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1. Đặt vấn đề



Bảo vệ cổ đông/thành viên công ty là vấn đề cơ bản của pháp luật về doanh nghiệp. Bài viết phân tích một số quy định của Luật Doanh nghiệp 2014 và pháp luật về quản trị công ty nói chung về bảo vệ cổ đông/thành viên công ty cổ phần và công ty TNHH hai thành viên trở lên trên cơ sở liên hệ với một số tình huống thực tiễn cũng như các thông lệ quốc tế về quản trị công ty hiệu quả. Trên cơ sở đó, bài viết đề xuất một số kiến giải pháp lý nhằm định hướng hoàn thiện pháp luật về bảo vệ cổ đông/thành viên công ty trong giai đoạn hội nhập hiện nay. Các phân tích về cơ chế bảo vệ cổ đông/thành viên công ty tập trung vào nhóm các vấn đề bảo vệ cổ đông/thành viên công ty thông qua các quy định về quyền của cổ đông và thông qua các quy định về quản trị nội bộ công ty.



2. Bảo vệ cổ đông/thành viên công ty thông qua các quy định về quyền của cổ đông



Các quy định về quyền của cổ đông/thành viên công ty là cơ chế trực tiếp và hữu hiệu nhất giúp cổ đông/thành viên bảo vệ quyền của mình. Luật Doanh nghiệp 2014 chỉ quy định một cách liệt kê về các quyền của cổ đông/thành viên công ty. Tuy nhiên, dưới góc độ học thuật, chúng ta có thể chia quyền của của cổ đông/thành viên công ty thành các nhóm quyền: (i) Quyền về tài sản – tài chính; (ii) Quyền về quản trị công ty; (iii) Quyền tiếp cận thông tin và kiểm soát; (iv) Quyền tố tụng; (v) Quyền yêu cầu Toà án hoặc Trọng tài huỷ nghị quyết của Đại hội đồng cổ đông, đình chỉ thi hành nghị quyết của Hội đồng quản trị; (vi) Quyền về kiểm soát các giao dịch có nguy cơ phát sinh tư lợi trong công ty cổ phần.


2.1. Nhóm quyền về tài sản – tài chính



Đối cổ đông/thành viên công ty, với tư các là các nhà đầu tư vốn thì các quyền về tài sản – tài chính đóng vai trò đặc biệt quan trọng, thể hiện tính hiệu quả trong hoạt động đầu tư của họ, do đó, Luật Doanh nghiệp đã có nhiều quy định về vấn đề này.



a. Quyền được chia lợi nhuận



Cổ đông công ty cổ phần được nhận cổ tức với mức theo quyết định của Đại hội đồng cổ đông, còn thành viên công ty TNHH hai thành viên trở lên được chia lợi nhuận tương ứng với phần vốn góp sau khi công ty đã nộp đủ thuế và hoàn thành các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định của pháp luật. Đây là quy định mang tính nguyên tắc về vấn đề chia lợi nhuận, từ các quy định này phát sinh các vấn đề pháp lý sau:



- Một là, về thời điểm chia lợi nhuận. Luật Doanh nghiệp 2014 không đề cập đến thời điểm chia lợi nhuận trong công ty TNHH hai thành viên trở lên, chỉ quy định việc chia lợi nhuận diễn ra sau khi công ty đã nộp đủ thuế và hoàn thành các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định của pháp luật, tức là sau khi kết thúc năm tài chính, mà không quy định giới hạn một khoảng thời gian cụ thể sau khi kết thúc năm tài chính để công ty tiến hành chia lợi nhuận cho thành viên. Tuy nhiên, theo quy định tại điều 56 Luật Doanh nghiệp 2014 thì Hội đồng thành viên sẽ quyết định về phương án sử dụng và phân chia lợi nhuận, trong đó có thể bao gồm cả thời điểm chia lợi nhuận. Chúng ta biết rằng Hội đồng thành viên là cơ quan quyền lực cao nhất trong công ty, làm việc theo chế độ tập thể và biểu quyết theo tỷ lệ vốn góp
, do đó các quyết định này được thông qua phần lớn theo ý chí của các thành viên/nhóm thành viên có nhiều vốn góp trong công ty, do đó các thành viên thiểu số sẽ phải chấp nhận các quyết định bất lợi cho họ, chẳng hạn như các quyết định về kéo dài thời hạn chia lợi nhuận sau khi kết thúc năm tài chính. Đối với công ty cổ phần, Luật Doanh nghiệp 2005 cũng không có quy định về thời hạn chi trả cổ đông cho cổ đông, tuy nhiên Luật Doanh nghiệp 2014 đã có quy định rõ về vấn đề này, theo đó cổ tức phải được thanh toán đầy đủ trong thời hạn 06 tháng, kể từ ngày kết thúc họp Đại hội đồng cổ đông thường niên. Hội đồng quản trị lập danh sách cổ đông được nhận cổ tức, xác định mức cổ tức được trả đối với từng cổ phần, thời hạn và hình thức trả chậm nhất 30 ngày trước mỗi lần trả cổ tức. Thông báo về trả cổ tức được gửi bằng phương thức bảo đảm đến cổ đông theo địa chỉ đăng ký trong sổ đăng ký cổ đông chậm nhất 15 ngày trước khi thực hiện trả cổ tức
. Chúng tôi cho rằng đây là quy định rất tiến bộ và hợp lý của Luật Doanh nghiệp 2014 về thời hạn chi trả cổ tức cho cổ đông. Thiết nghĩ Luật Doanh nghiệp 2014 nên bổ sung quy định về thời hạn chia lợi nhuận cho thành viên công ty TNHH hai thành viên trở lên sau khi kết thúc năm tài chính, có như vậy quyền này của thành viên công ty mới được bảo vệ tốt hơn.



- Hai là, nếu Hội đồng thành viên hoặc Đại hội đồng cổ đông quyết định không chia lợi nhuận/cổ tức mặc dù công ty đáp ứng đầy đủ điều kiện để chia trong năm tài chính đó, liệu rằng vấn đề này có hợp lý và đúng luật hay không? Chúng tôi cho rằng quyền được chia lợi nhuận/cổ tức nên được xem là quyền đương nhiên được hưởng của thành viên/cổ đông công ty sau một năm tài chính khi công ty đã nộp đủ thuế và hoàn thành các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định của pháp luật, còn việc không chia lợi nhuận/cổ tức chỉ nên áp dụng khi chính các thành viên/cổ đông từ chối hưởng dụng quyền này mà thôi. Theo đó, nghị quyết của Hội đồng thành viên hoặc Đại hội đồng cổ đông quyết định không chia lợi nhuận/cổ tức nên được thiết kế theo cơ chế “đồng thuận nghịch”, nghĩa là chỉ khi nào tất cả thành viên/cổ đông bỏ phiếu tán thành việc không chia lợi nhuận/cổ tức thì lúc đó nghị quyết về vấn đề này mới được thông qua, còn nếu chỉ cần một hay một số thành viên/cổ đông không tán thành thì Nghị quyết này sẽ không được thông qua và công ty phải tiến hành chi trả lợi nhuận/cổ tức cho thành viên, cổ đông.
	Hộp 1
:

ĐHĐCĐ Techcombank: Cổ đông tiếp tục “nhịn” cổ tức
Ngày 13/4/2019, Ngân hàng TMCP Kỹ thương Việt Nam (Techcombank ) tổ chức đại hội cổ đông thường niên 2019 nhằm thông qua các vấn đề quan trọng như kế hoạch kinh doanh năm 2019, tăng vốn điều lệ và bầu Hội đồng Quản trị, Ban kiểm soát nhiệm kì mới.

Với kết quả lợi nhuận trước thuế trên 10.600 tỷ, sau khi trích lập các quỹ, Techcombank còn lại 10.286 tỷ đồng có thể phân phối cho cổ đông, tuy nhiên ngân hàng sẽ không chia cổ tức mà giữ lại để phục vụ cho hoạt động kinh doanh.

Lý giải việc không chia cổ tức, ông Hồ Hùng Anh, chủ tịch Techocmbank cho biết ngân hàng muốn giữ lại lợi nhuận để củng cố vốn chủ sở hữu, đảm bảo các yêu cầu về vốn của Ngân hàng Nhà nước như Basel II và tăng cạnh tranh trên thị trường.




b. Quyền được chia giá trị tài sản còn lại của công ty khi công ty giải thể hoặc phá sản


Đối với thành viên công ty TNHH hai thành viên trở lên, Luật Doanh nghiệp 2014 quy định rõ mỗi thành viên được chia giá trị tài sản còn lại của công ty tương ứng với phần vốn góp khi công ty giải thể hoặc phá sản. Tuy nhiên, trong công ty cổ phần, Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cổ đông sở hữu cổ phần ưu đãi cổ tức có các quyền nhận phần tài sản còn lại tương ứng với tỷ lệ sở hữu cổ phần tại công ty, sau khi công ty đã thanh toán hết các khoản nợ, cổ phần ưu đãi hoàn lại khi công ty giải thể hoặc phá sản
. Với quy định này có thể thấy đã có sự phân biệt đối xử về thứ tự ưu tiên giữa các cổ đông sở hữu các loại cổ phần khác nhau trong việc nhận phần tài sản còn lại khi công ty giải thể hoặc phá sản. Chúng tôi cho rằng, giữa các cổ đông sở hữu các loại cổ phần khác nhau chỉ nên có sự phân biệt về quyền quản trị trong quá trình hoạt động của công ty, còn khi công ty đã giải thể hoặc phá sản, thì việc phân chia tài sản còn lại nên được thực hiện theo tỷ lệ cổ phần mà họ sở hữu.
c. Quyền ưu tiên mua cổ phần mới chào bán tương ứng với tỷ lệ cổ phần phổ thông của từng cổ đông trong công ty
Trong quá trình hoạt động, khi công ty muốn tăng thêm số lượng cổ phần được quyền chào bán và bán các cổ phần đó trong quá trình hoạt động để tăng vốn điều lệ thì công ty sẽ tiến hành chào bán cổ phần. Việc chào bán cổ phần có thể thực hiện theo một trong các hình thức: chào bán cho các cổ đông hiện hữu; chào bán ra công chúng và chào bán cổ phần riêng lẻ
. Như vậy, quyền ưu tiên mua cổ phần mới chào bán tương ứng với tỷ lệ cổ phần phổ thông của từng cổ đông trong công ty chỉ có thể áp dụng đối với phương thức chào bán cổ phần cho các cổ đông hiện hữu. Theo đó, chào bán cổ phần cho cổ đông hiện hữu là trường hợp công ty tăng thêm số lượng cổ phần được quyền chào bán và bán toàn bộ số cổ phần đó cho tất cả cổ đông theo tỷ lệ cổ phần hiện có của họ tại công ty. Cổ đông có quyền chuyển quyền ưu tiên mua cổ phần của mình cho người khác. Quy định này còn tồn tại một số bất cập sau:

- Một là, Luật Doanh nghiệp không quy định rõ trường hợp công ty tăng thêm số lượng cổ phần được quyền chào bán và bán toàn bộ số cổ phần đó cho tất cả cổ đông theo tỷ lệ cổ phần hiện có của họ tại công ty, thì khi đó cổ đông hiện hữu ở đây là tất cả cổ đông công ty (cổ đông phổ thông và các cổ đông ưu đãi) hay chỉ là cổ đông sở hữu loại cổ phần tương ứng mới được hưởng quyền này. Chẳng hạn cổ phần được quyền chào bán tăng thêm là cổ phần phổ thông, thì khi đó chỉ cổ đông phổ thông mới được hưởng quyền ưu tiên mua cổ phần mới hay tất cả cổ đông còn lại cũng được quyền ưu tiên mua này. Quy định không rõ như vậy sẽ dẫn đến tình trạng lúng túng khi áp dụng trên thực tiễn, ảnh hưởng đến việc thực hiện quyền ưu tiên mua cổ phần mới của cổ đông. Quan điểm của chúng tôi cho rằng, quyền ưu tiên mua cổ phần mới này chỉ nên áp dụng đối với cổ đông đang sở hữu loại cổ phần tương ứng với cổ phần mới chào bán đó, vì chúng ta không thể đồng nhất quyền giữa các cổ đông sở hữu các loại cổ phần khác nhau.

- Hai là, giá bán cổ phần cho các cổ đông có nhất thiết phải như nhau hay không?

Khoản 2, điều 124 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định về chào bán cổ phần cho cổ đông hiện hữu của công ty cổ phần không phải là công ty cổ phần đại chúng, theo đó công ty phải thông báo bằng văn bản đến các cổ đông, trong thông báo phải có nội dung về giá chào bán cổ phần, nhưng lại không quy định cụ thể về mặt bằng chung của giá áp dụng đối với tất cả cổ đông. Sơ hở này của luật rất dễ bị các cổ đông lớn hay Hội đồng quản trị lợi dụng để chèn ép giá đối với các cổ đông nhỏ, các thông tin trong hộp số 2 sau đây sẽ nói lên điều này. Do vậy, chúng tôi cho rằng Luật Doanh nghiệp cần quy định rõ, công ty mà đại diện là Hội đồng quản trị có nghĩa vụ quy định cụ thể một mức chung về giá áp dụng cho tất cả cổ đông của công ty không phân biệt tỷ lệ sở hữu cổ phần của họ trong thông báo chào bán cổ phần.

	Hộp số 2
:

Những ông chủ thấp cổ bé miệng 

Công ty Cổ phần Giao nhận vận tải và Thương mại (Vinalink) khi tăng vốn từ 36 tỉ đồng lên 90 tỉ đồng đã đề ra phương án bán 162.000 cổ phiếu cho Công ty Giao nhận kho vận ngoại thương Tp.HCM (Vinatrans) với giá bằng mệnh giá 100.000 đồng. Tuy nhiên lúc đó giá thị trường của Vinalink là 1.500.000 đồng/cổ phiếu. 

Việc bán cổ phiếu với giá quá thấp so với giá trị thực này đã khiến cổ đông của Vinalink bất bình và phản đối. Tuy nhiên quyết định cuối cùng vẫn là giá cổ phiếu Vinalink đem bán cho Vinatrans chỉ được tăng lên thành 150.000 đồng/cổ phiếu, chỉ bằng 10% so với giá thị trường. 

Công ty Cổ phần Dịch vụ Sài Gòn - Savico (SVC) cũng đã từng gây xôn xao dư luận khi cho cán bộ lãnh đạo mua cổ phiếu ưu đãi với giá 30.000 đồng trong khi đó giá thị trường là 118.000 đồng. 

Trong sự việc này, bên mua là lãnh đạo SVC đã hưởng lợi nhuận lớn, đồng thời phía chịu thiệt chính là những cổ đông nhỏ lẻ. Và dù những cổ đông nhỏ lẻ phản đối, nhưng với ưu thế cổ đông nhà nước và cổ đông là nhân viên Savico chiếm đa số vốn điều lệ nên việc này vẫn được “đa số” thông qua.

Trong phương án tăng vốn điều lệ, Công ty Cổ phần Vận tải xăng dầu (VIPCO) cho phép cổ đông lớn mua với giá 15.000 đồng/cổ phiếu, còn các cổ đông nhỏ lại phải mua với giá 40.000 đồng/cổ phiếu (cao gấp 2,67 lần so với cổ đông lớn). 


d. Quyền yêu cầu công ty mua lại cổ phần của cổ đông công ty cổ phần

Điều 129, Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cổ đông biểu quyết phản đối nghị quyết về việc tổ chức lại công ty hoặc thay đổi quyền, nghĩa vụ của cổ đông quy định tại Điều lệ công ty có quyền yêu cầu công ty mua lại cổ phần của mình. Công ty phải mua lại cổ phần theo yêu cầu của cổ đông với giá thị trường hoặc giá được tính theo nguyên tắc quy định tại Điều lệ công ty trong thời hạn 90 ngày, kể từ ngày nhận được yêu cầu. Trường hợp không thỏa thuận được về giá thì các bên có thể yêu cầu một tổ chức thẩm định giá chuyên nghiệp định giá. Công ty giới thiệu ít nhất 03 tổ chức thẩm định giá chuyên nghiệp để cổ đông lựa chọn và lựa chọn đó là quyết định cuối cùng. Quy định này còn tồn tại một số vướng mắc sau đây:

- Một là, Luật nên trao cho không những công ty mà cổ đông cũng có thể giới thiệu tổ chức thẩm định giá chuyên nghiệp để định giá cổ phần mà cổ đông yêu cầu mua lại, không nhất thiết việc này chỉ có thể do công ty lựa chọn.

- Hai là, Luật không quy định rõ trong trường hợp này thì chi phí cho tổ chức thẩm định giá sẽ do công ty hay cổ đông gánh chịu, do đó công ty có thể đùn đẩy trách nhiệm này cho cổ đông. Chúng tôi cho rằng vì việc mua lại cổ phần trong trường hợp này là nghĩa vụ của công ty nên nếu không thỏa thuận được về giá và phải yêu cầu một tổ chức thẩm định giá chuyên nghiệp định giá thì Luật cần quy định rõ chi phí định giá này sẽ do công ty gánh chịu.

đ. Quyền tự do chuyển nhượng phần vốn góp/cổ phần

Khoản 1, điều 53 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên có quyền chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ phần vốn góp của mình cho người khác theo quy định sau đây: “a. Phải chào bán phần vốn đó cho các thành viên còn lại theo tỷ lệ tương ứng với phần vốn góp của họ trong công ty với cùng điều kiện; b. Chỉ được chuyển nhượng với cùng điều kiện chào bán đối với các thành viên còn lại quy định tại điểm a khoản này cho người không phải là thành viên nếu các thành viên còn lại của công ty không mua hoặc không mua hết trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày chào bán.” 

Xuất phát từ lý luận về tính đóng và tính đối nhân của công ty TNHH, do đó việc công ty tiếp nhận thành viên mới từ bên ngoài sẽ bị hạn chế, do vậy mới có quy định về việc hạn chế chuyển nhượng phần vốn góp như trên. Tuy nhiên, chúng tôi cho rằng quy định này là quá khắt khe làm ảnh hưởng đến quyền định đoạt phần vốn góp của thành viên công ty. Việc chào bán này có hay không và thời hạn chào bán là bao lâu nên để cho Điều lệ công ty quy định. Ngoài ra điểm b, khoản 1, điều 53 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định “chỉ được chuyển nhượng với cùng điều kiện chào bán đối với các thành viên còn lại quy định tại điểm a khoản này cho người không phải là thành viên..” là quy định không hợp lý vì nếu thành viên chào bán này chuyển nhượng phần vốn góp cho người không phải là thành viên với điều kiện cao hơn các điều kiện đã chào bán cho các thành viên hiện hữu thì không có lý do để luật phải ngăn chặn. Do vậy, chúng tôi cho rằng, nếu các thành viên còn lại không mua hoặc không mua hết trong thời hạn chào bán thì người chào bán có quyền chào bán phần vốn góp đó ra ngoài với điều kiện là không được thuận lợi hơn các điều kiện đã chào bán cho các thành viên hiện hữu trước đó, quy định này nhằm để tránh tình trạng người chào bán đưa ra các điều kiện quá cao khi chào bán cho các thành viên hiện hữu để các thành viên này không thể thực hiện quyền mua, sau đó sẽ bán ra ngoài cho người họ mong muốn với các điều kiện thấp hơn.

Bên cạnh đó, điều luật về chuyển nhượng phần vốn góp này cũng không quy định rõ về cách thức chào bán phần vốn góp như thế nào như việc chào bán có cần thông báo bằng văn bản đến công ty hay không, thông báo chào bán này có phải niêm yết tại trụ sở công ty hay không, việc chào bán này có cần được công ty xác nhận hay không, hợp đồng chuyển nhượng phần vốn góp có cần công ty xác nhận hay không...các tình tiết của vụ việc trong hộp số 3 sau đây là một ví dụ minh họa.

Đối với công ty cổ phần, điều 126 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cổ phần được tự do chuyển nhượng, trừ trường hợp quy định tại khoản 3 Điều 119 của Luật này và Điều lệ công ty có quy định hạn chế chuyển nhượng cổ phần. Trường hợp Điều lệ công ty có quy định hạn chế về chuyển nhượng cổ phần thì các quy định này chỉ có hiệu lực khi được nêu rõ trong cổ phiếu của cổ phần tương ứng. Như vậy, việc hạn chế chuyển nhượng cổ phần không chỉ do Luật quy định mà Điều lệ cũng có thể quy định thêm về các trường hợp hạn chế chuyển nhượng. Mặc dù điều luật có nêu các quy định này chỉ có hiệu lực khi được nêu rõ trong cổ phiếu của cổ phần tương ứng nhưng chúng tôi cho rằng việc cho phép Điều lệ được quyền quy định thêm các trường hợp hạn chế chuyển nhượng cổ phần này sẽ gây ra nhiều rủi ro cho các cổ đông, đặc biệt là đối với các cổ đông mua cổ phần của các công ty niêm yết vì khi đó cổ phiếu chỉ là dữ liệu điện tử chứ không phải văn bản giấy, ngoài ra không phải cổ đông nào cũng có thể tiếp cận và nghiên cứu kỹ về các quy định trong điều lệ công ty trước khi tiến hành giao dịch cổ phiếu.

	Hộp số 3
:

Vụ tranh chấp chuyển nhượng vốn góp tại TP. HCM: Cần được xem xét toàn diện

Bà Hoàng Thị Lan Giám, đốc Công ty TNHH Chung Trang Linh, thống nhất chuyển nhượng cho bà Nguyễn Thị Kim Oanh 10% phần vốn góp điều lệ do cá nhân bà Lan đứng tên. Giá trị 10% là 6,5 tỷ đồng.  Sau khi thống nhất, bà Oanh đã thanh toán cho bà Lan 5 tỷ đồng. Còn 1,5 tỷ đồng bà Nguyễn Thị Kim Oanh không thanh toán như đã thoả thuận.

Ngày 8/9/2015, TAND Quận 12 đã ra bản án sơ thẩm số 87/2015/KDTM xét vắng mặt bị đơn là bà Hoàng Thị Lan. Tại bản án sơ thẩm số 87/2015/KDTM-ST ngày 8/9/2015 về việc tranh chấp về yêu cầu đăng ký thay đổi thành viên công ty, xác nhận “Ngày 15/5/2014, bà Nguyễn Thị Kim Oanh có ký hợp đồng chuyển nhượng phần vốn góp số 01/2014 với bà Hoàng Kim Lan để mua lại 10% số vốn điều lệ mà bà Lan đã góp vốn tại Công ty TNHH Chung Trang Linh với số tiền là 6.500.000.000 đồng”. Như vậy, hợp đồng chuyển nhượng này là giữa cá nhân bà Oanh và bà Lan, không liên quan đến Công ty TNHH Chung Trang Linh. Tuy nhiên ngày 11/11/2014 bà Oanh khởi kiện Công ty TNHH Chung Trang Linh và được TAND quận 12 thụ lý. Bà Lan cho rằng việc chuyển nhượng phần vốn góp là quan hệ dân sự giữa cá nhân bà Oanh và bà Lan, không có việc xác nhận của Chủ tịch HĐQT Công ty TNHH Chung Trang Linh, không có văn bản thể hiện ý kiến của HĐTV Công ty về việc chấp thuận cho bà Lan được chuyển nhượng số vốn điều lệ cho bà Oanh.

Toà trả lại đơn kiện khi người khởi kiện không có quyền khởi kiện. Bà Lan cho rằng việc bà Nguyễn Thị Kim Oanh khởi kiện Công ty TNHH Chung Trang Linh là không đúng theo quy định của pháp luật.  Tại phiên phúc thẩm, luật sư của bà Lan và VKSND TP HCM đã đề nghị cấp phúc thẩm huỷ toàn  bộ Bản án sơ thẩm của TAND quận 12 với lý do xét xử không đúng đối tượng, đồng thời yêu cầu bà Oanh cung cấp bản chính Giấy xác nhận hoàn tất việc chuyển nhượng phần vốn góp số 06-2014/GXN-CTL gửi cơ quan Điều tra giám định chữ ký, giám định con dấu. Nhưng đề nghị như trên không được TAND TP. HCM chấp nhận, dù trong phiên toà bà Oanh chỉ cung cấp được bản photocopy.  TAND TP. TPHCM đã tuyên y án sơ thẩm. Giao cho bà Nguyễn Thị Kim Oanh sau 10 ngày sau đến Sở Kế hoạch và Đầu tư TP. HCM để hợp thức hoá giấy tờ...


2.2. Nhóm quyền về quản trị công ty
a. Quyền đề cử người vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát

Khoản 2, điều 114 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cổ đông hoặc nhóm cổ đông sở hữu từ 10% tổng số cổ phần phổ thông trở lên trong thời hạn liên tục ít nhất 06 tháng hoặc một tỷ lệ khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ công ty có các quyền đề cử người vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát cũng như một số quyền quan trọng khác.
Trong Tờ trình dự thảo Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật Đầu tư và Luật Doanh nghiệp, Bộ Kế hoạch và Đầu tư cho rằng “ Một số quy định “vô hình” tạo rào cản cho cổ đông trong bảo vệ lợi ích hợp pháp của mình hoặc bị cổ đông lớn, công ty lạm dụng gây thiệt hại cho cổ đông. Ví dụ, khoản 2 Điều 114 quy định cổ đông phải có thời gian sở hữu cổ phần tối thiểu 6 tháng mới có quyền đề cử người vào hội đồng quản trị. Quy định này đã hạn chế quyền của cổ đông, đặc biệt trong trường hợp mua bán, sáp nhập doanh nghiệp: nhiều cổ đông sau khi mua một số lượng cổ phần rất lớn nhưng khó khăn trong tái cấu trúc công ty, thiết lập lại bộ máy quản lý, điều hành, nâng cao quản trị doanh nghiệp.” Do vậy, Điều 2 của Dự thảo Luật đã quy định giảm tỷ lệ sở hữu cổ phần và bãi bỏ quy định yêu cầu cổ đông phải nắm giữ số cổ phần phổ thông liên tục trong thời hạn 06 tháng mới phát sinh thêm các quyền về quản trị. 

Đối với điều kiện phát sinh các quyền của cổ đông tại khoản 2, Điều 114, Dự thảo Luật chỉ yêu cầu cổ đông hoặc nhóm cổ đông sở hữu từ 1% tổng số cổ phần phổ thông trở lên hoặc một tỷ lệ khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ, chúng tôi cho rằng tỷ lệ này là quá thấp, dẫn đến các quyền này gần trở nên phổ quát chứ không còn là những đặc quyền của cổ đông/nhóm cổ đông lớn nữa. Với các nhóm quyền tại khoản 2, Điều 114, nếu các cổ đông/nhóm cổ đông quá dễ dàng để có được sẽ gây ra rất nhiều xáo trộn, phức tạp trong quản trị công ty và qua đó cũng không khuyến khích cổ đông đóng góp nhiều tài chính cho công ty để hưởng các quyền này như quy định trong Luật DN 2014. 

Chúng tôi cho rằng việc bãi bỏ thời hạn sở hữu cổ phần nêu trên là hợp lý nhưng việc giảm quá nhiều tỷ lệ sở hữu cổ phần là điều cần tính toán lại, nhất là trong điều kiện kinh tế, xã hội, ý thức thực hiện quyền của cổ đông chưa thật sự tốt và chuyên nghiệp như trong giai đoạn hiện nay. Chúng tôi đề xuất Dự thảo Luật nên quy định tỷ lệ sở hữu cổ phần phổ thông của cổ đông hoặc nhóm cổ đông tại khoản 2 Điều 114 là: sở hữu từ 5% tổng số cổ phần phổ thông trở lên hoặc một tỷ lệ khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ để phát sinh thêm các nhóm quyền quan trọng về quản trị công ty, trong đó có quyền đề cử người vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát.

Đồng thời điểm b, khoản 4 điều 114 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định căn cứ số lượng thành viên Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát, cổ đông hoặc nhóm cổ đông quy định tại khoản 2 Điều này được quyền đề cử một hoặc một số người theo quyết định của Đại hội đồng cổ đông làm ứng cử viên Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát. Chúng tôi cho rằng quy định này đã giới hạn quyền đề cử số lượng người làm ứng cử viên vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát của các cổ đông/ nhóm cổ đông vì họ không được tự do đề cử về số lượng này mà hoàn toàn phụ thuộc vào quyết định của Đại hội đồng cổ đông. Chúng tôi cho rằng luật nên để cho các cổ đông tự do đề cử số lượng người làm ứng cử viên vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát, còn Đại hội đồng cổ đông có chăng chỉ nên có quyền quy định giới hạn số lượng tối đa số lượng người làm ứng cử viên vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát mà các cổ đông/nhóm cổ đông đề cử.

b. Quyền bầu cử người vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát
Khoản 3, điều 144 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định trường hợp Điều lệ công ty không quy định khác, việc biểu quyết bầu thành viên Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát phải thực hiện theo phương thức bầu dồn phiếu. Như vậy, khác với Luật Doanh nghiệp 2005, Luật Doanh nghiệp năm 2014 đã bãi bỏ việc bắt buộc phải áp dụng phương thức bầu dồn phiếu khi bầu thành viên Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát. Do đó Điều lệ công ty có thể không quy định về phương thức bầu dồn phiếu mà quy định áp dụng phương thức bầu cử trực tiếp thông thường, điều này sẽ ảnh hưởng rất lớn đến quyền của các nhóm cổ đông nhỏ trong việc bầu các ứng viên của mình vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát. Lợi ích của phương thức dồn phiếu bầu trong việc bảo vệ quyền của các nhóm cổ đông nhỏ là điều rất rõ ràng và theo thông lệ quốc tế, luật công ty của nhiều nước phát triển, đặc biệt là ở Hoa Kỳ, đã từ lâu quy định áp dụng phương thức này để bảo vệ cổ đông nhỏ. Chúng tôi cho rằng đây là bước lùi đáng tiếc và là một điểm trừ lớn của Luật Doanh nghiệp 2014. Do vậy, dự thảo Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật Đầu tư và Luật Doanh nghiệp nên khôi phục quy định về việc bắt buộc áp dụng phương thức bầu cử này trong công ty cổ phần.
2.3. Nhóm quyền về thông tin, kiểm soát

Khoản 1, 2, điều 114 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cho các cổ đông phổ thông có quyền xem xét, tra cứu và trích lục các thông tin trong Danh sách cổ đông có quyền biểu quyết và yêu cầu sửa đổi các thông tin không chính xác; xem xét, tra cứu, trích lục hoặc sao chụp Điều lệ công ty, biên bản họp và các nghị quyết của Đại hội đồng cổ đông, còn các cổ đông hoặc nhóm cổ đông sở hữu từ 10% tổng số cổ phần phổ thông trở lên trong thời hạn liên tục ít nhất 06 tháng hoặc một tỷ lệ khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ công ty mới có quyền xem xét và trích lục sổ biên bản và các nghị quyết của Hội đồng quản trị, báo cáo tài chính giữa năm và hằng năm theo mẫu của hệ thống kế toán Việt Nam và các báo cáo của Ban kiểm soát. 

Chúng tôi cho rằng để minh bạch hóa hoạt động của công ty và bảo vệ quyền của cổ đông nhỏ, theo đó tất cả cổ đông đều có các quyền về thông tin như trên, không nhất thiết phải là cổ đông hoặc nhóm cổ đông lớn mới có các quyền này. Mặt khác, khoản 1, 2, điều 114 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cho các cổ đông có quyền xem xét, tra cứu, trích lục, sao chụp các giấy tờ, văn bản quan trọng trong công ty nhưng lại không quy định về cơ chế đảm bảo thực thi các quyền này, do vậy nếu công ty từ chối cung cấp giấy tờ, văn bản để các cổ đông xem xét, tra cứu, trích lục, sao chụp thì khi đó các cổ đông phải làm sao để thực hiện được quyền này? Đây là vấn đề chưa được quy định trong Luật Doanh nghiệp 2014.

