GÓP Ý DỰ THẢO NGHỊ ĐỊNH

BAN HÀNH ĐIỀU LỆ MẪU CỦA TỔNG CÔNG TY VÀ DOANH NGHIỆP MÀ NHÀ NƯỚC NẮM GIỮ 100% VỐN ĐIỀU LỆ
TS. Vũ Đặng Hải Yến

Tổng công ty đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước SCIC

Sau khi nghiên cứu “Dự thảo ban hành điều lệ mẫu của tổng công ty và doanh nghiệp mà nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ” (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, đảm bảo tính chất của một văn bản định hướng, góp phần hỗ trợ các doanh nghiệp trong xây dựng điều lệ cụ thể của mình phù hợp với pháp luật hiện hành và có hiệu lực chi phối hoạt động của doanh nghiệp. 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) Theo tờ trình dự thảo mẫu điều lệ đối tượng áp dụng của Dự thảo là “Điều lệ mẫu áp dụng cho các tổng công ty (thực chất là công ty mẹ) và công ty 100% sở hữu nhà nước thuộc Bộ, Ủy ban Nhân dân cấp tỉnh”. Tuy nhiên, đến bản Dự thảo lại được quy định cụ thể thành ”Công ty mẹ của tổng công ty nhà nước và công ty thuộc Bộ, cơ quan ngang Bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, Ủy ban nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương”. Cách quy định như này gây khó hiểu, không phù hợp với tờ trình, với tinh thần của Nghị định 99/2012/NĐ-CP. Đặc biệt, việc quy định điều lệ áp dụng với Công ty mẹ của tổng công ty nhà nước là không phù hợp với Điều 18 Nghị định 111/2007/NĐ-CP và Nghị định 25/2010/NĐ-CP về chuyể đổi công ty nhà nước thành công ty TNHH một thành viên và tổ chức quản lý công ty TNHH một thyanfh viên do Nhà nước làm chủ sở hữu. Theo Nghị định 111 và Nghị định 25, Hình thức công ty mẹ - công ty con với công ty mẹ là công ty nhà nước chỉ được áp dụng đến ngày 01 tháng 7 năm 2010. Sau thời điểm này, các Công ty nhà nước là công ty mẹ tập đoàn kinh tế nhà nước; công ty mẹ trong tổng công ty nhà nước; công ty mẹ trong tổng công ty thuộc tập đoàn kinh tế nhà nước; công ty mẹ trong mô hình công ty mẹ - công ty con (gọi chung là công ty mẹ) phải chuyển đổi sang hình thức công ty TNHH 1 thành viên do nhà nước làm chủ sở hữu. Do đó, việc ghi nhận đối tượng áp dụng của dự thảo là ”công ty mẹ của công ty nhà nước” là không phù hợp.
 (ii) Theo tờ trình, Điều lệ mẫu còn áp dụng đối với ”Các doanh nghiệp thành viên tập đoàn, tổng công ty căn cứ quy định của Điều lệ mẫu để xây dựng điều lệ của mình”. Tuy nhiên, trong bản Dự thảo lại quy định ”Công ty con là công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên trong tập đoàn kinh tế và tổng công ty nhà nước có thể vận dụng quy định của Điều lệ mẫu này để xây dựng Điều lệ của mình”. Như vậy, Dự thảo đã không bắt buộc nhóm chủ thể này phải tuân thủ Điều lệ mẫu khi xây dựng điều lệ của mình. Điều này một mặt không phù hợp với tờ trình, mặt khác không đảm bảo tính hợp lý. Bởi lẽ, rõ ràng các Công ty con là công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên trong tập đoàn kinh tế và tổng công ty nhà nước cũng là những doanh nghiệp có 100% vốn nhà nước, hiện nay các công ty này chỉ căn cứ theo Luật doanh nghiệp và pháp luật liên quan để xây dựng điều lệ. Việc yêu cầu nhóm đối tượng này căn cứ vào điều lệ mẫu của các Doanh nghiệp 100% vốn nhà nước sẽ đảm bảo việc sử dụng vốn nhà nước tại các doanh nghiệp này được hiệu quả hơn. Do đó, không có lý do gì để không bắt buộc nhóm chủ thể này áp dụng Điều lệ mẫu.
(iii) Theo dự thảo Điều lệ của Tập đoàn kinh tế nhà nước và các Tổng công ty sẽ do Chính phủ ban hành. Đự thảo cũng không yêu cầu Chỉnh phủ khi ban hành có cần tuân theo điều lệ mẫu hay không. Điều này là không hợp lý, có thể dẫn tới sự không thống nhất trong các quy định về các doanh nghiệp có 100% vốn nhà nước.
Kiến nghị: Chỉnh sửa lại nội dung đối tượng áp dụng tại Điều 2 Dự thảo cho phù hợp với pháp luật liên quan. Có thể sửa theo hướng sau:

