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        ác chiến lược và kế hoạch phát triển
         kinh tế của đất nước luôn gắn liền với nhu cầu về sử dụng vốn và huy động vốn để tạo lập, phát triển cơ sở hạ tầng. Tuy nhiên, sự khan hiếm về nguồn vốn, mà đặc biệt là nguồn vốn từ ngân sách nhà nước đặt ra những thách thức đối với cơ quan quản lí. Bên cạnh đó, những thách thức về kĩ năng, kinh nghiệm và năng lực quản lí, vận hành cơ sở hạ tầng đưa đến những nhu cầu về sử dụng nguồn nhân lực từ bộ phận xã hội có ưu thế hơn. Từ yêu cầu đó của thực tiễn, việc huy động các nguồn vốn ngoài ngân sách, bao gồm việc huy động vốn từ các nhà đầu tư tư nhân theo phương thức đối tác công tư là một chủ trương đúng đắn và hợp lí của Đảng và Nhà nước, phù hợp với xu hướng mà nhiều quốc gia phát triển đã thực hiện thành công. Trên cơ sở đó, hành lang pháp lí cũng hình thành và phát triển nhanh chóng theo thời gian. Đầu tư theo hình thức hợp đồng xây dựng - kinh doanh - chuyển giao (BOT) là hình thức đầu tư PPP đầu tiên tại Việt Nam được quy định tại Nghị định số 77/CP ngày 18/6/1997. Đến nay, phương thức đầu tư PPP đã phát triển lên tới 07 loại hình khác nhau
 và được điều chỉnh bởi văn bản có hiệu lực pháp lí cao nhất là Luật Đầu tư theo phương thức đối tác công tư (Luật PPP năm 2020). Sự ra đời của luật chuyên ngành về PPP được kì vọng sẽ tạo ra hành lang pháp lí rõ ràng, minh bạch, qua đó thu hút các nguồn vốn từ khu vực kinh tế tư nhân, giảm áp lực cho ngân sách nhà nước. Tuy nhiên, đã qua hơn một năm thi hành luật mới nhưng số lượng dự án đầu tư mới được kí kết vẫn rất khiêm tốn
. Điều này phản ánh thực tế nhà đầu tư chưa mặn mà với “kênh” gọi vốn này bởi cơ chế thu hút nhà đầu tư chưa thực sự thuận lợi
. 
1. Một số vướng mắc cơ bản khi thi hành pháp luật về đầu tư theo phương thức đối tác công tư
Thứ nhất, thiếu sự đồng bộ giữa Luật PPP năm 2020 với Luật Đất đai năm 2013

Một là, quy định về thủ tục bàn giao đất cho nhà đầu tư dự án PPP của Luật PPP và Luật Đất đai chưa “ăn khớp” với nhau. Theo Luật PPP, uỷ ban nhân dân cấp tỉnh chủ trì, phối hợp với cơ quan có thẩm quyền, cơ quan kí kết hợp đồng tổ chức bồi thường, hỗ trợ, tái định cư và hoàn thành các thủ tục giao đất, cho thuê đất, bàn giao mặt bằng để thực hiện dự án theo quy định của pháp luật về đất đai, hợp đồng dự án PPP và các hợp đồng liên quan. Như vậy, Luật PPP không đề cập thủ tục giao đất cho nhà đầu tư mà dẫn chiếu sang quy định của pháp luật đất đai. Tuy nhiên, Luật Đất đai lại chưa quy định cụ thể thủ tục bàn giao đất cho nhà đầu tư để thực hiện dự án PPP
. 
Hai là, theo tinh thần của Luật Đất đai, dự án có sử dụng đất được Nhà nước giao đất hoặc cho thuê đất có thời hạn, tuy nhiên nhà đầu tư trong dự án PPP được nhận quyền sử dụng đất từ Nhà nước theo hình thức giao đất hay cho thuê đất còn chưa được làm rõ. Các điều 55, 56 Luật Đất đai được hướng dẫn bởi Nghị định số 45/2014/NĐ-CP chưa đề cập dự án PPP sẽ được Nhà nước giao đất hay cho thuê đất. Hình thức sử dụng đất quyết định phạm vi các quyền và nghĩa vụ của người sử dụng đất đối với đất và tài sản trên đất, nên việc thiếu vắng các cơ chế pháp lí cần thiết sẽ dẫn tới nhà đầu tư theo hình thức PPP không có cơ sở tính toán và cân nhắc các quyền lợi mà mình được hưởng, cũng như các nghĩa vụ cần phải thực hiện. 
