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Chương này sẽ trình bày những vấn đề chung về kinh doanh và các chủ thể kinh doanh trong nền kinh tế thị trường Việt Nam hiện nay. Các vấn đề về thành lập doanh nghiệp, góp vốn vào doanh nghiệp, quyền và nghĩa vụ chủ yếu của doanh nghiệp cũng sẽ được trình bày trong chương này.

KINH DOANH VÀ CÁC LOẠI HÌNH CHỦ THỂ KINH DOANH

1. Khái niệm kinh doanh

Một trong những khái niệm nền tảng của môn học chủ thể kinh doanh là kinh doanh. Trước đây, kinh doanh và tự do kinh doanh đã không được thừa nhận trong đường lối, chính sách và thực tiễn pháp luật của nền kinh tế kế hoạch hóa tập trung. Từ khi thực hiện công cuộc đổi mới sau Đại hội Đảng toàn quốc lần thứ VI năm 1986, khái niệm kinh doanh đã được ghi nhận trong Luật Công ty 1990, và tiếp tục được khẳng định lại trong Luật Doanh nghiệp 1999 và 2005.1 Quyền tự do kinh doanh của công dân cũng đã được ghi nhận trong Hiến pháp 1992.

góc độ đời thường, hành vi kinh doanh thường được hiểu là hành vi mà chủ thể thực hiện nhằm mục đích sinh lợi. Trong luật thực định của Việt Nam, kinh doanh được định nghĩa trong các đạo luật về công ty năm 1990, 1999 và hiện nay là trong Luật Doanh nghiệp 2005. Khoản 2, Điều 4 của Luật Doanh nghiệp qui

định: “Kinh doanh là việc thực hiện liên tục một, một số hoặc tất
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cả các công đoạn của quá trình đầu tư, từ sản xuất đến tiêu thụ sản phẩm hoặc cung ứng dịch vụ trên thị trường nhằm mục đích sinh lợi.”

Khái niệm kinh doanh này đề cập đến mục đích của hành vi và nơi mà hành vi của chủ thể có thể thực hiện, nó bao trùm tất cả các giai đoạn của hoạt động đầu tư kinh doanh, từ việc bỏ vốn vào đầu tư, đến sản xuất, gia công, chế biến hàng hóa, cung ứng các loại dịch vụ trên thị trường như đại lý, môi giới, ủy thác, dịch vụ giao nhận …vv, nhằm tìm kiếm lợi nhuận.2 Nói một cách khác, khái niêm này tập trung vào bản chất của hành vi, mục đích của hành vi chứ không phải kết quả cụ thể mà các bên đạt được trong thực tiễn. Khái niệm về kinh doanh trong Luật Doanh nghiệp hàm ý ba đặc tính cơ bản:

Hoạt động kinh doanh là hoạt động mang tính nghề nghiệp;

Hoạt động kinh doanh diễn ra trên thị trường;

Hoạt động kinh doanh có mục đích là lợi nhuận;

Một khái niệm rất gần với kinh doanh là thương mại. Cụ thể, nếu xem xét trong luật thực định của Việt Nam, có thể so sánh định nghĩa về kinh doanh trong Luật Doanh nghiệp và định nghĩa về họat động thương mại theo Luật Thương mại 2005 khi mà đạo luật này đã có sự mở rộng khái niệm họat động thương mại rất nhiều so với Luật Thương mại 1997. Theo Khoản 1 Điều 3 của Luật Thương mại 2005, “hoạt động thương mại là hoạt động nhằm mục đích sinh lợi, bao gồm mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ, đầu tư, xúc tiến thương mại và các hoạt động nhằm mục đích sinh lợi khác.”

Khái niệm kinh doanh cũng gắn liền với quyền tự do kinh doanh với tính cách là một bộ phận cấu thành của phạm trù quyền
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tự do của công dân. Trong khoa học pháp lý, quyền tự do kinh doanh có thể được hiểu theo nghĩa chủ quan (góc độ quyền chủ thể) và nghĩa khách quan.3 Quyền tự do kinh doanh của công dân tồn tại như một nhu cầu tất yếu của nền kinh tế theo cơ chế thị trường.

2. Chủ thể kinh doanh

Từ khái niệm về kinh doanh, vấn đề tiếp theo cần xem xét là chủ thể thực hiện hành vi kinh doanh hay hoạt động kinh doanh. Về nguyên tắc, khi muốn thực hiện hoạt động kinh doanh, các chủ thể cần phải chọn lấy một mô hình trong số các mô hình kinh doanh mà pháp luật của quốc gia đó công nhận. Vì thế, có sự tồn tại rất đa dạng các loại hình doanh nghiệp, hay cụ thể hơn, các loại hình công ty trong pháp luật của các quốc gia trên thế giới.

Việt Nam, chủ thể kinh doanh có thể được hiểu là tất cả các tổ chức, cá nhân thực hiện hành vi kinh doanh theo qui định của pháp luật. Tuy nhiên, theo nghĩa hẹp hơn của luật thực định thì chủ thể kinh doanh có thể được hiểu gồm các tổ chức, cá nhân kinh doanh đã làm thủ tục theo qui định và được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hay giấy chứng nhận đầu tư.4 Cụ thể bao gồm:

Các doanh nghiệp thuộc mọi thành phần kinh tế được thành lập và hoạt động theo pháp luật về doanh nghiệp, bao gồm Luật Doanh nghiệp 2005 và các văn bản luật chuyên ngành điều chỉnh một số lĩnh vực đặc thù như Luật Chứng khoán, Luật Kinh doanh bảo hiểm, Luật Luật sư, ….

Hộ kinh doanh (hay trong thực tế còn được gọi là hộ kinh doanh cá thể, tiểu thương) mà hiện nay được điều chỉnh bởi Nghị định 88/2006/NĐ-CP của Chính phủ.

Khái niệm và đặc điểm của doanh nghiệp
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3.1. Khái niệm

Doanh nghiệp thực ra là thuật ngữ có nguồn gốc từ lĩnh vực kinh tế học.5 Nó có thể được định nghĩa dưới những góc độ khác nhau thể hiện những cách nhìn đa dạng về doanh nghiệp. Có tác giả cho rằng doanh nghiệp như một cái áo khoác để thực hiện ý tưởng kinh doanh.6 Tuy nhiên, doanh nghiệp và công ty (company hay corporation) là hai khái niệm khác nhau trong khoa học pháp lý cũng như luật thực định của Việt Nam. Trong luật thực định của Việt Nam, khái niệm về doanh nghiệp và các loại hình doanh nghiệp cụ thể (trong đó có các loại công ty) được quy định trong Luật Doanh nghiệp 2005. Theo Điều 4 của Luật Doanh nghiệp 2005 thì “doanh nghiệp” được hiểu là “tổ chức kinh tế có tên riêng, có tài sản, có trụ sở giao dịch ổn định, được đăng ký kinh doanh theo quy định của pháp luật nhằm mục đích thực hiện ổn định các hoạt động kinh doanh.”7 Định nghĩa này đã bao hàm gần như đầy đủ các đặc tính của doanh nghiệp với tư cách là một chủ thể kinh doanh trong nền kinh tế thị trường.

3.2. Đặc điểm của doanh nghiệp

Từ khái niệm đã nêu trong Luật Doanh nghiệp 2005, doanh nghiệp nói chung có những đặc điểm sau:.

Doanh nghiệp là tổ chức kinh tế được thành lập theo quy định của pháp luật và tồn tại dưới một hình thức pháp lý nhất định.

Theo Luật Doanh nghiệp hiện hành, tất cả các loại doanh nghiệp không phân biệt hình thức pháp lý hay hình thức sở hữu đều được thành lập thông qua thủ tục đăng ký kinh doanh. Sau khi được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp được coi là được hình thành và có năng lực chủ thể để tự mình tiến hành các hoạt động kinh doanh. Khi đăng ký kinh doanh, (các) nhà đầu
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tư phải lựa chọn những hình thức doanh nghiệp được quy định trong pháp luật hiện hành. Phần phân loại doanh nghiệp theo hình thức pháp lý của chương này sẽ trình bày khái quát về các loại hình doanh nghiệp ở Việt Nam theo luật pháp hiện hành.

Doanh nghiệp có tên riêng, có trụ sở giao dịch, có tài sản và có sử dụng lao động làm thuê.

Tất cả các doanh nghiệp khi thành lập đều phải có tên riêng. Tên của doanh nghiệp phải được viết bằng tiếng Việt, có thể kèm theo chữ số và ký hiệu, phải phát âm được và phải có ít nhất hai thành tố (i) loại hình doanh nghiệp và (ii) tên riêng. Tên doanh nghiệp phải được viết hoặc gắn tại trụ sở chính, chi nhánh, văn phòng đại diện của doanh nghiệp. Tên của doanh nghiệp không thể trùng hay gây nhầm lẫn với tên của doanh nghiệp khác đã đăng ký; không sử dụng từ ngữ, ký hiệu vi phạm truyền thống lịch sử, văn hóa, đạo đức, thuần phong mỹ tục.8

Doanh nghiệp phải có trụ sở chính. Trụ sở chính của doanh nghiệp đặt ở địa phương nào sẽ quyết định nơi mà doanh nghiệp sẽ được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và vấn đề quản lý nhà nước đối với hoạt động của doanh nghiệp. Tuy nhiên, trụ sở của doanh nghiệp đặt ở tỉnh A thì không có nghĩa là doanh nghiệp này không được đến các tỉnh khác để kinh doanh… mà quyền kinh doanh của doanh nghiệp được thừa nhận ở trên toàn bộ lãnh thổ Việt Nam, không phân biệt nơi đặt trụ sở chính của doanh nghiệp.

Doanh nghiệp phải có tài sản và được quyền sử dụng tài sản đó vào hoạt động kinh doanh của mình. Tài sản của doanh nghiệp được hình thành từ vốn góp của các nhà đầu tư, vốn do doanh nghiệp huy động và vốn do doanh nghiệp tạo lập thêm trong quá trình hoạt động kinh doanh. Tài sản của doanh nghiệp là cơ sở, là nguồn vật chất cho hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp. Chính vì vây, thành lập doanh nghiệp phải có vốn, vốn do các nhà đầu tư
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góp vào công ty được gọi là vốn điều lệ và số vốn này có thể thay đổi phù hợp với qui định của pháp luật hiện hành.

Doanh nghiệp phải tuyển dụng lao động làm thuê. Về mặt pháp lý, doanh nghiệp là một thực thể nhân tạo (artificial entity), được thành lập theo quy định của pháp luật và chỉ có thể thực hiện được hoạt động của mình thông qua những con người cụ thể, chính vì vậy mà việc sử dụng lao động làm thuê trong hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp là lẽ tất nhiên. Ngay cả những người bỏ vốn ra đầu tư thành lập công ty nếu làm việc cho doanh nghiệp cũng được coi là người lao động trong doanh nghịêp. Chẳng hạn ông A góp 35% vốn thành lập công ty TNHH Hoa Mai và ông được bổ nhiệm chức Giám đốc công ty thì ông A cũng được xem là người lao động trong công ty.

Mục đích hoạt động chủ yếu của doanh nghiệp là nhằm mục đích kinh doanh- vì mục tiêu lợi nhuận.

Đây là một dấu hiệu rất quan trong để phân biệt doanh nghiệp với các tổ chức phi lợi nhuân khác. Mục đích sinh lợi có thể được hiểu theo nghĩa rộng bao gồm hoạt động nhằm thu lợi nhuận với ý nghĩa kinh tế đơn thuần và cả những hoạt động sinh lợi khác có thể không chỉ là vì lợi ích kinh tế một cách trực tiếp. Song, mục tiêu chủ yếu của tất cả các nhà đầu tư khi thành lập doanh nghiệp là tìm kiếm lợi nhuận. Đây là một thuộc tính không thể tách rời của doanh nghiệp.

Tuy nhiên, cần lưu ý rằng, bên cạnh những doanh nghiệp được thành lập với mục đích thuần túy là kinh doanh thu lợi nhuận, cũng có doanh nghiệp được thành lập và hoạt động nhằm mục đích thực hiện các nhiệm vụ công ích, phục vụ lợi ích công cộng chứ không phải chỉ tìm kiếm lợi nhuận. Những doanh nghiệp như thế có thể thấy trong số các công ty nhà nước hoạt động theo Luật Doanh nghiệp nhà nước 2003.
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3. 3. Phân loại doanh nghiệp

Để hiểu rõ hơn về các loại hình doanh nghiệp trong nền kinh tế thị trường hiện nay, cần thiết phải xem xét về các loại hình doanh nghiệp theo các căn cứ phân loại khác nhau. Việc phân loại doanh nghiệp có thể căn cứ vào các tiêu chí sau đây:

a. Căn cứ vào hình thức pháp lý của doanh nghiệp

Căn cứ pháp luật hiện hành thì hình thức pháp lý của các loại hình doanh nghiệp ở Việt Nam gồm:

Công ty trách nhiệm hữu hạn (bao gồm các công ty TNHH một thành viên và công ty TNHH có hai thành viên trở lên) hoạt động theo Luật Doanh nghiệp 2005;

Công ty cổ phần hoạt động theo Luật Doanh nghiệp 2005;

Công ty hợp danh hoạt động theo Luật Doanh nghiệp 2005;

Doanh nghiệp tư nhân hoạt động theo Luật Doanh nghiệp

2005;

Công ty nhà nước hoạt động theo Luật Doanh nghiệp nhà nước 2003. Tuy nhiên, theo qui định của Luật Doanh nghiệp 2005, các công ty nhà nước đang hoạt động theo Luật Doanh nghiệp nhà nước 2003 sẽ phải chuyển đổi thành các mô hình công ty TNHH hay công ty cổ phần theo Luật Doanh nghiệp 2005 trước 01/07/2010.9
Hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã hoạt động theo Luật Hợp tác xã 2005. Mặc dù có quan điểm cho rằng, hợp tác xã không phải là một loại hình doanh nghiệp, nhưng để phục vụ cho mục đích của
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môn học này, chúng tôi vẫn nhìn nhận hợp tác xã như một loại hình doanh nghiệp.

+ Các doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài được thành lập

theo Luật Đầu tư nước ngoài trước đây chưa đăng ký lại hay chuyển đổi theo qui định.10 Cũng cần phân biệt các doanh nghiệp

này với khái niêm “doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài” theo Luật Đầu tư 2005.11 Doanh nghiệp liên doanh, doanh nghiệp 100% vốn nước ngoài không đăng ký hoặc chưa đăng ký lại theo Nghị định số 101/2006/NĐ-CP của Chính phủ thì chỉ được quyền hoạt động kinh doanh trong phạm vi ngành, nghề và thời hạn được ghi trong giấy phép đầu tư; không được mở rộng phạm vi kinh doanh sang ngành, nghề khác. Song, việc tổ chức quản lý nội bộ và hoạt động của doanh nghiệp thực hiện theo quy định của Điều lệ doanh nghiệp; trường hợp Điều lệ không quy định thì áp dụng theo các quy định tương ứng của Luật Doanh nghiệp 2005 và các văn bản hướng dẫn thi hành.

Cuộc cải cách pháp luật doanh nghiệp và đầu tư năm 2005, với sự ra đời của Luật Doanh nghiệp 2005 – đạo luật cơ bản nhất điều chỉnh các loại hình doanh nghiệp ở Việt Nam, đã thực hiện việc phân loại các doanh nghiệp theo hình thức pháp lý mà không dựa vào hình thức sở hữu như trước đây. Bên cạnh đó, các doanh nghiệp hoạt động trong các lĩnh vực đặc thù thì còn chịu sự điều chỉnh bởi các đạo luật chuyên ngành khác chẳng hạn như Luật Các tổ chức tín dụng; Luật Chứng khoán; Luật Kinh doanh bảo hiểm; Luật Luật sư …vv.

b. Căn cứ vào chế độ trách nhiệm

Căn cứ vào chế độ trách nhiệm thì có thể phân loại các doanh nghiệp thành các doanh nghiệp có chế độ trách nhiệm vô hạn và các doanh nghiệp có chế độ trách nhiệm hữu hạn.
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+ Doanh nghiêp có chế độ trách nhiệm vô hạn

Doanh nghiệp có chế độ trách nhiệm vô hạn gồm doanh nghiệp tư nhân và công ty hợp danh. Thực chất chế độ trách nhiệm vô hạn của hai loại doanh nghiệp này chính là chế độ trách nhiệm vô hạn của chủ sở hữu doanh nghiệp tư nhân và của thành viên hợp danh công ty hợp danh. Chủ sở hữu doanh nghiệp tư nhân và thành viên hợp danh sẽ chịu trách nhiệm tới cùng về mọi nghĩa vụ tài sản của doanh nghiệp mà không giới hạn ở phần tài sản mà chủ doanh nghiệp, các thành viên hợp danh (gọi chung là nhà đầu tư) đã bỏ vào đầu tư kinh doanh tại doanh nghiệp tư nhân và công ty hợp danh. Điều này có nghĩa là nếu tài sản của doanh nghiệp tư nhân và công ty hợp danh không đủ để thực hiện các nghĩa vụ tài chính của doanh nghiệp khi các doanh nghiệp này phải áp dụng thủ tục thanh lý trong thủ tục phá sản, chủ sở hữu doanh nghiệp và các thành viên hợp danh phải sử dụng cả tài sản riêng không đầu tư vào doanh nghiệp để thanh toán cho các khoản nợ của doanh nghiệp.

+ Doanh nghiệp có chế độ trách nhiệm hữu hạn

Các doanh nghiệp có chế độ trách nhiệm hữu hạn cụ thể gồm: công ty trách nhiện hữu hạn, công ty cổ phần, công ty nhà nước, hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã, doanh nghiệp liên doanh và doanh nghiệp 100% vốn đầu tư nước ngoài không tiến hành đăng ký lại theo Nghi định 101/2006/NĐ-CP.

Chế độ trách nhiệm hữu hạn của các loại doanh nghiêp trên thực chất là chế độ trách nhiệm hữu hạn của các nhà đầu tư - thành viên/chủ sở hữu công ty. Ví dụ, chủ sở hữu công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên, các thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên chỉ phải chịu trách nhiệm về các nghĩa

*
9

vụ của công ty trong phạm vi phần vốn cam kết góp vào công ty. Công ty trách nhiệm hữu hạn và công ty cổ phần sẽ phải chịu trách nhiệm về các nghĩa vụ của công ty bằng tài sản của công ty và cho đến hết tài sản của công ty.

c. Căn cứ vào tư cách pháp nhân của doanh nghiệp

Căn cứ vào tư cách pháp nhân thì cũng có thể chia doanh nghiệp thành hai loại: doanh nghiệp có tư cách pháp nhân và doanh nghiệp không có tư cách pháp nhân.

+ Doanh nghiệp có tư cách pháp nhân:

Về nguyên tắc chung, doanh nghiệp có tư cách pháp nhân là các doanh nghiệp thỏa mãn đủ các điều kiện để được thừa nhận là tổ chức có tư cách pháp nhân theo quy định tại điều 84 Bộ Luật Dân sự 2005. Theo pháp luật hiện hành, công ty nhà nước và doanh nghiệp liên doanh, doanh nghiệp 100% vốn đầu tư nước ngoài (như đã phân tích ở trên), hợp tác xã và công ty TNHH, công ty cổ phần và công ty hợp danh là những loại hình doanh nghiệp có tư cách pháp nhân. Việc chính thức thừa nhận công ty hợp danh có tư cách pháp nhân của Luật Doanh nghiệp 2005 là một điểm mới so với Luật Doanh nghiệp 1999 và làm nảy sinh nhiều ý kiến tranh luận về sự phù hợp và thống nhất của quan niệm pháp nhân trong Luật Doanh nghiệp và Bộ Luật Dân sự.

Doanh nghiệp không có tư cách pháp nhân là doanh nghiệp không có đủ điều kiện để được thừa nhận là pháp nhân. Doanh nghiệp không có tư cách pháp nhân theo pháp luật hiên hành là doanh nghiệp tư nhân. Đặc trưng quan trọng để xác định tính không có tư cách pháp nhân của doanh nghiệp tư nhân là việc doanh nghiệp tư nhân không có tư cách chủ thể độc lập trong mối quan hệ với chủ sở hữu doanh nghiệp. Chủ sở hữu không phải chuyển quyền sở hữu đối với tài sản đầu tư vào doanh nghiệp, chủ
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sở hữu nhân danh doanh nghiệp của mình trong mọi hoạt động với bên ngoài và tự chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về mọi hoạt động của doanh nghiệp.

THÀNH LẬP VÀ GÓP VỐN VÀO DOANH NGHIỆP THEO LUẬT DOANH NGHIỆP 2005

Quyền thành lập và quản lý doanh nghiệp tư nhân và các loại hình công ty

Theo quy định tại khoản 1 điều 13 Luật Doanh nghiệp 2005, tổ chức, cá nhân Việt Nam; tổ chức, cá nhân nước ngoài đều có quyền thành lập và quản lý doanh nghiệp tại Việt Nam nếu không thuộc trường hợp bị cấm theo quy định của Luật Doanh nghiệp . Tuy nhiên, theo Nghị định 139/2007/NĐ-CP thì tất cả các tổ chức là pháp nhân, gồm cả doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài tại Việt Nam, không phân biệt nơi đăng ký địa chỉ trụ sở chính và mọi cá nhân, không phân biệt nơi cư trú và quốc tịch, nếu không thuộc đối tượng quy định tại khoản 2 Điều 13 của Luật Doanh nghiệp , đều có quyền thành lập, tham gia thành lập doanh nghiệp tại Việt Nam theo quy định của Luật Doanh nghiệp . Như vậy, Nghị định

này chỉ ghi nhận quyền thành lập doanh nghiệp của tổ chức là pháp nhân chứ không phải mọi tổ chức nói chung.12

Những tổ chức, cá nhân bị cấm thành lập, quản lý công ty, doanh nghiệp tư nhân theo Luật Doanh nghiệp bao gồm:

Cơ quan nhà nước, đơn vị lực lượng vũ trang nhân dân Việt Nam sử dụng tài sản nhà nước để thành lập doanh nghiệp kinh doanh thu lợi riêng cho cơ quan, đơn vị mình. Khái niệm về tài sản nhà nước và công quỹ đã được hướng dẫn tại điều 11 Nghị Định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007 bao gồm:
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Tài sản được mua sắm bằng vốn ngân sách nhà nước và vốn có nguồn gốc ngân sách nhà nước;

Kinh phí được cấp từ ngân sách nhà nước;

Đất được giao sử dụng để thực hiện chức năng và nhiệm vụ theo quy định của pháp luật.

Tài sản và thu nhập khác được tạo ra từ việc sử dụng các tài sản và kinh phí nói trên.

Thu lợi riêng cho cơ quan, đơn vị mình được hiểu là việc sử dụng thu nhập duới mọi hình thức có được từ hoạt động kinh doanh, từ góp vốn, mua cổ phần vào ít nhất một trong các mục đích sau đây:

Chia dưới mọi hình thức cho một số hoặc tất cả cán bộ, nhân viên của cơ quan, đơn vị;

Bổ sung vào ngân sách hoạt động của cơ quan, đơn vị trái với quy định của pháp luật về ngân sách nhà nước.

Như vậy, việc thành lập doanh nghiệp của các cơ quan, đơn vị thuộc lực lượng vũ trang chỉ bị cấm khi các cơ quan, đơn vị đó sử dụng một trong những loại tài sản hoặc công quỹ quy định tại khoản 2 Điều 11 Nghị định 139/2007/NĐ-CP để thu lợi riêng cho cơ quan, đơn vị mình theo quy định tại Khoản 3 Điều 11 Nghị định nêu trên.

Cán bộ, công chức theo quy định của pháp luật về cán bộ, công chức.

Sĩ quan, hạ sĩ quan, quân nhân chuyên nghiệp, công nhân quốc phòng trong các cơ quan, đơn vị thuộc Quân đội nhân dân
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Việt Nam; sĩ quan, hạ sĩ quan chuyên nghiệp trong các cơ quan, đơn vị thuộc Công an nhân dân Việt Nam;

Cán bộ lãnh đạo, quản lý nghiệp vụ trong các doanh nghiệp

100% vốn sở hữu nhà nước (trừ những người được cử làm đại diện theo uỷ quyền để quản lý phần vốn góp của Nhà nước tại doanh nghiệp khác);

đ) Người chưa thành niên; người bị hạn chế năng lực hành vi dân sự hoặc bị mất năng lực hành vi dân sự;

Người đang chấp hành hình phạt tù hoặc đang bị Toà án cấm hành nghề kinh doanh;

Các trường hợp khác theo quy định của pháp luật về phá sản. Theo quy định tại điều Điều 94 Luật Phá sản 2003, người giữ chức vụ giám đốc, tổng giám đốc, chủ tịch và các thành viên hội đồng quản trị của công ty, tổng công ty 100% vốn nhà nước bị tuyên bố phá sản không được đảm đương chức vụ đó ở bất kỳ doanh nghiệp nhà nước nào, kể từ ngày doanh nghiệp bị tuyên bố phá sản. Người được giao đại diện phần vốn góp của Nhà nước ở doanh nghiệp khác mà doanh nghiệp đó bị tuyên bố phá sản không được cử đảm đương các chức vụ quản lý ở bất kỳ doanh nghiệp nào có vốn của nhà nước. Chủ doanh nghiệp tư nhân, thành viên hợp danh của công ty hợp danh, giám đốc (tổng giám đốc), Chủ tịch và các thành viên của Hội đồng quản trị của công ty; chủ nhiệm, các thành viên Ban Quản trị hợp tác xã bị tuyên bố phá sản không được quyền thành lập doanh nghiệp, hợp tác xã, không được làm người quản lý doanh nghiệp, hợp tác xã trong thời hạn từ 1 đến 3 năm, kể từ ngày doanh nghiệp, hợp tác xã bị tuyên bố phá sản. Tuy nhiên, các quy định trên không áp dụng trong trường hợp doanh nghiệp, hợp tác xã bị tuyên bố phá sản vì lý do bất khả kháng.
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Lưu ý: mỗi cá nhân chỉ được quyền đăng ký thành lập một doanh nghiệp tư nhân hoặc một hộ kinh doanh hoặc làm thành viên hợp danh của một công ty hợp danh trừ trường hợp các thành viên hợp danh còn lại có thỏa thuận khác. Song, cá nhân chủ sở hữu doanh nghiệp tư nhân, hộ kinh doanh hoặc cá nhân thành viên hợp danh có quyền thành lập, tham gia thành lập công ty trách nhiệm

hữu hạn một thành viên, công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên, công ty cổ phần.13

2. Góp vốn vào doanh nghiệp theo Luật Doanh nghiệp 2005

2.1 Các đối tượng có quyền quyền góp vốn vào doanh nghiệp

Đối tượng có quyền góp vốn vào doanh nghiệp theo quy định tại Khoản 3 điều 13 Luật Doanh nghiệp 2005 rộng hơn nhiều so với các đối tượng được thành lập và quản lý doanh nghiệp như đã nói ở trên. Theo Luật Doanh nghiệp , mọi tổ chức, cá nhân có quyền mua cổ phần của công ty cổ phần, góp vốn vào công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh. Tuy nhiên, theo Nghị định 139/2007 thì tất cả các tổ chức là pháp nhân, gồm cả doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài, không phân biệt nơi đăng ký trụ sở chính và mọi cá nhân, không phân biệt quốc tịch và nơi cư trú, nếu

không thuộc đối tượng quy định tại khoản 4 Điều 13 của Luật Doanh nghiệp , đều có quyền góp vốn, mua cổ phần.14

Những đối tượng bị cấm góp vốn theo qui định tại Luật Doanh nghiệp bao gồm:

Cơ quan nhà nước, đơn vị thuộc lực lượng vũ trang nhân dân sử dụng tài sản của Nhà nước và công quỹ góp vốn vào doanh nghiệp để thu lợi riêng cho cơ quan đơn vị mình.

Các đối tượng không được quyền góp vốn vào doanh nghiệp theo quy định của pháp luật về cán bộ công chức. Theo quy định
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tại điều 19 Pháp lệnh Cán bộ công chức (đã được sửa đổi, bổ sung) thì người đứng đầu, cấp phó của người đứng đầu cơ quan, vợ hoặc chồng của những người đó không được góp vốn vào doanh nghiệp hoạt động trong phạm vi ngành nghề mà người đó trực tiếp thực hiện việc quản lý nhà nước.

Ngoài ra, theo quy định của Luật Đầu tư 2005, đối với một số lĩnh vực, ngành nghề theo quy định của Chính phủ, tỷ lệ góp vốn,

mua cổ phần của nhà đầu tư nước ngoài phải tuân theo quy định của Chính phủ.15

Theo Điều 10 Nghị Định 139/2007/NĐ-CP, tỷ lệ sở hữu vốn của nhà đầu tư nước ngoài được quy định chung như sau:

Tỷ lệ sở hữu của các nhà đầu tư nước ngoài tại các công ty niêm yết thực hiện theo quy định của pháp luật về chứng khoán;

Tỷ lệ sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài trong các trường hợp đặc thù được quy định trong các luật đặc thù;

Tỷ lệ sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài trong các doanh nghiệp nhà nước cổ phần hóa hoặc chuyển đổi sở hữu theo các hình thức khác được thực hiện theo quy định của pháp luật về cổ phần hóa và chuyển đổi doanh nghiệp 100% vốn nhà nước;

Tỷ lệ sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài tại các doanh nghiệp kinh doanh dịch vụ áp dụng theo Biểu cam kết cụ thể về thương mại dịch vụ (Phụ lục Nghị định thư gia nhập WTO của Việt Nam).

2.2. Tài sản góp vốn vào DN

Theo Luật Doanh nghiệp 2005, tài sản góp vốn vào Doanh nghiệp có thể là tiền Việt Nam , ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng, giá trị quyền sử dụng đất, giá trị quyền sở hữu trí tuệ, công nghệ,

*
15

bí quyết kỹ thuật, các tài sản khác ghi trong điều lệ công ty.16 Nếu tài sản góp vốn không phải là tiền Việt Nam , ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng thì phải được các thành viên, cổ đông sáng lập hoặc tổ chức định giá chuyên nghiệp định giá. Tài sản góp vốn khi thành lập doanh nghiệp phải được các thành viên, cổ đông sáng lập định giá theo nguyên tắc nhất trí, nếu tài sản được định giá cao hơn so với giá trị thực tế tại thời điểm góp vốn thì các thành viên, cổ đông sáng lập liên đới chịu trách nhiệm đối với các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty bằng khoản chênh lệch giữa giá trị được định và giá trị thực tế của tài sản góp vốn tại thời điểm kết thúc định giá.

Tài sản góp vốn trong quá trình hoạt động do doanh nghiệp và người góp vốn thỏa thuận định giá hoặc do một tổ chức chuyên nghiệp định giá. Trường hợp tổ chức chuyên nghiệp định giá thì giá trị tài sản vốn góp phải được người góp vốn và doanh nghiệp chấp thuận; nếu tài sản góp vốn được định giá cao hơn so với giá trị thực tế tại thời điểm góp vốn thì người góp hoặc tổ chức định giá và người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp liên đới chịu trách nhiệm đối với các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty bằng khoản chênh lệch giữa giá trị được định và giá trị thực tế của tài sản góp vốn tại thời điểm kết thúc định giá.

Sau khi được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, người cam kết góp vốn vào công ty TNHH, công ty cổ phần và công ty hợp danh phải chuyển quyền sở hữu tài sản vốn góp cho công ty. Việc chuyển quyền sở hữu đối với tài sản góp vốn không phải chịu lệ phí trước bạ. Nhưng, tài sản được sử dụng vào hoạt động kinh doanh của chủ doanh nghiệp tư nhân không phải làm thủ tục chuyển quyền sở hữu cho doanh nghiệp.

3. Về lĩnh vực và ngành nghề kinh doanh
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Nhìn một cách khái quát, các ngành nghề kinh doanh có thể được phân chia thành 3 nhóm cơ bản sau đây:

Những ngành nghề bị cấm kinh doanh;

Những ngành nghề kinh doanh có điều kiện;

Những những ngành nghề kinh doanh khác mà không phải thuộc 2 nhóm trên.

Về nguyên tắc, các chủ thể kinh doanh có quyền kinh doanh tất cả những ngành, nghề, lĩnh vực mà pháp luật không cấm. Nhưng, khi các chủ thể kinh doanh mà kinh doanh những ngành, nghề theo quy định phải tuân thủ những điều kiện nhất định thì phải đáp ứng những điều kiện đó mới được tiến hành hoạt động kinh doanh.

3.1. Các ngành nghề cấm kinh doanh

Luật Doanh nghiệp 2005 quy định rằng doanh nghiệp sẽ không được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh nếu ngành nghề kinh doanh thuộc lĩnh vực cấm kinh doanh. Điều 4, Nghị định 139/2007/ NĐ-CP đã qui định cụ thể những ngành, nghề cấm kinh doanh gồm:

Kinh doanh vũ khí quân dụng, trang thiết bị, kỹ thuật, khí tài, phương tiện chuyên dùng quân sự, công an; quân trang (bao gồm cả phù hiệu, cấp hiệu, quân hiệu của quân đội, công an), quân dụng cho lực lượng vũ trang; linh kiện, bộ phận, phụ tùng, vật tư và trang thiết bị đặc chủng, công nghệ chuyên dùng chế tạo chúng;

Kinh doanh chất ma túy các loại;

Kinh doanh hóa chất bảng 1 (theo Công ước quốc tế);
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Kinh doanh các sản phẩm văn hóa phản động, đồi trụy, mê tín dị đoan hoặc có hại tới giáo dục thẩm mỹ, nhân cách;

đ) Kinh doanh các loại pháo;

Kinh doanh các loại đồ chơi, trò chơi nguy hiểm, đồ chơi, trò chơi có hại tới giáo dục nhân cách và sức khoẻ của trẻ em hoặc tới an ninh, trật tự an toàn xã hội;

Kinh doanh các loại thực vật, động vật hoang dã, gồm cả vật sống và các bộ phận của chúng đã được chế biến, thuộc Danh mục điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên quy định và các loại thực vật, động vật quý hiếm thuộc danh mục cấm khai thác, sử dụng;

Kinh doanh mại dâm, tổ chức mại dâm, buôn bán phụ nữ, trẻ em;

Kinh doanh dịch vụ tổ chức đánh bạc, gá bạc dưới mọi hình

thức;

� Kinh doanh dịch vụ điều tra bí mật xâm phạm lợi ích của Nhà nước, quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, công dân;

� Kinh doanh dịch vụ môi giới kết hôn có yếu tố nước ngoài;

� Kinh doanh dịch vụ môi giới nhận cha, mẹ, con nuôi, nuôi con nuôi có yếu tố nước ngoài;

� Kinh doanh các loại phế liệu nhập khẩu gây ô nhiễm môi trường;
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Kinh doanh các loại sản phẩm, hàng hoá và thiết bị cấm lưu hành, cấm sử dụng hoặc chưa được phép lưu hành và/hoặc sử dụng tại Việt Nam;

Các ngành, nghề cấm kinh doanh khác được quy định tại các luật, pháp lệnh và nghị định chuyên ngành.

Việc kinh doanh các ngành, nghề quy định tại nói trên trong một số trường hợp đặc biệt áp dụng theo quy định của các luật, pháp lệnh hoặc nghị định chuyên ngành liên quan.

Bên cạnh đó, điều 30 Luật Đầu tư 2005 cũng qui định các dự án cấm kinh doanh như sau:

Các dự án gây phương hại đến quốc phòng, an ninh quốc gia và lợi ích công cộng.

Các dự án gây phương hại đến di tích lịch sử, văn hoá, đạo đức, thuần phong mỹ tục Việt Nam.

Các dự án gây tổn hại đến sức khỏe nhân dân, làm hủy hoại tài nguyên, phá hủy môi trường.

Các dự án xử lý phế thải độc hại đưa từ bên ngoài vào Việt Nam; sản xuất các loại hóa chất độc hại hoặc sử dụng tác nhân độc hại bị cấm theo điều ước quốc tế.

3.2. Các ngành, nghề kinh doanh có điều kiện

Pháp luật hiện hành cũng có qui định cụ thể về ngành, nghề kinh doanh có điều kiện và điều kiện kinh doanh.17 Điều kiện kinh

doanh được thể hiện dưới các hình thức:
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Giấy phép kinh doanh; chẳng hạn trong lĩnh vực ngân hàng, xuất nhập khẩu xăng dầu, dịch vụ chuyển phát thư … vv.

Giấy chứng nhận đủ điều kiện kinh doanh; chẳng hạn trong lĩnh vực kinh doanh bán lẻ xăng dầu, kinh doanh xổ số...

Chứng chỉ hành nghề. Chứng chỉ hành nghề là văn bản mà

cơ quan nhà nước có thẩm quyền của Việt Nam hoặc hiệp hội nghề nghiệp được Nhà nước uỷ quyền cấp cho cá nhân có đủ trình độ

chuyên môn và kinh nghiệm nghề nghiệp về một ngành, nghề nhất định.18 Một số ngành nghề đòi hỏi ít nhất một trong số những nhân

viên họat động chuyên môn của doanh nghiệp phải có chứng chỉ hành nghề như: kinh doanh môi giới bất động sản, kinh doanh dịch vụ định giá bất động sản… ; Một sồ ngành nghề khác đòi hỏi tất cả những người họat động chuyên môn trong doanh nghiệp phải có chứng chỉ hành nghề như nghề luật sư, nghề kiểm toán…

Chứng nhận bảo hiểm trách nhiệm nghề nghiệp; Đậy là quy định áp dụng đối với một số ngành nghề chuyên môn đòi hỏi trách nhiệm cao của người hành nghề như nghề Luật sư chẳng hạn.

đ) Xác nhận vốn pháp định. Một số lĩnh vực kinh doanh pháp luật đòi hỏi doanh nghiệp đó phải có mức vốn điều lệ không thấp hơn vốn tối thiểu theo qui định (vôn pháp định) chẳng hạn như doanh nghiệp kinh doanh bất động sản, sản xuất phim, công ty chứng khoán, ngân hàng thương mại cổ phần …

e) Chấp thuận khác của cơ quan nhà nước có thẩm quyền;

Các yêu cầu khác mà doanh nghiệp phải thực hiện hoặc phải có mới được quyền kinh doanh ngành nghề đó mà không cần xác nhận, chấp thuận dưới bất kỳ hình thức nào của cơ quan nhà nước có thẩm quyền.
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Bên cạnh đó, ở một mức độ khái quát hơn, Điều 29 Luật đầu tư 2005 liệt kê các lĩnh vực đầu tư có điều kiện bao gồm:

Lĩnh vực tác động đến quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội;

Lĩnh vực tài chính, ngân hàng;

Lĩnh vực tác động đến sức khỏe cộng đồng;

Văn hóa, thông tin, báo chí, xuất bản;

đ) Dịch vụ giải trí;

Kinh doanh bất động sản;

Khảo sát, tìm kiếm, thăm dò, khai thác tài nguyên thiên nhiên; môi trường sinh thái;

Phát triển sự nghiệp giáo dục và đào tạo;

Một số lĩnh vực khác theo quy định của pháp luật.

Đối với nhà đầu tư nước ngoài, ngoài các lĩnh vực nói trên, các lĩnh vực đầu tư có điều kiện còn bao gồm các lĩnh vực đầu tư theo lộ trình thực hiện cam kết quốc tế trong các điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên. Phụ lục C của Nghị định108/2006/NĐ-CP có liệt kê các lĩnh vực đầu tư có điều kiện đối với các nhà đầu tư nước ngoài. Trong danh mục này, có một số lĩnh vực được coi là lĩnh vực đầu tư có điều kiện đối với các dự án có vốn đầu tư nước ngoài mà không phải là lĩnh vực đầu tư có điều kiện đối với các dự án đầu tư trong nước như các lĩnh vực vận tải hàng hoá và hành khách bằng đường sắt, đường không, đường bộ, đường biển, đường thủy nội địa hoặc kinh doanh trong lĩnh vực xuất khẩu,
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nhập khẩu và phân phối… Nếu phần vốn góp của (các) nhà đầu tư nước ngoài trong doanh nghịêp không quá 49% thì các quy định về

điều kiện đầu tư sẽ được áp dung như đối với các nhà đầu tư trong nước.19

Các lĩnh vực đầu tư có điều kiện được quy định tại Luật Đầu tư 2005 và các văn bản hướng dẫn Luật này mang tính khái quát và chủ yếu cho mục đích quản lý thủ tục đầu tư. Điều kiện kinh doanh cụ thể đối với một số ngành nghề đòi hỏi phải đáp ứng các điều kiện kinh doanh và hình thức cụ thể của điều kiện kinh doanh đó được quy định trong pháp luật đặc thù (chuyên ngành). Cần lưu ý rằng, theo quy định tại Điều 7 Luật Doanh nghiệp 2005, chỉ Chính phủ mới có quyền ban hành hoặc kiến nghị ban hành điều kiện kinh doanh. Hiện nay, việc quy định các ngành, nghề kinh doanh có điều kiện và điều kiện kinh doanh các ngành, nghề đó thường được thể hiện trong các luật chuyên ngành và nghị định của Chính phủ hướng dẫn các văn bản luật đó (gọi chung là các văn bản pháp luật chuyên ngành).

3.3. Các ngành nghề kinh doanh khác

Về mặt nguyên tắc, những ngành nghề mà không thuộc diện bị cấm kinh doanh hay kinh doanh có điều kiện thì các chủ thể được quyền tự do thực hiện hoạt động kinh doanh mà không cần phải xin them bất kỳ thứ giấy phép nào khác ngoài giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.

Thủ tục thành lập và đăng ký kinh doanh theo Luật Doanh nghiệp

4.1. Khái quát chung

Luật Doanh nghiệp 2005 đã đặt ra một quy chế pháp lý chung cho việc thành lập và hoạt động của các doanh nghiệp không phân
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biệt giữa nhà đầu tư trong nước và nhà đầu tư nước ngoài. Tuy nhiên, theo quy định của Luật Đầu tư 2005, nhà đầu tư nước ngoài lần đầu đầu tư vào Việt Nam phải có dự án đầu tư và làm thủ tục đăng ký đầu tư hoặc thẩm tra đầu tư tại cơ quan quản lý đầu tư để được cấp giấy chứng nhận đầu tư; giấy này có giá trị như giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh. Như vậy, liên quan đến thủ tục thành lập doanh nghiệp, có sự khác nhau đáng kể giữa việc thành lập doanh nghiệp có vốn đầu tư trong nước và doanh nghiệp do nhà đầu tư nước ngoài thành lập.

Việc thành lập các doanh nghiệp có toàn bộ vốn đầu tư là nguồn vốn trong nước và doanh nghiệp có sở hữu của nhà đầu tư nước ngoài không quá 49% vốn điều lệ được thực hiện theo quy trình quy định tại Luật DN và Nghị định 88/2006/NĐ-CP ngày 29/8/2006 của Chính phủ về đăng ký kinh doanh. Tổ chức, cá nhân người nước ngoài lần đầu tiên đầu tư thành lập doanh nghiệp tại Việt Nam mà không thuộc trường hợp nêu trên sẽ thì phải có dự án đầu tư và thực hiện đăng ký đầu tư gắn với thành lập tổ chức kinh tế theo quy định của pháp luật về đầu tư cụ thể là Luật Đầu tư 2005 và các văn bản hướng dẫn Luật này. Trong trường hợp này, doanh nghiệp được cấp Giấy chứng nhận đầu tư đồng thời là Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.

4.2. Hồ sơ đăng ký kinh doanh theo Luật Doanh nghiệp

Người thành lập doanh nghiệp phải lập và nộp đủ hồ sơ theo quy định của Luật Doanh nghiệp tại cơ quan đăng ký kinh doanh có thẩm quyền để tiến hành thủ tục đăng ký kinh doanh. Người thành lập doanh nghiệp phải chịu trách nhiệm về tính chính xác và trung thực của hồ sơ đăng ký kinh doanh. Hồ sơ đăng ký kinh doanh của doanh nghiệp có khác nhau giữa các loại hình doanh nghiệp khác nhau. Hồ sơ đăng ký kinh doanh của doanh nghiệp tư nhân được quy định tại điều 16 Luật DN, điều 14 Nghị định 88/2006/NĐ-CP; hồ sơ đăng ký kinh doanh của công ty hợp danh
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được quy định tại điều 17 Luật doanh nghiệp; hồ sơ đăng ký kinh doanh của công ty trách nhiệm hữu hạn được quy định tại điều 18 Luật Doanh nghiệp và hồ sơ đăng ký kinh doanh của công ty cổ phần được quy định tại điều 19 Luật Doanh nghiệp. Ngoài ra, hồ sơ đăng ký kinh doanh đối với các loại hình công ty có từ hai thành viên trở lên được hướng dẫn cụ thể tại điều 15 Nghị định 88/2006/NĐ-CP. Hồ sơ đăng ký kinh doanh đối với công ty TNHH một thành viên được hướng dẫn cụ thể tại 16 Nghị định 88/2006/NĐ-CP.

Về cơ bản, một bộ hồ sơ đăng ký kinh doanh gồm những loại giấy tờ sau:

Giấy đề nghị đăng ký kinh doanh theo mẫu;

Dự thảo điều lệ đối với các loại công ty;

Bản sao giấy chứng minh nhân dân, hộ chiếu hoặc giấy chứng thực cá nhân hợp pháp của chủ doanh nghiệp tư nhân, của các thành viên, hoặc cổ đông sáng lập của từng loại doanh nghiệp tương ứng.

Đối với các thành viên hoặc cổ đông sáng lập là tổ chức: bản sao quyết định thành lập, giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc tài liệu tương đương khác của tổ chức, văn bản ủy quyền, giấy chứng minh nhân dân, hộ chiếu hoặc chứng thực cá nhân hợp pháp khác của người đại diện theo ủy quyền. Đối với thành viên là tổ chức nước ngoài thì thì bản sao giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh phải có chứng thực của cơ quan có thẩm quyền nơi tổ chức đó đăng ký kinh doanh không quá 3 tháng trước ngày nộp đơn đăng ký kinh doanh.

Danh sách thành viên hoặc cổ đông sáng lập đối với các loại công ty.
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Văn bản xác nhận vốn pháp định của cơ quan, tổ chức có thẩm quyền đối với doanh nghiệp kinh doanh ngành nghề mà theo quy định của pháp luật phải đáp ứng yêu cầu về vốn pháp định.

Chứng chỉ hành nghề đối với doanh nghiệp kinh doanh những ngành nghề phải có chứng chỉ hành nghề. Lưu ý đối với ngành, nghề kinh doanh theo quy định phải có chứng chỉ hành nghề, mỗi cá nhân chỉ được sử dụng chứng chỉ hành nghề để đăng ký kinh doanh tại một doanh nghiệp. Điều 6 Nghị định 139/NĐ-CP ngày 5 tháng 9 năm 2007 hướng dẫn về chứng chỉ hành nghề như sau:

Đối với doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề mà pháp luật yêu cầu giám đốc doanh nghiệp hoặc người đứng đầu cơ sở kinh doanh phải có chứng chỉ hành nghề thì giám đốc hoặc người đứng đầu cơ sở kinh doanh phải có chứng chỉ hành nghề.

Đối với doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề mà pháp luật yêu cầu giám đốc và người khác phải có chứng chỉ hành nghề thì giám đốc của doanh nghiệp đó và ít nhất một cán bộ chuyên môn theo quy định của pháp luật chuyên ngành đó phải có chứng chỉ hành nghề.

Đối với doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề mà pháp luật không yêu cầu giám đốc doanh nghiệp hoặc người đứng đầu cơ sở kinh doanh phải có chứng chỉ hành nghề thì ít nhất một cán bộ chuyên môn theo quy định của pháp luật chuyên ngành đó phải có chứng chỉ hành nghề.

Về nguyên tắc, cơ quan đăng ký kinh doanh không có quyền yêu cầu người thành lập doanh nghiệp nộp thêm các giấy tờ khác ngoài hồ sơ quy định tại Luật Doanh nghiệp đối với từng loại doanh nghiệp. Cơ quan đăng ký kinh doanh cũng chỉ chịu trách nhiệm về tính hợp lệ của hồ sơ đăng ký kinh doanh.
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Cơ quan đăng ký kinh danh có trách nhiệm giải quyết việc đăng ký kinh doanh trong thời hạn 10 ngày kể từ ngày nhận đủ hồ sơ hợp lệ.

4.3. Cơ quan có thẩm quyền cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và điều kiện để được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Cơ quan có thẩm quyền cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh đối với các doanh nghiệp theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005 là Phòng Đăng ký Kinh doanh thuộc Sở Kế hoạch và Đầu tư (Phòng Đăng ký Kinh doanh cấp tỉnh). Doanh nghiệp được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh khi có đủ các điều kiện sau:

Ngành, nghề đăng ký kinh doanh không thuộc lĩnh vực cấm kinh doanh;

Tên của doanh nghiệp được đặt theo đúng quy định tại các điều 31, 32, 33 và 34 của Luật doanh nghiệp. Về nguyên tắc chung, doanh nghiệp không được đặt tên trùng hoặc tên gây nhầm lẫn với tên doanh nghiệp đã đăng ký trong phạm vi tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương. Khi sử dụng tên cơ quan nhà nước, đơn vị lực lượng vũ trang nhân dân, tên của tổ chức chính trị, tổ chức chính trị xã hội hoặc các tổ chức khác thì phải được sự đồng ý của các cơ quan, đơn vị hoặc tổ chức đó. Doanh nghiệp không được sử dụng từ ngữ, ký hiệu vi phạm truyền thống lịch sử, văn hóa, đạo đức và thuần phong mỹ tục của dân tộc để đặt tên cho doanh nghiệp. Nghị định 88/2006/NĐ-CP về Đăng ký kinh doanh dành 4 điều từ điều 10 đến điều 13 để giải thích cụ thể những quy định về tên doanh nghiệp và các vấn đề có liên quan đến tên doanh nghiệp như các điều cấm trong việc đặt tên doanh nghiệp, giải thích cụ thể các trường hợp tên trùng và tên gây nhầm lẫn cũng như các vấn đề khác về việc đặt tên doanh nghiệp;
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Có trụ sở chính theo quy định tại khoản 1 Điều 35 của Luật DN. Trụ sở chính của doanh nghiệp là địa điểm liên lạc, giao dịch của doanh nghiệp, phải ở trên lãnh thổ Việt Nam, có địa chỉ được xác định. Doanh nghiệp phải thông báo thời gian mở cửa tại trụ sở chính với cơ quan đăng ký kinh doanh trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.

Có hồ sơ đăng ký kinh doanh hợp lệ theo quy định của pháp

luật;

Nộp đủ lệ phí đăng ký kinh doanh theo quy định của pháp luật. Mức lệ phí đang ký kinh doanh cụ thể do Chính phủ quy định.

Theo quy định tại Nghị định 88/2006/NĐ-CP về Đăng ký kinh doanh, ngành nghề ghi trong Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh được ghi theo Hệ thống ngành nghề kinh tế quốc dân. Đối với những ngành, nghề kinh doanh không có trong hệ thống ngành kinh tế quốc dân nhưng được quy định tại các văn bản pháp luật khác thì ngành nghề ghi trong giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh được ghi theo ngành, nghề quy định tại các văn bản pháp luật đó.

Theo Thông tư liên tịch số 02/2007/TTLT-BTC-BCA ngày 27 tháng 2 năm 2007 hướng dẫn cơ chế phối hợp giữa các cơ quan giải quyết đăng ký kinh doanh, đăng ký thuế và cấp giấy phép khắc dấu đối với doanh nghiệp thành lập, hoạt động theo Luật doanh nghiệp , doanh nghiệp có thể đăng ký kinh doanh, đăng ký mã số thuế và xin giấy phép cấp dấu tại một đầu mối là Sở Kế hoạch và Đầu tư tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương. Trong trường hợp đăng ký thành lập mới, trong thời gian tối đa 15 ngày làm việc, kể từ ngày nhận đủ hồ sơ hợp lệ, Sở Kế hoạch Đầu tư trả kết quả giải quyết các thủ tục hành chính cho doanh nghiệp. Nếu có yêu cầu, người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp có thể
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được nhận giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh trước khi nhận kết quả giải quyết các thủ tục đăng ký thuế, giấy phép cấp dấu.

4.4. Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và giá trị pháp lý của giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh được coi như là giấy khai sinh của doanh nghiệp. Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh là điều kiện tiên quyết để doanh nghiệp có thể tiến hành hoạt động kinh doanh. Doanh nghiệp chỉ được tiến hành các hoạt động kinh doanh như được quy định trong Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh. Cũng cần lưu ý thêm rằng, như đã phân tích ở trên trong phần các ngành nghề kinh doanh có điều kiện, đối với một số ngành nghề kinh doanh có điều kiện, ngoài Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp kinh doanh các ngành nghề đó phải đáp ứng các điều kiện khác theo quy định của pháp luật chuyên ngành. Các điều kiện khác đó có thể phải thỏa mãn trước khi được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hay sau khi đã được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh nhưng để được kinh doanh và trong quá trình kinh doanh ngành, nghề đó, doanh nghiệp phải thỏa mãn các điều kiện theo quy định riêng biệt của các văn bản pháp luật đặc thù.

Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh phải có các nội dung quy định tại Điều 25 Luật Doanh nghiệp 2005, được ghi trên cơ sở các thông tin trong hồ sơ đăng ký kinh doanh do người thành lập doanh nghiệp tự khai và tự chịu trách nhiệm. Mẫu giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh được áp dụng thống nhất trong phạm vi toàn quốc.

Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh do Phòng Đăng ký kinh doanh cấp tỉnh cấp có hiệu lực trong phạm vi toàn quốc. Doanh nghiệp có quyền hoạt động kinh doanh kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh. Đối với những ngành nghề kinh
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doanh có điều kiện thì doanh nghiệp được quyền kinh doanh ngành nghề đó kể từ ngày được cơ quan nhà nước có thẩm quyền cấp giấy phép kinh doanh hoặc có đủ điều kiện kinh doanh theo quy định.

Cung cấp thông tin và công bố nội dung đăng ký kinh doanh

Trong thời hạn 7 ngày, kể từ ngày cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, cơ quan đăng ký kinh doanh thông báo nội dung giấy chứng nhận đó cho cơ quan thuế, cơ quan thống kê, cơ quan quản lý ngành kinh tế kỹ thuật cùng cấp, UBND huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tỉnh, nơi doanh nghiệp đặt trụ sở chính.

Doanh nghiệp có trách nhiệm công bố nội dung đăng ký kinh doanh bằng việc đăng trên mạng thông tin doanh nghiệp của cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc một trong các loại tờ báo viết hoặc báo điện tử trong 3 số liên tiếp về các nội dung chủ yếu sau trong thời hạn 30 ngày, kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh:20

Tên doanh nghiệp

Địa chỉ trụ sở chính của doanh nghiệp, chi nhánh, văn phòng đại diện (nếu có).

Ngành nghề kinh doanh;

Vốn điều lệ của công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh; số cổ phần và giá trị vốn cổ phần đã góp và số cổ phần được quyền phát hành đối với công ty cổ phần; vốn đầu tư ban đầu đối với doanh nghiệp tư nhân; vốn pháp định đối với doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề đòi hỏi phải có vốn pháp định;
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Họ, tên, địa chỉ, quốc tịch, số Giấy chứng minh nhân dân, hộ chiếu hoặc chứng thực cá nhân hợp pháp khác, số quyết định thành lập hoặc số đăng ký kinh doanh của chủ sở hữu, của thành viên hoặc cổ đông sáng lập;

Tên và địa chỉ của người đại diện theo pháp luật của Doanh nghiệp;

Nơi đăng ký kinh doanh.

4.5. Thay đổi nội dung đăng ký kinh doanh

Khi thay đổi tên, địa chỉ trụ sở chính, chi nhánh, văn phòng đại diện (nếu có), mục tiêu và ngành nghề kinh doanh, vốn điều lệ hoặc số cổ phần được quyền chào bán, vốn đầu tư của chủ doanh nghiệp (đối với doanh nghiệp tư nhân), thay đổi người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp, thay đổi thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh, thay đổi cổ đông sáng lập đối với công ty cổ phần, thay đổi thành viên đối với công ty TNHH từ hai thành viên trở lên và các vấn đề khác trong nội dung hồ sơ đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp phải đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh chậm nhất 10 ngày làm việc kể từ ngày quyết định thay đổi. Trường hợp có thay đổi nội dung giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp được cấp lại giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, trường hợp có sự thay đổi khác, doanh nghiệp được cấp giấy chứng nhận thay đổi đăng ký kinh doanh. Khi thay đổi nội dung đăng ký kinh doanh, cơ quan đăng ký kinh doanh phải thông báo nội dung những thay đổi đó cho các cơ quan có liên quan tương tự như khi cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cho doanh nghiệp. Doanh nghiệp có nghĩa vụ công bố những nội dung thay đổi đăng ký kinh doanh trong thời hạn và theo phương thức quy định như đối với việc đăng ký kinh doanh lần đầu.
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Các doanh nghiệp được thành lập trên cơ sở chia, tách, hợp nhất, sáp nhập và chuyển đổi cũng sẽ phải lập hồ sơ để đăng ký kinh doanh. Hồ sơ đăng ký kinh doanh được quy định tại điều 17 Nghị định 88/2006/NĐ-CP.

III. QUYỀN VÀ NGHĨA VỤ CỦA DOANH NGHIỆP

Tất cả các doanh nghiệp khi đã đăng ký kinh doanh hoặc khi đã được phép hoạt động có những quyền và nghĩa vụ chung mặc dù các loại hình doanh nghiệp khác nhau có một số quyền và nghĩa vụ riêng phụ thuộc vào tính chất của mỗi loại hình doanh nghiệp và các doanh nghiệp kinh doanh trong các lĩnh vực khác nhau có những quyền và nghĩa vụ khác nhau. Ví dụ như: chỉ có công ty cổ phần mới được quyền phát hành cổ phần hoặc chỉ công ty có đăng ký kinh doanh cung cấp dịch vụ du lịch lữ hành mới được cung cấp dịch vụ này. Các quyền và nghĩa vụ riêng của các loại hình doanh nghiệp khác nhau sẽ được trình bày ở phần sau: phần các loại hình doanh nghiệp cụ thể. Các quyền và nghĩa vụ riêng của các doanh nghiệp kinh doanh các ngành nghề lĩnh vực khác nhau sẽ được quy định cụ thể trong các văn bản quản lý chuyên ngành áp dụng cho những ngành, những lĩnh vực cụ thể đó.

Ngoài ra, các doanh nghiệp hoạt động trong những lĩnh vực, địa bàn ưu đãi đầu tư còn được hưởng những ưu đãi nhất định được quy định trong Luật Đầu tư 2005 và các văn bản hướng dẫn.

Trong phần này, chỉ trình bày những quyền và nghĩa vụ chung mà pháp luật quy định cho tất cả các lọai hình doanh nghiệp được quy định trong Luật Doanh nghiệp 2005.

1. Quyền của doanh nghiệp

Các quyền chung của các doanh nghiệp được quy định chủ yếu tại điều 8 Luật Doanh nghiệp 2005.
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Tự chủ kinh doanh; chủ động lựa chọn ngành, nghề, địa bàn, hình thức kinh doanh, đầu tư; chủ động mở rộng quy mô và ngành, nghề kinh doanh; được Nhà nước khuyến khích, ưu đãi và tạo điều kiện thuận lợi tham gia sản xuất, cung ứng sản phẩm, dịch vụ công ích. Doanh nghiệp có thể đặt một hoặc nhiều văn phòng đại diện, chi nhánh tại một địa phương theo địa giới hành chính.

Lựa chọn hình thức, phương thức huy động, phân bổ và sử dụng vốn.

Chủ động tìm kiếm thị trường, khách hàng và ký kết hợp

đồng.

Kinh doanh xuất khẩu, nhập khẩu.

Tuyển dụng, thuê và sử dụng lao động theo yêu cầu kinh doanh.

Chủ động ứng dụng khoa học công nghệ hiện đại để nâng cao hiệu quả kinh doanh và khả năng cạnh tranh.

Tự chủ quyết định các công việc kinh doanh và quan hệ nội

bộ.

Chiếm hữu, sử dụng, định đoạt tài sản của doanh nghiệp.

Từ chối mọi yêu cầu cung cấp các nguồn lực không được pháp luật quy định.

Khiếu nại, tố cáo theo quy định của pháp luật về khiếu nại, tố

cáo.

Trực tiếp hoặc thông qua người đại diện tham gia tố tụng theo quy định của pháp luật.
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Các quyền khác theo quy định của pháp luật. Ví dụ quyền tạm ngừng kinh doanh quy định tại điều 156 Luật Doanh nghiệp 2005. Khi tạm ngừng kinh doanh phải thông báo bằng văn bản cho cơ quan đăng ký kinh doanh và cơ quan thuế chậm nhất 15 ngày trước ngày tạm ngừng và trước ngày tiếp tục kinh doanh.

Nghĩa vụ của doanh nghiệp

Các nghĩa vụ chung của các doanh nghiệp được quy định chủ yếu tại điều 9 Luật Doanh nghiệp 2005, cụ thể như sau:

Hoạt động kinh doanh theo đúng ngành, nghề đã ghi trong Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh; bảo đảm điều kiện kinh doanh theo quy định của pháp luật khi kinh doanh ngành, nghề kinh doanh có điều kiện.

Tổ chức công tác kế toán, lập và nộp báo cáo tài chính trung thực, chính xác, đúng thời hạn theo quy định của pháp luật về kế toán.

Đăng ký mã số thuế, kê khai thuế, nộp thuế và thực hiện các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định của pháp luật.

Bảo đảm quyền, lợi ích của người lao động theo quy định của pháp luật về lao động; thực hiện chế độ bảo hiểm xã hội, bảo hiểm y tế và bảo hiểm khác cho người lao động theo quy định của pháp luật về bảo hiểm.

Bảo đảm và chịu trách nhiệm về chất lượng hàng hoá, dịch vụ theo tiêu chuẩn đã đăng ký hoặc công bố.

Thực hiện chế độ thống kê theo quy định của pháp luật về thống kê; định kỳ báo cáo đầy đủ các thông tin về doanh nghiệp, tình hình tài chính của doanh nghiệp với cơ quan nhà nước có
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thẩm quyền theo mẫu quy định; khi phát hiện các thông tin đã kê khai hoặc báo cáo thiếu chính xác, chưa đầy đủ thì phải kịp thời sửa đổi, bổ sung các thông tin đó.

Tuân thủ quy định của pháp luật về quốc phòng, an ninh, trật tự, an toàn xã hội, bảo vệ tài nguyên, môi trường, bảo vệ di tích lịch sử, văn hoá và danh lam thắng cảnh;

Các nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật.

Ngoài ra, điều 10 Luật Doanh nghiệp 2005 còn đưa ra những quy định thêm về quyền và nghĩa vụ của doanh nghiệp có sản xuất, cung ứng sản phẩm, dịch vụ công ích ngoài những quyền và nghĩa vụ chung quy định tại điều 8 và 9 Luật Doanh nghiệp 2005 như sau:

Được hạch toán và bù đắp chi phí theo giá thực hiện thầu hoặc thu phí sử dụng dịch vụ theo quy định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền;

Được bảo đảm thời hạn sản xuất, cung ứng sản phẩm, dịch vụ thích hợp để thu hồi vốn đầu tư và có lãi hợp lý;

Sản xuất, cung ứng sản phẩm, dịch vụ đủ số lượng, đúng chất lượng và thời hạn đã cam kết theo giá hoặc phí do cơ quan nhà nước có thẩm quyền quy định;

Đảm bảo các điều kiện công bằng và thuận lợi như nhau cho mọi đối tượng khách hàng;

Chịu trách nhiệm trước pháp luật và khách hàng về số lượng, chất lượng, điều kiện cung ứng và giá, phí sản phẩm, dịch vụ cung ứng.
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Việc quy định thêm những quyền và nghĩa vụ như trên khi các doanh nghiệp tham gia sản xuất, cung ứng các sản phẩm, dịch vụ công ích là phù hợp với các nguyên tắc mới về xây dựng các quy phạm điều chỉnh hoạt động của các doanh nghiệp. Các doanh nghiệp về nguyên tắc chung sẽ bình đẳng trước pháp luật. Việc ưu tiên, ưu đãi đối với các doanh nghiệp sẽ không căn cứ vào hình thức sở hữu mà sẽ căn cứ vào lĩnh vực hoạt động cụ thể của doanh nghiệp phù hợp với chiến lược và mục tiêu phát triển kinh tế của đất nước trong từng giai đoạn.

