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CHUYÊN ĐỀ 1
NHỮNG ĐIỂM MỚI CỦA NGHỊ ĐỊNH SỐ 55/2019/NĐ-CP 
NGÀY 24/6/2019 CỦA CHÍNH PHỦ VỀ HỖ TRỢ PHÁP LÝ
 CHO DOANH NGHIỆP NHỎ VÀ VỪA

Ngày 24 tháng 6 năm 2019, Chính phủ đã ban hành Nghị định số 55/2019/NĐ-CP về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa
 (sau đây gọi là Nghị định). Nghị định này có hiệu lực từ ngày 16 tháng 8 năm 2019. Sau đây là một số nội dung cơ bản của Nghị định.

I. SỰ CẦN THIẾT, MỤC TIÊU, QUAN ĐIỂM CHỈ ĐẠO XÂY DỰNG VÀ BỐ CỤC CỦA NGHỊ ĐỊNH 
1. Sự cần thiết ban hành Nghị định 
Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa quy định các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan, tổ chức, trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình, thực hiện các hoạt động để hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.
 Trước khi Luật này có hiệu lực, hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nói chung, trong đó chủ yếu là doanh nghiệp nhỏ và vừa (khoảng 97%)
, được quy định trong Nghị định số 66/2008/NĐ-CP ngày 28 tháng 5 năm 2008 của Chính phủ về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp. Quá trình triển khai thi hành Nghị định số 66/2018/NĐ-CP cũng có một số bất cập, thể hiện chi tiết trong Báo cáo tổng kết 10 năm thi hành Nghị định này.

Do đó, việc xây dựng, ban hành Nghị định số 55/2019/NĐ-CP về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa để quy định chi tiết hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa, đồng thời để khắc phục các vướng mắc, bất cập của một số quy định trong Nghị định số 66/2008/NĐ-CP là cần thiết. Nghị định số 55/2019/NĐ-CP sẽ góp phần nâng cao chất lượng, hiệu quả của công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, đưa hoạt động hỗ trợ pháp lý này đi vào thực chất, hiệu quả, có trọng tâm, trọng điểm, góp phần nâng cao năng lực cạnh tranh của doanh nghiệp nhỏ và vừa.

2. Mục tiêu, quan điểm chỉ đạo xây dựng Nghị định
2.1. Quy định chi tiết, đầy đủ các hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo khoản 3 Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa, đảm bảo thống nhất, đồng bộ với các văn bản quy phạm pháp luật có liên quan.

2.2. Kế thừa và phát huy các quy định còn có giá trị, hợp lý; đồng thời khắc phục những bất cập, hạn chế của Nghị định số 66/2008/NĐ-CP.
2.3. Đảm bảo các quy định của Nghị định phải cụ thể, chi tiết, thiết thực, khả thi thiết lập được các cơ chế, nguồn lực đáp ứng nhu cầu hỗ trợ pháp lý của doanh nghiệp; tránh trùng lặp, lãng phí hay hình thức.

II. BỐ CỤC CỦA NGHỊ ĐỊNH 
Nghị địnhgồm 4 Chương, 21 điều, cụthể:

1. ChươngI. Nhữngquy địnhchung, gồm 4 điều (Điều 1 đến Điều 4).

2. ChươngII. Hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, gồm 9 điều, được chia thành 2 mục:

- Mục 1. Xây dựng, quản lý, quy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu pháp luật, gồm 05 điều (Điều 5 đến Điều 9);

- Mục 2. Xây dựng và tổ chức thực hiện Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, gồm 04 điều (Điều 10 đến Điều 13).

3.ChươngIII. Trách nhiệm thực hiện hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, gồm 04 điều (Điều 14 đến Điều 17).

4.ChươngIV. Điều khoản thi hành, gồm 04 điều (Điều 18 đến Điều 21).

So với Nghị định số 66/2008/NĐ-CP, Nghị định số 55/2019/NĐ-CP có nhiều hơn 4 điều và cấu trúc cũng có sự thay đổi khi tập trung các hình thức hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp theo quy định tại khoản 3 Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa. Cấu trúc và nội dung như vậy phù hợp với quy định của Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa và thực tiễn hỗ trợ pháp lý trong giai đoạn mới so với quy định về 05 hình thức hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp như quy định từ Điều 7 đến Điều 11 của Nghị định số 66/2008/NĐ-CP. Ngoài ra, Nghị định có một số điều khoản mới về quy định chuyển tiếp; quy định về hỗ trợ pháp lý cho đối tượng không phải là doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 18, Điều 19).

II. NỘI DUNG CƠ BẢN CỦA NGHỊ ĐỊNH
1.Phạmvi điềuchỉnhcủaNghị định
Điều 1 Nghị định khẳng định: “Nghị định này quy định chi tiết các hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; trách nhiệm của các bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh, cơ quan, tổ chức khác và cá nhân có liên quan trong công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.” 

Mặc dù phạm vi điều chỉnh của Nghị định là quy định chi tiết khoản 3 Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa, một số đối tượng khác không phải là doanh nghiệp nhỏ và vừa nhưng cũng đã và đang được hỗ trợ pháp lý theo Nghị định số 66/2008/NĐ-CP (như hộ kinh doanh cá thể, hợp tác xã, doanh nghiệp lớn, tập đoàn, tổng công ty nhà nước). Các đối tượng này cũng cần được hỗ trợ pháp lý, nhưng phụ thuộc vào nguồn lực của bộ, cơ quan ngang bộ và chính quyền địa phương. Do đó, Điều 19 Nghị định đã quy định: “Tùy thuộc vào nguồn lực, các bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp có thể quyết định áp dụng các quy định về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa để hỗ trợ pháp lý cho tổ chức, cá nhân kinh doanh không phải là doanh nghiệp nhỏ và vừa”.

2. Nguyên tắc thực hiện hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa

Để đảm bảo tính khả thi và hiệu quả của hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, Nghị định (Điều 4) xác định rõ 05 nguyên tắc thực hiện hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, gồm:

(i) Việc hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa có trọng tâm, có thời hạn, phù hợp với mục tiêu hỗ trợ và khả năng cân đối nguồn lực; bảo đảm công khai, minh bạch, hiệu quả; không chồng chéo, trùng lặp; 

(ii) Hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa được thực hiện trên cơ sở phối hợp giữa cơ quan nhà nước với tổ chức đại diện của doanh nghiệp nhỏ và vừa; tổ chức, cá nhân cung cấp dịch vụ hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa và cơ quan, tổ chức, cá nhân khác có liên quan; 

(iii) Việc hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa được ưu tiên thực hiện thông qua tổ chức, cá nhân cung cấp dịch vụ hỗ trợ pháp lý; 

(iv) Căn cứ nguồn lực, chương trình hỗ trợ, cơ quan, tổ chức hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa quyết định hỗ trợ theo thứ tự ưu tiên như sau: (a) Doanh nghiệp nhỏ và vừa do phụ nữ làm chủ, doanh nghiệp sử dụng nhiều lao động nữ hơn nộp hồ sơ đáp ứng đủ điều kiện được hỗ trợ trước; (b) Doanh nghiệp nhỏ và vừa sử dụng từ 30% tổng số lao động trở lên là người khuyết tật theo quy định của Luật Người khuyết tật; (c) Doanh nghiệp nhỏ và vừa nộp hồ sơ đáp ứng đủ điều kiện hỗ trợ trước được hỗ trợ trước; 

(v) Nhà nước khuyến khích và có chính sách hỗ trợ, tạo điều kiện cho cơ quan, tổ chức, doanh nghiệp, cá nhân tham gia thực hiện hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; huy động các nguồn lực xã hội đóng góp cho hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

Các nguyên tắc của Nghị định được phát triển dựa trên các nguyên tắc hỗ trợ quy định trong Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 5), Nghị định số 39/2018/NĐ-CP ngày 10/3/2018 của Chính phủ quy định chi tiết một số điều của Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 4), phù hợp với hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

3. Hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa

Nghị định quy định chi tiết hai nhóm hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo khoản 3 Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa, gồm: (i) Nhóm hoạt động xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về pháp luật (Điều 5 đến Điều 9); và (ii) Nhóm hoạt động xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 10 đến Điều 13).
3.1. Về nhóm hoạt động xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về pháp luật
Nghị định đã quy định chi tiết nhóm hoạt động xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về pháp luật, bao gồm 2 hoạt động chính liên quan: (i) cơ sở dữ liệu về văn bản quy phạm pháp luật (Điều 5); và (ii) cơ sở dữ liệu về vụ việc, vướng mắc pháp lý (gồm 03 dữ liệu: (1) bản án, quyết định của tòa án; phán quyết của trọng tài thương mại; quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; quyết định xử lý vi phạm hành chính liên quan đến doanh nghiệp; (2) văn bản trả lời của cơ quan nhà nước đối với vướng mắc pháp lý của doanh nghiệp nhỏ và vừa; và (3) văn bản tư vấn pháp luật của mạng lưới tư vấn viên pháp luật và thủ tục hỗ trợ chi phí tư vấn pháp luật) (các Điều 6, 7, 8 và 9).
3.1.1. Về xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về văn bản quy phạm pháp luật
Hiện nay các hoạt động liên quan đến cơ sở dữ liệu về văn bản quy phạm pháp luật đang được quy định chi tiết và thực hiện theo Nghị định số 52/2015/NĐ-CP ngày 28/5/2015 của Chính phủ về cơ sở dữ liệu quốc gia về pháp luật.
 Do đó, Nghị định (Điều 5) chỉ viện dẫn đến Nghị định số 52/2015/NĐ-CP hoặc văn bản quy phạm pháp luật sửa đổi, bổ sung hoặc thay thế Nghị định này. Ngoài ra, Nghị định quy định việc xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về điều ước quốc tế liên quan đến thương mại mà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên được thực hiện theo Luật Điều ước quốc tế và văn bản quy phạm pháp luật quy định chi tiết Luật này.
3.1.2. Xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về vụ việc, vướng mắc pháp lý
Cơ sở dữ liệu về vụ việc, vướng mắc pháp lý bao gồm: (i) Các bản án, quyết định của tòa án; phán quyết, quyết định của trọng tài thương mại; quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; quyết định xử lý vi phạm hành chính liên quan đến doanh nghiệp có hiệu lực thi hành và được phép công khai hoặc kết nối với cổng thông tin điện tử công khai các văn bản này (Điều 7); (ii)  Các văn bản trả lời của bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh đối với các vướng mắc pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong quá trình áp dụng pháp luật (điều 8); và (iii) Các văn bản tư vấn pháp luật của mạng lưới tư vấn viên pháp luật đối với các vụ việc, vướng mắc pháp lý theo yêu cầu của doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 9).
Cụ thể:

Thứ nhất, về xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật dữ liệu về bản án, quyết định của tòa án; phán quyết của trọng tài thương mại; quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; quyết định xử lý vi phạm hành chính liên quan đến doanh nghiệp:
Đối với cơ sở dữ liệu này, một số văn bản quy phạm pháp luật hiện hành đã có các quy định về việc công bố công khai nhóm các văn bản nêu trên. Do đó, Nghị định (Điều 7) chỉ viện dẫn đến các văn bản quy phạm pháp luật này. Ngoài ra, Nghị định (khoản 5 Điều 7) yêu cầu bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm cập nhật và đăng tải các bản án, quyết định của tòa án; phán quyết, quyết định của trọng tài thương mại; quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; quyết định xử lý vi phạm hành chính liên quan đến doanh nghiệp được phép công khai, có hiệu lực thi hành mà bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh là một bên có liên quan lên cổng thông tin điện tử của mình hoặc kết nối với cổng thông tin điện tử công khai các văn bản này theo quy định tại các khoản 1, 2, 3 và 4 Điều 7 Nghị định này.

Thứ hai, về xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật dữ liệu về văn bản trả lời của cơ quan nhà nước đối với vướng mắc pháp lý của doanh nghiệp nhỏ và vừa:
Đối với cơ sở dữ liệu này, Nghị định (Điều 8) quy định Bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm trả lời đối với vướng mắc pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong áp dụng chung về pháp luật trong phạm vi ngành, lĩnh vực, địa phương do mình quản lý trong thời hạn 15 ngày làm việc kể từ ngày nhận được yêu cầu; trường hợp vướng mắc phức tạp thì có thể trả lời trong thời hạn tối đa 30 ngày làm việc kể từ ngày nhận được yêu cầu.

Việc trả lời của cơ quan, nhà nước quy định tại Điều 8 Nghị định này không áp dụng đối với các yêu cầu của doanh nghiệp nhỏ và vừa về vụ việc cụ thể liên quan đến hoạt động sản xuất, kinh doanh của doanh nghiệp. Trường hợp này, bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh thông báo cho doanh nghiệp để có thể sử dụng mạng lưới tư vấn viên pháp luật theo quy định tại Điều 9 Nghị định này.

Bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm hệ thống hóa, cập nhật dữ liệu về văn bản trả lời của bộ, cơ quan ngang bộ, địa phương mình đối với vướng mắc pháp lý của doanh nghiệp nhỏ và vừa trong áp dụng chung về pháp luật lên cổng thông tin điện tử của mình trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày văn bản được ký ban hành.

Thứ ba, về xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật dữ liệu về văn bản tư vấn pháp luật của mạng lưới tư vấn viên pháp luật và thủ tục hỗ trợ chi phí tư vấn pháp luật:

Nghị định số 39/2018/NĐ-CP ngày 10/3/2018 của Chính phủ quy định chi tiết một số điều của Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 13) đã quy định chi tiết khoản 2 Điều 14 Luật này về trách nhiệm “Các Bộ, cơ quan ngang Bộ, trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình, xây dựng mạng lưới tổ chức, cá nhân cung cấp dịch vụ tư vấn cho doanh nghiệp nhỏ và vừa...”. Nghị định số 55/2019/NĐ-CP (Điều 9) không quy định lại nội dung này mà chỉ tập trung quy định việc xâydựng, quản lý, duy trì, cập nhật dữ liệu về văn bản tư vấn pháp luật của mạng lưới tư vấn viên pháp luật. Cụ thể, doanh nghiệp nhỏ và vừa tiếp cận mạng lưới tư vấn viên pháp luật theo lĩnh vực quản lý của bộ, cơ quan ngang bộ thông qua danh sách tư vấn viên pháp luật được đăng tải trên cổng thông tin của bộ, cơ quan ngang bộ đó.

Sau khi thỏa thuận dịch vụ tư vấn pháp luật với tư vấn viên pháp luật phù hợp thuộc mạng lưới tư vấn viên pháp luật theo quy định tại khoản 1 Điều 9 Nghị định, doanh nghiệp nhỏ và vừa gửi hồ sơ trực tiếp hoặc qua dịch vụ bưu chính hoặc bằng phương thức điện tử đến bộ, cơ quan ngang bộ đề nghị hỗ trợ chi phí tư vấn pháp luật về vụ việc, vướng mắc.

Trong thời hạn 10 ngày làm việc kể từ ngày nhận đủ hồ sơ đề nghị theo quy định tại khoản 2 Điều 9 Nghị định, bộ, cơ quan ngang bộ xem xét thông báo bằng văn bản về việc đồng ý hoặc không đồng ý hỗ trợ chi phí tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo nguyên tắc quy định tại Điều 4 và các quy định tại Nghị định. Trường hợp không đồng ý hỗ trợ chi phí thì phải nêu rõ lý do.

Trường hợp được bộ, cơ quan ngang bộ đồng ý hỗ trợ chi phí tư vấn pháp luật và sau khi có văn bản tư vấn pháp luật của tư vấn viên pháp luật thì doanh nghiệp nhỏ và vừa gửi hồ sơ đề nghị thanh toán chi phí tư vấn pháp luật vụ việc, vướng mắc được hỗ trợ. 

Trong vòng 10 ngày làm việc kể từ ngày nhận được đủ hồ sơ theo quy định tại khoản 4 Điều 9 Nghị định, bộ, cơ quan ngang bộ thanh toán chi phí hỗ trợ tư vấn vụ việc, vướng mắc cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo đề nghị thanh toán; trường hợp nội dung văn bản tư vấn pháp luật không thuộc phạm vi tư vấn theo văn bản thỏa thuận cung cấp dịch vụ tư vấn pháp luật giữa tư vấn viên pháp luật và doanh nghiệp quy định tại điểm c khoản 2 Điều 9 Nghị định thì bộ, cơ quan ngang bộ từ chối thanh toán chi phí và có văn bản thông báo với doanh nghiệp và tư vấn viên pháp luật.

Trong thời hạn 15 ngày làm việc kể từ ngày thanh toán chi phí hỗ trợ tư vấn vụ việc, bộ, cơ quan ngang bộ gửi văn bản tư vấn pháp luật đã loại bỏ các thông tin về bí mật kinh doanh của doanh nghiệp theo quy định tại điểm a khoản 4 Điều 9 Nghị định cho Bộ Tư pháp và Bộ Kế hoạch và Đầu tư để đăng tải lên Trang thông tin điện tử hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp và cổng thông tin quốc gia hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa.

3.2. Về nhóm hoạt động xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa
Để quy định chi tiết điểm b khoản 3 Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa, kế thừa các quy định hợp lý Nghị định số 66/2008/NĐ-CP và thực tiễn xây dựng và tổ chức thực hiện Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành dành cho doanh nghiệp giai đoạn 2010-2014 và giai đoạn 2015-2020,
 các chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa của một số bộ, cơ quan ngang bộ và Ủy ban nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương, Nghị định đã quy định chi tiết về 3 loại chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, gồm: (i) Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; (ii) Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi bộ, cơ quan ngang bộ; và (iii) Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương cấp tỉnh. Cụ thể:
3.2.1. Về căn cứ xây dựng và các hoạt động của chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa
Căn cứ xây dựng chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa bao gồm: (i) Nhu cầu hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong từng thời kỳ, ngành, lĩnh vực, địa phương; (ii) Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh của Quốc hội, Ủy ban thường vụ Quốc hội và kế hoạch ban hành các văn bản quy phạm pháp luật của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ, bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh; và (iii) Nguồn lực của bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp (khoản 1 Điều 10 Nghị định).
Các hoạt động của Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa (khoản 2 Điều 10 Nghị định) bao gồm:
- Hoạt động cung cấp thông tin, bao gồm thông tin pháp luật trong nước, thông tin pháp luật nước ngoài, pháp luật quốc tế, cảnh báo rủi ro pháp lý và chính sách của ngành, lĩnh vực, địa phương liên quan đến doanh nghiệp nhỏ và vừa (nếu có);
- Hoạt động bồi dưỡng kiến thức pháp luật, bao gồm bồi dưỡng kiến thức pháp luật cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; bồi dưỡng kiến thức pháp luật cho người làm công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa và bồi dưỡng kiến thức pháp luật cho mạng lưới tư vấn viên pháp luật;
- Hoạt động tư vấn pháp luật, bao gồm đối thoại, giải quyết các vướng mắc pháp lý cho doanh nghiệp và các hoạt động tư vấn pháp luật khác phù hợp với các quy định của pháp luật trên cơ sở nhu cầu của doanh nghiệp nhỏ và vừa và nguồn lực.
3.2.2. Về thời hạn thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và và vừa

Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa có thời hạn tối đa 05 năm kể từ ngày được phê duyệt (Điều 11 Nghị định).

3.2.3. Về xây dựng và phê duyệt chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa

(i) Đối với chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, Bộ Tư pháp chủ trì, phối hợp với Bộ Kế hoạch và Đầu tư, Bộ Tài chính, các tổ chức đại diện cho doanh nghiệp và tổ chức khác, cá nhân có liên quan xây dựng chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành trình Thủ tướng Chính phủ phê duyệt.
(ii) Đối với chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi bộ, cơ quan ngang bộ, bộ, cơ quan ngang bộ lồng ghép các nội dung của chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa vào Đề án hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa của bộ, cơ quan ngang bộ theo quy định tại Nghị định số 39/2018/NĐ-CP ngày 11 tháng 3 năm 2018 của Chính phủ quy định chi tiết một số điều của Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa hoặc văn bản quy phạm pháp luật sửa đổi, bổ sung hoặc thay thế Nghị định này.
(iii) Đối với chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương, Sở Tư pháp chủ trì, phối hợp với các sở, ngành, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp, tổ chức khác và cá nhân có liên quan xây dựng và đề xuất chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương trình Chủ tịch Ủy ban nhân dân cấp tỉnh phê duyệt (Điều 12 Nghị định).

3.2.4. Về triển khai thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa

Sau khi chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa được cơ quan nhà nước có thẩm quyền phê duyệt, bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm thực hiện chương trình trong phạm vi chức năng, nhiệm vụ của mình hoặc giao cho các cơ quan, tổ chức, cá nhân có chức năng, nhiệm vụ hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa thực hiện. Cơ quan, tổ chức chủ trì thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa ban hành và công bốcông khai kế hoạch triển khai thực hiện trên cổng thông tin điện tử của mình và Trang thông tin điện tử hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa của Bộ Tư pháp.  

Việc lựa chọn, ký hợp đồng, đánh giá kết quả thực hiện và thanh                   lý hợp đồng với cơ quan, tổ chức, cá nhân có chức năng cung cấp dịch vụ hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa để triển khai các hoạt động của chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa được thực hiện theo quy định của pháp luật đấu thầu và pháp luật có liên quan.
Bên cạnh đó, cần lưu ý là căn cứ vào nội dung, nguồn lực của chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa và nhu cầu hỗ trợ pháp lý của doanh nghiệp nhỏ và vừa thành viên, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp có thể đề xuất chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa do mình chủ trì thực hiện theo đúng nội dung chương trình hỗ trợ, pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa nêu trên; trên cơ sở đó, bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh hỗ trợ kinh phí nhưng tối đa không quá 50% kinh phí thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa do tổ chức đại diện cho doanh nghiệp đề xuất từ nguồn kinh phí thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa nêu trên. Kinh phí còn lại do tổ chức đại diện cho doanh nghiệp tự chi trả hoặc từ nguồn xã hội hóa, huy động từ các cơ quan, tổ chức và doanh nghiệp để thực hiện. Tuy nhiên, cần lưu ý rằng việc lựa chọn, ký hợp đồng, đánh giá kết quả thực hiện và thanh lý hợp đồng với tổ chức đại diện cho doanh nghiệp nhỏ và vừa như vậy phải được thực hiện theo quy định của pháp luật đấu thầu và pháp luật có liên quan (Điều 13 Nghị định).
4. Tổ chức thực hiện hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp

Nghị địnhquy địnhmộtsốnộidungvề: 

- Trách nhiệm tổ chức thực hiện (Điều 14); 

- Đảm bảo nguồn lực thực hiện công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 15); 

- Kiểm tra, giám sát hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 16); 

- Đánh giá hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 17).
5. Điều khoản thi hành
Điều khoản thi hành có 04 điều, quy định về chuyển tiếp (Điều 18); hỗ trợ pháp lý cho đối tượng không phải là doanh nghiệp nhỏ và vừa (Điều 19); Hiệu lực thi hành và trách nhiệm thi hành (Điều 20-21). Trong đó, cần lưu ý:

- Về quy định chuyển tiếp,hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa đã được triển khai thực hiện trước ngày Nghị định này có hiệu lực thi hành thì tiếp tục được thực hiện theo nội dung, chương trình, kế hoạch, dự án đã được phê duyệt đến hết thời hạn theo quyết định phê duyệt của cơ quan có thẩm quyền.

Về hỗ trợ pháp lý cho đối tượng không phải là doanh nghiệp nhỏ và vừa, như đã nêu ở nội dung về phạm vi diều chỉnh của Nghị định, tùy thuộc vào nguồn lực, các bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp có thể quyết định áp dụng các quy định về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa để hỗ trợ pháp lý cho tổ chức, cá nhân kinh doanh không phải là doanh nghiệp nhỏ và vừa.

IV. TRÁCH NHIỆM CỦA CÁC CƠ QUAN QUẢN LÝ NHÀ NƯỚC VÀ ĐIỀU KIỆN ĐẢM BẢO THỰC HIỆN HIỆU QUẢ NGHỊ ĐỊNH
1. Trách nhiệm của các cơ quan quản lý nhà nước 
1.1.Bộ Tư pháp

- Thống nhất quản lý nhà nước về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi cả nước;

- Xây dựng, trình cơ quan có thẩm quyền ban hành hoặc ban hành theo thẩm quyền văn bản quy phạm pháp luật, văn bản hướng dẫn về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Tham gia ý kiến đối với hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa của bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh khi có yêu cầu, trong đó có việc xây dựng, phê duyệt và thực hiện chương trình hoặc nội dung chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh;

- Xây dựng, thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Tổ chức xây dựng, quản lý, cập nhật Trang thông tin điện tử hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Tổ chức đánh giá độc lập hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Định kỳ 05 năm hoặc đột xuất theo yêu cầu của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ tổ chức tổng kết, báo cáo Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

1.2. Bộ Tài chính

Chủ trì, phối hợp với Bộ Tư pháp hướng dẫn lập dự toán, quản lý, sử dụng và quyết toán kinh phí ngân sách nhà nước cho hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

1.3. Bộ, cơ quan ngang bộ

- Cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật trong phạm vi ngành, lĩnh vực do mình quản lý liên quan đến doanh nghiệp nhỏ và vừa và gửi cho Bộ Tư pháp;

- Xây dựng và tổ chức thực hiện nội dung chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa để cung cấp thông tin, bồi dưỡng kiến thức pháp luật, tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi ngành, lĩnh vực do mình quản lý trong Đề án hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi của bộ, cơ quan ngang bộ theo quy định tại Nghị định số 39/2018/NĐ-CP ngày 11 tháng 3 năm 2018 của Chính phủ quy định chi tiết một số điều của Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa hoặc văn bản quy phạm pháp luật sửa đổi, bổ sung hoặc thay thế Nghị định này;

- Xây dựng mục hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trên cổng thông tin điện tử của mình và kết nối tới Trang thông tin điện tử hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Tổng hợp, gửi báo cáo kết quả hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi ngành, lĩnh vực do mình quản lý theo yêu cầu của Bộ Tư pháp để tổng hợp báo cáo Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ.

1.4. Chính quyền địa phương cấp tỉnh

- Hội đồng nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm ban hành chính sách về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa tại địa phương; bảo đảm nguồn kinh phí từ ngân sách địa phương để thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Ủy ban nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm tổ chức thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa tại địa phương; gửi báo cáo kết quả hoạt động hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương theo yêu cầu của Bộ Tư pháp để tổng hợp báo cáo Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ.

2. Về kiểm tra, giám sát, đánh giá hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa

1.2.1. Về kiểm tra, giám sát
Cơ quan, tổ chức chủ trì thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa có quyền kiểm tra, giám sát việc thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định của pháp luật. Nội dung kiểm tra, giám sát bao gồm:

- Chất lượng, đối tượng thụ hưởng của hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;

- Việc thực hiện trình tự, thủ tục, nội dung hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; việc tiếp thu, phản hồi ý kiến phản ánh của doanh nghiệp về kết quả thực hiện hoạt động này;

- Việc chấp hành pháp luật trong quản lý, sử dụng kinh phí hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

1.2.2. Về đánh giá
- Cơ quan, tổ chức chủ trì thực hiện việc xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật, chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa tổ chức đánh giá kết quả thực hiện, tác động đối với đối tượng được hỗ trợ và công khai kết quả đánh giá tại mục hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trên cổng thông tin điện tử của mình.

- Việc tổng hợp ý kiến phản hồi của doanh nghiệp nhỏ và vừa thụ hưởng hoạt động hỗ trợ pháp lý là cơ sở đánh giá hiệu quả của hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

- Định kỳ 05 năm Bộ Tư pháp có trách nhiệm tổ chức tổng kết, đánh giá hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, báo cáo Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ.

3. Về bảo đảm về nguồn lực

Nghị định đã quy định cụ thể trách nhiệm của các bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh trong việc đảm bảo nguồn nhân lực, tài chính cho công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

Cụ thể, kinh phí bảo đảm cho hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa do ngân sách nhà nước đảm bảo, được bố trí trong dự toán chi thường xuyên ngân sách nhà nước hàng năm trên cơ sở kế hoạch triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa của bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh theo quy định của pháp luật về ngân sách nhà nước (khoản 2 Điều 15 Nghị định).  Các bộ, cơ quan ngang bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh được huy động, sử dụng kinh phí tài trợ, hỗ trợ của các tổ chức, cá nhân trong và ngoài nước phục vụ hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định của pháp luật. Bộ Tài chính có trách nhiệm chủ trì, phối hợp với Bộ Tư pháp hướng dẫn lập dự toán, quản lý, sử dụng và quyết toán kinh phí ngân sách nhà nước cho hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.
Về nhân lực thực hiện, khoản 1 Điều 15 Nghị định quy định: “Tổ chức pháp chế thuộc bộ, cơ quan ngang bộ làm đầu mối triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định tại Nghị định này, xây dựng mạng lưới tư vấn viên pháp luật của bộ, cơ quan ngang bộ. Sở Tư pháp tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương làm đầu mối thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định tại Nghị định này; giúp Ủy ban nhân dân cấp tỉnh xây dựng và chủ trì thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương”. Tổ chức pháp chế thuộc bộ, cơ quan ngang bộ và các địa phương được thực hiện theo quy định tại Nghị định số 55/2011/NĐ-CP ngày 04/7/2011 của Chính phủ quy định chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và tổ chức bộ máy của tổ chức pháp chế. Như vậy, nguồn nhân lực thực hiện là không đổi; tuy nhiên cần nâng cao năng lực, chất lượng thực hiện công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.
V. MỘT SỐ LƯU Ý VỀ TRIỂN KHAI THI HÀNH NGHỊ ĐỊNH 

1. Đối với bộ, cơ quan ngang bộ
- Tổ chức phổ biến, quán triệt việc thực hiện Nghị định số 55/2019/NĐ-CP;

- Cử đầu mối của tổ chức pháp chế để triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định tại Nghị định này, xây dựng mạng lưới tư vấn viên pháp luật của bộ, cơ quan ngang bộ;

- Xây dựng và ban hành Kế hoạch triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa của bộ, cơ quan ngang bộ;

- Bố trí kinh phí bảo đảm cho hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa do ngân sách nhà nước đảm bảo, được bố trí trong dự toán chi thường xuyên ngân sách nhà nước hàng năm;

- Lồng ghép các nội dung của chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa vào Đề án hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa của bộ, cơ quan ngang bộ theo quy định tại Nghị định số 39/2018/NĐ-CP;

- Cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật trong phạm vi ngành, lĩnh vực do mình quản lý liên quan đến doanh nghiệp nhỏ và vừa và gửi cho Bộ Tư pháp;

- Xây dựng mục hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trên cổng thông tin điện tử của mình và kết nối tới Trang thông tin điện tử hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;
- Tổng hợp, gửi báo cáo kết quả hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi ngành, lĩnh vực do mình quản lý theo yêu cầu của Bộ Tư pháp để tổng hợp báo cáo Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ.
2. Đối với chính quyền địa phương cấp tỉnh

- Tổ chức phổ biến, quán triệt việc thực hiện Nghị định số 55/2019/NĐ-CP;

- Hội đồng nhân dân cấp tỉnh có trách nhiệm ban hành chính sách về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa tại địa phương; 
- Bảo đảm nguồn kinh phí từ ngân sách địa phương để thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa;
- Giao Sở Tư pháp làm đầu mối triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi đại phương;

- Xây dựng và ban hành Kế hoạch triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa của địa phương;

- Xây dựng và đề xuất chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương để trình Chủ tịch Ủy ban nhân dân cấp tỉnh phê duyệt;

-Tổ chức thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa tại địa phương; gửi báo cáo kết quả hoạt động hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa trong phạm vi địa phương theo yêu cầu của Bộ Tư pháp để tổng hợp báo cáo Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ.
3. Đối với tổ chức đại diện cho doanh nghiệp

- Căn cứ vào nội dung, nguồn lực của chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định tại Nghị định này và nhu cầu hỗ trợ pháp lý của doanh nghiệp nhỏ và vừa thành viên, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp có thể đề xuất chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa do mình chủ trì thực hiện theo đúng nội dung chương trình hỗ trợ, pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định tại Nghị định;

- Huy động các nguồn lực để hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa thành viên;
- Tham gia xây dựng, phản biện, triển khai chính sách liên quan đến hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; tham gia đánh giá cơ sở dữ liệu về pháp luật và chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

4. Đối với doanh nghiệp

- Phối hợp với các cơ quan nhà nước và tổ chức đại diện cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong việc thực hiện hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định tại Nghị định này;
- Thực hiện đúng và đầy đủ các quy định có liên quan, trình tự, thủ tục để thụ hưởng hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định của Nghị định này;
- Thụ hưởng hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa bảo đảm hiệu quả, tiết kiệm, phục vụ hoạt động kinh doanh của mình.
5. Đối với tư vấn viên pháp luật 

- Luật sư, tổ chức hành nghề luật sư, tư vấn viên pháp luật, trung tâm tư vấn pháp luật đủ điều kiện hành nghề tư vấn pháp luật theo quy định của pháp luật, tự nguyện thông báo tham gia và được bộ, cơ quan ngang bộ công bố công khai (sau đây gọi là tư vấn viên pháp luật) để hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa

- Bảo đảm các điều kiện hành nghề tư vấn pháp luật và thực hiện các quyền, nghĩa vụ của mình theo quy định của pháp luật liên quan đến tư vấn viên pháp luật đó khi tham gia mạng lưới tư vấn viên pháp luật.
CHUYÊN ĐỀ 2
 NHỮNG VẤN ĐỀ CẦN QUAN TÂM TRONG CÔNG TÁC HỖ TRỢ PHÁP LÝ CHO DOANH NGHIỆP TRONG GIAI ĐOẠN HIỆN NAY; CÔNG TÁC TRIỂN KHAI THỰC HIỆN LUẬT HỖ TRỢ DOANH NGHIỆP NHỎ VÀ VỪA NĂM 2017 TRÊN ĐỊA BÀN TỈNH NINH BÌNH

1. Những vấn đề cần quan tâm trong công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp trong giai đoạn hiện nay

Trên thế giới, doanh nghiệp nhỏ và vừa (viết tắt là DNNVV) đóng vai trò hết sức quan trọng trong việc thực hiện các mục tiêu phát triển kinh tế xã hội. Các Quốc gia, DNNVV đều chiếm tỷ lệ cao trong tổng số doanh nghiệp (từ 97-99%) và được xác định là “động lực tăng trưởng”, là “xương sống” của nền kinh tế. Các nước đã phát triển như Mỹ, Nhật Bản, Hàn Quốc, Singapore, Liên minh Châu Âu (EU)… và các nước đang phát triển trong khu vực như Malaysia, Thái Lan, Trung Quốc, Ấn Độ… đều coi trọng vai trò của khu vực DNNVV. Do đó, công tác hỗ trợ DNNVV được xem như một trong những nhiệm vụ trọng tâm trong chính sách phát triển của các quốc gia và đã được các quốc gia này luật hóa từ nhiều thập kỷ trước thông qua việc sớm ban hành các đạo luật cơ bản về hỗ trợ DNNVV hoặc doanh nghiệp nhỏ nhằm thúc đẩy khu vực doanh nghiệp này phát triển và đổi mới sáng tạo, đóng góp ngày càng cao trong nền kinh tế. Hầu hết các quốc gia đã thể chế hoá hỗ trợ DNNVV dưới hình thức đạo luật hoặc luật (Nhật Bản, Mỹ, Nga, Trung Quốc, Hàn Quốc, Thái Lan…). Thậm chí ở một số quốc gia, việc bảo vệ, hỗ trợ DNNVV được quy định trong Hiến pháp như Hàn Quốc
Tại Việt Nam, nhằm cụ thể hóa các quy định của Hiến pháp năm 2013, đảm bảo mọi chủ thể thuộc các thành phần kinh tế bình đẳng, hợp tác và cạnh tranh theo pháp luật, Nhà nước khuyến khích, tạo điều kiện để doanh nhân, doanh nghiệp và cá nhân, tổ chức khác đầu tư, sản xuất, kinh doanh; phát triển bền vững các ngành kinh tế, góp phần xây dựng đất nước. Đảng và Nhà nước đã chủ trương sớm xây dựng và ban hành Luật Hỗ trợ DNNVV nhằm tạo mọi điều kiện thuận lợi để phát triển mạnh doanh nghiệp Việt Nam, nhất là doanh nghiệp tư nhân, doanh nghiệp nhỏ và vừa (chiếm 97,7% trong tổng số doanh nghiệp Việt Nam đang hoạt động) làm động lực nâng cao sức cạnh tranh và tính tự chủ của nền kinh tế. Bên cạnh đó, Chính phủ đã ban hành Nghị quyết số 35/NQ-CP ngày 16/5/2016 về hỗ trợ và phát triển doanh nghiệp đến năm 2020, Nghị quyết số 19-2016/NQ-CP ngày 28/4/2016 của Chính phủ ban hành với nhiệm vụ, giải pháp chủ yếu cải thiện môi trường kinh doanh, nâng cao năng lực cạnh tranh quốc gia năm 2016 - 2017 và định hướng đến năm 2020. Trên cơ sở Luật hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa năm 2017 đã được Quốc hội thông qua ngày 12/6/2017.
Trước khi Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa được ban hành năm 2017, cơ sở pháp lý cho công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp là Nghị định số 66/2008/NĐ-CP ngày 28/5/2008 của Chính phủ về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp. Trên cơ sở Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa về hỗ trợ thông tin, tư vấn và pháp lý cho doanh nghiệp, Chính phủ đã ban hành Nghị định số 55/2019/NĐ-CP ngày 24/6/2019 về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, thay thế Nghị định số 66/2008/NĐ-CP.

Có thể thấy được sự thay đổi trong cách tiếp cận của các nhà làm luật, đó là từ chỗ hoạt động hỗ trợ pháp lý "được thực hiện đối với mọi doanh nghiệp, không phân biệt hình thức sở hữu, hình thức tổ chức, quy mô kinh doanh và lĩnh vực hoạt động" (3) chuyển sang hoạt động hỗ trợ pháp lý có trọng tâm, hướng đến các doanh nghiệp nhỏ và vừa. Điều này là hợp lý, vì các doanh nghiệp này thường có nguồn lực nhỏ, ít khi có điều kiện tổ chức được bộ phận pháp chế nội bộ có chuyên môn cao, nên thường gặp khó khăn trong tuân thủ pháp luật và dễ bị thua thiệt khi có tranh chấp.

Tuy nhiên, trên thực tế, sự thay đổi này ít có ý nghĩa thực tế, bởi lẽ phạm vi quy định về doanh nghiệp nhỏ và vừa của pháp luật Việt Nam hiện nay rất rộng, nên hầu hết các doanh nghiệp Việt Nam là doanh nghiệp vừa và nhỏ. Trước đây (trong thời kì có hiệu lực của Nghị định 66/2008), cũng hiếm khi các doanh nghiệp lớn (có bộ phận pháp chế chuyên nghiệp) cầu viện đến kênh hỗ trợ pháp lý của Nhà nước, nên mặc dù hỗ trợ pháp lý được thực hiện với mọi doanh nghiệp, song chủ yếu vẫn là doanh nghiệp nhỏ và vừa.

Theo định nghĩa của Khoản 1, Điều 3 Nghị định số 55/2019/NĐ-CP: "Hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa là việc bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh thực hiện các hoạt động xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật; xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý nhằm nâng cao hiểu biết, ý thức và thói quen tuân thủ pháp luật, hạn chế rủi ro, vướng mắc pháp lý trong hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, góp phần nâng cao năng lực cạnh tranh của doanh nghiệp và hiệu quả tổ chức thi hành pháp luật".

Như vậy, lần đầu tiên trong hệ thống các văn bản quy phạm pháp luật của Việt Nam đã đưa ra định nghĩa về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa. Tuy nhiên, định nghĩa này vẫn còn nhiều điểm cần hoàn thiện thêm:

Về chủ thể hỗ trợ pháp lý, cách định nghĩa của Nghị định số 55/2019/NĐ-CP dẫn đến cách hiểu rằng công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa chỉ có thể là các cơ quan hành chính nhà nước (Bộ, cơ quan ngang Bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh). Các tổ chức đại diện doanh nghiệp (như Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam - VCCI,  Hiệp hội Doanh nghiệp nhỏ và vừa Việt Nam - VINASME…) nếu có tham gia hỗ trợ pháp lý cũng chỉ ở vai trò hỗ trợ, phối hợp. Điều này là một "bước lùi" so với Nghị định số 66/2008/NĐ-CP, cũng đồng thời không phù hợp với quy định tại Khoản 3, Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa: "Các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan, tổ chức, trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình, thực hiện các hoạt động sau đây để hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa".

Như vậy, vai trò của các tổ chức đại diện doanh nghiệp là độc lập và ngang bằng với các cơ quan nhà nước trong công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp. Các tổ chức đại diện này trên thực tế thường xuyên tiến hành hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp một cách độc lập, hoặc phối hợp với cơ quan nhà nước.

Về hình thức thực hiện hỗ trợ pháp lý, Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa năm 2017 và Nghị định số 55/2019/NĐ-CP đã ghi nhận và cụ thể hóa 2 hình thức hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, đó là: (i) xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật; và (ii) xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý.

Có thể thấy, so với nội dung Chương 2 của Nghị định số 66/2008/NĐ-CP, Nghị định số 55/2019/NĐ-CP đã đi theo hướng qui định chung hơn. Nhiều nội dung quy định về các hình thức hỗ trợ pháp lý cụ thể của Nghị định số 66/2008/NĐ-CP đã được bỏ đi, hoặc gộp chung vào 2 hình thức tư vấn chung.

Đối với hoạt động xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật, Nghị định số 55/2019/NĐ-CP đã mở rộng nội hàm của "cơ sở dữ liệu về pháp luật", bao gồm: (i) cơ sở dữ liệu về văn bản quy phạm pháp luật, (ii) cơ sở dữ liệu về vụ việc, vướng mắc pháp lý.

Theo đó, cơ sở dữ liệu về vụ việc, vướng mắc pháp lý bao gồm:

Thứ nhất là các bản án, quyết định của tòa án; phán quyết, quyết định của trọng tài thương mại; quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; quyết định xử lý vi phạm hành chính liên quan đến doanh nghiệp có hiệu lực thi hành và được phép công khai hoặc kết nối với cổng thông tin điện tử công khai các văn bản này;

Thứ hai là các văn bản trả lời của Bộ, cơ quan ngang Bộ, ủy ban nhân dân cấp tỉnh đối với các vướng mắc pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong quá trình áp dụng pháp luật;

Thứ ba là các văn bản tư vấn pháp luật của mạng lưới tư vấn viên pháp luật đối với các vụ việc, vướng mắc pháp lý theo yêu cầu của doanh nghiệp nhỏ và vừa.

Có thể thấy, nếu có thể thực hiện được trên thực tế, đây là cơ sở dữ liệu rất quí, là mỏ "vàng mười" cho doanh nghiệp. Bởi lẽ, doanh nghiệp sẽ rất dễ dàng tiếp cận được các văn bản qui phạm pháp luật của Nhà nước, bởi các văn bản này được công khai rất rộng rãi. Tuy nhiên, với từng tình huống cụ thể, với những vướng mắc trong áp dụng pháp luật trên thực tế, doanh nghiệp rất thiếu những khuôn mẫu, những tiền lệ để ứng xử khi có tình huống xảy ra.

