đã không phát huy hiệu lực vì những lý do sau:

Thứ nhất, trên thực tế việc khắc phục về mặt hình thức các giao dịch mà pháp luật yêu cầu phải công chứng không thực hiện được, vì các bên không thể yêu cầu công chứng viên bổ sung lời chứng, chứng nhận vào hợp đồng đã được ký kết trước đó mà các bên chỉ có thể ký kết lại hợp đồng mới trước mặt công chứng viên
. 

Thứ hai, với những hợp đồng không đảm bảo yêu cầu về hình thức, theo hướng dẫn của TAND tối cao, các Tòa án địa phương thường ra quyết định buộc các bên phải đi công chứng hợp đồng trong thời hạn 30 ngày, quá thời hạn đó mà không thực hiện mới xét xử và tuyên hợp đồng vô hiệu. Trên thực tế, các tranh chấp đã đến mức độ cần Tòa án giải quyết thường là trường hợp xung đột ở mức độ cao, lợi ích của các bên trái ngược nhau, một bên mong muốn hoàn tất điều kiện về hình thức, ngược lại một bên chẳng những không mong muốn hoàn tất điều kiện về hình thức mà mong muốn tòa án tuyên bố hợp đồng vô hiệu. Bởi vậy, việc yêu cầu khắc phục vi phạm về hình thức hợp đồng làm kéo dài việc giải quyết vụ án vì hầu hết trường hợp các bên không chịu ký kết bằng văn bản hoặc không công chứng hợp đồng (dù Tòa án có yêu cầu). 

Thứ ba, theo số liệu thu được từ Báo cáo số liệu của Tòa án các tỉnh, thành phố trực thuộc thì có không ít vụ việc Tòa án tuyên hợp đồng vô hiệu do không tuân thủ quy định về hình thức. Đặc biệt là tại các tỉnh thành mà giao dịch dân sự diễn ra sôi động như tỉnh Long An, TP Đà Nẵng, TP Hà Nội. Ví dụ, năm 2007 tại tỉnh Long An, có tới 75 vụ việc Tòa án tuyên bố hợp đồng vô hiệu do vi phạm quy định về hình thức, năm 2008, con số này tại Long An là 65 vụ việc. Đáng chú ý là trong 2 năm 2010 và 2011, số vụ việc Tòa án tuyên vô hiệu tại 4 tỉnh/thành phố (Đà Nẵng, Hà Nội, Long An và Phú Yên) đều có xu hướng tăng lên (xem Biểu đồ số 39).
Thứ tư, từ sự thiếu rõ ràng trong các quy định pháp luật dẫn đến trên thực tế Tòa án chưa chú trọng đến ý chí đích thực của các bên trong hợp đồng mà thường vận dụng pháp luật tương đối cứng nhắc, đánh đồng quy định về hình thức hợp đồng chính là “điều kiện có hiệu lực của hợp đồng” và tuyên vô hiệu với các hợp đồng không tuân thủ về quy định về hình thức (lập văn bản, công chứng, xin phép hoặc đăng ký) - xem ví dụ tại Hộp số.... 

	Hộp số :

Tháng 9/2008, ông Sang cho Bà Lợi thuê căn nhà tại đường Lê Đức Thọ- TPHCM, hai bên đã ký kết hợp đồng cho thuê nhà với giá thuê là 5.000.000đ/tháng, thời hạn thuê là 02 năm (tháng 9/2008 đến tháng 9-2010). Bà Lợi đã trả cho ông Sang 4 tháng tiền nhà (20.000.000 đồng) và đã dọn vào nhà để ở. Tháng 10-2008, hai bên phát sinh tranh chấp. Tòa án cho rằng đây là hợp đồng ký kết về việc cho thuê nhà có thời hạn 02 năm. Theo quy định của pháp luật thì hợp đồng trên 06 tháng phải được lập thành văn bản và phải được công chứng chứng thực tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Hợp đồng này đã không tuân thủ quy định trên nên bị vô hiệu cho dù các bên đã thực hiện các nội dung cơ bản của hợp đồng

Nguồn: Bản án số 932/2010/DS-PT ngày 19/8/2010 của TAND TP. Hồ Chí Minh.


Hơn nữa,thực tiễn khảo sát cho thấy, không ít trường hợp kết quả giải quyết của Tòa án có xu hướng có lợi cho bên "bội ước", bên thiếu thiện chí trong giao dịch. Thực tiễn xét xử cho thấy nhiều vụ việc tranh chấp liên quan đến hợp đồng chuyển nhượng nhà ở, quyền sử dụng đất trong đó hai bên đã thống nhất các nội dung cơ bản của hợp đồng, đã viết giấy tay và bên mua đã đặt cọc, trả tiền đợt đầu. Với các tài sản có giá trị lớn như nhà, đất, thông thường bên mua phải thu xếp và thanh toán làm nhiều đợt với thời gian khá dài. Các bên chưa làm thủ tục công chứng vì bên mua chưa thanh toán xong cho bên bán. Sau đó, bên bán không muốn bán nữa vì giá nhà  đất tăng so với thời điểm giao kết hợp đồng và yêu cầu Tòa án tuyên hợp đồng vô hiệu do không tuân thủ điều kiện về hình thức. 

Thứ năm, có những trường hợp Toà án quyết định rắc rối hơn về việc vi phạm về hình thức như ví dụ như các vụ việc tại Hộp số … dưới đây:

	Hộp số …

Ví dụ 1: năm 2009, xét xử vụ án kinh doanh thương mại tranh chấp về hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất giữa nguyên đơn là Công ty TNHH Sản xuất, Thương mại, Dịch vụ Đông Nam Việt và bị đơn là Công ty TNHH Hoàng Gia, TAND huyện Đức Hòa, Long An đã tuyên hợp đồng đặt cọc (đặt chỗ) để chuyển nhượng quyền sử dụng đất giữa hai công ty, ký ngày 18-7-2006 là vô hiệu, do không có chứng nhận của công chứng. Xét xử phúc thẩm, TAND tỉnh Long An đã tuyên huỷ bản án sơ thẩm, với nhận định TAND sơ thẩm đã sai phạm, vì hợp đồng đặt cọc theo quy định tại Điều 358 về “Đặt cọc” của Bộ luật Dân sự năm 2005 không bắt buộc phải có công chứng. Trong trường hợp này, Toà sơ thẩm đã nhầm lẫn hợp đồng đặt cọc cũng phải đòi hỏi về hình thức công chứng như với hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất. 

Ví dụ 2: năm 2010, xét xử vụ án kinh doanh thương mại tranh chấp hợp đồng tín dụng giữa nguyên đơn là Ngân hàng TMCP Á Châu (ACB) và bị đơn là Công ty Cổ phần Hàng không Đông Dương (Indochina Airlines), TAND TP Hồ Chí Minh đã tuyên hợp đồng thế chấp tài sản là quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất của bà Phùng Trịnh Thị Vinh, ký năm 2010, để bảo đảm cho nghĩa vụ trả nợ mở thư tín dụng của bị đơn là vô hiệu, vì không được công chứng và không đăng ký giao dịch bảo đảm. Nhưng sau đó, Toà Phúc thẩm TAND Tối cao tại TP HCM đã công nhận hợp đồng thế chấp này là hợp pháp, vì người thế chấp là người có lỗi trong việc không chịu hoàn thiện thủ tục công chứng hợp đồng theo yêu cẩu của bên nhận thế chấp. Trong trường hợp này, khác với nhiều vụ án tương tự, Toà án đã không thực hiện quy định tại Điều 134, “quyết định buộc các bên thực hiện quy định về hình thức của giao dịch trong một thời hạn”.

Ví dụ 3: Tranh chấp về việc thực hiện nghĩa vụ hợp đồng nhưng Tòa án tuyên hợp đồng vô hiệu

 Trong một vụ việc tranh chấp, bên nhận thế chấp yêu cầu bên thế chấp thực hiện nghĩa vụ trong hợp đồng thế chấp tài sản để đảm bảo thực hiện nghĩa vụ của người thứ ba, TAND TP Đà Nằng đã căn cứ vào quy định tại Điều 134 về “Giao dịch dân sự vô hiệu do không tuân thủ quy định về hình thức” để tuyên hợp đồng thế chấp quyền sử dụng đất đã được công chứng và đăng ký thế chấp hợp pháp là vô hiệu, với lập luận rằng, hợp đồng này do có sự tham gia của 3 bên (bên thế chấp, bên vay vốn (được thế chấp) và bên nhận thế chấp), nên phải được lập dưới hình thức một hợp đồng bảo lãnh, chứ không phải là hợp đồng thế chấp. Bản án phúc thẩm của TAND Tối cao tại Đà Nẵng vào tháng 11-2011 sau đó cũng tiếp tục tuyên hợp đồng vô hiệu do vi phạm về hình thức giao dịch. Việc xét xử mà không phụ thuộc vào yêu cầu của đương sự như trên được coi là vi phạm nguyên tắc xét xử không được vượt quá yêu cầu của đương sự trong vụ án. 


2. Hậu quả

Quy định về hình thức của giao dịch dân sự và hậu quả của giao dịch dân sự do không tuân thủ quy định về hình thức đã trở thành một “công cụ pháp lý” để cho bên không thiện chí lạm dụng để bội ước, gây thiệt hại cho bên đối tác, gây mất ổn định trong quan hệ dân sự nói chung và trong hoạt động sản xuất, kinh doanh nói riêng. Mặt khác, cũng tạo ra sự cứng nhắc trong giải quyết các vụ việc có liên quan của cơ quan có thẩm quyền, dẫn tới tình trạng tuyên bố giao dịch vô hiệu do vi phạm hình thức một cách tùy tiện, nhất là đối với trường hợp sự sai sót về hình thức chỉ là vấn đề kỹ thuật hợp đồng hoặc các bên đã thực hiện xong và không làm ảnh hưởng đến lợi ích của người thứ ba.