2.4. Quyền khởi kiện đối với thành viên Hội đồng quản trị, Giám đốc, Tổng giám đốc

Khoản 1, điều 161 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cổ đông, nhóm cổ đông sở hữu ít nhất 1% số cổ phần phổ thông liên tục trong thời hạn 06 tháng có quyền tự mình hoặc nhân danh công ty khởi kiện trách nhiệm dân sự đối với thành viên Hội đồng quản trị, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc. Chúng tôi cho rằng điều luật chỉ nên quy định về tỷ lệ sở hữu số cổ phần phổ thông để có quyền này mà không nên quy định thêm thời hạn sở hữu cổ phần liên tục 06 tháng, như vậy sẽ giúp cho các cổ đông nhỏ có thể dễ dàng thực hiện được quyền khởi kiện này để bảo vệ các quyền lợi của mình cũng như lợi ích chung của công ty, đồng thời góp phần răn đe người quản lý công ty phải thật sự cẩn trọng, trung thực trong quản lý và điều hành công ty.



3. Bảo vệ cổ đông/thành viên công ty thông qua các quy định về quản trị nội bộ công ty



3.1. Yêu cầu triệu tập họp Đại hội đồng cổ đông 


Khoản 3, điều 114 quy định cổ đông hoặc nhóm cổ đông quy định tại khoản 2 Điều này có quyền yêu cầu triệu tập họp Đại hội đồng cổ đông trong các trường hợp Hội đồng quản trị vi phạm nghiêm trọng quyền của cổ đông, nghĩa vụ của người quản lý hoặc ra quyết định vượt quá thẩm quyền được giao; Nhiệm kỳ của Hội đồng quản trị đã vượt quá 06 tháng mà Hội đồng quản trị mới chưa được bầu thay thế;…Kèm theo yêu cầu triệu tập họp phải có các tài liệu, chứng cứ về các vi phạm của Hội đồng quản trị, mức độ vi phạm hoặc về quyết định vượt quá thẩm quyền. Quy định này phát sinh một số vướng mắc sau:



- Một là, căn cứ Hội đồng quản trị vi phạm nghiêm trọng quyền của cổ đông, nghĩa vụ của người quản lý còn quy định quá chung chung, thế nào là vi phạm nghiêm trọng quyền của cổ đông không được luật giải thích nên sẽ rất khó có sự thống nhất về cách hiểu khi thực hiện trên thực tế. Chúng tôi cho rằng, với tư cách là cơ quan quản lý công ty, có toàn quyền nhân danh công ty để quyết định, thực hiện các quyền và nghĩa vụ của công ty không thuộc thẩm quyền của Đại hội đồng cổ đông thì mọi vi phạm của Hội đồng quản trị đều là vi phạm có tính chất nghiệm trọng và đều làm phát sinh quyền yêu cầu triệu tập họp Đại hội đồng cổ đông của các cổ đông/nhóm cổ đông.



- Hai là, chỉ khi nhiệm kỳ Hội đồng quản trị đã vượt quá 06 tháng mà Hội đồng quản trị mới chưa được bầu thay thế thì mới phát sinh quyền yêu cầu triệu tập họp Đại hội đồng cổ đông của các cổ đông/nhóm cổ đông là quy định không hợp lý vì khi đó sẽ tạo ra một khoảng trống quyền lực quá lâu. Chúng tôi cho rằng chỉ cần nhiệm kỳ Hội đồng quản trị đã vượt quá 01 tháng mà Hội đồng quản trị mới chưa được bầu thay thế thì các cổ đông/nhóm cổ đông sẽ có quyền yêu cầu triệu tập họp Đại hội đồng cổ đông để bầu Hội đồng quản trị mới thay thế.



3.2. Vấn đề yêu cầu Toà án hoặc Trọng tài huỷ nghị quyết của Đại hội đồng cổ đông, đình chỉ thi hành nghị quyết của Hội đồng quản trị



a. Về yêu cầu hủy bỏ nghị quyết của Đại hội đồng cổ đông


Điều 147 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định thời hạn 90 ngày để các cổ đông có thể yêu cầu hủy bỏ nghị quyết hoặc một phần nội dung nghị quyết của Đại hội đồng cổ đông áp dụng đối với cả trường hợp nội dung nghị quyết vi phạm pháp luật hoặc Điều lệ công ty. Chúng tôi cho rằng quy định này là không hợp lý bởi lẽ không thể dùng một thời hạn mà quá thời hạn đó cổ đông không yêu cầu hủy bỏ để “hợp thức hóa” một nghị quyết có nội dung vi phạm pháp luật hoặc Điều lệ công ty. Bởi vì, nếu quá thời hạn 90 ngày nêu trên mà các cổ đông không có yêu cầu Tòa án hoặc Trọng tài xem xét, hủy bỏ nghị quyết thì sẽ mất quyền yêu cầu và khi đó nghị quyết sẽ mãi mãi không thể bị hủy bỏ. Thiết nghĩ rằng, thời hạn 90 ngày nêu trên chỉ nên áp dụng với các vi phạm về hình thức khi trình tự và thủ tục triệu tập họp và ra quyết định của Đại hội đồng cổ đông không thực hiện đúng theo quy định của Luật Doanh nghiệp và Điều lệ công ty
. Còn đối với trường hợp nội dung nghị quyết vi phạm pháp luật hoặc Điều lệ công ty thì thời hạn để các cổ đông yêu cầu Tòa án hoặc Trọng tài xem xét, hủy bỏ nghị quyết là không hạn chế. 



Do vậy, chúng tôi cho rằng Dự thảo Luật Doanh nghiệp sửa đổi cần quy định rõ tại Điều 147 theo hướng nếu trong trường hợp Đại hội đồng cổ đông thông qua nghị quyết trái với quy định của pháp luật hoặc Điều lệ công ty, thì khi đó các cổ đông có thể yêu cầu Tòa án hoặc Trọng tài xem xét, hủy bỏ nghị quyết mà không hạn chế thời hạn. 
	Hộp 4
:

Tòa án chấp nhận yêu cầu của DXL, hủy bỏ Nghị quyết ĐHĐCĐ của Quốc tế Lạng Sơn

Nhận định của Tòa án:

Công ty Du lịch là cổ đông của Công ty Quốc tế và có các quyền của cổ đông được quy định tại Điều 114 của Luật Doanh nghiệp, trong đó có quyền dự họp ĐHĐCĐ. Ngày 10/4/2018, Công ty Quốc tế tổ chức họp ĐHĐCĐ thường niên 2018 nhưng không thông báo mời họp đến Công ty Du lịch là vi phạm khoản 4 Điều 139 của Luật Doanh nghiệp về trình tự mời họp ĐHĐCĐ.

Cuộc họp ĐHĐCĐ vi phạm về trình tự thể thức tiến hành họp và biểu quyết tại ĐHĐCĐ, quy định tại Điều 18 Điều lệ Công ty Quốc tế và Điều 142 Luật Doanh nghiệp, như: Trước khi khai mạc cuộc họp không tiến hành đăng ký cổ đông dự họp; ĐHĐCĐ không bầu ban kiểm phiếu; ĐHĐCĐ không thông qua chương trình và nội dung họp; vi phạm về việc biểu quyết, như: Không phát phiếu biểu quyết, không thu phiếu biểu quyết tán thành, không thu phiếu biểu quyết không tán thành...

Quyết nghị tại mục 2 Điều 1 Nghị quyết ĐHĐCĐ số 28NQ/ĐHCĐ- 2018L1 là vượt thẩm quyền của ĐHĐCĐ, vi phạm khoản 2 Điều 11 Điều lệ Công ty Quốc tế; điểm d khoản 1 Điều 114; Điều 126; khoản 2 Điều 135; khoản 2 Điều 136 của Luật Doanh nghiệp. Vì, tại các điều khoản viện dẫn trên không có quy định nào cho phép ĐHĐCĐ có thẩm quyền tự chuyển số cổ phần 4.05 triệu USD của Công ty Du lịch cho các cổ đông khác trong công ty hoặc tự đơn phương giải quyết khoản vay 4.05 triệu USD của Công ty Quốc tế cho Công ty Du lịch vay là không đúng với các quy định về giao dịch dân sự.

Việc Công ty Quốc tế tổ chức họp ĐHĐCĐ thường niên 2018 ngày 10/4/2018 đã vi phạm khoản 1, 2 Điều 147 của Luật Doanh nghiệp và vi phạm Điều lệ Công ty Quốc tể nên có căn cứ chấp nhận hủy Nghị quyết ĐHĐCĐ số 28NQ/ĐHCĐ-2018L1.

Như vậy, không có căn cứ chấp nhận kháng cáo của Công ty Quốc tế; cần giữ nguyên Quyết định sơ thẩm giải quyết việc dân sự số 02/2018/QĐST-KDTM ngày 17/10/2018 của TAND thành phố Lạng Sơn, tỉnh Lạng Sơn.


b. Về yêu cầu đình chỉ nghị quyết của Hội đồng quản trị
Theo khoản 4, Điều 149 Luật DN 2014, nghị quyết do Hội đồng quản trị thông qua trái với quy định của pháp luật hoặc Điều lệ công ty gây thiệt hại cho công ty thì cổ đông sở hữu cổ phần của công ty liên tục trong thời hạn ít nhất 01 năm có quyền yêu cầu HĐQT đình chỉ thực hiện nghị quyết nói trên. Quy định này làm phát sinh các vấn đề pháp lý sau đây:
- Một là, việc quy định chỉ có cổ đông sở hữu cổ phần của công ty liên tục trong thời hạn ít nhất 01 năm mới có quyền yêu cầu Hội đồng quản trị đình chỉ thực hiện nghị quyết là yêu cầu không hợp lý, bởi thời hạn sở hữu cổ phần như vậy là quá dài, trong khi các quy định khác chỉ yêu cầu thời hạn sở hữu cổ phần chỉ là liên tục nhất 06 tháng như quy định tại khoản 2 Điều 114 và khoản 1 Điều 161 Luật Doanh nghiệp. Tuy nhiên, khoản 41 Điều 2 của Dự thảo Luật Doanh nghiệp sửa đổi đã sửa đổi khoản 4 Điều 149 theo hướng: cổ đông của công ty có quyền yêu cầu Hội đồng quản trị đình chỉ thực hiện nghị quyết nói trên mà không có giới hạn nào về thời hạn sở hữu cổ phần. 

- Hai là, khi cổ đông yêu cầu Hội đồng quản trị đình chỉ thực hiện nghị quyết nói trên nhưng Hội đồng quản trị không đình chỉ thi hành thì giải quyết như thế nào? Vấn đề phát lý đặt ra là nếu cổ đông đã yêu cầu nhưng Hội đồng quản trị không đình chỉ thi hành nghị quyết nói trên, thì khi đó đã phát sinh tranh chấp thuộc nhóm những tranh chấp về kinh doanh, thương mại thuộc thẩm quyền giải quyết của Tòa án theo quy định của Khoản 4 Điều 30 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015
 hay chưa? Mặc khác, khi đó cổ đông có quyền nộp đơn đến tòa án để yêu cầu đình chỉ thi hành nghị quyết đó của Hội đồng quản trị hay không khi mà những yêu cầu về kinh doanh, thương mại thuộc thẩm quyền giải quyết của Tòa án theo quy định tại Điều 31 Bộ luật Tố tụng dân sự 2015 chỉ là yêu cầu hủy bỏ nghị quyết của Đại hội đồng cổ đông, nghị quyết của Hội đồng thành viên theo quy định của pháp luật về doanh nghiệp và các yêu cầu khác ngoài những yêu cầu phát sinh theo quy định của pháp luật về doanh nghiệp, mà yêu cầu đình chỉ thi hành nghị quyết của Hội đồng quản trị lại là một trong những yêu cầu phát sinh theo quy định của pháp luật về doanh nghiệp
. 

Do vậy chúng tôi cho rằng Dự thảo Luật Doanh nghiệp sửa đổi nên có quy định bổ sung quyền yêu cầu Tòa án hoặc Trọng tài xem xét, hủy bỏ quyết định của Hội đồng quản trị tại khoản 4, Điều 149.

	Hộp 5
:
Thành viên HĐQT khởi kiện đề nghị hủy Nghị quyết Hội đồng quản trị

 Một thành viên HĐQT của CTCP Vận chuyển Sài Gòn Tourist (mã STT) đã đệ đơn khởi kiện đề nghị Tòa án hủy bỏ Nghị quyết của HĐQT Công ty. Theo đó thành viên HĐQT Công ty STT đã khởi kiện và đề nghị Tòa án yêu cầu Công ty đình chỉ thực hiện Nghị quyết HĐQT ngày 5/8/2015 và hủy bỏ Quyết định số 16/QĐ/HĐQT ngày 6/8/2015.

Đại diện nguyên đơn cho rằng Nghị quyết và Quyết định nêu trên được ban hành dựa trên Biên bản cuộc họp HĐQT, tuy nhiên, biên bản họp lại trái với quy định của Luật Doanh nghiệp 2014 và Điều lệ công ty STT. Đây là lần triệu tập thứ nhất đối với cuộc họp HĐQT nhưng chỉ có 1 người tham gia họp và biểu quyết có mặt trực tiếp, 1 người ủy quyền và 1 người họp, biểu quyết trực tuyến, chỉ chiếm tỷ lệ 60% là chưa đủ điều kiện tiến hành cuộc họp.

Đại diện cho các bị đơn cho rằng Biên bản cuộc họp không trái với quy định pháp luật. Cuộc họp ngay từ đầu đã có đủ 5 thành viên HĐQT và vẫn được tiếp tục sau khi hai thành viên HĐQT bỏ về, có đủ chữ ký của 3 thành viên tham gia. Về ủy quyền của ông Takashi Yano, đây là việc giữa 2 cá nhân, có chữ ký của 2 bên.

Đại diện Công ty STT cũng cho rằng cuộc họp tiến hành đúng quy định pháp luật, có đủ 5/5 thành viên, việc ban hành Quyết định số 16 dựa trên Nghị quyết HĐQT là hoàn toàn đúng quy định.

Cuối cùng, bản án sơ thẩm đã chấp nhận yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn, tuyên đình chỉ việc thực hiện Nghị quyết HĐQT ngày 5/8/2015 và Quyết định số 16 ngày 6/8/2015. Được biết, sau phiên sơ thẩm, phía bị đơn đã có đơn kháng cáo toàn bộ bản án.


3.2. Quyền về kiểm soát các giao dịch có nguy cơ phát sinh tư lợi trong 
Đối với hợp đồng, giao dịch có nguy cơ phát sinh tư lợi theo Điều 162 Luật DN 2014, việc phân định thẩm quyền giữa Đại hội đồng cổ đông và Hội đồng quản trị thuần túy chỉ dựa vào giá trị của giao dịch. Hội đồng quản trị chấp thuận các hợp đồng và giao dịch có giá trị nhỏ hơn 35% tổng giá trị tài sản công ty ghi trong báo cáo tài chính gần nhất hoặc một tỷ lệ khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ công ty, còn Đại hội đồng cổ đông chấp thuận các hợp đồng và giao dịch khác. Khi luật trao cho Hội đồng quản trị chấp thuận các hợp đồng có giá trị lớn như vậy, nếu Hội đồng quản trị làm việc không trung thực, không cẩn trọng, có dấu hiệu lợi ích nhóm sẽ dẫn đến nguy cơ gây thiệt hại nghiêm trọng cho công ty. Chúng tôi cho rằng tỷ lệ này nên giảm xuống khoản 10% hoặc thấp hơn là hợp lý và đây là tỷ lệ cứng thay vì quy định nếu Điều lệ công ty không quy định một tỷ lệ hoặc một giá trị khác. Bộ Luật Thương mại năm 2014 của Honduras quy định giao dịch giữa công ty và các bên liên quan nếu có giá trị lớn hơn 5% tổng giá trị tài sản công ty sẽ do các cổ đông công ty quyết định.
 Hay theo tiêu chuẩn do World Bank khuyến cáo, tỷ lệ này chỉ là 10%, theo đó Hội đồng quản trị chấp thuận các hợp đồng và giao dịch có giá trị nhỏ hơn 10% tổng giá trị tài sản công ty ghi trong báo cáo tài chính của công ty.

Ngoài ra, khoản 4, điều 162 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định hợp đồng, giao dịch bị vô hiệu và xử lý theo quy định của pháp luật khi được ký kết hoặc thực hiện mà chưa được chấp thuận, gây thiệt hại cho công ty; người ký kết hợp đồng, cổ đông, thành viên Hội đồng quản trị hoặc Giám đốc hoặc Tổng giám đốc có liên quan phải liên đới bồi thường thiệt hại phát sinh, hoàn trả cho công ty các khoản lợi thu được từ việc thực hiện hợp đồng, giao dịch đó. Quy định này vô hình chung có thể hiểu là nếu hợp đồng, giao dịch khi được ký kết hoặc thực hiện mà đã được Hội đồng quản trị chấp thuận chấp thuận thì dù có gây thiệt hại cho công ty cũng không đặt ra trách nhiệm bồi thường. Quy định này là không phù hợp với các khuyến cáo về quản trị công ty tốt của OECD và các thiết chế quốc tế khác, theo đó, những người quản lý, điều hành công ty phải luôn luôn đặt lợi ích cảu công ty và cổ đông lên trên hết, và một khi hành động của họ gây thiệt hại cho công ty hay cổ đông thì phải chịu trách nhiệm bồi thường.

4. Kết luận

Bảo vệ cổ đông/thành viên công ty là nhiệm vụ quan trọng hàng đầu của pháp luật về doanh nghiệp. Luật Doanh nghiệp 2014 đã có nhiều cải cách mạnh mẽ trong các quy định về cơ chế bảo vệ quyền cổ đông/thành viên công ty. Tuy nhiên, so với các yêu cầu phát sinh của thực tiễn quản trị công ty trong nền kinh tế đang phát triển nhanh và hội nhập quốc tế sâu rộng như hiện nay, các quy định về bảo vệ quyền cổ đông/thành viên công ty trong Luật Doanh nghiệp 2014 đã bộc lộ nhiều bất cập, vướng mắc, nhiều quy định chồng chéo, mâu thuẫn, khó áp dụng và thiếu tính khả thi. Do đó, việc sửa đổi, bổ sung các quy định của Luật Doanh nghiệp 2014 về bảo vệ quyền cổ đông/thành viên công ty trên cơ sở tổng kết kinh nghiệm thực tiễn về quản trị công ty và tham khảo các thông lệ quản trị công ty tốt của thế giới là đòi hỏi vô cùng cấp thiết hiện nay./.

NHỮNG YẾU TỐ CHI PHỐI, ẢNH HƯỞNG ĐẾN BẢO VỆ CỔ ĐÔNG/ THÀNH VIÊN CÔNG TY

LS. Trần Xuân Chi Anh

Công ty Luật TNHH Rajah Tann LCT
Vấn đề bảo vệ quyền của cổ đông, thành viên công ty không mới mà được đặt ra cùng với sự ra đời của pháp luật về doanh nghiệp. Nhu cầu bảo vệ cổ đông, thành viên công ty và cân đối các quyền, lợi ích của cổ đông, thành viên công ty trước công ty, thành viên điều hành, người quản lý công ty... là một nội dung quan trọng của quản trị doanh nghiệp. Vai trò của pháp luật là đưa ra khung pháp lý về các mô hình quản trị công ty và cho phép cổ đông, thành viên công ty (nhất là cổ đông, thành viên thiểu số có quyền quản lý rất giới hạn) thực hiện các biện pháp hữu hiệu, thiết thực để bảo vệ quyền và lợi ích của mình.  

Trong phạm vi bài tham luận này, tác giả điểm lại các quy định của Luật Doanh Nghiệp 2014 về quyền của cổ đông công ty cổ phần (CTCP) và thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn (CT TNHH), các biện pháp bảo vệ quyền của họ, đồng thời đóng góp một số ý kiến về các vướng mắc, bất cập mà cổ đông, thành viên công ty có thể gặp phải khi thực hiện các biện pháp bảo vệ quyền của mình theo luật định.

Bài viết thể hiện quan điểm riêng của tác giả.

I. Sơ lược về quy định hiện hành về quyền và bảo vệ quyền của cổ đông, thành viên công ty

Cổ đông, thành viên công ty là các đồng chủ sở hữu của công ty. Đương nhiên, về nguyên tắc, các quyền của cổ đông, thành viên công ty là bình đẳng với nhau. Mọi ông chủ đều có quyền sở hữu tài sản (vốn) được công nhận, và có quyền định đoạt tài sản của mình. Tuy nhiên, đối với việc quản trị công ty, cổ đông, thành viên sở hữu lượng cổ phần hay phần vốn vóp càng lớn, thì quyền quyền kiểm soát công ty của họ cũng lớn tương ứng.  Điều này sẽ dẫn đến khả năng các cổ đông lớn, thành viên chủ chốt quản lý công ty theo hướng phục vụ lợi ích riêng của mình mà bỏ qua các quyền lợi của cổ đông, thành viên thiểu số. Do đó, pháp luật có các quy định cụ thể về kiểm soát công ty nhằm bảo vệ cổ đông, thành viên thiểu số của công ty.  Vì đặc thù mô hình công ty, các quy định này phong phú hơn ở mô hình CPCP và đơn giản hơn đối với CT TNHH. Dưới đây là một số các quyền của cổ đông như thế.  

1.1. Các quyền của cổ đông, thành viên công ty

a. Quyền về sở hữu 

	CTCP
	CT TNHH

	
	Quyền ưu tiên góp thêm vốn khi công ty tăng vốn (Điều 50.5)

	Quyền yêu cầu công ty mua lại cổ phần (Điều 129)
	Quyền yêu cầu công ty mua lại phần vốn góp (Điều 52)

	
	Quyền ưu tiên mua phần vốn góp được chuyển nhượng (Điều 53)


b. Quyền tham gia, cử người tham gia quản lý

	CTCP
	CT TNHH

	Quyền đề cử người vào HĐQT, BKS (Điều 114.2a)
	Quyền tham gia HĐTV, ứng cử / đề cử người vào BKS

	Quyền dự họp và biểu quyết tại ĐHĐCĐ (Điều 114.1a)
	Quyền dự họp và biểu quyết tại cuộc họp HĐTV(Điều 56)


c. Quyền tiếp cận thông tin

	CTCP
	CT TNHH

	Quyền nhận thông báo, xem, trích lục sổ sách (Điều 114.2b)
	Quyền kiểm tra, xem xét, tra cứu sổ sách, hồ sơ của công ty (Điều 50.8)

	Quyền được biết và thông qua giao dịch với người liên quan (Điều 162)
	Quyền được biết và thông qua giao dịch với người liên quan (Điều 67)

	Quyền yêu cầu BKS kiểm tra, soát xét (Điều 114.2d)
	Quyền yêu cầu BKS kiểm tra, soát xét (nếu Điều lệ quy định)


1.2. Biện pháp bảo vệ quyền

Khi các quyền nói trên, cùng với các quyền khác của cổ đông, thành viên công ty không được đáp ứng, Luật Doanh Nghiệp 2014 quy định một số biện pháp, cách thức mà cổ đông, thành viên công ty có thể sử dụng để tự bảo vệ và buộc công ty, người quản lý công phải tôn trọng quyền của họ. Về bản chất, đây cũng là các quyền của cổ đông, thành viên công ty; tuy nhiên trên thực tế ít được cổ đông, thành viên công ty quan tâm và sử dụng hiệu quả.

a. Yêu cầu triệu tập cuộc họp

· Đối với CTCP, Luật Doanh Nghiệp 2014 quy định cổ đông thiểu số có quyền yêu cầu triệu tập cuộc họp ĐHĐCĐ trong một số trường hợp, trong đó có trường hợp vi phạm nghiêm trọng của HĐQT (Điều 114.2). 

Khi cổ đông thiểu số yêu cầu triệu tập cuộc họp ĐHĐCĐ, HĐQT phải triệu tập ĐHĐCĐ bất thường theo quy định. Trường hợp HĐQT không triệu tập ĐHĐCĐ bất thường theo yêu cầu của cổ đông trong thời hạn 30 ngày, Chủ tịch và thành viên HĐQT phải chịu trách nhiệm trước pháp luật và bồi thường thiệt hại phát sinh cho công ty, đồng thời BKS phải thay thế HĐQT triệu tập cuộc họp ĐHĐCĐ. Nếu BKS không triệu tập trong thời hạn 30 ngày, thì BKS phải chịu trách nhiệm trước pháp luật và bồi thường thiệt hại phát sinh cho công ty, đồng thời cổ đông hoặc nhóm cổ đông thiểu số nói trên có quyền thay mặt công ty triệu tập ĐHĐCĐ (Điều 136).
· Đối với CT TNHH, Luật Doanh Nghiệp 2014 cho phép thành viên thiểu số yêu cầu triệu tập cuộc họp HĐTV để giải quyết những vấn đề thuộc thẩm quyền (Điều 50.8, 58.3). Quyền này nhằm đảm bảo thành viên thiểu số có thể thực hiện quyền quản lý của mình một cách chủ động thông qua HĐTV ngay cả khi Chủ tịch HĐTV không hợp tác hoặc từ chối triệu tập cuộc họp theo yêu cầu của thành viên. 

Ngoài quyền trên, Luật Doanh Nghiệp 2014 cho phép CT TNHH quy định trong Điều lệ quyền hạn, cơ chế hoạt động của BKS (Điều 55). Thông qua đó BKS có thể giúp giám sát hoạt động của người quản lý công ty và hỗ trợ thành viên thiểu số trong việc triệu tập cuộc họp HĐTV và trong việc đảm bảo các quyền khác của thành viên thiểu số. Đây là quy định rất mở và linh hoạt cho mô hình CT TNHH. Song trên thực tế, không có nhiều CT TNHH thực sự có BKS hoạt động và phát huy hiệu quả trong việc bảo vệ quyền của thành viên thiểu số.

b. Yêu cầu tòa án, trọng tài hủy nghị quyết HĐTV, ĐHĐCĐ

· Đối với CTCP, Luật Doanh Nghiệp 2014 cho phép cổ đông, nhóm cổ đông thiểu số có quyền yêu cầu tòa án, trọng tài hủy bỏ một phần hoặc toàn bộ nội dung nghị quyết ĐHĐCĐ trong thời hạn 90 ngày kể từ ngày nhận được biên bản họp hoặc kết quả kiểm phiếu, nếu trình tự, thủ tục thông qua hoặc nội dung của nghị quyết trái với luật hoặc Điều lệ công ty (Điều 147). 

· Đối với CT TNHH, thành viên có quyền yêu cầu tòa án hủy bỏ nghị quyết của HĐTV trong thời hạn 90 ngày kể từ ngày kết thúc họp HĐTV nếu có vi phạm quy định của luật hoặc Điều lệ công ty về trình tự, thủ tục, điều kiện hoặc nội dung (Điều 50.8d, 63).

c. Khởi kiện người quản lý nhân danh công ty

· Đối với CTCP, cổ đông, nhóm cổ đông sở hữu ít nhất 1% cổ phần trong thời hạn liên tục 6 tháng có quyền tự mình hoặc nhân danh công ty khởi kiện trách nhiệm dân sự người quản lý công ty khi người quản lý vi phạm nghĩa vụ theo luật định, không thực hiện nghị quyết của ĐHĐCĐ, HĐQT, tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của tổ chức, cá nhân khác. Nếu cổ đông khởi kiện nhân danh công ty, chi phí khởi kiện sẽ tính vào chi phí của công ty, trừ trường hợp yêu cầu khởi kiện bị bác (Điều 161).
· Đối với CT TNHH, thành viên công ty bất kỳ có quyền tự mình hoặc nhân danh công ty khởi kiện trách nhiệm dân sự người quản lý công ty khi người quản lý vi phạm nghĩa vụ theo luật định và theo điều lệ, không thực hiện công việc được giao, không thực hiện nghị quyết của HĐTV. Tương tự như CTCP, nếu thành viên khởi kiện nhân danh công ty, chi phí khởi kiện sẽ tính vào chi phí của công ty, trừ trường hợp yêu cầu khởi kiện bị bác (Điều 72).
Điểm đặc biệt của quyền này là Luật Doanh Nghiệp 2014 nới rộng phạm vi đối tượng được hưởng quyền này đến mức tối đa (sở hữu 1% cổ phần trong 6 tháng đối với CTCP hoặc thành viên bất kỳ của CT TNHH), mà không yêu cầu đối tượng phải sở hữu 10% cổ phần hoặc vốn góp trong công ty như các quy định khác nêu trên về quyền của cổ đông, thành viên thiểu số. Tuy vậy, trên thực tế, việc thực hiện quyền này đối với cổ đông, thành viên thiểu số là không đơn giản. Ngoài ra, khác với trường hợp yêu cầu hủy nghị quyết ĐHĐCĐ, hoặc HĐTV, cơ quan tài phán của quyền khởi kiện phải là tòa án theo quy định của pháp luật tố tụng dân sự. 

II. Một số vướng mắc khi thực hiện các biện pháp bảo vệ quyền của cổ đông, thành viên công ty

Mặc dù Luật Doanh Nghiệp 2014 đưa ra khá nhiều quy định tiến bộ nhằm bảo vệ quyền của cổ đông, thành viên công ty, nhìn chung, việc thực hiện các quyền này trên thực tế còn ít và không dễ dàng. Thực trạng này có thể do nguyên nhân chủ quan và khách quan. Về chủ quan, nhiều cổ đông, thành viên công ty, đặc biệt là cá nhân, nhận thức về pháp luật doanh nghiệp còn hạn chế, hành xử cảm tính và dựa vào sự tin tưởng cá nhân hơn là quan tâm đầu tư xây dựng mô hình quản trị chặt chẽ. Về khách quan, các chế tài đối với vi phạm các quy định về quản lý, điều hành công ty còn lỏng lẻo, hời hợt, trong khi đó trình tự, thủ tục tố tụng không thuận lợi cho cổ đông và thành viên công ty khởi kiện người quản lý.

Trong phần này, người viết khảo sát một số yếu tố chi phối, ảnh hưởng đến hiệu quả việc bảo vệ quyền của cổ đông, thành viên công ty. Đây cũng là các vướng mắc trên thực tế trong bảo vệ quyền của cổ đông, thành viên công ty.

a. Tính minh bạch thông tin của công ty đối với cổ đông, thành viên công ty

Pháp luật hiện nay đã có quy định về nghĩa vụ cung cấp thông tin của công ty đối với cổ đông, thành viên công ty. Tuy nhiên, ngoài công ty niêm yết, các công ty cổ phần thông thường, công ty trách nhiệm hữu hạn hầu như không chịu bất kỳ sự kiểm soát nào về công bố thông tin cho cổ đông, thành viên công ty. Chế độ lưu trữ hồ sơ, tài liệu quản trị của công ty cũng không buộc phải tuân theo bất kỳ sự kiểm soát nào. Điều này gây khó khăn cho cổ đông, thành viên thiểu số của công ty trong việc theo dõi, giám sát hoạt động của người quản lý.  

b. Cơ chế kiểm soát quyền hạn của người quản lý – Ban kiểm soát

BKS là một bộ phận quan trọng trong bộ máy quản trị doanh nghiệp với chức năng hỗ trợ chủ sở hữu trong việc giám sát hoạt động của người quản lý công ty. BKS thường là cơ quan phụ trách kiểm soát nội bộ (internal control) nhằm đảm bảo việc tuân thủ pháp luật, Điều lệ công ty và bảo đảm quyền của các cổ đông, thành viên công ty. Tuy nhiên, trên thực tế vai trò của BKS chưa được chú trọng đúng mức. Quy định của luật về BKS, nhất là đối với CT TNHH còn rất hạn chế, cho phép các thành viên tự quy định chức năng, quyền hạn trong Điều lệ. Trong CTCP, mặc dù BKS là cơ quan bắt buộc, chúng tôi gặp rất ít CTCP có lập và bổ nhiệm đủ người vào BKS và BKS thực sự hoạt động độc lập với HĐQT. Phần lớn trường hợp BKS chỉ mang tính hình thức, với thành phần là nhân viên cấp dưới trực tiếp của các chức danh lãnh đạo doanh nghiệp. Cấu trúc này làm phá vỡ tính độc lập, khách quan của BKS trước người quản lý công ty.

c. Cơ chế kiểm soát xung đột lợi ích

Xung đột lợi ích là khái niệm không có trong Luật Doanh Nghiệp 2014. Thay vào đó, luật quy định về cơ chế thông qua hợp đồng, giao dịch với người có liên quan và quy định về việc người quản lý sử dụng thông tin, bí mật kinh doanh, tài sản, cơ hội kinh doanh của công ty để tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của bên khác. Đối với giao dịch với người có liên quan, cơ chế duy nhất là yêu cầu công khai thông tin và cần sự phê duyệt của HĐQT, ĐHĐCĐ hoặc HĐTV. Ngoài ra, trong CTCP còn yêu cầu người quản lý phải công khai người liên quan và các lợi ích liên quan. Tuy nhiên, trên thực tế, không có cơ chế hiệu quả buộc người quản lý công ty phải tuân thủ nghĩa vụ trên. Cổ đông, thành viên công ty mặc dù có quyền khởi kiện người quản lý khi có vi phạm, nhưng họ lại có ít năng lực và điều kiện để kiểm tra, đối chiếu liệu người quản lý có công khai đầy đủ và kịp thời các lợi ích liên quan. 

