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 Thuộc tính đại diện của Quốc hội trong Hiến pháp Việt Nam 
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 Đổi mới tổ chức và hoạt động của Ban Soạn thảo luật, pháp lệnh 
Hoàng Thị Ngân
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 Điều trần tại Ủy ban: nghiên cứu khả năng áp dụng ở Việt Nam (phần 1) 
Nguyễn Đức Lam
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 Ý kiến tham gia xây dựng Luật thuế Thu nhập cá nhân: Những vấn đề nền tảng khi xây dựng Luật thuế Thu nhập cá nhân ở Việt Nam 
Lê Thị Thu Thủy
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 Về tính thuế thu nhập từ đầu tư chứng khoán và từ lãi trái phiếu trong Dự Luật thuế Thu nhập cá nhân 
Nguyễn Hoàng Hải 
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 Tạo nguồn thu ngân sách và đảm bảo nguyên tắc công bằng: các yêu cầu tiên quyết của Luật thuế Thu nhập cá nhân 
Nguyễn Thị Thuỷ
Thực tiễn Pháp luật
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 Hoàn thiện khung pháp lý về nhượng quyền thương mại 
Bùi Ngọc Cường 
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 Hành vi chỉ dẫn gây nhầm lẫn: Điều chỉnh theo pháp luật cạnh tranh hiện hành
Lê Anh Tuấn
Chính sách
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 Môi trường thu hút đầu tư nước ngoài ở Hà Nội và vấn đề cải cách thủ tục hành chính 
Võ Thị Thanh Hà - Nguyễn Văn Hùng
Kinh nghiệm quốc tế
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 Mô hình Ủy ban Dân nguyện của Quốc hội CHLB Đức 
Nguyễn Chí Dũng



Thuộc tính đại diện của Quốc hội trong Hiến pháp Việt Nam

Lương Minh Tuân*
Dưới sự lãnh đạo của Đảng, nhân dân ta đã tiến hành cuộc cách mạng tháng Tám thành công, mở ra một thời đại mới cho dân tộc Việt Nam. Ngày 2 tháng 9 năm 1945, Chủ tịch Hồ Chí Minh đọc Tuyên ngôn độc lập khai sinh ra nước Việt Nam dân chủ cộng hòa, mở đầu cho kỷ nguyên độc lập, tự do và dân chủ của dân tộc Việt Nam. Ngày 6 tháng 1 năm 1946, lần đầu tiên trong lịch sử Việt Nam, cử tri cả nước đã tham gia cuộc Tổng tuyển cử để bầu ra Quốc hội nước Việt Nam dân chủ cộng hòa, nay là Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam. 

Trong hơn 60 năm qua, Nhà nước ta đã lần lượt ban hành 4 bản Hiến pháp: Hiến pháp năm 1946, Hiến pháp năm 1960, Hiến pháp năm 1980 và Hiến pháp năm 1992 đã được sửa đổi, bổ sung năng 2001. Các bản Hiến pháp này, mặc dầu không sử dụng khái niệm thuộc tính đại diện của Quốc hội, nhưng đã ghi nhận nội hàm của chức năng này. Trong đó, thuộc tính đại diện của Quốc hội được thể hiện rõ nhất trong Hiến pháp năm 1992 đã được sửa đổi, bổ sung năng 2001 (Hiến pháp). 

I- Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân
Hiến pháp là luật cơ bản của Nhà nước Việt Nam, có hiệu lực pháp lý cao nhất; đã khẳng định Nhà nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam là Nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa của nhân dân, do nhân dân, vì nhân dân. Tất cả quyền lực nhà nước thuộc về nhân dân[1]. Đồng thời, Hiến pháp cũng đã xác định trách nhiệm của nhà nước là bảo đảm và không ngừng phát huy quyền làm chủ về mọi mặt của nhân dân, thực hiện mục tiêu dân giàu, nước mạnh, xã hội công bằng, dân chủ, văn minh, mọi người có cuộc sống ấm no, tự do, hạnh phúc, có điều kiện phát triển toàn diện[2]. Xuất phát từ bản chất nhà nước của nhân dân, do nhân dân và vì nhân dân, Hiến pháp đã chỉ ra cách thức nhân dân sử dụng quyền lực nhà nước. Điều 6 Hiến pháp quy định: Nhân dân sử dụng quyền lực nhà nước thông qua Quốc hội và Hội đồng nhân dân là những cơ quan đại diện cho ý chí và nguyện vọng của nhân dân, do nhân dân bầu ra và chịu trách nhiệm trước nhân dân. Điều 83 Hiến pháp khẳng định: Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, cơ quan quyền lực nhà nước cao nhất của nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam. 

Như vậy, có thể khẳng định rằng, theo Hiến pháp thì Nhà nước Việt Nam là Nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa, nhà nước của nhân dân, do nhân dân và vì nhân dân. Tất cả quyền lực nhà nước thuộc về nhân dân. Nhân dân sử dụng quyền lực nhà nước thông qua Quốc hội và Hội đồng nhân dân là những cơ quan đại diện cho ý chí và nguyện vọng của nhân dân, do nhân dân bầu ra và chịu trách nhiệm trước nhân dân. Quốc hội và Hội đồng nhân dân đều là những cơ quan đại diện cho ý chí và nguyện vọng của nhân dân, nhưng Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân. 
Tính đại diện cao nhất của Quốc hội Việt Nam được thể hiện trên ba phương diện sau đây:

1) Quốc hội do toàn dân bầu ra 
Quốc hội Việt Nam do toàn dân bầu ra dựa trên các nguyên tắc đã được Hiến pháp quy định: phổ thông, bình đẳng, trực tiếp và bỏ phiếu kín[3]. Các đại biểu Quốc hội do cử tri trực tiếp bầu ra cho nhiệm kỳ năm năm[4]. Hệ thống bầu cử ở đây không áp dụng chế độ đại cử tri hoặc chế độ đại diện theo các cơ cấu chính trị - xã hội như ở nhiều nước khác.

Quốc hội có cơ cấu thành phần phản ánh sự đoàn kết rộng rãi các giai cấp, tầng lớp, dân tộc[5]. Chủ tịch Hồ Chí Minh đã nêu rõ: “Các đại biểu trong Quốc hội này không phải đại diện cho một đảng phái nào mà là đại biểu cho toàn thể quốc dân Việt Nam”[6]; “Quốc hội là tiêu biểu cho ý chí thống nhất của dân tộc ta, một ý chí sắt đá không gì lay chuyển nổi”[7].

Quốc hội Việt Nam bao gồm các đại biểu là người đại diện cho ý chí, nguyện vọng của nhân dân, không chỉ đại diện cho nhân dân ở đơn vị bầu cử ra mình mà còn đại diện cho nhân dân cả nước[8]. 

2) Quốc hội thực hiện những nhiệm vụ, quyền hạn được giao vì lợi ích của nhân dân 
Qua cuộc bầu cử đại biểu Quốc hội, nhân dân cả nước lựa chọn những người có đức, có tài hợp thành Quốc hội (người đại diện) để thay mặt nhân dân (người được đại diện) thực hiện những nhiệm vụ, quyền hạn được quy định trong Hiến pháp.     

Với tư cách là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, Quốc hội được Hiến pháp xác định là cơ quan quyền lực nhà nước cao nhất của nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam và được giao ba chức năng quan trọng: lập hiến và lập pháp; quyết định những chính sách cơ bản về đối nội và đối ngoại, nhiệm vụ kinh tế - xã hội, quốc phòng, an ninh của đất nước, những nguyên tắc chủ yếu về tổ chức và hoạt động của bộ máy nhà nước, về quan hệ xã hội và hoạt động của công dân; quyền giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của nhà nước (bao gồm tất cả các hoạt động của nhà nước trong việc thực hiện quyền lập pháp, quyền hành pháp và quyền tư pháp). Ba chức năng này đã được cụ thể hoá thành các nhiệm vụ và quyền hạn cụ thể tại Điều 84 Hiến pháp[9]. 

Với tư cách là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, Quốc hội có trách nhiệm cao cả là thay mặt nhân dân không chỉ thực hiện đúng và đầy đủ những nhiệm vụ quyền hạn được giao, mà còn phải một lòng, một dạ phục vụ nhân dân, vì lợi ích của nhân dân. Để làm được điều đó thì đại biểu Quốc hội phải lắng nghe ý kiến của nhân dân, liên hệ chặt chẽ với cử tri; thu thập và phản ánh trung thực ý kiến và nguyện vọng của cử tri với Quốc hội và các cơ quan nhà nước hữu quan; xem xét, đôn đốc, theo dõi việc giải quyết khiếu nại, tố cáo của công dân và hướng dẫn, giúp đỡ công dân thực hiện các quyền đó[10]. Các đại biểu Quốc hội phải xuất phát từ lợi ích của nhân dân để quyết định các vấn đề thuộc nhiệm vụ, quyền hạn của Quốc hội.

Để góp phần bảo đảm cho Quốc hội, các đại biểu Quốc hội thực hiện tốt thuộc tính đại diện cho ý chí, nguyện vọng của nhân dân, không chỉ đại diện cho nhân dân ở đơn vị bầu cử ra mình mà còn đại diện cho nhân dân cả nước, Điều 4 Luật tổ chức Quốc hội quy định Quốc hội làm việc theo chế độ hội nghị và quyết định theo đa số[11]. 

Ngoài ra, để có thể thực hiện tốt các nhiệm vụ, quyền hạn được giao, Hiến pháp đã quy định cho đại biểu Quốc hội có các quyền quan trọng như: 

- Trình kiến nghị về luật và dự án luật ra trước Quốc hội[12]; 

- Chất vấn Chủ tịch nước, Chủ tịch Quốc hội, Thủ tướng Chính phủ, Bộ trưởng và các thành viên khác của Chính phủ, Chánh án Toà án nhân dân tối cao và Viện trưởng Viện kiểm sát nhân dân tối cao; 

- Yêu cầu cơ quan nhà nước, tổ chức xã hội, tổ chức kinh tế, đơn vị vũ trang trả lời những vấn đề mà đại biểu Quốc hội quan tâm[13]. 

- Quyền không bị truy tố về hành vi do đại biểu Quốc hội thực hiện ngoài Quốc hội đã được ghi nhận trong Hiến pháp. Theo đó, nếu không có sự đồng ý của Quốc hội và trong thời gian Quốc hội không họp, không có sự đồng ý của Uỷ ban thường vụ Quốc hội, thì không được bắt giam, truy tố đại biểu Quốc hội. Nếu vì phạm tội quả tang mà đại biểu Quốc hội bị tạm giữ, thì cơ quan tạm giữ phải lập tức báo cáo để Quốc hội hoặc Uỷ ban thường vụ Quốc hội xét và quyết định[14];

- Uỷ ban thường vụ Quốc hội, Thủ tướng Chính phủ, các Bộ trưởng, các thành viên khác của Chính phủ và các cơ quan khác của nhà nước có trách nhiệm cung cấp tài liệu cần thiết mà đại biểu yêu cầu và tạo điều kiện để đại biểu Quốc hội làm nhiệm vụ đại biểu.

Khác với pháp luật ở một số nước như Liên hiệp Anh, CHLB Đức, v.v.., Hiến pháp và pháp luật Việt Nam hiện hành[15] không quy định đại biểu Quốc hội có quyền không bị truy tố vì phát biểu hoặc bỏ phiếu trong Quốc hội, mặc dầu cho đến này chưa có đại biểu Quốc hội nào bị truy tố vì lý do phát biểu hoặc bỏ phiếu trong Quốc hội. 

3) Quốc hội chịu sự giám sát và chịu trách nhiệm trước nhân dân          
Với tư cách là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, Quốc hội chịu sự giám sát và chịu trách nhiệm trước nhân dân (người được đại diện) về việc thực hiện những nhiệm vụ, quyền hạn được giao. Điều đó đã được thể hiện trong Hiến pháp. Cụ thể là đại biểu Quốc hội chịu sự giám sát của nhân dân[16]; chịu sự giám sát của cử tri; thực hiện chế độ tiếp xúc và báo cáo với cử tri về hoạt động của mình và của Quốc hội; trả lời những yêu cầu và kiến nghị của cử tri[17].

Ngoài ra, để tạo điều kiện cho nhân dân có thể giám sát được hoạt động của Quốc hội, Điều 66 Luật tổ chức Quốc hội quy định Quốc hội họp công khai[18]. Trong trường hợp cần thiết, theo đề nghị của Chủ tịch nước, Uỷ ban thường vụ Quốc hội, Thủ tướng Chính phủ hoặc của ít nhất một phần ba tổng số đại biểu Quốc hội, Quốc hội quyết định họp kín. 

Trên thực tế, Quốc hội và các đại biểu Quốc hội chịu sự giám sát của nhân dân thông qua việc bảo đảm cho nhân dân theo dõi quá trình làm việc của Quốc hội (như tham dự các phiên họp, truyền hình trực tiếp các phiên họp toàn thể của Quốc hội, đặc biệt là các phiên họp chất vấn của Quốc hội,  v.v..), thông qua việc đại biểu Quốc hội phải báo cáo hoạt động tại đơn vị bầu cử đã bầu ra mình.

Do Quốc hội làm việc theo chế độ hội nghị, quyết định theo đa số và nhiệm vụ chính của Quốc hội là lập pháp, nên việc chịu trách nhiệm của Quốc hội trước nhân dân thường là trách nhiệm tập thể về các chủ trương, đường lối, chính sách được thể hiện trong các văn bản quy định pháp luật do Quốc hội ban hành. Trách nhiệm này của Quốc hội là trách nhiệm chính trị trước nhân dân. 

 Tuy các đại biểu Quốc hội không bị truy tố về lời nói hoặc biểu quyết ở Quốc hội, nhưng khác với một số nước trên thế giới như CHLB Đức, Úc, v.v.. ở Việt Nam, đại biểu Quốc hội bị cử tri hoặc Quốc hội bãi nhiệm khi đại biểu Quốc hội đó không còn xứng đáng với sự tín nhiệm của nhân dân[19]. Sự tín nhiệm của nhân dân ở đây có ý nghĩa quyết định không chỉ đối với việc tái cử mà cả đối với việc tiếp tục làm đại biểu Quốc hội trong nhiệm kỳ Quốc hội đó.

II- Một số nhận xét và kiến nghị
1.  Như vậy, mặc dù khái niệm thuộc tính đại diện của Quốc hội không được sử dụng trong Hiến pháp, nhưng các nội dung cơ bản của thuộc tính đại diện của Quốc hội đã được ghi nhận trong Hiến pháp Việt Nam. 

2. Là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, Quốc hội Việt Nam cũng giống như nghị viện ở hầu hết tất cả các nước trên thế giới đều có thuộc tính đại diện. Bản chất dân chủ của chế độ thể hiện trước hết ở chức năng này.

3. Thuộc tính đại diện của Quốc hội là chức năng quan trọng nhất mà đại biểu phải thực hiện, vì Quốc hội bao gồm các đại biểu đại diện cho ý chí, nguyện vọng của nhân dân, không chỉ đại diện cho nhân dân ở đơn vị bầu cử ra mình mà còn đại diện cho nhân dân cả nước. Nếu không thực hiện được chức năng này thì việc vận hành các chức năng khác của Quốc hội như lập pháp, quyết định các vấn đề quan trọng của đất nước, giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của nhà nước sẽ bị sai lệch, vì không phản ánh đúng ý chí, nguyện vọng, lợi ích của nhân dân. 

4. Để góp phần làm tốt thuộc tính đại diện thì trước hết, đòi hỏi các vị đại biểu Quốc hội phải có động lực để đại diện và có trình độ, năng lực để đại diện[20]. Để có những đại biểu Quốc hội đáp ứng được các yêu cầu này thì việc bầu cử đại biểu Quốc hội có ý nghĩa đặc biệt quan trọng và nhất là, các quy định của Hiến pháp về bầu cử đại biểu Quốc hội phải  phù hợp với các yêu cầu này. Như đã trình bày ở trên, Hiến pháp đã quy định các nguyên tắc bầu cử: phổ thông, bình đẳng, trực tiếp và bỏ phiếu kín. Tuy nhiên, nguyên tắc tự do bầu cử, là một trong những nguyên tắc quan trọng góp phần bảo đảm cho cuộc bầu cử được tiến hành dân chủ, lại không được ghi nhận ngay trong Hiến pháp, mặc dầu nguyên tắc này phần nào đã được thể hiện tại Điều 60 và Điều 61 Luật Bầu cử đại biểu Quốc hội[21]. Vì vậy, cần xem xét bổ sung vào Hiến pháp nguyên tắc tự do bầu cử. 

5. Do phần lớn các đại biểu Quốc hội hoạt động kiêm nhiệm và Quốc hội họp thường lệ mỗi năm hai kỳ, mỗi kỳ họp thường chỉ kéo dài khoảng một tháng, nên quỹ thời gian của các đại biểu này dành cho việc thực hiện nhiệm vụ đại biểu là không nhiều. Thêm vào đó, các đại biểu kiêm nhiệm chức vụ trong các cơ quan hành chính hoặc tư pháp[22] cũng ảnh hưởng không nhỏ đến hiệu quả hoạt động của Quốc hội. Việc kiêm nhiệm chức vụ hành chính hoặc tư pháp không chỉ làm cho các vị đại biểu bị “quá tải”, mà còn có thể dẫn đến tình trạng xung đột lợi ích trong việc thực hiện chức năng giám sát và trong việc thực hiện chức năng lập pháp. Trong trường hợp xung đột lợi ích thì các đại biểu Quốc hội này khó  có thể phản ánh đúng ý chí, nguyện vọng, lợi ích của nhân dân cả nước. Để khắc phục tình trạnh này, cần nghiên cứu tăng dần số lượng đại biểu Quốc hội chuyên trách theo hướng xây dựng một Quốc hội chuyên nghiệp. Về cơ bản đã làm đại biểu Quốc hội thì thôi không làm các quan chức tư pháp hoặc các quan chức hành chính nữa, trừ các chức danh thuộc hành pháp chính trị như Thủ tướng, Phó Thủ tướng và một số Bộ trưởng. 

6. Việc chia Quốc hội ra thành các Đoàn đại biểu Quốc hội theo đơn vị tỉnh/thành và việc mỗi tỉnh còn có một đại biểu Quốc hội chuyên trách làm cho Quốc hội trở thành một cơ quan đại diện song trùng, vừa đại diện cho nhân dân cả nước vừa đại diện cho các đơn vị hành chính tỉnh. Do đó, khi có xung đột lợi ích giữa trung ương và địa phương thì địa phương thường giành phần thắng ở Quốc hội, hoặc khi đại biểu Quốc hội của tỉnh muốn chất vấn các bộ trưởng thì tỉnh sẽ không cho phép đại biểu của mình làm hỏng quan hệ tốt đẹp của tỉnh với các bộ trưởng vì các dự án của tỉnh có thể bị ảnh hưởng[23]. Bên cạnh đó, cũng cần nghiên cứu sửa đổi quy định của Hiến pháp[24] về việc cho phép cử tri bãi nhiệm đại biểu Quốc hội khi đại biểu Quốc hội không còn xứng đáng với sự tín nhiệm của “nhân dân” để tránh việc lạm dụng quy định này nhằm chống lại những đại biểu Quốc hội đặt lợi ích của nhân dân cả nước lên trên lợi ích của nhân dân địa phương (cử tri) trong trường hợp có sự xung đột lợi ích giữa trung ương và địa phương, mặc dầu trên thực tế cho đến nay chưa xảy ra trường hợp này.

7. Hiến pháp và pháp luật hiện hành không quy định đại biểu Quốc hội có quyền không bị truy tố vì phát biểu hoặc bỏ phiếu ở Quốc hội. Trên thực tế cho đến nay, cũng chưa có đại biểu Quốc hội nào bị truy tố vì lý do phát biểu hoặc bỏ phiếu trong Quốc hội. Về vấn đề này, chúng tôi nhận thấy, để góp phần giúp các đại biểu Quốc hội là những người đại diện cho ý chí, nguyện vọng của nhân dân cả nước được yên tâm, thoải mái hơn trong việc thể hiện ý chí, nguyện vọng của nhân dân cũng như chính kiến của mình khi phát biểu hoặc biểu quyết trong Quốc hội thì cần xem xét, ghi nhận ngay trong Hiến pháp quyền của đại biểu Quốc hội là không bị truy tố vì phát biểu hoặc biểu quyết trong Quốc hội như đã được quy định tại Điều 40 của Hiến pháp năm 1946.

8. Ngoài ra, một vấn đề nữa cũng đáng được quan tâm là việc quy định giao cho Quốc hội vừa là cơ quan lập pháp vừa là cơ quan thực hiện quyền giám sát tối cao việc tuân theo Hiến pháp. Theo đó, Quốc hội vừa làm luật và vừa giám sát, quyết định về việc liệu một đạo luật do Quốc hội ban hành có phù hợp với Hiến pháp hay không. Bên cạnh đó, Quốc hội còn có trách nhiệm giám sát việc tuân thủ Hiến pháp trong hoạt động xét xử của Toà án (quyền tư pháp). Như vậy, “còn có sự lẫn lộn giữa quyền lập pháp và quyền tài phán (quyền tư pháp) trong hoạt động của Quốc hội”[25]. Trong khi đó, Quốc hội lại gồm các đại biểu đại diện cho ý chí, nguyện vọng của nhân dân; số lượng đại biểu Quốc hội là các chuyên gia pháp luật không nhiều, đa số đại biểu Quốc hội đang hoạt động kiêm nhiệm; Quốc hội làm việc theo chế độ hội nghị và quyết định theo đa số. Cơ cấu tổ chức của Quốc hội như vậy, không giống cơ cấu tổ chức của cơ quan tài phán (cơ quan xét xử gồm các thẩm phán chuyên nghiệp), là không phù hợp với việc thực hiện các hoạt động tài phán này. Khác với nước ta, các hoạt động tài phán này ở các nhà nước pháp quyền khác trên thế giới được giao cho một cơ quan chuyên trách có chức năng giám sát và bảo vệ hiến pháp thực hiện.

Bên cạnh đó, ở Việt Nam hiện nay “cũng chưa có một cơ chế nào để giám sát chính hoạt động của Quốc hội và giám sát tính hợp hiến của các đạo luật, nghị quyết do Quốc hội ban hành ... Hình thức kiến nghị thông qua hoạt động giám sát của các cơ quan của Quốc hội chưa thực sự đem lại hiệu quả”[26]. Để khắc phục tình trạng này thì cần sớm nghiên cứu thành lập cơ quan bảo hiến chuyên trách (có thể thành lập Toà án hiến pháp)[27].
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Đổi mới tổ chức và hoạt động của Ban Soạn thảo luật, pháp lệnh

Hoàng Thị Ngân*
Theo quy định của pháp luật hiện hành, để soạn thảo dự án luật, pháp lệnh của Quốc hội, Uỷ ban thường vụ Quốc hội, nhất thiết phải thành lập Ban soạn thảo (Điều 25, Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật, Điều 22 Nghị định số 161 ngày 27/12/2005, Điều 3 Quyết định số 03 ngày 10/01/2007 ban hành Quy chế tổ chức và hoạt động của Ban soạn thảo). 

Quy định về thành lập Ban soạn thảo không những thường xuyên được nghiên cứu để sửa đổi, hoàn thiện, mà còn được chú trọng đổi mới để bảo đảm tính liên ngành của tổ chức lâm thời này. Tuy nhiên trên thực tế, tổ chức, hoạt động và hiệu quả công tác của Ban soạn thảo đặt ra một số vấn đề cần giải quyết và có hướng xử lý phù hợp. Sự mong muốn, kỳ vọng của các nhà lập pháp vào sự đóng góp của Ban soạn thảo và vai trò thực tế của cơ quan này dường như không có sự tương thích.

1. Yêu cầu tăng cường tính liên ngành của Ban soạn thảo và khả năng tham gia thực tế của thành viên Ban soạn thảo
Từ trước khi ban hành Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật (Luật BHVBQPPL) và trong suốt quá trình thực hiện Luật BHVBQPPL đến nay, thực trạng xây dựng pháp luật đã phải đối mặt với cái gọi là tính “cục bộ” trong làm luật. Một khi Bộ, cơ quan ngang Bộ xây dựng luật về lĩnh vực được giao phụ trách thì hệ quả phổ biến là lợi ích đa dạng của ngành được đưa vào dự án luật, từ việc quy định thẩm quyền giúp Chính phủ quản lý nhà nước về một vấn đề cho đến hình thành, nâng cấp bộ máy thực hiện nhiệm vụ đó hay quy định những thủ tục nghiêng về hướng thuận lợi cho nhà quản lý… Ý tưởng thành lập Ban Soạn thảo đa ngành là nhằm vào việc bảo đảm tính khách quan, toàn diện và thống nhất của các chính sách thể hiện trong dự án luật.

Trong lần sửa đổi vào năm 2002, Điều 25 Luật BHVBQPPL đã quy định cụ thể việc thu hút các chuyên gia, nhà khoa học vào thành phần Ban soạn thảo. Ngay trong thời điểm sửa đổi Luật BHVBQPPL, một vấn đề nan giải đặt ra là giải quyết mối quan hệ giữa việc đề cao vai trò chủ chốt của Trưởng Ban soạn thảo - thủ trưởng cơ quan chủ trì soạn thảo - với Ban soạn thảo với tư cách là một tổ chức liên ngành, đa thành phần. Thực tế sáu năm thực hiện Luật BHVBQPPL (1996-2002) cho thấy, gánh nặng của nhiệm vụ soạn thảo vẫn chủ yếu thuộc về cơ quan chủ trì và nhóm làm nhiệm vụ thường trực cho Ban soạn thảo. 

Luật BHVBQPPL sửa đổi năm 2002 đã bổ sung quy định về vai trò của Trưởng Ban soạn thảo với tham vọng, một mặt, ghi nhận và ràng buộc trách nhiệm của cơ quan chủ trì soạn thảo và mặt khác, kiên định tư tưởng về cơ cấu đa thành phần của Ban. Từ đó, giải quyết mối quan hệ giữa ba chủ thể: cơ quan chủ trì, Ban soạn thảo và cơ quan trình dự án luật.

Tuy nhiên, ý định về phát huy vai trò của thành viên Ban soạn thảo là người của cơ quan, tổ chức khác đã không đáp ứng được mong đợi. Với chức vụ chủ yếu chỉ là cấp phó của người đứng đầu cơ quan, tổ chức, lại thường xuyên quá tải trong cương vị lãnh đạo tại cơ quan, tổ chức, nên đã dẫn đến sự tham gia không đầy đủ và thiếu chất lượng của họ. Thực tế cho thấy, không ít Ban soạn thảo đã không thể tổ chức họp được sau khi đã có quyết định thành lập. Tổ biên tập gặp khó khăn lớn về định hướng khi tiến hành nghiên cứu, xây dựng đề cương, sơ thảo, dự thảo và hoàn thiện văn bản. Khắc phục tình trạng này, một số Tổ biên tập chủ động dự kiến ý tưởng chính, hình thành đề cương sơ bộ kèm theo thuyết minh để xin ý kiến thành viên Ban soạn thảo. Tuy nhiên, việc góp ý bằng văn bản theo cách đó thường bộc lộ các hạn chế nhất định vì sự thiếu toàn diện. Những nội dung chính của dự án nếu được các thành viên nhóm họp, thảo luận, trao đổi thông tin và bày tỏ quan điểm trực tiếp thì chắc chắn sẽ có cơ sở  và có độ tin cậy hơn rất nhiều đối với Tổ biên tập. 

Vì vậy, các cơ quan chủ trì soạn thảo đã phải hết sức chủ động để hình thành dự thảo ban đầu và thực hiện những công việc mà lẽ ra tập thể Ban soạn thảo phải chia sẻ.

2. Yêu cầu về khả năng hoạch định chính sách của Ban soạn thảo với việc quy trách nhiệm cho cơ quan chủ trì soạn thảo về nội dung, chất lượng của dự án
 Công việc mang tính quyết định trong giai đoạn soạn thảo là hình thành bằng ngôn ngữ pháp lý những tư tưởng chính của dự án luật mà lẽ ra đã phải tương đối rõ ràng từ khi dự án được đưa vào Chương trình. Tuy nhiên, do hạn chế bấy lâu của khâu lập dự kiến Chương trình mà trách nhiệm to lớn của Ban soạn thảo hiện nay là “thảo luận về chính sách, các vấn đề lớn của dự án, dự thảo” để Tổ biên tập triển khai các hoạt động chuẩn bị văn bản (chuẩn bị đề cương, xây dựng và chỉnh lý dự án, dự thảo theo ý kiến của Ban soạn thảo). Mặc dù đã bao lâu nay, khả năng đề xuất chính sách của cơ quan chủ trì với thế mạnh về sự am hiểu nội dung quản lý là không thể phủ nhận, song để ngăn chặn tính chủ quan của cơ quan chủ trì, thành phần “mở” của Ban soạn thảo vẫn được khẳng định. Bên cạnh đó, với xu thế xây dựng những luật đồ sộ, có quy mô lớn như thời gian gần đây, sự kỳ vọng vào Ban soạn thảo về khả năng giải quyết những vấn đề liên ngành là có cơ sở. 

Tuy nhiên, dường như vẫn còn sự hồ nghi về những đóng góp thực tế của Ban soạn thảo nên Luật BHVBQPPL giao cho cơ quan chủ trì chịu trách nhiệm về nội dung, chất lượng của văn bản. Thực trạng hoạt động của các Ban soạn thảo cho thấy, do không có điều kiện thường xuyên tổ chức họp, thảo luận, hay do sự tham gia gián đoạn, không đầy đủ của các thành viên mà Ban soạn thảo đã không phát huy được thế mạnh là đưa ra phương án giải quyết các vấn đề liên ngành. Trong khi đó, cơ quan chủ trì buộc phải đưa ra vấn đề với ý kiến khác nhau và đương nhiên, kèm theo quan điểm của chính mình.

Cần nói thêm rằng, cũng do chưa có chính sách rõ ràng từ trước khi soạn thảo, nên kiến nghị về việc “cấp Vụ hoá” thành phần Ban soạn thảo đã phải đưa ra thảo luận nhiều lần. Với nhiệm vụ thực tế như hiện nay là đề xuất chính sách hình thành nội dung chính của dự thảo, cấp phó thủ trưởng cơ quan được xem là thích hợp, có đủ tư cách để đưa ra ý kiến mang tính quyết định và thường được cử vào Ban soạn thảo.

Để Ban soạn thảo thực sự là cơ quan dự kiến chính sách thì tư cách thành viên và chế độ hoạt động là những vấn đề cần quan tâm hiện nay. 

3. Yêu cầu về việc đẩy nhanh tiến độ, chất lượng làm luật với khối lượng nhiệm vụ không phù hợp với tính chất của Ban soạn thảo
Được xây dựng không những với ý định đẩy lùi tính “cục bộ” trong hoạch định chính sách lập pháp mà còn phát huy trí tuệ của tập thể, các chuyên gia, nhà khoa học, Luật BHVBQPPL đã đặt hy vọng vào hiệu quả hoạt động của Ban soạn thảo, coi đó là yếu tố góp phần bảo đảm chất lượng văn bản và tăng tốc quy trình làm luật. Tuy nhiên, bản thân việc đề xuất chính sách đôi khi thiếu cụ thể nên nhu cầu ban hành văn bản hướng dẫn không giảm. Trong khi đó, chuẩn bị dự thảo văn bản quy định chi tiết, hướng dẫn thi hành luật lại là nhiệm vụ luật định của Ban soạn thảo. Việc giao nhiệm vụ đó cho tổ chức liên ngành hoạt động có thời hạn như Ban soạn thảo là không phù hợp và cũng là phi thực tế. Đáng lưu ý là Ban soạn thảo hầu như không thực hiện một số công việc như tổng kết thi hành pháp luật, đánh giá văn bản quy phạm pháp luật, xây dựng báo cáo dự báo tác động kinh tế - xã hội của dự thảo và dự kiến nguồn lực bảo đảm thi hành văn bản… là những hoạt động bước đầu của quá trình soạn thảo. Nếu cơ quan chủ trì soạn thảo đơn phương tiến hành công việc này thì rõ ràng không phù hợp với Luật BHVBQPPL; nhưng trường hợp ngược lại, chắc chắn tiến độ làm luật không bảo đảm vì sự thiếu liên tục trong hoạt động của Ban soạn thảo.