3. Nguyên nhân

Việc quy định về hình thức của giao dịch và giải quyết hậu quả của giao dịch không tuân thủ hình thức còn chủ yếu dựa trên những khía cạnh sau:

- Việc quy định hình thức trong nhiều trường hợp còn xuất phát từ mục đích lấy hình thức của giao dịch để hạn chế việc trốn tránh các nghĩa vụ tài chính đối với nhà nước hoặc phục vụ cho công tác quản lý nhà nước đối với những giao dịch có chủ thể hoặc đối tượng đặc thù. Do đó, nếu gắn mục đích này để công nhận hay bác bỏ sự thể hiện ý chí các bên chỉ vì không tuân thủ hình thức mà nhà nước mong muốn là không công bằng với các chủ thể trong quan hệ dân sự;

- Không làm rõ được hai vấn đề: bản chất của giao dịch là sự thể hiện ý chí của các bên; còn hình thức chỉ là phương tiện cho các bên biểu đạt ý chí của mình. Một giao dịch không tuân thủ hình thức không có nghĩa là sự thể hiện ý chí giữa các bên là không cóhiệu lực. Tuy nhiên, xét dưới góc độ khách quan, việc thể hiện ý chí theo một hình thức nhất định chính là nhằm công khai hóa ý chí của các bên trong giao dịch đối với người thứ ba và đối với nhà nước. Việc không tuân thủ hình thức đồng nghĩa với việc các chủ thể của giao dịch mất đi quyền được bảo vệ trước người thứ ba hoặc trước nhà nước. Làm rõ được hai vấn đề này sẽ bảo đảm được hài hòa lợi ích của các bên trong giao dịch với lợi ích của người thứ ba và lợi ích của xã hội.

4. Mục tiêu

Việc sửa đổi quy định về hình thức của giao dịch và giải quyết hậu quả của giao dịch vi phạm hình thức hướng tới mục tiêu khắc phục sự cứng nhắc trong quy định hiện hành, phù hợp hơn, linh hoạt hơn với thực tiễn, hạn chế tối đa việc tuyên bố vô hiệu đối với những giao dịch có khiếm khuyết về hình thức mà những khiếm khuyết này hoàn toàn có thể khắc phục được. 

5. Các phương án

* Phương án 1:

Tiếp tục kế thừa quy định của BLDS hiện hành, theo đó, cần tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu khi vi phạm về hình thức, bất luận giao dịch đó đã được thực hiện hay chưa được thực hiện; được thực hiện xong hay chỉ thực hiện được một phần nếu hết thời hạn Tòa án hoặc cơ quan có thẩm quyền yêu cầu mà các bên vẫn không tuân thủ hình thức của giao dịch đã được pháp luật quy định. 

* Phương án 2:

Sửa đổi, bổ sung theo hướng: trong trường hợp luật quy định hình thức là điều kiện có hiệu lực của giao dịch dân sự mà hình thức này không được tuân theo thì về nguyên tắc giao dịch đó vô hiệu nhưng cần giải quyết linh hoạt hơn đối với hai trường hợp sau: (1) Việc không tuân thủ quy định về hình thức không nhằm trốn tránh nghĩa vụ với người khác và chủ thể hành vi pháp lý đã chuyển giao vật, tiền hoặc đã thực hiện công việc thì hành vi pháp lý vẫn có hiệu lực; trong trường hợp này, theo yêu cầu của một hoặc các bên, cơ quan có thẩm quyền có trách nhiệm hoàn tất thủ tục đối với hành vi pháp lý đó; (2) Trong trường hợp chủ thể chưa chuyển giao vật, tiền hoặc chưa thực hiện công việc thì theo yêu cầu của một hoặc các bên, Toà án cho phép 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 pháp lý đó bị vô hiệu.
6. Đánh giá tác động của các phương án

6.1. Phương án 1

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh nhiều chi phí: (1) trong xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật quy định về hình thức và giải quyết hậu quả đối với giao dịch không tuân thủ hình thức; (2) trong giải quyết hậu quả của việc làm mất ổn định các giao dịch, đặc biệt liên quan tới lợi ích người thứ ba trong trường hợp giao dịch không tuân thủ hình thức đã được thực hiện trên thực tế; (3) trong xây dựng, hoàn thiện hệ thống bổ trợ tư pháp (công chứng, đăng ký). 

- Đối với người dân: người dân tiếp tục có thể là nạn nhân của bên không thiện chí lạm dụng quy định về hình thức để bội ước, gây thiệt hại cho bên đối tác, gây mất ổn định trong quan hệ dân sự nói chung và trong hoạt động sản xuất, kinh doanh nói riêng. Mặt khác, người dân có thể là “nạn nhân” của sự cứng nhắc trong giải quyết các vụ việc có liên quan của cơ quan có thẩm quyền, nhất là đối với trường hợp sự sai sót về hình thức chỉ là vấn đề kỹ thuật hợp đồng hoặc các bên đã thực hiện xong và không làm ảnh hưởng đến lợi ích của người thứ ba.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: giúp cho nhà nước thực hiện được mục đích quy định hình thức là để tạo thuận lợi cho công tác quản lý giao dịch hoặc để hạn chế việc trốn tránh nghĩa vụ tài chính đối với nhà nước; giảm thiểu được chi phí của nhà nước trong việc điều chỉnh chính sách pháp luật, nếu có.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tích cực của phương án này đối với người dân trên phương diện tự do ý chí, tự chịu trách nhiệm về những cam kết của mình, tuy nhiên, việc tuân thủ hình thức bắt buộc cũng bảo đảm cho người dân có những chứng cứ thuận lợi hơn trong giải quyết các tranh chấp có liên quan.

6.2. Phương án 2

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: Nhà nước có thể có khó khăn hơn trong công tác quản lý giao dịch hoặc phải áp dụng công cụ pháp lý khác thay thế để hạn chế việc trốn tránh nghĩa vụ tài chính đối với nhà nước; làm tăng chi phí của nhà nước trong việc điều chỉnh chính sách pháp luật.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tiêu cực của phương án này đối với người dân trên phương diện tự do ý chí, tự chịu trách nhiệm về những cam kết của mình, tuy nhiên, việc không tuân thủ hình thức bắt buộc có thể làm cho người dân mất những phương tiện chứng cứ cần thiết, thuận lợi trong giải quyết tranh chấp.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: giảm thiểu chi phí: (1) trong xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật quy định về hình thức và giải quyết hậu quả đối với giao dịch không tuân thủ hình thức; (2) trong giải quyết hậu quả của việc làm mất ổn định các giao dịch, đặc biệt liên quan tới lợi ích người thứ ba trong trường hợp giao dịch không tuân thủ hình thức đã được thực hiện trên thực tế; (3) trong xây dựng, hoàn thiện hệ thống bổ trợ tư pháp (công chứng, đăng ký). 

- Đối với người dân: phương án này về cơ bản đã giúp cho người dân giảm thiểu những chi phí về những rủi ro pháp lý phát sinh do giao dịch không tuân thủ quy định về hình thức cả trên phương diện giữa các bên trong giao dịch và người thứ ba. Đối với các bên trong giao dịch, việc không tuân thủ hình thức cũng không có nghĩa là sự thể hiện ý chí giữa các bên là không có hiệu lực. Đối với người thứ ba hoặc đối với nhà nước, họ không có nghĩa vụ tôn trọng, bảo vệ quyền của các bên trong giao dịch nếu như sự thể hiện ý chí không được biểu đạt một cách rõ ràng, công khai, minh bạch. 

7. Khuyến nghị

Việc quy định về hình thức của giao dịch và giải quyết hậu quả của giao dịch vi phạm hình thức theo phương án 1 không khắc phục được những bất cập, hạn chế đã và đang phát sinh trong thực tiễn thi hành.

Phương án 2 là phương án tốt nhất cho người dân và là phương án vẫn có thể kế thừa những tác động tích cực của phương án 1. Phương án này sẽ góp phần thực hiện mục tiêu việc sửa đổi quy định về hình thức của giao dịch và giải quyết hậu quả của giao dịch vi phạm hình thức hướng tới mục tiêu khắc phục sự cứng nhắc trong quy định hiện hành, phù hợp hơn, linh hoạt hơn với thực tiễn, hạn chế tối đa việc tuyên bố vô hiệu đối với những giao dịch có khiếm khuyết về hình thức mà những khiếm khuyết này hoàn toàn có thể khắc phục được. Bảo đảm hài hòa giữa quyền, lợi ích của các bên trong giao dịch với quyền, lợi ích của người thứ ba và xã hội.

Qua thực tiễn tổng kết thi hành BLDS, đa số ý kiến của các Bộ, ngành, tổ chức và các địa phương đều đề nghị cần có một giải pháp pháp lý phù hợp để giải quyết được những bất cập, hạn chế trong quy định về hình thức của giao dịch và hậu quả pháp lý của giao dịch vi phạm hình thức, trong đó nhiều ý kiến đề nghị cân nhắc công nhận hiệu lực của giao dịch mặc dù có sự vi phạm hình thức nhưng các bên đã và đang thực hiện quyền, nghĩa vụ trên thực tế. 

Nhóm nghiên cứu đề xuất phương án 2 cho dự án Luật.