Ngoài ra, trong khi CT TNHH có thông tin thành viên của công ty được công khai tương đối đầy đủ trên Cổng thông tin quốc gia về đăng ký doanh nghiệp, thì thông tin về cổ đông của CTCP lại không được công khai nên hầu như không thể xác minh được. Điều này cũng gây khó khăn không nhỏ cho việc kiểm tra, xác minh việc công khai người liên quan và các lợi ích liên quan của người quản lý công ty, và kiểm soát các xung đột lợi ích trên thực tế.    

d. Căn cứ quy trách nhiệm của người quản lý, chứng minh «quản lý kém» (mismanagement) bằng cách nào

Như đã nêu trên, cổ đông, thành viên công ty có quyền khởi kiện người quản lý ra tòa án khi người đó vi phạm nghĩa vụ của người quản lý công ty hoặc không thực hiện các công việc theo nghị quyết ĐHĐCĐ, HĐQT hay HĐTV. Trên lý thuyết thì các căn cứ trên tương đối rõ ràng, cụ thể, song trên thực tế, việc chứng minh người quản lý công ty vi phạm nghĩa vụ hay không thực hiện công việc được giao là không hề đơn giản vì các quy định về nghĩa vụ, hay nghị quyết thường chung chung.  Việc một công việc không thành công, hay không đạt được mục tiêu phát triển thường có thể có nhiều nguyên nhân và không dễ quy lỗi hoàn toàn cho người quản lý. 

Nghĩa vụ chứng minh, theo quy định của pháp luật tố tụng dân sự là thuộc về bên khởi kiện. Là một cổ đông, thành viên thiểu số, họ có thể gặp nhiều khó khăn trong việc thu thập chứng cứ vi phạm của người quản lý. Điều này thể hiện rõ trong tình huống có tranh chấp giữa các cổ đông và cổ đông thiểu số ngay từ đầu không nhận được sự hợp tác của người quản lý và gặp khó khăn khi tiếp cận hồ sơ, sổ sách của công ty.  

e. Kém thuận lợi về mặt thủ tục tố tụng để cổ đông, thành viên công ty khởi kiện

Nhìn chung, cổ đông, thành viên thiểu số trừ khi có lí do đặc biệt, ít khi chủ động thực hiện quyền khởi kiện người quản lý công ty. Ngoài trách nhiệm chứng minh vi phạm khá phức tạp như nêu trên, mục đích thường là yêu cầu bồi thường thiệt hại gây ra cho công ty hoặc cho chính người khởi kiện. Pháp luật dân sự quy định, để yêu cầu bồi thường thiệt hại, người khởi kiện phải chứng minh thiệt hại thực tế và do hành vi vi phạm trực tiếp gây ra. Thực tiễn tố tụng ở Việt Nam cho thấy điều này không dễ cho cổ đông, thành viên thiểu số trong công ty.

Chi phí tố tụng và thời hạn tố tụng kéo dài tại tòa án cũng không khuyến khích cổ đông, thành viên thiểu số trong công ty khởi kiện. Trong quá trình tranh tụng kéo dài đó, người bị kiện vẫn giữ quyền quản lý, điều hành công ty. Việc khởi kiện nhân danh công ty chỉ được công ty hoàn lại chi phí sau khi yêu cầu khởi kiện được chấp nhận, tức là sau khi thắng kiện. Cổ đông, thành viên công ty bị bác yêu cầu có thể do nhiều lí do không phải lỗi của họ hay do yêu cầu bất hợp lí, mà có thể do các khó khăn về chứng cứ nêu trên. Khi đó, việc không được bồi hoàn chi phí sẽ là bất lợi lớn cho cổ đông, thành viên khởi kiện. 

Ngoài ra, thực tiễn cho thấy nhiều trường hợp, cổ đông, thành viên công ty khởi kiện ngoài yêu cầu bồi thường còn nhằm yêu cầu tòa án buộc người bị kiện thực hiện một hành vi nhất định như trả con dấu công ty, bàn giao sổ sách... Trên thực tế, khả năng thi hành án đối với các yêu cầu cụ thể (specific performance) như vậy, cho dù được tòa án chấp nhận, là rất hạn chế. Nhiều vụ án không thể thi hành, làm cho quyền lợi của cổ đông, thành viên, và hoạt động của công ty bị ảnh hưởng nặng nề. 

III. Kết luận

Nhìn chung, pháp luật quy định khá đầy đủ và cơ bản quyền của cổ đông, thành viên công ty và cơ chế thực hiện. Tuy nhiên, trên thực tế tình trạng cổ đông, thành viên công ty không thành công trong việc bảo vệ quyền của mình còn nhiều. Điều này một phần do nhận thức chưa đầy đủ của chính cổ đông, thành viên đó. Tuy vậy, hệ thống pháp luật và thực thi ở Việt Nam vẫn còn tồn tại nhiều hạn chế, bất cập, dẫn đến việc cổ đông, thành viên công ty gặp nhiều khó khăn ngay cả khi chủ động bảo vệ quyền của mình bằng mọi cách pháp luật cho phép./.
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Trường Đại học Kinh tế - Luật, ĐHQG TP.HCM

Đặt vấn đề:


Tuân thủ một trong những nguyên tắc bắt buộc đối với chính sách kinh tế của các nước thành viên WTO: không phân biệt đối xử giữa các thành phần kinh tế với nhau, cũng như giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài, trừ những lĩnh vực ảnh hưởng đến an ninh chính trị, trật tự an toàn xã hội, Việt Nam đã nội luật hóa nguyên tắc của luật pháp quốc tế này bằng cách sửa đổi, bổ sung các quy định của pháp luật, đặc biệt là các quy định của Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư. Trên nguyên tắc, hai đạo luật này đã không còn phân biệt đối xử giữa các thành phần kinh tế cũng như giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài. Tuy nhiên, trên thực tế vẫn còn tồn tại nhiều quy định của pháp luật chưa thể hiện được sự bình đẳng giữa các loại hình nhà đầu tư này trong việc thực hiện đầu tư kinh doanh tại Việt Nam. Bài viết phân tích hai vấn đề: (i) Một số chính sách được Luật đầu tư ghi nhận – là cơ sở pháp lý then chốt để loại bỏ các quy định hạn chế sự đối xử bình đẳng giữa các nhà đầu tư; (ii) Một số khó khăn của nhà đầu tư nước ngoài trong việc thực hiện đầu tư kinh doanh dưới hình thức góp vốn vào tổ chức kinh tế do pháp luật Việt Nam quy định chưa rõ ràng.

1. Chính sách về đầu tư kinh doanh thể hiện sự đối xử bình đẳng giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài của pháp luật Việt Nam.

Kể từ Luật đầu tư năm 2005, các chính sách về đầu tư đã được ghi nhận và hoàn thiện hơn tại Luật đầu tư năm 2014. Điều 5 Luật đầu tư năm 2014 ghi nhận 5 nguyên tắc, trong đó có 2 nguyên tắc đặc biệt quan trọng thể hiện sự không phân biệt đối xử giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài của pháp luật Việt Nam trong hoạt động đầu tư kinh doanh. Đó là: “Nhà đầu tư được quyền thực hiện hoạt động đầu tư kinh doanh trong các ngành, nghề mà Luật này không cấm”
. Có thể thấy rằng, quy định này đã thể hiện rất rõ sự đối xử bình đẳng của pháp luật đối với các loại hình nhà đầu tư khi tiến hành hoạt động đầu tư kinh doanh tại Việt Nam. Nhà đầu tư trong nước và cả nhà đầu tư nước ngoài giờ đây trước khi chuẩn bị tiến hành đầu tư tại Việt Nam họ chỉ cần tìm hiểu xem những lĩnh vực, ngành nghề nào mà pháp luật đang cấm để loại ra, và họ có quyền được lựa chọn bất cứ ngành nghề nào còn lại mà họ cho là phù hợp để tiến hành hoạt động đầu tư kinh doanh. Và đồng thời chính sách này cũng thể hiện sự thông thoáng của pháp luật đối với hoạt động đầu tư tại Việt Nam, góp phần xóa bỏ các rào cản đối với hoạt động đầu tư kinh doanh, đặc biệt là với nhà đầu tư nước ngoài.

Bên cạnh đó, Luật đầu tư còn ghi nhận: “Nhà nước đối xử bình đẳng giữa các nhà đầu tư; có chính sách khuyến khích và tạo điều kiện thuận lợi để nhà đầu tư thực hiện hoạt động đầu tư kinh doanh, phát triển bền vững các ngành kinh tế”
. Chính sách này của pháp luật Việt Nam hoàn toàn phù hợp với nguyên tắc “không phân biệt đối xử” theo cam kết quốc tế của Việt Nam về tự do hóa thương mại và đầu tư. Điều này cho thấy rằng bên cạnh việc xây dựng một môi trường đầu tư thông thoáng cho các nhà đầu tư thì việc pháp luật ghi nhận những chính sách này là cơ sở pháp lý then chốt nhất để loại bỏ các quy định hạn chế trong chính sách đối xử bình đẳng của Nhà nước đối với các loại hình nhà đầu tư, đặc biệt là Nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài khi tiến hành hoạt động đầu tư kinh doanh tại Việt Nam
.

Tuy nhiên, trên thực tế hiện nay pháp luật Việt Nam vẫn đang còn tồn tại một số quy định chưa thể hiện được sự đối xử bình đẳng giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài đặc biệt là các quy định về thủ tục pháp lý liên quan đến hoạt động đầu tư kinh doanh dưới hình thức góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp vào tổ chức kinh tế.

2. Một số khó khăn của nhà đầu tư nước ngoài khi tiến hành hoạt động đầu tư góp vốn vào tổ chức kinh tế tại Việt Nam.


Có thể thấy rằng, liên quan đến yêu cầu kiểm soát phần vốn góp của nhà đầu tư nước ngoài trong một số ngành nghề, lĩnh vực, pháp luật Việt Nam đã đặt quy định khác nhau đối với nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài khi tiến hành hoạt động đầu tư kinh doanh dưới hình thức góp vốn này. Cụ thể, nhà đầu tư trong nước chỉ cần tuân thủ theo các quy định về góp vốn của Luật doanh nghiệp với từng loại hình doanh nghiệp tương ứng và tổ chức kinh tế nhận góp vốn hoàn tất thủ tục thay đổi thành viên theo quy định của Luật doanh nghiệp mà nhà đầu tư không cần phải hoàn tất bất kỳ thủ tục đăng ký góp vốn nào liên quan.

Tuy nhiên, với nhà đầu tư nước ngoài, pháp luật đặt ra yêu cầu nhà đầu tư nước ngoài phải hoàn tất thủ tục xin chấp thuận góp vốn từ Sở Kế hoạch và Đầu tư trước khi tiến hành việc góp vốn trên thực tế trong hai trường hợp: (i) Nhà đầu tư nước ngoài góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp vào tổ chức kinh tế hoạt động trong ngành, nghề đầu tư có điều kiện áp dụng đối với nhà đầu tư nước ngoài; (ii) Việc góp vốn dẫn đến nhà đầu tư nước ngoài, nắm giữ từ 51% vốn điều lệ trở lên của tổ chức kinh tế
. Từ quy định này có thể thấy rằng việc nhà đầu tư nước ngoài góp vốn vào Việt Nam ít bị hạn chế, pháp luật chỉ yêu cầu nhà đầu tư phải thực hiện thủ tục đăng ký góp vốn trong 2 trường hợp trên. Tuy nhiên, trên thực tế việc góp vốn của nhà đầu tư nước ngoài còn gặp phải một số bất cập:

(1) Luật đầu tư quy định Nhà đầu tư nước ngoài phải hoàn tất thủ tục đăng ký góp vốn vào tổ chức kinh tế hoạt động trong ngành nghề đầu tư có điều kiện áp dụng với nhà đầu tư nước ngoài. Tuy nhiên hiện pháp luật chưa có quy định rõ về trường hợp một ngành nghề được ghi trong Biểu cam kết WTO là “không hạn chế” thì có bị coi là ngành nghề đầu tư có điều kiện hay không. Vì vậy trên thực tế quy định này thường được hiểu một cách máy móc theo hướng mặc dù Biểu cam kết quy định là “không hạn chế” nhưng do ngành nghề đó được quy định trong Biểu cam kết nên vẫn mặc nhiên được xem là ngành nghề đầu tư có điều kiện với nhà đầu tư nước ngoài và nhà đầu tư nước ngoài phải hoàn tất thủ tục đăng ký góp vốn mặc dù việc góp vốn của họ không dẫn đến nhà đầu tư nước ngoài nắm giữ từ 51% vốn điều lệ trở lên. Điều này khiến cho nhà đầu tư nước ngoài gặp không ít khó khăn trong việc tiến hành đầu tư dưới hình thức góp vốn tại Việt Nam.

Vì thế, cần phải có cách hiểu nhất quán về các quy định của pháp luật và đồng thời để giảm thiểu những thủ tục đối với nhà đầu tư nước ngoài, thiết nghĩ Luật đầu tư cần có quy định cụ thể rằng: đối với một số ngành nghề mà Biểu cam kết WTO quy định “không hạn chế” thì cần xem là ngành nghề đầu tư không có điều kiện và nhà đầu tư nước ngoài không cần phải tiến hành thủ tục đăng ký góp vốn nếu việc góp vốn của họ không dẫn đến nhà đầu tư nước ngoài nắm giữ từ 51% vốn điều lệ trở lên.

(2). Hiện nay pháp luật chưa có quy định rõ ràng về việc có cho phép nhà đầu tư nước ngoài được xin chấp thuận góp vốn với một tỉ lệ nhất định trong một khoảng thời gian nhất định hay không. Trong khi đó rất nhiều trường hợp các nhà đầu tư thỏa thuận rằng nhà đầu tư nước ngoài sẽ góp vốn với một tỉ lệ nhất định nhưng việc góp vốn sẽ được tiến hành bằng nhiều đợt khác nhau trong một khoảng thời gian. Ví dụ nhà đầu tư nước ngoài A thỏa thuận với công ty X về việc A sẽ góp vốn để chiếm 60% vốn điều lệ trong công ty X, nhưng việc góp vốn của A sẽ được tiến hành thành 3 đợt khác nhau với mỗi đợt 20%. Pháp luật hiện hành không quy định rõ nhà đầu tư nước ngoài có thể làm thủ tục đăng ký góp vốn với tổng tỉ lệ sở hữu vốn góp 60%, trong đó việc góp vốn được chia làm nhiều đợt khác nhau với các mốc thời gian và điều kiện cụ thể hay không. Trên thực tế hiện nay Sở Kế hoạch – Đầu tư thường sẽ yêu cầu nhà đầu tư nước ngoài phải tiến hành thủ tục đăng ký theo từng đợt góp vốn cụ thể.  Như vậy trong tình huống trên A sẽ phải tiến hành thủ tục đăng ký góp vốn làm 3 đợt khác nhau. Điều này khiến cho thủ tục đăng ký góp vốn đối với nhà đầu tư nước ngoài trở nên phức tạp hơn và đồng thời cũng dẫn đến việc lãng phí thời gian, tiền bạc, công sức của nhà đầu tư.

Thiết nghĩ pháp luật cần có quy định rõ ràng về việc cho phép nhà đầu tư nước ngoài được đăng ký góp vốn một lần với tổng tỉ lệ sở hữu vốn điều lệ theo sự thỏa thuận của các nhà đầu tư thông qua việc góp vốn làm nhiều đợt khác nhau trong một khoảng thời gian nhất định. Lúc bấy giờ sau khi được chấp thuận từ Sở kế hoạch – Đầu tư, nhà đầu tư nước ngoài có nghĩa vụ thực hiện việc góp vốn từng đợt theo như đã đăng ký trong hồ sơ. Nhà nước vẫn sẽ kiểm soát được hoạt động góp vốn này của nhà đầu tư nước ngoài thông qua  thủ tục tăng vốn điều lệ của doanh nghiệp nhận góp vốn.

(3). Điểm b Khoản 1 Điều 26 Luật đầu tư năm 2014 quy định: nhà đầu tư nước ngoài phải tiến hành thủ tục đăng ký khi việc góp vốn dẫn đến nhà đầu tư nước ngoài nắm giữ từ 51% vốn điều lệ trở lên của tổ chức kinh tế. Quy định này của Luật đầu tư có thể dẫn đến cách hiểu rằng khi nhà đầu tư nước ngoài góp vốn vào tổ chức kinh tế tại Việt Nam dù việc góp vốn không làm thay đổi tỉ lệ sở hữu vốn điều lệ của nhà đầu tư nước ngoài trong tổ chức kinh tế nhận góp vốn thì họ vẫn phải tiến hành thủ tục đăng ký góp vốn tại Sở kế hoạch -  Đầu tư. 

Rõ ràng việc yêu cầu nhà đầu tư nước ngoài tiến hành thủ tục đăng ký tại Sở Kế hoạch – Đầu tư trước khi góp vốn trên thực tế là nhằm mục đích kiểm tra thông tin về nhà đầu tư và kiểm tra xem tỉ lệ sở hữu vốn điều lệ của nhà đầu tư nước ngoài trong tổ chức kinh tế có hợp pháp hay không chứ không phải nhằm mục đích kiểm tra năng lực tài chính của nhà đầu tư. Điều này được thể hiện rõ ở hồ sơ đăng ký góp vốn bao gồm
:

· Văn bản đăng ký góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp gồm những nội dung: thông tin về tổ chức kinh tế mà nhà đầu tư nước ngoài dự kiến góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp; tỷ lệ sở hữu vốn điều lệ của nhà đầu tư nước ngoài sau khi góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp vào tổ chức kinh tế;

· Bản sao chứng minh nhân dân, thẻ căn cước hoặc hộ chiếu đối với nhà đầu tư là cá nhân; bản sao Giấy chứng nhận thành lập hoặc tài liệu tương đương khác xác nhận tư cách pháp lý đối với nhà đầu tư là tổ chức.

Nếu chỉ nhằm mục đích kiểm tra về tỉ lệ sở hữu vốn điều lệ của nhà đầu tư nước ngoài trong tổ chức kinh tế và nắm thông tin về nhà đầu tư thì nhà nước có thể hoàn toàn có thể có được những thông tin này thông qua việc thủ tục thay đổi thành viên hoặc thay đổi cổ đông là nhà đầu tư nước ngoài tổ chức kinh tế tiếp nhận vốn góp  Như vậy việc yêu cầu nhà đầu tư nước ngoài phải thực hiện thủ tục đăng ký góp vốn trong trường hợp việc góp vốn dẫn đến nhà đầu tư nước ngoài nắm giữ từ 51% vốn điều lệ trở lên nhưng không làm thay đổi tỉ lệ sở hữu vốn điều lệ của nhà đầu tư nước ngoài trong tổ chức kinh tế là không cần thiết. Điều này một lần nữa là quy định trùng lắp gây lãng phí đối với nhà đầu tư nước ngoài và tổ chức kinh tế tiếp nhận phần vốn góp. Từ đó để đơn giản hóa thủ tục đầu tư, loại bỏ những thủ tục bị trùng lắp, điều 26 Luật đầu tư năm 2014 cần có quy định rõ ràng hơn về việc không yêu cầu nhà đầu tư nước ngoài phải tiến hành thủ tục đăng ký góp vốn khi việc góp vốn không làm tăng tỉ lệ sở hữu vốn điều lệ của nhà đầu tư nước ngoài trong tổ chức kinh tế.

Như vậy, có thể thấy rằng, về chính sách pháp luật Việt Nam nói chung và Luật đầu tư nói riêng không có sự phân biệt đối xử giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài trong hoạt động đầu tư tại Việt Nam. Tuy nhiên trên thực tế thì hoạt động đầu tư của nhà đầu tư nước ngoài vẫn còn gặp rất nhiều khó khăn về mặt pháp lý, cụ thể như một số trường hợp đã được phân tích về hình thức đầu tư góp vốn ở trên. Chính những chính sách về đầu tư kinh doanh đã được Điều 5 Luật đầu tư năm 2014 ghi nhận là cơ sở pháp lý cơ bản nhất để sửa đổi bổ sung các quy định liên quan khác của pháp luật nằm tạo sự bình đẳng trong đầu tư giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài, từ đó thu hút hơn nữa nguồn vốn đầu tư nước ngoài vào Việt Nam./.
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Dẫn nhập

Một trong những xu thế tất yếu của thời đại là việc hội nhập vào nền kinh tế quốc tế. Bởi lẽ, không một quốc gia nào có thể tồn tại và phát triển một cách biệt lập mà không có quan hệ với các quốc gia khác. Nếu không muốn bị tụt hậu, bị “bỏ rơi” trong sự phát triển vũ bão của khoa học công nghệ, các nước cần nhanh chóng gia nhập vào sân chơi chung này. Bên cạnh những thuận lợi, tiến trình hội nhập kinh tế quốc tế cũng đặt ra nhiều thách thức đối với các nước, đặc biệt là những nước đang phát triển trong nhiều vấn đề. Một trong những vấn đề cấp bách là cần hoàn thiện pháp luật vì pháp luật là phương tiện quan trọng để thực hiện các chính sách, mục tiêu của Nhà nước. Pháp luật nếu phản ánh đúng sự vận động của các quan hệ xã hội, điều chỉnh các quan hệ ấy, thì sẽ là bàn đạp vững chắc cho sự phát triển về sau. Ngược lại nếu pháp luật không phù hợp với thực tiễn nó sẽ cản trở, kìm hãm sự phát triển của nhiều lĩnh vực của đời sống xã hội.

Một trong những vấn đề mà Đảng và Nhà nước ta cũng như toàn xã hội quan tâm là làm thế nào để thu hút mạnh mẽ đầu tư nước ngoài vào Việt Nam. Đầu tư nước ngoài là một công cụ hữu hiệu để góp phần tăng trưởng kinh tế, nâng cao hiệu quả sản xuất, thúc đẩy chuyển dịch cơ cấu kinh tế, tăng năng lực sản xuất, đổi mới công nghệ,… đồng thời khẳng định quan điểm “Việt Nam muốn là bạn của các nước trong cộng đồng thế giới”. Sự ra đời của Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam 1987 đã mang lại một luồng gió mới để thu hút đầu tư. Trải qua các lần sửa đổi, bổ sung qua các năm 1990, 1992, 1996, 2000 Luật Đầu tư nước ngoài vẫn không thể điều chỉnh hết các quan hệ xã hội mà thực tiễn đặt ra. Tiếp đó, Luật Đầu tư 2005 ra đời đã thay thế cho Luật Đầu tư nước ngoài và đây được xem là một bước tiến quan trọng để tạo cơ sở pháp lý vững chắc thu hút các nhà đầu tư đầu tư vào Việt Nam. Tuy nhiên, sau một thời gian triển khai áp dụng Luật Đầu tư 2005 cũng không tránh khỏi những hạn chế nhất định, dẫn đến sự ra đời của Luật Đầu tư 2014.

Vấn đề đặt ra: Muốn thu hút mạnh mẽ đầu tư nước ngoài cần phải có cơ chế bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài vì một khi các nhà đầu tư nước ngoài được bảo hộ với những chính sách pháp luật hợp lý sẽ có được sự thoải mái, yên tâm, mạnh dạn hơn khi đầu tư vào Việt Nam. Đây là mong muốn chính đáng của các nhà đầu tư, đặc biệt là các nhà đầu tư nước ngoài khi họ tiến hành bỏ vốn, công nghệ để đầu tư ở một thị trường mà chính sách pháp luật, chính sách quản lý của nhà nước hoàn toàn khác với quốc gia của họ. Bảo hộ cho các nhà đầu tư nước ngoài nghĩa là ta đang đối xử bình đẳng giữa họ với các nhà đầu tư trong nước. Điều này hoàn toàn phù hợp với những chuẩn mực chung của quốc tế. Hiện nay, pháp luật Việt Nam vẫn chưa có một văn bản nào ghi nhận cụ thể và đầy đủ về quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài. Nội dung của quyền sở hữu nằm rải rác trong các văn bản pháp luật khác nhau. Trong phạm vi nghiên cứu, để phân tích quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài, tác giả tập trung phân tích quy định của pháp luật về: bảo hộ quyền sở hữu đối với vốn và tài sản và quyền sở hữu trí tuệ. Trên cơ sở đó, nêu ra một số hạn chế của Luật, đồng thời đề xuất các giải pháp hoàn thiện pháp luật.

1. Bảo hộ quyền sở hữu đối với vốn và các tài sản hợp pháp của nhà đầu tư nước ngoài

Vốn và tài sản hợp pháp của nhà đầu tư (NĐT) phải được bảo đảm. Sự bảo đảm ở đây không chỉ dừng lại ở việc bảo đảm để tài sản không bị tước đoạt, quốc hữu hóa, trưng mua, trưng dụng bất hợp lý mà còn phải bảo đảm để NĐT nước ngoài được chuyển nhượng vốn, tài sản đã đầu tư đặc biệt là vấn đề chuyển lợi nhuận hợp pháp của mình ra nước ngoài; được tự do chuyển nhượng tài sản mà mình đã đầu tư. Nói cách khác, bảo hộ quyền sở hữu đối với vốn và các tài sản hợp pháp của NĐT nước ngoài nghĩa là bảo đảm cho họ có đầy đủ cả ba quyền năng: quyền chiếm hữu, quyền sử dụng và quyền định đoạt đối với vốn, tài sản mà họ đã đầu tư và không có bất kỳ một hạn chế bất hợp lý của nước nhận đầu tư đặt ra để bảo hộ các chủ thể trong nước.

1.1. Vốn, tài sản đã đầu tư

Khi NĐT nước ngoài tiến hành đầu tư tại Việt Nam dù với hình thức nào thì họ đều bỏ ra một số vốn và tài sản tại nước nhận đầu tư để tiến hành thực hiện các hoạt động kinh doanh thu lợi nhuận. Theo nguyên tắc “Lex rei sitae” (luật nơi có tài sản) các trường hợp còn lại pháp luật của Việt Nam có hiệu lực áp dụng đối với việc giải quyết các vấn đề liên quan đến tài sản. Bảo hộ quyền sở hữu đối với vốn, tài sản đã đầu tư là cam kết của Nhà nước không xâm hại đến tài sản của NĐT nước ngoài trong quá trình họ đầu tư tại Việt Nam. Đây là biện pháp bảo đảm quan trọng nhất, luôn được các NĐT quan tâm.

Xuất phá từ chủ quyền quốc gia, Nhà nước có thể thực hiện một số hành vi mang tính cưỡng chế, bắt buộc mọi chủ thể phải tuân thủ một cách vô điều kiện bao gồm các hành vi: quốc hữu hóa, trưng mua, trưng dụng tài sản. Nếu điều này xảy ra mà không có bất kỳ một ràng buộc nào cũng như không có bất kỳ sự bồi thường thích đáng nào của Nhà nước thì quyền lợi chính đáng của các chủ thể sẽ không được đảm bảo. Lẽ hiển nhiên, không một NĐT nước ngoài nào tiến hành đầu tư ở một quốc gia mà quyền sở hữu của họ đối với tài sản không được đảm bảo. Ý thức được vai trò của đầu tư nước ngoài trong việc phát triển kinh tế xã hội, Việt Nam đã đưa những quy định về bảo đảm quyền sở hữu của NĐT nước ngoài vào những văn bản pháp luật quan trọng như Hiến pháp 1992, đạo luật gốc đã công nhận quyền sở hữu về thu nhập, vốn, tài sản hợp pháp của NĐT trong nước và NĐT nước ngoài tại Điều 25 Hiếp pháp 1992, được sửa đổi theo Điều 51 Hiến pháp 2013. Tiếp đó, Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam 1996, Luật Đầu tư 2005, Luật Đầu tư 2014 cũng đã khẳng định lại điều này.

Sự tiếp nối trong quy định của pháp luật khẳng định tư tưởng nhất quán của Nhà nước ta về việc bảo đảm quyền lợi của NĐT nước ngoài. Đây là điều tất yếu mà Việt Nam phải thực hiện khi mở cửa hội nhập. Đặc biệt trong giai đoạn hiện nay khi khu vực và thế giới đang đối mặt với các vấn đề về chính trị, an toàn xã hội, sự thay đổi khí hậu dẫn đến những diễn biến bất thường của thiên tai, địch họa,… để chủ động đối phó với những nguy cơ và thách thức nói trên, đồng thời đảm bảo lợi ích của NĐT nước ngoài, các văn bản pháp luật đã khẳng định về việc không quốc hữu hóa; trưng mua, trưng dụng trong những “trường hợp thật cần thiết” và có bồi thường. Điều kiện, thể thức, cơ chế bồi thường được quy định tại Luật Trưng mua, trưng dụng tài sản được ban hành ngày 03/6/2008, tại kỳ họp thứ 3 Quốc hội khóa 12. Đây là đạo luật cần thiết để điều chỉnh các quan hệ phát sinh giữa nhà nước và các chủ thể khi Nhà nước tiến hành trưng mua, trưng dụng tài sản. Luật này được áp dụng không chỉ đối với các chủ thể trong nước mà còn đối với các tổ chức, cá nhân nước ngoài có hoạt động đầu tư tại Việt Nam nhằm tạo điều kiện thuận lợi để bảo đảm quyền sở hữu cho các NĐT nước ngoài, tăng tính hấp dẫn của môi trường đầu tư.

Theo quy định của Luật Trưng mua, trưng dụng tài sản 2008 thì chỉ trong trường hợp thật cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh và vì lợi ích quốc gia mà sau khi đã huy động tài sản do Nhà nước quản lý nhưng chưa đảm bảo được yêu cầu nhiệm vụ thì Nhà nước mới trưng mua, trưng dụng; người có tài sản trưng mua, trưng dụng được thanh toán hoặc bồi thường phải bảo đảm lợi ích của người có tài sản bị trưng mua, trưng dụng và không phân biệt đối xử. Nghiên cứu luật này, để đảm bảo quyền sở hữu của NĐT nước ngoài không bị tước đoạt một cách vô căn cứ thì luật pháp cần làm rõ một số vấn đề sau:

Thứ nhất, việc không quy định rõ ràng thế nào là “trường hợp thật cần thiết” của luật khiến cho việc thực thi gặp nhiều khó khăn bởi lẽ không phải trong mọi trường hợp khi các điều kiện trưng mua, trưng dụng tài sản xảy ra thì Nhà nước sẽ tiến hành trưng mua, trưng dụng tài sản mà phải đảm bảo nguyên tắc là trong “trường hợp thật cần thiết”. Thiết nghĩ nên lý giải khái niệm “trường hợp thật cần thiết” tại Điều 2 của Luật Trưng mua, trưng dụng tài sản 2008: “trường hợp thật cần thiết là trường hợp mà đã áp dụng các biện pháp huy động khác mà không có hiệu quả” để tạo cơ sở pháp lý vững chắc, tránh việc áp dụng pháp luật tùy tiện của các cơ quan cấp dưới và đảm bảo quyền lợi chính đáng của NĐT nước ngoài.