__________________________

Xem Điều 3 Luật Công ty 1990, Điều 3 Luật Doanh nghiệp 1999.
Xem them Bùi Ngọc Cường (2004), Một số vần đề về quyền tự do kinh doanh trong pháp luật kinh tế hiện hành ở Việt Nam, NXB CTQG , tr. 11-14.
Xem thêm Bùi Ngọc Cường (2004), sách đã dẫn, tr 19-21.
Theo Luật Đầu tư 2005 thì giấy chứng nhân đầu tư sẽ có giá trị như giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.
Xem Phạm Duy Nghĩa (2004), Chuyên khảo Luật Kinh tế, NXB ĐHQG Hà Nội, tr. 249.
Phạm Duy Nghĩa (2004), sách đã dẫn, tr. 250.
Khoản 1, Điều 4, Luật DN 2005.
Xem Điều 10 đến 13 của Nghị định 88/2006.
Điều 166 Luật DN 2005.
Theo Luật Đầu tư nước ngoài 1996 (và các sửa đổi, bổ sung), các doanh nghiệp có vốn đầu tư trực tiếp của nước ngoài bao gồm: doanh nghiệp liên doanh và doanh nghiệp 100% vốn đầu tư nước ngoài. Về việc chuyển đổi, đăng ký lại các doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài, xem Nghị định số
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101/2006/NĐ-CP ngày 21 tháng 9 năm 2006 của Chính phủ quy định về việc đăng ký lại, chuyển đổi và đăng ký đổi Giấy chứng nhận đầu tư của các doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài theo quy định của Luật Doanh nghiệp và Luật Đầu tư 2005; điều 170 Luật DN 2005.

Xem khái niệm “doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài” tại Khoản 6, điều 3, Luật Đầu tư 2005.
Khoản 2, Điều 9.
Khoản 2, Điều 9 Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 10 Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 25, Luật Đầu tư 2005.
Điều 4 Luật DN 2005.
Xem thêm Điều 5, Nghị định 139/2007.
Xem thêm Điều 6, Nghị định 139/2007.
Khoản 4, Điều 29 Luật Đầu tư 2005.
Điều 28, Luật DN 2005.
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CHƯƠNG II

DOANH NGHIỆP TƯ NHÂN VÀ HỘ KINH DOANH Th.s Trần Hòang Nga

1 Doanh nghiệp tư nhân

1.1 Khái niệm và đặc điểm:

1.1.1 Khái niệm:

Việt Nam, sự tồn tại và phát triển của khu vực kinh tế tư nhân mới được pháp luật chính thức thừa nhận từ năm 1990, khi Luật Doanh nghiệp tư nhân và Luật Công ty được thông qua. Cũng từ đó, thuật ngữ “Doanh nghiệp tư nhân” được sử dụng và biết đến ngày càng nhiều. Tuy nhiên, cho đến hôm nay, trong thực tế vẫn có những trường hợp hiểu nhầm về nội hàm của khái niệm này. Phổ biến nhất là tình trạng sử dụng thuật ngữ “Doanh nghiệp tư nhân” để chỉ một (hoặc các) doanh nghiệp “thuộc thành phần kinh tế tư nhân”. Và như vậy, những người nhầm lẫn đã dùng thuật ngữ “Doanh nghiệp tư nhân” như là một đối trọng để phân biệt với “Doanh nghiệp Nhà nước” – doanh nghiệp thuộc thành phần kinh tế nhà nước. Dùng thuật ngữ “Doanh nghiệp tư nhân” như là cách gọi vắn tắt của “Doanh nghiệp thuộc thành phần kinh tế tư nhân” là không chính xác. Chúng ta nên sử dụng một thuật ngữ khác phù hợp hơn để chỉ những doanh nghiệp thuộc thành phần kinh tế tư nhân, đó là “Doanh nghiệp dân doanh”, vì thực ra, từ buổi đầu được qui định ở Luật Doanh nghiệp tư nhân 1990, cho đến Luật Doanh nghiệp 1999 và Luật Doanh nghiệp 2005 hiện hành, Doanh nghiệp tư nhân luôn là một trong những hình thức đặc trưng về tổ chức kinh doanh mà cá nhân muốn đầu tư có thể lựa chọn. Về bản chất, Doanh nghiệp tư nhân được pháp luật về doanh nghiệp ở Việt
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Nam qui định tương tự như Doanh nghiệp cá nhân (Sole Proprietorship) ở các nước khác.1 Và như vậy, Doanh nghiệp tư nhân chỉ là một loại hình doanh nghiệp đặc thù thuộc thành phần kinh tế tư nhân mà thôi.

Theo Khoản 1 Điều 141 Luật Doanh nghiệp 2005, “Doanh nghiệp tư nhân là doanh nghiệp do một cá nhân làm chủ và tự chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về mọi hoạt động của doanh nghiệp”. Đây là một khái niệm ngắn gọn giúp chúng ta phân biệt Doanh nghiệp tư nhân với các hình thức tổ chức kinh doanh khác. Các yếu tố cơ bản tạo nên khái niệm này và cũng là những đặc điểm quan trọng nhất, đó là “loại hình”, “chủ sở hữu” và “chế độ trách nhiệm”

Đặc điểm:

Trên cơ sở khái niệm Doanh nghiệp tư nhân và các qui định khác của Luật Doanh nghiệp 2005, chúng ta có thể rút ra những đặc điểm pháp lý cơ bản của hình thức tổ chức kinh doanh này, bao gồm:

Loại hình: Đây là một doanh nghiệp

Doanh nghiệp tư nhân có đầy đủ các dấu hiệu của một doanh nghiệp như nêu tại Khoản 1 Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005 và tham gia kinh doanh bình đẳng như mọi doanh nghiệp khác trong nền kinh tế thị trường. Với tư cách là một doanh nghiệp, Doanh nghiệp tư nhân được thừa nhận là một đơn vị kinh doanh độc lập , có quyền tự do kinh doanh và chủ động trong mọi hoạt động kinh doanh trong khuôn khổ pháp luật. Doanh nghiệp tư nhân được hưởng những qui chế pháp lý chung cho các doanh nghiệp tại Việt Nam, mà trong nhiều trường hợp là khác biệt so với các chủ thể kinh doanh không phải doanh nghiệp.
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Chủ sở hữu: Doanh nghiệp tư nhân do một cá nhân bỏ vốn ra thành lập và làm chủ

Doanh nghiệp tư nhân là loại hình doanh nghiệp một chủ. Giống như Công ty nhà nước và Công ty TNHH một thành viên, Doanh nghiệp tư nhân do một chủ thể đứng ra thành lập. Chủ thể này dùng tài sản của mình đầu tư vào hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, không có sự liên kết và chia sẻ với bất cứ ai khác. Trong Doanh nghiệp tư nhân không có sự hùn vốn, không có sự liên kết của nhiều thành viên. Là người duy nhất đầu tư vốn thành lập nên chủ Doanh nghiệp tư nhân cũng là người duy nhất có quyền định đoạt các vấn đề tổ chức và quản lý sản xuất kinh doanh của doanh nghiệp. Cần phân biệt tính tổ chức liên kết hợp tác dưới giác độ chủ sở hữu với tính tổ chức trong nội bộ doanh nghiệp. Dù một chủ, Doanh nghiệp tư nhân vẫn là đơn vị kinh doanh mang tính chất một tổ chức, trong đó có người quản lý điều hành, có người lao động làm công, v.v.. Chính vì vậy Doanh nghiệp tư nhân vẫn thỏa mãn dấu hiệu cơ bản đầu tiên của một doanh nghiệp nói chung: bản thân Doanh nghiệp tư nhân là “một tổ chức kinh tế”.

Tuy nhiên, khác với Công ty nhà nước do cơ quan nhà nước thành lập, Công ty TNHH một thành viên do một tổ chức hoặc một cá nhân thành lập làm chủ, trong Doanh nghiệp tư nhân, chủ sở hữu chỉ có thể là một cá nhân. Cá nhân này vừa là chủ sở hữu, vừa là người sử dụng tài sản đồng thời cũng là người quản lý hoạt động của doanh nghiệp. Đối tượng có quyền thành lập Doanh nghiệp tư nhân là mọi cá nhân Việt Nam và cá nhân nước ngoài trừ những trường hợp qui định tại tiết b, c, d, đ, e và g, khoản 2 điều 13 Luật Doanh nghiệp 2005.

Giữa Doanh nghiệp tư nhân và cá nhân người chủ sở hữu có mối quan hệ lệ thuộc và gắn bó rất chặt chẽ. Doanh nghiệp tư nhân chỉ có duy nhất một cá nhân cụ thể là chủ sở hữu, nếu có sự thay đổi từ cá nhân này sang cá nhân khác thì Doanh nghiệp tư nhân đó về
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bản chất phải chấm dứt sự tồn tại, như trong trường hợp bán Doanh nghiệp tư nhân, người mua doanh nghiệp phải đăng ký kinh doanh lại. Nếu có sự thay đổi về số lượng chủ sở hữu thì Doanh nghiệp tư nhân đó cũng phải chấm dứt sự tồn tại. Cá nhân chủ Doanh nghiệp tư nhân mà chết, mất tích hoặc rơi vào các trường hợp bị cấm thành lập quản lý doanh nghiệp (không còn chủ sở hữu đủ điều kiện) thì Doanh nghiệp tư nhân phải giải thể. Trường hợp chủ Doanh nghiệp tư nhân chết, người thừa kế (nếu có) chỉ được hưởng thừa kế về tài sản chứ không được thừa kế tư cách chủ sở hữu Doanh nghiệp tư nhân. Nếu chỉ có một người thừa kế và người này muốn tiếp tục duy trì khai thác khối tài sản trong doanh nghiệp bằng hoạt động kinh doanh dưới hình thức Doanh nghiệp tư nhân thì phải làm thủ tục đăng ký kinh doanh lại. Nếu số lượng chủ sở hữu tăng lên hơn một, thì phải làm thủ tục chuyển đổi Doanh nghiệp tư nhân sang hình thức Công ty TNHH 2 thành viên trở lên.2 Ngược lại, một cá nhân chỉ được thành lập một doanh nghiệp tư nhân.3 Theo quan điểm truyền thống về loại hình Doanh nghiệp tư nhân thì không có sự phân biệt về quyền, quyền lợi và nghĩa vụ giữa cá nhân người chủ và doanh nghiệp. Doanh nghiệp tư nhân là đại diện trực tiếp không thể tách rời cho cá nhân chủ sở hữu với tư cách một chủ thể kinh doanh. Do đó, ở bất cứ thời điểm nào, mỗi cá nhân chỉ có thể làm chủ một Doanh nghiệp tư nhân. Khi nào Doanh nghiệp tư nhân đó chưa chấm dứt sự tồn tại về mặt pháp lý thì cá nhân không thể đăng ký làm chủ một Doanh nghiệp tư nhân khác.

Chế độ trách nhiệm: Doanh nghiệp tư nhân có chế độ trách nhiệm vô hạn

Hay nói theo cách của Khoản 1 Điều 141 là “cá nhân (chủ Doanh nghiệp tư nhân) tự chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về mọi hoạt động của doanh nghiệp”, trong đó có cả những tài sản mà người này đầu tư và kinh doanh trong doanh nghiệp và những tài sản không đưa vào kinh doanh. Khi hoạt động của doanh
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nghiệp làm phát sinh các khoản nợ thì chủ doanh nghiệp có trách nhiệm lấy tài sản của mình, không phân biệt là tài sản doanh nghiệp hay tái sản khác trong khối tài sản riêng của mình , để trả cho các chủ nợ. Truyền thống pháp lý về Doanh nghiệp tư nhân luôn qui định cho doanh nghiệp này chế độ trách nhiệm vô hạn, do trong doanh nghiệp không có sự tách bạch giữa tài sản đầu tư kinh doanh và tài sản khác của chủ doanh nghiệp. Tùy thuộc vào nhu cầu hoặc ý chí của cá nhân chủ doanh nghiệp, người này có thể lấy tài sản của mình đầu tư thêm phục vụ hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp hoặc ngược lại rút tài sản trong doanh nghiệp để tiêu dùng, sinh hoạt hay đầu tư vào nơi khác. Khi lựa chọn kinh doanh dưới hình thức Doanh nghiệp tư nhân có nghĩa là nhà đầu tư chọn mô hình mà quyền tự quyết của chủ sở hữu được thừa nhận tối đa. Pháp luật không yêu cầu chủ Doanh nghiệp tư nhân phải chuyển quyền sở hữu đối với tài sản đầu tư vào kinh doanh cho doanh nghiệp mà chỉ cần đăng ký với cơ quan nhà nước có thẩm quyền về số vốn mình đầu tư. Bất cứ lúc nào trong quá trình doanh nghiệp tồn tại, chủ Doanh nghiệp tư nhân có quyền tăng hoặc giảm vốn đầu tư, chỉ phải đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh trong trường hợp giảm vốn xuống dưới mức đã đăng ký.4 Chủ doanh nghiệp cũng có toàn quyền quyết định về việc sử dụng lợi nhuận sau thuế của doanh nghiệp.5 Do đó không ai khác ngoài chủ Doanh nghiệp tư nhân có thể kiểm soát việc dịch chuyển qua lại giữa hai bộ phận trong khối tài sản của mình. Điều này tiềm ẩn một nguy cơ đe dọa lợi ích xã hội và các đối tác của doanh nghiệp nếu không có cơ chế thích hợp về vấn đề chịu rủi ro. Do đó, pháp luật đã xác lập chế độ trách nhiệm vô hạn như là một bảo đảm cơ bản cho xã hội. Cá nhân lựa chọn hình thức Doanh nghiệp tư nhân cũng đồng thời phải chấp nhận gánh chịu toàn bộ các rủi ro xảy đến cho doanh nghiệp, theo đó nếu như tài sản mà người đó đầu tư vào doanh nghiệp không đủ trả nợ thì người đó phải dùng tài sản khác còn lại của mình để trả nợ. Mô hình Doanh nghiệp tư nhân trao quyền rộng rãi cho cá nhân chủ doanh nghiệp, đồng thời thiết lập cơ chế ràng buộc trách nhiệm tài sản ở mức tối đa. Qui định như
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vậy vừa đảm bảo quyền lợi của chủ doanh nghiệp vừa đảm bảo an toàn cho lợi ích xã hội. Nếu chủ Doanh nghiệp tư nhân không muốn chịu trách nhiệm vô hạn về hoạt động của doanh nghiệp thì có thể chuyển đổi Doanh nghiệp tư nhân đó thành Công ty TNHH

thành viên.6 Tuy nhiên, ngược lại, khi chuyển sang mô hình Công ty TNHH 1 thành viên để được hưởng chế độ trách nhiệm hữu hạn, dù vẫn chỉ do một cá nhân làm chủ, cơ cấu quản lý và chế độ tài chính được pháp luật qui định chặt chẽ hơn, thẩm quyền quyết định của cá nhân chủ sở hữu công ty bị hạn chế so với chủ Doanh nghiệp tư nhân.7
Tư cách pháp lý: Doanh nghiệp tư nhân không có tư cách pháp nhân

Đối chiếu với qui định về pháp nhân tại điều 84 Bộ luật Dân sự, Doanh nghiệp tư nhân không thỏa mãn hai trong bốn dấu hiệu của một pháp nhân. Đó là “có tài sản độc lập với cá nhân, tổ chức khác và tự chịu trách nhiệm bằng tài sản đó”, và “nhân danh chính mình tham gia các quan hệ pháp luật một cách độc lập”. Như ở phần trên đã phân tích, mặc dù Doanh nghiệp tư nhân là một tổ chức kinh tế nhưng doanh nghiệp không có tài sản độc lập với tài sản của cá nhân chủ sở hữu doanh nghiệp và Doanh nghiệp tư nhân cũng không tự chịu trách nhiệm về hoạt động kinh doanh. Tài sản của doanh nghiệp là tài sản của chủ doanh nghiệp. Chủ doanh nghiệp chịu trách nhiệm về hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp bằng toàn bộ khối tài sản riêng của mình. Tư cách của Doanh nghiệp tư nhân gắn liền và lệ thuộc tư cách của chủ doanh nghiệp. Chủ Doanh nghiệp tư nhân là người kinh doanh trực tiếp nhân danh doanh nghiệp. Người ta khó có thể tách rời tư cách của doanh nghiệp và chủ doanh nghiệp trong các quan hệ kinh doanh. Chủ Doanh nghiệp tư nhân là đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp.8 Ngoài ra, trong các quan hệ khác như quan hệ tố tụng, chủ doanh nghiệp cũng là nguyên đơn, bị đơn hoặc người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan trước tòa án hoặc trọng tài trong các tranh chấp
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liên quan đến doanh nghiệp.9 Như vậy, rõ ràng là Doanh nghiệp tư nhân không tự nhân danh chính mình tham gia các quan hệ pháp luật một cách độc lập được, mà lệ thuộc vào tư cách của cá nhân chủ doanh nghiệp. Đây là biểu hiện quan trọng nhất cho ta thấy Doanh nghiệp tư nhân không có tư cách pháp nhân, bởi vì pháp nhân là tổ chức mà được thừa nhận có tư cách tham gia vào các quan hệ pháp luật một cách độc lập như cá nhân.

Khả năng huy động vốn: Doanh nghiệp tư nhân không được phát hành bất kỳ loại chứng khoán nào10
Như vậy, có thể nói, các kênh huy động vốn rộng rãi trong công chúng đã được ngăn lại, không cho Doanh nghiệp tư nhân sử dụng. Khả năng huy động vốn của Doanh nghiệp tư nhân vì thế rất hạn hẹp. Tài sản trong Doanh nghiệp tư nhân là một bộ phận trong khối tài sản của chủ doanh nghiệp. Các khoản nợ phát sinh từ hoạt động kinh doanh của Doanh nghiệp tư nhân cũng chính là nợ của chủ doanh nghiệp. Do đó, khi hoạt động kinh doanh phát sinh nhu cầu tăng vốn, chỉ có phương thức duy nhất là chủ doanh nghiệp đầu tư thêm. Chủ doanh nghiệp tư nhân có thể lấy những tài sản khác của mình để đầu tư, hoặc nhân danh cá nhân mình huy động vốn cho doanh nghiệp. Bản chất lệ thuộc của Doanh nghiệp tư nhân đối với chủ doanh nghiệp triệt tiêu khả năng tự huy động vốn của nó. Vì vậy, Luật Doanh nghiệp 2005 qui định Doanh nghiệp tư nhân không được phát hành bất kỳ loại chứng khoán nào.

Quyền và nghĩa vụ của chủ sở hữu doanh nghiệp
Quyền và nghĩa vụ của chủ doanh nghiệp thể hiện rõ nét mối quan hệ giữa chủ doanh nghiệp và doanh nghiệp. Trong Doanh nghiệp tư nhân, tư cách của doanh nghiệp gắn chặt với tư cách của chủ doanh nghiệp. Hay nói cách khác, Doanh nghiệp tư nhân chính là hình thức tồn tại của một cá nhân kinh doanh dưới hình thức một doanh nghiệp. Vì thế chủ doanh nghiệp có toàn quyền định đoạt
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đối với doanh nghiệp trong hoạt động kinh doanh và tổ chức quản lý. Những quyền cơ bản của chủ sở hữu mà ở loại hình doanh nghiệp nào pháp luật cũng trao cho tương tự nhau thì với chủ Doanh nghiệp tư nhân những quyền này mang tính tuyệt đối hơn và không phải chia sẻ với ai. Cụ thể là:

2.1. Quyền quản lý và điều hành doanh nghiệp: (Điều 143 Luật Doanh nghiệp 2005)

Chủ Doanh nghiệp tư nhân có toàn quyền quyết định cơ cấu tổ chức quản lý doanh nghiệp.

Chủ Doanh nghiệp tư nhân có thể trực tiếp hoặc thuê người khác để quản lý, điều hành hoạt động kinh doanh. Trong trường hợp không tự mình đảm đương được tất cả công việc quản lý, chủ doanh nghiệp có thể thuê giám đốc điều hành và thậm chí cả ban giám đốc điều hành. Tuy nhiên trong mọi trường hợp, chủ Doanh nghiệp tư nhân vẫn là đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp. Giám đốc được thuê chỉ là người đại diện theo ủy quyền của chủ doanh nghiệp. Vì vậy khi có thuê giám đốc, chủ doanh nghiệp phải báo với cơ quan đăng ký kinh doanh và vẫn phải chịu trách nhiệm về mọi hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp.

2.2. Quyền và nghĩa vụ đối với tài chính doanh nghiệp: (Điều 142 và Khoản 1 Điều 143 Luật Doanh nghiệp 2005)

Trong Doanh nghiệp tư nhân, vấn đề tách bạch tài sản không được đặt ra. Vì vậy tài sản được sử dụng vào hoạt động kinh doanh của chủ doanh nghiệp tư nhân không phải làm thủ tục chuyển quyền sở hữu cho doanh nghiệp. Nguồn vốn hoạt động của doanh nghiệp do chủ doanh nghiệp đầu tư và tự đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh.
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Chủ doanh nghiệp có nghĩa vụ đăng ký chính xác số vốn đầu tư, trong đó nêu rõ số vốn bằng tiền Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng và các loại tài sản khác; đối với vốn bằng tài sản khác còn phải ghi rõ loại tài sản, số lượng và giá trị còn lại của mỗi loại tài sản.

Toàn bộ vốn và tài sản trong doanh nghiệp, kể cả vốn vay và tài sản thuê do chủ doanh nghiệp tự quyết định việc sử dụng vào hoạt động kinh doanh nhưng phải ghi chép đầy đủ vào sổ kế toán và báo cáo tài chính của doanh nghiệp. Qui định này tôn trọng quyền tự định đoạt của chủ sở hữu đồng thời bảo đảm cơ chế giám sát của nhà nước và xã hội được thực hiện thông qua kiểm soát hoạt động tài chính trong doanh nghiệp.

Chủ doanh nghiệp có quyền chủ động trong kê khai vốn đầu tư và có quyền chủ động sử dụng vốn đầu tư một cách linh hoạt theo yêu cầu kinh doanh và nhu cầu của bản thân. Tuy nhiên việc tăng giảm vốn đầu tư thể hiện qui mô kinh doanh và trong một chừng mực nhất định thể hiện sự thay đổi khả năng bảo đảm nghĩa vụ tài sản của doanh nghiệp với các chủ thể có liên quan, nên pháp luật qui định rõ việc tăng giảm vốn đầu tư phải được ghi chép đầy đủ trong sổ sách kế toán và nếu giảm vốn đầu tư xuống thấp hơn số vốn đã đăng ký thì chỉ được giảm sau khi đã đăng ký với cơ quan đăng ký kinh doanh.

Vì là chủ đầu tư duy nhất cho nên chủ sở hữu Doanh nghiệp tư nhân là người duy nhất được hưởng lợi nhuận từ hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp. Theo Luật Doanh nghiệp 2005, chủ doanh nghiệp có toàn quyền quyết định việc sử dụng lợi nhuận sau khi nộp thuế và thực hiện các nghĩa vụ tài chính khác theo qui định của pháp luật

2.3. Quyền cho thuê doanh nghiệp: (Điều 144 Luật Doanh nghiệp

2005)
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Cho thuê doanh nghiệp tức là chuyển giao quyền chiếm hữu và sử dụng toàn bộ doanh nghiệp cho người khác trong một thời gian nhất định để thu một khoản tiền nhất định gọi là tiền thuê. Ở Việt Nam hiện nay, pháp luật chỉ qui định việc cho thuê doanh nghiệp với Doanh nghiệp tư nhân và Công ty nhà nước mà thôi.

Cần xác định chính xác phạm vi và ý nghĩa của thuật ngữ “toàn bộ doanh nghiệp”. Có ý kiến cho rằng toàn bộ doanh nghiệp tức là mọi yếu tố gắn liền với doanh nghiệp, bao gồm tài sản nợ, tài sản có, các mối quan hệ giao dịch và cả uy tín, năng lực của chủ doanh nghiệp. Điều này không thể thực hiện được trong thực tế. Do đó, nên hiểu cho thuê doanh nghiệp là cho thuê toàn bộ tài sản trong doanh nghiệp, bao gồm tài sản hữu hình và vô hình như nhà xưởng, máy móc, nguồn nhân lực, vốn, kể cả tư cách và những vấn đề liên quan đến thương hiệu của doanh nghiệp đó. Tuy nhiên, việc thuê này vẫn chỉ dừng lại ở phần “xác” của doanh nghiệp, chứ không thuê và sử dụng được “hồn” của doanh nghiệp – tức khả năng, uy tín, trí tuệ của chủ doanh nghiệp. Ví dụ khi ông A cho ông B thuê Doanh nghiệp tư nhân A, thì lúc này ông B sẽ là người điều hành hoạt động của doanh nghiệp, chiếm hữu khai thác các tài sản trong doanh nghiệp để hưởng lợi nhuận, chứ không thể thuê luôn cả ông A chủ doanh nghiệp quản lý điều hành và toàn tâm toàn ý tuân thủ ý chí của ông B để ông B hưởng lợi, còn chủ doanh nghiệp chỉ có một nguồn thu duy nhất từ Doanh nghiệp là tiền cho thuê doanh nghiệp.

Cho thuê doanh nghiệp là quyền mà pháp luật trao cho chủ Doanh nghiệp tư nhân. Việc có cho thuê hay không, lựa chọn ai để cho thuê và giới hạn phạm vi quyền lợi trách nhiệm đối với hoạt động của doanh nghiệp như thế nào hoàn toàn theo sự thỏa thuận trên cơ sở quyền tự quyết của chủ doanh nghiệp. Bên cạnh đó, việc cho thuê doanh nghiệp không làm thay đổi chủ sở hữu của doanh nghiệp. Vì vậy, chủ doanh nghiệp vẫn phải chịu trách nhiệm trước pháp luật về hoạt động của doanh nghiệp với tư cách là chủ sở
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hữu. Để đảm bảo quyền lợi chính đáng của các bên, pháp luật khuyến khích sự thỏa thuận và qui định chi tiết trong hợp đồng cho thuê doanh nghiệp về trách nhiệm và quyền lợi cụ thể của chủ sở hữu và người thuê đối với kết quả hoạt động kinh doanh của Doanh nghiệp tư nhân. Đây là cơ sở để khi có vấn đề trách nhiệm với bên thứ ba về hoạt động của doanh nghiệp thì chủ doanh nghiệp phải thực hiện đúng theo chế độ trách nhiệm vô hạn, nhưng sau đó được người thuê đền bù hoặc gánh vác rủi ro nếu đã có thỏa thuận trong hợp đồng.

Khi cho thuê doanh nghiệp, chủ doanh nghiệp phải báo cáo bằng văn bản kèm theo bản sao hợp đồng cho thuê có công chứng đến cơ quan đăng ký kinh doanh và cơ quan thuế.

2.4. Quyền bán doanh nghiệp: (Điều 145 Luật Doanh nghiệp 2005)

Bán Doanh nghiệp tư nhân là chuyển quyền sở hữu doanh nghiệp cho người khác. Việc bán doanh nghiệp về thực chất là bán toàn bộ tài sản còn lại trong doanh nghiệp, bởi vì về nguyên tắc, trước khi bán, Doanh nghiệp tư nhân đã thanh toán hết các khoản nợ và thanh lý hết các hợp đồng đã ký kết, trừ trường hợp có thỏa thuận khác giữa các bên có liên quan. Vì vậy, pháp luật qui định sau khi bán doanh nghiệp, chủ doanh nghiệp vẫn phải chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác mà doanh nghiệp chưa thực hiện, trừ trường hợp người mua, người bán và chủ nợ của doanh nghiệp có thỏa thuận khác.

Bán Doanh nghiệp tư nhân là chuyển nhượng toàn bộ tài sản trong doanh nghiệp chứ không chuyển nhượng tư cách pháp lý. Doanh nghiệp tư nhân khi bị bán là bị tách rời khỏi tư cách cá nhân người chủ sở hữu, tách rời khỏi khối tài sản đảm bảo trách nhiệm cho hoạt động của nó. Vì vậy thực chất từ thời điểm bán thì Doanh nghiệp tư nhân đó chấm dứt sự tồn tại. Người mua doanh nghiệp có thể dùng khối tài sản này để mở rộng hoạt động kinh doanh
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hiện có của mình, ví dụ như dùng cơ sở vật chất nhân lực đó lập thành một chi nhánh mới của công ty, hoặc đăng ký kinh doanh dưới hình thức công ty. Kể cả trong trường hợp người mua doanh nghiệp là một cá nhân và tiến hành đăng ký kinh doanh lại dưới hình thức Doanh nghiệp tư nhân với tên doanh nghiệp và toàn bộ cơ sở vật chất nhân lực giữ nguyên như cũ, thì doanh nghiệp vừa được đăng ký kinh doanh này cũng là một Doanh nghiệp tư nhân khác, vì các thuộc tính cơ bản của nó như cá nhân chủ sở hữu và khối tài sản riêng của chủ để đảm bảo trách nhiệm cho doanh nghiệp là hoàn toàn khác.

Pháp luật yêu cầu chậm nhất là 15 ngày trước ngày chuyển giao doanh nghiệp cho người mua, chủ doanh nghiệp phải thông báo bằng văn bản cho cơ quan đăng ký kinh doanh. Thông báo phải nêu rõ tên, trụ sở của doanh nghiệp; tên, địa chỉ của người mua; tổng số nợ chưa thanh toán của doanh nghiệp; tên, địa chỉ, số nợ và thời hạn thanh toán cho từng chủ nợ; hợp đồng lao động và các hợp đồng khác đã ký mà chưa thực hiện xong và cách thức giải quyết các hợp đồng đó. Người bán, người mua doanh nghiệp phải tuân thủ các qui định của pháp luật lao động đối với người lao động trong doanh nghiệp

Hộ kinh doanh
Trong thành phần kinh tế ngoài quốc doanh (dân doanh), các cá nhân, hộ gia đình kinh doanh với qui mô nhỏ như cửa hàng, sạp chợ, quán ăn, dịch vụ sửa, rửa xe, cắt tóc, may mặc… chiếm số lượng lớn, tạo công ăn việc làm và đóng góp đáng kể cho tăng trưởng kinh tế đất nước. Mô hình kinh doanh này rất giản đơn, trước đây được điều chỉnh bởi Nghị định số 66/HĐBT ngày 2/3/1992, sau đó Nghị định này hết hiệu lực và lần lượt được thay thế bởi các Nghị định số 02/2000/NĐ-CP và Nghị định 109/2004/NĐ-CP. Ngày 1/7/2006, khi Luật Doanh nghiệp 2005 bắt đầu có hiệu lực cũng là lúc Nghị định 109/2004 chấm dứt hiệu

48
*
lực. Hiện nay Hộ kinh doanh được điều chỉnh bởi Nghị định số 88/2006/NĐ-CP ngày 29/8/2006.

Khái niệm và đặc điểm
1.  Khái niệm:

Khoản 1 Điều 36 Nghị định 88/2006 định nghĩa: “Hộ kinh doanh do một cá nhân là công dân Việt Nam hoặc một nhóm người hoặc một hộ gia đình làm chủ, chỉ được đăng ký kinh doanh tại một địa điểm, sử dụng không quá mười lao động, không có con dấu và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình đối với hoạt động kinh doanh.”

Từ tên gọi và định nghĩa, khái quát nhất chúng ta có thể nhận thấy đây là một chủ thể kinh doanh, nói cách khác đây là một đơn vị được thành lập và đăng ký kinh doanh theo qui định của pháp luật nhằm tiến hành hoạt động kinh doanh. Tuy nhiên, đối với những đơn vị kinh doanh có những qui định, chính sách riêng như hộ sản xuất nông, lâm, ngư nghiệp, làm muối hoặc những hoạt động mang hình thức kinh doanh nhưng thực chất vốn đầu tư nhỏ lẻ, chủ yếu lấy công làm lời hoặc mang tính lưu động không cố định như những người bán hàng rong, quà vặt, buôn chuyến, kinh doanh lưu động, làm dịch vụ có thu nhập thấp thì không phải đăng ký kinh doanh, không được coi là Hộ kinh doanh, trừ trường hợp kinh doanh các ngành, nghề có điều kiện thì phải đăng ký kinh doanh để nhà nước thống kê và quản lý. Đối với vấn đề thu nhập như thế nào được coi là “thu nhập thấp” để không phải đăng ký kinh doanh, Nghị định 88/2006/NĐ-CP không đưa ra một chuẩn cố định áp dụng trong phạm vi toàn quốc, mà “mức thu nhập thấp làm chuẩn do UBND cấp tỉnh qui định áp dụng trên phạm vi địa phương và không được vượt quá mức khởi điểm chịu thuế thu

nhập cá nhân đối với người có thu nhập cao theo qui định của pháp luật về thuế.”11
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Đặc điểm:

Loại hình: Là chủ thể kinh doanh không được coi là doanh nghiệp

Theo tinh thần của Luật Doanh nghiệp 2005, Hộ kinh doanh là đơn vị kinh doanh có qui mô nhỏ. Mặc dù Hộ kinh doanh cũng có đăng ký kinh doanh nhưng hoạt động theo qui định của Chính phủ, không chịu sự điều chỉnh của Luật Doanh nghiệp. Chỉ khi qui mô của Hộ kinh doanh đạt đến chuẩn do Luật Doanh nghiệp qui định,

thì lúc đó Hộ kinh doanh phải đăng ký thành doanh nghiệp và hoạt động theo Luật Doanh nghiệp.12 Ngoài ra, một dấu hiệu chỉ rõ Hộ

kinh doanh không phải là doanh nghiệp được thể hiện ở qui định Hộ kinh doanh không có con dấu. Trong khi đó, tất cả doanh

nghiệp đều có con dấu được khắc và đăng ký theo đúng qui định pháp luật tại Công an Tỉnh nơi doanh nghiệp đặt trụ sở.13

Chủ sở hữu: Chủ Hộ kinh doanh là một cá nhân là công dân Việt Nam, một nhóm người hoặc một hộ gia đình

Có ba đối tượng được quyền thành lập Hộ kinh doanh, tạo thành ba loại Hộ kinh doanh, đó là:

Hộ kinh doanh do cá nhân làm chủ;
Hộ kinh doanh do nhóm người làm chủ; và
Hộ kinh doanh do hộ gia đình làm chủ
Như vậy, Hộ kinh doanh có thể có một chủ (một cá nhân hoặc một hộ gia đình) hoặc nhiều chủ (một nhóm người hợp tác làm chủ).

Cũng giống như qui định đối với Doanh nghiệp tư nhân, Nghị định

88/2006 xác định rằng mỗi cá nhân, mỗi hộ gia đình chỉ được đăng ký kinh doanh một Hộ kinh doanh trong phạm vi toàn quốc.14

Thêm vào đó, Nghị định 139/2007/NĐ-CP qui định mỗi cá nhân
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chỉ được đăng ký thành lập một Doanh nghiệp tư nhân hoặc một Hộ kinh doanh hoặc làm thành viên hợp danh của công ty hợp danh, trừ trường hợp các thành viên hợp danh còn lại có thỏa thuận khác.15

Chế độ trách nhiệm: Hộ kinh doanh có chế độ trách nhiệm vô hạn

Dù chủ Hộ kinh doanh là một cá nhân, một nhóm người hay một hộ gia đình thì họ đều phải “chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về hoạt động kinh doanh”. Nếu là nhóm người hoặc hộ gia đình làm chủ thì tất cả thành viên của nhóm hay thành viên trong hộ phải liên đới chịu trách nhiệm vô hạn về hoạt động của Hộ kinh doanh. Điều này có nghĩa là khi số nợ trong kinh doanh lớn hơn tài sản đưa vào kinh doanh chung thì mọi thành viên đều có trách nhiệm lấy cả những tài sản riêng của mình để trả nợ.

Tư cách pháp lý: Hộ kinh doanh không có tư cách pháp nhân

Cũng giống như Doanh nghiệp tư nhân, Hộ kinh doanh là một chủ thể kinh doanh không có tài sản độc lập, không có sự tách bạch về sở hữu. Thực chất trong mô hình Hộ kinh doanh, cá nhân chủ hộ hoặc các cá nhân thành viên của hộ tiến hành hoạt động kinh doanh và chịu trách nhiệm về các rủi ro trong kinh doanh một cách cá nhân (hoặc liên đới giữa các cá nhân) và trực tiếp. Dù Nghị định 88/2006/NĐ-CP không có qui định nói về vấn đề này, nhưng thực tế Hộ kinh doanh không thể nhân danh chính mình tham gia vào các quan hệ pháp luật. Cá nhân chủ hộ hoặc người đại diện hộ gia đình hay nhóm người có quyền nhân danh hộ trong các quan hệ với cơ quan quản lý nhà nước, và là nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan trong các quan hệ tố tụng liên quan đến Hộ kinh doanh. Vì vậy, Hộ kinh doanh không có tư cách pháp nhân.
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Qui mô kinh doanh: Hộ kinh doanh có qui mô kinh doanh nhỏ

Pháp luật Việt Nam dùng qui mô làm tiêu chí để phân biệt Hộ kinh doanh và Doanh nghiệp. Trước đây theo Nghị định 66/NĐ/HĐBT, tiêu chí để xác định qui mô kinh doanh là vốn pháp định. Nếu chủ thể kinh doanh với vốn dưới mức vốn pháp định thì không được coi là doanh nghiệp. Từ khi có Luật Doanh nghiệp 1999, tiêu chí vốn pháp định đã được bỏ đi. Thay vào đó là số địa điểm kinh doanh và số lượng lao động. Nếu Hộ kinh doanh có sử dụng

thường xuyên hơn 10 lao động phải đăng ký kinh doanh dưới hình thức doanh nghiệp.16 Hộ kinh doanh chỉ được đăng ký kinh doanh

tại một địa điểm. Như vậy, nếu qui mô hoạt động của Hộ kinh doanh tăng lên đến mức có nhu cầu mở thêm địa điểm kinh doanh, thì chủ sở hữu của Hộ kinh doanh đó cũng phải đăng ký kinh doanh dưới hình thức doanh nghiệp vì pháp luật không giới hạn số lượng địa điểm kinh doanh mà một doanh nghiệp có thể có.

Đăng ký kinh doanh:
Quyền đăng ký kinh doanh

Có ba đối tượng có quyền đăng ký kinh doanh dưới hình thức Hộ kinh doanh: cá nhân, nhóm người và hộ gia đình.

Đối với cá nhân, phải đảm bảo các điều kiện sau đây:

Là công dân Việt Nam;

Thành niên (đủ 18 tuổi); và

Có năng lực pháp luật và năng lực hành vi dân sự đầy đủ.

Pháp luật không đặt ra điều kiện đối với hộ gia đình và nhóm người kinh doanh. Tuy nhiên, hộ gia đình và nhóm người muốn đăng ký kinh doanh thì phải cử người đại diện của hộ hoặc nhóm

52
*
người thực hiện thủ tục, và cá nhân người này cũng phải thỏa mãn các điều kiện như đối với cá nhân nêu trên để đăng ký kinh doanh.

Một cá nhân hoặc một hộ gia đình chỉ được đăng ký một Hộ kinh doanh trong phạm vi toàn quốc.

2.  Cơ quan đăng ký kinh doanh:

Cơ quan có thẩm quyền cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

cho Hộ kinh doanh là cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện tại nơi đặt địa điểm kinh doanh.17 Cơ quan này có thể là Phòng đăng

ký kinh doanh trực thuộc UBND cấp huyện, hoặc ở những địa phương chưa lập được Phòng đăng ký kinh doanh riêng, thì đó có thể là Phòng Tài chính – Kế hoạch hoặc Phòng Kinh tế.

Hồ sơ đăng ký kinh doanh: Gồm các loại giấy tờ sau:

� Giấy đề nghị đăng ký kinh doanh;

� Bản sao Giấy chứng minh nhân dân của cá nhân hoặc người đại diện hộ gia đình

� Đối với những ngành nghề phải có chứng chỉ hành nghề, phải có bản sao hợp lệ chứng chỉ hành nghề của cá nhân hoặc đại diện hộ gia đình

� Đối với những ngành, nghề phải có vốn pháp định thì phải có bản sao hợp lệ văn bản xác nhận vốn pháp định của cơ quan, tổ chức có thẩm quyền

Trình tự, thủ tục đăng ký kinh doanh:

Bước 1: Nộp hồ sơ đăng ký kinh doanh
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Cá nhân hoặc người đại diện nhóm người, hộ gia đình nộp hồ sơ đăng ký kinh doanh và lệ phí đăng ký kinh doanh cho cơ quan đăng ký kinh doanh. Người nộp hồ sơ sẽ được trao giấy biên nhận về việc nộp hồ sơ.

�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ�����������Ā∀Ġ�ᜀ�����������Ā⬀Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������Ā�ᜀ������������ Bước 2: Xem xét cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Trong thời hạn năm ngày làm việc kể từ ngày nhận đơn, cơ quan đăng ký kinh doanh cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cho

Hộ kinh doanh nếu xét thấy đáp ứng đầy đủ các điều kiện sau đây:18

Ngành, nghề kinh doanh không thuộc danh mục ngành, nghề cấm kinh doanh;

Tên Hộ kinh doanh dự định đăng ký phù hợp qui định, cụ thể là tên phải bao gồm 2 thành tố: loại hình “Hộ kinh doanh” và tên riêng. Tên riêng phải viết được bằng tiếng Việt, có thể kèm theo chữ số và ký hiệu, phát âm được. Tên riêng không có từ ngữ, ký hiệu vi phạm truyền thống lịch sử, văn hóa, đạo đức và thuần phong mỹ tục của dân tộc. Tên riêng của Hộ kinh doanh không được trùng với tên riêng của Hộ kinh doanh đã đăng ký trong phạm vi huyện.19
Nộp đủ lệ phí đăng ký kinh doanh theo qui định.

Trường hợp hồ sơ không hợp lệ, trong thời hạn năm ngày làm việc kể từ ngày nhận hồ sơ, cơ quan đăng ký kinh doanh phải thông báo rõ nội dung cần sửa đổi, bổ sung bằng văn bản cho người thành lập Hộ kinh doanh. Nếu hết thời hạn này mà không nhận được Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc thông báo yêu cầu sửa đổi, bổ sung hồ sơ đăng ký kinh doanh thì người đăng ký Hộ kinh

doanh có quyền khiếu nại theo qui định của pháp luật về khiếu nại, tố cáo.20
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Hộ kinh doanh có quyền tiến hành hoạt động kinh doanh sau khi được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, trừ trường hợp kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh phải có điều kiện. Nếu kinh doanh ngành, nghề kinh doanh có điều kiện thì Hộ phải có

xác nhận của cơ quan nhà nước có thẩm quyền đã thỏa mãn các điều kiện đó mới được tiến hành kinh doanh.21

Thay đổi nội dung đăng ký kinh doanh, tạm ngừng và chấm dứt hoạt động kinh doanh
1.  Thay đổi nội dung đăng ký kinh doanh

Khi thay đổi nội dung kinh doanh đã đăng ký, ví dụ như thay đổi ngành nghề kinh doanh, thì Hộ kinh doanh thông báo nội dung thay đổi với cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện nơi đã đăng ký kinh doanh.22

Riêng đối với việc thay đổi địa điểm kinh doanh, nếu chuyển sang địa điểm kinh doanh mới vẫn nằm trong phạm vi huyện đã đăng ký kinh doanh thì chỉ cần thông báo, nếu chuyển địa điểm kinh doanh

sang huyện khác thì phải nộp lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cho cơ quan đã cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh23

và đăng ký kinh doanh tại nơi đặt địa điểm mới.

2.  Tạm ngừng hoạt động kinh doanh

Khi tạm ngừng kinh doanh từ 30 ngày trở lên, Hộ kinh doanh phải thông báo với cơ quan đăng ký kinh doanh và cơ quan thuế trực

tiếp quản lý. Thời gian tạm ngừng kinh doanh không được quá một năm.24

Chấm dứt hoạt động kinh doanh
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Hoạt động kinh doanh của Hộ kinh doanh có thể bị chấm dứt bởi quyết định của chủ hộ hoặc chấm dứt vì bị thu hồi Giấy chứng

nhận đăng ký kinh doanh. Hộ kinh doanh bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh trong các trường hợp sau:25

Không tiến hành hoạt động kinh doanh trong thời hạn 6 tháng, kể từ ngày được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh;

Ngừng hoạt động kinh doanh quá 6 tháng liện tục mà không thông báo với cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện nơi đăng ký kinh doanh;

Chuyển địa điểm kinh doanh sang quận, huyện khác;

Kinh doanh ngành, nghề bị cấm.

Khi chấm dứt hoạt động kinh doanh, Hộ kinh doanh phải nộp lại bản gốc Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cho cơ quan đăng ký kinh doanh cấp huyện nơi đã đăng ký đồng thời thanh toán đầy

đủ các khoản nợ, gồm cả nợ thuế và nghĩa vụ tài chính chưa thực hiện.26

_____________________________________
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Xem Khoản 3 Điều 38 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Điều 42 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Khoản 4 Điều 38 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Điều 39 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Khoản 1 Điều 41 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Khoản 3 Điều 47 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Khoản 2 Điều 41 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Xem Điều 47 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
Khoản 3 Điều 41 Nghị định 88/2006/NĐ-CP
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CHƯƠNG III

QUY CHẾ PHÁP LÝ VỀ CÔNG TY TRÁCH NHIỆM HỮU HẠN THEO LUẬT DOANH NGHIỆP

T.S Bùi Xuân Hải

Công ty trách nhiệm hữu hạn (công ty TNHH) là một loại hình doanh nghiệp phổ biến trong nền kinh tế Việt nam hiện nay. Trong chương này, những vấn đề pháp lý về công ty TNHH sẽ được trình bày thành ba phần sau đây: (1) những vấn đề lý luận chung về công ty TNHH, (2) quy chế pháp lý về công ty TNHH có hai thành viên trở lên, và (3) quy chế pháp lý về công ty TNHH một thành viên. Văn bản pháp luật quan trọng nhất về công ty TNHH theo pháp luật hiện hành mà người đọc cần phải tham khảo là Luật Doanh nghiệp 2005.1

I. NHỮNG VẤN ĐỀ LÝ LUẬN CHUNG VỀ MÔ HÌNH CÔNG TY TRÁCH NHIỆM HỮU HẠN

1.1. Sự hình thành và phát triển của mô hình công ty TNHH

Xét về mặt lịch sử, mô hình công ty TNHH ra đời sau hình thức công ty cổ phần và càng muộn hơn so với các loại hình công ty đối nhân.2 Các công ty theo mô hình của công ty TNHH mà chúng ta biết đến ngày nay thì chỉ thực sự xuất hiện ở cuối thế kỷ 19 và phát triển mạnh ở thế kỷ 20. Nhiều nhà nghiên cứu cho rằng, mô hình công ty TNHH xuất hiện như là một sản phẩm của hoạt động lập pháp khi mà người Đức đã ‘sáng tạo’ ra mô hình Gesellschaft mit

beschrankter Haftung – GmbH theo một đạo luật về công ty vào năm 1892.3
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Sự xuất hiện của mô hình công ty TNHH có lẽ sẽ thích hợp cho kinh doanh ở qui mô vừa và nhỏ. Mô hình công ty này vừa có yếu tố quan hệ nhân thân giữa các thành viên như công ty đối nhân, vừa có tư cách pháp nhân và chế độ trách nhiệm hữu hạn của thành viên như công ty cổ phần. Vì thế, mô hình này dường như đã được ưa chuộng ở tất cả các nước. Tỷ lệ các công ty TNHH trong tổng số các công ty thường chiếm rất cao, ví dụ, ở Anh, vào tháng 3 năm 2001, có tới 99% trong tổng số 1, 5 triệu công ty ở nước này là công ty TNHH (private company).4 Vào cuối tháng 6 năm 2002,

Australia có tới 98,3 % trong tổng số 1,248 triệu các công ty là công ty TNHH (proprietary company limited by shares).5
Pháp luật công ty châu Âu đã được người Pháp đem đến Việt Nam từ cuối thế kỷ 19 và nửa đầu thế kỷ 20, vì thế chẳng có gì ngạc nhiên khi mà pháp luật công ty của Việt Nam đã bị ảnh hưởng lớn bởi mô hình luật công ty châu Âu. Các hình thức công ty như trong luật thương mại của Pháp đã xuất hiện trong các Bộ luật thời Pháp thuộc như Dân luật thi hành tại các Tòa Nam án Bắc kỳ 1931 và Bộ luật Thương mại Trung Kỳ 1942.

Hai bộ luật này đều có qui định về các mô hình công ty, được gọi

là hội hay công ty, mà chúng ta thấy ngày nay trong luật thực định của Việt Nam.6 Những qui định của Bộ luật Thuơng mại Trung kỳ

vẫn tiếp tục được áp dụng tai miền Nam Việt Nam cho đến khi Bộ luật Thương mại Sài Gòn 1972 có hiệu lực áp dụng. Trong Bộ luật Thương mại Sài Gòn 1972, mô hình công ty TNHH (hội trách nhiệm hữu hạn) cũng tiếp tục được ghi nhận bên cạnh các hình thức công ty khác.7

Sau mấy thập kỷ vắng bóng kinh doanh tư nhân và luật công ty, thực hiện chính sách đổi mới, xây dựng nền kinh tế theo cơ chế thị trường và ghi nhận quyền tự do kinh doanh đã được khởi xướng từ Đại hội toàn quốc lần thứ VI (1986) của Đảng CSVN, ngày 21.12.1990, Quốc hội nước ta đã thông qua Luật công ty, đạo luật
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công ty đầu tiên từ khi độc lập (1945). Đạo luật này có các qui định về hai mô hình công ty là công ty TNHH và công ty cổ phần. Bên cạnh các qui tắc pháp lý áp dụng chung cho cả hai loại hình công ty, đạo luật này đã dành một chương riêng để qui định chi tiết về công ty TNHH.

Do được ban hành trong những năm đầu tiên của thời kỳ đổi mới, các qui định về công ty TNHH trong Luật Công ty 1990 còn rất sơ xài. Vì thế, để đáp ứng đòi hỏi của công cuộc đổi mới, ngày 12.6.1999 Quốc hội nước ta đã thông qua Luật doanh nghiêp thay thế cho Luật công ty và Luật doanh nghiệp tư nhân năm 1990. Trong đạo luật mới này, mô hình công ty TNHH tiếp tục được khẳng định và công nhận them loại hình công ty TNHH một thành viên.

Qua mấy năm đi vào cuôc sống, LN1999 đã thành công lớn trong việc tiếp tục khuyến khích, huy động các nguồn vốn cho phát triển nền kinh tế hàng hóa nhiều thành phần ở Việt Nam. Song, cùng

với các đạo luật khác về các hình thức tổ chức kinh doanh, Luật DN 1999 cũng bộc lộ những hạn chế.8 Để tiếp tục đẩy mạnh công

cuộc đổi mới, cải thiện môi trường kinh doanh đáp ứng đòi hỏi của việc hội nhập kinh tế quốc tế, tháng 11 năm 2005, Quốc hôi Việt Nam đã thông qua Luật DN mới với sự phát triển một bước so với Luật DN 1999.

Hiện nay Luật DN 2005 qui định về loại hình công ty TNHH với hai mô hình: (1) công ty TNHH có hai thành viên trở lên, và (2) công ty TNHH một thành viên. Ở nhiều nước, ví dụ Anh, Mỹ, Úc, New Zealand …, người ta đã chấp nhận mô hình công ty một thành viên đã lâu và sự điều chỉnh pháp luật giữa công ty có một thành viên và các công ty có nhiều thành viên hầu như không khác nhau. Luật doanh nghiệp 2005 của Việt Nam không dành một mục riêng để qui định các vấn đề chung về công ty TNHH mà lại có hai
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mục riêng để qui định về công ty TNHH có hai thành viên trở lên và công ty TNHH một thành viên.

1. 2. Các đặc điểm cơ bản của công ty TNHH

Trước khi các qui định của pháp luật thực định Việt Nam sẽ được trình bày ở phần hai và ba của chương này, rất cần thiết phải hiểu một cách cơ bản về bản chất của các công ty TNHH.

Hiện nay, trên thế giới, mô hình công ty có cùng ‘dòng họ’ hay theo hinh thức như công ty TNHH hiện nay ở Việt Nam là rất phổ biến. Nhiều mô hình công ty trên thế giới tồn tại dưới các tên gọi và hình thức khác nhau, song chúng đều cùng một ‘dòng họ’ với loại hình công ty TNHH của Việt Nam. Chẳng hạn như ở Pháp có loại hình Sociètè à Responsabilité Limitée - SARL; ở Đức có mô hình GmbH - Gesellschaft mit beschrankter Hafttung, ở Anh có loại hình công ty tư (private company); ở Hàn quốc có loại công ty yuhan hoesa, …vv.9

Cho dù mô hình công ty TNHH có thể được gọi với tên khác nhau theo các ngôn ngữ khác nhau, hay thậm chí cùng một thứ ngôn

ngữ thì mỗi nước vẫn có cách gọi chúng không giống hệt nhau.10 Nhìn chung, bản chất của chúng tương đối giống nhau với

tính cách là một trong các mô hình công ty phổ biến nhất ở các đặc điểm cơ bản sau đây:

1. Công ty TNHH chỉ là một loại hình công ty, một mô hình tổ chức kinh doanh trong nền kinh tế thị trường như các loại hình tổ chức kinh doanh khác. Công ty TNHH được coi là sản phẩm của hoạt động lập pháp mang tính sáng tạo, nhưng suy cho cùng, nó cũng xuất phát từ đòi hỏi của thực tiễn, của nền kinh tế hàng hóa tư bản chủ nghĩa từ cuối thế kỷ 19.
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2. Công ty TNHH là thực thể pháp lý hư cấu nhưng độc lập và tách bạch hoàn toàn với các chủ thể đã đưa tài sản tạo lập nên tài sản của nó về mặt pháp luật. Vì thế, các công ty thuộc dòng họ ‘công ty TNHH’ trên thế giới cho dù có thể được gọi tên không giống nhau nhưng đều được công nhận là pháp nhân (một thực thể pháp lý trừu tượng và độc lập - artificial legal person hay separate legal entity).

3. Về thành viên.

Số lượng những chủ thể góp vốn tạo lập nên mô hình công ty loại này đều thường bị giới hạn ở mức tối đa, tức là thường bị giới hạn về số lượng thành viên. Các nhà làm luật thường không chấp nhận mô hình công ty này có số lượng thành viên quá lớn.

Bên cạnh đó, các thành viên của mô hình công ty này thường có mối quan hệ với nhau về nhân thân: có thể là người trong dòng họ, gia đình hay bạn bè, thân thiết ở mức độ có thể tin cậy và chia sẻ. Tính chất của các mối quan hệ này gần giống như của công ty đối nhân (mà điển hình là các hơp danh - partnership).

4. Bản chất của loại công ty này mang tính đóng chứ không mở như công ty cổ phần. Đặc tính này có liên quan chặt chẽ đến việc huy động vốn từ công chúng của loại công ty này trong sự so sánh với công ty cổ phần.

5. Khả năng thay đổi thành viên của loại hình công ty này bị hạn chế hơn so với công ty CP. Nếu các cổ đông trong công ty cổ phần có thể chuyển nhượng cổ phần một cách dễ dãng thì điều đó bị han chế hơn trong công ty TNHH.

Tóm lại: mô hình công ty TNHH rất phổ biến trên thế giới, là loại hình công ty đối vốn mang tính đóng. Mô hình công ty này đã xuất
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hiện ở Việt Nam từ lâu và được phát triển trong các đạo luật về công ty gần đây, mà hiện nay là Luật doanh nghiệp 2005.

QUY CHẾ PHÁP LÝ VỀ CÔNG TY TRÁCH NHIỆM HỮU HẠN CÓ HAI THÀNH VIÊN TRỞ LÊN THEO LUẬT DOANH NGHIỆP 2005

2.1. Khái niệm

Chương III của Luật DN 2005 có các qui định riêng về công ty TNHH, Mục I của chương này qui định về công ty TNHH có hai thành viên trở lên.

Vậy công ty TNHH có hai thành viên trở lên là gì? Theo qui định tại Điều 38 của Luật DN 2005, thì:

1. Công ty trách nhiệm hữu hạn là doanh nghiệp, trong đó:

Thành viên có thể là tổ chức, cá nhân; số lượng thành viên không vượt quá năm mươi;

Thành viên chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của doanh nghiệp trong phạm vi số vốn cam kết góp vào doanh nghiệp;

Phần vốn góp của thành viên chỉ được chuyển nhượng theo quy định tại các điều 43, 44 và 45 của Luật DN.

Công ty trách nhiệm hữu hạn không được quyền phát hành cổ phần.

Công ty trách nhiệm hữu hạn có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.
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Qui định về công ty TNHH trên đây không khác đáng kể so với qui định tại Luật DN 1999. Qua các qui định nói trên, ta thấy:

Thứ nhất: Công ty TNHH là tổ chức kinh tế độc lập, là doanh nghiệp có tư cách pháp nhân từ khi được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh tại cơ quan đăng ký kinh doanh có thẩm quyền.
Thứ hai: Thành viên của công ty có thể là tổ chức hay cá nhân mà góp vốn vào vốn điều lệ của công ty (kể cả trước khi hay sau khi công ty đã đăng ký kinh doanh thành lập). Số lượng thành viên theo luật định của mô hình công ty này ít nhất phải là hai và nhiều nhất là không quá 50.
Thứ ba: Về chế độ trách nhiệm. Công ty TNHH phải tự chịu trách nhiệm về các nghĩa vụ phát sinh trong hoạt động kinh doanh của mình bằng tài sản của chính nó. Tuy nhiên, nếu thành viên công ty góp vốn không đúng thời gian và số vốn như đã cam kết thì có thể thành viên đó phải gánh chịu các hậu quả nhất định.
Thứ tư: Nếu như Luật DN 1999 qui định rằng công ty THNH không có quyền phát hành ‘cổ phiếu’ để huy động vốn từ công chúng, thì điều 38 của Luật DN 2005 lại qui định rằng loại công ty này không được phát hành ‘cổ phần’. Cổ phần và cổ phiếu là hai khái niệm khác nhau, cái thứ nhất chỉ về giá trị, là cái nội
dung, còn cái thứ hai là chỉ về hình thức, cái biểu hiện ra bên ngòai để xác nhận quyền sở hữu đối với cổ phần.11

Thứ năm: Với bản chất là công ty đóng, việc chuyển nhượng vốn góp của thành viên công ty TNHH bị hạn chế. .
2.2. Vấn đề tài chính của công ty
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Tài chính của công ty TNHH là vấn đề có quan hệ trực tiếp đến lợi ích của các chủ thể có liên quan trong công ty, đặc biệt là các thành viên và các chủ nợ của công ty.

2. 2.1. Vấn đề góp vốn của thành viên công ty

Khi thành lập công ty, các thành viên sáng lập công ty phải tự thỏa thuận và quyết định mức vốn điều lệ của công ty và phần vốn góp của mỗi người, tức của các sáng lập viên. Danh sách các thành viên công ty và bản điều lệ của công ty trong hồ sơ ĐKKD phải thể hiện đầy đủ các thông tin về thành viên và phần vốn góp của thành viên. Về nguyên tắc, vốn điều lệ và vốn góp sẽ được xác định bằng đơn vị tính là đồng Việt Nam, nhưng các thành viên có thể góp vốn vào công ty bằng các hình thức khác nhau. Tài sản góp vốn có thể là tiền Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng, giá trị quyền sử dụng đất, giá trị quyền sở hữu trí tuệ, công nghệ, bí quyết kỹ thuật, các tài sản khác ghi trong Điều lệ công ty do thành viên góp để tạo thành vốn của công ty (K 4, Đ 4 Luật Doanh nghiệp).

Trong trường hợp có thành viên không góp vốn theo đúng thời hạn cam kết thì phần vốn chưa góp được coi như là khoản nợ của thành

viên đó với công ty, và xa hơn nữa là thành viên này phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại phát sinh.12 Pháp luật cũng bắt

buộc người đại diện theo pháp luật của công ty phải thông báo bằng văn bản cho cơ quan đăng ký kinh doanh biết về tiến độ góp vốn của các thành viên. Nếu người đại diện theo pháp luật không thông báo thì họ sẽ phải chịu trách nhiêm về thiệt hại phát sinh do thông báo chậm trễ hay không trung thực (K 1, điều 39 Luật DN). Nếu có thành viên không góp đủ vốn theo thời hạn cam kết lần cuối (một khái niệm mới trong Luật DN) thì phần vốn chưa góp sẽ được xử lý bằng các hình thức qui định tại K 3 Đ 39 của Luật DN.
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Khi đã góp đủ số vốn cam kết, mỗi thành viên sẽ được cấp giấy chứng nhận phần vốn góp với đầy đủ nội dung theo qui định, gồm: tên, địa chỉ trụ sở chính của công ty; số và ngày cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh; vốn điều lệ của công ty;họ, tên, địa chỉ thường trú, quốc tịch, số Giấy chứng minh nhân dân, Hộ chiếu hoặc chứng thực cá nhân hợp pháp khác đối với thành viên là cá nhân; tên, địa chỉ thường trú, quốc tịch, số quyết định thành lập hoặc số đăng ký kinh doanh đối với thành viên là tổ chức;phần vốn góp, giá trị vốn góp của thành viên; số và ngày cấp giấy chứng

nhận phần vốn góp; họ, tên, chữ ký của người đại diện theo pháp luật của công ty.13 Giấy này có thể được cấp lại khi bị mất, rách

theo qui định của Luật doanh nghiệp và điều lệ công ty.

2. 2.2. Tăng và giảm vốn điều lệ của công ty

Về nguyên tắc, công ty có quyền tự quyết định mức vốn điều lệ của mình. Trừ một số nghành nghề kinh doanh mà pháp luật qui định mức vốn điều lệ tối thiểu phải có (vốn pháp định), còn lại là do công ty tự quyết định. Trong quá trình hoạt động kinh doanh, công ty có quyền tăng hay giảm vốn điều lệ và phải thông báo đến cơ quan ĐKKD theo qui định.

a. Tăng vốn điều lệ

Khoản 1, Điều 60 Luật DN qui định việc tăng vốn điều lệ của công ty có thể bằng nhiều cách:

Tăng thêm phần vốn góp của các thành viên;

Công ty tiếp nhận thêm vốn góp từ thành viên mới, và

Công ty điều chỉnh tăng vốn điều lệ theo mức độ tương ứng với giá trị tài sản tăng lên của công ty.
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Trong ba cách nói trên, cách thứ hai và thứ ba là phức tạp hơn, tuy nhiên cách thứ ba xem ra cần đáng lưu ý hơn cả.

b. Giảm vốn điều lệ

Luật DN qui định chặt chẽ về việc giảm vốn điều lệ, Khoản 3 Điều

có qui định ba phương thức giảm vốn điều lệ:

Hoàn trả một phần vốn góp theo tỷ lệ tương ứng cho tất cả các thành viên. Nhưng khác với qui định của Luật DN 1999, Luật mới chỉ cho giảm vốn nếu (i) công ty đã hoạt động kinh doanh liên tục trong hơn hai năm, và (ii) sau khi hoàn trả một phần vốn góp cho các thành viên, công ty vẫn đảm bảo thanh toán đủ các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác.

Điều chỉnh giảm vốn điều lệ tương ứng với giá trị tài sản giảm xuống của công ty.

Công ty mua lại vốn góp của thành viên khi thành viên đó yêu cầu công ty mua lại theo qui định tại điều 44 của Luật DN.

Nếu việc giảm vốn không đúng theo qui định, chẳng hạn hoàn trà vốn góp không đúng qui định thì các thành viên phải hoàn trả cho công ty số tiền, tài sản khác đã nhận hoặc phải cùng liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty

cho đến khi các thành viên đã hoàn trả đủ số tiền, tài sản khác đã nhận tương đương với phần vốn đã giảm.14

2.2.3. Chuyển nhương vốn góp

Như đã biết, công ty TNHH mang tính ‘đóng’, sự tự do chuyển nhượng vốn góp bị hạn chế hơn so với công ty cổ phần. Về nguyên tắc, thành viên có thể chuyển nhượng toàn bộ hay một phần vốn góp của mình cho một hay nhiều tổ chức, cá nhân khác.
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Điều 44 Luật doanh nghiệp qui định rằng: thành viên muốn chuyển nhượng vốn góp, trước hết phải chào bán cho tất cả các thành viên còn lại của công ty với cùng điều kiện. Để bảm đảm tính cân bằng, về nguyên tắc, vốn góp đó phải được chào bán theo tỷ lệ tưong ứng cho những thành viên còn lại. Nếu các thành viên được chào mua mà không mua hết trong thời hạn 30 ngày thì thành viên chào bán có quyền chuyển nhượng cho người không phải là thành viên công ty. Luật DN 2005 đã qui định rõ ràng hơn Luật DN 1999 về vấn đề này.

Thành viên khác trong công ty không có quyền cản trở việc chuyển nhượng vốn cho người ngoài công ty nếu họ không mua hay không mua hết vốn góp của thành viên muốn chuyển nhượng. Nhưng, nếu điều lệ công ty có qui định thêm các điều kiện khác cho việc chuyển nhượng thì thành viên chuyển nhượng vốn sẽ phải tuân thủ các qui định này.