IV. Vấn đề 4. Hình thức sở hữu

1. Thực trạng

Hình thức sở hữu được quy định trong BLDS được liệt kê theo chủ thể. Theo đó, có 6 hình thức sở hữu được thừa nhận (Điều 200 - Điều 232). Cách quy định này còn có những bất cập, hạn chế sau:

Thứ nhất, việc phân loại hình thức sở hữu căn cứ vào các loại hình tổ chức (như sở hữu của tổ chức chính trị; tổ chức chính trị - xã hội; tổ chức xã hội...) là không có căn cứ khoa học. Khi xác định một hình thức sở hữu nào đó thì phải xuất phát từ sự khác biệt về nội dung quyền sở hữu (chiếm hữu, sử dụng, định đoạt), về phương thức thực hiện các quyền năng của chủ sở hữu đối với tài sản. Qua nghiên cứu cho thấy, nội dung của quyền sở hữu được quy định trong BLDS hiện hành là không có gì khác nhau đối với các hình thức sở hữu khác nhau,  không có ý nghĩa về mặt pháp lý khi không chỉ ra được sự khác biệt cơ bản giữa các hình thức sở hữu này, ngoại trừ việc phân loại sở hữu riêng (một chủ) và sở hữu chung (sở hữu nhiều chủ). Trong sở hữu chung thì khi chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản cần phải có sự thỏa thuận của các đồng chủ sở hữu; không đồng chủ sở hữu nào được tự ý quyết định vấn đề gì. Đây là điểm khác biệt cơ bản của hình thức sở hữu chung so với trường hợp tài sản là sở hữu riêng của một chủ thể (cá nhân hoặc pháp nhân) vì các chủ thể này có toàn quyền quyết định các vấn đề liên quan đến tài sản của mình mà không phải tính đến ý chí của người khác; 

Thứ hai, về sở hữu tập thể (Điều 208 và Điều 209): theo quy định hiện hành thì sở hữu tập thể là một hình thức sở hữu độc lập. Tuy nhiên, về cơ bản, đây chỉ là sở hữu của pháp nhân là hợp tác xã. Nếu đã có quy định về sở hữu riêng là sở hữu của cá nhân và pháp nhân thì không cần quy định một hình thức sở hữu độc lập là sở hữu tập thể nữa vì hợp tác xã cũng là một loại hình cụ thể của pháp nhân;

Thứ ba, về sở hữu tư nhân: theo Điều 211 thì sở hữu tư nhân là sở hữu của cá nhân đối với tài sản hợp pháp của mình. Như vậy, quy định sở hữu tư nhân thực chất là sở hữu của cá nhân là chưa đầy đủ, vì chưa bao quát được sở hữu của một loại chủ thể pháp lý khác là pháp nhân. Về nguyên lý, sở hữu tư nhân phải được quy định như là "sở hữu riêng" để bao quát được sở hữu của cả cá nhân lẫn của pháp nhân;

Thứ tư, về sở hữu chung: việc quy định về sở hữu chung hỗn hợp tại Điều 218 là không có ý nghĩa pháp lý, vì bản chất nó là một loại sở hữu chung theo phần.

Theo thông tin thu được từ kết quả khảo sát của Bộ Tư pháp bằng phiếu hỏi đối với 309 thẩm phán, thư ký các Tòa án tại 4 tỉnh/thành phố (Hà Nội, TP.Hồ Chí Minh, Đà Nẵng, Đăk Lăk) thì đại đa số người được hỏi đều thông tin rằng họ không gặp khó khăn khi xét xử những vụ việc liên quan đến các hình thức sở hữu quy định tại Điều 172 BLDS (chiếm 72.5% trong tổng số người trả lời). Đặc biệt, tại Đà Nẵng và Đăk Lăk đều có trên 80% trong tổng số người trả lời cho rằng họ không gặp khó khăn khi xét xử những vụ việc liên quan đến các hình thức sở hữu (xem Biểu đồ số 27
).

Biểu đồ số 27: Việc các thẩm phán gặp khó khăn khi xét xử những vụ việc liên quan đến các hình thức sở hữu quy định tại Điều 172 BLDS
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Thực tiễn thi hành cho thấy, việc phân loại các hình thức sở hữu không có ảnh hưởng nhiều trong quá trình giải quyết tranh chấp ở Tòa án. Các Tòa án thường không đi vào phân định cụ thể tranh chấp thuộc loại hình sở hữu nào. Điều mà các Tòa án quan tâm khi giải quyết tranh chấp là các quyền, nghĩa vụ của từng chủ thể trong tranh chấp, cụ thể hơn, đó là quyền năng thực tế của chủ sở hữu trong chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản
. 

2. Hậu quả

Việc quy định hình thức sở hữu dựa trên sự phân loại chủ thể cơ bản mang tính chất công quyền (quản lý nhà nước về tổ chức và cá nhân) dễ dẫn tới quan niệm không có bình đẳng nhất quán trong thực hiện quyền sở hữu của các chủ thể trong giao lưu dân sự. Mặt khác, cách phân loại này cũng dẫn tới những quan niệm không đúng về bản chất sở hữu của một số chủ thể, ví dụ: hình thức sở hữu tập thể có bản chất là sở hữu của pháp nhân là hợp tác xã; sở hữu của pháp nhân không thể đồng nhất với hình thức sở hữu chung hỗn hợp.

3. Nguyên nhân

Trong quy định về hình thức sở hữu, nhà làm luật đã  căn cứ vào các dạng thức tài sản thuộc các tổ chức, cá nhân trong quản lý nhà nước của mình để quy định về hình thức sở hữu dẫn tới không phù hợp với bản chất của hình thức sở hữu trong giao lưu dân sự nhưng có thể phù hợp với cách thức quản lý về sở hữu trong quản lý nhà nước. Mặt khác, khi quy định về hình thức sở hữu trong BLDS, nhà làm luật dường như chưa đặt ra mục đích điều chỉnh cao nhất là tìm ra những phương thức khác biệt giữa các chủ sở hữu trong thực hiện các quyền năng chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của mình.

4. Mục tiêu

Việc sửa đổi quy định về hình thức sở hữu trong BLDS nhằm đạt được hai mục tiêu sau:

(1) Để phù hợp, cụ thể hóa các chế độ sở hữu được ghi nhận trong Hiến pháp năm 2013;

(2) Để phù hợp với nguyên tắc xác định hình thức sở hữu, theo đó, khi xác định hình thức sở hữu, cần 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 của mình chứ không phải căn cứ vào yếu tố ai là chủ thể của quyền sở hữu như quy định hiện hành.

5. Các phương án

* Phương án 1:

Giữ nguyên quy định về hình thức sở hữu như BLDS hiện hành.

* Phương án 2:

Quy định 3 hình thức sở hữu là: (1) Sở hữu toàn dân; (2) Sở hữu riêng; (3) 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.

* Phương án 3:
Quy định 2 hình thức sở hữu là: (1) Sở hữu riêng; (2) 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 chủ thể 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.
6. Đánh giá tác động của các phương án

6.1. Phương án 1

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh nhiều chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật, hệ thống quản lý nhà nước để phù hợp với những hình thức sở hữu được quy định trong BLDS, cũng như trong giải quyết những bất cập phát sinh khi các chủ sở hữu thực hiện các quyền năng của mình dựa theo hình thức sở hữu đã được phân định trong BLDS. 

- Đối với người dân: người dân khi thực hiện các quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của mình dựa theo hình thức sở hữu được phân định trong BLDS làm cho họ phát sinh nhiều chi phí để khắc phục bất cập từ việc hình thức sở hữu không phù hợp với bản chất sở hữu của họ đối với tài sản, ví dụ: pháp nhân và thành viên của pháp nhân sẽ phải phát sinh nhiều chi phí để “giải mã” quyền sở hữu của pháp nhân và quyền của thành viên pháp nhân khi sở hữu pháp nhân được quy định là sở hữu chung hỗn hợp; quan hệ sở hữu hợp tác xã và xã viên cũng có bất cập tương tự khi sở hữu hợp tác xã được quy định là sở hữu tập thể.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: giúp cho nhà nước thực hiện được mục đích của mình trong quản lý tài sản của tổ chức và cá nhân, ví dụ: Nhà nước thuận lợi trong việc quản lý tài sản của các tổ chức chính trị - xã hội, trong đó có nhiều tài sản được nhà nước hỗ trợ.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tích cực của phương án này đối với người dân trên phương diện thực hiện các quyền năng của chủ sở hữu trong giao lưu dân sự.
6.2. Phương án 2
a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh thêm chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luậtđể phù hợp với những hình thức sở hữu được sửa đổi trong BLDS, đặc biệt trong việc cụ thể hóa thực hiện quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt thuộc hình thức sở hữu toàn dân vốn rất “mơ hồ”, không rõ ràng về mặt chủ thể khi tham gia giao dịch trong khi đó nguyên tắc cơ bản của quan hệ tư là chủ thể phải xác định nhân danh chính mình và tự chịu trách nhiệm. 

- Đối với người dân: người dân có thể phát sinh thêm chi phí liên quan đến những quan hệ dân sự có đối tượng là tài sản thuộc sở hữu toàn dân vì tính đa dạng, phức tạp về sở hữu của loại tài sản này. Những vấn đề khác chưa xác định được rõ ràng những tác động tiêu cực của phương án này đối với người dân trên phương diện thực hiện các quyền năng của chủ sở hữu trong giao lưu dân sự. Tuy nhiên, người dân cũng còn khó khăn trong việc thực hiện các quyền của mình liên quan đến tài sản thuộc hình thức sở hữu toàn dân vì chủ sở hữu toàn dân còn mang tính chất “mơ hồ” đối với họ.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: 
+ Nhà nước giảm được chi phí trong xây dựng, áp dụng pháp luật về hình thức sở hữu, do 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;
+ Nhà nước giảm thiểu chi phí do đã có chế độ pháp lý rõ ràng về việc 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.
- Đối với người dân: góp phần giảm thiểu chi phí cho người dân khi họ được thực hiện các quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của mình dựa theo hình thức sở hữu được phân định trong BLDS đúng với bản chất sở hữu của họ và có sự minh bạch, rõ ràng về phương thức khác biệt trong thực hiện quyền của mình khi tài sản của họ thuộc các hình thức sở hữu khác nhau.

6.3. Phương án 3
a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh thêm chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luậtđể phù hợp với những hình thức sở hữu được sửa đổi trong BLDS, đặc biệt trong việc cụ thể hóa thực hiện quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt thuộc hình thức sở hữu toàn dân vốn rất “mơ hồ”, không rõ ràng về mặt chủ thể khi tham gia giao dịch trong khi đó nguyên tắc cơ bản của quan hệ tư là chủ thể phải xác định nhân danh chính mình và tự chịu trách nhiệm. 

