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PHÁP LUẬT VỀ HỢP ĐỒNG CHO DOANH NGHIỆP NHỎ

VÀ VỪA HẬU COVID – BẤT CẬP VÀ GIẢI PHÁP

Pháp luật hợp đồng là một lĩnh vực rộng và phức tạp, chịu sự điều chỉnh của Bộ luật Dân sự năm 2015 và nhiều văn bản pháp luật chuyên ngành khác. Trong phạm vị của tham luận, tác giả tập trung phân tích một số quy định pháp luật về hợp đồng, chỉ ra những vướng mắc, bất cập trong các quy định pháp luật về hợp đồng và thực tiễn áp dụng, từ đó đưa ra một số lưu ý cho các doanh nghiệp trong quá trình giao kết, thực hiện các hợp đồng và giải quyết tranh chấp về hợp đồng trong hoạt động kinh doanh, thương mại.

1. Xác định pháp luật áp dụng

Trên cơ sở các quy định chung về giao dịch dân sự, hợp đồng dân sự được quy định trong Bộ luật Dân sự năm 2015 (BLDS năm 2015), các luật chuyên ngành có những quy định riêng về hợp đồng để điều chỉnh các hợp đồng đặc thù trong lĩnh vực đó. Về nguyên tắc, BLDS năm 2015 là luật chung điều chỉnh các quan hệ dân sự, các luật chuyên ngành điều chỉnh các hợp đồng trong các lĩnh vực đặc thù nhưng các quy định trong các luật chuyên ngành không được trái với các nguyên tắc cơ bản của BLDS năm 2015
. Bên cạnh đó, Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 2015 (LBHVBQPPL năm 2015) cũng quy định, trường hợp các văn bản quy phạm pháp luật có quy định khác nhau về cùng một vấn đề thì áp dụng văn bản có hiệu lực cao hơn; trường hợp các văn bản quy phạm pháp luật do cùng một cơ quan ban hành quy định khác nhau về một vấn đề thì áp dụng văn bản ban hành sau. Từ Điều 4 của BLDS năm 2015 và Điều 156 LBHVBQPPL năm 2015 đã dẫn đến những lúng túng nhất định trong việc xác định luật áp dụng đó là, khi BLDS năm 2015 và các luật chuyên ngành có quy định khác nhau thì sẽ áp dụng luật chuyên ngành hay áp dụng luật ban hành sau. Ngoài ra, cần lưu ý đối với các hợp đồng giữa một bên không nhằm mục đích sinh lợi và một bên là thương nhân thì bên giao dịch không nhằm mục đích sinh lợi được lựa chọn Luật Thương mại hoặc BLDS năm 2015 điều chỉnh quan hệ hợp đồng
. 

 2. Giao kết, thực hiện hợp đồng

 2.1. Giao kết hợp đồng

Theo quy định của pháp luật hiện hành, có hai phương thức giao kết hợp đồng bao gồm giao kết trực tiếp và giao kết gián tiếp, tức là các bên không trực tiếp gặp gỡ nhau hay còn gọi là giao kết vắng mặt. Phương thức giao kết vắng mặt được thực hiện thông qua trình tự đề nghị giao kết hợp đồng và chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng. Về đề nghị giao kết hợp đồng và chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng, cần lưu ý một số vấn đề sau:

Thứ nhất, bên đề nghị giao kết hợp đồng có thể thay đổi, rút lại đề nghị giao kết hợp đồng trong trường hợp sau đây: Bên được đề nghị nhận được thông báo về việc thay đổi hoặc rút lại đề nghị trước hoặc cùng với thời điểm nhận được đề nghị; Điều kiện thay đổi hoặc rút lại đề nghị phát sinh trong trường hợp bên đề nghị có nêu rõ về việc được thay đổi hoặc rút lại đề nghị khi điều kiện đó phát sinh (Điều 389).

Thứ hai, bên được đề nghị giao kết hợp đồng có thể rút lại thông báo chấp nhận giao kết hợp đồng, nếu thông báo về việc rút lại này đến trước hoặc cùng với thời điểm bên đề nghị nhận được trả lời chấp nhận giao kết hợp đồng (Điều 397).

Trong khi đó, khoản 2 Điều 388 BLDS năm 2015 quy định về thời điểm nhận được đề nghị trong trường hợp đề nghị bằng hình thức thông điệp dữ liệu là thời điểm: “Đề nghị được đưa vào hệ thống thông tin chính thức của bên được đề nghị”. Như vậy, BLDS năm 2015 không quy định là bên nhận được đề nghị đã đọc đề nghị hay chưa mà xác định thời điểm nhận được là thời điểm “được đưa vào hệ thống thông tin chính thức”. Có thể nhận thấy, với quy định nêu trên, các chủ thể gửi đề nghị, chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng bằng phương tiện điện tử thì bên đề nghị, bên chấp nhận đề nghị rất khó có thể rút lại được đề nghị, chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng.

2.2. Thực hiện hợp đồng

Thứ nhất, về địa điểm thực hiện nghĩa vụ hợp đồng: có sự khác biệt giữa BLDS năm 2015 và Luật Thương mại năm 2005 về địa điểm thực hiện hợp đồng. Theo đó, BLDS năm 2015 quy định, trong trường hợp các bên không có thỏa thuận thì địa điểm thực hiện hợp đồng là nơi cư trú của bên có quyền nếu đối tượng của hợp đồng la động sản; nếu đối tượng hợp đồng là bất động sản thì địa điểm thực hiện hợp đồng là nơi có bất động sản
. Trong khi đó, Luật Thương mại năm 2005 quy định, trường hợp các bên không có thỏa thuận về địa điểm giao hàng và trong hợp đồng có quy định về vận chuyển hàng hóa thì bên bán có nghĩa vụ giao hàng cho người vận chuyển đầu tiên; trường hợp trong hợp đồng không có quy định về vận chuyển hàng hóa, nếu vào thời điểm giao kết hợp đồng, các bên biết được địa điểm kho chứa hàng, địa điểm xếp hàng hoặc nơi sản xuất, chế tạo hàng hóa thì bên bán phải giao hàng tại địa điểm đó; Trong các trường hợp khác, bên bán phải giao hàng tại địa điểm kinh doanh của bên bán, nếu không có địa điểm kinh doanh thì phải giao hàng tại nơi cư trú của bên bán được xác định tại thời điểm giao kết hợp đồng mua bán
.

Thứ hai, vấn đề thực hiện hợp đồng khi điều kiện, hoàn cảnh thay đổi: BLDS năm 2015 đã ghi nhận về việc thực hiện hợp đồng khi hoàn cảnh thay đổi cơ bản
 nhằm bảo đảm nguyên tắc thiện trí trong quan hệ dân sự, đồng thời nhằm cân bằng lợi ích giữa các bên khi hoàn cảnh thay đổi một cách cơ bản so với thời điểm giao kết hợp đồng. BLDS năm 2015 đã quy định các điều kiện cho trường hợp được coi là hoàn cảnh thay đổi cơ bản. Tuy nhiên, các điều kiện này còn mang tính nguyên tắc, chung chung nên trên thực tế còn khó khăn trong việc vận dụng và cần có những hướng dẫn cụ thể hơn.

3. Về điều kiện có hiệu lực của hợp đồng và thời điểm có hiệu lực hợp đồng

3.1. Điều kiện có hiệu lực của hợp đồng

Để hợp đồng có hiệu lực pháp lý thì tất cả các loại hợp đồng trong các lĩnh vực cụ thể đều phải tuân thủ các điều kiện có hiệu lực của hợp đồng được quy định tại Điều 117 BLDS năm 2015 bao gồm:

i) Chủ thể xác lập hợp đồng có năng lực pháp luật dân sự, năng lực hành vi dân sự hợp với hợp đồng được xác lập. Về nguyên tắc, lăng lực pháp luật dân sự của cá nhân, pháp nhân không thể bị hạn chế, trừ trường hợp Bộ luật Dân sự và Luật khác có liên quan có quy định. Chẳng hạn như, Luật đất đai năm 2013 quy định, người Việt Nam định cư ở nước ngoài không thuộc đối tượng được sở hữu nhà ở tại Việt Nam thì không được xác lập hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất; hoặc một doanh nghiệp không đăng ký ngành nghề kinh doanh dịch vụ pháp lý thì không được xác lập hợp đồng dịch vụ pháp lý.

ii) Các chủ thể hoàn toàn tự nguyện khi xác lập hợp đồng. Theo đó, các chủ thể xác lập hợp đồng phải hoàn toàn tự nguyện trong việc bày tỏ ý chí, được quyền tự mình quyết định có tham gia hay không tham gia giao dịch, họ không bị lừa dối, bị ép buộc, bị đe dọa.

iii) Mục đích và nội dung của hợp đồng không được vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội. Theo đó, mục đích là lợi ích mà các bên mong muốn đạt được khi xác lập hợp đồng. Nội dung của hợp đồng là toàn bộ những gì các bên thỏa thuận trong hợp đồng. Điều cấm của luật là quy định không cho phép chủ thể thực hiện hành vi nhất định. Ở đây, BLDS năm 2015 sử dụng cụm từ “điều cấm của luật”. Vậy, trường hợp nội dung hợp đồng vi phạm điều cấm trong các văn bản dưới luật thì có bị vô hiệu không hay không? Trong khi đó, Luật Thương mại 2005 quy định, các bên được quyền tự do thỏa thuận nhưng không được trái pháp luật. Có thể thấy, nội hàm của cụm từ “trái luật” và “trái pháp luật” là khác nhau. Luật được hiểu là văn bản do Quốc hội ban hành, trong khi đó pháp luật bao gồm các luật và các văn bản dưới luật. 

iv) Hình thức hợp đồng là điều kiện có hiệu lực hợp đồng trong trường hợp luật có quy định. Theo BLDS 2015 thì chỉ có “luật” mới được phép quy định hình thức của hợp đồng là điều kiện có hiệu lực của hợp đồng. Tuy nhiên, Luật Thương mại năm 2005 quy định, hợp đồng mua bán hàng hóa, hợp đồng dịch vụ mà “pháp luật” quy định phải lập thành văn bản thì phải tuân theo quy định đó
. Ở đây, Luật Thương mại sử dụng cụm từ pháp luật, tức cả những văn bản dưới luật cũng có thể quy định về hình thức bắt buộc của hợp đồng. 

Ngoài BLDS năm 2015 thì điều kiện có hiệu lực của hợp đồng còn được quy định trong một số văn bản chuyên ngành như Điều 6 Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22 tháng 4 năm 2015 của Chính phủ quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng.

3.2 Thời điểm có hiệu lực của hợp đồng

Theo BLDS năm 2015 thì: “Hợp đồng được giao kết hợp pháp có hiệu lực từ thời điểm giao kết, trừ trường hợp có thỏa thuận khác hoặc luật liên quan có quy định khác” (Điều 401). 

Thứ nhất, có hiệu lực kể từ thời điểm giao kết: Theo Điều 400 BLDS năm 2015 thì thời điểm giao kết hợp đồng được xác định như sau:  “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.Trường hợp hợp đồng giao kết bằng lời nói và sau đó được xác lập bằng văn bản thì thời điểm giao kết hợp đồng được xác định theo khoản 3 Điều này”.

Thứ hai, thời điểm có hiệu lực của hợp đồng xác định theo thời điểm các bên thỏa thuận: trường hợp các bên thỏa thuận khác ngày giao kết thì thời điểm có hiệu lực của hợp đồng được xác định theo thỏa thuận của các nên. Tuy nhiên, các bên có được thỏa thỏa thuận thời điểm có hiệu lực khác với thời điểm luật quy định hay không thì các quy định pháp luật hiện hành vẫn chưa thực sự cho biết một cách minh thị.

Thứ ba, thời điểm do pháp luật quy định: trường hợp pháp luật có quy định về thời điểm có hiệu lực của hợp đồng thì hợp đồng có hiệu lực kể từ thời điểm pháp luật quy định. Tuy nhiên, hiện nay các quy định về thời điểm có hiệu lực trong các văn bản pháp luật có có sự xung đột với nhau. Chẳng hạn, theo Luật Công chứng năm 2014 thì 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 1 Điều 5); bên cạnh đó,  Luật Nhà ở năm 2014 và Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014 quy định các hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất, hợp đồng mua bán nhà ở mà pháp luật quy định phải công chứng thì có hiệu lực từ thời điểm công chứng (Điều 122 Luật Nhà ở năm 2014). Tuy nhiên, theo BLDS năm 2015 và Luật Đất đai năm 2013 thì các hợp đồng chuyển nhượng quyền sử dụng đất, tặng cho quyền sử dụng đấ có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký (Điều 503 BLDS năm 2015; Điều 188 Luật Đất đai năm 2013).

4. Hợp đồng vô hiệu và xử lý hậu quả hợp đồng vô hiệu

Hiện nay, các luật chuyên ngành không có quy định về hợp đồng vô hiệu do vậy các quy định hợp đồng vô hiệu sẽ được áp dụng BLDS năm 2015. Hợp đồng vô hiệu là hợp đồng không đáp ứng các điều kiện được quy định tại Điều 117 của BLDS năm 2015, trừ những trường hợp BLDS năm 2015 có quy định khác. Các trường hợp hợp đồng vô hiệu được quy định từ Điều 123 đến Điều 129 và Điều 408 BLDS năm 2015; về thời hiệu yêu cầu tuyên bố hợp đồng vô hiệu, xử lý hậu quả của hợp đồng vô hiệu và vấn đề bảo vệ người thứ ba ngay tình khi giao dịch, hợp đồng vô hiệu được quy định từ Điều 130 đến Điều 133 của BLDS năm 2015. Các trường hợp hợp đồng vô hiệu bao gồm:

- Vô hiệu do vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội (Điều 123)

- Vô hiệu do giả tạo (Điều 123);

- Vô hiệu do người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi, người bị hạn chế năng lực hành vi xác lập, thực hiện (Điều 125);

- Vô hiệu do bị nhầm lẫn (Điều 126)

- Vô hiệu do bị lừa dối, đe dọa, cưỡng ép (Điều 127);

- Vô hiệu do xác lập vào thời điểm không nhận thức và làm chủ được hành vi của mình (Điều 128);

- Vô hiệu do vi phạm quy định về hình thức (Điều 129);

- Vô hiệu do hợp đồng có đối tượng không thể thực hiện được (Điều 408).

4.1. Hợp đồng vô hiệu do vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội

Về nguyên tắc, các bên được quyền tự do cam kết, thỏa thuận nhưng cam kết thỏa thuận của các bên không được vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội. Theo đó, Điều 123 BLDS năm 2015 quy định: “Giao dịch dân sự có mục đích, nội dung vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội thì vô hiệu. Điều cấm của luật là những quy định của luật không cho phép chủ thể thực hiện những hành vi nhất định. Đạo đức xã hội là những chuẩn mực ứng xử chung trong đời sống xã hội, được cộng đồng thừa nhận và tôn trọng”. Như đã nói ở trên, BLDS năm 2015 quy đinh, hợp đồng có mục đích, nội dung vi phạm điều cấm của “luật” thì bị vô hiệu. Vậy, một hợp đồng các bên xác lập mà vi phạm điều cấm trong các văn bản dưới luật thì có bị coi bị vô hiệu hay không? Chẳng hạn như các bên thỏa thuận thanh toán bằng ngoại hối. Trong khi đó, một trong những nguyên tắc của Luật Thương mại năm 2015 quy định, các bên được tự do cam kết thỏa thuận nhưng không được trái “pháp luật”. Bên cạnh đó, xác định như thế nào là vi phạm điều cấm của luật cũng còn vướng mắc và có những ý kiến khác nhau.

4.2. Hợp đồng vô hiệu về hình thức

Theo Điều 129 BLDS năm 2015 thì: “Giao dịch dân sự vi phạm quy định điều kiện có hiệu lực về hình thức thì vô hiệu, trừ trường hợp sau đây:

1. Giao dịch dân sự đã được xác lập theo quy định phải bằng văn bản nhưng văn bản không đúng quy định của luật mà một bên hoặc các bên đã thực hiện ít nhất hai phần ba nghĩa vụ trong giao dịch thì theo yêu cầu của một bên hoặc các bên, Tòa án ra quyết định công nhận hiệu lực của giao dịch đó.

2. Giao dịch dân sự đã được xác lập bằng văn bản nhưng vi phạm quy định bắt buộc về công chứng, chứng thực mà một bên hoặc các bên đã thực hiện ít nhất hai phần ba nghĩa vụ trong giao dịch thì theo yêu cầu của một bên hoặc các bên, Tòa án ra quyết định công nhận hiệu lực của giao dịch đó. Trong trường hợp này, các bên không phải thực hiện việc công chứng, chứng thực”.

Quy định tại Điều 129 BLDS năm 2015 có nhiều điểm tiến bộ so với Điều 134 của BLDS năm 2005. Tuy nhiên, trên thực tế khi áp dụng quy định nói trên còn bộc lộ một số vướng mắc, đó là:

Thứ nhất, khoản 1 Điều 129 BLDS năm 2015 còn có nhiều cách hiểu khác nhau về cụm từ “đã được xác lập bằng văn bản nhưng văn bản không đúng luật”. Có quan điểm cho rằng không đúng luật là không đầy đủ các nội dung mà luật quy định. Quan điểm khác lại cho rằng, không đúng luật là không đúng hợp đồng mẫu các bên đã công bố….Mặt khác, qua nghiên cứu cho thấy, các luật hiện hành cũng không có quy định cụ thể về hình thức hợp đồng bằng văn bản cần phải được lập như thế nào?

Thứ hai, điều kiện để công nhận hiệu lực của hợp đồng là “một bên hoặc các bên đã thực hiện ít nhất hai phần ba nghĩa vụ”. Việc định lượng 2/3 nghĩa vụ là rất khó khăn. Ở đây, trong trường hợp một hợp đồng có hiệu nghĩa vụ thì 2/3 là tính trên nghĩa vụ chính hay tính trên tỏng các nghĩa vụ. Mặt khác, đối với các nghĩa vụ phi tài sản thì việc xác định 2/3 nghĩa vụ là khó có thể thực hiện được.

Thứ ba, thời hiệu yêu cầu tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu là hai năm kể từ ngày xác lập giao dịch. Như vậy, khi hết hai năm nếu không có yêu cầu tuyên bố hợp đồng vô hiệu thì hợp đồng sẽ có hiệu lực
. Trường hợp này, khi làm thủ tục đăng ký sẽ phải thực hiện như thế nào?

Bên cạnh đó, khi áp dụng quy định tại Điều 129 BLDS cần lưu ý đến Án lệ số 55/2022/AL. Theo án lệ nay, các hợp đồng được xác lập trước ngày 01/01/2017 (ngày BLDS năm 2015 có hiệu lực) vẫn được áp dụng Điều 129 BLDS năm 2015 để công nhận hiệu lực đối với các hợp đồng vi phạm quy định về hình thức. Điều này cho thấy, theo Án lệ 55, Điều 129 có hiệu lực hồi tố đối với các giao dịch được xác lập trước ngày BLDS năm 2015 có hiệu lực.

4.3. Xử lý hậu quả của hợp đồng vô hiệu

Khi hợp đồng vô hiệu sẽ không làm phát sinh quyền và nghĩa vụ của các bên kể từ thời điểm giao kết. Những lợi ích các bên đã nhận được coi là không có căn cứ pháp luật vì cơ sở của việc nhận những lợi ích là hợp đồng đã không còn. Do vậy, khi hợp đồng vô hiệu, các bên phải khôi phục lại tình trạng ban đầu cho nhau, hoàn trả cho nhau những gì đã nhận, trong trường hợp không hoàn trả được bằng hiện vật thì phải hoàn trả bằng tiền. Bên ngay tình trong việc thu hoa lợi, lợi tức thì không phải hoàn trả hoa lợi lợi tức, bên có lỗi gây thiệt hại thì phải bồi thường
. Tuy nhiên, khi áp dụng quy định này cần lưu ý:

Thứ nhất, trong nhiều trường hợp không thể áp dụng được việc hoàn trả cho nhau những gì đã nhận như các hợp đồng thuê nhà, hợp đồng dịch vụ, hợp đồng chuyển giao công nghệ…Do vậy, cơ quan có thẩm quyền cần có hướng dẫn cụ thể hoặc ban hành án lệ để bảo đảm việc áp dụng pháp luật thống nhất.

Thứ hai, khi hoàn trả cần tính đến sự trượt giá giữa thời điểm xác lập hợp đồng và thời điểm hoàn trả. Điều này có nghĩa rằng, không phải nhận bao nhiêu sẽ trả lại bấy nhiêu mà phải xem xét sự biến động về giá giữa thời điểm xác lập hợp đồng với thời điểm hoàn trả để hoàn trả cho phù hợp.

5. Trách nhiệm do vi phạm hợp đồng

Trách nhiệm do vi phạm hợp đồng là biện pháp chế tài được áp dụng đối với bên vi phạm hợp đồng, theo đó bên vi phạm hợp đồng phải gánh chịu những hậu quả bất lợi được quy định trong các văn bản quy phạm pháp luật. Các chế tài được áp dụng đối với bên vi phạm hợp đồng bao gồm:

- Buộc thực hiện đúng hợp đồng (tiếp tục thực hiện hợp đồng);

- Phạt vi phạm;

- Bồi thường thiệt hại;

- Hủy hợp đồng;

- Đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng.

5.1. Phạt vi phạm hợp đồng

Thứ nhất, về căn cứ phát sinh: Theo Khoản 1 Điều 418: “Phạt vi phạm là sự thỏa thuận giữa các bên trong hợp đồng, theo đó bên vi phạm nghĩa vụ phải nộp một khoản tiền cho bên bị vi phạm”. Trong khi đó, Điều 300 Luật Thương mại quy định: “Phạt vi phạm là việc bên bị vi phạm yêu cầu bên vi phạm trả một khoản tiền phạt do vi phạm hợp đồng nếu trong hợp đồng có thỏa thuận, trừ các trường hợp miễn trách nhiệm quy định tại Điều 294 của Luật này”. Như vậy, để áp dụng trách nhiệm phạt vi phạm các bên phải có thỏa thuận trong hợp đồng và một bên vi phạm hợp đồng. Trách nhiệm phạt vi phạp không yêu cầu phải có thiệt hại phát sinh.

Thứ hai, về mức phạt vi phạm: Theo BLDS năm 2015 thì mức phạt do các bên thỏa thuận, không bị giới hạn. Trong khi đó, các luật chuyên ngành có quy định giới hạn về mức trần phạt vi phạm. Cụ thể, Luật Thương mại quy định mức phạt vi phạm là 8% giá trị phần nghĩa vụ bị vi phạm; mức phạt vi phạm đối với hợp đồng giám định không gấp 10 lần mức thù lao giám định; Luật xây dựng quy định mức phạt tối đa trong quan hệ hợp đồng xây dựng sử dụng vốn nhà nước là 12% giá trị phần nghĩa vụ bị vi phạm.

5.2. Về trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng

Thứ nhất, về căn cứ phát sinh trách nhiệm: Trách nhiệm bồi thường thiệt hại (BTTH) phát sinh khi thỏa mãn ba điều kiện: i) Có vi phạm hợp đồng; ii) Có thiệt hại xảy ra; iii) Có mối quan hệ nhân quả giữa vi phạm hợp đồng và thiệt hại xảy ra. Theo BLDS năm 2015 và Luật Thương mại năm 2005 thì lỗi không còn là căn cứ làm phát sinh trách nhiệm BTTH. Bên vi phạm để giải phóng khỏi trách nhiệm bồi thường thì họ phải chứng minh được mình rơi vào các trường hợp được loại trừ trách nhiệm bồi thường như: bên vi phạm rơi vào sự kiện bất khả kháng hoặc việc vi phạm là do bên có quyền hoàn toàn có lỗi. Tuy nhiên cần lưu ý, trong một số lĩnh vực vẫn quy định lỗi là căn cứ làm phát sinh trách nhiệm bồi thường (Điều 22, Điều 24 Luật Kinh doanh bất động sản năm 2014).

Thứ hai, về mức bồi thường: BLDS năm 2015 đã chấp nhận cho các bên thỏa thuận mức bồi thường, nếu các bên không thỏa thuận mức bồi thường thì mới căn cứ vào quy định pháp luật để xác định mức bồi thường. Cần lưu ý, bên bị vi phạm (bên có quyền) phải áp dụng các biện pháp cần thiết, hợp lý để thiệt hại không xảy ra hoặc hạn chế thiệt hại. Nếu bên có quyền không thực hiện điều này thì phần thiệt hại lẽ ra có thể hạn chế được sẽ không được bồi thường
. 

5.3. Buộc thực hiện đúng hợp đồng

    Có thể thấy rằng, hợp đồng sinh ra là để được thực hiện. Do vậy, trách nhiệm buộc thực hiện hợp đồng có ưu điểm là giúp cho các bên đạt được mục đích khi xác lập hợp đồng. Theo Điều 358 BLDS 2015  quy định: “1. Trường hợp bên có nghĩa vụ không thực hiện một công việc mà mình phải thực hiện thì bên có quyền có thể yêu cầu bên có nghĩa vụ tiếp tục thực hiện hoặc tự mình thực hiện hoặc giao người khác thực hiện công việc đó và yêu cầu bên có nghĩa vụ thanh toán chi phí hợp lý, bồi thường thiệt hại”. Trong khi đó, khoản 2 Điều 297 Luật Thương mại 2005 quy định: “Trong trường hợp bên vi phạm không thực hiện theo quy định tại khoản 2 Điều này thì bên bị vi phạm có quyền mua hàng, nhận cung ứng dịch vụ của người khác để thay thế theo đúng loại hàng hóa, dịch vụ ghi trong hợp đồng và bên vi phạm phải trả khoản tiền chênh lệch và các chi phí liên quan nếu có; có quyền tự sửa chữa khuyết tật của hàng hóa, thiếu sót của dịch vụ và bên vi phạm phải trả các chi phí thực tế hợp lý”. Các quy định nói trên chưa thực sự rõ ràng và khó khăn trong quá trình áp dụng. Bởi lẽ, trong trường hợp bên bị vi phạm tự mình thực hiện hoặc giao cho người khác thực hiện thì về bản chất không phải là buộc thực hiện hợp đồng. Vì lúc này, hợp đồng không phải do bên vi phạm thực hiện mà người có quyền tự mình thực hiện hoặc do một người thứ ba thực hiện. Từ đó, dẫn đến những lúng túng trong thực tiễn thực hiện và áp dụng pháp luật.

5.4. Về mối quan hệ giữa các chế tài

Thứ nhất, giữa phạt vi phạm và bồi thường thiệt hại: Hiện có sự khác nhau giữa quy định của BLDS 2015 với Luật Thương mại năm 2005. Cụ thể, BLDS năm 2015: “Trường hợp các bên có thỏa 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” (khoản 3 Điều 418). Trong khi đó, Luật Thương mại 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” (khoản 2 Điều 307).

Thứ hai, mối quan hệ giữa phạt vi phạm và lãi suất chậm trả: thực trạng pháp luật cho thấy, có thể áp dụng kết hợp cả phạt vi phạm và lãi suất chậm trả cho một vi phạm. Bởi lẽ, các quy định hiện hành không có quy định nào loại trừ trách nhiệm phạt vi phạm với trách nhiệm trả lãi và trên nguyên tắc công dân được làm những điều pháp luật không cấm. Tuy nhiên, cần lưu ý, hiện nay các lĩnh vực khác nhau có quy định về lãi suất chậm trả khác nhau. Cụ thể, theo BLDS năm 2015 thì lãi chậm trả do các bên thỏa thuận, nếu không thỏa thuận áp dụng mức lãi suất 10%/năm (Điều 357). Theo Luật Thương mại năm 2005 thì: “Lãi chậm trả do các bên thỏa thuận, nếu không thỏa thuận thì xác định theo lãi suất nợ quá hạn trung bình trên thị trường” (Điều 306, Án lệ 09/2016). Theo Luật Điện lực 2004 thì: “Bên chậm trả tiền mua điện phải trả tiền lãi theo lãi suất do các bên thỏa thuận nhưng không vượt quá mức lãi suất cho vay cao nhất của ngân hàng mà bên mua có tài khoản ghi trong hợp đồng” (Điều 23).

Kết Luận

Bộ luật Dân sự năm 2015 và các luật chuyên ngành ngày càng được hoàn thiện đã tạo hành lang pháp lý cho các chủ thể xác lập, thực hiện các hợp đồng dân sự, góp phần thúc đẩy sự phát triển kinh tế xã hội. Bên cạnh những thành tựu đã đạt được, một số quy định về hợp đồng trong Bộ luật Dân sự năm 2015 và các luật chuyên ngành vẫn còn bộc lộ một số điểm hạn chế, bất cập cần được tiếp tục được nghiên cứu nhằm sửa đổi, bổ sung ngày càng hoàn thiện hơn. 


THAM LUẬN


MỘT SỐ LƯU Ý VỀ QUY TRÌNH VÀ KỸ NĂNG SOẠN THẢO HỢP ĐỒNG
 

CÁC DOANH NGHIỆP CẦN QUAN TÂM KHI KÝ KẾT THỰC HIỆN HỢP ĐỒNG TRONG KINH DOANH

BƯỚC 1: TÌM HIỂU CƠ BẢN (VỀ BỐI CẢNH, NỘI DUNG GIAO DỊCH; LUẬT ÁP DỤNG VÀ CÁC VẤN ĐỀ PHÁP LÝ LIÊN QUAN)

1.1: Thu thập, tìm hiểu thông tin về nội dung giao dịch
Trước khi tiến hành soạn thảo một hợp đồng, việc quan trọng cần phải làm là tìm hiểu thật kỹ về nội dung giao dịch của các bên. Tiếp nhận thông tin và yêu cầu của khách hàng: là bước đầu tiên cho việc trao đổi thông tin để giúp người soạn thảo hợp đồng có cái nhìn tổng quan nhất để định hướng được sẽ tiến hành soạn thảo loại hợp đồng nào cho giao dịch. Nếu quá trình tiếp nhận thông tin và yêu cầu này không rõ ràng sẽ dẫn đến cung cấp dịch vụ pháp lý sai với yêu cầu của khách hàng hay không đảm bảo chất lượng dịch vụ.
Nếu có bất kỳ vấn đề nào chưa rõ ràng, LS nên tìm hiểu, làm rõ và sau đó, tóm tắt bằng văn bản để các bên liên quan xác nhận về các thông tin đó trước khi chính thức đánh giá và đưa vào soạn thảo. Việc viết ra các suy nghĩ về mục tiêu giao kết hợp đồng của khách hàng, của các bên liên quan; các dữ liệu, các suy nghĩ và lập kế hoạch cho các điều khoản cũng như các nội dung của giao dịch chính là để phục vụ cho việc xem xét, soạn thảo và quản trị rủi ro hợp đồng, do đó có thể tiết kiệm đáng kể thời gian cho việc soạn thảo hợp đồng và tạo ra một sản phẩm rõ ràng, dễ hiểu cho các bên tham gia.

1.2. Tìm hiểu các quy định pháp luật và xác định luật áp dụng cụ thể cần thiết cho hợp đồng cần soạn thảo

Nghiên cứu căn cứ thực tế làm chất liệu cho soạn thảo nội dung HĐ dựa vào các tài liệu khách hàng cung cấp (các hồ sơ, chứng từ liên quan đến giao dịch khách hàng đang dự định thực hiện…). 

Tìm hiểu luật điều chỉnh từng nội dung giao dịch; xác định luật áp dụng (luật cứng – hard law; luật mềm – softlaw) đối với giao dịch cụ thể cần soạn thảo HĐ 

Xác định sơ bộ loại hợp đồng cần soạn là hợp đồng dân sự, kinh doanh – thương mại hay lao động (có hay không có yếu tố nước ngoài) và tiếp cận các nguồn luật (gồm văn bản pháp luật và/hoặc có liên quan điều chỉnh về hợp đồng đó để xác định khung pháp lý đối với hợp đồng cần soạn thảo. Lưu ý: (i) Các bên có quyền thỏa thuận nội dung HĐ nhưng không được vi phạm điều cấm của luật và không trái đạo đức xã hội. (ii) Phạm vi luật cứng – hard law gồm PL quốc tế, PL quốc gia (Việt Nam, nước ngoài); luật mềm – softlaw  gồm tập quán/tập quán TMQT và các luật mềm khác như Luật mẫu, Hợp đồng mẫu của các tổ chức quốc tế, hiệp hội ngành nghề, doanh nghiệp lớn có uy tín trên thị trường…)  

1.3. Nhận diện và xác định biện pháp phòng tránh các rủi ro pháp lý trong giao dịch và trong soạn thảo hợp đồng 
Có 02 rủi ro cơ bản thường gặp trong soạn thảo hợp đồng, đó là: Rủi ro về hiệu lực của hợp đồng và Rủi ro từ việc soạn thảo các điều khoản không chặt chẽ, không rõ ràng.

Lưu ý: Câu hỏi: Làm thế nào để soạn thảo được một bản hợp đồng có thể hạn chế rủi ro cho khách hàng, phòng ngừa tranh chấp phát sinh? => Cần xác định càng nhiều, càng rõ càng tốt các rủi ro pháp lý và dự liệu được giải pháp xử lý/quản trị rủi ro. 

(1).Rủi ro về hiệu lực của hợp đồng

(1.1.Hợp đồng có thể bị vô hiệu về mặt hình thức (Lưu ý những hình thức để hợp đồng có hiệu lực : (i) quy định hợp đồng phải được lập bằng văn bản hoặc bằng hình thức khác có giá trị pháp lý tương đương (điện báo, telex, fax, thông điệp dữ liệu và các hình thức khác theo quy định của pháp luật), (ii)quy định  hợp đồng phải công chứng, chứng thực, (iii) quy định về hợp đồng phải đăng ký. 

(1.2.Hợp đồng có thể bị vô hiệu về mặt nội dung

a. Hợp đồng vô hiệu do vi phạm điều cấm của luật

· Hợp đồng vô hiệu do chủ thể ký kết hợp đồng không có thẩm quyền hoặc vượt quá phạm vi ủy quyền (Chủ thể ký kết hợp đồng không có thẩm quyền; Chủ thể ký kết hợp đồng vượt quá phạm vi đại diện => Lưu ý về các điều kiện có hiệu lực của hợp đồng về chủ thể ký kết).

(2). Rủi ro từ việc soạn thảo các điều khoản không chặt chẽ, không rõ ràng

Việc sử dụng hợp đồng mẫu hay tự soạn thảo hợp đồng mà người soạn thảo không nắm rõ các quy định của pháp luật sẽ dẫn đến hậu quả là quyền và nghĩa vụ của các bên không được quy định rõ trong hợp đồng, nhiều trường hợp làm giảm tính khả thi của hợp hoặc dẫn đến tranh chấp sau này. 

Lưu ý: Kỹ năng nhận diện những hạn chế và sai sót thường gặp (phổ biến) của những điều khoản của hợp đồng và có biện pháp phòng tránh sai sót khi soạn thảo: 
(i) Về hình thức của Hợp đồng 

· lựa chọn hình thức hợp đồng (văn bản, phi văn bản, điện tử…) không phù hợp quy định của pháp luật, thuộc vào trường hợp HĐ bị vô hiệu

· xác định không đúng thẩm quyền/tư cách chủ thể ký kết hợp đồng (tư cách đại diện của pháp nhân VN/ pháp nhân nước ngoài tại Việt Nam …)

(ii) Về nội dung cơ bản của Hợp đồng, có sai sót/hạn chế trong các điều khoản thể hiện sự không rõ ràng, thiếu sót hoặc không phù hợp (trái với) luật cần áp dụng (VBQPPL, án lệ, tập quán hoặc các “luật mềm”  gồm luật mẫu, hợp đồng mẫu khác)

· Điều khoản định nghĩa/ “giải thích thuật ngữ”
· Điều khoản đối tượng (mô tả đặc điểm, chủng loại, tiêu chuẩn kỹ thuật,  giá cả…
· Điều khoản thanh toán
· Điều khoản tiên quyết (Condition Precedent) trong hợp đồng (điều kiện hoặc sự kiện phải được thông qua trước khi một hợp đồng cụ thể được xem xét có hiệu lực, hoặc trước khi bất kỳ nghĩa vụ nào được đáp ứng bởi một trong hai bên).

· Điều khoản về quyền và nghĩa vụ của các bên

· Điều khoản sửa đổi, bổ sung hợp đồng (chú ý việc thay đổi hoàn cảnh -hardship)
· Điều khoản loại trừ trách nhiệm hoặc dự phòng rủi ro

· Điều khoản phạt vi phạm, biện pháp đảm bảo thực hiện hợp đồng

· Điều khoản giải quyết tranh chấp 
· Điều khoản luật áp dụng (đặc biệt cho hợp đồng có yếu tố nước ngoài) 
BƯỚC 2: CHUẨN BỊ SOẠN THẢO 

2.1. Lựa chọn phương pháp/cách thức soạn thảo phù hợp 

2.2.  Đưa ra ý kiến tư vấn pháp lý đối với các vấn đề liên quan đến hợp đồng
Cung cấp ý kiến tư vấn trên cơ sở yêu cầu của khách hàng hoặc nếu không yêu cầu tư vấn của khách hàng không rõ ràng, thì cấp ý kiến tư vấn cho những nội dung tổng quát và có liên quan, ảnh hưởng đến tính hiệu lực của hợp đồng. Hình thức cung cấp ý kiến tư vấn pháp lý thường được thực hiện qua hình thức email, thư tư vấn pháp lý để tiện cho sự tham khảo, lưu trữ và thực hiện sau đó.

2.3. Dự thảo khung (dàn ý) và các điều khoản hợp đồng 

a) Xác định các điều khoản cần thiết cho hợp đồng sẽ soạn thảo 
· Căn cứ các quy định /nội dung trong (các) nguồn luật áp dụng điều chỉnh hợp đồng đã được xác định

· tham khảo checklist Điều khoản hợp đồng (trong các tư liệu chuyên biệt, có sẵn). 
· tham khảo Hợp đồng mẫu (nếu có). Lưu ý: Kỹ năng chọn HĐ mẫu có đủ giá trị pháp lý, độ tin cậy cao (dựa theo hợp đồng mẫu để sửa đổi hoặc viết lại hoàn toàn nội dung mới khác mẫu). Xem thêm tài liệu đính kèm Hướng dẫn này về một số vấn đề về sử dụng hợp đồng mẫu. 

b) Phác thảo các điều khoản hợp đồng; sắp đặt theo thứ tự hợp lý và phù hợp. Bắt đầu với các tiêu đề/tên điều khoản chính và mở rộng các tiêu đề thành các mệnh đề. Định nghĩa là một trong những phần nội dung thách thức nhất để soạn thảo và thường được quy định chính xác nhanh chóng nhờ việc lập kế hoạch cẩn thận. Các điều khoản liên quan đến một khía cạnh cụ thể sẽ được nhóm lại với nhau một cách hợp lý và không bị phân tán ngẫu nhiên trong suốt hợp đồng. 
Khi sử dụng hợp đồng mẫu, người soạn thảo phải chỉnh sửa, bổ sung và kiểm tra lại từng điều khoản của hợp đồng. Đảm bảo rằng hợp đồng đầy đủ về nội dung, phù hợp với quy định của pháp luật hiện hành và đặc biệt là đúng với ý chí của các bên tham gia giao dịch. Không chỉ ghi nhận lại thỏa thuận của các bên mà phải đảm bảo thỏa thuận này không trái với quy định của pháp luật và đạo đức xã hội, không rơi vào những trường hợp vô hiệu của hợp đồng.
BƯỚC 3: SOẠN THẢO HỢP ĐỒNG (CÁC ĐIỀU KHOẢN) 

Kỹ năng xác định, soạn thảo từng điều khoản cụ thể gồm phân tích, dự thảo, sửa đổi trong khi dự thảo.
Lưu ý: Việc soạn thảo hợp đồng phải phù hợp với luật áp dụng đã chọn lựa và đảm bảo phù  hợp với quy định pháp luật hiện hành về nội dung và hình thức để không rơi vào các trường hợp bị vô hiệu theo quy định pháp luật.

Nội dung của các điều khoản cơ bản phổ biến: 
· Điều khoản định nghĩa/ điều khoản “Giải thích thuật ngữ”

· Điều khoản đối tượng (mô tả đặc điểm, chủng loại, tiêu chuẩn kỹ thuật,  giá cả…
· Điều khoản thanh toán
· Điều khoản tiên quyết (Condition Precedent) trong hợp đồng (điều kiện hoặc sự kiện phải được thông qua trước khi một hợp đồng cụ thể được xem xét có hiệu lực, hoặc trước khi bất kỳ nghĩa vụ nào được đáp ứng bởi một trong hai bên).

· Điều khoản về Quyền và nghĩa vụ của các bên
· Điều khoản sửa đổi, bổ sung hợp đồng (chú ý việc thay đổi hoàn cảnh -hardship)
· Điều khoản loại trừ trách nhiệm hoặc dự phòng rủi ro

· Điều khoản phạt vi phạm, biện pháp đảm bảo thực hiện hợp đồng

· Điều khoản giải quyết tranh chấp 
· Điều khoản luật áp dụng (đặc biệt cho hợp đồng có yếu tố nước ngoài) 
Bên cạnh các điều khoản cơ bản của hợp đồng, cần lưu ý những điều khoản sau đây:
· Thời điểm có hiệu lực của hợp đồng;

· Chế tài áp dụng trong trường hợp các bên vi phạm hợp đồng;

· Quy định về trường hợp bất khả kháng;

· Quy định bảo mật thông tin;

· Điều khoản tiên quyết trong các trường hợp thay đổi quy định của pháp luật;

· Điều khoản giải quyết tranh chấp;

· Điều khoản về bảo vệ quyền sở hữu trí tuệ;

· Điều khoản về chống cạnh tranh.

· Phụ lục kèm theo (các) điều khoản chính. 

Một số lưu ý khác về xác lập điều khoản hợp đồng: 

· Đưa thêm điều khoản “Bên thua kiện sẽ chịu toàn bộ các chi phí pháp lý phát sinh” 

· Đưa thêm điều khoản “ràng buộc trọng tài” vào những bản hợp đồng hay thoả thuận kinh doanh quan trọng 

· Kiểm tra các đại lý bảo hiểm xem liệu tranh chấp hay vụ kiện có nằm trong các Đơn bảo hiểm kinh doanh của công ty không. Mua trước các đơn bảo hiểm trách nhiệm bổ sung để bảo vệ doanh nghiệp khỏi các rủi ro kinh doanh.

· Đưa điều khoản “giới hạn trách nhiệm hay thiệt hại” vào các hợp đồng hay thoả thuận kinh doanh quan trọng.

· Lưu ý thiết lập “Mục lục hợp đồng”. 
BƯỚC 4: RÀ SOÁT, HIỆU CHỈNH HỢP ĐỒNG 

4.1 Kiểm tra lần cuối dự thảo hợp đồng
4.1. Gửi dự thảo cho các bên liên quan kiểm tra 
Các bên tham gia HĐ là chủ thể trong giao dịch,  người có quyền và nghĩa vụ liên quan trực tiếp, chuyên gia tư vấn pháp lý/kỹ thuật/tài chính… kiểm tra, xác nhận hoặc tư vấn việc sửa đổi, bổ sung các điều khoản. 

4.3. Tiếp tục hiệu chỉnh hợp đồng cho đến khi hoàn tất việc soạn thảo.  
MỘT SỐ VẤN ĐỀ VỀ SỬ DỤNG HỢP ĐỒNG MẪU

1. Nhận diện hợp đồng theo mẫu theo  quy định pháp luật Việt Nam 
Định nghĩa: Hợp đồng theo mẫu là hợp đồng gồm những điều khoản do một bên đưa ra theo mẫu để bên kia trả lời trong một thời gian hợp lý. Nếu bên được đề nghị trả lời chấp nhận thì coi như chấp nhận toàn bộ nội dung hợp đồng theo mẫu mà bên đề nghị đã đưa ra. (khoản 1 Điều 405 Bộ luật Dân sự 2015).
Đặc điểm hợp đồng theo mẫu

· các điều khoản của hợp đồng là do một bên đưa ra.

· bên được đề nghị giao kết hợp đồng chỉ có quyền chấp nhận hoặc từ chối toàn bộ nội dung hợp đồng mà không có quyền thoả thuận sửa đổi về nội dung hợp đồng. Đặc điểm này thực chất xuất phát từ việc hợp đồng mẫu được dùng cho nhiều lần giao dịch khác nhau, hợp đồng này thường là của nhà cung cấp đưa ra cho người tiêu dùng, khách hàng và khách hàng chỉ có thể chấp nhận hoặc từ chối.

· hợp đồng theo mẫu thường có độ chuẩn hoá, ổn định cao. Điều này xuất phát từ các điều khoản trong hợp đồng do bên đề nghị đưa ra thường là những điều khoản đã được chọn lựa kỹ, có sự tham khảo nhất định. Chủ thể ban hành hợp đồng mẫu thường là những doanh nghiệp có số lượng khách hàng lớn nên hợp đồng mẫu phải chính xác và chặt chẽ để đảm bảo lợi ích của doanh nghiệp và cũng là tránh nhưng tranh chấp pháp lý. Tính ổn định của hợp đồng mẫu do hàm chứa ít các điều khoản có sự thay đổi qua các lần giao dịch với các đối tác

Quy định pháp luật về Hợp đồng theo mẫu

 Hình thức của hợp đồng theo mẫu:
· hình thức hợp đồng mẫu được quy định tại khoản 1 Điều 119 BLDS 2015; ngoài những hợp đồng luật quy định phải công chứng, chứng thực thì các bên có thể giao kết hợp đồng bằng văn bản, lời nói hoặc hành vi.

· hợp đồng mẫu thì luật không có quy định rõ ràng tuy nhiên căn cứ vào khoản 1 Điều 405 BLDS 2015 nên hợp đồng mẫu có hình thức bằng văn bản.

· hiện có 12 loại hợp đồng bắt buộc theo mẫu thì cả 12 loại đều bắt buộc phải dưới hình thức văn bản và những loại hợp đồng mẫu này đều phải được đăng ký theo quy định pháp luật ( Nghị định 99/2011/NĐ-CP và Thông tư số 10/2013/TT-BCT về mẫu đơn đăng kí hợp đồng mẫu, điều kiện giao dịch chung….). 

Trình tự, thể thức công khai hợp đồng theo mẫu.Tại khoản 1 Điều 119 BLDS 2015 hợp đồng phải tuân theo trình tự, thể thức công khai theo quy định của pháp luật “ để bên được đề nghị biết hoặc phải biết về những nội dung của hợp đồng”. nhằm bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của bên được đề nghị giao kết hợp đồng. Về cơ bản việc tiếp nhận hồ sơ đăng ký hợp đồng theo mẫu là thuộc trách nhiệm của Bộ công thương và Sở công thương.

Giải thích hợp đồng theo mẫu. Theo khoản 2 Điều 119 BLDS 2015: trong trường hợp hợp đồng theo mẫu có điều khoản không rõ ràng thì bên đưa ra hợp đồng mẫu phải chịu bất lợi khi giải thích điều khoản đó. Pháp luật quy định nguyên tắc giải thích hợp đồng theo hướng không có lợi cho bên được quyền soạn thảo hợp đồng đối với những điều khoản có cách hiểu khác nhau về kỹ thuật, điều khoản hợp đồng mơ hồ hoặc không rõ nghĩa; nhằm kiểm soát sự lạm dụng của bên được soạn thảo. Khi nguyên tắc chung của giải thích hợp đồng không xung đột với nguyên tắc đặc thù này thì nguyên tắc này sẽ được ưu tiên áp dụng. Đây là một quy định hợp lý bởi lẽ khi giao kết hợp đồng bên được đề nghị giao kết không có cơ hội để thương lượng và thoả thuận các điều khoản chi tiết của hợp đồng và phải chấp nhận các điều khoản đó.

Điều khoản vô hiệu trong hợp đồng theo mẫu. Tại khoản 3 Điều 119 BLDS 2015 quy định rõ về trường hợp điều khoản vô hiệu trong hợp đồng mẫu, phù hợp với các quy định của pháp luật về bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng. Thông thường bên cung cấp hàng hóa hoặc dịch vụ đưa ra hợp đồng mẫu mà người tiêu dùng không có cơ hội để đàm phán, chỉ có quyền lựa chọn đồng ý hoặc không đồng ý giao kết hợp đồng.  Để bảo vệ quyền lợi của người tiêu dùng, trong trường hợp hợp đồng với người tiêu dùng có điều khoản miễn trách nhiệm của bên đưa ra hợp đồng, tăng trách nhiệm hoặc loại bỏ quyền lợi chính đáng của người tiêu dùng thì điều khoản này không có hiệu lực. Nói cách khác, để có hiệu lực thì hợp đồng cần có sự cân bằng về quyền lợi giữa bên cung cấp hàng hóa, dịch vụ và người tiêu dùng .

2. Giá trị sử dụng của các nhóm hợp đồng mẫu 

(i) Hợp đồng mẫu của các tổ chức quốc tế về thương mại (ví dụ: ICC- Phòng TMQT, ITC-Trung tâm Thương mại quốc tế (ITC) là cơ quan hợp tác chung của Tổ chức Thương mại Thế giới và Liên Hợp Quốc …) – đặc biệt có giá trị, cần sử dụng đối với các hợp đồng trong giao dịch kinh doanh quốc tế. 
Ví dụ: 

· ITC&VCCI - HỢP ĐỒNG MẪU CHO CÁC DOANH NGHIỆP NHỎ (Sách song ngữ)- MODEL CONTRACTS FOR SMALL FIRMS (Bilingual book). Các Hợp đồng Mẫu gồm:

· Hợp đồng Mẫu của ITC về Liên danh quốc tế 

· Hợp đồng Mẫu của ITC về Liên doanh quốc tế   

· Hợp đồng Mẫu của ITC về Mua bán Hàng hóa Thương mại quốc tế  (bản rút gọn, bản chuẩn) 

· Hợp đồng Mẫu của ITC về Cung cấp Hàng hóa Dài hạn quốc tế  

· Thỏa thuận Sản xuất theo Hợp đồng quốc tế 

· Hợp đồng Mẫu của ITC về Phân phối Hàng hóa quốc tế 

· Hợp đồng mẫu của ITC về Đại diện Thương mại quốc tế

· Hợp đồng mẫu của ITC về Cung ứng Dịch vụ quốc tế 
(Lưu ý: sử dụng hợp đồng mẫu ITC về cung ứng dịch vụ để thực hành tình huống soạn thảo -review-hiệu chỉnh nội dung hợp đồng trong hồ sơ HSTH số 05 về hợp đồng dịch vụ tư vấn) 

· HỢP ĐỒNG MẪU (STANDARD CONTRACT) VỀ MBHHQT 

Trong rất nhiều hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế, để tiết kiệm thời gian, các bên thường chỉ quy định những nội dung cơ bản liên quan đến đối tượng mua bán và giá cả. Những nội dung còn lại, các bên thường dẫn chiếu đến hợp đồng mẫu. Hợp đồng mẫu thường được các tập đoàn, công ty buôn bán lớn soạn thảo. Ví dụ: Hợp đồng mẫu của ITC về mua bán quốc tế hàng hóa dễ hỏng (The ITC Model Contract for the International Sale of Perishable Goods), Hợp đồng mẫu của ICC về hàng hóa được sản xuất để bán lại (The ICC Model International Sale Contract on Manufactured Goods Intended for Resale) v.v..Những hợp đồng mẫu này chỉ có giá trị khi được các bên tham chiếu bằng cách chỉ rõ trong hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế rằng quyền và nghĩa vụ của các bên được điều chỉnh bởi hợp đồng mẫu kèm theo. Trong trường hợp này, hợp đồng mẫu sẽ có giá trị bắt buộc đối với các bên và, nếu trong hợp đồng mẫu có quy định điều khoản về luật áp dụng thì luật đó đương nhiên sẽ là luật áp dụng cho hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế mà hai bên đã ký kết.

(ii) Hợp đồng mẫu do cơ quan nhà nước có thẩm quyền ban hành (có giá trị pháp lý cao hoặc bắt buộc sử dụng khi hợp đồng chịu sự quản lý, giám sát chặt chẽ của Nhà nước đối với những trường hợp thuộc diện phải đăng ký tại cơ quan có thẩm quyền) 
Ví  dụ: MẪU HỢP ĐỒNG TƯ VẤN XÂY DỰNG (kèm theo 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; MẪU HỢP ĐỒNG THI CÔNG XÂY DỰNG CÔNG TRÌNH (Kèm theo 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); Mẫu Hợp đồng xây dựng do Bộ Xây dựng ban hành theo Thông tư, căn cứ Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22 tháng 4 năm 2015 của Chính phủ quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng; Nghị định số 50/2021/NĐ-CP ngày 01 tháng 4 năm 2021 sửa đổi, bổ sung một số điều của Nghị định số 37/2015/NĐ-CP ngày 22 tháng 4 năm 2015 của Chính phủ quy định chi tiết về hợp đồng xây dựng;…..

(iii) Hợp đồng mẫu của các Hiệp hội ngành nghề thương mại có uy tín (là tài liệu thường được chú trọng bởi các thương nhân/doanh nghiệp kinh doanh thương mại cùng lĩnh vực, ngành hàng; các đối tác thường khuyến nghị/đề nghị sử độc lập riêng hoặc cùng với các nguồn luật khác)  

Ví dụ: Các hiệp hội hàng hóa chuyên ngành với các hợp đồng tiêu chuẩn và quy tắc trọng tài của các hiệp hội ngành hàng thương mại khác nhau, khác biệt đáng kể so với trọng tài thương mại chính thống theo một số tổ chức trọng tài quốc tế (như ICC hoặc LCIA), ví dụ: Sàn giao dịch kim loại London (LME); Hiệp hội Thương mại Ngũ cốc và Thức ăn chăn nuôi (GAFTA) ;Liên đoàn Thương mại Ca cao (FCC); Liên đoàn các loại dầu, Hiệp hội hạt và chất béo (PHOSPHORUS); Các hiệp hội thương mại khác: Hiệp hội buôn bán trái cây sấy khô (NDFTA), Hiệp hội Đường tinh luyện (RSA) và Hiệp hội Đường Luân Đôn (SOI), Hiệp hội bông quốc tế (ICA)….
. Ví dụ: Hợp đồng mẫu (Model Contract) GAFTA 100 của Hiệp hội Thương mại Ngũ cốc và Thức ăn chăn nuôi (GAFTA) tại London (Anh)
(iv) Hợp đồng mẫu của các tổ chức trọng tài thương mại (nên được sử dụng do có độ tin cậy cao, tiếp cận theo hướng phòng tránh tranh chấp phải giải quyết theo tố tụng tài phán) 

Ví dụ: VIAC- Hợp đồng mẫu | VIETNAM INTERNATIONAL ARBITRATION ...
https://www.viac.vn › hop-dong-mau..
(v) Hợp đồng mẫu của các công ty luật, VPLS thu thập, cung cấp cho khách hàng (là tài liệu tham khảo khi soạn thảo hợp đồng)

· Ví dụ: 
· Công ty luật FDVN: +300 mẫu hợp đồng của nhiều lĩnh vực thông dụng, http://fdvn.vn › 300-mau-hop-dong-cua-nhieu-linh-vu...
· 15 mẫu hợp đồng dân sự thông dụng dành cho doanh nghiệp, cá nhân, Văn phòng luật sư ĐMS tại Đà Nẵng, http://www.luatsudms.com.vn/15-mau-hop-dong-dan-su-thong-dung-danh-cho-doanh-nghiep-ca-nhan-nc410, 19 Apr, 2018. Căn cứ Bộ Luật dân sự năm 2015 có 15 hợp đồng dân sự thông dụng (cần kiểm tra độ tin cậy của các mẫu hợp đồng này khi tham khảo):
Mẫu hợp đồng mua bán tài sản
Mẫu hợp đồng trao đổi tài sản
Mẫu hợp đồng tặng cho tài sản
Mẫu hợp đồng vay tài sản
Mẫu hợp đồng thuê tài sản
Mẫu hợp đồng thuê khoán tài sản
Mẫu hợp đồng mượn tài sản
Mẫu hợp đồng thuê quyền sử dụng dất
Mẫu hợp đồng hợp tác
Mẫu hợp đồng dịch vụ
Mẫu hợp đồng vận chuyển hành khách
Mẫu hợp đồng vận chuyển tài sản
Mẫu hợp đồng gia công
Mẫu hợp đồng gửi giữ tài sản
Mẫu hợp đồng uỷ quyền
3. Một số chủ điểm cần lưu ý/thảo luận 

3.1. Một số điểm bất cập trong quy định pháp luật Việt Nam về hợp đồng theo mẫu 
Thứ nhất, mâu thuẫn trong việc nhận diện hợp đồng theo mẫu (Điều 405 Bộ luật Dân sự năm 2015 - Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng năm 2010 (khoản 5 Điều 3). 

Thứ hai, bất cập trong quy định công khai, đăng ký hợp đồng theo mẫu Hiện nay, quy định về công khai hợp đồng theo mẫu còn mơ hồ, thiếu cụ thể. 

Thứ ba, danh mục hàng hóa, dịch vụ thiết yếu phải đăng ký hợp đồng theo mẫu còn chưa hợp lý (Theo Quyết định số 02/2012/QĐ-TTg ngày 13/01/2012 của Thủ tướng Chính phủ, có 09 loại: Cung cấp điện sinh hoạt; cung cấp nước sinh hoạt; truyền hình trả tiền; dịch vụ điện thoại cố định mặt đất; dịch vụ thông tin di động mặt đất (hình thức thanh toán trả sau); dịch vụ truy nhập internet; vận chuyển hành khách đường hàng không; vận chuyển hành khách đường sắt; mua bán căn hộ chung cư, các dịch vụ sinh hoạt do đơn vị quản lý khu chung cư cung cấp. Hai dịch vụ là phát hành thẻ ghi nợ nội địa, mở và sử dụng dịch vụ tài khoản thanh toán (áp dụng cho khách hàng cá nhân), vay vốn cá nhân (nhằm mục đích tiêu dùng) và bảo hiểm nhân thọ được thêm vào danh mục theo Quyết định số 35/2015/QĐ-TTg nhưng sau đó lần lượt Quyết định số 38/2018/QĐ-TTg và Quyết định số 25/2019/QĐ-TTg bãi bỏ cho thấy việc đánh giá hàng hoá, danh mục cần thêm vào danh mục chưa có tính dự báo. 

Thứ tư, giải thích hợp đồng theo mẫu
Khoản 2 Điều 405 Bộ luật Dân sự năm 2015 , Điều 15 Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng năm 2010 đều hướng tới bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng, đưa phần bất lợi về bên đưa ra hợp đồng khi giải thích hợp đồng để buộc họ phải xây dựng hợp đồng theo mẫu theo hướng rõ ràng, cụ thể, dễ hiểu. 

Thứ năm, điều khoản vô hiệu trong hợp đồng theo mẫu : khoản 3 Điều 405 có hai điểm  bấp cập: - Không xét đến mức độ, phạm vi, giới hạn của các điều khoản miễn trách nhiệm, tăng trách nhiệm mà quy định bất cứ điều khoản nào có nội dung như vậy đều bị vô hiệu. - Bất cập thứ hai của quy định này là thêm “trừ trường hợp có thỏa thuận khác” ở phía cuối. 

3.2. Hợp đồng theo mẫu và điều kiện giao dịch chung: Quyền của người tiêu dùng khi thực hiện giao kết
Trong một số lĩnh vực, việc cung ứng hàng hoá, dịch vụ cho người tiêu dùng được thực hiện thông qua việc ký kết hợp đồng theo mẫu, điều kiện giao dịch chung, như về cung cấp điện sinh hoạt; cung cấp nước sinh hoạt; truyền hình trả tiền; dịch vụ điện thoại cố định mặt đất; dịch vụ thông tin di động mặt đất (hình thức thanh toán trả sau); dịch vụ truy nhập internet; vận chuyển hành khách đường hàng không; vận chuyển hành khách đường sắt; mua bán căn hộ chung cư và các dịch vụ sinh hoạt do đơn vị quản lý khu chung cư cung cấp. Các loại hợp đồng và điều kiện giao dịch chung được doanh nghiệp thiết lập sẵn về nội dung, điều kiện giao dịch, người tiêu dùng chỉ đồng ý hoặc không đồng ý về các điều khoản có sẵn này, mà hầu như không có sự thương lượng, đàm phán để có lợi hơn cho mình.

Hợp đồng theo mẫu là hợp đồng gồm những điều khoản do một bên đưa ra theo mẫu để bên kia trả lời trong một thời gian hợp lý; nếu bên được đề nghị trả lời chấp nhận thì coi như chấp nhận toàn bộ nội dung hợp đồng theo mẫu mà bên đề nghị đã đưa ra. Đối với điều kiện giao dịch chung – general condition terms (ví dụ: hợp đồng bảo hiểm, hợp đồng tín dụng, hợp đồng cung cấp dịch vụ….. như các điều khoản và điều kiện chung của dịch vụ, https://www.bureauveritas.vn › cac-dieu-khoan-va-dieu...) là những điều khoản ổn định do một bên công bố để áp dụng chung cho bên được đề nghị giao kết hợp đồng; nếu bên được đề nghị chấp nhận giao kết hợp đồng thì coi như chấp nhận các điều khoản này. 

Ở từng lĩnh vực nêu trên, cơ quan quản lý nhà nước có thẩm quyền ban hành các quy định để kiểm soát loại hợp đồng này nhằm đảm bảo quyền lợi cho người tiêu dùng, tuy nhiên người tiêu dùng cũng cần biết các quyền của mình khi thực hiện các giao kết này, ở một số lĩnh vực như: mua bán căn hộ chung cư, mua bán điện phục vụ mục đích sinh hoạt, dịch vụ viễn thông, vận chuyển hành khách đường hàng không, hành khách…..

Ngoài các điều, khoản gần như bắt buộc được ghi trong hợp đồng theo mẫu và điều kiện giao dịch chung, thì điểm chung của các loại hợp đồng này là có điều khoản về “thoả thuận khác” mà người tiêu dùng có thể “đàm phán”, “thương lượng” khi thực hiện giao kết hợp đồng, tuy nhiên cũng cần lưu ý về các “thỏa thuận khác” trong hợp đồng này phải phù hợp với quy định của pháp luật và không trái với đạo đức xã hội.
3.3. Những rủi ro trong giao kết hợp đồng theo mẫu trong mua bán căn hộ chung cư tại dự án nhà ở thương mại tại Việt Nam

Hợp đồng mua bán căn hộ chung cư là sự thỏa thuận giữa các bên, bên bán có nghĩa vụ giao căn hộ chung cư và chuyển quyền sở hữu căn hộ cho bên mua (bao gồm sở hữu chung và sở hữu riêng). Hợp đồng mua bán căn hộ chung cư là cơ sở quan trọng nhất nhằm xác lập quan hệ mua bán giữa các cá nhân, tổ chức và là một chế định điển hình, quan trọng trong pháp luật nói chung và thương mại nói riêng. Tuy nhiên, trong thời buổi kinh tế thị trường thì việc nắm bắt thời cơ là yếu tố quyết định. Việc hai bên đàm phán và thỏa thuận hợp đồng đi đến thống nhất nhiều khi là mất thời gian mà chưa chắc đã mang đến kết quả mong đợi. Chính vì lẽ đó, để giảm bớt thời gian soạn thảo hợp đồng cho mỗi giao dịch, một số công ty chuyên trách về việc cung cấp hàng hóa, dịch vụ cho một số lượng lớn khách hàng thường sử dụng các loại hợp đồng được soạn sẵn thành từng mẫu nhất định và áp dụng hàng loạt.

Quy định pháp luật liên quan đến Hợp đồng mẫu mua bán căn hộ chung cư tại các dự án nhà ở thương mại nằm rải rác ở các luật khác nhau nên người tiêu dùng sẽ gặp nhiều khó khăn trong việc quản lý và áp dụng luật. 

Thực trạng về giao kết và thực hiện Hợp đồng theo mẫu trong mua bán căn hộ chung cư tại Dự án nhà ở thương mại ở Việt Nam có một số điểm cần lưu ý: 

Nhận diện một số rủi ro liên quan đến giao kết và thực hiện Hợp đồng theo mẫu trong mua bán căn hộ chung cư tại Dự án nhà ở thương mại ở Việt Nam
a. Rủi ro liên quan đến phí quản lý vận hành nhà chung cư
b. Rủi ro liên quan đến quản lý và sử dụng phí bảo trì nhà và bàn giao phí bảo trì nhà chung cư
c. Rủi ro liên quan đến chức năng của Ban quản trị nhà chung cư
Nguyên nhân dẫn đến xảy ra rủi ro trong giao kết và thực hiện Hợp đồng theo mẫu trong mua bán căn hộ chung cư tại Dự án nhà ở thương mại ở Việt Nam
=> Một số lưu ý cụ thể để nâng cao hiệu quả giao kết thực hiện Hợp đồng. Liên hệ thực tiễn, thông qua case-study. 
THAM LUẬN

TỔNG QUAN VỀ CÁC CƠ CHẾ GIẢI QUYẾT TRANH CHÂP KINH DOANH TRONG BỐI CẢNH PHỤC HỒI PHÁT TRIỂN KINH TẾ XÃ HỘI
1. Nội dung của hợp đồng dân sự

Bộ luật Dân sự năm 2015 quy định cụ thể các nội dung có thể có của hợp đồng, còn Luật thương mại thì không quy định. Thông thường hợp đồng có các nội dung chủ yếu như:

- Đối tượng của hợp đồng;

- Số lượng, chất lượng;

- Giá, phương thức thanh toán;

- Thời hạn, địa điểm, phương thức thực hiện hợp đồng;

- Quyền, nghĩa vụ của các bên;

- Trách nhiệm do vi phạm hợp đồng;

- Phương thức giải quyết tranh chấp.

Về chế tài do vi phạm hợp đồng, Bộ luật Dân sự 2015 có các chế tài sau:

- Phạt vi phạm hợp đồng

- Bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng

- Hủy bỏ hợp đồng

- Đơn phương chấm dứt hợp đồng

 
Luật thương mại 2005 có các chế tài sau:

- Buộc thực hiện đúng hợp đồng.

- Phạt vi phạm.

- Buộc bồi thường thiệt hại.

- Tạm ngừng thực hiện hợp đồng.

- Đình chỉ thực hiện hợp đồng.

- Huỷ bỏ hợp đồng.

- Các biện pháp khác do các bên thoả thuận không trái với nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam, điều ước quốc tế mà Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên và tập quán thương mại quốc tế.

Đối với mỗi chế tài, đều có sự khác nhau giữa Bộ luật Dân sự 2015 và Luật thương mại 2005:

- Đối với chế tài phạt vi phạm:

Đều là sự thỏa thuận giữa các bên trong hợp đồng, theo đó bên vi phạm nghĩa vụ phải nộp một khoản tiền cho bên bị vi phạm hoặc bên bị vi phạm yêu cầu bên vi phạm trả một khoản tiền phạt do vi phạm hợp đồng.

Lưu ý đối với Luật thương mại có trường hợp miễn trừ trách nhiệm theo quy định.

Mức phạt vi phạm: do các bên thỏa thuận, trừ trường hợp luật liên quan có quy định khác căn cứ theo Bộ luật Dân sự 2015, còn theo Luật thương mại 2005 cũng do các bên thỏa thuận nhưng không được vượt quá 8% giá trị phần nghĩa vụ hợp đồng bị vi phạm, trừ trường hợp quy định tại Điều 266 Luật này.

- Đối với chế tài bồi thường thiệt hại:

Về khái niệm, đều là việc bên vi phạm bồi thường những tổn thất do hành vi vi phạm hợp đồng gây ra cho bên bị vi phạm.

