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NHỮNG ĐIỂM MẠNH

· Dự Luật dự kiến điều chỉnh cả hoạt động của các doanh nghiệp sản xuất, cung ứng sản phẩm, dịch vụ công ích, doanh nghiệp hoạt động trong các ngành, lĩnh vực thuộc độc quyền nhà nước và hiệp hội ngành nghề; cũng như điều chỉnh cả một số hành vi gây cản trở cạnh tranh trên thị trường của các cơ quan quản lý nhà nước.

· Quyền tự do cạnh tranh trong khuôn khổ pháp luật được nêu rõ và bảo vệ.

· Cấm triệt để trong mọi trường hợp (prohibition per se) các thỏa thuận ngăn cản, kìm hãm không cho doang nghiệp khác tham gia thị trường hoặc phát triển kinh doanh; các thỏa thuận loại bỏ khỏi thị trường những doanh nghiệp không phải là các bên của thỏa thuận; và hành vi thông đồng để một hoặc các bên của thỏa thuận thắng thầu trong việc cung cấp hàng hóa, dịch vụ. 

· Có quy định khá cụ thể và rõ ràng về các trường hợp miễn trừ đối với các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, và hoạt động tập trung kinh tế bị cấm.   

· Dự Luật tiếp cận theo hướng không cấm vị trí thống lĩnh và vị trí độc quyền nếu DN có được vị trí đó bằng nỗ lực trong kinh doanh, thông qua hiệu quả kinh doanh; chỉ khi họ lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường hoặc vị trí độc quyền, hoặc tiến hành các hoạt động tập trung kinh tế để chiếm lấy vị trí thống lĩnh hoặc độc quyền đó thì mới là vi phạm pháp luật.

· Dự Luật quy định rất cụ thể, chi tiết về các ngưỡng thị phần để xác định vị trí thống lĩnh của doanh nghiệp và nhóm doanh nghiệp; các trường hợp tập trung kinh tế, các trường hợp bị cấm, các trường hợp bắt buộc phải thông báo trước cho cơ quan quản lý cạnh tranh, các trường hợp được hưởng miễn trừ; cũng như trình tự, thủ tục tiến hành trong tất cả các trường hợp nói trên.

· Cấm các hành vi cạnh tranh không lành mạnh, đặc biệt các hành vi phân biệt đối xử của hiệp hội, các hành vi có liên quan đến quyền sở hữu công nghiệp như giả mạo chỉ dẫn thương mại và xâm phạm bí mật kinh doanh; quy định cụ thể cấm hành vi bán hàng đa cấp nhằm thu lợi bất chính từ việc tuyển dụng người tham gia mới, vốn là một hình thức kinh doanh tương đối mới không chỉ ở Việt Nam mà cả ở một số nước tiên tiến trên thế giới.

· Trình tự, thủ tục điều tra, xử lý vụ việc cạnh tranh được coi là có tầm quan trọng cao đối với việc Luật sau khi thông qua có được thực thi một cách hiệu quả hay không, và đã được quy định rõ trong dự Luật.

· Dự Luật có quy định cụ thể và tiên tiến về các hình thức, biện pháp, thẩm quyền cũng như thi hành quyết định xử lý vi phạm pháp luật cạnh tranh.

NHỮNG TỒN TẠI CƠ BẢN

· Dự Luật chưa vạch rõ các mục tiêu tổng quát chỉ đạo cho việc thực thi Luật sau khi ban hành. (Lời mở đầu/Điều 1) 

· Dự Luật tuy có đề xuất quyền tài phán của cơ quan quản lý cạnh tranh Việt Nam đối với các doanh nghiệp và hiệp hội nước ngoài được phép hoạt động ở Việt Nam nhưng chưa có giải  pháp cho vấn đề quyền tài phán đối với các hoạt động, hành vi cạnh tranh vốn do các công ty nước ngoài thực hiện ngoài lãnh thổ Việt Nam nhưng có ảnh hưởng tiêu cực làm hạn chế cạnh tranh trên thị trường Việt Nam. Dự luật cũng không có cơ chế để cơ quan quản lý cạnh tranh của Việt Nam có thể hợp tác với các cơ quan ngang cấp nước ngoài trong điều tra, xử lý các vụ việc cạnh tranh có tố chất, phạm vi, và ảnh hưởng ngoài phạm vi lãnh thổ một quốc gia. (Điều 2, Chương IV) 