Các dự án PPP được thực hiện trong các lĩnh vực khác nhau và tính chất công trình sau khi hoàn thành cũng có đặc điểm riêng về đất đai. Giả sử dự án đường giao thông thì không có nhà xưởng gắn liền với đất nhưng dự án PPP trong lĩnh vực năng lượng điện thì chủ yếu là hình thành tài sản gắn liền với đất. Vậy Nhà nước có nên áp dụng chính sách giao đất, cho thuê đất khác nhau trong hai trường hợp nói trên hay không?
Thứ hai, vướng mắc về cơ chế chia sẻ phần tăng, giảm doanh thu  
Luật PPP quy định khi doanh thu có sự sụt giảm và nguyên nhân của việc giảm doanh thu là khách quan (thay đổi quy hoạch, chính sách, pháp luật có liên quan) thì Nhà nước chia sẻ với nhà đầu tư rủi ro này (khoản 1, khoản 2 Điều 82). Ngược lại, nếu doanh thu thực tế đạt cao hơn 125% mức doanh thu trong phương án tài chính tại hợp đồng dự án PPP, nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án chia sẻ với Nhà nước 50% phần chênh lệch giữa doanh thu thực tế và mức 125% doanh thu trong phương án tài chính. Đây là một chính sách hoàn toàn mới của Nhà nước so với các quy định trước đây. Mặc dù chính sách này không được gắn với thuật ngữ “bảo đảm đầu tư” nhưng nội dung của chính sách đã thể hiện sự cam kết của Nhà nước sẽ luôn đồng hành và hỗ trợ nhà đầu tư trong tình huống xấu có thể xảy ra. Các chuyên gia, nhà đầu tư trong và
 ngoài nước đều đánh giá cao chính sách mới này và đây cũng là điểm nhấn trong nỗ lực thu hút vốn đầu tư của Chính phủ
. 
Tuy nhiên, cơ chế chia sẻ rủi ro chỉ được áp dụng đối với các dự án PPP mới mà không được áp dụng cho các dự án PPP được kí kết trước khi Luật PPP năm 2020 có hiệu lực bởi cơ chế chia sẻ phần giảm doanh thu phải được xác định tại quyết định chủ trương đầu tư (khoản 3 Điều 82 Luật PPP). Trong điều khoản thi hành, Luật hiện hành cũng không đề cập việc áp dụng quy định mới cho dự án PPP trước đây (trừ các quy định áp dụng với dự án BT). Do đó, nhà đầu tư có thể hiểu rằng họ sẽ không được chia sẻ rủi ro đối với những hợp đồng đối tác công tư đã kí trước ngày 01/01/2021 mặc dù các dự án PPP đang thực hiện có tình trạng tài chính không được suôn sẻ thậm chí là thua lỗ rất nhiều
. Ủy ban Kinh tế của Quốc hội cho biết, “đến nay, một số dự án có mức tăng trưởng doanh thu tốt, tuy nhiên đa số không đáp ứng được yêu cầu, doanh thu không đạt so với số thu dự kiến tại hợp đồng dự án, các nhà đầu tư BOT gặp khó khăn trong việc trả nợ ngân hàng và tiềm ẩn nguy cơ nợ xấu”
. Để xảy ra tình trạng thua lỗ của các dự án BOT giai đoạn trước phải kể đến hai nhóm nguyên nhân sau: 1) Xuất phát từ phía cơ quan nhà nước, theo chỉ đạo của Chính phủ tại Nghị quyết số 35/NQ-CP ngày 16/5/2016 về hỗ trợ và phát triển doanh nghiệp đến năm 2020, Bộ Giao thông Vận tải và doanh nghiệp BOT thực hiện giảm giá vé cho các phương tiện lân cận trạm thu phí và giảm giá vé cho phương tiện nhóm 4, nhóm 5; chưa tăng phí theo lộ trình trong hợp đồng BOT; 2) Doanh nghiệp dự án tính toán không chính xác lưu lượng xe qua trạm thu phí. Do không lường trước được lưu lượng xe qua trạm thu phí ở một số tuyến thấp hơn so với dự báo, cộng thêm việc hình thành các tuyến đường song hành, đường ngang gần khu vực trạm thu phí, sự gia tăng các phương tiện sử dụng vé tháng/quý/năm và các phương tiện qua trạm thu phí nhiều lần trong ngày đã dẫn đến tình trạng giảm doanh thu của các dự án BOT giao thông
. Nhìn từ nguyên nhân nói trên, có thể thấy chính sách của Nhà nước là một trong những yếu tố khiến doanh thu của dự án BOT không đạt được như tính toán ban đầu và đây là điều kiện để nhà đầu tư được Nhà nước chia sẻ rủi ro theo Luật PPP. 