Giá trị bồi thường thiệt hại theo Bộ luật Dân sự là lợi ích mà lẽ ra bên bị vi phạm được hưởng do hợp đồng mang lại và chi phí phát sinh do không hoàn thành nghĩa vụ hợp đồng, còn theo Luật thương mại thì bao gồm giá trị tổn thât thực tế, trực tiếp mà bên bị vi phạm phải chịu do bên vi phạm gây ra và khoản lợi trực tiếp mà bên bị vi phạm đáng lẽ được hưởng nếu không có hành vi vi phạm.

Mối quan hệ giữa phạt vi phạm hợp đồng và bồi thường thiệt hại: Theo Bộ luật Dân sự 2015 thì các bên có thể thỏa thuận việc bên vi phạm nghĩa vụ chỉ phải chịu phạt vi phạm mà không phải bồi thường thiệt hại hoặc vừa phải chịu phạt vi phạm và vừa phải bồi thường thiệt hại. Như vậy, nghĩa vụ bồi thường thiệt hại không mặc nhiên thực hiện nếu không có thỏa thuận (theo Bộ luật Dân sự 2015)

Theo Luật thương mại 2005 thì các bên không có thỏa thuận phạt vi phạm thì bên bị vi phạm chỉ có quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại, trừ trường hợp Luật này có quy định khác. 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. Như vậy, theo Luật thương mại 2005 thì nghĩa vụ bồi thường thiệt hại mặc nhiên thực hiện dù không có thỏa thuận, chỉ trừ trường hợp Luật có quy định khác.

- Đối với chế tài hủy bỏ hợp đồng:

Theo Bộ luật Dân sự 2015, hủy bỏ hợp đồng trong các trường hợp sau sẽ không phải bồi thường thiệt hại:

- Bên kia vi phạm hợp đồng là điều kiện hủy bỏ mà các bên đã thỏa thuận;

- Bên kia vi phạm nghiêm trọng nghĩa vụ hợp đồng;

- Trường hợp khác do luật quy định.

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.Lưu ý: việc hủy bỏ phải được thông báo ngay cho bên kia biết, nếu không thông báo mà gây thiệt hại thì phải bồi thường.

Còn theo Luật thương mại 2005 thì hủy bỏ hợp đồng được thực hiện trong các trường hợp sau:

- Xảy ra hành vi vi phạm mà các bên đã thoả thuận là điều kiện để hủy bỏ hợp đồng;

- Một bên vi phạm cơ bản nghĩa vụ hợp đồng.

Như vậy, trong trường hợp hủy bỏ hợp đồng căn cứ Bộ luật Dân sự 2015 sẽ không phải bồi thường trừ khi hủy bỏ nhưng không thông báo, gây thiệt hại, còn theo Luật thương mại 2005 thì phát sinh nghĩa vụ bồi thường thiệt hại khi có thiệt hại xảy ra do vi phạm hợp đồng.

2. Về hình thức của hợp đồng

Hình thức của hợp đồng là cách thức thể hiện ý chí ra bên ngoài dưới hình thức nhất định của các chủ thể hợp đồng, là phương tiện để các bên ghi nhận những nội dung đã thỏa thuận.

Thông qua cách thức biểu hiện này, người ta có thể biết được nội dung của giao dịch kinh doanh đã xác lập. Hình thức của hợp đồng có ý nghĩa đặc biệt quan trọng trong tố tụng, bởi đó là chứng cứ xác nhận các quan hệ kinh doanh đã và đang tồn tại giữa các bên, từ đó xác định trách nhiệm khi có vi phạm xảy ra. Hình thức của hợp đồng có thể là lời nói, văn bản hoặc các hành vi cụ thể. Trong trường hợp pháp luật có quy định giao dịch kinh doanh phải được thể hiện bằng hình thức văn bản hoặc phải được công chứng, chứng thực, đăng ký hay xin phép thì các bên phải tuân thủ quy định về hình thức khi ký kết hợp đồng.

Có thể nói, hình thức hợp đồng được hiểu là sự thể hiện nội dung của hợp đồng và những thủ tục mà pháp luật quy định bắt buộc các bên giao kết hợp đồng phải tuân thủ khi ký kết một số loại hợp đồng nhất định.

Việc đưa ra hình thức bắt buộc đối với một số loại giao dịch là nhằm mục đích lưu ý các bên cần thận trọng hơn khi giao kết kinh doanh và nhằm đảm bảo tính rõ ràng của việc tồn tại các giao dịch kinh doanh, quyền và nghĩa vụ cũng như đặc điểm của quan hệ pháp luật kinh doanh.

Một trong các vấn đề mà các chuyên gia về pháp luật kinh doanh quan tâm là hình thức hợp đồng có ảnh hưởng đến hiệu lực của hợp đồng như thế nào. Về vấn đề này, pháp luật của các nước có những quan điểm và cách tiếp cận khác nhau.

Việc lựa chọn hình thức hợp đồng phù hợp là rất quan trọng. Bộ luật Dân sự năm 2015 không quy định cụ thể về hình thức của hợp đồng nhưng vì hợp đồng là một dạng cụ thể của giao dịch dân sự nên tuân theo hình thức của giao dịch dân sự. Điều 119 Bộ luật Dân sự năm 2015 quy định về hình thức giao dịch dân sự. Theo đó, giao dịch dân sự được thể hiện bằng lời nói, bằng văn bản hoặc bằng hành vi cụ thể. Trường hợp luật quy định giao dịch dân sự phải được thể hiện bằng văn bản có công chứng, chứng thực, đăng ký thì phải tuân theo quy định đó. Ngoài ra, trên cơ sở kế thừa Bộ luật Dân sự 2005, Bộ luật Dân sự năm 2015 còn chính thức thừa nhận hợp đồng dân sự được xác lập thông qua phương tiện điện tử dưới hình thức thông điệp dữ liệu cũng được coi là ký kết bằng văn bản.

Hình thức của hợp đồng phải phù hợp với yêu cầu của pháp luật. Đối với các hợp đồng mà pháp luật yêu cầu phải lập bằng văn bản thì phải tuân thủ quy định này (Ví dụ: hợp đồng mua bán hàng hoá với thương nhân nước ngoài; hợp đồng đại lý;...). Hơn nữa, một số loại hợp đồng pháp luật quy định phải là hợp đồng có công chứng, chứng thực, đăng ký hoặc xin phép thì phải thực hiện theo đúng quy định về những thủ tục này.

3. Thời hiệu khởi kiện

Theo Bộ luật Dân sự 2015 thì 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.

Còn đối với Luật thương mại 2005 thì thời hiệu khởi kiện áp dụng đối với các tranh chấp thương mại là 02 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.

3. GIAO KẾT, HUỶ BỎ HỢP ĐỒNG

3.1. Đề nghị giao kết hợp đồng (Điều 386)


Đề nghị giao kết hợp đồng là việc thể hiện rõ ý định giao kết hợp đồng và chịu sự ràng buộc về đề nghị này của bên đề nghị đối với bên đã được xác định hoặc tới công chúng (sau đây gọi chung là bên được đề nghị).
Khoản 1 bổ sung thên cụm từ “hoặc tới công chúng”. Đây là căn cứ để xác định lời đề nghị giao kết hợp đồng của cá nhân, doanh nghiệp quảng cáo bằng tờ rơi, trên các phương tiện thông tin đại chúng... Tổ chức cá nhân đã đưa ra cam kết phải chịu trách nhiệm về nội dung cam kết đó.

3.2. Thông tin trong giao kết hợp đồng (Điều 387)

- Khi giao kết hợp đồng các bên cần phải thực hiện nguyên tắc thiện chí, trung thực, cho nên trong thời hạn đề nhịa giao kết hợp đồng mà có những thông tin làm ảnh hưởng đến việc chấp nhận giao kết hợp đồng thì cần phải thông báo cho bên kia biết để đưa ra quyết định phù hợp.

-Trường hợpthông tin bí mật của một bên được chuyển giao cho bên kia thì bên nhận được thông tin bí mật đó phải giữ kín không được tiệt lộ cho người thứ ba hoặc không được sử dụng thông tin đó vào mục đích riêng hoặc vi phạm pháp luật.
3.3. Chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng (Điều 393)

Giao kết hợp đồng là sự đồng ý tham gia vào hợp đồng. Các bên cần phải thực hiện việc giao kết hợp đồng thông qua các hình thức nhất định. Sự im lặng của một bên chỉ được coi là giao kết hợp đồng trong trường hợp có thỏa thuận hoặc do thói quen giao dịch mà các bên đã thực hiện.

3.4. Thời điểm giao kết hợp đồng (Điều 400)

Điều 400 bổ sung khoản 2,4 như sau:

- Khi giao kết hợp đồng các bên có thể thỏa thuận về sự im lặng là chấp nhận đề nghị trong thời hạn, thì kết thúc thời hạn đó mà bên được đề nghị không trả lời thì được coi là chấp nhận giao kết hợp đồng.

- Việc giao kết hợp đồng bằng văn bản là người sau cùng ký hoặc điểm chỉ trên văn bản. Trường hợp giao kết hợp đồng bằng lời nói thì sau xác lập bằng văn bản thì thời điểm chấp nhận đề nghị là thời điểm thỏa thuận xong nội dung của hợp đồng.

3.5. Hủy bỏ hợp đồng

Hủy bỏ hợp đồng quy định từ Điều 423 đến Điều 427 Bộ luât dân sự 2015. Điều 423 quy định cụ thể các trường hợp hủy bỏ hợp đồng.Các Điều 424, 425, 426 quy định một số trường hợp cụ thể về hủy bỏ hợp đồng. Điều 427 quy định hậu quả pháp lý của hủy bỏ hợp đồng. Đặc biệt luật quy định các bên chỉ được hủy bỏ hợp đồng trong những trường hợp được quy định tại các điều luật trên để ngăn ngừa những trường hợp các bên tùy tiện hủy bỏ hợp đồng sẽ làm ảnh hưởng đến quyền lợi của bên kia, gây thiệt hại về tài sản, danh dự uy tín cho bên bị vi phạm.

4. HIỆU LỰC CỦA HỢP ĐỒNG, GIẢI THÍCH HỢP ĐỒNG VÀ HỢP ĐỒNG VÔ HIỆU


Hợp đồng có hiệu lực từ thời điểm giao kết, các bên phải thực hiện đúng, đầy đủ quyền, nghĩa vụ theo hợp đồng. Khi hợp đồng có hiệu lực một bên không được tự ý sửa đổi hợp đồng trừ trường hợp có thỏa thuận hoặc luật có quy định.

 Giải thích hợp đồng (Điều 404)

“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”

Khoản 1 Điều 404 bổ sung đoạn: “được thể hiện trong toàn bộ quá trình trước, tại thời điểm xác lập, thực hiện hợp đồng”.

Khi giải thích điều khoản của hợp đồng thì cần phải xem xét ý chí đích thực của các bên đã được thể hiên trong suốt quá trình chuẩn bị giao kết và trong khi thực hiện hợp đồng. Ý chí của các bên có thể đã được thể hiện cụ thể hoặc thông qua việc thực hiện hợp đồng có thể biết được ý chí đó.

Hợp đồng vô hiệu (Điều 407, Điều 408)

Hợp đồng bị vô hiệu khi vi phạm những quy định bắt buộc của pháp luật về hình thức hợp đồng, nội dung hợp đồng và các quy định bắt buộc khác của pháp luật (Điều 123, Điều 124, Điều 125, Điều 126, Điều 127, Điều 128, Điều 129).

- Điều 123. Giao dịch dân sự vô hiệu do vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội

Giao dịch dân sự có mục đích, nội dung vi phạm điều cấm của luật, trái đạo đức xã hội thì vô hiệu.

Điều cấm của luật là những quy định của luật không cho phép chủ thể thực hiện những hành vi nhất định. 

Đạo đức xã hội là những chuẩn mực ứng xử chung trong đời sống xã hội, được cộng đồng thừa nhận và tôn trọng.

- Điều 124. Giao dịch dân sự vô hiệu do giả tạo

1. Khi các bên xác lập giao dịch dân sự một cách giả tạo nhằm che giấu một giao dịch dân sự khác thì giao dịch dân sự giả tạo vô hiệu, còn giao dịch dân sự bị che giấu vẫn có hiệu lực, trừ trường hợp giao dịch đó cũng vô hiệu theo quy định của Bộ luật này hoặc luật khác có liên quan.

2. Trường hợp xác lập giao dịch dân sự giả tạo nhằm trốn tránh nghĩa vụ với người thứ ba thì giao dịch dân sự đó vô hiệu.

- Điều 125. Giao dịch dân sự vô hiệu do người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi, người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự xác lập, thực hiện

1. Khi giao dịch dân sự do người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi dân sự, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi hoặc người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự xác lập, thực hiện thì theo yêu cầu của người đại diện của người đó, Tòa án tuyên bố giao dịch đó vô hiệu nếu theo quy định của pháp luật giao dịch này phải do người đại diện của họ xác lập, thực hiện hoặc đồng ý, trừ trường hợp quy định tại khoản 2 Điều này. 

2. Giao dịch dân sự của người quy định tại khoản 1 Điều này không bị vô hiệu trong trường hợp sau đây:

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

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

c) Giao dịch dân sự được người xác lập giao dịch thừa nhận hiệu lực sau khi đã thành niên hoặc sau khi khôi phục năng lực hành vi dân sự.

- Điều 126. Giao dịch dân sự vô hiệu do bị nhầm lẫn

1. Trường hợp giao dịch dân sự được xác lập có sự nhầm lẫn làm cho một bên hoặc các bên không đạt được mục đích của việc xác lập giao dịch thì bên bị nhầm lẫn có quyền yêu cầu Tòa án tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu, trừ trường hợp quy định tại khoản 2 Điều này. 

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

- Điều 127. Giao dịch dân sự vô hiệu do bị lừa dối, đe dọa, cưỡng ép

Khi một bên tham gia giao dịch dân sự do bị lừa dối hoặc bị đe dọa, cưỡng ép thì có quyền yêu cầu Tòa án tuyên bố giao dịch dân sự đó là vô hiệu.

Lừa dối trong giao dịch dân sự là hành vi cố ý của một bên hoặc của người thứ ba nhằm làm cho bên kia hiểu sai lệch về chủ thể, tính chất của đối tượng hoặc nội dung của giao dịch dân sự nên đã xác lập giao dịch đó.

Đe dọa, cưỡng ép trong giao dịch dân sự là hành vi cố ý của một bên hoặc người thứ ba làm cho bên kia buộc phải thực hiện giao dịch dân sự nhằm tránh thiệt hại về tính mạng, sức khoẻ, danh dự, uy tín, nhân phẩm, tài sản của mình hoặc của người thân thích của mình.

- Điều 128. Giao dịch dân sự vô hiệu do người xác lập không nhận thức và làm chủ được hành vi của mình

Người có năng lực hành vi dân sự nhưng đã xác lập giao dịch vào đúng thời điểm không nhận thức và làm chủ được hành vi của mình thì có quyền yêu cầu Tòa án tuyên bố giao dịch dân sự đó là vô hiệu.

- Điều 129. Giao dịch dân sự vô hiệu do không tuân thủ quy định về hình thức

Giao dịch dân sự vi phạm quy định điều kiện có hiệu lực về hình thức thì vô hiệu, trừ trường hợp sau đây:

1. Giao dịch dân sự đã được xác lập theo quy định phải bằng văn bản nhưng văn bản không đúng quy định của luật mà một bên hoặc các bên đã thực hiện ít nhất hai phần ba nghĩa vụ trong giao dịch thì theo yêu cầu của một bên hoặc các bên, Tòa án ra quyết định công nhận hiệu lực của giao dịch đó;

2. Giao dịch dân sự đã được xác lập bằng văn bản nhưng vi phạm quy định bắt buộc về công chứng, chứng thực mà một bên hoặc các bên đã thực hiện ít nhất hai phần ba nghĩa vụ trong giao dịch thì theo yêu cầu của một bên hoặc các bên, Tòa án ra quyết định công nhận hiệu lực của giao dịch đó. Trong trường hợp này, các bên không phải thực hiện việc công chứng, chứng thực.

- Điều 130. Giao dịch dân sự vô hiệu từng phần

Giao dịch dân sự vô hiệu từng phần khi một phần nội dung của giao dịch dân sự vô hiệu nhưng không ảnh hưởng đến hiệu lực của phần còn lại của giao dịch.

- Điều 131. Hậu quả pháp lý của giao dịch dân sự vô hiệu

1. Giao dịch dân sự vô hiệu không làm phát sinh, thay đổi, chấm dứt quyền, nghĩa vụ dân sự của các bên kể từ thời điểm giao dịch được xác lập.

2. Khi giao dịch dân sự vô hiệu thì các bên khôi phục lại tình trạng ban đầu, hoàn trả cho nhau những gì đã nhận.

Trường hợp không thể hoàn trả được bằng hiện vật thì trị giá thành tiền để hoàn trả. 

3. Bên ngay tình trong việc thu hoa lợi, lợi tức không phải hoàn trả lại hoa lợi, lợi tức đó.

4. Bên có lỗi gây thiệt hại thì phải bồi thường.

5. Việc giải quyết hậu quả của giao dịch dân sự vô hiệu liên quan đến quyền nhân thân do Bộ luật này, luật khác có liên quan quy định.

5. NHỮNG QUY ĐỊNH MỚI CỦA MỘT SỐ HỢP ĐỒNG CỤ THỂ

5.1. Hợp đồng mua bán tài sản

Hợp đồng mua bán tài sản là một trong những hợp đồng thông dụng nhất đối với cá nhân và pháp nhân. Thông qua việc mua bán các chủ thể đáp ứng được nhu cầu sinh hoạt tiêu dùng, nhu cầu sản xuất kinh doanh và các nhu cầu khác. Trong hợp đồng mua bán thì đối tượng của hợp đồng đóng vai trò quan trọng để xác lập hợp đồng, vì người mua bao giờ cũng quan tâm đến đối tượng có đáp ứng nhu cầu của người mua hay không. Hiện nay, trong cơ chế thị trường thì đối tượng của hợp đồng mua bán đa dạng từ bất động sản đến nguyên vật liệu sản xuất, hàng hóa tiêu dùng.. Những đối tượng này cần phải đảm bảo chất lượng theo thỏa thuận hoặc đã công bố nhãn mác, sản phẩm, bao bì. Đối với một số loại hàng hóa thiết yếu nhà nước có quy định về chất lượng hàng hóa để bảo vệ người tiêu dùng, thì các chủ thể sản xuất kinh doanh phải tuân thủ.

Ngoài ra, vấn đề chuyển quyền sở hữu tài sản như bất động sản, tài sản đăng ký quyền sở hữu là rất quan trọng đối với người mua, cho nên pháp luật cần phải quy định những vấn đề trên rõ ràng cụ thể, để bảo đảm quyền và lợi ích của người mua tài sản. Bộ luật Dân sự 2015 bổ sung một số nội dung sau:
Điều 431. Đối tượng của hợp đồng mua bán

1. Tài sản được quy định tại Bộ luật này đều có thể là đối tượng của hợp đồng mua bán. Trường hợp theo quy định của luật, tài sản bị cấm hoặc bị hạn chế chuyển nhượng thì tài sản bán phải phù hợp với các quy định đó.

2. Tài sản bán thuộc sở hữu của người bán hoặc người bán có quyền bán.

 Theo chế độ pháp lý thì tài sản chia thành cấm, hạn chế và tự do lưu thông. Những tài sản cấm hoặc hạn chế lưu thông trên thị trường tự do là tài sản này có tầm quan trong đối với phát triển kinh tế, xã-hội, đảm bảo an ninh, quốc phòng thì pháp luật có quy định riêng về việc mua bán, sản xuất, kinh doanh, cho nên Khoản 1 Điều này qui định nếu tài sản bị cấm, hoặc hạn chế giao dịch thì phải tuân theo qui định của pháp luật về trình tự thủ tục mua bán.
 Khoản 2 qui định về thẩm quyền bán tài sản là chủ sở hữu hoặc người có quyền bán như bán đấu giá thi hành án, bên nhận bảo đảm bán tài sản thế chấp, cầm cố, qui định này phù hợp với thực tiễn.

Điều 432. Chất lượng của tài sản mua bán

Chất lượng của tài sản bán là vấn đề quan tâm hàng đầu của người mua. Chất lượng của tài sản tốt thì việc khai thác công dụng của tài sản có hiệu quả cao, đáp ứng nhu cầu của người mua, mặt khác, chất lượng của tài sản tỉ lệ thuận với giá cả, cho nên người mua cần phải biết về chất lượng của tài sản để quyết định việc giao kết hợp đồng.

- Thông thường chất lượng của tài sản mua bán trên thị trường do các bên thỏa thuận. Trường hợp các bên không thỏa thuận thì chất lượng xác định theo các nguyên tắc tại khoản 3 Điều này.

- Đối với những loại tài sản mà nhà sản xuất đã coong bố chất lượng trên sản phẩm bao bì hàng hóa hoặc theo quy định của nhà nước thì chất lượng tài sản bán không được thấp hơn các tiêu chuẩn đó.

- Khi các bên không có thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng về chất lương tài sản bán, thì chất lượng được xác định theo khoản 1 Điều này hoặc theo tiêu chuẩn ngành nghề. Trường hợp không có căn cứ xác định tiêu chuẩn về chất lượng tài sản bán thì chất lượng tài sản theo tiêu chuẩn thông thường trên thị trường. Đối với nhưng tài sản đặc thù không phải là tài sản thường bán trên thị trường thì chất lượng theo tiêu chuẩn riêng phù hợp với mục đích giao kết hợp đồng và tuân theo quy định của Luật bảo vệ người tiêu dùng

Điều 440. Nghĩa vụ trả tiền

-Trả tiền là nghĩa vụ cơ bản của bên mua. Bên mua phải trả tiền đúng thời hạn thỏa thuận. Trường hợp vi phạm thời hạn thì phải trả lãi suất trên số tiền chậm trả tương ứng với thời hạn chậm trả.

- Nếu các bên chỉ thỏa thuận về thời hạn giao tài sản thì bên mua trả tiền vào thời điểm giao tài sản. Trường hợp các bên không có thỏa thuận thì việc trả tiền thực hiện tại thời điểm nhận tài sản.

- Trường hợp bên mua vi phạm nghĩa vụ trả tiền thì phải trả tiền lãi trên số tiền chậm tả tương ứng với thời gian chậm trả. Quy định này hoàn toàn phù hợp với cơ chế thị trường, đảm bảo bên bán được bồi thường thiệt hại do bên mua gây ra.

Điều 442. Chi phí vận chuyển và chi phí liên quan đến việc chuyển quyền sở hữu
Điều này được bổ sung các khoản 1, 2, 3 như sau:
Khi mua bán tài sản lớn cần phải vận chuyển từ nơi bán đến nơi cư trú, nơi đóng trụ sở của tổ chức. Chi phí vận chuyển do các bên thỏa thuận, nếu không có thỏa thuận thì bên bán phải chi phí

Đối với tài sản phải đăng ký quyền sở hữu thì pháp luật quy định trình tự, thủ tục, chi phí xác lập quyền sở hữu. Trường hợp sang tên nhà ở, quyền sử dụng đất thì luật quy định bên mua, người nhận chuyển nhượng phải nộp lệ phí sang tên, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận khác.

Đối với hàng hóa nhập khẩu vào Việt Nam, trước khi thông quan thì phải kiểm tra chất lượng, tiêu chuẩn kỹ thuật, an toàn vệ sinh thực phẩm theo quy định của Luật vệ sinh an toàn thực phẩm và các luật khác liên quan. Việc chi phí kiểm tra, kiểm dịch do các bên thỏa thuận. Nếu không thỏa thuận thì bên bán phải chịu chi phí kiểm tra, kiểm dịch.., bởi vì theo nguyên tắc chung thì bên mua chỉ có quyền sở hữu khi nhận hàng, cho nên hàng hóa nhập khẩu không được thông quan thì bên mua không thể nhận hàng hóa đó.

Trường hợp các bên không thỏa thuận về các khỏan chi phí để chuyển quyền sở hữu, thì các khoản chi phì này xác định theo công bố của một bên hoặc theo quy định của Nhà nước hoặc theo tiêu chuẩn ngành nghề. Nếu không xác định được căn cứ tính chi phí thì xác định theo tiêu chuẩn thông thường như chi phí thực tế với loại phương tiện chuyên vận chuyển loại hàng hóa đó, chi phí kiểm tra, kiểm dịch đối với hàng hóa. Đối với những hàng hóa đặc thù không có tiêu chuẩn thông thường thì căn cứ vào mục đích giao kết hợp đồng để xác định chi phí cần thiết cho chuyển tài sản và chi phí chuyển quyền sở hữu.

Điều 452. Mua sau khi dùng thử

Khoản 1 Điều này bổ sung đoạn hai như sau:

“Trường hợp các bên không thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ ràng về thời hạn dùng thử thì thời hạn này được xác định theo tập quán của giao dịch có đối tượng cùng loại”.
Thông thường thời hạn dùng thử do các bên thỏa thuận, tuy nhiên nếu các bên không thỏa thuận thì thời hạn dùng thử xác định theo tập quán của giao dịch có đối tượng cùng loại. Trong giao lưu dân sự, thương mại tại một địa phương thường hình thành những thói quen trong mua bán, trao đổi hàng hóa và dần dần trở thành tập quán của giao dịch. Cho nên nếu các bên không thỏa thuận về thời hạn dùng thủ thì xác định theo thói quen của loại giao dịch đó 

5.2. Hợp đồng vay tài sản

Trong hợp đồng vay tài sản Bộ luật Dân sự quy định mới về lãi và cách tính lãi quá hạn như sau
Điều 466. Nghĩa vụ trả nợ của bên vay

Điều 446 bổ sung khỏan 4, 5,

- Đối với hợp đồng vay không có lãi, mà bên vay chậm trả nợ thì phải trả tiền lãi với mức lãi suất bằng 10%/ năm của khoản vay trên số tiền chậm trả tương ứng với thời gian chậm trả
- Đối với hợp đồng vay có lãi, khi hết hạn mà bên vay không trả hoặc trả không đầy đủ thì phải trả lãi như sau:
+ Lãi trên nợ gốc theo thỏa thuận tương ứng với thời hạn vay mà hết hạn chưa trả. Ngoài ra, nếu chậm trả số Lãi trên thì phải trả lãi theo mức lãi suất bằng 50% của lãi suất theo luật định.
+ Lãi trên nợ gốc quá hạn chưa trả thì bằng 150% lãi suất vay theo hợp đồng tương ứng với thời gian chậm trả. Mức tối đa không quá 30% / năm của khoản vay
Điều 468. Lãi suất

Trong cơ chế thị trường, hộ gia đình, doanh nghiệp tư nhân và các doanh nghiệp thuộc các thành phần kinh tế khác đều có nhu cầu vay vốn để phát triển sản xuất kinh doanh. Trường hợp lãi xuất quá cao thì cá nhân, hộ gia đình, doanh nghiêp sẽ gặp khó khăn trong kinh doanh, thậm chí lỗ vốn, cho nên việc xác định lãi suất phù hợp đảm bảo bên cho vay và bên vay đều có lợi nhuận là vấn đề quan trọng. Bộ luật Dân sự 2015 quy định mức lãi suất theo tỉ lệ vốn vay/ một năm có tính linh hoạt phù hợp với cơ chế thị trường và có tính ổn định cao. Trường hợp, nền kinh tế lạm phát cao hoặc Việt Nam đồng có giá trị cao thì Nhà nước sẽ điều chỉnh tỷ lệ lãi suất phù hợp.

 Bộ luật Dân sự 2015 quy định tối đa là 20%/năm của khoản vay. Trường hợp các bên cho vay vượt quá lãi suất qui định thì phần vượt quá không có hiệu lực, trừ trường hợp luật liên quan có quy định khác (Luật các tổ chức tín dụng). Trường hợp các bên có thỏa thuận về lãi suất nhưng không cụ thể, nếu có tranh chấp, thì tính bằng 10%/năm của khoản tiền vay tương ứng với thời hạn vay.

 Ngoài quy định về cách tính lãi suất trong hạn, Bộ luật Dân sự quy định về lãi suất quá hạn bằng 150% lãi suất trong hạn. Mặt khác, đối với khoản lãi chưa trả thì bên vay phải lãi suất bằng 50% mức lãi suất quy định. Đây là một quy định rất tiến bộ so với Bộ luật Dân sự 2005 phù hợp với các quy định về nghĩa vụ trả tiền và trách nhiệm dân sự do chậm thực hiện nghĩa vụ. Quy định này thúc đẩy bên vay phải thực hiện nghĩa vụ đúng kỳ hạn góp phần lành mạnh hóa thị trường tiền tệ.

5.3. Hợp đồng thuê tài sản

Điều 473. Giá thuê

- Giá thuê tài sản do các bên thỏa thuận. Đối với những trường hợp các bên không xác định được giá thuê thì có thể yêu cầu người thứ ba là các nhân, tổ chức đã đang cho thuê loại tài sản đó xác định hoặc yêu cầu tổ chức định giá thuê tài sản.Trường hợp luật quy định về giá thuê như thuê quyền sử đất của nhà nước... thì phải thuân theo giá đó.

- Nếu không thỏa thuận hoặc thỏa thuận không rõ rang thì giá thuê xác định theo giá thị trường vào thời điểm giao kết hợp đồng và tại nơi có tài sản thuê.

Điều 474. Thời hạn thuê

Khoản 2 được bổ sung đoạn sau: “mỗi bên có quyền chấm dứt hợp đồng bất cứ lúc nào, nhưng phải thông báo cho bên kia trước một thời gian hợp lý”.

Thông thường thời hạn thuê tài sản do các bên thỏa thuận. Tuy nhiên có trường hợp bên thuê không xác định được thơi hạn cụ thể thì thời hạn theo mục đích sử dụng. Trường hợp mục đích không xác định được mỗi bên đều có quyền chấm dứt hợp đồng thuê vào thời hạn thích hợp và thông báo cho bên kia biết để chấm dứt hợp đồng và thanh toán chi phí theo thỏa thuận....

5.4. Hợp đồng hợp tác (Điều 504-512)
Trong sản xuất kinh doanh cùng một ngành nghề, một lĩnh vực khinh doanh, cá nhân, pháp nhân có thể hợp tác, liên kết với nhau để cùng sản xuất kinh doanh đạt hiệu quả cao hơn. Khi hợp tác kinh doanh các chủ thể cần giao kết một hợp đồng bằng văn bản làm cơ sở để xác định tư cách thành viên của nhóm hợp tác. Trên cơ sở nội dung của hợp đồng hợp tác để xác định quyền nghĩa vụ và trách nhiệm của mỗi thành viên. Tư cách thành viên hợp tác được quy định tại các Điều 504, 507, 510 và 511. Nội dung của hợp đồng hợp tác quy định tài Điều 505. Nhóm hợp tác không có tư cách pháp nhân, cho nên để thuận tiện cho việc tham gia các quan hệ dân sự thì trong hợp đồng hợp tác các thành viên có thể cử một thành viên làm người đại diện. Trường hợp này được coi là đại diện theo ủy quyền thường xuyên. Nếu nội dung của hợp đồng không xác định người đại diện thì khi tham gia quan hệ dân sự, thương mại các thành viên phải cử một người đại diện. Trường hợp không cử người đại diện thì tất cả thành viên cùng tham gia. 

Trách nhiệm dân sự của nhóm hợp tác là trách nhiệm chung bằng toàn bộ tài sản của hợp tác. Nếu tài sản chung không đủ để thực hiện nghĩa vụ thì mỗi thành viên phải chịu trách nhiệm theo phần tương ứng với phần đóng góp của mình vào hợp tác.

5.5. Hợp đồng vận chuyển tài sản

Điều 536. Nghĩa vụ của bên thuê vận chuyển

Khoản 2 bổ sung như sau:

“2. Cung cấp thông tin cần thiết liên quan đến tài sản vận chuyển để bảo đảm an toàn cho tài sản vận chuyển”.

Tài sản vận chuyển có nhiều loại cần phải có phương thức bảo quản riêng.Khi vận chuyển bên vận chuyển phải có nghĩa vụ vận chuyển tài sản đến nơi an toàn, Vì vậy người thuê vận chuyển có nghĩa vụ cung cấp thông tin cần thiết cho bên vận chuyển biết để có phương thức bảo quản phù hợp.
Hợp động vận chuyển tài sản nói chung, vận chuyển hàng hóa bằng các phương tiện hiện đại như tầu biển, tầu hỏa, xe tải chuyên dụng...góp phần lưu thông hàng hóa trên thị trường trong nước và quốc tế tạo điều kiện cho nền kinh tế và xã hội phát triển.

Hiện nay, hàng hóa trên thị trường rất đa dạng và đủ các loại hàng hóa thông dụng, hàng hóa đặc dụng do Việt Nam sản xuất hoặc trường quốc tế cung cấp thông qua đường nhập khẩu. Một số loại hàng hóa có tính chất độc hại, dễ hư hỏng phải có phương tiện bảo quản riêng và việc vận chuyển cần phải tuân thủ yêu cầu nghiêm ngặt, thì bên thuê vận chuyển cần phải cung cấp thông tin về các loại hàng hóa đó. Mặt khác bên vận chuyển phải chuẩn bị phương tiện phù hợp và thực hiện việc vận chuyển bảo đản an toàn cho hàng hóa.
THAM LUẬN

MỘT SỐ KỸ NĂNG ĐÀM PHÁN, SOẠN THẢO HỢP ĐỒNG TRONG KINH DOANH CÁC DOANH NGHIỆP CẦN QUAN TÂM LƯU Ý
1.  Khái quát về soạn thảo, đàm phán hợp đồng: 

1.1. Đối với việc soạn thảo hợp đồng: 

· Phải đầy đủ nội dung mà các bên đã thỏa thuận với nhau; 

· Thỏa thuận của các bên phải hợp pháp; 

· Tiên liệu được các vấn đề có thể phát sinh trong quá trình thực hiện hợp đồng;

· Đủ các bộ phận cấu thành của hợp đồng;
· Các điều khoản nên được đặt tên và nội dung trong điều khoản phải phù hợp với tên gọi của điều khoản;
· Nội dung rõ ràng, cụ thể, dễ hiểu và hiểu theo nghĩa thống nhất;
· Ngôn ngữ phổ thông, thuật ngữ kinh tế và pháp lý phải chính xác.
1.2. Đối với việc đàm phán hợp đồng:

 Đàm phán là thực hiện một hoặc nhiều cuộc đối thoại, thương lượng giữa hai bên hoặc nhiều bên có ý muốn quan hệ đối tác với nhau nhằm mục đích tiến đến một thoả thuận chung đáp ứng yêu cầu cá nhân hoặc yêu cầu hợp tác kinh doanh của các bên tham gia đàm phán. Mục tiêu của việc đàm phán nhẳm đảm bảo an toàn về mặt pháp lý và có lợi ích về kinh tế.

·  Ở giai đoạn đàm phán, chưa phát sinh quyền và nghĩa vụ của các bên đàm phán (chỉ khi ký kết hợp đồng mới phát sinh các quyền và nghĩa vụ).

- “Đàm phán hợp đồng” thường xảy ra trước “ký kết hợp đồng”, nhưng cũng có thể xảy ra trong quá trình thực hiện hợp đồng (trong các trường hợp đàm phán để sửa đổi, bổ sung hợp đồng do tình hình khách quan mới phát sinh hoặc do ý chí của các bên bằng các “phụ kiện hợp đồng”, thường có dự liệu trong hợp đồng chính).

Như vậy, đàm phán hợp đồng là quá trình trao đổi thông tin giữa các bên nhằm đi đến thống nhất các nội dung của hợp đồng. Phụ thuộc vào ý chí của cá bên tham gia quan hệ hợp đồng mà việc đàm phán, ký kết hợp đồng có thể là một quá trình đàm phán kéo dài hoặc diễn ra trong giây lát. Các bên có thể trao đổi thông tin với nhau bằng nhiều phương thức khác nhau, dưới sự hỗ trợ của nhiều phương tiện khác nhau.

- Chiến lược đàm phán bao gồm:


+ Đàm phán kiểu cứng: Mục tiêu là chiến thắng, khăng khăng giữ lập trường, không nhượng bộ, kiểu chiến lược này thường được các công ty lớn, độc quyền, có nhiều ưu thế sử dụng.


+ Đàm phán kiểu mềm: Dễ thỏa hiệp, nhân nhượng đối với yêu cầu của đối phương, chủ yếu là nhượng bộ để ký được HĐ, duy trì quan hệ.


+ Đàm phán kiểu linh hoạt: Mục tiêu là một thỏa thuận sáng suốt đạt được một cách hiệu quả và thân thiện. Hơn nữa, dung hòa lợi ích giữa các bên, sáng tạo ra các phương án cùng có lợi.

Ví dụ: Các bên thỏa thuận rằng Chi Phí Quản Lý sẽ không tăng trong 12 (mười hai) tháng đầu tiên của Thời Hạn Hợp Đồng. Bên Cho Thuê phải gửi thông báo bằng văn bản cho Bên Thuê trước 01 (một) tháng đối với mỗi lần tăng Chi Phí Quản Lý nói trên và Bên Thuê phải tuân thủ và chấp nhận việc định giá của Bên Cho Thuê về khoản tăng này và Chi Phí Quản Lý sẽ được tăng đồng loạt cho tất cả các Bên Thuê khác trong Tòa Nhà Không tăng phí quản lý. Hoặc đồng ý tăng phí quản lý nhưng phải được áp dụng chung cho tất cả các khách thuê. Một lựa chọn nữa là đồng ý tăng nhưng giới hạn không quá X% và cho phép bên thuê được quyền chấm dứt hợp đồng trước thời hạn 

2. Những vẫn đề cần lưu ý khi soạn thảo, đàm phán hợp đồng

2.1. Lưu ý chung

Về nguồn pháp luật điều chỉnh và có liên quan đến nội dung của hợp đồng: Ví dụ, nếu là hợp đồng mua bán hàng hoá, thì pháp luật có liên quan là những văn bản pháp luật về thương mại, dân sự, cụ thể là Bộ Luật Dân sự, Luật Thương mại, Luật Đầu tư, Luât doanh nghiệp v.v.. các văn bản pháp luật hướng dẫn các Luật nêu trên; Nghị định hướng dẫn LTM về mua bán hàng hoá, Nghị định quy định danh mục các mặt hàng hạn chế kinh doanh hoặc kinh doanh có điều kiện hoặc cấm kinh doanh. Nếu là hợp đồng mua bán hàng hoá quốc tế thì kiến thức về thói quen thương mại, thông lệ, tập quán quốc tế, điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên, các cam kết quốc tế song phương, đa phương, và cam kết trong khu vực của Việt Nam, pháp luật liên quan đến địa vị pháp lý của các bên cũng là những kiến thức và thông tin rất quan trọng liên quan trực tiếp đến nội dung cũng như tính hợp pháp, hợp lệ của hợp đồng. Bên cạnh đó, những người liên quan trực tiếp đến quá trình soạn thảo, đàm phán hợp đồng còn phải rà soát, lưu ý đến toàn bộ những văn bản pháp luật có liên quan đến nội dung, lĩnh vực của hợp đồng.
2.2. Một số lưu ý trong việc đàm phán hợp đồng:


Thứ nhất, trước khi đàm phán cần phải tìm kiếm thông tin, tìm hiểu đối tác muốn ký kết hợp đồng; viết ra mục tiêu của bạn, dự định trước những gì có thể phải nhượng bộ và lập kế hoạch cho công việc đàm phán.

Thứ hai, trong khi đàm phán cần chú ý dẫn dắt đàm phán có định hướng và ngừng đàm phán đúng lúc.


Thứ ba, sau khi đàm phán phải lập biên bản hóa giai đoạn đàm phán; lưu giữ hồ sơ đàm phán.


Thứ tư, lưu ý về năng lực ký kết và thực hiện hợp đồng: cần phải kiểm tra về tư cách chủ thể, thẩm quyền của người đại diện và lĩnh vực kinh doanh. Về năng lực thực hiện hợp đồng: cần phải kiểm tra khả năng tài chính, uy tín…khó kiểm tra nên phải phòng ngừa, hạn chế rủi ro.


Thứ năm, để có được cuộc đàm phán thành công cần có đủ kỹ năng tốt trong giao tiếp, trong quản trị kinh doanh và kỹ năng keierm soát tính hợp pháp của nội dung đàm phán để phòng tránh rủi ro. Trong giao tiếp, cần tránh tạo không khí căng thẳng, thiếu thiện chí va tin cậy, nói quá nhiều, không biết kết thúc đúng lúc..

2.3. Một số lưu ý trong việc soạn thảo hợp đồng.

- Bảo đảm về mặt hình thức của hợp đồng: Trong trường hợp nào mà pháp luật yêu cầu hợp đồng phải được lập thành văn bản, phải có công chứng hoặc chứng thực, phải đăng ký hoặc xin phép thi phải tuân theo các quy định đó. 

Đối với một số loại hợp đồng mà pháp luật yêu cầu phải công chứng, chứng thực thì những loại hợp đồng đó phải được đem đi công chứng hoặc chứng thực thì mới có hiệu lực pháp. 

- Bảo đảm về mặt nội dung của hợp đồng: Về nguyên tắc, nội dung của hợp đồng có các bên tự thoả thuận theo nguyên tắc tự do ý chí, bình đẳng và thiện chí với nhau. Tuy nhiên, pháp luật cũng yêu cầu nội dung của hợp đồng không được vi phạm điều cấm của pháp luật, không trái đạo đức xã hội.

- Đảm bảo đối tượng của hợp đồng là những hàng hoá mà pháp luật không cấm, không trái đạo đức xã hội.

- Đảm bảo người tham gia giao dịch phải hoàn toàn tự nguyện

- Đảm bảo người tham gia hợp đồng có năng lực hành vi dân sự

3. Kỹ năng về soạn thảo hợp đồng trong kinh doanh

Cần phải xác định yêu cầu, mong muốn của doanh nghiệp để lựa chọn hợp đồng phù hợp nên lập bản kiểm tra thông tin và rà soát hợp đồng. Đặc biệt, nên tham khảo các hợp đồng tương tự (nếu có) và phác thảo hợp đồng cần xây dựng khung hợp đồng và xác định lợi ích cốt lõi, nên:

3.1. Soạn thảo trước Dự thảo hợp đồng trước khi đàm phán:

Doanh nghiệp nên dựa vào các mẫu hợp đồng để xem như là những gợi ý cho việc soạn dự thảo hợp đồng. Tuy nhiên hợp đồng được ký kết trên nguyên tắc tự do và bình đẳng do đó nội dung của mỗi hợp đồng cụ thể luôn có sự khác nhau. Bởi nó phụ thuộc vào ý chí của các bên và đòi hỏi thực tiễn của việc mua bán mỗi loại hàng hoá, dịch vụ là khác nhau, trong các điều kiện, hoàn cảnh, thời điểm khác nhau. Đăc biệt phải xác định (dự liệu) những rủi ro kinh doanh nào có thể hiện diện trong các giao dịch của doanh nghiệp và loại bỏ hay giảm thiểu những rủi ro đó bằng việc sử dụng các điều khoản hợp đồng; điều này các hợp đồng mẫu thường ít khi đề cập. Ví dụ: khi mua hàng hóa, phải dự liệu đến cả những tình huống hiếm khi xảy ra: hàng giả, hàng nhái; gặp bão, lụt trong quá trình vận chuyển, giao hàng; khi tranh chấp kiện tụng thì tiền phí luật sư bên nào chịu; những thiệt hại gián tiếp bên vi phạm có phải chịu không… Do vậy không thể có một mẫu hợp đồng nào là chuẩn mực, nó thường thừa hoặc thiếu đối với một thương vụ cụ thể. Doanh nghiệp phải sửa cho phù hợp theo ý muốn của hai bên, đừng lạm dụng mẫu – chỉ điền một vài thông số và hoàn tất bản dự thảo hợp đồng.

-
Soạn dự thảo hợp đồng (bước 1), đàm phán, sửa đổi bổ sung dự thảo (bước 2), hòan thiện – ký kết hợp đồng (bước 3) là một quy trình cần thiết. Soạn dự thảo hợp đồng giúp cho doanh nghiệp văn bản hóa những gì mình muốn, đồng thời dự liệu những gì đối tác muốn trước khi đàm phán. Nó giống như một bản kế hoạch cho việc đàm phán, khi có một dự thảo tốt coi như đã đạt 50% công việc đàm phán và ký kết hợp đồng. Nếu bỏ qua bước 1 chỉ đàm phán sau đó mới soạn thảo hợp đồng thì giống như vừa xây nhà vừa vẽ thiết kế, nên thường dẫn đến thiếu sót trong hợp đồng. Phác thảo hợp đồng bao gồm: Phần mở đầu, phần nội dung, phần kết, phụ lục.

+) Phần mở đầu của hợp đồng: Bao gồm tên hợp đồng; căn cứ pháp lý của hợp đồng; thời gian, địa điểm ký kết hợp đồng; thông tin về các bên và bối cảnh giao kết hợp đồng.

+) Nội dung của hợp đồng 

Nhóm các điều khoản liên quan đến đối tượng hợp đồng (những điều khoản liên quan đến việc định vị đối tượng như số lượng, khối lượng, đặc điểm nguồn gốc xuất xứ, chất lượng, điều kiện giao hàng, địa điểm giao hàng, phương thức giao hàng…

- Đối với hợp đồng dịch vụ thì thông thường sẽ là những điều khoản liên quan đến công việc phải làm, thời gian hoàn thành công việc, tiêu chí xác định chất lượng công việc, sản phẩm của công việc...

+) Phần kết, phụ lục

-
Số lượng bản hợp đồng, số trang hợp đồng, giá trị pháp lý của các bản hợp đồng; ngày có hiệu lực của hợp đồng, thời hạn hiệu lực của hợp đồng ;

-
Phụ lục hợp đồng.

Chú ý: Ngôn ngữ hợp đồng: Tránh các dấu, ký tự thừa, tránh viết ghép; ngôn ngữ sử dụng trong sang, đơn nghĩa, rõ ràng, dễ hiểu và giải thích thuật ngữ khi cần thiết. Đặc biệt, cần kiểm soát tranh chấp từ câu chữ của hợp đồng cũng như kiểm soát bất lợi do lỗi soạn thảo, kiểm soát “bẫy” hợp đồng.

Ví dụ: Trường hợp bên nhận thầu vi phạm về tiến độ thực hiện hợp đồng mà không do sự kiện bất khả kháng hoặc không do lỗi của Chủ đầu tư cũng như không do lỗi của bên thứ ba nào khác, Bên nhận thầu sẽ chịu phạt 1% giá trị hợp đồng cho 10 ngày chậm đầu tiên, 2% giá trị hợp đồng cho 10 ngày chậm tiếp theo. Tổng số tiền phạt không vượt quá 12% giá trị hợp đồng.

Điều khoản soạn thảo trên có lỗi gì về kỹ thuật?

3.2. Thông tin xác định tư cách chủ thể của các bên:

- Doanh nghiệp và các cá nhân, tổ chức khác có quyền tham gia ký kết hợp đồng thương mại, nhưng để xác định được quyền hợp pháp đó và tư cách chủ thể của các bên thì cần phải có tối thiểu các thông tin sau:

- Đối với tổ chức, doanh nghiệp: Tên, Trụ sở, Giấy phép thành lập và người đại diện.Các nội dung trên phải ghi chính xác theo Quyết định thành lập hoặc Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy phép đầu tư của doanh nghiệp. Các bên nên xuất trình, kiểm tra các văn bản, thông tin này trước khi đàm phán, ký kết để đảm bảo hợp đồng ký kết đúng thẩm quyền.

- Đối với cá nhân: Tên, số chứng minh thư và địa chỉ thường trú. Nội dung này ghi chính xác theo chứng minh thư nhân dân hoặc hộ chiếu hoặc hộ khẩu và cũng nên kiểm tra trước khi ký kết.

3.3. Tên gọi hợp đồng:

- Tên gọi hợp đồng thường được sử dụng theo tên loại hợp đồng kết hợp với tên hàng hóa, dịch vụ. Ví dụ: tên loại là hợp đồng mua bán, còn tên của hàng hoá là xi măng, ta có Hợp đồng mua bán + xi măng hoặc Hợp đồng dịch vụ + khuyến mại. Hiện nhiều doanh nghiệp vẫn còn thói quen sử dụng tên gọi “hợp đồng kinh tế” theo Pháp lệnh hợp đồng kinh tế (1989) nhưng nay Pháp lệnh hợp đồng kinh tế đã hết hiệu lực, nên việc đặt tên này không còn phù hợp. Bộ luật Dân sự năm 2015 đã dành riêng Chương 16 để quy định về 13 loại hợp đồng thông dụng, Luật Thương mại năm 2005 cũng quy định về một số loại hợp đồng, nên chúng ta cần kết hợp hai bộ luật này để đặt tên hợp đồng trong thương mại cho phù hợp.

3.4. Căn cứ ký kết hợp đồng:

- Phần này các bên thường đưa ra các căn cứ làm cơ sở cho việc thương lượng, ký kết và thực hiện hợp đồng; có thể là văn bản pháp luật điều chỉnh, văn bản uỷ quyền, nhu cầu và khả năng của các bên. Trong một số trường hợp, khi các bên lựa chọn một văn bản pháp luật cụ thể để làm căn cứ ký kết hợp đồng thì được xem như đó là sự lựa chọn luật điều chỉnh. Ví dụ: một doanh nghiệp Việt Nam ký hợp đồng mua bán hàng hoá với một doanh nghiệp nước ngoài mà có thoả thuận là: Căn cứ vào Bộ luật Dân sự 2015 và Luật thương mại 2005 của Việt Nam để ký kết, thực hiện hợp đồng thì hai luật này sẽ là luật điều chỉnh đối với các bên trong quá trình thực hiện hợp đồng và giải quyết tranh chấp (nếu có). Do đó cũng phải hết sức lưu ý khi đưa các văn bản pháp luật vào phần căn cứ của hợp đồng, chỉ sử dụng khi biết văn bản đó có điều chỉnh quan hệ trong hợp đồng và còn hiệu lực.

3.5. Hiệu lực hợp đồng:

- Nguyên tắc hợp đồng bằng văn bản mặc nhiên có hiệu lực kể từ thời điểm bên sau cùng ký vào hợp đồng, nếu các bên không có thỏa thuận hiệu lực vào thời điểm khác; Ngoại trừ một số loại hợp đồng chỉ có hiệu lực khi được công chứng, chứng thực theo quy định của pháp luật, như: hợp đồng mua bán nhà, hợp đồng chuyển nhượng dự án bất động sản, hợp đồng chuyển giao công nghệ… Các bên phải hết sức lưu ý điều này bởi vì hợp đồng phải có hiệu lực mới phát sinh trách nhiệm pháp lý, ràng buộc các bên phải thực hiện các nghĩa vụ theo hợp đồng.

- Liên quan đến hiệu lực thi hành của hợp đồng thương mại thì vấn đề người đại diện ký kết (người ký tên vào bản hợp đồng) cũng phải hết sức lưu ý, người đó phải có thẩm quyền ký hoặc người được người có thẩm quyền ủy quyền. Thông thường đối với doanh nghiệp thì người đại diện được xác định rõ trong Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy phép đầu tư. Cùng với chữ ký của người đại diện còn phải có đóng dấu (pháp nhân) của tổ chức, doanh nghiệp đó. 

4. Kỹ năng soạn thảo một số điều khoản quan trọng của hợp đồng thương mại

Hợp đồng thương mại là một dạng hợp đồng không chỉ chịu sự điều chỉnh của pháp luật mà còn bị ảnh hưởng bởi các thói quen thương mại, thông lệ, tập quán và pháp luật quốc tế, có nhiều nội dung hợp đồng như hợp đồng nhượng quyền thương mại, hợp đồng thuê hàng hoá v.v… là những hợp đồng mang tính chất chuyên ngành cao, nội dung phức tạp và liên quan đến nhiều lĩnh vực chuyên ngành đặc thù. Để đảm bảo việc thực hiện hợp đồng một cách thuận lợi, thì việc đưa ra các khái niệm cho những nội dung cần được hiểu và áp dụng thống nhất, khoa học là rất quan trọng. Thông thường để một văn bản hợp đồng được rõ ràng, dễ hiểu thì người ta chia các vấn đề ra thành các điều khoản hay các mục, theo số thứ tự từ nhỏ đến lớn. 

4.1. Điều khoản định nghĩa:

Điều khoản định nghĩa được sử dụng với mục đích định nghĩa (giải thích) các từ, cụm từ được sử dụng nhiều lần hoặc cần có cách hiểu thống nhất giữa các bên hoặc các ký hiệu viết tắt. Điều này thường không cần thiết với những hợp đồng mua bán hàng hóa, dịch vụ thông thường phục vụ các nhu cầu sinh hoạt hàng ngày. Nhưng nó rất quan trọng đối với hợp đồng thương mại quốc tế, hợp đồng chuyển giao công nghệ, hợp đồng tư vấn giám sát xây dựng; bởi trong các hợp đồng này có nhiều từ, cụm từ có thể hiểu nhiều cách hoặc từ, cụm từ chuyên môn chỉ những người có hiểu biết trong lĩnh vực đó mới hiểu. Ví dụ: “pháp luật”, “hạng mục công trình”, “quy chuẩn xây dựng”. Do vậy để việc thực hiện hợp đồng được dễ dàng, hạn chế phát sinh tranh chấp các bên phải làm rõ (định nghĩa) ngay từ khi ký kết hợp đồng chứ không phải đợi đến khi thực hiện rồi mới cùng nhau bàn bạc, thống nhất cách hiểu. Mặt khác khi có tranh chấp, kiện tụng xảy ra thì điều khỏan này giúp cho những người xét xử hiểu rõ những nội dung các bên đã thỏa thuận và ra phán quyết chính xác.

Trong trường hợp hợp đồng không có các điều khoản về khái niệm, giải thích thuật ngữ và khi điều khoản của hợp đồng có thể giải thích theo nhiều cách khách nhau thì phải chọn cách giải thích phù hợp nhất, khoa học nhất để giải thích cho từng trường hợp cụ thể. Ví dụ: giải thích theo tập quán; giải thích đặc trong mối liên hệ tổng thể của hợp đồng; giải thích có lợi cho bên yếu thế v.v…

4.2. Điều khoản công việc:

Trong hợp đồng dịch vụ thì điều khoản công việc (dịch vụ) mà bên làm dịch vụ phải thực hiện là không thể thiếu. Những công việc này không những cần xác định một cách rõ ràng, mà còn phải xác định rõ: cách thức thực hiện, trình độ chuyên môn, kinh nghiệm của người trực tiếp thực hiện công việc, kết quả sau khi thực hiện dịch vụ. Ví dụ: trong Hợp đồng tư vấn và quản lý dự án, không những cần xác định rõ công việc tư vấn, mà còn phải xác định rõ: cách thức tư vấn bằng văn bản, tư vấn theo quy chuẩn xây dựng của Việt Nam, người trực tiếp tư vấn phải có chứng chỉ tư vấn thiết kế xây dựng, số năm kinh nghiệm tối thiểu là 5 năm, đã từng tham gia tư vấn cho dự án có quy mô tương ứng. Có như vậy thì chất lượng của dịch vụ, kết quả của việc thực hiện dịch vụ mới đáp ứng được mong muốn của bên thuê dịch vụ. Nếu không làm được điều này bên thuê dịch vụ thường thua thiệt và tranh chấp xảy ra trong quá trình thực hiện hợp đồng là khó tránh khỏi.

4.3. Điều khoản tên hàng:

Tên hàng là nội dung không thể thiếu được trong tất cả các hợp đồng mua bán hàng hóa. Để thuận lợi cho việc thực hiện hợp đồng và hạn chế tranh chấp phát sinh, tên hàng cần được xác định một cách rõ ràng. Hàng hoá thường có tên chung và tên riêng. Ví dụ: hàng hoá – gạo (tên chung), gạo tẻ, gạo nếp (tên riêng). Nên khi xác định tên hàng phải là tên riêng, đặc biệt với các hàng hoá là sản phẩm máy móc thiết bị. Tuỳ từng loại hàng hoá mà các bên có thể lựa chọn một hoặc nhiều cách xác định tên hàng sau đây cho phù hợp: Tên + xuất xứ; tên + nhà sản xuất; tên + phụ lục hoặc Catalogue; tên thương mại; tên khoa học; tên kèm theo công dụng và đặc điểm; tên theo nhãn hàng hoá hoặc bao bì đóng gói.

Theo quy định chỉ có những loại hàng hoá không bị cấm kinh doanh mới được phép mua bán. Ngoài ra đối với những hàng hoá hạn chế kinh doanh, hàng hoá kinh doanh có điều kiện, việc mua bán chỉ được thực hiện khi hàng hoá và các bên mua bán hàng hoá đáp ứng đầy đủ các điều kiện theo quy định của pháp luật. 

4.4. Điều khoản chất lượng hàng hoá:

Chất lượng hàng hoá kết hợp cùng với tên hàng sẽ giúp các bên xác định được hàng hoá một cách rõ ràng, chi tiết. Trên thực tế, nếu điều khoản này không rõ ràng thì rất khó thực hiện hợp đồng và rất dễ phát sinh tranh chấp. Dưới góc độ pháp lý “chất lượng sản phẩm, hàng hoá là: tổng thể những thuộc tính, những chỉ tiêu kỹ thuật, những đặc trưng của chúng, được xác định bằng các thông số có thể đo được, so sánh được phù hợp với các điều kiện hiện có, thể hiện khả năng đáp ứng nhu cầu của xã hội và của cá nhân trong những điều kiện sản xuất, tiêu dùng xác định, phù hợp với công dụng của sản phẩm hàng hoá” (Điều 3, Nghị Định số: 179/NĐ-CP ngày 21/10/2004 quy định quản lý Nhà nước về chất lượng sản phẩm, hàng hoá).

Nói chung chất lượng sản phẩm, hàng hoá được thể hiện thông qua các chỉ tiêu kỹ thuật và những đặc trưng của chúng. Muốn xác định được chất lượng hàng hoá thì tuỳ theo từng loại hàng hoá cụ thể để xác định, dựa vào các chỉ tiêu về cơ lý, các chỉ tiêu về hoá học hoặc các đặc tính khác của hàng hoá đó.

Nếu các bên thoả thuận chất lượng hàng hoá theo một tiêu chuẩn chung của một quốc gia hay quốc tế thì có thể chỉ dẫn tới tiêu chuẩn đó mà không cần phải diễn giải cụ thể.

4.5. Điều khoản số lượng (trọng lượng):

Điều khoản này thể hiện mặt lượng của hàng hoá trong hợp đồng, nội dung cần làm rõ là: đơn vị tính, tổng số lượng hoặc phương pháp xác định số lượng. 

Đối với hợp đồng mua bán hàng hoá quốc tế thì cần phải quy định cụ thể cách xác định số lượng và đơn vị đo lường bởi hệ thống đo lường của các nước là có sự khác biệt. Đối với những hàng hoá có số lượng lớn hoặc do đặc trưng của hàng hoá có thể tự thay đổi tăng, giảm số lượng theo thời tiết thì cũng cần quy định một độ dung sai (tỷ lệ sai lệch) trong tổng số lượng cho phù hợp.

4.6. Điều khoản giá cả:

Kiểm soát giá cả: “Trong trường hợp giá trên thị trường thay đổi, tăng hay giảm, quá …%, hai bên sẽ gặp nhau để thỏa thuận lại về giá”. Hoặc “Trong trường hợp giá trên thị trường thay đổi, nếu hai bên không đạt được thỏa thuận, hợp đồng sẽ vẫn được thực hiện và giá được điều chỉnh lại theo công thức…”; “Nếu tỷ giá đồng tiền thanh toán biến động quá…% giữa ngày ký hợp đồng và ngày giao hàng, giá có thể điều chỉnh lại theo công thức sau…” 

Các bên khi thoả thuận về giá cả cần đề cập các nội dung sau: đơn giá, tổng giá trị và đồng tiền thanh toán. Về đơn giá có thể xác định giá cố định hoặc đưa ra cách xác định giá (giá di động). Giá cố định thường áp dụng với hợp đồng mua bán loại hàng hoá có tính ổn định cao về giá và thời hạn giao hàng ngắn. Giá di động thường được áp dụng với những hợp đồng mua bán loại hàng giá nhạy cảm (dễ biến động) và được thực hiện trong thời gian dài. Trong trường hợp này người ta thường quy định giá sẽ được điều chỉnh theo giá thị trường hoặc theo sự thay đổi của các yếu tố tác động đến giá sản phẩm. 

Ví dụ: Trong hợp đồng mua bán sắt xây dựng (sắt cây phi 16), hai bên đã xác định giá là: 200.000 đồng/cây nhưng loại thép cây này được sản xuất từ nguyên liệu thép nhập khẩu và giá thép nhập khẩu bên bán không làm chủ được nên đã bảo lưu điều khoản này là: “Bên bán có quyền điều chỉnh giá tăng theo tỷ lệ % tăng tương ứng của giá thép nguyên liệu nhập khẩu.”

4.7. Điều khoản thanh toán:

Phương thức thanh toán là cách thức mà các bên thực hiện nghĩa vụ giao, nhận tiền khi mua bán hàng hoá. Tránh trường hợp trong hợp đồng quy định là thanh toán bằng ngoại tệ, xử lý tiền thanh toán ứng trước theo hướng có lợi hoặc vấn đề chậm thanh toán quy định rõ hạn thanh toán, mức lãi suất chậm thanh toán...

Căn cứ vào đặc điểm riêng của hợp đồng, mối quan hệ, các điều kiện khác mà các bên có thể lựa chọn một trong ba phương thức thanh toán sau đây cho phù hợp:

Phương thức thanh toán trực tiếp: khi thực hiện phương thức này các bên trực tiếp thanh toán với nhau, có thể dùng tiền mặt, séc hoặc hối phiếu. Các bên có thể trực tiếp giao nhận hoặc thông qua dịch vụ chuyển tiền của Bưu Điện hoặc Ngân hàng. Phương thức này thường được sử dụng khi các bên đã có quan hệ buôn bán lâu dài và tin tưởng lẫn nhau, với những hợp đồng có giá trị không lớn.

Phương thức nhờ thu và tín dụng chứng từ (L/C) là hai phương thức được áp dụng phổ biến đối với việc mua bán hàng hoá quốc tế, thực hiện phương thức này rất thuận tiện cho cả bên mua và bên bán trong việc thanh toán, đặc biệt là đảm bảo được cho bên mua lấy được tiền khi đã giao hàng. Về thủ tục cụ thể thì Ngân hàng sẽ có trách nhiệm giải thích và hướng dẫn các bên khi lựa chọn phương thức thanh toán này.

4.8. Điều khoản phạt vi phạm:

Phạt vi phạm là một loại chế tài do các bên tự lựa chọn, nó có ý nghĩa như một biện pháp trừng phạt, răn đe, phòng ngừa vi phạm hợp đồng, nhằm nâng cao ý thức tôn trọng hợp đồng của các bên. Khi thoả thuận các bên cần dựa trên mối quan hệ, độ tin tưởng lẫn nhau mà quy định hoặc không quy định về vấn đề phạt vi phạm. Thông thường, với những bạn hàng có mối quan hệ thân thiết, tin cậy lẫn nhau, uy tín của các bên đã được khẳng định trong một thời gian dài thì họ không quy định (thoả thuận) điều khoản này. Còn trong các trường hợp khác thì nên có thoả thuận về phạt vi phạm thì cần lưu ý đến hậu quả pháp lý, mức phạt và giá trị tính phạt.

Mức phạt thì do các bên thoả thuận, có thể ấn định một số tiền phạt cụ thể hoặc đưa ra cách thức tính tiền phạt linh động theo % giá trị phần hợp đồng vi phạm. Theo Điều 418 Bộ luật Dân sự năm 2015: “Phạt vi phạm là sự thoả thuận giữa các bên trong hợp đồng, theo đó bên vi phạm nghĩa vụ phải nộp một khoản tiền cho bên bị vi phạm. Mức phạt vi phạm do các bên thoả thuận, trừ trường hợp luật liên quan có quy định khác.”. Nhưng theo Luật thương mại (Điều 301) thì quyền thoả thuận về mức phạt vi phạm của các bên bị hạn chế, cụ thể: “Mức phạt đối với vi phạm nghĩa vụ hợp đồng hoặc tổng mức phạt đối với nhiều vi phạm do các bên thoả thuận trong hợp đồng nhưng không quá 8% giá trị phần nghĩa vụ hợp đồng bị vi phạm”. Do vậy, các bên khi thoả thuận về mức phạt phải căn cứ vào quy định của Luật Thương mại để lựa chọn mức phạt trong phạm vi từ 8% trở xuống, nếu các bên thoả thuận mức phạt lớn hơn (ví dụ 12%) thì phần vượt quá (4%) được coi là vi phạm điều cấm của pháp luật và bị vô hiệu.

Các trường hợp vi phạm bị áp dụng chế tài phạt các bên cũng có thể thoả thuận theo hướng cứ vi phạm các thoả thuận trong hợp đồng là bị phạt hoặc chỉ một số vi phạm cụ thể mới bị phạt. Ví dụ: thoả thuận là: “Nếu bên bán vi phạm về chất lượng hàng hoá thì sẽ bị phạt 6% giá trị phần hàng hoá không đúng chất lượng. Nếu hết thời hạn thanh toán mà bên mua vẫn không trả tiền thì sẽ bị phạt 5% của số tiền chậm trả”.

4.9. Điều khoản bất khả kháng:

Bất khả kháng là sự kiện pháp lý nảy sinh ngoài ý muốn chủ quan của các bên, ảnh hưởng trực tiếp đến việc thực hiện hợp đồng đã ký. Đó là các sự kiện thiên nhiên hay chính trị xã hội như: bão, lũ lụt, hạn hán, động đất, núi lửa, chiến tranh, bạo động, đình công, khủng hoảng kinh tế. Đây là các trường hợp thường gặp làm cho một hoặc cả hai bên không thể thực hiện được hoặc thực hiện không đúng các nghĩa vụ của mình. Khi một bên vi phạm hợp đồng do gặp sự kiện bất khả kháng thì pháp luật không buộc phải chịu trách nhiệm về tài sản (không bị phạt vi phạm, không phải bồi thường thiệt hại).

Trên thực tế, nếu không thoả thuận rõ về bất khả kháng thì rất dễ bị bên vi phạm lợi dụng bất khả kháng để thoái thác trách nhiệm dẫn đến thiệt hại cho bên bị vi phạm. Trong điều khoản này các bên cần phải định nghĩa về bất khả kháng và quy định nghĩa vụ của bên gặp sự kiện bất khả kháng. Ví dụ: Điều khoản bất khả kháng:

- Định nghĩa “Sự kiện bất khả kháng là sự kiện xảy ra một cách khách quan không thể lường trước được và không thể khắc phục được mặc dù đã áp dụng mọi biện pháp cần thiết và khả năng cho phép;

- Bên gặp sự kiện bất khả kháng phải thông báo ngay cho bên kia biết và phải cung cấp chứng cứ chứng minh sự kiện bất khả kháng đó là nguyên nhân trực tiếp dẫn tới việc vi phạm hợp đồng”.

4.10. Điều khoản về bồi thường thiệt hại:

 Xác định các thiệt hại gián tiếp phải bồi thường ví dụ như chi phí luật sư, chi phí khắc phục... Nên xây dựng công thức tính lợi nhuận đáng lẽ được hưởng nếu không có vi phạm hợp đồng

4.11. Điều khoản về giải quyết tranh chấp: 

- Nếu lựa chọn trọng tài, nên soạn theo điều khoản mẫu của Trung tâm trọng tài ban hành;

- Nếu chọn Tòa án, chỉ quy định chung tranh chấp giữa các bên sẽ được giải quyết bởi cơ quan Tòa án có thẩm quyền, không nên đưa thêm các nội dung thừa, VD: hiệu lực của phán quyết, phí Tòa án…Phải dứt khoát trong việc lựa chọn Trọng tài hay Tòa án 

Ví dụ: Điều khoản trọng tài mẫu của VIAC: “Mọi tranh chấp phát sinh từ hoặc liên quan đến hợp đồng này sẽ được giải quyết tại Trung tâm Trọng tài Quốc tế Việt Nam bên cạnh Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam theo Quy tắc tố tụng trọng tài của Trung tâm này”.