Thứ hai, trong các điều kiện để trưng mua, trưng dụng tài sản theo quy định của luật, xét thấy việc không quy định rõ ràng về điều kiện “khi phải đối phó với nguy cơ hoặc để khắc phục thảm họa do thiên tai, dịch bệnh gây ra trên diện rộng hoặc nếu không ngăn chặn kịp thời sẽ gây hậu quả nghiêm trọng đến tính mạng, sức khỏe và tài sản của nhân dân, tài sản của Nhà nước”
 là một thiếu sót gây khó khăn cho các NĐT nước ngoài bởi lẽ Việt Nam là quốc gia nằm trong khu vực khí hậu mà thiên tai và dịch bệnh có thể xảy ra thường xuyên, do đó cần phải xác định rõ ảnh hưởng của thiên tai, dịch bệnh ở mức độ nào. Nếu không quy định cụ thể, khi xảy ra thiên tai, dịch bệnh, các địa phương sẽ trưng mua, trưng dụng tài sản không thống nhất dẫn tới quyền lợi của các NĐT nước ngoài không được đảm bảo. Thiết nghĩ các nhà làm luật phải quy định cụ thể điều kiện này, đây là một công việc khó nhưng rất quan trọng để đảm bảo lợi ích của các chủ thể.

Sau khi vốn và tài sản được nước nhận đầu tư đảm bảo, một vấn đề mà các NĐT nước ngoài luôn quan tâm khi tiến hành đầu tư ở nước ngoài là vấn đề chuyển vốn, tài sản ra nước ngoài của họ như thế nào. Đặc biệt, vấn đề chuyển lợi nhuận ra nước ngoài của họ vì mục tiêu đầu tư của các NĐT nước ngoài là lợi nhuận và khi đã thu được lợi nhuận, ngoài phần tái đầu tư thì phần còn lại họ muốn được chuyển về nước. Do đó, NĐT nước ngoài cũng sẽ quan tâm đến quy định của quốc gia nhận đầu tư về vấn đề chuyển vốn và tài sản hợp pháp của họ. Có hạn chế nào mà quốc gia sở tại đặt ra làm giới hạn quyền của NĐT nước ngoài hay không.

1.2. Chuyển vốn, tài sản ra nước ngoài

Tại Điều 9 Luật Đầu tư 2005 cho phép NĐT nước ngoài được chuyển vốn, tài sản ra nước ngoài sau khi thực hiện đầy đủ nghĩa vụ tài chính đối với nhà nước Việt Nam: lợi nhuận thu được từ hoạt động kinh doanh, những khoản tiền trả cho việc cung cấp kỹ thuật, dịch vụ, sở hữu trí tuệ,… được sửa đổi theo Điều 11 Luật Đầu tư 2014.

Các dự án đầu tư được chuyển ra nước ngoài thu nhập hợp pháp của mình sau khi thực hiện đầy đủ các nghĩa vụ tài chính đối với nhà nước Việt Nam. Để hướng dẫn cụ thể quy định này của Luật Đầu tư 2005, Bộ Tài chính đã ban hành thông tư 186/2010/TT-BTC, sau khi Luật Đầu tư 2014 ra đời thì thông tư 186/2010/TT-BTC vẫn còn hiệu lực. Tuy nhiên, thông tư này lại có một số hạn chế:

Thứ nhất, Thông tư 186 chỉ áp dụng đối với việc chuyển lợi nhuận từ hoạt động đầu tư trực tiếp chứ không áp dụng đối với các hoạt động đầu tư gián tiếp tại Việt Nam. Tại Điều 1 Thông tư 186 hướng dẫn: “Tổ chức, cá nhân nước ngoài đầu tư gián tiếp tại Việt Nam theo quy định tại Điều 26 của Luật Đầu tư, việc chuyển lợi nhuận ra nước ngoài thực hiện theo quy định của pháp luật liên quan”. Như vậy, thu nhập từ việc mua cổ phần, cổ phiếu, trái phiếu, các giấy tờ có giá khác,… sẽ được điều chỉnh ở các pháp luật chuyên ngành khác. Xét thấy ngay tại Điều 1 Thông tư 186 chúng ta nên khẳng định là NĐT nước ngoài có quyền chuyển lợi nhuận từ hoạt động đầu tư gián tiếp và thống nhât các quy định về chuyển lợi nhuận trong cùng một văn bản pháp luật. Điều này sẽ góp phần tạo sự đơn giản trong công tác tra cứu pháp luật vì nếu để tình trạng như thế này, sẽ rất khó khăn khi đối với mỗi khoản thu nhập chúng ta lại đi tìm một văn bản để điều chỉnh cho chúng.

Thứ hai, thông tư chỉ cho phép chuyển lợi nhuận ra nước ngoài hàng năm hoặc khi kết thúc hoạt động kinh doanh tại Việt Nam. Để thực hiện việc chuyển lợi nhuận, công ty tại Việt Nam nơi NĐT tham gia đầu tư phải nộp báo cáo tài chính đã được kiểm toán và tờ khai quyết toán thuế thu nhập doanh nghiệp của năm đó cho cơ quan thuế. Thông tư không đề cập việc liệu các doanh nghiệp có được phép tạm chuyển lợi nhuận ra nước ngoài (theo từng quý hoặc sáu tháng một lần). Bên cạnh đó, thông tư 186 cũng không cho phép việc chuyển lợi nhuận ra nước ngoài trong trường hợp trên báo cáo tài chính của doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài của năm phát sinh lợi nhuận vẫn còn số lỗ lũy kế, sau khi đã chuyển lỗ theo quy định của pháp luật về thuế thu nhập doanh nghiệp. So với trước đây, tại Thông tư 124/2004/TT-BTC thì các doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài được phép chuyển lợi nhuận về nước một lần toàn bộ số lợi nhuận được chia hoặc thu được hàng năm miễn là thỏa mãn tất cả các điều kiện sau: (i) sau khi kết thúc năm tài chính của doanh nghiệp; (ii) có báo cáo tài chính đã được kiểm toán; và (iii) đã nộp báo cáo quyết toán thuế cho cơ quan thuế địa phương. Thông tư 124 cũng cho phép việc tạm chuyển theo định kỳ hàng quí hoặc sáu tháng ngay trong năm tài chính trên cơ sở báo cáo tài chính hàng quí hoặc 6 tháng của doanh nghiệp, sau khi doanh nghiệp đã thực hiện việc kê khai thuế thu nhập doanh nghiệp của năm tài chính và đã tạm nộp thuế thu nhập doanh nghiệp hàng quí theo quy định (trừ trường hợp được hưởng ưu đãi miễn thuế thu nhập doanh nghiệp).

So với Thông tư 124, Thông tư 186 đem lại lợi ích cho Nhà nước vì sẽ giữ được một lượng ngoại tệ lớn cho quốc gia, góp phần giải quyết được tình trạng thiếu hụt ngoại tệ hiện nay trong ngắn hạn. Tuy nhiên, với các quy định trên thì quyền lợi của NĐT nước ngoài bị giảm sút bởi lẽ khi NĐT nước ngoài tiến hành đầu tư tại Việt Nam, họ sẽ đầu tư bằng ngoại tệ nhưng doanh thu thì lại bằng tiền đồng Việt Nam. Do tiền đồng đang mất giá khá nhiều trên thị trường nên để tiền đồng nằm trong tài khoản của công ty con tại Việt Nam càng lâu bao nhiêu thì thiệt hại cho NĐT nước ngoài càng lớn bấy nhiêu. Do vậy, trên thực tế trong trung và dài hạn, các NĐT nước ngoài sẽ tìm mọi cách sử dụng các kênh giao dịch được phép khác để gián tiếp chuyển lợi nhuận ra nước ngoài một cách hợp pháp. Điều này có thể làm giảm nguồn thu về thuế và gây thiệt hại cho ngân sách nhà nước. Đồng thời điều này cũng ảnh hưởng không tốt đến tâm lý của các NĐT nước ngoài khi tiến hành đầu tư tại Việt Nam. Xét thấy để đảm bảo quyền sở hữu thu nhập hợp pháp của NĐT nước ngoài khi họ thực hiện hoạt động đầu tư trực tiếp nên cho phép họ được tạm chuyển lợi nhuận về nước trong trường hợp: doanh nghiệp mà NĐT nước ngoài đầu tư làm ăn phát triển và không bị thua lỗ trong một thời gian dài, khi họ trình được báo cáo minh bạch về các khoản lợi nhuận, cũng như tình hình hoạt động của công ty trong thời gian tới. Bởi lẽ nếu pháp luật không cho phép nhưng lại hạn chế trong khả năng kiểm soát việc di chuyển các dòng vốn thì NĐT nước ngoài vẫn có nhiều kênh để chuyển lợi nhuận. Thay vào đó, pháp luật nên cho phép để kiểm soát hoạt động này, từ đó kiểm soát lượng ngoại tệ ra khỏi quốc gia. Tại Singapore, pháp luật không quy định hạn chế về quản lý ngoại hối; đồng đô la Singapore có khả năng chuyển đổi là yếu tố tích cực đối với các NĐT nước ngoài trong việc chuyển vốn và lợi nhuận vào và ra khỏi Singapore. Điều này hấp dẫn các NĐT nước ngoài hơn là Việt Nam, khi tiền đồng đang mất giá, để lại tiền đồng trong tài khoản thì sẽ thiệt hại cho các NĐT nước ngoài. Do vậy, cho phép các NĐT nước ngoài được tạm chuyển lợi nhuận về nước sẽ góp phần bảo hộ tốt hơn quyền sở hữu của họ, tạo động lực để hoạt động đầu tư nước ngoài phát triển.

Ngoài ra, bên cạnh việc đảm bảo quyền được chuyển lợi nhuận về nước ta cần đảm bảo mức thuế suất phù hợp đối với lợi nhuận thu được của NĐT nước ngoài để đảm bảo hợp lý quyền sở hữu đối với thu nhập hợp pháp của họ. Trước đây, Việt Nam áp dụng mức thuế suất đối với việc chuyển đổi lợi nhuận về nước nhưng cho đến hiện nay, mức thuế suất đó đã được xóa bỏ. Xét điều này là cần thiết. Tuy nhiên, đối với mức thuế suất cho hoạt động đầu tư của NĐT nước ngoài, so với các nước trên thế giới, mức thuế suất đối với thu nhập doanh nghiệp tại Việt Nam trước đây trong quy định còn quá cao (25%). Nhìn từ kinh nghiệm của các nước như Singapore, một trong những nước đi đầu trong việc sử dụng chính sách thuế để thu hút vốn đầu tư có mức thuế suất cho thu nhập doanh nghiệp là 17%, Đài Loan cũng cùng chung mức 17%, Hồng Kong là 16,5% hay Thái Lan là 20%. Hiện nay, mức thuế đối với thu nhập doanh nghiệp của Việt Nam đã được giảm xuống còn 20%. Đối với thuế thu nhập cá nhân tại Việt Nam mức cao nhất là 35%, mức thuế này cũng là quá cao so với thế giới. Sau khi tham khảo nhiều ý kiến của các chuyên gia, mức thuế thu nhập cá nhân nên bỏ bậc 7 là bậc cao nhất với mức thuế 35%, giữ nguyên các bậc còn lại và áp dụng mức thuế 30% là mức cao nhất.

Bảo hộ quyền sở hữu của NĐT không chỉ dừng lại ở việc bảo đảm cho NĐT nước ngoài được sở hữu thu nhập từ hoạt động đầu tư, được phép chuyển lợi nhuận về nước mà còn phải đảm bảo cơ chế pháp lý minh bạch trong việc chuyển nhượng dự án đầu tư, đảm bảo NĐT nước ngoài được tự do định đoạt đối với tài sản mà mình đã đầu tư.

1.3. Chuyển nhượng dự án đầu tư

Chuyển nhượng dự án đầu tư là chuyển nhượng địa vị pháp lý của dự án đầu tư. Đây là quyền định đoạt, một trong ba quyền năng cơ bản của quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài. Theo khoản 2 Điều 3 Luật Đầu tư 2014: “Dự án đầu tư là tập hợp các đề xuất bỏ vốn trung hạn hoặc dài hạn để tiến hành các hoạt động đầu tư kinh doanh trên địa bàn cụ thể, trong khoảng thời gian xác định”.

Bản thân khái niệm dự án đầu tư và các quy định liên quan đến việc chuyển nhượng dự án đầu tư đối với nhà đầu tư vẫn còn tồn tại nhiều ý kiến trái chiều xung quanh đến những quy định của pháp luật, nhiều điểm chồng chéo giữa Luật Đầu tư 2014 và Luật Doanh nghiệp 2014. Đối với nhà đầu tư nước ngoài, vấn đề chuyển nhượng dự án đầu tư cũng là một vấn đề cần đưa ra xem xét trên nhiều khía cạnh vì đảm bảo quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài không thể không đảm bảo quyền chuyển nhượng dự án đầu tư.

Tại khoản 1 Điều 17 Luật Đầu tư 2005 quy định: “Nhà đầu tư có quyền chuyên nhượng, điều chỉnh vốn hoặc dự án đầu tư. Trường hợp chuyển nhượng có phát sinh lợi nhuận thì bên chuyển nhượng phải nộp thuế thu nhập theo quy định của pháp luật về thuế” được sửa đổi tại Điều 45 Luật Đầu tư 2014. Tiếp theo, tại Điều 50 Luật Đầu tư 2005 quy định đối với các nhà đầu tư nước ngoài lần đầu đầu tư vào Việt Nam thì giấy chứng nhận đầu tư đồng thời là cũng là giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh. Điều này không phù hợp vì chức năng mỗi giấy là khác nhau. Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh xác lập địa vị pháp lý của chủ thể kinh doanh, tức là doanh nghiệp, trong khi giấy chứng nhận đầu tư chỉ xác lập tính hợp pháp của một hành vi kinh doanh của doanh nghiệp. Giấy chứng nhận đầu tư gắn với một dự án, còn giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh gắn với một doanh nghiệp, mà doanh nghiệp có thể có nhiều dự án. Cấp giấy chứng nhận đầu tư đồng thời với giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh có nghĩa là đã đồng nhất một dự án với một doanh nghiệp. Trong trường hợp này, nếu nhà đầu tư nước ngoài chỉ mong muốn chuyển nhượng dự án đầu tư đang thực hiện mà không muốn chuyển nhượng doanh nghiệp thì cơ chế giải quyết như thế nào?

Xét ví dụ sau: nhà đầu tư nước ngoài X lần đầu tiên đầu tư vào Việt Nam với dự án đầu tư xây dựng nhà máy sản xuất pin năng lượng mặt trời. Với dự án này, nhà đầu tư nước ngoài X thành lập công ty A. Như vậy nhà đầu tư nước ngoài X là chủ dự án xây dựng nhà máy sản xuất pin năng lượng mặt trời đồng thời là chủ sở hữu vốn điều lệ của công ty A. Theo quy định của pháp luật thì giấy chứng nhận đầu tư đồng thời là giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh của công ty A. Trong trường hợp nhà đầu tư X gặp những khó khăn về tài chính nên phải thu hồi vốn bằng cách chuyển nhượng dự án xây dựng nhà máy sản xuất pin năng lượng mặt trời nhưng lại không muốn chuyển nhượng công ty A. Theo Luật Đầu tư 2005 và các văn bản hướng dẫn thi hành thì nhà đầu tư nước ngoài không thể thực hiện được điều này. Vì giấy chứng nhận đầu tư đồng thời là giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh nên nếu muốn chuyển nhượng nhà máy sản xuất pin năng lượng mặt trời thì phải chuyển nhượng luôn cả công ty A hoặc chuyển nhượng nhà máy pin và tiến hành giải thể công ty A. Nếu nhà đầu tư X muốn có công ty A thì phải tiến hành lập dự án đầu tư khác và thành lập công ty mới. Trong trường hợp nhà đầu tư X tiến hành lập dự án khác cũng khó có thể giữ được tên chính xác của công ty A. Như vậy trong trường hợp này, Luật Đầu tư 2005 và các văn bản hướng dẫn thi hành đã hạn chế và gây ra nhiều khó khăn, phiền phức cho các nhà đầu tư trong quá trình hoạt động nhất là việc hạn chế quyền định đoạt tài sản của nhà đầu tư nước ngoài. 

Đến Luật Doanh nghiệp 2014 và Luật Đầu tư 2014 thì tách bạch Giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp và Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư, theo đó, nhà đầu tư nước ngoài thành lập tổ chức kinh tế tại Việt Nam phải thực hiện thủ tục xin Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư, sau đó thực hiện thủ tục thành lập doanh nghiệp theo luật doanh nghiệp hoặc pháp luật khác có liên quan đến từng loại hình tổ chức kinh tế.

Bên cạnh đó, trong khi Luật Doanh nghiệp đã bỏ quy định về thời hạn hoạt động của doanh nghiệp đầu tư nước ngoài, Luật Đầu tư  lại quy định về thời hạn thực hiện dự án đầu tư, xét thấy điều này là không cần thiết vì điều này không thật sự ảnh hưởng đến việc đảm bảo sự vận hành bình thường của nền kinh tế hay khả năng quản lý của nhà nước ta trong việc điều chỉnh các chính sách kinh tế vĩ mô. Trong khi đó, đối với việc quy định thời hạn thực hiện dự án có vốn đầu tư nước ngoài sẽ làm ảnh hưởng đến quyền lợi của nhà đầu tư nước ngoài vì khi nhà đầu tư nước ngoài bỏ vốn, tài sản để đầu tư thực hiện dự án thì luôn mong muốn dự án của mình sẽ có lợi nhuận mà các dự án thường có thời gian thu hồi vốn dài. Bị giới hạn bởi thời hạn thực hiện dự án mà trường hợp muốn xin gia hạn cũng khó khăn vì phải trong trường hợp thật cần thiết và trình Chính phủ. Do đó, cần xóa bỏ quy định về thời hạn thực hiện dự án có vốn đầu tư nước ngoài nhằm tạo sự thống nhất giữa các văn bản và đảm bảo quá trình thu hồi vốn của nhà đầu tư.

Đầu tư không chỉ là việc nhà đầu tư bỏ vốn bằng các loại tài sản hữu hình mà còn là tài sản vô hình để tiến hành hoạt động đầu tư. Do vậy, việc bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài không chỉ là bảo hộ quyền sở hữu đối với các tài sản hữu hình mà còn phải bảo hộ quyền sở hữu đối với các tài sản vô hình, trong đó quyền sở hữu trí tuệ là một trong những tài sản vô hình quan trọng của nhà đầu tư. Việc xây dựng một hành lang pháp lý hiệu quả trong việc bảo hộ quyền sở hữu công nghiệp của nhà đầu tư nước ngoài là một vấn đề cấp bách nếu muốn thu hút nhiều hơn nữa đầu tư nước ngoài công nghệ cao vào Việt Nam.

2. Bảo hộ quyền sở hữu trí tuệ của nhà đầu tư nước ngoài

2.1. Thực trạng xâm hại quyền sở hữu trí tuệ

Một môi trường đầu tư hấp dẫn là một môi trường phải hội đủ nhiều yếu tố mà một trong những yếu tố quan trọng là việc bảo hộ và thực thi quyền sở hữu trí tuệ có chặt chẽ và nghiêm minh hay không. Trên thực tế quyền sở hữu trí tuệ của các chủ thể nói chung và của NĐT nước ngoài đang bị xâm phạm nghiêm trọng bởi hiện tượng hàng giả, hàng nhái. Ông Alain Cany – Chủ tịch Eurocham phát biểu quan điểm về vấn đề này: “Cục sở hữu trí tuệ cấp giấy chứng nhận cho cùng 1 loại hàng, nhưng mẫu mã, tên sản phẩn chỉ khác nhau 1 chữ cái. Điều này dễ gây nhầm lẫn cho người sử dụng và thiệt hại cho doanh nghiệp”. Có thể thấy hiện tượng hàng giả, hàng nhái, hàng kém chất lượng đang là một vấn đề nhức nhối của xã hội. Tình trạng này gây ra nhiều hệ lụy mà một trong những hệ lụy đối với nền kinh tế là gây ra tâm lý e dè khi các nhà đầu tư nước ngoài muốn vào đầu tư tại Việt Nam. Bởi lẽ, khi các nhà đầu tư nước ngoài bỏ vốn để xây dựng nhà máy sản xuất hàng hóa hoặc đưa công nghệ về Việt Nam để sản xuất sản phẩm, chưa thu được lợi nhuận thì trong một thời gian khá ngắn trên thị trường xuất hiện những mặt hàng tương tự với giá rẻ hơn rất nhiều và chất lượng không đảm bảo. Lẽ hiển nhiên, với tầm nhận thức còn hạn chế và tâm lí thích đồ rẻ của người Việt thì những hàng hóa chính hãng càng khó tiêu thụ. Tình trạng làm giả, hàng nhái, hàng kém chất lượng còn làm cho các doanh nghiệp mất thị phần trên thị trường từ đó dẫn tới hiện tượng thua lỗ, phá sản nếu không có một biện pháp đủ mạnh để loại bỏ tình trạng này.

Trên thị trường, nhãn hiệu và kiểu dáng công nghiệp là hai đối tượng bị xâm phạm nhiều nhất trong các đối tượng của sở hữu công nghiệp. Có thể kể ra những vụ vi phạm “đình đám” như: Công ty Cổ phần Tài chính và Bất động sản Vincon đã có hành vi sử dụng dấu hiệu “Vincon” trên biển hiệu, giấy tờ giao dịch, phương tiện kinh doanh, phương tiện quảng cáo và trên tên công ty, tên chi nhánh của công ty này tại Đà Nẵng và Thừa Thiên Huế, xâm phạm quyền đối với nhãn hiệu “Vincom” đang được bảo hộ tại Việt Nam của Công ty Cổ phần Vincom. Một vi phạm khác lại liên quan đến vi phạm quyền sở hữu công nghiệp đối với kiểu dáng công nghiệp xe máy 7388 của Công ty Honda. Chủ sở hữu kiểu dáng công nghiệp này thuộc về Công ty HONDA GIKEN KOGYO KABUSHIKI KAISHA. Địa chỉ: 1 – 1 Minamiaoyama 2 – chome, Minato – ku, Tokyo, Japan. Đơn vị này cũng đã có văn bằng bảo hộ độc quyền kiểu dáng công nghiệp số 7388, cấp ngày 5/11/2003 cho kiểu dáng công nghiệp xe máy. Thế nhưng một công ty khác đã sản xuất và kinh doanh xe máy mang nhãn hiệu “HANDO” có dấu hiệu vi phạm kiểu dáng công nghiệp của Công ty HONDA.

2.2. Những hạn chế của Luật trong việc bảo hộ quyền sở hữu trí tuệ của nhà đầu tư nước ngoài

Vẫn biết hậu quả của hàng giả, hàng nhái ảnh hưởng xấu đến sức khỏe của con người, ảnh hưởng đến các doanh nghiệp làm ăn chân chính, suy giảm niềm tin của các nhà đầu tư nước ngoài. Nhưng vì sao hàng giả, hàng nhái vẫn có tồn tại? Có rất nhiều nguyên nhân để lý giải cho tình trạng này: sự thiếu hiểu biết của người dân, công tác thực thi pháp luật chưa nghiêm minh,… Trong nhiều nguyên nhân ấy, những hạn chế của pháp luật vẫn còn những đối tượng sở hữu công nghiệp pháp luật chưa thật sự đảm bảo về mặt pháp lý. Và khi chưa được nhà nước bảo hộ, chủ sở hữu công nghiệp không có một biện pháp hữu hiệu nào để bảo vệ đối tượng sở hữu công nghiệp của mình khi có hàng giả, hàng nhái xuất hiện. Bảo hộ quyền sở hữu trí tuệ của nhà đầu tư nước ngoài, trường hợp nhãn hiệu – một trong những yếu tố làm nên thương hiệu của doanh nghiệp không được bảo hộ thích đáng tại Việt Nam, từ đó là nguyên nhân làm tình trạng hàng giả, hàng nhái xuất hiện mà vẫn không có cơ chế để xử lý nghiêm minh.

Nhãn hiệu là dấu hiệu dùng để phân biệt hàng hóa, dịch vụ của các tổ chức, cá nhân khác nhau (khoản 16 Điều 4 Luật Sở hữu trí tuệ 2005 sửa đổi 2009); nhãn hiệu là một trong những yếu tố dễ làm giả, làm nhái nhất. Nhãn hiệu được bảo hộ nếu đồng thời đáp ứng cả hai điều kiện: thứ nhất, dấu hiệu sử dụng làm nhãn hiệu là dấu hiệu nhìn thấy được, có thể dưới dạng chữ cái, từ ngữ, hình vẽ, hình ảnh, kể cả hình ảnh ba chiều hoặc kết hợp các yếu tố trên, được thể hiện bằng một hoặc nhiều màu sắc; thứ hai, dấu hiệu đó có khả năng phân biệt hàng hóa, dịch vụ của chủ sở hữu nhãn hiệu với hàng hóa, dịch vụ của chủ thể khác (Điều 72 Luật Sở hữu trí tuệ 2005). Nghiên cứu pháp luật Việt Nam về bảo hộ quyền sở hữu đối với nhãn hiệu có thể thấy một số hạn chế sau:

Thứ nhất, Luật Sở hữu trí tuệ 2005 quy định điều kiện đối với nhãn hiệu hàng hóa được bảo hộ là “dấu hiệu nhìn thấy được dưới dạng chữ cái, từ ngữ,…” vậy nêu nhà đầu tư muốn đăng ký bảo hộ nhãn hiệu với các dấu hiệu “không nhìn thấy” như mùi hoặc âm thanh thì điều này chưa được pháp luật quy định. Việc này sẽ gây khó khăn cho nhà đầu tư nếu họ muốn tạo nét riêng độc đáo cho sản phẩm của mình bằng cách chỉ sử dụng âm thanh hoặc mùi vị đặc trưng thay vì sử dụng các “dấu hiệu nhìn thấy được” như luật đã quy định. Ví dụ một công ty ở nước ngoài bảo hộ quyền sở hữu đối với nhãn hiệu bằng âm thanh, nếu muốn đầu tư vào Việt Nam để sản xuất cùng loại sản phẩm đó thì sẽ không có cơ chế đăng ký đối với nhãn hiệu đó. Điều này hạn chế cho quá trình đầu tư của nhà đầu tư nước ngoài vào Việt Nam vì quyền sở hữu đối với nhãn hiệu của họ không được đảm bảo. Bên cạnh đó, việc pháp luật không bảo hộ đối với những dấu hiệu này sẽ tạo điều kiện cho hàng giả, hàng nhái tồn tại mà không có cơ chế xử lý. Xét thấy các nước phát triển đều đã bảo hộ cho đặc trưng này của sản phẩm như tại Mỹ có cơ chế đăng ký bảo hộ đối với nhãn hiệu mùi, nhãn hiệu âm thanh cho sản phẩm. Luật nhãn hiệu mới của Anh không quy định à cũng không loại trừ việc bảo hộ đối với nhãn hiệu âm thanh, theo đó việc đăng ký nhãn hiệu âm thanh sẽ được chấp nhận nếu chúng thể hiện được dưới hình thức đồ họa và có khả năng phân biệt hàng hóa hoặc dịch vụ của chủ thể kinh doanh này với chủ thể kinh doanh khác. Nhãn hiệu âm thanh có khả năng đăng ký và khả năng thực thi tại Pháp do pháp luật của nước này quy định nhãn hiệu bao gồm các dấu hiệu âm thanh, đoạn nhạc, bản nhạc được biên soạn lại hoặc đoạn nhạc kết hợp; Luật nhãn hiệu của Đức cũng quy định âm thanh được bảo hộ là nhãn hiệu nếu chúng có khả năng thể hiện dưới hình thức đồ họa.

Ví dụ, Mỹ đã bảo hộ tiếng chuông quen thuộc cho National Broadcasting Corporation hay Haley Davidson đăng ký được tiếng gầm cho động cơ xe mô tô của mình; EU cũng đã cấp văn bằng bảo hộ cho nhạc hiệu của Nokia Corporation,… Xét thấy trong thời đại hiện nay, khi nhãn hiệu truyền thống” chữ, hình ảnh,… đã trở nên phổ biến, các nhà đầu tư đang nghiên cứu các cách thức mới lạ và độc đáo để tạo nên sự khác biệt cho sản phẩm của mình. Và khi nhãn hiệu được định hình, được công nhận thì khỉ mở rộng hoạt động sản xuất ra nước ngoài nhà đầu tư nước ngoài muốn sản phẩm của họ được bảo hộ. Mặc dù nếu như thừa nhận việc bảo hộ nhãn hiệu đối với các dấu hiệu không nhìn thấy được sẽ gặp rất nhiều khó khăn trong công tác đăng ký và công nhận, tuy nhiên, trong thời gian tới, để bảo hộ tốt hơn quyền lợi của các chủ thể đặc biệt là nhà đầu tư nước ngoài khi lựa chọn Việt Nam để đầu tư chúng ta cần sửa đổi điều kiện bảo hộ đối với nhãn hiệu, theo đó “bất kỳ dấu hiệu nào có khả năng phân biệt hàng hóa, dịch vụ của các chủ thể khác nhau không thuộc các trường hợp bị từ chối đăng ký đều có thể trở thành nhãn hiệu”. Khái niệm này sẽ không giới hạn các đối tượng được đăng ký nhãn hiệu. Bên cạnh đó, học tập kinh nghiệm của các nước trong việc xây dựng cơ chế bảo hộ với nhãn hiệu âm thanh khi chủ sở hữu thể hiện giai điệu âm thanh đó dưới dạng đồ họa, bằng một khuôn nhạc chia thành các gạch nhịp và có thể hiện khóa âm nhạc, nốt nhạc, dấu lặng, dấu thăng; khi âm thanh đó không phải là những âm thanh phổ biến như tiếng chim hót, tiếng gà gáy,… Đối với nhãn hiệu mùi, cần nghiên cứ cơ chế bảo hộ trong thời gian tới.

Thứ hai, Việt Nam chưa quy định cơ chế bảo hộ đối với khẩu hiệu (slogan) mặc dù ở một số nước trên thế giới như Anh, Mỹ,… khẩu hiệu có thể được bảo hộ như một nhãn hiệu nếu câu khẩu hiệu đó có tính phân biệt. Slogan là một phần tài sản vô hình của doanh nghiệp, là những từ ngữ dễ hiểu, dễ nhớ, có tính mô tả, giàu hình dung, linh hoạt và mang thông điệp mà công ty muốn truyền tải đến khách hàng, đôi khi slogan chứa đựng toàn bộ mục tiêu, chiến lược phát triển thương hiệu của doanh nghiệp. Ở Việt Nam, nếu nhà đầu tư muốn đăng ký bảo hộ khẩu hiệu dưới dạng một nhãn hiệu thì họ phải kết hợp cùng với một hoặc một số dấu hiệu khác như hình vẽ, hình ảnh hay màu sắc,… thì mới được chấp nhận bảo hộ. Vì vậy dễ xảy ra trường hợp có những slogan được chấp nhận bảo hộ dưới dạng nhãn hiệu nhưng lại có trường hợp lại không được bảo hộ. Điều này gây khó khăn trong trường hợp nhà đầu tư nước ngoài có slogan muốn đăng ký tại Việt Nam để được bảo hộ nhưng lại không được xét đơn. Xét trường hợp slogan “WE SEAL YOUR WORLD” theo đăng ký quốc tế số 1000309 của Roxtec AB thực hiện việc đăng ký tại nhiều quốc gia và vùng lãnh thổ trên thế giới như Ustralia, Trung Quốc, Ghana, Nhật Bản, Kenya, Hàn Quốc, Nauy, Singapore, Việt Nam… cho các hàng hóa trong Nhóm 06, Nhóm 17, Nhóm 19. Tại các quốc gia/vùng lãnh thổ nêu trên, slogan “WE SEAL YOUR WORLD” thực hiện việc đăng ký dưới đơn đăng ký nhãn hiệu thông qua hệ thống Madrit. Slogan “WE SEAL YOUR WORLD” của Roxtec AB đã được công nhận bảo hộ tại nhiều quốc gia, tuy nhiên tại Việt Nam, Cục Sở hữu trí tuệ đã ra Thông báo số 2010/21 VTB13 từ chối bảo hộ slogan “WE SEAL YOUR WORLD” với lý do slogan đăng ký bị coi là không có khả năng phân biệt căn cứ theo điểm c khoản 2 Điều 74 của Luật Sở hữu trí tuệ 2005.