Như vậy, những rủi ro về mặt doanh thu tại các dự án BOT là thực tế đã tồn tại và nguyên nhân có thể đến từ những sự kiện nằm ngoài khả năng kiểm soát và chủ động của nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án. Bên cạnh đó, các dự án BOT có thời gian thu hồi vốn khá dài, có thể lên tới 16 năm hoặc hơn nhưng không được hưởng các quy định về chia sẻ phần giảm doanh thu theo Luật PPP.
Thứ ba, trách nhiệm của Nhà nước về góp vốn chưa rõ ràng và hợp lí 
Một là, thời điểm Nhà nước giải ngân nguồn vốn cam kết góp chưa thực sự hợp lí 
Khoản 3 Điều 8 Nghị định số 28/2021/NĐ-CP ngày 26/3/2021 quy định cơ chế quản lí tài chính dự án đầu tư theo phương thức đối tác công tư: “Nguồn vốn đầu tư công hỗ trợ xây dựng hạng mục công trình, hệ thống cơ sở hạ tầng chỉ được thanh toán cho khối lượng hạng mục hoàn thành đã được cơ quan kí kết hợp đồng dự án xác nhận”. Quy định này có thể hiểu, nhà đầu tư sẽ phải ứng trước vốn chủ sở hữu và vốn vay để thực hiện trước, vốn hỗ trợ của Nhà nước chỉ giải ngân khi các hạng mục công trình đó đã hoàn thành. Theo các chuyên gia
, điều này rất bất cập, bởi đã là hợp tác công tư, trách nhiệm Nhà nước và nhà đầu tư là đối ứng. Nếu nhà đầu tư giải ngân số tiền bao nhiêu thì Nhà nước cũng cần bỏ vốn góp theo tỉ lệ tương ứng để đảm bảo tính chất bình đẳng giữa các chủ thể. Bên cạnh đó, giai đoạn xây dựng cơ sở hạ tầng thường là giai đoạn tốn kém về vốn nhất và nhà đầu tư rất cần sự hỗ trợ từ phía Nhà nước. Nếu phải tự mình xoay sở thì nhà đầu tư sẽ rất vất vả khi tìm cách huy động vốn để xây dựng công trình. Thêm vào đó, việc tạm ứng vốn từ phía Nhà nước cũng đã bị bãi bỏ theo Luật PPP. Vì vậy, khi nhà đầu tư tìm đến nguồn vốn từ ngân hàng cũng gặp nhiều khó khăn về hợp đồng tín dụng do phía ngân hàng lo sợ rủi ro từ việc chậm giải ngân nguồn vốn hỗ trợ của Nhà nước. Kinh nghiệm tại một số nước như Indonesia, Hàn Quốc cho thấy việc giải ngân vốn đầu tư của Nhà nước có thể thực hiện sau khi nhà đầu tư giải ngân vốn chủ sở hữu của nhà đầu tư (không nhất thiết phải sau khi hoàn thành hạng mục của công trình dự án)
. 