5. Kỹ năng đàm phán hợp đồng trong kinh doanh

Đàm phán hợp đồng là quá trình trao đổi thông tin thông qua đối thoại, thương lượng giữa các bên trên cơ sở nguyên tắc tự do ý chí nhằm đạt được thỏa thuận hợp đồng.

Nội dung của đàm phán hợp đồng là các điều khoản hợp đồng được mỗi bên đưa ra để tìm kiếm sự nhất trí. Nhằm mục đích là ký kết hợp đồng hoặc sửa đổi bổ sung hợp đồng đã ký, thời điểm đàm phán hợp đồng là trước hoặc sau khi hợp đồng được ký kết. 

5.1. Nguyên tắc đàm phán hợp đồng thương mại
· Nguyên tắc tự do, tự nguyện cam kết thỏa thuận xác lập quyền và nghĩa vụ dân sự, tự do giao kết hợp đồng: Trong đàm phán hợp đồng, các bên hoàn toàn tự nguyện, không bên nào được áp đặt, cấm đoán, cưỡng ép, đe dọa, ngăn cản bên nào.
· Nguyên tắc không ràng buộc trách nhiệm dân sự trong đàm phán và khi đàm phán thất bại: Đàm phán có thể đạt kết quả như những thỏa thuận chung, cũng có thể không đi đến thỏa thuận thống nhất. Đàm phán có thể diễn ra với nhiều phiên khác nhau, với những nội dung đã được thống nhất sau mỗi phiên đàm phán, được ghi nhận tại bản ghi nhớ hay thỏa thuận trung gian. Khộng có quy định nào bắt buộc các bên phải ký hợp đồng sau khi đàm phán xong. Do dods, mọi phiên đàm phán nếu không được kết thúc bằng hợp đồng có hiệu lực pháp luật thì chưa có căn cứ phát sinh quyền và nghĩa vụ pháp lý đối với các bên.
5.2. Các kiểu đàm phán và hình thức đàm phán hợp đồng:

· Xuất phát từ thái độ đàm phán và kết quả đàm phán, nhiều nhà quản trị doanh nghiệp chia đàm phán thành các kiểu đàm phán “thắng – thua”, “ thua – thua” và “thắng – thắng”.
· Các kiểu đàm phán “thắng – thua”, “thua – thua” được sử dụng khi nhà quản trị doanh nghiệp coi đàm phán là “cuộc chiến”, hợp đồng được ký kết nhưng tiềm ẩn nguy cơ bất ổn bên trong quá trình thực hiện.

· Kiểu đàm phán “thua – thua” là biểu hiện của cuộc đàm phán thất bại bởi các bên đều không đạt được mục đích để ký kết, trong khi tổn phó về thời gian, tiền bạc…

Kiểu đàm phán “thắng – thắng” được sử dụng xuất phát từ thái độ hợp tác, chia sẻ, cùng tìm ra và thừa nhận lợi ích của nhau. Kết thúc đàm phán, hợp đồng được ký kết và các bên đều đạt được lợi ích, đây là kiểu đàm phán được cho là thành công nhất và là mục tiêu của hầu hết các bên khi bước vào đàm phán.

5.3. Các hình thức đàm phán hợp đồng trong kinh doanh: 

Đàm phán bằng văn bản: là việc các bên tiến hành gửi cho nhau các tài liệu giao dịch dưới dạng văn bản hoặc hình thức có giá trị tương đương văn bản như điện báo, telex, fax, thông điệp dữ liệu… để trao đổi, thỏa thuận, thống nhất về các nội dung đàm phán.

Các văn bản đầu tiên được gửi đi là chào hàng hay là sự tiếp tục thỏa thuận các điều khoản về giá, số lượng, chất lượng, điều kiện giao nhận, thanh toán, giải quyết tranh chấp. Hoặc đàm phán bằng văn bản được sử dụng ký kết hợp đồng theo phương pháp ký kết gián tiếp.

Đàm phán bằng đối thoại trực tiếp: được tiến hành bằng cuộc gặp gỡ thỏa thuận trực tiếp hoặc đàm phán thông qua điện thoại. Nếu gặp mặt trực tiếp đòi hỏi sự “gây ấn tượng tốt” ngay từ ban đầu trong giao tiếp, các hành vi bắt tay, giới thiệu, trao nhận danh thiếp, ứng xử với phụ nữ, thăm hỏi, tiếp chuyện…đều cần tham khảo và làm quen một số kỹ năng cơ bản.

5.4. Các giai đoạn đàm phán hợp đồng:

Chuẩn bị đàm phán: đây là giai đoạn quan trọng, quyết định khả năng thành công của cuộc đàm phán và hạn chế rủi ro khi thực hiện hợp đồng, vì vậy cần phải tìm hiểu: 

+) Tìm hiểu thông tin đặc điểm về hàng hóa, thị trường: cần tìm hiểu về thông tin pháp luật và tập quán thương mại, đặc điểm của nhu cầu thị trường, thuế và các chi phí, các yếu tố chính trị, xã hội, khí hậu…

 +) Tìm hiểu đối tác: tìm hiểu về tư cách pháp lý, năng lực thực hiện hợp đồng của đối tác và tìm hiểu về năng lực chuyên môn của các thành viên đoàn đàm phán, kiểm tra thông tin về giấy phép thành lập, lĩnh vực kinh doanh của đối tác,…Bởi lẽ, thông tin này khẳng định sự hiện diện hợp pháp của đối tác trên thị trường. 

  +) Xác định mục tiêu cần đạt được: trước khi đàm phán với đối tác, đoàn đàm phán nên có sự thống nhất về phương án, mục tiêu của mình, trong đó xác định rõ mục tiêu chính, mục tiêu tối thiểu, mục tiêu tối đa. Cần xây dựng phương án đàm phán bao gồm việc lựa chọn loại hợp đồng phù hợp, xác định được mục tiêu đàm phán về từng vấn đề cụ thể như đối tượng, giá, phương thức giao nhận, thời gian, địa điểm…

Quá trình đàm phán: 

+) Thời gian và địa điểm: tùy thuộc vào sự thỏa thuận của các bên, cần lưu ý bố trí thời gian giải lao, thời gian trống để trưởng đoàn và chuyên gia tham mưu, hội ý, kể cả việc trưởng đoàn hai bên tham khảo ý kiến của nhau. Để đảm bảo hiệu quả, các bên cũng cần quan tâm đến tập quán làm việc của mỗi nơi, nhiệt độ, thời tiết… vì đây có thể là yếu tố ảnh hưởng đến kết quả đàm phán.

+) Mở đầu đàm phán: Việc tạo không khí đàm phán hợp tác, thiện chí và tin cậy là khởi đầu thuận lợi của quá trình đàm phán, các bên cần thống nhất chương trình, lịch làm việc để tạo chủ động cho mình và đối tác. Nên mở đầu cuộc đàm phán bằng những vấn đề “dễ trước, khó sau” và nếu có cơ hội thì không nên là người đề nghị trước.

Trước khi trả lời câu hỏi nên sử dụng các kỹ năng tư duy, giao tiếp, phân tích tình hình như sự im lặng (thể hiện mình đã nói đủ hoặc để bên kia nói tiếp), sự lắng nghe, sự quan sát diện mạo, thái độ, cử chỉ để phân tích tình huống và có phương án trả lời cũng như phương án đàm phán tiếp theo.

+) Thương lượng nội dung đàm phán: bao gồm quá trình truyền đạt thông tin, trao đổi thuyết phục và nhượng bộ chia sẻ.

Truyền đạt thông tin là phương tiện thể hiện mong muốn của các bên đàm phán, mục tiêu mong muốn của cá bên sẽ được trình bày cùng với những phan tích lý giải ngắn gọn nhằm thuyết phục đối tác. 

Nhượng bộ trong quá trình đàm phán hợp đồng thể hiện sự thay đổi, điều chỉnh quan điểm mà một bên đã đưa ra và bảo vệ trước đó. Nhượng bộ thể hiện sự chia sẻ lợi ích, là hành vi và thái độ cần có và luôn được mong đợi trong các cuộc đàm phán để có được cuộc đàm phán thành công. Lợi ích cảu mỗi bên được coi là đảm bảo khi nhượng bộ nằm trong giới hạn của biên độ đàm phán. 

+) Kết thúc đàm phán: Quá trình đàm phán có thể kết thúc khi đã đạt được những thỏa thuận chủ yếu. Ở giai đoạn kết thúc đàm phán, các bên thực hiện hoàn tất các thỏa thuận đã được xác lập. Nếu như kết quả của mỗi phiên đàm phán đã ghi nhận tại các bản ghi nhớ thì trước khi ngừng vòng đàm phán cuối cùng, nên có sự tổng hợp và khẳng định lại để tránh có ý kiến khác nhau khi soạn thảo văn bản hợp đồng chính. Thông thường nên lập dự thảo hợp đồng và gửi cho các bên đọc lại, góp ý và chỉnh sửa, không nên ký trước. 

Quá trình đàm phán hợp đồng thành công khi kết thúc đàm phán, hợp đồng được ký. Trường hợp kết thúc mà các bên không thể thỏa thuận và nhất trí về một hoặc một số nội dung thì cuộc đàm phán thất bại. Mọi thỏa thuận đạt được trong các phiên đàm phán trước đó không phát sinh hiệu lực đối với các bên.
THAM LUẬN
PHÒNG TRÁNH RỦI RO PHÁP LÝ ĐỐI VỚI HỢP ĐỒNG 

KINH DOANH THƯƠNG MẠI

1. Khái niệm tranh chấp hợp đồng trong kinh doanh 


 Trongcác văn bản pháp luật không có khái niệm “ tranh chấp hợp đồng”. Tuy nhiên, tiếp cận ở góc độ khoa học pháp lý tranh chấp hợp đồng được hiểu là những xung đột, bất đồng, mâu thuẫn giữa các bên về việc thực hiện hoặc không thực hiện các quyền và nghĩa vụ trong hợp đồng.


 Tranh chấp hợp đồng thực hiện ở nhiều dạng khác nhau trong thực tiễn. Sự đa dạng của tranh chấp hợp đồng là đều dễ hiểu bởi hoạt động giao kết và thực hiện hợp đồng của các chủ thể trong các giao dịch hết sức phong phú. Tranh chấp hợp đồng thường hình thành từ sự vi phạm hợp đồng nhưng không phải sự vi phạm hợp đồng nào cũng dẫn đến tranh chấp. 


 Tranh chấp hợp đồng phải hội tụ đủ các yếu tố sau: i/ Có quan hệ hợp đồng tồn tại giữa các bên; ii/ Có sự vi phạm nghĩa vụ (hoặc cho rằng là vi phạm nghĩa vụ) của một bên trong quan hệ đố; iii/ Có sự bất đồng ý kiến của cá bên về sự vi phạm hoặc xử lý hậu quả phát sinh từ sự vi phạm. 


 Tranh chấp hợp đồng là các xung đột, mâu thuẫn phát sinh giữa các bên do việc không thực hiện hoặc thực hiện không đúng, không đầy đủ nghĩa vụ HĐ. Các yếu tố của tranh chấp hợp đồng: Bao gồm có quan hệ hợp đồng tồn tại giữa các bên; có hành vi vi phạm nghĩa vụ hợp đồng; có các ý kiến bất đồng giữa các bên. 

· Phân loại có các loại tranh chấp hợp đồng dựa trên các tiêu chí sau: Căn cứ vào tính chất pháp lý của hợp đồng; lĩnh vực phát sinh quan hệ hợp đồng; giá trị tranh chấp và yếu tố nước ngoài trong tranh chấp. Việc phân loại tranh chấp hợp đồng có ý nghĩa trong việc lựa chọn hình thức giải quyết tranh chấp và lựa chọn luật áp dụng.

2. Các phương thức giải quyết tranh chấp hợp đồng trong kinh doanh 

Theo Luật thương mại 2005 có các cách giải quyết tranh chấp liên quan đến hợp đồng sau đây:

- Thương lượng giữa các bên.

- Hoà giải giữa các bên do một cơ quan, tổ chức hoặc cá nhân được các bên thỏa thuận chọn làm trung gian hoà giải.

- Giải quyết tại Trọng tài hoặc Toà án.

Như vậy, theo pháp luật hiện hành của Việt Nam, khi xảy ra tranh chấp kinh doanh, các bên có thể giải quyết tranh chấp thông qua việc trực tiếp thương lượng với nhau. Trong trường hợp, không thương lượng được với nhau, việc giải quyết tranh chấp kinh doanh có thể được thực hiện với sự trợ giúp của bên thứ ba thông qua phương thức hoà giải, trọng tài hoặc toà án nhân dân. 

Vấn đề lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp kinh doanh phù hợp cần được các bên cân nhắc, lựa chọn trên hàng loạt các yếu tố như mục tiêu cần đạt được, bản chất của tranh chấp, mối quan hệ làm ăn giữa các bên, thời gian và chi phí dành cho việc giải quyết tranh chấp … Chính vì vậy, khi lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp, các bên cần hiểu rõ bản chất và cân nhắc các ưu điểm, nhược điểm của mỗi phương thức để có quyết định hợp lý.

2.1. Thương lượng – Ưu điểm và nhược điểm

2.1.1. Thương lượng là việc các bên tranh chấp tự thỏa thuận với nhau để lựa chọn giải pháp chấm dứt xung đột đã phát sinh giữa họ. 

Thương lượng là hình thức giải quyết tranh chấp không chính thức, không có sự can thiệp của bất kỳ cơ quan nhà nước hay bên thứ ba nài. Thương lượng thể hiện quyền tự do thỏa thuận và tự do định đoạt của cá bên. Hầu hết, các tranh chấp hợp đồng tranh chấp đều được các bên tự giải quyết bằng con đường thương lượng. Thương lượng trong giải quyết tranh chấp đã trở thành tập quán thương mại lâu đời, được các thương nhân ghi nhận và dường như trở thành nếp xử sự truyền thống trong đời sống doanh nghiệp.

2.1.2. Các dấu hiệu pháp lý của thương lượng:

 -Tự các bên thỏa thuận để tìm kiếm giải pháp trên tinh thần tự nguyện; 

- Không có sự hỗ trợ của người thứ ba ngoài tranh chấp;

- Các bên phải tự nguyện thi hành phương án hoà giải đã lựa chọn. 

Phương thức giải quyết tranh chấp hợp đồng trong kinh doanh bằng thương lượng có những uu điểm sau. Thứ nhất, giải quyết tranh chấp nhanh chóng, chi phí thấp. Hơn nữa, duy trì được quan hệ hợp tác và phương thức này không bị lộ bí mật kinh doanh, không ảnh hưởng uy tín các bên. Mặt khác, không bị ràng buộc bởi các thủ tục pháp lý ngặt nghèo.

Tuy nhiên, thương lượng này cũng có nhược điểm đó là phương án thoả thuận mà các bên đạt được không mang tính cưỡng chế thi hành. Mặt khác, một bên không thiện chí dễ lợi dụng thương lượng để trì hoãn hoặc trốn tránh việc thực hiện nghĩa vụ. Nhược điểm của phương thức này đòi hỏi cả hai bên đều phải có thiện chí, trung thực và có tinh thần hợp tác cao, dường như mỗi bên đều phải chia sẻ lợi ích mới hi vọng có thương lượng thành công.

2.1.3. Điều kiện áp dụng thương lượng

· Thường áp dụng trong giai đoạn đầu của quá trình giải quyết tranh chấp;

·  Áp dụng cho tranh chấp có giá trị nhỏ, ít phức tạp, các sự kiện liên quan đến tranh chấp tương đối rõ ràng ;

·  Các bên có thái độ thiện chí ;

· Các bên hiểu rõ được vị trí của mình trong tranh chấp.

2.1.4. Thủ tục tiến hành thương lượng

· Làm rõ mục đích khách hàng muốn đạt được ;

·  Phân tích lợi thế và bất lợi của từng bên tranh chấp; 

· Dự kiến các tình huống và lên phương án hoà giải;

· Trao đổi thông tin, đề xuất giải pháp;

·  Tổ chức đàm phán trực tiếp (nếu cần thiết);

·  Lập biên bản hoà giải khi đạt được phương án; 

·  Giám sát việc thực hiện phương án hoà giải.

2.2 Hoà giải - Ưu điểm và nhược điểm

Hoà giải được hiểu là việc các bên tiến hành thương lượng giải quyết tranh chấp với sự hỗ trợ của bên thứ ba, gọi là hoà giải viên thông qua thủ tục, phương án xử lý do hoà giải viên đề xuất. Thủ tục hoà giải có những ưu điểm sau đây:

Thứ nhất, các bên có quyền tự định đoạt đối với việc hoà giải. Các bên có quyền lựa chọn bất kỳ người nào người làm trung gian hoà giải cũng như địa điểm tiến hành hoà giải một cách thuận lợi nhất, phù hợp với nguyện vọng của các bên. Điều này tạo cho các nhà doanh nghiệp khả năng sắp xếp thời gian một cách hợp lý để điều hành việc kinh doanh của mình một cách tốt hơn. Họ không bị gò bó về mặt thời gian như trong thủ tục tố tụng tại Toà án.

Thứ hai, thủ tục hoà giải mang tính thân thiện. Hoà giải thực sự là cuộc trao đổi, thương lượng để đi đến dung hoà lợi ích giữa các bên với sự giúp đỡ của hoà giải viên. Hoà giải là phương thức tốt để giải quyết tranh chấp một cách thân thiện nhằm tiếp tục giữ gìn và phát triển các quan hệ kinh doanh trong thời gian dài vì lợi ích chung của cả hai bên. Hoà giải thể hiện mong muốn của các bên là dàn xếp vụ việc sao cho không có bên nào bị coi là thua cuộc, không dẫn đến tâm trạng đối đầu, thắng thua như kết cục thường diễn ra sau các quá trình kiện tụng tại toà án.

Thứ ba, việc hoà giải được thực hiện không chỉ dựa vào pháp luật mà còn kết hợp những yếu tố về văn hoá kinh doanh, mối quan hệ làm ăn giữa các bên. Hoà giải viên là người tạo điều kiện thuận lợi cho các bên tranh chấp đối thoại tự do, là người chuyển giao thông tin giữa các bên; giúp họ nhìn nhận được những điểm yếu/sai và điểm mạnh/đúng của mình cũng như của phía cùng đối thoại; giúp họ hiểu và phân biệt được giữa cái họ muốn và cái họ cần, xác định rõ những lợi ích ưu tiên số một mà mỗi bên cần đạt được qua giải quyết tranh chấp, từ đó tự điều chỉnh lại quan điểm, lập trường thương lượng cho thích hợp. Trong quá trình hoà giải, các quy định pháp luật cần được cân nhắc tới khi làm rõ sự kiện hay phân tích sai/đúng nhưng không phải là yếu tố quyết định, ràng buộc như trong quá trình giải quyết bằng trọng tài hay kiện tụng tại toà án. Chính vì vậy, thủ tục hoà giải được tiến hành một cách linh hoạt, không bị ràng buộc bởi quy chế, thủ tục cứng nhắc nào. 

Thứ tư, hoà giải tăng cường sự tham gia trực tiếp và khả năng kiểm soát của các nhà kinh doanh đối với quá trình giải quyết cũng như đối với kết quả giải quyết tranh chấp. Nhiều tranh chấp kinh doanh, thương mại mang tính chất kỹ thuật (xây dựng, tài chính...) đòi hỏi những người tham gia giải quyết phải có đủ hiểu biết trong những lĩnh vực kinh doanh, thương mại liên quan nhưng trong thực tiễn kiện tụng tại toà, nhiều thẩm phán, luật sư chưa đáp ứng được đòi hỏi này. Phần lớn các tranh chấp kinh doanh không chứa đựng các yếu tố có tính nguyên tắc, đạo đức mà bản chất là vấn đề tiền, bồi thường thiệt hại - điều mà các nhà kinh doanh hoàn toàn có quyền và khả năng kiểm soát, quyết định nếu có người thứ ba giúp họ tiếp cận và thương lượng được với nhau. Trong hoà giải, một điều quan trọng khác mà các nhà kinh doanh rất quan tâm là khả năng của họ kiểm soát được việc sử dụng các tài liệu, chứng cứ có liên quan để giải quyết tranh chấp nhưng vẫn trong phạm vi bảo vệ bí mật kinh doanh - một yếu tố nhạy cảm đối với họ. 

Thứ năm, thủ tục hoà giải được tiến hành nhanh gọn, chi phí thấp. Do tính chất tôn trọng tối đa quyền định đoạt của các bên nên kết quả hoà giải thực sự phụ thuộc vào ý chí cũng như lợi ích mà các bên mong muốn đạt được. Thời gian là “vàng” đối với với các nhà kinh doanh. Vì vậy, việc giải quyết tranh chấp phải nhanh chóng, đảm bảo hoạt động kinh doanh được liên tục, thường xuyên là một trong những đòi hỏi của các nhà kinh doanh. Bằng hoà giải có thể tập trung sự chú ý và quan tâm của các bên vào các vấn đề chính, cơ bản của nội dung tranh chấp, hạn chế tối đa sự hao phí thời gian và tiền của vào các vấn đề mang tính chất hình thức tố tụng. Tại bất kỳ thời điểm nào, nếu các bên cùng chấp nhận phương án do hoà giải viên đưa ra thì thủ tục hoà giải có thể chấp dứt, không bị buộc phải tiếp tục tham gia hoà giải. Việc hoà giải được tiến hành với chi phí cho hoà giải viên tuỳ thuộc vào quyết định của các bên, trừ trường hợp tiến hành hoà giải tại trung tâm hoà giải. 

Tuy nhiên, bên cạnh nhiều ưu điểm trên thì việc hoà giải cũng có những nhược điểm nhất định. Việc hoà giải có được tiến hành hay không phụ thuộc vào sự nhất trí của hai bên. Nếu các bên không thoả thuận được về lựa chọn hoà giải viên cũng như địa điểm, thời gian, cách thức hoà giải ... thì việc hoà giải không thể được tiến hành. Một nhược điểm lớn nhất của giải quyết tranh chấp bằng hoà giải là hoà giải viên không có quyền đưa ra một quyết định ràng buộc hay áp đặt bất cứ vấn đề gì đối với các bên tranh chấp. Thoả thuận hoà giải không có tính bắt buộc như thoả thuận trọng tài, do đó trên thực tế, không có toà án nước nào lại ra lệnh đình chỉ vụ kiện chỉ vì lý do một bên không thực hiện thoả thuận hoà giải. Thoả thuận giải quyết bằng hoà giải không được bắt buộc thi hành như phán quyết của trọng tài hay của toà án. Trong quá trình hoà giải mỗi bên có quyền tước đi vai trò của bên thứ ba, thậm trí huỷ bỏ việc hoà giải ở bất cứ thời điểm nào. Chính điều này làm cho thủ tục hoà giải ít được sử dụng nếu các bên không có sự tin tưởng với nhau.

2.2 Trọng tài - Ưu điểm và nhược điểm

Giải quyết tranh chấp bằng trọng tài là một hình thức giải quyết tranh chấp không thể thiếu trong nền kinh tế thị trường và ngày được các nhà kinh doanh ưu chuộng. Giải quyết tranh chấp bằng trọng tài là hình thức giải quyết tranh chấp thông qua hoạt động của Hội đồng trọng tài/trọng tài viên, với tư cách là bên thứ ba độc lập nhằm giải quyết mâu thuẫn, tranh chấp bằng việc đưa ra phán quyết có giá trị bắt buộc các bên phải thi hành. 

Trọng tài thương mại không phải do Nhà nước thành lập mà được hình thành trên cơ sở quyền tự định đoạt của các bên tranh chấp; hay nói cách khác, trọng tài là cơ quan tài phán bắt nguồn từ thoả thuận trọng tài. Thông qua thoả thuận trọng tài, trọng tài thương mại được các bên tranh chấp tin tưởng và giao cho quyền thay mặt các bên tranh chấp trong việc xem xét nội dung tranh chấp và đưa ra phán quyết. Vì vậy, muốn đưa một tranh chấp ra trọng tài giải quyết thì trước hoặc sau khi phát sinh tranh chấp các bên phải có thoả thuận trọng tài. Điều đó có nghĩa là cơ quan trọng tài chỉ được giải quyết các vụ tranh chấp thương mại trên cơ sở có sự thoả thuận của các bên và chỉ khi vụ việc tranh chấp được các bên yêu cầu đưa ra cơ quan trọng tài nào thì cơ quan trọng tài đó mới được thụ lý và giải quyết. Đây chính là nguyên tắc quan trọng của tố tụng trọng tài, nó đảm bảo tính tối đa quyền tự định đoạt của các bên tranh chấp, đồng thời cũng chỉ rõ thêm tính chất tài phán tư của hình thức giải quyết tranh chấp này. 

Giải quyết tranh chấp bằng trọng tài có những ưu điểm sau đây:

Thứ nhất, phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài có tính linh hoạt, tạo quyền chủ động cho các bên. Các bên tranh chấp có quyền lựa chọn giải quyết tranh chấp tại Hội đồng trọng tài do các bên thành lập hoặc bất kỳ trung tâm trọng tài nào mà hai bên tin tưởng. Điều đó có nghĩa các bên có quyền lựa chọn hình thức trọng tài (Trọng tài thiết chế hay Trọng taì Adhoc) để giải quyết tranh chấp. Trong trường hợp các bên lựa chọn trọng tài vụ việc để giải quyết tranh chấp, các bên có thể xây dựng quy tắc tố tụng riêng hoặc áp dụng quy tắc tố tụng của một trung tâm trọng tài. Trong trường hợp lựa chọn trọng tài thường trực để giải quyết tranh chấp, các bên thường tuân theo quy tắc tố tụng của trung tâm trọng tài mà mình đã lựa chọn. Đồng thời các bên tranh chấp cũng thoả thuận về thời gian, địa điểm giải quyết tranh chấp, lựa chọn trọng tài viên cũng như ngôn ngữ, luật áp dụng cho việc giải quyết tranh chấp. 

Trọng tài viên là do các bên lựa chọn, do đó, các bên có điều kiện để lựa chọn cho mình những người có năng lực, giỏi về lĩnh vực nào đó để giải quyết tranh chấp. Trong trường hợp không tin tưởng trọng tài viên đã chọn thì các bên tranh chấp cũng được quyền thay đổi trọng viên khác. Pháp luật chỉ can thiệp vào vấn đề này khi các bên không thoả thuận với nhau về cách thức lựa chọn trọng tài viên mà thôi. Giải quyết tranh chấp bằng Trọng tài cũng cho phép các bên có thể chủ động tính toán về thời gian, địa điểm giải quyết tranh chấp. 

Thứ hai, phương thức giải quyết bằng trọng tài có tính nhanh chóng. Trong phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài, các bên có thể rút ngắn thời gian giải quyết tranh chấp bằng việc rút ngắn thủ tục tố tụng trọng tài. Khác với phương thức giải quyết tranh chấp bằng Toà án, các bên không nhất thiết phải tranh luận tại phiên họp giải quyết tranh chấp mà các bên có thể trình bày các quan điểm, ý kiến của mình bằng cách đệ đơn trình các tài liệu chứng cứ. Như vậy, thủ tục Trọng tài một mặt rút ngắn được tiến trình giải quyết tranh chấp, mặt khác giúp các bên tiếp kiệm được thời gian để tập trung vào công việc kinh doanh của mình. 

Thứ ba, phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài là tính bí mật. Trọng tài tiến hành giải quyết tranh chấp theo nguyên tắc kín, quyết định trọng tài không được công bố công khai, rộng rãi. Đây là đặc điểm rất hấp dẫn đối với các doanh nghiệp, vì với nguyên tắc này họ có thể giữ được bí quyết kinh doanh cũng như danh dự, uy tín của mình khi không phải đứng trước Toà. Điều này rất phù hợp với tâm lý chung của các nhà kinh doanh, tranh chấp với đối tác kinh doanh luôn là việc làm không tốt đẹp gì, một nhà kinh doanh có nhiều tranh chấp với đối tác chắc chắn sẽ để lại một dư luận xấu, ảnh hưởng đến thái độ những đối tác kinh doanh trong tương lai.

Thứ tư, giải quyết tranh chấp bằng trọng tài mang tính thân thiện hơn. Sự quan tâm của trọng tài viên đối với các bên là một đặc thù của trọng tài. Vấn đề này không phải vi phạm nguyên tắc “độc lập của Trọng tài viên” trong quá trình giải quyết tranh chấp. Trong quá trình giải quyết tranh chấp trọng tài viên làm việc nhẹ nhàng hơn, trọng tài viên có thể trao đổi đối với luật sư, lấy lời khai của các bên, bám sát tiến trình sự việc... có thể nói đây là cuộc đối thoại thực sự, chính cuộc đối thoại này làm cho cho các bên nhận rõ về nhau, hiểu nhau hơn để tìm ra một giải pháp tốt nhất cho việc giải quyết tranh chấp. Bởi vậy, sau khi giải quyết tranh chấp bằng trọng tài, các bên tranh chấp vẫn có thể tiếp tục làm ăn với nhau.

Thứ năm, giải quyết bằng trọng tài không bị giới hạn về mặt lãnh thổ. Trong tố tụng trọng tài không có vấn đề thẩm quyền về mặt lãnh thổ. Điều này có nghĩa là các bên tranh chấp có quyền lựa chọn bất cứ trọng tài viên nào của bất cứ Trung tâm Trọng tài kinh tế nào trên lãnh thổ quốc gia hoặc trọng tài quốc tế để giải quyết tranh chấp cho mình. Đây là một ưu thế của trọng tài thương mại mà toà án không thể có. 
Thứ sáu, phán quyết của Trọng tài có tính chất chung thẩm. Đây là một ưu thế của trọng tài so với các hình thức giải quyết tranh chấp bằng thương lượng, hoà giải. Sau khi trọng tài đưa ra phán quyết thì các bên không có quyền kháng cáo trước bất kỳ một tổ chức hoặc Toà án nào (trừ trường hợp vi phạm nghiêm trọng về tố tụng trọng tài). Đây là một ưu thế xuất phát từ bản chất của trọng tài, quyết định của Trọng tài được đưa ra trên cơ sở của một thoả thuận của các bên, do đó khi có phán quyết của Trọng tài thì các bên bắt buộc phải thi hành. Chính vì vậy, các nhà kinh doanh không bị kéo vào vòng kiện tụng, tốn kém tiền bạc và thời gian như ở Toà án. Trong phương thức giải quyết bằng trọng tài có bên thứ ba độc lập quyết định tranh chấp của các bên bằng cách ra phán quyết của mình và phán quyết đó là phán quyết cuối cùng và bắt buộc các bên phải thi hành. 

Tuy còn có những nhược điểm nhất định như việc giải quyết bằng trọng tài đòi hỏi chi phí tương đối cao, vụ giải quyết càng kéo dài thì phí trọng tài càng cao; việc thi hành quyết định trọng tài không phải lúc nào cũng trôi chảy, thuận lợi như việc thi hành bản án, quyết định của Toà án ... nhưng trọng tài là phương thức giải quyết tranh chấp thương mại kết hợp hài hoà những ưu thế của các phương thức giải quyết tranh chấp khác đã ngày càng được sự ưa chuộng của các nhà kinh doanh. 

2.3 Toà án - Ưu điểm và nhược điểm

2.3.1. Toà án là cơ quan xét xử của Nhà nước, nhân danh nước CHXHCN Việt Nam quyết định đưa vụ tranh chấp ra xét xử theo trình tự tố tụng dân sự được quy định trong Bộ luật Tố tụng dân sự. 

Việc đưa tranh chấp ra xét xử tại Toà án nhân dân có ưu điểm nhất định như: Toà án là cơ quan đại diện cho quyền lực nhà nước nên bảo đảm tính cưỡng chế đối với phán quyết của toà án đối với các bên; với nguyên tắc xét xử hai cấp (sơ thẩm và phúc thẩm) thì những sai sót trong quá trình giải quyết tranh chấp có thể được phát hiện và khắc phục. Tuy nhiên, phương thức toà án thường chỉ là phương thức cuối cùng, được lựa chọn bất đắc dĩ không thể tiến hành giải quyết tranh chấp bằng các phương thức khác. Điều này có thể lý giải những điểm sau đây:

Thứ nhất, thủ tục tố tụng tại toà án thiếu tính linh hoạt. Một khi đã đưa tranh chấp ra xét xử tại toà án nhân dân thì các bên phải chấp nhận một thủ tục tố tụng chung được quy định trong pháp luật quốc gia, không có bất kỳ sự lựa chọn nào khác. Thủ tục tố tụng toà án thường kéo dài, phức tạp và khó dự đoán về kết quả. 

Trong thủ tục xét xử ở Toà án, các bên không có cơ hội để lựa chọn cho mình một ngươì xét xử mà do Toà án chỉ định. Thẩm phán được chỉ định xét xử có thể là người có năng lực nhưng cũng có trường hợp thẩm phán lại thiếu năng lực làm ảnh hưởng đến việc giải quyết tranh chấp. 

Thứ hai, thủ tục tố tụng của Toà án quy định nguyên tắc xét xử công khai, có nghĩa là bất cứ ai cũng có thể tham dự phiên Toà. Điều này không bảo đảm nguyện vọng của các bên trong trường hợp cần giữ kín những thông tin liên quan đến hoạt động của mình.

Thứ ba, thẩm quyền của Toà án bị hạn chế theo lãnh thổ. Toà án là cơ quan tài phán nhà nước hoạt động theo nguyên tắc chủ quyền quốc gia, có nghĩa là toà án chỉ có thể giải quyết tranh chấp trọng phạm vi lãnh thổ quốc gia mình mà không thể giải quyết tranh chấp thuộc quyền tài phán của quốc gia khác, thậm chí trong một quốc gia thì toà án của địa phương này cũng không được giải quyết tranh chấp thuộc thẩm quyền giải quyết của toà án ở địa phương khác. Hay nói cách khác, trong tố tụng toà án thì đương sự, về nguyên tắc, không có quyền chọn lựa toà án cũng như đích danh Thẩm phán nào tham gia xét xử. 

Tuy nhiên trên thực rế hiện nay, rất nhiều tranh chấp hợp đồng được giải quyết bằng con đường Tòa án. Khi tư vấn, giải quyết tranh chấp tranh chấp hợp đồng bằng con đường Tòa án cần chú ý các nội dung sau:

2.3.1. Kỹ năng áp dụng pháp luật nội dung và các nguồn bổ trợ khác của pháp luật

Xác định đúng luật nội dung và các nguồn bổ trợ khác của pháp luật giải quyết tranh chấp hợp đồng thương mại có ý nghĩa quan trọng trong việc thu thập, cung cấp chứng cứ, soạn thảo bản luận cứ... bảo vệ quyền lợi cho Doanh nghiệp và là một trong yếu tố quyết định thành công của cán bộ pháp chế, góp phần cho việc giải quyết tranh chấp hợp đồng thương mại được đúng đắn, chính xác. 

2.3.1.1. Kỹ năng áp dụng pháp luật nội dung

Các văn bản quy phạm pháp luật nội dung điều chỉnh quan hệ hợp đồng thương mại bao gồm: i) Hệ thống luật chung về Hợp đồng – Bộ luật Dân sự, trong đó Bộ luật Dân sự quy định về bản chất của hợp đồng và nguyên tắc giao kết hợp đồng; Điều kiện có hiệu lực của hợp đồng và các trường hợp hợp đồng vô hiệu; Đại diện và ủy quyền ký kết hợp đồng; Các biện pháp bảo đảm thực hiện hợp đồng… ii) Hệ thống luật chuyên ngành – Luật Thương mại và các luật khác có liên quan, trong đó quy định các điều kiện cụ thể khi tham gia quan hệ hợp đồng; quyền và nghĩa vụ cơ bản của các bên; một số trường hợp vô hiệu cụ thể; hình thức hợp đồng, thủ tục đăng ký hợp đồng.

Mặt khác, xuất phát từ tính đặc thù của điều kiện chính trị, lịch sử, kinh tế, xã hội của nước ta nên các văn bản pháp luật nội dung được áp dụng để giải quyết tranh chấp hợp đồng dân sự có sự thay đổi qua các thời kỳ khác nhau. Chẳng hạn, đối với các tranh chấp hợp đồng thương mại phát sinh từ ngày 01/1/2006 đến ngày 31/12/2016 sẽ áp dụng Bộ luật Dân sự năm 2005, Luật Thương mại năm 2005 và luật chuyên ngành liên quan đến hợp đồng đó. Đối với các tranh chấp hợp đồng thương mại phát sinh từ ngày 01/1/2017 trở đi sẽ áp dụng Bộ luật Dân sự năm 2015, Luật Thương mại năm 2005 và luật chuyên ngành liên quan đên hợp đồng đó.

Với đặc điểm về luật nội dung áp dụng trong giải quyết tranh chấp thương mại đòi hỏi cán bộ pháp chế tham gia tư vấn, giải quyết tranh chấp dân sự phải có phương pháp xác định được các nguyên tắc áp dụng pháp luật nội dung. Thông thường, văn bản pháp luật nội dung áp dụng để giải quyết tranh chấp hợp đồng là pháp luật hợp đồng có hiệu lực tại thời điểm hợp đồng được xác lập, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác. Tuy nhiên, cần lưu ý các nguyên tắc áp dụng luật nội dung giải quyết tranh chấp hợp đồng, cụ thể:

- Bộ luật Dân sự là luật chung. Tùy theo, quan hệ hợp đồng tranh chấp mà xác định văn bản pháp luật chuyên ngành. Nguyên tắc áp dụng luật chung, luật chuyên ngành là “riêng phủ định chung”.

- Áp dụng luật theo hiệu lực về thời gian của văn bản pháp luật. 

- Áp dụng luật theo hiệu lực về không gian của văn bản pháp luật.

- Áp dụng luật theo cơ quan ban hành văn bản pháp luật. 

Yêu cầu đặt ra đối với cán bộ pháp chế là phải hiểu rõ các quy định của Luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật và quy định cụ thể của từng văn bản pháp luật về việc áp dụng luật. Xác định được chính xác, đúng, đủ luật nội dung áp dụng giải quyết hợp đồng đòi hỏi cán bộ pháp chế phân tích được trong vụ án tranh chấp hợp đồng có bao nhiêu quan hệ pháp luật cần giải quyết, các tình tiết, sự kiện pháp lý nào đã được xác lập, thực hiện; thời điểm xảy ra các tình tiết, sự kiện pháp lý; tài liệu, chứng cứ chứng minh các tình tiết, sự kiện đó như thế nào từ đó tìm kiếm các văn bản pháp luật áp dụng phù hợp.

2.3.1.2. Kỹ năng áp dụng các nguồn bổ trợ khác của pháp luật

Hệ thống pháp luật của một quốc gia hoặc pháp luật quốc tế dù hoàn thiện đâu cũng không thể điều chỉnh được hết mọi quan hệ xã hội trong đời sống. Nguồn cơ bản là pháp luật có thể xác định rõ ràng để áp dụng giải quyết tranh chấp dân sự. Tuy nhiên, giải quyết các vụ việc dân sự còn có những vấn đề luật không quy định hoặc không dễ dàng áp dụng luật nên Tòa án phải dựa vào các nguồn bổ trợ của pháp luật để đảm bảo việc xét xử được chính xác, khách quan. Nguồn bổ trợ của pháp luật theo quy định của Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 và Bộ luật Dân sự 2015 bao gồm: tập quán; tương tự pháp luật; các nguyên tắc cơ bản của pháp luật, án lệ, lẽ công bằng. Theo quy định của Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 và Bộ luật Dân sự 2015 thì:“tòa án không được từ chối yêu cầu giải quyết vụ việc dân sự vì lý do chưa có điều luật để áp dụng” (khoản 2, Điều 4 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015). Đây là quy định bổ sung mang tính đột phá của Bộ luật Tố tụng dân sự 2015. Quy định này đưa ra công thức trong xác định thẩm quyền giải quyết vụ việc dân sự của Tòa án, bảo đảm quyền tiếp cận công lý của chủ thể quan hệ pháp luật, phù hợp với quy định của Hiến pháp 2013 về quyền con người và quyền tư pháp.

Áp dụng đúng, đủ, chính xác các nguồn bổ trợ của pháp luật, cán bộ pháp chế cần nghiên cứu nắm vững các quy định Điều 45 Bộ luật Tố tụng dân sự , Điều 5, 6 Bộ luật Dân sự 2015 và các quy định khác có liên quan đến giải quyết vụ án cụ thể mà mình tham gia, đồng thời phải am hiểu về tập quán trong nước và quốc tế; biết phân tích và áp dụng tương tự pháp luật, các nguyên tắc cơ bản của pháp luật; biết phân tích và viện dẫn án lệ, phân tích và áp dụng lẽ công bằng.

+ Tập quán là quy tắc xử sự có nội dung rõ ràng để xác định quyền, nghĩa vụ của các bên trong quan hệ dân sự cụ thể, được hình thành và lặp đi lặp lại nhiều lần trong một thời gian dài, được thừa nhận và áp dụng rộng rãi trong một vùng, miền, dân tộc, cộng đồng dân cư hoặc trong một lĩnh vực dân sự. 

+ Lẽ công bằng được quy định tại Điều 45 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015:“được xác định trên cơ sở lẽ phải được mọi người trong xã hội thừa nhận, phù hợp với nguyên tắc nhân đạo, không thiên vị và sự bình đẳng về quyền và nghĩa vụ của các đương sự trong vụ việc dân sự đó”. 

+ Án lệ của Việt Nam:“là những lập luận, phán quyết trong bản án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật của Tòa án về một vụ việc cụ thể được Hội đồng Thẩm phán Toà án nhân dân tối cao lựa chọn và được Chánh án Toà án nhân dân tối cao công bố là án lệ để các Toà án nghiên cứu, áp dụng trong xét xử” (Nghị quyết số 03/2015/NQ-HĐTP ngày 28 tháng 10 năm 2015 của Hội đồng Thẩm phán Tòa án nhân dân Tối cao về quy trình lựa chọn, công bố và áp dụng án lệ. Để có kỹ năng tra cứu án lệ,cán bộ pháp chế cần lưu ý: án lệ sẽ luôn được công bố và hủy bỏ và được đăng trên Tạp chí Toà án nhân dân, Cổng thông tin điện tử Tòa án nhân dân tối cao; được đưa vào Tuyển tập án lệ xuất bản theo định kỳ 12 tháng. Ngày 06 tháng 4 năm 2016, Chánh án Tòa án nhân dân tối cao đã ban hành Quyết định số 220/ QĐ-CA quyết định về việc công bố 06 án lệ.

Ngoài ra, khi áp dụng các nguồn bổ trợ của pháp luật khi tham gia giải quyết tranh chấp hợp đồng cán bộ pháp chế còn phải nắm vững được thứ tự áp dụng các nguồn bổ sung của pháp luật. Theo đó, tập quán được áp dụng trong trường hợp các bên không có thoả thuận, pháp luật không quy định và không được trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật. Trường hợp không có không có thoả thuận, pháp luật không có quy định và không có tập quán được áp dụng thì áp dụng quy định của pháp luật điều chỉnh quan hệ hợp đồng tương tự. Trường hợp không thể áp dụng tương tự pháp luật thì áp dụng các nguyên tắc cơ bản của pháp luật, án lệ, lẽ công bằng.

2.3.2. Kỹ năng trao đổi về nội dung hợp đồng và tư vấn, khởi kiện vụ án tranh chấp hợp đồng

2.3.2.1. Kỹ năng trao đổi về nội dung tranh chấp hợp đồng 

Sự tham gia của cán bộ pháp chế trong giai đoạn khởi kiện vụ án tranh chấp hợp đồng có ý nghĩa rất quan trọng trong việc giúp doanh nghiệp xác định những thuận lợi, khó khăn khi khởi kiện, từ đó tư vấn cho doanh nghiệp quyết định khởi kiện hay không khởi kiện. Nếu doanh nghiệp quyết định khởi kiện, cán bộ pháp chế thực hiện việc thu thập tài liệu, chứng cứ. Tài liệu, chứng cứ khởi kiện vụ án tranh chấp hợp đồng là cơ sở Tòa án thụ lý yêu cầu khởi kiện. Trong trường hợp doanh nghiệp là bị đơn mà có yêu cầu phản tố, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan có yêu cầu độc lập, cán bộ pháp chế thực hiện việc thu thập tài liệu, chứng cứ để đưa ra yêu cầu phản tố, yêu cầu độc lập. 

Cán bộ pháp chế cần xác định được các tình tiết của hợp đồng: Thời điểm giao kết hợp đồng, thời điểm có hiệu lực của hợp đồng, điều kiện có hiệu lực của hợp đồng, tính hợp pháp của các điều khoản của hợp đồng... Tiếp theo, cán bộ pháp chế cần để xác định được đầy đủ nguyên nhân dẫn đến tranh chấp, nội dung tranh chấp, bối cảnh của tranh chấp hợp đồng, cũng như mong muốn, nguyện vọng, yêu cầu cụ thể của doanh nghiệp. Trong trường hợp người đại diện của doanh nghiệp đưa ra những mong muốn yêu cầu mâu thuẫn hoặc không phù hợp với quy định của pháp luật hoặc không đảm bảo được lợi ích của doanh nghiệp, cán bộ pháp chế cần phân tích để người đại diện của doaanh nghiệp biết được doanh nghiệp có quyền yêu cầu như thế nào, khả năng yêu cầu nào được chấp nhận, yêu cầu nào không được chấp nhận hoặc yêu cầu nào được chấp nhận một phần, yêu cầu nào được chấp nhận toàn bộ. 

Cần sử dụng kỹ năng hỏi và đối chiếu với các tài liệu, chứng cứ doanh nghiệp cung cấp, xác định được các tình tiết cơ bản của tranh chấp hợp đồng để có những đánh giá sơ bộ ban đầu về những vấn đề cần phải giải quyết. Đồng thời, cần phân tích các tài liệu, chứng cứ mà doanh nghiệp cung cấp, đối chiếu với các tình tiết của tranh chấp hợp đồng để tìm ra phương án tốt nhất, tư vấn chính xác cho họ về yêu cầu. Tùy thuộc doanh nghiệp là người khởi kiện hay bị đơn hoặc người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan để thực hiện các kỹ năng tiếp xúc, trao đổi phù hợp

Tóm lại qua tiếp xúc, trao đổi thông tin với người đại diện của doanh nghiệp, cán bộ pháp chế cần làm rõ được những nội dung chính sau:

- Quan hệ pháp luật tranh chấp là tranh chấp về hợp đồng gì?

- Thời điểm xác lập quan hệ hợp đồng và thời điểm phát sinh tranh chấp.

- Quan hệ tranh chấp hợp đồng đã được giải quyết như thế nào? 

- Yêu cầu, nguyện vọng cụ thể của doanh nghiệp là gì?

2.3.2.2. Kỹ năng trao đổi và tư vấn yêu cầu khởi kiện của doanh nghiệp là nguyên đơn trong vụ tranh chấp về hợp đồng thương mại.

Ngoài các kỹ năng trao đổi về nội dung hợp đồng, kỹ năng trao đổi, tư vấn yêu cầu khởi kiện cho doanh nghiệp có những điểm khác biệt. Sau khi cán bộ pháp chế xâu chuỗi các tình tiết và bước đầu xác định nội dung tranh chấp hợp đồng thì cần phân tích, xác định điều kiện khởi kiện vụ án tranh chấp hợp đồng. Quy định tại Điều 192 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 và quy định của pháp luật nội dung là căn cứ pháp lý để cán bộ pháp chê xác định điều kiện khởi kiện. Bao gồm các điều kiện sau:

- Doanh nghiệp có quyền khởi kiện hay không ? Thông thường, trong lĩnh vực tranh chấp hợp đồng thương mại, doanh nghiệp là người khởi kiện vì lợi ích của chính mình .

- Xác định tư cách pháp lý của người thực hiện việc khởi kiện; Thông thường người ký đơn khởi kiện phải là đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp hoặc người được người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp ủy quyền hợp pháp.

- Xác định yêu cầu khởi kiện có thuộc thẩm quyền giải quyết của Tòa án theo loại việc không ? Thẩm quyền của Tòa án cấp tỉnh hay cấp huyện và Tòa án cụ thể nào?

- Yêu cầu của doanh nghiệp đã được giải quyết bằng bản án, quyết định có hiệu lực pháp luật của Tòa án hoặc quyết định đã có hiệu lực của cơ quan nhà nước có thẩm quyền khác (trừ trường hợp được quy định tại khoản 3 Điều 192 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015). 

- Yêu cầu của doanh nghiệp có phải thực hiện các thủ tục tiền tố tụng hay không ?

- Địa chỉ của người bị kiện; người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan. 

- Điều kiện về tài chính (xác định tiền tạm ứng án phí, chi phí tố tụng khác...);

- Thời hiệu khởi kiện có còn không ? Mặc dù, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2011 và Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 khi xem xét đơn khởi kiện chưa xem xét đến điều kiện về thời hiệu khởi kiện. Tuy nhiên, do sau khi thụ lý vụ việc, nếu thời hiệu khởi kiện hết và một bên hoặc các bên yêu cầu áp dụng thời hiệu trước khi Tòa án cấp sơ thẩm ra bản án, quyết định giải quyết vụ việc thì Tòa án sẽ ra quyết định đình chỉ giải quyết vụ án dân sự nên cán bộ pháp chế giải thích rõ cho doanh nghiệp về vấn đề này.

Sau khi đánh giá xác định điều kiện khởi kiện vụ án tranh chấp hợp đồng, cán bộ pháp chế cần phân tích các ưu điểm cũng như phương án thương lượng, hòa giải ngoài tố tụng giữa bên tranh chấp cho doanh nghiệp để doanh nghiệp lựa chọn cách thương lượng, hòa giải ngoài tố tụng hay khởi kiện vụ án dân sự. Cần lưu ý rằng khởi kiện là một quyền của doanh nghiệp nhưng doanh nghiệp có thể không thực hiện quyền đó mà vẫn bảo vệ được quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Trường hợp doanh nghiệp quyết định không khởi kiện mà lựa chọn một phương thức bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp khác thì cán bộ pháp chế thực hiện theo yêu cầu của doanh nghiệp. Ví dụ: Giải quyết tranh chấp bằng con đường trọng tài. Trường hợp có đủ điều kiện khởi kiện, cán bộ pháp chế cần phân tích cho doanh nghiệp những điểm lợi thế và bất lợi của việc khởi kiện cũng như quyền lợi của doanh nghiệp, khả năng Tòa án chấp nhận yêu cầu của doanh nghiệp đến đâu và khả năng của bản án được đưa vào thi hành trong thực tế như thế nào? Việc khởi kiện hay không khởi kiện thuộc quyền tự định đoạt của các doanh nghiệp. Trong nhiều trường hợp cán bộ pháp chế cần chỉ ra cho doanh nghiệp thấy rằng khởi kiện là một quyền của họ và nếu họ không thực hiện quyền đó thì không còn phương cách nào để bảo vệ quyền lợi của họ, cũng như nếu họ không thực hiện ngay quyền đó thì quyền lợi đó cũng có thể bị mất đi cùng với thời gian (Ví dụ: hết thời hiệu khởi kiện). Đa phần các doanh nghiệp quan tâm là họ được lợi bao nhiêu hay không được lợi gì trong trường hợp họ khởi kiện. Do đó, cán bộ pháp chế là người không những chỉ xác định được các căn cứ pháp lý, căn cứ thực tế để khởi kiện mà còn phải hiểu được nhu cầu, mong muốn của doanh nghiệp. 

 Nếu doanh nghiệp quyết định việc khởi kiện, cán bộ pháp chế tư vấn cho doanh nghiệp về tài liệu, chứng cứ cần thiết nộp để chứng minh cho yêu cầu khởi kiện là có căn cứ và bảo đảm được tốt nhất quyền lợi của họ. 

2.3.2.3. Kỹ năng trao đổi và tư vấn cho doanh nghiệp là bị đơn trong vụ tranh chấp về hợp đồng thương mại.

Trong trường hợp doanh nghiệp là bị đơn trong vụ án tranh chấp hợp đồng đã được Tòa án thụ lý, cán bộ pháp chế sẽ giúp doanh nghiệp (bị đơn) soạn thảo văn bản ghi ý kiến trả lời của mình đối với yêu cầu của nguyên đơn, đưa ra yêu cầu phản tố (nếu có); các yêu cầu khác và xác định, thu thập các tài liệu, chứng cứ cần thiết để chứng minh ý kiến phản bác của bị đơn, chứng minh yêu cầu phản tố, yêu cầu khác là có căn cứ.

Cán bộ pháp chế cũng cần có kỹ năng nghiên cứu nội dung tranh chấp, xác định các tình tiết quan trọng của vụ án tranh chấp hợp đồng, về yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn để xác định được rõ hơn các tình tiết của vụ án; đối chiếu với danh mục các tài liệu, chứng cứ mà nguyên đơn nộp kèm theo đơn khởi kiện được thể hiện trong thông báo về việc thụ lý vụ án dân sự với các tài liệu mà bị đơn hiện có . Trong trường hợp cần thiết, cna bộ pháp chế cần hướng dẫn cho doanh nghiệp thực hiện thủ tục xin sao, chụp đơn khởi kiện và tài liệu do nguyên đơn cung cấp. Trên cơ sở đó, cán bộ pháp chế nhận diện được bức tranh ban đầu của vụ án tranh chấp hợp đồng như yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn, quan hệ pháp luật các bên tranh chấp, các tình tiết của vụ án, tài liệu, chứng cứ nguyên đơn cung cấp cho Tòa án để chứng minh căn cứ của yêu cầu; nguyên nhân, lý do tranh chấp, mức độ tranh chấp, phạm vi, đối tượng tranh chấp, ý kiến, quan điểm của doanh nghiệp đối với yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn, quan điểm của doanh nghiệp về hướng giải quyết vụ án, yêu cầu, mong muốn của doanh nghiệp; yêu cầu mong muốn của các đương sự khác trong vụ án và soạn thảo văn bản ghi ý kiến trả lời của bị đơn đối với yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn, bảo vệ tốt nhất quyền lợi của họ. 

Đồng thời với việc soạn thảo văn bản ghi ý kiến của bị đơn đối với yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn, cán bộ pháp chế nghiên cứu các sự kiện, tình tiết trong vụ án, xác định có yêu cầu phản tố hay không, tư vấn chính xác cho bị đơn về yêu cầu phản tố (nếu có). Ví dụ trong vụ án tranh chấp hợp đồng mua bán tài sản, nguyên đơn khởi kiện bị đơn yêu cầu thanh toán tiền hàng còn thiếu và lãi suất chậm thanh toán. Qua trao đổi với doanh nghiệp (bị đơn), xem xét tài liệu, chứng cứ xác định được bên nguyên đơn có hành vi vi phạm hợp đồng chậm giao hàng dẫn đến bị đơn bị thiệt hại, cần tư vấn cho bị đơn về yêu cầu phản tố buộc nguyên đơn phải bồi thường thiệt hại, phạt hợp đồng (nếu có thỏa thuận). Trong trường hợp bị đơn muốn phản tố, cán bộ pháp chế tư vấn cho doanh nghiệp về yêu cầu phản tố, thời hạn và thủ tục của yêu cầu này. Thủ tục của yêu cầu phản tố được thực hiện theo quy định của pháp luật tố tụng dân sự về thủ tục khởi kiện của nguyên đơn. Bản chất của việc yêu cầu phản tố là khởi kiện ngược lại nguyên đơn hoặc người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan. Điều này đòi hỏi cán bộ pháp chế phải có kỹ năng nhận diện yêu cầu phản tố trong vụ án dân sự cũng như phân biệt được ý kiến phản bác và yêu cầu phản tố. Hiện nay, theo khoản 3 Điều 200 Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015, bị đơn có quyền đưa ra yêu cầu phản tố trước thời điểm mở phiên họp kiểm tra việc giao nộp, tiếp cận, công khai chứng cứ và hòa giải.

2.3.2.4. Kỹ năng chuẩn bị hồ sơ khởi kiện 
Nguyên đơn khởi kiện, bị đơn yêu cầu phản tố đều phải có hồ sơ khởi kiện. Cán bộ pháp chế cần có kỹ năng xác định được các tài liệu, giấy tờ cần có trong hồ sơ khởi kiện. Hồ sơ khởi kiện của nguyên đơn, phản tố của bị đơn có sự khác nhau.

(a) Hồ sơ khởi kiện 

Cần lưu ý chứng cứ trong hồ sơ khởi kiện chỉ là các chứng cứ ban đầu, đủ để thụ lý vụ án. Theo quy định tại Điều 189 và những quy định có liên quan khác của Bộ luật Tố tụng dân sự 2015, hồ sơ khởi kiện của người khởi kiện bao gồm các tài liệu, giấy tờ, chứng cứ sau:

Đơn khởi kiện vụ án dân sự: Phải tuân thủ điều kiện về hình thức và nội dung của đơn khởi kiện quy định tại Điều 189 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015. Trong đơn khởi kiện, cần chú ý trình bày được nội dung tranh chấp, yêu cầu khởi kiện theo trật tự logíc sau:

 - Tóm tắt các tình tiết về việc xác lập, thực hiện quan hệ pháp luật các bên tranh chấp;

 - Tóm tắt các tình tiết về quá trình tranh chấp và giải quyết tranh chấp tiền tố tụng (nếu có);

 - Các yêu cầu đề nghị Toà án giải quyết: tùy thuộc vào từng tranh chấp và mong muốn của doanh nghiệp để ghi rõ từng yêu cầu cụ thể đề nghị Tòa án giải quyết.

 Các giấy tờ, tài liệu, chứng cứ nộp kèm theo đơn khởi kiện: Cán bộ pháp chế tư vấn và hướng dẫn doanh nghiệp cung cấp những tài liệu, chứng cứ cần thiết sau:

- Các tài liệu xác định tư cách pháp lý của doanh nghiệp và người đại diện của doanh nghiệp như: Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp, điều lệ… và tài liệu nhằm xác định tư cách đại diện củadoanh nghiệp như quyết định bổ nhiệm hoặc cử người đại diện doanh nghiệp, văn bản ủy quyền…

- Các tài liệu xác định tên, địa chỉ của bị đơn: giấy xác nhận địa chỉ cư trú của bị đơn (nếu là cá nhân). Nếu bị đơn là cơ quan, tổ chức: giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp, quyết định thành lập, điều lệ… 

- Các tài liệu, chứng cứ chứng minh yêu cầu của người khởi kiện là có căn cứ: Hợp đồng, phụ lục hợp đồng, chứng từ chứng minh quá trình thực hiện hợp đồng: chứng từ thanh toán, biên bản giao nhận hàng…, 

- Bản kê danh mục các tài liệu, chứng cứ nộp kèm theo đơn kiện (ghi rõ số bản chính, bản sao).

Đồng thời với việc xác định được các tài liệu, chứng cứ cần thiết,cán bộ pháp chế cần phải lưu ý đến tính hợp lệ của các tài liệu, chứng cứ nộp kèm theo đơn khởi kiện theo Điều 93 và các quy định có liên quan khác Bộ luật Tố tụng dân sự 2015. Ví dụ: các tài liệu là văn bản, tài liệu tiếng nước ngoài đều phải được dịch sang tiếng Việt Nam được chứng nhận của lãnh sự quán hoặc đại sứ quán. Do cơ quan, tổ chức có chức năng dịch thuật, kèm theo bản gốc. Như vậy, để khởi kiện, cán bộ pháp chế phải giúp doanh nghiệp đảm bảo được tính đầy đủ và tính hợp lệ của hồ sơ khởi kiện.

(b) Hồ sơ phản tố 

Các tài liệu, chứng cứ của hồ sơ phản tố khác với hồ sơ khởi kiện do trong trường hợp này vụ án đã được thụ lý. Điều 202Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 quy định: thủ tục yêu cầu phản tố được thực hiện theo quy định thủ tục khởi kiện của nguyên đơn. Do đó, hồ sơ phản tố của bị đơn bao gồm các tài liệu, chứng cứ sau:

- Đơn yêu cầu phản tố: Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 không quy định cụ thể về nội dung và hình thức đơn yêu cầu phản tố. Theo Điều 201 và Điều 189 BLTDS 2015 hình thức đơn yêu cầu phản tố phải tuân thủ quy định tại Điều 189 về hình thức của đơn khởi kiện. Về nội dung, đơn yêu cầu phản tố cần trình bày được các tình tiết, chứng cứ và yêu cầu phản tố.

- Các giấy tờ, tài liệu, chứng cứ chứng minh yêu cầu phản tố là có căn cứ: các giấy tờ, tài liệu này, tùy thuộc từng loại tranh chấp hợp đồng và yêu cầu phản tố của bị đơn như các giấy tờ, tài liệu, chứng cứ chứng minh hành vi vi phạm của nguyên đơn, chứng minh thiệt hại…

 - Bản kê danh mục các tài liệu,chứng cứ nộp kèm theo đơn kiện (ghi rõ số bản chính, bản sao).

Giống như các tài liệu, chứng cứ nộp kèm theo đơn khởi kiện; tài liệu, chứng cứ nộp kèm theo đơn yêu cầu phản tố ngoài việc phải bảo đảm tính đầy đủ còn phải bảo đảm tính hợp lệ.

2.3.3. Kỹ năng chuẩn bị cho việc tham gia phiên tòa sơ thẩm

2.3.3.1. Kỹ năng thu thập, cung cấp; tư vấn về thu thập, cung cấp chứng cứ

Chứng cứ là một trong những vấn đề quan trọng mang tính cốt lõi, có ý nghĩa quyết định đối với việc giải quyết vụ án. Trong tố tụng dân sự, nghĩa vụ chứng minh thuộc về đương sự. Chính vì vậy,cán bộ pháp chế cần phải có kỹ năng thu thập, cung cấp; tư vấn về việc thu thập, cung cấp chứng cứ. 

(a) Kỹ năng thu thập, tư vấn doanh nghiệp thu thập chứng cứ

Trước hết, cán bộ pháp chế phải xác định hệ thống chứng cứ cần phải có để giải quyết vụ án. Tiếp theo,cán bộ pháp chế xác định chứng cứ mà doanh nghiệp mình phải cung cấp. Để thực hiện tốt kỹ năng này, cần xác định được các tình tiết vụ án, xác định đúng quan hệ pháp luật tranh chấp; đối tượng, phạm vi tranh chấp như thế nào, trong vụ án cần phải chứng minh các vấn đề cụ thể gì, nghĩa vụ chứng minh các bên đương sự. Tùy thuộc vào quan hệ hợp đồng tranh chấp, đối tượng, phạm vi tranh chấp, các tình tiết của tranh chấp hợp đồng trong từng vụ án cụ thể để xác định các vấn đề cần chứng minh. Từ đó, cán bộ pháp chế “khoanh vùng” được phạm vi chứng cứ cần thu thập của từng vụ án. Ví dụ, trong trong vụ án tranh chấp hợp đồng mua bán tài sản các bên chỉ tranh chấp về vấn đề thanh toán, không tranh chấp về chất lượng tài sản mua bán thì phạm vi chứng cứ cần thu thập trong vụ án không bao gồm chứng cứ chứng minh chất lượng tài sản.

Trước hết cán bộ pháp chế tư vấn, hướng dẫn doanh nghiệp xác định các chứng cứ phải cung cấp cho Tòa án. Sau đó, tư vấn cho doanh nghiệp xác định các chứng cứ doanh nghiệp đã có hoặc phải tự mình đi thu thập. Các chứng cứ doanh nghiệp có thể tự thu thập được thông thường bao gồm: Các hồ sơ cá nhân mà họ thường giữ một bản, ví dụ: các bản hợp đồng, phụ lục hợp đồng, chứng từ thanh toán… Có một số tài liệu hoặc chứng cứ doanh nghiệp phải thu thập thông qua các cơ quan nhà nước, ví dụ: giấy xin xác nhận hoặc chứng nhận về một tình tiết, sự kiện pháp lý nào đó. Xem xét các chứng cứ doanh nghiệp cung cấp, cán bộ pháp chế xác định các chứng cứ cần tiếp tục thu thập. 

Để xác định được chính xác hệ thống chứng cứ của vụ án, chứng cứ doanh nghiệp có nghĩa vụ cung cấp,cán bộ pháp chế phải có kỹ năng xác định được các vấn đề cần chứng minh trong vụ án, nghĩa vụ chứng minh. Trong từng vụ án cụ thể,cán bộ pháp chế xác định các chứng cứ cần thu thập đang được chủ thể nào (cá nhân, cơ quan, tổ chức) lưu giữ và bằng cách nào để thu thập (hoạt động khám phá chứng cứ). Đối với các chứng cứ cần tiếp tục thu thập, có trường hợp cán bộ pháp chế phải tự mình đi thu thập, xác minh tại một số cơ quan, tổ chức. Ví dụ,cán bộ pháp chế yêu cầu cơ quan nhà nước có thẩm quyền cung cấp hoặc xác nhận về nguồn gốc tài sản các bên đang tranh chấp, xác nhận một sự kiện pháp lý, lấy xác nhận của người làm chứng; yêu cầu Ủy ban nhân dân cấp xã chứng thực chữ ký của người làm chứng; yêu cầu cơ quan, tổ chức, cá nhân cho sao chép hoặc cung cấp những tài liệu có liên quan đến việc giải quyết tranh chấp hợp đồng mà cơ quan, tổ chức, cá nhân đó đang lưu giữ, quản lý.

Mặc dù về nguyên tắc đương sự có nghĩa vụ chứng minh và cung cấp chứng cứ nhưng Tòa án cũng phải có trách nhiệm hỗ trợ đương sự thực hiện việc chứng minh. Chính vì vậy, cán bộ pháp chế tư vấn cho doanh nghiệp yêu cầu Tòa án áp dụng các biện pháp thu thập chứng cứ theo quy định của pháp luật tố tụng dân sự. Cụ thể như yêu cầu Tòa án triệu tập người làm chứng và lấy lời khai của họ để làm rõ các vấn đề cần chứng minh trong vụ án; yêu cầu Tòa án áp dụng biện pháp đối chất, trưng cầu giám định, định giá tài sản; xác minh tài liệu, chứng cứ... Đối với yêu cầu Tòa án triệu tập người làm chứng tham gia tố tụng cần lưu ý: có thể có nhiều người làm chứng, nhưng lựa chọn ai là người làm chứng đề nghị Tòa án triệu tập lấy lời khai của họ là vấn đề phải cân nhắc. Về kỹ năng, có thể hỏi trước người làm chứng để xác định lời khai của họ có phù hợp với những cứ xác đáng khác đã thu thập được hay không. Nếu phát hiện thấy lời khai của người làm chứng không phù hợp với những chứng cứ xác đáng khác đã thu thập cần phân tích cho người làm chứng thấy rõ sự mâu thuẫn trong lời khai và đề nghị họ khai đúng sự thật tại Tòa án.