2.2.4. Yêu cầu công ty mua lại phần vốn góp

Các qui định nhằm bảo vệ quyền lợi của thành viên thiểu số khá phổ biến trong luật công ty của các nước phát triển thuộc cả truyền thống common law và civil law. Trong hoạt động kinh doanh, thành viên của công ty TNHH có thể bỏ phiếu chống quyết định của hội đồng thành viên (H ĐTV) về những vấn đề rất quan trọng liên quan trực tiếp đến quyền và nghĩa vụ của họ theo qui định của pháp luật và điều lệ công ty (như sửa đổi bổ sung điều lệ liên quan

đến quyền và nghĩa vụ của thành viên, của hội đồng thành viên; hay việc tổ chức lại công ty),15 và yêu cầu công ty mua lại phần vốn góp của họ.16

Về thủ tục, việc yêu cầu mua lại phần vốn góp phải làm bằng văn bản trong thời hạn 15 ngày từ khi HĐTV thông qua các quyết định về các vấn đề nói trên. Vấn đề phức tạp nhất chính là giá cả khi mua lại. Luật doanh nghiệp có qui định rằng, nếu các bên không
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thỏa thuận được với nhau về giá thì công ty phải mua lại phần vốn góp đó theo giá thị trường hay giá được tính theo nguyên tắc đã ghi trong điều lệ.

Về điều kiện để thanh toán, theo Luật doanh nghiệp thì công ty chỉ được thanh toán cho người bán nếu sau khi thanh toán, công ty vẫn còn đủ tài sản để thanh toán các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản của công ty. Qui định này là cần thiết để ngăn chăn khả năng rút vốn, trốn tránh nghĩa vụ trả nợ của công ty, bảo vệ chủ nợ, một trong những yêu cầu của luật công ty hiện đại.

2.2.5. Phân chia lợi nhuận

Công ty TNHH chỉ được phân chia lợi nhuận cho các thành viên nếu công ty hội đủ các điều kiện sau đây:

kinh doanh có lãi,

đã hoàn thành các nghĩa vụ tài chính theo qui định (nộp đủ các loại thuế theo qui định), và

sau khi chia lợi nhuận, công ty vẩn đảm bảo thanh toán đủ các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khảc đến hạn phải trả (Đ 61 Luật doanh nghiệp 2005).

Nếu công ty TNHH phân chia lợi nhuận không đúng theo qui định này thì cách xử lý sẽ tiến hành như qui định tại Điều 62 của Luật DN. Khi đó các thành viên phải hoàn trả cho công ty số tiền, tài sản khác đã nhận hoặc phải cùng liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty cho đến khi các thành viên đã hoàn trả đủ số tiền, tài sản khác đã nhận tương đương với phần lợi nhuận đã chia.

2. 3. Thành viên công ty
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Thành viên công ty là những tổ chức, cá nhân góp vốn vào vốn điều lệ của công ty. Mọi tổ chức, cá nhân không bị cấm theo qui

định tại Điều 13 của Luật doanh nghiệp đều có thể trở thành thành viên công ty.17 Như vậy, về nguyên tắc mọi cá nhân: bao gồm

người Việt Nam, người nước ngoài, tổ chức Việt Nam và nước ngoài đều có thể trở thành thành viên công ty TNHH.

2.3.1 Xác lập tư cách thành viên

Có nhiều cách để xác lập tư cách thành viên công ty TNHH, chẳng hạn như:

Là thành viên sáng lập công ty khi làm thủ tục đăng ký kinh doanh theo qui định. Theo pháp luật hiện hành, tất cả những người góp vốn, tham gia xây dựng, thông qua và ký tên vào bản điều lệ đầu tiên của công ty sẽ được coi là thành viên sáng lập của công ty.

Mua lại phần vốn góp của thành viên công ty.

Góp vốn khi công ty tăng thêm vốn điều lệ bằng cách kêu gọi vốn góp từ bên ngoài.

Được thừa kế phần vốn góp của thành viên là cá nhân đã chết. Qui định tại điều 45 Luật DN 2005 có nhiều tiến bộ hơn so

với qui định khá cứng nhắc về thừa kế vốn góp theo qui định tại Điều 33 của Luật doanh nghiệp 1999.18 Đáng lưu ý là, nếu không

có người thừa kế, hay người thừa kế khước từ nhận thừa kế, hoặc bị truất quyền thừa kế thì giá trị phần vốn góp đó được xử lý theo qui định của pháp luật dân sự.

Nhận phần vốn góp được thành viên công ty tặng cho. Luật DN 2005 có thêm qui định mới về việc thành viên công ty TNHH
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có thể tặng cho một phần hay toàn bô phần vốn góp của mình cho người khác.

Nhận phần vốn góp được thành viên công ty dùng để thanh tóan nợ. Tuy nhiên, người nhận chỉ có thể trở thành thành viên nếu được HĐTV chấp thuận. Đây cũng là qui định mới của Luật DN 2005 so với Luật DN 1999.

2.3.2. Chấm dứt tư cách thành viên

Tư cách thành viên của tổ chức, cá nhân sẽ chấm dứt trong các trường hợp sau đây:

Thành viên là cá nhân bị chết hay bị tòa án tuyên bố là đã chết theo qui định của pháp luật. Khi đó vấn đề thừa kế sẽ được giải quyết theo pháp luật về thừa kế và pháp luật doanh nghiệp như đã trình bày ở mục 2.3.1.

Thành viên công ty là tổ chức bị giải thể, hay phá sản.

Khi thành viên chuyển nhượng hết, tặng cho hết phần vốn góp của mình cho các tổ chức, cá nhân khác theo qui định.

Khi công ty TNHH đó chấm dứt sự tồn tại (bị xóa tên trong sổ ĐKKD) thì tư cách thành viên công ty cũng sẽ đương nhiên chấm dứt.

Những trường hợp khác mà điều lệ công ty có qui định, nhưng không trái pháp luật.

Tùy theo từng trường hơp chấm dứt tư cách thành viên mà quyền và nghĩa vụ của thành viên đó sẽ được giải quyết theo qui định tương ứng của pháp luật.
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2.3.3 Quyền và nghĩa vụ của thành viên công ty

Quyền và nghĩa vụ của thành viên công ty được qui định tại điều lệ của mỗi công ty và các văn bản pháp luật, ví dụ điều 41 và 42 của Luật doanh nghiệp.

a. Quyền của thành viên (điều 41 Luật DN).

Có thể chia quyền của thành viên thành hai nhóm lớn sau đây:

Nhóm các quyền về tài sản

Quyền đựơc chia lơi nhuận tương ứng với phần vốn góp;

Được định đoạt phần vốn góp của mình thông qua việc tặng cho; chuyển nhượng một phần hay toàn bộ vốn góp của mình; để thừa kế; và yêu cầu công ty mua lại phần vốn góp theo qui đinh;

Đươc phân chia gía trị tài sản còn lại khi công ty giải thể hay phá sản.

Được ưu tiên góp vốn khi công ty tăng vốn điều lệ.

Nhóm các quyền về thông tin và quản lý, kiểm soát công ty

Quyền tham dự họp HĐTV, quyền tham gia thảo luận, kiến nghị và biếu quyết các vấn đề thuộc thẩm quyền của HĐTV tương ứng với phần vốn góp.

Quyền yêu cầu triệu tập họp Hội đồng thành viên để giải quyết các vấn đề thuộc thẩm quyền của Hội đồng thành viên, nếu thành viên đó (hay nhóm thành viên) đang sở hữu trên 25% vốn điều lệ công ty (hay một tỷ lệ nhỏ hơn theo qui định trong điều lệ công ty).19
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Quyền kiểm tra, xem xét, tra cứu, sao chép hoặc trích lục sổ đăng ký thành viên, sổ ghi chép và theo dõi các giao dịch, sổ kế toán, báo cáo tài chính hằng năm, sổ biên bản họp Hội đồng thành viên, các giấy tờ và tài liệu khác của công ty;

Quyền kiện Gíam đốc công ty

Quyền khiếu nại hay khởi kiện Tổng giám đốc (hay Giám đốc) công ty khi người này thực hiên không đúng nghĩa vụ của mình gây thiệt hại đến lợi ích của thành viên hoăc công ty theo qui định của pháp luật.

Các quyền khác theo qui định tại điều lệ công ty và qui định khác của pháp luật.

b. Nghĩa vụ của thành viên

Điều 42 của Luật doanh nghịệp đã qui định các nghĩa vụ cơ bản sau đây:

Nghĩa vụ góp vốn đầy đủ theo đúng cam kết, nếu không làm đúng thành viên đó có thể phải chịu trách nhiệm như đã trình bày ở Mục 2.2.1.

Không được rút vốn ra khỏi công ty,.

Chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số vốn đã cam kết góp vào công ty.

Tuân thủ điều lệ công ty và chấp hành các quyết định của hội đồng thành viên.

Khác với Luật DN 1999, Luật DN 2005 đã có thêm qui định về nghĩa vụ cá nhân của thành viên công ty khi họ nhân danh công

*
73

ty để thực hiện hành vi vi phạm pháp luật; tiến hành kinh doanh hoặc giao dịch khác không nhằm phục vụ lợi ích của công ty và gây thiệt hại cho người khác; hoặc thanh toán các khoản nợ chưa đến hạn trước nguy cơ tài chính có thể xảy ra đối với công ty.

Các nghĩa vụ khác theo pháp luật và điều lệ công ty

4. Cơ cấu tổ chức quản lý nội bộ

Các qui định về tổ chức quản lý nội bộ của công ty TNHH có hai thành viên trở lên được qui định từ các điều 46 đến 59 của Luật DN. Theo qui định của Luật DN (điều 46) thì cơ cấu tổ chức của công ty bao gồm có: (1) Hội đồng thành viên, (2) Chủ tịch HĐTV,

Tổng giám đốc hay Giám đốc, và (4) Ban kiểm soát nếu công ty có từ 11 thành viên trở lên. Tuy nhiên, công ty vẫn có thể thành lập ban kiểm sóat nếu công ty có ít hơn 11 thành viên.

Cơ cấu tổ chức quản lý nội bộ của công ty TNHH có hai thành viên trở lên

Hội đồng thành viên

Chủ tịch HĐTV

Giám đốc (TGĐ)

Ban kiểm sóat

Ghi chú:

bầu, bổ nhiệm và chịu trách nhiệm

kiểm tra, giám sát
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2.4.1. Hội đồng thành viên20

a. Thành phần

HĐTV gồm tất các các thành viên của công ty, là cơ quan quyết định cao nhất của công ty. Nếu thành viên là cá nhân thì người đó trực tiếp tham gia vào HĐTV, nếu thành viên đó là tổ chức thì tổ chức đó có quyền cử người đại diện theo ủy quyền tham gia HĐTV. Tiến bô hơn so với Luật DN 1999, Luật DN 2005 đã có nhiều qui định chi tiết về đại diện của thành viên là tổ chức tham gia HĐTV. Theo điều 48 của Luật DN 2005, thành viên là tổ chức có quyền chỉ định người có đủ tiêu chuẩn và điều kiện theo qui định tại Khoản 2 điều 48 để đại diện cho mình tại HĐTV. Việc này phải được thông báo cho cơ quan ĐKKD và công ty theo qui định. Luật DN 2005 cũng áp đặt các nghĩa vụ của người quản lý công ty đối với người đại diện theo ủy quyền như trung thực, cẩn trọng, tốt nhất, bảo vệ lợi ích hợp pháp của thành viên tổ chức và công ty.

b. Chế độ làm việc

Hội đồng thành viên quyết định các vấn đề thuộc thẩm quyền theo chế độ biểu quyết tập thể (i) tại cuộc họp, (ii) lấy ý kiến bằng văn bản, hoặc (iii) hình thức khác theo qui định trong điều lệ. Tuy nhiên, những vấn đề quan trọng của công ty, như sửa đổi bổ sung điều lệ; tổ chức lại, giải thể công ty; hay quyết định nhân sự về chức danh Giám đốc, Chủ tịch HĐTV…, nên được thảo luận và biểu quyết tại các cuộc họp của HĐTV. Điều kiện biểu quyết thông qua các quyết định của HĐTV tại cuộc họp và các hình thức khác cũng được qui định ở mức độ khác nhau.

c. Triệu tập họp HĐTV
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Về nguyên tắc, HĐTV được triệu tập họp bất cứ khi nào theo yêu cầu của Chủ tịch HĐTV hay theo yêu cầu của thành viên (hay nhóm thành viên) sở hữu trên 25% vốn điều lệ hay một tỷ lệ khác nhỏ hơn theo qui định của điều lệ công ty (Đ 41, Luật DN). Các cuộc họp định kỳ do điều lệ công ty qui định, nhưng ít nhất mỗi năm phải họp một lần.

Về nguyên tắc, Chủ tịch HĐTV là người có quyền đương nhiên trong việc triệu tập họp HĐTV. Nếu có yêu cầu của các thành viên theo qui định tại Khoản 2, 3 điều 41 Luật DN, trong thời hạn 15 ngày, Chủ tịch HĐTV phải triệu tập cuộc họp HĐTV. Trong trường hợp Chủ tịch HĐTV không triệu tập HĐTV theo yêu cầu chính đáng của thành viên (hay nhóm thành viên) thì thành viên đề nghị có quyền có quyền đứng ra triệu tập họp HĐTV, đồng thời có quyền nhân danh mình hay công ty khởi kiện Chủ tịch HĐTV về

việc không thực hiện đúng nghĩa vụ quản lý, gây thiệt hại đến lợi ích hợp pháp của họ.21 Mọi chi phí hợp lý cho việc triệu tập và tiến hành họp sẽ do công ty chịu.22

Thông báo mời họp HĐTV có thể thực hiện bằng nhiều hình thức theo điều lệ công ty qui định với đầy đủ các nội dung có liên quan như: thời gian, địa điểm, chương trình họp…. Tài liệu của cuôc họp cũng phải được gửi trước khi họp theo qui định.

d. Điều kiện họp hợp lệ của HĐTV

HĐTV họp hợp lệ nếu có số thành viên tham dự đại diện cho ít

nhất 75% vốn điều lệ của công ty, nếu điều lệ công ty không có qui định một tỷ lệ khác cao hơn.23 Nếu không đảm bảo điều kiện

này thì cuộc họp phải được triệu tập lại lần thứ hai, lần này điều kiện được giảm nhẹ hơn, tỷ lệ này được giảm xuống chỉ cần tối thiểu là 50% (nếu điều lệ không qui định khác). Tuy nhiên nếu lần thứ hai mà vẫn không đảm bảo điều kiện này thì sẽ triệu tập họp
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lần thứ ba, lần này cuộc họp sẽ được tiến hành mà không phụ thuộc vào số thành viên tham dự.24

e. Thẩm quyền của HĐTV

Vị trí, vai trò, thẩm quyền của HĐTV thể hiện qua nhiệm vụ, quyền hạn qui định tại K 2 điều 47 Luật DN 2005. Các quyền của HĐTV thể hiện trên nhóm vấn đề lớn sau đây:

Quyết định về ‘số phận’ của công ty như việc giải thể, chuyển đổi, tổ chức lại công ty: chia , tách, sáp nhập, hợp nhất công ty;

Sửa đổi, bổ sung điều lệ, thành lập công ty con, chi nhánh, văn phòng đại diện.

Quyết định các vấn đề về tổ chức và bộ máy nhân sự của công ty. Quyết định cơ cấu tổ chức quản lý của công ty, bầu, bổ nhiệm, miễn nhiệm, bãi nhiệm các chức danh quan trọng như Chủ tịch HĐTV, Tổng giám đốc (Giám đốc), Kế toán trưởng và các chức danh quản lý quan trọng khác theo điều lệ. Quyết định lương, quyền lợi của những người quản lý điều hành công ty theo điều lệ.

Quyết định về chiến lược phát triển của công ty, kế hoạch kinh doanh hàng năm, giải pháp phát triển thị trường, tiếp thị, chuyển giao công nghệ.

Quyết định các dự án đầu tư lớn và các hợp đồng có giá trị lớn của công ty theo tỷ lệ được qui định cụ thể trong điều lệ công ty, và các hợp đồng giữa công ty vơi một số đối tượng theo qui định tại K 1 Đ 59 Luật DN 2005.

Quyết định các vấn đề quan trọng về tài chính như tăng, giảm vốn điều lệ, thời điểm và phương thức huy động vốn, thông
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qua báo cáo tài chính hàng năm, quyết định phương án phân chia lãi, xử lý lỗ, trích lập các quỹ…

Về thể thức thông qua các quyết định nói trên: có thể

(i) trực tiếp tại cuộc họp và

(ii) thông qua việc lấy ý kiến bằng văn bản, hoặc

(iii) hình thức khác do điều lệ công ty qui định.

Tỷ lệ biểu quyết thông qua quyết định sẽ phụ thuộc vào hình thức biểu quyết và vấn đề biểu quyết. Nếu so sánh với qui định tại Luật DN 1999, điều kiện thông qua quyết định của HĐTV theo Luật DN 2005 đã được qui định cao hơn. Tùy từng trường hợp, có thể cần đại diện ít nhất cho 65% hay 75% tổng số vốn của thành viên dự họp chấp thuận, hoặc nếu lấy ý kiến bằng văn bản là ít nhất 75% vốn điều lệ chấp thuận hay tỷ lệ khác cao hơn theo điều lệ công ty.25 Tuy nhiên, để thực hiện cam kết WTO, theo Nghị quyết 71/2006/QH11, công ty TNHH có quyền qui định trong Điều lệ các tỷ lệ biều quyết thông qua các quyết định chỉ với đa số phiếu (chẳng hạn 51%).

2.4.2. Chủ tịch HĐTV (điều 36 của Luật DN)

Chủ tịch HĐTV do HĐTV bầu, là người đứng đầu HĐTV. Vị trí, quyền hạn của chức danh này do Luật doanh nghiệp và điều lệ công ty quy định. Nếu Luật DN 1999 qui định Chủ tịch HĐTV có nhiệm kỳ không quá ba năm, thì Luật DN 2005 lại qui định thời hạn này kéo dài hơn, không quá 5 năm, tuy nhiên có thể được bầu lại. Chủ tịch HĐTV có thể là người đại diện theo pháp luật của công ty theo quy định trong điều lệ công ty. Nếu vậy, trong các giấy tờ giao dịch của công ty phải ghi rõ điều đó.
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Nhiệm vụ, quyền hạn cụ thể của Chủ tịch HĐTV được qui định tại Khoản 2 Điều 49 của Luật doanh nghiệp và trong điều lệ công ty. Tuy nhiên, chức năng và quyền hạn của Chủ tịch HĐTV chủ yếu tập trung vào công việc của HĐTV (chuẩn bị chương trình, kế hoạch hoạt động của HĐTV; chuẩn bị tài liệu, nội dung, triệu tập, chủ trì cuộc họp HĐTV..); đại diện cho HĐTV để ký văn bản thay mặt HĐTV.

2.4.3. Giám đốc công ty (Tổng Giám đốc) (điều 55 Luật DN)

Địa vị pháp lý của GĐ (TGĐ) công ty được qui định tại Điều 55 của Luật doanh nghiệp. Giám đốc có vị trí quan trọng nhất trong công việc điều hành hoạt động kinh doanh hàng ngày của công ty. Chủ tịch HĐTV có thể kiêm chức Giám đốc công ty, và thực tế trong các công ty nhỏ mang tính gia đình thì đây là việc khá bình thường. Khác với trước đây, để nâng cao chất lượng quản trị công ty, Luật DN 2005, đã có thêm qui định về tiêu chuẩn và điều kiện để một người có thể được bổ nhiệm làm giám đốc công ty (Đ 57).

Giám đốc là điều hành công việc kinh doanh hàng ngày của công ty. Giám đốc sẽ phải giải quyết các công việc kinh doanh hàng ngày của công ty và chịu trách nhiệm trước HĐTV. Giám đốc có thể là hoặc không phải là người đại diện theo pháp luật của công ty. Song, nếu điều lệ không qui định Chủ tịch HĐTV là đại diện theo pháp luật, thì đương nhiên Giám đốc được coi là người đại diện theo pháp luật của công ty.

Nhiệm vụ, quyền hạn của Giám đốc

Nhiệm vụ quyền hạn của Giám đốc được qui định trong Luật DN và các văn bản hướng dẫn, nó được cụ thể hóa hơn nữa trong điều lệ công ty. Quyền hạn của Giám đốc được qui định cụ thể tại Khoản 2 Điều 55 Luật DN và có thể có thêm các quyền khác theo qui định tại điều lệ công ty, quyết định của HĐTV và hợp đồng lao
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động ký với công ty. Nói chung, các quyền này tập trung vào công tác điều hành công ty, thực hiện các quyết định của HĐTV. Giám đốc có quyền quyết định tất cả các vấn đề liên quan đến hoạt động kinh doanh hàng ngày của công ty; ban hành qui chế quản lý nội bộ; kiến nghị phương án cơ cấu tổ chức công ty, kiến nghị phương án sử dụng lợi nhuận; bổ nhiệm, miễn nhiệm một số chức danh quản lý nếu không thuộc thẩm quyền của HĐTV; ký kết hợp đồng nhân danh công ty; tuyển dụng lao động .. vv.

Tại Điều 56 Luật DN có các qui định về nghĩa vụ của Giám đốc, một số nghĩa vụ này đã được ‘du nhập’ từ luật công ty nước ngòai, đặc biệt là từ luật công ty theo mô hình Anh - Mỹ.

2.4.4. Ban kiểm sóat

Ban kiểm soát không phải là mô hình bắt buộc trong mọi công ty TNHH. Theo qui định tại Điều 46 của Luật DN thì nếu công ty TNHH có từ 11 thành viên trở lên sẽ phải thành lập thêm Ban kiểm soát. Tuy nhiên, Luật doanh nghiệp không có các qui định cụ thể về quyền, nghĩa vụ, tiêu chuẩn, điều kiện và chế độ làm việc của Ban kiểm soát, Trưởng ban kiểm soát. Vì thế Điều lệ công ty phải qui định cụ thể về các vấn đề này.

QUY CHẾ PHÁP LÝ VỀ CÔNG TY TNHH MỘT THÀNH VIÊN

3.1. Đặc điểm pháp lý

Quan niệm truyền thống về công ty đòi hỏi sự hùn hạp của nhiều chủ thể để hoạt động kinh doanh chung, nhưng rồi theo thời gian, vì nhiều lý do khác nhau đã xuất hiện mô hình công ty của một người nhưng vẫn được hưởng chế độ của mô hình công ty TNHH nói chung. Sự xuất hiện của công ty một thành viên cũng là hệ quả phát triển tất yếu của kinh tế thị trường. Mô hình công ty một
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thành viên cũng đã được thừa nhận rộng rãi ở cả mức độ quốc gia và khu vực.26 Ở Việt Nam, Luật công ty 1990 chưa thừa nhận mô

hình công ty TNHH một thành viên, mãi cho đến 1999, mô hình công ty này mới chính thức được qui định trong Luật DN 1999. Tuy nhiên, ‘một thành viên’ theo Luật DN 1999 chỉ có thể là ‘một tổ chức’.

Mô hình công ty TNHH một thành viên được qui định chi tiết trong Mục 2, Chương 3 của Luật DN 2005 đã có rất nhiều điểm mới mang tính phát triển so với Luật DN 1999. Theo điều 63 của Luật DN thì công ty TNHH một thành viên có các đặc điểm pháp lý cơ bản sau đây:

Thứ nhất: đây là một loại hình doanh nghiệp, một loại hình công ty, nó có tư cách pháp nhân. Công ty có tư cách pháp nhân từ thời điểm đựơc cấp giấy chứng nhận ĐKKD. Như vậy nó là một pháp nhân độc lập với chính bản thân chủ sở hữu của nó. Các khoản nợ của công ty sẽ được thanh toán bằng tài sản của chính nó, các giao dịch phải nhân danh chính nó.

Thứ hai: Theo Luật DN hiện hành, công ty TNHH một thành viên chỉ có một thành viên duy nhất, thành viên này có thể là tổ chức hoặc cá nhân - gọi là chủ sở hữu công ty. Tuy nhiên, theo Nghị định 139/2007/N Đ-CP thì ‘tổ chức’ được hiểu là tổ chức có tư cách pháp nhân.27

Thứ ba: Trách nhiệm của chủ sở hữu công ty đối với các khoản nợ của công ty TNHH một thành viên cũng là hữu hạn theo bản chất pháp lý của pháp nhân, tức là chỉ trong phạm vi mức vốn mà chủ sở hữu đã cam kết đưa vào công ty, đó chính là vốn điều lệ của công ty.

Để hạn chế sự thiệt hại cho chủ nợ, luật doanh nghiệp cấm chủ sở hữu công ty trực tiếp rút vốn khỏi công ty, mà phải thực hiện bằng
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biện pháp khác như chuyển nhượng vốn cho các tổ chức, cá nhân khác. Tuy nhiên, khi thực hiên việc chuyển nhượng như vậy, mô hình công ty này có thể bị thay đổi từ công ty TNHH một thành viên chuyển đổi thành công ty TNHH có hai thành viên trở lên.28

Thứ tư: là công ty TNHH, cũng giống như công ty TNHH có hai thành viên trở lên, công ty TNHH một thành viên không được phát hành cổ phần để huy động vốn.

3.2. Chủ sở hữu công ty

Chủ sở hữu công ty có thể là tổ chức hay cá nhân. Chủ sở hữu có các quyền và nghĩa vụ theo qui định của pháp luật và điều lệ công ty. Các qui định về quyền và nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty có thể thấy tại Điều 64 Luật doanh nghiệp.

3.2.1. Về quyền

Có thể thấy rằng, nhiều quyền của HĐTV trong mô hình Công ty TNHH hai thành viên trở lên đã được luật qui định cho chủ sở hữu công ty TNHH một thành viên. Luật DN 2005 cũng có sự phân biệt giữa hai loại công ty TNHH một thành viên: (1) chủ sở hữu là một cá nhân và (2) chủ sở hữu là một tổ chức.

Quyền của chủ sở hữu công ty là tổ chức về cơ bản được phát triển dựa trên các qui định trong LN 1999. Theo đó, chủ sở hữu có các quyền về:

Quyết định về ‘số phận’ của công ty như việc giải thể, chuyển đổi công ty, tổ chức lại công ty: chia , tách, sáp nhập, hợp nhất công ty, yêu cầu phá sản công ty;

Quyết định về nội dung điều lệ, sửa đổi, bổ sung điều lệ;
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Quyết định về các vấn đề về tổ chức và bộ máy nhân sự của công ty. Quyết định cơ cấu tổ chức quản lý của công ty, bổ nhiệm, miễn nhiệm, cách chức các chức danh quan trọng trong quản lý điều hành công ty theo điều lệ. Tổ chức giám sát và đánh giá hoạt động kinh doanh của công ty.

Quyết định về chiến lược phát triển của công ty, kế hoạch kinh doanh hàng năm, giải pháp phát triển thị trường, tiếp thị, công nghệ.

Quyết định các dự án đầu tư lớn, bán tài sản và các hợp đồng có giá trị lớn của công ty theo tỷ lệ cụ thể trong điều lệ công ty.

Quyết định các vấn đề quan trọng về tài chính như tăng vốn điều lệ, chuyển nhượng vốn điều lệ; quyết định phương án sử dụng lợi nhuân;

Lập công ty con, góp vốn vào công ty khác.

Được hưởng toàn bộ gía trị tài sản còn lại của công ty sau khi công ty hoàn thành việc giải thể hoặc phá sản;

Các quyền khác theo pháp luật và điều lệ công ty.

b. Về quyền của chủ sở hữu công ty là cá nhân, Khoản 2, Điều 64 của Luật Doanh nghiệp 2005 chỉ liệt kê mấy quyền sau đây:

Quyết định về ‘số phận’ của công ty như việc giải thể, chuyển đổi công ty, tổ chức lại công ty: chia, tách, sáp nhập, hợp nhất công ty, yêu cầu phá sản công ty

Quyết định về nội dung điều lệ, sửa đổi, bổ sung điều lệ,
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Quyết định đầu tư, kinh doanh và quản trị nội bộ doanh nghiệp, trừ trường hợp Điều lệ công ty có quy định khác; đây là một qui định rất rộng, tạo cho chủ sở hữu là cá nhân nhiều quyền hơn so với chủ sở hữu là tổ chức.

Quyết định về chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ vốn điều lệ của công ty cho tổ chức, cá nhân khác;

Quyết định việc sử dụng lợi nhuận sau khi thuế;

Được hưởng toàn bộ gía trị tài sản còn lại của công ty sau khi công ty hoàn thành việc giải thể hoặc phá sản;

Các quyền khác theo pháp luật và điều lệ.

3.2.2. Nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty

Nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty được qui định tại Điều 65 Luật doanh nghiệp . Nói chung, các qui định này là các nghĩa vụ hiển nhiên của chủ sở hữu với tư cách là một thành viên công ty. Tuy nhiên, Luật doanh nghiệp đã qui định khá chi tiết về việc chủ sở hữu là cá nhân phải tách biệt các chi tiêu của cá nhân và gia đình với các chi tiêu trên cương vị là người quản lý điều hành công ty.

3.3. Tài chính công ty

3.3.1. Về vốn điều lệ

Toàn bộ vốn điều lệ của công ty do chủ sở hữu công ty bỏ ra. Khác với công ty TNHH có hai thành viên trở lên, công ty TNHH có một thành viên được tăng vốn điều lệ theo nhu cầu của hoạt động kinh doanh chứ không được giảm vốn điều lệ. Theo điều 76 Luật DN thì việc tăng vốn điều lệ có thể theo hai cáchc sau đây: (1) tăng vốn góp của chủ sở hữu, và (2) huy động thêm vốn từ người
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khác. Khi thực hiện theo khả năng thứ hai thì công ty sẽ phải được chuyển đổi thành mô hình công ty TNHH có hai thành viên trở lên. Như vậy, qui định này khác với qui định trước đây tại điều 50 Luật DN 1999.

3.3.2. Về chuyển nhượng vốn

Chủ sở hữu công ty có quyền chuyển nhượng toàn bộ hay một phần vốn góp của mình cho các tổ chức, cá nhân khác. Người mua phải là các tổ chức, cá nhân không bị cấm góp vốn vào công ty. Và tùy từng trường hợp chuyển nhượng, công ty có thể được chuyển đổi thành công ty có hai thành viên trở lên hay theo mô hình công ty TNHH của một cá nhân.

3.4. Cơ cấu tổ chức quản lý nội bộ của công ty

Cơ cấu tổ chức quản lý công ty TNHH một thành viên phụ thuộc vào chủ sở hữu là tổ chức hay cá nhân. Theo đó, mô hình quản trị trong công ty của một cá nhân được qui định đơn giản hơn rất nhiều so với mô hình công ty TNHH của một tổ chức.

3.4.1. Công ty TNHH một thành viên là tổ chức

Mô hình quản trị loại công ty này được qui định khá phức tạp, nó tùy thuộc vào số lượng người đại diện do chủ sở hữu ủy quyền. Điều kiện và tiêu chuẩn của người đại diện theo ủy quyền cũng giống như điều kiện và tiêu chuẩn của người đại diện theo ủy quyền của thành viên là tổ chức trong công ty TNHH có hai thành viên trở lên. Có hai mô hình sau đây:

(i). Nếu chỉ có một người được ủy quyền thì mô hình quản trị gồm: Chủ tịch công ty, Giám đốc (Tổng GĐ), và Kiểm sóat viên (K 4, Đ 67 Luật DN). Tạm gọi là mô hình 1.
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(ii). Nếu có nhiều người được ủy quyền thì mô hình quản trị gồm: HĐTV (gồm tất cả người đại diện theo ủy quyền), Giám đốc (Tổng GĐ), và Kiểm sóat viên (K 3, Đ 67 Luật DN). Tạm gọi là mô hình 2.

Điều 72 Luật DN 2005 đã qui định khá chi tiết các nghĩa vụ của thành viên Hội đồng thành viên, Chủ tịch công ty, Giám đốc (Tổng giám đốc) và Kiểm soát viên. Chẳng hạn, như các nghĩa vụ tuân thủ pháp luật, Điều lệ công ty, quyết định của chủ sở hữu công ty trong việc thực hiện các quyền và nhiệm vụ được giao; thực hiện các quyền và nhiệm vụ được giao một cách trung thực, cẩn trọng, tốt nhất nhằm bảo đảm lợi ích hợp pháp tối đa của công ty và chủ sở hữu công ty; trung thành với lợi ích của công ty và chủ sở hữu công ty. Luật DN cũng cấm những người này sử dụng thông tin, bí quyết, cơ hội kinh doanh của công ty, lạm dụng địa vị, chức vụ và tài sản của công ty để tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của tổ chức, cá nhân khác. Để đảm bảo tính minh bạch, trách tư lợi, Luật DN yêu cầu họ phải thông báo kịp thời, đầy đủ và chính xác cho công ty về các doanh nghiệp mà họ và người có liên quan của họ làm chủ hoặc có cổ phần, phần vốn góp chi phối. Thông báo này được niêm yết tại trụ sở chính và chi nhánh của công ty;

a. Mô hình 1.

Mô hình tổ chức quản lý này gồm có: Chủ tịch công ty, Giám đốc (Tổng GĐ), và Kiểm sóat viên. Trong mô hình này, điều lệ công ty phải qui định rõ Chủ tịch công ty hay Giám đốc (Tổng giám đốc) là người đại diện theo pháp luật của công ty. Người đại diện theo pháp luật của công ty phải thường trú tại Việt Nam; nếu vắng mặt quá 30 ngày ở Việt Nam thì phải uỷ quyền bằng văn bản cho người khác làm người đại diện theo pháp luật của công ty theo nguyên tắc quy định tại Điều lệ công ty.
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Cơ cấu tổ chức quản lý công ty TNHH một thành viên là tổ chức - Mô hình 1

Chủ sở hữu công ty

Chủ tịch công ty

Kiểm sóat viên

Giám đốc (TGĐ)

Ghi chú:

bổ nhiệm và chịu trách nhiệm

kiểm tra, giám sát

Quyền và nghĩa vụ của Chủ tịch công ty do pháp luật và điều lệ công ty qui định. Chủ tịch công ty nhân danh chủ sở hữu tổ chức thực hiện các quyền và nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty; có quyền nhân danh công ty thực hiện các quyền và nghĩa vụ của công ty; chịu trách nhiệm trước pháp luật và chủ sở hữu công ty về việc thực hiện các quyền và nhiệm vụ được giao theo quy định của Luật này và pháp luật có liên quan. Quyền, nghĩa vụ, nhiệm vụ cụ thể và chế độ làm việc của Chủ tịch công ty đối với chủ sở hữu công ty được thực hiện theo quy định tại Điều lệ công ty và pháp luật có liên quan. Tuy nhiên, quyết định của Chủ tịch công ty về thực hiện quyền và nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty chỉ có giá trị pháp lý kể từ ngày được chủ sở hữu công ty phê duyệt, trừ trường hợp Điều lệ công ty có quy định khác (Đ 69 Luật DN).

Giám đốc (TGĐ)
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Giám đốc (TGĐ) là người điều hành hoạt động kinh doanh hàng ngày của công ty, do Chủ tịch công ty bổ nhiệm hoặc thuê với nhiệm kỳ không quá 5 năm. Các tiêu chuẩn, điều kiện của GĐ cũng được qui định cụ thể tại K. 3 Đ 70 Luật DN, các tiêu chuẩn này đề cập đến vấn đề năng lực chuyên môn, mối quan hệ cá nhân của họ. Giám đốc phải chịu trách nhiệm trước Chủ tịch công ty về thực hiện các nhiệm vụ, quyền hạn của mình được qui định cụ thể tại K 2, Đ 70 Luật DN và điều lệ công ty, cũng như hợp đồng lao động đã ký. Cụ thể:

Tổ chức thực hiện quyết định của Chủ tịch công ty; tổ chức thực hiện kế hoạch kinh doanh và phương án đầu tư của công ty

Quyết định các vấn đề liên quan đến hoạt động kinh doanh hằng ngày của công ty;

Kiến nghị phương án cơ cấu tổ chức công ty; ban hành quy chế quản lý nội bộ công ty; bổ nhiệm, miễn nhiệm, cách chức các chức danh quản lý trong công ty, trừ các chức danh thuộc thẩm quyền của Chủ tịch công ty;

Ký kết hợp đồng nhân danh công ty, trừ trường hợp thuộc thẩm quyền của Chủ tịch công ty; tuyển dụng lao động;

Trình báo cáo quyết toán tài chính hằng năm lên Chủ tịch công ty; kiến nghị phương án sử dụng lợi nhuận hoặc xử lý lỗ trong kinh doanh;

Các quyền khác được quy định tại Điều lệ công ty, hợp đồng lao động mà Giám đốc đã ký với Chủ tịch công ty.

Kiểm sóat viên
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Luật DN qui định cơ chế kiểm sóat công tác quản lý điều hành công ty bằng các qui định về kiểm soát viên chứ không phải là một cơ quan như Ban kiểm sóat trong CTCP và công ty TNHH có từ

thành viên trở lên. Điều 71 của Luật DN qui định rằng chủ sở hữu công ty bổ nhiệm một đến ba Kiểm soát viên với nhiệm kỳ không quá ba năm. Kiểm soát viên chịu trách nhiệm trước pháp luật và chủ sở hữu công ty về việc thực hiện các quyền và nhiệm vụ của mình. Kiểm soát viên phải có các tiêu chuẩn và điều kiện theo qui định tại K 4 Đ 71 của Luật DN và tiêu chuẩn, điều kiện khác quy định tại Điều lệ công ty. Kiểm soát viên có các nhiệm vụ:

(i) kiểm tra tính hợp pháp, trung thực, cẩn trọng của Chủ tịch công ty và Giám đốc trong tổ chức thực hiện quyền chủ sở hữu, trong quản lý điều hành công việc kinh doanh của công ty;

(ii) thẩm định báo cáo tài chính, báo cáo tình hình kinh doanh, báo cáo đánh giá công tác quản lý và các báo cáo khác trước khi trình chủ sở hữu công ty hoặc cơ quan nhà nước có liên quan; trình chủ sở hữu công ty báo cáo thẩm định;

(iii) kiến nghị chủ sở hữu công ty các giải pháp sửa đổi, bổ sung, cơ cấu tổ chức quản lý, điều hành công việc kinh doanh của công ty;

(iv) Các nhiệm vụ khác quy định tại Điều lệ công ty hoặc theo yêu cầu, quyết định của chủ sở hữu công ty.

Để thực thi nhiệm vụ có hiệu quả, Luật DN cho phép Kiểm soát viên có quyền xem xét bất cứ hồ sơ, tài liệu nào của công ty tại trụ sở chính hoặc chi nhánh, văn phòng đại diện của công ty. Chủ tịch công ty, Giám đốc và người quản lý khác có nghĩa vụ cung cấp đầy đủ, kịp thời các thông tin về thực hiện quyền chủ sở hữu, về quản lý, điều hành và hoạt động kinh doanh của công ty theo yêu cầu của Kiểm soát viên.
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b. Mô hình 2

Mô hình tổ chức quản lý này gồm có HĐTV (gồm tất cả người đại diện theo ủy quyền), Giám đốc (Tổng GĐ), và kiểm sóat viên. Vấn đề người đại diện theo pháp luật của công ty cũng được qui định giống như mô hình 1 đã nói ở trên.

Hội đồng thành viên công ty (Đ 68, Luật DN) nhân danh chủ sở hữu công ty tổ chức thực hiện các quyền và nghĩa vụ của chủ sở hữu công ty; có quyền nhân danh công ty thực hiện các quyền và nghĩa vụ của công ty; chịu trách nhiệm trước pháp luật và chủ sở hữu công ty về việc thực hiện các quyền và nhiệm vụ được giao theo quy định của pháp luật. Quyền, nghĩa vụ, nhiệm vụ cụ thể và chế độ làm việc của Hội đồng thành viên đối với chủ sở hữu công ty được thực hiện theo quy định tại Điều lệ công ty và pháp luật có liên quan.

Cơ cấu tổ chức quản lý công ty TNHH một thành viên là tổ chức - Mô hình 2

Chủ tịch HĐTV

Kiểm sóat viên

Chủ sở hữu công ty

Hội đồng thành viên

Giám đốc (TGĐ)

Ghi chú:

bổ nhiệm, chỉ định và chịu trách nhiệm
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kiểm tra, giám sát

Thẩm quyền, cách thức triệu tập họp Hội đồng thành viên được áp dụng giống như trong mô hình công ty TNHH có hai thành viên trở lên. Cuộc họp của Hội đồng thành viên được tiến hành khi có ít nhất hai phần ba số thành viên dự họp. Hội đồng thành viên có thể thông qua quyết định theo hình thức lấy ý kiến bằng văn bản. Trường hợp điều lệ công ty không quy định thì mỗi thành viên có một phiếu biểu quyết có giá trị như nhau. Quyết định của Hội đồng thành viên được thông qua khi có hơn một nửa số thành viên dự họp chấp thuận. Tuy nhiên, đối với các vấn đề quan trọng như việc sửa đổi, bổ sung Điều lệ công ty, tổ chức lại công ty, chuyển nhượng một phần hoặc toàn bộ vốn điều lệ của công ty phải được ít nhất ba phần tư số thành viên dự họp chấp thuận. Quyết định của Hội đồng thành viên có giá trị pháp lý kể từ ngày được thông qua, trừ trường hợp Điều lệ công ty quy định phải được chủ sở hữu công ty chấp thuận.

Đứng đầu HĐTV là Chủ tịch HĐTV do chủ sở hữu công ty chỉ định. Nhưng nhiệm kỳ, quyền hạn và nhiệm vụ của Chủ tịch Hội đồng thành viên được qui định giống như đối với Chủ tịch HĐTV của công ty TNHH có hai thành viên trở lên. Giám đốc (TGĐ) do HĐTV bổ nhiệm, miễn nhiệm. Vị trí, nhiệm vụ, quyền hạn của Giám đốc (Tổng giám đốc), kiểm sóat viên trong mô hình quản trị công ty này cũng giống như ở mô hình 1đã nói ở trên.

3.4.2. Mô hình quản trị của công ty TNHH một thành viên là cá nhân

Luật DN 2005 qui định khá gọn và đơn giản về mô hình quản trị của loại công ty TNHH có chủ sở hữu là một cá nhân. Ở đây, quyền tự do kinh doanh, tự định đoạt của chủ sở hữu công ty được Luật DN đề cao và tôn trọng.
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Chủ sở hữu

đồng thời là Chủ tịch công ty

Giám đốc (TGĐ)

Theo Luật DN (Đ 74), mô hình quản trị của công ty TNHH một thành viên là cá nhân gồm có: Chủ tịch công ty, Giám đốc (TGĐ). Chủ sở hữu công ty được pháp luật qui định đồng thời là Chủ tịch công ty. Chủ tịch, tức chủ sở hữu có quyền quyết định việc tự mình hay thuê người khác làm Giám đốc. Nhiệm vụ, quyền hạn của Giám đốc cũng do chính chủ sở hữu quyết định thông qua điều lệ công ty và hợp đồng lao động. Tuy nhiên, điều lệ phải qui định rõ Chủ tịch công ty hay Giám đốc là người đại diện theo pháp luật của công ty.
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Khoản 2, Đ 39 Luật doanh nghiệp.
Khoản 4, Đ 39 Luật DN 2005.
Điều 62 của Luật doanh nghiệp
Tuy nhiên, lưu ý rằng đây là những trường hợp tối thiểu, bên cạnh đó điều lệ công ty có thể qui định thêm các trường hợp khác.
Điều 43 Luật Doanh nghiệp 2005.
Tuy nhiên, cần xem thêm các qui định tại Nghị Định 139/2007/NĐ-CP về quyền thành lập và góp vốn vào công ty;
Theo Điều 33 Luật doanh nghiệp 1999 thì khi thành viên là cá nhân chết hoặc bị Tòa án tuyên bố là đã chết, mà có người thừa kế, và người thừa kế muốn trở thành thành viên của công ty, thì HĐTV phải họp và quyết định vấn đề này. Nếu được chấp thuận thì người thừa kế sẽ trở thành thành viên công ty và công ty cần làm thủ tục thông báo cho cơ quan ĐKKD theo qui định. Trong trường hợp HĐTV không chấp thuận cho người thừa kế trở thành thành viên thì phần vốn góp của người đã chết có thể được công ty mua lại theo qui định hoặc chuyển nhượng cho người ngoài. Luật DN 2005 đã có qui định hợp lý hơn Luật DN 1999 về vấn đề này.
Lưu ý rằng, nếu có một thành viên sở hữu nhiều hơn 75% vốn điều lệ của công ty thì tỷ lệ nói trên phải nhỏ hơn 25% để đảm bảo thành viên hay nhóm thành viên thiểu số - chiếm dưới 25% vốn điều lệ - vẫn có quyền yêu cầu triệu tập họp HĐTV.
Xem các điều 47, 48, 50, 51, 52, 53, 54 của Luật DN 2005;
Xem thêm K 3, 4 điều 50 Luật DN 2005.
Xem thêm K 5 điều 50 Luật DN 2005.
Khoản 1 của Điều 51 Luật DN 2005
Xem điều 51 của Luật DN 2005.
Về vấn đề này, xem thêm K 2, 3 điều 52 của Luật DN 2005
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26Về vấn đề này, xem thêm Paul L. Davies, sđd, tr.5 ; Maurice Cozian & Alian Viandier, sđd, tr.7-8.

Xem điều 9, Nghị Định 139/CP. Khoản 1, Đ 9 qui định rằng: tất cả các tổ chức là pháp nhân, gồm cả doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài tại Việt Nam, không phân biệt nơi đăng ký địa chỉ trụ sở chính và mọi cá nhân, không phân biệt nơi cư trú và quốc tịch, nếu không thuộc đối tượng quy định tại khoản
Điều 13 của Luật Doanh nghiệp, đều có quyền thành lập, tham gia thành lập doanh nghiệp tại Việt Nam theo quy định của Luật Doanh nghiệp

Xem thêm NĐ 139/2007/NĐ-CP về vấn đề này.
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CHƯƠNG IV

CÔNG TY CỔ PHẦN

T.s Phan Huy Hồng

Công ty cổ phần (CTCP) là một trong năm loại hình doanh nghiệp (DN) trong pháp luật DN Việt Nam hiện nay, là một trong bốn loại hình doanh nghiệp được quy định trong Luật Doanh nghiệp năm 2005 (LDN 2005). Xét về mặt số lượng, CTCP không phổ biến như công ty TNHH hay DNTN, nhưng đại đa số các công ty có quy mô lớn lại là CTCP. Loại hình CTCP còn đóng vai trò đặc biệt quan trọng trong quá trình đổi mới, sắp xếp lại doanh nghiệp nhà nước

Văn bản pháp luật quan trọng nhất điều chỉnh CTCP là Luật doanh nghiệp . Tuy nhiên, đối với một số trường hợp, các cam kết của Việt Nam đối với WTO nêu tại đoạn 502 và 503 Báo cáo của Ban công tác về việc Việt Nam gia nhập WTO sẽ được áp dụng thay vì áp dụng các quy định của Luật doanh nghiệp về cùng một vấn đề (xem mục 5.2.3). Ngoài ra, CTCP đại chúng và CTCP niêm yết còn chịu sự điều chỉnh của Luật Chứng khoán ngày 29/6/2006 (70/2006/QH11) và các văn bản hướng dẫn thi hành luật này.

Trong chương này, những vấn đề pháp lý của CTCP được trình bày theo các nội dung sau đây: (1) Khái niệm, đặc điểm và lịch sử phát triển, (2) Chức năng, vai trò và phương pháp điều chỉnh, (3) Quy chế cổ đông, (4) Các vấn đề tài chính, (5) Tổ chức quản lý,

Đại chúng hóa CTCP và (7) CTCP và thị trường chứng khoán. Trong đó các nội dung từ mục (1) đến mục (5) là các nội dung căn bản, các nội dung tại mục (6) và (7) là các nội dung mở rộng để tham khảo thêm.

1. KHÁI NIỆM, ĐẶC ĐIỂM VÀ LỊCH SỬ PHÁT TRIỂN

98
*
1.1. Khái niệm

Công ty CP là doanh nghiệp có tư cách pháp nhân, có vốn điều lệ được chia thành nhiều phần bằng nhau gọi là cổ phần, được phép phát hành các loại chứng khoán để huy động vốn; cổ đông có thể là tổ chức, cá nhân, số lượng tối thiểu là ba và không hạn chế số lượng tối đa; cổ đông chịu trách nhiệm về các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác của doanh nghiệp trong phạm vi vốn cổ phần đã góp, có quyền tự do chuyển nhượng cổ phần của mình ngoại trừ một số trường hợp.

1.2. Đặc điểm

Từ khái niệm nêu trên và từ các quy định cụ thể về Công ty CP, ta thấy loại công ty này có các đặc điểm như sau.

Thứ nhất, vốn điều lệ của CTCP được chia thành nhiều phần bằng nhau gọi là cổ phần.

Vốn điều lệ của CTCP được thể hiện bằng một chỉ số tiền đồng, chẳng hạn 100 tỉ đồng. Chỉ số tiền đồng này được chia thành nhiều phần bằng nhau, chẳng hạn 1 triệu phần, mỗi phần như vậy bằng 100.000 đồng. Một triệu phần đó được gọi là 1 triệu cổ phần;

100.000 đồng được gọi là mệnh giá cổ phần (Luật Chứng khoán gọi là mệnh giá cổ phiếu).

Luật doanh nghiệp 2005 không quy định mức vốn điều lệ tối thiểu (vốn pháp định) mà một CTCP phải có. Tuy nhiên, CTCP kinh doanh một số ngành nghề nhất định mà pháp luật quy định vốn pháp định, thì vốn điều lệ không được thấp hơn chỉ số vốn pháp định đó.1

Luật doanh nghiệp 2005 cũng không quy định vốn điều lệ của công ty CP phải được chia thành bao nhiêu phần, mỗi phần phải có
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giá trị bao nhiêu. Nhưng khoản 1 Điều 9 Nghị định số 109/2007/NĐ-CP2 lại quy định công ty CP được cổ phần hóa từ doanh nghiệp 100% vốn nhà nước có vốn điều lệ được chia thành nhiều phần bằng nhau có mệnh giá là 10.000 đồng. Còn Luật Chứng khoán quy định mệnh giá cổ phiếu chào bán lần đầu ra công chúng là 10.000 đồng, như vậy công ty CP nào muốn chào bán cổ phiếu ra công chúng thì trước đó phải thực hiện việc quy mệnh giá cổ phiếu về 10.000 đồng.

Thứ hai, số lượng cổ đông ít nhất là ba và không bị hạn chế tối đa

Luật doanh nghiệp 2005 quy định số lượng cổ đông tối thiểu của một CTCP ít nhất phải là ba. Con số ba này là sự lựa chọn của nhà lập pháp Việt Nam. Không có lý do bắt buộc nào để ấn định số lượng tối thiểu là ba.3

Công ty CP không bị hạn chế số lượng cổ đông tối đa. Như vậy Công ty CP có thể chỉ có chưa đầy một chục, hàng chục, hàng trăm, hàng ngàn, hàng vạn hoặc thậm chí hàng triệu cổ đông.

Cổ đông Công ty CP có thể là tổ chức, cá nhân. Tổ chức phải có tư cách chủ thể của pháp luật sở hữu mới có thể trở thành cổ đông, vì cổ đông là đồng chủ sở hữu Công ty CP. Như vậy, công ty TNHH, công ty HD, hợp tác xã và Công ty CP có thể trở thành cổ đông Công ty CP. Nhưng doanh nghiệp TN lại không thể trở thành cổ đông Công ty CP vì doanh nghiệp TN không có tư cách chủ thể của pháp luật sở hữu, nên chủ doanh nghiệp TN sở hữu các tài sản đầu tư vào doanh nghiệp TN và tài sản có được từ hoạt động của doanh nghiệp TN, còn bản thân doanh nghiệp TN không sở hữu các tài sản này.4
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Thứ ba, cổ đông chỉ chịu trách nhiệm về các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi vốn cổ phần đã góp vào công ty.

Mỗi cổ đông có thể sở hữu một hoặc nhiều cổ phần của Công ty CP. Tuy nhiên, điều lệ công ty có thể quy định số lượng cổ phần tối thiểu mà mỗi cổ đông phải nắm giữ.

Quy định “cổ đông chỉ chịu trách nhiệm về các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi vốn cổ phần đã góp vào công ty” thể hiện chế độ trách nhiệm hữu hạn của Công ty CP.

Tuy nhiên, quy định này chỉ có ý nghĩa đối với cổ đông sáng lập, vì chỉ có cổ đông sáng lập có thể nợ vốn cổ phần,5 còn nhà đầu tư

đăng ký mua cổ phần được quyền chào bán của công ty đều phải thanh toán đủ ngay một lần cho công ty (họ chỉ trở thành cổ đông khi đã thanh toán hết tiền mua cổ phần).

Thứ tư, cổ phần được tự do chuyển nhượng, trừ hai ngoại lệ

Cổ phần được tự do chuyển nhượng, trừ hai ngoại lệ. Ngoại lệ thứ nhất là cổ phần ưu đãi biểu quyết không được chuyển nhượng (khoản 3 Điều 81). Ngoại lệ thứ hai là cổ phần phổ thông của cổ đông sáng lập có thể được chuyển nhượng cho các cổ đông sáng lập khác của công ty mà không phải đáp ứng thêm một điều kiện nào; nhưng việc chuyển nhượng loại cổ phần này cho người không phải là cổ đông sáng lập thì phải được sự chấp thuận của Đại hội đồng cổ đông, tuy nhiên điều kiện này chỉ áp dụng trong thời hạn 3 năm, kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh .

Đây chính là đặc điểm quan trọng nhất tạo nên sự khác biệt giữa loại hình Công ty CP với loại hình công ty TNHH. Bởi vì loại hình công ty TNHH được thiết kế phù hợp cho doanh nghiệp thông
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thường có quy mô vừa và nhỏ, có số lượng thành viên ít và có quan hệ gắn bó với nhau, nên luật quy định các thành viên công ty có quyền được ưu tiên nhận chuyển nhượng phần vốn góp của thành viên muốn bán phần vốn góp của mình.

Khả năng tự do chuyển nhượng cổ phần giúp các nhà đầu tư dễ dàng tham gia vào và rút ra khỏi công ty bằng cách mua hay chuyển nhượng cổ phần, đồng thời giúp công ty thu hút vốn đầu tư một cách thuận lợi hơn so với các loại hình doanh nghiệp khác.

Thứ năm, CTCP được phát hành chứng khoán các loại để huy động vốn

Đặc điểm này chỉ khác đối với loại công ty TNHH ở chỗ, trong khi Công ty CP có thể phát hành cổ phần để huy động vốn, còn công ty TNHH thì không. Nhưng cả hai loại công ty này đều được quyền phát hành các loại chứng khoán khác theo quy định của pháp luật chứng khoán.

Thứ sáu, CTCP có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận ĐKKD

Công ty CP có tư cách pháp nhân, bởi vì - như công ty TNHH - nó đáp ứng đầy đủ các điều kiện đối với pháp nhân quy định trong Bộ luật dân sự 2005. Ở đây giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh có giá trị như giấy khai sinh công ty với tư cách là một chủ thể pháp lý độc lập. Các quyền và nghĩa vụ phát sinh từ các hợp đồng phục vụ cho việc thành lập doanh nghiệp do các cổ đông sáng lập hoặc người đại diện theo uỷ quyền của nhóm cổ đông sáng lập ký kết được tự động chuyển giao cho công ty (Điều 14).

1.3 Lịch sử phát triển
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Trên thế giới, loại hình Công ty CP xuất hiện từ đầu thế kỷ 17. Ban đầu đó là các công ty được các nhà nước thực dân thành lập để khai thác các thuộc địa mới ở châu Mỹ và Ấn Độ, như Công ty cổ phần Anh-Ấn thành lập năm 1600, hay Công ty cổ phần Hà Lan – Đông Ấn thành lập năm 1602. Đây là các công ty thuộc địa, có tư cách pháp nhân, được thành lập hoặc được công nhân bởi nhà nước thực dân và chịu sự kiểm soát toàn diện của nhà nước đó.

Sang thế kỷ 18, xuất hiện các Công ty CP tư nhân trong các lĩnh vực ngân hàng, hàng hải. Cuộc cách mạng công nghiệp thế kỷ 19 đã làm loại hình Công ty CP phát triển nở rộ, vì nhu cầu vốn của các ngành sản xuất công nghiệp trở nên rất lớn. Từ đó đến nay, Công ty CP luôn tiếp tục phát triển về số lượng và quy mô. Các công ty lớn chủ yếu là Công ty CP, các công ty đa quốc gia đều là Công ty CP.

Với đặc điểm nổi bật là khả năng tự do chuyển nhượng cổ phần, Công ty CP trở thành loại công ty có các mối quan hệ pháp lý phức tạp và thu hút sự quan tâm đặc biệt của các nhà lập pháp. Bên cạnh các loại hình công ty đối nhân, Công ty CP là loại hình công ty đối vốn được điều chỉnh sớm nhất. Có thể kể đến các luật đầu tiên điều chỉnh loại công ty này như Bubble Act năm 1720 của Anh, Bộ luật thương mại năm 1807 của Pháp (Code de commerce) hay Bộ luật Thương mại chung của Đức năm 1861 (Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch). Tuy nhiên, khác với pháp luật điều chỉnh công ty TNHH, pháp luật các nước điều chỉnh loại hình Công ty CP có nhiều điểm khác biệt đáng kể, tùy thuộc vào điều kiện kinh tế xã hội, truyền thống pháp lý và quan điểm pháp lý của các nhà lập pháp. Nhưng ngày nay, trong xu thế khu vực hóa và toàn cầu hóa kinh tế, cũng có các nỗ lực hài hòa hóa pháp luật công ty nói chung và pháp luật Công ty CP nói riêng. Chẳng hạn Liên minh châu Âu đã ban hành rất nhiều quy định dưới hình thức chỉ thị (directive) về Công ty CP mà các quốc gia thành viên có nghĩa vụ nội luật hóa các quy định đó trong vòng 2 năm. Thậm chí
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Liên minh châu Âu còn tiến tới ban hành quy định về loại Công ty cổ phần châu Âu (Societas Europaea), theo đó các quốc gia thành

viên nội luật hóa quy định này thành quy định điều chỉnh thống nhất một loại công ty cổ phần mới.6

Trong pháp luật doanh nghiệp Việt Nam hiện đại, loại hình Công ty CP được quy định lần đầu tiên một cách khá sơ lược trong Luật Công ty 1990 với vỏn vẹn 14 điều. Luật doanh nghiệp 1999 kế thừa và phát triển một cách đáng kể loại hình công ty này với “mật độ quy định” dày hơn lên tới 44 điều. Việc xóa bỏ cơ chế cấp phép thành lập và chuyển sang cơ chế đăng ký kinh doanh đã dẫn đến làn sóng thành lập doanh nghiệp từ các nhà đầu tư tư nhân. Loại hình Công ty CP được lựa chọn ngày càng nhiều hơn. Bên cạnh đó, việc tiếp tục đẩy mạnh cổ phần hóa doanh nghiệp NN làm xuất hiện nhiều Công ty CP có quy mô vừa. Việc khai trương thị trường chứng khoán với sự niêm yết cổ phần của bảy Công ty CP vào năm 2000 đã bước đầu tạo điều kiện phát huy lợi thế của loại công ty này từ đặc điểm “cổ phần được tự do chuyển nhượng”.

Năm 2003, một mặt để từng bước thực hiện các cam kết quốc tế trong quá trình hội nhập7, mặt khác để từng bước xây dựng một pháp luật doanh nghiệp thống nhất cho các nhà đầu tư thuộc các thành phần kinh tế, Chính phủ đã cho phép thí điểm chuyển đổi doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài sang hoạt động dưới hình thức 8 Công ty CP.

Với Luật doanh nghiệp 2005, một mặt quá trình thống nhất pháp luật doanh nghiệp hoàn thành, mặt khác quy định về cách loại hình công ty cũng tiếp tục được hoàn thiện. Riêng loại hình Công ty CP được quy định bởi 53 điều luật, chi tiết hơn nhiều so với Luật doanh nghiệp 1999.

Tuy nhiên, sự phát triển pháp luật về loại hình Công ty CP chắc chắn sẽ không dừng lại ở đó. Quy mô các Công ty CP ở Việt Nam
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hiện nay chủ yếu ở mức nhỏ và vừa. Luật doanh nghiệp 2005 cũng chỉ mới dừng ở mức nhận diện và điều chỉnh các mối quan hệ trong các công ty ở quy mô này. Trong khi đó các mối quan hệ có thể phát sinh trong các Công ty CP lớn, bao gồm loại Công ty CP đại chúng, chưa hoàn toàn được nhận diện và điều chỉnh đầy đủ (về vấn đề Công ty CP đại chúng xem mục 6). Các mối quan hệ pháp luật của Công ty CP tham gia vào thị trường chứng khoán mặc dù chủ yếu thuộc phạm vi điều chỉnh của pháp luật chứng khoán, nhưng có quan hệ mật thiết với các quy định thuộc phạm vi điều chỉnh của pháp luật về tổ chức doanh nghiệp, cũng chưa được quan tâm đầy đủ (về vấn đề Công ty CP trên thị trường chứng khoán xem mục 7).

CHỨC NĂNG CỦA LOẠI HÌNH CÔNG TY CỔ PHẦN VÀ PHƯƠNG PHÁP ĐIỀU CHỈNH PHÁP LUẬT

2.1 Chức năng và vai trò của loại hình CTCP

Chức năng kinh tế: Khả năng tự do chuyển nhượng cổ phần tạo ra một kênh đầu tư vốn linh hoạt. Các nhà đầu tư có thể tham gia đầu tư vào và rút khoản đầu tư của mình ra khỏi công ty một cách thuận lợi thông qua việc mua và chuyển nhượng cổ phần một cách tự do. Công ty CP có thể huy động được khoản vốn lớn mà không phải trả lãi như đối với tín dụng ngân hàng hay trái phiếu. Như vậy, tCông ty CP ạo một kênh huy động vốn hiệu quả góp phần nâng cao tỉ lệ vốn tái đầu tư trong tổng sản phẩm quốc nội.

Chức năng chính trị - xã hội: Công ty CP còn là một công cụ để thực hiện chính sách “xã hội hóa sở hữu đối với tư liệu sản xuất”. Bằng việc đầu tư vào cổ phần, đông đảo nhân dân thuộc các tầng lớp xã hội có cơ hội sở hữu đối với tư liệu sản xuất (đồng sở hữu đối với các công ty) và trực tiếp hưởng lợi từ thành quả của hoạt động kinh doanh. Khi đạt đến một quy mô nhất định, một Công ty CP có thể thu hút nhiều lao động mọi trình độ; có thể đủ năng lực
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tài chính để đào tạo nguồn nhân lực (đào tạo nghề), tiến hành nghiên cứu và phát triển công nghệ, ứng dụng công nghệ tiên tiến. công ty CP còn là công cụ pháp lý hữu hiệu để thực hiện chính sách cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước . Công ty CP cũng là hình thức doanh nghiệp hấp dẫn đối với đầu tư nước ngoài, vì khả năng chuyển nhượng khoản đầu tư dễ dàng hơn so với loại công ty TNHH.

2.2 Nhiệm vụ và phương pháp điều chỉnh pháp luật đối với CTCP

Bởi chức năng và vai trò đã trình bày trên của loại hình công ty CP, quy phạm pháp luật điều chỉnh loại hình công ty này có các nhiệm vụ và phương pháp điều chỉnh đặc thù như sau:

Thứ nhất, luật cần tạo được tính hấp dẫn của việc đầu tư vào cổ phần. Đầu tư vốn vào doanh nghiệp, hứa hẹn lợi tức cao hơn so với các hình thức đầu tư kinh điển là gửi gắm vốn vào ngân hàng, nhưng mặt khác cũng tiềm ẩn nguy cơ rủi ro cao hơn. Bởi vậy luật cũng còn cần đảm bảo an toàn cho nhà đầu tư. Khác với việc đầu tư vào công ty TNHH, đại đa số người đầu tư cổ phần không có cơ hội trực tiếp tham gia quản lý điều hành công ty. Bởi vậy, luật cần đảm bảo cho họ được thông tin đầy đủ để ra quyết định đầu tư hay chấm dứt đầu tư. Tính tự do chuyển nhượng của cổ phần trên nguyên tắc cũng cần phải được đảm bảo thực hiện trên thực tế, như việc tạo điều kiện cho công ty cp niêm yết trên thị trường chứng khoán.

Thứ hai, các quy phạm pháp luật còn có nhiệm vụ bảo vệ hài hòa các nhóm lợi ích khác nhau, đó là nhóm cổ đông lớn, cổ đông nhỏ, người quản lý công ty và người lao động. Mặc dù các nhóm lợi ích này - dưới điều kiện lý tưởng - đều mong muốn công ty kinh doanh hiệu quả và phát triển bền vững. Nhưng với quy mô công ty càng lớn thì tính hòa hợp của các nhóm lợi ích khác nhau trong
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công ty càng yếu đi, bởi vì mức độ tham gia vào thành quả kinh doanh của công ty của họ là rất khác nhau.

Thứ ba, để bảo vệ hài hòa các nhóm lợi ích khác nhau cũng như bảo vệ lợi ích nhà nước, lợi ích công công, phương pháp mệnh lệnh cần được sử dụng thường xuyên hơn khi quy định về công ty cp.