Từ thực tế tổ chức và hoạt động của Ban soạn thảo, chúng ta cần đánh giá tính hiệu quả, khả thi của các quy định liên quan đến Ban soạn thảo, cơ quan chủ trì soạn thảo và mối quan hệ giữa hai chủ thể trên.

Về mặt lý thuyết, ý nghĩa của các quy định về Ban soạn thảo đã và đang được thừa nhận. Sự lo ngại kéo dài về hiện tượng “cục bộ" trong làm luật là lý do khó thuyết phục để quay trở lại mô hình giao việc xây dựng dự án cho duy nhất một cơ quan quản lý ngành, lĩnh vực. Tuy nhiên, cũng không thể bỏ qua thực tế về tính hình thức, thiếu hiệu quả trong hoạt động của các Ban soạn thảo. Rõ ràng là có sự không tương thích giữa mong muốn, kỳ vọng vào Ban soạn thảo với những đóng góp thực chất của cơ quan này mặc dù do sự chi phối của những điều kiện khách quan.

*

*     *

Để thúc đẩy hiệu quả của công tác lập pháp nói chung,  rất cần sự cải tiến một cách đồng bộ. Cần làm rõ mối quan hệ giữa khâu dự kiến, thông qua Chương trình với giai đoạn soạn thảo. Một khi chính sách đã được dự kiến từ trước và nhờ đó, những nội dung cơ bản của dự án luật đã được mường tượng, định hình thì “gánh nặng” đề xuất chính sách như vẫn được quan niệm bấy lâu không còn là của Ban soạn thảo. Như vậy, vai trò, quy mô nhiệm vụ của Ban soạn thảo sẽ được thay đổi một cách khác.

Trong khi hoạt động hoạch định chính sách chưa được đổi mới một cách cơ bản thì cần tính đến việc sửa đổi các quy định để làm rõ mối quan hệ giữa Ban soạn thảo và cơ quan chủ trì soạn thảo. Kinh nghiệm lập pháp một số nước cho thấy, vai trò của cơ quan chủ trì soạn thảo (bộ quản lý ngành, lĩnh vực) được đề cao trong quá trình chuẩn bị dự án luật của Chính phủ. Đã đến lúc cần tổng kết, đánh giá một cách khách quan quá trình thực hiện Luật BHVBQPPL và những nỗ lực cải tiến quy định về Ban soạn thảo để có hướng giải quyết phù hợp với thực tế. Rất có thể phải đặt cơ quan chủ trì soạn thảo vào đúng vị trí thực có của mình. Phương án nhấn mạnh vai trò của bộ quản lý ngành, lĩnh vực không nên xem như bước lùi của việc đổi mới quy trình chuẩn bị dự án luật mà trái lại, là sự cải tiến một cách khách quan, có sự tiếp thu, tổng kết và đánh giá các giải pháp cải cách. Một khi khối lượng công việc được giao cho cơ quan chủ trì soạn thảo đảm nhiệm chính thì biện pháp để bảo đảm chất lượng, tính khả thi là thu hút sự tham gia của nhân dân, các chuyên gia, nhà khoa học, doanh nghiệp vào các bước xây dựng văn bản ở những thời điểm thích hợp.

---

* TS. Văn phòng Chính phủ 

Điều trần tại Ủy ban: nghiên cứu khả năng áp dụng ở Việt Nam (phần 1)

Nguyễn Đức Lam*
I- Mở đầu
Trong thời gian qua, trên đường chuẩn bị tiến tới chuyên nghiệp, Quốc hội đã có những bước đổi mới, trong đó có đổi mới quy trình lập pháp như thông qua luật tại hai kỳ họp, hội nghị đại biểu chuyên trách, chia hai hội trường để thảo luận… Nằm trong tiến trình chung đó, một số giải pháp đã được thực hiện nhằm nâng cao vai trò của các uỷ ban trong hoạt động của Quốc hội nói chung và trong quy trình lập pháp nói riêng. Chẳng hạn như mới đây Uỷ ban Pháp luật cũ đã được tách thành Uỷ ban Pháp luật và Ủy ban Tư pháp. Tuy nhiên, nói chung dấu ấn của hệ thống uỷ ban vẫn còn chưa đậm nét. Câu hỏi đặt ra ở đây là làm thế nào để nâng vị thế, vai trò của các uỷ ban của Quốc hội trong quy trình lập pháp hiện nay? Từ việc tìm hiểu kinh nghiệm tổ chức phiên điều trần của uỷ ban một số nghị viện trên thế giới trong quy trình lập pháp, những ích lợi mà hình thức này mang lại đối với hoạt động làm luật của nghị viện, chúng ta cùng đối chiếu với giai đoạn thẩm tra trong quy trình lập pháp ở nước ta để nghiên cứu khả năng áp dụng thủ tục điều trần trong hoạt động thẩm tra của các uỷ ban của Quốc hội nước ta. Bài viết này sẽ chứng minh rằng, mặc dù gặp phải một vài khó khăn, nhưng có thể ứng dụng những khía cạnh hợp lý của hình thức điều trần vào giai đoạn uỷ ban trong quy trình lập pháp Việt Nam.
II- Giới thiệu chung về điều trần
1- Định nghĩa, tầm quan trọng của điều trần
Điều trần là phiên họp của uỷ ban nghị viện một số nước như Mỹ, Canada, Úc, Braxin, Thuỵ Điển, Na Uy, Philipinnes[1], thường là mở công khai, để thu thập thông tin và ý kiến về một dự luật nào đó, hoặc để tiến hành điều tra về một vấn đề thời sự nào đó, hoặc để giám sát, đánh giá hoạt động của chính phủ hoặc việc thực thi pháp luật. Trong một số trường hợp, điều trần hoàn toàn mang tính chất giải thích, cung cấp những chứng cứ hoặc số liệu về một vấn đề đang diễn ra. Có bốn loại điều trần: điều trần lập pháp, điều trần giám sát, điều trần điều tra, và điều trần thông báo[2]. Trong số này, điều trần lập pháp là phổ biến nhất, và thậm chí nhiều khi các dạng điều trần khác cũng phục vụ cho hoạt động lập pháp. Mục đích của bài viết này cũng chính là bàn về dạng điều trần lập pháp này.
Điều trần là một khâu không thể thiếu trong quy trình lập pháp ở Mỹ và một số nước khác. Trong những năm gần đây, rất hiếm khi các uỷ ban của Quốc hội Mỹ trình báo cáo ra phiên họp toàn thể về các dự luật quan trọng mà không tổ chức các phiên điều trần về dự lụât đó. Thậm chí, nếu một dự luật không được xếp vào lịch điều trần thì coi như dự luật đó đã “chết”[3]. Hoặc nếu một dự luật được đưa ra Quốc hội Mỹ mà không qua bước điều trần sẽ trở thành mục tiêu công kích kịch liệt[4]. Có tác giả ví điều trần như một “phiên toà lập pháp” đối với dự luật, có tiếng nói quyết định đối với số phận của dự luật[5]. Bởi lẽ, tại phiên điều trần, các nghị sỹ không quyết định về dự luật, nhưng họ tiếp nhận thông tin, lý lẽ, luận chứng, sự việc ủng hộ hay phản đối dự luật để có cơ sở sau đó quyết định có để dự luật được đưa ra toàn thể nghị viện hay không[6].
2- Thành phần tham dự
Đại diện cho mọi lợi ích trong xã hội có thể được mời tham dự những cuộc điều trần. Ví dụ ở Mỹ đó là những người vận động hành lang, các chuyên gia, người của Lầu Năm Góc, người của Phố Wall, nhà buôn, nhà nông, luật sư, thẩm phán (xem hộp 1). Tất cả đều muốn lên tiếng tại “cơ quan lập pháp nhỏ” này, nơi mà những báo cáo uỷ ban có thể có tiếng nói quyết định lên tiến trình biểu quyết ở phiên họp toàn thể. Tại đây, Quốc hội có thể tiếp xúc công chúng, cơ quan lập pháp gặp công dân để đáp ứng những đòi hỏi của một xã hội luôn thay đổi[7]. Để bảo vệ và khuyến khích các nhân chứng được mời đến phiên điều trần, pháp luật các nước có cơ chế này đã quy định cho họ những đặc quyền như đặc quyền của nghị sỹ. Ví dụ, ở Úc, các nhân chứng có thể thoải mái cung cấp chứng cứ cho phiên điều trần mà không sợ bị kiện về tội vu khống; không được sử dụng thông tin mà họ cung cấp cho uỷ ban điều trần để chống lại họ trong kiện tụng sau này nếu xảy ra kiện tụng; đặc quyền của nhân chứng cũng bảo vệ họ trước mọi sự hăm dọa hay ý đồ khác nhằm ngăn cản việc cung cấp chứng cứ[8].
Hộp 1: Phiên điều trần về trao quy chế PNTR cho Việt Nam
Vào năm 2006, Uỷ ban Tài chính Thượng viện Mỹ đã tổ chức các phiên điều trần về việc trao quy chế PNTR cho Việt Nam. Được mời tham dự và trình bày tại một trong những phiên điều trần đó có: Phó Đại diện Thương mại Mỹ Karan Bhatia; Thứ trưởng Ngoại giao phụ trách khu vực Đông Á - Thái Bình Dương Eric John; 3 nhân chứng đến từ Hiệp hội các nhà sản xuất thịt heo quốc gia (NPPC), Hiệp hội làm vườn khu vực tây bắc Mỹ và tập đoàn Citigroup; Chủ tịch Hội đồng Thương mại Mỹ - Việt Virginia Foote.
Về sự tham gia của nghị sỹ, chẳng hạn hàng tháng các uỷ ban của Hạ viện Mỹ có hơn 500 phiên họp, hơn nữa, một nghị sỹ có thể tham gia nhiều uỷ ban. Vì vậy hiếm khi các phiên điều trần có đầy đủ thành viên uỷ ban. Tác giả cuốn “Quốc hội Mỹ ngày nay” mô tả sự tham gia của thành viên uỷ ban ở các phiên họp như sau: “Thông thường thành viên uỷ ban vội vàng đến, đưa cho chuyên viên giúp việc những ghi chép của mình, hỏi vài câu, lúng búng vài lời xin lỗi rồi vội vàng rời phiên họp”[9]. Bởi vậy, nhiều khi trong các phiên điều trần, các chuyên viên giúp việc đông hơn nghị sỹ và mặc dù các chuyên viên này ít khi được nói, nhưng những câu hỏi ghi trong những mảnh giấy mà nghị sỹ đưa cho họ trước đó đã được chuyển đến chủ toạ phiên họp để chủ toạ hỏi các bên liên quan. 
Thành công và hiệu quả của các phiên điều trần phụ thuộc nhiều vào báo chí. Ví dụ, vào năm 1956, một hạ nghị sỹ Mỹ tổ chức một loạt cuộc điều trần về an toàn ô tô, nhưng báo chí bỏ qua và Quốc hội Mỹ cũng bỏ qua chuyện ấy, dự luật bị chìm vào quên lãng. Chín năm sau, hai nghị sỹ khác đưa vấn đề này ra điều trần, được các báo đưa tin trang nhất, góp phần to lớn vào sự ra đời của đạo luật 1966 về an toàn của xe ô tô[10]. Tuy nhiên, nếu nhân chứng yêu cầu, báo chí và công chúng có thể phải rời phòng họp trong một thời gian ngắn, ví dụ trong khoảng 10-15 phút[11].
3- Cách thức tiến hành
Trước khi diễn ra phiên điều trần, uỷ ban phải quyết định có cần đưa dự luật ra phiên đó không. Các uỷ ban phải quyết định xem họ cần thông tin gì, các điểm trong dự luật cần trao đổi, sau đó mới quyết định điều trần có phải là phương thức tốt nhất để đạt các mục đích đó hay không. Các yếu tố ảnh hưởng đến quyết định dạng này của uỷ ban gồm tầm quan trọng của vấn đề đối với quốc gia, tiếng nói của cử tri và các nhóm lợi ích, tác động của cá nhân nghị sỹ[12]. Theo thủ tục làm việc, các uỷ ban quyết định về việc có đưa dự luật ra phiên điều trần hay không bằng cách biểu quyết theo đa số. Tuy nhiên, trên thực tế, trong nhiều trường hợp, chủ nhiệm uỷ ban quyết định về việc tổ chức phiên điều trần.[13] 
Ở Mỹ, phiên điều trần có thể tổ chức bất cứ lúc nào, trừ khi có phiên họp hỗn hợp giữa Thượng viện và Hạ viện. Tuy nhiên, khi sắp xếp thời điểm, các ủy ban thường phải sắp xếp để không bị trùng nhau về thời gian với các hoạt động khác của uỷ ban, của uỷ ban khác và của cá nhân nghị sỹ để nghị sỹ có thể tham gia tốt nhất. Uỷ ban phải thông báo muộn nhất là một tuần trước khi tiến hành phiên điều trần về địa điểm, thời gian, các vấn đề sẽ đưa ra điều trần, thành phần tham dự. Những thông tin này phải được đăng trên Hệ thống lưu trữ nghị viện (Congressional Record). Các Uỷ ban còn phải gửi đến các nghị sỹ và những người tham dự khác các tài liệu cần thiết như giấy mời, tóm tắt các vấn đề đưa ra điều trần, danh sách nhân chứng… Các thành viên Uỷ ban còn nhận được từ bộ phận phục vụ các báo cáo của các bộ ngành về đến các vấn đề đưa ra điều trần.

Tại phiên điều trần, sau khi đại diện chính phủ trình bày, đến lượt đại diện các nhóm lợi ích thể hiện quan điểm. Họ có thể ủng hộ toàn bộ dự luật hoặc từng phần. Họ có thể yêu cầu sửa đổi một số nội dung trong dự luật, hoặc có thể phản đối toàn bộ dự luật, và đưa ra một dự luật khác do mình tự soạn thảo. Tiếp theo đến lượt các thành viên uỷ ban hỏi, bắt đầu bằng chủ toạ. Mọi thành viên uỷ ban đều có quyền hỏi, mỗi người được hỏi trong 10 phút. Một phiên điều trần kéo dài từ vài giờ đồng hồ cho đến hàng tháng[14].

Biên bản phiên điều trần là một nguồn thông tin và nguồn tuyên truyền có giá trị. Thành viên uỷ ban được phát một số lượng lớn đủ để phát lại cho các nghị sỹ khác không tham dự phiên điều trần. Các thành viên uỷ ban và những nhân vật đã phát biểu trong phiên điều trần được phép xem lại và sửa lại câu chữ nếu thấy cần thiết[15]. Phần lớn biên bản điều trần và các tài liệu khác sử dụng trong phiên điều trần được xuất bản sau đó sáu tháng đến một năm. Một số tài liệu điều trần không được xuất bản rộng rãi trong vòng 20 đến 30 năm. Ở nghị viện Mỹ, biên bản của hầu hết các phiên điều trần được in và phát hành rộng rãi hoặc được đăng tải trên Internet[16].

Các uỷ ban Quốc hội Mỹ còn tổ chức các cuộc điều trần hỗn hợp với các uỷ ban khác, hoặc điều trần “tại chỗ” (field hearings) bên ngoài toà nhà Quốc hội. Chẳng hạn, uỷ ban Tư pháp của Hạ viện Mỹ đã tổ chức nhiều phiên điều trần tại chỗ năm 1995 nhằm thu thập ý kiến đóng góp và tranh thủ sự ủng hộ của công chúng đối với dự luật sửa đổi Hiến pháp về tín ngưỡng học đường[17]. Quốc hội Mỹ cũng đã thử nghiệm phương thức điều trần từ xa qua hội nghị truyền hình (video conference), có nghĩa là người làm chứng có thể giải trình các vấn đề cần trình bày trước một uỷ ban từ một nơi khác qua phương tiện này[18].

4- Những ích lợi do điều trần mang lại
4.1.Thông tin
Các phiên điều trần nhằm đến một số mục đích thực tế. Vai trò quan trọng nhất của điều trần là thu thập thông tin để các nghị sỹ có cơ sở đánh giá các dự luật được đưa ra thảo luận ở uỷ ban, cung cấp những chứng cứ có sức thuyết phục cho việc xem xét dự luật[19]. Có người gọi đây là “mỏ vàng thông tin” về tất cả các vấn đề tầm quốc gia đang diễn ra[20]. Các nhân chứng đến từ các cơ quan chính phủ, các thành viên uỷ ban, học giả, tầng lớp trí thức, các nhóm lợi ích đến tham dự điều trần để góp ý về ưu khuyết điểm của dự luật. Có tác giả cho rằng, thông tin trong các phiên điều trần rất có ích trong việc xác định tương quan giữa chi phí và lợi ích của một dự luật[21]. Qua thông tin thu nhận được, các vị nghị sỹ cũng có thể xác định liệu có cần ban hành đạo luật mới, hay là chỉ cần sửa đổi luật hiện hành. Các phiên điều trần là diễn đàn đầu tiên nơi dự luật có cơ hội ra mắt công chúng, nơi uỷ ban xem xét dự luật có đáng đưa ra trước toàn thể nghị viện hay không. Bên cạnh đó, nhiều phiên điều trần nhằm mục đích đánh giá tình hình thực hiện một đạo luật đã ban hành trong một thời gian nhất định, qua đó làm cơ sở để quyết định về việc sửa đổi đạo luật. Chẳng hạn, Uỷ ban Tài chính và Thuế khoá Hạ viện Mỹ đã làm việc cật lực trong suốt một năm với nhiều phiên điều trần về luật thuế thu nhập cá nhân liên bang để quyết định đưa ra Hạ viện Luật về cải cách thuế năm 1986 với hơn 1300 điều[22]. Nói tóm lại, thông tin của phiên điều trần dung hoà tính chất dân chủ rộng rãi của nghị viện với yêu cầu kiến thức chuyên môn chuyên sâu của hoạt động lập pháp[23].
Do tính chất thông tin này nên tại các phiên điều trần, các bên tham gia điều trần, trong đó có các nghị sỹ chủ yếu có những hành vi để nắm thông tin (xem hộp 2). 
Hộp 2: Hành vi của những người tham dự tại một phiên điều trần[24]
Người ta đã tính phần trăm của từng hành vi trên tổng số hành vi dựa trên các lượt phát biểu được ghi lại trong biên bản tại phiên điều trần liên quan đến Luật Giáo dục đại học 1965 (Higher Education Act of 1965), do Tiểu ban Giáo dục thuộc Uỷ ban Giáo dục và Lao động của Hạ viện Mỹ và Tiểu ban Giáo dục thuộc Uỷ ban Lao động và Thịnh vượng chung của Thượng viện Mỹ tổ chức. Trong quá trình điều trần ở Tiểu ban của Hạ viện Mỹ có 9 nghị sỹ tham dự, còn ở Tiểu ban của Thượng viện có 6 nghị sỹ trong số 10 thành viên Tiểu ban tham dự. Những hành vi liên quan đến thông tin như cung cấp thông tin, hỏi thông tin, có ý kiến, đề nghị đưa ra ý kiến chiếm đến trên dưới 80% tổng số hành vi. 
4.2. Xoa dịu căng thẳng
Theo các tác giả cuốn "Quốc hội và các thành viên", là những diễn đàn cho các cuộc tranh luận công khai, các uỷ ban giúp xoa dịu, dung hoà, giải toả tình trạng căng thẳng trong đời sống chính trị..."[25]. Một tác giả khác ví von, các phiên điều trần có tác dụng như cái van an toàn, xả hơi khi áp lực trong nồi súp-de lên đến độ nguy hiểm[26]. Bởi lẽ, phiên điều trần tạo điều kiện cho công dân, các tổ chức trong xã hội vốn lâu nay có nhiều điều bức xúc được dịp lên tiếng “trút nỗi bực dọc”, qua đó sự căng thẳng trong xã hội chùng xuống, cho dù đạo luật có thể sẽ không được thông qua. 

4.3. Tăng tính minh bạch
Thủ tục liên quan đến nguyên tắc công khai cả trong các phiên điều trần giúp làm tăng tính minh bạch của nghị viện. Ví dụ, các uỷ ban trong Quốc hội Mỹ tổ chức những phiên điều trần không thể thiếu báo chí, phát thanh, truyền hình và gần đây là Internet, những thành tựu công nghệ thông tin khác. Tháng Chín năm 1998, Uỷ ban Nông nghiệp của Hạ viện trở thành Uỷ ban đầu tiên của Quốc hội Mỹ truyền trực tiếp các tư liệu hội nghị của mình qua Internet[27]. Như vậy, điều trần có thể làm tăng lòng tin của công chúng vào một quy trình làm việc minh bạch của nghị viện. Các cuộc điều trần tạo điều kiện cho công dân và các nhà lãnh đạo của xã hội công dân có thể trình bày quan điểm của mình, và cũng là cơ hội để các nhà lập pháp đặt ra các câu hỏi cho các quan chức ngành hành pháp. Mặt khác, chính vì tính chất công khai này nên các bên tham gia điều trần phải chuẩn bị kỹ càng. Chính phủ và các chủ thể được mời đến điều trần phải chuẩn bị các tài liệu làm chứng. Thậm chí họ còn tổ chức phiên điều trần giả để tập làm quen trước khi vào phiên điều trần thật[28]. Còn các uỷ ban và bộ máy giúp việc chuẩn bị sẵn các câu hỏi, luận chứng để ủng hộ hay phản đối dự luật.
4.4. Tranh thủ sự ủng hộ
Điều trần cũng có tác dụng thu hút sự chú ý của công chúng, vì đây là một kênh truyền tải thông tin đến công chúng, một khâu được tổ chức rầm rộ nhất và là một phần trong chiến lược chung nhằm biến dự luật thành luật. Ví dụ, mời những người nổi tiếng đến tham dự điều trần là một cách rất hiệu quả để thu hút sự chú ý của công chúng đến vấn đề của dự luật. Khi ngôi sao màn bạc Liz Taylor được mời đến đóng góp ý kiến về sự cần thiết phải tăng ngân sách cho hoạt động nghiên cứu chống AIDS, bà đã tạo ra cơn sốt báo chí, đến nỗi Chủ nhiệm một uỷ ban của Hạ viện Mỹ nhận xét: “Tôi chưa bao giờ thấy điều gì tương tự xảy ra trong suốt 30 ngày chúng tôi tham gia điều trần”[29]. Hoặc một phiên điều trần có thể thu hút sự chú ý vì mời được những nhân chứng với những trải nghiệm cá nhân rất sống động, làm cho dự luật gần hơn với công chúng (xem hộp 3). 
Hộp 3: Nhân chứng 10 tuổi
Khi phát biểu trong phiên điều trần của một uỷ ban trong Quốc hội Mỹ liên quan đến vấn đề chăm sóc trẻ em, một bé gái 10 tuổi mà bố mẹ không đủ thời gian chăm sóc em vào ban ngày đã nói: “Có những thứ làm cháu sợ khi ở nhà một mình, như gió, tiếng cạch cửa, và cả bầu trời sầm tối. Những thứ đó có gì là đáng sợ đối với các ông đâu - cô bé nói với uỷ ban gồm toàn người lớn- nhưng thật đáng sợ với trẻ em ở nhà một mình”[30].
Qua đây, những người tổ chức điều trần thường muốn thúc đẩy, nhân rộng sự hậu thuẫn đối với dự luật. Đồng thời cách thức tổ chức như thế cũng làm cho việc làm luật của Quốc hội gần hơn với người dân, hay nói cách khác, góp phần “đưa luật vào cuộc sống” bằng cách đưa cuộc sống vào quá trình làm luật.
4.5. Tác dụng “gạn lọc”
Các phiên điều trần có tác dụng như một “bộ lọc” đầu tiên, “lọc” bớt những dự luật thực sự không cần thiết ra khỏi chương trình xem xét, thảo luận của nghị viện. Tính trung bình trong mỗi nhiệm kỳ 2 năm của Hạ viện Mỹ có khoảng 20.000 dự luật được gửi đến các uỷ ban, nhưng nhờ có bước “gạn lọc” này mà Hạ viện chỉ phải xem xét khoảng 1000 dự luật.  Ở Italia, 20% dự luật của Chính phủ và 80% dự luật của nghị sỹ phải chịu dừng ở giai đoạn này của uỷ ban[31]. 
(Kỳ sau đăng tiếp)
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Lê Thị Thu Thuỷ*
 Điều 80 Hiến pháp năm 1992 qui định : “Công dân có nghĩa vụ đóng thuế theo qui định của pháp luật”. Như vậy, nộp thuế là một trong các nghĩa vụ cơ bản của người dân. Nghĩa vụ này có được thực hiện hay không phụ thuộc chủ yếu vào ý chí của người dân bên cạnh sự quản lý, điều tiết “khéo léo” từ phía nhà nước. Tuy nhiên, phải có thu nhập thì mới có cơ sở để đóng thuế. Vậy vấn đề đặt ra, là làm thế nào để nhà nước biết được những ai có thu nhập, thu nhập phát sinh khi nào và ở mức bao nhiêu để đảm bảo được sự công bằng, bình đẳng trong việc thực hiện nghĩa vụ thuế và thu đúng, thu đủ, thu kịp thời? Điều này quả là khó, đặc biệt đối với thuế thu nhập cá nhân, sắc thuế “rất nhạy cảm”, đánh trực tiếp vào thu nhập, vào túi tiền của mỗi cá nhân và liên quan đến nhiều người trong xã hội. Vì vậy, việc xây dựng Luật Thuế thu nhập cá nhân (TNCN) là điều không đơn giản. Trong phạm vi bài viết này, xin được luận bàn những vấn đề cơ bản, mang tính chất nền tảng chi phối tới việc xây dựng và ban hành Luật thuế TNCN ở Việt Nam.

1. Luật thuế TNCN được xây dựng dựa trên nguyên tắc và mục đích của thuế TNCN
Thuế TNCN đã xuất hiện từ rất lâu trên thế giới. Năm 1799, lần đầu tiên Vương quốc Anh đã áp dụng loại thuế này. Hiện nay, thuế TNCN đang được triển khai ở hơn 180 quốc gia trên thế giới. Tính phổ biến của loại thuế này được lý giải bởi các nguyên tắc ra đời của nó. Thuế TNCN động viên trực tiếp vào thu nhập của cá nhân và được căn cứ trên các nguyên tắc “lợi ích”, “công bằng”, “khả năng nộp thuế”.

Nguyên tắc “lợi ích” đảm bảo cho mọi người trong xã hội đều được hưởng những thành quả phát triển của đất nước về luật pháp, thể chế, cơ sở hạ tầng, phúc lợi xã hội, an ninh trật tự…, đồng thời cũng có nghĩa vụ đóng góp một phần thu nhập của mình cho xã hội thông qua việc nộp thuế[1]. 

Theo nguyên tắc “công bằng” và “khả năng nộp thuế” thì người có thu nhập cao phải nộp thuế nhiều hơn người có thu nhập trung bình, người có thu nhập như nhau nhưng có hoàn cảnh khó khăn hơn thì nộp thuế ít, mỗi cá nhân dù có thu nhập từ nhiều nguồn khác nhau đều được điều chỉnh thống nhất bởi một chính sách thuế. Người có thu nhập thấp không phải nộp thuế. Mức động viên thuế phù hợp với khả năng thu nhập của mỗi người. Thông qua đó, thuế TNCN bảo đảm động viên một cách hợp lý thu nhập dân cư để khuyến khích mọi cá nhân tạo ra sức lao động, thực hiện hoạt động sản xuất kinh doanh, gia tăng thu nhập, làm giàu một cách chính đáng.

Có thể nói, thuế TNCN ra đời bắt nguồn từ yêu cầu đảm bảo sự công bằng trong phân phối thu nhập. Nếu như thuế nói chung xuất hiện trong xã hội loài người khi thoả mãn hai điều kiện cần và đủ là sự xuất hiện của nhà nước và thu nhập xã hội, thì thuế TNCN không chỉ dừng lại ở đó mà nó xuất hiện khi thu nhập xã hội đạt đến một mức độ tạo nên khoảng cách chênh lệnh giữa các cá nhân trong xã hội. Thông qua chức năng phân phối của thuế, thuế TNCN góp phần giảm bớt chênh lệch giàu nghèo, thực hiện mục tiêu công bằng xã hội. Một điều dễ dàng nhận thấy, mặt trái của kinh tế thị trường là sự phân hoá giàu nghèo ngày càng rõ nét giữa các tầng lớp dân cư, giữa các khu vực, thành phần kinh tế. Thu nhập của cá nhân, tổ chức trong nền kinh tế thị trường bị chi phối không phải bởi chỉ do lao động và vốn, mà còn chịu sự tác động lớn bởi công nghệ. Đặc biệt trong nền kinh tế tri thức ngày nay, khi hàm lượng chất xám trong các sản phẩm xã hội đòi hỏi ngày càng cao thì tư duy, nhận thức là những yếu tố tác động rất mạnh tới thu nhập. Điều này dẫn tới một tất yếu là sự phân hoá giàu nghèo trong xã hội. Đặc biệt, trong tương lai gần ở Việt Nam, các thị trường tiền tệ, tài chính, bất động sản… sẽ phát triển mạnh mẽ, tạo điều kiện cho các tổ chức, cá nhân có cơ hội đầu tư và tạo ra các khoản thu nhập khác nhau. Thêm vào đó, tiến trình hội nhập kinh tế quốc tế sẽ kéo theo dòng chảy số lượng nhà đầu tư nước ngoài đầu tư trong nước, do đó sự đa dạng và gia tăng thu nhập của các cá nhân trong xã hội sẽ làm cho khoảng cách chênh lệch về thu nhập giữa các tầng lớp dân cư lại ngày càng lớn. Để giảm bớt khoảng cách về thu nhập giữa các tầng lớp dân cư trong xã hội, Chính phủ - như mọi quốc gia khác - thường dựa vào thu thuế TNCN. Thuế TNCN - thuế trực thu có vai trò điều tiết một phần thu nhập của bộ phận có thu nhập cao vào ngân sách nhà nước để đầu tư vào giáo dục, y tế, văn hoá phục vụ mọi tầng lớp dân cư. Việc chi ngân sách cho các mục tiêu trên có ý nghĩa quan trọng không những trong việc thu hẹp khoảng cách giàu nghèo giữa các tầng lớp dân cư trong xã hội, mà còn tạo cơ hội và tiềm năng cho sự phát triển đồng đều của các tầng lớp dân cư.

