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GÓP Ý VỀ DỰ THẢO LUẬT SỬA ĐỔI VÀ BỔ SUNG MỘT SỐ ĐIỀU CỦA LUẬT ĐẦU TƯ, LUẬT DOANH NGHIỆP
Chuẩn bị bởi Allens
	No.
	Điều khoản
	Ý kiến
	Khuyến nghị

	1. 
	Khoản 17a Điều 3 luật sửa đổi Luật đầu tư đưa ra định nghĩa mới về tổ chức kinh tế có sở hữu chi phối của nhà đầu tư nước ngoài (NĐTNN) là tổ chức kinh tế thuộc một trong các trường hợp: (i) NĐTNN sở hữu trên 50% vốn điều lệ của tổ chức kinh tế đó; (ii) NĐTNN trực tiếp hoặc gián tiếp quyết định bổ nhiệm đa số hoặc tất cả thành viên Hội đồng quản trị, người đại diện theo pháp luật của tổ chức kinh tế đó; (iii) NĐTNN có quyền quyết định việc sửa đổi, bổ sung điều lệ của tổ chức kinh tế đó.
	Chúng tôi hiểu rằng ý tưởng ở đây là làm cho định nghĩa này phù hợp với tiêu chí xác định công ty mẹ con quy định tại Điều 189 Luật Doanh nghiệp (LDN). 

Khoản 17a Điều 3 không quy định rõ ràng ai (cơ quan cấp phép hay NĐTNN) sẽ xác định liệu một tổ chức kinh tế có sở hữu nước ngoài chi phối đối với tiêu chí quyền bổ nhiệm và quyền sửa đổi điều lệ của NĐTNN trong tổ chức kinh tế đó? Đây là một tiêu chí mang tính chủ quan và rất khó xác định. Điều này có thể dẫn đến thủ tục góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp của NĐTNN trong một tổ chức kinh tế (Chấp thuận M&A) rất khó thực hiện vì trước khi nộp hồ sơ thực hiện thủ tục này đã cần phải xác định tổ chức kinh tế có trở thành tổ chức kinh tế có sở hữu chi phối của NĐTNN hay không sau khi có Chấp thuận M&A. Chúng tôi hiểu rằng cơ quan soạn thảo muốn dựa vào việc tự khai của NĐTNN. Tuy nhiên, NĐTNN có thể có quan điểm khác với cơ quan cấp phép và không nộp hồ sơ xin Chấp thuận M&A. Trường hợp này có dẫn đến vi phạm của NĐTNN hay tổ chức kinh tế hay không?

Cần lưu ý rằng việc xác định công ty mẹ con quy định tại Điều 189 LDN chỉ để quy định về các trường hợp các công ty con và công ty mẹ hoặc giữa các công ty con không được sở hữu chéo lẫn nhau hoặc không được cùng góp vốn thành lập doanh nghiệp. Theo kinh nghiệm của chúng tôi việc này thực tế ít xảy ra và nếu có xảy ra việc xác định không quá khó do công ty mẹ con thường là trong cùng tập đoàn. Do đó nếu đem áp dụng tiêu chí này để xác định tổ chức kinh tế có sở hữu chi phối của NĐTNN thì chưa thật phù hợp.

Hơn nữa, cần xác định rõ tại sao lại phải sửa đổi Điều 23 của LĐT hiện tại? Nếu ý tưởng là không cần áp dụng thủ tục góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp của NĐTNN trong một tổ chức kinh tế đối với trường hợp quy định tại Điều 23.1(b) và 23.1(c) thì có thể xóa bỏ hai khoản này. 

Dự thảo luật sửa đổi LĐT cũng không quy định Chấp thuận M&A trong trường hợp NĐTNN mua vào tổ chức kinh tế hoạt động trong lĩnh vực kinh doanh có điều kiện với NĐTNN nên chúng tôi hiểu rằng NĐTNN mua vào tổ chức kinh tế hoạt động trong lĩnh vực kinh doanh có điều kiện với NĐTNN không cần xin Chấp thuận M&A nữa.
	Dự thảo Luật Đầu tư sửa đổi nên quy định rõ ràng người có thẩm quyền xác định liệu một tổ chức kinh tế có sở hữu chi phối của NĐTNN hay không đối với tiêu chí quyền bổ nhiệm và quyền sửa đổi điều lệ của NĐTNN trong tổ chức kinh tế đó và những tài liệu nào được yêu cầu để chứng minh điều đó.

Nếu cơ quan cấp phép là người có thẩm quyền xác định thì việc phê duyệt phải thực hiện thành hai bước – một bước xác định có cần xin Chấp thuận M&A hay không và bước hai là nộp hồ sơ để thực hiện thủ tục Chấp thuận M&A. Việc này phức tạp và khó thực hiện hơn LĐT hiện tại và không phù hợp với xu hướng đơn giản hóa thủ tục đầu tư.

