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TÓM TẮT
Chỉ định nhà đầu tư thay thế khi chấm dứt hợp đồng PPP trước hạn là một quy định mới của Luật
Đầu tư theo phương thức đối tác công tư 2020. Với bản chất là một hình thức lựa chọn nhà đầu tư
không được công chúng ủng hộ, quy định mới này của Luật đặt ra nhiều nghi vấn về tính hợp lý,
tính minh bạch và tính hiệu quả. Liệu rằng có hợp lý hay không khi pháp luật cho phép sử dụng
hình thức chỉ định nhà đầu tư để tìm kiếm nhà đầu tư thay thế. Và liệu rằng khi sử dụng hình thức
này, việc lựa chọn nhà đầu tư có được diễn ra một cách minh bạch và đảm bảo tìm kiếm được nhà
đầu tư phù hợp nhất cho dự án. Để làm rõ những nghi vấn trên, bài viết sẽ phân tích quy định của
Luật Đầu tư theo phương thức đối tác công tư 2020 liên quan đến việc chỉ định nhà đầu tư thay
thế, so sánh với quy định tương tự trong pháp luật của một số quốc gia trên thế giới và khuyến
nghị của UNCITRAL. Trên cơ sở đó, bài viết sẽ lần lượt đưa ra đánh giá về tính hợp lý, tínhminh bạch
và tính hiệu quả của quy định về việc chỉ định nhà đầu tư thay thế cũng như đề xuất một số quan
điểm cá nhân liên quan đến vấn đề này. Đặc biệt, bài viết sẽ nhấn mạnh vai trò của bên cho vay -
một chủ thể đặc biệt xuất hiện trong quy trình chỉ định nhà đầu tư thay thế - đối với việc đảm bảo
tính hợp lý, minh bạch và hiệu quả của hoạt động chỉ định nhà đầu tư.
Từ khoá: chỉ định nhà đầu tư, chấm dứt trước thời hạn, hợp đồng PPP

GIỚI THIỆU
Đầu tư theo phương thức đối tác công tư (PPP) đã
không còn là phương thức đầu tư xa lạ ở Việt Nam.
Trong hơn 10 năm chính thức áp dụng phương thức
này, nhiều kết quả tích cực đã được ghi nhận, nhưng
cùng với đó là không ít vấn đề bất cập đã được chỉ
ra. Một trong số những bất cập đó liên quan đến việc
chỉ định nhà đầu tư (sau đây viết tắt là chỉ định NĐT)
thực hiện dự án.
Chỉ địnhNĐT chưa bao giờ làmột hình thức lựa chọn
NĐT được ủng hộ mạnh mẽ, nhưng lại là hình thức
được sử dụng phổ biến ở một số khu vực trên thế
giới 1. Tương tự, ở Việt Nam, thời gian đầu triển khai
mô hình PPP cũng là khoảng thời gian mà số lượng
dự án được chỉ định NĐT chiếm tỷ lệ đáng kểa 2. Mặc
dù phía Nhà nước đã đưa ra lý do để giải thích cho
hiện tượng nàyb 3, nhưng dư luận không ngừng đặt ra
nghi vấn về việc có “thỏa thuận ngầm” giữa cơ quan

aTheo thống kê, trong khoảng thời gian trước khi Luật Đầu tư
theo phương thức đối tác công tư 2020 ra đời, tỷ lệ dự án PPP được
chỉ định NĐT chiếm khoảng 51% tổng số dự án được triển khai.

bVề phía cơ quan có thẩm quyền, cơ quan này giải thích rằng lý
do dự án được chỉ định NĐT là vì thực tế chỉ có 01 NĐT tham gia
dự thầu. Tuy nhiên, nguyên nhân gốc rễ của tình trạng trên, theo cơ
quan thanh tra, là do cơ quan có thẩm quyền đã vi phạm quy định
về công khai thông tin dự án PPP dẫn đến các NĐT không tiếp cận
được dự án để nộp hồ sơ dự thầu.

có thẩm quyền và NĐT được chỉ định, thậm chí tồn
tại “lợi ích nhóm” trong các dự án PPP4.
Sau nhiều quan điểm trái chiều trong quá trình xây
dựng văn bản Luật điều chỉnhmôhình PPP,một điểm
tích cực của Luật Đầu tư theo phương thức đối tác
công tư năm 2020 (sau đây viết tắt là Luật PPP 2020)
đó là thu hẹp chỉ còn 02 trường hợp được chỉ định
NĐTc [5, Khoản 1Điều 39] [6, Khoản 3Điều 9]. Một
trong số đó là trườnghợp cầnphải lựa chọnngayNĐT
thay thế để đảm bảo tính liên tục của dự án [ 5, Điểm
b Khoản 1 Điều 39].
Trường hợp chỉ định NĐT trên có thể được hiểu một
cách khái quát rằng, khi hợp đồng dự án PPP vì một
lý do nào đó bị chấm dứt trước thời hạnd [5, Khoản 2
Điều 52], phía đối tác công phải tìm kiếm một NĐT

cTrước khi Luật PPP 2020 ra đời, việc lựa chọn NĐT dự án PPP
được thực hiện theo quy định của pháp luật đấu thầu. Theo đó, có 03
trường hợp được phép chỉ định NĐT.

dHợp đồng PPP bị chấm dứt trước thời hạn trong những trường
hợp sau: (i) dự án bị ảnh hưởng bởi sự kiện bất khả kháng mà không
thể tiếp tục thực hiện hợp đồng; (ii) vì lợi ích quốc gia; bảo đảm yêu
cầu về quốc phòng, an ninh; bảo vệ bí mật nhà nước; (iii) doanh
nghiệp dự án mất khả năng thanh toán; (iv) một trong các bên vi
phạm nghiêm trọng nghĩa vụ hợp đồng; (v) hoàn cảnh thay đổi cơ
bản và các bên thỏa thuận chấm dứt hợp đồng. Trong đó, trường
hợp thứ (iii) và (iv) là những trường hợpmà dự án PPP cần tìm kiếm
NĐT thay thế. Riêng đối với những trường hợp còn lại, thông thường
dự án PPP sẽ bị chấm dứt hẳn và phía Nhà nước sẽ tìm kiếm phương
án khác để giải quyết phần dự án còn dang dở.