 Luật thuế TNCN còn gắn với mục tiêu đáp ứng nhu cầu chi tiêu ngày càng tăng của nhà nước. Trong xã hội ngày nay, thuế là nguồn thu cơ bản tạo nên ngân sách nhà nước. Ở các nước phát triển Mỹ, Anh, Đức,… thuế TNCN chiếm tỷ trọng lớn, khoảng 30 - 40% tổng thu ngân sách. Ở Việt Nam và các nước đang phát triển, tỷ lệ này không đáng kể (hiện nay ở Việt Nam chiếm khoảng 4% nguồn thu ngân sách, các nước Thái Lan, Malaixia, Philippin khoảng 12-16% trên tổng thu ngân sách)[2]. Tuy nhiên, tỷ lệ này có xu hướng ngày càng tăng, bởi lẽ kinh tế - xã hội ngày càng phát triển, hội nhập kinh tế ngày càng sâu rộng thì nhu cầu chi tiêu của nhà nước trong lĩnh vực an ninh quốc phòng, an sinh xã hội, phát triển sự nghiệp giáo dục đào tạo, y tế… cũng ngày một gia tăng. Thêm vào đó, nhu cầu của con người cũng tăng theo thời gian, xã hội ngày càng phát triển đòi hỏi của con người cũng ngày càng đa dạng. Khi nhu cầu của con người ngày càng tăng thì nhà nước, ở một mức độ nhất định, phải bảo đảm đáp ứng được những nhu cầu của công dân nước mình. Chính vì vậy, nhu cầu chi tiêu của nhà nước ngày một lớn và nguồn vật chất để đáp ứng nhu cầu này chủ yếu lấy từ thuế. Tuy nhiên, liệu nhà nước có thể thu thuế theo hình thức “nước lên thì thuyền lên” không? Hiện nay, trong xu hướng toàn cầu hoá, từng bước xoá bỏ hàng rào thuế quan, thì việc đảm bảo nguồn thu để đáp ứng nhu cầu chi tiêu của nhà nước là một bài toán hóc búa. Hầu hết các quốc gia tìm lời giải đáp cho mình bằng cách mở rộng đối tượng nộp thuế, đối tượng chịu thuế TNCN, từng bước đưa sắc thuế này trở thành sắc thuế đại chúng. Việc làm này hoàn toàn không dễ trong một nước mà người dân có thói quen sử dụng tiền mặt trong các giao dịch, hệ thống thông tin chưa phát triển, các khoản thu nhập từ thừa kế, quà tặng còn khó kiểm soát và năng lực cán bộ thuế còn kém, chưa đáp ứng được những thay đổi của nền kinh tế.

2.Ban hành Luật thuế TNCN trong bối cảnh cải cách hệ thống thuế, nhằm đáp ứng yêu cầu hội nhập kinh tế quốc tế và đảm bảo hài hoà các sắc thuế trong hệ thống thuế  
Hệ thống thuế của một quốc gia thường có ba nhóm các sắc thuế: nhóm đánh vào thu nhập (trực thu), nhóm đánh vào tiêu dùng (đánh vào của cải đem sử dụng) - thuế gián thu, nhóm đánh vào của cải để dành (của cải cất trữ hoặc đầu tư) - thuế tài sản. Thông qua các sắc thuế này, nhà nước kiểm soát được thu nhập trong xã hội, trên cơ sở đó đảm bảo nguồn thu cho ngân sách nhà nước và điều tiết vĩ mô đối với nền kinh tế. Tuy nhiên, việc lựa chọn cơ cấu hệ thống thuế phải phù hợp với các điều kiện kinh tế, xã hội của mỗi nước trong từng thời kỳ. Trong điều kiện của Việt Nam hiện nay, tác động của hội nhập kinh tế quốc tế đến cải cách hệ thống thuế là rất lớn. Chúng ta đã bước vào ngôi nhà chung WTO và thuế luôn là vấn đề quan trọng trong các hoạt động của WTO và có ảnh hưởng trực tiếp tới việc đàm phán của các quốc gia trong quá trình gia nhập cũng như khi đã trở thành thành viên chính thức của tổ chức này. Các nguyên tắc tổ chức và hoạt động của WTO đặt ra những yêu cầu hết sức rõ ràng đối với chính sách thuế của mỗi quốc gia, đó là: cắt giảm thuế nhập khẩu, không được tăng thuế suất sau khi đã cắt giảm đối với hầu hết các sản phẩm hàng hoá nhập khẩu từ nước ngoài, đối xử công bằng, bình đẳng giữa các đối tác (nguyên tắc tối huệ quốc), đối xử bình đẳng giữa hàng hoá sản xuất trong nước và hàng hoá nhập khẩu (nguyên tắc đối xử quốc gia). Trong bối cảnh này, các quốc gia, đặc biệt các quốc gia đang phát triển như chúng ta phải tiếp tục cải cách hệ thống chính sách thuế theo hướng giảm gánh nặng thuế cho các nhà đầu tư, nhằm tạo lợi thế so sánh về thuế và tăng cường thu hút vốn đầu tư nước ngoài. Để nâng cao tính ổn định, hiệu quả của nguồn thu từ thuế, việc cải cách thuế phải dựa trên cơ sở nghiên cứu, phân tích và tính toán tỷ lệ động viên từ thuế/GDP một cách hợp lý cho từng thời kỳ, thực hiện đảm bảo hợp lý trong cơ cấu ba nhóm thuế trực thu, gián thu, thuế tài sản, từng bước tăng tỷ trọng thuế trực thu và thuế tài sản trong tổng thu ngân sách. Việc sửa đổi, ban hành các đạo luật về thuế (trong đó có Luật thuế TNCN) cần theo hướng đảm bảo tính công bằng, bình đẳng, hiệu quả, đơn giản, minh bạch, công khai, trên nguyên tắc mở rộng phạm vi đối tượng nộp thuế, thu nhập chịu thuế, thu hẹp phạm vi ưu đãi miễn giảm thuế, tách chính sách xã hội ra khỏi chính sách thuế, xoá bỏ sự phân biệt đối xử về thuế giữa người trong nước với người nước ngoài, giảm mức thu thuế thông qua việc giảm thuế suất, nâng cao hiệu quả công tác quản lý thu thuế thông qua cải cách qui trình, thủ tục về đăng ký, kê khai, nộp thuế, từng bước áp dụng cơ chế tự kê khai nộp thuế. 

3. Bài học từ thực tiễn thi hành Pháp lệnh Thuế thu nhập đối với người có thu nhập cao, tiến tới phù hợp với thông lệ quốc tế 
Có thể nói, việc xây dựng Luật thuế TNCN cần kế thừa và rút ra bài học qua những vấn đề đặt ra từ thực tiễn thi hành Pháp lệnh Thuế thu nhập đối với người có thu nhập cao ở Việt Nam. Pháp lệnh này ra đời từ năm 1990, có hiệu lực từ năm 1991. Tuy đã có những sửa đổi nhất định nhưng Pháp lệnh này không tránh khỏi hạn chế. Chúng ta đều biết, ở các nước phát triển, Luật thuế TNCN được ban hành và bất kể ai có thu nhập cũng đều phải nộp thuế. Người dân ở đây đã quá quen với khái niệm thu nhập sau thuế. Khi xin việc, người ta thường thương lượng một mức lương sau khi đã trừ đi thuế và phí bảo hiểm. Cơ quan thuế sẽ thu thuế trước khi thu nhập còn lại đến tay người lao động. Tuy nhiên, tâm lý này vẫn còn rất “xa lạ” đối với người dân Việt Nam. Hiện nay, số thu thuế TNCN ở Việt Nam phụ thuộc rất nhiều vào người nước ngoài đang sống và làm việc tại Việt Nam (chiếm tới 2/3 số thu thuế TNCN). Vì vậy, việc thiết kế Luật thuế TNCN đòi hỏi phải có sự sáng tạo, không những có sự học hỏi kinh nghiệm của các nước trong lĩnh vực này mà còn phải phù hợp với đặc điểm tình hình kinh tế, xã hội và tâm lý của người Việt Nam.

- Về đối tượng nộp thuế: Pháp lệnh thuế thu nhập cao qui định là công dân Việt Nam và người nước ngoài cư trú tại Việt Nam. Nhưng trên thực tế, khi công dân Việt Nam đi công tác, lao động ở nước ngoài thì lại rất khó thu thuế vì cơ quan thuế không quản lý được. Pháp lệnh đã phân biệt đối tượng nộp thuế là người Việt Nam với nhau và giữa người Việt Nam với người nước ngoài. Theo đó, tiêu chí “quốc tịch” được áp dụng đối với người Việt Nam, còn tiêu chí “cư trú” lại áp dụng đối với người nước ngoài. Mặt khác, việc áp dụng hai biểu thuế luỹ tiến từng phần khác nhau với những mức khởi điểm chịu thuế không giống nhau đã dẫn đến sự phân biệt đối xử giữa người Việt Nam và người nước ngoài. Trong khi đó, các nước trên thế giới (Trung Quốc, Hàn Quốc, Thái Lan, Nga…) đều qui định dựa trên sự phân biệt giữa đối tượng cư trú và không cư trú. Người có nghĩa vụ nộp thuế thu nhập bao gồm các cá nhân, không phân biệt quốc tịch, ngành nghề kinh doanh, nguồn phát sinh thu nhập. Phạm vi của luật thuế áp dụng đối với người làm công ăn lương, người hành nghề độc lập, cá nhân có thu nhập từ bản quyền, thu nhập từ tài sản cho thuê, đầu tư vốn… Trong khi đó, ở Việt Nam hiện nay, cá nhân đang kinh doanh nộp thuế theo Luật Thuế thu nhập doanh nghiệp, cá nhân làm công ăn lương đang nộp thuế theo Pháp lệnh Thuế thu nhập đối với người có thu nhập cao, cá nhân có thu nhập từ việc chuyển quyền sử dụng đất đang nộp thuế theo Luật Thuế chuyển quyền sử dụng đất. Điều này thật bất hợp lý, bởi lẽ cá nhân kinh doanh về bản chất không phải là doanh nghiệp nhưng lại bị áp thuế như doanh nghiệp và ở mức tương đối cao (thuế suất 28%). Do vậy, đã không đảm bảo sự công bằng giữa các đối tượng nộp thuế. Thêm nữa, sự điều chỉnh pháp luật càng tản mạn bao nhiêu thì vấn đề quản lý thu thuế lại càng khó bấy nhiêu. Bên cạnh đó, hầu hết các nước trên thế giới đều áp dụng chung một biểu thuế và có mức “giảm trừ gia cảnh” cho các đối tượng là người phụ thuộc của người nộp thuế. Có lẽ vì thế mà, Dự luật thuế TNCN hiện nay cũng được xây dựng theo hướng xác định đối tượng nộp thuế TNCN theo tiêu thức cư trú, không dựa vào sự phân biệt quốc tịch. Theo đó, cá nhân không cư trú tại Việt Nam chỉ phải nộp thuế trên nguồn thu nhập có được tại Việt Nam, còn cá nhân là đối tượng cư trú phải thực hiện nộp thuế trên toàn bộ thu nhập kiếm được ở trong nước và ngoài nước. Việc xác định cá nhân cư trú ở Việt Nam khi họ thoả mãn một trong hai điều kiện sau: i) có mặt tại Việt Nam từ 183 ngày trở lên trong năm dương lịch; ii) có nơi ở thường xuyên tại Việt Nam. Điều này là phù hợp với thông lệ quốc tế[3]. Ngoài ra, Dự luật thuế TNCN mở rộng đối tượng nộp thuế, không chỉ bao gồm những người làm công ăn lương, mà cả các cá nhân hành nghề độc lập, các cá nhân hoạt động kinh doanh (đang nộp thuế thu nhập doanh nghiệp). Điều này là hợp lý, tuy nhiên, việc thực thi luật sẽ khó khăn. Nếu không quản lý tốt, sẽ dẫn đến tình trạng thất thu từ các cá nhân kinh doanh (vì họ thường không kê khai đúng thu nhập) và tạo ra sự bất bình đẳng giữa người làm công ăn lương và người làm kinh tế hộ.

- Về thu nhập chịu thuế, không chịu thuế:
+ Xoá bỏ qui định về thu nhập thường xuyên và không thường xuyên: Pháp lệnh Thuế thu nhập đối với người có thu nhập cao phân biệt mức nộp thuế đối với thu nhập thường xuyên và không thường xuyên. Tuy nhiên, ranh giới để phân biệt ở đây rất mờ nhạt và dẫn đến những khó khăn nhất định trong công tác quản lý thuế. Ngoài ra, mức thuế suất áp dụng đối với hai loại thu nhập này lại khác nhau (đối với thu nhập không thường xuyên: 5% trên tổng thu nhập đối với thu nhập về chuyển giao công nghệ trên 15 triệu đồng/1 lần; 10% trên tổng thu nhập đối với thu nhập về trúng thưởng xổ số trên 15 triệu đồng/1 lần; đối với thu nhập thường xuyên lại theo biểu thuế luỹ tiến từng phần 0%, 10%, 20%, 30%, 40%). Thuế đối với thu nhập thường xuyên được tạm nộp hàng tháng và được quyết toán vào cuối năm, trong khi đó đối với thu nhập không thường xuyên phải nộp ngay khi nhận thu nhập và cuối năm không được quyết toán. Điều này dẫn đến sự mất công bằng trong điều tiết thu nhập và có thể dẫn đến hiện tượng trốn thuế. Do vậy, trong Dự luật không nên đưa vào tiêu chí thu nhập thường xuyên và không thường xuyên để xác định thu nhập chịu thuế.

+ Mở rộng diện thu nhập chịu thuế, thu hẹp diện thu nhập không chịu thuế và miễn, giảm thuế: Hiện nay, ở hầu hết các nước đều có xu hướng này và chia ra thành các nhóm thu nhập phải chịu thuế, ví dụ ở Trung Quốc có 11 nhóm: thu nhập từ tiền lương, tiền công, bao gồm cả phụ cấp, tiền thưởng; thu nhập từ hoạt động kinh doanh của các cơ sở tự kinh doanh; thu nhập từ việc quản lý doanh nghiệp hay tổ chức theo hợp đồng; tiền thù lao đối với các dịch vụ lao động; thu nhập tiền thù lao tác giả; thu nhập từ bản quyền; tiền lãi cổ tức, tiền thưởng; thu nhập từ cho thuê tài sản; thu nhập từ chuyển nhượng tài sản; thu nhập không thường xuyên; một số khoản khác theo qui định của Bộ Tài chính và Hội đồng Nhà nước. Dự luật thuế TNCN ở Việt Nam lần này qui định 6 khoản thu nhập chịu thuế, trong đó có các khoản mới so với Pháp lệnh như: thu nhập từ đầu tư vốn, bao gồm lãi cho vay, lãi trái phiếu, lợi tức cổ phần, lợi tức từ các hình thức góp vốn khác; thu nhập từ chuyển nhượng vốn; từ chuyển nhượng bất động sản; thu nhập từ thừa kế, quà tặng. Tuy nhiên, việc đánh thuế vào lãi tiền gửi tiết kiệm là phù hợp với thông lệ quốc tế nhưng lại sẽ ảnh hưởng tới hoạt động gửi tiền của người dân, tới kết quả kinh doanh của ngân hàng, sự phát triển của thị trường vốn và khó thực hiện đối với cơ quan thuế. Người dân Việt Nam thường gửi tiền vào ngân hàng với mục đích phòng ngừa lúc ốm đau, bệnh tật, tuổi già, mục tiêu lợi nhuận rất ít. Trong khi đó, ở nước ngoài, do tổ chức an sinh xã hội tốt, lương hưu đủ sống nên gửi tiền ở ngân hàng là một hoạt động đầu tư. Thêm vào đó, do yếu tố tâm lý người gửi tiền không muốn công khai thông tin về tiền gửi, về thu nhập của mình, nên dễ dẫn đến tình trạng người gửi tiền hoặc là trốn thuế bằng cách chia nhỏ khoản tiền gửi và nhờ người khác đứng tên, gây khó khăn trong việc quản lý tài sản của người gửi tiền, hoặc là đầu tư vào các hoạt động kinh doanh bất động sản, chứng khoán… có độ rủi ro rất cao, trong khi đó sự hiểu biết của họ trong lĩnh vực này là rất hạn chế. Ngoài ra, với tốc độ lạm phát như ở Việt Nam hiện nay thì việc đánh thuế vào lãi tiền gửi danh nghĩa sẽ rất bất lợi cho người gửi tiền. Họ hầu như không nhận được một khoản lợi nhuận nào. Bên cạnh đó, cũng cần nhấn mạnh rằng, việc quản lý thu thuế này rất khó, phải áp dụng cơ chế khấu trừ tại nguồn. Nhưng nếu như các ngân hàng vì mục đích kinh doanh kiếm lợi của mình mà sẵn sàng “bưng bít” thông tin về tiền gửi của khách hàng, không cộng tác với cơ quan thuế, thì việc thu thuế cũng khó thực hiện được. Việc thu thuế từ lãi tiền gửi tiết kiệm ảnh hưởng tới nhiều chủ thể trong xã hội và tác động đến sự phát triển của nền kinh tế, đòi hỏi phải có lộ trình để đưa khoản thu nhập này vào diện chịu thuế. Việc này chỉ thực hiện khi đáp ứng các điều kiện cần và đủ: mức thu nhập của người dân tăng lên đáng kể khiến các khoản tiền gửi khó có thể được chia nhỏ để tránh thuế; có hệ thống kiểm soát hữu hiệu các thông tin về tiền gửi tại ngân hàng, tổ chức khác có nhận tiền gửi.

Đối với thu nhập từ chuyển nhượng vốn, Dự luật thuế TNCN nên tính tới trường hợp khi chuyển nhượng vốn bị lỗ. Bởi lẽ hoạt động kinh doanh luôn tiềm ẩn rủi ro, kinh doanh thua lỗ là điều khó tránh khỏi. Do vậy, nếu hoạt động chuyển nhượng vốn mà có lãi thì đánh thuế, còn nếu lỗ thì cũng nên có những qui định để bảo vệ quyền lợi của người kinh doanh. Ví dụ ở Mỹ, trong một năm, một cá nhân có các hoạt động chuyển nhượng vốn có lãi và bị lỗ thì số lỗ đó sẽ được bù vào số lãi thu được khi tính thu nhập chịu thuế đối với hoạt động chuyển nhượng vốn. Nếu số lỗ vượt quá số lãi trong năm, thì phần vượt này được coi như là một khoản khấu trừ thuế đối với thu nhập thông thường khác khi tính thuế, nhưng không được quá 3.000 USD/năm. Nếu sau khi khấu trừ mà số lỗ đó vẫn còn thì cá nhân được chuyển số lỗ đó sang năm tiếp theo.

Ngoài ra, mức thuế suất 25% đối với hoạt động chuyển nhượng vốn (trong đó có chuyển nhượng chứng khoán) hiện nay theo Dự thảo Luật thuế TNCN là chưa hợp lý, không bảo đảm được sự bình đẳng giữa các nhà đầu tư và không khuyến khích được các nhà đầu tư chứng khoán tham gia thị trường. Việc kiểm soát các giao dịch chuyển nhượng chứng khoán trên thị trường phi tập trung là rất khó (vì được thực hiện có thể không qua trung gian - công ty chứng khoán), trong khi đó, các giao dịch này lại rất phổ biến hiện nay. Nếu đánh thuế vào lọai thu nhập này, thì nhà nước chỉ có thể kiểm soát được thu nhập của các nhà đầu tư giao dịch chứng khoán của các công ty đã niêm yết, dẫn tới sự không công bằng trong việc nộp thuế giữa các nhà đầu tư. Ngoài ra, thị trường chứng khoán ở Việt Nam mới “định hình”, chưa phát triển, hoạt động theo những qui luật riêng có của mình, và hoạt động kinh doanh chứng khoán gắn với độ rủi ro lớn, thu lãi khó, nếu mức thuế suất cao sẽ không khuyến khích được nhà đầu tư nhỏ lẻ tham gia thị trường. Vì vậy, cần cân nhắc một mức thuế suất hợp lý hơn. 

Về các khoản thu nhập từ chuyển nhượng bất động sản, nên có sự phân biệt đối với hai trường hợp: chuyển nhượng vì mục đích thương mại và không vì mục đích thương mại. Nếu chuyển nhượng không vì mục đích thương mại thì không nên đánh thuế, ví dụ chuyển đổi nhà đất khi chuyển công tác đến địa phương khác. Còn chuyển đổi vì mục đích lợi nhuận thì mới nên đánh thuế. Có như vậy mới đảm bảo được công bằng trong điều tiết thu nhập.

Việc mở rộng đối tượng chịu thuế TNCN trong bối cảnh hiện nay ở Việt Nam là cần thiết, nhằm đảm bảo sự công bằng trong việc thực hiện nghĩa vụ thuế của người dân. Tuy nhiên, cần qui định một cách hợp lý và phải có lộ trình nhất định để thực thi các qui định đó.

- Về chi phí được trừ và giảm trừ gia cảnh khi tính thu nhập chịu thuế:
Thuế TNCN là một loại thuế trực thu, vì vậy, Luật thuế TNCN được xây dựng dựa trên khả năng của người nộp thuế nhưng phải tính tới cả hoàn cảnh cá nhân (gia cảnh). Từ trước đến nay, pháp luật thuế thu nhập cá nhân ở Việt Nam chưa có các qui định về giảm trừ gia cảnh, điều này làm giảm tính công bằng của thuế trực thu. Thuế TNCN ra đời là để điều tiết thu nhập giữa những người có thu nhập cao với những người có thu nhập thấp, qua đó thực hiện công bằng xã hội, làm giảm sự chênh lệch giàu nghèo ở mức độ nhất đ�nh trong xã hội. Ngoài ra, thuế TNCN cũng phải tính đến các chi phí mà các cá nhân bỏ ra để họ có được thu nhập. Xét về mặt nguyên tắc, bất cứ thu nhập nào hình thành cũng dựa trên những chi phí nhất định. Chi phí để tạo ra thu nhập khác với khoản giảm trừ gia cảnh. Tuy nhiên, pháp luật Việt Nam hiện hành về thuế TNCN không tính tới những chi phí này mà qui định theo phương pháp “khoán trọn gói” cả chi phí và giảm trừ gia cảnh và đưa ra một mức khởi điểm chịu thuế nhất định. Điều này dẫn tới sự không công bằng giữa những người nộp thuế có mức thu nhập như nhau nhưng số lượng người phụ thuộc lại khác nhau. Vì vậy, Dự luật thuế TNCN nên có qui định về giảm trừ chi phí và gia cảnh theo hướng sau:

+ Đối với việc giảm trừ chi phí cho hoạt động kinh doanh, cần lưu ý hai vấn đề: thứ nhất nếu cá nhân kinh doanh thực hiện đầy đủ chế độ kế toán hoá đơn chứng từ thì các chi phí cần thiết sẽ được giảm trừ dựa trên cơ sở các giấy tờ này. Thứ hai, nếu cá nhân kinh doanh chưa thực hiện đầy đủ chế độ kế toán hoá đơn, chứng từ thì phải thực hiện khoán chi phí trên cơ sở doanh thu. 

+ Đối với việc giảm trừ cho thu nhập từ tiền lương, tiền công: nên xuất phát từ mặt bằng thu nhập thực tế và yêu cầu công bằng xã hội. Ngoài ra, mức giảm trừ chung nên ở mức đảm bảo chi phí cần thiết để tái sản xuất sức lao động và nên chỉ điều tiết vào những người có mức thu nhập từ trung bình trở lên trong xã hội. Điều này có nghĩa là, giảm trừ gia cảnh phải giải quyết được vấn đề: những người có thu nhập thấp sau khi trừ đi thì không phải nộp thuế, người có thu nhập cao phải nộp nhiều hơn, người có thu nhập bằng nhau nhưng có gia cảnh khác nhau thì mức nộp khác nhau. Hiện nay, Dự luật Thuế TNCN qui định mức giảm trừ gia cảnh gồm hai phần: phần đối với cá nhân người nộp thuế (mức giảm trừ là 4 triệu đồng/tháng), phần đối với những người phụ thuộc - những người mà người nộp thuế có trách nhiệm nuôi dưỡng (40% đối với người phụ thuộc). Tổng số giảm trừ đối với người phụ thuộc cho một đối tượng nộp thuế không quá 10 triệu đồng/1 tháng. Ngoài ra, các khoản đóng bảo hiểm xã hội, bảo hiểm y tế, bảo hiểm nghề nghiệp cũng được trừ trước khi xác định thu nhập chịu thuế. Qui định trong Dự luật trên là hoàn toàn hợp lý, phù hợp với mục tiêu mở rộng đối tượng nộp thuế, đảm bảo được tính công bằng trong nghĩa vụ thuế và phù hợp với thông lệ quốc tế (ví dụ như ở Hàn Quốc, Thái Lan, Trung Quốc mức giảm trừ gia cảnh đối với người phụ thuộc dao động từ 10%-50% …. ).

 Việc ban hành Luật thuế TNCN không những nhằm hoàn thiện hệ thống pháp luật thuế để đáp ứng yêu cầu phát triển kinh tế - xã hội và hội nhập kinh tế quôc tế trong thời gian tới, mà còn góp phần tăng cường công tác kiểm soát, phân phối thu nhập và điều tiết vĩ mô nền kinh tế - xã hội, bảo đảm tính ổn định và nguồn lực cho ngân sách nhà nước. Tuy nhiên, việc thực thi Luật thuế TNCN trên thực tế là rất khó. Người dân sẽ chấp hành đóng thuế với đòi hỏi công việc đó được thực hiện công bằng, minh bạch, dễ tính toán, sao cho mọi người có thể tự tính được số tiền thuế mà mình phải nộp, điều này cũng nhằm hạn chế tiêu cực của cán bộ thuế. Một đạo luật khó hiểu, có nhiều cách vận dụng sẽ là tiền đề sinh ra tham nhũng và khó thực thi, không đi vào cuộc sống. Người dân sẽ chỉ vui vẻ nộp thuế khi chính những đồng tiền đóng thuế quay lại phục vụ cuộc sống của họ và để người dân được hưởng cuộc sống tốt hơn.
---------
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Về tính thuế thu nhập từ đầu tư chứng khoán và từ lãi trái phiếu 
trong Dự Luật thuế Thu nhập cá nhân
Nguyễn Hoàng Hải*
Luật thuế Thu nhập cá nhân đã được công bố rộng rãi để lấy ý kiến nhân dân. Chúng tôi xin tập trung góp ý hai vấn đề lớn đã ghi trong Dự thảo luật:

- Về phương pháp tính thuế thu nhập từ đầu tư chứng khoán (hoạt động chuyển nhượng vốn);

- Có nên tính thuế từ thu nhập lãi trái phiếu không?

I. Phương pháp tính thuế thu nhập từ đầu tư chứng khoán
Phương pháp tính thuế như nội dung Dự thảo: Điểm 1 Điều 14 Dự thảo qui định “Thu nhập chịu thuế từ hoạt động chuyển nhượng vốn được xác định bằng giá bán trừ giá mua các loại chứng khoán, giấy chứng nhận đầu tư vốn dưới các hình thức khác và các khoản chi phí có liên quan trực tiếp đến việc tạo ra thu nhập từ hoạt động chuyển nhượng vốn”. Từ quy định này, có thể thấy những bất cập:

1. Dự thảo chưa đưa ra các khái niệm cụ thể về các loại chứng khoán
- Theo thông lệ quốc tế và Luật Chứng khoán, thì chứng khoán bao gồm nhiều loại như cổ phiếu, chứng chỉ quỹ đầu tư, trái phiếu, trái phiếu chuyển đổi, quyền mua cổ phiếu... Tập trung lại phân chia thành 2 nhóm chứng khoán:

+ Chứng khoán vốn: như cổ phiếu, chứng chỉ quỹ đầu tư, quyền mua cổ phiếu... Đây là những loại chứng khoán mang tính chất đầu tư lời ăn, lỗ chịu. Vốn thu được từ các đợt phát hành trở thành/làm tăng nguồn vốn chủ sở hữu trong doanh nghiệp.

+ Chứng khoán nợ: Các loại trái phiếu, trái phiếu trong thời kỳ chưa chuyển đổi... Đây là những loại chứng khoán được bảo đảm an toàn hơn so với chứng khoán vốn. Người đầu tư được nhận lãi trong thời kỳ phát hành. Doanh nghiệp sau khi phát hành chứng khoán nợ thì các khoản vốn này doanh nghiệp ghi nhận là các khoản nợ, không được hạch toán vào vốn chủ sở hữu.

- Việc phân định cụ thể từng nhóm chứng khoán khác nhau để xác định được cụ thể phương pháp tính thuế, phương pháp tổ chức thu thuế khác nhau. Đây là một thông lệ phổ biến trên thế giới.

2. Không thể tạo ra cơ sở pháp lý để xác định phương pháp tính giá mua, giá bán chứng khoán trong thị trường giao dịch cổ phiếu phi tập trung
- Có hai loại thị trường giao dịch chứng khoán vốn: 

+ Thị trường tập trung gồm sàn giao dịch tại Trung tâm giao dịch chứng khoán thành phố Hồ Chí Minh và Hà Nội. Những chứng khoán vốn niêm yết tại hai thị trường này đều dễ dàng xác định được giá mua, giá bán một cách cụ thể theo từng phiên, từng ngày giao dịch và cụ thể giá mua, giá bán của từng nhà đầu tư. Công ty chứng khoán đều có bản liệt kê các hoạt động giao dịch của từng nhà đầu tư, việc xác định được giá mua giá bán cụ thể cho từng giao dịch là căn cứ vào các yếu tố: chứng khoán được giao dịch tập trung; nhà đầu tư phải mở tài khoản tại công ty chứng khoán và phải giao dịch mua bán thông qua công ty chứng khoán.

+ Thị trường phi tập trung: Không xác định được chính xác giá cả ở từng thời điểm; cơ quan thuế hay cơ quan quản lý thị trường không thể có công cụ để xác định được giá cả thị trường hay xác định được những giao dịch mua bán của các nhà đầu tư cá nhân với nhau, vì việc mua bán chứng khoán không cần phải thông qua công ty chứng khoán, không cần phải mở tài khoản tại công ty chứng khoán.

- Nếu lấy hợp đồng mua bán giữa người mua, người bán chứng khoán để làm căn cứ xác định giá mua và giá bán thì sẽ không khả thi, vì khi cơ sở tính thuế không rõ ràng, sẽ nảy sinh tâm lý lách luật từ một số cá nhân, và từ đó không bảo đảm tính công bằng trong nghĩa vụ nộp thuế.

- Kinh nghiệm từ nhiều nước cho thấy:

+ Không áp dụng tính thuế đầu tư chứng khoán đối với cổ phiếu không đăng ký niêm yết hay giao dịch vì không thể thực hiện được. Cách thức tổ chức thu thuế cũng rất phức tạp và tốn kém.

+ Nếu áp dụng thu thuế chuyển nhượng chứng khoán thì lấy mệnh giá cổ phần làm giá tính thuế và áp dụng thuế khoán với một tỷ lệ nào đó. Tuy nhiên, để thực thi phương pháp này cũng không đơn giản, vì tổ chức nào sẽ là người thu thuế? Trong mọi tình huống, cơ quan thuế địa phương không thể trực tiếp tiến hành thu thuế được đối với hàng triệu người chơi chứng khoán.

- Từ phân tích trên, có thể khẳng định rằng, nếu tính thuế thu nhập chứng khoán theo chênh lệch giá mua, giá bán thì sẽ không thể thực thi được.

3. Không thể tạo ra cơ sở  pháp lý để xây dựng được phương pháp tính các khoản chi phí có liên quan trực tiếp đến việc tạo ra thu nhập tư hoạt động chuyển nhượng vốn: 
-  Các khoản chi phí mua bán chứng khoán bao gồm:

+ Tiền phí môi giới chứng khoán: Nếu mua bán chứng khoán niêm yết thì người mua, người bán phải trả tiền môi giới cho công ty chứng khoán, khoản chi này là có chứng từ pháp lý. Nhưng nếu mua bán tại thị trường phi tập trung thì phí môi giới không có chứng từ pháp lý, vì người môi giới là cá nhân.

+ Chi phí mua thông tin: mua sách báo, mua thông tin từ các nguồn không chính thức, chi phí giao dịch điện thoại... phát sinh trong quá trình đầu tư là khoản chi phí không nhỏ và không thể xác định được vì không có chứng từ pháp lý.

+ Chi phí vay vốn từ bạn bè, người thân hay từ các tổ chức tín dụng là không thể xác định được, vì không có chứng từ pháp lý trong việc đi vay vốn. Chi phí vay vốn sẽ không nhỏ khi đầu tư lâu dài hay đầu tư trong bối cảnh thị trường trầm lắng. Thực tế đã xảy ra rất nhiều trường hợp thua lỗ từ kinh doanh chứng khoán chỉ vì đi vay ngân hàng. Có nhiều tình huống giá bán cao hơn giá mua nhưng nhà đầu tư vẫn lỗ, vì chi phí vay vốn quá lớn.   