Nhận thức về nhiệm vụ và phương pháp điều chỉnh pháp luật về công ty cp giúp ta lý giải chính xác hơn và hiểu rõ hơn các quy định pháp luật về công ty CP.

3. QUY CHẾ CỔ ĐÔNG CÔNG TY CỔ PHẦN

Cấu trúc cổ phần của công ty cổ phần
Luật Công ty 1990 không phân biệt các loại cổ phần khác nhau, nghĩa là tất cả các cổ phần đều cùng loại.

Luật doanh nghiệp 1999 phân biệt giữa cổ phần phổ thông (PT) và cổ phần ưu đãi (ƯĐ). Cổ phần PT là loại cổ phần mà mọi Công ty CP đều phải có. Công ty CP có thể phát hành hoặc không phát hành cổ phần ƯĐ. Ngoài ba loại cổ phần ƯĐ là cổ phần ưu đãi biểu quyết (ƯĐBQ), cổ phần ưu đãi cổ tức (ƯĐCT) và cổ phần ưu đãi hoàn lại (ƯĐHL), luật này cho phép điều lệ công ty quy định các loại cổ phần ƯĐ khác.

Như vậy, Luật doanh nghiệp 1999 đã đa dạng hóa cấu trúc cổ phần của loại hình công ty CP. Sự đa dạng hóa cấu trúc cổ phần nhằm tạo thêm các công cụ huy động vốn khác nhau cho công ty cũng như tạo thêm các hình thức đầu tư cổ phần khác nhau cho các nhà đầu tư để đáp ứng tốt hơn nhu cầu huy động vốn và nhu cầu đầu tư cổ phần một cách linh hoạt.
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Luật doanh nghiệp 2005 kế thừa các quy định của Luật doanh nghiệp 1999 về cấu trúc cổ phần của Công ty CP. Trên thực tế, đại đa số Công ty CP chỉ có cổ phần phổ thông, chỉ một số ít công ty phát hành loại cổ phần ưu đãi biểu quyết, các loại cổ phần ưu đãi khác hầu như chưa được sử dụng.

Cổ phần phổ thông
Cổ phần PT là loại cổ phần cơ bản, phải có ở mọi Công ty CP, người sở hữu chúng được gọi là “cổ đông phổ thông” (khoản 1 Điều 78), có các quyền thành viên một cách đầy đủ nhất, nhưng ngoài ra không được một sự ưu đãi nào khác.

Về loại cổ phần PT, Luật doanh nghiệp 2005 quy định những nội dung cơ bản như sau:

Thứ nhất, Công ty CP có thể chỉ có cổ phần PT. Trường hợp thành lập mới Công ty CP , các cổ đông sáng lập phải cùng nhau đăng ký mua ít nhất 20% tổng số cổ phần PT được quyền chào bán và phải thanh toán đủ số cổ phần đã đăng ký mua trong thời hạn 90 ngày kể từ khi công ty được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh (khoản 1 Điều 84). Các cổ phần này có thể được chuyển nhượng cho các cổ đông sáng lập khác, nhưng chỉ được chuyển nhượng cho người không phải là cổ đông sáng lập nếu được Đại hội đồng cổ đông chấp thuận. Sau thời hạn ba năm kể từ ngày đăng ký kinh doanh các hạn chế đối với cổ phần PT của cổ đông sáng lập đều bãi bỏ (khoản 5 Điều 84).

Quy định về tỉ lệ cổ phần PT tối thiểu mà cổ đông sáng lập phải nắm giữ và quy định hạn chế khả năng chuyển nhượng các cổ phần này trong 3 năm đầu là nhằm đảm bảo sự gắn kết các cổ đông sáng lập về mặt tài sản và trách nhiệm với công ty trong thời gian “lập nghiệp” của công ty. Quy định này còn nhằm đối phó với khả năng có thể xảy ra là một số người lập ra Công ty CP chỉ với mục đích
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khuyếch trương công ty và trị giá cổ phần để bán lại và rút khỏi công ty.

Thứ hai, mỗi cổ phần PT dành cho người sở hữu chúng các quyền thành viên ngang nhau, bất kể đó là cổ đông sáng lập hay không. Đây cũng là loại cổ phần dành cho người sở hữu chúng quyền thành viên một cách đầy đủ nhất, bao gồm bốn nhóm quyền: quyền tham gia quyết định, quyền tài sản, quyền được thông tin và quyền kiểm soát. Trong đó, cổ đông PT thực hiện quyền tham gia quyết định của mình thông qua Đại hội đồng cổ đông là cơ quan quyết định cao nhất của công ty. Tuy nhiên, khác với Hội đồng thành viên của công ty TNHH, Đại hội đồng cổ đông không được xem là cơ quan quản lý của công ty, và như vậy cổ đông với tư cách đó không phải là “người quản lý doanh nghiệp”.9

Thứ ba, về nguyên tắc, cổ phần PT được tự do chuyển nhượng. Chỉ có một hạn chế duy nhất đối với cổ phần phổ thông của cổ đông sáng lập như đã nêu trên. Ngoài ra, cổ đông PT (cả cổ công ưu đãi biểu quyết) biểu quyết phản đối quyết định 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 (Điều 90).

Cổ phần ưu đãi
Như đã nói, quy định về cổ phần ưu đãi nhằm tạo thêm công cụ huy động vốn cho công ty và hình thức góp vốn cho nhà đầu tư cổ phần.

Trước hết cần lưu ý rằng, theo Luật doanh nghiệp 2005 mọi loại cổ phần của công ty CP đều có mệnh giá bằng nhau. Nếu ta giả thiết rằng, một công ty CP phát hành một hoặc một số loại cổ phần ƯĐ và đều bán ra với cùng một giá như cổ phần PT và cũng bằng mệnh giá, thì tất cả các cổ đông đều bỏ ra cùng một giá trị tài sản
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để sở hữu một cổ phần thuộc bất kỳ loại nào. Nhưng người sở hữu cổ phần ƯĐ sẽ được nhận một hoặc một số ưu đãi nào đó so với người sở hữu cổ phần PT. Như vậy phải tồn tại một hạn chế nào đó để đổi lại sự ưu đãi.

Luật phân biệt giữa các loại cổ phần ƯĐ khác nhau như cổ phần ƯĐBQ, cổ phần ƯĐCT và cổ phần ƯĐHL. Ngoài ba loại này điều lệ công ty có thể quy định các loại cổ phần ƯĐ khác. Sau đây chúng ta sẽ nghiên cứu cụ thể các loại cổ phần ưu đãi theo luật định.

3.3.1 Cổ phần ưu đãi biểu quyết

Cổ phần ƯĐBQ là cổ phần có số phiếu biểu quyết nhiều hơn so với cổ phần PT (khoản 1 Điều 81). Số phiếu biểu quyết của mỗi cổ phần ƯĐBQ do điều lệ công ty quy định. Ngoài ưu đãi này, cổ đông ƯĐBQ còn có đầy đủ các quyền thành viên khác như cổ đông phổ thông.

Tuy nhiên, chỉ có tổ chức được Chính phủ uỷ quyền và cổ đông sáng lập được quyền nắm giữ cổ phần ƯĐBQ (khoản 3 Điều 78). Trong đó cổ phần ƯĐBQ do tổ chức được Chính phủ ủy quyền nắm giữ không bị giới hạn hiệu lực về mặt thời gian. Còn cổ phần ƯĐBQ của cổ đông sáng lập chỉ có hiệu lực trong thời hạn ba năm, kể từ ngày công ty được cấp giấy chứng nhận ĐKKD, sau thời hạn đó tự động chuyển thành cổ phần PT. Nhưng cổ phần ƯĐBQ của cả hai đối tượng này đều có thể được chuyển thành cổ phần PT theo quyết định của Đại hội đồng cổ đông (khoản 6 Điều 78).

Đổi lại sự ưu đãi đó là hạn chế về khả năng chuyển nhượng: cổ phần ƯĐBQ hoàn toàn không được chuyển nhượng (khoản 3 Điều 81).

110
*
Vậy việc quy định loại cổ phần ƯĐBQ nhằm mục đích gì?

Đối với cổ đông sáng lập, loại cổ phần này giúp họ có thể chi phối công ty ngay cả khi không có tỉ lệ vốn cổ phần chi phối. Chẳng hạn, các cổ đông sáng lập muốn thành lập công ty CP với vốn điều lệ là 10 tỉ đồng chia thành 1 triệu cổ phần mệnh giá 10.000 đồng. Tất cả họ cùng nhau chỉ có thể đầu tư để nắm giữ một tỉ lệ vốn cổ phần khoảng chừng 40% nhưng lại muốn có khả năng chi phối công ty. Họ có thể chọn một cấu trúc vốn như sau: 70% vốn cổ phần là cổ phần PT, trong đó họ nắm giữ 20% (20 x 70 : 100 = 14% [trong tổng vốn điều lệ]); 30% vốn cổ phần là cổ phần ƯĐBQ với 2 phiếu biểu quyết mỗi cổ phần do họ nắm giữ. Như vậy với vốn cổ phần của mình trong vốn điều lệ bằng 44%, các cổ đông sáng lập có tỷ lệ phiếu biểu quyết là 74/56 và như vậy có thể chi phối công ty.

Đối với Nhà nước, loại cổ phần này đặc biệt phù hợp với trường

hợp cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước , theo đó Nhà nước muốn bán phần lớn cổ phần, nhưng vẫn giữ quyền chi phối công ty.10

Tương tự như ví dụ trên, Nhà nước chỉ cần nắm giữ một tỷ lệ vốn cổ phần thấp hơn 50% nhưng vẫn có khả năng chi phối để định hướng một công ty CP hoạt động trong một lĩnh vực quan trọng đối với nền kinh tế quốc dân. Tỷ lệ vốn cổ phần lớn hơn dành để bán cho người lao động, người quản lý công ty và gọi vốn từ bên ngoài, là một biện pháp để thực hiện tốt chính sách xã hội hóa sở hữu đối với tư liệu sản xuất.

Tuy nhiên, các cổ đông PT khác chỉ chấp nhận “thiệt thòi” đó nếu họ tin tưởng vào triển vọng phát triển của công ty. Việc phát hành loại cổ phần này vì vậy không phải là dễ dàng. Chỉ có một số ít công ty CP có thể làm được điều này hoặc chỉ một số ít trường hợp cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước có thể áp dụng việc phát hành loại cổ phần này.
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3.3.2 Cổ phần ưu đãi cổ tức

Cổ phần ƯĐCT là cổ phần được trả cổ tức với mức cao hơn so với mức cổ tức của cổ phần PT hoặc mức ổn định hàng năm (câu 1 khoản 1 Điều 82). Theo quy định này thì có hai phương thức trả cổ tức ưu đãi khác nhau. Nhưng các điều khoản khác về loại cổ phần ƯĐCT lại chỉ đề cập đến phương thức “trả cổ tức với mức cao hơn so với mức cổ tức của cổ phần PT”. Áp dụng phương thức này thì “cổ tức được chia hàng năm gồm cổ tức cố định và cổ tức thưởng. Cổ tức cố định không phụ thuộc vào kết quả kinh doanh của công ty. Mức cổ tức cố định cụ thể và phương thức xác định cổ tức thưởng được ghi trên cổ phiếu của cổ phần ưu đãi cổ tức”.

Bên cạnh sự ưu đãi về cổ tức, loại cổ đông này còn được ưu tiên thanh toán giá trị tài sản còn lại trước cổ đông PT và cổ đông ƯĐBQ sau khi công ty đã thanh toán hết cho chủ nợ và cổ đông ƯĐHL trong trường hợp công ty giải thể hoặc phá sản (khoản 2(b) Điều 82).

Đổi lại sự ưu đãi này là cổ đông ưu đãi biểu quyết không có quyền biểu quyết. Như vậy họ không được tham gia các đại hội cổ đông.

Vậy việc phát hành loại cổ phần ƯĐCT có thể mang lại lợi ích gì cho công ty và những nhà đầu tư cổ phần? Cổ phần ƯĐCT phù hợp với các nhà đầu tư “thụ động”, là những người sẵn sàng gửi gắm một khoản vốn vào một công ty CP để được hưởng một mức cổ tức ưu đãi với điều kiện khá đảm bảo mà không muốn hoặc không cần tham gia vào việc biểu quyết những vấn đề thuộc thẩm quyền của Đại hội đồng cổ đông. Tuy nhiên, để quyết định mua cổ phần ƯĐCT của một công ty CP nào đó thì nhà đầu tư vẫn phải có được sự đánh giá tốt về triển vọng kinh doanh của công ty đó, bởi vì một bộ phận quan trọng của cổ tức ưu đãi là cổ tức thưởng lại phụ thuộc vào kết quả kinh doanh. Đối với công ty CP , huy động vốn bằng việc phát hành ƯĐCT có những ưu thế nhất định so với
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hình thức tín dụng ngân hàng. Công ty không phải trả vốn gốc, khoản cổ tức cố định phải trả có thể chỉ tương đương lãi suất tín dụng, khoản cổ tức thưởng lại phụ thuộc vào kết quả kinh doanh. Trong khi đó, cổ phần ƯĐCT không làm chuyển dịch cơ cấu quyền lực trong .

3.3.3 Cổ phần ưu đãi hoàn lại

Loại cổ phần này dành cho cổ đông sở hữu chúng quyền được rút vốn khỏi công ty bất kỳ lúc nào hoặc theo các điều kiện được ghi trên cổ phiếu (Điều 83). Điều này được xem là một ưu đãi, bởi vì các cổ đông khác chỉ có thể chuyển nhượng cổ phần của mình chứ không được rút vốn.

Cổ đông ƯĐHL có thể sử dụng quyền ưu đãi hoàn lại khi không thực hiện được việc chuyển nhượng cổ phần bằng hình thức khác một cách có lợi hơn. Bởi vì tính tự do chuyển nhượng của cổ phần không đồng nghĩa với khả năng chuyển nhượng chúng trên thực tế. Khả năng chuyển nhượng trên thực tế còn phụ thuộc vào một số yếu tố như công ty CP đó có niêm yết cổ phần hay không, tính thanh khoản của cổ phần công ty đó như thế nào, môi trường đầu tư chứng khoán nói chung và đầu tư cổ phần nói riêng vào thời điểm dự định chuyển nhượng như thế nào... Nếu công ty không niêm yết thì việc chuyển nhượng cổ phần thường sẽ khó khăn hơn do phạm vi đối tượng tiếp cận được cổ phần đó hẹp hơn. Mức độ thanh khoản của cổ phần lại phụ thuộc vào một số yếu tố khác: Tỷ lệ phân tán cổ phần càng cao - nghĩa là tỷ lệ cổ phần nằm trong tay các cổ đông nhỏ càng cao - thì tính thanh khoản càng cao. Mặt khác, tính thanh khoản còn phụ thuộc vào điều kiện giao dịch do sở hay trung tâm giao dịch chứng khóan đặt ra. Chẳng hạn sở hay trung tâm giao dịch chứng khóan có thể quy định biên độ giao động giá trong một ngày không được vượt quá +/-5% giá đóng cửa của ngày giao dịch gần nhất trước đó (giá tham chiếu). Biên độ giao động giá càng hẹp thì cổ phần càng khó bán, khó mua.
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Các yếu tố hạn chế tính thanh khoản của cổ phần nói trên thường tồn tại trong điều kiện thị trường chứng khoán (TTCK) chưa phát triển. Loại cổ phần ƯĐHL tạo cho công ty một công cụ huy động vốn đảm bảo cho nhà đầu tư cổ phần có thể rút vốn khỏi công ty bất kỳ lúc nào họ muốn. Bên cạnh đó, loại cổ phần này cũng được tự do chuyển nhượng, có nghĩa là nhà đầu tư có thể chuyển nhượng cổ phần ƯĐHL thay vì yêu cầu công ty mua lại cổ phần của họ.

Đổi lại sự ưu đãi đó, cổ đông ƯĐHL không có quyền biểu quyết, có nghĩa là không được tham gia vào các đại hội cổ đông và không có quyền đề cử người vào Hội đồng quản trị và Ban kiểm soát. Như vậy loại cổ phần ưu đãi này phù hợp với các nhà đầu tư cổ phần không quan tâm đến việc tham gia quyết định những vấn đề thuộc thẩm quyền của Đại hội đồng cổ đông.

Trong điều kiện TTCK ngày càng phát triển thì loại cổ phần ƯĐHL càng mất đi ý nghĩa của nó và càng ít được sử dụng hơn. Ở các quốc gia có TTCK phát triển loại cổ phần này hầu như không được các công ty CP phát hành.

3.4 Xác lập và kết thúc tư cách cổ đông

3.4.1 Xác lập tư cách cổ đông

Tư cách cổ đông có thể được xác lập trong các trường hợp sau:

Nhà đầu tư mua cổ phần khi công ty được thành lập;

Nhà đầu tư mua cổ phần từ cổ đông của công ty;

Nhà đầu tư mua cổ phần do công ty chào bán trong phạm vi cổ phần được quyền chào bán11;
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Nhà đầu tư mua cổ phần mới do công ty phát hành; và

Thừa kế cổ phần.

Không có quy định hạn chế nào đối với thừa kế cổ phần như đối với thừa kế phần vốn góp trong công ty TNHH hay công ty HD. Bởi vậy, (những) người thừa kế của cổ đông là cá nhân đương nhiên trở thành cổ đông công ty CP, có nghĩa là họ không chỉ thừa kế giá trị cổ phần mà còn đồng thời thừa kế tư cách cổ đông. Tuy nhiên ngay cả đối với trường hợp thừa kế, tương tự như trường hợp nhận chuyển nhượng (khoản 3 Điều 87), người thừa kế chỉ chính thức trở thành cổ đông và được quyền thực hiện quyền cổ đông khi các thông tin như quy định tại khoản 2 Điều 86 được ghi vào sổ đăng ký cổ đông.

Trường hợp tài sản của cổ đông bị kê biên để thực hiện nghĩa vụ thi hành án thì cơ quan thi hành án sẽ phải tiến hành thanh lý cổ phần của cổ đông bị thi hành án trong phạm vi tài sản cần thu hồi để thi hành án. Người mua cổ phần thanh lý sẽ trở thành cổ đông. Trường hợp cổ phần không thanh lý được (không bán được cho người khác) thì người được thi hành án trở thành cổ đông sở hữu số cổ phần có giá trị tương ứng với tài sản cần được thanh lý để thi hành án.

Tư cách cổ đông được xác lập vào thời điểm những thông tin quy định tại điểm d khoản 2 Điều 86 được ghi đúng và đủ vào sổ đăng ký cổ đông. Đối với việc mua cổ phần từ công ty (mua số cổ phần được quyền chào bán hoặc cổ phần do công ty phát hành mới) thì các thông tin này chỉ được ghi vào sổ sau khi số cổ phần đó đã được thanh toán đủ.

Đối với việc chuyển nhượng cổ phần không niêm yết, thì các thông tin về người nhận chuyển nhượng được ghi vào sổ đăng ký cổ đông khi người chuyển nhượng thông báo cho công ty CP biết
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việc chuyển nhượng đó. Đối với cổ phần niêm yết, thì các thông tin về người nhận chuyển nhượng được ghi vào sổ đăng ký cổ đông khi ngân hàng hoặc công ty chứng khoán thông báo cho công ty CP hoặc việc ghi các thông tin đó được thực hiện bởi thành viên của Trung tâm lưu ký chứng khoán.

Kể từ thời điểm xác lập tư cách cổ đông, người nhận chuyển nhượng cổ phần có quyền dự họp đại hội cổ đông thay thế người đã chuyển nhượng cổ phần, cả khi danh sách cổ đông có quyền dự họp đã lập xong trước khi chuyển nhượng (khoản 5 Điều 101). Điều đó có nghĩa là người đã chuyển nhượng cổ phần có tên trong danh sách cổ đông có quyền dự họp vẫn có thể dự họp và tham gia biểu quyết một cách hợp pháp, nếu người nhận chuyển nhượng không thực hiện quyền này.

3.4.2 Kết thúc tư cách cổ đông

Tư cách cổ đông công ty CP có thể kết thúc trong các trường hợp sau đây:

Cổ đông chuyển nhượng hết số cổ phần cùng loại của mình tại công ty cho người khác (Bên chuyển nhượng vẫn là người sở hữu cổ phần có liên quan cho đến khi tên của người nhận chuyển nhượng được ghi vào số đăng ký cổ đông [khoản 5 Điều 87]).
Công ty hoàn lại toàn bộ cổ phần ƯĐHL của một cổ đông.

Công ty mua lại cổ phần của cổ đông trong trường hợp quy định tại khoản 1 Điều 90.
Công ty mua lại hết cổ phần của một cổ đông theo quy định tại Điều 91.
3.4.3 Mua cổ phần
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Điều 89 quy định, cổ phần có thể được mua bằng tiền Việt Nam, ngoại tệ tự do chuyển đổi, vàng, giá trị quyền sử dụng đất, giá trị quyền sở hữu trí tuệ, công nghệ, bí quyết kỹ thuật, các tài sản khác quy định tại Điều lệ công ty và phải được thanh toán đủ một lần.

Quy định này thể hiện rõ sự khác biệt trong chế độ vốn của công ty TNHH và . công ty CP Trong khi thành viên công ty TNHH chỉ phải “góp đúng và đủ số vốn như đã cam kết”, thì đối với công ty CP tình trạng nợ vốn cổ phần được hạn chế đáng kể (trừ cổ phần phổ thông của cổ đông sáng lập phải thanh toán trong thời hạn 90 ngày kể từ ngày công ty được cấp giấy chứng nhận ĐKKD). Tuy nhiên, trong ba năm đầu kể từ thời điểm được cấp giấy chứng nhận ĐKKD vẫn xảy ra tình trạng vốn điều lệ “ảo”, khi số cổ phần được quyền chào bán chưa được bán hết. Công ty chỉ phải điều chỉnh vốn điều lệ, nếu không bán hết số cổ phần được quyền chào bán sau thời hạn này.

Vấn đề cổ đông nhỏ
Cổ đông nhỏ là một khái niệm tương đối. Người ta cũng sử dụng khái niệm “cổ đông thiểu số” để chỉ cổ đông nhỏ. Trong một công ty CP chỉ có ít cổ đông thì cổ đông sở hữu 10% hay thậm chí 15% vẫn chỉ là cổ đông nhỏ. Nhưng pháp luật chứng khoán xem cổ đông sở hữu trực tiếp hoặc gián tiếp từ 5% cổ phần có quyền biểu quyết của một công ty CP phát hành chứng khoán ra công chúng đã là “cổ đông lớn” (khoản 9 Điều 6 Luật Chứng khoán)

Bảo vệ cổ đông nhỏ là một trong các nhiệm vụ quan trọng bậc nhất của pháp luật . công ty CP Bởi vì cổ đông nhỏ thường chiếm đa số về mặt số lượng và thậm chí tổng vốn cổ phần của họ thường chiếm tỷ lệ đa số trong vốn điều lệ, đặc biệt trong các công ty CP đại chúng. Nói cách khác, tập hợp các cổ đông nhỏ có thể trở thành lực lượng đầu tư chính vào công ty CP. Mặc dù vậy, từng cổ đông nhỏ riêng lẻ lại hầu như không có “tiếng nói” trong công ty
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CP, và chính vì vậy công ty CP lại thường chịu sự chi phối của các cổ đông lớn, mà tập hợp các cổ đông này nhiều khi không đạt được tỷ lệ đa số vốn cổ phần. Như vậy, bảo vệ quyền lợi của cổ đông nhỏ chính là đảm bảo cho sự phát triển bền vững của công ty CP, đảm bảo tính hấp dẫn của nó đối với các nhà đầu tư cổ phần.

Việc bảo vệ cổ đông nhỏ có thể được thực hiện bằng nhiều biện pháp khác nhau.

Trước hết, các cổ đông PT nhỏ có thể liên kết với nhau để đạt tỷ lệ sở hữu trên 10% cổ phần PT và qua đó thực hiện được một số quyền như đề cử người vào Hội đồng quản trị, Ban kiểm soát và một số quyền khác quy định tại khoản 2-3 Điều 79.

Tuy nhiên, các quyền quy định tại khoản 2-3 Điều 79 không chỉ được “thiết kế” dành cho sự liên kết các cổ đông nhỏ. Quy định tỉ lệ 10% cổ phần PT trong trường hợp CTCP đại chúng lại bao hàm cả cổ đông lớn. Như vậy vấn đề quan trọng ở đây là sự cho phép các cổ đông nhỏ phối hợp với nhau để có thể thực hiện được một số quyền mà nếu không thì chỉ có cổ đông sở hữu trên 10% cổ phần PT có thể thực hiện được.

Quy định “cổ đông biểu quyết phản đối quyết định 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” (khoản 1 Điều 90) cũng có hiệu quả bảo vệ cổ đông nhỏ. Một mặt cổ đông phải phục tùng nguyên tắc đa số trong “dân chủ cổ phần”, nhưng mặt khác công ty vẫn phải được hiểu là một sự “liên kết tự nguyện”, nên pháp luật phải mở cho các cổ đông nhỏ một đường rút khi nhận thấy sự liên kết của họ không còn là tự nguyện khi phải phục tùng các nghị quyết ảnh hưởng bất lợi đến các lợi ích cơ bản của họ trong công ty.

4. CÁC VẤN ĐỀ TÀI CHÍNH CỦA CÔNG TY CỔ PHẦN
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Mục này đề các vấn đề quan trọng nhất về tài chính của công ty CP như huy động vốn cổ phần, huy động vốn bằng các hình thức khác, trích lập quỹ, phân chia lợi nhuận cũng như chế độ công khai tài chính.

Huy động vốn cổ phần
Huy động vốn cổ phần có thể được thực hiện dưới hình thức “chào bán số cổ phần được quyền chào bán” và phát hành cổ phần mới. Hình thức thứ nhất không làm thay đổi chỉ số vốn điều lệ, hình thức thứ hai làm tăng chỉ số vốn điều lệ nên còn được gọi là tăng vốn điều lệ.

4.1.1 Chào bán cổ phần được quyền chào bán

Bản thân cổ phần là một công cụ huy động vốn, bởi vậy ngay việc thành lập CTCP có thể được xem là nhằm để “gọi vốn”.

Khái niệm “cổ phần được quyền chào bán” phát sinh từ quy định khi thành lập công ty “các cổ đông sáng lập phải cùng nhau đăng ký mua ít nhất 20% tổng số cổ phần phổ thông được quyền chào bán” (khoản 1 Điều 84). Như vậy, “cổ phần được quyền chào bán” là số cổ phần PT mà cổ đông sáng lập không đăng ký mua. Số cổ phần này phải được chào và bán hết trong thời hạn 3 năm kể từ ngày công ty được cấp giấy chứng nhận ĐKKD (khoản 4 Điều 84). Hội đồng quản trị quyết định thời điểm, phương thức và giá chào bán cổ phần trong số cổ phần được quyền chào bán (khoản 1 Điều 87).

4.1.2 Phát hành cổ phần mới

Việc phát hành cổ phần mới được quy định tại khoản 2 Điều 87. Cổ phần mới được phát hành nói ở đây không phải là số cổ phần được quyền chào bán nói trên. Bởi vậy việc phát hành cổ phần mới
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luôn làm tăng chỉ số vốn điều lệ đã được quy định trong điều lệ công ty và dẫn đến hệ quả là công ty phải sửa đổi điều khoản tương ứng của điều lệ. Cũng vì vậy mà chỉ có Đại hội đồng cổ đông có thẩm quyền quyết định biện pháp huy động vốn này.

công ty CP có thể phát hành cổ phần mới là cổ phần PT và/hoặc các loại cổ phần ƯĐ. Tuy nhiên Luật DN 2005 chỉ quy định chi tiết việc phát hành cổ phần mới là cổ phần phổ thông; không quy định chi tiết việc phát hành cổ phần ưu đãi, kể cả cổ phần ưu đãi biểu quyết. Như vậy người ta có thể cho rằng việc phát hành các cổ phần ưu đãi không cần phải tuân theo các điều kiện luật định đối với việc phát hành cổ phần PT. Tuy nhiên, theo quan điểm ở đây, điều đó chỉ đúng với việc phát hành các loại cổ phần ƯĐ trừ cổ phần ƯĐBQ.

Việc phát hành thêm cổ phần PT luôn phải tuân theo nguyên tắc đảm bảo quyền ưu tiên đối với các cổ đông PT, đảm bảo các cổ đông PT được ưu tiên mua cổ phần mới phát hành tương ứng với tỉ lệ cổ phần của họ trong tổng vốn cổ phần PT của công ty (khoản 2 Điều 87). Tuy nhiên, cổ đông có quyền chuyển quyền ưu tiên mua cổ phần của mình cho người khác hoặc không thực hiện quyền ưu tiên của mình.

Công ty CP cũng có thể phát hành cổ phần ƯĐBQ mới. Tuy nhiên, trong trường hợp này cổ phần ƯĐBQ cũng chỉ được phát hành cho tổ chức được Chính phủ ủy quyền và cổ đông sáng lập. Việc phát hành cổ phần ƯĐBQ mới cho cổ đông sáng lập cũng chỉ được thực hiện trước khi thời hạn 3 năm kết thúc, còn việc phát hành cổ phần ƯĐBQ mới cho tổ chức được Chính phủ ủy quyền không bị giới hạn trong thời hạn này.

Việc phát hành mới các loại cổ phần ƯĐ khác không phải tuân thủ nguyên tắc ưu tiên cho các cổ đông công ty. Do các loại cổ đông ƯĐ này không có quyền biểu quyết, nên việc phát hành mới các
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loại cổ phần này không làm “xê dịch” cơ cấu quyền lực của công ty.

Giảm vốn cổ phần
Trước hết ta cần lưu ý rằng việc “giảm vốn cổ phần” có thể, nhưng không nhất thiết làm giảm vốn điều lệ. Công ty có thể giảm vốn cổ phần bằng cách quyết định mua lại không quá 30% tổng số cổ phần PT đã bán, một phần hoặc toàn bộ cổ phần ƯĐCT đã bán (Điều 91). Biện pháp này không làm giảm vốn điều lệ, bởi vì các cổ phần được mua lại được coi là cổ phần thu về và thuộc số cổ phần được quyền chào bán (khoản 2 Điều 92). Do việc thanh toán số cổ phần được mua lại được hạch toán vào vốn cổ phần nên biện pháp này làm giảm vốn cổ phần.

Mặc dù Luật DN 2005 không quy định về việc giảm vốn điều lệ, nhưng theo quan điểm ở đây nếu CTCP được phát hành cổ phần mới làm tăng vốn điều lệ thì cũng phải được giảm vốn điều lệ tương tự như việc tăng và giảm vốn điều lệ của công ty TNHH 2-

thành viên. Và công ty CP cũng có thể thực hiện việc giảm vốn điều lệ bằng các biện pháp tương tự như quy định đối với công ty TNHH 2-50 thành viên.

Chẳng hạn công ty CP cũng có thể giảm vốn điều lệ bằng cách điều chỉnh chỉ số vốn điều lệ giảm xuống tương ứng với giá trị tài sản giảm xuống của công ty. Có thể thực hiện việc giảm vốn điều lệ theo cách này như sau: (i) công ty giảm tổng số lượng cổ phần và phân bổ số cổ phần giảm xuống đối với các cổ đông hiện thời tương ứng với tỷ lệ cổ phần của họ trong công ty; (ii) công ty giữ nguyên số lượng cổ phần nhưng giảm mệnh giá cổ phần.

Cũng có thể thực hiện việc giảm vốn điều lệ bằng cách mua lại cổ phần đã bán từ các cổ đông theo tỷ lệ cổ phần của họ trong công ty. Ngoài ra cũng có thể giảm vốn điều lệ bằng cách mua thu gom
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cổ phần do các cổ đông (tự do) bán đi. Trong hai trường hợp này công ty hủy số cổ phần được mua lại, thay vì giữ lại số cổ phần đó “là cổ phần thu về và thuộc số cổ phần được quyền chào bán” như quy định tại khoản 2 Điều 92. Các biện pháp giảm vốn điều lệ như

trình bày ở đây được cho phép ở nhiều pháp luật công ty CP khác nhau và được áp dụng khá phổ biến trong thực tiễn công ty CP.12

Các biện pháp huy động vốn khác
Như công ty TNHH, công ty CP cũng có thể huy động vốn bằng cách phát hành các loại chứng khoán khác để huy động vốn.

Loại chứng khoán được chọn lựa nhiều nhất là trái phiếu. Chẳng hạn để có vốn đầu tư mở rộng sản xuất, phát triển thị trường hoặc đổi mới công nghệ, công ty có thể mở một đợt phát hành trái phiếu với tổng trị giá 100 tỉ đồng. Trái phiếu có thể được phát hành với các mệnh giá khác nhau in sẵn hoặc để điền vào. Nhà đầu tư mua trái phiếu công ty trở thành chủ nợ của công ty và công ty trở thành con nợ của họ. Các nhà đầu tư trái phiếu có thể là cá nhân hoặc tổ chức. Đáo hạn trái phiếu, có thể là sau một, hai năm hoặc lâu hơn, công ty thanh toán cho người sở hữu trái phiếu tiền gốc và khoản lãi được xác định trước hoặc được tính theo phương pháp được xác định trước.

Công ty CP cũng có thể phát hành loại trái phiếu chuyển đổi. Khác với loại trái phiếu thanh toán gốc và lãi, người sở hữu trái phiếu chuyển đổi có thể lựa chọn phương án thanh toán nhận gốc và lãi hoặc thanh toán bằng cổ phần của công ty theo cách thức được xác định trước. Công ty có thể thanh toán bằng cổ phần trong số cổ phần được quyền chào bán hoặc thanh toán bằng cổ phần phát hành mới. Việc thanh toán bằng cổ phần mới dẫn đến hệ quả tăng vốn điều lệ và công ty phải điều chỉnh chỉ số vốn điều lệ.
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Tuy nhiên Luật Chứng khoán định nghĩa trái phiếu chuyển đổi là loại trái phiếu được chuyển đổi thành cổ phần trong thời hạn (hoặc vào thời điểm) và với điều kiện được xác định trước. Còn loại trái phiếu dành cho người sở hữu trái phiếu đó quyền mua cổ phần của tổ chức phát hành (quyền mua hoặc không mua) lại được gọi là “trái phiếu kèm theo quyền mua cổ phiếu” và quyền mua cổ phiếu đó được thể hiện dưới hình thức “chứng quyền”, nếu nó cho người nắm giữ trái phiếu đó được quyền mua một khối lượng cổ phiếu phổ thông nhất định theo mức giá đã được xác định trước trong thời kỳ nhất định (xem khoản 6 Điều 6).

Ngoài ra công ty cũng có thể phát hành trái phiếu công trình. Khoản thu từ việc phát hành trái phiếu loại này sẽ được đầu tư thực hiện một dự án nào đó. Công ty có thể hấp dẫn nhà đầu tư chứng khoán bằng cách dành cho họ một tỷ lệ lợi nhuận đạt được từ dự án bên cạnh việc thanh toán gốc và một khoản lãi như đối với loại trái triếu nói trên.

Tuy nhiên việc phát hành trái phiếu của công ty nói chung và của công ty CP nói riêng không phải là dễ dàng. Bởi vì trái phiếu Chính phủ hay trái phiếu do các tổ chức tín dụng phát hành tỏ ra an toàn hơn. Trái phiếu công ty là những khoản nợ không có đảm bảo và cũng không được ưu tiên thanh toán trong thủ tục thanh lý theo Luật Phá sản 2004 (xem Điều 37). Bởi vậy để nâng xác suất thành công của việc phát hành trái phiếu, công ty thường phải tìm một tổ chức bảo lãnh thanh toán trái phiếu cho mình. Và thông thường lãi suất trái phiếu công ty phải hấp dẫn hơn lãi suất trái phiếu Chính phủ hay lãi suất trái phiếu của các tổ chức tín dụng tương ứng với mức độ rủi ro cao hơn.

Về bản chất, việc vay vốn từ các cá nhân hay các tổ chức, đặc biệt là ngân hàng cũng là một hình thức huy động vốn. Tuy nhiên, các biện pháp này không phải tuân thủ các điều kiện như việc phát hành các loại chứng khoán.
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Vấn đề trích lập quỹ
Cũng như Luật DN 1999, Luật DN 2005 không còn quy định bắt buộc công ty CP trích lập quỹ như Luật Công ty năm 1990.13 Tuy

nhiên các luật chuyên ngành có thể quy định công ty nói chung hay công ty CP hoạt động trong một ngành nghề nhất định phải trích lập quỹ dự trữ bắt buộc.

“Quỹ dự trữ bắt buộc” như tên gọi của nó phải là loại quỹ mà luật bắt buộc doanh nghiệp phải trích lập từ lợi nhuận sau thuế. Bởi vậy, nếu luật không quy định bắt buộc trích lập quỹ này mà doanh nghiệp muốn trích lập quỹ dự trữ thì chỉ cần gọi đó là “quỹ dự trữ”.

4.5 Phân chia lợi nhuận

Hưởng lợi nhuận từ thành quả kinh doanh của doanh nghiệp là một trong những quyền căn bản của người đầu tư vào hoạt động kinh doanh. Đối với cổ đông công ty CP điều đó thể hiện ở quyền được hưởng cổ tức. Do mỗi loại cổ đông hưởng một quy chế pháp lý khác nhau, nên luật cũng quy định điều kiện trả cổ tức khác nhau đối với mỗi loại cổ đông đó.

4.5.1 Điều kiện chia cổ tức cho cổ đông phổ thông và cổ đông ưu đãi biểu quyết

Đối với việc chia cổ tức, luật không phân biệt giữa cổ phần PT của cổ đông sáng lập và cổ đông thường. Mỗi cổ phần ƯĐBQ cũng chỉ dành cho cổ đông sở hữu nó quyền hưởng cổ tức ngang bằng với quyền hưởng cổ tức của một cổ phần PT (khoản 2(b) Điều 81).

Chỉ được trả cổ tức cho các loại cổ đông này khi công ty CP đáp ứng đủ 3 điều kiện sau đây:
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Thứ nhất, vào thời điểm quyết định chia cổ tức công ty phải có lợi nhuận ròng. Đấy có thể là khoản lợi nhuận ròng được thực hiện trong năm tài chính vừa kết thúc và cũng còn có thể bao gồm khoản lợi nhuận giữ lại của công ty từ những năm tài chính trước đó. Trường hợp kinh doanh thua lỗ trong năm tài chính vừa kết thúc, công ty vẫn có thể chia cổ tức từ khoản lợi nhuận giữ lại của công ty từ những năm tài chính trước đó nếu đáp ứng được các điều kiện tiếp theo.

Thứ hai, công ty chỉ được trả cổ tức cho cổ đông khi công ty đã hoàn thành nghĩa vụ nộp thuế và các nghĩa vụ tài chính khác theo quy định của pháp luật; trích lập các quỹ công ty và bù đắp đủ các khoản lỗ trước đó theo quy định của pháp luật và Điều lệ công ty.

Thứ ba, ngay khi trả hết số cổ tức đã định, công ty vẫn phải bảo đảm thanh toán đủ các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác đến hạn. Công ty đáp ứng điều kiện này, nếu tổng giá trị tài sản ghi trên bảng cân đối kế toán của công ty lớn hơn tổng số nợ và các nghĩa vụ tài sản khác phải trả Như vậy không nhất thiết khoản tiền mặt còn lại sau khi chia lợi nhuận phải đủ để thanh toán các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản đến hạn trả khác.

4.5.2 Điều kiện chia cổ tức cho cổ đông ưu đãi

Khoản 1 Điều 93 quy định “cổ tức trả cho cổ phần ưu đãi được thực hiện theo các điều kiện áp dụng riêng cho mỗi loại cổ phần ưu đãi”. Tuy nhiên, ngoài ưu đãi biểu quyết và ưu đãi hoàn lại các cổ đông ƯĐBQ và cổ đông ƯĐHL không được ưu đãi về cổ tức và như vậy cũng không có ưu đãi trong điều kiện chia cổ tức. Chỉ có cổ đông ƯĐCT và các loại cổ đông ƯĐ khác do điều lệ công ty quy định mà có ưu đãi về cổ tức ở một khía cạnh nào đó thì mới được chia cổ tức theo điều kiện riêng.

4.5.3 Chi trả cổ tức
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Theo quy định của LDN 2005 thì cổ tức có thể được chi trả bằng tiền mặt, cổ phần hoặc bằng tài sản khác quy định tại điều lệ công ty.

Hình thức chi trả bằng tiền mặt được áp dụng phổ biến. Tuy nhiên cũng có nhiều công ty kết hợp hình thức chi trả cổ tức bằng tiền mặt với hình thức chi trả bằng cổ phần. Cổ phần được dùng để chi trả cổ tức có thể là số cổ phần được quyền chào bán nhưng chưa được chào và bán hết hay cổ phần mới được phát hành để tăng vốn điều lệ. Trong các trường hợp chi trả cổ tức bằng cổ phần, công ty phải thực có khoản tiền tương ứng và hạch toán khoản tiền đó vào vốn cổ phần.

Việc sử dụng cổ phần được quyền chào bán để trả cổ tức phải được Đại hội cổ đông thông qua, vì cơ quan này không chỉ có thẩm quyền “quyết định mức cổ tức hàng năm” như quy định tại khoản 2 điều 96, mà đồng thời phải quyết định hình thức trả cổ tức.

Hình thức trả cổ tức bằng tài sản khác ít khi được áp dụng.

Chế độ công khai thông tin
Chế độ công khai thông tin của công ty CP được quy định trước hết tại Điều 129. Công khai thông tin theo quy định này một mặt là công khai thông tin đối với Nhà nước (các cơ quan nhà nước có thẩm quyền), mặt khác là công khai thông tin đối với cổ đông và công chúng (đầu tư).

Đối với Nhà nước công ty CP phải công khai thông tin như mọi loại hình doanh nghiệp khác, dưới hình thức như gửi báo cáo tài chính hàng năm đến cơ quan nhà nước có thẩm quyền, kê khai và định kỳ báo cáo đầy đủ các thông tin về công ty theo mẫu được
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quy định và tình hình tài chính của công ty như quy định tại khoản 6 Điều 9.

Đối với cổ đông công ty CP phải công khai thông tin dưới hình thức Báo cáo về tình hình kinh doanh của công ty, Báo cáo tài chính và Báo cáo đánh giá công tác quản lý và điều hành công ty trình Đại hội đồng cổ đông thường niên (khoản 4 Điều 128) . Ngoài ra, các cổ đông sở hữu cổ phần liên tục ít nhất 1 năm được tự mình hoặc cùng với luật sư hoặc kế toán và kiểm toán viên có chứng chỉ hành nghề trực tiếp xem xét các báo cáo nói trên.

Chế độ công khai công tin của CTCP đặc biệt ở chỗ luật cho phép mọi tổ chức, cá nhân có quyền xem hoặc sao chép Báo cáo tài chính hàng năm của công ty CP tại cơ quan ĐKKD có thẩm quyền (khoản 3 Điều 129). Quy định này nhằm tạo điều kiện cho những người quan tâm đến việc đầu tư vào cổ phần có thêm một nguồn thông tin làm cơ sở cho quyết định đầu tư của mình. Ngoài ra nó còn có một hiệu ứng phụ là tạo ra một nguồn thông tin cho các đối tác của công ty CP để đánh giá năng lực đối tác của mình. Luật không đặt ra yêu cầu tương tự đối với các loại hình công ty khác.

Khi phát hành chứng khoán ra công chúng công ty CP còn phải tuân thủ nghĩa vụ cung cấp thông tin theo quy định của pháp luật về chứng khoán (về vấn đề này xem mục 7).

5. TỔ CHỨC QUẢN LÝ

5.1 Cơ cấu tổ chức và vấn đề phân bổ quyền lực trong công ty CP

Việc lựa chọn mô hình tổ chức quản lý công ty nào và việc phân bổ thẩm quyền cho các cơ quan trong bộ máy đó như thế nào phụ thuộc vào nhận thức lập pháp về các mối quan hệ đối nội và đối ngoại của công ty và các lợi ích cần được bảo vệ trong đó.
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Như đã trình bày, loại hình công ty CP được thiết kế để trở thành một công cụ thu hút vốn đầu tư từ công chúng. Điều đó có nghĩa là với loại hình công ty này, thông thường các cổ đông sáng lập sẽ theo đuổi một chính sách phát triển cổ đông dài hạn về lượng và chất. Khi đạt được một quy mô phát triển và một vị thế nhất định trên thị trường, công ty CP sẽ tìm cách thu hút những nhà đầu tư chiến lược gồm các doanh nghiệp, các tổ chức tài chính, các quỹ đầu tư và cả các đối tác kinh doanh có thể gắn bó lâu dài với công ty để có được nguồn vốn dài hạn cho hoạt động kinh doanh. Song song hoặc là bước tiếp theo, công ty cũng cần thu hút vốn đầu tư từ các nhà đầu tư nhỏ là các cá nhân để đa dạng hóa cổ đông, tăng tính thanh khoản của cổ phần và tiến tới đại chúng hóa công ty. Nói một cách đơn giản, cùng với sự phát triển của công ty CP số lượng cổ đông cũng sẽ tăng lên. Các mối quan hệ công ty trong các công ty có tiềm năng phát triển cổ đông có sự khác biệt về chất so với loại công ty có số lượng thành viên nhỏ và khép kín và đòi hỏi một cơ cấu tổ chức thích hợp và có khả năng thích ứng với tính chất này.

Tuy nhiên, các nghiên cứu so sánh pháp luật công ty cho thấy mặc dù đều có nhận thức tương tự về chức năng cũng như các tính chất căn bản của loại hình công ty CP , nhưng pháp luật công ty của các quốc gia khác nhau có sự lựa chọn mô hình tổ chức công ty CP rất khác nhau. Tựu trung lại ta có thể nhận dạng hai mô hình tổ chức quản lý công ty CP tiêu biểu: đó là mô hình “đơn” ở các quốc gia thuộc hệ luật Anh-Mỹ và một số nước châu Âu lục địa. Ở mô hình này công ty CP chỉ có các cơ quan quản lý, không có cơ quan kiểm soát hoặc có cơ quan kiểm soát nhưng không có quyền can

thiệp đối với các cơ quan quản lý. Mô hình “kép” được xây dựng, duy trì và phát triển ở Đức.14 Trong mô hình này công ty CP có

các cơ quan quản lý và một cơ quan kiểm soát có thẩm quyền mạnh, trong đó có các quyền can thiệp đối với các cơ quan quản lý.
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Luật doanh nghiệp 2005 quy định công ty CP có trên mười một cổ đông là cá nhân hoặc có cổ đông là tổ chức sở hữu trên 50% tổng số cổ phần của công ty phải có Ban kiểm soát. Mặc dù khác với Ban kiểm soát của công ty nhà nước, Ban kiểm soát của công ty CP độc lập với các cơ quan quản lý, nhưng nó hoàn toàn không có thẩm quyền can thiệp vào các quyết định của cơ quan quản lý. Tuy vậy, Luật DN 2005 phân bổ thẩm quyền khá rõ rệt giữa Đại hội đồng cổ đông là cơ quan quyền lực cao nhất, Hội đồng quản trị là cơ quan quản lý và Giám đốc là cơ quan điều hành hoạt động hàng ngày của công ty.

5.2 Đại hội đồng cổ đông

5.2.1 Chức năng và thành phần

Đại hội đồng cổ đông (ĐHĐCĐ) là cơ quan quyết định (quyền lực) cao nhất của công ty, bao gồm tất cả các cổ đông có quyền biểu quyết (cổ đông PT và cổ đông ƯĐBQ) (khoản 1 Điều 96). Các cổ đông ƯĐ khác không thuộc ĐHĐCĐ, bởi vì họ không có quyền biểu quyết.

Cổ đông là tổ chức có quyền cử một hoặc một số cá nhân đại diện theo ủy quyền thực hiện các quyền cổ đông của mình tại công ty. Trường hợp cổ đông đó cử nhiều người đại diện, thì phải xác định cụ thể số cổ phần và số phiếu bầu của mỗi người đại diện (khoản 3 Điều 96).

Như vậy ĐHĐCĐ chỉ bao gồm các “nhà đầu tư tích cực” hay “nhà đầu tư chủ động”, nghĩa là những người mà cùng với sự đầu tư vốn cổ phần vào công ty muốn tham gia định đoạt số phận của công ty thông qua quyền biểu quyết của mình. Nhìn từ góc độ này, ta nhận thấy ĐHĐCĐ có chức năng tương tự như Hội đồng thành viên của công ty TNHH (khoản 1 Điều 47), là cơ quan quyết định cao nhất của công ty.
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Tuy nhiên, pháp luật Việt Nam chỉ nhìn nhận cổ đông công ty CP là nhà đầu tư chứ không phải là “người quản lý doanh nghiệp”, ĐHĐCĐ là “cơ quan quyết định cao nhất” chứ không phải là “cơ quan quản lý công ty”.

5.2.2 Thẩm quyền

Ta có thể phân thẩm quyền của ĐHĐCĐ thành các nhóm như sau:

Thứ nhất, ĐHĐCD có quyền quyết định loại cổ phần và tổng số cổ phần được quyền chào bán của từng loại (khoản 2(a) Điều 96). Đây là thẩm quyền liên quan đến việc phát hành cổ phần mới để tăng vốn điều lệ của công ty trong quá trình hoạt động, bởi vì khi thành lập công ty “loại cổ phần và tổng số cổ phần được quyền chào bán của từng loại” đã được quy định trong điều lệ công ty được thông qua bởi các cổ đông sáng lập.

Thứ hai, ĐHĐCĐ có quyền thông qua định hướng phát triển, quyết định về tổ chức, tổ chức lại và giải thể công ty. Đây là các vấn đề liên quan đến nền tảng của công ty, nên chỉ ĐHĐCĐ là cơ quan quyết định cao nhất mới có thẩm quyền này.

Thứ ba, ĐHĐCĐ có thẩm quyền thông qua Báo cáo tài chính năm của công ty (điểm e khoản 2 Điều 96). Báo cáo này do Hội đồng quản trị lập và gửi Ban kiểm soát để thẩm định (khoản 1 Điều 128), Ban kiểm soát thẩm định và trình báo cáo thẩm định lên ĐHĐCĐ (khoản 3 Điều 123). Văn bản này có khả năng phản ánh đầy đủ tình trạng tài sản, tài chính cũng như kết quả kinh doanh của công ty và qua đó trở thành cơ sở cho các quyết định của cổ đông, cũng như cơ sở để tính thuế thu nhập đối với công ty. Bên cạnh việc xem xét và thông qua Báo cáo tài chính, ĐHĐCĐ còn xem xét Báo cáo về tình hình kinh doanh và Báo cáo đánh giá công tác quản lý và điều hành công ty. Các báo cáo này là cơ sở để ĐHĐCĐ đánh giá hiệu quả quản lý điều hành của những người
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quản lý công ty, quyết định bầu hoặc miễn, bãi nhiệm thành viên Hội đồng quản trị hay (Tổng) Giám đốc, quyết định khen thưởng hay quy trách nhiệm vật chất đối với các chức danh này.

Thứ tư, ĐHĐCĐ có quyền quyết định về mức cổ tức hàng năm của từng loại cổ phần.

Thứ năm, ngoài ra ĐHĐCĐ còn có quyền quyết định đầu tư hoặc bán số 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, nếu Điều lệ công ty không quy định một tỉ lệ khác, nghĩa là quy định một tỉ lệ nhỏ hơn (khoản 2(d) Điều 96). Mặc dù đây là những vấn đề có tính chất quản lý, nhưng với phạm vi đó nó có khả năng ảnh hưởng đến nền tảng công ty nên quyền quyết định được bảo lưu cho ĐHĐCĐ.

5.2.3 Triệu tập và thể thức tiến hành họp ĐHĐCĐ

LDN 2005 dành hơn chục điều khoản (Điều 97-107) để quy định chi tiết về vấn đề triệu tập, thể thức tiến hành cuộc họp, biểu quyết của ĐHĐCD. Điều đó thể hiện nhận thức về tầm quan trọng của việc bảo vệ “nền dân chủ cổ phần” trong loại công ty có khả năng thu hút vốn từ công chúng đầu tư này. Quy định chi tiết và chặt chẽ về các vấn đề đó cũng tạo căn cứ để cổ đông, thành viên Hội đồng quản trị, (Tổng) Giám đốc và Ban kiểm soát thực hiện quyền yêu cầu Toà án xem xét và huỷ bỏ quyết định của ĐHĐCĐ trong các trường hợp trình tự và thủ tục triệu tập họp không thực hiện đúng theo quy định của luật và Điều lệ công ty (Điều 107).

Riêng đối với loại CTCP được thành lập sau thời điểm Việt Nam gia nhập WTO bởi sự hợp tác giữa cổ đông trong nước và cổ đông nước ngoài (doanh nghiệp liên doanh) hoạt động trong lĩnh vực thương mại dịch vụ thuộc các nhóm ngành Việt Nam có cam kết có thể quy định trong điều lệ các vấn đề thuộc thẩm quyền quyết định ĐHĐCĐ, số đại diện cần thiết để tiến hành cuộc họp, hình thức

*
131

thông qua quyết định của ĐHĐCĐ, tỉ lệ đa số phiếu cần thiết (kể

cả tỷ lệ đa số đơn giản là 51%) để thông qua các quyết định của ĐHĐCĐ khác đi so với các quy định của Luật DN.15 Tương tự,

các doanh nghiệp liên doanh được thành lập theo Luật Đầu tư nước ngoài 1996/2000 mà chuyển đổi thành CTCP trong thời hạn

năm kể từ ngày Luật doanh nghiệp (đến ngày 01/7/2008) cũng có thể quy định trong điều lệ về những vấn đề trên khác đi so với các quy định của Luật . Trường hợp điều lệ công ty không quy định chi tiết vấn đề này thì áp dụng các quy định của Luật doanh nghiệp .
5.3 Hội đồng quản trị

5.3.1 Chức năng

Hội đồng quản trị (HĐQT) là cơ quan quản lý công ty. Để thực hiện chức năng này HĐQT có toàn quyền nhân danh công ty để quyết định và thực hiện các quyền và nghĩa vụ của công ty, trừ những vấn đề thuộc thẩm quyền của ĐHĐCĐ (khoản 1 Điều 108). Quyền “nhân danh công ty” ở quy định này là quyền nhân danh công ty trong các quan hệ đối nội; bởi vì sự nhân danh công ty trong các quan hệ đối ngoại luôn phải thực hiện qua “người đại diện theo pháp luật” và “người đại diện theo ủy quyền”.

5.3.1 Thành phần và cơ chế hoạt động

Trường hợp điều lệ công ty không quy định khác thì HĐQT có từ

đến 11 thành viên. HĐQT có nhiệm kỳ 5 năm; thành viên HĐQT có nhiệm kỳ không quá 5 năm nhưng có thể được bầu lại với số nhiệm kỳ không hạn chế (khoản 1 Điều 109). Thành viên HĐQT không nhất thiết phải là cổ đông. Tuy nhiên, nếu thành viên HĐQT là cổ đông thì thành viên đó phải sở hữu ít nhất 5% cổ phần PT của công ty, nếu điều lệ công ty không quy định khác (khoản 1(b) Điều 110).

132
*
Cần lưu ý là cổ đông hoặc nhóm cổ đông sở hữu trên 10% tổng số cổ phần PT trong thời hạn liên tục ít nhất sáu tháng hoặc tỷ lệ khác nhỏ hơn quy định tại điều lệ công ty chỉ có quyền đề cử người vào HĐQT (khoản 2 Điều 79), còn ĐHĐCĐ bầu thành viên HĐQT (khoản 2(c) Điều 96).

Thành viên HĐQT được bầu theo phương thức bầu dồn phiếu, theo đó mỗi cổ đông có tổng số phiếu biểu quyết tương ứng với tổng số cổ phần mà mình sở hữu nhân (x) với số thành viên được bầu của HĐQT hoặc BKS và cổ đông có quyền dồn hết tổng số phiếu bầu của mình cho một hoặc một số ứng cử viên (điểm c khoản 3 Điều 104). Điều 17 Nghị định số 139/2007/NĐ-CP hướng dẫn chi tiết về bầu dồn phiếu. Nguyên tắc bầu dồn phiếu được xem là có tác dụng bảo vệ cổ đông thiểu số.

HĐQT là cơ quan không thường trực, thông qua quyết định bằng biểu quyết tại cuộc họp, lấy ý kiến bằng văn bản hoặc hình thức khác do Điều lệ công ty quy định. Tuy nhiên để đảm bảo cho HĐQT có thể thực hiện được chức năng, nhiệm vụ và quyền hạn của nó một cách có hiệu quả, LDN 2005 quy định Điều lệ công ty quy định số lượng thành viên HĐQT phải thường trú tại Việt Nam (khoản 1 Điều 109).

Bởi vì thành viên HĐQT được xem là “người quản lý doanh nghiệp” (điểm 13 Điều 4), nên luật đặt ra một số điều kiện và tiêu chuẩn mà một cá nhân phải đáp ứng để có thể trở thành thành viên HĐQT và trong suốt thời gian đương nhiệm (Điều 110). Đặc biệt, thành viên HĐQT không được là đối tượng bị cấm thành lập và quản lý doanh nghiệp.

ĐHĐCĐ trực tiếp bầu hoặc HĐQT bầu Chủ tịch HĐQT theo quy định tại Điều lệ công ty. Chủ tịch là người đứng đầu HĐQT, tuy nhiên đây chỉ là một chức danh chứ không phải là một cơ quan công ty. Chủ tịch HĐQT có các quyền và nhiệm vụ quy định tại
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khoản 2 Điều 111, nhưng không có thẩm quyền quyết định riêng biệt về các vấn đề thuộc thẩm quyền của HĐQT. Mặc dù vậy, phiếu biểu quyết của Chủ tịch HĐQT có tính chất quyết định trong trường hợp số phiếu tán thành và phản đối ngang nhau (khoản 8 Điều 112).

5.3.2 Thẩm quyền của HĐQT

Khác với loại hình công ty TNHH nhiều thành viên, trong loại hình CTCP có sự tách biệt giữa thẩm quyền của ĐHĐCĐ và HĐQT. Bởi vì, mặc dù là các đồng chủ sở hữu đối với công ty, nhưng các cổ đông “chỉ” được xem là các nhà đầu tư, còn thành viên HĐQT mới là “người quản lý doanh nghiệp”. Trong chừng mực đó các nhà đầu tư gửi gắm vốn đầu tư và quyền “chèo lái” công ty cho những người quản lý doanh nghiệp. Chính vì vậy mà HĐQT có thẩm quyền quyết định rất lớn, thể hiện trong danh mục quyền hạn và nhiệm vụ quy định tại Điều 108 và một số điều khoản riêng lẻ khác như Điều 114, 120.

5.3.3 Triệu tập và thể thức tiến hành cuộc họp

Cũng bởi vai trò đặc biệt quan trọng của các quyết định của HĐQT đối với sự phát triển của công ty nên luật quy định chi tiết cách thức triệu tập và thể thức tiến hành cuộc họp của HĐQT. Các quy định có tính chất bắt buộc tại Điều 112, 113 giúp tạo sự an tâm của các nhà đầu tư vào công ty CP đối với hoạt động và trong việc ban hành các quyết định của những người quản lý công ty.

Các quy định tại Điều 112, 113 về cuộc họp HĐQT dường như chỉ nhằm vào hình thức họp trực tiếp có sự hiện diện của những người tham dự trong phòng họp. Để có thể thực hiện cuộc họp dưới hình thức “video conference”, điều lệ công ty cần có quy định về việc cho phép, thủ tục triệu tập và thể thức tiến hành cụ thể phù hợp với điều kiện ứng dụng công nghệ thông tin.
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Cổ đông, thành viên HĐQT hay Ban kiểm soát không có quyền yêu cầu tòa án hủy bỏ quyết định của HĐQT như đối với quyết định của ĐHĐCĐ. Nhưng mọi cổ đông sở hữu cổ phần của công ty liên tục trong thời hạn ít nhất một năm đều có quyền yêu cầu HĐQT đình chỉ thực hiện quyết định của mình mà trái với quy định của pháp luật, điều lệ công ty và các nghị quyết của ĐHĐCĐ gây thiệt hại cho công ty. Các thành viên HĐQT đã bỏ phiếu thông qua những quyết định như vậy chịu trách nhiệm liên đới đền bù thiệt hại cho công ty (khoản 4 Điều 108). Trách nhiệm này sẽ được xem xét tại Đại hội thường niên trên cơ sở Báo cáo đánh giá công tác quản lý và điều hành công ty.

5.4 Giám đốc (Tổng giám đốc)

5.4.1 Chức năng

Tương tự như Giám đốc công ty TNHH, Giám đốc công ty CP cũng là người điều hành công việc kinh doanh hàng ngày của công ty.

Trong mối quan hệ với HĐQT, Giám đốc là người thừa hành, chịu sự giám sát của HĐQT và chịu trách nhiệm trước HĐQT. Tuy nhiên để thực hiện chức năng điều hành công việc kinh doanh hàng ngày của công ty, Giám đốc cũng có thẩm quyền riêng biệt. Giám đốc cũng có quyền quyết định về các vấn đề trong phạm vi điều hành đó.

Bên cạnh chức năng điều hành, Giám đốc còn thực hiện chức năng đại diện theo pháp luật của công ty, nếu điều lệ công ty không quy định Chủ tịch HĐQT là người đại diện theo pháp luật (khoản 1 Điều 116).

5.4.2 Thẩm quyền và trách nhiệm
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Với chức năng điều hành công việc kinh doanh hằng ngày của công ty, giám đốc cũng có một danh mục thẩm quyền riêng biệt được quy định tại khoản 3 Điều 116. Cũng bởi chức năng đó Giám đốc được xem là người quản lý doanh nghiệp và như vậy còn có các nghĩa vụ chung của người quản lý doanh nghiệp và chịu trách nhiệm trong tư cách đó. Trách nhiệm của Giám đốc được đại hội thường niên của ĐHĐCĐ xem xét trên cơ sở Báo cáo đánh giá công tác quản lý, điều hành công ty.

Giám đốc công ty CP cũng phải đáp ứng các tiêu chuẩn như quy định đối với giám đốc công ty TNHH, có nhiệm kỳ và có thể được bổ nhiệm lại như thành viên HĐQT.

5.5 Ban kiểm soát

5.5.1 Chức năng

Ban kiểm soát (BKS) có hai chức năng chính, đó là (i) giám sát công việc quản lý và điều hành công ty bởi HĐQT và Giám đốc (khoản 1 Điều 123) và (ii) thẩm định các loại báo cáo bắt buộc của công ty (khoản 3 Điều 123).

Với chức năng đó, BKS không phải là cơ quan quản lý của công ty, các thành viên BKS cũng không phải là “người quản lý doanh nghiệp” (điểm 13 Điều 4). Tuy nhiên, thành viên BKS cũng có các nghĩa vụ tương tự như người quản lý doanh nghiệp (So sánh quy định tại Điều 126 với Điều 119!).

Với chức năng giám sát công việc quản lý và điều hành công ty bởi HĐQT và Giám đốc, BKS độc lập với các cơ quan này. Bởi vậy, khác với Giám đốc, thành viên BKS được bổ nhiệm bởi ĐHĐCĐ. BKS chịu trách nhiệm trước ĐHĐCĐ trong thực hiện các nhiệm vụ được giao. Mối quan hệ giữa BKS và HĐQT là mối quan hệ giữa cơ quan giám sát và cơ quan chịu sự giám sát. Để
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đảm bảo BKS có thể thực hiện được chức năng đó luật quy định chi tiết quyền được cung cấp thông tin của BKS (Điều 124). Tuy nhiên, việc kiểm tra của BKS trên cơ sở yêu cầu của cổ đông hoặc nhóm cổ đông quy định tại khoản 2 Điều 79, không được cản trở hoạt động bình thường của HĐQT, không được gây gián đoạn điều hành hoạt động kinh doanh của công ty (khoản 3 Điều 116).

Ban kiểm soát phải có hơn một nửa số thành viên thường trú tại Việt Nam và ít nhất một thành viên là kế toán viên hoặc kiểm toán viên (khoản 2 Điều 128). Pháp luật chuyên ngành có thể quy định thêm các điều kiện khác đối với thành viên Ban kiểm soát của công ty CP hoạt động trong lĩnh vực đó.

5.5.2 Nhiệm vụ và quyền hạn

Với chức năng nói trên, BKS có một danh mục nhiệm vụ và quyền hạn khá dài (Điều 123, 124).

Tuy nhiên luật chỉ quy định nghĩa vụ của BKS phải thông báo ngay cho HĐQT và trao cho BKS quyền yêu cầu chấm dứt hành vi

phạm hoặc/và phải có giải pháp khắc phục khi phát hiện có người quản lý công ty làm trái quy định của pháp luật, điều lệ công ty hoặc quyết định của ĐHĐCĐ trong quản lý và điều hành công ty hoặc vi phạm nghĩa vụ của người quản lý công ty. Việc yêu cầu này không tự động dẫn đến hệ quả các hành vi đó bị đình chỉ thực hiện. BKS không có thẩm quyền can thiệp dưới hình thức đình chỉ thực hiện các hành vi đó. Như vậy, BKS theo Luật doanh nghiệp 2005 vẫn không phải là một cơ quan có thực quyền.

