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DỰ ÁN NGHIÊN CỨU, ĐÁNH GIÁ VÀ PHÂN TÍCH USAID 
(LEAP III)

GÓP Ý VỀ DỰ THẢO NGHỊ ĐỊNH QUY ĐỊNH CHI TIẾT VÀ HƯỚNG DẪN THI HÀNH MỘT SỐ ĐIỀU CỦA LUẬT ĐẦU TƯ THEO PHƯƠNG THỨC ĐỐI TÁC CÔNG TƯ


I. GÓP Ý CHUNG
Luật Đầu tư theo Phương thức đối tác công tư (Luật PPP) số 64/2020/QH14 được Quốc hội Việt Nam ban hành vào ngày 18/06/2020, có hiệu lực từ ngày 01/01/2021. Nhằm tạo điều kiện để Luật PPP được thực thi một cách có hiệu quả, Bộ Kế hoạch và Đầu tư tiến hành soạn thảo hai Nghị định:
· Nghị định quy định chi tiết một số điều của Luật Đầu tư theo Phương thức đối tác công tư (Nghị định chung)
· Nghị định quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Đầu tư theo Phương thức đối tác công tư về lựa chọn nhà đầu tư (Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư).
Dự án LEAP III đã tiến hành xem xét để đánh giá Dự thảo Nghị định từ phương diện tạo thuận lợi cho các cơ quan nhà nước có thẩm quyền (CQNNCTQ) và các nhà đầu tư trong quá trình chuẩn bị, mua sắm và thực hiện PPP ở Việt Nam hay không. Theo ý kiến của chúng tôi, Nghị định cần:
· Đưa ra các thủ tục và quy trình rõ ràng nhằm hướng dẫn các CQNNCTQ và nhà đầu tư thực hiện tất cả các nhiệm vụ trong quá trình thực hiện dự án PPP theo quy định của Luật PPP. Các thủ tục phải cụ thể, rõ ràng và khả thi. Quan trọng hơn, các thủ tục không được tạo ra những trở ngại hành chính cho cả CQNNCTQ và các nhà đầu tư;
· Thúc đẩy tính minh bạch và cạnh tranh trong quá trình lựa chọn nhà đầu tư, và;
· Tuân thủ nguyên tắc chính trong Luật PPP là việc quản lý các dự án PPP phải dựa trên kết quả đầu ra. 
Chúng tôi hiểu rằng những vấn đề tài chính của dự án PPP sẽ được quy định bởi một Nghị định khác do Bộ Tài chính soạn thảo. Do đó, chúng tôi không đưa ra bình luận về các vấn đề tài chính của dự án PPP. Ví dụ, thủ tục để thu xếp nguồn vốn đầu tư công cho các dự án PPP không được quy định rõ ràng trong Nghị định chung. Nhìn dự thảo nghị định bám sát nội dung của Luật và đưa ra hướng dẫn hữu ích, thực tế để triển khai dự án PPP tại Việt Nam. Tuy nhiên chúng tôi nhận thấy có một số hạn chế nhất định như sau: 
· Một số thủ tục sẽ khó được thực hiện: Chẳng hạn như việc xác định hàng hóa được sản xuất trong nước ở giai đoạn đấu thầu.
· Thiếu một số thủ tục quan trọng, đặc biệt là các thủ tục gây tranh cãi liên quan đến hoạt động của dự án PPP. Ví dụ, không có bất kỳ điều khoản nào liên quan đến thanh tra (kiểm toán) vốn Nhà nước trong dự án PPP (Điều 84 và 85 Luật PPP), chia sẻ doanh thu (Điều 82 Luật PPP).
· Thiếu các quy trình rõ ràng dành cho các dự án do nhà đầu tư đề xuất: Nghị định chung không quy định rõ quy trình mời nhiều nhà đầu tư nộp hồ sơ đề xuất dự án. Ngoài ra, không có quy trình rõ ràng về việc nhà đầu tư trúng thầu sẽ hoàn trả chi phí chuẩn bị dự án như thế nào. Điều quan trọng là phải nêu rõ cách thức xác định chi phí hợp lý mà nhà đầu tư trúng thầu phải hoàn trả.
· Dự thảo Nghị định hiện tại không bao gồm một số khía cạnh quan trọng của PPP:
· Thúc đẩy cơ hội đầu tư đối với các dự án PPP cho các nhà đầu tư: Dự thảo Nghị định không yêu cầu các CQNNCTQ phải công bố các dự án PPP tiềm năng một cách có hệ thống, chẳng hạn như thông qua một cổng thông tin tập trung thuộc sự quản lý của khu vực công, nơi mà các nhà đầu tư có thể tìm thấy các cơ hội tiềm năng trước khi quá trình đấu thầu bắt đầu. 
· Hỗ trợ của Chính phủ đối với PPP: Luật PPP (Chương VII) đưa ra một số ưu đãi và hỗ trợ do Chính phủ cung cấp. Tuy nhiên, dự thảo Nghị định không nêu rõ tiêu chí và thủ tục áp dụng.
II. GÓP Ý CỤ THỂ
	Điều
	Khoản
	Góp ý

