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Với tư cách là một Hòa Giải Viên thuộc Trung tâm hòa giải Việt Nam, đơn vị đầu tiên cung cấp dịch vụ hòa giải thương mại chuyên nghiệp ở nước ta, tôi rất vui mừng trong năm 2018 Trung tâm trọng tài quốc tế Việt Nam đã triển khai nhiều hoạt động tích cực, hiệu quả, liên tục ở nhiều tỉnh, thành nhằm phổ biến, hướng dẫn cộng đồng doanh nghiệp Việt Nam tiếp cận và lựa chọn phương thức giải quyết giải quyết tranh chấp hợp đồng bằng trọng tài hoặc hòa giải.
Cùng với sự phát triển kinh tế, số lượng các hợp đồng được xác lập được tăng lên nhanh chóng từng giờ, từng ngày. Các tranh chấp phát sinh từ hoặc liên quan đến hợp đồng kinh doanh thương mại cũng không ngừng tăng lên. Thực tiễn cho thấy phương thức giải quyết tranh chấp bằng hòa giải hoặc trọng tài rõ ràng là một lựa chọn tốt cho tất cả các bên, cho doanh nghiệp. Tôi xin nêu một ví dụ về hiệu quả và thời gian giải quyết bằng hòa giải đối với một tranh chấp: Người mẹ là phó chủ tịch HĐTQ, giám đốc tài chính của một công ty 100% vốn nước ngoài tại Việt Nam, được quyền đồng ký tên chủ tài khoản của công ty, nhưng đã ủy quyền cho con trai cũng là cổ đông của công ty lĩnh tiền mặt từ tài khoản đó nhằm chiếm dụng tiền của công ty. Theo điều lệ Công ty và Luật doanh nghiệp, giao dịch này thuộc trường hợp phải được HĐQT thông qua trước khi xác lập và thực hiện, nhưng do không được thông qua nên vô hiệu. Nếu giải quyết bằng khởi kiện ra Tòa án yêu cầu tuyên giao dịch đó là vô hiệu, thì riêng thủ tục ủy thác tư pháp ra nước ngoài để xác định quan hệ mẹ con đã mất khoảng 4 đến 6 tháng, thời gian chuẩn bị và xét xử tại Tòa án mất khoảng 4 đến 8 tháng nữa. Tuy nhiên, tranh chấp đó đã được giải quyết thành công thông qua thương lượng và hòa giải trong thời gian chưa đến 2 tháng.
Dưới đây tôi xin đề cập tới một số bất cập trong thực tiễn áp dụng pháp luật về hợp đồng và doanh nghiệp phải làm gì để giải quyết các bất cập đó:
1. Về chủ thể tham gia hợp đồng: Theo điểm a Khoản 1 Điều 117 Bộ Luật dân sự 2015, một trong các điều kiện để giao dịch có hiệu lực là chủ thể tham gia hợp đồng phải “có năng lực pháp luật dân sự, năng lực hành vi dân sự phù hợp với giao dịch dân sự được xác lập”. Điều 74 và Điều 75 của Bộ Luật dân sự 2015 quy định về pháp nhân và pháp nhân thương mại, như sau:
“Điều 74. Pháp nhân
1. Một tổ chức được công nhận là pháp nhân khi có đủ các điều kiện sau đây:

a) Được thành lập theo quy định của Bộ luật này, luật khác có liên quan;

b) Có cơ cấu tổ chức theo quy định tại Điều 83 của Bộ luật này;

c) Có tài sản độc lập với cá nhân, pháp nhân khác và tự chịu trách nhiệm bằng tài sản của mình;

d) Nhân danh mình tham gia quan hệ pháp luật một cách độc lập.

2. Mọi cá nhân, pháp nhân đều có quyền thành lập pháp nhân, trừ trường hợp luật có quy định khác.

Điều 75. Pháp nhân thương mại
1. Pháp nhân thương mại là pháp nhân có mục tiêu chính là tìm kiếm lợi nhuận và lợi nhuận được chia cho các thành viên.

