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lắp là quá trình làm phát sinh, thay đổi, chấm 
dứt hai mối quan hệ pháp luật sau đây: (i) Quan 
hệ hợp đồng cấp bảo lãnh được xác lập giữa 
NHTM (bên bảo lãnh) với nhà thầu xây lắp (bên 
được bảo lãnh) là tổ chức, cá nhân có nghĩa vụ tài 
sản cần được bảo đảm bằng bảo lãnh; (ii) Quan 
hệ hợp đồng bảo lãnh phát sinh giữa NHTM với 
bên thụ hưởng (bên nhận bảo lãnh, là bên mời 
thầu xây lắp). 

Hai quan hệ pháp luật này tuy tồn tại độc lập 
với nhau nhưng có ảnh hưởng chi phối lẫn nhau. 
Theo đó, hợp đồng cấp bảo lãnh là căn cứ hình 
thành hợp đồng bảo lãnh, còn hợp đồng bảo lãnh 
là bằng chứng về việc thực hiện hợp đồng cấp 
bảo lãnh giữa NHTM đối với nhà thầu xây lắp 
(khách hàng). 

Như vậy, khi khách hàng có nhu cầu được bảo 
lãnh cho nghĩa vụ tài sản đối với bên nhận bảo 
lãnh (bên mời thầu xây lắp), NHTM sẽ thực hiện Mối quan hệ pháp luật  

giữa bên bảo lãnh với nhà thầu xây lắp

Hoạt động bảo lãnh của ngân hàng thương mại 
(NHTM) đối với trách nhiệm của nhà thầu trong 
đấu thầu xây lắp được hiểu là hoạt động bảo đảm 
thực hiện nghĩa vụ cho khách hàng, đồng thời là 
hoạt động cấp tín dụng đối với khách hàng. Việc 
phát hành cam kết bảo lãnh (giao kết hợp đồng 
bảo lãnh ngân hàng) đối với bên nhận bảo lãnh 
thường dựa trên nhu cầu của khách hàng và khả 
năng của bản thân NHTM trên cơ sở đáp ứng các 
điều kiện theo quy định của pháp luật.

 Thực hiện hoạt động bảo lãnh của NHTM đối 
với trách nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu xây 
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thẩm định khách hàng và nếu đủ điều kiện sẽ 
cung cấp dịch vụ bảo lãnh cho khách hàng (nhà 
thầu xây lắp). Kết quả của quá trình này là tổ chức 
bảo lãnh (NHTM) và khách hàng (nhà thầu xây 
lắp) sẽ ký hợp đồng cấp bảo lãnh. 

Về nguyên tắc, các điều khoản tại hợp đồng 
cấp bảo lãnh là kết quả của sự thỏa thuận giữa 
hai chủ thể bình đẳng về mặt pháp lý. Tuy nhiên, 
trong thực tế, các NHTM thường xây dựng sẵn 
mẫu hợp đồng cấp bảo lãnh để làm cơ sở cho việc 
đàm phán ký kết hợp đồng. 

Để thực hiện hợp đồng cấp bảo lãnh, NHTM 
phát hành cam kết bảo lãnh và chuyển cam kết 
bảo lãnh đến bên nhận bảo lãnh (bên mời thầu xây 
lắp). Hành động phát hành cam kết bảo lãnh của 
NHTM và việc chấp nhận cam kết bảo lãnh của 
bên nhận bảo lãnh làm phát sinh hợp đồng thứ 
hai – hợp đồng bảo lãnh. 

Theo đó, khi đến hạn của nghĩa vụ được bảo 
lãnh mà bên được bảo lãnh không thực hiện nghĩa 
vụ của họ, trên cơ sở chứng từ hợp lệ do bên nhận 
bảo lãnh xuất trình phù hợp với nội dung cam kết 
bảo lãnh, NHTM phải thực hiện nghĩa vụ trả thay 
cho bên được bảo lãnh. Đồng thời, căn cứ vào nội 
dung hợp đồng cấp bảo lãnh, NHTM có quyền 
yêu cầu khách hàng phải nhận nợ và hoàn trả số 
tiền đã trả thay. 

Như vậy, việc thực hiện hai hợp đồng nêu trên 
trong hoạt động bảo lãnh của NHTM đối với trách 
nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu xây lắp luôn 
được tiến hành đồng thời và gắn bó chặt chẽ với 
nhau. Tuy nhiên, chúng lại mang tính độc lập với 
nhau, thể hiện ở chỗ hợp đồng này vô hiệu không 
đương nhiên làm cho hợp đồng kia vô hiệu và 
ngược lại. Mặt khác, việc thực hiện các quyền và 
nghĩa vụ của các bên trong hợp đồng này không 
thể bị phụ thuộc hay chi phối bởi hợp đồng kia và 
ngược lại. Tổ chức bảo lãnh (NHTM) với tư cách 
là chủ thể cấp tín dụng đồng thời là chủ thể bảo 
đảm thực hiện nghĩa vụ trả thay cho khách hàng 
có hai mối quan hệ pháp luật với hai đối tác khác 
nhau và do đó phải hành động độc lập trên cơ sở 
quyền và nghĩa vụ trong từng hợp đồng.