Trích dẫn bài báo này: Như C T T. Chỉ định nhà đầu tư thay thế khi chấm dứt hợp đồng PPP trước
hạn - một số đánh giá về tính hợp lý, minh bạch và hiệu quả. Sci. Tech. Dev. J. - Eco. Law Manag.;
6(1):2257-2264.
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khác thay thế cho NĐT đã bị chấm dứt hợp đồng để
tiếp tục thực hiện phần dự án còn dang dở. Và việc
tìm kiếm NĐTmới sẽ được tiến hành theo hình thức
chỉ định NĐT, bởi đây được xem là tình huống cấp
bách nhằm đảm bảo tính liên tục của dự án. Đặc biệt,
việc tìm kiếmNĐTmới sẽ có sự tham gia củamột bên
thứ ba – bên cho vay – xuất phát từmột loại quyền đặc
biệt đã được thiết lập từ trước, đó là “quyền can thiệp”
(step-in right) [5, Điểm a Khoản 4 Điều 52].
Thực tế, quy định về việc cho phép chỉ địnhNĐT thay
thế khi hợp đồng PPP bị chấm dứt trước hạn là một
quy định đang tồn tại trong pháp luật của nhiều quốc
gia trên thế giới. Thế nhưng, vẫn còn nghi vấn về việc
liệu rằng có thực sự hợp lý hay không khi chấp nhận
bỏ qua các hình thức lựa chọn NĐT minh bạch khác
để quyết định sử dụng hình thức chỉ định NĐT. Đồng
thời, liệu rằng khi sử dụng hình thức này, tính minh
bạch và hiệu quả - các yêu cầu cơ bản của việc lựa chọn
NĐT - có được đảm bảo hay không.
Để làm rõ những nghi vấn trên, bài viết sẽ tập trung
phân tích và thảo luận ba vấn đề, đó là tính hợp lý, tính
minh bạch và tính hiệu quả của việc chỉ định NĐT
thay thế khi hợpđồngPPPbị chấmdứt trước thời hạn.
Trong quá trình phân tích và thảo luận các vấn đề trên,
bài viết sẽ nhấnmạnh vai trò của một chủ thể đặc biệt
- bên cho vay - trong việc đảm bảo tính hợp lý, tính
minh bạch và tính hiệu quả của việc chỉ định NĐT
thay thế.

CƠ SỞ LÝ THUYẾT VÀ PHƯƠNG
PHÁP NGHIÊN CỨU
Theo Lý thuyết các bên liên quan (Stakeholder The-
ory), trong một mối quan hệ tồn tại nhiều bên liên
quan, kỳ vọng và lợi ích của từng bên cần được tính
đến để đạt được sự phát triển bền vữnge 7,8. Xét trong
quan hệ PPP, có rất nhiều bên liên quanmàNhà nước
– chủ thể mang quyền lực công, đóng vai trò trung
tâm trong mối quan hệ này – cần phải bảo vệ thông
qua công cụ pháp luật. Hai trong số các bên liên quan
đó là cộng đồng (những người sử dụng dịch vụ từ dự
án) và bên cho vay (chủ thể cấp vốn cho dự án). Lý
thuyết trên sẽ được sử dụng để luận giải và đánh giá
tính hợp lý của việc chỉ định NĐT thay thế, gắn với
việc bảo vệ quyền lợi của hai chủ thể trên.
Cũng theo Lý thuyết phân quyền (Decentralization
Theory ), khimột chủ thể được trao quyền lực quá lớn,
khả năng lạm quyền để tư lợi là hoàn toàn có thểf 9.

eLý thuyết các bên liên quan được đề cập lần đầu tiên trong tác
phẩm “Strategic Management: a Stakeholder Approach” của triết gia
người Mỹ Robert Edward Freeman vào năm 1984.

fLý thuyết phân quyền được khai sinh bởi triết gia người Anh
John Locke và sau đó được phát triển một cách hoàn chỉnh bởi nhà
luật học người Pháp S. Montesquieu.

Trong hoạt động chỉ định NĐT dự án PPP, phía đối
tác công (cơ quan có thẩmquyền/ bênmời thầu) được
pháp luật trao quyền rất lớn trong việc thiết lập hồ sơ
mời thầu, đề xuất NĐT được chỉ định và đánh giá hồ
sơ dự thầu của NĐT đó. Đây là điều kiện thuận lợi để
phía đối tác công “bắt tay” với NĐT được đề nghị chỉ
định, làm sai lệch kết quả lựa chọnNĐT. Điều này đặt
ra vấn đề là pháp luật phải thiết kế một mô-đun trong
quy trình chỉ định NĐT sao cho mô-đun này có tác
dụng kìm chế sự lạm quyền của phía đối tác công. Lý
thuyết trên sẽ được sử dụng để luận giải và đánh giá
tính minh bạch và hiệu quả của việc chỉ định NĐT
thay thế, bằng cách chỉ ra mô-đun có vai trò kìm chế
tiêu cực vốn dĩ tồn tại trong hoạt động chỉ định NĐT.
Câu hỏi đặt ra khi nghiên cứu chủ đề bài viết đó là
“Quy định về việc chỉ định NĐT thay thế khi chấm dứt
hợp đồng PPP trước hạn có phải là một quy định hợp
lý, minh bạch và hiệu quả? Nếu không, giải pháp nào
cho vấn đề này?”. Khảo sát sơ bộ cho thấy, về tính hợp
lý, quy định trên được đưa ra là có cơ sở, vì lợi ích của
một số bên liên quan trong quan hệ PPP. Riêng về tính
minh bạch và hiệu quả, dù việc chỉ định NĐT không
thực sự đảm bảo yêu cầu này, nhưng sự can thiệp của
bên cho vay có thể là yếu tố mang lại những tác động
tích cực. Tuy vậy, cũng cần cân nhắc một số vấn đề
để nâng cao hơn nữa tính minh bạch và hiệu quả của
việc lựa chọn NĐT.
Để trả lời câu hỏi nghiên cứu và chứng minh giả
thuyết nghiên cứu, bài viết đặt ra một số nhiệm vụ.
Trước hết, giải thích lý do pháp luật PPP cho phép chỉ
địnhNĐT thay thế khi chấm dứt hợp đồng PPP trước
hạn, từ đó đánh giá tính hợp lý của quy định trên. Sau
đó, lần lượt nhận định về tính minh bạch, tính hiệu
quả của việc chỉ định NĐT thay thế khi chấm dứt hợp
đồng PPP trước hạn, thảo luận và đề xuất quan điểm
cá nhân.
Để thực hiện nhiệm vụ nghiên cứu, bài viết sẽ sử dụng
chủ yếu hai phương pháp nghiên cứu: (i) phương
pháp phân tích, tổng hợp được sử dụng để làm rõ
những vấn đề lý luận và pháp lý về vấn đề nghiên cứu;
và (ii) phương pháp so sánh được sử dụng để làm rõ
sự tương đồng và khác biệt trong vấn đề nghiên cứu
giữa pháp luật nước ta so với pháp luật một số quốc
gia trên thế giới, làm cơ sở để đưa ra các đề xuất.

