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LỜI NÓI ĐẦU

Cuốn Giáo trình Pháp luậ t k in h  t ế  này được biên soạn phù  hợp với 
nội đung môn học Pháp luật kinh tế  trong Chương trình khung giáo đục 
đại học khối ngành Kinh tế  — Quản trị kinh doanh do Bộ Giáo dục và 
Đào tạo ban hành. Nội dung Giáo trình nhằm  trang bị cho ngưòi học những 
kiến thức và hiểu biết cơ bản về những quy định pháp luật hiện hành ở 
Việt Nam  liên quan đến hoạt động kinh doanh, thương mại, đồng thời rèn 
luyện cho người học các kỹ năng xử lý tình huống xảy ra trong thực tế.

Trên cơ sở những kiến thức đã học ở phần Pháp luật đại cương, Bài 
mở đầu của cu ôn Giáo trình sẽ chỉ rõ sự cần thiết của việc học tập, giảng 
dạy môn Pháp luật kinh tê đôi với hệ đào tạo đại học.

Trong bảy chương tiếp theo của Giáo trình sẽ đề cập đến các kiến thức 
pháp lý đê thành lập doanh nghiệp, những quy đinh pháp luật về địa vị 
pháp lý của các doanh nghiệp, tô chức, cá nhân hoạt động kinh doanh, về 
môi quan hệ giữa các chủ thê kinh doanh được thực hiện thông qua việc 
giao kết và thưc hiện hợp đồng, về quan hệ lao động trong doanh nghiệp, 
những quy định pháp luật về canh tranh, quy định về giải quyết tranh 
châ'p kinh doanh, thương mại và pháp luật phá sản doanh nghiệp.

Tập thể tác giả biên soạn giáo trình gồm:

ThS. Đào Thu Hà — Chương I

ThS. Trần Thị H ồng N hung — Chương II

PGS. TS. N guyễn Thị Thanh Thủy — Chương III

ThS. N guyễn Thu Ba — Chương rv

TS. N guyễn Vũ Hoàng -  Chương V và Chương VI

ThS. Lê Hổng Anh — Chương VII

Chủ biên: PGS. TS. N guyễn Thị Thanh Thủy
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Giáo trình Pháp luật kinh tế  dùng cho đào tạo Đại học đã quán triệt 
những quan điểm của Đảng và Nhà nước về quản lý hoạt động kinh 
doanh, thương mại trong giai đoạn hiện nay, bảo đảm  cập nhật các văn 
bản quy phạm  pháp luật hiện hành.

Trong quá trình biên soạn và biên tập Giáo trình khó có thể tránh khỏi 
những khiếm khuyết. Tập thể tác giả m ong nhận được ý kiến đóng góp từ 
phía bạn đọc đê’ cuốn sách được hoàn thiện hơn trong lần tái bản sau.

Mọi ý kiến góp ý xin gửi về: Ban biên tập Sách Dạy nghề, Công ty 
Cổ phần sách Đại học — Dạy nghề, 25 Hàn Thuyên, H à Nội.

Tâp th ể  tác giả



BÀI MỞ ĐẦU

1. Khái quát về môn học Pháp luật kinh tế

Hệ thống pháp luật được chia thành các ngành luật. Ngành luật Kinh tế là một 
trong các ngành luật của hệ thống pháp luật việt Nam. Trước hết, cần phân biệt 
Luật kinh tế với Pháp luật kinh tế.

Pháp luật kinh tế điều chình các quan hệ kinh tế phát sinh gắn liền với quá trình 
sản xuất kinh doanh của các chủ thể kinh doanh, cụ thể gồm các quan hệ cơ bản sau:

-  Quan hệ kinh tế phát sinh trong quá trình sản xuất, kinh doanh giữa các chù 
thể kinh doanh với nhau;

-  Quan hệ kinh tế phát sinh trong quá ừình tồ chức, quản lý trong nội bộ doanh 
nghiệp;

-  Quan hệ kinh tế phát sinh trong quá trình quản lý, sử dụng các nguồn vốn tiền 
tệ, các loại quỹ;

-  Quan hệ kinh tế phát sinh trong quá ừình sử dụng lao động của doanh nghiệp;
-  Quan hệ kinh tế phát sinh trong quá trình quản lý, sử dụng đất đai.

Như vậy, Pháp luật kinh tế là một liên ngành luật bao gồm các ngành luật như: 
Luật Kinh tế, Luật Tài chính, Luật Lao động, Luật Đất đai.

Còn Luật Kinh tế là một ngành luật độc lập, điều chinh các quan hệ kinh tế 
phát sinh trong quá trình quản lý nhà nước về kinh tế và quá trình kinh doanh của 
xã hội. Cụ thể ngành Luật Kinh tế bao gồm các chế định như:

-  Chế độ quản lý nhà nước về kinh tế;
-  Chế độ pháp lý về doanh nghiệp và các chủ thể kinh tế khác;
-  Chế độ pháp lý về họp đồng trong kinh doanh;
-  Chế độ pháp lý về giải quyết tranh chấp trong kinh doanh, thương mại;
-  Pháp luật về phá sàn.
Trong cuốn Giáo trình Pháp luật kinh tế này chúng tôi đề cập đến các vấn đề 

sau đây:

-  Khái quát về chủ thể kinh doanh và nguồn luật điều chinh hoạt động kinh 
doanh;

-  Chế độ pháp lý về thành lập, tổ chức quản lý doanh nghiệp;
-  Chế độ pháp lý về hợp đồng trong kinh doanh, thương mại;
-  Các quy định pháp luật về quan hệ lao động trong doanh nghiệp;
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-  Các quy định pháp luật về cạnh tranh;
-  Chế độ pháp lý về giải quyết tranh chấp trong kinh doanh, thương mại;
-  Pháp luật về phá sản.

2. Đối tượng, nội dung và phương pháp nghiễn cứu môn học Pháp luật kinh tế

Môn Pháp luật kinh tế nghiên cứu về bản chất, đặc điểm, nội dung, cơ sở ra đời 
và phát triển của các quy phạm pháp luật điều chình các quan hệ kinh tế, đồng thời 
nghiên cứu vấn đề áp dụng pháp luật kinh tế trong hoạt động kinh doanh và mối 
quan hệ giữa kinh tế và pháp luật kinh tế.

Nội dung môn học Pháp luật kinh tế được thiết kế phù hợp với đối tượng 
nghiên cứu cùa môn học. Cụ thề nội dung môn học được thiết kế thành 7 chương: 

Chương 1: Chù thề kinh doanh và nguồn luật điều chinh hoạt động kinh doanh 
Chương 2: Pháp luật về thành lập, tổ chức quản lý doanh nghiệp 
Chương 3: Pháp luật về họp đồng kinh doanh, thương mại 
Chương 4: Quan hệ pháp luật lao động trong doanh nghiệp 
Chương 5: Pháp luật về cạnh tranh và giải quyết các vụ việc cạnh tranh 
Chương 6: Pháp luật về giải quyết tranh chấp trong kinh doanh 
Chương 7: Pháp luật về phá sàn
Cũng như các môn khoa học xã hội khác, môn Pháp luật kinh tế cũng sử dụng 

phương pháp luận duy vật biện chứng và duy vật lịch sử làm phương pháp nghiên 
cứu cơ bản. Bên cạnh đó, môn Pháp luật kinh tế còn sử dụng các phương pháp 
khác như: phương pháp phân tích, tồng hợp; phương pháp so sánh; phương pháp 
thống kê xã hội học.

3. Sự cần thiết phải học tập và giảng dạy môn Pháp luật kinh tế ở hệ đại học

Đe đáp ứng yêu cầu cùa hội nhập kinh tế quốc tế, việc trang bị cho người học 
các kiến thức và hiểu biết pháp lý cơ bản trong hoạt động kinh doanh, thưcmg mại 
là điều cần thiêt. Việc học tập, nghiên cứu môn học này sẽ giúp các sinh viên có 
thể vận dụng các kiến thức đã học để giải quyết các tình huống cụ thể diễn ra trong 
thực tế hoạt động kinh doanh, hướng các hoạt động kinh doanh đó theo đúng định 
hướng của Đàng và Nhà nước đã xác định.

Trong thực tê hiện nay, các hoạt động kinh doanh diễn ra rât sinh động, ngày 
càng phức tạp, đòi hỏi các chù thế tiến hành hoạt động kinh doanh phái có những 
hiểu biết về pháp luật kinh tế.
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(^ ỉu ttíru ị/ 'I

CHỦ THỂ k in h  d o a n h  v à  n g u ồ n  lu ậ t  
ĐIỂU CHỈNH HOẠT ĐỘNG KINH DOANH

I. HOẠT ĐỘNG KINH DOANH VÀ CÁC LOẠI CHỦ THẺ KINH DOANH

1. Hoạt động kinh doanh và quyền tự  do kinh doanh

1.1. Khái niệm kinh doanh

Ngày này, kinh doanh là một trong những hoạt động cơ bản và quan trọng 
trong xã hội. Từ góc độ kinh tế, kinh doanh là một phạm ừù gắn liền với sản xuất 
hàng hóa, là tồng thể các hình thức, biện pháp để tổ chức, thực hiện các mối quan 
hệ xã hội trong quá trình sản xuất, phân phối, trao đổi và tiêu dùng cùa cải vật chất 
xã hội nhằm thu về một giá trị tài sản lớn hơn giá trị tài sản đã bỏ ra ban đầu. Vì 
vậy, kinh doanh được hiểu là “việc thực hiện liên tục một, một số hoặc tất cà các 
công đoạn của quá trình đầu tư, từ sàn xuất đến tiêu thụ sàn phẩm hoặc cung img 
dịch vụ trên thị trường nhằm mục đích sinh lạ ĩ" (Khoản 2, Điều 4, Luật Doanh 
nghiệp 2005).

Khái niệm về hoạt động kinh doanh bao gồm hai đặc điểm cơ bản phân biệt 
kinh doanh với các hoạt động khác. Thứ nhất, để có thể tiến hành kinh doanh, các 
chù thể phái đầu tư tài sàn. Thứ hai, mục đích của các chủ thể khi tiến hành hoạt 
động kinh doanh là lợi nhuận. Mục đích thu lợi nhuận là dấu hiệu rất quan trọng 
của hoạt động kinh doanh, tuy nhiên khi tiến hành kinh doanh, chù thể luôn có ý 
định thu lợi nhuận, nhưng việc có đạt được lợi nhuận hay không cũng như sứ 
dụng số lợi nhuận đó vào việc gì không phải là yếu tố thể hiện mục đích của kinh 
doanh. Hai đặc điểm trên cùa hoạt động kinh doanh còn cho thấy hoạt động kinh 
doanh luôn gắn liền với tài sản, không có tài sản không thể tiến hành kinh doanh 
và kết quà cuối cùng của kinh doanh cũng là tài sản.

Trong khái niệm kinh doanh tại Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005, hoạt động 
kinh doanh còn được coi là một hoạt động mang tính nghề nghiệp, nó được thực 
hiện thường xuyên, liên tục, ổn định và lâu dài. Ở Việt Nam hiện nay ngày càng có 
nhiều người, nhóm người, tổ chức tiến hành hoạt động kinh doanh như là nghề 
nghiệp chính cùa họ, họ sống bằng nghề kinh doanh. Mặt khác, hoạt động kinh
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doanh là hoạt động diễn ra trên thị trường, trong nhiều lĩnh vực khác nhau như sản 
xuất, mua bán hàng hóa và cung ứng dịch vụ, tuy nhiên hoạt động này luôn phàn 
ánh mối quan hệ hàng hóa -  tiền tệ.

Có thể thấy, khái niệm hoạt động kinh doanh trong pháp luật Việt Nam có nội 
dung trùng hợp với khái niệm hoạt động thương mại trong pháp luật thương mại 
quốc tế, trong các Hiệp định của Tổ chức Thương mại thế giới (WTO).

1.2. Quyền tự do kinh doanh

Quyền tự do kinh doanh là một trong những quyền tự do của con người, nó tồn 
tại như một nhu cầu tất yếu đối với sự phát triển kinh tế, xã hội. Quyền tự do kinh 
doanh ngày càng có giá trị to lớn bời hoạt động kinh tế ngày càng giữ vị trí trung 
tâm trong đời sống xã hội, quyết định các hoạt động xã hội khác.

Cũng như các quyền tự do khác cùa con người, quyền tự do kinh doanh luôn 
luôn có hai mặt: một mặt, quyền tự do kinh doanh bao gồm những quyền mà các 
chủ thể kinh doanh được hường; mặt khác, nó là trách nhiệm của Nhà nước phải 
ghi nhận, tôn trọng và bảo đảm cho công dân cùa mình trong khi thực hiện chức 
năng quàn lý nhà nước.

Hiến pháp nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam 1992 khẳng định tại 
Điều 57: “Công dân có quyền tự do kinh doanh theo quy định của pháp luậf'. Quy 
định có tính chất nguyên tắc này đã được thể hiện cụ thể trong các văn bản luật do 
Quốc hội ban hành như Luật Doanh nghiệp 2005, Luật Đầu tư 2005, Luật Thương 
mại 2005, Luật Cạnh tranh 2004... với tinh thần tôn vinh và khuyến khích các 
doanh nhân. Thông qua đó, có thể nhận thấy nội dung của quyền tự do kinh doanh 
được thể hiện ờ nhiều khía cạnh, cụ thể là: quyền tự do thành lập và quản lý, điều 
hành doanh nghiệp, quyền tự do cạnh tranh lành mạnh, quyền tự do xác lập và 
thực hiện hợp đồng, quyền tự định đoạt trong việc giải quyết tranh chấp.

Quyền tự do thành lập và quàn lý, điều hành doanh nghiệp là nội dung cơ 
bản, quan trọng trong hệ thống các quyền tự do kinh doanh. Với quyền này, 
các nhà đầu tư có khả năng tự quyết định lựa chọn loại hình kinh doanh, quy 
mô, lĩnh vực, ngành nghề kinh doanh, địa điểm kinh doanh phù hợp với điều 
kiện của mình. Trong quá trình hoạt động, chủ doanh nghiệp có quyền thay đổi 
các nội dung này. Mặt khác, khi thực hiện quyền tự do này, các nhà đầu tư phải 
thực hiện trong khuôn khổ các quy định của pháp luật, như: các quy định về 
điều kiện để thành lập; quy định về các ngành nghề kinh doanh, đặc biệt là đối 
với các ngành nghề kinh doanh bị cấm; về cơ sở vật chất cho mỗi ngành nghề 
kinh doanh; về mô hình tổ chức, quản lý hoạt động của mỗi loại hình doanh 
nghiệp. Những quy định này được Nhà nước ban hành phù hợp với những điều



kiện, đặc điểm của nền kinh tế thị trường ờ nước ta trong từng thời kỳ. về 
nguyên tắc, Nhà nước luôn tôn trọng và không can thiệp làm hạn chế quyền 
quản lý, điều hành hoạt động của doanh nghiệp, tuy nhiên Nhà nước vẫn phải 
ban hành những quy định cơ bản và ờ một mức độ nhất định về quản lý, điều 
hành hoạt động doanh nghiệp mà các chủ thể sờ hữu doanh nghiệp phải tuân 
thủ. Điều này là cần thiết, đặc biệt với các công ty cổ phần, công ty trách 
nhiệm hữu hạn có sự góp vốn cùa nhiều nhà đầu tư khác nhau. Mục đích của 
những quy định này là nhằm tạo sự ồn định trong quản lý, điều hành doanh 
nghiệp, bảo đảm tư cách hợp pháp của doanh nghiệp và bảo vệ quyền lợi 
chính đáng cùa những nguời góp vốn, nhất là những nhà đầu tu nhỏ. Hơn 
nữa, nhũng quy định này còn có ý nghĩa gợi ý cho các nhà đầu tư về quyền 
lợi cùa mình khi mà chính bản thân họ chưa nhận thức rõ và đầy đủ về quyền 
lợi và nghĩa vụ cùa mình. Quyền tự do kinh doanh trong việc thành lập doanh 
nghiệp có xu hướng ngày càng được mờ rộng về nội dung đổi với nhà đầu tư 
là cá nhân và tổ chức Việt Nam cũng như nước ngoài đầu tư vào Việt Nam, 
thể hiện ờ quá.trình cải cách hành chính về đăng ký kinh doanh, tăng cường 
cung cấp các dịch vụ công. Nhưng ngược lại, do yêu cầu điều tiết và quàn lý 
nền kinh tế, trong một số trường hợp nhất định Nhà nước ta vẫn phải ban hành 
một số quy định có tính hạn chế quyền tự do thành lập doanh nghiệp, đó là 
những quy định về giới hạn phạm vi hoạt động cùa một số ngành nghề, lĩnh 
vực kinh doanh hoặc quy định bắt buộc phải hoạt động dưới hình thức doanh 
nghiệp nào đó khi kinh doanh một ngành nghề cụ thể (ví dụ như muốn kinh 
doanh ngành tín dụng ngân hàng thì bắt buộc phải thành lập doanh nghiệp dưới 
hình thức công ty cổ phần).

Quyền tự do cạnh tranh lành mạnh cũng là một khía cạnh cùa quyền tự do kinh 
doanh. Cạnh tranh là một ừong những quy luật cùa nền kinh tế thị trường, nó là 
động lực của sự phát triển, đồng thời là yểu tố quan trọng làm lành mạnh các quan 
hệ kinh doanh. Trong nền kinh tế thị trường, nếu lợi nhuận thúc đẩy các chú thể 
kinh doanh thì quy luật cạnh tranh đòi hỏi họ phải quản lý và sử dụng các nguồn 
lực một cách hiệu quả nhất đề duy trì và phát triển hoạt động kinh doanh cùa mình. 
Với ý nghĩa đó, cạnh tranh là thuộc tính tự nhiên cùa hoạt động kinh doanh, cạnh 
tranh lành mạnh là nội dung không thể thiếu của quyền tự do kinh doanh được 
pháp luật bảo hộ.

Quyền tự do xác lập và thực hiện hợp đồng có ý nghĩa đặc biệt quan trọng đối 
với các chú thề kinh doanh. Hợp đồng là-hình thức pháp lý chù yếu của các quan 
hệ kinh doanh, mọi hành VI kinh doanh như góp vốn, mua sắm máy móc thiết bị 
xây dựng, liên doanh, liên kết, vay vốn, trao đổi hàng hóa, thực hiện dịch vụ và cà
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việc sử dụng lao động... đều phải thực hiện thông qua hợp đồng, v ề  lý thuyết, 
quyền tự do xác lập và thực hiện hợp đồng bao gồm: quyền tự do giao kết hợp 
đồng, tự do lựa chọn đối tác, tự do lựa chọn hình thức giao kết, tự do thỏa thuận 
các nội dung cùa hợp đồng, tự do thỏa thuận thay đổi, đinh chi hay hủy bỏ hợp 
đồng ữong quá trình thực hiện hợp đồng.

Quyền tự định đoạt trong việc giải quyết tranh chấp thể hiện ở chỗ: khi có 
tranh chấp xảy ra, các bên có quyền quyết định đưa vụ tranh chấp ra giải quyết tại 
các cơ quan tài phán hay tự giải quyết với nhau thông qua thirơng lượng hoặc hòa 
giải. Trong trường họp đã yêu cầu một cơ quan tài phán giài quyết tranh chấp cho 
mình thì các bên vẫn có thể tự thỏa thuận để giải quyết với nhau và cơ quan tài 
phán sẽ công nhận sự thỏa thuận đó và chấm dứt tố tụng tại thời điểm đó. Việc 
đàm bảo quyền tự do định đoạt trong việc giải quyết tranh chấp có ý nghĩa rất 
quan trọng đối với hoạt động kinh doanh, bởi điều đó sẽ giúp các chủ thể kinh 
doanh có thể nhanh chóng giải quyết tranh chấp của mình bàng những hình thức 
phù họp, đảm bào quyền lợi chính đáng cùa mình.

Các quyền tự do nói trên hợp thành thể thống nhất của nội dung quyền tự do 
kinh doanh. Quá trình phát triển cùa nền kinh tế sẽ ngày càng làm phong phú thêm 
nội dung của quyền tự do kinh doanh.

2. Các loại chủ thể kỉnh doanh

Điều 15, Hiến pháp 1992 đã ghi nhận đặc điểm nền kinh tế của Việt Nam là 
nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa, cơ cấu kinh tế nhiều thành 
phần với các hình thức tổ chức sản xuất, kinh doanh đa dạng. Căn cứ vào điều này, 
nhiều văn bản quy phạm pháp luật khác đã ghi nhận sự tồn tại của nhiều chủ thể 
kinh doanh trong nền kinh tế Việt Nam, bao gồm: doanh nghiệp, hợp tác xã, hộ 
kinh doanh và tổ hợp tác, ngoài ra còn có các cá nhân hoạt động thương mại.

2.1. Doanh nghiệp

Doanh nghiệp là nhóm chủ thê kinh doanh quan trọng nhất và là đối tuợng điều 
chinh chủ yếu cùa pháp luật kinh tế, các quy định trong hệ thống pháp luật kinh tế 
hiện nay mang tính khuyến khích đối với chủ thể kinh doanh này. số lượng các 
doanh nghiệp được thành lập và hoạt động hiện nay tại Việt Nam là trên 500.000 
doanh nghiệp. Các doanh nghiệp Việt Nam có địa điểm kinh doanh chính và có 
thê mờ chi nhánh, văn phòng đại diện trong và ngoài nước để thực hiện các hoạt 
động theo đãng ký kinh doanh cùa doanh nghiệp.

Nhà đầu tư nước ngoài được tiến hành hoạt động kinh doanh tại Việt Nam với 
các hiện diện như doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài hoặc chi nhánh văn
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phòng đại diện tại Việt Nam. Đặc biệt, trong một số lĩnh vực thương mại, nhà đầu 
tư nước ngoài có thể thực hiện các hoạt động kinh doanh mà không cần có hiện 
diện tại Việt Nam.

2.2. Hợp tác xã
Họp tác xã là hình thức hoạt động cùa thành phần kinh tế tập thể. Ở nước ta, 

hợp tác xã đã được hình thành tù thời kỳ kinh tế kế hoạch hóa tập trung, tuy có nhiều 
sự thay đối về hình thức, về quy chế pháp lý đổi với hoạt động nhung trong điều 
kiện nền kinh tế thị trường hiện nay, hợp tác xã vẫn có một vị thế quan trọng, góp 
phần thúc đẩy sự tăng trường kinh tế và tạo công ăn việc làm cho nhiều lao động.

Điều 1, Luật Hợp tác xã 2003 đã nêu ra định nghĩa về hợp tác xã như sau: 
“Hợp lác xã là doanh nghiệp tập thể do các cá nhăn, hộ gia đình, pháp nhân (gọi 
chung là xã viên) có nhu cầu, lại ích chung, tự nguyện góp vốn, góp sức lập ra 
theo quy định cùa Luật này để phát huy sức mạnh tập thể của từng xã viên tham 
gia hợp tác xã, cùng giúp nhau thực hiện có hiệu quà các hoạt động sàn xuất, kinh 
doanh và nâng cao đời sóng vật chất, tinh thần, góp phần phát triền kinh tế -  xã 
hội của đất nước. Hợp tác xã hoạt động như một loại hình doanh nghiệp, có tư 
cách pháp nhân, tự chủ tự chịu trách nhiệm ve các nghĩa vụ tài chính trong phạm 
vi vốn điểu lệ, von tích lũy và các nguồn vốn khác cùa hợp tác xã theo quy định 
của pháp luật". Như vậy, họp tác xã không phải là doanh nghiệp nhưng lại có cơ 
chế hoạt động giống như một loại hình doanh nghiệp với tính chất là tồ chức kinh 
tế -  xã hội, nghĩa là, hoạt động của tổ chức này đồng thời có hai mục đích là mục 
đích kinh tế và mục đích xã hội. Với mục đích kinh tế, hợp tác xã sẽ phải tiến hành 
hoạt động kinh doanh, thực hiện chế độ hạch toán độc lập, lấy thu bù chi, đàm bảo 
có lãi để phục vụ lợi ích cùa các xã viên, đồng thời duy trì sự tồn tại và phát triển 
của mình. Với mục đích xã hội, họp tác xã được hình thành nhằm phát huy sức 
mạnh tập thể cùa các xã viên tham gia hợp tác xã, cùng giúp nhau thực hiện có 
hiệu quả các hoạt động sản xuất, kinh doanh, trên cơ sở đó nâng cao đời sống vật 
chất, tinh thần xã viên, góp phần phát triển kinh tế -  xã hội ờ tùng địa phương 
cũng như toàn quốc. Có thể nói, hợp tác xã là một cộng đồng xã hội, một hình thức 
tổ chức kinh doanh của các cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân có thu nhập thấp, vốn 
ít, tạo điều kiện cho các đối tượng nậy tham gia làm kinh tế, nâng cao khả năng 
cạnh tranh cùa nhũng người sản xuất nhò trên thị trường.

*  Xã viên

Đối tượng tham gia hợp tác xã là các xã viên, các xã viên có thể là cá nhân, có 
thể là hộ gia đình hoặc một pháp nhân có đù điều kiện theo quy định cùa pháp luật 
và Điều lệ hợp tác xã.
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việc sử dụng lao động... đều phải thực hiện thông qua hợp đồng, v ề  lý thuyết, 
quyền tự do xác lập và thực hiện hợp đồng bao gồm: quyền tự do giao kết hợp 
đồng, tụ do lựa chọn đối tác, tự do lựa chọn hình thức giao kết, tự do thóa thuận 
các nội dung cùa hợp đồng, tự do thòa thuận thay đổi, đình chi hay hùy bỏ hợp 
đồng trong quá trình Ihực hiện hợp đồng.

Quyển tự định đoạt trong việc giải quyết tranh chấp thể hiện ờ chỗ: khi có 
tranh chấp xảy ra, các bên có quyền quyết định đưa vụ tranh chấp ra giải quyết tại 
các cơ quan tài phán hay tự giài quyết với nhau thông qua thương lượng hoặc hòa 
giải. Trong trường hợp đã yêu cầu một cơ quan tài phán giải quyết tranh chấp cho 
mình thì các bên vẫn có thể tự thòa thuận đề giãi quyết với nhau và cơ quan tài 
phán sẽ công nhận sự thỏa thuận đó và chấm dứt tố tụng tại thời điểm đó. Việc 
đảm bảo quyền tự do định đoạt trong việc giải quyết tranh chấp có ý nghĩa rất 
quan trọng đối với hoạt động kinh doanh, bởi điều đó sẽ giúp các chủ thể kinh 
doanh có thể nhanh chóng giải quyết tranh chấp cùa mình bằng những hình thức 
phù hợp, đàm bảo quyền lợi chính đáng cùa mình.

Các quyền tự do nói trên hợp thành thể thống nhất của nội dung quyền tự do 
kinh doanh. Quá trinh phát triển cùa nền kinh tế sẽ ngày càng làm phong phú thêm 
nội dung của quyền tự do kinh doanh.

2. Các loại chủ thể kinh doanh

Điều 15, Hiến pháp 1992 đã ghi nhận đặc điểm nền kinh tế của Việt Nam là 
nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa, cơ cấu kinh tế nhiều thành 
phần với các hình thức tồ chức sản xuất, kinh doanh đa dạng. Căn cứ vào điều này, 
nhiều văn bản quy phạm pháp luật khác đã ghi nhận sự tồn tại của nhiều chủ thể 
kinh doanh trong nền kinh tế Việt Nam, bao gồm: doanh nghiệp, hợp tác xã, hộ 
kinh doanh và tổ hợp tác, ngoài ra còn có các cá nhân hoạt động thương mại.

2.1. Doanh nghiệp

Doanh nghiệp là nhóm chù thể kinh doanh quan trọng nhất và là đối tuợng điều 
chình chủ yếu của pháp luật kinh tế, các quy định trong hệ thống pháp luật kinh tế 
hiện nay mang tính khuyến khích đối với chú thể kinh doanh này. số lượng các 
doanh nghiệp được thành lập và hoạt động hiện nay tại Việt Nam là trẽn 500.000 
doanh nghiệp. Các doanh nghiệp Việt Nam có địa điểm kinh doanh chính và có 
thề mở chi nhánh, văn phòng đại diện trong và ngoài nước để thực hiện các hoạt 
động theo đăng ký kinh doanh cùa doanh nghiệp.

Nhà đầu tư nước ngoài được tiến hành hoạt động kinh doanh tại Việt Nam với 
các hiện diện như doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài hoặc chi nhánh văn

10



phòng đại diện tại Việt Nam. Đặc biệt, trong một số lĩnh vực thương mại, nhà đầu 
tư nước ngoài có thể thực hiện các hoạt động kỉnh doanh mà không cân có hiện 
diện tại Việt Nam.

2.2. Hợp tác xã
Họp tác xã là hình thức hoạt động của thảnh phần kinh tế tập thể. Ờ nước ta, 

hợp tác xã đã được hình thành từ thời kỳ kinh tế kế hoạch hóa tập trung, tuy có nhiều 
sự thay đổi về hình thức, về quy chế pháp lý đối với hoạt động nhưng trong điều 
kiện nền kinh tế thị trường hiện nay, hợp tác xã vẫn có một vị thế quan trọng, góp 
phần thúc đẩy sự tăng trưởng kinh tế và tạo công ăn việc làm cho nhiều lao động.

Điều 1, Luật Họp tác xã 2003 đã nêu ra định nghĩa về hợp tác xã như sau: 
“Hợp tác xã là doanh nghiệp tập thể do các cá nhân, hộ gia đình, pháp nhăn (gọi 
chung là xã viên) có nhu cầu, lợi ích chung, tự nguyện góp vốn, góp sức lập ra 
theo quy định cùa Luật này để phát huy sức mạnh tập thể của tùng xã viên tham 
gia hợp tác xã, cùng giúp nhau thực hiện có hiệu quà các hoạt động sàn xuất, kinh 
doanh và nâng cao đời song vật chat, tinh thần, góp phần phát triển kinh tế — xã 
hội của đất nước. Hợp tác xã hoạt động như một loại hình doanh nghiệp, có tư 
cách pháp nhân, tự chù tự chịu trách nhiệm về các nghĩa vụ tài chính trong phạm 
vi von điều lệ, vốn tích lũy và các nguồn von khác cùa hợp tác xã theo quy định 
cùa pháp luật". Như vậy, họp tác xã không phải là doanh nghiệp nhưng lại có cơ 
chế hoạt động giống như một loại hình doanh nghiệp với tính chất là tổ chức kinh 
tế -  xã hội, nghĩa là, hoạt động của tọ chức này đồng thời có hai mục đích là mục 
đích kinh tế và mục đích xã hội. Với mục đích kinh tế, hợp tác xã sẽ phài tiến hành 
hoạt động kinh doanh, thực hiện chế độ hạch toán độc lập, lấy thu bù chi, đàm bảo 
có lãi đề phục vụ lợi ích của các xã viên, đồng thời duy trì sự tồn tại và phát triển 
cùa mình. Với mục đích xã hội, hợp tác xã được hình thành nhằm phát huy sức 
mạnh tập thể cùa các xã viên tham gia hợp tác xã, cùng giúp nhau thực hiện có 
hiệu quả các hoạt động sản xuất, kinh doanh, trên cơ sở đó nâng cao đời sống vật 
chất, tinh thần xã viên, góp phần phát triển kinh tế -  xã hội ờ tùng địa phương 
cũng như toàn quốc. Có thể nói, họp tác xã là một cộng đồng xã hội, một hình thức 
tổ chức kinh doanh cùa các cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân có thu nhập thấp, vốn 
ít, tạo điều kiện cho các đối tượng này tham gia làm kinh tế, nâng cao khả năng 
cạnh tranh cùa những người sàn xuất nhò trên thị trường.

* Xã viên

Đối tượng tham gia hợp tác xã là các xã viên, các xã viên có thể là cá nhân, có 
thể là hộ gia đình hoặc một pháp nhân có đù điều kiện theo quy định cùa pháp luật 
và Điều lệ hợp tác xã.
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Đặc điểm quan trọng của các đối tượng này là phải vừa góp vốn, vừa góp sức 
lao động phục vụ cho quá trình sản xuất, kinh doanh của hợp tác xã, nghĩa là xã 
viên vừa là người chù sở hữu, vừa là người lao động của hợp tác xã. Do đó, xã 
viên có các quyền và nghĩa vụ như sau:

— Quyền cùa xã viên: Với tư cách là người chù cùa hợp tác xã, xã viên có quyên 
được ưu tiên làm việc cho hợp tác xã và hường tiền công lao động; được hường lãi 
và các phúc lợi của hợp tác xã; tham dự Đại hội xã viên, được úng cử, bầu cừ vào 
các cơ quan quản lý, điều hành, kiểm soát của hợp tác xã; có quyền chuyển vốn 
góp và các quyền lợi của mình cho người khác; được trả lại vốn góp và các quyền 
lợi khi ra khòi hợp tác xã theo quy định của pháp luật và Điều lệ hợp tác xã.

-  Nghĩa vụ cùa xã viên: Xã viên cũng có nghĩa vụ chấp hành Điều lệ, Nội quy 
cùa hợp tác xã, chấp hành các nghị quyết của Đại hội xã viên; phải góp vốn theo 
quy định cùa Điều lệ hợp tác xã; cùng chịu trách nhiệm về các khoản nợ, rủi ro, 
thiệt hại, các khoản lỗ và thực hiện nhũng cam kết kinh tế, những nghĩa vụ khác 
với hợp tác xã.

Xã viên có nghĩa vụ góp vốn khi gia nhập hợp tác xã, mức vốn góp cùa mỗi xã 
viên không thấp hơn mức vốn tối thiểu do Điều lệ quy định và không được vượt 
quá 30% vốn điều lệ của hợp tác xã.

*  Tài sản cùa hợp tác xã

Tài sản của hợp tác xã gồm: nguồn vốn góp của các xã viên; nguồn vốn tích lũy 
qua các hoạt động sản xuất, kinh doanh và các nguồn vốn hợp pháp khác.

Việc quản lý, sử dụng tài sản của hợp tác xã phải tuân theo quy định cùa Điều 
lệ hoặc quy chế quản lý tài chính cùa hợp tác xã, tuân theo nghị quyết cùa Đại hội 
xã viên và các quy định của pháp luật liên quan. Trong trường hợp hợp tác xã có 
bộ phận tài sản chung (như các công trình kết cấu hạ tầng phục vụ sản xuất, công 
trinh văn hóa, xã hội phúc lợi) phục vụ cộng đồng dân CUT trên địa bàn được hình 
thành từ quỹ phát triển sản xuất, quỹ phúc lợi hoặc các nguồn vốn do nhà nước, tổ 
chức, cá nhân trong và ngoài nước trợ cấp không hoàn lại, quà biếu, tặng [à những 
tài sản không chia của họp tác xã thi khi hợp tác xã giải thể những tài sản nảy phải 
được chuyển giao cho chính quyền địa phương quản lý, sử dụng vào mục đích 
phục vụ cộng đồng theo quy định của pháp luật.

*  Nguyên tắc hoạt động của hợp tác xã

Họp tác xã được tổ chức và hoạt động dựa trên các nguyên tắc cơ bàn là' 
nguyên tắc tự nguyện; nguyên tắc dân chủ, binh đẳng, công khai’ nguyên tắc tự 
chù, tự chịu trách nhiệm và cùng có lợi; và nguyên tắc hợp tác và phát triển cộng
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đồng. Trong đó, nguyên tắc tự nguyện là nguyên tăc rât quan ừọng, việc gia nhập 
hay ra khỏi hợp tác xã hoàn toàn phụ thuộc vào sự tự nguyện của xã viên, ơ  nước 
ta trong thời kỳ kinh tế kế hoạch hóa tập trung trước đây, chủ yếu các họp tác xã 
đã ra đời mà không dựa trên nguyên tắc tự nguyện, sự vi phạm nguyên tắc này đã 
dẫn đến hậu quả là hiệu quả hoạt động của hợp tác xã thấp kém và kết thúc là sự 
tan rã cùa hàng loạt hợp tác xã vào thời kỳ cuối của cơ chế kế hoạch hóa tập trung.

*  Thành lập hợp tác xã
Việc thành lập.hợp tác xã bao gồm các giai đoạn là: khởi xướng việc thành lập 

hợp tác xã, vận động thành lập hợp tác xã, to chức Hội nghị thành lập hợp tác xã 
và đăng ký kinh doanh.

-  Giai đoạn khời xướng việc thành lập hợp tác xã: Đây là giai đoạn đầu tiên để 
thành lập hợp tác xã, ờ giai đoạn này các sáng lập viên phải báo cáo bằng văn bản 
với ủy  ban nhân dân cấp xã nơi dự định đặt trụ sở chính của hợp tác xã về nguyện 
vọng, nhu cầu thành lập hợp tác xã, phải giài trình cụ thể về các vấn đề có liên 
quan đến việc thành lập, hoạt động của hợp tác xã.

-  Giai đoạn vận động thành lập hợp tác xã: Giai đoạn này tiến hành ngay sau 
giai đoạn khởi xướng và thậm chí có thể tiến hành đồng thời với giai đoạn khời 
xướng. Trong giai đoạn này, các sáng lập viên phải tiến hành tuyên truyền, vận 
động các cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân khác có nhu cầu tham gia hợp tác xã, 
xây dựng phương hướng sản xuất kinh doanh, dự thảo Điều lệ và xúc tiến các công 
việc cần thiết để tổ chức Hội nghị thành lập hợp tác xã, mức độ thành công của 
công việc này phụ thuộc rất nhiều vào uy tín và khả năng cùa các sáng lập viên.

-  Tổ chức Hội nghị thành lập hợp tác xã: Các sáng lập viên sẽ là nguời tồ chức 
và chủ trì Hội nghị thành lập hợp tác xã, trong Hội nghị này sẽ có sụ tham gia cùa 
tất cả các cá nhân, hộ gia đình và pháp nhân có nguyện vọng trờ thành xã viên. 
Hội nghị sẽ tiến hành thảo luận và thống nhất về phương hướng sản xuất, kinh 
doanh, kế hoạch hoạt động, dự thảo Điều lệ, tên, biểu tượng, danh sách xã viên (số 
lượng xã viên tối thiểu phải là 7 xã viên), quyết định mô hình tổ chức, quản lý điều 
hành và bầu các chức danh quản lý, điều hành, kiểm soát của hợp tác xã.

-  Đăng ký kinh doanh: Đây là giai đoạn cuối cùng, sau khi Hội nghị thành lập 
hợp tác xã thành công, họp tác xã phải tiến hành đăng ký kinh doanh, việc đăng 
ký kinh doanh cùa hợp tác xã có thể được thực hiện tại cơ quan đăng ký kinh 
doanh cấp tinh hoặc cấp huyện nơi họp tác xã dự định đặt trụ sở chính, tùy theo 
điều kiện cụ thể của hợp tác xã. Việc đăng ký kinh doanh của hợp tác xã được thực 
hiện theo Nghị định số 87/2005/NĐ-CP ngày 11/7/2005 về đăng ký kinh doanh 
cùa hợp tác xã.
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*  Tổ chức, quản lý hoạt động cùa hợp tác xã

Tổ chức, quản lý hợp tác xã được quy định trong Luật Hợp tác xã 2003 và Nghị 
định số 177/2004/NĐ-CP ngày 12/10/2004 quy định chi tiết thi hành Luật Hợp tác 
xã. Theo đó cơ cấu tổ chức của hợp tác xã bao gồm: Đại hội xã viên, Ban quàn trị 
hợp tác xã và Ban kiểm soát.

-  Đại hội xã viên là cơ quan có quyền quyết định cao nhất của hợp tác xã, bao 
gồm tất cả xã viên, các xã viên đều có quyền và nhiệm vụ như nhau (không phụ 
thuộc vào số vốn góp). Hợp tác xã nào có nhiều xã viên thì có thể tổ chức Đại hội 
đại biểu xã viên. Đại hội xã viên phải họp mỗi năm ít nhất một lần, ngoài ra có thể 
tổ chức các kỳ họp bất thường khác. Điều kiện tiến hành họp Đại hội xã viên là 
phải có ít nhất 2/3 tổng số xã viên hoặc đại biểu xã viên tham dự. Việc triệu tập 
Đại hội xã viên, số lượng đại biểu, vấn đề biểu quyết thông qua các nghị quyết, 
quyết định cùa Đại hội xã viên theo quy định của Luật Hợp tác xã 2003 và Điều lệ 
cùa hợp tác xã.

-  Ban quàn trị hợp tác xã, cơ quan này được Đại hội xã viên bầu trực tiếp 
gồm: Trường ban và các thành viên khác, số lượng cụ thể do Điều lệ cùa hợp 
tác xã quy định. Nhiệm kỳ cùa Ban quàn trị tối thiểu là 2 năm và tối đa không 
quá 5 năm. Ban quàn trị họp ít nhất mỗi tháng một lần. Theo quy định trong 
Luật Hợp tác xã 2003, hợp tác xã có thể tổ chức quàn lý và điều hành theo một 
trong hai mô hình là: mô hình Ban quán trị đồng thời thực hiện chức năng quàn 
lý và chức nãng điều hành hợp tác xã và mô hình ngoài Ban quản trị có chức 
năng quản lý thì hợp tác xã còn có một bộ máy điều hành hoạt động mà đứng 
đầu là Chù nhiệm hợp tác xã. Nếu Ban quản trị đồng thời thực hiện cả chức 
năng quản lý và điều hành hoạt động của hợp tác xã thì Trường ban quản trị 
đồng thời là Chù nhiệm hợp tác xã, là người đại diện theo pháp luật của hợp 
tác xã, khi vắng mặt, có thể ùy quyền cho một Phó chủ nhiệm hoặc một thành 
viên Ban quản trị điều hành công việc của hợp tác xã. Trường hợp bẽn cạnh 
Ban quản trị còn có một bộ máy điều hành hoạt động của hợp tác xã thi Truờng 
ban quản trị là người đại diện theo pháp luật của hợp tác xã. Còn chủ nhiệm 
hợp tác xã là một người được bầu hoặc thuê theo quyết định của Đại hội xã 
viên. Chù nhiệm hợp tác xã có bộ máy giúp việc bao gồm các phó chủ nhiệm, 
kế toán trưởng và các chức danh khác theo quy định tại Điều lệ hợp tác xã.

-  Ban kiêm soát là bộ máy giám sát và kiểm tra mọi hoạt động cùa hợp tác xã. 
Ban kiêm soát do Đại hội xã viên bâu trực tiếp, số lượng thành viên Ban kiềm 
soát do Điều lệ họp tác xã quy định, hợp tác xã có ít xã viên có thể chi bầu một 
kiêm soát viên. Thành viên Ban kiểm soát không được đồng thời là thành viên
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Ban quản trị, Chủ nhiệm hợp tác xã, kế toán trường, thù quỹ của hợp tác xã, 
đồng thời không phải là cha, mẹ, vợ, chồng, con, anh chị, em ruột của những 
người kể trên. Nhiệm kỳ của Ban kiểm soát tương đương với nhiệm kỳ cùa 
Ban quản trị.

Luật Hợp tác xã 2003 còn có quy định về việc thành lập Liên hiệp hợp tác xã, 
Liên minh hợp tác xã trên ca sở nguyên tắc hợp tác và phát triển cộng đồng, 
nhằm phát huy tinh thần hợp tác, nâng cao hiệu quà hoạt động của các hợp tác xã 
trong cùng ngành nghề hoặc trong cùng địa phương, cũng như các hợp tác xã 
trong và ngoài nước. Liên hiệp hợp tác xã là tổ chức kinh tế được thành lập do 
sự tự nguyện cùa các hợp tác xã, được tiến hành đăng ký kinh doanh tại cơ quan 
đăng ký kinh doanh cấp tỉnh theo quy định của pháp luật. Liên hiệp hợp tác xã 
có nguyên tắc tổ chức và hoạt động như của hợp tác xã nhằm mục đích nâng cao 
hiệu quả hoạt động sản xuất, kinh doanh của các hợp tác xã thành viên, hỗ trợ 
nhau trong hoạt động và đáp ứng các nhu cầu khác cùa các thành viên. Liên hiệp 
hợp tác xã có cơ cấu tổ chức baó gồm Hội đồng quản trị và Ban giám đốc. Liên 
minh hợp tác xã là tồ chức kinh tế -  xã hội do các hợp tác xã, liên minh hợp tác 
xã tự nguyện cùng nhau thành lập. Liên minh hợp tác xã được tồ chức theo một 
ngành hoặc nhiều ngành kinh tế và được thành lập ở Trung ương và các tinh, 
thành phố trực thuộc Trung ương. Liên minh hợp tác xã có chức năng đại diện và 
bảo vệ quyền lợi hợp pháp cùa các hợp tác xã và Liên hiệp hợp tác xã thành 
viên; tuyên truyền, vận động phát triển hợp tác xã; hỗ trợ và cung cấp các dịch 
vụ cần thiết cho sự hình thành và phát triển của hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã; 
thực hiện các chương trình đào tạo, bồi dưỡng cán bộ hợp tác xã theo quy định 
của Chính phủ.

2.3. Hộ kinh doanh

Hộ kinh doanh là một chù thể kinh doanh do một cá nhân là công dân Việt 
Nam hoặc một nhóm người hoặc một hộ gia đình làm chủ, chi được đăng ký kinh 
doanh tại một địa điểm, sử dụng không quá mười lao động, không có con dấu và 
chịu trách nhiệm bàng toàn bộ tài sản của mình đối với hoạt động kinh doanh 
(Điều 49, Nghị định sổ 43/2010/NĐ-CP). Như vậy, hộ kinh doanh là khái niệm để 
chi một chủ thể kinh doanh có quy mô nhỏ, có một địa điểm kinh doanh. Tuy 
nhiên, chủ thể kinh doanh này trong nền kinh tế Việt Nam lại có một lượng rất 
đông đảo, hiện nay có khoảng 5 triệu hộ kinh doanh được đãng ký và hoạt động.

Các quy định đối với hộ kinh doanh nằm trong Nghị định số 43/2010/NĐ-CP 
ngày 15/4/2010 về đăng ký doanh nghiệp, từ Điều 49 đến Điều 56. Theo những 
quy định này có thể tổng hợp một số đặc điểm của hộ kinh doanh như sau:
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Chù thể đãng ký kinh doanh dưới hình thức hộ kinh doanh là cá nhàn, một 
ìhóm người hoặc hộ gia đình. Trong đó, mỗi cá nhân và hộ gia đình chi được đăng 
cý một hộ kinh doanh trong phạm vi toàn quốc. Công dân việt Nam đù 18 tuôi, có 
lăng lực pháp luật và năng lực hành vi dân sự đày đù có quyền thành lập hộ kinh 
doanh và có nghĩa vụ đăng ký hộ kinh doanh theo quy định pháp luật. Hộ gia đình 
;ũng có quyền đăng ký kinh doanh dưới hình thức hộ kinh doanh, tuy nhiên những 
lộ gia đình sàn xuất nông, lâm, ngư nghiệp, làm muối và nhũng người bán hàng 
rong, quà vặt, buôn chuyến, kinh doanh lưu động, làm dịch vụ có thu nhập thâp thì 
không phài đăng ký kinh doanh (trừ trường hợp kinh doanh các ngành nghề kinh 
doanh có điều kiện).

về quy mô lao động, địa điểm kinh doanh và con dấu: Hộ kinh doanh chi được 
sử dụng không quá mười lao động, ở đây là lao động thường xuyên, nếu sử dụng 
quá mười lao động thường xuyên thì bắt buộc phài chuyển đổi sang kinh doanh 
dưới hình thức doanh nghiệp. Hộ kinh doanh chi được phép có một địa điểm kinh 
doanh trong phạm vi toàn quốc và hộ kinh doanh không có con dấu (con dâu ờ đây 
là con dấu tròn được cơ quan có thẩm quyền cấp).

về mức độ chịu trách nhiệm đối với hoạt động kinh doanh, hộ kinh doanh phải 
chịu ưảch nhiệm bằng toàn bộ tài sản cùa mình đối với hoạt động kinh doanh.

Việc đăng ký kinh doanh của hộ kinh doanh đuợc thực hiện theo quy định tại 
Điều 52, Nghị định sổ 43/2010/NĐ-CP. Hộ kinh doanh phải đăng ký kinh doanh 
tại phòng đăng ký kinh doanh cấp huyện nơi dự định đặt địa điểm kinh doanh. Cá 
nhân, nhóm cá nhân hoặc người đại diện hộ gia đình phải gửi hồ sơ đăng ký kinh 
doanh hợp lệ đến cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện, trong thời hạn 5 ngày 
làm việc kể từ ngày nhận hồ sơ sẽ được cấp Giấy chứng nhận đăng ký hộ kinh 
doanh, nếu có đù các điều kiện quy định tại Khoản 2 Điều 52. Nếu sau 5 ngày làm 
việc kề từ ngày nhận hồ sơ đăng ký hộ kinh doanh mà không nhận được Giấy 
chúng nhận đãng ký hộ kinh doanh hoặc không nhận được thông báo yêu cầu sữa 
đổi, bổ sung hồ sơ đăng ký hộ kinh doanh thì người đăng ký hộ kinh doanh cỏ 
quyền khiếu nại theo quy định cùa pháp luật về khiếu nại, tố cáo. Hồ sơ đãng ký 
kinh doanh cùa hộ kinh doanh bao gồm: Giấy đề nghị đăng ký hộ kirth doanh (theo 
mẫu); bảo sao Giấy chứng minh nhân dân cùa các cá nhân tham gia hộ kinh doanh 
hoặc người đại diện hộ gia đình; Biên bản họp nhóm cá nhân về việc thành lập hộ 
kinh doanh đối với trường hợp hộ kinh doanh do một nhóm cá nhân thành lập; Bàn 
sao hợp lệ chứng chi hành nghề cùa cá nhân hoặc đại diện hộ gia đinh nếu hộ kinh 
doanh dự định kinh doanh ngành, nghề phài có chứng chì hành nghề; Bàn sao hợp 
lệ văn bản xác nhận vốn pháp định cùa cơ quan, tổ chức có thẩm quyền nếu hộ 
kinh doanh dự định kinh doanh ngành, nghề phải có vốn pháp định.
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Pháp luật không có quy định cụ thể về việc quàn lý, điêu hành hoạt động kinh 
doanh của hộ kinh doanh mà để cho hộ kinh doanh tự quyết định cách quản lý cùa 
mình. Truông hợp hộ kinh doanh do hộ gia đình hoặc nhóm người thành lập thì 
những người này phải cử ra một người làm đại diện để tham gia vào các giao dịch 
cùa hộ kinh doanh.

2.4. Tổ hợp tác
Theo quy định tại Điều 111 của Bộ luật dân sự 2005, tổ hợp tác "được hình 

thành trên cơ sớ hợp đồng hợp tác có chứng thực của Uỳ ban nhân dân xã, 
phường, thị trấn của từ ba cá nhăn trở lẽn, cùng đóng góp tài sản, công sức đề 
thực hiện những công việc nhất định, cùng hưởng lợi và cùng chịu trách nhiệm là 
chủ thể trong các quan hệ dân sự". Như vậy, tồ hợp tác cũng là một chù thể kinh 
doanh ờ Việt Nam hiện nay.

Cơ sờ pháp lý để thành lập tồ hợp tác là một hợp đồng hợp tác được ký kết giữa 
ít nhất ba (3) người có đù năng lực hành vi dân sự. Nội dung họp đồng này là 
những cam kết giữa các thành viên cùng đóng góp tài sản, công sức đề thực hiện 
hoạt động kinh doanh và đồng thời cùng nhau hường lợi và chịu trách nhiệm về 
nhũng hoạt động của tổ hợp tác. Hợp đồng thành lập tổ hợp tác phải được Uỷ ban 
nhân dân cấp xã nơi các tổ viên cư trú chứng thực.

Tổ hợp tác chịu trách nhiệm dân sự bằng tài sản cùa tổ; nếu tài sản không đủ để 
thực hiện nghĩa vụ chung cùa tổ thì tổ viên phải chịu trách nhiệm liên đới theo 
phần tương ứng với phần đóng góp bằng tài sản riêng của mình. Như vậy, tổ hợp 
tác là loại chủ thể kinh doanh theo quy chế chịu trách nhiệm vô hạn.

Khi tham gia tổ hợp tác, các tổ viên thực hiện sự hợp tác theo nguyên tắc bình 
đẳng, cùng có lợi, giúp đỡ lẫn nhau và bảo đảm lợi ích chung của tổ hợp tác. Các 
tổ viên phải thực hiện đúng cam kết của mình trong hợp đồng hợp tác như: cam 
kết về việc góp tài sản; về chấp hành họp đồng và sự phân công của tổ ừường và 
cùng chịu trách nhiệm về hoạt động của tổ. Trong trường hợp có lỗi gây thiệt hại 
cho tổ thì phải bồi thường. Song song với những nghĩa vụ đó, tổ viên có quyền 
được hường hoa lợi, lợi tức thu được từ hoạt động cùa tổ hợp tác theo thoả thuận; 
Tham gia quyết định các vấn đề có liền quan đến hoạt động của tổ hợp tác, thực 
hiện việc kiểm tra hoạt động của tổ hợp tác. Tổ viên có quyền ra khỏi tồ hợp tác 
theo các điều kiện đã thoà thuận trong hợp đồng. Khi ra khòi tổ hợp tác, tồ viên có 
quyền yêu cầu nhận lại tài sản mà mình đã đóng góp vào tổ hợp tác, được chia 
phần tài sản cùa mình trong khối tài sàn chung.

Tổ họp tác được tổ chức và hoạt động theo quy định của Nghị định 
15 1/2007/NĐ-CP ngày 10/10/2007. Tổ viên có quyền quàn lý và sử dụng tài sản

3 G TP LK T  (K h ô i KTè) A
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của tổ hợp tác theo phương thức thoả thuận, có quyền tham gia vào các cuộc họp 
và biểu quyết để quyết định những vấn đề cùa tồ. Khi tham gia biểu quyêt, ý 
kiến của tổ viên có giá trị ngang nhau, không phụ thuộc vào vị trí và vôn góp.

Các tổ viên thoà thuận bầu ra một người làm tổ trường đại diện cho tô hợp tác 
tham gia vào, các giao dịch. Tổ trưởng điều hành hoạt động cùa tồ hợp tác. Khi 
vắng mặt tổ trưởng tổ hợp tác có thể uỷ quyền cho tồ viên thực hiện một sô công 
việc nhất định cần thiết cho tổ. Mọi tổ viên có nghĩa vụ thực hiện các giao dịch mà 
tổ trưởng hoặc người đại diện xác lập vì mục đích hoạt động của tô hợp tác theo 
quyết định của đa số tổ viên.

Trong hợp đồng hợp tác, các tồ viên có thề thoà thuận vê những vân đê mà tô 
trưởng có thể tự quyết định, những vấn đề phải được sự đồng ý của đa số tổ viên, 
những vấn đề phải được sự đồng ý cùa tất cả tổ viên mới có giá trị thực hiện. 
Riêng việc định đoạt tài sản là tư liệu sản xuất cùa tổ hợp tác phải được toàn thể tồ 
viên đồng ý.

Các tổ viên tồ hợp tác phải làm việc cho tô. Tuy nhiên, tô hợp tác có thê thuê 
thêm lao động bên ngoài. Trong trường hợp này, tổ hợp tác phải giao kết hợp đồng 
lao động với người không phải là tố viên để thực hiện những công việc nhất định 
và đảm bảo chế độ cho người lao động theo pháp luật lao động.

Tổ họp tác chấm dứt hoạt động trong các trường họp như: thời hạn ghi ừong 
hợp đồng hợp tác đã hết; mục đích cùa việc hợp tác đã đạt được; hay các tổ viên 
thoả thuận chấm dứt tổ hợp tác; hoặc khi có quyết định của cơ quan nhà nước có 
thẩm quyền trong những trường hợp do pháp luật quy định. Khi chấm dứt hoạt 
động, tổ hợp tác phải báo cáo cho Uỷ ban nhân dân xã, phường, thị trấn đã chứng 
thực hợp đồng hợp tác. Tổ hợp tác phải thanh toán các khoản nợ của tổ; nếu tài sản 
cùa tổ không đù để trả nợ thì phải lấy tài sản riêng của các tổ viên để thanh toán 
theo phần tương ứng với phần đóng góp bằng tài sản riêng khi tham gia tổ hợp tác. 
Tài sản còn lại sau khi thanh toán xong các khoản nợ và nghĩa vụ được chia cho 
các tổ viên theo tỷ lệ tương ứng với phần đóng góp cùa mỗi người. Các tổ viên 
cũng có thể thoả thuận một phương án chia tài sản và ghi vào họp đồng.

2.5. Cá nhân hoạt động thương mại

Cá nhân hoạt động thương mại là cá nhân thực hiện thường xuyên, liên tục 
một, một số hoặc toàn bộ các hoạt động được pháp luật cho phép về mua bán hàng 
hóa, cung ứng dịch vụ và các hoạt động nhằm mục đích sinh lợi khác để kiếm 
sống. Đây cũng là một chủ thể kinh doanh trong nền kinh tế nước ta hiện nay mà 
chủ thể này có quy mô vốn rất nhò, doanh thu rất thấp, đồng thời với đặc điểm về 
ngành nghề kinh doanh mà họ thực hiện thường là những ngành nghề mà pháp
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luật không quy định các điều kiện kinh doanh nên chủ thê này không phải tà đôi 
tượng phải đăng ký kinh doanh. Những cá nhân hoạt động thương mại này có thê 
có hoặc không có địa điểm cố định. Cá nhân hoạt động thương mại không phải là 
thương nhân.

Cá nhân hoạt động thương mại thường thực hiện các hoạt động thương mại 
như: bán hàng rong (buôn bán dạo), bán hàng quà vặt, đánh giày, bán vé số, chữa 
khóa, sửa chữa xe, trông giữ xe, cắt tóc, chụp ảnh và các dịch vụ khác. Phạm vi địa 
điểm kinh doanh, các loại hàng hóa, dịch vụ kinh doanh cùa cá nhân hoạt động 
thương mại được quy định tại Nghị định số 39/2007/NĐ-CP ngày 16/3/2007.

Sau hơn 20 năm đổi mới, nền kinh tế nước ta đã cỏ sự phát triển nhất định với 
những thành tựu lớn, cơ chế thị trường đã hoạt động với quy mô và cường độ ngày 
càng lớn hơn, mức độ mở cửa của nền kinh tế nước ta với các nền kinh tế khu vực 
và thế giới ngày càng rộng, cùng với đó là sự tăng lên nhanh chóng về mặt số 
lượng cũng như quy mô của các chủ thể kinh doanh trong nền kinh tế. Trong số 
các chủ thể kinh doanh tồn tại và phát triển ờ nước ta thì chù thể kinh doanh là 
doanh nghiệp đã và đang có những đóng góp rất lớn đối với sự phát triển kinh tế -  
xã hội, hơn nữa đây cũng là đối tượng chủ yếu được điều chình bời hệ thống pháp 
luật kinh tế ờ Việt Nam, do đó, phần tiếp theo của chương sẽ phân tích chuyên sâu 
hơn một số vấn đề pháp luật về doanh nghiệp và hoạt động doanh nghiệp.

II. KHÁI QUÁT VẺ DOANH NGHIỆP

1. Khái niệm, đặc trưng của doanh nghiệp và giói hạn trách nhiệm trong 
kinh doanh

1.1. Khái niệm doanh nghiệp

Doanh nghiệp là một chủ thể kinh doanh quan trọng trong nền kinh tế thị 
trường ở Việt Nam hiện nay. Có nhiều khái niệm về doanh nghiệp được đưa ra 
dựa trên nhiều cách tiếp cận. Nếu tiếp cận theo khái niệm tổ chức thì doanh nghiệp 
được hiểu là tỏ chức cùa một nhóm có tói thiểu hai người, cùng hoạt động với 
nhau theo những nguyên tắc, thể chế và các tiêu chuẩn nhất định, nhằm đặt ra vò 
thực hiện các mục tiêu kinh doanh. Nếu tiếp cận khái niệm doanh nghiệp thông 
qua khái niệm xí nghiệp thì doanh nghiệp là một xí nghiệp hoạt động trong cơ chế 
thị trường. Mà xí nghiệp là một đơn vị kinh tế được tổ chức một cách có kế hoạch 
nhàm sản xuất và tiêu thụ sản phẩm, có thể phụ thuộc hoặc không phụ thuộc vào 
cơ chế kinh tế. Nhu vậy, những xí nghiệp không phụ thuộc vào cơ chế kinh tế thì 
không phải là doanh nghiệp.
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Nếu tiếp cận trên góc độ pháp lý thì doanh nghiệp là tồ chúc kinh tế có lên 
riêng, có tài sàn, có trụ sở giao dịch ổn định, được đăng ký kinh doanh theo quy 
định của pháp luật nhằm mục đích thực hiện các hoạt động kinh doanh. Đây là 
khái niệm được đưa ra tại Điều 4.1, Luật Doanh nghiệp 2005. Theo khái niệm này, 
thuật ngữ “doanh nghiệp” được dùng để chi một chủ thể kinh doanh độc lập, được 
thành lập và hoạt động dưới nhiều mô hình cụ thể với tên gọi khác nhau, nhưng 
các chù thể này luôn phài thỏa mãn những điều kiện do pháp luật quy định trong 
việc thành lập và hoạt động.

Như vậy, dù tiếp cận dưới góc độ nào thì doanh nghiệp cũng được hiêu là một 
tổ chức thực hiện hoạt động kinh doanh trong nền kinh tế thị trường. Trong thực 
tiễn pháp luật Việt Nam, còn có thuật ngữ “doanh nghiệp nhỏ và vừa”, thuật ngữ 
này được dùng để chi các chủ thể kinh doanh như doanh nghiệp, hợp tác xã, hộ 
kinh doanh cỏ vốn đăng ký không quá 10 tỳ đồng hoặc số lao động trang bình 
hàng năm không quá 300 người. Doanh nghiệp nhỏ và vừa được hưởng nhũng trợ 
giúp theo chính sách trợ giúp doanh nghiệp nhỏ và vừa cùa Nhà nước như: Chính 
sách khuyến khích đầu tư; Quỹ bảo lãnh tín dụng; Mặt bàng sàn xuất; Thị trường 
và tăng khả năng cạnh tranh; Xúc tiến xuất khẩu; Thông tin tư vấn và đào tạo 
nguồn nhân lực...

Để phân biệt doanh nghiệp với tổ chức xã hội khác và với các loại chủ thể kinh 
doanh khác, phần tiếp theo sẽ phân tích những đặc trưng pháp lý cùa doanh nghiệp 
theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005.

1.2. Các đặc trưng pháp lý cùa doanh nghiệp

Theo khái niệm tại Điều 4.1, Luật Doanh nghiệp 2005, có thể nhận thấy doanh 
nghiệp có 5 đặc trưng pháp lý như sau:

Một là, doanh nghiệp phái có tên riêng. Tên riêng là dấu hiệu đầu tiên để xác 
định tư cách chủ thể độc lập của doanh nghiệp khi tham gia hoạt động kinh 
doanh. Với tên riêng của mình, doanh nghiệp có thể tự nhân danh mình tham gia 
vào các giao dịch một cách độc lập. Mặt khác, tên doanh nghiệp còn là cơ sờ để 
Nhà nước thực hiện quản lý đối với doanh nghiệp và cũng là cơ sở để phân biệt 
các doanh nghiệp với nhau. Pháp luật có một số quy định về tên doanh nghiệp 
mà nhũng người thành lập doanh nghiệp phái tuân thù khi đặt tên cho doanh 
nghiệp của mình.

Hai là, doanh nghiệp phái có tài sàn. Mọi doanh nghiệp được thành lập đều 
để thực hiện hoạt động kinh doanh, mà điều kiện để thực hiện hoạt động kinh 
doanh là phải có tài sản, nếu không có tài sản thì không thể tiến hành kinh doanh
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bởi theo định nghía kinh doanh là hoạt động đầu tư tài sản nhàm thu lợi về tài 
sản. Có thể nói, tài sản vừa là điều kiện hoạt động, vừa là mục đích hoạt động 
của doanh nghiệp.

Ba là, doanh nghiệp phái có trụ sở giao dịch ồn định. Trụ sờ giao dịch ổn định 
ở đây là trụ sờ chính, và bất kỳ doanh nghiệp nào thành lập ờ Việt Nam đều phải 
có trụ sở chính trên lãnh thổ Việt Nam. Trụ sờ chính tại Việt Nam là yếu tổ xác 
định quốc tịch Việt Nam cùa doanh nghiệp. Khi đãng ký thành lập doanh nghiệp, 
những người thành lập doanh nghiệp phải đăng ký địa chi của trụ sờ chính theo 
đúng quy định của pháp luật.

Bổn là, doanh nghiệp phái thực hiện thủ tục thành lập theo quy định pháp 
luật. Thủ tục thành lập doanh nghiệp gồm hai bước cơ bản là đăng ký doanh 
nghiệp và công bố nội dung đăng ký doanh nghiệp. Thủ tục đăng ký doanh 
nghiệp là nhằm đề nghị cơ quan nhà nước có thẩm quyền cấp Giấy chứng nhận 
đăng ký doanh nghiệp (có trường hợp văn bản này được gọi với tên khác nhung 
phải được quy định là có giá trị đăng ký kinh doanh), đây chính là điều kiện để 
doanh nghiệp được coi !à “được thành lập hợp pháp”. Giấy chứng nhận đăng ký 
doanh nghiệp thể hiện những thông tin về tư cách chủ thể cùa doanh nghiệp, 
phạm vi, lĩnh vực hoạt động cùa doanh nghiệp, căn cứ theo những thông tin 
trong hồ sơ đăng ký doanh nghiệp do người thành lập doanh nghiệp khai và 
tự chịu trách nhiệm. Tóm lại, đăng ký doanh nghiệp là cơ sờ cho hoạt động của 
mỗi doanh nghiệp, đồng thời cũng là cơ sờ cho việc quản lý nhà nước đối với 
doanh nghiệp.

Năm là, doanh nghiệp phải thực hiện hoạt động kinh doanh. Nói cách khác, 
doanh nghiệp luôn luôn là một tổ chức kinh tế hoạt động vì mục đích lợi nhuận. 
Trong quá trình hoạt động, doanh nghiệp có thể có những hoạt động khác nhằm 
các mục tiêu xã hội khác như hoạt động từ thiện, tự nguyện, không nhằm tìm kiếm 
lợi nhuận, nhưng những hoạt động này không phải là mục tiêu, bản chất của doanh 
nghiệp. Nếu doanh nghiệp không lấy kinh doanh là hoạt động cơ bản thì tất yếu 
không thể tồn tại và không có khả năng tồn tại.

Một tổ chức có đủ năm đặc trưng pháp lý này được coi là doanh nghiệp 
ngược lại nếu thiếu một trong năm đặc trưng pháp lý này thì đó không thể là 
doanh nghiệp.

1.3. Giới hạn trách nhiệm trong kinh doanh

Giới hạn trách nhiệm tròng kinh doanh là phạm vi tài sản phải đưa ra để thanh 
toán cho các nghĩa vụ tài sản phát sinh trong hoạt động kinh doanh cùa doanh 
nghiệp, đặc biệt là khi một doanh nghiệp bị tuyên bố phá sản. Bàn về giới hạn
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trách nhiệm trong kinh doanh là chủ yếu bàn về giới hạn trách nhiệm của ngucri 
đầu tư vốn vào doanh nghiệp đối với những nghía vụ tài sản phát sinh trong hoạt 
động kinh doanh cùa doanh nghiệp. Có hai loại giới hạn trách nhiệm trong kinh 
doanh đối với người đầu tư là trách nhiệm vô hạn và trách nhiệm hữu hạn. Chịu 
trách nhiệm vô hạn trong kinh doanh nghĩa là nhũng nhà đầu tư phải chịu trách 
nhiệm thanh toán nhũng khoản nợ phát sinh trong kinh doanh cùa doanh nghiệp 
mà họ đầu tư vốn bằng toàn bộ tài sàn thuộc quyền sở hữu hợp pháp của mình, bao 
gồm những tài sản đăng ký đưa vào kinh doanh và cả những tài sản không trực 
tiếp đưa vào kinh doanh. Theo quy định hiện hành, chủ doanh nghiệp tư nhân và 
thành viên hợp danh của công ty hợp danh là nhũng người phải chịu trách nhiệm 
vô hạn. Chịu trách nhiệm hữu hạn nghĩa là nhà đầu tư chi phải chịu ừách nhiệm 
thanh toán các khoản nợ phát sinh trong kinh doanh của doanh nghiệp bằng số tài 
sản mà họ đầu tư vào doanh nghiệp. Hiện nay, loại trách nhiệiii hữu hạn trong kinh 
doanh được áp dụng đối với các cổ đông của công ty cỏ phần, thành viên cùa công 
ty trách nhiệm hữu hạn và thành viên góp vốn của công ty hợp danh.

Còn đối với các doanh nghiệp, về nguyên tắc các doanh nghiệp có tư cách pháp 
nhân thì phài chịu trách nhiệm về hoạt động của mình bằng toàn bộ tài sàn cùa 
chính doanh nghiệp, có nghĩa là doanh nghiệp phải chịu trách nhiệm vô hạn về 
hoạt động cùa chính mình. Doanh nghiệp tư nhân là loại hình doanh nghiệp không 
có sự phân biệt giữa tu cách của chủ doanh nghiệp với doanh nghiệp, nói cách 
khác, doanh nghiệp tư nhân và chù doanh nghiệp tu nhân là một nên giới hạn trách 
nhiệm của doanh nghiệp tư nhân cũng chính là loại giới hạn trách nhiệm của chủ 
doanh nghiệp tư nhân, nghĩa là doanh nghiệp tư nhân cũng có giới hạn trách nhiệm 
là vô hạn. Tóm lại, khi bàn về giới hạn trách nhiệm của doanh nghiệp đối với các 
nghĩa vụ trong kinh doanh của chính doanh nghiệp đó thì các doanh nghiệp luôn 
phải chịu trách nhiệm vô hạn.

2. Các loại hình doanh nghiệp

2.1. Các loại hình doanh nghiệp theo hình thức pháp lý

Luật Doanh nghiệp 2005 quy định về hai loại hình doanh nghiệp cơ bàn đó là 
công ty và doanh nghiệp tư nhân.

— Công ty là loại hình doanh nghiệp được hình thành bời sự góp vốn của 
một hoặc nhiêu nhà đâu tư. ơ  đây cỏ sự phân định và tách biệt tài sản của công 
ty và tài sản của người đâu tư, người đầu tư chi phải chịu trách nhiệm hữu hạn 
đối với các nghĩa vụ tài sàn của công ty trong phạm vi tài sản đã đầu tư và do 
đó rủi ro trong kinh doanh đã được hạn chế. Ngoài ra, sự góp vốn của nhiều 
người đầu tư vào một công ty có ưu điểm là tăng năng lực về vốn của công ty
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và giữa những người đầu tu có sự chia sẻ rủi ro cũng như ràng buộc nhau để 
cùng kinh doanh có hiệu quả hơn.

Các loại hình công ty hiện nay theo pháp luật Việt Nam bao gồm các loại sau:
+ Công ty trách nhiệm hữu hạn: Công ty trách nhiệm hữu hạn lại được chia 

thành hai dạng cơ bản là Công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lẽn và 
Công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên. Đối với Công ty ưách nhiệm hữu 
hạn một thành viên lại có hai trường hợp là Công ty trách nhiệm hữu hạn một 
thành viên do một cá nhân là chủ sở hữu và Công ty trách nhiệm hữu hạn một 
thành viên do một tổ chức là chủ sở hữu;

+ Công ty cổ phần;
+ Công ty họp danh.
-  Doanh nghiệp tư nhăn là loại hình doanh nghiệp do một cá nhân làm chủ, ờ 

loại hình doanh nghiệp này không có sụ tách biệt giữa tài sản của doanh nghiệp 
với tài sàn của chù doanh nghiệp, chù doanh nghiệp không phải thực hiện việc góp 
vốn, vì thế chủ doanh nghiệp tư nhân phải chịu trách nhiệm đổi với các nghĩa vụ 
tài sản của doanh nghiệp tư nhân bằng toàn bộ tài sản thuộc quyền sờ hữu của 
mình, không phân biệt tài sản đã đầu tư vào doanh nghiệp hay tài sàn để ngoài 
hoạt động kinh doanh.

2.2. Các loại hình doanh nghiệp theo nguồn gốc tài sản đầu tư vào 
doanh nghiệp

Việc phân loại doanh nghiệp theo tiêu chí này tại thời điểm hiện nay không còn 
mang nhiều ý nghĩa thực tiễn. Vì hiện nay về nguyên tắc, mọi doanh nghiệp đều 
phải thành lập, tồ chức, quản lý hoạt động theo quy định của Luật Doanh nghiệp 
2005, nghĩa là phải được thành lập, tổ chức, quản lý hoạt động dưới một trong 
những loại hình doanh nghiệp được quy định trong Luật Doanh nghiệp 2005, dù 
cho doanh nghiệp đó có nguồn gốc tài sản đầu tư từ bất kỳ nguồn nào. Các văn 
bàn pháp luật quy định việc thành lập, tổ chức, quản lý hoạt động doanh nghiệp 
như: Luật Doanh nghiệp Nhà nước 2003, Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam 
1996 (sửa đổi, bồ sung năm 2000) đều hết hiệu lực và được thay thế bời Luật 
Doanh nghiệp 2005. Tuy vậy, ở đây chúng ta vẫn tìm hiểu về các loại hình doanh 
nghiệp được phân loại theo tiêu chí này với ý nghĩa nghiên cứu, giúp người học 
hiểu rõ hon sự phát triển, thay đồi của chủ thể kinh doanh là doanh nghiệp.

Theo tiêu chí nguồn gốc tài sản đầu tư vào doanh nghiệp ờ Việt Nam có bốn 
loại hình doanh nghiệp là: doanh nghiệp ngoài nhà nước; doanh nghiệp nhà nước- 
doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài và doanh nghiệp đoàn thể.
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2.2.1. Doanh nghiệp ngoài nhà nước

Đây là những doanh nghiệp được thành lập bời người đầu tư là công dân, tô 
chức Việt Nam thuộc thành phần kinh tế tư nhân tư bán tu nhân. Loại doanh 
nghiệp này bắt đầu xuất hiện và phát triển ờ Việt Nam từ năm 1990, với sự ra đời 
của Luật Công ty 1990 và Luật Doanh nghiệp tư nhân 1990. Trên cơ sờ đúc rút 
kinh nghiệm của 9 năm thực hiện hai đạo luật trên Quốc hội đã ban hành Luật 
Doanh nghiệp 1999 thay thế cho hai đạo luật trong việc điều chinh các doanh 
nghiệp này. Và hiện nay, Luật Doanh nghiệp 1999 đã hết hiệu lực và được thay 
thế bằng Luật Doanh nghiệp 2005 kể từ ngày 1/7/2006. Như vậy, những doanh 
nghiệp có nguồn gốc vốn từ khu vực kinh tế tư nhân hiện nay là những doanh 
nghiệp được thành lập và hoạt động dưới một trong các loại hình pháp lý được quy 
định trong Luật Doanh nghiệp 2005 như công ty cồ phần, công ty trách nhiệm hữu 
hạn, công ly hợp danh và doanh nghiệp tư nhân.

2.2.2. Doanh nghiệp nhà nước

Doanh nghiệp nhà nước là doanh nghiệp trong đó Nhà nước sờ hữu trẽn 50% 
vốn điều lệ. Đây là loại hình doanh nghiệp thuộc thành phần kinh tế nhà nước. Tư 
cách pháp lý cùa loại hình doanh nghiệp này chính thức được xác định từ năm 
1995, với việc Quốc hội thông qua Luật Doanh nghiệp nhà nước 1995, còn trong 
thực tiễn, loại hình doanh nghiệp này đã xuất hiện và phát triển từ lâu, tiền thân 
của chúng chính là các xí nghiệp quốc doanh được hình thành và phát triển từ thời 
kỳ kinh tế kế hoạch hóa tập trung. Luật Doanh nghiệp nhà nước 1995 đã tạo cơ sờ 
pháp lý cho việc tiếp tục và tăng cường quá trình sắp xếp, tổ chức lại các doanh 
nghiệp này. Luật Doanh nghiệp nhà nước 1995 được thay thế bằng Luật Doanh 
nghiệp nhà nước 2003, do đó quan điểm “doanh nghiệp nhà nước là những doanh 
nghiệp do Nhà nước thành lập và sở hữu 100% vốn điều lệ” trong Luật năm 1995 
cũng được thay thế bằng quan điểm có tính phù hợp hơn trong tình hình mới tại 
Luật năm 2003 là “doanh nghiệp nhà nước là doanh nghiệp trong đó Nhà nước sỡ 
hữu trên 50% vốn điều lệ”. Và theo đó thì doanh nghiệp nhà nước (theo Luật 
Doanh nghiệp 2003) gồm 3 loại là:

-  Công ty nhà nước: là doanh nghiệp do Nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ, 
được thành lập, tổ chức quàn lý, đăng ký hoạt động theo quy định cùa Luật Doanh 
nghiệp nhà nước 2003. Có thể nói, công ty nhà nước là một công cụ để Nhà nước 
thực hiện những nhiệm vụ chính trị, kinh tế của mình. Nhà nước chì thành lập mới 
loại hình doanh nghiệp này: nhũng ngành, những địa bàn và những lĩnh vực quan 
trọng, then chốt như ờ những ngành cung cấp sản phẩm, dịch vụ thiết yếu cho xã 
hội, những ngành ứng dụng công nghệ cao, tạo động lực phát triển nhanh cho
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ngành, lĩnh vực kinh tế khác cũng như cho toàn bộ nên kinh tê; những ngành đòi 
hỏi vốn đầu tư lớn, hoặc thành lập ở những địa bàn có điều kiện kinh tế -  xã hội 
đặc biệt khó khăn mà các thành phần kinh tế khác không đầu tư.

Công ty nhà nước được tổ chức dưới hai hình thức là: công ty nhà nước độc lập 
và Tổng công ty nhà nước. Theo Luật Doanh nghiệp Nhà nước 2003, có ba loại 
Tổng công ty nhà nước là: Tổng công ty do Nhà nước quyết định thành lập và đầu 
tư; Tồng công ty do các công ty tự đầu tư và thành lập; và Tổng công ty đầu tư và 
kinh doanh vốn nhà nước.

Các công ty nhà nước phài thực hiện chuyển đồi theo lộ trình chuyển đổi hằng 
năm sang hoạt động theo hình thức công ty trách nhiệm hữu hạn hoặc công ty cổ 
phần được quy đinh trong Luật Doanh nghiệp. Thời hạn chuyển đổi công ty nhà 
nước chậm nhất là ngày 1/7/2010 (tức là trong thời hạn 4 năm kể từ ngày Luật 
Doanh nghiệp 2005 có hiệu lực). Và thực tế đến thời điểm 1/7/2010, những công 
ty nhà nước nào chậm thực hiện chuyển đổi thì đều bị buộc phải chuyền sang hoạt 
động dưới hình thức công ty trách nhiệm hữu hạn nhà nước một thành viên. Ke từ 
ngày 1/7/2010, Luật Doanh nghiệp nhà nước 2003 chính thức hết hiệu lực và được 
thay thế hoàn toàn bởi Luật Doanh nghiệp 2005. Những doanh nghiệp do nhà 
nước thành lập kể từ ngày Luật Doanh nghiệp 2005 có hiệu lực đều phải được 
đăng ký, tổ chức quản lý và hoạt động theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005 
và pháp luật có liên quan.

-  Công ty cổ phần: Doanh nghiệp nhà nước dưới hình thức công ty cổ phần 
gồm hai dạng là: công ty cồ phần nhà nước và công ty cổ phần có cổ phần chi phối 
của Nhà nuớc. Trong đó, công ty cổ phần nhà nước là công ty cổ phần mà toàn bộ 
cồ đông là các công ty nhả nước hoặc tổ chức được Nhà nước ùy quyền đầu tư 
vốn. Còn công ty cổ phần có cồ phần chi phối của Nhà nước là công ty cồ phần mà 
cổ phần do Nhà nước nắm giữ chiếm trên 50% vốn điều lệ, do đó, Nhà nước giữ 
quyền chi phối doanh nghiệp. Loại hình doanh nghiệp này được thành lập, tổ chức 
và hoạt động theo Luật Doanh nghiệp 1999 trước đây và hiện nay là Luật Doanh 
nghiệp 2005.

-  Công ty trách nhiệm hữu hạn: Doanh nghiệp nhà nước dưới hình thức công 
ty trách nhiệm hữu hạn cũng có hai dạng !à: công ty trách nhiệm hữu hạn nhà nước 
và công ty trách nhiệm hữu hạn có phần vốn góp chi phối cùa Nhà nước. Công ty 
trách nhiệm hữu hạn nhà nước có đặc điểm là thành viên hoặc các thành viên cùa 
nó đều là công ty nhà nước hoặc tồ chức được Nhà nước ủy quyền đầu tư vốn kinh 
doanh, loại này bao gồm công ty trách nhiệm hữu hạn nhà nước một thành viên và 
công ty trách nhiệm hữu hạn nhà nước hai thành viên trờ lên. Còn công ty trách
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nhiệm hữu hạn có phần vốn góp chi phối của Nhà nước là công ty trách nhiệm hữu 
hạn có từ hai thành viên trờ lên mà vốn góp của Nhà nước chiếm ưên 50% vôn 
điều lệ và do đó Nhà nước giữ quyền chi phối. Loại doanh nghiệp nhà nước này 
cũng được thành lập, tổ chức và hoạt động theo Luật Doanh nghiệp 1999 trước 
đây và hiện nay là Luật Doanh nghiệp 2005.

Như vậy, hiện nay mọi doanh nghiệp nhà nước đều được thành lập, tô chức 
quản lý và hoạt động với những hình thức pháp lý được quy định trong Luật 
Doanh nghiệp 2005.

2.2.3. Doanh nghiệp có vón đầu tư nước ngoài

Doanh nghiệp có vốn đầu tu nước ngoài là doanh nghiệp có sự tham gia vốn 
của nhà đầu tư nước ngoài. Loại doanh nghiệp này đã xuất hiện ờ Việt Nam từ 
cuối những năm 1980 với việc Quốc hội ban hành Luật khuyến khích đầu tư nước 
ngoài ờ Việt Nam 1987. Năm 1996, Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam đã xác 
định hình thức pháp lý của các doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài là hình 
thức công ty trách nhiệm hữu hạn, thành lập và hoạt động theo quy định của Luật 
này. Theo Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam (Luật này đã được sửa đổi, bổ 
sung năm 2000), doanh nghiệp có vốn đầu tir nước ngoài có hai dạng là: doanh nghiệp 
liên doanh và doanh nghiệp 100% vốn đầu tư nước ngoài. Tiếp đó, Nghị định số 
38/2003/NĐ-CP ngày 15/4/2003 của Chính phủ đã cho phép một số doanh nghiệp 
có vốn đầu tư nước ngoài chuyển đồi sang hoạt động theo hình thức công ty cồ phần.

Hiện nay, việc đầu tư, thành lập, tổ chức và hoạt động của các doanh nghiệp 
có vốn đầu tư nước ngoài được quy định tại hai đạo luật thống nhất là Luật 
Doanh nghiệp 2005 và Luật Đầu tư 2005. Theo quy định của Luật Doanh nghiệp 
2005, nhà đầu tư nước ngoài có thể thành lập hoặc tham gia thành lập tất cả 
những loại hình doanh nghiệp được quy định trong Luật Doanh nghiệp. Và các 
doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài này có thể được hình thành từ nhiều 
phương thức khác nhau như: liên doanh giữa các nhà đàu tư trong nước và nhà 
đầu tư nước ngoài; liên doanh giữa tổ chức kinh tế liên doanh với các nhà đầu tư 
trong nước hoặc các nhà đầu tư nước ngoài; hoặc nhà đầu tư nước ngoài có thể 
đầu tư toàn bộ vốn để thành lập doanh nghiệp (doanh nghiệp 100% vốn đầu tư 
nước ngoài).

Đối với những doanh nghiệp có vốn đầu tu nước ngoài đã được thành lập theo 
Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam trước đây thì trong thời hạn 2 năm kể từ 
ngày Luật Doanh nghiệp 2005 có hiệu lực (tức là từ 1/7/2006 đến 1/7/2008) có thề 
lựa chọn một trong hai cách sau: một là, đăng ký lại và tổ chức quản lý, hoạt động 
theơ quy định của Luật này và pháp luật có liên quan; hai là, không đăng ký lại,
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trong trường hợp này, doanh nghiệp chi được quyền hoạt động kinh doanh trong 
phạm vi ngành, nghề và thời hạn được ghi trong Giấy phép đầu tu và tiếp tục được 
hường uu đãi đầu tư theo quy định của Chính phủ.

2.2.4. Doanh nghiệp đoàn thể

Doanh nghiệp đoàn thể là doanh nghiệp do các tổ chức chính trị, tổ chức chính 
trị -  xã hội thành lập. Những doanh nghiệp này ra đời ở Việt Nam từ đầu những 
năm 1990, quy chế quản lý cùa doanh nghiệp nhà nước cũng được áp dụng cho 
loại doanh nghiệp này. Tuy nhiên, từ năm 2001 các doanh nghiệp này phải thực 
hiện chuyển đổi sang hoạt động theo hình thức công ty trách nhiệm hữu hạn hoặc 
công ty cổ phần được quy định trong Luật Doanh nghiệp.

Ngoài những tiêu chí phân loại trên, doanh nghiệp còn có thể được phân loại 
theo tiêu chí giới hạn trách nhiệm, theo tiêu chí này có hai loại doanh nghiệp là 
doanh nghiệp chịu trách nhiệm vô hạn (gồm doanh nghiệp tư nhân và công ty hợp 
danh) và doanh nghiệp chịu trách nhiệm hữu hạn (công ty cồ phần và công ty trách 
nhiệm hữu hạn). Hoặc căn cứ vào tư cách pháp lý của chù thể thì doanh nghiệp 
được chia thành: doanh nghiệp có tư cách pháp nhân (công ty cổ phần, công ty 
trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh) và doanh nghiệp có tư cách thể nhân 
(doanh nghiệp tư nhân).

3. Các quyền, nghĩa vụ ctf bản của doanh nghiệp trong kinh doanh

Quyền và nghĩa vụ là nội dung cơ bản cấu thành nên địa vị pháp lý, xác định 
năng lực pháp luật cho doanh nghiệp. Quyền và nghĩa vụ của doanh nghiệp thể 
hiện mối quan hệ giữa quyền tự do kinh doanh của doanh nghiệp với vai trò quản 
lý nhà nước. Luật Doanh nghiệp 2005 đã ghi nhận các quyền và nghĩa vụ cùa 
doanh nghiệp trên tinh thần giảm tối đa khả năng can thiệp của Nhà nước vào hoạt 
động kinh doanh và quàn trị nội bộ cùa doanh nghiệp, đồng thời với việc mở rộng 
chủ quyền cùa các doanh nghiệp, pháp luật còn có nhũng quy định tạo dụng cơ 
chế bào hộ cho các chủ quyền đó. Các cơ quan đăng ký kinh doanh phối họp với 
các cơ quan nhà nước khác có trách nhiệm tạo điều kiện để các doanh nghiệp thực 
hiện quyền, đồng thời cũng thực hiện sự kiểm soát, quản lý và đôn đốc các doanh 
nghiệp thực hiện nghĩa vụ.

Quyền và nghĩa vụ cúa doanh nghiệp được ghi nhận trong Điều 8 và Điều 9 cùa 
Luật Doanh nghiệp, ngoài ra còn được quy định cụ thể trong các văn bản pháp luật 
chung và chuyên ngành như Bộ luật Dân sự 2005, Luật Đầu tư 2005, Luật Thương 
mại 2005, Luật Cạnh tranh 2004, Bộ luật lao động, Luật Kế toán, các luật thuế và 
nhiều văn bản khác.
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3.1. Quyền của doanh nghiệp trong kinh doanh
-  Doanh nghiệp được tự chủ trong hoạt động kinh doanh và phái triên thị 

trường. Cụ thể, doanh nghiệp được tự chù kinh doanh, chủ động lựa chọn ngành, 
nghề, địa bàn, hình thức kinh doanh, đầu tu; được chủ động mở rộng quy mô và 
ngành, nghề kinh doanh; đuợc Nhà nước khuyến khích, ưu đãi và tạo điêu kiện 
thuận lợi tham gia sản xuất, cung úmg sản phẩm, dịch vụ công ích (Điêu 8.1). 
Doanh nghiệp có quyền tự do lựa chọn hình thúc, phương thức huy động, phân bô 
và sử dụng vốn (Điều 8.2). Như vậy, doanh nghiệp có quyền tự chù lựa chọn hình 
thức đầu tư, bao gồm việc liên doanh, góp vốn vào doanh nghiệp khác; có quyên 
chủ động mờ rộng quy mô và ngành nghề kinh doanh, mở rộng địa bàn hoạt động, 
không chi kinh doanh tại một địa điểm mà có thể ở nhiều địa điểm trong phạm vi 
toàn quốc, thậm chí cả ở nước ngoài.

Doanh nghiệp có quyền tự do phát triển thị trường, tự do cạnh tranh lành mạnh, 
thể hiện ờ việc doanh nghiệp được chù động tìm kiếm thị trường, khách hàng và 
ký kết hợp đồng (Điều 8.3); doanh nghiệp còn được kinh doanh xuất khẩu, nhập 
khẩu (Điều 8.4).

-  Doanh nghiệp được quyền chú động trong việc quản lý, điều hành nội bộ 
doanh nghiệp. Điều 8.7 ghi nhận doanh nghiệp có quyền tự chủ quyết định các 
công việc kinh doanh và quan hệ nội bộ. Như vậy, doanh nghiệp có quyền chủ 
động thực hiện các hoạt động quản lý doanh nghiệp, chủ động áp dụng phương 
thức quàn lý khoa học, hiện đại để nâng cao hiệu quà và khả năng cạnh tranh.

-  Doanh nghiệp được tuyển dụng, thuê và sứ dụng lao động. Theo yêu cầu kinh 
doanh, doanh nghiệp có quyền tuyển dụng, thuê và sử dụng lao động trên cơ sờ 
tuân thù những quy định cùa pháp luật về lao động. Quyền này được ghi nhận tại 
Điều 8.5.

-  Doanh nghiệp được ứng dụng khoa học công nghệ hiện đại vào hoạt động 
kinh doanh. Quyền này của doanh nghiệp được ghi nhận tại Điều 8.6, theo đó 
doanh nghiệp có quyền tồ chức nghiên cứu, phát triển khoa học công nghệ, có 
quyền chuyển giao, nhận chuyển giao khoa học công nghệ, trên cơ sờ đó triền 
khai, úng dụng nhũng tiến bộ khoa học công nghệ phục vụ hoạt động kinh doanh.

-  Doanh nghiệp có quyển đirợc đàm bào quyền sờ hữu đối với tài sàn. Doanh 
nghiệp có quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của doanh nghiệp (Điều 
8.8). Đối với quyền tự do kinh doanh thì quyền sờ hữu tài sản có vị trí rất quan 
trọng, sở hữu tài sản được coi là nền tàng, tiền đề cho việc hình thành và thực hiện 
các quyền tự do kinh doanh. Vì chi khi được sở hữu tài sản, người ta mới có thể 
dùng tài sản đó đầu tư vào hoạt động sản xuất kinh doanh, và chỉ khi được sờ hữu
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tài sản thì kết quả của hoạt động sản xuất kinh doanh là lợi nhuận mới trở nên có ý 
nghĩa. Doanh nghiệp có quyền chiếm hữu, sử dụng, định đoạt đôi với tài sản thuộc 
sờ hữu hợp pháp của mình phục vụ cho hoạt động kinh doanh; được quyền huy 
động vốn và sử dụng vốn huy động được; được quyền sử dụng lợi nhuận hợp pháp 
thu được từ hoạt động kinh doanh. Quyền sở hữu tài sản của doanh nghiệp còn bao 
gồm quyền sử dụng đất cùa doanh nghiệp. Hiện nay, pháp luật về đất đai cùa Việt 
Nam đang có nhiều thay đổi theo hướng tạo sự bình đẳng giũa các doanh nghiệp 
thuộc các thành phần kinh tế khác nhau trong việc sử dụng đất.

-  Doanh nghiệp được quyền đàm bào môi trường kinh doanh lành mạnh, bình 
đẳng và ổn định. Quyền này thể hiện ờ việc doanh nghiệp có quyền từ chối mọi 
yêu cầu cung cấp các nguồn lực không được pháp luật quy định (Điều 8.10); có 
quyền khiếu nại, tố cáo theo quy định cùa pháp luật về khiếu nại, tố cáo (Điều 
8.11); có quyền tham gia tố tụng theo quy định của pháp luật đề giải quyết các 
tranh chấp trong kinh doanh, bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của mình; ngoài ra 
doanh nghiệp còn có các quyền khác theo quy định cùa pháp luật.

3.2. Nghĩa vụ của doanh nghiệp trong kinh doanh

Địa vị pháp lý cùa doanh nghiệp luôn được xác định trong mối quan hệ với các 
chủ thể kinh doanh khác trên thị trường và trong đời sống xã hội, do đó, pháp luật 
phải giải quyết một cách hài hòa, hợp lý các lợi ích giữa các chủ thể tham gia thị 
trường sao cho không ai có thé VI lợi ích của mình mà xâm phạm đến quyền, lợi 
ích họp pháp của người khác. Vì vậy, bên cạnh việc quy định các quyền của doanh 
nghiệp thì pháp luật còn có nhũng quy định về nghĩa vụ cùa doanh nghiệp trong 
kinh doanh dưới góc độ là những trách nhiệm và giới hạn quyền cùa doanh nghiệp 
trong những mối quan hệ giữa doanh nghiệp với nhà nước, vói người lao động, với 
các chù thể kinh doanh khác và với người tiêu dùng. Cụ thể là:

3.2.1. Những nghĩa vụ của doanh nghiệp đoi với Nhà nước

-  Doanh nghiệp phải hoạt động kinh doanh theo đúng ngành, nghề đã ghi trong 
Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh; bảo đảm điều kiện kinh doanh theo quy 
định cùa pháp luật khi kinh doanh ngành, nghề kinh doanh có điều kiện (Điều 9.1). 
Nghĩa là, nếu muốn kinh doanh những ngành, nghề không có trong giấy chứng 
nhận đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp phải thực hiện đăng ký bồ sung những 
ngành, nghề đó, và khi được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh mới thì có 
thể thực hiện kinh doanh ngành, nghề đó.

-  Doanh nghiệp phải đăng ký mã số thuế, kê khai thuế, nộp thuế và thực hiện 
các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định cùa pháp luật (Điều 9.3). Kê khai và nộp 
thuế là một nghĩa vụ không thể thiếu của bất cứ chủ thề kinh doanh nào, thực hiện
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nghĩa vụ này là sự thể hiện trách nhiệm vật chất của doanh nghiệp đối với hoạt 
động quản lý nhà nước, cũng như trách nhiệm đối với cộng đồng. Việc thu nộp 
thuê cùa doanh nghiệp được thực hiện theo Luật quản lý thuế 2006 và các săc thuê 
khác liên quan.

-  Doanh nghiệp phải thực hiện các nghĩa vụ về kế toán và thống kẽ, cụ thê là: 
doanh nghiệp phải tổ chức công tác kế toán, lập và nộp báo cáo tài chính trung 
thực, chính xác, đúng thời hạn theo quy định cùa pháp luật về kế toán (Điêu 9.2); 
phải thực hiện chế độ thống kê theo quy định của pháp luật về thống kê, định kỳ 
báo cáo đầy đù các thông tin về doanh nghiệp, tình hình tài chính của doanh 
nghiệp với cơ quan nhà nước có thẩm quyền theo mẫu quy định, khi phát hiện các 
thông tin đã kê khai hoặc báo cáo thiếu chính xác, chưa đầy đủ thì phải 'kịp thời 
sửa đổi, bổ sung các thông tin đó (Điều 9.6). Việc thực hiện các nghĩa vụ này 
nhằm đáp ứng yêu cầu của quản lý nhà nước, tạo cơ chế giám sát xã hội hiệu quả, 
minh bạch hóa thông tin, cung cấp thông tin thị trường cho các doanh nghiệp.

Bên cạnh đó, đối với một số ngành, nghề kinh doanh như: tín dụng, ngân hàng, 
bảo hiểm, chứng khoán, pháp luật có quy định chế độ tài chính doanh nghiệp để 
duy trì nền tài chính lành mạnh, tránh cho doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá 
sản, gây ảnh hưởng dây chuyền xấu cho nền kinh tế. Trong những trường hợp này, 
doanh nghiệp phải thực hiện quy định về chế độ tài chính đó, như phải đảm bảo số 
vốn pháp định khi thành lập cũng như khi có sự bồ sụng ngành, nghề kinh doanh 
hoặc trường hợp tăng, giảm vốn. Ngoài ra, pháp luật còn quy định về việc doanh 
nghiệp phải tham gia một số loại bảo hiểm (nhu bảo hiểm bắt buộc, bảo hiểm tiền 
gửi, bào hiểm trách nhiệm nghề nghiệp) nếu doanh nghiệp thực hiện kinh doanh 
một số ngành, nghề kinh doanh đặc biệt.

3.2.2. Những nghĩa vụ cùa doanh nghiệp đối với người lao động, với người 
tiêu dùng và cộng đong

-  Doanh nghiệp phải bảo đảm quyền, lợi ích của người lao động theo quy định 
của pháp luật về lao động; thực hiện chế độ bào hiểm xã hội, bảo hiểm y tế và bảo 
hiểm khác cho người lao động theo quy định của pháp luật về bảo hiểm (Điều 9.4). 
Sừ dụng lao động là quyền của các doanh nghiệp, nhưng khi thực hiện quyền đó 
doanh nghiệp cũng có nghĩa vụ phải bảo đảm các quyền lợi chính đáng cùa nguời 
lao động theo quy định của pháp luật như phải thực hiện chế độ bảo hiểm xã hội, 
đảm bảo thời giờ làm việc, thời giờ nghỉ ngơi, đảm bảo vệ sinh, an toàn lao động, 
tôn trọng quyền tổ chức công đoàn theo pháp luật về công đoàn.

-  Doanh nghiệp phải bảo đảm và chịu trách nhiệm về chất lượng hàng hóa, 
dịch vụ theo tiêu chuẩn đã đăng ký hoặc công bố (Điều 9.5). Đây là những nghĩa
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vụ cùa doanh nghiệp đối với người tiêu dùng, cũng như các đôi tác cùa doanh 
nghiệp, bởi vì bên cạnh việc bảo hộ quyền tự do kinh doanh cùa doanh nghiệp thì 
đồng thời Nhà nước còn bảo hộ quyền lợi hợp pháp của người tiêu dùng. Doanh 
nghiệp phải thực hiện các tiêu chuẩn chất lượng hàng hóa, công bố, bào đảm và 
chịu trách nhiệm về chất lượng của hàng hóa, dịch vụ mà mình cung cấp; doanh 
nghiệp phải thực hiện quy chế về nhãn hàng hóa, phải sừ dụng đơn vị đo lường 
hợp pháp, bảo đảm vệ sinh an toàn thực phẩm, tuân thù pháp luật về quảng cáo, 
giới thiệu hàng hóa, khuyến mại, bảo hành, bảo trì.

-  Doanh nghiệp phải tuân thù quy định cùa pháp luật về quốc phòng, an ninh, 
trật tự, an toàn xã hội, bảo vệ tài nguyên, môi trường, bảo vệ di tích lịch sử, văn 
hóa và danh lam thắng cảnh (Điều 9.7). Muốn xây dựng một nền kinh tế phát triển 
và ổn định, đòi hòi phải giữ vững ổn định chính trị, quốc phòng, an ninh, đồng thời 
phải bảo vệ môi trường, cũng nhu bảo tồn những nét văn hóa truyền thống. Do đó, 
mọi doanh nghiệp đều phải thực hiện những nghĩa vụ này.

m. NGUỒN LUẬT ĐIÈU CHỈNH HOẠT ĐỘNG KINH DOANH

1. Khái quát pháp luật điều chình hoạt động kinh doanh

Pháp luật điều chình hoạt động kinh doanh được hiểu là tổng thể những quy 
phạm pháp luật điểu chinh các quan hệ phát sinh từ quá trình thực hiện các hoạt 
động sàn xuất, kinh doanh cùa các chủ thể kinh doanh nhằm mục đích tìm kiếm lợi 
nhuận. Có thể chia hệ thống pháp luật điều chình hoạt động kinh doanh thành hai 
nhóm, một là nhóm những quy định pháp luật điều chình trực tiếp, liên quan đến 
quyền tự do kinh doanh -  những quy định này dành riêng cho các chù thể kinh 
doanh, hai là nhóm những quy định pháp luật điều chỉnh chung cho cả chủ thể 
kinh doanh và các chủ thể không kinh doanh, nhằm đảm bảo quyền và lợi ích hợp 
pháp của các chủ thể — các chù thể kinh doanh cũng phải áp dụng những quy định 
này trong nhũng trường hợp có liên quan. Tuy nhiên, trong phạm vi nghiên cứu 
của môn học này, chúng ta chi nghiên cứu những quy định pháp luật liên quan 
chặt chẽ đến quyền tự do kinh doanh cùa chủ thể kinh doanh là doanh nghiệp. Như 
vậy, hệ thống pháp luật điều chinh hoạt động kinh doanh sẽ được nghiên cứu bao 
gồm những vấn đề pháp luật của doanh nghiệp từ khi nó được hình thành (thành 
lập doanh nghiệp, đăng ký doanh nghiệp, tổ chức quản lý và hoạt động), tiến hành 
các hoạt động sản xuất kinh doanh (cạnh tranh, giao kết, thực hiện hợp đồng kinh 
doanh, thương mại, thuê lao động, giải quyết tranh chấp) và cho đến khi nó chấm 
dứt kinh doanh (giải thể, phá sản).
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Hệ thống pháp luật kinh doanh hiện hành của Việt Nam đã có những quy định 
chung cho tất cả các chủ thể kinh doanh thuộc các thành phần kinh tế khác nhau, 
nhằm tạo môi trường pháp lý bình đẳng giữa các chủ thể, bảo vệ quyền và lợi ích 
chính đáng của các nhà đầu tư, đồng thời trong hệ thống pháp luật hiện hành còn 
có những quy định ngăn ngừa sự can thiệp không hợp pháp của các cơ quan quản 
lý nhà nước vào hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp. Bên cạnh đó, pháp luật 
kinh doanh ở Việt Nam còn đưa ra các yêu cầu, nghĩa vụ mà doanh nghiệp phải 
thực hiện để đảm bảo lợi ích của người tiêu dùng, người lao động, của Nhà nước 
và toàn xã hội.

Hệ thống pháp luật điều chỉnh hoạt động kinh doanh hiện hành của Việt Nam 
được hình thành từ những nguồn sau:

-  Hiến pháp 1992: Đây là văn bản có giá trị pháp lý cao nhất trong hệ thống 
pháp luật Việt Nam, trong đó chương II cùa Hiến pháp đã đưa ra những quy định 
về chế độ kinh tế cùa Việt Nam, thể hiện những điểm cơ bản nhất về nội dung vả 
tính chất cùa pháp luật kinh doanh trong nền kinh tế thị trường.

-  Các đạo luật là nguồn luật điều chinh hoạt động kinh doanh bao gồm các luật 
như: Luật Doanh nghiệp 2005, Luật Thương mại 2005, Luật Đầu tư 2005, Bộ luật 
Dân sự 2005, Luật Phá sản 2004, Luật Cạnh tranh 2004, Bộ luật tố tụng dân sự
2004, Luật Trọng tài thương mại 2010... Đây là các văn bản cũng do Quốc hội ban 
hành để cụ thể hóa những quy định trong chưcmg II cùa Hiến pháp 1992, về quyền 
tự do thành lập doanh nghiệp, tự do cạnh tranh, giao kết hợp đồng, giải quyết tranh 
chấp trong kinh doanh và cả việc chấm dứt hoạt động kinh doanh...

-  Để quy định chi tiết, hướng dẫn thi hành các quy định trong Hiến pháp 1992 
và trong các đạo luật trên về hoạt động kinh doanh của các chủ thể kinh doanh, các 
cơ quan nhà nước cấp dưới còn ban hành các văn bản dưới luật như các Pháp lệnh 
do ủy  ban Thường vụ Quốc hội ban hành; Nghị định của Chính phủ; Quyết định 
của Thủ tướng Chính phủ; Thông tư của các Bộ trường, Thù trường cơ quan ngang 
Bộ. Đây cũng là nguồn quan trọng của hệ thống pháp luật điều chinh hoạt động 
kinh doanh ờ Việt Nam. Trong số các văn bản dưới luật, Pháp lệnh là loại văn bản 
giữ vai trò quan trọng, có một số lĩnh vực quan hệ xã hội chưa ổn định hoặc Quốc 
hội chưa đù điều kiện ban hành thành Luật thì Quốc hội giao cho ủy ban Thường 
vụ Quốc hội ban hành thành Pháp lệnh để điều chinh, sau một thời gian thực hiện 
nó có thể được Quốc hội xem xét để ban hành thành Luật, và do đó, trên thực tế 
các Pháp lệnh có vai trò và giá trị như văn bản luật. Vì nhiều lý do khác nhau mà 
có rất ít đạo luật ở Việt Nam có đù tính cụ thể đề có thể áp dụng ngay mà không 
cần Nghị định, Thông tư hướng dẫn thi hành. Như vậy, nguôn văn bàn chinh yếu
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điều chinh hoạt động kinh doanh ờ Việt Nam hiện nay vẫn là hệ thống các văn bản 
dưới luật, điều này đã làm giảm tính minh bạch và độ tin cậy, cũng như tính dự 
báo trước cùa pháp luật kinh doanh Việt Nam, đây là một trong những vấn đề cần 
được giải quyết trong quá trình hoàn thiện pháp luật kinh doanh ở Việt Nam.

-  Bên cạnh những văn bản luật và văn bàn dưới luật do Nhà nước Việt Nam 
ban hành, thì hiện nay các Điều ước quốc tế cũng là một nguồn luật điều chinh 
hoạt động kinh doanh ờ Việt Nam. Nếu như trước đây, một Điều ước quốc tể 
muốn có hiệu lực trên lãnh thồ Việt Nam thì phải được nội luật hóa để áp dụng, 
tuy nhiên, theo cam kết của Việt Nam khi gia nhập Tổ chúc thương mại thế giới 
(WTO), thì các cam kết của Việt Nam với Tồ chức này sẽ được áp dụng trực tiếp 
mà không cần phải chờ các cơ quan nhà nước có thẩm quyền cùa Việt Nam ban 
hành văn bản pháp luật để nội luật hóa. Hơn nữa, trong nhiều văn bản luật do 
Quốc hội ban hành hiện nay cũng có đưa ra quy định có tính chất dẫn chiếu đến 
việc áp dụng trục tiếp Điều ước quốc tế để điều chình hoạt động kinh doanh nhu 
quy định: "'trường hợp điểu ước quốc tế mà Cộng hòa xã hội chù nghĩa Việt Nam 
là thành viên có quy định khác với quy định của Luật này thì áp dụng theo quy 
định cùa điểu ước quốc tế”. Điều này có nghĩa là các doanh nghiệp có trách nhiệm 
nắm bắt và áp dụng các điều ước quốc tế trong quá trình hoạt động kinh doanh.

Ngoài ra, các tập quán thương mại cũng là một nguồn luật bồ sung của pháp 
luật trong việc điều chinh hoạt động kinh doanh.

2. Nguyên tắc áp dụng pháp luật điều chình hoạt động kinh doanh

Các quy định pháp luật điều chình hoạt động cùa các chủ thể kinh doanh nằm 
trong rất nhiều văn bàn khác nhau, do nhiều cơ quan nhà nước khác nhau ban 
hành, trong đó có những trường hợp, có nhiều văn bản cùng quy định về một nội 
dung nhưng lại khác nhau hoặc không thống nhất, trái ngược với nhau. Trong 
những trường hợp như vậy, cần phải áp dụng các nguyên tắc áp dụng pháp luật 
để xác định quy định pháp luật kinh doanh phù hợp nhằm giải quyết các tình 
huống thực tiễn. Có nhiều nguyên tắc áp dụng pháp luật như: áp dụng từ thời 
điểm văn bản bắt đầu có hiệu lực; áp dụng văn bàn có hiệu lực pháp lý cao hơn; 
áp dụng quy định cùa văn bản được ban hành sau; và ưu tiên áp dụng luật riêng 
trước luật chung. Khi xác định quy định pháp luật để áp dụng, cần phải xem xét 
nguyên tấc áp dụng từ thời điểm văn bản bắt đầu có hiệu lực trước hết, vì văn 
bản pháp luật chi áp dụng với những hành vi xảy ra tại thời điểm mà văn bản đó 
đang có hiệu lực (trừ trường hợp văn bàn có hiệu lực trở về trước thì áp dụng 
theo quy định đó). Tiếp đó, trong trường hợp có nhiều văn bản pháp luật quy 
định khác nhau về cùng một vấn đề thì áp dụng văn bán có hiệu lực pháp lý cao
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hơn-, hoặc trường hợp văn bản do cùng một cơ quan ban hành mà quy định khác 
nhau về cùng một vấn đề thì áp dụng quy định cùa vãn bàn được ban hành sau. 
Tuy vậy, hai nguyên tắc này không thề giải quyết được mối quan hệ giữa luật 
chung và luật riêng, do đó, trong trường hợp giữa luật chung và luật riêng quy 
định về cùng một vấn đề có sự khác nhau thì sau khi áp dụng nguyên tãc áp dụng 
từ thời điểm văn bản bắt đầu có hiệu lực, thì tiếp theo phải áp dụng nguyên tăc 
tru tiên áp dụng luật riêng trước luật chung.

Nội dung của nguyên tắc ưu tiên áp dụng luật riêng trước luật chung là: trong 
trường hợp có sự khác nhau giữa luật chung và luật riêng khi quy định vẽ cùng 
một vấn đề thì nhũng quy định của luật riêng được áp dụng trước luật chung; mặt 
khác, nếu luật riêng không có quy định mà luật chung có quy định thì áp dụng theo 
quy định cùa luật chung. Nguyên tắc này chưa được ghi nhận trong Luật Ban hành 
văn bản quy phạm pháp luật mà nó mới chi đuợc ghi nhận trong một số vãn bản 
pháp luật như Luật Doanh nghiệp 2005, Luật Thương mại 2005..., việc ghi nhận 
nguyên tắc này rất quan trọng trong thực tiễn vì nếu không sẽ rất khó khăn cho 
việc giải thích và áp dụng pháp luật.

Vấn đề khi áp dụng nguyên tắc này là phải phân định được vãn bản nào là luật 
chung và vãn bản nào là luật riêng. Ở Việt Nam, khoa học pháp lý chưa đưa ra 
khái niệm và sự phân định rõ ràng giữa luật chung và luật riêng, tuy nhiên có thể 
hiểu về luật chung và luật riêng như sau:

-  Luật chung: là luật điều chỉnh chung cho nhiều lĩnh vực quan hệ xã hội, như 
Bộ luật Dân sự 2005, Bộ luật Tố tụng Dân sự 2004, Luật Doanh nghiệp 2005... 
đây là những vãn bản luật dùng làm cơ sờ để ban hành các luật riêng.

-  Luật riêng (luật chuyên ngành): là luật điều chinh một hoặc một nhóm các 
quan hệ xã hội, trong lĩnh vực kinh doanh đó là những luật điều chinh từng ngành 
kinh tế cụ thể, như Luật Kinh doanh Bảo hiểm 2000, Luật các Tổ chức Tín. dụng 
1997, Luật Hàng không dân dụng 2006, Luật Dược 2005, Luật Xây dựng 2003, 
Luật Du lịch 2005, Luật Chứng khoán 2006, Luật Bưu chính, Luật Viễn thông. 
Khi ban hành những văn bản luật riêng, người ta không đưa vào đó những quy 
định đã có trong văn bản thuộc luật chung, mà chỉ quy định nhũng vấn đề cụ thể 
xuất phát từ tính chất đặc thù của ngành, lĩnh vực đó.

Việc xem xét một văn bản là luật chung hay luật riêng chi mang tính chất tương 
đối, vì có những văn bản trong mối quan hệ này thì nó là luật chung, nhưng ờ mối 
quan hệ khác thì nó lại là luật riêng.

Trong lĩnh vực kinh doanh nói riêng và các lĩnh vực dân sự nói chung, Bộ luật 
Dân sự 2005 được xem là luật chung (vì nó quy định địa vị pháp lý, chuẩn mực
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pháp lý cho cách ứng xử của cá nhân, pháp nhân, chù thể khác; quyền và nghĩa vụ 
của các chủ thể về nhân thân và tài sản trong các quan hệ dân sự, hôn nhân và gia 
đình, kinh doanh, thương mại, lao động), còn các văn bản như Bộ luật Lao động, 
Luật Hôn nhân và gia đình, Luật Doanh nghiệp, Luật Thương mại là những luật 
riêng — điều chỉnh các quan hệ dân sự trong từng lĩnh vực.

Đối với việc thành lập, tổ chức, quản lý và hoạt động của doanh nghiệp thì Luật 
Doanh nghiệp 2005 được coi là luật chung, còn các luật như Luật các Tổ chức Tín 
dụng, Luật Kinh doanh Bảo hiểm, Luật Kinh doanh Bất động sản, Luật Chứng 
khoán... là các luật riêng.

Đối với quan hệ họp đồng, Bộ luật Dân sự 2005 là luật chung, trong đó có các 
quy định chung nhất về giao kết họp đồng, điều kiện có hiệu lực của hợp đồng, 
giải thích hợp đồng, thực hiện hợp đồng, sửa đồi, chấm dứt hợp đồng, các biện 
pháp bảo đảm thực hiện hợp đồng. So với Bộ luật Dân sự 2005, Luật Thương mại 
2005 được coi là luật riêng điều chỉnh quan hệ hợp đồng trong kinh doanh, thương 
mại. Tuy nhiên, so với nhũng văn bản luật điều chinh tùng lĩnh vực kinh doanh cụ 
thể khác như Luật Kinh doanh Bảo hiểm, Luật Kinh doanh Bất động sản, Luật 
Chứng khoán... thì Luật Thương mại lại được coi là luật chung để điều chỉnh hoạt 
động kinh doanh, thương mại cũng như điều chỉnh quan hệ hợp đồng kinh doanh, 
thương mại. Các văn bản luật chuyên ngành trên quy định các vấn đề riêng, đặc 
thù ,của từng loại hợp đồng tương ứng với các lĩnh vực, hoạt động đó.

3. Ngnồn luật điều chĩnh các lĩnh vực hoạt động kinh doanh

Phần này đề cập đến những văn bản chủ yếu điều chinh các lĩnh vực hoạt động 
kinh doanh hiện hành ở Việt Nam.

3.1. Nguồn luật điều chỉnh việc thành lập, tổ chức và quản lý doanh nghiệp

Nguồn luật điều chình việc thành lập, tồ chức và quản lý doanh nghiệp hiện nay 
bao gồm các văn bàn: Luật Doanh nghiệp 2005, Luật Đầu tư 2005, Nghị định số 
43/2010/NĐ-CP về đăng ký doanh nghiệp, Nghị định số 102/2010/NĐ-CP hướng 
dẫn chi tiết thi hành một số điều của Luật Doanh nghiệp, Nghị định 101/2006/NĐ- 
CP quy định việc đăng ký lại giấy chứng nhận đầu tư cùa các doanh nghiệp có vốn 
đầu tư nước ngoài theo quy định của Luật Doanh nghiệp và Luật Đầu tư, Nghị 
định số 108/2006/NĐ-CP quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều cùa 
Luật Đầu tư, ngoài ra còn có các văn bản quy phạm pháp luật chuyên ngành như: 
Luật Kinh doanh Bảo hiểm, Luật Kinh doanh Bất động sản, Luật Chúng khoán 
Luật các Tồ chức Tín dụng...
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Luật Doanh nghiệp 2005, có hiệu lực từ ngày 1/7/2006, thay thế cho Luật 
Doanh nghiệp 1999, trong đó có các quy định về việc thành lập, tổ chức quán lý 
và hoạt động của các loại hình doanh nghiệp thuộc mọi thành phân kinh te như: 
công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần, công ty hợp danh và doanh 
nghiệp tư nhân. Ngoài ra, trong Luật Doanh nghiệp còn có một sô quy định vê 
nhóm công ty với mô hình Công ty mẹ - công ty con và Tập đoàn kinh tê. Khi 
Luật Doanh nghiệp 2005 có hiệu lực, một phần cùa Luật Doanh nghiệp Nhà 
nước 2003 bị mất hiệu lực trừ một số quy định (mà Luật Doanh nghiệp không có 
quy định) được áp dụng cho doanh nghiệp nhà nước trong thời gian chưa chuyên 
đồi. Và thời hạn chuyển đổi của các doanh nghiệp nhà nước (thành công ty cô 
phần hoặc công ty trách nhiệm hữu hạn) chậm nhất là bốn năm kể từ ngày Luật 
Doanh nghiệp có hiệu lực. Như vậy, đến ngày 1/7/2010, Luật Doanh nghiệp nhà 
nước đã được thay thế hoàn toàn bởi Luật Doanh nghiệp 2005. Luật Doanh 
nghiệp 2005 cũng thay thế cho những quy định về tồ chức, quàn lý và hoạt động 
cùa doanh nghiệp tại Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam 1996 (sứa đồi, bổ 
sung năm 2000).

Luật Đầu tu 2005, có hiệu lực từ ngày 1/7/2006, thay thế cho Luật Đầu tư nước 
ngoài tại Việt Nam 1996 (sửa đồi, bổ sung năm 2000), nội dung của Luật này có 
những quy định về hình thức đầu tư, bào đảm, ưu đãi, hỗ trợ và thủ tục đầu tư liên 
quan đến việc thành lập, tổ chức quản lý và hoạt động của các doanh nghiệp thuộc 
mọi thành phần kinh tế.

Nghị định số 43/2010/NĐ-CP ngày 15/4/2010 về đăng ký doanh nghiệp, có hiệu 
lực từ ngày 1/6/2010 là văn bản thay thế cho Nghị định số 88/2006/NĐ-CP về đăng 
ký kinh doanh. Mục tiêu cùa Nghị định số 43/2010/NĐ-CP là nhằm Nghị định hóa 
cơ chế phối hợp “một ctía liên thông” trong đăng ký kinh doanh và đăng ký thuế 
cho doanh nghiệp được thành lập; tạo lập khung pháp lý cho việc xây dựng hạ tầng kỹ 
thuật cho hệ thống đăng ký kinh doanh; bổ sung những quy định mà Luật Doanh 
nghiệp hoặc các Luật có liên quan đã có quy định hoặc đã phát sinh trong thực tiễn 
nhung chưa được quy định tại Nghị định số 88/2006/NĐ-CP; bổ sung một số quy 
định liên quan đến nghiệp vụ đăng ký doanh nghiệp được thực hiện sau khi đã 
hoàn thành việc xây dụng hệ thống đăng ký kinh doanh được tin học hóa.

Nghị định số 102/2010/NĐ-CP ngày 5/10/2010 là văn bản thay thế cho 
Nghị định số 139/2007/NĐ-CP về hướng dẫn chi tiết thi hành một số điều của 
Luật Doanh nghiệp. Trong Nghị định này có quy định cụ thể một sổ điều của 
Luật Doanh nghiệp về thành lập, tồ chức quản lý, hoạt động, tổ chức lại và giải 
thể doanh nghiệp.
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3.2. Nguồn luật điều chinh hợp đồng trong kinh doanh, thương mại

Nguồn luật điều chình việc giao kết, thực hiện hợp đồng trong kinh doanh
thương mại bao gồm Bộ luật Dân sự 2005, Luật Thương mại 2005, và các văn bản 
pháp luật chuyên ngành như Luật Dầu khí 1993 (sửa đổi, bồ sung năm 2000, 
2008), Luật Kinh doanh Bảo hiểm 2000 (sửa đổi, bổ sung năm 2010), Luật Xây 
dựng 2003 (sửa đổi năm 2009), Luật Điện lực 2004, Bộ luật Hàng hải 2005; Luật 
Đấu thầu 2005 (sửa đổi năm 2009); Luật Kinh doanh Bất động sản 2006; Luật 
Chứng khoán 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2010); Luật Viễn thông 2009; Luật Bưu 
chính 2010...

Bộ luật Dân sự do Quốc hội thông qua ngày 14/6/2005, có hiệu lực ngày 
1/1/2006 là nguồn luật điều chỉnh tất cả các loại hợp đồng nói chung và hợp đồng 
kinh doanh, thương mại nói riêng. Trong đó, Bộ luật Dân sự đưa ra nhũng quy 
định có tính chất nguyên tắc về các chủ thể, giao dịch dân sự, nghĩa vụ dân sự, hợp 
đồng dân sự để áp dụng cho việc giao kết và thực hiện các họp đồng dân sự (theo 
nghĩa hẹp), hợp đồng kinh doanh, thương mại và hợp đồng lao động.

Luật Thương mại do Quốc hội thông qua ngày 14/6/2005, có hiệu lực tù ngày 
1/1/2006 là căn cứ cho việc xác lập và giải quyết các quan hệ hợp đồng trong kinh 
doanh thương mại giữa các thương nhân. So với Bộ luật Dân sự thì Luật Thưcmg 
mại được coi là luật riêng điều chỉnh lĩnh vực hợp đồng kinh doanh, thương mại. 
Những quy định liên quan đến hoạt động thương mại mà không được quy định 
trong Luật Thương mại thì áp dụng theo quy định của Bộ luật Dân sự, trong 
trường hợp có sự khác nhau trong việc quy định cùng một vấn đề giữa Luật 
Thương mại và Bộ luật Dân sự thì áp dụng quy định cùa Luật Thương mại.

Đối với những hợp đồng kinh doanh, thương mại trong từng lĩnh vực kinh 
doanh đặc thù thì việc giao kết và thực hiện các hợp đồng này còn phải căn cứ vào 
nhũng quy định trong các văn bàn chuyên ngành (như nêu trên) trong trường hợp 
giữa Luật Thương mại 2005 và các văn bản chuyên ngành này có quy định khác 
nhau về cùng một vấn đề.

3.3. Nguồn luật điều chình quan hệ lao động trong doanh nghiệp

Bộ luật Lao động là nguồn cơ bản của ngành luật lao động. Bộ luật Lao động 
được Quốc hội thông qua ngày 23/6/1994, có hiệu lực từ ngày 1/1/1995 đã được 
sửa đổi, bổ sung vào các năm 2002, 2006 và 2007. Nội dung cùa Bộ luật Lao động 
gồm 17 chương, 198 điêu chứa đựng các chế định chù yếu cùa ngành luật lao động 
như hợp đồng lao động, thòa ước lao động tập thể, kỷ luật lao động và trách nhiệm 
vật chất, tiền lương, bảo hiểm xã hội, tranh chấp lao động và giãi quyết tranh chấp 
lao động, đình công và giải quyêt cuộc đình công. Với những quy định đó, Bộ luật
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Lao động đã tạo cơ sờ pháp lý tương đối đồng bộ, bình đẳng để điều chinh các 
quan hệ lao động, và nó được đánh giá là một trong những đạo luật tiến bộ trong 
khu vực và trên thế giới.

Ngoài ra, ừong hệ thống pháp luật Việt Nam còn có các đạo luật như Bộ luật 
Dân sự 2005, Bộ luật Tố tụng dân sự 2004, Luật Công đoàn, Luật Bảo hiêm xã 
hội, Luật Bảo hiểm y tế, Luật Việc làm... và các văn bản pháp luật do Chính phủ, 
Bộ Lao động, Thương binh và Xã hội ban hành để quy định các vấn đề liên quan 
đến quan hệ lao động.

Bên cạnh đó, khi nói đến nguồn luật lao động còn phải kể đến các văn bản nội 
bộ của doanh nghiệp nhu Nội quy lao động, Điều lệ doanh nghiệp, Thỏa ước lao 
động tập thể, đây được coi là nguồn đặc biệt, bổ sung cùa Luật Lao động. Các văn 
bản này khi được xây dựng phải theo đúng thủ tục quy định, sau khi được các cơ 
quan nhà nước có thẩm quyền phê chuẩn hoặc được đăng ký thì sẽ có hiệu lực bắt 
buộc đối với người lao động và người sử dụng lao động tại doanh nghiệp.

Hiện nay, Việt Nam đã là thành viên của Tồ chức Lao động Quốc tế (ILO), nên 
các công ước, khuyến nghị của Tổ chức này mà Việt Nam đã phê chuẩn, cũng như 
các điều uớc quốc tế đa phương, song phương khác mà Việt Nam là thành viên là 
nguồn rất quan trọng của ngành luật lao động.

3.4. Nguồn luật điều chinh việc giải quyết tranh chấp trong kinh doanh, 
thương mại

Nguồn luật chủ yếu để điều chinh việc giải quyết tranh chấp trong kinh doanh, 
thương rạại hiện hành là Bộ luật Tố tụng Dân sự 2004 và Luật Trọng tài thương 
mại 2010.

Bộ luật Tố tụng dân sự được Quốc hội thông qua ngày 15/6/2004, có hiệu lực 
kể từ ngày 01/1/2005, là nguồn luật điều chinh việc giải quyết các tranh chấp dân sự 
nói chung, trong đó có những tranh chấp trong kinh doanh, thương mại. Ngoài ra, 
các tranh chấp trong kinh doanh, thương mại còn có thể được giải quyết bằng Trọng 
tài thương mại, việc giải quyết bằng Trọng tài thương mại phải tuân theo quy định 
tại Luật Trọng tài thương mại do Quốc hội thông qua ngày 17/6/2010, có hiệu lực 
từ ngày 1/1/2011. Hai đạo luật này đều có các quy định về thẩm quyền giài quyết 
tranh chấp, nguyên tắc giải quyết tranh chấp và thù tục giải quyết tranh chấp.

