GIỚI THIỆU VỀ CÁC QUY ĐỊNH CHUNG 
CỦA PHẦN THỨ NĂM BỘ LUẬT DÂN SỰ 2015

"PHÁP LUẬT ÁP DỤNG ĐỐI VỚI QUAN HỆ DÂN SỰ CÓ YẾU TỐ NƯỚC NGOÀI"
I. Khái quát về Phần 5 - Pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài

Về cơ bản, Phần 5 BLDS năm 2015 vẫn giữ kết cấu và thứ tự của Phần 7 BLDS năm 2005 nhưng có chỉnh sửa, sắp xếp thành 3 chương cho rõ ràng hơn (Chương XXV Quy định chung; Chương XXVI Pháp luật áp dụng đối với cá nhân, pháp nhân; Chương XXVII Pháp luật áp dụng đối với quan hệ tài sản, quan hệ nhân thân). 

Tên gọi của Phần này cũng được thay đổi, bổ sung cụm từ “Pháp luật áp dụng đối với” vào trước tên gọi cũ “QHDSYTNN” để làm rõ đặc thù riêng của Phần 5 là chỉ đưa ra các quy phạm xung đột điều chỉnh việc áp dụng pháp luật đối với các QHDSYTNN.

Phần 5 BLDS năm 2015 có tổng số 25 điều, tăng thêm 5 điều so với Phần 7 BLDS năm 2005, không có điều khoản nào giữ nguyên mà đều có sửa đổi, bổ sung; trong đó bỏ 6 điều (2 điều được gộp vào những điều khoản khác phù hợp hơn), bổ sung 7 điều, tách một điều thành 5 điều.

Nội dung của Phần 5 đã có những thay đổi cơ bản về cách tiếp cận theo hướng mở rộng quyền thỏa thuận chọn pháp luật áp dụng của các chủ thể tham gia QHDSYTNN, xây dựng các quy phạm xung đột dựa trên nguyên tắc áp dụng pháp luật nơi có mối liên hệ gắn bó nhất với QHDSYTNN. Do đó, kể cả những sửa đổi dù chỉ về mặt kỹ thuật cũng có thể dẫn đến thay đổi về nội dung so với quy định của Phần 7, BLDS 2005 trước đây. Các thay đổi chính tập trung chủ yếu trong Chương XXV (Các quy định chung) với những quy định thiết lập các quy tắc nền tảng áp dụng cho việc xác định và áp dụng pháp luật đối với các QHDSYTNN luật tại Việt Nam; thể hiện rõ nguyên tắc đặc thù của quan hệ dân sự trong việc xây dựng các quy phạm xung đột đó là bình đẳng, tự thỏa thuận, tự định đoạt, tự chịu trách nhiệm của các bên trong quan hệ dân sự bao gồm cả quyền được thỏa thuận chọn luật áp dụng, xác định rõ những trường hợp không áp dụng pháp luật nước ngoài; quy định rõ ràng, cụ thể nguyên tắc xác định pháp luật áp dụng đối với nhóm vấn đề mà ở đó ý chí của các bên trong việc lựa chọn pháp luật áp dụng bị hạn chế bởi quy định của Bộ luật dân sự.

2. Các nội dung cụ thể của Phần Các quy định chung
a) Về phạm vi áp dụng 

Ngay mở đầu của Phần 5, BLDS 2015 đã có quy định “Phần này quy định về pháp luật áp dụng đối với QHDSYTNN” (khoản 1, Điều 663) nhằm khẳng định Phần 5 BLDS năm 2015 chỉ tập trung điều chỉnh vấn đề về xác định và áp dụng pháp luật đối với các QHDSYTNN (tức là chỉ đưa ra các quy phạm xung đột và nguyên tắc áp dụng pháp luật đối với QHDSYTNN, không bao gồm quy phạm thực chất quy định về quyền và nghĩa vụ của các bên trong QHDSYTNN). 

Đồng thời, đoạn 2 khoản 1 Điều 663 cũng quy định rõ mối quan hệ giữa Phần 5, BLDS 2015 với các luật chuyên ngành. Theo đó, các quy phạm xung đột tại các luật chuyên ngành chỉ được áp dụng nếu không trái với các nguyên tắc về xác định và áp dụng pháp luật đối với QHDSYTNN được quy định từ Điều 664 đến đến 671 BLDS năm 2015. Đây là một quy định mới quan trọng khẳng định vị trí ưu tiên của Phần 5, BLDS 2015. Theo nguyên tắc chung được thừa nhận rộng rãi, luật chuyên ngành được ưu tiên áp dụng so với luật chung. Nhưng với quy định tại khoản 1 Điều 663 thì nguyên tắc này không tuyệt đối nữa, bởi luật chuyên ngành sẽ chỉ được áp dụng nếu không trái với BLDS, thể hiện quan điểm xây dựng BLDS 2015 là một văn bản luật nền tảng của ngành luật tư nói chung và của hệ thống pháp luật về tư pháp quốc tế nói riêng. Điều này cũng nhằm xử lý tình trạng hiện nay còn có nhiều văn bản luật như Bộ luật Hàng hải, Luật Hàng không dân dụng Việt Nam, Luật Thương mại, Luật Đầu tư… cũng có quy định khác nhau về giải quyết xung đột pháp luật áp dụng trong QHDSYTNN, đồng thời, dự liệu sự phát triển của các quy phạm xung đột trong lĩnh vực dân sự đặc thù tại các luật khác. 
Khái niệm QHDSYTNN tại khoản 2 Điều 663 được chỉnh sửa theo hướng tách thành 3 nhóm cho rõ ràng hơn so với quy định tại BLDS 2005, theo đó QHDSYTNN là quan hệ dân sự thuộc một trong các trường hợp sau:

a) Có ít nhất một trong các bên tham gia là cá nhân, pháp nhân nước ngoài;

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

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

Về điểm (a) khoản 2 Điều 663:

 - Chủ thể của QHDSYTNN được xác định là “cá nhân, pháp nhân” cho phù hợp với sửa đổi liên quan tại Phần chung BLDS 2015. Pháp nhân đã bao gồm cả cơ quan và tổ chức. Nhà nước nước ngoài cũng được coi là một pháp nhân nước ngoài
- Không quy định “người Việt Nam định cư ở nước ngoài” là một nhóm chủ thể riêng, thống nhất xác định tư cách chủ thể theo quốc tịch nhằm đảm bảo tính minh bạch, dự đoán trước được của pháp luật áp dụng đối với các QHDSYTNN và sự bình đẳng của nhóm chủ thể này với các nhóm chủ thể khác. 

Quy định này giải quyết vướng mắc hiện nay do quy định pháp luật chưa rõ ràng về khái niệm “người Việt Nam định cư ở nước ngoài”. Theo quy định tại khoản 3 Điều 3 của Luật Quốc tịch năm 2008, người Việt Nam định cư ở nước ngoài có thể là: (1) công dân Việt Nam; hoặc (2) người gốc Việt Nam là công dân nước ngoài (đã từng có quốc tịch Việt Nam được xác định theo huyết thống hoặc là con, cháu của những người đã từng có quốc tịch Việt Nam được xác định theo huyết thống) mà những người này cư trú, sinh sống lâu dài ở nước ngoài. Tuy nhiên, hiện không có quy định rõ thời hạn cư trú, sinh sống ở nước ngoài trong bao lâu thì được xác định là "lâu dài". 

Hơn nữa, việc không quy định về nhóm “người Việt Nam định cư ở nước ngoài” không làm thu hẹp phạm vi các QHDSYTNN. Trường hợp người Việt Nam định cư ở nước ngoài là công dân nước ngoài thì quan hệ dân sự có sự tham gia của đối tượng này đã là QHDSYTNN (thuộc nhóm cá nhân nước ngoài được đề cập tại điểm a, khoản 2, Điều 663). Trường hợp người Việt Nam định cư ở nước ngoài là công dân Việt Nam thì việc họ tham gia vào các quan hệ dân sự được xác lập, thay đổi, thực hiện, chấm dứt tại nước ngoài hoặc tài sản là đối tượng của quan hệ dân sự tại nước ngoài đã thuộc phạm vi điều chỉnh tại điểm b hoặc c khoản 2 Điều này. Trong các quan hệ dân sự khác mà nhóm chủ thể người Việt Nam định cư ở nước ngoài có quốc tịch Việt Nam tham gia quan hệ dân sự hoàn toàn tại Việt Nam thì cần được đối xử bình đẳng như đối với các công dân Việt Nam khác. 

Cần lưu ý rằng các quy định về chính sách thu hút, gắn kết người Việt Nam ở nước ngoài tại các luật như Luật Quốc tịch, Luật Đầu tư, Luật Đất đai… hoàn toàn khác cách tiếp cận ở luật tư như BLDS khi các chủ thể tham gia quan hệ dân sự là hoàn toàn bình đẳng và trên cơ sở tự nguyện, tự chịu trách nhiệm. Trong quan hệ dân sự cần phải xác định rõ tư cách pháp lý của chủ thể để có thể xác định rõ trách nhiệm, quyền và nghĩa vụ của chủ thể đó, tránh tình trạng lẩn tránh pháp luật.
Về điểm (b) khoản 2 Điều 663:

 Tiêu chí “căn cứ để xác lập, thay đổi, chấm dứt quan hệ đó theo pháp luật nước ngoài, phát sinh tại nước ngoài” để xác định QHDSYTNN được quy định tại BLDS 2005 chưa thật sự phù hợp vì nếu việc xác lập, thay đổi, thực hiện, chấm dứt quan hệ đã căn cứ theo pháp luật một nước cụ thể thì không đặt ra vấn đề cần xác định pháp luật áp dụng nữa. Do đó, BLDS 2015 đã được sửa đổi quy định này thành “việc xác lập, thay đổi, thực hiện hoặc chấm dứt quan hệ đó xảy ra tại nước ngoài”. 