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tiêu cực của phương án này đối với người dân trên phương diện thực hiện các quyền năng của chủ sở hữu trong giao lưu dân sự. Tuy nhiên, người dân cũng còn khó khăn trong việc thực hiện các quyền của mình liên quan đến tài sản thuộc hình thức sở hữu toàn dân vì chủ sở hữu toàn dân còn mang tính chất “mơ hồ” đối với họ.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: Nhà nước giảm được chi phí trong việc giải quyết những vấn đề phát sinh từ bất cập trong quy định hình thức sở hữu do mục đích phân loại hình thức sở hữu đã rõ ràng hơn, minh bạch hơn, cơ bản dựa trên sự khác biệt trong phương thức thực hiện các quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của các chủ sở hữu.

- Đối với người dân: góp phần giảm thiểu chi phí cho người dân khi họ được thực hiện các quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của mình dựa theo hình thức sở hữu được phân định trong BLDS đúng với bản chất sở hữu của họ và có sự minh bạch, rõ ràng về phương thức khác biệt trong thực hiện quyền của mình khi tài sản của họ thuộc các hình thức sở hữu khác nhau.

7. Khuyến nghị

Việc quy định về hình thức sở hữu theo phương án 1 không khắc phục được những bất cập, hạn chế đã và đang phát sinh trong thực tiễn thi hành. Tuy nhiên, đây là vấn đề lớn, nhóm nghiên cứu đề xuất Nhà nước cần cân nhắc giữa phương án 2 và phương án 3 vì cả hai phương án này đều là phương án đem lại lợi ích tốt hơn cho người dân và là phương án vẫn có thể kế thừa những tác động tích cực của phương án 1. Phương án này sẽ góp phần thực hiện mục tiêu bảo đảm phù hợp, cụ thể hóa được nội dung, tinh thần của Hiến pháp về sở hữu toàn dân và sở hữu tư nhân; phù hợp với nguyên tắc xác định hình thức sở hữu, theo đó, khi xác định hình thức sở hữu, cần 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 của mình chứ không phải căn cứ vào yếu tố ai là chủ thể của quyền sở hữu như quy định hiện hành.

Tuy nhiên, giữa phương án 2 và phương án 3 thì phương án 2 có sự phù hợp hơn với đặc thù chế độ kinh tế, xã hội của Việt Nam được ghi nhận trong Hiến pháp, trong đó có sở hữu toàn dân còn phương án 3 thì phù hợp hơn với thông lệ chung của quốc tế về sở hữu trong pháp luật dân sự.

Qua thực tiễn tổng kết thi hành BLDS, đa số ý kiến của các Bộ, ngành, tổ chức và các địa phương đều đề nghị cần có một giải pháp pháp lý phù hợp để giải quyết được những bất cập, hạn chế trong quy định về hình thức sở hữu, trong đó nhiều ý kiến đề nghị quy định lại các hình thức sở hữu để tương ứng với chế độ sở hữu toàn dân, chế độ sở hữu tư nhân được ghi nhận trong Hiến pháp. 

V. Vấn đề 5. Lãi suất trong hợp đồng vay

1. Thực trạng 

Điều 476 quy định “lãi suất vay do các bên thỏa 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” là cứng nhắc, bất hợp lý, không thực tế và không phản ánh đúng quy luật cung - cầu của thị trường. Trong lĩnh vực ngân hàng, lãi suất cơ bản được Ngân hàng Nhà nước ấn định phù hợp với mục tiêu điều hành chính sách tiền tệ trong từng thời kỳ. Trong khi đó, tổ chức tín dụng (TCTD) ấn định lãi suất cho vay căn cứ vào lãi suất huy động. Theo đó, khi các TCTD phải huy động vốn với lãi suất cao thì bắt buộc cũng phải ấn định lãi suất cho vay tương ứng. Trong những năm vừa qua, nhiều trường hợp TCTD phải ấn định lãi suất vượt quá 150% lãi suất cơ bản cho phù hợp với lãi suất huy động. Như vậy, mặc dù có sự thỏa thuận giữa khách hàng và TCTD, khả năng hợp đồng tín dụng bị Toà án tuyên vô hiệu là rất lớn, tạo căn cứ pháp lý nếu khách hàng của TCTD không thiện chí, không muốn trả lãi sau thời gian đã sử dụng vốn vay, gây rủi ro hoạt động và thiệt hại cho các TCTD. Ngược lại, với lãi suất thị trường, hệ thống ngân hàng có nhiều cơ hội huy động vốn tốt hơn, tạo ra nguồn lực bền vững để đáp ứng các nhu cầu tín dụng đa dạng cho doanh nghiệp với các mức lãi suất cạnh tranh.

Về cách xác định mức lãi suất phạt quá hạn, 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 lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tương ứng với thời hạn vay tại thời điểm trả nợ”. Về nội dung này, do quy định chưa rõ ràng dẫn đến có hai cách hiểu khác nhau:

(1) Khi đến hạn bên vay không trả hoặc trả không đầy đủ thì bên vay phải trả lãi trên nợ gốc theo thoả thuận trong hợp đồng tín dụng, trường hợp để nợ quá hạn thì bên nợ còn phải trả thêm lãi nợ quá hạn theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố. Theo đó, lãi suất nợ quá hạn bằng lãi suất trong hạn cộng với lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố;

(2) Lãi suất nợ quá hạn bằng lãi suất cơ bản của Ngân hàng Nhà nước. Theo đó, lãi suất nợ quá hạn tối đa mà TCTD được phép áp dụng đối với khách hàng vay là lãi suất cơ bản.

Như vậy, khi Ngân hàng Nhà nước công bố lãi suất cơ bản, nếu mức lãi suất phạt quá hạn được áp dụng theo cách hiểu thứ hai (bằng lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố), thì hoạt động kinh doanh của các TCTD có thể bị ảnh hưởng nghiêm trọng vì các lý do sau: 

Thứ nhất, mức lãi suất quá hạn mà các TCTD được phép áp dụng thấp hơn so với lãi suất cho vay tối đa trong hạn; 

Thứ hai, mức lãi suất phạt quá hạn thấp hơn lãi suất huy động tiền gửi tiết kiệm có kỳ hạn của các TCTD; 

Thứ ba, quy định nêu trên của BLDS khuyến khích các khách hàng vay không trả nợ đúng hạn để được hưởng mức lãi suất thấp hơn lãi suất vay thông thường nếu khách hàng trả nợ đúng hạn và vay khoản nợ mới của các TCTD.

Do vậy, cơ chế lãi suất quá hạn theo quy định của BLDS có ảnh hưởng nghiêm trọng đến quyền lợi của các TCTD và có thể cản trở hoạt động cho vay bình thường của cả hệ thống TCTD. 

Về tính tiền lãi, việc tính số tiền lãi theo các quy định tại Điều 474, Điều 476 áp dụng theo lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố đối với loại cho vay tương ứng. Tuy nhiên, lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố chỉ là một mức lãi suất chung với mục đích chủ yếu để điều hành chính sách tiền tệ và chỉ áp dụng đối với đồng Việt Nam. Theo đó, các quy định này của BLDS rất khó thực hiện do lãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố không được chia thành các mức lãi suất khác nhau để áp dụng cho các thời hạn vay khác nhau hoặc trong trường hợp số tiền lãi phải tính bằng đồng tiền khác.

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 43
 và Biểu đồ số 44
), 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 lầnlãi suất cơ bản do Ngân hàng Nhà nước công bố tại thời điểm giao kết hợp đồng.

Biểu đồ số 43: 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 44: 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 45, Biều đồ số 46
).

Biểu đồ số 45: 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 46: 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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Bên cạnh đó, Biểu đồ số 42 và Biểu đồ số 43 cũng cho thấy, một tỷ lệ không nhỏ (39,1%) các ý kiến cho rằng pháp luật không nên quy định về mức lãi suất cho vay ngoài hệ thống tín dụng mà để người dân tự thỏa thuận với nhau, thực hiện theo quy luật cung cầu của thị trường(xem Biểu đồ số 47
). 

Biểu đồ số 47: Đánh giá lý do vì sao pháp luật không nên ấn định mức lãi suất tối đa khi người dân vay tiền ngoài hệ thống tín dụng
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2. Hậu quả

Quy định về lãi suất trong BLDS hiện hành đã thể hiện sự lỗi thời và bộc lộ những bất cập rất lớn, gây khó khăn cho quá trình áp dụng ngoài thực tiễn, chưa phát huy được vai trò là đạo luật chung điều chỉnh các quan hệ tài sản trong giao lưu dân sự, trong đó có các quy định liên quan đến lãi suất. Việc quy định lãi suất cứng nhắc vô hình chung đã khuyến khích bên không thiện chí trong hợp đồng vay vi phạm nghĩa vụ trả tiền của mình do việc không thực hiện, thực hiện không đầy đủ nghĩa vụ trả nợ sẽ có lợi hơn việc thực hiện đúng nghĩa vụ, tạo nên những “rào cản” không đáng có cho sự phát triển của thị trường vốn, tiền tệ và các hoạt động đầu tư, sản xuất kinh doanh khác có liên quan.

3. Nguyên nhân

Khi quy định về lãi suất trong BLDS nhà nước còn đặt nặng vấn đề lấy lãi suất làm công cụ để điều tiết nền kinh tế, đặc biệt đối với thị trường vốn, tiền tệ và các mục đích kinh tế, xã hội khác, ví dụ: bảo vệ người yếu thế trong hợp đồng vay... Tuy nhiên, trong cách quy định của mình, nhà làm luật chưa bảo đảm hài hòa giữa mục đích điều chỉnh lãi suất nêu trên, sự tuân thủ pháp luật, tự do hợp đồng và quy luật của quan hệ thị trường.