3.5. Nguồn luật phá sản, giải thể doanh nghiệp

Nguồn luật phá sản hiện hành ở Việt Nam là Luật Phá sản do Quốc hội thông 
qua ngày 15/6/2004. Mục tiêu cùa những quy định trong Luật Phá sàn là bào vệ 
một cách có hiệu quả lợi ích của các chù nợ và của chính bản thân con nợ, bảo vệ
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lợi ích chính đáng cùa người lao động tại các doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sàn 
và góp phần vào việc tổ chức lại nền kinh tế, đảm bảo trật tự, kỷ cưomg của xã hội. 
Luật Phá sán 2004 quy định các nội dung cơ bản như việc xác định tình trạng phá 
sản, địa vị pháp lý của các chù thể tiến hành thủ tục phá sàn, thủ tục phá sàn...

Trong việc giải thể doanh nghiệp, nguồn luật chủ yếu để điều chinh là những 
quy định về giải thể doanh nghiệp tại Luật Doanh nghiệp 2005 và Nghị định 
43/20 ío/NĐ-CP.

CÂU HỎI ÔN TẬP CHƯƠNG 1

1. Phân tích khái niệm kinh doanh và các khía cạnh của quyền tự do kinh doanh 
trong pháp luật Việt Nam.

2. Trinh bày khái niệm và các đặc điềm của doanh nghiệp.
3. Nẽu các loại hình doanh nghiệp theo pháp luật hiện hành cùa Việt Nam.
4. Phân tích những quy định pháp luật hiện hành quy định giới hạn trách nhiệm

trong kinh doanh.
5. Phân tích các quyền và nghĩa vụ của doanh nghiệp.
6. Phân tích những đặc điểm Khác biệt giữa doanh nghiệp với hợp tác xã.
7. Phân tích những đặc điểm khác biệt giữa doanh nghiệp với hộ kinh doanh.
8. Khái quát về quá trình phát triển của pháp luật điều Chĩnh việc thành lập, tổ 

chức, quản lý hoạt động của doanh nghiệp tại Việt Nam.
9. Trinh bày khái quát pháp luật hiện hành điều chỉnh hoạt động kinh doanh, 

thương mại tại Việt Nam.
10. Các nguyên tắc áp dụng pháp luật điều chỉnh hoạt đông kinh doanh, thương 

mại tại Việt Nam.
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PHÁP LUẬT VỀ THÀNH LẬP, 
Tổ CHỨC QUẢN LÝ DOANH NGHIỆP

I. ĐIÈU KIỆN VÀ THỦ TỤC THÀNH LẬP DOANH NGHIỆP

Một yêu cầu bắt buộc đối với các nhà đầu tư khi bắt đầu tiến hành hoạt động 
kinh doanh dưới một trong các hình thức doanh nghiệp là phải nắm bắt được các 
điều kiện và thù tục thành lập doanh nghiệp. Để tạo hành lang pháp lý bình đẳng 
cho tất cả các nhà đầu tư, pháp luật đã có một hệ thống các quy định về điều kiện 
và thù tục thành lập doanh nghiệp. Cùng với sự phát triển chung của nền kinh tế, 
các quy định về điều kiện và thù tục thành lập doanh nghiệp ngày càng được hoàn 
thiện đầy đủ, rõ ràng hơn và đặc biệt đảm bảo tối đa quyền tự do kinh doanh cùa 
nhà đầu tư trong khuôn khổ cùa pháp luật.

1. Điều kiện thành lập doanh nghiệp

1.1. Điều kiện về chủ thể thành lập, quản lý doanh nghiệp

Quyền tự do kinh doanh là một trong những quyền hiến định của công dân, theo 
tinh thần đó Luật Doanh nghiệp 2005 quy định tại Khoản 1 Điều 13 các chủ thể có 
quyền thành lập và quàn lý doanh nghiệp bao gồm: tổ chức, cá nhân Việt Nam; tổ 
chức, cá nhân nước ngoài trừ những đối tượng được quy định tại Khoản 2 Điều 13:

-  Cơ quan nhà nirớc, đơn vị lực lượng vũ trang nhân dân Việt Nam sử dụng tài 
sản nhà nước để thành lập doanh nghiệp, kinh doanh thu lợi riêng cho cơ quan, 
đơn vị mình;

-  Cán bộ, công chức theo quy định cùa pháp luật về cán bộ, công chức;
-  Sĩ quan, hạ sĩ quan, quân nhân chuyên nghiệp, công nhân quốc phòng trong 

các cơ quan, đơn vị thuộc Quân đội Nhân dân Việt Nam; sĩ quan, hạ sĩ quan 
chuyên nghiệp trong các cơ quan, đơn vị thuộc Công an Nhân dân Việt Nam;

-  Cán bộ lãnh đạo, quản lý nghiệp vụ trong các doanh nghiệp 100% vốn sỡ hữu 
nhà nước, trừ những người đuợc cử làm đại diện theo ủy quyền để quản lý phần 
vốn góp cùa Nhà nước tại doanh nghiệp khác;

-  Người chưa thành niên, người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự hoặc bị mất 
năng lực hành vi dân sự;
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-  Người đang chấp hành hình phạt tù hoặc đang bị Tòa án cấm hành nghề kinh 
doanh;

-  Các trường hợp khác theo quy định của pháp luật về phá sản.
Nhu vậy theo quy định trên, ngoài những truờng hợp bị cấm thì các cá nhân, tổ 

chức trong nước và cá nhân, tổ chức nước ngoài đều có quyền thành lập và quản lý 
doanh nghiệp.

Nhà đàu tư khi thành lập doanh nghiệp sẽ trờ thành chủ doanh nghiệp tư nhân, 
thành viên sáng lập hoặc cổ đông sáng lập.

Thành viên sáng lập là người góp vốn, tham gia xây dựng, thông qua và ký tên 
vào bản Điều lệ đầu tiên của công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh 
(Khoản 10, Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005).

Cổ đông sáng lập là cổ đông tham gia xây dựng, thông qua và ký tên vào bản Điều 
lệ đầu tiên của công ty cổ phần (Đoạn 2, Khoản 11, Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005).

Tham gia quản lý doanh nghiệp nhà đầu tu sẽ trờ thành người quản lý, theo quy 
định Khoản 13 Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005: “Người quản lý doanh nghiệp là 
chủ sờ hữu, giám đốc doanh nghiệp tư nhân, thành viên hợp danh công ty hợp 
danh, Chủ tịch Hội đồng thành viên, Chủ tịch công ty, thành viên Hội đồng quản 
trị, Giám đốc hoặc Tồng giám đốc và các chức danh quán lý khác do Điều lệ Công 
ty quy định”.

Muốn trờ thành người thành lập hoặc người quản lý doanh nghiệp, các tổ chức 
cá nhân cần phải kiểm ừa xem mình có bị rơi vào một trong các trường hợp cấm 
thành lập và quản lý doanh nghiệp hay không. Ngoài ra, Khoản 2, Điều 12 Nghị 
định số 102/2010/NĐ-CP hướng dẫn chi tiết thi hành một số điều cùa Luật Doanh 
nghiệp quy định: “Mỗi cá nhân chỉ được quyền đãng ký thành lập một doanh nghiệp 
tư nhân hoặc một hộ kinh doanh hoặc làm thành viên họp danh của một công ty hợp 
danh, trừ trường hợp các thành viên họp danh còn lại thỏa thuận khác. Cá nhân 
chủ sờ hữu doanh nghiệp tư nhân hoặc hộ kinh doanh hoặc cá nhân thành viên hợp 
danh có quyền thành lập, tham gia thành lập công ty trách nhiệm hữu hạn một 
thành viên, công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trờ lèn, công ty cổ phần”.

Đối với nhà đầu tư là tổ chức, cá nhân nước ngoài lần đầu thành lập doanh 
nghiệp tại Việt Nam thực hiện đăng ký đầu tư gắn với thành lập tổ chức kinh tế 
theo quy định cùa pháp luật về đầu tư. Trong trường hợp này doanh nghiệp được 
cấp Giấy chúng nhận đầu tư đồng thời là Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp.

Doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài đã thành lập tại Việt Nam dự định 
thành lập doanh nghiệp mới tại Việt Nam thực hiện theo quy định sau:
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— Trường hợp doanh nghiệp mới do doanh nghiệp có trên 49% vốn điều lệ là sờ 
hữu của nhà đầu tư nước ngoài thành lập hoặc tham gia thành lập thì phài có dự án 
đầu tư và thực hiện đăng ký đầu tư gắn với thành lập tổ chức kinh tẽ theo quy định 
cùa pháp luật về đầu tư. Trong trường hợp này, doanh nghiệp được câp Giây 
chứng nhận đầu tu đồng thời là Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp.

-  Trường hợp doanh nghiệp mới do doanh nghiệp không có quá 49% vôn điêu 
lệ là sở hũu của nhà đầu tư nước ngoài thành lập, tham gia thành lập thì việc thành 
lập doanh nghiệp thực hiện theo quy định cùa Luật Doanh nghiệp. Việc đãng ký 
đầu tư trong trường hợp này áp dụng theo quy định tương ứng đối với dự án đâu tư 
trong nước.

Cần phân biệt quyền tham gia thành lập và quản lý doanh nghiệp với quyền 
góp vốn, mua cổ phần của nhà đầu tư. Luật Doanh nghiệp 2005 quy định tổ chức, 
cá nhân có quyền mua cổ phần của công ty cổ phần, góp vốn vào công ty trách nhiệm 
hữu hạn, công ty hợp đanh trừ trường hợp cơ quan nhà nước, đơn vị lực lượng vũ 
trang nhân dân Việt Nam sử dụng tài sản nhà nước góp vốn vào doanh nghiệp để 
thu lợi riêng cho cơ quan, đơn vị mình; Các đối tượng không được góp vôn vào 
doanh nghiệp theo quy định của pháp luật về cán bộ, công chức. Cụ thể hóa quy 
định này, Điều 13 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy định “ 1. Tất cả các tổ chức 
là pháp nhân, bao gồm cả doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài, khộng phân 
biệt nơi đăng ký trụ sờ chính và mọi cá nhân không phân biệt quốc tịch và nơi cư 
trú, nếu không thuộc đối tượng quy định tại Khoản 4 Điều 13 Luật Doanh nghiệp 
đều có quyền góp vốn, mua cổ phần với mức không hạn chế tại doanh nghiệp theo 
quy định tưcmg ứng của Luật Doanh nghiệp”. Như vậy, bị cấm thành lập và quản lý 
doanh nghiệp không đồng nghĩa với việc không có quyền góp vốn, mua cồ phần.

1.2. Điều kiện về tài sản

Để thành lập doanh nghiệp, người thành lập doanh nghiệp phải đầu tư tài sàn, 
Khoản 1 Điều 3 Luật Đầu tư 2005 quy định “Đầu tư là việc nhà đầu tư bỏ vốn 
bàng các loại tài sàn hữu hình hoặc vô hình để hình thành tài sản tiến hành các 
hoạt động đầu tư theo quy định cùa Luật này và các quy định khác của pháp luật 
có liên quan”. Tài sàn là tiền đề để tiến hành hoạt động kinh doanh, chinh vì lẽ đó 
một trong những đặc điềm quan trọng cùa doanh nghiệp là phải có tài sản.

Luật Doanh nghiệp 2005 không quy định cụ thể nhà đầu tư được hay không 
được đưa những tài sản nào để góp vốn khi thành lập doanh nghiệp. Khoản 4 Điều 
4 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định “Góp vốn là việc đưa tài sản vào công ty để 
trờ thành chù sở hữu hoặc các chủ sờ hữu chung của công ty. Tài sản góp vốn có 
thể là tiền Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng, giá trị quyền sứ dụng đất,
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giá trị quyền sờ hữu trí tuệ, công nghệ, bí quyết kỹ thuật, các tài sản khác ghi trong 
Điều lệ công ty do thành viên góp vốn để tạo thành vốn cùa công ty”. Khoản 9, 
Điều 3 Luật Đầu tư 2005 quy định “Vốn đầu tư là tiền và các tài sản hợp pháp 
khác để thực hiện các hoạt động đầu tư theo hình thức đầu tu trực tiếp hoặc đầu tư 
gián tiếp”. Theo những quy định trên, nhà đầu tư sẽ có thể sử dụng nhiều loại tài 
sản khác nhau thuộc quyền sở hữu hoặc quyền sử dụng hợp pháp của họ để góp 
vào công ty khi thành lập công ty. Tài sản để nhà đầu tư đưa vào doanh nghiệp là 
tài sản theo quy định tại Điều 163 Bộ luật Dân sự 2005: “Tài sản bao gồm vật, 
tiền, giấy tờ có giá và các quyền tài sản”. Tài sản bao gồm cả tài sản hữu hình và tài 
sản vô hình. Tài sản vô hình là các quyền tài sản, quyền tài sản là quyền trị giá được 
bằng tiền và có thể chuyển giao trong giao dịch dân sự (Điều 181 Bộ luật Dân sự 
2005). Quyền tài sản bao gồm quyền sừ dụng đất, quyền khai thác tài nguyên thiên 
nhiên, quyền sở hữu trí tuệ.... Điều 5 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy định: 
“Quyền sở hữu trí tuệ được sử dụng để góp vốn bao gồm quyền tác giả, quyền sở 
hữu công nghiệp, quyền đối với giống cây trồng và các quyền sở hữu trí tuệ khác 
theo quy định cùa pháp luật sờ hữu trí tuệ. Chì cá nhân, tổ chức là chù sờ hữu đối 
với các quyền nói trên mới có quyền sử dụng các tài sản đó để góp vốn. . Trong 
thời gian gần đây, việc góp vốn bằng giá trị quyền sờ hữu trí tuệ đã được sừ dụng 
nhiều ở Việt Nam, các doanh nghiệp đã dần ý thức được giá trị của loại tài sản vô 
hình này và phổ biến góp bằng giá trị quyền sờ hữu đối với nhãn hiệu hàng hóa.

Khoản 1, Điều 2 Nghị định số 108/2006/NĐ-CP ngày 22 tháng 9 năm 2006 
quy định chi tiết và hirớng dẫn thi hành một số điều cùa Luật Đầu tư như sau: 
“Vốn đầu tư là đồng Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đổi và các tài sản hợp pháp 
khác để thực hiện các hoạt động đầu tư theo hình thức đầu tư trực tiếp hoặc đầu tư 
gián tiếp. Tài sản hợp pháp gồm:

a) Cổ phần, cổ phiếu hoặc các giấy tờ có giá khác của nhà đầu tư;
b) Trái phiếu, khoản nợ và các hình thức vay nợ khác;
c) Các quyền theo hợp đồng, bao gồm hợp đồng chìa khóa trao tay, hợp đồng 

xây dụng, hợp đồng quản lý, họp đồng phân chia sản phẩm hoặc doanh thu;
d) Các quyền đòi nợ và quyền có giá trị kinh tế theo hợp đồng;
e) Công nghệ và quyền sờ hữu trí tuệ, bao gồm nhãn hiệu thương mại, kiều 

dáng công nghiệp, sáng chế, tên thương mại, nguồn gốc hoặc tên gọi xuất xứ;
f) Các quyền chuyển nhượng, bao gồm các quyền đối với thăm dò và khai thác 

tài nguyên;
g) Bất động sản, quyền đối với bất động sàn, bao gồm quyền cho thuê, chuyển 

nhượng, góp vốn, thế chấp hoặc bảo lãnh;
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h) Các khoán lợi tức phát sinh từ hoạt động đầu tu, bao gồm lợi nhuận, lãi cô 
phần, cổ tức, tiền bản quyền và các loại phí; .

i) Các tài sản và quyền có giá trị kinh tế khác theo quy định của pháp luật và 
điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên”.

Tông tài sản mà nhà đầu tư đãng ký với cơ quan nhà nước có thâm quyên được 
gọi là vốn đầu tư trong doanh nghiệp tư nhân, vốn điều lệ trong công ty cô phân, 
công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh. Tùy thuộc điêu kiện và nhăm đáp 
ứng yêu cầu của hoạt động kinh doanh, nhà đầu tư có thể đưa lượng tài sản khác 
nhau vào hoạt động kinh doanh trừ một số ngành nghề đòi hỏi phải có một số vốn 
tối thiểu khi thành lập doanh nghiệp (gọi là vốn pháp định). Khoản 7 Điêu 4 Luật 
Doanh nghiệp 2005 quy định: “Vốn pháp định là mức vốn tối thiểu phải có theo 
quy định của pháp luật để thành lập doanh nghiệp”. Có nghĩa là số vốn đăng ký 
phải lớn hom hoặc tối thiểu là bằng vốn pháp định. Trong trường hợp này, nhà đầu 
tư không chi dừng lại ờ việc đăng ký lượng tài sản đưa vảo hoạt động kinh doanh 
mà phải chứng minh sự tồn tại của những tài sản đó trong thực tế và được chứng 
nhận bời giấy xác nhận vốn pháp định:

“1. Ngành, nghề kinh doanh phải có vốn pháp định, mức vốn pháp định cụ thể, 
cơ quan có thẩm quyền quản lý nhà nước về vốn pháp định, cơ quan, tổ chức có 
thẩm quyền xác nhận vốn pháp định, hồ sơ, điều kiện và cách thức xác nhận vốn 
pháp định áp dụng theo các quy định cùa pháp luật chuyên ngành.

2. Chủ tịch Hội đồng thành viên hoặc Chủ tịch công ty và Giám đốc (Tổng 
giám đốc) đối với công ty trách nhiệm hữu hạn, Chù tịch Hội đồng quản trị và 
Giám đốc (Tổng giám đốc) đối với công ty cổ phần, tất cả các thành viên hợp danh 
đối với công ty hợp danh và chủ sở hữu doanh nghiệp tu nhân đối với doanh 
nghiệp tư nhân phải chịu trách nhiệm về tính trung thực và chính xác của số vốn 
được xác nhận là vốn pháp định khi thành lập doanh nghiệp. Doanh nghiệp có 
nghĩa vụ bảo đảm mức vốn điều lệ thực tế không thấp hơn mức vốn pháp định đã 
được xác nhận trong cả quá trình hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp.

3. Đối với đăng ký kinh doanh thành lập doanh nghiệp kinh doanh ngành nghề 
phải có vốn pháp định, trong hồ sơ đăng ký doanh nghiệp phải có thêm xác nhận 
cùa cơ quan, tổ chức có thẩm quyền xác nhận vốn pháp định. Người trực tiếp xác 
nhận vốn pháp định cùng liên đới chịu trách nhiệm về tính chính xác, trung thực 
của số vốn tại thời điểm xác nhận.

4. Đối với doanh nghiệp đăng ký bổ sung ngành, nghề phải có vốn pháp định 
thì không yêu cầu phải có thêm xác nhận của cơ quan, tổ chức có thẩm quyền xác 
nhận vốn pháp định nếu vốn chù sờ hữu được ghi trong bảng tông kết tài sàn cùa
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doanh nghiệp tại thời điểm không quá 03 tháng kể từ ngày nộp hồ sơ, lớn hơn 
hoặc bàng mức vốn pháp định theo quy định”.

Quyền sờ hữu hoặc quyền sử dụng tài sản mà nhà đầu tư mang góp vào doanh 
nghiệp sẽ không tự động chuyển dịch từ nhà đầu tư sang doanh nghiệp. Do đó, khi 
góp vốn vào doanh nghiệp, phải thực hiện việc chuyển quyền sờ hữu tài sàn. Tuy 
nhiên, quan hệ sở hữu ở trong từng loại hình doanh nghiệp khác nhau và tài sàn 
dùng để góp vốn vào doanh nghiệp rất đa dạng, có tính chất khác nhau nên việc 
chuyển quyền sở hữu tài sản không giống nhau trong mọi trường hợp.

Điều 29 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định thành viên công ty trách nhiệm hữu 
hạn, công ty hợp danh và cổ đông công ty cổ phần phải chuyển quyền sở hữu tài 
sản góp vốn cho công ty.

Việc chuyển quyền sở hữu tài sản góp vốn trên chì áp dụng đối với các loại 
hình công ty, còn đối với doanh nghiệp tư nhân do không có sự tách bạch giữa tài 
sản của chủ doanh nghiệp và doanh nghiệp nên tài sản được sử dụng vào hoạt 
động kinh doanh của chù doanh nghiệp tư nhân không phải làm thủ tục chuyển 
quyền sở hữu cho doanh nghiệp.

Riêng tài sản góp vốn không phải là tiền Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đồi, 
vàng phải được các thảnh viên, cổ đông sáng lập hoặc tồ chức định giá chuyên 
nghiệp định giá. Tải sản góp vốn khi thành lập doanh nghiệp chi được định giá 
bằng các thành viên, cổ đông sáng lập theo nguyên tắc nhất trí. Còn tài sàn góp 
vốn trong quá trình hoạt động do doanh nghiệp và người góp vốn thỏa thuận định 
giá hoặc do một tổ chức định giá chuyên nghiệp định giá.

1.3. Điều kiện về ngành nghề kinh doanh

Khoản 1 Điều 7 Luật Doanh nghiệp 2005 khẳng định: “Doanh nghiệp thuộc mọi 
thành phần kinh tế có quyền kinh doanh các ngành, nghề mà pháp luật không cấm”.

Quy định trên thể hiện rất rõ một khía cạnh quan trọng cùa quyền tự do kinh 
doanh là tự lựa chọn ngành nghề kinh doanh, nhà đầu tư có quyền tự do lựa chọn 
ngành nghề kinh doanh phù hợp với điều kiện và mong muốn trừ những ngành 
nghề bị pháp luật cấm.

Khoản 1, Điều 7 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP đưa ra danh mục các ngành 
nghề cấm kinh doanh:

a) Kinh doanh vũ khí quân dụng, trang thiết bị, kỹ thuật, khí tài, phương tiện 
chuyên dùng quân sự, công an; quân trang (bao gồm cả phù hiệu, cấp hiệu, quân 
hiệu cùa quân đội, công an), quân dụng cho lực lượng vũ trang; linh kiện, bộ phận 
phụ tùng, vật tư và trang thiết bị đặc chủng, công nghệ chuyên dùng chế tạo chúng-
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b) Kinh doanh chất ma túy các loại;
c) Kinh doanh hóa chất bảng 1 (theo Công ước quốc tế);
d) Kinh doanh các sản phẩm văn hóa phản động, đồi trụy, mê tín dị đoan hoặc 

có hại tới giáo dục thẩm mỹ, nhân cách;
e) Kinh doanh các loại đồ chơi, trò chơi nguy hiềm, đồ chơi, trò chơi có hại tới 

giáo dục nhân cách và sức khỏe của trẻ em hoặc tới an ninh, trật tự an toàn xã hội;
f) Kinh doanh các loại thực vật, động vật hoang dã, gồm cả vật sống và các bộ 

phận của chúng đã được chế biến, thuộc Danh mục Điều ước quốc tế mà Việt Nam 
là thành viên quy định và các loại thực vật, động vật quý hiếm thuộc danh mục 
cấm khai thác, sử dụng;

g) Kinh doanh mại dâm, tồ chức mại dâm, mua bán người;
h) Kinh đoanh dịch vụ đánh bạc, gá bạc trái phép dưới mọi hình thức;
i) Kinh doanh dịch vụ điều tra bi mật xâm phạm lợi ích của Nhà nước, quyền 

và lợi ích hợp pháp của tổ chức, công dân;
j) Kinh doanh dịch vụ môi giới kết hôn có yếu tố nước ngoài;
k) Kinh doanh dịch vụ môi giới nhận cha, mẹ, con nuôi, nuôi con nuôi có yếu 

tổ nước ngoài;
1) Kinh doanh các loại phế liệu nhập khẳu gây ô nhiễm môi trường;
m) Kinh doanh các loại sản phẩm, hàng hóa và thiết bị cấm lưu hành, cấm sử 

dụng hoặc chưa được phép lưu hành và/hoặc sử dụng tại Việt Nam;
n) Các ngành nghề cấm kinh doanh khác quy định tại các luật, pháp lệnh và 

nghị định chuyên ngành”.
Những ngành nghề trên có thể gây phương hại đến quốc phòng, an ninh, trật tự, 

an toàn xã hội, truyền thống tịch sử, văn hóa, đạo đức, thuần phong mỹ tục Việt 
Nam và sức khỏe cùa nhân dân, lảm hùy hoại tài nguyên, phá hủy môi trường... 
nên Nhà nước không cho phép các nhà đầu tư tiến hành hoạt động kinh doanh 
trong các lĩnh vực, ngành nghề đó.

Bên cạnh việc quy định những ngành nghề cấm kinh doanh mà nhà đầu tư 
không thề đầu tư, pháp luật doanh nghiệp còn xác định danh mục các ngành nghề 
kinh doanh mà khi tiến hành phải đáp ứng những điều kiện nhất định, gọi là 
ngành, nghề kinh doanh có điều kiện. Điều 11 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy 
định: “ 1. Doanh nghiệp có quyền chù động đăng ký kinh doanh và hoạt động kinh 
doanh, không cần phải xin phép, xin chấp thuận, hòi ý kiến cơ quan quản lý nhà 
nước nếu ngành, nghề kinh doanh đó: a) Không thuộc ngành, nghề cấm kinh doanh;
b) Không thuộc ngành, nghề kinh doanh có điều kiện theo quy định cùa pháp luật
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chuyên ngành. 2. Đối với ngành, nghề kinh doanh có điều kiện thì doanh nghiệp 
được quyền kinh doanh ngành, nghề đó kể từ khi có đù điều kiện theo quy định”.

Đối với ngành, nghề kinh doanh mà pháp luật về đầu tư và pháp luật có liên 
quan quy định phải có điều kiện thì doanh nghiệp chi được kinh doanh ngành nghề 
đó khi có đù điều kiện theo quy định của pháp luật. Điều kiện kinh doanh là yêu 
cầu mà doanh nghiệp phải có hoặc phải thực hiện khi kinh doanh ngành, nghề cụ 
thể, được thể hiện bằng giấy phép kinh doanh, giấy chúng nhận đủ điều kiện kinh 
doanh, chứng chỉ hành nghề, chứng nhận bảo hiểm trách nhiệm nghề nghiệp, xác 
nhận vốn pháp định, chấp thuận khác của cơ quan nhà nước có thẩm quyền, các 
yêu cầu khác mà doanh nghiệp phải thực hiện hoặc phải có mới được quyền kinh 
doanh ngành nghề đó.

Doanh nghiệp chi được tiến hành kinh doanh những ngành nghề kinh doanh có 
điều kiện khi đáp ứng những điều kiện đặt ra. Trong những điều kiện trên, có 
những điều kiện bắt buộc nhà đầu tư phài đáp ứng khi thành lập doanh nghiệp, 
phải được thể hiện trong hồ sơ thành lập doanh nghiệp và nếu như không đáp úng 
thì là một trong những cơ sờ để cơ quan đăng ký kinh doanh từ chối cấp Giấy 
chứng nhận đăng ký doanh nghiệp. Bên cạnh đó có những điều kiện mà chi đòi hòi 
doanh nghiệp phải đáp ứng khi bắt đầu tiến hành hoạt động kinh doanh chứ không 
phải từ khâu thành lập doanh nghiệp.

Quyền tự do kinh doanh cùa nhà đầu tư sẽ rất dễ bị xâm phạm, bị hạn chế khi 
cơ quan nhà nước có thẩm quyền tùy tiện đưa ra những ngành nghề kinh doanh có 
điều kiện và điều kiện kinh doanh. Do đó, pháp luật quy định rõ chì có luật, pháp 
lệnh, nghị định chuyên ngành hoặc quyết định có liên quan của Thù tướng Chính 
phủ mới được quy định ngành nghề kinh doanh có điều kiện và điều kiện kinh 
doanh. Bộ, cơ quan ngang Bộ, Hội đồng nhân dân và ủy  ban nhân dân các cấp không 
được quy định về ngành, nghề kinh doanh có điều kiện và điều kiện kinh doanh.

Chứng chi hành nghề, một trong những điều kiện kinh doanh, là văn bản mà cơ 
quan nhà nước có thẩm quyền cùa Việt Nam hoặc hiệp hội nghề nghiệp được Nhà 
nước ủy quyền cấp cho cá nhân có đủ trình độ chuyên môn và kinh nghiệm nghề 
nghiệp về một ngành, nghề nhất định. Chứng chi hành nghề được cấp ờ nước 
ngoài không có hiệu lực thi hành tại Việt Nam, trừ trường hợp,pháp luật chuyên 
ngành hoặc Điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên có quy định khác. 
Ngành, nghề kinh doanh phải có chúng chì hành nghề và điều kiện cấp chứng chi 
hành nghề tương ủng áp dụng quy định cùa pháp luật chuyên ngành có liên quan.

Ngoài ngành, nghê cấm kinh doanh và ngành, nghề kinh doanh có điều kiện 
pháp luật còn quy định các ngành nghề kinh doanh được khuyển khích đầu tư.
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Ngành, nghề kinh doanh được khuyến khích đầu tư là những ngành nghê thuộc 
lĩnh vực được ưu đãi đầu tư. Có những lĩnh vực Nhà nước cần khuyên khích các 
nhả đâu tư nên dành những ưu đãi đặc biệt về nhiều mặt nhu thuê, tín dụng... và 
nhiều ưu đãi khác. Danh mục lĩnh vực đặc biệt ưu đãi đầu tư, ưu đãi đâu tư, đja 
bàn ưu đãi đầu tư và thủ tục thực hiện ưu đãi đầu tư được quy định tại Luật Đâu tư
2005, Nghị định số 108/2006/NĐ-CP và các văn bản pháp luật có liên quan.

1.5. Điều kiện về tên, địa chi doanh nghiệp
Doanh nghiệp là một chủ thể kinh doanh tồn tại độc lập trong nền kinh tế, do 

đó khi thành lập doanh nghiệp nhà đầu tư phải xây dựng tên riêng cho doanh 
nghiệp của mình. Tên doanh nghiệp có rất nhiều ý nghĩa không chi riêng đối với 
chính doanh nghiệp mà còn có ý nghĩa với cơ quan quản lý nhà nước, doanh 
nghiệp khác và nhiều chủ thể khác trong nền kinh tế. Pháp luật đặt ra yêu cầu bắt 
buộc là doanh nghiệp phải có tên, tên doanh nghiệp được pháp luật công nhận và 
bảo vệ. Tên doanh nghiệp sẽ do doanh nghiệp đặt ra nhưng việc đó không thể tùy 
tiện, pháp luật không chi yêu cầu doanh nghiệp có tên mà toàn bộ việc đặt tên, 
đăng ký tên và quá trình sử dụng tên như thế nào doanh nghiệp đều phái tuân thủ 
theo những quy định chặt chẽ cùa pháp luật.

Luật Doanh nghiệp 2005 dành ra bốn Điều (từ Điều 31 đến Điều 34) quy định 
về tên doanh nghiệp. Hiện nay, các quy định trên đã được cụ thể trong Chưcmg 3 
Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy định về đăng ký tên doanh nghiệp.

Khoản 1 Điều 31 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định “Tên doanh nghiệp phải 
viết được bằng tiếng Việt, có thể kèm theo chữ số và ký hiệu, phải phát âm được 
và có ít nhất hai thành tố sau đây:

a) Loại hình doanh nghiệp;
b) Tên riêng.”
Khoản 1 Điều 13 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy định tên doanh nghiệp 

phải viết đuợc bằng các chữ cái trong Bảng chữ cái tiếng Việt, có thể kèm theo các 
chữ cái F, J, z , w , chữ số và ký hiệu, phát âm được và cũng bao gồm hai thành tố 
là loại hình doanh nghiệp và tên riêng. Quy định này của Nghị định cho phép tên 
doanh nghiệp không bắt buộc phái viết được bằng tiếng Việt mà có thể viết được 
bằng tiếng Anh. Loại hình doanh nghiệp bao gồm: Công ty trách nhiệm hữu hạn, 
công ty cổ phần, công ty hợp danh, doanh nghiệp tư nhân, trong đó cụm từ trách 
nhiệm hữu hạn có thể viết tắt là TNHH, cổ phần có thể viết tắt là CP, hợp danh có 
thể viết tắt là HD, tư nhân có thể viết tắt là TN. Doanh nghiệp chi được sừ dụng 
ngành, nghề kinh doanh, hình thức đầu tư để cấu thành tên riêng của doanh nghiệp 
có đăng ký ngành nghề đó hoặc thực hiện đầu tư theo hình thức đó.
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Ngoài tên doanh nghiệp chính thức, doanh nghiệp có thể đăng ký tên viết bằng 
tiếng nước ngoài và tên viết tắt. Tên doanh nghiệp viết bàng tiếng nước ngoài là 
tên được dịch từ tên bằng tiếng Việt sang tiếng nước ngoài tương ứng.

Với cả ba loại tên trên khi đăng ký doanh nghiệp đều phải tuân thủ không phạm 
nhũng điều cấm trong đặt tên doanh nghiệp, không sử dụng các tên trùng và tên 
gây nhầm lẫn với tên của doanh nghiệp khác, không sử dụng tên vi phạm quyền sở 
hữu công nghiệp. Kể từ ngày 01 tháng 01 năm 2011, doanh nghiệp không được 
đặt tên trùng hoặc tên gây nhầm lẫn với tên của doanh nghiệp khác đã đăng ký 
trong phạm vi toàn quốc (trước đây trong phạm vi tinh, thành phố trục thuộc trung 
ương) trừ những doanh nghiệp đã bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký doanh 
nghiệp, các doanh nghiệp đã giải thể.

v ề  địa chỉ của doanh nghiệp, bên cạnh việc đăng ký tên, doanh nghiệp bắt buộc 
phải đăng ký một địa chì trụ sờ chính. Trụ sờ chính của doanh nghiệp là địa điểm 
liên lạc, giao địch cùa doanh nghiệp. Địa chỉ trụ sờ chính phải ở trên lãnh thổ Việt 
Nam, địa chi được xác định gồm số nhà, tên phố (ngõ phố) hoặc tên xã, phường, 
thị trấn, huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tỉnh, tinh, thành phố trực thuộc Trung 
ương; số điện thoại, so fax và thư điện tử (nếu có). Doanh nghiệp phải thông báo 
thời gian mở cửa tại trụ sờ chính với cơ quan đăng ký kinh doanh trong thời hạn 
mười lăm ngày, kể từ ngày được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.

1.5. Điều kiện về số lượng thành viên

Đe đảm bảo cho sự tồn tại và phát triền của doanh nghiệp, cũng như phù hợp 
với đặc điểm, bản chất cùa tùng loại hình doanh nghiệp. Đối với một số loại hình 
doanh nghiệp, pháp luật đặt ra yêu cầu về số lượng thành viên. Yêu cầu đó có thể 
chỉ là số thành viên tối thiểu hoặc tối đa hoặc cả tối thiếu và tối đa. Khi nhà đầu tư 
muốn thành lập doanh nghiệp dưới loại hình doanh nghiệp mà pháp luật có yêu 
cầu về số luợng thành viên thì phải đáp ứng điều đó. Ví dụ: đối với công ty TNHH 
hai thành viên trớ lẽn, Luật Doanh nghiệp yêu cầu bắt buộc phải có tối thiểu 2 
thành viên, tối đa 50 thành viên; đối với Công ty cồ phần phải có tối thiểu 3 cổ 
đông... Đối với những doanh nghiệp có yêu cầu số lượng thành viên tối thiểu thì 
doanh nghiệp còn phải đáp úng trong suốt quá trình hoạt động của mình. Trong 
trường hợp không đảm bảó số lượng thành viên tối thiểu theo quy định cùa Luật 
Doanh nghiệp 2005 trong sáu tháng liên tục doanh nghiệp bị bát buộc giải thể.

2. Thủ tục đăng ký doanh nghiêp

Thù tục thành lập doanh nghiệp là thù tục nhằm khai sinh ra một chủ thể kinh 
doanh để hoạt động trong nền kinh tế. Thành lập doanh nghiệp được coi là quyền 
của nhà đầu tư, những người muốn tiến hành hoạt động kinh doanh, nhưng đồng
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thời lại là nghĩa vụ và trách nhiệm cùa cơ quan nhà nước. Xét trên phương diện 
quản lý nhà nước, cơ quan nhà nước có nghĩa vụ tạo những điều kiện tôt nhât 
trong phạm vi có thể cho các chù đầu tư thực hiện hoạt động thành lập doanh 
nghiệp của mình, đồng thời có quyền yêu cầu các chủ thể phải đáp ứng các điều 
kiện mà pháp luật đã đặt ra. Thành lập doanh nghiệp là một thù tục hành chính bao 
hàm nhiều thủ tục được tiến hành theo quy trình chặt chẽ do pháp luật quy định.

Như vậy, cơ sở pháp lý để nghiên cứu thù tục thành lập doanh nghiệp hiện nay 
là Luật Doanh nghiệp 2005 và Nghị định số 43/2010/NĐ-CP, Thông tư số 
14/2010/TT-BK.H ngày 04 tháng 6 năm 2010 cùa Bộ Kế hoạch và Đầu tư hướng 
dẫn một số nội dung về hồ sơ, trình tự, thủ tục đãng ký doanh nghiệp theo quy 
định tại Nghị định số 43/2010/NĐ-CP ngày 15 tháng 4 năm 2010 của Chính Phù 
về đăng ký doanh nghiệp.

Luật Doanh nghiệp 2005 sử dụng cụm từ “đãng ký kinh doanh” để chi các quy 
định về thủ tục thành lập doanh nghiệp nhưng Nghị định sổ 43/2010/NĐ-CP sử 
dụng cụm từ “đãng ký doanh nghiệp”. Khoản 1 Điều 3 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP 
quy định “Đăng ký doanh nghiệp quy định tại Nghị định này bao gồm nội dung về 
đăng ký kinh doanh và đăng ký thuế đối với các loại hình doanh nghiệp thành lập 
theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Đăng ký doanh nghiệp bao gồm đăng ký 
thành lập mới doanh nghiệp và đăng ký thay đổi nội dung đãng ký doanh nghiệp”. 
Như vậy, nội hàm cùa khái niệm đăng ký doanh nghiệp bao hàm cả khái niệm 
đăng ký kinh doanh. Nghiên cứu toàn bộ các quy định về thủ tục đăng ký thành 
lập doanh nghiệp sẽ bao gồm hai nhóm thủ tục: Một là, thù tục đăng ký doanh 
nghiệp (trong đó bao gồm thù tục đãng ký thành lập mới doanh nghiệp và thù tục 
đăng ký thay đổi nội dung đăng ký doanh nghiệp); Hai là, các thủ tục khác -  
nhũng thù tục này được thực hiện nhằm giúp cho doanh nghiệp có đủ điều kiện 
tiến hành hoạt động kinh doanh trên thực tế.

2.1. Thủ tục đăng kỷ thành lập mới doanh nghiệp

a) Hồ sơ đăng kỷ doanh nghiệp

Mỗi loại hình doanh nghiệp có những đặc trưng riêng nhất định, do vậy hồ sơ 
đăng ký doanh nghiệp cùa các loại hình doanh nghiệp khác nhau cũng có những 
điềm khác nhau nhất định. Luật Doanh nghiệp 2005 gọi là hồ sơ đăng ký kinh 
doanh, còn Nghị định số 43/2010/NĐ-CP gọi là hồ sơ đăng ký doanh nghiệp (dưới 
đây gọi chung là hồ sơ đăng ký doanh nghiệp). Hồ sơ đăng ký doanh nghiệp của 
từng loại hình doanh nghiệp được quy định như sau:

-  Đối với doanh nghiệp tư nhân: Hồ sơ được quy định tại Điều 16 Luật Doanh 
nghiệp 2005, Điều 19 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP.
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-  Đối với còng ty hợp danh, công ty TNHH hai thành viên trở lên, công ty cổ 
phần: Hồ sơ đirợc quy định tương ứng tại Điều 17, 18, 19 Luật Doanh nghiệp 2005 
và được quy định cụ thể tại Điều 20 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP.

-  Đối với công ty TNHH một thành viên: Hồ sơ được quy định tại Điều 18 
Luật Doanh nghiệp 2005, Điều 21 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP.

Hồ sơ đăng ký doanh nghiệp đối với tất cả loại hình doanh nghiệp đều có giấy 
đề nghị đăng ký doanh nghiệp, bản sao hợp lệ cùa một trong các giấy tờ chúng 
thực cá nhân hợp pháp của chủ doanh nghiệp, thành viên sáng lập, cổ đông sáng 
lập hoặc người đại diện theo ủy quyền. Điều 24 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP 
quy định rõ các giấy tờ chứng thực cá nhân trong hồ sơ đăng ký doanh nghiệp 
trong đó không chì quy định giấy chứng minh nhân dân còn hiệu lực hoặc hộ 
chiếu còn hiệu lực đối với công dân Việt Nam mả còn quy định đối với cả 
trường hợp người Việt Nam định cư ờ nước ngoài và người nước ngoài thường 
trú ờ Việt Nam, người nước ngoài không thường trú ờ Việt Nam. Bên cạnh đó, 
còn có dự thảo Điều lệ (trừ đối với doanh nghiệp tư nhân không có dự thảo điều 
lệ trong hồ sơ đăng ký doanh nghiệp) với đầy đủ chữ ký của các thành viên hợp 
danh đối với công ty hợp danh; của người đại diện theo pháp luật, của các thành 
viên hoặc người đại diện theo ủy quyền đối với công ty TNHH hai thành viên trờ 
lên; cùa người đại diện theo pháp luật, của các cổ đông sáng lập hoặc người đại 
diện theo ủy quyền cùa cồ đông sáng lập đối với công ty cổ phần; cùa chủ sở hữu 
công ty, người đại diện theo pháp luật đối với trường họp chù sở hữu là cá nhân; 
người đại điện theo ủy quyền, người đại diện theo pháp luật đối với chủ sở hữu 
công ty là tổ chức. Hồ sơ đăng ký doanh nghiệp có thể bao gồm văn bàn xác 
nhận vốn pháp định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền đối với ngành, nghề 
mà theo quy định cùa pháp luật phải có vốn pháp định; Bản sao hợp lệ chứng chỉ 
hành nghề cùa một hoặc một số cá nhân theo quy định đối với doanh nghiệp kinh 
doanh các ngành nghề mà theo quy định của pháp luật phải có chứng chì hành 
nghề. Hồ sơ đăng ký cùa công ty bao gồm cả danh sách thành viên, cổ đông sáng 
lập hoặc người đại diện theo ủy quyền đối với công ty trách nhiệm một thành 
viên là tổ chức...

Ngoài ra, Nghị định số 43/201Ò/NĐ-CP quy định bồ sung hồ sơ đăng ký doanh 
nghiệp đối với các công ty được thành lập trên cơ sờ chia, tách, hợp nhất và đối 
với công ty nhận sáp nhập và trong các trường hợp chuyển đổi doanh nghiệp.

Toàn bộ thông tin trong hồ sơ đăng ký doanh nghiệp do nguời thành lập doanh 
nghiệp tự kê khai và phải chịu trách nhiệm trước pháp luật về tính đầy đủ, hợp 
pháp, trung thực và chính xác cùa các thông tin đã kê khai. Cơ quan đăng ký kinh
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doanh chỉ chịu trách nhiệm về tính hợp lệ cùa hồ sơ đăng ký doanh nghiệp, không 
chịu trách nhiệm về những vi phạm pháp luật cùa doanh nghiệp xảy ra trước và 
sau đăng ký doanh nghiệp.

b) Cơ quan đăng kỷ kinh doanh

Cơ quan đăng ký kinh doanh nước ta được tổ chức ờ hai cấp hành chính là cap 
tình (bao gồm tỉnh, thảnh phố trực thuộc Trung ương) và cấp huyện (bao gồm 
huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tinh).

Ở cấp tinh: Cơ quan đăng ký kinh doanh là Phòng đăng ký kinh doanh thuộc 
Sở Kế hoạch và Đầu tư (gọi là Phòng Đăng ký kinh doanh cấp tỉnh). Riêng thành 
phố Hà Nội và thành phố Hồ Chí Minh có thể thành lập thêm một hoặc hai cơ 
quan đăng ký kinh doanh cấp tinh và được đánh theo số thứ tự. Việc thành lập 
thêm cơ quan đăng ký kinh doanh đo ủy ban nhân dân thành phố quyết định.

Phòng Đăng ký kinh doanh cấp tinh trực tiếp nhận hồ sơ đăng ký doanh 
nghiệp; xem xét tính họp lệ của hồ sơ đăng ký doanh nghiệp và cấp hoặc từ chối 
cấp Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp. Ngoài ra, còn có những quyền và 
nghĩa vụ khác được quy định tại Điều 10 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP.

Ở cấp huyện: Phòng đăng ký kinh doanh cấp huyện chi được thành lập tại các 
quận, huyện, thị xã, thành phố trực thuộc tinh có số lượng hộ kình doanh và hợp 
tác xã đăng ký thành lập mới hàng năm trung bình từ 500 trở lên trong hai năm 
gần nhất. Trường hợp không thành lập Phòng đăng ký kinh doanh cấp huyện thì 
ủy ban nhân dân cấp huyện giao cho Phòng Tài chính -  Kế hoạch thực hiện nhiệm 
vụ đăng ký hộ kinh doanh.

Phòng đăng ký kinh doanh cấp huyện có nhiệm vụ trực tiếp nhận hồ sơ đãng ký 
hộ kinh doanh; xem xét tính hợp lệ của hồ sơ và cấp hoặc từ chối cấp Giấy chứng 
nhận đăng ký hộ kinh doanh. Nhiệm vụ, quyền hạn, trách nhiệm của cơ quan đãng ký 
kinh doanh cấp huyện được quy định tại Điều 11 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP.

Phòng đăng ký kinh doanh cấp tình và phòng đăng ký kinh doanh cấp huyện có 
tài khoản và con dấu riêng.

c) Trình tự đăng ký doanh nghiệp

Trình tự đăng ký doanh nghiệp được khẳng định trước hết trong Luật Doanh 
nghiệp 2005, cụ thể hóa tại Nghị định số 43/2010/NĐ-CP. Nghị định này đã quy 
định chi tiết về quy trình đăng ký doanh nghiệp khi người thành lập doanh nghiệp 
trực tiếp đăng ký doanh nghiệp tại cơ quan đăng ký kinh doanh và đãng ký doanh 
nghiệp qua mạng điện tử. Trình tự đăng ký doanh nghiệp gồm các bước sau:
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Bước một, người thành lập doanh nghiệp nộp đủ hồ sơ đăng ký kinh doanh theo 
quy định cùa pháp luật tại cơ quan đăng ký kinh doanh có thẩm quyền -  cơ quan 
đăng ký kinh doanh có thẩm quyền đăng ký doanh nghiệp là Phòng Đăng ký kinh 
doanh cấp tỉnh nơi doanh nghiệp đặt trụ sở chính. Người thành lập doanh nghiệp có 
thể tự mình hoặc ủy quyền cho người khác nộp hồ sơ tại cơ quan đăng ký kinh doanh.

Người thành lập doanh nghiệp còn có thể thực hiện đăng ký doanh nghiệp qua 
mạng điện từ. Đăng ký doanh nghiệp qua mạng điện tử là việc người thành lập 
doanh nghiệp thực hiện việc đăng ký doanh nghiệp thông qua cồng thông tin đăng 
ký doanh nghiệp quốc gia. Hồ sơ đăng ký doanh nghiệp nộp qua cổng thông tin 
đãng ký doanh nghiệp quốc gia có giá trị pháp lý như hồ sơ nộp bằng bản giấy.

Bước hai, tiếp nhận và xem xét hồ sơ đăng ký doanh nghiệp: Sau khi nhận 
được hồ sơ đăng ký doanh nghiệp hợp lệ nộp bằng bàn giấy hoặc hồ sơ bằng dữ 
liệu điện từ (đăng ký qua mạng điện tử), Phòng đăng ký kinh doanh cấp tinh sẽ 
tiếp nhận hồ sơ (trường hợp nộp hồ sơ bằng bản giấy thì thông tin trong hồ sơ sẽ 
được nhập vào Hệ thống thông tin đăng ký doanh nghiệp quốc gia (khi hồ sơ đáp 
ứng yêu cầu quy định tại Khoản 2 Điều 25 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP)). 
Trường hợp hồ sơ chưa hợp lệ hoặc tên doanh nghiệp không đủng quy định, cơ 
quan đăng ký kinh doanh phải thông báo rõ nội dung cần sửa đổi, bổ sung bằng 
văn bản cho người thành lập doanh nghiệp ừong thời hạn năm ngày làm việc, kể 
từ ngày tiếp nhận hồ sơ. Trường hợp đăng ký doanh nghiệp qua mạng điện tử, cơ 
quan đăng ký kinh doanh tiếp nhận hồ sơ, xem xét hồ sơ, hướng dẫn sửa đổi, bổ 
sung hồ sơ và thông báo kết quả giải quyết thù tục đăng ký doanh nghiệp qua Hệ 
thống thông tin đăng ký doanh nghiệp quốc gia (qua mạng điện tử).

Bước ba, ra quyết định cấp Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp: Để bảo 
đảm quyền cùa người thành lập doanh nghiệp, cũng như xác định trách nhiệm của 
cơ quan đăng ký kinh doanh, Luật Doanh nghiệp 2005 và Nghị định số 
43/2010/NĐ-CP đều quy định rõ thời hạn cấp giấy chứng nhận đãng ký doanh 
nghiệp. Tuy nhiên, theo Điều 15 Luật Doanh nghiệp 2005 thì thời hạn này là “ 10 
ngày làm việc, kể từ ngày nhận hồ sơ”, thời hạn này được rút ngắn “Trong thời 
hạn năm ngày làm việc, kể từ ngày nhận được hồ sơ hợp lệ...” (Khoản 1, Điều 28 
Nghị định số 43/2010/NĐ-CP). Sự khác nhau này có thể được lý giải bằng mục 
tiêu của Nhà nước là cải cách thủ tục đăng ký doanh nghiệp, càng rút ngắn thời 
gian đăng ký doanh nghiệp càng tốt và đương nhiên khi có quy định của Nghị định 
số 43/2010/NĐ-CP thì cơ quan đăng ký kinh doanh sẽ áp dụng thời hạn mới có lợi 
hơn cho người thành lập doanh nghiệp.
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Giấy chúng nhận đăng ký doanh nghiệp là văn bản hoặc bàn điện tử mà cơ 
quan đăng ký kinh doanh cấp cho doanh nghiệp ghi lại những thông tin về đăng ký 
kinh doanh và đăng ký thuế do doanh nghiệp đãng ký. Giấy chứng nhận đăng ký 
doanh nghiệp đồng thời là Giấy chứng nhận đăng ký thuế của doanh nghiệp.

Nội dung của Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp được quy định tại Điều 
25 Luật Doanh nghiệp 2005 và Điều Ỉ6  Luật Quản lý thuế 2006 và được ghi trên 
cơ sờ những thông tin trong Giấy đề nghị đăng ký doanh nghiệp.

Doanh nghiệp được cấp Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp khi cỏ đù các 
điều kiện quy định tại Điều 24 Luật Doanh nghiệp 2005 bao gồm:

-  Ngành, nghề đăng ký kinh doanh không thuộc lĩnh vực cấm kinh doanh;
-  Tên của doanh nghiệp được đặt theo đúng quy định tại các Điều 31, 32, 33 và 

34 của Luật Doanh nghiệp 2005;
-  Có trụ sở chính theo quy định tại Khoản 1 Điều 35 của Luật này;
-  Có hồ sơ đăng ký kinh doanh hợp lệ theo quy định của pháp luật;
-  Nộp đù lệ phí đăng ký kinh doanh theo quy định cùa pháp luật.
Doanh nghiệp có thể nhận Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp trực tiếp tại 

Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc đăng ký và trả phí để nhận Giấy chứng nhận 
đăng ký doanh nghiệp qua dịch vụ bưu điện, chuyển phát.

Trên giấy đăng ký chứng nhận doanh nghiệp có ghi mã số doanh nghiệp, đồng 
thời mã số này đurợc lưu trên Hệ thống đăng ký thông tin đãng ký doanh nghiệp 
quốc gia. Khác với trước đây doanh nghiệp được cấp hai loại mã số là mã số đàng 
ký kinh doanh ghi nhận trên giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và mã số thuế 
ghi nhận trên giấy chứng nhận đăng ký thuế thì hiện nay mỗi doanh nghiệp chi 
được cấp một mã số duy nhất. Mã số doanh nghiệp tồn tại trong suốt quá trình 
hoạt động của doanh nghiệp và không được cấp lại cho tổ chức, cá nhân khác. Khi 
chấm dứt hoạt động thì mã số doanh nghiệp chấm dứt hiệu lực và không được sử 
dụng lại. Mã số doanh nghiệp được dùng để kê khai nộp thuế cho tất cả các loại 
thuế phải nộp, kể cả trường hợp doanh nghiệp kinh doanh nhiều ngành, nghề khác 
nhau hoặc hoạt động sản xuất, kinh doanh tại các địa bàn khác nhau.

Bước bon, công bố nội dung đăng ký kinh doanh: Trong thời hạn ba mươi ngày 
kể từ ngày được cấp Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp, doanh nghiệp phải 
đãng trên mạng thông tin doanh nghiệp của cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc một 
trong các loại báo viết hoặc báo điện tử trong ba số liên tiếp về các nội dung chủ 
yếu sau: tên doanh nghiệp; địa chi trụ sở chính của doanh nghiệp, chi nhánh, văn 
phòng đại diện; ngành, nghề kinh doanh; vốn điều !ệ đối với công ty TNHH, công 
ty hợp danh; số cổ phần và giá tị vốn cổ phần đã góp và sô cô phân được quyền
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phát hành đối với công ty cồ phần; vốn đầu tư ban đầu đối với doanh nghiệp tư 
nhân; vốn pháp định đối với doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề đòi hỏi phải có 
vốn pháp định; Họ, tên, địa chi, quốc tịch, số Giấy chứng minh nhân dân, hộ chiếu 
hoặc chứng thực cá nhân hợp pháp khác, số quyết định thành lập hoặc số đăng ký 
kinh doanh của chủ sở hữu, của thành viên hoặc cổ đông sáng lập; Họ, tên, địa chi 
thường trú, quốc tịch, số Giấy chứng minh nhân dân, hộ chiếu hoặc chứng thực cá 
nhân hợp pháp khác của người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp.

Bên cạnh việc yêu cầu doanh nghiệp công bố nội dung đăng ký kinh doanh như 
trên, về phía cơ quan nhà nước cũng phải thực hiện hoạt động này. Định kỳ vào 
tuần thứ hai hàng tháng, Phòng Đăng ký kinh doanh cấp tinh gửi danh sách kèm 
thông tin về các doanh nghiệp đã đăng ký trong tháng trước đó đến cơ quan quản 
lý ngành kinh tế kỹ thuật cùng cấp, cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện. Ờ 
những nơi có điều kiện về cơ sở hạ tầng công nghệ thông tin thì có thể thực hiện 
việc ừao đổi thông tin về đăng ký doanh nghiệp qua mạng điện tử.

Theo quy định tại Nghị định số 43/2010/NĐ-CP, hiện nay Nhà nước ta đã xây 
dựng hệ thống thông tin đăng ký doanh nghiệp quốc gia bao gồm cổng thông tin 
đăng ký doanh nghiệp quốc gia và cơ sờ dữ liệu quốc gia về đăng ký doanh 
nghiệp. Trong đó cơ sở dữ liệu quốc gia về đăng ký doanh nghiệp là tập hợp dữ 
liệu về đăng ký doanh nghiệp trên phạm vi toàn quốc. Thông tin trong hồ sơ đăng 
ký doanh nghiệp lưu giữ tại cơ sờ dữ liệu quốc gia về đăng ký doanh nghiệp có giá 
trị pháp lý là thông tin gốc về doanh nghiệp. Như vậy, hệ thống thông tin đăng ký 
doanh nghiệp trên sẽ khắc phục và đáp ứng nhu cầu tạo ra một kênh thông tin về 
doanh nghiệp đồng bộ, thông suốt, mang tính thường xuyên và đảm bảo sự chính 
xác, độ tin cậy cao. Điều đó sẽ đáp úng nhu cầu thông tin của doanh nghiệp, nhà 
đầu tư, người tiêu dùng và cơ quan quản lý nhà nước, góp phần tạo môi trường 
cạnh tranh lành mạnh cho các doanh nghiệp.

Thủ tục đăng ký kinh doanh nêu trên được áp dụng chung cho mọi loại hình doanh 
nghiệp. Trong trường hợp đặc biệt như đăng ký doanh nghiệp đối với doanh nghiệp có 
vốn đầu tư nước ngoài hoặc các doanh nghiệp hoạt động kinh doanh trong nhũng 
lĩnh vục đặc thù mà pháp luật có quy định khác thì phải tuân thủ các quy định đó.

2.2. Thủ tục đăng kỷ thay đỗi nội dung đăng kỷ doanh nghiệp

Khi đăng ký thành lập mới doanh nghiệp, người thành lập doanh nghiệp đã tự 
minh kê khai những thông tin về doanh nghiệp và đăng ký với cơ quan nhà nước 
có thẩm quyền thông qua hồ sơ đăng ký kinh doanh. Những thông tin đó được cập 
nhật vào hệ thống thông tin đăng ký doanh nghiệp quốc gia và Giấy chứng nhận 
đăng ký doanh nghiệp (bằng văn bản hoặc bản điện từ) mà cơ quan đăng ký kinh
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doanh cấp cho doanh nghiệp sẽ ghi lại những thông tin về đăng ký kinh doanh và 
đăng ký thuế do doanh nghiệp đãng ký. Thực tế cho thấy rằng, những thông tin mà 
người thành lập đã đăng ký không bất biến, nó sẽ được thay đôi do nhu câu của 
chính doanh nghiệp hoặc do yêu cầu đòi hòi cùa thị trường, cơ quan quàn lý nhà 
nước hoặc các yếu tố khác... Nhung do thông tin đã được đăng ký và ghi nhận nên 
khi thay đồi doanh nghiệp phài đăng ký sự thay đổi đó với cơ quan nhà nước có 
thẩm quyền. Đăng ký sự thay đổi là một yêu cầu bắt buộc đối với doanh nghiệp, 
nếu không đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền thì sự thay đôi đó chưa có 
hiệu lực pháp lý. Thời hạn doanh nghiệp phải đăng ký với cơ quan đăng ký kinh 
doanh là 10 ngày, kể từ ngày quyết định thay đổi. Có rất nhiều nội dung mà doanh 
nghiệp đã đăng ký phải thực hiện đăng ký khi thay đồi. Tuy nhiên chi những nội 
dung mà doanh nghiệp đã đăng ký thì khi thay đổi mới phải làm thủ tục đăng ký 
thay đổi theo trình tự, thù tục được pháp luật quy định. Trình tự, thù tục thay đôi 
nội dung đăng ký doanh nghiệp hiện nay được quy định tại Nghị định số 
43/2010/NĐ-CP. So với Nghị định số 88/2006/NĐ-CP, Nghị định này đã bổ sung 
một loạt các trường hợp thay đổi nội dung đăng ký doanh nghiệp như: thực hiện 
thủ tục về thuế trước khi chuyển trụ sờ chính của doanh nghiệp; Đăng ký thay đồi 
chủ sờ hữu công ty TNHH một thành viên; Đãng ký thay đổi cổ đông sáng lập, 
thành viên công ty TNHH, chù doanh nghiệp tư nhân do tặng cho, thừa kế; Đăng 
ký thay đổi nội dung đăng ký thuế. Bên cạnh đó còn sửa đồi một số quy định tại 
Nghị định số 88/2006/NĐ-CP cho phù hợp với thực tế nhu cầu cùa doanh nghiệp 
như lược bớt thông tin trong thông báo thay đổi nội dung đăng ký doanh nghiệp, 
quy định rõ người ký trong thông báo thay đồi nội dung đăng ký doanh nghiệp; 
quy định trách nhiệm của doanh nghiệp ứong việc thực hiện nghĩa vụ thuế khi 
thực hiện thay đổi nội dung đăng ký doanh nghiệp; Quy trình phối hợp giữa cơ 
quan đăng ký kinh doanh và cơ quan thuế khi doanh nghiệp thay đổi nội dung 
đăng ký doanh nghiệp. Cụ thể như sau:

-  Đăng ký bồ sung, thay đồi ngành, nghề kinh doanh 

Trường hợp thay đổi ngành, nghề kinh doanh, doanh nghiệp thực hiện thủ tục 
quy định tại Điều 34 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP. Doanh nghiệp phải gửi Thông 
báo có nội dung theo quy định pháp luật đến Phòng Đăng ký kinh doanh nơi 
doanh nghiệp đã đăng ký. Trường hợp bổ sung, thay đồi ngành, nghề kinh doanh 
phải có vốn pháp định thì phải có thêm văn bản xác nhận vốn pháp định cùa cơ 
quan có thẩm quyền. Trường hợp bổ sung, thay đổi ngành, nghề kinh doanh phài 
có chứng chỉ hành nghề thì phải có thêm bản sao hợp lệ chúng chi hành nghề của 
một hoặc một số cá nhân theo quy định cùa pháp luật chuyên ngành.
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Kèm theo Thông báo phái có thêm các vãn bàn khác theo quy định như: quyết 
định bằng văn bản và bản sao biên bàn họp của Hội đồng thành viên đối với công 
ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên, cùa Đại hội đồng cổ đông đối với 
công ty cổ phần và của các thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh; quyết 
định cùa chù sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên 
về việc bổ sung, thay đổi ngành, nghề kinh doanh. Quyết định, biên bản họp phải 
ghi rõ những nội dung được thay đổi trong Điều lệ công ty.

Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh trao giấy biên nhận và đăng 
ký bổ sung, thay đổi ngành, nghề kinh doanh cho doanh nghiệp.

-  Đăng ký thay đồi địa chỉ trụ sở chính cùa doanh nghiệp

Trước khi đãng ký thay đổi địa chỉ trụ sờ chính, doanh nghiệp phải thực hiện 
các thủ tục với cơ quan thuế liên quan đến việc chuyển địa điểm theo quy định của 
pháp luật về thuế. Thay đổi địa chỉ trụ sở chính cùa doanh nghiệp được thực hiện 
theo quy định tại Điều 35 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP, có hai trường hợp:

+ Trường hợp chuyển địa chi trụ sở chính đến nơi khác trong phạm vi tinh, 
thành phó trực thuộc Trung ương nơi doanh nghiệp đã đăng ký, doanh nghiệp gửi 
Thông báo có nội dung theo quy định pháp luật đến Phòng Đăng ký kinh doanh 
nơi doanh nghiệp đã đăng ký. Kèm theo Thông báo phải có thêm các văn bản khác 
theo quy định. Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh trao giấy biên 
nhận và đăng ký thay đồi địa chỉ trụ sờ chính cho doanh nghiệp.

+ Trường hợp chuyển địa chì trụ sở chính của doanh nghiệp sang tinh, thành 
phó khác, doanh nghiệp gửi Thông báo có nội dung theo quy định pháp luật đến 
Phòng Đăng ký kinh doanh nơi dự định đặt trụ sở mới. Kèm theo Thông báo này 
phải có thêm các văn bản khác theo quy định pháp luật. Khi nhận Thông báo, 
Phòng Đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp dự định đặt trụ sở mới trao giấy biên 
nhận, đăng ký việc chuyển đổi địa chi trụ sờ chính và cấp lại Giấy chứng nhận 
đăng ký doanh nghiệp cho doanh nghiệp. Trong thời hạn năm ngày làm việc, kể từ 
ngày cấp lại Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp cho doanh nghiệp, Phòng 
Đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp đặt trụ sờ mới phải gửi bản sao Giấy chứng 
nhận đăng ký doanh nghiệp mới đến Phòng Đăng ký kinh doanh nơi trước đây 
doanh nghiệp đã đăng ký. Việc thay đồi địa chì trụ sờ chính cùa doanh nghiệp 
không làm thay đổi quyền và nghĩa vụ cùa doanh nghiệp.

—  Đăng ký đoi tên doanh nghiệp

Doanh nghiệp thực hiện việc đăng ký đổi tên doanh nghiệp theo quy định tại 
Điều 36 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP.
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Doanh nghiệp phải gửi Thông báo có nội dung theo quy định pháp luật đên 
Phòng Đăng ký kinh doanh nơi đã'Cấp Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp 
cho doanh nghiệp. Kèm theo Thông báo phải có quyết định bằng văn bản và bản 
sao biên bản họp của Hội đồng thành viên đối với công ty trách nhiệm hữu hạn hai 
thành viên trở lên, của Đại hội đồng cổ đông đối với công ty cổ phân và cùa các 
thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh; quyết định của chù sờ hữu công ty 
đối với công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên. Quyết định, biên bàn họp 
phải ghi rõ những nội dung được sứa đổi trong Điều lệ công ty.

Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh trao giấy biên nhận và đăng 
ký đổi tên doanh nghiệp nếu tên dự kiến của doanh nghiệp không trái với quy định 
về đặt tên doanh nghiệp. Việc thay đổi tên cùa doanh nghiệp không làm thay đôi 
quyền và nghĩa vụ cùa doanh nghiệp.

-  Đăng kỷ thay đỗi thành viên hợp danh; thay đổi cổ đông sáng lập công ty 
cỗ phần; thay đổi thành viên công ty TNHH hai thành viên trở lên; thay đổi 
người đại diện theo pháp luật của công ty TNHH, công ty cồ phần

+ Thù tục đăng ký thay đổi thành viên hợp danh (do tiếp nhận thành viên hợp 
danh mới, chấm dứt tư cách thành viên hợp danh) quy định tại Điều 37 Nghị định 
43/2010/NĐ-CP. Công ty hợp danh phải gửi Thông báo có nội dung theo quy định 
pháp luật đến Phòng Đăng ký kinh doanh nơi công ty đã đăng ký. Kèm theo 
Thông báo phải có bản sao giấy chứng minh nhân dân hoặc hộ chiếu hoặc chửng 
thực cá nhân hợp pháp khác quy định tại Điều 24 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP 
cùa thành viên hợp danh mới. Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh 
trao giấy biên nhận và đăng ký thay đổi thành viên hợp danh cho công ty.

+ Thù tục đăng ký thay đổi cồ đông sáng lập công ty cổ phần quy định tại Điều 
41 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP. Trong đó quy định hai trường hợp: Nếu thay đồi 
cổ đông sáng lập do cổ đông sáng lập không thanh toán đủ số cổ phần đã đăng ký 
mua thì thù tục thực hiện theo quy định tại Khoản 1; nếu thay đổi cổ đông sáng lập 
trong trường hợp cổ đông sáng lập chuyển nhượng cổ phần cho người không phải 
là cổ đông sáng lập (trong thời hạn 3 năm kể từ ngày công ty được cấp Giấy chứng 
nhận đăng ký kinh doanh) thì thù tục thực hiện theo quy định tại Khoản 2.

Nhìn chung, thù tục đăng ký thay đổi cổ đông sáng lập là: Công ty phải gửi 
Thông báo có nội dung theo quy định pháp luật đến Phòng Đăng ký kinh doanh 
nơi công ty đã đăng ký. Kèm theo Thông báo phải có thêm các văn bàn theo quy 
định. Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh trao giấy biên nhận và 
đăng ký thay đồi cổ đông sáng lập cho công ty.
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Việc đăng ký thay đổi cổ đông sáng lập trong trường hợp tặng cho cô phân 
được thực hiện như quy định đối với trường hợp đăng ký cổ đông sáng lập do 
chuyển nhượng cổ phần, trong đó, hợp đồng chuyển nhượng và các giấy tờ chứng 
thực hoàn tất việc chuyển nhượng được thay bằng hợp đồng tặng cho cổ phần.

+ Thủ tục đăng ký thay đồi thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành 
viên trở lên được quy định tại Điều 42 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP. Đăng ký 
thay đổi thành viên trong trường hợp tiếp nhận thành viên mới được quy định tại 
khoàn 1; thay đối thành viên do chuyển nhượng phần vốn góp được quy định tại 
khoản 2; thay đối thành viên do thừa kế được quy định tại Khoản 3; thay đồi thành 
viên do có thành viên không thực hiện cam kết góp vốn theo quy định pháp luật 
được quy định tại Khoản 4; thay đổi thành viên do tặng, cho phần vốn góp được 
quy định tại Khoản 5.

Để đăng ký thay đổi thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở 
lên công ty phải gửi Thông báo có nội dung theo quy định pháp luật đến Phòng 
Đăng ký kinh doanh nơi công ty đã đăng ký. Kèm theo Thông báo phải có thêm 
các văn bản theo quy định. Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh trao 
giấy biên nhận và đăng ký thay đổi thành viên cho công ty.

+ Thủ tục đăng ký thay đổi người đại diện theo pháp luật cùa công ty trách 
nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần được quy định tại Điều 38 Nghị định số 
43/2010/NĐ-CP. Theo đó, công ty gửi Thông báo có nội dung theo quy định pháp 
luật đến Phòng Đăng ký kinh doanh nơi công ty đã đăng ký. Kèm theo Thông báo 
phải có thêm các văn bản theo quy định. Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký 
kinh doanh trao giấy biên nhận và đăng ký thay đổi người đại diện theo pháp luật 
của công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần.

-  Đăng ký thay đổi vốn đầu tư của chù doanh nghiệp tư nhân; thay đồi vốn 
điều lệ, thay đổi tỷ lệ vẫn góp

+ Trường họp tăng, giảm vốn đầu tư đã đăng ký cùa doanh nghiệp tư nhân, 
thực hiện theo thù tục quy định tại Điều 39 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP. Chủ 
doanh nghiệp tư nhân phải gửi Thông báo về việc thay đổi vốn tới Phòng Đăng ký 
kinh doanh nơi doanh nghiệp đã đăng ký. Nội dung Thông báo gồm: Tên, mã số 
doanh nghiệp, mã số thuế hoặc số Giấy chứng nhận đãng ký kinh doanh (trường 
hợp doanh nghiệp chưa có mã số doanh nghiệp và mã số thuế); Mức vốn đầu tư đã 
đăng ký, mức vốn đăng ký thay đổi và thời điểm thay đối vốn đầu tư; Họ, tên, chữ 
ký cùa chù doanh nghiệp tư nhân. Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh 
doanh trao giấy biên nhận và đăng ký thay đổi vốn đầu tư cho doanh nghiệp.

+ Trường họp công ty tăng, giàm vốn điều lệ hoặc thay đổi tỷ lệ vốn góp thù
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tục đãng ký thay đồi quy định tại Điều 40 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP. Công ty gửi 
Thông báo có nội dung theo quy định pháp luật đến Phòng Đăng ký kinh doanh nơi 
công ty đã đăng ký. Kèm theo thông báo phải có thêm các văn bản theo quy định.

Đối với trường hợp giàm vốn điều lệ, doanh nghiệp phải cam kêt bảo đảm 
thanh toán đủ các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sàn khác sau khi giảm vôn, kèm 
theo thông báo phải có thêm báo cáo tài chính của công ty tại kỳ gân nhât VỚI thời 
điểm quyết định giảm vốn điều lệ. Đối với công ty có phần vốn sở hữu nước ngoài 
chiếm trên 50%, báo cáo tài chính phải được xác nhận cùa kiểm toán độc lập.

Khi nhận Thông báo, Phòng Đăng ký kinh doanh trao giấy biên nhận và đăng 
ký tàng, giàm vốn cho công ty.

Không thực hiện việc đãng ký giảm vốn điều lệ đối với công ty trách nhiệm 
hữu hạn một thành viên. Trường hợp giảm vốn điều lệ đối với doanh nghiệp kinh 
doanh ngành, nghề phải có vốn pháp định, doanh nghiệp chì được đãng ký giám 
vốn điều lệ, nếu mức vốn đãng ký sau khi giàm không thấp hom mức vốn pháp 
định áp dụng đối với ngành, nghề đó. yốn điều lệ của công ty cổ phần không bao 
gồm giá trị của số cồ phần được quyền chào bán.

-  Đãng kỷ thay đỗi chù sở hữu công ty TNHH một thành viên

Trường hợp chủ sờ hữu công ty chuyển nhượng toàn bộ vốn điều lệ cho một cá 
nhân hoặc một tổ chức thì người nhận chuyển nhượng phải đăng ký thay đồi chù 
sở hữu công ty. Hồ sơ đăng ký thay đồi bao gồm: Thông báo thay đồi nội dung 
đăng ký doanh nghiệp do chủ sở hữu hoặc đại diện theo pháp luật của chủ sờ hữu 
cũ và chủ sở hữu mới hoặc đại diện theo pháp luật cùa chù sờ hữu mới ký; Bản sao 
hợp lệ một trong những giấy tờ chứng thực cá nhân quy định tại Điều 24 Nghị 
định số 43/2010/NĐ-CP cùa người nhận chuyển nhượng trong trường hợp người 
nhận chuyển nhượng là cá nhân hoặc bản sao hợp lệ Giấy chứng nhận đãng ký 
kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp hoặc quyết định thành 
lập trong trường hợp người nhận chuyển nhượng là tồ chức; bàn sao hợp lệ một 
trong những giấy tờ chúng thực cá nhân quy định tại Điều 24 Nghị định số 
43/2010/NĐ-CP cùa người đại diện theo ủy quyền; Điều lệ sửa đổi, bổ sung của 
công ty; Hợp đồng chuyển nhuợng vốn và các giấy tờ chứng minh hoàn tất việc 
chuyển nhượng vốn.

Khi nhận hồ sơ đăng ký thay đổi cùa doanh nghiệp, Phòng Đăng ký kinh doanh 
trao giấy biên nhận và đăng ký thay đồi chù sờ hữu công ty.

-  Đăng kỷ thay đồi chù doanh nghiệp tư nhân trong trường hợp bán, tặng 
cho doanh nghiệp; chủ doanh nghiệp chết, mất tích

Trường hợp chù doanh nghiệp tư nhân bán, tặng cho doanh nghiệp hoặc chú
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doanh nghiệp tư nhân chết, mất tích thì người mua, người được tặng cho, người 
được thừa kế phải đăng ký thay đổi chủ doanh nghiệp tư nhân. Hồ sơ đăng ký thay 
đổi bao gồm: Thông báo thay đổi chủ doanh nghiệp tư nhân có chữ ký của người 
bán, người tặng cho và người mua, người được tặng cho doanh nghiệp tư nhân đối 
với trường hợp bán, tặng cho doanh nghiệp tư nhân; chữ ký của người được thừa 
kế đối với trường hợp chủ doanh nghiệp tư nhân chết, mất tích; Bản sao hợp lệ 
một trong những giấy tờ chứng thực cá nhân quy định tại Điều 24 Nghị định số 
43/2010/NĐ-CP cùa người mua, người được tặng cho doanh nghiệp tư nhân, 
người thừa kế; Hợp đồng mua bán, họp đồng tặng cho doanh nghiệp và các giấy tờ 
chứng minh hoàn tất việc chuyển nhượng, tặng cho đối với trường hợp bán, tặng 
cho doanh nghiệp tư nhân; Giấy chứng tử, Tuyên bố mất tích của Tòa án đối với 
chủ doanh nghiệp tư nhân trong trường hợp chủ doanh nghiệp tư nhân chết, mất 
tích, văn bản xác nhận quyền thừa kế hợp pháp cùa người được thừa kế.

Khi nhận được hồ sơ đăng ký thay đổi cùa doanh nghiệp, Phòng Đăng ký kinh 
doanh trao giấy biên nhận và đăng ký thay đổi chủ doanh nghiệp tư nhân.

-  Đăng kỷ thay đổi nội dung đăng kỷ thuế

Trường hợp doanh nghiệp thay đồi nội dung đăng ký thuế mà không thay đổi 
nội dung đăng ký kinh doanh thì doanh nghiệp gửi Thông báo đến Phòng đăng ký 
kinh doanh cấp tỉnh nơi doanh nghiệp đặt trụ sờ chính. Nội dung thông báo gồm: 
Tên, địa chỉ trụ sở chính, mã số doanh nghiệp và ngày cấp Giấy chứng nhận đăng 
ký kinh doanh, Giấy chứng nhận đăng ký thuế hoặc Giấy chứng nhận đăng ký 
doanh nghiệp; Nội dung thay đổi thông tin đăng ký thuế.

Cơ quan đăng ký kinh doanh nhận Thông báo, nhập dữ liệu vào Hệ thống 
thông tin đăng ký doanh nghiệp quốc gia để chuyển thông tin sang cơ sở dữ liệu 
của Tống cục Thuế đồng thời lưu Thông báo vào hồ sơ đăng ký doanh nghiệp.

-  Đăng ký thay đỗi nội dung đăng kỷ doanh nghiệp, đăng kỷ hoạt động 
theo quyết định cùa Tòa án

Trường hợp có thay đổi nội dung đăng ký doanh nghiệp, đăng ký hoạt động 
theo quyết định của Tòa án thì doanh nghiệp phải đăng ký thay đồi. Hồ sơ đăng ký 
phải có bản sao hợp lệ bản án, quyết định của Tòa án đã có hiệu lực pháp luật.

2.3. Các thủ tục khác

Sau khi được cấp giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp, doanh nghiệp sẽ tiến 
hành một sổ thù tục sau:

-  Đăng ký sử  dụng con dấu

Đây là một thủ tục bắt buộc mà doanh nghiệp phải thực hiện sau khi được cấp
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giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp. Điều 36 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định 
“1. Doanh nghiệp có con dấu riêng. Con dấu của doanh nghiệp phải được lưu giữ và 
bảo quản tại trụ sở chính cùa doanh nghiệp. Hình thức và nội dung cùa con dâu, điêu 
kiện làm con dấu và chế độ sử dạng con dấu thực hiện theo quy định của Chính phù.

2. Con dấu là tài sản cùa doanh nghiệp. Người đại diện theo pháp luật của 
doanh nghiệp phải chịu trách nhiệm quản lý sừ dụng con dấu theo quy định cùa 
pháp luật. Trong trường hợp cần thiết, đuợc sự đồng ý của cơ quan câp dâu, doanh 
nghiệp có thể có con dấu thứ hai”.

Con dấu là tài sản đặc biệt của doanh nghiệp thể hiện tư cách chù thể độc lập 
của doanh nghiệp. Con dấu được doanh nghiệp sù dụng để khẳng định giá trị các 
văn bản, giấy tờ giao dịch cùa mình trong nội bộ đơn vị cũng như với bên ngoài.

Chính vì vậy, ngay sau khi được cấp Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp, 
doanh nghiệp phải tiến hành đãng ký sử dụng con dấu tại cơ quan nhà nước có 
thẩm quyền. Cụ thể hóa quy định trên cùa Luật Doanh nghiệp 2205, Chính phủ đã 
ban hành Nghị định số 58/2001/NĐ-CP ngày 24 tháng 8 năm 2001 về quản lý và 
sử dụng con dấu quy định cụ thể về hình thức và nội dung của con dấu, điều kiện 
làm con dấu và chế độ sử dụng con dấu.

—  Đăng kỷ hoạt động chi nhánh, văn phòng đại diện, thông báo lập địa 
điểm kinh doanh

Văn phòng đại diện là đơn vị phụ thuộc cùa doanh nghiệp, có nhiệm vụ đại 
diện theo ủy quyền cho lợi ích cùa doanh nghiệp và bảo vệ các lợi ích đó. Tổ chức 
và hoạt động của văn phòng đại diện theo quy định của pháp luật.

Chi nhánh là đơn vị phụ thuộc của doanh nghiệp có nhiệm vụ thực hiện toàn bộ 
hoặc một phần chức năng cùa doanh nghiệp kể cả chức năng đại diện theo ủy 
quyền. Ngành nghề kinh doanh của chi nhánh phải phù hợp với ngành, nghề kinh 
doanh của doanh nghiệp.

Cùng là đơn vị phụ thuộc cùa doanh nghiệp nhưng chức năng của văn phòng đại 
diện và chi nhánh là hoàn toàn khác nhau. Trong khi văn phòng đại diện chi có nhiệm 
vụ đại diện theo ủy quyền cho lợi ích của doanh nghiệp và bảo vệ các lợi ích đó thì 
chi nhánh ngoài chức năng có thể đại diện theo ủy quyền nó còn có thể độc lập tiến 
hành các hoạt động kinh doanh dựa trên ngành nghề kinh doanh cùa doanh nghiệp.

Thành lập văn phòng đại diện, chi nhánh là quyền của doanh nghiệp. Doanh 
nghiệp có quyền lập văn phòng đại diện ở cả trong nước và nước ngoài. Doanh 
nghiệp có thể đặt một hoặc nhiều văn phòng đại diện, chi nhánh tại một địa 
phương theo địa giới hành chính.

Đe đăng ký hoạt động chi nhánh, văn phòng đại diện, doanh nghiệp phải gứi
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thông báo lập chi nhánh, văn phòng đại diện tới Phòng đăng ký kinh doanh cấp 
tinh nơi đặt chi nhánh, vãn phòng đại diện. Nội dung thông báo bao gồm: Mã số 
doanh nghiệp; Tên và địa chi trụ sở chính cùa doanh nghiệp; Tên chi nhánh, văn 
phòng đại diện dự định thành lập; Địa chì trụ sờ chi nhánh, văn phòng đại diện; 
Nội dung, phạm vi hoạt động của chi nhánh, văn phòng đại diện; Họ, tên, nơi cư 
trú, số Giấy chứng minh nhân dân hoặc Hộ chiếu hoặc chứng thực cá nhân hợp 
pháp khác quy định tại Điều 24 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP của người đúng đầu 
chi nhánh, văn phòng đại diện; Họ, tên, chữ ký cùa người đại diện theo pháp luật 
của doanh nghiệp.

Kèm theo thông báo trên, phải có:
-  Quyết định bằng văn bản và bản sao biên bản họp cùa Hội đồng thành viên đối 

với công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên, của chủ sờ hữu công ty hoặc 
Hội đồng thành viên hoặc Chù tịch công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn 
một thành viên, của Hội đồng quản trị đối với công ty cổ phần, của các thành viên 
hợp danh đối với công ty hợp danh về việc thành lập chi nhánh, văn phòng đại diện;

-  Bản sao hợp lệ quyết định bổ nhiệm người đứng đầu chi nhánh, văn phòng 
đại diện;

-  Bàn sao hợp lệ một trong các giấy tờ chứng thực cá nhân quy định tại Điều 24 
Nghị định số 43/2010/NĐ-CP cùa người đúng đầu chi nhánh, văn phòng đại diện.

Đối với chi nhánh kinh doanh các ngành, nghề phải có chúng chi hành nghề thì 
phải có thêm bản sao hợp lệ chứng chỉ hành nghề của người đứng đầu chi nhánh 
hoặc của cá nhân khác theo quy định của pháp luật chuyên ngành.

Sau khi nhận được hồ sơ hợp lệ cùa doanh nghiệp, Phòng đăng ký kinh doanh 
cấp tinh nhập thông tin vào Hệ thống thông tin đăng ký doanh nghiệp quốc gia để 
yêu cầu mã số chi nhánh, văn phòng đại diện, sau đó cấp Giấy chứng nhận đăng 
ký hoạt động chi nhánh, văn phòng đại diện.

Trường hợp doanh nghiệp lập chi nhánh, văn phòng đại diện tại tinh, thành 
phố khác nơi doanh nghiệp đặt trụ sờ chính thì trong thời hạn bảy ngày làm việc 
kể từ ngày được câp Giấy chúng nhận đăng ký hoạt động chi nhánh, văn phòng đại 
diện, doanh nghiệp phải thông báo bằng văn bản tới Phòng Đăng ký kinh doanh 
cấp tinh nơi doanh nghiệp đặt trụ sờ chính để bổ sung vào hồ sơ đăng ký doanh 
nghiệp và được cấp lại Giấy chúng nhận đăng ký doanh nghiệp.

Việc lập chi nhánh, văn phòng đại diện cùa doanh nghiệp ở nước ngoài thực 
hiện theo quy định cùa pháp luật nước đó. Trong thời hạn ba mươi ngày làm việc kể 
từ ngày chính thức mở chi nhánh, văn phòng đại diện ờ nước ngoài, doanh nghiệp 
phải thông báo băng vãn bản cho Phòng Đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp đã
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đăng ký. Kèm theo thông báo phải có bản sao họp lệ Giấy chứng nhận đăng ký hoạt 
động chi nhánh, văn phòng đại diện hoặc giấy tờ tương đương để bổ sung vào hô 
sơ đăng ký doanh nghiệp và được cấp lại Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp.

Địa điểm kinh doanh là nơi hoạt động kinh doanh cụ thể của doanh nghiệp 
được tổ chức thực hiện. Địa điểm kinh doanh có thể ờ ngoài địa chi đăng ký trụ sở 
chính. Tuy nhiên chi được đặt địa điểm kinh doanh tại tinh, thành phố trực thuộc địa 
phương nơi doanh nghiệp đặt trụ sờ chính hoặc chi nhánh. Nội dung thông báo 
gồm: Mã số doanh nghiệp; Tên vả địa chỉ trụ sờ chính cùa doanh nghiệp hoặc tên 
và địa chỉ chi nhánh (trường hợp địa điểm kinh doanh trực thuộc chi nhánh); Tên, 
địa chi địa điểm kinh doanh; Lĩnh vực hoạt động cùa địa điểm kinh doanh; Họ, tên, 
nơi cư trú, số Giấy chứng minh nhân dân hoặc Hộ chiếu chứng thực cá nhân hợp pháp 
khác quy định tại Điều 24 Nghị định số 43/2010/NĐ-CP của người đứng đầu địa 
điểm kinh doanh; Họ, tên, chữ ký cùa người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp. 
Sau khi nhận được hồ sơ hợp lệ cùa doanh nghiệp, phòng đăng ký kinh doanh cấp 
tỉnh sẽ ghi bổ sung địa điểm kinh doanh vào giấy chứng nhận đăng ký doanh 
nghiệp hoặc Giấy chứng nhận đăng ký hoạt động chi nhánh của doanh nghiệp.

-  Chuyển quyền sở hữu tài sản

Tài sản thuộc quyền sờ hữu hoặc sử dụng hợp pháp mà thành viên công ty 
trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh và cồ đòng công ty cồ phần góp vào công 
ty không tự nhiên chuyển dịch sang công ty. Do đó, chuyển quyền sờ hữu tài sàn 
từ những người thành lập doanh nghiệp sang công ty là thủ tục phải được tiến 
hành khi doanh nghiệp đã ra đời. Thù tục chuyển quyền sờ hữu tài sản chỉ được áp 
dụng đối với các loại hình công ty mà không phải áp dụng đối với doanh nghiệp tư 
nhân. Sở dĩ doanh nghiệp tư nhân không cần phải chuyển quyền sở hữu tài sản vì 
trong doanh nghiệp tư nhân không có sự tách bạch giữa tài sản của doanh nghiệp 
và tài sản của chù doanh nghiệp. Sau khi được cấp Giấy chứng nhận đăng ký 
doanh nghiệp thì công ty phải tiến hành các thủ tục để chuyển quyền sờ hữu tài sản 
từ các thành viên, cổ đông công ty sang công ty. Thù tục chuyển quyền sờ hữu tài 
sản tuân theo quy định tại Điều 29 Luật Doanh nghiệp 2005.

II. PHÁP LUẬT VÈ CÔNG TY

Trong đời sống kinh tế, công ty là khái niệm phổ biến có quá trình phát triển 

lâu dài. Gắn liền với sự phát triển cùa nền kinh tế, mô hình tồ chức kinh doanh này 
dần dần được điều chinh phù hợp với trình độ phát triển kinh tê xã hội nói chung 
và nhu cầu cùa các nhà kinh doanh nói riêng. Hiện nay, công ty tôn tại dưới nhiều 
loại hình khác nhau, phổ biến như công ty cổ phần, công ty hợp danh, công ty
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trách nhiệm hữu hạn... Dựa trên cơ sở pháp lý, những loại hình công ty trên được 
chia thành hai lọại cơ bản là công ty đối nhân và công ty đối vốn. Cùng với sự ra 
đời cửa công ty thì cũng có pháp luật điều chỉnh hoạt động của công ty, những quy 
định đó tập hợp lại thành luật công ty.

Việt Nam là nước có nền kinh tế hàng hóa phát triền chậm, do đó công ty và 
pháp luật điều chỉnh về công ty cũng ra đời rất muộn và chậm phát triển so với lịch 
sử phát triển công ty và luật công ty trên thế giới. Ờ Nhà nước Cộng hòa xã hội 
Việt Nam, công ty và pháp luật điều chinh về công ty chi chính thức tồn tại từ 
ngày 21/12/1990 khi Quốc hội ban hành Luật Công ty, sau đó là Luật Doanh 
nghiệp 1999 và những văn bản quy phạm pháp luật khác như Luật Doanh nghiệp 
nhà nước, Luật đầu tư trực tiếp nước ngoài... và hiện hành là Luật Doanh nghiệp 
2005 -  Luật Doanh nghiệp thống nhất áp dụng cho mọi loại hình doanh nghiệp ờ 
Việt Nam trong đó có các loại hình công ty. Theo Luật Doanh nghiệp 2005, công 
ty bao gồm ba loại hình: Công ty trách nhiệm hữu hạn (bao gồm: công ty trách 
nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên và công ty trách nhiệm hữu hạn một thành 
viên), công ty cổ phần, công ty hợp danh. Việc ghi nhận những loại hình công ty 
trên trong pháp luật Việt Nam hiện hành là tương thích với pháp luật công ty ở các 
quốc gia phát triển. Phần trên chúng ta đã nghiên cứu những vấn đề mà Luật 
Doanh nghiệp 2005 quy định chung cho tất cả các loại hình công ty. Dưới đây tập 
trung nghiên cứu các quy định riêng về đặc điểm, tổ chức và quản lý của từng loại 
hình công ty theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005.

1. Công ty trách nhiệm hữu hạn

Trong lịch sử phát triển công ty trên thế giới, công ty trách nhiệm hữu hạn là 
loại hình ra đời muộn nhất và nó được coi là sản phẩm cùa hoạt động lập pháp, 
không phải do các nhà kinh doanh lập ra rồi pháp luật thừa nhận. Loại hình công 
ty này dành cho ít thành viên, những nhà đầu tư nhỏ, có quen biết lẫn nhau, không 
cần phải vận hành theo cơ chế của mô hình công ty có tính chất đại chủng như 
công ty cổ phần nhưng lại phân tán được rủi ro chứ không như công ty hợp danh. 
Luật Doanh nghiệp 2005 có quy định về hai loại Công ty-trách nhiệm hữu hạn hai 
thành viên trở lên và Công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên.

1.1. Công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên

Công ty TNHH hai thành viên trờ lên được quy định từ Điều 38 đến Điều 62 
Luật Doanh nghiệp 2005.

a) Khái niệm, đặc điểm

Từ những quy định của Luật Doanh nghiệp 2005 và các văn bản hướng dẫn thi
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hành cho thấy loại hình công ty này có những đặc điềm đặc trưng sau:
— Đặc điểm về thành viên
Thành viên công ty TNHH có thể lả cá nhân hoặc tổ chức Việt Nam hoặc nước 

ngoài. Số lượng thành viên công ty bị giới hạn, ít nhất là hai thành viên tôi đa là 
năm mươi thành viên. Khi số lượng thành viên không nằm trong giới hạn trên thì 
công ty phải thực hiện các chuyển đổi loại hình công ty, ví dụ như khi không đủ 
tối thiểu hai thành viên thì công ty phải chuyển đối sang loại hình công ty TNHH 
một thành viên (Điều 32 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP) hoặc nếu trong trường 
hợp số lượng thành viên vượt quá 50 thành viên thi bắt buộc phải chuyền sang loại 
hình công ty cổ phần (Điều 33 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP).

Thành viên công ty TNHH chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài 
sản khác của doanh nghiệp trong phạm vi số vốn cam kết góp vào doanh nghiệp. 
Số vốn cam kết góp thể hiện giới hạn chịu trách nhiệm của các thành viên công ty 
nên Luật Doanh nghiệp 2005 và các văn bàn hướng dẫn đã quy định rất chặt chẽ 
về thời hạn và việc thực hiện cam kết góp vốn.

Thành viên công ty là những người mang tài sàn góp vào công ty để trờ thành 
đồng chù sở hữu công ty do đó họ có những quyền và nghĩa vụ pháp lý riêng biệt. 
Dựa trên những quy định của pháp luật trong quá trình thực hiện hoạt động quản 
lý, các nhà quản lý công ty có thề yêu cầu các thành viên thực hiện nghĩa vụ của mình 
nhưng đồng thời họ phái đàm bào quyền của thành viên, thành viên sẽ sử dụng các 
quyền được pháp luật ghi nhận để bảo vệ quyền và lợi ích họp pháp của mình.

Quyền cùa thành viên được quy định tại Điều 41 Luật Doanh nghiệp 2005, bao 
gồm các quyền như: Tham dự họp Hội đồng thành viên, thảo luận, kiến nghị, biểu 
quyết các vấn đề thuộc thẩm quyền của Hội đồng thành viên; Có số phiếu biểu 
quyết tương ứng với phần vốn góp; Được chia lợi nhuận tương ứng với phần vốn 
góp sau khi công ty đã nộp đủ thuế và hoàn thành các nghĩa vụ tài chính khác theo 
quy định của pháp luật; Được chia giá trị tài sản còn lại của công ty tương ứng với 
phần vốn góp khi công ty giải thể hoặc phá sàn... Ngoài ra, Luật Doanh nghiệp 
2005 ghi nhận một quyền rất đặc biệt cho thành viên hoặc nhóm thành viên sờ hữu 
trên 25% vốn điều lệ hoặc một tỳ lệ khác nhỏ hơn do Điều lệ công ty quy định trừ 
trường hợp công ty có một thành viên sờ hữu trên 75% vốn điều lệ và Điều lệ công 
ty không quy định tỷ lệ khác nhỏ hơn thì các thành viên thiểu số hợp nhau lại, có 
quyền yêu cầu triệu tập họp Hội đồng thành viên để giải quyết những vấn đề thuộc 
thẩm quyền (Khoản 2, Khoản 3 Điều 41 Luật Doanh nghiệp 2005). Đây là một trong 
những quy định nhằm bảo vệ quyền cùa thành viên thiểu số trong công ty. Mức độ 
ành hường cùa các thành viên trong công ty phụ thuộc vào sô vôn mà thành viên
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sở hữu. Do đó, đối vói các thành viên có số vốn sở hữu nhò so với tồng vốn điều lệ 
của công ty có thể bị chi phối hoàn toàn bời các thành viên có sở hữu vốn lớn.

Nhằm tăng cường khá năng thực thi quyền khởi kiện của thành viên đối với 
Chủ tịch Hội đồng thành viên, Giám đốc (Tổng giám đốc), tại Khoản 1 Điều 19 
Nghị định số 102/2010/NĐ-CP đã quy định rõ các trường hợp thành viên tự mình 
hoặc nhân danh công ty khởi kiện trách nhiệm dân sự đối với Chủ tịch Hội đồng 
thành viên, Giám đốc (Tổng Giám đốc).

Bên cạnh những quyền trên, Luật Doanh nghiệp 2005 cũng ghi nhận các nghĩa 
vụ cùa thành viên trong Điều 42. Trong đó, nghĩa vụ quan trọng hàng đầu của 
thành viên là góp đủ, đúng hạn số vốn đã cam kết và chịu trách nhiệm về các khoản 
nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số vốn đã cam kết góp vào 
công ty; Không được rút vốn đã góp ra khỏi công ty dưới mọi hình thức; trừ 
trường hợp quy định tại các Điều 43, 44, 45 và 60 của Luật Doanh nghiệp 2005.

-  Đặc điểm về vốn
Vốn điều lệ của công ty TNHH hai thành viên trở lên là tổng giá trị các phần 

vốn góp do các thành viên đã góp hoặc cam kết góp trong một thời hạn cụ thể và 
đã được ghi vào Điều lệ công ty. Phần vốn góp cùa mỗi thành viên được quy thành 
tỷ lệ phần trăm (%) trên vốn điều lệ và ghi trong Điều lệ công ty.

Thành viên công ty có thể góp bằng tiền mặt hoặc các loại tài sản hợp pháp 
khác. Neu thành viên thay đồi loại tài sản góp vốn đã cam kết thì phải được sự 
nhất trí cùa các thành viên còn lại, Công ty phải thông báo bằng văn bản nội dung 
thay đổi này đến cơ quan đăng ký kinh doanh.

Phần vốn góp của các thành viên trong công ty có thể bằng hoặc không bằng 
nhau và không bắt buộc phải góp ngay một lần, phụ thuộc vào thỏa thuận cùa các 
thành viên. Nếu thành viên không thực hiện góp vốn trong một lần thì thời hạn góp 
vốn lần cuối cùa mỗi thành viên không vượt quá 36 tháng kể từ ngày công ty được 
cấp Giấy chúng nhận đăng ký doanh nghiệp hoặc Giấy chứng nhận đăng ký bổ 
sung, thay đổi thành viên và mỗi lần góp vốn thành viên được cấp một giấy xác 
nhận số vốn đã góp cùa lần góp vốn đó.

Người đại diện theo pháp luật cùá công ty phải thông báo bằng văn bản tiến độ 
góp vốn đăng ký và báo cáo kết quả tiến độ góp vốn đến cơ quan đăng ký kinh doanh.

Trong trường hợp có thành viên không góp đủ và đúng hạn số vổn đã cam kết 
thì số vốn chưa góp được coi như là nợ cùa thành viên đó đối với Công ty; thành 
viên đó phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại phát sinh do không góp đù và 
đúng hạn số vốn đã cam kết. Đồng thời, trong thời hạn chưa góp đủ số vốn theo 
cam kết, thành viên có sổ phiêu biểu quyết và được chia lợi tức tương ứng với tỷ lệ
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sô vốn thực góp, trù trường hợp Điều lệ công ty có quy định khác.
Sau thời hạn cam kết góp lần cuối mà vẫn có thành viên chưa góp vốn đã cam 

kết góp, thành viên chưa góp vốn vào công ty theo cam kết đương nhiên không 
còn là thành viên của công ty và không có quyền chuyển nhượng quyền góp vốn 
đó cho người khác. Trong thời hạn 90 ngày, kể từ ngày cam kết gộp vốn lần cuối, 
số vốn chưa được góp đủ được xừ lý theo thứ tụ ưu tiên như sau:

+ Các thành viên còn lại nhận góp một phần hoặc toàn bộ số vốn chưa góp theo 
tỷ lệ số vốn đã góp vào công ty;

+ Một hoặc một số thành viên nhận góp đủ số vốn chưa góp;
+ Huy động thêm người khác góp đủ số vén chưa góp.
Hạn chế chuyển nhượng vốn góp: Thành viên công ty không được tự do 

chuyển nhượng phần vốn góp, chi được chuyển nhượng theo điều kiện được quy 
định tại các Điều 43, 44, 45 của Luật Doanh nghiệp 2005.

Huy động vốn: Công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trờ lên không được 
quyền phát hành cổ phần để huy động vốn từ công chúng nhưng được phát hành 
các loại chúng khoán khác như trái phiếu...

Tăng giảm vốn điều lệ: Công ty được tăng, giảm vốn điều lệ (Điều 60 Luật 
Doanh nghiệp 2005).

-  Đặc điểm về tư cách pháp lý
Công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên có tư cách pháp nhân kể từ 

ngày được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh (Giấy chứng nhận đăng ký 
doanh nghiệp).

Như vậy, kể từ thời điểm Công ty được cấp Giấy chứng nhận đãng ký doanh 
nghiệp, Công ty sẽ trờ thành một pháp nhân, nhân danh mình tham gia vào các 
mối quan hệ pháp luật một cách độc lập.

b) Cơ cấu tổ chức quản lý và hoạt động

Điều 46 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định: “Công ty trách nhiệm hữu hạn hai 
thành viên trở lên có Hội đồng thành viên, Chủ tịch Hội đồng thành viên, Giám 
đốc hoặc Tổng giám đốc; Công ty trách nhiệm hữu hạn có từ mười một thành viên 
trờ lên phải thành lập Ban kiểm soát, trường hợp có ít hơn mười một thành viên, 
có thê thành lập Ban kiểm soát phù hợp với yêu cầu quản trị công ty. Quyền, nghĩa 
vụ, tiêu chuẩn, điều kiện và chế độ làm việc cùa Ban kiểm soát, Trường Ban kiểm 
soát do Điều lệ công ty quy định”.

Các cơ quan trong Công ty TNHH hai thành viên trở lên bao gồm: Hội đồng 
thành viên, chù tịch Hội đồng thành viên. Giám đốc (Tổng giám đốc), Ban kiểm
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soát (bắt buộc phải có khi công ty có từ 11 thành viên trở lên).
* Hội đồng thành viên
Hội đồng thành viên gồm tất cả các thành viên, là cơ quan quyết định cao nhất 

của công ty. Đây là cơ quan thể hiện tập trung toàn diện nhất tri tuệ tập thể của các 
đồng chù sở hữu công ty.

Thành viên công ty có thể là cá nhân hoặc tồ chức, nếu là tồ chức thì phải chì 
định người đại diện theo ùy quyền tham gia Hội đồng thành viên. Việc chỉ định 
nguời đại diện theo ủy quyền phải bằng văn bản, được thông báo đến công ty và 
thông báo đến cơ quan đăng ký kinh doanh trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ 
ngày chi định. Người đại diện theo ủy quyền nhân danh thành viên thực hiện các 
quyền và nghĩa vụ của thành viên Hội đồng thành viên. Một thành viên là tổ chức 
có thể ủy quyền cho một người duy nhất hoặc nhiều hơn. Do vậy, người đại diện 
theo ủy quyền có số phiếu biểu quyết tương ứng với phần vốn góp được ủy quyền. 
Tuy nhiên, pháp luật khống chế số lượng người được ủy quyền của mỗi thành 
viên, số lượng đó phụ thuộc vào số vốn mà thành viên đó sở hữu, nếu Điều lệ công 
ty không quy định khác. Điểm a Khoản 1 Điều 22 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP 
quy định “ 1. Nếu Điều lệ công ty không quy định khác thì: a) Tồ chức là thành 
viên công ty trách nhiệm hữu hạn có sờ hữu ít nhất 35% vốn điều lệ được quyền 
cử không quá ba người đại diện theo ủy quyền tham gia Hội đồng thành viên”.

Quyền quyết định cao nhất được thể hiện thông qua quyền và nhiệm vụ của 
Hội đồng thành viên như: Quyết định chiến lược phát triển và kế hoạch kinh doanh 
hằng năm cùa công ty; Quyết định tăng hoặc giảm vốn điều lệ, quyết định thời 
điểm và phương thức huy động thêm vốn; Quyết định phương thức đầu tư và dự 
án đầu tư có giá trị trên 50% tổng giá trị tài sản được ghi trong báo cáo tài chính 
tại thời điểm công bố gần nhất của công ty hoặc một tỳ lệ khác nhỏ hơn quy định 
tại Điều lệ công ty; Bầu, miễn nhiệm, bãi nhiệm Chủ tịch Hội đồng thành viên, 
quyết định bổ nhiệm, miễn nhiệm, cách chức, ký và chấm dứt hợp đồng đối với 
Giám đốc hoặc Tổng giám đốc, Kế toán trưởng và người quản lý khác quy định tại 
Điều lệ công ty; Quyết định cơ cấu tổ chức quản lý công ty; Quyết định tồ chức lại 
công ty... (quy định tại Khoản 2 Điều 47 Luật Doanh nghiệp 2005). Đây lả những 
vấn đề quan trọng, mang tính quyết định và có thể còn liên quan tới sự sống còn 
của Công ty.

Hội đồng thành viên là cơ quan tập thể của các thành viên, nên sẽ không làm việc 
thường xuyên mà sẽ tổ chức các cuộc họp để quyết định các vấn đề cùa Công ty.

Cuộc họp Hội đồng thành viên có thể là cuộc họp định kỳ hoặc cuộc họp bất 
thường. Cuộc họp định kỳ do Điều lệ công ty quy định nhung ít nhất mỗi năm phải
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họp một lần. Cuộc họp bất thường được triệu tập bất cứ khi nào theo yêu câu 
của Chủ tịch Hội đồng thành viên hoặc theo yêu cầu cùa thành viên, nhóm 
thành viên được quy định tại Khoản 2, Khoản 3 Điều 41 Luật Doanh nghiệp 
2005. Trường hợp Chủ tịch Hội đồng thành viên không triệu tập họp Hội đông 
thành viên theo yêu cầu cùa thành viên, nhóm thành viên được quy định tại 
Khoản 2, .Khoản 3 Điều 41 Luật Doanh nghiệp 2005 trong thời hạn 15 ngày kê 
từ ngày nhận được yêu cầu thì thành viên, nhóm thành viên đó triệu tập họp 
Hội đồng thành viên; trong trường hợp này, nếu xét thấy cần thiết, yêu cầu cơ 
quan đăng ký kinh doanh giám sát việc tổ chức vả tiến hành họp hội đông 
thành viên. Đồng thời có quyền nhân danh mình hoặc nhân danh công ty khởi 
kiện Chủ tịch Hội đồng thành viên về việc không thực hiện đúng nghĩa vụ quản 
lý, gây thiệt hại đến lợi ích hợp pháp của họ.

Cuộc họp Hội đồng thành viên phải được tồ chức tại trụ sờ chính của Công ty, 
trừ trường hợp Điều lệ công ty quy định khác. Điều kiện tiến hành họp Hội đồng 
thành viên được quy định tại Điều 51 Luật Doanh nghiệp 2005.

Thể thức tiến hành họp, hình thức biểu quyết đo Điều lệ công ty quy định. Đẻ 
thông qua các quyết định thuộc thẩm quyền, Hội đồng thành viên có thê lựa chọn 
hình thức biểu quyết tại cuộc họp, lấy ý kiến bằng văn bàn hoặc hình thức khác 
do Điều lệ công ty quy định. Tuy nhiên, đối với một số vấn đề quan trọng, nếu 
Điều lệ công ty không có quy định khác thì bắt buộc phải được thông qua bang 
hình thức biẻu quyết tại cuộc họp bao gồm: Sửa đồi, bổ sung Điều lệ công ty; 
Quyết định phương hướng phát triển công ty; Bầu, miễn nhiệm, bãi nhiệm Chủ 
tịch Hội đồng thành viên; Bổ nhiệm, miễn nhiệm, cách chức Giám đốc hoặc 
Tổng giám đốc; Thông qua báo cáo tài chính hằng năm; Tồ chức lại hoặc giải thể 
công ty. Đối với hình thức biểu quyết tại cuộc họp, quyết định của Hội đồng 
thành viên được thông qua khi được số phiếu đại diện ít nhất 65% tổng số vốn 
góp của các thành viên dự họp chấp thuận; tỷ lệ cụ thể do Điều lệ công ty quy 
định. Riêng đối với các quyết định bán tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn 50% 
tổng giá trị tài sản được ghi trong báo cáo tài chính gần nhất của công ty hoặc 
một tỳ lệ khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ công ty; sửa đổi, bổ sung Điều lệ 
công ty; tổ chức lại, giải thể công ty; tỳ lệ biểu quyết cụ thể do Điều lệ Công ty 
quy định. Đối với hình thức lấy ý kiến bằng văn bản thì quyết định của Hội đồng 
thành viên được thông qua khi được số thành viên đại diện ít nhât 75% vốn điều 
lệ chấp thuận; tỳ lệ cụ thể do Điều lệ Công ty quy định (Điều 52 Luật Doanh 
nghiệp 2005).

Ngoài ra, Nghị quyết sổ 71/2006/QH11 ngày 29 tháng 11 năm 2006 phê 
chuẩn nghị định thư gia nhập hiệp định thành lập tổ chức thương mại thế giới
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WTO của nước Cộng hòa xâ hội chủ nghĩa Việt Nam có quy định tại mục 2 “Áp 
dụng trực tiếp các cam kết cùa Việt Nam được ghi tại Phụ lục đính kèm Nghị 
quyết ngày và các cam kết khác của Việt Nam với Tổ chức thương mại thế giới 
được quy định đủ rõ, chi tiết trong Nghị định thư, các Phụ lục đính kèm và Báo 
cáo của Ban công tác về việc Việt Nam gia nhập Hiệp định thành lập Tổ chức 
thương mại thế giới. Trong trường hợp quy định của pháp luật Việt Nam không 
phù hợp với quy định cùa Hiệp định thành lập Tổ chức thương mại thế giới, 
Nghị định thư và các tài liệu đính kèm thì áp dụng quy định cùa Hiệp định thành 
lập tổ chức thương mại thế giới, nghị định thư và các tài liệu đính kèm”. Theo 
cam kết trên, đối với các công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần là doanh 
nghiệp liên doanh tức là không phải doanh nghiệp 100% vốn trong nước, các 
doanh nghiệp 100% vốn nước ngoài, các doanh nghiệp mà nhà đầu tư nước 
ngoài chì góp vén dưới dạng đầu tư gián tiếp qua thị trường chứng khoán, tức là 
không có “hiện diện thương mại” ờ Việt Nam dưới hình thức liên doanh; doanh 
nghiệp trong lĩnh vực thương mại dịch vụ (thuộc các nhỏm ngành Việt Nam có 
cam kết (riêng doanh nghiệp liên doanh thành lập trước khi gia nhập WTO thì 
phải sửa đổi Điều lệ về những vấn đề này trước ngày 1 tháng 7 năm 2008) thì 
được tự do quy định về loại quyét định thuộc thẩm quyền quyết định của Hội 
đồng thành viên, Đại hội đồng cổ đông; số đại biểu cần thiết trong quy trình bỏ 
phiếu và tỷ lệ đa số phiếu chính xác để ra quyết định mà không áp dụng các 
quyết định cùa Luật Doanh nghiệp 2005.

Hiệu lực quyết định của Hội đồng thành viên: Nếu Điều lệ công ty không quy 
định khác quyết định của Hội đồng thành viên có hiệu lực thi hành kể từ ngày 
thông qua hoặc từ ngày có hiệu lực được ghi rõ trong quyết định đó.

* Chủ tịch Hội đồng thành viên

Chù tịch Hội đồng thành viên là người đứng đầu Hội đồng thành viên. Hội 
đồng thành viên bầu một thành viên làm Chù tịch Hội đồng thành viên với nhiệm 
kỳ không quá 5 năm. Như vậy, chủ tịch Hội đồng thành viên bắt buộc phải là 
thành viên công ty, là người đại diện cho tập thể thành viên công ty trong Hội 
đồng thành viên. Chù tịch Hội đồng thành viên có thể được bầu lại với số nhiệm 
kỳ không hạn chế. Chù tịch Hội đồng thành viên có thể kiêm Giám đốc hoặc Tổng 
giám đốc công ty.

Chủ tịch Hội đồng thành viên có các quyền và nhiệm vụ sau: Chuẩn bị hoặc tổ 
chức việc chuẩn bị chuơng trình, kế hoạch hoạt động của Hội đồng thành viên; 
Chuẩn bị hoặc tổ chức việc chuẩn bị chương trình, nội dung, tài liệu họp Hội đồng 
thành viên hoặc đề lấy ý kiến thảnh viên; Triệu tập và chủ trì cuộc họp Hội đồng
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thành viên hoặc tô chức việc lấy ý kiến các thành viên; Giám sát hoặc tô chức 
giám sát việc thực hiện các quyết định của Hội đồng thành viên; Thay mặt Hội 
đồng thành viên ký các quyết định cùa Hội đồng thành viên. Ngoài ra, có các 
quyền và nhiệm vụ khác theo quy định cùa Luật này và Điều lệ công ty.

Chủ tịch Hội đồng thành viên có thể là người đại diện theo pháp luật cùa công 
ty nhưng phải được quy định trong Điều lệ công ty và các giấy tờ giao dịch phải 
ghi rõ điều đó.

Ngoài một số quy định như trên, Luật Doanh nghiệp 2005 không đặt ra một 
tiêu chuẩn hay điều kiện gì để thành viên công ty trờ thành chủ tịch Hội đồng 
thành viên. Trong thực tế, các doanh nghiệp thường quy định thêm tiêu chuẩn về 
sờ hữu vốn của chủ tịch Hội đồng thành viên. Ví dụ như muốn trờ thành Chù tịch 
Hội đồng thành viên thì ít nhất phải sở hữu bao nhiêu phần trăm trong vốn điều lệ.

* Giám đốc (Tỏng giám đốc)
Khoản 1 Điều 55 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định: “ 1. Giám đốc hoặc Tổng 

giám đốc công ty là người điều hành hoạt động kinh doanh hằng ngày cùa công ty, 
chịu trách nhiệm trước Hội đồng thành viên về việc thực hiện các quyền và nhiệm 
vụ của mình”.

Trong công ty, Giám đốc (Tồng giám đốc) là cơ quan cấp dưới của Hội đồng 
thành viên, hoạt động dựa trên cơ sờ các quyết định của Hội đồng thành viên và 
phải báo cáo, chịu trách nhiệm trước Hội đồng thành viên. Có hai phương thức 
chọn Giám đốc (Tổng giám đốc) do Hội đồng thành viên bồ nhiệm hoặc thuê 
Giám đốc (Tổng Giám đốc).

Tiêu chuẩn và điều kiện làm Giám đốc hoặc Tổng giám đốc (Điều 57 Luật 
Doanh nghiệp 2005) như sau:

-  Có đù năng lực hành vi dân sự và không thuộc đối tượng bị cấm quản lý 
doanh nghiệp. Đối tượng bị cấm quản lý doanh nghiệp được quy định tại Khoản 2 
Điều 13 Luật Doanh nghiệp.

-  Là cá nhân sở hữu ít nhất 10% vốn điều lệ của công ty hoặc người không phải 
thành viên, có trình độ chuyên môn, kinh nghiệm thực tế trong quản trị kinh doanh 
hoặc trong các ngành, nghề kinh doanh chù yếu của công ty hoặc theo tiêu chuẩn 
và điều kiện khác quy định tại Điều lệ công ty.

Riêng đối với công ty con cùa công ty có phần vốn góp của Nhà nước chiếm 
trên 50% vốn điều lệ, ngoài các tiêu chuẩn và điều kiện nhu trên, Giám đốc (Tổng 
giám đốc) của công ty con không được là vợ hoặc chồng, cha mẹ, cha nuôi, mẹ 
nuôi, con, con nuôi hoặc anh, chị, em một của người quản lý công ty mẹ và người 
đại diện phần vốn nhà nước tại công ty con đó.
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Giám đốc (Tổng giám đốc) là người đại diện theo pháp luật cùa công ty nếu 
như Điều lệ công ty không quy định người đại diện theo pháp luật của công ty là 
chù tịch Hội đồng thành viên.

Quyền và nhiệm vụ của Giám đốc (Tổng giám đốc) quy định tại Khoản 2 Điều 
55 Luật Doanh nghiệp và những quyền và nhiệm vụ khác do Điều lệ công ty, hợp 
đồng lao động (nếu là giám đốc thuê) quy định.

* Ban Kiểm soát
Ban Kiểm soát cùa công ty TNHH hai thành viên bắt buộc phải được thành lập 

trong trường hợp công ty có từ mười một thành viên trờ lên. Trường hợp có ít hơn 
mười một thành viên có thể thành lập Ban kiểm soát phù hợp với yêu cầu quàn trị 
công ty.

Quyền, nghĩa vụ, tiêu chuẩn, điều kiện và chế độ làm việc của Ban kiểm soát, 
trưởng Ban kiểm soát do Điều lệ công ty quy định.

2.2. Công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên

Công ty TNHH một thành viên là một dạng cùa loại hình công ty trách nhiệm 
hữu hạn, ra đời khi lịch sử phát triển công ty đã trải qua một quá trình phát triển 
nhất định. Như đã biết đặc điểm cơ bản cùa Công ty là sự liên kết của nhiều cá 
nhân hoặc pháp nhân cùng nhau góp vốn tạo ra một doanh nghiệp mà ở đó các cá 
nhân, tổ chức này vừa liên kết với nhau để tiến hành hoạt động kinh doanh vừa có 
thể chia sẻ những rủi ro phát sinh trong quá trình tiến hành hoạt động kinh doanh.

a) Khái niệm, đặc điểm

Công ty TNHH một thành viên được quy định từ Điều 63 đến Điều 76 Luật 
Doanh nghiệp 2005. Mô hình công ty này có những đặc điểm sau:

-  Đặc điểm về chù sở hữu công ty
Chủ sờ hữu công ty là một tổ chức hoặc một cá nhân. Mọi tổ chức hoặc cá nhân 

Việt Nam hoặc nước ngoài đều có thể thành lập Công ty TNHH một thành viên trừ 
khi rơi vào các trường họp bị cấm thành lập doanh nghiệp quy định tại khoản 2 
Điều 13 Luật Doanh nghiệp 2005. Chù sở hữu công ty chịu ừách nhiệm về các 
khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số vốn điều lệ của 
công ty.

Không giống như trong công ty TNHH hai thành viên trờ lên sẽ bao gồm ít 
nhất hai thành viên là đồng chù sở hữu công ty, công ty TNHH một thành viên chì 
có một chú sớ hữu, chủ sở hữu duy nhất là thành viên duy nhất cúa công ty. Quyền 
và nghĩa vụ cùa chù sờ hữu công ty được quy định tại Điều 64, Điều 65 Luật 
Doanh nghiệp 2005.
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Do có một chù sở hữu nên Luật Doanh nghiệp 2005 quy định hạn chế đối với 
quyền của chủ sờ hữu công ty. Điều 66 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định: Chủ sở 
hữu công ty chỉ được quyền rút vốn bằng cách chuyển nhượng một phân hoặc toàn 
bộ số vốn điều lệ cho tồ chức hoặc cá nhân khác; trường hợp rút một phân hoặc 
toàn bộ vốn đã góp ra khỏi công ty dưới hình thức khác thì phái liên đới chịu trách 
nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sàn khác của Công ty. Trường hợp chuyên 
nhượng một phần vốn điều lệ cho tổ chức, cá nhân khác, công ty phải đăng ký 
chuyển đổi thành công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên trong thời hạn 
muời lăm ngày, kể từ ngày chuyển nhượng.

Chủ sờ hữu công ty không được rút lợi nhuận khi công ty không thanh toán đủ 
các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sàn khác đến hạn.

-  Đặc điểm ve tư cách pháp lý
Công ty TNHH một thành viên có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp Giấy 

chứng nhận đăng ký kinh doanh.
-  Đặc điểm về von
Vốn điều lệ cùa Công ty TNHH một thành viên là tồng giá trị số vốn do chù sờ 

hữu đã góp hoặc cam kết góp trong một thời hạn cụ thể và đã được ghi vào Điều lệ 
công ty.

Cơ chế huy động vốn: Công ty TNHH một thành viên không được quyền phát 
hành cổ phần.

Công ty TNHH một thành viên không được giảm vốn điều lệ quy định tại Điều 
76 Luật Doanh nghiệp 2005. Không giống như công ty TNHH hai thành viên trờ 
lên được tăng, giảm vốn điều lệ, công ty TNHH một thành viên chi được tăng vốn 
điều lệ.

b) Cơ cấu tổ chức quản lý và hoạt động

Cơ cấu tổ chức quản lý của công ty TNHH một thành viên là tổ chức và một 
thành viên là cá nhân được Luật Doanh nghiệp 2005 quy định khác nhau.

*  Công ty TNHH một thành viên là tổ chức
Trong trường hợp chù sở hữu công ty là tổ chức thi chủ sở hữu phải bồ nhiệm 

một hoặc một số người đại diện theo ủy quyền với nhiệm kỳ không quá năm năm 
để thực hiện các quyền và nghĩa vụ cùa chù sở hữu công ty theo quy định tại Luật 
Doanh nghiệp 2005 và các văn bản pháp luật có liên quan. Chù sở hữu công ty có 
quyền thay thế người đại diện theo ùy quyền bất cứ khi nào. Sô lượng người đại 
diện theo ủy quyền được chù sở hữu công ty bổ nhiệm sẽ quyêt định cơ cấu tổ 
chức quàn lý công ty. Chia làm hai trường hợp:
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-  Trường họp có ít nhất hai người được bổ nhiệm làm người đại diện theo ủy 
quyền: Cơ cấu tổ chức quản lý cùa công ty bao gồm: Hội đồng thành viên, Giám 
đốc hoặc Tổng giám đốc và Kiểm soát viên.

-  Trường hợp có một người được bổ nhiệm làm người đại diện theo ủy quyền: 
Cơ cấu tổ chức quản lý cùa công ty bao gồm: Chù tịch công ty; Giám đốc hoặc 
Tồng giám đốc; Kiềm soát viên.

Cơ cấu cụ thể như sau:
-  Hội đồng thành viên bao gồm tất cả người đại diện theo ủy quyền cùa công 

ty. Hội đồng thành viên nhân danh chủ sở hữu công ty tổ chức thực hiện các quyền 
và nghĩa vụ của chù sở hữu công ty. Là cơ quan quản lý công ty, Hội đồng thành 
viên chịu trách nhiệm trước pháp luật và chủ sở hữu công ty về việc thực hiện các 
quyền và nhiệm vụ được giao theo quy định của pháp luật.

Hội đồng thành viên bao gồm ít nhất là từ hai người đại diện theo ủy quyền nên 
làm việc theo chế độ tập thể. Hội đồng thành viên quyết định các vấn đề thuộc 
thẩm quyền tại cuộc họp Hội đồng thành viên. Nếu Điều lệ công ty không quy định 
thì mỗi thành viên có một phiếu biểu quyết có giá trị như nhau. Luật Doanh nghiệp 2005 
quy định thẩm quyền, cách thức triệu tập họp Hội đồng thành viên áp dụng tương 
tự như đối với Hội đồng thành viên cùa Công ty TNHH hai thành viên trờ lên.

Điều kiện tiến hành họp Hội đồng thành viên: Cuộc họp của Hội đồng thành 
viên được tiến hành khi có ít nhất hai phần ba số thành viên dự họp.

Quyết định cùa Hội đồng thành viên có thể được thông qua bàng hình thức biểu 
quyết tại cuộc họp hoặc lấy ý kiến bằng văn bản.

Điều kiện thông qua quyết định của Hội đồng thành viên: Khi có hon một nửa 
số thành viên dự họp chấp thuận. Riêng việc sửa đồi, bồ sung Điều lệ công ty, tổ 
chức lại công ty, chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ vốn điều lệ cùa công ty 
phải được ít nhất ba phần tư số thành viên dự họp chấp thuận. Quyết định cùa Hội 
đồng thành viên có giá trị pháp lý kể từ ngày được thông qua, trừ trường hợp Điều 
lệ công ty quy định phài được chù sờ hữu công ty chấp thuận.

Chủ tịch Hội đồng thành viên do chù sở hữu công ty chi định. Chủ tịch Hội 
đồng thành viên là người đại diện theo pháp luật cùa công ty nếu Điều lệ công ty 
quy định. Nhiệm kỳ cùa chù tịch Hội đồng thành viên không quá 5 năm. Chù tịch 
Hội đồng thành viên có thể được bầu lại với số nhiệm kỳ không hạn chế. Quyền và 
nhiệm vụ cùa Chù tịch Hội đồng thành viên trong công ty TNHH một thành viên 
là tổ chức áp dụng theo quy định về quyền và nhiệm vụ cùa Chù tịch Hội đồng 
thành viên trong công ty TNHH hai thành viên trở lên quy định tại Điều 49 Luật 
Doanh nghiệp 2005 và các quy định khác có liên quan.
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-  Chù tịch công ty: Trong trường họp chủ sở hữu công ty chi bổ nhiệm một 
người làm người đại diện theo ủy quyền thì người đó làm Chủ tịch công ty. Vị trí 
của Chủ tịch công ty giống như vị trí của Hội đồng thành viên trong trường hợp 
Chủ sờ hữu công ty bổ nhiệm ít nhất từ hai người đại diện theo ủy quyên. Chủ tịch 
công ty nhân danh chù sở hữu tổ chức thực hiện các quyền và nghĩa vụ cùa chù sở 
hữu công ty, có quyền nhân danh công ty thực hiện các quyền và nghĩa vụ của 
công ty. Chủ tịch công ty chịu trách nhiệm trước pháp luật và chù sờ hữu công ty 
về việc thực hiện các quyền và nhiệm vụ được giao theo quy định cùa pháp luật.

Quyền, nghĩa vụ, nhiệm vụ cụ thể và chế độ làm việc của Chù tịch công ty đối 
với chù sở hữu công ty được thực hiện theo quy định tại Điều lệ công ty và pháp 
luật có liên quan.

-  Giám đốc hoặc Tong Giám đốc

Giám đốc hoặc Tổng giám đốc là người điều hành hoạt động kinh doanh hàng 
ngày của công ty. Giám đốc hoặc Tổng giám đốc được Hội đồng thành viên hoặc 
Chủ tịch công ty bổ nhiệm hoặc thuê.

Để trở thành Giám đốc hoặc Tổng giám đốc phải đáp ứng các tiêu chuẩn và điều 
kiện sau: có đù năng lực hành vi dân sự và không thuộc đối tượng bị cấm quản lý 
doanh nghiệp theo quy định tại Khoản 2, Điều 13 Luật Doanh nghiệp 2005; không 
phải là người có liên quan của thành viên Hội đồng thành viên, Chủ tịch công ty, 
Giám đốc hoặc Tồng giám đốc, người có thẩm quyền trực tiếp bồ nhiệm người đại 
diện theo ùy quyền hoặc Chù tịch công ty; có trình độ chuyên môn hoặc kinh nghiệm 
thực tế tương ứng trong quản trị kinh doanh hoặc trong ngành nghề kinh doanh 
chủ yếu của công ty hoặc tiêu chuẩn, điều kiện khác quy định tại Điều lệ công ty.

Vị trí cùa Giám đốc hoặc Tổng giám đốc đuợc thể hiện thông qua các quyền 
của Giám đốc hoặc Tổng giám đốc được quy định tại Khoản 2 Điều 70 Luật 
Doanh nghiệp 2005.

-  Kiểm soát viên

Kiểm soát viên là người thay mặt Chủ sở hữu công ty kiểm soát hoạt động 
quản lý điều hành công việc kinh doanh của Hội đồng thành viên hoặc Chủ tịch 
công ty và Giám đốc hoặc Tổng giám đốc công ty.

Chù sờ hữu công ty bổ nhiệm một đến ba kiểm soát viên với nhiệm kỳ không 
quá ba năm. Kiểm soát viên phải chịu trách nhiệm trước pháp luật và trực tiếp với 
chù sở hữu công ty về việc thực hiện các quyền và nhiệm vụ cùa mình.