+ Chi phí đi lại, ăn ở... trong quá trình đầu tư sẽ rất khó xác định hay không thể xác định rằng, phần chi phí nào là hợp lý đối với những nhà đầu tư cá nhân. Liệu cơ quan thuế có thể xác định vé máy bay của nhà đầu tư sử dụng vào mục đích đi đầu tư hay đi du lịch ? Do vậy, không thể xác định được những chứng từ pháp lý trong quá trình đầu tư. 

+ Chi phí đào tạo: nhà đầu tư trau dồi kiến thức của mình qua các lớp đào tạo, qua các buổi hội thảo... Trong tình huống này cũng khó xác định những chứng từ pháp lý.

+ Chi phí sức lao động bỏ ra để nghiên cứu và quyết định đầu tư chứng khoán: không thể tính được và không thể xác định được chứng từ mang tính pháp lý.

+ Hiện nay đã có hàng vạn người coi việc đầu tư chứng khoán là một nghề kinh doanh, họ theo đuổi nghề kinh doanh chứng khoán và không làm nghề khác. Những đối tượng này có thể coi là những hộ kinh doanh cá thể,  tuy nhiên, họ không thể tổ chức hạch toán việc đầu tư chứng khoán như các hộ kinh doanh cá thể, đồng thời thu nhập hàng năm của họ sẽ không được khấu trừ các khoản như chiết trừ gia cảnh, phần giảm trừ đối với mỗi người phụ thuộc như các hộ kinh doanh cá thể.

 
4. Kết luận
- Theo Điều 21 của Dự thảo luật thì thu nhập từ hoạt động chuyển nhượng vốn là 25%. Thành viên trong Ban soạn thảo Dự thảo luật đã giải thích rằng, cơ sở để đưa ra thuế suất 25% là để phù hợp với thuế suất của doanh nghiệp.

- Nếu phương pháp tính thuế như trong Dự thảo luật thì sẽ không xác định các khoản chi phí mua bán chứng khoán. Trên thực tế chỉ xác định được chính xác giá mua, giá bán của những loại chứng khoán niêm yết, và nếu chỉ căn cứ vào giá mua, giá bán, còn coi chi phí bằng 0 thì trên thực tế, người đầu tư chứng khoán có thể phải chịu thuế suất từ chênh lệch chứng khoán từ 40% đến 100% hoặc thậm chí còn cao hơn nhiều (trường hợp kinh doanh thua lỗ - giá mua cộng chi phí thực tế lớn hơn giá bán). 

- Chính vì không thể xác định được các chi phí mua bán chứng khoán nên theo thông lệ quốc tế phổ biến thì họ chỉ tính thuế dựa trên khoản chênh lệch về giá mua, giá bán chứng khoán và với mức thuế suất bao giờ cũng nhỏ hơn rất nhiều so với thuế suất thuế thu nhập từ doanh nghiệp. Thường thuế suất từ chênh lệch mua bán chứng khoán là từ 5%-10%.

- Tuy nhiên, phương pháp tính thuế thu nhập dựa trên cơ sở giá mua, giá bán chỉ áp dụng với những quốc gia phát triển, đã tổ chức tốt việc hoạt động của thị trường giao dịch cổ phiếu phi tập trung. Phương pháp này nếu áp dụng ở nước ta là rất phức tạp, vì chúng ta khó có thể tính thuế ở thị trường phi tập trung, vì vậy, cuối năm tổng kết thì không thể xác định được tổng giá mua, tổng giá bán của các loại cổ phiếu ở hai thị trường

5. Đề xuất của Hiệp hội Các nhà đầu tư tài chính (VAFI)
5.1. Những nguyên tắc cơ bản cho việc hoạch định chính sách thuế đầu tư chứng khoán cho nhà đầu tư cá nhân
- Phải đảm bảo tính công bằng trong nghĩa vụ nộp thuế, không để một trường hợp nào trốn thuế hay gian lận về thuế;

- Phương pháp tính thuế, phương pháp tổ chức thu thuế phải đơn giản, dễ thực hiện và hết sức thuận tiện cho nhà đầu tư và với chi phí thu thuế nhỏ nhất;

- Mức đóng thuế cần hợp lý và cần đạt tới các mục tiêu:

+ Ngày càng khuyến khích đông đảo người dân tham gia đầu tư chứng khoán. Cần phải đặt mục tiêu trong 10 năm nữa có khoảng 5 triệu người đầu tư chứng khoán và với xuất phát điểm hiện nay, mới chỉ có khoảng 200.000 cá nhân tham gia đầu tư chứng khoán;

+ Phải đảm bảo cho thị trường chứng khoán Việt Nam phát triển liên tục, bền vững, hệ thống doanh nghiệp dễ dàng huy động được vốn cổ phần từ công chúng đầu tư. Khi hệ thống doanh nghiệp dễ dàng thu hút được vốn trong công chúng, thì tiền thuế thu được từ khu vực doanh nghiệp sẽ tăng lên rất nhiều. Nếu áp đặt thuế cao đối với nhà đầu tư cá nhân thì thị trường chứng khoán sẽ rất khó phát triển, hệ thống doanh nghiệp khó thu hút vốn từ công chúng và các khoản thuế từ khu vực doanh nghiệp sẽ không tăng nhanh, đồng thời nếu đưa ra chính sách thuế không hợp lý có thể sẽ làm cho đông đảo nhà đầu tư cá nhân thua lỗ.

+ Cần tham khảo kinh nghiệm các nước, các vùng lãnh thổ trong khu vực như Hongkong, Singapore, Thailan... hiện không áp dụng thuế đánh vào chuyển nhượng chứng khoán, còn Trung Quốc thì ở mức thuế rất thấp.

5.2. Kiến nghị về phương pháp tính thuế, phương pháp thu thuế 
- Đối với chứng khoán niêm yết tại thị trường tập trung thì dùng phuơng pháp thuế khoán đánh trên từng giao dịch, căn cứ vào giá bán chứng khoán và với thuế suất khoảng từ 0,05% - 0,1%. Công ty chứng khoán có trách nhiệm khấu trừ tiền thuế sau mỗi giao dịch bán đối với nhà đầu tư cá nhân trong nước. Còn đối với nhà đầu tư cá nhân nước ngoài thì tổ chức lưu ký chứng khoán (hoặc công ty chứng khoán hoặc ngân hàng lưu ký) có trách nhiệm khấu trừ tiền thuế cho nhà nước.

- Đối với thị trường giao dịch phi tập trung thì có thể thu được thuế đối với những công ty công chúng có chứng khoán niêm yết tại Trung tâm lưu ký. Việc thu thuế phải gắn với qui trình chuyển nhượng đơn giản (có thể thông qua công ty chứng khoán). Tuy nhiên không thể xác định được cơ sở pháp lý trong việc xác định giá mua, giá bán. Vì vậy, giá tính thuế có thể căn cứ vào mệnh giá cổ phần và với tỷ lệ thuế suất cao hơn (0,5 % chẳng hạn).

- Theo thống kê hiện nay thì lượng cổ phiếu giao dịch từ các công ty niêm yết và công ty công chúng chiếm trên 90% tổng giá trị giao dịch của toàn thị trường chứng khoán, vì vậy, chúng ta không đặt vấn đề thu thuế chuyển nhượng chứng khoán từ những đối tượng doanh nghiệp không phải là công ty công chúng. 

II. Có nên thu thuế từ lãi các loại trái phiếu hay không?
Thị trường trái phiếu nước ta chia làm 3 khu vực:

+ Khu vực trái phiếu doanh nghiệp;

+ Khu vực trái phiếu chính quyền địa phương (do chính quyền địa phương phát hành thông qua các Quỹ đầu tư địa phương)

+ Khu vực trái phiếu Chính phủ (được phát hành qua kho bạc nhà nước hay Bộ Tài chính hay Ngân hàng Phát triển).

- Nhìn chung, thị trường trái phiếu chậm phát triển so với các nước trong khu vực và so với loại chứng khoán vốn. Lượng trái phiếu được phát hành từ khu vực doanh nghiệp và khu vực chính quyền các tỉnh còn rất ít, các đợt phát hành chỉ đếm trên đầu ngón tay. Lượng hàng hoá trái phiếu chủ yếu là trái phiếu Chính phủ chiếm trên 90% tổng lượng giao dịch.

- Nếu đánh thuế vào lãi trái phiếu Chính phủ thì ai sẽ là người đóng thuế? Đi sâu vào bản chất vấn đề thì không phải là người đầu tư đóng thuế, mà là Chính phủ phải đóng thuế. Thực tế đã chứng minh rằng, khi Chính phủ phát hành công trái hay trái phiếu giáo dục (theo qui định hiện hành, những loại trái phiếu này được miễn thuế chuyển nhượng, miễn thuế lợi tức) thì lãi suất của công trái và trái phiếu giáo dục thấp hơn những loại trái phiếu Chính phủ có tính thuế.

- Khi đánh các loại thuế vào kinh doanh trái phiếu Chính phủ, hiển nhiên lãi suất trái phiếu phải tăng lên tương ứng. Tuy nhiên, nếu lãi suất trái phiếu Chính phủ cao thì sẽ không có lợi trong điều hành kinh tế vĩ mô, vì sẽ thúc đẩy mặt bằng lãi suất huy động toàn thị trường lên, sẽ đẩy mặt bằng huy động vốn trong ngành ngân hàng lên và từ đó thúc đẩy lạm phát lên cao. Vậy, đánh thuế vào trái phiếu Chính phủ thì chẳng có lợi gì, không những thế, còn ảnh hưởng đến việc điều hành kinh tế vĩ mô, đến giá thành sản phẩm...

- Qua phân tích trên, thì không nên đưa việc tính thuế lãi trái phiếu Chính phủ vào trong Dự thảo. 

- Còn trái phiếu doanh nghiệp có nên đánh không?

+ Như phân tích trên thì thị trường trái phiếu doanh nghiệp còn kém phát triển, hệ thống doanh nghiệp Việt Nam chưa có những điều kiện thuận lợi để phát hành những đợt trái phiếu doanh nghiệp với quy mô vốn lớn, với lãi suất thấp;

+ Chưa nên đánh thuế vào trái phiếu doanh nghiệp cho mọi đối tượng nhà đầu tư (tổ chức và cá nhân) nhằm làm cho lãi suất trái phiếu doanh nghiệp ở mức thấp, có như vậy mới ngày càng khuyến khích hệ thống doanh nghiệp Việt Nam phát hành trái phiếu; 

+ Trong Dự thảo Luật thuế thu nhập cá nhân, chúng ta đã chủ trương chưa đánh thuế đối với lãi tiền gửi tiết kiệm (đây thực chất cũng là dạng trái phiếu ngắn hạn) thì cũng nên xem xét không đánh thuế đối với lãi từ kinh doanh trái phiếu vì không thu được bao nhiêu. 

- Qua phân tích trên, các loại chứng khoán thuộc nhóm chứng khoán nợ cần phải được tách bạch với nhóm chứng khoán vốn để phân định rõ phương pháp tính thuế và phương pháp tổ chức thu thuế. Đối với nhóm chứng khoán nợ, để cho thị trường trái phiếu phát triển, đề nghị Ban soạn thảo xem xét không đánh thuế vào các giao dịch chuyển nhượng cũng như các khoản lãi từ trái phiếu.

----

* TS. Tổng Thư ký Hiệp hội Các nhà đầu tư tài chính 

Tạo nguồn thu ngân sách và đảm bảo nguyên tắc công bằng: các yêu cầu tiên quyết của Luật thuế Thu nhập cá nhân

Nguyễn Thị Thủy*

1- Mục tiêu của việc ban hành Thuế thu nhập cá nhân
  Khi nhà nước quyết định ban hành một sắc thuế để áp dụng trên thực tế thì sắc thuế đó phải đảm đương những mục tiêu nhất định. Để đạt được những mục tiêu cốt lõi mà nhà nước hướng đến, việc xây dựng các điều khoản quy định về sắc thuế phải rõ ràng, có cơ sở khoa học và đảm bảo các nguyên tắc chung khi xây dựng hệ thống pháp luật thuế. Thuế thu nhập cá nhân (TNCN) là loại thuế trực thu, việc ban hành sắc thuế này sẽ ảnh hưởng trực tiếp đến quyền lợi của người dân, đồng thời chủ thể nộp thuế của sắc thuế này rất rộng, do vậy, khi ban hành thuế thu nhập cá nhân, nhà nước phải hướng đến những mục tiêu, yêu cầu sau:

Tạo nguồn thu cho ngân sách nhà nước
Bất kỳ một sắc thuế nào cũng phải đảm đương trách nhiệm tạo nguồn thu cho ngân sách nhà nước. Đây chính là mục tiêu đầu tiên khi nhà nước quyết định ban hành một sắc thuế. Cơ sở cao nhất để nhà nước thu thuế đối với các cá nhân sống trong xã hội là nguyên tắc, một nhà nước phải đảm bảo cho công dân hưởng thụ và thực hiện những quyền lợi nhất định như sự an toàn, quyền tự do đi lại, tự do cư trú, quyền được làm việc, học tập và chăm sóc sức khỏe… Để đảm bảo những quyền lợi trên cho cá nhân, nhà nước phải có những khoản chi phí để phục vụ cho các công việc này, vì vậy, mọi cá nhân phải có nghĩa vụ đóng góp một phần thu nhập mà người đó có được cho nhà nước. Như vậy, việc cá nhân phải thực hiện nghĩa vụ đóng góp tài chính cho nhà nước để nhà nước duy trì các hoạt động phục vụ lợi ích công cộng là lẽ đương nhiên. Nhà nước ban hành thuế không chỉ để nhằm phục vụ cho người nộp thuế, mà còn phục vụ cho lợi ích chung của toàn xã hội, vì vậy, nếu có sự xung đột về lợi ích giữa nhà nước và người nộp thuế thì về nguyên tắc, sẽ ưu tiên cho lợi ích của nhà nước. Tuy nhiên, để đảm bảo các sắc thuế được thực thi, thì những khoản thu mà nhà nước đề ra phải hợp lý, không được mang tính tận thu làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến đời sống của người dân.

Đảm bảo nguyên tắc công bằng
Mục tiêu chính của nhà nước khi ban hành các sắc thuế là tạo nguồn thu để thực hiện các chức năng, nhiệm vụ của nhà nước. Mọi người dân đều có các quyền và nghĩa vụ cơ bản như nhau, do vậy, việc đóng góp tài chính để phục vụ cho hoạt động của nhà nước nước cũng phải công bằng. Nếu một sắc thuế được ban hành không đảm bảo tính công bằng thì sẽ dẫn đến sự xung đột về lợi ích giữa những người nộp thuế và như vậy, tính thực thi của sắc thuế sẽ không được đảm bảo.

Thuế TNCN là sắc thuế có đối tượng nộp thuế rất rộng; là sắc thuế trực thu áp dụng đối với mọi cá nhân có thu nhập trong xã hội, nên nó ảnh hưởng trực tiếp đến quyền lợi của người dân. Vì vậy, tính công bằng càng phải được đảm bảo. Tính công bằng ở đây thể hiện theo nguyên tắc, mọi cá nhân có thu nhập đều phải nộp thuế, người có thu nhập thấp nộp thuế ít, người có thu nhập cao nộp thuế nhiều, phần thu nhập của người có thu nhập cao bằng phần thu nhập của người có thu nhập thấp thì nộp thuế như nhau, người có thu nhập cao hơn chỉ phải nộp thuế nhiều hơn cho phần thu nhập cao hơn của mình. Để đảm bảo tính công bằng, nhà nước phải có cơ chế thu đúng, thu đủ các khoản thu nhập chịu thuế của cá nhân vào ngân sách nhà nước, những khoản thu nhập nào nhà nước chưa thể kiểm soát chặt chẽ và đầy đủ thì không nên đưa vào diện chịu thuế.

Tính thực thi
Một sắc thuế sau khi ban hành không đảm bảo được tính thực thi sẽ có nghĩa rằng, các nội dung trong sắc thuế đó chưa phù hợp với thực tiễn, trái với lợi ích của người dân. Để một sắc thuế đảm bảo được tính thực thi thì phải đảm bảo được tính công bằng, nhất là đối với thuế TNCN thì cách thức quản lý các khoản thu nhập phải rõ ràng, có hiệu quả, cơ chế xử lý các hành vi vi phạm quy định của sắc thuế phải minh bạch, mang tính trừng phạt và răn đe cao. Đối với thuế TNCN là sắc thuế thu trực tiếp từ thu nhập của các cá nhân trong xã hội, nên nếu không đảm bảo tính công bằng sẽ gây ra sự phản ứng trong nhân dân và như vậy, nhà nước sẽ khó thu được thuế. Tuy nhiên, nếu các quy định của sắc thuế đã thể hiện sự công bằng, nhưng nhà nước không quản lý tốt các khoản thu nhập thì tính công bằng sẽ bị phá vỡ. Ngoài ra, nếu cơ chế xử lý vi phạm các quy định của sắc thuế không nghiêm, thì sẽ dẫn đến sự coi thường pháp luật trong việc thực hiện nghĩa vụ tài chính của người dân đối với nhà nước và tình trạng trốn thuế ắt sẽ xảy ra.

2. Một số góp ý
Từ những mục tiêu, yêu cầu được phân tích trên đây, chúng tôi xin có một vài góp ý cho Dự thảo Luật thuế TNCN như sau:

Thứ nhất, khoản thu nhập từ lợi tức cổ phần, lợi tức từ các hình thức góp vốn khác không nên đưa vào diện thu nhập chịu thuế, vì hai lý do sau:

- Khoản thu nhập từ lợi tức cổ phần và lợi tức từ các hình thức góp vốn khác được trả sau khi doanh nghiệp đã nộp thuế thu nhập doanh nghiệp. Như vậy, nhà đầu tư muốn nhận được khoản thu nhập này đã phải trả tiền thuế cho nhà nước thông qua việc đóng thuế thu nhập doanh nghiệp. Nếu nhà nước thu thuế thu nhập cá nhân trên phần lợi tức cổ phần mà nhà đầu tư nhận được, thì khoản thu nhập này phải chịu thuế hai lần. Lần thứ nhất chịu thuế thu nhập doanh nghiệp, lần thứ hai chịu thuế thu nhập cá nhân. Điều này thể hiện sự bất hợp lý, vì cùng là khoản tiền đầu tư vào hoạt động sản xuất kinh doanh nhưng nếu là của chủ doanh nghiệp tư nhân, cá nhân kinh doanh thì chỉ phải chịu thuế một lần, còn nếu đây là của các nhà đầu tư cổ phiếu, đầu tư dưới các hình thức góp vốn khác thì lại phải chịu thuế đến hai lần.

- Nhà nước thu thuế vào thu nhập từ lợi tức cổ phiếu sẽ ảnh hưởng đến hoạt động đầu tư trên thị trường khoán. Hiện nay trên thị trường chứng khoán đang có rất ít nhà đầu tư dài hạn và chuyên nghiệp, đa số các chủ thể đầu tư trên thị trường vẫn chỉ nhằm mục đích mua đi bán lại kiếm lời mà không quan tâm đến phần cổ tức được hưởng trên cổ phiếu. Những nhà đầu tư dài hạn là những nhà đầu tư gắn bó với công ty, họ quan tâm nhiều đến hiệu quả hoạt động của công ty để quyết định bỏ vốn đầu tư dài hạn, mục đích họ nhắm đến đầu tiên là tiền cổ tức họ được hưởng. Những trường hợp này, chúng ta nên khuyến khích vì sẽ tạo ra tính ổn định cho thị trường chứng khoán. Nếu chúng ta không thu thuế vào lợi tức cổ phiếu, thì sẽ vừa tạo sự ưu đãi cho nhà đầu tư dài hạn, vừa góp phần tạo sự ổn định cho thị trường chứng khoán đang còn rất non trẻ của Việt Nam.

Thứ hai, khoản thu nhập từ hoạt động chuyển nhượng đất ở, nhà ở trong trường hợp người chuyển nhượng chỉ có một đất ở, nhà ở duy nhất đưa vào diện không chịu thuế, theo chúng tôi là không khả thi. Tính không khả thi ở đây thể hiện, để chứng minh một người chỉ có một đất ở, nhà ở duy nhất thì sẽ buộc cơ quan nhà nước phải điều tra, nếu trong phạm vi một tỉnh, thành phố thì không khó, nhưng nếu ở khác tỉnh, thành phố thì khá phức tạp, mất nhiều thời gian, tốn kém chi phí. Hơn nữa, tính công bằng lại không đảm bảo ở chỗ, cũng là nhà đất của người đó nhưng để người khác đứng tên thì sẽ không bị điều tiết thuế, trong khi, chính người đó đứng tên thì lại bị điều tiết. Hơn nữa, nếu pháp luật quy định như trên, vô hình trung sẽ dẫn đến việc, người dân nhờ người khác đứng tên để lách thuế và điều này sẽ tạo ra các tranh chấp về đất đai, nhà ở. Theo chúng tôi, thu nhập từ chuyển nhượng quyền sử dụng đất ở, nhà ở duy nhất vẫn chịu thuế, tuy nhiên nếu người này chuyển nhượng để chuyển nơi ở thì mới đưa vào diện miễn thuế. Với cách làm này, chúng ta vẫn đảm bảo ưu đãi cho người chuyển nhượng đất ở, nhà ở duy nhất để thay đổi chỗ ở, đồng thời tránh được sự phiền phức cũng như các chi phí mà nhà nước bỏ ra để chứng minh người đó chỉ có một đất ở, nhà ở duy nhất (khi đưa vào diện miễn thuế, tự các cá nhân phải chứng minh mình chỉ có một nhà ở, đất ở duy nhất và việc chuyển nhượng này chỉ nhằm mục đích thay đổi chỗ ở). 

Thứ ba, quy định về giá đất chuyển nhượng để tính thu nhập chịu thuế: Theo quy định của Dự thảo, giá đất chuyển nhượng căn cứ vào giá thực tế chuyển nhượng, tức căn cứ vào giá thị trường theo hợp đồng mua bán giữa các bên, trường hợp giá chuyển nhượng đất trong hợp đồng thấp hơn giá do UBND tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương quy định có hiệu lực tại thời điểm chuyển nhượng, thì giá chuyển nhượng được xác định căn cứ vào giá đất do UBND tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương ban hành. Theo chúng tôi, quy định trên vừa không đảm bảo tính công bằng lại thiếu tính khả thi, cụ thể:

- Tính không công bằng thể hiện, với quy định trên đây, nếu người nào trung thực khai đúng giá trị đất thực tế chuyển nhượng thì phải đóng thuế cao, trong khi đó, những người không khai thật giá thực tế chuyển nhượng thì chỉ phải nộp thuế theo giá do UBND tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương quy định, mà giá này trên thực tế là thấp hơn nhiều so với giá thực tế giao dịch.

- Tính không thực thi thể hiện, với cách lựa chọn giữa hai loại giá: giá thị trường và giá do UBND tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương quy định, thì nhà nước hầu như sẽ không thu được thuế theo giá thị trường khi giá thị trường cao hơn.

Chính vì vậy, chúng tôi kiến nghị, Dự luật chỉ nên quy định giá đất chuyển nhượng là giá do UBND tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương quy định. Quy định như vậy sẽ vừa đảm bảo tính công bằng, tính thực thi lại phù hợp với quy định của Luật Đất đai: “Đất đai thuộc sở hữu toàn dân, do nhà nước thống nhất quản lý”. Từ đó, nhà nước được quyền đưa ra mức giá tính thuế mà không cần căn cứ vào giá giao dịch trên thực tế.

Thứ tư, khoản thu nhập từ hoạt động chuyển nhượng vốn, cụ thể là thu nhập từ chuyển nhượng chứng khoán, thì nên chia làm hai trường hợp: chuyển nhượng trên sàn giao dịch tập trung và chuyển nhượng ở thị trường phi tập trung. Chúng tôi đưa ra kiến nghị trên vì hiệu quả quản lý thu nhập trong hai trường hợp trên là khác nhau. Cụ thể, các giao dịch chuyển nhượng chứng khoán trên sàn giao dịch tập trung bao giờ cũng phải thông qua công ty chứng khoán, do vậy nhà đầu tư sẽ không thể nào khai thấp thu nhập chuyển nhượng để trốn thuế. Trong trường hợp này, nhà nước quản lý được chính xác khoản thu nhập từ chuyển nhượng chứng khoán của nhà đầu tư, nên chỉ cần thu trên khoản thu nhập thực tế mà các chủ thể này có được. Tuy nhiên, đối với hoạt động chuyển nhượng chứng khoán trên thị trường phi tập trung, do các chủ thể trực tiếp chuyển nhượng với nhau và như vậy, họ hoàn toàn có thể tự thỏa thuận với nhau để hạ thấp giá chuyển nhượng nhằm có lợi cho cả hai bên trong việc nộp thuế cho nhà nước. Với hình thức chuyển nhượng này, nhà nước không thể nào quản lý được thu nhập phát sinh và như vậy, sẽ bất công bằng trong trường hợp chuyển nhượng chứng khoán trên sàn giao dịch tập trung thì nhà nước thu thuế, trong khi hoạt động chuyển nhượng chứng khoán trên thị trường phi tập trung thì nhà nước không thể thu được thuế. Theo chúng tôi, đối với hoạt động chuyển nhượng chứng khoán trên thị trường phi tập trung, nhà nước sẽ thu thuế theo từng lần chuyển nhượng tính trên giá trị chuyển nhượng, chứ không nên căn cứ vào thu nhập phát sinh, mức thu nên là 2% trên tổng giá trị chuyển nhượng. Mặc dù với cách này có thể bất hợp lý ở chỗ, trong một số trường hợp, nhà đầu tư không có lợi nhuận mà nhà nước vẫn thu thuế, nhưng như vậy, sẽ đảm bảo được sự công bằng trên diện rộng, vì nhà nước không thể phân biệt các giao dịch trên thị trường này lúc nào thì có lợi nhuận, lúc nào thì không. Nhà nước vẫn thu được thuế, đồng thời khuyến khích các công ty niêm yết trên sàn.

Thuế TNCN là sắc thuế có phạm vi điều chỉnh rộng, cách thức quản lý thu nhập chịu thuế của sắc thuế này khá phức tạp. Do vậy, để ban hành được một sắc thuế đảm bảo tính công bằng tuyệt đối và tính thực thi cao là điều vô cùng khó khăn. Tuy nhiên, chúng tôi tin rằng, với sự quan tâm góp ý của đông đảo người dân, của các cơ quan, các tổ chức, các chuyên gia trong lĩnh vực thuế…, Quốc hội sẽ ban hành được một sắc thuế vừa tạo nguồn thu cho ngân sách nhà nước, vừa đảm bảo được tính công bằng và tính thực thi cao.

----------
* ThS. Giảng viên khoa Luật thương mại, ĐH Luật TP. HCM.
Hoàn thiện khung pháp lý về nhượng quyền thương mại

Bùi Ngọc Cường*
Hoạt động nhượng quyền thương mại (NQTM) “cho phép người khác thành công giống như chúng ta đã thành công”; “là sự lặp lại của thành công”. Đó là ý tưởng chủ đạo, định hướng tất cả những người hoạt động trong lĩnh vực NQTM.

NQTM là loại hoạt động thương mại theo mô hình kinh doanh thống nhất, gắn liền với quyền sở hữu trí tuệ và nhấn mạnh quyền kiểm soát hệ thống NQTM của bên nhượng quyền. Về bản chất, NQTM là:

- Loại thoả thuận mà theo đó, bên nhượng quyền cho phép bên nhận quyền sử dụng các đối tượng sở hữu trí tuệ và dấu hiệu thương mại của mình (như: nhãn hiệu, tên thương mại, bí quyết, biển hiệu) trong hoạt động bán hàng hoá và dịch vụ;

- Bên nhận quyền phải tuân thủ phương pháp kinh doanh của bên nhượng quyền;

- Trong suốt thời hạn hợp đồng NQTM, bên nhượng quyền có trách nhiệm trợ giúp kỹ thuật, kinh doanh và tiếp thị cho bên nhận quyền.

1. Đặc thù của NQTM
1.1. Trong các yếu tố cơ bản của hợp đồng NQTM
a. Hợp đồng NQTM phải quy định về sự góp vốn của bên nhượng quyền cho bên nhận quyền
Theo quan điểm của Jean-Marie Leloup[1], sự góp vốn được thể hiện ở việc: bên nhượng quyền trao bí quyết cho bên nhận quyền; và cho bên nhận quyền sử dụng các dấu hiệu để tập hợp khách hàng (les signes de ralliement de la clientèle). 

Các dấu hiệu để tập hợp khách hàng bao gồm: tên pháp lý, tên thương mại, các ký hiệu và biểu tượng, nhãn hiệu hàng hoá, nhãn hiệu dịch vụ. Tất cả các dấu hiệu này giúp phân biệt được một cơ sở kinh doanh/doanh nghiệp với các cơ sở kinh doanh/các doanh nghiệp là đối thủ cạnh tranh. Các dấu hiệu này cấu thành hệ thống NQTM và là tài sản của bên nhượng quyền. Sự lựa chọn và cách sử dụng các dấu hiệu này cấu thành một khía cạnh cơ bản của chính sách chung của doanh nghiệp, góp phần vào việc tạo dựng hình ảnh của doanh nghiệp. Khoản 1 Điều 284 Luật Thương mại năm 2005 của Việt Nam cũng có quy định tương tự[2].

b. Hợp đồng NQTM phải quy định về các nghĩa vụ cơ bản của bên nhượng quyền đối với bên nhận quyền 
Đó là các nghĩa vụ sau:

(i) Bảo đảm quyền sở hữu công nghiệp đối với nhãn hiệu; 

(ii) Bảo vệ quyền lợi của các bên nhận quyền trước bên thứ ba, nghĩa là loại bỏ sự cạnh tranh của bên thứ ba đối với “các dấu hiệu tập hợp khách hàng”;

(iii) Bảo đảm việc không tranh giành khách hàng với bên nhận quyền. 

Các nghĩa vụ này được giới học giả và giới doanh nghiệp ở Pháp tranh luận, vì nó dẫn đến việc bên nhượng quyền phải ký hợp đồng độc quyền với bên nhận quyền, mà điều này lại không nhất thiết phải áp dụng trong thực tiễn. Bên nhượng quyền và bên nhận quyền có thể cùng nhau kinh doanh và sử dụng “các dấu hiệu tập hợp khách hàng”. Tuy nhiên, để tránh sự cạnh tranh không cần thiết, hợp đồng NQTM có thể quy định về lãnh thổ (phạm vi địa lý) của hoạt động kinh doanh. Và điều này lại rất có thể bị điều chỉnh bằng luật chống độc quyền, vì nó liên quan đến vấn đề phân chia thị trường[3].

c. Tư cách của các bên trong hợp đồng NQTM
(i) Các bên trong hợp đồng có thể là thể nhân hoặc pháp nhân. Tuy nhiên, trong thực tế, vì lý do tập trung vốn và tính liên tục của hoạt động kinh doanh, bên nhượng quyền thường là pháp nhân; 

(ii) Các bên trong hợp đồng có thể là công dân nước mình hoặc người nước ngoài;

(iii) Các bên trong hợp đồng có thể là thương nhân hoặc không phải là thương nhân.

Trong thực tế, đa số các bên khi tham gia hợp đồng NQTM đều là thương nhân. Tuy nhiên, cũng có khi họ không phải là thương nhân, đặc biệt là khi hoạt động NQTM diễn ra trong các lĩnh vực như nông nghiệp, thủ công và hành nghề tự do (thí dụ: hoạt động của nhà tư vấn về hôn nhân được thực hiện bởi một bên nhận quyền).

d. Số lượng các bên tham gia hợp đồng NQTM
Có thể có hai bên hoặc nhiều bên tham gia vào các loại hợp đồng NQTM khác nhau.

(i) Hợp đồng NQTM hai bên: Đây là “franchising” - NQTM - theo đó, chỉ có một bên nhận quyền, thường là trong lĩnh vực “franchising” sản xuất.