Việc xây dựng và cung cấp đến doanh nghiệp các vụ việc và giải đáp các vướng mắc pháp lí một cách có hệ thống sẽ cho phép doanh nghiệp dự đoán trước được những hệ quả mà những hành xử của mình có thể mang lại, theo quy định của pháp luật. Việc đoán định trước được những hệ quả pháp lý sẽ giúp ích rất nhiều cho doanh nghiệp trong hoạt động kinh doanh trên thực tế.

Đối với hoạt động xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý, Nghị định số 55/2019/NĐ-CP định nghĩa: "Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa là tập hợp các hoạt động do một cơ quan, tổ chức chủ trì thực hiện dưới các hình thức, nội dung cụ thể, trong một thời hạn nhất định theo quy định của Nghị định này nhằm cung cấp thông tin, bồi dưỡng kiến thức pháp luật và tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp nhỏ và vừa"(4).

Theo khoản 1 Điều 10 Nghị định số 55/2019/NĐ-CP, căn cứ để xây dựng chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp là: (i) nhu cầu hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong từng thời kỳ, ngành, lĩnh vực, địa phương; (ii) chương trình xây dựng luật, pháp lệnh của Quốc hội, Ủy ban thường vụ Quốc hội và kế hoạch ban hành các văn bản quy phạm pháp luật của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ, bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh; (iii) nguồn lực của bộ, cơ quan ngang bộ, chính quyền địa phương cấp tỉnh, tổ chức đại diện cho doanh nghiệp(5).

Các hoạt động của Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa bao gồm:

(i) Hoạt động cung cấp thông tin, bao gồm thông tin pháp luật trong nước, thông tin pháp luật nước ngoài, pháp luật quốc tế, cảnh báo rủi ro pháp lý và chính sách của ngành, lĩnh vực, địa phương liên quan đến doanh nghiệp nhỏ và vừa (nếu có);

(ii) Hoạt động bồi dưỡng kiến thức pháp luật, bao gồm bồi dưỡng kiến thức pháp luật cho doanh nghiệp nhỏ và vừa; bồi dưỡng kiến thức pháp luật cho người làm công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa và bồi dưỡng kiến thức pháp luật cho mạng lưới tư vấn viên pháp luật;

(iii) Hoạt động tư vấn pháp luật, bao gồm đối thoại, giải quyết các vướng mắc pháp lý cho doanh nghiệp và các hoạt động tư vấn pháp luật khác phù hợp với các quy định của pháp luật trên cơ sở nhu cầu của doanh nghiệp nhỏ và vừa và nguồn lực của các cơ quan, tổ chức tiến hành hỗ trợ pháp lý.

Thời hạn thực hiện chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa tối đa là 5 năm.

Nghị định số 55/2019/NĐ-CP cũng dành nhiều dung lượng để quy định về xây dựng, phê duyệt và triển khai Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa.

2. Một số bất cập và đề xuất hoàn thiện pháp luật

Nghị định số 55/2019/NĐ-CP mới đi vào có hiệu lực từ ngày 16/8/2019, nên nhìn chung hiện nay đa số các cơ quan, tổ chức hữu quan vẫn đang trong giai đoạn chuyển mình từ khung quy định của Nghị định số 66/2008/NĐ-CP sang Nghị định số 55/2019/NĐ-CP. Vẫn còn đó những tồn tại, hạn chế, vừa do yếu tố lịch sử của thời kì quy định của Nghị định số 66/2008/NĐ-CP, vừa do yếu tố chủ quan của chính các đối tượng liên quan đến công tác hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp:

Thứ nhất, hiện nay vẫn có nhiều bộ ngành, tỉnh thành chưa tích cực vào cuộc trong hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, chưa xây dựng được chương trình hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp.

Thứ hai, kinh phí cho công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp còn hạn chế. Nghị định số 55/2019/NĐ-CP đã được ban hành, nhưng chế độ tài chính cho công tác này vẫn tuân theo Thông tư liên tịch số 157/2010/TTLT-BTC-BTP ngày 12/10/2010 của Liên bộ Tài chính - Tư pháp hướng dẫn việc lập dự toán, quản lý, sử dụng và quyết toán kinh phí ngân sách nhà nước bảo đảm cho công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp. Có thể nói rằng hiện nay ngân sách đang là chiếc áo quá chật chội, không đủ dư địa cho công tác hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp trong tình hình mới.

Theo ước tính của luật sư Trương Thanh Đức, so với nhu cầu hỗ trợ pháp lý và số lượng doanh nghiệp trên cả nước và ở từng địa phương và số lượng kinh phí Nhà nước bỏ ra thì tính ra trung bình mỗi năm mỗi doanh nghiệp được hỗ trợ số tiền tương đương 01 cuốn sách(6). Trong khí đó, tại Hàn Quốc, mỗi năm Nhà nước hỗ trợ pháp lý cho mỗi doanh nghiệp tối đa 1/3 kinh phí hoặc tối đa 2.000 USD/trên mỗi vụ kiện nhằm tháo gỡ khó khăn, vướng mắc pháp lý cho doanh nghiệp(7).

Thứ ba, đội ngũ làm công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp còn mỏng, yếu, chất lượng chuyên môn chưa cao, chế độ đãi ngộ còn hạn chế.

Trên cơ sở những phân tích ở trên, có thể thấy: Để Nghị định số 55/2019/NĐ-CP thực sự đi vào thực tế, phát huy hiệu quả của công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, cần thực hiện đồng bộ những biện pháp sau đây:

Thứ nhất, cần hoàn thiện định nghĩa về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, theo hướng ghi nhận các tổ chức đại diện doanh nghiệp như một chủ thể tích cực và năng động của công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, có thể độc lập hoặc phối hợp với các cơ quan nhà nước trong tiến hành hỗ trợ pháp lý.

Thứ hai, cần chuyên môn hóa đội ngũ hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, cụ thể bao gồm:

Một là, chuyên môn hóa các cán bộ phụ trách công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp tại các cơ quan quản lý nhà nước. Hiện nay những vị trí này đều là cán bộ kiêm nhiệm. Việc chuyên môn hóa sẽ đồng thời với việc tạo điều kiện để họ nâng cao kiến thức, kỹ năng và văn hóa ứng xử trong công tác trợ giúp doanh nghiệp cũng như nâng cao trách nhiệm công việc.

Hai là, tạo điều kiện và khuyến khích các tổ chức hành nghề luật sư tham gia hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp. Điều này mang đến nhiều lợi ích, vừa tiết kiệm chi phí cho Chương trình, vừa nâng cao hiệu quả hỗ trợ vì đây là đội ngũ tư vấn chuyên nghiệp, có chuyên môn, kỹ năng và kinh nghiệm. Trước mắt, để huy động được đội ngũ này tham gia Chương trình, Ban chỉ đạo Chương trình cần tiến hành việc gửi phiếu thăm dò ý kiến về các đoàn luật sư, các tổ chức hành nghề luật sư trên địa bàn để đánh giá về khả năng, điều kiện tham gia; sau đó sàng lọc và gửi phiếu đăng ký cho các luật sư, tổ chức hành nghề luật sư có chuyên môn phù hợp và có nguyện vọng tham gia Chương trình. Việc tạo điều kiện cho đội ngũ luật sư tham gia Chương trình còn mang lại lợi ích về lâu dài: tạo thói quen sử dụng dịch vụ tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp; đội ngũ luật sư có điều kiện để nâng cao nghiệp vụ và hoạt động chuyên sâu; những điều này là tiền đề quan trọng cho sự phát triển thị trường dịch vụ pháp lý và từng bước nâng cao ý thức pháp luật của doanh nghiệp, đây mới là mục tiêu cơ bản, quan trọng nhất cần hướng tới(8).

Thứ ba, cần gấp rút xây dựng và hoàn thiện trên thực tế các cơ sở dữ liệu về các vụ việc và vướng mắc pháp lý, bởi đây là nguồn dữ liệu rất quan trọng, có ý nghĩa to lớn không chỉ với hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, mà còn là với hoạt động của nghề luật sư, hoạt động trợ giúp pháp lý, hoạt động xét xử, giảng dạy và nghiên cứu khoa học pháp lý. Riêng đối với công tác hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, cần tóm tắt và giải thích các vụ việc, vướng mắc pháp lý theo hướng ngắn gọn, dễ hiểu, dễ tiếp cận với doanh nghiệp.

Thứ tư, cần nhanh chóng tăng cường nguồn lực cho hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, bao gồm nguồn lực con người và nguồn lực tài chính, vật chất. Cần sửa đổi định mức tài chính cho hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, đồng thời huy động thêm nhiều nguồn lực xã hội cho hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp. Có thể cân nhắc mô hình hợp tác công - tư(PPP), để Nhà nước có thể giao một số khâu, một số công đoạn trong hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, nhằm tiết giảm chi phí và tăng cường hiệu quả, thực chất.

Thứ năm, trên cơ sở thống nhất các biện pháp hỗ trợ cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trong Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa năm 2017, cần nghiên cứu tổ chức việc hỗ trợ pháp lý liên ngành trên nhiều lĩnh vực: thuế, kế toán, pháp lý… cho doanh nghiệp, để thống nhất, đồng bộ và tiết kiệm chi phí cho hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp.

Công tác hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp đang có bước chuyển biến lớn, với việc ban hành Nghị định số 55/2019/NĐ-CP thay thế Nghị định số 66/2008/NĐ-CP. Công tác hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp tại Việt Nam hiện nay đang có sự tham gia của nhiều cơ quan, bộ ngành, tập trung vào các mặt như xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật cơ sở dữ liệu về pháp luật; xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý nhằm nâng cao hiểu biết, ý thức và thói quen tuân thủ pháp luật, hạn chế rủi ro, vướng mắc pháp lý trong hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, góp phần nâng cao năng lực cạnh tranh của doanh nghiệp và hiệu quả tổ chức thi hành pháp luật.

Tuy đã có được một số thành tựu, song hoạt động hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp ở Việt Nam vẫn còn tồn tại không ít hạn chế, chủ yếu nằm ở cơ chế, chính sách trong hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp. Cần gấp rút hoàn thiện pháp luật về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp theo hướng chuyên môn hóa nhân lực, tăng đầu tư nguồn lực, huy động sự đóng góp của toàn xã hội vào công tác hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, để kích thích hoạt động khởi nghiệp, đổi mới sáng tạo trong thời kì cách mạng công nghiệp 4.0.
3. Công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh Ninh Bình

a) Kết qủa sau 02 năm triển khai Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa 
Sau 02 năm triển khai Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa, tỉnh Ninh Bình đã triển khai nhiều giải pháp quyết liệt nhằm nâng cao hiệu quả công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, cụ thể:

- Ban hành các văn bản chỉ đạo ttiển khai thực hiện công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh, như: Quyết định số 576/QĐ-UBND ngày 27/11/2017 của Chủ tịch UBND tỉnh phê duyệt Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành dành cho doanh nghiệp giai đoạn 2018-2020 trên địa bàn tỉnh Ninh Bình; Quyết định số 87/QĐ-UBND ngày 17/01/2020 của Chủ tịch UBND tỉnh ban hành Chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trên địa bàn tỉnh Ninh Bình giai đoạn 2020-2024; Kế hoạch số 05/KH-UBND ngày 17/01/2020 của UBND tỉnh triển khai hoạt động hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trên địa bàn tỉnh Ninh Bình năm 2020.
- Ban hành cơ chế, chính sách hỗ trợ doanh nghiệp khởi nghiệp

Bên cạnh việc ban hành các văn bản chỉ đạo, triển khai thực hiện Luật Hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa, HĐND đã ban hành Nghị quyết số 43/2018/NQ-HĐND ngày 12/12/2015 về việc quy định chính sách hỗ trợ vốn vay khởi nghiệp và phát triển sản xuất kinh doanh cho thanh niên trên địa bàn tỉnh Ninh Bình; Theo đó trong các năm 2019, 2020 tỉnh Ninh Bình bố trí 10 tỷ (mỗi năm 05 tỷ đồng) và từ năm 2021 căn cứ vào tình hình thực tế tại địa phương, Ủy ban nhân dân tỉnh trình Hội đồng nhân dân tỉnh xem xét, quyết định nguồn ngân sách thực hiện chính sách hỗ trợ vay vốn khởi nghiệp và phát triển sản xuất kinh doanh cho thanh niên.
+ Đối tượng áp dụng chính sách tại Nghị quyết số 43/2018/NQ-HĐND là  các tổ chức do thanh niên làm chủ (hợp tác xã, tổ hợp tác, doanh nghiệp) có nhu cầu vay vốn để khởi sự doanh nghiệp và phát triển sản xuất kinh doanh; các cá nhân thanh niên có nhu cầu vay vốn để khởi sự doanh nghiệp, phát triển sản xuất kinh doanh; ưu tiên thanh niên thuộc hộ nghèo, khó khăn, thanh niên khuyết tật, thanh niên đã hoàn thành nghĩa vụ quân sự, thanh niên sống tại địa bàn chuyển đổi đất nông nghiệp. 
+ Điều kiện để áp dụng chinh sách tại Nghị quyết số 43/2018/NQ-HĐND  đối với các tổ chức do thanh niên làm chủ (được thành lập và hoạt động hợp pháp; có dự án vay vốn phù hợp với ngành, nghề sản xuất kinh doanh đã đăng ký và có phương án trả nợ vốn vay khả thi; dự án vốn vay, phương án trả nợ có xác nhận của Ủy ban nhân dân cấp xã nơi thực hiện dự án) và đối với cá nhân thanh niên có dự án vay vốn phù hợp với ngành, nghề sản xuất kinh doanh và có phương án trả nợ vốn vay khả thi; dự án vay vốn, phương án trả nợ có xác nhận của Ủy ban nhân dân cấp xã nơi thực hiện dự án.
+ Về chính sách cụ thể được HĐND tỉnh Ninh Bình quy định như sau:
Thanh niên được hỗ trợ vay vốn khởi nghiệp và phát triển sản xuất kinh doanh với mức vốn vay tối đa là 500 triệu đồng/dự án. Mỗi tổ chức hoặc mỗi cá nhân được vay vốn cho 01 dự án.
Lãi xuất cho vay: Bằng lãi xuất cho vay hỗ trợ tạo việc làm, duy trì và mở rộng việc làm theo Nghị định số 61/2015/NĐ-CP ngày 09/7/2015 của Chính phủ, do Thủ tướng Chính phủ quy định theo từng thời kỳ; Lãi xuất nợ quá hạn bằng 130% lãi suất cho vay.
Thời hạn vay: Thời hạn vay vốn không quá 60 tháng (5 năm); thời hạn vay vốn cụ thể căn cứ vào nguồn vốn, chu kỳ sản xuất, kinh doanh và khả năng trả nợ của đối tượng vay vốn.
Phương thức cho vay: Hàng năm, Ngân sách tỉnh bố trí kinh phí chuyển Ngân hàng chính sách xã hội tỉnh để cho vay ủy thác theo quy định hiện hành. Áp dụng phương thức cho vay hiện hành đối với chương trình cho vay giải quyết việc làm nguồn vốn do Đoàn thanh niên quản lý.
- Thực hiện các hoạt động tư vấn, hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp
Trên cơ sở chức năng, nhiệm vụ được giao, Sở Tư pháp đã ban hành các kế hoạch triển khai thực hiện như: Kế hoạch số 03/KH-STP ngày 16/01/2018 thực hiện công tác pháp chế, công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp và cập nhật văn bản quy phạm pháp luật lên Cơ sở dữ liệu quốc gia về pháp luật năm 2018; Kế hoạch số 08/KH-STP ngày 25/01/2019 thực hiện công tác pháp chế, công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp và cập nhật văn bản quy phạm pháp luật lên Cơ sở dữ liệu quốc gia về pháp luật năm 2019; Kế hoạch số 03a/KH-STP ngày 17/01/2020 thực hiện công tác văn bản, công tác pháp chế, công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa năm 2020.

Với vai trò là cơ quan đầu mối giúp UBND tỉnh quản lý nhà nước về công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp, từ năm 2018 đến tháng 02/2020, Sở Tư pháp đã tổ chức 09 hội nghị hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp bao gồm: Tập huấn kỹ năng soạn thảo hợp đồng cho cán bộ pháp chế các doanh nghiệp; phổ biến các quy định của pháp luật về công tác vệ sinh an toàn lao động trong doanh nghiệp; bồi dưỡng kiến thức pháp luật kinh doanh cho doanh nghiệp và hội thảo với doanh nghiệp về những khó khăn, vướng mắc trong quá trình đăng ký doanh nghiệp. Các hội nghị đã thu hút hơn 900 đại biểu đại diện cho gần 250 doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh tham dự; Sở Tư pháp đã phối hợp với Ban quản lý Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành dành cho doanh nghiệp giai đoạn 2015-2020, Bộ Tư pháp tổ chức 07 lớp tập huấn, bồi dưỡng, tọa đàm hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp với hơn 700 đại biểu đại diện cho gần 250 doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh tham dự. Thông qua các hội nghị do Sở Tư pháp tổ chức, các doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh đã được bồi dưỡng các kỹ năng về soạn thảo hợp đồng, các kiến thức về pháp luật kinh doanh, quy định của pháp luật về công tác vệ sinh an toàn lao động trong doanh nghiệp, công tác quản lý lao động là người nước ngoài, việc thực hiện hỗ trợ, giải phóng mặt bằng khi Nhà nước thu hồi đất... và được các doanh nghiệp ghi nhận, đánh giá cao’ Sở Tư pháp thực hiện cấp phát 11 đầu sách cho 200 danh nghiệp trên địa bàn tỉnh Ninh Bình bao gồm: Luật Đất đai năm 2013 và các nghị định hướng dẫn thi hành về giá đất, bồi thường, hỗ trợ, tái định cư khi nhà nước thu hồi đất; Bộ luật Lao động 2012 và văn bản hướng dẫn thi hành; Hỏi đáp Bộ luật Hình sự hiện hành; Những điều cần biết về ký kết và thực hiện hợp đồng dân sự; Luật Doanh nghiệp; Luật Quản lý thuế; Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa và nghị định hướng dẫn thi hành; Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của 37 luật liên quan đến quy hoạch; Luật Đầu tư; Luật quản lý, sử dụng vũ khí vật liệu nổ và công cụ hỗ trợ; Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật Kinh doanh bảo hiểm và Luật Sở hữu trí tuệ. xây dựng chuyên mục “Hỗ trợ pháp lý dành cho doanh nghiệp” trên Trang thông tin điện tử của Sở Tư pháp nhằm hỗ trợ một cách có hệ thống, hiệu quả về pháp lý cho doanh nghiệp nói chung và doanh nghiệp nhỏ và vừa nói riêng trên địa bàn tỉnh. Bên cạnh đó, Sở Tư pháp tăng cường thực hiện hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp thông qua hình thức tư vấn pháp luật nhằm giúp đỡ, tư vấn, giải đáp những thắc mắc của doanh nghiệp trong quá trình hoạt động sản xuất, kinh doanh. 

Về công tác cập nhật, thẩm định, rà soát văn bản quy phạm pháp luật liên quan đến doanh nghiệp. Từ năm 2018 đến tháng 02/2020, Sở Tư pháp cập nhật 94 văn bản quy phạm pháp luật do HĐND, UBND tỉnh ban hành (24 Nghị quyết, 70 Quyết định) lên cơ sở dữ liệu quốc gia về pháp luật để phục vụ kịp thời và thuận lợi cho doanh nghiệp trong việc tra cứu văn bản; thẩm định 12 dự thảo văn bản quy phạm pháp luật liên quan đến doanh nghiệp trong đó có 09 Dự thảo Quyết định, 03 Dự thảo Nghị quyết, cụ thể như: Dự thảo Nghị quyết Quy định chính sách hỗ trợ vốn vay khởi nghiệp và phát triển sản xuất kinh doanh cho thanh niên trên địa bàn tỉnh Ninh Bình; Dự thảo Nghị quyết Quy định chính sách hỗ trợ kinh tế nông nghiệp theo hướng sản xuất hàng hóa, ứng dụng công nghệ cao, hình thức tổ chức sản xuất tiên tiến, bền vững trên địa bàn tỉnh Ninh Bình giai đoạn 2019-2020; Dự thảo Quyết định ban hành quy định về chính sách ưu đãi hỗ trợ đầu tư trên địa bàn tỉnh Ninh Bình; Dự thảo Quyết định ban hành Quy chế phối hợp giữa các cấp, các cơ quan chức năng trong quản lý Nhà nước đối với doanh nghiệp, hộ kinh doanh, hợp tác xã sau đăng ký thành lập trên địa bàn tỉnh Ninh Bình; Dự thảo Quyết định ban hành Quy định về quy trình chuyển đổi mô hình quản lý, kinh doanh, khai thác chợ trên địa bàn tỉnh Ninh Bình…; thực hiện rà soát, hệ thống hóa 771 văn bản quy phạm pháp luật do HĐND, UBND tỉnh ban hành từ năm 1992 đến ngày 31/12/2018 trong đó có 106 Nghị quyết và 665 Quyết định. Qua rà soát, Sở Tư pháp đã phát hiện nhiều văn bản về chính sách hỗ trợ cho doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh không còn phù hợp với  quy định của pháp luật hiện hành đã kiến nghỉ sửa đổi, bổ sung hoặc bãi bỏ, thay thế kịp thời.
b) Những khó khăn, vướng mắc và đề xuất kiến nghị
Bên cạnh kết quả đã đạt được, việc thực hiện Luật Hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp trên địa bàn tỉnh vẫn còn những khó khăn nhất định, cụ thể như: 
- Việc cải cách thủ tục hành chính liên quan đến doanh nghiệp còn nhiều bất cập; các doanh nghiệp chưa chủ động trong việc đề nghị hỗ trợ pháp lý, không tích cực tham gia các lớp tập huấn khi được mời; trả lời miễn cưỡng, không sát với thực tế khi được khảo sát nhu cầu hỗ trợ pháp lý; tâm lý e ngại của các doanh nghiệp khi tham gia các chương trình hỗ trợ.

 
- Đội ngũ cán bộ, nhân viên của các doanh nghiệp còn hạn chế trong việc tìm hiểu, nghiên cứu và áp dụng pháp luật; bên cạnh đó, đội ngũ cán bộ phụ trách công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp chủ yếu thực hiện nhiệm vụ kiêm nhiệm, chưa được thường xuyên bồi dưỡng về nghiệp vụ nên đôi lúc còn lúng túng trong việc hỗ trợ, pháp lý khi doanh nghiệp có yêu cầu.

 
- Kinh phí phục vụ cho công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp trong những năm gần đây mặc dù đã được quan tâm đầu tư song vẫn còn ít, chưa đáp ứng được yêu cầu, nhiệm vụ đề ra; cơ chế, chính sách dành cho các cơ quan thực hiện hỗ trợ pháp lý chưa rõ ràng.

 
Từ những khó khăn, vướng mắc trên để công tác hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa trên địa bàn tỉnh Ninh Bình đi vào trọng tâm và bảo đảm hiệu quả cần có các giải pháp đổi mới như sau:

 
Một là, đổi mới thể chế theo hướng ban hành quy định cụ thể về các chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp đối với từng bộ, ngành đã được quy định tại Luật Hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa để các Sở thuộc UBND cấp tỉnh làm căn cứ để xây dựng chương trình hỗ trợ theo đúng quy định.

 
Hai là, đổi mới về việc cung cấp thông tin, trên Trang thông tin hỗ trợ doanh nghiệp - Bộ Tư pháp cần bổ sung thêm chuyên mục cảnh báo rủi ro pháp lý đối với doanh nghiệp nhỏ và vừa; thường xuyên cập nhật, đăng tải một số bản án, quyết định của Tòa án; phán quyết, quyết định của trọng tài thương mại; quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; quyết định xử lý vi phạm hành chính liên quan đến doanh nghiệp được phép công khai để các doanh nghiệp nhỏ và vừa tham khảo.

 
Ba là, về bồi dưỡng kiến thức pháp luật, tập huấn nghiệp vụ chuyên môn cho mạng lưới tư vấn pháp luật cấp tỉnh và xây dựng chương trình hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa giai đoạn 2021-2026 cần tập trung vào các chuyên đề bồi dưỡng kiến thức pháp luật kinh doanh cho doanh nghiệp với nội dung là các lĩnh vực pháp luật liên quan trực tiếp đến hoạt động sản xuất kinh doanh của doanh nghiệp như: pháp luật về quản trị doanh nghiệp, hợp đồng, lao động và bảo hiểm xã hội; pháp luật về thuế, kế toán; pháp luật về cạnh tranh, sở hữu trí tuệ; pháp luật về kinh doanh bất động sản, đầu tư; các quy định mới của Bộ luật dân sự 2015, Luật Doanh nghiệp 2015, Luật sửa đổi bổ sung một số điều của Luật Thuế giá trị gia tăng ... ; các quy định về Hiệp định Thương mại đối tác xuyên Thái Bình Dương TTP, Hiệp định tự do thương mại FTA. Ngoài ra cần tiếp tục tổ chức và nâng cao chất lượng các lớp bồi dưỡng kỹ năng, nghiệp vụ cho cán bộ pháp chế doanh nghiệp, góp phần tăng cường năng lực tư vấn pháp lý cho đội ngũ này trong triển khai thực hiện nhiệm vụ.
 
Bốn là, về tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp tại mục tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp trên Cổng thông tin điện tử của Bộ Tư pháp, cần đưa ra các câu trả lời về các vấn đề mà doanh nghiệp đang quan tâm để thu hút được các doanh nghiệp đối với hoạt động này. Ngoài ra cần phải đa dạng hóa các hình thức tư vấn cho doanh nghiệp bằng các hình thức khác như: Tổ chức các buổi tư vấn pháp luật cho doanh nghiệp thông qua hoạt động tư vấn trực tiếp, thành lập mạng lưới tư vấn viên pháp luật là những người am hiểu pháp luật, có kinh nghiệm tư vấn để kịp thời tư vấn cho các doanh nghiệp qua điện thoại, email và các hình thức khác để kịp thời hỗ trợ pháp lý cho các doanh nghiệp nhỏ và vừa khi có đề nghị.
 
CHUYỂN ĐỀ 3
MỘT SỐ VẤN ĐỀ VỀ CÔNG CHỨNG HỢP ĐỒNG, 
GIAO DỊCH LIÊN QUAN ĐẾN BẤT ĐỘNG SẢN

1. Phạm vi công chứng hợp đồng, giao dịch về bất động sản

Theo Điều 42 Luật Công chứng 2014 quy định về phạm vi công chứng hợp đồng, giao dịch về bất động sản, Công chứng viên của tổ chức hành, nghề công chứng chỉ được công chứng hợp đồng, giao dịch về bất động sản trong phạm vi tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương nơi tổ chức hành nghề công chứng đặt trụ sở, trừ trường hợp công chứng di chúc, văn bản từ chối nhận di sản là bất động sản và văn bản ủy quyền liên quan đến việc thực hiện các quyền đối với bất động sản.
2. Sự cần thiết công chứng hợp đồng giao dịch về bất động sản

Theo Luật Công chứng 2014, hợp đồng, giao dịch được công chứng có hiệu lực thi hành đối với các bên liên quan, trong trường hợp bên có nghĩa vụ không thực hiện nghĩa vụ của mình thì bên kia có quyền yêu cầu Tòa án giải quyết theo quy định của pháp luật, trừ trường hợp các bên tham gia hợp đồng, giao dịch có thỏa thuận khác.

Thứ nhất: việc công chứng các giao dịch về bất động sản mang lại lợi ích cho các bên không chỉ về pháp lý mà còn về kinh tế, thương mại, hạn chế được những ảnh hưởng, thậm chí là phá sản do những hợp đồng, giao dịch dân sự, thương mại tiềm ẩn những rủi ro do không được công chứng.

Thứ hai: hợp đồng, giao dịch được công chứng có giá trị chứng cứ, những tình tiết, sự kiện trong hợp đồng, giao dịch được công chứng không phải chứng minh, trừ trường hợp bị Tòa án tuyên bố là vô hiệu. Các hoạt động giao dịch được kiểm soát, hạn chế thất thu về thuế cho Nhà nước, các tranh chấp, khiếu kiện ít xảy ra hơn, giảm gánh nặng cho Tòa án và giúp thị trường bất động sản ổn định hơn rất nhiều.

Tóm lại, Hợp đồng được công chứng là hợp đồng đã được các công chứng viên xác nhận, đảm bảo hơn so với các hợp đồng không được công chứng. Việc công chứng hợp đồng, giao dịch về bất động sản được quy định tại Luật Công chứng 2014 và các văn bản pháp luật khác có liên quan, cụ thể:

a) Hợp đồng mua bán nhà ở
Điều 430 Bộ luật dân sự 2015 quy định Hợp đồng mua bán nhà ở, mua bán nhà để sử dụng vào mục đích khác được thực hiện theo quy định của Bộ luật dân sự, Luật nhà ở và luật khác có liên quan.

Theo Điều 122 Luật Nhà ở 2014, Hợp đồng mua bán nhà ở phải được lập thành văn bản có công chứng hoặc chứng thực.

Đối với trường hợp tổ chức tặng cho nhà tình nghĩa, nhà tình thương; mua bán, cho thuê mua nhà ở thuộc sở hữu nhà nước; mua bán, cho thuê mua nhà ở xã hội, nhà ở phục vụ tái định cư; góp vốn bằng nhà ở mà có một bên là tổ chức; cho thuê, cho mượn, cho ở nhờ, ủy quyền quản lý nhà ở thì không bắt buộc phải công chứng, chứng thực hợp đồng, trừ trường hợp các bên có nhu cầu.

Việc công chứng hợp đồng về nhà ở được thực hiện tại tổ chức hành nghề công chứng; việc chứng thực hợp đồng về nhà ở được thực hiện tại Ủy ban nhân dân cấp xã nơi có nhà ở.

b) Hợp đồng thế chấp nhà ở
Theo khoản 1 Điều 122 Luật Nhà ở 2014, trường hợp thế chấp nhà ở phải thực hiện công chứng, chứng thực hợp đồng. Hợp đồng thế chấp nhà ở bắt buộc phải công chứng do tiềm ẩn nhiều rủi ro và tranh chấp của loại giao dịch này

c) Hợp đồng đổi nhà ở
Hợp đồng đổi nhà ở là giao dịch về chuyển quyền sở hữu để được Nhà nước công nhận và sang tên sở hữu nên cần thiết có sự xác minh, kiểm soát về tính pháp lý nên bắt buộc phải công chứng (theo khoản 1 Điều 122 Luật Nhà ở 2014).

d) Hợp đồng góp vốn bằng nhà ở
Hợp đồng góp vốn bằng nhà ở trừ phải thực hiện công chứng, chứng thực hợp đồng, trừ trường hợp góp vốn bằng nhà ở mà có một bên là tổ chức (theo khoản 2 Điều 122 Luật Nhà ở 2014).

e) Hợp đồng chuyển nhượng mua bán nhà ở thương mại
Khoản 1 Điều 122 Luật nhà ở 2014 quy định trường hợp chuyển nhượng hợp đồng mua bán nhà ở thương mại thì phải thực hiện công chứng, chứng thực hợp đồng

f) Hợp đồng cho tặng nhà ở
Hợp đồng cho tặng nhà ở phải chuyển quyền sở hữu tài sản là bất động sản đó cho bên được tặng cho mà không yêu cầu đền bù, bên được tặng cho đồng ý nhận, phải lập thành văn bản và phải công chứng, chứng thực.

Trừ trường hợp tổ chức tặng cho nhà tình nghĩa, nhà tình thương (theo Khoản 2 Điều 122 Luật Nhà ở 2014 ).

g) Hợp đồng giao dịch liên quan đến quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất
* Hợp đồng chuyển nhượng, tặng cho, thế chấp, góp vốn bằng quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất
Khoản 3 Điều 167 Luật Đất đai 2013 quy định về việc công chứng, chứng thực hợp đồng, văn bản thực hiện các quyền của người sử dụng đất được thực hiện như sau:

– Hợp đồng chuyển nhượng, tặng cho, thế chấp, góp vốn bằng quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất phải được công chứng hoặc chứng thực.

– Đối với hợp đồng cho thuê, cho thuê lại quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất, hợp đồng chuyển đổi quyền sử dụng đất nông nghiệp; hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất, tài sản gắn liền với đất mà một bên hoặc các bên tham gia giao dịch là tổ chức hoạt động kinh doanh bất động sản được công chứng hoặc chứng thực theo yêu cầu của các bên;

* Văn bản thừa kế nhà ở, quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất
Theo khoản 3 Điều 122 Luật Nhà ở 2014 và điểm c khoản 3 Điều 167 Luật đất đai 2013, Văn bản thừa kế nhà ở được công chứng hoặc chứng thực theo quy định của pháp luật về dân sự và Văn bản về thừa kế quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất được công chứng hoặc chứng thực theo quy định của pháp luật về dân sự.

Theo đó, Điều 630 Bộ luật dân sự 2015 quy định Di chúc bằng văn bản không có công chứng, chứng thực chỉ được coi là hợp pháp, nếu có đủ các điều kiện về ý chí của người lập di chúc, năng lực dân sự của người lập di chúc và nội dung của di chúc.

Điều luật cũng quy định di chúc của người bị hạn chế về thể chất hoặc của người không biết chữ phải được người làm chứng lập thành văn bản và có công chứng hoặc chứng thực.

Trường hợp nếu người di chúc miệng thể hiện ý chí cuối cùng của mình trước mặt ít nhất hai người làm chứng và ngay sau khi người di chúc miệng thể hiện ý chí cuối cùng, người làm chứng ghi chép lại, cùng ký tên hoặc điểm chỉ. Trong thời hạn 05 ngày làm việc, kể từ ngày người di chúc miệng thể hiện ý chí cuối cùng thì di chúc phải được công chứng viên hoặc cơ quan có thẩm quyền chứng thực xác nhận chữ ký hoặc điểm chỉ của người làm chứng.

3. Thủ tục công chứng hợp đồng, giao dịch 
Thủ tục công chứng hợp đồng, giao dịch là quy định cần phải thực hiện khi công chứng hợp đồng, giao dịch. Người yêu cầu công chứng hợp đồng, giao dịch phải chuẩn bị các giấy tờ cần thiết để công chứng viên chứng nhận hợp đồng, giao dịch đó. Luật công chứng quy định Thủ tục công chứng hợp đồng, giao dịch như sau:

a) Công chứng hợp đồng, giao dịch đã được soạn thảo sẵn ( Điều 35)
Khi công chứng hợp đồng, giao dịch đã được soạn thảo sẵn người yêu cầu công chứng cần có bộ hồ sơ bao gồm các giấy tờ:
- Phiếu yêu cầu công chứng hợp đồng, giao dịch theo mẫu;
- Dự thảo hợp đồng, giao dịch;
- Bản sao giấy tờ tuỳ thân;
- Bản sao giấy chứng nhận quyền sở hữu, quyền sử dụng hoặc bản sao giấy tờ thay thế được pháp luật quy định đối với tài sản mà pháp luật quy định phải đăng ký quyền sở hữu, quyền sử dụng, trong trường hợp hợp đồng, giao dịch liên quan đến tài sản đó;
- Bản sao giấy tờ khác có liên quan đến hợp đồng, giao dịch mà pháp luật quy định phải có.
Các bản sao theo quy định nêu trên là bản chụp, bản in, bản đánh máy hoặc bản đánh máy vi tính nhưng phải có nội dung đầy đủ, chính xác như bản chính và không phải có chứng thực.
Khi nộp bản sao thì người yêu cầu công chứng phải xuất trình bản chính để đối chiếu.
Nhiệm vụ của công chứng viên: tiếp nhận hồ sơ và kiểm tra giấy tờ trong hồ sơ yêu cầu công chứng. Trường hợp hồ sơ yêu cầu công chứng đầy đủ, phù hợp với quy định của pháp luật thì thụ lý, ghi vào sổ công chứng.
Trong trường hợp có căn cứ cho rằng trong hồ sơ yêu cầu công chứng có vấn đề chưa rõ, việc giao kết hợp đồng, giao dịch có dấu hiệu bị đe doạ, cưỡng ép, có sự nghi ngờ về năng lực hành vi dân sự của người yêu cầu công chứng hoặc có sự nghi ngờ đối tượng của hợp đồng, giao dịch là không có thật thì công chứng viên đề nghị người yêu cầu công chứng làm rõ hoặc theo đề nghị của người yêu cầu công chứng, công chứng viên tiến hành xác minh hoặc yêu cầu giám định; trường hợp không làm rõ được thì có quyền từ chối công chứng.
Công chứng viên kiểm tra dự thảo hợp đồng, giao dịch; nếu trong dự thảo hợp đồng, giao dịch có điều khoản vi phạm pháp luật, trái đạo đức xã hội, đối tượng của hợp đồng, giao dịch không phù hợp với thực tế thì công chứng viên phải chỉ rõ cho người yêu cầu công chứng để sửa chữa. Trường hợp người yêu cầu công chứng không sửa chữa thì công chứng viên có quyền từ chối công chứng.
Người yêu cầu công chứng tự đọc lại dự thảo hợp đồng, giao dịch hoặc công chứng viên đọc cho người yêu cầu công chứng nghe. Trường hợp người yêu cầu công chứng đồng ý toàn bộ nội dung trong dự thảo hợp đồng, giao dịch thì ký vào từng trang của hợp đồng, giao dịch. Công chứng viên ghi lời chứng; ký vào từng trang của hợp đồng, giao dịch.
4. Công chứng, chứng thực nhà đất

Khi chuyển nhượng quyền sử dụng đất, mua bán nhà ở thì các bên phải công chứng hoặc chứng thực hợp đồng. Để nắm rõ quy định về vấn đề này, dưới đây là những lưu ý về công chứng và chứng thực nhà đất.
a) Được lựa chọn công chứng hoặc chứng thực
Điểm a khoản 3 Điều 167 Luật Đất đai năm 2013 quy định: “Hợp đồng chuyển nhượng, tặng cho, thế chấp, góp vốn bằng quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất phải được công chứng hoặc chứng thực, trừ trường hợp kinh doanh bất động sản quy định tại điểm b khoản này”. Như vậy, các bên có quyền lựa chọn công chứng hoặc chứng thực hợp đồng về quyền sử dụng đất, quyền sở hữu nhà ở.

b)  Nơi công chứng, chứng thực hợp đồng
* Nơi công chứng hợp đồng về nhà, đất
Điều 42 Luật Công chứng năm 2014 quy định phạm vi công chứng hợp đồng, giao dịch về bất động sản như sau:

“Công chứng viên của tổ chức hành, nghề công chứng chỉ được công chứng hợp đồng, giao dịch về bất động sản trong phạm vi tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương nơi tổ chức hành nghề công chứng đặt trụ sở, trừ trường hợp công chứng di chúc, văn bản từ chối nhận di sản là bất động sản và văn bản ủy quyền liên quan đến việc thực hiện các quyền đối với bất động sản”.

Theo quy định trên, khi chuyển nhượng quyền sử dụng đất, mua bán nhà ở thì các bên phải công chứng tại tổ chức công chứng có trụ sở trong phạm vi tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương có bất động sản.

* Nơi chứng thực hợp đồng về nhà, đất
Theo khoản 2 Điều 5 Nghị định 23/2015/NĐ-CP, UBND xã, phường, thị trấn (gọi chung là cấp xã) có thẩm quyền và trách nhiệm chứng thực:

- Hợp đồng, giao dịch liên quan đến thực hiện các quyền của người sử dụng đất theo quy định của Luật Đất đai, gồm: Chuyển nhượng, tặng cho, góp vốn bằng quyền sử dụng đất…

- Chứng thực hợp đồng, giao dịch về nhà ở theo quy định của Luật Nhà ở.

Như vậy, hợp đồng chuyển nhượng, tặng cho quyền sử dụng đất, mua bán nhà ở được chứng thực tại UBND cấp xã nơi có nhà, đất.

. Trường hợp không bắt buộc công chứng
* Hợp đồng về quyền sử dụng đất
Căn cứ điểm b khoản 3 Điều 167 Luật Đất đai năm 2013, những hợp đồng về quyền sử dụng đất không bắt buộc phải công chứng hoặc chứng thực, gồm:

- Hợp đồng cho thuê, cho thuê lại quyền sử dụng đất.

- Hợp đồng cho thuê, cho thuê lại quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất.

- Hợp đồng chuyển đổi quyền sử dụng đất nông nghiệp.

- Hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất, tài sản gắn liền với đất, quyền sử dụng đất và tài sản gắn liền với đất mà một bên hoặc các bên tham gia giao dịch là tổ chức hoạt động kinh doanh bất động sản.

* Hợp đồng về nhà ở
Căn cứ khoản 2 Điều 122 Luật Nhà ở năm 2014, những giao dịch về nhà ở sau đây không bắt buộc phải công chứng, chứng thực hợp đồng:

- Tổ chức tặng cho nhà tình nghĩa, nhà tình thương.

- Hợp đồng mua bán, cho thuê mua nhà ở thuộc sở hữu Nhà nước.

- Hợp đồng mua bán, cho thuê mua nhà ở xã hội, nhà ở phục vụ tái định cư.

- Hợp đồng góp vốn bằng nhà ở mà có một bên là tổ chức.

- Hợp đồng cho thuê, cho mượn, cho ở nhờ, ủy quyền quản lý nhà ở.

c) Ưu điểm và hạn chế của công chứng, chứng thực
Mặc dù người dân được lựa chọn công chứng hoặc chứng thực hợp đồng nhưng để lựa chọn phù hợp đối với từng trường hợp cụ thể cần xem xét ưu điểm, nhược điểm của công chứng và chứng thực.

	Tiêu chí
	Công chứng
	Chứng thực

	Nội dung
	Theo khoản 1 Điều 2 Luật Công chứng năm 2014, công chứng hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất, quyền sử dụng đất và tài sản khác gắn liền với đất là việc công chứng viên chứng nhận tính xác thực, hợp pháp của hợp đồng bằng văn bản.
	Theo khoản 4 Điều 2 Nghị định 23/2015/NĐ-CP, UBND cấp xã chứng thực về:

- Thời gian, địa điểm giao kết hợp đồng.

- Năng lực hành vi dân sự, ý chí tự nguyện, chữ ký hoặc dấu điểm chỉ của các bên tham gia hợp đồng.

	Giá trị pháp lý
	- Hợp đồng được công chứng có hiệu lực thi hành đối với các bên liên quan; trong trường hợp bên có nghĩa vụ không thực hiện nghĩa vụ của mình thì bên kia có quyền yêu cầu Tòa án giải quyết theo quy định.

- Hợp đồng được công chứng có giá trị chứng cứ; những tình tiết, sự kiện trong hợp đồng được công chứng không phải chứng minh, trừ trường hợp bị Tòa án tuyên bố là vô hiệu.
	- Hợp đồng được chứng thực có giá trị chứng cứ chứng minh về thời gian, địa điểm các bên đã ký kết hợp đồng; năng lực hành vi dân sự, ý chí tự nguyện, chữ ký hoặc dấu điểm chỉ của các bên tham gia hợp đồng (không có giá trị chứng cứ chứng minh về nội dung, trừ thời gian, địa điểm hợp đồng chuyển nhượng).

	Ưu điểm, hạn chế
	- Có giá trị pháp lý cao hơn:

+ Có hiệu lực thi hành đối với các bên liên quan;

+ Hợp đồng có giá trị chứng cứ;

+ Những tình tiết, sự kiện trong hợp đồng được công chứng không phải chứng minh.

- Phí công chứng cao hơn.
	- Chứng thực tại UBND cấp xã sẽ thuận lợi hơn cho người dân.

- Phí chứng thực ít (50.000 đồng/hợp đồng).