”Công ty TNHH 1 thành viên do nhà nước làm chủ sở hữu, doanh nghiệp 100% vốn nhà nước thuộc Bộ, Ủy ban Nhân dân cấp tỉnh căn cứ vào Điều lệ mẫu để xây dựng Điều lệ của mình.

Điều lệ của các Tập đoàn kinh tế nhà nước và các Tổng công ty: Đầu tư và Kinh doanh vốn nhà nước, Hàng không Việt Nam, Hàng hải Việt Nam, Công ty, Lương thực miền Bắc, Lương thực miền Nam do Chính phủ ban hành trên cơ sở phù hợp với Điều lệ này và pháp luật liên quan.
Điều lệ của Ngân hàng thương mại nhà nước do Nhà nước sở hữu 100% vốn điều lệ theo quy định của Luật Các tổ chức tín dụng.
Công ty con là công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên trong tập đoàn kinh tế và tổng công ty nhà nước căn cứ vào quy định của Điều lệ mẫu này để xây dựng Điều lệ của mình phù hợp với pháp luật có liên quan, trình Hội đồng thành viên công ty mẹ xem xét, phê duyệt”.

2. Về lời mở đầu và giải thích từ ngữ
Điều 1 bản Dự thảo Điều lệ quy định ”Điều lệ này quy định về tổ chức và hoạt động của công ty mẹ trong tổng công ty nhà nước”. Như đã phân tích việc quy định về công ty mẹ trong tổng công ty nhà nước là không phù hợp với pháp luật hiện hành. Cần xem xét và ghi nhận lại về đối tượng này như đã nêu ở phần ”1. Về đối tượng áp dụng”
3. Quy định về ngành nghề kinh doanh
Khoản 2 Điề 5 Dự thảo điều lệ quy định ” 2. Ngành, nghề kinh doanh, bao gồm: Ngành nghề kinh doanh chính; ngành, nghề kinh doanh có liên quan đến ngành, nghề kinh doanh chính và ngành, nghề kinh doanh khác (nếu có)”.

Tuy nhiên, cần lưu ý là hiện nay việc ĐKKD phải tuân thủ đúng theo mã ngành ngành kinh do Chính Phủ ban hành vì nó còn liên quan đến việc quản lý, đăng ký mã số thuế... nên việc quy định ngành nghề kinh doanh không thể khác mã ngành. Thực tiễn thực hiện đăng ký kinh doanh tại các phòng đăng ký kinh doanh cho thấy, tất cả các hồ sơ có nội dung về ngành nghề kinh doanh nếu không quy định theo đúng hệ thống mã ngành kinh tế do Chính phủ ban hành đều bị trả lại hồ sơ. Do đó, để tạo điều kiện cho các doanh nghiệp khi đi đăng ký thành lập, sửa đổi bổ sung ngành nghề kinh doanh trong quy định về ngành nghề kinh doanh nghi nhận trong điều lệ cũng cần tuân thủ theo hệ thống mã ngành kinh tế Việt Nam đã được công bố.
4. Về quyền và trách nhiệm của chủ sở hữu công ty
(i) Khoản 3 Điều 10 Dự thảo điều lệ quy định Chủ sở hữu công ty có quyền ”Quyết định đầu tư vốn điều lệ; điều chỉnh, chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ vốn điều lệ”. Ghi nhận Chủ sở hữu công ty có quyền ”quyết định đầu tư vốn” có nghĩa là Chủ sở hữu công ty có quyền quyết định tăng hoặc giảm số vốn đầu tư vào công ty. Điều này trái với quy định tại Điểm h Khoản 1 Điều 64 Luật Doanh nghiệp 2005, Chủ sở hữu công ty có quyền ” Quyết định tăng vốn điều lệ của công ty” và quy định tại Khoản 1 Điều 66 Luật doanh nghiệp 2005 ” Chủ sở hữu công ty chỉ được quyền rút vốn bằng cách chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ số vốn điều lệ cho tổ chức hoặc cá nhân khác; trường hợp rút một phần hoặc toàn bộ vốn đã góp ra khỏi công ty dưới hình thức khác thì phải liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty”. 
Kiến nghị: Cần quy định lại về quyền của chủ sở hữu công ty phù hợp với Luật doanh nghiệp. Cụ thể, quy định ”Quyết định tăng vốn điều lệ; điều chỉnh, chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ vốn điều lệ”
(ii) Khoản 7 Điều 10 Dự thảo Điều lệ quy định, Chủ sở hữu công ty có quyền ”Quy định chế độ tài chính, phân phối lợi nhuận, trích lập và sử dụng các quỹ; phê duyệt báo cáo tài chính hằng năm. Việc ghi nhận quyền phân phối lợi nhuận của sở hữu công ty là không cần thiết, không phù hợp với bản chất của doanh nghiệp một chủ. Bởi lẽ, tất cả các doanh nghiệp áp dụng Điều lệ mẫu đều là các công ty TNHH 1 thành viên do nhà nước làm chủ sở hữu. Nhà nước là chủ sở hữu duy nhất của công ty, do đó vấn đề phân phối lợi nhuận không đặt ra ở đây, toàn bộ lợi nhuận đều thuộc sở hữu của chủ sở hữu công ty.
Kiến nghị: Bỏ quy định về quyền ”phân phối lợi nhuận” của chủ sở hữu công ty.