(ii) Hợp đồng NQTM nhiều bên: Đây là loại “franchising” phổ biến, theo đó, có nhiều bên nhận quyền, và nó tạo ra một mạng lưới kinh doanh.

(iii) Hợp đồng NQTM hai cấp, có nhiều bên tham gia. 
Theo Jean-Marie Leloup[4], có hai loại hợp đồng NQTM hai cấp:

Thứ nhất: Loại hợp đồng theo đó, các bên nhận quyền bao gồm hai cấp:

- Cấp một: một số bên nhận quyền được trao toàn bộ bí quyết và thực hiện các hoạt động kinh doanh quan trọng trong một phạm vị địa lý lớn.

- Cấp hai: trong một phạm vi địa lý nhất định, nhiều bên nhận quyền thực hiện các hoạt động kinh doanh thông thường, do đó, chỉ thụ hưởng một phần lợi ích của hệ thống NQTM.

Cách tổ chức kinh doanh này hiếm khi có hiệu quả. Sự gia tăng các thủ tục hành chính và sự chồng chéo hoạt động thương mại sẽ làm ảnh hưởng đến lợi thế của hệ thống NQTM. Đồng thời, nó không cấu thành các mạng lưới NQTM.

Thứ hai: Đây là mô hình theo đó, hoạt động NQTM được thực hiện trong một khu vực địa lý lớn, và bên nhượng quyền trao cho “bên nhận quyền cơ bản” (master franchise) - người được thụ hưởng độc quyền trong khu vực địa lý này, nhiệm vụ phát triển thêm các bên nhận quyền khác, để thụ hưởng toàn bộ lợi ích của hệ thống NQTM và sử dụng hệ thống NQTM trong một khu vực nhất định.

1.2. Các đặc trưng của hệ thống NQTM[5]
a. Các bên nhận quyền phải tuân thủ trung thành mô hình NQTM 
(i) Các bên nhận quyền phải khai thác bí quyết một cách nhất quán trong mạng lưới NQTM 
Đây là nghĩa vụ, đồng thời là lợi ích của các bên nhận quyền. Hợp đồng NQTM phải cụ thể hoá các quyền mà bên nhượng quyền trao cho bên nhận quyền trong việc sử dụng “các dấu hiệu tập hợp khách hàng”. Bên nhận quyền có nghĩa vụ áp dụng toàn bộ bí quyết của bên nhượng quyền.

(ii) Bên nhượng quyền có quyền kiểm soát bên nhận quyền trong việc tuân thủ trung thành mô hình NQTM 
Đây là quyền, đồng thời là trách nhiệm của bên nhượng quyền. Cần phải cụ thể hoá cách thức kiểm soát của bên nhượng quyền đối với việc khai thác hệ thống NQTM của bên nhận quyền. Quyền kiểm soát này không có nghĩa là bên nhận quyền phải phụ thuộc vào bên nhượng quyền. Việc tuân thủ trung thành mô hình NQTM phải được thực hiện trong sự hợp tác của các thương nhân độc lập. Trong trường hợp bên nhượng quyền tiến hành hoạt động NQTM ở nước ngoài, cần lưu ý rằng, bên nhượng quyền sẽ khó thực hiện quyền kiểm soát hơn so với hoạt động NQTM ở trong nước. Khoản 2 Điều 284 Luật Thương mại năm 2005 có quy định về “quyền kiểm soát” này.

Vấn đề quyền kiểm soát của bên nhượng quyền là khía cạnh quan trọng và truyền thống trong mối quan hệ pháp luật giữa bên nhượng quyền và bên nhận quyền. Tuy nhiên, hiện nay ở Hoa Kỳ, giới học giả và luật sư đang tranh luận: liệu bên nhận quyền có thể được độc lập hơn trong quan hệ với bên nhượng quyền?[6]
b. Các bên của hợp đồng NQTM là các thương nhân có quyền kinh doanh độc lập
Đây là đặc điểm quan trọng để phân biệt quan hệ NQTM với quan hệ chi nhánh. Sự độc lập này thể hiện ở chỗ: bên nhận quyền khai thác hệ thống NQTM vì lợi ích của chính mình; và bên nhận quyền được tự do thực hiện các hoạt động khác, ngoài hợp đồng NQTM.

Về điểm này, Điều 284 Luật Thương mại (2005) quy định: “bên nhượng quyền cho phép và yêu cầu bên nhận quyền tự mình tiến hành việc mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ…”.

c. NQTM là hoạt động kinh doanh theo mô hình mạng lưới thống nhất
Nhờ mô hình kinh doanh theo mạng lưới thống nhất mà bên nhượng quyền có trong tay một công cụ lý tưởng để thực hiện chính sách thương mại của mình. Bên nhượng quyền có thể đưa các doanh nghiệp nhận quyền “gần như hội nhập” vào doanh nghiệp của mình. Nói là “gần như hội nhập” bởi vì, thông thường mạng lưới phải vận hành theo kiểu: doanh nghiệp - người tổ chức, phải kiểm soát hệ thống về vốn, trong khi đó, doanh nghiệp nhượng quyền chỉ kiểm soát về những cam kết trong hợp đồng. Sự thống nhất của mạng lưới NQTM thể hiện ở: (i) thống nhất về hành động của bên nhượng quyền và các bên nhận quyền; và (ii) thống nhất về lợi ích của bên nhượng quyền và các bên nhận quyền.

(i) Thống nhất về hành động của bên nhượng quyền và các bên nhận quyền.
Các thành viên của mạng lưới NQTM phải thống nhất về hành động, nhằm:

- Duy trì hình ảnh đặc trưng. Thí dụ: bên nhận quyền buộc phải sử dụng “các dấu hiệu tập hợp khách hàng”; thực hiện việc bố trí theo tiêu chuẩn tại các địa điểm bán hàng; hoạt động quảng cáo, xúc tiến thương mại tại địa phương phải theo chỉ đạo của bên nhượng quyền. Các hình ảnh đặc trưng của mạng lưới NQTM sẽ tạo ra thói quen cho khách hàng, tạo thuận lợi cho việc duy trì hình ảnh của dịch vụ và sản phẩm.

- Duy trì dịch vụ đặc trưng (chất lượng sản phẩm đặc trưng). 

Tiêu chuẩn chất lượng của sản phẩm và dịch vụ đạt được nhờ sự cố gắng kết hợp của cả hai bên: bên nhượng quyền phải tích cực đào tạo cho bên nhận quyền; đồng thời bên nhận quyền phải thực hành nghiêm túc theo sách hướng dẫn hoặc bí quyết của bên nhượng quyền. Về điểm này, Khoản 1 Điều 284 Luật Thương mại (2005) quy định: “Việc mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ được tiến hành theo cách thức tổ chức kinh doanh do bên nhượng quyền quy định…”

(ii) Thống nhất về lợi ích của bên nhượng quyền và các bên nhận quyền
Trong một mạng lưới, mỗi một thành viên đều bị tác động bởi hành vi tốt hoặc xấu của các thành viên khác. Nếu một bên nhận quyền tiến hành kinh doanh mà không tuân thủ trung thành mô hình kinh doanh của hệ thống NQTM, không áp dụng các tiêu chuẩn về hình ảnh và chất lượng, thì anh ta sẽ làm ảnh hưởng đến toàn bộ mạng lưới và triển vọng của bên nhượng quyền và các bên nhận quyền khác. 

d. Hoạt động của hệ thống NQTM thường dẫn tới hệ quả phân chia thị trường và có thể gây hạn chế cạnh tranh
Hợp đồng NQTM có thể quy định về vấn đề “phân chia thị trường”, bao gồm phân chia lãnh thổ (phân chia khu vực kinh doanh) và phân chia khách hàng. Điều này rất có thể bị điều chỉnh bằng luật chống độc quyền. 

Mỗi một bên nhận quyền đều phải tuân thủ sự phân chia thị trường theo quyết định của bên nhượng quyền. Cụ thể:

(i) Quy định về phân chia lãnh thổ, thể hiện ở "điều khoản về địa điểm bán hàng" (location clause). 
Quy định này cấm bên nhận quyền bán hàng ngoài phạm vi của mình. Hợp đồng NQTM có thể quy định rằng, bên nhận quyền chỉ được khai thác hệ thống NQTM tại một cơ sở duy nhất. Nghĩa là bên nhận quyền có nghĩa vụ:

- Không cạnh tranh với bên nhượng quyền và các bên nhận quyền khác trong mạng lưới NQTM (áp dụng đối với tất cả các kiểu NQTM);

- Không dịch chuyển hàng hoá được cung cấp từ điểm bán hàng này sang điểm bán hàng khác (áp dụng chủ yếu đối với kiểu NQTM phân phối).

(ii) Quy định về phân chia khách hàng 
Quy định này thường có nội dung như sau:

Thứ nhất: Cấm bên nhận quyền quảng cáo ngoài phạm vi của mình
Việc quảng cáo ngoài phạm vi kinh doanh của bên nhận quyền có thể dẫn đến việc dịch chuyển khách hàng, nhất là đối với kiểu NQTM dịch vụ. Thí dụ: trong lĩnh vực dịch vụ khách sạn, nếu bên nhận quyền quảng cáo cho khách sạn của mình bằng tấm bảng quảng cáo lớn đặt ở trên đường cao tốc từ sân bay về thành phố, thì sẽ thu hút khách hàng của các bên nhận quyền khác. Do đó, bên nhượng quyền phải kiểm soát hoạt động quảng cáo của bên nhận quyền.

Thứ hai: Bên nhận quyền có nghĩa vụ chỉ bán hàng cho người sử dụng cuối cùng hoặc các bên nhận quyền khác
Quy định này cấm bên nhận quyền bán lại hàng mang nhãn hiệu của bên nhượng quyền cho các nhà bán lẻ không phải là thành viên của hệ thống NQTM. Trên thực tế, có thể chấp nhận được quy định này, vì lý do cần phải giữ uy tín cho sản phẩm và dịch vụ của cả hệ thống NQTM.

Thứ ba: Cấm bên nhận quyền bán lại hàng không mang nhãn hiệu của bên nhượng quyền.
Khó có thể chấp nhận được quy định này dưới góc độ tự do cạnh tranh. Quy định này vi phạm luật cạnh tranh ở các điểm sau:

- Vi phạm quyền kinh doanh độc lập của bên nhận quyền trong việc quyết định bán hàng cho ai;

- Hạn chế nguồn cung của bên thứ ba. 

Theo quy định tại khoản 2 Điều 8 Luật Cạnh tranh năm 2004 của Việt Nam, các thoả thuận về phân chia thị trường nêu trên có thể bị coi là “thoả thuận phân chia thị trường tiêu thụ, nguồn cung cấp hàng hoá, cung ứng dịch vụ” - một trong các thoả thuận hạn chế cạnh tranh. 

(iii) Ngoài ra, thường thấy trong hợp đồng NQTM quy định về ấn định giá bán cho các thành viên của hệ thống NQTM. 
Ở Việt Nam, việc hệ thống NQTM “Phở 24” công khai ấn định giá bán 24.000 đồng/01 tô phở cho các bên nhận quyền có liên quan đến các quy định pháp luật về cạnh tranh. Khoản 1 Điều 8 Luật Cạnh tranh (2004) quy định “thoả thuận ấn định giá hàng hoá, dịch vụ một cách trực tiếp hoặc gián tiếp” là một trong các thoả thuận hạn chế cạnh tranh.

Việc quy định về phân chia thị trường và hạn chế cạnh tranh giữa các thành viên trong hệ thống NQTM là một trong những yếu tố đặc trưng truyền thống của hệ thống NQTM. Tuy nhiên, trong chương trình giảng dạy của mình, một số giáo sư Hoa Kỳ có đặt ra một câu hỏi mở rất thực dụng cho người học: liệu sự cạnh tranh giữa các thành viên trong hệ thống NQTM có quan trọng bằng sự cạnh tranh với các đối thủ có thương hiệu khác hay không?[7] Nếu câu trả lời là không, thì các luật sư có thể tư vấn cho khách hàng của mình: không nên thoả thuận về phân chia thị trường và hạn chế cạnh tranh giữa các thành viên trong hệ thống NQTM, để tránh “tầm” điều chỉnh của luật cạnh tranh.

1.3. Các kiểu NQTM
Theo học thuyết và thực tiễn của các nước công nghiệp phát triển (Hoa Kỳ, Pháp, các nước Tây Âu, Australia), có ba kiểu NQTM: NQTM sản xuất, NQTM dịch vụ, và NQTM phân phối[8]. 
a. Nhượng quyền sản xuất
Đối tượng của hợp đồng NQTM kiểu này là sản xuất và bán một hoặc nhiều mặt hàng, trong lĩnh vực công nghiệp, thủ công hoặc nông nghiệp. Theo hợp đồng, bên nhượng quyền cho phép bên nhận quyền sản xuất và bán các sản phẩm gắn nhãn hiệu của bên nhượng quyền, theo sự chỉ đạo của bên nhượng quyền. Ở Australia, hợp đồng NQTM sản xuất phổ biến trong hoạt động kinh doanh nước giải khát. 

NQTM sản xuất có đặc điểm là nó gắn kết nơi sản xuất với các nơi bán hàng, hoạt động sản xuất đi kèm với hoạt động thương mại hoá các sản phẩm.

Theo hợp đồng NQTM sản xuất, bên nhận quyền vừa là doanh nghiệp sản xuất, vừa là doanh nghiệp thương mại hoá. Do đó, đây là một dấu hiệu để phân biệt hợp đồng NQTM sản xuất với các hợp đồng tương tự.

Hợp đồng NQTM sản xuất bao hàm “licence" nhãn hiệu, và có thể cả “licence" sáng chế, nhưng không thuần tuý là “licence” nhãn hiệu hoặc sáng chế, bởi vì “licence” nhãn hiệu hoặc sáng chế không nhất thiết kèm theo một mô hình sản xuất và một chính sách thương mại chung. Hơn nữa, “licence” sáng chế không phải là yếu tố không thể thiếu của một hợp đồng NQTM sản xuất, bởi vì, yếu tố được chuyển giao trong hợp đồng NQTM sản xuất thường là bí quyết. Hợp đồng NQTM sản xuất bao hàm việc chuyển giao công nghệ, nhưng không thuần tuý là chuyển giao công nghệ, bởi vì, hợp đồng chuyển giao công nghệ, bản thân nó, không quy định về sự hợp tác lâu dài giữa bên cung cấp và bên thụ hưởng bí quyết. Hợp đồng NQTM sản xuất được phân biệt với dạng hợp đồng thầu khoán ở đặc điểm theo đó, hợp đồng thầu khoán không nhất thiết kèm theo việc chuyển giao công nghệ. 

b. Nhượng quyền dịch vụ
Đối tượng của NQTM dịch vụ là cung ứng dịch vụ. Bên nhượng quyền có thể chỉ cung cấp nhãn hiệu, bản quyền hay bí quyết, hoặc cũng có thể cung cấp hàng hoá hay dịch vụ. Theo hợp đồng NQTM dịch vụ, bên nhận quyền được trao quyền sử dụng nhãn hiệu, tên thương mại, biểu tượng và bí quyết của bên nhượng quyền để cung ứng các dịch vụ, theo sự chỉ đạo của bên nhượng quyền. Hợp đồng NQTM dịch vụ phổ biến trong hoạt động kinh doanh đồ ăn nhanh, nhà hàng, giặt là, khách sạn. Thí dụ: ở Hoa Kỳ, Servicemaster là công ty chuyên nhượng quyền về nhãn hiệu và bí quyết vệ sinh văn phòng; trong lĩnh vực kinh doanh nhà hàng đồ ăn nhanh có các công ty nổi tiếng như McDonalds, Kentucky Fried Chicken (KFC), International Dairy Queen, Dunkin’ Donuts[9].

Ở Australia, loại hợp đồng NQTM dịch vụ được gọi là “business format franchise”, nghĩa là “NQTM mẫu cho hoạt động kinh doanh”.

c. Nhượng quyền phân phối
Đối tượng của NQTM phân phối là bán một hoặc nhiều mặt hàng. Đây là kiểu NQTM phổ biến nhất ở Pháp, chiếm 70% các hoạt động NQTM.

Theo hợp đồng NQTM phân phối, bên nhận quyền chỉ được bán các sản phẩm gắn nhãn hiệu của bên nhượng quyền, tại cửa hiệu gắn tên thương mại hoặc biểu tượng của bên nhượng quyền. Thí dụ: các cửa hàng phần cứng Ace and Truvalue của Hoa Kỳ, hoặc các cửa hàng mỹ phẩm thiên nhiên The Body Shop của Anh. Ở Australia, hợp đồng này phổ biến trong hoạt động bán lẻ xăng dầu hoặc bán lẻ ô tô. Bên nhận quyền có trách nhiệm bán lại các sản phẩm mà bên nhượng quyền cung cấp. Bên nhận quyền không có quyền sản xuất sản phẩm và gắn nhãn hiệu của bên nhượng quyền. Bên nhận quyền chỉ được sử dụng một số dấu hiệu của bên nhượng quyền, như tên thương mại, biển hiệu của bên nhượng quyền. Các NQTM phân phối cấu thành các cấu trúc theo chiều dọc, cho phép đưa sản phẩm từ thượng nguồn (sản xuất) tới hạ nguồn (tiêu thụ). 

2. Pháp luật Việt Nam hiện hành về NQTM
2.1. Hoạt động "cấp phép đặc quyền kinh doanh" 
Lần đầu tiên trong pháp luật Việt Nam, Nghị định số 11/2005/NĐ-CP ngày 02/02/2005 (sau đây gọi là Nghị định số 11/2005/NĐ) quy định chi tiết về chuyển giao công nghệ (sửa đổi) quy định chi tiết thi hành Chương III Phần VI Bộ luật Dân sự (1995) chính thức thừa nhận hoạt động “cấp phép đặc quyền kinh doanh”, một dạng hoạt động NQTM, là một trong những hoạt động chuyển giao công nghệ. 

Theo Điều 4 Khoản 6 Nghị định số 11/2005/NĐ-CP, “cấp phép đặc quyền kinh doanh” là hoạt động theo đó: "Bên nhận sử dụng tên thương mại, nhãn hiệu hàng hoá và bí quyết của bên giao để tiến hành hoạt động kinh doanh trong lĩnh vực dịch vụ thương mại". 

2.2. Hoạt động "NQTM" được quy định trong Luật Thương mại năm 2005
Bên cạnh hoạt động cấp phép đặc quyền kinh doanh, hoạt động NQTM cũng được pháp luật nước ta công nhận tại Điều 284 Luật Thương mại năm 2005. Câu hỏi đặt ra là: “cấp phép đặc quyền kinh doanh” và “NQTM” có phải là một hay không? 

Theo giải thích của Phần I, mục 5, Thông tư số 30/2005/TT-BKHCN ngày 30/12/2005 (sau đây gọi là Thông tư số 30/2005/TT-BKHCN) hướng dẫn một số điều của Nghị định số 11/2005/NĐ-CP, “cấp phép đặc quyền kinh doanh” chính là “NQTM” trong hoạt động chuyển giao công nghệ, và “NQTM” liên quan đến chuyển giao công nghệ sẽ được điều chỉnh bằng Nghị định số 11/2005/NĐ-CP. Tuy nhiên, cần lưu ý rằng: Nghị định số 11/2005/NĐ-CP là văn bản hướng dẫn thi hành các quy định tại Chương III, Phần thứ sáu của Bộ luật Dân sự (1995), mà Bộ luật Dân sự (1995) đã được thay thế bằng Bộ luật Dân sự (2005). 

Luật Thương mại năm 2005 quy định về NQTM trong 8 điều khoản, từ Điều 284 đến Điều 291. Định nghĩa NQTM tại Điều 284, về cơ bản, đã phù hợp với thông lệ của các nước. Tuy nhiên, nhìn chung, các quy định này chưa cụ thể, chưa thể hiện rõ bản chất của “franchising” và hợp đồng NQTM, chỉ thể hiện một cách không rõ nét về mối quan hệ giữa “franchising” và quyền sở hữu trí tuệ, và không nói gì về mối quan hệ giữa “franchising” và cạnh tranh. Về điểm này, có lẽ các nhà lập pháp Việt Nam nên học tập kinh nghiệm của các nước khác.

Ngày 31/03/2006, Chính phủ đã ban hành Nghị định số 35/2006/NĐ-CP quy định chi tiết thi hành Luật Thương mại về hoạt động NQTM (có hiệu lực ngày 26/04/2006). Nghị định này có 28 điều khoản, quy định về khá nhiều vấn đề, trong đó có vấn đề: điều kiện hoạt động NQTM, cung cấp thông tin, hợp đồng NQTM, đăng ký hoạt động NQTM, xử lý vi phạm pháp luật trong hoạt động NQTM. Nghị định này cũng không làm rõ hơn các vấn đề cần phải làm rõ về bản chất hợp đồng NQTM, mối quan hệ giữa “franchising” và cạnh tranh. Bên cạnh đó, Nghị định còn hơi đơn giản về kỹ thuật lập quy. 

2.3. Các quy định pháp luật có liên quan
Trong khung pháp luật về NQTM, phải kể đến: pháp luật về sở hữu trí tuệ, pháp luật về cạnh tranh, pháp luật điều chỉnh hoạt động quảng cáo chào bán “franchising”, pháp luật thuế, pháp luật về phá sản, pháp luật hành chính, pháp luật hình sự, v.v.. Trên thực tế, pháp luật Việt Nam về NQTM còn rất sơ khai.

Theo kinh nghiệm của các nước, việc xử lý vi phạm pháp luật về “franchising” rất được quan tâm. Theo Jean-Marie Leloup[10], có hai loại vi phạm dẫn đến việc bóp méo hoạt động NQTM. 

(i) Loại vi phạm thứ nhất: Các bên không hiểu bản chất của phương pháp hợp tác giữa bên nhượng quyền và bên nhận quyền. 
Vi phạm loại này có thể do lỗi của cả bên nhượng quyền lẫn bên nhận quyền.

Thứ nhất: Vi phạm do lỗi của bên nhượng quyền, theo đó, bên nhượng quyền gây ảnh hưởng đến tính độc lập của bên nhận quyền, coi bên nhận quyền như người làm công ăn lương, và áp đặt sự kiểm soát trái với tinh thần của hoạt động NQTM: phải là mối quan hệ hợp tác giữa các doanh nghiệp độc lập.

Nếu bên nhượng quyền đối xử với bên nhận quyền như người làm công ăn lương của mình, thì thực chất, đây là sự trốn tránh ký kết hợp đồng lao động, mà thay thế nó bằng “hợp đồng NQTM trá hình”. Cái lợi của bên nhượng quyền là không phải thực hiện nghĩa vụ của người sử dụng lao động (về tài chính, trách nhiệm xã hội, v.v..). Thí dụ: một lái xe, không phải là chủ sở hữu của phương tiện, không có giấy phép vận tải, không đăng ký tại cơ quan đăng ký kinh doanh, đã được người sử dụng lao động trao cho “quy chế của bên nhận quyền”. Trên thực tế, có nhiều người lao động thực sự vô sản, do đó, khó có thể nói về “tính độc lập của bên nhận quyền”. Để phân biệt giữa một người làm công ăn lương và một bên nhận quyền, cần bám sát các đặc trưng của hệ thống NQTM, theo đó, bên nhận quyền có nghĩa vụ tuân thủ trung thành mô hình kinh doanh của bên nhượng quyền, phải duy trì tiêu chuẩn về hình ảnh và chất lượng dịch vụ của mạng lưới NQTM.

Trong trường hợp bên nhận quyền là pháp nhân, nếu bên nhượng quyền tham gia góp vốn vào doanh nghiệp nhận quyền, thì bên nhượng quyền sẽ thực hiện được một sự kiểm soát thực sự, hoặc có vai trò lớn trong quản lý hoạt động của doanh nghiệp nhận quyền, hoặc can thiệp vào hoạt động quản lý của doanh nghiệp nhận quyền.

Thứ hai: Vi phạm do lỗi của bên nhận quyền. Một số bên nhận quyền có quan điểm rất ấu trĩ khi cho rằng: chỉ cần ký hợp đồng NQTM là có thể kinh doanh thành công. Đến khi hoạt động kinh doanh không thuận lợi, bên nhận quyền cho rằng, đó là do lỗi của bên nhượng quyền. Đây là cách tư duy rất thiếu trách nhiệm. Trên thực tế, sự không thành công trong kinh doanh có thể có nhiều lý do, như: bên nhận quyền không được đào tạo cơ bản, không có khả năng tính toán kinh tế (không biết quản lý nhân viên, ngân sách gia đình, vốn của doanh nghiệp), không có khả năng đàm phán nhiều loại hợp đồng mà một chủ doanh nghiệp phải làm (hợp đồng với ngân hàng, với nhân viên, với các nhà cung cấp dịch vụ); nghiên cứu và thực hiện bí quyết một cách hời hợt; không đủ vốn kinh doanh (và điều này không được thông báo cho bên nhượng quyền biết); không thông báo kịp thời kết quả khai thác mạng lưới cho bên nhượng quyền (do cách làm việc cẩu thả, tuỳ tiện; do sợ phải thông báo về sự yếu kém trong hoạt động kinh doanh của mình; do gian lận, để giảm số tiền bản quyền phải thanh toán cho bên nhượng quyền; đánh giá sai về kết quả kế toán; làm việc chưa mẫn cán). Khi biết là đã quá muộn để khắc phục các sai sót trên, bên nhận quyền thường đổ lỗi cho bên nhượng quyền, từ chối thanh toán các khoản tiền, và thậm chí, còn liều lĩnh đòi hỏi bên nhượng quyền phải gánh vác những khoản lỗ.

(ii) Loại vi phạm thứ hai: Một trong các bên cố tình lợi dụng hoạt động NQTM bằng các biện pháp không trung thực. 
Các biện pháp không trung thực có thể do bên nhượng quyền hoặc bên nhận quyền thực hiện.

Thứ nhất: Hành vi vi phạm do “bên nhượng quyền giả hiệu” thực hiện. Có một số người xấu, với khả năng quảng cáo khéo léo, đã kiếm lợi từ những “bên nhận quyền - nạn nhân”. “Bên nhượng quyền giả hiệu” thường thực hiện các hành vi như: thu tiền gia nhập mạng lưới của bên nhận quyền, sau đó biến mất; thiết lập mạng lưới chỉ với một mục đích là tuyển chọn những người gia nhập mạng lưới, mà không hề đưa ra thị trường bất cứ hàng hoá hoặc dịch vụ gì; tìm cách kéo dài sự tồn tại của doanh nghiệp sắp phá sản theo kiểu gian lận, bằng cách chào bán “franchising” cho bên nhận quyền. Các nạn nhân của những hành vi nói trên đã thanh toán tiền gia nhập mạng lưới NQTM, đã cam kết đầu tư, nhưng không nhận được những dịch vụ mà bên kia hứa hẹn. Sự phá sản hoặc sự biến mất của những kẻ được gọi là “bên nhượng quyền” đã làm chấm dứt sự chờ đợi và ảo tưởng của “bên nhận quyền - nạn nhân”. Theo Điều 405 Bộ luật Hình sự Pháp, “bên nhượng quyền giả hiệu” có thể phải chịu chế tài theo tội lừa đảo.

Thứ hai: Hành vi vi phạm do “bên nhận quyền giả hiệu” thực hiện. Trong trường hợp này, “bên nhận quyền giả hiệu” có mưu toan chiếm đoạt bí quyết của bên nhượng quyền theo kiểu gián điệp thâm nhập vào mạng lưới NQTM để nắm bắt bí quyết. Hành vi này thường xuất hiện ở các doanh nghiệp sản xuất hơn là các doanh nghiệp thương mại, do đó liên quan nhiều đến kiểu NQTM sản xuất. Theo luật của Pháp, hành vi này có thể là đối tượng của khởi kiện dân sự chống lại hành vi cạnh tranh không lành mạnh, hoặc khởi tố hình sự liên quan đến các tội phạm, như tội tiết lộ bí mật sản xuất (Điều 418 Bộ luật Hình sự Pháp); tội tham nhũng thụ động (Điều 177 Bộ luật Hình sự Pháp) (áp dụng đối với nhân viên của công ty, nếu người này có hành vi tham nhũng nhằm mục đích tiết lộ bí quyết); tội lạm dụng tín nhiệm (Điều 405 Bộ luật Hình sự Pháp); tội trộm (Điều 379 Bộ luật Hình sự Pháp).

Nhà lập pháp cần hiểu đúng bản chất của "franchising"
Theo quan điểm của pháp luật Hoa Kỳ và một số nước công nghiệp phát triển khác[11], hoạt động NQTM thực chất là hoạt động chuyển giao quyền kinh doanh (quyền thương mại) gắn liền với quyền sở hữu trí tuệ, bao gồm cả quảng cáo, tiêu chuẩn hàng hoá, đào tạo người lao động, khuyến mại, v.v.. Như vậy, khi nói đến “franchising”, cần nhấn mạnh ba vấn đề: thứ nhất, chuyển giao quyền kinh doanh; thứ hai, đây là một phương pháp tiếp thị để phân phối hàng hoá và dịch vụ, có thể được áp dụng đa dạng trong một hay nhiều ngành công nghiệp khác nhau; thứ ba, chuyển giao quyền sở hữu công nghiệp và chuyển giao công nghệ. 

Do đó, hoạt động NQTM bao hàm chuyển giao quyền sở hữu công nghiệp và chuyển giao công nghệ, nhưng không phải là chuyển giao quyền sở hữu công nghiệp và chuyển giao công nghệ một cách thuần tuý. Sáng chế, quyền tác giả, nhãn hiệu hàng hoá và bí quyết đều có thể là đối tượng của hợp đồng NQTM, trong đó nhãn hiệu hàng hoá và bí quyết là đối tượng phổ biến nhất[12]. Hợp đồng NQTM sẽ có nhiều điểm giống với hợp đồng chuyển giao quyền sở hữu công nghiệp và hợp đồng chuyển giao công nghệ, nhất là ở đặc điểm: các loại hợp đồng này sẽ tạo ra vấn đề phân chia thị trường và cạnh tranh. Do đó, trong khung pháp luật về NQTM, cần lưu ý mảng pháp luật về cạnh tranh.