Yêu cầu Tòa án áp dụng biện pháp thu thập chứng cứ, cần thực hiện bằng văn bản, cán bộ pháp chế soạn thảo văn bản này cho doanh nghiệp theo quy định Bộ luật Tố tụng dân sự 2015. Văn bản này do đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp ký hoặc cán bộ pháp chế ký (nếu là người đại diện theo ủy quyền). Trường hợp phải xác định giá trị tài sản tranh chấp, cán bộ pháp chế tư vấn cho doanh nghiệp yêu cầu Tòa án áp dụng biện pháp định giá tài sản tranh chấp, thẩm định giá theo quy định tại Điều 101, 104 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015. Nếu tài sản là nhà, đất cần yêu cầu Tòa án áp dụng biện pháp xem xét thẩm định tại chỗ trước khi định giá. Chẳng hạn, tranh chấp hợp đồng liên quan đến tài sản là nhà, đât, trước phiên định giá, cán bộ pháp chế thu thập các chứng cứ liên quan đến loại đất, vị trí nhà đất, khả năng sinh lợi của nhà đất, tham khảo khung giá đất do UBND tỉnh (thành phố trực thuộc trung ương) ban hành về giá các loại đất ở địa phương, lấy chứng cứ về việc chuyển nhượng nhà đất trong khu vực nhà đất đang tranh chấp vào thời điểm gần nhất để cung cấp cho Hội đồng định giá về giá và tư vấn cho doanh nghiệp của mình phát biểu ý kiến về giá tài sản tranh chấp tại phiên định giá trước khi Hội đồng tiến hành định giá. Thực tiễn giải quyết tranh chấp hợp đồng cho thấy, có những vụ án rất phức tạp, gặp nhiều khó khăn liên quan đến việc thu thập chứng cứ đòi hỏi có sự nhạy bén, linh hoạt. 

Cùng với việc thu thập chứng cứ,cán bộ pháp chế lưu ý vấn đề bảo quản chứng cứ. Đây cũng là một hoạt động rất quan trọng để bảo vệ chứng cứ, tránh việc chứng cứ bị hủy hoại. Việc bảo quản chứng cứ có thể sử dụng biện pháp chụp ảnh, niêm phong, đề nghị Thừa phát lại lập vi bằng... 

Trong giai đoạn chuẩn bị xét xử,cán bộ pháp chế có thể tư vấn cho doanh nghiệp về việc thay đổi, bổ sung yêu cầu, rút yêu cầu. Khi Tòa án chấp nhận việc thay đổi, bổ sung yêu cầu, cán bộ pháp chế xác định lại phạm vi các chứng cứ của vụ án và chứng cứ thuộc nghĩa vụ cung cấp của doanh nghiệp. Trường hợp có yêu cầu áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời, cán bộ pháp chế cũng phải thu thập tài liệu, chứng cứ chứng minh yêu cầu. Ngoài ra, cũng cần lưu ý: việc trình bày các tình tiết vụ án trong các bản tự khai, bản khai và trong phần tranh tụng tại phiên tòa cũng là hoạt động cung cấp chứng cứ. 

(b) Kỹ năng cung cấp, tư vấn cung cấp chứng cứ 

Cán bộ pháp chế tư vấn và hướng dẫn doanh nghiệp cung cấp hoặc thực hiện việc cung cấp chứng cứ cho Tòa án. Về nguyên tắc, các chứng cứ chứng minh các vấn đề thuộc về nghĩa vụ chứng minh của doanh nghiệp. Trong một vụ án thông thường có rất nhiều loại chứng cứ khác nhau, cán bộ pháp chế cần hướng dẫn các doanh nghiệp nắm bắt được sơ bộ chứng cứ nào là quan trọng đối với việc xem xét và giải quyết vụ án, trên cơ sở đó giúp đương sự tập hợp các chứng cứ lại theo hướng dẫn của mình. Thông thường chứng cứ có thể được sắp xếp theo thứ tự ngày tháng, nội dung hoặc theo hình thức của chứng cứ đó. Đối với những chứng cứ là bản gốc duy nhất, cần hướng dẫn các doanh nghiệp photo chứng thực bản sao, nhân làm hai bản trở lên. Một bản để nộp cho Tòa án, bản còn lại do doanh nghiệp giữ. Bản gốc, bản chính nhất thiết phải do doanh nghiệp giữ để xuất trình khi Thẩm phán yêu cầu cần đối chiếu bản sao với bản gốc, bản chính. Việc cung cấp các chứng cứ đã thu thập được cho Tòa án vào thời điểm nào do cán bộ pháp chế, Luật sư quyết định. Tuy nhiên, điểm mới của Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 là đương sự không có quyền cung cấp chứng cứ ở bất kỳ thời điểm nào của quá trình tố tụng mà đã bị giới hạn theo khoản 4 Điều 96 Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 .

Cung cấp chứng cứ là một nghệ thuật, đòi hỏi sự tinh thông về kỹ năng nghiệp vụ. Nguyên tắc tranh tụng đòi hỏi phải bảo đảm sự minh bạch về chứng cứ, các đương sự có trách nhiệm trao đổi chứng cứ và tranh luận với nhau, chứ không chỉ đơn giản là xuất trình chứng cứ và trình bày quan điểm của mình đối với Thẩm phán mà thôi. 

- Cung cấp chứng cứ trong giai đoạn chuẩn bị xét xử:

Ở giai đoạn chuẩn bị xét xử, để làm rõ các yêu cầu của doanh nghiệp (hoặc ý kiến phản bác yêu cầu), cán bộ pháp chế tư vấn, thực hiện việc cung cấp hoặc tư vấn cho đương sự cung cấp chứng cứ trong thời hạn do Thẩm phán ấn định tại thông báo giao nộp chứng cứ. Đối với chứng cứ Thẩm phán không yêu cầu giao nộp, việc cung cấp tùy thuộc vào mục tiêu của doanh nghiệp. Trường hợp sau khi có quyết định đưa vụ án ra xét xử theo thủ tục sơ thẩm mới cung cấp, giao nộp tài liệu, chứng cứ thì cần phải chuẩn bị tài liệu, chứng cứ chứng minh lý do chính đáng của việc chậm. Đối với chứng cứ không thể biết được trong quá trình giải quyết vụ việc theo thủ tục sơ thẩm, có thể cung cấp trong xét xử phúc thẩm. Khi cung cấp chứng cứ, nên thể hiện rõ quan điểm của mình là chứng cứ này dùng để chứng minh cho vấn đề gì.

Cán bộ pháp chế cần thực hiện trách nhiệm trao đổi chứng cứ giữa các bên đương sự quy định tại khoản 5 Điều 96 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015. Việc sao gửi chứng cứ hoặc thông báo chứng cứ phải được thực hiện giữa các bên. Một trong những điểm mới mang tính đột phá của Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 là quy định về phiên họp kiểm tra việc tiếp cận, giao nộp, công khai chứng cứ và hòa giải. Tại phiên họp, Thẩm phán công bố tài liệu, chứng cứ có trong hồ sơ vụ án, hỏi đương sự về xác định phạm vi yêu cầu (khởi kiện, phản tố, độc lập, yêu cầu khác); những vấn đề đã thống nhất, những vấn đề chưa thống nhất; tài liệu, chứng cứ đã giao nộp cho Tòa án và việc gửi tài liệu, chứng cứ cho đương sự khác; bổ sung tài liệu, chứng cứ; yêu cầu Tòa án thu thập tài liệu, chứng cứ; yêu cầu Tòa án triệu tập đương sự khác, người làm chứng và người tham gia tố tụng khác tại phiên tòa. Như vậy, phiên họp này có vai trò rất quan trọng, thành phần tham gia phiên họp có Người bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự nên nếu cán bộ pháp chế là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho doanh nghiệp hoặc người đại diện cho doanh nghiệp cần tham gia phiên họp để xác định tình tiết, tiếp cận, xác định chứng cứ trong vụ án và thực hiện kỹ năng cung cấp bổ sung tài liệu, chứng cứ.

Cán bộ pháp chế cần tư vấn cho doanh nghiệp yêu cầu Tòa án lập biên bản giao nhận tài liệu, chứng cứ. Trong biên bản phải ghi rõ tên gọi, hình thức, nội dung, đặc điểm của tài liệu, chứng cứ; số bản, số trang của chứng cứ và thời gian nhận; chữ ký hoặc điểm chỉ của người giao nộp, chữ ký của người nhận và dấu của Tòa án. Biên bản giao nộp tài liệu, chứng cứ phải đươc lưu vào hồ sơ vụ án của Tòa án.

- Cung cấp chứng cứ tại phiên tòa sơ thẩm:

Tại phiên tòa sơ thẩm, các đương sự có quyền bổ sung chứng cứ trong trường hợp không thể biết được chứng cứ đó trong quá trình chuẩn bị xét xử; chứng cứ Thẩm phán không yêu cầu giao nộp hoặc có lý do chính đáng giao nộp chậm. Các chứng cứ cung cấp tại phiên tòa có thể là những chứng cứ đã thu thập được trước đó nhưng chưa cung cấp, cũng có thể là các chứng cứ mới thu thập được như một bản di chúc, giấy biên nhận… Tùy theo mục đích, tư vấn cho doanh nghiệp cung cấp bổ sung chứng cứ tại phiên tòa. Việc cung cấp các chứng cứ tại phiên tòa phải thực sự gây được sự chú ý của Tòa án và chứng cứ do mình cung cấp có thể giúp Tòa án nhìn nhận lại vụ tranh chấp một cách có lợi cho doanh nghiệp của mình hơn. 

2.3.3..2. Kỹ năng nghiên cứu hồ sơ

Nghiên cứu hồ sơ vụ án là tổng hợp các hoạt động đọc, phân tích, tổng hợp, so sánh, đối chiếu, đánh giá các tài liệu, chứng cứ có trong hồ sơ vụ án, từ đó đưa ra kết luận về các vấn đề về tố tụng và nội dung của vụ án. Nghiên cứu hồ sơ vụ án có mối quan hệ chặt chẽ với các kỹ năng thu thập và cung cấp chứng cứ trước đó.cán bộ pháp chế cần nắm vững nguyên tắc nghiên cứu hồ sơ vụ án một cách toàn diện. Nguyên tắc này đòi hỏi phải nghiên cứu tất cả các tài liệu, chứng cứ có trong hồ sơ vụ án, không được bỏ sót bất kỳ tài liệu, chứng cứ nào. Tuy nhiên, nghiên cứu hồ sơ vụ án cần đặc biệt quan tâm đến quyền lợi của doanh nghiệp, đặc biệt là những tài liệu, chứng cứ có lợi, bất lợi của doanh nghiệp và của đương sự đối tụng, các căn cứ của yêu cầu, phản bác yêu cầu của doanh nghiệp và các căn cứ do các đương sự khác đưa ra. 

Về phương pháp nghiên cứu hồ sơ vụ án, cán bộ pháp chế thực hiện bắt đầu từ nghiên cứu đơn khởi kiện, các bản tự khai, biên bản lấy lời khai, biên bản đối chất, biên bản hòa giải và các tài liệu, chứng cứ khác do những người tham gia tố tụng cung cấp, Tòa án thu thập. 

Về các nội dung nghiên cứu hồ sơ bao gồm các vấn đề về tố tụng và nội dung. Ngoài ra, cần chú ý nghiên cứu các vấn đề khác như: nguyên nhân dẫn đến tranh chấp, tính chất, mức độ của tranh chấp; hoàn cảnh, điều kiện; yêu cầu, mục đích của doanh nghiệp...

Các vấn đề về tố tụng và nội dung có mối quan hệ chặt chẽ. Tuy nhiên, để bảo đảm tính logíc, khoa học trong việc nghiên cứu, trước hết nghiên cứu và đưa ra kết luận các vấn đề về tố tụng trong vụ án. Việc nghiên cứu bắt đầu từ quyền khởi kiện của nguyên đơn, thẩm quyền của Tòa án, quyền phản tố của bị đơn, quyền yêu cầu độc lập của người liên quan; thời hiệu khởi kiện vụ án, sau đó đến các vấn đề khác như tư cách đương sự; trình tự, thủ tục thu thập chứng cứ; trình tự thủ tục phiên họp giao nộp, tiếp cận, công khai chứng cứ và hòa giải… .

Thời hiệu khởi kiện là vấn đề phức tạp. Theo Điều 427 Bộ luật Dân sự năm 2005 thì thời hiệu khởi kiện để yêu cầu Toà án giải quyết tranh chấp hợp đồng dân sự là hai năm, kể từ ngày quyền và lợi ích hợp pháp của cá nhân, pháp nhân, các chủ thể khác bị xâm phạm. Theo Điều 429 Bộ luật Dân sự năm 2015 thì 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. Cần lưu ý các quy định mới Bộ luật Dân sự 2015, Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 về thời hiệu khởi kiện vụ án đặc biệt quy định tại điều khoản chuyển tiếp Bộ luật Dân sự 2015, đối chiếu với các tài liệu, chứng cứ để kết luận còn hay hết thời hiệu khởi kiện. Trường hợp thời hiệu khởi kiện đã hết,cán bộ pháp chế nghiên cứu các vấn đề khác liên quan đến thời hiệu khởi kiện được quy định trong Bộ luật Dân sự, cụ thể là:

- Có sự kiện pháp lý về thời gian không tính vào thời hiệu khởi kiện không? Tài liệu, chứng cứ nào phản ánh vấn đề này?

- Có tài liệu, chứng cứ nào trong hồ sơ vụ án phản ánh sự kiện pháp lý về bắt đầu lại thời hiệu khởi kiện không?

Nghiên cứu đầy đủ các vấn đề trên mới có thể kết luận còn hay hết thời hiệu khởi kiện. 

Cần chú ý nghiên cứu kỹ trình tự, thủ tục Tòa án áp dụng các biện pháp thu thập chứng cứ, đối chiếu với quy định của Bộ luật Tố tụng dân sự về thu thập chứng cứ để xác định Tòa án có thực hiện đúng không. Các biện pháp thu thập chứng cứ mà Tòa án được thực hiện theo quy định của pháp luật tố tụng dân sự bao gồm: Lấy lời khai của đương sự, người làm chứng; đối chất giữa các đương sự với nhau, giữa các đương sự với người làm chứng; trưng cầu giám định; định giá tài sản, thẩm định giá tài sản; xem xét, thẩm định tại chỗ; ủy thác thu thập chứng cứ, xác minh tài liệu, chứng cứ; yêu cầu cá nhân, cơ quan, tổ chức cung cấp chứng cứ. Ví dụ: trường hợp di sản thừa kế các bên tranh chấp là cây cảnh, đồ cổ... thì cần nghiên cứu kỹ về Hội đồng định giá để từ đó kết luận việc định giá có đảm bảo đúng giá trị thực của tài sản tranh chấp không? 

Nghiên cứu về nội dung của vụ án, được thực hiện bắt đầu từ nghiên cứu yêu cầu của các đương sự. Đương sự có thể thay đổi, bổ sung, rút một phần yêu cầu trong quá trình giải quyết vụ án. Vì vậy, cần nghiên cứu các tài liệu như bản tự khai, biên bản lấy lời khai, biên bản đối chất, biên bản về kiểm tra việc giao nộp, tiếp cận, công khai chứng cứ và biên bản về việc hòa giải.... để xác định yêu cầu cuối cùng của đương sự. Kết quả của việc nghiên cứu yêu cầu của đương sự là phải xác định được chính xác từng loại yêu cầu và thủ tục thực hiện các yêu cầu đó có đúng pháp luật không?

Sau khi nghiên cứu yêu cầu của đương sự,cán bộ pháp chế tiếp tục nghiên cứu các vấn đề cần chứng minh, nghĩa vụ chứng minh, quan hệ pháp luật tranh chấp trong vụ án. Việc nghiên cứu các vấn đề cần chứng minh gắn liền với hoạt động nghiên cứu và đánh giá chứng cứ. Khi nghiên cứu và đánh giá chứng cứ, nghiên cứu và đánh giá cả về hình thức và nội dung của chứng cứ. Về mặt nguyên tắc, cần nghiên cứu tất cả các vấn đề về tố tụng và nội dung của vụ án. Tuy nhiên, cán bộ pháp chế nên xác định các bên đương sự đang tranh chấp những vấn đề gì để tập trung nghiên cứu. Ví dụ, bảo vệ quyền lợi cho nguyên đơn trong vụ án tranh chấp hợp đồng có yêu cầu hủy hợp đồng, bồi thường thiệt hại và phạt hợp đồng. Bên bị đơn có ý kiến phản bác thời hiệu khởi kiện vụ án đã hết, yêu cầu Tòa án đình chỉ việc giải quyết vụ án. Trong trường hợp này, ngoài việc nghiên cứu các vấn đề khác cần tập trung nghiên cứu vấn đề thời hiệu khởi kiện, để xác định chính xác còn thời hiệu khởi kiện hay không, từ đó trao đổi với doanh nghiệp và tư vấn cho họ các phương án giải quyết khác nhau. 

Nghiên cứu hồ sơ vụ án không tách rời với việc đánh giá các tài liệu, chứng cứ trong hồ sơ vụ án. Khi nghiên cứu, đánh giá chứng cứ cần có phương pháp nghiên cứu từng chứng cứ, xác định giá trị chứng minh của từng chứng cứ và nghiên cứu tổng hợp chứng cứ (đặt các chứng cứ trong mối liên hệ so sánh, đối chiếu với nhau), từ đó kết luận về từng tình tiết, từng vấn đề cần chứng minh của vụ án và các yêu cầu của đương sự. Sản phẩm hoạt động nghiên cứu hồ sơ củacán bộ pháp chế là bản ghi chép kết quả nghiên cứu. Trong bản này nên lập theo các nội dung sau: thông tin về vụ án (quan hệ pháp luật tranh chấp; đương sự); kết luận về từng tình tiết (số bút lục), về từng vấn đề về tố tụng; từng vấn đề cần chứng minh của vụ án; yêu cầu của doanh nghiệp; giải pháp cụ thể mà cán bộ pháp chế đưa ra sau khi nghiên cứu hồ sơ (yêu cầu Tòa án đình chỉ, tạm đình chỉ giải quyết vụ án; thu thập, cung cấp, bổ sung chứng cứ…). Trong bản này cũng cần phải xác định rõ luật áp dụng, các nguồn bổ trợ của pháp luật (nếu có áp dụng). Nội dung bản kết quả nghiên cứu hồ sơ có mối liên hệ chặt chẽ với việc xây dựng phương án hỏi, soạn thảo dự thảo bản luận cứ; tạo tiền đề để cán bộ pháp chế tham gia phiên tòa sơ thẩm đạt kết quả tốt.

2.3.3.3. Kỹ năng xây dựng dự thảo phương án hỏi và chuẩn bị bản luận cứ 

Xây dựng dự thảo phương án hỏi và chuẩn bị dự thảo bản luận cứ cần được thực hiện ngay sau khi nghiên cứu hồ sơ. Kỹ năng này có mối liên hệ chặt chẽ với kỹ năng trước đó như tham gia phiên họp giao nộp, tiếp cận, công khai chứng cứ và hòa giải; nghiên cứu và lập bản kết quả nghiên cứu hồ sơ. Phương án hỏi trong vụ án cần bám vào các vấn đề về nội dung và tố tụng của vụ án. Các vấn đề cần hỏi tùy thuộc vào đối tượng các bên tranh chấp và những vấn đề mà các bên còn chưa thống nhất trong từng vụ án cụ thể. Ví dụ, trong vụ án hợp đồng mua bán A vấn đề cần hỏi để làm rõ là giao hàng; nhưng trong vụ án hợp đồng mua bán B thì vấn đề cần hỏi lại xoay quanh hiệu lực của hợp đồng, thiệt hại... Cần lưu ý, phương án hỏi có thể thay đổi tùy thuộc vào diễn biến của phiên tòa sơ thẩm. Trong nội dung phương án hỏi cần xác định rõ danh mục vấn đề, các tình tiết và những người tham gia tố tụng cần hỏi. 

Bản luận cứ có vai trò quan trọng đối với việc bảo vệ quyền lợi cho doanh nghiệp, vì vậy, cần đầu tư thời gian, trí tuệ cho hoạt động này, đặc biệt khi tham gia vụ án phức tạp, có nhiều đương sự, nhiều quan hệ pháp luật tranh chấp, nhiều loại yêu cầu; tài liệu, chứng cứ có sự mâu thuẫn. Ngôn ngữ viết trong bản luận cứ phải là ngôn ngữ pháp lý nên yêu cầu đặt ra là chính xác, ngắn gọn, dễ hiểu và đơn nghĩa, không văn hoa, suy diễn. Đây là nguyên tắc chung trong soạn thảo dự thảo bản luận cứ của cán bộ pháp chế trong tranh tụng. 

 Về cấu trúc của bản luận cứ: Bản luận cứ chỉ có hai phần: phần nội dung và đề xuất.

Cách viết phần nội dung bản luận cứ 

Phần nội dung là phần quan trọng nhất của bản luận cứ. Toàn bộ những nội dung tranh chấp, quan điểm, các chứng cứ, cơ sở pháp lý cho quan điểm củacán bộ pháp chế được thể hiện đầy đủ tại phần này, bao gồm những phân tích, nhận định về các vấn đề về tố tụng và nội dung của vụ án. Các phân tích, nhận định và kết luận về những vấn đề tố tụng cần được viết trước các vấn đề về nội dung.

Trong nội dung bản luận cứ,cán bộ pháp chế bắt đầu bằng câu: “Kính thưa Hội đồng xét xử; qua nghiên cứu hồ sơ vụ án và kết quả tranh tụng công khai tại phiên tòa ngày hôm nay, thay mặt bên nguyên đơn (bị đơn; người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan), tôi trình bày quan điểm pháp lý để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho bên nguyên đơn (bị đơn; người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan) như sau:...”.

Tiếp theo, cán bộ pháp chế phân tích, lập luận thẳng, trực tiếp về từng yêu cầu, tình tiết, các vấn đề cần chứng minh trong vụ án. Nếu vụ án có những vấn đề về tố tụng của vụ án cần phải phân tích, lập luận hoặc các bên đương sự có tranh chấp về những vấn đề này thì trước phải phân tích lập luận về những vấn đề này. Điều này phụ thuộc vào từng vụ án và bảo vệ cho doanh nghiệp ở vị trí tố tụng nào. Trên cơ sở đó, cán bộ pháp chế đưa ra kết luận về từng vấn đề tố tụng mà mình vừa phân tích.

Sau khi phân tích, kết luận về các vấn đề về tố tụng, cán bộ pháp chế phân tích, lập luận các vấn đề cần giải quyết về nội dung của vụ án. Nếu trong vụ án có quan điểm khác nhau về việc xác định quan hệ pháp luật tranh chấp hoặc không đồng ý với việc xác định quan hệ pháp luật tranh chấp của Tòa án thì trước hết cần phân tích, lập luận kết luận về quan hệ pháp luật tranh chấp. Sau đó, cán bộ pháp chế phân tích, lập luận từng yêu cầu, ý kiến phản bác yêu cầu. Việc phân tích bắt đầu từ từng tình tiết cần làm sáng tỏ, từng vấn đề cần phải giải quyết về mặt nội dung của vụ án. Đồng thời, cán bộ pháp chế cần chú ý phân loại các tình tiết, các vấn đề mà các bên đã thống nhất được và các tình tiết, vấn đề các bên còn tranh chấp và tập trung phân tích, luận lập về các tình tiết, vấn đề cần phải giải quyết của vụ án các bên còn tranh chấp. Cuối cùng, kết luận lần lượt về tình tiết vụ án, từng vấn đề cần phải giải quyết của vụ án, từng yêu cầu hoặc phản bác yêu cầu.

Phân tích, nhận định về các vấn đề về tố tụng, nội dung của vụ án đều phải xuất phát từ yêu cầu của doanh nghiệp, tình tiết vụ án, đánh giá, sử dụng các chứng cứ thực tế của vụ án và viện dẫn, phân tích các quy định của pháp luật tố tụng, nội dung và các nguồn bổ trợ khác của pháp luật (nếu áp dụng).

 Cách viết phần đề xuất của bản luận cứ: Phần kết luận bao gồm hai nội dung chính: 

Một là: Khẳng định lại các quan điểm thông qua quá trình phân tích, chứng minh trong phần nội dung.

Hai là: đề xuất với Tòa án phương án giải quyết nhằm thỏa mãn yêu cầu của doanh nghiệp. Đối với từng đề xuất đều phải viện dẫn các quy định của pháp luật cụ thể (điểm, khoản, điều), các nguồn bổ trợ khác của pháp luật; không viện dẫn bình luận khoa học, giáo trình, tài liệu tham khảo. 

Những yêu cầu, đề nghị về tố tụng của vụ án như: đình chỉ giải quyết vụ án, đình chỉ giải quyết yêu cầu, tạm đình chỉ giải quyết vụ án... phải được đề xuất trước các đề xuất việc giải quyết vụ án về mặt nội dung. Ví dụ, trong vụ án tranh chấp hợp đồng vay tiền, quá trình giải quyết vụ án bên nguyên đơn yêu cầu bị đơn trả tiền vay gốc và tiền lãi nhưng tại phiên tòa, nguyên đơn rút yêu cầu bị đơn trả tiền lãi thì đề xuất viết như sau:“...đề nghị Hội đồng xét xử đình chỉ xét xử yêu cầu đòi tiền lãi của bên nguyên đơn”

Trong vụ án, nếu các bên đã thỏa thuận được các yêu cầu nào và thỏa thuận không vi phạm điều cấm của pháp luật, các yêu cầu nào còn tranh chấp thì đề xuất của bản luận cứ cũng phải thể thiện được điều này. Các đề xuất về việc chấp nhận yêu cầu, đề nghị phải rất rõ ràng, cụ thể, ngắn gọn, chính xác và phải được sắp xếp khoa học. Tránh tình trạng đưa ra những đề xuất chung chung như “giải quyết bảo đảm quyền lợi cho bên nguyên đơn (bị đơn) theo quy định của pháp luật” hoặc "đề nghị toà án xử buộc bị đơn phải trả lại toàn bộ nợ gốc và lãi theo quy định của pháp luật..." mà phải viết cụ thể: "đề nghị Tòa án áp dụng Điều....Bộ luật Dân sự 2005... chấp nhận yêu cầu của bên nguyên đơn, buộc bị đơn phải trả 200.000.000 đồng tiền vay gốc và 30.000.000 đồng tiền lãi”.

Các quy đổi từ đổi ngoại tệ sang loại tiền Việt Nam hoặc từ tài sản (vàng, gạo...) sang tiền Việt Nam phải được trình bày một cách rõ ràng. Ví dụ, nguyên đơn mua nhà ở của bị đơn và thanh toán tiền mua nhà bằng 50.000.000 USD Mỹ (đô la Mỹ) cho bên bị đơn. Bên nguyên đơn khởi kiện yêu cầu tuyên bố hợp đồng mua bán nhà ở bị vô hiệu. Trong trường hợp này, bảo vệ quyền lợi cho bên nguyên đơn, trợ giúp viên pháp lý có thể viết đề xuất về yêu cầu của bên nguyên đơn như sau: "... Kính đề nghị Hội đồng xét xử áp dụng Điều... Pháp lệnh quản lý Ngoại hối, Điều... Bộ luật Dân sự 2005 chấp nhận yêu cầu của nguyên đơn, tuyên bố hợp đồng mua bán nhà ở xác lập ngày..., tháng..., năm... giữa nguyên đơn và bị đơn vô hiệu; buộc bị đơn phải thanh toán trả nguyên đơn 50.000.000 USD Mỹ (quy đổi sang tiền Việt Nam bằng X đồng”.

Đối với yêu cầu tyên trả tài sản là nhà, đất đề xuất của bản luận cứ phải cụ thể diện tích, kích thước, đặc điểm, các chiều tiếp giáp được chia. Những đề xuất về án phí trong vụ án cũng cần thiết phải được viết ở bản luận cứ. Đề xuất về nghĩa vụ nộp tiền án phí cũng cần cụ thể rõ ràng, chính xác về căn cứ pháp lý, người phải nộp án phí, số tiền án phí. 

2.3.4. Kỹ năng tại phiên toà sơ thẩm

Xuất phát từ việc quy định bổ sung nguyên tắc tranh tụng, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 đã có nhiều sửa đổi, bổ sung mang tính đột phá tại phiên tòa, bảo đảm cho các bên thực hiện tranh tụng. Theo đó, trình tự, thủ tục phiên tòa sơ thẩm có sự thay đổi, gồm các thủ tục: thủ bắt đầu phiên tòa, tranh tụng tại phiên tòa, nghị án và tuyên án. Trong thủ tục tranh tụng tại phiên tòa,cán bộ pháp chế thực hiện kỹ năng trình bày, hỏi, tranh luận.

Thủ tục tranh tụng tại phiên tòa được quy định từ Điều 247 đến Điều 243 Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015. Trong phần thủ tục này, nếu tham gia với tư cách là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho doanh nghiệp hoặc đại diện cho doanh nghiệp, cán bộ pháp chế có vai trò quan trọng làm sáng tỏ sự thật của vụ án. Ngoài ba kỹ năng cơ bản: trình bày, hỏi, tranh luận, cán bộ pháp chế cần có sự kết hợp thành thục các kỹ năng trình bày, nghe, viết, nói. 

2.3.4.1. Kỹ năng trình bày của cán bộ pháp chế với tư cách là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho doanh nghiệp

 Bắt đầu thủ tục tranh tụng, cán bộ pháp chế bảo vệ quyền lợi cho nguyên đơn trình bày, sau đó đến bị đơn và cuối cùng người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan. Trước hết, cán bộ pháp chế nên có sự giới thiệu về mình một cách ngắn gọn. Sau đó, tiếp tục trình bày vào nội dung yêu cầu, ý kiến bảo vệ quyền lợi cho doanh nghiệp. Nội dung trình bày cần rõ ràng, ngắn gọn nhưng logic và cụ thể. Cần chú ý không trình bày những tình tiết bất lợi cho doanh nghiệp mà mình bảo vệ. Ngoài ra, lưu ý sử dụng các thuật ngữ luật học phải chính xác; không sử dụng các từ ngữ mang tính địa phương, trìu tượng, khó hiểu, văn hoa, hoặc phản cảm. Các thuật ngữ luật học chính xác là các thuật ngữ đã được các văn bản pháp luật sử dụng. Ví dụ, thuật ngữ trong Bộ luật Tố tụng dân sự là người làm chứng, không phải là nhân chứng...

- Kỹ năng trình bày của cán bộ pháp chế với tư cách là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho nguyên đơn

 Nội dung trình bày là yêu cầu khởi kiện, căn cứ của yêu cầu và ý kiến của nguyên đơn đối với yêu cầu phản tố (nếu có), yêu cầu độc lập (nếu có). Việc trình bày về tình tiết gắn liền với trình bày chứng cứ. Xác định trình tự các nhóm tình tiết trình bày sẽ giúp tránh được tình trạng trình bày một cách thiếu mạch lạc, thiếu chính xác, trùng lặp, không đầy đủ các tình tiết cần trình bày. Do trình bày đầu tiên nên cán bộ pháp chế cần trình bày đầy đủ các nhóm tình tiết, chứng cứ của vụ án. Có nhiều phương pháp trình bày nhưngcán bộ pháp chế nên trình bày các tình tiết, chứng cứ về các vấn đề cần giải quyết của vụ án sau đó đến yêu cầu khởi kiện và ý kiến của nguyên đơn đối với yêu cầu phản tố của bị đơn (nếu có), yêu cầu độc lập của người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan (nếu có).

- Kỹ năng trình bày của cán bộ pháp chế với tư cách là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho bị đơn

Sau trình bày của bên nguyên đơn là trình bày củac án bộ pháp chế bảo vệ quyền lợi cho bị đơn. Nội dung trình bày: ý kiến của bị đơn đối với yêu cầu của nguyên đơn, yêu cầu phản tố và yêu cầu khác của bị đơn của bị đơn (nếu có); ý kiến của bị đơn đối với yêu cầu độc lập của người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan (nếu có). Việc trình bày các tình tiết và chứng cứ để khẳng định cho ý kiến và các yêu cầu của bị đơn là có căn cứ. Tuy nhiên, kỹ năng trình bày khi bảo vệ quyền lợi cho bị đơn khác với trình bày bảo vệ quyền lợi cho nguyên đơn. Đối với các nhóm tình tiết, chứng cứ đã thống nhất với trình bày của bên nguyên đơn không cần thiết phải trình bày lại mà chỉ trình bày ngắn gọn là đồng ý với nội dung trình bày của bên nguyên đơn. Có thể trình bày như sau: “Bên bị đơn chúng tôi thống nhất với phần trình bày của nguyên đơn về những vấn đề sau: 1…, 2…”, sau đócán bộ pháp chế tập trung trình bày cụ thể, đầy đủ những tình tiết, sự kiện, chứng cứ không thống nhất với phần trình bày của nguyên đơn và cuối cùng là ý kiến (chấp nhận 1 phần hay phản bác yêu cầu của nguyên đơn); yêu cầu phản tố (nếu có); ý kiến đối với yêu cầu độc lập (nếu có).

2.3.4.2. Kỹ năng hỏi

Sau phần trình bày, việc hỏi để làm sáng tỏ vụ án được thực hiện. Theo quy định của Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015, thứ tự hỏi đã được đảo lại theo hướng: Nguyên đơn, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của nguyên đơn hỏi trước, tiếp đến bị đơn, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của bị đơn, sau đó là người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan¬. Điều này tạo điều kiện thuận lợi cũng như đặt ra yêu cầu rất cao trong việc thực hiện kỹ năng hỏi đối với cán bộ pháp chế. Theo nguyên tắc chung, chỉ đặt các câu hỏi để yêu cầu đối tượng được hỏi trả lời nhằm làm rõ những tình tiết quan trọng, có giá trị trong vụ án mà các bên chưa trình bày, trình bày chưa rõ hoặc có sự mâu thuẫn, chưa có chứng cứ chứng minh và không hỏi trùng lắp.cán bộ pháp chế cần sử dụng phương án hỏi đã được xây dựng và tài liệu chứng cứ trong hồ sơ để hỏi và tiếp tục phát triển các câu hỏi trên cơ sở diễn biến tại thủ tục bắt đầu phiên tòa, trình bày và trả lời của những người tham gia phiên tòa . 

Về phương pháp có thể sử dụng câu hỏi đóng, mở, trực tiếp, gián tiếp. Cán bộ pháp chế hỏi làm rõ về từng tình tiết, từng vấn đề còn tranh chấp, cần tiếp tục chứng minh tại phiên tòa. Hỏi làm sáng tỏ tình tiết, vấn đề này mới chuyển sang hỏi làm sáng tỏ tình tiết, vấn đề khác. Khi thực hiện việc hỏi, cán bộ pháp chế có quyền yêu cầu HĐXX công bố tài liệu, chứng cứ theo quy định tại Điều 254 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015.

2.3.4.3. Kỹ năng tranh luận, đối đáp

 Tranh luận là phát biểu quan điểm, lập luận về đánh giá chứng cứ, tình tiết của vụ án dân sự, quan hệ pháp luật tranh chấp, pháp luật áp dụng và các nguồn bổ trợ khác của pháp luật. Sau khi tranh luận các bên tiếp tục đối đáp. Tranh luận và đối đáp là hai kỹ năng khác nhau cần có sự phân biệt tránh sự trùng lặp. 

Khi phát biểu quan điểm tranh luận, đối đáp, mỗi bên phải đưa ra các căn cứ thực tế và các căn cứ pháp lý để khẳng định quan điểm, yêu cầu, đề xuất của mình. Nhằm tránh bỏ sót các tình tiết cần tranh luận, đối đáp hoặc tranh luận, đối đáp trùng lặp, lộn xộn, rườm rà và bảo đảm sự khoa học,cán bộ pháp chế cần sắp xếp danh mục các tình tiết, các vấn đề cần tranh luận theo một trình tự.

Khi tranh luận, đối đáp bảo vệ quyền lợi cho doanh nghiệp, cán bộ pháp chế chú ý tránh làm tổn thương đến các đương sự có quyền lợi đối lập khác đặc biệt là đương sự thuộc nhóm người yếu thế. 

Cán bộ pháp chế thực hiện kỹ năng tranh luận khác nhau tùy thuộc vào việc bảo vệ quyền lợi cho doanh nghiệp ở các vị trí tố tụng là nguyên đơn, bị đơn hay người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan. Phạm vi, nội dung tranh luận tùy thuộc vào vụ án có thể là các vấn đề tố tụng và nội dung của vụ án; có thể là tình tiết, chứng cứ, luật áp dụng, các nguồn bổ trợ khác của pháp luật. Có những vụ án các bên tranh luận về tình tiết (gắn với chứng cứ). Có những vụ án các bên chỉ tranh luận về việc áp dụng pháp luật nội dung. Phạm vi, nội dung tranh luận cần chú ý là đã được chuẩn bị trong bản dự thảo bản luận cứ. Tuy nhiên, cần theo dõi diễn biến phiên tòa. Nếu tại phiên tòa có sự thay đổi, phạm vi tranh luận cũng phải xác định lại theo sự thay đổi đó. Ví dụ, khi hỏi về xác định yêu cầu tại phiên tòa, nguyên đơn bổ sung thêm yêu cầu và được Hội đồng xét xử chấp nhận việc bổ sung yêu cầu thì phạm vi tranh luận sẽ bổ sung thêm các luận cứ về đề nghị Hội đồng xét xử chấp nhận (không chấp nhận) yêu cầu bổ sung. 

Sau phát biểu quan điểm tranh luận là phần đối đáp của các bên đương sự. Để thực hiện tốt việc đối đáp, trúng và đúng quá trình diễn biến của các phần trình bày, hỏi, tranh luận, cán bộ pháp chế phải có kỹ năng lắng nghe, ghi chép, tổng hợp. Trước hết, phải xác định được phạm vi đối đáp (phụ thuộc vào quá trình tranh luận). Sau khi các bên kết thúc tranh luận,cán bộ pháp chế bảo vệ quyền lợi cho nguyên đơn là người đối đáp trước nên cần tổng hợp nhanh các vấn đề cần đối đáp. Trong những vấn đề thuộc phạm vi đối đáp có thể có những vấn đề thống nhất hoặc không thống nhất với bên bị đơn hoặc không thống nhất tất cả các vấn đề, tùy thuộc vào từng vụ án thực tế. Sau khi bên nguyên đơn kết thúc đối đáp lần đầu,cán bộ pháp chế bảo vệ quyền lợi cho bị đơn tiếp tục “khoanh vùng” phạm vi các vấn đề tiếp tục đối đáp. Nếu thống nhất được vấn đề nào với bên nguyên đơn sẽ không đối đáp lại, tiếp tục đối đáp những vấn đề mà các bên còn tranh chấp. 

Quá trình đối đáp, phải đánh giá, sử dụng chứng cứ trong hồ sơ, tại phiên tòa và viện dẫn quy định của pháp luật, các nguồn bổ trợ khác của pháp luật làm căn cứ kết luận về từng vấn đề đối đáp. Cần lưu ý, nếu đối đáp nhiều lần về một vấn đề nhưng không có nội dung khác với những lần đối đáp trước sẽ dẫn đến trùng lặp, không cần thiết. Cán bộ pháp chế nên phân tích, nhận định ngắn gọn và đối đáp thẳng vào từng vấn đề, đồng thời nếu cần thiết dùng ngay lập luận của chính bên đương sự đối lập để phản bác lại. Trong bất kỳ trường hợp nào khi tranh luận, đối đáp thì cán bộ pháp chế cũng phải tôn trọng sự điều khiển của chủ tọa phiên toà, tránh tình trạng “tranh cãi tay đôi” với bên đối tụng. Cuối cùng, cán bộ pháp chế kết luận và đề xuất với Hội đồng xét xử về từng vấn đề đối đáp.

Quá trình tranh luận, đối đáp nếu xét thấy có tình tiết, chứng cứ của vụ án chưa được xem xét, hoặc xem xét chưa được đầy đủ thì cán bộ pháp chế đề nghị Hội đồng xét xử trở lại việc hỏi; sau khi hỏi xong thì tiếp tục tranh luận, đối đáp./.

THAM LUẬN

HỢP ĐỒNG MUA BÁN HÀNG HÓA QUỐC TẾ
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1. Tổng quan về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (MBHHQT)

1.1. Khái niệm, đặc điểm và phân loại
1.1.1. Khái niệm

Cùng với sự tác động của quá trình toàn cầu hóa nền kinh tế và sự thiết lập các khuôn khổ pháp lý song phương và đa phương về thương mại, hoạt động mua bán hàng hóa giữa các cá nhân, tổ chức không chỉ giới hạn trong phạm vi lãnh thổ quốc gia mà đã vươn ra phạm vi quốc tế. Phương tiện pháp lý cơ bản để các cá nhân, tổ chức tiến hành hoạt động mua bán hàng hóa trong phạm vi quốc tế là hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (sau đây gọi tắt là “hợp đồng MBHHQT”). 

Về mặt thuật ngữ, chưa có Từ điển chuyên ngành pháp lý nào đưa ra giải thích thuật ngữ “hợp đồng MBHHQT”, mà chỉ là việc giải thích các thuật ngữ cấu thành thuật ngữ “hợp đồng MBHHQT”, bao gồm các thuật ngữ “hợp đồng”, “mua bán”, “thương mại”, “hàng hóa”, “mua bán hàng hóa”… Về tính chất quốc tế của hợp đồng thương mại, trong pháp luật Việt Nam cũng như trong pháp luật quốc tế, cho đến nay không tồn tại một khái niệm thống nhất về hợp đồng quốc tế.
Ở phạm vi quốc tế, Công ước của Liên hợp quốc năm 1980 về hợp đồng MBHHQT (gọi tắt là CISG 1980 hoặc Công ước Viên 1980)  không quy định về khái niệm hợp đồng MBHHQT. Tuy vậy, Điều 1 Công ước ( “1. Công ước này áp dụng cho các hợp đồng mua bán hàng hóa giữa các bên có trụ sở thương mại tại các quốc gia khác nhau…2. Sự kiện các bên có trụ sở thương mại tại các quốc gia khác nhau không tính đến nếu sự kiện này không xuất phát từ hợp đồng, từ các mối quan hệ đã hình thành hoặc vào thời điểm ký hợp đồng giữa các bên hoặc là từ việc trao đổi thông tin giữa các bên…” ) đã gián tiếp xác định phạm vi của hợp đồng MBHHQT. Theo đó, cơ sở duy nhất để xác định hợp đồng MBHHQT theo Công ước Viên là trụ sở thương mại của các bên phải đặt tại các quốc gia khác nhau mà không phụ thuộc vào địa điểm ký kết hợp đồng và cũng không xét đến việc hàng hóa có được dịch chuyển qua biên giới hay không. Từ Điều 1 kết hợp với quy định tại Điều 40, Điều 53 Công ước có thể hiểu hợp đồng MBHHQT là sự thỏa thuận giữa các bên có trụ sở thương mại đặt tại các nước khác nhau, theo đó một bên (người bán) có nghĩa vụ giao hàng, chuyển giao chứng từ liên quan đến hàng hóa và quyền sở hữu về hàng hóa cho bên kia (người mua) và người mua có nghĩa vụ thanh toán tiền hàng và nhận hàng. 
Bên cạnh Công ước viên, Bộ nguyên tắc hợp đồng thương mại quốc tế (PICC) đưa ra những quy phạm chung, chủ yếu áp dụng cho hợp đồng thương mại quốc tế. PICC không đưa ra một định nghĩa rõ ràng, không nhấn mạnh bất kỳ tiêu chí xác định tính quốc tế của hợp đồng thương mại quốc tế. Tuy nhiên, tính quốc tế của hợp đồng thương mại nói chung, hợp đồng mua bán hàng hóa nói riêng cần được giải thích theo nghĩa rộng nhất có thể, chỉ loại trừ những trường hợp không có bất kỳ một yếu tố quốc tế nào, nghĩa là khi tất cả các yếu tố cơ bản của hợp đồng chỉ liên quan đến một quốc gia.

Luật mua bán hàng hóa năm 1979 của Anh (Điều 56) quy định hợp đồng MBHHQT là hợp đồng mua bán hàng hóa được thiết lập giữa các bên có trụ sở thương mại (nếu không có trụ sở thương mại thì là nơi cư trú) nằm trên lãnh thổ ở các nước khác nhau và thỏa mãn các điều kiện sau: (a) Hợp đồng bao gồm mua bán hàng hóa, mà tại thời điểm ký kết hợp đồng, hàng hóa được chuyên chở từ lãnh thổ của quốc gia này sang lãnh thổ của quốc gia khác; (b) Chào hàng hoặc chấp nhận chào hàng được lập trên lãnh thổ của các quốc gia khác nhau; hoặc (c) Việc giao hàng được thực hiện trong lãnh thổ quốc gia khác với lãnh thổ quốc gia chào hàng hoặc chấp nhận chào hàng. 

Bộ luật thương mại thống nhất Hoa Kỳ năm 1952 không trực tiếp đưa ra khái niệm về hợp đồng MBHHQT nhưng đưa ra định nghĩa về giao dịch quốc tế tại Điều 1-301, theo đó giao dịch quốc tế là giao dịch có mối quan hệ hợp lý với quốc gia khác với Hoa Kỳ. Và mua bán chính là việc chuyển giao quyền sở hữu từ người bán sang người mua để nhận tiền. Bộ luật thương mại thống nhất của Hoa Kỳ, tuy không trực tiếp đưa ra tiêu chí để xác định hợp đồng MBHHQT nhưng việc định nghĩa giao dịch quốc tế đã thể hiện của tiêu chí “trụ sở thương mại” ở các nước khác nhau. Mặc dù các quy định được diễn đạt khác nhau nhưng hợp đồng mua bán hàng hóa theo pháp luật Anh và Hoa Kỳ đều là sự thỏa thuận về việc chuyển giao quyền sở hữu hàng hóa từ người bán sang người mua để đổi lại khoản tiền tương ứng và hợp đồng mua bán hàng hóa là hợp đồng MBHHQT khi hợp đồng mua bán hàng hóa được giao kết bởi các bên có “trụ sở thương mại ở các quốc gia khác nhau”. 

Điều 663 khoản 2 Bộ luật Dân sự 2015 của Việt Nam định nghĩa về quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài, được áp dụng cho quan hệ hợp đồng: “Quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài là quan hệ dân sự thuộc một trong các trường hợp sau đây:

a) Có ít nhất một bên là cá nhân, pháp nhân nước ngoài;

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

c) Các bên tham gia đều là công dân Việt Nam, pháp nhân Việt Nam nhưng đối tượng quan hệ dân sự đó ở nước ngoài.”

Luật Thương mại năm 2005 của Việt Nam quy định về Hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế theo hướng phù hợp cách tiếp cận của Công ước Viên năm 1980 . Tuy nhiên, không giống như Công ước viên, Luật thương mại năm 2005 Khoản 1 điều 27 đã không đưa ra một tiêu chí bao quát về tính quốc tế của hợp đồng, mà chỉ liệt kê các hình thức thể hiện cụ thể của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế: “Mua bán hàng hóa quốc tế được thực hiện dưới các hình thức xuất khẩu, nhập khẩu, tạm nhập, tái xuất, tạm xuất, tái nhập và chuyển khẩu”. Trong những trường hợp này, tính chất quốc tế của hợp đồng biểu hiện ở việc hàng hóa được vận chuyển qua biên giới.

Công ước Viên năm 1980 xác định một hợp đồng mua bán hàng hóa có tính chất quốc tế khi vào thời điểm giao kết hợp đồng, các bên có trụ sở thương mại (nếu là pháp nhân) hay có nơi cư trú (nếu là thể nhân) ở những nước khác nhau. Theo PICC phiên bản năm 2010, tính chất quốc tế của hợp đồng có thể được xác định theo các tiêu chí phổ biến là: 

- Trụ sở thương mại hay nơi cư trú của các bên ở những nước khác nhau;

- Hợp đồng có mối liên hệ mật thiết với hơn một quốc gia;

- Hợp đồng đòi hỏi phải có sự lựa chọn pháp luật của các quốc gia khác nhau;

- Hợp đồng có ảnh hưởng đến các lợi ích thương mại quốc tế.

PICC  dùng cách hiểu rộng nhất có thể về hợp đồng thương mại quốc tế, loại trừ những trường hợp hợp đồng không có bất kỳ một mối liên hệ nào với hơn một quốc gia. Theo khoản 2 điều 1 PICC 2010 về lựa chọn pháp luật áp dụng cho các hợp đồng MBHHQT của Hội nghị Lahaye về Tư pháp quốc tế (HCCH) cũng tiếp cận theo cách trên, bằng việc dùng phương pháp loại trừ: “Một hợp đồng có tính chất quốc tế trừ khi các bên đều có trụ sở tại cùng một nước và quan hệ giữa các bên, cũng như các yếu tố khác, không tính đến luật được lựa chọn, đều chỉ liên quan đến một nước”.

1.1.2. Đặc điểm của hợp đồng MBHHQT

Hợp đồng MBHHQT, ngoài những đặc điểm giống với hợp đồng mua bán thông thường trong nội địa còn có một số đặc điểm riêng biệt như sau:

a) Khách thể: Khách thể của hợp đồng MBHHQT là những lợi ích mà hai bên hướng tới khi thực hiện giao kết hợp đồng, chẳng hạn như hàng hóa, tiền, các lợi ích có được từ việc sử dụng hàng hóa đó.

b) Chủ thể: Chủ thể của hợp đồng MBHHQT là các bên có trụ sở tại các quốc gia khác nhau. Chủ thể có đầy đủ năng lực hành vi dân sự là một trong những điều kiện để hợp đồng có hiệu lực.

c) Đối tượng của hợp đồng:Đối tượng của hợp đồng MBHHQT là động sản, nghĩa là hàng hóa không bị cấm lưu thông trên thị trường và di chuyển được qua biên giới quốc gia.

d) Đồng tiền thanh toán: Tiền tệ dùng để thanh toán hợp đồng MBHHQT là ngoại tệ với một trong hai bên tham gia hợp đồng hoặc có thể là ngoại tệ đối với cả hai bên.

đ) Ngôn ngữ của hợp đồng: Hợp đồng MBHHQT có thể được viết bằng ngoại ngữ đối với một trong hai bên hoặc ngoại ngữ đối với cả hai bên. Hiện nay, phần lớn các hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế được viết bằng tiếng Anh, vì vậy, các bên khi giao kết hợp đồng phải hiểu rõ và thống nhất ý nghĩa những thuật ngữ quan trọng của hợp đồng.

e) Nội dung:

Nội dung của hợp đồng MBHHQT là các quy định do các bên thỏa thuận về quyền và nghĩa vụ của các bên trong quan hệ hợp đồng. Nghĩa vụ cơ bản của bên bán là giao hàng đúng thời gian, địa điểm, còn của bên mua là nhận hàng và thanh toán

Nội dung của hợp đồng bao gồm những điều khoản cơ bản và những điều khoản tùy nghi, thể hiện sự thỏa thuận, cam kết của các bên về quyền và nghĩa vụ trong quan hệ hợp đồng.

Những điều khoản cơ bản là những điều khoản mà khi được xác lập, hợp đồng coi như được ký kết. Ví dụ: Điều khoản về hàng hóa (tên hàng, số lượng, khối lượng, phẩm chất, quy cách); giá cả; phương thức thanh toán; thời gian, địa điểm giao nhận hàng hóa. 

Ngoài những điều khoản cơ bản, bắt buộc là những điều khoản tùy nghi. Trong quan hệ hợp đồng, về nguyên tắc các bên được thỏa thuận về tất cả mọi vấn đề, trừ những điều bị cấm bởi pháp luật. 

- Pháp luật áp dụng: Điều khoản về luật áp dụng là điều khoản đặc thù của một hợp đồng thương mại quốc tế, xuất phát từ tính chất quốc tế của nó.

Về nguyên tắc, các bên được tự do thỏa thuận về pháp luật áp dụng cho quan hệ hợp đồng giữa họ. Pháp luật áp dụng do các bên lựa chọn là căn cứ để xác định quyền và nghĩa vụ của các bên, trừ những nội dung các bên đã thỏa thuận cụ thể trong hợp đồng, hoặc trừ những trường hợp bảo lưu trật tự công cộng. 

- Giải quyết tranh chấp: Điều khoản về giải quyết tranh chấp không phải là điều khoản bắt buộc trong hợp đồng nhưng lại là điều khoản rất quan trọng, thường đi liền với điều khoản về pháp luật áp dụng. 

Điều khoản về giải quyết tranh chấp thường bao gồm nội dung về phương thức giải quyết tranh chấp và cơ quan giải quyết tranh chấp. Các phương thức giải quyết tranh chấp chủ yếu là: Đàm phán, thương lượng; Trung gian, hòa giải; Trọng tài; và Tòa án.

f) Hình thức:

Theo pháp luật Việt Nam, hợp đồng MBHHQT phải được thể hiện bằng văn bản. Ở nhiều quốc gia khác, pháp luật không quy định hợp đồng MBHHQT phải được lập thành văn bản mà có thể được giao kết bằng lời nói hay hành vi. CISG cũng không yêu cầu hợp đồng MBHHQT phải được lập thành văn bản, mà có thể được lập dưới dạng lời nói hoặc thậm chí được công nhận khi có nhân chứng.

g) Nơi giao kết hợp đồng:

Hợp đồng MBHHQT được giao kết tại nước ngoài đối với một trong hai bên, có thể là tại nước của người bán hoặc nước của người mua hoặc là một nước thứ ba.

Dựa vào những yếu tố trên, có thể thấy, với hợp đồng MBHHQT thì các bên giao kết hợp đồng rất dễ gặp phải các rủi ro như xung đột pháp luật giữa các bên thực hiện hợp đồng hoặc các rủi ro khác trong quá trình vận chuyển, thanh toán, v.v., dẫn đến những tranh chấp. Chính vì thế, khi giao kết hợp đồng, các bên cần cân nhắc kỹ lưỡng để soạn thảo ra một bản hợp đồng chi tiết và rõ ràng, tránh những rủi ro trong tương lai.

1.1.3. Phân loại hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế
Hợp đồng MBHHQT có thể được phân loại như sau:

* Xét theo thời gian thực hiện hợp đồng có 02 loại hợp đồng:          

Hợp đồng ngắn hạn và hợp đồng dài hạn. Hợp đồng ngắn hạn thường được ký kết trong một thời gian tương đối ngắn và sau khi hai bên đã hoàn thành nghĩa vụ của mình thì quan hệ pháp lý giữa hai bên về hợp đồng đó cũng kết thúc. Hợp đồng dài hạn có thời gian thực hiện tương đối dài mà trong thời gian đó việc giao hàng được thực hiện làm nhiều lần.

* Xét theo nội dung quan hệ kinh doanh có: Hợp đồng xuất khẩu, hợp đồng nhập khẩu. Hợp đồng xuất khẩu là hợp đồng bán hàng cho thương nhân nước ngoài thực hiện quá trình chuyển giao sở hữu hàng hoá sang cho thương nhân nước ngoài và nhận tiền hàng. Còn Hợp đồng nhập khẩu là hợp đồng mua hàng của thương nhân nước ngoài, thực hiện quá trình nhận quyền sở hữu hàng hoá và thanh toán tiền hàng.


* Xét theo hình thức của hợp đồng có hai loại: Hình thức văn bản và hình thức miệng. Công ước viên 1980 (CISG) cho phép các thành viên sử dụng tất cả các hình thức trên. ở Việt Nam, hình thức văn bản hợp đồng là bắt buộc đối với hợp đồng thương mại quốc tế cũng phải làm bằng văn bản. Thư từ, điện thoại và telex cũng được coi là hình thức văn bản.

* Xét theo cách thức thành lập hợp đồng: Bao gồm hợp đồng một văn bản là trong đó ghi rõ nội dung mua bán, các điều kiện giao dịch đã thoả thuận và có chữ ký của hai bên. Hợp đồng gồm nhiều văn bản như: Đơn chào hàng cố định của người bán và chấp nhận của người mua, đơn đặt hàng của người mua và chấp nhận của người bán, đơn chào hàng tự do của người bán, hỏi giá của người mua, chào hàng cố định của người bán và chấp nhận của người mua.

1.2. Pháp luật quốc tế về hợp đồng mua bán hàng hóa 

1.2.1. Tổng quan pháp luật quốc tế về hợp đồng mua bán hàng hóa
1.2.1.1. Hệ thống hóa các văn bản 

Hợp đồng MBHHQT là một hình thức pháp lý của quan hệ thương mại quốc tế. Vì vậy, việc sử dụng pháp luật để điều chỉnh loại hợp đồng này tương đối phức tạp. Hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế có thể chịu sự điều chỉnh của các nguồn luật khác nhau như các điều ước về mua bán hàng hóa quốc tế, các tập quán quốc tế về thương mại, pháp luật của quốc gia…tùy từng trường hợp cụ thể như sau:

a. Điều ước quốc tế: 

Điều ước quốc tế về thương mại là sự thỏa thuận bằng văn bản giữa hai hoặc nhiều quốc gia ký kết phù hợp với những nguyên tắc cơ bản của Luật quốc tế, nhằm ấn định, thay đổi hoặc chấm dứt quyền và nghĩa vụ đối với nhau trong quan hệ thương mại quốc tế. Xét về chủ thể ký kết, điều ước quốc tế thương mại có thể phân thành hai loại là điều ước quốc tế song phương và điều ước quốc tế đa phương. 

Một điều ước quốc tế quan trọng trong lĩnh vực mua bán hàng hóa quốc tế là Công ước của Liên hiệp quốc về mua bán quốc tế được ký kết ngày 11-4-1980. Tại Viên (Áo – sau đây gọi tắt là Công ước viên). Đã có hơn 60 nước phê chuẩn Công ước này. Việt Nam đã chính thức tham gia Công ước Viên, đây là cơ sở pháp lý thuận lợi và thống nhất cho hoạt động mua bán giữa thương nhân Việt Nam với các thương nhân nước ngoài.

Tính đến nay, Việt Nam đã ký kết hơn 60 hiệp định thương mại song phương - các FTAs, BITs - là cơ sở pháp lý quan trọng đối với các hợp đồng mua bán hàng hóa, thiết lập giữa các doanh nghiệp của Việt Nam với các doanh nghiệp thuộc các quốc gia ký kết.
b. Tập quán thương mại quốc tế

Các tập quán được hình thành lâu đời trong các quan hệ thương mại quốc tế, khi được các chủ thể ký kết hợp đồng mua bán quốc tế chấp nhận sẽ trở thành nguồn luật điều chỉnh đối với các hợp đồng giữa các chủ thể đó với nhau.

Các tập quán thương mại, khi được dẫn chiếu vào hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế, sẽ có hiệu lực bắt buộc áp dụng đối với các chủ thể ký kết. Một tập quán thông dụng trong buôn bán quốc tế được phòng thương mại quốc tế (ICC) tổng kết, soạn thảo và ban hành là INCOTERMS. Sở dĩ INCOTERMS được thừa nhận trong thương mại quốc tế là do nó giúp các bên tiết kiệm nhiều công sức và thời gian khi tham gia quan hệ hợp đồng, khi đó có các quy định cụ thể về nội dung từng điều kiện và các bên chỉ cần lựa chọn một điều kiện là đã chấp nhận tất cả các nội dung của điều kiện đó. Chẳng hạn nó giúp người bán chào giá một cách đơn giản mà các bên đều hiểu là trong đó đã có sự phân bổ rõ ràng về chi phí và rủi ro trong chuyên chở quốc tế giữa người bán và người mua. Tương tự như vậy là trách nhiệm bảo hiểm và nghĩa vụ làm và chịu chi phí về thủ tục hải quan.

c. Tiền lệ pháp (án lệ) về thương mại

Các quy tắc pháp luật hình thành từ thực tiễn xét xử của tòa án được gọi là tiền lệ pháp, tại các nước theo hệ thống luật Anh – Mỹ, các tòa án thường sử dụng một hay một số phán quyết của tòa án đã được công bố để làm khuôn mẫu áp dụng cho giải quyết các tranh chấp tương tự. Trong lĩnh vự thương mại quốc tế, việc công nhận và sử dụng các phán quyết của tòa án cũng như thừa nhận vai trò phán quyết của các án lệ đang có xu hướng gia tăng tại các nước có hệ thống pháp luật với nhau.

Ví dụ áp dụng án lệ tại Anh: 
Vụ tranh chấp giữa công ty bảo hiểm Yangtse với công ty Lukmangre. Theo hợp đồng, gỗ được bán ra trước khi được chuyên chở bằng đường biển phải do bên bán lo bảo hiểm. Gỗ được chở tới cảng, nhưng vì thời tiết xấu, đã bị tổn thất do bè bị trôi. Bên mua hàng kiện đòi bên bán phải thực hiện nghĩa vụ bảo hiểm đối với hàng hóa theo hợp đồng mua bán đã ký kết. Tòa án đã bác yêu cầu đó của bên mua, sau khi đã tham khảo một số vụ việc cùng loại xảy ra trước đó, phân biệt hai điều kiện giao hàng Ex-ship và CIF, để kết luật là mọi tổn thất đối với hàng hóa (gỗ) đã được chuyển cho bên mua. 
Ở Việt Nam, án lệ (tiền lệ pháp) đã được thừa nhận là nguồn luật điều chỉnh làm căn cứ cho việc giải quyết các tranh chấp về kinh tế - thương mại mặc dù loại này chưa phát triển như ở các nhiều ước trên thế giới. 
d. Luật quốc gia:

Trong thực tiễn ký kết và thực hiện hợp đồng MBHHQT, bên cạnh các điều ước quốc tế, tập quán thương mại quốc tế và án lệ, luật quốc gia có vai trò quan trọng và trong nhiều trường hợp là nguồn luật điều chỉnh các quan hệ hợp đồng.

Luật quốc gia trở thành luật áp dụng cho hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế trong các trường hợp:

- Khi các bên ký kết hợp đồng thỏa thuận trong điều khoản luật áp dụng của hợp đồng về việc chọn luật của một bên để điều chỉnh hợp đồng. Ví dụ trong trường hợp bán màn tuyn giữa một công ty của Việt Nam và một công ty của Pháp có điều khoản: “mọi vấn đề không được quy định, hoặc quy định chưa dầy đủ trong hợp đồng này sẽ được giải quyết theo luật Pháp”.

- Khi điều khoản về luật áp dụng cho hợp đồng mua bán quốc tế được quy định trong các điều ước quốc tế liên quan xác định luật của một quốc gia đương nhiên trở thành luật áp dụng cho các hợp đồng đó. Luật quốc gia áp dụng cho hợp đồng mua bán hàng hóa thông thường là luật của nước bên bán, nhưng cũng có thể là luật của nước bên mua, có thể là luật của nước thứ ba, luật nơi ký kết hợp đồng, luật của nước mà các bên mang quốc tịch, luật nơi thực hiện hợp đồng…

Trong quá trình đàm phán hợp đồng MBHHQT, điều khoản luật áp dụng thường được ghi một cách rõ ràng trong hợp đồng để tránh tình trạng khó xác định luật quốc gia điều chỉnh các quan hệ hợp đồng. 

Ví dụ: 
Trong vụ kloseckner COAG và Gtoil Overseas Inc…, bên bán (Đức) kiện bên mua (Italia) tại tòa án ở Đức về nghĩa vụ thanh toán tiền hàng theo hợp đồng, nhưng bên mua lại gửi đơn yêu cầu hủy hợp đồng đã ký tại một tòa án ở Italia. Tòa án Châu Âu đã phán quyết là khi tòa án Đức đã có thẩm quyền xét xử vụ tranh chấp thì việc này sẽ không được giải quyết ở tòa án Italia nữa, mặc dù bên mua Italia là một chủ thể ký kết hợp đồng.

Việc thỏa thuận lựa chọn luật quốc gia áp dụng cho hợp đồng MBHHQT là một vấn đề phức tạp, cho nên các chủ thể ký kết không những phải thông thạo luật nước mình, mà còn phải tìm hiểu kỹ luật của nước mình có quan hệ hợp đồng, luật của nước mình thỏa thuận lựa chọn áp dụng cho hợp đồng để đảm bảo quyền lợi của mình, tránh được những thiệt thòi do sự thiếu hiểu biết pháp luật gây ra.

Thông thường, quyền và nghĩa vụ của các bên trong các giao dịch mua bán quốc tế được điều chỉnh bằng luật quốc gia hay bằng một điều ước quốc tế. Một trong những công ước quốc tế đóng vai trò quan trọng trong việc cung cấp cơ sở pháp lý cho các giao dịch mua bán hàng hóa quốc tế là Công ước Viên 1980.

1.2.1.2. Nội dung chính của một số văn bản pháp lý quốc tế điển hình về Hợp đồng MBHHQT 

a) Công ước Viên 1980 về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (“CISG”)

CISG do Ủy ban Liên hợp quốc về Luật thương mại quốc tế (“UNCITRAL”) soạn thảo và được thông qua tại Viên năm 1980, trên cơ sở nỗ lực xây dựng luật thống nhất về mua bán hàng hóa quốc tế, dựa trên hai công ước đã có trước đó – Công ước liên quan đến Luật thống nhất về giao kết hợp đồng MBHHQT (Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sales “ULF”) và Công ước liên quan đến Luật Thống nhất về mua bán HHQT (Uniform Law on the International Sales of Goods – “ULIS”) đều được thông qua ở La Hay năm 1964 nhưng không được sử dụng rộng rãi. Ngày nay, CISG đã được chấp nhận trên phạm vi toàn cầu và được xem là công ước thành công nhất góp phần thúc đẩy thương mại quốc tế. Kể tử khi CISG có hiệu lực vào ngày 01/01/1988, đến nay đã có gần 90 nước tham gia.

CISG bao gồm 101 điều khoản và được chia thành 04 phần:

- Phần I (từ Điều 1 đến Điều 13) quy định về phạm vi áp dụng Công ưóc và các điều khoản chung;

- Phần II (từ Điều 14 đến Điều 24) quy định về giao kết hợp đồng;

- Phần III (từ Điều 25 đến Điều 88) bao gồm các quy định thực chất điều chỉnh hợp đồng mua bán, trong đó quy định quyền và nghĩa vụ của các bên, và các biện pháp khắc phục vi phạm hợp đồng;

- Phần IV (từ Điều 89 đến Điều 101) quy định việc phê chuẩn và hiệu lực của Công ước, bao gồm cả quy định về bảo lưu Công ước. 

Quy định bảo lưu Công ước rất quan trọng, vì một nước, khi quyết định có thông qua CISG hay không, luôn xem xét các quy định về bảo lưu. Các nước phê chuẩn Công ước có thể lựa chọn 03 cách sau để bảo lưu việc áp dụng Công ước: 

Thứ nhất, việc bảo lưu áp dụng Công ước có thể ngăn cấm việc áp dụng CISG (ví dụ như CISG có thể không được áp dụng trên toàn lãnh thổ của một nhà nước liên bang (Điều 93); CISG có thể không áp dụng giữa các nước đã có sự thỏa thuận có đi có lại về việc này; CISG không thể áp dụng khoản 1(b) Điều 1 mà chỉ áp dụng khoản 1(a) Điều 1.

Thứ hai, việc bảo lưu nhằm hạn chế áp dụng CISG như quy định tại Điều 92, theo đó Phần II hoặc Phần III của Công ước được loại trừ. Điều này chứng tỏ CISG là một công ước kép, bao gồm cả ULF (điều chỉnh việc giao kết hợp đồng) và ULIS (quy phạm thực chất). 

Thứ ba, việc bảo lưu làm thay đổi nội dung của CISG. Ví dụ: bảo lưu việc áp dụng Điều 11, theo đó hợp đồng phải được giao kết bằng hình thức viết. 

CISG thể hiện một số nội dung chính như sau: (A) Tiêu chí xác định một hợp đồng MBHHQT theo quy định của CISG; (B) Phạm vi áp dụng CISG; (C) Giao kết hợp đồng MBHHQT; (D) Nghĩa vụ của bên bán và bên mua; và (E) Các biện pháp khắc phục vi phạm hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế.

* Tiêu chí xác định một hợp đồng MBHHQT theo quy định của CISG:

Điều 1 của CISG quy định về “trụ sở kinh doanh của các bên tham gia hợp đồng” như là tiêu chí để xác định một hợp đồng là hợp đồng MBHHQT, nếu các bên tham gia ký kết hợp đồng có trụ sở kinh doanh tại các nước khác nhau, khi mà các nước này là thành viên của CISG, hoặc khi mà quy phạm tư pháp quốc tế dẫn chiếu đến việc áp dụng luật của một nước thành viên của CISG. Như vậy, yếu tố quốc tịch hay tính chất thương mại hay dân sự của các bên trong hợp đồng không ảnh hưởng đến việc xác định “tính quốc tế” của hợp đồng MBHH theo quy định của CISG. 