- Hợp đồng được chứng thực không có giá trị chứng cứ.


Công chứng hợp đồng, giao dịch do công chứng viên soạn thảo theo đề nghị của người yêu cầu công chứng (Điều 36)
Trường hợp này, người yêu cầu công chứng cũng cần phải nộp một bộ hồ sơ theo quy định bao gồm:
- Phiếu yêu cầu công chứng hợp đồng, giao dịch theo mẫu;
- Dự thảo hợp đồng, giao dịch;
- Bản sao giấy tờ tuỳ thân;
- Bản sao giấy chứng nhận quyền sở hữu, quyền sử dụng hoặc bản sao giấy tờ thay thế được pháp luật quy định đối với tài sản mà pháp luật quy định phải đăng ký quyền sở hữu, quyền sử dụng, trong trường hợp hợp đồng, giao dịch liên quan đến tài sản đó;
- Bản sao giấy tờ khác có liên quan đến hợp đồng, giao dịch mà pháp luật quy định phải có.
- Phải nêu nội dung, ý định giao kết hợp đồng, giao dịch.
Các bản sao theo quy định nêu trên là bản chụp, bản in, bản đánh máy hoặc bản đánh máy vi tính nhưng phải có nội dung đầy đủ, chính xác như bản chính và không phải có chứng thực.
Khi nộp bản sao thì người yêu cầu công chứng phải xuất trình bản chính để đối chiếu.
Công chứng viên có nhiệm vụ tiếp nhận hồ sơ và kiểm tra giấy tờ trong hồ sơ yêu cầu công chứng. Trường hợp hồ sơ yêu cầu công chứng đầy đủ, phù hợp với quy định của pháp luật thì thụ lý, ghi vào sổ công chứng.
Trường hợp hồ sơ yêu cầu công chứng có vấn đề chưa rõ, việc giao kết hợp đồng, giao dịch có dấu hiệu bị đe doạ, cưỡng ép, có sự nghi ngờ về năng lực hành vi dân sự của người yêu cầu công chứng hoặc có sự nghi ngờ đối tượng của hợp đồng, giao dịch là không có thật thì công chứng viên đề nghị người yêu cầu công chứng làm rõ hoặc theo đề nghị của người yêu cầu công chứng, công chứng viên tiến hành xác minh hoặc yêu cầu giám định; trường hợp không làm rõ được thì có quyền từ chối công chứng.
Sau khi kiểm tra thấy nội dung, ý định giao kết hợp đồng, giao dịch là xác thực, không vi phạm pháp luật, không trái đạo đức xã hội thì công chứng viên soạn thảo hợp đồng, giao dịch.
Người yêu cầu công chứng tự đọc dự thảo hợp đồng, giao dịch hoặc công chứng viên đọc cho người yêu cầu công chứng nghe. Nếu người yêu cầu công chứng đồng ý với toàn bộ nội dung trong dự thảo hợp đồng, giao dịch thì ký vào từng trang của hợp đồng, giao dịch. Công chứng viên ghi lời chứng; ký vào từng trang của hợp đồng, giao dịch.
So sánh hai thủ tục trên cho thấy quy định về giấy tờ cần thiết khi cung cấp cho công chứng viên không có gì khác biệt. Trường hợp hợp đồng, giao dịch soạn thảo sẵn thì phải có dự thảo hợp đồng, công chứng viên kiểm tra dự thảo hợp đồng nếu có sai sót, vi phạm thì phải chỉ cho người yêu cầu công chứng sửa chữa. Còn hợp đồng, giao dịch do công chứng viên soạn thảo thì người yêu cầu công chứng phải nêu nội dung, ý định giao kết hợp đồng, giao dịch nếu thấy không vi phạm pháp luật, không trái đạo đức xã hội thì công chứng viên soạn thảo.
Riêng đối với Công chứng hợp đồng thế chấp bất động sản, ngoài việc thực hiện theo quy định chung về thủ tục công chứng hợp đồng, giao dịch còn có quy định riêng như sau:
Nhiều bất động sản thuộc các tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương khác nhau muốn cùng được thế chấp để bảo đảm thực hiện một nghĩa vụ thì việc công chứng hợp đồng thế chấp đó do công chứng viên của tổ chức hành nghề công chứng có trụ sở đặt tại tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương nơi có một trong số bất động sản thực hiện.
Một bất động sản đã được thế chấp để bảo đảm thực hiện một nghĩa vụ và hợp đồng thế chấp đã được công chứng mà sau đó được tiếp tục thế chấp để bảo đảm cho một nghĩa vụ khác trong phạm vi pháp luật cho phép thì các hợp đồng thế chấp tiếp theo phải do công chứng viên đã công chứng hợp đồng thế chấp lần đầu thực hiện công chứng. Trường hợp công chứng viên công chứng hợp đồng thế chấp lần đầu chuyển sang tổ chức hành nghề công chứng khác, không còn hành nghề công chứng hoặc không thể thực hiện việc công chứng thì công chứng viên thuộc tổ chức hành nghề công chứng đang lưu trữ hợp đồng thế chấp công chứng hợp đồng đó.
Về hình thức hợp đồng, giao dịch: để hợp đồng, giao dịch có hiệu lực pháp luật không những cần phải chú ý về nội dung mà về hình thức cũng không kém phần quan trọng. Đó là chữ viết trong văn bản công chứng phải rõ ràng, dễ đọc, không được viết tắt hoặc viết bằng ký hiệu, không được viết xen dòng, viết đè dòng, không được tẩy xoá, không được để trống. Văn bản công chứng có từ hai trang trở lên thì từng trang phải được đánh số thứ tự. Văn bản công chứng có từ hai tờ trở lên phải được đóng dấu giáp lai giữa các tờ. Đây là những vấn đề đã được quy định thành các điều trong Luật.
Về thời điểm công chứng: Luật công chứng quy định phải được ghi cả ngày, tháng, năm; có thể ghi giờ, phút nếu người yêu cầu công chứng đề nghị hoặc công chứng viên thấy cần thiết. Các con số phải được ghi cả bằng số và chữ, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác.
Việc ký, điểm chỉ trong văn bản công chứng: được quy định trong Luật rất chặt chẽ đó là người yêu cầu công chứng, người làm chứng phải ký vào văn bản công chứng trước mặt công chứng viên. Trong trường hợp người có thẩm quyền giao kết hợp đồng của tổ chức tín dụng, doanh nghiệp khác đã đăng ký chữ ký mẫu tại tổ chức hành nghề công chứng thì người đó có thể ký trước vào hợp đồng; công chứng viên phải đối chiếu chữ ký của họ trong hợp đồng với chữ ký mẫu trước khi thực hiện việc công chứng. Việc điểm chỉ được thay thế việc ký trong văn bản công chứng trong các trường hợp người yêu cầu công chứng, người làm chứng không ký được do khuyết tật hoặc không biết ký. Khi điểm chỉ, người yêu cầu công chứng, người làm chứng sử dụng ngón trỏ phải; nếu không điểm chỉ được bằng ngón trỏ phải thì điểm chỉ bằng ngón trỏ trái; trường hợp không thể điểm chỉ bằng hai ngón trỏ đó thì điểm chỉ bằng ngón khác và phải ghi rõ việc điểm chỉ đó bằng ngón nào, của bàn tay nào. Việc điểm chỉ cũng có thể thực hiện đồng thời với việc ký trong các trường hợp sau đây:
- Công chứng di chúc;
- Theo đề nghị của người yêu cầu công chứng;
- Công chứng viên thấy cần thiết để bảo vệ quyền lợi cho người yêu cầu công chứng.
Thời hạn trả hồ sơ công chứng: là vấn đề rất được người yêu cầu công chứng quan tâm. Do vậy, Luật công chứng quy định: thời hạn công chứng được xác định kể từ ngày tổ chức hành nghề công chứng nhận đủ hồ sơ yêu cầu công chứng đến ngày trả kết quả công chứng. Thời gian xác minh, giám định không tính vào thời hạn công chứng. Thời hạn công chứng không quá hai ngày làm việc. Đối với hợp đồng, giao dịch yêu cầu công chứng phức tạp thì thời hạn công chứng có thể kéo dài hơn nhưng không quá mười ngày làm việc.
Từ những quy định của Luật công chứng cho chúng ta nhìn nhận một cách khách quan hơn về trách nhiệm của công chứng viên đối với việc công chứng hợp đồng, giao dịch. Bởi vì, công chứng viên là người kiểm tra giấy tờ trong hồ sơ, xem xét hồ sơ nếu thấy đầy đủ, phù hợp với quy định của pháp luật thì mới thụ lý. Những hồ sơ có vấn đề chưa rõ, hoặc thấy việc giao kết hợp đồng, giao dịch có dấu hiệu bị đe doạ, cưỡng ép, có sự nghi ngờ về hành vi dân sự của người yêu cầu công chứng, nghi ngờ vê đối tượng của hợp đồng, giao dịch là không có thật thì công chứng viên phải đề nghị người yêu cầu công chứng làm rõ hoặc công chứng viên phải xác minh hoặc yêu cầu giám định... Khi quy định cho công chứng viên được soạn thảo hợp đồng theo đề nghị của người yêu cầu công chứng hoặc do người yêu cầu công chứng soạn thảo sẵn đưa đến thì công chứng viên vẫn phải chấp hành các thủ tục, trình tự chặt chẽ theo các quy định của Luật và phải được sự chấp thuận đồng ý của các bên tham gia hợp đồng, giao dịch.
Cần phải nói thêm rằng, trách nhiệm của công chứng viên đối với hợp đồng giao dịch không chỉ có những điểm đã nêu trên mà còn liên quan đến nhiều vấn đề khác như: nếu văn bản công chứng có lỗi về kỹ thuật như sai sót do đánh máy, do ghi chép, do in ấn mà làm ảnh hưởng đến quyền, lợi ích của người tham gia hợp đồng, giao dịch thì công chứng viên là người thực hiện việc sửa lỗi kỹ thuật đó. Việc sửa đổi, bổ sung, huỷ bỏ hợp đồng, giao dịch đã có sự thoả thuận, cam kết của tất cả những người tham gia hợp đồng, giao dịch thì phải được công chứng. Người thực hiện việc công chứng sửa đổi, bổ sung, huỷ bỏ hợp đồng, giao dịch phải là công chứng viên.
Đối với việc công chứng di chúc nếu công chứng viên phát hiện thấy việc lập di chúc có dấu hiệu bị lừa dối, đe doạ, cưỡng ép hoặc nghi ngờ người lập di chúc bị bệnh tâm thần hay bị bệnh khác mà không thể làm chủ được hành vi của mình thì công chứng viên có quyền từ chối hoặc theo đề nghị của người lập di chúc tiến hành xác minh hoặc yêu cầu giám định. Trách nhiệm của công chứng viên trong việc công chứng văn bản thoả thuận phân chia di sản là phải kiểm tra để xác định người để lại di sản đúng là người có quyền sử dụng đất, quyền sở hữu tài sản và những người yêu cầu công chứng đúng là người được hưởng di sản. Trong khi kiểm tra thấy chưa rõ hoặc có căn cứ cho rằng việc để lại di sản và hưởng di sản là không đúng pháp luật thì phải từ chối công chứng hoặc phải tiến hành xác minh.
Ngoài ra, để phòng tránh sự lạm dụng quyền hạn của công chứng viên làm ảnh hưởng đến sự công bằng và sai phạm khi thực hiện nhiệm vụ công chứng, Luật công chứng đã có quy định nghiêm cấm một số hành vi đối với công chứng viên như: không được tiết lộ thông tin về nội dung công chứng mà mình biết được khi hành nghề, không được sử dụng thông tin đó để xâm hại quyền, lợi ích hợp pháp của người khác; không được nhận hoặc đòi hỏi bất kỳ một khoản tiền, lợi ích nào khác ngoài phí công chứng, thù lao công chứng khi đã được thoả thuận; không được thực hiện công chứng khi mục đích và nội dung hợp đồng, giao dịch trái với đạo đức xã hội, vi phạm pháp luật. Công chứng viên không được công chứng hợp đồng, giao dịch liên quan đến tài sản, lợi ích của bản thân và gia đình...
Như vậy, Luật công chứng đã ràng buộc trách nhiệm công chứng viên trong các chương, điều khi thực hiện việc công chứng. Công chứng viên là chủ thể của hoạt động công chứng cũng là người có nhiệm vụ bảo đảm an toàn pháp lý cho các bên tham gia hợp đồng, giao dịch. Nhiệm vụ của công chứng viên là góp phần phòng ngừa tranh chấp trong các quan hệ giao dịch dân sự, kinh tế, thương mại và các quan hệ giao dịch khác trong đời sống xã hội. Văn bản công chứng do công chứng viên chứng nhận có giá trị pháp lý cao, bảo đảm tính xác thực, tính hợp pháp của hợp đồng, giao dịch. Do vậy, công chứng viên là địa chỉ tin cậy cho cá nhân, tổ chức khi có yêu cầu công chứng hợp đồng, giao dịch.

CHUYÊN ĐỀ 4
NHỮNG VẤN ĐỀ CẦN QUAN TÂM KHI KÝ KẾT HỢP ĐỒNG

 KINH TẾ GIỮA DOANH NGHIỆP VỚI DOANH NGHIỆP, CÁC PHƯƠNG THỨC GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP HỢP ĐỒNG

A. THỰC TRẠNG PHÁP LUẬT VÀ THI HÀNH PHÁP LUẬT VỀ HỢP ĐỒNG

I. THỰC TRẠNG PHÁP LUẬT VỀ HỢP ĐỒNG

1. Tổng quan

Hiến pháp năm 2013 ghi nhận, tôn trọng quyền dân sự, quyền bình đẳng trong quan hệ pháp luật, quyền tự do kinh doanh, trong đó có quyền tự do hợp đồng của cá nhân, tổ chức trong xã hội; nhà nước khuyến khích, tạo điều kiện để doanh nhân, doanh nghiệp và cá nhân, tổ chức khác đầu tư, sản xuất, kinh doanh; phát triển bền vững các ngành kinh tế, góp phần xây dựng đất nước (Điều 14, Điều 16, Điều 33, Điều 51). Điều 33 Hiến pháp quy định “mọi người có quyền tự do kinh doanh trong những ngành nghề mà pháp luật không cấm”. Quy định này có ý nghĩa khẳng định quyền tự do kinh doanh là một quyền hiến định và là quy định nền tảng cơ sở cho các quyền pháp định khác về tự do hợp đồng, tự do sở hữu, lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp,... được cụ thể hóa trong các văn bản pháp luật như BLDS, BLLĐ, Luật Doanh nghiệp, Luật Đất đai… Đồng thời, Hiến pháp năm 2013 cũng đã ghi nhận trách nhiệm của nhà nước trong việc xây dựng và hoàn thiện thể chế kinh tế (Điều 52), theo đó, “Nhà nước xây dựng và hoàn thiện thể chế kinh tế, điều tiết nền kinh tế trên cơ sở tôn trọng các quy luật thị trường...”

Trên cơ sở các nguyên tắc hiến định của Hiến pháp, trong những năm qua, pháp luật về hợp đồng đã được xây dựng, hoàn thiện và hình thành một hệ thống các QPPL điều chỉnh các quan hệ trong các lĩnh vực. Pháp luật điều chỉnh quan hệ hợp đồng gồm có gần 160 văn bản điều chỉnh trực tiếp quan hệ hợp đồng, từ các văn bản luật đến dưới luật (nghị định, thông tư, nghị quyết,…), từ văn bản luật có tính chất điều chỉnh quan hệ pháp luật nói chung (như BLDS) đến các văn bản pháp luật chuyên ngành
, từ văn bản điều chỉnh quan hệ tư trong đời sống xã hội đến các văn bản QPPL điều chỉnh cả quan hệ công và tư
. 

Với vai trò là luật chung của hệ thống pháp luật tư, BLDS năm 2015 ban hành trong bối cảnh yêu cầu về thể chế hóa các nghị quyết của Đảng, đặc biệt, Hiến pháp năm 2013 về hoàn thiện thể chế KTTT định hướng XHCN. BLDS năm 2015 được xây dựng trên nguyên lý tôn trọng tự do ý chí; khẳng định nguyên tắc việc giới hạn quyền phải bằng luật trong trường hợp cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, đạo đức xã hội, sức khỏe cộng đồng (khoản 2 Điều 2)
. BLDS năm 2015đã dành một phần là Phần thứ ba quy định về nghĩa vụ và hợp đồng
, đây là phần lớn nhất của Bộ luật với 6 chương, 334 điều, quy định những vấn đề chung, cơ bản nhất của chế định hợp đồng, bao gồm: khái niệm hợp đồng, giao kết hợp đồng, thực hiện hợp đồng, sửa đổi, chấm dứt hợp đồng, điều kiện có hiệu lực của hợp đồng, trách nhiệm pháp lý khi vi phạm hợp đồng và một số loại hợp đồng thông dụng ở Việt Nam. Các quy định này được áp dụng chung cho tất cả các quan hệ hợp đồng, trong đó có hợp đồng lĩnh vực hoạt động kinh doanh, thương mại,… Những quy định chung này mang tính khái quát cao, là xương sống, làm nền tảng cho việc hoàn thiện hệ thống pháp luật để bảo đảm tính thống nhất, đồng bộ. Quy định về hợp đồng tại BLDS năm 2015 được xây dựng trên nguyên tắc tôn trọng tự do ý chí của các chủ thể quan hệ pháp luật, việc xác lập, thực hiện, chấm dứt hợp đồng và các quyền, nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng trên cơ sở tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận. Mọi cam kết, thỏa thuận trong hợp đồng không vi phạm điều cấm của luật, không trái đạo đức xã hội có hiệu lực thực hiện đối với các bên và phải được chủ thể khác tôn trọng. Đây là nguyên tắc có ý nghĩa rất lớn trong việc điều chỉnh pháp luật hợp đồng trong nền KTTT theo định hướng XHCN, hội nhập kinh tế quốc tế của Việt Nam hiện nay, bởi nền KTTT chỉ có thể phát triển một cách toàn diện nếu các chủ thể được pháp luật trao cho các quyền tự do hợp đồng, nhờ đó các chủ thể tự do phát huy sáng kiến, tự do kinh doanh, tự do phát huy các ý tưởng tích cực trong giao lưu dân sự.

Như đã đề cập ở trên, pháp luật điều chỉnh quan hệ hợp đồng trong đời sống xã hội thuộc các lĩnh vực gồm số lượng tương đối đồ sộ với gần 160 văn bản điều chỉnh trực tiếp quan hệ hợp đồng, trong đó có nhiều văn bản đóng vai trò rường cột trong hệ thống pháp luật ở nước ta như Bộ luật Hàng hải năm 2015, BLLĐ năm 2012, Luật Hàng không dân dụng năm 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2014), Luật Doanh nghiệp năm 2014, Luật Đầu tư năm 2014 (sửa đổi, bổ sung năm 2016), Luật Đất đai năm 2013, Luật Nhà ở năm 2014, Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014, Luật Đấu thầu năm 2013, Luật Hôn nhân và gia đình năm 2014, Luật Sở hữu trí tuệ năm 2005 (sửa đổi, bổ sung năm 2009), Luật Chuyển giao công nghệ năm 2017, Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010), Luật Giao dịch điện tử năm 2005, Luật Thương mại năm 2005, Luật Xây dựng năm 2014,.. (xem Phụ lục I Danh mục văn bản QPPL về hợp đồng). Chẳng hạn:

- Hợp đồng thương mại được điều chỉnh bởi Luật Thương mại, Luật Cạnh tranh, Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng, Luật Quản lý ngoại thương và các văn bản QPPL hướng dẫn thi hành; 

- Hợp đồng liên quan đến quyền sử dụng đất được điều chỉnh bởi Luật Đất đai và các văn bản QPPL hướng dẫn thi hành; 

- Hợp đồng về xây dựng, nhà ở, kinh doanh bất động sản được điều chỉnh bởi Luật Xây dựng, Luật Nhà ở, Luật Kinh doanh bất động sản và các văn bản QPPL hướng dẫn thi hành; 

- Hợp đồng trong lĩnh vực tín dụng, ngân hàng được điều chỉnh bởi Luật Các tổ chức tín dụng, Luật Ngân hàng Nhà nước Việt Nam và các văn bản QPPL hướng dẫn thi hành; 

- Hợp đồng trong lĩnh vực quan hệ việc làm và quan hệ lao động (bao gồm hợp đồng tập nghề, đào tạo nghề, hợp đồng lao động...) tại BLLĐ, Luật Giáo dục nghề nghiệp, Luật người lao động Việt Nam đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồng, Luật Việc làm, văn bản hướng dẫn thi hành và văn bản QPPL có liên quan; 

- Hợp đồng có đối tượng là quyền sở hữu trí tuệ được điều chỉnh bởi Luật Sở hữu trí tuệ, Luật Chuyển giao công nghệ và các văn bản QPPL hướng dẫn thi hành;

- Hợp đồng bảo hiểm được điều chỉnh bởi Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010), văn bản hướng dẫn thi hành và văn bản quy phạm. 

2. Đánh giá

Như đã đề cập ở trên, việc phân tích, đánh giá hệ thống pháp luật về hợp đồng được thực hiện dựa trên các tiêu chí sau: (1) tính phù hợp, tuân thủ với các nguyên tắc hiến định của Hiến pháp năm 2013, tính thống nhất, đồng bộ, hài hòa của các quy định pháp luật về hợp đồng với BLDS năm 2015; (2) tính tương thích với thông lệ quốc tế, cam kết quốc tế của Việt Nam và (3) tính hợp lý, khả thi, dễ áp dụng của các quy định pháp luật về hơp đồng.
2.1. Đánh giá chung

Về cơ bản, các quy định của BLDS năm 2015 nói chung, quy định về nghĩa vụ và hợp đồng nói riêng đã: (1) thể chế hóa nguyên tắc hiến định của Hiến pháp năm 2013 về quyền tự do kinh doanh, trong đó có quyền tự do hợp đồng; (2) tạo cơ chế pháp lý thuận lợi để thúc đẩy hoạt động sản xuất kinh doanh, các giao dịch, bảo đảm sự thông thoáng, ổn định trong giao lưu dân sự, góp phần phát triển nền KTTT định hướng XHCN; (3) điều kiện thuận lợi để thúc đẩy sản xuất kinh doanh, sử dụng có hiệu quả mọi nguồn lực xã hội, phát huy tối đa giá trị tài sản trong nền KTTT; (4) hạn chế sự can thiệp của nhà nước, cơ quan khác vào quan hệ hợp đồng của các chủ thể; (5) thể chế hóa nguyên tắc hạn chế quyền của chủ thể quan hệ pháp luật phải bằng luật; (6) với vai trò là luật chung của hệ thống pháp luật tư, đã có nhiều đổi mới về tư duy thể hiện qua nhiều quy định mới mang tính đột phá, khắc phục một số bất cập trong các quy định về hợp đồng trong BLDS năm 2005. 
Các các văn bản QPPL điều chỉnh quan hệ hợp đồng đã đảm bảo bao phủ phần lớn các lĩnh vực giao dịch, hợp đồng trong các lĩnh vực của đời sống xã hội; phù hợp với chủ trương, định hướng về phát triển KTTT, thúc đẩy giao lưu dân sự, hạn chế sự can thiệp của nhà nước. Tuy nhiên, đặc thù bối cảnh ở nước ta là hệ thống pháp luật chuyên ngành được xây dựng, phát triển trước khi quy định chung được ban hành, hoàn thiện. Bởi vậy, những quy định mới mang tính đột phá của BLDS năm 2015 có thể chưa được cập nhật, thể hiện trong pháp luật chuyên ngành. Điều này đòi hỏi có sự nghiên cứu, phân tích, đánh giá kỹ lưỡng để hoàn thiện hệ thống pháp luật được đồng bộ, thống nhất, đảm bảo cho những tư tưởng mới, tiến bộ được lan tỏa, không bị gãy khúc.

Việc triển khai thi hành Hiến pháp năm 2013 và BLDS năm 2015 đã đặt ra những vẫn đề về đảm bảo sự hài hòa của hệ thống pháp luật và đòi hỏi pháp luật hợp đồng trong các luật chuyên ngành cần tiếp tục được hoàn thiện để đảm bảo tính đồng bộ, thống nhất của các quy định về hợp đồng của BLDS năm 2015, đảm bảo hiệu lực, hiệu quả trong việc thực thi hợp đồng, kịp thời điều chỉnh các vấn đề mới phát sinh. Qua phân tích, đánh giá tổng thể cho thấy pháp luật về hợp đồng cần tiếp tục được hoàn thiện để đảm bảo tính thống nhất, đồng bộ. Cụ thể:

2.1.1. Hệ thống pháp luật còn chứa đựng một số quy định chưa thực sự đảm bảo nguyên tắc tự do ý chí trong quan hệ hợp đồng

Vai trò nhà nước kiến tạo phát triển, xây dựng và hoàn thiện hành lang pháp lý  đã được khẳng định tại nhiều Nghị quyết của Chính phủ trong thời gian qua, tuy nhiên, một số quy định pháp luật liên quan đến hợp đồng vẫn còn ít nhiều thể hiện sự can thiệp vào quyền tự do hợp đồng. Quy định pháp luật về hợp đồng do nhiều Bộ, ngành soạn thảo, ban hành hoặc trình cơ quan có thẩm quyền ban hành. Từ đó, đã có một số quy định có tính chất quản lý của nhà nước, “hành chính hóa” quan hệ hợp đồng, can thiệp vào quyền tự do kinh doanh của doanh nghiệp một cách chưa thực sự hợp lý. Chẳng hạn, Nhà nước đã ban hành văn bản pháp luật quy định một số hợp đồng mẫu
 trong lĩnh vực quản lý vận hành hệ thống chiếu sáng đô thị, hợp đồng tư vấn xây dựng, thi công xây dựng
 trong khi đây là các loại hợp đồng không thuộc danh mục hợp đồng theo mẫu và hợp đồng phải đăng ký
; quy định về hạn mức khuyến mại trong văn bản về xúc tiến thương mại
,... những quy định này có thực sự cần thiết hay không, có phải là sự can thiệp quá mức cần thiết vào tự do hợp đồng hay không là vấn đề còn phải phân tích thấu đáo, toàn diện. Bởi vậy, trong thời gian tới cần nghiên cứu, đánh giá kỹ lưỡng và lược bỏ nếu các quy định thể hiện sự can thiệp không cần thiết của Nhà nước vào quan hệ hợp đồng.

2.1.2. Pháp luật về hợp đồng còn có nhiều quy định dưới luật, một số quy định còn mang tính giới hạn quyền

Đặc thù của các QPPL về hợp đồng là chứa đựng nhiều quy định về quyền, nghĩa vụ, trách nhiệm của các bên trong quan hệ hợp đồng, bởi vậy, có thể hạn chế quyền dân sự của một hoặc một số chủ thể. Tiếp cận ở góc độ này, cùng với nguyên tắc việc giới hạn quyền dân sự phải bằng luật (đã được ghi nhận tại khoản 2 Điều 14 Hiến pháp năm 2013 và khoản 2 Điều 2 BLDS năm 2015) hoặc trường hợp luật giao cho Chính phủ quy định chi tiết luật thì “cơ quan được giao ban hành văn bản chi tiết không được ủy quyền tiếp” (khoản 2 Điều 11 Luật Ban hành văn bản QPPL năm 2015), cho thấy với số lượng gần 160 văn bản điều chỉnh trực tiếp quan hệ hợp đồng và việc tồn tại nhiều quy định dưới luật điều chỉnh quan hệ hợp đồng và trong một số trường hợp nhất định đã tồn tại các quy định mang tính giới hạn quyền hoặc “bó hẹp” quy định của luật
. Bởi vậy, cần rà soát kỹ lưỡng các quy định pháp luật về hợp đồng tại các Nghị định, thông tư và văn bản QPPL dưới luật khác để đảm bảo không có quy định về hạn chế quyền dân sự ở các văn bản dưới luật. Bên cạnh đó, một số quy định của luật điều chỉnh trong lĩnh vực cụ thể cũng làm hạn chế quyền lựa chọn của các bên trong quan hệ hợp đồng
.
2.1.3. Pháp luật về hợp đồng trong một số lĩnh vực còn có những quy định thiếu thống nhất, đồng bộ, mâu thuẫn với quy định mang tính nguyên lý chung của BLDS năm 2015

Về nguyên tắc, trên cơ sở các quy định chung về hợp đồng của BLDS, tuỳ vào tính chất đặc thù của các mối quan hệ hoặc các giao dịch, các luật chuyên ngành có thể có những quy định riêng về hợp đồng để điều chỉnh các mối quan hệ trong lĩnh vực đó
. Các quy định về hợp đồng trong BLDS là các quy định mang tính nguyên tắc chung còn các quy định về hợp đồng trong các luật điều chỉnh các lĩnh vực là các quy định riêng của từng chuyên ngành và các quy định này được ưu tiên áp dụng
. Áp dụng nguyên lý trên, Điều 4 BLDS năm 2015 đã khẳng định BLDS là luật chung điều chỉnh các quan hệ dân sự, đồng thời làm rõ hơn về mối quan hệ giữa BLDS với các luật khác có liên quan (luật có QPPL điều chỉnh quan hệ dân sự cụ thể) theo hướng: luậtkhác có liên quan điều chỉnh quan hệ dân sự trong các lĩnh vực cụ thể sẽ được áp dụng với điều kiện không được trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự được quy định trong BLDS, trường hợp quy định của luật khác có liên quan vi phạm nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự hoặc những luật này không có quy định thì quy định của BLDS được áp dụng
. Cách tiếp cận này có ý nghĩa quan trọng về bảo đảm sự đồng bộ, thống nhất trong nhận thức, xây dựng và áp dụng pháp luật, nhất là trong bối cảnh, bêncạnh BLDS, hệ thống pháp luật dân sự của nước ta đã và đang ngày càng có nhiều luật khác có liên quan điều chỉnh quan hệ dân sự trong những lĩnh vực kinh tế - xã hội.

Tuy nhiên, bên cạnh việc BLDS ghi nhận, tôn trọng các quy định mang tính đặc thù của pháp luật chuyên ngành, thì một yêu cầu khác đặt ra là quy định của pháp luật chuyên ngành cũng cần đảm bảo không làm mất đi tính hài hòa, thống nhất, đồng bộ của hệ thống pháp luật. Bởi về nguyên lý, BLDS năm 2015 là luật chung của hệ thống luật tư, các luật chuyên ngành không được “phá vỡ” nguyên lý chung của BLDS năm 2015 để bảo đảm tính thống nhất của hệ thống pháp luật tư.

Từ cách tiếp cận trên, qua phân tích, đánh giá bước đầu hệ thống quy định pháp luật hiện hành cho thấy, pháp luật chuyên ngành vẫn còn tồn tại nhiều quy định khác với BLDS năm 2015, mà sự khác biệt hay đặc thù này có xu hướng gây nên sự thiếu thống nhất, đồng bộ với các quy định có tính nền tảng của BLDS năm 2015, chẳng hạn: quy định về thời hiệu khởi kiện và thời điểm tính thời hiệu khởi kiện trong một số văn bản QPPL khác với quy định của BLDS năm 2015
; quy định về yếu tố lỗi trong trách nhiệm bồi thường thiệt hại... Thực trạng này đòi hỏi hệ thống pháp luật điều chỉnh quan hệ hợp đồng cần được rà soát, sửa đổi, bổ sung để đảm bảo tính tương thích, thống nhất với các quy định mang tính nguyên tắc chung. Bên cạnh đó, một số quy định mới của BLDS năm 2015 cần được tiếp nhận theo cách quy định chi tiết trong luật chuyên ngành phù hợp với đặc thù quan hệ trong lĩnh vực đó hoặc hoặc cần được viện dẫn áp dụng (các nội dung phân tích tại Mục 2.2. dưới đây sẽ chỉ ra nhiều điểm khác biệt giữa quy định của BLDS năm 2015 và pháp luật chuyên ngành, tuy nhiên, quy định khác biệt nào làm ảnh hưởng đến sự thống nhất, đồng bộ của hệ thống pháp luật và cần phải được sửa đổi bổ sung chỉ có thể được xác định sau khi rà soát, nghiên cứu, đánh giá kỹ lưỡng hơn).

2.1.4. Pháp luật về hợp đồng còn có những quy định trùng lắp

Như đã đề cập ở trên, ở nước ta, nhiều hệ thống pháp luật về hợp đồng được xây dựng, hoàn thiện qua thời gian tương đối dài, nhiều quy định trong văn bản pháp luật chuyên ngành được xây dựng, ban hành trước luật chung, bởi vậy, tình trạng trùng lặp, nhắc lại các quy định là điều khó tránh khỏi. Cụ thể:
- Các điều từ Điều 10 đến Điều 15 Luật Thương mại năm 2005 quy định một số nguyên tắc điều chỉnh quan hệ thương mại và có những nguyên tắc trùng lặp với nguyên tắc quan hệ pháp luật dân sự được quy định tại Điều 3 BLDS năm 2015 như nguyên tắc bình đẳng, nguyên tắc tự do cam kết thỏa thuận (Điều 10, Điều 11 Luật Thương mại năm 2005).

- Luật Thương mại năm 2005 có nhiều quy định về hợp đồng mua bán hàng hóa (Điều 24 đến Điều 62), hợp đồng đại diện cho thương nhân (Điều 141 đến Điều 177), hợp đồng cho thuê hàng hóa (Điều 269 đến Điều 283), hợp đồng gia công hàng hóa trùng với BLDS năm 2015; quy định về quảng cáo thương mại (từ Điều 102 đến Điều 140) trùng với nhiều quy định của Luật Quảng cáo năm 2012.

- Luật Nhà ở năm 2014 quy định về thuê, mua bán, tặng cho nhà ở có nhiều quy định trùng lắp với BLDS năm 2015.

Bên cạnh đó, tồn tại những quy định nhắc lại, trùng lặp nhưng không chính xác dẫn đến làm lệch hướng nội dung của luật chung
. Sự trùng lắp còn dẫn đến sự chồng chéo về nội dung hợp đồng, như các quy định của BLDS và các luật như Luật Thương mại năm 2005, Luật Đất đai năm 2013
, Luật Kinh doanh bất động sản năm 2006… đòi hỏi cần sớm có những điều chỉnh, hoàn thiện.. 

Thực tế trên cho thấy cùng quan hệ có bản chất tương tự nhau lại được ghi nhận, quy định trong nhiều văn bản. Điều đó làm cho hệ thống pháp luật phức tạp một cách không cần thiết, hạn chế tính minh bạch của pháp luật, gây khó khăn và tăng chi phí trong việc áp dụng. Thực tế này cũng cho thấy hệ thống pháp luật chưa đảm bảo được yêu cầu xây dựng văn bản QPPL “văn bản QPPL phải quy định cụ thể nội dung cần điều chỉnh, không quy định chung chung, không quy định lại các nội dung đã được quy định trong văn bản QPPL khác” đã được ghi nhận tại khoản 2 Điều 8 Luật Ban hành văn bản QPPL năm 2015.

2.1.5. Pháp luật hiện hành về hợp đồng còn tồn tại một số quy định chưa thực sự hài hòa, thỏa đáng với quyền lợi của các bên trong hợp đồng
Một ví dụ thường được phản ánh là các quy định pháp luật về kinh doanh bất động sản được xây dựng trên cơ sở đảm bảo chủ đầu tư phải thực hiện đầy đủ trách nhiệm của mình, tuy nhiên, khi chủ đầu tư không thực hiện đầy đủ trách nhiệm của mình thì khách hàng sẽ bị ảnh hưởng đến quyền lợi, cụ thể là sẽ không được cấp sổ đỏ với bất động sản đã mua. Chẳng hạn, theo quy định tại khoản 1 Điều 56 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014, “chủ đầu tư dự án bất động sản trước khi bán nhà ở hình thành trong tương lai phải được ngân hàng thương mại có đủ năng lực thực hiện bảo lãnh nghĩa vụ tài chính của chủ đầu tư đối với khách hàng khi chủ đầu tư không bàn giao nhà ở theo đúng tiến độ đã cam kết với khách hàng”, trường hợp chủ đầu tư không thực hiện nghĩa vụ này thì cơ quan có thẩm quyền sẽ không đăng ký quyền sở hữu tài sản cho khác hàng. Cách tiếp cận này cần được nghiên cứu, hoàn thiện để đảm bảo hài hòa với quyền lợi của bên mua bất động sản; trong trường hợp chủ đầu tư có sai phạm thì tiến hành phạt vi phạm, khắc phục, buộc sửa lỗi, còn đối với người mua vẫn cần được đảm bảo quyền, lợi ích chính đáng.

2.1.6. Pháp luật về hợp đồng có thể còn tồn tại những “khoảng trống” và chưa có quy định điều chỉnh kịp thời các vấn đề mới phát sinh trong bối cảnh mới

Trong bối cảnh phát triển nền kinh tế vận hành theo quy luật thị trường và hội nhập quốc tế, các quan hệ tài sản trong giao lưu dân sự hoặc ngày càng phát sinh mới hoặc ngày càng đa dạng về nội dung, phức tạp về tính chất quan hệ nên đã phát sinh những khoảng trống pháp lý có thể chưa có pháp luật cụ thể để điều chỉnh
. Trong trường hợp này, Nhà nước cần phải tạo ra những căn cứ, công cụ pháp lý để điều chỉnh, kịp thời tôn trọng, thực hiện và bảo vệ quyền con người, quyền công dân về dân sự, bảo đảm được sự ổn định của quan hệ dân sự và các quan hệ xã hội khác có liên quan. Mặc dù BLDS năm 2015 (Điều 5, Điều 6) đã khẳng định điều kiện, trường hợp, thứ tự áp dụng các nguồn bổ sung của pháp luật, gồm tập quán, quy định của pháp luật điều chỉnh quan hệ dân sự tương tự, nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự án lệ, lẽ công bằng để giải quyết đối với trường hợp pháp luật không có quy định cụ thể để điều chỉnh nhưng không phải dễ dàng trong một số trường hợp phát sinh từ thực tiễn.

Trong bối cảnh thế giới đang tiến hành cuộc Cách mạng công nghiệp lần thứ 4 với nhiều công nghệ mới được ứng dụng có ảnh hưởng đến hợp đồng truyền thống. Cụ thể, một ví dụ thường được nhắc đến hiện nay là hợp đồng “thông minh” (smart contract); theo đó, với ứng dụng công nghệ chuỗi khối (blockchain), hợp đồng “thông minh” có thể tự thực thi mà không cần sự tham gia của tòa án hay thiết chế giải quyết tranh chấp khác. Hay như trong nền kinh tế chia sẻ (sharing economy), các hợp đồng không chỉ dừng lại ở hai bên trong quan hệ mà còn có nhiều chủ thể khác tham gia trực tiếp, không chỉ điều chỉnh một loại quan hệ mà còn bao hàm nhiều mối quan hệ khác nhau. Hoặc trong lĩnh vực dịch vụ thanh toán của các ngân hàng, đặc biệt là thanh toán điện tử đã phản ánh những tác động mạnh mẽ từ cuộc Cách mạng Công nghiệp lần thứ 4. Với các sản phẩm, dịch vụ khác trong đó có bao gồm cấp tín dụng, việc ứng dụng công nghệ cũng là một đòi hỏi và xu hướng tất yếu. Do đó, cần thiết có hành lang pháp lý rõ ràng hơn để điều chỉnh các dạng hợp đồng này.
2.1.7. Một số quy định mang tính nguyên tắc chung cần được hướng dẫn, quy định cụ thể để đảm bảo hiệu quả thi hành.

a) Điều 4 BLDS năm 2015 quy định “1. Bộ luật này là luật chung điều chỉnh các quan hệ dân sự. 2. Luật khác có liên quan điều chỉnh quan hệ dân sự trong các lĩnh vực cụ thể không được trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự quy định tại Điều 3 của Bộ luật này. 3. Trường hợp luật khác có liên quan không quy định hoặc có quy định nhưng vi phạm khoản 2 Điều này thì quy định của Bộ luật này được áp dụng”
. Tuy nhiên, song song với nguyên tắc này, Luật Ban hành văn bản QPPL năm 2015 còn có nguyên tắc áp dụng văn bản được ban hành sau dẫn tới trong một số tình huống cá nhân, tổ chức lúng túng không xác định được văn bản nào điều chỉnh quan hệ cụ thể của mình. Bên cạnh đó, trong nhiều mối quan hệ, việc xác định quy định nào được coi là quy định của luật chung, quy định nào được coi là luật riêng không thực sự dễ dàng
.

b) Với tính chất là luật chung trong hệ thống luật tư, BLDS năm 2015 chứa đựng nhiều quy định mang tính nguyên tắc chung làm cơ sở cụ thể hóa trong các QPPL chuyên ngành. Qua hơn hai năm triển khai thi hành cho thấy, có một số quy định mới, mang tính nguyên tắc của BLDS cần có hướng dẫn cụ thể để các quy phạm đi vào cuộc sống, được hiểu và áp dụng thống nhất, chẳng hạn: quy định về giải thích hợp đồng (Điều 404); điều kiện giao dịch chung (Điều 405); quy định về thực hiện hợp đồng khi điều kiện, hoàn cảnh thay đổi (Điều 420); quy định về quyền truy đòi, bảo lưu quyền sở hữu trong giao dịch bảo đảm; xác định về việc thực hiện hai phần ba nghĩa vụ trong giao dịch (Điều 129); mối quan hệ giữa lãi suất chậm trả và phạt vi phạm trong hợp đồng vay tài sản; hậu quả pháp lý trong trường hợp các bên trong giao kết hợp đồng vi phạm trách nhiệm thông tin (Điều 387); xác định thiệt hại về lợi ích mà lẽ ra bên có quyền (bên bị vi phạm) sẽ được hưởng do hợp đồng mang lại và thiệt hại về tinh thần (Điều 419); nội dung của một số hợp đồng dân sự thông dụng như nghĩa vụ bảo hành trong hợp đồng mua bán, hợp đồng mua trả chậm trả dần (phân biệt với thuê mua và với vay tiền để mua; hợp đồng tặng cho có điều kiện; đơn phương chấm dứt hợp đồng gia công; xác định giá thị trường trong hợp đồng mua bán (Điều 433);... Trong thời gian tới, các Bộ, ngành cần nghiên cứu, đề xuất Chính phủ ban hành một số văn bản như Nghị định của Chính phủ về biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ, Nghị định của Chính phủ về hợp đồng hợp tác và phối hợp, đề xuất TANDTC ban hành thêm án lệ, Nghị quyết hướng dẫn áp dụng BLDS.

c) Hệ thống pháp luật hiện hành mặc dù được ban hành với số lượng đồ sộ, điều chỉnh nhiều lĩnh vực. Tuy nhiên, nhiều vấn đề còn chưa được quy định cụ thể, rải rác trong nhiều chương mục, điều khoản và văn bản hướng dẫn thi hành khác nhau dẫn đến những khó khăn trong việc tìm hiểu và áp dụng pháp luật hoặc có những mâu thuẫn trong các quy định cùng điều chỉnh một vấn đề. Chẳng hạn, một số quy định về hợp đồng về quyền sử dụng đất
, quy định về hợp đồng trong lĩnh vực đầu tư
, quy định về chủ thể chịu trách nhiệm đối với chất lượng hàng hóa
.