5. Về nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty
(i) Khoản 1, 3 Điều 11 Dự thảo Điều lệ quy định về nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty là phải góp đủ vốn điều lệ và chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác trong phạm vi số vốn điều lệ. Tuy nhiên, trường hợp chủ sở hữu góp vốn không đầy đủ và đúng hạn như đã cam kết thì trách nhiệm của chủ sở hữu trong trường hợp này được xác định như thế nào thì Dự thảo Điều lệ chưa quy định được. 
Kiến nghị: Bổ sung quy định về trách nhiệm của chủ sở hữu công ty trong trường hợp góp vốn không đầy đủ và đúng hạn như cam kết.


(ii) Theo quy định của Luật doanh nghiệp 2005 chủ sở hữu công ty TNHH còn phải chịu một số hạn chế trong việc rút vốn, phân phối lợi nhuận, tuy nhiên, Dự thảo điều lệ chưa đề cập tới những nội dung này. Do đó cần bổ sung những quy định này tại Điều lệ để đảm bảo tính phù hợp với Luật doanh nghiệp

Kiến nghị: Bổ sung quy định:

” 1. Chủ sở hữu công ty phải đăng ký chuyển đổi thành công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên  nếu  chuyển nhượng một phần vốn điều lệ cho tổ chức hoặc cá nhân khác trong thời hạn mười lăm ngày, kể từ ngày chuyển nhượng.

2. Chủ sở hữu công ty không được rút lợi nhuận khi công ty không thanh toán đủ các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác đến hạn”.

6. Quy định về tổ chức thực hiện các quyền, trách nhiệm, nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty
Điều 12,13 Dự thảo điều lệ quy định về việc tổ chức thực hiện các quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty. Đưa nội dung này vào dự thảo Điều lệ mẫu là không hợp lý. Bởi lẽ, (i) Điều lệ công ty là bản cam kết của tất cả thành viên trong công ty về thành lập và hoạt động công ty. (ii) Theo Điều 15 - Luật Doanh nghiệp về các các nội dung chủ yếu cần phải có trong điều lệ không có quy định về tổ chức thực hiện các quyền, trách nhiệm của chủ sở hữu công ty; (iii) những quy định này đã được ghi nhận tại Điều 7,8,9 Nghị định 99/2012/NĐ-CP.
Kiến nghị: Bỏ điều 12,13 Dự thảo điều lệ mẫu
7. Quy định về Kiểm soát viên
Khoản 1 Điều 19 Dự thảo Điều lệ quy định ”Bộ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh bổ nhiệm từ một đến ba Kiểm soát viên với nhiệm kỳ không quá 3 năm. Trường hợp có nhiều hơn 1 người được bổ nhiệm làm Kiểm soát viên thì phải có ít nhất một Kiểm soát viên chuyên ngành và có thể có một Kiểm soát viên Tài chính. Quy định không rõ ràng, không đảm bảo tính minh bạch. Kiểm soát viên chuyên ngành ở đây là chuyên ngành về lĩnh vực gì? Trường hợp có 1 kiểm soát viên bắt buộc phải có 1 kiểm soát viên chuyên ngành, vậy trường hợp có 3 kiểm soát viên trở lên thì có bắt buộc phải có kiểm soát viên chuyên ngành không? 