KẾT QUẢNGHIÊN CỨU VÀ THẢO
LUẬN
Tìm kiếm NĐT thay thế khi chấm dứt hợp đồng PPP
trước hạn không phải là một vấn đề mới trong pháp
luật PPP các nước. Tuy vậy, việc sử dụng hình thức
nào để tìm kiếm NĐT lại là một vấn đề tồn tại nhiều
quan điểm lập pháp khác nhau. Theo pháp luật của
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Nga, việc lựa chọn NĐT thay thế vẫn phải được tiến
hành thông qua thủ tục đấu thầu cạnh tranh, tương
tự thủ tục lựa chọn NĐT ban đầu. Trong khi đó, pháp
luật của Estonia lại cho phép chỉ định NĐT thay thế
mà không cần thông qua đấu thầu cạnh tranh10. Ủy
ban Luật Thương mại quốc tế của Liên Hiệp Quốc
(UNCITRAL) cũng từng đề cập đến vấn đề này khi
tổng hợp kinh nghiệm lập pháp về PPP của nhiều
quốc gia khác nhau11. Theo đó, một số quốc gia trên
thế giới cho phép chỉ địnhNĐT thay thế khi hợp đồng
PPP bị chấm dứt sớm, trong khi một số quốc gia khác
lại không chấp nhận điều nàymà yêu cầu phải áp dụng
một thủ tục lựa chọn NĐT thông thường theo quy
định chung của pháp luật PPP [ 11, tr. 193-194].
Không phải ngẫu nhiên mà pháp luật PPP của một
số quốc gia lại không chấp nhận việc chỉ định NĐT
thay thế. Những lo ngại và cân nhắc của các quốc gia
thường liên quan đến ba vấn đề: (i) tính hợp lý của
việc chỉ địnhNĐT (lo ngại việc sử dụngmột hình thức
lựa chọn NĐT không được ủng hộ sẽ tạo ra sự phản
ứng của công chúng); (ii) tính minh bạch của việc chỉ
định NĐT (lo ngại rủi ro tham nhũng, tiêu cực tiềm
ẩn trong hoạt động này); và (iii) tính hiệu quả của việc
chỉ định NĐT (lo ngại năng lực của NĐT mới không
đáp ứng yêu cầu thực hiện dự án). Kết quả nghiên cứu
của bài viết sẽ lần lượt phân tích và thảo luận ba vấn
đề trên.

Tínhhợp lý củaviệc chỉđịnhnhàđầu tư thay
thế
Với bản chất là một hình thức lựa chọn NĐT không
được ủng hộ, việc pháp luật PPP của một số quốc gia,
trong đó có Việt Nam, cho phép sử dụng hình thức
này để tìm kiếm NĐT thay thế hẳn sẽ dựa trên một
số lý do nhất định. Nếu lý do đó thực sự thuyết phục,
quy định về việc chỉ định NĐT thay thế sẽ được đánh
giá là một quy định hợp lý, và ngược lại.
Trước khi phân tích lý do của việc chỉ định NĐT, cần
nhìn nhận bối cảnhmà dự án PPP đang đối mặt. Việc
chấm dứt hợp đồng PPP trước hạn là giải pháp cuối
cùng và bất đắc dĩ khi không còn sự lựa chọn nào
khác, bởi việc chấm dứt hợp đồng với NĐT có thể để
lại nhiều hậu quả khó khắc phục [11, tr. 200-201]. Khi
hợp đồng PPP chấm dứt, dự án sẽ đứng trước nguy
cơ bị gián đoạn việc thực hiện. Điều này có thể trầm
trọng hơn đối với những dự án đang trong giai đoạn
vận hành, cung cấp dịch vụ công mà dịch vụ đó lại là
dịch vụ thiết yếu đối với công chúng – những người
sử dụng. Ngoài ra, với đặc thù là loại dự án cần huy
động nguồn vốn lớn, khi NĐT thất bại trong việc duy
trì dự án, bên cho vay – chủ thể tài trợ vốn cho dự án
– sẽ đứng trước nguy cơ không thể thu hồi khoản vốn
đó.