Như vậy, có thể thấy rằng chủ sở hữu slogan khi muốn có được công cụ pháp lý để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình thì phải tiến hành các thủ tục đăng ký tại Cục Sở hữu trí tuệ. Tuy nhiên, thủ tục đăng ký cũng như quy trình thẩm định, điều kiện bảo hộ slogan lại theo các quy định về bảo hộ nhãn hiệu, đó là các quy định của Luật Sở hữu trí tuệ năm 2005 (sửa đổi, bổ sung 2009) và các văn bản hướng dẫn thi hành việc bảo hộ slogan theo các điều kiện về bảo hộ nhãn hiệu sẽ gây thiệt thòi cho doanh nghiệp vì slogan thường xuyên bị từ chối bảo hộ do mang tính mô tả. Việc đánh giá slogan đó mang tính mô tả hay không lại phụ thuộc quá nhiều vào quan điểm chủ quan của xét nghiệm viên hoặc người có thẩm quyền cấp văn bằng bảo hộ… Do đó dẫn tới tình trạng có những slogan được đăng ký nhưng lại bị từ chối bảo hộ theo căn cứ quy định tại Điều 74 Luật Sở hữu trí tuệ 2005.

Do vậy, để bảo vệ quyền sở hữu trí tuệ cho các nhà đầu tư nước ngoài, pháp luật hiện hành cần quy định slogan là một trong các đối tượng thuộc quyền sở hữu công nghiệp. Nếu slogan đáp ứng được hai điều kiện: thứ nhất, là dòng chữ cô đọng, ngắn gọn gắn với đặc điểm hàng hóa, dịch vụ cung cấp hoặc những giá trị do hàng hóa, dịch vụ mang lại; thứ hai, có khả năng phân biệt hàng hóa, dịch vụ của chủ sở hữu slogan với chủ sở hữu hàng hóa, dịch vụ khác thì có thể được bảo hộ. Slogan mà không tạo ra sự liên tưởng cho người tiêu dùng về hàng hóa,  dịch vụ được cung cấp thì sẽ không được bảo họ. Bên cạnh đó, pháp luật cần bổ sung cơ chế riêng để bảo hộ slogan.

Thứ ba, đối với vấn đề bảo hộ nhãn hiệu nổi tiếng, pháp luật Việt Nam vẫn còn nhiều điểm chồng chéo, mâu thuẫn nhau, chưa bảo hộ triệt để quyền lợi của chủ sở hữu nhãn hiệu nổi tiếng. Nhãn hiệu nổi tiếng có giá trị lớn trong tổng tài sản của doanh nghiệp nên một khi có sản phẩm “nhái” nhãn hiệu nổi tiếng thì sẽ gây ra thiệt hại rất lớn đến uy tín của chủ sở hữu nhãn hiệu. Cụ thể, tại khoản 20 Điều 4 Luật Sở hữu trí tuệ 2005 sửa đổi 2009 quy định: “Nhãn hiệu nổi tiếng là nhãn hiệu được người tiêu dùng biết đến rộng rãi trên toàn lãnh thổ Việt Nam”. Tuy nhiên tại Điều 75 Luật Sở hữu trí tuệ 2005 lại đưa ra các tiêu chuẩn đánh giá nhãn hiệu nổi tiếng: “số lượng các quốc gia công nhận nhãn hiệu nổi tiếng”, tức là nhãn hiệu được xem là nổi tiếng ở Việt Nam phải là nhãn hiệu được công nhận nổi tiếng ở nhiều quốc gia và đáp ứng được điều kiện là được phổ biến rộng rãi trên lãnh thổ Việt Nam. Sự không thống nhất về tiêu chí đánh giá nhãn hiệu nổi tiếng gây ra khó khăn trong công tác công nhận nhãn hiệu nổi tiếng từ đó không bảo hộ được quyền lợi của các chủ sở hữu nhãn hiệu nổi tiếng. Theo đó, nếu một nhãn hiệu nổi tiếng ở nhiều quốc gia trên thế giới nhưng chưa được sử dụng và biết đến ở Việt Nam thì có được coi là nhãn hiệu nổi tiếng ở Việt Nam không. Bên cạnh đó, các tiêu chí đánh giá nhãn hiệu nổi tiếng tại Điều 75 Luật Sở hữu trí tuệ 2005 mang tính chất định lượng: số lượng các quốc gia, bao nhiêu người tiêu dùng. Điều này gây khó khăn trong quá trình chứng minh nhãn hiệu nổi tiếng của chủ sở hữu nhãn hiệu. Xét thấy, các nhà làm luật cần thống nhất tiêu chí đánh giá nhãn hiệu nổi tiếng: những nhãn hiệu nổi tiếng ở các quốc gia khác nhưng chưa phổ biến ở Việt Nam thì vẫn nên công nhận là nhãn hiệu nổi tiếng; cần lập một danh mục các nhãn hiệu nổi tiếng thế giới và các nhãn hiệu nổi tiếng ở Việt Nam từ đó quy định một nhãn hiệu được xem là nổi tiếng thế giới khi nằm trong danh mục này, áp dụng tương tự để xác định nhãn hiệu nổi tiếng ở Việt Nam.

Xuất phát từ lợi ích kinh tế và tính vô hình của loại tài sản trí tuệ nên nó rất dễ bị xâm phạm, bị sao chép. Do vậy, để bảo hộ quyền sở hữu trí tuệ có hiệu quả, hạn chế hiện tượng hàng giả, hàng nhái thì pháp luật cần quy định chặt chẽ, thống nhất đồng thời mở rộng phạm vi bảo hộ phù hợp với các điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên./.
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Theo Luật đầu tư Việt Nam, hoạt động đầu tư kinh doanh trên lãnh thổ Việt Nam phải tuân thủ quy định của Luật đầu tư và các Luật khác có liên quan, bao gồm và không giới hạn bởi Luật doanh nghiệp, các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã ký kết hoặc tham gia (ví dụ như các Hiệp định khuyến khích và bảo hộ đầu tư BITs, Hiệp định CPTPP và Hiệp định EVIPA). Riêng đối với hợp đồng trong đó có ít nhất một bên tham gia là nhà đầu tư nước ngoài hoặc tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài theo Điều 23 khoản 1 của Luật đầu tư thì các bên có thể thỏa thuận trong hợp đồng việc áp dụng pháp luật nước ngoài hoặc tập quán đầu tư quốc tế nếu thỏa thuận đó không trái với quy định của pháp luật Việt Nam.

Trong hoạt động đầu tư kinh doanh của nhà đầu tư nước ngoài tại các quốc gia khác, nhà đầu tư nước ngoài thông thường phải đối mặt đối với một số rủi ro nhất định. Ví dụ như rủi ro chính trị, sự thay đổi chính quyền của quốc gia tiếp nhận đầu tư. Tiêu biểu như trường hợp Argentina bị khủng hoảng chính trị vào những năm 2000 do tổng thống bị liên tục (5 tổng thống thay đổi trong vòng 1 tháng do hiện tượng đảo chính); rủi ro về sự thay đổi chính sách (như trường hợp Úc và Uruguay thay đổi luật đóng gói trơn thuốc lá để bảo vệ tính mạng sức khỏe cho người dân trong vụ Phillip Morris kiện Úc, Phillip Morris kiện Uruguay; hay trường hợp Ukraine thay đổi luật thuế thu nhập doanh nghiệp từ 28% lên 55% trong vụ JKX Oil & Gas kiện Ukraine); hay các rủi ro thương mại (như nhà đầu tư quá nhiệt tình tin tưởng vào lời hứa của nhân viên/cán bộ của quốc gia tiếp nhận đầu tư để triển khai dự án đầu tư khi chưa nhận được các văn bản cấp phép đầu tư có giá trị pháp lý theo quy định pháp luật của quốc gia tiếp nhận đầu tư trong vụ Generation Ukraina kiện Ukraina).
Trong trường hợp của Việt Nam, sau khi thực hiện chính sách Đổi Mới năm 1986, Việt Nam chính thức ban hành Luật đầu tư nước ngoài đầu tiên năm 1987 nhằm thu hút đầu tư nước ngoài, chúng ta đã không để cho nhà đầu tư nước ngoài phải đối mặt với các rủi ro chính trị, chiến tranh bởi vì Việt Nam duy trì được sự ổn định chính trị. Tuy nhiên, nhà đầu tư nước ngoài tại Việt Nam có thể đã đang và sẽ đối mặt với một số rủi ro khác như rủi ro do thay đổi chính sách, rủi ro thương mại hay một số rủi ro khác do sự vi phạm của các cơ quan nhà nước ở Việt Nam (trung ương đến địa phương) hay do sự vi phạm của các cán bộ, viên chức thực hiện chức năng quản lý nhà nước (Chủ tịch Ủy ban nhân dân tỉnh, thành phố các cấp hoặc sai phạm của các chuyên viên quản lý thuế...). Nhìn chung, nếu rủi ro là rủi ro thương mại thông thường thì nhà đầu tư phải gánh chịu thiệt hại (đầu tư chi phí quá lớn để triển khai thực hiện dự án đầu tư khi chưa được cấp giấy phép đầu tư; hoặc thua lỗ, giảm sút lợi nhuận trong quá trình hoạt động kinh doanh tại Việt Nam..). Đây là điều mà bất kỳ nhà đầu tư nước ngoài nào cũng phải lưu ý khi thực hiện đầu tư kinh doanh tại một quốc gia khác, không riêng gì tại Việt Nam. Tuy nhiên, nếu rủi ro làm nhà đầu tư nước ngoài bị thiệt hại do Việt Nam thay đổi chính sách pháp luật hay rủi ro do sự sai phạm từ phía Việt Nam thì nhà đầu tư có thể được bồi thường thiệt hại.

1. Theo Luật đầu tư Việt Nam

Về thuật ngữ nhà đầu tư nước ngoài, Luật đầu tư định nghĩa “nhà đầu tư nước ngoài là cá nhân có quốc tịch nước ngoài, tổ chức thành lập theo pháp luật nước ngoài thực hiện hoạt động đầu tư kinh doanh tại Việt Nam”. Đối với khái niệm này, chúng tôi có một số phân tích sau.

Thứ nhất, “nhà đầu tư nước ngoài là cá nhân có quốc tịch nước ngoài”. Ví dụ như, nhà đầu tư là ông Michael McKenzie, có quốc tịch Hoa Kỳ đã xin giấy phép đầu tư đối với dự án resort ở Bình Thuận; ông Shin Dong Baig, có quốc tịch Hàn Quốc đầu tư dự án bất động sản tại Việt Nam.

Thứ hai, “nhà đầu tư nước ngoài là tổ chức thành lập theo pháp luật nước ngoài”, chúng tôi hiểu đây là nhà đầu tư được thành lập ở nước ngoài nên có quốc tịch nước ngoài. Trong thực tiễn đầu tư quốc tế, nguyên tắc xác định quốc tịch của tổ chức kinh tế căn cứ vào nơi thành lập pháp nhân cũng là một nguyên tắc phổ biến. Điều này một mặt dễ dàng cho các cơ quan có thẩm quyền của quốc gia tiếp nhận đầu tư xác định quốc tịch của pháp nhân và, từ đó, xác định các quyền, lợi ích vật chất, tinh thần khác. Tuy nhiên, mặt khác, nguyên tắc này cũng có hạn chế là tổ chức kinh tế sau khi thành lập để lấy quốc tịch nhưng lại không hoạt động, không đóng góp gì cho quốc gia tiếp nhận đầu tư (tài chính, thuế, lao động..). Hiện tượng này có thể là công dân của một quốc gia đăng ký thành lập doanh nghiệp ở quốc gia khác (mail box company) nhưng sau đó lại quay về hoạt động tại quốc gia mà người đăng ký thành lập doanh nghiệp có quốc tịch. Ví dụ, trong vụ Tokios Tokeles kiện Ukraina, công dân của Ukraina sang Luthiana thành lập công ty (công ty có 99% vốn thuộc sở hữu của công dân Ukraina) để công ty lấy quốc tịch của Luthiana và không có trụ sở văn phòng nào ở Luthiana bởi vì Tokios Tokeles này quay về đầu tư kinh doanh tại Ukraina.

Từ cách định nghĩa này chúng ta có thể hiểu rằng Luật đầu tư Việt Nam không thừa nhận tổ chức kinh tế được sở hữu, kiểm soát bởi cá nhân nước ngoài, tổ chức kinh tế được thành lập ở nước ngoài là nhà đầu tư nước ngoài. Ví dụ, trường hợp doanh nghiệp ConocoPhillip được thành lập tại Anh nhưng có góp vốn mua cổ phần của doanh nghiệp nhà nước X của Việt Nam (ví dụ là tổng công ty dầu khí Việt Nam PetroVietnam) thì ConocoPhillip là nhà đầu tư nước ngoài với tư cách là tổ chức được thành lập ở nước ngoài. Nhưng vấn đề đặt ra là doanh nghiệp nhà nước PetroVietnam sau khi có Conoco Phillip góp vốn mua cổ phần hoặc thành lập liên doanh (gọi tắt là Petro Vietnam Conoco Phillip - PVCP) thì doanh nghiệp PVCP không phải là nhà đầu tư nước ngoài theo Luật đầu tư. Hay nói cách khác, khái niệm nhà đầu tư nước ngoài theo Luật đầu tư Việt Nam không đề cập đến trường hợp nhà đầu tư nước ngoài là tổ chức được thành lập theo pháp luật Việt Nam nhưng lại bị sở hữu hay bị kiểm soát bởi cá nhân có quốc tịch nước ngoài hoặc tổ chức kinh tế được thành lập ở nước ngoài.

Tuy nhiên, Luật đầu tư có quy định “tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài là tổ chức kinh tế có nhà đầu tư nước ngoài là thành viên hoặc cổ đông”; Như vậy, PVCP thì chỉ được gọi là tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài. Nhưng PVCP có phải là nhà đầu tư trong nước hay không? Theo Luật đầu tư “nhà đầu tư trong nước là tổ chức kinh tế không có nhà đầu tư nước ngoài là thành viên hoặc cổ đông”. Như vậy vì PVCP vì có vốn góp của Conono Phillip là tổ chức kinh tế được thành lập ở nước ngoài nên không thể là nhà đầu tư trong nước.

Nếu căn cứ vào từ ngữ, cấu trúc ngữ pháp thì chúng ta sẽ thấy rằng Luật đầu tư Việt Nam chỉ bảo đảm chuyển tài sản của nhà đầu tư nước ngoài ra nước ngoài; (đây là bảo đảm riêng với nhà đầu tư nước ngoài) và một số bảo đảm chung khác như bảo đảm quyền sở hữu tài sản; bảo đảm đầu tư kinh doanh trong trường hợp pháp luật thay đổi. Lúc này, vấn đề đặt ra là việc phân biệt nhà đầu tư nước ngoài và nhà đầu tư có vốn đầu tư nước ngoài có ý nghĩa gì không? Nếu không có ý nghĩa gì tại sao lại phải phân biệt hai chủ thể này? Và, nếu có ý nghĩa nhất định nào đó thì sự khác biệt này ảnh hưởng thế nào đến quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài?

2. Theo Luật doanh nghiệp Việt Nam

Luật doanh nghiệp định nghĩa “nhà đầu tư nước ngoài là tổ chức, cá nhân được hiểu là nhà đầu tư nước ngoài theo quy định của Luật đầu tư”. Như vậy chúng ta có thể hiểu là nhà đầu tư nước ngoài theo Luật doanh nghiệp cũng được hiểu như nhà đầu tư nước ngoài theo Luật đầu tư; “nhà đầu tư nước ngoài là cá nhân có quốc tịch nước ngoài, tổ chức được thành lập theo pháp luật nước ngoài thực hiện hoạt động đầu tư kinh doanh tại Việt Nam”. Tuy nhiên, Luật doanh nghiệp lại định nghĩa lại cá nhân nước ngoài, tổ chức nước ngoài không thống nhất với một số khái niệm tương ứng trong Luật đầu tư. Điều này có thể sẽ ảnh hưởng đến cách hiểu thống nhất của nhà đầu tư nước ngoài và quyền được bảo hộ tài sản của nhà đầu tư nước ngoài.

Thứ nhất, cá nhân nước ngoài. “cá nhân nước ngoài là người không có quốc tịch Việt Nam”. Theo chúng tôi, cách quy định này khác biệt, vừa rộng hơn lại vừa hẹp hơn so với cách quy định về cá nhân nước ngoài theo Luật đầu tư, cá nhân nước ngoài là người có quốc tịch nước ngoài. Cụ thể, cá nhân nước ngoài trong Luật doanh nghiệp có nội hàm rộng hơn nội hàm của cá nhân nước ngoài trong Luật đầu tư bởi vì theo Luật doanh nghiệp, cá nhân không quốc tịch cũng có thể là nhà đầu tư nước ngoài nhưng cá nhân nước ngoài theo Luật doanh nghiệp lại không thể là cá nhân có quốc tịch của Việt Nam.

Như vậy, chúng ta có thể thấy rằng cá nhân 02 quốc tịch không được quy định rõ ràng trong Luật đầu tư và Luật doanh nghiệp. Ví dụ, trường hợp Trịnh Vĩnh Bình, vì có quốc tịch Hà Lan và quốc tịch Việt Nam nên ông Bình có thể là nhà đầu tư nước ngoài theo Luật đầu tư (vì Luật đầu tư không quan tâm/ghi nhận cá nhân nước ngoài có quốc tịch của Việt Nam hay không) nhưng rõ ràng ông Bình không phải là nhà đầu tư nước ngoài theo Luật doanh nghiệp “cá nhân nước ngoài không có quốc tịch Việt Nam”.

Chúng tôi cho rằng cần phải có sự thống nhất hai thuật ngữ này và nên quy định rõ ràng hơn về trường hợp 02 quốc tịch hoặc người không có quốc tịch. Trong hoạt động đầu tư kinh doanh, quyền của người chủ doanh nghiệp hoặc người góp vốn rất quan trọng đối với cộng đồng, người lao động. Nếu không có quốc tịch của một quốc gia nào đó thì quốc gia tiếp nhận đầu tư có thể sẽ gặp khó khăn khi xác lập trách nhiệm (nhân thân, tài sản đối với cá nhân nước ngoài). Gợi ý cho sự sửa đổi và nhất quán khái niệm cá nhân nước ngoài trong đầu tư kinh doanh, có thể tổ chức thành doanh nghiệp hoặc không hình thành doanh nghiệp, cần theo hướng của Luật đầu tư; đó là cá nhân nước ngoài là người có quốc tịch nước ngoài.

Thứ hai, tổ chức nước ngoài là được thành lập ở nước ngoài theo pháp luật nước ngoài. Khái niệm này không quy định về vấn đề hoạt động hoặc trụ sở chính của tổ chức nước ngoài. Như vậy, nếu công dân Việt Nam (giả sử doanh nhân Đoàn Nguyên Đức) sang Lào, Malaysia thành lập công ty X và sau đó công ty X về lại Việt Nam đầu tư kinh doanh thì sẽ được hưởng quy chế của tổ chức nước ngoài. Về khái niệm nhà đầu tư nước ngoài là tổ chức thì Luật đầu tư và Luật doanh nghiệp không khác biệt đáng kể.

3. Khái niệm nhà đầu tư nước ngoài theo các điều ước quốc tế

Theo Hiệp định BTA Việt Nam – Hoa Kỳ 2000, nhà đầu tư nước ngoài là công ty của một bên ký kết – nghĩa là công ty được thành lập theo pháp luật của một bên hoặc cá nhân là thể nhân có quốc tịch của một bên ký kết theo quy định pháp luật của quốc gia đó. Trong đó, công ty được định nghĩa là bất kỳ thực thể pháp lý nào được thành lập hoặc tổ chức phù hợp với luật áp dụng, có thể vì lợi nhuận hoặc không vì lợi nhuận, và có thể là thuộc sở hữu hoặc kiểm soát bởi nhà nước hoặc tư nhân”. Theo BIT giữa Việt Nam và Anh có ký Hiệp định khuyến khích và bảo hộ đầu tư BIT 2002 theo đó định nghĩa nhà đầu tư nước ngoài: “c. Cá nhân là: (i) theo Anh: thể nhân có quốc tịch của Anh phù hợp với pháp luật đang có hiệu lực của Anh; (ii) theo Việt Nam: bất kỳ người nào có quốc tịch của Việt Nam phù hợp với pháp luật Việt Nam; (d) công ty: (i) theo  Anh: công ty, doanh nghiệp, hiệp hội được thành lập theo luật đang có hiệu lực; (ii) theo Việt Nam: bất kỳ pháp nhân nào, bao gồm công ty, doanh nghiệp, hiệp hội được thành lập phù hợp với pháp luật Việt Nam và có trụ sở tại Việt Nam (having their seat).”

Tuy nhiên, Hiệp định CPTPP lại quy định rộng hơn, đa dạng hơn về nhà đầu tư nước ngoài. Cụ thể, “nhà đầu tư nước ngoài là công dân hoặc là công ty của Quốc gia ký kết đang tiến hành nghiên cứu đầu tư, đang đầu tư hoặc đã thực hiện hoạt động đầu tư trong lãnh thổ của quốc gia ký kết. Và, nếu là thể nhân thì phải là người cư trú thường trú tại lãnh thổ của Quốc gia thành viên và là công dân của Quốc gia thành viên khác; rằng nếu là thể nhân thì người đó có thể không đệ trình tranh chấp lên trọng tài chống lại Quốc gia mà mình mang quốc tịch.” Trong trường hợp nhà đầu tư là tổ chức thì Hiệp định CPTPP quy định phải là doanh nghiệp được thành lập hoặc được tổ chức theo pháp luật của Quốc gia ký kết, hoặc có chi nhánh đặt tại lãnh thổ của một Quốc gia ký kết và thực hiện hoạt động kinh doanh tại Quốc gia ký kết.

Trong khi đó, Hiệp định EVIPA định nghĩa nhà đầu tư nước ngoài là “cá nhân của Quốc gia ký kết hoặc là pháp nhân của Quốc gia ký kết chủ thể đã thực hiện khoản đầu tư tại lãnh thổ của Quốc gia ký kết”. Trong đó, “công dân của Quốc gia ký kết được hiểu là công dân của bất kỳ quốc gia thành viên Liên minh Châu Âu nào phù hợp với pháp luật của chính quốc gia thành viên đó (đối với Liên minh Châu Âu) và là công dân Việt Nam phù hợp với pháp luật của Việt Nam (đối với Việt Nam); “pháp nhân của Quốc gia ký kết là pháp nhân được thành lập theo pháp luật của Liên minh Châu Âu hoặc là pháp nhân theo luật của Việt Nam, phù hợp với luật của thành viên Liên minh Châu Âu hoặc của Việt Nam và tham gia vào hoạt động thương mại chủ yếu trong lãnh thổ của chính Liên minh Châu Âu hoặc của Việt Nam, tương ứng”.

Như vậy, chúng ta có thể thấy rằng khái niệm về nhà đầu tư nước ngoài hiện nay trong Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư cũng không thực sự tương đồng với khái niệm về nhà đầu tư nước ngoài theo các điều ước quốc tế. Cụ thể các điều ước quốc tế mà Việt Nam ký kết hoặc tham gia chi tiết hơn so với khái niệm của nhà đầu tư nước ngoài theo Luật Việt Nam:

Thứ nhất, nhà đầu tư nước ngoài thực hiện đầu tư (đang đầu tư, đã đầu tư và đến hiện nay vẫn đang đầu tư) và thậm chí nhà đầu tư chưa đầu tư mà chỉ mới xúc tiến đầu tư, triển khai nghiên cứu dự án đầu tư vẫn có thể là nhà đầu tư nước ngoài (attempt to make). Đây là quy định của Hiệp định CPTPP. Hay nói cách khác, nhà đầu tư nước ngoài trong Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư không thực sự phù hợp với các điều ước quốc tế của Việt Nam. Điều này có thể ảnh hưởng đến việc bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài.

Thứ hai, điều ước quốc tế quan tâm đến sự hoạt động và mối quan hệ gắn bó giữa nhà đầu tư nước ngoài đối với quốc gia tiếp nhận đầu tư nhiều hơn. Ví dụ, Hiệp định BIT Việt Nam – Anh và Hiệp định EVIPA, yêu cầu nhà đầu tư nước ngoài phải có trụ sở hoặc có quan hệ thương mại chủ yếu tại quốc gia ký kết (tại Việt Nam). Đây là trường hợp loại trừ việc thành lập các công ty để lấy địa chỉ thư tín/công ty ma. Như vậy, chúng ta thấy rằng Luật đầu tư và Luật doanh nghiệp chưa thực sự phù hợp với các điều ước quốc tế của Việt Nam.
4. Kết luận

Nói tóm lại, bản thân khái niệm nhà đầu tư nước ngoài trong Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư có sự khác biệt. Và sự khác biệt này còn thể hiện trong Hiến pháp Việt Nam với hai Luật này và cả hai Luật này với các điều ước quốc tế. Xét về nguyên nhân, có thể do (1) sự tương quan vị thế giữa Việt Nam và các quốc gia tại thời điểm đàm phán. Tiêu biểu đó là BTA với Hoa Kỳ vào những năm 2000, Việt Nam phải chấp nhận ký các cam kết có mức độ nghĩa vụ cao hơn pháp luật Việt Nam để phù hợp với chuẩn mực do Hoa Kỳ đưa ra (đầu tư được hiểu là từ trước khi đến sau khi cấp phép đầu tư?) và (2) do hoàn cảnh lịch sử của thương mại đa phương. Ví dụ như khi đàm phán các Hiệp định CPTPP và EVFTA/EVIPA, thương mại thế giới đã phê phán nhiều về hệ thống thương mại đa phương (không điều chỉnh hiệu quả hoạt động cũng như những tác động tiêu cực của doanh nghiệp nhà nước, trợ cấp doanh nghiệp nhà nước), các hiệp định CPTPP và EVFTA/EVIPA yêu cầu thương mại phải chịu sự điều chỉnh theo tiêu chí mới. Theo đó, các lĩnh vực đầu tư bị cấm đầu tư, hạn chế đầu tư phải giảm sút. Tuy nhiên, khi bàn đến giải pháp, chúng ta cần phải có cơ chế rà soát lại để có cách hiểu thống nhất và đảm bảo sự hiểu biết thống nhất về pháp luật Việt Nam. Tránh các trường hợp bản thân chúng ta, cơ quan nhà nước, chuyên viên hiểu không nhất quán và áp dụng không thống nhất pháp luật Việt Nam. Trong bối cảnh Việt Nam đã bị kiện rất nhiều tranh chấp vụ tranh chấp đầu tư và chúng ta đã từng thua kiện bởi chính công dân Việt Nam – người có hai quốc tịch. Nội dung mà Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư không quy định rõ ràng. Đặc biệt, trong bối cảnh có nhiều quốc gia phát triển hơn Việt Nam rất nhiều nhưng chưa từng bị kiện (như Nhật Bản) và chưa từng bị bồi thường (như Hoa Kỳ), chúng tôi cho rằng việc rà soát này là vô cùng cần thiết. Có vai trò vô cùng quan trọng trong việc phòng ngừa các tranh chấp đầu tư quốc tế./.
PHÁP LUẬT HIỆN HÀNH VỀ ƯU ĐÃI ĐẦU TƯ - TÌNH HUỐNG THỰC TIỄN VÀ HƯỚNG GIẢI QUYẾT

Đại diện Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam tại TP. Hồ Chí Minh

I. CHÍNH SÁCH ƯU ĐÃI ĐẦU TƯ CHO NHÀ ĐẦU TƯ TRONG NƯỚC VÀ NƯỚC NGOÀI
1. Giai đoạn trước 2005
Ngày từ khi mới bắt đầu Đổi mới, Luật Đầu tư nước ngoài tại Việt Nam năm 1987 đã có những quy định ban đầu về ưu đãi đầu tư, tập trung chủ yếu vào biện pháp giảm thuế lợi tức. Luật Đầu tư nước ngoài 1996 cũng có các biện pháp ưu đãi đầu tư gồm cả thuế nhập khẩu và thuế lợi tức. Đối với các nhà đầu tư trong nước, phải đến năm 1994 mới có Luật Khuyến khích đầu tư trong nước, sau được thay thế bằng Luật Khuyến khích đầu tư trong nước năm 1998.

Nhìn chung, giai đoạn trước khi có Luật Đầu tư 2005, chính sách ưu đãi đầu tư của Việt Nam có sự phân biệt giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài. Đối tượng được ưu đãi đầu tư là các dự án được xác định theo 2 tiêu chí chủ yếu: Lĩnh vực đầu tư và địa bàn đầu tư. Một số lĩnh vực được ưu đãi đầu tư chủ yếu như công nghiệp nặng, hạ tầng, lâm nghiệp. Ngoài hai tiêu chí trên, một số tiêu chí khác cũng được áp dụng như doanh nghiệp có định hướng xuất khẩu, doanh nghiệp sử dụng nhiều lao động (hoặc nhiều lao động nữ), sử dụng công nghệ tiên tiến, doanh nghiệp sản xuất hàng hóa có tỷ lệ nội địa hóa cao…

Về hình thức ưu đãi, các biện pháp chủ yếu được áp dụng là miễn thuế thu nhập doanh nghiệp trong toàn thời gian hoặc một thời gian nhất định. Ngoài ra, các biện pháp ưu đãi thuế nhập khẩu đối với máy móc thiết bị đầu tư tài sản cố định, miễn giảm tiền thuê đất.

Về thẩm quyền, ở cấp Trung ương, thẩm quyền quyết định các chính sách ưu đãi đầu tư thuộc về Chính phủ. Tuy nhiên, do có sự phân cấp về địa phương nên xuất hiện hiện tượng tranh nhau “xé rào” trong ưu đãi đầu tư, tạo nên cuộc đua xuống đáy giữa các địa phương, gây ảnh hưởng lớn đến thu ngân sách và các mục tiêu phát triển kinh tế xã hội khác.

2. Giai đoạn từ 2005 đến nay
Sau khi Luật Đầu tư 2005 được ban hành, nhằm tương thích với các quy định của WTO, chính sách ưu đãi đầu tư của Việt Nam đã có sự thống nhất, không còn phân biệt đối xử giữa nhà đầu tư trong nước và nước ngoài. Nhiều tiêu chí để xác định đối tượng được ưu đãi thuế cũng được điều chỉnh, bãi bỏ như không còn ưu đãi thuế đối với hàng xuất khẩu (trợ cấp xuất khẩu) hoặc với hàng hóa có tỷ lệ nội địa hóa cao. Đối tượng ưu đãi thuế dựa trên 2 tiêu chí chính: ưu đãi theo địa bàn (khó khăn và đặc biệt khó khăn) và theo lĩnh vực.

Về hình thức ưu đãi, ngoài các hình thức ưu đãi quen thuộc như thuế thu nhập doanh nghiệp, tiền thuê đất, thuế xuất nhập khẩu, bắt đầu xuất hiện thêm nhiều hình thức ưu đãi khác như: ưu đãi thuế thu nhập cá nhân cho người lao động, hỗ trợ chi phí thủ tục hành chính, chi phí đầu tư hạ tầng, hỗ trợ lãi suất, trợ giá, bao tiêu sản phẩm đối với một số ngành rất khó thu hút đầu tư như năng lượng sạch, hóa dầu…

Về thẩm quyền, sau Luật Đầu tư 2005 không còn tình trạng các địa phương ưu đãi đầu tư tràn lan bằng biện pháp thuế. Tuy nhiên, các địa phương vẫn có thẩm quyền ban hành chính sách ưu đãi đầu tư (cụ thể hóa chính sách của Trung ương), và thường sẽ áp dụng các biện pháp như hỗ trợ chi phí, hạ tầng, thủ tục hành chính,…Ở cấp Trung ương, các chính sách ưu đãi chủ yếu được quyết định ở cấp Nghị định và Quyết định của Thủ tướng và được cụ thể hóa bằng các văn bản pháp luật về thuế và ngân sách. Tuy nhiên, các quy định về ưu đãi đầu tư nằm rải rác trong pháp luật về đầu tư, pháp luật về thuế và trong pháp luật nhiều lĩnh vực chuyên ngành khác. Hiện nay đang có xu hướng hạn chế ban hành chính sách ưu đãi về thuế ở các văn bản pháp luật ngoài lĩnh vực thuế.

