GÓP Ý DỰ THẢO LUẬT QUẢN LÝ VÀ SỬ DỤNG VỐN NHÀ NƯỚC ĐẦU TƯ TẠI DOANH NGHIỆP
TS. Vũ Đặng Hải Yến

Tổng công ty đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước SCIC
Sau khi nghiên cứu “Dự thảo Luật quản lý và sử dụng vốn Nhà nước đầu tư tại doanh nghiệp” (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
(i) Khoản 2 Điều 1 Dự thảo đưa ra đối tương áp dụng Doanh nghiệp do Nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ, và chia nhóm đối tượng này thành: 

“a) Công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên là công ty mẹ của tập đoàn kinh tế; công ty mẹ của tổng công ty nhà nước; công ty mẹ trong mô hình công ty mẹ - công ty con.

b) Công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên độc lập.”

Theo quy định tại Nghị định 25/2010/NĐ-CP cả công ty độc lập, công ty mẹ sau khi chuyển đổi đều được tổ chức dưới hình thức “công ty TNHH 1 thành viên do nhà nước làm chủ sở hữu”, do đó, việc chia nhóm đối tượng này thành 2 như vậy là không cần thiết và không có ý nghĩa, không đảm bảo tính minh bạch của một quy phạm pháp luật. 
Kiến nghị: Sửa đổi khoản 2 Điều 2 Dự thảo theo hướng: “Công ty TNHH 1 thành viên do Nhà nước làm chủ sở hữu được Thủ tướng Chính phủ quyết định thành lập hoặc các Bộ, cơ quan ngang Bộ, cơ quan thuộc Chính phủ (sau đây gọi chung là Bộ quản lý ngành), Uỷ ban nhân dân các tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương (sau đây gọi chung là Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh) quyết định thành lập”
(ii) Khoản 3 Điều 2 Dự thảo quy định “Người đại diện theo uỷ quyền đối với doanh nghiệp do Nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ và Người đại diện phần vốn nhà nước đầu tư vào doanh nghiệp khác”. Xét về bản chất, doanh nghiệp do Nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ vẫn là doanh nghiệp có vốn đầu tư của nhà nước, do đó, việc quy định tại Khoản 3 Điều 2 không logic, không đảm bảo tính minh bạch, chặt chẽ của Quy phạm pháp luật.. 
Kiến nghị: Sửa đổi khoản 3 Điều 2 Dự thảo theo hướng: “Người được cử làm đại diện chủ sở hữu phần vốn của Nhà nước tại doanh nghiệp có vốn góp của Nhà nước (sau đây gọi là người đại diện)”