Hai là, chưa có quy định về chế tài khi Nhà nước chậm trễ giải ngân vốn 

Tại một số dự án BOT giai đoạn trước, Nhà nước chưa thực hiện đúng cam kết về tiến độ giải ngân nguồn vốn. Ở dự án cao tốc Hà Nội - Hải Phòng, nội dung cam kết của Nhà nước về bố trí vốn ngân sách khoảng 17.000 tỉ đồng/47.000 tỉ đồng (tương đương 39%). Tuy vậy, đến cuối năm 2019, dự án mới được Bộ Kế hoạch và Đầu tư phân bổ khoản hỗ trợ đầu tiên từ ngân sách nhà nước trị giá 1.351 tỉ đồng hỗ trợ thanh toán chi phí giải phóng mặt bằng (được 7,9% trong tổng vốn góp của Nhà nước). Tiếp đến, dự án hầm Đèo Cả, phần vốn ngân sách Nhà nước tham gia là 5.048 tỉ đồng, tuy nhiên đến nay mới giải ngân 3.868 tỉ đồng, còn 1.180 tỉ đồng chưa được bố trí giải ngân như cam kết
… Việc Nhà nước thực hiện chậm trễ tiến độ góp vốn đã làm dấy lên bức xức của nhà đầu tư, tuy nhiên khả năng khởi kiện của nhà đầu tư là rất khó vì hợp đồng không đề cập chế tài dành cho cơ quan nhà nước. Bên cạnh đó, trước đây Nghị định số 63/2018/NĐ-CP ngày 04/5/2018 về đầu tư theo hình thức đối tác công tư quy định đầu tư theo hình thức đối tác công tư cũng không đề cập vấn đề này. Do đó, nhà đầu tư đã chịu ảnh hưởng nghiêm trọng đến hiệu quả sử dụng vốn cũng như phương án tài chính tổng thể của dự án. Mặc dù nhà đầu tư, Bộ Giao thông Vận tải, ngân hàng cho vay tín dụng đã có nhiều văn bản kiến nghị Chính phủ, Bộ, ngành nhưng đến nay sau nhiều năm tình trạng này vẫn chưa được giải quyết. Từ thực tiễn thi hành pháp luật về PPP giai đoạn trước, nhiều chuyên gia và đại diện của nhà đầu tư đã kiến nghị về việc bổ sung các chế tài cần thiết dành cho Nhà nước trong dự luật về PPP
. Tuy nhiên, cho đến thời điểm hiện tại, Luật PPP và Nghị định số 35/2021/NĐ-CP của Chính phủ ngày 29/3/2021 hướng dẫn Luật Đầu tư theo phương thức đối tác công tư chưa quy định rõ trách nhiệm của Nhà nước khi góp vốn. Trong bối cảnh Việt Nam đã gia nhập các hiệp định thương mại tự do thế hệ mới, các cam kết về đầu tư đã được nâng lên ở tầm cao, sự bình đẳng, công bằng giữa nhà đầu tư và Chính phủ nước tiếp nhận đầu tư càng được coi trọng hơn. Nếu hợp đồng không thoả thuận về trách nhiệm của Nhà nước, khi xảy ra tranh chấp, nhà đầu tư nước ngoài có thể kiện Chính phủ ra trọng tài quốc tế hoặc Toà án quốc tế. 
Thứ tư, chưa đảm bảo vị thế bình đẳng giữa các bên kí kết và thực hiện hợp đồng PPP
Một là, theo quy định tại Luật PPP, cơ quan nhà nước là bên lập hồ sơ dự án và thực hiện các thủ tục để phê duyệt dự án, trong đó có phương án tài chính. Cơ quan nhà nước cũng là bên tham gia kí kết hợp đồng, thực hiện hợp đồng và giám sát quá trình thực hiện hợp đồng. Theo quy định tại Điều 9 Luật PPP, dự án chỉ được công khai, minh bạch khi đã có quyết định chủ trương đầu tư, quyết định phê duyệt dự án PPP nên quá trình xây dựng hồ sơ dự án nói chung và phương án tài chính nói riêng đều không được công khai và không có sự tham gia của công chúng cũng như các nhà đầu tư tiềm năng. Nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án phải chịu các rủi ro trong quá trình thực hiện dự án PPP mà nguyên nhân rủi ro có thể hoàn toàn đến từ việc tính toán phương án tài chính dự báo rủi ro không phù hợp.