Để đảm bảo sự đủng đắn, chính xác, khách quan trong hoạt động kiểm soát, 
Kiểm soát viên phải đáp ứng các tiêu chuẩn, điều kiện do pháp luật quy định. 
Kiểm soát viên trước hết phải là người có đủ năng lực hành vi dân sự và không
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thuộc đối tượng bị cấm quản lý doanh nghiệp theo quy định tại Khoản 2, Điều 13 
Luật Doanh nghiệp 2005. Ngoài ra, kiểm soát viên không phải là người có liên 
quan của thành viên Hội đồng thành viên, Chủ tịch công ty, Giám đốc hoặc Tổng 
giám đốc, người có thẩm quyền trực tiếp bồ nhiệm kiểm soát viên; Phải có trình độ 
chuyên môn hoặc kinh nghiệm nghề nghiệp về kế toán, kiểm toán hoặc trình độ 
chuyên môn, kinh nghiệm thực tế trong ngành nghề kinh doanh chủ yếu của công 
ty hoặc tiêu chuẩn, điều kiện khác quy định tại Điều lệ công ty.

*  Công ty TNHH một thành viên là cá nhăn
Công ty TNHH một thành viên là cá nhân có: Chủ tịch công ty, Giám đốc hoặc 

Tổng giám đốc. Chủ sở hữu công ty đồng thời là Chủ tịch công ty. Chủ tịch công 
ty hoặc Giám đốc hoặc Tổng giám đốc là người đại diện theo pháp luật của công 
ty theo quy định tại Điều lệ công ty. Chù tịch công ty có thể kiêm nhiệm hoặc thuê 
người khác làm Giám đốc hoặc Tồng giám đốc.

Quyền, nghĩa vụ, nhiệm vụ cụ thề của Giám đốc được quy định tại Điều lệ công 
ty, họp đồng lao động mà Giám đốc hoặc Tổng giám đốc ký với Chủ tịch công ty.

2. Công ty cổ phần

a) Khái niệm, đặc điểm

Công ty cổ phần được quy định từ Điều 77 đến Điều 129 Luật Doanh nghiệp 
2005. Loại hình công ty này có những đặc điểm cơ bản sau:

* Đặc điểm về von
Vốn điều lệ của Công ty cổ phần được chia thành nhiều phần bằng nhau gọi là 

cổ phần. Tại thời điểm đăng ký kinh doanh thành lập doanh nghiệp, vốn điều lệ 
của công ty cổ phần là tổng giá trị mệnh giá các cổ phần do các cổ đông sáng lập 
và các cổ đông phổ thông khác đăng ký mua và được ghi trong Điều lệ công ty. 
Sau thời điểm đăng ký kinh doanh, vốn điều lệ cùa công ty cổ phần là tổng giá trị 
mệnh giá cồ phần đã phát hành, số cổ phần đã phát hành là số cồ phần mà các cổ 
đông đã thanh toán đù cho công ty.

Vốn điều lệ được chia làm nhiều cổ phần bàng nhau là đặc trưng khác biệt nhất 
giữa công ty cổ phần và công ty TNHH hai thành viên trở lên. cổ  phần là đơn vị 
vốn nhỏ nhất cùa công ty cổ phần.

Giá trị cùa mỗi cổ phẩn gọi là mệnh giá cổ phần. Mệnh giá cồ phần của các 
công ty cổ phần có thế bang nhau nhưng cũng có thể khác nhau tùy thuộc vào quy 
định của Công ty theo tùng thời kỳ và được ghi tại Điều lệ công ty.

Cổ phần có thể được tự do chuyển nhượng, khi sờ hữu cồ phần sẽ trờ thành 
đồng chù sở hữu công ty cố phần. Muốn sở hữu cổ phần thì phải bằng cách mua cổ
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phiếu bán trên thị trường chứng khoán. Một cổ phiếu có thề phàn ánh mệnh giá 
của một hoặc nhiều cồ phần. Điều này thể hiện khả năng huy động vốn lớn từ 
ngoài công chúng cùa Công ty cổ phần, tạo ra sự ưu việt cùa loại hình công ty này 
so với các loại hình công ty khác.

Công ty cồ phần có quyền phát hành các loại chúng khoán như cồ phiêu, trái 
phiếu trên thị trường chứng khoán.

Công ty cổ phần có nhiều loại cổ phần khác nhau. Khoản 1 Điều 78 Luật 
Doanh nghiệp 2005 quy định công ty cồ phần bắt buộc phải có cồ phân phô thông, 
có thể có hoặc không có cổ phần ưu đãi. Công ty cổ phần có cồ phần ưu đãi hay 
không hoàn toàn phụ thuộc vào sự thòa thuận của các cồ đông và được ghi vào 
Điều lệ công ty. cổ  phần ữu đãi có nhiều loại khác nhau gồm: Cô phần ưu đãi biêu 
quyết, cồ phần ưu đãi cổ tức, cồ phần ưu đãi hoàn lại và loại cổ phần ưu đãi khác 
do Điều lệ công ty quy định.

Cố phần phổ (hông không thể chuyển đổi thành cồ phần ưu đãi, cổ phần ữu đãi 
có thể chuyển đổi thành cổ phần phồ thông theo quyết định của cơ quan quản lý 
cao nhất trong công ty -  Đại hội đồng cồ đông. Người được quyền mua cổ phần 
UTJ đãi cổ tức, cồ phần ưu đãi hoàn lại và cổ phần ưu đãi khác do Điều lệ công ty 
quy định hoặc do Đại hội đồng cồ đông quyết định.

CÒ phần iru đãi biểu quyết là cổ phần có số phiếu biểu quyết nhiều hơn so với 
cồ phần phổ thông, số lượng phiếu biểu quyết cùa một cổ phần ưu đãi biểu quyết 
do Điều lệ công ty quy định. Chi tổ chức được Chính phú ùy quyền và cổ đông 
sáng lập được quyền nắm giữ cổ phần ưu đãi biểu quyết, c ổ  đông sớ hữu cổ phần 
ưu đãi biểu quyết không được chuyển nhượng cổ phần đó cho người khác. Tuy 
nhiên, ưu đãi biểu quyết của cổ đông sáng lập chì có hiệu lực trong ba năm, kể từ 
ngày công ty được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh. Sau thời hạn đó, cồ 
phần ưu đãi biểu quyết của cổ đông sáng lập chuyền đổi thành cổ phần phồ thông.

CÒ phần mi đãi co tức: là cổ phần được trả cổ tức với mức cao hom so với mức 
cổ tức của cổ phần phổ thông hoặc mức ổn định hằng năm. Khoản 9 Điều 4 Luật 
Doanh nghiệp 2005 quy định “Cổ tức là khoản lợi nhuận ròng được trả cho mỗi cổ 
phần bằng tiền mặt hoặc bằng tài sản khác từ nguồn lợi nhuận còn lại của công ty 
sau khi đã thực hiện nghĩa vụ về tài chính”, c ổ  tức của cồ phần ưu đãi cổ tức được 
chia hàng năm gồm cổ tức cố định và cồ tức thưởng, c ồ  tức cố định không phụ 
thuộc vào kết quả kinh doanh cùa công ty. Mức cổ tức cố định cụ thế và phương 
thức xác định cổ tức thường được ghi trên cổ phiếu cùa cồ phần ưu đãi cồ tức.

Cổ đông sờ hữu cổ phần ưu đãi cố tức không có quyên biêu quyêt, dự họp Đại 
hội đồng cổ đông, đề cử người vào Hội đồng quàn trị và Ban kiêm soát.
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c ó  phần ưu đãi hoàn lại là cổ phần được công ty hoàn lại vôn góp bât cứ khi 
nào theo yêu cầu của người sờ hữu hoặc theo các điều kiện được ghi tại cô phiêu 
cùa cổ phần ưu đãi hoàn lại. c ổ  phần ưu đãi hoàn lại bao gồm hai loại: cổ phần ưu 
đãi hoàn lại vô điều kiện và cổ phần ưu đãi hoàn lại khi đáp ứng những điều kiện 
được ghi trên cổ phiếu đó. Giống như cổ phần ưu đãi cổ tức, cổ đông sở hữu cồ 
phần ưu đãi hoàn lại cũng không có quyền biểu quyết, dự họp Đại hội đồng cồ 
đông, đề cử người vào Hội đồng quàn trị và Ban kiểm soát.

Các loại cỏ phần ưu đãi khác: Tùy thuộc vào điều kiện và nhu cầu cụ thể, từng
công ty có thể quy định về các loại cổ phần ưu đãi khác trong Điều lệ công ty. 
Điều lệ công ty sẽ quy định cụ thể loại cổ phần ưu đãi, đối tượng được sở hữu loại 
cổ phần đó, quyền và nghĩa vụ của chủ sở hữu... Trong thực tế nhiều người nhầm 
lẫn giữa cổ phần ưu đãi với việc được mua cổ phần với giá ưu đãi. cổ  phần được 
bán với giá ưu đãi là cổ phần phổ thông hoặc loại cổ phần khác được phép chuyển 
nhượng được bán cho một đối tượng nào đó như người lao động trong doanh 
nghiệp với giá thấp hơn (giá ưu đãi) so với giá bán ra bên ngoài.

Cồ phiếu: Cổ phiếu là chứng chi do công ty cổ phần phát hành hoặc bút toán
ghi sổ xác nhận quyền sờ hữu một hoặc một số cổ phần cùa công ty đó. c ổ  phiếu 
có thể ghi tên hoặc không ghi tên. c ổ  phiếu bắt buộc phải có các nội dung chủ yếu 
sau đây: Tên, địa chỉ trụ sờ chính cùa công ty; sổ và ngày cấp Giấy chứng nhận 
đăng ký kinh doanh; số lượng cổ phần và loại cồ phần; Mệnh giá mỗi cồ phần và 
tổng mệnh giá số cổ phần ghi trên cổ phiếu; Họ, tên, địa chi thường trú, quốc tịch, 
số Giấy chứng minh nhân dân, Hộ chiếu hoặc chứng thực cá nhân họp pháp của cổ 
đông là cá nhân; Tên, địa chi thường trú, quốc tịch, số quyết định thành lập hoặc 
số đăng ký kinh doanh của cổ đông là tổ chức đối với cổ phiếu có ghi tên; Tóm tắt 
về thủ tục chuyển nhượng cồ phần; Chữ ký mẫu của người đại diện theo pháp luật 
và dấu cùa công ty; số đăng ký tại sổ đăng ký cồ đông cùa công ty và ngày phát 
hành cổ phiếu; Các nội dung khác đối với cồ phiếu cùa cồ phần ưu đãi.

Trường hợp cổ phiếu bị mất, bị rách, bị cháy hoặc bị tiêu hùy dưới hình thức 
khác thì cổ đông được công ty cấp lại theo đề nghị của cổ đông đó.

* Đặc điếm về chù sờ hữu
Khác với công ty TNHH, các chù sở hữu -  người góp vốn vào công ty cổ 

phần được gọi là cổ đông, cổ  đông có thể là tồ chức hoặc cá nhân Việt Nam 
hoặc nước ngoài, số  lượng cổ đông tối thiểu cùa công ty là 3 và không hạn chế 
số lượng tối đa. Luật Doanh nghiệp 2005 quy định số lượng cồ đông tối thiểu là 
phù hợp với thông lệ chung cùa pháp luật doanh nghiệp nhiều quốc gia trên thế 
giới. Công ty cô phân là sự liên kêt của nhiêu thành viên để cùng chia sẻ rủi ro
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chia sẻ công việc kinh doanh — đặc trưng cơ bản của công ty đối vốn. Tuy nhiên 
hiện nay, đã và đang xuất hiện mô hình công ty cồ phần một thành viên làm thay 
đôi quan niệm phải có nhiều thành viên trong công ty cồ phần đã được một sô 
nước triển khai.

Cổ đông là chủ sờ hữu cùa công ty cổ phần, sở hữu một số lượng cổ phân nhât 
định. Luật Doanh nghiệp 2005 quy định số cổ phần tồi thiểu mà một cổ đông phải sờ 
hữu là một cổ phần, không quy định số lượng tối đa. Một cô đông có thê sở hữu 
nhiều cồ phần, số lượng cổ phàn sờ hữu quyết định quyền và nghĩa vụ tương ứng. Sự 
khác nhau về số lượng cổ phần sở hữu thể hiện sự cách biệt về quyền và nghĩa vụ 
của các cồ đông trong công ty. Mặc dù, Luật Doanh nghiệp 2005 không quy định 
sô lượng cô phần tối đa mà một cổ đông được sở hữu, nhưng các cô đông hoàn 
toàn có thể thỏa thuận ghi vào Điều lệ công ty để tránh tình trạng một cổ đông nắm 
giữ quá nhiều cổ phần chi phối, kiểm soát toàn bộ hoạt động của công ty. Trong 
công ty TNHH, Điều lệ công ty ghi rõ phần trăm (%) vốn góp của mỗi thành viên 
trên vốn điều lệ, đối với công ty cổ phần Điều lệ công ty sẽ ghi số cô phân của mỗi 
cồ đông sở hữu chiếm bao nhiêu phần trăm (%) tổng số cổ phần của công ty.

Theo Khoản 4, Điều 86 Luật Doanh nghiệp 2005, nếu một cồ đông sở hữu đến 
5% tổng số cổ phần trờ lên của công ty thì phải đăng ký với cơ quan đăng ký kinh 
doanh có thẩm quyền.

Khoản 11 Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định “Cổ đông là người sở hữu 
ít nhất một cổ phần đã phát hành của công ty cổ phần”.

Cổ phần đã phát hành là số cồ phần mà các cổ đông đã thanh toán đủ cho công ty.
Trong công ty cổ phần có thể có một số loại cổ đông sau: c ồ  đông sáng lập, cổ 

đông phổ thông, cổ đông ưu đãi biểu quyết, cồ đông ưu đãi cồ tức, cổ đông ưu đãi 
hoàn lại... Ngoài cổ đông sáng lập, các loại cổ đông khác có tên gọi tương ứng với 
loại cồ phần mà cổ đông đó nắm giữ và loại cổ phần mà cổ đông nam giữ sẽ quyết 
định địa vị pháp lý của cồ đòng trong công ty.

Có đông sáng lập là cồ đông tham gia xây dựng, thông qua và ký vào bản Điều 
lệ đầu tiên của công ty cổ phần. Công ty cổ phần phải có tối thiểu 3 cổ đông, do vậy 
khi thành lập công ty cổ phần phải có ít nhất ba cổ đông sáng lập. Tuy nhiên không 
phải mọi trường hợp công ty cổ phần đều có cổ đông sáng lập, công ty cô phần được 
chuyển đổi từ doanh nghiệp 100% vốn nhà nước hoặc từ công ty trách nhiệm hữu 
hạn hoặc được chia, tách, hợp nhất, sáp nhập từ công ty cổ phần khác không nhất 
thiết phải có cổ đông sáng lập. Cũng có trường hợp cổ đông sáng lập không phải là 
cổ đông tham gia xây dựng, thông qua và ký vào bản Điều lệ đâu tiên của công ty 
cổ phần quy định tại Điểm c Khoản 3, Khoản 5 Điều 84 Luật Doanh nghiệp 2005.
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cổ  đông sáng lập có một số quyền và nghĩa vụ khác biệt so với những cồ đông 
khác. Chỉ có cổ đông sáng lập mới có thề được sở hữu cổ phần ưu đãi biểu quyết, 
các cổ đông sáng lập phài cùng nhau đăng ký mua ít nhất 20% tổng số cổ phần 
phổ thông được quyền phát hành (chào bán) và phải thanh toán đù số cổ phần đã 
đăng ký mua trong thời hạn chín mươi ngày kể từ ngày công ty đuợc cấp Giấy 
chứng nhận đăng ký kinh doanh. Trong thời hạn ba năm, kể từ ngày công ty được 
cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, cổ đông sáng lập có quyền tự do 
chuyển nhượng cổ phần phổ thông của mình cho cổ đông sáng lập khác nhưng chỉ 
được chuyển nhượng cho người không phải là cồ đông sáng lập nếu được sự chấp 
thuận của Đại hội đồng cổ đông. Quy định này nhầm hạn chế hoạt động chuyển 
nhượng cổ phần phổ thông cùa cổ đông sáng lập. Sau thời hạn ba năm, kề từ ngày 
công ty được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, các hạn chế đối với cổ 
phần phổ thông cùa cổ đông sáng lập đều được bãi bỏ.

Cổ đông phố thông là chủ sờ hữu cổ phần phổ thông. Quyền của cổ đông phổ 
thông được quy định tại Điều 79 Luật Doanh nghiệp 2005, đó là những quyền rất 
cơ bản và quan trọng của cồ đông như: Được tham dự và phát biểu trong các Đại 
hội đồng cổ đông và thực hiện quyền biểu quyết trực tiếp hoặc thông qua đại diện 
được ủy quyền; Mỗi cổ phần phổ thông có một phiếu biểu quyết; Được nhận cổ 
tức với múc theo quyết định của Đại hội đồng cồ đông; Được ưu tiên mua cổ phần 
mới chào bán tương úng với tỷ lệ cổ phần phổ thông cùa từng cổ đông trong công 
ty; Được tự do chuyển nhượng cổ phần của mình cho cổ đông khác và cho người 
không phải là cổ đông, trừ trường hợp hạn chế chuyển nhượng cổ phần phổ thông 
cùa cổ đông sáng lập... Mặc dù, đây là những quyền cơ bản nhưng thực tế trong 
thời gian qua rất nhiều công ty cổ phần đã vi phạm các quyền của cổ đông, không 
tạo điều kiện cho cổ đông thực hiện những quyền cơ bản cùa họ. Đặc biệt, tại 
Khoản 2 Điều 79 Luật Doanh nghiệp 2005 có quy định về quyền của cổ đông hoặc 
nhóm cổ đông sở hữu trên 10% tổng số cồ phân phổ thông trong thời hạn liên tục 
ít nhất 6 tháng hoặc một tỷ lệ khác nhò hơn quy định tại Điều lệ công ty (cổ đông 
và nhóm cồ đông này còn được gọi là cổ đông, nhóm cổ đông lớn trong công ty). 
Điều này cho phép các cồ đông nhỏ được tập hợp thành nhóm cổ đông lớn và theo 
đó các cổ đông nhò sẽ có điều kiện tham gia hiệu quả hơn vào hoạt động quản lý 
của công ty.

Bên cạnh việc ghi nhận quyền của cổ đông phổ thông, Điều 80 Luật Doanh 
nghiệp 2005 còn quy định các nghĩa vụ cơ bản cùa cổ đông phổ thông như: nghĩa 
vụ thanh toán đù số cổ phần cam kết mua; không được rút vốn đã góp bằng cồ 
phần phổ thông ra khỏi công ty dưới mọi hình thức, trừ trường hợp được công ty 
hoặc người khác mua lại cố phần...
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Các loại cổ đông khác ừong công ty đều có những quyền và nghĩa vụ nhât 
định. Quyền của cổ đông sờ hữu cổ phần ưu đãi biểu quyết, ưu đãi cổ tức, ưu đãi 
hoàn lại được quy định tương ứng tại Khoản 2 Điều 81, Khoản 2 Điều 82, Khoản 
2 Điều 83 Luật Doanh nghiệp 2005.

* Đặc điểm về tư cách pháp lý
Công ty cổ phần có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận 

đăng ký kinh doanh.

b) Cơ cẩu tổ chức quản lý và hoạt động

Là loại hình công ty mà vốn chia thành các cổ phần và được tự do chuyển 
nhượng để huy động vốn từ công chúng nên công ty cổ phần có rất nhiều thành 
viên, giữa các thành viên thường không có mối quan hệ liên kết ràng buộc lẫn 
nhau, quy mô của công ty lớn do đó việc tổ chức quản lý công ty sẽ phức tạp và 
chặt chẽ hơn rất nhiều so với các loại hình công ty có ít thành viên như công ty 
TNHH. Theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005, cơ cấu tồ chức quản lý công 
ty cổ phần bao gồm: Đại hội đồng cổ đông, Hội đồng quản trị, Giám đốc hoặc 
Tổng giám đốc và Ban kiểm soát (bắt buộc phải có với công ty cổ phần có ữên 
mười một cổ đông là cá nhân hoặc có cổ đông là tổ chức sở hữu trên 50% tổng sổ 
cổ phần của công ty). Để hoạt động quàn lý công ty có hiệu quả, Luật Doanh 
nghiệp 2005 phân định thẩm quyền quản lý rõ ràng cho từng cơ quan trên.

* Đại hội đỏng cồ đông

Được quy định từ Điều 96 đến Điều 107 Luật Doanh nghiệp 2005.

Đại hội đồng cổ đông là cơ quan quyết định cao nhất của công ty cổ phần bao 
gồm tất cả cồ đông có quyền biểu quyết. Như vậy, Đại hội đồng cổ đông sẽ bao 
gồm các cổ đông phổ thông và cổ đông ưu đãi biểu quyết. Còn cổ đông sở hữu cổ 
phần ưu đãi cổ tức, ưu đãi hoàn lại hoặc loại khác theo quy định tại Điều lệ công ty 
sẽ không được tham gia Đại hội đồng cổ đông.

Vị trí là cơ quan quyết định cao nhất trong công ty cùa Đại hội đồng cổ đông 
thể hiện ờ quyền và nhiệm vụ được quy định tại Khoản 2 Điều 96 Luật Doanh 
nghiệp 2005. Đại hội đồng cổ đông quyết định một loạt các vấn đề quan trọng 
hàng đầu của công ty như: Thông qua định hướng phát triển công ty; Quyết định 
loại cổ phần và tổng số cổ phần cùa từng loại được quyền chào bán; Quyết định 
mức cổ tóc hàng năm của từng loại cồ phần, trừ trường hợp Điều lệ công ty có quy 
định khác; Bầu, miễn nhiệm, bãi nhiệm thành viên Hội đồng quản trị, thành viên 
Ban kiểm soát; Quyết định đầu tư hoặc bán số tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn 
50% tổng giá trị tài sản được ghi trong báo cáo tài chính gần nhất cùa công ty nếu
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Điều lệ công ty không quy định một tỷ lệ khác; Quyết định sửa đổi, bổ sung Điều 
lệ công ty, trừ trường hợp điều chinh vốn điều lệ do bán thêm cổ phần mới trong 
phạm vi số lượng cổ phần được quyền chào bán quy định tại Điều lệ công ty; 
Thông qua báo cáo tài chính hằng năm; Quyết định mua lại trên 10% tổng số cổ 
phần đã bán của mỗi loại; Xem xét và xử lý các vi phạm của Hội đồng quàn trị, 
Ban kiểm soát gây thiệt hại cho công ty và cồ đông công ty; Quyết định tổ chức 
lại, giải thề công ty; Các quyền và nhiệm vụ khác theo quy định của Luật này và 
Điều % tổng số cổ phần có quyền biểu quyết, tỳ lệ cụ thể do Điều lệ công ty quy 
định. Trường hợp cuộc họp lần thứ nhất không đù điều kiện tiến hành thì cuộc họp 
Đại hội đồng cổ đông được triệu tập họp lần thứ hai trong thời hạn ba mươi ngày, 
kể từ lệ công ty.

Những vấn đề thuộc thẩm quyền trên sẽ được Đại hội đồng cổ đông thảo luận 
và thông qua tại cuộc họp Đại hội đồng cồ đông. Đại hội đồng cổ đông họp thường 
niên hoặc bất thường, ít nhất mỗi năm họp một lần. Địa điểm họp Đại hội đồng cổ 
đông phài ờ trên lãnh thổ Việt Nam. Đại hội đồng cổ đông thường niên phải họp 
trong thời hạn bốn tháng kể từ ngày kết thúc năm tài chính. Theo đề nghị của Hội 
đồng quàn trị, cơ quan đăng ký kinh doanh có thể gia hạn, nhưng không quá sáu 
tháng kể từ ngày kết thúc năm tài chính.

Thẩm quyền triệu tập Đại hội đồng cồ đông: Hội đồng quản trị, Ban kiểm soát, 
cổ đông hoặc nhóm cổ đông quy định tại Khoản 2 Điều 79 Luật Doanh nghiệp 2005.

Danh sách cổ đông có quyền dự họp Đại hội đồng cồ đông; Chương trình và 
nội dung họp Đại hội đồng cổ đông, mời họp và quyền dự họp Đại hội dồng cổ 
đông được quy định cụ thể từ Điều 98 đến Điều 101 Luật Doanh nghiệp 2005.

Điều kiện tiến hành họp Đại hội đồng cổ đông: Đại hội đồng cồ đông có thể 
được triệu tập tới lần thứ ba: Lần thứ nhất cuộc họp Đại hội đồng cổ đông được 
tiến hành khi có số cồ đông dự họp đại diện ít nhất 65ngày dự định họp lần thứ 
nhất. Cuộc họp cùa Đại hội đồng cổ đông triệu tập lần thứ hai được tiến hành khi 
có sổ cổ đông dự họp đại diện ít nhất 51% tổng số cổ phần có quyền biểu quyết; tỷ 
lệ cụ thể do Điều lệ công ty quy định. Trường hợp cuộc họp triệu tập lần thứ hai 
không đù điều kiện tiến hành thì được triệu tập họp lần thứ ba trong thời hạn hai 
mươi ngày, kể từ ngày dự định họp lần thứ hai. Trong trường họp này cuộc họp 
cùa Đại hội đồng cồ đông được tiến hành không phụ thuộc vào số cổ đông dự họp 
và tỳ lệ số cồ phần có quyền biếu quyết cùa các cổ đông dự họp.

Thể thức tiến hành họp và biểu quyết tại Đại hội đồng cồ đông quy định tại 
Điều 103 Luật Doanh nghiệp 2005.
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Thông qua quyết định của Dại hội đòng cổ đông:
— Quyết định của Đại hội đồng cổ đông được thông qua dưới một trong hai 

hình thức biểu quyết tại cuộc họp hoặc lấy ý kiến bằng vãn bản. Riêng đối với một 
số vấn đề sau đây phải được thông qua bàng hình thức biểu quyết tại cuộc họp Đại 
hội đồng cồ đông (trừ trường họp Điều lệ công ty quy định): Sửa đôi, bô sung 
Điều lệ công ty; Thông qua định hướng phát triền công ty; Quyết định loại cô phân 
và tổng số cồ phần của từng loại được quyền chào bán; Bầu, miên nhiệm, bãi 
nhiệm thành viên Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát; Quyết định đầu tư hoặc bán 
số tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn 50% tổng giá trị tài sản được ghi trong báo 
cáo tài chính gần nhất cùa công ty nếu Điều lệ công ty không quy định một tỷ lệ 
khác; Thông qua báo cáo tài chính hằng năm; Tổ chức lại, giải thể công ty.

— Điều kiện thông qua quyết định của Đại hội đồng cổ đông :
+ Thông qua dưới hình thức biểu quyết tại cuộc họp: Quyết định của Đại hội 

đồng cổ đông được thông qua tại cuộc họp khi được sổ cổ đông đại diện ít nhất 
65% tổng số phiếu biểu quyết cùa tất cả cổ đông dự họp chấp thuận; tỳ lệ cụ thể do 
Điều lệ công ty quy định. Riêng đối với các quyết định về loại cổ phần và tổng số 
cổ phần cùa tùng loại được quyền chào bán; sửa đổi, bổ sung Điều lệ công ty; tổ 
chức lại, giải thể công ty; đầu tư hoặc bán tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn 50% 
tổng giá trị tài sản được ghi trong báo cáo tài chính gần nhất cùa công ty nếu Điều 
lệ công ty không có quy định khác thì phải được số cổ đông đại diện ít nhất 75% 
tổng số phiếu biểu quyết của tất cả cồ đông dự họp chấp thuận, tỳ lệ cụ thể do 
Điều lệ công ty quy định.

Việc biểu quyết bầu thành viên Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát được thực 
hiện theo phương thức bầu dồn phiếu, theo đó mỗi cổ đông có tổng số phiếu biểu 
quyết tương ứng với tổng số cổ phần sờ hữu nhân với số thành viên được bầu cùa 
Hội đồng quản trị hoặc Ban kiểm soát và cổ đông có quyền dồn hết tổng số phiếu 
bầu cùa mình cho một hoặc một số ứng cử viên.

Phương thức bầu dồn phiếu sẽ cho phép tất cả các nhóm cổ đông sờ hữu số 
lượng cổ phần từ ít tới nhiều trong công ty đều có cơ hội cử người đại diện cho 
mình tham gia vào Hội đồng quản trị, Ban kiểm soát. Cụ thể Điều 29 Nghị định 
số 102/2010/NĐ-CP quy định: Phương thức dồn phiếu bầu được áp dụng đối với 
tất cả các công ty cổ phần, gồm tất cả các công ty niêm yết, trừ trường hợp pháp 
luật về chứng khoán có quy định khác. Trước và trong cuộc họp Đại hội đồng cổ 
đông, các cổ đông có quyền cùng nhau lập nhóm để đê cứ và dôn phiêu bầu cho 
người do họ đề cừ. số lượng ứng viên mà mỗi nhóm có quyên đê cừ phụ thuộc 
vào số lượng ứng cử viên do Đại hội quyết định và tỷ lệ sở hữu cô phân cúa mỗi
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nhóm. Nếu Điều lệ công ty không quy định khác hoặc Đại hội đồng cổ đông 
không quyết định khác thì số lượng ứng cử viên mà các nhóm có quyền đề cừ 
thực hiện như sau:

(1) Cổ đông, nhóm cổ đông sở hữu từ 10% đến dưới 20% tồng Số cồ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa một ứng cử viên

(2) Cổ đông, nhóm cồ đông sờ hữu từ 20% đến dưới 30% tổng số cổ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa hai ứng cử viên;

(3) Cổ đông, nhóm cổ đông sờ hữu từ 30% đến dưới 40% tổng số cồ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa ba ứng cử viên;

(4) Cổ đông, nhóm cổ đông sờ hữu từ 40% đến dưới 50% tồng kSÔ cổ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa bốn ứng cử viên;

(5) Cổ đông, nhóm cổ đòng sở hữu từ 50% đến dưới 60% tổng số cồ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa năm ứng cử viên>

(6) Cổ đông, nhóm cổ đông sở hữu từ 60% đến dưới 70% tổng số cổ phàn có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa sáu ứng cử viên;

(7) Cổ đông, nhóm cổ đông sờ hữu từ 70% đến dưới 80% tổng ksô cồ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa bảy ứng cử viên;

(8) Cổ đông, nhóm cồ đông sờ hữu từ 80% đến dưới 90% tổng số cồ phần có
quyền biểu quyết được đề cử tối đa tám ứng cử viên.

Người trúng cử thành viên Hội đồng quản trị hoặc thành viên Ban kiểm soát 
được xác định theo số phiếu bầu tính từ cao xuống thấp, bắt đầu từ úng cử viên có 
số phiếu bầu cao nhất cho đến khi đủ số thành viên quy định tại Điều lệ công ty. 
Trường hợp có từ hai ứng cừ viên trở lên đạt cùng số phiếu bầu như nhau cho 
thành viên cuối cùng cùa Hội đồng quản trị hoặc Ban kiểm soát thì sẽ tiến hành 
bầu lại trong sổ các ứng viên có số phiếú bầu ngang nhau hoặc lựa chọn theo quy
chế bầu cử hoặc Điều lệ công ty.

Ngoài ra, Khoản 4, Điều 104 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định trường hợp đặc 
biệt khi mà quyết định cùa Đại hội đồng cồ đông trực tiếp và ủy quyền tham dự 
đại diện 100% tổng số cổ phần có quyền biểu quyết là họp pháp và có hiệu lực 
ngay cả khi trình tự và thù tục triệu tập, nội dung chương trình họp và thể thức tiến 
hành họp không được thực hiện đúng như quy định.

+ Thông qua dưới hình thức lấy ý kiến bằng văn bản: Quyết định của Đại hội
đồng cổ đông được thông qua nếu được số cồ đông đại diện ít nhất 75% tổng số 
phiếu biểu quyết chấp thuận, tỷ lệ cụ thể do Điều lệ công ty quy định.

Cũng tương tự như công ty trách nhiệm hữu hạn, trong công ty cổ phần cần lưu



ý các tmờng hợp ngoại lệ khi áp dụng trực tiếp các cam kết của Việt Nam khi gia 
nhập tổ chức thương mại thế giới (đã được trình bày trong phằn công ty trách 
nhiệm hữu hạn) về những loại quyết định thuộc thẩm quyền cùa Đại hội đông cô 
đông, số đại biểu cần thiết trong quy trình bỏ phiếu và tỷ lệ đa số phiếu chính xác 
để ra quyết định của Đại hội đồng cổ đông.

* Hội đồng quán trị

Được quy định từ Điều 108 đến Điều 115 Luật Doanh nghiệp 2005.
Hội đồng quản trị là cơ quan quản lý công ty, có toàn quyền nhân danh công ty 

để quyết định, thực hiện các quyền và nghĩa vụ cùa công ty không thuộc thâm 
quyền của Đại hội đồng cổ đông. Như vậy, xét cấp quản lý thì Hội đồng quản trị là 
cơ quan quán lý cấp dưới trực tiếp cùa Đại hội đồng cổ đông.

Hội đồng quản trị do Đại hội đồng cổ đông lập ra. Quyền và nhiệm vụ cùa Hội 
đồng quản trị theo quy định tại Khoản 2 Điều 108 Luật Doanh nghiệp 2005.

Đại hội đồng cồ đông lập ra Hội đồng quàn trị với nhiệm kỳ là năm năm. Hội đồng 
quản ứị có không ít hơn ba thành viên, không quá mười một thành viên, nếu Điều 
lệ công ty không có quy định khác, số thành viên Hội đồng quản trị phải thirờng trú ở 
Việt Nam do Điều lệ công ty quy định. Nhiệm kỳ cùa thành viên Hội đồng quản trị 
không quá năm năm và có thể được bầu lại với số nhiệm kỳ không hạn chế.

Thành viên Hội đồng quản trị do Đại hội đồng cổ đông bầu ra. Đe trờ thành 
thành viên cùa Hội đồng quản trị phải đáp ứng các tiêu chuẩn và điều kiện quy 
định tại Điều 110 Luật Doanh nghiệp 2005.

Đối với công ty con là công ty mà Nhà nước sờ hữu số cồ phần trên 50% vốn 
điều lệ thì thành viên Hội đồng quản trị không được là người liên quan cùa người 
quản lý, người có thẩm quyền bổ nhiệm người quản lý của công ty mẹ.

Khoản 3 Điều 15 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP bổ sung trường hợp thành 
viên Hội đồng quản trị có thể là cổ đông sở hữu ít hơn 5% tồng số cổ phần thì 
giống với người không phải cổ đông phải có trinh độ chuyên môn hoặc kinh nghiêm 
trong quản lý kinh doanh hoặc trong ngành nghề kinh doanh chính của công ty.

Thành viên Hội đồng quản trị không nhất thiết phải là cổ đông cùa công ty: 
Việc miễn nhiệm, bãi nhiệm, và bổ sung thành viên Hội đồng quàn trị do Đại hội 
đồng cổ đông tiến hành. Việc miễn nhiệm, bãi nhiệm phải được tiến hành dựa trên 
nhũng căn cứ quy định tại Khoản 1, 2 Điều 115 Luật Doanh nghiệp 2005.

Người đứng đầu Hội đồng quản trị là Chù tịch Hội đồng quản trị. Chù tịch Hội 
đồng quản trị do Đại hội đồng cổ đông hoặc Hội đồng quản trị bâu Chù tịch Hội 
đồng quản trị theo quy định tại Điều lệ công ty. Trường hợp Hội đồng quản trị bầu
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Chủ tịch Hội đồng quản trị thì Chủ tịch được bầu trong số thành viên Hội đồng 
quàn trị. Chủ tịch Hội đồng quản trị có thể kiêm Giám đốc hoặc Tổng giám đốc 
công ty nếu Điều lệ công ty không có quy định khác.

Quyền và nhiệm vụ cùa Chủ tịch Hội đồng quản trị quy định tại Khoản 2, Điều 
111 Luật Doanh nghiệp 2005.

Hội đồng quản trị có thể họp định kỳ hoặc bất thường. Cuộc họp định kỳ của 
Hội đồng quản trị do Chủ tịch triệu tập bất cứ khi nào nếu xét thấy cần thiết, 
nhưng mỗi quý phải họp ít nhất một lần. Hội đồng quản trị có thể họp tại trụ sở 
chính của công ty hoặc ờ nơi khác. Riêng đối với cuộc họp đầu tiên của nhiệm kỳ 
Hội đồng quàn trị để bầu Chù tịch và ra các quyết định khác thuộc thẩm quyền 
phải được tiến hành trong thời hạn bảy ngày làm việc, kể từ ngày kết thúc bầu cử 
Hội đồng quản trị nhiệm kỳ đó. Cuộc họp này đo thành viên có số phiếu bầu cao 
nhất triệu tập.

Chủ tịch Hội đồng quản trị phải triệu tập họp Hội đồng quản trị khi có một trong 
các trường hợp: Có đề nghị cùa Ban kiểm soát; Có đề nghị của Giám đốc hoặc 
Tổng giám đốc hoặc ít nhất năm nguời quản lý khác; Có đề nghị của ít nhất hai 
thành viên Hội đồng quản trị; Các trường hợp khác do Điều lệ công ty quy định.

Cuộc họp Hội đồng quản trị theo giấy triệu tập lần thứ nhất được tiến hành khi 
có từ ba phần tư tổng số thành viên trở lên dự họp. Trường hợp cuộc họp lần thứ nhất 
không đủ số thành viên dự họp theo quy định thì được triệu tập lần thứ hai trong 
thời hạn 15 ngày, kể từ ngày dự định họp lần thứ nhất. Trong trường họp này, cuộc 
họp được tiến hành nếu có hơn một nửa số thành viên Hội đồng quản trị dự họp.

Thành viên không trực tiếp dự họp có quyền biểu quyết thông qua bỏ phiếu 
bằng vãn bản. Phiếu biểu quyết phải đựng trong phong bì kín và phải được chuyển 
đến Chủ tịch Hội đồng quàn trị chậm nhất một giờ trước giờ khai mạc. Phiếu biểu 
quyết chì được mờ trước sự chứng kiến cùa tất cả những người dự họp.

Hình thức thông qua: Các quyết định của Hội đồng quản trị có thể được thông 
qua bằng hình thức biểu quyết tại cuộc họp, lấy ý kiến bằng văn bản hoặc hình 
thức khác do Điều lệ công ty quy định.

Điều kiện thông qua: Mỗi thành viên Hội đồng quản trị có một phiếu biểu 
quyết. Quyết định cùa Hội đồng quản trị được thông qua nếu được đa số thành 
viên dự họp chấp thuận; trường hợp số phiếu ngang nhau thì quyết định cuối cùng 
thuộc về phía có ý kiến cùa Chù tịch Hội đồng quản trị.

* Giám đốc hoặc Tổng giám đốc

Giám đốc hoặc Tổng giám đốc là người điều hành công việc kinh doanh hằng 
ngày cùa công ty, chịu sự giám sát cùa Hội đồng quản trị và chịu trách nhiệm
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trước Hội đồng quản trị và trước pháp luật về việc thực hiện các quyền và nhiệm 
vụ được giao. Việc điều hành công việc kinh doanh hàng ngày của công ty theo 
đúng quy định cùa pháp luật, Điều lệ công ty, hợp đồng lao động ký với công ty và 
quyết định của Hội đồng quản trị. Nếu điều hành trái với quy định này mà gây 
thiệt hại cho công ty thì Giám đốc hoặc Tồng giám đốc phải chịu trách nhiệm 
trước pháp luật và phải bồi thường thiệt hại cho công ty.

Giám đốc hoặc Tồng giám đốc do Hội đồng quản trị bổ nhiệm một trong số 
thành viên Hội đồng quản trị hoặc thuê người khác làm Giám đốc.

Quyền và nhiệm vụ của Giám đốc hoặc Tổng giám đốc quy định tại Khoản 3 
Điều 116 Luật Doanh nghiệp 2005.

Nhiệm kỳ của Giám đốc hoặc Tổng Giám đốc không quá năm năm và có the 
được bổ nhiệm lại với nhiệm kỳ không hạn chế.

Để trở thành Giám đốc hoặc Tổng Giám đốc phải đáp úmg các tiêu chuẩn và 
điều kiện do pháp luật quy định. Luật Doanh nghiệp 2005 quy định Giám đốc hoặc 
Tổng giám đốc công ty cổ phần sẽ phải đáp ứng các tiêu chuẩn và điều kiện giống 
như Giám đốc hoặc Tổng giám đốc công ty TNHH hai thành viên trở lên được quy 
định tại Điều 57 Luật Doanh nghiệp 2005. Ngoài ra, khác với Giám đốc hoặc 
Tổng giám đốc công ty TNHH, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc công ty cổ phần 
không được đồng thời làm Giám đốc hoặc Tổng giám đốc của doanh nghiệp khác. 
Điều này có nghĩa là Giám đốc hoặc Tổng Giám đốc công ty cồ phần sẽ không 
được đồng thời làm Giám đốc hoặc Tổng giám đốc Công ty TNHH hai thành viên 
trở lên, công ty TNHH một thành viên, công ty hợp danh, doanh nghiệp tư nhân và 
công ty cổ phần khác.

Giám đốc hoặc Tổng giám đốc là nguời đại diện theo pháp luật cùa công ty nếu 
Điều lệ công ty không quy định Chủ tịch Hội đồng quản trị là người đại diện theo 
pháp luật của công ty.

* Ban kiểm soát

Được quy định từ Điều 121 đến Điều 127 Luật Doanh nghiệp 2005

Ban kiểm soát là cơ quan giúp cho Đại hội đồng cổ đông -  các cổ đông công ty 
kiểm soát các hoạt động của Hội đồng quàn trị, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc 
trong việc quản lý và điều hành công ty. Điều 95 Luật Doanh nghiệp 2005 quy 
định Công ty cổ phần bắt buộc phải có Ban kiểm soát trong trường hợp có trên 
mười một cồ đông là cá nhân hoặc có cổ đông là tổ chức sở hữu trên 50% tồng số 
cổ phần của công ty.

Ban kiểm soát có từ ba đến năm thành viên nếu Điều lệ công ty không có quy 
định khác; Nhiệm kỳ cùa Ban kiểm soát không quá năm năm; thành viên Ban



kiểm soát có thề được bầu lại với số nhiệm kỳ không hạn chế. Các thành viên Ban 
kiểm soát bầu một người trong số họ làm Trường Ban kiểm soát. Quyền và nhiệm 
vụ của Ban kiểm soát do Điều lệ công ty quy định. Ban kiểm soát phải có hơn một 
nửa số thành viên thường trú ờ Việt Nam và phải có ít nhất một thành viên là kế 
toán viên hoặc kiểm toán viên.

Việc bầu, miễn nhiệm, bãi nhiệm thành viên Ban kiểm soát do Đại hội đồng cổ 
đông quyết định. Riêng việc miễn nhiệm, bãi nhiệm Ban kiểm soát phải dựa trên 
các căn cứ được quy định tại Điều 127 Luật Doanh nghiệp 2005.

Với chức năng kiểm soát các hoạt động của công ty, nên để đảm bảo sự chính 
xác, khách quan trong hoạt động kiểm soát của Ban Kiểm soát, đòi hỏi các thành 
viên Ban kiểm soát phải đáp ứng những tiêu chuẩn và điều kiện nhất định được 
quy định tại Điều 122 Luật Doanh nghiệp 2005.

Thành viên Ban kiểm soát được hường thù lao và các lợi ích theo quy định của 
pháp luật và Điều lệ công ty. Đồng thời, các thành viên này cũng phải đảm bảo 
thực hiện các nghĩa vụ được pháp luật và Điều lệ công ty quy định.

3. Công ty hợp danh

Là loại hình công ty đối nhân duy nhất được quy định trong Luật Doanh nghiệp 
2005. Công ty hợp danh theo quy định cùa Luật Doanh nghiệp 2005 mang những 
đặc trung cùa một công ty đối nhân như việc thành lập công ty dựa trên sự liên kết 
chặt chẽ về nhân thân, việc góp vốn không phải là yếu tố chi phối khi các thành 
viên lập công ty, các thành viên công ty phải chịu trách nhiệm vô hạn về các khoản 
nợ cùa công ty... Tuy nhiên loại hình công ty hợp danh theo Luật Doanh nghiệp 
2005 có những đặc điểm đặc thù riêng mặc dù Luật này mới chì dành một số điều 
khoản khiêm tốn điều chinh loại hình doanh nghiệp này.

a) Khái niệm, đặc điểm

Công ty hợp danh được quy định từ Điều 130 đến Điều 140 Luật Doanh nghiệp 
2005. Loại hình công ty này có những đặc điểm đặc trung sau:

* Đặc điểm về thành viên

Thành viên là đặc điềm khác biệt lớn nhất giữa công ty hợp danh và các loại 
hình công ty khác. Trong công ty hợp danh có thể có hai loại thành viên: Thành 
viên hợp danh và thành viên góp vốn. Công ty hợp danh bắt buộc phải có ít nhất 
hai thành viên họp danh, có thể có hoặc không có thành viên góp vốn.

Thành viên họp danh là chủ sờ hũu chung của công ty, cùng nhau kinh doanh 
dưới một tên chung. Thành viên này bắt buộc phải là cá nhân không thể là tổ chức 
chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản cùa mình về các nghĩa vụ của công ty. Khác
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với thành viên hợp danh, thành viên góp vốn có thể là cá nhân hoặc tồ chức. Mặc 
dù, đều là thành viên của công ty nhưng thành viên hợp danh và thành viên góp 
vốn có địa vị pháp lý rất khác nhau.

Thành viên hợp danh là thành viên không chì góp vốn vào công ty mà họ còn 
tham gia công ty bàng các yếu tố nhân thân. Thành viên hợp danh là những 
người có vai trò quyết định trong công ty, vai trò đó được thể hiện bằng quyền 
và nghĩa vụ của thành viên hợp danh quy định tại Điều 134 Luật Doanh nghiệp 
2005 như: Có quyền tham gia họp, thảo luận và biểu quyết về các vấn đề của 
công ty; Mỗi thành viên hợp danh có một phiếu biểu quyết hoặc có số phiêu biêu 
quyết khác quỵ định tại Điều lệ công ty; Nhân danh công ty tiến hành các hoạt 
động kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh đã đăng ký; Sừ dụng con dấu, tài 
sản của công ty để hoạt động kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh đã đăng 
ký; Yêu cầu công ty bù đắp thiệt hại từ hoạt động kinh doanh trong thẩm quyền 
nếu thiệt hại đó xảy ra không phải do sai sót cá nhân cùa chính thành viên đó; 
Được chia lợi nhuận tương úng với tỳ lệ vốn góp hoặc theo thỏa thuận quy định 
tại Điều lệ công ty... Bên cạnh đó, thành viên hợp danh còn có các nghĩa vụ nhu: 
Phải tiến hành quản lý và thực hiện công việc kinh doanh một cách trung thực, 
cẩn trọng và tốt nhất bảo đảm lợi ích hợp pháp téi đa cho công ty và tất cả thành 
viên; Không được sử dụng tài sàn của công ty để tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của 
tổ chức, cá nhân khác; Hoàn trả cho công ty số tiền, tài sản đã nhận và bồi 
thường thiệt hại gây ra đối với công ty trong trường hợp nhân danh công ty, nhân 
danh cá nhân hoặc nhân danh người khác đề nhận tiền hoặc tài sản khác từ hoạt 
động kinh doanh các ngành, nghề đã đăng ký của công ty mà không đem nộp 
cho công ty; Liên đới chịu trách nhiệm thanh toán hết số nợ còn lại của còng ty 
nếu tài sản cùa công ty không đủ để trang trải số nợ của công ty; Chịu lỗ tương 
ứng với phần vốn góp vào công ty hoặc theo thòa thuận quy định tại Điều lệ 
công ty trong trường hợp công ty kinh doanh bị lỗ...

Với vị trí, vai trò quyết định và chế độ chịu trách nhiệm vô hạn trong công ty 
nên để bảo vệ quyền lợi ích cùa các thành viên trong công ty, pháp luật quy định 
những hạn chế đối với thành viên hợp danh là thành viên hợp danh không được 
làm chủ doanh nghiệp tư nhân hoặc thành viên hợp danh của công ty hợp danh 
khác, trừ trường hợp được sự nhất trí của các thảnh viên hợp danh còn lại. Thành 
viên hợp danh không được quyền nhân danh cá nhân hoặc nhân danh người khác 
thực hiện kinh doanh cùng ngành, nghề kinh doanh cùa công ty đó để tư lợi hoặc 
phục vụ lợi ích của tồ chức, cá nhân khác. Thành viên hợp danh không được 
quyền chuyền một phần hoặc toàn bộ phần vốn góp cùa mình tại công ty cho 
người khác nếu không được sự chấp thuận cùa các thành viên hợp danh còn lại.
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Đồng thời, pháp luật quy định các trường hợp chấm dứt tư cách thành viên hợp 
danh trong công ty (Điều 138 Luật Doanh nghiệp 2005).

Với chế độ chịu trách nhiệm hữu hạn bằng những tài sàn góp vào công ty, đối 
ngược với chế độ trách nhiệm vô hạn cùa thành viên hợp danh, quyền và nghĩa vụ 
của thành viên góp vốn trong công ty hợp danh bị hạn chế so với thành viên hợp 
danh mà điển hình là thành viên góp vốn không được tham gia quản lý công ty, 
không được tiến hành công việc kinh doanh nhân danh công ty. Quyền và nghĩa vụ 
của thành viên góp vốn được quy định tại Điều 140 Luật Doanh nghiệp 2005.

* Đặc điểm về tir cách pháp ỉý

Công ty hợp danh có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp Giấy chứng nhận 
đăng ký kinh doanh. Quy định này cùa Luật Doanh nghiệp 2005 khác hoàn toàn 
với quy định trong Luật Doanh nghiệp 1999, theo đó ghi nhận công ty họp danh 
không có tư cách pháp nhân. Việc ghi nhận tư cách pháp nhân của công ty hợp 
danh là quy định rất riêng cùa Luật Doanh nghiệp 2005 bời vì về bản chất trong 
công ty đối nhân nói chung, công ty hợp danh theo Luật Doanh nghiệp 2005 nói 
riêng đều không có sự tách bạch tài sản giữa tài sản của thành viên hợp danh và tài 
sản cùa công ty. Nếu không có sự độc lập về tài sàn như vậy thì công ty họp danh 
không thể có tư cách pháp nhân.

* Đặc điểm ve người đại diện theo pháp luật cùa công ty

Trong công ty TNHH hay công ty cổ phần, người đại diện theo pháp luật cùa 
công ty là một người cụ thể nào đó giữ chức vụ giám đốc hoặc chù tịch Hội đồng 
thành viên trong công ty TNHH, Giám đốc hoặc chủ tịch Hội đong quản trị trong 
công ty cổ phần... Nhung trong công ty họp danh không chi có một người đại diện 
theo pháp luật mà tất cả các thành viên hợp danh đều có tư cách đại diện cho công 
ty, đều có quyền nhân danh công ty.

* Đặc điêm vé khà năng huy động vón

Công ty hợp danh không được phát hành bất kỳ loại chứng khoán nào.

b) Cơ cấu tồ chức quàn lý V À  hoạt động

Tổ chức quản lý và hoạt động cùa Công ty hợp danh được trao cho hệ thống cơ 
quan trong công ty bao gồm: Hội đồng thành viên, Chù tịch Hội đồng thành viên, 
Giám đốc hoặc Tổng giám đốc công ty, thành viên hợp danh.

* Hội đồng thành viên
Hội đồng thành viên là cơ quan quyết định cao nhất trong công ty hợp danh bao 

gồm tất cả thành viên công ty họp lại (thành viên họp danh và thành viên góp vốn). 
Hội đồng thành viên có quyền quyết định tất cả công việc kinh doanh cùa công ty.
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Mặc dù Hội đồng thành viên bao gồm cả thành viên hợp danh và thành viên 
góp vốn và Luật Doanh nghiệp 2005 cũng ghi nhận thành viên góp vốn có quyền 
tham gia họp, thảo luận va biểu quyết tại Hội đồng thành viên vê việc sửa đôi, bô 
sung Điều lệ công ty; sửa đổi, bổ sung các quyền và nghĩa vụ của thành viên góp 
vốn; về tổ chức lại và giải thể công ty và các nội dung khác cùa Điều lệ công ty có 
liên quan trực tiếp đến quyền và nghĩa vụ cùa thành viên góp vốn nhưng sự tham 
gia và biểu quyết các vấn đề thuộc thẩm quyền cùa Hội đồng thành viên của thành 
viên hợp danh mới có vai ừò quyết định.

Thành viên hợp danh có quyền yêu cầu triệu tập họp Hội đồng thành viên để 
thảo luận và quyết định công việc kinh doanh cùa công ty. Thành viên yêu cầu 
triệu tập họp phải chuẩn bị nội dung, chương trình và tài liệu họp. Nếu Điều lệ 
công ty không quy định thì quyết định các vấn đề sau đây phải được ít nhất ba 
phần tư  tổng số thành viên hợp danh chấp thuận: Phương hướng phát triển công 
ty; Sửa đổi, bổ sung Điều lệ công ty; Tiếp nhận thêm thành viên hợp danh mới; 
Chấp nhận thành viên hợp danh rút khỏi công ty hoặc quyết định khai trừ thành 
viên; Quyết định dự án đầu tư; Quyết định việc vay và huy động vốn dưới hình 
thức khác, cho vay với giá trị bằng hoặc lớn hơn 50% vốn điều lệ của công ty, trừ 
trường hợp Điều lệ công ty quy định một tỷ lệ khác cao hom; Quyết định mua, bán 
tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn vốn điều lệ cùa công ty, trừ trường hợp Điều lệ 
công ty quy định một tỷ lệ khác cao hom; Quyét định thông qua báo cáo tài chính 
hằng năm, tổng số lợi nhuận được chia và số lợi nhuận chia cho từng thành viên; 
Quyết định giải thể công ty. Ngoài các vấn đề này, quyết định của Hội đồng thành 
viên sẽ được thông qua nếu được ít nhất hai phần ba tổng số thành viên hợp danh 
chấp thuận, tỳ lệ cụ thể do Điều lệ công ty quy định.

* Chủ tịch Hội đồng thành viên, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc công ty
Hội đồng thành viên bầu một thành viên hợp danh làm Chù tịch Hội đồng 

thành viên, đồng thời kiêm Giám đốc hoặc Tồng Giám đốc công ty nếu Điều lệ 
công ty không có quy định khác.

Chù tịch Hội đồng thành viên, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc có các nhiệm vụ: 
Quản lý và điều hành công việc kinh doanh hằng ngày cùa công ty với tư cách là thành 
viên hợp danh; Triệu tập và tổ chức họp Hội đồng thành viên; Ký các quyết định 
hoặc nghị quyết của Hội đồng thành viên; Phân công, phối họp công việc kinh doanh 
giữa các thành viên họp danh; Ký các quyết định về quy chế, nội quy và các công 
việc tổ chức nội bộ khác của công ty; Tổ chức sắp xếp, lưu giữ đầy đủ và trung thực sổ 
kế toán, hóa đơn, chứng từ và các tài liệu khác cùa công ty theo quy định cùa pháp 
luật; Đại diện cho công ty trong quan hệ với cơ quan nhà nước; Đại diện cho công 
ty với tư cách là bị đơn hoặc nguyên đơn trong các vụ kiện, tranh chấp thương mại
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hoặc các tranh chấp khác; Các nhiệm vụ khác do Điều lệ công ty quy định.
* Thành viên hợp danh
Trong quản lý, điều hành của từng loại hình công ty, các thành viên công ty 

TNHH, cổ đông công ty cổ phần có thể tham gia vào hoạt động quản lý công ty 
hoặc không. Đối với công ty hợp danh, tất cả thành viên hợp danh đều có quyền 
đại diện cho công ty, nhân danh công ty tiến hành các hoạt động kinh doanh các 
ngành nghề kinh doanh đã đăng ký; Đàm phán và ký kết hợp đồng, thóa thuận 
hoặc giao ước với những điều kiện mà thành viên hợp danh đó cho là có lợi nhất 
cho công ty. Các thành viên đều được sử dụng con dấu, tài sản cùa công ty để hoạt 
động kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh đã đăng ký. Trong khi đó các thành 
viên góp vốn không được tham gia quàn lý công ty, không được nhân danh công 
ty, chi được nhân danh cá nhân hoặc nhân danh người khác tiến hành' kinh doanh 
các ngành, nghề đã đăng ký của công ty.

r a .  PHÁP LUẬT VÈ DOANH NGHIỆP TƯ NHÂN

Theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005, doanh nghiệp tư nhân tồn tại 
trong nền kinh tế với tư cách một loại hình doanh nghiệp có địa vị pháp lý độc lập 
bên cạnh các loại hình doanh nghiệp khác được điều chinh bời Luật này.

1. Khái niệm, đặc điểm
Doanh nghiệp tư nhân được quy định từ Điều 141 đến Điều 145 Luật Doanh 

nghiệp 2005. So với các loại hình doanh nghiệp khác doanh nghiệp tư nhân có 
những đặc điểm đặc trưng sau:

Thứ nhất, đặc điểm về chủ sở hữu. Doanh nghiệp tư nhân là doanh nghiệp do 
một cá nhân làm chủ. Chủ doanh nghiệp tu nhân chi có thể là cá nhân chứ không 
thể là tồ chức như công ty TNHH một thành vièn. Cá nhân muốn làm chủ doanh 
nghiệp tư nhân phải thỏa mãn điều kiện do pháp luật quy định mà trước hết phải 
không thuộc trường họp cấm thành lập doanh nghiệp quy định tại Khoản 2 Điều 
13 Luật Doanh nghiệp 2005. Ngoài ra, theo quy định tại khoản 3 Điều 141 Luật 
Doanh nghiệp 2005, Khoản 2 Điều 12 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy định 
mỗi cá nhân chỉ được quyền thành lập một doanh nghiệp tư nhân và không được 
đồng thời làm thành viên họp danh của công ty hợp danh, chù hộ kinh doanh. 
Theo quy định cùa Luật Doanh nghiệp 2005 chủ doanh nghiệp tư nhân có thể là cá 
nhân Việt Nam hoặc người nước ngoài (việc thành lập doanh nghiệp tư nhân của 
người nước ngoài do Chính phù quy định cụ thể theo Luật Đầu tư 2005).

Thứ hai, đặc điểm về vốn. Toàn bộ vén ban đầu khi thành lập doanh nghiệp tự nhân 
là tài sản cùa chù doanh nghiệp tư nhân. Chủ doanh nghiệp tư nhân dùng tài sản thuộc 
quyền sở hữu hoặc sử dụng hợp pháp của mình để đầu tư thành lập doanh nghiệp.
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Vôn chủ doanh nghiệp đăng ký khi thành lập doanh nghiệp được gọi là vôn 
đâu tư. Vốn đầu tu của chủ doanh nghiệp sẽ phải lớn hơn hoặc tối thiểu băng vôn 
pháp định đối với những ngành nghề kinh doanh đòi hỏi phải có vốn pháp định.

Chủ doanh nghiệp có nghĩa vụ đãng ký chính xác tồng số vốn đầu tư, trong đó 
nêu rõ số vốn bằng Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng và các tài sàn khác; 
Đối với vốn bàng tài sàn khác còn phải ghi rõ loại tài sản, số lượng và giá trị còn lại 
của mỗi loại tài sản. Tài sản được sử dụng vào hoạt động kinh doanh cùa chù doanh 
nghiệp tư nhân không phải làm thủ tục chuyển quyền sở hữu cho doanh nghiệp.

Trong quá trình hoạt động, chù doanh nghiệp tư nhân có quyền tăng hoặc giám 
vốn đầu tư của mình vào hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp. Việc tăng, giảm vốn 
đầu tư của chủ doanh nghiệp phải được ghi chép đầy đủ vào sổ kế toán. Trường hợp 
giảm vốn đầu tư xuống thấp hơn vốn đầu tư đã đăng ký thì chủ doanh nghiệp tư 
nhân chi được giảm vốn sau khi đã đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh.

Thứ ba, đặc điểm về giới hạn trách nhiệm của chù doanh nghiệp. Chủ doanh nghiệp 
tư nhân tự chịu trách nhiệm bàng toàn bộ tài sản cùa mình về mọi hoạt động của doanh 
nghiệp (chịu trách nhiệm vô hạn). Đây là điểm khác biệt giữa chủ doanh nghiệp tư 
nhân và chù sở hữu trong công ty TNHH một thành viên, thành viên công ty TNHH hai 
thành viên trờ lên, thành viên góp vốn công ty hợp danh, cồ đông công ty cồ phần. 
Chú doanh nghiệp tư nhân không chi chịu trách nhiệm về hoạt động cùa doanh nghiệp 
trong phạm vi phần vốn đã đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh mà phải chịu 
trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình kể cả tài sản không đưa vào hoạt động 
kinh doanh. Với chế độ chịu trách nhiệm vô hạn cùa chù doanh nghiệp tư nhân đã 
quyết định tư cách pháp lý của doanh nghiệp và đồng thời Luật cũng không cho 
phép doanh nghiệp tư nhân được phát hành bất kỳ loại chúng khoán nào.

Thứ tư, đặc điểm về tư cách pháp lý và mối quan hệ giữa sờ hữu và quản lý trong 
doanh nghiệp. Doanh nghiệp tư nhân không có tư cách pháp nhân. Theo quy định 
của Luật Doanh nghiệp 2005, đây là loại hình doanh nghiệp duy nhất không có tư cách 
pháp nhân. Sở dĩ, doanh ngHiệp tu nhân không có tu cách pháp nhân vì nó không 
đáp ứng tiêu chuẩn có sự độc lập về tài sản. Trong doanh nghiệp tư nhân tài sản cùa chủ 
doanh nghiệp và tài sản doanh nghiệp là không tách bạch như đã phân tích ở trên.

Trong doanh nghiệp tư nhân, chủ doanh nghiệp là cá nhân duy nhất đầu tu tài 
sàn vào doanh nghiệp và chủ sở hữu duy nhất của doanh nghiệp. Do đó ờ doanh 
nghiệp tư nhân không có sự phân biệt giữa doanh nghiệp và chủ doanh nghiệp, 
không có sự tách bạch giữa sờ hữu và quản lý. Chủ doanh nghiệp tư nhân có toàn 
quyền quyết định đối với tất cà hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp. Chủ doanh 
nghiệp tư nhân là người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp. Chủ doanh nghiệp
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tư nhân có thể trực tiếp hoặc thuê người khác quàn lý, điều hành hoạt động kinh 
doanh. Ngay cả trong truờng hợp thuê người khác làm Giám đốc quản lý doanh 
nghiệp thì chủ doanh nghiệp tư nhân phải đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh 
và vẫn phải chịu trách nhiệm về mọi hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp

2. Cơ cấu tổ chức quản lý và hoạt động

Trong doanh nghiệp tư nhân chủ doanh nghiệp có toàn quyền quyết định đối 
với tất cả hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp cho nên chủ doanh nghiệp sẽ có 
quyền quyết định toàn bộ cơ cấu tổ chức quản lý cùa công ty sao cho phù hợp và đáp 
ứng yêu cầu hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp. Trong thực tế, chủ doanh nghiệp 
tư nhân thường đồng thời là Giám đốc doanh nghiệp. Tuy nhiên, trường hợp cần thiết 
chủ doanh nghiệp sẽ thuê người khác làm Giám đốc quản lý, điều hành hoạt động 
kinh doanh doanh nghiệp. Người đại diện theo pháp luật cùa doanh nghiệp trong mọi 
trường hợp kể cả trường hợp thuê Giám đốc luôn là chủ doanh nghiệp. Chù doanh 
nghiệp tư nhân là nguyên đơn, bị đơn hoặc người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan 
trước Trọng tài hoặc Tòa án trong các tranh chấp liên quan đến doanh nghiệp.

Vừa là chù sở hữu doanh nghiệp lại vừa là người đứng ra quàn lý, đại diện theo 
pháp luật cho doanh nghiệp, pháp luật còn ghi nhận cho chủ doanh nghiệp tư nhân 
những quyền rất đặc thù mà chỉ có ờ loại hình doanh nghiệp này. Đó là quyền cho 
thuê doanh nghiệp và bán doanh nghiệp.

-  Cho thuê doanh nghiệp: Chù doanh nghiệp tư nhân có quyền cho thuê toàn 
bộ doanh nghiệp cùa mình. Cho thuê doanh nghiệp ờ đây có nghĩa là chù doanh 
nghiệp tư nhân đã chuyển quyền sử dụng doanh nghiệp cho người khác sử dụng. 
Tuy nhiên, việc chuyển quyền sử dụng không làm chấm dứt tư cách pháp lý cùa 
doanh nghiệp tư nhân. Trong thời hạn cho thuê, chù doanh nghiệp tư nhân vẫn 
phái chịu trách nhiệm trước pháp luật với tư cách là chù sở hữu doanh nghiệp. Để 
tránh những rủi ro có thể mang lại trong quá trình cho thuê thì chù doanh nghiệp 
có thể thỏa thuận toàn bộ quyền và ừách nhiệm của chủ doanh nghiệp và người 
thuê đối với hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp trong hợp đồng thuê. Người 
thuê sẽ phái tuân thù những thỏa thuận đó trong quá trình sử dụng doanh nghiệp. 
Vì không làm chấm dứt hay chuyển giao tư cách pháp lý của doanh nghiệp cho 
thuê nên chù doanh nghiệp tư nhân phải báo cáo bằng văn bản kèm theo bản sao 
hợp đồng cho thuê có công chứng đến cơ quan đăng ký kinh doanh, cơ quan thuế.

-  Bán doanh nghiệp: Cùng với cho thuê doanh nghiệp thì chủ doanh nghiệp tu 
nhân còn có quyên bán doanh nghiệp cùa mình cho người khác. Bán doanh nghiệp 
đồng nghĩa với việc chù doanh nghiệp chuyển quyền sở hữu doanh nghiệp của 
mình cho người khác. Việc chuyển quyền sở hữu này sẽ không bao gồm việc
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chuyển cả tư cách pháp lý của doanh nghiệp từ chú doanh nghiệp sang người khác 
vì Khoán 4 Điều 145 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định sau khi mua doanh nghiệp 
người mua phải đăng ký kinh doanh lại theo quy định cùa Luật Doanh nghiệp 
2005. Như vậy, saụ khi bán doanh nghiệp tư nhân được bán sẽ chấm dứt tư cách 
pháp lý trên thực tế, người mua sẽ sử dụng cơ sở vật chất của doanh nghiệp được 
bán để đăng ký doanh nghiệp mới. Do doanh nghiệp tư nhân bị bán sẽ châm dứt 
hoạt động nên sau khi bán doanh nghiệp, chủ doanh nghiệp tư nhân vẫn phải chịu 
trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sàn khác mà doanh nghiệp chưa thực 
hiện, trù truờng hợp người mua, người bán và chủ nợ của doanh nghiệp có thỏa 
thuận khác. Chậm nhất mười lăm ngày trước ngày chuyển giao doanh nghiệp cho 
người mua, chủ doanh nghiệp phài thông báo bằng vãn bàn cho cơ quan đăng ký 
kinh doanh. Thông báo phải nêu rõ tên, trụ sở của doanh nghiệp; tên, địa chi của 
nguời mua; tổng số nợ chưa thanh toán của doanh nghiệp; tên, địa chi, sô nợ và 
thời hạn thanh toán cho từng chủ nợ; hợp đồng lao động và các hợp đồng khác đã 
ký mà chưa thực hiện xong và cách thức giải quyết các hợp đồng đó.

IV. PHÁP LUẬT VẺ NHÓM CÔNG TY

Điều 1 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định “Luật này quy định về việc thành 
lập, tổ chức quản lý và hoạt động của công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần, 
công ty hợp danh và doanh nghiệp tư nhân thuộc mọi thành phần kinh tế (sau đây 
gọi chung là doanh nghiệp); quy định về nhóm công ty”. Lần đầu tiên, khái niệm 
về nhóm công ty được ghi nhận trong Luật Doanh nghiệp 2005. Khoản 1 Điều 146 
Luật Doanh nghiệp 2005 quy định “Nhóm công ty là tập hợp các công ty có mối 
quan hệ gắn bó lâu dài với nhau về lợi ích kinh tế, công nghệ, thị trường và các 
dịch vụ kinh doanh khác”. Nhóm công ty bao gồm hình thức công ty mẹ -  công ty 
con, tập đoàn kinh tế và các hình thức khác nếu có. Dưới đây, tập trung nghiên cứu 
hai loại hình nhóm công ty là công ty mẹ -  công ty con và tập đoàn kinh tế.

1. Công ty mẹ -  công ty con

Khái niệm công ty mẹ -  công ty con không phải là khái niệm mới, nhắc đến 
công ty mẹ -  công ty con có thể liên tưởng ngay tới mức độ sở hữu vốn giữa các 
công ty với nhau. Thực chất, một công ty được coi là công ty mẹ cùa công ty khác 
không chì dừng lại ờ yếu tổ sờ hữu vốn mà còn có thể có những yếu tố khác. 
Khoản 15 Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định một công ty được coi là công 
ty mẹ cùa công ty khác nếu thuộc một trong các trường hợp sau đây:

-  Sở hữu ừên 50% vốn điều lệ hoặc tồng số cổ phần phổ thông đã phát hành 
cùa công ty đó;
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— Có quyền trực tiếp hoặc gián tiếp bổ nhiệm đa sô hoặc tât cả thành viên Hội 
đồng quản trị, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc của công ty đó;

— Có quyền quyết định việc sửa đổi, bồ sung Điều lệ của công ty đó.
Như vậy, không dừng lại ờ yéu tố vốn, một công ty có thể được coi là công ty mẹ 

cùa công ty khác cả trong trường hợp nó có quyền chi phối tói cơ cấu tổ chức và hoạt 
động của công ty đó. Mô hình công ty mẹ -  công ty con có một số đặc trưng sau:

Thứ nhất, công ty mẹ, công ty con là hai thực thể pháp lý độc lập, có sản nghiệp 
riêng. Khoản 3 Điều 38 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy định công ty mẹ, công 
ty con có thể được tổ chức dưới hình thức công ty cồ phần hoặc công ty TNHH theo 
quy định của pháp luật về doanh nghiệp và pháp luật có liên quan.

Thứ hai, công ty mẹ chi phối đối với các quyết định liên quan đến hoạt động 
của công ty con thông qua một số hình thức như quyền bỏ phiếu chi phối đối với các 
quyết định cùa công ty con, quyền bổ nhiệm, miễn nhiệm thành viên hội đồng quản trị 
hoặc các vị trí khác trong công ty hoặc có quyền tham gia quản lý, điều hành công ty.

Thứ ba, vị trí công ty mẹ, công ty con chi xét trong mối quan hệ giữa hai công 
ty với nhau và mang tính chất tương đối. Một công ty có thể là công ty mẹ cùa 
công ty khác nhưng lại có thể là công ty con cùa một công ty khác.

Thứ tư, trách nhiệm của công ty mẹ đối với công ty con là trách nhiệm hữu 
hạn. Neu công ty con là công ty TNHH thì công ty mẹ chỉ chịu trách nhiệm đối 
với phần vốn góp hay cổ phần của mình, nhưng do mối quan hệ có tính chất chi 
phối các quyết định của công ty con nên pháp luật nhiều nước bắt buộc công ty 
mẹ phải chịu trách nhiệm liên đới về những ảnh hưởng của công ty mẹ đối với 
công ty con. Điều 147 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định quyền và trách nhiệm 
cùa công ty mẹ đối với công ty con: Tùy thuộc vào loại hình pháp lý cùa công ty 
con, công ty mẹ thực hiện quyền và nghĩa vụ của mình với tư cách là thành viên, 
chù sờ hữu hoặc cổ đông trong quan hệ với công ty con theo quy định tương ứng 
của Luật Doanh nghiệp 2005 và pháp luật có liên quan. Trường hợp công ty mẹ 
can thiệp ngoải thẩm quyền của chủ sờ hữu, thành viên hoặc cổ đông và buộc 
công ty con phải thực hiện hoạt động kinh doanh trái với thông lệ kinh doanh 
bình thường hoặc thực hiện hoạt động không sinh lợi mà không đền bù họp lý 
trong năm tài chính có liên quan, gây thiệt hại cho công ty con thì công ty mẹ 
phải chịu trách nhiệm về thiệt hại đó. Ngoài ra, theo thông lệ cùa pháp luật nhiều 
nước trên thế giới và theo Chuẩn mực Kế toán Quốc tế, Luật Doanh nghiệp 2005 
cũng yêu cầu vào thời điêm kêt thúc năm tài chính, công ty mẹ phái lập báo cáo, 
tài liệu theo quy định cùa pháp luật và một số báo cáo sau: Báo cáo tài chính hợp 
nhất của nhóm công ty theo quy định cùa pháp luật về kế toán; Báo cáo tổng họp
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kết quả kinh doanh hằng năm của nhóm công ty; Báo cáo tổng hợp công tác 
quản lý, điều hành của nhóm công ty.

Thứ năm, mô hình công ty mẹ -  công ty con sẽ tạo ra các nhóm cõng ty có quy 
mô lớn, có chiều sâu không hạn chế, bời công ty con có thể là công ty mẹ cùa một 
hay một số công ty con khác, hình thành lên cơ cấu nhóm công ty có dạng công ty 
mẹ, công ty con, công ty cháu (công ty con cùa công ty con>...

Với những đặc điểm trên mô hình công ty mẹ — công ty con thé hiện rất nhiều 
ưu điểm và có ý nghĩa trong thực tế hoạt động kinh doanh. Áp dụng mô hình này 
doanh nghiệp có cơ hội xác lập một cơ chế phân cấp triệt đề, doanh nghiệp có thể 
tách các đơn vị kinh doanh phụ thuộc thành các thực thể pháp lý độc lập -  công ty 
con, giúp cho hoạt động của công ty con độc lập và hiệu quà hơn, tạo sự tự chù, 
năng động, sáng tạo. Hơn nữa, với mô hình này doanh nghiệp có thê thực hiện sự 
liên kết với các doanh nghiệp khác nhằm chia sẻ các năng lực, tác dụng các thế 
mạnh cùa các cổ đông, thành viên... bằng cách cùng nhau đầu tư lập các công ty 
con. Đồng thời còn cho phép các doanh nghiệp chù động hom trong việc bố trí và 
tái bố trí lại cơ cấu đầu tư vào các lĩnh vực khác nhau theo chiến lược phát triển của 
doanh nghiệp bẳng việc mua, bán cổ phần cùa mình trong các công ty con; cho phép 
doanh nghiệp huy động vốn để mở rộng sàn xuất kinh doanh bằng cách thành lập công 
ty con mới trong điều kiện vừa có thể kiểm soát được doanh nghiệp mới thảnh lập 
một cách hiệu quả, vừa không bị nhà đầu tư chi phối đối với doanh nghiệp cũ.

Trong thời gian qua, mô hình công ty mẹ -  công ty con đã được nghiên cứu và 
áp dụng nhiều trong thực tế, đặc biệt đối với khu vực kinh tế nhà nước. Tuy nhiên, 
cần phải nhận thấy một thực trạng là hiện nay chúng ta chưa có một cơ sờ pháp lý 
đầy đù để điều chinh hoạt động của mô hình này.

2. Tập đoàn kinh tế

Điều 149 Luật Doanh nghiệp 2005 quy định “Tập đoàn kinh tế là nhóm công ty 
có quy mô lớn..

Hướng dẫn bổ sung khái niệm trên Điều 38 Nghị định số 102/2010/NĐ-CP quy 
định: “ 1. Tập đoàn kinh tế bao gồm nhóm các công ty có quy mô lớn, có tu cách pháp 
nhân, được hình thành trên cơ sở tập hợp, liên kết thông qua đầu tu, góp vốn, sáp nhập, 
mua lại, tổ chức lại hoặc các hình thức liên kết khác; gắn bó lâu dài với nhau về lợi ích 
kinh tế, công nghệ, thị trường và các dịch vụ kinh doanh khác tạo thành tổ hợp kinh 
doanh có từ hai cấp doanh nghiệp trở lên dưới hình thức công ty mẹ -  công ty con.

2. Tập đoàn kinh tế không có tư cách pháp nhân, không phải đăng ký kinh 
doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Việc tổ chức hoạt động cùa tập đoàn 
do các công ty lập thành tập đoàn tự thỏa thuận quyết định”.
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Từ những quy định trên có thể thấy, mô hình tập đoàn kinh tế theo quy định 
cùa Luật Doanh nghiệp 2005 có một số đặc trưng sau:

Thứ nhất: Tập đoàn kinh tế không có tư cách pháp nhân, không phải đăng ký 
kinh doanh.

Thứ hai: Tập đoàn kinh tế tồn tại dưới hình thức chù yếu là theo mô hình công 
ty mẹ -  công ty con.

Thứ ba: Việc tổ chức hoạt động cùa tập đoàn do các công ty thành lập tự thỏa 
thuận quyết định.

Hiện nay, ờ nước ta tập đoàn kinh tế bao gồm hai loại là tập đoàn kinh tế nhà 
nước và tập đoàn kinh tế tư nhân.

CÂU HỎI ÔN TẬP CHƯƠNG 2

1. Nêu nội dung cơ bản cùa các quy định pháp luật hiện hânh về điều kiện thành lập 
doanh nghiệp.

2. Nêu những cá nhân và tổ chức bị cấm tham gia thành lập và quản lý doanh nghiệp 
theo quy định cùa pháp luật hiện hành.

3. Dựa trẽn cơ sờ các quy định cùa pháp luật hiện hành, hãy nêu những ngành nghè 
kinh doanh bị cấm, ngành nghề kinh doanh có điều kiện và các loại điều kiện kinh doanh.

4. Nêu những quy định cơ bản cùa pháp luật hiện hành đối với việc đặt, đăng ký và sử 
dụng tên; địa chl doanh nghiệp.

5. Phân tích các thù tục cơ bản trong đăng ký thánh lặp mới doanh nghiệp.
6. Nẽu trinh tự đảng ký doanh nghiệp theo quy định cùa pháp luật hiện hành.
7. Bằng những quy định của pháp luật về điều kiện và thủ tục thành lặp doanh nghiệp hiện 

hành, chửng minh sự bảo đảm quyền tự do kinh doanh cho nhà đầu tư ờ Việt Nam hiện nay.
8. Phân biệt vốn điều lệ, vốn đầu tư, vốn pháp định theo quy định của pháp luật doanh 

nghiệp hiện hành.
9. Phân tích khái niệm, đặc điểm, cơ cấu tổ chức quản lý vả hoạt động của doanh 

nghiệp tư nhân theo quy định của pháp luật hiện hành.
10. Phân tích khái niệm, đặc điểm, cơ cấu tố chức quản lý và hoạt động của công ty cổ 

phần theo quy định của pháp luật hiện hành.
11. Phân tích khái niệm, đặc điểm, cơ cấu tỗ chức quản lý và hoạt động của cõng ty 

TNHH một thành viên theo quy định của pháp luật hiện hành.
12. Phân tích khái niệm, đặc điểm, cơ cấu tồ chức quản lý và hoạt động của công ty

TNHH hai thành viên trờ lên theo quy định của pháp luật hiện hành.
13. Phân tích khái niệm, đặc điểm, cơ cấu tổ chức quản lý và hoạt động cùa cõng ty

TNHH hợp danh theo quy định của pháp luật hiện hành.
14. Phân tích những điểm giống và khác nhau giữa mô hinh cõng ty TNHH một thành 

viên và doanh nghiệp tư nhân theo quy định cùa pháp luật hiện hành.
15. Phân tích những điểm giống và khác nhau giữa mô hình công ty TNHH hai thảnh 

viên và cõng ty TNHH một thành viên theo quy định hiện hành.
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(^íỉư ư ncỊ/ 3

PHÁP LUẬT HỢP ĐỔNG KINH DOANH, THƯƠNG MẠI

Điều 57 Hiến pháp 1992 quy định: “Công dân có quyền tự do kinh doanh theo 
quy định của pháp luật”. Quyền tự do kinh doanh bao gồm nhiều nội dung: Quyền 
tự do xác định ngành nghề kinh doanh, xác định quy mô cùa hoạt động kinh 
doanh, xác định hình thức tồ chức hoạt động kinh doanh, tiến hành hoạt động kinh 
doanh, quyết định sử dụng lợi nhuận do hoạt động kinh doanh mang lại, chấm dứt 
hoạt động kinh doanh. Như vậy, có một quyền không thể thiếu được vì nó đàm 
bảo an toàn và trật tự cho giao lưu dân sự, trong đó có các giao lưu kinh doanh, 
thương mại đó lả quyền tự do xác lập các mối quan hệ trong kinh doanh -  quyền 
tự do giao kết hợp đồng. Thông qua hợp đồng, các bên tự nguyện xác định quyền 
và nghĩa vụ với nhau. Việc xác lập và giải quyết các quan hệ hợp đồng trong các 
lĩnh vực nói chung và trong kinh doanh thương mại nói riêng, phài tuân theo pháp 
luật về hợp đồng.

I. KHÁI QUÁT PHÁP LUẬT HỢP ĐÒNG VÀ HỢP ĐÒNG DÂN s ự  Ở 
VIỆT NAM

1. Khái niệm hợp đồng và hợp đồng dân sự

Trong nền kinh tế thị trường, mỗi cá nhân, tổ chức tham gia vào rất nhiều các 
quan hệ xã hội, các giao dịch dân sự phong phú và đa dạng. Trong các giao dịch 
dân sự đó, một căn cứ chủ yếu làm phát sinh các nghĩa vụ dân sự là hợp đồng. 
Hiện nay ờ Việt Nam, trên phương diện pháp lý, khái niệm hợp đồng được hiểu 
một cách chung nhất là hợp đồng dân sự. Hợp đồng là hình thức thể hiện quyền và 
nghĩa vụ cùa các bên đạt được thông qua sự thoả thuận.

Hợp đồng được hiểu theo nghĩa rộng là sự thoả thuận giữa hai hay nhiều bên về 
một vấn đề nhất định trong xã hội nhằm làm phát sinh, thay đổi hay chấm dứt các 
quyền và nghĩa vụ của các bên đó.

Bộ luật Dân sự 2005 đưa ra khái niệm về hợp đồng dân sự một cách khái quát 
như sau: “Hợp đồng dân sự là sự thoà thuận giữa các bên về việc xác lập, thay đổi 
hoặc chấm dứt quyền, nghĩa vụ dân sự.” (Điều 388 Bộ luật Dân sự 2005).

Để được coi là sự thoả thuận thì hợp đồng phải thể hiện ý chí tự nguyện của các
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bên tham gia quan hệ hợp đồng. Đó là nguyên tắc tự do hợp đồng, nguyên tắc này 
cho phép các cá nhân, tổ chức được tự do quyết định việc giao kết hạp đồng với ai, 
như thế nào, về cái gì, vào thời điểm nào. Quan hệ họp đồng này phải diễn ra trong 
một quan hệ xã hội nhất định và xuất phát từ lợi ích của mỗi bên, nham hướng tới 
các đối tượng, nghĩa vụ của hợp đồng. Tuy nhiên, hợp đồng sẽ không có hiệu lực 
pháp lý nếu những nghĩa vụ được thoả thuận trong hợp đồng trái pháp luật hay trái 
với đạo đức xã hội.

Việc giao kết hợp đồng làm phát sinh, thay đổi hoặc chấm dứt quyền và nghĩa 
vụ pháp lý của các bên trong quan hệ hợp đồng. Các bên tham gia quan hệ hợp 
đồng được gọi là chù thể cùa hợp đồng. Chủ thể cùa hợp đồng có thể là cá nhân, 
pháp nhân hoặc các chủ thể khác. Một hay nhiều chủ thể có nghĩa vụ (gọi chung là 
bên có nghĩa vụ) phải thực hiện việc chuyển giao vật, chuyển giao quyền, trả tiền 
hoặc giấy tờ có giá, thực hiện công việc khác hoặc không được thực hiện công việc 
nhất định vì lợi ích cùa một hoặc nhiều chù thể khác (gọi chung là bên có quyền).

Trong hợp đồng, quyền và nghĩa vụ giữa các bên là đặc trưng cơ bản của nghĩa 
vụ dân sự và có tính chất tương úng. Quyền lợi của bên này chi đạt được khi bên 
kia thực hiện các hành vi mang tính nghĩa vụ đã được hai bên xác nhận trong hợp 
đồng hoặc pháp luật qui định trong nội dung cùa quan hệ nghĩa vụ ấy. Mục đích 
của hợp đồng là nhàm dung hòa và thoả mãn các lợi ích khác nhau của các bên.

Hợp đồng dân sự là những giao dịch dân sự phổ biến, là căn cứ chủ yếu làm 
phát sinh nghĩa vụ dân sự.

2. Phân loại hợp đồng

Hợp đồng là sự thể hiện chủ yếu cùa các giao dịch dân sự, có tính phổ biến 
trong đời sống xã hội. Vì thế, theo những tiêu chí khác nhau có thể chia thành 
nhiều loại hợp đồng.

2.1. Theo lĩnh vực áp dụng của hợp đồng

-  Hợp đòng thưomg mại. Hợp đồng giữa các thương nhân để thực hiện các 
hoạt động thưong mại như mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ.

-  Hợp đồng chuyển quyền sử dụng đất'. Hợp đồng giữa các bên liên quan đến 
việc chuyển quyền sử dụng đất như chuyển nhượng, chuyển đổi, cho thuê, thế 
chấp, góp vốn bằng quyền sử dụng đất theo quy định cùa Bộ luật Dân sự vả pháp 
luật về đất đai.

-  Hợp đằng chuyên giao quyên tài sản cùa quyển tác già'. “Việc chuyển giao 
một phần hoặc toàn bộ quyển tài sản thuộc quyền tác giả được thực hiện trên cơ sờ 
hợp đồng. Hợp đồng chuyển giao quyền tác giả phải được lập thành văn bản.”
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-  Hợp đồng chuyển giao công nghệ: Những họp đồng thực hiện chuyên giao 
các đối tượng là bí quyết kỹ thuật; kiến thúc kỹ thuật về công nghệ dưới dạng 
phương án công nghệ, các giải pháp kỹ thuật, công thức, thông số kỹ thuật, bàn vẽ, 
sơ đồ kỹ thuật, chương trình máy tính, thông tin dữ liệu về công nghệ chuyên giao, 
giải pháp họp lý hóa sản xuất, đồi mới công nghệ, cấp phép đặc quyền kinh doanh 
và các đối tượng khác do pháp luật về chuyển giao công nghệ quy định.

Hợp đồng chuyển giao công nghệ phải bàng văn bản và đăng ký tại cơ quan 
nhà nước có thẩm quyền trong trường hợp pháp luật có quy định. Việc sứa đôi, bồ 
sung, gia hạn, huỷ bỏ hợp đồng chuyền giao công nghệ cũng phái được lập thành 
văn bàn. Nếu hợp đồng chuyền giao công nghệ được đăng ký tại cơ quan nhà nuớc 
có thẩm quyền thì việc sửa đổi, bồ sung, gia hạn, huỷ bó hợp đồng này cũng phải 
được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền.

-  Hợp đồng giao ihầu: Những hợp đồng ký kết giữa chủ đầu tư và nhà thầu 
được lựa chọn trên cơ sở thoả thuận giữa các bên phù hợp với quyết định phê 
duyệt kết quả lựa chọn nhà thầu.

Và những họp đồng cụ thể trong các lĩnh vực kinh doanh đặc thù khác.

2.2. Theo hình thức đầu tư

-  Hợp đồng Xây dựng -  Kinh doanh -  Chuyển giao (sau đây gọi tắt là Hợp 
đồng BOT): lả hợp đồng được ký giữa cơ quan nhà nước có thẩm quyền và Nhà 
đầu tư để xây dựng, kinh doanh công trình kết cấu hạ tầng trong một thời hạn nhất 
định; hết thời hạn, nhà đầu tư chuyền giao không bồi hoàn công trình đó cho Nhà 
nước Việt Nam.

-  Hợp đòng Xây dựng -  Chuyển giao -  Kinh doanh (sau đây gọi tắt là Hợp 
đồng BTO): là hợp đồng được ký giữa cơ quan nhà nước cỏ thẩm quyền và Nhà 
đầu tư để xây dựng công trình kết cấu hạ tầng; sau khi xây dựng xong, Nhà đầu tư 
chuyển giao công trình đó cho Nhà nước Việt Nam; Chính phũ dành cho Nhà đầu 
tư quyền kinh doanh công trình đó trong một thời hạn nhất định để thu hồi vốn đầu 
tư và lợi nhuận.

-  Hợp đòng Xây dịmg -  Chuyển giao (sau đây gọi tắt là Hợp đồng BT): là hợp 
đồng được ký giữa cơ quan nhà nước có thẩm quyền và Nhà đầu tư đề xây dựng 
công trình kết cấu hạ tầng; sau khi xây dụng xong, Nhà đầu tư chuyên aiao công 
trình đó cho Nhà nước Việt Nam; Chính phù tạo điều kiện cho Nhà đầu tư thực 
hiện dự án khác để thu hồi vốn đầu tư và lợi nhuận hoặc thanh toán cho Nhà đầu 
tư theo thỏa thuận trong Hợp đồng BT.

-  Hợp đồng hợp tác kinh doanh (sau đây gọi tắt là Hợp đồng BCC): là hình 
thức đầu tư được ký giữa các nhà đầu tư nhàm hợp tác kinh doanh phân chia lợi
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nhuận, phân chia sản phẩm mà không thành lập pháp nhân.
Ngoài các tiêu chí phân loại trên, hợp đồng còn có thề được phân loại theo các 

tiêu chí khác nhu theo nội dung cúa hợp đồng (gồm họp đồng kinh doanh, thương 
mại, họp đồng lao động, hợp đồng dân sự theo nghĩa hẹp), theo sự tương xứng cùa 
quyền và nghĩa vụ giữa các bên trong họp đồng (gồm hợp đồng song vụ, hợp đồng 
đơn vụ), theo hình thức cùa hợp đồng (gồm hợp đồng bằng văn bản, họp đồng 
bằng miệng, họp đồng bằng hành vi cụ thể)... Nhung trong phạm vi nghiên cửu 
của chương này là Pháp luật về hợp đồng kinh doanh, thương mại nên tiếp theo 
đây sẽ là cách phân loại họp đồng theo tính thông dụng của hợp đồng với ý nghĩa 
họp đồng dân sự bao hàm cà hợp đồng kinh doanh, thương mại cũng như họp 
đồng lao động.

2.3. Theo tinh thông dụng của hợp đồng

-  Hạp đồng mua bán tài sàn: “Họp đồng mua bán tài sản là sự thoả thuận giữa 
các bên, theo đó bên bán có nghĩa vụ giao tài sản cho bên mua và nhận tiền, còn bên 
mua có nghĩa vụ nhận tài sản và trả tiền cho bên bán.” (Điều 428 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đồng trao đổi tài sản: “Hợp đồng trao đổi tài sản là sự thoả thuận giữa 
các bên, theo đó các bên giao tài sàn và chuyển quyền sở hữu đối với tài sàn cho 
nhau.” (Khoản 1 Điều 463 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đòng tặng cho tài sán: “Hợp đồng tặng cho tài sản là sự thoà thuận giữa 
các bên, theo đó bên tặng cho giao tài sản của mình và chuyển quyền sờ hữu cho 
bên được tặng cho mà không yêu cầu đền bù, còn bên được tặng cho đồng ý 
nhận.” (Điều 465 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đòng vay tài sán: “Hợp đồng vay tài sản là sự thoả thuận giữa các bên, 
theo đó bên cho vay giao tài sản cho bên vay; khi đến hạn trả, bên vay phải hoàn 
trả cho bên cho vay tài sản cùng loại theo đúng số lượng, chất lượng và chi phái trả 
lãi nếu có thoà thuận hoặc pháp luật có quy định.’' (Điều 471 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đồng thuê tài sản: “Hợp đồng thuê tài sản là sự thoà thuận giữa các bên, 
theo đó bên cho thuê giao tài sàn cho bên thuê để sử dụng trong một thời hạn, còn 
bên thuê phái trả tiền thuê.” (Điều 480 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đồng mượn tài sàn: “Hợp đồng mượn tài sản là sự thoả thuận giữa các 
bên, theo đó bên cho mượn giao tài sản cho bên mượn để sử dụng trong một thời 
hạn mà không phài trà tiền, còn bẽn mượn phải trả lại tài sàn đó khi hết thời hạn 
mưọn hoặc mục đích mượn dã đạt được.” (Điều 512 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đồng dịch vụ: "Hợp đồng dịch vụ là sự thoà thuận giữa các bên, theo đó 
bên cung ứng dịch vụ thực hiện công việc cho bên thuê dịch vụ, còn bèn thuê dịch 
vụ phải Irá tiền dịch vụ cho bẽn cung ứng địch vụ.” (Điều 518 Bộ luật Dân sự)
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-  Hợp đòng vận chuyển:

+ Hợp đồng vận chuyển hành khách: “Hợp đồng vận chuyển hành khách là sự 
thoả thuận giữa các bên, theo đó bên vận chuyển chuyên chở hành khách, hành lý 
đến địa điểm đã định theo thoả thuận còn hành khách phải thanh toán cước phí vận 
chuyển.” (Điều 527 Bộ luật Dân sự)

+ Hợp đồng vận chuyển tài sản: “Hợp đồng vận chuyển tài sàn là sự thoả thuận 
giữa các bên, theo đó bên vận chuyển có nghĩa vụ chuyển tài sản đến địa điểm đs 
định theo thoà thuận và giao tài sàn đó cho người có quyền nhận, còn bên thuê vận 
chuyển có nghĩa vụ trả cước phí vận chuyển.” (Điều 535 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đòng gia công: “Hợp đồng gia công là sự thoả thuận giữa các bên, theo 
đó bên nhận gia công thực hiện công việc để tạo ra sản phẩm theo yêu cầu của bên 
đặt gia công, còn bên đặt gia công nhận sản phẩm và trả tiền công.” (Điều 547 Bộ 
luật Dân sự)

-  Hợp đằng gứi giữ tài sàn: “Hợp đồng gửi giữ tài sản là sự thoả thuận giữa 
các bên, theo đó bên giữ nhận tài sản cùa bên gửi để bảo quản và trả lại chính tài 
sản đó cho bên gừi khi hết thời hạn hợp đồng, còn bên gửi phài trà tiền công cho 
bên giữ, trù trường hợp gửi giữ không phải trà tiền công.” (Điều 559 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đòng bào hiểm: “Hợp đồng bào hiểm là sự thoả thuận giữa các bên, theo 
đó bên mua bảo hiểm phải đóng phí bảo hiểm, còn bên bảo hiểm phải trả một 
khoản tiền bảo hiểm cho bên được bảo hiểm khi xảy ra sự kiện bào hiểm.” (Điều 
567 Bộ luật Dân sự)

-  Hợp đòng uỳ quyền: “Hợp đồng uý quyền là sự thoả thuận giũa các bên, theo 
đó bên được uỳ quyền có nghĩa vụ thực hiện công việc nhân danh bên uỷ quyền, 
còn bên uỷ quyền chỉ phải trả thù lao, nếu có thoả thuận hoặc pháp luật có quy 
định.” (Điều 581 Bộ luật Dân sự)

-  Hứa thường và thi có giài:

+ Hứa thưởng:

“Người đã công khai hứa thường phái trả thường cho người đã thực hiện công 
việc theo yêu cầu cùa người hứa thường.

Công việc được hứa thưởng phải cụ thể, có thể thực hiện được, không bị pháp 
luật cấm, không trái đạo đức xã hội.” (Điều 590 Bộ luật Dân sự)

+ Thi có giải:
“Người tổ chức các cuộc thi văn hoá, nghệ thuật, thể thao, khoa học, kỹ thuật 

và các cuộc thi khác không trái pháp luật, đạo đức xã hội phải công bố điều kiện 
dự thi, thang điểm, các giải thường và mức thưởng của mỗi giải.
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Việc thay đổi điều kiện dự thi phải được thực hiện theo cách thức đã công bố 
trong một thời gian hợp lý trước khi diễn ra cuộc thi.

Người đoạt giài có quyền yêu cầu người tổ chức thi trao giải thường đúng mức 
đã công bố.” (Điều 593 Bộ luật Dân sự)

3. Hệ thống văn bản pháp luật hiện hành về họp đồng kinh doanh, thưong mại

Xuất phát từ phạm vi nghiên cứu của chương này là những họp đồng có mục 
đích lợi nhuận, chủ thể là những tổ chức kinh tế, cá nhân kinh doanh có đăng ký 
kinh doanh, cho nên ờ đây tập trung đề cập nguồn pháp luật hiện hành về hợp 
đồng trong kinh doanh thương mại.

Tháng 12-1986, Đại hội toàn quốc lần thứ VI Đàng Cộng sản Việt Nam đã 
quyết định đổi mới cơ chế quản lý kinh tế theo hướng xoá bỏ tập trung quan liêu 
bao cấp, xây dụng cơ chế mới phù hợp với quy luật khách quan và với trình độ 
phát triển cơ sở kinh tế. Theo đó, nền kinh tế Việt Nam được xác định là có các 
đặc trưng quan trọng như: có nhiều thành phần kinh tế; coi trọng việc sử dụng 
đúng đắn các quan hệ hàng hoá -  tiền tệ; bảo đảm quyền tự chù kinh doanh cùa 
doanh nghiệp trong việc tiếp cận với nhu cầu thị trường; khai thác mọi khả năng 
để phát triển sản xuất kinh doanh nhằm thực hiện các mục tiêu, kế hoạch của 
doanh nghiệp. Cơ chế quản lý kinh tế mới đòi hỏi phải rà soát lại tất cả các chính 
sách, chế độ, trong đó có pháp luật về hợp đồng kinh tế. Vì vậy, ngày 25-9-1989, 
Hội đồng Nhà nước đã thông qua Pháp lệnh họp đồng kinh tế và sau đó một loạt 
các văn bản như Nghị định 17/HĐBT, Quyết định số 18/HĐBT ngày 16-1-1990 
và nhiều văn bản hướng dẫn khác đã được ban hành. Bộ luật Dân sự do Quốc hội 
thông qua ngày 28-10-1995 có nhiều quy định về hợp đồng dân sự. Luật Thương 
mại do Quốc hội thông qua ngày 10-5-1997 cũng có nhũng quy định mới về hợp 
đồng cho một số hành vi thương mại nhưng thực tế các quan hệ họp đồng trong 
kinh doanh thương mại vẫn lấy Pháp lệnh Hợp đồng kinh tế là căn cứ áp dụng chù 
yếu. Nội dung cụ thể cùa chế độ pháp lý về hợp đồng quy định trong các văn bản 
pháp luật nêu trên có nhiều điểm không thống nhất.

Theo quy luật kinh tế khách quan, khi cơ sờ kinh tể thay đổi, tạo ra những 
thành tựu to lớn cùa các thành phần kinh tế, Pháp lệnh Hợp đồng kinh tế được ban 
hành từ năm 1989 đã lộ rõ nhiều bất cập. Trong điều kiện đó, việc hoàn thiện, đồi 
mới các quy định cùa pháp luật về hợp đồng là vấn đề được đặt ra hết sức cấp 
thiết, có ý nghĩa quan trọng trong việc tạo cơ sở pháp lý thúc đẩy hơn nữa giao lưu 
kinh tế cũng như trong quá trình hội nhập kinh tế quốc tế. Do thực tiễn pháp luật 
hợp đồng không thống nhât, các quy định còn nằm rải rác trong nhiều văn bản 
pháp luật khác nhau, chông chéo, loại trừ nhau, và tạo ra lỗ hổng pháp lý khiến
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cho người áp dụng và các cơ quan tài phán gặp nhiều khó khăn, lúng túng khi áp 
dụng văn bản pháp luật về hợp đồng. Ngày 14-6-2005, Bộ luật Dân sự đã được 
Quốc hội Khoá 11 thông qua, trong đó chế định về hợp đồng là nền tảng thống 
nhất và đồng bộ để điều chỉnh các quan hệ hợp đồng. Bẽn cạnh Bộ luật Dân sự 
2005 còn có các văn bản pháp luật riêng để điều chinh các quan hệ hợp đông trong 
các lĩnh vực cụ thể.

3.1. Bộ luật dân sự 2005

Văn bản pháp luật chung điều chinh tất cả các loại hợp đồng nói chung và hợp 
đồng trong kinh doanh, thương mại nói riêng là Bộ luật Dân sự được Quốc hội 
khoá 11 thông qua ngày 14 tháng 6 năm 2005, có hiệu lực kể từ ngày 01 tháng 01 
năm 2006. Những quy định có tính chất nguyên tắc của Bộ luật Dân sự về các chủ 
thể, giao dịch dân sự, nghĩa vụ dân sự, hợp đồng dân sự (nghĩa chung) được áp 
dụng cho các quan hệ hợp đồng dân sự (nghĩa hẹp), quan hệ hợp đồng kinh doanh, 
thương mại cũng như quan hệ hợp đồng lao động. Trên cơ sờ chế độ pháp lý cùa 
hợp đồng dân sự (nghĩa chung), có các văn bàn cho riêng từng loại hợp đồng nhu 
Luật Thương mại cho họp đồng kinh doanh, thương mại, Bộ luật Lao động cho 
hợp đồng lao động.

Khi Bộ luật Dân sự 2005 có hiệu lực pháp luật cũng là thời điểm chấm dứt hiệu 
lực cùa Pháp lệnh Hợp đồng kinh tế 1989.

3.2. Luật Thương mại 2005

Luật Thương mại được Quốc hội thông qua cùng ngày với Bộ luật Dân sự và 
cùng có hiệu lực kể từ 1-1-2006, thay thế cho Luật Thưcmg mại 1997. Việc xác 
lập và giải quyết các quan hệ hợp đồng trong các hoạt động kinh doanh, cụ thể là 
hoạt động thương mại giữa các thương nhân trước hết phải căn cứ vào Luật 
Thương mại 2005. Trong lĩnh vực họp đồng, Luật Thương mại là luật riêng, Bộ 
luật Dân sự là luật chung. Những nội dung liên quan đến hoạt động thương mại 
không được quy định trong Luật Thương mại và trong các luật khác thì áp dụng 
quy định của Bộ luật Dân sự. Đối với quy định khác nhau giữa Luật Thương mại 
và Bộ luật Dân sự thì áp dụng quy định cùa Luật Thương mại.

3.3. Các văn bản pháp luật chuyên ngành

Trong những lĩnh vực kinh doanh, thương mại đặc thù, lại có các văn bàn pháp 
luật chuyên ngành để quy định những nội dung cụ thể cùa quan hệ hợp đồng trong 
từng lĩnh vực đó như: Luật Dầu khí 1993 (sửa đổi, bồ sung năm 2000, 2008); Luật 
Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (sửa đồi năm 2010); Luật Xây dựng 2003 (sứa đồi 
năm 2009 -  theo Luật số 38/2009/QH12, và phần quy hoạch xây dựng các đô thị
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và khu vực trong đô thị được thay thế bằng Luật Quy hoạch đô thị số 
30/2009/QH12); Luật Điện lực 2004; Bộ luật Hàng hải Việt Nam 2005; Luật Đấu 
thầu 2005 (sửa đổi năm 2009); Luật Kinh doanh bất động sản 2006; Luật Chứng 
khoán 2006 (sửa đổi, bổ sung năm 2010); Luật Viễn thông năm 2009, Luật Bưu 
chính năm 2010...

Tuy nhiên, Điều 4 Khoản 2 Luật Thương mại 2005 đã xác định: hoạt động 
thương mại đặc thù được quy định trong luật khác thì áp dụng quy định cùa luật 
đó, như vậy Luật Thương mại 2005 được hiểu là luật chung so với các luật kể trên.

3.4. Áp dụng điều ước quốc tế, pháp luật nước ngoài và tập quán thương 
mại quốc tế

Đối với các quan hệ hợp đồng kinh doanh, thương mại có yếu tố quốc tế, bên 
cạnh việc áp dụng pháp luật quốc gia còn phải áp dụng điều ước quốc tế, pháp luật 
nước ngoài và tập quán thương mại quốc tế. Điều 5 Luật Thương mại quy định:

“ 1. Trường hợp điều ước quốc tế mà Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam là 
thành viên có quy định áp dụng pháp luật nước ngoài, tập quán thương mại quốc tế 
hoặc có quy định khác với quy định của Luật này thì áp dụng quy định của điều 
ước quốc tế đó.

2. 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”.

4. Giao kết hợp đồng dân sự

Giao kết hợp đồng dân sự là quá trình thương luợng giữa các bên theo những 
nguyên tắc và trình tự nhất định để đạt được sự thỏa thuận của các bên, từ đó xác 
lập các quyền và nghĩa vụ dàn sự của các bên với nhau. Tuy nhiên, hợp đồng dân 
sự chi làm phát sinh quyền và nghĩa vụ nếu là họp đồng được giao kết tuân theo 
các điều kiện mà pháp luật quy định đối với loại hợp đồng đó.

4.1. Nguyên tắc giao két hợp đằng dân sự

Khi giao kết hợp đồng, các chủ thể phải tuân theo các nguyên tắc sau đây:
-  Tự do giao kết hợp đồng nhưng không trái pháp luật, đạo đức xã hội
Nguyên tắc tự do hợp đồng cho phép các cá nhân, tồ chức được tự do quyết 

định trong việc giao kết hợp đồng, thể hiện ở việc ký kết hợp đồng với ai, như thế 
nào, với nội dung, hình thức nào. Hợp đồng phải xuất phát từ ý muốn chù quan và 
lợi ích của các chù thê. Tuy nhiên, sự tự đo thoả thuận muốn được pháp luật bảo 
vệ khi có sự vi phạm quyền và nghĩa vụ, dẫn đến tranh chấp thì phải nằm trong
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khuôn khổ của pháp luật, không trái pháp luật và đạo đức xã hội. Vì lợi ích của 
mình, các chù thể phải hướng tới việc không làm ảnh hường đến lợi ích hợp pháp 
của người khác cũng như lợi ích của cộng đồng, của toàn xã hội.

Lợi ích họp pháp của người khác, lợi ích của cộng đồng, của toàn xã hội được 
coi là sự giới hạn ý chí tự do của mỗi một chủ thể tham gia giao kết hợp đồng dân 
sụ nói riêng cũng như đối với mọi hành vi của họ khi tham gia quan hệ dân sự.

-  Tự nguyện, bình đẳng, thiện chí, hợp tác trung thực và ngay thăng
Theo nguyên tắc này, các bên tự nguyện cùng nhau xác lập quan hệ hợp đông 

phải bảo đảm nội dung của các quan hệ đó thể hiện được sự tương xứng về quyền 
và nghĩa vụ dân sự, bảo đảm lợi ích cho các bên. Trong nền kinh tế thị trường, các 
cá nhân, tổ chức dù thuộc thành phần kinh tế nào, do cấp nào quản lý khi giao kết 
họp đồng đều bình đẳng về quyền và nghĩa vụ. Khi hợp đồng dân sự đã được xác 
lập thì phâi bảo đàm quyền và nghĩa vụ tương xứng giữa các chủ thể, có thực hiện 
đúng, đầy đủ nghĩa vụ thì mới được hưởng quyền, nếu vi phạm phải bị xử lý. Sự 
bình đẳng được đề cập ờ đây là sự bình đẳng pháp lý, sự bình đẳng trước pháp luật 
chứ không phải là sự bình đẳng về mặt kinh tế giữa các chủ thể. Mặc dù dựa trên 
cơ sở tự nguyện cùng nhau giao kết hợp đồng nhung nếu giữa các bên không có 
thiện chí, thiếu sự hợp tác chặt chẽ với nhau trong việc thực hiện nghĩa vụ thì việc 
xác lập họp đồng này cũng không mang lại lợi ích tối đa cho các bên trong quan 
hệ hợp đồng. Và chỉ khi nào hợp đồng là hình thức phản ánh một cách khách quan, 
trung thực những mong muốn bên trong cùa các bên giao kết thì việc giao kết đó 
mới coi là tự nguyện.

Thêm vào đó trong giao kết hợp đồng các bên phải thể hiện sự trung thực, ngay 
thầng thì mới có thể trở thành đối tác lâu dài của nhau trong các quan hệ dân sự.

Như vậy, tất cả các hợp đồng được giao kết do bị nhầm lẫn, bị lừa dối hoặc bị 
đe doạ đều là những hợp đồng không đáp ứng được nguyên tắc tự nguyện khi giao 
kết và bị coi là vô hiệu.

4.2. Chủ thể của hợp đồng dân sự

Chủ thể của hợp đồng dân sự là các chủ thể của quan hệ pháp luật dân sự được 
quy định trong Bộ luật Dân sự 2005. Thông thường, trong quan hệ pháp luật dân 
sự, mỗi bên chù thể vừa là người có quyền, vừa là người có nghĩa vụ. Vi vậy, điều 
quan trọng và cần thiết là phải xem xét đề xác định tương ứng với mỗi chủ thể có 
những quyền nào và phải thực hiện hành vi gì trong hợp đồng dân sự đã giao kết.

Các bên tham gia vào các quan hệ hợp đồng dân sự bao gồm: Cá nhân (công 
dân Việt Nam, người nước ngoài, người không quốc tịch), pháp nhân, hộ gia đinh,
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tổ hợp tác. Muốn tham gia giao kết hợp đồng và trờ thành chủ thể hợp pháp cùa 
hợp đồng dân sự thì các bên phải có đủ tư cách của chủ thể.

* Cá nhân

Cá nhân có đù tư cách chủ thể có thể tự mình giao kết hợp đồng. Quyền độc lập 
trong giao kết hợp đồng được quy định với các cá nhân từ 18 tuổi trờ lên (người 
thành niên) có đù năng lực pháp luật và năng lực hành vi dân sự.

Người không có năng lực hành vi dân sự (là người chưa đù 6 tuổi), người mất 
năng lực hành vi dân sự (là người từ đủ 18 tuổi bị mắc bệnh tâm thần hoặc những 
bệnh khác làm mất khả năng nhận thức, điều khiển hành vi thi theo yêu cầu của 
nhũng người có quyền và lợi ích liên quan, toà án sẽ tuyên bố mất năng lực hành 
vi dân sự) không được tham gia giao kết hợp đồng dân sự. Giao dịch dân sự của 
những người này phải do người đại diện theo pháp luật xác lập, thực hiện.

Người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự (người nghiện ma tuý hoặc các chất 
kích thích khác dẫn đến phát tán tài sản của gia đình, theo yêu cầu cùa nhũng 
người có quyền và lợi ích liên quan, Toà án tuyên bố người đó bị hạn chế năng lực 
hành vi dân sự) và người có năng lực hành vi dân sự không đầy đù (người chưa 
thành niên từ đù 6 tuổi đến chưa đủ 18 tuổi) khi xác lập, thực hiện giao dịch dân sự 
thì phải được người đại diện theo pháp luật đồng ý, trừ giao dịch nhằm phục vụ 
nhu cầu sinh hoạt hàng ngày phù hợp với lứa tuổi hoặc pháp luật có quy định khác. 
Neu người từ đù 15 tuổi đến chưa đủ 18 tuổi có tài sản riêng bảo đảm thực hiện 
nghĩa vụ thì có thể tự mình xác lập, thực hiện giao dịch dân sự mà không cần có sự 
đồng ý cùa người đại diện theo pháp luật trù trường hợp pháp luật có quy định khác.

* Pháp nhân

Việc xây dựng một nền kinh tế hàng hóa nhiều thành phần, bình đẳng giữa các 
thành phần kinh tế và có sự cạnh tranh lành mạnh trong nền kinh tế đòi hỏi các tổ 
chức (đặc biệt là các tồ chức kinh tế) tham gia một cách tích cực vào các giao lưu 
dân sự thông qua việc giao kết họp đồng là điều hết sức cần thiết cho quá trình 
kinh doanh của họ.

Chù thể là pháp nhân thì phải được công nhận là có tư cách pháp nhân. Theo 
Điều 84 Bộ luật Dân sự, một tô chức được công nhận là pháp nhân khi có đù các 
điều kiện sau đây:

Thứ nhất, được thành lập hợp pháp. Tổ chức đó phải được cơ quan nhà nước có 
thẩm quyền ra quyết định tHành lập, cho phép thành lập, đăng ký hoặc công nhận;

Thứ hai, có cơ cấu tố chức chặt chẽ. Quy định này làm cho tồ chức cùa nhiều 
người trở thành một thực thê thông nhât. Tố chức có cơ cấu chặt chẽ phải là tổ
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chức có nguyên tác tổ chức, chức năng, lĩnh vực hoạt động được quy định ừong 
điều lệ của tổ chức;

Thứ ba, có tài sản độc lập với cá nhân, tổ chức khác và tự chịu trách nhiệm 
bằng tài sản đó. Tài sản của tồ chức là tách biệt với tài sản cùa cá nhân, tô chức 
khác có liên quan, mặc dù tài sàn đó do cá nhân, tổ chức đó góp vào. Tô chủc sẽ 
chịu trách nhiệm cho những nghĩa vụ của mình bằng chính tài sàn cùa tô chức và 
chỉ trong phạm vi khối tài sản đó (trách nhiệm hữu hạn);

Thứ tư, nhân danh mình tham gia các quan hệ pháp luật một cách độc lập. 
Nghĩa là tổ chức này không phải thông qua hay dưới danh nghĩa cùa chủ thể khác 
để tham gia quan hệ pháp luật độc lập. Và khi tổ chức này xác lập một quan hệ 
pháp luật thì cũng không phải là xác lập quan hệ pháp luật cho các thành viên 
trong tồ chức mà là xác lập cho chính nó. Vi vậy, mỗi pháp nhân phải có tên gọi 
riêng và phải sử dụng tên gọi đó khi tham gia quan hệ pháp luật.

Theo Điều 100 Bộ luật Dân sự, hiện nay có các loại pháp nhân sau đây:
-  Cơ quan nhà nước, đơn vị vũ trang nhân dân;
-  Tổ chức chính trị, tổ chức chính trị -  xã hội;
-  Tổ chức kinh tế;
-  Tổ chức chính trị xã hội -  nghề nghiệp, tổ chức xã hội, tổ chức xã hội -  nghề 

nghiệp;
-  Quỹ xã hội, quỹ từ thiện;
-  Tổ chức khác có đủ các điều kiện mà pháp luật quy định.
Pháp nhân tham gia vào các giao dịch thông qua người đại diện cùa mình. Có 

hai loại đại diện là đại diện theo pháp luật và đại diện theo ủy quyền.
Người đại diện theo pháp luật cùa pháp nhân được qui định trong quyết định 

thành lập hoặc trong Điều lệ của pháp nhân. Chế độ đại diện được quy định từ 
Điều 139 đến Điều 148 Bộ luật Dân sự.

Đại diện theo uỳ quyền là việc người có thẩm quyền giao kết hợp đồng có thể 
uý quyền bằng vãn bản cho người khác (có đù năng lực chủ thể) thực hiện việc 
giao kết, người được uỷ quyền được gọi là người đại diện theo uỷ quyền. Uý 
quyền có thể là uỷ quyền thường xuyên hoặc uỷ quyền theo vụ việc.

Giao kết hợp đồng do người không có quyền đại diện xác lập hoặc nguời đại 
diện xác lập vượt quá phạm vi đại diện không bị coi là vô hiệu toàn bộ nếu trong 
quá trình thực hiện hợp đồng được người có thẩm quyền ký kết hợp đồng đó chấp 
thuận hoặc đã biết hợp đồng đã được ký kết mà không phản đối (Điều 145, 146 Bộ 
luật Dân sự 2005).
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*  Các chù thể khác
Hộ gia đình, tổ hợp tác có thể trở thành chù thể cùa hợp đồng dân sự. Những hộ 

gia đình mà các thành viên có tài sản chung, cùng đóng góp công sức đê hoạt động 
kinh tế chung trong sàn xuất nông, lâm, ngư nghiệp hoặc một số lĩnh vực sản xuất, 
kinh doanh khác do pháp luật quy định là chủ thể trong các quan hệ dân sự đó 
(Điều 106 Bộ luật Dân sự).

Khi tham gia vào giao kết hợp đồng dân sự, hộ gia đình phải thông qua người 
đại diện của hộ gia đình. Chù hộ hoặc người được uỷ quyền có quyền nhân danh 
hộ gia đình trong giao kết hợp đồng dân sự vì lợi ích chung của cả hộ, nhằm xác 
lập và thực hiện các quyền và nghĩa vụ dân sự phát sinh từ việc ký kết hợp đồng. 
Việc thực hiện các nghĩa vụ dân sự bàng tài sản chung của hộ; nếu tài sản chung 
không đù để thực hiện nghĩa vụ chung của hộ thì các thành viên phải chịu trách 
nhiệm liên đới bàng tài sản riêng của mình.

“Tổ hợp tác đuợc hình thành trên cơ sờ hợp đồng hợp tác có chứng thực cùa 
Uỳ ban nhân dân xã, phường, thị trấn của từ ba cá nhân trờ lên, cùng đóng góp tài 
sản, công sức để thực hiện những công việc nhất định, cùng hưởng lợi và cùng 
chịu trách nhiệm là chủ thể trong các quan hệ dân sự” (Điều 111 Bộ luật Dân sự). 
Theo đó, phạm vi tổ hợp tác là chù thể trong giao kết hợp đồng dân sự cũng hạn 
chế trong giới hạn chi những quan hệ dân sự khi thực hiện những công việc nhất 
định có liên quan đến hoạt động kinh doanh chứ không phải mọi lĩnh vực của đời 
sống xã hội.

Pháp luật quy định tư cách của tổ viên tổ hợp tác là người từ đủ 18 tuổi trở lên 
và có đủ năng lực hành vi dân sự. Tổ hợp tác khi tham gia giao kết họp đồng dân 
sự thực hiện nghĩa vụ dân sự và chịu trách nhiệm dân sự bằng tài sản chung của tồ 
hợp tác bao gồm tài sản do các tổ viên đóng góp, cùng tạo lập và được tặng cho 
chung. Các giao dịch dân sự cùa tổ hợp tác phải thông qua người đại diện xác lập, 
thực hiện quyền và nghĩa vụ dân sự nhân danh tổ hợp tác. Tổ họp tác chịu trách 
nhiệm bàng tài sản chung. Nếu tài sản chung không đù để thực hiện nghĩa vụ 
chung thì tổ viên phải chịu trách nhiệm liên đới theo phần tương ứng với phần đã 
đóng góp bằng tài sản riêng mà họ góp vào tồ hợp tác.

4.3. Nội dung của hợp đồng dân sự

Nội dung của hợp đồng dân sự là những điều khoản mà các bên tham gia giao 
kết hợp đồng thoả thuận xác lập nên sau khi đã tự do bàn bạc, thương lưcmg. Nội 
dung của họp đồng dân sự xác định rõ ràng quyền và nghĩa vụ của các bên, quyết 
định tính khả thi cùa hợp đồng cũng như hiệu lực pháp lý cùa hợp đồng. Các bên
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khi thoả thuận về nội dung của hợp đồng phải bảo đàm là những nội dung hợp 
pháp với các điều khoản rõ ràng, cụ thể, có tính khá thi cao.

Điều 402 Bộ luật Dân sự quy định: “Tuỳ theo từng loại hợp đồng, các bên có 
thể thoả thuận về những nội dung sau đây:

-  Đối tượng của họp đồng là tài sản phải giao, công việc phải làm hoặc không 
được làm;

-  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;
-  Phạt vi phạm hợp đồng;
-  Các nội dung khác”.

4.4. Hình thức của hợp đồng dân sự

Trong quan hệ giao kết hợp đồng dân sự, các bên thoả thuận với nhau về quyền 
và nghĩa vụ dân sự phát sinh trong hợp đồng và cam kết thực hiện. Nhưng các 
thoả thuận phải được biểu hiện ra bên ngoải bằng một hình thức nhất định. Hình 
thức của hợp đồng là phương tiện để ghi nhận nội dung mà các chù thể đã cam kết 
thoả thuận với nhau. Đối với họp đồng dân sự, tuỳ thuộc vào tính chất của từng 
loại hợp đồng, vào nội dung, tuỳ thuộc vào lòng tin lẫn nhau của các bên giao kết 
mà họ có thể lựa chọn hình thức nào trong việc giao kết hợp đồng cho phù họp với 
từng trường hợp cụ thể.

Hình thức của hợp 'đồng dân sự là đa dạng. Theo Khoản 1 Điều 401 Bộ luật 
Dân sự: “Hợp đồng dân sự có thể được giao kết bằng lời nói, bàng văn bản hoặc 
bằng hành vi cụ thể, khi pháp luật không qui định loại hợp đồng đó phải đuợc giao 
kết bằng một hình thức nhất định”.

Hình thức giao kết bằng hành vi cụ thể là sự thoả thuận bằng việc thực hiện 
một hành vi nào đó.

Hình thức miệng (bàng lời nói): Hình thức này được áp dụng trong trường hợp 
hợp đồng thoả thuận thực hiện một công việc cụ thể hoặc giá trị của hợp đồng là 
không lớn, các bên tin tưởng lẫn nhau. Cho nên, các bên giao kết chi cần thoả 
thuận miệng với nhau về nội dung cơ bản của hợp đồng hoặc mặc nhiên thực hiện 
những hành vi nhất định đối với nhau.

Hình thức bằng văn bán (viết): Các bên giao kêt hợp đông cam kêt thoả thuận 
về quyền và nghĩa vụ hợp đồng bằng vãn bàn. Trong văn bàn đó, các bên phái ghi
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rõ những nội dung cơ bản mà các bên đã cam kết với nhau, và người đại diện của 
các bên phải ký tên vào văn bản. Thông điệp dữ liệu thông qua các phương tiện 
điện tứ cũng được coi là hình thức văn bản. Thông điệp dữ liệu là thông tin được 
tạo ra, gửi đi, nhận và lưu giữ bằng phương tiện điện tử. Neu xảy ra tranh chấp, 
hợp đồng được ký kết bằng hình thức văn bản là căn cứ pháp lý để bảo vệ quyền 
và lợi ích hợp pháp của các bên có cơ sở chắc chắn hơn là hình thức bằng lời nói. 
Ví dụ nhu hợp đồng thuê khoán tài sản, giao kết hợp đồng bàng hình thức này hợp 
đồng được lập thành nhiều bản, mỗi bên giữ ít nhất một bản. Điều đó là căn cứ 
chứng minh rõ rệt nhất quyền dân sự cùa các bên giao kết hợp đồng.

“Trong trường họp pháp luật có quy định hợp đồng phải được thể hiện bằng 
văn bản có công chứng hoặc chứng thực, phải đãng ký hoặc xin phép thì phải tuân 
theo các quy định đó” (Khoản 2 Điều 401 Bộ luật Dân sự). Trong trường hợp này, 
hình thúc của hợp đồng là một trong những điều kiện có hiệu lực của hợp đồng. 
Đối với những quan hệ giao kết hợp đồng có giá trị lớn, phức tạp, dễ dẫn đến tranh 
chấp trong quan hệ giao kết hợp đồng hoặc các hợp đồng mà đối tượng là tài sản 
chịu sự quản lý, kiểm soát cùa Nhà nước thì các bên phải lập thành văn bản có 
chứng nhận của cơ quan công chứng Nhà nước, hoặc cùa Uỷ ban nhân dân cấp có 
thẩm quyền nếu nơi đó không có cơ quan công chứng. Một số hợp đồng chuyển 
giao công nghệ phải thực hiện đăng ký tại Cục Sờ hữu trí tuệ theo quy định của 
pháp luật. Hợp đồng dân sự khi giao kết bằng hình thức này có giá trị chúng cứ 
cao nhất. Vì vậy, có nhũng quan hệ hợp đồng mà pháp luật không yêu cầu phải 
giao kết hợp đồng bàng hình thức này nhưng để có căn cứ chắc chắn, các bên có 
thể chọn hình thức văn bản để giao kết hợp đồng.

Các bên có thể thoả thuận giao kết hợp đòng theo mẫu là hợp đồng được một 
bên đưa ra theo mẫu để bên kia trả lời trong một thời gian hợp lý.

Kèm theo hợp đồng có thể có phụ lục hợp đồng để quy định một cách cụ thể, 
chi tiết một số điều khoản cùa hợp đồng mà các bên phải làm rõ khi thực hiện hợp 
đồng để các bên không thể hiểu mập mờ, mẫu thuẫn về các cam kết trong hợp 
đồng. Phụ lục cùa họp đồng có nội dung không trái với nội dung hợp đồng thì có 
hiệu lực như họp đồng. Trường họp các bên chấp nhận phụ lục hợp đồng có điều 
khoản trái với điều khoán trong hợp đồng thi coi như điều khoản đó trong hợp 
đồng đã được sửa đôi.

4.5. Trình tự giao kết hợp đồng dân sự

Quá trình giao kết hợp đồng phái được tiến hành theo một trình tự nhất định. 
Theo trình tự đó, các bên sẽ đưa ra cách thức, các bước để đi đến thoả thuận xác 
lập được quyền và nghĩa vụ dân sự trong nội dung cùa hợp đồng đối với nhau.
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Trình tự này có thể khái quát thành hai giai đoạn: Đề nghị giao kết hợp đồng và 
chấp nhận đề nghị giao kết hợp đồng.

-  Đe nghị giao kết hợp đồng

Muốn xác lập được hợp đồng dân sự thì một bên phải thể hiện trước ý muôn 
của mình ra bên ngoài bằng một hành vi nhất định. Việc thực hiện một hành vi 
nhất định đó được coi là một đề nghị giao kết hợp đồng. Khoản 1 Điều 390 Bộ luật 
Dân sự quy định: “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 cụ thể”. Qua đó bên cùng ký kết hợp đồng nhận biết rõ ràng ý định giao 
kết hợp đồng và từ đó hai bên có thể đi đến việc giao kết hợp đồng với nhau. 
Nhưng để cho phía bên kia có thể hiểu được đối tượng và nội dung của hợp đồng, 
bên đề nghị giao kết phải đưa ra các điều khoản cùa hợp đồng một cách rõ ràng, cụ 
thể. Đề nghị giao kết hợp đồng được tiến hành bằng nhiều phương thức khác nhau. 
Các bên có thể trục tiếp gặp nhau bàn bạc đi đến thoả thuận về nội dung của hợp 
đồng hoặc có thể trao đổi qua điện thoại, điện báo và cả thư điện tử. Trong thời 
gian ấn định đợi bên được đề nghị trả lời, giữa họ coi như đã có sự ràng buộc về 
vấn đề đã đưa ra và không được đưa ra đề nghị với người thứ ba nữa. Neu trong 
thời hạn đợi trả lời, bên đề nghị lại giao kết hợp đồng với người thứ ba thì phải bồi 
thường thiệt hại cho bên được đề nghị nếu có thiệt hại phát sinh, đồng thời không 
được giao kết hợp đồng.