· Hướng tiếp cận của dự Luật để Bộ Thương mại chịu trách nhiệm trước Chính phủ thực hiện quản lý nhà nước về cạnh tranh, là một cơ chế thực thi luật không có tính hiệu quả cao, đặc biệt với một đạo luật có tầm quan trọng và tính đa nghành cao như Luật Cạnh tranh. (Điều 7)

· Còn nhiều các từ ngữ chỉ các hành vi cạnh tranh cần được đưa vào giải thích rõ trong dự Luật (hoặc ít nhất hướng dẫn cụ thể trong các văn bản hướng dẫn thi hành sau này); cũng như các định nghĩa về các hành vi hạn chế cạnh tranh và cạnh tranh không lành mạnh, v.v. cần được xem xét lại và hoàn thiện hơn. (Điều 3, 8)

· Chỉ cấm các thỏa thuận ấn định giá; phân chia thị trường; hạn chế hoặc kiểm soát số lượng, khối lượng sản xuất, mua bán; hạn chế phát triển kỹ thuật, công nghệ và hạn chế đầu tư; và thỏa thuận áp đặt điều kiện ký kết hợp đồng trong trường hợp các bên tham gia thỏa thuận có tổng thị phần kết hợp trên thị trường liên quan từ 30% trở lên, mặc dù bản thân các loại thỏa thuận này có tầm quan trọng cao trong việc hình thành lối suy nghĩ, thói quen kinh doanh và nếp văn hóa cạnh tranh của doanh nghiệp; điều cốt yếu đảm bảo việc thực thi Luật Cạnh tranh một cách hiệu quả. (Điều 9)

· Dự Luật chưa xây dựng được một phương pháp tiếp cận linh hoạt và mềm dẻo đối với các trường hợp tập trung kinh tế bị cấm. Thay vì cấm tuyệt đối (trừ các trường hợp miễn trừ theo quy định), cơ quan quản lý cạnh tranh có thể vẫn cho phép tiến hành nhưng trước đó áp dụng các biện pháp chia, tách, bán lại cổ phần, hoặc các biện pháp khác để giảm thiểu/triệt tiêu tác động hạn chế cạnh tranh hoặc khả năng dẫn đến vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyền của các hoạt động tập trung kinh tế này. (Điều 18)

· Dự Luật, tuy đã có quy định về các hành vi cạnh tranh không lành mạnh có liên quan đến quyền sở hữu trí tuệ (SHTT) (Điều 39, 40, 41), nhưng chưa đề cập hết và có phương pháp giải quyết cho các vấn đề liên quan khác ví dụ như các hành vi lạm dụng  vị trí thống lĩnh hoặc độc quyền do có quyền SHTT để cản trở, hạn chế cạnh tranh, hoặc lợi dụng hợp đồng license để ngụy tạo cho các thỏa thuận, liên kết hạn chế cạnh tranh.

· Nhiệm vụ, quyền hạn của Cơ quan quản lý cạnh tranh và Hội đồng cạnh tranh đề xuất theo dự luật còn nhiều điểm chưa được phân đinh/trình bày rõ ràng. (Chương IV, Chương V)

· Dự Luật chưa quy định được vai trò của cơ quan cạnh tranh trong việc chủ động phê bình hoặc đề xuất, ủng hộ từ góc độ chuyên môn các luật, quy định, chính sách có ảnh hưởng lớn đến cạnh tranh trên thị trường; trong đó một trường hợp nổi bật là chính sách mua sắm của Chính phủ, là mảng chính sách và thị trường có tầm quan trọng cao đối với cạnh tranh, đặc biệt trong tại Việt Nam. (Điều 6)