2.1.8. Quy định pháp luật về hợp đồng cần tiếp tục được nghiên cứu hoàn thiện để tương thích với các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã ký kết, gia nhập, tiếp cận hơn với các luật mẫu về hợp đồng, tập quán thương mại tiến bộ trên thế giới

Hệ thống pháp luật về hợp đồng còn tồn tại một số quy định khác với cách tiếp cận của Điều ước quốc tế mà Việt Nam đã gia nhập, chẳng hạn: về trường hợp miễn trách nhiệm dân sự, Luật Thương mại năm 2005 quy định bên vi phạm được miễn trách nhiệm trong trường hợp “do thực hiện quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền mà các bên không thể biết được vào thời điểm giao kết hợp đồng” (điểm d khoản 1 Điều 294) với tính chất là trường hợp miễn trách nhiệm độc lập. Tuy nhiên, Công ước của Liên hợp quốc về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (Công ước Viên 1980 - CISG)
không quy định riêng biệt căn cứ miễn trách nhiệm này, mà xem xét nó dưới phạm trù “trở ngại khách quan” theo quy định tại khoản 1 Điều 79 của Công ước; Luật Thương mại năm 2005 không có quy định để xử lý trường hợp “vi phạm hợp đồng trước thời hạn” (anticipatory breach of contract)
như Công ước Viên 1980
; Điều 294 của Luật Thương mại năm 2005 không có quy định trường hợp miễn trách do bên thứ ba gặp trường hợp bất khả kháng nhưng lại có quy định trường hợp miễn trách do thực hiện quyết định của cơ quan quản lý nhà nước có thẩm quyền, trong khi đó vấn đề này đã được ghi nhận tại Điều 79 của CISG.

Theo quy định tại Điều 11 Công ước Viên 1980, “hợp đồng mua bán không cần phải được ký kết hoặc xác nhận bằng văn bản hay phải tuân thủ một yêu cầu nào khác về hình thức của hợp đồng. Hợp đồng có thể được chứng minh bằng mọi cách, kể cả những lời khai của nhân chứng”, trong khi đó, Điều 27 Luật Thương mại năm 2005 quy định “mua bán hàng hóa quốc tế phải được thực hiện trên cơ sở hợp đồng bằng văn bản hoặc hình thức khác có giá trị pháp lý tương đương”. Như vậy, quy định về hình thức hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế còn chưa phù hợp với Điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên.

Cùng với xu thế tự do thương mại, pháp luật về hợp đồng ngày càng được hài hòa hóa, nhiều bộ quy tắc chung về hợp đồng mang tính quốc tế ra đời để đáp ứng nhu cầu phát triển quan hệ thương mại giữa các quốc gia trong bối cảnh toàn cầu hóa như Công ước Liên hợp quốc về sử dụng các giao dịch điện tử trong các hợp đồng quốc tế năm 2005; nguyên tắc của luật hợp đồng Châu Âu – PECL 2002; Công ước Rome 1980; Quy tắc Rome I 2008; Luật mẫu về thương mại điện tử năm 1996 ((sửa đổi năm 1998) do ủy ban Luật Thương mại quốc tế của Liên hợp quốc soạn thảo; Luật mẫu về Chữ ký điện tử năm 2001 do UNCITRAL soạn thảo,...; đặc biệt là các Công ước quốc tế và Luật mẫu liên quan đến hợp đồng
 do Viện quốc tế về nhất thể hóa luật tư (UNIDROIT) đã chuẩn bị với mục đích hướng tới hiện đại hoá, hài hoà hoá pháp luật tư, các văn bản này được các quốc gia thành viên UNIDROIT và cả các quốc gia chưa là thành viên quan tâm, nghiên cứu trong quá trình hoàn thiện pháp luật của quốc gia mình. 

2.2. Đánh giá cụ thể

BLDS năm 2015 với vai trò là luật chung của hệ thống pháp luật tư, đã có nhiều đổi mới về tư duy thể hiện qua nhiều quy định mới mang tính đột phá, khắc phục một số bất cập trong các quy định về hợp đồng trong BLDS năm 2005thể chế hóa quyền tự do kinh doanh được ghi nhận tại Hiến pháp năm 2013, trong đó có quyền tự do hợp đồng thông qua việc các bên được quyết định về đối tác , nội dung của hợp đồng, ... Đồng thời, BLDS năm 2015 cũng sửa đổi, bổ sung các quy định liên quan đến giao kết hợp đồng, hợp đồng theo mẫu, điều kiện giao dịch chung, thực hiện hợp đồng khi hoàn cảnh thay đổi cơ bản, hủy bỏ hợp đồng, đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng…
 nhằm giảm thiểu chi phí liên quan đến giao kết hợp đồng, khắc phục tình trạng không đầy đủ thông tin (bất cân đối thông tin giữa các chủ thể) trong giao kết, thực hiện hợp đồng. Tuy nhiên, như đã đề cập ở trên, BLDS năm 2015 được ban hành sau thời điểm ban hành các văn bản pháp luật chuyên ngành điều chỉnh quan hệ hợp đồng trong các lĩnh vực cụ thể, do đó, nhiều quy định trong các văn bản này chưa tương thích với các quy định mới của BLDS năm 2015 và còn tồn tại các thiếu thống nhất, đồng bộ với Bộ luật này cần được tiếp tục rà soát, nghiên cứu kỹ lưỡng đển hoàn thiện một cách tổng thể. Qua phân tích, đánh giá sơ bộ, bước đầu có thể nêu một số nội dung sau:

2.2.1. Một số vấn đề chung về hợp đồng và giao kết hợp đồng

2.2.1.1. Về nguyên tắc xác lập, thực hiện hợp đồng

- BLDS năm 2015 (Điều 3) đã quy định 05 nguyên tắc cơ bản của pháp luật dân sự, theo đó có nguyên tắc “mọi cam kết, thỏa thuận không vi phạm điều cấm của luật…”
. Trong khi đó, theo Luật Xây dựng năm 2014 (điểm a khoản 2 và điểm a khoản 3 Điều 138), một trong những nguyên tắc ký kết, thực hiện hợp đồng xây dựng là “không trái pháp luật”. Tương tự như vậy, khoản 1 Điều 11 Luật Thương mại năm 2005 cũng có quy định nguyên tắc “các bên có quyền tự do thoả thuận không trái với các quy định của pháp luật,..”. Các quy định này cần được rà soát, hoàn thiện để đảm bảo phù hợp với nguyên tắc về giới hạn quyền tại khoản 2 Điều 14 Hiến pháp năm 2013, khoản 2 Điều 2 và Điều 3 BLDS năm 2015.
- Một số nguyên tắc điều chỉnh quan hệ thương mại được quy định tại Luật Thương mại năm 2005 còn trùng lặp hoặc chưa bao quát bằng BLDS, cụ thể:

+ Điều 10 Luật Thương mại năm 2005 quy định về nguyên tắc bình đẳng trước pháp luật của thương nhân trong hoạt động thương mại, theo đó “Thương nhân thuộc mọi thành phần kinh tế bình đẳng trước pháp luật trong hoạt động thương mại”. Nguyên tắc này đã được ghi nhận tại khoản 1 Điều 3 BLDS năm 2015, theo đó “Mọi cá nhân, pháp nhân đều bình đẳng, không được lấy bất kỳ lý do nào để phân biệt đối xử; được pháp luật bảo hộ như nhau về các quyền nhân thân và tài sản”;

+ Điều 11 Luật Thương mại năm 2005 quy định về nguyên tắc tự do, tự nguyện thoả thuận trong hoạt động thương mại, theo đó “1. Các bên có quyền tự do thoả thuận không trái với các quy định của pháp luật, thuần phong mỹ tục và đạo đức xã hội để xác lập các quyền và nghĩa vụ của các bên trong hoạt động thương mại. Nhà nước tôn trọng và bảo hộ các quyền đó. 2. Trong hoạt động thương mại, các bên hoàn toàn tự nguyện, không bên nào được thực hiện hành vi áp đặt, cưỡng ép, đe doạ, ngăn cản bên nào”. Nguyên tắc này cũng đã được ghi nhận tại khoản 2 Điều 3 BLDS năm 2015, theo đó “Cá nhân, pháp nhân xác lập, thực hiện, chấm dứt quyền, nghĩa vụ dân sự của mình trên cơ sở tự do, tự nguyện cam kết, thỏa thuận. Mọi cam kết, thỏa thuận không vi phạm điều cấm của luật, không trái đạo đức xã hội có hiệu lực thực hiện đối với các bên và phải được chủ thể khác tôn trọng”;

- Khoản 1 Điều 10 Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng năm 2010 quy định một trong những hành vi cấm là “Tổ chức, cá nhân kinh doanh hàng hóa, dịch vụ lừa dối hoặc gây nhầm lẫn cho người tiêu dùng thông qua hoạt động quảng cáo hoặc che giấu, cung cấp thông tin không đầy đủ, sai lệch, không chính xác về một trong các nội dung sau đây..”. Trong khi đó, BLDS năm 2015 đã có quy định về nguyên tắc trung thực (khoản 3 Điều 3), nguyên tắc không xâm phạm quyền và lợi ích hợp pháp của người khác (khoản 4 Điều 3); 

- Khoản 4 Điều 12 Luật Chuyển giao công nghệ năm 2017 quy định một trong những hành vi bị nghiêm cấm trong hoạt động chuyển giao công nghệ là “lừa dối, giả tạo trong việc lập, thực hiện hợp đồng chuyển giao công nghệ, hợp đồng dịch vụ chuyển giao công nghệ, nội dung công nghệ trong hợp đồng, hồ sơ dự án đầu tư”; còn lừa dối trong giao dịch là một trong những loại giao dịch dân sự vô hiệu tương đối, việc ghi nhận nguyên tắc cấm lừa dối là mở rộng hơn nguyên tắc của BLDS và dẫn đến hệ quả giao dịch lừa dối bị vô hiệu tuyệt đối do vi phạm điều cấm.

Bởi vậy, cần nghiên cứu, tính toán về sự cần thiết của việc tồn tại song song các quy định như trên để từng bước hoàn thiện hệ thống pháp luật theo hướng pháp luật chuyên ngành quy định những nguyên tắc mang tính đặc thù trong lĩnh vực đó, không cần thiết lặp lại nguyên tắc chung đã được ghi nhận tại BLDS năm 2015.

- Bên cạnh đó, các nguyên tắc tham gia hợp đồng trong các lĩnh vực cụ thể được thể hiện tại một số văn bản luật
, văn bản dưới luật
 cần được nghiên cứu, rà soát kỹ lưỡng để hoàn thiện, đảm bảo tính thống nhất đồng bộ của hệ thống pháp luật và nhà nước không can thiệp sâu vào quan hệ tư, chẳng hạn: cần nghiên cứu, cân nhắc về việc duy trì một số nguyên tắc trong quan hệ hợp đồng xây dựng tại Luật Xây dựng năm 2014 như nguyên tắc “Bảo đảm có đủ vốn để thanh toán theo thỏa thuận của hợp đồng”, “Đã hoàn thành việc lựa chọn nhà thầu và kết thúc quá trình đàm phán hợp đồng”, “Trường hợp bên nhận thầu là liên danh nhà thầu thì phải có thoả thuận liên danh. Các thành viên trong liên danh phải ký tên, đóng dấu (nếu có) vào hợp đồng xây dựng, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận khác” (điểm b, điểm c, điểm d khoản 2 Điều 138)...
2.2.1.2. Về khái niệm và các loại hợp đồng

- BLDS năm 2015 đưa ra khái niệm hợp đồng về quyền sử dụng đất (QSDĐ) là “sự thỏa thuận giữa các bên, theo đó người sử dụng đất chuyển đổi, chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê lại, tặng cho, thế chấp, góp vốn QSDĐ hoặc thực hiện quyền khác theo quy định của Luật Đất đai cho bên kia; bên kia thực hiện quyền, nghĩa vụ theo hợp đồng với người sử dụng đất” (Điều 500). Theo đó, nội hàm của hợp đồng có đối tượng là QSDĐ theo BLDS năm 2015 đã được mở rộng, không chỉ bao gồm các hợp đồng như: hợp đồng chuyển đổi QSDĐ; hợp đồng chuyển nhượng QSDĐ; hợp đồng thuê/cho thuê, thuê lại/cho thuê lại QSDĐ, hợp đồng thế chấp QSDĐ và hợp đồng góp vốn bằng QSDĐ/giá trị QSDĐ mà còn bao hàm cả các hợp đồng cho phép chủ thể QSDĐ một mặt có thể chuyển QSDĐ của mình cho chủ thể khác, mặt khác vẫn cho phép chủ thể QSDĐ nắm quyền sở hữu đối với QSDĐ gồm: hợp đồng có đối tượng là quyền đối với QSDĐ, quyền hưởng dụng QSDĐ và quyền bề mặt. 

Luật Đất đai năm 2013, các văn bản hướng dẫn thi hành
 không nêu khái niệm về hợp đồng chuyển QSDĐ mà quy định về các loại hợp đồng cụ thể như hợp đồng chuyển đổi, chuyển nhượng, tặng cho, cho thuê, cho thuê lại, thế chấp QSDĐ và góp vốn bằng QSDĐ.
 Cũng tương tự như vậy, hợp đồng về QSDĐ trong các văn bản quy phạm pháp luật có liên quan như Luật Nhà ở năm 2014, Luật Kinh doanh bất động sản cũng chỉ ghi nhận các loại hợp đồng này. Trên thực tế một số loại hợp đồng liên quan đến quyền sử dụng đất như đặt cọc, ủy quyền được chấp nhận và áp dụng khá phổ biến. Tuy nhiên, một số loại hợp đồng như hợp đồng mượn quyền sử dụng đất, hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất có bảo lưu quyền sở hữu, hợp đồng thế chấp quyền sử dụng đất của cá nhân, hộ gia đình tại tổ chức kinh tế không phải là tổ chức tín dụng chưa được ghi nhận; hợp đồng liên quan đến quyền đối với bất động sản liền kề, quyền hưởng dụng hay quyền bề mặt cũng còn khá xa lạ trong đời sống pháp lý. Cùng với đó, pháp luật hiện hành về đăng ký bất động sản chưa quy định trình tự, thủ tục đăng ký biến động quyền sử dụng đất trong các trường hợp có chủ thể được xác lập quyền hưởng dụng, quyền bề mặt.

Trong lĩnh vực hợp đồng tín dụng, ngân hàng, hiện nay có 03 nhóm hợp đồng chính, gồm: (i) Nhận tiền gửi; (ii) Cấp tín dụng; và (iii) Cung ứng dịch vụ thanh toán. Hiện nay, các văn bản quy phạm pháp luật trong lĩnh vực tín dụng, ngân hàng ghi nhận tương đối nhiều loại hợp đồng vừa có sự tương đồng với hợp đồng dân sự thông dụng, vừa có tính đặc thù và các loại hợp đồng này hiện được điều chỉnh ở một số Thông tư của Thống đốc Ngân hàng Nhà nước Việt Nam, như: hợp đồng (thỏa thuận) tiền gửi có kỳ hạn , hợp đồng (thỏa thuận) cho vay , hợp đồng bao thanh toán , hợp đồng cấp tín dụng hợp vốn , hợp đồng cho vay đặc biệt , hợp đồng cho vay tiêu dùng , hợp đồng tín dụng , hợp đồng bảo lãnh , hợp đồng chiết khấu công cụ chuyển nhượng, giấy tờ có giá , hợp đồng mở và sử dụng tài khoản thanh toán ... Thực tiễn cũng đã phát sinh một số tranh chấp liên quan đến các loại hợp đồng này.Điều này đặt ra yêu cầu cần rà soát kỹ lưỡng các loại hợp đồng trong lĩnh vực tín dụng, ngân hàng về sự thống nhất, đồng bộ, cũng như các quy định đảm bảo tính đặc thù của hợp đồng trong lĩnh vực này, đảm bảo quyền tự do giao kết hợp đồng nhưng vẫn phục vụ tốt cho các mục tiêu quản lý nhà nước…
2.2.1.3. Chủ thể quan hệ pháp luật

BLDS năm 2015 xác định chủ thể quan hệ pháp luật dân sự bao gồm cá nhân và pháp nhân
, đồng thời, xây dựng cơ chế pháp lý xác định tư cách chủ thể khi Nhà nước Cộng hòa XHCN Việt Nam, cơ quan Nhà nước ở trung ương, cơ quan Nhà nước ở địa phương, hộ gia đình, tổ hợp tác và tổ chức khác không có tư cách pháp nhân tham gia quan hệ dân sự. Trong hệ thống pháp luật Việt Nam hiện hành, một số luật (và văn bản dưới luật) đã có những quy định đặc thù điều chỉnh quan hệ pháp luật trong lĩnh vực chuyên ngành, trong đó một số văn bản QPPL ghi nhận sự tồn tại và tham gia quan hệ dân sự, kinh tế của thực thể pháp lý đặc thù (không phải là cá nhân, pháp nhân) và có thể phân theo nhóm như sau:

- Nhóm hộ gia đình sử dụng đất
, hộ kinh doanh
; 

- Nhóm DNTN
 và tổ chức hành nghề khác được tổ chức thành lập theo mô hình DNTN (Văn phòng luật sư
, Văn phòng thừa phát lại
, Doanh nghiệp quản lý và thanh lý tài sản phá sản
...);

- Nhóm chi nhánh
 nói chung và chi nhánh ngân hàng nước ngoài tại Việt Nam
 nói riêng, văn phòng đại diện
;

- Nhóm tổ chức khác như Quỹ đầu tư chứng khoán
, Nhà thầu liên danh
, Văn phòng điều hành của bên nước ngoài trong hợp đồng hợp tác kinh doanh
...

Ngoài ra, theo Điều 5 Luật Đất đai năm 2013, chủ thể của hợp đồng về QSDĐ bao gồm: tổ chức trong nước
; hộ gia đình, cá nhân trong nước (gọi chung là hộ gia đình, cá nhân); cộng đồng dân cư
; cơ sở tôn giáo
; tổ chức nước ngoài có chức năng ngoại giao
; người Việt Nam định cư ở nước ngoài; doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài
.

Các thực thể pháp lý không có tư cách pháp nhân trong trong các nhóm nói trên này vẫn đang là chủ thể trong một số quan hệ pháp luật như chủ thể giao kết hợp đồng
, người sử dụng lao động
, chủ thể tham gia hoạt động sản xuất kinh doanh, nhà đầu tư, chủ thể nộp thuế, chủ thể có quyền mở tài khoản
... Thực trạng này cho thấy, trong bối cảnh hiện nay việc tuyệt đối hóa chủ thể tham gia quan hệ pháp luật gồm chỉ cá nhân, pháp nhân như một số nước (Pháp, Nhật Bản, ...) hay ghi nhận sự tham gia quan hệ hợp đồng của nhiều loại chủ thể, gồm cả các thực thể pháp lý không có tư cách pháp nhân cần có sự nghiên cứu, đánh giá kỹ lưỡng hơn và cần giải pháp pháp lý rõ nét, toàn diện hơn từ BLDS và pháp luật có liên quan; các quy định về điều kiện trở thành pháp nhân cần được nghiên cứu thêm; quy định về sự chuyển hóa tư cách tham gia các quan hệ pháp luật của các thực thể pháp lý này
 cũng cần được quy định cụ thể... Việc xây dựng chính sách, pháp luật trong thời gian tới cần cân nhắc, lựa chọn dựa trên tiêu chí tính toán về chi phí, lợi ích, sự ổn định của các quan hệ xã hội, sự tồn tại của các tổ chức không có tư cách pháp nhân; tính toán kỹ lưỡng về định hướng hoàn thiện hệ thống pháp luật về chủ thể quan hệ hợp đồng, bảo đảm quyền của các chủ thể trong giao kết hợp đồng.

2.2.1.4. Về tư cách đại diện cho pháp nhân của chi nhánh, văn phòng đại diện

BLDS năm 2015, Luật Doanh nghiệp năm 2014, Luật Thương mại năm 2005 và các văn bản pháp luật có liên quan đều ghi nhận văn phòng đại diện, chi nhánh của pháp nhân không có tư cách pháp nhân. Tuy nhiên, quy định về tư cách đại diện của văn phòng đại diện, chi nhánh pháp nhân không thực sự rõ ràng. Khoản 2, 3 và 6 Điều 84 BLDS năm 2015 quy định “Chi nhánh có nhiệm vụ thực hiện toàn bộ hoặc một phần chức năng của pháp nhân”, “Văn phòng đại diện có nhiệm vụ đại diện trong phạm vi do pháp nhân giao, bảo vệ lợi ích của pháp nhân”, “Pháp nhân có quyền, nghĩa vụ dân sự phát sinh từ giao dịch dân sự do chi nhánh, văn phòng đại diện xác lập, thực hiện”. Tuy nhiên, Luật Doanh nghiệp năm 2015 quy định “Chi nhánh là đơn vị phụ thuộc của doanh nghiệp, có nhiệm vụ thực hiện toàn bộ hoặc một phần chức năng của doanh nghiệp kể cả chức năng đại diện theo ủy quyền”, “Văn phòng đại diện là đơn vị phụ thuộc của doanh nghiệp, có nhiệm vụ đại diện theo ủy quyền cho lợi ích của doanh nghiệp và bảo vệ các lợi ích đó” (khoản 1, khoản 2 Điều 45); Luật Luật sư năm 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2012) quy định “Chi nhánh là đơn vị phụ thuộc của tổ chức hành nghề luật sư, hoạt động theo sự ủy quyền của tổ chức hành nghề luật sư phù hợp với lĩnh vực ngành nghề ghi trong Giấy đăng ký hoạt động” (khoản 1 Điều 41). Trong khi đó, BLDS năm 2015 đã có những quy định rõ ràng về người đại diện, theo đó “Đại diện là việc cá nhân, pháp nhân (sau đây gọi chung là người đại diện) nhân danh và vì lợi ích của cá nhân hoặc pháp nhân khác (sau đây gọi chung là người được đại diện) xác lập, thực hiện giao dịch dân sự” (khoản 1 Điều 134),  “cá nhân, pháp nhân có thể uỷ quyền cho cá nhân, pháp nhân khác xác lập, thực hiện giao dịch dân sự” (khoản 1 Điều 138), “Người đứng đầu chi nhánh, văn phòng đại diện thực hiện nhiệm vụ theo uỷ quyền của pháp nhân trong phạm vi và thời hạn được uỷ quyền” (khoản 5 Điều 84), Điều 134 khẳng định người đại diện chỉ có thể là cá nhân hoặc pháp nhân.

Như vậy, cần có sự rà soát kỹ lưỡng quy định của pháp luật chuyên ngành về địa vị pháp lý, tư cách của chi nhánh, văn phòng giao dịch trong quan hệ pháp luật nói chung và quan hệ dân sự nói riêng.

2.2.1.5. Đối tượng của hợp đồng

Một số quy định pháp luật về đối tượng của hợp đồng còn có những điểm cần hoàn thiện, chẳng hạn:

- Về đối tượng của hợp đồng là nhà ở: điểm a khoản 18 Điều 118 Luật Nhà ở năm 2014 quy định một trong các điều kiện để thực hiện giao dịch về nhà ở là phải có giấy chứng nhận theo quy định của pháp luật trừ một số trường hợp như mua bán, thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai
, như vậy các nhà ở có sẵn
 sẽ không đủ điều kiện thế chấp; mặt khác, Thông tư liên tịch số 09/2016/TTLT-BTP-BTNMT ngày 23/6/2016 hướng dẫn đăng ký thế chấp quyền sử dụng đất tài sản gắn liền với đất lại ghi nhận về thủ tục đăng đăng ký thế chấp tài sản gắn liền với đất đã hình thành nhưng chưa được chứng nhận quyền sở hữu trên giấy chứng nhận. Các quy định nói trên dẫn đến những vướng mắc, lúng túng trong việc đưa loại hình nhà ở có sẵn vào giao dịch. Bởi vậy, Điều 118 Luật Nhà ở năm 2014 cần được nghiên cứu để hoàn thiện để nhà ở có sẵn được tham gia giao dịch.
· Về đối tượng của hợp đồng là quyền tài sản: việc nhận diện quyền tài sản trong hệ thống pháp luật còn có những khó khăn, chẳng hạn: quyền tài sản đối với phần vốn góp vào doanh nghiệp, quyền yêu cầu thanh toán phát sinh từ hợp đồng, quyền thuê bất động sản, quyền khai thác khoáng sản, quyền khai thác tài nguyên thiên nhiên, quyền nhận số tiền bảo hiểm, quyền khai thác dự án, các nguồn thu…được ghi nhận như một loại tài sản – đối tượng của giao dịch, hợp đồng chưa thực sự rõ ràng.

Về đối tượng của hợp đồng là quyền khác đối với tài sản: trước khi BLDS năm 2015 được thông qua, hệ thống pháp luật Việt Nam đã có những quy phạm chứa đựng một số nội dung của quyền khác đối với tài sản (nhóm quyền này còn được gọi là các vật quyền hạn chế) như quyền đối với bất động sản liền kề, quyền hưởng dụng
, quyền bề mặt. Tuy nhiên, những quy phạm này hầu hết chỉ hướng tới các quyền năng cho phép chủ thể có thể tiếp cận, nắm giữ, khai thác năng lực sinh lợi và công dụng của đất như sử dụng, hưởng lợi hoặc sở hữu tài sản được tạo lập do quyền khai thác, sử dụng, nói cách khác là thừa nhận các quyền này như dưới góc độ một khả năng thu lợi chứ chưa nhìn nhận các quyền này như đối tượng của hợp đồng. 

Để đảm bảo tính đồng bộ, thống nhất của hệ thống pháp luật, cần hoàn thiện pháp luật về các loại hợp đồng, cụ thể hóa các quyền khác đối với tài sản (quyền đối với bất động sản liền kề, quyền hưởng dụng, quyền bề mặt) trong các văn bản luật liên quan dưới góc độ là đối tượng của hợp đồng.

2.2.1.6. Điều kiện có hiệu lực của hợp đồng

-BLDS năm 2015 đã có những quy định về điều kiện có hiệu lực của giao dịch  tại Điều 117. Bên cạnh đó, Luật Xây dựng năm 2014, văn bản hướng dẫn thi hành cũng có những quy định về điều kiện có hiệu lực của hợp đồng trong lĩnh vực xây dựng, các quy định này có những điểm còn trùng lặp với quy định của BLDS năm 2015, chẳng hạn Điều 139 Luật Xây dựng năm 2015 quy định hợp đồng xây dựng có hiệu lực khi đáp ứng các điều kiện về năng lực chủ thể, tính tự nguyện khi tham gia  hợp đồng, mục đích và nội dung hợp đồng không trái pháp luật và đạo đức xã hội.

Ngoài ra, Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22/4/2015 của Chính phủ quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng quy định về điều kiện có hiệu lực của hợp đồng xây dựng tại khoản 1 Điều 6, các điều kiện được ghi nhận tại Nghị định này lại dẫn chiếu phải phù hợp với các nguyên tắc ký kết hợp đồng xây dựng tại Điều 138 Luật Xây dựng năm 2014, Điều 4 của Nghị định này, trong đó có những yêu cầu còn mang tính can thiệp sự thỏa thuận của các bên và giới hạn hơn so với quy định của luật như: “các bên bảo đảm có đủ vốn để thanh toán theo thỏa thuận của hợp đồng”; “giá ký kết hợp đồng không được vượt giá trúng thầu hoặc kết quả đàm phán, thương thảo hợp đồng xây dựng, trừ khối lượng phát sinh ngoài phạm vi công việc của gói thầu được Người có thẩm quyền quyết định đầu tư cho phép”.
2.2.1.7. Hình thức hợp đồng

- Hệ thống pháp luật còn tồn tại những trường hợp đặt ra yêu cầu về hình thức hợp đồng ở mức độ văn bản dưới luật, chẳng hạn: Điều 24 Luật Thương mại năm 2005 quy định: “Đối với các loại hợp đồng mua bán hàng hóa mà pháp luật quy định phải được lập thành văn bản thì phải tuân theo các quy định đó”; điểm c khoản 1 Điều 6 Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22/4/2015 của Chính phủ quy định một trong các điều kiện có hiệu lực của hợp đồng xây dựng là “Hình thức hợp đồng bằng văn bản và được ký kết bởi người đại diện đúng thẩm quyền theo pháp luật của các bên tham gia hợp đồng. Trường hợp một bên tham gia hợp đồng là tổ chức thì bên đó phải ký tên, đóng dấu theo quy định của pháp luật”.

- Một số quy định về hình thức của hợp đồng chưa thể hiện rõ được mục đích của Nhà nước khi ban hành (chẳng hạn quy định về hình thức của hợp đồng đại lý, đại diện, gia công phải được lập thành văn bản tại Luật Thương mại năm 2005), bởi vậy, cần có nghiên cứu, đánh giá thêm về sự cần thiết, mục đích yêu cầu về hình thức hợp đồng. 

Tương tự như vậy, một số văn bản QPPL quy định về mẫu hợp đồng (như hợp đồng chia sản phẩm dầu khí, mẫu hợp đồng mua bán điện, hợp đồng quản lý vận hành hệ thống chiếu sáng đô thị, hợp đồng tư vấn xây dựng, thi công xây dựng
) dẫn đến vướng mắc trong thực tiễn áp dụng và những băn khoăn về mục đích, tính cần thiết của các quy định này, hậu quả pháp lý nếu không tuân thủ. 

· BLDS năm 2015, Luật Đất đai năm 2013 và các văn bản pháp luật đều quy định hợp đồng liên quan đến QSDĐ phải được thể hiện dưới hình thức văn bản
, tuy nhiên các văn bản này lại có sự khác biệt dẫn đến những lúng túng trong việc áp dụng pháp luật đối với trường hợp có nhiều đối tượng khác nhau trong một hợp đồng cụ thể:
Theo Luật Đất đai năm 2013, hợp đồng về QSDĐ có hai loại: (1) phải là văn bản và phải công chứng, chứng thực (gồm hợp đồng chuyển nhượng, tặng cho, thế chấp, góp vốn bằng QSDĐ, QSDĐ và tài sản gắn liền với đất); (2) phải là văn bản và được công chứng hoặc chứng thực theo yêu cầu của các bên (gồm hợp đồng cho thuê, cho thuê lại QSDĐ, QSDĐ và tài sản gắn liền với đất, chuyển đổi QSDĐ nông nghiệp; chuyển nhượng QSDĐ, QSDĐ và tài sản gắn liền với đất, tài sản gắn liền với đất mà một bên hoặc các bên tham gia giao dịch là tổ chức hoạt động kinh doanh bất động sản)
. Bên cạnh đó, Luật Đất đai năm 2013 còn quy định việc chuyển đổi, chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê lại, thừa kế, tặng cho, thế chấp QSDĐ, góp vốn bằng QSDĐ phải đăng ký tại cơ quan đăng ký đất đai
. 
Luật Nhà ở năm 2014 và Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 cũng ghi nhận hai loại hợp đồng về QSDĐ: bắt buộc phải công chứng hoặc chứng thực vàcông chứng hoặc chứng thực theo yêu cầu của các bên. Theo Luật Nhà ở năm 2014 hợp đồng về QSDĐ bắt buộc phải công chứng gồm mua bán, tặng cho, đổi, góp vốn, thế chấp nhà ở, chuyển nhượng hợp đồng mua bán nhà ở thương mại; và công chứng hoặc chứng thực theo yêu cầu của các bên gồm hợp đồng tặng cho nhà tình nghĩa, nhà tình thương; mua bán, cho thuê mua nhà ở thuộc sở hữu nhà nước; mua bán, cho thuê mua nhà ở xã hội, nhà ở phục vụ tái định cư; góp vốn bằng nhà ở mà có một bên là tổ chức; cho thuê, cho mượn, cho ở nhờ, ủy quyền quản lý nhà ở
. Theo Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014, hợp đồng kinh doanh bất động sản bắt buộc phải công chứng hoặc chứng thực gồmhợp đồng mua bán, thuê mua nhà, công trình xây dựng, hợp đồng chuyển nhượng QSDĐ mà các bên là hộ gia đình, cá nhân bán, chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê mua bất động sản quy mô nhỏ, không thường xuyên bắt buộc phải công chứng, chứng thực còn các hợp đồng kinh doanh bất động sản khác không bắt buộc phải công chứng, chứng thực
.

2.2.1.8. Hợp đồng theo mẫu, điều kiện giao dịch chung

Một số quy định pháp luật về điều kiện giao dịch chung còn cần được cân nhắc thêm về tính hợp lý, chẳng hạn khoản 9 Điều 7 của Điều khoản mua bán điện chung được ban hành kèm theo Thông tư số 19/2014/TT-BCT ngày 18/6/2014 của Bộ Công Thương ban hành mẫu Hợp đồng mua bán điện phục vụ mục đích sinh hoạt có quy định nghĩa vụ của bên mua điện là “Không trộm cắp điện dưới mọi hình thức. Trường hợp có hành vi trộm cắp điện, Bên B phải bồi thường cho Bên A theo Quy định…”.

2.2.1.9. Nội dung hợp đồng

- Khoản 2 Điều 398 BLDS năm 2015 quy định “Hợp đồng có thể có các nội dung sau đây...”, quy định này đảm bảo sự linh hoạt của quan hệ hợp đồng và tôn trọng tự do cam kết của các bên. Ở khía cạnh khác, một số luật chuyên ngành quy định theo hướng hợp đồng phải có những nội dung chính, chẳng hạn Điều 141 của Luật Xây dựng 2014 quy định hợp đồng xây dựng phải có 14 nội dung
; Điều 18 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 yêu cầu hợp đồng mua bán, cho thuê, cho thuê mua nhà, công trình xây dựng phải có 12 nội dung chính
; Điều 46, Điều 48, Điều 140, Điều 144 Luật Sở hữu trí tuệ năm 2005 (sửa đổi bổ sung năm 2009) quy định một số loại hợp đồng trong lĩnh vực sở hữu trí tuệ phải có các nội dung chủ yếu; Điều 23 Luật Chuyển giao công nghệ năm 2017 quy định các nội dung phải có trong hợp đồng chuyển giao công nghệ ; khoản 1 Điều 23 BLLĐ năm 2012 quy định hợp đồng lao động phải có các nội dung chủ yếu; khoản 1 Điều 23 Thông tư số 39/2016/TT-NHNN ngày 30/12/2016 của Ngân hàng Nhà nước Việt Nam quy định về hoạt động cho vay của TCTD, chi nhánh ngân hàng nước ngoài đối với khách hàng quy định thỏa thuận cho vay phải có tối thiểu 14 nội dung. Việc ghi nhận các nội dung phải có trong các loại hợp đồng cụ thể cần được rà soát, cân nhắc thêm về sự cần thiết quy định, tính hợp lý, đầy đủ của các yêu cầu mà Nhà nước đặt ra đối với nội dung của hợp đồng.

- Trong quan hệ hợp đồng lao động, theo quy định tại Luật Người lao động Việt Nam đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồng năm 2006 thì NLĐ đi làm việc tại công trình, dự án mà doanh nghiệp Việt Nam trúng thầu, nhận thầu ở nước ngoài được doanh nghiệp đưa đi làm việc ở nước ngoài phải có HĐLĐ với doanh nghiệp theo quy định của pháp luật về lao động. Tuy nhiên, BLLĐ năm 2012 và các văn bản QPPL quy định chi tiết và hướng dẫn BLLĐ năm 2012 chưa quy định cụ thể về nội dung HĐLĐgiữa NLĐ đi làm việc tại công trình, dự án mà doanh nghiệp Việt Nam trúng thầu, nhận thầu ở nước ngoài và doanh nghiệp Việt Nam trúng thầu, nhận thầu ở nước ngoài. Trong khi đó, HĐLĐ đối với NLĐ Việt Nam đi làm việc tại công trình, dự án mà doanh nghiệp Việt Nam trúng thầu, nhận thầu ở nước ngoài có tính đặc thù riêng, khác với hợp đồng giữa người sự dụng lao động với NLĐ trong nước, theo đó, nội dung của HĐLĐ giữa NLĐ Việt Nam đi làm việc tại công trình, dự án mà doanh nghiệp Việt Nam trúng thầu, nhận thầu ở nước ngoài và doanh nghiệp Việt Nam trúng thầu, nhận thầu ở nước ngoài có những nội dung khác so với nội dung HĐLĐ quy định tại Điều 23 BLLĐ năm 2012 như: tiền lương, bảo hiểm xã hội, an toàn, vệ sinh lao động... Do đó, nếu áp dụng theo HĐLĐ như NLĐ trong nước là khó khả thi. Luật người lao động Việt Nam đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồng năm 2006 cũng chưa quy định về hợp đồng đối với hình thức đặc thù này.

2.2.1.10. Các thời điểm liên quan đến hợp đồng

Các thời điểm liên quan đến hợp đồng là căn cứ quan trọng để xác định thời điểm phát sinh quyền và nghĩa vụ của các bên trong hợp đồng. BLDS năm 2015 đã có nhiều điểm mới quan trọng trong việc làm rõ các loại thời điểm liên quan đến hợp đồng
. Tuy nhiên, hệ thống các văn bản về đất đai, nhà ở, kinh doanh bất động sản và văn bản có liên quan hiện nay chưa có sự tách bạch giữa ba thời điểm: thời điểm xác lập quyền và nghĩa vụ giữa các bên tham gia hợp đồng về QSDĐ, thời điểm chuyển quyền sở hữu tài sản và thời điểm có hiệu lực đối kháng với người thứ ba. Cụ thể: 

- Điều 401 BLDS năm 2015 quy định thời điểm có hiệu lực của hợp đồng là thời điểm giao kết
, trừ trường hợp có thỏa thuận khác hoặc pháp luật có liên quan có quy định khác. Trong trường hợp pháp luật quy định hợp đồng phải thể hiện bằng hình thức văn bản, công chứng hoặc chứng thực thì thời điểm có hiệu lực là thời điểm các bên xác lập giao dịch bằng hình thức đó
. 

- Luật Đất đai năm 2013 không có quy định theo hướng phân tách thời điểm có hiệu lực của hợp đồng về QSDĐ (thời điểm làm phát sinh quyền và nghĩa vụ giữa các bên trong hợp đồng về QSDĐ), thời điểm chuyển dịch quyền, thời điểm có hiệu lực đối kháng với người thứ ba mà chỉ có quy định chung “Việc chuyển đổi, chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê lại, thừa kế, tặng cho, thế chấp quyền sử dụng đất, góp vốn bằng quyền sử dụng đất phải đăng ký tại cơ quan đăng ký đất đai và có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký vào sổ địa chính”
.

- Khoản 1 Điều 122 Luật Nhà ở năm 2014 quy định: “Trường hợp mua bán, tặng cho, đổi, góp vốn, thế chấp nhà ở, chuyển nhượng hợp đồng mua bán nhà ở thương mại thì phải thực hiện công chứng, chứng thực hợp đồng, trừ trường hợp quy định tại khoản 2 Điều này. Đối với các giao dịch quy định tại khoản này thì thời điểm có hiệu lực của hợp đồng là thời điểm công chứng, chứng thực hợp đồng”. Điều 122 Luật Nhà ở quy định đối với các giao dịch về nhà ở mà luật này quy định phải thực hiện công chứng, chứng thực (như mua bán, tặng cho nhà ở thương mại) thì thời điểm có hiệu lực của hợp đồng là thời điểm công chứng, chứng thực; quy định này đã không đề cập đến quyền thỏa thuận thời điểm có hiệu lực của hợp đồng sau thời điểm công chứng, chứng thực.

Điều 12 Luật Nhà ở đã quy định bốn thời điểm chuyển quyền sở hữu nhà ở khác nhau phụ thuộc vào nguồn gốc của từng loại giao dịch về nhà ở (mua bán nhà ở riêng lẻ, mua bán nhà ở trong dự án, tặng cho, thừa kế nhà ở).  

- Khoản 2 Điều 37 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 dẫn chiếu đến áp dụng Luật Đất đai đối với các hợp đồng chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê lại QSDĐ và yêu cầu các hợp đồng này phảituân thủ quy định pháp Luật Đất đai về đăng ký đất đai
, quy định này dễ dẫn đến những khó khăn trong việc áp dụng. Khoản 5 Điều 19 Luật Kinh doanh bất động sản quy định: “Thời điểm chuyển quyền sở hữu nhà, công trình xây dựng là thời điểm bên bán bàn giao nhà, công trình xây dựng cho bên mua hoặc bên mua đã thanh toán đủ tiền cho bên bán, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận khác”;
Như vậy, sự thiếu đồng bộ, thống nhất đầy đủ trong các quy định về thủ tục và thời điểm hiệu lực của hợp đồng QSDĐ và thời điểm xác lập QSDĐ theo hợp đồng (đối kháng với người thứ ba) trong các văn bản nói trên đã làm cho các quy định mang tính nguyên tắc của BLDS năm 2015 khó có thể được triển khai; dễ dẫn đến tình trạng quyền, lợi ích hợp pháp của các bên trong hợp đồng về QSDĐ mặc dù đã công chứng, chứng thực nhưng chưa đăng ký không được bảo vệ do tranh chấp về hiệu lực của hợp đồng. Bởi vậy, các văn bản luật về đất đai, nhà ở, kinh doanh bất động sản cần có quy định thống nhất và rõ ràng về các thời điểm liên quan đến hợp đồng đảm bảo tính thống nhất của pháp luật.

Các quy định về các loại thời điểm liên quan đến hợp đồng cùng với chế định pháp lý quá khác nhau về đăng ký giữa 02 loại hình bất động sản thông dụng nhất: đất đai - nhà ở (đăng ký bắt buộc và đăng ký tự nguyện) dẫn đến lúng túng trong việc hiểu và áp dụng pháp luật trong trường hợp mua bán, chuyển nhượng quyền sở hữu nhà, công trình xây dựng gắn liền với quyền sử dụng đất; cơ quan nhà nước không tạo lập được cơ sở dữ liệu về quản lý nhà ở, tạo rào cản cho việc đưa nhà ở vào giao lưu dân sự do các chủ thể tham gia giao dịch về nhà ở không thể tìm thấy các thông tin có tính tin cậy cao trên hệ thống dữ liệu (thời điểm xây dựng; thiết kế, đặc điểm của từng ngôi nhà, việc thế chấp nhà...); việc không thể xây dựng cơ sở dữ liệu về bất động sản (nhất là nhà ở) gây khó khăn trong việc hoạch định và thực thi các chính sách liên quan đến bất động sản, đặc biệt là các chính sách phát triển thị trường bất động sản, chính sách thuế, lệ phí áp dụng đối với bất động sản.

2.2.2. Biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ

BLDS năm 2015 có những điểm mới quan trọng về biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ, tuy nhiên nhiều nội dung cần được làm rõ thêm tại các văn bản hướng dẫn. Chẳng hạn quy định về việc xác định người bị khởi kiện trong trường hợp bên được bảo đảm trong quan hệ bảo lãnh không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ; thứ tự ưu tiên của bên cầm giữ, bên nhận thế chấp trong trường hợp tài sản vừa được thế chấp, vừa được cầm giữ
; về cầm cố bất động sản
; về thế chấp quyền tài sản (chẳng hạn quyền khai thác khoáng sản); về quyền truy đòi tài sản bảo đảm của TCTD.