-  Chấp nhận để nghị giao kết hợp đồng

Sự trả lời cùa bên được đề nghị chấp nhận toàn bộ nội dung của đề nghị do bên 
đề nghị giao kết hợp đồng đưa ra được hiểu là chấp nhận đề nghị giao kết hợp 
đồng. Tuỳ theo từng quan hệ hợp đồng và phuơng thức giao kết hợp đồng, bên 
được đề nghị có thể trà lời ngay việc có chấp nhận giao kết hợp đồng hay không 
hoặc có thể bên được đề nghị cần phải có một thời gian nhất định để cân nhắc, tính 
toán việc giao kết hợp đồng. Sau thời gian mà bên đưa ra đề nghị ấn định, bên 
được đề nghị mới trả lời về việc chấp nhận giao kết hợp đồng thì coi nhu đó là lời 
đề nghị mới cùa bên chậm trả lời. Trong trường hợp thông báo chấp nhận giao kết 
hợp đồng đến chậm vì lý do khách quan (được xác định qua dấu ngày gừi trẽn 
phong bì của bưu điện, qua ngày, tháng trên thư điện tử...) thì thông báo chấp 
nhận giao kết hợp đồng vẫn có hiệu lực pháp lý trừ trường hợp bèn đề nghị trả lời 
ngay không đồng ý với chấp nhận đó cùa bên được đề nghị.

Khi bên được đề nghị chấp nhận toàn bộ nội dung các điều khoản được bên đề 
nghị đưa ra thì coi như chấp nhận đề nghị. Nếu bên được đề nghị chi chấp nhận 
một phần trong nội dung đó thì coi như bên được đẽ nghị muôn thay đổi, bổ sung
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nội dung mà bẽn đề nghị đã đưa ra. Vì thế, bên được đề nghị trở thành bên đề nghị 
giao kết hợp đồng mới, bên đề nghị trước đó lại trờ thành bên được đề nghị. Quá 
trình đưa ra đề nghị và chấp nhận đề nghị lại lặp lại đến khi nào các bên có thể 
thoà thuận toàn bộ nội dung các điều khoán trong hợp đồng thì tiến đến việc chính 
thức giao kết hợp đồng.

4.6. Thời điểm giao kết hợp đồng

Thời điểm giao kết hợp đồng được xác định tùy theo phương thức giao kết và 
hình thức hợp đồng mà các bên đã lựa chọn. Theo Điều 404 Bộ luật Dân sự, thời 
điềm giao kết hợp đồng dân sự được quy định như sau:

“1. Hợp đồng dân sự được giao kết vào thời điểm bên đề nghị nhận được trà lời 
chấp nhận giao kết.

2. Hợp đồng dân sự cũng xem như được giao kết khi hết thời hạn trả lời mà bên 
nhận được đề nghị vẫn im lặng, nếu có thoả thuận im lặng là sự trả lời chấp nhận 
giao kết.

3. Thời điểm giao kết hợp đồng bằng lời nói là thời điểm các bên đã thoả thuận 
về nội dung của hợp đồng.

4. Thời điểm giao kết hợp đồng bàng văn bản là thời điểm bên sau cùng ký vào 
văn bản”.

4.7. Thời điểm có hiệu lực của hợp đồng dân sự

Các bên phải thực hiện các nghĩa vụ của mình khi hợp đồng đã có hiệu lực. 
Hiệu lực cùa hợp đồng được xác định theo từng thời điểm khác nhau tùy thuộc 
phương thức và hình thức giao kết. Thời điểm có hiệu lực của hợp đồng dân sự 
còn được xác định theo sự thoả thuận cùa các bên hoặc theo qui định cùa pháp 
luật, về mặt nguyên tắc, hợp đồng dân sự có hiệu lực từ thời điểm giao kết trừ 
trường hợp có thoả thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác.

-  Hợp đồng miệng có hiệu lực từ thời điểm các bên đã trực tiếp thoả thuận với 
nhau về nhũng nội dung chù yếu của hợp đồng.

-  Hợp đồng bằng văn bàn có hiệu lực tại thời điểm hai bên đã ký vào văn bản 
hợp đồng.

-  Họp đồng bằng văn bản có chứng nhận, chúng thực, đăng ký hoặc xin phép 
có hiệu lực tại thời điểm văn bản hợp đồng được chứng nhận, chứng thực, đăng ký 
hoặc cho phép.

Ngoài ra, nếu các bên đã tự thoả thuận để xác định hoặc trong trường hợp pháp 
luật đã có quy định cụ thể thì hợp đồng có hiệu lực ờ các thời điềm đó. Chẳng hạn 
họp đồng tặng cho bất động sản có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký; nếu bất động
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sản không phải đăng ký quyền sờ hữu thì hợp đồng tặng cho có hiệu lực kể từ thời 
điểm chuyển giao tài sản (Điều 467 Bộ luật Dân sự).

4.8. Điều kiện có hiệu lực cùa hợp đồng dân sự

Họp đồng dân sự là những giao dịch dân sự phổ biến. Vì vậy, một quan hệ hợp 
đồng dân sự có hiệu lực pháp lý cần phải thoả mãn những điều kiện có hiệu lực 
của giao dịch dân sự được quy định trong Điều 122 Bộ luật Dân sự.

Thứ nhất, các chủ thể giao kết hợp đồng phải hợp pháp. Thông thường, các bên 
phải có năng lực pháp luật và năng lực hành vi dân sự.

Thứ hai, mục đích và nội dung của hợp đồng không vi phạm điều cấm cùa pháp 
luật, không trái đạo đức xã hội. Đối tượng của hợp đồng không thuộc hàng hoá 
cấm giao dịch, công việc cấm thực hiện. Nội dung của hợp đồng phải cụ thể đề 
qua đó các bên xác lập nghĩa vụ hợp đồng một cách rõ ràng, dễ thực hiện. Những 
nghĩa vụ trong hợp đồng mà không thể thực hiện thì hợp đồng cũng không được 
coi là có hiệu lực pháp luật làm phát sinh quyền và nghĩa vụ của các bên.

Thứ ba, các chù thể tham gia giao kết hợp đồng phải hoàn toàn tự nguyện, tức 
là nó phải xuất phát từ ý chí thực, từ sự tự do bày tỏ ý chí của các bên trong các 
thoả thuận hợp đồng đó. Nếu có sự lừa dối, già tạo hay ép buộc, đe doạ trong giao 
kết hợp đồng thì hợp đồng đó bị coi là vô hiệu.

Thứ tư, hình thức của hợp đồng là điều kiện có hiệu lực trong trường hợp pháp 
luật có quy định về hình thức của hợp đồng.

4.9. Hợp đồng dân sự vô hiệu

Hợp đồng dân sự có thể bị coi là vô hiệu khi hợp đồng đó trái với những qui 
định của pháp luật và không có đủ những điều kiện để có hiệu lực cùa hợp đồng. 
Điều kiện vô hiệu đối với hợp đồng dân sự được qui định như đối với giao dịch 
dân sự vô hiệu.

Người ta phân biệt hai loại giao dịch vô hiệu toàn bộ và giao dịch vô hiệu từng 
phần. Giao dịch dân sự vô hiệu từng phần khi từng phần của giao dịch bị coi là vô 
hiệu nhưng nó không ảnh hưởng đến hiệu lực của các phần còn lại cùa hợp đồng.

Các trường hợp hợp đồng vô hiệu được quy định từ Điều 127 đến Điều 135 Bộ 
luật Dân sự 2005 với nhũng trường hợp điển hình sau đây:

Một là, giao dịch dân sự có mục đích và nội dung vi phạm điều cấm của pháp 
luật, đạo đức xã hội thì bị coi là vô hiệu. Vi phạm điều cấm của pháp luật là việc 
các bên thoả thuận với nhau để thực hiện những công việc mà pháp luật cấm thực 
hiện. Trái đạo đức xã hội là vi phạm những chuẩn mực úng xử chung trong đời 
sống xã hội được cả cộng đồng thừa nhận và tôn trọng.
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Hai là, các bẽn xác lập giao dịch dân sự một cách giả tạo nhằm che giấu một 
giao dịch khác thì giao dịch giả tạo bị coi là vô hiệu. Trong trường hợp xác lập giao 
dịch giả tạo nhằm trốn tránh nghĩa vụ với người thứ ba thì giao dịch đó là vô hiệu.

Ba là, giao dịch dân sự do người chưa thành niên, người mất năng lực hành vi 
dân sự hoặc người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự xác lập bị coi là vô hiệu khi 
giao dịch này theo quy định cùa pháp luật phải do người đại diện của họ xác lập, 
thực hiện.

Bốn là, giao dịch dân sự vô hiệu do bị nhầm lẫn. Khi một bên có lỗi vô ý làm 
cho bên kia nhầm lẫn về nội dung của giao dịch dân sự mà xác lập giao dịch thì 
bên bị nhầm lẫn có quyền yêu cầu bên kia thay đổi nội dung của giao dịch đó, nếu 
bên kia không chấp nhận thì bên bị nhầm lẫn có quyền yêu cầu Toà án tuyên bổ 
giao dịch vô hiệu.

Trong trường hợp một bên do lỗi cố ý làm cho bên kia nhầm lẫn về nội dung 
của giao dịch thì được giải quyết theo quy định tại Điều 132 của Bộ luật này.

Năm là, khi một bên tham gia bị lừa dối hoặc bị đe doạ thì có quyền yêu cầu 
Toà án tuyên bố giao dịch dân sự đó là vô hiệu. Lừa dối trong giao dịch là hành vi 
cố ý của một bên nhằm làm cho bên kia hiểu sai lệch về chủ thể hay tính chất của 
đối tượng hoặc nội dung của giao dịch dân sự. Đe doạ trong giao dịch là hành vi 
cố ý của một bên làm cho bên kia buộc phải xác lập, thực hiện giao dịch. Vì vậy, 
chì cần một bên có hành vi này thì giao dịch đó bị coi là vô hiệu.

Sáu là, 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 chù được hành vi cùa mình thì 
có quyền yêu cầu Toà án tuyên bố giao dịch dân sự đó là vô hiệu.

Bày là, giao dịch dân sự bị coi là vô hiệu do không tuân thủ quy định về hình 
thức. Trong trường hợp pháp luật quy định hình thức giao dịch dân sự là điều kiện 
:ó hiệu lực cùa giao dịch mà các bên không tuân theo thì theo yêu cầu của một 
hoặc các bên, Toà án hoặc cơ quan nhà nước có thẩm quyền khác quyết định buộc 
:ác bên thực hiện quy định về hình thức của giao dịch trong một thời hạn, quá thời 
lạn đó mà không thực hiện thì giao dịch đó bị coi là vô hiệu.

Ngoài ra, sự vô hiệu của hợp đồng chính làm chấm dứt hợp đồng phụ, trừ khi 
;ác bèn có thoả thuận hợp đồng chính được thay thế bằng hợp đồng phụ. Nhung 
iự vô hiệu của hợp đông phụ không làm chấm dứt hợp đồng chính trừ khi các bên 
:ỏ thoả thuận với nhau.

Việc tuyên bố một hợp đồng dân sự vô hiệu thuộc thẩm quyền của Toà án. Đối 
'ới trường họp vò hiệu do vi phạm điều cấm cùa pháp luật, trái đạo đức xã hội- vô
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hiệu do giả tạo thì thời hiệu yêu cầu Tòa án tuyên bố giao dịch dãn sự vô hiệu li 
không bị hạn chế. Đối với các trường hợp khác, thời hiệu này là hai nám, kế Ịịt 
ngày giao dịch dân sự được xác lập. í)

Giao dịch dân sự vô hiệu không làm phát sinh, thay đổi, chấm dứt quyên, nghã 
vụ dân sự của các bên kể từ thời điểm xác lập. Giao dịch dân sự vô hiệu được xử 
lý như sau: Các bên khôi phục lại tình trạng ban đầu, hoàn trả cho nhau những gi 
đã nhận, nếu không hoàn trá được bằng hiện vật thì phải hoàn trả băng tiên, trừ 
trường hợp tài sản giao dịch, hoa lợi, lợi tức thu được bị tịch thu theo quy định của 
pháp luật. Bên có lỗi gây thiệt hại phải bồi thường thiệt hại.

5. Chế độ thực hiện hợp đồng dân sự

Tuỳ theo tính chất cùa từng loại hợp đồng mà các bên giao kết dưới một hình 
thức nhất định không trái pháp luật, đạo đức xã hội. Từ thời điểm hợp đồng cố 
hiệu lực, các bên ký kết có các quyền và nghĩa vụ pháp lý đối với nhau. Pháp luật 
có những quy định cho việc thực hiện hợp đồng dân sự.

5.1. Nguyên tắc thực hiện hợp đằng dân sự

Theo Điều 412 Bộ luật Dân sự, các bên phải tuân thù những nguyên tấc trong 
thực hiện hợp đồng dân sự sau đây:

Một là, thực hiện hợp đồng đúng cam kết. Điều đó có nghĩa là các bên phải 
thực hiện đúng hợp đồng, đúng đổi tượng, đúng số lượng và chất lượng, đúng 
chủng loại, đúng thời hạn, đúng phương thức đã xác định trong hợp đồng hoặc do 
pháp luật đã qui định. Nếu không thực hiện đủng, vi phạm nghĩa vụ đã được ghi 
nhận trong nội dung của hợp đồng thi phải chịu trách nhiệm do vi phạm hợp đồng.

Trong cơ chế thị trường, các bên có thể thoả thuận không thực hiện đúng các 
nội dung đã cam kết, nhimg về một mặt nào đó bên thực hiện không đúng cũng 
gây ra phiền toái cho bên cùng giao kết như: không thực hiện đúng tiến độ công 
việc, nhỡ việc với bên thứ ba, mất thời gian của đối tác...

Hai là, thực hiện họp đồng một cách ừung thực, theo tinh thần hợp tác, có lợi 
nhất cho các bên, bảo đảm tin cậy lẫn nhau.

Nguyên tắc này đòi hòi ngay từ khi giao kết hợp đồng, đến khi thực hiện hợp 
đồng các bên phải kịp thời thông báo cho nhau về tình trạng, đặc tính của đối 
tượng, bao gồm cả khó khăn, vướng mắc trong quá trình thực hiện hợp đồng. Nếu 
một bên, vì lợi ích của mình mà che giấu khuyết tật cùa vật là đối tượng của hợp 
đồng, gây ra thiệt hại cho bẽn đối tác thì phải bồi thường thiệt hại. Trong quá trình 
thực hiện hợp đồng, các bên luôn thông tin cho nhau về tiến độ thực hiện hợp 
đồng. Điều đó chính là biểu hiện cùa sự hợp tác, tương trợ, giúp đỡ lẫn nhau, luôn
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quan tâm đến lợi ích của cả hai bên giao kết hợp đồng. Có như vậy mới tạo ra lòng 
tin đối với nhau để trở thành đối tác lâu dài cùa nhau. Muốn vậy, khi thực hiện hợp 
đồng không được ỷ lại, vin vào các khó khăn khách quan mà không thực hiện hoặc 
thực hiện không đầy đủ hợp đồng dân sự, hoặc chi tính đến lợi ích cùa mình mà 
thờ ơ, không chú ý đến lợi ích của bên cùng giao kết hợp đồng. Ngoài ra, nguyên 
tắc này còn đòi hòi các bên phải tìm mọi biện pháp cần thiết để ngăn chặn bớt thiệt 
hại có thể xảy ra cho nhau trong quá trình thực hiện họp đồng.

Ba là, thực hiện hợp đồng dân sự không được xâm phạm đến lợi ích của Nhà 
nước, lợi ích công cộng, quyền, lợi ích hợp pháp của người khác.

về nguyên tắc, khi các bên ký kết, thực hiện hợp đồng vì lợi ích của mình 
nhưng phải hướng tới lợi ích công cộng, lợi ích của toàn xã hội, lợi ích của Nhà 
nước. Có như vậy thì trật tự pháp luật nói chung mới được giữ vững, thực hiện 
được nghĩa vụ của công dân đối với Nhà nước. Qua đỏ quyền lợi, lợi ích hợp pháp 
;ùa các bên được bào vệ trong khuôn khổ pháp luật, không làm ảnh hường đến lợi 
ích hợp pháp cùa người khác.

5.2. Giải thích hợp đồng dân sự

Trong quá trình thực hiện họp đồng, có những nội dung hợp đồng được các bên 
:hủ thể hiểu theo nhiều nghĩa khác nhau. Việc giải thích họp đồng (giải thích giao 
iịch dân sự) phải dựa trên cơ sở nhũng quy định của pháp luật nhàm bảo đảm hợp 
tòng là ý chí chung, thể hiện lợi ích của tất cà các bên và được thực hiện theo thứ 
'ự sau đây:

1) Theo ý muốn đích thực của các bên khi xác lập hợp đồng;
2) Theo nghĩa phù hợp với mục đích của giao dịch;
3) Theo tập quán nơi hợp đồng được xác lập.
Điều 409 Bộ luật Dân sự quy định những nguyên tắc cụ thể cho việc giải thích 

lợp đồng. Nguyên tắc cùa việc giải thích hợp đồng được quy định riêng cho tùng 
rường hợp: Hợp đồng có điều khoản không rõ ràng; khi một điều khoản cùa hợp 
lồng có thể được hiểu theo nhiều nghĩa; hợp đồng có ngôn từ có thể hiểu theo 
ihiều nghĩa khác nhau; khi có điều khoản hoặc ngôn từ khó hiểu; hợp đồng thiếu 
nột số điều khoản; ngôn từ sừ dụng trong hợp đồng mâu thuẫn với ý chí chung và 
;hi bên mạnh thế đưa vào hợp đồng nội dung bất lợi cho bên yếu thế.

5.3. Các biện pháp đảm bảo thực hiện hợp đồng

Việc thực hiện hợp đồng dân sự là việc thực hiện các nghĩa vụ dân sự được xác 
Ịp từ hợp đồng theo sự thoả thuận tự nguyện cùa các bên hoặc theo qui định của 
háp luật. Để ràng buộc và tăng cường trách nhiệm trong việc thực hiện các nghĩa
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vụ của hợp đồng, các bên có thể thoả thuận áp dụng các biện pháp bảo đảm thụn 
hiện các nghĩa vụ dân sự được quy định tại Điều 318 và những đ i ề u  tiếp theo CÙI 

Bộ luật Dân sự. ,)

Một là, cầm cố tài sản. cầm cố tài sản là việc một bên giao tài sản thuộc sở hữu 
của mình cho bên kia để đảm bào thực hiện nghĩa vụ (Điều 326 Bộ luật Dân sự), 
về  hình thức, việc cầm cố phái được lập thành văn bản, cỏ thể lập thành văn bản 
riêng hoặc ghi trong hợp đồng chính, trong đó ghi rõ đối tượng, giá trị tài sản, thời 
hạn cầm cố và phương thức xử lý tài sản cầm cố.

Tài sản cầm cố có thể bị khấu trừ phần nghĩa vụ chưa được thực hiện, được 
giao cho bên nhận cầm cố cầm trước một tài sàn của bên cầm cố đê bảo đảm cho 
quyền lợi của mình. Các bên trong quan hệ cầm cố có thể là cá nhân, pháp nhân 
hoặc chù thể khác, nhưng phải thoả mãn các yêu cầu về năng lực chù thể.

Khi người có nghĩa vụ giao tài sản thuộc sờ hữu cùa mình cho nguời có quyền, 
từ thời điểm đó họ bị hạn chế một số quyền năng đối với tài sản của mình. Phải 
báo cho bên nhận cầm cố về quyền cùa người thứ ba đối với tài sàn cầm cố, đồng 
thời thanh toán cho bên nhận cầm cố những chi phí hợp !ý để bảo quản, giữ gìn tài 
sản cầm cố. Nhưng chỉ được bán tài sản cầm cố, thay thế tài sản cầm cố bằng một 
tài sản khác nếu được bên nhận đồng ý, hoặc có thể nhận lại tài sản khi nghĩa vụ 
được bảo đàm bằng cầm cố chấm dứt.

Trong thời gian văn bản cầm cố có hiệu lực, người nhận cầm cố tài sàn có 
nghĩa vụ bảo đảm nguyên giá trị của tài sản cầm cố; không được chuyển dịch sở 
hữu vật cầm cố cho người khác cũng như không đem tài sản cầm cố để bảo đảm 
thực hiện nghĩa vụ khác hoặc không được khai thác công dụng tài sản cầm cố, 
hường hoa lợi, lợi tức từ tài sản cầm cố nếu bên cầm cố không đồng ý.

Hai là, thế chấp tài sản. Thế chấp tài sản là việc một bên (bên thế chấp) dùng 
tài sản thuộc sờ hữu của mình để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự đối với bên 
kia (bên nhận thế chấp). Tài sản thế chấp do bên thế chấp giữ, không chuyển giao 
tài sản đó cho bên nhận thế chấp, trừ trường hợp các bên có thoả thuận giao cho 
người thứ ba giữ tài sản thế chấp.

Hình thức thế chấp tài sản phải được lập thành văn bàn, có thể lập thành vãn 
bản riêng hoặc ghi trong hợp đồng chính. Trong trường hợp pháp luật có quy định 
thì văn bản thế chấp phải được chứng nhận của Công chứng nhà nước hoặc chứng 
thực của Uỳ ban nhân dân cấp có thẩm quyền hoặc việc thế chấp phải được đăng 
ký nếu tài sàn thế chấp có đăng ký quyền sở hữu.

Trong thời hạn văn bản thế chấp cỏ hiệu lực, bên thê châp tài sản phải có nghĩa 
vụ bảo quản, giũ gìn tài sản thế chấp hoặc phải có nghĩa vụ giữ nguyên giá ữị của
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tài sản thế chấp cũng như không được chuyển dịch quyền sờ hữu hoặc tự động 
giao tài sản thể chấp cho người khác. Đồng thời phải thông báo cho bên nhận thế 
chấp về các quyền của người thứ ba đối với tài sàn thế chấp nếu có. Neu bên nhận 
thế chấp giữ giấy tờ về tài sản thế chấp thì khi chấm dứt thế chấp phải hoàn trà lại 
cho bên thế chấp giấy tờ về tài sản thế chấp.

Ba là, đặt cọc. Đặt cọc là việc một bên giao cho bên kia một khoản tiền hoặc 
kim khí quí, đá quí hoặc vật có giá trị khác (tài sản đặt cọc) trong một thời hạn 
để bảo đảm giao kết, thực hiện hợp đồng dân sự. Khi tiến hành đặt cọc phải được 
lập thành văn bản ghi rõ đối tượng, giá trị bằng tiền hoặc bằng tài sản đặt cọc, 
thời hạn đặt cọc.

Trong trường hợp họp đồng dân sự được giao kết, thực hiện thì tài sản đặt cọc 
được trả lại cho bên đặt cọc hoặc được trừ để thực hiện nghĩa vụ trả tiền. Nếu bên 
đặt cọc không thực hiện hoặc thực hiện không đầy đù nghĩa vụ hợp đồng thì hoặc 
tài sản đặt cọc thuộc về bên nhận đặt cọc hoặc tài sàn đặt cọc bị khấu trù một khoản 
tiền tương đương để thực hiện nghĩa vụ đó, trừ trường hợp có thoả thuận khác.

Bổn là, ký cược. Ký cược là việc bên thuê tài sản là động sàn giao cho bên cho 
thuê một khoản tiền hoặc kim khí quí, đá quí hoặc vật có giá trị khác (tài sản ký 
cược) trong thời hạn để bảo đảm việc trả lại tài sản thuê. Khi bên đi thuê đã trả lại 
tài sản thì họ được nhận lại tài sản ký cược, sau khi trừ tiền thuê. Nếu bên thuê 
không trả lại tài sàn thuê, thì bên cho thuê có quyền đòi lại tài sản thuê, nếu tài sản 
thuê không còn thì tài sản ký cược thuộc về bên cho thuê.

Năm là, ký quỹ. Ký quỹ là việc bên có nghĩa vụ gửi một khoản tiền hoặc kim 
khí quí, đá quí hoặc giấy tờ có giá khác vào tài khoản phong toả tại một ngân hàng 
để bảo đảm việc thực hiện nghĩa vụ dân sự.

Khi bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ thì 
bên có quyền được ngân hàng nơi ký quỹ thanh toán, bồi thường thiệt hại do bên 
có nghĩa vụ gây ra, sau khi đã trừ chi phí dịch vụ ngân hàng.

Sáu là, bảo lãnh. Bảo lãnh là việc người thứ ba (bên báo lãnh) cam kết với bên 
có quyền (bên nhận bào lãnh) sẽ thực hiện nghĩa vụ (bên được bảo lãnh) néu khi 
đến thời hạn mà bên được bào lãnh không thực hiện hoặc thực hiện không đúng 
nghĩa vụ. Các bên cũng có thể thoả thuận về việc bên bảo lãnh chi phải thực hiện 
nghĩa vụ khi bên được bảo lãnh không có khả năng thực hiện nghĩa vụ của mình.

Hình thức bảo lãnh bàng vãn bản, có thể lập thành văn bản riêng, nếu trong 
trường hợp pháp luật qui định thì phải có chứng nhận cùa Công chứng nhà nước 
hoặc chứng thực cùa Uỳ ban nhân dân cấp có thẩm quyền hoặc là ghi vào hợp 
đồng chính.
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Bên bảo lãnh có thể cam kết bảo lãnh một phần hoặc toàn bộ nghĩa vụ cho bên 
được bảo lãnh.

Nghĩa vụ bảo lãnh bao gồm cả tiền lãi, tiền nợ gốc, tiền phạt và tiền bồi thường 
thiệt hại trù trường hợp các bên có thoả thuận khác. Bên bào lãnh phải đưa tài sàn 
thuộc sở hữu cùa mình để thanh toán cho bên nhận bảo lãnh khi bên được bảo lãnh 
không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ. Đối với một nghĩa vụ có thể 
có nhiều người cùng bào lãnh thì phái liên đới thực hiện nghĩa vụ đó, trừ trường 
hợp có thoả thuận hoặc pháp luật quy định bào lãnh theo các phần độc lập hoặc 
bên có quyền có thể yêu cầu bất cứ ai trong số những người liên đới phải thực hiện 
toàn bộ nghĩa vụ.

Bảy là, tín chấp. Bào đàm bàng tín chấp chi áp dụng với các tổ chức chính trị -  
xã hội. Tổ chức chính trị -  xã hội tại cơ sớ có thể bảo đảm bàng tín chấp cho cá 
nhân, hộ gia đình nghèo vay một khoản tiền tại ngân hàng hoặc tồ chức tín dụng 
khác, nhàm mục đích để sản xuất, kinh doanh, làm dịch vụ theo qui định cùa 
Chính phù. Nhu vậy, bằng uy tín cùa mình các tổ chức chính trị -  xã hội tại địa 
phương, cơ sờ vay tiền cho cá nhân, hộ gia đình. Cho nên, việc cho vay có bào 
đàm bằng tín chấp phải được lập thành văn bản ghi rõ số tiền vay, mục đích vay, 
thời hạn vay, quyền nghĩa vụ trách nhiệm của người vay, ngân hàng, tổ chức tín 
dụng nào cho vay và tổ chức bảo đảm vay.

5.4. Chế độ sửa đỗi, chấm dứt, huỳ bỏ hợp đồng

Trong quá trình thực hiện hợp đồng dân sự, do tác động của những yếu tố 
khách quan cũng như điều kiện của các bên chủ thể, các bên có quyền thoả thuận 
với nhau về việc sửa đổi, chấm dứt, huỷ bỏ hợp đồng dân sự đã có hiệu lực nhằm 
làm cho việc thực hiện quan hệ hợp đồng thực sự có hiệu quả đối với các bên. 
Quan hệ hợp đồng cũng đuợc chấm dút, huỳ bò trong những trường hợp nhất định. 
Việc sửa đổi, chấm dứt và huỳ bỏ hợp đồng phải tuân theo những quy định về điều 
kiện, thủ tục cùa Bộ luật Dân sự.

* Sửa đổi hợp đồng dân sự

Hợp đồng đã được giao kết và có hiệu lực pháp lý nhưng do điều kiện, hoàn 
cảnh cụ thể của mỗi bên mà các bên có thể thoả thuận sửa đổi hợp đồng, trừ 
trường hợp pháp luật có qui định khác. Khi tiến hành sửa đổi hợp đồng dân sự phải 
giải quyết hậu quả của việc sửa đồi đó. Nó có thể là:

-  Chi phí đã bò ra để thực hiện một phần công việc trước khi sửa đổi mà bên 
thực hiện không thu hồi lại được.

-  Chi phí để chuẩn bị cho việc thực hiện nghĩa vụ cùa hợp đồng, mặc dù đã tận 
dụng, thanh lý chưa đủ bù đắp giá trị ban đầu cùa nó.
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-  Tiền bồi thường thiệt hại đã phải trả do sữa đổi hợp đồng dân sự.
Hình thức ghi nhận việc sửa đổi phải phù hợp với hình thức hợp đồng đã giao 

kết. “Trong trường hợp hợp đồng được lập thành vãn bản, được công chứng, 
chúng thực, đăng ký hoặc cho phép thì việc sửa đổi hợp đồng cũng phải tuân theo 
hình thức đó” (Điều 423 Bộ luật Dân sự). Đối với các hợp đồng khác thì việc sửa 
đổi hợp đồng được ghi nhận bằng hình thức nào là do các bên tự nguyện thoả 
thuận với nhau.

* Chắm dứt hợp đồng dân sự

Xuất phát từ lợi ích của mình mà các bên tham gia giao kết hợp đồng, xác lập 
quyền và nghĩa vụ trong hợp đồng. Hợp đồng đã có hiệu lực nhưng khi tiến hành 
thực hiện nghĩa vụ thì các bên mới nhận thức được rằng họ cần phải chấm dứt hợp 
đồng vì việc tiếp tục thực hiện hợp đồng không mang lại lợi ích hợp lý cho một 
bên hoặc cả hai bên như họ kỳ vọng khi giao kết hợp đồng. Điều 424 Bộ luật Dân 
sự nêu ra các trường hợp chấm dứt hợp đồng như sau:

-  Hợp đồng được chấm dứt khi hợp đồng đã hoàn thành: Toàn bộ nội dung của 
hợp đồng được các bên thực hiện, thông qua đó các bên tham gia hợp đồng được 
đáp ứng quyền dân sự của mình thì hợp đồng được coi là hoàn thành và không có 
lý do để hợp đồng tồn tại nữa;

-  Hợp đồng được chấm dứt theo thoả thuận cùa các bên: Trong trường hợp bên 
nghĩa vụ gặp khó khăn không có khả năng để thực hiện hợp đồng hoặc nếu hợp 
đồng đó được thực hiện sẽ gây ra tổn thất về vật chất cho một hoặc cả hai bên, thi 
các bên có thể thoả thuận chấm dứt hợp đồng;

-  Họp đồng chấm dứt khi cá nhân giao kết hợp đồng chết, pháp nhân hoặc chủ 
thể khác chấm dứt, vì việc thực hiện hợp đồng phải do chính cá nhân, pháp nhân 
hoặc chù thể đó thực hiện;

-  Họp đồng chấm dứt khi bị huỷ bò, bị đơn phương chấm dứt thực hiện;
-  Họp đồng chấm dứt khi hợp đồng không thể thực hiện được do đối tượng của 

họp đồng không còn và các bên có thể thoả thuận thay thế đối tượng khác hoặc bồi 
thường thiệt hại;

-  Các trường hợp khác đo pháp luật quy định.

* Huỷ bỏ hợp đồng dân sự

Theo Điều 425 Bộ luật Dân sự, một bên có quyền huý bỏ hợp đồng và không 
phải bồi thường thiệt hại khi bên kia vi phạm hợp đồng là điều kiện huỳ bỏ mà các 
bên đã thoả thuận hoặc pháp luật có quy định. Bên huỷ bỏ hợp đồng phải thông 
báo ngay cho bên kia biết về việc huý bỏ, nếu không thông báo mà gây thiệt hại thì
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phải bồi thường. Khi hợp đồng bị huỳ bò thì hợp đồng không có hiệu lực từ thời 
điểm giao kết và các bên phải hoàn trà cho nhau tài sàn đã nhận; nếu không hoàn 
trả được bằng hiện vật thì phải trả bằng tiền. Bên có lỗi trong việc hợp đồng bị huỷ 
bỏ phải bồi thường thiệt hại.

* Dom phương chấm dứt thực hiện hợp đồng dân sự

Một bên có thể đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng nếu có sự thoả thuận 
của các bên hoặc được pháp luật quy định. Bên đon phương chấm dứt thực hiện 
hợp đồng dân sự phải thông báo ngay cho bên kia biết việc chấm dứt thực hiện 
hợp đồng, nếu không thông báo kịp thời để xảy ra thiệt hại thi bên đcm phưcmg 
chấm dứt hợp đồng phải bồi thường thiệt hại cho bên kia.

Tại thời điểm bên kia nhận được thông báo chấm dứt thực hiện hợp đồng, các 
bên không phải tiếp tục thực hiện nghĩa vụ cùa hợp đồng và bên đã thực hiện 
nghĩa vụ có quyền yêu cầu thanh toán một phần hoặc toàn bộ nghĩa vụ hợp đông 
mà họ đã thực hiện. Bên có lỗi trong việc hợp đồng bị đơn phương chấm dứt phải 
bồi thường thiệt hại.

6. Trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng dân sự

6.1. Khái niệm, đặc điểm của trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng 
dân sự

Khi hợp đồng đã có hiệu lực, các bên có nghĩa vụ thực hiện đầy đủ những cam 
kết cùa mình. Nếu một bên có hành vi vi phạm hợp đồng tức là vi phạm nghĩa vụ 
dân sự đã được xác lập từ hợp đồng thì phải chịu trách nhiệm do vi phạm hợp 
đồng. Ờ đây, trách nhiệm pháp lý được hiểu là trách nhiệm cùa bên có nghĩa vụ 
nhưng không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ. Trách nhiệm do vi phạm 
hợp đồng là một loại cùa trách nhiệm dân sự (Trách nhiệm trong hợp đồng) và cũng là 
một trong những trách nhiệm pháp lý nên có những đặc điềm chung sau đây:

-  Được áp dụng chi khi có hành vi vi phạm pháp luật, và chi đối với người có 
hành vi vi phạm đó.

-  Là biểu hiện sự cưỡng chế của Nhà nước đối với hành vi vi phạm và do cơ 
quan nhà nước có thẩm quyền áp dụng.

-  Bao giờ cũng là hậu quả bất lợi cho bên có hành vi vi phạm pháp luật.
Ngoài ra, trách nhiệm dân sự do vi phạm nghĩa vụ còn có nhĩmg đặc điếm riêng:
-  Trách nhiệm dân sự do vi phạm nghĩa vụ dân sự luôn liên quan trực tiếp đối 

với tài sản. Vì lợi ích của mình các bên tự nguyện quyết định tham gia vào các 
nghĩa vụ dân sự, quan hệ hợp đồng dân sự. Việc vi phạm nghĩa vụ của một bên sẽ
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tác động trực tiếp đến lợi ích vật chất cùa bên kia. Xuất phát từ quan điểm đó mà 
bên vi phạm phải bù đắp toàn bộ những lợi ích vật chất cho bên bị vi phạm.

-  Bên có hành vi vi phạm phái gánh chịu hậu quả bất lợi mang nội dung tài sản 
như bắt buộc phải tiếp tục thực hiện nghĩa vụ hoặc phải bồi thường thiệt hại nhằm 
mục đích thoả mãn lợi ích chính đáng của bên kia hoặc khắc phục hậu quà cho bên 
bị vi phạm.

6.2. Nguyên tắc của trách nhiệm dân sự do vi phạm hợp đồng

Thứ nhất, bên có nghĩa vụ mà không thực hiện hoặc thực hiện không đúng 
nghĩa vụ thì phải chịu trách nhiệm dân sự đối với bên có quyền. Đương nhiên, bên 
vi phạm chi phải chịu trách nhiệm khi có lỗi, trừ trường hợp các bên có thoả thuận 
khác hoặc pháp luật có quy định khác. Lỗi là cơ sở của trách nhiệm dân sự thể 
hiện ở các mức độ lỗi cố ý và lỗi vô ý.

Thứ hai, trong trường hợp bên có nghĩa vụ không thể thực hiện được nghĩa vụ 
dân sự do sự kiện bất khá kháng thì không phải chịu trách nhiệm dân sự, trừ 
trường hợp có thoả thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác.

Thứ ba, bên có nghĩa vụ không phải chịu trách nhiệm dân sự nếu chứng minh 
được nghĩa vụ không thực hiện được là hoàn toàn do loi của bên có quyền.

6.3. Các hình thức trách nhiệm dân sự  do vi phạm hợp đồng

* Trách nhiệm dán sự do không thực hiện nghĩa vụ giao vật

Khi bên có nghĩa vụ không thực hiện nghĩa vụ giao vật đặc định thì người có 
quyền được quyền yêu cầu bên có nghĩa vụ phải giao đúng vật đó; nếu vật không 
còn hoặc bị hư hỏng thì phải thanh toán giá trị của vật.

Khi bên có nghĩa vụ không thực hiện được nghĩa vụ giao vật cùng loại thì phái 
thanh toán giá trị của vật.

Trong các trường hợp trên, nếu gây thiệt hại thì ngoài việc thanh toán giá trị 
của vật, bên có nghĩa vụ còn phải bồi thường thiệt hại cho bẽn có quyền.

* Trách nhiệm dân sự do không thực hiện nghĩa vụ phái thực hiện hoặc không 
được thực hiện một công việc

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 cho người khác thực hiện công việc đó và yêu cầu bên có nghĩa vụ thanh 
toán chi phí hợp lý và bồi thường thiệt hại.

Bên có nghĩa vụ không được thực hiện một công việc mà lại thực hiện công 
việc đó thì bên có quyền được quyền yêu cầu bên có nghĩa vụ phải chấm dứt việc 
thực hiện, khôi phục tình trạng ban đầu và bồi thường thiệt hại.
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* Trách nhiệm dân sự do chậm thực hiện nghĩa vụ dãn sự

Khi nghĩa vụ dân sự chậm được thực hiện thi bên có quyền có thể gia hạn đe 
bên có nghĩa vụ hoàn thành nghĩa vụ; nếu quá thời hạn này mà nghĩa vụ vẫn chưa 
được hoàn thành thì theo yêu cầu của bẽn có quyền, bẽn có nghĩa vụ vẫn phải thực 
hiện nghĩa vụ và bồi thường thiệt hại. Nếu việc thực hiện nghĩa vụ không còn cần 
thiết đối với bên có quyền thì bên này có quyền từ chối tiếp nhận việc thực hiện 
nghĩa vụ và yêu cầu bồi thường thiệt hại.

Trong tnrờng hợp chậm trả tiền thì bên có nghĩa vụ phải ừả lãi đối với số tiền 
chậm trả theo lãi suất cơ bản do ngân hàng nhà nước công bố tucmg ứng với thời 
gian chậm trà tại thời điểm thanh toán, trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc 
pháp luật có quy định khác.

* Trách nhiệm dân sự do chậm tiếp nhận việc thực hiện nghĩa vụ dân sự

Bên có quyền chậm tiếp nhận việc thực hiện nghĩa vụ dân sự làm phát sinh
thiệt hại cho bên có nghĩa vụ thì phải bồi thường thiệt hại và phải chịu mọi rủi ro 
xảy ra kể từ thời điểm chậm tiếp nhận, trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc 
pháp luật có quy định khác.

* Trách nhiệm bồi thường thiệt hại

Trách nhiệm bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng dân sự chủ yếu là trách 
nhiệm bồi thường thiệt hại về vật chất. Ngoài ra, trong một số trường hợp còn có 
trách nhiệm bồi thường bù đắp tẩn thất về tinh thần. Trách nhiệm bồi thường thiệt 
hại về vật chất là trách nhiệm bù đáp tổn thất vật chất thực tế, tính được thành tiền 
do bên vi phạm gây ra, bao gồm tổn thất về tài sản, chi phí hợp lý để ngăn chặn, 
hạn chế, khắc phục thiệt hại, thu nhập thực tế bị mất hoặc bị giảm sút. Người gây 
thiệt hại về tinh thần cho người khác do xâm phạm đến tính mạng, sức khoẻ, danh 
dự, nhân phẩm, uy tín cùa người đó thì ngoài việc chấm dứt hành vi vi phạm, xin 
lỗi, cải chính công khai còn phải bồi thường một khoản tiền để bù đắp tồn thất về 
tinh thần cho người bị thiệt hại.

Căn cứ vào những quy định, những nguyên tắc của pháp luật nói chung, trách 
nhiệm bồi thường thiệt hại phát sinh khi có các điều kiện sau đây:

Một là, có hành vi vi phạm. Hành vi vi phạm là hành vi của một bên đã xử sự 
không đúng với nội dung mà hai bên đã thoả thuận trong hợp đồng hoặc theo qui 
định của pháp luật. Những hành vi bị coi là vi phạm nghĩa vụ, vi phạm hợp đồng là 
những hành vi không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ trong hợp đồng.

Hai là, có thiệt hại thực tế xảy ra. Nếu không có thiệt hại xảy ra thì không có 
căn cứ để đặt vấn đề bồi thường thiệt hại cho dù có đủ các điều kiện khác. Thiệt
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hại là những tổn thất thực tế về tài sản có thể tính toán được, không phải do suy 
diễn mà có. Vì vậy, trước tiên cần xác định thiệt hại được bồi thường bao gồm: 
những tài sản bị mất mát, hư hông hoàn toàn, những hư hòng, hao hụt về giá trị 
của tài sản, những chi phí để ngăn chặn, hạn chế khắc phục hậu quả do bên vi 
phạm nghĩa vụ họp đồng gây ra, những tồn thất xảy ra do hành vi vi phạm hợp 
đồng phát sinh làm thu nhập thực tế bị mất hoặc bị giảm sút.

Ba là, có mối quan hệ nhân quả giữa hành vi vi phạm pháp luật và thiệt hại xảy 
ra. Thiệt hại xảy ra phải là kết quà tất yếu cùa hành vi vi phạm, ngược lại hành vi 
vi phạm phải là nguyên nhân chủ yếu dẫn đến thiệt hại xảy ra. Việc xác định chính 
xác mối quan hệ nhân quả giữa hành vi vi phạm và thiệt hại xảy ra trong nhiều 
trường hợp rất khó khăn, phức tạp. Vì vậy, phải xem xét, phân tích, đánh giá tất cả 
các sự kiện liên quan đến thiệt hại đó một cách thận trọng, khách quan, toàn diện; 
từ đó rút ra được kết luận chính xác về nguyên nhân, xác định đúng trách nhiệm 
cùa bên gây ra thiệt hại, xác định đúng mức bồi thường thiệt hại đã gây ra đó.

Bốn là, người vi phạm nghĩa vụ dân sự có lỗi. Lỗi là thái độ chủ quan và nhận 
thức lý trí của bên vi phạm nghĩa vụ đối với hành vi và hậu quả gây ra. Qua đó, 
xác định được mức độ lỗi và hình thức lỗi cùa người vi phạm. Nguyên tắc bồi 
thường thiệt hại trong luật dân sự là có lỗi mới phải bồi thường. Lỗi thể hiện ở hai 
mức độ lỗi cố ý gây thiệt hại và lỗi vô ý gây thiệt hại. Việc xác định này trong một 
số trường hợp nhất định có ý nghĩa rất quan trọng để xem xét việc miễn, giảm mức 
bồi thường thiệt hại.

Cố ý  gây thiệt hại là trường hợp một người nhận thức rõ hành vi cùa mình sẽ 
gây thiệt hại cho người khác mà vẫn thực hiện và mong muốn hoặc tuy không 
mong muốn nhung để mặc cho thiệt hại xảy ra.

Vô ý  gáy thiệt hại là trường hợp một người không thấy trước hành vi cùa mình 
có khả năng gây thiệt hại, mặc dù phải biết hoặc có thể biết trước thiệt hại sẽ xảy 
ra hoặc thấy trước hành vi của mình có khả năng gây thiệt hại, nhưng cho rằng 
thiệt hại sẽ không xảy ra hoặc có thể ngăn chặn được.

* Phạt vi phạm

Phạt vi phạm là sự thoả thuận giữa các bén trong hợp đồng (Điều 422, Bộ luật 
Dân sự 2005), 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. Các bên có thể thoả thuận về việc 
bên vi phạm nghĩa vụ chì phải nộp tiền phạt vi phạm mà không phải bồi thường 
thiệt hại hoặc vừa phải nộp phạt vi phạm và vừa phải bồi thường thiệt hại. Nếu 
không có thoà thuận trước về mức bồi thường thiệt hại thì phải bồi thường toàn bộ 
thiệt hại.
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Trong trường hợp các bên có thoả thuận áp dụng hình thức phạt vi phạm mả 
không có thoả thuận về bồi thuờng thiệt hại thì bên vi phạm nghĩa vụ chi phải nộp 
tiền phạt vi phạm.

* Hủy bỏ hợp đồng

Các bên có thể thỏa thuận với nhau để áp dụng húy bó hợp đòng khi một bên có 
hành vi vi phạm họp đồng (hành vi vi phạm họp đồng do các bên thỏa thuận được 
gọi là điều kiện hủy bỏ) (Điều 425, Bộ luật Dân sự 2005). Theo đó, khi xảy ra điều 
kiện hủy bỏ do các bên thỏa thuận thì bên bị vi phạm có quyền hủy bỏ hợp đồng 
mà không phải bồi thường thiệt hại, nhưng đồng thời phải thông báo ngay cho bên 
kia biết về việc hủy bỏ, nếu không thông báo mà gây thiệt hại thì phải bồi thường.

Khi hợp đồng bị hủy bó thì hợp đồng không có hiệu lực từ thời điểm giao kết 
và các bên phải hoàn trả cho nhau tài sản đã nhận nếu không hoàn trà được bằng 
hiện vật thì phải trả bằng tiền.

Ngoài ra, bên có lỗi trong việc hợp đồng bị hủy bỏ phải bồi thường thiệt hại, 
nghĩa là bên bị vi phạm có thể áp dụng đồng thời cả hủy bỏ hợp đồng theo thỏa 
thuận và bồi thường thiệt hại nếu bên vi phạm nghĩa vụ hợp đồng có lỗi gây ra 
thiệt hại cho bên bị vi phạm.

II. HỢP ĐÒNG TRONG HOẠT ĐỘNG THƯƠNG MẠI

1. Đặc điểm, phân loại hợp đồng trong hoạt động thưong mại

1.1. Khái quát về hợp đồng trong hoạt động thương mại

Trong Luật Thương mại được Quốc hội thông qua ngày 14 tháng 6 năm 2005, 
không nêu rõ khái niệm "Hợp đồng thương mại", mà chi để cập đến các loại hợp 
đồng cụ thể trong hoạt động thương mại, đó là họp đồng mua bán hàng hoá được 
quy định ở Chương II và hợp đồng dịch vụ được quy định ở Chương III Luật 
Thương mại 2005.

Tuy nhiên, có thể coi Hợp đồng thương mại là hợp đồng trong hoạt động 
thương mại hay hợp đồng trong lĩnh vực kinh doanh -  thương mại. Nhu vậy, Hợp 
đồng thương mại được hiếu là thoả thuận giữa các thương nhân (hoặc một bẽn là 
thương nhân) về việc thực hiện một hay nhiều hành vi thưomg mại nhằm mục đích 
lợi nhuận.

1.2. Đặc điểm

Thứ nhất, các bên tham gia quan hệ hợp đồng là chủ thê cùa hợp đong. Chủ thể 
cùa hợp đồng thương mại là các thương nhân hoặc một bên là thương nhân. 
Thương nhân là tổ chức kinh tế, cá nhân có đăng ký kinh doanh và tiến hành hoạt
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động thương mại thường xuyên, độc lập. Kể cả các tổ chức, cá nhân khác hoạt 
động có liên quan đến thương mại.

Các thương nhân nước ngoài được đặt văn phòng đại diện, chi nhánh tại Việt 
Nam là đơn vị phụ thuộc của thương nhân nước ngoài được thành lập và hoạt động 
thương mại tại Việt Nam theo quy định cùa pháp luật Việt Nam.

Thứ hai, hình thức cùa hợp đồng được quy định như quy định về hình thức hợp 
đồng dân sự trong Bộ luật Dân sự 2005. Trường hợp pháp luật quy định hình thức 
cụ thể của họp đồng thì các bên phải tuân theo quy định đó, bởi khi đó hình thức 
hợp đồng là một trong những điều kiện có hiệu lực cùa hợp đồng.

Thứ ba, mục đích của hợp đồng thương mại là mục đích sinh lợi do tiến hành 
hoạt động thương mại trên lãnh thồ Việt Nam hoặc ngoài lãnh thổ Việt Nam mà 
các bên thoả thuận chọn áp dụng luật này.

1.3. Phân loại

Hợp đồng trong hoạt động thương mại được chia làm hai loại chù yếu là:
Hợp đồng mua bán hàng hoá là sự thoả thuận của các bên trong hoạt động 

thương mại, căn cứ vào đó, bên bán có nghĩa vụ giao hàng chuyển quyền sờ hữu 
hàng hoá cho bên mua và nhận thanh toán; bên mua có nghĩa vụ thanh toán cho 
bên bán, nhận hàng và quyền sờ hữu hàng hoá theo thoả thuận.

Hợp đồng cung ímg dịch vụ là sự thoả thuận cùa các bên trong hoạt động 
thương mại, bao gồm một bên (sau đây gọi là bên cung úng dịch vụ) và một bên 
khác lả bên sử dụng dịch vụ (sau đây gọi là khách hàng). Căn cứ vào đó, bên cung 
ứng dịch vụ có nghĩa vụ thực hiện dịch vụ cho khách hàng và nhận thanh toán. 
Bên khách hàng có nghĩa vụ thanh toán cho bên cung ứng dịch vụ theo thoả thuận 
và sử dụng dịch vụ theo sự thoả thuận của hai bên.

2. Hợp đồng mua bán hàng hoá

Trong hoạt động kinh doanh -  thương mại, việc thực hiện quá trình đầu tư từ 
sản xuất đến tiêu thụ sản phẩm, cung ứng dịch vụ trên thị trường giữa nhũng người 
sản xuất, người sản xuất với những người làm đại lý, phân phối sản phẩm... Việc 
mua bán, trao đổi hàng hoá, dịch vụ là hoạt động phổ biến, diễn ra hàng ngày trong 
đời sống xã hội. Thông qua việc mua bán hàng hoá, thực hiện dịch vụ con người 
có thể thực hiện mục đích cùa mình trong hoạt động kinh doanh -  thương mại. 
Trong nền kinh tế hàng hoá nhiều thành phần thì hợp đồng mua bán là công cụ 
pháp lý tạo điều kiện cho các tổ chức kinh tế, các cá nhân có đăng ký kinh doanh 
thực hiện hoạt động thương mại nhằm tạo ra khung pháp lý cho các tổ chức kinh 
tế cá nhân có thể hình thành, tồn tại và phát triển, bảo đảm lợi ích cùa các cá nhân 
tổ chức trong quá trình đó.
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2.1. Khái niệm, đặc điểm

Hoạt động mua bán hàng hoá được thể hiện dưới hình thức pháp lý lả hợp đông 
mua bán hàng hoá.

Đặc điểm cùa hợp đồng mua bán hàng hoá:
— Đối tượng của hợp đồng là hàng hoá được phép mua bán theo quy định cùa 

nước bên mua và bên bán.
Theo quy định hiện hành trong Luật Thương mại 2005, thương nhân có thể 

mua bán, xuất khẩu, nhập khẩu tất cà các loại hàng hoá không phụ thuộc vào 
ngành nghề ghi trong Giấy chứng nhận đãng ký kinh doanh, trừ những hàng hoá 
thuộc danh mục hàng cấm kinh doanh. Đối với hàng hoá thuộc Danh mục hàng 
hoá, dịch vụ thương mại hạn chế kinh doanh, thương nhân chi dược phép nhập 
khẩu những hàng hoá theo ngành nghề, ngành hàng ghi trong Giấy chúmg nhặn 
đăng ký kinh doanh. Đối với hàng hoá, dịch vụ thương mại kinh doanh có điều 
kiện, thương nhân phải thực hiện dầy đú các quy định hiện hành cùa pháp luật về 
kinh doanh các hàng hoá đó trước khi tiến hành xuất khẩu, nhập khẩu theo quy 
định tại Điều 25 Luật Thương mại 2005.

-  Chù thể của hợp đồng là các bên tham gia vào quan hệ hợp đồng. Các bén 
tham gia quan hệ hợp đồng mua bán hàng hoá gồm bên bán và bên mua.

+ Bên bán:

Bén bán là người có hàng hoá đem bán. Bên bán có thể là chù sở hữu đối với 
tài sàn hoặc là người đại diện theo quy định của pháp luật hoặc là người được uý 
quyền bán hàng hoá đó. Trong nội dung giao kết hợp đồng, bên bán có quyền yêu 
cầu bên mua phái thanh toán theo như các thoả thuận giữa hai bên. Đồng thời, bên 
bán phải có nghĩa vụ chuyển quyền sờ hữu hàng hoá cho bên mua đúng thời hạn, 
đúng phương thức, đúng địa điềm như các bên đã thoả thuận trong nội dung của 
hợp đồng hoặc do pháp luật quy định. Neu bên bán không thực hiện, thực hiện 
không đúng hoặc thực hiện không đầy đù các cam kết này thi bên mua có quyền 
huỳ hợp đồng mua bán. Khi giao hàng hoá, bên bán có nghĩa vụ bão đàm quyền sờ 
hữu cho bên mua như việc giao hàng hoá phải giao kèm theo các giấy tớ chứng 
nhận quyền sờ hữu của minh cho bên mua. Bên bán không chi phái đám bão giao 
hàng hoá đúng đối tượng, đúng thời hạn mà còn phải bảo đám đúng chắt lượng 
cùa hàng hoá đem bán. Neu không đàm bảo đúng chất lượng mà hai bên đã cam 
kết trong hợp đồng thì bẽn bán phái đồi hàng hoá khác cùng loại, phài sửa chữa 
hoặc giảm giá bán cho người mua. Neu hàng hoá đó là vật đặc định đã nêu rõ 
trong hợp đồng thì bên bán có nghĩa vụ phải giao đúng hàng hoá đó, không 
được tự ý bớt lại một bộ phận cùa hàng hoá hoặc tự ý thay nó bang hàne hoá

130



khác. Trường hợp bên bán biết rõ hàng hoá bán ra có khuyết tật hoặc chất lượng 
không tốt phái thông báo trước hoặc cho bên mua xem trước và bên mua vẫn đồng 
ý mua. Như vậy, hàng hoá đem bán được coi là hai bên đã thoả thuận chấp nhận 
chất lượng đó. Khuyết tật cúa hàng hoá có thể được biểu hiện một cách rõ ràng 
hay ẩn giấu.

+ Bên mua:

Bèn mua là người nhận hàng hoá sau khi thực hiện nghĩa vụ trả tiền cho bên 
bán theo sự thoả thuận của các bên trong hợp đồng. Trong quan hệ hợp đồng mua 
bán hàng hoá bên mua có quyền yêu cầu bên bán giao đúng vật, đúng chất lượng, 
đúng số lượng, chủng loại.... Neu bên bán vi phạm các cam kết trên thì bên mua có 
quyền không nhận hoặc huỷ hợp đồng đã giao kết. Bên mua còn có quyền yêu cầu 
bên bán phải bồi thường thiệt hại cho mình nếu họ đã vi phạm các cam kết, gây ra 
thiệt hại cho mình. Sau khi nhận hàng, trá hết tiền, bên mua có quyền sờ hữu đối 
với hàng hoá đã mua. Trong thời hạn bảo hành cùa hàng hoá, nếu bên mua phát 
hiện ra khuyết tật cùa hàng hoá hoặc hàng hoá không đảm bảo chất lượng như đã 
thoả thuận giữa các bên thì bên mua có quyền yêu cầu bên bán phải sửa chữa, 
đồng thời giảm giá hoặc đổi hàng hoá khác. Nếu bên bán không đồng ý thì bên 
mua có quyền đòi lại tiền và trả lại hàng hoá cho bên bán. Mọi chi phí phát sinh do 
phải sửa chữa, vận chuyển bên bán phải gánh chịu.

Khi các bên không có chung một hệ thống pháp luật để đảm bảo quyền lợi cho 
các bên thì trong hợp đồng cần phải có thêm những điều khoán về chọn Luật áp 
dụng hay cơ quan hoặc nơi giải quyết tranh chấp. Đe tránh đến mức tối đa việc xảy 
ra tranh chấp giữa các bên, nội dung cùa hợp đồng cần phải rõ ràng, đầy đủ, tránh 
hiểu lầm. Chẳng hạn, đối với điều khoản về tên hàng thì kèm theo tên cần có mã 
số và mẫu hàng; đối với điều khoản về số lượng và trọng lượng hàng cần chọn 
nhũng đơn vị đo lường thống nhất, nếu không có đơn vị đo lường thống nhất thì 
cần có điều khoản giải thích, tránh sự mập mờ; đối với điều khoán về thanh toán 
cần quy định rõ đồng tiền thanh toán và phương thức thanh toán...

-  Hình thức của hợp đồng mua bán hàng hoá: hợp đồng mua bán hàng hoá có 
thể bằng lời nói hoặc bằng văn bản do các bên thoả thuận, do pháp luật quy định 
hoặc được xác lập bằng một hành vi cụ thề.

Hình thức hợp đồng mua bán hàng hoá là căn cứ pháp lý để xác định rõ quyền 
và nghĩa vụ cùa bên bán và bên mua trong hợp đồng, qua đó xác định rõ trách 
nhiệm do vi phạm hợp đồng.

2.2. Thời điểm xác lập hợp đồng mua bán hàng hoá

Hợp đồng mua bán hàng hoá được coi là đã ký kết kể từ thời điểm các bên ký
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vào hợp đông. Nếu các bên không cùng có mặt để ký vào hợp đồng thì thời điêm 
ký hợp đồng là thời điểm bên chào hàng nhận được thông báo chấp nhận toàn bộ 
các điều kiện của bên được chào hàng trong thời hạn hai bên thoà thuận phải trả 
lời cho nhau.

Sau khi hợp đồng mua bán hàng hoá được ký kết, thì chi bản hợp đồng này có 
giá trị bắt buộc đối với các bên ký kết, còn tất cả các văn bản giao dịch tmớc đó sẽ 
hết hiệu lực, trừ trường hợp các bên có thoả thuận khác.

2.3. Quyền và nghĩa vụ cùa các bên trong hợp đồng mua bán hàng hóa

Các bên ký kết hợp đồng phải căn cứ vào hợp đồng để thực hiện quyền và 
nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng đó.

* Quyển và nghĩa vụ cùa bên bán:

-  Bên bán phải giao hàng đúng địa điểm đã thoả thuận (Điều 35 Luật Thương 
mại 2005). Trường hợp không có thoả thuận về địa điểm giao hàng thì nếu hàng là 
vật gắn liền với đất đai thì bên bán có nghĩa vụ giao hàng tại nơi có hàng hoá đó, 
tại kho chứa hàng, địa điểm xếp hàng hoặc nơi sản xuất, chế tạo hàng hoá, tại địa 
điểm kinh doanh cùa bên bán hoặc giao hàng tại nơi cư trú của bên bán nếu không 
có địa điểm kinh doanh. Trường hợp bên bán giao hàng trước thời hạn đã thoả 
thuận thì bên mua có quyền nhận hoặc không nhận hàng nếu các bên không có 
thoả thuận gì khác (Điều 38 Luật Thương mại 2005).

-  Bên 'bán phải giao hàng đúng thời điểm giao hàng đã thòa thuận trong hợp 
đồng. Trường hợp chi có thòa thuận về thời hạn giao hàng mà không xác định thời 
điểm giao hàng cụ thể thì bên bán có quyền giao hàng vào bất kỳ thời điểm nào 
trong thời hạn đó và phải thông báo trước cho bên mua. Trường hợp không có thóa 
thuận về thời hạn giao hàng thì bên bán phải giao hàng trong một thời hạn hợp lý 
sau khi giao kết hợp đồng (Điều 37 Luật Thương mại).

-  Bên bán phải giao hàng đúng đối tượng và chất lượng đã thỏa thuận trong 
họp đồng. Trường hợp cáo bên không có thỏa thuận cụ thể về hàng hóa thì bên bán 
phải giao hàng phù hợp với bất kỳ mục đích cụ thể nào mà bên mua đã cho bên 
bán biết hoặc bên bán phải biết vào thời điểm giao kết hợp đồng; Trường hợp 
không có thỏa thuận về chất lượng hàng hóa thì bên bán phải giao hàng hóa phù 
hợp với mục đích sử dụng thông thường cùa các hàng hóa cùng chùng loại; hoặc 
phải giao hàng hóa có chất lượng như chất lượng của mẫu hàng mà bèn bán đã 
giao cho bên mua. Hàng hóa giao phải được bảo quản, đóng gói theo cách thức 
thông thường đối với loại hàng hóa đó hoặc theo cách thức thích hợp để bảo quản 
hàng hóa trong trường hợp không có cách thức bảo quàn thông thường;
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Bên bán phải chịu trách nhiệm về những khiếm khuyết của hàng hoá phát sinh 
sau thời điểm chuyển rủi ro nếu khiếm khuyết đó do bên bán vi phạm hợp đồng 
(giao hàng không phù hợp với hợp đồng) (Điều 40.3 Luật Thương mại). Bên bán 
phải giảm giá bán để nó tương ứng với chất lượng thực tế của hàng hóa giao nhận 
hoặc đổi hàng khác cho bên mua phù hợp với hợp đồng. Neu bên bán có hành vi 
che giấu khuyết tật cùa hàng hóa để lừa dối bên mua thì đây là một căn cứ để 
tuyên bố hợp đồng đó vô hiệu (Điều 132 Bộ luật Dân sự 2005). Bên bán sẽ không 
phải chịu trách nhiệm về những khuyết tật bên ngoài của hàng hóa mà bên mua 
hoặc đại diện cùa bên mua đã biết hoặc phải biết nhưng không thông báo cho bên 
bán trong thời hạn hợp lý sau khi kiểm fra hàng hóa (Điều 44.4 Luật Thương mại).

-  Bên bán phải giao hàng đúng số lượng đã thỏa thuận. Nếu trong hợp đồng chì 
quy định thời hạn giao hàng và không xác định thời điểm giao hàng cụ thể mà bên 
bán giao hàng trước khi hết thời hạn giao hàng và giao thiếu hàng hoặc giao hàng 
không phù hợp với hợp đồng thì bên bán vẫn có thể giao phần hàng còn thiếu hoặc 
thay thế hàng hóa cho phù hợp với hợp đồng hoặc khắc phục sự không phù hợp 
của hàng hóa trong thời hạn còn lại, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận khác 
(Điều 41 Luật Thương mại). Trường hợp bên bán giao thừa hàng thì bên bán phải 
nhận lại phần hàng giao thừa nếu bên mua từ chối (Điều 43 Luật Thương mại).

-  Bên bán phải bảo đảm cho bên mua hoặc đại diện của bên mua có điều kiện 
tiến hành việc kiểm fra trong trường họp các bên có thỏa thuận về việc bên mua 
hoặc đại diện của bên mua tiến hành kiểm tra hàng hóa trước khi giao hàng; 
Trường hợp bên mua hoặc đại diện cùa bên mua không thực hiện việc kiểm tra 
hàng như thỏa thuận thì bên bán có quyền giao hàng theo hợp đồng (Điều 44.1 
Luật Thương mại).

-  Trường hợp hàng hoá mua bán có bảo hành thì bên bán phải có trách nhiệm 
bảo hành hàng hoá đó theo nội dung, thời hạn đã thoả thuận kể cả các chi phí phát 
sinh từ việc bảo hành, trừ trường hợp các bên có thoả thuận khác (Điều 49 Luật 
rhương mại).

-  Khi giao hàng, bên bán phái giao chứng từ liên quan đến hàng hoá (Điều 34 
Luật Thương mại) cho bên mua vào thời hạn, tại địa điềm và bằng hình thức mà 
lai bên đã thoả thuận.

-  Bên bán có nghĩa vụ đàm bảo quyền sở hữu đối với hàng hoá. Theo đó, bên 
)án phải bảo đảm: Quyền sờ hữu cùa bên mua đối với hàng hoá đã bán không bị 
ranh chấp bởi bên thứ ba; Hàng hoá đó phải họp pháp; Việc chuyển giao hàng hoá 
à hợp pháp (Điều 45 Luật Thương mại). Đồng thời, bên bán cũng phải có nghĩa 
'Ụ bảo đàm quyền sờ hữu trí tuệ đối với hàng hoá bán (Điều 46 Luật Thirơng mại)
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-  Bên bán cũng phải có nghĩa vụ thông báo ngay cho bên mua vê khiêu nại của 
bên thứ ba đôi với hàng hóa được giao sau khi bên bán đã biêt hoặc phài biêt về 
khiếu nại đó (trừ trường hợp bên mua đã biết hoặc phải biết về khiếu nại cùa bên 
thứ ba). Nếu không thông báo theo quy định thì bên bán sẽ mất quyền yêu cầu bẻn 
mua chịu trách nhiệm về các khiếu nại liên quan đên những vi phạm quyên sở hữu 
trí tuệ phát sinh từ việc bên bán đã tuân thù những yêu cầu của bên mua (như các 
yêu cầu theo bản vẽ kỹ thuật, thiết kế, công thức hoặc những số liệu chi tiết) (Điều
47 Luật Thương mại).

-  Bên bán phải thông báo cho bên mua về biện pháp bảo đảm trong trường hợp 
hàng hóa là đối tượng của biện pháp bảo đàm thực hiện nghĩa vụ dân sự. Và việc 
bán tài sàn dùng để bào đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự phải được sự đồng ý cùa 
bên nhận bảo đàm (Điều 48 Luật Thương mại).

* Quyển và nghĩa vụ cùa bên mua:

Bên mua phải nhận hàng theo thoả thuận và thanh toán tiền mua hàng đúng 
thời hạn.

-  về việc giao nhận hàng, nếu bên bán giao thiếu hàng, gây bất lợi hoặc làm 
phát sinh chi phí bất hợp lý cho bên mua thi bên mua có quyền yêu cầu bên bán 
khắc phục bất lợi hoặc phải chịu các chi phí phát sinh đó (Điều 41 Luật Thương 
mại 2005); Trường hợp bên bán giao thừa hàng thì bên mua có quyền từ chối 
không nhận hoặc chấp nhận số hàng thừa đó. Neu chấp nhận thi bên mua phải 
thanh toán theo giá trong hợp đồng nếu các bên không có thỏa thuận khác (Điều 
43 Luật Thương mại).

-  Bên bán phải thanh toán tiền mua hàng theo giá đã thỏa thuận trong hợp 
đồng. Trường họp không có thỏa thuận về giá hàng hóa, không có thỏa thuận về 
phương pháp xác định giá và cũng không có bất kỳ chỉ dẫn nào khác về giá thì giá 
của hàng hóa 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 lý, 
phương thức thanh toán và các điều kiện khác có ảnh hưởng đến giá (Điều 52 Luật 
Thương mại).

-  Bên mua phải tuân thù các phương thức thanh toán, thực hiện việc thanh toán 
theo đúng thú tục, trình tự đã thoả thuận hoặc theo quy định cùa pháp luật. Bên 
mua vẫn phải thanh toán tiền mua hàng trong trường hợp hàng hóa mất mát, hư 
hỏng sau thời điểm rùi ro được chuyền từ bên bán sang bên mua, trừ truờng hợp 
mất mát, hư hỏng do lỗi cùa bên bán gây ra (Điều 50 Luật Thương mại).

-T rừ  trường hợp có thỏa thuận khác, bên mua phải thanh toán cho bén bán vào 
thời điêm bên bán giao hàng hoặc giao chứng từ liên quan đên hàng hóa; Bên mua
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không có nghĩa vụ thanh toán cho đến khi có thể kiểm tra xong hàng hóa ưong 
trường hợp có thỏa thuận bên mua hoặc đại diện của bên mua kiểm tra hàng trước 
khi giao hàng (Điều 55 Luật Thương mại).

-  Bên mua có quyền ngừng thanh toán tiền mua hàng trong các trường hợp sau: 
Bên mua có bàng chứng về việc bị bên bán lừa dối; hoặc bên mua có bằng chứng 
về việc hàng hoá đang là đối tượng bị tranh chấp; hoặc bên mua có bằng chứng về 
việc giao hàng không đúng thoả thuận trong hợp đồng (Điều 51 Luật Thương mại).

-  Bên mua phải kiểm tra hàng hoá khi giao nhận hàng. Bên mua phải xem xét 
thận trọng, kỹ lưỡng hàng hoá trước khi giao tiền, nhận hàng. Nếu do không xem 
xét kỹ lượng mà để xày ra thiệt hại thì tự gánh chịu thiệt hại, không được lấy lý do 
hàng hoá bị khuyết tật mà không thực hiện cam kết trong hợp đồng hoặc huỳ bò 
hợp đồng. Trong trường hợp khuyết tật của hàng hoá là khuyết tật ẩn giấu, khó 
phát hiện ra, mà hàng hoá đó có giá trị lớn thì các bên tham gia hợp đồng phài nhờ 
chuyên gia, nhân viên giám định để phát hiện khuyết tật. Khi phát hiện ra hàng có 
khuyết tật ẩn giấu không đúng như chất lượng hàng hoá mà hai bên cam kết thì 
bên mua có quyền yêu cầu bên bán phái giảm giá bán để nó tương ứng với chất 
lượng thực tế cùa hàng hoá hoặc đổi hàng khác. Trong trường họp các bên có thỏa 
thuận về việc bên mua hoặc đại diện của bên mua tiến hành kiểm tra hàng hóa 
trước khi giao hàng thì bên mua hoặc đại diện cùa bên mua phải kiểm tra hàng hóa 
trong một thời gian ngắn nhất mà hoàn cành thực tế cho phép; trường họp hợp 
đồng có quy định về việc vận chuyển hàng hóa thì việc kiểm tra hàng hóa có thể 
được hoãn lại cho tới khi hàng hóa được chuyển tới địa điểm đến (Điều 44 Luật 
Thương mại).

-  Bên mua phải thông báo ngay sau khi bên mua biết hoặc phải biết về khiếu 
nại của bên thứ ba đối với hàng hóa được giao cho bên bán, nếu không sẽ mất 
quyền viện dẫn để yêu cầu bên bán chịu trách nhiệm trong trường hợp có tranh 
chấp liên quan đến quyền sờ hữu và quyền sờ hữu trí tuệ đối với hàng hỏa (Điều 
47.2 Luật Thương mại 2005).

2.4. Thời điểm chuyển rủi ro

Đối với họp đồng mua bán hàng hóa cần phải xác định thòi điềm chuyển rủi ro 
về mất mát hoặc hư hỏng hàng hóa từ bên bán sang bên mua, việc xác định thời 
điểm chuyển rủi ro tùy thuộc vào từng trường họp mua bán khác nhau. Cụ thể !à:

-  Chuyển rủi ro trong tnrờng hợp có địa điếm giao hàng xác định (Điều 57 Luật 
Thương mại). Trừ trường hợp có thỏa thuận khác, nếu bên bán có nghĩa vụ giao hàng 
:ho bên mua tại một địa điêm nhất định thì rủi ro về mất mát hoặc hư hòng hàng 
lóa được chuyển cho bên mua khi hàng hóa đã được giao cho bên mua hoặc người
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được bẽn mua ủy quyền đã nhận hàng tại địa điểm đó, kể cà trong trường hợp bên 
bán được ùy quyền giữ lại các chứng từ xác lập quyền sờ hữu đối với hàng hóa.

-  Chuyển rủi ro trong truàmg hợp không có địa điếm giao hàng xác định (Điều 
58 Luật Thương mại). Trừ tniờng hợp có thóa thuận khác, nếu hợp đồng có quy 
định về việc vận chuyển hàng hóa và bên bán không có nghĩa vụ giao hàng tại một 
địa điểm nhất định thì rủi ro về mất mát hoặc hu hóng hàng hóa đuợc chuyển cho 
bên mua khi hàng hóa đã được giao cho người vận chuyền đầu tiên.

— Chuyển rủi ro trong trường hợp giao hàng cho người nhận hàng đê giao mà 
không phái là nguời vận chuyển (Điều 59 Luật Thương mại). Trừ trường hợp có 
thỏa thuận khác, nếu hàng hóa đang được người nhận hàng để giao nắm giữ mà 
không phải là người vận chuyển thì rủi ro về mất mát hoặc hư hỏng hàng hóa được 
chuyển cho bên mua thuộc một trong các truờng hợp sau:

+ Khi bên mua nhận được chứng từ sở hữu hàng hóa;
+ Khi người nhận hàng để giao xác nhận quyền chiếm hữu hàng hóa của bên mua.
— Chuyến rủi ro trong trường hợp mua bán hàng hóa đang trên đường vận chuyến 

(Điều 60 Luật Thương mại). Trừ trường hợp có thỏa thuận khác, nếu đối tượng 
của hợp đồng là hàng hóa đang trên đường vận chuyển thì rủi ro về mất mát hoặc 
hư hòng hàng hóa được chuyển cho bên mua kể từ thời điểm giao kết hợp đồng.

-  Chuyển rủi ro trong các trưcmg hợp khác (Điều 61 Luật Thương mại). Trừ 
trường hợp có thòa thuận khác, việc chuyển rủi ro trong các trường hợp khác được 
quy định như sau:

+ Trong trường hợp không được quy định tại các Điều 57, 58, 59 và 60 của 
Luật Thương mại thì rủi ro về mất mát hoặc hư hỏng hàng hóa được chuyển cho 
bên mua, kể từ thời điểm hàng hóa thuộc quyền định đoạt cùa bên mua và bên mua 
vi phạm hợp đồng do không nhận hảng;

+ Rủi ro về mất mát hoặc hư hòng hàng hóa không được chuyển cho bên mua, 
nếu hảng hóa không được xác định rõ ràng bằng ký mã hiệu, chứng từ vận tải, 
không được thông báo cho bên mua hoặc không được xác định bằng bất kỳ cách 
thức nào khác.

3. Hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế

3.1. Khái niệm

Theo cách hiếu chung nhất thì hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế là hợp đồng 
mua bán hàng hóa cỏ yếu tố nước ngoài (hay có tính chất quôc tế). Và ở các quốc 
gia khác nhau, yếu tố nước ngoài cùa hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế lại được 
hiều không giống nhau.
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Theo Công ước Lahaye năm 1964 về mua bán quốc tế các động sản hữu hình 
(Công ước Lahaye 1964) thì yếu tố nước ngoài được xác định qua các tiêu chí 
như: các bẽn giao kết có trụ sở thưcmg mại ở các nước khác nhau (nếu không có 
trụ sờ thương mại thì sẽ dựa vào nơi cư trú thường xuyên, và cũng không quan tâm 
đến quốc tịch của các bên giao kết); và tiêu chí hàng hóa là đối tượng cùa hợp 
đồng phải được chuyển qua biên giới một nước; hoặc việc trao đồi ý chí giao kết 
hợp đồng giữa các bên được lập ờ những nước khác nhau.

Theo Công ước Viên năm 1980 cùa Liên Hiệp Quốc về Hợp đồng mua bán 
hàng hóa quốc tế (gọi tắt là Công ước Viên 1980) thì yếu tố nước ngoài được xác 
định bởi yếu tố trụ sở thương mại của các bên giao kết hợp đồng -  phải ở các nước 
khác nhau (ở đây Công ước Viên 1980 không quan tâm đến vấn đề quốc tịch của 
các bên khi xác định tính chất quốc tế cùa hợp đồng, nhưng Công ước Viên 1980 
cũng không áp dụng cho việc mua bán của cá nhân, gia đình, mua bán đấu giá.. .)• 

Hoặc theo quan điểm trong pháp luật của Pháp thì yếu tố nước ngoài được xác 
định bời hai tiêu chuẩn kinh tế và pháp lý. Theo các tiêu chuẩn kinh tế, được coi là 
hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế nếu họp đồng tạo nên sự chuyền dịch qua lại 
biên giới của các giá trị trao đổi tương ứng giữa hai nước. Theo tiêu chuẩn pháp lý 
thì hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế là hợp đồng bị chi phối bời các tiêu chuẩn 
pháp lý cùa nhiều quốc gia như vấn đề quốc tịch, nơi cư trú cùa các bên, nơi thực 
hiện nghĩa vụ hợp đồng, nguồn vốn thanh toán.

Và theo pháp luật Việt Nam, khái niệm họp đồng mua bán hàng hóa quốc tế 
được đề cập đến trong Luật Thương mại 2005 tại Điều 27, theo đó hợp đồng mua 
bán hàng hóa quốc tế được hiểu là hợp đồng mua bán hàng hóa để thực hiện hoạt 
động xuất khẩu, nhập khẩu, tạm nhập, tái xuất, tạm xuất, tái nhập và chuyến khẩu. 
Và theo những quy định tại Điều 28, 29 và 30 của Luật Thương mại 2005 thì có 
thể thấy tiêu chí để xác định yếu tố nước ngoài theo pháp luật Việt Nam là sự 
chuyển dịch hàng hóa qua biên giới lãnh thổ quốc gia hoặc qua khu vực hài quan 
riêng theo quy định của pháp luật.

Như vậy, theo hầu hết các quan điềm pháp luật quốc tế và Việt Nam thi đối 
tượng cùa hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế là động sản. Còn họp đồng mua 
bán bất động sản không thề là hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế dù bất động sản 
được bán cho người nước ngoài (việc mua bán bất động sản với người nước ngoài 
phải theo quy định pháp luật riêng).

3.2. Đặc điểm cùa hợp đồng mua bán hảng hóa quốc tế 

Hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế có những đặc điểm sau:
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-  Chủ thể của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế lả các bên gồm người bán 
và người mua mà có trụ sở thương mại ờ các nước khác nhau.

-  Đối tượng của hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế phải là động sàn vi là 
động sản thì mới xó thể chuyển dịch qua biên giới lãnh thổ quốc gia.

-  Đồng tiền dùng để thanh toán thường là nội tệ của một bên và là ngoại tệ với 
bên còn lại, nhưng có trường hợp đồng tiền thanh toán là ngoại tệ với cả hai bên 
(do các bên thỏa thuận), và cũng có trường hợp đồng tiền thanh toán là nội tệ cùa 
cả hai bên (như trường hợp các bên đều thuộc các nước sử dụng đồng tiền chung 
châu Âu).

-  Ngôn ngữ cùa hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế thường được ký kêt bang 
tiếng nước ngoài nhưng thông dụng với cả hai bên như tiếng Anh. Cũng có trường 
hợp được ký kết bằng cả hai thứ tiếng cùa hai bên giao kết, hoặc các bên có thể 
thòa thuận lấy ngôn ngữ cùa một trong hai bên làm ngôn ngữ chuẩn.

-  Luật điều chinh hợp đồng: do các bên giao kết hợp đồng có trụ sờ thương mại 
ở quốc gia khác nhau, nên các bên có thỏa thuận hợp đồng chi tiết thì cũng không 
thể dự liệu được tất cả những tình huống có thể phát sinh trong thực tế, do đó cần 
phải bồ sung cho hợp đồng với những quy tắc pháp !ý bằng cách lựa chọn luật áp 
dụng cho hợp đồng. Theo nguyên tắc chung của tư pháp quốc tế, các bên có quyền 
tự do thỏa thuận lựa chọn nguồn luật áp dụng cho hợp đồng mua bán hàng hóa 
quốc tế cùa mình. Nguồn luật áp dụng, điều chinh hợp đồng có thể là luật quốc gia 
(luật cùa nước người bán hoặc luật cùa nước người mua), điều ước quốc tế về 
thương mại hoặc tập quán thương mại quốc tế ... Tuy nhiên điều quan trọng là nên 
chọn nguồn luật nào có thể bảo về được quyền lợi của mình. Muốn vậy cả người 
bán và người mua đều phải hiểu biết về luật pháp cùa quốc gia mình và của bên 
đối tác, hoặc hiểu biết về điều ước quốc tế về thương mại, tập quán thương mại 
quốc tế... để áp dụng. Các bên có thể thỏa thuận về luật điều chinh hợp đồng khi 
giao kết hợp đồng hoặc sau khi giao kết họp đồng, thậm chí thỏa thuận về luật 
điều chinh hợp đồng khi tranh chấp xảy ra. Luật điều chinh hợp đồng sẽ là căn cứ 
để giải quyết các tranh chấp phát sinh từ hợp đồng. Trường hợp các bên không 
thỏa thuận hoặc không thể thòa thuận nguồn luật áp dụng thì cơ quan giải quyết 
tranh chấp sẽ quyết định luật áp dụng điều chỉnh hợp đồng. Trường hợp áp dụng 
tập quán thương mại quốc tế thì các bên không bắt buộc phải áp dụng hoàn toàn 
các quy tẳc cùa tập quán được thỏa thuận lựa chọn, vì tập quán thương mại quốc tế 
chì có giá trị bổ sung cho hợp đồng, nghĩa là những vấn đề mà hợp đồng đã quy 
định thì tập quán quốc tế không có giá trị. Và lưu ý khi thóa thuận áp dụng tập 
quán thương mại quốc tế thì phái thòa thuận cụ thể, rõ ràng loại tập quán thương
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mại nào để tránh sự nhầm lẫn, không thống nhất, vì có rất nhiều loại tập quán 
thương mại quốc tế. Trong số các tập quán thương mại quốc tể thì phổ biến nhất là 
Incoterms -  bản quy tắc của ICC về các điều kiện thương mại quốc tế, và 
Incoterms cũng có nhiều bản sừa đổi (như Incoterms năm 1980, 1990, 2000).

-  Cơ quan giải quyết tranh chấp phát sinh từ hợp đồng mua bán hàng hóa quốc 
tế có thể là tòa án hoặc trọng tài nước ngoài theo sự thòa thuận cùa các bên và theo 
quy định của pháp luật mà các bên đã lựa chọn.

-  về hình thức hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế: Trong Luật Thương mại 
2005 của Việt Nam quy định, hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế phải được ký 
bầng văn bản hoặc các hình thức có giá trị tương đương văn bản (như điện báo, 
telex, fax, thông điệp dữ liệu điện từ và các hình thức khác). Nhưng pháp luật của 
một số quốc gia có nền kinh tế phát triển như Anh, Mỹ thì lại cho phép họp đồng 
mua bán hàng hóa quốc tế có thề được ký kết bằng lời nói, bầng văn bản hoặc 
bằng hành vi cụ thể, hoặc bàng bất kỳ hình thức nào khác do các bên tự thỏa thuận. 
Dù như thế nào thì khi giao kết hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế, các bên cũng 
nên giao kết bằng hình thức văn bàn, điều này sẽ giúp các bên có được bằng chứng 
đầy đủ trong trường họp có tranh chấp phát sinh. Văn bản hợp đồng cũng tạo điều 
kiện cho việc kiểm tra, giám sát việc thực hiện hợp đồng hiệu quả hơn.

4. Hợp đồng cung ứng dịch vụ

4.1. Khái niệm, đặc điểm

Nen kinh tế phát triển kéo theo sự phát triền cùa mạng lưới dịch vụ rộng khắp. 
Hợp đồng dịch vụ là một loại hợp đồng có nhũng đặc điểm riêng biệt được quy 
định trong Bộ luật Dân sự 2005 và Luật Thương mại 2005.

Có thể nêu ra một số khái niệm về hợp đồng dịch vụ như sau:
-  "Hợp đồng dịch vụ là sự thoả thuận giữa các bên, theo đó bên cung ứng dịch 

vụ thực hiện công việc cho bên thuê dịch vụ, còn bên thuê dịch vụ phải trả tiền 
dịch vụ cho bên cung ứng dịch vụ" (Điều 518 Bộ luật Dân sự 2005).

-  Hoặc tại Điều 3.9 Luật Thương mại 2005 có quy định: "Cung ứng dịch vụ là 
hoạt động thương mại, theo đó một bên có nghĩa vụ thực hiện dịch vụ cho một bẽn 
khác và nhận thanh toán, bên sử dụng dịch vụ có nghĩa vụ thanh toán cho bẽn 
cung ứng dịch vụ và sứ dụng dịch vụ theo thoả thuận."

Trong Luật Thương mại 2005 có nêu ra nhũng nguyên tẳc chung để điều chỉnh 
hai nhóm dịch vụ thương mại là:

(1) -  Các dịch vụ hỗ trợ trực tiếp cho hoạt động sàn xuất kinh doanh như: Đại 
lý, quảng cáo, dịch vụ kỹ thuật...
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(2) -  Các địch vụ kinh doanh không gắn liền với mua bán hàng hoá, như: dịch 
vụ tài chính, du lịch, giải trí, liên lạc, y tế, giáo dục, dịch vụ xây dựng,...

Đối tượng của hợp đồng dịch vụ là một công việc cụ thể có thể thực hiện được. 
Việc thực hiện hợp đồng dịch vụ được người làm dịch vụ tiến hành băng chính 
công sức, trí tuệ cùa họ để thoả mãn cho người thuê dịch vụ. Trong quá trình đó, 
người làm dịch vụ có thể sử dụng thêm những người khác giúp việc cho mình để 
hoàn thành dịch vụ đó nhưng phái chịu trách nhiệm về những sự việc xảy ra do lỗi 
của người giúp việc.

Khi giao kết hợp đồng dịch vụ phải lưu ý đến đặc điểm của loại hợp đồng 
này là:

-  Đối tượng cùa hợp đồng dịch vụ rất đa dạng: là các công việc có thê thực 
hiện được, không bị pháp luật cấm và không trái với đạo đức xã hội.

-  Bên làm dịch vụ không tạo ra sản phẩm mới cho xã hội mà chi làm tăng giá 
trị hoặc kéo dài giá trị sử dụng của công việc hay sàn phẩm nhằm mang lại lợi ích 
cho bên thuê dịch vụ.

Khi giao kết hợp đồng, các bên phải đưa ra các yêu cầu của mình về chất 
lượng, kỹ thuật... để các bên thoà thuận thống nhất. Các bên có thể thoả thuận các 
điều kiện làm dịch vụ cho phù hợp với thời gian, địa điểm mà bên thuê dịch vụ 
yêu cầu.

4.2. Phân loại hợp đồng cung ứng dịch vụ

* Căn cứ vào dạng cung ứng dịch vụ thương mại cụ thể được quy định trong 
Luật Thưomg mại 2005, có các loại hợp đồng cung ứng dịch vụ sau:

-  Hợp đồng dịch vụ khuyến mại;
-  Hợp đồng dịch vụ quảng cáo thương mại;
-  Hợp đồng dịch vụ trung bày, giới thiệu hàng hoá, dịch vụ;
-  Hợp đồng đại diện cho thương nhân;
-  Hợp đồng uỷ thác;
-  Họp đồng đại lý;
-  Hợp đồng gia công;
-  Họp đồng dịch vụ tổ chức đấu giá hàng hoá;
-  Hợp đồng dịch vụ quá cảnh;
-  Họp đồng nhượng quyền thương mại.

* Căn cứ vào ngành nghề, lĩnh vực kinh doanh, có thê có các loại hợp 
đông sau:
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-  Họp đồng dịch vụ kinh doanh (như: dịch vụ pháp lý, dịch vụ kế toán, kiểm 
toán, kiến trúc...);

-  Hợp đồng dịch vụ liên lạc (như: dịch vụ bưu chính viễn thông, dịch vụ nghe 
nhìn...);

-  Họp đồng dịch vụ xây dựng;

-  Hợp đồng dịch vụ phân phối, đại lý;

-  Họp đồng dịch vụ tài chính;

-  Hợp đồng dịch vụ môi trường;

-  Hợp đồng dịch vụ giáo dục;

-  Hợp đồng dịch vụ vận tải;

-  Họp đồng dịch vụ du lịch;
-  Hợp đồng dịch vụ giải trí; ...

4.3. Quyền v à  nghĩa vụ cùa các bên

* Quyền và nghĩa vụ của bên cung ủng dịch vụ:

Bên cung ứng dịch vụ có thể là cá nhân, tổ chức dùng công sức cùa mình để 
hoàn thành, thực hiện một công việc do bên thuê dịch vụ yêu cầu. Bên cung ứng 
dịch vụ phải thực hiện hợp đồng dịch vụ theo đúng chất lượng, số lượng, thời hạn, 
địa điểm và các thoả thuận khác. Het thời hạn thực hiện hợp đồng phải bảo quản 
và giao lại kết quả công việc cùa mình cho bên thuê dịch vụ, bao gồm cả thông tin, 
tài liệu, phương tiện.... Trong trường hợp thông tin, tài liệu không đầy đù, phương 
tiện không đảm bảo chất lượng để hoàn thành công việc thì bên cung úng dịch vụ 
phải báo ngay cho bên thuê dịch vụ biết. Trong thời gian thực hiện công việc phải 
giữ bí mật thông tin. Trong trường hợp làm mất mát, hư hỏng tài liệu, phương tiện 
được giao hoặc tiết lộ bí mật, thông tin thì bên cung ứng dịch vụ phải bồi thường 
thiệt hại cho bên thuê dịch vụ (Điều 78 Luật Thương mại 2005).

Bên cung ứng dịch vụ có quyền yêu cầu bên thuê dịch vụ phải trả tiền dịch vụ 
theo sự thoả thuận và giao kết quả công việc mà họ đã hoàn thành cho bên thuê 
dịch vụ. Để hoàn thành công việc, bên cung ứng dịch vụ có quyền yêu cầu bên 
thuê dịch vụ cung câp thông tin, tài liệu và phương tiện. Trong thời hạn thực 
hiện dịch vụ, bên cung ứng dịch vụ có thể thay đổi những điều kiện dịch vụ vì 
lợi ích cùa bên thuê dịch vụ, không nhất thiết phải chờ ý kiến cùa bên thuê dịch 
vụ. Nếu việc chờ ý kiến sẽ gây thiệt hại cho bên thuê dịch vụ, thì bên cung ứng 
dịch vụ phải báo ngay cho bên thuê dịch vụ biết (Điều 79, 80, 81 Luật Thương 
mại 2005).
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* Quyền và nghĩa vụ của bên tiếp nhận dịch vụ (khách hàng):

Bên tiếp nhận dịch vụ phải có nghĩa vụ trà đầy đú thù lao (tiền) cho công việc 
mà người làm dịch vụ đã hoàn thành. Bên tiếp nhận dịch vụ phài cung cấp mọi 
thông tin cần thiết có liên quan đến công việc để người cung ứng dịch vụ biết được 
và trên cơ sờ đó hoàn thành công việc làm thoả mãn cao nhất khách hàng thuê dịch 
vụ. Đối với những công việc, dịch vụ yêu cầu phải có phương tiện để thực hiện, 
bên tiếp nhận dịch vụ phài cung cấp phương tiện để việc cung ứng dịch vụ đúng 
tiến độ, không gián đoạn, phù hợp với yêu cầu cùa bên tiếp nhận dịch vụ (Điều 85 
Luật Thương mại 2005).

Bên tiếp nhận dịch vụ có quyền yêu cầu sửa chữa sai sót khi sai sót phát sinh 
do bên cung ứng dịch vụ. Nếu sai sót đó đòi hòi phải chi phí thêm để thực hiện 
dịch vụ, bên tiếp nhận dịch vụ có quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại. Cũng như 
bên thuê dịch vụ có quyền huý hợp đồng khi bên cung ứng dịch vụ đã hoàn thành 
công việc không như thoả thuận hoặc công việc đó không được hoàn thành đúng 
thời hạn đã thoả thuận vì nó không còn ý nghĩa gì đối với bên tiếp nhận dịch vụ. 
Nhưng nếu vì sự chậm trễ đó mà bên tiếp nhận dịch vụ phải chi phí để thực hiện 
công việc thì bên cung ứng dịch vụ phải bồi thường. Trong trường hợp bên cung 
ứng dịch vụ vi phạm nghĩa vụ thì bên tiếp nhận dịch vụ có quyền huỳ hoặc đơn 
phương chấm dút việc thực hiện hợp đồng dịch vụ (Điều 82, 83, 84 Luật Thương 
mại 2005).

5. Trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng trong hoạt động thương mại

Trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng ừong hoạt động thương mại là hậu 
quà pháp lý bất lợi mà bên có hành vi vi phạm phải gánh chịu.

Các hình thức trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng trong hoạt động 
thương mại (Điều 292 Luật Thương mại 2005), bao gồm:

-  Buộc thực hiện đúng họp đồng;
-  Phạt vi phạm;
-  Bồi thường thiệt hại;
-  Tạm ngừng thực hiện hợp đồng;
-  Đinh chi thực hiện hợp đồng;
-  Huỷ bò hợp đồng.

Các trường hợp miễn trách nhiệm (Điều 294 Luật Thương mại 2005) bao gồm:
-  Xảy ra trường hợp miễn trách nhiệm mà các bên đã thoả thuận;
-  Xảy ra sự kiện bất khả kháng;
-  Hành vi vi phạm cùa một bên hoàn toàn do lỗi cùa bên kia;
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-  Hành vi vi phạm của một bên đo thực hiện quyết định của cơ quan quản lý 
nhà nước có thẩm quyền mà các bên không thề biết được vào thời điểm giao kết 
hợp đồng.

Bên vi phạm hợp đồng có nghĩa vụ chứng minh các trường hợp mình được 
miễn trách.

Nội dung cùa các hình thức trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng trong 
hoạt động thương mại được quy định cụ thể như sau:

-  Buộc thực hiện đúng hợp đòng (Điều 297 Luật Thưcmg mại 2005): Được áp 
dụng khi một bên không thực hiện hoặc thực hiện không đầy dù nghĩa vụ quy định 
trong hợp đồng. Biện pháp này được ưu tiên áp dụng trước khi áp dụng các biện 
pháp khác.

-  Phạt vi phạm: Hình thức trách nhiệm pháp lý này tương tự phạt vi phạm do 
vi phạm hợp đồng dân sự. Tức là, hình thức trách nhiệm pháp lý nảy được áp dụng 
khi có hành vi vi phạm hợp đồng, đồng thời có lỗi của bên vi phạm và các bên có 
thoả thuận trước về phạt vi phạm hợp đồng. Tuy nhiên, trong Luật Thương mại 
2005 quy định mức phạt tối đa lả không quá 8% giá trị nghĩa vụ bị vi phạm.

-  Bồi thường thiệt hại: Hình thức trách nhiệm pháp lý này cũng tương tự như 
bồi thường thiệt hại do vi phạm hợp đồng dân sự. Căn cứ áp dụng hình thức trách 
nhiệm pháp lý này (Điều 303 Luật Thương mại 2005) là: 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 và 
thiệt hại xảy ra; và bên vi phạm có lỗi. Tại Điều 305 Luật Thương mại 2005 còn 
quy định: "Bên bị vi phạm có nghĩa vụ hạn chế tổn thất đối với khoản lợi trực tiếp 
đáng lẽ được hưởng do hành vi vi phạm hợp đồng gây ra". Quy định về việc áp 
dụng chế tài bồi thường thiệt hại trong Luật Thương mại khác với quy định trong 
Bộ luật Dân sự. Theo Bộ luật Dân sự, khi các bên có thòa thuận về phạt vi phạm 
mà muốn áp dụng cả hình thức bồi thường thiệt hại thì các bên phải thỏa thuận áp 
dụng cả hai hình thức trách nhiệm này. Nhung đối với họp đồng thương mại thì 
theo Luật Thương mại nếu có đù căn cứ để yêu cầu bồi thường thiệt hại theo Điều 
303 Luật Thương mại, bên bị vi phạm sẽ được áp dụng chế tài này mặc dù không 
có thỏa thuận trong hợp đồng (Điều 307 Luật Thương mại).

-  Tạm ngùng thực hiện hợp đồng (Điều 308 Luật Thương mại 2005): là tạm 
thời không thực hiện nghĩa vụ trong hợp đồng. Các trường hợp cụ thể được áp 
dụng biện pháp này là: Có xảy ra hành vi vi phạm do các bên thoà thuận là điều 
kiện để tạm ngừng thực hiện hợp đồng; hoặc một bên vi phạm cơ bàn nghĩa vụ cùa 
hợp đồng. Hậu quà pháp lý do áp dụng biện pháp này là hợp đồng vẫn còn hiệu
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lực, trong thời hạn tạm ngừng, bên bị vi phạm có quyền ỹêu cầu bồi thường thiệt 
hại theo luật định.

-  Đình chi thực hiện hợp đồng (Điều 310 Luật Thương mại 2005): là việc một 
bên chấm dứt thực hiện nghĩa vụ hợp đồng. Các trường hợp được áp dụng biện 
pháp này là: Xảy ra các hành vi vi phạm do các bên thoả thuận là điều kiện để đình 
chi thực hiện hợp đồng; hoặc một bên vi phạm cơ bàn nghĩa vụ của hợp đồng. Hậu 
quả pháp lý là hợp đồng chấm dứt từ thời điểm một bên nhận được thông báo đình 
chi, khi đó các bên không phải tiếp tục thực hiện nghĩa vụ ữong hợp đông nữa, bên 
đã thực hiện nghĩa vụ có quyền yêu cầu bên kia thanh toán hoặc thực hiện nghĩa 
vụ đối ứng, bên bị vi phạm có quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại theo luật định.

-  Huỷ hợp đồng (Điều 312 Luật Thương mại 2005): Điều kiện áp dụng biện 
pháp này là khi trong hợp đồng có điều khoản "điều kiện huỷ hợp đồng" hoặc khi 
một bên vi phạm cơ bàn nghĩa vụ hợp đồng. Huỷ hợp đồng bao gồm huý bỏ toàn 
bộ và huỳ bỏ một phần hợp đồng. Hậu quà cùa việc huỳ hợp đồng ià hợp đồng bị 
huỷ bò không còn hiệu lực kể từ thời điểm giao kết, các bên không phải tiếp tục 
thực hiện các nghĩa vụ đã thoả thuận và có quyền đòi lại lợi ích cho việc đã thực 
hiện phần nghĩa vụ của mình. Bên bị vi phạm có quyền đòi bồi thường thiệt hại 
theo luật định.

CÂU HỎI ÔN TẬP CHƯƠNG 3

1. Trinh bày khái niệm và các điều kiện có hiệu lực của hợp đồng dân sự.
2. Phân tích các nguyên tắc giao kết và thực hiện hợp đồng dân sự.
3. Nêu các quy định pháp luật về chủ thể hợp đồng dân sự và chủ thể giao kết hợp 

đồng dân sự.
4. Phân tích nội dung và hinh thức hợp đồng dân sự.
5. Trinh bày phương thức giao kết hợp đồng dân sự.
6. Phân tích các trường hợp hợp đồng dân sự bị vô hiệu.
7. Trinh bây các biện pháp bảo đàm thực hiện hợp đồng dân sự.
8. Khái niệm, đặc điểm của hợp đồng kinh doanh, thương mại.
9. So sánh hợp đồng dãn sự theo nghĩa hẹp và hợp đồng kinh doanh, thương mại.
10. So sánh hợp đồng mua bán hàng hóa và hợp đồng cung ửng dịch vụ.
11. Các đặc trưng cùa hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế?
12. Quyền và nghĩa vụ cùa các bên trong hợp đồng mua bán hàng hóa theo quy định 

của Luật Thương mại 2005.
13. Quyền và nghĩa vụ cùa các bên trong hợp đồng cung ứng dịch vụ theo quy định 

của Luật Thương mại 2005.
14. Các loại trách nhiệm pháp lý do vi phạm hợp đồng dãn sự theo quy định của Bộ 

luật Dân sự 2005.
15. Chế tài thương mại theo quy định của Luật Thương mại 2005.
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4

QUAN HỆ PHÁP LUẬT LAO ĐỘNG 
TRONG DOANH NGHIỆP

I. QUAN HỆ LAO ĐỘNG TRONG DOANH NGHIỆP VÀ PHÁP LUẬT 
ĐIỀU CHỈNH

1. Khái niệm, đặc điểm của quan hệ lao động trong doanh nghiệp và pháp 
luật điều chỉnh

Lao động là hoạt động có ý chí, có mục đích của con người tác động vào thế 
giới xung quanh để tạo ra những giá trị vật chất, tinh thần. Trong quá trình lao 
động con người tạo ra cho mình những mối quan hệ với tự nhiên và với con người. 
Quan hệ xã hội giữa con người với con người trong lao động gọi là những quan hệ 
lao động. Quy phạm pháp luật điều chinh quan hệ lao động đã làm phát sinh 
những quan hệ pháp luật lao động.

Nen kinh tế thị trường tồn tại nhiều mối quan hệ lao động rất đa dạng và có sự 
đan xen với nhau (trong hợp tác xã, trong doanh nghiệp, trong cơ quan nhà nước, 
trong tổ chức xã hội, đom vị quân đội, lao động tự do...). Căn cứ vào tính chất, đặc 
điểm cùa quan hệ lao động mà mỗi loại quan hệ lao động do một ngành luật khác 
nhau điều chỉnh.

Quan hệ lao động giữa cán bộ, công chức, viên chức với cơ quan nhà nước 
mang tính chất quản lý. Những người làm việc trong các cơ quan nhà nước được 
gọi là những công chức, viên chức. Họ vừa là người lao động vừa là người đại 
diện cho quyền lực nhà nước, thừa hành quyền lực nhà nước. Việc xác lập, thực 
hiện quan hệ lao động do nhà nước trực tiếp quy định bàng văn bàn pháp lý riêng 
và do ngành luật Hành chính điều chình.

Quan hệ lao động giữa xã viên và hợp tác xã cũng có đặc điểm riêng. Hợp tác 
xã là loại hình kinh tế tập thể do các xã viên lập ra. Xã viên lao động dưới sự điều 
hành của chù nhiệm hợp tác xã nhưng xã viên lao động cho chính mình chứ không 
phải là người làm thuê vì tài sản của hợp tác xã chính là tài sản cùa xã viên. Quan 
hệ lao động hình thành băng đơn xin gia nhập hợp tác xã, xã viên vừa là người chủ 
sở hữu vừa là người lao động. Quan hệ lao động trong hợp tác xã do Luật Hợp tác 
xã, Điều lệ hợp tác xã điều chinh.
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Quan hệ lao động giữa người “lao động làm công ăn lương” với “người sử 
dụng lao động” trong các đơn vị có thuê mướn, sử dụng lao động chính là quan hệ 
lao động cơ bản trong mọi loại hình doanh nghiệp thuộc mọi thành phần kinh tế. 
Người lao động làm việc để có thu nhập còn người sử dụng lao động vừa là chủ sở 
hữu vừa là chù quản lý. Căn cứ pháp lý để người lao động và người sử dụng lao 
động hình thành quan hệ pháp luật lao động chính là hợp đồng lao động. Quan hệ 
lao động giữa "Người lao động làm công ăn lương” với "Người sử dụng lao 
động" thuộc đói tượng điểu chinh của ngành luật Lao động. Quan hệ lao động này 
có đặc điểm là người lao động không phải lao động cho mình mà là lao động cho 
người khác. Người lao động tự nguyện đưa hoạt động lao động của mình phục vụ 
cho một yêu cầu nhất dịnh của người sử dụng lao động để được huờng lương. Còn 
người sử dụng lao động được quyền điều hành hoạt động lao động cùa nguời lao 
động nhầm đạt được những mục đích cùa mình. Người lao động phải tự mình thực 
hiện những công việc được giao và không được chuyền cho người khác nếu không 
có sự đồng ý cùa người sử dụng lao động. Người lao động phụ thuộc vào người sừ 
dụng lao động, chịu sự điều hành của người sừ dụng lao động và quyền, lợi ích cùa 
người lao động thể hiện ờ lương. Căn cứ đặc điểm này để thấy sự khác biệt của 
quan hệ lao động thuộc đối tượng điều chinh cùa ngành luật lao động với những 
quan hệ xã hội có yếu tố lao động hoặc những hoạt động lao động khác.

Hiểu theo nghĩa hẹp, quan hệ lao động là quan hệ giữa người lao động làm 
công ăn lương với người sừ dụng lao động còn hiểu theo nghĩa rộng thì quan hệ 
lao động còn bao gồm cả những quan hệ xã hội liên quan trực tiếp tới quan hệ lao 
động giữa người lao động làm công ăn lương với người sử dụng lao động. Điều 1 
Bộ luật Lao động 1994 quy định: “Bộ luật Lao động điều chình quan hệ lao động 
giữa người lao động làm công ăn lương với người sử dụng lao động và các quan 
hệ xã hội liên quan trực tiếp với quan hệ lao động”. “Nhũng quan hệ xã hội liên 
quan trực tiếp” là những quan hệ phái sinh từ quan hệ lao động, hoặc tạo tiền đề 
cho quan hệ lao động hoặc bảo đàm sự ổn định cho quan hệ lao động và đều thuộc 
sự điều chinh của ngành luật Lao động Việt Nam.

2. Nguồn luật lao động

Nguồn của ngành luật Lao động gồm các văn bản pháp luật; điều ước quốc tế 
và các văn bản mang tính chất quy phạm nội bộ cùa đơn vị. Nguồn luật Lao động 
được tồng hợp theo một hệ thống thống nhất, tạo thành các chế định cụ thể.

-  Văn bản pháp luật: Hiến pháp 1992, các bộ luật, các đạo luật và các văn bản 
pháp luật khác. Hiến pháp năm 1992 quy định những nguyên tắc cơ bàn. nền tảng 
làm cơ sở xây dụng hệ thống luật lao động. Bộ luật Lao động (được Ọuốc hội
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thông qua ngày 23/6/1994 có hiệu lực *  ngày 1/1/1995 và được sứa đồi bổ sung 
năm 2002, 2006, 2007) là nguồn cơ bản của ngành luật Lao động (sau đây viết tắt 
là Bộ luật Lao động 1994). Bộ luật Lao động 1994 gồm 17 chương, 198 điều chứa 
đựng các quy phạm chủ yếu của ngành luật Lao động. Bộ luật Lao động đã thể chế 
hoá đường lối cùa Đàng và nhà nước trong lĩnh vực lao động -  việc làm. Bộ luật 
Lao động về cơ bàn được đánh giá là một trong những đạo luật tiến bộ trong khu 
vực và trên thế giới. Luật Lao động có rất nhiều các văn bản luật và dưới luật quy 
định mọi vấn đề liên quan đến quan hệ pháp luật lao động: Bộ luật Dân sự, Bộ luật 
Tố tụng dân sự, Luật Công đoàn, Luật Bảo hiểm xã hội, Luật Bảo hiểm y tế, Luật 
Việc làm, Luật Doanh nghiệp, các Nghị định của Chính phù; các Thông tư cùa Bộ 
Lao động -  Thương binh và Xã hội; Thông tư liên bộ...

-  Văn bản nội bộ cùa doanh nghiệp: Là nguồn đặc biệt, bổ sung của luật Lao 
động (Nội quy lao động, Điều lệ doanh nghiệp, Thòa ước lao động tập thể...).

-  Điều ước quốc tế: Các văn bản pháp luật quốc tế mà nhà nước Việt Nam ký 
kết hoặc gia nhập có nội dung liên quan đến các lĩnh vực mà ngành luật Lao dộng 
điều chinh. Các công ước, khuyến nghị cùa Tổ chức lao động quốc tế, Điều ước 
quốc tế đa phương, song phương... Việt Nam đang là thành viên cúa Tổ chức Lao 
động quốc tế (ILO) nên các công ước mà Việt Nam đã phê chuẩn ià nguồn rất 
quan trọng của luật lao động.

3. Nội dung của quan hệ pháp luật lao động

Quan hệ pháp luật lao động là các quan hệ xã hội phát sinh trong quá trình 
tuyển chọn, sử dụng sức lao động của người lao động và quan hệ về quán lý lao 
động cùa nhà nước được các quy phạm pháp luật điều chinh. Nội dung của quan 
hệ pháp luật lao động bao gồm:

-  Quan hệ pháp luật giữa người lao động làm công ăn lương với người sử dụng 
lao động (quan hệ pháp luật lao động theo nghĩa hẹp). Người lao động khi tham 
gia quan hệ pháp luật lao động phải có năng lực pháp luật và năng lực hành vi. 
Người sừ dụng lao động là tổ chức hoặc cá nhân phải có đù tư cách pháp lý và đù 
điều kiện đề thuê mướn và sừ dụng lao động. Quyền và nghĩa vụ được quy định 
trong họp đồng lao động và theo quy định cùa pháp luật1.

-  Quan hệ pháp luật về giải quyết việc làm và học nghề. Quan hệ pháp luật về 
giải quyết việc làm bao gồm cả những yếu tố cùa quan hệ pháp luật hành chính.

1 Quycn và nghĩa vụ cùa người lao động, người sứ dụng lao động được quy đjnh tại Điều 7. 8 Bõ luâl 

Lao động 1994
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Chủ thể: Người lao động, người sử dụng lao động, tổ chức giới thiệu việc làm, nhà 
nước. Quan hệ pháp luật về học nghề là quan hệ giữa nguời có nhu cầu học nghề 
và người có khả năng và điều kiện dạy nghề.

-  Quan hệ pháp luật giữa tập thể người lao động mà đại diện là tổ chức công 
đoàn với người sử dụng lao động. Quan hệ pháp luật lao động tập thể là một đặc 
thù của quan hệ pháp luật lao động, Thỏa ước lao động tập thể là một trong những 
cơ sờ pháp lý của quan hệ pháp luật lao động tập thể. Nội dung: Quyền và nghĩa 
vụ cùa các bên liên quan đến lao động, sản xuất và đời sống cùa người lao động. 
Nhà nước quy định quyền của công đoàn cũng như các nghĩa vụ tương ứng cùa 
người sử dụng lao động.

-  Quan hệ pháp luật về bảo hiểm xã hội: Có nội dung bảo đảm vật chất cho 
người lao động trong trường hợp mất hoàn toàn hoặc một phần sức lao động. Quan 
hệ pháp luật về bảo hiểm xã hội có hai nhóm. Nhóm thứ nhất là Quan hệ pháp luật 
trong việc tạo lập và quản lý quỹ bảo hiểm xã hội. Chù thể của mối quan hệ gồm 
một bên là người lao động, người sử dụng lao động (là người đóng góp) và một 
bên là cơ quan bảo hiểm xã hội (người nhận, người quản lý), Nhà nước là chủ thể 
đặc biệt (quy định chính sách bảo hiểm đồng thời là người đóng góp cho quỹ Bảo 
hiểm). Nhóm thứ hai là quan hệ trong việc thực hiện bảo hiểm xã hội: là quan hệ 
giữa cơ quan bảo hiểm xã hội và người lao động đã hoặc đang tham gia lao động 
và có đóng góp bảo hiểm xã hội (một số trường hợp là thành viên của gia đình họ).

-  Quan hệ pháp luật về bồi thường thiệt hại: Trong quan hệ pháp luật lao động 
nếu một bên chủ thể không thực hiện đầy đủ những nghĩa vụ cùa mình dẫn đến 
gây thiệt hại về tài sàn, sức khòe, tính mạng... cho phía bên kia thì phải có trách 
nhiệm bồi thường. Nội dung: Bồi thường về vật chất, sức khoẻ và tính mạng khi 
chủ thể không thực hiện những nghĩa vụ của mình. Quan hệ pháp luật về bồi 
thường thiệt hại gồm ba quan hệ chính: Quan hệ bồi thường thiệt hại về tài sản; 
Quan hệ bồi thường do chấm dứt hợp đồng và Quan hệ bồi thường thiệt hại về sức 
khoè, tính mạng cho người bị thiệt hại.

-  Quan hệ pháp luật về giải quyết tranh chấp lao động: Là quan hệ giữa các chủ 
thể của quan hệ lao động đang có tranh chấp và cơ quan tổ chức, cá nhân có thẩm 
quyền giải quyết tranh chấp. Chủ thể: Các bên có tranh chấp (người lao động, tập 
thể người lao động, người sử dụng lao động) với các cơ quan, tổ chức có thẩm 
quyền giải quyết tranh chấp lao động theo quy định cùa pháp luật. Nội dung: Giải 
quyết tranh chấp lao động cá nhân và giãi quyết tranh chấp lao động tập thể.

-  Quan hệ pháp luật trong việc quản lý nhà nước về lao động: Là quan hệ giữa 
cơ quan nhà nước có thầm quyền với những tổ chức, cá nhân sử dụng lao động
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trong lĩnh vực chấp hành những quy định cùa nhà nước về lao động. Các cơ quan 
quản lý nhà nước và thanh ừa nhà nước tuỳ từng cấp và từng lĩnh vực hoạt động 
có nhũng quyền và nghĩa vụ tương ứng trên cơ sờ quy định của pháp luật.

n . HỢP ĐÒNG LAO ĐỘNG

1. Khái niệm và đặc điểm của Hợp đồng lao động

Hợp đồng lao động là một chế định trung tâm của ngành luật Lao động. Quan 
hệ pháp luật lao động giữa người lao động và người sử dụng lao động được hình 
thành dựa trên cơ sở pháp lý là Hợp đồng lao động. Yêu cầu đối với giao kết hợp 
đồng lao động là cần phải đáp ứng các điều kiện cơ bản mà pháp luật quy định, 
đồng thời thể hiện được cam kết và nội dung thỏa thuận riêng, đặc thù về công 
việc giữa người lao động và người sử dụng lao động. Hợp đồng lao động có giá trị 
ràng buộc các bên, là căn cứ để bào vệ quyền lợi của các chủ thể vì vậy đối với các 
cơ quan tài phán và các quy định của pháp luật lao động, hợp đồng lao động còn 
được coi là “luật riêng” cùa các bèn giao kết hợp đồng.

Trong cơ chế thị trường, hợp đồng lao động là căn cứ pháp lý cơ bản để hình 
thành nên quan hệ lao động trong các doanh nghiệp, cơ quan, tổ chức, các đon vị 
thuộc mọi thành phần kinh tế. Tuy nhiên, trước khi tiến hành ký kết hợp đồng lao 
động thì người sử dụng lao động phải thực hiện việc tuyển dụng lao động. Tuyển 
dụng lao động là hành vi tuyển chọn các úng viên đáp ứng đúng yêu cầu nhân lực 
cho quá trình sản xuất, kinh doanh của doanh nghiệp, tồ chức. Các hình thức tuyển 
dụng lao động chù yếu là tuyển dụng vào biên chế, bầu cử và tuyền dụng bằng hợp 
đồng lao động. Tuyển dụng lao động là một vấn đề pháp lý được các ngành luật 
khác nhau điều chỉnh và ngành luật lao động cũng xác định đây là một nội dung 
của chế định hợp đồng lao động. Dù việc “cung”, “cầu” sức lao động trên thị 
trường có ở mức độ nào thì “quyền” tuyển chọn của “người sử dụng lao động” vẫn 
được tôn trọng. Việc tuyển dụng lao động là để phân phối nguồn nhân lực và cũng 
góp phần ổn định, sắp xếp lao động theo đúng năng lực, trình độ.

Quan hệ hợp đồng lao động trước hết là một loại quan hệ hợp đồng vì vậy mà 
các yếu tố hợp đồng luôn luôn thể hiện trong các giao kết về công việc và sự trả 
công giữa người lao động và người sử dụng lao động. Có sự tương đồng giữa hợp 
đồng lao động với những hợp đồng dân sự khác2. Khái niệm về hợp đồng lao động 
được quy định tại Điều 26 Bộ luật Lao động 1994: “Hợp đỏng lao động là sự thoả 
thuận giữa người lao động và người sừ dụng lao động về việc làm có trà công,

2 Điểu 388 Bộ luật Dân sự  năm 2005: "Hợp đông dân sự là sự thỏa thuận giữa các bên về việc xác 
lập thay đổi hoặc chắm dứt quyên và nghĩa vụ dãn sự".
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điểu kiện lao động về quyển và nghĩa vụ của mỗi bên trong quan hệ lao động?’. 
Như vậy, hợp đồng lao động có những đặc điểm như sau:

-  Hợp đồng lao động phải được thiết lập trên cơ sờ sự bình đẳng, thỏa thuận 
giữa người lao động và người sử dụng lao động. Việc tuyển dụng lao động phát 
sinh từ ý chí của người sử dụng lao động nhưng khi đã giao kết phải được cả hai 
bên chù thể đồng ý, tự nguyện, không bên nào được có hành vi lừa dối, không 
trung thực.

-  Mục đích cùa hợp đồng phải hợp pháp. Nội dung của Hợp đồng lao động 
phải phù hợp với các quy định cùa pháp luật lao động và xác định rõ quyền và 
nghĩa vụ lao động cùa hai bên. Thỏa thuận quan trọng nhất của hợp đồng đó là 
công việc (đây là yếu tố đầu tiên cùa hợp đồng), sự trả công (tiền lương, tiền công, 
giá trả cho sức lao động), điều kiện lao động, quyền và nghĩa vụ khác. Ngoài 
những quy định về quyền và nghĩa vụ cơ bản được ghi nhận trong hợp đông, trong 
quá trình thực hiện hợp đồng giữa các bên chủ thề còn có thể phát sinh những 
quyền và nghĩa vụ chưa thỏa thuận trước trong hợp đồng.

-  Họp đồng lao động thề hiện sự phụ thuộc pháp lý nhất định cùa người lao 
động vào người sừ dụng lao động. Trong quan hệ lao động, người sử dụng lao 
động có quyền chủ động điều hành hoạt động của người lao <̂ ậng, có quyền quản 
lý trực tiếp công việc của người lao động, phân công, kiểm tra, giám sát công 
việc... Đây cũng là một đặc điềm khác biệt giữa hợp đồng lao động và các loại hợp 
đồng có nội dung về những thỏa thuận công việc nhưng không mang tính lệ thuộc 
khác (Hợp đồng gia công, họp đồng úy quyền, hợp đồng phụ thầu...).

-  Hợp đồng lao động phải do người lao động trực tiếp ký kết và thực hiện trừ 
nhũng Ưường hợp theo quy định của pháp luật. Người lao động phải trực tiếp thực 
hiện công việc thỏa thuận, không được chuyển giao công việc và nghĩa vụ của 
mình cho người khác nếu chưa được sự đồng ý cùa người sừ dụng lao động. Ngoài 
ra, yêu cầu về việc trực tiếp phải thực hiện công việc này còn do tính chất công 
việc. Người lao động phải làm một công việc nhất định thể hiện một trinh độ 
chuyên môn nhất định mang tính liên tục, đều đặn nên rất khó có thề thay thế và 
việc thay thế gắn liền với việc thay đồi các yếu tố của hợp đồng.

Hợp đồng lao động đã đáp úng được những nguyên tắc tự do khế ước cùa nền 
kinh tế thị trường với đối tượng “hàng hóa” đặc biệt là sức lao động. Hợp đồng lao 
động là cơ sở pháp lý quan trọng trong việc giải quyết tranh chấp lao độne đặc biệt 
là tranh chấp lao động cá nhân. Hợp đồng lao động là thỏa thuận riêng, tuy nhiên 
vân đê lao động lại là một vấn đề xã hội cần có sự quản lý cùa nhà nước, vì vậy 
nhà nước phái có các quy định phù hợp để tạo điều kiện thuận lợi cho việc ký kết 
hợp đồng đồng thời đảm bảo để việc ký kết, thực hiện được đúng pháp luật.
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2. Phạm vi, đối tượng áp dụng của hợp đồng lao động

Theo quy định của pháp luật hiện hành, hợp đồng lao động được áp dụng cho 
mọi quan hệ lao động có yếu tố thuê mướn, sử dụng lao động và có trả công. Có 
nghĩa là đối tượng áp dụng cùa họp đồng lao động là tất cả những người lao động 
làm công ăn lương thuộc mọi thành phần kinh tế. Pháp luật lao động quy định các 
tồ chức, cá nhân sau đây khi sử dụng lao động phải thực hiện giao kết họp đồng 
lao độngJ:

-  Các doanh nghiệp thành lập và hoạt động theo Luật Doanh nghiệp nhà nước, 
Luật Doanh nghiệp, Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam4.

-  Doanh nghiệp của các tổ chức chính trị, tồ chức chính trị -  xã hội.
-  Các cơ quan hành chính, sự nghiệp có sừ dụng lao động không phải là công 

chức, viên chức nhà nước.
-  Các tổ chức kinh tế thuộc lực lưạng quân đội nhân dân, công an nhân dân sừ 

dụng lao động không phải là sĩ quan, hạ sĩ quan, chiến sĩ.
-  Hợp tác xã (với người lao động không phái là xã viên); hộ gia đình và cá 

nhân có sử dụng lao động.
-  Các cơ sỡ giáo dục y tế, văn hóa, thể thao ngoài công lập theo Nghị định 

73/1999/NĐ-CP ngày 19/8/1999 của Chính phủ về chính sách khuyến khích xã 
hội hóa đối với các hoạt động trong lĩnh vực giáo dục, y tế, văn hóa, thể thao.

-  Cơ quan, tổ chức, cá nhân nước ngoài hoặc quốc tế đóng trên lãnh thồ Việt 
Nam có sử dụng lao động là người Việt Nam trừ trường họp Điều ước quốc tế mà 
nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam ký kết hoặc tham gia có quy định khác.

-  Doanh nghiệp, cơ quan, tổ chức, cá nhân Việt Nam sử dụng lao động nước 
ngoài trừ trường họp Điều ước quốc tế mà nước Cộng hòa xã hội chù nghĩa Việt 
Nam ký kết hoặc tham gia có quy định khác.

Pháp luật cũng quy định các ừường hợp không áp dụng hợp đồng lao động3, 
tuy nhiên nhũng đối tượng đó vẫn có quyền giao kết hợp đồng lao động với những 
chù sừ dụng lao động khác ngoài tu cách được quy định.

ỉ .  Các loại hợp đồng lao động

Có nhiều tiêu chí và cơ sờ khác nhau để phân loại hợp đồng lao động. Việc ký

3 Khoán I Điều 2 Nghị định số 44/2003/NĐ-CP ngày 9/5/2003 cùa Chinh phú quy dịnh chi tiết và 
hướng dẫn thi hành một số điều cùa Bộ luật Lao động về Hợp dồng lao động.
4 Hiện nay việc Ihành lập và hoạt động cùa doanh nghiệp được điều chinh bằng các vãn bán mới là 
Luật Doanh nghiệp năm 2005, Luật Đâu tư năm 2005 và các vãn bàn pháp luật liên quan khác
5 Điều 2 Nghj định số 44/2003/NĐ-CP.
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kết các loại hợp đồng khác nhau cũng có liên quan đến quyền lợi của người lao 
động vì vậy căn cứ vào thời hạn hợp đồng, pháp luật lao động quy định các loại 
hợp đồng lao động với các quyền và nghĩa vụ liên quan như sau":

-  Hợp đồng lao động không xác định thời hạn: là hợp đồng lao động mà khi 
giao kết hai bên chi ấn định thời điểm bắt đầu mà không cần ấn định thòi điềm kết 
thúc hay chấm dứt công việc hợp đồng. Loại hợp đồng này đảm bảo điều kiện cho 
người lao động được hưởng đầy đù các chính sách về lao động được áp dụng cho 
những doanh nghiệp, tồ chức tuyển dụng lao động làm những công việc không xác 
định được thời điểm kết thúc, có tính ổn định, thường xuyên từ dù 36 tháng trớ lên.

-  Hợp đồng lao động xác định thời hạn: là loại hợp đồng mà hai bên xác định 
cụ thể thời điểm bắt đầu và thời điểm chấm dứt hiệu lực của Hợp đồng trong 
khoảng thời gian tù đủ 12 tháng đến đủ 36 tháng. Hợp đồng được áp dụng với 
những công việc có tính chất biến động, ngắn hạn. Đây là hình thức họp đồng chủ 
yếu trong các đơn vị sản xuất kinh doanh thuộc mọi thành phần kinh tế hoặc áp 
dụng cho nhũng doanh nghiệp, tổ chức mà sự tồn tại, giấy phép hoạt động hoặc 
công việc có thể xác định thời hạn.

-  Hợp đồng lao động theo mùa vụ hoặc theo một công việc nhất định có thời 
hạn dưới 12 tháng: là loại hợp đồng được sử dụng để tuyển dụng lao động làm 
những công việc theo mùa vại hoặc có thời gian giao kết dưới 12 tháng. Áp dụng 
với những công việc tạm thời, ngắn ngày hoặc trong những doanh nghiệp, cơ sở 
sản xuất nông nghiệp, hoặc tạm thay thế người lao động bị kỷ luật chuyển làm 
công việc khác có thời hạn, người lao động nghi thai sản, nghi việc đề thực hiện 
nghĩa vụ quân sự, nghi việc để thực hiện nghĩa vụ công dân khác, người lao động 
bị tạm giữ, tạm giam hoặc tạm hoãn thực hiện hợp đồng lao động theo thỏa thuận 
của hai bên, ký hợp đồng với người đã nghi hiru... Do tính chất “ngắn hạn” của 
loại hợp đồng này nên người lao động được hưởng ít quyền lợi nhất.

Người sử dụng lao động có quyền quyết định trong việc tuyển dụng lao động 
và xác định loại hợp đồng ký kết nhưng đâm bào tính xã hội và bào vệ lợi ích cùa 
người lao động, pháp luật lao động cũng quy định những hạn chế đối với quyền 
này cùa nguời sử dụng lao động. Không được áp dụng hợp đồng lao động ngắn 
hạn cho những doanh nghiệp có công việc làm thường xuyên, ổn định. Trường 
hợp hợp đồng lao động ngắn hạn kết thúc mà người lao động vẫn tiếp tục làm việc, 
không ký hợp đồng mới thì coi như chuyển sang hợp đồng không xác định thời 
hạn. Trường hợp Hợp đồng ngắn hạn kết thúc mà người lao động vẫn tiếp tục làm 
việc thì trong thời hạn 30 ngày kể từ ngày hợp đồng hết hạn, hai bên phải ký kết

6 Điều 27 Bộ luật Lao động 1994.
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hợp đảng lao động mới. Trong thời gian chưa ký được hợp đồng lao động mới hai 
bên phải tuân theo hợp đồng đã giao kết. Khi hết thời hạn 30 ngày mà không ký 
hợp đồng lao động mới, hợp đồng đã giao kết đương nhiên trở thành hợp đồng 
không xác định thời hạn. Trường hợp ký hợp đồng mới là hợp đồng xác định thời 
hạn thì cũng chì được ký thêm một thời hạn không quá 36 tháng sau đó nếu người 
lao động tiếp tục làm việc thì ký họp đồng không xác định thời hạn; nếu không ký 
thì cũng đương nhiên trở thành hợp đồng không xác định thời hạn.