Mặc dù trong trường hợp CTCP có BKS, cơ quan này có chức năng tách biệt rõ ràng và độc lập với HĐQT, nhưng ta chưa thể nói đến đây là sự tiếp thu “mô hình kép” chẳng hạn như trong pháp luật CTCP của CHLB Đức. Bởi vì ở đó BKS có thẩm quyền can thiệp mạnh đối với HĐQT.
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6. ĐẠI CHÚNG HÓA CÔNG TY CỔ PHẦN

“Đại chúng hóa công ty CP ” được hiểu ở đây là việc tăng số lượng cổ đông nhỏ của công ty lên tới mức đáng kể cùng với các điều kiện và hệ quả của nó. Đại chúng hóa công ty CP là vấn đề được đặt ra từ góc độ chiến lược phát triển của công ty và từ chính sách xã hội hóa đầu tư của Nhà nước.

6.1 Đại chúng hóa công ty CP từ góc độ chiến lược phát triển công ty

Vấn đề đại chúng hóa công ty được đặt ra đối với công ty CP mọi nguồn gốc ra đời: công ty CP được thành lập mới, được chuyển đổi từ công ty TNHH hay ra đời từ cổ phần hóa công ty nhà nước.

6.1.1 Đối với công ty CP thành lập mới

Ngay việc một nhóm nhỏ chỉ chừng 4 hay 5 nhà đầu tư mà chọn loại hình công ty CP thay vì công ty TNHH để tổ chức dự án kinh doanh của họ đã thể hiện một ý đồ rõ rệt: họ không muốn dừng lại

phạm vi các cổ đông sáng lập, họ sẽ thu hút các nhà đầu tư khác tham gia vào công ty. Còn nếu không có ý đồ đó thì loại hình công ty TNHH với các quy định pháp luật mềm dẻo sẽ phù hợp hơn với họ, vì loại hình công ty CP phải tuân thủ nhiều quy định có tính chất bắt buộc tỏ ra bất lợi hơn đối với nhóm nhỏ các nhà đầu tư chỉ muốn khép kín trong phạm vi các cổ đông sáng lập.

Bởi vậy, các nhà đầu tư hiểu biết thành lập công ty CP đều theo đuổi mục tiêu chiến lược là mở rộng quy mô của công ty ở mọi góc độ. Để mở rộng quy mô và tăng vị thế trên thị trường thì điều kiện tiên quyết là phải có khối lượng vốn tương ứng, kể cả trong trường hợp họ đã nắm trong tay một (số) công nghệ độc quyền. Trong các nguồn vốn có thể huy động, vốn cổ phần là loại vốn an toàn hơn cả, vì với vốn cổ phần công ty không gánh nợ, mà các cổ
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đông cùng gánh chịu rủi ro. Đại chúng hóa công ty là nhằm huy động vốn từ công chúng đầu tư. Huy động vốn cổ phần là con đường dẫn đến đại chúng hóa công ty.

Đại chúng hóa công ty đòi hỏi một số điều kiện. Trước hết công ty phải chứng minh được sự kinh doanh có hiệu quả và triển vọng phát triển. Đấy là điều kiện để ở bước đầu tiên có thể thu hút được các nhà đầu tư chiến lược (là các đối tác kinh doanh, các công ty tài chính, các quỹ đầu tư) đầu tư vốn cổ phần vào công ty. Việc tham gia của các nhà đầu tư chiến lược vào công ty là cơ hội để công ty củng cố và tăng cường vị thế, đồng thời còn là biểu hiện sự đánh giá tích cực tiềm năng phát triển của công ty. Trên cơ sở đó và với sự tăng trưởng không ngừng công ty có thể tiến hành đại chúng hóa từng bước thông qua việc phát hành cổ phần mới. Đợt phát hành cổ phần trước thành công là điều kiện để tiến hành đợt phát hành cổ phần mới tiếp theo. Đại chúng hóa công ty là điều kiện để công ty có thể được niêm yết trên thị trường chứng khoán (xem mục 7). Mục tiêu tiếp theo của công ty CP được đại chúng hóa là được niêm yết trên thị trường chứng khoán.

6.1.2 Đối với công ty CP được chuyển đổi từ công ty TNHH

Công ty TNHH (cả công ty TNHH 2-50 thành viên lẫn công ty TNHH 1 thành viên) có thể được chuyển đổi thành CTCP (Điều 154). Việc chuyển đổi này thông thường là hệ quả của một quá trình phát triển tích cực của công ty được chuyển đổi, đồng thời là sự thực thi một chiến lược phát triển kế tiếp. Đó là khi “cái áo công ty TNHH trở nên quá chật hẹp”. Sự “chật hẹp” ở đây không chỉ đối với trạng thái đã đạt được, mà trước hết là đối với việc thực thi một chiến lược phát triển kế tiếp. Việc chuyển đổi chỉ có ý nghĩa, khi các thành viên muốn sử dụng những lợi thế pháp lý mà loại hình công ty CP đem đến cho họ. Đấy trước hết là khả năng huy động vốn từ công chúng. Điều đó có nghĩa là với việc chuyển đổi, các thành viên công ty sẽ theo đuổi chiến lược huy động vốn
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cổ phần theo các bước tương tự như được trình bày tại mục 6.1.1 trên đây.

Về mặt kỹ thuật, các quy định tại Điều 154 nhằm vào việc chuyển đổi công ty như là sự thay đổi thuần túy về hình thức tổ chức công ty. Vấn đề được đặt ra ở đây là có thể chuyển đổi công ty TNHH thành công ty CP kết hợp với việc phát hành cổ phần mới của công ty chuyển đổi hay không? Hay việc huy động vốn bằng việc phát hành cổ phần mới chỉ có thể thực hiện được bằng một biện pháp độc lập kế tiếp?

Theo quan điểm ở đây, người ta có thể kết hợp việc chuyển đổi công ty TNHH thành công ty CP với việc phát hành cổ phần mới. Điều đó có thể được thực hiện dưới hình thức như sau: Hội đồng thành viên thông qua điều lệ công ty chuyển đổi, trong đó chỉ số vốn điều lệ công ty chuyển đổi (CTCP) bằng chỉ số vốn điều lệ của công ty được chuyển đổi (công ty TNHH) cộng với tổng mệnh giá của số cổ phần mà họ muốn phát hành thêm để gọi vốn. Trước hết số cổ phần mà họ muốn phát hành thêm sẽ là “số cổ phần được quyền chào bán”. Sau khi hoàn tất thủ tục chuyển đổi, HĐQT công ty chuyển đổi có thể quyết định chào bán số “cổ phần được quyền chào bán” đó theo các quy định về công ty CP .

Cần chấp nhận quan điểm này, vì việc chuyển đổi công ty TNHH thành công ty CP về mặt pháp lý hoàn toàn tương tự việc cổ phần hóa công ty nhà nước. Mà trong cổ phần hóa công ty nhà nước thì

việc “phát hành thêm cổ phiếu để thu hút vốn” ngay trong bước cổ phần hóa là được phép.16

Nếu không chấp nhận quan điểm này thì người ta sẽ phải cho rằng sau khi hoàn tất thủ tục chuyển đổi, ĐHĐCĐ công ty chuyển đổi mới có thể họp thông qua quyết định tăng vốn điều lệ dưới hình thức phát hành cổ phần mới. Trên cơ sở đó HĐQT mới quyết định chào bán “số cổ phần được quyền chào bán” mới này. Hệ quả là
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đồng thời với quyết định tăng vốn điều lệ đó, công ty cũng phải làm thủ tục sửa đổi điều lệ, bởi vì điều khoản vốn điều lệ là điều khoản bắt buộc trong điều lệ công ty.

6.2 Đại chúng hóa từ cổ phần hóa Công ty nhà nước

Từ Luật Doanh nghiệp nhà nước 2003 (Luật DNNN 2003) ta hiểu “doanh nghiệp nhà nước là tổ chức kinh tế do Nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ hoặc có cổ phần, vốn góp chi phối, được tổ chức dưới hình thức công ty nhà nước, công ty cổ phần, công ty trách nhiệm hữu hạn”. Như vậy cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước nhà nước bây giờ chính là cổ phần hóa công ty nhà nước.

Ngay từ đầu chính sách cổ phần hóa đã nhằm vào đồng thời hai mục tiêu: (i) tạo ra loại hình doanh nghiệp nhiều chủ sở hữu, trong đó có đông đảo người lao động và (ii) huy động vốn của toàn xã

hội, bao gồm các cá nhân, tổ chức kinh tế, tổ chức xã hội trong nước và ngoài nước.17 Mục tiêu thứ nhất nhằm vào việc chuyển

đổi loại hình doanh nghiệp. Còn mục tiêu thứ hai chính là nhằm vào việc đại chúng hóa doanh nghiệp được chuyển đổi.

Cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước và đại chúng hóa công ty góp phần xã hội hóa sở hữu đối với tư liệu sản xuất. Thông qua đầu tư vào cổ phần, cả những người làm công ăn lương bình thường cũng có thể đưa một phần tích lũy của mình vào vòng quay sinh lợi của đồng vốn và trực tiếp hưởng lợi từ kết quả của hoạt động sản xuất kinh doanh với tư cách là đồng chủ sở hữu đối với tư liệu sản xuất. Sự gắn kết với công ty của những người làm công ăn lương của công ty trở nên bền vững hơn khi họ còn là đồng chủ sở hữu đối với công ty.

Cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước còn có thể giúp tối đa hóa giá trị tư liệu sản xuất. Về mặt kỹ thuật, việc áp dụng bán đấu giá cổ phần cho phép đạt được giá bán tốt nhất. Ngoài ra bán đấu giá
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cổ phần còn là cách thức thực hiện cổ phần hóa một cách “công khai, minh bạch theo nguyên tắc thị trường” (khoản 3 Điều 1 Nghị định 187/2004/NĐ-CP). Từ góc độ kinh tế chính trị học, giá trị tư liệu sản xuất trong doanh nghiệp cổ phần hóa được tối đa hóa khi nó được chuyển vào tay những người “làm cho chính mình” trong một cơ chế hoạt động phát huy được quyền làm chủ của họ.

Pháp luật về cổ phần hóa quy định ba phương thức đấu giá cổ phần như sau: (i) (ii) Bán đấu giá tại các tổ chức tài chính trung gian đối với các doanh nghiệp cổ phần hóa có tổng mệnh giá cổ phần dự kiến bán ra dưới 10 tỷ; (ii) Doanh nghiệp cổ phần hóa tự tổ chức đấu giá nếu không có tổ chức tài chính trung gian nhận tổ chức đấu giá; (iii) Bán đấu giá cổ phần tại Sở hoặc Trung tâm GDCK đối với doanh nghiệp cổ phần hóa có tổng mệnh giá cổ phần dự kiến bán ra trên 10 tỷ đồng (Điều 38 Nghị định 109/2009/NĐ-CP).

Cổ phần hóa doanh nghiệp nhà nước cũng còn giúp giải phóng nguồn nhân lực nhà nước. Thay vì trực tiếp tham gia hoạt động kinh doanh trên diện rộng, thông qua cổ phần hóa Nhà nước tiết kiệm được nguồn nhân lực để tập trung vào nhiệm vụ quản lý kinh tế vĩ mô.

Việc từng bước đại chúng hóa các công ty CP ra đời từ cổ phần hóa kinh doanh có hiệu quả thông qua việc bán bớt cổ phần nhà nước còn tạo nguồn thu cho ngân sách nhà nước.

Thực tiễn cổ phần hóa cho thấy, thông thường công ty CP ra đời phải khẳng định vị thế của mình trên thị trường rồi mới có thể tiến hành từng bước đại chúng hóa công ty một cách có hiệu quả. Đại chúng hóa công ty một mặt là điều kiện để niêm yết công ty tại thị trường giao dịch chứng khoán tập trung, mặt khác việc niêm yết cũng là để tạo điều kiện cho các bước đại chúng hóa tiếp theo.
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Tuy nhiên, với chủ trương gắn cổ phần hóa với phát triển thị trường vốn, thị trường chứng khoán, doanh nghiệp được cổ phần hóa có đủ điều kiện có thể được niêm yết chứng khoán ngay (khoản 3 Điều 1, Điều 33 Nghị định 187/2004/NĐ-CP).

“Đời sống” của CTCP còn phải chịu sự điều chỉnh của pháp luật chứng khoán khi công ty phát hành chứng khoán ra công chúng hay tiến hành niêm yết chứng khoán trên thị trường chứng khoán tập trung.

Công ty cổ phần đại chúng
Trong phương pháp điều chỉnh, Luật doanh nghiệp 2005 đã không có sự phân biệt rõ ràng (nhẽ ra phải có) giữa công ty CP có quy mô khác nhau. Trong chừng mực nhất định, Luật Chứng khoán đã khắc phục một phần khiếm khuyết này bằng việc đưa ra các tiêu chí để xác định một công ty CP là công ty CP đại chúng và điều chỉnh một số vấn đề đặc thù của chúng (xem Điều 25-32 Luật Chứng khoán). Tuy nhiên, do do tiếp cận từ góc độ pháp luật chứng khoán, các quy định này không toàn diện. Luật này không tự đưa ra các nguyên tắc quản trị công ty đối với CTCP đại chúng mà dẫn chiếu trở lại LDN (khoản 1 Điều 28 Luật Chứng khoán), và cho phép Bộ Tài chính quy định cụ thể về quản trị công ty áp dụng đối với công ty CP đại chúng có cổ phiếu niêm yết tại Sở hoặc Trung tâm giao dịch chứng khoán (khoản 2 Điều 28 Luật Chứng khoán), nhưng như vậy là cũng chỉ đối với công ty CP đại chúng niêm yết mà thôi.

CÔNG TY CỔ PHẦN VÀ THỊ TRƯỜNG CHỨNG KHOÁN

Nếu ta nói công ty CP là loại hình công ty được thiết kế phù hợp để huy động vốn từ công chúng đầu tư thì thị trường chứng khoán chính là phương tiện để loại công ty này thực hiện điều đó. Mục
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này đề cập đến mối quan hệ giữa công ty CP và thị trường chứng khoán cũng như pháp luật về công ty CP và pháp luật chứng khoán từ góc nhìn của công ty và của công chúng đầu tư.

7.1 Chứng khoán và thị trường chứng khoán

Pháp luật chứng khoán Việt Nam giải thích khái niệm “chứng khoán” theo phương pháp khái quát kết hợp với phương pháp liệt kê. Theo đó, chứng khoán (CK) là bằng chứng xác nhận quyền và lợi ích hợp pháp của người sở hữu đối với tài sản hoặc phần vốn của tổ chức phát hành. Chứng khoán được thể hiện dưới hình thức chứng chỉ, bút toán ghi sổ hoặc dữ liệu điện tử, bao gồm a) cổ phiếu, trái phiếu, chứng chỉ quỹ; b) quyền mua cổ phần, chứng quyền, quyền chọn mua, quyền chọn bán, hợp đồng tương lai, nhóm chứng khoán hoặc chỉ số chứng khoán (khoản 1 Điều 6 Luật Chứng khoán)

Pháp luật CK của Mỹ18 liệt kê các loại CK, bao gồm chứng nhận (note), cổ phiếu (stock), cổ phiếu quỹ (treasury stock), hợp đồng giao dịch CK tương lai (security future), trái phiếu (bond), tín phiếu, chứng nhận nợ, chứng chỉ xác nhận lợi ích hay việc tham gia vào thỏa thuận chia lợi nhuận, chứng chỉ tín thác cầm cố (collateral-trust certificate), chứng nhận tiền tổ chức hoặc đăng ký (preorganization certificate/ subscription), cổ phần có thể chuyển nhượng, hợp đồng đầu tư, chứng chỉ tín thác bỏ phiếu (voting-trust certificate), chứng chỉ ký thác CK, lợi ích chưa chia một phần đối với dầu, ga hoặc các quyền về khoáng sản khác, các quyền chọn (option), các quyền chọn hay đặc quyền về CK (Điều 2(a)(1) Luật chứng khoán 1933, Điều 3(a)(10) Luật giao dịch chứng khoán 1934). Như vậy, các công cụ được xem là CK theo pháp luật CK Mỹ là rất đa dạng.

Theo pháp luật Đức, chứng khoán (Wertpapier) được hiểu là chứng chỉ ghi nhận một quyền tư theo cách thức mà để thực hiện

144
*
quyền yêu cầu người yêu cầu phải chiếm hữu chứng chỉ đó. Tuy nhiên chứng khoán có thể giao dịch trên thị trường CK lại được gọi là “Effekten”, bao gồm trước hết cổ phiếu (Aktien), chứng chỉ ghi nợ (Obligation) hay quyền mua (Bezugsrecht).

Tuy nhiên, theo pháp luật CK Việt Nam hiện hành, các công cụ tài chính đó chỉ được xem là CK khi chúng được phát hành ra công chúng trên thị trường giao dịch chứng khoán theo quy định của pháp luật CK (khoản 1, 13 Điều 6 Luật Chứng khoán).

Thị trường giao dịch chứng khoán (TTCK) là địa điểm hoặc hình thức trao đổi thông tin để tập hợp lệnh mua, bán và giao dịch CK (khoản 18 Điều 6 Luật Chứng khoán). Hiện nay, TTCK mới chỉ tồn tại dưới dạng “thị trường giao dịch tập trung”, được tổ chức dưới hình thức Trung tâm Giao dịch chứng khoán hoặc Sở Giao dịch chứng khoán.

TTCK phát triển có nhiều hình thức tổ chức đa dạng. Từ góc độ quản lý nhà nước người ta có thể phân biệt giữa thị trường chính thức (official dealing/official quotation/official market), thị trường điều tiết (regulated market), thị trường tự do (giao dịch các chứng khoán không niêm yết trên các thị trường chính thức và điều tiết). Từ góc độ hình thức giao dịch người ta có thể phân biệt giữa giao dịch trực tiếp, giao dịch máy tính và giao dịch điện thoại. Người ta cũng có thể phân chia TTCK theo chủng loại CK thành các phân nhánh như thị trường cổ phiếu (equity market), thị trường trái phiếu (bond market) cùng với các chứng khoán phái sinh từ cổ phiếu hay trái phiếu.

Chủ thể tham gia vào TTCK trước hết là người gọi vốn đầu tư và người góp vốn đầu tư. Người gọi vốn có thể là chính phủ, chính quyền địa phương, các tổ chức kinh tế, nhưng cũng còn cả các tổ chức xã hội. Người đầu tư có thể là cá nhân (thường được gọi là công chúng đầu tư), các tổ chức kinh tế và cả các tổ chức xã hội.
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Bên cạnh người gọi vốn đầu tư và người góp vốn đầu tư theo nghĩa truyền thống, tham gia vào TTCK còn có cả những người đầu cơ. Những người đầu cơ có thể là cá nhân, các tổ chức kinh tế, họ tập trung trước hết vào các TTCK phái sinh như thị trường kỳ hạn, thị trường quyền chọn hay thị trường ngoại hối. Hoạt động của những người đầu cơ giúp cho TTCK khoán sôi động, tăng tính thanh khoản của CK và giúp đồng vốn luân chuyển.

Các tổ chức kinh tế, đặc biệt là công ty CP cần đến TTCK là kênh huy động vốn dài hạn hoạt động theo nguyên tắc đầu tư. Khác với kênh huy động vốn ngân hàng theo nguyên tắc tín dụng, ở đây người đầu tư (trước hết là người đầu tư cổ phiếu) cùng chia sẻ rủi ro với CTCP.

7.2 Mối liên hệ giữa công ty CP và TTCK

7.2.1 Công ty CP cần đến TTCK

Công ty CP cần đến TTCK để thực hiện việc phát hành CK ra công chúng nhằm huy động vốn hay niêm yết để các CK đã phát hành có thể được giao dịch thông qua TTCK. Ngoài ra TTCK còn là nơi để CTCP thực hiện cơ cấu lại cổ đông hay vốn đầu tư.

CK mà công ty CP có thể phát hành ra công chúng trước hết là cổ phiếu và trái phiếu.

Đối với phát hành cổ phiếu, Luật Chứng khoán phân biệt giữa sự chào bán cổ phiếu lần đầu ra công chúng và chào bán thêm cổ phiếu ra công chúng, tuy nhiên không còn quy định điều kiện riêng rẽ đối với hai hình thức khác nhau này. Về nguyên tắc, công ty CP chỉ được phát hành cổ phiếu lần đầu ra công chúng khi đã bước sang ít nhất là năm kinh doanh thứ hai, bởi vì pháp luật CK quy định “hoạt động kinh doanh của năm liền trước năm đăng ký phát hành phải có lãi”. Ngoài ra công ty CP phải có mức vốn điều lệ đã
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góp tại thời điểm đăng ký phát hành cổ phiếu tối thiểu là 10 tỷ đồng, có phương án phát hành và phương án sử dụng vốn thu được từ đợt chào bán được ĐHĐCĐ thông qua. Pháp luật CK chỉ cho phép phát hành cổ phiếu ra công chúng để có vốn thành lập CTCP mới hoạt động trong lĩnh vực xây dựng cơ sở hạ tầng và công nghệ cao. Trong trường hợp này pháp luật CK chỉ đòi hỏi các cổ đông sáng lập trình được phương án khả thi về việc sử dụng vốn thu được từ đợt phát hành cổ phiếu.

Đối với phát hành trái phiếu ra công chúng, pháp luật CK đòi hỏi công ty CP có mức vốn điều lệ đã góp tại thời điểm đăng ký phát hành tối thiểu là 10 tỷ đồng, hoạt động kinh doanh của năm liền trước năm đăng ký phát hành phải có lãi, có phương án khả thi về việc sử dụng và trả nợ vốn thu được từ đợt phát hành trái phiếu và phải có tổ chức bảo lãnh phát hành.

Như vậy pháp luật CK Việt Nam áp dụng chế độ quản lý chất lượng đối với phát hành CK ra công chúng. Trong chế độ quản lý chất lượng, pháp luật quy định cụ thể tiêu chuẩn cho tổ chức phát hành, và việc phát hành CK ra công chúng phải được cấp phép.

Chế độ quản lý chất lượng cũng được áp dụng trong pháp luật CK của các nước thuộc Liên minh Châu Âu.19 Trong khi đó Mỹ quản

lý việc phát hành CK ra công chúng theo chế độ đăng ký, theo đó

pháp luật không quy định các điều kiện cho CK được phát hành, mà quy định chi tiết về nghĩa vụ công bố thông tin.20

công ty CP còn có thể sử dụng TTCK để cơ cấu lại cổ đông bằng cách mua lại cổ phần đã phát hành của chính mình. Việc mua lại cổ phần đã phát hành của chính mình có thể nhằm tránh sự mua thu gom của các tổ chức không thân thiện có ý định tạo ảnh hưởng đến hay thâu tóm công ty, hoặc nhằm thu lại cổ phần để bán cho (các) nhà đầu tư khác phù hợp với chiến lược của công ty. Thông qua TTCK, cổ phiếu của công ty có thể được mua lại một cách dễ
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dàng hơn so với áp dụng thủ tục mua lại quy định tại khoản 2, 3 Điều 91 Luật doanh nghiệp 2005.

Tất cả các cổ phần được mua lại nhằm các mục đích trên được coi là cổ phần thu về và thuộc số cổ phần được quyền chào bán (khoản 2 Điều 92 LDN 2005). Pháp luật CK gọi cổ phiếu (cổ phần) được mua lại trên TTCK là cổ phiếu quỹ (khoản 4 Điều 3 Nghị định 144/2003/NĐ-CP).

Việc mua lại cổ phần đã phát hành cũng còn có thể nhằm cơ cấu lại vốn cổ phần. Đặc biệt, sau khi hoàn thành kế hoạch đầu tư được thực hiện bằng nguồn vốn thu được từ việc phát hành cổ phần ưu đãi cổ tức, công ty có thể tiến hành mua lại một phần hoặc toàn bộ loại cổ tức này như một biện pháp hoàn vốn.

Mặc dù trong trường hợp này cổ phần ưu đãi cổ tức được mua lại vẫn được xem là cổ phần thu về và thuộc cổ phần được quyền chào bán, nhưng công ty không nhất thiết phải bán lại hay phải bán lại trong một thời hạn nào cả.

Thay vì phát hành cổ phần, công ty CP cũng có thể phát hành trái phiếu các loại để huy động vốn đầu tư. Trái phiếu thông thường là loại chứng khoán ghi nợ, và trong chừng mực đó có bản chất pháp lý như tín dụng ngân hàng. Tuy nhiên, tùy điều kiện phát hành, trái phiếu có thể được chuyển nhượng trao tay hoặc được niêm yết và có thể chuyển nhượng thông qua TTCK. công ty CP cũng có thể hấp dẫn công chúng đầu tư bằng việc phát hành trái phiếu kèm theo quyền mua cổ phiếu (còn gọi là chứng quyền) hay trái phiếu chuyển đổi (là loại trái phiếu có thể chuyển đổi thành cổ phần phổ thông theo những điều kiện được xác định trước).

Bên cạnh đó, CTCP cũng có thể mua cổ phần, trái phiếu, chứng chỉ quỹ đầu tư của các công ty, tổ chức phát hành khác như là các công cụ góp vốn đầu tư hay công cụ tài chính. Cũng như các chủ
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thể khác trên thị trường CK, CTCP cũng còn có thể tham gia giao dịch khác như giao dịch kỳ hạn, quyền chọn v.v.. như là các công cụ tài chính.

7.2.2 Thị trường CK tác động tới công ty CP

Việc niêm yết cổ phần của công ty CP trên TTCK tác động mạnh mẽ trở lại đối với sự tồn vong và phát triển của công ty. Lúc này “giá trị cổ phần” của công ty là giá giao dịch thực tế của nó trong một giao dịch cụ thể trên TTCK. Giá giao dịch được xác định trong mỗi phiên giao dịch cung cấp cho công ty và công chúng đầu tư một thông số giá trị tương đối của cổ phần đó.

Một công ty CP được đánh giá là có thực lực và tiềm năng thì giá (trị) cổ phần ngay sau khi niêm yết có thể đã cao hơn nhiều so với mệnh giá cổ phần. Điều đó làm tăng giá trị sở hữu cổ phần (theo tính toán) của cổ đông, điều mà mỗi nhà đầu tư cổ phần đều muốn đạt được. Giá trị tăng lên của cổ phần được niêm yết thoạt đầu không ảnh hưởng trực tiếp đến hoạt động của công ty. Nhưng nó tạo nên sự hấp dẫn của cổ phần đó đối với nhà đầu tư, tạo nên hình ảnh tốt đẹp của công ty trong công chúng đầu tư và trong quan hệ với đối tác kinh doanh. Giá trị tăng lên của cổ phần trên TTCK còn có thể được công ty nắm bắt như một cơ hội thuận lợi để phát hành một đợt cổ phần mới nhằm huy động thêm vốn cổ phần. Khoản thu đạt được từ việc phát hành cổ phần mới như vậy có thể cao hơn nhiều tổng mệnh giá số cổ phần thực tế phát hành được.

Tuy nhiên, biểu đồ phát triển giá trị cổ phần cũng rất nhạy cảm với các sự kiện chính trị, kinh tế. Các sự kiện hay xu hướng chính trị, kinh tế có thể tác động tới ngành, lĩnh vực hay toàn bộ nền kinh tế. Các thông tin về các sự kiện đó có thể ảnh hưởng tức thì đến biểu đồ phát triển trị giá của các chỉ số CK trên một TTCK hoặc nhiều TTCK trong một khu vực hoặc thậm chí tác động đến các TTCK trên toàn cầu. Như vậy, xét về ngắn hạn một cổ phần được niêm
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yết thường phải gánh chịu cả xu hướng tiêu cực của TTCK nói chung. Một kế hoạch huy động vốn cổ phần có thể vì thế mà phải hoãn lại hoặc thậm chí bị hủy bỏ. Nhưng trung hạn hay dài hạn thì biểu đồ phát triển của một loại cổ phần vẫn có thể khẳng định được xu hướng ngược lại, nếu công ty vẫn có được những chỉ số phát triển tốt. Tuy nhiên điều đó đòi hỏi nỗ lực cao trong thực thi chính sách thông tin đến công chúng đầu tư.

7.3 Công ty cổ phần “minh bạch”

Công ty CP là loại hình công ty được thiết kế phù hợp để huy động vốn từ công chúng đầu tư, bởi vậy luật đồng thời phải chú trọng đến việc bảo vệ lợi ích của nhà đầu tư vốn vào loại công ty này. Giữa việc tạo điều kiện để công ty huy động vốn và sự bảo vệ nhà đầu tư tồn tại một mối quan hệ biện chứng.

Bởi vậy đối với loại , công ty CP ngay bản thân Luật doanh nghiệp cũng đã định ra chế độ “công khai thông tin”.

7.3.1 Công khai thông tin đối với cổ đông

Trước hết luật đặt ra các yêu cầu để các cổ đông (là các nhà đầu tư vốn cổ phần vào công ty) có thể có được thông tin đầy đủ và chính xác về tình hình cũng như triển vọng kinh doanh, tài chính và năng lực quản trị của bộ máy công ty. Theo đó HĐQT phải lập và trình Báo cáo về tình hình kinh doanh của công ty, Báo cáo tài chính và Báo cáo đánh giá công tác quản lý và điều hành công ty cho BKS thẩm định. Riêng Báo cáo tài chính của công ty CP phát hành chứng khoán hoặc niêm yết còn phải được kiểm toán trước khi trình ĐHĐCĐ. Các báo cáo đó cũng như các báo cáo thẩm định và báo cáo kiểm toán phải có ở trụ sở chính của công ty và các chi nhánh ít nhất 7 ngày trước khi khai mạc Đại hội thường niên của ĐHĐCĐ nếu điều lệ công ty không quy định một thời hạn khác. Tất cả các cổ đông sở hữu cổ phần của công ty liên tục ít nhất 1
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năm đều có quyền tự mình hoặc cùng với luật sư hoặc kế toán và kiểm toán viên có chứng chỉ hành nghề trực tiếp xem xét các báo cáo nói trên trong thời gian hợp lý (xem Điều 128 Luật DN 2005). Đảm bảo quyền được thông tin của cổ đông chính là công cụ bảo vệ cổ đông với tư cách là nhà đầu tư. Trên cơ sở thông tin đầy đủ, chính xác nhà đầu tư có thể quyết định tiếp tục duy trì, tăng, giảm hay thậm chí hủy tài khoản cổ phần của mình.

7.3.2 Công khai thông tin đối với công chúng đầu tư

Bên cạnh đó, một hướng điều chỉnh khác của pháp luật đối với loại hình CTCP là đảm bảo thông tin về công ty cho công chúng đầu tư, nghĩa là cho các nhà đầu tư tiềm năng. Luật DN 2005 quy định điều đó dưới hình thức “mọi tổ chức, cá nhân có quyền xem hoặc sao chép báo cáo tài chính hàng năm của CTCP tại cơ quan đăng ký kinh doanh có thẩm quyền” (Điều 129). Tuy nhiên, như vậy luật cũng chỉ đặt ra yêu cầu tối thiểu. Còn nếu muốn thực sự thu hút được công chúng đầu tư thì CTCP phải có một chính sách thông tin tích cực, nghĩa là tự mình thông tin nhiều hơn đến công chúng đầu tư là theo yêu cầu của luật. Một chính sách thông tin tích cực có thể tạo được lòng tin từ công chúng đầu tư cũng phải là một chính sách thông tin trung thực.

7.3.3 Nghĩa vụ thông tin đối với công ty phát hành CK ra công chúng và CTCP niêm yết

Pháp luật CK nhấn mạnh nhiệm vụ bảo vệ lợi ích của nhà đầu tư. Bởi vậy nó đòi hỏi công ty phát hành CK ra công chúng và CTCP niêm yết tính minh bạch một cách triệt để. Yêu cầu về tính minh bạch được thể hiện ở đòi hỏi về nghĩa vụ cung cấp thông tin ở một cấp độ cao hơn.

Hồ sơ đăng ký phát hành CK ra công chúng phải có Bản cáo bạch. Bản cáo bạch là tài liệu hoặc dữ liệu điện tử công khai những
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thông tin chính xác, trung thực, khách quan liên quan đến việc chào bán hoặc niêm yết chứng khoán của tổ chức phát hành. Bản cáo bạch nhằm cung cấp thông tin cho công chúng đầu tư để họ tự đánh giá và đưa ra các quyết định đầu tư. Bởi vậy pháp luật yêu cầu Bản cáo bạch phải có đầy đủ các thông tin cần thiết, trung thực, rõ ràng nhằm giúp cho người đầu tư và công ty CK có thể đánh giá đúng về tình hình tài chính, tình hình hoạt động kinh doanh và triển vọng của tổ chức đăng ký phát hành; các số liệu tài chính trong Bản cáo bạch phải phù hợp với các số liệu của Báo cáo tài chính đã được kiểm toán trong hồ sơ đăng ký phát hành (xem Điều 15 Luật Chứng khoán, Thông tư 17/2007/2003 của Bộ Tài chính hướng dẫn hồ sơ đăng ký chào bán CK ra công chúng).

Sau khi phát hành CK, công ty cũng còn phải thực hiện chế độ báo cáo và công bố thông tin. Các quy định về chế độ báo cáo nhằm đảm bảo quản lý nhà nước của Ủy ban chứng khoán. Còn chế độ công bố thông tin nhằm đảm bảo thông tin cho nhà đầu tư đã mua CK của công ty cũng như cho công chúng đầu tư. Chế độ công bố thông tin bao gồm (i) nghĩa vụ thông tin về quyền biểu quyết, quyền đăng ký mua CK, quyền chuyển đổi CK và các quyền khác cho tất cả các cổ đông biết; về sở hữu cổ phần của các thành viên HĐQT, Ban Giám đốc, cổ đông lớn và những người có liên quan; (ii) công bố thông tin định kỳ và (iii) công bố thông tin bất thường.

Công ty đăng ký niêm yết và công ty niêm yết cũng có nghĩa vụ thông tin, chế độ báo cáo và chế độ công bố thông tin tương tự.

Bên cạnh đó pháp luật CK cũng quy định chế độ công bố thông tin của các chủ thể khác tham gia vào hoạt động của TTCK như Trung tâm giao dịch CK, Sở giao dịch CK, Công ty CK, Công ty quản lý quỹ.

____________________________

152
*
Ví dụ, vốn pháp định đối với ngân hàng thương mại cổ phần theo quy định tại Nghị định 141/2006/NĐ-CP ngày 22/11/2006 về ban hành Danh mục vốn pháp định của các tổ chức tín dụng áp dụng cho đến 2008 là 1.000 tỷ đồng, đến năm 2010 là 3.000 tỷ đồng.
Nghị định số 109/2007/NĐ-CP ngày 26/6/2007 về chuyển doanh nghiệp 100% vốn nhà nước thành công ty cổ phần.
Luật Công ty 1990 quy định số lượng cổ đông tối thiểu là bảy (xem Điều 30). Pháp luật CTCP của một số nước đã từng quy định số lượng cổ đông tối thiểu như Cộng hòa Pháp (xem Điều L 73 Loi n° 66-537 ngày 24.7.1966: 7 cổ đông) hay CHLB Đức (xem Điều 2 Aktiengesetz 1965: 5 cổ đông)... nay đã cho phép CTCP chỉ có một cổ đông duy nhất (Điều 2 Aktiengesetz sửa đổi năm 2000).
Xem khoản 2 Điều 29 LDN 2005, khoản 1 Điều 10 Nghị định 137/2007/NĐ-CP ngày 05/9/2007 hướng dẫn chi tiết thi hành một số điều của LDN.
Xem khoản 1 Điều 84 LDN 2005.
Xem: Council Regulation (EC) No 2157/2001 of 8 October 2001 on the Statute for a European company (SE), OJ L 294 10.11.2001 P. 0001 - 0021
Theo mục 4.1.b Phụ lục H Hiệp định Thương mại Việt - Mỹ, Việt Nam có thể duy trì tình trạng pháp lý “công dân hoặc công ty Hoa Kỳ chưa được phép thành lập công ty cổ phần” trong thời hạn 3 năm kể từ ngày Hiệp định có hiệu lực. Điều đó có nghĩa là theo cam kết, Việt Nam phải xóa bỏ tình trạng pháp lý này sau thời hạn đó.
Xem Nghị định 38/2003/NĐ-CP về việc thí điểm chuyển đổi một số doanh nghiệp có vốn đầu tư nước ngoài sang hoạt động dưới hình thức công ty cổ phần.
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Nay LDN 2005 cũng chỉ xem Chủ tịch Hội đồng thành viên công ty TNHH là “người quản lý doanh nghiệp”, các thành viên khác không còn là “người quản lý doanh nghiệp” với tư cách là thành viên nữa (mục 13 Điều 4).
Tuy nhiên, trước LDN 2005, Chính phủ tự hạn chế việc sử dụng loại CPƯĐBQ trong trường hợp CTCP được chuyển đổi từ DNNN hoạt động trong các ngành: (i) Tiền tệ, tín dụng và các dịch vụ tài chính khác; (ii) Bưu chính viễn thông; (iii) Vận tải hàng không và (iv) các ngành khác theo quyết định của Thủ tướng Chính phủ (xem khoản 3 Điều 30 Nghị định 03/2000/NĐ-CP (sửa đổi).
“Cổ phần được quyền chào bán” là cổ phần đã thể hiện trong vốn điều lệ, nhưng chưa được bán hoặc chưa bán được.
Như quy định tại các Điều 222-232 Luật Công ty cổ phần của Đức (Aktiengesetz).
Điều 13 Luật Công ty 1990 quy định công ty (nói chung) có nghĩa vụ “trích 5% lãi ròng hàng năm để lập quỹ dự trữ bắt buộc cho đến mức bằng 10% vốn điều lệ của công ty”.
Ngoài ra Cộng hòa Pháp đã du nhập mô hình này bằng Luật số 66-537 ngày 24/7/1966. Kể từ đó CTCP ở Pháp có thể lựa chọn giữa mô hình tổ chức quản lý truyền thống (mô hình “đơn”) và mô hình tổ chức quản lý theo kiểu Đức (mô hình “kép”).
Xem Đoạn 502 và 503 Báo cáo của Ban công tác về việc Việt Nam gia nhập WTO.
So sánh quy định tại Điều 3 Nghi định 187/2004/NĐ-CP ngày 16/11/2004 về việc chuyển công ty nhà nước thành công ty cổ phần.
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Xem quy định tại các Điều 1 của các nghị định về cổ phần hóa như Nghị định 28/CP ngày 7/5/1996, 44/1998/NĐ-CP, 64/2002/NĐ-CP, 187/2004/NĐ-CP, 109/2007/NĐ-CP
Về pháp luật CK của Mỹ tham khảo Nguyễn Thanh Tú, Pháp luật về phát hành chứng khoán của Mỹ, Tạp chí Khoa học pháp lý, số 4/2005, tr. 21-29.
Xem Chỉ thị của Ủy ban Châu Âu số 348/62 ngày 12/12/1998 (Directive No 348/62/EC).
Tham khảo Nguyễn Thanh Tú, Pháp luật về phát hành chứng khoán của Mỹ, Tạp chí Khoa học pháp lý số 4/2005, tr. 21-29 [23].
*
155

CHƯƠNG V: CÔNG TY HỢP DANH

Ths. Nguyễn Ngọc Sơn

1. Sơ lược về sự ra đời và phát triển của công ty hợp danh.

Công ty hợp danh có lịch sử hình thành và phát triển lâu đời nhất trong số các loại hình công ty mà con người ghi nhận. Ngay từ thế kỷ thứ XIII, tại một số thành phố lớn của Châu Âu, các tài liệu về quá trình phát triển của công ty đều ghi nhận rằng, có ba nguyên nhân cơ bản dẫn đến việc các thương nhân liên kết để hình thành nên công ty theo cách hiểu truyền thống.

Một là, nhu cầu về vốn. sự phát triển của hoạt động kinh doanh, thương mại, những thách thức trên thị trường và sự xuất hiện những ngành nghề mà hiệu quả kinh doanh phụ thuộc vào quy mô đầu tư… không ngừng đòi hỏi các doanh nhân phải nâng cao năng lực tài chính. Quá trình tích tụ tư bản vốn đòi hỏi thời gian nên không thể đáp ứng một cách nhanh chóng nhu cầu về vốn cho các cơ hội kinh doanh tức thời. Thế nên, phương cách hợp lý là liên kết năng lực riêng lẻ của nhiều thương nhân thành một khối chung được các thương nhân sử dụng.

Hai là, Trong thời kỳ đầu, trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ phát sinh từ hoạt động kinh doanh của thương nhân là trách nhiệm cá nhân, vô hạn. Thế nên, một khi hoạt động kinh doanh gặp rủi ro hoặc khó khăn thì các thương nhân cũng dễ dàng rơi vào tình trạng khánh tận. Từ đó đã phát sinh nhu cầu chia sẻ rủi ro bằng cách nhiều thương nhân cùng hợp tác, cùng nhau gánh chịu những tổn thất, những khó khăn và rủi ro có thể có trong quá trình kinh doanh.

Ba là, Nhu cầu hợp tác để nâng cao năng lực cạnh tranh, sự phát triển của tầng lớp thương nhân
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Cùng với sự phát triển của thị trường, mô hình công ty hợp danh luôn được con người hoàn thiện và biến đổi cho phù hợp với sức ép cạnh tranh của các loại hình kinh doanh khác, phù hợp với tình hình thực tiễn thị trường của từng quốc gia. Ban đầu, các thương nhân thành lập nên những công ty chỉ có các thành viên là thương nhân chịu trách nhiệm vô hạn về các khoản nợ phát sinh từ hoạt động kinh doanh. Sau đó, xuất hiện thêm hình thức liên kết giữa thương nhân với các cá nhân không trực tiếp tiến hành các hoạt động kinh doanh mà chỉ góp vốn và chịu trách nhiệm về hoạt động kinh doanh của công ty trong phạm vi vốn góp. Mô hình công ty này được lý thuyết về doanh nghiệp gọi tên là công ty hợp vốn đơn giản.

Tại Việt Nam, lần đầu tiên loại hình công ty này được ghi nhận trong Bộ dân luật thi hành tại các toà nam án bắc kỳ năm 1931 với tên gọi là hội hợp danh. Sau đó, do chịu sự chi phối bởi các điều kiện lịch sử nên loại hình này chỉ được ghi nhận trong pháp luật của các chính quyền miền nam. Đến năm 1999, Luật doanh nghiệp được ban hành thay thế Luật công ty và Luật doanh nghiệp tư nhân đã tái sinh công ty hợp danh với nhiều đặc điểm đặc thù. Sau hơn 5 năm áp dụng, có thể do nhiều nguyên nhân khác nhau nên mô hình này không được các doanh nhân ưa chuộng. Ngày 19 tháng 11 năm 2005, Quốc hội ban hành Luật doanh nghiệp qui định chi tiết hơn nữa về công ty hợp danh.

1.2. Khái niệm, đặc điểm của công ty hợp danh

1.2.1 Khái niệm

Theo quy định tại điều 130 Luật doanh nghiệp, Công ty hợp danh được hiểu là doanh nghiệp trong đó có ít nhất hai thành viên hợp danh là chủ sở hữu chung của công ty, cùng nhau kinh doanh dới một tên chung và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về các nghĩa vụ của công ty. Ngoài ra, có thể có thành viên

*
157

góp vốn chỉ chịu trách nhiệm về các khoản nợ của công ty trong phạm vi số vốn đã góp vào công ty.

1.2.2 Đặc điểm

Công ty hợp danh theo Luật doanh nghiệp năm 2005 có những đặc trưng sau:

Thứ nhất, Công ty hợp danh có thể có hai loại thành viên, trong đó bắt buộc phải có ít nhất 2 thành viên hợp danh; có thể có thành viên góp vốn. Điều này cho thấy, chúng ta có hai loại công ty hợp danh là (i) công ty hợp danh chỉ có thành viên hợp danh và (ii) công ty hợp danh vừa có thành viên hợp danh, vừa có thành viên góp vốn. Hai loại thành viên trong công ty hợp danh có quy chế pháp lý khác nhau. So sánh với quan niệm truyền thống về công ty, pháp luật Việt Nam đã gộp mô hình công ty hợp danh truyền thống và công ty hợp vốn đơn giản vào chung khái niệm về công ty hợp danh.

Thứ hai, Về trách nhiệm của các thành viên

Thành viên hợp danh chịu trách nhiệm về các nghĩa vụ của công ty bằng toàn bộ tài sản của mình (trách nhiệm vô hạn); thành viên góp vốn chỉ chịu trách nhiệm về các khoản nợ của công ty trong phạm vi số vốn đã góp ( trách nhiệm hữu hạn). Chế độ trách nhiệm liên đới, vô hạn của thành viên hợp danh được coi đặc trưng truyền thống và cơ bản của loại hình công ty hợp danh. Theo đó, khi công ty hợp danh lâm vào tình trạng phá sản và đang bị tòa án tiến hành thủ tục phá sản, tài sản của công ty được xác định để thanh toán nợ bao gồm cả tài sản mà công ty có tại thời điểm thụ lý đơn yêu cầu… và tài sản của các thành viên hợp danh không trực tiếp dùng vào hoạt động kinh doanh.
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Thứ ba, Công ty hợp danh có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.

Về vấn đề này, trong khoa học pháp lý còn có nhiều ý kiến khác nhau. Quan điểm ủng hộ Luật doanh nghiệp cho rằng, việc ghi nhận tư cách pháp nhân cho công ty hợp danh đảm bảo sự bình đẳng về mặt pháp lý cho loại hình công ty này khi tham gia các hoạt động kinh doanh trên thị trường. Tuy nhiên, có quan điểm khác yêu cầu đặt lại vấn đề bởi họ cho rằng trách nhiệm vô hạn của thành viên hợp danh đã làm cho công ty hợp danh không thỏa mãn các điều kiện của một pháp nhân theo Bộ luật dân sự. Mặt khác, soi rọi vào hệ thống pháp luật hiện hành, quan điểm thứ hai cho rằng việc không thừa nhận tư cách pháp nhân cho công ty hợp danh không còn gây ra những hệ lụy bất lợi cho loại hình công ty này khi tham gia các giao dịch với đối tác hoặc bất lợi trong cạnh tranh với đối thủ.

Hệ quả pháp lý của việc thừa nhân tư cách pháp nhân cho công ty hợp danh là pháp luật cần có cơ chế đảm bảo sự độc lập về tài sản giữa công ty và các thành viên (kể cả thành viên hợp danh); đảm bảo công ty là chủ thể thực sự trong các giao dịch và trong quan hệ tố tụng trước tòa án.

Thứ tư, Công ty hợp danh không được phát hành chứng khoán.

Giống như doanh nghiệp tư nhân, công ty hợp danh không thể huy động vốn bằng cách phát hành các loại chứng khoán như cổ phiếu, trái phiếu… mà chỉ có thể huy động vốn từ các tổ chức tín dụng, vay của các tổ chức, cá nhân khác, huy động các thành viên góp thêm hoặc kết nạp thành viên mới.

2. Qui chế thành viên.

2.1. Thành viên hợp danh
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Thứ nhất, Xác lập tư cách của thành viên hợp danh. Một cá nhân có thể trở thành thành viên của công ty hợp danh trong những trường hợp sau:

Tham gia thành lập công ty hợp danh;

Người thừa kế của thành viên hợp danh đã chết được Hội đồng thành viên chấp thuận trở thành thành viên hợp danh;

Nhận chuyển nhượng vốn góp từ thành viên hợp danh nếu việc chuyển nhượng đó được các thành viên còn lại chấp thuận;

Được công ty tiếp nhận với điều kiện việc tiếp nhận đợc hội đồng thành viên đồng ý. Trong trờng hợp này, thành viên hợp danh phải nộp đủ số vốn cam kết góp vào công ty trong thời hạn mời lăm ngày kể từ ngày đợc chấp thuận, trừ trờng hợp Hội đồng thành viên quyết định thời hạn khác. Mặt khác, thành viên hợp danh mới phải cùng liên đới chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình đối với các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty, trừ trường hợp thành viên đó và các thành viên còn lại có thoả thuận khác.

Theo quy định của Luật doanh nghiệp, thành viên hợp danh là cá nhân, chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về các nghĩa vụ của công ty. Như vậy, đặc điểm quan trọng nhất trong quy chế pháp lý của thành viên hợp danh là chế độ trách nhiệm vô hạn của loại thành viên này. Theo đó, khi giải quyết phá sản công ty hợp danh mà tài sản không đủ thanh toán nợ, thành viên hợp danh phải dùng cả tài sản không góp vốn vào công ty để thanh toán phần nợ còn thiếu. Về lý thuyết, trách nhiệm vô hạn là ưu điểm quan trọng của công ty hợp danh trước khách hàng và đối tác bởi khả năng mở rộng năng lực thanh toán nợ của công ty. Song mặt khác, trách nhiệm vô hạn dễ tạo ra rủi ro cho các thành viên hợp danh.
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Mặt khác, chế độ trách nhiệm vô hạn có ảnh hưởng lớn đến các chế định pháp luật khác về công ty hợp danh và về địa vị pháp lý của thành viên hợp danh như chế định về quản trị công ty, về quyền, nghĩa vụ vá các giới hạn quyền của thành viên hợp danh. Theo đó:

Thứ hat, Về quyền và nghĩa vụ của thành viên hợp danh.

Thành viên hợp danh có các quyền sau đây

(i) Tham gia họp, thảo luận và biểu quyết về các vấn đề của công ty; mỗi thành viên hợp danh có một phiếu biểu quyết hoặc có số phiếu biểu quyết khác quy định tại Điều lệ công ty;

Nhân danh công ty tiến hành các hoạt động kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh đã đăng ký; đàm phán và ký kết hợp đồng, thoả thuận hoặc giao ước với những điều kiện mà thành viên hợp danh đó cho là có lợi nhất cho công ty;

Sử dụng con dấu, tài sản của công ty để hoạt động kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh đã đăng ký; nếu ứng trước tiền của mình để thực hiện công việc kinh doanh của công ty thì có quyền yêu cầu công ty hoàn trả lại cả số tiền gốc và lãi theo lãi suất thị trường trên số tiền gốc đã ứng trước;

Yêu cầu công ty bù đắp thiệt hại từ hoạt động kinh doanh trong thẩm quyền nếu thiệt hại đó xảy ra không phải do sai sót cá nhân của chính thành viên đó;

Yêu cầu công ty, thành viên hợp danh khác cung cấp thông tin về tình hình kinh doanh của công ty; kiểm tra tài sản, sổ kế toán và các tài liệu khác của công ty bất cứ khi nào nếu xét thấy cần thiết;
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Được chia lợi nhuận tương ứng với tỷ lệ vốn góp hoặc theo thoả thuận quy định tại Điều lệ công ty;

Khi công ty giải thể hoặc phá sản, được chia một phần giá trị tài sản còn lại theo tỷ lệ góp vốn vào công ty nếu Điều lệ công ty không quy định một tỷ lệ khác;

Trường hợp thành viên hợp danh chết hoặc bị Toà án tuyên bố là đã chết thì người thừa kế của thành viên được hưởng phần giá trị tài sản tại công ty sau khi đã trừ đi phần nợ thuộc trách nhiệm của thành viên đó. Người thừa kế có thể trở thành thành viên hợp danh nếu được Hội đồng thành viên chấp thuận;

Các quyền khác theo quy định của Luật này và Điều lệ công

ty.

Thành viên hợp danh có các nghĩa vụ sau đây:

Tiến hành quản lý và thực hiện công việc kinh doanh một cách trung thực, cẩn trọng và tốt nhất bảo đảm lợi ích hợp pháp tối đa cho công ty và tất cả thành viên;

Tiến hành quản lý và hoạt động kinh doanh của công ty theo đúng quy định của pháp luật, Điều lệ công ty và quyết định của Hội đồng thành viên; nếu làm trái quy định tại điểm này, gây thiệt hại cho công ty thì phải chịu trách nhiệm bồi thờng thiệt hại;

Không được sử dụng tài sản của công ty để tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của tổ chức, cá nhân khác;

Hoàn trả cho công ty số tiền, tài sản đã nhận và bồi thường thiệt hại gây ra đối với công ty trong trường hợp nhân danh công ty, nhân danh cá nhân hoặc nhân danh người khác để nhận tiền
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hoặc tài sản khác từ hoạt động kinh doanh các ngành, nghề đã đăng ký của công ty mà không đem nộp cho công ty;

Liên đới chịu trách nhiệm thanh toán hết số nợ còn lại của công ty nếu tài sản của công ty không đủ để trang trải số nợ của công ty;

Chịu lỗ tương ứng với phần vốn góp vào công ty hoặc theo thoả thuận quy định tại Điều lệ công ty trong trường hợp công ty kinh doanh bị lỗ;

Định kỳ hàng tháng báo cáo trung thực, chính xác bằng văn bản tình hình và kết quả kinh doanh của mình với công ty; cung cấp thông tin về tình hình và kết quả kinh doanh của mình cho thành viên có yêu cầu;

Các nghĩa vụ khác theo quy định của Luật này và Điều lệ công ty.

Với những quyền và nghĩa vụ kể trên, có thể thấy rằng sự liên kết của các thành viên hợp danh trong công ty suy cho cùng là sự kết hợp về hoạt động kinh doanh, về trách nhiệm giữa các cá nhân kinh doanh. Theo đó, mỗi thành viên hợp danh đều có quyền chủ động, tích cực tiến hành các hoạt động kinh doanh nhân danh công ty, là người đại diện cho công ty trong giao dịch với đối tác, trực tiếp quản lý, sử dụng tài sản của công ty…. Hoạt động của công ty

được thể hiện thông qua vài trò quản trị của từng thành viên hợp danh. Từ những hành vi kinh doanh cụ thể của mình, các thành viên hợp danh có thể đem lại lợi nhuận hoặc gây ra trách nhiệm tài sản cho công ty. Thế nên, thực tế cho thấy, các doanh nhân chỉ liên kết với nhau trong công ty hợp danh khi họ thực sự tin tưởng về nhân thân, năng lực của nhau.

Thành viên hợp danh phải chịu một số hạn chế về quyền nhất định. Theo quy định tại điều 133 của Luật doanh nghiệp, Thành viên
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hợp danh không được làm chủ doanh nghiệp tư nhân hoặc thành viên hợp danh của công ty hợp danh khác, trừ trường hợp được sự nhất trí của các thành viên hợp danh còn lại; Thành viên hợp danh không được quyền nhân danh cá nhân hoặc nhân danh người khác thực hiện kinh doanh cùng ngành, nghề kinh doanh của công ty đó để tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của tổ chức, cá nhân khác; Thành viên hợp danh không được quyền chuyển một phần hoặc toàn bộ phần vốn góp của mình tại công ty cho người khác nếu không được sự chấp thuận của các thành viên hợp danh còn lại.

Thứ ba, chấm dứt tư cách thành viên hợp danh.

Tư cách thành viên hợp danh chấm dứt trong các trường hợp sau đây:

Tự nguyện rút vốn khỏi công ty. Thành viên hợp danh có quyền rút vốn khỏi công ty nếu đợc Hội đồng thành viên chấp thuận. Trong trờng hợp này, thành viên muốn rút vốn khỏi công ty phải thông báo bằng văn bản yêu cầu rút vốn chậm nhất sáu tháng trớc ngày rút vốn; chỉ đợc rút vốn vào thời điểm kết thúc năm tài chính và báo cáo tài chính của năm tài chính đó đã đợc thông qua;

Bị khai trừ khỏi công ty. Thành viên hợp danh bị khai trừ khỏi công ty trong các trường hợp sau đây: Không có khả năng góp vốn hoặc không góp vốn nh đã cam kết sau khi công ty đã có yêu cầu lần thứ hai; Vi phạm quy định tại Điều 133 của Luật này; Tiến hành công việc kinh doanh không trung thực, không cẩn trọng hoặc có hành vi không thích hợp khác gây thiệt hại nghiêm trọng đến lợi ích của công ty và các thành viên khác; Không thực hiện đúng các nghĩa vụ của thành viên hợp danh.

Khi tư cách thành viên chấm dứt do tự nguyện rút khỏi công ty hoặc bị khai trừ, trong thời hạn hai năm kể từ ngày chấm dứt tư cách thành viên hợp danh thì người đó vẫn phải liên đới chịu trách
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nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình đối với các khoản nợ của công ty đã phát sinh trước ngày chấm dứt tư cách thành viên.

Chết hoặc bị Toà án tuyên bố là đã chết. Trong trường hợp này, người thừa kế của thành viên đợc hưởng phần giá trị tài sản tại công ty sau khi đã trừ đi phần nợ thuộc trách nhiệm của thành viên đó. Người thừa kế có thể trở thành thành viên hợp danh nếu được Hội đồng thành viên chấp thuận;

Bị Toà án tuyên bố là mất tích, hạn chế năng lực hành vi dân sự hoặc mất năng lực hành vi dân sự. Trong trờng hợp chấm dứt tư cách thành viên của thành viên bị hạn chế hoặc bị mất năng lực hành vi dân sự thì phần vốn góp của thành viên đó đợc hoàn trả công bằng và thoả đáng.

Các trường hợp khác do Điều lệ công ty quy định.

2.2. Thành viên góp vốn

Thành viên góp vốn là tổ chức, cá nhân góp vốn vào công ty hợp danh và chịu trách nhiệm về các khoản nợ của công ty trong phạm vi số vốn đã góp. Theo đó, khi công ty hợp danh bị phá sản mà tài sản không đủ thanh toán nợ, thành viên góp vốn không mất gì hơn ngoài phần vốn đã góp. Chế độ trách nhiệm này cho thấy, khả năng rủi ro từ hoạt động của công ty mà thành viên góp vốn có thể gánh chịu ít hơn so với thành viên hợp danh. Đương nhiên, với giới hạn trách nhệm như trên thì phạm vi quyền của thành viên góp vốn hạn chế hơn so với thành viên hợp danh. Đặc biệt là hạn chế trong các quyền về quản lý công ty.

Thành viên góp vốn có các quyền sau đây:

Tham gia họp, thảo luận và biểu quyết tại Hội đồng thành viên về việc sửa đổi, bổ sung Điều lệ công ty, sửa đổi, bổ sung các
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quyền và nghĩa vụ của thành viên góp vốn, về tổ chức lại và giải thể công ty và các nội dung khác của Điều lệ công ty có liên quan trực tiếp đến quyền và nghĩa vụ của họ;

Được chia lợi nhuận hằng năm tương ứng với tỷ lệ vốn góp trong vốn điều lệ công ty;

Được cung cấp báo cáo tài chính hằng năm của công ty; có quyền yêu cầu Chủ tịch Hội đồng thành viên, thành viên hợp danh cung cấp đầy đủ và trung thực các thông tin về tình hình và kết quả kinh doanh của công ty; xem xét sổ kế toán, sổ biên bản, hợp đồng, giao dịch, hồ sơ và tài liệu khác của công ty;

Chuyển nhượng phần vốn góp của mình tại công ty cho người khác;

Nhân danh cá nhân hoặc nhân danh người khác tiến hành kinh doanh các ngành, nghề đã đăng ký của công ty;

Định đoạt phần vốn góp của mình bằng cách để thừa kế, tặng cho, thế chấp, cầm cố và các hình thức khác theo quy định của pháp luật và Điều lệ công ty; trường hợp chết hoặc bị Toà tuyên bố là đã chết thì người thừa kế thay thế thành viên đã chết trở thành thành viên góp vốn của công ty;

Được chia một phần giá trị tài sản còn lại của công ty tương ứng với tỷ lệ vốn góp trong vốn điều lệ công ty khi công ty giải thể hoặc phá sản;

Các quyền khác theo quy định của Luật này và Điều lệ công

ty.

Thành viên góp vốn có các nghĩa vụ sau đây:
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Chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số vốn đã cam kết góp;

Không đợc tham gia quản lý công ty, không được tiến hành công việc kinh doanh nhân danh công ty;

Tuân thủ Điều lệ, nội quy công ty và quyết định của Hội đồng thành viên;

Các nghĩa vụ khác theo quy định của Luật này và Điều lệ công

ty.

Phân tích và so sánh các quyền, nghĩa vụ của thành viên hợp danh với thành viên góp vốn, có thể kết luận rằng:

Thứ nhất, vai trò quản trị công ty của thành viên góp vốn mờ nhạt. Ngoài việc được tham gia biểu quyết một cách hạn chế, thành viên góp vốn không có cơ hội thảo luận, bàn bạc và can thiệp vào những hoạt động kinh doanh khác. Trong khi đó, thành viên hợp danh dường như có khả năng tham gia quyết định mọi vấn đề phát sinh trong quá trình kinh doanh của công ty;

Thứ hai, trong việc định đoạt phần vốn góp, thành viên góp vốn có quyền năng rộng hơn so với thành viên hợp danh. Loại thành viên này có thể chủ động định đoạt phần vốn bằng cách tặng cho, thế chấp, cầm cố, chuyển nhượng, để lại thừa kế…. Việc chuyển

nhượng không bị ràng buộc như thành viên hợp danh; người nhận chuyển nhượng, người thừa kế được trở thành thành viên của công ty mà không chịu bất cứ cản trở nào.

2.3. Tài chính trong công ty hợp danh.

Tài sản trong công ty hợp danh bao gồm :
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tài sản góp vốn của các thành viên đã đợc chuyển quyền sở hữu cho công ty;

tài sản tạo lập được mang tên công ty;

tài sản thu đợc từ hoạt động kinh doanh của các thành viên hợp danh khi nhân danh công ty hoặc khi nhân danh cá nhân hoạt động kinh doanh các ngành nghề kinh doanh đã đăng ký của công ty;

các tài sản khác theo quy định của pháp luật.

Tài sản góp vốn được hình thành từ việc các thành viên (bao gồm cả thành viên hợp danh và thành viên góp vốn) góp khi thành lập công ty hoặc khi được công ty tiếp nhận. Theo đó, thành viên hợp danh và thành viên góp vốn phải góp đủ và đúng hạn số vốn như đã cam kết. Các quy định về góp vốn và quản lý tài sản trong công ty hợp danh đảm bảo sự tách bạch về tài sản giữa tài sản của công ty và phần tài sản thuộc sở hữu riêng của các thành viên, bao gồm các nội dung sau:

Các thành viên phải chuyển quyền sở hữu tài sản góp vốn cho công ty theo đúng cam kết; (ii) Thành viên hợp danh không góp đủ và đúng hạn số vốn đã cam kết gây thiệt hại cho công ty phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại cho công ty.

Trường hợp có thành viên góp vốn không góp đủ và đúng hạn số vốn đã cam kết thì số vốn cha góp đủ đợc coi là khoản nợ của thành viên đó đối với công ty; trong trờng hợp này, thành viên góp vốn có liên quan có thể bị khai trừ khỏi công ty theo quyết định của Hội đồng thành viên;

Thành viên hợp danh không đợc sử dụng tài sản của công ty để tư lợi hoặc phục vụ lợi ích của tổ chức, cá nhân khác. Trách
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nhiệm góp vốn và chuyển quyền sở hữu tài sản góp vốn của thành viên hợp danh và thành viên góp vốn cho thấy Luật doanh nghiệp đã thiết lập cơ chế tách bạch về tài sản giữa tài sản của công ty và tài sản không đưa vào công ty của các thành viên.

Thành viên hợp danh có thể chuyển nhượng vốn của mình cho người khác nếu được tất cả các thành viên hợp danh còn lại đồng ý.

Thành viên góp vốn được quyền tự do hơn trong việc định đoạt phần vốn góp của mình như được chuyển nhượng, đợc để lại thừa kế, tặng cho….

Công ty hợp danh có thể tăng vốn điều lệ bằng cách tiếp nhận thêm thành viên hợp danh hoặc thành viên góp vốn; kêu gọi các thành viên góp thêm.

2.4. Tổ chức quản lý trong công ty hợp danh

2.4.1. Hội đồng thành viên

Hội đồng thành viên là cơ quan có quyền quyết định tất cả các công việc kinh doanh của công ty bao gồm tất cả các thành viên. Đứng đầu hội đồng thành viên là chủ tịch hội đồng thành viên.

Về việc triệu tập và chủ trì cuộc họp của hội đồng thành viên. Chủ tịch Hội đồng thành viên có thể triệu tập họp Hội đồng thành viên khi xét thấy cần thiết hoặc theo yêu cầu của thành viên hợp danh. Thành viên hợp danh có quyền yêu cầu triệu tập họp Hội đồng thành viên để thảo luận và quyết định công việc kinh doanh của công ty. Thành viên yêu cầu triệu tập họp phải chuẩn bị nội dung, chơng trình và tài liệu họp. Trường hợp Chủ tịch Hội đồng thành viên không triệu tập họp theo yêu cầu của thành viên hợp danh thì thành viên đó triệu tập họp Hội đồng thành viên. Chủ tịch
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Hội đồng thành viên hoặc thành viên yêu cầu triệu tập họp chủ toạ cuộc họp.