Bên cạnh đó, quy định của pháp luật có liên quan còn thiếu sự tương thích với một số quy định của BLDS năm 2015. Chẳng hạn quy định về thời điểm có hiệu lực của giao dịch thế chấp quyền sử dụng đất, BLDS năm 2015 đã có sự phân biệt về thời điểm có hiệu lực của hợp đồng thế chấp và thời điểm hợp đồng thế chấp có hiệu lực đối kháng với người thứ ba
... Tuy nhiên, quy định khoản 1 Điều 5 Luật Công chứng năm 2014 và khoản 3 Điều 188 Luật Đất đai năm 2013 lại chưa có sự thống nhất về thời điểm có hiệu lực của hợp đồng thế chấp quyền sử dụng đất
; quy định về biện pháp ký quỹ trong quan hệ HĐLĐ chưa phù hợp với BLDS năm 2015
; quy định về biện pháp bảo lãnh trong quan hệ HĐLĐ chưa phù hợp với BLDS năm 2015
. Ngoài ra, một số quy định tại các văn bản dưới luật về giao dịch bảo đảm không còn phù hợp với quy định của BLDS năm 2015
. 

2.2.3. Thực hiện hợp đồng

2.2.3.1.  Hoãn thực hiện nghĩa vụ

Theo quy định tại Điều 411 BLDS 2015, bên phải thực hiện nghĩa vụ có quyền hoãn thực hiện nghĩa vụ nếu khả năng thực hiện nghĩa vụ của bên kia đã bị giảm sút nghiêm trọng đến mức không thể thực hiện được nghĩa vụ như đã cam kết - nghĩa là chỉ mới xuất hiện nguy cơ vi phạm nghĩa vụ, chứ việc vi phạm nghĩa vụ chưa xảy ra; khoản 1 Điều 354 BLDS 2015 quy định bên có nghĩa vụ phải thông báo cho bên có quyền khi chính bên đó “không thể thực hiện được nghĩa vụ đúng thời hạn” và đề nghị được hoãn việc thực hiện nghĩa vụ. Vì vậy, xét về bản chất, quy định của BLDS về hoãn thực hiện nghĩa vụ không đơn thuần thuộc phạm trù “trách nhiệm dân sự” với ý nghĩa là hậu quả pháp lý mà một bên phải gánh chịu do vi phạm nghĩa vụ. 

Trong quan hệ hợp đồng thương mại, Luật Thương mại năm 2005 có cách tiếp cận tương đối khác, theo đó, luật này không có quy định về hoãn thực hiện nghĩa vụ
, nhưng lại có quy định về tạm ngừng thực hiện hợp đồng tại Điều 308
 với tính chất là một loại chế tài và chỉ đặt ra trong trường hợp có vi phạm hợp đồng. Về mặt bản chất, việc tạm ngừng thực hiện hợp đồng không ảnh hưởng đến hiệu lực của hợp đồng và hợp đồng đó sẽ tiếp tục được thực hiện trong tương lai khi điều kiện áp dụng chế tài tạm ngừng thực hiện hợp đồng chấm dứt. Vấn đề đặt ra ở đây là, sau khi áp dụng biện pháp này, thời điểm nào sẽ được coi là chấm dứt việc tạm ngừng thực hiện hợp đồng? Căn cứ nào để một bên yêu cầu tiếp tục thực hiện hợp đồng đã bị tạm ngừng thực hiện? Việc tiếp tục thực hiện hợp đồng bị tạm ngừng thực hiện do bên tạm ngừng tự động thực hiện hay theo yêu cầu của bên có hành vi vi phạm hợp đồng? Tất cả những yếu tố này hiện nay đều chưa được quy định trong Luật Thương mại năm 2005, gây khó khăn cho các bên trong quá trình thực hiện hợp đồng thương mại. Để giải quyết sự bất cập này, cần nghiên cứu để bổ sung quy định cụ thể về căn cứ, thời điểm chấm dứt áp dụng hình thức tạm ngừng thực hiện hợp đồng và nghĩa vụ của các bên khi căn cứ tạm ngừng thực hiện hợp đồng chấm dứt để tránh trường hợp lợi dụng việc áp dụng chế tài này “chấm dứt” việc thực hiện các hợp đồng trên thực tế.

Trong quan hệ hợp đồng xây dựng, Luật Xây dựng năm 2014 cũng không có quy định về hoãn thực hiện nghĩa vụ mà có quy định về tạm dừng thực hiện hợp đồng xây dựng với tính chất là một loại chế tài và chỉ đặt ra trong trường hợp có vi phạm hợp đồng trong trường hợp: bên giao thầu có quyền tạm dừng thực hiện hợp đồng xây dựng khi bên nhận thầu không đáp ứng yêu cầu về chất lượng, an toàn lao động và tiến độ theo hợp đồng đã ký kết; bên nhận thầu có quyền tạm dừng thực hiện hợp đồng xây dựng khi bên giao thầu vi phạm các thỏa thuận về thanh toán (khoản 1 Điều 145)
.

2.2.3.2.  Thực hiện hợp đồng khi hoàn cảnh thay đổi cơ bản

BLDS năm 2015 đã có quy định mới về thực hiện hợp đồng khi hoàn cảnh thay đổi cơ bản (Điều 420), để quy định này đi vào cuộc sống cần có những hướng dẫn cụ thể để áp dụng pháp luật thống nhất. Bên cạnh đó, qua rà soát sơ bộ hệ thống pháp luật cho thấy các văn bản trong một số lĩnh vực xây dựng đã có quy định khác về điều chỉnh hợp đồng, chẳng hạn Điều 61 Luật Xây dựng năm 2014
, Nghị định số 32/2015/NĐ-CP ngày 25/3/2015 của Chính phủ về quản lý chi phí đầu tư xây dựng, Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22/4/2015 của Chính phủ quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng  có một số quy định chi tiết về vấn đề này - các trường hợp được quy định tại các văn bản nêu trên vừa có những điều kiện được ghi nhận tại Điều 420 BLDS năm 2015 vừa không hoàn toàn là trường hợp điều chỉnh hợp đồng do hoàn cảnh thay đổi cơ bản.  

2.2.4. Sửa đổi, chấm dứt hợp đồng

2.2.4.1. Sửa đổi, bổ sung hợp đồng

Trong quan hệ hợp đồng lao động, BLLĐ năm 2012 (Điều 35, khoản 1 Điều 45) đã có quy định về sửa đổi, bổ sung hợp đồng trong quá trình thực hiện HĐLĐ. Tuy nhiên, quy định tại điều khoản này được đánh giá còn chung chung, thiếu tiêu chí, nguyên tắc về việc sửa đổi, bổ sung HĐLĐ; chưa làm rõ trường hợp thay đổi nội quy lao động, điều kiện lao động trong HĐLĐ có phải là căn cứ để sửa đổi HĐLĐ hay không và có được sửa đổi HĐLĐ nếu gây ra bất lợi cho NLĐ hay không
.

2.2.4.2. Về hủy bỏ hợp đồng

- Khoản 2 Điều 424 BLDS năm 2015 quy định “Trường hợp do tính chất của hợp đồng hoặc do ý chí của các bên, hợp đồng sẽ không đạt được mục đích nếu không được thực hiện trong thời hạn nhất định mà hết thời hạn đó bên có nghĩa vụ không thực hiện đúng nghĩa vụ thì bên kia có quyền hủy hợp đồng mà không phải tuân theo quy định tại khoản 1 Điều này”. Như vậy, BLDS năm 2015 đã cho phép bên có quyền được hủy bỏ hợp đồng khi khi có căn cứ cho thấy bên có nghĩa vụ sẽ vi phạm nghiêm trọng nghĩa vụ hợp đồng (làm cho mục đích của bên có quyền không thể đạt được), mà không phải chờ đợi đến hết thời hạn thực hiện nghĩa vụ. Quy định này của BLDS năm 2015 cần được chuyển tải vào các quy định pháp luật chuyên ngành hoặc cần được pháp luật chuyên ngành dẫn chiếu áp dụng.

- BLDS năm 2015 và Luật Thương mại còn sử dụng thuật ngữ khác nhau khi điều chỉnh về cùng vấn đề hủy bỏ hợp đồng, cụ thể: tại điểm b khoản 1 Điều 423 BLDS năm 2015 quy định một trong những trường hợp một bên có quyền huỷ bỏ hợp đồng và không phải bồi thường thiệt hại là trường hợp bên kia vi phạm nghiêm trọng nghĩa vụ hợp đồng
; trong khi đó Điều 312 Luật Thương mại năm 2005 quy định một trong những trường hợp hủy bỏ hợp đồng là một bên vi phạm cơ bản nghĩa vụ hợp đồng
.

- Điều 34 Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) quy định “trong trường hợp bên mua bảo hiểm thông báo sai tuổi của người được bảo hiểm, nhưng tuổi đúng của người được bảo hiểm không thuộc nhóm tuổi có thể được bảo hiểm thì doanh nghiệp có quyền hủy bỏ hợp đồng bảo hiểm và hoàn trả số phí bảo hiểm đóng cho bên bảo hiểm sau khi đã trừ các chi phí có liên quan”. Về bản chất, nếu tiếp cận ở góc độ quan hệ pháp luật dân sự, đây là căn cứ để tuyên hợp đồng vô hiệu bởi hành vi cung cấp thông tin sai sự thật, xảy ra trước thời điểm các bên giao kết hợp đồng như được thể hiện tại Điều 127 BLDS năm 2015. Tuy nhiên, Điều 34 Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) lại đặt ra một chế tài khác so với Điều 19 và Điều 22 của Luật này, đó là hủy bỏ hợp đồng. Theo quy định của Điều 423 và 427 BLDS năm 2015, hủy bỏ hợp đồng được áp dụng trong trường hợp một bên vi phạm nghiêm trọng nghĩa vụ hợp đồng, làm cho mục đích của việc giao kết hợp đồng không thể thực hiện được; khi hủy bỏ hợp đồng, hợp đồng không có hiệu lực từ thời điểm giao kết, các bên phải hoàn trả nhau những gì đã nhận. Có thể thấy rằng, hủy bỏ hợp đồng được áp dụng khi có hành vi vi phạm xảy ra trong quá trình thực hiện hợp đồng tương tự như đình chỉ hợp đồng, nhưng hậu quả của hủy bỏ hợp đồng lại tương tự như hợp đồng vô hiệu. Dù vậy, hành vi thông báo sai tuổi là một hành vi xảy ra trước thời điểm giao kết hợp đồng, bởi vậy, quy định của Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) về việc áp dụng chế tài hủy bỏ hợp đồng cần được nghiên cứu, hoàn thiện.

2.2.4.3.  Đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng

BLDS năm 2015 quy định về đơn phương chấm dứt hợp đồng tại Điều 428 theo cách tiếp cận không chỉ thuần túy là quy định về trách nhiệm dân sự, mà bao hàm cả trường hợp chấm dứt hợp đồng mà không do hành vi vi phạm nghĩa vụ hợp đồng.

Trong quan hệ hợp đồng thương mại, Luật Thương mại năm 2005 không đề cập đến đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng mà quy định về đình chỉ thực hiện hợp đồng (Điều 310 và Điều 311) với tính chất là một loại chế tài trong thương mại - luôn phải gắn với hành vi vi phạm của một bên; đình chỉ thực hiện hợp đồng trong quan hệ thương mại có hậu quả pháp lý tương tự đơn phương chấm dứt hợp đồng tại BLDS. Bên cạnh đó, Luật Thương mại năm 2005 quy định các bên chỉ có thể thỏa thuận việc đình chỉ thực hiện hợp đồng khi xảy ra hành vi vi phạm của một bên, còn theo BLDS năm 2015 các bên có thể thỏa thuận trường hợp đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng mà không phụ thuộc có hay không hành vi vi phạm nghĩa vụ hợp đồng. Ngoài ra, BLDS năm 2015 ghi nhận khi đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng thì thỏa thuận về phạt vi phạm, bồi thường thiệt hại và giải quyết tranh chấp vẫn có thể được giữ nguyên hiệu lực, tuy nhiên Luật Thương mại năm 2005 lại không có quy định một cách rõ ràng về giữ nguyên hiệu lực (một cách mặc nhiên) của thỏa thuận về phạt vi phạm, bồi thường thiệt hại và thỏa thuận về giải quyết tranh chấp trong trường hợp đình chỉ thực hiện hợp đồng. Điều đó gây lúng túng và bất nhất trong giải quyết tranh chấp phát sinh từ hợp đồng chịu sự điều chỉnh của Luật Thương mại năm 2005, đặc biệt liên quan đến vấn đề khi hợp đồng bị đình chỉ thực hiện thì bên đình chỉ có quyền yêu cầu trả tiền phạt vi phạm theo thỏa thuận nữa hay không. Như vậy, có thể thấy cách tiếp cận của Luật Thương mại năm 2005 có xu hướng hẹp hơn quy định điều chỉnh quan hệ dân sự thông thường và cần được nghiên cứu hoàn thiện.

Trong quan hệ hợp đồng bảo hiểm, Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) cũng không đề cập đến đơn phương chấm dứt hợp đồng mà quy định về việc đình chỉ hợp đồng bảo hiểm, điểm a khoản 2 Điều 19 Luật này quy định: “Doanh nghiệp bảo hiểm có quyền đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng bảo hiểm và thu phí tính đến thời điểm đỉnh chỉ hợp đồng khi bên mua bảo hiểm cố ý cung cấp thông tin sai sự thật nhằm giao kết hợp đồng bảo hiểm để được trả tiền bảo hiểm hoặc được bồi thường”. Tuy nhiên, quy định này nhưng chưa làm rõ hậu quả pháp lý của việc đình chỉ. Bên cạnh đó, theo quy định tại  Điều 20 Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010), trong trường hợp có bất kỳ thay đổi dẫn đến tăng rủi ro được bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm có quyền chấm dứt hợp đồng bảo hiểm nếu bên mua bảo hiểm không chấp nhận mức phí bảo hiểm do doanh nghiệp bảo hiểm điều chỉnh. Điều 20 lại không có sự phân biệt về nguyên nhân dẫn đến sự kiện tăng rủi ro là do khách quan hay chủ quan. Nếu tăng rủi ro do chủ quan, ví dụ như bên mua bảo hiểm cố ý hủy hoại sức khỏe của mình, thì doanh nghiệp bảo hiểm có quyền dựa vào đó mà tăng phí bảo hiểm. Còn nếu tăng rủi ro là khách quan, ví dụ như sức khỏe bên mua bảo hiểm giảm sút do tuổi tác, hay ô nhiễm môi trường tại nơi sinh sống, thì doanh nghiệp bảo hiểm không thể đương nhiên dựa vào cơ sở đó để tăng phí bảo hiểm.  

Trong quan hệ HĐLĐ, Điều 37 BLLĐ năm 2015 quy định về các trường hợp NLĐ đơn phương chấm dứt HĐLĐ cho thấy còn bất cập đối với NLĐ làm việc theo HĐLĐ không xác định thời hạn, theo đó khoản 3 Điều 37 BLLĐ chỉ quy định “NLĐ làm việc theo HĐLĐ không xác định thời hạn có quyền đơn phương chấm dứt HĐLĐ, phải báo trước cho NSDLĐ biết trước ít nhất 45 ngày” mà không quy định trường hợp nào được đơn phương chấm dứt. Quy định này được đánh giá là có thể gây tác động xấu đối với NSDLĐ trong trường hợp NLĐ nắm giữ nhiều thông tin quan trọng chuyển sang làm việc cho đối thủ cạnh tranh của NSDLĐ (đặc biệt đối với những sản phẩm, công nghệ chưa công bố) hay NLĐ đang vướng mắc nhiều vấn đề với đối tác trong quá trình làm việc… Bên cạnh đó, khoản 10 Điều 36 BLLĐ năm 2012 quy định, “Người sử dụng lao động đơn phương chấm dứt HĐLĐ theo quy định tại Điều 38 của Bộ luật này; người sử dụng lao động cho NLĐ thôi việc do thay đổi cơ cấu, công nghệ hoặc vì lý do kinh tế hoặc do sáp nhật, hợp nhất, chia tách doanh nghiệp, hợp tác xã”, tại điểm c khoản 1 Điều 38 Bộ luật này quy định: trường hợp hoả hoạn, thiên tai, bất khả kháng theo luật quy định thì NSDLĐ có quyền đơn phương chấm dứt HĐLĐ, khái niệm “bất khả kháng” được quy định cụ thể tại khoản 2, Điều 12 Nghị định số 05/2015/NĐ-CP (được sửa đổi bổ sung bởi Nghị định số 148/2018/NĐ-CP) gồm trường hợp: dịch hoạ, dịch bệnh và khi NSDLĐ thu hẹp, di dời địa điểm sản xuất kinh doanh theo quyết định của cơ quan có thẩm quyền. Quy định chi tiết của Nghị định số 05/2015/NĐ-CP (được sửa đổi bổ sung bởi Nghị định số 148/2018/NĐ-CP) cho thấy cách tiếp cận chưa phù hợp của pháp luật lao động bởi pháp luật dân sự tiếp cận sự kiện bất khả kháng là một trong những điều kiện để miễn trách nhiệm dân sự của bên có nghĩa vụ mà không thức hiện đúng nghĩa vụ chứ không phải là một trong những điều kiện để đơn phương chấm dứt hợp đồng (khoản 2 Điều 351 BLDS năm 2015). Ngoài ra, khoản 10 Điều 36 BLLĐ năm 2012 cũng được cho là còn có vướng mắc do chưa có quy định làm rõ khái niệm “thay đổi cơ cấu” nên dẫn tới nhiều cách hiểu khác nhau, thực tiễn xảy ra nhiều tranh chấp liên quan đến việc NSDLĐ đơn phương chấm dứt HĐLĐ vì lý do này.

2.2.4. Trách nhiệm do vi phạm hợp đồng

2.2.4.1. Phạt vi phạm

Theo quy định tại khoản 3 Điều 418 BLDS năm 2015 thì trường hợp các bên có thoả thuận về phạt vi phạm nhưng không thỏa thuận về việc vừa phải chịu phạt vi phạm và vừa phải bồi thường thiệt hại thì bên vi phạm nghĩa vụ chỉ phải chịu phạt vi phạm. Quy định nói trên của BLDS năm 2015 được ban hành dựa trên nguyên lý đối với mỗi vi phạm nghĩa vụ hợp đồng chỉ phải chịu một chế tài, trừ trường hợp có thỏa thuận khác. Tuy nhiên, Luật Thương mại năm 2005 và Luật Xây dựng năm 2014 có cách tiếp cận khác, theo đó, cùng với quy định về giới hạn phần trăm mức phạt vi phạm, khoản 2 Điều 307 Luật Thương mại năm 2005 quy định: “Trường hợp các bên có thỏa thuận phạt vi phạm thì bên bị vi phạm có quyền áp dụng cả chế tài phạt vi phạm và buộc bồi thường thiệt hại, trừ trường hợp Luật này có quy định khác”; tương tự, Điều 146 Luật Xây dựng năm 2014 quy định “... ngoài mức phạt theo thỏa thuận, bên vi phạm hợp đồng còn phải bồi thường thiệt hại cho bên kia, bên thứ ba (nếu có) theo quy định của Luật này và pháp luật có liên quan khác”.

Về mức phạt vi phạm, theo quy định của BLDS năm 2015, mức phạt vi phạm hợp đồng do các bên tự thỏa thuận, không bị giới hạn, còn Luật Thương mại năm 2005 quy định về mức phạt đối với vi phạm nghĩa vụ hợp đồng hoặc tổng mức phạt đối với nhiều vi phạm do các bên thỏa thuận trong hợp đồng nhưng không quá 8% giá trị phần nghĩa vụ hợp đồng bị vi phạm (Điều 301); Luật Xây dựng năm 2014 quy định mức phạt vi phạm tối đa trong quan hệ hợp đồng xây dựng sử dụng vốn nhà nước là 12% (khoản 2 Điều 146). Việc Luật Thương mại và Luật Xây dựng có những quy định riêng về mức phạt vi phạm để điều chỉnh quan hệ cụ thể là cần thiết, tuy nhiên, cần làm rõ hơn lý do và tính hợp lý của việc quy định các mức phạt vi phạm này. Mặt khác, việc xác định giá trị phần nghĩa vụ hợp đồng bị vi phạm để xác định mức phạt trong quan hệ thương mại được đánh giá là còn chung chung, dễ dẫn tới các cách hiểu và cách tính khác nhau.

2.2.4.2.Trách nhiệm tiếp tục thực hiện nghĩa vụ

Khoản 1 Điều 297 Luật Thương mại năm 2005 quy định “buộc thực hiện đúng hợp đồng là việc bên bị vi phạm yêu cầu bên vi phạm thực hiện đúng hợp đồng hoặc dùng biện pháp khác để hợp đồng được thực hiện và bên vi phạm phải chịu chi phí phát sinh”. Tuy nhiên, quy định này chưa rõ về việc giới hạn quyền buộc bên vi phạm thực hiện đúng hợp đồng.

2.2.4.3.Trách nhiệm bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng

BLDS năm 2015 đã bổ sung một số điểm mới quan trọng về trách nhiệm bồi thường thiệt hại với tư cách là một loại trách nhiệm dân sự nói chung, trách nhiệm do vi phạm nghĩa vụ hợp đồng nói riêng. Theo đó, Điều 419 quy định thiệt hại được bồi thường do vi phạm hợp đồng bao gồm cả lợi ích mà lẽ ra bên có quyền (bên bị vi phạm) sẽ được hưởng do hợp đồng mang lại và thiệt hại về tinh thần cho người bị vi phạm hợp đồng. Tuy nhiên, hầu hết các quy định của pháp luật chuyên ngành chưa có nội dung này hoặc quy định khác với nội dung quy định mới của BLDS. Bởi vậy, quy định mới này của BLDS năm 2015 cần có hướng dẫn cụ thể và cần được chuyển tải vào các văn bản pháp luật chuyên ngành.

2.2.4.4.Về yếu tố lỗi trong vi phạm hợp đồng

BLDS năm 2015 tiếp cận căn cứ phát sinh trách nhiệm bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng theo hướng (Điều 419) không đề cập trực tiếp đến yếu tố lỗi - bởi lỗi được coi là suy đoán chứ không còn là yếu tố bắt buộc phải chứng minh để xác định trách nhiệm bồi thường thiệt hại, trừ một số trường hợp ngoại lệ
. Tuy nhiên, một số luật chuyên ngành như Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 (khoản 5 Điều 21, khoản 6 Điều 22, khoản 5 Điều 24, khoản 4 Điều 26, khoản 5 Điều 27, khoản 7 Điều 28, khoản 6 Điều 29,...), Luật Xây dựng năm 2014 (khoản 3, khoản 4 Điều 146), Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng năm 2010 (Điều 42) lại quy định theo hướng bên vi phạm chỉ phải bồi thường thiệt hại do lỗi của mình gây ra; phần lới các quy định này cũng có nghĩa sẽ loại trừ trách nhiệm trường hợp do lỗi của người thứ ba.

2.2.5. Hợp đồng vô hiệu

Về trường hợp hợp đồng vô hiệu trong quan hệ công chứng: Điều 52 Luật công chứng năm 2014 quy định “Công chứng viên, người yêu cầu công chứng, người làm chứng, người phiên dịch, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan, cơ quan nhà nước có thẩm quyền có quyền đề nghị Tòa án tuyên bố văn bản công chứng vô hiệu khi có căn cứ cho rằng việc công chứng có vi phạm pháp luật”. Quy định này cho thấy luật cho phép Tòa án tuyên bố hợp đồng vô hiệu do sơ suất của công chứng viên, điều này có khả năng ảnh hưởng đến quyền, lợi ích chính đáng của các bên trong quan hệ hợp đồng.

Về hợp đồng vô hiệu trong quan hệ bảo hiểm: Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) quy định cơ sở cho việc đình chỉ và cho việc tuyên bố hợp đồng vô hiệu còn trùng lặp. Cụ thể, điểm a khoản 2 Điều 19 Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) quy định: “Doanh nghiệp bảo hiểm có quyền đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng bảo hiểm và thu phí tính đến thời điểm đỉnh chỉ hợp đồng khi bên mua bảo hiểm cố ý cung cấp thông tin sai sự thật nhằm giao kết hợp đồng bảo hiểm để được trả tiền bảo hiểm hoặc được bồi thường”, điểm d khoản 1 Điều 22 Luật này quy định: “Hợp đồng bảo hiểm vô hiệu trong trường hợp bên mua bảo hiểm hoặc doanh nghiệp bảo hiểm có hành vi lừa dối khi giao kết hợp đồng bảo hiểm”. Như vậy, khoản 2 Điều 19 quy định một trong những căn cứ để đình chỉ là bên được bảo hiểm cố ý cung cấp thông tin sai sự thật, còn khoản 1 Điều 22 quy định một trong những căn cứ của hợp đồng vô hiệu  là “Bên mua bảo hiểm hoặc doanh nghiệp bảo hiểm có hành vi lừa dối khi giao kết hợp đồng bảo hiểm”. Về bản chất, lừa dối và cố ý cung cấp thông tin sai sự thật là trùng lặp nhau. Điều này có khả năng dẫn đến những rắc rối nhất định khi xác định trường hợp đình chỉ hợp đồng hay hợp đồng vô hiệu. Bởi căn cứ “có hành vi lừa dối” và “cung cấp thông tin sai sự thật”, xét về bản chất là tương đồng, nhưng hậu quả pháp lý lại khác nhau. Nếu áp dụng Điều 19 để đình chỉ hợp đồng, hợp đồng bảo hiểm sẽ chấm dứt kể từ thời điểm doanh nghiệp bảo hiểm thông báo chấm dứt hợp đồng bảo hiểm, và bên bảo hiểm sẽ được thu phí bên mua bảo hiểm tính đến thời điểm đình chỉ. Mặt khác, nếu áp dụng Điều 21 để yêu cầu tuyên vô hiệu hợp đồng bảo hiểm, thì theo Điều 131 BLDS năm 2015, các bên sẽ hoàn trả cho nhau những gì đã nhận, bên có lỗi phải bồi thường thiệt hại. Do đó, trên thực tế, việc áp dụng hai điều khoản này không có sự thống nhất. Các bên sẽ tùy ý sử dụng căn cứ “lừa dối” và “cố ý cung cấp thông tin sai sự thật” sao cho có lợi nhất cho bên mình. Thông thường, doanh nghiệp bảo hiểm sẽ áp dụng điểm a khoản 2 Điều 19 về đình chỉ thực hiện hợp đồng để giữ được số phí bảo hiểm đã đóng của bên mua bảo hiểm, còn bên mua bảo hiểm sẽ muốn áp dụng điểm d khoản 1 Điều 22 yêu cầu Tòa án tuyên hợp đồng bảo hiểm vô hiệu để nhận lại số phí bảo hiểm đã đóng.

Mặt khác, căn cứ để áp dụng chế tài đình chỉ thực hiện hợp đồng là hành vi vi phạm xảy ra trong quá trình các bên thực hiện hợp đồng, như thể hiện tại Điều 428 BLDS năm 2015 “một bên có quyền đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng và không phải bồi thường thiệt hại khi bên kia vi phạm nghiêm trọng nghĩa vụ trong hợp đồng…” ; còn căn cứ để tuyên hợp đồng vô hiệu là hành vi vi phạm xảy ra trước thời điểm các bên giao kết hợp đồng, như được thể hiện tại Điều 127 BLDS “khi một bên tham gia giao dịch dân sự do bị lừa dối…thì có quyền yêu cầu Tòa án tuyên bố giao dịch dân sự đó là vô hiệu” ; hành vi “cung cấp thông tin sai sự thật nhằm giao kết hợp đồng bảo hiểm” về bản chất là hành vi lừa dối khi giao kết hợp đồng, xảy ra trước thời điểm các bên giao kết hợp đồng, nhưng Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) vẫn cho rằng đây là căn cứ để đình chỉ thực hiện hợp đồng. Điều này không phù hợp với các quy định của BLDS năm 2015 cũng như nguyên tắc trong giao kết hợp đồng.

- Về thẩm quyền tuyên bố HĐLĐ vô hiệu trong quan hệ pháp luật lao động: BLLĐ năm 2012 ghi nhận quyền tuyên bố HĐLĐ vô hiệu thuộc về cả tòa án và thanh tra lao động (Điều 51 BLLĐ năm 2012, khoản 1 Điều 9 Nghị định số 44/2013/NĐ-CP). Tuy nhiên, theo quy định tại Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015, chỉ có Tòa án mới có thẩm quyền tuyên bố HĐLĐ vô hiệu. Như vậy, trong thời gian tới, việc sửa đổi, bổ sung BLLĐ cần đảm bảo thống nhất với các quy định của Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015. 

- Về các trường hợp hợp đồng vô hiệu trong quan hệ pháp luật lao động:

Theoquy định tại điểm b khoản 1 Điều 50 BLLĐ năm 2012 HĐLĐ vô hiệu toàn bộ “khi người ký kết HĐLĐ không đúng thẩm quyền”. Quy định này tương đối máy móc, chưa phù hợp với BLDS năm 2015, theo đó trường hợp hợp đồng dân sự do người không đúng thẩm quyền ký kết là vô hiệu nhưng bên cạnh đó cũng có quy định về trường hợp người có thẩm quyền biết nhưng không phản đối và hợp đồng vẫn được thực hiện trên thực tế thì sẽ được công nhận. Quy định của BLLĐ dẫn đến phần thua thiệt luôn nghiêng về phía NLĐ, nên quy định này không những không bảo vệ quan hệ lao động, mà còn không bảo vệ được quyền lợi cho NLĐ. 

Tại điểm d khoản 1 Điều 50 BLLĐ năm 2012 còn quy định HĐLĐ vô hiệu toàn bộ khi “Nội dung của HĐLĐ hạn chế hoặc ngăn cản quyền gia nhập và hoạt động công đoàn của NLĐ”, quy định này khá vô lý khi mà việc HĐLĐ hạn chế hoặc ngăn cản quyền gia nhập và hoạt động công đoàn của NLĐ chỉ là một điều khoản, một nội dung của HĐLĐ nhưng điều khoản, nội dung này vô hiệu lại kéo theo tất cả các điều khoản, nội dung khác cũng vô hiệu. Nếu HĐLĐ có nội dung này vô hiệu thì cũng chỉ có thể dẫn đến hợp đồng vô hiệu một phần, chứ không thể vô hiệu toàn bộ.

- Về hợp đồng vô hiệu do mục đích và nội dung vi phạm điều cấm: mặc dù BLDS năm 2015 đã quy định rất rõ về trường hợp hợp đồng vô hiệu do mục đích và nội dung hợp đồng vi phạm điều cấm của luật, tuy nhiên, vẫn tồn tại những quy định về mục đích, điều kiện về nội dung của hợp đồng ở văn bản dưới luật và những quy định này cũng không hợp lý, chẳng hạn: trong quan hệ hợp đồng tín dụng,khoản 2 Điều 7 Thông tư số 39/2016/TT-NHNN ngày 30-12-2016 của Thống đốc NHNN Việt Nam về hoạt động cho vay của TCTD, chi nhánh ngân hàng nước ngoài đối với khách hàng quy định điều kiện vay vốn thứ 2 là mục đích sử dụng vốn, theo đó khách hàng phải có “Nhu cầu vay vốn để sử dụng vào mục đích hợp pháp”,tuy nhiên “mục đích hợp pháp” tương đối khó xác định, trong khi đó chỉ cần quy định mục đích hợp đồng không thuộc trường hợp luật cấm là đã đảm bảo yêu cầu. Về phương án sử dụng vốn, khoản 3 Điều 7 Thông tư số 39/2016/TT-NHNN ngày 30-12-2016 của Thống đốc NHNN Việt Nam về hoạt động cho vay của TCTD quy định điều kiện vay vốn thứ 3 là “có phương án sử dụng vốn khả thi”, quy định này có thể chỉ hợp lý đối với cho vay sản xuất, kinh doanh, mà không phù hợp đối với cho vay phục vụ đời sống, tiêu dùng, vì thường không ai quan tâm, xem xét yếu tố “khả thi” và cũng khó có thể xác định được “khả thi” là gì.

Điểm d khoản 1 Điều 127 Luật các TCTD năm 2010 quy định TCTD, chi nhánh ngân hàng nước ngoài không được cấp tín dụng không có bảo đảm, cấp tín dụng với điều kiện ưu đãi cho “người thẩm định, xét duyệt cấp tín dụng”.Tuy nhiên, pháp luật hiện hành lại chưa có quy định giải thích rõ “người thẩm định, xét duyệt cấp tín dụng” là ai trong số 4 trường hợp sau đây: (1) người thẩm định, xét duyệt chính khoản vay đó; (2) người thẩm định, xét duyệt cho vay trong phòng, ban, chi nhánh của TCTD đó; (3) người thẩm định, xét duyệt cho vay trong cả TCTD đó; và (4) người thẩm định, xét duyệt cho vay trong cả hệ thống của TCTD.Quy định này dẫn đến việc áp dụng còn lúng túng và dễ phát sinh sai phạm trong hoạt động cấp tín dụng. 

2.2.6.  Về thời hiệu khởi kiện

a) Điều 429 BLDS năm 2015 quy định: “Thời hiệu khởi kiện để yêu cầu Tòa án giải quyết tranh chấp hợp đồng là 03 năm, kể từ ngày người có quyền yêu cầu biết hoặc phải biết quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm phạm”
. So với quy định của BLDS năm 2005, Bộ luật đã sửa đổi quy định về thời hiệu khởi kiện yêu cầu Tòa án giải quyết các tranh chấp về hợp đồng theo hướng tăng thời gian chủ thể có quyền khởi kiện từ 2 năm thành 3 năm và quy định tính thời hiệu từ ngày người có quyền yêu cầu biết hoặc phải biết quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm phạm. Qua phân tích, đánh giá các văn bản QPPL cho thấy vẫn còn một số văn bản quy định khác với quy định của BLDS mới về thời hiệu khởi kiện về hợp đồng. Cụ thể:

- Bộ luật Hàng hải Việt Nam năm 2015 quy định thời hiệu khởi kiện về hư hỏng, mất mát hàng hóa (trong hợp đồng vận chuyển hàng hóa bằng đường biển) là 1 năm, kể từ ngày trả hàng hoặc lẽ ra phải trả hàng cho người nhận hàng (Điều 169);  thời hiệu khởi kiện về thực hiện hợp đồng vận chuyển theo chuyến là 2 năm, kể từ ngày người khởi kiện biết hoặc phải biết quyền lợi của mình bị xâm hại (Điều 195); thời hiệu khởi kiện đòi bồi thường tổn thất do hành khách bị chết, bị thương hoặc tổn thất khác về sức khỏe và mất mát hư hỏng hành lý là 2 năm (Điều 214); thời hiệu khởi kiện đối với vụ việc liên quan đến hợp đồng thuê tàu là 2 năm, kể từ ngày chấm dứt hợp đồng (Điều 219); thời hiệu khởi kiện về thực hiện hợp đồng đại lý tàu biển là 2 năm, kể từ ngày phát sinh tranh chấp (Điều 241); thời hiệu khởi kiện về thực hiện hợp đồng môi giới hàng hải là 2 năm kể từ ngày phát sinh tranh chấp (Điều 246); thời hiệu khởi kiện về thực hiện hợp đồng lai dắt tàu biển là 2 năm, kể từ ngày phát sinh tranh chấp (Điều 262)… 

- Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010) quy định thời hiệu khởi kiện về hợp đồng bảo hiểm là 3 năm, kể từ thời điểm phát sinh tranh chấp (Điều 30);

- Luật Hàng không dân dụng năm 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2014) quy định thời hiệu khởi kiện về trách nhiệm bồi thường thiệt hại xảy ra cho hành khách, hành lý, hàng hoá là 2 năm, kể từ ngày tàu bay đến địa điểm đến, ngày tàu bay phải đến địa điểm đến hoặc từ ngày việc vận chuyển bị chấm dứt, tùy thuộc vào thời điểm nào muộn nhất (Điều 174); 

- Luật Giao thông đường thủy nội địa (được sửa đổi, bổ sung năm 2014) quy định: “Thời hiệu khởi kiện đòi bồi thường mất mát, hư hỏng hàng hoá, hành lý ký gửi, bao gửi, đòi bồi thường thiệt hại liên quan đến tính mạng, sức khoẻ là một năm, kể từ ngày hết thời hạn giải quyết yêu cầu bồi thường quy định tại khoản 1 và khoản 2 Điều này” (khoản 3 Điều 92); 
- Điều 319 Luật Thương mại năm 2005 quy định “Thời hiệu khởi kiện áp dụng đối với các tranh chấp thương mại là hai năm, kể từ thời điểm quyền và lợi ích hợp pháp bị xâm phạm, trừ trường hợp quy định tại điểm e khoản 1 Điều 237 của Luật này”;

- Điều 33 Luật TTTM năm 2010 quy định “trừ trường hợp luật chuyên ngành có quy định khác, thời hiệu khởi kiện theo thủ tục trọng tài là 02 năm, kể từ thời điểm quyền và lợi ích hợp pháp bị xâm phạm”;
- Nghị định số 87/2009/NĐ-CP ngày 19/10/2009 của Chính phủ về vận tải đa phương thức (được sửa đổi, bổ sung bởi Nghị định số 89/2011/NĐ-CP ngày 10/10/2011) quy định thời hiệu khởi kiện ngắn hơn: “Thời hiệu khởi kiện là 09 tháng, kể từ khi hàng hóa được giao trả xong cho người nhận hàng theo quy định tại khoản 3 Điều 20 của Nghị định này hoặc sau ngày đáng lẽ hàng hóa được giao trả theo quy định trong hợp đồng vận tải đa phương thức hoặc sau ngày theo quy định tại điểm b khoản 1 Điều 21 của Nghị định này” (khoản 2 Điều 21).
b) Cách tính thời hiệu trong một số văn bản pháp luật cũng không tương tích với quy định mới của BLDS năm 2015
, cụ thể:

- Khoản 2 Điều 31 Nghị định số 87/2009/NĐ-CP ngày 19/10/2009 của Chính phủ về vận tải đa phương thức (được sửa đổi, bổ sung bởi Nghị định số 89/2011/NĐ-CP ngày 10/10/2011) quy định thời hiệu tính từ kể từ khi hàng hóa được giao trả xong cho người nhận hàng hoặc sau ngày đáng lẽ hàng hóa được giao trả..; 

- Điều 30 Luật Kinh doanh bảo hiểm quy định thời hiệu khởi kiện tính từ thời điểm phát sinh tranh chấp;

- Khoản 1 Điều 124 BLLĐ năm 2012 quy định“Thời hiệu xử lý kỷ luật lao động tối đa là 06 tháng, kể từ ngày xảy ra hành vi vi phạm; trường hợp hành vi vi phạm liên quan trực tiếp đến tài chính, tài sản, tiết lộ bí mật công nghệ, bí mật kinh doanh của người sử dụng lao động thì thời hiệu xử lý kỷ luật lao động tối đa là 12 tháng”.

- Điều 33 Luật TTTM năm 2010 quy định “trừ trường hợp luật chuyên ngành có quy định khác, thời hiệu khởi kiện theo thủ tục trọng tài là 02 năm, kể từ thời điểm quyền và lợi ích hợp pháp bị xâm phạm”.

c) Một số quy định về thời hiệu khởi kiện còn tồn tại trong văn bản dưới luật, chẳng hạn Nghị định số 87/2009/NĐ-CP ngày 19/10/2009 của Chính phủ về vận tải đa phương thức (được sửa đổi, bổ sung bởi Nghị định số 89/2011/NĐ-CP ngày 10/10/2011) có quy định thời hiệu khởi kiện trong khi đó BLDS năm 2015 quy định “Thời hiệu là thời hạn do luật quy định mà khi kết thúc thời hạn đó thì phát sinh hậu quả pháp lý đối với chủ thể theo điều kiện do luật quy định” (khoản 1 Điều 149). Ở đây, thởi hiệu khởi kiện phải do “luật quy định” bởi vậy cần tính toán việc quy định về thời hiệu trong văn bản dưới luật.

d) Quy định của BLDS năm 2015 về thời hiệu khởi kiện trong trường hợp hợp đồng vô hiệu do đối tượng không thể thực hiện được (Điều 408). Tuy nhiên, khái niệm đối tượng hợp đồng không thể thực hiện được chưa được quy định rõ ràng.

2.2.7. Vấn đề khác có liên quan

- Trong quan hệ về hợp đồng kinh doanh bất động sản, cần hoàn thiện quy định về trách nhiệm của cơ quan có thẩm quyền trong việc chủ đầu tư được giao kết hợp đồng mua bán nhà ở hình thành trong tương lai.

Vấn đề này được quy định tại điểm b, khoản 2, Điều 19 Nghị định 99/2015/NĐ-CP hướng dẫn thi hành Luật Nhà ở, theo đó trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày nhận được hồ sơ đề nghị của chủ đầu tư, Sở Xây dựng phải kiểm tra hồ sơ; nếu hồ sơ có đủ giấy tờ theo quy định tại điểm này thì Sở Xây dựng phải có văn bản thông báo nhà ở đủ điều kiện được bán, cho thuê mua gửi chủ đầu tư; nếu hồ sơ chưa có đủ giấy tờ theo quy định thì phải có văn bản nêu rõ lý do. Trường hợp chủ đầu tư đã gửi hồ sơ nhưng quá thời hạn quy định tại điểm này mà Sở Xây dựng không có văn bản thông báo và nhà ở đó đã đủ điều kiện được bán, cho thuê mua thì chủ đầu tư được quyền ký hợp đồng mua bán, cho thuê mua nhà ở hình thành trong tương lai nhưng phải chịu trách nhiệm về việc bán, cho thuê mua nhà ở này; Sở Xây dựng phải chịu trách nhiệm về việc thông báo hoặc không có văn bản thông báo nhà ở đủ điều kiện được bán, cho thuê mua sau khi nhận được hồ sơ đề nghị của chủ đầu tư.

Theo quy định tại khoản 2 Điều 55 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 thì cơ quan quản lý nhà ở cấp tỉnh có trách nhiệm trả lời bằng văn bản cho chủ đầu tư về nhà ở đủ điều kiện được bán, cho thuê mua trong thời hạn 15 ngày; trường hợp không đủ điều kiện phải nêu rõ lý do.

Như vậy, có thể thấy rằng, Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 như Luật Nhà ở 2014 đều đã quy định trách nhiệm của cơ quan quản lý nhà nước (Sở Xây dựng) về việc thẩm định xem chủ đầu tư có được bán nhà ở hình thành trong tương lai hay không. Quy định như vậy nhằm đề cao vai trò của nhà nước trong việc hạn chế rủi ro cho khách hàng (chủ thể được coi là yếu thế hơn trong các giao dịch về nhà ở, công trình xây dựng hình thành trong tương lai với chủ đầu tư), nhưng phần nào sẽ dẫn đến tâm lý “tin tưởng” của khách hàng khi mua nhà ở hình thành trong tương lai và thiếu đi việc kiểm tra các thông tin cần thiết khác, vì khách hàng nghĩ rằng vấn đề thẩm định đã được cơ quan nhà nước làm rất kỹ nên mình hoàn toàn có thể yên tâm. 

Tuy nhiên điểm b khoản 2 Điều 19 Nghị định số 99/2015/NĐ-CP lại quy định nếu Sở Xây dựng không có văn bản thì “vẫn được bán” và phải chịu trách nhiệm. Có thể thấy rằng, khi có tranh chấp xảy ra thì việc chủ đầu tư “chịu trách nhiệm” lúc này còn dựa trên nhiều yếu tố khác nhau và rủi ro lớn vẫn thuộc về khách hàng.