Hai là, Nghị định số 28/2021/NĐ-CP quy định cơ chế quản lí tài chính dự án đầu tư theo phương thức đối tác công tư xác định giá trị phần doanh thu chia sẻ sẽ do cơ quan kí kết hợp đồng dự án thực hiện, còn vai trò nhà đầu tư không được nhắc tới (khoản 2 Điều 17). Đứng từ góc độ của nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án là một bên trong hợp đồng dự án và là chủ thể thực hiện hợp đồng nên việc tham gia vào quá trình xác định doanh thu làm căn cứ để thực hiện cơ chế chia sẻ doanh thu là hoàn toàn hợp lí. Còn nhìn từ góc độ thực tiễn, doanh nghiệp dự án mới là pháp nhân thực hiện và chịu trách nhiệm toàn bộ về số phận dự án trong suốt thời gian vận hành, bao gồm từ công đoạn xây dựng, bảo đảm tài chính đến quản lý vận hành, hoàn vốn và trả nợ
. Trong khi đó, cơ quan kí kết hợp đồng dự án không trực tiếp tham gia vào quá trình vận hành dự án đầu tư nên nếu để chủ thể này xây dựng báo cáo doanh thu thực tế thì có khả năng sẽ không đầy đủ và chính xác.

Ba là, từ một số dẫn chứng trên đây có thể nhận thấy, Luật PPP đang thiết lập cho Nhà nước vị thế của người ra luật chơi, cầu thủ và trọng tài nhưng nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án chỉ giữ vị trí duy nhất là “cầu thủ”. Trong khi phương thức đối tác công tư mang bản chất là quan hệ hợp đồng giữa Nhà nước và tư nhân nên cần một cơ chế có tính bình đẳng, minh bạch thì Luật PPP lại áp đặt cơ chế còn mang nặng tính hành chính, quản lí nhà nước buộc nhà đầu tư tư nhân phải chấp nhận
. Một cơ chế như vậy có khả năng thu hút lượng nhỏ các nhà đầu tư tư nhân nhưng không thể thu hút được các nhà đầu tư nước ngoài, các nhà đầu tư có năng lực và kinh nghiệm thật sự. Trên thực tế, các nhà đầu tư dự án PPP sẽ phải tìm mọi cách để bù đắp cho các rủi ro mà mình phải gánh chịu bằng những cách thức thiếu minh bạch, gian lận hoặc thậm chí là trái pháp luật. Nói cách khác, Luật PPP có thể tạo ra môi trường đầu tư thiếu minh bạch, thiếu bình đẳng và khuyến khích các nhà đầu tư tham gia thực hiện dự án bằng “tiểu xảo” hơn là sự tính toán theo quy luật của nền kinh tế thị trường.
Bốn là, quy định về chấm dứt hợp đồng trước thời hạn chưa rõ ràng. Luật PPP quy định một trong những trường hợp được chấm dứt hợp đồng trước thời hạn là “khi một trong các bên trong hợp đồng vi phạm nghiêm trọng việc thực hiện các nghĩa vụ quy định tại hợp đồng”. Tuy nhiên “vi phạm nghiêm trọng” là loại vi phạm như thế nào thì chưa được Luật làm rõ. Đối chiếu sang Luật Thương mại năm 2005 thì chỉ có thuật ngữ “vi phạm cơ bản”. Vậy vi phạm cơ bản có tương đồng với “vi phạm nghiêm trọng” hay không? Thêm vào đó, thuật ngữ “vi phạm cơ bản” cũng chỉ được giải thích khái quát tại Luật Thương mại. Thiết nghĩ, hợp đồng dự án PPP là một loại hợp đồng có giá trị, quy mô lớn, tồn tại lâu dài, có ý nghĩa kinh tế - xã hội quan trọng, do đó việc chấm dứt hợp đồng này không thể được thực hiện một cách tuỳ tiện như các hợp đồng khác. 
Về vấn đề này, ngày 26/8/2021, Hiệp hội các nhà đầu tư công trình đường bộ Việt Nam (VARSI) có văn bản kiến nghị Thủ tướng Chính phủ tháo gỡ vướng mắc, bất cập trong các văn bản quy định pháp luật liên quan đến hoạt động đầu tư hạ tầng giao thông đường bộ theo phương thức PPP. Một trong những nội dung được VARSI đề cập là cần làm rõ “vi phạm nghiêm trọng” là loại vi phạm như thế nào để các nhà đầu tư có thể hình dung và nắm bắt được
. Nếu hợp đồng dự án PPP mà thoả thuận “mơ hồ” về cách thức chấm dứt hợp đồng trước thời hạn sẽ gây khó khăn cho cả nhà đầu tư và cơ quan Nhà nước trong quá trình thực thi. 