Kiến nghị: Quy định rõ hơn về kiểm soát viên chuyên ngành
8. Quy định về Tổng giám đốc (Giám đốc) 

(i) Khoản 1 Điều 20 Dự thảo Điều lệ quy định về Tổng giám đốc (Giám đốc) công ty. Tuy nhiên, chưa quy định về điều kiện bổ nhiệm Tổng giám đốc (Giám đốc) là gì. Trong khi đó, Luật doanh nghiệp đã có quy định cứng về điều kiện làm Giám đốc (tổng giám đốc) trong công ty TNHH 1 thành viên tại Điều 70. Do đó, việc không ghi nhận về điều kiện bổ nhiệm Tổng giám đốc là một thiếu sót cần bổ sung.

Kiến nghị: Bổ sung tiêu chuẩn, điều kiện của Tổng giám đốc (Giám đốc)  

(ii) Điểm đ khoản 3 Điều 20 Dự thảo Điều lệ quy định Tổng giám đốc (Giám đốc) có quyền ”Ký kết hợp đồng nhân danh công ty, trừ trường hợp thuộc thẩm quyền của Chủ tịch Hội đồng thành viên (Chủ tịch công ty)”; Tuy nhiên, Chủ tịch Hội đồng thành viên có thẩm quyền ký kết những hợp đồng nào thì Dự thảo Điều lệ chưa quy định rõ.
Kiến nghị: Xác định rõ thẩm quyền ký kết hợp đồng, quyết định các hoạt động kinh doanh của Tổng giám đốc (Giám đốc); của Chủ tịch Hội đồng thành viên; của Hội đồng thành viên trong Điều lệ trên cơ sở có xem xét đến quy định của Luật doanh nghiệp về vấn đề này
  9. Quy định về phó tổng giám đốc
Điều 23 Dự thảo Điều lệ quy định ” Hội đồng thành viên chấp thuận để Tổng giám đốc (Phó giám đốc) quyết định bổ nhiệm hoặc ký hợp đồng không quá ba Phó tổng giám đốc (Phó giám đốc) để điều hành Công ty theo phân công và uỷ quyền của Tổng giám đốc (Giám đốc). Quy định không rõ ràng, khó hiểu, việc dùng mở ngoặc sau mỗi chức danh không thống nhất, dẫn đến các hiểu khác nhau. Ngoài ra, điều luật quy định ”Hội đồng thành viên chấp thuận để Tổng giám đốc quyết định bổ nhiệm hoặc ký hợp đồng...”. Vậy, Hội đồng thành viên có bắt buộc phải chấp thuận để Tổng giám quyết định bổ nhiệm hoặc ký hợp đồng không? Trường hợp Hội đồng thành viên không chấp thuận thì giải quyết như thế nào?
Kiến nghị: Quy định rõ ràng, cụ thể hơn về việc bổ nhiệm phó tổng giám đốc, đặc biệt cần thống nhất trong việc dùng mở ngoặc sau mỗi chức danh.
10. Về việc thành lập Ban kiểm soát nội bộ
Việc thành lập Ban kiểm soát nội bộ có ý nghĩa quan trọng trong việc đảm bảo hiệu quả của hoạt động sản xuất kinh doanh của công ty, giúp cho công ty kịp thời phát hiện và nhanh chóng giải quyết những rủi ro có thể này sinh trong quá trình sản xuất, kinh doanh.  Tuy nhiên, điều 26 Dự thảo Điều lệ lại quy định ” Hội đồng thành viên (Chủ tịch công ty) có thể thành lập Ban Kiểm soát nội bộ”. Như vậy, việc thành lập Ban kiểm soát nội bộ không mang tính bắt buộc. Điều này là không hợp lý, đặc biệt đối với các doanh nghiệp là đối tượng áp dụng của Điều lệ mẫu đều là doanh nghiệp có vốn được đầu tư trực tiếp từ NSNN, việc có một ban Kiểm soát nội bộ là rất cần thiết, có như vậy mới đảm bảo quyền lợi, hạn chế rủi ro cho hoạt động kinh doanh của Doanh nghiệp.
Kiến nghị: Sửa đổi Điều 26 Dự thảo Điều lệ, Quy định cứng ” Hội đồng thành viên (Chủ tịch công ty) thành lập Ban Kiểm soát nội bộ”