2. Về điều khoản giải thích thuật ngữ
(i) Khoản 1 Điều 3 Dự thảo quy định “Vốn nhà nước tại doanh nghiệp là vốn đầu tư trực tiếp từ ngân sách nhà nước, các quỹ tập trung của Nhà nước khi thành lập doanh nghiệp và bổ sung trong quá trình hoạt động kinh doanh; các khoản phải nộp ngân sách được trích để lại; nguồn Quỹ đầu tư phát triển tại doanh nghiệp; Quỹ hỗ trợ sắp xếp doanh nghiệp; vốn nhà nước được tiếp nhận từ nơi khác chuyển đến; giá trị quyền sử dụng đất, quyền sử dụng tài nguyên Quốc gia được Nhà nước giao và ghi tăng vốn nhà nước cho doanh nghiệp; các tài sản khác theo quy định của pháp luật được Nhà nước giao cho doanh nghiệp”.
Điều khoản này có nhiều vấn đề chưa phù hợp với bản chất của vốn tại doanh nghiệp. Cụ thể:
· Nếu điều khoản dùng cụm từ “vốn nhà nước tại doanh nghiệp” sẽ khiến điều khoản này được hiểu là trong doanh nghiệp sẽ có một phần vốn nhà nước tách bạch trong tổng vốn của doanh nghiệp. Tuy nhiên, trên thực tế không hề có việc phân biệt tính chất sở hữu trong cơ cấu vốn của doanh nghiệp. Sau khi vốn được huy động, đóng góp đều hòa chung vào khối nguồn vốn tại doanh nghiệp. 
· Điều khoản định nghĩa Vốn nhà nước tại doanh nghiệp là “vốn đầu tư trực tiếp từ ngân sách nhà nước, các quỹ tập trung của Nhà nước”. Cần xem xét lại về cách định nghĩa này. Xét về bản chất, các quỹ tập trung của Nhà nước bao gồm “Quỹ NSNN và Quỹ tài chính ngoài NSNN” do đó, việc định nghĩa tại điều khoản này là đi ngược lại so với bản chất của các quỹ tập trung của nhà nước
· “Quỹ hỗ trợ sắp xếp doanh nghiệp”  là một quỹ tài chính do Thủ tướng chính phủ thành lập, quỹ này chính là một quỹ tập trung của nhà nước, việc ghi nhận nguồn tài chính từ quỹ này cũng là vốn nhà nước, trong khi trước đó đã ghi nhận nguồn vốn từ các quỹ tập trung của nhà nước là không hợp lý, thiếu tính logic
Kiến nghị: Nên tiếp tục kế thừa định nghĩa Vốn do Nhà nước đầu tư tại công ty nhà nước quy định tại Khoản 3 Điều 2 Nghị định 09/2009/NĐ-CP. “Vốn do Nhà nước đầu tư tại công ty nhà nước” là vốn cấp trực tiếp từ ngân sách nhà nước cho công ty nhà nước khi thành lập, trong quá trình hoạt động kinh doanh; vốn nhà nước được tiếp nhận từ nơi khác chuyển đến theo quyết định của cơ quan có thẩm quyền; giá trị các khoản viện trợ, quà biếu, quà tặng; tài sản vô chủ, tài sản dôi thừa khi kiểm kê công ty nhà nước được hạch toán tăng vốn nhà nước tại công ty nhà nước; vốn bổ sung từ lợi nhuận sau thuế; giá trị quyền sử dụng đất và các khoản khác được tính vào vốn nhà nước theo quy định của pháp luật. 
(ii) Khoản 4 Điều 3 Dự thảo quy định: “Vốn nhà nước đầu tư vào doanh nghiệp khác là vốn nhà nước góp tại công ty cổ phần, công ty trách nhiệm hữu hạn 2 thành viên trở lên do Bộ quản lý ngành, Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh làm chủ sở hữu.” Quy định này không rõ ràng, nếu quy định như vậy thì vốn nhà nước đầu tư tại công ty TNHH 1 thành viên sẽ không được coi là vốn nhà nước đầu tư vào doanh nghiệp khác. Trong khi đó, không có lý do gì để cho rằng vốn nhà nước đầu tư tại công ty TNHH 1 thành viên không phải là vốn Nhà nước đầu tư vào doanh nghiệp khác

Kiến nghị: Tiếp tục kế thừa cách giải thích thuật ngữ đã được sử dụng tại Nghị định 09/2009/NĐ-CP “Vốn nhà nước đầu tư tại doanh nghiệp khác” là vốn do Nhà nước hoặc công ty nhà nước đầu tư vào doanh nghiệp khác.
(iii) Khoản 5 Điều 3 Dự thảo quy định “Vốn của doanh nghiệp đầu tư vào doanh nghiệp khác là vốn doanh nghiệp đầu tư tại công ty con, công ty liên kết”. Như vậy, doanh nghiệp đầu tư vốn vào các doanh nghiệp không phải là công ty con, côn ty liên kết thì không phải là vốn doanh nghiệp đầu tư vào doanh nghiệp khác. Quy định như vậy là không hợp lý. 
Kiến nghị: Bỏ quy định tại Khoản 5 Điều 3, mà có thể ghi nhận ngay tại khoản 4 Điều 3 theo hướng đã kiến nghị nêu trên.
(iv) Khoản 6 Dự thảo quy định “Doanh nghiệp đặc biệt quan trọng là doanh nghiệp có quy mô lớn, hoạt động trong một số lĩnh vực do Thủ tướng Chính phủ quyết định thành lập”. Vậy, thế nào là doanh nghiệp quy mô lớn? Quy định chung chung như thế này có thể dẫn đến sự tùy tiện trong quá trình áp dụng luật.