---------------------

*   TS. Đại học Luật Hà Nội
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Hành vi chỉ dẫn gây nhầm lẫn: 
Điều chỉnh theo pháp luật cạnh tranh hiện hành

Lê Anh Tuấn*

Theo pháp luật Việt Nam, hành vi chỉ dẫn gây nhầm lẫn (CDGNL) về tên thương mại, khẩu hiệu kinh doanh, biểu tượng kinh doanh, bao bì, chỉ dẫn địa lý... làm sai lệch nhận thức của khách hàng về hàng hoá, dịch vụ lần đầu tiên được điều chỉnh bởi Nghị định 54/2000/NĐ-CP[1] và đã được pháp điển hoá trong Luật Sở hữu trí tuệ năm 2005 (Luật SHTT 2005). Hiện nay, điều chỉnh pháp luật đối với hành vi cạnh tranh không lành mạnh (CTKLM) dưới dạng CDGNL được quy định tại Luật Cạnh tranh năm 2004, (Luật CT 2004) và Luật SHTT 2005.
1. Điều chỉnh hành vi CDGNL theo pháp luật hiện hành
1.1. Điều chỉnh theo Luật CT 2004
Theo Điều 40 Luật CT 2004: “Cấm doanh nghiệp sử dụng chỉ dẫn chứa đựng thông tin gây nhầm lẫn về tên thương mại, khẩu hiệu kinh doanh, biểu tượng kinh doanh, bao bì, chỉ dẫn địa lý và các yếu tố khác theo quy định của Chính phủ để làm sai lệch nhận thức của khách hàng về hàng hoá, dịch vụ nhằm mục đích cạnh tranh; cấm kinh doanh hàng hoá, dịch vụ có sử dụng CDGNL này”. Quy định này có một số đặc điểm sau: 
Thứ nhất: Chủ thể thực hiện hành vi phải là "doanh nghiệp". Tuy nhiên, không đồng nghĩa hoàn toàn với khái niệm "doanh nghiệp" được quy định trong Luật Doanh nghiệp năm 2005 (Luật DN 2005), doanh nghiệp, hiểu theo nghĩa của Luật CT 2004, rộng hơn so với Luật DN 2005. Theo đó, doanh nghiệp trong Luật CT 2004 không chỉ bao gồm các tổ chức kinh doanh như quy định của Luật DN 2005, mà còn bao gồm cả cá nhân kinh doanh, trong đó gồm cá nhân có đăng ký kinh doanh và cá nhân không có đăng ký kinh doanh[2].
Thứ hai: Phương thức thực hiện hành vi là xâm hại đến tên thương mại, khẩu hiệu kinh doanh, biểu tượng kinh doanh, bao bì, chỉ dẫn địa lý... có trên sản phẩm hàng hoá, dịch vụ của đối thủ cạnh tranh.
Với việc thiết kế dưới dạng các quy phạm cấm đoán, Luật CT 2004 không đưa ra các dấu hiệu để nhận dạng các đối tượng bị xâm phạm này, do đó, phải sử dụng phối hợp các quy phạm định nghĩa trong các văn bản pháp luật hiện hành khác có liên quan để từ đó có cách hiểu thống nhất trong quá trình áp dụng. Hiện nay, Luật SHTT 2005 và Quy chế ghi nhãn hàng hoá lưu thông trong nước và hàng hoá xuất khẩu, nhập khẩu (được ban hành kèm theo Quyết định số 178/1999/QĐ-TTg ngày 30/8/1999 của Thủ tướng Chính phủ) mới có quy định các dấu hiệu nhận dạng đối với một số chỉ dẫn về tên thương mại, chỉ dẫn địa lý, bao bì. Còn các chỉ dẫn khác trong Luật CT 2004, Luật SHTT 2005 như: biểu tượng kinh doanh, khẩu hiệu kinh doanh đều không được giải thích ở bất cứ văn bản nào trong hệ thống pháp luật hiện hành của Việt Nam.
- Tên thương mại: có thể được hiểu là tên gọi của tổ chức, cá nhân dùng trong hoạt động kinh doanh để phân biệt chủ thể kinh doanh mang tên gọi đó với chủ thể kinh doanh khác trong cùng lĩnh vực và khu vực kinh doanh[3]. Tên thương mại thông thường đều được thể hiện cụ thể, rõ ràng có thể là tập hợp các chữ cái, có thể kèm theo chữ số, phát âm được; có khả năng phân biệt chủ thể kinh doanh mang tên gọi đó với các chủ thể kinh doanh khác trong cùng lĩnh vực kinh doanh. Tên thương mại được sử dụng vào mục đích kinh doanh bằng cách dùng nó để xưng danh trong các hoạt động kinh doanh, thể hiện trong các giấy tờ giao dịch, biển hiệu, hàng hoá sản phẩm, bao bì hàng hoá và quảng cáo.
Tên thương mại có thể trùng hoàn toàn hoặc trùng một phần với nhãn hiệu hàng hoá (ví dụ IBM, BMW, VW), song cần phân biệt nó với nhãn hiệu hàng hoá (ví dụ Bia Hà Nội, Bia Sài Gòn...) hay xuất xứ hàng hoá (lụa Hà Đông, bánh đậu xanh Hải Dương...). Tên thương mại, biển hiệu khác với nhãn hiệu sản phẩm. Thông thường, nhãn hiệu sản phẩm là công cụ để đánh dấu từng sản phẩm riêng lẻ được gắn liền với sản phẩm đó, chỉ cho người tiêu dùng biết người sản xuất, ngày sản xuất, tính năng công dụng của sản phẩm. Theo quy định của pháp luật Việt Nam, những nội dung sau phải có trên nhãn hiệu sản phẩm: tên hàng, tên và địa chỉ cơ sở sản xuất, định lượng sản phẩm, thành phần cấu tạo, chỉ tiêu chất lượng chủ yếu, hướng dẫn bảo quản, sử dụng, ngày sản xuất, thời hạn sử dụng[4]. Tên thương mại sau khi được đăng ký theo quy định sẽ trở thành sản nghiệp thương mại hoặc sẽ được bảo hộ theo quy định của pháp luật về sở hữu trí tuệ. Là một bộ phận của sản nghiệp thương mại và là đối tượng bảo hộ quyền sở hữu công nghiệp, tuy nhiên, khác với quyền sở hữu công nghiệp đối với kiểu dáng công nghiệp, nhãn hiệu, chỉ dẫn địa lý... được xác lập trên cơ sở quyết định cấp văn bằng bảo hộ; quyền sở hữu công nghiệp đối với tên thương mại được thiết lập trên cơ sở sử dụng hợp pháp tên thương mại đó.
Như vậy, có thể thấy hành vi sử dụng CDGNL về tên thương mại là những hành vi sử dụng bất kỳ chỉ dẫn thương mại nào trùng hoặc tương tự với tên thương mại của người khác cho cùng loại sản phẩm, dịch vụ hoặc cho sản phẩm, dịch vụ tương tự, gây nhầm lẫn về chủ thể kinh doanh, cơ sở kinh doanh, hoạt động kinh doanh dưới tên thương mại đó.
- Chỉ dẫn địa lý: (hay còn được gọi là tên gọi xuất xứ hàng hoá) là dấu hiệu dùng để chỉ sản phẩm có nguồn gốc từ khu vực, địa phương, vùng lãnh thổ hay quốc gia cụ thể[5]. Như vậy, chỉ dẫn địa lý là thông tin về nguồn gốc địa lý của hàng hoá, theo đó, mặt hàng này có tính chất, chất lượng đặc thù dựa trên các điều kiện địa lý độc đáo, ưu việt, bao gồm cả yếu tố tự nhiên, con người hoặc cả hai yếu tố đó. 
Cần khẳng định, chỉ dẫn địa lý không phải là nhãn hiệu và tên thương mại. Chỉ dẫn địa lý là tên địa lý (địa danh) của một nước, hoặc một địa phương, hoặc một khu vực (ví dụ Nha Trang, Phú Quốc, Đoan Hùng, v.v..). Chỉ dẫn địa lý thường được gắn với những mặt hàng có tính chất hoặc chất lượng đặc thù mà tính chất và chất lượng đặc thù này do các yếu tố độc đáo về địa lý, về con người của địa phương đó tạo nên. Xuất phát từ thực tế là tại một địa phương có thể có nhiều người cùng được hưởng những yếu tố độc đáo về tự nhiên và con người của địa phương mình để sản xuất những sản phẩm có tính chất, chất lượng đặc thù, nên bất kỳ cá nhân, pháp nhân nào sản xuất kinh doanh sản phẩm đặc biệt tại địa phương có yếu tố đặc trưng đều có quyền nộp đơn yêu cầu cấp văn bằng bảo hộ chỉ dẫn địa lý. Tên gọi xuất xứ (chỉ dẫn địa lý) là quyền sở hữu công nghiệp tập thể và không thể được chuyển nhượng[6]. Mục đích của việc bảo vệ chỉ dẫn địa lý trước hết là để bảo vệ lợi ích của các doanh nghiệp có quyền sử dụng hợp pháp tên gọi xuất xứ và nhằm bảo vệ lợi ích của người tiêu dùng. Chỉ dẫn địa lý được gắn với hàng hoá, và uy tín của chỉ dẫn địa lý đó thực chất không xuất phát từ năng lực của từng doanh nghiệp mà là tài sản phi vật chất chung của từng địa phương. Cá nhân, tổ chức kinh doanh khai thác lợi ích kinh tế từ chỉ dẫn địa lý có trên sản phẩm của mình nên chỉ có quyền sử dụng, không có quyền cấm người khác sử dụng[7]. 
Qua phân tích trên, có thể khái quát hành vi sử dụng CDGNL về chỉ dẫn địa lý là việc sử dụng chỉ dẫn thương mại trùng hoặc tương tự với: (i) chỉ dẫn thương mại đang được bảo hộ của đối thủ cạnh tranh gây ấn tượng sai lệch về xuất xứ địa lý của hàng hoá; (ii) chỉ dẫn thương mại đang được bảo hộ cho những hàng hoá trùng, tương tự hoặc có liên quan mà không bảo đảm uy tín, danh tiếng của hàng hoá mang chỉ dẫn địa lý đó, kể cả trường hợp sử dụng dưới hình thức dịch sang ngôn ngữ khác hoặc sử dụng kèm theo các từ ngữ như "phương pháp", "kiểu", "loại", "dạng", "phỏng theo", hoặc các từ ngữ tương tự. Mặc dù điều luật này không quy định, nhưng chúng tôi cho rằng, những chỉ dẫn thương mại của hàng hoá, dịch vụ thông thường phải là những chỉ dẫn của những hàng hoá đang có uy tín danh tiếng trên thị trường được khách hàng ưa chuộng.
- Bao bì: là vỏ bọc bao ngoài hàng hoá được gắn trực tiếp vào hàng hoá và được bán cùng với hàng hoá. Bao bì gồm bao bì chứa đựng và bao bì ngoài. Theo đó, bao bì chứa đựng là bao bì trực tiếp chứa dựng hàng hoá, tạo ra hình, khối cho hàng hoá, hoặc bọc kín theo hình, khối của hàng hoá. Bao bì ngoài là bao bì dùng chứa đựng một hoặc một số bao bì chứa đựng hàng hoá[8]. 
Thứ ba: Mục đích của hành vi là gây nên sự nhầm lẫn của khách hàng giữa hàng hoá, dịch vụ của doanh nghiệp là đối thủ cạnh tranh với hàng hoá, dịch vụ của doanh nghiệp mình. Như vậy, hàng hoá, dịch vụ có sử dụng CDGNL phải cùng trong một thị trường với hàng hoá, dịch vụ của đối thủ cạnh tranh hoặc cùng trên thị trường liên quan. Có thể lý giải triết lý của vấn đề này qua việc xem xét quan điểm của các nhà lập pháp Anh, Mỹ, Úc, theo đó, các hành vi xâm hại người tiêu dùng không chỉ làm tổn hại đến lợi ích kinh tế của người tiêu dùng mà còn ảnh hưởng đến các đối thủ cạnh tranh. Chúng có thể buộc đối thủ cạnh tranh rơi vào tình huống phải lựa chọn hoặc là chấp nhận những thủ đoạn tương tự, hoặc là mất chỗ đứng trên thương trường[9]. Và như vậy, trong cạnh tranh, việc xâm phạm đến quyền lợi của khách hàng cũng đồng nghĩa với việc xâm phạm quyền và lợi ích của đối thủ cạnh tranh. 
Phương pháp để xác định hành vi vi phạm là so sánh giữa các dấu hiệu để nhận biết hàng hoá của doanh nghiệp bị xâm phạm với đặc tính để nhận biết hàng hoá, dịch vụ của doanh nghiệp đang sử dụng bị coi là đã có hành vi sử dụng những thông tin gây nhầm lẫn cho khách hàng. Kết quả so sánh cho thấy có việc doanh nghiệp lợi dụng các đặc tính để nhận biết về hàng hoá, dịch vụ có uy tín đang có trên thị trường của doanh nghiệp khác, sử dụng trên sản phẩm hàng hoá, dịch vụ của doanh nghiệp mình sẽ là căn cứ quan trọng để kết luận việc có hay không hành vi vi phạm xảy ra trên thực tế. Dấu hiệu này phản ánh bản chất không lành mạnh của hành vi sử dụng các CDGNL; đồng thời, cũng đặt ra cho luật pháp cũng như các cơ quan, cán bộ hữu trách nhiều vấn đề cần giải quyết khi xác định hành vi và các đặc tính để nhận biết hàng hoá. 
Bên cạnh đó, mặc dù Luật CT 2004 chỉ quy định việc cấm sử dụng và kinh doanh hàng hoá, dịch vụ có CDGNL cho khách hàng, song cần hiểu "CDGNL" còn bao gồm cả hành vi giả mạo hàng hoá, dịch vụ gây nhầm lẫn cho khách hàng[10].
Có một vấn đề nữa là, trường hợp các chỉ dẫn thương mại nếu chưa được đăng ký bảo hộ mà bị vi phạm có thuộc đối tượng điều chỉnh của Luật CT 2004 hay không? Theo tác giả, những chỉ dẫn thương mại bị xâm phạm tạo ra sự nhầm lẫn phải là những chỉ dẫn thuộc sở hữu hợp pháp của doanh nghiệp (hoặc đã được đăng ký bảo hộ) và được Luật CT 2004 quy định. Các trường hợp ghi không đúng về nguồn xuất xứ, tên thương mại không thuộc sở hữu hợp pháp của doanh nghiệp hoặc chưa được đăng ký bảo hộ sẽ được coi là không trái pháp luật. Kinh nghiệm cho thấy, nhiều nước đều chỉ cấm việc sử dụng những chỉ dẫn thương mại gây nhầm lẫn khi nguồn gốc của sản phẩm chính hiệu là có thật, đã được đăng ký bảo hộ theo quy định của Luật sở hữu trí tuệ và hành vi phải nhằm tìm cách thay thế hoặc gây nhầm lẫn với sản phẩm của đối thủ cạnh tranh.
1.2. Điều chỉnh theo pháp luật về sở hữu trí tuệ
Mặc dù không phải mục đích chính của việc ban hành Luật SHTT, nhưng các quy định về chống CTKLM liên quan đến chỉ dẫn thương mại và các quy định dưới dạng quy phạm định nghĩa đã góp phần làm rõ dấu hiệu nhận dạng về tên thương mại, chỉ dẫn địa lý... được quy định trong Luật CT 2004 như đã trình bày ở trên. Điều đó có nghĩa là, trong nhiều trường hợp, cùng với các quy định về hành vi CTKLM dưới dạng CDGNL, các quy định điều chỉnh hành vi CTKLM trong lĩnh vực sở hữu trí tuệ nói chung và chỉ dẫn thương mại nói riêng là bộ phận của pháp luật chống CTKLM điều chỉnh hành vi CDGNL được quy định trong Luật CT 2004.
Một số đặc điểm về hành vi CTKLM này trong Luật SHTT 2005[11] là:
-  Về chủ thể thực hiện hành vi: hành vi CTKLM dưới hình thức sử dụng CDGNL là hành vi được quy định trong Luật SHTT 2005, do đó, nó bị chi phối bởi các quy định chung về đối tượng áp dụng được nêu tại Điều 2 của đạo luật này. Theo đó, các quy định về CTKLM trong Luật SHTT 2005 có đối tượng áp dụng rộng bao gồm không chỉ các tổ chức, cá nhân Việt Nam mà gồm cả tổ chức, cá nhân nước ngoài khi đáp ứng các điều kiện quy định tại Luật này và điều ước quốc tế mà Việt Nam là thành viên. Như vậy, chủ thể thực hiện hành vi CTKLM liên quan đến chỉ dẫn thương mại theo quy định của Luật SHTT 2005 rộng hơn so với Luật CT 2004. Và do đó sẽ có những khả năng sau đây xảy ra liên quan đến chủ thể thực hiện hành vi khi tiến hành áp dụng pháp luật:
Trường hợp thứ nhất: Chủ thể thực hiện hành vi vi phạm pháp luật khách quan (các quy định về sử dụng CDGNL) thuộc đối tượng điều chỉnh của cả Luật CT 2004 và Luật SHTT 2005.
Trường hợp thứ hai: Chủ thể tuy vi phạm các quy định pháp luật khách quan, nhưng chỉ thuộc chủ thể được quy định tại Luật SHTT 2004, không thuộc chủ thể được điều chỉnh bởi Luật CT 2005.
Tác giả cho rằng, đối với trường hợp thứ hai đã rõ, nếu chủ thể thực hiện hành vi vi phạm pháp luật khách quan được quy định tại nhiều văn bản khác nhau, chủ thể nào thuộc đối tượng điều chỉnh của đạo luật nào thì sẽ áp dụng luật nội dung của đạo luật đó để điều chỉnh. Và như vậy, sẽ có trường hợp có hành vi cạnh tranh thoả mãn các dấu hiệu của hành vi CTKLM, nhưng lại được thực hiện bởi chủ thể không thuộc đối tượng áp dụng của Luật CT 2004, do đó, sẽ không được hiểu là hành vi CTKLM theo cách hiểu của Luật CT 2004. Điều đó cũng đồng nghĩa với việc, hành vi đó sẽ không được xử lý theo quy định của Luật CT 2004 mà phải áp dụng Luật SHTT 2005. Như vậy, với phạm vi đối tượng áp dụng như quy định trong Luật CT 2004 sẽ tạo nên tình huống cùng là hành vi CTKLM nhưng có thể được xử lý bởi hai văn bản pháp luật khác nhau (!) 
Đối với trường hợp thứ nhất, tác giả cho rằng, có thể áp dụng nguyên tắc về mối quan hệ giữa luật chung và luật riêng (theo nghĩa rộng, tức là không chỉ trong trường hợp có sự khác nhau giữa quy định của các văn bản pháp luật về hành vi CTKLM như quy định tại khoản 1 Điều 5 Luật CT 2004, mà còn cả trong trường hợp có sự giống nhau giữa các văn bản pháp luật về một vấn đề) để xử lý, theo đó, trong quan hệ giữa các đạo luật khác trong nước thì Luật CT 2004 là "luật riêng", và do đó, được ưu tiên áp dụng trong trường hợp có nhiều văn bản pháp luật cùng điều chỉnh một hành vi cạnh tranh.
Tuy nhiên, trong trường hợp này, có một vấn đề chung được đặt ra mà theo chúng tôi thì tính chất chất "riêng" của Luật CT 2004 sẽ dần mất đi khi các đạo luật về kinh tế ngành khác sẽ có quyền căn cứ vào nội dung của Luật CT 2004 mà cụ thể hoá một hành vi cạnh tranh nào đó trong điều kiện của ngành kinh tế đó[12]. Điều đó sẽ dẫn đến một hệ quả là nếu không được "cập nhật" thì mức độ tác động và phạm vi ảnh hưởng của Luật CT 2004 sẽ giảm đi cùng với sự gia tăng các quy định hành vi CTKLM trong các đạo luật về kinh tế ngành, đặc biệt là trong những trường hợp đối tượng áp dụng của đạo luật kinh tế ngành đó rộng hơn đối tượng áp dụng của Luật CT, như trường hợp vừa nêu liên quan đến Luật SHTT 2005. Bên cạnh đó, nếu các đạo luật kinh tế ngành đó, khi có sự thay đổi các dấu hiệu nhận dạng (trong trường hợp này là các quy phạm định nghĩa về chỉ dẫn thương mại), thì cũng sẽ tác động đến sự nhận dạng hành vi CTKLM liên quan đến các chỉ dẫn thương mại được quy định trong pháp luật chống CTKLM dưới dạng CDGNL nói chung và điều chỉnh hành vi này trong Luật CT 2004 nói riêng.
- Về các đối tượng thuộc chỉ dẫn thương mại bị xâm phạm theo quy định của Luật SHTT 2005, nếu đối chiếu với Điều 40 Luật CT 2004 (không tính quy phạm "mở" được quy định tại Điều 39) là "rộng" và cụ thể hơn so với Luật CT 2004. Bởi như đã trình bày ở trên, Luật SHTT 2005 còn quy định cả các chỉ dẫn gây nhầm lần về nhãn hiệu hàng hoá. Bên cạnh đó, chỉ dẫn thương mại gây nhầm lẫn còn được cụ thể hoá trong đạo luật này, theo đó CDGNL ở đây có thể là về chủ thể kinh doanh, hoạt động kinh doanh, nguồn gốc thương mại của hàng hoá, dịch vụ; về xuất xứ, cách sản xuất, tính năng, chất lượng, số lượng hoặc đặc điểm khác của hàng hoá, dịch vụ; về điều kiện cung cấp hàng hoá, dịch vụ. Ngoài ra, các đặc điểm để nhận dạng về tên thương mại, chỉ dẫn địa lý đã được quy định tại khoản 21 và 22, Điều 4 của Luật này như đã trình bày ở trên.
Có một điều, theo chúng tôi cần lưu ý là không phải bất kỳ hành vi nào xâm phạm chỉ dẫn thương mại đều bị coi là CTKLM. Chỉ bị coi là hành vi CTKLM khi bên cạnh thoả mãn các yếu tố về chủ thể, hành vi đó phải vì mục đích cạnh tranh, xâm phạm đến đối thủ cạnh tranh cụ thể và trong cùng một thị trường hàng hoá, dịch vụ hay thị trường liên quan. Như vậy, sẽ có những hành vi về mặt khách quan là xâm phạm chỉ dẫn thương mại, nhưng không xuất phát từ chủ thể cạnh tranh, không vì mục đích cạnh tranh, không nhằm và xâm phạm đến đối thủ cạnh tranh thì không bị coi là hành vi cạnh tranh và trong trường hợp này hành vi đó sẽ bị xử lý cả về mặt nội dung lẫn hình thức theo pháp luật về sở hữu trí tuệ.
Như vậy, để có thể hiểu, nhận dạng và áp dụng được chính xác các quy định về hành vi CDGNL theo Luật CT 2004, cần phải vận dụng phối hợp các quy định tại các văn bản pháp luật khác có liên quan, cụ thể ở đây là các quy định tại Luật SHTT 2005. Điều đó cũng có nghĩa là, nếu các văn bản pháp luật khác không quy định hoặc quy định không đầy đủ về dấu hiệu nhận dạng một hành vi nào đó, trong khi không có văn bản hướng dẫn thi hành tương ứng khi triển khai thực hiện Luật CT 2004, thì chắc chắn trong quá trình áp dụng sẽ gặp nhiều khó khăn và cũng không ngoại trừ việc không thống nhất trong quá trình thực hiện áp dụng pháp luật.
1.3. Nhận xét chung
Một là, việc áp dụng, nhận dạng hành vi này trong Luật CT 2004 chủ yếu phụ thuộc vào các quy định có liên quan trong pháp luật về sở hữu trí tuệ. Nếu dấu hiệu nhận dạng về một chỉ dẫn thương mại có thay đổi trong pháp luật về sở hữu trí tuệ thì cũng đồng nghĩa với việc hành vi CTKLM dưới dạng sử dụng loại chỉ dẫn thương mại gây nhầm lẫn đó theo Luật CT 2004 cũng phải thay đổi theo. Như vậy, bên cạnh các quy định về chống CTKLM được quy định trong Luật SHTT 2005, các quy định dưới dạng quy phạm định nghĩa, các quy phạm xác định hành vi vi phạm trong Luật SHTT 2005 là một nguồn quan trọng của pháp luật cạnh tranh nói chung và pháp luật chống CTKLM nói riêng trong việc điều chỉnh hành vi CDGNL. 
Hai là, có những hành vi được coi là CTKLM dưới dạng sử dụng CDGNL theo quy định của Luật SHTT 2005 (chẳng hạn như chỉ dẫn thương mại liên quan đến nhãn hiệu hàng hoá), nhưng không được coi là hành vi CTKLM theo quy định của Luật CT 2004 (vì luật chưa quy định); tuy vậy, theo Luật SHTT 2005 thì vấn đề xử phạt hành chính vẫn được thực hiện theo quy định của pháp luật về cạnh tranh (căn cứ vào khoản 3 Điều 211 Luật SHTT 2005).
Ba là, có một vấn đề chưa được làm rõ trong Luật CT 2004 cũng như trong Luật SHTT 2005 và có cách hiểu thống nhất, đó là: các hành vi CTKLM dưới dạng sử dụng CDGNL được quy định tại Luật SHTT 2005, và cũng được quy định tại Luật CT 2004, thì trình tự, thủ tục xử lý các hành vi CTKLM có trong Luật SHTT 2005 có được áp dụng như đối với hành vi được quy định trong Luật CT 2004 hay không (?) Chúng tôi cho rằng, việc áp dụng cũng như xử lý các hành vi CTKLM nói chung, các hành vi CTKLM dưới dạng sử dụng CDGNL nói riêng cần có sự áp dụng thống nhất, đặt trong sự phối hợp với các quy định hiện có của hệ thống pháp luật về cạnh tranh. Cũng như trường hợp áp dụng các quy phạm định nghĩa... trong Luật SHTT 2005 để làm rõ và nhận dạng các dấu hiệu về hành vi mà Luật CT 2004 không quy định như đã nêu trên. Tương tự như vậy, hành vi sử dụng chỉ dẫn thương mại mặc dù được quy định trong Luật SHTT 2005 nhưng nó được coi là hành vi CTKLM, và vì vậy, các quy định về luật "thủ tục" được quy định trong Luật CT 2004 khi xử lý các hành vi CTKLM cũng được áp dụng đối với các hành vi CTKLM được quy định trong Luật SHTT 2005 (ngay cả khi hành vi đó chưa được Luật CT 2004 quy định, nhưng thoả mãn về yếu tố chủ thể trong Luật CT 2004). Từ đó, cũng có thể suy ra những hành vi CTKLM khác được quy định trong Luật SHTT 2005[13] cũng sẽ bị xử lý theo các quy định về trình tự thủ tục đối với hành vi CTKLM được quy định trong Luật CT 2004. 
Bốn là, nghiên cứu so sánh Luật CT của một số nước (Nhật Bản, Đức, Trung Quốc, Bungari…) cho thấy, các quốc gia này đều quan niệm hành vi sử dụng CDGNL là hành vi CTKLM. Phạm vi nội hàm của CDGNL tuy rộng hẹp khác nhau ở mỗi nước, nhưng về cơ bản bao gồm các chỉ dẫn về tên thương mại, chỉ dẫn địa lý, khẩu hiệu kinh doanh, biển hiệu, bao bì, kiểu dáng công nghiệp và nhãn hiệu hàng hoá… Đối tượng áp dụng đối với các hành vi xâm phạm chỉ dẫn trong cạnh tranh được Luật CT các nước quy định đều phải là đối tượng SHTT đang được bảo hộ. Chỉ có một số án lệ gần đây của Pháp áp dụng đối với các các sản phẩm không được bảo hộ (Luật CT của Cộng hòa Pháp). Qua so sánh với các quy định về CDGNL cho thấy, phạm vi áp dụng của Luật CT 2004 và ngay cả trong Luật SHTT 2005 hẹp hơn so với các nước. Theo đó, các nước đều quy định ngay trong Luật CT hành vi sử dụng CDGNL về nhãn hiệu hàng hoá[14]. Có nước quy định hành vi xâm phạm kiểu dáng công nghiệp cũng là hành vi sử dụng CDGNL trong cạnh tranh[15] (các quy định về CTKLM trong Luật SHTT 2005 hiện chỉ quy định CDGNL về nhãn hiệu hàng hoá).
2. Thực tiễn hành vi sử dụng CDGNL
Hành vi sử dụng CDGNL chủ yếu được biểu hiện qua các vi phạm liên quan đến chỉ dẫn thương mại (tên thương mại, khẩu hiệu kinh doanh, biểu tượng kinh doanh, kiểu dáng bao bì của hàng hoá, nhãn hàng hoá, chỉ dẫn địa lý). Thực tế cạnh tranh cho thấy, không chỉ trước đây (trước khi ban hành Luật CT 2004) mà hiện nay, các vi phạm này vẫn khá phổ biến, ngày càng tinh vi hơn, thể hiện dưới nhiều dạng, trong đó tập trung vào hành vi gây nhầm lẫn về tên gọi, xuất xứ hàng hoá, chỉ dẫn địa lý, nhãn hiệu hàng hoá và kiểu dáng công nghiệp.
Hành vi gây nhầm lẫn về tên gọi xuất xứ hàng hoá, chỉ dẫn địa lý: Các hành vi CTKLM xâm phạm đến tên gọi xuất xứ hàng hoá tuy chưa phổ biến so với nhiều loại hành vi không lành mạnh khác, nhưng cũng không phải là hiếm, tập trung vào những địa danh có "đặc sản nổi tiếng riêng có", điển hình là tên gọi xuất xứ "Gạo tám thơm Hải Hậu" được in trên bao bì của nhiều loại gạo không có xuất xứ từ huyện Hải Hậu của tỉnh Nam Định; hay trường hợp sử dụng CDGNL về xuất xứ hàng hoá của Công ty TNHH Young Titan (Đài Loan) đối với hai sản phẩm rượu Wisky Royal Reserve Old 21 Rare Premium sản xuất tại Mỹ và rượu Wisky pha chế Crowley sản xuất tại Pháp với nhãn hiệu và bao bì là "Scotch Wisky" bằng tiếng Anh và tiếng Trung Quốc[16]. Những chỉ dẫn địa lý có danh tiếng lâu năm trên thị trường thế giới như Made in Japan, Made in USA, Made in Italy, Made in UK, Made in Korea v.v.. cũng thường bị lợi dụng sử dụng để gắn vào các sản phẩm được sản xuất tại Việt Nam, đánh vào tâm lý sính đồ ngoại của đa số người tiêu dùng Việt Nam. Các sản phẩm sử dụng chỉ dẫn địa lý gây nhầm lẫn này thường rất đa dạng từ quần áo, nồi cơm điện cho đến mỹ phẩm, giày dép...[17].
Hành vi gây nhầm lẫn về nhãn hiệu hàng hoá (hàng nhái), bao bì, kiểu dáng công nghiệp: Có thể nói đây là các hành vi vi phạm rất phổ biến và cũng khá đa dạng trên thị trường. Hành vi gây nhầm lẫn về nhãn hiệu hàng hoá đều tập trung vào những nhãn hiệu nổi tiếng, vì đây được coi là một lợi thế kinh doanh đặc biệt quan trọng, tạo nên lợi thế so sánh về sản phẩm. Các sản phẩm bị sử dụng chỉ dẫn dễ gây nhầm lẫn về nhãn hiệu rất đa dạng từ nước uống, bột giặt, máy móc cho đến dược phẩm v.v.. Ví dụ như trường hợp của nước khoáng Lavie hiện đang có rất nhiều "anh em đồng hao" như: Lavile, Lavige, La vise; sản phẩm thuốc Decolgen (của Công ty dược phẩm Philipines) đến nay đã có 7 nhãn hiệu tương tự: Decoagen, Debacongen, Devicongen... với mẫu mã viên thuốc cũng được dập hình thoi nổi giống hệt;... 
Về hàng giả, hàng nhái: Có thể nêu ví dụ, hiện nay 80% số phụ tùng xe máy bày bán trên thị trường có nguồn gốc xuất xứ của các cơ sở sản xuất trong nước, nhưng lại được gắn thương hiệu ngoại. Theo Công ty Phạm & Associates (P&A) (công ty được Honda thuê đảm nhận việc bảo vệ kiểu dáng công nghiệp), qua điều tra hiện có 17 chi tiết máy của Honda bị làm giả, hoặc nhái trên thị trường[18].
Qua khảo sát các loại thức vi phạm phổ biến dưới dạng CDGNL như trên, xin có một số nhận xét sau:
Một là, hành vi sử dụng CDGNL đã và đang diễn ra khá phổ biến, tập trung vào một số vi phạm về tên thương mại, chỉ dẫn địa lý và điều cũng đáng chú ý là việc sử dụng CDGNL dưới dạng nhãn hiệu hàng hoá và kiểu dáng công nghiệp diễn ra cũng khá phổ biến.
Hai là, hành vi xâm phạm kiểu dáng công nghiệp và nhãn hiệu hàng hoá đều chưa được quy định trong Luật CT 2004. Luật SHTT 2005 cũng chỉ coi nhãn hiệu hàng hoá thuộc phạm trù chỉ dẫn thương mại và việc vi phạm CDGNL cũng là hành vi CTKLM, trong đó lại không có kiểu dáng công nghiệp. 
3. Một số kiến nghị 
Trên cơ sở các phân tích, bình luận nêu trên, cùng với việc tham khảo kinh nghiệm của nước ngoài, cũng như căn cứ vào thực trạng diễn biến hành vi này tại Việt Nam trong thời gian qua, tác giả có hai kiến nghị sau:
Thứ nhất, cần mở rộng chủ thể áp dụng đối với các quy định về chống CTKLM trong Luật CT 2004.
Như đã phân tích ở trên, Luật CT 2004 chỉ áp dụng đối với tổ chức, cá nhân kinh doanh (doanh nghiệp) và hiệp hội ngành nghề, không bao gồm: các tổ chức, cá nhân nước ngoài, các văn phòng đại diện, chi nhánh của thương nhân nước ngoài tại Việt Nam; các loại hình bán kinh doanh khác như các nhà in, nhà xuất bản, các tạp chí, báo (trong số này, nhiều cơ sở chưa được coi là doanh nghiệp theo cách hiểu của Luật CT 2004). Do đó, nếu những chủ thể này thực hiện hành vi cạnh tranh có thể được coi là hành vi CTKLM theo quy định của văn bản pháp luật quy định đối với chủ thể đó, thuộc ngành đó, nhưng vì không thoả mãn yếu tố chủ thể theo quy định của Luật CT 2004, nên sẽ không được xử lý thống nhất theo quy định của Luật CT 2004 đối với các hành vi CTKLM. Như vậy, một hành vi được coi là CTKLM sẽ có thể rơi vào hai thái cực: Một là, nếu thoả mãn đầy đủ các dấu hiệu về hành vi CTKLM (bao gồm cả yếu tố chủ thể theo Luật CT 2004) sẽ bị xử lý theo quy định của Luật CT 2004; và ngược lại, cũng là hành vi CTKLM, nhưng không thoả mãn yếu tố chủ thể sẽ bị xử lý theo quy định của văn bản pháp luật khác. Như vậy, pháp luật đã tạo ra hai mặt bằng pháp lý nhằm chỉ để xử lý một loại hành vi CTKLM có cùng bản chất.
Bên cạnh đó, với phạm vi điều chỉnh hai nhóm hành vi là hạn chế cạnh tranh và CTKLM. Tuy là hai nhóm nhưng chúng đều có chung bản chất là cạnh tranh và điểm khác nhau căn bản chính là cách thức tiếp cận cũng như xử lý từ giác độ thực thi pháp luật cạnh tranh. Nếu pháp luật chống hạn chế cạnh tranh có địa chỉ đón nhận là các doanh nghiệp, thì pháp luật chống CTKLM có địa chỉ đón nhận không chỉ bao gồm các doanh nghiệp mà còn bao gồm các thể nhân khác, những người đã tiến hành những hành vi cạnh tranh hoặc liên quan đến CTKLM có lợi cho mình. Như vậy, để Luật CT 2004 nói chung và các quy định về chống CTKLM nói riêng có hiệu quả thì không nên giới hạn đối tượng áp dụng của Luật CT 2004 chỉ là các doanh nghiệp, mà nên mở rộng đối với tất cả các chủ thể có liên quan. Điều đó sẽ không chỉ bảo đảm cho mọi hành vi CTKLM được xử lý thống nhất theo quy định của Luật CT 2004, mà còn tránh được tình trạng cùng là hành vi CTKLM nhưng có thể sẽ bị xử lý bởi những văn bản khác nhau. 
Thứ hai, cần bổ sung các hành vi vi phạm nhãn hiệu hàng hoá, kiểu dáng công nghiệp mang tính cạnh tranh vào nhóm hành vi vi phạm CDGNL trong Luật CT 2004; làm rõ các dấu hiệu nhận dạng đối với biểu tượng kinh doanh, khẩu hiệu kinh doanh.
Hiện tại, cả hai hành vi nêu trên chưa được Luật CT 2004 quy định là hành vi CTKLM, ngay cả khi nó là hành vi cạnh tranh. Theo quy định của Luật SHTT 2005 thì hành vi cạnh tranh vi phạm nhãn hiệu hàng hoá thuộc nhóm hành vi vi phạm chỉ dẫn thương mại và được xem là hành vi CTKLM. Như vậy, ngay trong hệ thống pháp luật hiện hành đã chưa có sự thống nhất về mặt quy định đối với hành vi cạnh tranh vi phạm nhãn hiệu hàng hoá. Với cách suy luận của tác giả, như đã trình bày ở trên, thì một hành vi CTKLM mặc dù không được quy định trong Luật CT 2004, nhưng cũng sẽ được xử lý theo các quy định của Luật CT 2004 khi thoả mãn các dấu hiệu của hành vi CTKLM theo quy định của Luật CT 2004. Và quy phạm điều chỉnh hành vi này trong Luật SHTT 2005 sẽ là nguồn của pháp luật chống CTKLM. Mặc dù vậy, để bảo đảm tính thống nhất của hệ thống pháp luật, căn cứ vào thực tiễn các hành vi CTKLM cũng như tránh được tình trạng mâu thuẫn trong hệ thống pháp luật, cần bổ sung hành vi cạnh tranh vi phạm nhãn hiệu hàng hoá là hành vi CTKLM vào nhóm hành vi CDGNL trong Luật CT 2004. 
Về hành vi cạnh tranh vi phạm kiểu dáng công nghiệp: theo quy định hiện hành của Luật CT 2004 và Luật SHTT 2005, thì trên thực tế, ngay cả khi hành vi vi phạm kiểu dáng công nghiệp là hành vi cạnh tranh, vì mục đích cạnh tranh cũng không được coi là hành vi CTKLM. Hiện nay, các quy định về kiểu dáng công nghiệp được quy định tại Luật SHTT 2005, theo đó, nếu vi phạm sẽ bị xử phạt hành chính hoặc truy cứu trách nhiệm hình sự theo quy định từ Điều 211 đến Điều 215. Tuy nhiên, với thực tiễn vi phạm các quy định về kiểu dáng công nghiệp như nêu trên, thì những hành vi cạnh tranh được thực hiện dưới dạng vi phạm kiểu dáng công nghiệp (cùng với các vi phạm về nhãn hiệu hàng hoá) mới là những hành vi vi phạm diễn ra khá phổ biến trên thị trường đòi hỏi cần có sự điều chỉnh, tiếp cận dưới góc độ của pháp luật cạnh tranh. Điều đó cũng sẽ góp phần làm giảm đi tình trạng hình sự hoá các quan hệ kinh tế tiếp cận dưới góc độ vi phạm các quy định của pháp luật về kiểu dáng công nghiệp. 
Bên cạnh đó, về khẩu hiệu kinh doanh và biểu tượng kinh doanh, tuy là hai đối tượng được quy định và bảo vệ bởi cả Luật CT 2004 và Luật SHTT 2005, nhưng các dấu hiệu, đặc điểm nhận dạng về hai đối tượng này cũng đều không được quy định trong các đạo luật này. Điều đó sẽ tạo nên khó khăn trong quá trình áp dụng thống nhất pháp luật, đòi hỏi cần phải được cụ thể hoá trong văn bản hướng dẫn thi hành.
-----------
* ThS, Văn phòng Quốc hội, NCS khoa Luật, Đại học Quốc gia Hà Nội
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Môi trường thu hút đầu tư nước ngoài ở Hà Nội 
và vấn đề cải cách thủ tục hành chính

