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TS. Vũ Đặng Hải Yến
Tổng công ty đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước SCIC

Sau khi nghiên cứu “Dự thảo Thông tư Quy định lộ trình, điều kiện đối với thương nhân Việt Nam tham gia giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa ở nước ngoài”  (Sau đây gọi tắt là Dự thảo) tôi nhận thấy, dự thảo được xây dựng khá kỹ lưỡng, thể hiện tâm huyết của những người biên soạn. Với tinh thần mong muốn đóng góp để bản Dự thảo hoàn thiện hơn, xuất phát từ kinh nghiệm nghiên cứu cũng như thực tiễn hoạt động tại doanh nghiệp tôi có một số ý kiến đóng góp cho dự thảo như sau:

1. Về đối tượng áp dụng

Khoản 2 Dự thảo quy định “Thông tư này áp dụng đối với nhà đầu tư, thương nhân Việt Nam thực hiện giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa ở nước ngoài”. Việc xác định đối tượng áp dụng là “nhà đầu tư, thương nhân” là không logic. Bởi lẽ, theo Khoản 4 Điều 3 Luật Đầu tư 2005 “Nhà đầu tư là tổ chức, cá nhân thực hiện hoạt động đầu tư theo quy định của pháp luật Việt Nam, bao gồm: a) Doanh nghiệp thuộc các thành phần kinh tế thành lập theo Luật doanh nghiệp; b) Hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã thành lập theo Luật hợp tác xã; c) Doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài được thành lập trước khi Luật này có hiệu lực; d) Hộ kinh doanh, cá nhân; đ) Tổ chức, cá nhân nước ngoài; người Việt Nam định cư ở nước ngoài; người nước ngoài thường trú ở Việt Nam; e) Các tổ chức khác theo quy định của pháp luật Việt Nam”. Còn theo Khoản 1 Điều 6 Luật thương mại 2005: “Thương nhân bao gồm tổ chức kinh tế được thành lập hợp pháp, cá nhân hoạt động thương mại một cách độc lập, thường xuyên và có đăng ký kinh doanh”. Như vậy, Nhà đầu tư ở đây đã bao hàm cả các chủ thể có tư cách thương nhân. Do đó, việc quy định “Thông tư này áp dụng đối với nhà đầu tư, thương nhân Việt Nam” là không hợp lý.

Ngoài ra, trong phần nội dung về điều kiện tham gia giao dịch hàng hóa qua Sở giao dịch hàng hóa tại Điều 6,7,8 Dự thảo lại chỉ đề cập “Điều kiện đối với thương nhân Việt Nam”. Trong các quy định về hồ sơ, thủ tục cấp giấy phép mua bán hàng hóa ở Sở giao dịch hàng hóa nước ngoài tại Chương III Dự thảo, và quy định về nghĩa vụ báo cáo tại Chương IV Dự thảo cũng chỉ đề cập đến yêu cầu đối với thương nhân mà không đề cập tới Nhà đầu tư. Vậy đối với Nhà đầu tư thì sao? Đối tượng áp dụng của Dự thảo là các Nhà đầu tư hay chỉ là nhóm các thương nhân? Cần lưu ý rằng: Nhà đầu tư thì có thể bao gồm Nhà đầu tư là thương nhân và Nhà đầu tư không phải là thương nhân. Còn các thương nhân luôn được coi là một Nhà đầu tư.
Kiến nghị: Cần xác định rõ đối tượng áp dụng của Dự thảo là ai? Nhà đầu tư hay Thương nhân? Xem lại nội dung quy định tại Điều 6, 7, 8 Dự thảo, Chương III, IV Dự thảo các điều kiện, nghĩa vụ, hồ sơ, thủ tục ở đây chỉ áp dụng với Thương nhân hay cả với Nhà đầu tư. 

2. Về việc sử dụng thuật ngữ “Nhà đầu tư, thương nhân”

Như đã nêu tại Điểm 1 Bản góp ý này, Nhà đầu tư và thương nhân là hai thuật ngữ bao hàm nhau, việc sử dụng đồng thời hai thuật ngữ này không đảm bảo tính logic, tính minh bạch của Quy phạm pháp luật. Tuy nhiên, Thuật ngữ này được sử dụng khá phổ biến trong dự thảo. Cụ thể: Điều 3; Khoản 1 Điều 4 Cùng đề cập đồng thời hai thuật ngữ này.