	Điều 23 Nghị định chung
	Đơn vị chuẩn bị dự án tổ chức lập báo cáo nghiên cứu khả thi theo quy định tại Điều 19 Luật Đầu tư theo phương thức đối tác công tư và Hướng dẫn số 01 Phụ lục III Nghị định này
	Báo cáo nghiên cứu khả thi không yêu cầu phải thăm dò thị trường. Thăm dò thị trường là rất quan trọng để xác định xem các nhà đầu tư tư nhân có quan tâm đến dự án hay không và dự án  PPP có khả năng thành công hay không. Nếu không thăm dò thị trường, CQNNCTQ có thể sẽ dành nhiều sự quan tâm cho các dự án không thật sự hấp dẫn thị trường, do đó, không thể chọn được nhà đầu tư có năng lực. Những kết quả đầu ra xuất phát từ thị trường sẽ giúp thúc đẩy khả năng thương mại và khả năng được ngân hàng bảo lãnh của dự án, đây phải là một phần của quá trình chuẩn bị dự án.
Điều 12 của Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư không phù hợp với những thông lệ quốc tế tốt nhất. Hơn nữa, mục tiêu của việc thăm dò thị trường được thực hiện tại Điều 12 của Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư không phải để xác nhận tính khả thi về mặt thương mại và phát triển cấu trúc dự án.

	Điều 12 Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư 
	1. Đăng tải thông báo mời quan tâm
a) Đăng tải thông báo mời quan tâm
Trong quá trình lập báo cáo nghiên cứu khả thi của dự án, đơn vị chuẩn bị dự án đăng tải thông báo mời quan tâm trên Hệ thống mạng đấu thầu quốc gia để khảo sát sự quan tâm của nhà đầu tư.
Ngoài trách nhiệm đăng tải thông tin tại điểm a khoản này, đơn vị chuẩn bị dự án có trách nhiệm đăng tải thông báo mời quan tâm lên trang thông tin điện tử hoặc tờ báo bằng tiếng Anh được phát hành tại Việt Nam đối với tất cả các dự án, trừ trường hợp quy định tại khoản 3 Điều 31 của Luật Đầu tư theo phương thức PPP.
c) Nội dung thông báo mời quan tâm bao gồm:
- Thông tin dự án tại quyết định chủ trương đầu tư của dự án theo quy định tại khoản 1 Điều 17 Luật Đầu tư theo phương thức PPP;
- Tên đơn vị chuẩn dự án, thời gian tổ chức lấy ý kiến khảo sát của các nhà đầu tư;
- Thời hạn để nhà đầu tư nộp văn bản đăng ký quan tâm thực hiện dự án;
- Các thông tin khác (nếu cần thiết).
2. Nộp văn bản đăng ký quan tâm thực hiện dự án
a) Nhà đầu tư quan tâm nộp văn bản đăng ký quan tâm thực hiện dự án tới đơn vị chuẩn bị dự án theo quy định tại khoản 1 Điều này. 
b) Hết thời hạn đăng ký quan tâm thực hiện dự án, đơn vị chuẩn bị dự án tổ chức trao đổi về các nội dung dự kiến của báo cáo nghiên cứu khả thi, nhu cầu thực hiện dự án với các nhà đầu tư nộp văn bản đăng ký quan tâm.
	Ngoài các góp ý trên, việc này có thể không hiệu quả để xác định mức độ quan tâm của thị trường. Việc yêu cầu nhà đầu tư nộp văn bản đăng ký quan tâm thực hiện dự án trước khi đấu thầu là khác với thông lệ quốc tế. Các nhà đầu tư nước ngoài sẽ không quen với quy trình này và họ không được khuyến khích nộp văn bản đăng ký quan tâm thực hiện dự án như vậy. Do đó, các CQNNCTQ có thể không nhận được những thông tin đầy đủ về sự quan tâm của thị trường đối với dự án nếu nhà đầu tư nước ngoài không nộp văn bản đăng ký quan tâm thực hiện dự án.
Ngoài ra, việc đăng tin trên một tờ báo địa phương là không đủ. Chúng tôi khuyến nghị Bộ KH&ĐT xây dựng một cổng thông tin để công bố các dự án tiềm năng cho các nhà đầu tư.
Chúng tôi khuyến nghị rằng những nội dung này nên tuân theo thông lệ quốc tế tốt nhất, nơi mà những chuyên gia tư vấn dự án có thể thực hiện thăm dò thị trường thông qua các cuộc hội thảo, hội nghị, các cuộc họp cá nhân với các nhà đầu tư, bên cho vay và các bên liên quan chính.