Về điểm (c) khoản 2 Điều 663

Cụm từ “đối tượng của quan hệ dân sự đó ở nước ngoài” được sử dụng thay cho cụm từ “tài sản liên quan đến quan hệ đó” tại quy định của Điều 758 BLDS 2005 để bao quát các cả QHDSYTNN có đối tượng là công việc phải thực hiện ở nước ngoài. Trường hợp đối tượng của quan hệ dân sự là tài sản, cách quy định tại điểm này cũng rõ ràng hơn, hạn chế cách giải thích quá rộng về phạm vi các tài sản liên quan đến QHDSYTNN đó.

b) Về xác định pháp luật áp dụng đối với QHDSYTNN 

BLDS 2015 quy định cơ sở pháp lý để xác định pháp luật áp dụng đối với QHDSYTNN là dựa trên các quy phạm xung đột trong các điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên hoặc luật Việt Nam (khoản 1 Điều 664). Điều 664 cũng quy định cơ sở để xác định pháp luật áp dụng căn cứ theo lựa chọn của các bên trong QHDSYTNN. BDLS 2015 đã mở rộng quy định về quyền được lựa chọn áp dụng pháp luật nước ngoài của các bên phù hợp với xu hướng mở trên thế giới. Theo đó, quy định tại khoản 2 Điều 664 BLDS 2015 đã phát triển quy định tại Điều 759 BLDS 2005 cũ thành nguyên tắc: Các bên được quyền chọn pháp luật áp dụng cho QHDSYTNN khi quy phạm xung đột chỉ dẫn pháp luật áp dụng là pháp luật do các bên lựa chọn. BLDS 2015 cũng bổ sung quyền được lựa chọn pháp luật áp dụng của các bên trong một số trường hợp ngoài hợp đồng như: quan hệ nghĩa vụ phát sinh từ việc thực hiện công việc không có ủy quyền có yếu tố nước ngoài (Điều 686) và quan hệ bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng có yếu tố nước ngoài (Điều 687).

Có nhiều ý kiến quan ngại rằng việc mở rộng trường hợp các bên trong QHDSYTNN được chọn luật áp dụng sẽ dẫn đến tình trạng các bên sẽ tùy tiện chọn luật nước ngoài, gây khó khăn cho việc kiểm soát hậu quả của việc áp dụng pháp luật nước ngoài, không bảo vệ được những nguyên tắc cốt lõi, nền tảng của pháp luật Việt Nam. Tuy nhiên, cần khẳng định rằng quy định tại khoản 2 điều 664 hoàn toàn không đồng nhất với việc pháp luật nước ngoài do các bên chọn sẽ được đương nhiên được áp dụng vì ngoài những giới hạn được nêu trong chính quy phạm xung đột
 thì Điều 670 BLDS 2015 đã đưa giới hạn cụ thể cho các trường hợp pháp luật nước ngoài dù đã được xác định là pháp luật áp dụng nhưng cũng sẽ không được áp dụng nếu vi phạm các giới hạn này (Điều 670 được phân tích kỹ hơn ở phần dưới của Tài liệu này).
Bên cạnh đó, khoản 3 Điều 664 cũng đã đưa ra một quy phạm “quét” dựa trên căn cứ “có mối liên hệ gắn bó nhất”
 cho những trường hợp không thể xác định được pháp luật áp dụng theo điều ước quốc tế, quy phạm xung đột của Việt Nam hoặc lựa chọn của các bên. Trong BLDS 2005, nguyên tắc này mới chỉ được áp dụng cho trường hợp xác định pháp luật áp dụng với người nước ngoài có nhiều quốc tịch không cư trú tại một trong các nước mà người đó có quốc tịch (pháp luật áp dụng là pháp luật của nước mà người đó có quốc tịch và có mối liên hệ gắn bó nhất về quyền và nghĩa vụ công dân). BLDS 2015 quy định, pháp luật của “nơi có mối liên hệ gắn bó nhất” với QHDSYTNN được áp dụng trong trường hợp các bên không lựa chọn hoặc khi không có quy phạm xung đột để tạo thuận lợi cho cơ quan có thẩm quyền, đặc biệt là cơ quan xét xử trong quá trình giải quyết các vụ việc dân sự có YTNN. Quy định này thay thế cho quy định áp dụng “cứng” pháp luật Việt Nam tại khoản 1 Điều 759 BLDS 2005.

Về bản chất, pháp luật được dẫn chiếu đến trong các quy phạm xung đột là pháp luật có mối liên hệ gắn bó nhất đối với QHDSYTNN đó và thường đã được chỉ rõ (ví dụ: theo hệ thuộc luật quốc tịch, nơi thường trú… tùy theo từng QHDSYTNN cụ thể). Tuy nhiên, do QHDSYTNN rất đa dạng nên trong nhiều trường hợp pháp luật chưa quy định hết được các hệ thuộc luật áp dụng. Cách quy định này sẽ đảm bảo độ mềm dẻo cần thiết để cơ quan xét xử có thể xử lý linh hoạt các vụ việc phát sinh trên thực tế, tránh tình trạng áp dụng trực tiếp pháp luật Việt Nam mà không có căn cứ như hiện nay, đồng thời cũng thể hiện sự hội nhập trong quy định pháp luật điều chỉnh QHDSYTNN. Đây cũng là cách tiếp cận được nhiều nước sử dụng khi xây dựng các quy phạm xung đột của nước mình và trong một số điều ước quốc tế có quy định về xung đột pháp luật.
 Đặc biệt, BLDS 2015 đã cố gắng làm rõ nơi có mối liên hệ gắn bó nhất với một số loại hợp đồng tại khoản 2 Điều 683. 
Tuy nhiên, việc xác định hệ thuộc luật của nước nơi có mối liên hệ gắn bó nhất nên được hướng dẫn cụ thể hơn (bằng nghị quyết của Hội đồng thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao) nhằm bảo đảm việc vận dụng trên thực tế được thống nhất, tránh tùy tiện.