4. Chế độ giao kết hợp đồng lao động

Giao kết hợp đồng lao động là việc các bên bày tò ý chí, nguyện vọng của mình 
theo những nguyên tắc và cách thức nhất định nhằm xác lập các quyền và nghĩa vụ 
lao động với nhau. Hợp đồng được giao kết trực tiếp giữa người lao động và người 
sử dụng lao động. Họp đồng lao động cũng có thể được ký kết giữa người sử dụng 
lao động với người được ùy quyền hợp pháp thay mặt cho nhóm người lao động7.

4.1. Điều kiện về chủ thể cùa hợp đồng lao động

Cấc chủ thể tham gia vào quan hệ hợp đồng lao động gồm một bên là người lao 
động và một bên là người sử dụng lao động. Các chủ thể phải có đầy đù nhũng 
điều kiện về năng lực pháp luật và năng lực hành vi.

Người lao động là cá nhân có đủ năng lực pháp luật lao động và năng lực hành 
vi lao động. Pháp luật lao động quy định độ tuổi để được tham gia vào quan hệ 
họp đồng lao động là 15 tuồi. Người đủ 15 tuổi, phát triển bình thường có khả 
năng lao động thì có thể giao kết và thực hiện hợp đồng lao động. Người dưới 15 
tuổi trong một số trường hợp nhất định cũng được quyền giao kết hợp đồng đối 
với một số công việc nhất định nhưng phải được sự đồng ý bằng văn bản và phải 
được sự giám sát của cha mẹ, nguời giám hộ hợp pháp và chỉ giao kết những công 
việc mà pháp luật không cấm những người dưới 15 tuổi thực hiện. Một số người bị 
tước hoặc bị hạn chế năng lực pháp luật lao động (ví dụ như đang bị tạm giũ, tạm 
giam). Tuy nhiên điều kiện về năng lực chù thể không đồng nghĩa với điều kiện 
tuyển dụng, người lao động còn phải đáp ứng những yêu cầu riêng của người sứ 
dụng lao động. Nếu người lao động là người nước ngoài làm việc tại các doanh

7 .
Trường hợp do người ủy quyên hợp pháp ký kêt phái kèm theo danh sấch ghi rõ tên tuôi, địa chi 

thường trú, nghề nghiệp và chữ ký cùa từng người lao dộng, v ề  mặt pháp lý hợp đồng ký theo hình 

thức úy quyền cũng có giá trị hiệu lực như ký kết với từng người lao động và chi áp dụng trong trường hợp 

người sử dụng lao động cần lao động đề giải quyết một công việc nhất định, theo mùá vụ mà thời hạn 

kết thúc dưới 12 tháng hoặc công việc xác định được thời gian kết thúc từ đú 12 tháng đến 36 tháng.

20 G TP LK T  (K h ó i K T Í)  A
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ng h iệp  V iệ t N am  thì phải có  g iấy  ph ép  lao  đ ộ n g  d o  c ơ  q u an  lao  đ ộ n g  c ó  thẩm  

quyền cấp*. Nếu người lao động Việt Nam làm việc cho tổ chức, cá nhân tại nước 
ngoài thì phải đủ 18 tuổi trở lên, có khà năng lao động, tự nguyện và có đủ các tiêu 
chuẩn, điều kiện khác theo pháp luật Việt Nam, phù hợp với pháp luật và yêu cầu 
của bên nước ngoài*.

Người sử dụng lao động là những tổ chức hoặc cá nhân có sử dụng lao động. 
Người sử dụng lao động là tồ chức thì phải có đầy đủ tư cách pháp lý và đủ 
điều kiện cần thiết đảm bảo cho việc sử dụng lao động như khả năng trả 
lương, bảo đảm điều kiện lao động, an toàn lao động, vệ sinh lao động, bảo 
hiểm xã hội ... Tổ chức tuyển dụng lao động thì khi ký kết hợp đồng lao động 
phải thông qua người đại diện. Neu tổ chức có tư cách pháp nhân thì sẽ do 
ngườ i đại d iện  th eo  p h áp  luật ho ặc  đại d iện  th eo  ủy  q u y ền  k ý  k ế t h ợ p  đồng. 

Việc ủy quyền phải bằng văn bản trừ trường hợp đã phân cấp quản lý nhân sự. 
Nếu tổ chức không có tư cách pháp nhân thì bắt buộc người đại diện hợp pháp 
phải trực tiếp ký kết không được ủy quyền. Người sử dụng lao động là cá 
nhân thì phải đủ 18 tuổi trở lên, có trí tuệ phát triển bình thường, có đủ năng 
lực và  tài sản  đ ể  tổ  ch ứ c  q u á  tr ìn h  lao  đ ộ n g  và  đ ảm  bảo  q u y ề n  lợi c h o  người 

lao độ n g . V iệc  g iao  kế t h ợ p  đ ồ n g  lao  đ ộ n g  vớ i n g ư ờ i sử  d ụ n g  lao  đ ộ n g  là cá 

nhân, hộ gia đình phải là với người trực tiếp sử dụng lao động và không được 
ủy quyền cho người khác ký kết.

4.2. N ội dung của hợp đồng lao động

Nội dung cùa hợp đồng là toàn bộ các vấn đề mà hai bên thỏa thuận và đưa 
vào hợp đồng, trong đó có chứa đựng quyền và nghĩa vụ của các bên. Hợp đồng 
phải đảm bảo các nội dung chủ yếu được quy định tại Điều 29 Bộ luật Lao động 
1994. Các bên thỏa thuận những nội dung của điều khoản nhưng không được trái 
pháp luật, trái thỏa ước lao động tập thể. Ngoài các nội dung chủ yếu các bên 
còn có thể đề xuất thêm những điều khoản khác căn cứ vào những yêu cầu đặc 
thù, tuy nhiên những thỏa thuận riêng này cũng không được trái pháp luật và 
thỏa ước lao động tập thể. Căn cứ vào tính chất nội dung, hợp đồng lao động có 
các loại điều khoản sau:

Điêu khoán thường lệ: Là những điêu khoản thông thường mà nội dung đã 
được quy định theo pháp luật và hai bên có thể thỏa thuận đưa vào hoặc không đưa 
vào nội dung của hợp đồng.

8 Khoán 1 Điệu 133, khoản 3 Điều 184 Bộ luật Lao động 1 9 9 4 .

9 Khoản 2 Điều 132 Bộ luật Lao động 1994.
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Điều khoàn chù yếu: Những điều khoản cơ bản, bắt buộc phải có trong mỗi bản 
hợp đồng lao động, nếu thiếu thì hợp đồng không thế giao kết được: Công việc 
phải làm; Tiền lương; Điều kiện về an toàn, vệ sinh lao động; Địa điềm làm việc; 
Thời giờ làm việc, thời giờ nghỉ ngơi; Thời hạn hợp đồng; Chế độ bào hiểm xã hội 
đối với người lao động.

Điều khoán tuỳ nghi: Căn cứ vào khả năng, nhu cầu cùa các bên. Pháp luật khuyến 
khích các bên thỏa thuận về những điều kiện khác nhằm bảo đảm cho quan hệ 
pháp luật lao động được duy trì ổn định và chấm dứt mà không xảy ra tranh chấp.

4.3. Hình thức cùa hợp đồng lao động

Hợp đồng lao động được thiết lập theo hình thức bằng văn bản hoặc lời nói. 
Hình thức bằng văn bản là hình thức phổ biến nhất của hợp đồng lao động. Do tính 
chất của quan hệ lao động là lâu dài và phức tạp do vậy pháp luật lao động quy 
định hình thức của hợp đồng phài làm bằng vãn bản. Hợp đồng được làm thành 02 
bản mỗi bên giữ một bản. Hợp đồng được soạn thảo trên khổ giấy A4 theo Mầu do 
Bộ Lao động -  Thương binh và Xã hội quy định và đóng dấu giáp lai giữa các 
trang. Hợp đồng lao động phài được soạn thảo bằng tiếng Việt, nếu như một trong 
hai bên ký kết là cá nhân, tổ chức nirớc ngoài thì có thể soạn thảo, thỏa thuận thêm 
bằng tiếng nước ngoài nhưng trong trường họp có mâu thuẫn về ngôn ngữ thì chi 
bàn tiếng Việt mới có giá trị pháp lý. Bản hợp đồng lao động có thể viết bằng bút 
mực các mầu (trừ mầu đỏ) hoặc đánh máy.

Hình thức hợp đồng bằng “miệng” (lời nói) là việc giao kết họp đồng chi thông 
qua quá trình thỏa thuận, đàm phán bằng lời nói mả không lập thành văn bản. 
Trong trường hợp giao kết hợp đồng đối với công việc có tính chất tạm thời có 
thời hạn dưới 3 tháng hoặc đối với lao động giúp việc trong gia đình thì các bên có 
thể chọn hình thức hợp đồng này tuy nhiên nếu giao kết theo hình thức “lời nói” 
thì các bên vẫn phải tuân theo những quy định của pháp luật. Khi giao kết hợp đồng 
bằng lời nói nếu cần có người thứ ba chứng kiến thì hai bên có thể thỏa thuận.

Họp đồng lao động còn có thể được tạo lập thông qua hành vi (Ví dụ: chủ thể 
của hợp đồng là người tàn tật) -  hình thức này khá đặc biệt và ít được thực hiện 
nhung sẽ là chưa đầy đù nếu pháp luật không đề cập tới. Hiện nay, còn có những 
hình thức giao kết hợp đồng khác tương đương văn bản như qua Fax, Internet, thư 
điện tử (email), các phương tiện truyền thông... nếu đảm bảo được các yếu tố cúa 
hợp đồng thì pháp luật cũng có thể coi đó là căn cứ xác lập thỏa thuận bào vệ quyền 
và lợi ích hợp pháp của các bên. Tuy nhiên, hình thức bàng văn bàn là hình thức bảo 
đàm nhất cho quyền lợi của người lao động đặc biệt đối với nhũng vấn đề liên quan 
đến chức năng quản lý nhà nước hoặc chức năng xét xử của các cơ quan tư pháp.
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5. Hiệu lực của Hợp đồng lao động

Các thời điểm có thể xác định làm căn cứ phát sinh hiệu lực của hợp đồng là kể 
từ ngày các bên tiến hành giao kết hợp đồng; kể tù ngày các bên thỏa thuận hoặc 
kể từ ngày người lao động bắt đầu làm việcí0.

KJhi ký kết hợp đồng lao động hai bên có thể thỏa thuận về việc làm thử (thời 
gian thử việc). Trong thời gian thử việc người lao động được hưởng lương thấp 
hơn với chế độ không được đầy đủ nên pháp luật quy định thời gian thử việc căn 
cứ từng loại công việc không được quá kéo dài” .

Hợp đồng lao động trái với pháp luật lao động, thỏa ước lao động tập thể thì vô 
hiệu/2. Căn cứ điều kiện giao kết hợp đồng lao động thì khi hợp đồng có một phần 
hoặc toàn bộ nội dung không đảm bảo các quy định pháp luật, hoặc chủ thể của 
hợp đồng không đáp ứng đầy đủ những điều kiện pháp luật hoặc hình thức của hợp 
đồng không đúng quy định hoặc hợp đồng vi phạm các nguyên tắc ký kết thì đều 
bị coi là vô hiệu” . Việc kết luận hợp đồng lao động vô hiệu thuộc thẩm quyền của 
cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Hậu quả của hợp đồng lao động vô hiệu toàn bộ 
là hợp đồng sẽ phải bị huỷ bỏ. Nếu hợp đồng vô hiệu từng phàn thì chi phần vô 
hiệu đó không có hiệu lực, các bên giao kết phải hủy bỏ phần hợp đồng vô hiệu và 
sửa đổi bổ sung lại phần nội dung đó cho phù hợp với quy định của pháp luật. Nội 
dung hợp đồng vô hiệu được giải quyết theo nội dung tương ứng được quy định 
trong pháp luật hiện hành và theo thỏa thuận trong thỏa ước lao động tập thể, nội 
quy lao động. Việc giải quyết họp đồng lao động vô hiệu cũng phài chú ý yếu tố 
đặc thù là “sức lao động” không thể thu hồi được. Thời điểm hợp đồng vô hiệu 
được tính từ thời điểm hợp đồng được giao kết.

6. Chế độ thực hiện, thay đổi, tạm hoãn, chấm dứt hợp đồng lao động

Thực hiện hợp đồng là việc các bên thực hiện các quyền và nghĩa vụ đã cam 
kết trong hợp đồng. Trong quá trình thực hiện hợp đồng các bên không được vi 
phạm nhũng nội dung mà mình đã cam kết, không xâm phạm quyền và lợi ích của 
bên kia và cũng không đuợc làm trái nhũng quy định của pháp luật.

6.1. Chế độ pháp lý về thay đổi hợp đồng lao động

về nguyên tắc, công việc của hợp đồng phải do chính người lao động thực hiện

10 Thẹo quy định tại Điều 33 Bộ luật Lao động 1994 và Điều 8 Nghị định 44/2003/NĐ-CP.
11 Điệu 32 Bộ luật Lao động 1994 và Điều 7 Nghị định 44/2003/NĐ-CP.
12 Điều 166 Bộ luật Lao động.
13 Pháp luật lao động chưa có những quy định cụ thể về tiêu chi đề xác định hợp đồng lao động vô hiệu và 
tiêu chí xác định hợp đông lao động vô hiệu toàn bộ hoặc từng phân vì vậy có thè căn cứ những quy 
định chung của Bộ luật Dân sự về Hợp đồng dân sự vô hiệu để áp dụng cho Hợp đồng lao động.
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vỉ vậy không được phép thay đổi chủ thể của hợp đồng. Khi có sự thay đổi người 
lao động có nghĩa là giữa hai bên phải giao kết một hợp đồng lao động mới. 
Trường hợp thay đổi người sử dụng lao động đó là khi doanh nghiệp sáp nhập, 

, chia tách, chuyển quyền quản lý hoặc quyền sử dụng tài sản. Doanh nghiệp mói 
phải tiếp tục thực hiện hợp đồng lao động, nếu không sử dụng hết số lao động hiện 
có thì cũng phải lập phương án sử dụng lao động. Người sử dụng lao động cũ và 
người sử dụng lao động kế tiếp phải có trách nhiệm giải quyết các quyền lợi cùa 
người lao động.

Thay đổi nội dung hợp đồng là thay đổi quyền và nghĩa vụ của cả hai bên. 
Trong quá trình thực hiện hợp đồng nếu bên nào có yêu cầu thay đồi nội dung của 
hợp đồng thì nêu nội dung cần thay đổi và thông báo cho bên kia bằng văn bản 
biết trước ít nhất 03 ngày. Bên nhận được văn bản yêu cầu phải chủ động gặp bên 
đề xuất để thỏa thuận về nội dung cần thay đổi chậm nhất là 03 ngày kể tù ngày 
nhận được văn bản yêu cầu. Việc thay đổi nội dung hợp đồng lao động được tiến 
hành bằng cách sửa đổi, bổ sung hợp đồng lao động đã giao kết hoặc giao kết hợp 
đồng lao động mới. Trường hợp hai bên thỏa thuận sửa đổi bổ sung hợp đồng lao 
động thì có thể tiến hành ký kết phụ lục hợp đồng7*. Trường hợp hai bên không 
thóa thuận được việc sửa đổi, bồ sung hoặc giao kết hợp đồng mới thì tiếp tục thực 
hiện hợp đồng lao động đã giao kết hoặc chấm dứt hợp đồng theo quy định của 
pháp luật.

Trường họp gặp khó khăn đột xuất (khắc phục hậu quả thiên tai, hỏa hoạn, sự 
cố điện, nước...) hoặc do nhu cầu sản xuất kinh doanh thì người sử dụng lao động 
có quyền tạm thời chuyển người lao động làm công việc khác trái nghề nhưng 
không quá 60 ngày (cộng dồn) trong một năm15.

6.2. Tạm hoãn hợp đồng lao động

Tạm hoãn hợp đồng lao động là việc tạm ngừng việc thực hiện các quyền và 
nghĩa vụ đã được hai bên thỏa thuận trong hợp đồng trong một thời gian nhất định 
mà không làm mất hiệu lực của hợp đồng. Các trường hợp tạm hoãn hợp đồng đó 
là tạm hoãn do thực hiện các nghĩa VỌI mà pháp luật quy định (Người lao động đi 
làm nghĩa vụ quân sự, các nghĩa vụ công dân khác; hoặc người lao động bị tam 
giữ, tạm giam...) và tạm hoãn do thòa thuận cùa các bên (Người lao động xin đi 
học; Người lao động xin nghi không hường lương vì lý do của bản thân...). Khi hết 
thời hạn tạm hoãn hợp đồng lao động, tùy từng trường hợp mà người lao động có

14 Mâu phụ lục hợp đồng ban hành kèm theo Thông tư 21/2003/TT- Bộ Lao động -  Thương binh và 
X ỉ hội.
15 Điều 34 Bộ luật Lao động 1994.
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quyền tiếp tục thực hiện hợp đồng lao động đã giao kết và nguời sử dụng lao động 
có trách nhiệm sắỊ) xếp việc làm cho người lao động'6.

6.3. Chẩm dứt hợp đồng lao động
Chấm dứt hợp đồng lao động là một trong những sự kiện pháp lý làm chấm dứt 

quan hệ pháp luật lao động và đây cũng là một vấn đề pháp lý phức tạp có ảnh 
hường tnrc tiếp tới quyền lợi cùa nguời lao động và người sử dụng lao động. 
Chấm dứt hợp đồng nếu được các bên thỏa thuận và giải quyết đầy đũ các quyền 
lợi cho người lao động thì sẽ không gây ra hậu quả xấu, nguợc lại nếu việc chấm 
dứt hợp đồng mà không giải quyết thòa đáng những thỏa thuận và trách nhiệm 
giữa hai bên thì sẽ tác động tiêu cực không chỉ đối với các bên trực tiếp tham gia 
quan hệ hợp đồng mà còn gây ra những tác động tâm lý, xã hội và pháp lý. Việc 
chấm dứt hợp đồng có thể do cả hai bên cùng đồng ý chấm dứt hoặc có thể phát 
sinh do ý chí từ phía một bên.

Chấm dứt hợp đồng lao động cần chú ý tới các căn cứ chấm dứt hợp đồng để 
giải quyết quyền lợi cho các bên theo thỏa thuận hoặc theo quy định pháp luật. Sự 
chấm dứt hợp đồng có thể có nhiều lý do và nguyên nhân nhưng cần phải được 
xác định là hợp pháp hay không họp pháp để từ đó xác định vấn đề trách nhiệm 
pháp lý, trách nhiệm bồi thường. Các bên khi chấm dứt hợp đồng trong từng 
trường họp cũng phải thực hiện đầy đủ các thủ tục về nghĩa vụ báo trước, trình tự 
chấm dứt. Mỗi bên có thể từ bỏ việc đơn phương chấm dứt hợp đồng lao động 
trước khi hết thời hạn báo trước. Khi hết thời hạn báo trước, mỗi bên đều có quyền 
chấm dứt hợp đồng lao động.

Các bên có thể đương nhiên chấm dứt Hợp đồng lao động trong những trường 
hợp: Hết hạn hợp đồng; Công việc của hợp đồng đã hoàn thành; Hai bên cùng 
đồng ý chấm dứt hợp đồng17.

Chấm dứt hợp đồng lao động do ý chí của bên thứ ba hoặc sự kiện pháp lý khác 
là những trường hợp đặc biệt có liên quan đến quy định của các ngành luật khác 
(Người lao động bị kết án tù giam hoặc bị cấm làm công việc cũ; Người lao động 
chết, mất tích...) và trong những trường hợp này, ý chí của nhà nước sẽ quyết định 
sự tồn tại của quan hệ hợp đồng lao động.

Việc chấm dứt hợp đồng do một bên đơn phương chủ động được Bộ luật Lao 
động 1994 quy định khá đầy đủ ngoài ra còn được giải thích trong các văn bản 
hướng dẫn. Đây là nội dung pháp lý gắn liền với chế định kỷ luật lao động, trách

16 Điều 35 Bộ luật Lao động 1994.
17 Điều 36 Bộ luật Lao động 1994.

158



nhiệm vật chất, giải quyết tranh chấp lao động. Việc đơn phương thể hiện ý chí 
bao giờ cũng phát sinh từ lợi ích của một bên chủ thể, không xem xét đến quyền 
lợi của bên kia vì vậy khó đạt tới sự nhất trí và nếu không được giài quyết hợp tình 
hợp lý sẽ rất dễ xày ra tranh chấp. Có hai trường hợp đơn phương chấm dứt Hợp 
đồng lao động:

-  Chấm dứt hợp đồng do người lao động chù động 1S;

-  Chấm dứt hợp đồng lao động do nguời sử dụng lao động chủ động19.
Luật Lao động Việt Nam mang ý nghĩa nhân đạo vì vậy, để bảo vệ quyền lợi 

của người lao động, pháp luật lao động cũng quy định những trường hợp người sử 
dụng lao động không được đơn phương chấm dứt hợp đồng lao động kể cả khi có 
căn cứ pháp luật . Trong trường hợp sáp nhập, hợp nhất, chia tách, chuyển quyền 
sở hữu, quyền quản lý hoặc quyền sử dụng tài sản doanh nghiệp mà không sử 
dụng hết số lao động hiện có thì phải lập phương án sử dụng đối với lao động tiếp 
tục được sử dụng, lao động được đưa đi đào tạo lại, lao động nghỉ hưu và lao động 
phải chấm dứt hợp đồng lao động. Người sử dụng lao động cũ và người sử dụng 
lao động kế tiếp phải có trách nhiệm giải quyết quyền lợi cho người lao động, xác 
định rõ trách nhiệm về khoản kinh phí đào tạo, kinh phí khác. Trường hợp ngurời 
sử dụng lao động không sử dụng hết lao động thi căn cứ vào phương án sử dụng 
lao động giải quyết cho lao động đôi dư thôi việc và người lao động sẽ được trợ 
cấp mất việc.

Trong những trường họp đơn phương chấm dứt hợp đồng mà vi phạm thời hạn 
báo trước thì bên vi phạm phải bồi thường cho bên kia một khoản tiền tương ứng 
với tiền lương cùa người lao động trong những ngày không báo trước.

ra . THỎA ƯỚC LAO ĐỘNG TẬP THẺ

1. Vị trí và vai trò của Tổ chức Công đoàn trong quan hệ lao động

Khi tham gia vào quan hệ pháp luật lao động thì người lao động cũng nhu 
người sử dụng lao động đều nhằm nhu cầu mưu cầu lợi ích. Tuy nhiên, do quan hệ 
có tính đối trọng về quyền lợi nên mâu thuẫn giữa hai bên sẽ khó tránh khỏi. Tổ 
chức công đoàn ra đời với tư cách là đại diện của tập thể người lao động để giải 
quyết mối quan hệ trên. Công đoàn là một tổ chức nghề nghiệp của giai cấp công 
nhân và người lao động. Mục đích hoạt động cùa tổ chức công đoàn két hợp cả 
mục đích kinh tế (đảm bảo đời sống, điều kiện lao động, phúc lợi xã hội) và mục

"  Điều 37 (Khoán 2, 3) Bộ luật Lao động 1994.
19 Điều 38 Bộ luật Lao động 1994.
20 Điều 39 Bộ luật Lao động 1994.
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đích xã hội (bảo vệ các quýền gắn liền với nhân phẩm và nâng cao địa vị của 
người lao động).

Trong hệ thống chính trị của nước ta: Công đoàn là một trong tám tổ chúc 
chính trị xã hội và là một tổ chức chính trị xã hội có vị trí chức năng đặc biệt. 
“Công đoàn là tổ chức chính trị -  xã hội của giai cấp công nhân và cùa người lao 
động cùng với cơ quan nhà nước, tổ chức kinh tế, tổ chức xã hội chăm lo và bảo 
vệ quyền lợi cùa cán bộ, công nhân viên chức và của những người lao động khác; 
tham gia quản lý nhà nước và xã hội; tham gia kiểm tra, giám sát hoạt động của 
các cơ quan nhà nước, tổ chức kinh tế, giáo dục cán bộ, công nhân viên chức và 
những người lao động khác, xây dựng và bảo vệ tổ quốc”21. Công đoàn là đại diện 
cho tập thể lao động trong mối quan hệ giữa tập thể lao động với người sử dụng 
lao động về những vấn đề có liên quan đến lao động sản xuất và đời sống của 
người lao động.

Quyền và nghĩa vụ của công đoàn đan xen nhau được quy định trong các điều 
khoản của Bộ luật Lao động năm 1994 và Luật Công đoàn năm 199022. Các quyền 
của công đoàn cơ sở là nội dung mối quan hệ pháp lý giữa tồ chức công đoàn cơ 
sờ với người sử dụng lao động. Công đoàn cơ sờ là công đoàn của các doanh 
nghiệp, tổ chức, đơn vị, là nền tảng của tổ chức và hoạt động công đoàn, nơi trực 
tiếp bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người lao động, là nơi công đoàn trực 
tiếp tham gia vào việc quản lý sản xuất, kinh doanh cùng với người sử dụng lao động.

2. Thỏa ước lao động tập thể

2.1. Khái niệm, nội dung Thỏa ước lao động tập thể

Thỏa ước lao động tập thể là những quy định nội bộ của doanh nghiệp, trong đó 
bao gồm những thỏa thuận giữa tập thể người lao động và người sử dụng về những 
vấn đề có liên quan đến quan hệ lao động. Điều 44 Bộ luật Lao động 1994 quy 
định: “Thỏa ước lao động tập thể (gọi tắt là thỏa ước tập thể) là văn bản thỏa thuận 
giữa tập thể lao động và người sử dụng lao động về các điều kiện lao động và sử 
dụng lao động, quyền lợi và nghĩa vụ của hai bên trong quan hệ lao động; Thỏa 
ước tập thể do đại diện của tập thể lao động và người sử dụng lao động ký kết theo 
nguyên tắc tự nguyện bình đẳng và công khai”. Bản chất của thỏa ước lao động tập 
thể là vừa mang tính chất hợp đồng vừa mang tính chất pháp quy. Một bên chủ thể 
cùa thỏa ước tập thể bao giờ cũng là một tập thể người lao động (một doanh 
nghiệp hoặc bộ phận doanh nghiệp, một ngành kinh tế hoặc một vùng kinh tế) mà

21 Điệu 10 Hiến pháp 1992, Điều I Luật Tồ chức Công đoàn 1990, Điều 12 Bộ luật Lao động 1994.
22 Điều 2 và chương II Luật Tổ chức Cõng đoàn 1990.
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người đại diện là tổ chức công đoàn (Ban chấp hành công đoàn cơ sở hoặc Ban 
chấp hành công đoàn lâm thời). Nhũng nội dung mà hai bên đã thỏa thuận trong 
thòa ước thường liên quan đến quyền, nghĩa vụ hoặc lợi ích của cả một tập thể người. 
Thỏa ước tập thể không chi bao gồm những thỏa ước không trái với quy định £ủa 
pháp luật mà còn bao gồm cả những thỏa thuận có lợi hơn cho người lao động: 

Giữa thỏa ước lao động tập thể và Hợp đồng lao động cá nhân có sự khác biệt 
về nội dung, trinh tự giao kết, chù thể... tuy nhiên lại có mối liên hệ chặt chẽ. Hợp 
đồng lao động cá nhân là cơ sỡ, xuất phát điểm để có thỏa ước lao động tập thể. 
về mặt mục đích thỏa ước tập thể nhằm bổ sung và nâng cao thêm những thóa 
thuận trong hợp đồng lao động, gắn cá nhân người lao động với cộng đồng doanh 
nghiệp. Do vậy có thể coi thỏa ước lao động tập thể là một hình thức hợp đồng lao 
động phát triển ở mức độ cao, là hợp đồng lao động tập thể. Thỏa ước lao động tập 
thể tạo nên cộng đồng trách nhiệm cùa cà hai bên trong việc thực hiện các quyền 
và nghĩa vụ phát sinh trên cơ sở pháp luật lao động. Thỏa ước lao động tập thể góp 
phần điều hòa lợi ích, hạn chế, ngăn ngừa mâu thuẫn, xung đột, là cơ sờ pháp lý 
quan trọng để xem xét giải quyết tranh chấp lao động tập thể. Nội dung của thỏa 
ước lao động tập thể bao gồm nhũng cam kết chủ yếu được quy định trong Điều 
46 Khoản 2 Bộ luật Lao động: Việc làm và bảo đảm việc làm; Thời giờ làm việc, 
thời giờ nghi ngơi; Tiền lương, tiền thưởng, phụ cấp lương; Định mức lao động; 
An toàn lao động, vệ sinh lao động; Bảo hiểm xã hội.

Thỏa ước lao động tập thể không bắt buộc phải có đầy đù các cam kết trên mà 
nội dung phụ thuộc vào nhu cầu, khả năng cùa hai bên và đương nhiên các bên 
thỏa thuận được càng nhiều nhóm vấn đề thì càng được khuyến khích. Phạm vi, 
đối tượng áp dụng của thỏa ước lao động bao gồm doanh nghiệp nhà nước, doanh 
nghiệp ngoài quốc doanh, doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài, các khu công 
nghiệp, khu chế xuất... Thòa ước lao động tập thể không áp dụng đối với công 
nhân viên chức nhà nước, người làm việc trong các tổ chức chính trị xã hội, đoàn 
thể nhân dân, lực lượng vũ trang...

2.2. Thương lượng, kỷ kết và đăng ký thỏa ước lao động tập thể

Thú tục thương lượng, ký kết và đãng ký Thỏa ước lao động tập thể gồm các bước:
-  Bước một là đề xuất yêu cầu và nội dung cần thương lượng. Các bên đều có 

quyền đề xuất yêu cầu và nội dung thương lượng (thông báo bằng hình thức văn bản).
-  Birớc hai là tiến hành thương lượng. Thời gian thương lượng là chậm nhất 20 

,ngày kề từ ngày nhận được yêu cầu. Người sử dụng lao động chịu trách nhiệm tổ 
chức để hai bên tiến hành thương lượng. Kết quả thương lượng là căn cứ đế xây 
dựng thỏa ước lao động tập thề.

21. G TPLKT (K h ỏ i K T ẻ l A
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— Bước ba là lấy ý kiến của tập thể về dự thào thỏa ước. Ban chấp hành công 
đoàn cơ sở tiến hành bằng cách lấy chữ ký hoặc biểu quyết.

— Bước bốn là hoàn thiện dự thảo thỏa ước và tiến hành ký kết. Sau khi lay ý 
kiến và hoàn thiện bản dự thảo thỏa ước nếu có trên 50% số lao động trong tập the 
lao động tán thành thì hai bên tiến hành ký kết thỏa ước lao động tập thê. Đại diện 
ký kết của tập thể lao động là chủ tịch Ban chấp hành công đoàn cơ sở. Đại diện 
ký kết của người sử dụng lao động là Giám đốc doanh nghiệp hoặc người có giấy 
ủy quyền cùa giám đốc doanh nghiệp. Thỏa ước lao động tập thể phải được lập 
thành 04 bản theo mẫu thống nhất do nhà nước quy định (01 bản do người sử dụng 
lao động giữ; 01 bản do Ban chấp hành công đoàn cơ sờ giữ; 01 bản do Ban chấp 
hành công đoàn cơ sờ gửi Ban chấp hành công đoàn cấp ừên; 01 bản do người sử 
dụng lao động gửi đăng ký).

— Bước năm là đăng ký Thỏa ước lao động tập thể. Chậm nhất là 10 ngày kể từ 
ngày ký kết, doanh nghiệp phải gửi thỏa uớc đến cơ quan quản lý nhà nước về lao 
động cấp tinh (Sở Lao động -  Thương binh và Xã hội) nơi đặt trụ sở chính của 
doanh nghiệp để đăng ký. Doanh nghiệp trong khu công nghiệp đăng ký tại Ban 
quản tý khu công nghiệp theo ủy quyền của Sở Lao động -  Thương binh và Xã 
hội, nơi có trụ sờ chính của Ban quản lý đó.

2.3. Hiệu lực, thời hạn và việc thực hiện thỏa ước lao động tập thể

Thỏa ước tập thể có hiệu lực từ ngày hai bên thỏa thuận ghi trong điều ước, 
trường hợp hai bên không thỏa thuận thì thỏa ước có hiệu lực kể từ ngày ký. Điều 
48 Bộ luật Lao động 1994 cũng quy định những trường hợp thỏa ước lao động tập 
thể vô hiệu tùng phần và vô hiệu toàn bộ và việc xử lý. Sau khi thỏa ước có hiệu 
lực thì người sử dụng lao động phải thông báo cho mọi người lao động ứong 
doanh nghiệp biết và mọi người trong doanh nghiệp đều phải thi hành kể cả người 
vào làm việc sau khi thỏa ước đã được ký hoặc người lao động không phải thành 
viên công đoàn. Mọi quy định về lao động trong doanh nghiệp phải được sửa đổi 
phù hợp với thỏa ước. Thỏa ước lao động tập thể được ký kết với thời hạn từ 01 
đến 03 năm. Doanh nghiệp lần đầu ký kết thì thời hạn có thể dưới 01 năm.

IV. THỜI GIỜ LÀM VIỆC, THỜI GIỜ NGHỈ NGƠI

1. Khái niệm, ý nghĩa của thòi giờ làm việc, thời giừ nghỉ ngoi

Dưới góc độ pháp luật lao động, “Thời giờ làm việc” là thời gian do pháp luật 
quy định mà theo đó người lao động phải có mặt tại nơi làm việc và thực hiện 
những công việc đã được thỏa thuận trong hợp đồng lao động và thòa ước lao 
động tập thể với những giới hạn theo quy định cùa pháp luật. “Thời giờ nghi ngơi”
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là thời gian do pháp luật quy định mà theo đó người lao động không phải thực hiện 
những nghĩa vụ lao động của mình và được quyền tự do sử dụng thời gian ấy. Căn 
cứ xác định thời giờ làm việc, thời giờ nghi ngơi là quy định khung cùa nhà nước, 
quy định trong nội bộ doanh nghiệp và những quy định do các bên trực tiếp thỏa 
thuận với nhau. Mục đích của những quy định về thời giờ làm việc và thời giờ 
nghi ngơi là điều chinh những quan hệ về phân công và hiệp tác lao động, nhầm 
bảo hộ lao động. Trong cơ chế thị trường nguyên tắc điều chỉnh thời giờ làm việc, 
thời giờ nghỉ ngơi phải đạt hai mục đích của nhà nước và xã hội là: bảo hộ người 
lao động; hạn chế sự lạm dụng sức lao động đồng thời vẫn phải đáp ứng sự tự do 
thỏa thuận của hai bên. Thời giờ làm việc được ấn định ờ mức tối đa còn thời giờ 
nghi ngơi ở mức tối thiểu.

2. Chế độ thời giờ làm việc

2.1. Các loại thời giờ làm việc

Thời giờ làm việc tiêu chuẩn là độ dài của thời gian lao động theo quy định của 
pháp luật mà theo đó người lao động phải có mặt tại nơi làm việc và phải thực hiện 
những nghĩa vụ lao động do người sử dụng lao động giao cho. Có hai loại thời giờ 
làm việc tiêu chuẩn là thời giờ làm việc bình thương (không quá 8 giờ/ngày hoặc 
48 giờ/tuần áp dụng cho đại bộ phận những người lao động làm việc trong điều 
kiện, môi trường lao động bình thường) và thời giờ làm việc rút ngắn (có độ dài 
ngắn hơn so với thời giờ làm việc bình thường mà vẫn được hưởng đù lương áp 
dụng cho một số loại lao động đặc biệt)23. Thời giờ làm việc không theo tiêu chuẩn 
là không có đù yếu tố như thời giờ làm việc tiêu chuẩn, nó thường được tính trên 
cơ sờ khối lượng công việc và không buộc người lao động phải có mặt tại nơi làm 
việc (áp dụng đối với người lao động làm công việc đặc biệt, người lao động cao 
tuổi, cơ quan nghiên cứu, trường học).

2.2. Chế độ tàm thêm giờ

Thời giờ làm thêm giờ là thời giờ vượt quá thời giờ làm việc tiêu chuẩn, được 
hường thêm lương theo sự thỏa thuận giữa người lao động và người sử dụng lao 
động trong những trường hợp và có giới hạn quy định cùa pháp luật24. Việc làm 
thêm giờ đòi hói người lao động phải làm việc với cường độ vượt quá khả năng 
thông thường, vì vậy mà pháp luật lao động quy định thời giờ làm thêm không quá 
50% thời giờ làm việc mà pháp luật cho phép. Thời gian làm việc thêm không quá 
4 giờ/ngày; 16 giờ/tuần; 200 giờ/năm. Đối với công việc nặng nhọc độc hại thì

23 Điều 68 Bộ luật Lao động 1994.
24 Điều 5 Nghị định 195-CP năm 1994.
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không quá 3 giờ/ngày; 14 giờ/tuần. Trường hợp đặc biệt không quá 300 giờ/năm 
do Chính phủ quy định. Ngoài ra, doanh nghiệp khi áp dụng chế độ làm thêm giờ 
phải thỏa thuận với người lao động (trurờng hợp trẽn 200 giờ phải thỏa thuận vởi 
Ban châp hành công đoàn cơ sờ). Các doanh nghiệp phải được sự châp nhận cho 
phép của bộ quản lý, hoặc ủy  ban nhân dân cấp tinh.

2.3. Chế độ làm đêm
Thời giờ làm việc ban đêm là thời giờ làm việc được tính từ 22 giờ đến 6 giờ 

hoặc tù 21 giò đến 5 giờ căn cứ theo khu vực, đặc điểm thời tiết, khí hậu và được 
hưởng phụ cấp làm đêm. Người lao động làm việc ban đêm được trà thêm ít nhất 
bằng 30% tiền lương tính theo đơn giá tiền lương hoặc tiền lương của công việc 
làm vào ban ngày.

3. Chế độ thòi giờ nghỉ ngoi

3.1. Nghi giữa ca, nghi chuyển ca
Việc quy định thời gian tối thiểu nghi giữa ca và nghi chuyển ca nhằm để người 

lao động thư giãn, đỡ mệt mói, tái sản xuất sức lao động. Người lao động làm việc 
liên tục 8 giờ thì được nghỉ ít nhất 1/2 giờ tính vào giờ làm việc và đirợc nghi 45 
phút nếu làm việc liên tục vào ca đêm. Người lao động làm việc theo ca được nghỉ 
ít nhất 12 giờ trước khi chuyển sang ca khác25.

3.2. Chế độ nghỉ hàng tuần
Chế độ nghỉ hàng tuần là số ngày cố định nhưng không bắt buộc phải nghỉ 

ngày nào trong tuần. Mỗi tuần người lao động được nghi ít nhất 01 ngày (24 giờ 
liên tục) thông thường là chù nhật nhưng nếu do yêu cầu công việc thì có thể nghi 
vào ngày khác ữong tuần. Trong trường hợp đặc biệt do chu kỳ lao động không 
thể nghi hàng tuần thì người sử dụng lao động phải bảo đảm cho người lao động 
được nghi tính bình quân một tháng ít nhất 04 ngày26.

3.3. Chế độ nghi lễ  trong năm

Nếu ngày lễ, tết trùng với ngày nghi hàng tuần thì người lao động được nghi bù 
vào ngày tiếp theo, trường hợp làm việc trong ngày lễ, tết thì được hưởng tiền 
chênh lệch27. Người nước ngoài còn được nghi thêm một ngày tết cổ truyền của 
dân tộc và một ngày quốc khánh cùa nước họ.

3.4. Chế độ nghỉ hàng năm
Người lao động đã có 12 tháng làm việc thì được nghi hàng năm được hưởng

25 Điều 71 Bộ luật Lao động 1994.
26 Điệu 72 Bộ luật Lao động 1994.
27 Điều 73 Bộ luật Lao động 1994.
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nguyên lương; Người lao động chưa đù 12 tháng làm việc thì mỗi tháng được tính 
là một ngày nghi, số ngày nghi hàng năm căn cứ vào điều kiện lao động, theo 
thâm niên. Hàng năm người lao động được nghỉ đột xuất để giải quyết việc riêng. 
Cưới vợ hoặc cưới chồng: nghi 03 ngày; Cưới vợ, chồng cho con: nghi 01 ngày; 
Cha, mẹ (cả hai bên) vợ, chồng hoặc con chết: nghi 03 ngày. Người lao động có 
thể nghỉ thêm một số ngày nhất định nhung không được hưởng lương.

4. Thời giờ làm việc, nghỉ ngơi đối vói lao động đặc biệt

Thời giờ làm việc và thời giờ nghi ngơi, làm thêm giờ đối vói người làm công 
việc có tính chất đặc biệt như vận tải đường bộ, đường sắt, đường thủy, hàng 
không, lĩnh vực nghệ thuật, công việc của thợ lặn, thợ mỏ hầm lò... thì theo quy 
định riêng của Chính phủ và quy định cụ thể của các Bộ, ngành quản lý trực tiếp 
(có sự thỏa thuận với Bộ Lao động -  Thương binh và Xã hội)28.

V. KỶ LUẬT LAO ĐỘNG VÀ TRÁCH NHIỆM VẬT CHÁT

1. Kỷ luật lao động và nội quy lao động

Kỷ luật lao động với tính chất là một yếu tố của quan hệ lao động là tổng hợp 
tất cả các quyền và nghĩa vụ của các bên trong quan hệ lao động về vấn đề kỷ luật 
và việc chấp hành kỷ luật. Quyền của người sử dụng lao động là ban hành những 
quy định về kỷ luật lao động trên cơ sở những quy phạm pháp luật và nghĩa vụ của 
người lao động trong việc chấp hành nhũng quy định về kỷ luật lao động. Hiểu 
như vậy không phải là quan hệ lao động không còn tính chất bình đẳng mà thực sự 
đây là yêu cầu pháp lý quan trọng để đảm bảo duy trì quan hệ lao động. Kỷ luật 
lao động hiểu theo nghĩa là một chế định của ngành Luật Lao động là tập hợp 
những quy phạm pháp luật do nhà nước ban hành, điều chinh và duy trì trật tự kỳ 
luật trong doanh nghiệp. Kỳ luật lao động là cơ sở pháp lý để đảm bảo sự phân 
công và hợp tác lao động. Nội dung của ký luật lao động dưới khía cạnh pháp lý 
bao gồm các vấn đề về chấp hành thời giờ làm việc, thời giờ nghi ngơi; chấp hành 
sự điều hành của người sử dụng lao động; chấp hành quy định công nghệ về an 
toàn lao động, vệ sinh lao động; bảo vệ tài sản doanh nghiệp, bào vệ bí mật công 
nghệ, bí mật kinh doanh thuộc phạm vi trách nhiệm được giao. Người sử dụng lao 
động là các doanh nghiệp, tổ chức, cơ sở sản xuất... căn cứ những quy định của 
pháp luật về kỷ luật lao động để cụ thể hóa thành quy định về ký luật lao động áp 
dụng trong phạm vi nội bộ đơn vị mình.

Nội quy lao động của doanh nghiệp là một loại văn bản pháp lý đặc biệt mang

21 Điều 80 Bộ luật Lao động 1995 và Điều 12 Nghị định 109/2002/NĐ-CP.
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tính chất lả quy phạm nội bộ do người sử dụng lao động ban hành. Nội quy lao 
động chứa đựng các nghĩa vụ cụ thể của người lao động trong quá trinh lao động 
và là cơ sở để xử lý vi phạm kỷ'luật lao động. Nội dung của nội quy lao động 
chính ià những quy định về kỳ luật lao động. Các doanh nghiệp sử dụng thường 
xuyên từ 10 lao động trở lên bắt buộc phải có nội quy lao động bằng vãn bản.

Nội dung chủ yếu của Nội quy lao động29: Thời giờ làm việc và thời giờ nghi 
ngơi; Trật tự trong doanh nghiệp; An toàn lao động, vệ sinh lao động tại nơi làm 
việc; Việc bảo vệ tài sản và bí mật công nghệ, kinh doanh của đơn vị; Những hành 
vi vi phạm kỳ luật lao động, cách thức xử lý kỷ luật lao động và trách nhiệm vật chất.

Nội quy lao động có hiệu lực sau khi đã được đãng ký. Để đảm bảo hiệu lực 
pháp lý thì nội quy lao động phải có đủ điều kiện:

-  Phài bao gồm những nội dung chủ yếu về kỷ luật lao động theo quy định của 
pháp luật, không trái pháp luật và thoả ước lao động tập thể.

-  Trước khi ban hành Nội quy lao động người sử dụng lao động phải tham 
khảo ý kiến của Ban chấp hành công đoàn cơ sờ hoặc Ban chấp hành công đoàn 
lầm thời và phải được sự đồng thuận của người lao động.

-  Nội quy lao động phải được đăng ký tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền 
quản lý về lao động30.

-  Nội quy lao động phải được thông báo đến từng người và những điểm chính 
phải được niêm yết ở những nơi cần thiết, công khai có tính chất công cộng trong 
doanh nghiệp.

2. Trách nhiệm kỷ luật

2.1. Khái niệm trách nhiệm kỷ luật

Khi tham gia quan hệ lao động, người lao động phải tuân thủ kỷ luật lao động 
đã được quy định trong nội quy lao động của đơn vị. Có nhiều biện pháp để đảm 
bảo kỳ luật lao động như khen thưởng, thuyết phục, động viên, khuyến khích... nhưng 
quan trọng nhất và thề hiện tính pháp lý cao nhất là áp dụng trách nhiệm kỷ luật và 
trách nhiệm vật chất. Người lao động không thực hiện đúng những quy định về kỷ 
luật thì sẽ phải chịu trách nhiệm kỷ luật. Trách nhiệm kỳ luật là một loại trách 
nhiệm pháp lý do người sử dụng lao động áp dụng với người lao động có quan hệ 
lao động với mình trong ữường hợp người lao động vi phạm ký luật được thể hiện 
ở việc buộc họ phải chịu những hình thức kỳ luật lao động do pháp luật quy định.

29 Điều 83 Bộ luật Lao động 1994 và Điều 4 Nghị định SỚ41-CP ngày 6/7/1995.

30 Thú tục đăng ký theo quy định cùa Nghị định số 41-CP ngày 6/7/1995
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-  Chủ thể áp dụng trách nhiệm kỷ luật là người sử dụng lao động.
-  Chù thể chịu trách nhiệm kỳ luật là người lao động.
-  Căn cứ để áp dụng trách nhiệm kỳ luật là hành vi vi phạm kỳ luật lao động và 

lỗi cùa người vi phạm.
-  Hinh thức trách nhiệm kỷ luật được khoa học pháp lý gọi là hình thức kỷ luật 

và hình thức đó phải đirợc cụ thể hóa trong nội quy lao động của doanh nghiệp.

2.2. Các hình thức trách nhiệm kỷ luật và căn cứ áp dụng

Hình thức kỷ luật lao động là chế tài của trách nhiệm kỷ luật do pháp, luật quy 
định để người sử dụng lao động áp dụng với người lao động có hành vi vi phạm. 
Điều 84 Bộ luật Lao động 1994 quy định 03 hình thức kỳ luật với mức chế tài từ 
thấp đến cao:

-  Khiển trách: là hình thức có tính chất cảnh cáo đối với người lao động, áp 
dụng đối với người lao động phạm lỗi lần đầu, ờ mức độ nhẹ. Hình thức khiển 
trách có thể bằng lời nói hoặc văn bàn. Thời gian chịu kỷ luật của hình thúc kỳ luật 
khiển trách là 03 tháng.

-  Kéo dài thời hạn nâng lương, chuyển làm cóng việc khác với mức lương thấp 
hon, cách chức. Thời gian kéo dài thời hạn nâng lương hoặc chuyển làm công việc 
khác với mức lương thấp hơn không quá 06 tháng. “Thời hạn” không áp dụng đối 
với hình thức kỷ luật cách chức. Quyết định xử lý kỳ luật phải được lập thành văn 
bản. Có hai căn cứ để áp dụng đó là:

+ Người lao động đang chịu hình thức khiển trách chưa được xoá ký luật thì tái 
phạm trong thời gian 03 tháng kể từ ngày bị khiển trách (Căn cứ do pháp luật quy định).

+ Người iao động vi phạm quy định trong nội quy lao động của đơn vị mà theo 
đó phải chịu hình thức kỷ luật thứ hai (Căn cứ do người sử dụng lao động quy định).

-  Sa thải: là hình thức kỳ luật nặng nhất áp dụng cho người lao động. Người 
lao động bị hình thức kỷ luật sa thải khi có một trong các căn cứ sau:

+ Người lao động có hành vi trộm cắp, tham ô tài sản, tiết lộ bí mật công nghệ, 
bí mật kinh doanh hoặc có hành vi khác gây thiệt hại nghiêm trọng đến tài sản, lợi 
ích của doanh nghiệp.

+ Người lao động bị xừ lý kỳ luật kéo dài thời hạn nâng lương, chuyển làm 
công việc khác mà tái phạm trong thời gian chưa xóa kỷ luật hoặc bị xử phạt cách 
chức mà tái phạm.

+ Người lao động tự ý bỏ việc 05 ngày cộng dồn trong một tháng; 20 ngày 
cộng dồn trong một năm mà không có lý do chính đáng.

Trừ hình thức ký luật sa thải, pháp luật không xác định cụ thể các hành vi vi
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phạm kỷ luật lao động vì vậy các đơn vị sử dụng lao động phải quy định cụ thê các 
hành vi vi phạm kỷ luật và mức độ xù lý để đảm bào tính chính xác, công băng. 
Trường hợp việc vi phạm có những tình tiết phức tạp, nếu xét thấy để người lao 
động làm việc có thể gây khó khăn cho việc xác minh kỷ luật thì nguời sử dụng 
lao động có thể tạm đình chi công việc của người lao động. Tuy nhiên để đảm bảo 
quyền lợi cho người lao động, người sử dụng lao động chi có quyền tạm đình chi 
công việc cùa người lao động sau khi tham thào ý kiến của Ban chấp hành Công 
đoàn cơ sờ31.

2.3. Nguyên tắc và thủ tục xử lý kỳ luật lao động

Việc xử lý kỷ luật lao động phải bảo đảm thời hiệu theo quy định cùa pháp luật. 
Mỗi hành vi vi phạm chi bị áp dụng một hình thức kỳ luật lao động. Trường hợp 
một người đồng thời vi phạm nhiều hành vi thì chỉ áp dụng hình thức cao nhất đối 
với vi phạm nặng nhất. Không kỷ luật trong trường hợp người lao động bị mắc 
bệnh tâm thần, hoặc bệnh khác làm mất khả năng nhận thức hoặc khả năng điều 
khiển hành vi. cấm mọi hành vi xâm phạm thân thể hoặc nhân phẩm của người 
lao động khi xử lý kỷ luật lao động, cấm  dùng hình thức cúp lương hoặc phạt tiền 
thay việc xử lý kỳ luật lao động. Khi xử lý kỷ luật cần xem xét cả điều kiện, hoàn 
cảnh nhân thân của người lao động.

Trừ hình thúc kỳ luật khiển trách bàng lời nói, các hình thức kỹ luật khác đều 
phải thông qua phiên họp kỷ luật.

Thành phần về nhân sự của phiên họp xừ lý kỳ luật lao động: Người sử dụng 
lao động hoặc người được người sử dụng lao động ủy quyền (giữ vai trò người chủ 
trì); Đại diện Ban chấp hành công đoàn cơ sờ hoặc Ban chấp hành công đoàn lâm 
thời; Đương sự -  Người lao động có hành vi vi phạm kỷ luật lao động. Trường 
họp người lao động dưới 15 tuổi thì phải có cha, mẹ, người giám hộ, người đỡ đầu 
họp pháp. Người làm chứng (nếu có), người bào chữa cho đương sự (nếu có) và 
những người khác do người sử dụng lao động quyết định.

Trình tự phiên họp:
-  Đưcmg sự trình bày bản tường trình diễn biến sự việc xảy ra (hoặc người chủ 

trì trình bày biên bản xảy ra hoặc phát hiện ra).
-  Người chủ trì trình bày hồ sơ xử lý kỷ luật.
-  Người làm chứng trình bày (nếu có).
-  Người chủ trì chứng minh lỗi của người lao động, xác định hành vi vi phạm 

và xác định hình thức ký luật.

31 Điểu 92 Bộ Luật Lao động 1995.
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-  Đại diện Ban chấp hành công đoàn cơ sở, đương sự, người bào chữa nhận xét 
các nội dung trình bày và xem xét hành vi vi phạm.

-  Kết thúc phiên họp người chủ trì kết luận, lập, thông qua và ký biên bàn xử lý 
kỷ luật lao động.

-  Người sử dụng lao động ký quyết định xử lý kỷ luật lao động.
Trừ trường hợp kỳ luật khiển trách bằng lời nói, các trường hợp còn lại phải 

có quyết định xử lý kỷ luật bằng văn bản và quyết định đó phải được gửi cho 
đương sự và Ban chấp hành công đoàn cơ sở. Trường hợp sa thài thì phài gửi 
quyết định kèm theo biên bàn xử lý kỳ luật lên Sở Lao động -  Thương binh và 
Xã hội trong thời hạn 10 ngày kể từ ngày ra quyết định. Việc quyết định hình 
thức kỷ luật sa thải đòi hòi phài có sự nhất trí của Ban chấp hành công đoàn cơ 
sở. Trường hợp không nhất trí thì Ban chấp hành công đoàn cơ sở báo cáo lên 
Công đoàn cấp trên trực tiếp (Liên đoàn lao động cấp tỉnh), người sử dụng lao 
động báo cáo với Sờ Lao động -  Thương binh và Xã hội. Sau 20 ngày kể tù ngày 
báo cáo, nếu Sờ Lao động -  Thương binh và xã hội không can thiệp thì người sử 
dụng lao động mới có quyền ra quyết định kỳ luật sa thải và chịu trách nhiệm về 
quyết định sa thải của mình. Đối với những hình thức kỷ luật khác, người sử 
dụng lao động không nhất thiết phải có sự nhất trí của Ban chấp hành công đoàn 
cơ sở. Người lao động bị xử lý kỷ luật nếu thấy không thỏa đáng với hình thức 
kỳ luật thì có thể đề nghị với người sừ dụng lao động hoặc yêu cầu giải quyết 
theo thủ tục giải quyết tranh chấp lao động.

2.4. Giảm và xóa kỷ luật

Ý nghĩa cùa việc giảm kỳ luật là muốn người lao động nhanh chóng sửa chữa 
khuyết điểm. Ý nghĩa của việc xóa kỷ luật là muốn phục hồi tư cách của người lao 
động xác nhận người lao động đã hết thời gian kỳ luật và là người bình thường. 
Người lao động bị khiển trách hoặc bị áp dụng hình thức kỳ luật kéo dài thời hạn 
nâng lương, chuyển làm công việc khác với mức lương thấp hơn sau khi chấp 
hành 1/2 thời gian kỷ luật, nếu sửa chữa tiến bộ thì sẽ được xem xét để giàm mức 
kỷ luật còn lại. Người bị khiển trách sau 03 tháng, người bị hình thức kỳ luật kéo 
dài thời hạn nâng lương, chuyển làm công việc khác với mức lương thấp hơn sau 6 
tháng thì đương nhiên được xóa kỷ luật. Việc xóa kỳ luật không áp dụng với người 
bị cách chức. Khi giàm thời hạn hoặc xóa kỷ luật đối với người lao động bị xử lý 
kỷ luật lao động theo hình thức kéo dài thời hạn nâng lương, chuyển làm công việc 
khác với mức lương thấp hơn thì người sử dụng lao động ra quyết định bằng văn 
bản và bố trí cho đương sự được trờ lại làm công việc cũ theo hợp đồng lao động 
đã giao kết hoặc nâng lương cho người lao động nếu họ đã đủ điều kiện.

22. G TPLKT (K hố i KTé) A
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3. Trách nhiệm vật chất

Trách nhiệm vật chất là loại trách nhiệm pháp lý do người sử dụng lao động áp 
dụng đối với người lao động có quan hệ lao động với mình, theo đó người lao 
động phải bồi thường những thiệt hại về vật chất cho người sử dụng lao động 
trong trưcmg hợp hành vi vi phạm kỷ luật lao động cùa người lao động gây ra thiệt 
hại vật chất cho người sử dụng lao động. Trách nhiệm vật chất nhằm bù đắp những 
thiệt hại về tài sàn cho doanh nghiệp và góp phần tăng cuờng kỷ luật lao động và 
có những đặc điểm riêng như sau:

— Trách nhiệm vật chất liên quan trực tiếp tới quan hệ lao động. Chủ thể áp 
dụng trách nhiệm vật chất là người sử dụng lao động. Đối tượng áp dụng: người 
lao động có hành vi vi phạm ký luật lao động gây ra thiệt hại về vật chất.

— Trách nhiệm vật chất là trách nhiệm bồi thường thiệt hại (những thiệt hại về 
tài sàn thuộc quyền quản lý, sử dụng, bảo quản hoặc lưu trữ của người lao động).

-  Nguyên nhân là do hành vi vi phạm kỷ luật lao động. Lưu ý khi xác định yếu 
tố lỗi của hành vi (không phải hành vi cố tình phá hoại mà chù yếu do vô ý, cẩu 
thà, quá tự tin).

-  Có tính chất bồi thường hạn chế (trừ một số trường hợp). Mức bồi thường 
không vượt quá mức thiệt hại thực tế; mức bồi thường như thế nào phụ thuộc vào 
từng trường hợp vi phạm, theo nội quy đơn vị và nếu như đã có thỏa thuận trước 
thì sẽ theo thỏa thuận32.

Thù tục xem xét, xử lý việc bồi thường khi áp dụng trách nhiệm vật chất được 
tiến hành theo quy định pháp luật như đối với thủ tục xem xét kỳ luật lao động.

VI. TIÈN LƯƠNG

1. Khái niệm pháp lý về tiền lương

Dưới góc độ pháp lý, tiền lương là số tiền mà người sừ dụng lao động trà cho 
nguời lao động theo sự thòa thuận giữa hai bên trong họp đồng lao động căn cứ trên 
cơ sở năng suất lao động, chất lượng và hiệu quả công việc mà nguời lao động hoàn 
thành nhumg không được thấp hơn mức lương tối thiều do pháp luật quy định33.

Định nghĩa này đã xác định tính chất cùa tiền lương và qua đó có thể phân biệt 
tiền lương với các khoản thu nhập, sinh lợi khác. Tiền lương gồm lương cơ bản, 
phụ cấp lương và tiền thưởng. Lương cơ bản là phần trả công tính đù số lượng, 
chất lượng lao động đạt được trong điều kiện lao động trung bình. Phụ cấp lương

32 Điều 89 Bộ Luật Lao động 1995 và Điều 14 Nghị định 41-CP ngày 6/7/1995.
35 Điều 55 Bộ luậl Lao độne 1994.
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là khoản bù đấp cho người lao động do phải làm việc trong điêu kiện lao động 
không bình thường hoặc phái thực hiện những công việc yêu cầu trách nhiệm cao 
hơn mức bình thường. Tiền thưởng là phần trà cho những yếu tố mới này sinh 
trong quá ừình lao động như tăng năng suất lao động, nâng cao chất lượng sản 
phẩm, sáng kiến... Tiền lương được đánh giá và biểu hiện ở hai khái niệm cơ bản 
là “Tiền lương danh nghĩa” và ‘Tiền lương thực tế”. Tiền lương danh nghĩa chi số 
lượng tiền tệ mà người sử dụng lao động trả cho người lao động căn cứ vào thỏa 
thuận trong Hợp đồng lao động, Thỏa ước lao động tập thể. Tiền lương thực tế'là 
số lượng tư liệu sinh hoạt, tiêu dùng mà người lao động có thể mua được từ tiền 
lương của mình sau khi đã đóng các loại thuế theo quy định của nhả nước. Nước ta 
có 4 hệ thống tiền lưcmg: (1) Hệ thống tiền lương cán bộ, công chức nhà nước; (2) 
Hệ thống tiền lương của các cơ quan Đảng, đoàn thể; (3) Hệ thống tiền lương lực 
lượng vũ trang; (4) Hệ thống tiền lương doanh nghiệp. Trong đó chỉ có hệ thống 
tiền lương doanh nghiệp là được áp dụng chù yếu cho người lao động làm việc theo 
hợp đồng lao động và đây chính là đối tượng điều chình cùa pháp luật lao động.

2 .  N ộ i  d u n g  c ơ  b ả n  c ủ a  c h ế  đ ộ  t i ề n  l i r ơ n g

Chế độ tiền lương là tổng hợp các quy định cùa nhà nước nhằm xác định các 
mức lương, hình thức và cách thức trả lương để người lao động và người sử dụng 
lao động làm căn cứ thỏa thuận và tiến hành việc trả lương. Các quy định cùa nhà 
nước là những tiêu chuẩn tối thiểu hoặc những quy tắc cơ bản, cần thiết cho các 
đơn vị sử dụng lao động tiếp tục cụ thể hóa cho phù hợp với khả năng và điều kiện 
thực tế của đơn vị. Mỗi doanh nghiệp khi hoạt động cũng phải xây dựng Quy chế 
lương áp dụng trong nội bộ doanh nghiệp sau khi đã đăng ký với cơ quan quản lý 
nhà nước về lao động.

2.1. Mức lương tối thiểu

Mức lương tối thiểu là mức lương thấp nhất do Chính phủ quy định để trả cho 
người lao động làm công việc giản đơn nhất trong điều kiện lao động bình thường 
nhằm bù đắp sức lao động giản đom và một phần để tái sản xuất sức lao động mở 
rộng và được dùng làm căn cứ để tính các múc lương cho các loại lao động khác34.

2.2. Thang lương, bảng lương

Thang lương là tương quan tỷ lệ về tiền lương (theo trình độ) giữa người lao 
động trong cùng một nghề hoặc một nhóm nghề (tính chất nghề nghiệp tương 
đồng) có tiêu chuẩn về cấp bậc kỹ thuật. Chế độ về thang lương là hệ thống các 
quy phạm phân định những mức lương tương ứng với từng bậc nghề nhất định

”  Điều 56 Bộ luật Lao dộng 1994.
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thuộc tùng ngành nghề, công việc tạo thành tỳ lệ trả công lao động khác nhau theo 
t ừ n g  t r ì n h  đ ộ  c h u y ê n  m ô n  k h á c  n h a u  g i ữ a  c á c  n h ó m  n g ư ờ i  l a o  đ ộ n g .  B ả n g  l ư o n g  

là tương quan tỷ lệ tiền lương giữa các lao động trong cùng ngành nghề theo trình 
độ, kinh nghiệm làm việc, hoặc công việc thực tế mà người lao động đảm nhiệm. 
Doanh nghiệp dân doanh tuỳ theo điều kiện lao động của mình mà tự quy định hệ 
thống thang lương, bàng lương. Nhà nước chi khống chế là không được thấp hơn 
mức lương tối thiểu.

2.3. Phụ cấp lương

Phụ cấp lương là số tiền được trà thêm cho người lao động được tính trên cơ sở 
tiền lương nhằm bổ sung cho chế độ tiền lương cấp bậc. Phụ cấp là để tính đến 
những yếu tố không ổn định thuờng xuyên trong sinh hoạt, lao động mà trong khi 
xây dựng thang bảng lương đã chưa thể tính đến35. Các doanh nghiệp cỏ thể áp 
dụng tương tự như cơ quan nhà nước về chế độ phụ cấp hoặc khi thỏa thuận, quy 
định mức trà lương có thể tính toán yếu tố phụ cấp trong tổng mức lương trả cho 
người lao động.

2.4. Hình thức trả lương

-  Trả lương theo thời gian: Là hình thức trả lương căn cứ vào thời gian làm 
việc thực tế của người lao động.

-  Trả lương theo sàn phẩm: Là hình thức trả lưcmg căn cứ vào số luợng và chất 
lượng sản phẩm người lao động làm ra.

-  Lương khoán: Là hình thức trả lương căn cứ vào khối lượng, chất luợng công 
việc khoán mà người lao động phài hoàn thành.

2.5. Trả lương cho người lao động học nghề, tập nghề, thử việc

Mức lương học nghề do hai bên thỏa thuận nhưng không quá 70% đơn giá tiền 
lương hoặc tiền lương của người lao động cùng làm công việc đó. Trong thời gian 
thừ việc người lao động cũng được hường ít nhất 70% mức lương cấp bậc của 
công việc cùng loại.

2.6. Trả lương khi làm thêm giờ

Làm việc ngoài giờ thì sự hao phí lao động cao hơn so với làm việc tiêu chuẩn, 
vì vậy ngoài mức lương binh thường trả cho người lao động, người sử dụng lao 
động phái bù đắp một khoản nhất định. Nhà nước quy định cụ thể mức trả lương 
khi làm thêm giờ trong ngày bình thường, ngày nghi, ngày lễ tết, làm đêm36.

"  Các loại phụ cấp lương được quy định tại Điều 4 Nghị định 205/2004/NĐ-CP ngày 14/12/2004
16 Điều 6 1 Bộ luật Lao động 1994, Khoán 4 Điều 10 Nghị định 114/2002/NĐ-CP ngay 31/12/2002
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2.7. Trả lương khi ngừng việc
Trong tnrờng hợp người lao động phải ngừng việc, mức lương ngừng việc 

đ ư ợ c  t r ả  t ù y  v à o  t ừ n g  t r ư ờ n g  h ợ p  c ụ  t h ể 3 7 .

2.8. Chế độ tiền thưởng
Tiền thưởng là một khoản thù lao lao động bổ sung cho chế độ tiền lương nhằm 

khuyến khích người lao động tích cực làm việc với năng suất, hiệu quả cao. Tiền 
thưởng trà cho những yếu tố tích cực trong quá trinh lao động (tăng năng suất, 
sáng kiến, tiết kiệm nguyên vật liệu...) chua được tính đến trong lương cơ bản. Các 
doanh nghiệp phải cãn cứ vào kết quả sản xuất kinh doanh và mức độ hoàn thành 
kế hoạch công việc của người lao động để quy định chế độ thưởng và mức tiền 
thưởng sau khi đã tham khảo ý kiến của Ban chấp hành công đoàn cơ sở38.

2.9. Chế độ tạm ứng tiền lương

Nguời lao động vì lý do nào đó bị tạm hoãn, đình chi công việc thì người lao 
động được tạm ứng. Quy định này mang tính chất bào hộ người lao động vì họ chi 
có sức lao động39.

2.10. Khấu trừ lương

Trong một số trường hợp, người sử dụng lao động được phép khấu trừ tiền 
lương của người lao động nhung mức khấu trừ cao nhất không vượt quá 30% tiền 
lương cộng phụ cấp lương (nếu có)40.

VII. BẢO HIỂM XÃ HỘI

1 .  K h á i  n i ệ m  B ả o  h i ể m  x ã  h ộ i

Bảo hiểm xã hội là một nội dung của an sinh xã hội. Bảo hiểm xã hội là “Sự 
thay thế hoặc bù đắp một phần thu nhập của nguời lao động khi họ bị giảm hoặc 
mất thu nhập do ốm đau, thai sản, tai nạn lao động, bệnh nghề nghiệp, hết tuổi laó 
động hoặc chết trên cơ sở đóng vào quỹ bảo hiểm xã hội” (Khoản 1 Điều 3 Luật 
Báo hiểm xã hội năm 2006).

-  Nội dung bảo hiểm xã hội: Có sự bảo đảm vật chất, phục hồi sức khoẻ và 
chăm sóc y tế.

-  Đối tượng được bảo hiểm: Là người lao động.
-  Các chế độ bảo hiểm: Người lao động làm công ăn luơng được áp dụng hai

”  Điều 62 Bộ luật Lao động 1994.
38 Khoản 3 Điều 11 Nghị định 114/2002/NĐ-CP ngày 31/12/2002.
39 Điều 67 Bộ luật Lao động 1994.
40 Điều 89 Bộ luật Lao động 1994.
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loại hình bảo hiểm là bảo hiểm xã hội bắt buộc (5 chế độ: Ốm đau, Thai sản, Tai nạn 
lao động, bệnh nghề nghiệp, Hưu trí, Tử tuất) và loại hình bảo hiểm thất nghiệp (3 
chế độ: Trợ cấp thất nghiệp, Hỗ trợ học nghề, Hỗ trợ tìm việc làm). Người lao động 
tự do được tham gia loại hình bảo hiểm tự nguyện (2 chế độ: hưu trí và tử tuất).

-  Nguồn trợ cấp: Do người lao động, người sử dụng lao động đóng góp vảo 
quỹ bảo hiểm xã hội và có sự hỗ trợ cùa nhà nước.

2 .  Đ ố i  t ư ự n g  t h a m  g i a  b ả o  h i ể m  x ã  b ộ i

Trong cơ chế thị trường, người lao động có thể làm việc ờ nhiều nơi vói thời 
gian khác nhau và Nhà nước cần bảo đảm để người lao động tham gia bất cứ loại 
quan hệ lao động nào cũng đều có cơ hội để hưởng bảo hiềm xã hội. Chính vì vậy 
mà pháp luật phải đặt ra các loại hình bảo hiểm xã hội cho phù hạp vói loại quan 
hệ xã hội đó. Pháp luật về bào hiểm xã hội còn có chế định riêng về bào hiểm y tế. 
Bảo hiểm y tế là hình thức bảo hiểm được áp dụng trong lĩnh vực chăm sóc sức khóe, 
không vì mục đích lợi nhuận do Nhà nước tổ chức thực hiện và các đối tượng có trách 
nhiệm tham gia theo quy định cùa Luật Bảo hiểm y tế và các văn bản hướng dẫn.

Người lao động làm công ăn lương nếu đù điều kiện theo quy định sẽ là chù thể 
của loại hình bảo hiểm xã hội bắt buộc và bảo hiểm thất nghiệp41. Ngoài ra đối 
tượng tham gia còn có người sử dụng lao động, các cơ quan, tổ chức, cá nhân có 
liên quan đến bảo hiểm xã hội (cơ quan bảo hiểm xã hội, cơ quản lý nhà nước về 
lao động, cơ quan y tế, cơ quan tài chính, cơ quan giải quyết tranh chấp...).

3 .  C á c  c h ế  đ ộ  b ả o  h i ể m  x ã  h ộ i  b ắ t  b u ộ c

Đối với tùng chế độ bảo hiểm xã hội bắt buộc, pháp luật quy định rõ điều kiện 
hưởng bảo hiểm (tuổi đời, mức độ suy giảm sức khỏe, khả năng lao động, thời 
gian tham gia bảo hiểm), mức trợ cấp bào hiểm và thời hạn hường bảo hiểm42.

a) Chế độ bảo hiểm ốm đau gồm chế độ nghi ốm đau, chế độ trợ cấp ốm đau 
và chế độ dưỡng sức phục hồi sức khỏe sau khi ốm đau.

b) Chế độ bảo hiểm về thai sản gồm chế độ khám thai, chế độ khi sẩy thai, 
nạo hút thai hoặc thai chết lưu; chế độ khi sinh con; chế độ khi nhận con nuôi; 
chế độ khi thực hiện các biện pháp tránh thai và dưỡng sức, phục hồi sức khỏe 
sau thai sản. Chế độ này đảm bảo hai chức năng cho người lao động là lao động 
xã hội và lao động gia đình.

"  Người lao động tham gia bào hiểm bắt buộc được quy dinh tại Điều 2 Nghị định 152/2006/NĐ-CP. 
Người lao động tham gia bào hiểm thất nghiệp được quy định tại Điều 2 Nghị định 127/2008/NĐ-CP.
42 Chương III Luật Báo hiểm xã hội 2006 và Nghị định số 152/2006/NĐ-CP, Thông tư số 
03/2007/TT-BĐTBH.
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c) Chế độ tai nạn lao động vò bệnh nghề nghiệp có hai nội dung là chê độ 
tai nạn và chế độ bệnh nghề nghiệp. Khi người lao động bị tai nạn lao động dẫn 
đến bị suy giảm sức khỏe, khả năng làm việc thì họ sẽ được hường chế độ bảo 
hiểm tai nạn. Người lao động được hưởng chế độ bệnh nghề nghiệp khi mắc các 
bệnh thuộc danh mục bệnh nghề nghiệp theo quy định. Bảo hiểm tai nạn lao động 
và bệnh nghề nghiệp vừa do quỹ bảo hiểm trà vừa do người sử dụng lao động trả 
vi tai nạn lao động, bệnh nghề nghiệp có liên quan đến việc sử dụng lao động.

d) Chế độ hưu trí

Chế độ hưu trí là chế độ bảo hiểm nhàm bảo đảm những yêu cầu thiết yếu cho 
người lao động khi họ hết tuồi lao động. Chế độ bảo hiểm hưu trí áp dụng đối với 
nhũng người lao động hết tuổi lao động hoặc hết khả năng lao động theo những 
điều kiện mà pháp luật quy định. Pháp luật quy định hai chế độ hưu trí là chế độ 
hưu trí hàng tháng và chế độ trợ cấp một lần.

đ) Chế độ từ  tuất

Chế độ tử tuất là chế độ bảo hiểm xã hội áp đụng cho thân nhân người lao động 
có tham gia bào hiểm xã hội khi người lao động chết. Chế độ tò tuất gồm hai chế 
độ là chế độ trợ cấp mai táng và chế độ tiền tuất.

4 .  B ả o  h i ể m  t h ấ t  n g h i ệ p

Mục đích của bảo hiểm thất nghiệp là ngăn ngừa sự bất ồn định về kinh tế xã 
hội, hỗ trợ và đào tạo để giúp người lao động có cơ hội trớ lại thị trường lao động, 
tìm kiếm việc làm mới. Một ý nghĩa quan trọng nữa là thay thế một phần thu nhập 
bị mất mà không phải do lỗi của người lao động. Nhà nước cần kiểm soát, quản lý 
được người thất nghiệp và việc chi ừả bảo hiểm thất nghiệp. Những quy định của 
Nhà nước về thất nghiệp cần phải bảo đảm đầy đủ ý nghĩa xã hội, ý nghĩa nhân 
đạo và phải có tác động hỗ trợ tích cực đổi với người lao động. Chế độ bảo hiểm 
thất nghiệp quy định việc đóng góp và sử dụng quỹ bào hiểm thất nghiệp, chi trả 
trợ cấp thất nghiệp để bù đắp cho người lao động bị mất việc làm và việc thực hiện 
các biện pháp đưa người thất nghiệp trờ lại làm việc.

4.1. Điều kiện hưởng chế độ bảo hiểm thất nghiệp

Người lao động được hường bảo hiểm thất nghiệp khi có đù các điều kiện:
— Đã đóng bảo hiểm thất nghiệp đù 12 tháng trờ lên trong thời gian 24 tháng 

trước khi bị mất việc làm hoặc chấm dứt hợp đồng lao động theo quy định cùa 
pháp luật lao động hoặc châm dứt hợp đông làm việc theo quy định cùa pháp luật 
về cán bộ, công chức.
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—  Đ ã  đ ă n g  k ý  v ớ i  c ơ  q u a n  l a o  đ ộ n g  k h i  b ị  m ấ t  v i ệ c  l ả m ,  c h ấ m  d ú t  h ợ p  đ ồ n g  l a o  

động hoặc hợp đồng làm việc.
-  Chưa tìm được việc làm sau 15 ngày kể từ ngày đăng ký thất nghiệp theo 

quy định.

4.2. Trợ cáp thất nghiệp
Trợ cấp thất nghiệp là khoản tiền hàng tháng được trả cho người lao động tham 

gia bảo hiểm thất nghiệp khi bị thất nghiệp có đủ điều kiện hường bảo hiểm thất 
nghiệp theo quy định. Mức trợ cấp thất nghiệp hàng tháng bằng 60% mức bình 
quân tiền lương, tiền công tháng đóng bảo hiểm thất nghiệp cùa 6 tháng liền kề 
trước khi bị mất việc làm hoặc chấm dứt hợp đồng lao động theo quy định của 
pháp luật lao động hoặc chấm dứt hợp đồng làm việc theo quy định của pháp luật 
cán bộ công chức. Thời gian hường trợ cấp thất nghiệp hàng tháng phụ thuộc vào 
thời gian làm việc có đóng bảo hiểm thất nghiệp của người lao động. Thời điểm 
hường bảo hiểm thất nghiệp tính từ ngày thứ 16 kể tù ngày đăng ký với cơ quan 
lao động khi bị mất việc làm, chấm dứt hợp đồng lao động hoặc hợp đồng làm 
việc. Nguời đang hường trợ cấp thất nghiệp được huởng chế độ bào hiểm y tế. Tổ 
chức bảo hiểm xã hội đóng bảo hiểm y tế cho người đang hường trợ cấp thất 
nghiệp. Sau khi chấm dứt hưởng trợ cấp thất nghịêp thì then gian đóng bảo hiềm 
trước đó không được tính để hưởng trợ cấp lần sau.

4.3. H ỗ trợ học nghề

Người đang hường trợ cấp thất nghiệp được hỗ trợ học nghề với thời gian không 
quá 06 tháng kể từ ngày người lao động được hường trợ cấp thất nghiệp hàng tháng. 
Mức hỗ trợ bằng mức chi phí học nghề ngắn hạn theo quy định của pháp luật về 
dạy nghề. Việc tổ chức thực hiện hỗ trợ học nghề cho người lao động đang hường 
trợ cấp thất nghiệp do ca quan lao động thực hiện thông qua các cơ sờ dạy nghề.

4.4. H ồ trợ tìm việc làm

Người đang hường trợ cấp thất nghiệp được tư vấn giới thiệu việc làm miễn 
phí. Việc tồ chức thực hiện hỗ trợ tu vấn, giới thiệu việc làm miễn phí cho người 
lao động được hưởng trợ cấp thất nghiệp do cơ quan lao động thực hiện thông qua 
các trung tâm giới thiệu việc làm. Thời gian được hỗ trợ tư vấn, giới thiệu việc làm 
tính từ ngày ngirời lao động được hường trợ cấp thất nghiệp hàng tháng và không 
quá tổng thời gian mà người lao động đó được hưởng trợ cấp theo quy định.

5 .  Q u ỹ  B ả o  h i ể m  x ã  h ộ i  v à  q u ả n  l ý  Q u ỹ  B ả o  h i ể m  x ã  h ộ i

Quỹ Bào hiểm xã hội là một loại quỹ tiền tệ tập trung được hình thành từ sự 
đóng góp cùa các bên tham gia quan hệ bảo hiểm xã hội và dùng để chi trà các chế
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độ bảo hiểm và được quản lý thống nhất theo quy định của pháp luật. Quỷ Bảo 
hiểm xã hội được nhà nước quàn lý theo chế độ tài chính cùa Nhà nước, hạch toán 
độc lập và được nhà nước bảo hộ. Quỹ Bảo hiểm xã hội được quản lý thống nhất 
trong hệ thống Bảo hiểm xã hội Việt Nam, được thực hiện cân đối thu -  chi theo 
từng Quỹ thành phần. Nguồn thu và việc chi trả các Quỹ thành phần được thực 
hiện theo quy định pháp luật43. Quản lý Bảo hiềm bao gồm hai nội dung là quản lý 
nhà nước về bảo hiểm xã hội và quàn lý sự nghiệp bảo hiểm xã hội.

Chính phù thống nhất quàn lý nhà nước về bảo hiểm xã hội và Bộ Lao động -  
Thương binh và Xã hội chịu trách nhiệm trước Chính phủ thực hiện quản lý nhà 
nước về Bảo hiểm xã hội44. Ngòai ra các Bộ, cơ quan ngang Bộ trong phạm vi 
nhiệm vụ, quyền hạn của mình thực hiện quản lý nhà nước về Bảo hiểm xã hội. 
ủy ban nhân dân các cấp thực hiện quản lý nhà nước về bào hiểm xã hội trong 
phạm vi địa phương theo phân cấp của Chính phù.

Quản lý sự nghiệp về bảo hiểm xã hội do Cơ quan bảo hiểm xã hội Việt Nam 
thực hiện. Bảo hiểm xã hội Việt Nam là cơ quan sự nghiệp thuộc chính phù có 
chức năng tổ chức thực hiện chế độ, chính sách bảo hiềm xã hội, bảo hiểm y tế; tổ 
chức thu chi chế độ bảo hiểm; quản lý và sử dụng các loại quỹ bào hiểm theo quy 
định cùa pháp luật. Bảo hiểm xã hội Việt Nam được tổ chức và quản lý theo hệ 
thống dọc, tập trung thống nhất từ Trung ương đến địa phương. Khi có tranh chấp 
bào hiểm xã hội phát sinh thì việc giải quyết các tranh chấp về bào hiểm xã hội sẽ 
được xác định thành hai loại với thù tục giài quyết khác nhau. Tranh chấp giữa 
người lao động và người sử dụng lao động với cơ quan bảo hiểm xã hội thì giải 
quyết theo Điều lệ Bảo hiểm xã hội. Tranh chấp giữa người lao động với người sử 
dụng lao động về bảo hiểm xã hội thực hiện theo quy định về giải quyết các tranh 
chấp lao động.

VIII. TRANH CHẤP LAO ĐỘNG, ĐÌNH CÔNG VÀ GIẢI QUYÉT TRANH 
CHÁP LAO ĐỘNG, ĐÌNH CÔNG

1 .  K h á i  n i ệ m  t r a n h  c h ấ p  l a o  đ ộ n g  v à  p h â n  l o ạ i  t r a n h  c h ấ p  l a o  đ ộ n g

Tranh chấp lao động phức tạp và có nhiều mức độ. Các tranh chấp nhỏ, lẻ có 
thề dẫn đến nhũng tranh chấp quy mô lớn và có thể đi xa hơn thành đình công, 
biểu tình... v ề  bàn chất, quan hệ lao động là quan hệ hợp tác cùng có lợi, nhimg 
nếu hai bên đều có mục tiêu là đạt lợi ích tối đa thì khó dung hòa được quyền lợi

45 Xem phần I. II Thông tư số 58/2007/TT-BTC ngày 12/6/2007 hưcmg dẫn quán lý tài chính đối với 
Báo hiểm xã hội v iệ t Nam.
44 Xem Điều 2 Nghị định I86/2007/NĐ-CP về chức nỉng, nhiệm vụ. quyền hạn và cơ cấu tồ chức cùa 
Bộ Lao động -  thương binh và xâ hội.
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và sẽ làm nảy sinh những bất đồng, xung đột. “Tranh chấp lao động là những tranh 
chấp về quyền và lợi ích phát sinh trong quan hệ lao động giữa người lao động, tập 
thê lao động với người sử dụng lao động” (Khoản 1 Điều 157 Bộ luật Lao động 1994).

-  N g u y ê n  n h â n  c ủ a  t r a n h  c h ấ p  l a o  đ ộ n g  l à  n h ữ n g  v ấ n  đ ề  p h á t  s i n h  t ừ  q u a n  h ệ  

lao động và luôn gắn liền với quan hệ lao động. Chù thể cùa tranh chấp lao động 
cũng là chủ thể của quan hệ lao động. Nội dung của tranh chấp lao động là nội 
dung của quan hệ lao động.

-  Tính chất và mức độ cùa tranh chấp lao động luôn phụ thuộc vào quy mô và 
số lượng tham gia của một bên tranh chấp là người lao động.

-  Tranh chấp lao động không chi là tranh chấp về quyền và nghĩa vụ của các 
bên trong hợp đồng lao động hoặc thòa ước lao động tranh chấp đã được pháp luật 
quy định hoặc do các bên tự thỏa thuận mà còn bao gồm cả những tranh chấp về những 
nội dung không được đưa ra trong hợp đồng lao động (tranh chấp lao động có thế 
phát sinh trong trường hợp không có vi phạm pháp luật hoặc không có thỏa thuận).

Căn cứ vào chù thể tham gia tranh chấp có hai loại tranh chấp lao động là tranh 
chấp lao động cá nhân và tranh chấp lao động tập thể. “Tranh chấp lao động bao 
gồm tranh chấp lao động cá nhân giữa người lao động với người sử dụng lao động 
và tranh chấp tập thể giữa tập thể lao động với người sử dụng lao động” (Khoản 1, 
Điều 157, Bộ luật Lao động 1994).

Tranh chấp lao động cá nhân là tranh chấp liên quan đến cá nhân (một người 
lao động) có trường hợp lả tranh chấp cùa nhóm người lao động nhưng quyền, lợi 
ích của từng người riêng rẽ và mỗi người chỉ quan tâm đến lợi ích riêng đỏ.

Tranh chấp lao động tập thể là tranh chấp giữa tập thể lao động là những người 
lao động cùng làm việc trong một doanh nghiệp hoặc một bộ phận cùa doanh 
nghiệp với người sử dụng lao động. Lợi ích cùa tranh chấp liên quan đến cả tập thể 
lao động. Tranh chấp lao động tập thể lại phân biệt thành tranh chấp lao động tập 
thể về quyền và tranh chấp lao động tập thể về lợi ích. Tranh chấp lao động tập thể 
về quyền là tranh chấp về việc thực hiện các quy định của pháp luật lao động, thỏa 
ước lao động tập thể, nội quy lao động đã được đăng ký với cơ quan nhà nước có 
thẩm quyền hoặc các quy chế, thòa thuận hợp pháp khác ở doanh nghiệp mà tập 
thể lao động cho rằng người sử dụng lao động vi phạm. Tranh chấp lao động tập 
thể về lợi ích là tranh chấp về việc tập thể lao động yêu cầu xác lập các điều kiện 
lao động mới so với quy định của pháp luật lao động, thỏa ước lao động tập thề, 
nội quy lao động đã được đăng ký với cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc các 
quy chế, thỏa thuận hợp pháp khác ờ doanh nghiệp trong quá trình thương lượng 
giữa tập thể lao động với người sừ dụng lao động.
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2 .  C á c  cơ  q u a n ,  t ổ  c h ứ c  c ó  t h ẩ m  q u y ề n  g i ả i  q u y ế t  t r a n h  c h ấ p  l a o  đ ộ n g

-  Hội đồng hòa giải cơ sờ: Được thành lập ớ những doanh nghiệp có Công đoàn 
cơ sờ hoặc Ban chấp hành công đoàn lâm thời, số lượng theo thỏa thuận nhưng tối 
thiểu là 04 người, có số đại diện ngang nhau của hai bên thỏa thuận. Hội đồng hòa 
giải cơ sờ có Chù tịch hội đồng và Thư ký hội đồng. Mỗi năm một lần, đại diện 
mỗi bên luân phiên nhau làm Chủ tịch và Thư ký hội đồng. Hội đồng hòa giải lao 
động cơ sở hòa giải các tranh chấp lao động cá nhân và tranh chấp lao động tập thể 
xảy ra tại doanh nghiệp khi có đơn yêu cầu của một hoặc hai bên tranh chấp.

-  Hòa giải viên cùa Cơ quan lao động cấp huyện: Hòa giải viên lao động là 
ngirời có năng lực hành vi dân sự đầy đù, phẩm chất đạo đức tốt, hiểu biết tốt về 
pháp luật lao động, kỹ năng hòa giải hoặc kinh nghiệm trong tổ chức hòa giải, tự 
nguyện tham gia tổ chức hòa giải. Hòa giải viên lao động được cơ quan lao động 
cấp huyện đề xuất giới thiệu và được Chủ tịch ủy ban nhân dân cấp huyện ra quyết 
định công nhận hòa giải viên lao động. Hòa giải viên lao động có nhiệm vụ hòa 
giải những tranh chấp lao động cá nhân tại doanh nghiệp chưa có Hội đồng hòa 
giải, tranh chấp về thực hiện hợp đồng học nghề và chi phí dạy nghề; các tranh 
chấp lao động cá nhân không bắt buộc phải qua hòa giải nhung đương sự có yêu 
cầu và các vụ tranh chấp lao động tập thể khi có yêu cầu.

-  Hội đồng trọng tài lao động cấp tình: Chủ tịch ủy ban nhân dân cấp tinh ra 
quyết định thành lập Hội đồng trọng tài lao động cấp tỉnh trên cơ sở danh sách 
thành viên do Giám đốc Sở Lao động — Thương binh và Xã hội trình. Thành viên 
Hội đồng trọng tài lao động gồm các thành viên chuyên trách và kiêm chức đại 
diện cho những cơ quan, tổ chức liên quan. Nhiệm kỳ của Hội đồng trọng tài lao 
động cấp tinh là 03 năm, hoạt động theo nguyên tắc tập thể, quyết định theo đa số 
và bỏ phiếu kín. Thẩm quyền của Trọng tài lao động cấp tĩnh là giải quyết các 
tranh chấp lao động về lợi ích và các vụ tranh chấp lao động tập thể tại các doanh 
nghiệp không được đình công trên địa bàn quản lý.

-  Chủ tịch ùy ban nhân dân cấp huyện: Có nhiệm vụ giải quyết các tranh chấp 
lao động tập thể về quyền xảy ra trên địa bản quản lý trong các trường hợp đã được 
Hội đồng hòa giải hoặc hòa giải viên lao động hòa giải nhung không thành hoặc đã 
hết thời hạn mà Hội đồng hòa giải hoặc Hòa giải viên lao động không giải quyết.

-  Tòa án nhân dân: Tòa án Lao động được thành lập trong hệ thống tòa án nhân 
dân với tư cách là tòa chuyên trách, phân cấp từ cấp tinh trờ lên (ờ tòa án cấp 
huyện có các thẩm phán lao động). Hệ thống Tòa án Lao động được tồ chức, hoạt 
động theo quy định của Luật Tổ chức Tòa án nhân dân 2001. Thẩm quyền giải 
quyết vụ, việc lao động của Tòa án được quy định trong Bộ luật Lao động 1994 và 
Bộ luật Tố tụng dân sự 2004.
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3 .  T h ủ  t ụ c  g i ả i  q u y ế t  t r a n h  c h ấ p  l a o  đ ộ n g  , m .

Yêu cầu cùa việc giải quyết tranh chấp lao động là phài giải tỏa được bất đồng, 
xung đột đồng thời vẫn bảo đảm được quyền và lợi ích hợp pháp của các bên, qua 
đó góp phần ổn định được quan hệ lao động. Nguyên tắc giải quyết quan trọng là 
thương lirợng trực tiếp và tự dàn xếp giữa các bên tại nơi phát sinh tranh chấp; 
thông qua hòa giải để giài quyết tranh chấp trên cơ sở tôn trọng quyền và lợi ích 
cùa hai bên, tôn trọng lợi ích chung của xã hội; giải quyết tranh chấp lao động 
công khai, khách quan, nhanh chóng, kịp thời, đủng pháp luật.

3.1. Giải quyết tranh chấp lao động cá nhân

-  Bước 1: Gửi đơn và thụ lý đom yêu cầu. Khi cỏ tranh chấp lao động xảy ra 
các bên có quyền gửi đơn yêu cầu đến Hội đồng hòa giải cơ sờ hoặc Hòa giải viên 
cấp huyện yêu cầu giài quyết. Hội đồng hòa giái cơ sờ thụ lý đom yêu càu và làm 
các thủ tục cần thiết để chuẩn bị cho việc giải quyết tranh chấp. Trong thời hạn 03 
ngày kể từ ngày nhận đơn yêu cầu, Chủ tịch hội đồng hòa giải hoặc hòa giải viên được 
phân công phải thông báo bằng văn bản về việc triệu tập các bên tranh chấp, người 
làm chứng (nếu cần) và tổ chức phiên họp hòa giải giải quyết tranh chấp lao động.

-  Bước 2: Tổ chức phiên họp hòa giải. Phiên họp phải có mặt hai bên tranh 
chấp hoặc đại diện được ủy quyền của họ. Hội đồng tiến hành hòa giải nghe hai 
bên trình bày sau đó đánh giá, phân tích vụ, việc trên cơ sờ chất vấn... Hội đồng 
tiến hành hòa giải: hướng dẫn để hai bên tự hòa giải hoặc đưa ra phương án hòa 
giãi để hai bên xem xét. Nếu nguyên đơn rút đon yêu cầu; hoặc hai bên tụ hòa giải 
được hoặc hai bên chấp thuận phương án hòa giải thì Hội đồng hòa giải cơ sở lập 
Biên bản hòa giải thành. Các bên có nghĩa vụ chấp hành những thỏa thuận ghi 
trong Biên bản hòa giải thành.

Trường hợp các bên không chấp nhận phương án hòa giải hoặc trường hợp một 
bên tranh chấp vắng mặt (vắng lần thứ hai theo giấy triệu tập hợp lệ mà không có 
lý do chính đáng) thì Hội đồng hòa giải cơ sở sẽ lập biên bản hòa giải không 
thành. Bàn sao biên bản hòa giải thành hoặc hòa giải không thành phài được gửi 
đến cho hai bên tranh chấp trong thời hạn 01 ngày làm việc kể từ ngày lập biên 
bản. Trường hợp hòa giải không thành hoặc hết thời hạn giải quyết mà Hội đồng 
hòa giải lao động cơ sở hoặc Hòa giải viên lao động không hòa giải thì mỗi bên 
đều có quyền yêu cầu Tòa án giải quyết tranh chấp.

Thời hiệu yêu cầu giải quyết tranh chấp lao động cá nhân được quy định tại 
Điều 167 Bộ luật Lao động 1994.

3.2. Giải quyết tranh chấp lao động tập thể về lợi ích

-  Bước 1: Hòa giải. Việc hòa giải tranh chấp lao động tập thề về lợi ích do Hội
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đồng hòa giải cơ sờ hoặc Hòa giải viên lao động tiến hành với thù tục tương tự 
như hòa giải đối với tranh chấp lao động cá nhân. Trường hợp hòa giải không 
thành hoặc hết thời hạn giải quyết mà Hội đồng hòa giải lao động cơ sở hoặc Hòa 
giài viên lao động không tiến hành hòa giải thì mỗi bên tranh chấp có quyền yêu 
cầu Hội đồng trọng tài lao động cấp tỉnh giài quyết.

-  Bước 2: Thụ lý đom yêu cầu giải quyết tranh chấp. Thư ký của Hội đồng 
trọng tài lao động cấp tinh thụ lý đơn yêu cầu và chuẩn bị tiến hành hòa giải 
(nghiên cứu, thu thập chứng cứ, tài liệu liên quan, đề xuất phương án hòa giải giải 
quyết với Hội đồng trọng tài). Chậm nhất 02 ngày sau khi nhận đơn Thư ký hội 
đồng phải gửi đến các thành viên cùa hội đồng trọng tài lao động các giấy tờ, tài 
liệu theo quy định. Thời hạn hòa giải là không quá 07 ngày làm việc kể từ ngày 
nhận được đơn yêu cầu hòa giải.

-  Bước 3: Phiên họp giải quyết tranh chấp. Phiên họp giải quyết tranh chấp lao 
động tập thể về lợi ích gồm đại diện có thẩm quyền của hai bên tranh chấp. 
Trường hợp cần thiết mời Công đoàn cấp trên của công đoàn cơ sở, cơ quan, tổ 
chức hữu quan. Trường hợp các bên tranh chấp tự hòa giải được hoặc nhất trí với 
phương án hòa giải do Hội đồng trọng tài đưa ra thì lập Biên bản hòa giải thành và 
gửi cho các bên tranh chấp. Các bên có nghĩa vụ chấp hành các thỏa thuận ghi 
trong biên bản hòa giải thành.

Trường hợp các bên không chấp nhận phương án hòa giải hoặc trường hợp một 
bên tranh chấp vắng mặt (vắng lần thứ hai theo giấy triệu tập hợp lệ mà không có 
lý do chính đáng) thì Hội đồng trọng tài lập biên bản hòa giải không thành. Bàn 
sao biên bản hòa giải thành hoặc hòa giải không thành gửi đến cho hai bên tranh 
chấp trong thời hạn 01 ngày làm việc kể từ ngày lập biên bản. Trường hợp hòa giải 
không thành hoặc hết thời hạn giải quyết mà Hội đồng trọng tài lao động không 
hòa giải thì tập thể lao động có quyền tiến hành các thủ tục để đình công.

3.3. Giải quyết tranh chấp lao động tập thể về quyền

-  Bước 1: Hòa giải. Việc hòa giải tranh chấp lao động tập thể về quyền tiến 
hành với thủ tục tương tự như hòa giải đối với tranh chấp lao động cá nhân. 
Trường hợp hòa giải không thành hoặc hết thời hạn giải quyết mà Hội đồng hòa 
giải lao động cơ sở hoặc Hòa giải viên lao động không tiến hành hòa giải thì mỗi 
bên tranh chấp có quyền yêu cầu Chù tịch ùy ban nhân dân cấp huyện giài quyết.

-  Bước 2: Thụ lý đơn yêu cầu giải quyết tranh chấp. Chù tịch úy ban nhân dân 
cấp huyện thụ lý đơn yêu cầu và chuẩn bị tiến hành hòa giải trong vòng 05 ngày 
làm việc kể từ ngày nhận được đơn yêu cầu giải quyết.

-  Bước 3: Phiên họp giải quyết tranh chấp. Phiên họp giải quyết tranh chấp lao
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động tập thể về quyền gồm đại diện có thẩm quyền của hai bên tranh chấp. Trường 
hợp cần thiết mời Công đoàn cấp trên của công đoàn cơ sở, cơ quan, tổ chức hữu 
quan. Chủ tịch ủy  ban nhân dân cấp huyện căn cứ vào pháp luật lao động, thỏa 
ước lao động tập thể, nội quy lao động đã được đăng ký và các quy chê, thỏa thuận 
hợp pháp khác để xem xét, xử lý đối với hành vi vi phạm pháp luật của các bên.

Sau khi Chù tịch ùy ban nhân dân cấp huyện đã giải quyết mà hai bên vẫn còn 
tranh chấp hoặc hết thời hạn giải quyết mà Chủ tịch ùy ban nhân dân cấp huyện 
không giải quyết thì mỗi bên có quyền yêu cầu Tòa án nhân dân giải quyết hoặc 
tập thể lao động có quyền tiến hành các thủ tục lao động để đình công. Thời hiệu 
yêu cầu giải quyết tranh chấp lao động tập thể là một (01) năm kể từ ngày xảy ra 
hành vi mà mỗi bên tranh chấp cho rằng quyền và lợi ích của mình bị vi phạm.

4 .  Đ ì n h  c ô n g  v à  g i ả i  q u y ế t  đ ì n h  c ô n g

4.1. Khái niệm đình công

Đình công là biện pháp đấu tranh kinh tế của tập thể người lao động, thông qua 
việc ngừng việc, gây sức ép với người sử dụng lao động buộc họ phải có những 
nhượng bộ nhất định để đáp ứng yêu cầu của người lao động. Dưới góc độ pháp 
lý, đình công được hiểu là một quyền cơ bản của người lao động được pháp luật 
quy định. Người lao động có quyền ngùng việc tập tìjể có tổ chức để buộc người 
sử dụng lao động phải thỏa mãn những yêu sách cùa tập thể lao động trong quan 
hệ lao động. Đình công là quyền của mỗi cá nhân người lao động nhưng được thực 
hiện tập thể. Điều 172 Bộ luật Lao động 1994 quy định: “Đình công là sự ngừng 
việc, tạm thời, tự nguyện, có tổ chức của tập thể lao động để giải quyết tranh chấp 
lao động”. Khái niệm này giúp chúng ta phân biệt đình công với những hiện tượng 
khác như lãn công, biểu tình...:

-  Đình công luôn liên quan đến tranh chấp lao động và xuất phát từ quan hệ lao 
động. Đình công là một hình thức cúa tranh chấp lao động tập thể vừa là hậu quả 
của quá trình giải quyết tranh chấp lao động tập thể.

-  Đình công là sự ngừng việc tạm thời cùa tập thể người lao động mà không 
được người sử dụng lao động cho phép. Người lao động cũng không muốn chấm 
dứt công việc, hợp đồng lao động mà chi muốn ngừng việc tạm thời để gây sức ép 
với người sử dụng lao động. Sự ngừng việc này họp pháp hay bất hợp pháp phụ 
thuộc vào quy định cùa pháp luật.

-  Đình công là sự ngừng việc có tổ chức của tập thể lao động: không phải ngẫu 
nhiên mà có chù định từ trước (có tổ chức, có sự lãnh đạo), trước khi đình công 
phải có sự chuẩn bị (người sử dụng lao động cũng phải được biết).
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-  Mục đích của đình công là về kinh tế, xã hội và không có nội dung vê 
chính trị.

-  Đình công phải được thực hiện đúng theo quy định pháp luật. Đình công 
thuộc một trong các trường hợp quy định tại Điều 173 Bộ luật Lao động 1994 sẽ bị 
coi là bất hợp pháp.

4.2. Thù tục tiến hành đình công

-  Bước 1: Ban chấp hành công đoàn cơ sờ hoặc đại diện tập thể lao động lấy ý 
kiến của tập thể lao động để đình công45. Thời gian và hình thức tổ chức lấy ý kiến 
để đình công do Ban chấp hành công đoàn cơ sờ hoặc đại diện tập thể lao động 
quyết định và phải báo trước cho người sử dụng lao động biết trước ít nhất là một ngày.

-  Bước 2: Quyết định đình công. Ban chấp hành công đoàn cơ sở hoặc đại diện 
tập thể lao động ra Quyết định đình công bằng văn bản và lập Bản yêu cầu khi có 
ý kiến đồng ý cùa tập thể lao động46.

-  Bước 3: Thông báo Quyết định đình công và Yêu cầu của đình công. Tối 
thiểu là 05 ngày trước ngày bắt đầu đình công, Ban chấp hành công đoàn cơ sở 
hoặc đại diện tập thể lao động phải cử đại diện (tối đa là 03 người) để trao quyết 
định đình công và bản yêu cầu cho người sừ dụng lao động, đồng thời gửi một bản 
cho cơ quan lao động cấp tinh và một bản cho Liên đoàn lao động cấp tình.

-  Bước 4: Tiến hành đình công. Đến thời điểm bắt đầu đình công đã được báo 
trước nếu người sừ dụng lao động không chấp nhận giải quyết yêu cầu thì Ban chấp 
hành công đoàn cơ sờ hoặc đại diện tập thể lao động tổ chức và lãnh đạo đình công.

Quyền của ban chấp hành công đoàn cơ sờ hoặc đại diện tập thể lao động, 
người sử dụng lao động, người lao động trong thời gian đình công được quy định 
tại Điều 174c, 174d Bộ luật Lao động 1994. Trong trường hợp có quyết định của 
Thủ tướng Chính phù về hoãn hoặc ngừng đình công thì cuộc đình công sẽ bị coi 
là bất hợp pháp về mặt thù tục nếu không tuân thù việc ngừng hoặc hoãn đinh công.

4.3. Giải quyết đình công

Cơ quan có thẩm quyền giải quyết đình công là Tòa án nhân dân. Tòa án không 
giái quyết nội dung của cuộc đình công mà chi xem xét tính hợp pháp của cuộc đình 
công. Tòa án có thẩm quyền xem xét tính hợp pháp của cuộc đình công là Tòa án 
nhân dân cấp tỉnh nơi xảy ra đình công. Tòa phúc thẩm tòa án nhân dân tối cao có 
thẩm quyền giải quyết khiếu nại đối với quyết định về tính hợp pháp của cuộc đình 
công. Hội đồng xét tính hợp pháp cùa cuộc đình công và Hội đồng giải quyết khiếu

45 Xem Điều 174a Bộ luật lao động 1994.
46 Xem Điều 174b Bộ luật lao động 1994.
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nại đối với quyết định về tính hợp pháp của cuộc đình công đều gồm 03 thẩm phán.
Tòa án xem xét tính hợp pháp cùa cuộc đình công khi nhận được đcm cùa một 

trong hai bên tranh chấp. Thủ tục gửi đơn, nhận đom theo quy định của Bộ luật tố 
tụng dân sự. Ngay sau khi nhận đơn yêu cầu, Chánh án Tòa án nhân dân cấp tình 
phân công 01 thẩm phán chịu trách nhiệm giải quyết Đom yêu cầu. Trong vòng 05 
ngày kế từ ngày nhận đơn Tòa án phải ra quyết định đua việc xét tính hợp pháp 
cùa cuộc đình công ra xem xét hoặc đình chì việc xét tính hợp pháp cùa cuộc đinh 
công47. Trong vòng 05 ngày kể từ ngày ra quyết định xét tính hợp pháp của cuộc 
đình công Tòa án phải mở phiên họp xét tính hợp pháp của cuộc đình công48. Tòa 
án ra quyết định về việc xét tính hợp pháp của cuộc đình công, trong quyết định 
nêu rõ cuộc đình công là hợp pháp hoặc không hợp pháp49.

Trong vòng 03 ngày kể từ ngày Tòa án công bố quyết định về việc xét tính hợp 
pháp cùa cuộc đình công hai bên có quyền gừi đơn khiếu nại lên Tòa án phúc thẩm50.

s. Giải quyết vụ, việc lao động tại Tòa án

5.1. Khái niệm “Vụ”, “Việc” lao động

Vụ án lao động là những tranh chấp lao động cá nhân hoặc những tranh chấp 
lao động tập thể được một hoặc các bên đưa ra yêu cầu giải quyết ờ Tòa án. Yêu 
cầu (việc) về lao động là việc cá nhân, cơ quan, tổ chức không có tranh chấp 
nhưng có yêu cầu Tòa án công nhận hoặc không công nhận một sự kiện pháp lý 
làm căn cứ phát sinh quyền, nghĩa vụ của minh hoặc cá nhân, cơ quan, tổ chức 
khác. Điều 31 và Điều 32 Bộ luật Tố tụng dân sự 2004 quy định những tranh chấp 
lao động và yêu cầu lao động thuộc thẩm quyền giải quyết của Tòa án.

5.2. Cơ quan tiến hành tố tụng, người tiến hành tố tụng, người tham gia tố tụng

Cơ quan có thẩm quyền giải quyết những tranh chấp lao động và yêu cầu về lao 
động là Tòa án nhân dân và Viện kiểm sát nhân dân.

Người tham gia tố tụng:
-  Đương sự (cá nhân, cơ quan, tổ chúc): Người lao động, tập thể người lao 

động, người sử dụng lao động và người có quyền lợi và nghĩa vụ liên quan. Những 
người này tham gia tố tụng với tư cách là: nguyên đơn; bị đơn và người có quyền 
lợi và nghĩa vụ liên quan. Đương sự là cá nhân có thể tự mình hoặc ủy quyền cho 
người khác tham gia tố tụng. Người lao động có thể đồng thời là nguyên đơn và

47 Xem Điều 177c Bộ luật Lao động 1994.
48 Xem Điều 177đ, I77e, 177g Bộ luật Lao động 1994.
49 Xem Điều 178 Bộ luật Lao động 1994.
50 Điều 179a Bộ luật Lao động 1994.
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người khởi kiện. Nếu dưới 15 tuổi thì phải do người khác khởi kiện. Nêu từ đù 15 
đến dưới 18 có quyền tự mình tham gia tố tụng nhưng Tòa án có quỵền triệu tập người 
đại diện họp pháp. Đương sự là tập thể lao động thực hiện quyền và nghĩa vụ tố 
tụng thông qua Ban chấp hành công đoàn cơ sở. Trường hợp Công đoàn cấp trên 
cùa công đoàn cơ sở khởi kiện vụ án lao động vì lợi ích của công đoàn cơ sờ thì Ban 
chấp hành công đoàn cơ sờ cấp trên sẽ tham gia với tir cách người khởi kiện còn 
Ban chấp hành công đoàn cơ sờ mà có lợi ích cần được bảo vệ thì phải tham gia tố 
tụng với tư cách là nguyên đơn -  Trong đa số trường hợp thi người khởi kiện là 
nguyên đơn nhung trong trường hợp này thì nguyên đơn khác người khởi kiện.

-  Nguời đại diện do đương sự uỷ quyền: Người bảo vệ quyền và lợi ích của 
đương sự.

-  Người làm chúng, người giám định hoặc phiên dịch.
-  Người kế thừa quyền và nghĩa vụ tố tụng.

5.3. Thẩm quyền giải quyết các tranh chấp và yêu cầu lao động

-  Thẩm quyền của Tòa án theo cấp51.
-  Thẩm quyền của Tòa án theo lãnh thổ52.
-  Thấm quyền của Tòa án theo sự lựa chọn của nguyên đơn, người yêu cầu53.

5.4. Thù tục giải quyết tranh chấp lao động tại Tòa án

Khởi kiện vụ án là yêu cầu Tòa án giải quyết nhũng tranh chấp lao động. Cá 
nhân, cơ quan, tổ chức có quyền tự mình hoặc thông qua ngirời đại diện họp 
pháp khởi kiện vụ án tại Tòa án có thẩm quyền để yêu cầu bảo vệ quyền và lợi 
ích hợp pháp cùa mình. Công đoàn cấp trên cùa công đoàn cơ sở có quyền khởi
kiện vụ án lao động trong trường hợp cần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của
tập thể người lao động theo quy định của pháp luật. Thời hiệu khởi kiện áp dụng 
chung cho các vụ án dân sự là 02 năm kể từ ngày quyền và lợi ích bị xâm 
phạm54. Tố tụng lao động (Thụ lý vụ án, Hòa giải và chuẩn bị xét xử, Mờ phiên 
tòa xét xử sơ thấm và các thù tục Phúc thầm, Giám đốc thẩm, Tái thẩm vụ án lao 
động) được thực hiện theo quy định cùa Bộ luật Tổ tụng dân sự 2004. Thủ tục thi 
hành án được thực hiện theo quy định cùa Bộ luật Tố tụng Dân sự 2004 và Luật 
thi hành án Dân sự.

51 Quy định tại Luật tồ chức Tòa án nhân dân và Điều 33, 34 Bộ luật Tố tụng Dân sự 2004.
52 Điều 35 Bộ luật TỘ tụng Dân sự 2004.
”  Điều 36 Bộ luật Tố tụng Dân sự 2004.
54 Quy định nàỵ khó thực hiện với tranh chấp lao động vì các bẽn không có quyền kiện thẳng ra Tòa 
án và không thống nhất với Điều 167 Bộ luậ! Lao động 1994, nhưng theo nguyên tắc áp đụng các văn 
bàn quy phạm pháp luật thì các cơ quan tô lụng vân áp dụng quy định vê thời hiệu của Bộ luậl Tổ 
tụng dân sự 2004.
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e) Thủ tục giải quyết yêu cầu về lao động

Giải quyết yêu cầu về lao động nhanh hơn, đơn giản hơn so với vụ án lao động 
vì không có tranh chấp, không có nguyên đơn, bị đom. Thời hiệu giải quyết yêu 
cầu về lao động là 01 năm kể từ ngày phát sinh yêu cầu. So với thủ tục giải quyết 
vụ án lao động thì thời hạn xét đơn, mờ phiên họp ngắn hon, thủ tục đơn giản hơn, 
thời hiệu kháng cáo, kháng nghị ngắn hon. Thủ tục giải quyết các yêu cầu về lao 
động cũng theo quy định chung cùa tố tụng dân sự.

CÂU HỎI ÔN TẬP CHƯƠNG 4

1. Trinh bày các quan hệ pháp luật lao động được điều chỉnh bời pháp luật lao động 
Việt Nam.

2. Khái niệm, đặc điểm, phân loại hợp đồng lao động.

3. Trình bày những quy định chủ yếu trong việc giao kết, thực hiện và chấm dứt hợp
đồng lao động.

4. Khái niệm, đặc điểm và căn cứ áp dụng trách nhiệm kỷ luật và trách nhiệm vật chất.

5. Nêu các hình thửc trách nhiệm kỷ luật, thủ tục xử lý kỷ luật lao động.
6. Khải niệm, đặc điểm của Bảo hiểm xã hội? trình bày tổng quát các quy định pháp

lý trong các chế độ bảo hiém xã hội.

7. Thế nào lá tranh chấp lao động cá nhãn? Tranh chấp lao động tặp thẻ? Thẩm 
quyền và thủ tục giải quyết tranh chấp lao động cá nhân, tranh chắp lao động tập thể?

8. Khái niệm, đặc điểm các điều kiện hợp pháp của đình công? Thù tục tiến hành 
đinh công? Thủ tục giải quyết các cuộc đinh công?
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5

PHÁP LUẬT VỀ CẠNH TRANH VÀ 
GIẢI QUYẾT CÁC VỤ VIỆC CẠNH TRANH

I. KHÁI NIỆM CẠNH TRANH VÀ PHÁP LUẬT VÈ CẠNH TRANH

Cạnh tranh là một hiện tượng xã hội gắn liền với kinh tế thị trường, là động lực 
thúc đẩy sự phát triển kinh tế, là cơ sở quan trọng bảo đảm cho tự do hoá thương 
mại, tự do kinh doanh hợp pháp, bảo đảm quyền tự định đoạt của các chù thể kinh 
doanh và mang lại lợi ích thiết thực cho người tiêu dùng.

Cạnh tranh được nhìn nhận ờ nhiều góc độ khác nhau tùy thuộc vào ý định và 
hướng tiếp cận.

Theo Từ điển Luật học Black, cạnh tranh là: “sự nỗ lực hoặc hành vi cùa hai 
hay nhiều thương nhân nhằm tranh giành nhũng lợi ích giống nhau từ chủ thể thứ 
ba”. Từ điển Kinh doanh cùa Anh xuất bản năm 1992 xác định cạnh tranh là: “sự 
ganh đua, sự kình địch giữa các nhà kinh doanh nhàm tranh giành cùng một loại 
tài nguyên hoặc cùng một loại khách hàng về phía minh”. Theo Từ điển Comu cùa 
Pháp, cạnh tranh được hiểu là hành vi cùa doanh nghiệp độc lập với nhau và là đối 
thủ cùa nhau cung ứng hàng hoá, dịch vụ nhằm làm thoà mãn nhu cầu giống nhau 
với sự may rủi cùa mỗi bên, thể hiện qua việc lôi kéo được hoặc để bị mất đi một 
lượng khách hàng thường xuyên. Từ điển tiếng Việt Bách khoa tri thức phổ thông 
cũng có cách tiếp cận tuơng tự, theo đó cạnh tranh là sự ganh đua giữa các nhà sàn 
xuất hàng hóa, giữa các thương nhân, các nhà kinh doanh trong nền kinh tế nhằm 
giành các điều kiện sản xuất, tiêu thụ và thị trường có lợi nhất.

Các nhà Kinh tế học Mỹ, P.A Samuelson và W.D.Nordhaus, trong cuốn Kinh 
tế học (lần xuất bản thứ 12) cho rằng cạnh tranh là sự kình địch giữa các doanh 
nghiệp cạnh tranh với nhau để dành khách hàng hoặc thị trường.

Khái niệm cạnh tranh cũng được ghi nhận trong pháp luật một số nước. Ví dụ 
theo Luật Cạnh tranh Thô Nhĩ Kỳ (Luật số 4054), cạnh tranh là sự đấu tranh giữa 
các doanh nghiệp trên thị trường hàng hoá và dịch vụ để quyết định các vấn đề 
kinh tế một cách độc lập.
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Cạnh tranh có các đặc trưng cơ bản sau:

-  Là hiện tượng xã hội diễn ra giữa các chủ thể kinh doanh với nhau.
+ Trong cạnh tranh có sự tồn tại của nhiều chù thể kinh doanh thuộc các thành 

phần kinh tế và các hình thức sờ hữu khác nhau. Cạnh tranh chi thực sự ữỡ thành 
động lực thúc đẩy các chủ thể kinh doanh hoạt động tốt hơn nếu có càng nhiều các 
chù thể kinh doanh thuộc .các thành phần kinh tế khác nhau với những lợi ích và 
tính toán khác nhau.

+ Cạnh tranh chì có thể tồn tại nếu nhu các chủ thể có quyền tự do hành xử trên 
thị trường. Tự do khế ước, tự do lập hội và tự chịu trách nhiệm sẽ đảm bảo cho các 
chủ thể kinh doanh có thể chù động tiến hành các cuộc tranh giành để tìm cơ hội 
phát triển trên thương trường.

-  Là sự ganh đua, sự kình địch giữa các doanh nghiệp.
Trong kinh doanh, lợi nhuận là động lực cho sự gia nhập thị trường, là thước đo 

sự thành đạt và là mục đích hướng đến của các doanh nghiệp. Khách hàng và 
người tiêu dùng có vai trò là đại diện cho thị trường, quyết định giá ừị thặng dư 
cùa xã hội sẽ thuộc về ai. Hình ảnh của cạnh tranh được minh họa bằng quan hệ 
tay ba giữa các doanh nghiệp với nhau và với khách hàng. Các doanh nghiệp đua 
nhau lấy lòng khách hàng. Khách hàng là người có quyền lựa chọn doanh nghiệp 
sẽ cung ứng sản phẩm cho mình.

-  Mục đích của các doanh nghiệp tham gia cạnh tranh là cùng tranh giành thị 
trường mua hoặc bán sản phẩm.

Người kinh doanh khi tham gia vào thị trường luôn ganh đua để có thề tranh 
giành các cơ hội tốt nhất nhằm mở rộng thị trường. Với sự giúp đỡ của người tiêu 
dùng, thị trường sẽ chọn ra người thắng cuộc và trao cho họ lợi ích mà họ mong 
muốn. Trên thị trường, cạnh tranh chì xảy ra giữa các doanh nghiệp có chung lợi 
ích tiềm năng về nguồn nguyên liệu đầu vào; hoặc về thị trường đầu ra của sản 
phẩm của quá trình sản xuất. Việc có cùng chung lợi ích để tranh giành làm cho 
các doanh nghiệp trờ thành đối thủ của nhau.

Cạnh tranh lành mạnh là cạnh tranh bằng các cách thức phù hợp với các quy 
định pháp luật và các chuẩn mực, đạo đức kinh doanh thông thường. Theo Tù 
điển Luật học của Black, cạnh tranh lành mạnh được định nghĩa “là hình thức 
cạnh tranh công khai, công bàng và ngay thẳng giữa các đối thù cạnh tranh 
trong kinh doanh”.

Cạnh tranh lành mạnh trên thực tế là khái niệm mang tính lý thuyết, không phải 
là khái niệm luật định mặc dù bất cứ đạo luật cạnh tranh nào cũng đều hướng đến 
xây dựng và hoàn thiện một thị trường cạnh tranh lành mạnh. Trong khoa học
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pháp lý, cũng chưa có một khái niệm cạnh tranh lành mạnh nào được đa số chấp 
nhận. Tuy nhiên, các nhà khoa học cũng đã có một sự thống nhất khi đưa ra những 
đặc trưng của cạnh tranh lành mạnh như sau:

-  Cạnh tranh bằng tiềm năng vốn có của doanh nghiệp;

-  Có mục đích thu hút khách hàng;
-  Không trái pháp luật và tập quán kinh doanh lành mạnh.

Cạnh tranh lành mạnh đem lại cho người tiêu dùng chất lượng sản phẩm ngày 
càng cao, sự đa dạng sản phẩm theo nhu cầu, giá cả hợp lý; đem lại cho đời sống 
kinh tế -  xã hội những thành tựu phát ừiển của khoa học kỹ thuật, sự hợp lý trong 
việc sừ dụng các nguồn lực kinh tế như: vốn, lao động, nguyên liệu. Đối với doanh 
nghiệp, cạnh tranh lành mạnh sẽ giúp lựa chọn những nhà kinh doanh có đủ năng 
lực, bản lĩnh để tồn tại và kinh doanh hiệu quả.

Cạnh tranh không lành mạnh là cạnh tranh của doanh nghiệp trong quá trình 
kinh doanh trái với chuẩn mực thông thường về đạo đức kinh doanh, gây thiệt hại 
hoặc có thể gây thiệt hại đến lợi ích cùa Nhà nước, quyền và lợi ích hợp pháp của 
doanh nghiệp khác hoặc người tiêu dùng.

Nhìn chung, cạnh tranh không lành mạnh là hành vi:

-  Cạnh tranh trong hoạt động kinh doanh bằng các biện pháp không bình đẳng, 
công khai;

-  Cạnh tranh trái với pháp luật cạnh tranh hoặc tập quán kinh doanh thông thường;

-  Có mục đích gây thiệt hại cho đối thù hoặc cho khách hàng.

Tuy nhiên, nhìn chung vẫn chưa có một quan niệm thống nhất và rõ ràng về 
hành vi cạnh tranh không lành mạnh. Sự không rõ ràng trong khái niệm về cạnh 
tranh không lành mạnh được thể hiện ngay tại một trong những định nghĩa pháp 
lý phổ biến nhất và lâu đời nhất của nó, nằm tại Điều 10 bis Công ước Paris về 
Bảo hộ quyền sờ hữu công nghiệp. Điều khoản này được bồ sung vào Công ước 
năm 1900 và được sửa đồi lần cuối theo Văn bản Stockholm năm 1967, theo đó 
bất kỳ hành vi cạnh tranh nào đi ngược lại các thông lệ trung thực, thiện chí 
trong công nghiệp hoặc trong thương mại đều là hành vi cạnh tranh không lành 
mạnh. Định nghĩa này đưa ra tiêu chí đánh giá quan trọng nhất về tính lành mạnh 
hoặc không lành mạnh của một hành vi cạnh tranh là “các thông lệ trung thực và 
thiện chí”.

Sự không rõ ràng trong việc xác định phạm vi cạnh tranh không lành mạnh còn 
được thể hiện trong pháp luật nhiều nước, tại Bi và Luxembourg các tiêu chí này 
được gọi là “thông lệ thương mại trung thực”, tại Tây Ban Nha và Thuỵ Sỹ là
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“nguyên tắc ngay tình”, tại Italia là “tính chuyên nghiệp đúng đắn”, tại Đức, Hy 
Lạp và Ba Lan là “đạo đức kinh doanh”. Tại Hoa Kỳ, các toà án đã xác định từ 
nguồn án lệ là “các nguyên tắc giải quyết trung thực và công bằng” hoặc “đạo đức 
thị trường”. Luật Cạnh tranh Việt Nam năm 2004 sử dụng thuật ngữ “ừái với các 
chuẩn mực thông thường về đạo đức kinh doanh”.

Xuất phát tù quan niệm về hành vi cạnh tranh không lành mạnh nêu trên, có thề 
thấy hành vi cạnh tranh không lành mạnh có các đặc điểm cơ bàn như sau:

-  Hành vi cạnh tranh không lành mạnh trước hết là một hành vi cạnh tranh do 
các chù thể kinh doanh trên thị trường thực hiện. Điều này thể hiện duới hai góc 
độ. Thứ nhất, trên thị trường cạnh tranh, mỗi hành vi kinh doanh cùa một doanh 
nghiệp cũng chính là hành vi cạnh tranh trong tương quan với các doanh nghiệp 
khác, do đó mọi hoạt động của doanh nghiệp đều có thể bị xem xét về tính chính 
đáng, phù hợp với thông lệ hay đạo đức kinh doanh và pháp luật về cạnh tranh 
không lành mạnh có thể can thiệp vào nhiều hoạt động khác nhau của đời sống 
kinh tế. Thứ hai, chủ thể thực hiện hành vi cạnh tranh không lành mạnh là các 
doanh nghiệp, các nhóm doanh nghiệp hoạt động có tổ chức, các cá nhân hành 
nghề tự do. Một số quốc gia còn mở rộng phạm vi đối tượng này đến các cá nhân 
là lãnh đạo doanh nghiệp.

-  Hành vi cạnh tranh không lành mạrih có tính đối lập, đi ngược lại các thông lệ 
tốt, các chuẩn mực, các nguyên tắc đạo đức kinh doanh, có thể hiểu là những quy 
tắc xử sự chung đã được chấp nhận rộng rãi và lâu dài trong hoạt động kinh doanh 
trên thị trường.

Theo quy định của Luật Cạnh tranh Việt Nam, hành vi cạnh tranh không lành 
mạnh bao gồm 9 nhóm hành vi sau:

(1) Chỉ dẫn gầy nhầm lẫn;

(2) Xâm phạm bí mật kinh doanh;

(3) Ép buộc trong kinh doanh;

(4) Gièm pha doanh nghiệp khác;

(5) Gây rối hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp khác;

(6) Quảng cáo nhằm cạnh tranh không lành mạnh;

(7) Khuyến mại nhằm cạnh tranh không lành mạnh;

(8) Phân biệt đối xừ cùa hiệp hội;

(9) Bán hàng đa cấp bất chính.
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Ví dụ về hãnh vi chỉ dẫn gây nhầm lẫn
Doanh nghiệp A kinh doanh mặt hàng thực phẩm ăn liền trên thị trường. 

Trài qua quá trình kinh doanh, xây dựng uy tín và quảng bá thương hiệu trong 
nhiều năm, sản phẩm của doanh nghiệp A được người tiêu dùng ưa chuộng và 
mẫu bao bì sản phẩm được nhận biết rộng rãi trên thị trường. Sau đó, doanh 
nghiệp B đưa ra sản phẩm cạnh tranh trên thị trường với mẫu bao bì tương tụ. 
Mặc dù sản phẩm của doanh nghiệp B không bị coi là hàng giả, nhưng việc sử 
dụng bao bì tương tự sẽ gây nhầm lẫn cho người tiêu dùng, họ cho rằng đây là 
mẫu bao bì mới cùa doanh nghiệp A hoặc giữa doanh nghiệp A và doanh 
nghiệp B có mối liên hệ trong kinh doanh, từ đó sẽ dẫn đến quyết định chọn 
mua sản phẩm của doanh nghiệp B.
H à n h  v i  c ạ n h  t r a n h  k h ô n g  l à n h  m ạ n h  c ủ a  d o a n h  n g h i ệ p  B  n h ư  t r ê n  sẽ:

-  Gây thiệt hại cho người tiêu dùng khi mua nhầm sản phẩm mà mình không thực 
sự biết rõ.

-  Gây thiệt hại trực tiếp cho doanh nghiệp A do mất khách hàng, giám doanh 
thu.