Kiến nghị: Định lượng rõ, như thế nào là doanh nghiệp quy mô lớn, cụ thể, có thể định nghĩa theo hướng định lượng quy mô nhân viên, quy mô vốn của doanh nghiệp
3. Về hình thức đầu tư vốn nhà nước
Khoản 6 Điều 6 Dự thảo quy định “Đầu tư vốn nhà nước thông qua Tổng công ty Đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước”. là một trong những hình thức đầu tư vốn nhà nước. Tuy nhiên, Tổng công ty Đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước cũng chỉ là một doanh nghiệp do nhà nước thành lập. Sau khi được thành lập Tổng công ty cũng sẽ thực hiện các hoạt động đầu tư vốn như các doanh nghiệp khác. Do đó, việc ghi nhận việc đầu tư vốn nhà nước thông qua Tổng công ty Đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước cũng là một hình thức đầu tư là không hợp lý. Mặt khác, hiện nay mới chỉ có một Tổng công ty Đầu tư kinh doanh vốn nhà nước, như vậy, hình thức đầu tư này chỉ sử dụng có 1 lần?!?
Kiến nghị: Bỏ Khoản 6 Điều 6 Dự thảo 

4. Về thẩm quyền quyết định đầu tư vốn nhà nước
Điểm b khoản 2 Điều 7 Dự thảo ghi nhận “Thủ tướng Chính phủ quyết định công bố danh mục ngành, lĩnh vực, địa bàn được thành lập doanh nghiệp do Nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ quy định tại điểm a khoản này”. Tuy nhiên, quy định về thẩm quyền của Thủ tướng chính phủ ghi nhận tại khoản 3 Điều 8 lại chưa ghi nhận quyền “quyết định công bố danh mục ngành, lĩnh vực, địa bàn được thành lập doanh nghiệp do Nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ” của Thủ tướng. 
Kiến nghị: Bổ sụng thẩm quyền “quyết định công bố danh mục ngành, lĩnh vực, địa bàn được thành lập doanh nghiệp do Nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ” của Thủ tướng vào Khoản 3 Điều 8 Dự thảo
5. Về nguyên tắc huy động vốn
(i) Bên cạnh quy định về huy động vốn trong Luật doanh nghiệp, việc phát hành trái phiếu huy động vốn còn phải đáp ứng các điều kiện quy định tại luật chuyên ngành là Luật chứng khoán. Tuy nhiên trong nguyên tắc huy động vốn thể hiện tại Khoản 2 Điều 10 Dự thảo mới chỉ thể hiện “Việc huy động vốn dưới hình thức phát hành trái phiếu thực hiện theo quy định của pháp luật về phát hành trái phiếu doanh nghiệp quy định tại Luật Doanh nghiệp và các văn bản có liên quan đến phát hành trái phiếu doanh nghiệp”.

Kiến nghị: Sửa đổi Khoản 2 Điều 10 Dự thảo theo hướng: “Việc huy động vốn dưới hình thức phát hành trái phiếu thực hiện theo quy định của pháp luật về phát hành trái phiếu doanh nghiệp quy định tại Luật Doanh nghiệp, Luật chứng khoán và các văn bản có liên quan đến phát hành trái phiếu doanh nghiệp”.