Như vậy, khi hợp đồng PPP bị chấm dứt trước hạn,
dự án sẽ đối mặt với rất nhiều vấn đề. Bản thân NĐT
dự án sẽ là chủ thể bị thiệt hại lớn nhất, nhưng cùng
với đó là thiệt hại của những chủ thể khác, trong đó có
người sử dụng dịch vụ và bên cho vay. Theo Lý thuyết
các bên liên quan (Stakeholder Theory), Nhà nước -
với tư cách là chủ thể mang quyền lực công, có trách
nhiệm bảo vệ các chủ thể khác trong quan hệ PPP -
sẽ phải tính biện pháp để ngăn chặn tối đa thiệt hại
cho các chủ thể này. Và quy định của pháp luật PPP
về việc chỉ định NĐT thay thế chính là biện pháp để
Nhà nước thực hiện điều đó.
Có thể phân tích ngắn gọn hai lý do dẫn đến sự tồn tại
của quy định về việc chỉ định NĐT thay thế như sau:
Lý do thứ nhất, cần nhanh chóng tìm kiếm NĐT thay
thế để đảm bảo tính liên tục của dịch vụ vì lợi ích của
người sử dụng.
Tính liên tục của dịch vụ công làmột trong những yêu
cầu đặt ra khi triển khai thực hiện hợp đồng PPP và
cũng là một tiêu chí để đánh giá chất lượng dịch vụ
[5, Điểm e Khoản 1 Điều 47] [11, tr. 191]. Thật vậy,
mục tiêu của dự án PPP không chỉ là để giải quyết
vấn đề thiếu hụt ngân sách nhà nước, mà quan trọng
hơn chính là cung cấp dịch vụ chất lượng đến người
dùng. Nếu đứng ở góc độ của người sử dụng, chất
lượng dịch vụ được đo lường bằng sự hài lòng của họ.
Và tất nhiên, không thể có sự hài lòng nếu dịch vụ bị
gián đoạn, gây bất tiện trong quá trình sử dụng. Tiêu
chí này sẽ càng quan trọng hơn đối với những dịch vụ
mà người dùng không thể sử dụng được nếu thiếu sự
vận hành của NĐT, chẳng hạn dịch vụ xử lý chất thải,
vệ sinh môi trường, điện, nước.
Xuất phát từ vai trò quan trọng như trên, pháp luật các
quốc gia thường cho phép sử dụng hình thức chỉ định
NĐT để giải quyết tình trạng cấp bách trong việc tìm
kiếm NĐT thay thế khi hợp đồng PPP bị chấm dứt
trước hạn với NĐT cũ. Trong Hướng dẫn lập pháp
về PPP của mình, UNCITRAL cũng đề cập đến vấn
đề này và cho rằng các quốc gia có thể cân nhắc (dù
không thực sự khuyến khích) sử dụng một hình thức
lựa chọn NĐT đơn giản, nhanh chóng để tránh gián
đọan dịch vụ công [11, tr. 193-194]. Và nếu so sánh
giữa các hình thức lựa chọn NĐT đang tồn tại trong
pháp luật PPP hiện hành, không một hình thức nào
có quy trình đơn giản và được thực hiện nhanh chóng
hơn so với hình thức chỉ định NĐT.
Lý do thứ hai, tạo điều kiện để bên cho vay thực hiện
quyền can thiệp vì lợi ích của bên cho vay.
Quyền can thiệp của bên cho vay (step-in right), hiểu
một cách ngắn gọn, là quyền của bên cho vay được
chỉ định một NĐT khác (người được bên cho vay
đánh giá đủ năng lực tiếp nhận dự án) để thay thế cho
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NĐT cũ khi hợp đồng PPP bị chấm dứt trước hạng

[5, Khoản 2, 3 Điều 53]. Sở dĩ quyền này được pháp
luật PPP ghi nhận là vì rủi ro mà bên cho vay phải đối
mặt khi tài trợ vốn cho dự án PPP. Nếu dự án thất bại
và phải chấm dứt sớm, khoản tiền mà bên cho vay đã
giải ngân cho NĐT sẽ không thể thu hồi, xuất phát
từ chế độ trách nhiệm hữu hạn của doanh nghiệp dự
án. Đặc biệt, trong dự án PPP, các biện pháp bảo đảm
thực hiện nghĩa vụ dân sự không phải là công cụ bảo
vệ bên cho vay như trong các giao dịch khác. Bởi lẽ, tài
sản vật chất của dự án thường không có giá trị hoặc
rất khó thanh lý, mà doanh thu dự án mới chính là
tài sản có giá trị nhất. Chính vì vậy, quyền can thiệp
(thông qua việc chỉ định NĐT thay thế) được xem là
công cụ “vừa phòng thủ, vừa tấn công”, tạo sự an tâm
đối với bên cho vay khi tài trợ cho dự án PPP 10.
Như vậy, theo tinh thần của pháp luật PPP, việc cho
phép sử dụng hình thức chỉ định NĐT – một hình
thức không được ủng hộ - xuất phát từ tình trạng cấp
bách phải tìm kiếm ngay NĐT thay thế cũng như tạo
điều kiện để bên cho vay chỉ địnhNĐTkhác tiếp nhận
dự án sao cho có lợi nhất cho họ.
Về phầnmình, tác giả không phủ nhận tính hợp lý của
quy định trên. Tuy nhiên, tác giả cho rằng pháp luật
PPP cần có sự phân biệt đối với từng trường hợp lựa
chọn NĐT thay thế. Bởi lẽ, không phải trường hợp
nào việc lựa chọn NĐT thay thế cũng mang tính cấp
thiết; và không hẳn việc tiến hành lựa chọnNĐT theo
thủ tục đấu thầu cạnh tranh sẽ bất lợi đối với bên cho
vay. Những phân tích tiếp theo của tác giả sẽ làm rõ
quan điểm trên.
Thứnhất, về tính cấp thiết của việc lựa chọnNĐT thay
thế.
Mặc dù việc chấm dứt hợp đồng PPP trước hạn có
thể gây gián đoạn dịch vụ công, nhưng thiết nghĩ điều
này không nên được áp đặt cho tất cả trường hợp. Bởi
lẽ, trên thực tế, có những dịch vụ vẫn có thể được sử
dụng trong một khoảng thời gian mà không cần sự
vận hành của NĐT, chẳng hạn dịch vụ sử dụng đường
bộ. Hoặc, với những dự án không đòi hỏi yếu tố công
nghệ, phía đối tác công/ bên cho vay có thể tạm thời
tiếp nhận công trình để đảmbảo tính liên tục của dịch
vụ trong khoảng thời gian tìm kiếm NĐT thay thế.
Vậy nên, tác giả cho rằng pháp luật PPP cần cân nhắc
thêm về vai trò của NĐT trong việc vận hành công
trình và cung cấp dịch vụ công, từ đó cân nhắc tính
cấp thiết của việc phải chỉ định ngay NĐT thay thế.
Nếu dịch vụ công chỉ có thể sử dụng được nếu có sự