-  Gây thiệt hại gián tiếp cho doanh nghiệp A do quá trình đầu tư xây dụng 
thương hiệu bị ảnh hường, người tiêu dùng không còn khả năng nhận biết và 
phân biệt sản phẩm của doanh nghiệp so với các sản phẩm cùng loại khác.

V í  d ụ  v ề  h à n h  v i  x â m  p h ạ m  b í  m ậ t  k i n h  d o a n h

Một doanh nghiệp tư nhân có bí quyết về bào chế dược liệu, nhờ đó sản 
phẩm bán chạy trên thị trường.

Đối thủ cạnh tranh tìm cách lôi kéo nhân viên chù chốt cùa doanh nghiệp 
này về làm việc cho minh bằng cách hứa hẹn trả lương cao. Khi tuyển đụng 
được người nhân viên, đối thủ cạnh tranh đã thông qua người này nắm được bí 
quyết và ứng dụng vào sản xuất sản phẩm cạnh tranh trên thị trường, gây thiệt 
hại cho chù sở hữu bí mật kinh doanh. Trong vụ việc này, mặc dù hành động 
tiết lộ thông tin là của cá nhân người nhân viên chuyển việc, nhưng việc làm 
cùa đối thù cạnh tranh vẫn cấu thành một hành vi cạnh tranh không lành mạnh.

Hành vi cạnh tranh không lành mạnh còn được quy định trong nhiều văn bản 
pháp luật khác. Ví dụ: Nghị định số 54/2000/NĐ-CP ngày 3/10/2000 về bảo hộ 
quyền chống cạnh tranh không lành mạnh liên quan đến quyền sờ hữu công 
nghiệp, các hành vi cạnh tranh không lành mạnh được liệt kê như sau:
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“ 1. Sử dụng các chỉ dẫn thuong mại để làm sai lệch nhận thức và thông tin về 
chủ thể kinh doanh, cơ sở kinh doanh, hoạt động kinh doanh, hàng hoá, dịch vụ 
nhằm mục đích:

a) Lại dụng uy tín, danh tiếng cụa người sàn xuất, kinh doanh khác trong sàn 
xuất, kinh doanh cùa mình;

b) Làm thiệt hại đến uy tín, danh tiếng của người sàn xuất, kinh doanh khác 
trong sàn xuất, kinh doanh khác của mình;

c) Gãy nhầm lẫn về xuất xứ, cách sán xuất, tính năng, chất lượng, so lượng 
hoặc đặc điểm khác cùa hàng hoá, dịch vụ; về điều kiện cung cắp hàng hoá, dịch 
vụ... cho người tiêu dùng trong quá trình nhận biết, lựa chọn hàng hoá, dịch vụ 
hoặc hoạt động kinh doanh.

2. Chiếm đoạt, sử dụng thành quả đầu tư của người khác mà không được người 
đó cho phép”.

Cần phân biệt giữa hành vi cạnh tranh không lành mạnh và hành vi hạn chế 
cạnh tranh. Mặc dù cả hai loại hành vi này cùng được thực hiện từ các doanh 
nghiệp đều mạng bản chất bất chính và có khả năng gây thiệt hại cho thị trường 
hoặc cho chủ thể khác, hành vi hạn chế cạnh tranh và hành vi cạnh tranh không 
lành mạnh vẫn có những điểm khấc biệt cơ bản, theo đó, hành vi hạn chế cạnh 
tranh luôn hướng đến việc hình thành một sức mạnh thị trường hoặc tận dụng sức 
mạnh thị trường để làm cho tình trạng cạnh tranh trên thị trường bị biến dạng. 
Hành vi hạn chế cạnh ừanh là hành vi cùa doanh nghiệp làm giàm, sai lệch hoặc 
càn trờ cạnh tranh trên thị trường, bao gồm thoả thuận hạn chế canh tranh, lạm 
dụng vị trí thống lĩnh thị trường hoặc vị trí độc quyền và tập trung kinh tế.

Có hai nội dung cần phải xác định đối với hành vi hạn chế cạnh tranh là:
Thứ nhắt, chủ thể thực hiện hành vi có thể là một hoặc một nhóm doanh 

nghiệp, các doanh nghiệp này hoặc đã có sức mạnh thị trường, hoặc hướng đến 
việc hình thành sức mạnh thị trường bàng cách thỏa thuận hoặc tập trung kinh tế;

Thứ hai, các hành vi được thực hiện nhằm mục tiêu làm biến dạng cạnh ừanh. 
Sự biến dạng của cạnh tranh có thể là làm thay đổi cấu trúc thị trường, thay đổi 
tương quan cạnh tranh giữa các doanh nghiệp, loại bỏ đối thú, ngăn cản đối thủ 
tiềm năng đề làm giảm sức ép cạnh tranh hiện có hoặc sẽ có, bóc lột khách 
hàng.... Thông thường, hành vi hạn chế cạnh tranh bao gồm ba dạng hành vi là 
thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh hoặc độc quyền để hạn 
chế cạnh tranh và tập trung kinh tế.

Như vậy, so với hành vi cạnh tranh không lành mạnh, các hành vi hạn chế cạnh 
tranh có khả năng gây thiệt hại cao hơn.
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Pháp luật cạnh tranh ra đời cùng vái sự thừa nhận và đàm bảo quyên tự do kinh 
doanh. Theo nghĩa kinh điển, pháp luật cạnh tranh chi bao hàm các quy định ngăn 
cấm nhũng hành vi cạnh tranh không lành mạnh theo cách hiểu của ngày nay. 
Điều này là đo trong lịch sử đã có lúc người ta chưa biết đến hiện tượng độc quyền 
và tác hại của nó, đó là thời kỳ cùa chù nghĩa tư bản tự do. Trong Bộ luật Dân sự 
của Pháp năm 1804 đã có quy định về trách nhiệm dân sự ngoài hợp đồng, từ đó, 
những trách nhiệm phát sinh cho các thương nhân trong cạnh tranh được án lệ của 
nước Pháp coi là một loại hình mới của trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp 
đồng. Trên cơ sờ đó, những hành vi cạnh tranh mà ờ đó người thực hiện chúng 
phải chịu trách nhiệm về hậu quả gây ra cho người khác được gọi là hành vi cạnh 
tranh không lành mạnh. Hiện nay, những quy định mang tính nguyên tắc của Bộ 
luật Dân sự 1804 cùng với một số văn bàn pháp luật đơn hành tạo thành một chế 
định pháp luật chống cạnh tranh không lành mạnh của Cộng hoà Pháp. Ở Italia, Bộ 
Luật Dân sự năm 1865 đã quy định các nguyên tắc cơ bản liên quan đến trách 
nhiệm của người thực hiện hành vi không lành mạnh. Tuy nhiên, cho đến năm 
1872 với sự ra đời của Bộ luật Dân sự mới thì những quy định về cạnh tranh 
không lành mạnh mới được quy định cụ thể.

Đến cuối thế kỳ XIX, pháp luật cạnh ừanh đã được mờ rộng và có những thay 
đổi rất cơ bản về nội dung cũng như phương pháp điều chỉnh. Pháp luật chống độc 
quyền ra đời. Quê hương của pháp luật chống độc quyền là Hoa Kỳ. Các bang của 
Hoa Kỳ đã liên tục ban hành các đạo luật chống Tờ-rớt (Trust), đầu tiên là bang 
Alabama vào năm 1883. Sau đó, vào năm 1890, Luật Sherman đã ra đời. Sự ra đời 
của Luật Sherman đánh dấu một bước phát triển mạnh về pháp luật cạnh tranh. Từ 
việc coi Luật Cạnh tranh là lĩnh vực pháp luật dân sự mà chỉ khi có yêu cầu thì 
Nhà nước mới giải quyết, Luật Sherman và sau này là sự phát triển mạnh mẽ cùa 
pháp luật về kiểm soát độc quyền trên thế giới đã cho phép Nhà nước chù động 
ngăn chặn và kiểm soát mọi nguy cơ có thể làm hạn chế cạnh tranh bàng các thiết 
chế quyền lực cùa mình, kể cả bằng các biện pháp trừng phạt nặng như chế tài 
hình sự cho các hành vi vi phạm.

Pháp luật cạnh tranh cùa các nước khác cũng được hình thành và ngày càng 
phát triển. Theo thống kê của Hội nghị Liên họp quốc về Thương mại và Phát triền 
(UNCTAD), trên thế giới tính tới năm 2007, đã có tới 113 nước và vùng lãnh thổ 
có luật điều tiết hoạt động cạnh tranh và kiểm soát độc quyền.

Một khái niệm quan trọng khác cần làm rõ là khái niệm vụ việc cạnh tranh. Vụ 
việc cạnh tranh là vụ việc có dấu hiệu vi phạm quy định của Luật Cạnh tranh về 
hành vi hạn chế cạnh tranh và cạnh tranh không lành mạnh. Vụ việc cạnh tranh

193



được phát sinh từ việc tổ chức, cá nhân khiếu nại đến cơ quan quán lý cạnh tranh 
khi cho rằng quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm hại do hành vi vi phạm 
Luật Cạnh tranh.

Theo pháp luật cạnh tranh, các vụ việc hạn chế cạnh ừanh và cạnh tranh không 
lành mạnh đều phải được điều tra thông qua một thủ tục chặt chẽ bao gồm: điều 
tra sơ bộ và điều tra chính thức. Đối với các vụ việc hạn chế cạnh tranh liên quan 
đến hành vi hạn chế cạnh tranh, Hội đồng cạnh tranh (do Thù tướng Chính phủ 
bồ nhiệm, gồm từ 11 đến 15 thành viên) có nhiệm vụ tồ chức xử lý, giải quyết 
thông qua Hội đồng xứ lý vụ việc cạnh tranh; đối với các vụ việc cạnh tranh không 
lành mạnh, Cục Quản lý cạnh tranh (là cơ quan thuộc Bộ Công thương) sẽ quyết 
định xử lý trên cơ sở quyết định điều tra.

Hiến pháp năm 1992 của nước ta (được sửa đồi, bồ sung năm 2001) đã thừa 
nhận quyền tự do kinh doanh và phát ừiển của kinh tế nhiều thành phần ở Việt 
Nam, đặt cơ sở cho cạnh tranh giữa các loại hình doanh nghiệp thuộc các hình 
thức sở hữu khác nhau. Cùng với Hiến pháp năm 1992, nhiều văn bản pháp luật 
khác của Việt Nam như Bộ luật Dân sự, Luật Thương mại, Luật Doanh nghiệp, 
Luật các Tổ chức Tín dụng, Luật Kinh doanh Bảo hiểm, Luật Du lịch, Luật Viễn 
thông... đã góp phần tạo dựng khung pháp lý cần thiết cho việc thực hiện các 
quyền đó của doanh nghiệp.

Tuy nhiên, kể từ khi cạnh tranh được thừa nhận, các hành vi hạn chế cạnh tranh 
và cạnh tranh không lành mạnh giữa các doanh nghiệp đã xuất hiện, làm ảnh 
hưởng tới quyền kinh doanh hợp pháp của doanh nghiệp, tác động tiêu cực tới môi 
ừường kinh doanh, ảnh hưởng tới quyền và lợi ích hợp pháp của người tiêu dùng. 
Sự ra đời của Luật Cạnh tranh năm 2004 đã tạo cơ sở pháp lý cần thiết cho việc xử 
lý các hành vi hạn chế cạnh tranh, cạnh tranh không lành mạnh, kiểm soát hiện 
tượng độc quyền trong kinh doanh.

I I .  H À N H  V I  T H Ỏ A  T H U Ậ N  H Ạ N  C H Ẻ  C Ạ N H  T R A N H

Dưới góc độ kinh tế học, hành vi thoả thuận hạn chế cạnh tranh (Cartel) là sự 
thống nhất hành dộng của nhiều doanh nghiệp nhằm giảm bớt hoặc loại bó sức ép 
của cạnh tranh hoặc hạn chế khả năng hành động một cách độc lập giữa các đối 
thủ cạnh tranh. Từ điển Chính sách thương mại quốc tế định nghĩa Cartel lá một 
thỏa thuận chính thức hoặc không chính thức để đạt được kết quả có lợi cho các 
hãng có liên quan, nhung có thể có hại cho các bên khác.

Khoản 1 Điều 81 Hiệp ước Rome nghiêm cấm mọi thỏa thuận giữa các doanh 
nghiệp, mọi quyết định cùa hiệp hội doanh nghiệp và mọi hành động phối hợp có
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khả năng ảnh hường đến trao đổi thương mại giữa các quốc gia thành viên và có 
mục đích hoặc hệ quà phản cạnh tranh.

Ở Hoa Kỳ, hành vi thỏa thuận hạn chế cạnh tranh theo Luật Sherman ià nghiêm 
cấm mọi hành vi ngăn cản thương mại theo chiều ngang và chiều dọc. Theo chiều 
ngang, các thỏa thuận giữa các đối thủ cạnh tranh về những khía cạnh cạnh tranh 
quan trọng như giá cả và sàn lượng có thể đuợc coi là phạm pháp và phải chịu 
chế tài rất nặng về tiền hoặc phạt tù. Ngoài ra, người ta có thể áp dụng các chế 
tài nhẹ hom như chấm dứt hoặc đình chỉ thỏa thuận. Các thóa thuận theo chiều 
ngang khác cũng coi như là vi phạm pháp luật nhưng tính pháp lý của chúng lại 
phụ thuộc vào kết quả kiểm tra, tức là phụ thuộc vào tác động thực tế của cạnh 
tranh đối với thỏa thuận.

Luật Cạnh tranh Việt Nam không đưa ra khái niệm mà sử dụng phương pháp 
liệt kê các thỏa thuận bị coi là thòa thuận hạn chế cạnh tranh bao gồm: thỏa thuận 
ấn định giá hàng hóa, dịch vụ một cách trực tiếp hoặc gián tiếp; thỏa thuận phân 
chia thị trường tiêu thụ, nguồn cung cấp hàng hóa, cung ứng dịch vụ; thòa thuận 
hạn chế hoặc kiểm soát số lượng, khối lượng sản xuất, mua bán, hàng hóa, dịch 
vụ; thỏa thuận hạn chế phát triển kỷ thuật, công nghệ, hạn chế đầu tư; thỏa thuận 
áp đặt cho các doanh nghiệp khác điều kiện ký kết họp đồng mua bán hàng hóa, 
dịch vụ hoặc buộc doanh nghiệp khác chấp nhận các nghĩa vụ không liên quan 
trực tiếp đến đối tượng của hợp đồng; thòa thuận ngăn cản, kìm hãm không cho 
doanh nghiệp khác tham gia thị trường hoặc phát triển kinh doanh; thỏa thuận loại 
bỏ khỏi thị trường những doanh nghiệp không phải là các bên của thòa thuận; 
thông đồng để một hoặc các bên cùa thỏa thuận thắng thầu trong việc cung cấp 
hàng hóa, cung ứng dịch vụ. Chi những thỏa thuận được liệt kê tại Điều 8 Luật 
Cạnh tranh mới bị coi là thỏa thuận hạn chế cạnh tranh.

Thòa thuận hạn chế cạnh tranh có thể diễn ra giữa các doanh nghiệp thuộc 
những khâu khác nhau của quá trình kinh doanh.

Thỏa thuận theo chiều ngang là những thỏa thuận giữa các chủ thề kinh doanh 
trong cùng ngành hàng và cùng khâu của quá trình kinh doanh (ví dụ giữa nhũng 
người bán buôn với nhau, giữa những người bán lẻ với nhau).

Trong sổ các thỏa thuận ngang hạn chế cạnh tranh, hardcore cartel là những 
thỏa thuận nguy hiềm nhất cho cạnh tranh, về cơ bàn, hardcore cartel là “một thỏa 
thuận hạn chế cạnh tranh, hành vi phối hợp giữa các đổi thủ cạnh tranh làm hạn 
chế cạnh tranh như ấn định giá, gian lận thầu, hạn chế sản lượng hoặc hạn ngạch 
hoặc chia sẻ và phân chia thị trường bằng cách phân bổ khách hàng, nhà cung cấp, 
lãnh thồ hoặc lĩnh vực thương mại”. Gây ảnh hưởng trực tiếp đến các mức giá,
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hardcore cartel tác động tiêu cực đến chức năng của thị tnrờng, hùy hoại tính hiệu 
quả, sự sáng tạo và sự lựa chọn. Khi ấn định mức giá cao hom mức giá thị trường 
(mức giá của một thị trường cạnh tranh), một cartel đã trực tiếp thu lợi nhuận cho 
mình từ túi tiền của người tiêu dùng. Hậu quả cùa việc nâng giá cao hom này là 
hoạt động tiêu dùng sẽ bị thu hẹp trừ khi độ co giãn cho các sàn phẩm của cartel 
gần bằng 0 (mua sàn phẩm với bất kỳ giá nào) và, trong mọi truờng hợp, sản 
lượng và phúc lợi toàn cầu sẽ bị giàm sút.

Các ví dụ về hardcore cartel gồm:
•  Ấn định giá;

•  Gian lận thầu;

•  Hạn chế sản lượng hoặc hạn ngạch;

•  Phân chia thị trường.

Tuy nhiên, có những thỏa thuận ngang không phải là hardcore cartel. Các thỏa 
thuận ngang hạn chế cạnh tranh không phải là hardcore cartel là các thỏa thuận 
thông qua các điều khoản gắn kết tạo ra các rào cản gia nhập, với rất nhiều điều 
kiện và khiến các đối thủ cạnh tranh khó tham gia vào thị trường. Việc xác định 
các hành vi hạn chế cạnh tranh phụ thuộc rất nhiều vào thị phần do các doanh 
nghiệp liên quan sở hữu. Ngoài ra, có rất nhiều thỏa thuận ngang thúc đẩy cạnh 
tranh. Thông thường, hợp tác ngang giữa các doanh nghiệp có thể tạo ra những lợi 
ích kinh tế đáng kể khi phương thức hợp tác là chia sẻ rủi ro, tiết kiệm chi phí, chia 
sẻ bí quyết kỹ thuật và thúc đẩy đồi mới nhanh hon. Hay những loại hình hợp tác 
có khả năng tạo ra năng suất như các thỏa thuận về nghiên cứu và phát triền 
(R&D), sản xuất, thương mại hóa, tiêu chuẩn hóa và môi trường.

Thỏa thuận theo chiều dọc là các thỏa thuận hay các hành vi phối hợp giữa hai 
doanh nghiệp trờ lên mà từng doanh nghiệp hoạt động, cho mục đích của thòa 
thuận, tại các cấp độ khác nhau cùa mạng lưới sản xuất hoặc mạng lưới phân phối, 
và liên quan đến các điều kiện ràng buộc việc các bên mua, bán hoặc bán lại các 
sản phẩm hoặc dịch vụ nhất định.

Trong hầu hết các trường hợp, các thỏa thuận dọc không gây ảnh hường tiêu 
cực đến cạnh tranh, ngoại trừ:

-  Trường hợp nhà sản xuất áp đặt:
• Giá bán lại các sản phẩm;
• Các hạn chế về lãnh thổ hoặc khách hàng;
• Các hạn chế bán hàng thông qua hệ thống phân phối lựa chọn;

196



* Các hạn chế về nhà cung cấp phụ tùng của nhà sản xuât đôi với giao dịch 
bán hàng của nhà sản xuất cho người sử dụng đầu cuối hoặc tổ chức, cá nhân sứa 
chữa độc lập.

-Trường hợp một trong các nhà thầu có “khả năng khống chế thị trường”:
Hầu hết Luật Cạnh tranh các nước cấm các thỏa thuận dọc quy định nếu thị 

trường liên quan không vượt mức 30% thì thỏa thuận dọc này không phải là thỏa 
thuận dọc hạn chế cạnh tranh. Đối với những thỏa thuận dọc, cả pháp luật châu Âu 
lẫn pháp luật Việt Nam đều dẫn chiếu đến mức 30% như là một chi số báo hiệu về 
các hành vi hạn chế cạnh tranh tiềm năng.

Các thỏa thuận dọc phổ biến nhất có khả năng hạn chế cạnh tranh là Thương 
hiệu duy nhất, Phân phối độc quyền, Nhượng quyền thương mại, Phân chia khách 
hàng độc quyền, Phân phối lựa chọn, Độc quyền cung cấp, Giá bán lại đề xuất và 
cao nhất.

* Thương hiệu duy nhất

Thương hiệu duy nhất phát sinh từ một nghĩa vụ hay ưu đãi mà theo đó người 
mua thực tế phải mua sắm cho toàn bộ nhu cầu của mình, trực tiếp hoặc gián tiếp, 
từ một nhà cung cấp.

* Phân phoi độc quyền

Trong một thỏa thuận phân phối độc quyền, nhà cung cấp đồng ý bán sản phẩm 
của mình cho duy nhất một nhà phân phối để bán lại trong một địa bàn nhất định. 
Đồng thời, nhà phân phối luôn luôn bị hạn chế việc bán chù động sang các địa bàn 
độc quyền khác.

* Nhượng quyển thương mại

Các thỏa thuận nhượng quyền thương mại bao gồm li-xăng các quyền sờ 
hữu trí tuệ liên quan đến nhân hiệu hay các dấu hiệu và bí quyết kỹ thuật cho 
việc sử dụng và phân phối hàng hóa hoặc dịch vụ có liên quan và luôn luôn 
mang lại cho bên nhận nhượng quyền các hỗ trợ kỹ thuật và thương mại. Li- 
xăng và hỗ trợ là các bộ phận thống nhất của phương thức kinh doanh được 
nhượng quyền.

* Phân chia khách hàng độc quyển

Trong thỏa thuận phân chia khách hàng độc quyền, nhà cung cấp đồng ý bán 
các sản phẩm cùa mình cho một nhà phân phối để bán lại cho một nhóm khách 
hàng cụ thể. Đồng thời, nhà phân phối luôn luôn bị hạn chế việc bán chù động 
sang các nhóm khách hàng được phân chia độc quyền khác.
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* Phán phổi lựa chọn

Các thỏa thuận phân phối lụa chọn không chỉ hạn chế số lượng các nhà phân 
phối được phép mà còn hạn chế khà năng bán lại sản phẩm. Hạn chế về số lượng 
các nhà cung cấp không phụ thuộc vào số lượng các địa bàn mà là các điều kiện 
lựa chọn, trước hết, liên quan đến bản chất của sản phẩm.

* Độc quyền cung cấp

Độc quyền cung cấp có nghĩa là chì có duy nhất một người mua được nhà cung 
cấp bán cho một sản phẩm hoàn thiện cụ thể. Đối với các hàng hóa hoặc dịch vụ 
trung gian, độc quyền cung cấp có nghĩa là chi có duy nhất một người mua hoặc 
chi có duy nhất một người mua cho mục đích sử dụng nhất định.

* Giá bán lại đề xuất hoặc tối đa

Hành vi này gồm hành vi khuyến nghị giá bán lại đối với bên bán lại hoặc yêu 
cầu bên bán lại phải tuân thủ mức giá bán lại tối đa. Giá bán lại đề xuất hoặc tối đa 
có thể sau đó sẽ khuyến khích các nhà phân phối thông đồng với nhau.

về cơ bàn, những thỏa thuận hạn chế cạnh tranh có các đặc điểm sau:

-  Thòa thuận hạn chế cạnh tranh diễn ra giữa các doanh nghiệp là đối thủ cạnh 
tranh của nhau.

-  Hình thức của thỏa thuận là sự thống nhất cùng hành động giữa các doanh 
nghiệp có thể công khai hoặc không công khai.

-  Nội dung của các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh thường tập trung vào các yếu 
tố cơ bản cùa quan hệ thị trường mà các doanh nghiệp đang cạnh tranh nhau như 
giá, thị trường, trình độ kỹ thuật, công nghệ, điều kiện ký kết hợp đồng và nội 
dung của họp đồng.

-  Hậu quả của thỏa thuận hạn chế cạnh tranh là làm giảm, sai lệch và cản ứở 
cạnh tranh trên thị trường.

Các loại thòa thuận hạn chế cạnh tranh:

* Thỏa thuận ấn định giá hàng hoá, dịch vụ một cách trực tiếp hoặc gián tiếp

Thỏa thuận ấn định giá hàng hoá, dịch vụ là việc các doanh nghiệp thống 
nhất áp dụng một mức giá hoặc một cách thức tính giá chung khi mua, bán 
hàng hóa, dịch vụ với các khách hàng hoặc trao đổi thông tin về giá để tạo 
nên những phản ứng thống nhất về giá hàng hóa, dịch vụ khi đàm phán với 
khách hàng.
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Vụ việc:
Tháng 5 năm 2010, 9 nhà sản xuất DRAM bị ủy  ban Châu Âu phạt vì hành 

vi thòa thuận giá. Theo ủy  ban Châu Âu, Cartel này được duy trì từ năm 1998 
đến năm 2002, 9 công ty này đã tạo lập một mạng lưới chung nhằm trao đôi 
thông tin về khách hàng cũng như giá bán cùa mình từ đó thống nhất mức giá 
chào hàng DRAM cho các nhà sản xuất máy tính.

Tồng số tiền phạt lên đến 331 triệu euro trong đó ủ y  ban Châu Âu đã đề 
nghị mức phạt 145 triệu euro đối với công ty Samsung, 2 công ty Infineon và 
Hynix lần lượt là 56 triệu euro và 51 triệu euro. 6 công ty khác: NEC, Hitachi, 
Mitsubishi, Toshiba, Elpida và Nanya bị phạt với mức phạt thấp hơn.

* Thỏa thuận phán chia thị trường tiêu thụ, nguồn cung cấp hàng hoá, cung 
ứng dịch vụ (gọi tắt là thỏa thuận phán chia thị trường)

Theo Điều 15 Nghị định số 116/2005/NĐ-CP, thỏa thuận phân chia thị trường 
bao gồm các hành vi sau đây:

Một, thoả thuận phân chia thị trường tiêu thụ là việc thống nhất về số lượng 
hàng hoá, địch vụ; địa điểm mua, bán hàng hoá, dịch vụ; nhóm khách hàng đối với 
mỗi bên tham gia thoả thuận.

Hai, thoả thuận phân chia nguồn cung cấp hàng hoá, cung ứng dịch vụ là việc 
thống nhất mỗi bên tham gia thoả thuận chi được mua hàng hoá, dịch vụ từ một 
hoặc một số nguồn cung cấp nhất định.

V ụ  v i ệ c :

Năm 2005, Cơ quan cạnh tranh Pháp đã tuyên phạt ba nhà cung cấp mạng di 
động lớn nhất của Pháp là SFR, Orange và Bouygues Télécom vì hai hành vi thỏa 
thuận hạn chế cạnh ừanh:

(1) Trong suốt 6 năm từ 1997 -  2003 ba công ty này đã trao đổi thông tin 
cho nhau về các thuê bao mới và các thuê bao đã thôi không sừ dụng 
mạng cùa mình;

(2) Từ năm 2000 -  2002, ba công ty này đã thỏa thuận giữ nguyên thị phần 
(thực chất là phân chia thị trường, hạn chế cạnh tranh lẫn nhau).

C ơ  q u a n  c ạ n h  t r a n h  P h á p  đ ã  t u y ê n  p h ạ t :

-  Orange France : 256 triệu euro
-  SFR : 220 triệu euro
-  Bouygues Télécom : 58 triệu euro
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* Thỏa thuận hạn chế hoặc kiểm soát số lượng, khối lượng sán xuất, mua bán 
hàng hoá, dịch vụ

Điều 16 Nghị định sổ 116/2005/NĐ-CP phân chia thỏa thuận này thành hai loại;
Một, thỏa thuận hạn chế số lượng, khối lượng sản xuất, mua bán hàng hoá, dịch 

vụ là việc thống nhất cắt giảm số lượng, khối lượng sản xuất, mua bán hàng hoá, 
cung ứng dịch vụ so với trước đó.

Hai, thỏa thuận kiểm soát số lượng, khối lượng sàn xuất, mua bán hàng hoá, 
cung ứng dịch vụ [à việc thống nhất ấn định số lượng, khối lượng sản xuất, mua 
bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ ở mức đủ để tạo khan hiếm trên thị trường.

* Thủa thuận hạn chế phát triển kỹ thuật công nghệ, hạn chế đầu tư
Thỏa thuận hạn chế phát triển kỹ thuật, công nghệ là việc thống nhất mua phát 

minh, sáng chế, giải pháp hữu ích, kiểu dáng công nghệ để tiêu hủy hoặc không sử 
dụng. Thỏa thuận hạn chế đầu tư là việc thống nhất không đưa thêm vốn để mở rộng 
sản xuất, cài tiến chất lượng hàng hoá, dịch vụ hoặc để nghiên cứu phát triển khác.

* Thỏa thuận áp đặt cho doanh nghiệp khác điểu kiện ký kết hợp đòng mua, 
bán hàng hoá, dịch vụ hoặc buộc doanh nghiệp khác chấp nhận các nghĩa vụ 
không liên quan trực tiếp đến đối tượng cùa hợp đồng

Điều 18 Nghị định số 116/2005/NĐ-CP đã chia thỏa thuận này thành hai thỏa 
thuận cụ thể:

Thòa thuận áp đặt cho doanh nghiệp khác điều kiện ký kết hợp đồng mua, bán 
hàng hoá, dịch vụ là việc các doanh nghiệp thống nhất đặt ra một hoặc một số điều 
kiện tiên quyết buộc khách hàng phải chấp nhận trước khi ký kết hợp đồng mua 
bán hàng hóa, dịch vụ với họ.

Buộc doanh nghiệp khác chấp nhận các nghĩa vụ không liên quan trực tiếp đến 
đối tượng của hợp đồng là việc thống nhất ràng buộc doanh nghiệp khác khi mua, bán 
hàng hoá, dịch vụ với bất kỳ doanh nghiệp nào tham gia thỏa thuận phải thực hiện 
một hoặc một số nghĩa vụ nằm ngoài phạm vi cần thiết để thực hiện hợp đồng.

* Thỏa thuận ngăn càn, kìm hãm, không cho doanh nghiệp khác tham gia thị 
trường hoặc phát triển kinh doanh

Khoản 6 Điều 8 Luật Cạnh tranh và Điều 19 Nghị định số 116/2005/NĐ-CP 
quy định hai loại thòa thuận sau:

Thỏa thuận ngăn cản, kìm hãm, không cho doanh nghiệp khác tham gia thị 
trường là việc thống nhất thực hiện nhũng hành vi nhằm tạo nên các rào càn ngăn 
trở việc gia nhập thị trường bằng cách gây khó khăn cho hoạt động kinh doanh cùa 
doanh nghiệp khác, làm giảm tính hấp dẫn của thị trường.
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Thỏa thuận ngăn cản, kìm hãm không cho doanh nghiệp khác phát triên kinh 
doanh là việc thống nhất thực hiện những hành vi nhằm gây khó khăn cho hoạt 
động kinh doanh hoặc cho việc tiêu thụ sản phẩm hoặc cản trớ việc mờ rộng quy 
mô cùa các doanh nghiệp không tham gia thỏa thuận.

* Thỏa thuận loại bỏ khỏi thị trường những doanh nghiệp không phái là các 
bén của thỏa thuận

Thòa thuận này là việc thống nhất thực hiện những hành vi nhằm gây khó khăn 
cho hoạt động kinh doanh của các doanh nghiệp không tham gia thỏa thuận để 
buộc các doanh nghiệp này phải rời khỏi thị trường liên quan.

* Thông đồng đề một hoặc các bên tham gia thỏa thuận thắng thầu trong việc 
cung cấp hàng hoá, cung ứng dịch vụ

Luật Cạnh tranh năm 2004 cấm đoán mọi thông đồng để một hoặc các bên 
tham gia thỏa thuận thắng thầu trong việc cung cấp hàng hoá, cung ứng dịch vụ. 
Với cách gọi tên như trên, hành vi thông đồng trong đấu thầu là hành vi hạn chế 
cạnh tranh khi có các dấu hiệu sau đây:

Thứ nhất, chủ thể tham gia thỏa thuận thông đồng trong đấu thầu là các doanh 
nghiệp dự thầu.

Thứ hai, nội dung của thỏa thuận là các doanh nghiệp tham gia đấu thầu thống 
nhất để một, một số doanh nghiệp tham gia thóa thuận thắng thầu trong việc cung 
cấp hàng hóa, cung úng dịch vụ.

Thứ ba, bản chất hạn chế cạnh tranh của thỏa thuận thông đồng trong đấu thầu 
là các bên tham gia đã loại bỏ cạnh tranh giữa họ hoặc với những doanh nghiệp 
không tham gia thỏa thuận để dành quyền trúng thầu cho người mà họ chi định.

V ụ  v i ệ c :  T h ô n g  đ ồ n g  đ ấ u  t h ầ u  h ệ  t h ố n g  t h ô n g  g i ó  đ ư ờ n g  h ầ m  t ạ i  N h ậ t  B ả n

Năm 2004, bảy còng ty Ebara, Hitachi, Công nghiệp nặng Mitsubishi, Công nghiệp 
nặng Ishikawajima Harima, Công nghiệp nặng Kawasaki, Tập đoàn DMW và 
Công ty chế tạo máy Mitsui Miike đã tham gia dàn xếp trước người thắng thầu 
đối với tùng gói thầu trong số 5 gói thầu xây dựng hệ thống thông gió của đường 
hầm do Tập đoàn công về đường cao tốc trung tâm (MEPC) tổ chức đấu thầu 
trong thời gian từ ngày 24 tháng 06 năm 2004 đến ngày 26 tháng 10 năm 2004. 

Ngày 08 tháng 09 năm 2006, ủy  ban thương mại lành mạnh của Nhật Bản đã đưa 
ra quyết định xử phạt bốn Công ty Ebara, Hitachi, IHI, Công nghiệp nặng Kawasaki 
về hành vi thông đồng đấu thầu với tổng mức phạt lên đến hơn 1 ti yên.
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Ị
I I I .  H À N H  V I  L Ạ M  D Ụ N G  V Ị  T R Í  T H Ố N G  L Ĩ N H  T H Ị  T R Ư Ờ N G  V À  

Đ Ộ C  Q U Y Ê N  N H Ả M  H Ạ N  C H E  C Ạ N H  T R A N H

___________.  ,  t
Kiêm soát và xử lý các hành vi lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc 

quyền (gọi tắt là hành vi lạm dụng) là một trong những nhiệm vụ quan trọng cùa 
pháp luật cạnh tranh nhằm bảo vệ môi trường cạnh tranh lành mạnh, không phân 
biệt đối xử. Đặc trung cơ bản của chế định pháp luật này là đối tượng áp dụng là 
những doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp đang có vị trí thống lĩnh, doanh nghiệp 
có vị trí độc quyền trên thị trường. Luật Cạnh tranh năm 2004 không đưa ra định 
nghĩa mà liệt kê cụ thể các hành vi lạm dụng vị trí thống lĩnh, vị ữí độc quyền để 
hạn chế cạnh tranh. Theo đó, chi khi doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp có vị tri 
thống lĩnh thị trường, doanh nghiệp có vị trí độc quyền thực hiện những hành vi 
được quy định tại Điều 13 và Điều 14 Luật Cạnh tranh mới bị coi là lạm dụng vị 
tri thống lĩnh, vị trí độc quyền để hạn chế cạnh tranh.

Pháp luật một số nước đã đưa ra khái niệm vị trí thống lĩnh. Ví dụ, theo Luật 
Cạnh tranh Thổ Nhĩ Kỳ (Luật số 4054), vị trí thống lĩnh có nghĩa là vị tri mả một 
hoặc nhiều doanh nghiệp có được ừên một thị trường nhất định mà nhờ vị ứí đó, 
các doanh nghiệp này có thể hành động một cách độc lập với các đối thủ cạnh 
tranh và với người mua trong việc quyết định các thông số kinh tế như khối lượng 
sản xuất hoặc phân phối, giá cả và sản lượng cung cấp.

Theo Luật Cạnh tranh thương mại của Vương quốc Thái Lan năm 1999, “Thương 
nhân chi phối thị trường" là một hoặc một số thương nhân ở thị trường hàng hoá 
và dịch vụ nhất định có thị phần và tổng doanh số bán ra vượt quá mức mà Uỷ ban 
đã ấn định với sự thông qua của Hội đồng Bộ trưởng và đã được công bố trên công 
báo, tuy nhiên, cũng cần phải tính đến điều kiện cạnh tranh trên thị trường.

Pháp luật cùa một số nước cũng có cách tiếp cận như pháp luật Việt Nam là 
không đưa ra khái niệm chung mà liệt kè các hành vi bị coi là vi phạm pháp luật 
chống lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyền.

Theo Luật Cạnh tranh Thổ Nhĩ Kỳ (Luật số 4054), các hành vi lạm dụng vị trí 
thống lĩnh bao gồm:

a. Ngăn cản một cách trực tiếp hoặc gián tiếp các doanh nghiệp khác hoạt động 
trong cùng lĩnh vực thương mại nhằm mục đích cản trờ hoạt động của các đối thù 
cạnh tranh trên thị trường.

b. Tạo ra sự phân biệt một cách trực tiếp hoặc gián tiếp bằng cách áp đặt các 
điều kiện khác nhau đối với quyền và nghĩa vụ như nhau cho những người mua có 
vị trí như nhau.
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c. Áp đặt việc thực hiện hợp đồng phụ thuộc vào việc chấp nhận những hạn chế 
về điều kiện bán lại, chẳng hạn như việc mua các hàng hoá và dịch vụ khác, sự 
chấp nhận của các đại lý về trưng bày các hàng hoá và dịch vụ khác, hoặc duy trì 
giá bán lại tối thiểu.

d. Lợi dụng lợi thế về tài chính, công nghệ và thương mại do vị trí thống lĩnh 
trên một thị trường khác tạo ra để thực hiện các hoạt động nhằm bóp méo cạnh 
tranh trên thị trường hàng hoá và dịch vụ.

e. Hạn chế sản xuất, hạn chế tìm kiếm thị trường hoặc hạn chế phát triển kỹ 
thuật, do đó gây thiệt hại cho người tiêu dùng.

Luật Thương mại lành mạnh và nhũng quy định về độc quyền cùa Hàn Quốc 
(Điều 3.2) quy định cấm doanh nghiệp thống lĩnh thị trường tham gia vào những 
hành vi được liệt kê sau đây (gọi là hành vi lạm dụng):

1. Ấn định, duy trì hoặc thay đồi một cách bất hợp lý giá cả hàng hoá hay phí 
d ị c h  v ụ  ( g ọ i  c h u n g  l à  " G i á  c ả "  ) ;

2. Kiểm soát một cách bất hợp lý việc bán hàng hoá, cung cấp dịch vụ;
3. Can thiệp một cách bất họp lý vào những hoạt động kinh doanh của các 

doanh nghiệp khác;
4. Ngăn cản một cách bất hợp lý việc thâm nhập thị trường cùa nhũng đối thủ 

cạnh tranh mới; hoặc
5. Tham gia vào hoạt động thương mại bất hợp lý nhàm loại trừ các đối thủ 

cạnh tranh hoặc hạn chế cạnh tranh một cách đáng kể hoặc xâm hại quyền lợi cùa 
người tiêu dùng.

Theo Luật Thương mại lành mạnh và nhũng quy định về độc quyền của Hàn 
Quốc (Điều 5), nếu doanh nghiệp có vị trí thống lĩnh thị trường phạm phải một 
trong những hành vi liệt kè tại Điều 3.2 (Cấm lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường), 
Uỷ ban Thương mại lành mạnh có thể ra lệnh cho doanh nghiệp có vị trí thống 
lĩnh thị trường đang có hành vi vi phạm phải hạ giá, đình chi hành vi đó, công bố 
công khai việc vi phạm luật hoặc tiến hành các biện pháp điều chỉnh cần thiết khác 
đối với hành vi nói trên. Theo Điều 6, nếu một doanh nghiệp có vị trí thống lĩnh 
thị trường có hành vi lạm dụng vị trí của mình, Uỷ ban Thương mại lành mạnh có 
thể phạt tiền doanh nghiệp nói trên không quá 3% doanh thu theo Nghị định cùa 
Tồng thống; tuy nhiên, nếu một khoản doanh thu như vậy không tồn tại hoặc có 
khó khăn trong việc tính toán doanh thu cùa doanh nghiệp chịu sự điều chình cùa 
Nghị định cùa Tổng thống (gọi chung là "trong trường hợp không có doanh thu"), 
Uỳ ban Thương mại lành mạnh có thể phạt tiền không quá 1 tỳ won.
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Điều 78 Luật Cạnh tranh Canada liệt kê 11 hành vi bị coi là lạm dụng (ngoài ra 
còn cho phép cơ quan có thẩm quyền xử lý những hành vi chưa được pháp luật liệt 
kê nhưng thỏa mãn cấu thành pháp lý của hành vi lạm dụng theo Điều 79). Điều 
79 quy định Tòa Cạnh tranh chi đưa ra phán quyết xử lý doanh nghiệp hoặc nhóm 
doanh nghiệp khi chứng minh đù ba nội dung sau đây:

Thứ nhất, một hoặc nhiều doanh nghiệp về cơ bàn hoặc hoàn toàn kiểm soát 
một loại hình, một phân đoạn kinh doanh, trên toàn lãnh thổ Canada hay tại bất kỳ 
khu vực nào của nó;

Thú hai, đã hoặc đang thực hiện hành vi phàn cạnh tranh được quy định trong 
luật cạnh tranh;

Thứ ba, hành vi đó đã, đang hoặc có thể làm cản trở, làm giảm cạnh tranh trên 
thị trường một cách đáng kể.

Theo Bộ quy tắc về cạnh tranh của Liên hợp quốc được thông qua ngày 
22/4/1980 và Luật mẫu về cạnh tranh của Hội nghị Liên hợp quốc về Thương mại 
v à  p h á t  t r i ể n  ( U N C T A D ) ,  “ h à n h  v i  l ạ m  d ụ n g  v ị  t r í  t h ố n g  l ĩ n h  v à  v ị  t r í  đ ộ c  q u y ề n  

để hạn chế cạnh tranh là hành vi hạn chế cạnh tranh mà doanh nghiệp có vị trí 
thống lĩnh hoặc độc quyền sử dụng để duy trì hay tăng cường vị trí của nó trên thj 
trường bằng cách hạn chế khả năng gia nhập thị trường hoặc hạn chế quá mức 
cạnh tranh”. Bên cạnh khái niệm, hai văn bản này cũng liệt kê cụ thể các hành vi 
bị coi là lạm dụng vị trí thống lĩnh, vị trí độc quyền để hạn chế cạnh tranh.

Trong vụ United Brands V Commission Tòa án châu Âu đã quy định vị trí 
thống lĩnh thị trường được đề cập trong Điều 82 Hiệp ước châu Âu (Điều khoản về 
lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường) liên quan đến vị thế sức mạnh kinh tế của một 
doanh nghiệp có khả năng ngăn chặn hữu hiệu cạnh tranh hiện có trên thị tmờng 
thông qua việc doanh nghiệp này có khả năng hành xử trong phạm vi độc lập với 
đổi thù cạnh tranh, khách hàng và cuối cùng là người tiêu dùng của doanh nghiệp.

Định nghĩa này hiện vẫn được sừ dụng trong các vụ việc cạnh tranh tại Liên 
minh Châu Âu (EU) khi một doanh nghiệp có “khả năng khống chế thị trường”. 
Tuy nhiên, định nghĩa này hầu như không đưa ra những yếu tố cần thiết để xác 
định khà năng khống chế thị trường.

Thị phần là một phần liên quan để xác định vị trí thống lĩnh thị trường, mặc dù 
thị phần tự nó không thể xác định được vị trí thống lĩnh thị trường vì thị phần có thể 
biến động qua các năm, thậm chí thị phần cùa doanh nghiệp trong một vài năm rất 
cao. Trong vụ Akzo Chemie V Commission, Tòa án châu Âu thấy rằng có một giả định 
pháp lý về vị trí thống ữnh thị trường nếu như thị phần cùa một doanh nghiệp vượt 
quá 50%. Trong một số vụ việc gần đây, mức này đã được giảm xuống còn 40%.
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Với những hành vi được liệt kê trong Luật Cạnh tranh, có thể khái quát thành 
khái niệm sau: hành vi lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyên là 
những hành vi do doanh nghiệp hoặc nhóm doanh nghiệp có vị trí thống lĩnh thị 
truờng, doanh nghiệp có vị trí độc quyền thực hiện nhằm cùng cố vị trí thống lĩnh, 
duy trì vị trí độc quyền bằng cách loại bỏ doanh nghiệp khác ra khỏi thị trường; 
ngăn cản, kìm hãm doanh nghiệp khác không cho gia nhập thị trường, phát triển 
kinh doanh hoặc nhằm thu lợi nhuận độc quyền bàng cách bóc lột khách hàng.

Vụ việc:
Tóm tắt: Quyết định cùa ủ y  ban châu Âu giải quyết tranh chấp giữa một bên là 
EU và một bên là doanh nghiệp Coca-Cola và ba doanh nghiệp sản xuất nước 
giải khát đóng chai lớn nhất cùa doanh nghiệp Coca-Cola tại châu Âu (Coke) liên 
quan đến một số hành vi thương mại mà Coke thực hiện với các nhà phân phối 
của Coke trong một số thị trường các nước thành viên của EU đối với mặt hàng 
đồ uống có ga (CSDs). Các hành vi tranh chấp liên quan bao gồm thỏa thuận độc 
quyền, ưu đãi đối tượng và bán kèm khiến cho các khách hàng của Coke không 
thể hoặc có rất ít điều kiện thuận lợi để mua các sản phẩm cạnh tranh với sản 
phẩm cùa Coke. Những hạn chế này cũng làm cho các đối thủ của Coke gặp khó 
khăn khi tăng sản lượng của mình tại thị trường và cạnh tranh với Coke. Coke 
cam kết gỡ bỏ tất cả các hạn chế gây tranh chấp nêu trên và thực hiện các cam kết 
đó nhằm tránh việc ủy  ban ra quyết định phạt các hành vi lạm dụng của Coke.
Sự việc: Theo một số khiếu nại được đưa ra từ năm 1996 đến năm 1999 và sau 
gần mười năm điều tra, ủ y  ban châu Âu nhận thấy rằng, doanh nghiệp Coca-Cola 
và ba doanh nghiệp sản xuất nước giải khát đóng chai lớn nhất cùa doanh nghiệp 
Coca-Cola tại châu Âu (Coke) tập hợp lại có vị trí thống lĩnh thị trường đồ uống 
có ga (CSDs) ờ một số nước thành viên của EU và đã thực hiện một số hành vi 
liên quan đến hoạt động phân phối sản phẩm của Coke làm cho các doanh nghiệp 
đối thủ khó cạnh tranh hơn. Những hành vi này bao gồm: (i) thỏa thuận độc 
quyền nhằm ngăn khách hàng của Coke mua sản phẩm của các doanh nghiệp 
cạnh tranh; (ii) ưu đãi đối tượng và tăng trường làm cho khách hàng cùa Coke có 
ít thuận lợi tài chính để mua các sản phẩm cạnh tranh; (iii) giao dịch bán kèm các 
thương hiệu nổi tiếng của Coke với các thương hiệu ít phổ biến hơn đã khuyến 
khích khách hàng của Coke mua một lượng lớn nhu cầu CSDs của mình từ Coke. 
Xác định t h ị  trường sản phẩm: ủy ban Châu Âu xác định đồ uống có ga là thị 
trường sản phẩm liên quan để đánh giá các tác động do các hành vi của Coke gây 
ra đối với cạnh tranh. Đồ uống có ga bao gồm: vị cola (Coca-Cola); vị cam 
(Fanta); vị chanh (Sprite) và các vị hoa quả khác và các đồ uống có vị đắng.

205



N ư ớ c  t i n h  k h i ê t ,  n u ớ c  h o a  q u ả ,  đ ô  n ô n g  k h ô n g  c ó  g a ,  t r à  đ á  v à  n ư ớ c  u ô n g  t ă n g  

lực được xem nằm ngoài thị trường liên quan.
Theo ủy ban, CSDs được phân biệt với các đồ uống khác bời vì chúng có ga 

và vị ngọt đặc biệt hấp dẫn người tiêu dùng trẻ tuổi. Hơn nữa, sự tồn tại của thị 
trường đồ uống có ga riêng biệt được minh chứng bằng sự khác biệt về giá, khối 
lượng, sự ưa thích và các ưu tiên thay đổi của người tiêu dùng.

Đối với việc phân phối đồ uống có ga, ủy  ban phân biệt: (i) kênh phân phối cho 
tiêu dùng tại gia đình (“kênh tiêu thụ tại gia đình”: cơ sở bán lẻ, siêu thị, các trung 
tâm cash&carry) và (ii) kênh phân phối cho tiêu dùng tại chính cơ sở kinh doanh 
(“kênh tiêu thụ tại chỗ”: khách sạn, nhà hàng, quán bar), bời vì kênh tiêu thụ tại chỗ 
thường liên kết với các dịch vụ bổ sung (tài trợ và sử dụng các thiết bị như thiết bị 
rót và tủ lạnh). Hơn nữa, quan điểm của ủy  ban cần được hỗ trợ bời các bằng 
chúng về sự khác biệt lớn về giá, sử dụng cách thức đóng gói và ừang bị khác 
biệt,...

Xác định thị trường địa lý: Thị trường địa lý liên quan được cân nhắc là lãnh 
thổ quốc gia (so sánh với thị trường toàn bộ EU), do có sự khác biệt về mô hình 
tiêu thụ, thị phần, giá và cách thức đóng gói các sản phẩm liên quan tại các nước 
thành viên EU liên quan.

Vị trí tháng lĩnh thị trường: ủy  ban châu Âu nhận thấy Coke có vị trí thống 
lĩnh tại các thị trường nơi mà thị phần CSDs của Coke dựa trên doanh số bán 
hàng trên 40% và nhiều hom gấp đôi thị phần của đối thủ cạnh tranh kế tiếp. 
Ngoài yếu tố thị phần, ủ y  ban xác định được bàng chứng về khả năng khổng chế 
thị trường của Coke, đó là sự nhận biết thương hiệu độc nhất của Coke và bản 
chất được ưa chuộng của những thương hiệu mạnh nhất của Coke như Coca-Cola 
và Fanta và sự tồn tại của các rào cản gia nhập thị trường lớn liên quan đến các 
chi phí quảng cáo.

Sự lạm dụng vị trí thống lĩnh: ủy  ban đã đưa ra kết luận sơ bộ rằng các hành vi 
sau đây có thể được xem như hành vi lạm dụng vị ừí thống lĩnh của Coke trên thị 
trường CSDs:

-  Thỏa thuận độc quyền: Đó là những thỏa thuận bao gồm các điều khoàn, rõ 
ràng hay ngụ ý, theo đó khách hàng của Coke phải mua toàn bộ nhu cầu CSDs 
của mình từ Coke, đặc biệt đối với kênh tiêu thụ tại chỗ.

-  Thỏạ thuận tài trợ: Đó là những thỏa thuận ữên kênh tiêu thụ tại chỗ theo đó 
Coke cấp một khoản vay cho khách hàng để đổi lại việc khách hàng thanh toán 
khoản vay bằng cách mua các sản phẩm cùa Coke.
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-  Tủ lạnh và thiết bị rót: Coke cung cấp miễn phí tù lạnh (cả ờ kênh tiêu thụ 
tại gia đình và kênh tiêu thụ tại chỗ) và thiết bị rót (ờ kênh tiêu thụ tại chỗ) cho 
khách hàng nếu khách hàng đồng ý chứa CSDs của Coke trong tà lạnh và sử 
dụng thiết bị rót cho CSDs của Coke.

-  ưu  đãi đối t ư ợ n g  và tăng trưởng: Coke đưa ra các ưu đãi tài chính nếu khách 
hàng mua đến một ngưỡng nhất định hoặc vượt qua doanh sổ bán hàng tnrớc đó 
dựa ứên cơ sờ hàng quý. Những nước đó là: Áo, Bi, Đan Mạch, Estonia, Pháp, 
Đức, Hy Lạp, Hungary, Italy, Latvia, Lithuania, Hà Lan, Nauy, Ba Lan (chì trên 
kênh tiêu thụ tại gia đình), Tây Ban Nha, Thụy Điển và Vương quốc Anh.

-  Bán kèm: Coke khiến cho khách hàng không thể hoặc thấy kém hấp dẫn khi 
chi mua Coca-Cola hoặc Fanta. Thay vào đó, Coke kèm việc bán Coca-Cola hoặc 
Fanta với các đồ uống có ga, đồ uống không có ga và đồ uống không chứa cồn 
khác, vốn ít được biết đến của mình. Khách hàng mua nhiều loại đồ uống của 
Coke được đề nghị giảm giá tới 2% tổng giá ứị mua hàng tính phân biệt cho từng 
loại đồ uống. Coke đưa ra những hỗ trợ tài chính hấp dẫn trên kênh tiêu thụ tại 
gia đình để bảo đảm chỗ đứng cùa một số thuơng hiệu CSDs ít được biết đến của 
mình bằng cách sử dụng các thương hiệu CSDs nổi tiếng của mình.
Thỏa thuận xử lý: ủ y  ban châu Âu và Coke đã đạt được thỏa thuận để giải 
quyết vấn đề tranh chấp. Thỏa thuận xử lý này được đánh giá là một thành công 
của Coke vì nó giúp Coke không bị ủy  ban đua ra quyết định trừng phạt cho các 
hành vi hạn chế cạnh tranh của Coke. Thỏa thuận xử lý có hiệu lực tới ngày 
31/12/2010 và chi liên quan đến thị trường tại các nước mà thị phần CSDs của 
Coke trên 40% và nhiều hơn gấp hai lần thị phần cùa đối thù cạnh tranh kế tiếp. 
Theo thỏa thuận xử lý này, Coke đồng ý chấm dứt các thỏa thuận độc quyền. Cụ 
thể là, các khách hàng của Coke sẽ đuợc tự do mua và bán các sản phẩm đồ uống 
có ga khác từ các nhà cung cấp theo lựa chọn của khách hàng. Coke sẽ không 
đưa ra các ưu đãi để thưởng cho khách hàng do họ mua bằng hoặc nhiều hơn số 
lượng các sản phẩm của Coke so với giai đoạn trước đó. Coke đồng ý không yêu 
cầu khách hàng mua các thương hiệu ít được biết đến đi kèm với một trong các thưong 
hiệu nổi tiếng cùa Coke. Tương tự, Coke sẽ không đưa ra các ưu đãi nếu khách 
hàng đồng ý dành chỗ cho toàn bộ các-loại sàn phẩm. Cuối cùng, khi Coke cung 
cấp tủ lạnh miễn phí và khách hàng không có thiết bị làm lạnh nào khác để lưu trữ trực 
tiếp, thì khách hàng được tự do sử dụng ít nhất 20% dung tích cùa tủ lạnh do 
Coke cung cấp đề bán bất kỳ sản phẩm nào khác theo lựa chọn cùa khách hàng 55.

55 Nguồn: Sổ tay "Hành vỉ hạn chế cạnh tranh: Một số vụ việc điển hình của châu Âu". Dự án 
Hỗ trợ Thương mại Đa biên (EU-Việt Nam MUTRAP III).
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D ù  c ó  n h ữ n g  k h á c  b i ệ t  n h ấ t  đ ị n h  t r o n g  c á c  q u y  đ ị n h  v ề  h à n h  v i  l ạ m  d ụ n g ,  p h á p  

luật các nước đều thống nhất rằng nhóm hành vi này có ba đặc trưng sau đây:
a) Chủ thể thực hiện hành vi là doanh nghiệp hoặc nhóm doanh nghiệp có vị trí 

thong lĩnh hoặc doanh nghiệp có vị trí độc quyền trên thị trường liên quan
Vị trí thống lĩnh, vị trí độc quyền có thể được hình thành từ sự tích tụ trong quá 

trình cạnh tranh; từ những điều kiện tự nhiên của thị trường như: yêu cầu về quy 
mô hiệu quả tối thiểu, sự biến dị của sản phẩm, sự tồn tại của các rào cản gia nhập 
thị tnrờng; hoặc sự bào hộ cùa Nhà nước.... Vị trí thống lĩnh hoặc vị trí độc quyền 
đem lại cho doanh nghiệp quyền lực thị trường và khả năng chi phối các quan hệ 
trên thị trường. Theo Từ điển Kinh tế học hiện đại “quyền lực thị trường là khả 
năng cùa một doanh nghiệp hoặc một nhóm các doanh nghiệp trong việc tác động 
đến giá cả thị trường của một loại hàng hoá hoặc dịch vụ mà họ bán hoặc mua”.

Pháp luật của Canada coi “quyền lực thị trường là khả năng giữ giá cao hơn 
mức giá cạnh tranh mà vẫn có lợi nhuận trong một khoảng thời gian đáng kể, 
thông thường là một năm”. Trong khi đó, pháp luật cúa Cộng hòa Pháp sử dụng 
đồng thời hai cách tiếp cận về quyền lực thị trường là cách tiếp cận mang tính 
học thuyết và cách tiếp cận mang tính thực tiễn. Cách tiếp cận mang tính học 
thuyết áp dụng định nghĩa trừu tượng mà .các án lệ đã đưa ra: “doanh nghiệp 
chiếm vị trí thống lĩnh là doanh nghiệp có khả năng thoát khỏi cạnh tranh thực 
chất, không chịu ràng buộc của thị trường và đóng vai trò chủ đạo trên thị trường 
đó”. Thay vì tuân theo quy luật cùa thị trường, doanh nghiệp có vị trí thống lĩnh 
hoặc độc quyền có thể tụ làm luật trên thị trường đó. Cách tiếp cận thực tiễn 
được hình thành tù triết lý cho rằng “người lạm dụng không hẳn là người muốn 
lạm dụng, nhưng người lạm dụng chắc chắn phải là người có khà năng lạm 
dụng”. Sự khác biệt nêu trên đã đưa đến nhũng khác biệt về căn cứ pháp lý được 
sử dụng để xác định vị trí thống lĩnh cùa doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp 
trong pháp luật của các nước.

Pháp luật của Canada chủ yếu sử dụng thị phần và các rào cản gia nhập thị 
trường, trong khi pháp luật của Pháp lại sử dụng nhiều tiêu chí để xác định vị trí 
thống lĩnh, bao gồm: thị phần của doanh nghiệp, sự mất cân đối giữa các lực luựng 
thị trường như quy mô của doanh nghiệp, doanh nghiệp có trực thuộc hay không trực 
thuộc vào một tập đoàn, khả năng tài chính, sự yếu kém của đối thủ cạnh tranh..., 
diễn biến về sự thay đổi thị phần của doanh nghiệp, việc nắm giữ một số lợi thế về 
công nghệ, hiệu quả quản lý, ưu thế nhãn hiệu và các yếu tố bên ngoài có thể cho 
phép doanh nghiệp tránh được sự cạnh ừanh thực chất. Pháp luật của Hàn Quốc 
cũng xác định khi xét đoán các doanh nghiệp thống lĩnh thị trường, cần phải tính
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đến các yếu tố như thị phần, sự tồn tại và quy mô của các hàng rào đối với việc 
thâm nhập thị trường và quy mô tương đối cùa các doanh nghiệp cạnh tranh.

Dù có sự khác nhau trong quan niệm về quyền lực thị trường, song pháp luật 
cúa các nước đều thống nhất rằng vị trí thống lĩnh hoặc độc quyền đem lại cho 
doanh nghiệp lợi thế cạnh tranh so với các doanh nghiệp khác và đem lại. khả năng 
chi phối các quan hệ với khách hàng. Những lợi thế cạnh tranh có thể là khả năng 
kiểm soát các yếu tố cùa thị trường và các yếu tố tạo ra địa vị không ngang bằng 
trong cạnh tranh giữa doanh nghiệp thống lĩnh trên thị tnròmg và các đổi thủ cùa 
nó (bao gồm cả đối thù tiềm năng).

b) Doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp có vị trí thống lĩnh, doanh nghiệp độc 
quyền đã hoặc đang thực hiện hành vi hạn chế cạnh tranh được quy định trong 
Luật Cạnh tranh

về bản chất, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyền để hạn chế 
cạnh tranh là việc các doanh nghiệp đã khai thác lợi thế mà quyền lực thị trường 
đem lại trong quan hệ với khách hàng để áp đặt những điều kiện giao dịch bất lợi 
cho khách hàng như áp đặt giá bán cao, áp đặt giá mua thấp, áp đặt các điều kiện 
mua bán bất hợp lý.... Trong quan hệ cạnh tranh với đối thủ, các doanh nghiệp đã sử 
dụng lợi thế mà quyền lực thị trường đem lại để thực hiện các chiến lược canh tranh 
nhằm chèn ép; ngăn cản việc gia nhập thị trường của đối thủ cạnh tranh tiềm năng.

Điều 13 Luật Cạnh tranh nghiêm cấm doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp có vị 
trí thống lĩnh thực hiện những hành vi hạn chế cạnh tranh sau:

-  Bán hàng hóa, cung ứng dịch vụ dưới giá thành toàn bộ nhằm loại bỏ đối thù 
cạnh tranh;

-  Áp đặt giá mua, giá bán hàng hóa, dịch vụ bất hợp lý hoặc ấn định giá bán lại 
tối thiểu gây thiệt hại cho khách hàng;

-  Hạn chế sản xuất, phân phối hàng hóa, dịch vụ, giới hạn thị trường, càn trờ sự 
phát triển kỹ thuật, công nghệ gây thiệt hại cho khách hàng;

-  Áp đặt điều kiện thương mại khác nhau trong giao dịch như nhau nhằm tạo 
bất bình đẳng trong cạnh tranh;

-  Áp đặt điều kiện cho doanh nghiệp khác ký kết hợp đồng mua, bán hàng hóa, 
dịch vụ hoặc buộc doanh nghiệp khác chấp nhận các nghĩa vụ không liên quan 
trực tiếp đến đối tượng cùa hợp đồng;

-  Ngăn cản việc tham gia thị ưường cùa những đối thù cạnh tranh mới.
Với các doanh nghiệp độc quyền, ngoài những hành vi trên, Điều 14 Luật Cạnh 

tranh còn cấm thực hiện hai hành vi sau:
-  Áp đặt các điều kiện bất lợi cho khách hàng;
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-  Lợi dụng vị trí độc quyền để đơn phương hoặc hủy bò hợp đồng đã giao kết 
mà không có lý do chính đáng.

Với các quy định tại Điều 13 và Điều 14 Luật Cạnh tranh, có thề kết luận rằng 
cơ quan có thẩm quyền chi có thể xử lý doanh nghiệp về hành vi lạm dụng vị trí 
thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyền để hạn chế cạnh tranh khi chứng minh đủ 
hai điều kiện sau:

Một, doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp bị điều tra có vị trí thống lĩnh thị 
trường hoặc doanh nghiệp có vị ừí độc quyền;

Hai, doanh nghiệp đó đã, đang thực hiện một trong những hành V! hạn chế cạnh 
tranh kể trên.

Do đó, nếu hành vi trên do doanh nghiệp bình thường thực hiện thì không thề 
kết luận đó là hành vi lạm dụng. Tương tự, doanh nghiệp có vị ừí thống lĩnh hoặc 
độc quyền thực hiện những chiến lược, những hành vi cạnh tranh không thuộc các 
trường hợp trên cũng không làm xuất hiện hành vi lạm dụng. Như vậy, các quy 
định về lạm dụng đã đưa ra một ranh giới ứng xù về cạnh tranh cho các doanh 
nghiệp có vị trí thống lĩnh thị trường hoặc độc quyền. Các cơ quan có thầm quyền 
không thể áp dụng các biện pháp xử lý nếu các doanh nghiệp chưa vượt quá giới 
hạn cho phép và ngược lại.

Căn cứ vào các quy định hiện hành, doanh nghiệp thống lĩnh hoặc độc quyền 
không thề bị quy kết là đã có hành vi lạm dụng nếu thực hiện những hành vi không 
thuộc những trường hợp được liệt kê tại Điều 13 và Điều 14 Luật Cạnh tranh.

về  vấn đề này, pháp luật của các nước có những cách tiếp cận rộng hom. Điều 
78 Luật Cạnh tranh Canada liệt kê những hành vi lạm dụng, song thực tiễn áp 
dụng lại cho thấy, Cục Cạnh tranh và Tòa Cạnh tranh Canada còn chấp nhận một 
số hành vi không được liệt kê ừong Điều 78 là hành vi phản cạnh tranh nếu thỏa 
mãn ba điều kiện theo quy định tại Điều 79. Tương tự, Hội đồng Cạnh tranh cùa 
Cộng hòa Pháp đã thừa nhận ràng một số hành vi dù không thuộc diện bị cấm 
nhung vẫn có thể bị coi là cản trờ đối với sự vận hành bình thường cùa thị trường 
vì những hành vi đó do một doanh nghiệp chiếm vị trí thống lĩnh thực hiện với 
động cơ phản cạnh tranh rõ rệt. Như vậy, với cách giải quyết này, chế định về 
hành vi lạm dụng trong pháp luật của các nước có thể được mở rộng bằng quyền 
cùa cơ quan cạnh tranh trong việc đánh giá mục đích và khả năng phản cạnh tranh 
của những hành vi không được pháp luật liệt kẽ.

c) Hậu quà cùa hành vi lạm dụng là làm sai lệch, cán trờ hoặc giâm cạnh tranh 
trẽn thị tnrờng liên quan

Đặc trưng này cho thấy tác hại cùa hành vi lạm dụng đối với thị trường. Doanh
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nghiệp thực hiện hành vi lạm dụng nhằm duy trì, củng cố vị trí hiện có hoặc nhằm 
thu lợi ích độc quyền từ việc bóc lột khách hàng. Do đó, việc thực hiện hành vi có 
thể gây ra những thiệt hại cho một số đối tượng cụ thể, song nghiêm trọng hơn là 
làm suy giảm, cản trở tình trạng cạnh tranh của thị trường. Vì vậy, pháp luật của 
các nước đều buộc cơ quan có thẩm quyền phải chứng minh hành vi lạm dụng đã, 
đang hoặc có thể ngăn cản hay hạn chế cạnh tranh đáng kể trên thị trường.

Tổ chức Hợp tác và Phát triển kinh tế (OECD) cũng đưa ra khuyến nghị về việc 
xác định hành vi lạm dụng, trong đó họ cảnh báo rằng chì có thể chống lại có kết 
quả sự lạm dụng quyền lực thị trường, khi pháp luật và người thi hành nó xác định 
được “những hành vi cụ thể có thể gây hại cho cạnh tranh và đánh giá được những 
tác động toàn diện cùa chúng trên thị trường có liên quan”. Điều 79 Luật Cạnh 
tranh Canada quy định một trong những điều kiện để xử lý doanh nghiệp có quyền 
lực thị trường đã thực hiện hành vi lạm dụng là hành vi đã, đang hoặc có thể gây ra 
hậu quả ngăn cản hay hạn chế cạnh tranh đáng kể trên thị truờng. Pháp luật cùa 
Cộng hòa Pháp cũng có những quy định tương tự. Theo pháp luật của những quốc 
gia trên thì hậu quả không phải là yếu tố cấu thành cùa hành vi lạm dụng mà là 
điều kiện để xử lý doanh nghiệp có hành vi lạm dụng. Với cách tiếp cận này, trong 
vụ việc về hành vi lạm dụng, cơ quan có thẩm quyền cùa các nước sẽ xác định ba 
nội dung sau đây:

Một, doanh nghiệp bị điều tra có hay không vị trí thống lĩnh thị trường hoặc vị 
trí độc quyền?

Hai, doanh nghiệp bị điều tra có thực hiện hành vi lạm dụng không?
Ba, hành vi lạm dụng có gây ra hoặc có thể gây ra hậu quà phản cạnh tranh 

hay không?
Khi có đù bằng chứng chứng mình cả ba nội dung trên đều tồn tại, cơ quan có 

thẩm quyền sẽ áp dụng các biện pháp xử lý đối với doanh nghiệp bị điều tra.
Luật Cạnh tranh của Việt Nam không đi theo xu hướng này. Theo đó, Luật 

Cạnh tranh coi hậu quả hạn chế cạnh tranh là một trong những yếu tố cấu thành 
nên hành vi lạm dụtìg. Do đó, khi điều tra vụ việc về hành vi lạm dụng, cơ quan có 
thẩm quyền chi cần chứng minh hai nội dung là:

Một, doanh nghiệp bị điều tra có vị trí thống lĩnh hoặc vị trí độc quyền không?
Hai, doanh nghiệp bị điều tra đã hoặc đang thực hiện hành vi lạm dụng được 

quy định tại Điều 13, Điều 14 Luật Cạnh tranh. Hậu quả hạn chế cạnh tranh đã 
được chuyền hóa trong những dấu hiệu pháp lý cùa từng hành vi lạm dụng.

Dấu hiệu về hậu quà của hành vi là căn cứ để phân biệt hành vi lạm dụng với 
hiện tượng tập trung kinh tế (cũng là một dạng hạn chế cạnh tranh). Tập trung kinh
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tê được Luật Cạnh tranh quy định bao gồm bốn hành vi (sáp nhập, hợp nhât, mua 
lại và liên doanh). Thực chất, bốn hành vi này tạo thành những chiến lược để các 
doanh nghiệp tập trung các nguồn lực hiện có bằng cách tập trung hoặc liên kết 
những yếu tố về vốn, thị trường, lao động... từ các doanh nghiệp tham gia nhằm 
nâng cao khả năng kinh doanh và cạnh tranh, hình thành nên các thế lực độc quyền 
mà không thông qua sự tích tụ tư bản (tích tụ dần từ hiệu quả kinh tế). Từ đó, khả 
năng làm giảm, sai lệch hoặc hạn chế cạnh tranh của tập trung kinh tế được chứng 
minh trên cơ sờ những suy đoán về việc các doanh nghiệp sáp nhập, hợp nhất, mua 
lại hay liên doanh có thể tạo ra doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp có quyền lực thị 
trường làm thay đổi cấu trúc và tương quan cạnh tranh giữa các doanh nghiệp trên 
thị trường. Trong khi đó, hành vi lạm dụng gây ra hậu quà là những thiệt hại về lợi 
ích mà các doanh nghiệp khác, hoặc khách hàng phài gánh chịu.

IV. TẬP TRUNG KINH TẾ

v ề  tổng thể, tập trụng kinh tế có thể hiểu là:
-  Việc chuyển quyền áờ hữu hoặc quyền sử dụng toàn bộ tài sản, quyền và 

nghĩa vụ của doanh nghiệp khác.
-  Việc chuyển quyền sở hữu hoặc quyền sử dụng một phần tài sản, quyền và 

nghĩa vụ của doanh nghiệp khác đủ để kiểm soát hoặc chi phối có tính quyết định 
đến doanh nghiệp đó.

Tập trung kinh tế có các dạng sau đây:
-  Sáp nhập doanh nghiệp;
-  Họp nhất doanh nghiệp;
-  Mua lại doanh nghiệp;
-  Liên doanh giữa các doanh nghiệp;
-  Các hành vi tập trung kinh tế khác theo quy định của pháp luật.
Có thể phân chia tập trung kinh tế theo các dạng thức khác nhau tùy thuộc vào 

tiêu chí tiếp cận.
Dựa vào mức độ liên kết, hành vi tập trung kinh tế được chia thành hai loại là 

tập trung kinh tế chặt chẽ (tổ hợp) và tập trung kinh tế không chặt chẽ.
Dựa vào vị trí cùa các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế trong các cấp độ 

kinh doanh của ngành kinh tế -  kỹ thuật, tập trung kinh tế thường đuợc phân chia 
thành tập trung theo chiều ngang, tập trung theo chiều dọc hoặc tập trung dạng hỗn 
hợp (conglomerate).

(i) Tập trung kinh tế theo chiều ngang: là sự sáp nhập, hợp nhất, mua lại hoặc 
liên doanh cùa các doanh nghiệp trong cùng một thị trường liên quan (sán phẩm và
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địa lý). Sự gia tăng tập trung theo chiều ngang đên một mức độ nhât định sẽ tạo 
điều kiện thuận lợi cho việc phối hợp hành động giữa các doanh nghiệp và từ đó 
dẫn đến hạn chế cạnh tranh theo giá và giảm động lực sáng tạo, gây bất lợi cho các 
đối thủ cạnh tranh và tiềm ẩn nguy cơ gây thiệt hại cho người tiêu dùng.

(ii) Tập trung kinh tế theo chiều dọc: là sự hợp nhất, sáp nhập, mua lại hoặc 
liên doanh giữa các doanh nghiệp có quan hệ người mua -  người bán với nhau.

(iii) Tập trung kinh tế dạng hỗn hợp: là sự hợp nhất, sáp nhập, mua lại, liên 
doanh của các doanh nghiệp không cùng hoạt động trên một thị trường sàn phẩm 
đồng thời cũng không có mối quan hệ khách hàng với nhau. Mục tiêu của việc hợp 
nhất này thường là nhằm phân tán rủi ro vào những thị trường khác nhau hoặc từ 
những lý do chiến lược thị trường của các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế.

Các quy định về tập trung kinh tế trong pháp luật Việt Nam nằm trong khá 
nhiều vãn bản như Luật Doanh nghiệp 2005 (các quy định về hợp nhất, sáp nhập), 
Luật Đầu tư 2005 (các quy định về đầu tư trực tiếp và góp vốn, mua cổ phần, hợp 
nhất, sáp nhập), Luật Chứng khoán 2006 (các quy định về chia, tách, hợp nhất, sáp 
nhập... công ty chứng khoán), Luật Cạnh tranh 2004...

Luật Cạnh tranh nghiêm cấm tập trung kinh tế nếu thị phần kết hợp của các 
doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế chiếm trên 50% ữên thị trường liên quan, 
trừ trường hợp quy định tại Điều 19 cùa Luật Cạnh tranh hoặc tniờng hợp doanh 
nghiệp sau khi thực hiện tập trung kinh tế vẫn thuộc loại doanh nghiệp nhò và vừa 
theo quy định của pháp luật. Nhũng trường hợp tập trung kinh tế rơi vào ngưỡng 
bị cấm thường là những trường họp mà hậu quả của nó có nguy cơ gây hạn chế 
cạnh tranh cao. Tuy nhiên không phải trường hợp nào sau khi tập trung kinh tế 
doanh nghiệp cũng gây hại cho xã hội mà trái lại, một số trường họp tập trung kinh 
tế lại đem lại hiệu quả tích cực cho xã hội. Bên cạnh đó, nếu một hoặc nhiều bên 
tham gia tập trung kinh tế đang trong nguy cơ bị giải thể hoặc lâm vào tình trạng 
phá sản thì hành vi tập trung kinh tế đó cũng có thể có tác động tốt tới sự ổn định 
hoạt động sản xuất kinh doanh của doanh nghiệp và việc làm cho người lao động. 
Do vậy, pháp luật có quy định một số trường hợp tập trung kinh tế được hưởng 
miễn trừ và trình tự thủ tục xin hưởng miễn trừ.

Việc cho phép các ngoại lệ đối với tập trung kinh tế là nhằm mục tiêu mờ 
rộng xuất khẩu hoặc góp phần phát triển kinh tế -  xã hội, tiến bộ kỹ thuật, công 
nghệ, hoặc nhàm duy trì việc làm cho người tao động theo Điều 19 cùa Luật. 
Quyết định cho phép tập. trung kinh tế trong những truờng hợp này sẽ thuộc 
thẩm quyền của Bộ trưởng Bộ Thương mại (nay là Bộ Công thương) hoặc của 
Thủ tướng Chính phủ.
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Vụ việc:
Năm 2008 Cục Quản lý cạnh tranh nhận đirợc thông báo tập trung kinh tế cùa hai 
công ty là Công ty c ổ  phàn giấy Đồng Nai và Công ty c ổ  phần giấy Tân Mai. 
Hai công ty nói trên có cùng ngành nghề chính là sản xuất và kinh doanh giấy và 
có kế hoạch hợp nhất thành một. Trong các sản phẩm giấy cùa hai công ty có sản 
phẩm giấy in báo có thị phần kết hợp là 46,53% (năm 2007) và 41,23% năm 
2008. Sau khi nghiên cứu và đánh giá hồ sơ cũng nhu phương án hợp nhất của 
các bên, Cục Quản lý cạnh tranh nhận thấy việc tập trung kinh tê cùa các bên 
không thuộc diện bị cấm và do đó đã có công văn trà lời đồng ý.

Tập trung kinh tế thuộc diện bị cấm được miễn trừ trong các trường hợp sau đây:
— Một hoặc nhiều bên tham gia tập trung kinh tế đang trong nguy cơ bị giải thề 

hoặc lâm vào tình trạng phá sản;
-  Việc tập trung kinh tế có tác dụng mờ rộng xuất khẩu hoặc góp phần phát 

triển kinh tế -  xã hội, tiến bộ kỹ thuật, công nghệ.

Vụ việc: Vào ngày 14/6/2000, Interbrew, một doanh nghiệp sản xuất bia của Bi, 
thông báo rằng họ đã đạt được thỏa thuận mua phần vốn của Bass Brewers 
(Bass), một doanh nghiệp sản xuất bia của Vương quốc Anh. Giao dịch này được 
hoàn tất vào tháng 8 năm 2000. Sau khi mua Bass, Interbrew trở thành nhà sản 
xuất bia lớn nhất Vương quốc Anh với thị phần khoảng 38% trên thị trường cung 
cấp bia và 33% trên thị trường phân phổi bán buôn bia, tiếp theo là Scottish & 
Newcastle plc (S&N) chiếm 26% trên cả hai thị trường, và Carlsberg -  Tetley, 
với thị phần tương úng là khoảng 12% và 11%. Tuy nhiên, vụ sáp nhập không 
tạo ra vị ừí thống lĩnh thị trường.
Xác định thị trường: ửy ban Cạnh tranh Vương quốc Anh xác định có ba thị 
trường riêng biệt: (i) thị trường cung cấp bia bời các nhà sản xuất bia; (ii) thị 
trường bán buôn và phân phối; (iii) thị trường bán lẻ. ủy  ban cũng phân biệt các 
cấp độ bán buôn giữa bán cho các cơ sở phục vụ bia tại chỗ (“on-trade”) (nghĩa là 
bán cho các quán bia rượu, khách sạn và câu lạc bộ) và bán cho các cơ sờ kinh 
doanh thương mại (“off-trade”) (nghĩa là bán cho các cửa hàng). Sự khác biệt này 
xuất phát từ sự khác nhau trong phương thức đóng gói và các yêu cầu phân phối 
đặc biệt. Cụ thể, bia tươi chiếm hơn 90% trong phương thức bán hàng on-trade 
và yêu cầu phân phối đặc biệt. Mặt khác, bia bán theo kênh off-trade thường là 
bia được đóng gói thông thường và bán cho các nhà bán lè kinh doanh đa dạng 
(người bán lè bán nhiều thương hiệu bia khác nhau) hoặc những nhà bán buôn 
độc lập và các trung tâm cash&carry (đó là những nhà bán lẻ lớn với diện tích
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mặt bằng dưới 2500 m2). ủy  ban tập trung các đánh giá của mình đối với vụ sáp 
nhập trên góc độ thị trường phân phối và cung cấp dạng on-trade, bởi vi kênh off- 
trade không chi ra vấn đề cụ thể nào.
Cấu trúc thị trường: Trước khi giao dịch sáp nhập đề xuất, cấu trúc thị trường 
bia Vương quốc Anh nằm trong tay bốn doanh nghiệp (thị phần được tính theo 
đon vị trăm triệu lít bia được bán trên thị trường):

-  Đối với hoạt động cung cấp bia: S&N với 26%, Bass với 22%, Interbrew 
với 14% và Carlsberg -  Tetley với 11%;

— Đối với hoạt động phân phối bia: S&N với 26,4%, Bass với 23,7%, 
Carlsberg -  Tetley với 12% và Interbrew với 9%.

ủy ban thấy rằng, thị trường cung cấp bia được định hình bời rào cản gia nhập 
thị trường cao do chi phí quảng cáo và chi phí phân phối, ửy ban không thấy 
bằng chứng nào về các doanh nghiệp mới, cụ thể, bảy trong số mười thương hiệu 
hàng đầu bán trên thị trường Vương quốc Anh năm 1999 xuất hiện trong danh 
mục mười thương hiệu hàng đầu năm 1989 và ba thương hiệu khác có vào năm 
1989. ủy  ban cũng thấy rằng tập trung kinh tế diễn ra trong bối cảnh suy giảm 
mức tiêu thụ, nhu cầu ổn định và giá bia không có độ co giãn, ủy  ban xác định 
năm phân khúc bia khác nhau và kết luận rang sau khi tập trung kinh tế Interbrew 
và S&N sẽ là hai nhà sản xuất bia sở hữu một phạm vi rộng các thương hiệu, sờ 
hữu 5 trong số 10 thương hiệu hàng đầu tại Vương quốc Anh và 14 trong số 20 
thương hiệu hàng đầu tại Vương quốc Anh. Liên quan đến thị trường phân phối 
bia, trước khi vụ sáp nhập được đề xuất, bốn nhà sản xuất bia lớn nhất chiếm thị 
phần lớn nhất trên kênh phân phối on-trade, nếu được sáp nhập, Interbrew và 
S&N sẽ chiếm 59% thị trường on-trade.
V ị  t r í  t h ố n g  l ĩ n h  t h ị  t r ư ờ n g  v à  t á c  đ ộ n g  t i ê u  c ự c  đ ố i  v ớ i  c ạ n h  t r a n h :  ủ y  b a n

Cạnh tranh Vương quốc Anh đã không cho phép vụ sáp nhập, lập luận rằng vụ 
sáp nhập sẽ củng cố danh mục các thương hiệu bia dẫn đầu cùa Interbrew và dẫn 
tới sự hình thành tình trạng hai doanh nghiệp độc quyền giữa Interbrew và S&N 
gây tác động tiêu cực cho cạnh tranh trên thị trường. Những doanh nghiệp này sẽ 
là hai nhà sản xuất bia duy nhất ờ Vương quốc Anh sờ hữu một phạm vi rộng các 
thương hiệu hàng đầu tại bốn trong số năm phân khúc thị trường bia. Ngoài ra, 
theo một cuộc khảo sát tại các quán bia rượu, khách sạn và cậu lạc bộ thì sáu trên 
bảy thương hiệu S&N là sự thay thế phổ biến nhất cho bẩy thương hiệu hàng đầu 
cùa Interbrew. Xem xét các đặc điểm cùa thị trường bia Vương quốc Anh, đặc 
biệt là sự rõ ràng trong chính sách giá mà các nhà sản xuất đưa ra cho các nhà 
phân phối, ửy ban đã kết luận rằng do kết quả của tệp trung kinh tế, Interbrew và
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S&N sẽ có cùng lợi ích chung đê tăng biên lợi nhuận đôi với các giao dịch bán 
hàng cho các quán bia rượu, khách sạn và câu lạc bộ và có thể theo đó tăng giá tại 
cấp độ phân phối. Hom thế nữa, họ sẽ tăng cường cạnh tranh vào các chiến dịch 
quảng cáo và tăng mức chi phí dành cho quảng cáo, gây khó khăn cho các đối thú 
tiềm năng gia nhập thị trường. Đối với các nhà phân phối (chủ các quán bia rượu, 
khách sạn và câu lạc bộ), ủy  ban kết luận rằng, họ sẽ chuyển các khoản tăng giá 
sang khách hàng cùa mình, vì nhu cầu về bia không có độ co giãn giá (tức là 
người tiêu dùng vẫn tiếp tục uống bia kể cà sau khi giá tăng, mà không chuyển 
sang loại đồ uống khác). Quyết định cùa ủy  ban là buộc Interbrew chuyển 
nhượng toàn bộ vốn tại Bass cho một bên mua phù hợp56.

Pháp luật cạnh tranh cùa các nước trên thế giới đều có các quy định về tập 
trung kinh tế và kiểm soát tập trung kinh tế.

Kiểm soát tập trung kinh tế được thực hiện khi tập trung kinh tế có khả năng 
gây ra độc quyền hoặc lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường gây hạn chế cạnh 
tranh. Để kiểm soát được tập trung kinh tế, các nước hoặc dựa vào thị phần của 
các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế hoặc dựa vào việc đánh giá từng vụ 
việc cụ thể. Đối với những tập trung kinh tế có nguy cơ cao gây ra tác động hạn 
chế cạnh tranh hoặc có thị phần kết hợp vượt ngưỡng cho phép, các tập trung kinh 
tế này có thể bị cấm thực hiện. Tuy nhiên, nếu tập trung kinh tế này là có lợi cho 
doanh nghiệp, cho nền kinh tế cũng như xã hội, nó sẽ được chấp nhận với điều 
kiện là các tác động hạn chế cạnh tranh cùa nó có thể khắc phục được. Các doanh 
nghiệp tham gia tập trung kinh tế sẽ phải chấp nhận áp dụng các biện pháp nhằm 
khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh này, những biện pháp này gọi là những 
biện pháp khắc phục.

V. C ơ  QUAN GIẢI QUYẾT CÁC v ụ  VIỆC CẠNH TRANH

1 .  C o '  q u a n  g i ả i  q u y ế t  v ụ  v i ệ c  c ạ n h  t r a n h  t r ê n  t h ế  g i ó i

Trên thế giới, nhìn chung cơ quan quản lý cạnh tranh của các nước đều mang 
tính bán tư pháp, vừa là cơ quan hành chính lại vừa là cơ quan tư pháp. Cơ quan 
quản lý cạnh tranh luôn là công cụ cùa các Chính phủ trong việc thực thi các chính 
sách, pháp luật về cạnh tranh, do đó nó có dáng dấp cùa cơ quan hành chính. Song, 
hoạt động của nó lại mang tính tài phán tir pháp vì nó có quyền ra các quyết định 
để phán xử đúng sai và áp dụng các biện pháp chế tài đối với các bên có hành vi vi

56 Nguồn: Sổ tay "Hành vi hạn chế cạnh tranh: Một số vụ việc điển hình của chẫu Âu". Dự ấn
Hỗ trợ Thương mại Đa biên (EU-Việt Nam MUTRAP III).
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phạm pháp luật. Sự kết hợp hai đặc tính "hành chính" và "tư pháp" là yếu tố đảm 
bảo cho cơ quan này thực hiện các chức năng nhiệm vụ của mình.

Ví dụ rõ nét nhất về tính bán tư pháp của cơ quan cạnh tranh được thể hiện ờ 
chức năng, nhiệm vụ và quyền hạn của Uỷ ban Thương mại công bằng Nhật Bản. 
Căn cứ Luật của Nhật Bản, có thể chia thẩm quyền của Uỷ ban này làm hai loại: 
thẩm quyền hành chính và thẩm quyền tư pháp. Thẩm quyền hành chính bao gồm:
(i) tiếp nhận các thông báo từ phía các doanh nghiệp theo luật chống độc quyền;
(ii) điều tra khào sát về tình hình hoạt động của doanh nghiệp, tình trạng độc 
quyền trong nền kinh tế; (iii) ban hành các văn bàn hướng dẫn thi hành Luật chổng 
độc quyền; (iv) cho ý kiến tư vấn về việc ban hành mới, sửa đổi, bổ sung các đạo 
luật, văn bản về kinh tế liên quan đến cạnh tranh, chống độc quyền do cơ quan 
khác soạn thảo; (v) hợp tác quốc tế về cạnh tranh và chống độc quyền, về thẩm 
quyền tư pháp, trong một số trường hợp nhất định, khi xừ lý vụ việc vi phạm Luật 
Chống độc quyền, Uỷ ban có thể tồ chức phiên họp tương tự như việc xét xử của 
toà án và ra phán quyết.

Trên thể giới, việc giải quyết các vụ việc cạnh tranh thuộc thẩm quyền cùa các 
cơ quan khác nhau. Ở Hoa Kỳ, việc giải quyết các tranh chấp đối với các vụ việc 
về cạnh tranh thuộc thẩm quyền của Uỷ ban Thương mại Liên bang. Ngoài ra, cơ 
quan này cũng có thẩm quyền chung với Bộ Tư pháp xử lý các vụ việc vi phạm 
đạo luật Clayton năm 1914. Ờ Anh, có bốn cơ quan thực hiện chính sách cạnh 
tranh và pháp luật về chống hạn chế cạnh tranh, bao gồm: Cục Cạnh tranh thuộc 
Bộ Thương mại và Công nghiệp, Phòng Thương mại lành mạnh, Uỳ ban về độc 
quyền và hợp nhất và Toà án. Ở Cộng hoà Liên bang Đức, việc thực hiện pháp luật 
chống hạn chế cạnh tranh do Cục Cạnh tranh liên bang và Toà án đảm nhiệm. Ở 
Pháp, Thụy điển và Lítva, cơ quan quản lý cạnh tranh có tên là Hội đồng cạnh 
tranh. Ở Nhật Bản, cơ quan quản lý cạnh tranh là Uỳ ban Thương mại công bằng 
Nhật Bản.

Để tạo lập sự độc lập về mặt tổ chức và tài chính, một số nước như Italia, Hoa 
Kỳ đã thành lập cơ quan cạnh tranh cùa mình trực thuộc Quốc hội, độc lập với tư 
pháp và Chính phủ. Một sô cơ quan cạnh tranh khác lại được tổ chức như một Bộ 
hay ngang Bộ, độc lập với các bộ ngành khác (như Nhật Bản, Hàn Quốc, úc). Một 
số trường hợp khác mặc dù đặt trong một bộ ngành nào đó nhưng lại duy trì một 
chế độ độc lập rất cao trong hoạt động (như Pháp). Các cơ quan này chi bị phụ 
thuộc cơ quan chù quàn về mặt hành chính.

Bên cạnh vị trí của cơ quan cạnh tranh, tính độc lập còn được thể hiện thông 
qua việc bổ nhiệm những nhân sự cùa các cơ quan cạnh tranh này. Các thành viên 
thường được bổ nhiệm bời nhũng người đứng đầu Chinh phù hoặc Quốc hội. Điều
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này đã làm tăng tính chất quan trọng cũng như tính độc lập cùa cơ quan cạnh tranh 
trong quá trình hoạt động. Tiêu chuẩn để đuợc bổ nhiệm là thành viên cùa cơ quan 
cạnh tranh lả các thành viên này thường được yêu cầu đạt được một trình độ 
chuyên môn nhất định, có học vấn cao, có kinh nghiệm và kiến thúc thuộc nhiều 
lĩnh vực khác nhau.

Cơ quan chống độc quyền Italia có một Chủ tịch và bốn thành viên được chi 
định bời Chù tịch Hạ viện và Chù tịch Thượng viện. Chù tịch được chọn trong số 
những người nổi tiếng về tính độc lập, những người giữ vị trí cao ừong bộ máy 
công quyền; bốn thành viên là những người nồi tiếng trên những vị trí độc lập, là 
thẩm phán cùa Toà hành chính tối cao, Toà Kiểm toán, Toà Phúc thẩm Tối cao, 
giáo sư đại học, hay đại diện cho cộng đồng doanh nghiệp, những người đã được 
công nhận về tiêu chuẩn nghiệp vụ. Mỗi thành viên của cơ quan này có nhiệm kỳ 7 
năm và không được tái bổ nhiệm. Cơ quan chống độc quyền có thể thuê tới 220 
người, cà nhân viên trong biên chế và hợp đồng có thời hạn.

ủy  ban Thương mại lành mạnh Hoa kỳ hoạt động dưới sự chi đạo của 5 ủy 
viên có nhiệm kỳ 7 năm, được bồ nhiệm bời Tổng thống và được phê chuẩn bởi 
Thượng nghị viện. Tổng thống chỉ định một ủy  viên đảm trách chức vụ Chù tịch. 
Không quá 3 ủy  viên là thành viên cùa một Đảng.

Theo thống kê của Hội nghị Liên hợp quốc về Thương mại và Phát triền 
(UNCTAD) tính đến năm 2003, đã có tới 82 nước và vùng lãnh thồ có luật điều 
tiết hoạt động cạnh tranh và kiểm soát độc quyền với bốn mô hình khác nhau. 
Theo thống kê của Bộ Công thương, trong tồng số 48 cơ quan quàn lý cạnh tranh 
của 48 nước và vùng lãnh thổ thì: có 3 nước, cơ quan quản lý cạnh tranh là một cơ 
quan thuộc Quốc hội; có 5 nước mà tại đó cơ quan quản lý cạnh tranh là một cơ 
quan ngang bộ; có 8 nước, cơ quan quản lý cạnh tranh là một cơ quan thuộc Chính 
phù; và có 32 nước, cơ quan quản lý cạnh tranh là một cơ quan thuộc Bộ.

Nhiệm vụ chính của cơ quan quản lý cạnh tranh là bào đảm thực thi pháp luật 
và chính sách nhằm tăng cường cạnh tranh trên thị trường. Có thể nói, pháp luật 
cạnh tranh được thực thi nghiêm chỉnh đến đâu phụ thuộc vào hiệu quà hoạt động 
cùa chính cơ quan này. Qua nghiên cứu mô hình cơ quan cạnh tranh của một số 
nước, chúng ta có thể rút ra một số chức năng, nhiệm vụ chính của cơ quan cạnh 
tranh như sau:

-  Điều tra, xử lý các hành vi cạnh tranh không lành mạnh trên thị trường;
-  Chống độc quyền, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường;
-  Kiểm soát quá trình sát nhập hợp nhất doanh nghiệp;
-  Điều tra, xử lý các thoả thuận hạn chế cạnh tranh trên thị trường;
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-  Thực hiện các hoạt động khác nhằm đảm bảo môi trường cạnh tranh lanh mạnh.
Bèn cạnh đó, do chính sách cạnh ừanh và bảo vệ người tiêu dùng có quan hệ

mật thiết với nhau nên theo mô hình của nhiều nước trên thế giới như Hoa Kỳ, 
Cộng hòa Liên bang Nga, úc, Colombia, Phần Lan, Pháp, Hungary, New Zealand, 
Na Uy, Peru, Ba Lan, Vương quốc Anh và Italia.... cơ quan cạnh tranh vừa có 
thẩm quyện thực thi chính sách cạnh tranh vừa có thẩm quyền thực thi chính sách 
bảo vệ người tiêu dừng.

Theo thống kê cùa Bộ Công thương, trong sổ 90 cơ quan cạnh tranh hiện nay 
trên thế giới, chi còn Pháp tồn tại mô hình hai cơ quan, một chịu trách nhiệm về 
điều tra, một chịu trách nhiệm về xử lý như Việt Nam. Tuy nhiên, điểm khác biệt 
lớn nhất giữa Hội đồng cạnh tranh của Pháp và cùa Việt Nam là ờ Hội đồng cạnh 
tranh Pháp, ngoài các thành viên Hội đồng còn có các báo cáo viên. Báo cáo viên 
đóng vai trò như các điều tra viên của Cục Quản lý cạnh tranh. Trong một số 
trường họp, thông qua các báo cáo viên Hội đồng có thể tự tiến hành điều tra hoặc 
tự điều tra bồ sung trên cơ sở những chứng cứ sơ bộ mà Tổng Vụ cạnh tranh và 
trấn áp gian lận Pháp gừi lên.

Những nước có mô hình hai cơ quan cạnh tranh khác như Hoa Kỳ, úc, Canada, 
Brazil ... cũng không phân chia trách nhiệm giữa điều tra và xử lý như theo mô 
hình cùa Pháp. Họ chia theo hai loại như sau:

-  Phân theo trách nhiệm xử lý các nhóm hành vi, cụ thể là đối với nhóm hành 
vi này thì sẽ do một cơ quan điều tra và xử lý, các hành vi khác do cơ quan khác 
độc lập điều tra và xử lý. Ví dụ: Các cơ quan tham gia xử lý vụ việc cạnh tranh ở 
Hoa Kỳ bao gồm Uỷ ban Thương mại Liên bang Hoa Kỳ (viết tắt là US-FTC) và 
Vụ Chống độc quyền thuộc Bộ Tư pháp Hoa Kỳ (viết tắt là US-DOJ). DOJ chi 
chịu trách nhiệm điều tra các vụ việc mang tính hình sự, quản lý các hành vi tập 
trung kinh tế và sau khi điều tra xong, DOJ có quyền tự đưa ra quyết định của 
mình. Cũng giống như DOJ, FTC cũng có trách nhiệm điều tra và có quyền đưa ra 
quyết định xử lý nhưng chi đối với các hành vi cạnh tranh không lành mạnh, các 
hành vi vi phạm quyền và lợi ích cùa người tiêu dùng.

-  Phân theo thẩm quyền giải quyết khiếu nại. Điển hình cùa mô hình này là tại 
Canada và Anh. Canada cũng có hai cơ quan tham gia vào việc xử lý vụ việc cạnh 
tranh là Cục Cạnh tranh và Toà Cạnh tranh Canada. Tuy nhiên, Toà Cạnh tranh 
Canada chi tham gia với vai trò giải quyết các khiếu nại, kháng nghị Quyết định 
cùa Cơ quan cạnh tranh như Toà phúc thẩm về cạnh tranh ở Anh.

Ngoài các nhiệm vụ, quyền hạn trên, hầu hết các cơ quan cạnh tranh đều có hai 
thẩm quyền cơ bản:
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-  Phát hiện và kiến nghị các cơ quan liên quan bãi bỏ các chính sách làm cản 
trờ đến môi trường cạnh tranh.

-  Yêu cầu các tổ chức, cá nhân có liên quan cung cấp thông tin, chứng cứ trong 
quá trình điều tra xử lý vụ việc cạnh tranh.

Ở Việt Nam, cơ quan có thẩm quyền giải quyết vụ việc cạnh tranh nhìn chung
được xác định theo hai loại việc: khiếu nại về hành vi hạn chế cạnh tranh và khiếu
nại các hành vi cạnh tranh không lành mạnh.

2 .  C ơ  q u a n  g i ả i  q u y ế t  v ụ  v i ệ c  c ạ n h  t r a n h  ở  V i ệ t  N a m

2.1. Cơ quan có thấm quyền giải quyết vụ việc cạnh tranh Hên quan đến 
hành vi hạn chế cạnh tranh

a) Cục quàn lý cạnh tranh
Năm 2003, Bộ trưởng Bộ Thương mại (nay là Bộ Công Thương) đã cho thành 

lập Ban Quản lý cạnh tranh trực thuộc Vụ Pháp chế của Bộ Công Thương với 
nhiệm vụ chủ yếu là:

-  Tham gia soạn thảo Luật Cạnh tranh và các văn bản hướng dẫn.
-  Hỗ trợ các doanh nghiệp Việt Nam đối phó với các vụ kiện chống bán phá 

'  giá của nước ngoài kiện các đoanh nghiệp xuất khẩu của Việt Nam.
Ngày 26/2/2004, để triển khai Nghị định số 29/2004/NĐ-CP cùa Chính phù 

quy định chức năng nhiệm vụ, quyền hạn và cơ cấu tồ chức cùa Bộ Thucmg mại, 
Bộ trường Bộ Thương mại đã ban hành Quyết định số 0235/2004/QĐ-BTM thành 
lập Cục Quản lý cạnh tranh trên cơ sờ Ban Quản lý cạnh tranh.

Ngày 03/12/2004, tại kỳ họp thứ 6 khoá XI, Luật Cạnh trạnh đã được Quốc hội 
thông qua và chính thức có hiệu lực vào ngày 01/07/2005. Theo quy định tại Điều 
49 và Điều 53 cùa Luật Cạnh tranh, Cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ do Chính phủ 
quyết định thành lập và quy định tổ chức, bộ máy. Vì lý do đó, ngày 09/1/2006, 
Chính phù đã ban hành Nghị định số 06/2006/NĐ-CP quy định chức năng, nhiệm 
vụ quyền hạn và cơ cấu tổ chức cùa Cục Quản lý cạnh tranh.

Theo Nghị định số 06/2006/NĐ-CP ngày 09/01/2006, Cục Quản lý cạnh tranh 
là cơ quan thuộc Bộ Công Thương có chức năng giúp Bộ trường Bộ Công Thương 
thực hiện quản lý nhà nước về cạnh tranh, bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng và 
một số chức năng khác theo quy định của pháp luật.

Cục Quàn lý cạnh tranh chi có thẩm quyền điều tra vụ việc cạnh tranh liên quan 
đến hành vi hạn chế cạnh tranh, không có quyền giải quyết và xử lý vụ việc. Kết 
quả điều tra vụ việc phải được gừi lên Hội đồng Cạnh tranh để giải quyết.
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Ngoài thẩm quyền điều tra và xử lý một sô vụ việc cạnh tranh theo quy định 
của Luật Cạnh tranh, Cục Quản lý cạnh tranh có nhiệm vụ:

-  Kiểm soát quá trình tập trung kinh tế (bao gồm: sáp nhập, hợp nhất, mua lại, 
liên doanh giữa các doanh nghiệp);

-  Thụ lý hồ sơ đề nghị hưởng miễn trừ đối với các hành vi thỏa thuận hạn chế 
cạnh tranh và tập trung kinh tế; đề xuất ý kiến với Bộ trường Bộ Công Thương 
quyết định hoặc trình Thủ tướng Chính phủ xem xét, quyết định.

Cơ cấu tổ chức của Cục Quàn lý cạnh tranh gồm:
-  Ban Điều tra vụ việc hạn chế cạnh tranh.
-  Ban Giám sát và quản lý cạnh tranh.
-  Ban Điều tra và xử lý các hành vi cạnh tranh không lành mạnh.
-  Ban Bảo vệ người tiêu dùng.
-  Ban Xử lý chống bán phá giá, chống trợ cấp và tự vệ.
-  Ban Họp tác quốc tế.
-  Văn phòng.
-  Trung tâm thông tin.
-  Trung tâm đào tạo điều tra viên.
-  Văn phòng đại diện của Cục Quản lý cạnh tranh tại Đà Nang.
-  Văn phòng đại diện của Cục Quản lý cạnh tranh tại thành phố Hồ Chí Minh.

b) Hội đòng cạnh tranh

Nghị định số 06/2006/NĐ-CP của Chính phủ ngày 9/1/2006 về việc thành lập 
và quy định chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và cơ cấu tổ chức của Hội đồng cạnh 
tranh quy định Hội đồng cạnh tranh là cơ quan thực thi quyền lực nhà nước độc 
lập, có nhiệm vụ tổ chức xừ lý, giải quyết khiếu nại đối với các vụ việc cạnh ừanh 
liên quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh, chức năng xừ lý các hành vi hạn chế 
cạnh tranh. Hội đồng cạnh tranh không có thẩm quyền giải quyết vụ việc về cạnh 
tranh không lành mạnh. Hội đồng cạnh tranh có từ 11 đến 15 thành viên do Thủ 
tướng Chính phù bổ nhiệm, miễn nhiệm theo đề nghị của Bộ trường Bộ Công 
thương. Thành viên Hội đồng cạnh tranh phải đáp ứng đủ các tiêu chuẩn theo quy 
định tại Điều 55 Luật Cạnh tranh. Nhiệm kỳ của các thành viên Hội đồng cạnh 
tranh là 5 năm và có thể được bồ nhiệm lại. Giúp việc cho Hội đồng cạnh tranh có 
Ban Thư ký Hội đồng cạnh tranh.

Vụ việc liên quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh thuộc thẩm quyền của Hội 
đồng cạnh tranh được giải quyết thông qua Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh:
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-  Hội đòng xứ lý vụ việc cạnh tranh là Hội đồng ad-hoc, gồm ít nhất là 5 thành 
viên của Hội đồng cạnh tranh và do Chù tịch Hội đồng cạnh ưanh lựa chọn. Có thể 
nói rằng Hội đồng xừ lý vụ việc cạnh tranh là cơ quan có thẩm quyền “xét xử” sơ 
thẩm vụ việc cạnh tranh liên quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh.

-  Hội đòng cạnh tranh là cơ quan tố tụng cấp trên có thẩm quyền giải quyết 
khiếu nại quyết định cùa Hội đồng xừ lý vụ việc cạnh tranh. Có thể nói rang đây là 
cơ quan có thẩm quyền “xét xử” phúc thẩm vụ việc cạnh tranh liên quan đến hành 
vi hạn chế cạnh tranh.

c) Toà án nhăn dãn

Toà án nhân dân, cụ thể là Toà hành chính Toà án nhân dân cấp tinh, thành phố 
trực thuộc Trung ương, có thẩm quyền giài quyết sơ thẩm khiếu kiện đối với quyết 
định của Hội đồng cạnh tranh. Toà phúc thẩm Toà án nhân dân tối cao, Hội đồng 
thẩm phán Toà án nhân dân tối cao có thẩm quyền giài quyết vụ việc cạnh tranh 
theo thù tục phúc thẩm/giám đốc thẩm theo quy định của pháp luật về thủ tục giải 
quyết vụ án hành chính.

2.2. Cơ quan có thẩm quyền giải quyết vụ việc cạnh tranh liên quan đến 
hành vi cạnh tranh không lành mạnh

a) Cục Quàn lý cạnh tranh

Khác với vụ việc cạnh tranh liên quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh, đối với 
các khiếu nại về hành vi cạnh tranh không lành mạnh thì Cục Quản lý cạnh tranh 
vừa có thẩm quyền điều tra và thẩm quyền xử lý vụ việc, bao gồm cả việc xử phạt 
hành chính, như là cơ quan giài quyết cấp “sơ thẩm”. Khiếu nại quyết định cùa 
Cục Quản lý cạnh tranh về việc xử lý vụ việc liên quan đến cạnh tranh không lành 
mạnh sẽ do Bộ trường Bộ Công thuơng giải quyết.

b) Thẩm quyền giái quyết của Bộ trường Bộ Công thương

Theo quy định của Điều 107 Luật Cạnh tranfi, Bộ trường Bộ Công thương có 
thẩm quyền giải quyết khiếu nại đối với quyết định xử lý vụ việc liên quan đến 
hành vi cạnh tranh không lành mạnh của Cơ quan quản lý cạnh tranh. Khi giài 
quyết khiếu nại, Bộ trường Bộ Công thương có các quyền tương tự như quyền của 
Hội đồng cạnh tranh, bao gồm: Giữ nguyên quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh 
không lành mạnh trong trường hợp xét thấy việc khiếu nại không đủ căn cứ; sứa 
đồi một phần hoặc toàn bộ quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh không lành mạnh 
nếu quyết định này được ban hành không đúng pháp luật; hùy quyết định xừ lý vụ 
việc cạnh tranh không lành mạnh và chuyển hồ sơ cho Cục Quản lý cạnh tranh trong 
trường họp chứng cứ chưa được thu thập và xác minh đầy đủ. Khi giải quyết khiếu
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nại, Bộ trưởng Bộ Công thương áp dụng các quy định của Luật Cạnh tranh và pháp 
luật về xử lý vi phạm hành chính. Nếu đương sự không nhât trí với quyêt định của 
Bộ trưởng Bộ Công thương thì có quyền khởi kiện ra Toà hành chính giải quyêt.

c) Toà án nhân dân

Toà án nhân dân có thẩm quyền giải quyết khiếu kiện đối với quyết định của 
Bộ trưởng Bộ Công thương về việc giải quyết khiếu nại quyết định của Cơ quan 
quản lý cạnh tranh trong vụ việc liên quan đến hành vi cạnh tranh không lành 
mạnh, theo thủ tục giải quyết các vụ án hành chính.

VI. TỐ TỤNG CẠNH TRANH

Tố tụng cạnh tranh là hoạt động cùa cơ quan, tổ chức, cá nhân theo trình tự, thủ 
tục giải quyết, xừ lý vụ việc cạnh tranh theo quy định của pháp luật. Tố tụng cạnh 
tranh tiến hành theo thủ tục hành chính có những điểm khác với thù tục tư pháp tại 
Tòa án, hiện nay thủ tục tố tụng cạnh tranh được quy định trong Nghị định số 
116/2005/NĐ-CP ngày 15/9/2005 quy định chi tiết thi hành một số điều của Luật 
Cạnh tranh.

Các chủ thề tham gia tố tụng cạnh tranh bao gồm:
-  Cơ quan tiến hành tố tụng cạnh tranh: Cơ quan quản lý cạnh tranh và Hội 

đồng cạnh tranh.
-  Người tiến hành tố tụng cạnh tranh: Thành viên hội đồng cạnh tranh, thù 

trường cơ quan quản lý cạnh tranh, điều tra viên và thư ký phiên điều trần.
-  Người tham gia tố tụng cạnh tranh: Bên khiếu nại, bên bị điều tra, luật sư, 

người làm chứng, người giám định, người phiên dịch, người có quyền lợi, nghĩa 
vụ liên quan.

Việc giải quyết vụ việc cạnh tranh liên quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh, 
cạnh tranh không lành mạnh thực hiện theo quy định cùa pháp luật cạnh tranh và 
pháp luật về xử lý vi phạm hành chính (Pháp lệnh xử lý vi phạm hành chính năm 
2002 và Nghị định 120/2005/NĐ-CP ngày 30/9/2005 quy định về xử lý vi phạm 
hành chính trong lĩnh vực cạnh tranh).

Trong trường hợp tô chức, cá nhân cho rằng quyền và lợi ích hợp pháp của 
mình bị xâm hại do hành vi vi phạm Luật Cạnh tranh, tổ chức, cá nhân có quyền 
khiếu nại đến cơ quan quản lý cạnh tranh. Thời hiệu khiếu nại là hai năm, kể từ 
ngày hành vi có dấu hiệu vi phạm pháp luật về cạnh tranh được thực hiện. Để thực 
hiện quyền khiếu nại, cá nhân, tổ chức phải lập bộ hồ sơ khiếu nại (Điều 58 Luật 
Cạnh tranh). Cơ quan quản lý cạnh tranh có trách nhiệm thụ lý hồ sơ khiếu nại. Nghị 
định 116/2005/NĐ-CP ngày 15/9/2005 quy định chi tiết một số điều của Luật
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Cạnh tranh đã quy định cụ thể về nội dung đom khiếu nại trong hồ sơ khiếu nại vụ 
việc cạnh tranh, theo đó đơn khiếu nại trong hồ sơ khiếu nại vụ việc cạnh tranh 
quy định tại Điều 58 của Luật Cạnh tranh phải có các nội dung chính sau đây:

a) Ngày, tháng, năm làm đơn khiếu nại;
b) Tên, địa chi của bên khiếu nại;
c) Tên, địa chi cùa bên bị khiếu nại;
d) Tên, địa chi của người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan (nếu có);
đ) Những vấn đề cụ thể yêu cầu cơ quan quản lý cạnh tranh giãi quyết;
e) Họ, tên, địa chì cùa người làm chứng (nếu có);
g) Chứng cứ để chứng minh đơn khiếu nại là có căn cứ và hợp pháp;
h) Các thông tin khác mà bên khiếu nại xét thấy cần thiết cho việc giải quyết vụ 

việc cạnh tranh;
i) Chữ ký hoặc điểm chi của bên khiếu nại trong trường hợp bên khiếu nại là cá 

nhân; chữ ký và dấu của đại diện hợp pháp cùa bên khiếu nại trong trường hợp bên 
khiếu nại là tổ chức.
. Trong trường hợp bị khiếu nại theo quy định tại Điều 58 của Luật Cạnh tranh 

hoặc bị cơ quan quản lý cạnh tranh phát hiện là đang hoặc đã thực hiện hành vi có 
dấu hiệu vi phạm pháp luật về cạnh tranh trong thời hạn hai năm, kể từ ngày hành 
vi có dấu hiệu vi phạm pháp luật về cạnh tranh được thực hiện, cơ quan quản lý 
cạnh tranh có quyền quyết định điều tra (Điều 65 Luật Cạnh tranh).

Cơ quan tiến hành tổ tụng cạnh tranh bao gồm cơ quan quản lý cạnh tranh và 
Hội đồng cạnh tranh.

Vụ việc liên quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh thuộc thẩm quyền của Hội 
động cạnh tranh được giải quyết thông qua Hội đồng xừ lý vụ việc cạnh tranh.

Người tiến hành tố tụng cạnh tranh bao gồm: thành viên Hội đồng cạnh tranh, 
Thủ trường cơ quan quản lý cạnh tranh, điều tra viên và thư ký phiên điều trần 
(Điều 75, Luật Cạnh tranh). Khi giải quyết vụ việc cạnh tranh, Hội đồng xử lý vụ 
việc cạnh tranh hoạt động độc lập và chi tuân theo pháp luật. Quyết định xử lý vụ 
việc cạnh tranh được Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh thông qua bằng cách biểu 
quyết theo đa số, trường hợp số phiếu ngang nhau thì quyết định theo phía có ý 
kiến cùa Chù tọa phiên điều trần (Điều 80, Luật Cạnh tranh). Nội dung cùa quyết 
định xừ lý vụ việc cạnh tranh bao gồm phần mờ đầu, phần tóm tắt nội dung vụ 
việc và nhận định của Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh và phần kết luận.

Phần mở đầu của quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh phải bao gồm các nội 
dung sau:

a) Sổ, ngày thụ lý hồ sơ vụ việc cạnh ừanh;
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b) Số, ngày tuyên bố quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh;
c) Tên của các thành viên Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh, thư ký phiên điều trần;
d) Tên của người giám định, người phiên dịch (nếu có);
đ) Tên, địa chì cùa bên khiếu nại (nếu có), bên bị điều tra, người có quyền lợi, 

nghĩa vụ liên quan (nếu có); người đại diện họp pháp, luật sư của bên khiếu nại, 
bên bị điều tra, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan (nếu có);

e) Điều, khoản của Luật Cạnh tranh bị vi phạm (nếu có);
g) Số, ngày, tháng, năm của quyết định mờ phiên điều trần;
h) Thời gian, địa điểm và hình thức tồ chức phiên điều trần.
Phần tóm tắt nội dung vụ việc và nhận định cùa quyết định xử lý vụ việc cạnh 

tranh phải bạo gồm các nội dung sau đây:
a) Khiếu nại của bên khiếu nại hoặc của cơ quan quàn lý cạnh tranh trong trường 

hợp vụ việc cạnh tranh do cơ quan quản lý cạnh tranh tự mình phát hiện và điều tra;
b) Đe nghị cùa bên bị điều tra (nếu có);
c) Đe nghị, yêu cầu độc lập cùa người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan (nếu có);
d) Phân tích chúng cứ và nhận định cùa Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh về 

hành vi vi phạm;
đ) Phân tích những căn cứ để chấp nhận hoặc không chấp nhận khiếu nại, đề 

nghị của các bên, luật sư của các bên;
e) Điều, khoản cùa Luật Cạnh tranh bị vi phạm (nếu có);
g) Tình tiết giảm nhẹ, tình tiết tăng nặng (nếu có).
Nếu bên bị điều tra không vi phạm Luật Cạnh tranh thì quyết định xử lý vụ việc 

cạnh tranh phải ghi rõ những căn cứ xác định bên bị điều tra không vi phạm Luật Cạnh 
tranh và phải giải quyết việc khôi phục danh dự,‘quyền và lợi ích hợp pháp của họ.

Phần kết luận cùa quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh phải bao gồm các nội 
dung sau đây:

a) Quyết định về từng vấn đề trong vụ việc cạnh ữanh;
b) Quyết định về phí xử lý vụ việc cạnh tranh;
c) Quyền khiếu nại đối với quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh.
Trình tự tố tụng cạnh tranh bao gồm các nội dung chù yếu sau:
* Điều tra sơ bộ
Mỗi vụ việc cạnh tranh đều được bắt đầu bằng thù tục điều tra sơ bộ. Điều tra 

sơ bộ được thực hiện theo quyết định của Thù trường cơ quan quàn lý cạnh tranh 
và được tiến hành bởi các điều tra viên. Thời hạn điều tra sơ bộ là 30 ngày kể từ

225



ngày có Quyết định điều tra sơ bộ. Căn cứ vào kết quà điều tra sơ bộ và kiến nghị 
của điều fra viên, Thù trưởng cơ quan quản lý cạnh tranh ra một trong các quyết 
định sau đây:

-  Đình chi điều tra nếu kết quà điều tra sơ bộ cho thấy không có hành vi vi 
phạm quy định cùa Luật Cạnh tranh;

-  Điều tra chính thức nếu kết quả điều tra sơ bộ cho thấy có dấu hiệu vi phạm 
quy định của Luật cạnh tranh.

*  Đ i ề u  t r a  c h í n h  t h ứ c

-  Trong trường hợp vụ việc cạnh tranh được điều fra chính thức thì sẽ được giải 
quyết theo hai hướng khác nhau, tùy thuộc vào loại hành vi vi phạm Luật Cạnh tranh:

(i) Đối với vụ việc liên quan đến cạnh tranh không lành mạnh thì trong thời hạn 
điều tra là 90 ngày kể từ ngày có quyết định (trong trường hợp cần thiết Thù 
trưởng cơ quan quản lý cạnh tranh có thể gia hạn nhưng không quá 60 ngày), điều 
tra viên phải xác định có hay không có căn cứ cho rằng bên bị điều tra đã hoặc 
đang thực hiện hành vi cạnh tranh không lành mạnh. Sau khi kết thúc điều fra, Thủ 
trường Cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ ban hành quyết định xử lý vụ việc cạnh 
tranh liên quan đến hành vi cạnh tranh không lành mạnh;

(ii) Đối với vụ việc liên quan đến hạn chế cạnh tranh mà có nguy cơ gây ảnh 
hường đến phát triển chung cùa cấu trúc thị trường thì Thủ trường Cơ quan quản 
lý cạnh tranh phải chuyển báo cáo điều tra đến Hội đồng cạnh tranh để giải quyết. 
Vụ việc cạnh tranh thuộc thẩm quyền giải quyết cùa Hội đồng cạnh tranh phải 
được xem xét, xử lý thông qua phiên điều trần.

Hiện nay, pháp luật đã giao cho cơ quan hành chính nhà nước thẩm quyền xử 
lý một vụ việc vi phạm pháp luật thông qua phiên điều trần, trong đó các bên liên 
quan sẽ có cơ hội được trình bày quan điểm và trao đổi trực tiếp với các bên tham 
gia tố tụng và người tiến hành tố tụng khác.

v ề  phạm vi các vụ việc cạnh tranh được xử lý qua phiên điều trần, Điều 98 của 
Luật Cạnh tranh đã quy định tất cả các vụ việc vi phạm pháp luật cạnh tranh liên 
quan đến hành vi hạn chế cạnh tranh đều phải được xử lý thông qua phiên điều 
trần. Nói cách khác, các vụ việc vi phạm Luật Cạnh tranh liên quan đến các hành 
vi thoà thuận hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh, lạm dụng vị trí độc 
quyền, tập trung kinh tế đều phải được xử lý thông qua phiên điều trần.

Ngay sau khi Hội đồng Cạnh tranh thụ lý hồ sơ vụ việc cạnh tranh, Chủ tịch 
Hội đồng sẽ thành lập Hội đồng xừ lý vụ việc để trực tiếp giải quyết hồ sơ này. 
Hội đồng xử lý này sẽ có thời gian 30 ngày để nghiên cứu hồ sơ.

Trường hợp nhận thấy các chúng cứ thu thập được chưa đủ để xác định hành vi
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vi phạm quy định của Luật Cạnh tranh, Hội đồng xử lý vụ việc sẽ trả hồ sơ để điều 
tra bổ sung.

Trường hợp xảy ra một trong ba sự kiện pháp lý sau đây, Hội đồng xử lý sẽ 
đình chi giái quyết vụ việc cạnh tranh:

Thứ nhất, Thù trưởng Cơ quan quản lý cạnh tranh đề nghị đình chi giải quyết 
vụ việc cạnh tranh trong trường hợp không đủ chứng cứ chứng minh hành vi vi 
phạm quy định cùa Luật Cạnh tranh và Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh xét thấy 
đề nghị đó là xác đáng;

Thứ hai, bên bị điều tra đã tự nguyện chấm dứt hành vi vi phạm, khắc phục hậu 
quả gây ra và bên khiếu nại tự nguyện rút đon khiếu nại;

Thứ ba, bên bị điều tra đã tự nguyện chấm dứt hành vi vi phạm, khắc phục hậu 
quà gây ra và Thủ trường cơ quan quản lý cạnh tranh đề nghị đình chi giải quyết 
vụ việc cạnh ừanh.

Trường hợp thấy có đú cơ sở để mở phiên điều trần, Hội đồng xử lý phải ra 
quyết định mở phiên điều trần.

Phiên điều trần được tổ chức công khai. Trường hợp nội dung điều trần có liên 
quan đến bí mật quốc gia, bí mật kinh doanh thì phiên điều trần được tổ chức kín. 
Sau khi nghe những người tham gia phiên điều trần trình bày ý kiến và tranh luận, 
Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh tiến hành thào luận, bỏ phiếu kín và quyết định 
theo đa số. Phiên điều trần phải được tiến hành đúng thời gian, địa điểm đã được 
ghi trong quyết định mờ phiên điều trần hoặc trong giấy báo mờ lại phiên điều trần 
trong trường hợp phải hoãn phiên điều trần. Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh 
phải trực tiếp xác định những tình tiết của vụ việc cạnh tranh bằng cách hòi và nghe 
lời trình bày của các bên khiếu nại, bên bị điều ừa, người có quyền lợi, nghĩa vụ 
liên quan và những người tham gia tố tụng khác; xem xét, kiểm tra tài liệu, chứng 
cứ đã thu thập được; nghe điều tra viên đã điều tra vụ việc cạnh tranh tóm tắt kết 
luận điều tra. Quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh chi được căn cứ vào kết quả cùa 
việc hỏi tại phiên điều trần, tranh luận và các chứng cứ đã được xem xét, kiềm fra 
tại phiên điều trần. Mỗi phiên điều trần phải có ít nhất một thành viên Hội đồng 
cạnh tranh không phải là thành viên Hội đồng xữ lý vụ việc cạnh tranh tham dự.

Trong lĩnh vực cạnh tranh, Luật Cạnh tranh quy định trước khi ra quyết định xử 
lý vụ việc gây hạn chê cạnh tranh, Hội đồng xử lý phải tồ chức phiên điều trần với 
sự tham gia của thành viên Hội đồng xử lý, thư ký phiên điều trần; điều tra viên đã 
điều tra vụ việc cạnh ữanh; bên bị điều fra; bên khiếu nại; luật sư và nhũng người 
khác được ghi trong quyêt định mở phiên điều trần. Cơ chế này đã đảm bảo cho 
người vi phạm trong lĩnh vực hạn chẽ cạnh tranh có cơ hội trao đổi lại các vấn đề
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có liên quan đến vụ việc hạn chế cạnh tranh, tránh việc áp đặt ý chí đơn phương 
của cơ quan Nhà nước trên cơ sớ áp dụng chưa thấu đáo pháp luật cạnh tranh.

-  Trường hợp qua điều ứa phát hiện vụ việc cạnh tranh có dấu hiệu tội phạm, 
điều tra viên phải kiến nghị với Thù trường Cơ quan quản lý cạnh tranh xem xét 
chuyển hồ sơ đến cơ quan nhà nước có thẩm quyền khới tố vụ án hình sự.

-  Trường hợp cơ quan nhà nước có thẩm quyền khởi tố vụ án hình sự thấy có 
căn cứ không được khới tố vụ án hình sự theo quy định của Bộ luật Tố tụng Hình 
sự thì phải trả lại hồ sơ cho cơ quan quản lý cạnh tranh để tiếp tục điêu tra theo thù 
tục quy định tại Luật Cạnh tranh.

-  Các quyết định của Hội đồng xù lý vụ việc cạnh tranh và của Thủ trường Cơ 
quan quản lý cạnh tranh đều có thể bị xem xét lại thông qua thủ tục khiếu nại hành 
chính. Chù tịch Hội đồng cạnh tranh có thẩm quyền giải quyết khiếu nại quyết định 
của Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh; Bộ trưởng Bộ Công thương có thẩm quyền 
giải quyết khiếu nại đối với quyết định của Thù trường Cơ quan quản lý cạnh tranh.

-  Thời hạn điều tra chính thức: Đối với vụ việc cạnh tranh không lành mạnh 
thời hạn là 90 ngày kể từ ngày có quyết định, trường hợp cần thiết, thời hạn có thề 
được thù trường cơ quan quản lý cạnh tranh gia hạn nhung không quá 60 ngày.

-  Đối với vụ việc thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị 
trường, lạm dụng vị trí độc quyền hoặc tập trung kinh tế, thời hạn điều fra chính 
thức là 180 ngày, kể từ ngày có quyết định điều tra, trường hợp cần thiết, thời hạn 
này có thể được thủ trưởng cơ quan quản lý cạnh tranh gia hạn nhưng không quá 
hai lần, mỗi lần không quá 60 ngày.

-  Việc gia hạn thời hạn điều tra, phải được điều tra viên thông báo đến tất cả 
các bên có liên quan trong thời hạn chậm nhất là 7 ngày làm việc trước ngày hết 
hạn điều tra.

* Điều tra bổ sung
Điều tra bồ sung là giai đoạn sau khi kết thúc điều fra chính thức, Cơ quan quàn 

lý cạnh tranh chuyển toàn bộ báo cáo và hồ sơ vụ việc đến Hội đồng cạnh tranh. 
Tuy nhiên, Hội đồng xứ lý thấy rằng hồ sơ chưa đù cơ sở pháp lý để xử lý và yêu 
cầu Cơ quan quản lý cạnh tranh phải điều tra bồ sung. Trong trường hợp này, Cơ 
quan quản lý cạnh tranh sẽ có thêm 60 ngày để điều tra bổ sung.

Trường hợp trong quá trình điều tra vụ việc cạnh tranh, điều ứa viên phát hiện 
có dấu hiệu tội phạm thì phải kiến nghị ngay với Thù trường cơ quan quản lý cạnh 
tranh chuyển hồ sơ đến cơ quan có thẩm quyền khởi tố vụ án hình sự.

Dấu hiệu tội phạm theo pháp luật Việt Nam bao gồm: tính nguy hiếm cho xã 
hội, tính có lỗi, tính trái pháp luật hình sự và tính phải chịu hình phạt. Như vậy,
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trong quá trình điều tra một vụ việc cạnh tranh, nêu điêu tra viên thây vụ việc có 
đầy đủ cả bốn dấu hiệu trên đây thì cần làm các thù tục cần thiết để chuyển hồ sơ 
đến các cơ quan như cơ quan điều tra của Bộ Công an, cơ quan điều tra cúa Viện 
Kiểm sát... để khởi tố vụ án hinh sự.