Về thẩm quyền và việc biểu quyết của Hội đồng thành viên. Hội đồng thành viên có quyền quyết định tất cả công việc kinh doanh của công ty. Khi tham gia biểu quyết tại hội đồng thành viên, các thành viên hợp danh đều có một phiếu biểu quyết với giá trị biểu quyết ngang nhau không bị chi phối bởi giá trị vốn góp.Các quyết định của hội đồng thành viên đợc thông qua khi có ít nhất 2/3 số thành viên hợp danh chấp thuận trừ những vấn đề sau đây thì cần có ít nhất 3/4 số thành viên hợp danh chấp thuận:

Phương hướng phát triển công ty;

Sửa đổi, bổ sung Điều lệ công ty;

Tiếp nhận thêm thành viên hợp danh mới;

Chấp nhận thành viên hợp danh rút khỏi công ty hoặc quyết định khai trừ thành viên;

Quyết định dự án đầu t;

Quyết định việc vay và huy động vốn dới hình thức khác, cho vay với giá trị bằng hoặc lớn hơn 50% vốn điều lệ của công ty, trừ trờng hợp Điều lệ công ty quy định một tỷ lệ khác cao hơn;

Quyết định mua, bán tài sản có giá trị bằng hoặc lớn hơn vốn điều lệ của công ty, trừ trờng hợp Điều lệ công ty quy định một tỷ lệ khác cao hơn;

Quyết định thông qua báo cáo tài chính hằng năm, tổng số lợi nhuận đợc chia và số lợi nhuận chia cho từng thành viên;
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Quyết định giải thể công ty. Điều lệ có thể quy định một tỷ lệ khác cao hơn tỷ lệ nói trên.

Các thành góp vốn được quyền tham gia thảo luận và biểu quyết tại Hội đồng thành viên các vấn đề liên quan trực tiếp đến quyền lợi của họ nh: sửa đổi, bổ sung điều lệ công ty, sửa đổi bổ sug quyền và nghỉa vụ của thành viên góp vốn, về tổ chức lại công ty… Quyền tham gia biểu quyết của thành viên góp vốn đợc thực hiện theo quy định của Luật doanh nghiệp và Điều lệ công ty.

2.4.2. Giám đốc (tổng giám đốc) công ty và việc điều hành hoạt động kinh doanh của công ty hợp danh.

Chủ tịch hội đồng thành viên kiêm giám đốc hoặc tổng giám đốc công ty và phải là thành viên hợp danh. Giám đốc công ty có quyền quản lý, điều hành hoạt động kinh doanh của công ty với t cách là thành viên hợp danh; quyền tổ chức và điều hành các cuộc họp của hội đồng thành viên…

Giám đốc có quyền đại diện cho công ty trong quan hệ với cơ quan nhà nớc, đại diện cho công ty với tư cách là nguyên đơn, bị đơn trong các vụ kiện, tranh chấp trớc toà án, trọng tài.

2.4.3. Quản lý công ty hợp dannh.

Với chế độ tự quản, trong công ty hợp danh, các thành viên hợp danh có quyền đạii diện theo pháp luật và tổ chức điều hành hoạt động của công ty. Các thành viên hợp danh có thể phân công nhau trong công việc kinh doanh, song mọi hạn chế của từng thành viên theo sự phân công nói trên chỉ có hiệu lực với ngời thứ ba khi ngừời này biết về hạn chế đó.

Trong điều hành hoạt động kinh doanh của công ty, thành viên hợp danh phân công nhau đảm nhiệm các chức danh quản lý và kiểm
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soát công ty. Khi một số hoặc tất cả thành viên hợp danh cùng thực hiện một số công việc kinh doanh thì quyết định đợc thông qua theo nguyên tắc đa số. Hoạt động do thành viên hợp danh thực hiện ngoài phạ m vi hoạt động kinh doanh các ngành, nghề kinh doanh đã đăng ký của công ty đều không thuộc trách nhi ệm của công ty, trừ trờng hợp hoạt động đó đã đợc các thành viên còn lại chấp thuận.
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CHƯƠNG VI

TỔ CHỨC LẠI VÀ GIẢI THỂ DOANH NGHIỆP

Tổ chức lại doanh nghiệp và hầu hết các trường hợp giải thể doanh nghiệp (trừ trường hợp giải thể do bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh) đều được thực hiện theo quyết định của chủ sở hữu doanh nghiệp đó. Về bản chất, quyết định tổ chức lại doanh nghiệp hoặc quyết định giải thể doanh nghiệp là các quyết định kinh doanh bị chi phối bởi các lợi ích kinh tế. Chủ chủ sở tổ chức lại doanh nghiệp của mình để doanh nghiệp hoạt động hiệu quả hơn hoặc việc tổ chức lại doanh nghiệp có thể là kết quả của việc chuyển đổi chủ sở hữu doanh nghiệp. Chủ sở hữu quyết định giải thể doanh nghiệp khi họ không muốn hoặc không thể tiếp tục tiến

hành hoạt động kinh doanh nhưng không phải vì lý do mất khả năng thanh toán nợ đến hạn1. Vì thế, pháp luật điều chỉnh hoạt

động tổ chức lại và giải thể doanh nghiệp chủ yếu bao gồm các quy định mang tính hình thức, có nghĩa là quy định về các hình thức tổ chức lại doanh nghiệp, các trường hợp giải thể doanh nghiệp, trình tự, thủ tục để chủ sở hữu tiến hành việc tổ chức lại hay giải thể doanh nghiệp của mình. Các quy định này ngoài ý nghĩa tạo thuận lợi cho việc thực hiện các quyết định kinh doanh của chủ sở hữu còn giúp cho việc quản lý các doanh nghiệp (trong đó có quản lý việc tập trung kinh tế) của cơ quan nhà nước có thẩm quyền và qua đó góp phần bảo vệ quyền lợi của các chủ thể có liên quan đến hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp và người lao động trong doanh nghiệp.

TỔ CHỨC LẠI DOANH NGHIỆP

Tổ chức lại doanh nghiệp là việc tái cấu trúc lại doanh nghiệp để phát huy hiệu quả hoạt động của doanh nghiệp hoặc là kết quả của việc mua bán một phần hoặc toàn bộ doanh nghiệp của chủ sở hữu.
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Việc tổ chức lại doanh nghiệp sẽ do chủ sở hữu doanh nghiệp hoặc cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong doanh nghiệp quyết định.

Việc tổ chức lại doanh nghiệp được tiến hành theo một trong các hình thức sau đây tùy theo sự lựa chọn của chủ sở hữu2:

Chia doanh nghiệp;
Tách doanh nghiệp;
Hợp nhất doanh nghiệp;
Sáp nhập doanh nghiệp; và
Chuyển đổi doanh nghiệp.
Việc tổ chức lại doanh nghiệp theo các hình thức nói trên áp dụng chủ yếu đối với các loại công ty là công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần riêng việc chuyển đổi doanh nghiệp là cũng có thể áp dụng đối với doanh nghiệp tư nhân.

Lưu ý: việc tổ chức lại doanh nghiệp dưới hình thức hợp nhất và sáp nhập trong những trường hợp nhất định còn chịu sự điều chỉnh của pháp luật cạnh tranh.

Chia doanh nghiệp
Chủ thể áp dụng: là các công ty TNHH, công ty Cổ phần. Các loại hình công ty này có thể được chia thành một số công ty cùng loại.
Thủ tục chia công ty được tiến hành theo các bước sau3:
o
Bước 1:

Cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong công ty bị chia (đối với công ty TNHH là Hội đồng thành viên hoặc chủ tịch công ty;
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đối với công ty cổ phần là Đại hội đồng cổ đông) thông qua quyết định chia công ty theo quy định của Luật doanh nghiệp và điều lệ của công ty. Quyết định chia công ty phải có các nội dung chủ yếu sau: tên, trụ sở hiện có của công ty, số lượng công ty sẽ thành lập, nguyên tắc và thủ tục chia tài sản của công ty, phương án sử dụng lao động, thời hạn và thủ tục chuyển đổi phần vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty bị chia sang các công ty mới thành lập; nguyên tắc giải quyết các nghĩa vụ của công ty bị chia; thời hạn thực hiện chia công ty.

o
Bước 2:

Công ty bị chia phải gởi quyết định chia công ty đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày thông qua quyết định.

o
Bước 3:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của các công ty mới được thành lập thông qua điều lệ, bầu hoặc bổ nhiệm các chức danh quản lý và điều hành chủ chốt trong công ty thuộc thẩm quyền của mình tùy theo loại hình công ty như chủ tịch hội đồng thành viên, chủ tịch công ty, thành viên HĐQT, Giám đốc (Tổng giám đốc); tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo quyết định chia công ty.

Sau khi đăng ký kinh doanh các công ty mới, công ty bị chia chấm dứt sự tồn tại. Các công ty mới phải phải cùng liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị chia.

Tách doanh nghiệp
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Chủ thể áp dụng: công ty TNHH, công ty cổ phần có thể bị tách bằng cách chuyển một phần tài sản hiện có để thành lập một hoặc một số công ty mới cùng loại, chuyển một phần quyền và nghĩa vụ của công ty bị tách sang công ty được tách mà không chấm dứt tồn tại của công ty bị tách.
Thủ tục tách công ty như sau4:
o
Bước 1:

Cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong công ty bị tách (đối với công ty TNHH là Hội đồng thành viên hoặc chủ tịch công ty; đối với công ty cổ phần là Đại hội đồng cổ đông) thông qua quyết định tách công ty theo quy định của Luật Doanh nghiệp và điều lệ của công ty. Quyết định tách công ty phải có các nội dung chủ yếu sau: tên, trụ sở công ty bị tách, số lượng công ty được tách sẽ thành lập, phương án sử dụng lao động, giá trị tài sản, các quyền và nghĩa vụ được chuyển từ công ty bị tách sang công ty được tách, thời hạn thực hiện việc tách công ty.

o
Bước 2:

Công ty bị tách phải gởi quyết định tách công ty đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày thông qua quyết định.

o
Bước 3:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của các công ty được tách thông qua điều lệ, bầu hoặc bổ nhiệm các chức danh quản lý và điều hành chủ chốt trong công ty thuộc thẩm quyền của mình tùy theo loại hình công ty như chủ tịch hội đồng thành viên, chủ tịch công ty, thành viên HĐQT, Giám đốc (Tổng giám đốc); tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh
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nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo quyết định tách công ty.

Sau khi đăng ký kinh doanh các công ty mới, công ty bị tách và được tách phải phải cùng liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị tách.

Hợp nhất doanh nghiệp
Chủ thể áp dụng: hai hoặc một số công ty cùng loại có thể hợp nhất thành một công ty mới bằng cách chuyển toàn bộ tài sản, quyền và nghĩa vụ và lợi ích hợp pháp sang công ty hợp nhất, đồng thời chấm dứt sự tồn tại của công ty bị hợp nhất. Khác với trường hợp chia và tách doanh nghiệp, việc hợp nhất doanh nghiệp còn có thể áp dụng đối với loại hình công ty hợp danh.
Thủ tục hợp nhất công ty5:
o
Bước 1:

Các công ty bị hợp nhất chuẩn bị hợp đồng hợp nhất công ty. Hợp đồng hợp nhất phải có các nội dung sau: tên, trụ sở công ty hợp nhất, thủ tục và điều kiện hợp nhất, phương án sử dụng lao động, thời hạn, thủ tục và điều kiện chuyển đổi tài sản, chuyển đổi vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty bị hợp nhất, thành phần vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty hợp nhất, thời hạn thực hiện việc hợp nhất, dự thảo điều lệ công ty hợp nhất.

o
Bước 2:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của công ty bị hợp nhất thông qua hợp đồng hợp nhất, điều lệ công ty hợp nhất, bầu hoặc bổ nhiệm các chức danh quản lý và điều hành chủ
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chốt trong công ty thuộc thẩm quyền của mình tùy theo loại hình công ty như chủ tịch hội đồng thành viên, chủ tịch công ty, HĐQT, Giám đốc (Tổng giám đốc); tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo hợp đồng hợp nhất.

o
Bước 3:

Các công ty bị hợp nhất phải gởi hợp đồng hợp nhất đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày được thông qua.

Sau khi đăng ký kinh doanh công ty hợp nhất, các công ty bị hợp nhất chấm dứt tồn tại. Công ty hợp nhất được hưởng các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị hợp nhất.

Ngoài ra, vì việc hợp nhất công ty sẽ dẫn đến việc giảm số lượng công ty trên thị trường và có thể có khả năng dẫn đến hạn chế cạnh tranh nên trước khi tiến hành thủ tục hợp nhất như trình bày ở trên còn phải tuân thủ các quy định về tập trung kinh tế quy định tại Luật Cạnh tranh nếu các công ty dự định hợp nhất kinh doanh trên cùng thị trường liên quan.

Sáp nhập doanh nghiệp
Chủ thể áp dụng: một hoặc một số công ty cùng loại có thể sáp nhập vào một công ty khác bằng cách chuyển toàn bộ tài sản, quyền, nghĩa vụ và lợi ích hợp pháp sang công ty nhận sáp nhập, đồng thời chấm dứt sự tồn tại của công ty bị sáp nhập. Như vậy, giống như việc hợp nhất doanh nghiệp, việc sáp nhập doanh nghiệp không chỉ được áp dụng đối với công ty TNHH và công ty cổ phần mà còn áp dụng đối với loại hình công ty hợp danh.
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Thủ tục sáp nhập công ty6:
o
Bước 1:

Các công ty liên quan chuẩn bị hợp đồng sáp nhập và dự thảo điều lệ công ty nhận sáp nhập. Hợp đồng sáp nhập phải có các nội dung sau: tên, trụ sở công ty nhận sáp nhập, tên, trụ sở công ty bị sáp nhập, thủ tục và điều kiện sáp nhập, phương án sử dụng lao động, thời hạn, thủ tục và điều kiện chuyển đổi tài sản, chuyển đổi vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty bị sáp nhập, thành phần vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty nhận sáp nhập, thời hạn thực hiện việc sáp nhập.

o
Bước 2:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của các công ty liên quan thông qua hợp đồng sáp nhập và điều lệ công ty sáp nhập, tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo hợp đồng sáp nhập.

o
Bước 3:

Các công ty chuẩn bị sáp nhập phải gởi hợp đồng sáp nhập đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày được thông qua.

Sau khi đăng ký kinh doanh, công ty nhận sáp nhập được hưởng các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị sáp nhập.
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Việc sáp nhập công ty cũng phải tuân thủ các quy định về tập trung kinh tế quy định tại Luật Cạnh tranh như việc hợp nhất công ty đã trình bày ở trên.

Chuyển đổi doanh nghiệp
Chuyển đổi doanh nghiệp là việc các doanh nghiệp chuyển từ hình thức doanh nghiệp này sang hình thức doanh nghiệp khác để phù hợp hơn với khả năng và nhu cầu đầu tư của (các) nhà đầu tư vào doanh nghiệp, giúp đáp ứng tốt hơn nguyện vọng của (các) nhà đầu tư trong những trường hợp cụ thể. Việc chuyển đổi doanh nghiệp có thể giúp các doanh nghiệp mở rộng quy mô kinh doanh hoặc tăng khả năng huy động vốn như việc chuyển công ty TNHH một thành viên thành công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên hay từ công ty TNHH thành công ty cổ phần. Việc chuyển đổi doanh nghiệp trong một số trường hợp còn có thể giúp doanh nghiệp không phải giải thể do không đủ số lương thành viên tối thiểu theo quy định của pháp luật đối với từng loại hình doanh nghiệp.7 Việc chuyển đổi doanh nghiệp do chủ đầu tư của doanh nghiệp hoặc cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong doanh nghiệp quyết định.

Các hình thức chuyển đổi:
Theo quy định tại Luật Doanh nghiệp 2005 và Nghị Định 139/2007/ NĐ-CP ngày 5/9/2007, việc chuyển đổi doanh nghiệp có thể được tiến hành dưới các hình thức sau đây:

Chuyển đổi công ty THNN thành công ty cổ phần và ngược
lại;

Chuyển đổi công ty TNHH một thành viên thành công ty TNHH hai thành viên trở lên;
Chuyển đổi công ty cổ phần hoặc công ty TNHH hai thành viên trở lên thành công ty TNHH một thành viên;
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Chuyển đổi doanh nghiệp tư nhân thành công ty TNHH.
Thủ tục chuyển đổi
Chuyển đổi công ty TNHH thành công ty cổ phần và ngược lại:
Có nhiều lý do để các chủ sở hữu công ty trách nhiệm hữu hạn chuyển đổi công ty của mình thành công ty cổ phần. Phần lớn các quyết định chuyển đổi này dựa trên nhu cầu của các nhà đầu tư muốn công ty của mình nâng cao khả năng xã hội hóa về vốn, qua đó có thể tăng vốn để hoạt động hoặc nâng cao khả năng chia sẻ rủi ro và có thể niêm yết trên thị trường chứng khoán. Việc công ty TNHH chuyển đổi thành công ty cổ phần cũng có thể đơn giản là vì số lượng thành viên của công ty đã vượt quá 50.

Việc chuyển từ công ty cổ phần thành công ty TNHH không phổ biến bằng chuyển từ công ty TNHH sang công ty cổ phần nhưng đây cũng là một trong những sự lựa chọn của các cổ đông công ty cổ phần khi mà việc huy động vốn rộng rãi trong công chúng không phải là mục đích chính của họ, khi mà số lượng cổ đông của công ty cổ phần không nhiều hoặc các cổ đông không muốn tiếp tục chịu sự ràng buộc tương đối nghiêm ngặt của các quy định của pháp luật về quản trị công ty cổ phần.

Thủ tục chuyển đổi được thực hiện như sau8:

Bước 1:
Hội đồng thành viên, chủ sở hữu công ty hoặc Đại hội đồng cổ đông thông qua quyết định chuyển đổi và điều lệ công ty chuyển đổi. Quyết định chuyển đổi phải có nội dung chủ yếu sau: tên, trụ sở của công ty được chuyển đổi, tên trụ sở của công ty chuyển đổi, thời gian và điều kiện chuyển tài sản, cổ phần, trái phiếu, phần vốn

*
181

góp của công ty chuyển đổi, phương án sử dụng lao động, thời hạn thực hiện việc chuyển đổi.

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm9:

Giấy đề nghị chuyển đổi;
Quyết định của chủ sở hữu công ty, hội đồng thành viên hoặc đại hội đồng cổ đông về việc chuyển đổi công ty;
Điều lệ công ty;
Danh sách cổ đông sáng lập (nếu có) hoặc cổ đông phổ thông đối với trường hợp chuyển thành công ty cổ phần và tên chủ sở hữu (đại diện chủ sở hữu) đối với trường hợp chuyển thành công ty TNHH một thành viên, danh sách thành viên đối với trường hợp chuyển thành công ty TNHH từ hai thành viên trở lên;
Hợp đồng chuyển nhượng phần vốn góp hoặc thoả thuận góp vốn đầu tư.
Bước 2:
Gửi quyết định chuyển đổi đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày được thông qua.

Bước 3
Công ty sau khi chuyển đổi tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo quyết định chuyển đổi.

Sau khi đăng ký kinh doanh, công ty được chuyển đổi chấm dứt sự tồn tại. Công ty chuyển đổi được hưởng các quyền và và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các tài sản khác của công ty được chuyển đổi.

182
*
Lưu ý: trường hợp công ty TNHH có ít hơn 3 thành viên muốn chuyển thành công ty cổ phần thì phải tiến hành mời gọi thêm thành viên. Việc mời gọi thêm thành viên có thể thực hiện đồng thời với việc chuyển đổi công ty. Thành viên mới có thể là người

nhận chuyển nhượng một phần vốn góp của thành viên hiện có hoặc là người góp thêm vốn vào công ty.10

Chuyển đổi công ty TNHH một thành viên thành công ty TNHH hai thành viên trở lên
Việc chuyển đổi công ty TNHH một thành viên thành công ty TNHH hai thành viên trở lên thường được tiến hành khi chủ sở hữu công ty muốn rút bớt phần vốn đầu tư của mình trong công ty bằng cách chuyển nhượng một phần vốn đầu tư cho người khác. Việc chuyển đổi này cũng là cách thức mà chủ sở hữu công ty TNHH một thành viên huy động vốn góp từ người khác, tăng quy mô vốn của công ty…

Điều kiện chuyển đổi: công ty TNHH một thành viên được chuyển đổi thành công ty TNHH hai thành viên trở lên khi chủ sở hữu công ty đã góp đủ số vốn vào công ty như đã cam kết.

Công ty TNHH một thành viên có thể được chuyển đổi thành công ty TNHH hai thành viên trở lên bằng các cách sau:11

Chủ sở hữu công ty chuyển nhượng, cho, tặng một phần sở hữu của mình tại công ty cho một hoặc một số người khác; hoặc

Công ty huy động thêm vốn góp từ một hoặc một số người khác.

Thủ tục chuyển đổi:

Bước 1: Đăng ký việc chuyển đổi
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Công ty gửi hoặc nộp hồ sơ chuyển đổi tại cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền đã cấp Giấy chứng nhận đầu tư trong thời hạn 15 ngày làm việc, kể từ ngày chủ sở hữu công ty chuyển nhượng, cho, tặng một phần sở hữu của mình tại công ty cho một hoặc một số người khác hoặc công ty huy động thêm vốn góp hoặc vốn cam kết góp từ một hoặc một số người khác.

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm:

Giấy đề nghị chuyển đổi;
Điều lệ công ty chuyển đổi như quy định tại Điều 22 của Luật Doanh nghiệp;
Danh sách thành viên gồm nội dung quy định tại khoản 1, khoản 3 Điều 23 của Luật Doanh nghiệp và phần vốn góp tương ứng của mỗi thành viên;
Hợp đồng chuyển nhượng hoặc giấy tờ xác nhận việc cho, tặng một phần quyền sở hữu của công ty hoặc quyết định của chủ sở hữu công ty về việc huy động thêm vốn góp.
Trong thời hạn 5 ngày làm việc, kể từ ngày nhận hồ sơ chuyển đổi, cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền cấp lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư tương ứng; đồng thời, thu hồi lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư đối với công ty được chuyển đổi.

Bước 2: Thông báo việc chuyển đổi công ty
Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền phải thông báo cho các cơ quan nhà nước có liên quan theo quy định tại khoản 1 Điều 27 của Luật Doanh nghiệp trong thời hạn 7 ngày làm việc, kể từ ngày cấp Giấy chứng nhận
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đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư; đồng thời xóa tên công ty được chuyển đổi trong sổ đăng ký kinh doanh.

Công ty chuyển đổi kế thừa toàn bộ các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ, gồm cả nợ thuế, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ khác của công ty được chuyển đổi.

Chuyển đổi công ty cổ phần hoặc công ty TNHH hai thành viên trở lên thành công ty TNHH một thành viên
Công ty cổ phần hoặc công ty TNHH hai thành viên trở lên có thể chuyển đổi thành công ty TNHH một thành viên khi vì bất kỳ lý do nào đó, số lượng cổ đông của công ty cổ phần hoặc số thành viên của công ty TNHH hai thành viên trở lên chỉ còn 1 (một).

Theo quy định tại Điều 20, Nghị định 139/2007/NĐ-CP, công ty cổ phần hoặc công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên có thể chuyển đổi thành công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên bằng cách:

Một cổ đông hoặc thành viên nhận chuyển nhượng toàn bộ cổ phần, phần vốn góp tương ứng của tất cả các cổ đông, thành viên còn lại; hoặc

Một cổ đông hoặc thành viên là pháp nhân nhận góp vốn đầu tư bằng toàn bộ cổ phần hoặc phần vốn góp của tất cả các cổ đông, thành viên còn lại; hoặc

Một người không phải là thành viên hoặc cổ đông nhận chuyển nhượng hoặc nhận góp vốn đầu tư bằng toàn bộ số cổ phần hoặc phần vốn góp của tất cả cổ đông hoặc thành viên của công ty.
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Thủ tục chuyển đổi

Bước 1: Đăng ký việc chuyển đổi
Công ty gửi hoặc nộp hồ sơ chuyển đổi tại cơ quan đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp đã đăng ký hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền đã cấp Giấy chứng nhận đầu tư trong thời hạn 15 ngày làm việc, kể từ ngày một cổ đông hoặc một thành viên nhận chuyển nhượng, hoặc nhận góp vốn đầu tư, hoặc một người khác nhận chuyển nhượng hoặc nhận góp vốn đầu tư,

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm:12

o
Giấy đề nghị chuyển đổi;

o
Điều lệ công ty chuyển đổi;

o
Hợp đồng chuyển nhượng cổ phần hoặc phần vốn

góp, hoặc thỏa thuận về việc nhận góp vốn đầu tư bằng cổ phần

hoặc phần vốn góp.

Trong thời hạn 5 ngày làm việc, kể từ ngày nhận hồ sơ chuyển đổi, cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền cấp lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư; đồng thời, thu hồi lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, hoặc Giấy chứng nhận đầu tư đã cấp đổi với công ty được chuyển đổi.

�
Bước 2: Thông báo việc chuyển đổi công ty

Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền phải thông báo cho các cơ quan nhà nước liên quan theo quy định tại khoản 1 Điều 27 của Luật Doanh nghiệp trong thời hạn 7 ngày làm việc, kể từ ngày cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư; đồng thời phải xóa tên công ty được chuyển đổi trong sổ đăng ký kinh doanh.
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Công ty chuyển đổi kế thừa toàn bộ các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ, gồm cả nợ thuế, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ khác của công ty được chuyển đổi.

Chuyển đổi doanh nghiệp tư nhân thành công ty TNHH
	
	Luật Doanh nghiệp 2005 không quy định cụ thể việc chuyển đổi

	
	doanh  nghiệp  tư  nhân  thành  công  ty  TNHH.  Nghị  định

	
	139/2007/NĐ-CP ngày 05 tháng 9 năm 2007 quy định một cách cụ

	
	thể quyền và thủ tục để chủ doanh nghiệp tư nhân có thể chuyển

	
	đổi doanh nghiệp của mình thành công ty TNHH. Việc quy định

	
	này đã tạo điều kiện thuận lợi có các nhà đầu tư cá nhân trong việc

	
	chuyển đổi doanh nghiệp của mình sang loại hình công ty TNHH

	
	một cách linh hoạt, ít tốn kém thời gian, công sức mà thủ tục lại

	
	chuyển đổi lại đơn giản hơn rất nhiều so với việc buộc phải thanh

	
	lý doanh nghiệp tư nhân của mình trước khi muốn tiến hành kinh

	
	doanh dưới hình thức công ty TNHH, hoặc khi muốn chuyển

	
	nhượng một phần vốn đầu tư của mình trong doanh nghiệp tư nhân

	
	sang cho một hoặc các nhà đầu tư khác.
	

	
	Doanh nghiệp tư nhân có thể chuyển đổi thành công ty trách

	
	nhiệm hữu hạn theo quyết định của chủ doanh nghiệp tư nhân nếu

	
	đủ các điều kiện sau đây13:
	

	o
	Có đủ các điều kiện quy định tại Điều 24 của Luật

	
	Doanh nghiệp (đó là các điều kiện để được cấp giấy chứng nhận

	
	đăng ký kinh doanh);
	

	o
	Chủ doanh nghiệp tư nhân phải là chủ sở hữu công

	
	ty (đối với trường hợp chuyển đổi thành công ty trách nhiệm hữu

	
	hạn một thành viên là cá nhân), hoặc là một trong số các thành

	
	viên (đối với trường hợp chuyển đổi thành công ty trách nhiệm

	
	hữu hạn hai thành viên trở lên);
	

	o
	Chủ doanh nghiệp tư nhân cam kết bằng văn bản

	
	chịu trách nhiệm cá nhân bằng toàn bộ tài sản của mình đối với tất
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cả các khoản nợ chưa thanh toán của doanh nghiệp tư nhân và cam kết thanh toán đủ số nợ khi đến hạn;

o
Chủ doanh nghiệp tư nhân có thoả thuận bằng văn bản với các bên của hợp đồng chưa thanh lý về việc công ty trách nhiệm hữu hạn được chuyển đổi tiếp nhận và thực hiện các hợp đồng đó;

o
Chủ doanh nghiệp tư nhân cam kết bằng văn bản hoặc có thoả thuận bằng văn bản với các thành viên góp vốn khác về việc tiếp nhận và sử dụng lao động hiện có của doanh nghiệp tư nhân.

Thủ tục chuyển đổi:

�



Bước 1: Đăng ký việc

chuyển đổi

Chủ doanh nghiệp tư nhân gửi hoặc nộp hồ sơ chuyển đổi tại cơ quan đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp đã đăng ký.

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm:

o
Điều lệ công ty;

o
Giấy đề nghị chuyển đổi và đăng ký kinh doanh;

o
Danh sách chủ nợ và số nợ chưa thanh toán, gồm cả

nợ thuế, thời hạn thanh toán; danh sách người lao động hiện có;

danh sách các hợp đồng chưa thanh lý và các tài liệu tương ứng;

o
Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh của doanh

nghiệp tư nhân;

o
Danh sách thành viên theo quy định tại Điều 23 của

Luật Doanh nghiệp đối với trường hợp chuyển đổi thành công ty

trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên.

Trong thời hạn 10 ngày làm việc, kể từ khi nhận đầy đủ hồ sơ, cơ quan đăng ký kinh doanh xem xét và cấp Giấy chứng nhận đăng
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ký kinh doanh đối với công ty trách nhiệm hữu hạn, nếu có đủ các điều kiện nêu trên. Trường hợp từ chối, cơ quan đăng ký kinh doanh phải trả lời bằng văn bản nêu rõ lý do và hướng dẫn những yêu cầu cần sửa đổi, bổ sung.

Bước 2: Thông báo việc chuyển đổi
Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền phải thông báo cho các cơ quan nhà nước có liên quan theo quy định tại khoản 1 Điều 27 của Luật Doanh nghiệp trong thời hạn 7 ngày làm việc, kể từ ngày cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, đồng thời xóa tên doanh nghiệp tư nhân đã chuyển đổi trong sổ đăng ký kinh doanh.

GIẢI THỂ VÀ PHÁ SẢN DOANH NGHIỆP
Giải thể doanh nghiệp
Giải thể doanh nghiệp là việc chấm dứt sự tồn tại của doanh nghiệp theo quyết định của (các) chủ sở hữu hoặc theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Giải thể doanh nghiệp là thủ tục mang tính hành chính chủ yếu do doanh nghiệp (mà thực chất là chủ sở hữu, hoặc đại diện chủ sở hữu) tiến hành. Doanh nghiệp chỉ có thể thực hiện thủ tục giải thể nếu tài sản của doanh nghiệp tại thời điểm giải thể đủ để thanh toán tất cả các khoản nợ của doanh nghiệp. Giải thể doanh nghiệp theo quyết định của (các) chủ sở hữu thường là kết quả của các quyết định kinh doanh, nghĩa là khi (các) chủ sở hữu thấy rằng việc tồn tại của doanh nghiệp là không còn cần thiết, hoặc doanh nghiệp đã không thực hiện hoặc thực hiện không có hiệu quả các mục tiêu kinh doanh mà (các) chủ sở hữu đặt ra hoặc mong đợi. Thời điểm giải thể doanh nghiệp cũng có thể do các chủ sở hữu định trước bằng cách quy định thời hạn hoạt động của doanh nghiệp trong điều lệ và hết thời hạn đó mà không gia hạn hoặc có thể không được phép gia hạn của cơ
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quan nhà nước có thẩm quyền. Đối với trường hợp giải thể bằng quyết định của (các) chủ sở hữu khi doanh nghiệp đang hoạt động, đó phải là quyết định của chính chủ sở hữu (đối với doanh nghiệp một chủ) và cơ quan có quyền quyết định cao nhất của các chủ sở hữu (đối với doanh nghiệp có từ hai chủ sở hữu trở lên) theo trình tự, thủ tục mà pháp luật và điều lệ doanh nghiệp đó quy định.

Các trường hợp giải thể doanh nghiệp
Doanh nghiệp bị giải thể trong các trường hợp quy định tại khoản

Điều 157 của Luật Doanh nghiệp, bị thu hồi Giấy chứng nhận đầu tư quy định tại Điều 68 Nghị định số 108/2006/NĐ-CP của

Chính phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Đầu tư14

Theo điều 157 luật Doanh nghiệp, doanh nghiệp bị giải thể trong các trường hợp sau đây:
Kết thúc thời hạn hoạt động đã ghi trong Điều lệ công ty mà không có quyết định gia hạn;
Theo quyết định của chủ doanh nghiệp đối với doanh nghiệp tư nhân; của tất cả thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh; của Hội đồng thành viên, chủ sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn; của đại hội đồng cổ đông đối với công ty cổ phần;
Công ty không còn đủ số lượng thành viên tối thiểu theo quy định của Luật này trong thời hạn sáu tháng liên tục;
Bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.
Doanh nghiệp bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh trong các trường hợp quy định tại khoản 2 Điều 165 Luật Doanh nghiệp 2005; cụ thể như sau:
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	o
	Nội dung kê khai trong hồ sơ đăng ký kinh doanh là

	
	giả mạo;

	o
	Doanh nghiệp do người bị cấm thành lập doanh

	
	nghiệp theo khoản 2, Điều 13 Luật Doanh nghiệp thành lập;

	o
	Doanh nghiệp không đăng ký mã số thuế trong thời

	
	hạn một năm kể từ ngày được cấp Giấp chứng nhận đăng ký kinh

	
	doanh;

	o
	Doanh nghiệp không hoạt động tại trụ sở đăng ký

	
	trong thời hạn sáu tháng liên tục, kể từ ngày được cấp Giấy chứng

	
	nhận đăng ký kinh doanh hoặc chứng nhận thay đổi trụ sở chính;

	o
	Doanh nghiệp không báo cáo về hoạt động kinh

	
	doanh của doanh nghiệp với cơ quan đăng ký kinh doanh trong

	
	mười hai tháng liên tục;

	o
	Doanh nghiệp ngừng hoạt động kinh doanh một

	
	năm liên tục mà không thông báo với cơ quan đăng ký kinh doanh;

	o
	Doanh nghiệp không gởi báo cáo về tình hình kinh

	
	doanh của doanh nghiệp đến cơ quan đăng ký kinh doanh trong

	
	thời hạn ba tháng, kể từ ngày có yêu cầu bằng văn bản;

	o
	Doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề bị cấm.


Theo Điều 68 Nghị định số 108/2006/NĐ-CP, doanh nghiệp bị thu hồi giấy chứng nhận đầu tư trong các trường hợp sau đây:
o
Dự án được cấp Giấy chứng nhận đầu tư sau 12 tháng mà nhà đầu tư không triển khai hoặc dự án chậm tiến độ quá 12 tháng so với tiến độ quy định tại Giấy chứng nhận đầu tư, trừ trường hợp được gia hạn hoặc cho tạm ngừng hoặc giãn tiến độ thực hiện dự án;

o
Vi phạm nghiêm trọng các quy định của pháp luật mà theo đó pháp luật quy định phải chấm dứt hoạt động.
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Doanh nghiệp chỉ được giải thể khi bảo đảm thanh toán hết các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác.

Thủ tục giải thể doanh nghiệp
Việc giải thể doanh nghiệp được tiến hành thông qua các bước sau15:

Bước 1: Doanh nghiệp thông qua quyết định giải thể doanh nghiệp

Quyết định giải thể của doanh nghiệp đựơc thông qua theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005 và điều lệ của từng doanh nghiệp cụ thể. Ví dụ đối với doanh nghiệp tư nhân thì do chủ doanh nghiệp quyết định; đối với công ty hợp danh thì quyết định giải thể công ty phải được ít nhất ¾ tổng số thành viên hợp danh chấp thuận trừ trường hợp điều lệ công ty có quy định khác; đối với công ty cổ phần thì quyết định giải thể công ty phải được số cổ đông đại diện ít nhất 75% tổng số phiếu biểu quyết của tất cả các cộ đông dự họp chấp thuận trừ trường hợp điều lệ công ty có quy định khác… Quyết định giảỉ thể doanh nghiệp phải có các nội dung chủ yếu sau đây:
Tên, địa chỉ trụ sở chính của doanh nghiệp;

Lý do giải thể;

Thời hạn, thủ tục thanh lý hợp đồng và thanh toán các khoản nợ của doanh nghiệp; thời hạn thanh toán nợ, thanh lý hợp đồng không được vượt quá sáu tháng, kể từ ngày thông qua quyết định giải thể;

Phương án xử lý các nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng lao động;
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Họ, tên, chữ ký của người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp.

Cần lưu ý rằng kể từ khi có quyết định giải thể doanh
nghiệp, doanh nghiệp và người quản lý doanh nghiệp không được thực hiện các hoạt động sau đây:16

Cất giấu, tẩu tán tài sản của doanh nghiệp;
Từ bỏ hoặc giảm bớt quyền đòi nợ;
Chuyển các khoản nợ không có bảo đảm thành các khoản nợ có bảo đảm bằng tài sản của doanh nghiệp;
Ký kết các hợp đồng mới không phải là các hợp đồng nhằm thực hiện việc giải thể doanh nghiệp;
Cầm cố, thế chấp, tặng cho, cho thuê tài sản;
Chấm dứt thực hiện hợp đồng đã có hiệu lực;
Huy động vốn dưới mọi hình thức.
Trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ ngày thông qua, doanh nghiệp phải gởi quyết định giải thể đến cơ quan đăng ký kinh doanh, tất cả các chủ nợ, người có quyền, nghĩa vụ và lợi ích liên quan, người lao động trong doanh nghiệp và phải được niêm yết công khai tại trụ sở chính và chi nhánh của doanh nghiệp.
Đối với trường hợp mà pháp luật yêu cầu phải đăng báo thì quyết định giải thể doanh nghiệp phải được đăng ít nhất trên một tờ báo viết hoặc báo điện tử trong ba số liên tiếp.

Ngoài ra quyết định giải thể phải được gửi cho các chủ nợ kèm theo thông báo về phương án giải quyết nợ. Thông báo phải có tên, địa chỉ của chủ nợ; số nợ, thời hạn, địa điểm và phương thức thanh toán số nợ đó; cách thức và thời hạn giải quyết khiếu nại của chủ nợ.

Bước 2: Thanh lý tài sản của doanh nghiệp bị giải thể
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Chủ doanh nghiệp tư nhân, Hội đồng thành viên hoặc chủ sở hữu công ty, Hội đồng quản trị trực tiếp tổ chức thanh lý tài sản doanh nghiệp, trừ trường hợp Điều lệ công ty quy định thành lập tổ chức thanh lý riêng.
Các khoản nợ của doanh nghiệp được thanh toán theo thứ tự sau đây:17
o
Các khoản nợ lương, trợ cấp thôi việc, bảo hiểm xã hội theo quy định của pháp luật và các quyền lợi khác của người lao động theo thoả ước lao động tập thể và hợp đồng lao động đã ký kết;

o



Nợ thuế và các khoản nợ khác.

Sau khi đã thanh toán hết các khoản nợ và chi phí giải thể doanh nghiệp, phần còn lại thuộc về chủ doanh nghiệp tư nhân, các thành viên, cổ đông hoặc chủ sở hữu công ty.

Bước 3: Gởi hồ sơ giải thể doanh nghiệp đến cơ quan đăng ký kinh doanh để hoàn tất thủ tục giải thể doanh nghiệp

Trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ ngày thanh toán hết các khoản nợ của doanh nghiệp, người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp phải gửi hồ sơ giải thể doanh nghiệp đến cơ quan đăng ký kinh doanh. Hồ sơ giải thể doanh nghiệp bao gồm:
Quyết định giải thể hoặc quyết định thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, quyết định thu hồi Giấy chứng nhận đầu tư hoặc quyết định của Toà án tuyên bố giải thể doanh nghiệp;
Danh sách chủ nợ và số nợ đã thanh toán, bao gồm cả việc thanh toán hết các khoản nợ về thuế và nợ tiền đóng bảo hiểm xã hội;
Danh sách người lao động hiện có và quyền lợi người lao động đã được giải quyết;
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Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư;
Con dấu, Giấy chứng nhận đăng ký mẫu dấu, Giấy chứng nhận đăng ký mã số thuế của doanh nghiệp;
Số hoá đơn giá trị gia tăng chưa sử dụng;
Báo cáo tóm tắt về việc thực hiện thủ tục giải thể, trong đó có cam kết đã thanh toán hết các khoản nợ, gồm cả nợ thuế, giải quyết các quyền lợi hợp pháp của người lao động.
Thành viên Hội đồng quản trị công ty cổ phần, thành viên Hội đồng thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn, chủ sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên, chủ doanh nghiệp tư nhân, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc, thành viên hợp danh chịu trách nhiệm về tính trung thực, chính xác của hồ sơ giải thể doanh nghiệp. Trường hợp hồ sơ giải thể không chính xác, giả mạo, thì những người nêu trên phải liên đới chịu trách nhiệm thanh toán số nợ chưa thanh toán, số thuế chưa nộp và quyền lợi của người lao động chưa được giải quyết; và chịu trách nhiệm cá nhân trước pháp luật về những hệ quả phát sinh trong thời hạn 03 năm, kể từ ngày hồ sơ giải thể doanh nghiệp được nộp cho cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan quản lý nhà nước về đầu tư có thẩm quyền.

Cơ quan đăng ký kinh doanh xoá tên doanh nghiệp trong sổ đăng ký kinh doanh trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ ngày nhận đủ hồ sơ giải thể của doanh nghiệp.
Một số lưu ý trong trường hợp giải thể doanh nghiệp do doanh nghiệp bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh:

Trường hợp doanh nghiệp bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp phải giải thể trong thời hạn sáu tháng, kể từ ngày bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.
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Trình tự và thủ tục giải thể được thực hiện như quy định đối với các trường hợp giải thể khác đã trình bày ở trên.

Sau thời hạn sáu tháng quy định tại khoản này mà cơ quan đăng ký kinh doanh không nhận được hồ sơ giải thể doanh nghiệp thì doanh nghiệp đó coi như đã được giải thể và cơ quan đăng ký kinh doanh xoá tên doanh nghiệp trong sổ đăng ký kinh doanh. Trong trường hợp này, người đại diện theo pháp luật, các thành viên đối với công ty trách nhiệm hữu hạn, chủ sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên, các thành viên Hội đồng quản trị đối với công ty cổ phần, các thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác chưa thanh toán.

Phá sản doanh nghiệp
Doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá sản là doanh nghiệp không

có khả năng thanh toán các khoản nợ đến hạn khi chủ nợ có yêu cầu.18 Việc phá sản doanh nghiệp được thực hiện theo quy định

của pháp luật về phá sản.

Việc mất khả năng thanh toán nợ đến hạn của doanh nghiệp được giải quyết theo quy định của pháp luật về phá sản.
Khoản 26, Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 150, Luật Doanh Nghiệp 2005.
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Điều 151, Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 152, Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 153, Luật Doanh nghiệp 2005.
Theo quy định tại Điểm c, Khoản 1, Điều 157 Luật Doanh nghiệp 2005, doanh nghiệp bị giải thể nếu không đủ số lượng thành viên tối thiểu trong thời hạu 6 tháng liên tục. Khi lâm vào tình trạng này, doanh nghiệp có thể không giải thể mà chuyển đổi sang một loại hình doanh nghiệp có số lượng thành viên tối thiểu theo quy định của pháp luật ít hơn.
Điều 154, Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 21, Nghị định 139/2007 ngày 5/9/2007.
Điều 21, Nghị định 139/2007 ngày 5/9/2007.
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Điều 19, Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 20, Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 24, Luật Doanh nghiệp 2005.
Khoản 1, Điều 28, Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 158, Luật Doanh nghiệp 2005 và Điều 28 Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 159, Luật Doanh nghiệp 2005.
Khoản 4 Điều 158 Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 3 Luật Phá sản 2004.
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CHƯƠNG VI

TỔ CHỨC LẠI VÀ GIẢI THỂ DOANH NGHIỆP

Tổ chức lại doanh nghiệp và hầu hết các trường hợp giải thể doanh nghiệp (trừ trường hợp giải thể do bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh) đều được thực hiện theo quyết định của chủ sở hữu doanh nghiệp đó. Về bản chất, quyết định tổ chức lại doanh nghiệp hoặc quyết định giải thể doanh nghiệp là các quyết định kinh doanh bị chi phối bởi các lợi ích kinh tế. Chủ chủ sở tổ chức lại doanh nghiệp của mình để doanh nghiệp hoạt động hiệu quả hơn hoặc việc tổ chức lại doanh nghiệp có thể là kết quả của việc chuyển đổi chủ sở hữu doanh nghiệp. Chủ sở hữu quyết định giải thể doanh nghiệp khi họ không muốn hoặc không thể tiếp tục tiến

hành hoạt động kinh doanh nhưng không phải vì lý do mất khả năng thanh toán nợ đến hạn1. Vì thế, pháp luật điều chỉnh hoạt

động tổ chức lại và giải thể doanh nghiệp chủ yếu bao gồm các quy định mang tính hình thức, có nghĩa là quy định về các hình thức tổ chức lại doanh nghiệp, các trường hợp giải thể doanh nghiệp, trình tự, thủ tục để chủ sở hữu tiến hành việc tổ chức lại hay giải thể doanh nghiệp của mình. Các quy định này ngoài ý nghĩa tạo thuận lợi cho việc thực hiện các quyết định kinh doanh của chủ sở hữu còn giúp cho việc quản lý các doanh nghiệp (trong đó có quản lý việc tập trung kinh tế) của cơ quan nhà nước có thẩm quyền và qua đó góp phần bảo vệ quyền lợi của các chủ thể có liên quan đến hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp và người lao động trong doanh nghiệp.

TỔ CHỨC LẠI DOANH NGHIỆP

Tổ chức lại doanh nghiệp là việc tái cấu trúc lại doanh nghiệp để phát huy hiệu quả hoạt động của doanh nghiệp hoặc là kết quả của việc mua bán một phần hoặc toàn bộ doanh nghiệp của chủ sở hữu.
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Việc tổ chức lại doanh nghiệp sẽ do chủ sở hữu doanh nghiệp hoặc cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong doanh nghiệp quyết định.

Việc tổ chức lại doanh nghiệp được tiến hành theo một trong các hình thức sau đây tùy theo sự lựa chọn của chủ sở hữu2:

Chia doanh nghiệp;
Tách doanh nghiệp;
Hợp nhất doanh nghiệp;
Sáp nhập doanh nghiệp; và
Chuyển đổi doanh nghiệp.
Việc tổ chức lại doanh nghiệp theo các hình thức nói trên áp dụng chủ yếu đối với các loại công ty là công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần riêng việc chuyển đổi doanh nghiệp là cũng có thể áp dụng đối với doanh nghiệp tư nhân.

Lưu ý: việc tổ chức lại doanh nghiệp dưới hình thức hợp nhất và sáp nhập trong những trường hợp nhất định còn chịu sự điều chỉnh của pháp luật cạnh tranh.

Chia doanh nghiệp
Chủ thể áp dụng: là các công ty TNHH, công ty Cổ phần. Các loại hình công ty này có thể được chia thành một số công ty cùng loại.
Thủ tục chia công ty được tiến hành theo các bước sau3:
o
Bước 1:

Cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong công ty bị chia (đối với công ty TNHH là Hội đồng thành viên hoặc chủ tịch công ty;
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đối với công ty cổ phần là Đại hội đồng cổ đông) thông qua quyết định chia công ty theo quy định của Luật doanh nghiệp và điều lệ của công ty. Quyết định chia công ty phải có các nội dung chủ yếu sau: tên, trụ sở hiện có của công ty, số lượng công ty sẽ thành lập, nguyên tắc và thủ tục chia tài sản của công ty, phương án sử dụng lao động, thời hạn và thủ tục chuyển đổi phần vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty bị chia sang các công ty mới thành lập; nguyên tắc giải quyết các nghĩa vụ của công ty bị chia; thời hạn thực hiện chia công ty.

o
Bước 2:

Công ty bị chia phải gởi quyết định chia công ty đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày thông qua quyết định.

o
Bước 3:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của các công ty mới được thành lập thông qua điều lệ, bầu hoặc bổ nhiệm các chức danh quản lý và điều hành chủ chốt trong công ty thuộc thẩm quyền của mình tùy theo loại hình công ty như chủ tịch hội đồng thành viên, chủ tịch công ty, thành viên HĐQT, Giám đốc (Tổng giám đốc); tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo quyết định chia công ty.

Sau khi đăng ký kinh doanh các công ty mới, công ty bị chia chấm dứt sự tồn tại. Các công ty mới phải phải cùng liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị chia.

Tách doanh nghiệp
*
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Chủ thể áp dụng: công ty TNHH, công ty cổ phần có thể bị tách bằng cách chuyển một phần tài sản hiện có để thành lập một hoặc một số công ty mới cùng loại, chuyển một phần quyền và nghĩa vụ của công ty bị tách sang công ty được tách mà không chấm dứt tồn tại của công ty bị tách.
Thủ tục tách công ty như sau4:
o
Bước 1:

Cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong công ty bị tách (đối với công ty TNHH là Hội đồng thành viên hoặc chủ tịch công ty; đối với công ty cổ phần là Đại hội đồng cổ đông) thông qua quyết định tách công ty theo quy định của Luật Doanh nghiệp và điều lệ của công ty. Quyết định tách công ty phải có các nội dung chủ yếu sau: tên, trụ sở công ty bị tách, số lượng công ty được tách sẽ thành lập, phương án sử dụng lao động, giá trị tài sản, các quyền và nghĩa vụ được chuyển từ công ty bị tách sang công ty được tách, thời hạn thực hiện việc tách công ty.

o
Bước 2:

Công ty bị tách phải gởi quyết định tách công ty đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày thông qua quyết định.

o
Bước 3:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của các công ty được tách thông qua điều lệ, bầu hoặc bổ nhiệm các chức danh quản lý và điều hành chủ chốt trong công ty thuộc thẩm quyền của mình tùy theo loại hình công ty như chủ tịch hội đồng thành viên, chủ tịch công ty, thành viên HĐQT, Giám đốc (Tổng giám đốc); tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh
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nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo quyết định tách công ty.

Sau khi đăng ký kinh doanh các công ty mới, công ty bị tách và được tách phải phải cùng liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị tách.

Hợp nhất doanh nghiệp
Chủ thể áp dụng: hai hoặc một số công ty cùng loại có thể hợp nhất thành một công ty mới bằng cách chuyển toàn bộ tài sản, quyền và nghĩa vụ và lợi ích hợp pháp sang công ty hợp nhất, đồng thời chấm dứt sự tồn tại của công ty bị hợp nhất. Khác với trường hợp chia và tách doanh nghiệp, việc hợp nhất doanh nghiệp còn có thể áp dụng đối với loại hình công ty hợp danh.
Thủ tục hợp nhất công ty5:
o
Bước 1:

Các công ty bị hợp nhất chuẩn bị hợp đồng hợp nhất công ty. Hợp đồng hợp nhất phải có các nội dung sau: tên, trụ sở công ty hợp nhất, thủ tục và điều kiện hợp nhất, phương án sử dụng lao động, thời hạn, thủ tục và điều kiện chuyển đổi tài sản, chuyển đổi vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty bị hợp nhất, thành phần vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty hợp nhất, thời hạn thực hiện việc hợp nhất, dự thảo điều lệ công ty hợp nhất.

o
Bước 2:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của công ty bị hợp nhất thông qua hợp đồng hợp nhất, điều lệ công ty hợp nhất, bầu hoặc bổ nhiệm các chức danh quản lý và điều hành chủ
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chốt trong công ty thuộc thẩm quyền của mình tùy theo loại hình công ty như chủ tịch hội đồng thành viên, chủ tịch công ty, HĐQT, Giám đốc (Tổng giám đốc); tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo hợp đồng hợp nhất.

o
Bước 3:

Các công ty bị hợp nhất phải gởi hợp đồng hợp nhất đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày được thông qua.

Sau khi đăng ký kinh doanh công ty hợp nhất, các công ty bị hợp nhất chấm dứt tồn tại. Công ty hợp nhất được hưởng các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị hợp nhất.

Ngoài ra, vì việc hợp nhất công ty sẽ dẫn đến việc giảm số lượng công ty trên thị trường và có thể có khả năng dẫn đến hạn chế cạnh tranh nên trước khi tiến hành thủ tục hợp nhất như trình bày ở trên còn phải tuân thủ các quy định về tập trung kinh tế quy định tại Luật Cạnh tranh nếu các công ty dự định hợp nhất kinh doanh trên cùng thị trường liên quan.

Sáp nhập doanh nghiệp
Chủ thể áp dụng: một hoặc một số công ty cùng loại có thể sáp nhập vào một công ty khác bằng cách chuyển toàn bộ tài sản, quyền, nghĩa vụ và lợi ích hợp pháp sang công ty nhận sáp nhập, đồng thời chấm dứt sự tồn tại của công ty bị sáp nhập. Như vậy, giống như việc hợp nhất doanh nghiệp, việc sáp nhập doanh nghiệp không chỉ được áp dụng đối với công ty TNHH và công ty cổ phần mà còn áp dụng đối với loại hình công ty hợp danh.
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Thủ tục sáp nhập công ty6:
o
Bước 1:

Các công ty liên quan chuẩn bị hợp đồng sáp nhập và dự thảo điều lệ công ty nhận sáp nhập. Hợp đồng sáp nhập phải có các nội dung sau: tên, trụ sở công ty nhận sáp nhập, tên, trụ sở công ty bị sáp nhập, thủ tục và điều kiện sáp nhập, phương án sử dụng lao động, thời hạn, thủ tục và điều kiện chuyển đổi tài sản, chuyển đổi vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty bị sáp nhập, thành phần vốn góp, cổ phần, trái phiếu của công ty nhận sáp nhập, thời hạn thực hiện việc sáp nhập.

o
Bước 2:

Các thành viên, chủ sở hữu công ty hoăc các cổ đông của các công ty liên quan thông qua hợp đồng sáp nhập và điều lệ công ty sáp nhập, tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo hợp đồng sáp nhập.

o
Bước 3:

Các công ty chuẩn bị sáp nhập phải gởi hợp đồng sáp nhập đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày được thông qua.

Sau khi đăng ký kinh doanh, công ty nhận sáp nhập được hưởng các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty bị sáp nhập.
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Việc sáp nhập công ty cũng phải tuân thủ các quy định về tập trung kinh tế quy định tại Luật Cạnh tranh như việc hợp nhất công ty đã trình bày ở trên.

Chuyển đổi doanh nghiệp
Chuyển đổi doanh nghiệp là việc các doanh nghiệp chuyển từ hình thức doanh nghiệp này sang hình thức doanh nghiệp khác để phù hợp hơn với khả năng và nhu cầu đầu tư của (các) nhà đầu tư vào doanh nghiệp, giúp đáp ứng tốt hơn nguyện vọng của (các) nhà đầu tư trong những trường hợp cụ thể. Việc chuyển đổi doanh nghiệp có thể giúp các doanh nghiệp mở rộng quy mô kinh doanh hoặc tăng khả năng huy động vốn như việc chuyển công ty TNHH một thành viên thành công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên hay từ công ty TNHH thành công ty cổ phần. Việc chuyển đổi doanh nghiệp trong một số trường hợp còn có thể giúp doanh nghiệp không phải giải thể do không đủ số lương thành viên tối thiểu theo quy định của pháp luật đối với từng loại hình doanh nghiệp.7 Việc chuyển đổi doanh nghiệp do chủ đầu tư của doanh nghiệp hoặc cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong doanh nghiệp quyết định.

Các hình thức chuyển đổi:
Theo quy định tại Luật Doanh nghiệp 2005 và Nghị Định 139/2007/ NĐ-CP ngày 5/9/2007, việc chuyển đổi doanh nghiệp có thể được tiến hành dưới các hình thức sau đây:

Chuyển đổi công ty THNN thành công ty cổ phần và ngược
lại;

Chuyển đổi công ty TNHH một thành viên thành công ty TNHH hai thành viên trở lên;
Chuyển đổi công ty cổ phần hoặc công ty TNHH hai thành viên trở lên thành công ty TNHH một thành viên;
180
*
Chuyển đổi doanh nghiệp tư nhân thành công ty TNHH.
Thủ tục chuyển đổi
Chuyển đổi công ty TNHH thành công ty cổ phần và ngược lại:
Có nhiều lý do để các chủ sở hữu công ty trách nhiệm hữu hạn chuyển đổi công ty của mình thành công ty cổ phần. Phần lớn các quyết định chuyển đổi này dựa trên nhu cầu của các nhà đầu tư muốn công ty của mình nâng cao khả năng xã hội hóa về vốn, qua đó có thể tăng vốn để hoạt động hoặc nâng cao khả năng chia sẻ rủi ro và có thể niêm yết trên thị trường chứng khoán. Việc công ty TNHH chuyển đổi thành công ty cổ phần cũng có thể đơn giản là vì số lượng thành viên của công ty đã vượt quá 50.

Việc chuyển từ công ty cổ phần thành công ty TNHH không phổ biến bằng chuyển từ công ty TNHH sang công ty cổ phần nhưng đây cũng là một trong những sự lựa chọn của các cổ đông công ty cổ phần khi mà việc huy động vốn rộng rãi trong công chúng không phải là mục đích chính của họ, khi mà số lượng cổ đông của công ty cổ phần không nhiều hoặc các cổ đông không muốn tiếp tục chịu sự ràng buộc tương đối nghiêm ngặt của các quy định của pháp luật về quản trị công ty cổ phần.

Thủ tục chuyển đổi được thực hiện như sau8:

Bước 1:
Hội đồng thành viên, chủ sở hữu công ty hoặc Đại hội đồng cổ đông thông qua quyết định chuyển đổi và điều lệ công ty chuyển đổi. Quyết định chuyển đổi phải có nội dung chủ yếu sau: tên, trụ sở của công ty được chuyển đổi, tên trụ sở của công ty chuyển đổi, thời gian và điều kiện chuyển tài sản, cổ phần, trái phiếu, phần vốn
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góp của công ty chuyển đổi, phương án sử dụng lao động, thời hạn thực hiện việc chuyển đổi.

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm9:

Giấy đề nghị chuyển đổi;
Quyết định của chủ sở hữu công ty, hội đồng thành viên hoặc đại hội đồng cổ đông về việc chuyển đổi công ty;
Điều lệ công ty;
Danh sách cổ đông sáng lập (nếu có) hoặc cổ đông phổ thông đối với trường hợp chuyển thành công ty cổ phần và tên chủ sở hữu (đại diện chủ sở hữu) đối với trường hợp chuyển thành công ty TNHH một thành viên, danh sách thành viên đối với trường hợp chuyển thành công ty TNHH từ hai thành viên trở lên;
Hợp đồng chuyển nhượng phần vốn góp hoặc thoả thuận góp vốn đầu tư.
Bước 2:
Gửi quyết định chuyển đổi đến tất cả các chủ nợ và thông báo cho người lao động biết trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày được thông qua.

Bước 3
Công ty sau khi chuyển đổi tiến hành đăng ký kinh doanh theo quy định của Luật Doanh nghiệp. Hồ sơ đăng ký kinh doanh phải kèm theo quyết định chuyển đổi.

Sau khi đăng ký kinh doanh, công ty được chuyển đổi chấm dứt sự tồn tại. Công ty chuyển đổi được hưởng các quyền và và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ chưa thanh toán, hợp đồng lao động và các tài sản khác của công ty được chuyển đổi.
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Lưu ý: trường hợp công ty TNHH có ít hơn 3 thành viên muốn chuyển thành công ty cổ phần thì phải tiến hành mời gọi thêm thành viên. Việc mời gọi thêm thành viên có thể thực hiện đồng thời với việc chuyển đổi công ty. Thành viên mới có thể là người

nhận chuyển nhượng một phần vốn góp của thành viên hiện có hoặc là người góp thêm vốn vào công ty.10

Chuyển đổi công ty TNHH một thành viên thành công ty TNHH hai thành viên trở lên
Việc chuyển đổi công ty TNHH một thành viên thành công ty TNHH hai thành viên trở lên thường được tiến hành khi chủ sở hữu công ty muốn rút bớt phần vốn đầu tư của mình trong công ty bằng cách chuyển nhượng một phần vốn đầu tư cho người khác. Việc chuyển đổi này cũng là cách thức mà chủ sở hữu công ty TNHH một thành viên huy động vốn góp từ người khác, tăng quy mô vốn của công ty…

Điều kiện chuyển đổi: công ty TNHH một thành viên được chuyển đổi thành công ty TNHH hai thành viên trở lên khi chủ sở hữu công ty đã góp đủ số vốn vào công ty như đã cam kết.

Công ty TNHH một thành viên có thể được chuyển đổi thành công ty TNHH hai thành viên trở lên bằng các cách sau:11

Chủ sở hữu công ty chuyển nhượng, cho, tặng một phần sở hữu của mình tại công ty cho một hoặc một số người khác; hoặc

Công ty huy động thêm vốn góp từ một hoặc một số người khác.

Thủ tục chuyển đổi:

Bước 1: Đăng ký việc chuyển đổi
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Công ty gửi hoặc nộp hồ sơ chuyển đổi tại cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền đã cấp Giấy chứng nhận đầu tư trong thời hạn 15 ngày làm việc, kể từ ngày chủ sở hữu công ty chuyển nhượng, cho, tặng một phần sở hữu của mình tại công ty cho một hoặc một số người khác hoặc công ty huy động thêm vốn góp hoặc vốn cam kết góp từ một hoặc một số người khác.

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm:

Giấy đề nghị chuyển đổi;
Điều lệ công ty chuyển đổi như quy định tại Điều 22 của Luật Doanh nghiệp;
Danh sách thành viên gồm nội dung quy định tại khoản 1, khoản 3 Điều 23 của Luật Doanh nghiệp và phần vốn góp tương ứng của mỗi thành viên;
Hợp đồng chuyển nhượng hoặc giấy tờ xác nhận việc cho, tặng một phần quyền sở hữu của công ty hoặc quyết định của chủ sở hữu công ty về việc huy động thêm vốn góp.
Trong thời hạn 5 ngày làm việc, kể từ ngày nhận hồ sơ chuyển đổi, cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền cấp lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư tương ứng; đồng thời, thu hồi lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư đối với công ty được chuyển đổi.

Bước 2: Thông báo việc chuyển đổi công ty
Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền phải thông báo cho các cơ quan nhà nước có liên quan theo quy định tại khoản 1 Điều 27 của Luật Doanh nghiệp trong thời hạn 7 ngày làm việc, kể từ ngày cấp Giấy chứng nhận
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đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư; đồng thời xóa tên công ty được chuyển đổi trong sổ đăng ký kinh doanh.

Công ty chuyển đổi kế thừa toàn bộ các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ, gồm cả nợ thuế, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ khác của công ty được chuyển đổi.

Chuyển đổi công ty cổ phần hoặc công ty TNHH hai thành viên trở lên thành công ty TNHH một thành viên
Công ty cổ phần hoặc công ty TNHH hai thành viên trở lên có thể chuyển đổi thành công ty TNHH một thành viên khi vì bất kỳ lý do nào đó, số lượng cổ đông của công ty cổ phần hoặc số thành viên của công ty TNHH hai thành viên trở lên chỉ còn 1 (một).

Theo quy định tại Điều 20, Nghị định 139/2007/NĐ-CP, công ty cổ phần hoặc công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên có thể chuyển đổi thành công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên bằng cách:

Một cổ đông hoặc thành viên nhận chuyển nhượng toàn bộ cổ phần, phần vốn góp tương ứng của tất cả các cổ đông, thành viên còn lại; hoặc

Một cổ đông hoặc thành viên là pháp nhân nhận góp vốn đầu tư bằng toàn bộ cổ phần hoặc phần vốn góp của tất cả các cổ đông, thành viên còn lại; hoặc

Một người không phải là thành viên hoặc cổ đông nhận chuyển nhượng hoặc nhận góp vốn đầu tư bằng toàn bộ số cổ phần hoặc phần vốn góp của tất cả cổ đông hoặc thành viên của công ty.
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Thủ tục chuyển đổi

Bước 1: Đăng ký việc chuyển đổi
Công ty gửi hoặc nộp hồ sơ chuyển đổi tại cơ quan đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp đã đăng ký hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền đã cấp Giấy chứng nhận đầu tư trong thời hạn 15 ngày làm việc, kể từ ngày một cổ đông hoặc một thành viên nhận chuyển nhượng, hoặc nhận góp vốn đầu tư, hoặc một người khác nhận chuyển nhượng hoặc nhận góp vốn đầu tư,

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm:12

o
Giấy đề nghị chuyển đổi;

o
Điều lệ công ty chuyển đổi;

o
Hợp đồng chuyển nhượng cổ phần hoặc phần vốn

góp, hoặc thỏa thuận về việc nhận góp vốn đầu tư bằng cổ phần

hoặc phần vốn góp.

Trong thời hạn 5 ngày làm việc, kể từ ngày nhận hồ sơ chuyển đổi, cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền cấp lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư; đồng thời, thu hồi lại Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, hoặc Giấy chứng nhận đầu tư đã cấp đổi với công ty được chuyển đổi.