11. Quy định về vốn điều lệ của công ty
Khoản 1 Điều 28 Dự thảo Điều lệ quy định ”Vốn  điều lệ của Công ty được ghi tại Điều lệ ở thời điểm phê duyệt”. Quy định này không chặt chẽ, chỉ đúng ở thời điểm Công ty mới được thành lập. Khi mà công ty có thay đổi về vốn điều lệ thì sao? Lúc này vốn điều lệ của công ty sẽ không phải là số vốn được ghi nhận tại Điều lệ ở thời điểm phê duyệt.

Kiến nghị: Sửa đổi quy định tại Khoản 1 Điều 28 ”Vốn  điều lệ của Công ty được ghi tại Điều lệ ở thời điểm Chủ sở hữu phê duyệt Điều lệ; sửa đổi, bổ sung Điều lệ”
12. Quy định về nghĩa vụ của Người đại diện

(i) Điểm d Khoản 1 Điều 35 Dự thảo Điều lệ Quy định Người đại diện có nghĩa vụ ”Xin ý kiến Hội đồng thành viên (Chủ tịch Công ty) trước khi tham gia biểu quyết hoặc quyết định tại doanh nghiệp có cổ phần, vốn góp của Công ty về: ... bán tài sản có giá trị lớn...”. Tuy nhiên, quy định này chưa rõ ràng. Tài sản có giá trị lớn ở đây là gì? Như thế nào được coi là tài sản có giá trị lớn.Quy định chung chung như này rất có thể dẫn đến sự tùy tiện trong quá trình áp dụng.
Kiến nghị: Quy định cụ thể như thế nào là tài sản có giá trị lớn

(ii) Điểm c, Khoản 2 Dự thảo Điều lệ quy định ”Trường hợp được cử làm đại diện  phần vốn góp tại nhiều doanh nghiệp thì Người đại diện  được ưu tiên lựa chọn thực hiện quyền mua tại một đơn vị và có trách nhiệm chuyển phần quyền mua cổ phần ở các doanh nghiệp còn lại cho Công ty”. Như vậy theo quy định này thì Người đại diện được lựa chọn thực hiện quyền mua cổ phần tại một đơn vị. Tuy nhiên, việc thực hiện quyền mua ở đây là được mua toàn bộ quyền mua cổ phần hay là  vẫn phải thực hiện theo ”quyết định bằng văn bản của Công ty về số lượng cổ phần người đại diện được mua theo mức độ đóng góp và kết quả thực hiện nhiệm vụ của người đại diện. Phần còn lại thuộc quyền mua của Công ty”.

Kiến nghị: Cần quy định rõ quyền mua cổ phần của người đại diện trong trường hợp người đại diện được cử làm đại diện phần vốn góp tại nhiều doanh nghiệp. Tuy nhiên, nên quy định trong trường hợp này, cho dù được ưu tiên lựa chọn quyền mua tại một doanh nghiệp nhưng số lượng cổ phần được quyền mua cũng cần phải căn cứ theo quyết định của Công ty như trường hợp thực hiện quyền mua tại một doanh nghiệp. Có như vậy mới đảm bảo công bằng giữa những người đại diện.

Trên đây là ý kiến cá nhân tôi về bản Dự thảo Nghị định ban hành điều lệ mẫu của tổng công ty và doanh nghiệp mà nhà nước nắm giữ 100% vốn điều lệ, rất mong ban soạn thảo Nghị định chú ý, quan tâm đến một số nội dung tôi đề cập để Nghị định khi ban hành Bản Điều lệ mẫu thực sự là một văn bản định hướng, hỗ trợ cho các doanh nghiệp trong xây dựng điều lệ cụ thể của mình.
Trân trọng!  
TS. Vũ Đặng Hải Yến