Trong lĩnh vực xây dựng cơ bản, một số loại 
hình bảo lãnh của các NHTM như: Bảo lãnh dự 
thầu, bảo lãnh hợp đồng, bảo lãnh bảo hành… 
thường xuyên diễn ra. Cụ thể, ngân hàng với tư 
cách là người bảo lãnh cho nhà thầu một khoản 
tiền theo quy định, cam kết với chủ đầu tư về việc 
thực hiện hợp đồng của nhà thầu. Nếu nhà thầu vi 
phạm hợp đồng, gây thiệt hại trong quá trình xây 
dựng thì ngân hàng sẽ đứng ra trả tiền cho chủ 
đầu tư với số tiền đã bảo lãnh. 

Hoạt động bảo lãnh của NHTM đối với trách 
nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu xây lắp hiện 
đang tạo ra nguồn thu không nhỏ cho các NHTM 
thực hiện bảo lãnh, nhưng cũng tiềm ẩn không ít 
rủi ro. Vấn đề “bảo lãnh của NHTM đối với trách 
nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu xây lắp” hiện 
đang được coi là “một bước chuẩn bị nhỏ” nhưng 
chắc chắn phải gặp trong đấu thầu xây dựng. Đây 
là vấn đề tiên quyết đảm bảo sự hợp lệ của hồ sơ 
dự thầu (căn cứ pháp lý để thực hiện quá trình 
đấu thầu). 

Tuy nhiên, hiện nay các tranh chấp phát sinh 
giữa NHTM (bên bảo lãnh) và khách hàng (bên 
được bảo lãnh) và người thụ hưởng (bên nhận bảo 
lãnh) ngày càng nhiều cho thấy, pháp luật hiện 
hành về hoạt động bảo lãnh bảo hành chưa đáp 
ứng được yêu cầu của thực tiễn hội nhập quốc 
tế. Thực tế này đòi hỏi yêu cầu hoàn thiện pháp 
luật về bảo lãnh của NHTM đối với trách nhiệm 
của nhà thầu trong đấu thầu xây lắp, để đáp ứng 
quá trình phát triển mạnh mẽ của nền kinh tế thị 
trường và hội nhập quốc tế ở Việt Nam đang trở 
lên cấp bách.

Xây dựng hành lang pháp lý  
rõ ràng, minh bạch, khoa học

Mặc dù có vai trò quan trọng trong việc thúc 
đẩy kinh tế - xã hội phát triển, nhưng vấn đề 
thực thi pháp luật đối với hoạt động bảo lãnh của 
NHTM đối với trách nhiệm của nhà thầu trong 
đấu thầu xây lắp của Việt Nam hiện nay bộc lộ 
nhiều bất cập. Pháp luật về với hoạt động bảo 
lãnh của NHTM đối với trách nhiệm của nhà thầu 
trong đấu thầu xây lắp cho đến thời điểm hiện 
nay chưa được đặt đúng vị trí, chưa phát huy 
hết vai trò của nó. Do vậy, bảo lãnh của NHTM 
đối với trách nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu 
xây lắp muốn phát huy được vai trò quan trọng 
trong việc thúc đẩy kinh tế, xã hội phát triển bền 
vững cần có một hành lang pháp lý rõ ràng, minh 
bạch, khoa học để điều chỉnh các hoạt động diễn 
ra trong quá trình xây dựng và tổ chức thực hiện.

Trong lĩnh vực xây dựng cơ bản, một số loại 
hình bảo lãnh của các NHTM như: Bảo lãnh dự 
thầu, bảo lãnh hợp đồng, bảo lãnh bảo hành… 
thường xuyên diễn ra. Cụ thể, ngân hàng với 
tư cách là người bảo lãnh cho nhà thầu một 
khoản tiền theo quy định, cam kết với chủ đầu 
tư về việc thực hiện hợp đồng của nhà thầu. 
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Như vậy, khả năng áp dụng pháp luật của chủ 
thể tác động đến pháp luật hoạt động bảo lãnh 
ngân hàng nói chung và bảo lãnh của NHTM đối 
với trách nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu xây 
lắp nói riêng ở các khía cạnh sau:

Một là, nhận thức pháp luật của chủ thể tham 
gia giữ vai trò quan trọng trong việc thực hiện 
pháp luật hoạt động bảo lãnh của NHTM đối với 
trách nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu xây lắp. 
Đối với những quốc gia có kinh tế phát triển, hầu 
hết người dân và DN đã hiểu biết về hoạt động 
cũng như pháp luật hoạt động bảo lãnh của NHTM 
đối với trách nhiệm của nhà thầu trong đấu thầu 
xây lắp nên việc áp dụng luật được thuận lợi và 
ít tranh chấp hơn. Ngược lại, đối với các nền kinh 
tế còn chậm phát triển, nhận thức pháp luật của 
người dân và DN chưa cao nên dễ dẫn đến những 
hành vi vi phạm cũng như tranh chấp trong hoạt 
động bảo lãnh của NHTM đối với trách nhiệm của 
nhà thầu trong đấu thầu xây lắp.