�
Bước 2: Thông báo việc chuyển đổi công ty

Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền phải thông báo cho các cơ quan nhà nước liên quan theo quy định tại khoản 1 Điều 27 của Luật Doanh nghiệp trong thời hạn 7 ngày làm việc, kể từ ngày cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư; đồng thời phải xóa tên công ty được chuyển đổi trong sổ đăng ký kinh doanh.
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Công ty chuyển đổi kế thừa toàn bộ các quyền và lợi ích hợp pháp, chịu trách nhiệm về các khoản nợ, gồm cả nợ thuế, hợp đồng lao động và các nghĩa vụ khác của công ty được chuyển đổi.

Chuyển đổi doanh nghiệp tư nhân thành công ty TNHH
	
	Luật Doanh nghiệp 2005 không quy định cụ thể việc chuyển đổi

	
	doanh  nghiệp  tư  nhân  thành  công  ty  TNHH.  Nghị  định

	
	139/2007/NĐ-CP ngày 05 tháng 9 năm 2007 quy định một cách cụ

	
	thể quyền và thủ tục để chủ doanh nghiệp tư nhân có thể chuyển

	
	đổi doanh nghiệp của mình thành công ty TNHH. Việc quy định

	
	này đã tạo điều kiện thuận lợi có các nhà đầu tư cá nhân trong việc

	
	chuyển đổi doanh nghiệp của mình sang loại hình công ty TNHH

	
	một cách linh hoạt, ít tốn kém thời gian, công sức mà thủ tục lại

	
	chuyển đổi lại đơn giản hơn rất nhiều so với việc buộc phải thanh

	
	lý doanh nghiệp tư nhân của mình trước khi muốn tiến hành kinh

	
	doanh dưới hình thức công ty TNHH, hoặc khi muốn chuyển

	
	nhượng một phần vốn đầu tư của mình trong doanh nghiệp tư nhân

	
	sang cho một hoặc các nhà đầu tư khác.
	

	
	Doanh nghiệp tư nhân có thể chuyển đổi thành công ty trách

	
	nhiệm hữu hạn theo quyết định của chủ doanh nghiệp tư nhân nếu

	
	đủ các điều kiện sau đây13:
	

	o
	Có đủ các điều kiện quy định tại Điều 24 của Luật

	
	Doanh nghiệp (đó là các điều kiện để được cấp giấy chứng nhận

	
	đăng ký kinh doanh);
	

	o
	Chủ doanh nghiệp tư nhân phải là chủ sở hữu công

	
	ty (đối với trường hợp chuyển đổi thành công ty trách nhiệm hữu

	
	hạn một thành viên là cá nhân), hoặc là một trong số các thành

	
	viên (đối với trường hợp chuyển đổi thành công ty trách nhiệm

	
	hữu hạn hai thành viên trở lên);
	

	o
	Chủ doanh nghiệp tư nhân cam kết bằng văn bản

	
	chịu trách nhiệm cá nhân bằng toàn bộ tài sản của mình đối với tất

	
	*
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cả các khoản nợ chưa thanh toán của doanh nghiệp tư nhân và cam kết thanh toán đủ số nợ khi đến hạn;

o
Chủ doanh nghiệp tư nhân có thoả thuận bằng văn bản với các bên của hợp đồng chưa thanh lý về việc công ty trách nhiệm hữu hạn được chuyển đổi tiếp nhận và thực hiện các hợp đồng đó;

o
Chủ doanh nghiệp tư nhân cam kết bằng văn bản hoặc có thoả thuận bằng văn bản với các thành viên góp vốn khác về việc tiếp nhận và sử dụng lao động hiện có của doanh nghiệp tư nhân.

Thủ tục chuyển đổi:

�



Bước 1: Đăng ký việc

chuyển đổi

Chủ doanh nghiệp tư nhân gửi hoặc nộp hồ sơ chuyển đổi tại cơ quan đăng ký kinh doanh nơi doanh nghiệp đã đăng ký.

Hồ sơ chuyển đổi bao gồm:

o
Điều lệ công ty;

o
Giấy đề nghị chuyển đổi và đăng ký kinh doanh;

o
Danh sách chủ nợ và số nợ chưa thanh toán, gồm cả

nợ thuế, thời hạn thanh toán; danh sách người lao động hiện có;

danh sách các hợp đồng chưa thanh lý và các tài liệu tương ứng;

o
Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh của doanh

nghiệp tư nhân;

o
Danh sách thành viên theo quy định tại Điều 23 của

Luật Doanh nghiệp đối với trường hợp chuyển đổi thành công ty

trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên.

Trong thời hạn 10 ngày làm việc, kể từ khi nhận đầy đủ hồ sơ, cơ quan đăng ký kinh doanh xem xét và cấp Giấy chứng nhận đăng
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ký kinh doanh đối với công ty trách nhiệm hữu hạn, nếu có đủ các điều kiện nêu trên. Trường hợp từ chối, cơ quan đăng ký kinh doanh phải trả lời bằng văn bản nêu rõ lý do và hướng dẫn những yêu cầu cần sửa đổi, bổ sung.

Bước 2: Thông báo việc chuyển đổi
Cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan nhà nước quản lý đầu tư có thẩm quyền phải thông báo cho các cơ quan nhà nước có liên quan theo quy định tại khoản 1 Điều 27 của Luật Doanh nghiệp trong thời hạn 7 ngày làm việc, kể từ ngày cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, đồng thời xóa tên doanh nghiệp tư nhân đã chuyển đổi trong sổ đăng ký kinh doanh.

GIẢI THỂ VÀ PHÁ SẢN DOANH NGHIỆP
Giải thể doanh nghiệp
Giải thể doanh nghiệp là việc chấm dứt sự tồn tại của doanh nghiệp theo quyết định của (các) chủ sở hữu hoặc theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Giải thể doanh nghiệp là thủ tục mang tính hành chính chủ yếu do doanh nghiệp (mà thực chất là chủ sở hữu, hoặc đại diện chủ sở hữu) tiến hành. Doanh nghiệp chỉ có thể thực hiện thủ tục giải thể nếu tài sản của doanh nghiệp tại thời điểm giải thể đủ để thanh toán tất cả các khoản nợ của doanh nghiệp. Giải thể doanh nghiệp theo quyết định của (các) chủ sở hữu thường là kết quả của các quyết định kinh doanh, nghĩa là khi (các) chủ sở hữu thấy rằng việc tồn tại của doanh nghiệp là không còn cần thiết, hoặc doanh nghiệp đã không thực hiện hoặc thực hiện không có hiệu quả các mục tiêu kinh doanh mà (các) chủ sở hữu đặt ra hoặc mong đợi. Thời điểm giải thể doanh nghiệp cũng có thể do các chủ sở hữu định trước bằng cách quy định thời hạn hoạt động của doanh nghiệp trong điều lệ và hết thời hạn đó mà không gia hạn hoặc có thể không được phép gia hạn của cơ
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quan nhà nước có thẩm quyền. Đối với trường hợp giải thể bằng quyết định của (các) chủ sở hữu khi doanh nghiệp đang hoạt động, đó phải là quyết định của chính chủ sở hữu (đối với doanh nghiệp một chủ) và cơ quan có quyền quyết định cao nhất của các chủ sở hữu (đối với doanh nghiệp có từ hai chủ sở hữu trở lên) theo trình tự, thủ tục mà pháp luật và điều lệ doanh nghiệp đó quy định.

Các trường hợp giải thể doanh nghiệp
Doanh nghiệp bị giải thể trong các trường hợp quy định tại khoản

Điều 157 của Luật Doanh nghiệp, bị thu hồi Giấy chứng nhận đầu tư quy định tại Điều 68 Nghị định số 108/2006/NĐ-CP của

Chính phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Đầu tư14

Theo điều 157 luật Doanh nghiệp, doanh nghiệp bị giải thể trong các trường hợp sau đây:
Kết thúc thời hạn hoạt động đã ghi trong Điều lệ công ty mà không có quyết định gia hạn;
Theo quyết định của chủ doanh nghiệp đối với doanh nghiệp tư nhân; của tất cả thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh; của Hội đồng thành viên, chủ sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn; của đại hội đồng cổ đông đối với công ty cổ phần;
Công ty không còn đủ số lượng thành viên tối thiểu theo quy định của Luật này trong thời hạn sáu tháng liên tục;
Bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.
Doanh nghiệp bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh trong các trường hợp quy định tại khoản 2 Điều 165 Luật Doanh nghiệp 2005; cụ thể như sau:
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	o
	Nội dung kê khai trong hồ sơ đăng ký kinh doanh là

	
	giả mạo;

	o
	Doanh nghiệp do người bị cấm thành lập doanh

	
	nghiệp theo khoản 2, Điều 13 Luật Doanh nghiệp thành lập;

	o
	Doanh nghiệp không đăng ký mã số thuế trong thời

	
	hạn một năm kể từ ngày được cấp Giấp chứng nhận đăng ký kinh

	
	doanh;

	o
	Doanh nghiệp không hoạt động tại trụ sở đăng ký

	
	trong thời hạn sáu tháng liên tục, kể từ ngày được cấp Giấy chứng

	
	nhận đăng ký kinh doanh hoặc chứng nhận thay đổi trụ sở chính;

	o
	Doanh nghiệp không báo cáo về hoạt động kinh

	
	doanh của doanh nghiệp với cơ quan đăng ký kinh doanh trong

	
	mười hai tháng liên tục;

	o
	Doanh nghiệp ngừng hoạt động kinh doanh một

	
	năm liên tục mà không thông báo với cơ quan đăng ký kinh doanh;

	o
	Doanh nghiệp không gởi báo cáo về tình hình kinh

	
	doanh của doanh nghiệp đến cơ quan đăng ký kinh doanh trong

	
	thời hạn ba tháng, kể từ ngày có yêu cầu bằng văn bản;

	o
	Doanh nghiệp kinh doanh ngành, nghề bị cấm.


Theo Điều 68 Nghị định số 108/2006/NĐ-CP, doanh nghiệp bị thu hồi giấy chứng nhận đầu tư trong các trường hợp sau đây:
o
Dự án được cấp Giấy chứng nhận đầu tư sau 12 tháng mà nhà đầu tư không triển khai hoặc dự án chậm tiến độ quá 12 tháng so với tiến độ quy định tại Giấy chứng nhận đầu tư, trừ trường hợp được gia hạn hoặc cho tạm ngừng hoặc giãn tiến độ thực hiện dự án;

o
Vi phạm nghiêm trọng các quy định của pháp luật mà theo đó pháp luật quy định phải chấm dứt hoạt động.
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Doanh nghiệp chỉ được giải thể khi bảo đảm thanh toán hết các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác.

Thủ tục giải thể doanh nghiệp
Việc giải thể doanh nghiệp được tiến hành thông qua các bước sau15:

Bước 1: Doanh nghiệp thông qua quyết định giải thể doanh nghiệp

Quyết định giải thể của doanh nghiệp đựơc thông qua theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005 và điều lệ của từng doanh nghiệp cụ thể. Ví dụ đối với doanh nghiệp tư nhân thì do chủ doanh nghiệp quyết định; đối với công ty hợp danh thì quyết định giải thể công ty phải được ít nhất ¾ tổng số thành viên hợp danh chấp thuận trừ trường hợp điều lệ công ty có quy định khác; đối với công ty cổ phần thì quyết định giải thể công ty phải được số cổ đông đại diện ít nhất 75% tổng số phiếu biểu quyết của tất cả các cộ đông dự họp chấp thuận trừ trường hợp điều lệ công ty có quy định khác… Quyết định giảỉ thể doanh nghiệp phải có các nội dung chủ yếu sau đây:
Tên, địa chỉ trụ sở chính của doanh nghiệp;

Lý do giải thể;

Thời hạn, thủ tục thanh lý hợp đồng và thanh toán các khoản nợ của doanh nghiệp; thời hạn thanh toán nợ, thanh lý hợp đồng không được vượt quá sáu tháng, kể từ ngày thông qua quyết định giải thể;

Phương án xử lý các nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng lao động;
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Họ, tên, chữ ký của người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp.

Cần lưu ý rằng kể từ khi có quyết định giải thể doanh
nghiệp, doanh nghiệp và người quản lý doanh nghiệp không được thực hiện các hoạt động sau đây:16

Cất giấu, tẩu tán tài sản của doanh nghiệp;
Từ bỏ hoặc giảm bớt quyền đòi nợ;
Chuyển các khoản nợ không có bảo đảm thành các khoản nợ có bảo đảm bằng tài sản của doanh nghiệp;
Ký kết các hợp đồng mới không phải là các hợp đồng nhằm thực hiện việc giải thể doanh nghiệp;
Cầm cố, thế chấp, tặng cho, cho thuê tài sản;
Chấm dứt thực hiện hợp đồng đã có hiệu lực;
Huy động vốn dưới mọi hình thức.
Trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ ngày thông qua, doanh nghiệp phải gởi quyết định giải thể đến cơ quan đăng ký kinh doanh, tất cả các chủ nợ, người có quyền, nghĩa vụ và lợi ích liên quan, người lao động trong doanh nghiệp và phải được niêm yết công khai tại trụ sở chính và chi nhánh của doanh nghiệp.
Đối với trường hợp mà pháp luật yêu cầu phải đăng báo thì quyết định giải thể doanh nghiệp phải được đăng ít nhất trên một tờ báo viết hoặc báo điện tử trong ba số liên tiếp.

Ngoài ra quyết định giải thể phải được gửi cho các chủ nợ kèm theo thông báo về phương án giải quyết nợ. Thông báo phải có tên, địa chỉ của chủ nợ; số nợ, thời hạn, địa điểm và phương thức thanh toán số nợ đó; cách thức và thời hạn giải quyết khiếu nại của chủ nợ.

Bước 2: Thanh lý tài sản của doanh nghiệp bị giải thể
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Chủ doanh nghiệp tư nhân, Hội đồng thành viên hoặc chủ sở hữu công ty, Hội đồng quản trị trực tiếp tổ chức thanh lý tài sản doanh nghiệp, trừ trường hợp Điều lệ công ty quy định thành lập tổ chức thanh lý riêng.
Các khoản nợ của doanh nghiệp được thanh toán theo thứ tự sau đây:17
o
Các khoản nợ lương, trợ cấp thôi việc, bảo hiểm xã hội theo quy định của pháp luật và các quyền lợi khác của người lao động theo thoả ước lao động tập thể và hợp đồng lao động đã ký kết;

o



Nợ thuế và các khoản nợ khác.

Sau khi đã thanh toán hết các khoản nợ và chi phí giải thể doanh nghiệp, phần còn lại thuộc về chủ doanh nghiệp tư nhân, các thành viên, cổ đông hoặc chủ sở hữu công ty.

Bước 3: Gởi hồ sơ giải thể doanh nghiệp đến cơ quan đăng ký kinh doanh để hoàn tất thủ tục giải thể doanh nghiệp

Trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ ngày thanh toán hết các khoản nợ của doanh nghiệp, người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp phải gửi hồ sơ giải thể doanh nghiệp đến cơ quan đăng ký kinh doanh. Hồ sơ giải thể doanh nghiệp bao gồm:
Quyết định giải thể hoặc quyết định thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, quyết định thu hồi Giấy chứng nhận đầu tư hoặc quyết định của Toà án tuyên bố giải thể doanh nghiệp;
Danh sách chủ nợ và số nợ đã thanh toán, bao gồm cả việc thanh toán hết các khoản nợ về thuế và nợ tiền đóng bảo hiểm xã hội;
Danh sách người lao động hiện có và quyền lợi người lao động đã được giải quyết;
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Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hoặc Giấy chứng nhận đầu tư;
Con dấu, Giấy chứng nhận đăng ký mẫu dấu, Giấy chứng nhận đăng ký mã số thuế của doanh nghiệp;
Số hoá đơn giá trị gia tăng chưa sử dụng;
Báo cáo tóm tắt về việc thực hiện thủ tục giải thể, trong đó có cam kết đã thanh toán hết các khoản nợ, gồm cả nợ thuế, giải quyết các quyền lợi hợp pháp của người lao động.
Thành viên Hội đồng quản trị công ty cổ phần, thành viên Hội đồng thành viên công ty trách nhiệm hữu hạn, chủ sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên, chủ doanh nghiệp tư nhân, Giám đốc hoặc Tổng giám đốc, thành viên hợp danh chịu trách nhiệm về tính trung thực, chính xác của hồ sơ giải thể doanh nghiệp. Trường hợp hồ sơ giải thể không chính xác, giả mạo, thì những người nêu trên phải liên đới chịu trách nhiệm thanh toán số nợ chưa thanh toán, số thuế chưa nộp và quyền lợi của người lao động chưa được giải quyết; và chịu trách nhiệm cá nhân trước pháp luật về những hệ quả phát sinh trong thời hạn 03 năm, kể từ ngày hồ sơ giải thể doanh nghiệp được nộp cho cơ quan đăng ký kinh doanh hoặc cơ quan quản lý nhà nước về đầu tư có thẩm quyền.

Cơ quan đăng ký kinh doanh xoá tên doanh nghiệp trong sổ đăng ký kinh doanh trong thời hạn bảy ngày làm việc kể từ ngày nhận đủ hồ sơ giải thể của doanh nghiệp.
Một số lưu ý trong trường hợp giải thể doanh nghiệp do doanh nghiệp bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh:

Trường hợp doanh nghiệp bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, doanh nghiệp phải giải thể trong thời hạn sáu tháng, kể từ ngày bị thu hồi Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh.
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Trình tự và thủ tục giải thể được thực hiện như quy định đối với các trường hợp giải thể khác đã trình bày ở trên.

Sau thời hạn sáu tháng quy định tại khoản này mà cơ quan đăng ký kinh doanh không nhận được hồ sơ giải thể doanh nghiệp thì doanh nghiệp đó coi như đã được giải thể và cơ quan đăng ký kinh doanh xoá tên doanh nghiệp trong sổ đăng ký kinh doanh. Trong trường hợp này, người đại diện theo pháp luật, các thành viên đối với công ty trách nhiệm hữu hạn, chủ sở hữu công ty đối với công ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên, các thành viên Hội đồng quản trị đối với công ty cổ phần, các thành viên hợp danh đối với công ty hợp danh liên đới chịu trách nhiệm về các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác chưa thanh toán.

Phá sản doanh nghiệp
Doanh nghiệp lâm vào tình trạng phá sản là doanh nghiệp không

có khả năng thanh toán các khoản nợ đến hạn khi chủ nợ có yêu cầu.18 Việc phá sản doanh nghiệp được thực hiện theo quy định

của pháp luật về phá sản.

Việc mất khả năng thanh toán nợ đến hạn của doanh nghiệp được giải quyết theo quy định của pháp luật về phá sản.
Khoản 26, Điều 4 Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 150, Luật Doanh Nghiệp 2005.
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Điều 151, Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 152, Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 153, Luật Doanh nghiệp 2005.
Theo quy định tại Điểm c, Khoản 1, Điều 157 Luật Doanh nghiệp 2005, doanh nghiệp bị giải thể nếu không đủ số lượng thành viên tối thiểu trong thời hạu 6 tháng liên tục. Khi lâm vào tình trạng này, doanh nghiệp có thể không giải thể mà chuyển đổi sang một loại hình doanh nghiệp có số lượng thành viên tối thiểu theo quy định của pháp luật ít hơn.
Điều 154, Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 21, Nghị định 139/2007 ngày 5/9/2007.
Điều 21, Nghị định 139/2007 ngày 5/9/2007.
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Điều 19, Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 20, Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 24, Luật Doanh nghiệp 2005.
Khoản 1, Điều 28, Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 158, Luật Doanh nghiệp 2005 và Điều 28 Nghị định 139/2007/NĐ-CP ngày 5/9/2007.
Điều 159, Luật Doanh nghiệp 2005.
Khoản 4 Điều 158 Luật Doanh nghiệp 2005.
Điều 3 Luật Phá sản 2004.
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CHƯƠNG VII

DOANH NGHIỆP NHÀ NƯỚC

Th.s Bùi Thị Khuyên

1. Khái quát về DNNN

1.1. Khái niệm

Khái niệm doanh nghiệp nhà nước được sử dụng chính thức trong nghị định số 388 HĐBT ngày 20-11-1991, ban hành quy chế về thành lập và giải thể doanh nghiệp nhà nước. Theo nghị định này doanh nghiệp nhà nước là một tổ chức kinh doanh do nhà nước thành lập đầu tư vốn và quản lý với tư cách chủ sở hữu. Đến năm 1995 khái niệm doanh nghiệp nhà nước đã được luật hoá. Vì vậy, theo điều 1 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 1995, doanh nghiệp nhà nước được hiểu là tổ chức kinh tế do nhà nước đầu tư vốn, thành lập và tổ chức quản lý, hoạt động kinh doanh hoặc hoạt động công ích nhằm thực hiện các mục tiêu kinh tế - xã hội do nhà nước giao. Theo hai văn bản này doanh nghiệp nhà nước phải do nhà nước sở hữu toàn bộ tài sản và toàn quyền chi phối. Tuy nhiên trong điều kiện nền kinh tế thị trường của Việt Nam hiện nay quan niệm về khái niệm doanh nghiệp nhà nước như vậy không còn phù hợp. Vì thế năm 2003 nhà nước ban hành luật sửa đổi bổ sung Luật doanh nghiệp nhà nước năm 1995.

Theo Luật doanh nghiệp nhà nước 2003, doanh nghiệp nhà nước được hiểu là” tổ chức kinh tế do nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ hoặc có cổ phần, vốn góp chi phối, hoạt động dưới hình thức công ty nhà nước,, công ty Cổ phần, công ty THHH”.
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Từ khái niệm trên cho thấy doanh nghiệp nhà nước có dấu hiệu pháp lý (đặc điểm) sau:

Doanh nghiệp nhà nước là tổ chức kinh tế do Nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ hoặc sở hữu một phần vốn điều lệ ở mức chi phối. Những doanh nghiệp mà nhà nước chỉ sở hữu một phần vốn điều lệ nhưng không nắm quyền chi phối thì doanh nghiệp đó không là doanh nghiệp nhà nước mà chỉ là doanh nghiệp có phần vốn nhà nước. Theo đặc điểm này đối tượng trở thành doanh nghiệp đã được mở rộng hơn so với Luật doanh nghiệp nhà nước năm 1995.

Doanh nghiệp nhà nước hoạt động dưới hình thức công ty Nhà nước, công ty cổ phần, công ty TNHH. Đây là đặc điểm mới của doanh nghiệp nhà nước so với Luật doanh nghiệp nhà nước năm 1995. Việc quy định hình thức doanh nghiệp nhà nước như trên nhằm xác định luật điều chỉnh đối với các loại doanh nghiệp nhà nước đồng thời đảm bảo sự bình đẳng trước pháp luật với các doanh nghiệp thuộc các thành phần kinh tế khác.

Doanh nghiệp nhà nước có tư cách pháp nhân, tự chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của doanh nghiệp về mọi hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp đó (trừ tổng công ty theo mô hình công ty mẹ - công ty con).

1.2. Các loại doanh nghiệp nhà nước

Theo Điều 1 và 3 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003, doanh nghiệp nhà nước được phân loại theo các căn cứ sau:

1.2.1 Theo hình thức tổ chức hoạt động, doanh nghiệp nhà nước bao gồm :
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Công ty Nhà nước: công ty nhà nước là doanh nghiệp do Nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ, Nhà nước thành lập, tổ chức quản lí, đăng ký hoạt động theo Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003

Công ty Cổ phần: là doanh nghiệp nhà nước và chỉ tồn tại dưới 2 hình thức sau:

Công ty cổ phần nhà nước (theo khoản 2 điều 3 Luật doanh nghiệp nhà nước )

Công ty cổ phần do Nhà nước sở hữu trên 50% vốn điều lệ và nắm quyền chi phối (khoản 5 điều 3 Luật doanh nghiệp nhà nước ).

Công ty TNHH: Theo hình thức này doanh nghiệp nhà nước chỉ bao gồm các loại sau đây:

Công ty TNHH nhà nước 1 thành viên (khoản 3 điều 3 Luật doanh nghiệp nhà nước ).

Công ty TNHH nhà nước có 2 thành viên trở lên (khoản 4 điều 3 Luật doanh nghiệp nhà nước).

Công ty TNHH do Nhà nước sỡ hữu trên 50% vốn điều lệ và nắm quyền chi phối (khoản 5 điều 3 Luật doanh nghiệp nhà nước ).

Như vậy những doanh nghiệp không không là doanh nghiệp nhà nước mà phần vốn của Nhà nước.



đủ các điều kiện trên thì chỉ là doanh nghiệp có 1

1.2.2
Căn cứ vào nguồn vốn doanh nghiệp nhà nước có thể chia thành các loại sau đây:
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Doanh nghiệp nhà nước do Nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ: Loại doanh nghiệp này bao gồm công ty nhà nước, công ty cổ phần nhà nước, công ty TNHH Nhà nước 1 thành viên và 2 thành viên trở lên. Sở dĩ như vậy là vì nhà nước trực tiếp đầu tư vốn từ ngân sách nhà nước hoặc thông qua các công ty nhà nước hoặc tổ chức được Nhà nước chỉ định đầu tư vốn vào các doanh nghiệp này.

Doanh nghiệp nhà nước do nhà nước sở hữu trên 50% vốn điều lệ và nắm quyền chi phối: đây là những công ty TNHH và công ty cổ phần mà thành viên (cổ đông) của nó là nhà nước và các tổ chức khác trong đó nhà nước phải chiếm trên 50% vốn điều lệ.

2. Công ty Nhà nước

2.1. Khái niệm công ty Nhà nước

Công ty nhà nước là doanh nghiệp do nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điệu lệ, thành lập, tổ chức quản lý và đăng ký hoạt động theo quy định của Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003. Công ty nhà nước được tổ chức dưới hình thức công ty nhà nước độc lập, tổng công ty nhà nước.

Các đặc điểm sau đây của công ty nhà nước là cơ sở phân biệt công ty nhà nước với các loại doanh nghiệp nhà nước khác:

a)  Công ty nhà nước do Nhà nước sở hữu toàn bộ vồn điểu lệ.

Vốn của công ty nhà nước bao gồm vốn do Nhà nước đầu tư, vốn do công ty tự huy động và các nguồn vốn khác theo quy định của pháp luật; trong đó vốn nhà nước đầu tư bao gồm vốn ngân sách nhà nước và vốn tự tích luỹ được bổ sung vào vốn nhà nước.Vì vậy các công ty nhà nước vẫn phải chịu trách nhiệm về các kết quả hoạt động kinh doanh của mình như các doanh nghiệp nhà nước
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khác và người đại diện chủ sở hữu Nhà nước chịu trách nhiệm về các khoản nợ và các nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số vốn của Nhà nước đầu tư tại công ty.

Công ty nhà nước được thành lập, tổ chức quản lý và đăng ký hoạt động theo quy định của Luật doanh nghiệp nhà nước

Khác với các doanh nghiệp nhà nước khác, công ty nhà nước được thành lập trên cơ sở quyết định thành lập của cơ quan nhà nước có thẩm quyền và phải theo một trình tự thủ tục hành chính nhất định được quy định tại chương II - Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003.

Công ty Nhà nước được tổ chức dưới hình thức công ty nhà nước độc lập, tổng công ty Nhà nước.

Đặc điểm này giống với doanh nghiệp nhà nước theo Luật doanh nghiệp nhà nước năm 1995. Công ty nhà nước độc lập là công ty nhà nước không thuộc cơ cấu tổ chức của tổng công ty Nhà nước. Tổng công ty nhà nước là hình thức liên kết kinh tế trên cơ sở tự đầu tư, góp vốn giữa các công ty Nhà nước, giữa công ty Nhà nước với các doanh nghiệp khác hoặc được hình thành trên cơ sở tổ chức và liên kết giứa các đơn vị thành viên có mối quan hệ gắn bó với nhau về lợi ích kinh tế, công nghệ, thị trường và các dịch vụ kinh doanh khác, hoạt động trong một hoặc một số chuyên ngành kinh tế - kỹ thuật chính.

2.2. Phân loại công ty nhà nước

2.2.1. Căn cứ vào hình thức, công ty nhà nước gồm

Công ty nhà nước độc lập (xem khoản 9 điều 3 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003)
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Tổng công ty nhà nước (xem chương IV Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003)

2.2.2. Căn cứ vào mô hình tổ chức quản lý: Công ty Nhà nước có các loại sau đây:

Công ty Nhà nước có hội đồng quản trị: đây là công ty nhà nước có cơ cấu quản lý gồm Hội đồng quản trị, Ban kiểm soát, Tổng giám đốc, các Phó tổng giám đốc kế toán trưởng và bộ máy giúp việc; trong đó Hội đồng quản trị là cơ quan đại diện trực tiếp chủ sở hữu nhà nước tại các công ty nhà nước có Hội động quản trị.

Công ty Nhà nước không có Hội đồng quản trị: đây là công ty nhà nước mà ở đó chỉ có giám đốc công ty là người trực tiếp điều hành hoạt động kinh doanh của công ty và phải chịu trách nhiệm trước nhà nước vệ kết quả hoạt động kinh doanh của công ty.

2.3. Thành lập và đăng ký kinh doanh công ty Nhà nước:

2.3.1.Yêu cầu về ngành nghề, địa bàn thành lập mới công ty nhà nước

Trong điều kiện nền kinh tế thị trường Việt Nam hiện nay công ty nhà nước dần dần bị thu hẹp và trong tương lai phải chuyển thành công ty TNHH, công ty cổ phần để họat động theo Luật doanh nghiệp, vì vậy việc thành lập mới công ty nhà nước bị hạn chế trong một số ngành nghề quan trọng sau đây:

Ngành, lĩnh vực cung cấp sản phẩm, dịch vụ thiết yếu cho xã hội,

Ngành, lĩnh vực ứng dụng công nghệ cao tạo đông lực phát triển nhanh cho các ngành lĩnh vực khác và toàn bộ nền kinh tế đòi hỏi đầu tư lớn,
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-Ngành, lĩnh vực có lợi thế cạnh tranh cao

-Địa bàn có điều kiện kinh tế -xã hội đặc biệt khó khăn mà các thành phần kinh tế khác không đầu tư

Chính phủ quyết định và công bố qui hoạch sắp xếp,phát triển công ty nhà nước theo ngành, lĩnh vực kể trên (xem nghị định 180/ 2004/ NĐ-CP ngày 28/10/2004 của Chính phủ về thành lập mới, tổ chức lại và giải thể công ty nhà nước).

2.3.2  Điều kiện thành lập mới công ty nhà nước :

Việc quyết định thành mới công ty nhà nước phải căn cứ vào các điều kiện sau đây:

Có hồ sơ hợp lệ theo điều 7 L uật doanh nghiệp nhà nước

Đảm bảo điều kiệu về vốn điều lệ không thấp hơn:

30 tỷ đồng đối với công ty nhà nước độc lập;

500 tỷ đồng đối với tổng công ty nhà nước.

Đối với một số ngành, lĩnh vực, địa bàn đặc thù thì vốn điều lệ của công ty có thể thấp hơn mức qui định nói trên, nhưng phải được thủ tướng Chính phủ cho phép.

Trong trường hợp kinh doanh những ngành, nghề đòi hỏi phải có vốn pháp định thì vốn điều lệ của công ty nhà nước thành lập mới không thấp hơn mức vốn pháp định quy định đối với ngành, nghề kinh doanh đó.

-Dự thảo điều lệ của công ty không được trái với Luật doanh nghiệp nhà nước và các qui định khác của pháp luật
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-Đề án thành lập mới công ty phải đảm bảo tính khả thi, hiệu quả, đáp ưng yêu cầu về trình độ công nghệ tiên tiến do nhà nước qui định…(xem điều 8 Luật doanh nghiệp nhà nước )

2.3.3 Trình tự, thủ tục thành lập mới công ty Nhà nước:

Việc thành lập mới công ty Nhà nước phải được tiến hành theo

	các
	bước
	sau
	đây:

	Bước   1:   Đề
	nghị
	thành   lập   công
	ty   Nhà   nước.

	Theo điều 7 Luật doanh nghiệp nhà nước
	năm 2003 người có


thẩm quyền đề nghị thành lập mới công ty Nhà nước bao gồm Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang Bộ, Thủ trưởng cơ quan thuộc Chính phủ, Chủ tịch Uỷ ban nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương. Người đề nghị phải căn cứ vào danh mục ngành nghề, lĩnh vực, địa bàn được xem xét thành lập mới công ty Nhà nước và các quy hoạch sắp xếp và phát triển công ty Nhà nước để xây dựng đề án và hồ sơ thành lập mới công ty Nhà nước trình Chính phủ quyết định. Đề án và hồ sơ thành lập mới công ty nhà nước phải đảm bảo nội dung phù hợp với khoản 3, khoản 4 điều 7 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003.

Bước    2:         Lập    hội    động    thẩm    định. Theo điều 9 Luật doanh nghiệp nhà nước  trước khi ra quyết định thành lập mới công ty nhà nước, người có thểm quyền quyết định thành lập phải lập hội đồng thẩm định. Hội đồng thẩm định xem xét các điều kiện thành lập mới công ty Nhà nước được quy định tại điều 8 Luật doanh nghiệp nhà nước . Kết quả thẩm định là

cơ sở để ra quyết định thành lập công ty nhà nước.

Bước  3:    Quyết  định  thành  lập  công  ty  nhà  nước. Theo điều 9 Luật doanh nghiệp nhà nước  năm 2003 những

người sau đây có quyền ra quyết định thành lập mới công ty Nhà nước:

Thủ tướng Chính phủ quyết định thành lập mới công ty nhà
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nước đặc biệt quan trọng, chi phối những ngành, lĩnh vực then chốt, làm nòng cốt thúc đẩy sự tăng trưởng kinh tế và đóng góp lớn cho ngân sách Nhà nước.

Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang Bộ, Thủ trưởng cơ quan thuộc Chính phủ, Chủ tịch Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh quyết định thành lập mới công ty nhà nước khác thuộc lĩnh vực mình quản lý. Đồng thời với việc quyết định thành lập công ty Nhà nước, người quyết định phải tiến hành bổ nhiệm Chủ tịch hội đồng quản trị và các thành viên hội đồng quản trị, quyết định việc bổ nhiệm hoặc kí đồng với giám đốc công ty không có Hội đồng quản trị.

-Quyết định thành lập mới công ty nhà nước đồng thời là quyết định dự án đầu tư thành lập công ty nhà nước. Công ty nhà nước mới được thành lập là chủ đầu tư dự án này.

2.3.3. Đăng ký kinh doanh công ty nhà nước:

Cũng như các doanh nghiệp khác, công ty nhà nước phải tiến hành thủ tục đãng ký kinh doanh mới được hoat động.Việc đãng ký kinh doanh phải thực hiện trong thời hạn 60 ngày, kể từ ngày có quyết định thành lập, tại phòng đãng ký kinh doanh cấp tỉnh nơi công ty có trụ sở chính.Thủ tục đãng ký kinh doanh theo qui định của Luật doanh nghiệp . Công ty nhà nước có tư cách pháp nhân kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đãng ký kinh doanh. Sau thời điểm này công ty mới đươc tiếp nhận vốn đầu tư từ ngân sách nhà nước hoạc huy động vốn để đầu tư, xây dựng công ty và hoạt động kinh doanh.

2.4  Tổ chức quản lý công ty Nhà nước

Công ty nhà nước được tổ chức quản lý theo mô hình có Hôi đồng quản trị hoặc không có Hội đồng quản trị:
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2.4.1. Đối với công ty Nhà nước không có Hội đồng quản trị:

(Điều 22-27)

Những công ty nhà nước có qui mô vừa và nhỏ thi áp dụng mô hình không có Hội đồng quản trị. Theo mô hình này bộ máy quản lý của công ty đơn giản, bao gồm: giám đốc, phó giám đốc, kế toán trưởng và bộ máy giúp việc.

a-Giám                                            đốc Giám đốc là người điều hành công ty, đại diện theo pháp luật của công ty và phải chịu trách nhiệm trước người bổ nhiệm, người ký hợp đồng thuê và trước pháp luật về việc thực hiện các quyền, nhiệm vụ được giao. Giám đốc do người ký quyết định thành lập công ty bổ nhiệm hoặc thuê trên cơ sở hợp đồng và đảm bảo các

tiêu
chuẩn,
điều
kiện
sau
đây:

Có năng lực kinh doanh và tổ chức quản lý công ty; có trình độ đại học; có chuyên môn thuộc lĩnh vực kinh doanh chính của công ty; có ít nhất ba năm kinh nghiệm tham gia quản lý, điều hành doanh nghiệp thuộc ngành, nghề kinh doanh chính của công ty;

Có sức khoẻ, phẩm chất đạo đức tốt, trung thực, liêm khiết; hiểu

biết pháp luật và có ý thức chấp hành pháp luật; thường chú tại

Việt Nam. Những đối tượng sau đây không được tuyển chọn để bổ nhiệm, ký hợp đồng làm Giám đốc:

Ngưới đã làm Giám đốc công ty nhà nước nhưng vi phạm kỷ luật đến mức bị cách chức, miễn nhiệm hoặc để công ty lâm vào tình trạng quy định tại điểm a khoản 3 Điều 25 của luật này;

Thuộc đối tượng bị cấm đảm nhiệm chức vụ quản lý, điều hành doanh nghiệp theo quy định của pháp luật.(xem điều 13 Luật doanh nghiệp)

Giám đốc phải thực hiên các nhiệm vụ,nghĩa vụ,trách nhiệm và có các quyền hạn theo qui định tại điều 26,27 Luật doanh nghiệp

	nhà
	nước
	năm
	2003
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Giám đốc bị miễn nhiệm, chấm dứt hợp đồng trước thời hạn

trong
các
trường
hợp
sau:

Để công ty lổ hai năm liên tiếp hoặc không đạt chỉ tiêu tỷ suất lợi nhuận trên vốn nhà nước đầu tư hai năm liên tiếp hoặc ở trong tình trạng lổ lãi đan xen nhau nhưng không khắc phục được, trừ các trường hợp lỗ hoặc giảm tỷ suất lợi nhuận trên vốn nhà nước đầu tư được cấp có thẩm quyền phê duyệt; lỗ hoặc giảm tỷ suất lợi nhuận trên vốn nhà nước đầu tư có lý do khách quan được giải trình và đã được cơ quan có thẩm quyền chấp nhận; đầu tư mới mở

rộng sản xuất, đổi mới công nghệ; - Công ty lâm vào tình trạng phá sản nhưng không nộp đơn yêu

cầu
phá
sản;

Không hoàn thành các nhiệm vụ hoặc chỉ tiêu do người bổ nhiệm, tuyển dụng giao hoặc không hoàn thành nghĩa vụ theo hợp đồng;

Không trung thực trong thực thi nhiệm vụ, quyền hạn hoặc lợi dụng chức vụ, quyền hạn để thu lợi cho bản thân hoặc cho người

khác; báo cáo không trung thực tình hình tài chính công ty;

Bị Toà án kết án bằng bản án hoặc quyết định đã có hiệu lực

pháp luật; - Bị mất năng lực hành vi dân sự hoặc bị hạn chế năng lực hành

	vi
	
	
	dân
	
	
	
	sự.

	Giám
	đốc  được
	thay  thế  trong
	các
	trường
	hợp
	sau  đây:

	-
	
	
	Xin
	từ
	
	chức;

	-  Khi có quyết định điều chuyển hoặc bố trí công việc khác.

	b-Các
	phó
	giám
	đốc
	và
	kế
	toán
	trưởng:


Các phó giám đốc giúp giám đốc điều hành công ty theo phân công và sự uỷ quyền của giám đốc, chịu trách nhiệm trước giám đốc và trước pháp luật và nhiệm vụ được phân công và uỷ quyền.

Kế toán trưởng có nhiệm vụ tổ chức thực hiện công tác kế toán của công ty, giúp giám đốc giám sát tình hình tài chính của công ty theo quy định của pháp luật về tài chính, kế toán; chịu trách nhiệm trước giám đốc và pháp luật về nhiệm vụ này.
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Ngoài ra công ty còn có văn phòng và các phòng, ban chuyên môn, nghiệp vụ có chức năng tham mưu giúp việc cho giám đốc, phó giám đốc trong quản lí, điều hành công việc.

Tóm lại theo mô hình tổ chức quản lí không có hội đồng quản trị, bộ máy quản lí của công ty nhà nước đơn giản đảm bảo tính độc lập, tự quyết và tự chịu trách nhiệm của giám đốc là rất cao.

2.4.2. Đối với công ty Nhà nước có Hội đồng quản trị:

Các công ty nhà nước sau đây được tổ chức quản lí theo mô

hình
có
Hội
đồng
quản
trị

Tổng công ty do nhà nước quyết định đầu tư và thành lập;

-
Tổng  công  ty  đầu  tư  và  kinh  doanh  vốn  nhà  nước;

Công ty nhà nước độc lập có quy mô vốn lớn giữ quyền chi

phối        các        doanh        nghiệp        khác. Theo Điều 28 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003 cơ cấu tổ chức quản lý công ty nhà nước loại này gồm Hội đồng quản trị, ban kiểm soát, tổng giám đốc, các phó tổng giám đốc, kế toán trưởng và bộ máy giúp việc. Theo Luật doanh nghiệp nhà nước

năm 2003 mỗi cơ quan trên có nhiệm vụ, quyền hạn khác nhau:

a



-
Hội
đồng
quản
trị
:

Theo điều 29 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003 Hội đồng quản trị được nhà nước giao chức năng mới là cơ quan đại diện trực tiếp chủ sở hữu nhà nước tại các công ty nhà nước có hội đồng quản trị, có quyền nhân danh công ty để quyết định mọi vấn đề liên quan đến việc xác định và thực hiện mục tiêu, nhiệm vụ và quyền lợi của công ty, trừ những vấn đề thuộc thẩm quyền của chủ sở hữu nhà nước. Hội đồng quản trị gồm Chủ tịch Hội đồng quản trị và các thành viên Hội đồng quản trị. Hội đồng quản trị có các thành viên chuyên trách và có thể có thành viên không chuyên trách. Chủ tịch Hội đồng quản trị và Trưởng ban kiểm soát phải là thành viên chuyên trách. Tổng giám đốc có thể là thành viên hội đồng quản trị. Số lượng thành viên Hội đồng quản trị không quá 7 người, do người quyết định thành lập công ty quyết định. Thành

210
*
viên Hội đồng quản trị do người quyết định thành lập công ty bổ nhiệm, miễn nhiệm hoặc thay thế, khen thưởng, kỷ luật.Việc bổ nhiệm các thành viên Hội đồng quản trị phải dựa vào các tiêu chuẩn và điều kiện theo điều 31 Luật doanh nghiệp năm 2003.

Điểm mới của Luật doanh nghiệp nhà nước nãm 2003 không chỉ qui định tiêu chuẩn, điều kiện mà còn qui định các trường hợp miễm nhiệm thành viên Hội đồng quản trị (xem điều 32 Luật doanh nghiệp nhà nước) nhằm nâng cao năng lực hoat động, uy tín và vai trò người đại diện trực tiếp chủ sở hữu nhà nước tại công ty nhà nước.

Hội đồng quản trị làm việc theo chế độ tập thể; các vấn đề thuộc thẩm quyền của Hội đồng quản trị được quyết định tại cuộc họp hoặc lấy ý kiến các thành viên bằng văn bản. Hội đồng quản trị họp ít nhất một lần trong một quí, nhưng có thể họp bất thường để giải quyết các vấn đề cấp bách của công ty do Chủ tịch Hội đồng quản trị,Tổng giám đốc hoặc trên 50% tổng số thành viên Hội đồng quản trị đề nghị. Các cuộc họp hoặc lấy ý kiên bằng văn bản được coi là hợp lệ khi có ít nhất hai phần ba tổng số thành viên Hội đồng quản trị tham dự. Nghị quyết, Quyết định của Hội đồng quản trị có hiệu lực khi có trên 50% tổng số thành viên Hội đồng quản trị biểu quyết tán thành; trường hợp số phiếu ngang nhau thì bên có số phiếu của Chủ tịch Hội đồng quản trị là quyết định. Nghị quyết, quyết định của Hội đồng quản trị có tính bắt buộc thi hành đối với toàn bộ công ty.

- Ban kiểm soát: Khác với công ty nhà nước không có Hội đồng quản trị , trong bộ máy quản lý của công ty nhà nước có Hội đồng quản trị phải lập Ban kiểm soát. Ban kiểm soát do Hội đồng quản trị thành lập để giúp Hội đồng quản trị kiểm tra, giám sát tính hợp pháp, chính xác và trung thực trong quản lý, điều hành hoạt động kinh doanh, trong ghi chép sổ sách kế toán, báo cáo tài chính và việc chấp hành điều lệ công ty, nghị quyết, quyết định của Hội
*
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đồng quản trị và quyết định của Chủ tịch  Hội đồng quản trị Thành phần Ban kiểm soát bao gồm trưởng ban và một số thành viên khác do Hội đồng quản trị quyết định. Trưởng ban kiểm soát phải là thành viên Hội đồng quản trị. Tổ chức công đoàn trong công ty có quyền cử một đại diện đủ tiêu chuẩn và điều kiện của thành viên ban kiểm soát để tham gia ban kiểm soát. Thành viên ban kiểm soát phải có các tiêu chuẩn và điều kiện theo điều 37

Luật doanh nghiệp nhà nước .

c
-
Tổng
giám
đốc:

Tổng giám đốc là người đại diện theo pháp luật, điều hành hoạt động hàng ngày của công ty theo mục tiêu, kết hoạch, phù hợp với Điều lệ công ty và các nghị quyết, quyết định của Hội đồng quản trị; chịu trách nhiệm trước Hội đồng quản trị và trước pháp luật về việc thực hiện các quyền vạ nhiệm vụ đựoc giao. Chính vì vậy Tổng giám đốc phải chịu trách nhiệm cá nhân về kết quả hoạt động kinh doanh của công ty. Tổng giám do Hội đồng quản trị bổ nhiệm, miẽn nhiệm hoặc thuê trên cơ sở hợp đồng nhưng phải có sự chấp thuận của người quyết định thành lập công ty. Để được bổ nhiệm hoặc được thuê điều hành công ty nhà nước, tổng giám đốc phải có đủ tiêu chuẩn và điều kiện theo Điều 24 Luật doanh nghiệp

nhà                       nước                       . Tổng giám đốc có thể là thành viên  Hội đồng quản trị hoặc có thể không.Trong trường hợp tổng giám đốc không là thành viên Hội đồng quản trị được mời tham dự các cuộc họp của , Hội đồng quản trị được phát biểu ý kiến nhưng không có quyền biểu quyết. Trong quan hệ với Hội đồng quản trị về việc quản lý và điều hành kinh doanh thì tổng giám đốc có quyền báo cáo với  Hội đồng quản trị để xem xét điều chỉnh lại nghị quyết, quyết định của Hội đồng quản trị, khi tổ chức thực hiện các nghị quyết, quyết định đó mà phát hiện vấn đề không có lợi cho công ty. Trường hợp Hội đồng quản trị không điều chỉnh lại nghị quyết, quyết định đó thì tổng giám đốc vẫn phải thực hiện nhưng có quyền bảo lưu ý kiến và kiến nghị lên người ký quyết định thành lập công ty. Ngoài ra
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tổng giám đốc phải gửi báo cáo hàng tháng, quý, năm bằng văn bản về tình hình hoạt động kinh doanh và phương hướng thực hiện trong kỳ tới của công ty cho hội đồng quản trị.

Với tư cách là người đại diện theo pháp luật và là người điều hành cao nhất trong công ty, tổng giám đốc phải thực hiện các nhiệm vụ, nghĩa vụ trách nhiệm và quyền hạn được quy định tại Điều 41, 43 Luật doanh nghiệp nhà nước và điều lệ của công ty.

Tổng giám đốc có các phó tổng giám đốc, kế toán trưởng, văn phòng và phòng, ban chuyên môn, nghiệp vụ giúp việc. Chức năng, quyền hạn, nhiệm vụ của các bộ phận này được quy định tại điều lệ công ty và các văn bản pháp luật có liên quan.

2.5. Quyền và nghĩa vụ của công ty nhà nước:

2.5.1. Trong lĩnh vực quản lý vốn, tài sản của công ty Nhà nước:

Công ty nhà nước do nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ vì vậy việc quy định cụ thể quyền và nghiã vụ của công ty nhà nước trong lĩnh vụ quản lý vốn tài sản là cần thiết. Theo điều 12 Luật doanh nghiệp nhà nước và các văn bản có liên quan vốn của công ty nhà nước bao gồm vốn do nhà nước đầu tư tại công ty, vốn do công ty tự huy động và các nguồn vốn khác theo quy định của pháp luật. Vốn của công ty có thể được phân loại thành vốn cố định, vốn lưu động. Các loại vốn này được thể hiện dưới hình thái nhất định gọi là tài sản của công ty. Tài sản cố định là tài sản tham gia vào nhiều chu kỳ kinh doanh mà vẫn giữ nguyên được trạng thái ban đầu, giá trị của nó chuyển dần vào giá trị sản phẩm theo mức độ hao mòn. Tài sản cố định thường có thời gian sử dụng lâu dài và giá trị lớn. Còn tài sản lưu động là tài sản tham gia vào một chu kỳ kinh doanh giá trị của nó chuyển toàn bộ vào giá trị sản phẩm. nó thường thể hiện dưới các dạng nguyên liệu, vật liệu, nhiên liệu …. Vì vậy công ty được quy định các quyền và nghĩa vụ phù hợp với

các
loại
vốn,
tài
sản
nói
trên.
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Công ty nhà nước có các quyền và nghĩa vụ trong lĩnh vực quản lý vốn và tài sản được quy định như sau:

Chiếm hữu, sử dụng vốn và tài sản của công ty để kinh doanh, thực hiện các lợi ích hợp pháp từ vốn và tài sản của công ty.

Định đoạt đối với vốn và tài sản của công ty theo quy định của Luật doanh nghiệp nhà nước và quy định khác của pháp luật có liên quan; cụ thể công ty chỉ quyết định những dự án đầu tư có giá trị đến 50% tổng giá trị tài sản còn lại trên sổ kế toán của công ty đối với công ty nhà nước có Hội đồng quản trị, 30% tổng giá trị tài sản còn lại trên sổ kế toán của công ty không có Hội đồng quản trị

Sử dụng và quản lý các tài sản nhà nước giao, cho thuê là đất đai, tài nguyên theo quy định của pháp luật về đất đai, tài nguyên.

Nhà nước không điều chuyển vốn nhà nước đầu tư tại công ty và vốn, tài sản của công ty theo phương thức không thanh toán, trừ trường hợp quyết định tổ chức lại công ty hoặc thực hiện mục tiêu

cung
ứng
sản
phẩm,
dịch
vụ
công
ích.

Công ty phải bảo toàn và phát triển vốn nhà nước, vốn công ty tự huy động, chịu trách nhiệm về các khoản nợ các nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số tài sản của công ty, còn người đại diện chủ sở hữu nhà nước chỉ chịu trách nhiệm hữu hạn về các khoản nợ của công ty, vì công ty nhà nước có tư cách pháp nhân.

Công ty phải định kỳ đánh giá lại tài sản theo quy định của Chính phủ.

2.5.2.Quyền và nghĩa vụ của công ty trong lĩnh vực kinh doanh: Công ty nhà nước là tổ chức kinh tế có tư cách pháp nhân vì vậy theo Luật doanh nghiệp nhà nước và các văn bản pháp luật có liên

	quan nó có các quyền và nghĩa vụ như: (điều 15 và
	16 Luật doanh

	nghiệp
	
	nhà
	
	nước)

	
	- Chủ động tổ chức sản xuất, kinh doanh, tổ chức bộ máy quản

	lý
	theo
	yêu
	cầu
	kinh
	doanh;


Kinh doanh những ngành nghề mà pháp luật không cấm, mở rộng quy mô kinh doanh theo khả năng của công ty và nhu cầu của

thị
trường;
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- Tự tìm kiếm thị trường và kí hợp đồng với khách hàng;

Tự quyết định giá mua, giá bán sản phẩm, dịch vụ, trừ nhữnh sản phẩm, dịch vụ do nhà nước định giá thì theo mức giá hoặc

khung
giá
do
nhà
nước
quy
định;

Quyết định các dự án đầu tư có giá trị dưới 31% tổng giá trị tài sản còn lại trên sổ sách kế toán của công ty nhà nước không có Hội đồng quản trị và dưới 51% đối với công ty nhà nước có Hội đồng quản trị, sử dụng vốn, tài sản của công ty để liên doanh, liên kết, góp vốn vào doanh nghiệp khác trong nước; thuê mua một

phần
hoặc
toàn
bộ
công
ty
khác;

Sử dụng vốn của công ty hoặc huy động vốn để đầu tư thành lập công ty TNHH nhà nước một thành viên, tham gia thành lập công ty cổ phần, công ty trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên;

Mở chi nhánh, văn phòng đại diện ở trong và ngoài nước;

Tuyển chọn, thuê, bố trí, sử dụng, đào tạo, kỉ luật, cho thôi việc đối với lao động, lựa chọn các hình thức trả lương, thưởng

phù
hợp
với
yêu
cầu
kinh
doanh
v.v…

Kinh doanh đúng ngành nghề đã đăng kí; đảm bảo chất lượng sản phẩm và dịch vụ do công ty thực hiện theo tiêu chuẩn đã đăng kí.

Đổi mới hiện đại hoá công nghệ và phương thức quản lý để

nâng
cao
hiệu
quả
và
khả
năng
cạnh
tranh.

-
Đảm
bảo
quyền
và
lợi
ích
của
người
lao
động.

Tuân theo các quy định của nhà nước về quốc phòng, an ninh, văn hoá, trật tự an toàn xã hội, bảo vệ tài nguyên và môi trường.

Thực hiện chế độ kế toán, kiểm toán và báo cáo tài nguyên, báo cáo thống kê theo yêu cầu của pháp luật và theo yêu cầu của chủ

sở
hữu
nhà
nước.

Chịu sự giám sát, kiểm tra của chủ sở hữu nhà nước; chấp hành các quyết định về thanh tra của cơ quan tài chính và cơ quan

nhà  nước  có  thẩm  quyền  theo  quy  định  của  pháp  luật. - Chịu trách nhiệm trước người đầu tư vốn về việc sử dụng vốn để    đầu    tư    thành    lập    doanh    nghiệp    khác.
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Thực hiện các nghĩa vụ khác trong kinh doanh theo quy định của pháp luật.

2.5.3. Trong lĩnh vực tài chính

Mặc dù do nhà nước đầu tư vốn thành lập và sở hữu toàn bộ vốn điều lệ, nhưng công ty nhà nước là một tổ chức kinh tế có tư cách pháp nhân, có quyền độc lập về tài sản, chủ động trong kinh doanh. Cho nên công ty nhà nước cũng có quyền chủ động trong hoạt động tài chính. Quyền chủ động về tài chính là cơ sở, là nền tảng cho công ty nhà nước thực hiện các mục tiêu kinh doanh và nhiệm vụ nhà nước giao cho. Vì lẽ đó theo Luật doanh nghiệp nhà nước , công ty nhà nước có các quyền và nghĩa vụ tài chính như sau:

Công ty có quyền huy động vốn để kinh doanh dưới hình thức phát hành trái phiếu, tín phiếu, kì phiếu công ty; vay vốn của các tổ chức ngân hàng, tín dụng và các tổ chức tài chính, của cá nhân, của người lao động và các hình thức huy động vốn khác theo nguyên tắc tự chịu trách nhiệm hoàn trả không được làm thay đổi hình thức sở hữu công ty. Công ty có thể huy động vốn của tổ chức, cá nhân nước ngoài nhưng phải tuân theo quy định của

Chính   phủ   về   quản   lí   vay   nợ   nước   ngoài. - Công ty có quyền chủ động sử dụng vốn và các loại quỹ của

công
ty
theo
quy
định
của
pháp
luật.

Công ty có quyền quyết định trích khấu hao tài sản cố định theo nguyên tắc mức trích khấu hao tối thiểu phải bảo đảm bù đắp hao mòn hữu hình, hào mòn vô hình của tài sản cố định và không thấp hơn tỉ lệ trích khấu hao tối thiểu do Chính phủ quy định.

Công ty có quyền được hưởng các chế độ trợ cấp, trợ giá và các chế độ ưu đãi khác của Nhà nước khi thựchiện nhiệm vụ công ích.

Công ty có quyền chi thưởng sáng kiến đổi mới, cải tiến kỹ thuật, quản lý công nghệ, thưởn tăng năng suất lao động v.v…

Công ty có quyền được hưởng các chế độ ưu đãi đầu tư, tái
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đầu
tư
theo
quy
định
của
pháp
luật.

Công ty có quyền sử dụng phần lợi nhuận chia theo phần vốn công ty tự huy động sau khi đã hoàn thành nghĩa vụ thuế và các nghĩa vụ tài chính khác để trích lập các quỹ theo quy định của

pháp
luật.

Công ty nhà nước có nghĩa vụ kinh doanh có lãi, bảo đảm chỉ tiêu lợi nhuận trên vốn nhà nước đầu tư ; đăng ký kê khai và nộp

đủ thuế, thực hiện nghĩa vụ tài chính đối với chủ sở hữu.

Phải quản lí và sử dụng có hiệu quả vốn kinh doanh bao gồm cả vốn đầu tư vào công ty khác (nếu có), tài nguyên, đất đai và các

nguồn
lực
khác
do
Nhà
nước
giao,
cho
thuê.

Chấp hành đầy đủ chế độ quản lý vốn, tài sản, các quỹ, chế độ hạch toán kế toán, kiểm toán; chịu trách nhiệm về tính trung thực

và hợp pháp đối với các hoạt động tài chính của công ty.

Thực hiện chế độ báo cáo tài chính, công khai tài chính hàng năm và cung cấp các thông tin cần thiết để đánh giá trung thực về hiệu quả hoạt động của công ty.

2.5.4. Quyền và nghĩa vụ của công ty nhà nước khi tham gia hoạt động công ích (Điều 19 Luật doanh nghiệp nhà nước)

Công ty nhà nước có thể phải thực hiện các nhiệm vụ công ích do nhà nước giao. Trong trường hợp đó, ngoài việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ đã được trình bày ở các mục 2.5.1, 2.5.2 và 2.5.3, công ty nhà nước này còn phải thực hiện các quyền nghĩa vụ cơ bản sau đây khi tham gia hoạt động công ích:

Sản xuất, cung ứng sản phẩm, dịch vụ công ích trên cơ sở đấu thầu. Đối với hoạt động công ích theo đặt hàng, giao kế hoặch của nhà nước thì công ty có nghĩa vụ tiêu thụ sản phẩm, cung ứng dịch vụ công ích đúng đối tượng, theo giá và phí do nhà nước quy định;

Chịu trách nhiệm trước Nhà nước về kết quả hoạt động công ích của công ty; chịu trách nhiệm trước khách hàng, trước pháp

luật về sản phẩm, dịch vụ công ích do công ty thực hiện;

Được xem xét đầu tư bổ sung tương ứng với nhiệm vụ công ích được giao; phải hạch toán và được bù đắp chi phí hợp lý phục
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vụ hoạt động công ích và bảo đảm lợi ích cho người lao động theo

quy
định
pháp
luật.

Xây dựng, áp dụng các định mức chi phí, đơn giá tiền lương trong giá thực hiện thầu, trong dự toán do Nhà nước đặt hàng hoặc

giao
kế
hoạch;

Thực hiện các quyền và nghĩa vụ khác của công ty nhà nước theo quy định của Luật này;

Tóm lại: Mặc dù do nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ, nhưng công ty nhà nước vẫn là tổ chức kinh tế có quyền chủ động trong hoạt động kinh doanh và hoàn toàn tự chịu trách nhiệm về mọi hoạt động của mình. Tuy nhiên mức độ chủ động của công ty nhà nước so với các doanh nghiệp thuộc thành phần kinh tế khác vẫn bị hạn chế hơn.

2.6. Tổ chức lại và giải thể công ty Nhà nước

2.6.1.
Tổ
chức
lại
công
ty
nhà
nước
:

a- Khái niệm: Tổ chức lại công ty nhà nước là việc áp dụng các

biện pháp nhất định nhằm làm thay đổi hình thức tổ chức hoạt

động của công ty nhà nước nhưng không làm thay đổi sở hữu nhà

nước đối với công ty đó. Theo Luật doanh nghiệp nhà nước năm

2003 việc tổ chức lại công ty nhà nước được thực hiện bằng các

hìnhthứcsauđây:

-Sápnhập;

-Hợpnhất;

-Chia;

-Tách;

Chuyển công ty nhà nước thành công ty TNHH nhà nước 1 thành viên hoặc công ty TNHH Nhà nước 2 thành viên trở lên;

Chuyển tổng công ty do Nhà nước quyết định đầu tư và thành lập

thành
Tổng
công
ty
theo
mô
hình
mẹ
-con.
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- Khoán, cho thuê công ty Nhà nước; - Các hình thức khác theo quy định của pháp luật. Nội dung, ý nghĩa và hậu quả pháp lý của việc tổ chức lại công

ty nhà nước được quy định cụ thể tại Luật doanh nghiệp nhà nước và Nghị định 180/2004/ND-CP ngày 28/10/2004 của Chính phủ về việc thành lập mới, tổ chức lại và giải thể công ty nhà nước, tại Nghị định 153/2004/NĐ-CP ngày 9/8/2004 của Chính phủ về tổ chức, quản lý công ty Nhà nước và chuyển đổi Tổng công ty nhà nước, công ty nhà nước độc lập theo mô hình công ty mẹ - con và

các     văn     bản     có     liên     quan     khác. Còn khoán và cho thuê công ty nhà nước chỉ là việc thay đổi cách thức quản lý, thay đổi cách thức kinh doanh của nhà nước đối với công ty nhà nước; vì vậy việc khoán cho thuê công ty nhà nước phải được thục hiện trên cơ sở hợp đồng khoán cho thuê do cơ quan nhà nước có thẩm quyền ký kết với người nhận khoán và

thuê công ty nhà nước.

b-
Điều kiện, trình tự thủ tục tổ chức lại công ty nhà nước

Công ty nhà nước độc lập hoạt động kinh doanh, thuộc danh mục nhà nước củng cố, phát triển, duy trì 100% sở hữu được chuyển đổi thành công ty TNHH nhà nước một thành viên hoặc

công
ty
TNHH
nhà
nước
hai
thành
viên
trở
lên.

Điều kiện sáp nhập, hợp nhất, chia tách công ty nhà nước là thứ nhất: phù hợp với đề án tổng thể sắp xếp và phát triển công ty nhà nước đã được Thủ tướng Chính phủ phê duyệt; thứ hai là không thuộc diện cổ phần hoá, giao, bán, khoán kinh doanh cho thuê; thứ ba sau khi tổ chức lại các công ty nhà nước được tổ chức lại phải đảm bảo điều kiện về vốn điều lệ và các điều kiện khác

tương  ứng  như  đối  với  thành  lập  mới  công  ty  nhà  nước. - Điều kiện tổ chức lại tổng công ty nhà nước được thực hiện

	theo  điều  74  Luật  doanh  nghiệp  nhà  nước
	năm  2003.


Trình tự thủ tục tổ chức lại công ty nhà nước được quy định tại điều 75 Luật doanh nghiệp nhà nước , điều 26,27 NĐ
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180/2004/ND-CP ngày 28/10/2004 của Chính phủ về việc thành lập mới, tổ chức lại và giải thể Công ty nhà nước.

2.6.2.
Giải
thể
Công
ty
nhà
nước

a- Khái niệm: Giải thể Công ty nhà nước là việc chấm dứt hoạt động của công ty bằng thủ tục hành chính. Việc giải thể công ty Nhà nước được thực hiện trong các trường hợp quy định tại Điều

77
Luật
doanh
nghiệp
nhà
nước
:

- Hết thời hạn hoạt động ghi trong quyết định thành lập mà công

ty
không xin gia hạn; - Công ty kinh doanh thua lỗ kéo dài nhưng chưa lâm vào tình

trạng phá sản; - Công ty không thực hiện được các nhiệm vụ do nhà nước giao

sau   khi   đã   áp   dụng   các   biện   pháp   cần   thiết; -  Việc  tiếp  tục  duy  trì  công  ty  là  không  cần  thiết.

Các tổng công ty do nhà nước thành lập không thực hiện được các mục tiêu quy định tại khoản 5 điều 48 Luật doanh nghiệp nhà nước thì giải thể bộ máy quản lý tổng công ty, chuyển tổng công ty thành các công ty nhà nước độc lập.

b-
Trình
tự
thủ
tục
giải
thể
công
ty
nhà
nước
.

Việc giải thể công ty được thực hiện theo các bước sau đây:

Bước 1: Đề nghị giải thể: người có thẩm quyền đề nghị giải thể công ty là chính công ty nhà nứơc, cơ quan quyết định thành lập hoặc cơ quan chức năng khi thực hiện nhiệm vụ theo thẩm quyền, phát hiện công ty nhà nước rơi vào tình trạng phải giải thể. Đề nghị giải thể phải được thực hiện bằng văn bản và gửi cho cơ quan nhà nước có thẩm quyền quyết định giải thể.