* Phạm vi áp dụng CISG:

CISG được áp dụng cho hợp đồng MBHHQT trong hai trường hợp sau:

Thứ nhất, nếu có điều khoản chọn luật áp dụng dẫn chiếu tới CISG, thì CISG sẽ được áp dụng. Nếu cơ quan tài phán tôn trọng quyền tự do hợp đồng của các bên, thì các bên trong hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế có thể tự do lựa chọn CISG là luật điều chỉnh hợp đồng mua bán của họ. 

Thứ hai, nếu các bên tham gia hợp đồng không thỏa thuận rõ ràng hoặc thỏa thuận ngầm về việc coi luật áp dụng cho hợp đồng là CISG, thì lúc đó CISG sẽ được áp dụng. Theo khoản 1(b) Điều 1, nếu các quy phạm tư pháp quốc tế dẫn chiếu đến luật của một nước kí kết, thì luật áp dụng sẽ là CISG. 

Ngược lại, CISG sẽ không được áp dụng trong các trường hợp sau:

Thứ nhất, không được áp dụng CISG để điều chỉnh một số giao dịch nhất định theo quy định của Điều 2, từ (a) đến (d) – mua bán hàng tiêu dùng, hàng bán đấu giá, hoặc nhằm thực thi pháp luật hoặc quyền lực khác theo luật, và mua bán chứng khoán. 

Thứ hai, không được áp dụng CISG để điều chỉnh một số giao dịch liên quan đến một số hàng hóa nhất định theo quy định tại Điều 2 từ (e) đến (f) và Điều 3 – tàu thủy, máy bay, điện, bất động sản; và các hợp đồng trong đó phần lớn nghĩa vụ của bên cung ứng hàng hóa là cung ứng lao động hoặc thực hiện các dịch vụ khác. 

Thứ ba, không áp dụng CISG để điều chỉnh một số vấn đề quy định tại Điều 4 và Điều 5 – tính hiệu lực của hợp đồng, sự tác động có thể phát sinh từ hợp đồng đối với quyền sở hữu hàng hóa đối tượng của hợp đồng mua bán, trách nhiệm của người bán đối với thiệt hại mà hàng hóa gây ra cho bất kì người nào.

* Giao kết hợp đồng MBHHQT:

Theo CISG, hợp đồng MBHHQT được giao kết “khi chấp nhận chào hàng có hiệu lực phù hợp với các quy định của Công ước” (Điều 23), điều này có nghĩa là CISG chấp nhận mô hình cổ điển về trao đổi chào hàng và chấp nhận chào hàng, và không đòi hỏi thêm các yếu tố khác như hình thức hợp đồng, hay sự “cân nhắc lợi ích” (consideration). 

Cụ thể, một chào hàng là sự thể hiện rõ ràng ý chí của người chào hàng (muốn tự ràng buộc mình), được gửi đến cho một hay nhiều người xác định. Một lời đề nghị không được gửi đến cho một hay nhiều người xác định, chỉ có thể được coi là chào hàng, nếu đeièu này đã được biểu thị rõ ràng bởi người đưa ra chào hàng.
 CISG không yêu cầu nhất thiết phải ấn định giá cả thì hợp đồng mới có hiệu lực. Một chào hàng được coi là đủ chính xác, khi bao gồm các điều khoản ấn định giá cả một cách trực tiếp hoặc gián tiếp.
 Việc gửi bảng giá, ca-ta-lô và đặt quảng cáo, cũng như các việc tương tự khác, về nguyên tắc, không phải là chào hàng.
 Chào hàng có hiệu lực khi nó tới nơi người được chào hàng.
 Chào hàng, dù là loại chào hàng không thể bị hủy (irrevocable), sẽ mất hiệu lực khi người chào hàng nhận được thông báo về việc từ chối chào hàng.
 Theo Khoản 2 Điều 15, người chào hàng vẫn có thể thu hồi chào hàng, nếu thông báo thu hồi chào hàng đến được
 người được chào hàng trước hoặc cùng lúc với chào hàng. Điều này được áp dụng đối với cả chào hàng không thể bị hủy. Hơn nữa, người chào hàng vẫn có thể hủy chào hàng sau khi chào hàng đã đến người được chào hàng, nhưng trước khi bên được chào hàng chấp nhận lời chào hàng. Quy định về việc hủy chào hàng
 xuất hiện như một sự thỏa hiệp sau các cuộc thảo luận dai dẳng giữa đại diện của các hệ thống pháp luật common law và civil law. Việc hủy chào hàng, về cơ bản, không có gì khác so với quy định vốn có của hệ thống common law. Không thể hủy chào hàng, nếu đó là chào hàng không thể bị hủy (đã được thể hiện một cách rõ ràng hay ẩn ý), hoặc nếu bên được chào hàng đã tiến hành hoạt động theo chào hàng. 

Bên cạnh đó, bằng việc chấp nhận chào hàng, người được chào hàng thể hiện sự đồng ý của mình đối với chào hàng.
 Ngay cả khi người chào hàng nhận được sự đồng ý đối với chào hàng, thì chấp nhận chào hàng sẽ có hiệu lực và hợp đồng được giao kết. Các hành vi của người chấp nhận chào hàng, ví dụ như giao hàng hay thanh toán tiền, có thể biểu lộ sự chấp nhận chào hàng gián tiếp. Điều này có thể xảy ra khi chào hàng đã thể hiện rõ là cho phép việc chấp nhận chào hàng như vậy, hoặc việc chấp nhận chào hàng gián tiếp. Tuy nhiên, sự im lặng hoặc không hành động tự nó không được coi là chấp nhận chào hàng. Một chấp nhận chào hàng thông thường sẽ không có hiệu lực, nếu chấp nhận chào hàng đó không đến được người giao hàng trong một khoảng thời gian nhất định.
 Nếu chấp nhận chào hàng đến muộn, người chào hàng có thể chấp nhận điều này, nhưng phải thông báo cho người được chào hàng trong thời gian sớm nhất có thể (ví dụ điển hình như các vấn đề về giao hàng, bưu chính đình công…), nhưng lẽ ra là đến kịp trong điều kiện bình thường, thì người chào hàng ngay lập tức phải thông báo cho người được chào hàng, nếu người chào hàng không chấp nhận điều này. 

Một chấp nhận chào hàng làm thay đổi chào hàng ban đầu, thông thường sẽ là “chào hàng ngược”; “chào hàng đối”; “chào hàng mới” hay “hoàn giá chào” (counter-offer), nếu những thay đổi đó là cơ bản.
 Sau đó, “chào hàng mới” này phải được người chào hàng ban đầu chấp nhận.

* Nghĩa vụ của bên mua và bên bán:

Về nguyên tắc, nghĩa vụ của bên mua và bên bán được xác định theo hợp đồng và theo CISG, với tư cách luật áp dụng cho hợp đồng. Tuy nhiên, theo quy định tại Điều 9, các bên bị ràng buộc bởi bất kì tập quán nào mà họ đã thỏa thuận, hoặc bởi bất kì thói quen nào mà họ đã thiết lập. Do đó, bên mua và bên bán phải thực hiện các nghĩa vụ theo hợp đồng, theo CISG, và các thói quen và tập quán. Theo CISG, bên mua và bên bán phải tuân theo các nghĩa vụ sau:

- Nghĩa vụ của bên bán:

Bên bán phải giao hàng phù hợp và không phụ thuộc vào bên thứ ba: Giao hàng là sự bàn giao thực tế hàng hóa cho bên mua. Nếu không có thỏa thuận nào về nơi giao hàng, thì bên bán, về nguyên tắc, phải giao hàng tại nơi bên bán có địa điểm/trụ sở kinh doanh tại thời điểm giao kết hợp đồng. Bên bán phải giao hàng vào ngày đã được thỏa thuận trong hợp đồng hoặc được hiểu ngầm trong hợp đồng. Nếu ngày giao hàng không được ấn định, thì nguyên tắc về sự hợp lí sẽ được áp dụng. 

Hàng hóa được giao phải phù hợp. Tính phù hợp của hàng hóa được hiểu là hàng hóa phải đúng chất lượng, số lượng và mô tả ghi trong hợp đồng và được đóng gói theo cách thức đã được yêu cầu rõ ràng trong hợp đồng,
 hoặc như khi bán hàng mẫu.

Bên bán phải giao những hàng hóa không bị phụ thuộc vào bất cứ quyền hạn hay khiếu nại nào của bên thứ ba, trừ trường hợp người mua đồng ý nhận loại hàng bị phụ thuộc vào quyền hạn và khiếu nại như vậy.
 Bên bán phải bảo vệ bên mua không chỉ để chống lại những khiếu nại đủ căn cứ, mà còn cả những khiếu nại thiếu căn cứ. Bên mua phải thông báo
 cho bên bán trong một khoảng thời gian hợp lí về sự tồn tại của bất kì quyền hạn hay khiếu nại nào, trừ khi bên bán đã biết về điều đó. CISG có quy định riêng đối với hàng hóa là đối tượng khiếu nại liên quan đến IPRs.

Ngoài ra, bên bán phải giao các tài liệu, chứng từ liên quan đến hàng hóa được giao.

- Nghĩa vụ của bên mua: 

Bên mua phải nhận hàng: Việc nhận hàng
 có quan hệ chặt chẽ với việc chuyển giao rủi ro. Bên mua phải làm tất cả mọi việc để việc giao hàng có thể diễn ra.
 Do đó, bên mua, nếu cần thiết, phải thông báo cho bên bán địa điểm giao hàng cụ thể. Bên mua phải thật sự sở hữu hàng hóa.
 Về nguyên tắc, rủi ro được chuyển giao tại nơi giao nhận hàng hóa. Nếu bên mua không nhận hàng, thì sẽ bị coi là vi phạm hợp đồng. Điều này có thể sẽ khiến bên mua phải chịu trách nhiệm về bất kì thiệt hại nào xảy ra đối với hàng hóa. Vấn đề chuyển rủi ro được quy định tại các điều từ Điều 66 đến Điều 70
 Chuyển giao rủi ro liên quan đến hợp đồng, bao gồm vận tải, được quy định tại Điều 67; nếu liên quan đến hàng hóa quá cảnh, thì xem quy định tại Điều 68.

Bên mua phải thanh toán tiền hàng: Thanh toán tiền hàng là nghĩa vụ chính của bên mua.
 Nghĩa vụ thanh toán bao gồm 04 yếu tố chính: Xác định giá cả hàng hóa; Nơi thanh toán; Thời điểm thanh toán; và Phương thức thanh toán. Các yếu tố này thông thường đã được thỏa thuận trong hợp đồng. Tuy nhiên, trong hợp đồng, các yếu tố này có thể vẫn có sự mơ hồ, khó hiểu. Trong trường hợp đó, các quy định bổ sung của CISG sẽ được áp dụng. Vì vậy, trừ khi hợp đồng quy định khác đi, bên mua phải thanh toán tại trụ sở kinh doanh của bên bán hoặc tại nơi giao hàng,
 mà không cần phải thông báo
 khi nào hàng hóa hoặc tài liệu, chứng từ thuộc quyền kiểm soát của bên mua.
 Thủ tục thanh toán cũng là trách nhiệm của bên mua. 

b) Các điều kiện thương mại quốc tế (International Commercial Terms - INCOTERMS) 

* Khái quát về INCOTERMS

Các hợp đồng mua bán hàng hoá thường chứa đựng những điều kiện cơ sở giao hàng ở dạng viết tắt, mô tả thời gian và địa điểm người mua sẽ nhận hàng địa điểm thanh toán, giá cả và thời điểm chuyển giao rủi ro đối với mất mát của hàng hoá dịch chuyển từ người bán sang người mua, và chi phí vận tải. Những điều kiện cơ sở giao hàng này được sử dụng rộng rãi trong thương mại quốc tế và nội dung thay đổi tùy thuộc vào luật điều chỉnh. Nhóm điều kiện cơ sở giao hàng được sử dụng rộng rãi nhất hiện nay là những điều kiện được do Phòng Thương mại quốc tế (International Chamber of Commercial - ICC) tập hợp và xuất bản, đó là INCOTERMS, được sử dụng tại nhiều nước trên thế giới.

INCOTERMS là tập hợp các tập quán thương mại quốc tế được công nhận và sử dụng rộng rãi trên toàn thế giới, áp dụng trong thực tiễn ký kết hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế nhằm xác định quyền và nghĩa vụ của các bên trong việc vận chuyển hàng hóa, trách nhiệm thông quan hàng hóa, nghĩa vụ bảo hiểm, thời điểm và trách nhiệm chịu rủi ro và chi phí giữa các bên trong hợp đồng. ICC đã ban hành nhiều bản INCOTERMS và bản mới nhất - bản thứ tám là INCOTERMS 2010 được ICC ban hành vào ngày 1/1/2011

Ví dụ: Nếu các bên sử dụng FOB trong hợp đồng phải làm rõ là FOB INCOTERMS 2000 hay FOB US UCC, vì chữ viết tắt FOB, nhưng nghĩa của chúng lại khác nhau. Bộ luật Thương mại thống nhất Hoa Kỳ (UCC) quy định tại Điều 2 - 319 về các điều kiện FOB và FAS, theo đó “khi sử dụng FOB tên điểm đến, người bán phải chịu mọi rủi ro và chi phí để đưa hàng tới điểm đó và giao chúng theo đúng quy định tại điều này. Tuy nhiên, FOB INCOTERMS 2000 chuyển giao rủi ro từ người bán sang người mua tại cảng đi .
 INCOTERMS 2010 bỏ đi 04 điều kiện (DAE, DES, DEQ và DDU) và bổ sung 02 điều kiện (DAP - Delivered at Place, và DAT - Delivered at Terminal) , dẫn đến tổng số điều kiện cơ sở giao hàng là 11. INCOTERMS 2010 chính thức thừa nhận việc áp dụng các điều kiện cơ sở giao hàng trong thương mại nội địa và quốc tế. EXW – Ex Work đã chỉ ra rất rõ ràng là điều kiện này chỉ phù hợp với thương mại nội địa. Phiên bản này không loại trừ hiệu lực của những phiên bản cũ. Do đó, các bên khi sử dụng INCOTERMS hay các điều kiện cơ sở giao hàng khác phải chỉ rõ điều kiện cơ sở giao hàng theo nguồn nào mà họ muốn sử dụng. Nếu các bên không chỉ rõ điều kiện cơ sở giao hàng nào được sử dung, thì toà án hay trọng tài sẽ áp dụng nội dung của điều kiện cơ sở giao hàng mà luật nước họ sử dụng. Các bên cũng không nên chấp nhận việc sử dụng bất kì một điều kiện cơ sở giao hàng cụ thể nào.

Ví dụ: FOB đã quy định rủi ro chuyển giao từ người bản sang người mua khi hàng qua lan can tàu tại cảng đi, thì các bên không thể sửa đổi là rủi ro chuyển giao từ người bán sang người mua tại cảng đến. Khi đó, toà án hay trọng tài sẽ bỏ qua phần sửa đổi này hoặc họ sẽ coi điều kiện này là vô hiệu.
Các bên được quyền sửa đổi nội dung của những điều kiện cụ thể INCOTERMS mà họ muốn sử dụng, nhưng không được làm sai bản chất của điều kiện đó.

* Khái quát về các điều kiện cụ thể - INCOTERMS

 INCOTERMS 2010 là phiên bản cập nhật nhất cho tới thời điểm hiện nay (năm 2019). Những điều kiện này chỉ áp dụng cho những phương thức vận tải nhất định. FAS, FOB, CFR, CIF chỉ áp dụng cho vận tải đường biển và đường thủy nội địa. Các điều kiện khác - EXW, FCA, CPT, CIP, DAT, DAP và DDP áp dụng cho bất kì hình thức vận tải nào. Một số điều kiện bắt đầu bằng chữ “Free”, đó là Free Alongside the Ship (FAS - Giao dọc mạn tàu), Free on Board (FOB - Giao lên tàu), Free Carrier (FCA - Giao cho người chuyên chở đầu tiên). “Free” nghĩa là người bán có nghĩa vụ giao hàng cho người chuyên chở tới cảng được chỉ định. Điều kiện FAS (“giao dọc mạn tàu”) yêu cầu người bán giao hàng tại cảng đuocwj chỉ định, và đặt hàng hóa dọc theo mạn tàu do người mua chỉ định theo phương cách truyền thống tại cảng đó. “Alongside” thường có nghĩa là hàng hóa phải trong phạm vi tay cẩu. Như vậy, người bán có thể sẽ phải thuê xà lan để chở hàng ra tàu vào vị trí quy định. Về những nội dung khác thì FAS cũng giống như FOB. Người bán có nghĩa vụ giao hàng dọc mạn tàu. 

Một số điều kiện bắt đầu bằng “C” (Cost) (nghĩa là chi phí). Điều kiện “C” có thể đi kèm hoặc không đi kèm với điều kiện “I” (Insurance) (nghĩa là bảo hiểm) và điều kiện “F” (Freight) (nghĩa là cước phí tàu biển) hoặc điều kiện “P” (Paid to) (nghĩa là trả tới). Điều kiện “C” thường được người mua ưa chuộng, vì người mua chỉ có ít nghĩa vụ với hàng hoá, khi hàng hoá tới cảng đích hoặc điểm đích tại nước họ. Các điều kiện “C” yêu cầu người bán thu xếp việc vận tải bằng đường biển tới cảng đích và chuyển giao chứng từ cần thiết, để người mua nhận hàng từ người chuyên chở, và có thể khiếu nại người bảo hiểm trong trường hợp mất hàng hoặc hàng bị thiệt hại. Tuy nhiên, các điều kiện “C” và điều kiện “Free” là các điều kiện theo đó rủi ro được chuyển giao từ người bán sang người mua tại cảng đi. Nghĩa là, rủi ro chuyển giao từ người bán sang người mua khi hàng lên tàu theo CIF, FOB INCOTERMS 2010. Đây là một ưu điểm của INCOTERMS 2010 so với INCOTERMS 2000, vì INCOTERMS 2000 tạo ra ranh giới chuyển giao rủi ro trong tưởng tượng là lan can tàu, Các điều kiện “D” yêu cầu người bán giao hàng cho người mua tại địa điểm theo thoả thuận. Điều kiện “C” khác với “D”, mặc dù nghĩa vụ của người bán trong hai nhóm điều kiện này là tương tự nhau. Người bán, theo nhóm điều kiện “D” phải chịu mọi rủi ro về hàng hoá cho đến khi giao hàng cho người mua.

c) Bộ nguyên tắc điều chỉnh hợp đồng thương mại quốc tế của UNIDROIT – PICC 

* Khái quát về PICC

UNIDROIT là tổ chức liên chính phủ, trụ sở tại Rome (Italia), hoạt động như tên gọi của nó – hài hòa hóa pháp luật. Cùng với các sáng kiến khác, UNIDROIT giữ vai trò quan trọng trong việc tạo ra những cố gắng ban đầu nhằm hài hóa hóa pháp luật về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế. Trong thời gian gần đây, PICC là một trong những thành quả nổi bật của UNIDROIT. PICC là sự pháp điển hóa luật hợp đồng nói chung, mà chính các quy định này (còn được gọi là “black letter rules” – “quy định cơ bản”) sẽ được bình luận và minh họa. Điểm cơ bản là Bộ nguyên tắc này không phải là dự thảo cho một công ước quốc tế trong tương lai, như CISG (xem nội dung trên đây). Bộ nguyên tắc này được coi như một công cụ “luật mềm”, không mang bất kỳ giá trị quy phạm nào – tương tự như INCOTERMS được soạn thảo bởi ICC. PICC được xuất bản đơn giản như một cuốn sách và bất kì ai quan tâm cũng có thể sử dụng các nội dung trong cuốn sách đó. Lời nói đầu của PICC đã thể hiện rõ các trường hợp áp dụng và bản chất của Bộ nguyên tắc này như sau:

“Bộ Nguyên tắc sau đây đưa ra những quy phạm chung nhằm điều chỉnh hợp đồng thương mại quốc tế. 

Bộ Nguyên tắc này được áp dụng khi các bên thoả thuận hợp đồng của họ sẽ được điều chỉnh bởi Bộ Nguyên tắc này. 

Bộ Nguyên tắc này có thể được áp dụng khi các bên thoả thuận rằng hợp đồng của họ sẽ được điều chỉnh bởi “Các nguyên tắc chung của pháp luật”, bởi “lex mercatoria” hay một cách diễn đạt tương tự. 

Bộ Nguyên tắc này có thể được áp dụng khi các bên không lựa chọn một luật cụ thể nào điều chỉnh hợp đồng của họ. 

Bộ Nguyên tắc này có thể được sử dụng để giải thích hay bổ sung cho các văn bản luật quốc tế thống nhất khác. 

Bộ Nguyên tắc này cũng có thể được sử dụng để giải thích hay bổ sung cho luật quốc gia.

Bộ Nguyên tắc này có thể được dùng làm mẫu cho các nhà lập pháp quốc gia và quốc tế.”

Trong bất kì trường hợp nào, PICC cũng giữ vai trò quan trọng khi các bên quyết định rằng hợp đồng của họ sẽ chịu sự điều chỉnh của lex mercatoria hay tập quán thương mại quốc tế. Nhiều phán quyết, cơ bản là của tổ chức trọng tài chứ không phải các tòa án trong nước, đều nhắc đến PICC nhằm chứng minh cho nội dung của công thức chung này. Thực tiễn cũng cho thấy sự dẫn chiếu thường xuyên đến PICC còn nhằm để hỗ trợ cho phán quyết được đưa ra trên cơ sở luật quốc gia hoặc luật quốc tế. Hiện nay, một số hợp đồng mẫu cũng được ICC cũng như Trung tâm thương mại quốc tế của WTO xây dựng cũng đưa ra lời khuyên cho các bên nên dẫn chiếu đến PICC để điều chỉnh những vấn đề chưa được đề cập trong các hợp đồng mẫu. Ví dụ: Hợp đồng mẫu của ICC về nhượng quyền thương mại (Điều 32) và về đại diện (Điều 24); hợp đồng mẫu về liên doanh của Trung tâm thương mại quốc tế của WTO (Điều 31 về hợp đồng ba bên, Điều 23 về hợp đồng hai bên).

* PICC và hợp đồng MBHHQT

Không giống như INCOTERMS và CISG, PICC không được soạn thảo để điều chỉnh chuyên về hợp đồng MBHHQT. PICC là các quy phạm có thể áp dụng cho hợp đồng thương mại nói chung; chúng được xây dựng để điều chính bất kỳ loại hợp đồng nào, không chỉ dành riêng cho hợp đồng MBHHQT, mà áp dụng cho các loại hợp đồng đa dạng như hợp đồng cho thuê, hợp đồng xây dựng, hợp đồng phân phối, hợp đồng chuyển giao công nghệ hay hợp đồng cung ứng. PICC nêu rõ các quy phạm chung liên quan chủ yếu đến giao kết hợp đồng, thực hiện hợp đồng và không thực hiện hợp đồng.

PICC giống với INCOTERMS và CISG nhưng cũng chứa đựng nhiều bổ sung. Tương tự INCOTERMS nhưng ở mức độ khái quát cao hơn, PICC có thể áp dụng cho các hợp đồng mua bán kết hợp với CISG (cũng như kết hợp với INCOTERMS). CISG bao trùm nhiều lĩnh vực của quan hệ hợp đồng giữa bên mua và bên bán, tuy nhiên không phải là tất cả.

CISG đã tuyên bố rõ nó không điều chỉnh các vấn đề hiệu lực của hợp đồng (Điều 4), một vấn đề được PICC quy định chi tiết (từ Điều 3.1.1 đến Điều 3.3.2). Có nhiều vấn đề khác CISG không điều chỉnh, vì các vấn đề đó không phải vấn đề riêng của hợp đồng MBHHQT như quyền đại diện, giải thích hợp đồng, các quy phạm chung về nội dung và thực hiện hợp đồng, bù nghĩa vụ (Set-off), nhượng quyền, chuyển giao nghĩa vụ và chuyển giao hợp đồng, thời hiệu và hợp đồng nhiều bên. Nếu các bên muốn hưởng lợi ích từ việc được áp dụng một bộ các quy tắc điều chỉnh hợp đồng mua bán của mình, họ có thể thỏa thuận rằng, ngoài CISG và INCOTERMS, hợp đồng của họ sẽ chịu sự điều chỉnh của PICC.

1.3. Pháp luật Việt Nam về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế
1.3.1. Tổng quan 
Trước năm 2005, pháp luật Việt Nam điều chỉnh hoạt động mua bán hàng hóa quốc tế nằm rải rác ở nhiều văn bản quy phạm pháp luật khác nhau như Bộ luật dân sự 1995, Luật Thương mại 1997, Pháp lệnh hợp đồng kinh tế 1989 và vô số các văn bản dưới luật khác có liên quan. Không chỉ nằm tản mát ở các văn bản, các quy định pháp luật này còn thường xuyên chồng chéo. Năm 2005 được coi là năm bản lề cho hoạt động lập pháp của Việt Nam, với việc ban hành nhiều văn bản luật nhằm làm cho hệ thống pháp luật của Việt Nam tương thích với các quy định của WTO. Trong số các văn bản này phải kể đến Bộ luật Dân sự 2005 (nay là Bộ luật Dân sự 2015) và Luật Thương mại năm 2005. Hiện nay, các quy định pháp luật cơ bản cho hoạt động MBHHQT của Việt Nam được thể hiện chủ yếu trong Bộ luật Dân sự 2015 (sau đây gọi tắt là “BLDS 2015”) và Luật Thương mại 2005. Ngoài ra, quan hệ giao dịch MBHHQT cũng được điều chỉnh bởi hệ thống các văn bản pháp luật về thương mại khác như Luật Đầu tư 2014, Luật Quản lý ngoại thương 2017, Luật Giao dịch điện tử 2005, Luật Cạnh tranh 2014, Luật Hải quan 2014, Luật Trọng tài thương mại 2010, v.v.. Cùng với các Luật nêu trên còn có các văn bản dưới luật hướng dẫn thi hành, thực hiện và liệt kê danh mục hàng hóa cũng luôn được các bên xem xét cẩn trọng khi thực hiện giao kết hợp đồng. 

1.3.2. Nội dung chính của một số văn bản pháp luật điển hình 

a) Bộ luật Dân sự năm 2015 

Bộ luật Dân sự năm 2015 đề ra những quy tắc chung về hợp đồng như hình thức hợp đồng, các biện pháp khắc phục vi phạm hợp đồng… Đồng thời, Bộ luật Dân sự cũng đặt ra các quy định về giao kết hợp đồng. Hợp đồng đồng theo đó được giao kết và các bên sẽ bị ràng buộc khi chào hàng được chấp nhận. 

Các quy tắc về chào hàng và chấp nhận chào hàng này khá tương tự với các quy định của CISG mặc dù vẫn còn một số điểm khác biệt. Cụ thể, người bán gửi chào hàng cho người mua. Người mua có thể gửi chấp nhận chào hàng với sự sửa đổi một số nội dung của chào hàng. Theo CISG, nếu những sửa đổi, bổ sung này là cơ bản, thì sẽ trở thành một “chào hàng mới” như quy định tại khoản 3 Điều 19 CISG. Tuy nhiên, pháp luật Việt Nam quy định chấp nhận chào hàng phải vô điều kiện. Nói cách khác, chấp nhận chào hàng phải phản ánh chính xác nội dung của chào hàng. Điều 395 BLDS 2015 quy định rằng mọi sửa đổi/bổ sung đối với đề nghị giao kết hợp đồng (chào hàng) thì đều hình thành nên một “chào hàng mới”. Thông thường, im lặng không được coi là chấp nhận. Tuy nhiên, khoản 2 Điều 404 BLDS 2015 công nhận im lặng là chấp nhận, nếu các bên thỏa thuận với nhau im lặng là chấp nhận giao kết hợp đồng. 

Đối với những nước theo hệ thống common law, thời điểm chấp nhận chào hàng có hiệu lực phụ thuộc vào việc áp dụng học thuyết nào, học thuyết “tống phát” hay học thuyết “tiếp thu”. Pháp luật Việt Nam không thừa nhận học thuyết “tống phát”. Khoản 1 Điều 400 BLDS 2015 quy định thời điểm hợp đồng được giao kết là thời điểm bên đề nghị nhận được sự chấp nhận giao kết. BLDS 2015 còn quy định trường hợp sự kiện bất khả kháng là một trong các trường hợp miễn trách nhiệm do vi phạm hợp đồng tại khoản 1 Điều 156 Bộ luật này. Theo đó, trong trường hợp bất khả kháng, các bên có thể thỏa thuận kéo dài thời hạn thực hiện nghĩa vụ hợp đồng; nếu các bên không có thỏa thuận hoặc không thỏa thuận được, thì thời hạn thực hiện nghĩa vụ hợp đồng được tính thêm một khoảng thời gian bằng thời gian xảy ra sự kiện bất khả kháng cộng với thời gian hợp lý để khắc phục hậu quả. Tuy nhiên, thời gian kéo dài không được quá 5 tháng đối với hàng hóa, dịch vụ mà thời hạn giao hàng, cung ứng dịch vụ được thỏa thuận không quá 12 tháng, kể từ khi giao kết hợp đồng; hoặc 8 tháng đối với hàng hóa, dịch vụ mà thời hạn giao hàng, cung ứng dịch vụ được thỏa thuận trên 12 tháng, kể từ khi giao kết hợp đồng. 
b) Luật Thương mại năm 2005 

Luật này có nhiều quy định liên quan đến hợp đồng MBHHQT. Điều 4 Luật Thương mại năm 2005 đã xác định rõ ràng thứ tự áp dụng luật điều chỉnh cho hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế trong trường hợp luật điều chỉnh hợp đồng là luật Việt Nam như sau:

· Hoạt động thương mại phải tuân theo Luật Thương mại và pháp luật có liên quan.

· Hoạt động thương mại đặc thù được quy định trong luật khác thì áp dụng quy định của luật đó.

· Hoạt động thương mại không được quy định trong Luật Thương mại và các luật khác thì áp dụng quy định của BLDS. 

Như vậy, thứ tự áp dụng luật điều chỉnh giao dịch mua bán hàng hóa quốc tế lần lượt sẽ là luật chuyên ngành, Luật Thương mại và BLDS. Trong trường hợp pháp luật không có quy định gì hoặc quy định không đầy đủ thì nguồn luật nào điều chỉnh cũng được quy định đầy đủ trong Luật Thương mại năm 2005 như sau:

“Điều 12: Trừ trường hợp có thỏa thuận khác, các bên được coi là mặc nhiên áp dụng thói quen trong hoạt động thương mại đã được thiết lập giữa các bên đó mà các bên đã biết hoặc phải biết nhưng không được trái với quy định của pháp luật.

Điều 13: Trường hợp pháp luật không có quy định, các bên không có thỏa thuận và không có thói quen đã được thiết lập giữa các bên thì áp dụng tập quán thương mại nhưng không được trái với những nguyên tắc quy định trong Luật này và BLDS.”

Từ hai điều trên có thể thấy ngoài các quy phạm pháp luật thì giao dịch mua bán hàng hóa quốc tế còn được điều chỉnh bởi những thói quen được hình thành giữa các bên, và những tập quán thương mại mà các bên đã biết hoặc phải biết, đối với loại hợp đồng trong hoạt động thương mại cụ thể. Điều 13 cũng chỉ ra thứ tự áp dụng hai nguồn luật này, theo đó thói quen hình thành giữa các bên sẽ được ưu tiên áp dụng so với tập quán thương mại. 

Luật Thương mại năm 2005 còn quy định về hình thức của hợp đồng MBHHQT tại Điều 15, theo đó phải được thực hiện trên cơ sở hợp đồng bằng văn bản hoặc bằng hình thức khác có giá trị pháp lý tương đương. Các thông điệp dữ liệu đáp ứng các điều kiên, tiêu chuẩn kỹ thuật theo quy định của pháp luật thì được thừa nhận là có giá trị pháp lý tương đương văn bản. Luật Thương mại năm 2005 cũng quy định một số nội dung hợp đồng trong trường hợp các bên không thỏa thuận về nội dung các điều khoản đó. Cụ thể như Điều 52 của Luật này quy định giá của hàng hóa sẽ được xác định theo giá của loại hàng hóa đó trong các điều kiện tương tự về phương thức giao hàng, thời điểm mua bán hàng hóa, thị trường địa lí, phương thức thanh toán và các điều kiện khác có ảnh hwỏng đến giá cả. Trong trường hợp không có thỏa thuận về địa điểm thanh toán, ĐIều 54 Luật này cũng quy định yêu cầu người mua sẽ phải thanh toán tại một trong những địa điểm sau: (i) Địa điểm kinh doanh của bên bán được xác định vào thời điểm giao kết hợp đồng, nếu không có địa điểm kinh doanh thì tại nơi cư trú của bên bán; hoặc (ii) Địa điểm giao hàng hoặc giao chứng từ, nếu việc thanh toán được tiến hành đồng thời với việc giao hàng hoặc giao chứng từ. Trong trường hợp không có thỏa thuận về thời gian giao hàng, người bán phải giao hàng trong một khoảng thời gian hợp lý sau khi hượp đồng được giao kết. Tuy nhiên, pháp luật Việt Nam không đưa ra các tiêu chí xác định thế nào là “Thời gian hợp lý”. Không chỉ vậy, Luật Thương mại cũng quy định về trường hợp chuyển giao rủi ro khi không có thỏa thuận cụ thể giữa các bên, và về các nghĩa vụ cơ bản của người bán và người mua trong việc thực hiện hợp đồng hay các biện pháp khắc phục vi phạm hợp đồng. 

1.4. Một số loại hợp đồng liên quan đến hợp đồng MBHHQT
1.4.1. Hợp đồng vận chuyển hàng hóa quốc tế

Trong thực tiễn pháp lý thương mại quốc tế có 03 phương thức thuê tàu chính: phương thức thuê tàu chợ; phương thức thuê tàu chuyến và phương thức thuê tàu định hạn. 
1.4.1.1. Hợp đồng thuê tàu chợ:

Thuê tàu chợ không có hợp đồng mà chỉ có vận đơn làm bằng chứng của hợp đồng chuyên chở. 

Vận đơn đường biển là chứng từ chuyên chở hàng hoá bằng đường biển do người chuyên chở hoặc đại diện của người chuyên chở phát hành cho người gửi hàng sau khi hàng hoá đã được xếp lên tàu hoặc sau khi nhận hàng để xếp. Vận đơn đường biển có rất nhiều vấn đề cần bàn, tuy nhiên trong phạm vi bài viết này phân tích giá trị pháp lý của vận đơn đường biển.

Nguồn luật điều chỉnh vận đơn bao gồm:

- Công ước BRUXELL 1924: Do sự đấu tranh của giới kinh doanh, các chủ hàng xuất nhập khẩu nên ngày 25/08/1994 Bản công ước quốc tế để thống nhất một số quy tắc pháp luật về vận đơn đường biển đã được 26 quốc gia ký kết tại Bruxell (Bỉ). Đây là công ước quốc tế đầu tiên áp dụng cho vận đơn đường biển. Công ước Bruxell đã được sửa đổi 2 lần vào năm 1968 và năm 1979.

- Công ước HAMBURG 1978: Năm 1978 do có sự đấu tranh của các chủ hàng đòi cân bằng quyền lợi và nghĩa vụ giữa người chuyển chở và chủ hàng nên Liên Hợp quốc đã họp và cho ra đời công ước Liên Hợp quốc về chuyên chở hàng hóa bằng đường biển. Bản công ước này được ký tại Hamburg (Đức).  Nội dung của công ước quy định rõ ràng quyền, nghĩa vụ và trách nhiệm của các bên.

- Nguồn luật quốc gia: Đối với hợp đồng chuyển chở hàng hóa bằng tàu chợ, việc áp dụng các bộ luật chuyên biệt của các quốc gia gặp nhiều hạn chế do đã có hai công ước quốc tế: Công ước Bruxell 1924 và Công ước quốc tế Hamburg 1978 điều chỉnh. Hơn nữa Luật quốc gia giữa các nước có thể có những xung đột mà vận đơn tàu chợ không thể điều chỉnh, điều này đòi hỏi có sự thống nhất về các quy phạm pháp luật, các Công ước quốc tế đã đáp ứng được điều đó.

- Tập quán hàng hải quốc tế: Tập quán hàng hải được áp dụng khi vận đơn quy định luật áp dụng cho vận đơn quy định hoặc khi tất cả các nguồn luật ở trên không quy định.

 Theo thông lệ hàng hải quốc tế (Công ước Brussels 1924, điều 1 khoản b) và Bộ Luật Hàng Hải Việt Nam (Điều 81 khoản 3 năm 2005), vận đơn là cơ sở pháp lý điều chỉnh quan hệ giữa người nhận hàng và người chuyên chở. Khi xảy ra thiếu hụt, hư hỏng, tổn thất.... đối với hàng hoá ở cảng đến thì người nhận hàng phải đứng ra giải quyết với người chuyên chở căn cứ vào vận đơn. Tuy nhiên, thực tế có rất nhiều tranh chấp phát sinh xung quanh vấn đề này. Thực tế thường lưu hành phổ biến 02 loại vận đơn: vận đơn loại thông thường (Conline bill) và vận đơn cấp theo hợp đồng thuê tàu (Congen bill). Trong trường hợp xảy ra mất mát, hư hỏng, thiếu hụt hoặc chậm giao hàng... ở cảng dỡ hàng thì chỉ phải sử dụng vận đơn để giải quyết tranh chấp (Conline bill), nhưng sẽ phải sử dụng cả vận đơn và hợp đồng thuê tàu (Congen bill). Trường hợp có sự mâu thuẫn giữa quy định của vận đơn và quy định trong hợp đồng thuê tàu thì sẽ ưu tiên áp dụng những quy định của vận đơn để giải quyết tranh chấp. Trong trường hợp cả vận đơn và hợp đồng đều không có quy định gì thì áp dụng luật do vận đơn chỉ ra trước, luật do hợp đồng chỉ ra sau nhưng phải xét đến các mối quan hệ liên quan.

1.3.1.2. Hợp đồng thuê tàu chuyến

Hợp đồng thuê tàu chuyến là một loại hợp đồng chuyên chở hàng hóa bằng đường biển, làm bằng văn bản, trong đó có người chuyên chở (carrier) cam kết, chuyên chở hàng hóa từ một hay nhiều càng này và giao cho người nhận ở một hay nhiều cảng khác. Người thuê tàu cam kết trả tiền cước đúng như hai bên đã thỏa thuận trong hợp đồng. Hiện nay, để tiết kiệm thời gian và cũng để chuẩn hóa các hợp đồng đã được các bên thực hiện và giảm các tranh chấp, các tổ chức hàng hải quốc gia, quốc tế, các tổ chức luật pháp đã soạn thảo các hợp đồng mẫu và khuyên doanh nghiệp nên sử dụng trong quá trình thuê tàu chuyến.

      Mẫu hợp đồng thuê tàu chuyến được chia làm hai loại chính: Mẫu hợp đồng thuê tàu chuyến mang tính tổng hợp (Ví dụ: mẫu hợp đồng SCANCON do Hiệp hội Hàng hải quốc tế và Baltic soạn thảo và phát hành năm 1956; mẫu hợp đồng GENCON dùng để thuê tàu chuyến chờ các loại hàng bách hóa, hợp đồng này do Hội đồng hàng hải quốc tế Baltic (BIMCO) soạn thảo năm 1922 và đã được sửa đổi gần nhất vào năm 1994); và Hợp đồng mẫu mang tính chuyên dụng dùng để chuyên chở các loại hàng hóa có khối lượng lớn như: Mẫu CUBASUGAR của Cuba phát hành để thuê chở đường, Mẫu POLCOAL của Ba lan phát hành năm 1971 để thuê chở than, Mẫu NORGRAIN 89 của Hiệp hội môi giới và đại lý Hoa kỳ dùng để thuê chở ngũ cốc, một số mẫu khác như EXONVOY, MOBILVOY, SHELLVOY...  do Hoa Kỳ phát hành dùng để thuê chở dầu.

Hợp đồng thuê tàu chuyến rất đa dạng nên doanh nghiệp cần tùy thuộc vào loại mặt hàng cụ thể mà lựa chọn mẫu hợp đồng cho phù hợp và cũng không quên xem xét, tính toán từng điều khoản cụ thể, không bỏ qua một điều khoản nào để hạn chế thấp nhất các tranh chấp xảy ra.

Nguồn luật điều chỉnh Hợp đồng thuê tàu chuyến gồm  Luật quốc gia, các tập quán hàng hải và các án lệ, cụ thể:

- Luật quốc gia: Luật quốc gia là những văn bản pháp luật có hiệu lực cao do cơ quan đặc biệt phát hành (Quốc hội) nhằm điều chỉnh những mối quan hệ trong các lĩnh vực lớn của xác hội trên cơ sở Hiến pháp.

- Tập quán hàng hải: Các trường hợp áp dụng tập quán hàng hải: Khi hợp đồng thuê tàu quy định; Khi hợp đồng không quy định những luật quốc gia áp dụng cho hợp đồng thuê tàu dẫn chiếu tới; Khi hợp đồng thuê tàu không quy định, các nguồn luật áp dụng cho hợp đồng thuê tài không có quy định cụ thể cho vấn đề đang tranh chấp.

- Tiền lệ pháp (án lệ): Án lệ là những bản án hoặc quyết định của tòa án hoặc quyết định của cơ quan hành chính về một hành vi cụ thể nào đó đã xảy ra những được sử dụng làm khuôn mẫu để ứng xử cho các hành vi vi phạm sau này.

   Hiện nay chưa có một điều ước quốc tế nào được ký kết để điều chỉnh hợp đồng chuyên chở hàng hóa nhập khẩu bằng tàu chuyến. Do vậy, luật quốc gia vẫn được xem là nguồn luật quan trọng nhất.

1.4.2. Hợp đồng bảo hiểm hàng hóa quốc tế

* Điều kiện bảo hiểm hàng hóa quốc tế:

Điều kiện bảo hiểm là những quy định phạm vi trách nhiệm của người bảo hiểm đối với tổn thất của hàng hóa. Hàng được bảo hiểm theo điều kiện bảo hiểm nào thì chỉ những rủi ro, tổn thất quy định trong điều kiện đó mới được bồi thường.

Trách nhiệm của người bảo hiểm đối với hàng hoá theo các điều kiện bảo hiểm gốc của Việt Nam được quy định theo bản Quy tắc chung về bảo hiểm hàng hoá xuất nhập khẩu vận chuyển bằng đường biển năm 1990 do Bộ Tài chính ban hành. Quy tắc này được xây dựng trên cơ sở điều khoản ICC ngày 1/1/1982 của Viện những người bảo hiểm London (Institute of London Underwriters - ILU). Vì các điều kiện này được áp dụng ở hầu hết các nước trên thế giới thay thế các điều kiện cũ ICC-1963 và trở thành tập quán thông dụng quốc tế. Các điều kiện bảo hiểm bao gồm:Institute cargo clauses C (ICC-C) - điều kiện bảo hiểm C; Institute cargo clauses B (ICC-B) - điều kiện bảo hiểm B;  Institute cargo clauses A(ICC-A) - điều kiện bảo hiểm A; Institute war clauses - điều kiện bảo hiểm chiến tranh; Institute strikes clauses - điều kiện bảo hiểm đình công. Phạm vi bảo hiểm được trình bày như sau:
	Điều kiện bảo hiểm
	Rủi ro được bảo hiểm

	  

Điều kiện “A”
	 

  Điều kiện “B”
	 

 Điều kiện “C”
	1. Cháy, nổ

	
	
	
	2. Tàu thuyền bị chìm, đắm, lật úp

	
	
	
	3. Phương tiện vận chuyển trên bộ lật đổ, trật bánh, rơi

	
	
	
	4. Phương tiện vận chuyển đâm va với bất cứ vật gì trừ nước

	
	
	
	5. Dỡ hàng tại cảng lánh nạn

	
	
	
	6. Hy sinh tổn thất chung

	
	
	
	7. Ném hàng khỏi tàu

	
	
	
	8. Tổn thất chung & chi phí cứu hộ

	
	
	
	10. Trách nhiệm đâm va hai bên cùng có lỗi

	
	
	 
	13. Động đất, núi lửa phun, sét đánh

	
	
	 
	14. Nước biển, sông, hồ tràn vào nơi chứa hàng

	
	
	 
	15. Tổn thất toàn bộ kiện hàng rơi khỏi tàu khi xếp dỡ

	
	
	 
	16. Hàng bị cuốn trôi xuống biển

	
	 
	 
	17. Cướp biển

	
	 
	 
	18. Manh động của thủy thủ đoàn

	
	 
	 
	19. Các rủi ro khác (mất tích, giao thiếu hàng, mất cắp, vỡ, bể hàng…)


* Nguyên tắc của bảo hiểm hàng hải quốc tế:

Bảo hiểm hàng hải nói chung và bảo hiểm hàng hóa vận chuyển bằng đường biển quốc tế phải tuân thủ 05 nguyên tắc cơ bản sau: Quyền lợi có thể bảo hiểm, trung thực tối đa, bồi thường, thế quyền và bảo hiểm rủi ro. Cụ thể:

· Nguyên tắc thứ nhất: Quyền lợi có thể bảo hiểm
Theo Luật bảo hiểm hàng hải Anh 1906 (MIA1906), sẽ là một vi phạm nếu người nào thực hiện một hợp đồng bảo hiểm mà không có quyền lợi có thể bảo hiểm trên đối tượng bảo hiểm hoặc không dự kiến hợp lý để tiếp nhận quyền lợi ấy. Theo Luật kinh doanh bảo hiểm nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam quyền lợi có thể được bảo hiểm là yếu tố để xác lập và thực hiện hợp đồng bảo hiểm. Doanh nghiệp có quyền lợi được bảo hiểm khi hàng hóa được đặt vào tình thế phải chịu hiểm họa hàng hải và doanh nghiệp được bảo hiểm phải có quan hệ pháp lý với hàng hóa thì khi đó doanh nghiệp sẽ được hưởng lợi nếu hàng hóa đó được bảo toàn hay về đến bến đúng hạn và bị thiệt hại khi hàng hóa đó bị tổn thất, hay bị cầm giữ hoặc phát sinh trách nhiệm.

· Nguyên tắc thứ hai: Trung thực tuyệt đối
Đặc trưng của hợp đồng bảo hiểm hàng hải quốc tế là khi giao kết hợp đồng, doanh nghiệp bảo hiểm thường không thể tiếp xúc trực tiếp với đối tượng bảo hiểm để đánh giá rủi ro. Vì vậy, hợp đồng bảo hiểm hàng hóa vận chuyển bằng đường biển phải được giao kết trên cơ sở trung thực tuyệt đối. Doanh nghiệp phải khai báo đầy đủ và chính xác mọi thông tin cần thiết mà bên mua bảo hiểm đã biết hoặc coi như đã biết.

· Nguyên tắc thứ ba: Bồi thường
Về nguyên tắc số tiền bồi thường tối đa mà người được bảo hiểm nhận trong mọi trường hợp không thể vượt quá giá trị thiệt hại mà người đó gặp phải trong sự kiện bảo hiểm.

· Nguyên tắc thứ tư: Thế quyền
Nguyên tắc thế quyền được thể hiện: Sau khi bồi thường cho người được bảo hiểm, người bảo hiểm có quyền thay thế người được bảo hiểm để đòi bên có trách nhiệm bồi hoàn trong giới hạn số tiền bồi thường đã trả. Điều 79 MIA1906 quy định: Nếu người bảo hiểm thanh toán tổn thất toàn bộ, hoặc một phần của đối tượng bảo hiểm thì người bảo hiểm có quyền hưởng quyền lợi của người được bảo hiểm về bất kỳ cái gì còn lại của đối tượng bảo hiểm đã được bồi thường và do đó người bảo hiểm được người được bảo hiểm chuyển lại mọi quyền hạn và hưởng quyền được bồi thường về đối tượng đó kể từ khi tai nạn gây ra tổn thất… Điều 247 Bộ luật hàng hải Việt Nam cũng đã quy định: “Khi trả tiền bồi thường cho người được bảo hiểm, người bảo hiểm được quyền truy đòi người có lỗi gây ra tổn thất đó (gọi là người thứ ba) trong phạm vi số tiền đã trả. Người bảo hiểm thực hiện quyền này theo quy định đối với người được bảo hiểm”. Như vậy, thế quyền là một nguyên tắc mang tính chất luật định nhằm ngăn ngừa hiện tượng trục lợi trong quan hệ bảo hiểm.

· Nguyên tắc thứ 5: Bảo hiểm rủi ro 
Khi giao kết hợp đồng bảo hiểm, cả doanh nghiệp mua bảo hiểm và bên bảo hiểm đều không thể khẳng định rủi ro có xảy ra hay không, nếu một hợp đồng bảo hiểm hàng hóa vận chuyển bằng đường biển quốc tế được giao kết khi người mua bảo hiểm đã biết có rủi ro xảy ra cho hàng hóa hoặc nếu người bảo hiểm đã biết là hàng hóa đã về đến đích an toàn sẽ trở nên vô hiệu.

* Bảo hiểm hàng hải theo INCOTERMS 2010

Doanh nghiệp khi tham gia vào quan hệ mua bán hàng hóa quốc tế thì đều phải tham gia vào quan hệ bảo hiểm hàng hóa quốc tế. Để tham gia quan hệ bảo hiểm quốc tế, để có lợi thế trong quá trình kinh doanh cũng như xuất khẩu hàng hóa thì doanh nghiệp phải tìm hiểu về bảo hiểm hàng hải của INCOTERMS 2010. Theo INCOTERMS 2010 thì hợp đồng mua bán hàng hoá xuất nhập khẩu có thể áp dụng 1 trong số 11 điều kiện thương mại được xếp thành 2 nhóm (Nhóm thứ nhất gồm bảy điều kiện có thể sử dụng mà không phụ thuộc vào phương thức vận tải lựa chọn và cũng không phụ thuộc vào việc sử dụng một hay nhiều phương thức vận tải gồm các điều kiện EXW, FCA, CPT, CIP, DAT, DAP, DDP. Nhóm thứ hai, địa điểm giao hàng và nơi hàng hóa được chở tới người mua đều là cảng biển, vì thế chúng được xếp vào nhóm các điều kiện “đường biển và đường thủy nội địa”. Nhóm này gồm các điều kiện FAS, FOB, CFR và CIF).

Đối với đại đa số các loại điều kiện thương mại trong 02 nhóm, việc người mau bảo hiểm là bên bán hay bên mua sẽ tuỳ thuộc vào nhu cầu và căn cứ vào thời điểm chuyển rủi ro, tổn thất của hàng giữa người bán và người mua quy định trong điều kiện thương mại của hợp đồng mua bán. Ví dụ: theo điều kiện thương mại EXW (Ex Works) thì nhìn chung, thời điểm chuyển rủi ro là thời điểm giao hàng, đó là khi hàng hoá đã được đặt dưới quyền định đoạt của người mua tại cơ sở của người bán hoặc tại một địa điểm quy định, hàng hoá chưa được bốc lên phương tiện chuyên chở tiếp nhận. Vì thế, doanh nghiệp nên mua bảo hiểm cho hàng trong quá trình vận chuyển.

Giá trị bảo hiểm của hàng hóa xuất nhập khẩu là giá trị thực tế của lô hàng, được tính theo giá CIF bao gồm: giá hàng hóa, cước phí vận chuyển, phí bảo hiểm và các chi phí liên quan khác. Thực tế, khi ký kết hợp đồng bảo hiểm hàng xuất nhập khẩu các doanh nghiệp thường thoả thuận với bên bảo hiểm với mức số tiền bảo hiểm = CIF cộng thêm một tỷ lệ phần trăm lãi ước tính. Hiện nay, đa số các nước trên thế giới đều giới hạn tỷ lệ phần trăm lãi ước tính có thể được chấp nhận bảo hiểm tối đa chỉ bằng = 10% CIF.  

           Hàng hoá xuất nhập khẩu có thể được bảo hiểm theo những điều kiện bảo hiểm với phạm vi bảo hiểm rộng hẹp khác nhau. Các doanh nghiệp cần căn cứ vào đặc tính rủi ro của hàng, phương tiện vận chuyển, nhu cầu an toàn của mình để lựa chọn loại điều kiện thích hợp. Hiện nay, các điều kiện bảo hiểm mà các nhà bảo hiểm đưa ra khá đa dạng, trong đó, được áp dụng rộng rãi nhất trên thế giới là các điều kiện bảo hiểm do Hiệp hội bảo hiểm London soạn thảo gồm: ICC A; ICC B; ICC C ngày 01/01/1982 (trong vận tải biển kể cả vận tải nối tiếp bằng đường bộ, đường sông…); ICC by air ngày 01/01/1982; Điều kiện bảo hiểm chiến tranh; … Trong ba điều kiện bảo hiểm thông dụng (A;B;C) thì điều kiện bảo hiểm A có phạm vi bảo hiểm rộng nhất và điều kiện bảo hiểm C có phạm vi bảo hiểm hẹp nhất. Theo điều kiện bảo hiểm A người bảo hiểm chịu trách nhiệm đối với mọi rủi ro gây ra mất mát hư hỏng cho hàng hoá được bảo hiểm trừ khi do rủi ro chiến tranh, đình công và các rủi ro thuộc nhóm rủi ro loại trừ gây ra. Các điều kiện bảo hiểm B; C chỉ nhận bảo hiểm cho một số rủi ro lựa chọn nhất định. 


Giá - phí bảo hiểm hàng hoá vận chuyển được xác định dựa trên cơ sở điều kiện bảo hiểm, loại hàng, cách thức đóng gói và vận chuyển (hàng rời, hàng container…), phương tiện vận chuyển, luồng tuyến,… Để thuận lợi cho việc tính phí bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm nên xây dựng Biểu phí bảo hiểm với tỷ lệ phí cơ bản, tỷ lệ phụ phí cho từng loại hàng.


Các Doanh nghiệp cần lưu ý: Hợp đồng bảo hiểm chỉ có hiệu lực ngay sau khi phí bảo hiểm được trả, người bảo hiểm có quyền hủy hợp đồng bảo hiểm nếu người được bảo hiểm không thực hiện đúng nghĩa vụ trả phí bảo hiểm hoặc có quyền từ chối bồi thường khi rủi ro xảy ra.

2. Kỹ năng tư vấn của luật sư về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế
2.1.Kỹ năng nhận diện và giải quyết xung đột pháp luật về hợp đồng MBHHQT

Xung đột pháp luật về hợp đồng MBHHQT phát sinh là do cách hiểu, cách quy định khác nhau của hai hay nhiều hệ thống pháp luật tham gia điều chỉnh hợp đồng thương mại quốc tế về một vấn đề cụ thể nào đó liên quan đến hợp đồng thương mại quốc tế. 
Để xử lý các xung đột pháp luật về hợp đồng MBHHQT, cần chú trọng các vấn đề cụ thể như sau:

- Giải quyết xung đột pháp luật về điều kiện chủ thể kí kết hợp đồng

Hợp đồng MBHHQT có giá trị pháp lý ràng buộc các bên kể từ khi được các bên ký kết. Tuy nhiên không phải bất kỳ ai khi ký vào hợp đồng mua bán cũng làm cho nó có giá trị pháp lý. Hợp đồng MBHHQT chỉ phát sinh hiệu lực khi người ký hợp đồng có đủ thẩm quyền ký theo luật định. Theo nguyên tắc chung,việc xác định thẩm quyền ký kết hợp đồng mua bán ngoại thương của các bên chủ thể được xem xét trên cơ sở năng lực hành vi theo pháp luật của nước mà họ mang quốc tịch. Trong trường hợp khi xảy ra xung đột pháp luật về thẩm quyền ký kết hợp đồng mua bán ngoại thương, pháp luật của nước các bên chủ thể mang quốc tịch (Lex Personalis) sẽ được đem áp dụng. Tuy nhiên vấn đề này vẫn chưa được Công ước Viên 1980 của Liên hợp quốc về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế quy định. Công ước Viên 1980 chỉ đưa ra một tiêu chuẩn khẳng định tính chất quốc tế của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế đó là các bên ký kết hợp đồng có trụ sở thương mại ở các nước khác nhau (Khoản1 Điều 1 CISG). Công ước Viên 1980 không quan tâm vấn đề quốc tịch, quy chế dân sự, quy chế thương mại của các bên khi xác định yếu tố quốc tế của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế.( Khoản 3 Điều 1 CISG). Chủ thể của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế là các bên có trụ sở thương mại đặt ở các nước khác nhau. Nếu một bên có hơn một trụ sở thương mại thì sẽ tính đến trụ sở thương mại có mối liên hệ chặt chẽ nhất đối với hợp đồng và với việc thực hiện hợp đồng đó. Nếu một bên không có trụ sở thương mại thì lấy nới cư trú thường xuyên của họ (Điều 10 CISG).


Về năng lực pháp luật và năng lực hành vi của các bên chủ thể trong hợp đồng, pháp luật điều chỉnh năng lực hành vi dân sự cá nhân và năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân trong hợp đồng không được điều chỉnh bởi pháp luật điều chỉnh hợp đồng. Điều 674 BLDS 2015 quy định:

“1. Năng lực hành vi dân sự của cá nhân được xác định theo pháp luật của nước mà người đó có quốc tịch, trừ trường hợp quy định tại khoản 2 Điều này.

2. Trường hợp người nước ngoài xác lập, thực hiện các giao dịch dân sự tại Việt Nam, năng lực hành vi dân sự của người nước ngoài đó được xác định theo pháp luật Việt Nam.”


Điều 676 BLDS 2015 cũng quy định: “3. Trường hợp pháp nhân nước ngoài xác lập, thực hiện giao dịch dân sự tại Việt Nam thì năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân nước ngoài đó được xác định theo pháp luật Việt Nam.”.


Đối với trường hợp một người không có quốc tịch hoặc người có hai hay nhiều quốc tịch, Điều 672 đã khắc phục các thiếu sót từ BLDS 2005 và hoàn thiện với nội dung quy định như sau:

“1. Trường hợp pháp luật được dẫn chiếu đến là pháp luật của nước mà cá nhân có quốc tịch nhưng cá nhân đó là người không quốc tịch thì pháp luật áp dụng là pháp luật của nước nơi người đó cư trú vào thời điểm phát sinh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài. Nếu người đó có nhiều nơi cư trú hoặc không xác định được nơi cư trú vào thời điểm phát sinh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài thì pháp luật áp dụng là pháp luật của nước nơi người đó có mối liên hệ gắn bó nhất.

2. Trường hợp pháp luật được dẫn chiếu đến là pháp luật của nước mà cá nhân có quốc tịch nhưng cá nhân đó là người có nhiều quốc tịch thì pháp luật áp dụng là pháp luật của nước nơi người đó có quốc tịch và cư trú vào thời điểm phát sinh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài. Nếu người đó có nhiều nơi cư trú hoặc không xác định được nơi cư trú hoặc nơi cư trú và nơi có quốc tịch khác nhau vào thời điểm phát sinh quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài thì pháp luật áp dụng là pháp luật của nước mà người đó có quốc tịch và có mối liên hệ gắn bó nhất.

Trường hợp pháp luật được dẫn chiếu đến là pháp luật của nước mà cá nhân có quốc tịch nhưng cá nhân đó là người có nhiều quốc tịch, trong đó có quốc tịch Việt Nam thì pháp luật áp dụng là pháp luật Việt Nam.”


Về điều kiện có hiệu lực của hợp đồng, theo pháp luật Việt Nam, điều kiện có hiệu lực của hợp đồng được xác định theo pháp luật của nơi ký kết hợp đồng hay luật nơi thực hiện hợp đồng. Nếu hợp đồng liên quan đến bất động sản thì điều kiện có hiệu lực hợp đồng sẽ áp dụng luật nơi có bất động sản. BLDS 2015 quy định hợp đồng có hiệu lực kể từ thời điểm giao kết, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận khác hay pháp luật có quy định khác. Thời điểm giao kết hợp đồng miệng là thời điểm các bên thỏa thuận về nội dung chủ yếu của hợp đồng. Thời điểm giao kết hợp đồng bằng văn bản là thời điểm các bên ký vào văn bản. Nếu hợp đồng cần có công chứng, chứng thực thì hợp đồng có hiệu lực kể từ thời điểm hợp đồng có chứng nhận, chứng thực.

- Giải quyết xung đột pháp luật về hình thức hợp đồng: 

Các nước Đông Âu khi xác định tính hợp pháp của hợp đồng thường căn cứ vào luật nơi ký kết hợp đồng hoặc luật nơi thực hiện hợp đồng trên cơ sở ưu tiên áp dụng luật nơi kí kết hợp đồng để giải quyết xung đột pháp luật về hình thức của hợp đồng mua bán ngoại thương. Trong trường hợp hợp đồng kí kết ở một nước nhưng thực hiện ở nước khác thì luật nơi kí kết hợp đồng vẫn được áp dụng để xem xét hình thức cảu hợp đồng. Nếu luật nơi kí kết hợp đồng không hợp pháp về mặt hình thức thì luật nơi thực hiện hợp đồng vẫn có thể áp dụng để sem xét hình thức hợp đồng khi toà án nơi giải quyết tranh chấp xét thấy hình thức cảu hợp đồng không trái với quy định của nước mình. Đa số các nước Bắc Âu, Tây Âu và Châu Mỹ đều áp dụng luật nơi ký kết hợp đồng. Trong trường hợp hình thức của hợp đồng bị coi là bất hợp pháp tại nơi ký kết nhưng theo luật  nhân thân của các bên hoặc luật nơi có toà án xét xử tranh chấp là hợp pháp thì hợp đồng vẫn có giá trị về mặt hình thức. Trên thực thế hình thức của hợp đồng MBHHQT chỉ có giá trị pháp lý khi nó được hiểu dưới một hình thức nhất định. Pháp luật của đại đa số các nước đều quy định hợp đồng mua bán chỉ có giá trị pháp lý về mặt hình thức trước khi nó được hiểu dưới hình thức văn bản. 

Về hình thức hợp đồng, Điều 683 BLDS 2015 Việt Nam quy định: “Hình thức của hợp đồng được xác định theo pháp luật áp dụng đối với hợp đồng đó. Trường hợp hình thức của hợp đồng không phù hợp với hình thức hợp đồng theo pháp luật áp dụng đối với hợp đồng đó, nhưng phù hợp với hình thức hợp đồng theo pháp luật của nước nơi giao kết hợp đồng hoặc pháp luật Việt Nam thì hình thức hợp đồng đó được công nhận tại Việt Nam.”. Quy định này là phù hợp với nhu cầu thực tế. Nó cho phép các bên tham gia ký kết hợp đồng tiến hành một cách thuận tiện các thủ tục về hình thức tại nơi ký kết hợp đồng mà pháp luật nơi giao kết hợp đồng yêu cầu. Bên cạnh đó, quy định này cũng nhằm bảo vệ quyền lợi của các chủ thể trong hợp đồng; bảo vệ quyền lợi của quốc gia nơi giao kết hợp đồng.


Ngoại lệ của nguyên tắc xác định pháp luật điều chỉnh hình thức của hợp đồng (hình thức của hợp đồng phải tôn trọng pháp luật Việt Nam mặc dù được ký kết ở nước ngoài): 


(1) hình thức của hợp đồng liên quan đến việc xây dựng hay chuyển giao quyền sở hữu công trình, nhà cửa và các bất động sản khác trên lãnh thổ Việt Nam (Khoản 4 Điều 683 BLDS 2015); 


(2) một số loại hợp đồng pháp luật Việt Nam quy định phải bằng văn bản mới có giá trị pháp lý: hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế, hợp đồng mua bán nhà ở, hợp đồng thuê tài sản...

- Giải quyết xung đột pháp luật về nội dung hợp đồng: 

Đa số các nước nên áp dụng nguyên tắc thoả thuận để xác định tính hợp pháp của nội dung hợp đồng. Ngoài ra các nước còn áp dụng luật nơi ký kết hợp đồng. 

Pháp luật Việt Nam quy định tại Điều 683 BLDS 2015 như sau: “Các bên trong quan hệ hợp đồng được thỏa thuận lựa chọn pháp luật áp dụng đối với hợp đồng, trừ trường hợp quy định tại các khoản 4, 5 và 6 Điều này. Trường hợp các bên không có thỏa thuận về pháp luật áp dụng thì pháp luật của nước có mối liên hệ gắn bó nhất với hợp đồng đó được áp dụng.”.

Như vậy, BLDS 2015 đã cho phép các bên lựa chọn pháp luật áp dụng cho hợp đồng và các bên có quyền lựa chọn luật vào bất kỳ thời điểm nào: giao kết hợp đồng hay sau đó như trong quá trình tranh tụng tại tòa chẳng hạn... Thường các bên chọn pháp luật của một nước liên quan đến hợp đồng, nhất là pháp luật của nước mà một bên trong hợp đồng có quốc tịch. Tuy nhiên, các bên còn có quyền chọn luật của một nước không có quan hệ nào với hợp đồng. Các bên còn có quyền lựa chọn hai hay nhiều pháp luật để điều chỉnh hợp đồng. Ngoài ra, các bên có quyền lựa chọn những quy tắc không phải là pháp luật một nước hay tập quán quốc tế để điều chỉnh hợp đồng (pháp luật Việt Nam không quy định nên có thể hiểu là không cấm các bên được lựa chọn). 


Ví dụ: 

Các bên có quyền chọn nguyên tắc hợp đồng Thương mại quốc tế hay những nguyên tắc Châu Âu về hợp đồng. Sở dĩ chúng ta nên cho phép các bên lựa chọn những nguyên tắc trên là vì: 


(1) hợp đồng là sự thỏa thuận giữa các bên do đó phải để họ tự định đoạt quan hệ của họ bằng hệ thống pháp luật mà họ cho là hợp lý; 


(2) pháp luật thực chất của một nước là pháp luật được thiết lập cho những quan hệ trong nước nên thường xuyên không phù hợp với quan hệ quốc tế; 


(3) thông thường, bên nước ngoài không thích chọn luật Việt Nam còn bên Việt Nam không hài lòng khi bị ép buộc chọn luật nước ngoài. 

2.2. Kỹ năng tư vấn soạn thảo, đàm phán hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế
2.2.1. Các nguyên tắc cơ bản trong soạn thảo, đàm phán trong quá trình giao kết hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế

2.2.1.1. Nguyên tắc tự do giao kết, thỏa thuận hợp đồng

Điều 1.1 PICC quy định: “Các bên được tự do giao kết hợp đồng và thỏa thuận về nội dung của hợp đồng”. Điều 11 Luật thương mại 2005 của Việt Nam cũng quy định: 
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 tự do giao kết, thỏa thuận, đàm phán hợp đồng là nguyên tắc nền tảng được ghi nhận trong pháp luật các quốc gia, trong các điều ước quốc tế và có giá trị tập quán. Nguyên tắc này, còn được gọi là nguyên tắc tự do hợp đồng, bao gồm 02 nội dung cơ bản: tự do giao kết hợp đồng và tự do thỏa thuận những nội dung của hợp đồng. Tuy nhiên, vẫn có những hạn chế, ngoại lệ của nguyên tắc tự do hợp đồng như: Trật tự công cộng; Quy phạm mệnh lệnh, cảnh sát...

2.2.1.2. Nguyên tắc thiện chí và trung thực

Điều 1.7 PICC quy định: “1. Các bên trong hợp đồng phải tuân theo những yêu cầu về thiện chí và trung thực trong thương mại quốc tế. 2. Các bên trong hợp đồng không được loại trừ hay hạn chế nghĩa vụ này”.

Nguyên tắc thiện chí và trung thực cũng là một đòi hỏi có tính nền tảng của quan hệ hợp đồng nói chung và của hợp đồng thương mại quốc tế nói riêng. Nguyên tắc này được thể hiện cụ thể trong nhiều quy định khác nhau của Luật hợp đồng. Nguyên tắc này bắt đầu có hiệu lực ngay từ khi các bên bắt đầu đàm phán hợp đồng, đến thời điểm hợp đồng được giao kết, trong cả thời gian thực hiện hợp đồng, cho đến khi hợp đồng chấm dứt hiệu lực. 