Hai là, khả năng kiểm tra, thanh tra, giám sát, 
xử lý vi phạm của các cơ quan quản lý nhà nước 
có ảnh hưởng không nhỏ đến hiệu quả pháp 
luật. Nếu hệ thống giám sát và xử lý vi phạm 
này được thực hiện tốt thì sẽ hạn chế được các 
vi phạm pháp luật trong hoạt động bảo lãnh của 
NHTM đối với trách nhiệm của nhà thầu trong 
đấu thầu xây lắp, bảo vệ quyền lợi của các bên 
liên quan và ngược lại.

Ba là, việc bảo vệ pháp luật của các cơ quan tài 
phán. Hầu hết các tranh chấp phát sinh trong hoạt 
động bảo lãnh của NHTM đối với trách nhiệm 
của nhà thầu trong đấu thầu xây lắp được thực 
hiện thông qua tòa án nên khả năng xét xử của 
tòa án là một trong những yếu tố quan trọng giúp 
bảo đảm thực hiện pháp luật. Nếu các vụ án được 
giải quyết đúng bản chất sự việc, áp dụng đúng 
quy định pháp luật thì sẽ bảo vệ được quyền lợi 
chính đáng của các bên tranh chấp, đảm bảo hiệu 
quả pháp luật, đồng thời là biện pháp phổ biến 
pháp luật hiệu quả. Ngược lại, các quyết định giải 
quyết không chính xác của tòa án sẽ ảnh hưởng 
tiêu cực đến hoạt động này. 
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Thực tế cho thấy, sự tương tác giữa các bộ phận 
pháp luật là không tránh khỏi vì bản thân các quan 
hệ xã hội được pháp luật điều chỉnh có sự đan xen, 
tương tác lẫn nhau và bản thân một văn bản pháp 
luật không thể điều chỉnh hết một lĩnh vực cụ thể. 
Do các văn bản pháp luật cùng điểu chỉnh một lĩnh 
vực nên sự tương thích hay xung đột sẽ ảnh hưởng 
rất lớn đến hiệu quả pháp luật.  

Nhìn chung, rất khó có thể đánh giá hết những 
yếu tố ảnh hưởng đến pháp luật vì sự đa dạng 
và đan xen của những yếu tố tác động này. Tuy 
nhiên, ở mức độ khái quát nhất, pháp luật hoạt 
động bảo lãnh của NHTM đối với trách nhiệm của 
nhà thầu trong đấu thầu xây lắp chịu chi phối của 
các yếu tố: Chủ trương của nhà nước trong việc 
phát triển hoạt động bảo lãnh ngân hàng; thực 
trạng hoạt động bảo lãnh ngân hàng; luật pháp 
quốc tế và tập quán quốc tế; sự tương tác giữa các 
bộ phận pháp luật trong hệ thống pháp luật quốc 
gia và khả năng áp dụng pháp luật của các chủ 
thể trong xã hội.

Tựu chung, sự tương tác giữa các bộ phận 
pháp luật trong hệ thống pháp luật quốc gia có 
ảnh hưởng lớn đến hiệu lực điều chỉnh pháp luật 
về hoạt động bảo lãnh ngân hàng nói chung và 
bảo lãnh của NHTM đối với trách nhiệm của nhà 
thầu trong đấu thầu xây lắp nói riêng. Khả năng 
áp dụng pháp luật của các chủ thể trong một lĩnh 
vực pháp luật cũng có ảnh hưởng lớn đến hiệu 
quả pháp luật trên thực tế. Ngược lại, để pháp 
luật phù hợp với thực tiễn thì các cơ quan nhà 
nước có thẩm quyền khi ban hành pháp luật phải 
đánh giá được khả năng áp dụng pháp luật của 
chủ thể liên quan. 

Khả năng áp dụng pháp luật phụ thuộc vào hai 
nguyên nhân cơ bản là nhận thức và ý thức chấp 
hành pháp luật của chủ thể. Nếu các chủ thể nhận 
thức đúng mà cụ thể là hiểu biết và vận dụng 
đúng pháp luật thì sẽ đảm bảo hiệu quả pháp 
luật. Ngược lại, nếu các chủ thể cố ý áp dụng sai 
hoặc không thực hiện đúng quy định của pháp 
luật sẽ ảnh hưởng xấu đến hiệu quả của pháp luật 
trong thực tế. 

Hiện nay các tranh chấp phát sinh giữa ngân 
hàng thương mại (bên bảo lãnh) và khách 
hàng (bên được bảo lãnh) và người thụ 
hưởng (bên nhận bảo lãnh) ngày càng nhiều 
cho thấy, pháp luật hiện hành về hoạt động 
bảo lãnh, bảo hành chưa đáp ứng được yêu 
cầu của thực tiễn hội nhập quốc tế.