Thứ năm, cơ chế chia sẻ rủi ro giữa Nhà nước và nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án còn chưa đầy đủ
Cơ chế chia sẻ rủi ro giữa Nhà nước và nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án là một trong những yếu tố then chốt để đảm bảo cho sự thành công của một dự án PPP, tuy nhiên pháp luật Việt Nam hiện hành lại quy định tương đối sơ sài về nội dung này. Một số quy định về chia sẻ phần tăng, giảm doanh thu tại Điều 82 Luật PPP và Nghị định số 28/2021/NĐ-CP không phản ánh hết các cơ chế bảo đảm rủi ro mà Chính phủ cần xem xét và áp dụng đối với một dự án PPP có thể gặp phải trên thực tế. Theo đó, “các rủi ro đối với nhà đầu tư trong một dự án BOT có thể nhận thấy và thường gặp là rủi ro về mặt ngoại tệ (thiếu ngoại tệ để mua thiết bị hoặc biến động quá lớn về tỉ giá hối đoái); rủi ro về nhu cầu tiêu dùng và ổn định của doanh thu (nhu cầu của thị trường thay đổi dẫn tới doanh thu vận hành công trình BOT không đạt như tính toán ban đầu); rủi ro về mặt pháp luật và chính sách; rủi ro về chấm dứt hợp đồng BOT trước thời hạn; rủi ro về bàn giao mặt bằng chậm; rủi ro về thay đổi kế hoạch… Tương ứng với mỗi loại rủi ro như vậy, cần có những giải pháp khác nhau từ phía nhà đầu tư và đặc biệt là từ phía Chính phủ để đảm bảo công trình BOT không bị ảnh hưởng, đảm bảo dịch vụ công vẫn tiếp tục được cung cấp cho dân chúng trong mọi trường hợp”
. Tương tự như hình thức BOT, các dự án khác cũng có khả năng mang những rủi ro tương tự mà nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án có thể mắc phải.
Kinh nghiệm quốc tế đã chỉ ra rằng, các Chính phủ có thể khuyến khích sự tham gia của khối tư nhân vào các dự án PPP bằng cách giảm bớt các rủi ro thông qua biện pháp hỗ trợ Chính phủ như bảo đảm
. Bảo đảm Chính phủ là nghĩa vụ bảo đảm có giá trị cao nhất theo thoả thuận bằng văn bản ràng buộc hoặc tiềm ẩn sự ràng buộc nhằm đáp ứng những nghĩa vụ nhất định trong bản hợp đồng hoặc để bảo vệ bên thụ hưởng bảo đảm trước những rủi ro xác định nếu một số điều kiện cụ thể xảy ra
. Cơ chế bảo đảm không chỉ là Chính phủ bảo đảm cho nhà đầu tư tránh được các rủi ro mà là bảo đảm cho công trình dự án được tiếp tục sử dụng, vận hành và phát huy các mục tiêu mà chính Nhà nước đã đặt ra cho dự án tại thời điểm quyết định đầu tư
. Rủi ro với nhà đầu tư là rủi ro với chính dự án và rủi ro này hoàn toàn có thể dẫn tới các mục tiêu của dự án bị “trật bánh” hoặc không thể thực hiện được trên thực tế, dẫn tới lợi ích của các bên trong hợp đồng PPP và lợi ích xã hội không đạt được, gây lãng phí nguồn lực vật chất và thời gian.
2. Một số giải pháp nhằm tháo gỡ những vướng mắc và tồn tại của pháp luật về đầu tư theo phương thức đối tác công tư
Từ một số dẫn chứng và phân tích thực trạng trên đây, các tác giả đề xuất một số giải pháp nhằm tháo gỡ những vướng mắc và tồn tại của pháp luật về đầu tư theo phương thức đối tác công tư như sau:
Thứ nhất, rà soát và hoàn thiện tổng thể các quy định pháp luật liên quan đến phương thức PPP
Một là, đầu tư theo phương thức PPP có liên quan và gắn bó mật thiết với nhiều quy định trong các lĩnh vực khác như: đất đai, quy hoạch, đấu thầu, xây dựng và quản lí ngân sách nhà nước. Các quy định pháp lí điều chỉnh hoạt động đầu tư PPP nằm rải rác ở nhiều văn bản quy phạm pháp luật chuyên ngành khác nhau mà không chỉ giới hạn ở Luật PPP. Do đó, tính đồng bộ, thống nhất giữa Luật PPP và các văn bản luật chuyên ngành khác là hết sức cần thiết để đảm bảo quá trình chuẩn bị đầu tư, đấu thầu, triển khai thi công xây dựng, vận hành dự án và chuyển giao được thuận lợi, hiệu quả, bám sát các mục tiêu đầu tư mà Nhà nước và các bên liên quan đặt ra.