gCũng cần nhấn mạnh rằng mặc dù quyền can thiệp của bên cho
vay được pháp luật quy định, nhưng đây không phải là quyền đương
nhiên của bên cho vay. Nói cách khác, quyền này chỉ phát sinh khi
các bên (cơ quan có thẩm quyền, NĐT và bên cho vay) có thỏa thuận
điều này trong hợp đồng PPP/ văn bản liên quan khác.

vận hành của NĐT thì bắt buộc phải chỉ định NĐT
thay thế trong thời gian sớmnhất. Ngược lại, nếu dịch
vụ công vẫn có thể được sử dụngmà không cần sự vận
hành của NĐT (tức NĐT chỉ tổ chức thu phí) hoặc
cơ quan ký kết hợp đồng/ bên cho vay có thể tạm thời
tiếp nhận công trình để vận hành trong một khoảng
thời gian ngắnmà không ảnh hưởng quá lớn đến chất
lượng dịch vụ, thì vẫn có thể cân nhắc áp dụng hình
thức đấu thầu rộng rãi để lựa chọn NĐT tốt nhất cho
dự án. Đặc biệt, nếu dự án bị chấm dứt trong giai
đoạn công trình dự án chưa hoàn thành, việc tổ chức
đấu thầu rộng rãi lại càng cần thiết nhằm đảm bảo lựa
chọn được NĐT có khả năng hoàn thành công trình
với chất lượng tốt nhất.
Thứ hai, về việc đảm bảo quyền lợi của bên cho vay.
Như đã trình bày, việc pháp luật PPP cho phép chỉ
định NĐT là nhằm tạo điều kiện để bên cho vay chỉ
định ngay một NĐT mà họ cho là phù hợp để tiếp
nhận dự án. Tuy nhiên, trên thực tế, điều này có thể
trở thànhmột trong những thách thức đối với bên cho
vay. Một nghiên cứu đã chỉ ra rằng, bên cho vay có
thể không đủ năng lực và kinh nghiệm để có thể tự
mình tiếp nhận dự án hoặc tìm kiếm ngay một NĐT
đủ năng lực để tiếp nhận dự án. Thậm chí, ngay cả khi
bên cho vay tìm được NĐT phù hợp, vẫn có khả năng
NĐT đó không đạt được thỏa thuận với phía đối tác
công khi đàm phán hợp đồng PPP mới10.
Thách thức trên có thể được giải quyết thông qua việc
tổ chức đấu thầu rộng rãi với sự tham gia của nhiều
NĐT.Khi đó,mộtmặt, bên cho vay có cơ hội tìm kiếm
NĐTphù hợp tiếp nhận dự án. Mặt khác, họ có cơ hội
thỏa thuận với cả NĐT trúng thầu và NĐT xếp hạng
tiếp theo. Với NĐT trúng thầu, họ sẽ thỏa thuận điều
kiện tiếp nhận dự án cũng như tiếp nhận nghĩa vụ
thanh toán khoản vay. Riêng với NĐT xếp hạng tiếp
theo, họ có thể thỏa thuận điều kiện đểNĐTnày tham
gia dự án (với tư cách là NĐT được bên cho vay đề cử)
nếu NĐT trúng thầu không đạt được thỏa thuận với
phía đối tác công; hoặc nếu NĐT trúng thầu lại tiếp
tục thất bại sau khi tiếp nhận dự án. Khi đạt được
càng nhiều thỏa thuận với nhiều NĐT, khả năng cao
khoản vay sẽ được hoàn trả liên tục10.
Tóm lại, tác giả không phủ nhận tính hợp lý của quy
định về việc chỉ địnhNĐT thay thế khi hợp đồng PPP
chấmdứt trước hạn. Tuy vậy, với bản chất làmột hình
thức lựa chọn NĐT không được ủng hộ, thiết nghĩ
pháp luật PPP cần hạn chế đến mức thấp nhất việc sử
dụng hình thức này. Đề xuất được tác giả đưa ra đó
là chúng ta nên tính đến đặc thù của từng dự án và
vai trò của NĐT trong việc vận hành dự án để có lựa
chọn phù hợp. Việc sử dụng hình thức đấu thầu rộng
rãi bao giờ cũng tạo được hiệu ứng tích cực trong cộng
đồng, và thậm chí trongmột số trường hợp còn có thể
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tạo điều kiện thuận lợi hơn để bên cho vay tìm kiếm
được NĐT thích hợp.