3. Các hình thức ưu đãi đầu tư
Luật Đầu tư năm 2014; Nghị định 118/2015/NĐ-CP ngày 12 tháng 11 năm 2015 của Chính Phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Đầu tư. Theo quy định của Luật Đầu tư hiện hành, khi thực hiện các dự án đầu tư thuộc ngành, nghề và địa bàn được hưởng ưu đãi đầu tư thì nhà đầu tư sẽ được hưởng các hình thức ưu đãi đầu tư như sau:

(1)  Áp dụng mức thuế suất thuế thu nhập doanh nghiệp thấp hơn mức thuế suất thông thường trong một thời gian nhất định hoặc toàn bộ thời gian thực hiện dự án đầu tư hoặc miễn, giảm thuế thu nhập doanh nghiệp tùy thuộc vào từng dự án đầu tư.

(2)  Miễn thuế nhập khẩu đối với hàng hóa nhập khẩu để tạo tài sản cố định hoặc miễn thuế nhập khẩu đối với nguyên liệu, vật tư, linh kiện để thực hiện dự án đầu tư.

(3)  Miễn, giảm tiền thuê đất, tiền sử dụng đất, thuế sử dụng đất.

Theo quy định của Luật Thuế thu nhập doanh nghiệp hiện hành, nhà đầu tư nước ngoài khi thực hiện dự án đầu tư nước ngoài tại Việt Nam thì được hưởng những ưu đãi về thuế thu nhập doanh nghiệp; là áp dụng mức thuế suất 10% hoặc 20% tùy thuộc vào từng dự án. Cụ thể như sau:

(1) Áp dụng mức thuế suất 10%.

Áp dụng đối với các doanh nghiệp thành lập mới từ dự án đầu tư tại địa bàn có điều kiện kinh tế - xã hội đặc biệt khó khăn, khu kinh tế, khu công nghệ cao, doanh nghiệp thành lập mới từ dự án đầu tư thuộc lĩnh vực công nghệ cao, nghiên cứu khoa học và phát triển công nghệ, đầu tư phát triển cơ sở hạ tầng đặc biệt quan trọng của Nhà nước, sản xuất sản phẩm phần mềm. Doanh nghiệp hoạt động trong lĩnh vực giáo dục – đào tạo, dạy nghề, y tế, văn hóa, thể thao và môi trường được áp dụng thế suất này. Thời hạn áp dụng: 15 năm tính từ năm đầu tiên có thu nhập chịu thuế từ dự án đầu tư; miễn thuế thu nhập doanh nghiệp là 4 năm; giảm thuế thu nhập doanh nghiệp là giảm 50% không quá 09 năm tiếp theo.

(2) Áp dụng mức thuế 20%.

Doanh nghiệp thành lập mới từ dự án đầu tư tại địa bàn có điều kiện kinh tế - xã hội khó khăn; Hợp tác xã dịch vụ nông nghiệp và quỹ tín dụng nhân dân. Thời hạn áp dụng là 15 năm được tính từ năm đầu tiên có thu nhập chịu thuế từ dự án đầu tư; miễn thuế thu nhập doanh nghiệp là 02 năm; giảm thuế thu nhập doanh nghiệp là giảm 50% không quá 04 năm tiếp theo.

Đối với dự án đầu tư tại khu công nghiệp, khu chế xuất quy định tại Mục 55 Phụ lục II của Nghị định 118/2015/NĐ-CP chế độ ưu đãi thuế thu nhập doanh nghiệp thực hiện theo quy định của pháp luật về thuế thu nhập doanh nghiệp.

Khi thực hiện các dự án đầu tư thuộc các ngành nghề và địa bản ưu đãi đầu tư thì được hưởng một số ưu đãi về thuế nhập khẩu như miễn thuế nhập khẩu đối với hàng hóa nhập khẩu để tạo tài sản cố định hoặc miễn thuế nhập khẩu đối với nguyên liệu, vật tư, linh kiện để thực hiện dự án đầu tư. Luật Đầu tư cũng đã quy định như sau:

· Nhà đầu tư thực hiện dự án nông nghiệp ưu đãi đầu tư nếu được Nhà nước giao đất thì được miễn tiền sử dụng đất.

· Nhà đầu tư thực hiện dự án nông nghiệp ưu đãi đầu tư nếu được Nhà nước giao đất thì được giảm 70% tiền sử dụng đất phải nộp ngân sách Nhà nước đối với dự án đầu tư đó.

· Nhà đầu tư thực hiện dự án nông nghiệp khuyến khích đầu tư nếu được Nhà nước giao đất thì được giảm 50% tiền sử dụng đất phải nộp.

Ưu đãi tiền thuê đất theo các hợp đồng thuê đất và theo địa bàn khu công nghiệp, khu chế xuất quy định tại Mục 55 Phụ lục II của Nghị định 118/2015/NĐ-CP không áp dụng đối với dự án đầu tư các khu công nghiệp, khu chế xuất thuộc các quận nội thành của đô thị loại đặc biệt, đô thị loại trực thuộc Trung ương và các đô thị loại trực thuộc tỉnh.

II. THỰC TRẠNG VÀ ĐỀ XUẤT ƯU ĐÃI CHO NHÀ ĐẦU TƯ TRONG NƯỚC VÀ NƯỚC NGOÀI TẠI VIỆT NAM
1. Thực trạng ưu đãi cho nhà đầu tư trong nước và nước ngoài tại Việt Nam

Các chính sách ưu đãi về thuế thu nhập doanh nghiệp (TNDN) trong thu hút đầu tư của Việt Nam là rất hấp dẫn so với các nước trong khu vực. Nhờ có chính sách thuế ưu đãi hấp dẫn cùng với giá công nhân và năng lượng thấp, Việt Nam trong thời gian qua đã thu hút được lượng lớn FDI. Đến tháng 6/2018, tổng vốn đăng ký đạt 331,2 tỷ USD và vốn giải ngân lũy kế khoảng 180,7 tỷ USD. Khu vực FDI đóng góp to lớn và GDP, kim ngạch xuất khẩu, tạo công ăn việc làm và góp phần vào nguồn thu ngân sách. Bên cạnh đó FDI đã góp phần thúc đẩy chuyển dịch cơ cấu kinh tế, nâng cao trình độ công nghệ của nền kinh tế, thúc đẩy hội nhập kinh tế và hoàn thiện thể chế kinh tế thị trường, nâng cao năng lực quản lý kinh tế và hoàn thiện thể chế kinh tế thị trường, nâng cao năng lực quản lý kinh tế, quản trị doanh nghiệp, hỗ trợ quá trình cải cách doanh nghiệp nhà nước, cải cách đổi mới hành chính, nâng cao sức cạnh tranh của nền kinh tế.

Các dự án FDI có giá trị cao vào Việt Nam có thể kể đến: Samsung (20 tỷ USD vào nhà máy sản xuất điện thoại, xuất khẩu trên 50 tỷ USD/năm, sử dụng 130.000 lao động); Intel (1 tỷ USD/năm vào nhà máy lắp rắp và thử nghiệm chip siêu nhỏ, sử dụng 3.000 lao động); LG (4 tỷ USD/năm vào nhà máy sản xuất, sử dụng hơn 10.000 lao động); và các nhà đầu tư nước ngoài khác như: GE, Mitsubishi, Sanofi, Panasonic, Toshiba….

Tuy nhiên, vẫn tồn tại những bất cập trong thu hút và sử dụng FDI ở Việt Nam như: tỉ lệ dự án sử dụng công nghệ cao còn thấp, chưa thu hút được công nghệ nguồn, chưa có sự bứt phá trong xu thế thu hút sử dụng FDI (các dự án chỉ mới tập trung khai thác tài nguyên, thị trường, lắp rắp, gia công sử dụng nhiều lao động, tiêu tốn năng lượng); tác động lan tỏa từ khu vực FDI đến doanh nghiệp trong nước còn hạn chế, công tác quản lý nhà nước còn bất cập (chuyển giá, lao động).

2. Đề xuất hoàn thiện chính sách, pháp luật về ưu đãi đầu tư trong thời gian tới để bảo đảm sự phát triển hài hòa, bình đẳng giữa các thành phần kinh tế

VCCI đã đề xuất hoàn thiện chính sách, pháp luật về ưu đãi đầu tư trong thời gian tới như sau:

Thứ nhất, mối quan hệ giữa chính sách ưu đãi đầu tư và chính sách kinh tế ngành. Đối với các doanh nghiệp đầu tư trong một ngành, lĩnh vực thì các quy định quản lý ngành sẽ ảnh hưởng đến quyết định đầu tư hơn là các quy định về ưu đãi. Do đó, để thu hút đầu tư vào một ngành, lĩnh vực thì trước tiên cần tạo thuận lợi cho các nhà đầu tư thông qua việc dỡ bỏ rào cản gia nhập ngành, minh bạch hóa thông tin chính sách, đơn giản hóa thủ tục hành chính, cải thiện cơ sở hạ tầng trước khi phải sử dụng đến biện pháp ưu đãi đầu tư. (Ví dụ: Khi Nhà nước muốn khuyến khích các doanh nghiệp đầu tư nhiều hơn cho nghiên cứu và phát triển (R&D) thì cần có kế hoạch, chiến lược để bảo hộ sáng chế, đảm bảo thực thi các quy định quyền sở hữu trí tuệ trước khi tính đến việc ưu đãi đầu tư.

Thứ hai, đánh giá tác động trong quá trình ban hành chính sách ưu đãi đầu tư. Khi xây dựng các chính sách ưu đãi đầu tư thì cần phải đánh giá cả tác động tích cực và tiêu cực, chú trọng sử dụng phương pháp định lượng. Trong thời gian qua, có tình trạng các cơ quan đề xuất chính sách ưu đãi chỉ có tập trung vào việc trình bày những tác động tích cực của chính sách như giúp pháp triển kinh tế địa phương, hoặc tăng vốn đầu tư vào một ngành nghề cụ thể. Tuy nhiên, các tác động tiêu cực về chính sách, về giảm đầu tư ở nơi khác hoặc tác động tiêu cực về môi trường, cạnh tranh thì thường không được đề cập trong quá trình xây dựng chính sách. Do đó, cần tiến tới đặt ra nguyên tác rằng nếu đề xuất chính sách ưu đãi đầu tư nào mà không thể hiện đầy đủ và rõ nét các tác động tiêu cực thì phải được hạn chế trong quá trình thẩm định, thẩm tra và thông qua.

Thứ ba, về tính minh bạch về điều kiện và thủ tục hưởng ưu đãi. Thời gian qua có tình trạng một số chính sách ưu đãi được ban hành nhưng không có quy định hoặc quy định không minh bạch về điều kiện và thủ tục để được hưởng ưu đãi. Điều này dẫn đến tình trạng doanh nghiệp gặp khó khăn vướng mắc trong việc xin xác nhận đối tượng được hưởng ưu đãi. Thậm chí, có trường hợp chính sách trao quyền tùy nghi quá lớn cho cơ quan nhà nước có thẩm quyền xác nhận, tạo cơ hội cho tham nhũng tiêu cực, doanh nghiệp phải chung chi để được xác nhận đủ điều kiện được ưu đãi. Kết quả là chính sách ưu đãi không phát huy được tác dụng, làm nản lòng những doanh nghiệp muốn đầu tư vào những lĩnh vực được khuyến khích. Do đó, các chính sách ưu đãi cần hết sức chú ý đến việc bảo đảm tính minh bạch, rõ ràng về điệu kiện, tiêu chí, thủ tục để được hưởng ưu đãi.

Thứ tư, cần xác định thời hạn đối tượng được hưởng các chính sách ưu đãi. Việc ưu đãi có thể được coi là biện pháp “mồi”, nhằm tạo lập, thu hút nhà đầu tư trong một giai đoạn nhất định. Sau một thời gian, nếu lĩnh vực, địa bàn đó đã có làn sóng đầu tư tốt, thì cần giảm bớt chính sách ưu đãi; nếu lĩnh vực, địa bàn đó không có nhiều nhà đầu tư thì tức là biện pháp ưu đãi không hiệu quả, cần được nâng cấp hoặc điều chỉnh cho phù hợp hơn. Chính vì thế nên đưa ra một nguyên tắc rằng các quy định về ưu đãi đầu tư chỉ có hiệu lực trong tối đa 5 năm kể từ khi ban hành (tức là chỉ áp dụng cho những dự án được cấp phép đầu tư hoặc bắt đầu nộp hồ sơ xin cấp phép đầu tư trong thời hạn đó). Sau 5 năm, biện pháp ưu đãi đầu tư phải được gia hạn, hoặc nếu không sẽ tự động hết hiệu lực, không áp dụng cho các dự án mới nữa. Lưu ý, biện pháp ưu đãi có thể kéo dài hơn thời hạn đó (ví dụ như miễn thuế 4 năm, giảm thuế trong 9 năm).

Thứ năm, cần gắn việc xây dựng chính sách ưu đãi đầu tư có sử dụng ngân sách với quá trình xây dựng kế hoạch, dự toán ngân sách. Hiện nay có tình trạng tách biệt giữa xây dựng chính sách ưu đãi đầu tư với việc xây dựng kế hoạch ngân sách. Nhiều chính sách ưu đãi đầu tư dàn trải, lãng phí, gây xói mòn cơ sở thu ngân sách, dẫn đến việc Nhà nước buộc phải tăng thu từ những nguồn khác, gây phản ứng trong xã hội. Có thể tính đến giải pháp đưa những nội dung chung, mang tính nguyên tắc, về tổng chi/giảm thu cho ưu đãi đầu tư vào trong dự toán ngân sách. Các chính sách ưu đãi cụ thể không được phép vượt quá nguyên tắc và tổng chi/giảm thu đó.

III. TÌNH HUỐNG THỰC TIỄN, HƯỚNG GIẢI QUYẾT
1. Tình huống thực tiễn

Ngành dệt may đang đứng trước nguy cơ không tận dụng được ưu đãi thuế quan từ CPTPP và EVFTA khi không giải quyết được nguồn nguyên liệu tại chỗ. Trong khi đó, vai trò hoạch định ngành này vẫn bị Chính phủ và các địa phương bỏ lửng.

Năm 2018, ngành dệt may trong nước có kết quả tăng trưởng ấn tượng, tăng hơn 16% so với năm 2017, đạt hơn 36 tỷ USD, nằm trong top 3 nước xuất khẩu cao nhất nhóm mặt hàng này trên thế giới chỉ sau Trung Quốc và Ấn Độ. Đây là mức tăng trưởng rất cao trong điều kiện tổng cầu thế giới chỉ tăng trưởng 3% và top 10 nước xuất khẩu dệt may cũng tăng dưới 5%.

Kết quả Quý I cũng thể hiện sự tăng trưởng cao, xuất khẩu trên 8,6 tỷ USD, tăng 11,9% so với cùng kỳ năm ngoái. Với những con số ấn tượng này, lãnh đạo Hiệp hội Dệt may Việt Nam (VITAS) bày tỏ sự lạc quan với mục tiêu đạt kim ngạch xuất khẩu 40 tỷ USD vào cuối năm nay.

Tổng Giám đốc tập đoàn Dệt may Việt Nam (Vinatex), hiện nay đơn hàng đến với các doanh nghiệp may đang ổn định theo chiều hướng có tăng trưởng từ 8 – 10% so với cùng kỳ năm ngoái. Nhiều doanh nghiệp đã có đủ đơn hàng sản xuất cho Quý II và Quý III tới. Báo cáo của Bộ Công Thương cũng cho thấy ngay ở thời điểm cuối năm 2018, đầu năm 2019, nhiều doanh nghiệp hoạt động trong ngành này đã có đủ đơn hàng sản xuất cho sáu tháng đầu năm và thậm chí cả năm 2019.

Theo các doanh nghiệp, tình hình đơn hàng ngành may tương đối tốt là vì trong “thực đơn” áp thuế của Mỹ đối với hàng hóa Trung Quốc chưa có hàng may mặc, khách hàng vẫn tiếp tục đặt hàng bình thường ở Việt Nam và Trung Quốc. Và trong trường hợp hàng may mặc Trung Quốc bị áp thuế, thì có khả năng một phần đơn hàng sẽ dịch chuyển sang Việt Nam. Mặt khác, các mặt hàng may xuất khẩu đi các thị trường khác nằm ngoài cuộc chiến thương mại Mỹ - Trung cũng ít ảnh hưởng.

Hiệp định Thương mại tự do Việt Nam – EU (EVFTA) được kỳ vọng ký kết trong năm nay, mang lại tiềm năng xuất khẩu sản phẩm may mặc với giá trị trên 100 tỷ USD mỗi năm. Hiện thuế suất xuất khẩu hàng dệt may sang EU bình quân là 9,6% nhưng khi EVFTA có hiệu lực thì thuế suất sẽ giảm dần về 0% (trong vòng 07 năm). Trong khi đó, Hiệp định Đối tác tiến bộ và toàn diện xuyên Thái Bình Dương (CPTPP) đã có hiệu lực với Việt Nam từ tháng 1, giúp xóa bỏ thuế nhập khẩu đối với hàng dệt may có xuất xứ từ Việt Nam khi xuất khẩu vào thị trường các nước đối tác (ngay hoặc có lộ trình). CPTPP được xem là cơ hội để mở ra các thị trường lớn mới như Canada, Úc, New Zealand, Peru, Chile. Trước đây, hàng Việt Nam xuất sang các quốc gia này đều phải thông qua các đối tác thứ ba.

Tuy nhiên, bên cạnh cơ hội khi EVFTA và CPTPP có hiệu lực thì thách thức cũng không nhỏ. Khác biệt của CPTPP so với các hiệp định khác là dệt may có chương riêng, đứng riêng, độc lập, cho thấy tầm quan trọng của ngành hàng dệt may trong hiệp định này. Cụ thể, nếu như trong các Hiệp định Thương mại tự do (FTA) Việt Nam đã tham gia chỉ áp dụng nguyên tắc từ 1 – 2 công đoạn thì CPTPP áp dụng nguyên tắc ba công đoạn gồm tạo xơ, xe sợi; dệt và hoàn thiện vải; cắt may. Các công đoạn này đều phải thực hiện ở các nước thành viên nằm trong hiệp định CPTPP. Quy tắc xuất xứ từ vải trở đi đánh vào khâu yếu của dệt may trong nước khi phải nhập đến 80% vải cho may xuất khẩu, trong đó gần 50% từ Trung Quốc, 18% Hàn Quốc, 15% Đài Loan. Trong khi đó, Trung Quốc không tham gia các FTA lớn, đặc biệt là CPTPP, có nghĩa là Việt Nam không tận dụng được ưu đãi về thuế quan.

2. Hướng giải quyết
Nhờ lợi thế sẵn có về ngành và cơ hội sẽ mang lại từ EVFTA và CPTPP, nhiều doanh nghiệp hoạt động trong ngành dệt may và nguyên phụ liệu nước ngoài đang xem Việt Nam là một điểm đến hấp dẫn. Sau nhiều năm hoạt động hai nhà máy may ở Hải Dương, Công ty TNHH May Tinh Lợi, doanh nghiệp thành viên của tập đoàn Crystal Hong Kong, gần đây đã được chấp thuận chủ trương đầu tư nhà máy thứ ba tại địa phương này với số vốn 39 triệu USD. Doanh nghiệp này có thế mạnh về sản xuất, xuất khẩu mặt hàng dệt kim, dệt len, với các nhãn hiệu như JC Penney, Ann Taylor, Mango, Uniqlo...

Trong khi đó, tại khu vực phía Nam, mới đây một doanh nghiệp Đài Loan đã ký thỏa thuận đầu tư vào khu công nghiệp Minh Hưng - Sikico, tỉnh Bình Phước với diện tích 5 héc ta chuyên về dệt nhuộm, vốn đầu tư khoảng 30 triệu USD. Hay tập đoàn chuyên về dệt chỉ, sợi và phụ liệu ngành dệt KyungBang (Hàn Quốc) vừa tăng thêm 84 triệu USD để nâng tổng vốn đầu tư tại nhà máy sản xuất trong khu công nghiệp Bàu Bàng, tỉnh Bình Dương lên 179,2 triệu USD.

Tại các triển lãm về ngành này, Việt Nam cũng thu hút sự tham gia đông đảo của doanh nghiệp ngoại. Đơn cử Saigon Tex & Saigon Fabric 2019, triển lãm ngành công nghiệp dệt may diễn ra vào tháng 4 rồi, thu hút hơn 1.000 nhà cung ứng đến từ 24 quốc gia và vùng lãnh thổ. Tại đây, Liên đoàn Dệt may Đài Loan (Taiwan Textile Federation) có hơn 30 doanh nghiệp tham gia, tăng gấp 3 lần so với năm năm trước.

Quản lý phát triển thị trường nước ngoài của liên đoàn, các doanh nghiệp dệt may Đài Loan đánh giá thị trường Việt Nam còn nhiều tiềm năng phát triển do chi phí sản xuất còn thấp, lao động dồi dào và có lợi thế xuất khẩu khi tham gia các FTA. “Khoảng 50% số doanh nghiệp Đài Loan tham gia triển lãm này đã có cơ sở sản xuất ở Việt Nam và họ không ngừng mở rộng sản xuất, cũng như nhiều doanh nghiệp dệt may Đài Loan có cơ sở sản xuất ở Trung Quốc cũng có xu hướng dịch chuyển sang Việt Nam”, bà Marisa chia sẻ.

Tuy nhiên, việc đầu tư sản xuất nguyên phụ liệu từ sợi trở đi hiện gặp nhiều khó khăn, đáng chú ý là các dự án liên quan đến dệt nhuộm thường bị một số địa phương từ chối vì lo ngại ảnh hưởng đến môi trường. Năm ngoái, tỉnh Vĩnh Phúc đã từ chối dự án nhà máy dệt nhuộm của tập đoàn Hong Kong TAL có vốn đầu tư hàng trăm triệu đô la Mỹ. Trước đó, Đà Nẵng cũng từng lắc đầu với một dự án nhà máy dệt nhuộm của nhà đầu tư Hong Kong trị giá 200 triệu USD cũng với lý do lo ngại về việc sẽ gây ô nhiễm.

VITAS cho rằng nếu các địa phương không cấp phép thì sẽ không có sợi, vải mà xuất khẩu và như thế ngành dệt may vẫn chủ yếu thuần gia công. Theo VITAS, khâu nhuộm có nguy cơ gây ô nhiễm môi trường, nhưng nếu dự án được đầu tư công nghệ xử lý nước thải tốt thì nên xem xét cấp phép. Các địa phương cần tạo điều kiện ưu tiên các doanh nghiệp đầu tư dệt nhuộm có công nghệ hiện đại xử lý nước thải.

 “CPTPP là xương sống của ngành dệt may Việt Nam nhưng xương sống không lôi được cả cơ thể vì cần có nền tảng. Vai trò của Bộ Công Thương, Bộ Tài nguyên Môi trường rất quan trọng vì nếu không thống nhất, hiệp định sẽ không mang lại lợi ích. Vai trò của Chính phủ phải hoạch định, không để các địa phương tự cho các nhà đầu tư vào mở”./.
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ThS. Bùi Thị Hằng Nga
, ThS Nguyễn Thị Phương Thảo

Trường Đại học Kinh tế - Luật TP. Hồ Chí Minh

1. Đặt vấn đề

Thực tiễn kinh doanh tại Việt Nam từ lâu đã ghi nhận rất nhiều thỏa thuận cổ đông/ thỏa thuận thành viên được ký kết dưới những tên gọi khác nhau như “thỏa thuận sáng lập viên”, “hợp đồng góp vốn”, “thỏa thuận hợp tác đầu tư”… hay phổ biến nhất chính là bản điều lệ công ty. Tuy nhiên, pháp luật doanh nghiệp Việt Nam chưa có quy định nào điều chỉnh về thỏa thuận cổ đông/thỏa thuận thành viên và ngay cả điều lệ doanh nghiệp - một văn kiện bắt buộc phải có khi thành lập công ty cũng chưa có các  quy định tương xứng, phù hợp nhằm đảm bảo quyền lợi của các chủ thể. Trong khi đó, nếu để ý thì cụm từ được lặp lại nhiều nhất trong Luật Doanh nghiệp 2014 lại là “…trừ trường hợp điều lệ công ty có quy định khác”, điều đó cho thấy tầm quan trọng của các thỏa thuận giữa thành viên, cổ đông trong công ty không chỉ đối với chính các bên tham gia thỏa thuận mà còn đối với các chủ thể có liên quan trong quá trình thành lập và hoạt động của doanh nghiệp trên thực tế. Vậy thỏa thuận của thành viên, cổ đông trong công  ty là hoàn toàn tự do hay chỉ được thỏa thuận khi luật doanh nghiệp cho phép. Với mục tiêu bảo vệ và cân bằng lợi ích của cổ đông, thành viên công ty, trong bài viết này nhóm tác giả muốn trả lời câu hỏi liệu có cần đặt ra giới hạn cho các thỏa thuận trên hay không và nếu có thì đâu là giới hạn quyền tự do ấy.

2. Khái niệm thỏa thuận của thành viên, cổ đông trong công ty

Theo từ điển Black’Law Dictionary thì thỏa thuận thành viên, cổ đông được hiểu là một hợp đồng giữa những người chủ của công ty xác định những nghĩa vụ, sự bảo vệ, đặc quyền và các quyền lợi mà các chủ thể phải tuân thủ theo điều lệ và pháp luật
. Trong khi đó, Corporation Law Committee of the Association of the Bar of the City of New York lại định nghĩa: thỏa thuận cổ đông là thỏa thuận giữa hai hay nhiều cổ đông của công ty thường được sử dụng trong việc kết nối với các quỹ đầu tư tư nhân và mạo hiểm, các liên doanh và các giao dịch khác của công ty
. Còn với tác giả Ricardo Molano-León thì “Shareholders’ Agreements are contractual devices to manage tensions among shareholders of a corporation”
 nghĩa là thỏa thuận cổ đông là một công cụ hợp đồng  để giải quyết những căng thẳng giữa các cổ đông của công ty.

Mặc dù được tiếp cận cụ thể khác nhau, nhưng tất cả các cách định nghĩa trên đều xoáy vào ba vấn đề của thỏa thuận cổ đông: (1) chủ thể của thỏa thuận cổ đông; (2) nội dung của thỏa thuận cổ đông và (3) mục đích của thỏa thuận cổ đông. Như vậy dù được định nghĩa như thế nào thì thỏa thuận cổ đông đều được hiểu là sự thỏa thuận giữa hai hay nhiều cổ đông công ty với nhau về một vấn đề nào đó liên quan đến công ty, đến quyền lợi của cổ đông. Thỏa thuận cổ đông có thể được xác lập tại thời điểm thành lập công ty, có thể được ghi nhận bằng bản điều lệ công ty và cũng có thể được thỏa thuận trong quá trình công ty đã đi vào hoạt động
.

Tuy nhiên, trên thực tế không phải thỏa thuận cổ đông nào cũng có giá trị pháp lý nhằm ràng buộc quyền và nghĩa vụ của các chủ thể. Vậy vấn đề quan trọng được đặt ra: điều kiện gì để thỏa thuận cổ đông được thừa nhận và có giá trị pháp lý theo quy định của pháp luật. 

3. Một số tình huống cụ thể về thỏa thuận cổ đông

(i) Tình huống về thỏa thuận phân chia lợi nhuận/cổ tức

Công ty TNHH X được thành lập với hai thành viên A và B. Trong đó A góp 80% vốn và B góp 20% vốn. Trong điều lệ công ty có quy định lợi nhuận sẽ được chia đều cho cả hai (50% -50% không phụ thuộc vào tỷ lệ góp vốn thực tế). Nhưng sau một vài năm công ty có lợi nhuận lớn và A cảm thấy mình bị ảnh hưởng quyền lợi nên đã yêu cầu Tòa án hủy điều khoản đó trong điều lệ vì đã vi phạm khoản 3 Điều 50 Luật Doanh nghiệp 2014: thành viên công ty TNHH “được chia lợi nhuận tương ứng với phần vốn góp sau khi công ty đã nộp đủ thuế và hoàn thành các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định của pháp luật”. Vậy Tòa án có tuyên vô hiệu thỏa thuận phân chia lợi nhuận trên hay không?

Quan điểm thứ nhất, thỏa thuận này trong điều lệ sẽ bị tuyên vô hiệu bởi lẽ quy định của điều lệ công ty không được phép trái luật và thỏa thuận này đã trái với tinh thần pháp luật được quy định khoản 3 Điều 50 Luật Doanh nghiệp - bắt buộc thành viên công ty TNHH phải chia lợi nhuận tương ứng với tỷ lệ góp vốn. Quan điểm thứ hai, tôn trọng sự thỏa thuận của các bên và điều lệ luôn được xem là “hiến chương” của công ty mà khi có bất kỳ tranh chấp nội bộ công ty thì việc đầu tiên là đối chiếu xem những điều khoản thỏa thuận trong điều lệ như thế nào. Những người ủng hộ quan điểm thứ nhất , rõ ràng có cơ sở hơn khi đối chiếu với các quy định khác trong luật doanh nghiệp hiện hành. Tại khoản 3 Điều 50 Luật Doanh nghiệp 2014 không xuất hiện cụm từ “… trừ trường hợp điều lệ công ty có quy định khác”. Trong khi đó, tại điểm e Khoản 1 Điều 176 của luật này khi quy định về quyền của thành viên hợp danh công ty hợp danh lại khẳng định một cách rõ ràng như sau: thành viên hợp danh có quyền “được chia lợi nhuận tương ứng với tỷ lệ vốn góp hoặc theo thỏa thuận quy định tại Điều lệ công ty”. Vậy có phải chỉ có thành viên hợp danh mới được thỏa thuận về phân chia lợi nhuận vì đây là một công ty mang tính chất đối nhân. Với tư duy chỉ khi nào luật có cụm từ “trừ trường hợp điều lệ có quy định khác” hay “theo thỏa thuận quy định tại điều lệ công ty” thì thành viên, cổ đông mới được thỏa thuận khác có lẽ không phù hợp. Bởi như vậy đã triệt tiêu quyền lợi chính đáng và đương nhiên của họ - quyền tự do thỏa thuận - tự do ý chí - tự do khế ước. Rõ ràng, thỏa thuận trên sẽ không bị tuyên vô hiệu bởi 4 lý do: thứ nhất, luật doanh nghiệp chỉ quy định mang tính chất hướng dẫn quyền của thành viên sẽ được hưởng lợi nhuận dựa theo tỷ lệ góp vốn - không phải là một quy định mang tính chất bắt buộc hay cấm đoán; thứ hai, các bên khi tham gia thỏa thuận hoàn toàn tự do ý chí và tự giới hạn lại quyền lợi của mình; thứ ba, lợi nhuận của công ty, trên thực tế, không chỉ phát sinh và phụ thuộc vào phần vốn góp trong công ty; và thứ tư, thỏa thuận này không ảnh hưởng quyền lợi của ai khác ngoài những người đồng ý ký kết thỏa thuận.

(ii) Tình huống về thỏa thuận hạn chế chuyển nhượng cổ phần/phần vốn góp

Công ty TNHH Phát Đạt được thành lập ban đầu với 6 thành viên cùng góp vốn là 470.000.000 đồng, có trụ sở tại Quận 3, TP HCM. Nhưng sau một thời gian hoạt động và chuyển nhượng vốn góp thì công ty chỉ còn 2 thành viên là bà Nguyễn Thị Bích Thủy và ông Lê Quang Tình, mỗi người góp 50% vốn. Ông Tình là chủ tịch Hội đồng thành viên và công ty thuê bà Đào làm giám đốc
Đồng thời tại Điểm b Điều 7 của Điều lệ có quy định: “việc chuyển nhượng phần vốn góp của các thành viên chỉ được thực hiện giữa các thành viên trong công ty. Nếu chuyển nhượng phần vốn góp cho người ngoài công ty thì phải được 80% đại diện vốn trong công ty ưng thuận”.