- Chế tàixử lý vi phạm pháp luật trong kinh doanh bất động sản hình thành trong tương lai được quy định chung chung và chưa đủ tính răn đe. Theo quy định tại Nghị định số 139/2017/NĐ-CP của Chính phủ ngày 27/11/2017, thì việc xử phạt vi phạm hành chính trong hoạt động đầu tư xây dựng, kinh doanh bất động sản, phát triển nhà ở, mức phạt cao nhất đối với các hành vi vi phạm chỉ là 300 triệu đồng. Nếu so với lợi ích thu được từ việc lợi dụng kẽ hở của pháp luật trong một dự án bất động sản quy mô lớn hàng trăm, ngàn tỷ đồng thì mức phạt này là quá thấp, nhiều nhà đầu tư chấp nhận nộp phạt, cố tình làm trái quy định pháp luật, gây ảnh hưởng đến quyền lợi của các chủ thể khác. Các chế tài của pháp luật không những tính trừng phạt, khắc phục hậu quả mà còn mang phải tính ngăn chặn, phòng ngừa hành vi vi phạm pháp luật. Vì vậy, các chế tài xử lý các hành vi vi phạm trong lĩnh vực mua bán nhà ở, công trình xây dựng hình thành trong tương lai phải thực sự đủ mạnh, phải nghiêm khắc hơn nữa thì mới có tác dụng ngăn chặn, răn đe, phòng ngừa các hành vi trái pháp luật. 

- Quy định pháp luật về hạn mức tối đa về giá trị hàng hóa, dịch vụ dùng để khuyến mại, theo đó “Giá trị vật chất dùng để khuyến mại cho một đơn vị hàng hóa, dịch vụ được khuyến mại không được vượt quá 50% giá của đơn vị hàng hóa, dịch vụ được khuyến mại đó trước thời gian khuyến mại, trừ trường hợp khuyến mại bằng các hình thức quy định tại khoản 8 Điều 92 Luật Thương mại, Điều 8, Khoản 2 Điều 9, Điều 12, Điều 13, Điều 14 Nghị định này”, “Tổng giá trị của hàng hóa, dịch vụ dùng để khuyến mại mà thương nhân thực hiện trong một chương trình khuyến mại không được vượt quá 50% tổng giá trị của hàng hóa, dịch vụ được khuyến mại, trừ trường hợp khuyến mại bằng hình thức quy định tại Khoản 8 Điều 92 Luật Thương mại, Điều 8 và khoản 2 Điều 9 Nghị định này” (Điều 6 Nghị định số 81/2018/NĐ-CP ngày 22/05/2018 của Chính phủ quy định chi tiết Luật Thương mại về hoạt động xúc tiến thương mại). Quy định này cần được cân nhắc về mức độ cần thiết can thiệp và quyền tự do quyết định của doanh nghiệp, thương nhân.

- Trong quan hệ hợp đồng tín dụng, liên quan đến các loại phí, Thông tư số 39/2016/TT-NHNN quy định, TCTD và khách hàng thỏa thuận về việc thu các khoản phí liên quan đến hoạt động cho vay nhưng chỉ gồm 5 loại sau
: phí trả nợ trước hạn, phí trả cho hạn mức tín dụng dự phòng, phí thu xếp cho vay hợp vốn, phí cam kết rút vốn và các loại phí khác liên quan đến hoạt động cho vay được quy định cụ thể tại văn bản quy phạm pháp luật liên quan. Với quy định này, TCTD không được thu các khoản phí khác như phí hồ sơ cho vay, phí thẩm định khoản vay, phí giải ngân, phí cho mượn tài sản bảo đảm, phí cơ cấu lại thời hạn trả nợ (gia hạn nợ, điều chỉnh kỳ hạn trả nợ),…Đến nay có những ý kiến cho rằng cần cân nhắc, rà soát kỹ lưỡng và đánh giá mối quan hệ giữa lãi suất trong hợp đồng cấp tín dụng với các loại phí để có sự cân bằng giữa quyền, lợi ích của TCTD và khách hàng.

II. THỰC TIỄN THI HÀNH PHÁP LUẬT VỀ HỢP ĐỒNG

1. Tổng quan

1.1. Sau khi BLDS năm 2015 được thông qua, Thủ tướng Chính phủ đã ban hành Quyết định số 243/QĐ-TTg ngày 25/02/2016 về ban hành Kế hoạch triển khai thi hành BLDS với nhiều nhiệm vụ cho các Bộ, ngành, địa phương. Triển khai thi hành Quyết định số 243/QĐ-TTg, các Bộ, ngành, địa phương đã triển khai nhiều hoạt động để đưa luật đi vào cuộc sống và kịp thời ban hành văn bản hướng dẫn thi hành. Cụ thể: 

· Tổ chức biên soạn tài liệu, các hội nghị, lớp quán triệt, phổ biến, tuyên truyền, tập huấn BLDS; 

- Rà soát tổng thể các văn bản QPPL có liên quan đến BLDS
;

- Xác định các văn bản QPPL cần được ban hành để thể chế các quy định của BLDS năm 2015 như Luật Đăng ký tài sản, Luật Chuyển đổi giới tính, Nghị định về hụi, họ, biêu, phường, Nghị định về tổ hợp tác, Nghị định về biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự và đăng ký giao dịch bảo đảm;

- Các bộ ngành, ủy ban thực hiện thường xuyên nhiệm vụ hỗ trợ pháp lý doanh nghiệp, giải đáp vướng mắc, triển khai nhiều hoạt động đối thoại...

- Các cơ quan có thẩm quyền đã xây dựng và ban hành Nghị định về họ, hụi, biêu phường thay thế Nghị định số 144/2006/NĐ-CP; Nghị định số 102/2017/NĐ-CP ngày 01/9/2017 của Chính phủ về đăng ký biện pháp bảo đảm; Nghị định về tổ hợp tác thay thế Nghị định số 151/2007/NĐ-CP ngày 10/10/2007 của Chính phủ về tổ chức và hoạt động của Tổ hợp tác. Cùng với đó, tính đến tháng 10/2018, Hội đồng Thẩm phán Toà án nhân dân tối cao đã thông qua tổng cộng 27 án lệ
, trong đó có 20/27 án lệ về dân sự, kinh doanh thương mại và lao động; ban hành 01 nghị quyết hướng dẫn thi hành BLDS năm 2015 (Nghị quyết 01/2019/NQ-HĐTP ngày 11/1/2019 của Hội đồng thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao hướng dẫn quy định về lãi, lãi suất, phạt vi phạm).

Kết quả nói trên cho thấy những nỗ lực của Chính phủ trong việc cải tiện thể chế pháp luật để phát triển nền KTTT, tạo điều kiện cho mọi cá nhân, tổ chức gia nhập thị trường, tham gia giao dịch.

1.2. Cùng với sự phát triển kinh tế - xã hội, tranh chấp hợp đồng có xu hướng tăng, số liệu thống kê của tòa án nhân dân tối cao trong giai đoạn 2014-2017 cho thấy tranh chấp  có xu hướng tăng mạnh. Năm 2017, Tòa án nhân dân các cấp thụ lý 395.317 vụ việc dân sự, hôn nhân và gia đình, kinh doanh thương mại và lao động (so với cùng kỳ năm 2016, thụ lý tăng 35.569 vụ, giải quyết tăng  23.690 vụ, năm 2017 tăng 40% so với năm 2012. 

	Năm
	Tòa án nhân dân tỉnh
	Tòa án nhân dân huyện

	 
	Số vụ việc đã giải quyết
	Số vụ việc đã giải quyết

	 
	Sơ cấp
	Vụ việc HN&GĐ
	Kinh doanh thương mại
	Lao động
	Tổng
	Sơ cấp
	Vụ việc HN&GĐ
	Kinh doanh thương mại
	Lao động
	Tổng

	2014
	2376
	3085
	845
	140
	6446
	97154
	156377
	14466
	5227
	273224

	2015
	2881
	3354
	901
	27
	7163
	93034
	176946
	13942
	6359
	290281

	2016
	2972
	3625
	824
	29
	7450
	93745
	197824
	12598
	6920
	311087

	2017
	5280
	3888
	492
	37
	9697
	96314
	22146
	9572
	4479
	132511


2. Hạn chế, bất cập trong việc thực thi pháp luật về hợp đồng và nguyên nhân

Mặc dù đã có những nỗ lực trong việc hoàn thiện hệ thống pháp luật về hợp đồng, tuy nhiên với những bất cập như đã đề cập ở trên cho thấy hệ thống pháp luật về hợp đồng còn nhiều điểm cần phải được khắc phục. Bên cạnh đó, thực tiễn thực thi pháp luật cho thấy, mặc dù các bộ, ngành và địa phương đã tích cực và quyết liệt hơn trong thực hiện các giải pháp cải thiện môi trường kinh doanh, nâng cao năng lực cạnh tranh và đã đạt được những kết quả tích cực
 nhưng những cải thiện về môi trường kinh doanh, năng lực cạnh tranh vẫn chưa bền vững và chưa đạt được mục tiêu đề ra; thứ hạng của nhiều chỉ số còn thấp khá xa so với các nước trong khu vực và hầu như không có cải thiện cả về điểm số và thứ hạng trong nhiều năm qua; một số chỉ số quan trọng khác thậm chí còn tụt hạng (chẳng hạn trình độ phát triển kinh doanh và đổi mới công nghệ chậm cải thiện; khởi sự kinh doanh xếp thứ 123; giải quyết phá sản doanh nghiệp xếp thứ 129; đăng ký sở hữu và sử dụng tài sản liên tục giảm bậc, thời gian kéo dài 57,5 ngày và hiện xếp thứ 63... Một số ngành, lĩnh vực, địa phương còn chưa thực sự chủ động, quyết liệt và kết quả đạt được còn hạn chế trong thực hiện các nhiệm vụ, giải pháp cải thiện môi trường kinh doanh, nâng cao năng lực cạnh tranh
.  

Khảo sát từ thực tiễn của Ngân hàng Thế giới trong Báo cáo Kinh doanh năm 2018 cho thấy, chỉ số đánh giá về hiệu quả giải quyết tranh chấp hợp đồng của Việt Nam xếp thứ 66 trong tổng số 190 quốc gia xếp hạng, với thời gian giải quyết tranh chấp kéo dài trung bình 400 ngày và chi phí giải quyết tranh chấp lên tới 29% giá trị hợp đồng
. 

2.1. Việc hiểu và áp dụng quy định pháp luật về hợp đồng còn chưa thống nhất

Thực tiễn áp dụng các quy định pháp luật về hợp đồng  cho thấy nhiều quy định đã và đang có những cách hiểu và áp dụng chưa thống nhất dẫn đến không ít khó khăn cho sự vận hành bình thường của nền KTTT. Có thể nêu một số dẫn chứng sau đây:

- Về việc thế chấp, cầm cố tài sản để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ cho người khác: các quy định tại BLDS năm 2015 cho thấy sự ghi nhận về việc người thứ ba dùng tài sản để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ cho người có nghĩa vụ, theo đó, có hai trường hợp xuất hiện người thứ ba dùng tài sản để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự gồm:(1)trường hợp người thứ ba thế chấp, cầm cố tài sản thuộc sở hữu của mình để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ cho người có nghĩa vụ và (2)trường hợp người thứ ba là bên bảo lãnh dùng tài sản của mình để cầm cố, thế chấp cho bên nhận bảo lãnh để đảm bảo thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh.Hiện nay, có nhiều cá nhân, tổ chức, doanh nghiệp xác lập các biện pháp thế chấp, cầm cố tài sản để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ cho người khác. Theo đó, có TCTD đồng ý xác lập giao dịch bảo đảm này, tuy nhiên, có tổ chức thì không. Trong quá trình giải quyết tranh chấp cũng có 2 quan điểm: một là, chấp nhận giao dịch bảo đảm dưới dạng cầm cố, thế chấp để bảo đảm nghĩa vụ dân sự cho người khác; hai là, không chấp nhận giao dịch bảo đảm thế chấp, cầm cố mà coi là bảo đảm bằng biện pháp bảo lãnh
. Xuất phát từ các cách hiểu không thống nhất nêu trên, không ít trường hợp các bên liên quan đã rất lúng túng trong quá trình diễn giải, áp dụng các quy định pháp luật liên quan đến bảo lãnh. 

- Về hậu quả pháp lý của loại hợp đồng thuộc đối tượng phải đăng ký mẫu nhưng bên soạn thảo hợp đồng không thực hiện việc đăng ký và giao kết với khác hàng bằng hợp đồng mẫu chưa được đăng ký: hiện nay, những người áp dụng pháp luật nói chung và cán bộ ngành Tòa án nói riêng đang có hai quan điểm về hậu quả pháp lý của việc chủ đầu tư không đăng ký hợp đồng mẫu theo quy định của pháp luật. Quan điểm thứ nhất cho rằng việc đăng ký hợp đồng mẫu theo Quyết định của Thủ tướng Chính phủ chỉ là thủ tục hành chính nên không dẫn tới hợp đồng vô hiệu. Điều này trái ngược với quan điểm thứ hai, không đăng ký hợp đồng mẫu là vi phạm về hình thức của hợp đồng; vì vậy, hợp đồng này vô hiệu theo quy định của BLDS. 

· Về bảo vệ người thứ ba ngay tình trong trường hợp tài sản được thế chấp: Điều 133
 BLDS năm 2015 đề cập đến căn cứ bảo vệ người thứ ba ngay tình dựa trên yếu tố đối tượng của giao dịch đã được chuyển giao
. Quy định này khá rõ ràng trong trường hợp người thứ ba ngay tình là bên nhận cầm cố thì bên nhận cầm cố được bảo vệ, nhưng nếu người thứ ba ngay tình là bên nhận thế chấp thì vẫn có cách hiểu khác nhau. Có ý kiến cho rằng, căn cứ vào Điều 161, Điều 179 BLDS năm 2015, bên nhận thế chấp là bên đã nhận chuyển giao tài sản về mặt pháp lý – tức là đã chi phối tài sản một cách gián tiếp nên được bảo vệ, ý kiến khác lại cho rằng bên nhận thế chấp là chưa được chuyển giao tài sản nên không được bảo vệ theo cơ chế bảo vệ người thứ ba ngay tình.

- Quy định về giới hạn lãi suất: đến nay vẫn nhiều quan điểm cho rằng quy định của BLDS năm 2015 về giới hạn lãi suất (Điều 468) phải được áp dụng trong tất cả mọi lĩnh vực của đời sống xã hội, kể cả trong quan hệ cho vay giữa các TCTD với khách hàng, cách hiểu chưa thống nhất này dẫn đến những lúng túng không nhỏ cho các TCTD trong việc xác định mức lãi suất cho vay.

2.2. Cách áp dụng pháp luật của cơ quan có thẩm quyền còn làm hạn chế việc thực thi hợp đồng của cá nhân, tổ chức kinh tế

Thực tế khảo sát lấy ý kiến của cộng đồng doanh nghiệp cho thấy trong một số trường hợp sự can thiệp, ban hành chính sách của nhà nước được cho là chưa thích hợp với quan hệ hợp đồng của các chủ thể trong đời sống xã hội
. 

Bên cạnh đó, thực tiễn vận dụng pháp luật trong nhiều trường hợp còn thiếu thống nhất dẫn đến quy định của pháp luật dù rất thông thoáng, tạo điều kiện thuận lợi cho doanh nghiệp nhưng chưa đi vào cuộc sống, chẳng hạn: cơ quan đăng ký đất đai chưa thống nhất trong việc đăng ký thế chấp đối với trường hợp cá nhân, hộ gia đình thế chấp quyền sử dụng đất tại tổ chức kinh tế không phải là TCTD trong khi Luật Đất đai năm 2013 đã ghi nhận quyền này của các bên.
2.3. Nguyên nhân

- Nguyên nhân khách quan: 

Những phân tích ở các mục trên cho thấy hệ thống pháp luật về hợp đồng còn nhiều điểm cần được hoàn thiện bởi nhiều quy định còn chồng chéo, mâu thuẫn, thiếu thống nhất đồng bộ, quy định chưa thực sự rõ ràng, mạch lạc trong nhiều nội dung. Thực trạng này đòi hỏi có những rà soát kỹ lưỡng để từ đó có giải pháp đồng bộ hoàn thiện khung pháp luật về hợp đồng.

Bên cạnh đó, điều kiện bảo đảm để thực thi pháp luật còn rất hạn chế. Hệ thống pháp luật thực thi tốt đòi hỏi phải có những điều kiện bảo đảm như hệ thống đăng ký tài sản, cơ sở dữ liệu, thông tin tương thích; công tác tuyên truyền phổ biến pháp luật thường xuyên, hiệu quả. Tuy nhiên, thực tế cho thấy các yếu tố nói trên còn bất cập.

-  Nguyên nhân chủ quan: hoạt động áp dụng pháp luật của cán bộ công chức nhà nước hiện nay chưa hiệu quả; trình độ, nhận thức, năng lực, phẩm chất còn nhiều hạn chế.

B. THỰC TRẠNG PHÁP LUẬT VÀ THI HÀNH PHÁP LUẬT VÀ PHƯƠNG THỨC GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP HỢP ĐỒNG BẰNG HÒA GIẢI THƯƠNG MẠI, TRỌNG TÀI THƯƠNG MẠI

I. THỰC TRẠNG PHÁP LUẬT VỀ GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP BẰNG PHƯƠNG THỨC HÒA GIẢI, TRỌNG TÀI

1. Tổng quan

Trong nền kinh tế thị trường, pháp luật giải quyết tranh chấp hợp đồng phải được thiết kế để đảm bảo sự tự do lựa chọn các phương thức giải quyết tranh chấp hợp đồng, đề cao việc thương lượng, hòa giải giữa các bên. Đồng thời, quy trình giải quyết tranh chấp phải nhanh gọn, hiệu quả, chất lượng, giảm thiểu thời gian và chi phí giải quyết tranh chấp; đảm bảo các phán quyết, quyết định của cơ quan giải quyết tranh chấp phải được thực thi, qua đó bảo đảm công lý.

Tại Việt Nam, trong thời gian qua, việc giải quyết tranh chấp hợp đồng, kinh doanh thương mại bằng phương thức trọng tài, hòa giải thương mại được Đảng, Nhà nước ta khuyến khích
 và nhận được sự tham gia hưởng ứng của cộng đồng doanh nghiệp. 

Phương thức giải quyết tranh chấp bằng Trọng tài được điều chỉnh bởi Luật TTTM năm 2010, Bộ luật Tố tụng Dân sự năm 2015, Luật Thi hành án dân sự năm 2008 (sửa đổi, bổ sung năm 2014); Nghị định số 63/2011/NĐ-CP ngày 28/7/2011 của Chính phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật TTTM (được sửa đổi, bổ sung bởi Nghị định số 124/2018/NĐ-CP ngày 19/9/2018 của Chính phủ về sửa đổi, bổ sung một số điều của Nghị định số 63/2011/NĐ-CP), Nghị quyết số 01/2014/NQ-HĐTP ngày 20/3/2014 của Hội đồng thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao hướng dẫn thi hành một số quy định của Luật TTTM;...

Phương thức giải quyết tranh chấp bằng hòa giải thương mại được điều chỉnh bởi Nghị định số 22/2017/NĐ-CP ngày 24/02/2017 của Chính phủ về hòa giải thương mại, Thông tư số 02/2018/TT-BTP ngày 26/2/2018 của Bộ Tư pháp ban hành và hướng dẫn sử dụng một số biểu mẫu về tổ chức và hoạt động hòa giải thương mại.

2. Đánh giá

2.1. Pháp luật về phương thức giải quyết tranh chấp hợp đồng bằng phương thức trọng tài

Luật TTTM năm 2010 và văn bản hướng dẫn thi hành, văn bản có liên quan đã tạo hành lang pháp lý thuận lợi cho hoạt động trọng tài, thúc đẩy sự phát triển của phương thức trọng tài. Tuy nhiên, thời gian qua cho thấy có còn vướng mắc làm hạn chế việc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài, một số vướng mắc xuất phát từ quy định của pháp luật như sau:

Thứ nhất, phạm vi điều chỉnh của Luật TTTM chưa được quy định một cách rõ ràng. Điều 1 Luật TTTM quy định: “Luật này quy định về thẩm quyền của TTTM, các hình thức trọng tài, tổ chức trọng tài, Trọng tài viên; trình tự, thủ tục trọng tài; quyền, nghĩa vụ và trách nhiệm của các bên trong tố tụng trọng tài; thẩm quyền của Tòa án đối với hoạt động trọng tài; tổ chức và hoạt động của Trọng tài nước ngoài tại Việt Nam, thi hành phán quyết trọng tài”. Quy định này dẫn đến hai cách hiểu khác nhau, cách hiểu thứ nhất cho rằng Luật TTTM chỉ áp dụng đối với Trọng tài trong nước, cách hiểu thứ hai cho rằng Luật này cũng có thể được áp dụng cả đối với các quyết định của Trọng tài nước ngoài trong quá trình giải quyết tranh chấp nếu quyết định được tuyên tại Việt Nam hoặc địa điểm giải quyết vụ tranh chấp tại Việt Nam, ngoại trừ việc công nhận, cho thi hành phán quyết cuối cùng của Trọng tài giải quyết toàn bộ vụ tranh chấp. 
Thứ hai, về phạm vi thẩm quyền của trọng tài, Điều 2 Luật TTTM quy định theo hướng liệt kê trọng tài có thẩm quyền giải quyết: “1. Tranh chấp giữa các bên phát sinh từ hoạt động thương mại”, “2. Tranh chấp phát sinh giữa các bên trong đó ít nhất một bên có hoạt động thương mại” và “3. Tranh chấp khác giữa các bên mà pháp luật quy định được giải quyết bằng Trọng tài” thuộc “thẩm quyền giải quyết các tranh chấp của Trọng tài”. Tiếp đó, Điều 1 Nghị định số 63/2011/NĐ-CP ngày 28/7/2011 của Chính phủ hướng dẫn một số điều của Luật TTTM cũng có quy định về phạm vi áp dụng của nghị định. Tuy nhiên, Nghị định này vẫn chưa đưa ra hướng dẫn cụ thể những loại tranh chấp nào thuộc thẩm quyền của trọng tài để hạn chế xung đột về thẩm quyền giữa trọng tài với Tòa án. Bên cạnh đó, khoản 1 Điều 14 BLDS năm 2015 quy định “trường hợp quyền dân sự bị xâm phạm hoặc có tranh chấp thì việc bảo vệ quyền được thực hiện theo pháp luật tố tụng tại Tòa án hoặc Trọng tài”. Nội dung này cho thấy tranh chấp hợp đồng có thể được giải quyết tại Trọng tài nhưng thực tế không phải tranh chấp hợp đồng nào cũng có thể được giải quyết bằng trọng tài.

Pháp luật hiện hành có những quy định dẫn đến loại trừ, thu hẹp thẩm quyền trọng tài đối với một số loại tranh chấp. Cụ thể: 

- Điều 470 BLTTDS năm 2015 quy định vụ án dân sự có liên quan đến quyền đối với tài sản là bất động sản có trên lãnh thổ Việt Nam thuộc thẩm quyền giải quyết riêng biệt của Tòa án Việt Nam. Quy định này dẫn đến việc trừ thẩm quyền của Trọng tài Việt Nam trong việc giải quyết các tranh chấp có liên quan đến quyền đối với tài sản là bất động sản có trên lãnh thổ Việt Nam, đây hiện là vấn đề còn nhiều băn khoăn, thắc mắc và chưa được làm rõ về thẩm quyền của TTTM Việt Nam;

- Luật Đất đai năm 2013 không ghi nhận về thẩm quyền của Trọng tài trong việc giải quyết tranh chấp đất đai, thẩm quyền giải quyết tranh chấp đất đai theo luật hiện hành tại Cơ quan hành chính và Tòa án (Điều 202, Điều 203);

- Luật Nhà ở năm 2014 không ghi nhận thẩm quyền của Trọng tài giải quyết các tranh chấp phát sinh liên quan đến nhà ở
;

- Thông tư số 19/2014/TT-BCT ngày 18/6/2014 của Bộ Công Thương ban hành mẫu hợp đồng mua bán điện phục vụ mục đích sinh hoạt; Thông tư số 08/2016/TT-BXD ngày 10/3/2016 của Bộ Xây dựng Hướng dẫn một số nội dung về hợp đồng tư vấn xây dựng; Thông tư số 09/2016/TT-BXD ngày 10/3/2016 của Bộ Xây dựng về việc hướng dẫn hợp đồng thi công xây dựng công trình đã ban hành quy định về mẫu hợp đồng trong một số lĩnh vực cụ thể, tuy nhiên tại điều khoản giải quyết tranh chấp của các hợp đồng mẫu chưa đề cập đền phương thức trọng tài hoặc có quy định về việc giải quyết tranh chấp tại trọng tài nhưng cách quy định có thiên hướng áp đặt các bên lựa chọn Trung tâm trọng tài và điều khoản mẫu không nêu được tên trung tâm trọng tài.

Thứ ba, quy định về việc khiếu nại và giải quyết khiếu nại quyết định của Hội đồng trọng tài về việc không có thỏa thuận trọng tài, thỏa thuận trọng tài vô hiệu, thỏa thuận trọng tài không thể thực hiện được, thẩm quyền của Hội đồng trọng tài
Theo khoản 1 Điều 43 Luật TTTM, “trước khi xem xét nội dung vụ tranh chấp, Hội đồng trọng tài phải xem xét hiệu lực của thỏa thuận trọng tài; thỏa thuận trọng tài có thể thực hiện được hay không và xem xét thẩm quyền của mình. Trong trường hợp vụ việc thuộc thẩm quyền giải quyết của mình thì Hội đồng trọng tài tiến hành giải quyết tranh chấp theo quy định của Luật này. Trường hợp không thuộc thẩm quyền giải quyết của mình, thỏa thuận trọng tài vô hiệu hoặc xác định rõ thỏa thuận trọng tài không thể thực hiện được thì Hội đồng trọng tài quyết định đình chỉ việc giải quyết và thông báo ngay cho các bên biết”. Pháp luật cho phép một bên khiếu nại quyết định của Trọng tài về thẩm quyền này ra Tòa án tại khoản 1 Điều 44 Luật TTTM, theo đó “trong trường hợp không đồng ý với quyết định của Hội đồng trọng tài quy định tại Điều 43 của Luật này, trong thời hạn 05 ngày làm việc, kể từ ngày nhận được quyết định của Hội đồng trọng tài, các bên có quyền gửi đơn yêu cầu Toà án có thẩm quyền xem xét lại quyết định của Hội đồng trọng tài”. Tuy nhiên, cơ chế này còn lỏng lẻo bởi khoản 4 Điều 44 Luật TTTM quy định “Chánh án Tòa án có thẩm quyền phân công một Thẩm phán xem xét, giải quyết đơn khiếu nại” và ”Quyết định của Toà án là cuối cùng”, với quy định này, việc xem xét thẩm quyền của Trọng tài chỉ do một thẩm phán đảm nhiệm và không cần có sự tham gia của các bên.

Thứ tư, Điều 6 Luật TTTM quy định “Toà án từ chối thụ lý trong trường hợp có thoả thuận trọng tài. Trong trường hợp các bên tranh chấp đã có thoả thuận trọng tài mà một bên khởi kiện tại Toà án thì Toà án phải từ chối thụ lý, trừ trường hợp thoả thuận trọng tài vô hiệu hoặc thoả thuận trọng tài không thể thực hiện được”, đây là quy định còn nhiều cách hiểu khác nhau về việc xác định trường hợp nào thỏa thuận trọng tài “không thể thực hiện được” mặc dù đã có hướng dẫn của TANDTC tại Điều 4 quyết Nghị quyết số 01/2014/NQ-HĐTP ngày 20/3/2014 của Hội đồng thẩm phán TANDTC hướng dẫn thi hành một số quy định của Luật Trọng tài thương mại. Bên cạnh đó, khoản 1 Điều 66 Luật TTTM quy định “Phán quyết trọng tài phải được lập bằng văn bản và có các nội dung chủ yếu sau đây: địa chỉ của Trọng tài viên”. Quy định này phù hợp với Trọng tài vụ việc (ad hoc) vàkhông phù hợp với Trọng tài quy chế. Quy định này dẫn đến việc nếu các bên không lựa chọn rõ Trung tâm trọng tài tại hợp đồng thì điều khoản lựa chọn trọng tài để giải quyết tranh chấp được coi là không thực hiện được hoặc Tòa án coi như Trọng tài quy chế vi phạm pháp luật khi chấp nhận giải quyết các vụ việc mà điều khoản thỏa thuận trọng tài không nêu địa chỉ của Trọng tài viên.Bên cạnh đó, Luật TTTM và Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng đều có quy định bảo vệ người tiêu dùng trước hợp đồng có điều khoản trọng tài (theo hướng người tiêu dùng có quyền lựa chọn Tòa án mặc dù đã xác lập hợp đồng có thỏa thuận trọng tài), tuy nhiên, pháp luật chưa quy định rõ trường hợp hợp đồng với người tiêu dùng Việt Nam có điều khoản không chọn Trọng tài Việt Nam mà chọn Trọng tài nước ngoài, điển hình là chọn Trọng tài của Singapore. Đối với việc chọn Trọng tài nước ngoài như vừa nêu, các quy định về bảo vệ người tiêu dùng trong pháp luật Việt Nam nêu trên có áp dụng không? Thực tiễn liên quan đến tranh chấp về Sở hữu kỳ nghỉ trong thời gian vừa qua cho thấy sự lúng túng vì có thẩm phán từ chối thẩm quyền giải quyết do có thỏa thuận chọn trọng tài Singapore nhưng có thẩm phán thụ lý tranh chấp dù là ở cùng một Tòa án.

Thứ năm, Luật TTTM cho phép một bên được gửi đơn lên Tòa án yêu cầu hủy quyết định trọng tài và tiêu chí hủy quyết định trọng tài chưa rõ ràng được đánh giá là làm cho tố tụng trọng tài trở nên rất rủi ro. Vềtrường hợp phán quyết trọng tài bị coi là “trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” và có thể bị yêu cầu hủy, theo quy định tại Điểm đ khoản 2 Điều 68 của Luật TTTM, Tòa án xem xét việc hủy phán quyết trọng tài khi có đơn yêu cầu của một bên khi “Phán quyết trọng tài trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”. Trong khi đó, điểm đ khoản 2 Điều 14 Nghị quyết số 01/2014/NQ-HĐTP ngày 20/3/2014 của Hội đồng Thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao hướng dẫn thi hành một số quy định của Luật TTTM quy định “Phán quyết trọng tài trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam là phán quyết vi phạm các nguyên tắc xử sự cơ bản có hiệu lực bao trùm đối với việc xây dựng và thực hiện pháp luật Việt Nam. Khi xem xét yêu cầu hủy phán quyết trọng tài, Tòa án phải xác định được phán quyết trọng tài có vi phạm một hoặc nhiều nguyên tắc cơ bản của pháp luật và nguyên tắc đó có liên quan đến việc giải quyết tranh chấp của Trọng tài. Tòa án chỉ hủy phán quyết trọng tài sau khi đã chỉ ra được rằng phán quyết trọng tài có nội dung trái với một hoặc nhiều nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam mà Hội đồng trọng tài đã không thực hiện nguyên tắc này khi ban hành phán quyết trọng tài và phán quyết trọng tài xâm phạm nghiêm trọng lợi ích của nhà nước, quyền, lợi ích hợp pháp của một hoặc các bên, người thứ ba”. Hướng dẫn này được đánh giá là cũng chưa thật sự rõ ràng, cụ thể, còn chung chung và vẫn có thể dẫn đến nhiều cách hiểu và áp dụng luật khác nhau trong thực tiễn. Cụ thể, trong toàn bộ nội dung hướng dẫn nói trên khái niệm “Phán quyết trọng tài trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” được giải thích là “phán quyết vi phạm các nguyên tắc xử sự cơ bản có hiệu lực bao trùm đối với việc xây dựng và thực hiện pháp luật Việt Nam”, quy định này dẫn đến người áp dụng vẫn không thể xác định được thế nào là “các nguyên tắc xử sự cơ bản có hiệu lực bao trùm đối với việc xây dựng và thực hiện pháp luật Việt Nam”. Điều này dễ dẫn đến sự lạm dụng hay cách hiểu khác nhau của tòa án trong việc quyết định phán quyết trọng tài vi phạm nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam để ra quyết định hủy hay không hủy phán quyết trọng tài. Ngoài ra, ví dụ thứ nhất thể hiện tại điều khoản này của Nghị quyết lại tiếp tục tạo cho các bên lý do để khởi kiện yêu cầu hủy quyết định trọng tài do “Hội đồng trọng tài không tôn trọng sự thỏa thuận của các bên đã ghi trong hợp đồng”.

Bên cạnh đó, trường hợp phán quyết trọng tài xâm phạm quyền, lợi ích hợp pháp của bên thứ ba (không phải là một trong các bên tranh chấp) nhưng các bên không có quyền yêu cầu hủy phán quyết trọng tài và cũng không có cách nào khác để hủy phán quyết trọng tài. Bởi vậy, cần nghiên cứu về quyền của bên thứ ba yêu cầu hủy phán quyết trọng tài nếu phát hiện phán quyết trọng tài xâm phạm lợi ích công cộng hoặc quyền, lợi ích hợp pháp của bên thứ ba. Bên thứ ba này có thể là Viện kiểm sát, cơ quan nhà nước được giao phụ trách quản lý lĩnh vực có liên quan hoặc cơ quan, tổ chức, cá nhân có quyền, lợi ích hợp pháp bị xâm phạm bởi phán quyết trọng tài đó.

Thứ sáu, theo quy định tại khoản 5 Điều 49 Luật TTTM năm 2010 “Hội đồng trọng tài áp dụng biệp pháp khẩn cấp tạm thời khác hoặc vượt quá yêu cầu áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời của bên yêu cầu mà gây thiệt hại cho bên yêu cầu, bên bị áp dụng hoặc người thứ ba thì người bị thiệt hại có quyền khởi kiện ra Tòa án để yêu cầu giải quyết bồi thường theo quy định của pháp luật về tố tụng dân sự”, tuy nhiên, Luật mẫu về TTTM quốc tế của Ủy ban Liên Hợp quốc về Luật Thương mại quốc tế (Luật mẫu UNCITRAL) không có quy định về việc kiện trọng tài viên. Một số quốc gia có hoạt động trọng tài phát triển như Singapore, Anh thì miễn trừ trách nhiệm cho trọng tài viên, ngoài một số trường hợp như vi phạm điều cấm, trái quy tắc đạo đức xã hội.

Thứ bảy, về xác định Tòa án có thẩm quyền đối với quyết định hoặc phán quyết của TTTM Việt Nam được tuyên ở nước ngoài: theo quy định tại Điều 7 của Luật TTTM thì đối với yêu cầu giải quyết khiếu nại quyết định của Hội đồng trọng tài về thỏa thuận trọng tài vô hiệu, thỏa thuận trọng tài không thể thực hiện được hoặc về thẩm quyền của Hội đồng trọng tài, Tòa án có thẩm quyền là Tòa án nơi Hội đồng trọng tài ra quyết định. Tương tự, Tòa án có thẩm quyền đối với yêu cầu hủy phán quyết trọng tài là Tòa án nơi Hội đồng trọng tài tuyên phán quyết trọng tài. 

Theo quy định tại Điều 11 của Luật TTTM thì các bên có quyền thỏa thuận địa điểm giải quyết tranh chấp ở trong lãnh thổ hoặc ngoài lãnh thổ Việt Nam.

Vậy, nếu Hội đồng trọng tài ra quyết định hoặc tuyên phán quyết trọng tài ở nước ngoài mà các bên không có thỏa thuận lựa chọn Tòa án có thẩm quyền đối với hoạt động trọng tài thì Tòa án nào của Việt Nam có thẩm quyền trong trường hợp này? Một phán quyết trọng tài như vậy sẽ không thể bị yêu cầu hủy hay công nhận và cho thi hành tại Tòa án Việt Nam và cũng không thể được cưỡng chế thi hành tại Việt Nam (vì Điều 8 của Luật TTTM quy định Cơ quan thi hành án dân sự có thẩm quyền thi hành phán quyết trọng tài là Cơ quan thi hành án dân sự tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương nơi Hội đồng trọng tài ra phán quyết).

Thứ tám, về khiếu nại phán quyết trọng tài, theo quy định tại khoản 1 Điều 69 Luật TTTM, “trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày nhận được phán quyết trọng tài, nếu một bên có đủ căn cứ để chứng minh được rằng Hội đồng trọng tài đã ra phán quyết thuộc một trong những trường hợp quy định tại khoản 2 Điều 68 của Luật này, thì có quyền làm đơn gửi Toà án có thẩm quyền yêu cầu huỷ phán quyết trọng tài”. Bên cạnh đó, khoản 1 Điều 66 của Luật TTTM còn quy định “hết thời hạn thi hành phán quyết trọng tài mà bên phải thi hành phán quyết không tự nguyện thi hành và cũng không yêu cầu huỷ phán quyết trọng tài theo quy định tại Điều 69 của Luật này, bên được thi hành phán quyết trọng tài có quyền làm đơn yêu cầu Cơ quan thi hành án dân sự có thẩm quyền thi hành phán quyết trọng tài”. Điều đó có nghĩa là nếu có yêu cầu hủy Phán quyết trọng tài theo quy định tại Điều 69 Luật TTTM, bên phải thi hành không phải thi hành Phán quyết trọng tài. Hệquả của việc yêu cầu hủy Phán quyết trọng tài là Phán quyết trọng tài không phải thi hành trong giai đoạn Tòa án xem xét yêu cầu hủy Phán quyết trọng tài. Điều này có xu hướng thúc đẩy bên thua kiện yêu cầu hủy Phán quyết trọng tài nhằm kéo dài thời gian phải thi hành Phán quyết trọng tài và thời gian Tòa án xem xét yêu cầu hủy Phán quyết trọng tài càng lâu thì thời gian để bên thua kiện không phải thi hành phán quyết càng dài. Quy định này được đánh giá là cần được nghiên cứu, hoàn thiện để đảm bảo tính hợp lý, bảo vệ bên ngay tình trong tranh chấp.

Thứ chín,quy định về sự hỗ trợ của Tòa án trong giải quyết tranh chấp. Điều 414 BLTTDS năm 2015 quy định Tòa án có thẩm quyền đối với 08 loại việc dân sự liên quan đến hoạt động TTTM
; Luật TTTM cũng quy định về thẩm quyền của Tòa án đối với hoạt động trọng tài và việc thi hành phán quyết trọng tài. Khoản 2, khoản 5 Điều 31 BLTTDS năm 2015 đã quy định tòa án có thẩm quyền giải quyết loại việc liên quan đến hoạt động trọng tài trong nước và phán quyết của trọng tài nước ngoài. Từ quy định chung về thẩm quyền của Tòa án, tại Điều 37 của Bộ luật tố tụng hiện hành quy định loại việc nói trên thuộc thẩm quyền tòa án nhân dân cấp tỉnh và điểm e, điểm o khoản 2 Điều 39 Bộ luật tố tụng quy định về thẩm quyền của tòa án theo lãnh thổ. Trên cơ sở quy định về thẩm quyền của tòa án trong việc giải quyết loại việc liên quan đến trọng tài, tại Phần thứ bảy chương XXXV Bộ luật tố tụng dân sự năm 2015 quy định chung về thủ tục công nhận và cho thi hành tại Việt Nam phán quyết của trọng tài nước ngoài và chương XXXVII, từ Điều 451 đến Điều 463 BLTTDS năm 2015 đã quy định cụ thể về thủ tục xét đơn yêu cầu công nhận và cho thi hành tại Việt nam phán quyết của trọng tài nước ngoài. 

Tuy nhiên, một số quy định còn bất cập như: 

- Thiếu quy định cụ thể về “phán quyết trọng tài trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” để Tòa án xem xét việc hủy phán quyết trọng tài (Điều 68 Luật TTTM), 

- Giới hạn phạm vi xem xét nội dung vụ tranh chấp của Hội đồng xét đơn của Tòa án (khoản 4 Điều 71); 

- Chưa có hướng dẫn cụ thể về điều kiện áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời (khoản 1 Điều 48); 

- Thiếu cơ chế xem xét lại quyết định của Tòa án trong việc tuyên hủy hay không hủy phán quyết trọng tài (khoản 10 Điều 71) bởi quy định "Quyết định của Tòa án là quyết định cuối cùng và có hiệu lực thi hành".

2.2. Pháp luật về phương thức giải quyết tranh chấp bằng hòa giải thương mại

Nghị định số 22/2017/NĐ-CP ngày 24 tháng 02 năm 2017 của Chính phủ về hòa giải thương mại đã mở ra môi trường mới cho việc giải quyết các tranh chấp thương mại ngoài tòa án, ngoài tố tụng trọng tài và được thực hiện bởi những tổ chức hòa giải, với những hòa giải viên có nhiều tính chuyên nghiệp trong thực hiện hòa giải.Việc khuyến khích, mở rộng mô hình giải quyết tranh chấp ngoài tòa án là một hướng đi đúng đắn, đáp ứng những vấn đề của thực tiễn, giúp cho các bên tranh chấp có nhiều lựa chọn hình thức giải quyết tranh chấp, không chỉ tiết kiệm, giảm tải cho tòa án, tăng cường đoàn kết mà còn tạo niềm tin cho các nhà đầu tư trong và ngoài nước. Tuy nhiên, do thời gian triển khai thi hành còn ngắn, chưa có đánh giá cụ thể về phương thức giải quyết tranh chấp này.

Nhìn ở tổng thể pháp luật về hòa giải cho thấy, pháp luật còn có những điểm sau cần tiếp tục nghiên cứu, hoàn thiện: 

Thứ nhất, chưa có cơ chế để bảo đảm tính bí mật của các thông tin và tài liệu trong quá trình hòa giải; chưa quy định rõ ràng về việc các thông tin, tài liệu được các bên đưa ra trong quá trình hòa giải có được coi là bí mật nghề nghiệp của hòa giải viên làm các bên lựa chọn phương thức này thiếu cởi mở, thẳng thắn làm quá trình hòa giải sẽ rất dễ đi đến bế tắc.

Bảo mật được coi là nguyên tắc nền tảng và chính là điểm hấp dẫn của phương thức hòa giải. Thực tiễn phát triển của phương thức hòa giải trên thế giới cho thấy, chìa khóa thành công của phương thức này phụ thuộc rất nhiều vào sự cởi mở của các bên trong việc chia sẻ các thông tin liên quan đến vụ tranh chấp. Nếu nguyên tắc bí mật trong hòa giải không được đảm bảo thì các bên khó có thể thẳng thắn trao đổi với nhau và với hòa giải viên về việc giải quyết vụ tranh chấp và quá trình hòa giải sẽ rất dễ đi đến thất bại. Vấn đề đặt ra là cơ chế nào để đảm bảo tính bí mật của các thông tin và tài liệu được trao đổi trong quá trình hòa giải? Liệu những thông tin mà hòa giải viên có được trong quá trình hòa giải có được coi là bí mật nghề nghiệp và hòa giải viên có quyền từ chối cung cấp những thông tin này? Về khía cạnh pháp lý của bảo mật trong hoạt động hòa giải, các nước đã quan tâm và ghi nhận các điều khoản để đảm bảo tính bí mật cho quy trình hòa giải
.