Tính minh bạch của việc lựa chọn nhà đầu
tư thay thế
Tínhminh bạch luôn là vấn đề được công chúng quan
tâm khi dự án PPP được chỉ định NĐT. Bởi so với
các hình thức lựa chọn NĐT khác, công chúng mặc
nhiên cho rằng việc chỉ định NĐT luôn có sự “mập
mờ” và điều đó sẽ ảnh hưởng đến quyền lợi của họ12.
Điều này đã trở thành “định kiến” được hình thành
từ rất nhiều vụ việc tiêu cực trong thực tiễn chỉ định
NĐT. Với định kiến đó, bất kể việc chỉ định NĐT vì lý
do gì (kể cả do tình thế cấp thiết, vì lợi ích của người
sử dụng dịch vụ và bên cho vay) thì nghi vấn về tính
minh bạch vẫn được đặt ra.
Dẫn Sách xanh về PPP (the PPP Green Paper) của Ủy
ban Châu Âu, khi đề cập đến vấn đề trao quyền chỉ
định NĐT cho bên cho vay, Ủy ban này đặt ra câu hỏi
liệu rằng có hay không sự cạnh tranh khimà pháp luật
trao quyền cho bên cho vay được chỉ định NĐT mới
để thay thế NĐT đã thất bại trước đó; và một khi đã
không có sự cạnh tranh thì liệu rằng tính minh bạch
có được đáp ứng13. Bên cạnh đó, một nghiên cứu
khác về mua sắm khẩn cấp cũng chỉ ra rằng, tham
nhũng là rủi ro rất lớn khi mua sắm khẩn cấp bằng
hình thức chỉ định NĐT. Bởi lẽ, khi việc tìm kiếm
NĐT được thực hiện một cách vội vã, sự tồn tại của
những lợi ích có được từ việc chỉ định NĐT cộng với
quyền lực quá lớn được trao cho người có thẩm quyền
chỉ địnhNĐT là những yếu tố thúc đẩy người có thẩm
quyền thực hiện hành vi tham nhũng14.
Mặc dù việc tồn tại rủi ro tiêu cực trong chỉ địnhNĐT
là có thật, nhưng đối với trường hợp chỉ định NĐT
thay thế khi chấm dứt hợp đồng PPP trước hạn, rủi ro
trên có thể được hạn chế bởi sự tham gia của một chủ
thể - bên cho vay. Chủ thể này sẽ đóng vai trò nhưmột
mô-đun kiểm soát sự lạm quyền của phía đối tác công
cũng như những tiêu cực giữa phía đối tác công với
NĐT được chỉ định. Và động lực để bên cho vay thực
hiện điều này chính là vì lợi ích của bản thân họ. Cơ
chế này tương tự cơ chế kiểm soát quyền lực đã được
đề cập trong Lý thuyết phân quyền (Decentralization
Theory).
Cụ thể, theo pháp luật PPP, việc chỉ định NĐT thay
thế sẽ được thực hiện dựa trên sự phối hợp của hai
bên, cơ quan ký kết hợp đồng và bên cho vay. Theo
đó, cả hai bên sẽ cùng xác định yêu cầu về năng lực,
kinh nghiệm, tư cách hợp lệ của NĐT được đề nghị
chỉ định; cùng tiến hành đánh giá các yêu cầu trên để
đề nghị cấp có thẩm quyền phê duyệt kết quả chỉ định
NĐT [ 15, Điều 67, 68]. Khi đó, cơ quan ký kết hợp

đồng (phía đối tác công) sẽ không được trao quyền lực
quá lớn trong việc chỉ định NĐT (một trong những
yếu tố giúp sức cho tham nhũng) và do đó sẽ khó có
cơ hội “bắt tay” với NĐT được chỉ định. Ngoài ra, bên
cho vay – chủ thể đang đối mặt với nguy cơ không thu
hồi được khoản vay – chắc chắn sẽ không thể chấp
nhận việc chỉ định một NĐT yếu kém tiếp tục thực
hiện dự án để khoản nợ của mình một lần nữa đối
mặt rủi ro.
Như vậy, về mặt cơ chế, có thể phần nào yên tâm về
tính minh bạch của việc chỉ định NĐT thay thế. Rủi
ro tiêu cực, tham nhũng có thể được kiểm soát, bởi
NĐT thay thế là chủ thể được bên cho vay lựa chọn
và vì lợi ích của bên cho vay. Tuy vậy, nếu nhìn nhận
một cách khắt khe, nghi vấn về tính minh bạch trong
việc chỉ địnhNĐTđược đặt ra trong Sách xanh về PPP
của Ủy ban Châu Âu cũng không hẳn là không có cơ
sở. Bởi lẽ, có một điều không thể phủ nhận rằng hình
thức lựa chọn NĐT mà trong đó tồn tại yếu tố cạnh
tranh thì bao giờ cũng tạo sự an tâmvề tínhminhbạch
hơn so với hình thức lựa chọn NĐT không tồn tại yếu
tố này.
Về phần mình, tác giả cho rằng vấn đề minh bạch
trong việc chỉ định NĐT thay thế không phải là một
vấn đề đáng lo ngại. Hơn nữa, đây cũng là một quy
địnhmới của Luật PPP 2020 và thực tiễn triển khai dự
án PPP ở nước ta chưa ghi nhận trường hợp hợp đồng
PPP chấm dứt trước hạn mà buộc phải chỉ định NĐT
thay thếh 16. Do vậy, cần một khoảng thời gian để có
thể đánh giá tác động của quy định trên trước khi đưa
ra những nhận định chính xác. Tuy nhiên, như đã
trình bày ở mục trước đó, quan điểm xuyên suốt của
tác giả là chúng ta chỉ nên chỉ định NĐT trong những
trường hợp thực sự cấp bách mà vai trò của NĐT là
không thể thiếu trong việc vận hành công trình, cung
cấp dịch vụ công. Đối với những trường hợp còn lại,
việc sử dụng một hình thức lựa chọn NĐT có tính
cạnh tranh hơn vẫn là một giải pháp tối ưu để đảm
bảo tính minh bạch và tạo được niềm tin trong công
chúng.
Tóm lại, tính minh bạch là yêu cầu cơ bản cần đảm
bảo trong việc lựa chọn NĐT. Với việc chỉ định NĐT
thay thế, mặc dù sự tham gia của bên cho vay có thể
là yếu tố giúp hạn chế rủi ro tiêu cực, nhưng việc xem
xét những trường hợp thật sự cấp thiết để quyết định
chỉ địnhNĐT vẫn là điềumà các nhà làm luật cần cân
nhắc để tuân thủ tuyệt đối tính minh bạch trong lựa
chọn NĐT.