1. Thực trạng môi trường đầu tư nước ngoài ở Hà Nội
Nghị quyết của Bộ Chính trị số 15-NQ/TW về phương hướng, nhiệm vụ phát triển Thủ đô Hà Nội trong thời kỳ 2001-2010 đã chỉ rõ, Thủ đô Hà Nội là trái tim của cả nước, đầu não chính trị - hành chính quốc gia, trung tâm lớn về văn hoá, khoa học, giáo dục, kinh tế và giao dịch quốc tế[1]. Với vị trí đặc biệt quan trọng đó, Thủ đô Hà Nội sẽ có nhiều tiềm năng và cơ hội để tạo ra môi trường tốt thu hút đầu tư nước ngoài (ĐTNN) trên địa bàn. 

Thứ nhất, Hà Nội là trung tâm chính trị của cả nước. Tại đây, mọi vấn đề đại sự quốc gia được soạn thảo và triển khai; là nơi đặt trụ sở của các cơ quan đầu não của Đảng và nhà nước, nơi đóng các sứ quán nước ngoài, là nền tảng cho sự bảo đảm an ninh chính trị. Tất cả các cơ quan thông tấn, báo chí, xuất bản cấp quốc gia đều đóng tại Hà Nội. Tin tức của mọi vùng lãnh thổ trên đất nước cũng được phát ra từ đây qua đài phát thanh và truyền hình. Hàng trăm tờ báo và tạp chí, hàng nghìn đầu sách mới của gần 40 nhà xuất bản phát hành khắp cả nước, ra nước ngoài, góp phần làm phong phú đời sống kinh tế - xã hội (KT-XH) và giới thiệu hình ảnh Việt Nam với bạn bè quốc tế. 
Thứ hai, Hà Nội là nơi có tiềm lực khoa học - công nghệ hùng hậu nhất và có lực lượng trình độ tay nghề cao đứng đầu trong cả nước. Hiện Hà Nội có 49 trường đại học và cao đẳng; 38 trường trung học chuyên nghiệp; 21 trường dạy nghề; 112 viện nghiên cứu[2]. Đây được coi là những yếu tố thuận lợi để phát triển khoa học và công nghệ ở Hà Nội, đồng thời cũng là nơi có chất lượng đào tạo tốt của cả nước. Hằng năm, số lao động có trình độ được đào tạo ra rất lớn, một số ra trường có thể về các tỉnh, thành phố khác, còn lại phần lớn trong số này ở lại Hà Nội tìm việc. Các nhà ĐTNN rất đề cao yếu tố này, vì họ sẽ bớt tốn kém hơn trong việc đào tạo lao động, điều hành và quản lý. Người dân Hà Nội có trình độ dân trí và tay nghề cao, có khả năng tiếp nhận nhanh chóng các công nghệ hiện đại cũng như trình độ quản lý tiên tiến. Giá nhân công lao động ở Hà Nội hợp lý. Trong điều kiện hội nhập kinh tế quốc tế hiện nay, nếu lực lượng này được sử dụng tốt và liên tục được bồi dưỡng và đào tạo mới sẽ là lợi thế và có tác dụng to lớn đối với lĩnh vực kinh tế đối ngoại của thành phố.
Thứ ba, kinh tế Hà Nội phát triển nhanh và khá toàn diện. Mặc dù chỉ chiếm 3,7% dân số và 0,28% diện tích lãnh thổ, nhưng năm 2005 Hà Nội đã đóng góp hơn 8% GDP; hơn 10% giá trị sản xuất công nghiệp; 8% kim ngạch xuất khẩu; gần 14% thu ngân sách; 10% tổng mức bán lẻ hàng hoá, dịch vụ; gần 11% tổng đầu tư xã hội cả nước; GDP bình quân đầu người đạt gấp 2,4 lần cả nước[3]. Cơ cấu kinh tế Hà Nội chuyển dịch theo hướng công nghiệp hoá, hiện đại hoá: tỷ trọng ngành công nghiệp tăng từ 29% năm 1990 lên 40,5% năm 2005; ngành dịch vụ từ 62% giảm xuống còn 57,5%; ngành nông nghiệp từ 9% giảm xuống còn 2%[4]. Nông nghiệp có sự chuyển dịch theo hướng tiến bộ của nền nông nghiệp đô thị - sinh thái. Cơ cấu thị trường được mở rộng và từng bước đồng bộ hơn; cùng với thị trường hàng hoá, các thị trường vốn, thị trường bất động sản, thị trường công nghệ đang hình thành và phát triển. 
Thứ tư, Hà Nội là trung tâm thông tin và giao dịch lớn về kinh tế giữa các địa phương trong nước, giữa nước ta với các quốc gia khác trên thế giới. Có thể nói, hầu hết các quan hệ kinh tế của Việt Nam với nước ngoài, dù dưới hình thức nào, một phần lớn được xuất phát từ Hà Nội. Hà Nội có điều kiện tiếp xúc, kịp thời nắm bắt hệ thống thông tin, những động thái vận động mới của thị trường ở cả trong nước và quốc tế, điều đó giúp tiếp cận nhanh các cơ hội, tạo điều kiện xử lý sớm và hiệu quả những vấn đề KT-XH phát sinh có liên quan trong quá trình chuyển đổi và phát triển theo xu hướng hội nhập kinh tế quốc tế. Bằng các phương tiện đường không, đường sắt, đường bộ và đường thuỷ, Hà Nội có thể tỏa đi các thành phố, tỉnh lỵ ở Bắc Bộ và cả nước tương đối dễ dàng. Kinh tế Hà Nội được nối liền với các tỉnh trong toàn quốc, trước hết là với các tỉnh phía Bắc. Các nguồn nguyên liệu dồi dào của Bắc Bộ hỗ trợ đáng kể cho Hà Nội. 

Thực tế, FDI vào Hà Nội (cả đăng ký mới và bổ sung) đều tăng cao. Kể từ khi Luật Luật Đầu tư nước ngoài được ban hành, Hà Nội với vai trò là trung tâm lớn về chính trị, kinh tế và giao dịch quốc tế của Việt Nam, luôn là một trong địa phương dẫn đầu về thu hút ĐTNN (chỉ đứng sau thành phố Hồ Chí Minh) [5]. 

Tuy vậy, còn có nhiều ý kiến cho rằng, Hà Nội chưa phát huy hết tiềm năng và cơ hội về thu hút ĐTNN, nên chiến lược phát triển kinh tế ĐTNN còn chưa tương xứng với tiềm năng, vị thế của thành phố. Mặc dù, Hà Nội là một trung tâm kinh tế lớn của cả nước và là một trong những thành phố được xem là có điều kiện thuận tiện trên nhiều mặt về tiềm năng phát triển kinh tế; về các điều kiện hạ tầng kỹ thuật, nguồn nhân lực, cả điều kiện tự nhiên thuận lợi khác, nhưng môi trường đầu tư nói chung, thu hút ĐTNN nói riêng chưa được đánh giá có lợi thế cạnh tranh cao như một số địa phương khác.

Kết quả chỉ số năng lực cạnh tranh cấp tỉnh về môi trường kinh doanh (PCI) năm 2005 cho thấy, Hà Nội chỉ xếp ở loại khá (14/42 đơn vị), đứng sau rất nhiều các địa phương khác như: Bình Dương, Đà Nẵng, Vĩnh Phúc, Đồng Nai, Quảng Ninh, Phú Yên…[6]. Năm 2006, Hà Nội tụt 26 bậc, từ 14 xuống 40 (40/64 đơn vị)[7]. Vị trí thứ 40 này quả không xứng tầm với thành phố Hà Nội, và tự nó nói lên được nhiều điều. 
Trong 10 chỉ số thành phần phản ánh những khía cạnh của môi trường kinh doanh cấp tỉnh chịu sự tác động trực tiếp từ thái độ và hành động của cơ quan chính quyền địa phương, duy nhất chỉ có tính minh bạch và tạo thuận lợi cho doanh nghiệp tiếp cận thông tin của bộ máy cơ quan chính quyền thành phố Hà Nội được giới doanh nghiệp đánh giá là có cải thiện. Còn lại, 9 chỉ số khác tạo nên PCI của Hà Nội đều sụt giảm so với năm 2005, và có những thành phần giảm đáng kể. Chẳng hạn, trong lúc các tỉnh tích cực cải thiện môi trường kinh doanh cho doanh nghiệp, thì chính sách phát triển khu vực kinh tế ngoài quốc doanh và tính năng động của chính quyền Hà Nội hầu như không thay đổi so với năm 2005, nên có điểm số rất thấp. 
Bảng: Chỉ số PCI của Hà Nội năm 2006
	TT
	Tên chỉ số thành phần
	Hà Nội
	Nhỏ nhất
	Trung vị
	Lớn nhất

	1
	Chi phí gia nhập thị trường 
	5,73
	4,96
	7,40
	9,17

	2
	Tiếp cận đất đai 
	4,19
	3,84
	6,00
	7,98

	3
	Tính minh bạch và trách nhiệm 
	5,60
	2,15
	5,43
	8,50

	4
	Chi phí về thời gian và việc thực hiện các quy định của nhà nước 
	5,25
	2,64
	4,42
	7,12

	5
	Chi phí không chính thức 
	5,21
	5,05
	6,33
	8,35

	6
	Ưu đãi đối với DNNN 
	4,70
	4,70
	6,49
	8,40

	7
	Tính năng động và tiên phong của lãnh đạo tỉnh 
	4,23
	2,36
	4,85
	9,08

	8
	Chính sách phát triển khu vực kinh tế tư nhân 
	6,12
	2,40
	4,88
	9,62

	9
	Đào tạo lao động 
	5,24
	1,99
	5,10
	9,60

	10
	Thiết chế pháp lý 
	3,39
	2,13
	3,63
	6,55


Nguồn: Chỉ số năng lực cạnh tranh cấp tỉnh năm 2006 của Việt Nam. 
Hà Nội chưa xây dựng được hệ thống cung cấp thông tin rộng rãi, sẵn có và thường xuyên cập nhật về những chính sách mới ban hành cho những nhà ĐTNN biết. Trong nhiều trường hợp, chủ đầu tư phải tìm thông tin rất khó khăn. Kết quả điều tra cho thấy, để có các văn bản quy phạm pháp luật phục vụ cho kinh doanh, có tới 57,89% doanh nghiệp được hỏi xác nhận đã phải sử dụng các mối quan hệ cá nhân thân quen mới lấy được, chứ không phải do chính quyền công khai cung cấp[8]. Điều này chứng tỏ các văn bản pháp quy mà doanh nghiệp phải biết để kinh doanh đúng pháp luật nhưng lại bị "bưng bít", và phần đông giới doanh nghiệp vẫn phải "mò mẫm" kinh doanh trước những quy định của luật pháp, mà không nhận được sự hỗ trợ vô tư từ chính quyền. Đây là một hạn chế lớn, đòi hỏi Hà Nội phải xây dựng một hệ thống thông tin đầy đủ, thường xuyên được cập nhật những chính sách mới nhất và có thể cung cấp thông tin bất cứ lúc nào khi nhà đầu tư muốn tìm hiểu.
Theo một khảo sát về môi trường đầu tư vừa được Tổng cục Thống kê và Ngân hàng Thế giới công bố gần đây, thì Hà Nội là một trong những địa phương có môi trường đầu tư kém thân thiện nhất. Hà Nội đứng thứ 50 về môi trường đầu tư trong tổng số 63 địa phương được khảo sát[9]. Trước đây, khi công bố chỉ số PCI 2006 của Hà Nội, đã có nhiều ý kiến cho rằng, do tỷ lệ doanh nghiệp tham khảo quá ít nên không phản ánh đúng về môi trường đầu tư ở Hà Nội. Tuy nhiên, báo cáo này đã chứng tỏ doanh nghiệp đúng, bởi có tới 300 doanh nghiệp tham gia trả lời. Đặc biệt, nếu xếp hạng theo chỉ tiêu các trở ngại liên quan đến hoạt động kinh doanh, thì Hà Nội nằm trong tốp 15 địa phương... cuối cùng; còn môi trường pháp lý chỉ đứng thứ 4 từ dưới lên[10]. Điều này quả là đáng buồn và đây cũng có thể coi là một trong những nguyên nhân làm cho môi trường đầu tư - kinh doanh ở Hà Nội kém cạnh tranh so với các địa phương khác.

Đến các tỉnh lân cận như Vĩnh Phúc, Hưng Yên, doanh nghiệp được đón tiếp nồng nhiệt, môi trường đầu tư thông thoáng, chi phí giao dịch thấp. Còn Hà Nội thì ngược lại, không phải Hà Nội kém hấp dẫn, mà do bộ máy quản lý nhà nước đối với doanh nghiệp hoạt động chưa thật hiệu quả, cán bộ quan liêu, cửa quyền. Trong cuộc gặp gỡ với các doanh nghiệp của lãnh đạo thành phố Hà Nội về chuyên đề cải cách hành chính, nhiều doanh nghiệp đã thẳng thắn đưa ra nguyên nhân quan trọng, khiến họ phải tìm đến môi trường đầu tư tỉnh ngoài, là vấn đề thủ tục hành chính của Hà Nội còn tình trạng “một cửa, nhiều khoá”. Thành ủy Hà Nội cũng đã chỉ rõ công tác cải cách hành chính của Thành phố trong thời gian qua còn chậm và ít hiệu quả: quy chế một cửa còn mang tính hình thức; kỷ luật công vụ, kỷ cương hành chính lỏng lẻo; không ít cơ quan, cán bộ, công chức còn biểu hiện cửa quyền, quan liệu, trì trệ; nhiều cán bộ, công chức chưa đủ năng lực thực hiện nhiệm vụ được giao, khiến công dân, tổ chức còn nhiều phàn nàn về phẩm chất đạo đức và tình trạng phiền hà trong giải quyết công việc, nhất là trong lĩnh vực ĐTNN…[11].

Do đó, Hà Nội cần phải coi cải cách hành chính, giảm thời gian và công đoạn trong quá trình giải quyết công việc có liên quan đến nhà ĐTNN là yêu cầu quan trọng nhất và thường xuyên của mình. Có như vậy, Hà Nội mới có thể ngày càng hấp dẫn hơn, trở thành điểm đến an toàn, thuận lợi hơn trong mắt các nhà ĐTNN. Chúng tôi xin nêu một số giải pháp cải cách thủ tục hành chính nhằm cải thiện môi trường thu hút ĐTNN ở Hà Nội.

 
2. Cải cách thủ tục hành chính nhằm cải thiện môi trường thu hút ĐTNN ở Hà Nội
Thứ nhất, đổi mới quan điểm về thủ tục hành chính. Các cơ quan nhà nước cần có tư duy sát thực hơn về hoạt động đầu tư và kinh doanh của doanh nghiệp có vốn ĐTNN theo hướng  xác định, đây vừa là lợi ích, vừa là trách nhiệm của họ. Cơ quan quản lý nhà nước phải nhận thức, quán triệt quan điểm phục vụ trong chỉ đạo thực hiện cải cách thủ tục hành chính là nhiệm vụ trung tâm, theo hướng nhận khó khăn về phía mình để tìm cách đơn giản hoá thủ tục hành chính tới mức cao nhất, đem lại thuận lợi nhất cho doanh nghiệp. Trên cơ sở đó, mọi thủ tục hành chính cần hướng vào việc tạo thuận lợi cho các hoạt động đầu tư của nhà ĐTNN, cũng như hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp có vốn ĐTNN. Các thủ tục hành chính đối với doanh nghiệp có vốn ĐTNN cần được thiết kế sao cho, khi doanh nghiệp thực hiện, họ chỉ mất thời gian ngắn nhất và chi phí thấp nhất. Từ điều này sẽ tìm ra nhiều cách sáng tạo thực hiện.

Thứ hai, tiếp tục đơn giản hoá các thủ tục hành chính trong việc thẩm định và cấp phép. Cải tiến mạnh mẽ thủ tục cấp giấy phép đầu tư, đơn giản hoá các thủ tục hành chính thực sự theo nguyên tắc liên thông ''một cửa'', ''một đầu mối''. UBND Thành phố nên uỷ quyền cho Sở Kế hoạch đầu tư là cơ quan đầu mối phụ trách các vấn đề hợp tác và đầu tư của thành phố, đồng thời là cơ quan duy nhất tiếp nhận hồ sơ giải quyết các công việc tiếp theo, thay mặt nhà đầu tư liên hệ với các cơ quan hữu quan rồi trả lời cho các nhà đầu tư, tạo điều kiện thuận lợi cho họ khi đăng ký. Các cơ quan chức năng phải thông báo công khai các loại giấy tờ cần có về hồ sơ đăng ký cấp giấy phép đầu tư. Cần sửa đổi, điểu chỉnh một số nội dung theo hướng giảm bớt các danh mục phải báo cáo đánh giá tác động tới môi trường và quy định cụ thể các dự án được miễn lập các loại báo cáo này. Với các dự án phải lập báo cáo, cơ quan thẩm định phải tiến hành khẩn trương và bảo đảm độ chính xác cao, để vừa rút ngắn thời gian đăng ký, vừa hạn chế được các công nghệ lạc hậu, gây ô nhiêm môi trường. Thu thập các thông tin về công nghệ tiên tiến của thế giới phải trở thành việc làm thường xuyên của các cơ quan này.
Thứ ba, tạo điều kiện cho các dự án có vốn ĐTNN, sau khi được cấp phép triển khai nhanh và sớm đi vào hoạt động sản xuất kinh doanh. Việc triển khai thực hiện dự án bao gồm các thủ tục về cấp đất, giải toả đền bù đất đai, xây dựng công trình, nhập khẩu vật tư thiết bị, đánh giá tác động môi trường... cần đơn giản theo hướng các cơ quan chức năng hướng dẫn doanh nghiệp thực hiện đúng những quy định của luật pháp có liên quan, theo dõi quá trình xây dựng doanh nghiệp; trong trường hợp phát hiện vi phạm pháp luật thì trước hết, hướng dẫn doanh nghiệp khắc phục tình trạng đó, chỉ áp dụng việc xử phạt đối với trường hợp nghiêm trọng hoặc ngoan cố không chịu sửa chữa theo hướng dẫn của cơ quan nhà nước. Theo đó, UBND thành phố cần nhanh chóng giải quyết một số vấn đề sau:
- Giao Sở Tài nguyên, Môi trường và Nhà đất tiến hành đo đạc, lập bản đồ địa chính một lần và đơn giản hoá mọi thủ tục khác về giao đất, cho thuê đất; đồng thời đề nghị Bộ Tài nguyên - Môi trường và các cơ quan hữu quan soạn thảo ngay các quy định về giải phóng mặt bằng, cũng như quy định về chuyển quyền sử dụng đất (đối với các dự án nằm ngoài khu công nghiệp, khu chế xuất).
- Tiến hành nhanh chóng công tác đền bù, giải phóng mặt bằng để đẩy nhanh tiến độ thực hiện các dự án FDI đã cấp giấy phép; hoãn hoặc miễn tiền thuê đất đối với các dự án xin dừng hoặc giãn tiến độ thực hiện do khó khăn; cấp giấy chứng nhận lại cho các doanh nghiệp thuê lại đất trong các khu công nghiệp để đẩy nhanh tiến độ lấp đầy khu công nghiệp.
- Về thủ tục quản lý xây dựng cơ bản theo thiết kế đã đăng ký, cần được tổ chức chặt chẽ nhưng không được can thiệp quá sâu; cơ quan quản lý nhà nước về xây dựng cơ bản cần thực hiện đúng chức năng, thẩm quyền của mình, đồng thời cải tiến các thủ tục theo hướng gọn nhẹ và hiệu quả; coi trọng công tác kiểm tra, giám sát thực hiện tiến độ đầu tư theo đúng quy định, khi cần có thể điều chỉnh ngay, tránh gây phiền hà, lãng phí, cũng như hiện tượng “giữ chỗ”.
Thứ tư, việc thực hiện hoạt động kinh doanh của các doanh nghiệp có vốn ĐTNN được bắt đầu bằng thủ tục đăng ký với cơ quan nhà nước để nộp thuế, hoạt động xuất nhập khẩu, bảo vệ môi trường, phòng chống cháy nổ. Khi cần thiết các cơ quan này có thể tiến hành kiểm tra để đánh giá doanh nghiệp đã có đủ điều kiện, trang thiết bị phù hợp với quy định của pháp luật; hướng dẫn và yêu cầu bổ sung để bảo đảm đủ điều kiện kinh doanh. Cần áp dụng các phương thức tiến bộ về nghiệp vụ như doanh nghiệp tự tính và nộp thuế, cuối kỳ sẽ đối chiếu để nộp bổ sung hoặc được thoái thuế; đăng ký kế hoạch xuất nhập khẩu cả năm và áp dụng biện pháp trừ dần khi thực hiện. Bên cạnh đó, thành phố Hà Nội cần thường xuyên phối hợp với các cơ quan quản lý nhà nước đối với hoạt động FDI và các địa phương khác trong cả nước, các bộ ngành hữu quan định kỳ gặp gỡ, đối thoại về luật pháp chính sách, giải quyết kịp thời các kiến nghị của doanh nghiệp, tháo gỡ các ách tắc, điều chỉnh, bổ sung các chính sách biện pháp tạo thuận lợi cho hoạt động sản xuất kinh doanh.
Thứ năm, trong thời gian tới, thành phố cần nhanh chóng rà soát, phân loại và đánh giá tình hình thực hiện của tất cả dự án trên địa bàn để có biện pháp xử lý, hỗ trợ cho phù hợp. Tập trung chỉ đạo điều hành xử lý nghiêm hành vi vi phạm của các nhà ĐTNN, cũng như giải quyết nhanh các vấn đề khó khăn phát sinh tạo điều kiện cho các doanh nghiệp này vượt qua.
Đối với các dự án có vốn ĐTNN chưa đi vào sản xuất kinh doanh, thành phố cần phối hợp với doanh nghiệp tìm ra các nguyên nhân gây ách tắc từ đó tập trung tháo gỡ. Bãi bỏ các thủ tục không cần thiết, công bố rõ ràng quy trình, trách nhiệm, thời gian xử lý các thủ tục. Xử lý công bằng, nghiêm minh, kịp thời các hiện tượng vòi vĩnh gây sách nhiễu đối với các nhà đầu tư; cung cấp, giới thiệu cho các nhà ĐTNN, những đối tác trong nước có tiềm lực tài chính, phù hợp với từng dự án cụ thể. 
Đối với những dự án sắp hết hạn hoạt động, cần chủ động tiếp xúc với các doanh nghiệp này để vận động họ gia hạn hoạt động, hoặc hướng họ đầu tư vào dự án mới. Đây là cách thức ''xen canh gối vụ'' trong hoạt động FDI. Có như vậy, hoạt động FDI liên tục được phát triển, thể hiện quan điểm của Hà Nội là luôn luôn bám sát, hỗ trợ các nhà ĐTNN cả khi khó khăn và khi thành công, coi thành công của họ là thành công của chính mình, coi khó khăn của họ là khó khăn của chính mình. 
Thứ sáu, ban hành quy chế về thanh tra, kiểm tra doanh nghiệp có vốn ĐTNN. Trong đó, cần quy định cụ thể chế độ kiểm tra của các cơ quan quản lý nhà nước để chấm dứt sự kiểm tra tuỳ tiện, tránh hình sự hoá các quan hệ kinh tế của doanh nghiệp, nhưng vẫn bảo đảm được sự giám sát của các cơ quan quản lý nhà nước và áp dụng các chế tài đối với những vi phạm pháp luật của các doanh nghiệp. Hoạt động thanh tra, kiểm tra doanh nghiệp là cần thiết, nhưng trước hết phải hướng vào mục đích làm cho các doanh nghiệp tự giác tôn trọng pháp luật, tránh tình trạng lợi dụng thanh tra, kiểm tra để gây khó khăn cho hoạt động bình thường của doanh nghiệp. Việc xử lý các hành vi phạm pháp cần thực hiện đúng trình tự và hình phạt đã được quy định. Cần có sự phối hợp giữa các cơ quan nhà nước trong việc thanh tra, kiểm tra và áp dụng các phương thức tiến bộ để vừa bảo đảm thực hiện nghiêm minh luật pháp, vừa tạo điều kiện thuận lợi cho kinh doanh của doanh nghiệp.

Tóm lại: có nhiều giải pháp nhằm cải thiện môi trường thu hút ĐTNN ở Hà Nội, trong đó, theo chúng tôi, cải cách thủ tục hành chính là giải pháp mang tính đột phá. Tuy nhiên, thủ tục mới nhưng con người cũ, tư tưởng cũ sẽ là một vật cản lớn trong cải các hành chính. Trên thực tế, có những vấn đề đã quy định cụ thể, thủ tục thông thoáng nhưng do nhận thức, thói quen nuối tiếc với cơ chế xin - cho của một bộ phận cán bộ, công chức hành chính, nên sự việc tuy dễ hoá khó khăn. Thủ tục hành chính dù hay đến mấy nhưng chỉ nằm trên giấy tờ văn bản, muốn đi vào cuộc sống phải thông qua con người áp dụng. Do đó, sự công tâm của cán bộ, công chức hành chính cùng với một cơ chế trách nhiệm pháp lý minh bạch, công khai sẽ là những yếu tố quan trọng để Hà Nội cải thiện môi trường thu hút ĐTNN.