Thứ hai, nhiều thỏa thuận giữa các bên có quy định về hòa giải bắt buộc tiền tố tụng (tức trước khi khởi kiện ra Tòa án hay Trọng tài, các bên phải hòa giải với nhau, khi hòa giải bất thành mới được khởi kiện ra Tòa án hay Trọng tài để giải quyết). Thỏa thuận hòa giải tiền tố tụng này này có giá trị ràng buộc các bên không? Cụ thể, nếu một bên không tiến hành hòa giải tiền tố tụng mà kiện trực tiếp ra Tòa án hay Trọng tài thì Tòa án hay Trọng tài có phải từ chối không? Luật hiện hành chưa rõ về vấn đề này và thực tiễn khá lúng túng trong khi đó đây là vấn đề cần được xử lý rõ ràng nhằm thúc đẩy hòa giải ngoài tòa án (để thúc đẩy hòa giải phát triển, nhiều hệ thống pháp luật trên thế giới theo hướng buộc Tòa án phải từ chối để các bên hòa giải trước nếu một bên yêu cầu Tòa án giải quyết trong khi đó chưa tiến hành hòa giải như các bên đã thỏa thuận). 

Pháp luật của một số nước như Anh
, Australia
, Hong Kong, Singapore
, Nhật Bản
, Iceland… cũng đang đi theo xu hướng công nhận và cho thi hành điều khoản hòa giải. Theo kinh nghiệm của các nước này, nếu trường hợp trong hợp đồng giữa các bên có điều khoản hòa giải thì Tòa án sẽ chỉ tiến hành thụ lý vụ án nếu: (i) điều khoản hòa giải giữa các bên được quy định không rõ ràng (ví dụ không quy định thời hạn dành cho việc hòa giải),(ii) đã hết thời hạn dành cho việc hòa giải theo hợp đồng mà các bên không tiến hành hòa giải, (iii) các bên đã tham gia vào quá trình hòa giải và đã hết thời hạn dành cho việc hòa giải theo hợp đồng mà các bên không đạt được thỏa thuận. Nếu bên khởi kiện không chứng minh được vụ tranh chấp thuộc một trong các trường hợp nói trên, Tòa án sẽ tạm dừng quá trình tố tụng và yêu cầu các bên thực hiện điều khoản hòa giải trước.

Thứ ba, trường hợp các bên tiến hành hòa giải nhưng sau khi hòa giải bất thành thì thời hiệu khởi kiện đã hết. Do đó, vấn đề đặt ra là thời gian tiến hành hòa giải tiền tố tụng có không tính vào thời hiệu hay không? Luật hiện hành chưa rõ về vấn đề này và thực tiễn khá lúng túng trong khi đó đây là vấn đề cần được xử lý rõ ràng nhằm thúc đẩy hòa giải ngoài tòa án (pháp luật nước ngoài theo hướng thời gian các bên tiến hành hòa giải tiền tố tụng không tính vào thời hiệu để khuyến khích các bên hòa giải tiền tố tụng trước khi khởi kiện ra cơ quan tài phán để giải quyết tranh chấp).
Ngoài ra, trong bối cảnh Nghị quyết số 49-NQ/TW ngày 02/06/2005 của Bộ Chính trị về chiến lược cải cách tư pháp đến năm 2020 đã xác định một trong những phương hướng cải cách tư pháp là “xã hội hóa mạnh mẽ hoạt động bổ trợ tư pháp” (Mục II.1.2.) và định hướng “nâng cao chất lượng hoạt động của các cơ quan tư pháp, chất lượng tranh tụng tại tất cả các phiên tòa xét xử, coi đây là khâu đột phá của hoạt động tư pháp; từng bước xã hội hóa một số hoạt động tư pháp” (Mục III.2), cần tiếp tục nghiên cứu những mô hình hòa giải mới. Theo đó, hướng tới một số công việc thuộc nhiệm vụ của cơ quan tư pháp được nghiên cứu để dần dần chuyển giao cho các cá nhân, tổ chức trong xã hội đảm nhiệm, chẳng hạn mô hình hòa giải kết nối Tòa án. Mô hình hòa giải kết nối Tòa án (Court-annexed Mediation) được coi là một trong những mô hình xã hội hóa hoạt động của Tòa án, thúc đẩy cải cách tư pháp và hiện đã được triển khai tại một số nước như Hàn Quốc, Singapore, Ấn Độ, Thái Lan. Theo đó, Tòa án chuyển giao công việc hòa giải đối với vụ việc mà Tòa đã thụ lý cho tổ chức hòa giải bên ngoài Tòa án (trung tâm hòa giải cộng đồng, trung tâm hòa giải thương mại,..) thực hiện hoặc Tòa án huy động các Hòa giải viên hỗ trợ Tòa tiến hành hòa giải các vụ việc dân sự - mô hình hòa giải này có một số lợi ích như giảm tải công việc cho Tòa án, thúc đẩy cải cách Tòa án và Tòa án có điều kiện tập trung hơn vào công tác xét xử.

Thứ tư, chưa có nghiên cứu, đánh giá về khả năng ký kết, đề xuất cơ quan có thẩm quyền ký kết điều ước quốc tế về hòa giải như Công ước Liên hợp quốc về Thỏa thuận giải quyết tranh chấp quốc tế đạt được thông qua hòa giải (Công ước Singapore về Hòa giải) ; các giải pháp thực thi, bao gồm cả việc công nhận và cho thi hành kết quả hòa giải thành của tổ chức hòa giải nước ngoài, tổ chức hòa giải quốc tế.

Ngoài ra, trong bối cảnh tiệm cận Cuộc cách mạng công nghiệp lần thứ 4, các phương thức giải quyết tranh chấp ngoài tố tụng tại Việt Nam còn khá đơn điệu, chưa tiếp cận tới các mô hình mới phát triển trong thời đại công nghệ kỹ thuật số, như phương thức giải quyết tranh chấp online (ODR)
 hoặc các phương thức có tính kết nối như hòa giải liên kết… 

II. THỰC TIỄN THI HÀNH PHÁP LUẬT VỀ PHƯƠNG THỨC GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP HỢP ĐỒNG BẰNG HÒA GIẢI THƯƠNG MẠI, TRỌNG TÀI THƯƠNG MẠI

1. Tổng quan

1.1. Về sự phát triển các phương thức giải quyết tranh chấp, trọng tài hòa giải: 

Về đội ngũ trọng tài viên và trung tâm TTTM, tính đến ngày 30/11/2018, cả nước có 490 trọng tài viên và 23 Trung tâm trọng tài thương mại, trong đó, Trung tâm trọng tài Quốc tế Việt Nam (VIAC) có 149 trọng tài viên, chiếm gần 40% tổng số trọng tài viên. Trong đó, các Trung tâm trọng tài chủ yếu được thành lập tại các thành phố lớn, có điều kiện kinh tế - xã hội phát triển bao gồm thành phố Hà Nội, Hồ Chí Minh và Cần Thơ. Đội ngũ trọng tài viên, nhìn chung, đều có trình độ chuyên môn và kinh nghiệm trong nhiều lĩnh vực, đặc biệt là các lĩnh vực sôi động trong bối cảnh hội nhập quốc tế như bảo hiểm, thương mại quốc tế, đầu tư nước ngoài và xuất nhập khẩu... Đặc biệt, Trung tâm trọng tài quốc tế Việt Nam bên cạnh Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam (VIAC) còn có 24 trọng tài viên là người nước ngoài đang hoạt động tại Trung tâm.

1.2. Về kết quả giải quyết tranh chấp bằng phương thức hòa giải, trọng tài:

- Về thực tiễn hoạt động của TTTM, theo số liệu thống kê năm 2017, số lượng vụ việc tranh chấp mà các Trung tâm trọng tài thụ lý giải quyết đã tăng lên 30% so với các năm 2011, 2012, cụ thể tính đến năm 2017 các Trung tâm trọng tài đã thụ lý 2145 vụ việc và đã ban hành 1848 phán quyết trọng tài. Đặc biệt, theo số liệu thống kê của các Sở Tư pháp nơi có Trung tâm trọng tài (Hà Nội, Thành phố Hồ Chí Minh) và Trung tâm TTTM Cần Thơ, trong năm 2018, các trung tâm trọng tài đã thụ lý là 31.831 vụ việc, đã ban hành 29.387 phán quyết
. Số lượng tranh chấp quốc tế do các Trung tâm trọng tài giải quyết vẫn còn ở mức khiêm tốn.

- Về thi hành phán quyết trọng tài, tính từ thời điểm năm 2011 đến ngày 31/12/2015, bên cạnh các phán quyết trọng tài được các bên tự nguyện thi hành, các cơ quan thi hành án dân sự đã thụ lý 325 đơn yêu cầu thi hành phán quyết trọng tài với số tiền phải thi hành gần 6.880.000 USD và 592.000.000.000 đồng, trong đó số lượng phán quyết trọng tài đã được thi hành xong là 180 phán quyết với số tiền gần 3.612.000 USD và 300.000.000.000 đồng, chiếm hơn 60% số lượng phán quyết trọng tài cần được thi hành.

- Số liệu về việc giải quyết tranh chấp bằng phương thức hòa giải thương mại, sau một năm thi hành Nghị định số 22/2017/NĐ-CP, các trung tâm hòa giải thương mại thuộc các trung tâm trọng tài mới chỉ giải quyết được một vài vụ việc bằng phương thức này. 

2. Hạn chế, bất cập trong việc thực thi pháp luật về giải quyết tranh chấp hợp đồng bằng phương thức hòa giải, trọng tài và nguyên nhân

Tại Việt Nam, việc giải quyết tranh chấp bằng phương thức trung gian hòa giải và tố tụng trọng tài là hai phương thức giải quyết tranh chấp hợp đồng, kinh doanh thương mại ngoài tố tụng được khuyến khích trong giải quyết tranh chấp theo tinh thần cải cách tư pháp. Tuy nhiên trên thực tế số lượng các tranh chấp được giải quyết theo các phương thức này còn rất hạn chế, hai phương thức này vẫn chưa được đặt trong danh sách ưu tiên lựa chọn cho quá trình giải quyết tranh chấp thương mại của các cá nhân, tổ chức kinh doanh; quy trình giải quyết còn nhiều bất cập; hiệu quả thực thi chưa cao... Hai phương thức này vẫn chưa được đặt trong danh sách ưu tiên lựa chọn cho quá trình giải quyết tranh chấp thương mại của các cá nhân, tổ chức kinh doanh.

2.1. Trọng tài

Qua tổng hợp theo dõi thi hành pháp luật và khảo sát thực tiễn tỷ lệ phán quyết trọng tài nước ngoài được công nhận và thi hành tại Việt Nam còn thấp;
 nhiều phán quyết trọng tài đã được tuyên nhưng không khả thi trong việc thi hành theo quy định pháp luật về thi hành án dân sự. Hoạt động TTTM đã bộc lộ một số hạn chế, bất cập
 như: 

Thứ nhất, chất lượng đội ngũ trọng tài viên tuy đã được cải thiện nhưng vẫn còn hạn chế, bất cập. Một số trọng tài viên chưa được trang bị đầy đủ kiến thức thương mại quốc tế; yếu về kỹ năng nghề nghiệp trong việc giải quyết tranh chấp, nhất là các vụ việc tranh chấp đầu tư quốc tế; số trọng tài viên có trình độ ngoại ngữ để có thể tham gia tranh tụng tại các vụ tranh chấp đầu tư quốc tế còn rất ít.

Bên cạnh đó, số lượng Trung tâm trọng tài được thành lập nhiều nhưng số Trung tâm thường xuyên có vụ việc giải quyết chiếm rất ít, thậm chí có Trung tâm từ khi thành lập cho đến nay chưa ban hành một phán quyết trọng tài nào. Trong khi đó, ở những nước có hoạt động trọng tài phát triển như Singapore, Hồng Kông chỉ có 01 hoặc 02 Trung tâm trọng tài nhưng mỗi năm các trung tâm này xử lý hàng trăm vụ việc.

Thứ hai, số vụ việc được giải quyết bằng trọng tài trong những năm qua có xu hướng tăng lên. Tuy nhiên, so với nhu cầu thực tiễn việc giải quyết các tranh chấp thương mại thì vẫn còn ở mức khiêm tốn. Theo số liệu thống kê, số vụ tranh chấp giải quyết bằng trọng tài tại Việt Nam mới chỉ chiếm chưa đến 1% trên tổng số vụ tranh chấp thương mại được tòa án thụ lý, xét xử hàng năm. 
Thứ ba, công tác quản lý nhà nước đối với hoạt động trọng tài còn chưa được quan tâm đúng mức; việc tháo gỡ vướng mắc, khó khăn trong tổ chức, hoạt động trọng tài còn chưa kịp thời, chưa hiệu quả; công tác thanh tra, kiểm tra còn chưa thực hiện thường xuyên; cơ chế phối hợp trong việc quản lý tổ chức, hoạt động trọng tài tại địa phương còn chưa được chặt chẽ dẫn đến hiệu quả của hoạt động quản lý nhà nước chưa cao.

Thứ tư, Hiệp hội trọng tài là tổ chức xã hội - nghề nghiệp của trọng tài viên đóng vai trò quan trọng trong việc đào tạo, bồi dưỡng kiến thức, kỹ năng nghề nghiệp, kiểm tra, giám sát trọng tài viên trong việc tuân thủ pháp luật, tuân theo quy tắc đạo đức nghề nghiệp nhưng cho đến nay, vẫn chưa được thành lập tại các tỉnh/thành phố nơi tập trung nhiều trọng tài viên, ngoại trừ TP Hồ Chí Minh
.

Những hạn chế trên xuất phát từ các nguyên nhân chính sau đây: 

Một là, thể chế về tổ chức, hoạt động trọng tài mặc dù đã từng bước được hoàn thiện, tuy nhiên giữa quy định của pháp luật về TTTM với quy định của một số pháp luật khác vẫn chưa đồng bộ; một số nội dung còn chưa thống nhất; chưa có cơ chế hữu hiệu để giám sát việc hủy phán quyết trọng tài của cơ quan tòa án. 

Hai là,số lượng Trung tâm trọng tài ở nước ta được thành lập tương đối nhiều so với số lượng Trung tâm trọng tài của các nước trong khu vực và trên thế giới. Trong khi đó, cơ sở vật chất của phần lớn các Trung tâm trọng tài chưa đáp ứng đầy đủ để phục vụ cho hoạt động của các trọng tài viên; công tác quản lý, điều hành các hoạt động của một số Trung tâm còn thiếu tính chuyên nghiệp, chưa hiệu quả.

Ba là, TTTM là một trong những phương thức giải quyết tranh chấp thương mại mới hình thành và phát triển trong nền KTTT định hướng XHCN ở nước ta. Do đó, hiểu biết và nhận thức của các cá nhân, cơ quan, tổ chức, đặc biệt là cộng đồng doanh nghiệp về phương thức giải quyết bằng TTTM vẫn còn hạn chế. Phần lớn doanh nghiệp của Việt Nam chưa có thói quen sử dụng trọng tài trong việc giải quyết tranh chấp của mình, thậm chí là chưa có niềm tin vào vai trò của trọng tài và khả năng thực thi các phán quyết của trọng tài trong thực tế. Tâm lý và truyền thống sử dụng Tòa án trong việc giải quyết tranh chấp vẫn còn ăn sâu trong hoạt động kinh doanh của cá nhân, doanh nghiệp. 

Bốn là,do các căn cứ pháp lý để hủy phán quyết trọng tài còn được hiểu chưa thống nhất nên tình trạng hủy phán quyết trọng tài trong thời gian qua với tỷ lệ còn cao.
 Theo số liệu thống kê của các Tòa án, tính đến tháng 6/2014, số lượng phán quyết trọng tài bị hủy trong cả nước là 07/33 đơn yêu cầu hủy phán quyết trọng tài, chiếm tỉ lệ khoảng 22% trên tổng số đơn yêu cầu. Bên cạnh đó, việc chậm thi hành phán quyết trọng tài; tỷ lệ đơn yêu cầu phán quyết trọng tài được thi hành trên thực tế chưa cao đã làm cho hoạt động trọng tài kém hấp dẫn. Theo số liệu thống kê, tỷ lệ đơn yêu cầu được cơ quan thi hành án dân sự thi hành mới chỉ đạt 60% .

Năm là, Luật TTTM không xác định rõ phạm vi điều chỉnh đối với hoạt động của trọng tài nước ngoài nên nhiều trường hợp có đơn yêu cầu Tòa án có quyết định đối với hoạt động của trọng tài nước ngoài thì Tòa án tỏ ra lúng túng, không rõ mình có thẩm quyền thụ lý hay không, chẳng hạn như yêu cầu Tòa án ra quyết định áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời tại Việt Nam đối với một bên tranh chấp mà vụ tranh chấp đó đang được một tổ chức trọng tài nước ngoài giải quyết.

Sáu là, một số cơ quan quản lý nhà nước về trọng tài chưa phát huy hết trách nhiệm trong việc thực hiện chức năng quản lý nhà nước tại địa phương; công tác kiểm tra, thanh tra tổ chức, hoạt động của các Trung tâm trọng tài đôi khi còn buông lỏng. Đội ngũ cán bộ làm công tác quản lý về lĩnh vực TTTM còn mỏng, chưa được đào tạo bồi dưỡng thường xuyên về kiến thức, kỹ năng quản lý nhà nước đối với lĩnh vực còn mới mẻ này.

Bảy là, còn thiếu các giải pháp hỗ trợ hiệu quảcho sự phát triển của hoạt động TTTM.

2.2. Hòa giải

Các quy định của Nghị định số 22/2017/NĐ-CP về hòa giải thương mại mới được ban hành vào đầu năm 2017, do đó, chưa có nhiều tổng hợp về kết quả triển khai thi hành pháp luật trên thực tiễn, nên chưa phát hiện được những vướng mắc, khó khăn về các vụ việc cụ thể. 

KẾT LUẬN
Kết quả phân tích, đánh giá, tổng hợp, đánh giá tổng thể thực trạng pháp luật về hợp đồng, giải quyết tranh chấp bằng phương thức TTTM cho thấy hệ thống pháp luật cần tiếp tục được hoàn thiện. Bên cạnh đó các giải pháp nâng cao hiệu quả thi hành pháp luật cũng cần tiếp tục được triển khai. 

CHUYÊN ĐỀ 5
NGHIÊN CỨU, TRAO ĐỔI CÁC VỤ VIỆC CỤ THỂ
I. Tình huống thứ nhất
1. Tình tiết vụ việc

Công ty N là chủ đầu tư Dự án xây dựng sân gôn tại tỉnh H và UBND tỉnh H đã có văn bản chấp thuận năm 2002 với thời hạn 50 năm, tổng diện tích 350 ha, gồm 03 giai đoạn (giai đoạn 1 xây sân gôn 18 lỗ, giai đoạn 2 xây sân gôn 9 lỗ, giai đoạn 3 xây sân gôn 9 lỗ cùng các công trình phụ trợ, khách sạn, biệt thự…). Công ty N đã được UBND tỉnh H quyết định cho thuê 300 ha đất theo phương thức trả tiền thuê đất hàng năm, thực tế mới cấp Giấy chứng nhận quyền sử dụng đất đối với 150 hatheo tiến độ giải phóng mặt bằng. Công ty N đã đầu tư xây dựng, hoàn thành hạ tầng và đưa vào sử dụng 27/36 hố gôn. 

Đầu năm 2012, Công ty N ký hợp đồng thế chấp tài sản để đảm bảo thực hiện nghĩa vụ tài chính của Công ty N với Ngân hàng G. Theo Hợp đồng thế chấp, tài sản thế chấp gồm “Toàn bộ các máy móc thiết bị phục vụ cho hoạt động của sân gôn N” và “Quyền khai thác, kinh doanh hoạt động của sân gôn N. Hợp đồng thế chấp được công chứng tại một Văn phòng công chứng ở tỉnh T và được đăng ký giai dịch bảo đảm tại Trung tâm đăng ký giao dịch bảo đảm T.

Công ty N sau đó không thực hiện đúng nghĩa vụ tài chính của mình với Ngân hàng G và tài sản thế chấp nói trên thuộc diện kê biên tài sản trong một vụ án hình sự. Bản án hình sự sơ thẩm năm 2017 của TAND tỉnh T đã ghi nhận Công ty N sẽ ký hợp đồng chuyển nhượng toàn bộ tài sản đang thế chấp tại Ngân hàng G cho Công ty C để Ngân hàng G thu hồi nợ. Đầu năm 2018, Ngân hàng G đã có văn bản đồng ý giải chấp tài sản và Công ty N đã ký Hợp đồng chuyển nhượng với Công ty C. Theo hợp đồng chuyển nhượng này, tài sản chuyển nhượng là toàn bộ quyền khai thác, kinh doanh hoạt động của sân gôn N cùng toàn bộ máy móc thiết bị phục vụ cho hoạt động của sân gôn N theo danh mục tài sản của Hợp đồng thế chấp tài sản với Ngân hàng G; đồng thời, Công ty N cam kết chịu trách nhiệm triển khai toàn bộ các thủ tục pháp lý đến khi thực hiện xong việc sang tên sở hữu tài sản cho Công ty C.

Cuối năm 2018, Công ty C gửi Văn bản đề nghị UBND tỉnh H thu hồi diện tích đất mà Công ty N được cấp để giao cho Công ty C theo Hợp đồng chuyển nhượng. Tuy nhiên, Công ty No đã khiếu nại đến các cơ quan thẩm quyền đề nghị không chấp nhận thực hiện thủ tục trên.

2. Quan điểm của các bên trong Hợp đồng

2.1. Công ty N cho rằng Công ty N chỉ chuyển nhượng quyền khai thác sân gôn chứ không chuyển nhượng tài sản trên đất, tức là Công ty N vẫn có quyền sở hữu hợp pháp đối với Dự án; Công ty C chỉ có quyền chiếm hữu, sử dụng, khai thác kinh doanh, nhận tài sản của người khác mà không bao gồm việc chuyển quyền sở hữu. Công ty N mong muốn tiếp tục thực hiện Dự án đầu tư  đối với giai đoạn tiếp theo. 

2.2. Công ty C cho rằng thực chất Hợp đồng chuyển nhượng là chuyển nhượng quyền khai thác sân gôn và chuyển nhượng quyền sở hữu tài sản trên đất, thực chất là bán tài sản gắn liền với đất trên đất thuê trả tiền hàng năm. Công ty C muốn được cấp quyền sử dụng đất trên cơ sở Hợp đồng chuyển nhượng và tiếp tục thực hiện Dự án.

3. Câu hỏi pháp lý

Ủy ban nhân dân tỉnh H nên quyết định như thế nào?

4. Một số vấn đề pháp lý đặt ra

4.1. Pháp luật dân sự: Hợp đồng chuyển nhượng được xác lập có liên quan đến Hợp đồng thế chấp trước đó; nội dung của Hợp đồng chuyển nhượng chưa rõ ràng. Do đó, vụ việc liên quan đến vấn đề giải thích hợp đồng theo quy định của BLDS năm 2015 (Điều 404)
, trong trường hợp này nếu các bên không thống nhất được thì Tòa án là cơ quan có thẩm quyền giải quyết (Điều 14 BLDS năm 2015, khoản 3 Điều 26 BLTTDS năm 2015)?

4.2. Pháp luật đất đai: Việc xác định đúng nội dung Hợp đồng chuyển nhượng là chuyển nhượng quyền khai thác tài sản trên đất hay chuyển nhượng quyền sở hữu tài sản trên đất liên quan tới việc có áp dụng được quy định tại khoản 5 Điều 79, khoản 3 Điều 81 Nghị định số 43/2014/NĐ-CP ngày 15/5/2014 của Chính phủ hướng dẫn thi hành Luật Đất đai 2013 (đã được sửa đổi, bổ sung theo Khoản 53 Điều 2 Nghị định số 01/2017/NĐ-CP ngày 06/01/2017 của Chính phủ)
 hay không?

4.3. Pháp luật đầu tư: Pháp luật hiện hành chưa có quy định cụ thể về việc tách, điều chỉnh dự án đầu tư để áp dụng trong trường hợp dự án mới hoàn thành một phần theo kế hoạch? Hướng xử lý?

5. Thảo luận

Trên cơ sở vụ việc nêu trên, đề nghị đại biểu có ý kiến tham mưu cho Ủy ban nhân dân tỉnh (đại diện Sở Tư pháp, Sở tài nguyên và Môi trường, Sở kế hoạch và Đầu tư, Sở Tài chính, Hiệp hội danh nghiệp…)?

II. Tình huống thứ hai  (ủy quyền của công ty, ghi thế nào cho đúng)
1. Tình tiết vụ việc

Công ty A làm giấy ủy quyền cho ông X để ông X đại diện cho công ty A khởi kiện, tham gia tố tụng trong một vụ án kinh doanh thương mại tại tòa án nhân dân thành phố B, tỉnh Đ. Giấy ủy quyền ghi rõ các thông tin của công ty A theo thứ tự người ủy quyền là công ty A, mã số doanh nghiệp, địa chỉ của của công ty A và thông tin về người đại diện theo pháp luật của công ty A; ngoài ra còn có các nội dung về người được ủy quyền, nội dung ủy quyền, thời hạn ủy quyền. Giấy ủy quyền này do chính người đại diện theo pháp luật của công ty A ký tên và được đóng dấu công ty A.

Tuy vậy, khi nhận giấy ủy quyền này kèm theo đơn khởi kiện, tòa án nhân dân thành phố B đã ban hành thông báo sửa đổi, bổ sung đơn khởi kiện, yêu cầu công ty A “bổ sung làm lại giấy ủy quyền cá nhân đại diện theo pháp luật của công ty ủy quyền”. Theo tòa án, giấy ủy quyền phải là giấy ủy quyền của cá nhân người đại diện theo pháp luật của công ty A, nghĩa là trong phần người ủy quyền phải ghi là ông Nguyễn Văn Y – đại diện theo pháp luật của công ty A ủy quyền cho ông X.

Yêu cầu này của tòa án đặt ra một vấn đề pháp lý là việc ủy quyền của công ty ghi thế nào cho đúng? Chính công ty là người ủy quyền hay cá nhân người đại diện theo pháp luật của công ty là người ủy quyền?

2. Quy định của pháp luật

Theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2014, các công ty đều có tư cách pháp nhân. Theo quy định của Bộ luật Dân sự năm 2013, các pháp nhân nhân danh mình tham gia các quan hệ pháp luật một cách độc lập (điểm d khoản 1 tại Điều 74 Bộ luật Dân sự năm 2015). khoản 3, điều 189 Bộ luật Tố tụng Dân sự năm 2015 quy định: Cơ quan, tổ chức là người khởi kiện thì người đại diện hợp pháp của cơ quan, tổ chức đó có thể tự mình hoặc nhờ người khác làm hộ đơn khởi kiện vụ án. Tại mục tên, địa chỉ của người khởi kiện phải ghi tên, địa chỉ của cơ quan, tổ chức và họ, tên, chức vụ của người đại diện hợp pháp của cơ quan, tổ chức đó; ở phần cuối đơn, người đại diện hợp pháp của cơ quan, tổ chức phải ký tên và đóng dấu của cơ quan, tổ chức đó; trường hợp tổ chức khởi kiện là doanh nghiệp thì việc sử dụng con dấu theo quy định của Luật Doanh nghiệp.

Như vậy, khi tham gia các quan hệ pháp luật nói chung và quan hệ pháp luật tố tụng dân sự nói riêng, các công ty là chủ thể của quan hệ pháp luật đó, các công ty nhân danh chính mình tham gia các quan hệ pháp luật. Tuy nhiên, các công ty phải thông qua người đại diện hợp pháp của mình để tham gia vào các quan hệ này. Người đại diện hợp pháp của công ty bao gồm người đại diện theo pháp luật hoặc người đại diện theo ủy quyền.

Khi tham gia tố tụng, chính công ty là đương sự của vụ án đó (nguyên đơn, bị đơn hoặc người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan) chứ không phải là người đại diện theo pháp luật của công ty. Vì vậy, khi công ty ủy quyền cho người đại diện theo ủy quyền tiến hành khởi kiện và tham gia tố tụng thì chính công ty phải là người ủy quyền, chứ không phải đại diện theo pháp luật của công ty ủy quyền với tư cách cá nhân.

3. Giải quyết tình huống

Với tình huống nêu trên, việc ủy quyền ban đầu của công ty A cho ông X là phù hợp; việc tòa án nhân dân thành phố B yêu cầu công ty A phải “bổ sung làm lại giấy ủy quyền cá nhân đại diện theo pháp luật của công ty ủy quyền” là không đúng về mặt lý luận và luật thực định.

Từ thực tiễn tham gia tố tụng trong các vụ án kinh doanh thương mại tại nhiều cấp tòa án và kể cả tại trung tâm trọng tài, người viết thấy rằng trong việc ủy quyền của các công ty, người ủy quyền đều được xác định và được ghi là chính công ty đó chứ không phải là cá nhân người đại diện theo pháp luật của công ty ủy quyền như yêu cầu của tòa án nhân dân thành phố B nêu trên.

Không chỉ trong quan hệ pháp luật tố tụng dân sự mà trong bất kỳ quan hệ pháp luật nào, nếu chính công ty tham gia vào quan hệ pháp luật đó mà công ty muốn ủy quyền cho người đại diện theo ủy quyền thì công ty là người ủy quyền chứ không phải cá nhân đại diện theo pháp luật của công ty ủy quyền, người đại diện theo pháp luật của công ty cũng chỉ là người đại diện cho công ty để ký vào văn bản ủy quyền chứ không phải ủy quyền cho chính cá nhân họ. Người đại diện theo pháp luật của công ty chỉ ủy quyền với tư cá nhân khi chính họ là chủ thể của quan hệ pháp luật, của giao dịch và nội dung ủy quyền liên quan đến quyền hạn của họ.

Tình huống nêu cho thấy việc kiện tụng sẽ trở nên khó khăn hơn (phải mất thêm thời gian để làm lại và bổ sung giấy ủy quyền theo yêu cầu của tòa án) và nếu thẩm phán, tòa án có quan điểm pháp lý sai lầm thì chính các đương sự là người phải gánh chịu hậu quả từ những sai lầm đó./.
� Thay thế Nghị định số 66/2008/NĐ-CP ngày 28/5/2008 của Chính phủ về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp.


�Khoản 3 Điều 14 Luật Hỗ trợ doanh nghiệp nhỏ và vừa quy định: các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan, tổ chức, trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình, thực hiện các hoạt động sau đây để hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp nhỏ và vừa: a) Xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng cơ sở dữ liệu về pháp luật; b) Xây dựng và tổ chức thực hiện các chương trình hỗ trợ pháp lý để cung cấp thông tin, bồi dưỡng kiến thức pháp luật, tư vấn pháp luật. Đồng thời, khoản 4 Điều 14 Luật này quy định Chính phủ quy định chi tiết Điều này, bao gồm cả khoản 3 Điều 14.


� Báo cáo ngày 11/4/2017 của Tổng cục Thống kê - Bộ Kế hoạch và Đầu tư công bố chỉ số phát triển doanh nghiệp đối với các tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương năm 2016.


� Báo cáo số 319/BC-BTP ngày 28/12/2019 của Bộ Tư pháp về tổng kết 10 năm thi hành Nghị định số 66/2008/NĐ-CP ngày 28 tháng 5 năm 2008 của Chính phủ về hỗ trợ pháp lý cho doanh nghiệp.


� Điều 1 Nghị định số 52/2015/NĐ-CP quy định: “Nghị định này quy định về xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng Cơ sở dữ liệu quốc gia về pháp luật; trách nhiệm của các Bộ, cơ quan ngang Bộ, cơ quan nhà nước khác ở Trung ương (bao gồm Tòa án nhân dân tối cao, Viện kiểm sát nhân dân tối cao, Kiểm toán nhà nước), Ủy ban nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương (sau đây gọi tắt là Ủy ban nhân dân cấp tỉnh) trong việc xây dựng, quản lý, duy trì, cập nhật, khai thác và sử dụng Cơ sở dữ liệu quốc gia về pháp luật.”


� Quyết định số 585/QĐ-TTg ngày 05/5/2010 của Thủ tướng Chính phủ phê duyệt Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành dành cho doanh nghiệp giai đoạn năm 2010 - 2014 và Quyết định số 2139/QĐ-TTg ngày 28/11/2014 của Thủ tướng Chính phủ về việc tiếp tục thực hiện và điều chỉnh nội dung các dự án của Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành dành cho doanh nghiệp giai đoạn 2010 - 2014.





� Trong Đề án này, thuật ngữ pháp luật chuyên ngành được sử dụng để diễn đạt các văn bản quy phạm pháp luật điều chỉnh các lĩnh vực pháp luật cụ thể.


� Xem Phụ lục I Danh mục văn bản QPPL về hợp đồng kèm theo Đề án.


� Nguyên tắc này cũng được thể hiện tại một số quy định cụ thể như quy định về giới hạn lãi suất, yêu cầu năng lực pháp luật khi tham gia môt số giao dịch, hợp đồng nhất định


� Cần lưu ý rằng các quy định điều chỉnh quan hệ hợp đồng không chỉ được thể hiện tại Phần thứ ba về nghĩa vụ và hợp đồng mà còn có các quy định tại các phần khác của BLDS như phần các quy định chung, phần quyền sở hữu và các quyền khác đối với tài sản,..


� Về lý thuyết, việc ban hành các loại hợp đồng theo mẫu là cách thức Nhà nước can thiệp nhằm bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng, hạn chế tình trạng doanh nghiệp lợi dụng vị trí của mình trong quan hệ để đưa những điều khoản bất lợi cho đối tác. 


� Chẳng hạn: Nghị định số 48/2010/NĐ-CP của Chính phủ về hợp đồng trong hoạt động xây dựng; Thông tư số 13/2010/TT-BXD của Bộ Xây dựng ban hành mẫu hợp đồng quản lý, vận hành hệ thống chiếu sáng công cộng; Thông tư số 08/2016/TT-BXD ngày 10/3/2016 của Bộ Xây dựng Hướng dẫn một số nội dung về hợp đồng tư vấn xây dựng; Thông tư số 09/20116/TT-BXD ngày 10/3/2016 của Bộ Xây dựng về việc hướng dẫn hợp đồng thi công xây dựng công trình …


�Danh mục hàng hóa, dịch vụ thiết yếu phải đăng ký hợp đồng theo mẫu, điều kiện giao dịch chung được quy định tại Quyết định số 02/2012/QĐ-TTg ngày 13/01/2012 của Thủ tướng Chính phủ; Quyết định số 35/2015/QĐ-TTg ngày 20/8/2015 về việc sửa đổi, bổ sung Quyết định số 02/2012/QĐ-TTg; Quyết định số 38/2018/QĐ-TTg ngày 05/9/2018 của Thủ tướng Chính phủ về sửa đổi Quyết định số 35/2015/QĐ-TTg.


� Điều 6 Nghị định số 81/2018/NĐ-CP ngày 22/05/2018 của Chính phủ quy định chi tiết Luật Thương mại về hoạt động xúc tiến thương mại, quy định hạn mức tối đa về giá trị hàng hóa, dịch vụ dùng để khuyến mại, theo đó “Giá trị vật chất dùng để khuyến mại cho một đơn vị hàng hóa, dịch vụ được khuyến mại không được vượt quá 50% giá của đơn vị hàng hóa, dịch vụ được khuyến mại đó trước thời gian khuyến mại,...”, “Tổng giá trị của hàng hóa, dịch vụ dùng để khuyến mại mà thương nhân thực hiện trong một chương trình khuyến mại không được vượt quá 50% tổng giá trị của hàng hóa, dịch vụ được khuyến mại,...”. Quy định này được cho là cần được cân nhắc về mức độ cần thiết can thiệp và quyền tự do quyết định của doanh nghiệp, thương nhân.


� Chẳng hạn: 


- Khoản 1, khoản 2 Điều 6 Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22/4/2015 của Chính phủ quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng đã có những quy định về điều kiện có hiệu lực của hợp đồng, hình thức hợp đồng, thời điểm có hiệu lực của hợp đồng.  


- Khoản 2 Điều 45 Thông tư số 63/2014/TT-BGTVT của Bộ Giao thông vận tải quy định về tổ chức, quản lý hoạt động vận tải bằng ô tô và dịch vụ vận tải hỗ trợ đường bộ quy định “Đối với mỗi chuyến xe đơn vị kinh doanh vận tải chỉ được ký kết 01 hợp đồng vận chuyển khách”.


� Chẳng hạn, khoản 2 Điều 23 Luật Người lao động Việt Nam đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồng năm 2006 quy định khi ký kết hợp đồng đưa NLĐ đi làm việc ở nước ngoài với doanh nghiệp hoạt động dịch vụ, NLĐ trực tiếp hoặc thông qua doanh nghiệp dịch vụ nộp tiền ký quỹ vào tài khoản riêng được doanh nghiệp mở tại ngân hàng thương mại để giữ tiền ký quỹ của NLĐ. Tuy nhiên, Điều 330 BLDS năm 2015 quy định ngoài tiền, bên có nghĩa vụ ký quỹ có thể ký gửi tài sản khác như kim khí quý, đá quý hoặc giấy tờ có giá. Mặt khác, ngoài biện pháp lý quỹ, BLDS năm 2015 ghi nhận nhiều các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ khác để các bên lựa chọn như: cầm cố tài sản, thế chấp tài sản....


�Ví dụ như các quy định về hợp đồng mua bán hàng hoá trong Luật Thương mại, hợp đồng xây dựng trong Luật Xây dựng...


� Theo nguyên lý này, nếu về cùng một vấn đề dân sự cụ thể mà có sự khác nhau  giữa BLDS với đạo luật chuyên ngành khác có liên quan thì phải cho phép áp dụng các quy định đặc thù của các đạo luật chuyên ngành đó.


� Đinh Trung Tụng (chủ biên), Những điểm mới cơ bản của BLDS năm 2015, NXB Lao động, tr. 44-46.


�Xem mục 2.2.6.


� Chẳng hạn, theo quy định của BLDS năm 2015, lừa dối trong giao dịch là một trong những loại giao dịch dân sự vô hiệu tương đối. Tuy nhiên, một số quy định trong pháp luật chuyên ngành lại chép lại BLDS nhưng lại nâng tầm thành quy định “cấm lừa dối”, điều này làm chuyển hóa giao dịch dân sự vô hiệu tương đối thành giao dịch dân sự vô hiệu tuyệt đối, chẳng hạn, quy định tại khoản 1 Điều 10 Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng năm 2010.


�Ví dụ: BLDS năm 2015, Luật Nhà ở năm 2015, Luật Đất Đai năm 2013 đều có những về quy định về các thời điểm liên quan đến hợp đồng, quy định về thời điểm chuyển quyền đối với tài sản tuy nhiên các thời điểm này còn thể hiện sự mâu thuẫn, thiếu thống nhất.


�Chẳng hạn:


- Luật Thương mại năm 2005 và các văn bản hướng dẫn thi hành chưa quy định cụ thể về vấn đề "chào hàng", "đặt hàng" trong hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế, trong khi đây là những vấn đề có tính đặc thù, khác với quan hệ mua bán tài sản đã được quy định trong BLDS.


- Pháp luật kinh doanh bất động sản mới chỉ quy định chi tiết đối với trường hợp chuyển nhượng hợp đồng mua bán, thuê mua nhà mà chưa có quy định về việc chuyển nhượng hợp đồng mua bán công trình xây dựng (không phải nhà ở) hình thành trong tương lai, trong khi đó, việc mua bán công trình xây dựng này diễn ra cũng khá phổ biển trên thị trường.


- Hiện nay, thị trường bất động sản đã xuất hiện loại hình bất động sản lai giữa căn hộ và văn phòng (officetel) hay căn hộ và khách sạn (condotel), còn gọi là bất động sản nghỉ dưỡng, thực tế này đã phát sinh những lúng túng trong việc xác định văn bản áp dụng để điều chỉnh việc mua bán, cho thuê, thuê mua, tặng, cho, đổi, thế chấp, góp vốn bằng condotel, theo đó: (1) khó xác định một trong các luật như Luật Nhà ở năm 2014, Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014, Luật Du lịch năm 2017 sẽ điều chỉnh các quan hệ này hay tất cả các luật trên; (2) Luật Đất đai, Luật nhà ở chưa ghi nhận loại đất đai và nhà kết hợp giữa nhà đất kinh doanh, thương mại, dịch vụ và nhà ở; Luật Đất đai cũng chưa ghi nhận chế độ sử dụng đất ổn định lâu dài đối với “đất du lịch”; (3) pháp luật cũng chưa có những quy định chi tiết để điều chỉnh các giao dịch liên quan đến loại tài sản này như: việc bán condotel hình thành trong tương lai; người Việt Nam định cư ở nước ngoài và cá nhân, pháp nhân nước ngoài có được mua, thuê, thuê mua condotel, officetel hay không; thời hạn sở hữu condotel là vĩnh viễn (bên cạnh việc quy định về niên hạn sử dụng) như đối với nhà ở chung cư hay chỉ công nhận quyền sở hữu theo dự án hoặc theo tuổi thọ công trình; yêu cầu đối với phòng cháy, chữa cháy condotel; …


� Quy định này được ban hành dựa trên nguyên tắc phổ biến trong điều chỉnh quan hệ pháp luật dân sự là một luật có tính chất chuyên biệt, còn gọi là luật riêng (lex specialis) được áp dụng trước một luật có tính chất chung (lex generalis).


� Để bù đắp sự thiếu khuyết này, pháp luật các nước cho phép Thẩm phán được quyền giải thích luật, tuy nhiên, pháp luật nước ta chưa ghi nhận thẩm quyền này của thẩm phán, bởi vậy việc áp dụng nguyên tắc lex specialis còn nhiều lúng túng.


� Luật Đất đai năm 2013 quy định về hình thức hợp đồng của các loại hợp đồng; điều kiện của bên chuyển nhượng, bên nhận chuyển nhượng; quyền và nghĩa vụ của các bên;…ở rải rác nhiều điều luật khác nhau. 


Khoản 3 Điều 188 Luật Đất đai năm 2013 quy định “việc chuyển đổi, chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê lại, thừa kế, tặng cho, thế chấp quyền sử dụng đất, góp vốn bằng quyền sử dụng đất phải đăng ký tại cơ quan đăng ký đất đai và có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký vào sổ địa chính”, tuy nhiên, quy định này chưa rõ hiệu lực ở đây là hiệu lực hợp đồng hay hiệu lực xác lập quyền hay hiệu lực đối kháng với người thứ ba.


� Luật Đầu tư công năm 2014 và Luật Đầu tư năm 2014 (sửa đổi, bổ sung năm 2016) đã có quy định về hình thức đầu tư đối tác công tư (PPP), trong đó có BOT, nhưng còn rất chung chung. Ngoài ra, còn rất nhiều quy định khác buộc nhà đầu tư phải tuân thủ, nằm rải rác ở nhiều luật chuyên ngành.


Về góp vốn chủ sở hữu của doanh nghiệp dự án, trong khi Luật Doanh nghiệp 2014 yêu cầu doanh nghiệp góp đủ vốn chủ sở hữu trong vòng 90 ngày, kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp thì Nghị định số 15/2015/NĐ-CP lại quy định doanh nghiệp góp vốn chủ sở hữu theo tiến độ dự án. Về quyền định đoạt của doanh nghiệp, Luật Doanh nghiệp công nhận và bảo hộ tài sản, vốn đầu tư hợp pháp của doanh nghiệp, đồng nghĩa với việc doanh nghiệp có quyền định đoạt phần vốn chủ sở hữu của mình, song Nghị định số 15/2015/NĐ-CP lại quy định việc chuyển nhượng vốn chủ sở hữu trong dự án BOT phải được cơ quan có thẩm quyền của nhà nước chấp nhận.