Tuy nhiên, nếu cơ quan tiếp nhận hồ sơ trong trường hợp trên đây thấy không 
đủ căn cứ để khởi tố vụ án hình sự theo quy định của Bộ luật Tố tụng Hình sự thì 
phải trả lại hồ sơ cho Cơ quan quản lý cạnh tranh để tiếp tục điều tra. Trong trường 
hợp này, thời hạn điều tra chính thức được tính lại kể từ ngày nhận lại hồ sơ.

V I I .  X Ử  L Ý  V Ụ  V I Ệ C  C Ạ N H  T R A N H

Các hình thức xử lý có thể áp dụng trong tố tụng cạnh tranh theo quy định tại 
Luật Cạnh tranh là xử phạt chính, xử phạt bổ sung và các biện pháp khắc phục hậu 
quả. Ngoài Luật Cạnh tranh, căn cứ để xử lý vụ việc cạnh tranh còn có các văn bản 
pháp luật về xử lý vi phạm hành chính và pháp luật có liên quan.

Trong trường hợp bị xác định là có hành vi vi phạm pháp luật về cạnh tranh, tổ 
chức, cá nhân vi phạm phải chịu một ừong cốc hình thức xử phạt chính là cảnh cáo 
hoặc phạt tiền. Đối với hành vi vi phạm quy định về thỏa thuận hạn chế cạnh 
tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, lạm dụng vị trí độc quyền hoặc tập 
trung kinh tế có thể bị phạt tiền tối đa đến 10% tổng doanh thu của tổ chức, cá 
nhân vi phạm trong năm tải chính trước năm thực hiện hành vi vi phạm.

Tùy theo tính chất, mức độ vi phạm, tồ chức, cá nhân vi phạm pháp luật về cạnh 
tranh còn có thể bị áp dụng một hoặc các hình thức xử phạt bổ sung bao gồm: thu hồi 
giấy chúng nhận đăng ký kinh doanh, tước quyền sử dụng giấy phép, chứng chỉ hành 
nghề; tịch thu tang vật, phương tiện được sử dụng để vi phạm pháp luật về cạnh tranh.

Ngoài các hình thức xử phạt nêu trên, tổ chức, cá nhân vi phạm pháp luật về cạnh 
tranh còn có thể bị áp dụng một hoặc các biện pháp khắc phục hậu quả bao gồm: 
Buộc cơ cấu lại doanh nghiệp lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường; Buộc chia, 
tách doanh nghiệp đã sáp nhập, hợp nhất; buộc bán lại phần doanh nghiệp đã mua; 
Buộc cải chính công khai; Buộc loại bỏ những điều khoản vi phạm pháp luật ra 
khỏi họp đồng hoặc giao dịch kinh doanh; Buộc sử dụng hoặc bán lại các sáng 
chế, giải pháp hữu ích, kiểu dáng công nghiệp đã mua nhưng không sử dụng; Buộc 
loại bỏ những biện pháp ngăn cản, kìm hãm doanh nghiệp khác tham gia thị 
trường hoặc phát triển kinh doanh; Buộc khôi phục các điều kiện phát triển kỹ 
thuật, công nghệ mà doanh nghiệp đã cản trở; Buộc loại bỏ các điều kiện bất lợi đã 
áp đặt cho khách hàng; Buộc khôi phục lại các điều khoản hợp đồng đã thay đồi 
mà không có lý do chính đáng; Buộc khôi phục lại hợp đồng đã huỳ bỏ mà không 
có lý do chính đáng.
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Tổ chức, cá nhân có hành vi vi phạm pháp luật về cạnh tranh gây thiệt hại đến 
lợi ích của Nhà nước, quyền và lợi ích hợp pháp cùa tồ chức, cá nhân khác phải 
bồi thường thiệt hại theo quy định cùa pháp luật.

Khi xử lý vụ việc cạnh tranh, cơ quan có thẩm quyền có quyền căn cứ vào một 
hoặc một số yếu tố sau đây:

-  Mức độ gây hạn chế cạnh tranh do hành vi vi phạm gây ra.
-  Mức độ thiệt hại do hành vi vi phạm gây ra.
-  Khả năng gây hạn chế cạnh tranh của các đối tượng vi phạm.
-  Thời gian thực hiện hành vi vi phạm.
-  Khoản lợi nhuận thu được từ việc thực hiện hành vi vi phạm.
-  Các tình tiết giảm nhẹ, tình tiết tăng nặng.

C Â U  H Ỏ I  Ô N  T Ậ P  C H Ư Ơ N G  5

1. Thị trường liên quan là gì? Ý nghĩa cùa việc xác định thị trường liên quan trong quá 
trình xử lý các vụ việc cạnh tranh.

2. Các hành vi vi phạm quy định về thỏa thuận hạn chế cạnh tranh bị xử lý như thế nào?
3. Những thỏa thuận nào được coi là thỏa thuận ngăn càn, kìm hãm, không cho doanh 

nghiệp khác tham gia thị trường hoặc phát triển kinh doanh?
4. Hãy cho biết có sự khác biệt nào giữa việc xử lý hành vi cạnh tranh không lành mạnh 

và việc xử lý hành vi hạn chế cạnh tranh không? Nêu rõ lập luận.
5. Doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp nào bị coi là doanh nghiệp, nhóm doanh nghiệp 

có vị trí thống lĩnh thị trường?
6. Những nhận định sau đây đúng hay sai? Giải thích:
a) Khi nhặn thấy có hành vi vi phạm luật cạnh tranh gày thiệt hại cho mình, các tổ chức, 

cá nhãn có quyền khiếu nại lên Cục quản lý cạnh tranh hoặc Hội đồng cạnh tranh.
b) Khi doanh nghiệp đe dọa hoặc ép buộc người khác phải giao dịch với mình thi sẽ bị 

xử lý về hành vi ép buộc trong kinh doanh theo Điều 42 Luật Cạnh tranh.
c) Sau khi có kết luận điều tra về hành vi hạn chế cạnh tranh, Hội đồng cạnh tranh phải 

mờ phiên điều trần để xử lý vụ việc.
7. Những nhặn định sau đây đúng hay sai? Giải thích:
a) Hành vi quảng cáo so sánh bị coi lả hành vi cạnh tranh không lành mạnh khi thông tin 

được sử dụng để so sánh là không trung thực.
b) Khi nhận được kết quả điều tra từ cục quản lý cạnh tranh, hội đồng cạnh tranh phải tổ 

chức phiên điều trần đẻ xem xét kết quà điều tra và ra quyết định xử lý vụ việc
c) Cục quản lý cạnh tranh sẽ chỉ tiến hành điều tra vụ việc cạnh tranh khi có đơn yêu 

cầu cùa ít nhất một doanh nghiệp có liên quan.
d) Hội đồng cạnh tranh chi điều tra và xừ lý các hành vi hạn chế cạnh tranh
e) Nhóm doanh nghiệp có vị tri thống lĩnh thị trường không được tham gia vào các thoả 

thuận hạn chế cạnh tranh quy định tại điều 8 Luật cạnh tranh.

230



( Y (

PHÁP LUẬT VỀ GIẢI QUYẾT 
TRANH CHẤP TRONG KINH DOANH

I .  T R A N H  C H Ấ P  T R O N G  K I N H  D O A N H  V À  V I Ệ C  G I Ả I  Q U Y É T  T R A N H  

C H Ấ P  T R O N G  K I N H  D O A N H

1 .  K h á i  n i ệ m  v ề  t r a n h  c h ấ p  t r o n g  k i n h  d o a n h

Tranh chấp, xung đột, mâu thuẫn về lợi ích là những điều không thể tránh khỏi 
trong điều kiện nền kinh tế thị truờng với sự tham gia của các chủ thể thuộc các 
thành phần kinh tế, các hình thức sờ hữu khác nhau, luôn theo đuổi mục đích tìm 
kiếm lợi nhuận. Việc áp dụng các phuơng thức giải quyết tranh chấp phù hợp, hiệu quà 
sẽ góp phần đàm bảo cho nền kinh tế phát triển ổn định, bảo đảm trật tự, kỷ cương 
trong kinh doanh, bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của các bên tranh chấp, tạo lập 
môi trường pháp lý lành mạnh để thúc đẩy quá trình phát triền kinh tế -  xã hội.

Tranh chấp kinh tế và tranh chấp trong kinh doanh, thương mại là những khái 
niệm có nội hàm khác nhau. Hiện tại vẫn còn nhiều quan niệm khác nhau về tranh 
chấp kinh tế và tranh chấp kinh doanh, thương mại. Có quan điểm cho rằng, “tranh 
chấp kinh doanh, thương mại là những bất đồng, xung đột chù yếu về lợi ích kinh 
tế giữa các chủ thể có liên quan đến lĩnh vực hợp đồng thuơng mại hoặc các hoạt 
động kinh tế khác được pháp luật quy định là tranh chấp kinh tế, thuộc thẩm quyền 
giải quyết cùa cơ quan tài phán kinh tế”. Có quan điểm cho rằng, “tranh chấp kinh 
tế được hiểu là sự bất đồng chính kiến về một sự kiện pháp lý, là sự mâu thuẫn hay 
xung đột về mặt lợi ích, về quyền và nghĩa vụ giữa các chủ thể tham gia vào các 
quan hệ kinh tế ờ các cấp độ khác nhau”. Quan điểm khác cho rằng, “tranh chấp 
kinh tế là những mâu thuẫn hay bất đồng liên quan đến quyền và lợi ích kinh tế 
cùa các tổ chức, cá nhân khi tham gia các quan hệ kinh tế”. .. Có người lại chi định 
nghĩa đom giản: “ừanh chấp kinh tế là tranh chấp giữa các chủ thể kinh doanh từ 
các quan hệ kinh tế phát sinh trong hợp đồng kinh doanh..

Dù quan niệm dưới góc độ nào thì về cơ bản ưanh chấp kinh tế được hiểu là sự 
bất đồng, mâu thuẫn hay xung đột về quyền và lợi ích kình tể giữa các chủ thể 
tham gia vào các quan hệ kinh tế ở các cấp độ khác nhau. Tranh chấp trong kinh 
doanh là loại hình tranh chấp phổ biến nhất trong các loại hình tranh chấp kinh tế
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Ngày nay, tranh châp trong kinh doanh không chi giới hạn ờ các tranh châp vê hợp 
đồng kinh doanh, thương mại mà còn mở rộng sang nhiều loại tranh châp khác 
như tranh chấp bảo hiểm, tư vấn, kiềm toán, giám định; tranh chấp giữa thành viên 
công ty với công ty, tranh chấp giữa thành viên công ty với nhau trong quá trình 
thành lập, hoạt động và giài thể công ty; mua bán chứng khoán; báo hộ quyền sờ 
hữu trí tuệ liên quan đến thương mại...

2 .  P h ư ơ n g  t h ứ c  g i ả i  q u y ế t  t r a n h  c h ấ p  t r o n g  k i n h  d o a n h

Trên thế giới, xuất phát từ tính chất, đặc điểm của các tranh chấp trong kinh 
doanh, việc giài quyết các tranh chấp trong kinh doanh được thực hiện theo nhiểu 
phương thức khác nhau:

• Thương lượng (Negotiation).
• Trung gian (Mediation).
• Hòa giải (Conciliation).
• Trọng tài (Arbitration).
• Thương lượng/Trọng tài (Negotiation/Arbitration).

Hòa giài/Trọng tài (Med/Arb -  Arb/Med).
Đánh giá của chuyên gia (Expert Determination).

• Thuê thẩm phán (Rent a Judge).
Phiên toà rút gọn (Mini -  trial).

• Giải quyết tại Toà án.
Tuy nhiên, ờ Việt Nam, tranh chấp thường được giải quyết thông qua các 

phương thức: Thương lượng, Hòa giải, Trọng tài hoặc Tòa án.
Vấn đề lựa chọn phương thức giải quyết tranh chấp trong kinh doarih, thương 

mại phải được các bên cân nhấc, lụa chọn phù hợp dựa trên các yếu tố như mục 
tiêu đạt được, bản chất cùa tranh chấp, mối quan hệ kinh doanh 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 một phương thức để có quyết định hợp lý.

Thưcmg lượng là hình thức giải quyết tranh chấp trong kinh doanh được tiến 
hành chi giữa các bên với nhau, không cần đến vai trò của người thứ ba. Thương 
lượng có đặc điềm cơ bàn là các bên cùng nhau trinh bày quan điểm, tìm ra các 
biện pháp thích hợp, trên cơ sở đó đi đến thống nhất để giải quyết các bất đồng. Để 
thương lượng đạt kết quà, các bên phải có thiện chí, trung thực, hợp tác, đồng thời 
phải có kiến thức cần thiết về chuyên môn và pháp luật. Kết quà cùa thương lượng 
thường là những cam kết, thoả thuận về những giài pháp cụ thế nhàm tháo gỡ
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những vuớng mắc, bất đồng, mâu thuẫn, xung đột phát sinh mà các bên thường 
không nhận thức được trước đó. Đây là phương thức thường được các bên sử dụng 
trước tiên khi phát sinh ừanh chấp. Phương thức này có nhiều ưu điểm như tiết 
kiệm được chi phí thời gian, tiền bạc, giữ được bí mật hoạt động kinh doanh và uy 
tín cho các bên, đáp ứng cơ hội của các hoạt động kinh doanh. Nhà nước khuyến 
khích áp dụng phương thức tự thương lượng để giải quyết tranh chấp trên tinh thần 
hoàn toàn tôn trọng quyền thỏa thuận của các bên. Các bên có toàn quyền thỏa 
thuận mọi vấn đề về địa điểm, thời gian, nội dung và cách thức cụ thể giải quyết 
tranh chấp. Pháp luật không có quy định cụ thể cho phương thức này.

Nếu thuơng lượng là hình thức giải quyết tranh chấp trong kinh doanh được 
tiến hành chi giữa các bên với nhau, không cần đến vai trò của người thứ ba thì 
Hoà giài là hình thức giải quyết tranh chấp trong kinh doanh có sự tham gia của 
bên thứ ba độc lập do hai bèn cùng chấp nhận hay chì định đóng vai trò trung gian 
để hỗ trợ các bên nhằm tìm kiếm những giải pháp thích hợp cho việc giải quyết 
xung đột. Hoà giải viên thông thường là những cá nhân, tổ chúc có trình độ 
chuyên môn cao và có kinh nghiệm về những vụ việc có liên quan đến các tranh 
chấp phát sinh. Kết quả hòa giải phụ thuộc vào thiện chí của các bên tranh chấp và 
uy tín, kinh nghiệm, kỹ năng của trung gian hòa giải, quyết định cuối cùng của 
việc giải quyết tranh chấp không phải của trung gian hòa giài mà hoàn toàn phụ 
thuộc các bên tranh chấp.

Thủ tục hoà giải nhằm đira các bên cùng tới người thứ ba được chính các bên 
lựa chọn để giải quyết tranh chấp. Nếu hoà giải thành công, thoả thuận giải quyết 
được ghi thành biên bản hoà giải có chữ ký cùa các bên và hoà giải viên.

Có hai loại quy trình hoà giải cơ bản: hoà giải vụ việc và hoà giải thường trực.
Hoà giải vụ việc đơn giản là một phương thức trong đó việc tổ chức và giám sát 

do các bên tự quy định, không có sự trợ giúp của một tồ chức nào. Quy tắc hoà 
giải cùa Uý ban Liên hợp quốc về Luật Thương mại quốc tế thông qua năm 1980, 
bổ sung cho Quy tắc tố tụng trọng tài mẫu của UNCITRAL năm 1976, là một ví 
dụ điển hình về quy tắc hoà giải vụ việc. Khác với hoà giài vụ việc, hoà giài 
thường trực được tiến hành bời một tổ chức, hoặc một trung tâm chuyên nghiệp, 
thường giám sát tố tụng trọng tài.

Cũng giống như trọng tài, hoà giải không thể tiến hành nếu không có thoả 
thuận giữa hai bên. Thoà thuận này có thể dưới dạng một điều khoản hợp đồng 
hoặc một thoả thuận hoà giải ngầm hoặc bàng văn bản. ;

Trường hợp hoà giải không thành, các bên có thể đưa vụ việc ra toà án quốc gia 
hoặc phổ biến hom là ra Hội đồng trọng tài nếu các bên đã có thoả thuận trọng tài.
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Các đề nghị hoặc khuyến nghị của hoà giải viên không có giá trị ràng buộc, các 
bên có thể tự do áp dụng hoặc khước từ chúng. Tuy nhiên, các bên có thê đua các 
đề nghị này vào một hợp đồng hoặc một phán quyết trọng tài có giá trị ràng buộc 
mà được các bên chấp thuận.

Tuy nhiên, giải quyết tranh chấp bằng phương pháp hòa giải vẫn còn tồn tại 
những nhược điểm nhất định: Việc hòa giải có được tiến hành hay không phụ 
thuộc vào sự nhất trí của các bên, hòa giài 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 thỏa thuận 
hòa giải không có tính bắt buộc thi hành như phán quyết của trọng tài hay của tòa 
án. Thù tục này ít được sử dụng nếu các bên không có sự tin tưởng với nhau.

Có hai hình thức hoà giải chủ yếu là hoà giải trong thủ tục tố tụng và hoà giải 
ngoài thủ tục tố tụng. Trong khi ở nhiều nước như Anh hay Singapore, hòa giải là 
phương thức giải quyết tranh chấp kinh doanh rất phát triển, hinh thức này mới 
xuất hiện trong pháp luật Việt Nam. Phưong thức này hiện nay ở Việt Nam chi 
thường được áp dụng trong các quan hệ kinh doanh có yếu tố quốc tế.

Trọng tài là hình thức giải quyết tranh chấp trong kinh doanh do các bên tự nguyện 
lựa chọn, trong đó bên thứ ba trung gian (trọng tài viên) sau khi nghe các bên trình 
bày sẽ ra quyết định, phán quyết có tính bắt buộc đối với các bên tranh chấp.

Giải quyết tranh chấp trong kinh doanh bằng Toà án là hình thức giải quyết 
tranh chấp thông qua hoạt động cùa cơ quan tài phán nhà nước, nhân danh quyền 
lực nhà nước để đưa ra phán quyết buộc các bên có nghĩa vụ thi hành.

Giải quyết tranh chấp bằng Tòa án có nhiều ưu điểm nhưng cũng có những 
nhược điểm nhất định. Ưu điểm cơ bản của giải quyết tranh chấp bằng Tòa án là: 
Do là cơ quan xét xử của Nhà nước nên phán quyết của tòa án có tính cưỡng chế 
cao. Nếu không chấp hành sẽ bị cưỡng chế, do đó khi đã đưa ra Tòa án thì quyền 
lợi của người thắng kiện sẽ được đảm bào nếu như bên thua kiện có tài sản để thi 
hành án. Tuy nhiên, việc lựa chọn phương thức này cũng có nhũng nhược điểm 
nhất định vì thủ tục tại tòa án thiếu linh hoạt do đã được pháp luật quy định trước 
đó. Bên cạnh đó, nguyên tắc xét xù công khai của tòa án tuy là nguyên tắc được 
xem là tiến bộ, mang tính răn đe nhung đôi khi lại là cản trớ đối với doanh nhân 
khi những bí mật kinh doanh bị tiết lộ. Chính vì nhũng nhược điểm này mà hình 
thức giải quyết tranh chấp bằng tòa án ít khi được các thương nhân lựa chọn và các 
thương nhân thường xem đây là phương thức lựa chọn cuối cùng của mình khi các 
phương thức thương lượng, hòa giài, trọng tài không mang lại hiệu quà.

Như vậy, khác với trọng tài, giải quyết tranh chấp theo thù tục tư pháp tại toà 
án gắn liền với quyền lực nhà nước, nhân danh quyền lực nhà nước. Và khác với
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các phương thức giải quyết tranh chấp lựa chọn khác như thuơng lượng hay hòa 
giải, trọng tài là phương thức giài quyết tranh chấp mang tính tài phán, về đặc 
điểm này, trọng tài có nhiều nét tương đồng với Tòa án.

Một điều khoản trọng tài loại trừ sự can thiệp của toà án quốc gia vào vụ kiện. 
Tuy nhiên, thương lượng hay hoà giài không loại trừ trọng tài, và ngược lại, trọng 
tài không loại trừ thương lượng hoặc hoà giải.

I I .  G I Ả I  Q U Y Ế T  T R A N H  C H Á P  T R O N G  K I N H  D O A N H  B Ằ N G  T R Ọ N G  

T À I  T H Ư Ơ N G  M Ạ I

1 .  K h á i  n i ệ m  t r ọ n g  t à i

Trọng tài là một phương thức giải quyết tranh chấp được lựa chọn, theo đó các 
bên đưa vụ tranh chấp cùa mình tới một hay nhiều người (trọng tài viên) và quyết 
đình trọng tài có tính chất bắt buộc đối với các bên. Trọng tài là một phương thức 
giải quyết tranh chấp riêng tư và bí mật, dựa trên thoả thuận của các bên. Ngày 
nay, trọng tài là một trong nhữtíg phương thức giải quyết tranh chấp phổ biến nhất, 
với nhiều ưu điểm nổi bật, trong đó điểm mạnh lớn nhất của trọng tài là thời gian 
xử lý nhanh, không công khai, trọng tài viên có trách nhiệm giữ bí mật nội dung 
vụ tranh chấp, phán quyết cùa trọng tài là chung thẩm, không kháng cáo. Trong 
việc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài, các bên có nhiều quyền định đoạt và bình 
đằng với nhau về việc được tự do lựa chọn trọng tài, quy tắc tố tụng, luật áp dụng, 
địa điểm, ngôn ngữ, thời gian tiến hành tố tụng trọng tài, quốc tịch cùa trọng tài 
viên... Một un thế khác của trọng tài là phán quyết trọng tài đạt được sự công 
nhận quốc tế thông qua các điều ước quốc tế, đặc biệt là Công ước New York năm 
1958 về Công nhận và Thi hành Quyết định cùa trọng tài nước ngoài.

Không giống như toà án quốc gia, không tồn tại Hội đồng trọng tài thường 
trực giải quyết tranh chấp. Nguyên tắc chung của việc giải quyết bằng trọng tài 
là "không có thoả thuận giải quyết bằng phương thức trọng tài, không có tố 
tụng trọng tài". Trừ một số ngoại lệ, các bên phải thoả thuận trong hợp đồng là 
sử dụng phương thức này, và xác định chi tiết các quy tắc điều chình tố tụng 
hoặc dựa vào các quy tắc tố tụng trọng tài cùa một tồ chức trọng tài thường 
trực. Trong trọng tài vụ việc, các bên tự quyết định trọng tài sẽ được tiến hành 
như thế nào mà không có sự trợ giúp cùa một tổ chức trọng tài thường trực. 
Trọng tài vụ việc chi được thành lập theo từng vụ việc, không có bộ máy 
thường trực, không có một đội ngũ trọng tài viên cố định, không có quy tắc tố 
tụng riêng. Loại hình trọng tài này sẽ giải thể ngay sau khi giài quyết xong một 
vụ tranh chấp. Đây là loại hình trọng tài linh hoạt, thích ứng với việc giải quyết 
các tranh chấp không phức tạp và cần giải quyết nhanh chóng. Trong trọng tài
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thường trực, tố tụng trọng tài được thực hiện với sự trợ giúp cùa một tô chức 
trọng tài thường trực. Đây là loại hình trọng tài có một bộ máy tồ chức ôn định, 
có trụ sở, có điều lệ tổ chức và hoạt động, có một đội ngũ trọng tài viên xác 
định, có bộ quy tắc tố tụng xác định, chặt chẽ và thống nhất, v ề  cơ bản, các tổ 
chức trọng tài trên thế giới được thành lập theo mô hình trọng tài thường trực.

Trên thế giới có rất nhiều tổ chức trọng tài thường trực. Dưới đây chi nêu tên 
những tồ chức trọng tài thường trực quốc tế nổi tiếng.

-  Toà án trọng tài quốc tế cùa Phòng thương mại quốc tế.
-  Trung tâm giải quyết tranh chấp đầu tu quốc tế.
-  Hội đồng trọng tài kinh tế và thương mại quốc tế Trung Quốc.
-  Trung tâm giải quyết tranh chấp quốc tế cùa Hiệp hội trọng tài Hoa Kỳ.
-  Viện trọng tài cùa Phòng thương mại Stổc-khôm.
-  Toà án trọng tài quốc tế Luân-đôn.
-  Trung tâm trọng tài khu vực Kuala Lămpua.
-  Trung tâm trọng tài thương mại quốc tế khu vực Cairô.
-  Toà án trọng tài thương mại quốc tế bên cạnh Phòng Thương mại và Công 

nghiệp Liên bang Nga.
-  Trung tâm trung gian và trọng tài của Tồ chức sở hữu trí tuệ thế giới.
-  Toà án tư pháp và trọng tài thường trực OHADA.

2 .  Q u á  t r ì n h  h ì n h  t h à n h  v à  p h á t  t r i ể n  c ủ a  t r ọ n g  t à i  ở  V i ệ t  N a m

Trọng tài với tư cách là một thiết chế giải quyết tranh chấp xuất hiện khá muộn 
ờ Việt Nam vào thế kỳ XX. Trong một quyết định cùa Toà Phúc thẩm Sài Gòn vào 
ngày 8/7/1989, Tòa án đã công nhận một thoả thuận về việc lựa chọn một người 
nước ngoài làm trọng tài trong một vụ tranh chấp đất đai trong vụ Dương Thị Lành 
kiện Võ Văn Thụ. Tuy nhiên, nhìn nhận một cách tương đối chính thức thì từ 
những năm 60, Trọng tài kinh tế đã ra đời trên cơ sở Nghị định số 20/TTg của 
Chính phù ban hành ngày 14-1-1960. Theo quy định tại các vàn bản quy phạm 
pháp luật của thời kỳ đó từ Nghị định số 20ATTg ngày 14-1-1960 đến Pháp lệnh 
Trọng tài kinh tế ngày 10-1-1990, Trọng tài kinh tế là cơ quan nằm trong hệ thống 
cơ quan hành chính nhà nước, có chức năng quản lý nhà nước đối với công tác 
hợp đồng kinh tế và giải quyết các tranh chấp hợp đồng kinh tế, xú lý vi phạm 
pháp luật về hợp đồng kinh tế. Trên thực tế, trọng tài kinh tế không thực sự là 
trọng tài mà là một loại cơ quan hành chính nhà nước để giải quyết các tranh chấp 
kinh tế giữa các doanh nghiệp nhà nước. Tổ chức, chức năng và nhiệm vụ của
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Trọng tài kinh tế đã từng bước được hoàn thiện, đặc biệt là trong Pháp lệnh Trọng 
tài kinh tế do Hội đồng Nhà nước thông qua ngày 10/1/1990.

Bên cạnh đó, Hội đồng Trọng tài Ngoại thương đã đuợc thành lập và hoạt động 
theo Nghị định số 59/CP ngày 30/4/1963 và Hội đồng Trọng tài Hàng hải đã được 
thành lập và hoạt động theo Nghị định số 153/CP ngày 5/10/1964, có thâm quyên 
giải quyết các tranh chấp phát sinh từ hợp đồng mua bán ngoại thương, họp đồng 
vận tải hàng hoá quốc tế, hợp đồng bào hiểm... khi có một bên hoặc các bên chủ 
thể là cá nhân hoặc pháp nhân nước ngoài.

Từ ngày 1/7/1994, hệ thống trọng tài kinh tế của Nhà nước chấm dứt hoạt 
động. Đẻ đáp ứng yêu cầu của việc giải quyết các tranh chấp kinh tế trong điều 
kiện của nền kinh tế thị trường, Chính phù đã ra Nghị định số 116/CP ngày 
5/9/1994, quy định tồ chức và hoạt động của Trọng tài kinh tế, một tổ chức xã hội
-  nghề nghiệp được thành lập ở các tinh, thành phố trực thuộc trung ương có thẩm 
quyền giải quyết các tranh chấp kinh tế theo quy định của pháp luật. Trước đó, 
Thủ tướng Chính phù đã ra Quyết định số 204/TTg ngày 28/4/1993 thành lập 
Trung tâm Trọng tài Quốc tế Việt Nam trên cơ sở hợp nhất Hội đồng Trọng tài 
Ngoại thương và Hội đồng Trpng tài Hàng hải, có thẩm quyền giải quyết các tranh 
chấp phát sinh từ các quan hệ kinh tế quốc tế (sau đó được mờ rộng thẩm quyền 
giài quyết các tranh chấp kinh doanh trong nước theo Quyết định số 114/TTg ngày 
16/2/1996 của Thủ tướng Chính phủ).

Từ hình thức tổ chức trọng tài kinh tế nhà nước đến các. hình thức tổ chức trọng 
tài phi chính phủ, các tổ chức trọng tài về kinh tế ở nước ta đã thực hiện chức năng 
giài quyết các tranh chấp kinh tế và kinh doanh, góp phần ổn định các quan hệ 
kinh tế, thúc đẩy sự phát triển kinh tế cùa đất nước qua các thời kỳ.

Ngày 23-2-2003, ủy  ban Thường vụ Quốc hội đã thông qua Pháp lệnh Trọng 
tài thương mại. Pháp lệnh quy định về tổ chức và tố tụng trọng tài để giải quyết 
các tranh chấp ừong hoạt động kinh doanh. Pháp lệnh đã kế thừa và phát ưiển các 
quy định hiện hành về trọng tài, tham khảo có chọn lọc pháp luật về trọng tài của 
nhiều nước trên thế giới, đặc biệt là Luật mẫu về Trọng tài Thương mại Quốc tế 
được Uỳ ban của Liên hợp quốc về Luật Thương mại quốc tế (ƯNCITRAL) thông 
qua ngày 21-6-1985 và đã được áp dụng tại các nước có nền kinh tế thị trường.

Tuy nhiên, bên cạnh những nét ưu việt nói trên, qua 7 năm áp dụng một số quy 
định cùa Pháp lệnh đã bộc lộ bất cập và không còn phù họp với tình hình mới. Để 
khắc phục những nhược điểm và đưa pháp luật trọng tài Việt Nam tiệm cận hơn 
nữa với pháp luật và thông lệ quốc tế, Quốc hội nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa 
Việt Nam đã thông qua Luật Trọiig tài thương mại năm 2010.
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3 .  K h á i  n i ệ m  t r a n h  chấp t r o n g  h o ạ t  đ ộ n g  t h ư ơ n g  m ạ i  v à  t h ẩ m  q u y ề n  c ủ a  

trọng tài thương mại

Thẩm quyền của trọng tài được xác định khá đa dạng theo pháp luật các nước. 
Nhìn chung, ờ các nước trọng tài có thẩm quyền khá rộng, bao trùm các tranh chấp 
tư. Theo thống kê sơ bộ, có khoảng 90% các nước đặt tên Luật là Luật Trọng tài. 
Một số nước lấy tên là Luật Trọng tài thương mại hoặc Luật trọng tài thương mại 
quốc tế. Singapore tiếp cận theo hướng quy định riêng về Luật Trọng tài quốc tế 
và Luật trọng tài trong nước. Ở Việt Nam, luật về trọng tài được lấy tên là Luật 
Trọng tài thương mại.

Theo pháp luật thương mại của nhiều nước trên thế giới, hành vi thương mại 
bao gồm các hoạt động như sản xuất, chế tạo ra sản phẩm, mua bán hàng hoá, thuê 
mướn, chuyên chở hành khách, hàng hoá, môi giới, đại diện, đại lý thương mại, 
bảo hiểm, chứng khoán, ngân hàng, xây dựng, xuất bản. Khái niệm thương mại 
ngày nay được sử dụng trong thương mại quốc tế có nội hàm đã được mờ rộng ra 
rất nhiều, không chỉ bao gồm thương mại hàng hoá mà còn liên quan đến các loại 
hình dịch vụ như vận tải, du lịch, tư vấn, đầu tư, bào hiểm, ngân hàng, tài chính, 
bản quyền, sở hữu trí tuệ.

Ở Việt Nam, khái niệm tranh chấp thương mại lần đầu tiên đã được ghi nhận 
trong Luật Thương mại năm 1997, theo Điều 238 quy định: “Tranh chấp thương 
mại là tranh chấp phát sinh do việc không thực hiện hoặc thực hiện không đúng 
hợp đồng trong hoạt động thương mại”.

Luật Trọng tài thương mại Việt Nam năm 2010 tại Điều 2 đã ghi nhận thẩm 
quyền cùa Trọng tài bao gồm:

-  Tranh chấp giữa các bên phát sinh từ hoạt động thương mại.

-  Tranh chấp phát sinh giữa các bên trong đó ít nhất một bẽn có hoạt động 
thương mại.

-  Tranh chấp khác giữa các bên mà pháp luật quy định được giải quyết bằng 
trọng tài.

Các bên có thể thỏa thuận về việc xác định phạm vi những tranh chấp có thể 
giải quyết bằng trọng tài trong thỏa thuận ưọng tài. Tuy nhiên, việc xác định phạm 
vi giải quyết bằng trọng tài cần phải dựa ừên quy định của pháp luật.

Pháp luật trọng tài các nước đều có quy định về các loại hình ừanh chấp có thề 
giải quyết bằng trọng tài. Ví dụ, theo Luật Trọng tài Thụy Sĩ, mọi quyền lợi cùa 
các bên đều có thể giải quyết bằng trọng tài trù trường hợp quyền xét xứ bắt buộc 
dành riêng cho cơ quan Nhà nước nhất định có thẩm quyền. Luật Trọng tài Trung
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Quốc quy định có thể giải quyết bằng trọng tài đối với mọi tranh châp phát sinh từ 
hợp đồng hoặc quyền sở hữu.

4 .  C á c  t r u n g  t â m  t r ọ n g  t à i  c ủ a  V i ệ t  N a m

Theo quy định của Luật Trọng tài thương mại, trung tâm ừọng tài là tổ chức có 
tư cách pháp nhân, có con dấu và tài khoản riêng. Trung tâm trọng tài có chức 
năng tổ chức, điều phối hoạt động giải quyết tranh chấp bằng trọng tài có quy 
chế và hỗ trợ Trọng tài viên về các mặt hành chính, văn phòng và các trợ giúp 
khác trong quá trình tố tụng trọng tài. Trung tâm trọng tài được lập chi nhánh, 
văn phòng đại diện của Trung tâm ở trong nước và nước ngoài, có Ban điều hành 
và Ban Thư ký. Ban điều hành Trung tâm trọng tài gồm có Chù tịch, một hoặc 
các Phó Chù tịch, có thể có Tổng thư ký do Chủ tịch Trung tâm trọng tài cừ. 
Chủ tịch Trung tâm trọng tài là Trọng tài viên.

Trung tâm trọng tài được thành lập khi có ít nhất năm sáng lập viên là công 
dân Việt Nam có đủ điều kiện là Trọng tài viên quy định tại Điều 20 cùa Luật 
Trọng tài thương mại năm 2010 đề nghị thành lập và được Bộ trưởng Bộ Tư 
pháp cấp Giấy phép thành lập.

Hồ sơ đề nghị thành lập Trung tâm trọng tài gồm:

a) Đơn đề nghị thành lập;

b) Dự thảo điều lệ của Trung tâm ứọng tài theo mẫu do Bộ Tư pháp ban hành;

c) Danh sách các sáng lập viên và các giấy tờ kèm theo chứng minh những 
người này có đù điều kiện quy định tại Điều 20 cùa Luật Trọng tài thương mại.

Trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày nhận được hồ sơ đầy đù và hợp lệ, Bộ 
trưởng Bộ Tư pháp cấp Giấy phép thành lập Trung tâm trọng tài và phê chuẩn 
điều lệ cùa Trung tâm trọng tài; trường hợp từ chối phải trả lời bằng văn bản và 
nêu rõ lý do.

Trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày nhận được Giấy phép thành lập, Trung 
tâm trọng tài phải đăng ký hoạt động tại Sở Tư pháp tỉnh, thành phố trực thuộc 
Trung ương nơi Trung tâm trọng tài đặt trụ sở. Hết thời hạn này nếu Trung tâm 
trọng tài không đăng ký thì giấy phép không còn giá trị.

Sờ Tư pháp cấp Giấy đăng ký hoạt động cho Trung tâm trọng tài chậm nhất 
15 ngày, kể từ ngày nhận được yêu cầu đăng ký.

Trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày được cấp Giấy đăng ký hoạt động Trung 
tâm trọng tài phải đăng báo hằng ngày của Trung ương hoặc báo địa phương
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nơi đăng ký hoạt động trong ba số liên tiếp về những nội dung chủ yếu sau đây:

a) Tên, địa chi trụ sớ của Trung tâm trọng tài;

b) Lĩnh vực hoạt động của Trung tâm trọng tài;

c) Số Giấy đăng ký hoạt động, cơ quan cấp, ngày, tháng, năm câp;

d) Thời điểm bắt đầu hoạt động của Trung tâm trọng tài.

Trung tâm trọng tài phải niêm yết tại trụ sờ nhũng nội dung quy định nêu 
trên và danh sách Trọng tài viên cùa Trung tâm trọng tài.

Hiện tại, các Trung tâm trọng tài ở Việt Nam bao gồm:

-  Trung tâm Trọng tài quốc tế Việt Nam ;

-  Trung tâm trọng tài quốc tế Thái Bình Dương;

-  Trung tâm Trọng tài thương mại Hà Nội;

-  Trung tâm Trọng tài thương mại thành phố Hồ Chí Minh;

-  Trung tâm Trọng tài thương mại cần Thơ;

-  Trung tâm ừọng tài thướng mại Á Châu;

-  Trung tâm trọng tài Viễn Đông.

5 .  C á c  n g u y ê n  t ắ c  g i ả i  q u y ế t  t r a n h  c h ấ p  b ằ n g  t r ọ n g  t à i  t h ư ơ n g  m ạ i

Nguyên tắc chung của việc giái quyết tranh chấp bàng trọng tài là "không có 
thoả thuận giải quyết bằng trọng tài, không có tố tụng trọng tài". Luật Trọng tài 
thương mại cũng khẳng định: “Tranh chấp được giải quyết bàng Trọng tài nếu 
các bên có thoả thuận trọng tài. Thỏa thuận trọng tài có thể được lập trước 
hoặc sau khi xảy ra tranh chấp”.

Trừ một số ngoại lệ, các bên phài thoả thuận trong hợp đồng là sừ dụng phương 
thửc trọng tài, và xác định chi tiết các quy tắc tố tụng hoặc dựa vào các quy tắc tố 
tụng trọng tài cùa một tổ chức trọng tài thường trực. Trong trọng tài vụ việc, các 
bên tự quyết định trọng tài sẽ được tiến hành như thế nào mà không có sự ứợ giúp 
cùa một tổ chức trọng tài thường trực. Trong trọng tài thường trực, tố tụng trọng 
tài được thực hiện với sự trợ giúp của một tồ chức trọng tài thường trực. Tuỳ thuộc 
vào thoả thuận giữa các bên, cách tiến hành tố tụng trọng tài có thể khác hoặc 
không khác cách tiến hành tố tụng tại một toà án quốc gia. Tuy nhiên, chính các 
bên (hoặc tổ chức trọng tài thường trực, hoặc bất kỳ bên thứ ba nào khác được các 
bên chi định) thành lập Hội đồng trọng tài. Hơn nữa, các quy tắc tố tụng trọng tài 
thường linh hoạt hon và ít thù tục hơn các quy tắc cùa pháp luật quổc gia.
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Do tính chất đặc thù cùa trọng tài (giải quyết nhanh, linh hoạt, không công 
khai...) nên việc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài phải tuân theo những nguyên 
tắc riêng biệt, khác với nguyên tắc giải quyết tranh chấp bằng Tòa án. Luật Trọng 
tài thương mại kế thừa các nguyên tắc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài đã được 
quy định trong Nghị định số 116/CP năm 1996 và Pháp lệnh Trọng tài thương mại 
nám 2003, theo đó việc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài phải dựa trên thoả 
thuận trọng tài, việc giải quyết bằng trọng tài không công khai, phán quyết trọng 
tài là chung thẩm.

Điều 4 của Luật Trọng tài thương mại ghi nhận các nguyên tắc cùa việc giải 
quyết tranh chấp bằng Trọng tài như sau:

1. Nguyên tắc Trọng tài viên phài tôn trọng thoở thuận cùa các bẽn nếu thỏa 
thuận đó không vi phạm điều cấm và trái đạo đức xã hội.

Nguyên tắc này thể hiện rõ nét quyền tự định đoạt cùa các bên tranh chấp. 
Đây là nguyên tắc cốt lõi cùa toàn bộ quá trình tố tụng trọng tài vì thực chất sự 
hình thành trọng tài là do ý chí tự nguyện của các bên đương sự. Điều 5 Luật 
Trọng tài thương mại khẳng định, tranh chấp được giải quyết bằng Trọng tài 
nếu các bên có thoả thuận trọng tài. Thỏa thuận trọng tài có thể được lập 
trước hoặc sau khi xảy ra tranh chấp. Không có thoà thuận trọng tài thì không 
thể có việc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài. Thoả thuận trọng tài về cơ bản là 
cơ sở cho việc phân biệt thẩm quyền giữa trọng tài và toả án và cũng là cơ sờ để 
xác định thẩm quyền cùa trọng tài. Theo đó, trọng tài chỉ có thẩm quyền giải 
quyết tranh chấp khi các bên có thoả thuận trọng tài, đồng thời tòa án phài từ 
chối giải quyết vụ tranh chấp khi các bên đã có thoả thuận trọng tài. Đây là một 
nguyên tắc quan trọng của trọng tài, đảm báo tối đa quyền tự định đoạt cùa các 
bên tranh chấp, đồng thời cũng chỉ rõ thêm tính chất tài phán tư của hình thức 
giải quyết tranh chấp này.

Nguyên tắc này cũng chi rô các bên có toàn quyền lựa chọn hay không lựa 
chọn phương thức trọng tài để giải quyết tranh chấp; chọn các Trung tâm trọng tài; 
chọn Trọng tài viên; chọn địa điểm tiến hành trọng tài; và cao hơn nữa họ còn có 
quyền thoả thuận các quy tắc tố tụng của trọng tài. Thậm chí trong quá trình tố 
tụng các bên có quyền thoả thuận giài quyết tranh chấp và quyết định việc chấm 
dứt tố tụng trọng tài.

Luật Trọng tài thương mại đã đi theo tinh thần tôn ừọng tối đa ý chí tự do thoả 
thuận của các bên. Với ưu điểm đó là thủ tục giải quyết tranh chấp linh hoạt, đơn 
giản, nhanh gọn và dựa trên thỏa thuận của các bên. Luật Trọng tài thương mại
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đưa ra nguyên tắc ưu tiên sự thoả thuận cùa các bên trong tố tụng trọng tài, trong 
trường hợp các bên không có thoả thuận thì Luật mới đưa ra các quy định vê ừình 
tự, thủ tục cần thiết. Theo Luật Trọng tài thương mại, các bên được tự do lựa chọn 
hình thức trọng tài, tự do thoả thuận về cách thức chì định trọng tài viên, thay đồi 
trọng tài viên, địa điểm trọng tài, ngôn ngữ trọng tài, tự do lựa chọn quy tắc tố 
tụng trọng tài...

2. Nguyên tắc Trọng tài viên phái độc lập, khách quan, vô tư và tuân theo quy 
định cùa pháp luật.

Sự độc lập là yêu cầu vô cùng quan trọng, mang tính quyết định đến việc giài 
quyết và đưa ra một phán quyết khách quan cho vụ tranh chấp. Hơn thế nữa sự vô 
tư khách quan của trọng tài viên còn góp phần khẳng định uy tín của Trọng tài với 
các bên. Trong quá trình tố tụng không được có bất kỳ một sự can thiệp cùa bất kỳ 
ai đối với Trọng tài viên. Khi giải quyết vụ việc, các Trọng tài viên trong Hội đồng 
Trọng tài độc lập với nhau, chi lấy pháp luật và sự thoả thuận của các bên làm cơ 
sờ cho quyết định của mình. Bất kỳ Trọng tài viên nào không bảo đảm được sự 
khách quan trong quá trình giải quyết tranh chấp, các bên tranh chấp đều có quyền 
thay đổi. Yêu cầu về sự độc lập, vô tư, khách quan của Trọng tài viên được ghi 
nhận trong pháp luật và quy tắc tố tụng trọng tài nhiều nước như trong Bộ luật Tố 
tụng dân sự Pháp năm 1981, Luật Trọng tài thương mại quốc tế cùa Liên bang 
Nga năm 1993, Luật Trọng tài Anh năm 1996...

Luật Trọng tài thương mại Việt Nam đã ghi nhận về sự độc lập, vô tư, khách 
quan của Trọng tài viên. Thậm chí điều nảy còn được ghi nhận là một nguyên tắc 
của việc giải quyết tranh chấp bằng Trọng tài, theo đó Trọng tài viên phải độc lập, 
khách quan, vô tư và tuân theo quy định của pháp luật. Ngoài ra, tại Điều 21 về 
quyền và nghĩa vụ của Trọng tài viên, Trọng tài viên có quyền và nghĩa vụ độc lập 
trong việc giải quyết tranh chấp, cũng như bảo đảm giải quyết tranh chấp vô tư, nhanh 
chóng, kịp thời. Điều 42 cũng xác định quyền của các bên được thay đổi Trọng tài 
viên trong trường hợp có có căn cứ rõ ràng cho thấy Trọng tài viên không vô tư, 
khách quan. KÌ từ khi được chọn hoặc được chi định, Trọng tài viên phải thông 
báo bằng văn bản cho Trung tâm trọng tài hoặc Hội đồng trọng tài và các bên 
về những tình tiết có thể ảnh hưởng đến tính khách quan, vô tư của mình.

3. Nguyên tắc các bẽn tranh chấp đểu bình đẳng vê quyền và nghĩa vụ. Hội 
đồng trọng tài có trách nhiệm tạo điều kiện để họ thực hiện các quyền và nghĩa vụ 
cùa mình.

Đây là nguyên tắc quan trọng của tố tụng trọng tài, theo đó quyền và nghĩa vụ 
của các bên phải được tôn trọng và bảo vệ, các bên được bình đẳng về quyền và
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nghĩa vụ. Sự bình đẳng này thể hiện trong nhiều điêu khoản cùa Luật Trọng tài 
thương mại như bình đẳng về thỏa thuận luật áp dụng, địa điểm giải quyết tranh 
chấp bầng trọng tài, ngôn ngữ trong tố tụng trọng tài, số lượng Trọng tài viên...

Nhiều điều khoản cùa Luật đã đề cập tới trách nhiệm cùa Hội đồng trọng tài tạo 
điều kiện để các bên tranh chấp thực hiện các quyền và nghĩa vụ cùa mình. Ví dụ, 
tại Điều 43, trước khi xem xét nội dung vụ tranh chấp, Hội đồng trọng tài phải 
xem xét hiệu lực cùa thỏa thuận trọng tài; thòa thuận trọng tài có thể thực hiện 
được hay không và xem xét thẩm quyền của mình. Trong trường hợp vụ việc 
thuộc thẩm quyền giải quyết của mình thì Hội đồng trọng tài tiến hành giải 
quyết tranh chấp theo quy định của Luật này. Trường hợp không thuộc thẩm 
quyền giải quyết của mình, thỏa thuận trọng tài vô hiệu hoặc xác định rõ thỏa 
thuận trọng tài không thể thực hiện được thì Hội đồng trọng tài quyết định đình 
chi việc giải quyết và thông báo ngay cho các bên biết. Trong quá trình giải 
quyết tranh chấp, nếu phát hiện Hội đồng trọng tài vượt quá thẩm quyền, các 
bên có thể khiếu nại với Hội đồng trọng tài. Hội đồng trọng tài có trách nhiệm 
xem xét, quyết định. Tại Điều 54 về chuẩn bị phiên họp giài quyết tranh chấp, 
trường hợp các bên không có thoả thuận khác hoặc quy tắc tố tụng của Trung 
tâm trọng tài không có quy định khác, giấy triệu tập tham dự phiên họp phải 
được gửi cho các bên chậm nhất 30 ngày trước ngày mở phiên họp. Trường 
họp có sự vắng mặt cùa các bên, theo yêu cầu cùa các bên, Hội đồng trọng tài 
có thể căn cứ vào hồ sơ để tiến hành phiên họp giải quyết tranh chấp mà không 
cần sự có mặt của các bên (Điều 56).

Trong trường hợp có yêu cầu của các bên về việc tiến hành hòa giải, Hội 
đồng trọng tài tiến hành hòa giải để các bên thỏa thuận với nhau về việc giải 
quyết tranh chấp. Khi các bên thỏa thuận được với nhau về việc giải quyết 
trong vụ tranh chấp thì Hội đồng trọng tài lập biên bản hoà giải thành có chữ 
ký cùa các bên và xác nhận của các Trọng tài viên. Hội đồng trọng tài ra quyết 
định công nhận sự thỏa thuận của các bên. Quyết định này là chung thẩm và có 
giá trị như phán quyết trọng tài (Điều 58).

4. Nguyên tắc giài quyết tranh chấp bằng Trọng tài được tiến hành không công 
khai, trừ trường hợp các bẽn có thòa thuận khác.

Các phiên giải quyết của trọng tài không được tồ chức công khai và chi có các 
bên nhận được phán quyết. Đây là một ưu điểm lớn của phương thức giải quyết 
tranh chấp bằng trọng tài khi vụ kiện liên quan tới các bí mật kinh doanh. Các điều 
khoản về tính bí mật trong hợp đồng phải được tuân thù trong thủ tục trọng tài.
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Nguyên tắc này xuất phát từ đặc thù của hoạt động kinh doanh, thương mại là 
nhanh nhạy, bí mật và uy tín. Trong cơ chế thị trường, những yếu tố này quyết 1
định sức mạnh thậm chí sự thành bại, sống còn của các nhà kinh doanh trên !
thương trường cạnh tranh. Chính vì vậy, ữong quá trình giải quyết tranh chấp các 1
bên luôn muốn việc giải quyết tranh chấp cùa mình được giữ kín, các bí mật, bí 
quyết trong kinh doanh không bị tiết lộ, uy tín cùa mình không bị ảnh hưởng. 
Nguyên tấc này được thể hiện thông qua nhiều cách thức như các phiên họp trọng 
tài không công khai, ngoài Trọng tài viên và các bên tranh chấp không ai đuợc 
tham dự trừ khi có sự đồng ý cùa các bên, Trọng tài viên phải đảm bảo giữ bí mật 
những vấn đề liên quan đến hoạt động kinh doanh của các bên mà mình biết được 
ừong quá trình giài quyết tranh chấp, phán quyết cùa trọng tài không được công bố 
công khai ưù khi được các bên cho phép...

Nhiều điều khoản trong Luật Trọng tài thương mại Việt Nam đã ghi nhận việc 
bảo đảm tính bí mật và không công khai trong tố tụng trọng tài, ví dụ giải quyết 
tranh chấp bằng trọng tài được tiến hành không công khai, trừ trường hợp các bên 
có thôa thuận khác (Điều 4), giữ bí mật nội dung vụ tranh chấp mà mình giải quyết 
trừ trường hợp phải cung cấp thông tin cho cơ quan nhà nước có thẩm quyền theo 
quy định của pháp luật (Điều 21), phiên họp giải quyết tranh chấp được tiến hành 
không công khai, trừ trường hợp các bên có sự thỏa thuận khác...

5. Nguyên tác phán quyết trọng tài là chung thẳm.
Tính chung thẩm được hiểu là khi Hội đồng trọng tài đã ra phán quyết, phán 

quyết này không thể bị xét lại trừ một sổ trường hợp đặc biệt. Đây là nguyên tắc 
đặc trưng cùa tố tụng trọng tài. Nguyên tắc này bắt nguồn từ bản chất của hoạt 
động Trọng tài là nhân danh ý chí tối cao và quyền lực các bên trao cho để giải 
quyết tranh chấp. Nguyên tắc này chi được thể hiện bàng quy định: Tố tụng trọng 
tải là tố tụng một cấp, phán quyết là chung thẩm, các bên không có quyền kháng 
cáo. Các bên chỉ có quyền yêu cầu Toà án huỷ quyết định trọng tài trong những 
trường hợp rất hạn chế vả Toà án trong trường hợp này không được quyền xét xử 
lại vụ tranh chấp mà chi kiểm tra tính hợp pháp cùa quyết định Trọng tài. Luật 
Trọng tài thương mại Việt Nam tại Điều 4 đã xác định các nguyên tắc giải quyết 
tranh chấp bằng Trọng tài, trong đó nêu rõ phán quyết trọng tài là chung thẩm. 
Điều 61 cùa Luật này cũng khẳng định, phán quyết trọng tài lả chung thẩm và có 
hiệu lực kể từ ngày ban hành.

6. Những giai đoạn cơ bản của tố tụng trọng tài

Tố tụng Ưọng tài được hiểu là tồng thể các quy định pháp luật về việc đưa tranh 
chấp giải quyết tại trọng tài và trình tự, thù tục giải quyết bằng trọng tài đối với
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tranh chấp đó. Giải quyết tranh chấp bằng Trọng tài nhanh hom tranh tụng tại toà 
án quốc gia. Luật Trọng tài thương mại cũng đưa ra nhiều quy định đẩy nhanh thời 
gian giải quyết tranh chấp bằng trọng tài, ví dụ quy định về rút đơn khời kiện, đơn 
kiện lại; sửa đổi, bổ sung đơn khới kiện, đơn kiện lại hoặc bản tự bảo vệ; về việc 
vắng mặt của các bèn...

Trình tự tố tụng trọng tài về cơ bản bao gồm các giai đoạn sau đây:

6.1. Thoả thuận trọng tài

Thoả thuận trọng tài về cơ bản lả cơ sở cho việc phân biệt thẩm quyền giữa 
trọng tài và toà án và cũng là cơ sờ để xác định thẩm quyền của trọng tài. Theo đó, 
trọng tài chi có thẩm quyền giải quyết tranh chấp khi các bên có thoả thuận trọng 
tài, đồng thời tòa án phải từ chối giải quyết vụ tranh chấp khi các bên đã có thoả 
thuận trọng tài. Do tính chất đặc biệt của thoả thuận trọng tài nên pháp luật đưa ra 
một loạt yêu cầu đối với việc ký kết thoả thuận trọng tài, ví dụ, trường hợp nào thì 
thoả thuận trọng tài có giá trị pháp lý, trường hợp nào thoả thuận trọng tài bị coi là 
vô hiệu, hậu quả pháp lý của thòa thuận trọng tài vô hiệu...

Một nguyên tắc quan trọng của các chế định về trọng tài lấ hiệu lực của thỏa 
thuận trọng tài không gắn liền với hiệu lực của hợp đồng chính. Vì thế, việc họp 
đồng chính bị tuyên vô hiệu không có nghĩa là thỏa thuận trọng tài trong hợp đồng 
đó cũng bị vô hiệu. Quy định nảy giúp cho các tranh chấp vẫn được giài quyết 
bằng con đường trọng tài kể cả khi hợp đồng bị chính hội đồng trọng tài tuyên là 
vô hiệu, ví dụ do có nội dung vi phạm pháp luật. Theo Luật Trọng tài thương mại 
(Điều 19), thoả thuận trọng tài hoàn toàn độc lập với hợp đồng. Việc thay đổi, gia 
hạn, hủy bó hợp đồng, hợp đồng vô hiệu hoặc không thể thực hiện được không 
làm mất hiệu lực cùa thoả thuận trọng tài.

Luật Trọng tài thương mại Việt Nam đã xác định những trường hợp thỏa thuận 
trọng tài vô hiệu tại Điều 18, bao gồm:

1. Tranh chấp phát sinh trong các lĩhh vực không thuộc thẩm quyền của Trọng tài.
2. Người xác lập thoả thuận trọng tài không có thẩm quyền theo quy định của 

pháp luật.
3. Người xác lập thoả thuận trọng tài không có năng lực hành vi dân sự theo 

quy định của Bộ luật Dân sự.
4. Hình thức cùa thoà thuận trọng tài không phù hợp với quy định của Luật 

Trọng tài thương mại.
5. Một trong các bên bị lừa dối, bị đe doạ, bị cưỡng ép trong quá trinh xác lập 

thoả thuận trọng tài và có yêu cầu tuyên bố thoả thuận trọng tài đó là vô hiệu.
6. Thỏa thuận trọng tài vi phạm điều cấm của pháp luật.
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6.2. Nộp đơn kiện

Nhìn chung, đơn kiện bao gồm ngày, tháng; tên và địa chỉ cùa các bên; tóm tăt 
nội dung vụ tranh chấp; căn cứ pháp lý để khởi kiện; trị giá cùa vụ tranh chấp và các 
yêu cầu khác của nguyên đơn; tên trọng tài viên mà nguyên đơn chọn, số lượng 
đơn kiện nhìn chung được xác định theo quy tắc tố tụng của các tổ chức trọng tài.

Thời điểm bắt đầu tố tụng trọng tài được phân biệt giữa trọng tài quy chế và 
trọng tài vụ việc. Theo quy định tại Điều 31 Luật Trọng tài thương mại, trong 
trường hợp tranh chấp được giải quyết tại Trung tâm trọng tài, nếu các bên không 
có thỏa thuận khác, thì thời điểm bắt đàu tố tụng trọng tài được tính từ khi Trung 
tâm trọng tài nhận được đơn khởi kiện của nguyên đơn. Truờng hợp tranh chấp 
được giải quyết bằng Trọng tài vụ việc, nếu các bên không có thoà thuận khác, thì 
thời điểm bắt đầu tố tụng trọng tài được tính từ khi bị đom nhận được đơn khởi 
kiện của nguyên đơn.

Luật Trọng tài thương mại năm 2010 phân biệt hai trường hợp nộp đơn khởi 
kiện của nguyên đơn. Trong trường hợp giải quyết tranh chấp tại Trung tâm trọng 
tài, nguyên đơn phải làm đơn khởi kiện gửi đến Trung tâm trọng tài. Trường hợp 
vụ tranh chấp được giải quyết bằng Trọng tài vụ việc, nguyên đom phải làm đơn 
khởi kiện và gửi cho bị đơn.

6.3. Thành lập Hội đồng Trọng tài tại Trung tăm trọng tài hoặc Hội đồng 
Trọng tài vụ việc

* Trường hợp thành lập Hội đòng Trọng tài tại Trung tâm trọng tài
Trong trường hợp các bên không có thoà thuận khác hoặc quy tắc tố tụng 

của Trung tâm trọng tài không quy định khác, việc thành lập Hội đồng trọng 
tài được quy định là trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày nhận được đơn khởi 
kiện và yêu cầu chọn Trọng tài viên do Trung tâm trọng tài gửi đến, bị đơn 
phải chọn Trọng tài viên cho mình và báo cho Trung tâm trọng tài biết hoặc đề 
nghị Chủ tịch Trung tâm trọng tài chi định Trọng tài viên. Nếu bị đom không 
chọn Trọng tài viên hoặc không đề nghị Chủ tịch Trung tâm trọng tài chi định 
Trọng tài viên, thì trong thời hạn 07 ngày, kể từ ngày hết thời hạn quy định tại 
khoản này, Chủ tịch Trung tâm trọng tài chi định Trọng tài viên cho bị đơn;

Trường hợp vụ tranh chấp có nhiều bị đơn thì trong thời hạn 30 ngày, kể từ 
ngày nhận được đơn khởi kiện do Trung tâm trọng tài gửi đến, các bị đom phải 
thống nhất chọn Trọng tài viên hoặc thống nhất yêu cầu chi định Trọng tài viên 
cho mình. Nếu các bị đơn không chọn được Trọng tài viên, thì trong thời hạn 
07 ngày, kể từ ngày hết thời hạn quy định tại khoản này, Chủ tịch Trung tâm 
trọng tài chi định Trọng tài viên cho các bị đơn;
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Trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày các Trọng tài viên được các bên chọn 
hoặc được Chủ tịch Trung tâm trọng tài chi định, các Trọng tài viên này bầu 
một Trọng tài viên khác làm Chù tịch Hội đồng trọng tài. Hết thời hạn này mà 
việc bầu không thực hiện được, thì trong thời hạn 07 ngày, kể từ ngày hết thời 
hạn quy định tại khoản này, Chủ tịch Trung tâm trọng tài chi định Chủ tịch Hội 
đồng trọng tài;

Trường hợp các bên thỏa thuận vụ tranh chấp do một Trọng tài viên duy 
nhất giải quyết nhưng không chọn được Trọng tài viên trong thời hạn 30 ngày, 
kể từ ngày bị đơn nhận được đơn khởi kiện, thì theo yêu cầu cùa một hoặc các 
bên và trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày nhận được yêu cầu, Chủ tịch Trung 
tâm trọng tài sẽ chi định Trọng tài viên duy nhất.

* Trường hợp Hội đòng Trọng tài vụ việc
Trường hợp các bên không có thoả thuận khác, việc thành lập Hội đồng 

trọng tài vụ việc được quy định là trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày bị đơn nhận 
được đơn khởi kiện của nguyên đơn, bị đơn phải chọn Trọng tài viên và thông 
báo cho nguyên đơn biết Trọng tài viên mà mình chọn. Hết thời hạn này, nếu 
bị đơn không thông báo cho nguyên đơn tên Trọng tài viên mà mình chọn và 
các bên không có thoả thuận khác về việc chì định Trọng tài viên, thì nguyên 
đơn có quyền yêu cầu Tòa án có thẩm quyền chỉ định Trọng tài viên cho bị đơn;

Trường hợp vụ tranh chấp có nhiều bị đơn, các bị đơn phải thống nhất chọn 
Trọng tài viên trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày nhận được đơn khởi kiện của 
nguyên đơn và các tài liệu kèm theo. Het thời hạn này, nếu các bị đơn không 
chọn được Trọng tài viên và nếu các bên không có thoả thuận khác về việc chi 
định Trọng tài viên, thì một hoặc các bên có quyền yêu cầu Tòa án có thẩm 
quyền chì định Trọng tài viên cho các bị đơn;

Trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày được các bên chọn hoặc được Tòa án 
chi định, các Trọng tài viên bầu một Trọng tài viên khác làm Chù tịch Hội 
đồng trọng tài. Trong trường hợp không bầu được Chù tịch Hội đồng trọng tài 
và các bên không có thoả thuận khác thì các bên có quyền yêu cầu Tòa án có 
thẩm quyền chỉ định Chù tịch Hội đồng trọng tài;

Trong trường hợp các bên thoả thuận vụ tranh chấp do một Trọng tài viên 
duy nhất giải quyết nhưng không chọn được Trọng tài viên trong thời hạn 30 
ngày, kể từ ngày bị đơn nhận được đơn khởi kiện, nếu các bên không có thoả 
thuận yêu cầu một Trung tâm trọng tài chi định Trọng tài viên, thì theo yêu cầu 
của một hoặc các bên, Tòa án có thẩm quyền chi định Trọng tài viên duy nhất
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Trong thời hạn 07 ngày, kể từ ngày nhận được yêu cầu cùa các bên quy 
định tại các trường hợp nêu trên, Chánh án Tòa án có thẩm quyền phải phân 
công một Thẩm phán chỉ định Trọng tài viên và thông báo cho các bên.

6.4. Phiên họp giải quyết tranh chấp

Phiên họp giải quyết tranh chấp là hình thức hoạt động chù yếu của trọng 
tài. Tại đây diễn ra quá trình tranh tụng, theo đó các bên tranh châp phải phát 
biểu và trả lời các câu hòi cùa Hội đồng trọng tài. Phiên họp giải quyết tranh 
chấp được tiến hành không công khai, trừ trường hợp các bên có thỏa 
thuận khác.

Trình tự, thù tục tiến hành phiên họp giải quyết tranh chấp do quy tấc tố 
tụng trọng tài cùa Trung tâm trọng tài quy định; đối với Trọng tài vụ việc do 
các bên thỏa thuận.

Trường hợp các bên không có thoả thuận khác hoặc quy tắc tố tụng của 
Trung tâm trọng tài không có quy định khác, thời gian và địa điểm mở phiên 
họp do Hội đồng trọng tài quyết định.

Theo yêu cầu của các bên, Hội đồng trọng tài có thể căn cứ vào hồ sơ để 
tiến hành phiên họp giải quyết tranh chấp mà không cần sự có mặt cùa các bên.

Khi có lý do chính đáng, một hoặc các bên có thể yêu cầu Hội đồng trọng 
tài hoãn phiên họp giải quyết tranh chấp.

Trong trường hợp các bên có nhu cầu hòa giải, theo yêu cầu của các bên, 
Hội đồng trọng tài tiến hành hòa giải để các bên thỏa thuận với nhau về việc 
giải quyết tranh chấp. Khi các bên thỏa thuận được với nhau về việc giải quyết 
trong vụ tranh chấp thì Hội đồng trọng tài lập biên bàn hoà giải thành có chữ 
ký của các bên và xác nhận cùa các Trọng tài viên. Hội đồng trọng tài ra quyết 
định công nhận sự thòa thuận cùa các bên. Quyết định này là chung thẩm và có 
giá trị như phán quyết trọng tài.

Vụ tranh chấp cồ thể được đình chi giải quyết trong một sổ trường hợp. Hội 
đồng trọng tài ra quyết định đình chỉ giải quyết tranh chấp. Trường hợp Hội 
đồng trọng tài chưa đuợc thành lập thì Chủ tịch Trung tâm trọng tài ra quyết 
định đình chi giải quyết tranh chấp. Khi có quyết định đình chi giải quyết tranh 
chấp, các bên không có quyền khởi kiện yêu cầu Trọng tài giải quyết lại vụ 
tranh chấp đó nếu việc khởi kiện vụ tranh chấp sau không có gì khác với vụ 
tranh chấp trước về nguyên đơn, bị đơn và quan hệ pháp luật có tranh chấp, trừ 
các trường hợp khác do pháp luật quy định.
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6.5. Quyết định trọng tài và vấn đề huỷ quyết định trọng tài

Luật Trọng tài thương mại đã đưa ra các định nghĩa về quyết định trọng tài 
và phán quyết trọng tài.

Quyết định trọng tài là quyết định của Hội đồng trọng tài trong quá trình 
giải quyết tranh chấp. Phán quyết trọng tài là quyết định của Hội đồng trọng tài 
giải quyết toàn bộ nội dung vụ tranh chấp và chấm dứt tố tụng trọng tài. Phán 
quyết cùa trọng tài nước ngoài là phán quyết do Trọng tài nước ngoài tuyên ở 
ngoài lãnh thổ Việt Nam hoặc ờ trong lãnh thổ Việt Nam để giải quyết tranh 
chấp do các bên thỏa thuận lựa chọn.

Hội đồng trọng tài ra phán quyết trọng tài bằng cách biểu quyết theo nguyên 
tắc đa số. Trường hợp biểu quyết không đạt được đa số thì phán quyết trọng tài 
được lập theo ý kiến của Chủ tịch Hội đồng trọng tài.

Phán quyết trọng tài phải được lập bằng văn bản và có các nội dung chù yếu 
sau đây:

a) Ngày, tháng, năm và địa điểm ra phán quyết;
b) Tên, địa chi cùa nguyên đơn và bị đơn;
c) Họ, tên, địa chi cùa Trọng tài viên;
d) Tóm tắt đơn khởi kiện và các vấn đề tranh chấp;
đ) Căn cứ để ra phán quyết, trừ khi các bên có thoả thuận không cần nêu 

căn cứ trong phán quyết;
e) Ket quả giải quyết tranh chấp;
g) Thời hạn thi hành phán quyết;
h) Phân bồ chi phí trọng tài và các chi phí khác có liên quan;
i) Chữ ký của Trọng tài viên.
Khi có Trọng tài viên không ký tên vào phán quyết trọng tài, Chù tịch Hội 

đồng trọng tài phải ghi việc này trong phán quyết trọng tài và nêu rõ lý do. 
Trong trường hợp này, phán quyết trọng tài vẫn có hiệu lực.

Phán quyết trọng tài là chung thẩm và có hiệu lực kể từ ngày ban hành.

Riêng đổi với trọng tài vụ việc, theo yêu cầu của một hoặc các bên tranh 
chấp, phán quyết của Trọng tài vụ việc được đăng ký tại Tòa án nơi Hội đồng 
trọng tài đã ra phán quyết trước khi yêu cầu cơ quan thi hành án dân sự có 
thẩm quyền tồ chức thi hành phán quyết trọng tài đó. Việc đăng ký hoặc không 
đăng ký phán quyết trọng tài không ảnh hưởng đến nội dung và giá trị pháp lý 
cùa phán quyết trọng tài.
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M ột vấn đề quan trọng  khác cùa phán quyết trọng  tài là vấn  đề  hủy  phán 
quyết trọng tài. Luật Trọng tài thương mại đã quy định rõ các căn cứ huỷ phán 
quyết trọng tài:

a) Không có thoà thuận trọng tài hoặc thỏa thuận trọng tài vô hiệu;

b) Thành phần Hội đồng trọng tài, thủ tục tố tụng trọng tài không phù hợp 
với thoả thuận cùa các bên hoặc trái với các quy định của Luật này;

c) Vụ tranh chấp không thuộc thẩm quyền cùa Hội đồng trọng tài; trường 
hợp phán quyết trọng tài có nội dung không thuộc thẩm quyền của Hội đồng 
trọng tài thì nội dung đó bị huỷ;

d) Chúng cứ do các bên cung cấp mà Hội đồng trọng tài căn cứ vào đó để ra 
phán quyết là giả mạo; Trọng tài viên nhận tiền, tài sản hoặc lợi ích vật chất 
khác cùa một bên tranh chấp làm ảnh hưởng đến tính khách quan, công bàng 
cùa phán quyết trọng tài;

đ) Phán quyết trọng tài trái với các nguyên tắc cơ bản cùa pháp luật Việt Nam.

Khi Tòa án xem xét đơn yêu cầu hùy phán quyết trọng tài, nghĩa vụ chứng 
minh được xác định như sau:

a) Bên yêu cầu hùy phán quyết trọng tài có nghĩa vụ chứng minh Hội đồng 
trọng tài đã ra phán quyết thuộc một trong các trường hợp đó;

b) Đối với yêu cầu hủy phán quyết trọng tài, Tòa án có trách nhiệm chủ 
động xác minh thu thập chứng cứ để quyết định hủy hay không hùy phán quyết 
trọng tài.

Trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày nhận được phán quyết trọng tài, nếu 
một bên có đủ căn cứ để chứng minh được rằng Hội đồng trọng tài đã ra phán 
quyết thuộc một trong những trường hợp có thể húy phán quyết trọng tài thì có 
quyền làm đơn gửi Toà án có thẩm quyền yêu cầu huỷ phán quyết trọng tài. 
Đơn yêu cầu hủy phán quyết trọng tài phải kèm theo các tài liệu, chứng cứ 
chứng minh cho yêu cầu hùy phán quyết trọng tài là có căn cứ và hợp pháp.

6.6. Thi hành quyết định trọng tài

Nhà nước khuyến khích các bên tự nguyện thi hành phán quyết trọng tài. 
Nếu hết thời hạn thi hành phán quyết trọng tài mà bên phải thi hành phán quyết 
không tự nguyện thi hành và cũng không yêu cầu huỳ phán quyết trọng tài, bên 
được thi hành phán quyết trọng tài có quyền làm đơn yêu cầu cơ quan thi hành 
án dân sự có thẩm quyền thi hành phán quyết trọng tài. Đối với phán quyết của 
Trọng tài vụ việc, bên được thi hành có quyền làm đơn yêu cẩu cơ quan thi
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hành án dân sự có thẩm quyền thi hành phán quyết trọng tài sau khi phán quyêt 
được đăng ký. Phán quyết trọng tài được thi hành theo quy định cùa pháp luật 
về thi hành án dân sự.

III. GIẢI QUYẾT TRANH CHÁP KINH DOANH -  THƯƠNG MẠI TẠI 
TOÀ ÁN NHÂN DÂN

1. Khái quát chung về hệ tbống Toà án ở Việt Nam

Theo điều 127 của Hiển pháp nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam năm 
1992 đã được sửa đổi, bồ sung theo Nghị quyết số 51/2001/QH10 ngày 
25/12/2001 của Quốc hội khóa X, kỳ họp thứ 10; Điều 2 của Luật tổ chức Toà án 
nhân dân được Quốc hội khoá X, kỳ họp thứ 11 thông qua ngày 01/04/2002 và 
Điều 2 của Pháp lệnh tổ chức Tòa án quân sự năm 2002 thi ờ nước Cộng hòa xã 
hội chù nghĩa Việt Nam có các Tòa án sau đây:

1. Toà án nhân dân tối cao;
2. Các Toà án nhân dân tình, thành phố trực thuộc Trung ương;
3. Các Toà án nhân dân huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tinh;
4. Các Toà án quân sự (bao gồm Toà án quân sự trung ương; các Toà án quân 

sự quân khu và tương đương; các Toà án quân sự khu vực);
5. Các Toà án khác do luật định.
Trong tình hình đặc biệt, Quốc hội có thể quyết định thành lập Toà án đặc biệt.
Ngoài ra theo Điều 24 Luật Tổ chức Tòa án nhân dân, hệ thống Tòa án còn có 

toà phúc thẩm Toà án nhân dân tối cao tại các khu vực như:
-  Toà phúc thẩm Toà án nhân dân tối cao tại Thành phố Hà Nội xử phúc thẩm 

các vụ án do Tòa án tinh/Thành phố trực thuộc Trung ương xử sơ thẩm khu vực 
phía Bắc.

-T o à  phúc thẩm Toà án nhân dân tối cao tại Đà Nang xử phúc thẩm các vụ án 
do Tòa án tình/Thành phố trực thuộc Trung ương xử sơ thẩm khu vực miền Trung.

-T o à  phúc thẩm Toà án nhân dân tối cao tại thành phố Hồ Chí Minh xử phúc 
thẩm các vụ án do Tòa án tinhAThành phố trực thuộc Trung ương xử sơ thẩm khu 
vực phía Nam.

Theo Điều 1 cùa Luật Tổ chức Toà án nhân dân ngày 2- 4-2002, “Toà án nhân 
dân tối cao, Toà án nhân dân địa phương, các Toà án quân sự và các Toà án khác 
do luật định là các cơ quan xét xử cùa nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam. 
Toà án xét xử nhũng vụ án hình sự, dân sự, hôn nhân và gia đình, lao động kinh 
tế, hành chính và giái quyết những việc khác theo quy định cùa pháp luật.”
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Toà án Việt Nam áp đụng một hệ thống xét xử gồm hai cấp. Trong tmờng hợp 
một bên đương sự không chấp nhận phán xét của toà sơ thẩm thì có thê xin xét xử 
phúc thẩm. Bản án của tòa án xử sơ thẩm gọi là Bản án sơ thẩm. Bản án sơ thẳm 
có thể bị kháng cáo bởi các đương sự trong vòng 15 ngày kề từ ngày tuyên án. Bản 
án sơ thẩm chưa có hiệu lực pháp luật ngay và néu không bị kháng cáo thì sau 15 
ngày được xem là có hiệu lực pháp luật. Bản án sơ thẩm bị kháng cáo sẽ dược xét 
xừ phúc thẩm. Bản án cùa tòa phúc thẩm gọi là Bản án phúc thẩm, có hiệu lực 
pháp luật ngay và không ai được kháng cáo nữa. Nếu sau phiên toà phúc thẩm, 
bằng chứng mới lại được tìm ra thì một bên đương sự có thể đề nghị Chánh án Toà 
án nhân dân hoặc Viện trưởng Viện Kiểm sát nhân dân cấp tinh ừở lên theo thẩm 
quyền phù hợp xem xét theo thù tục tái thẩm hoặc nếu phát hiện ra có những vi 
phạm nghiêm trọng về thù tục tố tụng thì một bên đương sự có thể đề nghị xem xét 
lại theo thù tục giám đốc thẩm.

1.1. Toà án nhân dân tối cao

Tòa án nhân dân tối cao là cơ quan xét xử cao nhất của nước Cộng hòa xã hội 
chủ nghĩa Việt Nam. Lãnh đạo cao nhất cùa tòa gọi là Chánh án.

* Tham quyển xét xử  cùa Toà án nhân dân tối cao:
-  Giám đốc thẩm, tái thẩm những vụ án mà bản án, quyết định đã có hiệu lực 

pháp luật bị kháng cáo, kháng nghị.
-  Phúc thẩm những vụ án mà bàn án, quyết định sơ thẩm chưa có hiệu lực pháp 

luật của Toà án cấp tinh bị kháng cáo, kháng nghị.
Chánh án Tòa án nhân dân tối cao có những nhiệm vụ và quyền hạn sau đây:
-  Kháng nghị theo thủ tục giám đốc thẩm, tái thẩm bản án, quyết định đã có 

hiệu lực pháp luật cùa các tòa án cấp dưới.
-  Trình Chù tịch nước ý kiến của mình về những trường hợp người bị kết án 

xin ân giảm án từ hình.
-  Bổ nhiệm, miễn nhiệm, cách chức các thẩm phán ở tất cả các Tòa án trên 

cà nước.
* về cơ cấu, Toà án nhân dân tối cao bao gồm:
-  Hội đồng Thẩm phán Toà án nhân dân tối cao là cơ quan xét xử cao nhất theo 

thù tục giám đốc thầm, tái thẩm và hướng dẫn các Toà án áp dụng thống nhất pháp 
luật. Thành phần của Hội đồng Thầm phán gồm: Chánh án, các phó chánh án Toà 
án nhân dân tối cao và một số Thẩm phán Toà án nhân dân tối cao.

-  Toà án quân sự Trung ương có thẩm quyền xét xử phúc thẩm những vụ án 
hình sự mà bản án, quyết định chưa có hiệu lực pháp luật cùa Toà án quân sự cấp
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quân khu khi có kháng cáo hoặc kháng nghị và giám đốc thẩm, tái thâm những vụ 
án hình sự mà bản án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật của Toà án quân sự câp 
quân khu khi có kháng nghị.

-  Toà hình sự, Toà dân sự, Toà kinh tế, Toà lao động, Toà hành chính Toà án nhân 
dân tối cao có thẩm quyền: Giám đốc thẩm, tái thẩm những vụ án mà bàn án, quyết 
định đã có hiệu lực pháp luật bị kháng nghị theo quy định của pháp luật tố tụng.

-  Các Toà phúc thẩm Toà án nhân dân tối cao có thẩm quyền: Xét xử theo thù 
tục phúc thẩm những vụ án mà bản án, quyết định sơ thẩm chưa có hiệu lực pháp 
luật của Toà án nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương bị kháng cáo, 
kháng nghị theo quy định cùa pháp luật tố tụng và giải quyết các việc khác.

-  Bộ máy giúp việc: Bộ máy giúp việc cùa Toà án nhân dân tối cao bao gồm văn 
phòng, các vụ, viện... nhằm phục vụ cho hoạt động của Toà án nhân dân tối cao.

1.2. Toà án nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương

Toà án nhân dân tinh, thành phố trực thuộc Trung ương có thẩm quyền:
-  Sơ thẩm những vụ án theo quy định của pháp luật tố tụng.
-  Phúc thẩm những vụ án mà bàn án, quyết định sơ thẩm chưa có hiệu lực pháp 

luật của Toà án huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tinh bị kháng cáo, kháng nghị 
theo quy định của pháp luật tổ tụng.

-  Giám đốc thẩm, tái thẩm nhũng vụ án mà bản án, quyết định có hiệu lực pháp 
luật của Toà án cấp huyện bị kháng nghị theo quy định của pháp luật tố tụng.

-  Giải quyết nhũng việc khác theo quy định của pháp luật.
Toà án nhân dân cấp tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương bao gồm: Uỷ ban 

thẩm phán; Toà hình sự, Toà dân sự, Toà kinh tể, Toà lao động, Toà hành chính; 
Bộ máy giúp việc.

1.3. Toà án nhăn dân huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tỉnh

Toà án nhân dân huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tinh có thẩm quyền xét 
xứ sơ thẩm các vụ án theo quy định cùa pháp luật tố tụng, giải quyết các việc khác 
theo quy định cùa pháp luật.

Toà án cấp huyện có Chánh án, một hoặc hai Phó Chánh án, Thẩm phán, Hội 
thẩm nhân .dân, Thư ký Toà án và bộ máy giúp việc.

1.4. Toà án quân sự  quân khu và tương đương

Toà án quân sự quân khu có thẩm quyền xét xử các vụ án hình sự và giải quyết 
các việc khác theo quy định của pháp luật bao gồm:

-  Sơ thẩm những vụ án hình sự không thuộc thẩm quyền cùa Toà án quân sự
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khu vực hoặc vụ án hình sự thuộc thẩm quyền của Toà án khu vực nhung Toà án 
quân sự quân khu lấy lên để xét xử.

-  Phúc thẩm những vụ án hình sự mà bản án, quyết định sơ thẩm chưa có hiệu 
lực pháp luật của Toà án quân sự cấp durới bị kháng cáo kháng nghị theo quy định 
của pháp luật tố tụng.

-  Giám đốc thẩm, tái thẩm nhũng vụ án hình sự mà bản án, quyết định đã có 
hiệu lực pháp luật của Toà án quân sự khu vực bị kháng nghị theo quy định của 
pháp luật tố tụng.

-  Giải quyết các việc khác theo quy định của pháp luật.

1.5. Toà án quân sự khu vực

Toà án quân sự khu vực có thẩm quyền xét xử sơ thẩm những vụ án hình sự theo 
quy định của pháp luật tố tụng và giải quyết các việc khác theo quy định của pháp luật.

Theo văn bàn pháp luật, pháp luật về tố tụng hiện hành ở Việt Nam có-thể chia 
thành tố tụng hình sự, tố tụng hành chính và tố tụng dân sự. Giài quyết những 
tranh chấp trong kinh doanh, thương mại thuộc về tố tụng dân sự.

2. Thẩm quyền giải quyết các vụ việc về kinh doanh, thương mại của toà án 
n h ân  d ân

Thầm quyền giải quyết đối với các vụ, việc về kinh doanh, thương mại được 
quy định trong Bộ luật Tố tụng dân sự ngày 15-6-2004, bao gồm: Thẩm quyền 
theo vụ việc, thẩm quyền theo cấp, thẩm quyền theo lãnh thổ và thẩm quyền theo 
sụ lựa chọn của nguyên đơn.

2.1. Thẩm quyền xét xử theo vụ việc

Nhũng tranh chấp về kinh doanh, thương mại thuộc thẩm quyền giài quyết cùa 
Toà án bao gồm:

-  Tranh chấp phát sinh trong hoạt động kinh doanh, thương mại giữa cá nhân, 
tổ chức có đăng ký kinh doanh với nhau và đều có mục đích lợi nhuận: Mua bán 
hàng hoá; Cung ứng dịch vụ; Phân phối; Đại diện, đại lý; Ký gừi; Thuê, cho thuê, 
thuê mua; Xây dựng; Tư vấn, kỹ thuật; Vận chuyển hàng hoá, hành khách bầng 
dường sắt, đường hàng không, đường biển; Mua bán cổ phiếu, trái phiếu và giấy tờ 
có giá trị khác; Đầu tư, tài chính, ngân hàng; Bảo hiểm; Thăm dò, khai thác;

-  Tranh chấp về quyền sờ hữu trí tuệ, chuyển giao công nghệ giữa cá nhân, tồ 
chức với nhau và đều có mục đích lợi nhuận;

-  Tranh chấp giữa công ty với các thành viên công ty, giữa các thành viên cùa 
công ty với nhau liên quan đến việc thành lập, hoạt động, giái thể, sáp nhập, hợp 
nhất, chia, tách, chuyên đổi hình thức tổ chức của công ty;
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-  Các tranh chấp khác về kinh doanh, thương mại mà pháp luật có quy định.
Ngoài những tranh chấp về kinh doanh, thương mại còn có những việc khác 

phát sinh từ hoạt động kinh doanh, thưcmg mại và có thể yêu cầu Toà án giải 
quyết. Theo Điều 30 Bộ luật Tố tụng dân sự thi Toà án có thẩm quyền giải quyết 
các yêu cầu về kinh doanh thương mại sau:

1. Yêu cầu liên quan đến việc Trọng tài thương mại Việt Nam giải quyết các vụ 
tranh chấp theo quy định của pháp luật về Trọng tài thương mại.

2. Yêu cầu công nhận và cho thi hành tại Việt Nam bản án, quyết định kinh 
doanh, thương mại của Toà án nước ngoài hoặc không công nhận bản án, quyết 
định kinh doanh, thương mại của Toà án nước ngoài mà không có yêu cầu thi hành 
tại Việt Nam.

3. Yêu cầu công nhận và cho thi hành tại Việt Nam quyết định kinh doanh, 
thương mại cùa Trọng tài nước ngoài.

4. Các yêu cầu khác về kinh doanh, thương mại mà pháp luật có quy định.

2.2. Thẩm quyền xét xử theo các cấp toà án

Khi phát sinh tranh chấp các bên tranh chấp phải xác định toà án cấp nào 
có quyền giải quyết lần đầu để yêu cầu giải quyết. Theo Điều 33, 34 của Bộ 
luật Tố tụng dân sự 2004, thẩm quyền xét xử sơ thầm theo cấp tòa án được xác 
định như sau:

Tòa án nhân dân cấp huyện có thẩm quyền giải quyết theo thủ tục sơ thẩm 
những tranh chấp về kinh doanh, thương mại giữa các cá nhân, tồ chức có đăng ký 
kinh doanh với nhau đều có mục đích lợi nhuận, bao gồm: Mua bán hảng hoá; 
cung ứng dịch vụ; phân phối; đại diện, đại lý; ký gửi; thuê, cho thuê, thuê mua; 
xây dựng; tư vấn, kỹ thuật; vận chuyển hàng hoá, hành khách bằng đường sắt, 
đường bộ, đường thuỳ nội địa. Trừ nhũng tranh chấp có đương sự hoặc tài sản ở 
nước ngoài hoặc cần phải ủy thác tư pháp cho cơ quan Lãnh sự của Việt Nam ờ 
nước ngoài, cho Tòa án nước ngoài.

Tòa án nhân dân cấp tình giải quyết theo thủ tục sơ thầm tất cả các tranh chấp 
về kinh doanh, thương mại thuộc thẩm quyền giải quyết của Toà án, trừ các tranh 
chấp thuộc thẩm quyền cùa cấp huyện. Toà án cấp tinh có thể lấy lên để giải quyết 
theo thủ tục sơ thẩm những tranh chấp về kinh doanh, thương mại thuộc thẩm 
quyền cùa Toà án cấp huyện.

2.3. Thẩm quyền xét xử theo lãnh thổ

Khi đã xác định được Toà án cấp nào có thầm quyền giải quyết, phải xác định 
Toà án nhân dân ờ địa phương nào có thẩm quyền giải quyết tranh chấp. Đề tạo
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điều kiện thuận lợi cho việc xác minh, thu thập tài liệu, chứng cứ và thi hành án, 
Điều 35 Bộ luật Tố tụng dân sự ngày 15/6/2004 quy định:

-  Toà án có thẩm quyền xét xử sơ thầm các vụ án về kinh doanh, thương mại là 
Toả án nơi bị đơn cư trú, làm việc (nếu bị đơn là cá nhân) hoặc nơi bị đơn có trụ 
sờ (nếu bị đơn là cơ quan, tổ chức).

Để bảo đảm quyền tự định đoạt cùa các bên, pháp luật tổ tụng còn quy định 
các bên có tranh chấp cũng có quyền tự thoả thuận với nhau bằng văn bản yêu cầu 
Toà án nơi cư trú, làm việc của nguyên đơn (nếu nguyên đơn là cá nhân) hoặc nơi 
nguyên đơn có trụ sở (nếu nguyên đơn là cơ quan, tổ chức) giải quyết vụ án.

-  Trường hợp vụ án liên quan đến bất động sản thì Toà án nơi có bất động sản 
có thẩm quyền giải quyết.

2.4. Thẩm quyền xét xử  theo sự lựa chọn của nguyên đem

Trong thực tế, nếu chi xác định thẩm quyền cùa Toà án theo cấp và theo lãnh 
thổ sẽ có trường hợp có nhiều Toà án cùng có thẩm quyền giải quyết vụ án. Chính 
vì vậy, để bảo đảm quyền và lợi ích hợp pháp của nguyên đơn, tạo điều kiện thuận 
lợi cho nguyên đơn khi tiến hành khởi kiện, pháp luật còn quy định nguyên đơn có 
quyền lựa chọn Toà án để yêu cầu giải quyết vụ án trong các trường hợp sau đây 
(Điều 36 Bộ luật Tố tụng dân sự 2004):

-  Neu không biết nơi cư trú, làm việc, trụ sở cùa bị đơn, thì nguyên đơn có thể 
yêu cầu Tòa án nơi có tài sản, nơi có trụ sở hoặc nơi cư trú cuối cùng cùa bị đơn 
giải quyết.

-  Neu tranh chấp phát sinh từ hoạt động của chi nhánh tồ chức, thì nguyên 
đơn có thể yêu cầu Toà án nơi tổ chức có trụ sở hoặc nơi tổ chức cỏ chi nhánh 
giải quyết.

-  Neu tranh chấp phát sinh từ quan hệ hợp đồng thì nguyên đơn có thể yêu cầu 
Toà án nơi hợp đồng được thực hiện giải quyết;

-  Neu các bị đơn cư trú, làm việc, có trụ sở ờ nhiều nơi khác nhau, thì nguyên đcm 
có thể yêu cầu Toà án nơi một ứong các bị đơn cư trú, làm việc, có trụ sờ giải quyết.

-  Nếu tranh chấp liên quan đến bất động sản mà bất động sản ở nhiều nơi 
khác nhau, thì nguyên đơn có thể yêu cầu Toà án nơi có một trong các bất động 
sản giải quyết.

3. Nguyên tắc cơ bản trong việc giải quyết tranh chấp kinh doanh, thưang 
mại tại toà án

Các nguyên tắc cơ bản cùa thù tục giải quyết vụ án kinh tế nói riêng và vụ án 
dân sự nói chung là tư tưởng chi đạo hoạt động giải quyết vụ án dân sự nói chung
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và được ghi nhận trong văn bản quy phạm pháp luật. Bộ luật Tố tụng dân sự năm 
2004 đã dành chương 2 quy định những nguyên tắc cơ bản của hoạt động tố tụng 
dân sự. Chương 2 của Bộ luật Tố tụng dân sự bao gồm 22 Điều, trong đó nêu lên 
những nguyên tắc chung quy định hoạt động của Toà án như: Nguyên tác bảo đảm 
pháp chế xã hội chù nghĩa, nguyên tắc thực hiện chế độ hai cấp xét xử; nguyên tắc 
Hội thẩm nhân dân tham gia xét xử; nguyên tắc xét xử tập thể; nguyên tắc xét xử 
công khai... Ngoài ra, còn có những nguyên tắc riêng, đặc thù của tố tụng dân sự 
nói chung như: Nguyên tắc tự định đoạt; nguyên tắc cung cấp chứng cứ và chứng 
minh; nguyên tắc bình đẳng; nguyên tắc hoà giải.

3.1. Nguyên tắc tự định đoạt

Khi giải quyết tranh chấp Tòa án phải tôn trọng quyền tự quyết định của các 
bên. Trong điều kiện nền kinh tế thị trường, đây là nguyên tắc rất quan trọng góp 
phần bảo đảm quyền tự do kinh doanh của các chủ thể kinh doanh. Khi phát sinh 
tranh chấp từ hoạt động kinh doanh, thương mại, các chủ thể có quyền quyết định 
cách thúc giải quyết tranh chấp, các cơ quan được giao giải quyết tranh chấp chi 
giải quyết nếu được yêu cầu. Các đương sự được quyền khởi kiện, quyền yêu cầu 
tòa án bảo vệ các quyền và lợi ích hợp pháp, quyền tự do lựa chọn tòa án giải 
quyết tranh chấp trong những trường hợp nhất định. Nguyên đơn được quyền thay 
đổi nội đung đơn kiện, quyền rút đơn khởi kiện, cũng như các bên đương sự có 
quyền hòa giải, thương lượng trong quá trình giải quyết vụ án.

Theo Điều 5 Bộ luật Tố tụng dân sự quyền tự định đoạt được thể hiện:
-  Đương sự mới có quyền quyết định khởi kiện hoặc không khởi kiện yêu cầu 

Toà án có thẩm quyền giài quyết các tranh chấp kinh doanh, thương mại;
-  Toà án chi thụ lý giải quyết khi có yêu cầu của đương sự;
-  Toà án chi được giải quyết trong phạm vi yêu cầu;
-  Trong quá trình giải quyết tại Toà án các đương sự có quyền chấm dứt, thay 

đổi yêu cầu của minh hoặc tự thoả thuận với nhau một cách tự nguyện mà không 
trái pháp luật và đạo đức xã hội.

3.2. Nguyên tắc cung cấp chứng cứ và chứng minh

Trong tố tụng dân sự, các đương sự có nghĩa vụ cung cap những tài liệu, chứng 
cứ cho Toà án để bảo vệ quyền lợi của mình và là căn cứ để Toà án đưa ra phán 
quyết. Toà án không có trách nhiệm điều tra nhưng khi thấy cần thiết, Tòa án có 
thể tiến hành xác minh, thu thập chứng cứ để bảo đảm cho việc giải quyết vụ án 
được chính xác.

33. G TP LK T  (K hố i K T Í)  A
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Các cơ quan, tổ chức, cá nhân khi có yêu cầu của Toà án có trách nhiệm cung 
cấp những chứng cứ đang lưu giữ, quản lý.

3.3. Nguyên tắc bình đẳng trước pháp luật

Quyền bình đẳng trước pháp luật là một trong các quyền cơ bản của công dân 
đã được ghi nhận trong Điều 52 Hiến pháp năm 1992 và Điều 8 Bộ luật Tố tụng 
dân sự nấm 2004: “Các đương sự đều có quyền bình đẳng về quyền và nghĩa vụ 
trong tố tụng dân sự, Toà án có trách nhiệm tạo điều kiện để họ thực hiện các 
quyền và nghĩa vụ của mình”. Khi tham gia tố tụng dân sự, các đương sự bình 
đẳng về quyền và nghĩa vụ trong việc thực hiện các hành vi tố tụng. Trước toà án 
không có sự phân biệt đối xử giữa các bên tranh chấp theo hình thức tổ chức, hình 
thức sở hữu hay thành phần kinh tế. Các chủ thể có quyền ngang nhau ừong việc 
đưa ra yêu cầu và phản đối yêu cầu của bên kia đều có nghĩa vụ thu thập, cung cấp 
chứng cứ nhằm bào vệ quyền lợi của mình. Nguyên tắc này có ý nghĩa rất quan 
trọng trong việc tạo nên một môi trường pháp lý bình đẳng cho tất cả các chù thể 
kinh doanh, bất kể địa vị pháp lý của họ, đồng thời khuyến khích sự phát triển, đa 
dạng hoá các quan hệ kinh tế trong điều kiện kinh tế thị trường.

3.4. Nguyên tắc hoà giải

Trong quá trình giải quyết vụ án kinh doanh, thương mại, Tòa kinh tế thuộc 
Tòa án nhân dân có nhiệm vụ phải hòa giải giữa các bên đương sự. Hòa giải là thủ 
tục bắt buộc trong tố tụng kinh tế, nếu không thực hiện xem như vi phạm tố tụng. 
Hòa giải có ý nghĩa quan trọng đối với cả hai bên đương sự và với cả Tòa án vì 
giúp vụ án được giải quyết nhanh chóng, đạt được yêu cầu của cả hai bên và tạo 
điều kiện thuận lợi cho việc thực hiện những thỏa thuận đó sau này. Tòa án chi 
đưa vụ án ra xét xử khi hòa giải không thành. Điều 10 Bộ luật Tố tụng dân sự đã 
ghi nhận rõ: “Toà án có trách nhiệm tiến hành hoà giải và tạo điều kiện thuận lợi 
để các đương sự thoả thuận với nhau về việc giải quyết vụ việc dân sự theo quy 
định cùa Bộ luật này” .

v ề  bản chất, quan hệ kinh doanh, thương mại được thiết lập trên cơ sở tự 
nguyện và quyền tự định đoạt của đương sự, phản ánh những vấn đề về lợi ích 
kinh tế cùa chủ thể kinh doanh do đó việc giải quyết các tranh chấp phát sinh từ 
các quan hệ này được thực hiện theo những biện pháp nhất định, khác với tố tụng 
hình sự hay tố tụng hành chính. Trong đó, hoà giải là một biện pháp quan trọng và 
là nguyên tắc bắt buộc trong tố tụng dân sự nhằm phát huy tình đoàn kết, tương 
thân, tương ái trong cộng đồng dân cư, nâng cao kết quả giải quyết tranh chấp 
trong nhân dân, hạn chế sự tốn kém về tiền bạc, thời gian cùa Nhà nước doanh 
nghiệp, công dân, hạn chế được khiếu nại, tố cáo trong lĩnh vực tư pháp...
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4. Thủ tục giải quyết tranh chấp kinh doanh, thưcmg mại tại Toà án

4.1. Khởi kiện và thụ lý vụ án
Khởi kiện vụ án kinh tế được hiểu là việc cá nhân, pháp nhân làm đcm yêu cầu 

Toà án giải quyết các tranh chấp kinh doanh, thương mại để bảo vệ quyền và lợi 
ích hợp pháp của mình đang bị tranh chấp hay vi phạm. Cá nhân, cơ quan, tổ chức 
có quyền khởi kiện các tranh chấp kinh doanh, thương mại để yêu cầu Tòa án giải 
quyết trong thời hiệu là 2 năm kể từ ngày quyền và lợi ích hợp pháp cùa mình bị 
xâm phạm trù trường hợp pháp luật có qui định khác. Đối với các yêu cầu giải 
quyết về kinh doanh, thương mại thì thời hiệu là một năm kể từ ngày phát sinh 
quyền yêu cầu. Việc khởi kiện được thể hiện bằng đon khởi kiện (nộp trực tiếp 
hoặc gừi qua bưu điện) kèm theo các tài liệu, chúng từ để chứng minh và bảo vệ 
quyền lợi cùa mình gửi đến Tòa án nhân dân có thẩm quyền để yêu cầu giải quyết 
trong thời hiệu khởi kiện. Nguyên đom phải gửi kèm theo đơn kiện các tài liệu, 
chứng cứ để chứng minh cho yêu cầu của mình.

Thời hiệu khởi kiện được hiểu lả thời hạn mà chủ thể được quyền khởi kiện để 
yêu cầu Toà án giải quyết vụ án dân sự bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp bị xâm 
phạm. Thời hiệu khởi kiện được quy định đối với tranh chấp kinh doanh, thương 
mại là hai năm kể từ ngày quyền và lợi ích bị xâm phạm, trừ trường hợp pháp luật 
có quy định khác.

Thụ lý vụ án là một thù tục pháp lý thể hiện việc Toà án có thẩm quyền chấp 
nhận đơn của người khởi kiện và ghi vào sổ thụ lý vụ án để giải quyết. Sau khi 
nghiên cứu đơn khởi kiện và các tài liệu có liên quan toà án sẽ tiến hành thụ lý vụ 
án nếu thấy vụ án thuộc thẩm quyền giải quyết của mình. Để tiến hành thụ lý vụ 
án, Toà án sẽ dự định số tiền tạm ứng án phí và thông báo cho người khởi kiện yêu 
cầu nộp tiền tạm ứng án phí. Toà án nhân dân khi nhận được đơn khởi kiện phải 
xem xét nếu vụ án thuộc thẩm quyền và nếu thấy đon kiện không rơi vào các trường 
hợp bị trả lại đơn kiện thì sẽ thông báo để nguyên đơn nộp tiền tạm úng án phí.

Trong trường hợp phải trả lại đơn kiện theo quy định của pháp luật thì Toà án 
trả lại đon khởi kiện cho người khởi kiện và phải có văn bản kèm theo ghi rõ lý do 
trà lại đơn kiện. Người khởi kiện nếu không đồng ý với quyết định trả lại đơn cùa 
Toà án có thể tiến hành khiếu nại.

4.2. Chuẩn bị xét xử

Sau khi thụ lý vụ án, Toà án phải thông báo bằng vãn bản cho bị đơn, cá nhân 
cơ quan, tổ chức có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan, Viện kiểm sát nhân dân cùng 
cấp về việc Toà án thụ lý vụ án. Đương sự có nghĩa vụ cung cấp những tài liệu 
chúng cứ cho Toả án', Toà án chi thu thập chứng cứ trong những trường hợp
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đương sự không thể tự mình thu thập được chứng cứ và có yêu cầu. Thời hạn 
chuẩn bị xét xử vụ án kinh tế được pháp luật quy định hai tháng kể tù ngày Toà án 
thụ lý vụ án, nếu vụ án có tính chất phức tạp hoặc do trờ ngại khách quan thì 
Chánh án Toà án có thể gia hạn thêm nhưng không quá hai tháng.

Toà án phải tiến hành hoà giải để các đương sự thoà thuận với nhau về việc giải 
quyết vụ án, trừ những vụ án không được hoà giải hoặc không tiến hành hoà giài 
được. Tất nhiên về nguyên tắc, các bên có quyền tự tiến hành hoà giải trong suốt 
quá trình tố tụng. Trước khi tiến hành phiên hoà giải, Toà án phải thông báo cho 
các đưcmg sự, người đại diện hợp pháp của đương sự biết về thời gian, địa điểm 
tiến hành phiên hoà giải, nội dung các vấn đề hoà giải. Phiên hoà giải do Thẩm 
phán chù trì và có Thư ký Toà án ghi biên bản hoà giải.

Trong trường hợp hoà giải thành Toà án sẽ lập biên bản hoà giải thành. Nếu sau 
7 ngày không có đương sự nào thay đổi ý kiến, Thẩm phán sẽ ra quyết định công 
nhận sự thoả thuận của các đương sự. Quyết định này có hiệu lực pháp luật ngay 
sau khi ban hành và không được kháng cáo, kháng nghị theo thù tục phúc thẩm. 
Trường hợp hoà giải không thành, Toà án sẽ lập biên bản hoà giải không thành và 
ra quyết định đưa vụ án ra xét xử.

Trong thời gian chuẩn bị xét xử nếu xảy ra một số sự kiện đặc biệt khiến việc 
giãi quyết vụ án không còn tiếp tục được, Thẩm phán có thể ra quyết định tạm 
đình chì việc giải quyết vụ án hoặc đình chỉ việc giải quyết vụ án. Các trường hợp 
tạm đình chì vụ án được quy định tại Điều 189 Bộ luật Tố tụng dân sự 2004. Các 
trường họp đình chỉ giải quyết vụ án được quy định tại Điều 192 Bộ luật Tố tụng 
dân sự 2004.

Trong trường hợp vụ án hoà giải không thành hoặc không thể tiến hành hoà 
giải được, không bị tạm đình chỉ, đình chi việc giải quyết vụ án, thì sau khi chuẩn 
bị xong Toà án phải ra quyết định đưa vụ án ra xét xừ sơ thẩm.

4.3. Phiên toà sơ thẩm

Sau khi có quyết định đưa vụ án ra xét xử, Toà án phải mờ phiên toà xét xử sơ 
thẩm theo đúng thời gian, địa điểm đã được ghi trong quyết định đưa vụ án ra xét 
xử hoặc trong Giấy báo mở lại phiên toà trong trường hợp phải hoãn phiên toà. 
Toà án phải mở phiên toà trong thời hạn 1 tháng kể từ ngày ra quyết định đua vụ 
án ra xét xử. Trường hợp có lý do chính đáng thì thời hạn này là hai tháng.

Phiên toà sơ thẩm được tiến hành dưới sự điều khiển của một Hội đồng xét xử 
gồm một Thẩm phán và hai Hội thẩm nhân dân, trường hợp đặc biệt thì Hội đồng 
xét xử sơ thẩm có thể gồm hai Thẩm phán và ba Hội thẩm nhân dân.
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Phiên toà sơ thẩm đuợc tiến hành với sự có mặt cùa: Nguyên đơn, bị đơn, 
người có quyền lợi và nghĩa vụ liên quan hoặc đại diện của nhũng người này; 
Kiểm sát viên; người làm chứng, người phiên dịch, người giám định (nếu cần).

Thù tục tiến hành phiên toà sơ thẩm bao gồm các bước sau:
Thứ nhất, thủ tục bắt đầu phiên toà;
Thứ hai, thủ tục hỏi tại phiên toà;
Thứ ba, tranh luận tại phiên toà;
Thứ tư, nghị án;
Thứ năm, tuyên án.
Trong thời hạn 10 ngày kể từ khi tuyên án, Toà án phải giao hoặc gừi bàn án 

cho các đirơng sự và Viện kiểm sát cùng cấp. Bản án, quyết định cùa Toà án cấp 
sơ thấm chưa có hiệu lực pháp luật mà trong thời hạn pháp luật quy định có thể bị 
kháng cáo, kháng nghị để xét xử lại theo thủ tục phúc thẩm.

4.4. Thủ tục phúc thẩm

Xét xử phúc thẩm là việc Toà án cấp trên trực tiếp xét xử lại vụ án mà bàn án, 
quyết định của Toà án cấp sơ thẩm chưa có hiệu lực pháp luật, và có kháng cáo, 
kháng nghị một cách hợp lệ. Thủ tục phúc thẩm nhằm mục đích sửa chữa những 
sai lầm cùa Toà án cấp sơ thẩm trong bản án, quyết định chưa có hiệu lực pháp 
luật và cũng để Toà án cấp trên kiểm tra chất lượng xét xử của Toà án cấp dưới, qua 
đó rút kinh nghiệm, chi đạo hoạt động xét xừ đúng pháp luật. Bản án, quyết định 
phúc thẩm có hiệu lực thi hành ngay sau khi tuyên án, hoặc ngày ra quyết định.

Thời hạn kháng cáo là 15 ngày kể từ ngày Toà tuyên án hoặc bản án được giao 
cho họ hoặc được niêm yết (nếu đương sự vắng mặt tại phiên toà); 7 ngày kể từ 
ngày nhận được quyết định tạm đình chỉ hoặc đình chi việc giải quyết vụ án. Thời 
hạn kháng nghị là 15 ngày đối với Viện trường Viện kiểm sát nhân dân cùng cấp, 
30 ngày đối với Viện trường Viện kiểm sát nhân dân cấp trên ừực tiếp kể từ ngày 
Toà tuyên án. Trường hợp Kiểm sát viên không tham gia phiên toà thì thời hạn 
được tính từ khi Viện kiểm sát nhận được bản án; 7 ngày đối với Viện trưởng Viện 
kiểm sát nhân dân cùng cấp; 10 ngày đối với Viện trường Viện kiểm sát nhân dân 
cấp trên trực tiếp kể từ ngày nhận được quyết định tạm đình chỉ hoặc quyết định 
đình chỉ việc giải quyết vụ án.

Người kháng cáo phải làm đơn kháng cáo; Viện trường Viện kiềm sát nhân dân 
kháng nghị phải bằng văn bản. Nội dung kháng cáo, kháng nghị phải nêu rõ nội 
dung phần quyết định cùa bản án, quyết định bị kháng cáo, kháng nghị- lý do 
kháng cáo, kháng nghị; yêu cầu của người kháng cáo, kháng nghị.
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Kháng cáo, kháng nghị được gửi đến Toà án nhân dân cấp sơ thẩm đã xét xử vụ 
án đó. Trong thời hạn 15 ngày, Toà án cấp sơ thẩm phải gửi kháng cáo, kháng 
nghị kèm theo toàn bộ hồ sơ vụ án cho Toà án cấp phúc thẩm.

Hội đồng xét xử phúc thẩm bao gồm ba Thẩm phán và quyết định theo đa số. 
Thù tục tại phiên toà phúc thẩm được tiến hành tưcmg tự như phiên toà sơ thẩm. 
Kết thúc phiên toà phúc thẩm, Hội đồng xét xù phúc thẩm có quyền ra một ừong 
các quyết định sau:

-  Bác kháng cáo, kháng nghị và giữ nguyên bản án, quyết định sơ thẩm;
-  Sứa đồi một phần hoặc toàn bộ quyết định của bản án, quyết định sơ thẩm;
-  Huỷ bản án, quyết định sơ thẩm và chuyển hồ sơ vụ án cho Toà án cấp sơ 

thẩm xét xử trong trường hợp có vi phạm nghiêm trọng thù tục tố tụng hoặc việc 
xác minh, thu thập chửng cứ cùa Toà án cấp sơ thẩm không đầy đù mà Toà án cấp 
phúc thẩm không thể bổ sung được;

-  Huý bản án sơ thẩm và đình chi giải quyết vụ án theo các quy định cùa 
pháp luật.

4.5. Thù tục xem xét lại đối với bàn án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật

về nguyên tắc, bản án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật sẽ có hiệu lực thi 
hành ngay và các cá nhân, tổ chức có liên quan phải nghiêm chinh chấp hành. Tuy 
nhiên, có nhũng trường hợp đặc biệt mà bản án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật 
có những sai sót hoặc có những tình tiết mới làm thay đổi nội dung vụ án. Đe giải 
quyết những tinh huống này, cùng với việc thực hiện chế độ hai cấp xét xử là sơ thẩm 
và phúc thẩm, pháp luật tố tụng còn quy định thủ tục đặc biệt để xem xét lại bàn 
án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật, đó là thủ tục giám đốc thẩm hoặc tái thẩm.

Giám đốc thẩm là xét lại bản án, quyết định của Toà án đã có hiệu lực pháp luật 
nhung bị kháng nghị vì phát hiện có vi phạm pháp luật nghiêm trọng trong việc 
giài quyết vụ án. Quyết định giám đốc thẩm có hiệu lực kể từ ngày Hội đồng giám 
đốc thẩm ra quyết định.

Tái thẩm là xét lại bản án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật nhưng bị kháng 
nghị vì có những tình tiết mới được phát hiện có thể làm thay đổi cơ bản nội dung 
cùa bản án, quyết định mà Toà án, các đương sự không thể biết được khi Toà án ra 
bản án, quyết định đó. Quyết định tái thẩm có hiệu lực pháp luật kể từ ngày Hội 
đồng tái thẩm ra quyết định.

s. Thi hành băn án, quyết định giải quyết các vụ việc kinh doanh, thương 
m ại của  T o à  án , p h á n  q u y ế t củ a  T rọ n g  tà i

Thi hành bản án, quyết định cùa Tòa án và phán quyết cùa Trọng tài là giai
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đoạn thực hiện các bản án, quyết định cùa Toà án đã có hiệu lực pháp luật và các 
phán quyết của Trọng tài. Đây là giai đoạn quan trọng thể hiện kết quả hiện thực 
cùa bản án, quyết định của Toà án và Trọng tài. Việc thi hành bàn án, quyết định 
của Toà án về kinh doanh -  thương mại nói riêng, về dân sự nói chung và phán 
quyết cùa Trọng tài được quy định trong Bộ luật Tố tụng Dân sự 2004 và Luật Thi 
hành án dân sụ năm 2008.

Ở một số nước, thi hành án dân sự đirợc quan niệm khá rộng. Ví dụ ở Thụy 
Điển, thi hành án dân sự gồm cả thi hành dân sự, thi hành quyết định tuyên bố phá 
sàn doanh nghiệp và thi hành về thuế. Việc thi hành án dân sự ở Việt Nam do cơ 
quan thi hành án dân sự thuộc Bộ Tư pháp tiến hành, tuy nhiên ờ nhiều nước, việc 
này được giao cho Tòa án, ví dụ Cộng hòa Liên bang Nga, Singapore, Trung 
Quốc... Theo Bộ luật tố tụng Cộng hoà Liên bang Nga, Toà án đảm nhiệm việc thi 
hành án dân sự. Chấp hành viên là người thi hành các bản án, quyết định cùa Toà 
án. Bản án được Chấp hành viên của Toà án nơi cư trú hoặc nơi làm việc của con 
nợ hoặc nơi người đó có tài sản thi hành. Ở Singapore, các nhân viên thi hành án 
thuộc Bộ phận thi hành án của Toà án vừa có nhiệm vụ thi hành án, vừa có nhiệm 
vụ tống đạt giấy tờ, thực hiện các lệnh bắt giữ...

5.1. về yêu cầu thi hành án dân sự

Đương sự có quyền yêu cầu thi hành án trong thời hiệu yêu cầu thi hành án. 
Thời hiệu thi hành án là 5 năm kể từ ngày bản án, quyết định có hiệu lực pháp luật.

Đơn yêu cầu thi hành án có các nội dung chính sau đây:
-  Họ, tên, địa chỉ cùa người yêu cầu;
-  Tên cơ quan thi hành án dân sự nơi yêu cầu;
-  Họ, tên, địa chi của người được thi hành án; người phải thi hành án;
-  Nội dung yêu cầu thi hành án;
-  Thông tin về tài sản hoặc điều kiện thi hành án của người phải thi hành án.
Trường hợp do sự kiện bất khá kháng hoặc trở ngại khách quan dẫn đến việc

không thể gửi đơn yêu cầu thi hành án đúng hạn thì đương sự có quyền gửi đơn đề 
nghị thủ trường cơ quan thi hành án dân sự có thẩm quyền thi hành án xem xét. 
Thời gian xảy ra sự kiện bất khả kháng hoặc xảy ra trở ngại khách quan nên không 
thể yêu cầu thi hành án đúng hạn không tính vào thời hiệu yêu cầu thi hành án.

Sự kiện bất khả kháng hoặc trờ ngại khách quan thuộc một trong các trường 
hợp sau đây:

-  Sự kiện bất khả kháng là trường hợp thiên tai, hỏa hoạn, địch họa'
-  Trở ngại khách quan là trường họp đương sự không nhận được bản án quyết
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định mà không phải do lỗi cùa họ; đương sự đi công tác ở vùng biên giới, hải đảo 
mà không thể gửi đơn yêu cầu thi hành án đúng hạn; tai nạn, ốm nặng đên mức 
mất khả năng nhận thức, phải điều trị nội trú hoặc do lỗi của cơ quan xét xử, cơ 
quan thi hành án dân sự hoặc cơ quan, cá nhân khác dẫn đến việc đương sự không 
thể yêu cầu thi hành án đúng hạn hoặc đương sự chết mà chua xác định được 
người thừa kế; tổ chức hợp nhất, sáp nhập, chia, tách, giải thể, cổ phần hóa mà 
chưa xác định được tổ chức, cá nhân mới có quyền yêu cầu thi hành án theo quy 
định của pháp luật.

5.2. Những bản án, quyết định được thi hành

* Bàn án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật:
a) Bản án, quyết định hoặc phần bản án, quyết định cùa Toà án cấp sơ thẩm 

không bị kháng cáo, kháng nghị theo thủ tục phúc thẩm;
b) Bản án, quyết định của Toà án cấp phúc thẩm;
c) Quyết định giám đốc thẩm hoặc tái thẩm của Toà án;
d) Bản án, quyết định dân sự của Toà án nước ngoài, quyết định của Trọng tài 

nước ngoài đã được Toà án Việt Nam công nhận và cho thi hành tại Việt Nam;
đ) Quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh của Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh 

mà sau 30 ngày kể từ ngày có hiệu lực pháp luật đương sự không tự nguyện thi 
hành, không khởi kiện tại Toà án;

e) Quyết định của Trọng tài thương mại.
* Những bàn án, quyết định sau đây cùa Toà án cấp sơ thẩm được thi hành 

ngay, mặc dù có thể bị kháng cáo, kháng nghị:
a) Bản án, quyết định về cấp dưỡng, trả lương, trả công lao động, trợ cấp thôi 

việc, ừợ cấp mất việc làm, trợ cấp mất sức lao động hoặc bồi thường thiệt hại về 
tính mạng, sức khoẻ, tổn thất về tinh thần, nhận người lao động trở lại làm việc;

b) Quyết định áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời.

5.3. Hệ thống tổ chức thi hành án dân sự theo quy định của Luật Thi hành 
án dân sự

* Cơ quan quán lý thi hành án dân sự bao gom:
a) Cơ quan quản lý thi hành án dân sự thuộc Bộ Tư pháp;
b) Cơ quan quản lý thi hành án thuộc Bộ Quốc phòng.
* Cơ quan thi hành án dân sự bao gom:
a) Cơ quan thi hành án dân sự tinh, thành phố trực thuộc Trung ương;
b) Cơ quan thi hành án dân sự huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tinh;
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c) Cơ quan thi hành án quân khu và tương đương.

5.4. Thẩm quyền thi hành án
* Cơ quan thi hành án dân sự cấp huyện có thẩm quyền thi hành các bàn án, 

quyết định sau đậy:
a) Bản án, quyết định sơ thẩm của Toà án cấp huyện nơi cơ quan thi hành án 

dân sự có trụ sờ;
b) Bản án, quyết định phúc thẩm của Tòa án cấp tỉnh đối với bản án, quyết định 

sơ thẩm của Toà án cấp huyện nơi cơ quan thi hành án dân sự cấp huyện có trụ sờ;
c) Quyết định giám đốc thẩm, tái thẩm của Tòa án cấp tinh đối với bản án, 

quyết định đã có hiệu lực pháp luật của Toà án cấp huyện nơi cơ quan thi hành án 
dân sự cấp huyện có trụ sở;

d) Bản án, quyết định do cơ quan thi hành án dân sự cấp huyện nơi khác, cơ 
quan thi hành án dân sự cấp tỉnh hoặc cơ quan thi hành án cấp quân khu ùy thác.

* Cơ quan thi hành án dân sự cấp tinh có tham quyền thi hành các bản án, 
quyết định sau đây:

a) Bản án, quyết định sơ thẩm cùa Toà án cấp tình trên cùng địa bàn;
b) Bản án, quyết định cùa Toà án nhân dân tối cao chuyển giao cho cơ quan thi 

hành án dân sự cấp tình;
c) Bàn án, quyết định của Tòa án nước ngoài, quyết định cùa Trọng tài nước 

ngoài được Toà án công nhận và cho thi hành tại Việt Nam;
d) Quyết định cùa Trọng tài thương mại;
đ) Quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh của Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh;
e) Bản án, quyết định do cơ quan thi hành án dân sự nơi khác hoặc cơ quan thi 

hành án cấp quân khu ùy thác;'
g) Bản án, quyết định thuộc thẩm quyền thi hành cùa cơ quan thi hành án dân 

sự cấp huyện mà thấy cần thiết lấy lên để thi hành;
h) Bản án, quyết định mà có đương sự hoặc tài sản ở nước ngoài hoặc cần phải 

uỷ thác tư pháp về thi hành án.
* Cơ quan thi hành án cấp quân khu có thẩm quyền thi hành các bàn án, quyết 

định sau đây:
a) Quyết định về hình phạt tiền, tịch thu tài sản, truy thu tiền, tài sản thu lợi bất 

chính, xử lý vật chứng, tài sản, án phí và quyết định dân sự trong bản án, quyết 
định hình sự của Toà án quân sự quân khu và tương đương trên địa bàn;

b) Quyết định về hình phạt tiền, tịch thu tài sản, truy thu tiền, tài sản thu lợi bất
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chính, xử lý vật chứng, tài sàn, án phí và quyết định dân sự ữong bản án, quyết
định hình sự cùa Toà án quân sự khu vực trên địa bàn;

c) Quyết định về hình phạt tiền, tịch thu tài sản, xử lý vật chứng, tài sản, truy 
thu tiền, tài sàn thu lợi bất chính, án phí và quyết định dân sự trong bản án, quyết 
định hình sự của Toà án quân sự Trung ương chuyển giao cho cơ quan thi hành án 
cấp quân khu;

d) Bản án, quyết định dân sự của Toà án nhân dân tối cao chuyển giao cho cơ 
quan thi hành án cấp quân khu;

đ) Bản án, quyết định do cơ quan thi hành án dân sự cấp tinh, cơ quan thi hành 
án dân sự cấp huyện, cơ quan thi hành án cấp quân khu khác ủy thác.

5.5. Thủ tục thi hành bản án, quyết định của Toà án và Trọng tài

Quá trình thi hành các bản án quyết định cùa Toà án và Trọng tài được khái
quát thành các bước cơ bàn sau:

-  Cấp bàn án, quyết định cùa Toà án, Trọng tài:
Toà án, Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh, Trọng tài thưcmg mại đã ra bản án, 

quyết định được quy định trong Luật Thi hành án dân sự phải cấp cho đương sự 
bản án, quyết định có ghi “Đề thi hành".

-  Ra quyết định thi hành án:
Thù trường cơ quan thi hành án dân sự chủ động ra quyết định thi hành đối với 

phần bản án, quyết định sau đây:
a) Hình phạt tiền, truy thu tiền, tài sản thu lợi bất chính, án phí;
b) Trả lại tiền, tài sản cho đương sự;
c) Tịch thu sung quỹ nhà nước, tịch thu tiêu huỷ vật chứng, tài sản;
d) Thu hồi quyền sử dụng đất và tài sản khác thuộc diện sung quỹ nhà nước;
đ) Quyết định áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời.
Ngoài các trường hợp trên, Thủ trường cơ quan thi hành án dân sự chì ra quyết 

định thi hành án khi có đơn yêu cầu thi hành án.
-  Chuyển giao bàn án, quyết định
Việc chuyển giao bản án, quyết định được quy định như sau:
+ Đối với bản án, quyết định thuộc phạm vi thi hành cùa Luật Thi hành án dân 

sự, Toà án đã ra bản án, quyết định phải chuyển giao cho cơ quan thi hành án dân 
sự có thẩm quyền trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày bản án, quyết định có hiệu 
lực pháp luật.

+ Đối với bản án, quyết định thuộc phạm vi thi hành của Luật Thi hành án dân
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sự, Toà án đã ra bản án, quyết định phải chuyển giao cho cơ quan thi hành án dân 
sự trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày ra bản án, quyết định.

+ Đối với quyết định áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời thì Toà án đã ra quyết 
định phải chuyển giao cho cơ quan thi hành án dân sự ngay sau khi ra quyết định.

+ Trường hợp cơ quan có thẩm quyền đã kê biên tài sản, tạm giữ tài sản, thu 
giữ vật chứng hoặc thu giữ các tài liệu khác có liên quan đến việc thi hành án thi 
khi chuyển giao bản án, quyết định cho cơ quan thi hành án dân sự, Toà án phải 
gửi kèm theo bán sao biên bản về việc kê biên, tạm giữ tài sản, thu giữ vật chứng 
hoặc tài liệu khác có liên quan.

-  Thủ tục nhận bản án, quyết định

Khi nhận bản án, quyết định do Toà án chuyển giao, cơ quan thi hành án dân sự 
phải kiểm fra, vào sổ nhận bản án, quyết định, sổ nhận bản án, quyết định phải ghi 
rõ số thứ tự; ngày, tháng, năm nhận bàn án, quyết định; số, ngày, tháng, năm của 
bản án, quyết định và tên Toà án đã ra bản án, quyết định; họ, tên, địa chi cùa 
đương sự và tải liệu khác có liên quan.

Việc giao, nhận trực tiếp bản án, quyết định phải có chữ ký cùa hai bên. 
Trường hợp nhận được bản án, quyết định và tài liệu có liên quan bằng đường bưu 
điện, cơ quan thi hành án dân sự phải thông báo bằng văn bản cho Toà án đã 
chuyển giao biết.

-  Cưỡng chế thi hành án

Luật Thi hành án dân sự năm 2008 quy định Nhà nước khuyến khích đương sự 
tự nguyện thi hành án. Tuy nhiên, người phải thi hành án có điều kiện thi hành án 
mà không tự nguyện thi hành thì bị cưỡng chế thi hành án theo quy định của Luật Thi 
hành án dân sự năm 2008. Thời hạn tự nguyện thi hành án lả 15 ngày, kể từ ngày người 
phải thi hành án nhận được hoặc được thông báo hợp lệ quyết định thi hành án. Trong 
trường hợp cần ngăn chặn người phải thi hành án có hành vi tẩu tán, huỳ hoại tài 
sản hoặc trốn tránh việc thi hành án thì Chấp hành viên có quyền áp dụng ngay các 
biện pháp cưỡng chế theo quy định cùa pháp Luật Thi hành án dân sự năm 2008.

Để đảm bảo thi hành án trong trường họp đương sự không tự nguyện thi hành 
Luật Thi hành án dân sự năm 2008 dành nhiều điều quy định về điều kiện thù tục 
áp dụng các biện pháp cưỡng chế thi hành án dân sự.

Điều 70 Luật Thi hành án dân sự năm 2008 quy định ba căn cứ để cưỡng chế 
thi hành án bao gồm:

a) Bản án, quyết định: Đây là những bàn án, quyết định được thi hành theo thủ 
tục thi hành án dân sự, gồm có: Bản án, quyết định dân sự, hình phạt tiền tịch thu
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tài sản, truy thu tiền, tài sản thu lợi bất chính, xử lý vật chứng, tài sản, án phí và 
quyết định dân sự trong bản án, quyết định hình sự, phần tải sàn trong bàn án, 
quyết định hành chính cùa Toà án. Quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh có liên 
quan đến tài sàn của bên phải thi hành án cùa Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh và 
quyết định của Trọng tài thương mại.

b) Quyết định thi hành án: Là quyết định do Thủ trường cơ quan thi hành án 
ban hành, đó có thể là quyết định thi hành án được ban hành theo thủ tục chủ động 
ra quyết định thi hành án hoặc quyết định thi hành án được ban hành theo thủ tục 
thi hành án theo đơn yêu cầu.

c) Quyết định cưỡng chế thi hành án: Là quyết định do Chấp hành viên ban hành.
Tuy nhiên, trong trường hợp bản án, quyết định đã tuyên kê biên, phong toả tài

sản, tài khoản và trường hợp thi hành quyết định áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm 
thời của Toà án, thì không phải có quyết định cưỡng chế thi hành án.

Các biện pháp cưỡng chế thi hành án theo Điều 71 Luật Thi hành án dân sự 
năm 2008 bao gồm sáu loại biện pháp sau đây:

a) Khấu trừ tiền trong tài khoản; thu hồi, xử lý tiền, giấy tờ có giá của người 
phải thi hành án.

b) Trừ vào thu nhập của người phải thi hành án.
c) Kê biên, xử lý tài sản của người phải thi hành án, kể cả tài sản đang do 

người thứ ba giữ.

d) Khai thác tài sản của người phải thi hành án.
đ) Buộc chuyển giao vật, chuyển giao quyền tài sản, giấy tờ.
e) Buộc người phải thi hành án thực hiện hoặc không được thực hiện công việc 

nhất định.