Bước 2: Ra quyết định giải thể: người quyết định thành lập công ty nhà nước là người quyết định giải thể công ty nhà nước. Để có căn cứ quyết định giải thể người có thẩm quyền quyết định giải thể phải lập hội đồng giải thể để tham mưu cho người quyết định giải thể công ty nước thành phần cũng như quyền hạn, nhiệm vụ của hội đồng giải thể được quy định tại điều 32, 33,36 và điều 37 Luật
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doanh nghiệp nhà nước . Sau khi hoàn thành thủ tục giải thể thì công ty nhà nước chấm dứt hoạt động; công ty bị xoá tên trong sổ đăng ký kinh doanh.

2.7.
Chuyển
đổi
sở
hữu
công
ty
Nhà
nước

Trì khi nền kinh tế Việt Nam chuyển sang nền kinh tế thị trường thì giữa các doanh nghiệp thuộc các thành phần kinh tế có sự cạnh tranh ngày càng trở lên mạnh mẽ. Để ẩm bảo cho các công ty nhà nước có quyền chủ động trong cạnh tranh nhà nước có chủ trương và chính sách chuyển đổi sở hữu công ty nhà nước. Theo Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003 và Luật doanh nghiệp năm 2005 trong thời hạn 4 năm kể từ ngày Luật doanh nghiệp năm 2005 có hiệu lực; các công ty nhà nước phải chuyển đổi thành các công ty TNHH hoặc công ty cổ phần để hoạt động theo Luật doanh

	nghiệp
	
	
	năm
	2005.

	2.7.1.
	Mục
	tiêu
	chuyển
	đổi:

	Chuyển
	đổi   sở
	hữu   công
	ty   nhà   nước
	nhằm:


Cơ cấu lại sở hữu của công ty nhà nước không cần tiếp tục giữ 100% vốn điều lệ để sử dụng có hiệu quả hơn số tài sản nhà nước

đã
đầu
tư
ở
công
ty;

Huy động thêm các nguồn vốn đầu tư của cá nhân, tổ chức trong và ngoài công ty để hình thành công ty có nhiều nguồn vốn chủ sở hữu để đầu tư mở rộng sản xuất, đổi mới công nghệ, nâng

cao
sức
cạnh
tranh
của
công
ty;

Tạo điều kiện cho người lao động góp vốn thực sự làm chủ công ty và có việc làm.

2.7.2. Thẩm quyền quyết định chuyển đổi sở hữu công ty nhà nước

Căn cứ vào quy định tại Điều 81 của Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003, Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang bộ, Thủ trưởng cơ quan thuộc Chính phủ, Chủ tịch Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh lựa chọn và quyết định hình thức chuyển đổi sở hữu công ty

nhà
nước.
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Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang bộ, Thủ trưởng cơ quan thuộc Chính phủ, Chủ tịch Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh tổ chức xác định giá trị công ty; quyết định giá trị công ty; phê duyệt phương án chuyển đổi sở hữu công ty thuộc quyền quan lý.

2.7.3. Các hình thức và thủ tục chuyển đổi sở hữu công ty nhà nước:

a)
Cổ
phần
hoá
công
ty
nhà
nước:

Cổ phần hoá công ty nhà nước là hình thức chuyển công ty nhà nước thành công ty cổ phần bằng cách nhà nước bán một phần hoặc toàn bộ giá trị công ty thông qua hình thức bán cổ phần. Đây là một cách chuyển công ty nhà nước thành công ty cổ phần thuộc sở hữu của nhiều tổ chức, cá nhân gọi là cổ đông.Theo nghị định 109/2007/NĐ-CP ngày 26/6/2007 của Chính phủ về chuyển doanh nghiệp 100% vốn nhà nước thành công ty cổ phần, việc cổ phần hoá các công ty nhà nước được thực hiện dưới các hình thức sau:

Giữ nguyên vốn nhà nước hiện có tại doanh nghiệp, phát hành thêm cổ phiếu để tăng vốn điều lệ. Theo hình thức này cổ đông của công ty cổ phần bao gồm nhà nước và các tổ chức cá nhân khác vì nhà nước nắm giữ một số lượng cổ phần nhất định tương ứng với

số
vốn
hiện
có
tại
công
ty.

Bán một phần vốn hiện có tại doanh nghiệp hoặc kết hợp vừa bán bớt một phần vốn nhà nước vừa phát hành thêm cổ phiếu để tăng vốn điều lệ. Theo hình thức này nhà nước, tổ chức, cá nhân nào mua cổ phần của công ty đều là cổ đông của công ty, trong đó

cổ đông nhà nước chỉ nắm giữ số lượng vốn không bán ra.

Bán toàn bộ vốn nhà nước hiện có tại doanh nghiệp hoặc kết hợp vừa bán toàn bộ vốn nhà nước vứa phát hành thêm cổ phiếu để tăng vốn điều lệ. Trong trường hợp này nhà nước không là cổ đông của công ty cổ phần mà chỉ có các tổ chức, cá nhân mua cổ phần

của  công  ty  trở  thành  cổ  đông  của  công  ty  cổ  phần  đó. - Về trình tự thủ tục cổ phần hoá công ty được quy định tại nghị
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định 109/2007/NĐ-CP ngày 26/6/2007 của Chính phủ về chuyển doanh nghiệp 100% vốn nhà nước thành công ty cổ phần.

b) Bán toàn bộ một công ty Nhà nước: Bán toàn bộ một công ty nhà nước là việc chuyển đổi sở hữu có thu tiền toàn bộ công ty sang sở hữu tập thể, cá nhân hoặc pháp nhân khác. Theo nghị đinh 80/ 2005/ NĐ-CP ngày 22/6/2005 của Chính phủ về giao, bán, khoán kinh doanh, cho thuê công ty nhà nước. Việc bán toàn bộ một công ty nhà nước có thể thực hiện theo các phương thức đấu thầu, đấu giá hoặc bán trực tiếp. Dù theo các phương thức nào nói trên thì việc bán toàn bộ một công ty nhà nước đều phải được thực hiện trên cơ sở hợp đồng. Trình tự thủ tục và các nội dung pháp lý khác về bán toàn bộ một công ty nhà nước đều phải tuân theo quy định của nghị định 80/ 2005/ NĐ-CP ngày 22/6/2005 của Chính phủ về giao, bán, khoán kinh doanh, cho thuê công ty nhà nước.

Bán một phần công ty nhà nước để thành lập công ty TNHH có hai thành viên trở lên trong đó có một thành viên là đại diện chủ

sở hữu phần vốn nhà nước: Bán một phần công ty nhà nước là việc chuyển đổi sở hữu có thu tiền một bộ phận của công ty sang sở hữu chung theo phần trong đó có nhà nước và các tổ chức, cá nhân khác cùng sở hữu công ty tương ứng với phần vốn góp. Theo hình thức này công ty được chuyển đổi trở thành công ty TNHH có hai thành viên trở lên. Cơ sở phap lý của hình thức này là nghị đinh 80/ 2005/ NĐ-CP ngày 22/6/2005 của Chính phủ về giao, bán, khoán kinh doanh, cho thuê công ty nhà nước.

Giao công ty nhà nước cho tập thể người lao động: Giao công ty nhà nước cho tập thể người lao động là việc chuyển sở hữu công ty nhà nước và tài sản nhà nước tại công ty thành sở hữu của tập thể người lao động trong công ty có phân định rõ sở hữu của từng người, từng thành viên với các điều kiện ràng buộc.

*
223

Khác với việc bán công ty, khi bán công ty, nhà nước có thu tiền, đối tượng mua công ty có thể là cá nhân, tổ chức kinh tế khác không phải của nhà nước, còn khi giao công ty, Nhà nước không thu bất kì một khoản tiền nào. Do đó mà đối tượng được giao công ty chỉ có thể là tập thể người lao động trong công ty.Vì vậy Nhà nước đạt ra các điều kiện ràng buộc chặt chẽ đối với đối tượng

được
giao
công
ty.như
sau:

-Tự nguyện đãng ký nhận giao công ty, -Cam kết đầu thêm để phát triển sản xuất kinh doanh, bảo đảm việc làm tối thiểu từ 3 năm trở lên, đóng đầy đủ bảo hiểm cho

người
lao
động
trong
công
ty.

Kế thừa phần công nợ và các nghĩa vụ tài sản của công ty sau khi đã sử lý theo các quy định tại nghị định 80/ 2005/ NĐ-CP ngày 22/6/2005 của Chính phủ về giao, bán, khoán kinh doanh, cho thuê công ty nhà nước. Kế thừa quyền và nghĩa vụ đối với người lao

động theo Bộ luật lao động, - Không được cho thuê, chuyển nhượng, tự giải thể công ty trong thời hạn tối thiểu là ba năm sau khi giao. Trình tự thủ tục giao công ty được thực hiện theo quy định của nghị định 80/ 2005/ NĐ-CP ngày 22/6/2005 của Chính phủ về giao, bán, khoán kinh doanh, cho thuê công ty nhà nước. Như vậy khi công ty nhà nước được giao cho tập thể người lao động thì nó sẽ trở thành hợp tác xã hoặc công ty cổ phần và phải hoạt động theo Luật hợp tác xã hoặc Luật doanh nghiệp

2.8. Tổng công ty nhà nước:

2.8.1 Khái niệm :

Tổng công ty nhà nước là hình thức liên kết kinh tế trên c ơ sở tự đầ u tư, góp vốn giữa các công ty nhà nước, giữa công ty nhà nước với các doanh nghiệp khác hoặ c được hình thành trên cơ sở tổ chức và liên kết các đơn vị thành viên có mối quan hệ gắn bó với nhau về lợi ích kinh tế, công nghệ , thị trường và các dịch vụ kinh doanh khác, hoạt động trong một hoặc một số ngành kinh tế
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kỹ thuật chính nhằm t ăng cường khả năng kinh doanh và thực hiện lợi ích của các đơn vị thành viên và của toàn t ổng công ty. Trên cơ sở khái niệm trên tổng công ty có một số đặc điểm sau đây:

Tổng công ty nhà nước là loại hình doanh nghiệp nhà nước có quy mô lớn được thành lập trên cơ sở liên kết kinh tế của các công ty nhà nước và các doanh nghiệp khác. Tuy nhiên sự liên kết kinh tế này được thực hiện dưới các hình thức khác nhau để hình thành

lên
các
tổng
công
ty
khác
nhau.

Tổng công ty nhà nước có tư cách pháp nhân chịu trách nhiệm bằng tài sản của tổng công ty (trừ tổng công ty do các công ty tự

đầu
tư
thành
lập).

- Vốn của tổng công ty cơ bản thuộc sở hữu nhà nước.

Tổng công ty nhà nước là doanh nghiệp nhà nước được tổ chức quản lý theo mô hình có HĐQT.

2.8.2 Các loại hình tổng công ty nhà nước:

Tổng công ty do nhà nước quyết định đầu tư và thành lập. Đây là hình thức liên kết kinh tế và tập hợp các công ty thành viên hạch toán độc lập có tư cách pháp nhân, hoạt động trong một hoặc một số chuyên ngành kinh tế - kỹ thuật chính nhằm tăng cường tích tụ, tập trung vốn và chuyên môn hoá kinh doanh của các đơn vị thành viên và của toàn tổng công ty. Sự liên kết theo hình thức này tạo nên mối quan hệ hợp tác giữa các đơn vị thành viên trong tổ chức quản lý kinh doanh, nghĩa là quan hệ giữa các đơn vị thành viên không là quan hệ sở hữu về vốn. Nhà nước là chủ sở hữu đối với tổng công ty. Tổng công ty bao gồm các đơn vị thành viên sau đây:

- Các đơn vị do tổng công ty đầu tư toàn bộ vốn điều lệ: như công ty thành viên hạch toán độc lập, đơn vị hạch toán phụ thuộc , đơn vị sự nghiệp các công ty TNHH nhà nước một thành viên được chuyển đổi từ các thành viên hạch toán độc lập và đơn vị sự nghiệp, công ty tài chính trong trường hợp cần thiết.

- Các công ty cổ phần, công ty trách nhiệm hữu hạn có vốn góp chi phối của tổng công ty.

Cơ sở pháp lý cho tổng công ty loại này là mục 1 chương 5 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003.
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Tổng công ty do các công ty tự đầu tư và thành lập: Là hình thức liên kết thông qua đầu tư, góp vốn của công ty nhà nước quy mô lớn do nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ với các doanh nghiệp khác trong đó công ty nhà nước (công ty mẹ) giữ quyền chi phối doanh nghiệp khác (công ty con),vì vậy quan hệ giữa công ty mẹ và các thành viên là quan hệ sở hữu về vốn trong đó công ty mẹ nắm quyền chi phối các công ty con. Cơ sở pháp lý điều chỉnh tổng công ty này là mục 2 chương 5 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003.

Tổng công ty đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước là Tổng công ty được thành lập để thực hiện quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu đối với các công ty TNHH nhà nước một thành viên chuyển đổi từ các công ti nhà nước độc lập và các công ty TNHH nhà nước một thành viên do mình thành lập; thực hiện chức năng đầu tư và kinh doanh vốn nhà nước và quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu đối với cổ phần, vốn góp của nhà nước tại các doanh nghiệp đã chuyển đổi sở hữu hoặc hình thức pháp lý từ các công ty nhà nước độc lập.

Tóm lại: Công ty nhà nước là loạ i hình doanh nghiệp do Nhà nước sở hữu toàn bộ vốn điều lệ và được điều chỉnh bằng Luật doanh nghi ệp nhà nước năm2003. Tuy nhiên trong quá trình hoàn thiện pháp luật về các doanh nghiệp, Nhà nước có chủ trương thống nhất điều chỉnh các doanh nghiệp thuộc các thành phần kinh tế bằng một Luật doanh nghiệp . Ngày 29/11/2005 Qu ốc Hội đã thông qua Luật doanh nghiệp thống nhất. Theo Luật DN năm 2005 quy định về chuyển đổi công ty Nhà nước thành công ty TNHH, công ty Cổ phần để hoạ t động theo Luật doanh nghiệp . Thời hạn chuyển đổi là 4 năm kể từ ngày Luật doanh nghiệp năm 2005 có hiệu lực (Xem Điều 166 Luật doanh nghiệp năm 2005)

Quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu nhà nước đối với công ty nhà nước và đối với vốn nhà nước ở các doanh nghiệp khác:

1. Quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu nhà nước đối với công ty nhà nước:
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Công ty nhà nước do nhà nước đầu tư toàn bộ vốn điều lệ vì vậy nhà nước là chủ sở hữu công ty nhà n ước vì vậy nhà nước có các quyề n và nghĩa vụ đối với công ty nhà nướ c. Theo mục 2 chương 6 Luật doanh nghiệ p nhà nước chủ sở hữu nhà nước có các quyền nghĩa vụ sau đây:

Quyết định thành lập, tổ chức lại, giải thể, chuyển đổi sở hữu công ty; quyết định cơ cấu tổ chức quản lý của công ty; tuyển chọn, bổ nhiệm, miễn nhiệm, chế độ lương, thưởng của chủ tịch Hội đồng quản trị thành viên Hội đồng quản trị, tổng giám đốc hoặc giám đốc công ty, phê duyệt sửa đổi bổ sung điều lệ công ty.

Quyết định mục tiêu, chiến lược và định hướng kế hoạch phát triển công ty; quyết định các dự án đầu tư có giá trị lớn theo điều 26 và điều 30 Luật doanh nghiệp nhà nước năm 2003 quyết định các hợp đồng vay, cho vay, thuê, cho thuê và các hợp đồng thương mại khác vượt qúa mức vốn điều lệ công ty;

Quyết định mức vốn đầu tư ban đầu, mức vốn điều lệ và điều chỉnh mức vốn điều lệ của công t y

Kiểm tra, giám sát, đánh giá kết quả hoạt động kinh doanh của công ty.

Có nghĩa vụ đầu tư đủ vốn điều lệ cho công ty;

Tuân theo điều lệ của công ty;

Chịu trách nhiệm về các khoản nợ và nghĩa vụ tài sản khác của công ty trong phạm vi số vốn điều lệ của công ty;

Tuân theo các quy định của pháp luật về hợp đồng trong việc mua, bán, vay, cho vay, thuê và cho thuê giữa công ty và chủ sở hữu;

Bảo đảm quyền tụ chủ kinh doanh, tự chịu trách nhiệm của công ty; không trực tiếp can thiệp vào hoạt động kinh doanh của công ty;

Thực hiện các nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật.

Để thực hiện các quyền và nghĩa vụ nói trên nhà nước phân cấp cho Chính phủ, Bộ tài chính, các Bộ quản lý ngành, Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh các quyền và nghĩ a vụ nhát định.(xem từ điều 65 đến điều 68 Luật doanh nghiệp nhà nước ).

3.2. Quyề n và nghĩa vụ của đại di ện chủ sở hữu đối với vốn nhà nước ở các doanh nghiệp khác:
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Nhà nước có quyền và nghĩa vụ đối với các loại vốn nhà nước đầu tư ở các doanh nghiêph khác:

Vốn bằng tiền, giá trị quyền sử dụng đất hoặc tiền thuê đất, giá trị tài sản hữu hình hoặc vô hình thuộc sở hữu của cả công ty nhà nước được công ty đầu tư hoặc góp vốn vào công ty khác;

Vốn từ ngân sách nhà nước đầu tư, góp vào công ty khác giao cho công ty nhà nước quản lý;

Giá trị cổ phần hoặc vốn nhà nước góp tại các công ty nhà nước đã cổ phần hoá, công ty TNHH một thành viên hoặc công ty TNHH có hai thành viên trở lên;

Vốn do công ty nhà nước vay để đầu tư;

Lợi tức được chia do nhà nước hoặc công ty nhà nước đầu tư, góp vốn ở các công ty khác dùng để tái đầu tư vào công ty đó;

Các loại vốn khác.

Để thực hiệ n các quyền và nghĩa vụ đối với các loại vốn nói trên, nhà nứơc trao quyên nghĩa vụ cho các Bộ, Uỷ ban nhân dân cấp t ỉnh, hội đồng quản trị c ủa tổng công ty hoặc công ty nhà nước thực hi ện chức năng, quyề n hạn, nghĩa vụ và trách nhiệm của chủ sở hữu nhà nứơc (xem từ điều 70 đến 72 Luật doanh nghiệp nhà nước và các văn bản hướng dẫn thi hành Luật doanh nghiệp nhà nước).
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CHƯƠNGVIII

HỢP TÁC XÃ

Th.s Nguyễn Thị Thanh Lê

1. Những vấn đề chung về hợp tác xã

Hợp tác xã là hình thức tổ chức kinh tế tập thể được Đảng và Nhà nước ta quan tâm và khuyến khích phát triển ngay từ những năm đầu thực hiện công cuộc cải tạo xã hội chủ nghĩa ở miền Bắc. Khác với các lọai hình doanh nghiệp được pháp lụât nước ta ghi nhận, hợp tác xã là một tổ chức kinh tế mang tính hợp tác và xã hội cao. Hơn 50 năm kể từ ngày hợp tác xã đầu tiên được thành lập, qua nhiều giai đọan phát triển, các hợp tác xã ở Việt Nam luôn tự đổi mới với qui mô ngày càng ở rộng và phạm vi họat động ngày càng phong phú để đáp ứng được yêu cầu của sự phát triển của nền kinh tế. Đặc biệt với sự ra đời của Luật hợp tác xã năm 1996 đã tạo cơ cở pháp lý quan trọng cho việc tổ chức và họat động của các hợp tác xã kiểu mới ở nước ta.

“Tuy nhiên, trong trong thời gian thực hiện Luật hợp tác xã đã có nhiều thay đổi về khung pháp lý đối với các lọai hình tổ chức kinh tế khác theo hướng ngày càng thông thóang hơn nhằm tạo điều kiện cho các doanh nghiệp và tổ chức kinh tế thuộc mọi thành

phần được quyền tự do kinh doanh và phát triển trong các lĩnh vực mà pháp luật không cấm”1. Mặt khác, một số qui định của Luật

hợp tác xã: định nghĩa hợp tác xã; về đối tượng tham gia hợp tác xã; thủ tục đăng ký kinh doanh; tổ chức quản lý hợp tác xã … đã bộc lộ nhiều hạn chế. Chính vì lẽ đó, ngày 26 tháng 11 năm 2003 Quốc hội nước ta đã thông qua Luật hợp tác xã sửa đổi, bổ sung Luật hợp tác xã hiện hành.
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1.1. Khái niệm và đặc điểm của hợp tác xã

1.1.1 Khái niệm

“ Hợp tác xã là một tổ chức kinh tế tập thể do các cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân (gọi chung là xã viên) có nhu cầu, lợi ích chung, tự nguyện góp vốn góp sức lập ra theo quy định của Luật này để phát huy sức mạnh tập thể của từng xã viên tham gia hợp tác xã, giúp nhau thực hiện có hiệu quả các hoạt động sản xuất, kinh doanh và nâng cao đời sống vật chất, tinh thần, góp phần phát triển kinh tế - xã hội của đất nước.

Hợp tác xã họat động như một lọai hình doanh nghiệp, có tư cách pháp nhân, tự chủ, tự chịu trách nhiệm các nghĩa vụ tài chính trong phạm vi vốn điếu lệ, vốn tích lũy và các nguồn vốn khác của hợp tác xã theo qui định của pháp luật”.2

Khác với Luật hợp tác xã năm 1996, xem hợp tác xã là tổ chức kinh tế tập thể của những người lao động, Luật hợp tác xã năm 2003 khẳng định hợp tác xã cũng là một tổ chức kinh tế tập thể nhưng họat động như một lọai hình doanh nghiệp. Điều đó được hiểu là mặc dù hợp tác xã cũng là một tổ chức kinh tế nhưng nó có điểm khác biệt so với các lọai hình doanh nghiệp khác, sự khác biệt này được thể hiện ở chỗ: mục đích họat động của hợp tác xã không chỉ là tương trợ, hợp tác mà phải họat động sản xuất kinh doanh, dịch vụ có hiệu và phải chịu trách trách nhiệm đối với các khỏan nợ và nghĩa vụ tài sản bằng tài sản của hợp tác xã.

1.1.2 Đặc điểm của hợp tác xã

Từ khái niệm trên, có thể nhận thấy hợp tác xã có các đặc điểm sau:
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Hợp tác xã là một tổ chức kinh tế mang tính hợp tác, tính tương trợ và tính xã hội.

Là một tổ chức kinh tế nên hợp tác xã được thành lập chủ yếu để tiến hành các họat động kinh doanh, có đầy đủ quyền và nghĩa vụ của một chủ thể kinh doanh theo qui định của pháp luật như các lọai hình doanh nghiệp khác.

Tuy nhiên, khác với các lọai hình doanh nghiệp khác (công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần), ngòai chức năng tiến hành các họat động kinh doanh, dịch vụ, hợp tác xã mang tính hợp tác và tính cộng động cao. Hợp tác xã là tổ chức kinh tế do các thành viên tự nguyện liên kết với nhau vì nhu cầu, mục đích chung, thông qua họat động của hợp tác xã, xã viên giúp đỡ, hỗ trợ nhau thực hiện các họat động sản xuất kinh doanh, dịch vụ và thực hiện các chính sách xã hội của Nhà nước.

Sở hữu trong hợp tác xã là sở hữu tập thể.
Theo qui định tại điều 208 Bộ luật dân sự năm 2005, điều 35 và điều 36 Luật hợp tác xã năm 2003 thì tài sản của hợp tác xã thuộc sở hữu tập thể. Theo đó, tài sản được hình thành từ nguồn vốn góp của xã viên, thu nhập hợp pháp từ họat động sản xuất, kinh doanh, dịch vụ, được hỗ trợ từ từ các nguồn khác phù hợp với qui định của pháp luật là tài sản thuộc sở hữu tập thể.

Như vậy, mặc dù tài sản của hợp tác xã và công ty đều được hình thành từ phần vốn góp của xã viên, của thành viên công ty, nhưng tính chất sở hữu trong công ty và hợp tác xã là không giống nhau. Sở hữu trong công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty cổ phần là sở hữu chung theo phần.

Hợp tác xã là một tổ chức kinh tế có tư cách pháp nhân.
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Hợp tác xã hội đủ các điều kiện của một pháp nhân được qui định tại điều 84 Bộ luật dân sự và tư cách pháp nhân của hợp tác xã đã được khẳng định tại điều 1 Luật hợp tác xã: “ Hợp tác xã họat động như một lọai hình doanh nghiệp, có tư cách pháp nhân …”. Cụ thể:

Hợp tác xã tiến hành đăng ký kinh doanh tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền theo qui định của pháp luật.

Hợp tác xã có cơ cấu tổ chức chặt chẽ

Hợp tác xã có tài sản độc lập với các cá nhân, tổ chức khác

Hợp tác xã nhân danh mình tham gia các quan hệ pháp luật một cách độc lập

1.2. Nguyên tắc tổ chức và hoạt động của hợp tác xã

Nguyên tắc tổ chức và hoạt động của hợp tác xã là một nội dung cơ bản để phân biệt với những lọai hình doanh nghiệp khác. Các hợp tác xã trên thế giới (trong đó có Việt Nam) đều được tổ chức và họat động theo 7 nguyên tắc mà Đại hội liên minh hợp tác xã quốc tế (ICA) lần thứ 31 tứ ngày 19 đến ngày 23 tháng 9 năm 1995 đề ra. Đó là:

Tự nguyện và rộng mở đối với những người muốn trở thành xã viên hợp tác xã
Xã viên kiểm sóat một cách dân chủ
Xã viên tham gia vào họat động kinh tế của hợp tác xã
Độc lập và tự chủ
Giáo dục, đào tạo thông tin
Hợp tác giữa các hợp tác xã
Quan tâm đến cộng đồng
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Trong 7 nguyên tắc trên thì 6 nguyên tắc đầu được đề ra từ năm 1966, nguyên tắc thứ 7 được bổ sung thêm vào năm 1995 cho phù hợp với vai trò của hợp tác xã là : góp phần vào sự phát triển của cả công đồng.

Trên tinh thần tiếp thu các nguyên tắc mà Đại hội liên minh hợp tác xã quốc tế đề ra, điều 5 Luật hợp tác xã năm 2003 qui định hợp tác xã Việt Nam được tổ chức quản lý bởi các nguyên tắc sau:

1.2.1. Nguyên tắc tự nguyện

Nội dung của nguyên tắc này ghi nhận: mọi công dân Việt nam thỏa mãn các điều kiện theo qui định của Luật hợp tác xã, tán thành Điều lệ hợp tác xã và có nhu cầu đều có thể trở thành xã viên, đồng thời khi thấy không cần tham gia hợp tác xã nữa thì xã viên có quyền xin ra khỏi hợp tác xã theo các điều kiện được qui định tại Điều lệ của hợp tác xã .

1.2.2. Nguyên tắc dân chủ, bình đẳng và công khai

Mọi xã viên đều có quyền tham gia quản lý, kiểm tra, giám sát hợp tác xã. Những người quản lý hợp tác xã là những người được bầu thông qua bỏ phiếu tín nhiêm.

Trong hợp tác xã, người góp vốn nhiều hay góp vốn ít đều có quyền kiểm tra, giám sát họat động của hợp tác xã và bình đẳng với nhau trong biểu quyết các vấn đề thuộc thẩm quyền của Đại hội xã viên. Điều đó có nghĩa là quyền biểu quyết của xã viên trong Đại hội xã viên không phụ thuộc vào phần vốn góp của họ trong hợp tác xã, tức là khi biểu quyết mỗi xã viên chỉ có một lá phiếu.
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Theo qui định của Luật hợp tác xã, phương hướng sản xuất, kinh doanh, tài chính, phân phối và những vấn đề khác được qui định trong Điều lệ hợp tác xã đều được thực hiện công khai.

1.2.3. Tự chủ, tự chịu trách nhiệm và cùng có lợi

Hợp tác xã được quyền chủ động quyết định hoạt động sản xuất, kinh doanh, đồng thời tự chịu trách nhiệm về kết quả sản xuất, kinh doanh, tự quyết định về phân phối, thu nhập đảm bảo hợp tác xã và xã viên cùng có lợi.

Là một tổ chức kinh tế có tư cách pháp nhân, hợp tác xã chịu trách nhiệm về kết quả họat động sản xuất kinh doanh, dịch vụ, về các khỏan nợ và nghĩa vụ tài sản bằng tài sản của hợp tác xã.

1.2.4. Hợp tác và phát triển cộng đồng

Hợp tác xã được thành lập nhằm phát huy sức mạnh của từng xã viên và của tập thể để nâng cao hiệu quả sản xuất, kinh doanh. Chính vì vậy, họat động của hợp tác xã ngòai mục đích thỏa mãn nhu cầu và nguyện vọng của xã viên còn góp phần vào sự phát triển bền vững của tòan thể cộng đồng

2. Thành lập, đăng ký kinh doanh

2.1. Thủ tục thành lập hợp tác xã

Bước 1: Khởi xướng việc thành lập hợp tác xã

Hợp tác xã được hình thành bắt đầu từ ý tưởng của các cá nhân, hộ gia đình hoặc pháp nhân, đó là những người khởi xướng và tham gia thành lập hợp tác xã hay còn gọi là sáng lập viên. Sáng lập viên là công dân Việt Nam từ 18 tuổi trở lên, có năng lưc hành

dân sự đầy đủ, đại diện có đủ thẩm quyền của pháp nhân, hộ gia
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đình, có hiểu biết về pháp luật hợp tác xã. Như vậy, ai đủ tiêu chuẩn và điều kiện làm xã viên thì đều có thể trở thành sáng lập viên của hợp tác xã .

Các sáng lập viên phải tiến hành các công việc sau:

Các sáng lập viên báo cáo bằng văn bản với Ủy ban nhân dân phường, xã, thị trấn nơi dự định đặt trụ sở chính của hợp tác xã về việc thành lập, địa điểm đóng trụ sở, phương hướng sản xuất, kinh doanh và kế họach họat động của hợp tác xã.
Sáng lập viên tiến hành tuyên truyền, vận động cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân khác có nhu cầu tham gia hợp tác xã; xây dụng phương hướng sản xuất, kinh doanh; dự thảo Điều lệ hợp tác xã và xúc tiến các công việc cần thiết khác để tổ chức hội nghị thành lập hợp tác xã
Bước 2: Tổ chức Hội nghị thành lập hợp tác xã

Do các sáng lập viên đảm nhiệm.

Thành phần tham gia Hội nghị
Là các sáng lập viên và cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân có nguyện vọng trở thành xã viên

Nội dung Hội nghị
Thảo luận và thống nhất về phương hướng sản xụất, kinh doanh của hợp tác xã, kế hoặch họat động của hợp tác xã, dự thảo Điều lệ hợp tác xã, tên, biểu tượng của hợp tác xã và lập danh sách xã viên.
*
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Hội nghị theo luận và biểu quyết các vấn đề theo qui định tại khỏan 3 điều 11 Luật hợp tác xã .
2.2. Đăng ký kinh doanh3

2.2.1. Hồ sơ đăng ký kinh doanh

Đơn đăng ký kinh doanh Điều lệ hợp tác xã;

Danh sách số lượng xã viên, Ban quản trị và Ban kiểm soát

Biên bản hội nghị thành lập hợp tác xã;

2.2.2. Cơ quan có thẩm quyền cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Hợp tác xã có quyền lựa chọn cơ quan đăng ký kinh doanh cấp tỉnh hoặc cấp huyện nơi hợp tác xã dự định đặt trụ sở chính. Việc lựa chọn cơ quan đăng ký kinh doanh cấp tỉnh hay cấp huyện tùy theo điều kiện của hợp tác xã.

2.2.3. Điều kiện cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Khi hợp tác xã có đủ các điều kiện đăng ký kinh doanh mà pháp luật quy định thì cơ quan đăng ký kinh doanh mà hợp tác xã đã chọn phải cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cho hợp tác xã

2.2.4. Thời hạn cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Trong thời hạn 15 ngày kể từ ngày nhận được hồ sơ hợp lệ, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh hoặc cấp huyện phải xem xét và cấp cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cho hợp tác xã.
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Kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh hợp tác xã có tư cách pháp nhân và có quyền hoạt động. Riêng đối với những ngành, nghề kinh doanh có điều kiện mà hợp tác xã đăng ký hoạt động thì hợp tác xã được quyền kinh doanh những ngành, nghề đó khi có giấy phép kinh doanh hoặc có đủ điều kiện kinh doanh theo quy định của pháp luật.

Sau khi được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và đi vào họat động, hợp tác xã có quyền thành lập chi nhánh, văn phòng đại diện và doanh nghiệp trực thuộc theo qui định của pháp luật.

Cơ quan có thẩm quyền cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh cũng có quyền từ chối việc cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, nếu hợp tác xã không bảo đảm đủ điều kiện qui định tại khỏan 1 điều 15 Luật hợp tác xã.

3. Quy chế xã viên hợp tác xã

Xã viên hợp tác xã – nhân tố quyết định sự hình thành và tồn tại của hợp tác xã. Để đảm bảo sự ra đời của hợp tác xã một cách hợp pháp, bảo vệ lợi ích chính đáng của xã viên, để phân biệt xã viên với người làm thuê, pháp luật hợp tác xã qui định rất chi tiết về qui chế xã viên hợp tác xã.

3.1. Xác lập tư cách xã viên

Điều kiện trở thành xã viên:4
Xã viên hợp tác xã bao gồm: cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân có góp vốn, góp sức vào hợp tác xã. Muốn gia nhập hợp tác xã để trở thành xã viên hợp tác xã thì các nhân, hộ gia đình, pháp nhân phải đảm bảo các điều kiên và thủ tục do Luật hợp tác xã qui định.
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Điều kiện trở thành xã viên của mỗi đối tượng được qui định tại điều 22 Luật hợp tác xã như sau:

Thứ nhất: Xã viên là cá nhân

Là công dân Việt Nam từ 18 tuổi trở lên có năng lực hành vi dân sự đầy đủ

Có góp vốn, góp sức vào hợp tác xã

Tán thành Điều lệ hợp tác xã và tự nguyện gia nhập hợp tác xã

Tuy nhiên, xã viên hợp tác xã là những người tạo nên hợp tác xã, được hưởng các quyền và phải thực hiện các nghĩa vụ đối với hợp tác xã, nên theo của pháp luật qui định các đối tượng sau đây không được làm xã viên hoặc không được tham gia quản lý và điều hành hợp tác xã:

Cán bộ công chức được tham gia hợp tác xã với tư cách là xã viên nhưng không được trực tiếp tham gia quản lý và điều hành hợp tác xã

Cán bộ công chức làm việc trong lĩnh vực thuộc bí mật nhà nước không được làm xã viên.

Sĩ quan, hạ sĩ quan, quân nhân chuyên nghiệp trong lực luợng vũ trang không được làm xã viên.

Thứ 2: Xã viên là hộ gia đình, pháp nhân

Nếu xã viên là hộ gia đình, pháp nhân thì tham gia hợp tác xã thông qua người đại diện
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Người đại diện cho hộ gia đình, pháp nhân phải đảm bảo tiêu chuẩn và điều kiện như đối với xã viên là cá nhân.

Các hình thức xác lập tư cách xã viên
Để trở thành xã viên, cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân phải góp vốn. Đây là điều kiện bắt buộc đối với xã viên khi tham gia mọi lọai hình hợp tác xã. Việc góp vốn vào hợp tác xã thông qua các cách thức sau:

Góp vốn trực tiếp

Nhận chuyển nhượng phần vốn góp của xã viên.

Được hưởng thừa kế mà người để lại di sản thừa kế là xã viên hợp tác xã

3.2. Quyền và nghĩa vụ của xã viên

Quyền và nghĩa vụ của xã viên là bộ phận cấu thành qui chế xã viên hợp tác xã. Hợp tác xã là tổ chức kinh tế do xã viên góp vốn, góp sức tạo nên. Xã viên khi tham gia hợp tác xã, ngòai mục đích tiến hành các họat động sản xuất, kinh doanh dịch vụ họ còn thể hiện sự hợp tác, giúp đỡ lẫn nhau để nhằm hòan thành mục tiêu chung mà nếu như từng xã viên họat động riêng lẽ thì sẽ khó hoặc không đạt được. Chính vì vậy, Luật hợp tác xã qui định xã viên hợp tác xã cũng có các quyền và nghĩa vụ như thành viên của công ty, và một số quyền và nghĩa vụ khác mang tính chất đặc thù phù hợp với bản chất của hợp tác xã. Các quyền cụ thể của xã viên được qui định tại điều 18 Luật hợp tác xã

Tương ứng với các quyền, xã viên phải thực hiên các nghĩa vụ đối với hợp tác xã. Các nghĩa vụ được qui định này liên quan đến các vấn đề cụ thể như: góp vốn, chấp hành Điều lệ hợp tác xã, chịu
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trách nhiệm về khỏan nợ, rủi ro, thịệt hại, khỏan lỗ của hợp tác xã, việc thực hiện các cam kết đối với hợp tác xã… các quyền cụ thể được qui định tại đ19 của Luật hợp tác xã .

3.3. Chấm dứt tư cách xã viên.

Chấm dứt tư cách xã viên là kết thúc mối quan hệ giữa xã viên với hợp tác xã.Tư cách xã viên chấm dứt trong các trường hợp trường hợp theo qui định của pháp luật và các trường hợp khác do Điều lệ quy định. Việc giải quyết quyền và nghĩa vụ của xã viên trong các trường hợp trên được giải quyết theo Điều lệ hợp tác xã.

Thứ nhất : Các trường hợp do pháp luật qui định

Xã viên chết
Khi xã viên là cá nhân bị chết thì tư cách xã viên đương nhiên chấm dứt. Quyền và nghĩa vụ của xã viên này sẽ được giải quyết theo qui định của pháp luật thừa kế.

Xã viên là cá nhân bị mất tích
Đó là các trường hợp được qui định tại điều 78 Bộ luật dân sự. Trong trường hợp này vốn góp và các quyền về tài sản của xã viên được giải quyết theo qui định tại điều 79 Bộ luật dân sự.

Xã viên mất năng lực năng lực hành vi dân sự hoặc hạn chế năng lực hành vi dân sự.
Theo qui định tại điều 22 và điều 23 Bộ luật dân sự khi xã viên là cá nhân bị hạn chế hoặc mất năng lực hành vi dân sự thì họ không thể thực hiện được các quyền của mình cũng như không thể thực hiện được các nghĩa vụ đối với hợp tác xã. Do đó tư cách xã viên của người này sẽ chấm dứt. Vốn góp và các quyền lợi, nghĩa vụ
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của họ sẽ được giải quyết theo qui định của Luật hợp tác xã và của Điều lệ.

Xã viên là pháp nhân bị giải thể, phá sản; pháp nhân, hộ gia đình không có người đại diện đủ điều kiện theo qui định của Điều lệ hợp tác xã .
Đối với trường hợp này, hợp tác xã phải trả vốn góp và thanh tóan các quyền lợi khác cho pháp nhân, hộ gia đình.

Xã viên được chấp nhận ra hợp tác xã theo qui định của Điều lệ hợp tác xã.
Việc chấm dứt tư cách chấm dứt tư cách xã viên trong trường hợp này là hòan tòan tự nguyện và được hợp tác xã chấp nhận tại Đại hội xã viên.

Xã viên chuyển nhượng hết vốn góp và các quyền lợi, nghĩa vụ cho khác theo qui định của Điều lệ hợp tác xã
Đối với trường hợp này, người nhận chuyển nhượng sẽ trở thành xã viên, do vậy hợp tác xã không phải thanh tóan vốn góp và các quyền lợi khác cho người chuyển nhượng.

Xã viên bị Đại hội xã viên khai trừ.
Khi xã viên vi phạm nghĩa vụ của xã viên hoặc nghĩa vụ công dân sẽ bị khai trừ ra khỏi hợp tác xã. Điều đó có nghĩa là tư cách xã viên của họ chấm dứt, hợp tác xã sẽ trả lại vốn góp và quyền lợi khác cho xã viên này.

Thứ 2: các trường hợp khác do Điều lệ hợp tác xã qui định

*
241

Ngòai các trường hợp chấm dứt tư cách xã viên theo qui định của pháp luật, Điều lệ của hợp tác xã có thể qui định các trường hợp chấm dứt tư cách xã viên.

4. Tổ chức quản lý hợp tác xã

Việc tổ chức và quản lý hợp tác xã được qui định từ điều 21 đến điều 30 Luật hợp tác xã. Với những đặc trưng trong nguyên tắc tổ chức và họat động, việc tổ chức và quản lý hợp tác xã cũng có sự khác biệt với các lọai hình doanh nghiệp khác, trong đó xuyên suốt là nguyên tắc quản lý dân chủ và bình đẳng.

Theo qui định của Luật hợp tác xã, bộ máy quản lý hợp tác xã gồm hai lọai cơ quan: cơ quan quản lý và cơ quan điều hành hợp tác xã. Việc lựa chọn để thành lập một bộ máy vừa quản lý vừa điều hành hoặc thành lập riêng bộ máy quản lý và bộ máy điều hành là quyền của hợp tác xã

4.1. Hợp tác xã thành lập bộ máy quản lý và điều hành chung

Theo mô hình này bộ máy quản lý hợp tác xã bao gồm:

4.1.1. Đại hội xã viên

Đây là cơ quan có quyền quyết định cao nhất trong hợp tác xã. Đại hội xã viên có thể được tiến hành dưới hình thức Đại hội xã viên hay Đại hội đại biểu xã viên. Đại hội đại biểu xã viên được tiến hành đối với hợp tác xã có nhiều xã viên, việc cử xã viên tham dự Đại hội đại biểu xã viên phải theo đúng qui định tại khỏan 1 và khỏan 2 điều 11 nghị định của Chính phủ số 177/2004/NĐ - CP ngày 12 thánh 10 năm 2004. Điều lệ hợp tác xã qui định thể thức bầu đại biểu tham dự Đại hội đại biểu xã viên.
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Thành phần tham gia Đại hội xã viên, điều kiện hợp lệ của Đại hội xã viên, nội dung của Đại hội xã viên, thể thức và nguyên tắc biểu quyết được qui định tại các điều 21, 22, 23, 24 Luật hợp tác xã

Đại hội xã viên hay Đại hội đại biểu xã viên có quyền và nghĩa vụ như nhau.

4.1.2. Ban quản trị và chủ nhiệm hợp tác xã

Là cơ quan quản lý hợp tác xã do Đại hội xã viên bầu trực tiếp. Thành phần Ban quản trị gồm Trưởng ban và các thành viên khác. Số lượng thành viên Ban quản trị do Điều lệ hợp tác xã qui định. Tiêu chuẩn thành viên Ban quản trị được qui định tại điều 26 Luật hợp tác xã như sau:

Thành viên Ban quản trị phải là xã viên, có phẩm chất đạo đức tốt, có trình độ, năng lực quản lý hợp tác xã.
Thành viên Ban quản trị không đồng thời là thành viên Ban kiểmsóat, kế tóan trưởng, thủ quỉ hợp tác xã và không phải là cha, mẹ, vợ, chồng, con, anh, chị, em ruột của họ; các tiêu chuẩn và điều kiện khác (nếu có) do Điều lệ hợp tác xã qui định.
Ban quản trị có các nhiệm vụ và quyền hạn được qui định tại k1đ27 Luật hợp tác xã.

Ban quản trị làm việc theo chế độ tập thể và quyết định theo đa số. Ban quản trị chịu trách nhiệm trước Đại hội xã viên về các quyết định của mình.

Như vậy, ở mô hình quản lý và điều hành chung, Trưởng Ban quản trị kiêm chủ nhiệm hợp tác xã và là xã viên. Do đó, ở mô hình này
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không có sự phân biệt giữa cơ quan quản lý (Ban quản trị) và cơ quan điều hành (Chủ nhiệm): xem điều 27 Luật hợp tác xã.

4.1.3. Ban kiểm soát

Là bộ máy giám sát và kiểm tra mọi họat động của hợp tác xã. Ban kiểm sóat do Đại hội xã viên bầu trực tiếp. Số lượng thành viên Ban kiểm sóat Luật hợp tác xã không qui định mà dành cho Điều lệ. Những hợp tác xã nào có ít xã viên thì chỉ bấu một Kiểm sóat viên. Tiêu chuẩn thành viên Ban kiểm sóat tương tự như tiêu chuẩn thành viên Ban quản trị.

4.2. Hợp tác xã thành lập bộ máy quản lý và điều hành riêng

Theo mô hình này, bộ máy quản lý hợp tác xã bao gồm các cơ quan như mô hình trên, nhưng có sự tách bạch giữa cơ quan quản lý ( Ban quản trị) và cơ quan điều hành ( Chủ nhiệm hợp tác xã).

Ban quản trị bổ nhiệm hoặc ký hợp đồng với chủ nhiệm Hợp tác xã đồng thời bổ nhiệm các phó chủ nhiệm. Chủ nhiệm và các phó chủ nhiệm là cơ quan điều hành hợp tác xã. Chủ nhiệm có thể là xã viên (bổ nhiệm) hoặc không phải là xã viên (ký hợp đồng). Quyền hạn và nhiệm vụ cụ thể của chủ nhiệm hợp tác xã được qui định tại điều 28 Luật hợp tác xã.

5. Quyền và nghĩa vụ của hợp tác xã

Là một tổ chức kinh tế họat động như một lọai hình doanh nghiệp nên trong quá trình họat động hợp tác xã có các quyền và nghĩa vụ như các lọai hình doanh nghiệp khác. Tuy nhiên, khác với các lọai doanh nghiệp khác, hợp tác xã họat động mang tính hợp tác, tương trợ và tính xã hội nên Luật hợp tác xã còn qui định cho hợp tác xã một số quyền và nghĩa vụ đặc thù. Các quyền và nghĩa vụ cụ thể
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của hợp tác xã được qui định tại điều 6 và điều 7 Luật hợp tác xã.

5.1. Quyền của hợp tác xã:

Các quyền của hợp tác xã được ghi nhận trong Luật hợp tác xã đã thể hiện rõ nét ở quyền tự do kinh doanh và chủ động trong mọi họat động sản xuất, kinh doanh dịch vụ của hợp tác xã.

Là một tổ chức có tư cách pháp nhân được thành lập với chức năng chủ yếu là thực hiện các họat động kinh tế, hợp tác xã có quyền tự quyết định các vấn đề sản xuất kinh doanh của hợp tác xã

.Theo qui định của pháp luật, hợp tác xã có lựa chọn ngành nghề, lĩnh vực và qui mô sản xuất kinh doanh, dịch vụ phù hợp với khả năng của hợp tác xã. Để thực hiện chức năng chủ yếu là họat động kinh doanh, hợp tác xã có quyền tự quyết định các vấn đề về sản xuất, kinh doanh và tự chịu trach nhiệm về kết quả sản xuất, kinh doanh bằng chính tài sản của hợp tác xã. Các quyền của hợp tác xã được ghi nhận tại điều 6 Luật hợp tác xã bao gồm:

Lựa chọn ngành, nghề sản xuất kinh doanh mà pháp luật không cấm;
Quyết định hình thức và cơ cấu tổ chức sản xuất kinh doanh hợp tác xã;
Trực tiếp xuất khẩu, nhập khẩu hoặc liên doanh, liên kết với tổ chức, cá nhân trong nước và tổ chức, cá nhân nước ngòai để mở rộng sản xuất, kinh doanh theo qui định của pháp luật;
Thuê lao động trong trường hợp xã viên không đáp ứng được yêu cầu sản xuất kinh doanh của hợp tác xã theo qui định của pháp luật;
Quyết định kết nạp xã viên mới, giải quyết xã viên ra hợp tác xã, khai trừ xã viên theo qui định của Điều lệ hợp tác xã;
*
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Quyết định phân phối thu nhập, xử lý các khỏan lỗ của hợp tác xã;
Quyết định khen thưởng những xã viên có nhiều thành tích trong việc xây dựng và phát triển hợp tác xã; thi hành kỷ luật những xã viên vi phạm Điều lệ hợp tác xã; quyết định việc xã viên phải bồi thường các thiệt hại gây ra cho hợp tác xã;
Vay vốn của tổ chức tín dụng và huy động các nguổn vốn khác; tổ chức tín dụng nội bộ theo qui định của pháp luật;
Được bảo hộ quyền sở hữu công nghiệp theo qui định của pháp luật
Từ chối yêu cầu của tổ chức cá nhân trái với qui định của pháp luật
Khiếu nại các hành vi vi phạm quyền và lợi ích hợp pháp của hợp tác xã;
5.2. Nghĩa vụ của hợp tác xã:

Cũng như các lọai hình doanh nghiệp khác trong nền kinh tế thị trường, bên cạnh các quyền, hợp tác xã phải thực hiện các nghĩa vụ mà pháp luật qui định. Các nghĩa vụ được qui định tại điều 7 của Luật hợp tác xã vừa thể hiện sự bình đẳng của hợp tác xã với các loại hình doanh nghiệp thuộc mọi thành phần kinh tế đồng thời thể hiện tính đặc thù của hợp tác xã – là một tổ chức kinh tế mang tính hợp tác, tính cộng đồng. Theo đó, hợp tác xã có các nghĩa vụ sau:

Sản xuất, kinh doanh đúng ngành, nghề, mặt hàng đã đăng ký;
Thực hiện đúng qui định của pháp luật về kế tóan, thống kê và kiểm tóan;
Nộp thuế và các nghĩa vụ tài chính khác theo qui định của pháp luật;
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Bảo tòan và phát triển vốn họat động của hợp tác xã; quản lý và sử dụng đất được Nhà nước giao theo qui định của pháp luật;
Chịu trách nhiệm về các nghĩa vụ tài chính trong phạm vi vốn điều lệ, vốn tích lũy và các nguồn vốn khác của hợp tác xã theo qui định của pháp luật
Bảo vệ môi trường, môi sinh, cảnh quan, di tích lịch sử - văn hóa và các công trình quốc trình quốc phòng, an ninh theo qui định của pháp luật.
Bảo đảm các quyền của xã viên và thực hiện các cam kết kinh tế đối với xã viên
Thực hiện các nghĩa vụ đối với xã viên trực tiếp lao động cho hợp tác xã và người lao động do hợp tác xã thuê theo qui định của pháp luật về lao động; khuyến khích và tạo điều kiện để người lao động trở thành xã viên.
Đóng bảo hiểm xã hộibắt buộc cho xã viên là cá nhân và người lao động làm việc thường xuyên cho hợp tác xã theo qui định của Điều lệ hợp tác xã phù hợp với qui định của pháp luật về bảo hiểm; tổ chức cho xã viên không thuộc đối tượpng trên tham gia đóng bảo hiểm xã hội tự nguyên .
Chăm lo giáo dục, đào tạo, bồi dưỡng, nâng cao trình độ hiểu biết của xã viên, cung cấp thông tin để mọi xã viên tích cực tham gia xây dựng hợp tác xã;
Các nghĩa vụ khác theo qui định của pháp luật
6. Chế độ tài sản và tài chính của hợp tác xã

Tòan bộ nội dung này được qui định tại chương V của Luật hợp tác xã năm 2003. Đây cũng là sự ghi nhận về sự đổi mới pháp luật hợp tác xã ở nước ta, bao gồm các qui định cụ thể về góp vốn, huy động vốn, tài sản của hợp tác xã, trích lập các quĩ, phân phối lãi…

6.1. Vốn của hợp tác xã:
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Tài sản của hợp tác xã được hình thành từ vốn họat động của hợp tác xã, bao gồm các nguồn sau:

6.1.1. Vốn góp của xã viên

Góp vốn là nghĩa vụ của xã viên khi tham gia hợp tác xã. Phần vốn góp của xã viên có thể bằng tiền hoặc giá trị tài sản (k1đ4 Luật hợp tác xã). Tổng số vốn góp của các xã viên sẽ tạo thành vốn điều lệ của hợp tác xã

6.1.2. Vốn tự tích lũy của hợp tác xã

Trong quá trình họat động sản xuất kinh doanh, dịch vụ từ khỏa lãi thu được, hợp tác xã sẽ tự tích lũy vốn. Đây được coi là nguồn vốn tự có của hợp tác xã, được sử dụng để mua sắm tài sản.

6.1.3 Vốn huy động

Là một tổ chức kinh tế nên trong quá trình họat động, hợp tác xã được quyền huy động vốn bằng việc vay ngân hàng, bổ sung vốn góp của xã viên… theo qui định của pháp luật và theo quyết định của Đại hội xã viên.

Vốn của hợp tác xã được hình thành chủ yếu từ ba nguồn trên. Ngòai ra trong quá trình họat động hợp tác xã có thể nhận nguồn trợ cấp của Nhà nước, của các tổ chức và cá nhân trong và ngòai nước tài trợ. Nguồn này hợp tác xã được sử dụng theo sử thỏa thuận của các bên và theo qui định của pháp luật.

6.2. Tài sản của hợp tác xã

Tài sản của hợp tác xã được hình thành từ vốn hoạt động của hợp tác xã. Trong hợp tác xã có khối tài sản chung: công trình phục vụ sản xuất, công trình văn hóa, xã hội kết cấu hạ tầng phục
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vụ cho cộng đồng dân cư được hình thành từ quỹ phát triển sản xuất, quỹ phúc lợi của hợp tác xã, các nguồn do Nhà nước trợ cấp, quà biếu, tặng của các tổ chức trong và ngoài nước.

6.3. Các quỹ của hợp tác xã

Mọi hợp tác xã đều phải lập quỹ phát triển sản xuất và quỹ dự phòng.

Việc trích lập các loại quỹ khác do Điều lệ hợp tác xã và Đại hội xã viên quy định phù hợp điều kiện cụ thể của từng loại hình hợp tác xã.

Đại hội xã viên quyết định việc trích lập các quĩ phù hợp với qui định của pháp luật và Điều lệ hợp tác xã qui đích mục đích, phương thức quản lý và sử dụng các quĩ.

7. Phân phối lãi

Xuất phát từ đặc điểm của hợp tác xã là : họat động như một lọai hình doanh nghiệp nhưng mang tính cộng đồng, nên việc phân phối lãi trong hợp tác xã phải tuân thủ nguyên tắc : đảm bảo sự phát triển của hợp tác xã và quyền lợi của xã viên. Chính vì vậy, lãi thu được của hợp tác xã trong quá trình họat động sau khi trừ đi các chi phí sản xuất, kinh doanh, trích lập các quĩ của hợp tác xã thì phần còn lại sẽ sẽ được chia cho xã viên theo phần vốn góp, công sức đóng góp và mức độ sử dụng dịch vụ của hợp tác xã. Cụ thể việc phân phối lãi trong hợp tác xã dựa vào các yếu tố sau:

Xã viên góp vốn vào hợp tác xã

Góp sức lao động trong hợp tác xã

*
249

Hợp tác xã cung cấp các dịch vụ cho hoạt động sản xuất, kinh doanh của xã viên.

8. Tổ chức lại, giải thể hợp tác xã

8.1. Tổ chức lại

Tổ chức lại hợp tác xã là một nội dung quan trọng trong Luật hợp tác xã, bởi vì cũng như các lọai hình doanh nghiệp khác, hợp tác xã luôn vận động và phát triển. Các qui định của pháp luật về hợp nhất, sáp nhập, chia, tách hợp tác xã một mặt nhằm đáp ứng nhu cầu thực tế của hợp tác xã, mặt khác đảm bảo việc quản lý nhà nước đối với các chủ thể kinh doanh trong nền kinh tế thị trường.

8.1.1 Thẩm quyền tổ chức lại

Hợp tác xã là một tổ chức kinh tế được quản lý theo nguyên tắc tự nguyện, dân chủ và bình đẳng. Do đó, việc tổ chức lại hợp tác xã phải do Đại hội xã viên quyết định. Trên cơ sở đó cơ quan nhà nước có thẩm quyền thông báo chấp thuận hay không chấp thuận.

8.1.2. Các biện pháp tổ chức lại

8.1.2.1. Chia hợp tác xã

Là biện pháp tổ chức lại, theo đó hợp tác xã được tổ chức lại (hợp tác xã bị chia) được chia thành 2 hay nhiều hợp tác xã, từ đó cho ra đời nhiều hợp tác xã mới (hợp tác xã được chia) và kết thúc sự tồn tại của hợp tác xã bị chia.

8.1.2.2. Tách hợp tác xã

Là biện pháp tổ chức lại, theo đó hợp tác xã được tổ chức lại (hợp tác xã bị tách) được tách thành 2 hay nhiều hợp tác xã từ đó
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cho ra đời một hay một số hợp tác xã mới (hợp tác xã được tách).

Sau khi tách, hợp tác xã bị tách vẫn tồn tại.

Như vậy, với việc chia, tách hợp tác xã sẽ làm tăng số lượng hợp tác xã trên thị trường.

8.1.2.3. Hợp nhất hợp tác xã

Hai hay nhiều hợp tác xã (hợp tác xã bị hợp nhất) có thể hợp nhất thành 1 hợp tác xã mới, bằng cách chuyển toàn bộ tài sản, quyền, nghĩa vụ của mình sang một hợp tác xã mới do họ cùng thành lập (hợp tác xã hợp nhất) đồng thời chấm dứt sự tồn tại của các hợp tác xã bị hợp nhất.

8.1.2.4. Sáp nhập hợp tác xã

Là việc 1 hoặc một số hợp tác xã (hợp tác xã bị sáp nhập) chuyển toàn bộ tài sản, quyền và lợi ích hợp pháp của mình sang 1 hợp tác xã (hợp tác xã sáp nhập), đồng thời chấm dứt sự tồn tại của các hợp tác xã bị sáp nhập.

Với việc hợp nhất và sáp nhập thì số lượng hợp tác xã trên thị trường sẽ giảm nhưng sẽ làm tăng qui mô của chúng.

8.2. Giải thể .

Là chấm dứt hoạt động của hợp tác xã theo một thủ tục hành chính, do Ủy ban nhân dân đã cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh tiến hành.

Có 2 trường hợp giải thể hợp tác xã: giải thể tự nguyện và giải thể bắt buộc. Theo qui định tại khỏan 1 và khỏan 2 điều 42 việc giải thể tự nguyện hay bắt buộc đều phải được Ủy ban nhân dân đã
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cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh chấp nhận hay không chấp nhận.

Có nhiều lý do dẫn đến giải thể hợp tác xã: Đã hòan thành mục tiêu đặt ra lúc thành lập hợp tác xã, hết thời hạn họat động ghi trong Điều lệ, hợp tác xã không muốn kinh doanh do bị thua lỗ và các trường hợp bị Ủy ban nhân đã cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh buộc phải giải thể do hợp tác xã vi phạm pháp luật .

8.2.1. Giải thể tự nguyện

Hợp tác xã là một tổ chức kinh tế tự chủ do các cá nhân, hộ gia đình, pháp nhân tự nguyên lập ra. Do đó, xã viên hợp tác xã có quyền chấm dứt sự tồn tại của hợp tác xã thông qua việc biểu quyết tại Đại hội xã viên. Đây là trường hợp giải thể do hợp tác xã tự quyết định. Mặc dù đây là trường hợp giải thể theo ý chi của hợp tác xã, nhưng để đảm bảo quyền lợi của xã viên, của đối tác và chủ nợ nên khi giải thể hợp tác xã cũng phải thực hiện đúng các qui định của pháp luật, có nghĩa là việc giải thể hợp tác xã chỉ được thực hiện khi có nghị quyết của Đại hội xã viên và được ủy ban nhân dân đã cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh chấp thuận.

Trình tự, thủ tục giải thể tự nguyện

Bước 1.

Hợp tác xã phải triệu tập Đại hội xã viên để thông qua nghị quyết về việc giải thể
Hợp tác xã phải gửi đơn xin giải thể và nghị quyết của Đại hội xã viên đến cơ quan đăng ký kinh doanh cho hợp tác xã đồng thời đăng báo địa phương nơi hợp tác xã họat động trong ba số liên tiếp về việc xin giải thể, thời hạn thanh tóan nợ, thanh lý hợp đồng.
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Bước 2

Cơ quan đăng ký kinh doanh nhận đơn phải ra thông báo chấp thuận hoặc không chấp thuận việc xin giải thể của hợp tác xã

Bước 3

Sau khi nhận được thông báo chấp thuận việc xin giải thể của cơ quan đăng ký kinh doanh, hợp tác xã phải xử lý vốn, tài sản theo qui định của Luật hợp tác xã, thanh tóan các khỏan chi phí cho việc giải thể, trả vốn góp và giải quyết các quyền lợi cho xã viên theo qui định của Điều lệ hợp tác xã

8.2.2. Giải thể bắt buộc

Đó là việc giải thể theo quyết định của Ủy ban nhân dân đã cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh khi rơi vào những trường hợp mà pháp luật qui định bắt buộc phải giải thể. Như vậy, khác với giải thể tự nguyện, việc giải thể bắt buộc hợp tác xã không cần làm đơn xin giải thể.

a. Thẩm quyền quyết định giải thể bắt buộc

Ủy ban nhân dân nơi cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh

Các trường hợp giải thể bắt buộc

Sau mười hai tháng kể từ ngày được cấp giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh mà hợp tác xã không tiến hành họat động;
Hợp tác xã ngưng họat động trong mười hai tháng liền;
Trong thời hạn mười tám tháng liền, hợp tác xã không tổ chức Đại hội xã viên thường kỳ mà không có lý do chính đáng;
*
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Các trường hợp khác theo qui định của pháp luật ; c. Trình tự, thủ tục giải thể bắt buộc
Bước 1

Ủy ban nhân dân ra quyết định giải thể lập Hội đồng giải thể và chỉ định Chủ tịch Hội đồng để tổ chức việc giải thể hợp tác xã

Bước 2

Hội đồng giải thể đăng báo địa phương nơi hợp tác xã họat động trong ba số liên tiếp về việc quyết định giải thể hợp tác xã ; thông báo trình tự, thủ tục,thời hạn thanh tóan nợ, thanh lý hợp đồng, xử lý vốn, tài sản theo qui định của Luật hợp tác xã, thanh tóan các khỏan chi phí cho việc giải thể, trả vốn góp và giải quyết các quyền lợi cho xã viên theo qui định của Điều lệ hợp tác xã .
Kể từ ngày hợp tác xã nhận được thông báo giải thể, cơ quan đăng ký kinh doanh đã cấp giấy chứng hận đăng ký kinh doanh phải thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và xóa tên hợp tác xã trong sổ đăng ký kinh doanh.

8.3. Phá sản hợp tác xã

Hợp tác xã không thanh toán được các khoản nợ đến hạn khi chủ nợ có yêu cầu thì coi là lâm vào tình trạng phá sản. 5

Việc giải quyết yêu cầu tuyên bố phá sản hợp tác xã được thực hiện theo Luật Phá sản năm 2004.

9. Liên hiệp hợp tác xã và liên minh hợp tác xã
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9.1. Liên hiệp hợp tác xã

Liên hiệp hợp tác xã hình thành dựa trên sự liên kết của các hợp tác xã có nhu cầu và hòan tòan tự nguyện. Như vậy, thành viên của liên hiệp hợp tác xã và các hợp tác xã.

Liên hiệp hợp tác xã có tư cách pháp nhân, có vốn Điều lệ, có tài sản riêng và tự chịu trách nhiệm về kết quả họat động sản xuất kinh doanh của mình.

Giống như hợp tác xã, liên hiệp hợp tác xã cũng là một tổ chức kinh tế được tổ chức và hoạt động theo nguyên tắc tổ chức và hoạt động của hợp tác xã. Liên hiệp hợp tác xã được thành lập nhằm mục đích nâng cao hiệu quả sản xuất, kinh doanh, dịch vụ của hợp tác xã thành viên.

9.2. Liên minh hợp tác xã

Liên minh hợp tác xã là tổ chức phi chính phủ do các hợp tác xã và liên hiệp hợp tác xã trong cùng ngành hoặc các ngành kinh tế khác nhau tự nguyện thành lập nên.

Liên minh hợp tác xã được thành lập ở cấp trung ương và cấp tỉnh. Liên minh hợp tác xã có chức năng được qui định tại điều 44 Luật hợp tác xã.

Như vậy, khác với liên hiệp hợp tác xã, liên minh hợp tác xã không có chức năng sản xuất, kinh doanh. Liên minh hợp tác xã được thành lập để đại diện, tư vấn, hỗ trợ cho các hợp tác xã và Liên hiệp hợp tác xã.

________________________

1. Xem tờ trình Quốc hội về dự án Luật sửa đổi, bổ sung một số điều Luật hợp tác xã
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2. Điều 1 Luật hợp tác xã được Quốc hội thông qua ngày 23 tháng 11 năm 2003

Xem : “ Khuôn khổ pháp lý và kinh nghiệp phát triển hợp tác xã của một số nước” – Viện nghiên cứu quản lý kinh tế trung ương năm 1996

Xem đ13,14,15 Luật hợp tác xã và Nghị định của Chính phủ số 87/2005/NĐ – CP ngày 11 tháng 7 năm 2005 về đăng ký kinh doanh hợp tác xã

Xem điều 17 Luật hợp tác xã và điều 10 Nghị định của Chính phủ số 177/2004/NĐ –CP ngày 12 tháng 10 năm 2004 qiu định chi tiết thi hành một số điều của Luật hợp tác xã.

Xem điều 5 Luật phá sản được thông qua ngày 15 tháng 6 năm 2004 1


256
*