Hai là, trên cơ sở rà soát, cơ quan nhà nước có thẩm quyền đưa ra các sửa đổi và điều chỉnh một cách phù hợp và cần thiết để đồng bộ hóa các quy định. Việc sửa đổi và điều chỉnh đó theo các nguyên tắc ưu tiên, lấy lợi ích cộng đồng và mục tiêu lâu dài làm điều kiện tiên quyết nhằm xác định phương châm làm việc khi có các vướng mắc về thứ tự ưu tiên, xung đột với các dự án khác hoặc vấn đề khác mà luật chuyên ngành điều chỉnh.
Ba là, bên cạnh việc khắc phục các vướng mắc và tồn tại như đã đề cập tại mục 1, cơ quan nhà nước cần tổ chức thu thập và lấy ý kiến rộng rãi từ cộng đồng nhà đầu tư trong và ngoài nước, các đối tượng có liên quan, các chuyên gia trong nước và quốc tế để phát hiện các khiếm khuyết có tính hệ thống và kĩ thuật, từ đó thiết kế lại các quy định phù hợp hơn.
Thứ hai, thiết kế vị thế bình đẳng hơn giữa các bên kí kết và thực hiện hợp đồng
Một là, việc xây dựng phương án tài chính, thiết kế cơ sở và thiết kế kĩ thuật của công trình dự án nên cho phép sự tham gia của các đơn vị tư vấn có kinh nghiệm trong và ngoài nước thông qua cơ chế đấu thầu rộng rãi, tương tự như đấu thầu lựa chọn đầu tư thực hiện dự án. Phương án tài chính của dự án và các điều kiện thực hiện dự án cần được công khai, minh bạch thông qua công bố rộng rãi và tiếp nhận ý kiến góp ý từ cộng đồng các nhà đầu tư và đối tượng có liên quan.
Hai là, Luật PPP cần thiết kế lại để đảm bảo nhà đầu tư chỉ chịu trách nhiệm pháp lí đối với các hành vi làm trái cam kết đã quy định tại hợp đồng. Nhà đầu tư không phải chịu các trách nhiệm pháp lí do đã thực hiện đúng phương án tài chính và điều kiện quy định tại hồ sơ mời thầu. Thực tiễn đã chỉ ra rằng, trong nhiều trường hợp, cơ quan Kiểm toán Nhà nước vào kiểm tra quá trình thực hiện dự án và đưa ra các kết luận về sai phạm, cho dù nhà đầu tư và nhà thầu đã thực hiện theo đúng hồ sơ dự thầu và quy định của hợp đồng. Việc nhà đầu tư, nhà thầu phải chịu trách nhiệm từ các nội dung không xuất phát từ tính toán và hành động của mình tạo nên rủi ro pháp luật hệ trọng, làm mất tính hấp dẫn của phương thức đầu tư này.
Ba là, cần thiết phải có thêm chế định và cơ chế giám sát quá trình thực hiện hợp đồng của các bên thứ ba độc lập. Cơ chế này có thể thực hiện thông qua một Ban quản lí hợp đồng với sự tham gia của đại diện các bên kí kết hợp đồng, chuyên gia kiểm toán, luật sư có kinh nghiệm trong lĩnh vực chuyên ngành. Ban quản lí hợp đồng này có thẩm quyền và vị trí độc lập với các bên và có quyền đưa ra các ý kiến phản biện, đánh giá và đề xuất cần thiết về các vấn đề kĩ thuật, tiến độ, tài chính và tranh chấp phát sinh trong quá trình thi công xây dựng và vận hành dự án.