Ví dụ 1: A cho B một thời hạn là 48 giờ để chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng mà A đưa ra. Khi B quyết định chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng, chỉ ít lâu trước khi hết thời hạn, B không thể liên lạc được với A vì đó là ngày cuối tuần, máy fax trong văn phòng A không hoạt động và cũng không có một máy trả lời điện thoại tự động nào để nhận tin nhắn gửi đến. Vào ngày thứ 2 tiếp liền, A từ chối lời chấp nhận để nghị giao kết hợp đồng của B. Trong trường hợp này, A đã hành động đi ngược lại với yêu cầu thiện chí và trung thực vì khi A ấn định thời hạn cho B trả lời, A phải đảm bảo rằng thông tin gửi đến từ B phải có thể nhận được tại văn phòng của A trong cả thời hạn 48 giờ đó
. 

Ví dụ 2: Trong một hợp đồng cung ứng thiết bị công nghệ cao có quy định người mua sẽ mất quyền yêu cầu bồi thường về khuyết tật của thiết bị nếu không thông báo cho người bán tình trạng chính xác của khuyết tật  ngay khi phát hiện ra hoặc lẽ ra phải phát hiện ra khuyết tật đó. Trên thực tế, A là người mua đang kinh doanh tại một nước nơi thiết bị công nghệ đó được sử dụng một cách phổ biến, đã phát hiện ra khuyết tật của thiết bị khi bắt đầu đi vào vận hành. Tuy nhiên, trong thông báo gửi cho B, là bên bán, B đã đưa ra những chỉ dẫn sai về tình trạng của khuyết tật. Trong trường hợp này, A mất quyền khiếu nại về khuyết tật vì nếu kiểm tra cẩn thận, A đã có thể cung cấp cho B những chỉ dẫn chính xác về khuyết tật đó.


Cũng trong tình huống nêu trên, nhưng nếu A kinh doanh tại một quốc gia nơi mà loại thiết bị công nghệ đó còn hầu như chưa được biết đến, A sẽ không mất quyền khiếu nại viện dẫn khuyết tật vì B cần phải biết là A không có đủ kiến thức kỹ thuật cần thiết đồng thời, một cách hợp lý, B không thể trông chờ ở A việc xác định chính xác tình trạng của khuyết tật đó
.

2.2.1.3. Nguyên tắc giao kết hợp đồng

Điều 2.1.1 PICC quy định: “Một hợp đồng được giao kết bằng việc chấp nhận một đề nghị giao kết hoặc bằng hành vi của các bên thể hiện đầy đủ một thỏa thuận”. Như vậy, một đề nghị được coi là đề nghị giao kết hợp đồng nếu nó đủ rõ ràng và thể hiện ý chí của bên đưa ra đề nghị bị ràng buộc khi đề nghị giao kết đó được chấp nhận
. 

Một đề nghị giao kết hợp đồng có hiệu lực là đề nghị hợp đồng đến được bên được đề nghị
. 


Việc rút lại đề nghị giao kết hợp đồng có thể xảy ra trong trường hợp: 

-  Trước khi đề nghị đó đến được bên được đề nghị, hoặc

- Cùng thời điểm khi đề nghị đó đến được bên được đề nghị

Cho đến khi hợp đồng được giao kết, đề nghị giao kết hợp đồng vẫn có thể bị hủy bỏ, nếu hủy bỏ này đến vên được đề nghị trước khi bên này gửi chấp nhận giao kết hợp đồng. Tuy nhiên, đề nghị giao kết hợp đồng không thể bị hủy bỏ:

- Nếu bản thân đề nghị quy định rằng nó không thể bị hủy ngang với việc quy định một thời hạn cho việc trả lời chấp nhận, hoặc cách khác, hoặc

- Nếu bên được đề nghị có cơ sở để tin rằng đề nghị không thể bị hủy ngàng và vì vậy bên được đề nghị đã hành động.

Ví dụ 1: A mời B cung cấp một đề nghị bằng văn bản quy định các điều kiện mà B phải tuân thủ khi xây dựng một công trình xác định. B gửi một bản đề nghị chi tiết, trong đó có quy định: “giá và các điều kiện khác sẽ không còn giá trị sau ngày 1 tháng 9”. Nếu cả A và B đều hoạt động trong khuôn khổ một hệ thống pháp luật mà theo đó một quy định được coi là dấu hiệu của một đề nghị giao kết hợp đồng không thể hủy ngang  cho đến một ngày xác định thì B có thể hiểu là đề nghị giao kết hợp đồng đó là đề nghị không thể hủy ngang. 


Ví dụ 2: A yêu cầu B đưa ra đề nghị trong khuôn khổ một hoạt động đấu thầu một dự án sẽ diễn ra trong một thời gian nhất định. B đưa ra một đề nghị mà A sử dụng để làm cơ sở tính giá dự thầu. Trước khi hết thời hạn nộp thầu và trước khi A nộp hồ sơ dự thầu, B thông báo hủy bỏ lời đề nghị của mình với A. Đề nghị của B là không thể hủy ngang cho đến ngày đã thông báo vì A đã căn cứvào đề nghị đó để chuẩn bị hồ sơ dự thầu.

Đề nghị giao kết hợp đồng không còn hiệu lực khi từ chối đề nghị giao kết hợp đồng đến được bên đề nghị. 

Chấp nhận giao kết hợp đồng có thể là một tuyên bố hoặc cách xử sự khác của bên được đề nghị cho thấy hộ chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng. Bản thân sự im lặng hay không hành động không có giá trị như một chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng.

Việc chấp nhận giao kết hợp đồng có hiệu lực khi dấu hiệu của việc chấp nhận giao kết hợp đồng đến được bên đề nghị. Một chấp nhận giao kết hợp đồng có thể bị rút lại nếu việc rút lại đến được bên đề nghị giao kết hợp đồng chậm nhất vào thời điểm chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng có hiệu lực.

2.2.1.4. Hiệu lực ràng buộc của hợp đồng

Điều 1.3 PICC 2010 quy định: “Hợp đồng hợp đồng được giao kết hợp pháp ràng buộc các bên. Các bên chỉ có thể sửa đổi hoặc chấm dứt hợp đồng trên cơ sở các điều khoản của hợp đồng, thỏa thuận giữa các bên hoặc bởi những lý do được quy định trong Bộ quy tắc này.” Nguyên tắc này còn được gọi là nguyên tắc Pacta sunt servanda, cũng là một trong những nguyên tắc nền tảng của quan hệ hợp đồng.


Một khi được giao kết, hình thành một cách hợp pháp, hợp đồng ràng buộc đối với các bên. Về nguyên tắc, hợp đồng không ràng buộc đối với bên thứ ba. Các trường hợp hợp đồng vô hiệu bao gồm: Thiếu năng lực giao kết hợp đồng; Trái đạo đức xã hội, vi phạm pháp luật; do nhầm lẫn, lừa dối, hoặc bị ép buộc.

2.2.2. Kỹ năng đàm phán, ký kết hợp đồng

2.2.2.1. Quy trình đàm phán, ký kết hợp đồng
Theo quy định của hầu hết các nước, hợp đồng có thể ký kết dưới nhiều hình thức, kể cả bằng lời nói. Đối với một số nước khác trong đó có Việt Nam, hình thức của hợp đồng nhất thiết phải là văn bản hoặc tài liệu giao dịch. Theo Công ước Viên, lời nói hoặc một hành vi biểu thị sự đồng ý với chào hàng được chấp nhận và có hiệu quả pháp lý đối với các bên (Điều 18 khoản 1 Công ước). Tuy nhiên để tránh những sự hiểu nhầm không cần thiết, thông thường mọi thoả thuận cần được ghi thành văn bản, nhất là trong trường hợp mua bán hàng hóa quốc tế, khi các bên thường không có cùng tiếng nói, không có hệ thống pháp luật và có trụ sở thương mại ở các quốc gia khác nhau. 

Các giai đoạn đàm phán, ký kết hợp đồng theo quy trình sau: 

- Chào hàng: Là giai đoạn trong đó một bên có “đề nghị về việc ký kết hợp đồng đựơc gửi đích danh cho một hoặc một vài người” (Điều 14 CISG). Chào hàng có thể là bất kỳ một lời đề nghị nào “đủ rõ ràng” và “chỉ rõ tên hàng hoá, xác định một cách trực tiếp hoặc ngầm định về số lượng và giá cả”. Chào hàng chỉ phát sinh hiệu lực khi nó tới nơi người được chào bán (Điều 15 khoản 1 CISG). Chào hàng có thể bị huỷ bỏ nếu thông báo của người chào hàng về việc huỷ bỏ chào hàng tới nơi người được chào trước hoặc cùng lúc với chào hàng (Điều 15 khoản 2 CISG). Chào hàng sẽ mất hiệu lực khi người chào hàng nhận được thông báo về việc từ chối chào hàng (Điều 17 CISG).

- Chấp nhận chào hàng: Là giai đoạn tiếp theo, khi người nhận được chào hàng có một lời tuyên bố hay một hành vi khác biểt lộ sự đồng ý với chào hàng. Nếu người nhận được chào hàng nhưng im lặng hoặc không hành động thì không được coi là đã chấp nhận chào hàng (Điều 18 khoản 1 CISG). Người nhận chào hàng sau khi đã chấp nhận cũng có thể suy xét lại và nếu thấy chào hàng đó không có lợi cho mình thì có thể huỷ chấp nhận mà mình đã gửi. Tuy nhiên việc huỷ chấp nhận chào hàng chỉ có thể được chấp nhận nếu thông báo về việc huỷ chấp nhận chào hàng tới nơi người chào hàng trước hoặc cùng thời điểm chấp nhận có hiệu lực (Điều 22 CISG). Thông báo này sẽ được coi là “tới nơi” khi thông báo này, hoặc bằng lời nói hoặc đựơc giao bằng bất cú phương tiện nào do chính người đã chào hàng tại trụ sở thương mại của họ, tại địa chỉ bưu chính hoặc nơi thường trú nếu không có địa chỉ bưu chính. 

Nếu bên nhận chào hàng trả lời có khuynh hướng chấp nhận nhưng trong thư trả lời có chứa đựng những điểm bổ sung, bớt đi, thêm vào hay sửa đổi thì có thể coi là từ chối chào hàng và tạo thành một chào hàng mới (chào ngược). Tuy nhiên nếu những điểm bổ sung, sửa đổi hay đề nghị này không làm biến đổi những điểm cơ bản trong một nội dung của chào hàng thì được coi là chấp nhận chào hàng, trù trường hợp người chào hàng thông báo ngay lập tức thể hiện sự phản đối của mình tới người được chào hàng (người đã có yêu cầu được sửa đổi. Những điểm cơ bản trong nội dung của chào hàng là những điểm liên quan tới các điều kiện về giá cả, thanh toán, phẩm chất và số lượng hàng hoá, địa điểm và thời gian giao hàng, phạm vi trách nhiệm của các bên hay giải quyết tranh chấp chấp nhận chào hàng chỉ có giá trị nếu nó được gửi đến cho người chào hàng trong thời hạn chấp nhận do người chào hàng quy định có thể bằng bất cứ phương tiện thông tin liên lạc nào, được tính từ lúc bức điện được giao để gửi đi hoặc vào ngày ghi trên bì thư hoặc nếu ngày đó không có thì tính từ ngày bưu điện đóng dấu trên phong bì thư. 

- Ký kết hợp đồng: Hợp đồng được coi là đã ký kết kể từ thời điểm sự chấp nhận chào hàng có hiệu lực (Điều 23 CISG). Bắt đầu từ thời điểm này các bên có quyền và nghĩa vụ được quy định trong hợp đồng.

  Đề nghị giao kết hợp đồng không còn hiệu lực khi từ chối đề nghị giao kết hợp đồng đến được bên đề nghị. 


Chấp nhận giao kết hợp đồng có thể là một tuyên bố hoặc cách xử sự khác của bên được đề nghị cho thấy hộ chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng. Bản thân sự im lặng hay không hành động không có giá trị như một chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng.


Việc chấp nhận giao kết hợp đồng có hiệu lực khi dấu hiệu của việc chấp nhận giao kết hợp đồng đến được bên đề nghị.


Một chấp nhận giao kết hợp đồng có thể bị rút lại nếu việc rút lại đến được bên đề nghị giao kết hợp đồng chậm nhất vào thời điểm chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng có hiệu lực.

2.2.2.2.  Một số vấn đề luật sư cần lưu ý khi tư vấn và tham gia đàm phán, ký kết hợp đồng

a) Về chủ thể của hợp đồng MBHHQT

Hợp đồng MBHHQT được giao kết bằng việc chấp nhận một đề nghị hoặc bằng thái độ thể hiện đầy đủ sự thống nhất ý chí của các bên. Trên thực tế, việc giao kết HĐMBHH đều do các thương nhân, doanh nghiệp tự tìm kiếm đối tác, tự thỏa thuận với nhau để xác lập quyền và nghĩa vụ của các bên trong quan hệ mua bán. Các thương nhân, doanh nghiệp có quyền chọn lựa đối tác là các thương nhân hoặc không phải là thương nhân để giao kết hợp đồng. Tuy nhiên, các doanh nghiệp cũng cần phải lựa chọn khách hàng giao kết để đảm bảo tính hợp pháp của hợp đồng mua bán. Khi giao cần chú ý đại diện giao kết hợp đồng. Trên thực tế có nhiều hợp đồng được ký bởi người không có thẩm quyền và khi xảy ra xung đột, công ty không muốn tiếp tục thực hiện hợp đồng đã lấy lý do người ký không đúng thẩm quyền để thoái thác trách nhiệm. Điều này gây nhiều thiệt hại cho đối tác, đặc biệt với những hợp đồng có giá trị lớn thì thiệt hại là không hề nhỏ. Công ty không chịu bồi thường thiệt hại cho đối tác vì cho rằng người ký hợp đồng không nhân danh công ty, còn cá nhân ký kết hợp đồng hoặc thoái thác trách nhiệm hoặc không có khả năng tự chịu trách nhiệm đối với thiệt hại quá lớn của đối tác.

Ví dụ: Thông tin về các bên trong hợp đồng MBHHQT theo hướng dẫn của Trung tâm Thương mại Quốc tế - ITC

Bên Bán
Tên (tên công ty)
Hình thức pháp lý (ví dụ công ty trách nhiệm hữu hạn)
Quốc tịch và số đăng ký kinh doanh (nếu có)
Địa chỉ (địa điểm kinh doanh của Bên Bán, số điện thoại, số fax, email)
Đại diện bởi (tên họ, địa chỉ, chức vụ, thẩm quyền đại diện)
Bên Mua Tên (tên công ty)
Hình thức pháp lý (ví dụ công ty trách nhiệm hữu hạn)
Quốc tịch và số đăng ký kinh doanh (nếu có)
Địa chỉ (địa điểm kinh doanh của Bên Mua, số điện thoại, số fax, email)
Đại diện bởi (tên họ, địa chỉ, chức vụ, thẩm quyền đạị diện)
Sau đây gọi là "Các Bên"
    b)  Hình thức của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế

Thực tiễn hoạt động mua bán hàng hóa quốc tế tại Việt Nam, thông thường đối với các doanh nghiệp lớn hoặc đối tượng hợp đồng với khối lượng nhất định, giá trị hợp đồng lớn thì các doanh nghiệp thường chọn hình thức là hợp đồng bằng văn bản. Bên bán sẽ chào hàng, báo giá, giới thiệu sản phẩm, chất lượng sản phẩm và gửi cho bên mua; tiếp đó các bên tiến hành đàm phán về các điều khoản, yêu cầu đối tác soạn thảo hợp đồng bằng văn bản và các bên tiến hành ký kết hợp đồng. Đối với các thương nhân, doanh nghiệp nhỏ và vừa có mối quan hệ kinh doanh với nhau lâu dài, quan hệ mua bán dựa vào sự uy tín thì việc giao kết hợp đồng mua bán hàng hóa diễn ra dễ dàng hơn; các bên thường thỏa thuận, đàm phán về đối tượng hợp đồng, số lượng, chất lượng, giá cả, phương thức thanh toán… thông qua điện thoại, email hoặc fax theo như hợp đồng, thỏa thuận văn bản đầu tiên đã xác lập (nếu có) hoặc chỉ soạn thảo hợp đồng giản đơn thể hiện số lượng, giá cả và phương thức thanh toán… điều này tạo điều kiện thuận lợi cho các bên trong việc giao kết và thực hiện hợp đồng ĐMBHHQT diễn ra nhanh chóng. Nhưng mặt trái là do điều kiện địa lí, nhiều trường hợp khi các doanh nghiệp lựa chọn hình thức giao kết hợp đồng bằng điện thoại, email, fax, telex hay bằng văn bản, nhưng nội dung thỏa thuận không được thể hiện cụ thể về đối tượng hàng hóa, quyền nghĩa vụ các bên không đảm thì rất dễ gặp rủi ro khi một bên “bội tín”, vi phạm hợp đồng đã giao kết thì quyền và lợi ích hợp pháp của các bên không được đảm bảo, dẫn đến tranh chấp. 

c) Nội dung của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế

Nội dung của hợp đồng là kết quả của quá trình đàm phán giữa các bên với nhau về các điều khoản trong hợp đồng như: Tên hàng hóa; Số lượng hàng hóa; Chất lượng, quy cách hàng hóa; Bao bì và ký mã hiệu; Giao nhận hàng hóa; Giá cả; Phương thức thanh toán; Biện pháp bảo đảm thực hiện hợp đồng; Trách nhiệm vật chất khi vi phạm hợp đồng… Theo đó, về đối tượng của hợp đồng MBHHQT là hàng hóa, và các bên tham gia thường tranh chấp về hàng hóa không đúng đối tượng đã thỏa thuận, về chất lượng hàng hóa không đúng, không đáp ứng được theo tiêu chuẩn, tranh chấp đơn vị tính, quy định trong hợp đồng không cụ thể và chi tiết dẫn đến hiểu lầm hoặc do một bên lợi dụng sơ hở để không thực hiện nghĩa vụ. 

d) Hiệu lực của hợp đồng


Điều 1.3 PICC quy định: “Hợp đồng hợp đồng được giao kết hợp pháp ràng buộc các bên. Các bên chỉ có thể sửa đổi hoặc chấm dứt hợp đồng trên cơ sở các điều khoản của hợp đồng, thỏa thuận giữa các bên hoặc bởi những lý do được quy định trong Bộ quy tắc này”.


Nguyên tắc này còn được gọi là nguyên tắc Pacta sunt servanda, cũng là một trong những nguyên tắc nền tảng của quan hệ hợp đồng. Một khi được giao kết, hình thành một cách hợp pháp, hợp đồng ràng buộc đối với các bên. Về nguyên tắc, hợp đồng không ràng buộc đối với bên thứ ba.


Các trường hợp hợp đồng vô hiệu gồm: 


- Năng lực giao kết hợp đồng


- Trái đạo đức xã hội, vi phạm pháp luật


- Nhầm lẫn


- Lừa dối


- Ép buộc


e) Các vấn đề khác 

Bên cạnh xung đột pháp luật, quá trình ký kết và thực hiện hợp đồng MBHHQT còn có thể phát sinh các vấn đề sau đây:

- Hợp đồng có giá trị pháp lý khi các bên có thoả thuận về những điều khoản chủ yếu (giá cả, số lượng, chất lượng, thời điểm giao hàng…). Tuy nhiên, để tránh những sai sót, các bên nên tham khảo các hợp đồng mẫu vì nếu có tranh chấp thì hợp đồng do các bên ký kết chính là cơ sở pháp lý để giải quyết tranh chấp


- Khi thoả thuận về giao hàng, thanh toán và chuyển giao rủi ro đối với hàng hoá: Bên bán và bên mua thường phải thoả thuận trong hợp đồng về việc dẫn chiếu đến 02 loại văn bản là INCOTERMS và UCP 500, vì vậy cần tìm hiểu kỹ về hai loại văn bản này.

- Việc chuyển quyền sở hữu đối với hàng hoá cũng không được công ước đề cập, do vậy các bên cần phải xác định thời điểm đó trong hợp đồng của mình nếu áp dụng luật quốc gia, đồng thời quy định nghĩa vụ của bên bán đảm bảo hàng hoá không bị vi phạm bản quyền cũng như quyền sở hữu của người thứ ba. 

- Điều khoản về hàng hoá: Theo quy định của công ước Viên, người bán cần phải mô tả chính xác hàng hoá với số lượng cụ thể trong hợp đồng,. Hàng hoá được coi là không phù hợp với hợp đồng. Hàng hoá được coi là không phù hợp với hợp đồng nếu không đúng với mô tả trong hợp đồng, trừ khi chúng phù hợp với bất kỳ mục đích cụ thể mà người mua biết đến hoặc ngầm định biết đến vào thời điểm ký kết hợp đồng với những mục đích mà hàng hoá tương tự sử dụng.

- Về giám định hàng hoá: Người mua có nghĩa vụ phải giám định hàng hoá. Nếu phát hiện hàng hoá không phù hợp với hợp đồng thì phải thông báo ngay cho người bán biết trong thời gian hợp lý sau khi người mua phát hiện ra hoặc lẽ ra phải phát hiện sự không phù hợp này.

2.2.3. Kỹ năng tham gia đàm phán hợp đồng MBHHQT 

2.2.3.1.Tiếp nhận yêu cầu tư vấn của khách hàng

* Tìm hiểu hệ thống pháp luật của quốc gia của đối tác

Đây là giai đoạn cơ bản nhất khi Luật sư tiếp nhận yêu cầu tư vấn soạn thảo hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế từ khách hàng. Một trong những đặc trưng của hoạt động mua bán hàng hóa quốc tế chính là tính “quốc tế”, nghĩa là yêu cầu trong làm việc với đối tác nước ngoài, pháp luật nước ngoài. 

Do đó, Luật sư cần chú ý tìm hiểu thật kỹ hệ thống quy phạm pháp luật quy định hoạt động mua bán của quốc gia đối tác bằng cách sử dụng các công cụ so sánh, đối chiếu, phân tích và tư duy phản biện, trong đó cần chú ý đến những điểm mấu chốt sau:

· Điểm khác biệt cơ bản nhất giữa hai hệ thống pháp luật;

· Những điều cấm trong hoạt động mua bán quốc tế của quốc gia đó. Lưu ý, những quy định cấm đối với một quốc gia này thì chưa hẳn cũng sẽ bị cấm ở quốc gia khác;

· Các hiệp định song phương, đa phương hoặc hiệp ước đặc biệt về mua bán hàng hóa mà hai quốc gia tham gia ký kết, có thể ảnh hưởng đến hoạt động mua bán giữa hai bên.

* Tìm hiểu văn hóa và tập quán thương mại của quốc gia đối tác:

Ngoài việc tìm hiểu hệ thống pháp luật của quốc gia đối tác, Luật sư cũng cần xem xét đến văn hóa và tập quán của quốc gia đó, nhất là với các tập quán hoặc văn hóa mang tính địa phương, vùng miền. Ví dụ, trong văn hóa giao tiếp, người Nhật luôn cảm thấy khiếm nhã khi nói: “Tôi không thích điều này”, thay vào đó, họ sẽ nói: “Vâng, đây là một ý tưởng khá thú vị, hãy để chúng tôi suy nghĩ về nó”. Người Nhật cũng thường nói: “Vâng”. Theo cách nói của người Nhật, “vâng” không có nghĩa giống với “vâng” (YES) trong tiếng Anh. “Vâng” ở đây có nghĩa là “Vâng, tôi nghe thấy rồi” chứ không phải “Vâng, tôi thích nó”. Vì thế, khi làm việc với đối tác là phía Nhật Bản, nếu muốn biết họ đang thật sự nghĩ gì, thì cần phải tìm cách có thêm thông tin: Liệu có lịch trình cho buổi thương thảo nào khác không? Quy định như thế đã hợp lý chưa? Mức phạt hay mức bồi thường như thế đã ổn chưa?

Việc chú trọng tìm hiểu tác phong và tập quán khi ký kết hợp đồng với đối tác không chỉ giúp Luật sư và khách hàng nắm thật tốt thông tin về hợp đồng, mà còn giúp nâng cao quan hệ hợp tác của đôi bên, vừa tạo tiền đề cho các giao dịch trong tương lai, vừa hỗ trợ tăng hiệu quả giải quyết tranh chấp phát sinh (nếu có) sau này.

* Tìm hiểu thông tin của đối tác:
Trong môi trường thương mại toàn cầu có nhiều biến động, việc tìm kiếm và giao kết hợp đồng mua bán với các bạn hàng trên thế giới là điều tưởng chừng đơn giản, nhưng cũng tiềm tàng rất nhiều rủi ro. Nếu tìm được đối tác đáng tin cậy, hoạt động kinh doanh ổn định và uy tín, thì rủi ro từ việc vi phạm hợp đồng, có thể nói, sẽ thấp hoặc gần như không có. Ngược lại, nếu không tìm hiểu kỹ đối tác, gặp phải các đối tác không uy tín, kinh doanh mập mờ, không minh bạch, hoặc tệ hơn là các đối tác lừa đảo, thì sẽ gặp phải các tổn thất rất lớn. Vì thế, để hạn chế những rủi ro này, Luật sư cần lưu ý khách hàng:

Theo sát việc chia sẻ các thông tin dữ liệu giữa khách hàng và đối tác, đặc biệt là thường xuyên theo dõi các công văn, chứng từ, thông báo trao đổi qua lại giữa các bên. Chú trọng các mốc hoặc quy định về thời gian (theo luật định hoặc thỏa thuận) mà các bên có thể gửi tài liệu này cho nhau;

Hỗ trợ khách hàng tìm hiểu kỹ đối tác: Nghiên cứu xem trước đây đối tác đã có lịch sử giao dịch nào không tốt chưa; Khu vực sinh sống của đối tác có thể tiềm ẩn những rủi ro nào (bảo mật thông tin, tội phạm an ninh mạng, các giao dịch phi pháp, v.v.).

 * Cân nhắc lợi ích của mỗi bên, đặc biệt là lợi ích của khách hàng của luật sư
Trong quá trình soạn thảo, Luật sư nên đặt ra mục tiêu làm tăng lợi ích mà hợp đồng mang lại cho cả hai bên. Điều này có thể thực hiện bằng cách đưa vào hoặc loại bỏ một số điều khoản.

Ví dụ, điều khoản quy định rằng hàng hóa phải được đóng gói trước khi giao sẽ làm người bán phải chịu chi phí là 5.000.000 đồng nhưng làm cho người mua được lợi thêm 10.000.000 đồng từ việc bán hàng được đóng gói sẵn. Như vậy, nếu đưa điều khoản này vào thì lợi ích mà hợp đồng đem lại cho cả hai bên sẽ nhiều hơn 5.000.000 đồng so với trường hợp không có.

Thông thường, người bán sẽ chỉ chấp nhận điều khoản trên nếu như đóng gói thêm sẽ làm người bán chịu thêm 5.000.000 đồng chi phí, bởi người mua (khách hàng của Luật sư) có thể sẽ sẵn sàng nâng giá của hàng hóa lên đủ để bù đắp cho người bán. Người mua có thể trả cho người bán thêm 8.000.000 đồng so với thỏa thuận ban đầu và người bán sẽ được lợi 3.000.000 đồng trong khi người mua vẫn còn 2.000.000 đồng sau khi bán hàng hóa đã được đóng gói sẵn. Từ đây, Luật sư cần thấy rằng, trong những trường hợp mà một điều khoản mới sẽ làm tăng giá trị hợp đồng - nghĩa là đem lại nhiều lợi ích cho một bên hơn chi phí mà bên kia phải chịu - sẽ luôn có cách đàm phán để cả hai bên hưởng lợi nhiều hơn vì lợi ích mà một bên nhận được sẽ bù đắp được chi phí mà bên đó phải bỏ ra.

Tương tự như vậy, nếu phát hiện một điều khoản có thể làm chi phí một bên phải chịu lớn hơn lợi ích mà nó đem lại cho bên kia, tốt nhất Luật sư nên tư vấn cho khách hàng loại bỏ điều khoản đó ra khỏi hợp đồng.

2.2.3.2. Thực hiện quy trình đàm phán hợp đồng MBHHQT 

Dưới đây là các bước tiến hành một cuộc đàm phán nói chung mà Luật sư có thể tham khảo để áp dụng đàm phán hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế:

Bước 1: Chuẩn bị cho đàm phán:
-Thu thập thông tin từ các nguồn thông tin (Internet, báo, tạp chí, tập san, tổ chức, hiệp hội, khách hàng);

-Đánh giá kết quả.

Bước 2: Bắt đầu đàm phán:
-Tạo không khí: Tạo ra bầu không khí cởi mở và thân thiện (có thể sử dụng câu chuyện có liên quan đến vấn đề, một ví dụ, một danh ngôn, một đoạn báo có sẵn nhằm kích thích tính hiếu kỳ của đối tác);

-Đưa ra đề nghị ban đầu;

-Thông qua chương trình làm việc;

-Tạo điều kiện để hai bên tìm hiểu nhau.

Bước 3: Thương lượng:
-Thuyết phục: Khi vấn đề đang bàn tới có lợi cho khách hàng, Luật sư nên tư vấn khách hàng thuyết phục đối tác chấp nhận những yêu cầu của mình bằng cách đưa ra gợi ý hoặc cho họ thấy lợi ích mà yêu cầu của mình đem lại;

-Nhượng bộ: Khi đối tác rất cương quyết về một vấn đề nào đó mà Luật sư nhận thấy rằng điều đó ảnh hưởng không nhiều đến quyền lợi của khách hàng thì Luật sư nên tư vấn khách hàng chấp nhận những yêu cầu hợp lý của đối tác;

- Xử lý bế tắc, nếu có.

Bước 4: Kết thúc đàm phán:
-Đặt các câu hỏi khi kết thúc: Thỏa thuận có đáp ứng được những mục tiêu của khách hàng không? Có thể thực hiện được thỏa thuận này hay không? Bên kia có khả năng và có cam kết thực hiện thỏa thuận không?

-Hoàn tất đàm phán: Làm rõ những điều kiện trong thỏa thuận (Ai đạt được bao nhiêu? Cái gì? Khi nào? Ở đâu?), sau đó lập thỏa thuận thành văn bản và yêu cầu các bên ký vào văn bản.
2.2.4. Kỹ năng soạn thảo một số điều khoản cơ bản của hợp đồng MBHHQT

2.2.4.1. Soạn thảo điều khoản về luật áp dụng đối với hợp đồng 

Hiện nay có nhiều Điều ước quốc tế quy định về quyền thỏa thuận lựa chọn luật áp dụng trong hợp đồng như: Công ước Lahaye ngày 15/6/1995 về Luật áp dụng đối với mua bán hàng hóa quốc tế, Công ước Rome năm 1980 về Luật áp dụng cho nghĩa vụ hợp đồng...Nguyên tắc quyền thỏa thuận chọn luật áp dụng được quy định trong nhiều văn bản của pháp luật Việt Nam. Tuy nhiên, các điều kiện để thỏa thuận chọn luật hợp pháp được quy định trong pháp luật các nước khác nhau nên để đảm bảo sự thống nhất điều khoản đó trong hợp đồng, các bên cần thỏa thuận cụ thể các nội dung sau:

- Phạm vi những vấn đề mà luật do các bên tham gia quan hệ hợp đồng lựa chọn điều chỉnh như thế nào?

- Khi các bên thỏa thuận lựa chọn luật áp dụng cho những vấn đề của hợp đồng được phép thỏa thuận lựa chọn luật áp dụng thì sự lựa chọn luật dóa dụng này phải đáp ứng các điều kiện của hệ thống luật đó đặt ra.

- Nguyên tắc xác định luật điều chỉnh trng trường hợp luật đã được lựa chọn không hợp pháp như thế nào.

- Cơ quan có thẩm quyền giải quyết tranh chấp phát sinh từ hợp đồng.

a) Quyền tự do thỏa thuận của các bên về luật áp dụng


Theo nguyên tắc tự do hợp đồng, các bên có quyền tự do thỏa thuận về pháp luật áp dụng điều chỉnh quan hệ hợp đồng của mình. Các bên có thể thỏa thuận áp dụng pháp luật một nước, một điều ước quốc tế, một tập quán hay một bộ quy tắc thống nhất nào đó. 

Pháp luật quốc tế, pháp luật của nhiều nước cũng như pháp luật Việt Nam đều ghi  nhận quyền tự do này của các bên. 
Điều 2 Bộ quy tắc về lựa chọn pháp luật âp dụng cho các hợp đồng thương mại quốc tế của Hội nghị Lahaye về Tư pháp quốc tế (HCCH) quy định:


“1. Hợp đồng được điều chỉnh bởi luật do các bên lựa chọn.


2. Các bên có thể lựa chọn: a. Luật áp dụng cho toàn bộ hợp đồng, hay chỉ cho một phần của nó; và b. Những luật khác nhau cho những phần khác nhau của hợp đồng.


3. Sự lựa chọn có thể được thực hiện hay thay đổi bất kỳ lúc nào. Sự lựa chọn hay thay đổi được thực hiện sau khi hợp đồng đã ký kết không ảnh hưởng đến hiệu lực về hình thức của hợp đồng cũng như quyền lợi của bên thứ ba


4. Không một sự liên hệ nào bị đòi hỏi giữa luật được lựa chọn với các bên hay với giao dịch của họ”.


Quy chế Rome 1 năm 2008 của Liên minh Châu Âu quy định tại điều 3
:


“1. Hợp đồng sẽ được điều chỉnh bởi pháp luật do các bên lựa chọn. Sự lựa chọn của các bên có thể là rõ ràng hoặc được thể hiện rõ từ những điều khoản của hợp đồng hoặc bối cảnh của vụ việc. Các bên có thể lựa chọn pháp luật áp dụng cho cả hợp đồng hoặc chỉ một phần của hợp đồng”


Bộ luật dân sự Việt Nam năm 2015 (Điều 683) cũng quy định về quyền tự do lựa chọn pháp luật áp dụng cho quan hệ hợp đồng giữa các bên: 
“1. Các bên trong quan hệ hợp đồng được thỏa thuận lựa chọn pháp luật áp dụng đối với hợp đồng, [....]. Trường hợp các bên không thỏa thuận về pháp luật áp dụng thì pháp luật của nước có mối quan hệ gắn bó nhất với hợp đồng được áp dụng”.


a1) Vấn đề ưu tiên áp dụng các quy định của điều ước quốc tế trong trường hợp có sự xung đột giữa quy định của điều ước với quy định của một văn bản pháp luật trong nước

Pháp luật của nhiều nước, trong đó có Việt Nam đều quy định nguyên tắc ưu tiên áp dụng các quy định của điều ước quốc tế trong trường hợp có sự xung đột giữa quy định của điều ước với quy định của một văn bản pháp luật trong nước. 


Ví dụ, khoản 1 điều 6 Luật Điều ước quốc tế năm 2016 quy định:
“1. Trường hợp văn bản quy phạm pháp luật và điều ước quốc tế mà nước Cộng hòa Xã hội Chủ nghĩa Việt Nam là thành viên có quy định khác nhau về cùng một vấn đề thì áp dụng quy định của điều ước quốc tế đó, trừ Hiến pháp”. 


Khoản 1 Điều 665 Bộ luật dân sự 2015 quy định: “Trong trường hợp điều ước quốc tế mà nước Cộng hòa Xã hội Chủ nghĩa Việt Nam là thành viên có quy định về quyền và nghĩa vụ của các bên tham gia quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài thì quy định của điều ước quốc tế đó được áp dụng”.

Các quy định của điều ước quốc tế mà Việt Nam tham gia có thể được áp dụng để điều chỉnh quan hệ hợp đồng thương mại quốc tế mà một bên ký kết là thể nhân, pháp nhân Việt Nam. 


Ví dụ, điều 1 Công ước Viên về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (CISG) quy định: “1. Công ước này áp dụng cho các hợp đồng mua bán hành hóa giữa các bên có trụ sở thương mại ở những nước khác nhau: 
a. Khi những nước này là thành viên của Công ước, [...]”.

Lưu ý về phạm vi áp dụng của CISG 1980

Công ước CISG có thể áp dụng trực tiếp và gián tiếp. Cần lưu ý đến các loại trừ áp dụng Công ước. Điều 1.1.a CISG quy định rằng Hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (HĐMBHHQT) giữa các doanh nghiệp Việt Nam và doanh nghiệp của các nước là thành viên Công ước sẽ tự động được Công ước điều chỉnh, với một số ngoại lệ. Điểm lại bản đồ Công ước, hầu hết các đối tác thương mại lớn của Việt Nam đều đã là thành viên, trừ khu vực ASEAN. Tuy nhiên, Ủy ban Liên hợp quốc về Luật thương mại quốc tế (UNCITRAL) đã thành lập văn phòng khu vực Châu Á, nhằm mục tiêu thúc đẩy các nước tham gia CISG, nên số lượng thành viên tại Châu Á sẽ tăng nhanh. Một số vùng lãnh thổ đặc biệt: Đài Loan, Macao, Hong-kong là một thành viên của Trung Quốc, nhưng lại được quyền duy trì hệ thống pháp luật  riêng. Trung Quốc đã là thành viên Công ước, nhưng Bồ Đào Nha không tham gia Công ước nên trước năm 1999, Công ước không áp dụng cho Macao, sau năm 1999, Macao là đặc khu hành chính nhưng được quyền duy trì hệ thống pháp luật riêng. Đài loan cũng không phải là thành viên Công ước. Đối với Hồng Kong, trước năm 1997, Hồng Kong là thuộc địa của Anh mà Anh không phải là thành viên Công ước, nên Công ước cũng không áp dụng tại Hồng Kong. Năm 1997, khi Anh trao trả Hồng Kông cho Trung Quốc, Trung Quốc đã thông báo cho Liên hợp quốc danh mục những điều ước quốc tế sẽ áp dụng cho Hong Kong, nhưng không có Công ước CISG. Từ đó đến nay, Trung Quốc không có động thái nào khác nhằm mở rộng áp dụng CISG cho Hồng Kông. Như vậy, khi ký kết HĐMBHHQT với đối tác nước ngoài, việc xác định phạm vi áp dụng trực tiếp của CƯ tương đối đơn giản. Chúng ta chỉ cần xác định được rằng đối tác ký kết hợp đồng với doanh nghiệp Việt Nam là thuộc quốc gia thành viên Công ước là sẽ áp dụng được Công ước CISG. 

Như vậy, luật sư cần tìm hiểu, nắm vững và đáp ứng được các yêu cầu, tiêu chuẩn cao của pháp luật quốc tế trong lĩnh vực thương mại, hợp đồng.  
Thông thường, các nguyên tắc quy tắc của pháp luật quốc tế được giải thích, được áp dụng với nội dung độc lập, không phụ thuộc vào quy định, cách giải thích của các nguyên tắc, quy tắc tương tự trong pháp luật quốc gia. Đặc biệt, các nguyên tắc, quy tắc này trong nhiều trường hợp có nội dung, yêu cầu hay tiêu chuẩn cao hơn các nguyên tắc, quy tắc tương tự trong pháp luật quốc gia. Thậm chí, có những nguyên tắc, quy tắc của pháp luật quốc tế (dưới dạng điều ước hay tập quán, án lệ) chưa từng tồn tại trong pháp luật quốc gia. Việc hiểu, áp dụng các yêu cầu, tiêu chuẩn này cũng tiềm ẩn những rủi ro pháp lý đối với các doanh nghiệp, đối tác của Việt Nam, do đó luật sư cần đặc biệt chú trọng khi thực hiện các tư vấn hoặc tham gia hoạt động đàm phán, ký kết hợp đồng MBHHQT. 

a2) Áp dụng tập quán, thông lệ, án lệ quốc tế 


Trong quan hệ thương mại quốc tế nói chung, trong ký kết và thực hiện hợp đồng thương mại quốc tế nói riêng, các tập quán, thông lệ, án lệ thương mại quốc tế có vai trò đặc biệt quan trọng, có thể được áp dụng để điều chỉnh quan hệ giữa các bên theo nhiều cách khác nhau:


* Tập quán, thông lệ, án lệ thương mại quốc tế có thể được áp dụng do sự lựa chọn, thỏa thuận giữa các bên.


Ví dụ, điều 666 Bộ luật dân sự năm 2015 quy định: “Các bên được lựa chọn tập quán quốc tế trong trường hợp quy định tại khoản 2 điều 664 của Bộ luật này. Nếu hậu quả của việc áp dụng tập quán quốc tế đó trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam thì pháp luật Việt Nam được áp dụng.”


Khoản 2 điều 5 Luật thương mại năm 2005 quy định:
“Các bên trong giao dịch thương mại có yếu tố nước ngoài được thoả thuận áp dụng pháp luật nước ngoài, tập quán thương mại quốc tế nếu pháp luật nước ngoài, tập quán thương mại quốc tế đó không trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”.

* Tập quán, thông lệ thương mại quốc tế cũng đương nhiên được áp dụng  cho dù các bên không có thỏa thuận rõ ràng, nhưng các bên được coi là đã biết, phải biết về tập quán, thông lệ thương mại quốc tế đó trong lĩnh vực kinh doanh của mình.

Điều 12, 13 Luật thương mại năm 2005 quy định: “Điều 12. Nguyên tắc áp dụng thói quen trong hoạt động thương mại được thiết lập giữa các bên

Trừ trường hợp có thoả thuận khác, các bên được coi là mặc nhiên áp dụng thói quen trong hoạt động thương mại đã được thiết lập giữa các bên đó mà các bên đã biết hoặc phải biết nhưng không được trái với quy định của pháp luật.

Điều 13. Nguyên tắc áp dụng tập quán trong hoạt động thương mại

Trường hợp pháp luật không có quy định, các bên không có thoả thuận và không có thói quen đã được thiết lập giữa các bên thì áp dụng tập quán thương mại nhưng không được trái với những nguyên tắc quy định trong Luật này và trong Bộ luật Dân sự.”

* Việc áp dụng tập quán, thông lệ, án lệ thương mại quốc tế đặc biệt phổ biến trong trường hợp vụ tranh chấp được giải quyết bằng trọng tài. 

Điều 14 Luật Trọng tài thương mại Việt Nam năm 2010 quy định: “Điều 14. Luật áp dụng giải quyết tranh chấp


1. [...]

2. Đối với tranh chấp có yếu tố nước ngoài, Hội đồng trọng tài áp dụng pháp luật do các bên lựa chọn; nếu các bên không có thỏa thuận về luật áp dụng thì Hội đồng trọng tài quyết định áp dụng pháp luật mà Hội đồng trọng tài cho là phù hợp nhất.

3. Trường hợp pháp luật Việt Nam, pháp luật do các bên lựa chọn không có quy định cụ thể liên quan đến nội dung tranh chấp thì Hội đồng trọng tài được áp dụng tập quán quốc tế để giải quyết tranh chấp nếu việc áp dụng hoặc hậu quả của việc áp dụng đó không trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”.

Thẩm quyền của Trọng tài có quyền áp dụng “luật mà trọng tài cho là phù hợp nhất” cũng được quy định tại nhiều trung tâm trọng tài khác. Ví dụ: điều 17.1 Quy tắc trọng tài của Phòng thương mại quốc tế năm 1998; Điều 24.1. Quy tắc của Trung tâm trọng tài thuộc Phòng thương mại Stockholm. 

* Những vấn đề cần lưu ý khi lựa chọn tập quán thương mại

Luật sư cần tìm hiểu kỹ lưỡng  nội dung, cách thức áp dụng của pháp luật, tập quán thương mại quốc tế cũng như các án lệ của trọng tài quốc tế.... đặc biệt là những khái niệm như: Lex mercatoria; Incoterms; Ex aequo et bono; forum non convenions; Pacta sunt servanda; Fair and Equitable Treatment; Vi phạm cơ bản....

Việc áp dụng Lex mercatoria (Tập quán thương mại) trong xung đột pháp luật dẫn đến hai tình huống trong các trường hợp cụ thể của mỗi vụ việc, tạo ra mối liên hệ giữa Tập quán thương mại với nội dung tranh chấp. 

Thứ nhất, Tập quán thương mại với tư cách là luật điều chỉnh hợp đồng có thể chi phối nội dung của tranh chấp đối với việc loại trừ bất kỳ luật quốc gia cụ thể nào, trong khi các quy tắc được khớp nối được giới hạn trong các quy định trong hợp đồng. 

Thứ hai, Tập quán thương mại với tư cách là luật của Hội đồng trọng tài có thể chi phối bản chất của tranh chấp bên cạnh các điều khoản hợp đồng và các quy tắc của luật quốc gia, được áp dụng do sự lựa chọn của các bên hoặc theo các quy tắc xung đột đã thiết lập luật pháp Trong cả hai tình huống này, việc áp dụng Tập quán thương mại vào thực chất của tranh chấp có ảnh hưởng đến các quy tắc được xác định rõ ràng và về việc phân bổ các quyền, nghĩa vụ và rủi ro còn lại trong các giao dịch được điều chỉnh bởi sự không chắc chắn về pháp lý.

Khi soạn thảo các điều khoản viện dẫn tới tập quán quốc tế, Luật sư có thể tham khảo: 

· Một số hợp đồng mẫu của ITC về mua bán quốc tế hàng hóa dễ hỏng;

· Hợp đồng mua bán quốc tế mẫu của Trung tâm Thương mại quốc tế (ICC);

· Một số hợp đồng mua bán hàng hóa mẫu khác tại website của ITC Juris International. 

Ngoài ra, Incoterms cũng là nguồn tham khảo cơ bản để tránh tranh chấp trong hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế liên quan đến vấn đề giao nhận hàng, bộ nguyên tắc này quy định rõ ràng các vấn đề về việc giao hàng, bảo hiểm, thủ tục hải quan, v.v., đồng thời cũng được cơ quan hải quan và Tòa án ở hầu hết các nước công nhận là chuẩn quốc tế, là một bộ quy tắc quốc tế thống nhất giải thích các thuật ngữ thông dụng nhất trong thương mại quốc tế. Vì vậy, Incoterms có thể giúp tránh được hoặc giảm được đáng kể những điểm không rõ ràng phát sinh từ cách giải thích hợp đồng khác nhau ở những nước khác nhau. Cần lưu ý rằng, ở các địa phương, từng cảng cũng có tập quán thương mại riêng như ở Hoa Kỳ, điều kiện FOB được đưa ra trong Định nghĩa ngoại thương của Mỹsửa đổi năm 1941 quy định quyền và nghĩa vụ của bên bán, bên mua rấtkhác biệt so với điều kiện FOB trong Incoterms. Do vậy, nếu không ghi rõ là FOB Incoterms (nghĩa là theo văn bản của ICC), trong hợp đồng với đối tác Hoa Kỳ, người bán sẽ phải thực hiện nghĩa vụ nặng hơn. Để tránh tranh chấp phát sinh trong những trường hợp tương tự, nên quy định trong hợp đồng như sau: “Thỏa thuận theo điều kiện FOB (cảng...) theo Incoterms năm 2010 của ICC”.

Ngoài ra, trong giao dịch mua bán các hàng hóa đặc biệt như cà phê, ngũ cốc, lúa gạo, xăng dầu, các hiệp hội ngành nghề liên quan cũng đã xây dựng hợp đồng mẫu bao gồm điều khoản dẫn chiếu quy tắc tố tụng Trọng tài của chính hiệp hội đó. Có thể nói, tố tụng Trọng tài được các hiệp hội lựa chọn chắc chắn sẽ bảo đảm được tính chuyên môn và kinh nghiệm chủ yếu trong việc giải quyết vấn đề chất lượng hàng hóa và do đó cũng thường chỉ phù hợp với ngành hàng đó.

Các tập quán thương mại cũng chỉ là những điều kiện mang tính chất bổ sung, nếu hợp đồng quy định về cùng vấn đề nhưng khác so với các tập quán đó thì các tập quán sẽ không có hiệu lực.

Trong một số hợp đồng, có các tham chiếu đến khái niệm Tập quán thương mại hoặc các hình thức khác, chẳng hạn như các nguyên tắc chung của luật pháp hay tập quán thương mại quốc tế, hay các cách nói thể hơn, như các nguyên tắc chung cho luật pháp quốc gia của các bên, liên quan đến pháp luật hiện hành. Các điều khoản trong hợp đồng chỉ định Tập quán thương mại, thông qua các tiêu chuẩn mơ hồ, vì luật áp dụng làm giảm chi phí giao dịch trước khi tăng mức độ hiểu biết để đạt được một hợp đồng hoàn chỉnh. Khi các bên cố gắng đồng ý về luật quốc gia hoặc một bộ quy tắc có thể xác định được, chẳng hạn như Quy tắc UNIDROIT, họ sẽ phải chịu các chi phí giao dịch trước đây liên quan đến việc có được và xử lý kiến ​​thức liên quan đến hậu quả có thể xảy ra khi áp dụng các quy tắc đó. Việc lựa chọn một bộ quy tắc có thể dễ dàng xác định đối với người ra quyết định ngụ ý rủi ro pháp lý dưới hình thức dự phòng và yêu cầu các bên đánh giá rủi ro đó và thực hiện các điều chỉnh cần thiết trong hợp đồng của họ nếu họ muốn tránh hoặc giảm thiểu tác động của nó về món hời của họ. Thay vào đó, khi hợp đồng bao gồm một tài liệu tham khảo về Tập quán thương mại, quá trình ra quyết định sẽ xác định những tài liệu pháp lý nào có liên quan và trọng lượng được chỉ định cho mỗi bên để mang lại hiệu quả cho những kỳ vọng hợp lý của các bên. Trong trường hợp như vậy, chi phí giao dịch chỉ phát sinh liên quan đến quá trình ra quyết định, có thể tránh hoàn toàn nếu các bên giải quyết hoặc đàm phán lại.

Việc tham chiếu Tập quán thương mại, nếu không tuân theo một luật quốc gia cụ thể, trong việc lựa chọn các điều khoản luật ngụ ý rằng không có luật quốc gia cụ thể nào chỉ ra những kỳ vọng hợp lý của các bên và nên trở thành một phần của món hời được dự tính theo hợp đồng. Vì vậy, người ra quyết định không nên tham gia vào bất kỳ hình thức lựa chọn phân tích luật nào. Các điều khoản như vậy cho phép người ra quyết định áp dụng trực tiếp Tập quán thương mạivào giá trị của tranh chấp. Người ra quyết định được yêu cầu áp dụng Tập quán thương mạinhư là luật của xét xử theo nguyên tắc để xác định các quy tắc được thiết lập trong một trường hợp cụ thể do đó có hiệu lực đối với các kỳ vọng hợp lý của các bên. Tuy nhiên, việc lựa chọn các điều khoản luật như vậy rất hiếm trong thực tế có lẽ là do các bên tham gia hợp đồng thường không muốn để lại quyền lực lớn cho người ra quyết định trong việc phân bổ lại các quyền, nghĩa vụ và rủi ro còn lại của hợp đồng, theo đó các giao dịch của họ sẽ bị chi phối bởi sự không chắc chắn về mặt pháp lý ở một mức độ lớn, đặc biệt khi chi phí giao dịch phát sinh không quá lớn để ngăn các bên tìm kiếm tư vấn pháp lý liên quan đến một bộ quy tắc mặc định: ví dụ: việc sử dụng lặp lại cùng một luật quốc gia trong luật lựa chọn các điều khoản có thể làm giảm đáng kể chi phí giao dịch liên quan.

Quyền tự do lựa chọn Tập quán thương mại, như luật điều chỉnh nội dung tranh chấp, được các bên hưởng thụ được báo hiệu, trong trọng tài quốc tế, bằng cách sử dụng các từ quy tắc của pháp luật, trái ngược với luật pháp, khi mô tả các quy tắc, mà các bên được tự do lựa chọn. Các bên ký kết sử dụng nhiều biểu thức khác nhau để truyền đạt ý định của họ rằng Tập quán thương mại nên được áp dụng cho nội dung tranh chấp để loại trừ bất kỳ bộ quy tắc quốc gia cụ thể nào như thể hiện sự mong đợi hợp lý của các bên. Những biểu hiện này bao gồm các nguyên tắc chung của luật thương mại quốc tế.

 Ví dụ 1: 

Trong vụ việc ICC số 12111 do  Hội đồng trọng tài quốc tế ICC giải quyết, tranh chấp nảy sinh từ hợp đồng mua bán giữa người bán Rumani và người mua tiếng Anh, trong đó có một sự lựa chọn của điều khoản luật quy định rằng hợp đồng hiện tại được điều chỉnh bởi luật pháp quốc tế. Trong quá trình tố tụng, các bên không đồng ý về nội dung của luật áp dụng đối với nội dung tranh chấp. Trọng tài viên duy nhất đã bị thuyết phục rằng các bên muốn thoát khỏi hệ thống pháp luật quốc gia và họ không muốn áp dụng luật của một hệ thống pháp lý quốc gia không xác định. Trọng tài viên cho rằng luật pháp quốc tế nên được hiểu là các quy tắc quốc tế áp dụng cho các hợp đồng quốc tế. Trọng tài đã đề cập đến Tập quán thương mại và các nguyên tắc chung của pháp luật áp dụng cho các nghĩa vụ hợp đồng quốc tế, được phản ánh trong các Quy tắc UNIDROIT, và kết luận rằng tranh chấp phải được điều chỉnh bởi Quy tắc UNIDROIT.
Ví dụ 2: 

Trong vụ việc ICC số 7235
 do  Hội đồng trọng tài quốc tế ICC giải quyết, các bên đã chỉ ra trong hợp đồng của mình rằng bất kỳ luật pháp quốc gia nào cũng cần được loại trừ trong tất cả các câu hỏi pháp lý, và cơ sở duy nhất trong ý nghĩa pháp lý của hợp đồng và áp dụng là luật quốc tế và đặc biệt là các quy tắc của Phòng quốc tế tại Paris. Trọng tài giải thích tham chiếu sau là Quy tắc trọng tài ICC năm 1988 và tham chiếu đến luật quốc tế trong hợp đồng đã không, theo trọng tài viên, tự xác định luật áp dụng. Trọng tài đã xem xét Điều 13 (3) và Quy tắc trọng tài ICC trong việc xác định luật áp dụng và kết luận rằng việc áp dụng các điều khoản này và tham chiếu đến luật pháp quốc tế trong hợp đồng đã khiến trọng tài quyết định bất kỳ câu hỏi nào không được quy định trực tiếp bằng hợp đồng bằng cách áp dụng luật xuyên quốc gia, các quy tắc của tập quán thương mại, các quy tắc bổ sung hoặc sửa chữa của một chính sách công xuyên quốc gia. Trọng tài coi sự lựa chọn luật như vậy là hợp lệ và ràng buộc đối với cả hai bên. Việc các bên lựa chọn CISG là luật điều chỉnh cũng có thể được giải thích cho sự lựa chọn Tập quán thương mại khi thỏa thuận này là mối quan hệ hợp đồng dài hạn và phức tạp và, do đó, về nguyên tắc không được quy định trong CISG. Trong vụ việc ICC số 11849, thỏa thuận phân phối độc quyền quy định rằng Trọng tài viên sẽ áp dụng Công ước Liên hợp quốc năm 1980 về bán hàng hóa quốc tế cho những gì không được quy định rõ ràng hoặc ngầm định trong hợp đồng. Thư tín dụng sẽ được điều chỉnh bởi Hải quan và thông lệ thống nhất đối với các khoản tín dụng chứng từ.  Tranh chấp phát sinh từ việc chấm dứt thỏa thuận của nhà sản xuất. Nhà phân phối lập luận rằng không nên coi thỏa thuận phân phối là bán hàng hóa đơn thuần và do đó CISG sẽ không phù hợp để điều chỉnh việc chấm dứt hợp đồng dài hạn và phức tạp như vậy. Nhà phân phối đệ trình rằng việc chấm dứt thỏa thuận nên được đánh giá theo luật của Ý, trong khi CISG nên áp dụng cho các hợp đồng mua bán được ký kết theo thỏa thuận phân phối, nhưng không phải là hợp đồng phân phối hàng hóa trong một khoảng thời gian.  Nhà sản xuất lập luận rằng vì hợp đồng không đề cập đến các đạo luật hoặc nguyên tắc pháp lý khác, trọng tài viên chỉ nên dựa vào hợp đồng, vào CISG và các phong tục và tập quán thống nhất cho các khoản tín dụng tài liệu, và các tài liệu này cho phép trọng tài giải quyết tất cả các vấn đề, trong khi, một cách tiếp cận khác sẽ vi phạm hợp đồng và ý định ban đầu của các bên, mà trọng tài bắt buộc phải thi hành phạm vi.

Ví dụ 3: 
Trong vụ việc ICC số 6281 liên quan đến hợp đồng mua bán một số lượng thép nhất định giữa các bên Ai Cập và Nam Tư, trọng tài viên duy nhất được yêu cầu xác định luật áp dụng trong trường hợp không có sự lựa chọn của điều khoản luật. Trọng tài lưu ý rằng, mặc dù CISG có hiệu lực ở Ai Cập và Nam Tư, cũng như ở Pháp, nơi các thủ tục tố tụng được tổ chức, CISG áp dụng cho các hợp đồng mua bán như vậy đã được ký kết sau ngày CISG có hiệu lực, và hợp đồng trong tranh chấp đã được ký kết trước ngày đó. Áp dụng tích lũy các quy tắc luật tư pháp quốc tế của các quốc gia liên quan và Điều 3 (1) của Công ước Hague ngày 15 tháng 6 năm 1955 về luật áp dụng cho bán hàng hóa quốc tế, mà Pháp là một bên, Hội đồng kết luận rằng luật áp dụng là luật của Nam Tư, là luật của nơi người bán có địa điểm kinh doanh chính và nơi ký kết hợp đồng
.

Trong một số trường hợp, mặc dù không có sự lựa chọn của pháp luật, các bên cam kết chỉ ra một số thỏa thuận về luật quốc gia điều chỉnh nội dung của tranh chấp. Trong những trường hợp như vậy, các bên thừa nhận quy tắc xung đột đã được thiết lập. 

Ví dụ : Trong vụ việc ICC số 6527, liên quan đến hợp đồng mua bán giữa một bên Thổ Nhĩ Kỳ và một bên Áo, trường hợp không có sự lựa chọn luật pháp của các bên, người bán Thổ Nhĩ Kỳ đề nghị áp dụng luật Thổ Nhĩ Kỳ như là luật về nơi thực hiện nghĩa vụ thiết yếu của các bên, nhấn mạnh sự phù hợp của quy tắc này với Công ước Hague năm 1955 liên quan đến luật áp dụng bán hàng hóa di động quốc tế. Người mua Áo không đưa ra sự phản đối cụ thể đối với việc áp dụng luật pháp Thổ Nhĩ Kỳ, nhưng chỉ ra rằng Hội đồng không nên hạn chế lựa chọn của mình đối với các quy định pháp lý của một quốc gia và cũng nên tính đến việc sử dụng và thực hành quốc tế. Trọng tài viên duy nhất, bằng cách tham khảo Điều 13 (3) của Quy tắc ICC năm 1988, đã tuyên bố rằng Phù hợp với học thuyết cổ điển về xung đột pháp luật, [quy tắc xung đột thích hợp] cần được xác định theo luật tại chỗ trọng tài (lex fori). Hội đồng trọng tài cho rằng phù hợp hơn khi áp dụng các nguyên tắc chung của luật tư nhân quốc tế như đã nêu trong các công ước quốc tế, đặc biệt là trong lĩnh vực bán hàng hóa di động. Trọng tài đã đề cập đến Công ước Hague năm 1985, trong đó thiết lập các nguyên tắc điều chỉnh việc xác định luật áp dụng cho các hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế và Công ước Rome năm 1980 về luật áp dụng cho các nghĩa vụ hợp đồng. Mặc dù cả hai Công ước này đều không được Áo và Thổ Nhĩ Kỳ phê chuẩn, trọng tài viên coi các quy tắc xung đột của họ là đại diện cho các nguyên tắc chung trong lĩnh vực này. Trên cơ sở đó, trọng tài kết luận rằng luật áp dụng cho tranh chấp là luật của Thổ Nhĩ Kỳ kể từ khi hợp đồng được ký kết ở Thổ Nhĩ Kỳ và người bán đã ở Thổ Nhĩ Kỳ nơi kinh doanh tại thời điểm hợp đồng được ký kết. Trọng tài viên cho rằng cũng sẽ tính đến các quy định của hợp đồng và các tập quán thương mại có liên quan phù hợp với Điều 13 (5) của Quy tắc ICC.

a3) Một số sai sót thường gặp trong đàm phán, soạn thảo hợp đồng MBHHQT liên quan đến điều khoản về luật áp dụng


- Không đề cập đến vấn đề luật áp dụng, không có điều khoản về luật áp dụng trong hợp đồng;


- Soạn thảo một điều khoản về luật áp dụng không chính xác, không rõ ràng hoặc không đầy đủ;


- Chấp nhận đề xuất dự thảo hợp đồng do phía nước ngoài đề xuất với điều khoản về luật áp dụng lựa chọn một luật mà phía Việt Nam không hề biết tới, không có thông tin đầy đủ.

Luật sư nên cân nhắc lựa chọn luật áp dụng là luật của các quốc gia có thể đem lại nhiều sự bảo vệ hơn cho khách hàng của mình. Việc lựa chọn luật quốc gia của khách hàng có thể mang lại lợi thế trong việc thực hiện hợp đồng, tuy nhiên, điều này khó có thể được đối tác chấp thuận. Thay vào đó, Luật sư có thể sử dụng điều ước quốc tế hoặc các công ước quốc tế mà cả hai quốc gia là thành viên để đạt hiệu quả tốt hơn, vừa dễ áp dụng mà còn hài hòa được với nhiều hệ thống pháp luật khác nhau. Đơn cử, lựa chọn CISG làm luật điều chỉnh hợp đồng mang lại lợi ích chung và còn phòng ngừa được khá nhiều rủi ro, hạn chế phát sinh tranh chấp. 

Ví dụ: Điều khoản Luật áp dụng và các quy tắc hướng dẫn theo hướng dẫn của ITC

Các vấn đề liên quan đến hợp đồng này mà không thể giải quyết được bằng các quy định trong hợp đồng này thì sẽ được điều chỉnh bởi Công ước của Liên hợp quốc về Hợp đồng Mua bán Hàng hóa Quốc tế (Công ước mua bán Viên 1980, sau đây gọi là CISG).
Các vấn đề không được đề cập trong CISG sẽ được điều chỉnh bởi Các Nguyên tắc UNIDROIT về Hợp đồng Thương mại Quốc tế (sau đây gọi là Nguyên tắc UNIDROIT) và nếu các vấn đề đó không được đề cập trong Các Nguyên tắc UNIDROIT thì có thể áp dụng [nêu cụ thể luật quốc gia liên quan bằng cách đưa ra một trong các chọn lựa sau:
Luật quốc gia áp dụng là luật của nước nơi Bên Bán có cơ sở kinh doanh;hoặc 

Luật quốc gia áp dụng là luật củạ nước nơi Bên Mua có cơ sở kinh doanh; hoặc 

Luật quốc gia áp dụng là luật của một nước thứ ba (nêu cụ thể tên quốc gia)].
b) Điều khoản về hàng hóa trong Hợp đồng 

Điều khoản về hàng hóa trong hợp đồng MBHHQT theo hướng dẫn của ITC thường gồm các nội dung cơ bản như sau:

· Căn cứ vào các điều khoản được thỏa thuận trong hợp đồng này, Bên Bán phải giao các hàng hóa sau (sau đây gọi là "Hàng hóa") cho Bên Mua.
· Mô tả Hàng hóa (các chi tiết cần thiết để xác định/đặc định hóa Hàng hóa - đối tượng của thương vụ mua bán - gồm chất lượng yêu cầu, mô tả hàng hóa, các loại chứng nhận, nguồn gốc xuất xứ, các chi tiết khác).
· Số lượng hàng hóa (gồm cả đơn vị đo lường).
· Tổng số lượng hàng hóa
· Mỗi lần giao hàng (nếu cần)
· Phần trăm dung sai: cộng hoặc trừ ….% (nếu cần). 
· Kiểm định Hàng hóa (nếu việc kiểm định là cần thiết, nêu cụ thể chi tiết tổ chức chịu trách nhiệm kiểm định chất lượng hoặc số lượng, địa điểm và ngày và/hoặc thờỉ gian kiểm định, trách nhiệm chịu chi phí kiểm định).
· Đóng gói
· Các chi tiết khác (ví dụ mục đích sử dụng Hàng hóa)
Ví dụ: 

Công ty TNHH Một thành viên Thương mại Dịch vụ Phát Huy (gọi tắt là Bên mua)- Địa chỉ: xã SC, huyện XL, tỉnh Đồng Nai; Đại diện theo pháp luật: bà Mai Thị Tuyết Nhung - Giám Đốc; và Công ty Ms Nami Commodities Ltd (gọi tắt là Bên bán) - Địa chỉ: 435 Orchard Road #21-01 Wisma Atria - Singapore 238877; tiến hành đàm phán ký kết hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (từ đây gọi tắt là Hợp đồng). 

Tên hàng: Hạt điều thô khô nguồn gốc Ivory Coast, mùa vụ 2019.

Số lượng: 1000 tấn +/- 10% do bên bán chọn

Nguồn gốc: IVORY COAST

Qui cách chất lượng: Độ ẩm tối đa 10%

Số hạt tối đa: 205 hạt/kg

Tỷ lệ thu hồi: tối thiểu 47 pounds/80 kg.

Phạt/Từ chối: trong trường hợp tiêu chuẩn thấp hom như những điều khoản đã được thỏa thuận, mức Phạt/Từ chối nhận hàng sẽ được áp dụng như sau:

	Tiêu chuẩn
	Phạt
	Từ chối

	Tỷ lệ nhân thu hồi:  
	USD 29/tấn cho 1 pound thu hồi thiếu     
	dưới 45 lbs/80 kgs

	Số hạt:    
	USD 6/tấn cho mỗi 10 hạt dư ra        
	trên 220 hạt



	Độ ẩm       
	USD 5/tấn cho mỗi 1% tăng 
	trên 12%




Đóng gói: hàng hóa sẽ được đóng khoảng 80 kg trong bao bố

Giá: 1,385.50 đô la Mỹ/tấn CIF Cảng Thành phố HCM (Trọng lượng và Chất lượng được xác định tại cảng đến). Trị giá lô hàng: 1385,500 đô la Mỹ (+/- 10%).

Điều khoản thanh toán: 98% không hủy ngang, L/C trả chậm 90 ngày kể từ ngày xuất trình bộ chứng từ hợp lệ tại ngân hàng bên bán chỉ định là: LQ_NGÂN HÀNG MARIA SCOTTA SCOTIA BANK, SINGAPORE - SWIFT CODE: NOSCGSG

Bên mua mở L/C trong vòng 5 ngày làm việc từ ngày ký Hợp đồng. 98% thanh toán theo trị giá L/C và thanh toán khoản còn lại 2% trong vòng 10 ngày kể từ ngày xuất B/L sau khi chất lượng và trọng lượng được điều chỉnh theo Giám định của Vinacontrol/SGS tại cảng đến. Người mua chỉ có quyền kiểm định lại chất lượng và trọng lượng tại càng đến với Cơ quan giám định SGS hoặc Vinacontrol Vietnam mà thôi. Trong trường hợp có bất kỳ sự tranh chấp nào về chất lượng và trọng lượng, Bên mua và Bên bán tiến hành cắt mẫu 3 lần cùng với Vinacontrol và lấy trung bình cộng của 3 lần cắt mẫu cho bảng tính toán cuối cùng. Trọng lượng sẽ được cân tại cảng đến.