DỰ LUẬT CẠNH TRANH, NHỮNG ĐIỂM MẤU CHỐT CẦN CHỈNH LÝ VÀ HƯỚNG HOÀN THIỆN

1. Đôi điều sơ lược về pháp luật cạnh tranh và chính sách cạnh tranh

Chính sách cạnh tranh, theo cách hiểu phổ biến nhất trên thế giới, bao gồm tất cả các biện pháp, chính sách Nhà nước có ảnh hưởng trực tiếp đến hành vi kinh doanh của doanh nghiệp và cấu trúc thị trường. Chính sách cạnh tranh bao gồm hai mảng chính. Mảng thứ nhất là việc ban hành và thực thi một tập hợp các chính sách có tác dụng thúc đẩy cạnh tranh trên thị trường, bao gồm các chính sách về tư nhân hóa (ở Việt Nam là cổ phần hóa), tự do hóa về thương mại và chính sách hối đoái, các chính sách về phi điều tiết hóa cũng như các quy đinh hiệu quả điều chỉnh các hoạt động kinh doanh ngành, v.v. Mảng thứ hai là pháp luật cạnh tranh, bao gồm các chế định pháp lý được ban bành để kiểm soát/ngăn chặn các hành vi hạn chế cạnh tranh, cạnh tranh không lành mạnh và các can thiệp quá mức của Nhà nước vào việc điều tiết thị trường. Để có hiệu quả tối ưu, cả luật và chính sách đều phải được phối hợp thực thi một cách mạch lạc và chặt chẽ.

Qúa trình đổi mới chính sách và cơ chế quản lý kinh tế đã tạo khuôn khổ cho việc từng bước xây dựng một chính sách cạnh tranh toàn diện ở Việt Nam. Quá trình tự do hóa, cổ phần hóa và phi điều tiết hóa thực sự mở ra những cơ hội mới cho các hoạt động kinh tế, kinh doanh phát triển một cách mạnh mẽ. Các thị trường hiện thời được mở rộng, xuất hiện thêm nhiều thị trường mới, cả về mặt không gian địa lý (nội địa và nước ngoài, trung ương và địa phương, thành thị và nông thôn) cũng như thị trường cho các chủng loại hàng hóa, dịch vụ mới. Tuy nhiên, cùng với số lượng doang nghiệp ngày càng nhiều, quy mô kinh doanh của các doanh nghiệp ngày càng lớn, với một trình độ khoa học kỹ thuật và nghiệp vụ kinh doanh ngày càng tiên tiến, cạnh tranh trên thị trường ngày càng trở lên gay gắt, đôi khi trở thành một vấn đề sống còn rằng các doanh nghiệp phải tìm mọi cách giành ưu thế cạnh tranh trên thị trường. Bên cạnh các hành vi cạnh tranh lành mạnh, hợp pháp, đã xuất hiện các hành vi hạn chế cạnh tranh, hoặc cạnh tranh không lành mạnh, hiện tượng lạm dụng vị trí thống lĩnh hoặc độc quyền để mưu lợi bất chính gây hại cho người tiêu dùng và làm méo mó môi trường kinh doanh tại Việt Nam. Bối cảnh này đặt ra nhu cầu phải thể chế hóa khung pháp luật cạnh tranh để điều chỉnh các hành vi nói trên; quan trọng nhất là ban hành và thực thi Luật Cạnh tranh và các quy định pháp luật có liên quan.

2. Tóm tắt về Luật Cạnh tranh Việt Nam-Dự thảo 15

Dự thảo Luật gồm 6 chương, 123 điều. 

a. Chương I (Điều 1-7): Những quy định chung

b. Chương II (Điều 8-38): Kiểm soát hành vi hạn chế cạnh tranh. Chương II được chia thành 4 mục lớn: Mục 1 (Đ.8-10) về Thỏa thuận hạn chế cạnh tranh; Mục 2 (Đ.11-15) về Lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường và vị trí độc quyền; Mục 3 (Đ.16-24) về Tập trung kinh tế; và Mục 4 (Đ.25-38) về Thủ tục thực hiện các trường hợp miễn trừ

c. Chương III (Điều 39-48): Các hành vi cạnh tranh không lành mạnh

d. Chương IV (Điều 49-55): Cơ quan quản lý cạnh tranh, Hội đồng cạnh tranh

e. Chương V (Điều 56-121): Điều tra, xử lý vụ việc cạnh tranh. Chương V được chia thanh 8 mục lớn: Mục 1 (Đ.56-63) về Những quy định chung; Mục 2 (Đ.64-72) về Người tham gia tố tụng cạnh tranh; Mục 3 (Đ.73-84) về Cơ quan tiến hành tố tụng cạnh tranh, người tiến hành tố tụng cạnh tranh; Mục 4 (Đ.85-96) về Điều tra vụ việc cạnh tranh; Mục 5 (Đ.97-103) về Phiên điều trần; Mục 6 (Đ.104-105) về Hiệu lực của quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh; Mục 7 (Đ.106-115) về Giải quyết khiếu nại Quyết định xử lý vụ việc cạnh tranh chưa có hiệu lực pháp luật; và Mục 8 (Đ.116-121) về Xử lý vi phạm pháp luật cạnh tranh

f. Chương VI (Điều 122-123): Điều khoản thi hành

3. Các điểm mấu chốt cần chỉnh lý và hướng hoàn thiện
3.1. Nên nêu rõ các mục tiêu chỉ đạo việc ban hành và thực thi Luật và các quy định về cạnh tranh 