Thứ ba, thiết kế lại toàn bộ hệ thống về đảm bảo rủi ro
Một là, Luật PPP hiện hành có rất ít quy định về cơ chế đảm bảo rủi ro cho nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án. Do đó, cần thiết phải thiết kế và xây dựng lại chế định về nội dung này một cách phù hợp, trong đó xác định các rủi ro tương ứng với mỗi loại hợp đồng, thời điểm chịu rủi ro và phân chia trách nhiệm gánh chịu rủi ro của mỗi bên cũng như cơ chế đảm bảo phòng tránh rủi ro mà Nhà nước đưa ra cho nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án.
Hai là, sự bảo đảm từ phía Nhà nước là cần thiết thông qua cơ chế đặc thù hoặc các hình thức bảo lãnh Chính phủ. Sự bảo đảm đó được thiết kế phù hợp với các đặc trưng của mỗi loại hợp đồng PPP, có khả năng thu hút các nhà đầu tư trong và ngoài nước để tạo nên một sân chơi bình đẳng, minh bạch.
Ba là, trong số các rủi ro xảy ra đối với nhà đầu tư, các rủi ro liên quan đến sự chậm trễ về bàn giao mặt bằng là đáng kể và cần thiết phải có sự điều chỉnh cơ chế pháp lí một cách phù hợp. Với các quy định pháp luật hiện hành, hạng mục về giải phóng mặt bằng đang là một cấu phần của dự án PPP nên dẫn tới thời gian chuẩn bị khởi công của dự án bị kéo dài, kéo theo sự thay đổi về các chỉ số tính toán trượt giá, chi phí nhân công và chi phí huy động máy móc, thiết bị, giá nguyên vật liệu đầu vào của công trình xây dựng. Do vậy, một trong số những biện pháp phòng tránh rủi ro cho nhà đầu tư là tách toàn bộ cấu phần về mặt bằng thành một tiểu dự án và Nhà nước trực tiếp thực hiện trước. Sau khi có đầy đủ mặt bằng để bàn giao, Nhà nước mới thực hiện việc đấu thầu lựa chọn nhà đầu tư. Phương án tài chính đưa ra trong hồ sơ mời thầu cần cập nhật chính xác đến thời điểm đã hoàn thành giải phóng mặt bằng và sẵn sàng bàn giao để đảm bảo tính chính xác, cập nhật và phản ánh đúng bối cảnh thị trường và các rủi ro mà các bên có thể tính toán, dự liệu khi tham gia kí kết hợp đồng PPP.
Qua một số phân tích và dẫn chứng trên đây đã chỉ ra rằng, hệ thống pháp luật về PPP hiện hành của Việt Nam vẫn còn nhiều điểm chưa thực sự tương thích với nhu cầu của thị trường và các thông lệ quốc tế nên cần có sự thay đổi, điều chỉnh để phù hợp và hiệu quả hơn, đáp ứng các đòi hỏi về nguồn vốn cho đầu tư, phát triển cơ sở hạ tầng. Các giải pháp đề xuất có tính căn cơ, đi sâu vào bản chất của vấn đề tồn tại và giải quyết các bài toán có tính chiến lược, lâu dài của hoạt động đầu tư theo phương thức PPP. Chỉ có sự thay đổi và điều chỉnh như vậy mới có khả năng tạo ra sự hấp dẫn cần thiết để huy động sự tham gia của các nhà đầu tư tư nhân, cũng như phản ánh đúng các quy luật của nền kinh tế thị trường và một lĩnh vực đầu tư đặc thù như PPP./.
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(tiếp theo trang 103)

sau vụ TTKT cũng tạo ra nguy cơ đe doạ những đối thủ cạnh tranh khác, tác động đến cục diện cạnh tranh trên thị trường, kéo theo những hiệu ứng hạn chế cạnh tranh và làm cho mức độ “hoàn hảo” của cạnh tranh cũng bị giảm sút. Việc kiểm soát TTKT là điều cần thiết và cần phải đi đôi với việc xây dựng hoàn thiện cơ chế điều tra và xử lí vi phạm quy định về TTKT. Những điểm hạn chế đã được nêu ra cần được xem xét, bổ sung và hoàn thiện nhằm đảm bảo tính hiệu quả của hoạt động kiểm soát TTKT và phát huy những tác động tích cực đối với cạnh tranh./. 
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