c) Về áp dụng điều ước quốc tế đối với QHDSYTNN

Điều 665 tiếp tục ghi nhận nguyên tắc ưu tiên các quy định của điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên so với quy định của pháp luật Việt Nam. Theo đó, trường hợp một điều ước quốc tế có chứa đựng cả quy phạm thực chất (điều chỉnh quyền và nghĩa vụ của các bên) và quy phạm xung đột (quy định về pháp luật áp dụng) hoặc giữa điều ước quốc tế có quy phạm xung đột và điều ước quốc tế có quy phạm thực chất điều chỉnh QHDSYTNN thì ưu tiên áp dụng quy phạm thực chất. Quy định này không nhằm xác lập thứ bậc giữa các điều ước quốc tế hoặc giữa các quy định của điều ước quốc tế với nhau mà chỉ nhằm giải quyết nhanh chóng các vụ việc dân sự có YTNN vì các quy phạm thực chất sẽ rút ngắn quá trình lựa chọn pháp luật và xác định nội dung pháp luật được áp dụng. Trường hợp này rất hiếm khi xảy ra và phụ thuộc cả vào nội dung của chính các điều ước quốc tế có liên quan về thứ tự ưu tiên áp dụng của các điều ước quốc tế đó.

 Ví dụ: Công ước Viên năm 1986 về pháp luật áp dụng đối với hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế (chưa có hiệu lực) quy định Công ước này không ảnh hưởng đến việc áp dụng Công ước Viên năm 1980 về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế. Công ước Viên năm 1980 (Điều 6) lại cho phép các bên thỏa thuận không áp dụng Công ước này hoặc loại trừ việc áp dụng một số điều khoản của Công ước này với điều kiện phù hợp với Điều 12 Công ước. Như vậy, trong trường hợp các bên không có thỏa thuận và Việt Nam và quốc gia nước ngoài có liên quan là thành viên của cả hai điều ước này thì Công ước Viên năm 1980 sẽ được ưu tiên hơn để giải quyết nhanh chóng vụ việc.

d) Về áp dụng tập quán quốc tế

Điều 665 BLDS 2015 quy định rõ các bên có thể lựa chọn áp dụng tập quán quốc tế trong trường hợp các bên được lựa chọn pháp luật áp dụng với điều kiện hậu quả của việc áp dụng tập quán quốc tế đó không trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam.

Trong quan hệ dân sự nói chung và QHDSYTNN nói riêng, tập quán có vị trí đáng kể điều chỉnh nhiều quan hệ dân sự trên thực tế. Các tập quán quốc tế như INCOTERMs (Tập quán thương mại quốc tế), UCP (Các quy tắc thống nhất về tín dụng chứng từ)... đã và đang được áp dụng rộng rãi trên thực tế. Tuy nhiên, quy định của BLDS 2005 chỉ giới hạn việc áp dụng tập quán quốc tế trong trường hợp không có quy định pháp luật, điều ước quốc tế hay thỏa thuận trong hợp đồng. Vì vậy, quy định mới tại BLDS 2015 đã sửa đổi bất cập này và nhằm đưa pháp luật của Việt Nam phù hợp hơn với thực tiễn quốc tế và thực tiễn của QHDSYTNN.

đ) Về áp dụng pháp luật nước ngoài 

Điều 666 BLDS 2015 quy định về trường hợp pháp luật nước ngoài được áp dụng nhưng có cách hiểu khác nhau thì việc áp dụng phải theo sự giải thích của cơ quan có thẩm quyền tại nước đó. Sự giải thích và cơ quan có thẩm quyền giải thích luật cũng hoàn toàn phụ thuộc vào quy định của pháp luật nước ngoài đó. Giải thích không nhất thiết phải trong một văn bản do một cơ quan riêng ban hành (tương tự như văn bản giải thích của Ủy ban thường vụ Quốc hội theo quy định của pháp luật Việt Nam) mà có thể trong một án lệ, văn bản hướng dẫn nghiệp vụ hoặc theo bất kỳ một cách thức nào khác mà pháp luật nước ngoài coi là nguồn phù hợp để giải thích quy định pháp luật của họ.