4. Mục tiêu

Việc sửa đổi quy định về lãi suất trong hợp đồng vay nhằm bảo đảm mục tiêu sau: 

- Bảo đảm quy định của BLDS về lãi suất trong hợp đồng vay là điều khoản chung, có tính bao quát, khả thi, ổn định;

- Tạo cơ chế về lãi suất để khuyến khích bên vay thực hiện đúng nghĩa vụ trả nợ, bảo đảm sự tuân thủ và kỷ luật hợp đồng trong giao lưu dân sự;

- Bảo đảm hài hòa với mục đích quy định lãi suất là một trong những công cụ để điều tiết nền kinh tế, đặc biệt đối với thị trường vốn, tiền tệ và các mục đích kinh tế, xã hội khác, ví dụ: bảo vệ người yếu thế trong hợp đồng vay...

5. Các phương án

* Phương án 1:

Giữ quy định về lãi suất theo luật hiện hành, nhưng có sửa đổi, bổ sung, theo hướng: lãi suất không được vượt quá 150% so với lãi suất trong hợp đồng.

* Phương án 2:

Sửa đổi quy định về lãi suất để bảo đảm quy định của Bộ luật dân sự về vấn đề này là điều khoản chung, theo hướng:

Lãi suất trong hợp đồng vay do các bên thỏa thuận hoặc do luật định. 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 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. 

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.

6. Đánh giá tác động của các phương án

6.1. Phương án 1

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh rất nhiều chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật, hệ thống quản lý nhà nước để phù hợp với cách thức quy định lãi suất trần cố định trong khi thị trường vốn, tiền tệ và các hoạt động đầu tư, sản xuất, kinh doanh khác có rất nhiều định dạng biến thể khác nhau.

- Đối với người dân: có thể làm phát sinh nhiều chi phí để tìm kiếm, xác lập, thực hiện các hợp đồng vay phù hợp với mức lãi suất trần đã được quy định trong BLDS trong khi nhu cầu về vốn, tiền tệ và các hoạt động đầu tư, sản xuất, kinh doanh khác có rất nhiều định dạng biến thể khác nhau.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: nhà nước vẫn có thể lấy lãi suất làm công cụ để điều tiết nền kinh tế, đặc biệt đối với thị trường vốn, tiền tệ và các mục đích kinh tế, xã hội khác, ví dụ: bảo vệ người yếu thế trong hợp đồng vay...

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tích cực của phương án này đối với người dân trên phương diện thực hiện các quyền dân sự của mình trong xác lập, thực hiện hợp đồng vay tài sản.

6.2. Phương án 2

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh thêm chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật hướng dẫn quy định có tính chất điều khoản chung của BLDS về lãi và lãi suất để phù hợp với cách thức quy định lãi suất trần cố định trong khi thị trường vốn, tiền tệ và các hoạt động đầu tư, sản xuất, kinh doanh khác có rất nhiều định dạng biến thể khác nhau.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng những tác động tiêu cực của phương án này đối với người dân trên phương diện thực hiện các quyền dân sự của mình trong xác lập, thực hiện hợp đồng vay tài sản.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: giúp giảm thiểu chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật, hệ thống quản lý nhà nước vì lãi và lãi suất được quy định trong BLDS đã bảo đảm hài hòa giữa mục đích điều chỉnh lãi và lãi suất với tự do hợp đồng, tính kỷ luật trong hợp đồng, sự tuân thủ pháp luật và tính linh hoạt, khái quát hơn đối với rất nhiều định dạng biến thể khác nhau về nhu cầu vốn và khả năng đáp ứng của thị trường vốn, tiền tệ và các hoạt động đầu tư, sản xuất, kinh doanh khác.

- Đối với người dân: giảm thiểu chi phí cho người dân vì họ được linh hoạt hơn, tự chủ hơn trong việc tìm kiếm, xác lập, thực hiện các hợp đồng vay phù hợp với chính sách về lãi và lãi suất được quy định trong BLDS, đáp ứng được những định dạng biến thể khác nhau về nhu cầu vốn và khả năng đáp ứng của thị trường vốn, tiền tệ và các hoạt động đầu tư, sản xuất, kinh doanh khác.

7. Khuyến nghị

Việc quy định về lãi và lãi suất trong hợp đồng vay theo phương án 1 về cơ bản vẫn còn có sự cứng nhắc, chưa khắc phục được triệt để những bất cập, hạn chế trong quy định hiện hành đã và đang phát sinh trong thực tiễn thi hành.

Phương án 2 là phương án tốt nhất, sẽ góp phần thực hiện mục tiêu bảo đảm quy định của BLDS về lãi suất trong hợp đồng vay là điều khoản chung, có tính bao quát, khả thi, ổn định; tạo cơ chế về lãi suất để khuyến khích bên vay thực hiện đúng nghĩa vụ trả nợ, bảo đảm sự tuân thủ và kỷ luật hợp đồng trong giao lưu dân sự; bảo đảm hài hòa với mục đích quy định lãi suất là một trong những công cụ để điều tiết nền kinh tế, đặc biệt đối với thị trường vốn, tiền tệ và các mục đích kinh tế, xã hội khác, ví dụ: bảo vệ người yếu thế trong hợp đồng vay...

Qua thực tiễn tổng kết thi hành BLDS, đa số ý kiến của các Bộ, ngành, tổ chức và các địa phương đều đề nghị cần có một giải pháp pháp lý phù hợp để giải quyết được những bất cập, hạn chế trong quy định về lãi suất trong hợp đồng vay, trong đó nhiều ý kiến đề nghị cân nhắc quy định về lãi suất theo hướng linh hoạt, mềm dẻo hơn. 

Nhóm nghiên cứu đề xuất phương án 2 cho dự án Luật.

VI. Vấn đề 6. Di chúc chung của vợ chồng

1. Thực trạng

Bộ luật dân sự quy định vợ chồng có thể lập di chúc chung và di chúc chung có hiệu lực khi người sau cùng chết (Điều 663, 664 và 668). Quy định này không phù hợp với bản chất pháp lý của di chúc là sự thể hiện ý chí của cá nhân nhằm chuyển tài sản của mình cho người khác sau khi chết (pháp luật dân sự nhiều nước không thừa nhận hình thức di chúc chung của vợ chồng, ví dụ Pháp, Nhật…) và quyền của người thừa kế cũng không được tôn trọng khi về nguyên tắc họ được xác lập quyền thừa kế từ thời điểm người để lại tài sản chết. Mặt khác, Bộ luật dân sự cũng chưa quy định cụ thể trong khoảng thời gian giữa hai thời điểm chết của hai vợ chồng, việc chiếm hữu, sử dụng và định đoạt tài sản chung có được thực hiện hay không? Người còn sống có những quyền nào đối với tài sản chung? Họ có nhu cầu hoặc pháp luật quy định họ phải thực hiện nghĩa vụ tài sản riêng, việc sử dụng tài sản chung đã được định đoạt trong di chúc để thực hiện nghĩa vụ riêng hoặc thực hiện việc chia tài sản chung trong trường hợp này có được công nhận không? Nếu vợ, chồng còn sống sửa đổi, bổ sung di chúc trong phần di sản của mình có dẫn tới hiệu lực của di chúc có bị thay đổi hay không?... đã gây nhiều vướng mắc trong thực tiễn thi hành pháp luật.
Từ thực tiễn khảo sát với 1524 đối tượng cho ý kiến về vấn đề này từ thẩm phán, chuyên gia pháp luật đến người dân trong việc có nên tiếp tục duy trì quy định về di chúc chung vợ chồng thì đa số ý kiến được hỏi đều mong muốn tiếp tục duy trì quy định về di chúc chung vợ chồng, chiếm 85,3%/tổng số ý kiến được hỏi (xem biểu đồ số 55
).
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Về việc sửa đổi bổ sung di chúc:

Kết quả khảo sát quan điểm của 1099 đối tượng về việc "khi người vợ hoặc chồng muốn sửa đổi bổ sung di chúc chung có cần thiết phải có sự đồng ý của bên kia không?" cho thấy những quan điểm trái ngược nhau. Qua biểu đồ ta thấy, đa số ý kiến của thẩm phán chiếm tỷ lệ 65,1% cho rằng việc sửa đổi bổ sung, di chúc không cần thiết phải người kia đồng ý, ý kiến của chuyên gia pháp luật đồng ý với phương án này là 72,7%. Ngược lại đa số người dân (chiếm tỷ lệ 72,4%) và cán bộ UBND cấp xã (chiếm tỷ lệ 53,8%) lại cho rằng pháp luật cần quy định khi một người muốn sửa đổi di chúc chung phải được sự đồng ý của bên kia (xem biểu đồ số 56
). Như vậy, dưới góc độ khoa học pháp lý và thực tiễn áp dụng BLDS, các chuyên gia pháp luật nghiêng về quan điểm cho rằng quy định như vậy là không hợp lý nhưng dưới góc độ nhận thức, mong muốn của người dân – chủ thể phổ biến trong việc lập di chúc chung lại mong muốn khi xác lập di chúc chung, việc thay đổi, sửa đổi phải được sự đồng ý của người kia.

Biểu đồ số 56: Quan điểm về việc sửa đổi, bổ sung di chúc chung vợ chồng
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2. Hậu quả

Quy định về di chúc chung của vợ chồng làm phát sinh nhiều mâu thuẫn giữa thực hiện quyền định đoạt tài sản của người để lại di sản, sự thỏa thuận giữa vợ chồng, sự bình đẳng giữa những người thừa kế về hưởng di sản và sự ổn định của các giao dịch liên quan đến di sản được định đoạt trong di chúc chung.

3. Nguyên nhân

Nhà làm luật khi quy định di chúc chung của vợ chồng về cơ bản mới đứng trên phát huy truyền thống của quan hệ hôn nhân, gia đình Việt Nam, sự thỏa thuận của hai vợ chồng về tài sản chung không hài hòa với bản chất của thừa kế, quyền định đoạt cá nhân của người để lại di sản, sự bình đẳng giữa những người thừa kế về hưởng di sản và sự ổn định của các giao dịch liên quan đến di sản được định đoạt trong di chúc chung.