2. Pháp nhân thương mại bao gồm doanh nghiệp và các tổ chức kinh tế khác.

3. Việc thành lập, hoạt động và chấm dứt pháp nhân thương mại được thực hiện theo quy định của Bộ luật này, Luật doanh nghiệp và quy định khác của pháp luật có liên quan.”.
Như vậy, việc xác định một doanh nghiệp nước ngoài có phải là pháp nhân hay không, và pháp nhân đó có đủ điều kiện xác lập hợp đồng là không dễ dàng, nhất là pháp nhân đó là công ty offshore khi bản thân công ty offshore đó không có tài sản độc lập, không có báo cáo tài chính, không có kiểm toán, không có kê khai thuế theo pháp luật nước sở tại…Đây là rủi ro hiện hữu, sẽ ngày càng nhiều hơn khi có rất nhiều cá nhân và tổ chức nước ngoài ưa thích lựa chọn công ty offshore đến Việt Nam đầu tư và thực hiện các hoạt động kinh doanh thương mại với doanh nghiệp nước ta. Đây cũng là khó khăn trong khi giải quyết tranh chấp, cả trong và ngoài tòa án. Đã từng xảy ra trường hợp Cục thi hành án dân sự Hà Nội không thi hành được yêu cầu thi hành phán quyết trọng tài của Hội đồng trọng tài VIAC vì xác định chưa có điều kiện thi hành án do kết quả ủy thác tư pháp tại Nhật Bản không xác minh được địa chỉ của bên bị thi hành. Vì vậy, doanh nghiệp trước khi xác lập hợp đồng cần quan tâm tìm hiểu, biết rõ về chủ thể tham gia ký kết, nhất là đối với chủ thể là pháp nhân nước ngoài, chủ thể hành nghề trong lĩnh vực kinh doanh có điều kiện.
2. Về căn cứ xác lập và nguyên tắc tự do, bình đẳng trong giao kết hợp đồng: Đây là thực tiễn bất cập thường gặp phải trong trường hợp xác lập hợp đồng mua bán bất động sản hình thành trong tương lai. Thông thường, trong dự thảo loại hợp đồng này của chủ đầu tư đưa ra hàng chục căn cứ xác lập là các văn bản cơ quan Nhà nước có thẩm quyền đã phê duyệt đối với dự án đầu tư bất động sản, nhưng thông thường chủ đầu tư không cung cấp hoặc cung cấp không đầy đủ, nhất là đối với các văn bản pháp lý của các dự án bất động sản hình thành trong tương lai đã có điều chỉnh quy hoạch, đã có phát sinh tranh chấp số lượng tầng, số lượng căn hộ hoặc mật độ xây dựng…Bản dự thảo các mẫu hợp đồng này của chủ đầu tư thường có phần cam kết của bên mua là đã xem xét kỹ, hiểu rõ về tình trạng pháp lý của bất động sản hình thành trong tương lai mà họ định mua. Chủ đầu tư cũng thường vin vào lý do, tài sản hình thành trong tương lai đã đủ điều kiện đưa vào giao dịch theo quy định của pháp luật, mẫu hợp đồng bán tài sản hình thành trong tương lai đã được Cục quản lý cạnh tranh của Bộ công thương và ban lãnh đạo của công ty thông qua, nên không đồng ý với yêu cầu sửa đổi bổ sung bất kỳ nội dung nào, bất kỳ điều khoản nào của hợp đồng. Nhu cầu mua, nhu câu đầu tư đối với nhà ở hình thành tương lai là có thật nên người tiêu dùng đành phải “nhắm mắt” ký. Nguyên tắc tự do, bình đẳng trong giao kết hợp đồng không được tôn trọng, rủi ro trong xác lập hợp đồng này thường rơi vào bên mua. Vì vậy, tôi thấy Cục quản lý cạnh tranh cần thường xuyên rà soát đối với loại hợp đồng này, nhằm đảm bảo sự công bằng và nguyên tắc tự do, bình đẳng trong giao kết hợp đồng của doanh nghiệp. 
3. Về hợp đồng trước thành lập doanh nghiệp:
Điều 19 Luật doanh nghiệp 2014 quy định:

“1. Người thành lập doanh nghiệp được ký các loại hợp đồng phục vụ cho việc thành lập và hoạt động của doanh nghiệp trước và trong quá trình đăng ký doanh nghiệp; 2. Trường hợp doanh nghiệp được thành lập thì doanh nghiệp phải tiếp tục thực hiện quyền và nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng đã ký kết quy định tại khoản 1 Điều này, trừ trường hợp các bên hợp đồng có thỏa thuận khác; 3. Trường hợp doanh nghiệp không được đăng ký thành lập thì người ký kết hợp đồng theo quy định tại khoản 1 Điều này chịu trách nhiệm hoặc người thành lập doanh nghiệp liên đới chịu trách nhiệm thực hiện hợp đồng đó”.

Trong thực tế, nhiều trường hợp giá trị của loại hợp đồng này rất lớn, như hợp đồng nguyên tắc hoặc thỏa thuận về việc thuê lại đất hoặc nhận chuyển nhượng tài sản gắn liền với đất khu công nghiệp để đăng ký thực hiện dự án đầu tư nước ngoài, hợp đồng thực hiện thủ tục xin thành lập dự án đầu tư phát triển bất động sản, nhiều trường hợp chủ thể xác lập hợp đồng là pháp nhân nước ngoài chưa có sự hiện diện thương mại tại Việt Nam, do đó dòng tiền thanh toán thường không chính ngạch, không thể ghi nhận và hạch toán được thành chi phí hoạt động sản xuất kinh doanh của doanh nghiệp sau khi được thành lập, tiềm ẩn rủi ro và dễ làm phát sinh tranh chấp giữa các các nhân hoặc tổ chức thành lập doanh nghiệp, thậm chí doanh nghiệp chưa được thành lập nhưng đã xảy ra tranh chấp. Vì vậy các bên tham gia thành lập doanh nghiệp trước khi xác lập loại hợp đồng này cần hiểu rõ về quy định, trình tự và thủ tục pháp luật liên quan việc đăng ký dự án đầu tư, đăng ký thành lập doanh nghiệp, những rủi ro về tiến độ, rủi ro về dòng tiền thanh toán, rủi ro về kế toán, rủi ro về quản trị doanh nghiệp …có thể gặp phải. Nếu không, khó có thể đạt được thỏa thuận thành khi giải quyết tranh chấp, doanh nghiệp khó có cơ hội phát triển, thậm chí “chết yểu”.