IV. GIẢI QUYẾT TRANH CHẤP TRONG KINH DOANH CÓ YẾU TỐ 
NƯỚC NGOÀI

1 .  N g u y ê n  t ắ c  x á c  đ ị n h  p h á p  l u ậ t  t r o n g  g i ả i  q u y ế t  t r a n h  c h ấ p  k i n h  d o a n h  c ó  

yếu tố nước ngoài

Theo Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2004, vụ việc dân sự có yếu tố nước ngoài là 
vụ việc dân sự có ít nhất một trong các đương sự là người nước ngoài, người Việt 
Nam định cư ở nước ngoải hoặc các quan hệ dân sự giữa các đương sự là công 
dân, cơ quan, tổ chức Việt Nam nhưng căn cứ để xác lập, thay đồi, chấm dứt quan 
hệ đó theo pháp luật nước ngoài, phát sinh tại nước ngoài hoặc tài sản liên quan 
đến quan hệ đó ờ nước ngoài.
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Qua cách xác định của Bộ luật Tố tụng dân sự, có thể thấy tranh chấp trong 
kinh doanh có yếu tố nước ngoài có các đặc trưng sau:

-  Chủ thể của tranh chấp một bên là người nước ngoài, pháp nhân nước ngoài.
-  Căn cứ để xác lập, thay đổi, chấm dứt quan hệ có tranh chấp phát sinh ở 

nước ngoài.
-  Tài sàn liên quan đến tranh chấp nằm ờ nước ngoài.
-  Nguồn luật để giải quyết tranh chấp là Điều ước quốc tế, luật quốc gia và tập 

quán thương mại quốc tế ...
Như vậy, có thể hiểu tranh chấp trong kinh doanh có yếu tố nước ngoài là ứanh 

chấp phát sinh trong hoạt động kinh doanh, thương mại chịu sự điều chỉnh không 
chỉ cùa luật quốc gia mà còn của các nguồn luật quốc tế, trong đó một bên hoặc
các bên chủ thể tham gia là người nước ngoài, pháp nhân nước ngoài hoặc căn cứ
để xác lập, thay đổi, chấm dứt quan hệ có tranh chấp phát sinh ở nirớc ngoài hoặc 
tài sản liên quan đến tranh chấp đó ỡ nước ngoài.

Đe xác định luật áp dụng trong giải quyết tranh chấp kinh doanh quốc tế, các 
nước ừên thế giới đã xây dựng những quy định về xung đột pháp luật để xác định 
luật áp dụng với giao dịch trong nhiều trường hợp khác nhau và sử dụng nhũng cách 
tiếp cận sau đây để xác định luật áp dụng đối với giao dịch kinh doanh quốc tế:

• Luật nơi cư trú/nơi thường trú/nơi có quốc tịch;
• Luật nơi có trụ sờ kinh doanh chính và nơi thành lập;
• Ngôn ngữ để soạn thảo hợp đồng;
• Nơi tiến hành các quá trình trọng tài trong trường hợp có tranh chấp;
• Việc thanh toán được tiến hành bằng đồng tiền nào;
• Cờ của tàu biển có liên quan đến giao dịch;
• Luật nơi giao kết hợp đồng;
• Luật nơi thực hiện hợp đồng;
• Các hành vi nhất định được thực hiện trong các giao dịch trước đó;
• Nơi công ty bào hiểm hoặc người thứ ba có liên quan có trụ sờ hoặc cư trú...

2 .  G i ả i  q u y ế t  t r a n h  c h ấ p  b ằ n g  T ò a  á n  q u ố c  t ế  v à  T r ọ n g  t à i  q u ố c  t ế

Hiện nay, các cơ quan tài phán quốc tế tồn tại chủ yếu duới hai dạng chủ yếu là 
Tòa án và Trọng tài quốc tế. Tính chất của mỗi loại hình tài phán này phụ thuộc 
vào quy chế, điều lệ và chức năng đặc thù của từng loại.

2.1. Thiết chế của Tòa án quốc tế

2.1.1. Toà án Công lý quốc tế của Liên hợp quốc

Toà án Công lý quốc tế là một trong sáu cơ quan chính của Liên hợp quốc
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được thành lập năm 1945 và có các nhiệm vụ chính sau đây:
1) Giải quyết các tranh chấp giữa các quốc gia và giữa các tổ chức quôc tê trên 

cơ sở luật pháp quốc tế. Các thể nhân và pháp nhân không có quyền đưa các tranh 
chấp ra giải quyết trước Toà án Công lý quốc tế.

2) Làm chức năng tư vấn pháp lí cho Hội đồng Bảo an, Hội đồng Thường trực 
và cho các tổ chức khác cùa Liên hợp quốc.

Ngoài các nhiệm vụ trên, Toà án Công lý quốc tế còn có nhiệm vụ chung 
cùng với các cơ quan khác cùa Liên hợp quốc bảo vệ hoà bình, kiểm tra giám sát 
các nước thành viên Liên hợp quốc thực hiện nghĩa vụ của mình theo đúng Hiển 
chương Liên hợp quốc và theo quyết định của các cơ quan cùa Liên hợp quốc.

2.1.2. Tòa án liên minh châu Ẩu
Tòa án có thẩm quyền ghi nhận trong chức năng giải thích luật cùa Liên minh 

châu Âu, đảm bảo cho pháp luật cùa Liên minh được các thiết chế trong Liên minh 
châu Âu, các quốc gia thành viên, công dân của nước thành viên tuân thủ. Tòa án 
liên minh châu Âu còn có chức năng giải thích luật của cộng đồng theo yêu cầu 
cùa Tòa án các nước thành viên. Bên cạnh cơ quan tài phán này còn có Tòa án sơ 
thẩm cộng đồng châu Âu.

2.1.3. Tỏa án quốc tế về Luật biển

Tòa án quốc tế về Luật biển là cơ quan xét xử được thành lập theo công ước 
của Liên hợp quốc về Luật biển năm 1982. Tòa án quốc tế về Luật biển giải quyết 
các tranh chấp về Luật biển liên quan đến việc giải thích hay thực hiện Công ước 
năm 1982. Ngoài ra, toà án còn có thẩm quyền giải quyết các tranh chấp về Luật 
biển phát sinh từ các điều ước quốc tế khác, nếu trong các điều ước này có quy 
định như vậy. Trong trường hợp này, toà án chi được phép xét xừ sau khi có sự 
nhất trí của tất cả các bên tham gia điều ước.

2.2. Thiết chế Trọng tài quốc tế

2.2.1. Tòa Trọng tài thường trực La Hay (PCA)

Là Tòa có thẩm quyền giải quyết tất cà các tranh chấp phát sinh giữa các quốc gia 
thành viên, trừ khi các quốc gia thòa thuận lựa chọn một phương hướng giải quyết khác.

2.2.2. Tòa trọng tài quốc tế về Luật Biển

Thẩm quyền giải quyết các tranh chấp liên quan đến việc giải thích hay áp dụng 
công ước về thi hành các quyền chù quyền hay quyền tài phán cùa quốc gia ven 
biến; các tranh chấp liên quan đến việc giải thích hay áp dụng các quy định cùa 
công ước về nghiên cứu khoa học biển; các tranh chấp liên quan đến việc giài 
thích hay áp dụng các quy định cùa công ước về đánh bắt hài sản.
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2.2.3. Toà án trọng tài quốc tế của Phòng thưomg mại quốc tế
Toả án trọng tài quốc tế ICC, tổ chức trọng tài quốc tế hàng đầu thế giới, được 

thành lập năm 1923 và có trụ sở chính ở Paris. Hàng năm, tố tụng trọng tài ICC 
diễn ra ỡ 35 quốc gia khác nhau. Toà án ICC không thực sự là một toà án. Các 
trọng tài viên được các bên chi định giải quyết tranh chấp được chuyển cho trọng 
tài ICC. Vai trò cùa hon 80 thành viên cùa Toà án trọng tài ICC đến từ 70 quốc gia 
khác nhau là giám sát tố tụng trọng tài. Đặc trưng quan trọng và duy nhất của Toà 
án trọng tài ICC là được quyền xem xét kỹ lưỡng và chấp thuận phán quyết trọng 
tài đo các ứọng tài viên soạn thảo.

2.2.4. Trung tâm giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế

Trung tâm giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế (ICSID) được Ngân hàng thế 
giới thành lập theo Công ước năm 1965 về Giải quyết tranh chấp đầu tư giữa các 
quốc gia và công dân của các quốc gia khác nhau. Mục đích chính của Trung tâm là 
tạo điều kiện thuận lợi cho việc giải quyết tranh chấp đầu tư giữa các chính phủ và 
nhà đầu tư nước ngoài. Từ năm 1978, Trung tâm đã đặt ra bộ quy tắc tạo điều kiện 
thuận lợi bổ sung, cho phép Ban thư ký ICSID giám sát một số vụ tranh chấp giữa các 
quốc gia và công dân nước ngoài mà không thuộc phạm vi điều chỉnh của Công ước.

2.2.5. Trung tâm trung gian và trọng tài cùa Tỏ chức sở hữu trí tuệ thế giới

Trung tâm trung gian và trọng tài WIPO thành lập năm 1994 tại Giơnevơ, Thuỵ
Sĩ nhằm cung cấp dịch vụ trung gian và trọng tài giải quyết tranh chấp thương mại 
quốc tế. Thủ tục tố tụng cùa Trung tâm được quy định đặc biệt cho tranh chấp về công 
nghệ, giải trí và các tranh chấp khác liên quan tới sở hữu trí tuệ. Đặc biệt, Trung tâm 
tập trung thiết lập khuôn khồ hoạt động cho việc giám sát các tranh chấp liên quan 
tới Internet và thương mại điện tử. Ke từ năm 1999, Trung tâm là nhà cung cấp 
dịch vụ giải quyết tranh chấp phát sinh từ việc đăng ký tên miền Internet hàng đầu.

2.2.6. Toà án tư pháp và trọng tài thường trực OHADA

Năm 1993, 16 nước Trung và Tây Phi đã phê chuẩn Hiệp ước OHADA qui 
định một khung pháp lý thống nhất duy nhất cho luật kinh doanh ờ khu vực. Một 
tổ chức của Hiệp ước là Toà án tư pháp và trọng tài thường trực ờ Abidjan, Bờ 
biển Ngà đã được thành lập. Năm 1998, Đạo luật trọng tài OHADA và Quy tắc tố 
tụng trọng tài cùa Toà án thường trực có hiệu lực. Trong thẩm quyền hành chính 
cùa mình, Toà án giám sát tố tụng trọng tài tranh chấp do các bên chuyển tới. Toà 
án cũng xem xét kỹ bản thảo phán quyết trọng tài.

Ngoài các cơ quan tài phán cơ bản trên, thì hiện nay trên thế giới còn tồn tai 
những cơ quan tài phán quốc tế khác như tài phán cùa Tổ chức Thương mại Thế 
giới (WTO), Tài phán cùa Hiệp hội các quốc gia Đông Nam Á (ASEAN).
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3 .  V ấ n  đ ề  c ô n g  n h ậ n  v à  t h i  h à n h  t ạ i  V i ệ t  N a m  c á c  p h á n  q u y ế t  c ủ a  T o à  á n  v à  

T r ọ n g  t à i  n ư ớ c  n g o à i

Hiện nay trên thế giới việc công nhận và thi hành các phán quyết của Tòa án và 
Trọng tài quốc tế được thực hiện theo Công ước La Hay về công nhận và thi hành 
bàn án cùa Tòa án nước ngoài trong các lĩnh vực dân sự và thương mại năm 1971 
và Công ước New York về công nhận và thi hành các phán quyết trọng tài nước 
ngoài ngày 10/6/1958. Việt Nam đã là thành viên của Công ước New York về công 
nhận và thi hành các phán quyết của Trọng tài nước ngoài. Do đó, nếu việc công 
nhận phán quyết của Trọng tài nước ngoài được thực hiện theo Công ước New York 
thì việc công nhận phán quyết của Tòa án nước ngoài được thực hiện theo các điều 
ước quốc tế về tương trợ tư pháp và pháp lý hoặc theo nguyên tắc có đi có lại.

3.1. Pháp luật Việt Nam về công nhận và thi hành tại Việt Nam các phán 
quyết cùa Toà án nước ngoài

Bộ luật Tố tụng Dân sự năm 2004 cũng quy định cụ thể về trình tự, thủ tục 
công nhận và thi hành tại Việt Nam các phán quyết cùa Toà án nước ngoài.

Toà án Việt Nam xem xét công nhận và cho thi hành tại Việt Nam bản án, 
quyết định dân sự của Toà án nước ngoài trong các trường hợp sau:

-  Bản án, quyết định dân sự của Toà án của nước mà Việt Nam và nurớc đó đã 
ký kết hoặc gia nhập điều ước quốc tế về vấn đề này;

-  Bản án, quyết định dân sự cùa Toà án nước ngoài được pháp luật Việt Nam 
quy định công nhận và cho thi hành.

-  Bản án, quyết định dân sự của Toà án nước ngoài cũng có thể đuợc Toà án Việt 
Nam xem xét công nhận và cho thi hành tại Việt Nam trên cơ sở có đi có lại mà không 
đòi hỏi Việt Nam và nước đó phải ký kết hoặc gia nhập điều ước quốc tế về vấn đề đó.

Đơn yêu cầu công nhận và cho thi hành tại Việt Nam bản án, quyết định dân sự 
của Toà án nước ngoài phải được gửi đến Bộ Tư pháp Việt Nam. Trong thời hạn 
bảy ngày, kể từ ngày nhận được đơn yêu cầu, các giấy tờ, tài liệu kèm theo, Bộ Tư
pháp phải chuyển hồ sơ đến Toả án có thẩm quyền.

Bản án, quyết định dân sự của Toà án nước ngoài không được công nhận và 
cho thi hành tại Việt Nam trong các trường hợp:

1) Bản án, quyết định dân sự chưa có hiệu lực pháp luật theo quy định của pháp
luật cùa nước có Toà án đã ra bàn án, quyết định đó;

2) Người phải thi hành hoặc người đại diện hợp pháp của người đó đã vắng mặt 
tại phiên toà cùa Toà án nước ngoải do không được triệu tập hợp lệ;

3) Vụ án thuộc thẩm quyền xét xử riêng biệt cùa Toà án việt Nam;
4) v ề  cùng vụ án này đã có bản án, quyết định dân sự đã có hiệu lực pháp luật
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cùa Toà án Việt Nam hoặc của Toà án nước ngoài đã được Toà án Việt Nam công 
nhận hoặc trước khi cơ quan xét xử của nước ngoài thụ lý vụ án, Toà án Việt Nam 
đã thụ lý và đang giải quyết vụ án đó;

5) Đã hết thời hiệu thi hành án theo pháp luật của nước có Toà án đã ra bản án, 
quyết định dân sự đó hoặc theo pháp luật Việt Nam;

6) Việc công nhận và cho thi hành bản án, quyết định dân sự cùa Toà án nước 
ngoài tại Việt Nam trái với các nguyên tắc cơ bàn của pháp luật Việt Nam.

3.2. Công ước New York về công nhận v à  thi hành các phán quyết trọng tài 
nước ngoài ngày 10-6-1958

Công ước New York về công nhận và thi hành các phán quyết trọng tài nước 
ngoài đã được thông qua ngày 10/6/1958. Theo quy định của Công ước, mỗi quốc 
gia thành viên có nghĩa vụ công nhận và thi hành các phán quyết trọng tải theo quy 
tắc tố tụng eùa quốc gia mình, nhưng không được đặt ra những điều kiện và mức 
phí cao hơn so với việc thi hành các phán quyết cùa trọng tài nội tài.

Điều kiện để được công nhận và thi hành là:
1) Phán quyết trọng tài phải trở thành cơ sở thoả thuận bằng văn bản và các bên 

ký thoả thuận trọng tài phải có năng lực pháp lý theo quy định cùa luật áp dụng;
2) Bên yêu cầu công nhận và cho thi hành phải thực hiện đúng nhũng thù tục 

pháp lý theo quy định.
Việc công nhận và thi hành phán quyết trọng tài có thể bị khước từ trong các 

trường hợp:
1) Thoả thuận trọng tài không có giá trị theo luật dẫn chiếu.
2) Việc thành lập trọng tài và chi định trọng tài viên không đúng nguyên tắc 

trọng tài và không phù hợp với thoả thuận giữa các bên tham gia vụ tranh chấp;
3) Không tuân thù đúng thù tục tố tụng;
4) Xét xứ sai thẩm quyền;
5) Phán quyết chưa có hiệu lực bắt buộc đối với các bên hoặc bị đình chỉ bởi 

một cơ quan có thẩm quyền tại quốc gia phán quyết được thông qua.
Ngoài ra, theo Công ước thì việc công nhận và thi hành phán quyết còn có thể 

bị từ chối nếu theo quy định cùa pháp luật tại quốc gia nơi được yêu cầu công nhận 
và thi hành thì đối tượng vụ tranh chấp không thể được giải quyết bàng trọng tài 
cũng như việc công nhận và thi hành sẽ trái với trật tụ pháp luật của quốc gia đó.

3.3. Pháp luật Việt Nam về công nhận và thi hành tại Việt Nam các phán 
quyết trọng tài nước ngoài

Bộ luật Tổ tụng Dân sự năm 2004 đã quy định cụ thể việc công nhận và thi
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hành tại Việt Nam quyết định của Trọng tài nước ngoài. Theo đó, Toà án Việt 
Nam xem xét công nhận và cho thi hành tại Việt Nam quyết định cùa Trọng tài 
nước ngoài trong trường hợp quyết định được tuyên tại nước hoặc cùa Trọng tài 
cùa nước mà Việt Nam đã ký kết hoặc gia nhập điều ước quốc tế vê vân đê này. 
Quyết định cùa Trọng tài nước ngoài cũng có thể được Toà án Việt Nam xem xét 
công nhận và cho thi hành tại Việt Nam trên cơ sở có đi có lại mà không đòi hòi 
Việt Nam và nước đó phải ký kết hoặc gia nhập điều ước quốc tế về vấn đề đó.

Đề được công nhận và cho thi hành tại Việt Nam, người yêu cầu thi hành phải 
làm Đơn yêu cầu công nhận và cho thi hành tại Việt Nam quyết định cùa Trọng tài 
nước ngoài và gừi Đơn đến Bộ Tư pháp Việt Nam. Trong thời hạn 7 ngày, kể từ 
ngày nhận được đơn yêu cầu, các giấy tờ, tài liệu kèm theo, Bộ Tư pháp chuyển hồ 
sơ cho Toà án có thẩm quyền.

CÂU HỎI ÔN TẬP CHƯƠNG 6

1. Đặc điểm cùa trọng tài lả gi? Cho biết những điểm khác biệt của trọng tàl với các 
phương thức giải quyếl tranh chấp lựa chọn?

2. Cho biết thẩm quyền của trọng tài theo quy định của Luật Trọng tài thương mại? Quy 
định của Luật Trọng tài thương mại về thầm quyền của trọng tài có điểm gi khác biệl so với 
các nước?

3. Thỏa thuận trọng tải là gì? Thỏa thuận trọng tài có tầm quan trọng như thế nào đối với 
việc giải quyết tranh chấp bằng trọng tài?

4. Trọng tài viên là ai? Trọng tài viên có đặc điểm gi khác biệt so với thẩm phán?
5. Có quan điểm cho rằng, trọng tài viên lả người có thẩm quyền phán xử vụ tranh chấp 

nên người này cần phải có bằng cử nhãn luật. Bạn hãy binh luận quan điểm này.
6. Việc xác định quốc tịch Trọng tài viên có ý nghĩa như thế nào? Pháp luặt trọng tái và 

quy tắc tố tụng trọng tài có giới hạn nào đối với các bên tranh chấp trong việc lựa chọn 
Trọng tài viên có cùng quốc tịch với bẽn tranh chấp không?

7. Có quan điểm cho rằng, tranh chấp giữa các bên chi có thể được giải quyết tại Hội đồng 
Trọng tái do Trung tâm Trọng tài tổ chức. Hãy cho biết quan điểm của bạn vả nêu rõ lập luận.

8. Có quan điểm cho rằng, cũng giống như việc giải quyết tranh chấp tại toá án, nguyên 
đơn có quyền lựa chọn trọng tài đẻ giải quyết vụ tranh chấp Hãy cho biết quan điểm của 
bạn và nêu rõ lập luận.

9. Có quan điểm cho rằng, trong trường hợp vụ tranh chấp đã có thoả thuận trọng tài có 
hiệu lực, nếu một bẽn khởi kiện tại toà án thì toà án có quyền thụ lý và xét xử vụ tranh chấp. 
Hây chc biết quan điểm cùa bạn và nêu rõ lặp luận.

10. Hãy cho biết tư cách pháp lý và cơ cấu tổ chức cùa Trung tâm trọng tái? Tư cách 
pháp lý của Trung tâm trọng tài có điềm gi đặc thù so với các tổ chức khác?

11. Trong quá trinh giải quyết tranh chấp bằng Trọng tài, các bên có quyền thỏa thuận 
áp dụng luật hay không? Những luật nào có liên quan đến quá trình giải quyết tranh chấp 
bằng Trọng tài.
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\^JíưcUìxỊs 7 

PHÁP LUẬT VỂ PHẢ SẢN

Sự cạnh tranh giữa các nhà kinh doanh trong nền kinh tế thị trường đã dẫn đến 
việc bên cạnh những doanh nghiệp đứng vững và không ngừng phát triển thì một 
bộ phận không nhò các doanh nghiệp do nhiều nguyên nhân khác nhau đã lâm vào 
tình trạng không thanh toán được nợ một cách bình thường. Dấu hiệu đó đã dẫn 
đến tình trạng phá sản. Cũng như nhiều hiện tượng xảy ra trong đời sống kinh tế, 
việc điều chinh bằng pháp luật hiện tượng phá sản là một yêu cầu tất yếu khách 
quan. Và như vậy, tham gia vào quá trình điều chỉnh các quan hệ diễn ra trong 
hoạt động kinh doanh, người ta không chi nói tới bộ phận pháp luật xác định địa vị 
pháp lý cho các doanh nghiệp, pháp luật về giao dịch giữa các chù thể kinh doanh 
hay pháp luật về giải quyết tranh chấp kinh doanh. Các qui định pháp luật này tồn 
tại cùng với pháp luật phá sản hợp thành một hệ thống có mối liên hệ với nhau rất 
mật thiết, điều chinh toàn bộ quá trình kinh doanh của các chù thể kinh doanh.

I .  K H Á I  N I Ệ M  C H U N G  V Ề  P H Á  S Ả N

1 .  K h á i  n i ệ m  p h á  s ả n

Phá sản có nghĩa là mất khả năng thanh toán. Danh từ này bắt nguồn từ chữ 
"ruin" trong tiếng La tinh có nghĩa là sự khánh tận. Theo từ điển tiếng Việt của nhà 
xuất bản Đà Nằng và Trung tâm từ điển học được xuất bản năm 1998 phá sản 
được hiểu là "lâm vào tình trạng tài sản chẳng còn gì và thường là vỡ nợ, do kinh 
doanh bị thua lỗ, thất bại".

Trong quá trình hoạt động sàn xuất kinh doanh mà một chù thể lâm vào tình 
trạng tài sản không còn để có thể thực hiện việc trà nợ bình thường thì có nghĩa là 
chù thể đó đang đứng trước nguy cơ phá sản. Nói khác đi, chù thể đó đang lâm vào 
tình trạng phá sản chứ không phải đã bị phá sản. Một con nợ chi bị phá sàn sau khi 
đã có quyết định tuyên bố phá sản cùa Tòa án. Con nợ lâm vào tình trạng phá sản 
là căn cứ để Tòa án ra quyết định mở thủ tục phá sàn đối với nó. Khi thủ tục phá 
sản được mờ ra đối với con nợ cũng có nghĩa là giải quyết tình trạng khó khăn cho 
chính bản thân con nợ đó. Trong quá trình giải quyết phá sản, con nợ có thể được 
phục hồi hoặc bị phá sản. Như vậy, nếu bị phá sản, con nợ đã mất khả năng thanh 
toán, còn việc mất khả năng thanh toán thi không phải bao giờ cũng dẫn đến một 
kết cục là con nợ sẽ bị phá sản.
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Dưới góc độ của luật pháp, đề cập đến phá sản là nói tới tình trạng phá sản, các 
cách thức và thủ tục giải quyết con nợ ờ vào tình trạng phá sản. Phá sản có thê 
hiểu là hiện tượng con nợ lâm vào tình trạng mất khả năng thanh toán các khoản 
nợ đến hạn, không thể phục hồi hoạt động kinh doanh và bị Tòa án có thâm quyền 
tuyên bố phá sản theo thủ tục pháp luật quy định. Tùy thuộc vào điểu kiện, hoàn 
cành của từng quốc gia mà các nhà làm luật ở đó có những cách thức khác nhau để 
xác định tình trạng phá sản cũng như các quy định về thù tục để tiến hành giải 
quyết phá sản. Tuy có những quy định mang tính riêng biệt nhưng phá sản bao giờ 
cũng có đặc điểm chung nhất định.

2 .  Đ ặ c  đ i ể m  c ủ a  p h á  s ả n

Thứ nhất, chi có Tòa án là cơ quan có thẩm quyền tuyên bố phá sản đối với con 
nợ. Để bào đảm quyền và lợi ích cùa các bên liên quan trong các vụ phá sản, luật 
pháp các nước đều trao quyền cho Tòa án phụ trách việc giải quyết phá sản. Để có 
được một quyết định tuyên bố phá sản đối với một con nợ, Tòa án phải tiến hành 
một thù tục tư pháp với những quy định chặt chẽ của luật phá sản.

Thứ hai, trong quá trình giải quyết phá sàn, con nợ phải chịu sự kiểm tra, giám 
sát cùa các cơ quan, tổ chức có thẩm quyền, bị hạn chế quyền quản lý, định đoạt 
tài sản cùa mình. Vì thế, dù có thể vẫn tiến hành các hoạt động kinh doanh nhung 
quyền tự do kinh doanh bị hạn chế.

Thứ ba, phá sản là thủ tục đòi nợ mang tính tập thể. Mỗi chù nợ không có 
quyền yêu cầu con nợ thực hiện việc trả nợ riêng lè mà buộc phải cùng với các chủ 
nợ khác tham gia vào quá trình đòi nợ chung của thù tục phá sản. Mọi vụ kiện riêng 
lẻ đối với con nợ bị đình chỉ để giải quyết chung trong thủ tục phá sản. Thủ tục 
phá sản giài quyết một cách bình đẳng toàn bộ số nợ của các chù nợ.

Thứ tư, toàn bộ tài sản của con nợ được đưa vào một quỹ chung để thực hiện 
việc yêu cầu thanh toán cho các chù nợ theo một ưu tiên nhất định. Nếu tài sản còn 
lại cùa con nợ không còn đủ để thanh toán tất cả các khoản nợ thì mỗi chủ nợ chi 
được thanh toán một phần khoàn nợ của mình theo tỳ lệ tưorng ứng.

Thứ năm, sau khi bị tuyên bố phá sản, con nợ bị xóa tên trong sổ đăng ký kinh 
doanh và chấm dứt hoạt động. Mọi khoản nợ còn chưa thanh toán đầy đủ cũng 
đuợc coi là đã thanh toán xong do đó, con nợ là chủ thể kinh doanh được thoát 
khỏi nợ nần sau khi được tiến hành thù tục phá sàn.

3. Phân loại phá sản

Phá sản có thể được phân chia theo những tiêu thức khác nhau. Sự phân chia đó 
có ý nghĩa nhất định trong việc giải quyết phá sản.
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Căn cứ vào tính chắt của phá sàn, có thể phân biệt phá sản trung thực và phá 
sản gian trá. Phá sản trung thực là hậu quả của việc mất khả năng thanh toán do 
những nguyên nhân khách quan, chù quan hay vì lý do bất khả kháng gây ra. Mất 
khà năng thanh toán có thể là do năng lực quản lý kinh doanh yếu kém, khó khăn 
trong tìm kiếm thị trường tiêu thụ sản phẩm, sự thay đổi trong các chính sách của 
Nhà nước, do chiến tranh, thiên tai gây ra... Phá sản gian trá lại là hậu quả mất khả 
năng thanh toán do có những thủ đoạn gian dối nhằm chiếm đoạt tài sản của người 
khác, trốn tránh các nghĩa vụ tài chính phải thực hiện.

Căn cứ vào chú thể nộp đom yêu cầu mở thù tục phá sàn, phá sản bao gồm phá 
sản tự nguyện và phá sán bất buộc. Nếu con nợ là người nộp đơn yêu cầu mờ thủ 
tục phá sản đối với mình khi thấy không còn khả năng thanh toán nợ thì phá sản 
đối với con nợ là phá sản tự nguyện. Nếu chủ nợ (hiểu theo nghĩa rộng bao gồm tất 
cả các loại nợ) là ngirời nộp đơn thì sự phá sản đối với con nợ lại là bắt buộc.

Căn cứ vào đói tượng áp dụng luật phá sân, phá sản được chia thành phá sản 
doanh nghiệp và phá sản cá nhân. Xuất phát từ quan điểm thừa nhận sự tương 
đồng giữa phá sản doanh nghiệp và phá sản cá nhân, có nước có quy định thù tục 
áp dụng phá sản đối với cả chủ thể kinh doanh lẫn tiêu dùng (Chẳng hạn pháp luật 
phá sản cùa Nhật Bản). Tuy nhiên, việc giải quyết phá sản của các chủ thể này có 
sự phân biệt vi việc xác định tình trạng tài chính của cá nhân ít bị chi phối bởi các 
yếu tố thirơng mại hơn nhiều so với một doanh nghiệp và sau khi tiến hành xong 
thủ tục phá sản, một cá nhân vẫn tiếp tục tồn tại và có năng lực hành vi dân sự 
nhưng doanh nghiệp không còn tồn tại về mặt pháp lý cũng như trên thực tế.

II. PHÁP LUẬT PHÁ SẢN TRONG NÈN KINH TẾ THỊ TRƯỜNG

1 .  S ự  h ì n h  t h à n h  v à  p h á t  t r i ể n  c ủ a  p h á p  l u ậ t  p h á  s ả n

Pháp luật phá sản có lịch sử ra đời từ thời kỳ La Mã cổ đại. Trong các giao lưu 
thương mại thời kỳ này, khi các thương nhân không trả được nợ thường bị bắt làm 
nô lệ đem bán lấy tiền để trừ vào nợ như những hàng hoá thông thường khác. Tình 
trạng này dẫn đến việc một con nợ khi có nguy cơ không trả được nợ phải bỏ trốn 
gây ra sự mất ổn định trong xã hội. Đe giải quyết tình trạng bất ổn đó, Nhà nước 
La Mã đã phải đứng ra can thiệp để cưỡng chế tài sản cùa con nợ để trả nợ cho chủ 
nợ. Tuy nhiên, cách thức đó chi thích họp trong trường hợp con nợ chì mắc nợ một 
người và tài sàn còn lại của con nợ đủ để trả nợ cho chủ nợ đó. Nếu có nhiều chù 
nợ và nhất là, nếu tài sản còn lại của con nợ không đủ để trả nợ thì tranh chấp 
thường xuyên xảy ra. Đê tạo ra sự công băng, Tòa án địa phương nơi con nợ cư trú 
thường được yêu cầu đứng ra quản lý số tài sản của con nợ rồi phân chia số tài sản
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này cho các chù nợ tùy theo vốn, lãi của từng người. Cách làm này đã tó ra có hiệu 
quả và sau này dần dần được hoàn chinh, quy định thành luật phá sản cùa thời La 
Mã cồ đại.

Đến thời kỳ trung cổ, các quốc gia châu Âu cũng đã ban hành Luật Phá sản. 
Lúc đầu, luật này được áp dụng trong lĩnh vực thương mại, về sau được mở rộng 
tới mọi hoạt động kinh doanh trong xã hội. Luật phá sản thời kỳ này thê hiện rất rõ 
thái độ trừng trị cùa Nhà nước đối với con nợ bị phá sàn. Phá sản bị coi là một tội 
danh, vì thế, con nợ bị xử phạt rất nặng. Có những quốc gia (như ờ Anh) đã cho 
phép bỏ tù con nợ.

Trong mỗi giai đoạn phát triển cùa xã hội, luật phá sàn đã có sự phát triền và 
được cải tiến phù hợp hơn. Cách nhìn nhận của xã hội, của Nhà nước về con nợ 
cũng khác đi. Nhà nước với tu cách đại diện cho xã hội đã tìm cách giải quyết hài 
hòa các quan hệ lợi ích trong phá sản. Vì thế, luật phá sản hiện đại đã có các quy 
định theo hướng giải quyết tốt nhất hậu quả xảy ra do một con nợ đang đứng trước 
nguy cơ phá sản. Nó tạo điều kiện tiếp tục tồn tại cho các con nợ còn có khả năng 
phục hồi hoạt động kinh doanh với mục tiêu cứu giúp con nợ thoát khòi tình trạng 
phá sản. Nhà nước chỉ tuyên bố phá sản đối với những con nợ đã thực sự không 
còn phương thức cứu chữa.

Quá trình hội nhập kinh tế thế giới đã làm cho việc giải quyết các quan hệ 
kinh doanh không còn chi bó hẹp trong phạm vi một quốc gia. Cũng như nhiều 
vấn đề khác của pháp luật trong thưcmg mại quốc tế, sự khác biệt về pháp luật 
phá sản của các quốc gia đã gây ra những khó khăn nhất định cho các nhà kinh 
doanh. Trong bối cảnh đó, các quốc gia cần phải bàn bạc những nguyên tắc 
chung cùa luật phá sản. Các Điều ước quốc tế về phá sản doanh nghiệp đã có từ 
lâu như Điều ước Vêrona và Trent năm 1204, Hiệp ước Vêrona và Venice năm 
1306, Công ước cùa Pháp -  Thụy Điển năm 1869, Công ước cùa Pháp — Bi năm 
1899,.... Tuy nhiên, vấn đề nảy mới chi dừng lại ờ việc công nhận chuyển giao 
tài sản cùa các con nợ phá sản ở nước ngoài. Hiện nay, các nguyên tắc chung của 
luật phá sản cũng được đặt ra tại những nước có nền kinh tế phát triển như Mỹ, 
Canada, Hội đồng châu Âu. Do chịu ảnh hưởng cùa các yếu tố kinh tế, chính trị, 
văn hóa, xã hội... nên việc đi đến thống nhất về ý chí để có được các hiệp định 
song phương hay đa phương về vấn đề này cũng không phải dễ, tuy đó vẫn là 
điều mà các bẽn hy vọng thành công.

Tại Việt Nam, pháp luật phá sàn đã có từ thời kỳ thực dân Pháp đô hộ nên chịu 
ành hưởng cùa hệ thống pháp luật thực dân. Luật này trên thực tế cũng chi được áp 
dụng rất ít tại miền Nam. Sau này, trong Bộ luật Thương mại Sài Gòn năm 1972 
cũng đã có những quy định về "khánh tận", "thanh toán tu pháp".
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I Khi đất nước thống nhất, Nhà nước Việt Nam đã chủ trương xây dựng nền kinh
I tế kế hoạch hoá tập trung, thực hiện chế độ bao cấp đối với các doanh nghiệp, vì 

thế, vấn đề phá sản không được đặt ra khi xuất hiện tình trạng nợ nần của các 
doanh nghiệp. Nhà nước dường như bị coi là con nợ, là người gánh chịu mọi hậu 
quà kinh tế khi xuất hiện nợ không thanh toán được của các doanh nghiệp. Thời kỳ 
này chi có các quy định về giải thể đề áp dụng đối với các doanh nghiệp kinh 
doanh thua lỗ.

Được xem xét là một trong những hiện tượng kinh tế -  xã hội tồn tại tất yếu 
trong nền kinh tế thị trường, việc điều chinh bằng pháp luật hiện tượng phá sản do 
đó là một yêu cầu khách quan. Luật Phá sản doanh nghiệp được Quốc hội thông 
qua ngày 30 tháng 12 năm 1993 là đạo Luật phá sản đầu tiên của nước ta đã phản 
ánh yêu cầu đó. Tuy nhiên, do hoàn cảnh ra đời cùa đạo luật này là vào thời kỳ của 
những năm đầu đồi mới cơ chế quản lý kinh tế nên nó còn có nhiều hạn chế trong 
việc giài quyết phá sản. Thêm vào đó, cơ chế thị trường được xác lập ngày càng 
hoàn thiện đã đặt ra yêu cầu phải sửa đổi, bổ sung pháp luật hiện hành, trong đó có 
Luật Phá sản doanh nghiệp. Ngày 15 tháng 6 năm 2004, tại kỳ họp thứ 5, Quốc hội 
khóa XI, Luật Phá sản đã được thông qua và thay thế Luật Phá sản doanh nghiệp 
năm 1993.

2 .  V a i  t r ò  c ủ a  p h á p  l u ậ t  p h á  s ả n  t r o n g  n ề n  k i n h  t ế  t h ị  t r ư ờ n g

Trong nền kinh tế thị trường, phá sản là một hiện tượng khách quan và là một 
thuộc tính tất yếu, vốn có, luôn luôn tiềm ẩn. về thực chất, phá sản là quá trình 
chọn lọc, đào thải tự nhiên nhằm tạo ra những nhân tố mới phù hợp với quan hệ 
kinh tế mới, thúc đẩy sự phát triển đời sống kinh tế -  xã hội.

Có thể thấy, các quan hệ kinh tế trong nền kinh tế thị trường diễn ra ngày càng 
đa dạng, phức tạp. Chính vì lẽ đó, pháp luật điều chinh những quan hệ đó cũng 
ngày càng phong phú và có phạm vi điều chỉnh ngày càng rộng lớn. Nếu như pháp 
luật về thành lập doanh nghiệp cũng như các chù thề kinh doanh khác được gọi là 
pháp luật “đầu vào” cùa doanh nghiệp thì pháp luật giải thề, phá sản doanh nghiệp 
lại được gọi là pháp luật “đầu ra” cho doanh nghiệp. Và như thế, pháp luật phá sản 
chỉ là một bộ phận trong toàn bộ hệ thống pháp luật kinh tế. Bộ phận pháp luật này 
đóng vai trò hết sức quan trọng trong nền kinh tế quốc dân. Có thể nêu ra một số 
vai trò chù yếu cùa pháp luật phá sàn như sau:

2.1. Pháp luật phá sản bảo vệ một cách có hiệu quả lợi ích cùa các chù nợ 
và cùa chinh bàn thăn con nợ

Không riêng gì pháp luật phá sản, mà có rất nhiều các quy định pháp luật khác 
tham gia vào việc bào vệ lợi ích của các chù nợ nói chung. Sự phá sản cùa một cơ
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sở kinh doanh có thể là một phàn ứng mang tính dây chuyền. Bời lẽ, ữong kinh 
doanh, các chủ thể có quan hệ mật thiết với nhau nên đó có thể cũng là nguy cơ 
phá sản ờ các đối tác của con nợ. Do vậy, khi một nhà kinh doanh phá sàn thì vần 
đề cần quan tâm trước hết là bảo vệ lợi ích của chù nợ. Đó cũng là mục tiêu bảo vệ 
hàng đầu của pháp luật phá sản các nuớc, mặc dù sau này, pháp luật phá sàn đã có 
cái nhìn thiện cảm và đưa ra phương thức đối xử nhân đạo hcm đối với con nợ. 
Luật phả sản là một giái pháp giúp cho các chù nợ thu hồi nợ bằng việc chia nhau 
số tài sản còn lại của con nợ một cách có trật tự. Bên cạnh đó, pháp luật phá sàn 
còn cung cấp một thủ tục đòi nợ đặc biệt, khác với việc đòi nợ thông thường. Các 
chủ nợ đều được tham gia một cách tập thể vào việc đòi nợ một cách công khai, 
bình đẳng. Đồng thời, các chủ nợ đều được Tòa án thanh toán bình đẳng phần nợ 
của mình trong phạm vi tài sản còn lại cùa con nợ. Không có chủ nợ nào có quyền 
khởi kiện để lấy nợ cho riêng mình. Một chủ nợ không thể yêu cầu để con nợ 
thanh toán riêng cho mình trong khi những chủ nợ khác không được thanh toán. 
Chính vì điều đó, vai trò của Luật Phá sản là phải tạo ra được một thù tục pháp lý 
mà ở đó các chủ nợ có khả năng kiểm soát được các doanh nghiệp đang lâm vào 
tình trạng phá sản, tránh việc sử dụng sai mục đích hoặc tẩu tán tài sán của doanh 
nghiệp dưới mọi hình thức. Thủ tục đó còn phải giúp cho các chù nợ có khả năng 
thu hồi nợ một cách tối đa, bởi vì, suy cho cùng, ngay cả việc quy định thủ tục 
phục hồi khả năng kinh doanh của con nợ cũng là nhàm mục đích tối đa hóa khả 
năng thu hồi nợ cho các chù nợ.

Tại Việt Nam, theo qui định cùa Luật Phá sản, việc bảo vệ lợi ích của chủ nợ 
được thể hiện qua rất nhiều quyền cụ thể. Đó là quyền nộp đơn yêu cầu mở thù tục 
phá sản, quyền khiếu nại các quyết định của Tòa án trong quá trình tiến hành thù 
tục phá sản, quyền tham gia Hội nghị chù nợ và thảo luận, biểu quyết các vấn đề 
tại Hội nghị, thông qua phương án phục hồi hoạt động kinh doanh, quyền có đại 
diện trong tổ quản lý, thanh lý tài sản, quyền được thanh toán các khoản nợ cùa 
mình khi Tòa án tiến hành thù tục phục hồi hay thủ tục thanh lý tài sản,...

Đối với con nợ, pháp luật phá sản tạo điều kiện cho họ có thể phục hồi hoặc rút 
khỏi thương trường. Mặc dù kinh doanh thua lỗ, không thanh toán được nợ là điều 
nằm ngoài mong muốn của các nhà kinh doanh song điều đó lại hoàn toàn có thể 
xảy ra bởi sự rủi ro chứa đựng ngay trong công việc kinh doanh của họ. Một 
doanh nghiệp không thanh toán được nợ, bị phá sản sẽ gây ra hậu quả về nhiều 
mặt đối với xã hội, trước hết là đối với chủ nợ, người lao động, đối với nguồn thu 
cùa Nhà nước và ngay cả đối với con nợ đó. Vì thế, vấn đề ưu tiên đối với doanh 
nghiệp mắc nợ là phải làm sao để doanh nghiệp có thể được phục hồi, thoát khỏi 
tình trạng phá sản. Pháp luật đa số các nước đều qui định nhiều cách thức phục hồi
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khác nhau để doanh nghiệp có thể lựa chọn. Toà án không tuyên bô phá sản doanh 
nghiệp ngay khi có đem của người có quyền yêu câu tuyên bô phá sản mà tạo mọi 
điều kiện cho doanh nghiệp mắc nợ khắc phục các khó khăn về tài chính. Nếu 
không có khá năng phục hồi, doanh nghiệp phá sản được thực hiện việc thanh lý 
tài sản đùng để trà nợ theo thứ tự ưu tiên nhất định. Neu sau khi thanh toán tài sản 
cùa doanh nghiệp vẫn không đủ để trang trài nợ nần thì những khoản nợ đó vẫn 
được coi là thanh toán xong. Pháp luật phá sản có vai trò giúp cho doanh nghiệp 
phá sàn thoát khói nợ nần để rút khỏi thương trường.

Việc bảo vệ lợi ích cúa con nợ theo quy định cùa Luật Phá sản thể hiện ở quyền 
của họ trong việc trình bày ý kiến đề xuất phương án, giải pháp tổ chức lại hoạt 
động kinh doanh, khả năng và thời hạn thanh toán nợ tại Hội nghị chù nợ lần thứ 
nhất. Thông qua Hội nghị chủ nợ, doanh nghiệp được quyết định thời gian để phục 
hồi, bàn bạc các biện pháp tháo gỡ các khoản nợ. Luật Phá sản ưu tiên việc hoà 
giải tự nguyện giữa chù nợ và con nợ. Con nợ có quyền tham gia vào Tổ quản lý, 
thanh lý tài sản, có quyền được tiến hành các hoạt động kinh doanh bình thường 
sau khi có quyết định mờ thủ tục phá sản nhưng phải chịu sự kiểm tra, giám sát 
của Thẩm phán và Tổ quản lý, thanh lý tài sản, được thực hiện một số hoạt động 
cần thiết cho việc thanh lý tài sản hoặc làm tăng thêm khối tài sản của mình khi 
được cho phép, có quyền khiếu nại các quyết định của Tòa án trong quá trình tiến 
hành thù tục phá sản,...

2.2. Pháp luật phá sản góp phần bảo vệ lợi ích chinh đáng của người lao 
động trong các cơ sở kinh doanh bị phá sản

Việc làm, tiền công, tiền lương là vấn đề quan tâm trước hết của người lao 
động. Khi một cơ sở kinh doanh lâm vào tình trạng phá sản cũng có nghĩa là sự đe 
doạ đối với người lao động đang làm việc tại đó về nguy cơ mất việc lảm và thu 
nhập. Mặt khác, một người lao động bình thường trong cơ chế thị trường không 
thể nhanh chóng để có thể tìm kiếm chỗ làm việc mới. Chính vì thế, phá sản là một 
trong những nguyên nhân đã gây ra tình trạng thất nghiệp ở nhiều nước có nền 
kinh tế thị trirờhg. Người lao động làm việc trong một cơ sờ kinh doanh đang gặp 
khó khăn về tài chính thì rõ ràng thu nhập từ việc làm, tiền lương của họ sẽ thấp 
hoặc thậm chí không có vì phải nghi việc. Vai trò cùa pháp luật phá sản thể hiện ở 
việc tham gia tạo điều kiện cho người lao động có đuợc một cuộc sống ổn định 
tạm thời khi cơ sở kinh doanh bị phá sản, cỏ khả năng đòi lại tiền lương, tiền công 
các khoản trợ cấp mà doanh nghiệp đang nợ họ cũng như các quyền lợi khác của 
người lao động tại cơ sở kinh doanh đó.

Luật Phá sản bảo vệ lợi ích cùa người lao động bằng việc quy định một số

281



quyền cho họ trong quá trình giải quyết phá sản. Họ được quyền nộp đơn yêu 
cầu mờ thủ tục phá sản thông qua đại diện công đoàn hoặc đại diện người lao 
động nơi chưa có tổ chức công đoàn có quyền tham gia vào Hội nghị chủ nợ để 
thảo luận, bàn bạc những vấn đề có liên quan; có quyền tham gia Tô quản lý, 
thanh lý tài sản; có quyền được ưu tiên thanh toán nợ trước các khoản nợ của 
các chù nợ khác. Suy cho cùng thì việc áp dụng thù tục phục hồi cũng là vì lợi 
ích của người lao động vì khi đó họ sẽ tiếp tục có việc làm ổn định.

2.3. Pháp luật phá sản góp phần vào việc tổ chức lại nền kinh tế

Việc tiến hành thủ tục phá sàn không chi nhằm tuyên bố phá sàn, thanh !ý tài 
sản của con nợ mà nó còn nhằm mục tiêu giúp các con nợ thoát ra khỏi tình trạng 
khó khăn về tài chính, tiếp tục hoạt động thông qua việc hoà giải. Tổ chức lại cơ 
sờ kinh doanh có nguy cơ bị phá sản không hoàn toàn đã là hiện tượng tiêu cực; 
bởi vì, nó góp phần vào việc cơ cấu lại nền kinh tế. Pháp luật phá sản đã tạo ra cơ 
sờ pháp lý để loại bò đi các cơ sở kinh doanh yếu kém, xảy ra tình trạng thua lỗ, nợ 
nần liên tục, kéo dài. Đồng thời, pháp luật phá sản cũng góp phần hình thành và duy 
trì những cơ sờ kinh doanh có hiệu quả. Ờ đây, vai trò của pháp luật phá sản lại 
góp phần nâng cao ý thức trong kinh doanh cùa các nhà đầu tư, buộc họ phải có óc 
tính toán thận trọng trong định hướng đầu tư, lựa chọn qui mô, ngành nghề, hình 
thức kinh doanh, địa bàn hoạt động, và đặc biệt là sự trung thực, tôn trọng các qui 
luật kinh tế cơ bản trong hoạt động của mình.

2.4. Pháp luật phá sản góp phần vào việc bảo đảm trật tự, kỳ ciramg của xã hội

Đe có được môi trường kinh doanh lành mạnh, ổn định và phát triển, Nhà nước 
phải thực hiện bằng nhiều biện pháp tác động khác nhau, trong đó pháp luật kinh 
tế đóng vai trò quan trọng nhất. Với tư cách là một bộ phận pháp luật trong hệ 
thống pháp luật kinh tế, pháp luật phá sản cũng thể hiện vai trò cùa mình trong 
việc bào vệ trật tự, kỷ cương xã hội. Phá sản là một hiện tượng gây ra tác động rất 
lớn đến nhiều quan hệ lợi ích khác nhau trong đời sống kinh tế, nó có thể gây ra 
những tranh chấp, tình trạng đảo lộn, bất ổn trong xã hội thể hiện qua việc đòi lại 
các khoản nợ cùa chủ nợ, nguy cơ cùa sự biểu tình ở đông đảo người lao động 
trong các cơ sở sản xuất kinh doanh đang trên bờ vực phá sản. Pháp luật phá sản 
chính là "lá chắn" để góp phần ngăn chặn tình trạng đó. Vai trò cùa Nhà nước là 
làm sao có được một hệ thong pháp luật phá sản tốt để giải quyết một cách công 
bằng những mối quan hệ lợi ích cùa các bên liên quan. Theo quy định của Luật 
Phá sản các nước, Toà án sẽ là người thay mặt Nhà nước để tiến hành thù tục phá 
sản, quyết định trách nhiệm, quyền lợi cùa các bên, tránh đến mức thấp nhất sự 
mất trật tự ổn định trong xã hội. Nhìn một cách tồng thề, các quy định của pháp
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luật phá sản đã góp phần bảo đảm trật tự, kỷ cuơng của xã hội, tạo ra môi trường 
kinh doanh lành mạnh, ổn định và phát triền.

3 .  N h ữ n g  n ộ i  d u n g  c ơ  b ẳ n  c ủ a  p h á p  l u ậ t  p h á  s ả n

3.1. Đối tượng áp dạng của Luật Phá sản

Nhìn một cách tổng thể pháp luật phá sản các nước, có thể thấy những quan 
điểm khác nhau về đối tượng áp dụng cùa Luật Phá sàn. Có những quốc gia, Luật 
phá sàn chi được áp dụng cho các chủ thể kinh doanh. Chẳng hạn, Luật Phá sản 
cúa Cộng hòa liên bang Nga được áp dụng cho mọi chủ thể kinh doanh lả pháp 
nhân và các chù thể kinh doanh là cá nhân. Trong khi đó, có những nước quy định 
thù tục phá sản được áp dụng cho cả chù thể kinh doanh và chù thể tiêu dùng. 
Chẳng hạn, Luật Phá sản của Nhật Bản được áp dụng cho cả doanh nghiệp kinh 
doanh và các cá nhân.

Tại Việt Nam, đối tượng áp dụng Luật Phá sàn được xác định tại Điều 2, Luật 
Phá sản năm 2004. Theo đó, Luật này được áp dụng đối với doanh nghiệp, hợp tác 
xã được thành lập và hoạt động theo quy định của pháp luật. Như vậy, nhũng cơ 
sở kinh doanh không phải là doanh nghiệp hay họp tác xã như hộ kinh doanh cá 
thể không phải là đối tượng điều chinh của Luật Phá sản. Cụ thể, tại Nghị quyết số 
03/2005/NQ -  HĐTP cùa Hội đồng Thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao ngày 28 
tháng 4 năm 2005 hướng dẫn thi hành một số quy định cùa Luật Phá sản, các đối 
tượng này bao gồm: công ty nhà nước; công ty trách nhiệm hữu hạn một thành 
viên, công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trờ lên; công ty cổ phần; công ty 
hợp danh; doanh nghiệp tư nhân; doanh nghiệp cùa các tổ chức chính trị, tổ chức 
chính trị -  xã hội; hợp tác xã; Liên hiệp hợp tác xã; doanh nghiệp liên doanh; 
doanh nghiệp 100% vốn đầu tư nước ngoài và các loại hình doanh nghiệp, hợp tác 
xã khác theo quy định của pháp luật.

Do tầm quan trọng của một số doanh nghiệp hoạt động trong lĩnh vực đặc thù 
đối với đời sống kinh tế cũng như sự tác động của việc phá sản mà chúng có thể 
gây ra cho xã hội nên vấn đề phá sàn đôi với các doanh nghiệp này được điều 
chỉnh bằng những quy định riêng. Điều đó xuất phát từ sự cần thiết phải duy trì 
lòng tin cùa công chúng và việc bảo vệ lợi ích công cộng. Chính phù quy định cụ 
thể danh mục và việc áp dụng Luật Phá sản đối với các doanh nghiệp trực tiếp 
phục vụ quốc phòng, an ninh; doanh nghiệp, họp tác xã hoạt động trong lĩnh vực 
tài chính, ngân hàng, bảo hiểm và trong lĩnh vực khác thường xuyên, trực tiếp 
cung úng sản phẩm, dịch vụ công ích thiết yếu.

3.2. Xác định tình trạng phá sản

Việc xác định tình trạng phá sàn là một nội dung quan trọng của luật phá sản ờ
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tất cả các nước bời nó là căn cứ pháp lý để Tòa án ra quyết định mở thũ tục phá 
sản đối với một con nợ và tiến hành những hành vi pháp lý tiếp theo trong thủ tục 
phá sản. Luật pháp các nước cũng có những quan điểm khác nhau vê vân đe này. 
Tiêu chuẩn định lượng được đặt ra để xác định tình trạng phá sàn ờ một sô quôc 
gia như Malaixia, Singapore, Thailan,... Theo đó, số nợ đến hạn được chi rõ cụ thê 
để xác định tình trạng phá sản. Ví dụ, Luật phá sàn Singapore năm 1995 quy định 
con nợ không thanh toán được khoản nợ có giá trị từ 2.000 đôla trở lên là lâm vào 
tình trạng phá sản. Trong khi đó, phần đông các quốc gia khác, trong đó có Việt 
Nam lại xác định tình trạng phá sản căn cứ vào bảng cân đối tài sản và các khoản 
nợ. Luật Phá sản cùa hầu hết các nước đều xác định tình trạng phá sản xảy ra nếu 
tổng số nợ vượt quá tổng giá trị tài sản còn lại của con nợ. Tình trạng phá sản được 
Luật Phá sản 2004 quy định như sau: "Doanh nghiệp, hợp tác xã không có khả 
năng thanh toán được các khoản nợ đến hạn khi chù nợ có yêu cầu thì coi là lâm 
vào tình trạng phá sản" (Điều 3). Những điều kiện để xác định tình trạng này là:

-  Con nợ có các khoản nợ đến hạn. Các khoản nợ này bao gồm nợ không có 
bảo đảm và có bảo đảm một phần (chỉ tính phần không có bảo đảm). Các khoản 
nợ này phải rõ ràng, được các bên xác nhận, có đầy đủ các giấy tờ, tài liệu đề 
chứng minh và không có tranh chấp;

-  Chù nợ đã có yêu cầu thanh toán nhưng doanh nghiệp, hợp tác xã không có 
khả năng thanh toán. Chủ nợ phải chứng minh là đã có yêu cầu thanh toán các 
khoản nợ đến hạn nhung không được doanh nghiệp, hợp tác xã thanh toán thông 
qua văn bản đòi nợ của chù nợ, văn bản khất nợ cùa doanh nghiệp, hợp tác xã,...

3.3. Địa vị pháp lý của các chủ thể tiến hành thủ tục phá sản

Trong quá trình giải quyết phá sản, các chú thể tiến hành thù tục phá sản có địa 
vị pháp lý không giống nhau. Địa vị pháp lý của từng chù thể giải quyết phá sản 
trong quá trình tố tụng phá sản được Luật Phá sản quy định cụ thể như sau:

* Tỏa án
Tham gia vào quá trình giải quyết phá sàn có sự xuất hiện của nhiều chủ thể 

khác nhau, trong đó Toà án là cơ quan được Nhà nước trao quyền quyết định để 
tiến hành thù tục phá sản.

Sờ dĩ luật pháp trao thẩm quyền tiến hành thù tục phá sản cho Toà án bời vì, 
Toà án là cơ quan đại diện cho quyền tư pháp của Nhà nước, có đù quyền tài phán 
tuyên bố một con nợ phá sản, quyết định các quyền liên quan đến tài sản, nhân 
thân cùa các cá nhân, pháp nhân trong vụ phá sản đó. Các quyết định áp dụng pháp 
luật cùa Toà án cũng được bảo đảm bằng sự cưỡng chế cùa Nhà nước, đảm bảo 
được các mối quan hệ lợi ích của các chủ thể khác nhau trong các vụ phá sàn. Ở

284



các nước như Mỹ, úc Nam TưcóToà phá sản được thành lập riêng đê giải quyêt 
yêu cầu tuyên bố phá sản. Trong khi đó, với quan niệm việc giải quyết phá sản 
thuộc phạm vi các vụ kiện dân sự nên thẩm quyền giải quyết phá sản ờ Trung 
Quốc thuộc về Toà dân sự*. Tại Cộng .hoà liên bang Nga, Tòa án Trọng tài được 
thành lập để giải quyết phá sản.

Tại Việt Nam Luật Phá sản quy định thẩm quyền của Tòa án trong việc tiến 
hành thù tục phá sàn như sau: Tòa án nhân dân huyện, quận, thị xã, thành phố 
thuộc tình (gọi chung là Tòa án nhân dân cấp huyện) có thẩm quyền tiến hành thủ 
tục phá sản đối với hợp tác xã đăng ký kinh doanh tại cơ quan đăng ký kinh doanh 
cấp huyện đó.

Tòa án nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương (gọi chung là Tòa án 
nhân dân cấp tỉnh) có thẩm quyền tiến hành thủ tục phá sản đối với doanh nghiệp, 
hợp tác xã đăng ký kinh doanh tại cơ quan đăng ký kinh doanh cấp tình đó.

Trong trường hợp cần thiết, Tòa án nhân dân cấp tinh lấy lên để tiến hành thủ 
tục phá sản đối với hợp tác xã thuộc thẩm quyền của Tòa án nhân dân cấp huyện. 
Cụ thể, đó là các trường hợp: hợp tác xã bị yêu cầu mở thủ tục phá sản có chi 
nhánh, văn phòng đại diện, có bất động sản, có nhiều chù nợ tại nhiều huyện khác 
nhau hoặc có chi nhánh, văn phòng đại diện, có bất động sản, có chù nợ hoặc 
người mắc nợ ớ nước ngoài; hợp tác xã bị yêu cầu mờ thủ tục phá sản có khoản nợ 
còn có tranh chấp phải giải quyết hoặc hợp tác xã là đương sự trong vụ án bị đình 
chi do tòa án ra quyết định mờ thủ tục phá sản đối với hợp tác xã đó hoặc trong 
trường hợp phức tạp khác.

Tòa án nhân dân cấp tinh nơi đặt trụ sở chính của doanh nghiệp có vốn đầu tư 
nước ngoài tại Việt Nam có thẩm quyền tiến hành thủ tục phá sản đổi với doanh 
nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài đó.

Toà án là cơ quan áp dụng Luật Phá sản, có vai trò quyết định trong quá trình 
giải quyết phá sàn ở Việt Nam. Có thể thấy vai trò đó của Toà án qua xem xét 
những quan hệ với các chủ thể khác trong quá trình giải quyết phá sản. Đó là quan 
hệ của Toà án với Hội nghị chù nợ, con nợ, với Tổ quản lý, thanh lý tài sản và 
trong những vấn đề khác của quá trình giải quyết phá sản.

Trong mối quan hệ cùa Toà án với Hội nghị chủ nợ, vai trò quyết định của Toà 
án mà đại diện là Thẩm phán phụ trách việc giải quyết phá sản biểu hiện ờ việc 
Thẩm phán là người triệu tập và chú trì Hội nghị chủ nợ (Điều 61), ra quyết định 
công nhận Nghị quyết của Hội nghị chủ nợ về phương án phục hồi hoạt động kinh 
doanh cùa doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản và quyết định cử 
người quản lý và điều hành hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã 
theo đề nghị của Hội nghị chù nợ (Điều 30).
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Trong quan hệ với Tổ quản lý, thanh lý tài sản, Thẩm phán là người ra quyet 
định thành lập Tồ quản lý, thanh tý tài sản (Điều 9). Một cán bộ cùa Toà án là 
thành viên của Tồ quàn lý, thanh lý tài sàn (Điều 15). Tổ quàn lý, thanh lý tài sản 
phải chịu ừách nhiệm tổ chức thi hành các quyết định của Thẩm phán trong quá 
trình tiến hành thù tục phá sản (Điều 10, Điều 11).

Đối với con nợ, Thẩm phán có quyền quyết định mở hoặc không mở thủ tục 
phá sàn (Điều 22, Điều 28). Khi đã nhận được quyết định mở thủ tục phá sản, nếu 
doanh nghiệp, hợp tác xã vẫn có các hoạt động kinh doanh phải có sự đông ý băng 
văn bản cùa Thầm phán trước khi thực hiện (Điều 31). Thẩm phán có quyền quyết 
định áp dụng thủ tục phục hồi (Điều 68), thù tục thanh lý (Điều 78, Điều 79, Điều 80) 
hoặc tuyên bố phá sàn doanh nghiệp, hợp tác xã (Điều 86, Điều 87).

* TÓ quản lý, thanh lý tài sản
Trong nhiều trường hợp, dưới sức ép từ phía các chù nợ, con nợ khi lâm vào 

tinh trạng phá sản có những hành vi cất giấu, tẩu tán tài sàn, thanh toán nợ không 
có bảo đảm hoặc từ bỏ, giảm bớt quyền đòi nợ. Vì vậy, nếu để con nợ tiếp tục 
quản lý tài sản của mình mà không đặt dưới một sự kiểm tra, giám sát nào thì tài 
sản đó khó có thể bảo toàn, gây khó khăn cho việc giải quyết phá sàn, ảnh hường 
đến quyền lợi của các chủ nợ. Điều đó đặt ra vấn đề quản lý tài sản của doanh 
nghiệp lâm vào tình trạng phá sản. Tại Luật Phá sản của tất cả các nước, nhân viên 
quản lý tài sản đóng một vai trò quan trọng và là chủ thể không thể thiếu được 
trong quá trình giải quyết phá sán.

Tại hầu hết các nước, nhân viên quản lý tài sản đưọc Toà án cừ ra vào ứiời điểm có 
quyết định mờ thủ tục phá sản doanh nghiệp. Người này có thể là luật sư, thương 
gia hay một chuyên gia kiểm toán có kinh nghiệm trong lĩnh vực phá sản. Tuy 
nhiên, theo Luật Phá sản Anh, Mỹ thì chù nợ lại có quyền cử người quản lý tài sản.

Sau khi có quyết định mờ thù tục thanh lý tài sản cùa con nợ, vấn đề mà các 
chủ nợ quan tâm là việc thanh toán các tài sản còn lại cùa con nợ sẽ được tiến hành ra 
sao, họ có còn được thanh toán hay không và ai là người đứng ra thanh toán... Đe 
đảm bảo sự chính xác, công bàng trong việc phân chia số tài sản còn lại của con nợ 
cho các đối tượng theo thứ tự ưu tiên cùa Luật Phá sản, cần thiết phải có một chủ 
thể có thể đảm đương được công việc đó. Đây là một vấn đề mà Luật Phá sản của 
các nước đều đề cập tới. Do xuất phát từ những điều kiện khác nhau mà qui định 
về vấn đề thanh lý của pháp luật các nước cũng có những điểm khác biệt nhất định. 
Theo Luật Phá sản của Trung Quốc và Cộng hoà liên bang Nga, Toà án !à cơ quan 
thực hiện cả nhiệm vụ tổ chức phân chia tài sản còn lại của doanh nghiệp bị áp dụng 
thù tục thanh lý ừong phá sản. Luật Phá săn cùa Việt Nam lại có qui định khác.

286



Trong điều kiện thực tế ở Việt Nam hiện nay, không thể thiết kế mô hình quản 
lý và thanh lý tài sản của doanh nghiệp và hợp tác xã măc nợ như Luật Phá sản các 
nước vì vấn đề quản lý và thanh lý tài sàn của doanh nghiệp trong trirờng hợp này, 
đặc biệt là việc tiếp tục hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp có thể sẽ phát sinh 
nhiều công việc đòi hỏi về chuyên môn, nghiệp vụ mà một người không thể đáp 
ứng được. Trong điều kiện đó, chúng ta đã thiết kế mô hình quản lý, thanh lý tài 
sản của doanh nghiệp, hợp tác xã là một tập thể với sự hiện diện của nhiều lợi ích 
khác nhau: Đại diện cho phía Nhà nước, đại diện cho các chủ nợ, đại diện của con nợ.

Thành phần Tổ quản lý, thanh lý tài sản cụ thể gồm có: một chấp hành viên của 
cơ quan thi hành án cùng cấp làm Tổ trưởng, một cán bộ của Tòa án, một đại diện 
chù nợ, đại diện hợp pháp của doanh nghiệp, hợp tác xã bị mở thù tục phá sản. 
Trường hợp cần thiết có đại diện công đoàn, đại diện người lao động, đại diện các 
cơ quan chuyên môn tham gia theo sự quyết định của Thẩm phán. Trường hợp cần 
thiết có đại diện công đoàn, đại diện người lao động là truờng hợp họ đã nộp đơn 
yêu cầu mờ thủ tục phá sản hoặc trường họp công đoàn có yêu cầu tham gia. Nếu 
doanh nghiệp, hợp tác xã bị yêu cầu tuyên bố phá sản hoạt động trong lĩnh vực đặc 
thù như bảo hiểm, kiểm toán, ngân hàng,... thì có thể có đại diện cơ quan chuyên 
môn tham gia Tổ quản lý, thanh lý tài sản.

Tổ quản lý, thanh lý tài sản có các nhiệm vụ, quyền hạn theo quy định tại Điều
10 Luật Phá sản, cụ thể như sau:

-  Lập bảng kê toàn bộ tài sản hiện có của doanh nghiệp, hợp tác xã;
-  Giám sát, kiểm fra việc sử dụng tài sàn của doanh nghiệp, hợp tác xã;
-  Đề nghị Thẩm phán quyết định áp dụng các biện pháp khẩn cấp tạm thời để 

bảo toàn tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã trong trường hợp cần thiết;
-  Lập danh sách các chù nợ và số nợ phải trà cho tùng chủ nợ; những người 

mắc nợ và số nợ phải đòi của doanh nghiệp, hợp tác xã;
-  Thu hồi và quản lý tài sản, tài liệu, sổ kế toán và con dấu của doanh nghiệp, 

hợp tác xã bị áp dụng thù tục thanh lý;
-  Thực hiện phương án phân chia tài sàn theo quyết định của Thẩm phán;
-  Phát hiện và đề nghị Thẩm phán ra quyết định thu hồi tài sản, giá trị tài sản 

hay phần chênh lệch giá trị tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã bị áp dụng thủ tục 
thanh lý đã bán hoặc chuyển giao bất hợp pháp;

-  Thi hành quyết định của Thầm phán về việc bán đấu giá tài sản cùa doanh 
nghiệp, họp tác xã bị áp dụng thù tục thanh lý theo đúng quy định cùa pháp luật về 
bán đấu giá;

287



-  Gửi các khoản tiền thu được từ những người mắc nợ và từ việc bán đâu giá 
tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác xã vào tài khoản mỡ tại ngân hàng;

-  Thi hành các quyết định khác cùa Thẩm phán trong quá trình tiên hành thủ
tục phá sản.

* Hội nghị chú nạ
Hội nghị chù nợ là cơ quan duy nhất của các chù nợ được thành lập để giải 

quyết một cách công bằng các vấn đề liên quan đến lợi ích của các chủ nợ. Doanh 
nghiệp, hợp tác xã mắc nợ có tiếp tục tồn tại, có hoạt động kinh doanh nữa hay 
không tùy thuộc vào ý chí cùa các chù nợ. Sự biểu hiện ý chí đó của các chủ nợ 
được thông qua ở Hội nghị chủ nợ. Nói khác đi, sổ phận của doanh nghiệp, hợp 
tác xã khi đã lâm vào tình trạng phá sản được Hội nghị chủ nợ quyết định. Dĩ 
nhiên, sự quyết định đó cùa Hội nghị chủ nợ phải căn cứ vào thực trạng tồn tại cùa 
doanh nghiệp, hợp tác xã mắc nợ. Giải quyết phá sản có mục tiêu là giải quyết mối 
quan hệ nợ nần của doanh nghiệp, hợp tác xã mắc nợ với các chù nợ. Các chủ nợ 
là những người có quyền lợi thiết thân nhất trong việc giài quyết phá sản; vì vậy, 
việc đề cao vai trò cùa các chù nợ sẽ tăng cường tính tích cực, chủ động của các 
chủ nợ trong giải quyết phá sản, tạo điều kiện cho việc giải quyết phá sản được 
tiến hành nhanh gọn, có hiệu quả.

Luật Phá sản cùa Cộng hòa Liên bang Nga rất coi trọng vai trò cùa các chủ nợ 
cũng như Hội nghị chủ nợ ữong quá trình giải quyết phá sản. Theo đó, Hội nghị 
chủ nợ có rất nhiều quyền hạn cụ thể cả trong tổ chức lại hoạt động cũng như trong 
việc thanh lý tài sản của người mắc nợ. Chẳng hạn, quyền lập ra ủ y  ban chủ nợ và 
quyết định chức năng của nó, phê duyệt kế hoạch quản lý tài sản, thay đổi kế 
hoạch quản lý tài sàn của người mắc nợ và đưa ra đề nghị về việc thực hiện kế 
hoạch đó, ấn định mức thù lao cho quản tài viên; đề xuất ứng cử viên chức nhân 
viên thanh lý tài sản, cho phép nhân viên thanh lý tài sản ký các giao kèo liên quan 
đến việc định đoạt tài sản của người mắc nợ, quyết định về việc bắt đầu bán, hình 
thức bán và giá bán tài sản ban đầu cùa nguời mắc nợ,...

Theo quy định cùa Luật Phá sản năm 2004, Hội nghị chủ nợ cũng là chủ thể 
quan trọng tham gia vào quá trình giải quyết phá sản. Thẩm phán được phân công 
phụ trách thủ tục phá sản là người có thẩm quyền triệu tập Hội nghị chù nợ.

Thành phần cùa Hội nghị chù nợ bao gồm người có quyền và nghĩa vụ tham 
gia Hội nghị chù nợ. Người có quyền tham gia Hội nghị chù nợ gồm các chủ nợ có 
tên trong danh sách chù nợ, đại diện cho người lao động, đại diện công đoàn được 
nguời lao động ùy quyền. Người bảo lãnh sau khi đã trả nợ thay cho doanh nghiệp, 
hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản có quyền tham gia Hội nghị chù nợ và trờ
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thành chủ nợ không có bảo đảm. Người có nghĩa vụ tham gia Hội nghị chủ nợ là 
người nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản (nêu người nộp đơn là chủ doanh nghiẹp 
hoặc đại diện hợp pháp của doanh nghiệp, hợp tác xã; đại diện chủ sở hữu doanh 
nghiệp nhà nước; cổ đông công ty cổ phần; thành viên hợp danh công ty hợp 
danh). Hội nghị chù nợ do Thầm phán phụ trách tiến hành thủ tục phá sản chủ trì.

Điều kiện để Hội nghị chủ nợ hợp lệ là: phải có quá nửa số chù nợ không cỏ 
bảo đảm đại diện cho từ 2/3 tổng số nợ không có bảo đàm trờ lên và có sự tham 
gia của người có nghĩa vụ tham gia Hội nghị chủ nợ.

Việc triệu tập Hội nghị chủ nợ có thể được tiến hành một lần hoặc phải tiến 
hành hai lần phụ thuộc vào điều kiện họp lệ của Hội nghị chủ nợ hoặc theo ý kiến 
của đa số chủ nợ có mặt ở Hội nghị biểu quyết hoãn Hội nghị chù nợ. Hội nghị 
chù nợ được triệu tập lại chậm nhất sau 30 ngày kể từ ngày hoãn Hội nghị chủ nợ.

Thù tục phá sản cũng là một nội dung quan trọng của Luật Phá sản. Tuy nhiên, 
để tiện theo dõi các công việc được tiến hành trong một vụ phá sản, phần này được 
trình bày riêng trong mục dưới đây.

I I I .  T H Ủ  T Ự C  P H Á  S Ả N  D O A N H  N G H I Ệ P ,  H Ợ P  T Á C  X Ã

Phá sản là một hiện tượng xảy ra có ảnh hưởng rất lớn đến đời sống kinh tế -  
xã hội, nó có thể gây ra nhũng mâu thuẫn, tình trạng hỗn loạn, mất trật tự xã hội 
bằng sự tranh giành tài sản của con nợ từ phía các chù nợ, bằng sự biểu tình đòi 
việc làm, tiền lương, thu nhập ở người lao động... Nếu như không có một thù tục 
phá sản chặt chẽ để điều chình ồn thoả, công bằng những mối quan hệ đó chắc 
chắn sẽ gây ra tình trạng lộn xộn, vô tổ chức trong xã hội. Tuy nhiên, đây lại là 
một thủ tục đòi nợ đặc biệt. Đó là việc các chủ nợ đòi nợ công khai, bình đẳng và 
mang tính tập thể. Có thể coi thù tục phá sản là một giải pháp để các chủ nợ thu 
hồi nợ bằng cách chia nhau tài sản của con nợ một cách có trật tự, tránh tình trạng 
"mạnh ai nấy đòi" cũng như tránh việc tẩu tán tài sản cùa con nợ.

Thù tục giải quyết phá sản doanh nghiệp, hợp tác xã là một trong những đổi 
tượng rất quan trọng được Luật Phá sản quy định. Thủ tục này bao gồm các bước 
chủ yếu sau:

1  N ộ p  đ ơ n  v à  t h ụ  l ý  đ ơ n  y ê u  c ầ u  m ở  t h ủ  t ụ c  p h á  s ả n

11  Nộp đơn yêu cầu m ở thủ tục phá sản

Hầu hết Luật Phá sàn của các nước đều quy định doanh nghiệp mắc nợ có 
nghĩa vụ phải nộp đom đến tòa án xin mờ thủ tục xử lý phá sản khi bị rơi vào tình 
trạng mất khả năng thanh toán. Ngoài ra, các chù nợ cũng có quyền yêu cầu mở 
thù tục phá sản nếu như không được doanh nghiệp thanh toán nợ.
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Luật Phá sản của nuớc ta quy định những nguời có quyền, nghĩa vụ nộp đơn 
yêu câu tòa án mở thù tục phá sản doanh nghiệp, hợp tác xã tại các Điêu 13, Đieu 
14, Điều 15, Điều 16, Điều 17, Điều 18. Theo đó, quyền nộp đơn yêu câu mờ thú 
tục phá sàn trước hết được quy định cho chù nợ, bởi thực chất, thú tục phá sản 
nhằm mục đích giải quyết mối quan hệ nợ giữa chủ nợ và con nợ của họ. Quyên 
này được dành cho Chủ nợ không có bào đàm và chù nợ có bào đàm một phân. 
Chù nợ không có bảo đảm là chủ nợ có khoàn nợ không được bảo đảm băng tài 
sản cùa doanh nghiệp, hợp tác xã hoặc của người thứ ba. Chủ nợ có bảo đảm một 
phần là chủ nợ có khoản nợ được bảo đảm bằng tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác 
xã hoặc của người thứ ba mà giá trị tài sàn bảo đảm ít hơn khoàn nợ đó.

Trong trường hợp doanh nghiệp, hợp tác xã không trả được lương, các khoản 
nợ khác cho người lao động và nhận thấy doanh nghiệp, họp tác xã lâm vào tình 
trạng phá sản, người lao động thông qua đại diện công đoàn hoặc đại diện người 
lao động nơi chưa có tổ chức công đoàn có quyền nộp đơn yêu cầu mờ thù tục phá 
sàn doanh nghiệp, hợp tác xã đó. Đại diện cho người lao động được cử hợp pháp sau 
khi được quá nửa số người lao động trong doanh nghiệp, hợp tác xã tán thành bằng 
cách bỏ phiếu kín hoặc lấy chữ ký; đối với doanh nghiệp, hợp tác xã có quy mô lớn, 
có nhiều đơn vị trực thuộc thì đại diện cho người lao động được cử họp pháp phải 
được quá nửa số người được cừ làm đại diện từ các đơn vị trực thuộc tán thành. Sau 
khi nộp đơn, đại diện người lao động hoặc đại diện công đoàn được coi là chù nợ.

Ngăn ngừa tình trạng đại diện họp pháp của doanh nghiệp nhà nước không thực 
hiện nghĩa vụ nộp đơn yêu cầu mở thù tục phá sản, Luật Phá sản năm 2004 còn 
quy định quyền nộp đơn yêu cầu mờ thủ tục phá sản thuộc về chù sỡ hữu doanh 
nghiệp nhà nước. Khi nhận thấy doanh nghiệp nhà nước lâm vào tình trạng phá 
sản mà doanh nghiệp không thực hiện nghĩa vụ nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá 
sản thì đại diện chù sở hữu của doanh nghiệp có quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ 
tục phá sản đối với doanh nghiệp đó.

Khi công ty cổ phần làm vào tinh trạng phá sản, quyền nộp đơn còn thuộc về 
các cô đông. Cổ đông hoặc nhóm cổ đông có quyền nộp đơn yêu cầu mờ thủ tục 
phá sàn theo quy định cùa điều lệ công ty; nếu điều lệ công ty không quy định thì 
việc nộp đơn được thục hiện theo nghị quyết cùa Đại hội cổ đông. Nếu điều lệ 
công ty không quy định mà không tiến hành được Đại hội cổ đông thì cồ đông 
hoặc nhóm cổ đông sở hữu trên 20% số cổ phần phổ thông trong thời gian liên tục 
ít nhât 6 tháng có quyền nộp đơn đối với công ty cổ phần đó.

Thành viên hợp danh có quyền nộp đơn yêu cầu mở thú tục phá sàn khi nhận 
thấy công ty họp danh đó lâm vào tình trạng phá sản.
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Mỗi chú thể kinh doanh luôn là người hiểu rõ hơn ai hết tình trạng tài chính 
cũng như khả năng thanh toán cùa chủ thể đó. Chính vi vậy, Luật Phá sản các nước 
đều quy định họ là người nộp đơn đê yêu câu Tòa án mở thủ tục phá sản đôi với 
bản thân mình. Luật phá sản của Việt Nam quy định đây là một nghĩa vụ đối với 
doanh nghiệp, hợp tác xã. Khi nhận thấy doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình 
trạng phá sản thì chủ doanh nghiệp hoặc đại diện hợp pháp cùa doanh nghiệp có 
nghĩa vụ nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản đối với doanh nghiệp, hợp tác xã đó.

Người yêu cầu mở thù tục phá sản phải làm đơn và gửi kèm theo các giấy tờ, 
tài liệu theo quy định của pháp luật cho Tòa án có thẩm quyền. Đồng thời, họ phái 
nộp tiền tạm ứng phí phá sản theo quyết định của Tòa án trừ trường hợp người nộp 
đon là người lao động. Ngoài các đối tượng trên thì không có một cơ quan, tồ chức 
hoặc cá nhân nào có quyền yêu cầu mờ thù tục phá sản.

Trong khi thực hiện chức năng, nhiệm vụ của mình, nếu nhận thấy doanh 
nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản thì Tòa án, Viện kiềm sát, cơ quan 
thanh tra, cơ quan quản lý vốn, tồ chức kiểm toán hoặc cơ quan quyết định thành 
lập doanh nghiệp mà không phải là chù sờ hữu nhà nước cùa doanh nghiệp có 
nhiệm vụ thông báo bằng văn bản cho những người có quyền nộp đơn yêu cầu mớ 
thù tục phá sản biết để họ xem xét việc nộp đơn.

1.2. Thụ lý đơn yêu cầu mở thù tục phá sàn

Luật pháp các nước đều quy định, chì có Tòa án là cơ quan có thẩm quyền thụ 
lý đơn yêu cầu mờ thù tục phá sản. Luật Phá sàn cùa việt Nam phân cấp cho Tòa 
án nhân dân cấp huyện và Tòa án nhân dân cấp tỉnh thụ lý đơn tùy thuộc vào loại 
hình doanh nghiệp và nơi đăng ký kinh doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã.

Tòa án có thẩm quyền nhận đơn yêu cầu mờ thủ tục phá sản, thụ lý đơn được 
xác định !à Tòa án có thẩm quyền tiến hành thù tục phá sản như đã trình bày ờ trên.

Việc tiến hành thù tục phá sản tại toà án nhân dân cấp huyện do một thẩm phán 
phụ trách, tại Toà án nhân dân cấp tỉnh do một hẩm phán hoặc tồ thẩm phán gồm 
có ba thẩm phán phụ trách. Trong trường họp tổ thẩm phán phụ trách tiến hành thú 
tục phá sản thi một thẩm phán được giao làm tổ trường.

Sau khi nhận đơn, Toà án thụ lý đơn yêu cầu mở thù tục phá sản kể từ ngày 
người nộp đơn xuất trình biên lai nộp tiền tạm ứng phí phá sản và phải cấp cho 
người nộp đơn giấy báo đã thụ lý đơn. Trường họp người nộp đơn không phải là 
chủ doanh nghiệp hoặc đại diện hợp pháp của doanh nghiệp, hợp tác xã thì trong 
thời hạn năm ngày, kề từ ngày thụ lý đơn, Toà án phải thông báo cho doanh nghiệp 
hợp tác xã đó biết về việc Tòa án đã thụ lý đơn yêu cầu mờ thủ tục phá sản.
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Tòa án cũng có thể trả lại đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản nếu người nộp đơn 
không nộp tiền tạm ứng phí phá sàn hoặc không có quyền nộp đơn hoặc co Toa an 
khác đã mở thù tục phá sản đối với doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng 
phả sản hoặc có căn cứ rõ ràng cho thấy việc nộp đom là không khách quan, gây 
ảnh hưởng xấu đến danh dự, uy tín, hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp, hợp 
tác xã hoặc có sự gian dối trong việc yêu cầu mờ thù tục phá sàn.

2 .  Q u y ế t  đ ị n h  m ở  t h ủ  t ụ c  p h á  s ă n

Quyết định mở thù tục phá sản được áp dụng với một doanh nghiệp sẽ gây ra 
những hậu quả xấu về nhiều mặt cho nhiều đối tượng khác nhau, đặc biệt đối với 
các chù doanh nghiệp. Quyết định này có ảnh hường đến danh dự, uy tín của các 
nhà kinh doanh, đến các mối quan hệ với bạn hàng của doanh nghiệp; đồng thời cũng 
làm hạn chế quyền quản lý, định đoạt tài sản cũng như quyền tự chù trong hoạt 
động sản xuất -  kinh doanh của họ. Các hệ quả pháp lý của quyết định mờ thủ tục 
phá sản cho thấy, nếu Tòa án đưa ra một quyết định không đúng đắn về thực trạng 
cùa con nợ thì nhất định sẽ gây ra rất nhiều thiệt hại cho các nhà kinh doanh và 
ảnh hường xấu đến sự phát triển của cả nền kinh tế. Vì vậy, Tòa án phải xem xét, 
nghiên cứu tình trạng mất khả năng thanh toán cùa con nợ trước khi ra quyết định.

Trong thời hạn ba mươi ngày, kể từ ngày thụ lý đơn yêu cầu mờ thủ tục phá 
sản, Toà án phải xem xét đơn cùng các giấy tờ, tài liệu có liên quan để ra quyết 
định mở hoặc không mờ thủ tục phá sản. Tòa án ra quyết định mờ thù tục phá sản 
khi có căn cứ chứng minh doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản. 
Quyết định đó được gửi cho doanh nghiệp, họp tác xã lâm vào tình trạng phá sản, 
Viện kiểm sát cùng cấp, cho các chù nợ, những người mắc nợ của doanh nghiệp, 
họp tác xã lâm vào tình trạng phá sản và được đăng trên báo địa phương nơi doanh 
nghiệp, hợp tác xã lâm vảo tình trạng phá sản có địa chỉ chính, báo hàng ngày của 
trung ương trong ba số liên tiếp. Đồng thời với việc ra quyết định mờ thù tục phá 
sản, Thẩm phán (được phân công phụ trách tiến hành thú tục phá sản) ra quyết 
định thành lập Tổ quản lý, thanh lý tài sản.

Sau khi có quyết định mờ thù tục phá sản, mọi hoạt động kinh doanh của doanh 
nghiệp, hợp tác xã vẫn được tiến hành bình thường nhưng phải chịu sự kiểm tra, 
giám sát cùa Thẩm phán và Tổ quản lý, thanh lý tài sản. Hoạt động kinh doanh vẫn 
đặt dưới sự lãnh đạo, quản lý, điều hành cùa người quản lý doanh nghiệp, hợp tác 
xã. Tuy nhiên, nếu xét thấy họ không có khả năng điều hành hoặc nếu tiếp tục điều 
hành hoạt động kinh doanh sẽ không có lợi cho việc bảo toàn tài sản thì theo đề 
nghị của Hội nghị chù nợ, Thẩm phán ra quyết định cử người quản lý, điều hành 
hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã.
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Cũng nhằm mục đích bảo toàn tài sản cua doanh nghiẹp, hợp tac xã va tạo đieu 
kiện hỗ trợ doanh nghiệp, hợp tác xã có thể phục hồi hoạt động kinh doanh, kể từ 
ngày nhận được quyết định Tữờ thủ tục phá sản, doanh nghiệp, hợp tác xã đó bị 
cấm hoặc hạn chế thực hiện các hoạt động nhất định. Các hoạt động bị cấm bao 
gồm: cất giấu, tầu tán tài sản; thanh toán nợ không có bảo đảm; từ bò hoặc giảm 
bớt quyền đòi nợ; chuyển các khoản nợ không có bảo đảm thành nợ có bảo đảm 
bằng tài sản của doanh nghiệp. Một số hoạt động chi được thực hiện khi được sự 
đồng ý bằng văn bản của Thẩm phán, đó là: cầm cố, thế chấp, chuyển nhượng, 
bán, tặng cho, cho thuê tài sàn; nhận tài sản từ một họp đồng chuyển nhượng; 
chấm dứt thực hiện họp đồng đã có hiệu lực; vay tiền; bán, chuyển đổi cổ phần 
hoặc chuyển quyền sờ hữu tài sàn; thanh toán các khoản nợ mới phát sinh từ hoạt 
động kinh doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã và trả lương cho người lao động 
trong doanh nghiệp, hợp tác xã.

Trong thời hạn sáu mươi ngày, kể từ ngày cuối cùng đăng báo về quyết định 
cùa Tòa án mờ thủ tục phá sản, các chủ nợ phải gửi giấy đòi nợ cho Tòa án, trong 
đó phải nêu cụ thể các khoản nợ, số nợ đến hạn và chưa đến hạn và phân định rõ 
các loại nợ. Kèm theo giấy đòi nợ phải có các tài liệu về các khoản nợ đó. Het thời 
hạn này, các chủ nợ không gửi giấy đòi nợ đến Tòa án thì được coi là từ bỏ quyền 
đòi nợ. Giấy đòi nợ là cơ sờ để Tổ quản lý, thanh lý tài sàn lập danh sách chù nợ. 
Trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày hết hạn gửi giấy đòi nợ, Tổ quản lý, thanh lý 
tài sản phải lập xong danh sách chủ nợ, trong đó phân định rõ số nợ cùa mỗi loại, 
nợ đến hạn, nợ chưa đến hạn.

3. Tổ chức Hội nghị chủ nợ

Để có được quyết định đúng đắn về "số phận" cúa doanh nghiệp, hợp tác xã đã 
lâm vào tình trạng phá sản, các chù nợ cần biết chính xác về thực trạng tài chính, 
khả năng tiếp tục duy trì hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, họp tác xã đó. 
Vì thế, Thẩm phán phài triệu tập Hội nghị chủ nợ lần thú nhất trong thời hạn ba 
muơi ngày, kể từ ngày lập xong danh sách chủ nợ. Neu việc kiểm kê tài sản cùa 
doanh nghiệp, hợp tác xã kết thúc sau ngày lập danh sách chủ nợ thì thời hạn này 
tính từ ngày kiểm kê xong tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã. Giấy triệu tập Hội 
nghị chù nợ phải được gửi cho người có quyền và nghĩa vụ tham gia Hội nghị chủ 
nợ chậm nhất là 15 ngày trước ngày khai mạc Hội nghị. Kèm theo giấy triệu tập 
Hội nghị phải có chưong trình, nội dung của Hội nghị và các tài liệu khác, nếu có.

Hội nghị chù nợ lần thứ nhất thực hiện những công việc cụ thể như sau:
-  Tồ trường Tổ quản lý, thanh lý tài sản thông báo cho Hội nghị chủ nợ về tình 

hình kinh doanh, thực trạng tài chính cùa doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình
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trạng phá sản; kết quả kiểm kê tài sản, danh sách chủ nợ, danh sách người măc nợ 
và các nội dung khác nếu thấy cần thiết;

-  Chù doanh nghiệp hoặc người đại diện hợp pháp của doanh nghiệp, hợp tác 
xã trình bày ý kiến về các nội dung do tổ trưởng tồ quàn lý, thanh lý tài sàn đã 
thông bảo cho Hội nghị, đề xuất phương án, giải pháp tồ chức lại hoạt động kinh 
doanh, khả năng và thời hạn thanh toán nợ;

-  Hội nghị chủ nợ thảo luận về các nội dung do Tồ trướng Tổ quản lý, thanh lý 
tài sản đã thông báo và các ý kiến cùa chủ doanh nghiệp, đại diện họp pháp cùa 
doanh nghiệp, hợp tác xã;

-  Hội nghị chù nợ thông qua Nghị quyết. Nghị quyết dược lập thành văn bản 
và phải được quá nửa số chù nợ không có bảo đảm có mặt tại Hội nghị đại diện 
cho từ 2/3 tổng số nợ không có bảo đảm trờ lên thông qua. Nghị quyết của Hội 
nghị chù nợ có hiệu lực ràng buộc đối với tất cả các chù nợ;

-  Trường hợp Hội nghị chù nợ xét thấy cần phải thay thế người đại diện cho các 
chủ nợ trong thành phần Tổ quản lý, thanh lý tài sản thì Hội nghị bầu người thay thế;

-  Đề nghị Thẩm phán ra quyết định cử người quản lý, điều hành hoạt động 
kinh doanh cùa doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản.

Trong quá trình giải quyết phá sản, các Hội nghị chù nợ tiếp theo có thể được 
Thẩm phán triệu tập vào bất kỳ ngày làm việc nào của quá trình tiến hành thù tục 
phá sàn nếu có đề nghị cùa Tổ trường Tổ quản lý, thanh lý tài sản hoặc của các 
chù nợ đại diện cho ít nhất 1/3 tổng số nợ không có bảo đảm. Như vậy, Hội nghị 
chù nợ sẽ được tố chức một cách linh hoạt trong thù tục phục hồi hoạt động kinh 
doanh hoặc trong thù tục thanh lý tài sản với các chương trình, nội dung do Thẩm 
phán phụ trách tiến hành thủ tục phá sản quyết định. Các Hội nghị này được tổ 
chức khi cần thiết tùy thuộc vào từng vụ phá sản trong thực tiễn và đều nhàm mục 
đích tôi đa hóa việc thu hồi nợ cho các chủ nợ.

4 .  T h ủ  t ụ c  p h ụ c  h ồ i  h o ạ t  đ ộ n g  k i n h  d o a n h

Pháp luật phá sàn hiện đại đều tạo ra các giải pháp cho con nợ có thể phục hồi 
hoặc rút khỏi thương trường. Khi không thanh toán được nợ, một con nợ bị phá 
sản sẽ là sự tác động mạnh về nhiều mặt đổi với đời sống kinh tế -  xã hội. Vì thế, 
vấn đề ưu tiên đối với doanh nghiệp, hợp tác xã mắc nợ là tạo ra khá năng đề được 
phục hồi khi còn có thề. Pháp luật phá sản nhiều nước đều qui định nhiều cách 
thức phục hồi khác nhau để các bên có thề thỏa thuận lựa chọn. Toà án không 
thanh lý tài sàn của con nợ và tuyên bố phá sản ngay khi có đơn yêu cầu mờ thú 
tục phá sàn mà tạo mọi điều kiện cho doanh nghiệp măc nợ khắc phục các khó 
khăn về tài chính bằng thủ tục phục hồi.
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4.1. Xây dựng và thông quaphuợng án phục hồi hoạt động kinh doanh

Theo quy định tại Điều 68, Luật Phá sản năm 2004, Thẩm phán ra quyết định 
áp dụng thù tục phục hồi hoạt động kinh doanh sau khi Hội nghị chù nợ lần thứ 
nhất thông qua Nghị quyết đồng ý với các giải pháp tổ chức lại hoạt động kinh 
doanh, kế hoạch thanh toán nợ cho các chủ nợ.

Phương án phục hồi hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp, hợp tác xã lâm 
vào tình trạng phá sản do doanh nghiệp hoặc hợp tác xã đó xây dựng hoặc có thể 
do bất cứ chủ nợ hoặc người nào nhận nghĩa vụ phục hồi hoạt động kinh doanh 
của doanh nghiệp, hợp tác xã xây dựng và được nộp cho Tòa án. Phương án phục 
hồi hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản 
phải nêu rõ các biện pháp cần thiết để phục hồi hoạt động kinh doanh, các điều 
kiện, thời hạn và kế hoạch thanh toán các khoản nợ. Các biện pháp cần thiết để 
phục hồi hoạt động kinh doanh được quy định tại Khoản 2, Điều 69 Luật Phá sản.

Thời hạn xây dựng phương án phục hồi hoạt động kinh doanh là 30 ngày, kể từ 
ngày Hội nghị chủ nợ lần thứ nhất thông qua Nghị quyết. Trường hợp cần phải có 
thời gian dài hơn để xây dựng phương án phục hồi thì phải có văn bản đề nghị 
Thầm phán gia hạn. Thời hạn gia hạn không quá 30 ngày.

Trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày nhận được phương án phục hồi hoạt động 
kinh doanh, Thẩm phán phải xem xét phương án phục hồi đó để có thể ra quyết 
định đưa phương án ra Hội nghị chủ nợ xem xét, quyết định hoặc đề nghị sửa đổi, 
bố sung phương án đó nếu thấy chưa bào đảm các nội dung của một phương án 
phục hồi hoạt động kinh doanh.

Phương án phục hồi hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã được 
xem xét, thông qua bằng Nghị quyết cùa Hội nghị chù nợ lần thứ hai. Hội nghị chủ 
nợ lần này được tồ chức trong thời hạn 10 ngày, kể từ ngày Thẩm phán quyết định 
đưa phương án phục hồi hoạt động kinh doanh ra Hội nghị chủ nợ.

Sau khi có Nghị quyết cùa Hội nghị chủ nợ về phương án phục hồi hoạt động 
kinh doanh, Thẩm phán phải ra quyết định công nhận Nghị quyết đó. Nghị quyết 
này có hiệu lực đối với tất cả các bên có liên quan.

4.2. Thực hiện và giám sát phương án phục hồi hoạt động kinh doanh

Lúc này, doanh nghiệp, họp tác xã tiếp tục hoạt động kinh doanh theo phương 
án phục hồi và cứ 6 tháng một lần, doanh nghiệp, hợp tác xã phải gửi cho Tòa án 
báo cáo về tình hình thực hiện phương án phục hồi của mình. Thủ tục phục hồi 
hoạt động kinh doanh là một trong những cách thức để giải quyết quan hệ nợ giữa 
doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản với tập thể chù nợ do vậy
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chù nợ có nghĩa vụ giám sát việc thực hiện phương án phục hồi hoạt dộng kinh 
doanh của doanh nghiệp, hợp tác xã.

Thời hạn tối đa để thực hiện phương án phục hồi hoạt động kinh doanh của 
doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản là 3 năm, kẽ từ ngày cuôi 
cùng đăng báo về quyết định của Tòa án công nhận Nghị quyết cùa Hội nghị chủ 
nợ về phương án phục hồi.

Phương án phục hồi hoạt động kinh doanh cũng có thể được các chù nợ, doanh 
nghiệp, hợp tác xã thoà thuận để sửa đổi, bổ sung trong quá trinh thực hiện và 
được Thẩm phán ra quyết định công nhận. Các bên có quyền thoả thuận thay đồi 
phương án phục hồi bởi lẽ, thủ tục giải quyết phá sản nói chung và thủ tục phục 
hồi hoạt động kinh doanh nói riêng có mục đích cứu giúp con nợ khi còn có thể và 
tối đa việc thanh toán nợ.

4.3. Đình chí thù tục phục hồi hoạt động kinh doanh

Thẩm phán ra quyết định đình chi thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh của 
doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản nếu có một trong các trường 
hợp sau đây:

-  Doanh nghiệp, hợp tác xã đã thực hiện xong phương án phục hồi hoạt động 
kinh doanh;

-  Được quá nửa số phiếu của các chủ nợ không có bảo đảm đại diện cho từ 2/3 
tổng số nợ không có bảo đảm trở lên chưa thanh toán đồng ý đình chi.

Toà án phải gửi và thông báo công khai quyết định đình chi thù tục phục hồi 
hoạt động kinh doanh cùa doanh nghiệp, hợp tác xã như khi có quyết định mờ thủ 
tục phá sản.

Khi có quyết định đình chì thù tục phục hồi hoạt động kinh doanh của 
doanh nghiệp, họp tác xã lâm vào tình trạng phá sản thì doanh nghiệp, hợp tác xã 
đó được coi là không còn lâm vào tình trạng phá sản.

Ngay sau khi ra quyết định đình chi thù tục phục hồi hoạt động kinh doanh của 
doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sàn, việc thi hành án dân sự hoặc 
việc giải quyết vụ án đã bị đình chỉ khi có quyết định mở thù tục phá sản cùa Tòa 
án sẽ được tiếp tục tiến hành. Toà án ra quyết định đình chi thú tục phục hồi phải 
gùi trả lại hồ sơ vụ án cho Toà án có thẩm quyền để giài quyết vụ án theo quy định 
của pháp luật.

5 .  T h ủ  t ụ c  t h a n h  l ý  t à i  s ả n  v à  v i ệ c  t h a n h  t o á n  n ợ

Luật Phá sản trước hết ưu tiên, tạo điều kiện cho việc tô chức lại hoạt động sàn 
xuất kinh doanh cùa các doanh nghiệp, hợp tác xã khó khăn về tài chính, mất khá
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năng thanh toán nợ thông qua thủ tục phục hồi hoạt động kinh doanh. Tuy nhiên, 
nếu không có khả năng đe có thể tiếp tục tồn tại, doanh nghiệp, hợp tác xã đó cũng 
cần phải được xử lý một cách nhanh chỏng đê bảo đâm lợi ich cua cac ben co hen 
quan. Điều đó có nghĩa là, Tòa án có thể áp dụng một cách linh hoạt các thủ tục đê 
xử lý phá sản căn cứ vảo thực trạng tài chính của doanh nghiệp, hợp tác xã. Bằng 
thủ tục thanh lý tài sản và thanh toán nợ, Luật Phá sản giúp cho doanh nghiệp, hợp 
tác xã phá sản thoát khỏi nợ nần để rút khỏi thương trường.

5.1. Các trường hợp Tòa án ra quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản

* Quyết định mở thù tục thanh lý tài sàn trong trường hợp đặc biệt
Trường hợp doanh nghiệp hoạt động kinh doanh bị thua lỗ đã được Nhà nước 

áp dụng biện pháp đặc biệt để phục hồi hoạt động kinh doanh, nhưng vẫn không 
phục hồi được và không thanh toán được các khoản nợ đến hạn khi chủ nợ có yêu 
cầu thì Toà án ra quyết định mờ thủ tục thanh lý tài sản của doanh nghiệp mà không 
cần phải triệu tập Hội nghị chủ nợ để xem xét việc áp dụng thủ tục phục hồi.

* Quyết định mở thù tục thanh lý tài sàn khi Hội nghị chủ nợ không thành
Thẩm phán ra quyết định mở thù tục thanh lý tài sản khi Hội nghị chù nợ không

thành trong những trường hợp sau đây:
-  Chù doanh nghiệp hoặc đại diện hợp pháp của doanh nghiệp, hợp tác xã 

không tham gia Hội nghị chủ nợ mà không có lý do chính đáng hoặc sau khi Hội 
nghị chủ nợ đã được hoãn một lần mà vẫn không tham gia Hội nghị chù nợ được 
triệu tập lại nếu ngurời nộp đơn yêu cầu mờ thủ tục phá sản là chủ nợ không có bảo 
đảm hoặc có bảo đảm một phần hoặc người lao động;

-  Không đủ số chủ nợ tham gia Hội nghị chù nợ sau khi Hội nghị chủ nợ đã 
được hoãn một lần nếu người nộp đơn yêu cầu mở thù tục phá sản là chù doanh 
nghiệp hoặc đại diện họp pháp cùa doanh nghiệp, họp tác xã hoặc người nộp đơn 
yêu cầu mở thú tục phá sản là chù sở hữu doanh nghiệp nhà nước; cồ đông công ty 
cổ phần; thành viên hợp danh cùa công ty hợp danh.

* Quyết định mờ thù tục thanh lý tài sàn sau khi có Nghị quyết cùa Hội nghị 
chú nạ lần thứ nhất

Sau khi Hội nghị chù nợ lần thứ nhất thông qua Nghị quyết đồng ý với dự kiến 
các giải pháp tổ chức lại hoạt động kinh doanh, kế hoạch thanh toán nợ cho các 
chù nợ và yêu cầu doanh nghiệp, hợp tác xã phải xây dựng phuomg án phục hồi 
hoạt động kinh doanh, nếu có một trong các trường hợp sau đây thì Toà án ra 
quyết định mờ thù tục thanh lý tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác xã:

-  Doanh nghiệp, hợp tác xã không xây dựng được phương án phục hồi hoạt

297



động kinh doanh trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày Hội nghị chủ nợ lần thứ nhât 
thông qua Nghị quyết. Nếu cần thời hạn dài hơn để xây dụng phương án phục hôi 
thì có thể được Thẩm phán gia hạn thêm không quá 30 ngày nhưng doanh nghiệp, 
hợp tác xã vẫn không xây dựng được phuơng án phục hồi đó.

-  Hội nghị chủ nợ không thông qua phương án phục hồi hoạt động kinh doanh 
cùa doanh nghiệp, hợp tác xã;

-  Doanh nghiệp, hợp tác xã thực hiện không đúng hoặc không thực hiện được 
phương án phục hồi hoạt động kinh doanh, trừ trường hợp các bên liên quan có 
thoả thuận khác.

5.2. Nội dung của quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản

Quyết định mờ thủ tục thanh lý tài sản của Tòa án phải có các nội dung chính sau:
-  Ngày, tháng, năm ra quyết định;
-  Tên của Tòa án, họ và tên Thẩm phán phụ trách tiến hành thủ tục phá sản;
-  Tên, địa chi của doanh nghiệp, hợp tác xã bị áp dụng thù tục thanh lý tài sản;
-  Căn cứ cùa việc áp dụng thù tục thanh lý tài sản;
-  Phương án phân chia tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác xã;
-  Quyền khiếu nại, kháng nghị và thời hạn khiếu nại, kháng nghị.
Quyết định mỡ thủ tục thanh lý tài sàn của doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào 

tình trạng phá sản phải được Toà án gửi và thông báo công khai như khi có quyết 
định mờ thù tục phá sàn.

5.3. Khiếu nại, kháng nghị v à  giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định 
mở thù tục thanh lý tài sản

Doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản, các chủ nợ có quyền 
khiếu nại, Viện kiểm sát nhân dân cùng cấp có quyền kháng nghị quyết định mở 
thủ tục thanh lý tài sản; những người mắc nợ doanh nghiệp, hợp tác xã có quyền 
khiếu nại phần quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác 
xã liên quan đến nghĩa vụ trả nợ cùa mình trong thời hạn hai mươi ngày, kể từ 
ngày cuối cùng đăng báo về quyết định mờ thù tục thanh lý tài sản.

Trong thời hạn năm ngày, kể từ ngày hết thời hạn khiếu nại, kháng nghị, Toà 
án đã ra quyết định mờ thù tục thanh lý tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã phải 
gửi hồ sơ về phá sản kèm theo đcm khiếu nại, quyết định kháng nghị cho Toà án 
cấp trên trực tiếp để xem xét, giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định mở thủ 
tục thanh lý tài sản.

Ngay sau khi nhận được hồ sơ về phá sản kèm theo đơn khiếu nại, quyết định 
kháng nghị, Chánh án Toà án cấp trên trực tiếp chi định một tổ gồm ba Thẩm phán

298



xem xét, giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định mở thủ tục thanh lý tài sàn.
Trong thời hạn sáu mươi ngày, kể từ ngày nhận được hồ sơ về phá sản, Tổ 

Thẩm phán phải xem xét, giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định mờ thù tục 
thanh lý tài sản. Tổ Thẩm phán có quyền ra một trong các quyết định hoặc không 
chấp nhận khiếu nại, kháng nghị và giữ nguyên quyết định mở thủ tục thanh lý tài 
sản cùa Toà án cấp dưới; hoặc sửa quyết định mở thủ tục thanh lý tài sản của Toà 
án cấp dưới; hoặc huỷ quyết định mờ thủ tục thanh lý tài sản của Toà án cấp 
duới và giao hồ sơ về phá sản cho Toà án cấp dưới tiếp tục thủ tục phục hồi theo 
quy định của Luật này.

Quyết định giải quyết khiếu nại, kháng nghị của Toà án cấp trên trực tiếp là 
quyết định cuối cùng và có hiệu lực pháp luật kể từ ngày ra quyết định.

5.4. Phân chia tài săn

Vấn đề mà các chủ nợ quan tâm là việc thanh toán các tài sàn còn lại của doanh 
nghiệp, hợp tác xã sẽ được tiến hành ra sao, họ có còn được thanh toán hay không 
và ai là người đứng ra thanh toán... Đe đảm bảo sự chính xác, công bàng trong 
việc phân chia số tài sản còn lại cùa doanh nghiệp, hợp tác xã cho các đổi tượng 
theo thứ tự ưu tiên của Luật Phá sản, cần thiết phải có một chủ thể có thể đảm 
đương được công việc đó. Đây là một vấn đề mà Luật Phá sản của các nước đều 
đề cập tới.

Luật Phá sản của Việt Nam trao quyền phân chia tài sản của doanh nghiệp, 
hợp tác xã cho Tổ quản lý, thanh lý tài sản. Phương án phân chia tài sản cùa doanh 
nghiệp, hợp tác xã do Thẩm phán quyết định. Điều đó được thể hiện trong nội 
dung của quyết định mờ thù tục thanh lý tài sản. Việc thực hiện phương án phân chia 
tài sản là một trong những nhiệm vụ quan trọng của Tổ quản lý, thanh lý tài sản.

Trong quá trình thực hiện phương án phân chia tài sản, theo đề nghị cùa Tổ 
quản lý, thanh lý tài sản, Thẩm phán có thể ra quyết định cho phép doanh 
nghiệp, hợp tác xã thực hiện một số hoạt động cần thiết cho việc thanh lý tài sản 
hoặc làm tăng thêm khối tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã đó nhằm mục đích 
tối đa hóa khả năng thanh toán nợ. Cũng theo quyết định của Thẩm phán, Tổ quản 
lý, thanh lý tài sản thực hiện việc bán đấu giá tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã 
bị áp dụng thủ tục thanh lý theo đúng quy định của pháp luật về bán đấu giá. Vào 
thời điểm mở thù tục thanh lý, các khoản nợ chưa đến hạn được xừ lý như các 
khoản nợ đến hạn nhưng không được tính lãi đối với thời gian chưa đến hạn.

Thứ tự phân chia tài sản của một doanh nghiệp, họp tác xã được thực hiện như sau:
1) Các khoản nợ có bào đàm và có bào đàm một phần được ưu tiên thanh toán 

so với các khoản nợ được xác định trong phuơng án phân chia tài sản. Khi có
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quyết định mở thủ tục thanh lý đối với doanh nghiệp, hợp tác xã thì các khoản nợ 
được bào đàm bằng tài sàn thế chấp hoặc cầm cố xác lập trước khi Tòa án thụ lý 
đơn yêu cầu mở thủ tục phá sản được ưu tiên thanh toán bằng tài sản đó; nêu giá 
trị tài sản thế chấp hoặc cầm cố không đủ thanh toán nợ thì phần nợ còn lại sẽ 
được thanh toán trong quá trình thanh lý tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác xã; nêu 
giá trị của tài sản thế chấp hoặc cầm cố lớn hom số nợ thì phần chênh lệch được 
nhập vào giá trị tài sản còn lại của doanh nghiệp, hợp tác xã.

2) Trước khi thực hiện việc phân chia tài sản, nếu doanh nghiệp đã được Nhà 
nước áp dụng các biện pháp đặc biệt về tài sản (như đầu tư vốn, máy móc, trang 
thiết bị, điều hòa nợ...) để phục hồi hoạt động kinh doanh, nhưng vẫn không phục 
hồi được mà phải áp dụng thủ tục thanh lý thì Tòa án phải quyết định hoàn trà giá 
trị tài sản đã được áp dụng biện pháp đặc biệt cho Nhà nước. Cụ thể là, nếu áp 
dụng biện pháp đặc biệt về tài sản là tiền, thì Tòa án phải ra quyết định hoàn trà 
đúng số tiền được Nhà nước đầu tư mà không tính lãi. Nếu áp dụng biện pháp đặc 
biệt về tài sản là động sàn, bất động sản mà không phải là tiền (như quyền sử dụng 
đất, nhà xưởng, máy móc, thiết bị,...) thì Tòa án phải quyết định hoàn trả cho Nhà 
nước giá trị tài sản đó theo giá tại thời điểm áp dụng biện pháp đặc biệt, trừ trường 
hợp Nhà nước có quy định khác hoặc giữa Nhà nước và doanh nghiệp, hợp tác xã có 
thoả thuận khác về việc hoàn trả này.

Việc phân chia giá trị tài sản còn lại của doanh nghiệp, hợp tác xã được thực 
hiện theo thứ tự ưu tiên đã được Thẩm phán quyết định ừong phương án phân chia 
tài sản, cụ thể như sau:

Thứ nhất, giá trị tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã dùng để thanh toán phí 
phá sản;

Thứ hai, giá trị tài sản cùa doanh nghiệp, hợp tác xã được trả cho các khoản nợ 
lương, trợ cấp thôi việc, bảo hiểm xã hội theo quy định cùa pháp luật và các quyền 
lợi khác theo thoả ước lao động tập thể và hợp đồng lao động đã ký kết;

Một doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản cũng có nghĩa là người lao động đang 
làm việc tại doanh nghiệp hay hợp tác xã đó sẽ mất việc làm và thu nhập. Cuộc 
sống cùa họ có thể bị đảo lộn từ đó. Trong khi cơ chế thị trường lại không dễ dàng 
tạo ra ngay một cơ hội để tìm kiếm nơi làm việc mới cho người lao động nói 
chung. Chính vì thế, khi doanh nghiệp, họp tác xã bị phá sàn, Luật Phá sản đã tạo 
điều kiện cho người lao động có khả năng đòi lại tiền lương mà doanh nghiệp, hợp 
tác xã đang nợ họ cũng như các khoản trợ cấp thôi việc, bảo hiểm xã hội và các 
quyền lợi khác để góp phần ổn định lại cuộc sống. Vì thế, người lao động được ưu 
tiên thanh toán trước so với các chủ nợ.
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Thú ba, giá trị tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã dùng đê thanh toán các 
khoản nợ không có bảo đảm của các chù nợ trong danh sách chủ nợ theo nguyên 
tắc, nếu giá trị tài sản đù để thanh toán các khoản nợ thì mỗi chủ nợ đều 
được thanh toán đủ số nợ của mình; nếu giá trị tài sàn không đủ để thanh toán 
các khoản nợ thì mỗi chù nợ chì được thanh toán một phần khoản nợ cùa mình 
theo tỷ lệ tương ứng.

Đối với các khoản nợ chưa đến hạn vào thời điểm mở thủ tục thanh lý được xử 
lý như các khoản nợ đến hạn, nhưng không được tính lãi đối với thời gian chưa 
đến hạn.

Các khoản nợ thuế đối với nhà nước cũng được hiểu là các khoản nợ không có 
bảo đảm và cũng được thanh toán ờ thứ tự ưu tiên này.

Trường hợp giá trị tài sản của doanh nghiệp, hợp tác xã sau khi đã thanh toán 
đủ các khoản trên mà vẫn còn thì phần còn lại này thuộc về xã viên hợp tác xã; chù 
doanh nghiệp tư nhân; các thành viên của công ty; các cổ đông của công ty cổ 
phần; chủ sờ hữu doanh nghiệp nhà nước.

5.5. Đình chi thủ tục thanh lý

Nếu doanh nghiệp, hợp tác xã không còn tài sản đề thực hiện phương án phân 
chia tài sản hoặc đã thực hiện xong phương án phân chia tài sản, Thẩm phán sẽ ra 
quyết định đình chi thủ tục thanh lý tài sản.

6. Tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá săn

6.1. Các trường hợp ra quyết định tuyên bẩ phá sản

Thẩm phán ra quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản đồng 
thời với việc ra quyết định đình chi thủ tục thanh lý tài sản. Trong một số trường 
hợp đặc biệt, Tòa án có thể ra quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá 
sản mà không cần triệu tập Hội nghị chủ nợ, không cần áp dụng thủ tục phục hồi 
hay thù tục thanh lý tài sản. Cụ thể, đó là các trường hợp sau:

— Trong thời hạn ba mươi ngày, kề từ ngày hết thời hạn nộp tiền tạm ứng 
phí phá sản do Tòa án ấn định, chủ doanh nghiệp hoặc đại diện họp pháp của 
doanh nghiệp, hợp tác xã nộp đơn yêu cầu mở thù tục phá sản không còn tiền và 
tài sản khác để nộp tiền tạm ứng phí phá sản thì Toà án ra quyết định tuyên bổ 
doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản.

-  Sau khi thụ lý đơn yêu cầu mở thù tục phá sản và nhận các tài liệu, giấy tờ do 
các bên có liên quan gửi đến, Toà án ra quyết định tuyên bổ doanh nghiệp hợp tác 
xã bị phá sản, nếu doanh nghiệp, họp tác xã lâm vào tình trạng phá sàn không còn 
tài sản hoặc còn nhưng không đù để thanh toán phí phá sản.
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Như vậy, có thể thấy, căn cứ vào thực trạng tài chính vô cùng khó khăn của 
doanh nghiệp, hợp tác xã bị yêu cầu mở thù tục phá sản, Tòa án có quyên giài quyêt 
tình trạng đó bằng việc áp dụng một thủ tục phá sản nhanh gọn ngay sau khi có 
đơn yêu cầu mở thù tục phá sản hoặc sau khi thụ lý đơn yêu cầu mở thú tục phá sản.

Trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày ra quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp 
tác xã bị phá sản, Tòa án phải gửi và thông báo công khai quyết định đó như khi ra 
quyết định mở thủ tục phá sản.

6.2. Khiếu nại, kháng nghị và giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định 
tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản

Doanh nghiệp, hợp tác xã, các chủ nợ có quyền khiếu nại, Viện kiểm sát nhân 
dân cùng cấp có quyền kháng nghị quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã 
bị phá sản trong thời hạn hai mươi ngày, kể từ ngày cuối cùng đăng báo về quyết 
định tuyên bố doanh nghiệp, họp tác xã bị phá sản.

Trong thời hạn năm ngày, kể từ ngày hết thời hạn khiếu nại, kháng nghị, Toà án 
đã ra quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản phải gửi hồ sơ 
về phá sản kèm theo đơn khiếu nại, quyết định kháng nghị cho Toà án cấp trên 
ứực tiếp để xem xét, giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định tuyên bố doanh 
nghiệp, họp tác xã bị phá sản.

Ngay sau khi nhận được hồ sơ về phá sàn kèm theo đơn khiếu nại, quyết định 
kháng nghị, Chánh án Toà án cấp trên trực tiếp chi định một tổ gồm ba 
Thẩm phán xem xét, giải quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định tuyên bố doanh 
nghiệp, họp tác xã bị phá sản.

Trong thời hạn bốn mươi lăm ngày, kể từ ngày nhận được hồ sơ về phá sản 
kèm theo đon khiếu nại, quyết định kháng nghị, Tổ Thẩm phán phải xem xét, giải 
quyết khiếu nại, kháng nghị quyết định tuyên bổ doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá 
sản. Tổ Thẩm phán có quyền ra một trong các quyết định: hoặc không chấp nhận 
khiêu nại, kháng nghị và giữ nguyên quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã 
bị phá sàn cùa Toà án cấp dưới; hoặc hùy quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp 
tác xã bị phá sản của Toà án cấp dưới và giao hồ sơ về phá sản cho Toà án cấp 
dưới tiếp tục tiến hành thủ tục phá sản.

Quyết định giải quyết khiếu nại, kháng nghị cùa Toà án cấp trên trực tiếp là 
quyết định cuối cùng và có hiệu lực pháp luật kể từ ngày ra quyết định.

Quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản không bị khiếu nại, 
kháng nghị thì có hiệu lực pháp luật kể từ ngày hết thời hạn khiếu nại, kháng nghị.

Trong thời hạn mười ngày, kể từ ngày quyết định tuyên bố doanh nghiệp, hợp 
tác xã bị phá sản có hiệu lực pháp luật, Toà án phải gừi quyết định cho cơ quan
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đăng ký kinh doanh để xoá tên doanh nghiệp, hợp tác xã trong sổ đăng ký kinh 
doanh; trong trường hợp Toà án nhân dân tối cao ra quyết định giải quyết khiếu 
nại, kháng nghị thi thời hạn có thể dài hom, nhung không quá hai mươi lăm ngày.

Khác với trường hợp giải thể, khi doanh nghiệp, hợp tác xã bị tuyên bố phá sản, 
người quản lý, điều hành doanh nghiệp, hợp tác xã đó còn bị cấm đảm nhiệm chức 
vụ, thành lập, quàn lý doanh nghiệp, hợp tác xã. Vì vậy, trong quyết định của Tòa 
án tuyên bố doanh nghiệp, hợp tác xã bị phá sản, nội dung này được thể hiện cụ 
thể đối với các cá nhân trong doanh nghiệp, họp tác xã đó. Cụ thể là, trong trường 
họp doanh nghiệp, hợp tác^Ịã bị phá sản nếu không VI lý do bất khả kháng thì 
người giữ chức vụ Giám đốc, Tổng Giám đốc, Chù tịch và các thành viên Hội 
đồng quàn trị cùa công ty, tổng công ty 100% vốn nhà nước bị tuyên bổ phá sản 
không được đảm đương các chức vụ đó ờ bất kỳ doanh nghiệp nhà nước nào, kể từ 
ngày công ty, tổng công ty nhà nước bị tuyên bố phá sản.

Người được giao đại diện phần vốn góp của Nhà nước ở doanh nghiệp khác mà 
doanh nghiệp đó bị tuyên bổ phá sản không được cử đàm đương các chức vụ quản 
lý ờ bất kỳ doanh nghiệp nào có vốn của Nhà nước.

Chủ doanh nghiệp tư nhân, thành viên hợp danh của công ty hợp danh, Giám 
đốc (Tổng Giám đốc), Chủ tịch và các thành viên Hội đồng quàn trị, Hội đồng 
thành viên của doanh nghiệp, Chù nhiệm, các thành viên Ban quản trị hợp tác xã bị 
tuyên bố phá sản không được quyền thành lập doanh nghiệp, hợp tác xã, không 
được làm người quàn lý doanh nghiệp, hợp tác xã trong thời hạn từ một đến ba 
năm, kể từ ngày doanh nghiệp, họp tác xã bị tuyên bố phá sản.

Tòa án đã ra quyết định tuyên bố phá sản doanh nghiệp, hợp tác xã gừi trích lục 
quyết định tuyên bố phá sản trong đó có nội dung cấm cá nhân đàm nhiệm chức 
vụ, thành lập, quản lý doanh nghiệp, hợp tác xã cho Sờ Tư pháp địa phương nơi 
Tòa án đó có trụ sở trong thời hạn mười ngày kể từ ngày quyết định tuyên bố phá 
sản có hiệu lực pháp luật. Sờ Tư pháp có trách nhiệm gửi thông tin cho Sỡ Tư 
pháp nơi người đó thường trú hoặc tạm trú (khi không xác định được nơi thường 
trú). Thông tin này được đưa vào lý lịch tư pháp cùa cá nhân. Hết thời hạn Tòa án 
xác định trong quyêt định tuyên bố phá sản, thông tin này được xóa bò đối với cá 
nhân đó. Thông qua việc quản lý lý lịch tư pháp của cơ quan nhà nước có thẩm 
quyền, cơ quan đăng ký kinh doanh có thể biết được tình trạng bị cấm đảm nhiện 
chức vụ, thành lập, quàn lý doanh nghiệp, họp tác xã của một cá nhân trong trường 
hợp doanh nghiệp, hợp tác xã bị tuyên bố phá sản.
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CÂU HỎI ÔN TẬP CHƯƠNG 7
1. Trinh bày khái niệm doanh nghiệp, hợp tác xã lâm vào tình trạng phá sản. Phân 

biệt doanh nghiệp, hợp tác xã lãm vào tình trạng phá sản với doanh nghiệp, hợp tác xă bj
phá sàn.

2. Phân biệt khái quát hai hiện tượng phá sản và giải thẻ đối với một chù thẻ kinh 
doanh về các mặt: nguyên nhân, thẩm quyền, thủ tục tiến hành và vè hậu quà pháp lý 
của chủ thể đó.

3. Vai trò của pháp luật phá sản trong nền kinh tế thị trướng?
4. Hãy xác định thẳm quyền của Tòa án trong việc tiến hành thù tục phá sàn.
5. Những ai có quyền nộp đơn yêu cầu mở thủ tục phả sàn theo quy định cùa Luật Phá 

sản năm 2004?
6. Ai có nghĩa vụ nộp đơn yêu cầu mờ thù tục phá sản theo quy định của Luật Phá sản 

năm 2004? Tại sao việc nộp đơn của chủ thể này lại được quy định lá một nghĩa vụ?
7. Nêu các chủ thể tham gia giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản.
8. Ý nghĩa của việc tổ chức Hội nghị chủ nợ trong thủ tục phá sàn? Thành phần và điều 

kiện hợp lệ của Hội nghị chù nợ?
9. Phân tích khái quát thủ tục giải quyết phá sản doanh nghiệp, hợp tác xã.
10. Trinh bày hậu quả pháp lý đối với người quàn lý và chù sờ hữu của các doanh 

nghiệp, hợp tác xã bị phá sản.
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TÀ I LIỆU THAM KH ẢO

1)  Luật Doanh nghiệp nhà nước năm 2003.

2)  Luật Hợp tác xă năm 2003.
3)  Luật Cạnh tranh năm 2004.
4)  Luật Phá sản năm 2004.
5)  Luật Đẩu tư năm 2005.

ổ;  Luật Doanh nghiệp năm 2005.
7)  Bộ luật Dãn sự năm 2005.

8) Luật Thi hành án dân sự năm 2009.

9)  Luật Lý lịch tư pháp năm 2009.

10)  Luật Trọng tài thương mại năm 2010.
11) Nghị định số 37/2003/NĐ-CP ngày 10/4/2003 của Chính phù Quy định xử phạt vi 

phạm hành chính về đăng ký kinh doanh.

12)  Nghị định số 180/2004/NĐ-CP ngày 28/10/2004 của Chính phù về thành lập mới, 
tổ chức lại và giải thề công ty nhà nước.

13) Nghị định số 187/2004/NĐ-CP ngày 16/11/2004 của Chính phả về việc chuyển 
công ty nhà nước thành công ty cổ phần.

14) Nghị định số 199/2004/NĐ-CP ngày 3/12/2004 của Chính phủ ban hành quy chế quản 
lý tài chính của công ty nhà nước và quản lý vốn Nhà nước đầu tư vào doanh nghiệp khác.

15)  Nghị định số 177/2004/NĐ-CP ngày 12/10/2004 của Chính phủ quy định chi tiết thi 
hành một số diều của Luật Hợp tác xã.

16) Nghị quyết số 03/2005/NQ-HĐTP ngày 28/4/2005 của Hội đồng thẩm phán Toà án 
nhân dân tối cao hướng dẫn thi hành một số quy định của Luật Phá sản.

17)  Nghị định số 88/2006/NĐ-CP ngày 29/8/2006 của Chính phủ về đăng ký kinh doanh.

18)  Nghị định số 101/2006/NĐ-CP ngày 21/9/2006 của Chính phù quy định việc đăng ký 
lại, chuyển đổi vá đăng ký đổi Giấy chứng nhận đầu tư của các doanh nghiệp có vốn đầu tư 
nước ngoài theo quy định của Luật Doanh nghiệp và Luật Đầu tư.

19)  Nghị định 108/2006/NĐ-CP ngày 22/9/2006 Quy định chi tiết và hướng dẫn thi 
hành một số điều của Luật Đầu tư.

20) Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007 của Chính phủ hướng dẫn chi tiết một số 
điều của Luật Doanh nghiệp.

21) Nghị định số 39/2007/NĐ-CP ngày 16/3/2007 về cá nhân hoạt động thương mại 
một cách độc lập, thường xuyén không phải đăng ký kinh doanh.

22) Nguyễn Hợp Toàn, Giáo trinh Pháp luật kinh tế, Nhà xuất bản Đại học Kinh tế Quốc 
dân, 2008.

23)  Thõng tư số 03/2006/TT-BKH ngày 19/10/2006 của Bộ Kế hoạch và Đầu tư hướng 
dẵn một số nội dung về hồ sơ, trình tự, thủ tục đăng ký kinh doanh theo quy định tại Nghị 
định số 88/2006/NĐ—CP ngày 29/8/2006 của Chính phủ vể đăng ký kinh doanh.
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