Kiến nghị: Căn cứ vào việc xác định đối tượng áp dụng tại Điều 2, chỉ nên đề cập tới Thương nhân hoặc Nhà đầu tư 

3. Về điều kiện thực hiện môi giới giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa ở nước ngoài 

(i) Điều 6 Dự thảo quy định “Thương nhân Việt Nam thực hiện môi giới giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch ở nước ngoài phải đáp ứng các điều kiện sau:...” Như vậy, Dự thảo mới chỉ đề cập tới điều kiện thực hiện môi giới giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở giao dịch hàng hóa ở nước ngoài của các “Thương nhân Việt Nam”. Còn các Nhà đầu tư như Dự thảo đã nêu tại Điều 2 có phải đáp ứng những điều kiện này hay không thì dự thảo vẫn chưa đề cập tới
(ii) Điểm a Khoản 1 Điều 6 Quy định: Thương nhân Việt Nam thực hiện môi giới giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch ở nước ngoài phải “Là doanh nghiệp được thành lập theo quy định của Luật Doanh nghiệp”.Quy định này mâu thuẫn với Khoản 1 Điều 6 Luật thương mại 2005. Theo Luật thương mại 2005 “Thương nhân bao gồm cả  các cá nhân hoạt động thương mại một cách độc lập, thường xuyên và có đăng ký kinh doanh”. Như vậy, nếu để điều kiện “phải là doanh nghiệp được thành lập theo quy định của Luật doanh nghiệp” thì Dự thảo đã loại bỏ nhóm thương nhân là cá nhân  trong đối tượng áp dụng đã đề cập tại Điều 3. Không đảm bảo tính thống nhất trong nội dung của toàn bộ các quy định của Dự thảo
(iii) Điểm c Khoản 1 Điều 6 quy định: “Giám đốc hoặc Tổng giám đốc phải có bằng đại học, cử nhân trở lên và có thời gian công tác trong lĩnh vực kinh tế - tài chính ít nhất là 5 năm”. Quy định này không đúng, theo quy định tại Điều 2 Thông tư 19/2011/TT-BGDĐT, mẫu phôi bằng tốt nghiệp đại học trong hệ thống giáo dục quốc dân được chia thành 6 loại. Mỗi loại phôi được dùng để cấp văn bằng tốt nghiệp cho các ngành tương ứng, cụ thể như sau: Ngành kỹ thuật cấp phôi “bằng kỹ sư”; ngành kiến trúc cấp phôi “bằng kiến trúc sư”; ngành y cấp phôi “bằng bác sĩ” hoặc “bằng cử nhân”; ngành dược cấp phôi “bằng dược sĩ” hoặc “bằng cử nhân”; các ngành khoa học cơ bản, sư phạm, luật, kinh tế cấp phôi “bằng cử nhân”; các ngành đào tạo khác cấp phôi “bằng tốt nghiệp đại học”. Như vậy, cử nhân là học vị dành cho những người đã tốt nghiệp chương trình đại học các ngành khoa học cơ bản, sư phạm, luật, kinh tế hoặc ngành y, ngành dược. Do đó, việc quy định “Giám đốc hoặc Tổng giám đốc phải có bằng đại học, cử nhân” là không hợp lý. Cử nhân là một học vị còn bằng đại học có thể được coi là một chứng chỉ tốt nghiệp. Do đó, việc quy định phải có “bằng đại học, cử nhân” là sai nguyên tắc, không đảm bảo tính logic trong quy định luật.
4. Về điều kiện thực hiện giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa ở nước ngoài
(i) Điều 8 Dự thảo quy định về “Điều kiện đối với thương nhân Việt Nam thực hiện giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa ở nước ngoài (nhà đầu tư)”. Quy định này không rõ ràng, đối tượng áp dụng những điều kiện quy định tại Điều 8 ở đây là Thương nhân hay Nhà đầu tư, việc mở ngoặc (nhà đầu tư) ngay tại điều khoản gây rất khó hiểu. 
(ii) Khoản 1 Điều 8 Dự thảo quy định điều kiện thực hiện giao dịch mua bán hàng hóa qua Sở Giao dịch hàng hóa ở nước ngoài “Là doanh nghiệp được thành lập theo quy định của Luật Doanh nghiệp”. Tương tự như điểm 3.(ii) đã nêu việc đưa ra điều kiện này là mâu thuẫn với Khoản 1 Điều 6 Luật thương mại 2005
Kiến nghị: 

(i) Xác định rõ các điều kiện được nêu tại dự thảo trê cơ sở thống nhất với quy định về đối tượng áp dụng tại Điều 2.
(ii) Cần xem xét lại việc đưa ra điều kiện “Là doanh nghiệp được thành lập theo quy định của Luật Doanh nghiệp”