hHiện tại, một số dự án BOT ở nước ta đang đối mặt nguy cơ thất
bại do phương án tài chính dự án bị phá vỡ. Một trong số đó là dự án
BOT mở rộng quốc lộ 14 do Công ty cổ phần BOT Quang Đức làm
doanh nghiệp dự án. Đây được xem là một dự án khá “tai tiếng” và
từng bị đề nghị chấm dứt hợp đồng. Tuy vậy, vấn đề chấm dứt hợp
đồng trước hạn vẫn đang được Bộ Giao thông Vận tải cân nhắc và
chưa đưa ra quyết định.
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Tính hiệu quả của việc chỉ định nhà đầu tư
thay thế
Tính hiệu quả cũng là một vấn đề đáng lo ngại trong
hoạt động chỉ định NĐT nói chung, xuất phát từ việc
thiếu yếu tố cạnh tranh. Khi không tồn tại yếu tố này,
khó có cơ sở để công chúng tin rằng NĐT được chỉ
định là NĐT tốt nhất (hoặc ít nhất là đủ năng lực)
thực hiện dự án. Bên cạnh đó, xét ở góc độ lợi ích
của người sử dụng dịch vụ, việc tồn tại yếu tố cạnh
tranh sẽ có lợi hơn cho họ, bởi nó sẽ thúc đẩy NĐT
đưa ra những cam kết hấp dẫn hơn về chất lượng dịch
vụ cũng như giá dịch vụ 1.
Riêng đối với hoạt động chỉ định NĐT thay thế, tính
hiệu quả của hoạt động này có thể được cải thiện phần
nào nhờ sự tham gia của bên cho vay. Thật vậy, bên
cho vay - chủ thể đang phải đối mặt với rủi ro từ sự
thất bại của dự án - luôn mong muốn tìm được NĐT
có khả năng vận hành tốt nhất công trình dự án. Đặc
biệt, điều này càng trở nên quan trọng hơn khi doanh
thu dự án chính là tài sản bảo đảm giá trị nhất, chứ
không phải tài sản vật chất của dự án.
Dù vai trò của bên cho vay đã được khẳng định,
nhưng một số nghiên cứu lại bày tỏ sự lo ngại về việc
bên cho vay có thể quá chú trọng vào tiêu chí “khả
năng thu hồi nợ” của mình mà bỏ qua tiêu chí “lợi
ích công cộng”. Nói cách khác, tiêu chí chính mà bên
cho vay sử dụng để tìm kiếm NĐT thay thế có thể sẽ
là khả năng tài chính của NĐT hoặc cam kết hấp dẫn
của NĐT về việc trả nợ, thay vì năng lực chuyên môn
của NĐT. Khi đó, chất lượng dịch vụ được cung cấp
đến công chúng có thể không đáp ứng kỳ vọng, thậm
chí giá dịch vụ còn bị đẩy lên cao hơn so với ban đầu.
Nếu điều này xảy ra, mục tiêumà bên cho vay vàNĐT
mới có thể đạt được, nhưng công chúng lại là người
phải gánh chịu hậu quả.
Để giải quyết tình trạng trên, pháp luật một số quốc
gia, chẳng hạn Estonia, ràng buộc một số điều kiện
khi chỉ định NĐT thay thế. Theo đó, NĐT được chỉ
định phải đáp ứng yêu cầu của hồ sơ mời thầu, có đủ
năng lực tài chính và kỹ thuật để thực hiện dự án10.
Đây cũng là hướng quy định của pháp luật PPP nước
ta. Theo đó, trước khi chỉ định NĐT, cơ quan ký kết
hợp đồng và bên cho vay phải cùng phối hợp xác định
yêu cầu về năng lực, kinh nghiệm củaNĐTđể làm căn
cứ đánh giá năng lực của NĐT được đề nghị chỉ định.
Cùng với đó, dự thảo hợp đồng PPP cũng phải được
xây dựng để làm cơ sở đàm phán với NĐT sau khi
NĐT đã được xác định là đáp ứng yêu cầu về năng lực
[15, Khoản 1Điều 67]. Như vậy, có thể nhận thấy rằng
pháp luật PPP đã có sự dự liệu và đã đưa ra hướng giải
quyết đối với lo ngại liên quan đến năng lực của NĐT
được chỉ định. Tuy vậy, đây thực chất vẫn là một quy

định rất khái quát, và hiệu quả thực tế còn phụ thuộc
vào cách thức mà các bên triển khai hoạt động này.
Về phần mình, tác giả vẫn giữ quan điểm rằng đấu
thầu rộng rãi là hình thức lựa chọn NĐT nên được
ưu tiên sử dụng trong những tình huống mà việc lựa
chọn NĐT thay thế không quá cấp thiết. Tuy vậy,
nếu bắt buộc phải sử dụng hình thức chỉ định NĐT,
một khuyến nghị được gợi mở bởi UNCITRAL có thể
được pháp luật PPP cân nhắc. Cụ thể, UNCITRAL
cho rằng các quốc gia cần tiến hành đàmphán vớimột
số lượng tối thiểu NĐT tiềm năng trước khi đưa ra
quyết định chỉ địnhNĐT. Số lượngNĐT tối thiểu cần
đàm phán có thể là 03 NĐT hoặc nhỏ hơn trong một
số trường hợp đặc biệt, chẳng hạn khi số lượng NĐT
tiềm năng tối thiểu không có sẵn. Việc đàm phán này
nên được công bố trên các ấn phẩm liên quan đến đấu
thầu dự án PPP và trước một khoảng thời gian đủ để
các NĐT tiềm năng có thể nghiên cứu dự án và có sự
chuẩn bị tốt [11, tr. 119-120].
Nếu khuyến nghị trên của UNCITRAL được cân
nhắc, pháp luật PPP có thể ràng buộc cơ quan ký kết
hợp đồng và bên cho vay phải tiến hành đàm phán với
một số lượng tối thiểu NĐT tiềm năng trước khi chỉ
địnhNĐT.Khi đó, dù việc tìm kiếmNĐT thay thế cần
được thực hiện trong khoảng thời gian ngắn, nhưng
cơ quan ký kết hợp đồng cũng cần khảo sát các NĐT
đang hoạt động trong lĩnh vực đầu tư dự án, lựa chọn
những NĐT tiềm năng, gửi hồ sơ mời quan tâm đến
những NĐT đó và đăng thông báo công khai trên Hệ
thống mạng đấu thầu quốc gia để các NĐT khác gửi
đề xuất nếu có quan tâm. Sau khi xem xét các đề xuất,
so sánh các tiêu chí về kỹ thuật, tài chính, cơ quan ký
kết hợp đồng sẽ phối hợp với bên cho vay để lựa chọn
NĐT tốt nhất cho dự án và đề nghị cấp có thẩm quyền
phê duyệt.
Tóm lại, sự tham gia của bên cho vay là yếu tố thúc
đẩy hiệu quả của việc chỉ định NĐT thay thế, thông
qua việc cố gắng tìm kiếm NĐT đủ năng lực để đảm
bảo khả năng thu hồi nợ. Thế nhưng, điều này cũng
không thể chắc chắn rằngNĐT được chỉ định là NĐT
tốt nhất cho dự án, xuất phát từ đặc thù của hình thức
chỉ định NĐT là thiếu yếu tố cạnh tranh và mục tiêu
mà bên cho vay theo đuổi là khả năng tài chính của
NĐT được chỉ định. Do vậy, bên cạnh việc cân nhắc
các trường hợp cần thiết phải chỉ địnhNĐT, pháp luật
PPP cũng cần có sự can thiệp để tối đa hóa hiệu quả
của hoạt động này. Và khuyến nghị của UNCITRAL
về việc đàm phán với số lượng NĐT tối thiểu có thể
là một sự gợi mở.