(ii) Khoản 4 Điều 10 Dự thảo quy định “Doanh nghiệp được quyền bảo lãnh cho công ty con do doanh nghiệp sở hữu 100% vốn điều lệ vay vốn tại ngân hàng, các tổ chức tín dụng theo quy định của pháp luật. Tổng giá trị các khoản bảo lãnh vay vốn đối với một công ty con không vượt quá giá trị vốn thực góp của doanh nghiệp tại công ty con”.  Theo quy định này  khái niệm “vốn điều lệ” và “giá trị vốn thực góp” có thể dẫn đến hiểu lầm rằng, “Giá trị vốn thực góp” không đồng thời là “vốn điều lệ” có thể lớn hơn hoặc nhỏ hơn “vốn điều lệ”. Trong khi đó, theo quy định tại Khoản 2 Điều 6 Nghị định 102/2010/NĐ-CP “Vốn điều lệ của công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên là tổng giá trị số vốn do chủ sở hữu đã góp hoặc cam kết góp trong một thời hạn cụ thể và đã được ghi vào Điều lệ công ty. Như vậy, về mặt nguyên tắc, “vốn điều lệ” = “giá trị vốn thực góp”. Do đó, cách quy định tại khoản 4 Điều 10 Dự thảo là không hợp lý, mâu thuẫn với Nghị định 102.
Kiến nghị: Sửa đổi khoản 4 Điều 10 Dự thảo theo hướng: “Doanh nghiệp được quyền bảo lãnh cho công ty con do doanh nghiệp sở hữu 100% vốn điều lệ vay vốn tại ngân hàng, các tổ chức tín dụng theo quy định của pháp luật. Tổng giá trị các khoản bảo lãnh vay vốn đối với một công ty con không vượt quá vốn điều lệ của công ty con”.  

6. Về phương thức chuyển nhượng các khoản vốn ra ngoài doanh nghiệp
Điểm a, Khoản 1, Điều 13 Dự thảo quy định “Đối với việc chuyển nhượng vốn nhà nước tại các công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên hoặc chuyển nhượng vốn nhà nước tại công ty trách nhiệm hữu hạn từ 2 thành viên trở lên để trở thành công ty trách nhiệm hữu hạn nhiều thành viên thực hiện theo quy định của Luật Doanh nghiệp”. Theo quy định này có thể hiểu công ty TNHH được tổ chức dưới 3 hình thức: Công ty TNHH 1 thành viên, Công ty TNHH 2 thành viên trở lên và Công ty TNHH nhiều thành viên. Điều này không đúng với bản chất công ty TNHH ở Việt Nam. Do đó, cần sửa đổi cho phù hợp
Kiến nghị: Sửa đổi Điểm a, Khoản 1, Điều 13 Dự thảo theo hướng “Đối với việc chuyển nhượng vốn nhà nước tại các công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên để trở thành công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên, và việc chuyên nhượng vốn làm tăng số lượng thành viên góp vốn trong công ty TNHH hai thành viên trở lên được thực hiện theo quy định của Luật Doanh nghiệp”.

7. Về việc chuyển nhượng các khoản đầu tư tại công ty cổ phần đã niêm yết trên thị trường chứng khoán hoặc đăng ký giao dịch trên sàn giao dịch UPCOM

Theo quy định tại Khoản 3 Điều 10 Nghị định 58/2012/NĐ-CP “Cổ đông lớn bán phần vốn sở hữu trong các công ty đại chúng ra công chúng” là một hình thức “chào bán chứng khoán ra công chúng”, do đó phải tuân thủ điều kiện chào bán chứng khoán theo Luật chứng khoán. Tuy nhiên, quy định về chào bán chứng khoán riêng lẻ tại Điều 3 Nghị định 58 không áp dụng đối với các cổ đông lớn. Do đó, theo tinh thần của Luật chứng khoán có thể hiểu, chỉ việc bán chứng khoán của cổ đông lớn của công ty đại chúng dưới hình thức chào bán ra công chúng mà mới phải tuân thủ các điều kiện chào bán chứng khoán ra công chúng tại Luật chứng khoán. Việc cổ đông lớn chào bán chứng khoán riêng lẻ của công ty niêm yết, chào bán chứng khoán của các công ty không niêm yết, không đại chúng thì không phải tuân theo quy định của Luật chứng khoán. Do đó, việc quy định “Đối với chuyển nhượng các khoản đầu tư tại công ty cổ phần đã niêm yết trên thị trường chứng khoán hoặc đăng ký giao dịch trên sàn giao dịch UPCOM thì thực hiện theo quy định của pháp luật về chứng khoán” tại điểm b khoản 1 Điều 13 Dự thảo là không phù hợp với tinh thần của Luật chứng khoán 