Bên mua sẽ mở L/C trong vòng 05 ngày làm việc kể từ ngày ký hợp đồng hoặc bị phạt 10% và phải trả khoản tiền này cho đại lý hoặc đại diện của Bên bán bằng tiền nội tệ. Trong trường hợp L/C không được mở trong vòng 2 tuần (14 ngày) kể từ ngày ký hợp đồng, Bên mua sẽ bị mất khoản tiền đặt cọc và hợp đồng xem như được hủy bởi lỗi của Bên mua.

Giao hàng: trước hoặc ngay ngày 10 tháng 7 năm 2011. Cho phép cảng chuyển tải. Cho phép giao hàng từng phần.Hàng hóa chỉ được giao trên công 20 feet hoặc 40 feet.

10.Kiểm định: hàng hóa sẽ được kiểm định tại cảng xuất phát bởi Cơ quan giám định độc lập là Vinacontrol giám định chất lượng và khối lượng tại thời điểm giao hàng tại Cảng đến là Thành phố HCM. Cơ quan phát hành chứng thư giám định về khối lượng, phẩm chất và tình trạng hàng hóa. Bên mua có quyền kiểm tra lại hàng hóa tại cảng đến như Điều 8 của Hợp đồng.

11.Khi có tranh chấp áp dụng CISG 1980 và pháp luật Việt Nam.

c) Điều khoản về giao hàng 

Điều khoản này thường có các nội dung chính sau: 

* Điều khoản giao hàng chung 
· Áp dụng Incoterms của Phòng Thương mại Quốc tế (sau đây gọi là ICC) (dẫn chiếu tới bản Incoterms mới nhất tính đến thời điểm ký kết hợp đồng)
· Địa điểm giao hàng

· Ngày hoặc thời hạn giao hàng

· [Bình luận : Trong trường hợp giao hàng từng phần, các Bên nên chỉ rõ các ngày giao hàng cho từng phần.]
· Người chuyên chở (tên và địa chỉ, nếu có)

· Các điều khoản giao hàng khác (nếu có)

* Trường hợp Bên Bán không thực hiện nghĩa vụ giao hàng đúng thời điểm đã thỏa thuận

Nếu Bên Bán không giao Hàng đúng thời điểm đã thỏa thuận, Bên Mua sẽ gia hạn thời gian (nêu rõ thời gian, ví dụ 7 ngày, 14 ngày, 30 ngày... hoặc "một thời hạn hợp lý") cho Bên Bán thực hiện nghĩa vụ giao hàng. Nếu Bên Bán không giao Hàng trong thời gian đã được gia hạn, Bên Mua có thể tuyên bố hủy hợp đồng theo quy định của hợp đồng. [Lưu ý: Các Bên có thể quy định tiền phạt bồi thường cho việc chậm giao hàng. Nếu cắc Bên quyết định như vậy, trừ khỉ có thỏa thuận khác, các Bên có thể sử dụng điều khoản mẫu sau về tiền phạt bồi thường.
"Nếu Bên Bán trì hoãn giao hàng như đã được quy định trong hợp đồng, Bên Mua có quyền đòi tiền phạt bồi thường thiệt hại tương ứng với 0.5% (các bên có thể thỏa thuận tỷ lệ phần trăm khác…….%) giá hàng hóa này cho mỗi ngày chậm giao tính từ ngày phải giao hàng thỏa thuận hay ngày cuối cùng của thời hạn giao hàng thỏa thuận quy định trong Điều 2 của hợp đồng này, với điều kiện là Bên Mua phải thông báo cho Bên Bán về việc chậm giao hàng này.
Nếu Bên Mua thông báo như vậy cho Bên Bán trong vòng…….ngày kể từ ngày giao hàng thỏa thuận hay ngày cuối cùng của thời hạn giao hàng thỏa thuận, thiệt hại phải bồi thường sẽ được tính từ ngày giao hàng thỏa thuận hay ngày cuôi cùng của thời hạn giao hàng thỏa thuận. Nếu Bên Mua thông báo như vậy cho Bên Bán sau hơn…..ngày kể từ ngày giao hàng thỏa thuận hay ngày cuối cùng của thời hạn giao hàng thỏa thuận, thiệt hại phải bồi thường sẽ được tính từ ngày thông báo. Tiền bồi thường chậm giao hàng không được vượt quá…..% giá hàng hóa chậm giao. Việc bồi thường chậm giao hàng không ngăn cản việc hủy hợp đồng này."]

* Giao hàng không phù hợp

Hàng hóa được coi là không phù hợp nếu Bên Bán giao:
Chỉ một phần hoặc số lượng Hàng hóa lớn hơn hoặc nhỏ hơn lượng quy định trong Điều 1 của hợp đồng này;
Hàng hóa không liên quan đến hợp đồng này hoặc thuộc một loại khác;
Hàng hóa thiếu các phẩm chất và/hoặc đặc tính quy định trong hợp đồng và/hoặc không có các chất lượng như hàng mẫu Bên Bán đã đưa cho Bên Mua;
Hàng hóa không có phẩm chất và/hoặc đặc tính cần thiết cho mục đích sử dụng thông thường hay thương mại;
Hàng hóa không có phẩm chất và/hoặc đặc tính cho bất kỳ mục đích cụ thể nào được quy định rõ ràng hoặc ngầm hiểu đối với Bên Bán tại thời điểm ký kết hợp đồng;
Hàng hóa không được đựng hoặc bao gói theo đúng cách quy định trong Điều 1 của hợp đồn. [Lưu ý: Trong trường hợp thiếu một điều khoản hợp đồng như vậy, cách đựng hoặc bao gói phù hợp là cách áp dụng thông thường đồi với các hàng hóa như vậy hoặc, trong trường hợp không có cách thông thưởng, bất kỳ cách nào được xem là đủ thích hợp để bảo quản và bảo vệ Hàng hóa.]
Bên Bán phải chịu trách nhiệm theo Hợp đồng vì bất kỳ sự không phù hợp nào của hàng hóa tồn tại tại thời điểm rủi ro được chuyển cho Bên Mua, ngay cả khi sự không phù hợp của hàng hóa chỉ được thấy sau thời điểm đó.
[Lưu ý: Các Bên có thể giới hạn trách nhiệm của Bên Bán về sự không phù hợp của Hàng hóa. Tuy nhiên, một điều khoản hợp đồng như vậy sẽ vô hiệu nếu Bên Bán biết về sự không phù hợp của hàng hóa và Bên Bấn đã không thông báo cho Bên Mua về điều đó. Nếu các Bên quyết đinh giới hạn trách nhiệm của Bên Bán về sự không phù hợp của hàng hóa, họ có thể sử dụng điều khoản sau:
Trách nhiệm của Bên Bán theo Hợp đồng về sự không phù hợp của Hàng hóa được giới hạn trong [nêu cụ thể mức giới hạn].]
Bên Bán không phải chịu trách nhiệm theo Hợp đồng về sự không phù hợp của hàng hóa nếu tại thời điểm ký kết hợp đồng này, bên mua biết hoặc lẽ ra phải biết về sự không phù hợp đó.
Bên Mua phải kiểm tra Hàng hóa, hoặc cho kiểm tra hàng hóa trong một khoảng thời gian ngắn hợp lý tùy từng trường hợp cụ thể. Bên Mua phải thông báo cho Bên Bán về bất kỳ sự không phù hợp nào của Hàng hóa, nêu cụ thể tính chất của sự không phù hợp đó, trong vòng
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                        …….ngày sau khi Bên Mua phát hiện hoặc có thể phát hiện ra sự không phù hợp này. Trong bất kỳ trường hợp nào, Bên Mua sẽ mất quyền phát sinh từ việc hàng hóa không phù hợp này nếu Bên Mua không thông báo cho Bên Bán về điều này trong thời hạn hai năm (có thể đưa ra thời hạn khác) kể từ ngày Hàng hóa được thực sự giao cho Bên Mua.
[Lưu ý: Các Bên có thể quy định rằng thông báo về sự không phù hợp phải được lập thành văn bản. Các Bên cũng có thể quy định rằng nếu thông báo về sự không phù hợp được gửi bằng thư hay các phương thức phù hợp khác, việc các thông báo đó bị chậm trễ hay không tới được nơi đến sẽ không làm Bên Mua bị mất quyền liên quan.]
Nếu Bên Mua đã đưa ra thông báo hợp lý về sự không phù hợp của hàng hóa cho Bên Bán, Bên Mua có thể tùy chọn:
Yêu cầu Bên Bán giao số Hàng còn thiếu và Bên Mua không phải chịu bất cứ chi phí thêm nào;
Yêu cầu Bên Bán thay thế Hàng hóa đó với hàng phù hợp và Bên Mua không phải chịu bất cứ chi phí thêm nào;
Yêu cầu Bên Bán phải sửa Hàng hóa và Bên Mua không phải chịu bất cứ chi phí thêm nào;
Giảm giá tương ứng với tỷ lệ giá trị số Hàng được giao tạĩ thời điểm giao hàng so với giá trị số hàng phù hợp lẽ ra phải được giao tại thời điểm đó. Bên Mua không được phép giảm giá nếu Bên Bán thay thế Hàng không phù hợp bằng hàng phù hợp hoặc sửa Hàng theo hợp đồng hoặc nếu Bên Mua từ chối chấp nhận những hành động khắc phục đó của Bên Bán;
Tuyên bố hợp đồng bị hủy bỏ theo Hợp đồng này
Bên Mua có quyền yêu cầu đòi bồi thường thiệt hại như quy định trong Hợp đồng.
          * Thủ tục thuê giám định của chuyên gia 

Trong trường hợp Bên Mua không hài lòng với chất lượng của Hàng hóa đã được giao hoặc sẽ được giao, Bên Mua phải thông báo cho bên bán về sự không hài lòng đó sớm nhất có thể, và trong mọi trường hợp, trong vòng (….) ngày giao hàng.
Bên Mua phải ngay lập tức yêu cầu (…) chỉ định một chuyên gia. Nếu các Bên không quy định tổ chức nào cụ thể, Bên Mua phải ngay lập tức tiến hành chỉ định một chuyên gia. Bất cứ chuyên gia nào được chỉ định phải độc lập với các Bền.
Chuyên gia phải xem xét và báo cáo cho các Bên về sự không phù hợp của Hàng hóa nói trên.
Với mục đích này, chuyên gia có quyền kiểm tra hàng hóa hay mẫu được lấy dưới sự giám sát của mình và có thể thực hiện bất kỳ thử nghiệm nào mà mình cho là cần thiết.
Chuyên gia phải nộp báo cáo cho cả hai bên bằng (nêu cụ thể phương thức, ví dụ thư bảo đảm). Báo cáo này có giá trị chung thẩm và ràng buộc đối với các Bên, trừ khi trong vòng (……..) ngày sau khi nhận được, một trong các Bên phản đối lại bằng cách khởi kiện theo thủ tục giải quyết tranh chấp quy định trong hợp đồng này.
Phí chuyên gia và chi phí phát sinh từ việc thuê giám định của chuyên gia sẽ do Bên Mua chịu cho đến khi hoàn tất thủ tục giám định này, nhưng sẽ được Bên Bán hoàn trả lại cho Bên Mua nếu Hàng hóa bị kết luận là không phù hợp.]
d) Điều khoản về giá cả, phương thức thanh toán

Các bên cần thỏa thuận ấn định mức giá và ghi rõ vào hợp đồng. Tuy nhiên, vẫn xảy ra một số rủi ro như giá khi thị trường biến động, đồng tiền làm phương thức thanh toán, tranh chấp về chi phí bốc dỡ, vận chuyển lưu kho bãi, cách thức giao nhận tiền, phương thức bảo đảm hợp đồng bằng phương thức bảo lãnh. Các bên cần đưa ra các điều khoản chi tiết, cụ thể, linh hoạt phù hợp với từng giao dịch. 

Giá cả gồm các thông số sau: 

Tổng giá

Giá đơn vị (nếu có)
Số tiền bằng số
Số tiền bằng chữ
Loại tiền

Phương pháp xác định giá (nếu có)
Điều kiện thanh toán

Phương thức thanh toán (ví dụ bằng tiền mặt, séc, hối phiếu ngân hàng,
chuyển tiền)
Chi tiết tài khoản ngân hàng của Bên Bán [nếu có
Thời hạn thanh toán [ghi rõ thời gian]
Các Bên có thể chọn một trong những phương thức thanh toán được đề cập dưới đây, trong đó nên nêu cụ thể phương thức thanh toán được chọn và các chi tiết tương ứng:
Thanh toán trả trước
Số tiền phải trả (toàn bộ hay một phần giá và/hoặc số phần trăm tổng giá)
Ngày muộn nhất ngân hàng của Bên Bán nhận được tiền thanh toán

Các đỉều kiện đặc biệt áp dụng cho điều khoản thanh toán này /nếu có]

Thanh toán bằng phương pháp nhờ thu kèm chứng từ
Số tiền phải thanh toán [tổng giá hay giá cho mỗi lần giao hàng]
Ngày thanh toán muộn nhất
Phương thức thanh toán: (ví dụ, thanh toán đổi chứng từ - D/P, chấp nhận đổi chứng từ - D/A):
Các chứng từ cần xuất trình được nêu cụ thể trong Điều 5 của hợp đồng này.
Trường hợp thanh toán theo phương thức nhờ thu kèm chứng từ thì phải tuân thủ Quy tắc Thống nhất về Nhờ thu của Phòng Thương mại Quốc tế (ICC).
Thanh toán bằng tín dụng chứng từ không hủy ngang
Bên Mua phải tiến hành mở thư tín dụng chứng từ không hủy ngang cho Bên Bán hưởng lợi tại một ngân hàng có uy tín, tuân thủ Bộ Tập quán Thống nhất và Thực tiễn về Tín dụng Chứng từ của Phòng Thương mại quốc tế (ICC). Việc phát hành thư tín dụng phải được thông báo ít nhất 14 ngày trước ngày giao hàng thỏa thuận, hoặc, tùy trường hợp, trước khi bắt đầu thời hạn giao hàng thỏa thuận như quy định trong Điêu 2 của hợp đồng này, trừ khi các Bên có thỏa thuận khác dưới đây:
[Ngày thư tín dụng chứng từ phải được thông báo cho Bên Bán]
Thư tín dụng sẽ hết hạn 14 ngày sau khi kết thúc thời hạn hay ngày giao hàng quy định trong Hợp đồng này, trừ khi có thỏa thuận khác 
Thư tín dụng chứng từ không nhất thiết phải được xác nhận, trừ khi các Bên có thỏa thuận khác 
Tất cả các chi phí phát sinh liên quan đến việc xác nhận do Bên Bán chịu, trừ khi các Bên có thỏa thuận khác 
Thư tín dụng chứng từ phải thanh toán trả ngay và cho phép giao hàng từng phần và chuyền tải, trừ khi các Bên có thỏa thuận khác

Thanh toán được đảm bảo bằng bảo lãnh ngân hàng
Bên Mua phải cung cấp, ít nhất 30 ngày trước ngày giao hàng thỏa thuận hay bắt đầu thời hạn giao hàng thỏa thuận quy định trong hợp đồng, trừ khi các Bên có quy định ngày khác:……..,một bảo lãnh ngân hàng thứ nhất tuân thủ Quy tắc Thống nhất về Bảo lãnh của ICC, hoặc một thư tín dụng dự phòng theo các quy tắc đó hoặc theo Tập quán Thống nhất và Thực tiễn về Thư tín dụng Chứng từ của ICC, và cả hai trường hợp đều phải được phát hành bởi một ngân hàng có uy tín.
Các hình thức thanh toán khác
Chứng từ

Bên Bán phải chuẩn bị sẵn cho Bên Mua (hoặc để xuất trình cho ngân hàng theo chỉ định của Bên Mua) những chứng từ sau đây (tích vào các ô dưới đây và ghi rõ nếu cần số lượng bản cần cung cấp):
Hóa đơn thương mại
Chứng từ vận tải kèm theo (nêu rõ bất kỳ yêu cầu chi tiết nào)
Phiếu đóng gói
Chứng từ bảo hiểm
Giấy chứng nhận xuất xứ
Giấy chứng nhận kiểm định
Chứng từ hải quan
Các chứng từ khác
Thêm vào đó, Bên Mua cũng phải chuẩn bị cho Bên Bán các chứng từ quy định trong Incorterms của ICC theo điều kiện giao hàng mà các Bên đã chọn theo Hợp đồng này.
Trường hợp Bên Mua không thực hiện nghĩa vụ thanh toán đúng thời điểm đã thỏa thuận

Nếu Bên Mua không thanh toán đúng thời điểm đã thỏa thuận, Bên Bán sẽ gia hạn thêm thời gian (nêu rõ thời gian, ví dụ 7 ngày, 14 ngày, 30 ngày... hoặc "một thời hạn hợp lý") cho Bên Mua thực hiện nghĩa vụ thanh toán. Nếu Bên Mua không thanh toán trong thời gian gia hạn, Bên Bán có thể tuyên bố hủy hợp đồng theo hợp đồng này.
Nếu Bên Mua không thanh toán đúng thời điểm thỏa thuận, trong bất kỳ trường hợp nào Bên Bán có quyền, không hạn chế bất kỳ quyền nào khác của Bên Bán, tính lãi trên số tiền chưa trả (cả trước và sau bất kỳ quyết định xử lý tranh chấp nào) với lãi suất [nêu cụ thể] % một năm. [Lựa chọn khác: Nêu một mức lãi suất khác được thống nhất hởi các Bên.]
[Lưu ý: Các Bên nên tính đến việc trong một số hệ thống luật pháp, việc tính lãi là trái pháp luật, hoặc phải tuân thủ mức lãi suất tối đa theo quy định của pháp luật, hoặc tồn tại cácquy định pháp luật về việc trả lãi đoi với khoản trả chậm.]
e) Điều khoản về chuyển quyền sở hữu và phân bổ rủi ro

Chuyển giao quyền sở hữu

Bên Bán phải giao cho Bên Mua hàng hóa quy định trong Điều 1 của hợp đồng này mà không có bất cứ quyền hay khiếu nại nào của một nguời thứ ba.
[Lưu ý: Các Bên có thể quy định giữ lại điều khoản này nếu một điều khoản như vậy có hiệu lực theo luật áp dụng đối với hợp đồng này. Theo điều khoản đó, Hàng hóa sẽ vẫn thuộc sở hữu của Bên Bán cho đến khi thanh toán đầy đủ được thực hiện. Nếu các Bên quyết định như vậy, họ có thể sử dụng điều sau:
"Bảo lưu quyền sở hữu. Quyền sở hữu Hàng hóa sẽ không được chuyển sang Bên Mua cho đến khi Bên Bán nhận đủ số tiền thanh toán. Cho đến khi quyền sở hữu Hàng hóa được chuyển sang Bên Mua, Bên Bán phải giữ Hàng tách biệt với hàng của bên mua và các bên thứ ba và phải được lưu kho, bảo vệ và bảo hiểm phù hợp và được nhận diện là tài sản của Bên Bán".]
Nếu Hàng hóa quy định trong Điều 1 của hợp đồng này trở thành đối tuợng của một quyền hay khiếu nại nào của một bên thứ ba, Bên Mua phải thông báo cho Bên Bán về những quyền đó hay những khiếu nại đó của bên thứ ba và yêu cầu Bên Bán phải giao các hàng hóa khác không bị tranh chấp với bên thứ ba cho Bên Mua mà không phát sinh bất kỳ chi phí thêm nào cho Bên Mua. [lựa chọn khác: Bên Mua có thể yêu cầu Bên Bán giải phóng Hàng hóa khỏi quyền hay khiếu nại của bên thứ ba trong vòng (nêu rõ khoảng thời gian, ví dụ thời gian hợp lý, ngay lập tức, 30 ngày...) mà không phát sinh bất kỳ chi phí thêm nào cho Bên Mua.]
Trường hợp Bên Bán đã thực hiện đuợc yêu cầu theo Hợp đồng nhưng bên mua vẫn bị thiệt hại nhất định, Bên Mua có thể yêu cầu bồi thuờng theo hợp đồng này.
Nếu Bên Bán không thực hiện yêu cầu quy định trong Điều này, Bên Mua có thể tuyên bố hủy hợp đồng theo hợp đồng này và yêu cầu bồi thường thiệt hại hợp đồng này. Nếu Bên Mua không tuyên bố hủy hợp đồng, Bên Mua vẫn có quyền yêu cầu đòi bồi thường thiệt hại theo hợp đồng này.
Bên Mua sẽ mất quyền tuyên bố hủy hợp đồng nếu Bên Mua không thông báo cho Bên Bán trong vòng ….ngày [Lựa chọn khác: trong một khoảng thời gian hợp lý, hoặc ngay lập tức. ..kể từ thời điểm Bên Mua biết hoặc lẽ ra phải biết về quyền hay khiếu nại của bên thứ ba liên quan đến Hàng hóa.]
Bên Bán không phải chịu trách nhiệm theo Điều này nếu quyền hay khiếu nại của một bên thứ ba đối với Hàng hóa đã được thông báo cho Bên Mua tại thời điểm ký kết hợp đồng này và Bên Mua đồng ý lấy Hàng theo quyền hay khiếu nại đó.
[Lưu ý: "Bên Mua không có quyền thực hiện bất kỳ khiếu nại hay khiếu kiện nào về các lỗi pháp lý của Hàng hóa muộn hơn một năm (nêu cụ thể thời hạn khác) kể từ ngày Bên Mua biết về sự tồn tại của quyền hay khiếu nại của người thứ ba về Hàng hóa."]
* Về phân bổ rủi ro 

CISG đã khẳng định rằng các sự kiện bất khả kháng, như sự can thiệp của chính phủ hoặc thiên tai, bản thân chúng không phải lúc nào cũng là căn cứ cho một trở ngại theo Điều 79. 

Hội đồng trọng tài cho rằng tùy chỉnh thương mại quốc tế khiến người mua (nhà nhập khẩu) liên lạc vì không được phê duyệt nhập khẩu, vì rủi ro không được phê duyệt hoặc cấp phép tại thời điểm giao hàng là rủi ro được phân bổ.

Ví dụ:  Vụ việc mua bán bông ở Úc liên quan đến việc người mua yêu cầu đình chỉ Điều 79 do áp dụng hạn ngạch nhập khẩu làm suy giảm khả năng mua giấy phép nhập khẩu. Người mua cũng lập luận rằng người bán biết hoặc nên biết về hạn ngạch và đó là điều kiện để thực hiện hợp đồng. CIETAC cho rằng trừ khi được nêu rõ, rủi ro nhập khẩu thuộc về người mua và nói chung, không thể là căn cứ để yêu cầu bồi thường hoặc miễn trừ. Hội đồng trọng tài kết luận rằng việc không có được giấy phép nhập khẩu là rủi ro được phân bổ của nhà nhập khẩu người mua. Một lần nữa, trong vụ việc trọng tài của Liên bang Nga, vấn đề xin giấy phép là cơ sở cho yêu cầu bồi thường. Một người mua đã yêu cầu miễn trừ vì không thể có được giấy phép chính thức từ Ngân hàng Nga để thanh toán bằng loại tiền được quy định trong hợp đồng. Hội đồng trọng tài bác bỏ lập luận này bằng cách tuyên bố rằng: Người mua phải dự đoán rằng họ sẽ cần một giấy phép như vậy để thực hiện hợp đồng.

Một trường hợp khác trong một loạt các quyết định của CIETAC liên quan đến sự bất lực của một bên để có được sự chấp thuận hoặc phê duyệt cần thiết của chính phủ đã điều tra sự khác biệt giữa phê duyệt của chính quyền và các hạn chế của chính phủ; liệu một điều khoản bất khả kháng có thể ngăn chặn một yêu cầu miễn trừ vì không có được sự chấp thuận hoặc tài liệu cần thiết của chính phủ ngăn cản một Tòa án hoặc Hội đồng trọng tài tuyên bố trở ngại; và tầm quan trọng của việc cung cấp bằng chứng thỏa đáng về một sự kiện gây trở ngại.

Liên quan đến hai đề xuất đầu tiên, người mua lập luận rằng điều khoản bất khả kháng chỉ đề cập đến việc không xin được giấy phép nhập khẩu, không đến mức như sự kiện bất khả kháng. Do đó, các loại lệnh cấm và hạn chế khác của chính phủ không bị cấm bởi điều khoản này và có thể là căn cứ để tuyên bố trở ngại. Thay vào đó, bên mua cho rằng điều khoản bất khả kháng vốn không công bằng vì giới hạn bất khả kháng chỉ áp dụng cho người mua chứ không áp dụng cho người bán.

f) Các điều khoản về chế tài, nghĩa vụ đối với vi phạm nghĩa vụ theo hợp đồng 

* Hủy hợp đồng (với nghĩa chấm dứt hợp đồng theo CISG)

Hợp đồng bị coi là có vi phạm nếu một Bên không thực hiện nghĩa vụ của mình theo hợp đồng này, bao gồm cả việc giao hàng lỗi, thực hiện chỉ một phần hay chậm thực hiện hợp đồng.
Hợp đồng sẽ bị coi là vi phạm cơ bản nếu:
Việc tuân thủ chặt chẽ các nghĩa vụ hợp đồng (mà đã không được thực hiện này) là cốt lõi của hợp đồng; hoặc
Việc không thực hiện đã tước bỏ đáng kể của bên bị vi phạm những gì mà bên này trông đợi có được từ hợp đồng này một cách hợp lý.
["Các Bên cùng thống nhất thêm rằng những trường hợp sau đây sẽ bị coi là vi phạm cơ bàn hợp đồng:
[Nêu cụ thể từng trường hợp được coi là vi phạm cơ bản hợp đồng, ví dụ như thanh toán muộn, chậm giao hàng, hay không phù hợp..."].]
Trong trường hợp xảy ra một vi phạm hợp đồng , bên bị vi phạm sẽ, bằng việc thông báo cho bên kia, gia hạn thời hạn thực hiện hợp đồng thêm [nêu rõ thời gian, ví dụ 15 ngày, 30 ngày]. Trong suốt thời gian gia hạn, bên bị vi phạm có thể tạm dừng thực hiện nghĩa vụ tương ứng của mình và yêu cầu bồi thường thiệt hại, nhưng không được phép tuyên bố hủy hợp đồng. Nếu bên kia không thực hiện nghĩa vụ của mình trong thời gian gia hạn, bên bị vi phạm có thể tuyên bố hủy hợp đồng này.
Trong trường hợp vi phạm cơ bản hợp đồng, bên bị vi phạm có thể tuyên bố hủy hợp đồng mà không cần gia hạn thời gian thực hiện hợp đồng cho bên kia.
Tuyên bố hủy hợp đồng chỉ có hiệu lực nếu tuyên bố này được thông báo cho bên kia.
Hệ quả chung của việc hủy hợp đồng

Việc hủy hợp đồng sẽ giải phóng các bên khỏi nghĩa vụ thực hiện hợp đồng, trừ việc bồi thường các thiệt hại, nếu có.
Việc hủy hợp đồng không gồm việc hủy quyền khiếu nại đòi bồi thường thiệt hại phát sinh từ việc không thực hiện hợp đồng.
Việc hủy hợp đồng không ảnh hưởng bất cứ điều khoản nào trong hợp đồng này về giải quyết tranh chấp hay bất kỳ điều khoản nào khác của hợp đồng mà được quy định là sẽ tiếp tục có hiệu lực sau khi hủy hợp đồng.
Hoàn trả

Khi hủy hợp đồng này, bất cứ bên nào cũng có thể yêu cầu hoàn trả lại bất cứ thứ gì mình đã cung cấp với điều kiện là bên này cũng đồng thời hoàn trả tất cả những gì mà mình đã nhận được.
Nếu cả hai bên cùng yêu cầu hoàn trả, cả hai sẽ phải thực hiện đồng thời.
Nếu Bên Bán có nghĩa vụ phải trả lại tiền, Bên Bán cũng phải chịu trách nhiệm trả lãi tương ứng cho khoản tiền đó tính đến ngày hoàn trả theo mức lãi suất quy định trong hợp đồng này.
Bên Mua phải hoàn trả cho Bên Bán về tất cả những lợi ích mà bên bán đã bị mất từ Hàng hóa hay một phần hàng hóa. Các trường hợp có thể là:
Bên Mua có nghĩa vụ trả lại Hàng hóa hay một phần hàng hóa; hay
Bên Mua không thể trả lại Hàng hóa hay một phần hàng hóa, tuy nhiên hợp đồng vẫn bị hủy.
Bồi thường thiệt hại

Bất kỳ vi phạm hợp đồng nào cũng sẽ cho bên bị vi phạm quyền đòi tiền bồi thường riêng hoặc kèm thêm các chế tài khác trừ trường hợp việc vi phạm hợp đồng là do tình huống bất khả kháng như quy định trong của hợp đồng.
Nếu hợp đồng không bị hủy, tiền bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng của một bên sẽ có giá trị bằng với tổng số thiệt hại, bao gồm cả thiệt hại về lợi nhuận của bên kia. số tiền bồi thường không được vượt quá thiệt hại mà Bên vi phạm hợp đồng có thể thấy trước được tại thời điểm ký kết hợp đồng này dựa trên những sự kiện và vấn đề mà bên này đã biết hoặc lẽ ra phải với tính chất là các hệ quả của việc vi phạm hợp đồng này.
[Cần thay đổi cho phù hợp với từng hợp đồng cụ thể] Trong trường hợp hủy hợp đồng, nếu Hàng hóa hiện tại có giá khác, tiền bồi thường sẽ bằng phần chênh lệch giữa giá quy định trong hợp đồng với giá vào ngày hợp đồng bị hủy. Khi tính số tiền bồi thường thiệt hại, giá hiện tại dùng để tính toán là giá tại nơi Hàng hóa được giao đến. Nếu không xác định được giá hiện tại bằng cách nêu trên hoặc việc áp dụng không phù hợp, đó sẽ là giá tại một thị trường thay thế hợp lý, có tính đến chênh lệch từ chi phí vận chuyển Hàng hóa. Nếu vẫn không xác định được giá hiện tại của Hàng hóa, số tiền bồi thường thiệt hại sẽ được tính trên cơ sở tương tự với quy định trong Hợp đồng
Nếu hợp đồng bị hủy và nếu bằng một cách phù hợp và trong một khoảng thời gian hợp lý sau khi hủy hợp đồng [cấc Bên có thể nêu cụ thể], Bên Mua đã mua hàng hóa thay thế hoặc Bên Bán đã bán lại hàng hóa, Bên yêu cầu bồi thường có thể đòi phần chênh lệch giữa giá hợp đồng và giá đã trả cho Hàng mua thay thế hoặc giá bán lại Hàng hóa.
Số tiền bồi thường thiệt hại có thể được cộng thêm bất kỳ chi phí hợp lý nào phát sinh do vi phạm hợp đồng hoặc bất kỳ thiệt hại nào, gồm cả thiệt hại về lợi nhuận mà bên vi phạm hợp đồng có thể thấy trước được tại thời điểm ký kết hợp đồng này dựa trên những sự kiện và vấn đề mà Bên này đã biết hoặc lẽ ra phải với tính chất là các hệ quả của việc vi phạm hợp đồng này.
Số tiền bồi thường phải được trả theo phương thức trọn gói [các Bên có thể đưa ra giải pháp khác. Bình luận: số tiền bồi thường thiệt hại có thể thanh toán làm nhiều lần nếu tính chất thiệt hại cho phép. Có thể đưa ra phụ lục cho số tiền bồi thường thiệt hại thanh toán làm nhiều lần].
Tiền bồi thường thiệt hại phải được tính theo loại/đồng tiền quy định cho nghĩa vụ về tiền liên quan [Các Bên có thể nêu cụ thể giải pháp khác, ví dụ, tính bằng loại tiền/đồng tiền mà thiệt hại được tính].
Giảm nhẹ thiệt hại

Khi hợp đồng bị vi phạm, bên bị vi phạmphải thực hiện các biện pháp hợp lý phù hợp với hoàn cảnh cụ thể để hạn chế thiệt hại, bao gồm cả thiệt hại về lợi nhuận, do việc vi phạm hợp đồng gây nên. Nếu bên này không áp dụng được các biện pháp đó, Bên vi phạm có thể yêu cầu giảm số tiền bồi thường thiệt hại bằng mức thiệt hại lẽ ra đã hạn chế được.
Thay đổi hoàn cảnh (gánh nặng nghĩa vụ)

Các bên được tự do tham vấn với nhau trong trường hợp có những thay đổi hoàn cảnh đáng kể - đặc biệt nếu sự thay đổi này tạo ra Gánh nặng nghĩa vụ cho một bên nào đó. Tuy nhiên, một doanh nghiệp nhỏ và vừa (SME) chỉ nên đưa vào hợp đồng tùy chọn (quyền đưa ra tòa án/trọng tài để sửa hay chấm dứt hợp đồng) nếu (i) SME này thấy rằng không có khả năng điều này sẽ bị sử dụng đi ngược lại lợi ích của mình bởi một bên ở vị thế chiến lược mạnh hơn hay (ii) quyền đưa ra tòa án/trọng tài đã là một quyền đang tồn tại theo luật ắp dụng của hợp đồng trong trường hợp xảy ra gánh nặng nghĩa vụ.]
Nếu việc thực hiện hợp đồng trở nên bất lợi hơn cho một trong các Bên, bên này, mặc dù vậy, vẫn phải thực hiện các nghĩa vụ của mình nhưng với các quy định về thay đổi hoàn cảnh (gánh nặng nghĩa vụ).
Tuy nhiên, nếu sau thời điểm ký kết hợp đồng này, xảy ra các sự kiện không được dự kiến bởi các Bên và làm thay đổi về cơ bản cân bằng lợi ích của hợp đồng hiện tại, do đó dồn gánh nặng thực hiện các nghĩa vụ hợp đồng một cách bất hợp lý vào một Bên, bên đó có quyền yêu cầu sửa đổi hợp đồng này miễn là:
Các sự kiện này đã không thể được tính đến một cách hợp lý bởi bên bị ảnh hưởng tại thời điểm ký kết hợp đồng;
Các sự kiện này nằm ngoài tầm kiểm soát của bên bị ảnh hưởng;
Các rủi ro của sự kiện này không phải là rủi ro mà theo hợp đồng này Bên bị ảnh hưởng phải chịu;
Mỗi bên phải xem xét một cách thiện chí bất kỳ đề xuất sửa đổi nào mà bên kia nghiêm túc đưa ra vì lợi ích của mối quan hệ giữa các Bên.[Hoặc bỏ trong trường hợp không khả thi hoặc không thực thi được theo pháp luật được chọn là luật áp dụng của hợp đồng. "Nếu các Bên không đạt được thỏa thuận về sửa đổi được yêu cầu trong vòng [nêu rõ thời hạn thích hợp], một bên có thể sử dụng thủ tục giải quyết tranh chấp quy định trong Hợp đồng. [Tòa án/trọng tài] có quyền thực hiện bất kỳ sửa đổi nào đối với hợp đồng này mà họ thấy là hợp lý và công bằng trong hoàn cảnh cụ thể liên quan hoặc hủy hợp đồng vào ngày và theo các điều khoản được quy định trước.".]
g) Điều khoản bất khả kháng

Điều khoản bất khả kháng là điều khoản về những trường hợp mà khi xảy ra các bên không phải chịu trách nhiệm dù đã có hành vi vi phạm hợp đồng. Đây là mọt điều khoản phổ biến được các bên quan tâm và đưa vào hợp đồng. Những trường hợp bất khả kháng mà các bên ký kết hợp đồng thường đưa vào là những sự kiện tự nhiên, không phụ thuộc vào ý muốn chủ quan của con người như: động đất, núi lửa, bão lụt...và những sự kiện khác theo thỏa thuận của các bên. Một sự kiện được xem là bất khả kháng khi đáp ứng các điều kiện sau:

- Sự kiện xảy ra ngoài ý muốn chủ quan của các bên trong hợp đồng.

- Các bên trong hợp đồng không thể biết trước được việc xảy ra các sự kiện đó.

- Sự kiện đó đã xảy ra đã được các bên áp dụng mọi biện pháp khắc phục hậu quả.

Pháp luật mỗi quốc gia đều có những quy định cụ thể khác nhau về giải thích các sự kiện được xem là bất khả kháng. Do vậy, các bên cần thỏa thuận cụ thể trong hợp đồng nội dung liên quan đến điều khoản này.

Luật sư cần chú ý đến khi soạn thảo điều khoản bất khả kháng đặt trong mối quan hệ với CISG, bao gồm:

Cân nhắc việc liệt kê những sự kiện bất khả kháng cụ thể hoặc một nhóm chung chung, hoặc cả hai. Tòa án nhiều khả năng sẽ công nhận hiệu lực của điều khoản bất khả kháng liệt kê các trường hợp cụ thể hơn là điều khoản đưa ra khái niệm chung vì một số lý do. Một điều khoản chung để lại cho Thẩm phán quyền quyết định và trong một số trường hợp cụ thể, họ có thể bác bỏ quyền được miễn thực hiện nghĩa vụ vì không bị bó buộc bởi những sự kiện cụ thể nào. Ví dụ, một điều khoản quy định rằng “thời tiết cực đoan” sẽ miễn nghĩa vụ giao hàng cho người bán, Thẩm phán có thể cho rằng “mưa lớn” không phải là “thời tiết cực đoan” trong khi thực tế đã làm máy bay chở hàng không thể cất cánh được, làm ảnh hưởng đến việc giao hàng. Tuy nhiên, trong trường hợp quy định cụ thể Thẩm phán vẫn có thể không chấp nhận những sự kiện không tương tự như những sự kiện được liệt kê.

Bên cạnh các sự kiện bất khả kháng, Luật sư cũng nên giải quyết các điểm không rõ ràng của Điều 79 CISG. Ví dụ, đưa ra định nghĩa “bên thứ ba”, chỉ rõ rằng sự kiện bất khả kháng miễn thực hiện nghĩa vụ vĩnh viễn hay tạm thời. Hơn nữa, điều khoản cũng nên giải quyết các vấn đề về thời gian, chẳng hạn như nghĩa vụ chỉ được miễn tạm thời thì khi nào phải được tái thực hiện.

Luật sư nên đặt ra phạm vi của điều khoản bất khả kháng để tránh để lại khoảng trống pháp lý. Ví dụ, nếu các bên muốn điều khoản bất khả kháng rộng hơn, nghĩa là miễn thực hiện nghĩa vụ trong nhiều trường hợp hơn Điều 79 CISG, thì điều khoản nên thể hiện rõ ý định của họ. Luật sư nên viết rõ là điều khoản đó sẽ là riêng biệt hay chỉ bổ sung cho Điều 79 CISG, cũng như nó sẽ được áp dụng cho một bên hay cả hai bên.

Chỉ rõ liệu một sự kiện bất khả kháng phải thực sự làm ảnh hưởng đến việc thực hiện nghĩa vụ hay chỉ có khả năng không thể thực hiện được nghĩa vụ cũng đã là đủ. Tòa án thường giải thích các thuật ngữ[image: image1.png]


 không rõ ràng như “không thể” để đặt ra một tiêu chuẩn về “khả năng không thể thực hiện được”. Ngoài ra, Luật sư cần chỉ ra mức độ ảnh hưởng tới việc thực hiện nghĩa vụ để xác định mức độ nào là đủ để miễn thực hiện nghĩa vụ.

Tòa án có thể hiểu điều khoản bất khả kháng trong mối quan hệ với các điều khoản khác. Chẳng hạn, hợp đồng chứa đựng quy định cam kết rằng hàng hóa phù hợp cho một mục đích nhất định và một sự kiện bất khả kháng làm cho hàng hóa không phù hợp, Tòa án có thể nhận thấy rằng sẽ là “rõ ràng không hợp lý” nếu người bán được miễn trách nhiệm bồi thường thiệt hại. Luật sư có thể hạn chế điều khoản cam kết bằng cách quy định: “Cam kết này phụ thuộc vào điều khoản bất khả kháng”.

Hợp đồng chứa cả quy định “nhận hoặc trả tiền” và điều khoản bất khả kháng: Điều khoản nhận hoặc trả tiền là một thỏa thuận dài hạn về việc cung cấp hàng hóa mà trong đó người mua nhận hàng hoặc phải trả tiền cho một mức hàng hóa tối thiểu, ngay cả khi họ không cần. Theo đó, ngay cả khi một sự kiện bất khả kháng làm cho người mua không thể nhận hàng, họ vẫn phải trả tiền. Vì thế, Luật sư cần đọc toàn bộ hợp đồng để bảo đảm rằng các nội dung nhất quán với nhau.

Vì các Tòa án có xu hướng giải nghĩa các điều khoản bất khả kháng theo hướng hẹp, nên Luật sư cần sử dụng ngôn ngữ rõ ràng khi định nghĩa các sự kiện sẽ miễn việc thực hiện nghĩa vụ. Hơn nữa, khi đưa ra các điều kiện, nên chỉ rõ là điều kiện áp dụng cho một số hay tất cả các sự kiện. Ví dụ, trong vụ kiện PPG: Industries, Inc. vs. Shell Oil Company, Shell Oil được miễn thực hiện nghĩa vụ trong một hợp đồng mua bán êtylen với PPG: Industries, Inc. Điều khoản bất khả kháng trong hợp đồng của hai bên quy định rằng:“Cả bên bán và bên mua sẽ được miễn thực hiện nghĩa vụ trong phạm vi việc thực hiện nghĩa vụ đó bị làm chậm hoặc cản trở bởi bất kỳ tình huống nào, v.v., ngoài tầm kiểm soát của họ một cách hợp lý, v.v. và cháy nổ”. Tòa án tuyên rằng Shell Oil được miễn thực hiện nghĩa vụ vì một vụ nổ đã xảy ra mặc cho vụ nổ đó không nằm ngoài tầm kiểm soát hợp lý của Shell Oil do điều kiện về việc kiểm soát hợp lý không áp dụng cho cháy nổ.


Ví dụ: Điều khoản Bất khả kháng - miễn trách cho hành vi vi phạm hợp đồng theo hướng dẫn của ITC

"Sự kiện bất khả kháng" là chiến tranh, trường hợp khẩn cấp, tai nạn, hỏa hoạn, động đất, lũ lụt, bão, đình công hoặc bất kỳ những trở ngại nào khác mà bên bị ảnh hưởng chứng minh được rằng nó vượt quá tầm kiểm soát của bên đó và không thể dự đoán được tại thời điểm ký kết hợp đồng hoặc không thể tránh hoặc vượt qua được sự kiện đó hoặc các hệ quả của nó một cách hợp lý-
Một bên bị tác động bởi sự kiện bất khả kháng sẽ không bị coi là vi phạm hợp đồng hay phải chịu trách nhiệm với bên kia về bất kỳ sự chậm thực hiện, hay không thực hiện bất kỳ nghĩa vụ nào của hợp đồng này với điều kiện sự chậm trễ hay không thực hiện này có nguyên nhân từ sự kiện bất khả kháng đã được thông báo cho bên kia. Thời điểm thực hiện nghĩa vụ sẽ được gia hạn tương ứng, tuân thủ quy đinh trong hợp đồng.
Nếu một sự kiện bất khả kháng xảy ra liên quan đến một trong hai bên ảnh hưởng hoặc có khả năng ảnh hưởng đến việc thực hiện bất kỳ nghĩa vụ nào theo hợp đồng, bên này phải thông báo trong một thời gian hợp lý cho bên kia về tính chất của sự kiện này và ảnh hưởng của nó đó đối với khả năng thực hiện nghĩa vụ của bên này.
Nếu việc thực hiện bất cứ nghĩa vụ nào theo hợp đồng này bởi một trong hai bên bị trì hoãn hoặc cản trở bởi sự kiện bất khả kháng trong một thời gian liên tục vượt quá ba [có thể đưa ra số khác] tháng, bên kia được quyền chấm dứt hủy hợp đồng bằng cách thông báo bằng văn bản cho Bên bị ảnh hưởng bởi sự kiện bất khả kháng.
[Có thể thay nội dung trên bằng quy định sau đây:
"Nếu việc thực hiện bất cứ nghĩa vụ nào theo hợp đồng này bởi một trong hai bên bị trì hoãn hoặc cản trở bởi sự kiện bất khả kháng trong một thời gian liên tục vượt quá ba [nêu một số khác, nếu muốn] tháng, các Bên phải thương lượng một cách thiện chí và nỗ lực hết sức để đạt được thống nhất về những sửa đổi đối với hợp đồng này hoặc các thu xếp khấc công bằng và hợp lý với mục tiêu nhằm giảm bớt các tác động của sự kiện bất khả kháng. Nhưng nếu các Bên không đạt được thỏa thuận về những sửa đổi hay thu xếp như vậy trong vòng 30 [nêu một số khác, nếu muốn] ngày tiếp theo, bên kia có quyền chấm dứt hợp đồng này bằng cách thông báo bằng văn bản cho Bên bị ảnh hưởng bởi sự kiện bất khả kháng.".]
Điều khoản khó khăn trở ngại

Điều khoản khó khăn trở ngại được hiẻu là những điều khoản về những trường hợp mà khi xảy ra làm thay đổi một cách căn bản của hợp đồng. Chẳng hạn: đồng tiền thỏa thuận trong hơp đồng mất giá, giá cả hàng hóa tăng, giảm đáng kể... khi những trường hợp này xảy ra, các bên có thể thỏa thuận lại với nhau hoặc bên bị  thiệt hại có thể yêu cầu cơ quan có thẩm quyền chấm dứt hợp đồng nếu bên còn lại không chấp nhận.

Điều khoản về phạt vi phạm

Pháp luật Việt Nam chỉ quy định bồi thường thiệt hại và phạt vi phạm là hai chế tài liên quan đến tiền. Ở một số quốc gia khác như Hoa Kỳ, phạt vi phạm sẽ không có hiệu lực, nhưng có một chế tài về tiền tệ khác thường được áp dụng là bồi thường thiệt hại ước tính (liquidated damages).

Thỏa thuận về thiệt hại ước tính thường là một điều khoản trong hợp đồng mà trong đó các bên thỏa thuận một số tiền bồi thường thỏa đáng đối với những thiệt hại mà một bên có thể sẽ phải gánh chịu nếu bên kia vi phạm hợp đồng. Thông thường, điều khoản về thiệt hại ước tính sẽ có thể thi hành nếu Tòa án thấy rằng: Khó có thể tính toán được cụ thể thiệt hại gây ra bởi sự vi phạm hợp đồng và khoản thiệt hại ước tính đấy phải là một sự bồi thường hợp lý, tương xứng với thiệt hại thực tế hoặc thiệt hại có thể dự đoán được1. Các nước thuộc hệ thống thông luật (Common Law) thường sẽ không chấp nhận hiệu lực của điều khoản phạt được đặt ra với mục đích là răn đe, trừng phạt vi phạm. Do vậy, để tránh điều khoản phạt bị Tòa án tuyên bố vô hiệu, tùy từng trường hợp luật áp dụng mà Luật sư nên đổi tên “phạt vi phạm” thành “bồi thường thiệt hại ấn định trước” trong hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế.

Phạt vi phạm chỉ có thể xảy ra trong trường hợp các bên đã có thỏa thuận cụ thể trong hợp đồng. Điều này có nghĩa phạt vi phạm là sự thỏa thuận giữa các bên nên một bên không thể yêu cầu bên kia phải chịu phạt vi phạm nếu các bên không có thỏa thuận trong hợp đồng. Theo Điều 301 Luật Thương mại 2005, quyền thoả thuận về mức phạt vi phạm của các bên bị hạn chế, cụ thể: “Mức phạt đối với vi phạm nghĩa vụ hợp đồng hoặc tổng mức phạt đối với nhiều vi phạm do các bên thoả thuận trong hợp đồng nhưng không quá 8% giá trị phần nghĩa vụ hợp đồng bị vi phạm”. Do vậy, các bên khi thoả thuận về mức phạt phải căn cứ vào quy định của Luật này để lựa chọn mức phạt trong phạm vi từ 8% trở xuống, nếu các bên thoả thuận mức phạt lớn hơn thì phần vượt quá được coi là vi phạm điều cấm của pháp luật và bị vô hiệu. Về bồi thường thiệt hại, khác với vấn đề phạt vi phạm, trách nhiệm bồi thường thiệt hại do vi phạm nghĩa vụ thực hiện hợp đồng phát sinh ngay cả trong trường hợp các bên không có thỏa thuận nào về vấn đề này. Điều 302 Luật thương mại 2005 quy định: “Bồi thường thiệt hại là việc bên vi phạm bồi thường những tổn thất do hành vi vi phạm hợp đồng gây ra cho bên bị vi phạm”. Có ba điều kiện phát sinh trách nhiệm bồi thường hợp đồng thương mại (tại Điều 303 Luật Thương mại 2005) như sau: Có hành vi vi phạm hợp đồng; Có thiệt hại thực tế xảy ra; Có mối quan hệ nhân quả giữa hành vi vi phạm hợp đồng và thiệt hại xảy ra. Mức bồi thường thiệt hại mà căn cứ vào lỗi của các bên và mức thiệt hại thực tế xảy ra. Như vậy, trước khi gia kết hợp đồng, các bên cần phải xem xét các rủi ro có thể xảy ra để đưa tránh những thiệt hại trong mua bán hàng hóa. Về trường hợp được miễn trách nhiệm do hành vi vi phạm hợp đồng của một bên có trường hợp do tuân thủ quyết định của cơ quan quản lý Nhà nước có thẩm quyền mà các bên không thể biết vào thời điểm giao kết hợp đồng (Điều 294 khoản 2 Luật Thương mại 2005). Trường hợp này khiến thương nhân gặp nhiều lúng túng khi gặp phải khái niệm cơ quan quản lý Nhà nước có thẩm quyền, vì cơ quan quản lý Nhà nước có thẩm quyền là cơ quan cấp nào, cơ quan quản lý nhà nước có thẩm quyền ban hành ra quyết định đó nhằm mục đích gì lại không được quy định rõ.

Các điều khoản miễn trách nhiệm và sửa đổi

Mặc dù hợp đồng được các bên đàm phán và ký kết hoàn toàn có thiện chí, tuy nhiên sau khi ký kết thì tình hình có thể thay đổi đến mức hợp đồng không thể thực hiện được theo những điều kiện và điều khoản đã thỏa thuận, nhất là với hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế khi thường được thực hiện trong một khoảng thời gian dài, trên phạm vi địa lý rộng lớn, nguy cơ gặp thiên tai, tai nạn, biến động thị trường, bên cạnh nhiều rủi ro khác luôn thường trực. Do đó, Luật sư cần lưu ý đưa vào các điều khoản về bất khả kháng (force majeure) hoặc khó khăn trở ngại (hardship) vào hợp đồng, cho dù đây không phải là điều khoản bắt buộc phải có. Nếu các điều khoản này được soạn thảo tốt sẽ giúp các bên ngăn ngừa, thậm chí giải quyết tranh chấp phát sinh mà không cần dùng Tòa án hay Trọng tài.

Luật sư có thể tham thảo hai dạng điều khoản mẫu về bất khả kháng và khó khăn trở ngại của ICC nhằm trợ giúp các bên khi soạn thảo hợp đồng. Tuy nhiên, cả hai dạng điều khoản nêu trên đều không lệ thuộc bất kỳ hệ thống pháp luật riêng biệt nào. Vì vậy, nên thận trọng xem xét để bảo đảm không xung đột với các quy định thuộc hệ thống pháp luật bắt buộc có thể được áp dụng.

* Vấn đề trở ngại do hàng hóa bị lỗi

Một loạt các trường hợp liên quan đến việc khẳng định liệu việc giao hàng bị lỗi có thể là căn cứ cho yêu cầu miễn trừ do trở ngại không.
 Trong vụ việc Indium ingot,
 người mua khăng khăng rằng sự không đạt tiêu chuẩn của hàng hóa do bị lỗi loại bỏ nghĩa vụ thanh toán của người mua. Toà án xác định rằng sự không đạt tiêu chuẩn là sự thiếu tuân thủ không nghiêm trọng và mặc dù thực việc không đạt tiêu chuẩn là do sự lừa đảo tài chính của hành vi trộm (lừa đảo) của nhà cung cấp, nhưng nó cũng không loại bỏ trách nhiệm của người mua theo hợp đồng.

Ý tưởng về hàng hóa bị lỗi là căn cứ cho trở ngại đã được đưa ra bởi John Honnold, người đã đặt ra câu hỏi sau đây: Người bán hàng không sơ suất có thể được miễn trách nhiệm khi giao hàng bị lỗi không?
 Câu trả lời của anh ấy là theo UCC, việc giao hàng hàng hóa bị lỗi không thể là căn cứ cho việc miễn trừ vì UCC chỉ cho phép miễn trừ trong các tình huống liên quan đến việc giao hàng chậm hoặc không giao hàng. Điều tương tự cũng đúng đối với Điều 79 CISG. Việc thay đổi từ "trở ngại" cho từ “hoàn cảnh”, trong các phiên bản trước đây của Luật mua bán bán hàng hóa quốc tế của Hague (ULIS) là một căn cứ có thể áp dụng cho các sự kiện giống như những thay đổi trong điều kiện kinh tế và các lỗi về hàng hóa không phải do lỗi của người bán. Một tòa án trọng tài Bulgaria đã tuyên bố rằng trong trường hợp đã giao hàng hóa bị lỗi cho người mua, và người bán đã không đưa ra bất kỳ sự khiếm khuyết nào cho dù lỗi đó là lỗi của người bán hay người hỗ trợ của họ, thì theo một số quy định trong luật CISG, không có điều gì trong Điều 79 CISG yêu cầu việc tìm ra lỗi là một yếu tố để xác định sự miễn trừ.

Tuy nhiên, một Tòa án ở Đức trong vụ việc Stolen Automobile đã kết luận về lỗi của người bán liên quan đến biển số nhận dạng rõ ràng của một chiếc ô tô mà người bán bán, cuối cùng hóa ra là chiếc ô tô bị đánh cắp và bị chính quyền tịch thu.
 Tài liệu đăng ký xe cho thấy không có sự không nhất quán trong tiêu đề; tuy nhiên, số nhận dạng xe, được tìm thấy trên một tấm kim loại, đã được gắn vào số nguyên bản bằng cách hàn tại chỗ. Người bán cho rằng một trở ngại theo Điều 79 CISG cho rằng không có cách nào biết rằng ô tô đã bị đánh cắp dựa vào tính đúng đắn của tài liệu đăng ký xe. Tòa án đã bác bỏ yêu cầu theo Điều 79 bằng cách lập luận rằng người bán không giải thích lý do tại sao họ không chú ý đến tấm kim loại được dán có chứa mã số nhận dạng xe, điều này sẽ khiến một người bình thường hợp lý đặt câu hỏi về tính xác thực của tài liệu đăng ký. Đây có thể còn hơn cả một trường hợp đơn giản về lỗi hoặc sơ suất. Một người bán ô tô chuyên nghiệp gần như chắc chắn phải biết và xác minh quyền sở hữu thực sự với tấm nhận dạng đó. Vì vậy, đây có thể là một trường hợp gian lận hoặc bất cẩn, cẩu thả. Tòa án đã không giải quyết khả năng này bởi vì nó không cần thiết cho việc tìm kiếm kết quả lợi cho nguyên đơn.

h) Điều khoản về hiệu lực của hợp đồng 

 Khi soạn thảo điều khoản này có thể tham khảo hướng dẫn của ITC, với các nội dung cần chú ý như sau: 
Tính toàn vẹn của hơp đồng

Hợp đồng nêu tổng thể toàn bộ thỏa thuận giữa các Bên. Không bên nào ký hợp đồng này dựa trên bất kỳ trinh bày, bảo đảm hay cam kết nào của bên kia mà không được quy định rõ ràng hay được dẫn chiếu đến trong hợp đồng này. Điều khoản này không loại bỏ bất kỳ trách nhiệm pháp lý nào từ nhầm lẫn do lừa dối. 

Hợp đồng không được phép thay đổi trừ khi có thỏa thuận bằng văn bản (bao gồm cả e-mail) của các Bên. 
Thông báo

Bất kỳ thông báo nào theo hợp đồng này đều phải được lập bằng văn bản (có thể bằng email) và có thể được trao bằng cách để hoặc gửi đến địa chỉ của bên kia, theo cách thức mà có thể chứng minh được rằng thông báo đã được nhận.
Nếu một điều khoản bất kỳ của hợp đồng này bị một tòa án hay cơ quan có thẩm quyền tuyên bố vô hiệu hay không thể thực hiện toàn bộ hay một phần, các điều khoản khác và phần còn lại của các điều khoản bị ảnh hưởng của hợp đồng này vẫn tiếp tục có hiệu lực, trừ khi có kết luận rằng trong trường hợp nếu thiếu các điều khoản bị vô hiệu đó thì các Bên lẽ ra đã không ký hợp đồng này. Các Bên phải thực hiện tất cả các nỗ lực hợp lý để thay thế các điều khoản bị vô hiệu bằng các điều khoắn có hiệu lực theo luật áp dụng và gần nhất với mục đích ban đầu của hai bên.
Các loại chấp thuận/phê chuẩn

Hợp đồng này là có điều kiện, phụ thuộc vào việc trước đó có đạt được các chấp thuận/phê chuẩn dưới đây hay không [nêu cụ thể các loại chấp thuận/ phê chuẩn hay các điều kiện khác cần thiết theo yêu cầu của (ví dụ) cơ quan quản lý hoặc cơ quan chính phủi.
Bên liên quan phải thực hiện tất cả các nỗ lực hợp lý để có được các chấp thuận/phê chuẩn đó và phải thông báo bên kia ngay lập tức về bất kỳ khó khăn nào gặp phải.
i) Điều khoản về giải quyết tranh chấp và lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp

Điều khoản quy định thẩm quyền giải quyết tranh chấp bằng hình thức Tòa án có thể được quy định như sau: “Các tranh chấp liên quan đến nội dung và việc thực hiện hợp đồng này sẽ do Tòa án nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam có thẩm quyền xét xử”. Điều khoản giải quyết tranh chấp về Trọng tài có thể phức tạp hơn và nên nêu rõ các nội dung như tên Trung tâm trọng tài thụ lý vụ việc, quy tắc tố tụng Trọng tài được áp dụng, địa điểm trọng tài và số lượng Trọng tài viên. 

Điều khoản mẫu của VIAC như sau: “Mọi tranh chấp phát sinh từ hoặc liên quan đến hợp đồng này được giải quyết tại Trung tâm Trọng tài quốc tế Việt Nam bên cạnh Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam theo quy tắc tố tụng của Trung tâm này”. Nếu không giải quyết tranh chấp bằng Trọng tài quy chế, các bên có thể sử dụng Trọng tài vụ việc và quy định trong hợp đồng như sau: “Bất kỳ tranh chấp hoặc khiếu nại nào phát sinh từ hoặc liên quan đến hợp đồng này sẽ được giải quyết bằng trọng tài theo quy tắc tố tụng trọng tài hiện hành của UNCITRAL”.

Cần chú ý rằng việc soạn thảo điều khoản giải quyết tranh chấp cần xem xét trong mối quan hệ với luật áp dụng. Ví dụ, trường hợp luật áp dụng là luật nước ngoài hoặc CISG không nên lựa chọn Tòa án Việt Nam để giải quyết tranh chấp vì Tòa án Việt Nam sẽ không áp dụng luật nước ngoài và cũng sẽ hạn chế diễn giải CISG theo các án lệ quốc tế.

Ví dụ: Điều khoản về giải quyết tranh chấp theo hướng dẫn của ITC 

* Thủ tục giải quyết tranh chấp

Bất kỳ tranh chấp, mâu thuẫn hay khiếu nại nào phát sinh từ hoặc có liên quan đến hợp đồng (bao gồm cả việc ký kết, giải thích, thực hiện, vi phạm, chấm dứt hay vô hiệu) phải đuợc giải quyết chung thẩm theo các quy tắc tố tụng của [nêu cụ thể tể chức trọng tài] bởi [nêu cụ thể số lượng trọng tài viên, ví dụ, một trọng tài duy nhất, hoặc ha trọng tài] được chỉ định theo các quy tắc tố tụng nói trên. Nơi tiến hành tố tụng trọng tài sẽ là [nêu cụ thể]. Ngôn ngữ sử dụng trong tố tụng trọng tài là [nêu cụ thể].
[Sau đây là những lựa chọn thay thế cho việc lựa chọn một tổ chức trọng tài cụ thể 
Lựa chọn thay thế 1: Trọng tài vụ việc
"Bất kỳ tranh chấp, mâu thuẫn hay khiếu nại nào phát sinh từ hoặc có liên quan đến hợp đồng này, bao gồm cả việc ký kết, giải thích, thực hiện, vi phạm, chấm dứt hay vô hiệu phải được giải quyết chung thẩm theo cấc quy tắc tố tụng của UNCITRAL [hoặc nêu cụ thể cấc quy tắc khác] bởi [nêu cụ thể số lượng trọng tài viên, ví dụ một trọng tài duy nhất, hoặc ba trọng tài] được chỉ định bởi [nêu cụ thể tên của tổ chức hay người chỉ định]. Địa điểm tiến hành tố tụng trọng tài là [nêu cụ thể]. Ngôn ngữ sử dụng trong tốt tụng trọng tài là [nêu cụ thể]."]
[Lựa chọn thay thế 2: Tòa án Quốc gia
"Bất kỳ tranh chấp, mâu thuẫn hay khiếu nại nào phát sinh từ hoặc có liên quan đến hợp đồng này, bao gồm cả việc ký kết, giải thích, thực hiện, vi phạm, chấm dứt hay vô hiệu phải được giải quyết chung thẩm bởi tòa án của (nêu cụ thể địa điểm và quốc gia) có quyền tài phán duy nhất".]

* Luật áp dụng và các quy tắc hướng dẫn

Các vấn đề liên quan đến hợp đồng này mà không thể giải quyết được bằng các quy định trong hợp đồng này thì sẽ được điều chỉnh bởi Công ước của Liên hợp quốc về Hợp đồng Mua bán Hàng hóa Quốc tế (Công ước mua bán Viên 1980, sau đây gọi là CISG).
Các vấn đề không được đề cập trong CISG sẽ được điều chỉnh bởi Các Nguyên tắc UNIDROIT về Hợp đồng Thương mại Quốc tế (sau đây gọi là Nguyên tắc UNIDROIT) và nếu các vấn đề đó không được đề cập trong Các Nguyên tắc UNIDROIT thì có thể áp dụng [nêu cụ thể luật quốc gia liên quan bằng cách đưa ra một trong các chọn lựa sau:
Luật quốc gia áp dụng là luật của nước nơi Bên Bán có cơ sở kinh doanh;hoặc 

Luật quốc gia áp dụng là luật củạ nước nơi Bên Mua có cơ sở kinh doanh; hoặc 

Luật quốc gia áp dụng là luật của một nước thứ ba (nêu cụ thể tên quốc gia)].
2.2.5. Một số lưu ý về các hợp đồng liên quan đến hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (được thực hiện trong quy trình mua bán hàng hóa quốc tế) 
a) Hợp đồng vận chuyển hàng hóa quốc tế 

Những lưu ý chính trong hợp đồng vận chuyển hàng hóa quốc tế:

- Phải lưu giữ các chứng từ của việc thực hiện hợp đồng (chứng minh thiệt hại, chứng minh vi phạm của đối tác,…);

- Bất khả kháng phải có chứng cứ có xác nhận của cơ quan có thẩm quyền hoặc do cơ quan có thẩm quyền cung cấp;

- Phải tận tâm, thiện chí, cần mẫn hợp ý để thực hiện nghĩa vụ hợp đồng – vừa đảm bảo uy tín doanh nghiệp, vừa giảm thiểu rủi ro bị khiếu nại/kiện vi phạm hợp đồng; 

- Khi đưa ra yêu cầu đòi bồi thường thiệt hại, doanh nghiệp hãy đưa ra càng nhiều yêu cầu càng tốt kể cả những yêu cầu có thể không thực sự phù hợp. Vì khi đó Tòa/Trọng tài sẽ xem xét trên cơ sở các yêu cầu của doanh nghiệp và loại bớt các nội dung không có cơ sở. Điều này sẽ tối đa hóa các khoản bồi thường doanh nghiệp có thể đòi.

Ví dụ: vụ việc giữa Nguyên đơn Việt Nam và Bị đơn là người bán có quốc tịch Ấn Độ
Tháng 9/1995, thương nhân Việt Nam ký hợp đồng mua 20.000 MT +/- 4% Xi măng Kumgang của thương nhân Ấn Độ với giá 55 USD/MT C&F FO, giao hàng tháng 12/1995. Hợp đồng thanh toán bằng L/C không hủy ngang, trả tiền ngay – người mua có nghĩa vụ mở L/C trước ngày 30/09/1995.

Ngày 25/09/1995, người mua Việt Nam mở L/C cho người bán Ấn Độ hưởng lợi. Ngày 29/09/1995, người mua Việt Nam ký hợp đồng cung cấp lô hàng xi măng đó cho người mua nội địa. Tuy nhiên đến tháng 12/1995, người bán Ấn Độ không thực hiện nghĩa vụ giao hàng mặc dù phía người mua Việt Nam đã nhiều lần thúc giục và gia hạn. 

Ngày 20/12/1995, người mua Việt Nam nhận được thư của người bán Ấn Độ kèm theo Giấy chứng nhận về sự kiện bất khả kháng do Đại sứ quán của nước người cung cấp đóng tại thủ đô Ấn Độ cấp ngày 25/11/1995 cho người bán Ấn Độ theo hợp đồng số 02/95 ký giữa người bán Ấn Độ với nhà cung cấp vào tháng 7/1995 với số lượng 60.000MT. Người bán Ấn Độ giải thích rằng phía nhà cung cấp gặp bất khả kháng không giao được hàng nên họ cho rằng việc họ không giao được hàng cho phía Việt Nam cũng là bất khả kháng và được miễn trách.

Ngày 20/06/1996, người bán Ấn Độ tiếp tục gửi cho người mua Việt Nam các bản photo Giấy chứng nhận về sự kiện bất khả kháng của Đại sứ quán nước người cung cấp đóng tại Ấn Độ cung cấp và Ủy ban xúc tiến thương mại của nước người cung cấp cấp. Theo đó, nước người cung cấp bị mưa lớn và có lũ lụt, đường xá bị sụt lún nặng không thể tiến hành vận chuyển được nguyên liệu vào nhà máy để tiến hành sản xuất, đồng thời do ảnh hưởng của mưa lũ nên nhà máy của người cung cấp đang bị hư hại kỹ thuật, không thể tiến hành sản xuất. Đây là sự kiện bất khả kháng xảy ra đối với người cung cấp. Viện dẫn rằng đây cũng là sự kiện bất khả kháng đối với mình, người bán Ấn Độ cho rằng họ được miễn trách khỏi việc không tiến hành giao hàng.

Điều 14 Hợp đồng mua bán quy định về các trường hợp miễn trách nhiệm: “Nếu bất kỳ bên nào không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ hợp đồng vì các trường hợp bất khả kháng như bão, động đất, lũ lụt, hoả hoạn, núi lửa phun, chiến tranh, đình công, bạo động của quần chúng, lệnh cấm của chính phủ, nhà máy sản xuất bị đóng cửa thì được miễn trách.” Điều 15 của hợp đồng quy định về phạt vi phạm nghĩa vụ: “Nếu chậm giao hàng do những nguyên nhân khác với Điều 14 thì 10 ngày chậm đầu tiên không phải nộp phạt. Sau đó phạt 0,7% trị giá lô hàng cho mỗi tuần chậm trễ cho đến khi đạt tới tối đa là 3% trị giá lô hàng giao chậm”. Cho rằng người bán vi phạm hợp đồng về nghĩa vụ giao hàng, người mua Việt Nam khởi kiện ra trọng tài yêu cầu bồi thường các khoản sau:

-  70.000 USD tiền phạt đã phải trả cho người mua nội địa.

-  56.700 USD lãi suất ngân hàng tiền ký quỹ mở L/C từ ngày 20 tháng 9 năm 1995 đến ngày 20 tháng 6 năm 1996 (300.000 USD x 2,1%/tháng x 9 tháng).