Sau một thời gian bất đồng về việc phân chia lợi nhuận nên vào các ngày 29/6 và 20/7 bà Nguyễn Thị Bích Thủy đã có văn bản gởi đến công ty yêu cầu rút lại toàn bộ phần vốn đã góp vào công ty, hoặc chuyển nhượng cho các thành viên khác theo giá thỏa thuận, nếu không chuyển nhượng được cho các thành viên khác thì giải thể công ty.

Ngày 16/8 Hội đồng thành viên của công ty đã nhóm họp nhưng không thống nhất được phương án giải quyết cho yêu cầu nêu trên của bà Thủy.

Ngày 13/9 bà Thủy thông báo cho công ty biết về việc đã có người đồng ý mua 50% phần vốn góp của bà trong công ty với giá 25.000.000.000 (25 tỷ đồng). Tuy nhiên, ông Lê Quang Tình không đồng ý cho bà Nguyễn Thị Bích Thủy chuyển nhượng phần vốn góp cho người ngoài công ty dù ông không mua và cũng không giới thiệu ai mua vì giá chuyển nhượng bất hợp lý.
Trong khi đó Công ty TNHH Đầu tư Xây dựng Thương Mại Dịch vụ Sinh Sinh (Công ty Sinh Sinh) đồng ý mua lại phần vốn góp của bà Thủy trong Công ty TNHH Phát Đạt vớigiá thỏa thuận là 22.500.000.000 (22,5 tỷ đồng) và đồng ý thay bà Thủy làm thành viên của Công ty Phát Đạt cũng như cam kết chịu toàn bộ trách nhiệm, nghĩa vụ của bà Thủy trong Công ty Phát Đạt.
Tuy nhiên, ông Lê Quang Tình không đồng ý với thỏa thuận trên của Công ty Sinh Sinh và bà Thủy, đồng thời không cho phép bà Thủy chuyển nhượng phần vốn góp ra ngoài vì vi phạm điều lệ của công ty.

Trước sự phản đối của ông Tình, bà Thủy đã có đơn gởi đến Tòa án nhân dân Thành phố Hồ Chí Minh yêu cầu công nhận thỏa thuận chuyển nhượng phần vốn góp của bà với Công ty Sinh Sinh.
Tương tự với tình huống (i) thì thực tế vẫn có nhiều quan điểm khác nhau về loại thỏa thuận này - một thỏa thuận rất thường gặp. Có quan điểm cho rằng hành vi của bà Thủy là vi phạm Điểm b Điều 7 Điều lệ của công ty, vi phạm sự thỏa thuận của các bên. Do đó, mặc nhiên giao dịch giữa bà Thủy và công ty Sinh Sinh sẽ không có giá trị pháp lý. Tuy nhiên, cũng có quan điểm cho rằng, thỏa thuận được ghi nhận tại Điểm b Điều 7 Điều lệ của công ty là vi phạm pháp luật. Bởi chiếu theo Điều 32 Luật doanh nghiệp 1999 (văn bản luật đã được áp dụng giải quyết tranh chấp trên) thì trong trường hợp bà Thủy đã chào bán phần vốn góp của mình cho các thành viên còn lại - ở đây là ông Tình mà ông Tình không mua thì bà Thủy được tự do bán ra bên ngoài. Tinh thần đó cũng không thay đổi trong Luật doanh nghiệp 2005 và Luật doanh nghiệp 2014 đang có hiệu lực pháp lý. Như vậy thỏa thuận nêu trên là trái luật và đương nhiên không có giá trị pháp lý và không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của các bên. Hay nói cách khác việc chuyển nhượng phần vốn góp của bà Thủy là hợp pháp bất chấp quy định về điều kiện chuyển nhượng cụ thể được ghi nhận trong điều lệ công ty.
Vì sự không rõ ràng trong quy định pháp luật đã dẫn đến việc Tòa sơ thẩm Tòa án nhân dân TP. Hồ Chí Minh đưa ra bản án kinh tế sơ thẩm số 243/XX-KTST ngày 28/9/2004 với phán quyết thỏa thuận chuyển nhượng vốn góp được quy định trong điều  lệ công ty Phát Đạt là trái luật, bị tuyên vô hiệu nên cho phép bà Thủy được chuyển nhượng vốn góp cho công ty Sinh Sinh. Trong khi đó, Tòa phúc thẩm lại tuyên hủy bán án trên vì cho rằng các thành viên phải tuân thủ thỏa thuận trong điều lệ công ty. Chính sự không nhất quán trong căn cứ pháp lý để rồi cả 2 bản án sơ thẩm và phúc thẩm đều bị hủy bởi quyết định giám đốc thẩm. Rõ ràng, với sự thiếu hụt các quy định pháp luật về giá trị pháp lý, tầm quan trọng và yêu cầu của điều lệ công ty trong mối tương quan với quy định của Luật doanh nghiệp đã gây ra những tranh chấp kéo dài và những phán quyết gây tranh cãi.

Dưới góc độ nghiên cứu và so sánh luật với pháp luật Hoa Kỳ thì pháp luật chỉ thừa nhận giá trị pháp lý của các thỏa thuận cổ đông nếu thỏa thuận đó là hợp lý. Cụ thể, tại Điều 6.27 Model Business Corporation Act 2016 quy định: “The articles of incorporation, the bylaws, an agreement among shareholders, or an agreement between shareholders and the corporation may impose restrictions on the transfer or registration of transfer of shares of the corporation.” có thể tạm dịch: theo điều lệ thành lập công ty, luật, thỏa thuận giữa các cổ đông hoặc thỏa thuận giữa các cổ đông với công ty có thể áp đặt giới hạn chuyển nhượng hoặc đăng ký chuyển nhượng cổ phần của công ty. Như vậy, các cổ đông có thể thỏa thuận với nhau về việc giới hạn chuyển nhượng cổ phần. Tuy nhiên không phải lúc nào thỏa thuận hạn chế chuyển nhượng cổ phần đều có hiệu lực. Nó sẽ bị tuyên vô hiệu nếu như sự thỏa thuận là không hợp lý - “unreasonable”
.

Trở lại với tình huống (ii), Tòa án nhân dân tối cao đã ra quyết định giám đốc thẩm hủy bán ản phúc thẩm với một số lý do. Thứ nhất, điều lệ của công ty Phát Đạt đã được soạn từ khi thành lập công ty, dựa theo Luật công ty 1990
 - quy định thành viên muốn chuyển nhượng vốn góp ra bên ngoài thì phải được sự đồng ý của thành viên, nhóm thành viên đại diện ít nhất 3/4 vốn điều lệ. Trong khi đó, luật doanh nghiệp 1999 đã bãi bỏ quy định này, ngoài ra tại điều 123 Luật doanh nghiệp 1999 quy định: “Đối với công ty TNHH, công ty cổ phần có điều lệ không phù hợp với quy định của Luật này thì công ty đó phải sửa đổi, bổ sung điều lệ trong thời hạn hai năm kể từ khi luật này có hiệu lực. Trường hợp quá thời hạn này mà Điều lệ công ty không được sửa đổi, bổ sung thì Điều lệ đó bị coi là không hợp lệ”. Lý do thứ hai chính là thỏa thuận trên không có tính khả thi bởi lẽ công ty hiện tại chỉ còn 2 thành viên, mỗi người sở hữu 50% vốn góp nhưng lại  yêu cầu muốn chuyển nhượng phần vốn góp ra bên ngoài thì phải được thành viên đại diện ít nhất 80% vốn công ty ưng thuận. Trong khi đó ông Tình lại không đồng ý mua phần vốn góp của bà Thủy và cũng không cho phép bà Thủy bán ra bên ngoài. Lý do thứ 2 Tòa đưa ra có lẽ tương đồng với điều kiện thỏa thuận phải hợp lý “reasonable” thì mới được xem có hiệu lực của pháp luật Hoa Kỳ. Bởi lẽ, quy định này đã tước bỏ quyền tự do định đoạt tài sản của chủ thể.

(iii) Tình huống về thỏa thuận quyền quản lý, điều hành công ty

Công ty Cổ phần (CP) sản xuất nước khoáng Phú Ninh (xã Tam Đại, huyện Phú Ninh, tỉnh Quảng Nam) thành lập trên cơ sở hợp tác đầu tư giữa Công ty CP đầu tư du lịch Hùng Cường và Công ty CP Tập đoàn kinh tế-giáo dục Martin. Công ty có 3 cổ đông: Công ty Hùng Cường (68% vốn), ông Võ Hoàng Phước (2% vốn) và công ty cổ phần Tập đoàn kinh tế - giáo dục Martin (30% vốn). Theo biên bản thỏa thuận hợp tác đầu  tư, Công ty CP Hùng Cường được quyền cử chủ tịch Hội đồng quản trị, kế toán trưởng còn Công ty CP Martin được quyền cử giám đốc - đại diện theo pháp luật của công ty CP  Phú Ninh. Tuy nhiên công ty CP Phú Ninh hoạt động không bao lâu thì giữa các cổ đông xảy ra tranh chấp và với tư cách là giám đốc công ty CP Phú Ninh, ông Trần Quốc Bảo đã ra quyết định cách chức kế toán trưởng - người được công ty Hùng Cường chỉ định.

Vậy câu hỏi được đặt ra rằng liệu ông Bảo có được quyền cách chức kế toán trưởng của công ty hay không khi Luật doanh nghiệp 2014 quy định: Giám đốc/Tổng giám đốc có quyền: “... Bổ nhiệm, miễn nhiệm, cách chức các chức danh quản lý trong công ty, trừ các chức danh thuộc thẩm quyền của Hội đồng quản trị;”
. Đồng thời, Điều 50 Luật kế toán 2015 cũng quy định người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp có trách nhiệm: “...bố trí người làm kế toán trưởng hoặc quyết định thuê dịch vụ làm kế toán trưởng theo quy định của Luật này”. Trường hợp công ty Hùng Cường kiện Công ty Martin về việc vi phạm thỏa thuận cổ đông thì thẩm phán sẽ tuyên vô hiệu thỏa thuận vì nó trái luật hay sẽ tôn trọng sự thỏa thuận của các bên. Rõ ràng khi ký biên bản thỏa thuận hợp tác đầu tư các bên hoàn toàn tự do, độc lập thể hiện ý chí của mình; trong đó, đã có sự phân chia quyền hạn rạch ròi, 2 bên đều chấp nhận từ bỏ 1 số quyền và gia tăng 1 số quyền của mình. Tuy nhiên, phải lưu ý một điều rằng thỏa thuận này hoàn toàn khác với thỏa thuận hạn chế chuyển nhượng cổ phần hay thỏa thuận phân chia lợi nhuận. Nếu như các thỏa thuận trên chỉ ảnh hưởng trực tiếp đến lợi ích của chính cổ đông tham gia thỏa thuận thì trong thỏa thuận về quyền quản lý, điều hành công ty lại tác động đến rất nhiều bên liên quan bao gồm: các cổ đông tham gia và cổ đông không ký kết thỏa thuận; công ty; đối tác của công ty... Giả sử kế toán trưởng - người được công ty Hùng Cường chỉ định không hoàn thành tốt nhiệm vụ và lợi dụng quyền hạn của mình để trục lợi, gây thiệt hại cho công ty cổ phần Phú Ninh thì lẽ đương nhiên với tư cách là Giám đốc – người điều hành công ty vì lợi ích của công ty bắt buộc ông Bảo phải ra quyết định cách chức kế toán trưởng.

Đối với các thỏa thuận liên quan tới việc quản lý công ty, tòa án Hoa Kỳ cũng cho rằng thỏa thuận sẽ vô hiệu bởi (i) thỏa thuận vi phạm điều lệ (ii) nghĩa vụ phải luôn hành động vì lợi ích của công ty của các thành viên trong hội đồng quản trị cũng như những người quản lý, điều hành công ty (iii) thỏa thuận này là không công bằng đối với những cổ đông không tham gia 

Luật công ty của Bỉ cũng quy định tương tự, theo đó, thỏa thuận cổ đông sẽ vô hiệu nếu rơi vào trường hợp: (i) nếu trái Luật công ty hoặc quyền lợi của công ty, ví dụ: thỏa thuận trái với nguyên tắc miễn nhiệm người quản lý trong công ty cổ phần, hoặc thỏa thuận cung cấp các phiếu biểu quyết lớn; hoặc/và (ii) nếu theo đó một cổ đông cam kết bỏ phiếu theo chỉ thị đưa ra bởi công ty, công ty con hoặc bởi 1 cơ quan trong công ty này. Việc cấm này nhằm bảo vệ sự cân bằng quyền lực của công ty cổ phần; hoặc/và (iii) nếu theo đó một cổ đông cam kết sẽ tán thành các đề xuất từ các cơ quan trong công ty
.
Kết luận
Quyền tự do kinh doanh là một trong những quyền quan trọng của cá nhân. Sự tự do ấy được thể hiện xuyên suốt trong quá trình thành lập doanh nghiệp, vận hành doanh nghiệp thậm chí ngay cả khi doanh nghiệp rút lui khỏi thị trường. Trong đó, để đảm bảo quyền tự do kinh doanh của các chủ thể, pháp luật phải thừa nhận quyền tự do thỏa thuận và định đoạt các vấn đề liên quan đến quyền và nghĩa vụ pháp lý của họ thông qua các thỏa thuận cổ đông. Tuy nhiên, quyền tự do kinh doanh của chủ thể này phải được đặt trong giới hạn đảm bảo quyền tự do của chủ thể khác. Hay nói cách khác, tự do đó là tự do có giới hạn trong sự cân bằng, hợp lý về quyền và nghĩa vụ của các chủ thể có liên quan.

Luật Doanh nghiệp 2014 hay bất kỳ một văn bản pháp luật nào cũng khó lòng xây dựng đầy đủ những quy định pháp luật điều chỉnh tất cả các vấn đề có thể phát sinh trong hoạt động đầu tư, kinh doanh - một hoạt động rất linh động, sáng tạo và không ngừng thay đổi, hội nhập. Chính vì vậy, thỏa thuận cổ đông thực sự có ý nghĩa rất lớn đối với hoạt động quản trị công ty cũng như góp phần nâng cao quyền lợi của cổ đông. Tôn trọng thỏa thuận cổ đông cũng là tôn trọng quyền tự do của con người. Tuy nhiên, để bảo vệ lợi ích của các thành viên, cổ đông trong công ty cũng như cân bằng lợi ích giữa các chủ thể tham gia thỏa thuận và không tham gia thỏa thuận, giữa thành viên, cổ đông với công ty...thì pháp luật bắt buộc phải đặt ra giới hạn cho quyền tự do thỏa thuận ấy.

Từ những tình huống thực tiễn và những phân tích đã nêu trên cũng như đối chiếu với pháp luật các nước, nhóm tác giả nhận thấy sự cần thiết trong việc bổ sung một số quy định mang tính nguyên tắc về điều kiện có hiệu lực pháp lý của các thỏa thuận cổ đông trong Luật doanh nghiệp 2014 nhằm xác định trách nhiệm pháp lý của các chủ thể trong quá trình thành lập và điều hành doanh nghiệp là yêu cầu quan trọng. Yêu cầu đó không chỉ đảm bảo quyền và nghĩa vụ hợp pháp của các chủ thể tham gia mà còn đảm bảo quyền và nghĩa vụ của các chủ thể có liên quan cũng như nâng cao hiệu quả quản lý của nhà nước, hiệu quả thực thi của pháp luật./.
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Giảng viên Trường Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh

1. Nguyên tắc bảo đảm quyền sở hữu tài sản

Việc bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài tại Việt Nam được ghi nhận rõ ràng trong Hiến pháp Việt Nam “tài sản hợp pháp của cá nhân, tổ chức đầu tư, sản xuất, kinh doanh được pháp luật bảo hộ và không bị quốc hữu hóa”; và được cụ thể hóa  trong các Luật chuyên ngành khác. Tiêu biểu như, Luật đầu tư quy định bảo đảm quyền sở hữu tài sản “1. Tài sản của nhà đầu tư không bị quốc hữu hoa hoặc bị tịch thu bằng các biện pháp hành chính. 2. Trường hợp Nhà nước trưng mua, trưng dụng tài sản vì lý do quốc phòng, an ninh hoặc vì lợi ích quốc gia, tình trạng khẩn cấp, phòng, chống thiên tai thì nhà đầu tư được thanh toán, bồi thường theo quy định của pháp luật về trưng  mua, trưng dụng tài sản và quy định khác của pháp luật có liên quan”. Tương tự như vậy, Luật doanh nghiệp “nhà nước công nhận và bảo hộ quyền sở hữu tài sản, vốn đầu tư, thu nhập, các quyền và lợi ích hợp pháp khác của doanh nghiệp và chủ sở hữu doanh nghiệp. Tài sản và vốn đầu tư hợp pháp của doanh nghiệp và chủ sở hữu doanh nghiệp không bị quốc hữu hóa, không bị tịch thu bằng các biện pháp hành chính. Trường hợp thật cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh hoặc vì lợi ích quốc gia, tình trạng khẩn cấp , phòng chống thiên tai, Nhà nước trưng mua hoặc trưng dụng có bồi thường tài sản của doanh nghiệp... Việc thanh toán hoặc bồi thường phải bảo đảm lợi ích của doanh nghiệp và không bị phân biệt đối xử giữa các doanh nghiệp”. Như vậy, chúng ta có thể thấy rằng Luật đầu tư, Luật doanh nghiệp đã chi tiết hơn, đã cam kết nhiều hơn đối với nhà đầu tư nước ngoài “không bị tịch thu bằng các biện pháp hành chính” bởi vì cụm từ này không được quy định trong Hiến pháp. Vấn đề đặt ra là sự bỏ sót cụm từ này trong Hiến pháp có ý nghĩa gì không?

Nếu Luật đầu tư và Luật doanh nghiệp bổ sung thêm một cam kết này thì Luật dầu tư và Luật doanh nghiệp có hợp hiến không. Đặc biệt, như đã phân tích ở trên, Việt Nam không có sự bất ổn chính trị, không bạo động, đảo chính để ảnh hưởng đến nhà đầu tư nước ngoài hay, trong chừng mực nhất định, nhà đầu tư nước ngoài đầu tư ở Việt Nam sẽ không chịu rủi ro chính trị. Ngoài ra, nhìn kinh nghiệm từ các vụ kiện đầu tư của Việt Nam, các nhà đầu tư nước ngoài khi có tranh chấp với Việt Nam, các nhà đầu tư khởi kiện nhưng không phải khởi kiện vì bị quốc hữu hóa. Thay vào đó, chủ yếu các vụ kiện này phát sinh từ việc nhà đầu tư bị tịch thu tài sản bằng các biện pháp hành chính hoặc các biện pháp hành chính từ phía Việt Nam làm sụt giảm lợi ích, quyền hưởng lợi của  nhà đầu tư với tư cách là chủ sở hữu (hay còn gọi là quốc hữu hóa gián tiếp theo các điều ước quốc tế). Mặc dù trong bối cảnh các văn bản pháp luật Việt Nam chưa có định nghĩa thế nào là Quốc hữu hóa và sự khác biệt giữa Quốc hữu hóa và tịch thu bằng các biện pháp hành chính, chúng tôi cho rằng hai hoạt động này khác nhau về phạm vi và chủ thể thực hiện.
Riêng đối với nhà đầu tư nước ngoài, Việt Nam còn cam kết bảo đảm chuyển tài sản của nhà đầu tư nước ngoài ra nước ngoài “Sau khi thực hiện đầy đủ các nghĩa vụ tài chính đối với Nhà nước Việt Nam theo quy định của pháp luật, nhà đầu tư nước ngoài được chuyển ra nước ngoài các tài sản sau đây: 1. Vốn đầu tư, các khoản thanh lý đầu tư; 2. Thu nhập từ hoạt động đầu tư kinh doanh; 3. Tiền và tài sản khác thuộc sở hữu hợp pháp của nhà đầu tư”.

2. Nguyên tắc bảo đảm đầu tư kinh doanh trong trường hợp thay đổi pháp luật

Theo Luật đầu tư, nhà đầu tư nước ngoài được hưởng ưu đãi đầu tư theo quy định của văn bản pháp luật mới cho thời gian hưởng ưu đãi còn lại của dự án nếu văn bản pháp luật mới được ban hành quy định ưu đãi đầu tư cao hơn ưu đãi đầu tư mà nhà đầu tư nước ngoài được hưởng. Nếu ưu đãi thấp hơn thì nhà đầu tư được tiếp tục hưởng ưu đãi theo quy định trước đó cho thời gian hưởng ưu đãi còn lại của dự án, ngoại trừ trường hợp thay đổi pháp luật vì lý do quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, đạo đức xã hội, sức khỏe cộng đồng, bảo vệ môi trường.

Ngược lại, Luật doanh nghiệp không quy định về việc thay đổi pháp luật trong thời gian doanh nghiệp hoạt động mặc dù Luật doanh nghiệp quy định rất nhiều về các điều kiện trình tự, thủ tục thay đổi vốn điều lệ, người điều hành quan lý doanh nghiệp, kêu gọi vốn... Hay nói cách khác, nếu trong quá trình doanh nghiệp hoạt động, pháp luật thay đổi thì Luật doanh nghiệp không được áp dụng để xác lập quyền và nghĩa vụ của nhà đầu tư nước ngoài và/hoặc của cơ quan nhà nước và các chủ thể có liên quan. Thay vào đó, Luật đầu tư và/hoặc các điều ước quốc tế sẽ là nguồn áp dụng.

Điều cần lưu ý lúc này chính là các điều ước quốc tế lại không quy định chi tiết và không sử dụng thuật ngữ thay đổi pháp luật. Thông thường, các điều ước quốc tế cam kết quố gia tiếp nhận đầu tư (Việt Nam) cam kết đối xử công bằng và thỏa đáng, không phân biệt đối xử với các nhà đầu tư nước ngoài.

3. Nguyên tắc bảo đảm quyền giải quyết tranh chấp trong hoạt động đầu tư kinh doanh

Thông thường, đầu tư kinh doanh luôn tiềm ẩn những rủi ro và thường diễn ra trong khoảng thời gian dài. Ví dụ, theo pháp luật Việt Nam, thời gian hoạt động của dự án đầu tư có thể 50 năm – 70 năm, tùy thuộc vào địa điểm đầu tư (trong hoặc ngoài khu kinh tế, địa bàn có điều kiện có kinh tế - xã hội khó khăn, đặc biệt khó khăn). Trong một số trường hợp, các nhà đầu tư nước ngoài và Việt Nam có khác biệt về văn hóa pháp lý và phương thức giải quyết tranh chấp. Do đó, việc ghi nhận rõ ràng về cơ quan có thẩm quyền giải quyết tranh chấp, trong một số trường hợp để nhầm xác lập thẩm quyền cho cơ quan giải quyết tranh chấp này, là điều vô cùng quan trọng.

Thứ nhất, tranh chấp giữa tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài với cơ quan nhà nước có thẩm quyền liên quan đến hoạt động đầu tư kinh doanh trên lãnh thổ Việt Nam được giải quyết thông qua Trọng tài Việt Nam, tòa án Việt Nam. Cần lưu ý là trọng tài Việt Nam là trọng tài gì? Hiện nay Luật trọng tài không định nghĩa thế nào là trọng tài Việt Nam. Tuy nhiên, căn cứ vào cách thức Luật trọng tài thương mại 2010 định nghĩa trọng tài nước ngoài, chúng tôi cho rằng trọng tài Việt Nam là trọng tài, có thể có thuật ngữ quốc tế (như Trung tâm Trọng tài Quốc tế Việt Nam VIAC...) hoặc không có thuật ngữ quốc tế trong tên gọi như (Trung tâm trọng tài thương mại phía Nam STAC...), được thành lập bởi cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Như vậy, nếu tổ chức nước ngoài góp vốn trong doanh nghiệp Việt Nam có tranh chấp với cơ quan nhà nước có thẩm quyền của Việt Nam thì tranh chấp này không được giải quyết bởi trọng tài quốc tế, mà chỉ có thể giải quyết bằng Tòa án hoặc trọng tài Việt Nam. Vấn đề đặt ra là nếu tổ chức này muốn khởi kiện tranh chấp với cơ quan nhà nước Việt Nam thì tổ chức này áp dụng trường hợp thứ hai sau đây.

Thứ hai, tranh chấp có ít nhất một bên là nhà đầu tư nước ngoài hoặc tổ chức kinh tế được quy định tại Điều 23 khoản 1 (Luật đầu tư) được giải quyết thông qua trọng tài nước ngoài; trọng tài quốc tế. Trong đó, theo quy định của Luật trọng tài thương mại 2010 “trọng tài nước ngoài là trọng tài được thành lập theo quy định của pháp luật nước ngoài do các bên thỏa thuận lựa chọn để tiến hành giải quyết tranh chấp ở ngoài lãnh thổ Việt Nam hoặc trong lãnh thổ Việt Nam”. 

Như vậy, tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài phát sinh tranh chấp với cơ quan nhà nước Việt Nam thì không được giải quyết bởi trọng tài nước ngoài, trọng tài quốc tế. Như vậy, doanh nghiệp PetroVietnam sau khi được ConocoPhillip - PVCP thì khi phát sinh tranh chấp với cơ quan nhà nước có thẩm quyền của Việt Nam thì doanh nghiệp này không có quyền yêu cầu trọng tài quốc tế hay trọng tài nước ngoài giải quyết tranh chấp nếu như số lượng vốn mà Conoco Phillip sở hữu thấp hơn 51% vốn điều lệ của PVCP. Hay nói cách khác, trọng tài quốc tế, trọng tài nước ngoài không có thẩm quyền giải quyết tranh chấp này bởi vì pháp luật Việt Nam không cho phép trọng tài nước ngoài và trọng tài quốc tế giải quyết tranh chấp này. Nói tóm lại, khi ConocoPhillip có tranh chấp với cơ quan nhà nước có thẩm quyền của Việt Nam (ví dụ như Tổng cục thuế) thì ConocoPhillip được thành lập ở UK – người góp vốn vào doanh nghiệp Petro Vietnam mới có thẩm quyền yêu cầu trọng tài nước ngoài, trọng tài quốc tế giải quyết trnah chấp giữa ConocoPhillip với cơ quan thuế chứ doanh nghiệp Petro Vietnam không có thẩm quyền yêu cầu trọng tài quốc tế hay trọng tài nước ngoài giải quyết tranh chấp. Và, nếu doanh nghiệp Petro Vietnam có yêu cầu trọng tài nước ngoài, trọng tài quốc tế thì các trọng tài này phải từ chối thẩm quyền.

Đặc biệt, ai là chủ thể thực sự được đệ trình tranh chấp chỉ lên trọng tài nước ngoài hoặc trọng tài quốc tế trong trường hợp tổ chức có vốn đầu tư nước ngoài? Theo Điều 23 khoản 1, cá nhân nước ngoài hoặc tổ chức kinh tế nước ngoài nắm giữ từ 51% vốn điều lệ trở lên. Như vậy, cá nhân nước ngoài hoặc pháp nhân nước ngoài góp vốn vào tổ chức kinh tế Việt Nam dưới 51% không được quyền khởi kiện tranh chấp với cơ quan nhà nước có thẩm quyền ra trọng tài quốc tế. Điều này là kinh nghiệm vô cùng thú vị đối với Việt Nam, bởi vì thực tiễn hiện nay một vài quốc gia hoặc các điều ước quốc tế không khống chế số lượng vốn tối thiểu để phía nước ngoài có thể khởi kiện quốc gia tiếp nhận đầu tư. 

Thứ ba, tranh chấp giữa nhà đầu tư nước ngoài với cơ quan có thẩm quyền liên quan đến hoạt động đầu tư kinh doanh trên lãnh thổ Việt Nam được giải quyết thông qua trọng tài Việt Nam, Tòa án Việt Nam, trừ trường hợp có thỏa thuận khác theo hợp đồng hoặc điều ước quốc tế mà Việt Nam tham gia có thỏa thuận khác.

Liên quan đến việc giải quyết tranh chấp giữa nhà đầu tư với quốc gia tiếp nhận đầu tư “2. Nếu tranh chấp được đệ trình lên trọng tài quốc tế, các bên tranh chấp có thể đệ trình lên hoặc: (a) Trung tâm ICSID trong trường hợp Việt Nam trở thành thành viên của Công ước này và theo Phụ lục bổ sung; hoặc (b) một trọng tài viên quốc tế hoặc hội đồng trọng tài (i) theo sự thỏa thuận của các bên tranh chấp hoặc (ii) được thành lập theo Quy tắc trọng tài UNCITRAL”.
Nói tóm lại, khi có tranh chấp với cơ quan thuế của Việt Nam, Conoco Phillip do được thành lập tại Anh nên được quyền yêu cầu trọng tài quốc tế là trọng tài ICSID hoặc trọng tài được thành lập theo Quy tắc tố tụng trọng tài của UNCITRAL để giải quyết tranh chấp nếu số vốn Conoco Phillip sở hữu tại PVCP (theo Điều 14 khoản 4 Luật đầu tư và Điều 8 BIT Anh – Việt Nam).
4. Bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài theo Điều ước quốc tế

Như trên đã phân tích hệ thống pháp luật Việt Nam không chỉ có Luật do Việt Nam ban hành (Luật đầu tư, luật doanh nghiệp) mà còn có các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã đàm phán, ký kết, tham gia như Hiệp định khuyến khích và bảo hộ đầu tư BITs và các điều ước quốc tế về thương mại có chứa đựng các điều khoản đầu tư.

Riêng về nghĩa vụ bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài, nhìn chung, Việt Nam trong các điều ước quốc tế này cũng cam kết bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài mặc dù lời văn và nghĩa vụ của Việt Nam không hoàn toàn đồng nhất, không hoàn toàn giống nhau với các nghĩa vụ mà Việt Nam quy định trong các văn bản Luật Việt Nam. Hay nói cách khác, các nghĩa vụ của Việt Nam trong các điều ước này có thể nhiều hoặc ít hơn các nghĩa vụ được quy định trong pháp luật Việt Nam.

Thứ nhất, các điều ước quốc tế không ghi nhận cụ thể về “bảo đảm đầu tư kinh doanh trong trường hợp thay đổi pháp luật” như trong Luật đầu tư. Thay vào đó, các điều ước quốc tế này ghi nhận nguyên tắc “đối xử công bằng và thỏa đáng”. Trong thực tiễn giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế hiện nay, nguyên tắc này bị tranh chấp nhiều nhất và các hội đồng trọng tài cũng không giải thích thống nhất nội dung nguyên tắc này. Ví dụ, trong vụ Micula kiện Romania, nguyên tắc này xác lập nghĩa vụ của quốc gia bao gồm không làm ảnh hưởng đến sự kỳ vọng hợp pháp của nhà đầu tư nước ngoài; không được quyền từ chối tiếp cận công lý, phải đúng trình tự thủ tục; phải minh bạch và nhất quán. Nhìn chung, các nghĩa vụ này lại không được ghi nhận rõ ràng trong Luật trong nước. Điều này có thể phát sinh một số khó khăn trên thực tế, bởi vì các chuyên viên, nhân viên, công chức nhà nước cũng sẽ không nắm bắt hết được các yêu cầu cụ thể của các nguyên tắc mà Việt Nam (với tư cách là quốc gia) đã ký kết với nhà nước nước ngoài theo cách giải thích của các hội đồng trọng tài quốc tế.