KẾT LUẬN
Chỉ định NĐT là hình thức lựa chọn NĐT được quy
định từ lâu trong pháp luật đấu thầu, nhưng trường
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hợp chỉ định NĐT thay thế khi chấm dứt hợp đồng
PPP trước hạn lại là một quy định mới của Luật PPP
2020. Quy định này được đưa ra nhằm giải quyết tính
cấp thiết của việc lựa chọnNĐTvì lợi ích của người sử
dụng dịch vụ; song song đó là tạo điều kiện để bên cho
vay thực hiện quyền can thiệp (step-in right) nhưmột
điều khoản của hợp đồng vay và cả hợp đồng PPP. Tác
giả nhìn nhận rằng sự xuất hiện của bên cho vay trong
quy trình chỉ định NĐT thay thế có một ý nghĩa quan
trọng giúp hạn chế những vấn đề tiêu cực vốn dĩ tồn
tại trong hoạt động chỉ định NĐT. Tuy vậy, pháp luật
PPP cũng nên cân nhắc thêm một số khuyến nghị để
nâng cao hơn nữa tínhminh bạch và hiệu quả của việc
tìm kiếm NĐT thay thế, củng cố niềm tin của công
chúng và NĐT vào mô hình PPP. Theo đó, quy định
tại Điểm b Khoản 1 Điều 39 Luật PPP 2020 về trường
hợp chỉ địnhNĐT thay thế cần được cânnhắc bổ sung
thêm điều kiện áp dụng. Đó là, chỉ cho phép chỉ định
NĐT trong những trường hợp dự án PPP chấm dứt
trước hạn mà không thể thiếu sự vận hành của NĐT;
đồng thời ràng buộc các bên liên quan phải đàm phán
với một số lượng tối thiểu NĐT tiềm năng trong lĩnh
vực đầu tư dự án để có sự so sánh và đưa ra lựa chọn
tốt nhất có thể. Trong phạm vi hẹp của bài viết, tác
giả chỉ tập trung làm rõ cơ sở lý luận và pháp lý của
việc chỉ địnhNĐT thay thế khi hợp đồng PPP bị chấm
dứt trước hạn, cũng như đề xuất một số quan điểm cá
nhân nhằm tăng cường tính minh bạch và hiệu quả
của hoạt động này. Tuy nhiên, cũng cần nhấn mạnh
rằng đây không phải là giải pháp duy nhất mà sẽ cần
rất nhiều giải pháp đồng bộ, đặc biệt là sự giám sát
chặt chẽ lẫn nhau giữa các bên liên quan và hệ thống
chế tài nghiêm khắc áp dụng với chủ thể vi phạm quy
định về lựa chọn NĐT dự án PPP.

DANHMỤC TỪ VIẾT TẮT
NĐT: nhà đầu tư
Luật PPP 2020: Luật Đầu tư theo phương thức đối
tác công tư 2020

XUNGĐỘT LỢI ÍCH
Tác giả xin cam đoan rằng không có bất kì xung đột
lợi ích nào trong công bố bài báo.

ĐÓNGGÓP CỦA CÁC TÁC GIẢ
Toàn bộ nội dung bài viết chỉ do tác giả thực hiện.
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ABSTRACT
Appointing a replacement investor in case of early termination of a PPP contract is a new provision
of the Law on Public-Private Partnership Investment 2020. Basically, the form of investor selection
provided under this new provision of Law is not supported by the public. Consequently, there
are many questions raised about its rationality, transparency, and effectiveness. Primarily, there
are questions on whether it is reasonable for the law to allow the use of investor appointments to
find replacement investors, and whether the selection of investors conducted by such a method
is transparent and ensures the appropriateness of investors chosen for the project. Thus, to clarify
those issues, this article will analyse the provisions related to the appointment of replacement in-
vestors provided under the Law on Public-Private Partnership Investment 2020 and compare with
similar provisions in the law of some other countries as well as the recommendations of UNCITRAL.
On that basis, the article will make an assessment of the rationality, transparency and effectiveness
of the abovementioned regulations and propose personal views on these issues. Particularly, this
article will emphasise the role of the lender – a special entity in the process of appointing replace-
ment investors – in ensuring the rationality, transparency and effectiveness of the appointment of
investors.
Key words: appointing investors, early termination, PPP contract
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