Pháp luật nước ngoài được áp dụng với tư cách là nguồn luật để giải quyết vụ việc, đòi hỏi việc áp dụng phải phù hợp với thực tiễn và cách giải thích chính thức tại nước ngoài đó. Như vậy, cơ quan, người có thẩm quyền áp dụng pháp luật nước ngoài phải thường xuyên trau dồi kiến thức về pháp luật nước ngoài và khả năng ngoại ngữ để hiểu và áp dụng đúng pháp luật nước ngoài. Thời gian qua, đã có tình trạng nhiều cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam khi áp dụng pháp luật nước ngoài lại hiểu và giải thích nội dung quy định của pháp luật nước ngoài theo cách hiểu và giải thích pháp luật Việt Nam, vì vậy, BLDS 2015 đã bổ sung quy định này để những người áp dụng pháp luật thực hiện thống nhất, đảm bảo thuận lợi cho quá trình tố tụng trước Tòa án Việt Nam. 
e) Phạm vi pháp luật được dẫn chiếu đến
Điều 668 xác định rõ phạm vi dẫn chiếu đến pháp luật được chọn áp dụng. Theo đó, trong trường hợp các bên được lựa chọn pháp luật áp dụng, thì chỉ dẫn chiếu đến pháp luật nội dung (không dẫn chiếu đến quy phạm xung đột) để đảm bảo thể hiện đúng ý chí của các bên khi chọn pháp luật áp dụng, tránh tình huống quy phạm xung đột có thể dẫn chiếu đến pháp luật của quốc gia khác mà các bên không lường trước được khi đưa ra thỏa thuận lựa chọn pháp luật áp dụng. Cụ thể là không áp dụng dẫn chiếu ngược và dẫn chiếu đến pháp luật của nước thứ ba trong trường hợp các bên đã có thỏa thuận về lựa chọn pháp luật áp dụng theo các quy định tại khoản 2 Điều 678, các Điều 683, 686 và 687 BLDS 2015.

Ví dụ: trong hợp đồng có YTNN, các bên đã thỏa thuận lựa chọn pháp luật áp dụng là pháp luật của Trung Quốc thì pháp luật áp dụng là các quy phạm quy định trực tiếp về quyền và nghĩa vụ của các bên trong hợp đồng đó theo pháp luật về hợp đồng của Trung Quốc và các đạo luật khác có liên quan của Trung Quốc mà không bao gồm các quy phạm xung đột trong Luật về pháp luật áp dụng đối với QHDSYTNN của nước này.

Các trường hợp khác cho phép dẫn chiếu đến quy phạm xung đột của pháp luật nước ngoài, hệ quả là có thể phát sinh dẫn chiếu ngược (quy phạm xung đột của pháp luật nước ngoài xác định pháp luật áp dụng là pháp luật Việt Nam) và cho phép dẫn chiếu đến pháp luật của nước thứ ba (quy phạm xung đột của pháp luật nước ngoài xác định pháp luật áp dụng là pháp luật của nước thứ ba). 

 Ví dụ: Trường hợp xác định pháp luật áp dụng đối với năng lực hành vi dân sự của cá nhân, Điều 674 BLDS 2015 quy định pháp luật áp dụng là pháp luật của nước mà cá nhân có quốc tịch. Nếu cá nhân này là người có quốc tịch Thụy sĩ, Điều 674 dẫn đến việc áp dụng pháp luật Thụy sĩ. Theo Điều 35 của Luật liên bang về Tư pháp quốc tế Thụy sĩ, năng lực hành vi dân sự được điều chỉnh bởi pháp luật của nước nơi cá nhân thường trú. Trường hợp người này thường trú tại Việt Nam, pháp luật Thụy sĩ đã dẫn chiếu ngược trở lại pháp luật Việt Nam. Các quy định cụ thể về năng lực hành vi của chủ thể quy định tại Mục 1 Chương III BLDS 2015 được áp dụng. Trường hợp người này thường trú tại Nga, pháp luật Thụy sĩ đã dẫn chiếu đến pháp luật của nước thứ ba. Các quy định cụ thể về năng lực hành vi của cá nhân trong Bộ luật dân sự của Nga được áp dụng. 

g) Áp dụng pháp luật của nước có nhiều hệ thống pháp luật

Điều 669 BLDS 2015 quy định theo hướng tôn trọng quy định về xác định hệ thống pháp luật cụ thể được áp dụng tại quốc gia nước ngoài nơi có nhiều hệ thống pháp luật để tránh tình trạng các đương sự lẩn tránh pháp luật. Quy định này giải quyết vướng mắc không xác định được một hệ thống pháp luật cụ thể áp dụng với QHDSYTNN khi quy phạm xung đột dẫn chiếu đến pháp luật của nước liên bang hoặc nước có những vùng lãnh thổ có hệ thống pháp luật riêng (Hồng Công, Ma Cao - Trung Quốc..).