	Điều 29 Nghị định chung 
	Căn cứ nội dung cơ bản của hợp đồng dự án PPP quy định tại Điều 47 Luật Đầu tư theo phương thức đối tác công tư và Hướng dẫn lập hợp đồng dự án PPP tại Phụ lục IV ban hành kèm theo Nghị định này, bộ, cơ quan ngang bộ hướng dẫn chi tiết mẫu hợp đồng dự án phù hợp với yêu cầu thực hiện dự án của ngành, lĩnh vực mình quản lý.
	Không có Phụ lục hướng dẫn chi tiết mẫu Hợp đồng PPP.


	Điều 30 Nghị định chung
	1. Một trong các bên hợp đồng có văn bản đề nghị thỏa thuận chấm dứt hợp đồng dự án PPP trước thời hạn, trong đó nêu rõ trường hợp được chấm dứt trước thời hạn theo quy định tại khoản 2 Điều 52 Luật Đầu tư theo phương thức đối tác công tư và hợp đồng dự án.
2. Các bên tổ chức thỏa thuận điều kiện chấm dứt hợp đồng dự án trước thời hạn, bao gồm:
	Theo thông lệ quốc tế, quy trình và cách thức tính toán bồi thường trong trường hợp chấm dứt hợp đồng trước thời hạn nên được quy định trong hợp đồng PPP và được ban hành trong giai đoạn đấu thầu. Tuy nhiên, nội dung Điều 30 của Dự thảo Nghị định chung có thể gây nhầm lẫn rằng thỏa thuận sẽ được thực hiện sau khi có thông báo chấm dứt hợp đồng trước thời hạn từ một trong hai bên tham gia hợp đồng PPP.

	Điều 63 Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư 
	Cơ quan ký kết hợp đồng dự án PPP phối hợp với bên cho vay xác định và giao cho nhà đầu tư có năng lực, kinh nghiệm thực hiện ngay dự án để đảm bảo tính liên tục trong quá trình thực hiện dự án theo quy định tại điểm a khoản 4 Điều 52 của Luật Đầu tư theo phương thức PPP
	Điều 63 không quy định các thủ tục cụ thể để ký hợp đồng trực tiếp cho nhà đầu tư thay thế. “Phối hợp” là từ quá chung chung. Không rõ ai sẽ đề xuất nhà đầu tư thay thế và ai có quyền cuối cùng trong việc lựa chọn nhà đầu tư để ký hợp đồng trực tiếp. Chúng tôi khuyến nghị rằng bên cho vay có quyền đề xuất nhà đầu tư để CQNNCTQ phê duyệt. Nếu nhà đầu tư được đề xuất có đủ kinh nghiệm và năng lực cần thiết, CQNNCTQ nên chấp nhận đề xuất đó.