-----------------------

* Võ Thị Thanh Hà: Học viện Chính trị Quốc gia Hồ Chí Minh.
** Nguyễn Văn Hùng: Ban Đối ngoại Trung ương.
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Mô hình Ủy ban Dân nguyện của Quốc hội CHLB Đức

Nguyễn Minh Hằng*
Nghị viện các nước, nơi các nghị sỹ hoạt động dù 100% thời gian hay chỉ bán thời gian, thì trách nhiệm lắng nghe ý kiến của cử tri và tiếp xúc cử tri đều là trách nhiệm cá nhân của nghị sỹ; trong khi đó, cơ quan chuyên môn của nghị viện (các uỷ ban) lại hành xử theo chính trị (đảng phái). Tuy nhiên, một số nghị viện có tổ chức riêng một uỷ ban chuyên môn về dân nguyện, thông qua đó, vai trò hành xử chính trị của uỷ ban này được biện luận trực tiếp dựa trên ý nguyện cử tri hoặc các khiếu nại của cử tri. Vị trí và các hành xử của chính trị của Đảng cầm quyền tại các uỷ ban này như thế nào, trong mối quan hệ với các đảng hoặc phe, phái khác là vấn đề cần nghiên cứu sâu hơn. Sau đây, chúng tôi mô tả mô hình hoạt động của Uỷ ban Dân nguyện của Quốc hội Cộng hoà liên bang (CHLB) Đức[1].

I. Bản chất và lĩnh vực hoạt động
Theo Hiến pháp và các văn bản về thẩm quyền thì Uỷ ban Dân nguyện (UBDN) của Quốc hội CHLB Đức có phạm vi thẩm quyền nghiêng về dân nguyện nhiều hơn là khiếu kiện, khác với mô hình Ombudsman thiên về khiếu kiện việc riêng. Tuy nhiên có thể tìm thấy điểm giống ở mô hình Ombudsman và UBDN là, trên cơ sở các khiếu kiện hoặc góp ý của cử tri, hai cơ quan này của nghị viện đều lấy mục đích trình ra trước Quốc hội những đề nghị sửa đổi, bổ sung chính sách, pháp luật, đề nghị chấn chỉnh hành vi của các cơ quan và nhân viên chính phủ, cơ quan tư pháp làm mục đích quan trọng nhất. 

    Tính chất của UBDN của Đức có những đặc thù gắn với thẩm quyền của hoạt động giám sát tới mức độ có thể coi đó là uỷ ban giám sát hoặc có mục đích chính là giám sát qua phương tiện dân nguyện, hơn là một công cụ giải oan, giải quyết khiếu nại.

Tên gọi tiếng Đức của UBDN là Petition Ausschuss, nghĩa là Uỷ ban chuyên xử lý các thỉnh cầu và khiếu nại của người dân. Chữ Pettition được giải thích từ gốc La tinh của chữ petitio là khiếu nại, thỉnh cầu, đòi xem xét lại của người dân đối với cơ quan nhà nước, tương đương với nghĩa tiếng Đức là Eingabe (Bitte oder Beschwerde) gồm cả hai nghĩa là lời thỉnh cầu hoặc khiếu nại gửi tới một nhà chức trách có thẩm quyền hoặc nghị viện.

Là Uỷ ban hiến định: UBDN CHLB Đức là một uỷ ban đặc biệt trong hệ thống gồm 22 uỷ ban thường trực của Quốc hội Đức. Nói là đặc biệt vì Uỷ ban Dân nguyện được thành lập trên cơ sở Hiến pháp - không thể tuỳ tiện thay đổi; trong khi đó nhiều uỷ ban khác có thể được Quốc hội quyết định thành lập hay rút bớt tuỳ theo từng khoá Quốc hội. Như vậy, bản chất của UBDN là uỷ ban hiến định. Ở nước ta, chưa có uỷ ban hiến định kiểu như vậy (nếu không so với Uỷ ban thường vụ Quốc hội - UBTVQH). Ở Quốc hội Pháp, cũng không có uỷ ban hiến định, mà Hiến pháp Cộng hoà Pháp chỉ giới hạn Nghị viện Pháp không được thành lập quá sáu uỷ ban.

Là Uỷ ban giám sát: Theo chức năng, nhiệm vụ từ Hiến pháp, thì UBDN là Trung tâm xử lý ý dân tham gia vào lập pháp. Hiến pháp Đức trao cho UBDN thẩm quyền xem xét đơn thư dân nguyện và khiếu kiện của công dân, tổ chức đề xuất thảo luận tại Quốc hội nếu thấy nội dung liên quan tới sửa đổi, bổ sung, ban hành mới pháp luật và chính sách. Như vậy, dân nguyện theo thẩm quyền hiến định của UBDN là đề xuất của công dân với tư cách cá nhân, cho quyền lợi của mình, hoặc vì quyền lợi của người khác, hoặc với tư cách nhóm công dân, hoặc tổ chức pháp nhân, gửi tới Quốc hội để vận động ban hành luật hoặc sửa đổi luật, chính sách. Theo nghĩa này, UBDN có tính chất như là Uỷ ban giám sát thi hành pháp luật hoặc giám sát văn bản. 
Việc xét đơn thư công dân tại UBDN có thể dẫn tới thảo luận tại một uỷ ban thường trực của Quốc hội liên quan tới một chính sách, hoặc văn bản pháp luật cần thảo luận. Đầu ra của việc xem xét đơn thư chính là sáng kiến pháp luật và là cơ sở thực tiễn để các uỷ ban thường trực nêu vấn đề đề xuất xây dựng, sửa đổi pháp luật và chính sách. Ở giai đoạn UBDN đồng ý đưa ra Quốc hội thảo luận về một đơn dân nguyện cụ thể, tức là dân nguyện đó trở thành vấn đề của Quốc hội, sau đó, nếu một trong các uỷ ban thường trực được Quốc hội trao quyền xem xét dân nguyện đó, thì dân nguyện trở thành nghị sự của Quốc hội. 

So sánh với Việt Nam: So sánh với mảng thẩm quyền giám sát văn bản của UBDN của Quốc hội Đức với nước ta, có thể thấy điểm khác cơ bản ở hệ thống của ta là uỷ ban nào cũng giám sát thi hành pháp luật, tác động của pháp luật trong thực tế, kể cả giám sát văn bản. Thêm vào đó, nhiều chủ thể khác và UBTVQH cũng làm giám sát. Tức là nhiều người cùng làm một việc. Để có cơ chế an toàn cho tình trạng chồng chéo này, cơ chế hiến pháp của Việt Nam qui định UBTVQH có quyền điều phối, thêm vào đó là Chương trình Giám sát của Quốc hội. Hạn chế của cơ chế điều phối thông qua UBTVQH có thể nói tới nhiều, nhưng đơn cử là sự điều phối và phân công của UBTVQH không tránh nổi sự trùng lặp về thẩm quyền uỷ ban (ví dụ giám sát kinh tế đối ngoại thuộc Uỷ ban Kinh tế hay uỷ ban Đối ngoại?), dẫn đến việc điều phối kiểu ra lệnh vừa không thích hợp với cơ chế dân cử, vừa không thể loại trừ sự phối hợp giữa các uỷ ban. Theo cơ chế UBDN CHLB Đức, thì uỷ ban hiến định này có thẩm quyền nêu vấn đề để các uỷ ban khác vào cuộc và thảo luận (tự nguyện) hoặc Quốc hội ra nghị quyết trao một uỷ ban nghiên cứu. 

Cơ chế UBDN đặt ra một cửa của nghị viện Đức (Liên bang và tại từng bang) để người dân liên hệ; tức là tạo ra một cơ quan nghị viện liên hệ với các đối tượng chịu sự điều chỉnh của pháp luật và chính sách. Trong cơ chế của ta, mối liên hệ này trông mong vào từng uỷ ban và từng đại biểu; tức là mối liên hệ không trực tiếp và qua nhiều mối. Trong cơ chế UBDN của CHLB Đức, thì UBDN chính là một nơi duy nhất, gọi là sợi dây thể chế nối cơ quan lập pháp với dân. Đây chính là nơi Quốc hội tiếp nhận dân nguyện, khiếu nại, nhưng không đi vào sự vụ giải quyết đơn thư thay cơ quan hành chính hoặc tư pháp có thẩm quyền hoặc kêu ca phê bình các cơ quan này (đã có Toà án hành chính Đức hoặc Toà án Hiến pháp làm việc đó). UBDN xem xét trên bình diện vĩ mô tác động của pháp luật, chính sách và quyết định có cần thiết đưa ra Quốc hội xem xét việc này hay không.

Hình thức đơn dân nguyện: Luật cơ bản CHLB Đức qui định hình thức của đơn dân nguyện phải được viết thành văn bản, phải có địa chỉ người làm đơn; trong đơn phải ghi rõ nội dung thỉnh cầu và đề nghị Quốc hội xử lý nội dung này như thế nào. Trong thực tiễn giải thích luật, Toà án Hiến pháp Đức đã bổ sung quyền này như sau: Khi UBDN của Quốc hội nhận được đơn dân nguyện, có nghĩa là người dân mặc nhiên được thừa nhận quyền được trả lời về việc đã nhận đơn và kết quả xử lý. Người nộp đơn thỉnh cầu (sau đây gọi là NNĐ) không có nghĩa vụ phải chứng minh lý do của việc thỉnh cầu mà trách nhiệm điều tra, xác minh thuộc về Quốc hội; đơn đã được điều tra và xử lý rồi thì không được xử lý lần thứ hai (giải thích của Toà án Hiến pháp Đức, phán quyết 22/4/1953).

Đơn trực tuyến: Từ 01/9/2005, dân nguyện có thể gửi qua đường trực tuyến điện tử bằng cách điền vào mẫu đơn trên mạng Internet gửi tới UBDN của Quốc hội Đức, đồng thời đơn dân nguyện đó được công bố để những người khác biết hoặc tiếp ký, gọi là đơn dân nguyện công cộng và thảo luận trên mạng hoặc gửi thư thảo luận. Người nộp đơn thỉnh cầu đầu tiên gọi là NNĐ chính (Hauptpetent) có quyền ấn định thời hạn công bố đơn (hoặc gia hạn), đăng kèm theo địa chỉ của NNĐ chính để công chúng liên hệ. Trung tâm xử lý đơn trên mạng là trung tâm đặt tại máy chủ của Trường Đại học Napier Scotland (Vương quốc Anh).

Xử lý đơn dân nguyện: Khi nhận đơn gửi bằng bưu điện, Văn phòng Quốc hội Đức có nghĩa vụ thông báo đã nhận đơn với NNĐ. Đối với đơn gửi bằng đường điện tử, thông báo nhận đơn được gửi ngay qua Thư điện tử cùng lúc với việc trung tâm xử lý kiểm tra tính hợp thức của đơn (loại bỏ trùng lắp) và đăng tải đơn lên mạng để tiếp ký và thảo luận. UBDN Quốc hội Đức bắt đầu quá trình xem xét đơn dân nguyện khi đơn hết thời hạn công bố (đối với đơn dân nguyện công cộng) hoặc khi uỷ ban thấy cần thiết (đối với đơn gửi bưu điện). Việc xem xét đơn có thể tiến hành bằng hình thức điều tra, nghiên cứu của uỷ ban. NNĐ chính có thể được UBDN hoặc một uỷ ban khác, hoặc Quốc hội (sau này ở giai đoạn thuộc thẩm quyền của uỷ ban khác hoặc thảo luận tại phiên toàn thể) mời đến để nghe ý kiến với tư cách là người làm chứng. Kết luận cuối cùng của UBDN được gửi tới NNĐ chính và đăng tải trên mạng. Kết luận này không được khiếu nại.

Tại các Quốc hội bang cũng có UBDN được thành lập theo Hiến pháp các Bang. Thẩm quyền của UBDN Quốc hội Bang là xử lý các đề nghị liên quan đến thẩm quyền của Bang; nếu thuộc thẩm quyền Liên bang thì chuyển cho UBDN Quốc hội Liên bang. Tương tự như vậy, nếu UBDN Quốc hội Liên bang nhận đơn thuộc thẩm quyền Bang thì sẽ chuyển tới UBDN Quốc hội Bang.

Qui trình nộp đơn và xử lý đơn:
1, Hiến pháp về quyền cơ bản: Mọi người đều có quyền tự mình hoặc nhờ người khác hoặc cùng người khác liên kết để viết đơn đề nghị hoặc khiếu nại gửi tới Quốc hội Đức. Người sử dụng quyền này gọi là Người đề nghị (Petent) còn đơn dân nguyện/khiếu nại này gọi là Đơn đề nghị (Petition). Cơ quan có thẩm quyền của Quốc hội Đức có nhiệm vụ xử lý các đơn đề nghị này là UBDN. 

2) Đơn đề nghị phải dưới dạng văn bản, có tên và địa chỉ của người nộp đơn. Nếu đơn dân nguyện là của nhóm công dân (nhóm lợi ích, cộng đồng, hiệp hội, tổ chức xã hội), thì phải nêu địa chỉ của người liên lạc chính. Đối với đơn gửi bưu điện, có thể dùng mẫu đơn trên mạng hoặc không cần viết theo mẫu nhưng những người nộp đơn phải cùng ký vào đơn. Đơn trực tuyến được điền ngay vào mẫu có sẵn trên mạng Quốc hội theo chế độ đăng ký trực tuyến. Phần chữ ký tay được thay bằng họ và tên của NNĐ. 

3) Thẩm quyền của UBDN Quốc hội Liên bang là xử lý và đưa ra thảo luận các đơn liên quan tới lập pháp Liên bang và khiếu nại liên quan tới hoạt động của nhà chức trách Liên bang. Nếu nội dung đơn thuộc thẩm quyền của Bang (theo Hiến pháp) thì được chuyển tới UBDN của Quốc hội Bang. UBDN Quốc hội Liên bang hoặc Bang đều không có thẩm quyền xem xét và quyết định về các phán quyết của toà án, vì vi phạm vào nguyên tắc độc lập xét xử hiến định.

4) Hồ sơ dân nguyện: Mỗi đơn dân nguyện được mở một hồ sơ riêng, có số hồ sơ duy nhất trên toàn quốc và đăng nhập vào cơ sở dữ liệu điện tử. Kết thúc của quy trình lập hồ sơ này là một phiếu nhận đơn được in ra gửi NNĐ.

5) Lấy ý kiến hành pháp: UBDN yêu cầu bộ, ngành của Liên bang hoặc thanh tra Liên bang (hành pháp) cho ý kiến về vấn đề nêu trong đơn.

6) Cơ sở thẩm tra đơn: Ý kiến của bộ, ngành, cơ quan thanh tra là cơ sở để UBDN và cán bộ phục vụ uỷ ban thẩm tra.

7) Kiến nghị đóng hồ sơ: Nếu việc thẩm tra cho thấy ý kiến của bộ, ngành hoặc thanh tra thoả mãn việc trả lời thì kết quả này được thông báo tới NNĐ. Thẩm quyền của UBDN là kiến nghị đóng hồ sơ xử lý đơn và Quốc hội Liên bang có thẩm quyền quyết định trên cơ sở đề nghị này.

8) Xử lý khiếu nại không thành: Nếu thẩm tra của bộ phận xử lý đơn của UBDN đối với ý kiến trả lời của bộ, ngành hoặc Thanh tra Chính phủ cho thấy khiếu nại không có cơ sở, thì có hai khả năng xảy ra:

a- UBDN thông báo tới NNĐ về kết quả thẩm tra. Nếu trong thời hạn sáu tuần kể từ ngày nhận được thông báo mà NNĐ không có ý kiến phản đối thì hồ sơ đương nhiên kết thúc. UBDN và Quốc hội Liên bang Đức quyết định đóng hồ sơ xử lý đơn (lưu ý đơn gửi lần hai có cùng nội dung không được xử lý lại).

b- Nếu trong thời hạn nói tại điểm a mà NNĐ phản đối đánh giá của bộ phận xử lý đơn thư, thì bộ phận xử lý đơn thư của UBDN làm tờ trình nêu lập luận lý do bác đơn để ít nhất hai nghị sĩ thành viên của UBDN cho ý kiến trước khi trình UBND quyết định. Hai nghị sĩ thành viên UBDN được mời tới cho ý kiến phải có một người thuộc phe đa số/hoặc liên minh và một người thuộc phe thiểu số/đối lập. UBDN nghe hai nghị sĩ thành viên ủy ban trình bày ý kiến về lập luận của bộ phận xử lý đơn và quyết định kiến nghị tới Quốc hội để ra quyết định cuối cùng (mang tính chất thủ tục, chủ yếu là Quốc hội tán thành với đề nghị của UBDN). NNĐ được thông báo về quyết định cuối cùng của Quốc hội.

9) Khiếu nại thành công: Nếu trong quá trình thẩm tra của UBDN cho thấy đơn dân nguyện có cơ sở một phần hoặc toàn bộ, thì UBDN kiến nghị Quốc hội thảo luận về vấn đề trong đơn và ra nghị quyết về việc xử lý đơn theo đề nghị của UBDN. Nghị quyết này được thông báo tới Chính phủ Liên bang. Khi Quốc hội đã ra nghị quyết về việc xử lý đơn tức là kèm theo những khuyến nghị về biện pháp. Hầu hết những khuyến nghị này đều được Chính phủ liên bang tiếp thu bằng hành động chấn chỉnh hành vi hoặc sửa đổi chính sách, thủ tục hành chính.

10) Khi Chính phủ từ chối khuyến nghị của Quốc hội: Trong trường hợp Chính phủ dựa trên nguyên tắc phân chia quyền lực không tuân theo khuyến nghị của Quốc hội thì Chính phủ phải trình bày với UBDN của Quốc hội về lý do không tuân thủ.

II. Hoạt động của UBDN trong một năm
Để hình dung quy trình hoạt động tiếp nhận và xử lý đơn thư dân nguyện của UBDN Quốc hội Đức, phần này tóm lược báo cáo hoạt động năm 2005 của UBDN trước Quốc hội khoá 16 (Báo cáo ngày 19/9/2006). 

Tổng số đơn và phân loại: năm 2005, UBDN nhận 22.144 đơn hợp lệ, tăng 23% so với 2004 (17.999 đơn) và tăng 42% so với 2003 (15.534 đơn). Trung bình mỗi ngày có 87 đơn gửi tới Quốc hội. Có hơn 1.950 đơn không đủ điều kiện của đơn dân nguyện theo điều 17 Hiến pháp.

Kết quả xử lý: năm 2005, UBDN xử lý kết thúc hồ sơ 16.648 đơn.

Phân loại: Theo bộ, ngành bị khiếu nại, thì Bộ Y tế bị khiếu nại nhiều nhất, chiếm trên 40% đơn khiếu nại về lĩnh vực này; tiếp đó là Bộ Nội vụ (17 %) và Bộ Tư pháp (11%), Bộ Kinh tế và Công nghệ (10%). Có khoảng một nửa là đơn thư liên quan tới lập pháp, con số này tương tự như năm 2004. 

Phân loại đơn theo Bang: Tính trung bình trên một triệu dân đem so sánh với các đơn thư từ công dân của các bang, thấy rằng bang có nhiều người dân gửi đơn nhất là Berlin với tổng số 1059 đơn, tiếp sau là các bang Mecklenburg-Vorpommern với 935 đơn và Sachsen-Anhalt với 920 đơn. Bang Saarland có số công dân gửi đơn ít nhất là 80 đơn trên 1 triệu dân.

Loại đơn có xu hướng giảm: Xu hướng giảm là đơn khiếu nại tập thể và đơn khiếu nại trùng lặp.

Gần nửa triệu dân liên hệ với UBDN: Nếu tính cả số người ủng hộ chữ ký vào các đơn khiếu nại công cộng là trên 375.000 chữ ký, thì trong năm 2005 có tới 465.000 người liên hệ với UBDN về các vấn đề dân nguyện, khiếu nại, so với 230.000 người năm 2004.

Đổi mới trong hoạt động của UBDN: Từ 1/9/2005 có thêm hình thức gửi đơn trực tuyến và tiếp ký trên mạng, lần đầu áp dụng ở Đức. Hình thức đơn dân nguyện công cộng được thực hiện trên cơ sở thử nghiệm ( www.bundestag.de/Petitionen) và được UBDN quyết định áp dụng sau khi được sự ủng hộ của người nộp đơn, giản tiện cho công chúng tham gia, thảo luận và bớt đi các đơn trùng lắp. Quy trình xử lý đơn trực tuyến và đơn công cộng cho phép UBDN theo dõi thảo luận của công chúng để thẩm tra sát ý nguyện của công chúng hơn. Đây là mô hình nghị viện điện tử, giản tiện, rẻ, và đã được Nghị viện Scotland thực hiện thành công từ năm 2001. UBDN được sự nhất trí của các phái trong nghị viện đã quyết định áp dụng hình thức đăng ký và xử lý đơn thư trực tuyến để tăng cường giao lưu với cử tri, và sử dụng đường liên kết với máy chủ của nghị viện Scotland để quản lý quá trình xử lý và thống kê.

Qui trình xử lý đơn thư khiếu nại tập thể và đơn thư công cộng cũng được sửa đổi, theo đó tăng yêu cầu số người tiếp ký vào đơn chính tới 50.000 chữ ký thì đơn đó mới đưa ra Uỷ ban xem xét. 

Các phiên họp của UBDN để xử lý đơn thư: cả năm 2005 có 14 phiên họp UBDN thảo luận 232 đơn. 

UBDN đã sử dụng quyền hạn của mình theo điều 45 Hiến pháp nhiều gấp ba lần so với năm ngoái. Trong một trường hợp, Uỷ ban đã phải mời đại diện Chính phủ tới điều trần tại Uỷ ban. Hai trường hợp, Uỷ ban đã thực hiện điều tra tại chỗ và được báo chí đưa tin, bình luận; đó là hai trường hợp điều tra tại chỗ sau đây:

- Ngày 12/1/2005, điều tra của uỷ ban về tác động môi trường của việc dỡ bỏ sân bay quân sự của Hoa Kỳ tại Ramstein và Spangdahlem đối với cư dân sống ở vùng lân cận.

- Ngày 28/4/2005, điều tra tại chỗ của uỷ ban về việc xây dựng mở rộng toà nhà Toà án Hiến pháp Liên bang tại Karlsruhe liên quan tới phá vỡ sự hài hoà kiến trúc đối với vườn hoa thuộc khu di tích lịch sử kế cận. Uỷ ban đã ủng hộ ý kiến của nữ công dân đứng đơn chính và đề nghị Toà án Hiến pháp Liên bang sửa kiến trúc bên ngoài của toà nhà mở rộng. Một phần của đơn dân nguyện này đề nghị tổ chức thi kiến trúc cho phần mở rộng ngôi nhà này không có cơ sở thực hiện, Uỷ ban đã trả lời NNĐ và kết thúc thành công vụ việc.

Uỷ ban đã làm việc 6 lần với đại diện Chính phủ và nghị sĩ một số bang về các vụ việc liên quan.

Sử dụng quyền yêu cầu Chính phủ: Theo thẩm quyền, Uỷ ban đã kiến nghị Quốc hội thảo luận và ra nghị quyết về một đơn khiếu nại và Nghị quyết này đã yêu cầu Chính phủ Liên bang xem xét thuận theo đề nghị hợp lý của người khiếu nại và đã chấm dứt việc khiếu nại. 

Trong cả năm 2005, Quốc hội đã ra nghị quyết chuyển 6 đơn dân nguyện tới Chính phủ Liên bang với khuyến nghị cần tìm giải pháp thoả đáng theo yêu cầu của người đứng đơn và 39 đơn để xem xét theo thẩm quyền của Chính phủ. Đối với 6 đơn yêu cầu Chính phủ có giải pháp, Quốc hội đã nhận được hai trả lời chấp thuận từ phía Chính phủ. Đối với 39 đơn thuộc thẩm quyền xem xét của Chính phủ, Quốc hội nhận được tám công văn trả lời của Chính phủ; trong đó sáu trường hợp Chính phủ chấp thuận đề nghị của Quốc hội và hai trường hợp từ chối.

Hợp tác quốc tế, trao đổi kinh nghiệm: Với sự hỗ trợ tích cực của bộ phận phục vụ uỷ ban, UBDN đã tổ chức thành công các diễn đàn trao đổi với công dân tại 4 hội chợ lớn (Leipzig, Mainz, Hannover và Mnchen) để trao đổi và thông tin về công tác dân nguyện.

Quan hệ với Văn phòng Thủ tướng: Một đơn dân nguyện được Quốc hội chuyển tới Văn phòng Thủ tướng, thuộc thẩm quyền xử lý của Quốc vụ khanh về văn hoá - truyền thông liên quan tới đề nghị sửa đổi chế độ tự động thu phí sử dụng chương trình truyền hình, truyền thanh. Đề nghị này liên quan tới sửa đổi văn bản dưới luật về thu phí truyền hình, truyền thanh, đồng thời cơ chế hành thu thuộc thẩm quyền của các bang. Vì vậy, Quốc hội đã chuyển tiếp đề nghị tới các bang để phối hợp sửa đổi, bổ sung qui định thống nhất toàn quốc.

10 đơn khiếu nại liên quan tới Quốc vụ khanh về các vấn đề tài liệu của Bộ An ninh quốc gia Đông Đức cũ, đã được gửi với ý kiến của Quốc hội đề nghị có câu trả lời thống nhất về quyền được tiếp cận các tài liệu này hay không.

Can thiệp với Bộ Ngoại giao: Đơn khiếu nại liên quan tới Bộ Ngoại giao tăng thêm 382 đơn so với năm ngoái, chủ yếu liên quan tới các trường hợp từ chối cấp visa thăm thân, đoàn tụ gia đình, về thủ tục phức tạp, đối xử thiếu lịch sự, thu tiền điện thoại cao... Một số đơn khiếu nại đề cập tới vi phạm nhân quyền; đề nghị tiếp tục biện pháp cấm vận vũ khí đối với Trung Quốc; đề nghị cơ quan đại diện ngoại giao bảo vệ tù nhân Đức ở nước ngoài. Một trường hợp tù nhân Đức bị bắt ở Liên bang Nga đã được nhân viên ngoại giao Đức ở Nga quan tâm hơn sau khi có sự can thiệp của UBDN.

Khiếu nại dẫn đến sửa đổi chính sách, luật: Từ 3.650 hồ sơ khiếu nại trong năm 2005 đối với Bộ Nội vụ (năm 2004: 1.557 đơn), chủ yếu là khiếu nại của công chức (2.008 đơn) bằng đường hành chính, tập trung vào chế độ hưu và trợ cấp, khám chữa bệnh, quyền lợi công chức, đã dấn đến kiến nghị sửa đổi luật trong lĩnh vực hưu trí. 

Liên quan tới Hiến pháp, có 169 đơn thư (ít hơn năm ngoái) chủ yếu bày tỏ mong muốn sửa đổi Hiến pháp, đề nghị trưng cầu dân ý bổ sung vào Hiến pháp qui định tiếng Đức là ngôn ngữ phổ biến và bổ sung quyền tự giải tán của Quốc hội và nguyên tắc Thủ tướng trực tiếp do dân bầu.

Một ví dụ về đề nghị của UBDN không thành công: Từ khi Luật Cư trú mới của CHLB Đức thay cho Luật về Người nước ngoài cũ, các khiếu nại liên quan tới Luật Cư trú thuộc thẩm quyền giải quyết của cơ quan hành chính bang, nên UBDN không xử lý như đơn dân nguyện; tuy nhiên có một trường hợp liên quan tới quyền tị nạn chính trị; UBDN đã quyết định kiến nghị Chính phủ xem xét đơn của một công dân Trung Quốc xin tị nạn chính trị vì lý do bị truy nã do tham gia hội Pha Luân Kông. Quốc vụ khanh về tị nạn chính trị từ chối vì không có cơ sở chứng minh người này bị xua đuổi khỏi Trung Quốc; chứng minh được rằng anh ta đã tham gia Pha Luân Kông ở nước ngoài và không chứng tỏ rằng là tín đồ thực sự của phái này. UBDN đã bị thuyết phục bởi lập luận và bằng chứng trên đây. Sau đó, đầu năm 2005, người khiếu nại và gia đình anh ta bị cưỡng bức đưa trở về Trung Quốc và anh ta bị bắt giam, kết án cải tạo lao động ba năm. Từ đó, Chính phủ và UBDN đã tìm nhiều cách để can thiệp bằng đường ngoại giao đối với trường hợp này.

III. Một số so sánh với Châu Âu 

Ở Thuỵ Sĩ 
Hiến pháp Liên bang Thuỵ Sĩ cũng qui định quyền khiếu nại. Khiếu nại không nhất thiết phải bằng văn bản. Nhà chức trách có nghĩa vụ nhận khiếu nại để biết, nhưng không có nghĩa vụ trả lời, xử lý đơn thư mà coi đó như nguồn dân nguyện để Chính phủ lưu ý khi hành động. Người nước ngoài và trẻ vị thành niên, pháp nhân cũng có quyền khiếu nại. Quyền này qui định từ thế kỷ 19 nhưng dần hết ý nghĩa thực tế vì các qui định mới sau này về sáng kiến lập pháp của công dân, các tổ chức chính trị và hình thức trưng cầu dân ý thường xuyên của Thuỵ Sĩ

Ở Liên minh Châu Âu
Từ 1/11/1993 khi hiệp định Maastricht có hiệu lực đã qui định tại Điều 195 quyền của thể nhân và pháp nhân có chỗ ở/trụ sở tại EU được gửi đơn dân nguyện bằng văn bản, với điều kiện nội dung của khiếu nại phải liên quan tới thẩm quyền của EU và liên quan trực tiếp tới quyền của người khiếu nại. Những đơn dân nguyện này thường liên quan tới khiếu nại hoặc lưu ý về áp dụng pháp luật EU hoặc đề nghị nghị viện EU bày tỏ chính kiến về một vấn đề, đó là cơ sở để Nghị viện Châu Âu phản ứng về vi phạm quyền công dân của một nước thành viên.

Đơn dân nguyện bằng văn bản được gửi qua bưu điện hoặc thư điện tử. Hàng năm nghị viện Châu Âu nhận được khoảng 1000 đơn dân nguyện, UBDN xem xét một số ít đơn thư trong số đó, năm 2006 Nghị viện Châu Âu xem xét hai đơn thư dân nguyện về hai công ty bảo hiểm phá sản và đã thành lập uỷ ban đặc biệt điều tra về việc này suốt hơn một năm.

IV. Thay kết luận
Mỗi nước có một cách tổ chức khác nhau, tuy nhiên nghị viện của các nước đều có các hình thức tiếp nhận dân nguyện, bên cạnh trách nhiệm tiếp xúc cử tri và hỗ trợ cử tri tiếp xúc với chính quyền thông qua vai trò đại biểu. Điểm khác biệt dễ nhận thấy trong các thể chế dân nguyện của nghị viện như mô hình UBDN CHLB Đức trên đây là ở mục đích tiếp nhận dân nguyện. UBDN CHLB Đức được Hiến pháp trao quyền tiếp nhận và xử lý đơn thư dân nguyện để trực tiếp có ý kiến với Chính phủ hoặc đưa vấn đề ra thảo luận tại các uỷ ban và tại phiên thảo luận của Quốc hội, làm cơ sở đưa ra sáng kiến pháp luật hoặc chất vấn Chính phủ. Trong mô hình UBDN và Ombudsman của những nước có hai mô hình này đều giới hạn quyền của nghị viện trong can thiệp vào phán quyết của toà án. Điều này xuất phát từ nguyên tắc độc lập xét xử của Toà án. 

 *ThS, Trường Đại học Ngoại thương 


 

[1] QH CHLB Đức khoá 16 hiện hành, có 25 thành viên, đại diện cho 5 đảng /nhóm đảng phái chính trị