Ví dụ: Trong hợp đồng có YTNN, các bên thỏa thuận pháp luật áp dụng là pháp luật Hoa Kỳ. Theo pháp luật Hoa kỳ, trong trường hợp của hợp đồng cụ thể đó, pháp luật áp dụng là pháp luật của bang New York. Như vậy, pháp luật áp dụng với hợp đồng này phải là pháp luật của bang New York mà không phải là pháp luật của liên bang hay bang khác.

h) Các trường hợp không áp dụng pháp luật nước ngoài 
Một trong những quy định mới, quan trọng của BLDS 2015 là Điều 670 đã nêu rõ những trường hợp mặc dù đã xác định pháp luật áp dụng là pháp luật nước ngoài nhưng pháp luật nước ngoài đó vẫn không được áp dụng mà phải áp dụng pháp luật Việt Nam, cụ thể là: 

(i) Trong trường hợp hậu quả của việc áp dụng trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam (tương đương với vi phạm “trật tự công”)
. (khoản a)
Hệ thống pháp luật của các nước khác nhau đều được xây dựng trên nền tảng lịch sử, kinh tế, văn hóa và xã hội khác nhau nên nội dung pháp luật nước ngoài không thể hoàn toàn giống với pháp luật Việt Nam là điều đương nhiên. Vì vậy, không thể đòi hỏi nội dung pháp luật nước ngoài được lựa chọn để áp dụng phải hoàn toàn phù hợp với pháp luật Việt Nam. Chỉ trong những trường hợp hậu quả dự kiến của việc áp dụng pháp luật nước ngoài là rõ ràng trái với những nguyên tắc cốt lõi của pháp luật Việt Nam thì việc áp dụng pháp luật nước ngoài mới bị loại bỏ để bảo vệ những nguyên tắc cốt lõi đó. Trong những trường hợp các bên được lựa chọn pháp luật áp dụng, các bên không bị ràng buộc bởi điều kiện này ngay từ khi lựa chọn pháp luật áp dụng mà đến khi cần áp dụng trên thực tế pháp luật được chọn (ví dụ: xảy ra tranh chấp hoặc khi cần giải thích hợp đồng) điều kiện này mới được xem xét đánh giá dựa trên tình tiết của từng trường hợp cụ thể. Ví dụ: Các bên lựa chọn pháp luật áp dụng cho hợp đồng có YTNN là pháp luật của Anh. Khi các bên lựa chọn, họ không thể lường trước ngay được hậu quả dự kiến của việc áp dụng pháp luật của Anh có vi phạm các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam hay không. Vì vậy, khi hai bên có tranh chấp về hợp đồng này và tranh chấp được giải quyết tại Tòa án Việt Nam, Tòa án Việt Nam mới xem xét việc áp dụng pháp luật của Anh trong trường hợp cụ thể của vụ tranh chấp có hậu quả như thế nào. Nếu hậu quả đó trái với các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam thì pháp luật Anh sẽ không được áp dụng mà thay vào đó, pháp luật Việt Nam sẽ được áp dụng để điều chỉnh hợp đồng trong vụ tranh chấp giữa các bên.
Về cách hiểu nội hàm của thuật ngữ “các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” có được đề cập trong hướng dẫn về căn cứ hủy phán quyết trọng tài trong nước tại Điều 14 Nghị quyết 01/2014/NQ-HĐTP ngày 20/3/2014 của Hội đồng Thẩm phán Tòa án Nhân dân tối cao hướng dẫn thi hành một số quy định của Luật Trọng tài thương mại năm 2010. Theo đó, “các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” là “các nguyên tắc xử sự cơ bản có hiệu lực bao trùm đối với việc xây dựng và thực hiện pháp luật Việt Nam”. Việc vi phạm các nguyên tắc cơ bản này sẽ dẫn đến “xâm phạm nghiêm trọng lợi ích của nhà nước, quyền và lợi ích hợp pháp của các bên, người thứ ba”. Các nguyên tắc này bao gồm nhưng không giới hạn ở những nguyên tắc đã được quy định trong Hiến pháp mà có thể là những nguyên tắc thể hiện trong pháp luật chuyên ngành. Ví dụ: nguyên tắc hôn nhân tự nguyện tiến bộ, một vợ một chồng là một nguyên tắc cơ bản được Hiến pháp năm 2013 ghi nhận tại Điều 36, đồng thời cũng là nguyên tắc cơ bản của chế độ hôn nhân và gia đình được quy định tại Điều 2 Luật Hôn nhân và gia đình năm 2014.

(ii) Trường hợp pháp luật nước ngoài không xác định được mặc dù đã áp dụng các biện pháp cần thiết theo quy định của pháp luật tố tụng thì cũng không áp dụng pháp luật nước ngoài. (khoản b Điều 670)

Cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam chỉ được viện dẫn điều khoản này để không áp dụng pháp luật nước ngoài trong trường hợp đã thực hiện các biện pháp cần thiết theo quy định của pháp luật tố tụng mà vẫn không xác định được quy định pháp luật nước ngoài điều chỉnh quan hệ dân sự đó. Quy định này có sự liên kết với quy định tại Điều 481 Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 về Xác định và cung cấp pháp luật nước ngoài để Tòa án áp dụng trong việc giải quyết vụ việc dân sự có YTNN.
 Theo đó, trong trường hợp áp dụng pháp luật nước ngoài theo lựa chọn của các bên trong QHDSYTNN thì nghĩa vụ cung cấp thông tin về pháp luật nước ngoài thuộc về đương sự; trong những trường hợp khác thì tòa án tự mình tìm hiểu hoặc yêu cầu Bộ Tư pháp, cơ quan ngoại giao, tổ chức, cá nhân chuyên môn hỗ trợ cung cấp thông tin về pháp luật nước ngoài được áp dụng. Đây là các quy định mới nhằm ràng buộc trách nhiệm xác định pháp luật áp dụng của các cơ quan có thẩm quyền, giải quyết vướng mắc trong thực tiễn hoạt động tố tụng là nhiều trường hợp các cơ quan có thẩm quyền vin vào lý do không xác định được pháp luật nước ngoài để từ chối việc áp dụng.
Đặc biệt khoản 2 Điều 670 đã có quy định về việc xử lý hậu quả của việc không áp dụng pháp luật nước ngoài bằng việc áp dụng pháp luật Việt Nam vì trong những trường hợp này pháp luật Việt Nam là nguồn luật giải quyết vụ việc thì sẽ thuận tiện cho việc áp dụng của cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam.

i) Về thời hiệu

Điều 671 BLDS 2015 quy định pháp luật áp dụng đối với QHDSYTNN sẽ điều đồng thời chỉnh toàn bộ vấn đề về thời hiệu đối với QHDSYTNN đó (kể cả thời hiệu hưởng quyền và thời hiệu miễn trừ nghĩa vụ dân sự) khác với Điều 777 BLDS 2005 chỉ quy định về xác định thời hiệu khởi kiện đối với QHDSYTNN. 
� Là những giới hạn mà quy định pháp luật đã chỉ rõ dù các bên được chọn nhưng nếu không phù hợp hoặc không được kém thuận lợi hơn với những điều kiện hoặc trường hợp cụ thể thì các bên sẽ không được chọn nữa. Ví dụ Điều 683 BLDS 2015 về Hợp đồng quy định:


1. Các bên trong quan hệ hợp đồng được thỏa thuận lựa chọn pháp luật áp dụng đối với hợp đồng, trừ trường hợp quy định tại các khoản 4, 5 và 6 Điều này


…


4. Trường hợp hợp đồng có đối tượng là bất động sản thì pháp luật áp dụng đối với việc chuyển giao quyền sở hữu, quyền khác đối với tài sản là bất động sản, thuê bất động sản hoặc việc sử dụng bất động sản để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ là pháp luật của nước nơi có bất động sản.


5. Trường hợp pháp luật do các bên lựa chọn trong hợp đồng lao động, hợp đồng tiêu dùng có ảnh hưởng đến quyền lợi tối thiểu của người lao động, người tiêu dùng theo quy định của pháp luật Việt Nam thì pháp luật Việt Nam được áp dụng.


6. Các bên có thể thoả thuận thay đổi pháp luật áp dụng đối với hợp đồng nhưng việc thay đổi đó không được ảnh hưởng đến quyền, lợi ích hợp pháp của người thứ ba được hưởng trước khi thay đổi pháp luật áp dụng, trừ trường hợp người thứ ba đồng ý.”


� Mối liên hệ này được xác định là yếu tố liên kết giữa QHDSYTNN với một hệ thống pháp luật cụ thể không phụ thuộc vào một mối liên hệ đơn nhất mà gồm nhiều yếu tố và hoàn cảnh, được đánh giá, cân nhắc tổng thể trong từng trường hợp cụ thể. Để đảm bảo tính dự đoán trước được, tránh những kẽ hở trong tư pháp quốc tế, nước có mối liên hệ gắn bó nhất cần được xác định từ trước, mang tính phân loại theo từng nhóm quan hệ pháp luật liên quan� hoặc sử dụng phương pháp suy đoán. Suy đoán này có thể thay đổi nếu chứng minh được pháp luật của nước khác có mối liên hệ gắn bó hơn. Các QHDSYTNN chưa có quy phạm xung đột điều chỉnh thì căn cứ “có mối liên hệ gắn bó nhất” cũng được dùng để xác định pháp luật áp dụng cho các quan hệ đó.


� Xem thêm: Nguyễn Thanh Tú và Hoàng Ngọc Bích, “Mối liên hệ gắn bó nhất trong xác định pháp luật áp dụng đối với quan hệ dân sự có yếu tố nước ngoài theo Bộ luật dân sự năm 2015”, Tạp chí Nhà nước và Pháp luật, số 3(335), 2016, tr. 42-49 & 61.


� Tư pháp quốc tế của nhiều nước cũng quy định về việc áp dụng hệ thuộc luật của nước nơi có mối liên hệ gắn bó nhất trong các trường hợp không có quy định rõ về hệ thuộc luật áp dụng hoặc khi các bên không lựa chọn (Quy tắc Rome I năm 2008 (về luật áp dụng đối với nghĩa vụ theo hợp đồng) và Rome II năm 2007 (về luật áp dụng đối với nghĩa vụ ngoài hợp đồng) của Liên minh châu Âu; Luật về pháp luật áp dụng năm 2006 của Nhật Bản, Luật về áp dụng luật với các QHDSYTNN  của Trung Quốc, Bộ Luật tư pháp quốc tế của Bun-ga-ry, Luật Tư pháp quốc tế của Bỉ, Luật tư pháp quốc tế của Hàn Quốc…).