4. Mục tiêu

Tiếp tục quy định về di chúc chung của vợ chồng để kế thừa truyền thống văn hóa tốt đẹp của gia đình Việt Nam, đồng thời bảo đảm hài hòa quyền định đoạt cá nhân của người để lại di sản, sự bình đẳng giữa những người thừa kế về hưởng di sản và sự ổn định của các giao dịch liên quan đến di sản được định đoạt trong di chúc chung.

5. Các phương án

* Phương án 1: 

Giữ nguyên quy định hiện hành.

* Phương án 2: 

Quy định về di chúc chung của vợ chồng theo hướng: 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.

6. Đánh giá tác động của các phương án

6.1. Phương án 1

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: phát sinh nhiều chi phí trong việc xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật và giải quyết tranh chấp liên quan đến di chúc chung của vợ chồng.

- Đối với người dân: làm phát sinh nhiều chi phí trong thực hiện quyền định đoạt cá nhân của người để lại di sản, sự bình đẳng giữa những người thừa kế về hưởng di sản và sự ổn định của các giao dịch liên quan đến di sản được định đoạt trong di chúc chung.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: chưa xác định được rõ ràng tác động tích cực của phương án này, trừ trường hợp có thể phát huy được tính ổn định trong việc kế thừa văn hóa truyền thống.

- Đối với người dân: chưa xác định được rõ ràng tác động tích cực của phương án này.

6.2. Phương án 2

a) Tác động tiêu cực

- Đối với Nhà nước: không có tác động tiêu cực đáng kể, ngoại trừ việc có thể phát sinh thêm chi phí để hướng dẫn thi hành luật. Tuy nhiên, chi phí này là cần thiết để bảo đảm quyền lợi của người dân.

- Đối với người dân: không có tác động tiêu cực đáng kể.

b) Tác động tích cực

- Đối với Nhà nước: giảm thiểu chi phí trong xây dựng hệ thống văn bản quy phạm pháp luật và giải quyết tranh chấp liên quan đến di chúc chung của vợ chồng do các quy định đã phù hợp hơn, linh hoạt hơn.

- Đối với người dân: phương án này về cơ bản đã giúp cho người dân giảm thiểu những chi phí trong việc thực hiện quyền định đoạt cá nhân khi để lại di sản, sự bình đẳng giữa những người thừa kế về hưởng di sản và sự ổn định của các giao dịch liên quan đến di sản được định đoạt trong di chúc chung.

7. Khuyến nghị

Việc quy định về di chúc chung của vợ chồng theo phương án 1 về cơ bản vẫn còn có sự cứng nhắc, chưa khắc phục được triệt để những bất cập, hạn chế trong quy định hiện hành đã và đang phát sinh trong thực tiễn thi hành.

Phương án 2 là phương án tốt nhất, sẽ góp phần thực hiện mục tiêu tiếp tục quy định về di chúc chung của vợ chồng để kế thừa truyền thống văn hóa tốt đẹp của gia đình Việt Nam, đồng thời bảo đảm hài hòa quyền định đoạt cá nhân của người để lại di sản, sự bình đẳng giữa những người thừa kế về hưởng di sản và sự ổn định của các giao dịch liên quan đến di sản được định đoạt trong di chúc chung.

Qua thực tiễn tổng kết thi hành BLDS, đa số ý kiến của các Bộ, ngành, tổ chức và các địa phương đều đề nghị cần có một giải pháp pháp lý phù hợp để giải quyết được những bất cập, hạn chế trong quy định về di chúc chung của vợ chồng, trong đó nhiều ý kiến đề nghị quy định về di chúc chung của vợ chồng phải bảo đảm sự hài hòa giữa quyền định đoạt của người để lại di sản và những người thừa kế.

Nhóm nghiên cứu đề xuất phương án 2 cho dự án Luật.
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Biểu đồ số 38: Đánh giá về việc cần thiết phải công chứnghợp đồng thuê nhà ở có thời hạn từ 06 tháng trở lên
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� Những số liệu sử dụng trong Báo cáo này dựa trên kết quả khảo sát của Bộ Tư pháp năm 2012 (Viện Khoa học pháp lý chủ trì, phối hợp với Vụ Pháp luật dân sự - kinh tế) về “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” và một số nghiên cứu độc lập khác.


� Điều này thể hiện trong quá trình phỏng vấn sâu đối với người dân có giao dịch chuyển quyền sử dụng đất khi được hỏi vấn đề họ có công chứng hợp đồng khi họ chuyển quyền sử dụng đất thì họ cho biết “thấy người ta làm như thế thì mình cũng làm thôi chứ không phải là có tìm hiểu quy định về yêu cầu bắt buộc công chứng”.


� Câu hỏi 1 Phiếu số 3A dành cho cán bộ UBND phường tại TP Hà Nội, TP Đà Nẵng, TP Hồ Chí Minh, tỉnh Đăk Lăk.


�Chẳng hạn như các vấn đề về nhân thân, tài sản, quyền sở hữu, thừa kế của người dân.


� Nhiều cán bộ hòa giải cơ sở khá “ngạc nhiên” khi nhóm nghiên cứu thông tin về các quy định của BLDS đang điều chỉnh các tranh chấp mà các hòa giải viên đưa ra


�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?"


� Chẳng hạn trường hợp trong hộ khẩu của hộ gia đình có thành viên mới (con dâu/con rể, cháu, chắt…) thì thành viên mới đó có được tính là thành viên của hộ gia đình trong quan hệ PL dân sự không? nếu những người này cùng tham gia hoạt động sản xuất kinh tế chung của hộ gia đình thì  có quyền đối với tài sản chung của hộ gia đình hay không? Trong thực tiễn xét xử của Tòa án, ở mỗi thời điểm khác nhau như thời điểm hình thành tài sản, thời điểmđược cấp giấy chứng nhận, thời điểm tòa thụ lý, thành viên của hộ cũng có những biến động làm ảnh hưởng đến việc xác định thành viên của hộ.


� Theo quy định của Bộ Tài nguyên và Môi trường (Quyết định số 08/2006/QĐ-BTNMT ngày 21/7/2006 của Bộ trưởng Bộ TN&MT), để biết thông tin xác định các thành viên hộ gia đình, người có yêu cầu có thể đề nghị Văn phòng đăng ký quyền sử dụng đất cung cấp thông tin về các thành viên trong hộ gia đình được Nhà nước giao đất. Tuy nhiên, không phải mọi trường hợp Văn phòng đăng ký quyền sử dụng đất đều có thể xác định được. Mặt khác, theo pháp luật đất đai hiện hành, giấy chứng nhận quyền sử dụng đất cấp cho hộ gia đình cũng chỉ ghi tên chủ  hộ mà không ghi tên các thành viên của hộ.


�Chủ hộ gia đình trong quan hệ pháp luật dân sự có thể là chủ hộ theo hộ khẩu (bố hoặc mẹ) có thể là theo cách khác nhu 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.... 


� Nhiều tổ hợp tác chỉ thành lập về hình thức, dừng lại ở mức độ các thành viên gặp nhau để cùng trao đổi kinh nghiệm, thông tin thị trường mà chưa có sự đóng góp tài sản của các thành viên. Có tổ hợp tác được thành lập để đứng ra vay vốn, hưởng lãi suất ưu đãi, sau đó các thành viên hoạt động riêng biệt, mỗi thành viên chịu trách nhiệm trong phần công việc của mình. 


Theo Báo cáo tổng kết thi hành BLDS của Bộ Nông nghiệp và Phát triển nông thôn thì phần lớn các tổ hợp tác chưa thực hiện đăng ký chứng thực (gần 80%). Trong số các tổ hợp tác có hợp đồng được chứng thực chỉ có gần 30% số tổ đang hoạt động bởi những lý do: (1) tổ hợp tác hoạt động kinh tế có thời hạn ngắn, theo vụ việc; (2) một số tổ đã gắn với đoàn thể như phụ nữ, thanh niên, các hội nghề nghiệp, sở thích; (3) một số tổ hoạt động ngoài địa phương như các đội xây dựng, đội làm thuê theo mùa vụ; tổ có các thành viên gắn với một gia đình; (4) tổ gắn với một dự án đã thỏa thuận với đối tác. Theo số liệu trích dẫn lại của Viện Khoa học pháp lý - Bộ Tư pháp thì số liệu điều tra của Bộ Nông nghiệp và Phát triển nông thôn năm 2007 cho thấy số tổ hợp tác được chứng thực ở 55/63 tỉnh, thành phố chỉ chiếm khoảng 16,47% - 18824/114293 tổ hợp tác.


� Theo Tòa án nhân dân tối cao, việc quy định tuân thủ các quy định về hình thức đối với giao dịch mua bán nhà, đất, hiện nay, Nhà nước ta thực hiện chưa tốt công tác quản lý nhà, đất; thủ tục sang tên trước bạ còn phải qua nhiều khâu rườm rà; việc cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu nhà ở và đất ở, cấp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất còn lỏng lẻo, chưa chặt chẽ… Vì vậy, việc thực hiện quy định về hình thức đối với hợp đồng mua bán nhà là rất khó khăn, phức tạp. Mặt khác, có trường hợp lại xuất phát từ yếu tố chủ quan của các bên, chẳng hạn khi mua bán hai bên hoàn toàn tự nguyện, nhưng khi làm thủ tục giá nhà biến động nên vì lợi ích kinh tế một trong hai bên đã yêu cầu hủy bỏ  hợp đồng (thường là bên bán); hoặc trường hợp nhà, đất là tài sản của đồng sở hữu khi bán tất cả các đồng sở hữu đều đồng ý bán nhưng khi làm thủ tục thì một trong các đồng sở hữu lại không đồng ý bán… Do đó, nảy sinh tranh chấp và yêu cầu Tòa án giải quyết. Đối với những trường hợp này nếu khi giải quyết Tòa án lại tuyên bồ hợp đồng vô hiệu là không công bằng. Đó là còn chưa kể đến hiện nay việc giải quyết hậu quả của giao dịch mua bán nhà vô hiệu còn nhiều bất cập.