Một thực tiễn phổ biến tại nhiều quốc gia trên thế giới, đặc biệt là các quốc gia đang phát triển, là việc nêu rõ các mục tiêu chỉ đạo việc ban hành và thực thi Luật trong lời mở đầu hoặc trong các điều khoản của chương đầu tiên về các quy đinh chung. Lời mở đầu Luật Canh tranh 2002 của Ấn Độ nêu rõ việc ban hành luật là “có cân nhắc đến công cuộc phát triển kinh tế quốc gia”, nhằm “quy định rõ việc thành lập một Hội Đồng chịu trách nhiệm ngăn chặn các hành vi có ảnh hưởng tiêu cực đến cạnh tranh, đẩy mạnh và duy trì cạnh tranh trên thị trường, nhằm bảo vệ lợi ích của người tiêu dùng và bảo đảm tự do cho các hành vi thương mại do các thành viên khác của thị trường tiến hành, tại Ấn Độ, và các vấn đề khác có liên quan”. Luật Cạnh tranh 1998 của Cộng hòa Nam Phi, tương tự, nêu rõ tại Điều 2 Chương I, “Đạo Luật xúc tiến và duy trì cạnh tranh trên nước Cộng hòa nhằm:

(a) thúc đẩy tính hiệu quả, khả năng thích ứng và sự phát triển của nền kinh tế;

(b) mang đến cho người tiêu dùng giá cả có tính cạnh tranh cao và khả năng chọn lựa giữa các loại sản phẩm khác nhau;

(c) xúc tiến việc làm và thúc đẩy phúc lợi kinh tế xã hội của nhân dân Nam Phi;

(d) mở rộng các cơ hội để Nam Phi tham gia vào thị trường thế giới và nhận rõ vai trò của cạnh tranh từ nước ngoài vào nước Cộng hòa;

(e) bảo đảm cho các doanh nghiệp vừa và nhỏ có cơ hội tham gia nền kinh tế một cách bình đẳng; và

(f) thúc đẩy việc mở rộng quyền sở hữu trong nhân dân, đặc biệt là nhằm nâng cao quyền sở hữu của các dân tộc vốn bị ngược đãi trong quá khứ.

Việc định rõ các mục tiêu ban hành và thực thi luật sẽ có tác dụng định hướng cho việc giải thích và áp dụng các điều khoản cụ thể trong qúa trình thực thi cũng như giúp tạo điều kiện cho việc soạn thảo và ban hành các văn bản hướng dẫn thi hành. Đặc biệt đối với Luật Cạnh tranh, trong các trường hợp miễn trừ các hành vi hạn chế cạnh tranh hoặc các hoạt động tập trung kinh tế bị cấm, các mục tiêu này sẽ là cơ sở chỉ đạo cho việc cân nhắc và đưa ra quyết định, cũng như công tác giải thích luật. Đối với những trường hợp có các kiểu hành vi cạnh tranh mới lạ chưa được quy định cụ thể trong Luật, hoặc các tình huống phát sinh ngoài dự liệu của nhà soạn thảo Luật và các cơ quan hướng dẫn thi hành, các mục tiêu được nêu rõ như kể trên sẽ giúp cho việc áp dụng pháp luật được trôi chảy, dễ dàng và có căn cứ, có tính thuyết phục hơn. Các đại biểu Quốc hội khi thảo luận thông qua Luật nên chú trọng vấn đề này. Như đã nêu trên, các mục tiêu chỉ đạo về mặt văn hóa-kinh tế-chính trị-xã hội nên được đưa vào lời mở đầu của Luật, hoặc trong chương đầu tiên về các quy định chung.