 
Kiến nghị: Sửa đổi điểm b khoản 1 Điều 13 Dự thảo theo hướng: “Việc chuyển nhượng các khoản đầu tư tại công ty cổ phần đã niêm yết trên thị trường chứng khoán hoặc đăng ký giao dịch trên sàn giao dịch UPCOM dưới hình thức chào bán ra công chúng thì thực hiện theo quy định của pháp luật về chứng khoán” 

8. Về bảo toàn vốn nhà nước tại doanh nghiệp
Khoản 1 Điều 15 Dự thảo quy định Hội đồng thành viên, Chủ tịch công ty có trách nhiệm và nghĩa vụ  báo cáo chủ sở hữu doanh nghiệp và cơ quan tài chính cùng cấp về Mọi biến động về tăng, giảm vốn chủ sở hữu. Quy định này không rõ ràng, theo đó, bất cứ sự biến động dù lớn hay nhỏ về vốn chủ sở hữu đều phải báo cáo, điều này gây ra nhiều thủ tục rườm rà, làm mất đi tính chủ động, sáng tạo của bộ phận quản lý doanh nghiệp
Kiến nghị: Định lượng cụ thể tỷ lệ biến động vốn chủ sở hữu cần thiết phải báo cáo chủ sở hữu

 9. Về Quyền, trách nhiệm của Người đại diện
(i) Điểm b Khoản 1 Điều 38 Dự thảo quy định “b) Người đại diện phải xin ý kiến chủ sở hữu bằng văn bản để chủ sở hữu vốn có ý kiến chỉ đạo bằng văn bản trước khi tham gia ý kiến, biểu quyết và quyết định tại các kỳ họp Đại hội đồng cổ đông, các cuộc họp của Hội đồng quản trị, Hội đồng thành viên về ngành nghề kinh doanh, mục tiêu, nhiệm vụ, chiến lược, kế hoạch sản xuất kinh doanh, kế hoạch đầu tư phát triển; việc tổ chức lại, giải thể, phá sản; ban hành điều lệ, sửa đổi, bổ sung điều lệ; việc tăng hoặc giảm vốn điều lệ; đề cử để bầu, miễn nhiệm, bãi nhiệm, khen thưởng, xử lý vi phạm đối với thành viên Hội đồng quản trị, Hội đồng thành viên, Tổng giám đốc (Giám đốc), Phó Tổng giám đốc (Phó Giám đốc); phân phối lợi nhuận và trích lập, sử dụng các quỹ, chia cổ tức hàng năm. 

            Các vấn đề khác thuộc thẩm quyền của Hội đồng quản trị, Hội đồng thành viên doanh nghiệp khác”.

Các quy định tại điều khoản này gây khó hiểu. “Các vấn đề khác thuộc thẩm quyền của Hội đồng quản trị, Hội đồng thành viên doanh nghiệp khác” ở đây là gì? Đối với các vấn đề này thì phải làm sao? Nếu quy định như này thì không phải nằm trong ý của quy định trước đó là phải xin ý kiến của chủ sở hữu trước khi biểu quyết.
(ii) Điều 38 Dự thảo mới chỉ đưa ra nghĩa vụ của người đại diện vốn nhà nước tại doanh nghiệp, trong khi người đại diện vốn sẽ phải chịu trách nhiệm như thế nào nếu không thực hiện đúng nghĩa vụ của mình thì Dự thảo vẫn chưa đề cập tới.

Kiến nghị:

(i) Sửa đổi lại khoản 1 Điều 38 Dự thảo

(ii) Bổ sung quy định trách nhiệm của người đại diện trong trường hợp vi phạm nghĩa vụ của người đại diện
Trên đây là ý kiến cá nhân tôi về bản Dự thảo Luật quản lý và sử dụng vốn Nhà nước đầu tư tại doanh nghiệp, rất mong ban soạn thảo chú ý, quan tâm đến một số nội dung tôi đề cập để Dự thảo này.

Trân trọng!  

TS. Vũ Đặng Hải Yến