4. Về tài khoản vốn đầu tư trực tiếp nước ngoài: Luật đầu tư 2014 không còn phạm trù đầu tư trực tiếp và đầu tư gián tiếp. Theo Luật, “Dự án đầu tư là tập hợp đề xuất bỏ vốn trung hạn hoặc dài hạn để tiến hành các hoạt động đầu tư kinh doanh trên địa bàn cụ thể, trong khoảng thời gian xác định”. Nhà đầu tư nước ngoài đầu tư tại Việt Nam bằng ba hình thức gồm, đâu tư thành lập tổ chức kinh tế, đầu tư góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp của tổ chức kinh tế; đầu tư theo hợp đồng BCC. Tuy nhiên, theo Thông tư số 19/2014/TT-NHNN của Ngân hàng nhà nước, thì doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài phải mở một tài khoản vốn đầu tư tại một ngân hàng. Trong nhiều trường hợp, hợp đồng mua cổ phần, vốn góp của doanh nghiệp của nhà đầu tư nước ngoài không thuộc diện phải thực hiện đăng ký đầu tư, nhưng nhà đầu tư nước ngoài không thể chuyển vốn đầu tư từ nước ngoài vào Việt Nam do ngân hàng yêu cầu phải có giấy chứng nhận đầu tư mới được mở tài khoản vốn đầu tư, mặc dù Khoan 3 Điều 68 Nghị định 118/2015/NĐ-CP hướng dẫn Luật đầu tư đã quy định: “3. Trường hợp pháp luật quy định thành phần hồ sơ thực hiện thủ tục hành chính phải có Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư nhưng dự án đầu tư không thuộc trường hợp cấp Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư theo quy định của Luật Đầu tư thì nhà đầu tư không phải nộp Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư”. Vì vậy, cần thiết phải sửa đổi bổ sung Thông tư 05/2014/TT-NHNN hướng dẫn về mở và sử dụng tài khoản vốn đầu tư gián tiếp để thực hiện hoạt động đầu tư gián tiếp nước ngoài tại Việt Nam và Thông tư số 19/2014/TT-NHNN hướng dẫn về quản lý ngoại hối đối với hoạt động đầu tư trực tiếp nước ngoài vào Việt Nam. Doanh nghiệp khi xác lập hợp đồng về việc nhà đầu tư nước ngoài góp vốn, mua cổ phần, vốn góp cần biết được vướng mắc về quy định pháp luật này, nhằm tránh tranh chấp về tiến độ và thủ tục thanh toán tiền đầu tư theo hợp đồng, bảo đảm cho doanh nghiệp có được sự mở đầu hợp tác tốt đẹp, hiệu quả.
5. Về sự quan tâm của chủ doanh nghiệp đối với pháp luật về hợp đồng: Có tình trạng nhiều chủ doanh nghiệp quan tâm không đầy đủ đối với việc áp dụng pháp luật hợp đồng, dẫn đến việc nhận diện rủi ro hợp đồng không hiệu quả. Ví dụ, áp dụng căn cứ xác lập hợp đồng không chính xác, hợp đồng giao thầu xây dựng nhà máy của doanh nghiệp dân doanh, không sử dụng vốn nhà nước, nhưng áp dụng luật đấu thầu và các nghị định hướng dẫn luật đấu thầu trong giao kết và thực hiện hợp đồng. Có chủ doanh nghiệp có tâm lý phải thắng trong việc đàm phán và giao kết hợp đồng, trái với nguyên tắc cùng thắng trong kinh doanh. Ví dụ, một hợp đồng mua bán cổ phần trị giá nhiều chục triệu đô la trong khoảng thời gian 6 tháng mới đạt được thỏa thuận mà hai bên có thể chấp nhận được. Lý do, nhà đầu tư nước ngoài là bên mua áp đặt đối với doanh nghiệp Việt Nam bên bán phải có điều khoản cam kết của bên bán đối với nghĩa vụ của bên thứ ba, nằm ngoài khả năng kiểm soát của bên bán. Họ coi đó là điều kiện tiên quyết của giao dịch, không chịu lùi bước trong thời gian dài trước nhiều phương án đàm phán của bên bán, và luật sư của bên mua cũng đã hiểu cặn kẽ tính không khả thi của các cam kết đó. Vấn đề chỉ được giải quyết, thỏa thuận đạt được khi chủ của bên bán và bên mua gặp nhau và thương thảo trực tiếp.
Bất cập về áp dụng pháp luật hợp đồng luôn xuất hiện, nhỏ có, lớn có, giải pháp tốt nhất của doanh nghiệp là trong toàn bộ quá trỉnh xác lập và ký kết hợp đồng nên luôn luôn đặt câu hỏi nhằm hiểu rõ về chủ thể ký kết hợp đồng, về nội dung điều khoản, về hiệu lực, về lợi ích cốt lõi của mình trong hợp đồng, về nghĩa vụ trách nhiệm, từng nội dung thỏa thuận liệu có xảy ra tranh chấp hay không, nếu có thì sẽ giải quyết như thế nào? Có câu trả lời tốt là cơ sở tốt của việc giao kết và thực hiện hợp đồng.