Nếu NĐTNN là người có thẩm quyền xác định thì như đã đề cập trong cột Ý kiến, trường hợp NĐTNN có quan điểm khác với cơ quan cấp phép và không nộp hồ sơ xin Chấp thuận M&A thì có dẫn đến vi phạm của NĐTNN hay tổ chức kinh tế hay không?

Nếu chưa xác định được thật rõ ràng tại sao phải sửa Điều 23 của LĐT hiện tại và đưa thêm vào hai tiêu chí về quyền bổ nhiệm và quyền sửa đổi điều lệ của NĐTNN thì nên xem xét lại việc sửa Điều 23. Có thể không sửa nữa mà chỉ cần xóa bỏ quy định tại Điều 23.1(b) và 23.1(c) nếu thấy không cần điều chỉnh hai trường hợp này. Như vậy NĐTNN sẽ chỉ cần xin Chấp thuận M&A trong trường hợp NĐTNN góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp vượt quá 51% vốn điều lệ của tổ chức kinh tế. Tỉ lệ này nên giữ nguyên chứ không nên sửa thành 50% như trong dự thảo sửa đổi LĐT vì theo LDN tỉ lệ tối thiểu để thông qua một nghị quyết ĐHĐCĐ trong CTCP là 51% tổng số phiếu biểu quyết.

Có thể nói rõ thêm trong LĐT sửa đổi là xóa bỏ quy định về thực hiện thủ tục Chấp thuận M&A trong trường hợp NĐTNN mua vào tổ chức kinh tế hoạt động trong lĩnh vực kinh doanh có điều kiện với NĐTNN. 

	2. 
	Khoản 3a Điều 23 của dự thảo Luật Đầu tư (LĐT) sửa đổi quy định rằng các điều kiện và thủ tục mua, bán cổ phần, kinh doanh chứng khoán của tổ chức kinh doanh chứng khoán, quỹ đầu tư, công ty đầu tư chứng khoán thực hiện theo quy định của pháp luật về chứng khoán.
	Khoản 3a Điều 23 không đề cập đến công ty đại chúng.

	Thêm dẫn chiếu đến "công ty đại chúng" trong khoản 3a Điều 23. Điều này nên sửa thành

Điều kiện và thủ tục mua, bán cổ phần trong công ty đại chúng, tổ chức kinh doanh chứng khoán, quỹ đầu tư, công ty đầu tư chứng khoán thực hiện theo quy định của pháp luật về chứng khoán.

Theo đó khoản 2 Điều 24 nên sửa thành

Nhà đầu tư đầu tư theo hình thức góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp vào tổ chức kinh tế thực hiện theo quy định tại Điều 25 và Điều 26 của Luật này, trừ trường hợp mua bán cổ phần quy định tại khoản 3a Điều 23.

Như vậy khoản 3a Điều 23 và khoản 2 Điều 24 sẽ bao quát hết các trường hợp mua bán cổ phần và phần vốn góp.

	3. 
	Khoản 1 và 2 Điều 25
	Khoản 1 và 2 Điều 25 quy định trùng lặp và khó theo dõi.
	Có thể bỏ khoản 1 Điều 25 và trong khoản 2b của Điều 25 thêm dẫn chiếu đến việc góp thêm vốn của nhà đầu tư để trở thành thành viên trong CTTNHH là đủ bao quát hết các trường hợp.

	4. 
	Khoản 3 Điều 26
	Thực tiễn các Sở KHĐT có cách hiểu khác nhau khi thực hiện Điều 23 của LĐT hiện tại.
	Khoản 3 Điều 26 cần làm rõ việc xin Chấp thuận M&A có áp dụng hay không trong trường hợp tổ chức kinh tế đã có sở hữu chi phối của NĐTNN và tăng vốn điều lệ (tức là tỉ lệ sở hữu của NĐTNN không thay đổi) và khi có chuyển nhượng cổ phần hoặc phần vốn góp giữa các NĐTNN nhưng không làm cho tỉ lệ sở hữu của NĐTNN trong tổ chức kinh tế thay đổi.

	5. 
	Điều 26b
	Điều 26b quy định trùng lặp và khó theo dõi. Khoản 1 Điều 26b trong dự thảo sửa đổi LĐT chỉ nhắc lại những quy định hiện có trong LĐT.
	Ý tưởng của ban soạn thảo cho Điều này chưa thật rõ ràng. Có lẽ Điều này có thể sửa lại bằng cách khoản 1 quy định trong trường hợp nhà đầu tư thực hiện dự án đầu tư tại địa điểm nơi nhà đầu tư có quyền sử dụng hợp pháp thì không cần thực hiện lựa chọn nhà đầu tư theo quy định tại khoản 2 Điều này. 

	6. 
	Khoản 1 và khoản 4 Điều 42 
	Điều này có nói đến bảo lãnh nghĩa vụ ký quỹ.
	Cần xem xét quy định cụ thể đây là bảo lãnh của bên thứ ba (công ty mẹ, công ty liên kết hoặc bảo lãnh của tổ chức tín dụng).
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