Ngoài ra, nhiều văn bản quy định không cụ thể, dẫn đến nhiều cách hiểu khác nhau về đầu tư theo hình thức hợp đồng BOT, gây rất nhiều khó khăn cho nhà đầu tư. Ví dụ việc xét bồi hoàn cho chủ đầu tư (do giải phóng mặt bằng chậm, do lạm phát…) hiện đang được thực hiện theo các quy định khác nhau của nhiều văn bản do nhiều cơ quan ban hành, dẫn đến phát sinh tranh chấp. Tỷ suất lợi nhuận của dự án cũng chưa có văn bản hướng dẫn cụ thể; dẫn đến tình trạng áp dụng không thống nhất.


� Hiện nay, trong lĩnh vực tiêu chuẩn đo lượng chất lượng có Luật Tiêu chuẩn và quy chuẩn kỹ thuật, Luật Chất lượng sản phẩm, hàng hóa, Luật Đo lường đều có điều khoản viện dẫn đến pháp luật liên quan đến trách nhiệm dân sự đối với chất lượng sản phẩm. Tuy nhiên, quy định chủ thể chịu trách nhiệm đối với chất lượng sản phẩm còn chung chung, chưa được quy định cụ thể. Do đó, việc giải quyết các vấn đề phát sinh liên quan đến chất lượng hàng hóa rất phức tạp, nhất là hàng hóa nhập khẩu.


� Việt Nam đã trở thành thành viên của Công ước Viên 1980 và Công ước này có hiệu lực với Việt Nam từ ngày 01/1/2017.


� Luật Thương mại năm 2005 chỉ đề cập đến một trường hợp cụ thể tại khoản 2 Điều 313, theo đó trong trường hợp có thỏa thuận giao hàng, cung ứng dịch vụ từng phần mà một bên không thực hiện nghĩa vụ đối với một lần giao hàng, cung ứng dịch vụ là cơ sở để để bên kia kết luận rằng vi phạm cơ bản sẽ xảy ra đối với những lần giao hàng, cung ứng dịch vụ sau đó thì bên vi phạm có quyền tuyên bố hủy bỏ hợp đồng đối với những lần giao hàng, cung ứng dịch vụ sau đó, với điều kiện là bên đó phải thực hiện quyền này trong thời hạn hợp lý.


� Điều 72 Công ước Viên 1980 cho phép một bên hủy bỏ hợp đồng (mua bán hàng hóa quốc tế) khi có lý do cho thấy rõ ràng bên kia sẽ vi phạm cơ bản nghĩa vụ hợp đồng.


�Gồm:


· Công ước về một Luật thống nhất về Mua bán hàng hoá quốc tế (La Hay, 1964)


· Công ước về Luật thống nhất về Ký kết hợp đồng mua bán hàng hoá quốc tế (La Hay, 1964)


· Công ước quốc tế về Hợp đồng lữ hành (Brúcxen, 1970)


· Công ước về hình thức quốc tế của một Luật thống nhất  (Washington, D.C., 1973)


· Công ước về Đại lý trong mua bán hàng hoá quốc tế (Geneva, 1983)


· Công ước UNIDROIT về cho thuê tài chính quốc tế (Ottawa, 1988)


· Công ước UNIDROIT về đại diện trong giao dịch thương mại quốc tế (Ottawa, 1988)


· Công ước UNIDROIT về Văn hoá phẩm bị đánh cắp hoặc xuất khẩu bất hợp pháp (Rome, 1995)


· Công ước về Lợi ích quốc tế trong thiết bị di động (Mobile Equipment) (Cape Town, 2001)


· Nghị định thư bố sung cho Công ước về Lợi ích quốc tế trong thiết bị di động về các vấn đề liên quan cụ thể đến thiết bị tàu bay (Cape Town, 2001)


Các văn kiện khác bao gồm:


· Hướng dẫn đối với hợp đồng chính về nhượng quyền kinh doanh quốc tế (1998)


· Luật mẫu về công khai việc nhượng quyền kinh doanh (2002)


· Các Nguyên tắc về Hợp đồng thương mại quốc tế của UNIDROIT, bản đầu tiên được xuất bản năm 1994, còn bản thứ hai lớn hơn được xuất bản năm 2004.


· Nghị định thư Lúc-xăm-bua bổ sung cho Công ước về Lợi ích quốc tế trong thiết bị di động về các vấn đề cụ thể liên quan đến tàu hoả  (Lúc-xăm-bua, 2007).


� Mục này của Đề án đánh giá cụ thể quy định pháp luật về hợp đồng trên cơ sở tổng hợp những điểm bất cập, chưa hoàn thiện của hệ thống pháp luật về hợp đồng nói chung; nội dung phân tích, đánh giá pháp luật trong từng lĩnh vực cụ thể được thể hiện tại Phụ lục 3 của Đề án. Ngoài ra, nhiều nội dung đánh giá hệ thống pháp luật còn được tổng hợp tại Phụ lục 2 của Đề án về tổng hợp ý kiến của Bộ, ngành, địa phương và Phụ lục 4 về báo cáo kết quả khảo sát tại một số tỉnh, thành phố.


� Điều 385 đến Điều 408, Điều 420, Điều 423 đến Điều 428 BLDS năm 2015.


� Đồng thời, Điều 123 BLDS năm 2015 quy định “Điều cấm của luật là những quy định của luật không cho phép chủ thể thực hiện những hành vi nhất định”.


� Như: Luật Xây dựng năm 2014 (Điều 138), Luật Thương mại năm 2005 (Điều 10 đến Điều 15),..


� Như: Điều 4, Điều 5 Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22/04/2015 của Chính phủ ban hành Nghị định quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng.


� Nghị định số 43/2014/NĐ- CP ngày 15/5/2014 của Chính phủ quy định chi tiết một số điều của Luật Đất đai, Nghị định số 01/2017/NĐ-CP ngày 06/01/2017 của Chính phủ về sửa đổi, bổ sung một số nghị định quy định chi tiết thi hành Luật Đất đai. 


� Điều 171có gián tiếp đề cập đến “hợp đồng sử dụng hạn chế thửa đất liền kề” nhưng chưa thực sự rõ ràng.


� với tính chất là chủ thể thường xuyên, chủ yếu của quan hệ pháp luật dân sự.


� Khoản 29 Điều 3 Luật Đất đai năm 2013 và văn bản hướng dẫn thi hành.


� Luật Doanh nghiệp năm 2014, khoản 1 Điều 66, khoản 1 Điều 67 Nghị định số 78/2015/NĐ-CP ngày 14/09/2015 về đăng ký doanh nghiệp.


� Khoản 7 Điều 4, khoản 4 Điều 7, Điều 183, Điều 186, Điều 187 Luật Doanh nghiệp năm 2014.


� Luật luật sư năm 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2012).


� Nghị quyết số 36/2012/QH13 ngày 23 tháng 11 năm 2012 của Quốc hội khóa XIII về việc tiếp tục thực hiện thí điểm chế định Thừa phát lại; Nghị định số 135/2013/NĐ-CP ngày 18 tháng 10 năm 2013 sửa đổi bổ sung tên gọi và một số điều của Nghị định số 61/2009/NĐ-CP; Nghị định số 61/2009/NĐ-CP ngày 24/7/2009 của Chính phủ về tổ chức và hoạt động của Thừa phát lại thực hiện thí điểm tại thành phố Hồ Chí Minh.


� Luật phá sản năm 2014.


� Luật Thương mại năm 2005 (khoản 4 Điều 19)


� Luật Các tổ chức tín dụng năm 2010 (sửa đổi bổ sung năm 2017)


� BLDS năm 2015, Luật Thương mại năm 2005 (khoản 4 Điều 17), khoản 1 Điều 45 Luật Doanh nghiệp năm 2014.


� Luật Chứng khoán 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2010).


� Luật Đấu thầu năm 2013.


� Khoản 2 Điều 49 Luật Đầu tư năm 2014 (sửa đổi, bổ sung năm 2016).


�Gồm cơ quan nhà nước, đơn vị vũ trang nhân dân, tổ chức chính trị, tổ chức chính trị - xã hội, tổ chức kinh tế, tổ chức chính trị xã hội - nghề nghiệp, tổ chức xã hội, tổ chức xã hội - nghề nghiệp, tổ chức sự nghiệp công lập và tổ chức khác theo quy định của pháp luật về dân sự.


�Gồm cộng đồng người Việt Nam sinh sống trên cùng địa bàn thôn, làng, ấp, bản, buôn, phum, sóc, tổ dân phố và điểm dân cư tương tự có cùng phong tục, tập quán hoặc có chung dòng họ


�Gồm chùa, nhà thờ, nhà nguyện, thánh thất, thánh đường, niệm phật đường, tu viện, trường đào tạo riêng của tôn giáo, trụ sở của tổ chức tôn giáo và cơ sở khác của tôn giáo.


�Gồm cơ quan đại diện ngoại giao, cơ quan lãnh sự, cơ quan đại diện khác của nước ngoài có chức năng ngoại giao được Chính phủ Việt Nam thừa nhận; cơ quan đại diện của tổ chức thuộc Liên hợp quốc, cơ quan hoặc tổ chức liên chính phủ, cơ quan đại diện của tổ chức liên chính phủ


�Gồm doanh nghiệp 100% vốn đầu tư nước ngoài, doanh nghiệp liên doanh, doanh nghiệp Việt Nam mà nhà đầu tư nước ngoài mua cổ phần, sáp nhập, mua lại theo quy định của pháp luật về đầu tư.


� khoản 4 Điều 7 Luật Doanh nghiệp năm 2014; Điều 33, Điều 39 Luật luật sư năm 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2012); khoản 2 Điều 49 Luật Đầu tư năm 2014 (sửa đổi, bổ sung năm 2016).


� khoản 6 Điều 7 Luật Doanh nghiệp năm 2014, khoản 3 Điều 39 Luật luật sư, khoản 2 Điều 49 Luật Đầu tư năm 2014 (sửa đổi, bổ sung năm 2016)


� khoản 4 Điều 17, khoản 4 Điều 19 Luật Thương mại năm 2005, khoản 2 Điều 49 Luật Đầu tư năm 2014 (sửa đổi, bổ sung năm 2016), khoản 3 Điều 33 Luật luật sư năm 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2012), Điều 15 Nghị định số 61/2009/NĐ-CP ngày 24/7/2009 quy định về tổ chức và hoạt động của Thừa phát lại thực hiện thí điểm tại TP.Hồ Chí Minh, Điều 90 Luật chứng khoán năm 2006


�Chẳng hạn trong bối cảnh thực thi pháp luật ở Việt Nam hiện nay, khó có thể coi chủ DNTN tham gia ký kết hợp đồng, trong khi các tài sản (như văn phòng, nhà đất, phương tiện giao thông, dự án đầu tư) ghi nhận thuộc về DNTN.


�Nhà ở hình thành trong tương lai là nhà ở đang trong quá trình đầu tư xây dựng và chưa được nghiệm thu đưa vào sử dụng (khoản 19Luật Nhà ở năm 2014).


� Nhà ở có sẵn là nhà ở đã hoàn thành việc đầu tư xây dựng và đưa vào sử dụng (khoản 18 Điều 3 Luật Nhà ở năm 2014).


� Ví dụ quyền lưu cư của vợ hoặc chồng sau khi ly hôn được ghi nhận tại Luật hôn nhân và gia đình 2014, việc hạn chế phân chia di sản thừa kế trong thời hạn ba năm tại BLDS năm 2005.


� Chẳng hạn: Nghị định số 48/2010/NĐ-CP của Chính phủ về hợp đồng trong hoạt động xây dựng;  Nghị định số 139/2005/NĐ-CP ngày 11/11/2005 về hợp đồng mẫu của hợp đồng chia sản phẩm dầu khí; Thông tư số 19/2014/TT-BCT ngày 18/6/2014 của Bộ Công Thương ban hành mẫu hợp đồng mua bán điện phục vụ mục đích sinh hoạt; Thông tư số 13/2010/TT-BXD của Bộ Xây dựng ban hành mẫu hợp đồng quản lý, vận hành hệ thống chiếu sáng công cộng; Thông tư số 08/2016/TT-BXD ngày 10/3/2016 của Bộ Xây dựng Hướng dẫn một số nội dung về hợp đồng tư vấn xây dựng; Thông tư số 09/20116/TT-BXD ngày 10/3/2016 của Bộ Xây dựng về việc hướng dẫn hợp đồng thi công xây dựng công trình…


� Điều 502 BLDS năm 2015, Điều 121 Luật Nhà ở năm 2014, Điều 167 Luật Đất đai năm 2013, khoản 2 Điều 17, Điều 36, Điều 59, Điều 63 Luật Kinh doanh bất động sản. năm 2014.


� Khoản 3 Điều 167 Luật Đất đai năm 2013.


� Điều 95, khoản 3 Điều 188 Luật Đất đai năm 2013.


� Điều 122 Luật Nhà ở năm 2014.


� Khoản 2 Điều 17 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014.


� Theo Điều 141 Luật Xây dựng năm 2014 hợp đồng xây dựng gồm các nội dung sau: Căn cứ pháp lý áp dụng; Ngôn ngữ áp dụng; Nội dung và khối lượng công việc; Chất lượng, yêu cầu kỹ thuật của công việc, nghiệm thu và bàn giao; Thời gian và tiến độ thực hiện hợp đồng; Giá hợp đồng, tạm ứng, đồng tiền sử dụng trong thanh toán và thanh toán hợp đồng xây dựng; Bảo đảm thực hiện hợp đồng, bảo lãnh tạm ứng hợp đồng; Điều chỉnh hợp đồng xây dựng; Quyền và nghĩa vụ của các bên tham gia hợp đồng xây dựng; Trách nhiệm do vi phạm hợp đồng, thưởng và phạt vi phạm hợp đồng; Tạm ngừng và chấm dứt hợp đồng xây dựng; Giải quyết tranh chấp hợp đồng xây dựng; Rủi ro và bất khả kháng; Quyết toán và thanh lý hợp đồng xây dựng; Các nội dung khác. Đối với hợp đồng tổng thầu xây dựng ngoài các nội dung quy định này còn phải được bổ sung về nội dung và trách nhiệm quản lý của tổng thầu xây dựng.


� Điều 18 của Luật Kinh doanh bất động sản quy định: 


Hợp đồng mua bán, cho thuê, cho thuê mua nhà, công trình xây dựng phải có các nội dung chính sau đây: Tên, địa chỉ của các bên; Các thông tin về bất động sản; Giá mua bán, cho thuê, cho thuê mua; Phương thức và thời hạn thanh toán; Thời hạn giao, nhận bất động sản và hồ sơ kèm theo; Bảo hành; Quyền và nghĩa vụ của các bên; Trách nhiệm do vi phạm hợp đồng; Phạt vi phạm hợp đồng; Các trường hợp chấm dứt, hủy bỏ hợp đồng và các biện pháp xử lý; Giải quyết tranh chấp; Thời điểm có hiệu lực của hợp đồng.


� Chẳng hạn: thời điểm có hiệu lực của đề nghị giao kết hợp đồng (Điều 388), thời điểm giao kết hợp đồng (Điều 400), thời điểm có hiệu lực của hợp đồng đối với các bên tham gia quan hệ (Điều 401), thời điểm xác lập quyền sở hữu, quyền khác đối với tài sản (Điều 161), thời điểm có hiệu lực đối kháng với người thứ ba (khoản 1 Điều 297, Điều 298, khoản 2 Điều 310, khoản 2 Điều 319, khoản 2 Điều 331, khoản 2 Điều 347), thời điểm chuyển dịch rủi ro (khoản 1 Điều 441).


�Theo quy định tại Điều 400, hợp đồng được giao kết vào thời điểm bên đề nghị nhận được chấp nhận giao kết. Trường hợp các bên có thỏa thuận im lặng là sự trả lời chấp nhận giao kết hợp đồng trong một thời hạn thì thời điểm giao kết hợp đồng là thời điểm cuối cùng của thời hạn đó. Thời điểm giao kết hợp đồng bằng lời nói là thời điểm các bên đã thỏa thuận về nội dung của hợp đồng. Thời điểm giao kết hợp đồng bằng văn bản là thời điểm bên sau cùng ký vào văn bản hay bằng hình thức chấp nhận khác được thể hiện trên văn bản.


�Điều 5 Luật Công chứng năm 2014 cũng ghi nhận thời điểm có hiệu lực của hợp đồng được công chứng tương ứng với quy định này của BLDS năm 2015.


� Điều 95, khoản 3 Điều 188 Luật Đất đai năm 2013.


� Khoản 2 Điều 37 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014.


� Theo quy định tại Điều 347, Điều 348, khoản 4 Điều 349, Điều 350 BLDS năm 2015 có thể dẫn đến cách hiểu và áp dụng theo hướng trong mọi trường hợp bên cầm giữ tài sản đều phải được thanh toán mới giao tài sản cho bên có quyền với tài sản. Tuy nhiên, nếu áp dụng quy định tại Điều 308, thì người được ưu tiên thanh toán trước sẽ là người xác lập hiệu lực đối kháng trước mà không phụ thuộc đó là bên bảo đảm trong quan hệ cầm giữ, thế chấp hay cầm cố.


� BLDS năm 2015 quy định việc cầm cố bất động sản được thực hiện theo quy định của luật (Điều 310). Tuy nhiên, theo quy định hiện hành của Luật Đất đai năm 2013, Luật Nhà ở năm 2014thì các bất động sản như nhà ở, quyền sử dụng đất là đối tượng của thế chấp, chưa có quy định về việc các loại tài sản này là đối tượng của quan hệ cầm cố. Theo quy định của Luật hàng không dân dụng thì tàu bay có thể là đối tượng của quan hệ cầm cố.


� Theo nguyên tắc này, Điều 319 BLDS năm 2015 quy định: “Hợp đồng thế chấp tài sản có hiệu lực từ thời điểm giao kết, trừ trường hợp có thỏa thuận khác hoặc luật có quy định khác”, “thế chấp tài sản phát sinh hiệu lực đối kháng với người thứ ba kể từ thời điểm đăng ký”.


� Khoản 1 Điều 5 Luật Công chứng năm 2014 quy định “Văn bản công chứng có hiệu lực kể từ ngày được công chứng viên ký và đóng dấu của tổ chức hành nghề công chứng”;


Khoản 3 Điều 188 Luật Đất đai năm 2013 quy định “việc chuyển đổi, chuyển nhượng, cho thuê, cho thuê lại, thừa kế, tặng cho, thế chấp quyền sử dụng đất, góp vốn bằng quyền sử dụng đất phải đăng ký tại cơ quan đăng ký đất đai và có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký vào sổ địa chính”. 


� Theo quy định tại khoản 2 Điều 23 Luật Người lao động đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồngnăm 2006, khi ký kết hợp đồng đưa NLĐ (NLĐ) đi làm việc ở nước ngoài với doanh nghiệp hoạt động dịch vụ, NLĐ trực tiếp hoặc thông qua doanh nghiệp dịch vụ nộp tiền ký quỹ vào tài khoản riêng được doanh nghiệp mở tại ngân hàng thương mại để giữ tiền ký quỹ của NLĐ, tuy nhiên, Điều 330 BLDS năm 2015 quy định bên có nghĩa vụ gửi một khoản tiền hoặc kim khí quý, đá quý hoặc giấy tờ có giá vào tài khoản phong tỏa tại một TCTD để bảo đảm việc thực hiện nghĩa vụ. Như vậy, việc quy định chỉ ngân hàng thương mại nhận tiền ký quỹ tại Luật người lao động Việt Nam đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồng năm 2006 là hẹp so với BLDS năm 2015 và Luật tổ chức tín dụng năm 2010 về tổ chức giữ tiền ký quỹ của NLĐ. Mặt khác, theo quy định tại Điều 292 và 298 BLDS năm 2015 thì ngoài biện pháp ký quỹ là một trong những biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ, còn có các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ khác như: cầm cố tài sản, thế chấp tài sản...., bởi vậy việc quy định biện pháp bảo đảm như Luật Người lao động đi làm việc ở nước ngoài theo hợp đồngnăm 2006 đã giới hạn sự lựa chọn biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của các bên trong quan hệ hợp đồng,


� Khoản 3 Điều 55 Luật Người lao động Việt Nam đi làm việc ở nước ngoài theo HĐLĐ năm 2006 quy định: “người bảo lãnh phải đưa tài sản thuộc sở hữu của mình để bù đắp thiệt hại phát sinh do NLĐ gây ra cho doanh nghiệp dịch vụ, tổ chức sự nghiệp”, quy định này là chưa phù hợp với BLDS năm 2015, bởi khoản 2 Điều 342 bộ luật này quy định bên nhận bảo lãnh không có quyền trực tiếp xử lý tài sản của bên bảo lãnh, theo đó “trường hợp bên bảo lãnh không thực hiện đúng nghĩa vụ bảo lãnh thì bên nhận bảo lãnh có quyền yêu cầu bên bảo lãnh thanh toán giá trị nghĩa vụ vi phạm và bồi thường thiệt hại”.


� Chẳng hạn: như quy định về hiệu lực của cầm cố tài sản tại điểm b khoản 1 Điều 10 Nghị định số 163/2006/NĐ-CP ngày 29/12/2006 của Chính phủ về giao dịch bảo đảm (được sửa đổi, bổ sung bởi Nghị định số 11/2012/NĐ-CP ngày 22/2/2012 của Chính phủ) không còn phù hợp với khoản 1 Điều 310 BLDS năm 2015; quy định về việc giữ giấy tờ về tài sản thế chấp tại Điều 20a Nghị định số 163/2006/NĐ-CP không còn phù hợp với khoản 1 Điều 320, khoản 1 Điều 322, khoản 6 Điều 323 BLDS năm 2015,..


� Về lý thuyết, Luật Thương mại năm 2005 không quy định về vấn đề này, nên quy định tại Điều 354 BLDS năm 2015 được áp dụng đối với hợp đồng chịu sự điều chỉnh của Luật Thương mại năm 2005 hoặc Luật này được áp dụng theo sự thỏa thuận của các bên theo nguyên tắc áp dụng luật quy định tại khoản 2, 3 Điều 3 BLDS năm 2015 và khoản 3 Điều 4 Luật Thương mại năm 2005.


� Theo đó, một bên được tạm ngừng thực hiện nghĩa vụ của mình khi (i) bên kia có hành vi vi phạm thuộc trường hợp các bên đã thỏa thuận là điều kiện để tạm ngừng thực hiện hợp đồng, hoặc (ii) bên kia vi phạm cơ bản nghĩa vụ hợp đồng (trừ trường hợp bên vi phạm được miễn trách nhiệm).


� Trong quan hệ HĐLĐ, Điều 32 BLLĐ năm 2012 quy định khi đáp ứng những điều kiện luật quy định, NLĐ có quyền hoãn thực hiện nghĩa vụ trong HĐLĐ và người sử dụng lao động (NSDLĐ) không thể chấm dứt HĐLĐ, yêu cầu bồi thường thiệt hại (BTTH)…Tuy nhiên, pháp luật lao động chưa quy định rõ một số nội dung như: NLĐ có phải thực hiện nghĩa vụ thông báo cho NSDLĐ biết hay không, và thông báo trước bao nhiêu lâu, nếu không thông báo thì có là căn cứ để NSDLĐ chấm dứt HĐLĐ hay không; việc hoãn thực hiện nghĩa vụ của một bên có là căn cứ để nghĩa vụ của bên kia cũng hoãn thực hiện không?; nghĩa vụ trả lương, đóng bảo hiểm xã hội, bảo hiểm y tế của NSDLĐ, giải quyết chế độ ốm đau cho NLĐ…có được thực hiện hay không; thời hạn hoãn có được tính vào thời hạn của hợp đồng không?; hay HĐLĐ có được đương nhiên kéo dài thêm một khoảng thời gian bằng thời gian tạm hoãn hay không? 


�  “Điều 61. Điều chỉnh dự án đầu tư xây dựng


1. Các trường hợp được điều chỉnh dự án đầu tư xây dựng sử dụng vốn nhà nước gồm:


a) Do ảnh hưởng của thiên tai, sự cố môi trường, địch họa, hỏa hoạn và các yếu tố bất khả kháng khác;


b) Xuất hiện yếu tố mang lại hiệu quả cao hơn cho dự án khi đã được chủ đầu tư chứng minh về hiệu quả tài chính, kinh tế - xã hội do việc điều chỉnh dự án mang lại;


c) Khi quy hoạch xây dựng thay đổi có ảnh hưởng trực tiếp tới dự án;


d) Khi chỉ số giá xây dựng do Bộ Xây dựng, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh công bố trong thời gian thực hiện dự án lớn hơn chỉ số giá xây dựng được sử dụng để tính dự phòng trượt giá trong tổng mức đầu tư dự án được duyệt.


2. Việc điều chỉnh dự án sử dụng vốn nhà nước do người quyết định đầu tư quyết định.


3. Việc điều chỉnh dự án sử dụng vốn khác do người quyết định đầu tư quyết định trên cơ sở bảo đảm các yêu cầu về quy hoạch, an toàn, bảo vệ môi trường, phòng, chống cháy, nổ, quốc phòng, an ninh đã được cơ quan nhà nước có thẩm quyền chấp thuận.


4. Trường hợp điều chỉnh dự án làm thay đổi mục tiêu, quy mô, địa điểm xây dựng thì phải được sự chấp thuận của cơ quan nhà nước có thẩm quyền.


5. Việc điều chỉnh dự án đầu tư xây dựng phải được thẩm định, phê duyệt.


6. Chính phủ quy định chi tiết về lập, thẩm định, phê duyệt, điều chỉnh dự án đầu tư xây dựng”


� Tham khảo quy định pháp luật Nhật Bản cho thấy Nhật Bản đã có Luật kế tiếp HĐLĐ điều chỉnh về việc kế tiếp HĐLĐ trong trường hợp chia tách doanh nghiệp, luật này đó là hạn chế những thay đổi bất lợi trong điều kiện lao động với lý do chia tách doanh nghiệp, và HĐLĐ do được kế tiếp một cách bao quát từ NSDLĐ là doanh nghiệp chia tách sang NSDLĐ là doanh nghiệp kế tiếp thì những nội dung của hợp đồng như điều kiện lao động phải được duy trì như cũ.


� “Vi phạm nghiêm trọng là việc không thực hiện đúng nghĩa vụ của một bên đến mức làm cho bên kia không đạt được mục đích của việc giao kết hợp đồng” (khoản 2 Điều 423)


� “Vi phạm cơ bản là sự vi phạm hợp đồng của một bên gây thiệt hại cho bên kia đến mức làm cho bên kia không đạt được mục đích của việc giao kết hợp đồng” (khoản 3 Điều 13 Luật thương mại năm 2005).


� Cụ thể là những trường hợp thiệt hại xảy ra hoàn toàn do lỗi của bên bị thiệt hại (quy định tại điểm c khoản 3 Điều 445, khoản 2 Điều 449, khoản 2 Điều 528); một số trường hợp luật vẫn yêu cầu trách nhiệm bồi thường khi xác định bên gây thiệt hại có lỗi (quy định tại khoản 3 Điều 507 về bồi thường trong quan hệ hợp đồng hợp tác, khoản 3 Điều 527 về bồi thường trong quan hệ vận tải) 


� Lưu ý đối với thời hiệu khởi kiện về quyền sở hữu, Điều 155 quy định không áp dụng thời hiệu khởi kiện đối với “Yêu cầu bảo vệ quyền sở hữu”


�Theo quy định tại Điều 429 BLDS năm 2015 đã sửa đổi về thời điểm tính thời hiệu khởi kiện là ”kể từ ngày người có quyền yêu cầu biết hoặc phải biết quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm phạm”.


�Điều 14 về phí liên quan đến hoạt động cho vay của Thông tư số 39/2016/TT-NHNN ngày 30/12/2016 của Thống đốc NHNNVN quy định về hoạt động cho vay của TCTD, chi nhánh ngân hàng nước ngoài đối với khách hàng.


� Bộ Tư pháp đã có Báo cáo số 306/BC-BTP ngày 31/10/2016 trình Thủ tướng Chính phủ báo cáo kết quả rà soát văn bản QPPL có liên quan đến BLDS năm 2015.


� Được ban hành tại Quyết định số 220/QĐ-CA năm 2016 (công bố 6 án lệ), Quyết định số 698/QĐ-CA năm 2016 (công bố 4 án lệ); Quyết định 299/QĐ-CA năm 2017 (công bố 6 án lệ); Quyết định 199/QĐ-CA  ngày 17/10/2018 (công bố 11 án lệ) của Chánh án TANDTC.


� Năng lực cạnh tranh quốc gia tăng 5 bậc so với năm 2016 (từ vị trí 60/138 lên vị trí 55/137 nền kinh tế); môi trường kinh doanh tăng 14 bậc (từ vị trí 82 lên vị trí 68/190 nền kinh tế); đổi mới sáng tạo cải thiện 12 bậc, đạt thứ hạng 47/127 nền kinh tế.


� Nghị quyết số 19-2018/NQ-CP ngày 15/5/2018 của Chính phủ về tiếp tục thực hiện những nhiệm vụ, giải pháp chủ yếu cải thiện môi trường kinh doanh, nâng cao năng lực cạnh tranh quốc gia năm 2018 và những năm tiếp theo


� World Bank, Doing Business 2018, http://www.doingbusiness.org, tr. 204.


�Thậm chí, tại một số địa phương, các Thẩm phán kể cả cấp sơ thẩm và phúc thẩm đã tuyên bố vô hiệu các Hợp đồng thế chấp quyền sử dụng đất để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ cho bên thứ ba.


� Điều 133. Bảo vệ quyền lợi của người thứ ba ngay tình khi giao dịch dân sự vô hiệu


“1. Trường hợp giao dịch dân sự vô hiệu nhưng đối tượng của giao dịch là tài sản không phải đăng ký đã được chuyển giao cho người thứ ba ngay tình thì giao dịch được xác lập, thực hiện với người thứ ba vẫn có hiệu lực, trừ trường hợp quy định tại Điều 167 của Bộ luật này.


2. Trường hợp giao dịch dân sự vô hiệu nhưng tài sản đã được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền, sau đó được chuyển giao bằng một giao dịch dân sự khác cho người thứ ba ngay tình và người này căn cứ vào việc đăng ký đó mà xác lập, thực hiện giao dịch thì giao dịch đó không bị vô hiệu.


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


3. Chủ sở hữu không có quyền đòi lại tài sản từ người thứ ba ngay tình, nếu giao dịch dân sự với người này không bị vô hiệu theo quy định tại khoản 2 Điều này nhưng có quyền khởi kiện, yêu cầu chủ thể có lỗi dẫn đến việc giao dịch được xác lập với người thứ ba phải hoàn trả những chi phí hợp lý và bồi thường thiệt hại.


�Khái niệm chuyển giao đã được ghi nhận tại khoản 1 Điều 161 BLDS năm 2015, theo đó “Thời điểm tài sản được chuyển giao là thời điểm bên có quyền hoặc người đại diện hợp pháp của họ chiếm hữu tài sản“, tiếp đó, khoản 1 Điều 179 quy định “Chiếm hữu là việc chủ thể nắm giữ, chi phối tài sản một cách trực tiếp hoặc gián tiếp như chủ thể có quyền đối với tài sản“.


� Chẳng hạn: (1) quy định doanh nghiệp thực hiện dịch vụ vận tải không được tiếp tục triển khai dịch vụ đi xe chung (car-share, là dịch vụ cho phép kết hợp nhiều khách đi cùng một chuyến xe trên một tuyến đường); (2) trong quan hệ thực hiện dự án đầu tư theo hình thức đối tác công tư (PPP) chưa thực sự có sự công bằng, bình đăng giữa cơ quan nhà nước với nhà đầu tư, từ đó, chưa tạo được sự an tầm cho nhà đầu tư


� Nghị quyết số 49-NQ/TW ngày 02/06/2005 của Bộ Chính trị về chiến lược cải cách tư pháp đến năm 2020 đã khẳng định: “Khuyến khích việc giải quyết một số tranh chấp thông qua thương lượng, hòa giải, trọng tài; Tòa án hỗ trợ bằng quyết định công nhận việc giải quyết đó”. Chủ trương này là cơ sở quan trọng để xây dựng và hoàn thiện khung pháp lý cho phương thức TTTM và phương thức hòa giải thương mại tại Việt Nam


� Điều 177 Luật Nhà ở năm 2014 quy định: “1. Nhà nước khuyến khích các bên giải quyết tranh chấp về nhà ở thông qua hòa giải. 2. Tranh chấp về quyền sở hữu, quyền sử dụng nhà ở thuộc sở hữu của tổ chức, cá nhân, tranh chấp liên quan đến hợp đồng về nhà ở, hợp đồng quản lý vận hành nhà chung cư do Tòa án nhân dân giải quyết theo quy định của pháp luật. 3. Tranh chấp về quản lý, sử dụng nhà ở thuộc sở hữu nhà nước do Ủy ban nhân dân cấp tỉnh giải quyết đối với nhà ở được giao cho địa phương quản lý, Bộ Xây dựng giải quyết đối với nhà ở được giao cho cơ quan trung ương quản lý; trường hợp không đồng ý với quyết định của Ủy ban nhân dân cấp tỉnh hoặc Bộ Xây dựng thì có quyền khởi kiện tại Tòa án nhân dân theo quy định của pháp luật về tố tụng hành chính. 4. Tranh chấp về kinh phí quản lý vận hành nhà chung cư, quản lý, sử dụng kinh phí bảo trì phần sở hữu chung của nhà chung cư do Ủy ban nhân dân cấp tỉnh nơi có nhà ở đó giải quyết; trường hợp không đồng ý với quyết định của Ủy ban nhân dân cấp tỉnh thì có quyền khởi kiện tại Tòa án nhân dân theo quy định của pháp luật về tố tụng hành chính”


� gồm: chỉ định, thay đổi Trọng tài viên; áp dụng, thay đổi, hủy bỏ biện pháp khẩn cấp tạm thời; hủy phán quyết trọng tài; giải quyết khiếu nại đối với quyết định của Hội đồng trọng tài về thỏa thuận trọng tài vô hiệu, thỏa thuận trọng tài không thể thực hiện được, thẩm quyền của Hội đồng trọng tài; thu thập chứng cứ; triệu tập người làm chứng; đăng ký phán quyết trọng tài; các việc dân sự khác mà pháp luật về TTTM Việt Nam có quy định


� Ví dụ: Mục 9 Luật về các biện pháp giải quyết tranh chấp ngoài tố tụng năm 2004 của Philippin quy định nguyên tắc tính bảo mật của thông tin thu được trong quá trình tố tụng hòa giải được đảm bảo, và một bên, hòa giải viên, các bên có liên quan không được tiết lộ và có thể ngăn chặn bất kỳ người nào khác tiết lộ thông tin về việc hòa giải; Luật Trọng tài và Hòa giải của Ấn Độ quy định tại Mục 75 "hoà giải viên và các bên phải giữ bí mật tất cả các vấn đề liên quan đến quá trình hòa giải"; Luật mẫu về Hòa giải của Mỹ quy định "Hòa giải viên có thể từ chối tiết lộ một thông tin liên quan đến hòa giải cộng đồng và có thể ngăn chặn bất kỳ người nào khác tiết lộ thông tin"; pháp luật nhiều nước quy định hòa giải viên có nghĩa vụ từ chối tham gia với tư cách người làm chứng trong quá trình tố tụng Tòa án hay trọng tài sau này. 


Về phạm vi các vấn đề bảo mật: phạm vi của bảo mật là rất rộng, thường bao gồm cả báo cáo của các bên trong quá trình hòa giải và các tài liệu chuẩn bị cho hòa giải. Chẳng hạn theo quy định tại Điều 75 của Luật Trọng tài và Hòa giải của Ấn Độ, Quy tắc 15 của Trung tâm Kuala Lumpur (KLRCA) - Malaysia thỏa thuận hòa giải cũng được coi là bí mật; Nguyên tắc 7 của Trung tâm Hòa giải Indonesia (Pusat Mediasi Nasional - PMN) quy định phạm vi bảo mật như sau: "(a) Ý kiến hoặc đề nghị được thực hiện bởi bất kỳ bên nào hoặc hòa giải viên; (b) Đề xuất, tóm tắt, và bất kỳ ghi chú khác được trình bày trong quá trình hòa giải; (c) Bất kỳ đề nghị nào của hòa giải viên, dù là được chấp nhận hay từ chối, (d) Tất cả các tài liệu được soạn thảo và chuẩn bị cho quá trình hòa giải ". 


Về ngoại lệ của nguyên tắc bảo mật: một số nước quy định nguyên tắc bảo mật trong hoạt động hòa giải có ngoại lệ và tất cả ngoại lệ được thừa nhận là để bảo vệ quá trình hòa giải. Thông thường, việc bảo mật sẽ không còn được duy trì nếu một bên không tuân thủ thỏa thuận hòa giải. Điều 75 của Luật Trọng tài và Hòa giải của Ấn Độ, Quy tắc 15 của Trung tâm trọng tài Malaysia (KLRCA), Quy tắc 12 của Trung tâm trọng tài Hồng Kông (HKIAC) ghi nhận trường hợp ngoại lệ cho phép công bố thông tin liên quan đến giải quyết hòa giải nếu nó là cần thiết cho các mục đích thực hiện và thực thi. Luật Khuyến khích ADR của Nhật Bản cũng cho phép cung cấp các thông tin bí mật một cách thích hợp. Ở Anh, hòa giải viên bắt buộc phải đưa ra bằng chứng trước tòa án nếu các bên đồng ý. Tại Hoa Kỳ, một số trường hợp án lệ  đã chỉ ra rằng các tòa án sẽ có thể sử dụng tất cả các phương tiện hợp lý cho việc xác định sự thật, bởi vậy quy trình hòa giải là "bảo mật" nhưng không phải là "đặc quyền" và thông tin của phiên hòa giải có thể được sử dụng để hỗ trợ Tòa án trong việc xác định sự tồn tại của sự thật.


� Theo quy định của pháp luật Vương quốc Anh, điều khoản lựa chọn biện pháp hòa giải có giá trị ràng buộc với các bên.


� Trong một vụ án tòa cấp sơ thẩm cho rằng “thỏa thuận điều khoản hòa giải là khác với thỏa thuận trọng tài và không có giá trị bắt buộc”, tuy nhiên trong một vụ án khác, tòa phúc thẩm đã phủ định quan điểm này và kết luận rằng điều khoản hòa giải có giá trị thi hành gián tiếp bằng cách yêu cầu các bên phải thực hiện hòa giải.


� Pháp luật dân sự Singapore quy định bên không thực hiện điều khoản hòa giải phải bồi thường thiệt hại cho bên kia.


� Điều 26, 27 Luật khuyến khích ADR Nhật Bản quy định tòa án hoãn/tạm dừng xét xử nếu giữa các bên có thỏa thuận điều khoản lựa chọn phương thức hòa giải.


� Xem chi tiết về phương thức giải quyết tranh chấp ODR tại Phụ lục V


� Phụ lục V Báo cáo của Bộ Tư pháp Đề án tổng thể giải quyết tranh chấp giữa Chính phủ Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài


� Xem nội dung cụ thể tại Phụ lục của Đề án. Ngoài ra, nhiều nội dung đánh giá hệ thống pháp luật còn được tổng hợp tại Phụ lục 2 của Đề án về tổng hợp ý kiến của Bộ, ngành, địa phương và Phụ lục 4 về báo cáo kết quả khảo sát tại một số tỉnh, thành phố.


� Tỷ lệ các phán quyết nước ngoài được công nhận và cho thi hành tại Việt Nam mới chỉ chiếm khoản 54%. Trong khi đó, ở Nhật, 100% phán quyết trọng tài nước ngoài được công nhận và thi hành. Ở Anh chỉ 2/89 phán quyết bị từ chối. Pháp, Hà Lan, Singapore rất ít phán quyết trọng tài nước ngoài bị từ chối.


� Báo cáo số 74/BC-BTP ngày 08/4/2016 của Bộ Tư pháp về sơ kết 4 năm thi hành Luật TTTM


� Tại TPHCM, Hội TTTM TP. Hồ Chí Minh (HCCAA) đã được thành lập theo Quyết định sô 5994/QĐ-UBND ngày 13/11/2017.


3 Một trong những căn cứ để hủy phán quyết đó là “Phán quyết trọng tài trái với nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”. Quy định này là chưa rõ ràng, đã dẫn đến nhiều cách hiểu và áp dụng khác nhau giữa các thẩm phán. Cá biệt có những thẩm phán có xu hướng áp dụng những quy định tố tụng dân sự vào vụ việc trọng tài.


� Điều 404 BLDS năm 2015: “1. Khi hợp đồng có điều khoản không rõ ràng thì việc giải thích điều khoản đó không chỉ dựa vào ngôn từ của hợp đồng mà còn phải căn cứ vào ý chí của các bên được thể hiện trong toàn bộ quá trình trước, tại thời điểm xác lập, thực hiện hợp đồng. 2. Khi hợp đồng có điều khoản hoặc ngôn từ có thể hiểu theo nhiều nghĩa khác nhau thì phải giải thích theo nghĩa phù hợp nhất với mục đích, tính chất của hợp đồng. 3. Khi hợp đồng có điều khoản hoặc ngôn từ khó hiểu thì phải được giải thích theo tập quán tại địa điểm giao kết hợp đồng. 4. Các điều khoản trong hợp đồng phải được giải thích trong mối liên hệ với nhau, sao cho ý nghĩa của các điều khoản đó phù hợp với toàn bộ nội dung hợp đồng. 5. Trường hợp có sự mâu thuẫn giữa ý chí chung của các bên với ngôn từ sử dụng trong hợp đồng thì ý chí chung của các bên được dùng để giải thích hợp đồng. 6. Trường hợp bên soạn thảo đưa vào hợp đồng nội dung bất lợi cho bên kia thì khi giải thích hợp đồng phải theo hướng có lợi cho bên kia”.


� “3. Việc xử lý quyền sử dụng đất khi xử lý tài sản bảo đảm gắn liền với đất thuê trả tiền hàng năm để thu hồi nợ được quy định như sau: a) Trường hợp người sử dụng đất thuê trả tiền hàng năm đã thế chấp, đã bảo lãnh bằng tài sản gắn liền với đất theo quy định của Luật đất đai năm 2003 nếu không thực hiện được nghĩa vụ với bên nhận thế chấp, bên nhận bảo lãnh thì Nhà nước thu hồi đất của bên thế chấp, bên bảo lãnh bằng tài sản gắn liền với đất thuê hàng năm để cho người mua tài sản, người nhận chính tài sản bảo đảm thuê đất, trừ trường hợp có sự thỏa thuận khác. Người mua tài sản, người nhận chính tài sản bảo đảm tự thỏa thuận với bên thế chấp, bên bảo lãnh bằng tài sản gắn liền với đất thuê hàng năm về việc chi trả chi phí đầu tư vào đất còn lại đến thời điểm thu hồi đất. Trường hợp không tự thỏa thuận được thì các bên có liên quan có quyền khởi kiện tại Tòa án theo quy định của pháp luật; b) Người mua tài sản, người nhận chính tài sản bảo đảm được Nhà nước tiếp tục cho thuê đất trong thời hạn sử dụng đất còn lại theo giá đất cụ thể và phải sử dụng đất đúng mục đích đã được xác định. Trường hợp có nhu cầu chuyển mục đích sử dụng đất thì phải thực hiện thủ tục theo quy định của Luật đất đai và quy định của Nghị định này; c) Người mua tài sản phải đảm bảo các điều kiện theo quy định tại khoản 2 Điều 189 của Luật đất đai”
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