� Đây là ví dụ giả định: Cần lưu ý rằng Công ước Viên năm 1986 về pháp luật áp dụng đối với hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế chưa có hiệu lực và Việt Nam cũng chưa phải thành viên của Công ước này. 


Công ước Viên năm 1980 về hợp đồng mua bán hàng hóa quốc tế có hiệu lực với Việt Nam từ ngày 01/01/2017. 


� Các nguyên tắc cốt lõi này được tư pháp quốc tế các nước thể hiện bằng thuật ngữ “trật tự công”. Đây là thuật ngữ đã được thừa nhận và áp dụng rộng rãi trong tư pháp quốc tế trên thế giới. Mặc dù trong cùng một hệ thống pháp luật, trật tự công có thể được diễn giải cụ thể (lợi ích công cộng, hoặc điều cấm của pháp luật và đạo đức xã hội…) nhưng trong tư pháp quốc tế, cùng một lúc hai hệ thống pháp luật được xây dựng trên nền tảng trật tự chính trị - kinh tế - văn hóa - xã hội khác nhau có thể được áp dụng với một quan hệ xã hội, việc diễn giải cụ thể khái niệm trật tự công là không hợp lý, không bao hàm và thể hiện được sự khác biệt căn bản giữa các hệ thống pháp luật với nhau. Vì vậy, khái niệm “trật tự công” trong tư pháp quốc tế không được pháp luật các nước quy định cụ thể mà được giải thích thông qua các vụ việc, kể cả tại những nước không thừa nhận án lệ là một nguồn luật chính thức. Trật tự công thường chỉ được viện dẫn để loại trừ việc áp dụng pháp luật nước ngoài trong những trường hợp đặc biệt, chủ yếu liên quan đến nhân thân và quan hệ hôn nhân gia đình. Trên thực tế, khái niệm “trật tự công” (“public order”) cũng đã được Việt Nam thừa nhận khi tham gia các điều ước quốc tế. Trong các điều ước quốc tế này “trật tự công” được viện dẫn để từ chối thực hiện cam kết trong những trường hợp cụ thể (ví dụ: Điều XIV Hiệp định GATS�; Điều 27 Hiệp định TRIPS hay Điều V Công ước New York 1958 về công nhận và cho thi hành phán quyết của trọng tài nước ngoài).  “Trật tự công” không thể được định nghĩa rõ ràng hơn so với cụm từ “các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam” nên BLDS 2015 vẫn giữ nguyên thuật ngữ “các nguyên tắc cơ bản của pháp luật Việt Nam”� từ BLDS 2005.


� Điều 481. Xác định và cung cấp pháp luật nước ngoài để Tòa án áp dụng trong việc giải quyết vụ việc dân sự có yếu tố nước ngoài


Trường hợp Tòa án Việt Nam áp dụng pháp luật nước ngoài để giải quyết vụ việc dân sự có yếu tố nước ngoài theo quy định của luật Việt Nam, điều ước quốc tế mà Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên thì trách nhiệm xác định và cung cấp pháp luật nước ngoài được thực hiện như sau:


1. Trường hợp đương sự được quyền lựa chọn pháp luật áp dụng là pháp luật nước ngoài và đã lựa chọn áp dụng pháp luật nước ngoài đó thì có nghĩa vụ cung cấp pháp luật nước ngoài đó cho Tòa án đang giải quyết vụ việc dân sự. Các đương sự chịu trách nhiệm về tính chính xác và hợp pháp của pháp luật nước ngoài đã cung cấp.


Trường hợp các đương sự không thống nhất được với nhau về pháp luật nước ngoài hoặc trong trường hợp cần thiết, Tòa án yêu cầu Bộ Tư pháp, Bộ ngoại giao, cơ quan đại diện nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam ở nước ngoài hoặc thông qua Bộ ngoại giao đề nghị cơ quan đại diện ngoại giao của nước ngoài tại Việt Nam cung cấp pháp luật nước ngoài;


2. Trường hợp luật của Việt Nam, điều ước quốc tế mà Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên quy định phải áp dụng pháp luật nước ngoài thì đương sự có quyền cung cấp pháp luật nước ngoài cho Tòa án hoặc Tòa án yêu cầu Bộ Tư pháp, Bộ Ngoại giao hoặc cơ quan đại diện nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam ở nước ngoài cung cấp pháp luật nước ngoài;


3. Tòa án có thể yêu cầu cơ quan, tổ chức, cá nhân có chuyên môn về pháp luật nước ngoài cung cấp thông tin về pháp luật nước ngoài;


4. Hết thời hạn 06 tháng, kể từ ngày Tòa án yêu cầu cung cấp pháp luật nước ngoài theo quy định tại Điều này mà không có kết quả thì Tòa án áp dụng pháp luật của Việt Nam để giải quyết vụ việc dân sự đó.
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