�Bao gồm:


1. Hợp đồng mua bán nhà ở, trừ trường hợp bên bán nhà ở là tổ chức có chức năng kinh doanh nhà ở (Điều 450 của Bộ luật Dân sự năm 2005 và điểm b, khoản 3, Điều 93 của Luật nhà ở năm 2005 (sửa đổi, bổ sung năm 2009).


2. Hợp đồng tặng cho nhà ở hoặc bất động sản khác phải đăng ký quyền sở hữu, trừ bên tặng cho nhà ở là tổ chức (khoản 1 Điều 467 của BLDS năm 2005; điểm d khoản 3 Điều 93 của Luật Nhà ở năm 2005);


3. Hợp đồng thuê nhà ở từ 6 tháng trở lên, trừ trường hợp thuê nhà công vụ, thuê mua nhà ở xã hội và bên cho thuê nhà ở là tổ chức có chức năng kinh doanh nhà ở (Điều 492 của BLDS năm 2005; điểm b và c khoản 3 Điều 93 của Luật Nhà ở năm 2005; khoản 5 Điều 63 Nghị định số 71/210/NĐ-CP ngày 23/6/2010 của Chính phủ Quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành Luật Nhà ở);


4. Hợp đồng đổi, cho mượn, cho ở nhờ, uỷ quyền quản lý nhà ở (khoản 3 Điều 93 của Luật Nhà ở năm 2005;


5. Hợp đồng thế chấp nhà ở (khoản 3 Điều 93 của�HYPERLINK "http://sunlaw.com.vn/van-ban-phap-luat/luat-nha-o-so-56-2005-qh11.aspx"� Luật Nhà ở năm 2005�)


6. Hợp đồng chuyển đổi quyền sử dụng đất (Điều 689 của �HYPERLINK "http://sunlaw.com.vn/van-ban-khac/bo-luat-dan-su-so-33-2005-qh11.aspx"�BLDS năm 2005�; Điều 126, Điều 127 của Luật Đất đai năm 2003�HYPERLINK "http://sunlaw.com.vn"�.�)  


7. Hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất (khoản 1, Điều 689 của �HYPERLINK "http://sunlaw.com.vn/van-ban-khac/bo-luat-dan-su-so-33-2005-qh11.aspx"�BLDS năm 2005�; điểm b khoản 1 Điều 126; điểm b khoản 1 Điều 127 của Luật Đất đai năm 2003�HYPERLINK "http://sunlaw.com.vn"�.�);


8. Hợp đồng thuê quyền sử dụng đất (điểm b khoản 1 Điều 128 của Luật Đất đai năm 2003);


9. Hợp đồng tặng cho quyền sử dụng đất (điểm b khoản 1 Điều 129 của Luật Đất đai năm 2003);


10. Hợp đồng thế chấp bằng quyền sử dụng đất (điểm a khoản 1 Điều 130 của �HYPERLINK "http://sunlaw.com.vn/dat-dai-2/luat-dat-dai-so-13-2003-qh11.aspx"�Luật Đất đai năm 2003� (sửa đổi, bổ sung năm 2009);


11. Hợp đồng góp vốn bằng quyền sử dụng đất (điểm a khoản 1 Điều 131 của Luật Đất đai năm 2003 (sửa đổi, bổ sung năm 2009).


� Gồm: hợp đồng mua bán nhà ở; hợp đồng cho thuê nhà ở có thời hạn từ 6 tháng trở lên; hợp đồng chuyển đổi quyền sử dụng đất; hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất; hợp đồng thuê, thuê lại quyền sử dụng đất; hợp đồng thế chấp quyền sử dụng đất; hợp đồng góp vốn bằng giá trị quyền sử dụng đất.


� BLDS năm 2005 vẫn sử dụng cụm từ công chứng, chứng thực hợp đồng, tuy nhiên theo quy định của Luật Công chứng năm 2006, hiện nay, việc công chứng đặt ra với các loại hợp đồng, còn việc thực thực hiện với sao y giấy tờ, văn bản...


� Kết quả xử lý câu hỏi “Nếu Ông/Bà đã từng tham gia một/một số hợp đồng nói trên mà không công chứng, chứng thực, đề nghị cho biết vướng mắc (nếu có)?” - Câu 3, Phiếu 1A Người dân đô thị; Câu 9, Phiếu 1B Người dân nông thôn.


� Kết quả xử lý câu hỏi “Nếu Ông/Bà đã từng tham gia một/một số hợp đồng nói trên mà không công chứng, chứng thực, đề nghị cho biết vướng mắc (nếu có)?” - Câu 3, Phiếu 1A Người dân đô thị; Câu 9, Phiếu 1B Người dân nông thôn.


� Điều 134 : “Trong trường hợp pháp luật quy định hình thức giao dịch dân sự là điều kiện có hiệu lực của giao dịch mà các bên không tuân theo thì theo yêu cầu của một hoặc các bên, Toà án, cơ quan nhà nước có thẩm quyền khác quyết định buộc các bên thực hiện quy định về hình thức của giao dịch trong một thời hạn; quá thời hạn đó mà không thực hiện thì giao dịch vô hiệu.”


�Thực tiễn giải quyết tranh chấp dân sự tại TAND cho thấy nhiều hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất bị tuyên vô hiệu do vi phạm quy định về hợp đồng, nguyên nhân chính của tranh chấp là giá đất sẽ có biến động tăng giá so với thời điểm các bên chuyển nhượng, dẫn đến việc một bên không muốn thực hiện tiếp hợp đồng và yêu cầu TA tuyên hợp đồng vô hiệu. 





�Điều 41 Luật Công chứng quy định “Người yêu cầu công chứng, người làm chứng phải ký vào văn bản công chứng trước mặt công chứng viên”


� Kết quả xử lý câu hỏi “Đề nghị Đồng chí cho biết kiến nghị hoàn thiện quy định của Bộ luật dân sự hiện hành?” - Câu 29 - Phiếu số 4 thẩm phán.


�Ví dụ, trường hợp tuy trên giấy tờ đăng ký xe máy chỉ đứng tên 1 người, nhưng nếu đó là tài sản hình thành trong quá trình hôn nhân thì tòa án không coi tài sản đó đương nhiên là tài sản riêng của người đứng tên, hoặc trường hợp sổ đỏ chỉ đứng tên 1 người nhưng thực tế quyền sử dụng mảnh đất đó do nhiều người chung tiền mà có được (có giấy tờ viết tay chứng minh điều đó) thì tòa án cũng không mặc nhiên công nhận một mình người đứng tên trên giấy tờ chứng nhận quyền sử dụng đất có quyền sử dụng mảnh đất đó. Các Toà án thường xét đến nguồn gốc, quá trình quản lý, sử dụng, đăng ký, kê khai, ý kiến của chính quyền địa phương, tập quán, thỏa thuận của đương sự cũng như các vấn đề khác có liên quan để giải quyết toàn bộ vụ án.


   Nguồn: Báo cáo số 07/BCTL-TDS ngày 31/10/2011 của TAND tỉnh Phú Yên “Báo cáo tham luận về chế định sở hữu trong Bộ luật dân sự 2005”.


�Công văn số 226/UBPL11 ngày 22/5/2007 của Uỷ ban Pháp luật Quốc hội khoá XI.


�Công văn số 3360/UBKTNS ngày 18/5/2007 của Uỷ ban Kinh tế và Ngân sách Quốc hội khoá XI.


� 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).


� Kết quả xử lý câu hỏi “Theo ông/bà, pháp luật có nên quy định  về mức lãi suất tối đa khi người dân vay tiền của nhau  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 11, 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).





� Kết quả xử lý câu hỏi “Theo Ông/Bà pháp luật có nên tiếp tục quy định về di chúc chung của vợ, chồng  không?” - 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)


� Kết quả xử lý câu hỏi “Việc sửa đổi, bổ sung, thay thế, hủy bỏ di chúc chung nên được tiến hành theo cách?” - 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)





1

_1465714638.xls
Chart1

		Thẩm phán

		Chuyên gia

		Total



Tỷ lệ ý kiến đánh giá về khó khăn khi phân biệt đâu là giao dịch của Tổ hợp tác, đâu là giao dịch của từng thành viên qua đối tượng khảo sát

%

77.8

89.3

85.2
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				Thẩm phán		Chuyên gia		Total

				77.8		89.3		85.2
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		Phú Yên		Phú Yên

		Lạng Sơn		Lạng Sơn

		Thái Bình		Thái Bình

		Long An		Long An

		Hà Nội		Hà Nội

		TP. HCM		TP. HCM

		Đà Nẵng		Đà Nẵng

		ĐăkLăk		ĐăkLăk



Không nên

Nên

0.411

0.589

0.48

0.52

0.335

0.665

0.31

0.69

0.337

0.663

0.362

0.638

0.458

0.542

0.439

0.561
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				Phú Yên		Lạng Sơn		Thái Bình		Long An		Hà Nội		TP. HCM		Đà Nẵng		ĐăkLăk

		Không nên		41.10%		48.00%		33.50%		31.00%		33.70%		36.20%		45.80%		43.90%

		Nên		58.90%		52.00%		66.50%		69.00%		66.30%		63.80%		54.20%		56.10%
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		Lạng Sơn

		Thái Bình

		Long An

		Hà Nội

		TP.HCM

		Đà Nẵng

		ĐăkLăk

		Số liệu chung 7 tỉnh



66.00%

0.862

0.792

0.986

0.918

0.91

0.936

0.892

0.884
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		Phú Yên		Lạng Sơn		Thái Bình		Long An		Hà Nội		TP.HCM		Đà Nẵng		ĐăkLăk		Số liệu chung 7 tỉnh