Thứ hai, Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư đề cập đến quốc hữu hóa, tịch thu hành chính tài sản và vốn đầu tư hợp pháp của doanh nghiệp và chủ sở hữu doanh nghiệp trong khi đó các điều ước quốc tế nhà đầu tư nước ngoài. Tuy nhiên, luật không quy định rõ ai là chủ thể có thẩm quyền quốc hữu hóa hay tịch thu hành chính. Cơ quan nhà nước ở trung ương hay cơ quan nhà nước ở địa phương hay chủ thể nào đó được nhà nước giao quyền thực hiện chức năng quản lý nhà nước. Thực tiễn giải quyết tranh chấp đầu tư quốc tế, các hội đồng trọng tài thông thường căn cứ vào tập quán quốc tế về trách nhiệm pháp lý quốc tế của quốc gia đối với các hành vi sai trái (gọi tắt là ILC 2001), theo đó, cơ quan nhà nước các cấp từ trung ương đến địa phương (Tổng thống, Bộ ban ngành, sở, Chủ  tịch, thẩm phán, cơ quan thuế ...) và các quyết định của các chủ thể này khi thực thực hiện quyền lực nhà nước đều xác lập trách nhiệm cho nhà nước. Tiêu biểu như trong vụ Yukos kiện Nga, nhà đầu tư nước ngoài đã khởi kiện ra trọng tài PCA bởi vì cơ quan thuế và kiểm toán thuế của Nga đã ban hành các quyết định truy thu thuế theo kiểu quốc hữu hóa tài sản của nhà đầu tư chứ không phải là để nhằm mục đích truy thu thuế. Vụ kiện này đã bị hội đồng trọng tài kết luận Nga bồi thường hơn 50 tỷ đô la Mỹ (giá trị bồi thường cao nhất trong lịch sử). Tuy nhiên, Nga đã thành công khi yêu cầu hủy phán quyết của trọng tài bởi vì Nga cho rằng hội đồng trọng tài PCA không có thẩm quyền giải quyết tranh chấp này vì Nga đã ký Hiệp ước năng lượng ECT nhưng Nga bảo lưu và không phê chuẩn trong nội bộ của Nga. Tương tự như vậy, trong vụ kiện Lowen kiện Hoa Kỳ, nhà đầu tư Loewen đã khởi kiện lên trọng tài đầu tư về quyết định từ chối giảm tiền tạm ứng án phí của tòa án Hoa Kỳ và Loewen cho rằng phán quyết này của tòa án đã cản trở quyền tiếp cận công lý của nhà đầu tư. Hay nói cách khác, nhà đầu tư vì phán quyết này đã mất quyền sử dụng cơ chế kháng cáo để bảo vệ quyền đòi nợ của mình. Tuy nhiên, hội đồng trọng tài sau khi thụ lý đơn kiện của Loewen đã cho rằng nhà đầu tư không bị từ chối tiếp cận công lý bởi vì Luật Hoa Kỳ cho phép nhà đầu tư, trong trường hợp không đủ tiền tạm ứng phúc thẩm 125% trị giá tiền bồi thường của phán quyết sơ thẩm, vẫn được quyền tuyên bố phá sản để tòa án Hoa Kỳ có cơ sở giảm tiền tạm ứng án phí.
Thứ ba, cơ quan nhà nước có thẩm quyền là chủ thể nào? Doanh nghiệp nhà nước có phải là cơ quan nhà nước có thẩm quyền hay không? Đây là vấn đề chưa được quy định rõ ràng trong Luật doanh nghiệp và Luật đầu tư. Tuy nhiên, trong thực tiễn tranh chấp đầu tư được giải quyết bởi các hội đồng trọng tài quốc tế như trọng tài được thành lập theo Quy tắc trọng tài UNCITRAL, trọng tài ICSID, bản thân doanh nghiệp nhà nước được quy định thế nào trong pháp luật trong nước của quốc gia tiếp nhận đầu tư không có ý nghĩa và không được làm cơ sở pháp lý để các hội đồng trọng tài từ chối công nhận quy chế pháp lý của cơ quan nhà nước cho các doanh nghiệp nhà nước này. Ví dụ, trong vụ Maffezeni kiện Tây Ban Nha, nhà đầu tư nước ngoài Meffezini ký kết hợp đồng với doanh nghiệp nhà nước SODIGA của Tây Ban Nha nhưng sau đó phát sinh tranh chấp, nhà đầu tư đã khởi kiện Tây Ban Nha và hội đồng trọng tài kết luận Tây Ban Nha phải chịu trách nhiệm bồi thường cho nhà đầu tư nước ngoài khi doanh nghiệp nhà nước này thực hiện chức năng quản lý nhà nước (quản lý các chương trình trợ cấp, phát triển vùng). Trong khi đó, các hoạt động thương mại của doanh nghiệp này (tư vấn địa chất, khảo sát các dịch vụ đánh giá tác động môi trường, cho dù kết quả không chính xác làm thiệt hại đến khoản đầu tư của nhà đầu tư nước ngoài) mang bản chất dịch vụ, hưởng phí dịch vụ thì không làm phát sinh trách nhiệm cho Tây Ban Nha. Cần lưu ý là trong vụ kiện này, Tây Ban Nha đã viện dẫn vào pháp luật của Tây Ban Nha rằng SODIGA là công ty thương mại tư nhân hoạt động phù hợp với luật thương mại của Tây Ban Nha và việc nhà nước sở hữu SODIGA không thể chuyển hóa SODIGA từ doanh nghiệp thành cơ quan nhà nước.

Thứ tư, bảo hộ quyền sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài có thể được hiểu khác nhau giữa cơ quan nhà nước có thẩm quyền Việt Nam và nhà đầu tư nước ngoài. Và, khi tranh chấp phát sinh (có thể về lý do nhà đầu tư nước ngoài cho rằng quyền sở hữu của họ bị ảnh hưởng, bị thiệt hại) thì nhà đầu tư nước ngoài sẽ khởi kiện Việt Nam ra cơ quan tư pháp, hành chính của Việt Nam hoặc khởi kiện ra cơ quan tài phán quốc tế (ví dụ như trọng tài được thành lập theo Quy chế UNCITRAL hoặc trọng tài ICSID nếu Việt Nam đã là thành viên theo Công ước ICSID hoặc trọng tài ICSID được thành lập theo Phụ lục của Công ước ICSID). Trong một số trường hợp, nhà đầu tư nước ngoài sẽ khởi kiện Việt Nam lên trọng tài quốc tế nêu trên và chúng ta không thể ngăn cản được. Và, luật được áp dụng trong các quy trình tố tụng trọng tài quốc tế này là các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã ký kết tham gia, chứ không phải Luật doanh nghiệp, Luật đầu tư của Việt Nam. Tuy nhiên, vẫn có một số trường hợp nhà đầu tư nước ngoài vẫn có thể khiếu kiện chính các Luật đầu tư, Luật doanh nghiệp của Việt Nam lên các tổ chức trọng tài này và các tổ chức trọng tài này sẽ áp dụng các điều ước quốc tế để xác định sự vi phạm nghĩa vụ của Việt Nam. Hay nói cách khác, trọng tài quốc tế không áp dụng Luật đầu tư, Luật doanh nghiệp Việt Nam để xác định Việt Nam có vi phạm nghĩa vụ pháp lý hay được giải  phóng trách nhiệm của Việt Nam với nhà đầu tư nước ngoài./.
BẢO VỆ NHÀ ĐẦU TƯ THEO PHÁP LUẬT TẠI MỘT SỐ QUỐC GIA – BÀI HỌC KINH NGHIỆM CHO VIỆT NAM

TS. Phạm Trí Hùng

Giảng viên Trường Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh

1. Một số tình huống thực tiễn và vấn đề bảo vệ nhà đầu tư ở Việt Nam

Theo Khoản 13 và Khoản 5 Điều 3 Luật Đầu tư năm 2014, “Nhà đầu tư là tổ chức, cá nhân thực hiện hoạt động đầu tư kinh doanh, gồm nhà đầu tư trong nước, nhà đầu tư nước ngoài và tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài”,  “Đầu tư kinh doanh là việc nhà đầu tư bỏ vốn đầu tư để thực hiện hoạt động kinh doanh thông qua việc thành lập tổ chức kinh tế; đầu tư góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp của tổ chức kinh tế; đầu tư theo hình thức hợp đồng hoặc thực hiện dự án đầu tư”. Như vậy, có thể hiểu bảo vệ nhà đầu tư là bảo vệ tổ chức, cá nhân bỏ vốn đầu tư thực hiện hoạt động đầu tư kinh doanh thông qua việc (i) thành lập tổ chức kinh tế; (ii) đầu tư góp vốn, mua cổ phần, phần vốn góp của tổ chức kinh tế; (iii) đầu tư theo hình thức hợp đồng hoặc (iv) thực hiện dự án đầu tư. Đối với nhà đầu tư trên thị trường chứng khoán hay theo hình thức thành lập tổ chức kinh tế, hợp đồng đối tác công tư hay hợp đồng hợp tác kinh doanh đã hoặc sẽ có những nghiên cứu chuyên sâu, trong bài viết này sẽ chỉ tập trung tìm hiểu về bảo vệ nhà đầu tư bỏ vốn thực hiện dự án đầu tư; đầu tư góp vốn mua cổ phần, phần vốn góp.


Trong thực tiễn, có thể có một số tình huống sau:

 
Tình huống 01: Công ty A đã làm thủ tục xin quyết định chủ trương đầu tư dự án Khu đô thị (dự án có yêu cầu chuyển mục đích sử dụng đất) và đã được Ủy ban nhân dân Tỉnh X ra quyết định chủ trương đầu tư trong đó ghi Thời hạn hiệu lực của quyết định là 9 tháng (Trong vòng 9 tháng kể từ ngày ra quyết định, Công ty A phải khởi công, triển khai thực hiện dự án). Sau 12 tháng, do nhiều lý do chủ quan và khách quan, Công ty A chưa triển khai thực hiện dự án,  quyết định chủ trương đầu tư hết hiệu lực và không được gia hạn. Công ty A đã bỏ nhiều chi phí để lập và chuẩn bị dự án nên cho rằng quyền và lợi ích hợp pháp của mình chưa được bảo vệ một cách thích đáng.


Tình huống 02: Công ty B liên doanh cùng đối tác Hà Lan để thực hiện Dự án đầu tư Khu nghỉ dưỡng, đã được cấp Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư nhưng sau 12 tháng mà nhà đầu tư không thực hiện hoặc không có khả năng thực hiện dự án theo tiến độ đăng ký với cơ quan đăng ký đầu tư và không thuộc trường hợp được giãn tiến độ thực hiện dự án đầu tư và bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư. Công ty B cho rằng lỗi thuộc đối tác Hà Lan đã không chuyển tiền theo đúng tiến độ, đối tác Hà Lan cho rằng lỗi thuộc Công ty B do Công ty B không làm thủ tục chuyển quyền sử dụng đất vào Công ty liên doanh để làm cơ sở cho đối tác Hà Lan huy động vốn. Cả Công ty B và đối tác Hà Lan cũng đã bỏ nhiều chi phí để lập và chuẩn bị dự án nên đều cho rằng quyền và lợi ích hợp pháp của mình chưa được bảo vệ một cách thích đáng.


Tình huống 03: Công ty C ký Hợp đồng hợp tác đầu tư xây dựng hạ tầng Cụm công nghiệp 50 ha (do Công ty C làm Chủ đầu tư) với Công ty D; mỗi bên góp vốn 50% của giá trị hợp đồng; giá trị hợp đồng tạm tính là 77 tỷ đồng. Công ty D đã góp được 16,95 tỷ đồng, sau đó Công ty C có nhiều văn bản yêu cầu Công ty D tiếp tục góp vốn nhưng Công ty D không góp và có công văn không hợp tác với Công ty C. Công ty C có đơn khởi kiện Công ty D với yêu cầu huỷ Hợp đồng hợp tác đầu tư  và đồng ý hoàn trả lại cho Công ty D 16,95 tỷ đồng đã góp. Tòa án cấp sơ thẩm đã buộc Công ty C phải hoàn trả phần vốn góp cho Công ty D và khoản lợi nhuận trước thuế được hưởng là 48.736.508.121 đồng. Vụ việc sau đó được đưa ra xét xử ở cấp phúc thẩm và theo trình tự giám đốc thẩm kéo dài qua nhiều năm
.  Trong tình huống này, có thể quyền lợi của các nhà đầu tư cũng chưa được bảo vệ một cách thích đáng: Công ty C bị vi phạm Hợp đồng hợp tác đầu tư nhưng không được bồi thường thiệt hại do hành vi vi phạm hợp đồng và phải hoàn trả số tiền gần gấp 3 số tiền đối tác vi phạm đã góp.

 
Theo Điều 14 Luật Đầu tư năm 2014, tranh chấp giữa các nhà đầu tư trong nước, tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài hoặc giữa nhà đầu tư trong nước, tổ chức kinh tế có vốn đầu tư nước ngoài với cơ quan nhà nước có thẩm quyền liên quan đến hoạt động đầu tư kinh doanh trên lãnh thổ Việt Nam được giải quyết thông qua Trọng tài Việt Nam hoặc Tòa án Việt Nam, trừ trường hợp có thỏa thuận khác theo hợp đồng hoặc điều ước quốc tế mà Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên có quy định khác.

 
Có ý kiến cho rằng, trong nền kinh tế, vai trò quan trọng nhất của tòa án là bảo vệ hợp đồng. Vì không có nền kinh tế nào vận hành được mà thiếu các hợp đồng, và hợp đồng chỉ có thể được tôn trọng nếu các bên biết rằng nếu mình vi phạm thì tòa án sẽ đứng ra bảo vệ nó. Khi đối tác nợ tiền không trả hay không thực hiện đúng hợp đồng; doanh nghiệp đã tìm đủ mọi cách, cuối cùng đành phải khởi kiện ra tòa nhưng lại bị chính tòa án gây khó dễ. Không phải vô cớ mà Ngân hàng thế giới (WB) đưa "Thực thi hợp đồng" và "Giải quyết phá sản" trở thành 2 trên 10 tiêu chí để đánh giá môi trường kinh doanh tại mỗi quốc gia.  Và trọng trách cải thiện 2 tiêu chí này đặt lên vai của tòa án và thi hành án.

 
Theo kết quả khảo sát Năng lực cạnh tranh cấp tỉnh (PCI), cộng đồng doanh nghiệp Việt Nam ngày càng mất niềm tin vào hệ thống tòa án. Nếu như năm 2013 có đến 58% doanh nghiệp được hỏi cho biết sẽ khởi kiện ra tòa khi có tranh chấp với đối tác thì đến năm 2016, con số này chỉ còn 37%. Nói một cách hình ảnh, nếu coi tòa án là nhà cung cấp dịch vụ giải quyết tranh chấp cho doanh nghiệp nói chung và tranh chấp đầu tư nói riêng, thì nhà cung cấp này hiện đang không được tin cậy nữa.

Lý do chủ yếu của việc doanh nghiệp ngày càng kém mặn mà với tòa án chủ yếu nằm ở vấn đề thời gian và tình trạng chạy án ngày một gia tăng. Nếu như năm 2013, chỉ có 39% doanh nghiệp không đến tòa khi có tranh chấp vì lý do thời gian kéo dài, thì năm 2016, con số này tăng lên đến 48%. Tỷ lệ doanh nghiệp lo ngại tình trạng chạy án phổ biến cũng tăng từ mức 26% năm 2013 lên 37% năm 2016
. 

Rồi đến khi đã có bản án có hiệu lực được tòa án có thẩm quyền đưa ra, việc thi hành án cũng đang gặp rất nhiều vấn đề. Theo World Bank, khi mà ở Việt Nam mất trung bình có 400 ngày từ lúc nộp đơn đến lúc thi hành án xong ở Singapore là chỉ cần 164 ngày.


Theo báo cáo "Môi trường Kinh doanh 2019: Đào tạo để cải cách" - Doing Business 2019, mới được WB công bố, trong số 190 nền kinh tế được khảo sát, Việt Nam xếp hạng thứ 69 về môi trường kinh doanh, giảm 1 bậc so với báo cáo Doing Business 2018. Trong 10 chỉ số được đánh giá, Việt Nam có 6 chỉ số tăng điểm (nộp thuế, tiếp cận điện năng, cấp phép xây dựng, chỉ số giải quyết tranh chấp hợp đồng, khởi sự kinh doanh, đăng ký sở hữu tài sản); 3 chỉ số giữ nguyên điểm như báo cáo trước (tiếp cận tín dụng, giao dịch thương mại qua biên giới, bảo vệ nhà đầu tư) và có 1 chỉ số tụt hạng (giải quyết phá sản doanh nghiệp - giảm 0,23 điểm so với Báo cáo trước).

  
Trong các Báo cáo Môi trường kinh doanh được WB và Công ty Tài chính quốc tế (IFC) công bố thời gian qua, Việt Nam thường xuyên đứng cuối bảng về mức độ bảo vệ nhà đầu tư góp vốn vào doanh nghiệp. Bản Báo cáo đánh giá chỉ số mức độ bảo vệ nhà đầu tư được tổng hợp từ 3 chỉ số: mức độ công khai thông tin, trách nhiệm của người quản lý và mức độ dễ dàng mà nhà đầu tư có thể khởi kiện. 


Các quy định về bảo vệ quyền lợi của nhà đầu tư ở Việt Nam được quy định ở Luật Doanh nghiệp, Luật Chứng khoán. Về mặt pháp lý, các nội dung đều được thể hiện trong các khung pháp lý khá chặt chẽ mà ngay từ khi soạn thảo, các nhà làm luật đã tuân thủ các quy định chung để bảo vệ nhà đầu tư. Tuy nhiên, nhận thức về vấn đề này ở nhiều khía cạnh còn sơ khai, việc tuân thủ chưa chặt chẽ ở cả công ty đại chúng lẫn các thành viên thị trường, thể hiện ở nhiều giác độ với nhiều tình huống, vụ việc cụ thể. Trong phạm vi của bài viết này, chỉ xin tập trung vào quyền khởi kiện nhà đầu tư như quyền cơ bản để bảo vệ chính nhà đầu tư, quyền để bảo vệ các quyền và lợi ích hợp pháp khác.

 
Quyền khởi kiện là một trong những quyền cơ bản của cổ đông – nhà đầu tư vào doanh nghiệp, được quy định cụ thể tại Điều 147 và Điều 161 Luật Doanh nghiệp 2014 (Quyền khởi kiện đối với thành viên hội đồng quản trị, giám đốc, tổng giám đốc). Điều 147 Luật Doanh nghiệp 2014 quy định cổ đông quyền yêu cầu Toà án hoặc trọng tài xem xét, hủy bỏ quyết định của Đại hội đồng cổ đông (ĐHĐCĐ) trong các trường hợp trình tự, thủ tục triệu tập cuộc họp ĐHĐCĐ; trình tự, thủ tục ra quyết định và nội dung quyết định của ĐHĐCĐ vi phạm pháp luật hoặc điều lệ công ty. Với quyền năng này, cổ đông/nhà đầu tư có thể chủ động lên tiếng, yêu cầu tòa án hoặc trọng tài can thiệp để bảo vệ quyền lợi của mình. Quy định này cũng hạn chế được sự thụ động trong việc cổ đông/nhà đầu tư chỉ biết trông chờ vào sự giám sát của cơ quan nhà nước (được đánh giá là không thực sự hiệu quả), bởi vì quyết định của ĐHĐCĐ là những vấn đề mang tính nội bộ của doanh nghiệp, hơn ai hết cổ đông/nhà đầu tư sẽ là người tiếp cận và bị tác động nhanh nhất, do đó, trao quyền năng này cho cổ đông để tự họ chủ động bảo vệ mình là hoàn toàn hợp lý. 

 
Tuy nhiên, trên thực tế với vị trí và tính cách thụ động của mình, cổ đông/nhà đầu tư rất ít khi sử dụng quyền năng này. Hơn nữa, việc đưa yêu cầu tới trọng tài và tòa án lại gặp phải khó khăn từ nhiều phía, bởi để được đưa yêu cầu giải quyết đến trọng tài, đòi hỏi điều lệ công ty phải quy định nội dung này hoặc phải có sự thỏa thuận với Hội đồng quản trị (HĐQT) về việc này. Trong khi đó, nếu đưa yêu cầu tới tòa án, cổ đông/nhà đầu tư cũng sẽ rất khó khăn để được tòa án thụ lý do các vướng mắc từ cơ quan tài phán trong việc xác định loại vụ việc dân sự để phân công thụ lý và giải quyết. Những khó khăn này là chưa kể đến việc giải quyết của tòa án và trọng tài là mất khá nhiều thời gian và trong thời gian đó quyết định của ĐHĐCĐ vẫn có hiệu lực áp dụng, cổ đông/nhà đầu tư vẫn sẽ bị tác động bởi quyết định này.
Rõ ràng bảo vệ nhà đầu tư là vấn đề nóng bỏng, cấp thiết cần có giải pháp thích hợp để nâng cao thứ hạng và cải thiện hình ảnh của Việt Nam trước con mắt nhà đầu tư nước ngoài. Một trong những giải pháp quan trọng là hoàn thiện quy định pháp luật liên quan trên cơ sở tham khảo kinh nghiệm của pháp luật tại một số quốc gia trên thế giới có nét tương đồng với Việt Nam hoặc được đánh giá là có những quy định tiên tiến, hiệu quả trong bảo vệ nhà đầu tư. 

 
2. Bảo vệ nhà đầu tư theo pháp luật tại một số quốc gia và bài học kinh nghiệm cho Việt Nam

Từ các tình huống nêu trên, có thể thấy trong thực tiễn có các vấn đề liên quan tới bảo vệ quyền lợi nhà đầu tư như bảo vệ nhà đầu tư trước cơ quan nhà nước khi bị thu hồi; bảo vệ nhà đầu tư trong giải quyết tranh chấp đầu tư.  Chúng ta sẽ nghiên cứu pháp luật tại một số quốc gia để xem có thể có bài học kinh nghiệm nào trong bảo vệ nhà đầu tư trong doanh nghiệp cũng như cho các nhà lập pháp trong sủa đổi, bổ sung các Luật liên quan.

Trong thực tiễn đầu tư ở Mỹ không có các văn bản như quyết định chủ trương đầu tư, Giấy chứng nhận đăng ký đầu tư, trong các tình huống khi doanh nghiệp bị cơ quan nhà nước thu hồi các giấy phép hoàn toàn có thể thuê luật sư để khởi kiện cơ quan nhà nước. Vì ở Mỹ có sự phân chia các quyền hành pháp và tư pháp, hệ thống tư pháp có sự độc lập tương đối với cơ quan hành pháp nên nếu các giấy phép bị thu hồi một cách thiếu căn cứ, tòa án hoàn toàn có thể tuyên doanh nghiệp thắng trong vụ kiện. 

Nhà đầu tư tại Mỹ, cho dù là công dân Mỹ hay thường trú nhân, đều được bảo vệ chặt chẽ. Giá trị lớn nhất của hệ thống luật pháp ở Mỹ đó là bất cứ ai đều có quyền sử dụng tòa án, có quyền tự do khởi kiện. Và hệ thống tòa án ở Mỹ giải quyết rất hiệu quả các vấn đề khi có rắc rối xảy ra, đặc biệt là các vấn đề liên quan đến kinh tế, tòa sẽ có các biện pháp buộc đối tượng phải thi hành án, bồi thường cho người bị hại
.
Một bài học kinh nghiệm cho Việt Nam liên quan đến giải quyết tranh chấp nhà đầu tư như một công cụ bảo vệ nhà đầu tư là bài học của Luật đầu tư nước ngoài mới được Quốc hội Trung Quốc thông qua ngày 15/3/2019, sẽ bắt đầu có hiệu lực từ ngày 1/1/2020. Luật này được đánh giá là mở cửa đầu tư hoàn toàn cho các lĩnh vực ngoài danh sách, đồng thời quy định bảo hộ rõ ràng đối với các vấn đề như thu hồi và bồi thường, quyền sở hữu trí tuệ, chuyển giao công nghệ. Tuy nhiên, phân tích về luật đầu tư nước ngoài mới của Trung Quốc, Giám đốc Văn phòng tư vấn DCA Chine Analyse của Pháp cho rằng văn bản này sẽ "không tạo được môi trường thuận lợi hơn với các doanh nghiệp nước ngoài" và bày tỏ hoài nghi về thực tâm cải tổ và tạo môi trường thuận lợi hơn cho các nhà đầu tư nước ngoài : đó là tính độc lập của tư pháp Trung Quốc. Luật đầu tư mới quy định, khi có tranh chấp tòa án Trung Quốc sẽ đứng ra làm trọng tài. Luật mới về đầu tư quy định, khi xảy ra một vụ kiện tụng, thì trọng tài sẽ là một tòa án Trung Quốc. Sự nghiệp của một viên thẩm phán trong tay Đảng và Nhà nước, vậy thì không ai dại dột đưa ra một phán quyết đi ngược lại ý Đảng, đặc biệt là nếu như đó là một vụ án quan trọng và mang tính chiến lược đối với mặt kinh tế hay thương mại
.
Trong Tình huống số 01 và 02 nêu trên, hướng giải quyết chắc chắn không phải là nhà đầu tư khởi kiện cơ quan nhà nước có thẩm quyền (mặc dù có thể có những cơ sở để khởi kiện) mà chỉ có thể đàm phán, thương lượng – ví dụ để xin cấp quyết định chủ trương đầu tư, Giấy Chứng nhận đăng ký đầu tư cho dự án đầu tư khác.
Hướng giải quyết trong các tình huống tương tự như Tình huống số 3 là doanh nghiệp/nhà đầu tư nên thương lượng, hòa giải với đối tác hoặc chủ động chấm dứt, hủy bỏ hợp đồng ngay khi có vi phạm – tránh để đến mức phải đưa vụ án đầu tư kinh doanh ra Tòa án.
Liên quan đến quyền khởi kiện như quyền quan trọng để bảo vệ nhà đầu tư, giống như Việt Nam, 4 nước Thái Lan, Malaysia, Siangapore, Philipines đều thừa nhận quyền khởi kiện chung của cổ đông, nếu cổ đông bị bất kỳ điều gì làm ảnh hưởng đến quyền lợi thì có quyền yêu cầu tòa án can thiệp
. 

Pháp luật Thái Lan, Singapore, Malaysia, Philipines đều cho phép mọi cổ đông nói chung và cổ đông thiểu số nói riêng, có quyền khởi kiện tại tòa án về việc công ty hoặc các thành viên HĐQT hoặc những người khác có hành vi vi phạm về quyền hợp pháp của họ. Quyền này có phần khác nhau giữa các nước mà phần lớn được quy định rộng rãi theo luật công ty của Singapore và Malaysia, những nước này cũng trao quyền cho các tòa án những quyền lực cụ thể và linh hoạt để thi hành quyền của cổ đông và đền bù những sai lầm. Chẳng hạn, ở Singapre, Malaysia thì cổ đông có quyền kiện những hoạt động của công ty khi công ty đàn áp hoặc không công bằng đối với cổ đông, riêng những mảng sau 4 nước đều có quy định giống nhau: có quyền kiện những thành viên HĐQT hoặc các nhân viên quản lý có hành vi vi phạm pháp luật như vi phạm nghĩa vụ của thành viên HĐQT, gian lận và cung cấp thông tin sai lệch mà gây thiệt hại cho công ty, hoặc cho cá nhân cổ đông; có quyền yêu cầu tòa án giải thể công ty vì những lý do khác nhau, có quyền nhận lệnh của tòa án bắt buộc thực hiện, ngăn ngừa hoặc hủy bỏ các hoạt động vi phạm luật hoặc thỏa thuận thành lập hoặc điều lệ của công ty bao gồm nhưng giao dịch không đúng thẩm quyền
.

 
Theo pháp luật Việt Nam, về nguyên tắc, nhà đầu tư với tư cách cổ đông có quyền kiến nghị, yêu cầu đối với công ty và khi xảy ra mâu thuẫn, xung đột quyền lợi, thì giải pháp cuối cùng là có quyền tự mình hoặc nhân danh công ty khởi kiện trách nhiệm dân sự đối với người quản lý công ty. Tuy nhiên, quyền khởi kiện ra tòa không dành cho cổ đông quá nhỏ. Chỉ cổ đông, nhóm cổ đông sở hữu ít nhất 1% số cổ phần phổ thông liên tục trong thời hạn 06 tháng trở lên mới có quyền khởi kiện và phải trả chi phí khởi kiện khi bị bác đơn.  Trên thực tế các nhà đầu tư/cổ đông thiểu số thường rất ít khởi kiện  - thực hiện quyền mà pháp luật trao cho để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình khi bị xâm hại. Bên cạnh đó, ngay cả khi đã thắng kiện ở tòa, thì việc thi hành án cũng rất lâu, kéo dài có  khi đến hàng năm trời. 

 
Liên quan đến quyền khởi kiện của nhà đầu tư, theo các báo cáo của WB và IFC về môi trường kinh doanh của các quốc gia và vùng lãnh thổ, mức độ bảo vệ nhà đầu tư biểu hiện ở mức độ dễ dàng để cổ đông/nhà đầu tư có thể kiện ra tòa án thể hiện qua: (i) Các loại giấy tờ liên quan đến giao dịch cung cấp cho cổ đông tại phiên tòa; (ii) Cổ đông có thể trực tiếp giám sát bị đơn và nhân chứng tại phiên tòa; (iii) Cổ đông có thể có thông tin từ bị đơn mà không cần nêu cụ thể từng loại giấy tờ; (iv) Cổ đông nắm giữ 10% cổ phiếu hoặc ít hơn có thể yêu cầu cơ quan điều tra của chính phủ điều tra về giao dịch mà không cần kiện ra tòa án; (v) Cổ đông nắm giữ 20% vốn hoặc ít hơn có quyền thẩm tra về giao dịch trước khi kiện ra tòa án; (vi) Tiêu chuẩn về chứng cớ đối với các vụ án dân sự thấp hơn các chứng cứ về án hình sự.

Như vậy, tiếp thu kinh nghiệm của các nước nêu trên và theo các thông lệ quốc tế tốt, cần có những quy định để cổ đông/nhà đầu tư có thể dễ dàng  kiện ra tòa án, đặc biệt mở rộng thẩm quyền khởi kiện cho nhà đầu tư sở hữu dưới 01% cổ phần phổ thông thông qua sửa đổi, bổ sung quy định pháo luật liên quan
. Ngoài ra, công ty có thể chủ động đưa vào Điều lệ quy định cho phép nhà đầu tư sở hữu dưới 01% cổ phần phổ thông có quyền khởi kiện. Bên cạnh đó, có thể sửa đổi quy định về khởi kiện người quản lý như sau: “Trình tự, thủ tục khởi kiện thực hiện tương ứng theo quy định của pháp luật về tố tụng dân sự. Chi phí khởi kiện trong trường hợp cổ đông, nhóm cổ đông khởi kiện nhân danh công ty sẽ tính vào chi phí của công ty”
. 

Cuối cùng, cần phải thấy rằng không phải vô cớ mà Ngân hàng thế giới đưa "Thực thi hợp đồng" là 1 trong 10 tiêu chí quan trọng để đánh giá môi trường kinh doanh tại mỗi quốc gia.  Bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của nhà đầu tư thông qua khởi kiện bảo đảm thực thi hợp đồng đầu tư, khởi kiện cơ quan nhà nước…là những vấn đề liên quan đến pháp luật, ngành tòa án và thi hành án đang được kỳ vọng là sẽ có những chuyển biến tích cực./.
Hội nghị đối thoại được thực hiện với sự hỗ trợ kinh phí của Chương trình hỗ trợ pháp lý liên ngành dành cho doanh nghiệp giai đoạn 2015 – 2020, Bộ Tư pháp./.
� Khoản 3, điều 60 Luật Doanh nghiệp 2014: Trường hợp Điều lệ công ty không có quy định khác, nghị quyết của Hội đồng thành viên được thông qua tại cuộc họp trong các trường hợp sau đây:


a) Được số phiếu đại diện ít nhất 65% tổng số vốn góp của các thành viên dự họp tán thành, trừ trường hợp quy định tại điểm b khoản này;


b) Được số phiếu đại diện ít nhất 75% tổng số vốn góp của các thành viên dự họp tán thành đối với quyết định bán tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn 50% tổng giá trị tài sản được ghi trong báo cáo tài chính gần nhất của công ty hoặc một tỷ lệ hoặc giá trị khác nhỏ hơn quy định tại Điều lệ công ty; sửa đổi, bổ sung Điều lệ công ty; tổ chức lại, giải thể công ty.


� Xem khoản 4, điều 132 Luật Doanh nghiệp 2014.


� Trích từ � HYPERLINK "http://www.bvsc.com.vn/News/2019416/668614/dhdcd-techcombank-co-dong-tiep-tuc-nhin-co-tuc.aspx" �http://www.bvsc.com.vn/News/2019416/668614/dhdcd-techcombank-co-dong-tiep-tuc-nhin-co-tuc.aspx�, truy cập ngày 30/8/2019.
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