	Điều 31 Nghị định chung 
	đ) Xuất hiện hành vi gian lận doanh thu thu được từ người sử dụng trong các hợp đồng áp dụng cơ chế thu phí từ người sử dụng hoặc gian lận khối lượng sản phẩm, dịch vụ công cung cấp trong các hợp đồng áp dụng cơ chế nhà nước thanh toán nhằm thu lợi bất chính.
	Việc xác định hành vi “gian lận doanh thu” chỉ có ý nghĩa đối với các dự án áp dụng cơ chế chia sẻ doanh thu. Đối với các dự án khác, doanh thu thuộc về doanh nghiệp dự án nên việc điều tra doanh thu thực tế là không hợp lý.

	Điều 32 Nghị định chung
	Nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án có quyền chấm dứt hợp đồng PPP trước thời hạn trong trường hợp cơ quan ký kết hợp đồng vi phạm nghiêm trọng việc thực hiện các nghĩa vụ quy định tại hợp đồng theo quy định tại điểm đ khoản 2 Điều 52 Luật đầu tư theo phương thức đối tác công tư, bao gồm:
1. Chậm trễ trong việc hỗ trợ nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án nhận được các giấy phép cần thiết để triển khai dự án và không thực hiện các biện pháp khắc phục theo quy định tại hợp đồng.
2. Chậm trễ thực hiện nghĩa vụ bồi thường, giải phóng mặt bằng, hỗ trợ, tái định cư và không thực hiện các biện pháp khắc phục theo quy định tại hợp đồng.
3. Chậm trễ thực hiện nghĩa vụ thanh toán phần vốn hỗ trợ xây dựng công trình, hệ thống cơ sở hạ tầng, phần vốn thanh toán cho doanh nghiệp dự án PPP cung cấp sản phẩm, dịch vụ công và không thực hiện các biện pháp khắc phục theo quy định tại hợp đồng.
4. Xuất hiện hành vi cản trở việc thực hiện các nghĩa vụ hợp đồng của nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án dẫn đến kết quả nhà đầu tư, doanh nghiệp dự án không hoàn thành được các nghĩa vụ hợp đồng.
5. Tỷ lệ giữa giá trị phạt hợp đồng và giá hợp đồng vượt hạn mức cho phép quy định tại hợp đồng.
6. Các trường hợp khác theo quy định tại hợp đồng
	Nhà đầu tư có quyền chấm dứt hợp đồng PPP trước thời hạn trong trường hợp nhà đầu tư không thể cung cấp sản phẩm, dịch vụ theo đúng kế hoạch kinh doanh do những thay đổi về quy định, chính sách ảnh hưởng nghiêm trọng đến hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp dự án.

	Điều 4 Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư
	Nhà đầu tư cam kết sử dụng hàng hóa, vật tư, vật liệu, thiết bị trong nước có giá trị chiếm tỷ lệ từ [25]% tổng mức đầu tư của dự án trở lên khi tham gia lựa chọn nhà đầu tư quốc tế theo quy định tại khoản 2 Điều 31 Luật Đầu tư theo phương thức PPP. Nhà đầu tư thuộc đối tượng ưu đãi này được hưởng mức ưu đãi 3% khi đánh giá hồ sơ dự thầu.
Hàng hóa, vật tư, vật liệu, thiết bị trong nước nhà đầu tư cam kết sử dụng được hưởng ưu đãi khi nhà đầu tư chứng minh được hàng hóa đó có chi phí sản xuất trong nước chiếm tỷ lệ từ [75]% trở lên trong giá hàng hóa, vật tư, vật liệu, thiết bị. 
	Tại thời điểm đấu thầu, chủ đầu tư rất khó đưa ra được bằng chứng 75% chi phí sản xuất sản phẩm được sản xuất tại Việt Nam.
· Thứ nhất, ở giai đoạn đấu thầu, chủ đầu tư chưa thể xác định được nhà cung cấp.
· Thứ hai, ngay cả khi nhà thầu có thể xác định được nhà cung cấp, nhà thầu không thể đảm bảo khi sản phẩm được giao, các nhà sản xuất vẫn giữ nguyên cơ cấu chi phí.
Cơ chế này khó thực hiện trên thực tế. Dự thảo Nghị định không nêu rõ các biện pháp áp dụng khi nhà đầu tư trúng thầu nhờ áp dụng các ưu đãi khi tham gia đấu thầu nhưng không thực hiện đúng cam kết trong quá trình thực hiện. Các CQNNCTQ có thể chấm dứt hợp đồng không? Giải pháp nào nếu nhà đầu tư tư nhân có lý do chính đáng (ví dụ: lý do bất khả kháng) để giải thích cho việc không sử dụng hàng hóa trong nước?