		66.00%		86.20%		79.20%		98.60%		91.80%		91.00%		93.60%		89.20%		88.40%
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		Phú Yên		Phú Yên

		Lạng Sơn		Lạng Sơn

		Thái Bình		Thái Bình

		Long An		Long An

		Hà Nội		Hà Nội

		TP. HCM		TP. HCM

		Đà Nẵng		Đà Nẵng

		ĐăkLăk		ĐăkLăk

		Số liệu chung 8 tỉnh		Số liệu chung 8 tỉnh



Vì người dân có thể tự thỏa thuận

Vì lãi suất phụ thuộc vào thị trường và quan hệ cung cầu

0.569

0.222

0.579

0.252

0.563

0.299

0.815

0.231

0.579

0.508

0.681

0.375

0.698

0.252

0.667

0.345

0.646

0.324
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				Phú Yên		Lạng Sơn		Thái Bình		Long An		Hà Nội		TP. HCM		Đà Nẵng		ĐăkLăk		Số liệu chung 8 tỉnh

		Vì người dân có thể tự thỏa thuận		56.90%		57.90%		56.30%		81.50%		57.90%		68.10%		69.80%		66.70%		64.60%

		Vì lãi suất phụ thuộc vào thị trường và quan hệ cung cầu		22.20%		25.20%		29.90%		23.10%		50.80%		37.50%		25.20%		34.50%		32.40%
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		Thẩm phán		Thẩm phán

		Chuyên gia		Chuyên gia

		người dân		người dân

		UBND		UBND

		Số liệu chung		Số liệu chung



Đồng ý

Không đồng ý

%

Biểu đồ số 55: Quan điểm về việc duy trì di chúc chung vợ chồng

80.1

29.9

84.2

15.8

88.3

11.7

83.1

16.9

85.3

14.7
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				Thẩm phán		Chuyên gia		người dân		UBND		Số liệu chung

		Đồng ý		80.1		84.2		88.3		83.1		85.3

		Không đồng ý		29.9		15.8		11.7		16.9		14.7

		North		45.9		46.9		45		43.9
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		Thẩm phán		Thẩm phán

		Chuyên gia		Chuyên gia

		người dân		người dân

		UBND		UBND



Không cần người kia đồng ý

Phải được người kia đồng ý

%

65.1

34.9

72.7

27.3

27.6

72.4

46.2

53.8
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				Thẩm phán		Chuyên gia		người dân		UBND

		Không cần người kia đồng ý		65.1		72.7		27.6		46.2

		Phải được người kia đồng ý		34.9		27.3		72.4		53.8

		North		45.9		46.9		45		43.9
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		Chuyên gia pháp luật

		Người dân nông thôn

		Cán bộ UBND xã

		Người dân đô thị

		Cán bộ UBND phường

		Số liệu chung 6 đối tượng



90.50%

0.943

0.768

0.958

0.899

1

0.884
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		Thẩm phán		Chuyên gia pháp luật		Người dân nông thôn		Cán bộ UBND xã		Người dân đô thị		Cán bộ UBND phường		Số liệu chung 6 đối tượng

		90.50%		94.30%		76.80%		95.80%		89.90%		100.00%		88.40%
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		Thẩm phán		Thẩm phán

		Chuyên gia pháp luật		Chuyên gia pháp luật

		Người dân nông thôn		Người dân nông thôn

		Cán bộ UBND xã		Cán bộ UBND xã

		Người dân đô thị		Người dân đô thị

		Cán bộ UBND phường		Cán bộ UBND phường

		Số liệu chung các đối tượng		Số liệu chung các đối tượng



Không nên

Nên

0.256

0.744

0.401

0.599

0.435

0.565

0.304

0.696

0.462

0.538

0.429

0.571

0.391
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				Thẩm phán		Chuyên gia pháp luật		Người dân nông thôn		Cán bộ UBND xã		Người dân đô thị		Cán bộ UBND phường		Số liệu chung các đối tượng

		Không nên		25.60%		40.10%		43.50%		30.40%		46.20%		42.90%		39.10%

		Nên		74.40%		59.90%		56.50%		69.60%		53.80%		57.10%		60.90%
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		Người dân		Người dân		Người dân		Người dân		Người dân		Người dân		Người dân

		Các luật gia		Các luật gia		Các luật gia		Các luật gia		Các luật gia		Các luật gia		Các luật gia



HĐ mua bán nhà ở

HĐ cho thuê nhà ở có thời hạn từ 6 tháng trở lên

HĐ chuyển đổi QSD đất

HĐ chuyển nhượng QSD đất

HĐ thuê, thuê lại QSD đất

HĐ thế chấp QSD đất

HĐ góp vốn bằng giá trị QSD đất

%
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30.5

33.3

21

30.8

19.2

70.5

45.1

61.9

70.2

58

67.1

63.6



Sheet1

				Người dân		Các luật gia

		HĐ mua bán nhà ở		41.3		70.5

		HĐ cho thuê nhà ở có thời hạn từ 6 tháng trở lên		24.1		45.1

		HĐ chuyển đổi QSD đất		30.5		61.9

		HĐ chuyển nhượng QSD đất		33.3		70.2

		HĐ thuê, thuê lại QSD đất		21		58

		HĐ thế chấp QSD đất		30.8		67.1

		HĐ góp vốn bằng giá trị QSD đất		19.2		63.6
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		Hà Nội		Hà Nội

		TP.HCM		TP.HCM

		Đà Nẵng		Đà Nẵng

		ĐăkLăk		ĐăkLăk

		Số liệu chung 4 tỉnh		Số liệu chung 4 tỉnh



Không

Có

0.511

0.489

0.777

0.223

0.828

0.172

0.867

0.133

0.725

0.275
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				Hà Nội		TP.HCM		Đà Nẵng		ĐăkLăk		Số liệu chung 4 tỉnh

		Không		51.10%		77.70%		82.80%		86.70%		72.50%

		Có		48.90%		22.30%		17.20%		13.30%		27.50%
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		Người dân đô thị		Người dân đô thị		Người dân đô thị

		Người dân nông thôn		Người dân nông thôn		Người dân nông thôn



Đã bị tranh chấp với đối tác trong quá trình thực hiện HĐ

Bị cơ quan nhà nước không công nhận hiệu lực của HĐ do không công chứng

Cảm thấy lo lắng vì sợ đối tác không tôn trọng hợp đồng

%

11.3

16.2

24.8

11.4

7.4

17.1
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				Người dân đô thị		Người dân nông thôn

		Đã bị tranh chấp với đối tác trong quá trình thực hiện HĐ		11.3		11.4

		Bị cơ quan nhà nước không công nhận hiệu lực của HĐ do không công chứng		16.2		7.4

		Cảm thấy lo lắng vì sợ đối tác không tôn trọng hợp đồng		24.8		17.1
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		Người dân		Người dân

		Các luật gia		Các luật gia

		Số liệu tổng		Số liệu tổng



Có cần thiết

Không cần thiết

24.1

75.9

45.1

54.9

33.4

66.6
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				Người dân		Các luật gia		Số liệu tổng

		Có cần thiết		24.1		45.1		33.4

		Không cần thiết		75.9		54.9		66.6
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		Thẩm phán		Thẩm phán

		Chuyên gia		Chuyên gia

		UBNDxã/phường		UBNDxã/phường

		Total		Total



Có vướng mắc

không vướng mắc

Phân biệt tài sản chung của HGĐ với tài sản riêng thành viên

70.9

29.1

71.3

28.7

64.3

35.7

70.1

29.9
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				Thẩm phán		Chuyên gia		UBNDxã/phường		Total

		Có vướng mắc		70.9		71.3		64.3		70.1

		không vướng mắc		29.1		28.7		35.7		29.9

		North		45.9		46.9		45		43.9
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		Có

		không



Biểu đồ thể hiện các giao dịch THT thực hiện qua phiếu hỏi tổ viên THT

Việc ký kết hợp đồng của THT

20.7%

20.7

79.3
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				Có		không		3rd Qtr		4th Qtr

		Biểu đồ thể hiện các giao dịch THT thực hiện qua phiếu hỏi tổ viên THT		20.7		79.3		90		20.4

		West		30.6		38.6		34.6		31.6

		North		45.9		46.9		45		43.9
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		Hộ khẩu		Hộ khẩu		Hộ khẩu

		Hộ khẩu + hoạt động kinh tế chung		Hộ khẩu + hoạt động kinh tế chung		Hộ khẩu + hoạt động kinh tế chung

		sổ địa chính		sổ địa chính		sổ địa chính



cán bộ UBND

Thẩm phán

Chuyên gia

Ý kiến của chuyên gia, thẩm phán, cán bộ UBND xã/phường về căn cứ xác định thành viên của HGĐ (tỷ lệ phần trăm)

68

63.7

78.1

16

39.1

16.9

14

39.1

24.6
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				Hộ khẩu		Hộ khẩu + hoạt động kinh tế chung		sổ địa chính		4th Qtr

		cán bộ UBND		68		16		14		20.4

		Thẩm phán		63.7		39.1		39.1		31.6

		Chuyên gia		78.1		16.9		24.6		43.9
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		Dễ hiểu

		Bình thường

		Khó hiểu



Biểu đồ số 02: Đánh giá của người dân về tính dễ hiểu của các quy định BLDS 2005

28.6%

57.7%

13.7%

28.6

57.6

13.7
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				Dễ hiểu		Bình thường		Khó hiểu		4th Qtr

				28.6		57.6		13.7		20.4

		West		30.6		38.6		34.6		31.6

		North		45.9		46.9		45		43.9
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		Chưa

		Đã từng



Biểu đồ số 01: Việc tìm hiểu các quy định BLDS 2005 của người dân

32.4

67.6
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				Chưa		Đã từng		3rd Qtr		4th Qtr

				32.4		67.6		90		20.4

		West		30.6		38.6		34.6		31.6

		North		45.9		46.9		45		43.9