3.2. Quyền tài phán của Cơ quan quản lý cạnh tranh Việt Nam đối với doanh nghiệp và hiệp hội nước ngoài

Dự Luật Cạnh tranh Việt Nam có quy định tại Điều 2 rằng Luật áp dụng với các “doanh nghiệp và hiệp hội ngành nghề nước ngoài được phép hoạt động tại Việt Nam”. Quy định này tuy xác lập và khẳng định quyền tài phán của Cơ quan quản lý cạnh tranh Việt Nam đối với các hành vi cạnh tranh của các doanh nghiệp và hiệp hội nước ngoài tại Việt Nam, nhưng cùng lúc đã giới hạn quyền tài phán đó ở mức nhỏ hẹp hơn nên làm. Phạm vi quyền tài phán bị giới hạn như vậy có khả năng vô hiệu hóa một phần lớn tác dụng của Luật trong việc bảo vệ môi trường cạnh tranh cũng như lợi ích chính đáng của người tiêu dùng Việt Nam. 

Làn sóng toàn cầu hóa, tự do hóa thương mại đang ngày càng mở rộng phạm vi, không gian của các giao dịch kinh doanh giữa các thực thể kinh tế từ các quốc gia khác nhau trên toàn thế giới; số lượng các giao dịch xuyên quốc gia ngày càng nhiều, đặc biệt là có ảnh hưởng rất lớn đến các hoạt động kinh doanh cũng như các doanh nghiệp nội địa. Pháp luật cạnh tranh của bất kỳ một quốc gia nào không có quy định về quyền tài phán vượt phạm vi lãnh thổ (extraterritorial jurisdiction - quyền tài phán của cơ quan cạnh tranh nước đó đối với các hoạt động, hành vi cạnh tranh – giao dịch kinh doanh - do các doanh nghiệp, hiệp hội nước ngoài thực hiện ngoài lãnh thổ nước đó nhưng lại có ảnh hưởng tiêu cực đáng kể tới quá trình, môi trường cạnh tranh trong nước, hoặc tới lợi ích chính đáng của người tiêu dùng trong nước) là coi như có một lỗ hổng khá lớn, có khả năng làm giảm hiệu lực và hiệu quả thực thi pháp luật. Không chỉ các quốc gia, khu vực phát triển, với lịch sử lâu đời và trình độ thực thi pháp luật cạnh tranh tiên tiến như Hoa Kỳ, Cộng đồng Châu Âu
 mới áp dụng nguyên tắc về quyền tài phán vượt phạm vi lãnh thổ; các quốc gia đang phát triển
 cũng đã và đang ngày càng nhận thức được tầm quan trọng của việc bảo vệ môi trường cạnh tranh trong nước họ cũng như lợi ích chính đáng của các doang nghiệp và người tiêu dùng trong nước chống lại các hành vi phản cạnh tranh của các công ty nước ngoài, các tập đoàn xuyên quốc gia hay các liên kết phản cạnh tranh – cartel quốc tế.

Một vụ việc cạnh tranh nổi tiếng bê bối gần đây có liên quan đến các công ty sản xuất và buôn bán vitamin quốc tế liên kết thành môt cartel xuyên quốc gia, gây thiệt hại hàng tỷ đô la cho người tiêu dùng trên thế giới. Trong khi Hoa Kỳ và Cộng đồng Châu Âu cũng như một số các quốc gia phát triển khác đã truy tố thành công các thành viên của cartel này, bồi thường thiệt hại cho người tiêu dùng nước họ, lợi ích bị xâm phạm không kém phần nặng nề của người tiêu dùng của đa số các quốc gia đang phát triển trên thế giới không hề được vãn hồi công lý. Các công ty vitamin này đã có mặt và hoạt động trên diện rộng tại Việt Nam, như Hoffmann-LaRoche (Thụy Sỹ), Rhone-Poulenc SA (Pháp). 

Vụ cartel nói trên không chỉ nêu cao tính cấp thiết cho các quốc gia đang phát triển (mà trong trường hợp này là Việt Nam) nên có quy định trong pháp luật cạnh tranh của họ về quyền tài phán vượt phạm vi lãnh thổ, mà còn đặt ra vấn đề nên quy định một quy chế hợp tác quốc tế giữa cơ quan quản lý cạnh tranh trong nước và nước ngoài, tạo điều kiện thuận lợi cho việc thực thi quyền tài phán nói trên. Quy định này có thể được đưa vào Chương IV của dự Luật Cạnh Tranh Việt Nam, trong quy định về Cơ quan quản lý cạnh tranh và Hội đồng cạnh tranh. 