	Điều 20 (2.a) Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư

	2. Tiêu chuẩn và phương pháp đánh giá về mặt kỹ thuật:
a) Căn cứ quy mô, tính chất và loại hợp đồng dự án cụ thể, tiêu chuẩn đánh giá về mặt kỹ thuật, bao gồm:
- Độ chính xác về mặt kỹ thuật (tiêu chuẩn về yêu cầu kỹ thuật tối thiểu, công suất, hiệu suất);
- Chất lượng sản phẩm, dịch vụ công;
- Khả thi về mặt vận hành, quản lý, kinh doanh, bảo trì, bảo dưỡng;
- Tiêu chuẩn về môi trường và an toàn;
- Tiềm năng phát triển kinh tế - xã hội;
- Tiêu chuẩn kỹ thuật khác (nếu cần thiết).	
	Rất khó có thể đánh giá tiềm năng phát triển kinh tế - xã hội được thể hiện trong hồ sơ dự thầu. Lợi ích kinh tế - xã hội được tạo ra từ dự án, không phải từ chủ đầu tư. Nhà đầu tư có nghĩa vụ cung cấp các dịch vụ hoặc sản phẩm cơ sở hạ tầng mang lại lợi ích mà các CQNNCTQ mong đợi. Vì vậy, tiêu chí này là không rõ ràng để có thể đánh giá chính xác.

	Điều 20 (3.a) Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư
	3. Tiêu chuẩn và phương pháp đánh giá về tài chính – thương mại
a) Tiêu chuẩn đánh giá về tài chính – thương mại 
Căn cứ quy mô, tính chất và loại hợp đồng dự án cụ thể, tiêu chuẩn đánh giá về tài chính – thương mại bao gồm:
- Giá trị hiện tại của giá, phí sản phẩm, dịch vụ công;
	Điều quan trọng là phải đánh giá được tỷ lệ tăng giá mà chủ đầu tư đề xuất. Một số nhà đầu tư có thể đề xuất mức giá dự thầu thấp để giành được được dự án, nhưng sau đó lại có tỷ lệ điều chỉnh tăng giá cao hơn trong suốt vòng đời của dự án PPP.

	Điều 20 (3.a) Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư
	- Tính khả thi về mặt tài chính – thương mại (bao gồm tính phù hợp của chi phí cho hoạt động thiết kế và xây dựng, chi phí vận hành, quản lý, kinh doanh, bảo trì, bảo dưỡng);
- Tính hợp lý của các thỏa thuận tài chính được đề xuất;
- Mức độ chấp thuận các điều khoản hợp đồng được đề xuất liên quan đến việc phân bổ rủi ro hoặc các khoản bồi thường;
	Theo thông lệ quốc tế, các tiêu chí này thường thuộc nội dung đánh giá về mặt kỹ thuật. Việc đánh giá về tài chính chỉ tập trung vào các chỉ số được sử dụng để xếp hạng các nhà thầu.
Nội dung đánh giá hồ sơ dự thầu về mặt tài chính không thể hiện được cách thức đánh giá việc sử dụng các hàng hóa trong nước.

	Điều 22 (2.a) Nghị định về lựa chọn nhà đầu tư
	a) Hồ sơ mời thầu được phát hành cho các nhà đầu tư có tên trong danh sách ngắn đối với dự án phải áp dụng sơ tuyển. Trường hợp không áp dụng sơ tuyển, hồ sơ mời thầu được phát hành rộng rãi cho các nhà đầu tư tham gia lựa chọn nhà đầu tư. Đối với nhà đầu tư liên danh, chỉ cần một thành viên trong liên danh mua hồ sơ mời thầu.
	Nghị định cần nêu rõ cách thức công bố: công bố ở đâu, công bố bao nhiêu lần,…
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