-  Phạt do chậm giao hàng theo Điều 15 là 1.080.000 USD x 3% = 32.400 USD.

-  Lãi không thu được 2 USD/1MT là 2 USD x 20.000 MT = 40.000 USD.

Phán quyết của Trọng tài đưa ra về sự kiện bất khả kháng cụ thể cho rằng việc người bán không giao hàng là vi phạm nghĩa vụ hợp đồng và lý do người bán đưa ra là sự kiện bất khả kháng là không đủ sức thuyết phục bởi:

- Sự kiện bất khả kháng là sự kiện không thể lường trước được và không thể khắc phục được. Tuy nhiên, lũ lụt hay nhà máy bị hư hại kỹ thuật phải tạm ngừng sản xuất chỉ được coi là bất khả kháng đối với người cung cấp hàng cho người bán Ấn Độ, không phải là bất khả kháng đối với người bán Ấn Độ.

- Người bán Ấn Độ ký hợp đồng với nhà cung cấp vào tháng 07/1995, thời gian xảy ra lũ lụt là tháng 08/1995 trong khi hai bên ký hợp đồng mua bán vào tháng 09/1995. Lẽ  ra bên bán hoàn toàn biết trước được việc lũ lụt và tình trạng nhà máy không thể hoạt động được tại thời điểm các bên giao kết hợp đồng. Do vậy, đây không thể coi là bất khả kháng hay căn cứ để miễn trách cho việc không giao hàng của người bán Ấn Độ.

Ủy ban Trọng tài cho rằng đây được coi là thiệt hại của nguyên đơn do hành vi không giao hàng của bị đơn gây ra. Vì thực hiện đúng hợp đồng và chờ bị đơn giao hàng mà nguyên đơn phải tiến hành ký quỹ. Do đó, tiền lãi mất hưởng của nguyên đơn (tính theo lãi suất gửi ngân hàng) đối với số tiền này cũng được coi là thiệt hại mà nguyên đơn phải gánh chịu do hành vi không giao hàng của bị đơn. Ủy ban Trọng tài chấp nhận yêu cầu đòi bồi thường này của nguyên đơn.

b) Hợp đồng bảo hiểm hàng hóa quốc tế 

Ví dụ 

Tổng công ty cổ phần xuất nhập khẩu tạp phẩm Tocontap ký hợp đồng mua 3000 máy tính hàng đồ dùng văn phòng từ Pháp theo điều kiện FOB cảng Hải Phòng INCOTERMS 2010. Tocontap ký hợp đồng thuê tàu chuyến với hãng tàu CMA của Pháp và mua bảo hiểm cho lô hàng tại công ty bảo hiểm ACE theo điều kiện B ICC 1982. Trên đường vận chuyển qua khu vực biển Đông, do bị ảnh hưởng của áp thấp nhiệt đới, nên chủ tàu phải vứt bớt 02 container (tương đương 400 máy tính) của Tocontap xuống biển để cứu cả tàu, một số kiện hàng khác bị ẩm do chủ tàu không che đậy cẩn thận nên bị ngấm nước. Tổng thiệt hại ước tính của Tocontap tại cảng Hải Phòng là 25% giá trị lô hàng. Khi Tocontap yêu cầu bồi thường, công ty ACE Việt Nam có thể xử lý như sau:

* Giám định tổn thất: Sau khi nhận được thông báo và yêu cầu giám định từ phía Tocontap (người được bảo hiểm), công ty bảo hiểm ACE phải chấp nhận yêu cầu giám định và yêu cầu Tocontap cung cấp thêm các giấy tờ sau để lập hồ sơ làm cơ sở để bồi thường và thế quyền sau này, gồm có:

- Hợp đồng bảo hiểm ký giữa ACE và Tocontap;

- Vận đơn do hãng tàu CMA cấp;

- Bảng kê chi tiết thông tin hàng hóa (số lượng, trọng lượng, loại hàng,…)

- ROROC: biên bản kết toán giao nhận hàng với tàu được ký kết giữa thuyền trường tàu của CMA và ban quản lý cảng Hải Phòng: trong đó xác định số lượng hàng thực giao, số lượng hàng giao theo vận đơn;

- COR: giấy chứng nhận hàng hư hỏng được ký kết giữa thuyền trưởng hãng tàu CMA và banquản lý cảng Hải Phòng, trong đó xác định số lượng hàng giao theo vận đơn, số thực giao và tình trạng hư hỏng hiện có của hàng.

- Kháng nghị hàng hải: chứng từ quan trọng chứng minh nguyên nhân tổn thất, trong đó thuyền trưởng thông báo tình huống mà con tàu gặp phải (áp thấp nhiệt đới) và có xác nhận của cơ quan có thẩm quyền (Theo Điều 56 Bộ Luật Hàng hải 2005)

 - Hóa đơn thương mại.

 Việc giám định được tiến hành cả bên ngoài lẫn bên trong hàng hóa, phân loại tổn thất và mức độ tổn thất, xác định nguyên nhân gây ra tổn thất. Khi tiến hành giám định cần yêu cầu sự có mặt của tất cả các bên liên quan (Tocontap, ACE Việt Nam, các chủ hàng khác), yêu cầu Tocontap làm đơn dự kháng gửi cho các bên thứ ba liên quan (hãng tàu CMA, các chủ hàng khác trên tàu) để bảo lưu quyền khiếu nại của công ty bảo hiểm ACE khi thế quyền về sau. Toàn bộ kết quả giám định được thể hiện trong chứng thư/biên bản giám định.

 * Bồi thường tổn thất hàng hóa: Dựa trên kết quả giám định và hợp đồng bảo hiểm ký kết giữa ACE và Tocontap, ACE bồi thường cho Tocontap đồng thời thế quyền của Tocontap đi khiếu nại các bên thứ ba có liên quan:

- ACE bồi thường tổn thất số hàng bị ẩm ướt do tàu không che đậy cẩn thận và thế quyền Tocontap đòi hãng tàu CMA bồi thường lại cho mình;

- ACE bồi thường cho 400 máy tính bị ném xuống biển và thế quyền Tocontap tham gia phân chia tổn thất chung về sau với các chủ hàng khác;

- ACE không bồi thường các tổn thất khác của hàng hóa do Tocontap không áp dụng để hạn chế thiệt hại, không bồi thường các tổn thất nằm ngoài phạm vi bảo hiểm đã thỏa thuận trong hợp đồng với Tocontap. 

   2.3. Kỹ năng tư vấn việc thực hiện hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế và giải quyết các tranh chấp phát sinh trong quá trình thực hiện hợp đồng 

2.3.1. Nắm vững các nguyên tắc cơ bản liên quan đến thực hiện hợp đồng thương mại quốc tế


Điều 6.2.1 PICC: “Các bên có trách nhiệm thực hiện nghĩa vụ của mình, ngay cả khi chi phí thực hiện nghĩa vụ đó tăng lên, với điều kiện tuân thủ các quy định dưới đây về hoàn cảnh khó khăn đặc biệt (hardship)”.


Ví dụ: A là một hãng nhận ủy thác vận chuyển đã ký một hợp đồng vận chuyển có thời hạn 2 năm với B là nhà vận chuyển. Theo thỏa thuận trong hợp đồng, B có nghĩa vụ vận chuyển một lượng hàng hóa từ cảng Hambourg (Đức) đến cảng New York với một giá cố định hàng tháng trong thời gian 2 năm. 2 năm sau, cho rằng giá dầu tăng lên cao sau một cuộc khủng hoảng chính trị trong khu vực, B yêu cầu tăng giá vận chuyển lên thêm 5%. B không có quyền yêu cầu tăng giá như vậy bởi vì Ba có trách nhiệm phải gánh chịu những rủi ro về chi phí thực hiện nghĩa vụ của mình.


Theo Điều 6.2.2. PICC: “Hoàn cảnh khó khăn đặc biệt được xác lập khi xảy ra các sự kiện làm thay đổi cơ bản sự cân bằng giữa các nghĩa vụ hợp đồng, hoặc do chi phí thực hiện  nghĩa vụ tăng lên, hoặc do giá trị của nghĩa vụ đối trừ giảm xuống và a. Các sự kiện này xảy ra hoặc được bên bị thiệt hại biết đến sau khi giao kết hợp đồng; b. Bên bị bất lợi đã không thể tính một cách hợp lý đến sự kiện đó khi giao kết hợp đồng; c. Các sự kiện này nằm ngoài sự kiểm soát của bên bị bất lợi; và d. Rủi ro về các sự kiện này không được bị bên bị bất lợi gánh chịu”.

PICC đặt khái niệm về khó khăn đặc biệt là căn cứ để miễn trừ theo Điều 79 CISG trong bối cảnh ràng buộc của hợp đồng: “Khi việc thực hiện hợp đồng trở nên khó khăn đối với một trong các bên, nhưng bên đó vẫn bị ràng buộc thực hiện nghĩa vụ của mình theo những điều khoản về khó khăn đặc biệt”.
 Vì vậy, quy tắc ưu tiên hàng đầu cho bất kỳ Tòa án hoặc Hội đồng nào là ra quyết định thi hành hợp đồng thương mại bằng văn bản nhưng Tòa án không có vai trò đánh giá các giá trị liên quan, lợi ích và chi phí được trao đổi giữa các bên trong hợp đồng hoặc được thay đổi các sự kiện phát sinh. Vì vậy, việc một bên sẽ chịu tổn thất nặng nề hoặc mất tất cả lợi ích từ hợp đồng không phải là căn cứ hợp lý để một bên được miễn trừ nghĩa vụ thực hiện hợp đồng. 

Quy tắc thứ hai là trong các trường hợp ngoại lệ, khó khăn do một trong các bên phải chịu, do sự thay đổi hoàn cảnh trong quá trình thực hiện hợp đồng, rất khắc nghiệt để đảm bảo điều chỉnh việc thực hiện hợp đồng hoặc chấm dứt hợp đồng thông qua miễn trách nhiệm cho việc không thực hiện nghĩa vụ. Điều 6.2.2 (Định nghĩa về sự khó khăn đặc biệt) của PICC quy định rằng khó khăn đặc biệt xảy ra trong sự kiện làm thay đổi trạng thái cân bằng của hợp đồng vì chi phí cho hoạt động của một bên tăng lên hoặc vì giá trị khả năng thực hiện hợp đồng của một bên bị giảm bớt
.

Luu ý: Điều 79 của CISG
 gồm năm phần. 

Phần đầu tiên cung cấp các yêu cầu cần phải được đáp ứng để được miễn trừ. Bên yêu cầu phải chứng minh rằng có một sự kiện hoặc trở ngại được công nhận, rằng việc không thực hiện là do trở ngại, và rằng trở ngại đó đã vượt ra ngoài tầm kiểm soát của bên đó để ngăn chặn, và rằng trở ngại đó không phải là do… vào thời điểm ký kết hợp đồng, (yêu cầu không thể lường trước được), và bên đó cũng không lường trước được để tránh hoặc tìm cách khắc phục.
 Phần thứ hai của Điều 79 liệt kê một số vụ việc nhất định mà một bên tuyên bố trở ngại do hành động hoặc không hành động của bên thứ ba: nếu điều gì xảy ra do do sai phạm của bên thứ ba, mà một trong các bên không thể thực hiện, thì bên thứ ba có thể bị yêu cầu bồi thường nếu bên thứ ba đáp ứng các yêu cầu của Điều 79 (1).
 Phần thứ ba của Điều 79 nói rằng hậu quả của yêu cầu miễn trừ do trở ngại là đình chỉ hoặc không chấm dứt.
 Phần thứ năm của Điều 79 nêu lên rằng sự miễn trừ chỉ bảo vệ bên bị yêu cầu bồi thường khỏi trách nhiệm bồi thường thiệt hại.
 Các khoản bồi thường thiệt hại bị giới hạn bởi phần bốn Điều khoản này yêu cầu bên bị yêu cầu bồi thường phải đưa ra thông báo trong khoảng thời gian hợp lý, kể từ khi bên đó biết hoặc phải biết về sự tồn tại của trở ngại. Nếu không thông báo thì bên bị yêu cầu phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại do bên còn lại không nhận được [thông báo như vậy]. 

Cần lưu ý một số vấn đề quan trọng mà các tiêu chí của Điều 79 không thể giải quyết trực tiếp, đáng lưu ý nhất là thiếu định nghĩa về trở ngại. Thật không may, như đã lưu ý trước đó, sự khan hiếm của luật án lệ
 khiến cho cần phải suy đoán một số câu trả lời, bằng chứng, giai thoại và thông qua lăng kính của luật lệ quốc gia và luật lệ về khó khan đặc biệt. Một ví dụ quan trọng về bằng chứng được sử dụng là Ý kiến ​​số 7 của Hội đồng tư vấn CISG, miễn trừ trách nhiệm đối với các thiệt hại theo Điều 79 của CISG, tuy nhiên, nguồn chính cho phân tích này là luật án lệ CISG hiện hành. Khi xem xét lại án lệ, trọng tâm sẽ là các lý lẽ, yếu tố và tiêu chí mà Tòa án và Hội đồng trọng tài đã sử dụng khi áp dụng Điều 79.

Trong trường hợp hardship, bên bị bất lợi có quyền yêu cầu tiến hành đàm phán lại hợp đồng. Yêu cầu này phải được đưa ra không chậm chễ và phải có căn cứ. Nếu các bên không thể đàm phán một giải pháp cùng có thể chấp nhận thì có thể yêu cầu tòa án hay trọng tài giải quyết. Tòa án, hay trọng tài có thể:


- Hoặc chấm dứt hợp đồng vào ngày và theo các điều kiện do tòa án hay trọng tài quyết định;


- Hoặc sửa đổi hợp đồng nhằm thiết lập lại sự cân bằng giữa các nghĩa vụ hợp đồng.


Lưu ý: Lập luận về khó khăn đặc biệt (hardship) để được miễn trừ trách nhiệm theo Điều 79 CISG

Trong vụ kiện Scaform International năm 2009,
 Tòa án Tối cao của Bỉ đã giải quyết vấn đề khó khăn. Trong vụ việc này, các bên đã ký kết thỏa thuận bán ống thép. Sau khi ký kết hợp đồng và trước khi giao hàng, giá thép bất ngờ tăng khoảng bảy mươi phần trăm. Đầu tiên, Tòa án quyết định liệu sự thay đổi giá cả thị trường có thể lường trước được hay không. Nếu vậy thì không thể có yêu cầu về khó khăn hay công nhận sự gia tăng giá đột ngột như một trở ngại theo Điều 79. Thay vào đó, Tòa án cho rằng một sự thay đổi hoàn toàn như vậy là không thể lường trước được vào thời điểm kết thúc hợp đồng và bản chất của việc tăng giá đã tạo ra gánh nặng cho việc thực hiện nghĩa vụ mà không đáng có cho người bán. Tuy nhiên, việc xác định gánh nặng đã được phân tích thông qua khái niệm về trạng thái cân bằng hợp đồng; trạng thái cân bằng giữa các bên tại thời điểm hình thành hợp đồng đã được thay đổi đủ để chứng minh và công nhận xảy ra khó khăn.

Vấn đề thứ hai mà Tòa hỏi là liệu một khó khăn như vậy có thể được công nhận là một trở ngại theo Điều 79. Tòa án đã đưa ra một lập luận rằng các nguyên tắc chung của Điều 7 CISG, đặc biệt là nghĩa vụ thực hiện có thiện chí đã đưa ra khái niệm khó khăn trong phạm vi của Điều 79. Tuy nhiên, quyết định này có thể bị chỉ trích là đặt quan điểm về vấn đề phạm vi trở ngại thay vì đưa ra giải thích theo nguyên tắc tại Điều 7 về sự cần thiết phải xem xét các tổ chức quốc tế của CISG và tầm quan trọng của tính đồng nhất trong việc áp dụng. Đầu tiên, Tòa án đã không đưa ra một lập luận thuyết phục rằng khái niệm về sự trở ngại vượt quá phạm vi của sự khó khăn. Thứ hai, khái niệm về sự khó khăn khi được Tòa án công nhận đã phù hợp với khái niệm luật dân sự của người Đức về những thay đổi hoàn cảnh và không cần thảo luận thêm. Thứ ba, Tòa án tham khảo PICC để hỗ trợ cho lập luận rằng khó khăn có thể được xem là trở ngại theo Điều 79. Trên thực tế, Tòa án tiếp tục đề xuất rằng PICC có thể được áp dụng trực tiếp để giải thích cho Điều 79. Đây là vấn đề vì PICC chứa cả điều khoản miễn trừ và điều khoản khó khăn, trong khi CISG sở hữu điều khoản duy nhất về trở ngại.

Căn cứ thứ tư để chỉ trích Tòa án trong vụ kiện Scaform International là sự khẳng định của Tòa án rằng: Bên nào yêu cầu thay đổi hoàn cảnh làm xáo trộn bản chất hợp đồng thì có quyền yêu cầu đàm phán lại hợp đồng  một cách thiện chí do hoàn cảnh thay đổi được tìm thấy trong nhiều luật dân sự dân sự, PICC và PECL, nhưng không được quy định trong luật chung. Hơn nữa, quyền thương lượng lại phụ thuộc vào khó khăn tồn tại và do sự thất bại của các cuộc đàm phán để yêu cầu Tòa án giải quyết, rất khó để hợp lý hóa mọi khía cạnh theo Điều 79. Điều 79 quy định về biện pháp khắc phục duy nhất là đình chỉ trong trường hợp trở ngại. Biện pháp khắc phục hoặc quyền đình chỉ gắn liền với căn cứ không thể thực hiện được, và có thể là sự thất bại của mục đích hợp đồng.

Vụ kiện Scaform International không tuân thủ trách nhiệm giải thích các điều khoản của CISG và mượn các khái niệm theo luật pháp các quốc gia thuộc hệ thống pháp luật Châu Âu lục địa - khó khăn, mất cân bằng hợp đồng và nghĩa vụ đàm phán lại.
 Ngược lại, luật chung không công nhận sự miễn trừ do khó khăn cũng như nghĩa vụ đàm phán lại. Học thuyết của Mỹ về tính không thể thực thi được gần với khái niệm theo luật dân sự (Đức) về khó khăn. Cũng cần lưu ý rằng tính bất khả thi, giống như các nguyên tắc thiện chí, đã được áp dụng bên ngoài UCC bằng cách tương tự với các luật hợp đồng thông thường. Mặc dù điều này có thể đúng trong thực tế, học thuyết không ổn định hiếm khi được sử dụng, nhưng chỉ khó khăn thì hiếm khi được công nhận là một căn cứ, không có nghĩa vụ đàm phán lại được công nhận, và khái niệm cân bằng hợp đồng là xa lạ với cả luật chung và UCC. Rất hiếm khi Tòa án hủy bỏ hoặc cải cách hợp đồng do sự gia tăng của chi phí hoặc giá cả, mà chúng thường được xem là rủi ro phải được phân bổ rõ ràng hoặc ngụ ý rơi vào trách nhiệm của một bên phải chịu gánh nặng của những thay đổi hoàn cảnh đó.

Tóm lại, mặc dù có những căn cứ khó khăn đặc biệt trong Điều 79, nhưng lập luận ủng hộ căn cứ này phải dựa trên phương pháp diễn giải CISG,
 độc lập với các khuôn khổ được cung cấp bởi luật dân sự, thông luật hoặc luật pháp quốc tế. 

4.3.2. Giải thích hợp đồng


Điều 4.1 PICC 2010: “1. Hợp đồng được giải thích căn cứ vào ý chí chung của các bên;  2. Nếu không tìm thấy ý chí chung của các bên, hợp đồng được giải thích theo các hiểu của một người bình thường có cũng phẩm chất và ở cùng hoàn cảnh như các bên giao kết” 


Các tình tiết có liên quan cần tính đến khi giải thích hợp đồng:


- Đàm phán sơ bộ giữa các bên;


- Thói quen đã thiết lập giữa các bên;


- Hành vi của các bên sau khi giao kết hợp đồng;


- Bản chất và mục đích của hợp đồng


- Cách hiểu thông dụng về các điều khoản và ngữ thức trong lĩnh vực thương mại có liên quan;


- Tập quán giữa các bên có liên quan.


Ví dụ

A và B giao kết hợp đồng bán dầu lửa với giá là 20,5 USD một thùng. Sau đó, các bên không thống nhất được với nhau về kích cỡ của thùng được sử dụng. A luôn nghĩ rằng đó là loại thùng 42 gallon theo tiêu chuẩn quốc tế. B thì cho rằng đây là loại thùng 36 gallon theo hệ thống đo lường của Anh. Nếu như không có chỉ dẫn nào khác trong hợp đồng, thì cách hiểu của A dường như đúng hơn vì trong buôn bán quốc tế về dầu lửa, người ta thường sử dụng thùng có dung tích là 42 gallon theo chuẩn quốc tế
.


Các điều khoản, thuật ngữ trong hợp đồng phải được giải thích dựa trên tổng thể hợp đồng hoặc tuyên bố chứa đựng chúng.


Các điều khoản hợp đồng cần được giải thích theo cách sao cho tất cả đều tạo ra hiệu lực, hơn là theo cách làm cho một vài điều khoản không có hiệu lực.


Trong trường hợp không rõ ràng, các điều khoản hợp đồng được giải thích theo hướng không tạo lợi thế cho bên đề xuất.


Khi có sự khác biệt giữa hai hay nhiều phiên bản ngôn ngữ mang cùng giá trị, cần ưu tiên cách giải thích dựa trên phiên bản  gốc.


Ví dụ

Cả A và B đều không là người nói tiếng Anh bản xứ, đã đàm phán và soạn thảo một hợp đồng bằng tiếng Anh trước khi dịch ra ngôn ngữ của nước mình. Các bên đồng ý rằng bản dịch hợp đồng này có giá trị ngang nhau. Trong trường hợp có sự khác biệt giữa các văn bản, phiên bản tiếng Anh sẽ được ưu tiên. 


Một hợp đồng giao kết giữa một công ty của quốc gia X và một công ty của quốc gia Y. Hợp đồng được lập thành ba phiên bản ngôn ngữ, của quốc gia X, quốc gia Y và tiếng Anh, đều viện dẫn đến INCOTERMS 2000. Nếu bản tiếng Pháp của INCOTERMS rõ nghĩa hợn ba bản ngôn ngữ nêu trên về một điểm nào đó có tranh chấp thì bản tiếng Pháp cần được sử dụn. 

2.3.3. Nhận diện các tranh chấp từ việc thực hiện hợp đồng MBHHQT và biện pháp giải quyết

a) Đặc điểm của tranh chấp hợp đồng MBHHQT

Tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa nói chung và hợp đồng MBHHQT thường dựa trên các yếu tố sau: 

- Có sự vi phạm hợp đồng mua bán hàng hóa: Vi phạm hợp đồng thể hiện trong việc không thực hiện hoặc thực hiện không đúng, không đầy đủ nghĩa vụ của hợp đồng. Ví dụ như là bên bán không giao hàng, giao hàng chậm, giao hàng thiếu, giao hàng sai chủng loại, giao hàng kém chất lượng hay vi phạm đối với bên mua là không trả tiền, chậm trả tiền, trả tiền thiếu, v.v. Chúng ta biết rằng, hợp đồng tuy là sự thể hiện ý chí thống nhất giữa các bên, song một khi đã được xác lập, ký kết thì việc thực hiện các nghĩa vụ đó là bắt buộc. Ví dụ như Điều 1134 Bộ luật Dân sự của Cộng hòa Pháp quy định: “Các thỏa thuận được hình thành hợp pháp là Luật bắt buộc với những người làm nên nó”. 

- Có thiệt hại về tài sản của bên bị vi phạm: Thiệt hại về tài sản trong hợp đồng mua bán hàng hóa là căn cứ để bên bị vi phạm yêu cầu bên vi phạm bồi thường thiệt hại. Nghĩa vụ chứng minh thiệt hại thuộc về bên bị vi phạm. Nếu không chứng minh được thì không có căn cứ để yêu cầu Tòa án xem xét để bồi thường thiệt hại cho họ liên quan đến vấn đề thiệt hại do vi phạm hợp đồng, pháp luật của các nước có quy định khác nhau: Luật Thương mại thống nhất Hoa Kỳ (UCC) quy định: “Thiệt hại bao gồm thiệt hại chung, thiệt hại phụ và thiệt hại phát sinh; Bộ luật Dân sự của Pháp thì quy định: “Bên vi phạm chỉ phải bồi thường thiệt hại mà do hợp đồng quy định hoặc dự kiến được vào thời điểm ký kết hợp đồng nếu anh ta không hề lừa dối để dẫn đến việc không thực hiện nghĩa vụ” (Điều 1150). 

- Có quan hệ nhân quả giữa hành vi vi phạm hợp đồng và thiệt hại vật chất xảy ra: Điều này có nghĩa là vi phạm hợp đồng phải là nguyên nhân, còn thiệt hại về tài sản của bên bị vi phạm là hậu quả của nó thì mới có căn cứ để yêu cầu bồi thường thiệt hại. Hay nói cách khác chỉ bồi thường những thiệt hại gây ra bởi hành vi vi phạm hợp đồng. Công ước Viên 1980 cũng đã quy định: “Tổn thất là những khoản một bên phải gánh chịu do hậu quả của việc vi phạm hợp đồng”. 

- Có lỗi của bên vi phạm: Đây là điều kiện để quy trách nhiệm bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng của bên vi phạm. Nếu một bên vi phạm hợp đồng mà không có lỗi thì không phải bồi thường thiệt hại. Ví dụ, bên bán đã chuẩn bị xong hàng hóa cho bên mua và chuẩn bị giao hàng theo hợp đồng thì bão ập đến cuốn trôi hàng và làm thiệt hại phần lớn hàng hóa khiến bên bán không thể giao hàng theo đúng thời hạn như hai bên đã ký kết. Như vậy, đây là sự kiện bất khả kháng, việc không giao hàng đúng thời hạn không có lỗi của bên bán hàng. Về vấn đề xem xét lỗi trong hợp đồng mua bán hàng hóa, nguyên tắc là bên bị vi phạm không có nghĩa vụ chứng minh lỗi của bên vi phạm. Tuy nhiên, bên bị vi phạm có quyền quy đoán lỗi của bên vi phạm. Do vậy, việc xác định lỗi của bên vi phạm được dựa trên nguyên tắc suy đoán lỗi. Bên vi phạm hợp đồng nếu muốn không phải chịu trách nhiệm thì phải tự chứng minh mình không có lỗi. Nếu bên vi phạm không chứng minh được là mình không có lỗi thì phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại theo phán quyết của Tòa án khi vụ án được đưa ra xét xử. 

Ngoài ra, tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa còn có các đặc điểm sau đây: 

- Tranh chấp này thường được giải quyết thông qua con đường thương lượng, hòa giải, trọng tài thương mại để đảm bảo sự nhanh gọn về thủ tục cũng như giữ bí mật kinh doanh và quan hệ hợp tác cho các bên. Tòa án là cơ quan tài phán ít được các bên lựa chọn hơn. 

- Tranh chấp này phát sinh giữa những chủ thể rất đặc thù (chủ yếu là các thương nhân vì mục đích lợi nhuận) nên việc giải quyết tranh chấp này cũng phải tuân thủ những nguyên tắc nhất định như đảm bảo bí mật kinh doanh của doanh nghiệp và hài hòa lợi ích của các chủ thể tham gia quan hệ mua bán hàng hóa.

b) Nguyên nhân xảy ra tranh chấp phát sinh từ hợp đồng MBHHQT

* Nguyên nhân chủ quan:

Hợp đồng mua bán hàng hóa là loại hợp đồng phổ biến, đặc biệt là khi đất nước bước vào thời kì kinh tế thị trường, các thành phần kinh tế được tự do cạnh tranh với nhau trong khuôn khổ pháp luật, nhiều loại hình doanh nghiệp ra đời, hoạt động thương mại phát triển ngày càng đa dạng. Các hợp đồng thương mại nói chung và hợp đồng mua bán hàng hoá trong nước, cũng như giữa thương nhân Việt Nam với thương nhân nước ngoài ngày càng tăng nhanh về số lượng. Trong điều kiện pháp luật của chúng ta đang trong quá trình hoàn thiện, các tranh chấp thương mại nói chung và tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa nói riêng ngày càng có chiều hướng gia tăng là một tất yếu khách quan. Đối với loại hợp đồng mua bán hàng hóa, tranh chấp phát sinh chủ yếu là do vi phạm nghĩa vụ thanh toán của bên mua, hoặc là tranh chấp do vi phạm về chất lượng, số lượng hàng hoá của bên bán. 

Nguyên nhân chính dẫn đến tranh chấp về hợp đồng mua bán hàng hóa là do sự chủ quan của các bên trong việc thiết lập hợp đồng. Trong thực tế kinh doanh, việc các bên gặp gỡ trực tiếp để tiến hành đàm phán và ký hợp đồng không phải lúc nào cũng thực hiện được. Để ký kết một hợp đồng hoặc thực hiện một thương vụ, có trường hợp các bên thường chỉ trao đổi rất nhanh thông tin dưới hình thức văn bản (đơn chào hàng, đơn đặt hàng, hợp đồng, tài liệu kỹ thuật…) qua Telex, Fax, thư tín hoặc thậm chí có trường hợp không có văn bản đầy đủ. Nếu mọi việc diễn ra suôn sẻ thì không có vấn đề gì đáng nêu ra, tuy nhiên nếu có bất cứ một khó khăn nào phát sinh thì những thiếu sót, sơ hở của một trong các bên dù nhỏ cũng có thể là nguyên nhân phát sinh tranh chấp. Bởi vậy, trước khi tiến hành ký kết bất cứ hợp đồng nào, việc soạn thảo chặt chẽ các văn bản hoặc hợp đồng mua bán, những phụ lục kèm theo như tài liệu kỹ thuật hay miêu tả về hàng hoá… phải được đặc biệt coi trọng. Mọi chi tiết chưa rõ ràng cần phải được làm sáng tỏ ngay để tránh phát sinh những tranh chấp và thiệt hại không đáng có. Tranh chấp phát sinh từ hợp đồng mua bán hàng hóa có thể phát sinh do ý chí chủ quan của các chủ thể trong hợp đồng, ví dụ như bên bán hàng cố tình giao hàng không đúng chủng loại đã giao kết hợp đồng, hoặc không giao hàng cho bên mua như thỏa thuận trong hợp đồng; còn bên mua thì cố tình chây ì trong việc thanh toán khi đã nhận được hàng, đơn phương chấm dứt hợp đồng khi gặp khó khăn nội bộ... Nói cách khác, các bên cố tình không muốn thực hiện một cách đầy đủ và trọn vẹn các điều khoản của hợp đồng đã giao kết. Nhiều hợp đồng hiện nay phát sinh tranh chấp là do khi ký kết, người ký kết không đủ tư cách đại diện chủ thể, ký hợp đồng với những nội dung, điều khoản không được pháp luật cho phép,… nên khi thực hiện, tất yếu sẽ dẫn đến những vướng mắc, buộc phải sửa hoặc hủy hợp đồng dẫn đến những thiệt hại của các bên làm phát sinh tranh chấp. 

Nhiều doanh nghiệp vì yếu tố lợi nhuận trước mắt mà đàm phán, soạn thảo hợp đồng một cách vội vã, chào hàng hay chấp nhận chào hàng không rõ ràng, mang tính hình thức, nội dung sơ sài hoặc mập mờ tối nghĩa, thiếu sự cân nhắc kỹ càng dẫn đến nguy cơ xảy ra tranh chấp rất cao. Các doanh nghiệp cần phải hạn chế việc này, bởi hợp đồng mua bán hàng hóa cần phải được soạn thảo với nội dung đầy đủ, cụ thể, chứa đựng các điều khoản cần thiết và dự liệu được các cách thức xử lý với các tình huống có thể phát sinh là cách tốt nhất để ngăn ngừa những bất đồng, tranh chấp có thể xảy ra trong quá trình thực hiện hợp đồng. 

Ví dụ

Trong vụ việc IPI vs Petrolex, khi xem xét về chấp nhận chào hàng của công ty IPI Pháp

- Về nội dung của chấp nhận chào hàng: Ngày 16/05 vào 23h18’, IPI đã gửi cho Petrolex một bức điện với nội dung: “Chúng tôi chấp nhận đề nghị ngày 22/04/1989 của Quý Công ty về việc giao hàng vào tháng 06, 7, 8/1989 và chúng tôi sẽ quay trở lại với chương trình bốc rót cụ thể”. Theo Khoản 1 Điều 19 CISG 1980, một sự phúc đáp có khuynh hướng chấp nhận chào hàng nhưng có chứa những điểm bổ sung, bớt đi hay sửa chữa khác thì được coi là từ chối chào hàng và cấu thành một chào hàng mới. Tuy nhiên, tại Khoản 2 Điều 19 CISG, một sự phúc đáp có khuynh hướng chấp nhận chào hàng nhưng có chứa đựng  các điều khoản bổ sung hay những điều khoản khác mà không làm biến đổi một cách cơ bản nội dung của chào hàng thì được coi là chấp nhận chào hàng. Xem xét nội dung chấp nhận chào hàng mà IPI gửi cho Petrolex: “Chúng tôi sẽ quay trở lại vấn đề này với chương trình bốc rót cụ thể.” Đây được coi là điểm bổ sung vào nội dung chào hàng ban đầu của công ty Petrolex. Tuy nhiên, cần xem xét xem điểm bổ sung này có làm thay đổi một cách cơ bản nội dung của chào hàng ban đầu hay không. Căn cứ Khoản 3 Điều 19 CISG, các yếu tố bổ sung hay sửa đổi liên quan đến các điều kiện về giá cả, thanh toán, phẩm chất và số lượng hàng hóa, địa điểm và thời hạn giao hàng, đến phạm vi trách nhiệm của các bên hay đến việc giải quyết tranh chấp được coi là các điều kiện làm biến đổi một cách cơ bản nội dung của chào hàng.

Trong vụ việc này, cơ quan giải quyết tranh chấp (Trọng tài Việt Nam) đã yêu cầu sự tư vấn từ đội ngũ chuyên gia trong lĩnh vực xuất khẩu dầu khí và theo sự tư vấn từ phía chuyên giá thì: sửa đổi mà IPI đưa ra về chương trình bốc rót cụ thể là điểm bổ sung có thể làm thay đổi địa điểm, thời hạn giao hàng cũng như phạm vi trách nhiệm của các bên. Do đó, đây là sửa đổi làm biến đổi một cách cơ bản nội dung của chào hàng ban đầu (theo Khoản 3 Điều 19 CISG).

 Căn cứ quy định tại Khoản 1 và 2 Điều 19 CISG thì sự phúc đáp có khuynh hướng chấp nhận chào hàng nhưng có điều khoản bổ sung làm biến đổi cơ bản nội dung của chào hàng thì không được coi là chấp nhận chào hàng mà cấu thành một hoàn giá. Do đó, bức điện của IPI không được coi là một chấp nhận chào hàng  theo quy định tại Điều 19 CISG 1980.

- Về thời gian chấp nhận chào hàng:

Chào hàng của Petrolex có hiệu lực đến 16h30 ngày 17/05/1989 nhưng ngày này lại rơi vào chủ nhật. Theo Khoản 2 Điều 20 CISG, khi ngày cuối cùng của thời hạn chào hàng quy định cho việc chấp nhận là ngày nghỉ việc tại nơi có trụ sở thương mại của người chào hàng thì thời hạn chấp nhận chào hàng sẽ được kéo dài tới ngày làm việc đầu tiên kế tiếp các ngày đó (tức thứ hai ngày 18/05/1989).Như vậy, bức điện của IPI gửi vào ngày 16/05 là nằm trong thời hạn hiệu lực quy định của chào hàng. Nhưng do không đảm bảo về mặt nội dung theo Điều 19 của CISG nên bức điện này vẫn không được coi là chấp nhận chào hàng theo CISG 1980, mà là một hoàn giá.Tóm lại, theo cơ quan giải quyết tranh chấp, do không có chấp nhận chào hàng nên không tồn tại hợp đồng giữa các bên.

Đối với các hợp đồng MBHHQT, nguyên nhân chủ quan dẫn tới việc phát sinh tranh chấp còn có thể bao gồm: 

- Năng lực của doanh nghiệp trong quan hệ thương mại quốc tế còn nhiều hạn chế. Doanh nghiệp Việt Nam hiện nay vẫn còn “trẻ”, kinh nghiệm thương mại quốc tế không nhiều trong khi các chủ thể nước ngoài trong mối quan hệ này thường có tiềm lực và rất nhiều kinh nghiệm trên thương trường. Những khác biệt về văn hóa, ngôn ngữ và sự hiểu biết về thương mại quốc tế còn nhiều hạn chế. Các kỹ năng giao dịch, đàm phán, ký kết và thực hiện hợp đồng cũng còn nhiều hạn chế; mặt khác, các doanh nghiệp Việt Nam chưa ý thức được tác dụng và tầm quan trọng của tư vấn pháp lý và chuyên môn, chưa có thái độ tích cực đúng mực khi phát sinh tranh chấp. Thực tế là có rất nhiều doanh nghiệp hiện nay còn thiếu những bộ phận chuyên trách về việc thương thảo hợp đồng một cách có lợi cho doanh nghiệp, do đó, khi hợp đồng được ký kết và đưa vào thực hiện thì dễ phát sinh các tranh chấp. 

- Do sự thiếu hiểu biết về pháp luật và tập quán thương mại quốc tế. Nhiều doanh nghiệp rơi vào tranh chấp do chưa tìm hiểu kỹ, thiếu các thông tin về đối tác hoặc do ý thức tuân thủ hợp đồng, pháp luật của doanh nghiệp chưa tốt, vì vậy, trong quá trình thực hiện, họ cố tình thực hiện không đúng những điều khoản đã cam kết, lý do dẫn đến việc này có thể là trong quá trình thực hiện hợp đồng đã phát sinh những khó khăn nhưng vì yếu tố lợi nhuận mà họ thực hiện không đúng hoặc không đầy đủ các điều khoản của hợp đồng dẫn đến phát sinh tranh chấp. Theo một khảo sát về nguyên nhân phát sinh tranh chấp trong thương mại quốc tế đối với 395 doanh nghiệp được hỏi về vấn đề này, có 70 doanh nghiệp cho rằng nguyên nhân tranh chấp là do các doanh nghiệp thiếu các thông tin về đối tác, thị trường làm ăn, 46 doanh nghiệp cho biết nguyên nhân tranh chấp là do doanh nghiệp thiếu hiểu biết về chính sách pháp luật, tập quán thương mại quốc tế và 19 doanh nghiệp cho biết nguyên nhân của những vụ tranh chấp là do ý thức tuân thủ hợp đồng, pháp luật của doanh nghiệp chưa tốt. Khảo sát trên cho chúng ta hình dung phần nào nguyên nhân chủ quan từ doanh nghiệp làm phát sinh các tranh chấp về hợp đồng mua bán hàng hóa. 

- Do lợi nhuận và lòng tham của con người: Mục đích của kinh doanh là lợi nhuận. Tuy nhiên, có những cá nhân, tổ chức chính vì coi trọng lợi nhuận đã phá vỡ hợp đồng dẫn đến vi phạm hợp đồng. Vì lợi nhuận, họ có thể “bán chữ tín” với bạn hàng, sẵn sàng lừa dối, lừa đảo khách hàng.... gây thiệt hại cho đối tác dẫn đến tranh chấp.


* Nguyên nhân khách quan:


- Do sự biến động của thị trường, giá cả, chính sách thuế, chính sách xuất nhập khẩu của mỗi quốc gia có sự thay đổi. Chúng ta biết rằng, trong quan hệ thương mại quốc tế, quá trình từ việc đàm phán, ký kết đến khi các bên thực hiện hợp đồng, thanh lý hợp đồng thường cách nhau một khoảng thời gian nhất định, đôi khi các bên còn thực hiện mua bán hàng hóa trong tương lai, mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa… Giá trị của hợp đồng phụ thuộc vào biến động của thị trường do những quy luật cung cầu, quy luật giá trị… Do vậy, sự biến động của những yếu tố như giá cả, tỷ giá, cung cầu ảnh hưởng rất lớn đến lợi ích của các bên. Trên thực tế, chỉ cần một biến động nhỏ về tỷ giá có thể làm doanh nghiệp bị lỗ, dẫn đến không chịu thanh toán hoặc mất khả năng thanh toán, hoặc từ chối mua hàng như đã ký kết trong hợp đồng và làm phát sinh tranh chấp. Thị trường là một trong những nhân tố rất quan trọng đối với hoạt động mua bán hàng hóa. Biến động của thì trường có thể tạo điều kiện cho doanh nghiệp kiếm được lãi chồng chất nếu họ tận dụng được cơ hội. Tuy nhiên, chính thị trường nhiều khi cũng đẩy doanh nghiệp đến ngõ cụt buộc phải vi phạm hợp đồng. 


- Nhiều sự kiện bất khả kháng xảy ra ngẫu nhiên trong thực tế sau khi hai bên đã ký kết hợp đồng. Sự kiện bất khả kháng là sự kiện xảy ra ngẫu nhiên ngoài khả năng kiểm soát của con người. Sự kiện bất khả kháng là một trong những yếu tố được xem xét để miễn trách nhiệm. Sự kiện bất khả kháng ít khi xảy ra nhưng khi đã xảy ra thì thường gây cho các bên sự lúng túng, bị động. Trong khi ký kết hợp đồng, các bên thường không chú trọng đến những điều khoản bất khả kháng dẫn đến tranh chấp giữa các bên. Ví dụ: một cuộc đình công có thể ngăn cản việc giao hàng đúng thời hạn, nhưng nó không thể ngăn cản việc thanh toán đúng hạn cho các hàng hóa đã giao.


Đối với hợp đồng MBHHQT, ngoài những nguyên nhân trên, một trong các nguyên nhân khách quan có thể làm phát sinh tranh chấp là: 


- Do hợp đồng MBHHQT là hợp đồng liên quan đến ít nhất hai hệ thống pháp luật của hai quốc gia, ngoài ra còn có thể liên quan đến tập quán quốc tế điều chỉnh các quan hệ hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế, các bên ký kết lại không tìm hiểu kỹ lưỡng trước khi ký kết hợp đồng dẫn đến việc ký kết hợp đồng không đúng, không đầy đủ, dẫn đến cách hiểu không thống nhất làm phát sinh tranh chấp giữa các bên. 


- Do sự thay đổi chính sách và pháp luật điều chỉnh quan hệ thương mại quốc tế. Hệ thống chính sách, pháp luật của mỗi quốc gia có sự thay đổi theo thời gian để phù hợp với thực tiễn xã hội, trong đó phải nói đến quan hệ mua bán hàng hóa. Sự thay đổi chính sách pháp luật ảnh hưởng tới hoạt động thương mại theo hướng có lợi hoặc bất lợi cho doanh nghiệp. Ví dụ: doanh nghiệp Việt Nam ký kết hợp đồng xuất nhập khẩu thép với doanh nghiệp nước ngoài, tuy nhiên, Chính phủ nước đó nâng thuế suất xuất nhập khẩu thép lên 20%. Như vậy, rõ ràng là quy định này có ảnh hưởng đến hợp đồng mà hai bên đã ký kết bởi nó ảnh hưởng trực tiếp đến giá thành của sản phẩm. 

Những nguyên nhân chủ quan và khách quan trên đây dẫn đến các tranh chấp trong kinh doanh thương mại nói chung và tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa nói riêng ngày càng gia tăng cả về số lượng cũng như tính chất phức tạp của nó. Giải quyết tốt và kịp thời các tranh chấp có ý nghĩa quan trọng nhằm bảo vệ quyền và lợi ích chính đáng của các bên, tháo gỡ vướng mắc cho các doanh nghiệp trong nước và ngoài nước. Đảm bảo môi trường pháp lý công bằng, có kỷ cương cũng là yếu tố quan trong để thu hút đầu tư trong nước, thúc đẩy nên kinh tế nước nhà phát triển. 

  2.3.4.Vấn đề vi phạm hợp đồng và trách nhiệm pháp lý trong giải quyết tranh chấp phát sinh từ hợp đồng 

a) Không thực hiện hợp đồng


- Không thực hiện hợp đồng là việc một bên không thực hiện một nghĩa vụ nào đó phát sinh từ hợp đồng, kể cả việc thực hiện hợp đồng không đúng hay chậm trễ.


- Một bên không thể đòi bồi thường do bên kia không thực hiện hợp đồng trong chừng mực mà việc không thực hiện là do một hành vi hay sự sơ suất của chính bên này hoặc do  một sự kiện mà bên này phải chịu rủi ro.


b) Trường hợp bất khả kháng


Điều 7.1.7 PICC: “1. Bên có nghĩa vụ được miễn trừ hậu quả do việc không thực hiện nghĩa vụ của mình, nếu chứng minh được rằng việc không thực hiện là do một trở ngại vượt khỏi tầm kiểm soát của mình, và không thể mong chờ một cách hợp lý ở mình xem xét được những trở ngại này vào thời điểm ký kết hợp đồng, dự đoán hay vượt qua được trở ngại hoặc dự đoán được hay vượt qua được hậu quả của trở ngại đó.”


Ví dụ: Vụ tranh chấp điển hình về trường hợp bất khả kháng từ HĐMBHHQT theo CISG - Globex International Inc (sau đây gọi là “Globex” hoặc “Bị đơn”) là một tập đoàn lớn ở Hoa Kỳ chuyên xuất khẩu thực phẩm
. Ngày 14/4/2006, Globex kí hợp đồng cung cấp 112 container thịt gà cho công ty Macromex Srl (sau đây gọi là “Macro” hoặc “Nguyên đơn”) ở Rumani. Tất cả lô hàng phải được giao chậm nhất là vào ngày 29/5/2006.Hợp đồng giữa hai bên không có điều khoản về trường hợp bất khả kháng.Luật điều chỉnh là CISG.

Sau khi ký kết hợp đồng, giá thịt gà tăng lên đáng kể và những nhà cung cấp thịt gà của Globex không thể cung cấp hàng cho Globex đúng hạn, do đó, đến trước ngày 02/6/2006, Globex vẫn còn thiếu 62 container. Ngày 02/6/2006, do dịch cúm gia cầm bùng phát, Chính phủ Rumani ra lệnh cấm nhập khẩu các sản phẩm thịt gà không có chứng nhận chất lượng, lệnh cấm có hiệu lực từ ngày 07/6/2006 ngoại trừ các lô hàng đã được chất xếp trong vòng 5 ngày kể từ ngày 02/6/2006. Trong vòng 5 ngày này, Globex đã sắp xếp vận chuyển thêm được 20 container hàng. Macro vẫn nhất quyết yêu cầu Globex giao hàng đúng theo hợp đồng, Macro đã không gửi thông báo tuyên bố vi phạm hợp đồng do giao hàng trễ hạn hay gia hạn hợp đồng. Nếu Globex giao hàng đúng thời hạn hợp đồng hoặc trong vòng một tuần sau đó thì tất cả lô hàng này đã được nhập khẩu vào Rumani trước ngày hiệu lực của lệnh cấm trên. Nhưng thực tế, do lô hàng còn lại được nhập sau ngày lệnh cấm có hiệu lực, và Globex không thể cung cấp chứng nhận chất lượng cho 38 container, dẫn đến lô hàng này không được phép nhập khẩu vào Rumani. Macro sau đó đã yêu cầu Globex giao lô hàng này đến một số cảng ở Gruzia, một nước gần kề Rumani. Những nhà cung cấp khác của Macro trong trường hợp tương tự cũng đã giao hàng đến các cảng này theo đề nghị của Macro. Tuy nhiên Globex từ chối yêu cầu trên và sau đó đã bán lô hàng trên cho một người mua khác.

Macro kiện Globex ra Hiệp hội Trọng tài Hoa Kỳ (AAA) yêu cầu bồi thường thiệt hại phát sinh từ việc giao hàng thiếu nói trên. Tại phiên xét xử, Bị đơn đã chứng minh rằng theo tập quán thương mại trong buôn bán thực phẩm từ động vật cũng như giữa hai bên trong vụ kiện này, sự trễ hạn trong thời gian giao hàng là được phép. Lệnh cấm nhập khẩu được ban hành trong khoảng thời gian giao hàng linh động nên Bị đơn đã không thể giao 38 container cuối cùng cho Nguyên đơn. Viện dẫn Điều 79, Bị đơn cho rằng đây là trường hợp bất khả kháng và Bị đơn được miễn trừ trách nhiệm cho việc không thực hiện được nghĩa vụ giao hàng của hợp đồng. 

Đây là vụ kiện về bất khả kháng tương đối phức tạp, đầu tiên được đưa ra xét xử tại Hiệp hội Trọng tài Hoa Kỳ (AAA) ngày 23/10/2007, sau đó cùng một lúc các bên tiến hành yêu cầu công nhận và huỷ bỏ phán quyết trọng tài tại Toà án Liên bang Hoa Kỳ ở New York ngày 16/04/2008, và cuối cùng đưa lên xem xét phúc thẩm tại Toà án Phúc thẩm Liên bang Hoa Kỳ số 2 ngày 26/05/2009
. 

c) Hủy hợp đồng


Một bên có thể hủy hợp đồng khi có sự không thực hiện (vi phạm) cơ bản của bên kia.


Các yếu tố tạo thành sự không thực hiện cơ bản:


- Việc không thực hiện làm mất đi cơ bản những gì người có quyền mong đợi từ hợp đồng, trừ trường hợp bên có nghĩa vụ đã không dự tính trước hoặc không thể dự tính trước một cách hợp lý hậu quả này;


- Việc thực hiện nghiêm ngặt nghĩa vụ là bản chất của hợp đồng;



- Việc không thực hiện là cố ý hoặc không tính đến hậu quả;


- Việc không thực hiện khiến cho bên có quyền tin rằng không thể tin cậy vào việc thực hiện hợp đồng trong tương lai;


- Trong trường hợp hủy hợp đồng, bên có nghĩa vụ có thể sẽ phải chịu những tổn thất quá mức do sự chuẩn bị hoặc việc thực hiện hợp đồng(Điều 7.3.1. Bộ quy tắc của UNIDROIT).


Hậu quả của việc hủy hợp đồng:


- Việc hủy hợp đồng giải phóng các bên khỏi những nghĩa vụ của mình trong tương lai;


- Việc hủy hợp đồng không loại trừ quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại cho việc không thực hiện;


- Việc hủy hợp đồng không ảnh hưởng đến các điều khoản của hợp đồng về giải quyết tranh chấp hay tới mọi điều khoản khác có hiệu lực cả trong trường hợp hủy hợp đồng.


- Sau khi hủy hợp đồng, mỗi bên có quyền yêu cầu bên kia hoàn trả lựi những già mình đã cung cấp, đồng thời hoàn trả cho bên kia những gì đã nhận.

d) Bồi thường thiệt hại


Việc không thực hiện một nghĩa vụ đêm lại cho bên có quyền quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại, hoặc chỉ yêu cầu bồi thường thiệt hại, hoặc đồng thời với những biện pháp khác, ngoại trừ những trường hợp miễn trừ. 


Nguyên tắc bồi thường thiệt hại:


- Bồi thường toàn bộ


- Thiệt hại bao gồm tất cả những tổn thất mà bên yêu cầu bồi thường phải gánh chịu và những lợi ích đã bị mất đi, có tính đến mọi khoản lợi cho bên có quyền từ một khoản chi phí hay tổn thất tránh được.


- Thiệt hại có thể là phi tiền tệ, bắt nguồn đặc biệt từ những mất mát thể chất hay tinh thần.


- Thiệt hại trong tương lai có thể được bồi thường khi chúng được thiết lập với một mức độ hợp lý về tính xác thực;


- Sự mất một cơ hội có thể được bồi thường trong phạm vi của khả năng thành hiện thực của cơ hội. 

Ví dụ: Tình huống vi phạm cơ bản – hủy hợp đồng, bồi thường thiệt hại 

Công ty TNHH Hải Minh (“Bên mua”), trụ sở thương mại tại Việt Nam, ký 02 hợp đồng mua cần cẩu với công ty chuyên sản xuất thiết bị nâng hạ TRANSUP có trụ sở thương mại đặt tại Hàn Quốc (“Bên bán”), gồm: (1) Hợp đồng số PO520/2017/HĐ ngày 02/04/2017 về việc “Mua một cẩu chân đế 30 tấn phục vụ thi công dự án X” trong đó mô tả chi tiết về kỹ thuật và quy cách sản phẩm đã được các bên thống nhất tại Phụ lục 1 hợp đồng (“Hợp đồng PO520”); và (2) Hợp đồng số PO521/2017/HĐ ngày 25/10/2017 về việc “Mua một cẩu chân đế 40 tấn phục vụ thi công dự án Y” trong đó các mô tả chi tiết về mặt kỹ thuật và quy cách sản phẩm đã được các bên thống nhất tại Phụ lục 1 của hợp đồng (“Hợp đồng PO521”). 

Trong cả hai Hợp đồng, hai bên thỏa thuận chọn luật áp dụng là Công ước CISG. Đối với Hợp đồng PO520, công ty Hải Minh đã thanh toán cho Bên bán 80% giá trị hợp đồng. Ngày 10/06/2017, TRANSUP hoàn thành việc vận chuyển đến công trường. Trong quá trình lắp đặt và sử dụng, Bên mua đã phát hiện hàng hóa đã giao không đúng chất lượng hợp đồng. Cụ thể, do một số khớp nối không được thiết kế đúng với chất lượng nên sau khi sử dụng một thời gian, chiếc cẩu chân đế đã ngã sập, gây thiệt hại về tài sản cho một hộ dân gần công trình xây dựng. Do đó, Bên mua thông báo trả lại hàng cho Bên Bán và hủy hợp đồng P0520.  

Đối với Hợp đồng PO521, Bên bán đã triển khai việc sản xuất theo đơn đặt hàng. Do quan ngại chất lượng hàng hóa sẽ không đảm bảo đúng theo hợp đồng, ngày 15/11/2017, Bên mua gửi Công văn báo cho Bên bán về việc hủy Hợp đồng PO521, đồng thời tuyên bố ngừng thanh toán toàn bộ phần giá trị hợp đồng.

 Đồng thời, Bên mua yêu cầu Bên bán bồi thường thiệt hại toàn bộ thiệt hại do vi phạm hợp đồng là 566,770 USD, bao gồm:(i) chi phí thuê chân đế cẩu tiếp tục thực hiện thi công dự án X là 49,500USD (tương đương tiền thuê 450 USD x 110 ngày thi công); (ii) 116,000 USD do Bên mua bị chủ đầu tư công trình X phạt do vi phạm chậm tiến độ thi công; (iii) 820 USD tiền bồi thường thiệt hại cho hộ dân do sự kiện chân đế cẩu sập gây ra;  (iv) 450 USD chi phí giám định cho việc bồi thường hộ dân; và  (v) 400,000 USD là giá trị hợp đồng thi công công trình Y bị chủ đầu tư tuyên bố chấm dứt với Bên mua do quan ngại về chất lượng và tiến độ thi công, trong đó phần lãi mất hưởng Bên mua lẽ ra được hưởng từ hợp đồng thi công này là 124,000 USD.   

Các vấn đề cần nghiên cứu, thảo luận

 1. Việc Bên bán giao hàng hóa không đúng chất lượng theo hợp đồng PO520 có được xem là vi phạm cơ bản hợp đồng theo qui định của CISG 1980 hay không? Theo đó, Bên mua có quyền hủy hợp đồng PO520 hay không?  

2. Việc Bên mua quan ngại chất lượng hàng hóa của TRANSUP theo hợp đồng PO520 có đủ căn cứ để Bên mua được quyền hủy Hợp đồng PO521 hay không? Vì sao?  

3. Bên Bán có trách nhiệm bồi thường thiệt hại cho Bên mua về khoản thiệt hại do vi phạm hợp đồng hay không? Vì sao? 

Hướng dẫn thảo luận: Căn cứ pháp lý: Điều 25, Điều 49(2)(b), Điều 74, Điều 77 CISG 

2.3.5. Một số biện pháp giải quyết tranh chấp phát sinh trong quá trình thực hiện hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế

Phương thức giải quyết tranh chấp là cách thức giải quyết những mâu thuẫn (bất đồng hay xung đột) về quyền và nghĩa vụ giữa các bên do các bên thỏa thuận lựa chọn phù hợp với các quy định của pháp luật. Thương lượng, Hòa giải, Trọng tài hay Tòa án là những phương thức giải quyết tranh chấp mà các bên lựa chọn. Đặc thù về chủ thể của hợp đồng mua bán hàng hóa đặc biệt là mua bán hàng hóa quốc tế là những nhà kinh doanh chuyên nghiệp nên họ luôn quan tâm đến việc cũng cố và giữ uy tín cho doanh nghiệp, giữ uy tín sản phẩm trước đối tác và người tiêu dùng, do đó khi xảy ra tranh chấp, họ luôn mong muốn giải quyết tranh chấp một cách hòa bình với thời gian ngắn nhất để có thể tiếp tục hợp tác với nhau. Do vậy, lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp nào cho hợp lý luôn luôn được các bên quan tâm và lựa chọn một cách kỹ càng. Sau đây, luận văn phân tích sơ bộ, qua đó có sự so sánh về các phương thức giải quyết tranh chấp trên đây để thấy được những ưu điểm cũng như hạn chế của các phương thức giải quyết tranh chấp khi doanh nghiệp lựa chọn.

Thương lượng là việc các bên giải quyết tranh chấp thông qua việc các bên tranh chấp tự bàn bạc, tự dàn xếp nhằm tháo gỡ những bất đồng phát sinh và tìm giải pháp chung để giải quyết những bất đồng, tranh chấp của mình. Đặc trưng của cơ chế giải quyết tranh chấp này được thực hiện thông qua việc các bên tranh chấp gặp nhau, tự bàn bạc và đi đến quyết định; quá trình thương lượng của các bên cũng không chịu bất kỳ sự ràng buộc của quy tắc pháp lý hay bất kỳ quy định nào mang tính khuôn mẫu; việc thực thi kết quả thương lượng hoàn toàn phụ thuộc vào sự tự nguyện của các bên mà không có cơ chế pháp lý nào đảm bảo việc thực thi đối với thỏa thuận của các bên.

*Lợi thế và hạn chế của thương lượng

Lợi thế:

· Giải quyết tranh chấp nhanh chóng, chi phí thấp;

· Duy trì được hợp tác giữa các bên;

· Không bị lộ bí mật kinh doanh, không ảnh hưởng uy tín của các bên.

Hạn chế:

· Phương án thỏa thuận mà các bên đạt được không mang tính cưỡng chế thi hành;

· Một bên không thiện chí dễ lợi dụng thương lượng để trì hoãn hoặc trốn tránh thực hiện nghĩa vụ.

Có nhiều doanh nghiệp dù trong hợp đồng không có điều khoản giải quyết tranh chấp hoặc có nhưng không lựa chọn phương thức thương lượng nhưng khi có tranh chấp, họ vẫn sử dụng phương thức này để giải quyết tranh chấp giữa các bên. Tuy nhiên, bên cạnh những ưu điểm kể trên thì phương thức giải quyết bằng thương lượng giữa các bên cũng có một số hạn chế như giá trị thi hành của biên bản thương lượng phụ thuộc vào sự tự nguyện của các bên mà không có tính bắt buộc như phán quyết của toà án hay trọng tài; nguy cơ một bên phải chịu thiệt thòi khi thương lượng là rất lớn trong trường hợp giữa các bên chênh lệch về kinh nghiệm, vị trí trên thương trường; biện pháp này cũng có thể bị doanh nghiệp vi phạm nghĩa vụ lạm dụng khi cố tình thương lượng để trì hoãn, kéo dài thời gian qua thời hiệu khởi kiện. 

Hoà giải là phương pháp giải quyết tranh chấp có sự tham gia của bên thứ ba do các bên lựa chọn để làm trung gian trợ giúp cho các bên tìm kiếm giải pháp tối ưu cho việc giải quyết tranh chấp. Đây là phương pháp được ưa chuộng ở nhiều nước trên thế giới bởi đặc điểm nổi bật là các bên tranh chấp có thể xây dựng quyết định của chính mình, bên thứ ba chỉ đóng vai trò giúp các bên giao tiếp, không quyết định về vụ việc và không có sức mạnh để áp đặt giải pháp. Trong quá trình đó, các bên có toàn quyền trong việc kiểm soát mâu thuẫn hay tranh chấp phát trinh, thiết lập những giải pháp và tạo thêm những thoả thuận mới phù hợp với họ. 

*Lợi thế và hạn chế của trung gian hòa giải

Lợi thế:

· Có các lợi thế tương tự thương lượng;

· Có sự hỗ trợ của người trung gian nên các bên dễ đạt được phương án hòa giải hơn việc tự thương lượng.

Hạn chế:

· Có các bất lợi như thương lượng;

· Phải mất chi phí cho người trung gian.

Khoản 1 Điều 3 Luật Trọng tài thương mại năm 2010 của Việt Nam quy định: “Trọng tài thương mại là phương thức giải quyết tranh chấp do các bên lựa chọn và được tiến hành theo quy định của Luật này”. Phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài hiện nay rất nhiều các bên tranh chấp thỏa thuận lựa chọn, bởi trọng tài là phương thức giải quyết tranh chấp có tính chất riêng biệt, hầu hết các nước đều thừa nhận trọng tài xét xử kín nếu các bên không có thỏa thuận khác. Những doanh nghiệp lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài đều nhấn mạnh đến các lý do họ chọn phương thức giải quyết tranh chấp này như việc xét xử kín đảm bảo cho các bên bảo vệ được bí mật trong hoạt động kinh doanh của mình cũng như uy tín của mình đối với các đối tác khác, tránh bị coi là đang phải theo kiện; tính độc lập trong tố tụng trọng tài; phán quyết của trọng tài có tính chất chung thẩm; các bên có quyền tự do lựa chọn trọng tài viên, địa điểm xét xử. Đối với tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hoá quốc tế thì có thể kể đến việc đáp ứng đề nghị của đối tác nước ngoài cũng là một trong những lý do để doanh nghiệp chọn phương thức giải quyết tranh cấp bằng trọng tài. Ngoài các ưu điểm nói trên, phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài ở Việt Nam hiện nay cũng không được doanh nghiệp lựa chọn bởi các lý do như nhiều doanh nghiệp còn nghi ngờ về hiệu quả thực thi phán quyết trọng tài, không có cơ chế để thi hành phán quyết, hoặc do năng lực trọng tài viên còn yếu, chưa có hiểu biết đầy đủ về phương thức này hoặc không biết cơ chế trọng tài sẽ thực thi trong thực tế như thế nào. Nhiều doanh nghiệp Việt Nam hiện nay cho biết họ chưa biết đến phương thức giải quyết tranh chấp kinh doanh thương mại bằng trọng tài. Do đó, cũng cần có một sự phổ biến các hiểu biết liên quan đến phương thức giải quyết tranh chấp này để các doanh nghiệp có sự hiểu biết đúng đắn và lựa chọn phương thức này trong việc giải quyết tranh chấp của mình. 

Lưu ý:  Tố tụng trọng tài hay thương lượng, hòa giải:

Việc lựa chọn tố tụng trọng tài hay thương lượng, hòa giải trung gian hoàn toàn khác với việc lựa chọn giữa Tòa án và Trọng tài. Tuy nhiên, cần lưu ý rằng thương lượng hay hòa giải không loại trừ Trọng tài, và ngược lại, tố tụng trọng tài không loại trừ thương lượng hoặc hòa giải.

Trong tố tụng trọng tài, quyết định được công bố có giá trị chung thẩm và ràng buộc các bên. Quyết định trọng tài vẫn được Tòa án công nhận và có thể ràng buộc bên thua kiện phải thi hành nếu bên đó không tôn trọng các điều khoản của quyết định trọng tài. Ngược lại, tính hiệu quả của các phương thức hòa giải, thương lượng lại hoàn toàn phụ thuộc vào thiện chí của các bên. Các bên tự do tuân theo hoặc không tuân theo khuyến nghị hoặc quyết định của Hòa giải viên.

*  Kết hợp tố tụng trọng tài với hòa giải, thương lượng

Luật sư có thể tư vấn soạn thảo hợp đồng quy định quy trình giải quyết theo hai cấp: 

Thứ nhất, sử dụng phương thức thương lượng hay hòa giải; 

Thứ hai, trong trường hợp thương lượng hay hòa giải không thành công sẽ sử dụng tố tụng trọng tài. Ít nhất, trong hợp đồng phải có thỏa thuận ngụ ý về quy trình này, thể hiện ý chí: Cố gắng giải quyết tranh chấp một cách hữu hảo của các bên trước khi nhờ đến Trọng tài hay Tòa án. Điều này là vô cùng cần thiết, nhất là đối với hợp đồng dài hạn. Quy định như thế sẽ giúp giữ được mối quan hệ tốt giữa khách hàng và đối tác của họ, thậm chí cả khi tranh chấp phát sinh thì vẫn có thể duy trì giao dịch thương mại trong tương lai.

So với các phương thức giải quyết tranh chấp nêu trên, giải quyết tranh chấp bằng toà án được coi là có thủ tục chặt chẽ, mang tính quyền lực nhà nước, có giá trị thi hành cao. Việc áp dụng hệ thống hai cấp xét xử tạo cơ hội để có thể sửa chữa những thiếu sót, sai lầm của các bản án, quyết định ở cấp sơ thẩm, tạo tâm lý yên tâm hơn cho các doanh nghiệp so với phương thức giải quyết tranh chấp bằng trọng tài, quyết định của trọng tài có giá trị chung thẩm và không thể thay đổi hay sữa chữa được. 

Ưu điểm của việc giải quyết tranh chấp bằng toà án là bản án, quyết định của toà án có giá trị thi hành, trình tự giải quyết chặt chẽ theo quy định của pháp luật, do đó mà có nhiều tranh chấp đã được giải quyết bằng các phương thức khác nhưng không hiệu quả (thương lượng, hoà giải không thành, phán quyết của trọng tài bị kiện ra toà…) lại được các bên đưa ra giải quyết tại toà án. Tuy nhiên, giải quyết tại toà án cũng có một số nhược điểm khiến các bên tranh chấp e ngại như: do tính xét xử công khai của toà án nên bí mật kinh doanh và uy tín của doanh nghiệp trên thương trường có thể bị ảnh hưởng, đây là vấn đề rất nhạy cảm mà nhiều doanh nghiệp khi lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp phải cân nhắc; thời gian tố tụng kéo dài và thủ tục tố tụng phức tạp. Đối với các doanh nghiệp nước ngoài, một nguyên nhân nữa có thể kể đến là không ít thương nhân nước ngoài e ngại, chưa tin tưởng vào tính vô tư của Thẩm phán, vấn đề khả năng phán quyết của Toà án Việt Nam được công nhận và cho thi hành tại nước ngoài hoặc phán quyết của Toà án nước ngoài được công nhận và cho thi hành tại Việt Nam cũng ảnh hưởng đến việc lựa chọn Toà án làm phương thức giải quyết tranh chấp. 

� Điều 4 Bộ luật Dân sự năm 2015.


�� Khoản 3 Điều 1 Luật Thương mại năm 2005 


� Điều 277 Bộ luật Dân sự năm 2015


� Điều 35 Luật Thương mại năm 2005


� Điều 420 Bộ luật Dân sự năm 2015


� Khoản 2 Điều 24, Khoản 2 Điều 74 Luật Thương mại năm 2005


� Khoản 2 Điều 132 Bộ luật Dân sự năm 2015


� Điều 131 Bộ luật Dân sự năm 2015


� Điều 362 Bộ luật Dân sự năm 2015; Điều 305 Luật Thương mại năm 2005.


� GVHD nghiên cứu, thực hành: TS.Đồng Thị Kim Thoa, Học viện Tư pháp. Bài : Kỹ năng soạn thảo Hợp đồng. ( Tư vấn PL và GQTC ngoài Tòa án. )
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