3.3.Nên chăng để Bộ Thương mại chịu trách nhiệm trước Chính phủ quản lý nhà nước về cạnh tranh? 

Vào khoảng cuối năm 1998, khi một số các hãng xi măng Pakistan cùng đồng thời nâng giá xi măng đóng bao thêm 75% trong vòng một đêm, Cơ quan quản lý độc quyền Pakistan (MCA) đã tiến hành điều tra và đi đến kết luận đó là hành vi của một cartel. Sau một quá trình thỏa thuận tuy kéo dài nhưng không thành công, MCA quyết định xử phạt tiền các chính phạm, đồng thời cũng là các hãng lớn nhất trên thị trường, và ra lệnh hạ giá xi măng. Tuy nhiên, thay vì thi hành quyết định của MCA, các hãng này phản ứng bằng cách quy lỗi cho Chính phủ đã can thiệp quá sâu vào sụ vận hành tự do của thị trường. Chính phủ can thiệp với MCA, thuyết phục cơ quan này khép lại vụ việc mặc dù MCA là một cơ quan độc lập về mặt lý thuyết. Các hãng xi măng thống lĩnh thị trường thắng thế với hành vi phạm luật của mình, trong khi cơ quan quản lý cạnh tranh thì bó tay không thể áp dụng luật do có sự can thiệp không chính thức từ phía Chính phủ. 

Đây là một ví dụ cụ thể cho thấy tầm quan trọng của việc xây dựng một cơ quan quản lý cạnh tranh độc lập, không những chỉ về mặt thể chế (ít nhất là xây dựng ở mức một cơ quan ngang Bộ) mà còn cả về nhân sự, ngân sách, v.v. Đây cũng là kết quả nghiên cứu được công bố trong khuôn khổ dự án 7up1 về so sánh hệ thống luật và quản lý cạnh tranh giữa 7 quốc gia trong khối Thịnh vượng chung (Ấn Độ, Pakistan, Sri Lanka, Kenya, Nam Phi, Tanzania và Zambia) do CUTS thực hiện. Trong giai đoạn đầu của dự án, giai đoạn nghiên cứu về các khía cạnh thể chế và đặc điểm riêng rẽ của luật và chính sách cạnh tranh trong từng quốc gia, kết quả thăm dò cho thấy việc cơ quan quản lý cạnh trnah không có vị trí độc lập và quyền tự chủ là một trong các nguyên nhân lớn nhất dẫn đến sự kém hiệu quả thực thi luật và chính sách cạnh tranh tại các quốc gia này. Cơ quan cạnh tranh của Sri Lanka, Kenya và Tanzania đều nằm dưới các bộ thuộc Chính phủ. Trong khi cơ quan cạnh tranh của Tanzania hoàn toàn bất lực, tại Kenya cơ quan cạnh tranh phải trình báo cáo và khuyến nghị lên để Bộ trưởng Bộ tài chính phê duyệt. Điều may mắn là trên thực tế, Bộ trưởng Bộ tài chính nước này nói chung không thường xuyên sử dụng quyền lực pháp định này đối với các vấn đề cạnh tranh.

Vị trí độc lập của cơ quan cạnh tranh giúp đảm bảo và thúc đẩy việc tập trung chuyên môn, tính công chính, minh bạch và khả năng chịu trách nhiệm và giải trình của cơ quan này. Tự chủ về quá trình tuyển chọn, bổ nhiệm cũng như đào tạo nhân sự, cũng như tự chủ về mặt ngân sách hoạt động đảm bảo cho cơ quan cạnh tranh có thực quyền cao hơn. Đây cũng là kinh nghiệm của nhiều quốc gia phát triển trên thế giới như Hoa Kỳ, Vương quốc Anh, Canada, Úc..nơi cơ quan quản lý cạnh tranh đều có vị trí độc lập và quyền tự chủ, hoạt động hết sức hiệu quả. Tại Cộng hòa Triều Tiên, cơ quan quản lý cạnh tranh được xây dựng thành một bộ thuộc nội các.

Theo điều 7 của dự Luật, Bộ Thương mại chịu trách nhiệm trước Chính phủ thực hiện việc quản lý nhà nước về cạnh tranh. Chính phủ quyết định thành lập, quy định chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn, tổ chức bộ máy của Cơ quan quản lý cạnh tranh và Hội đồng cạnh tranh trực thuộc Bộ Thương mại. 

Điều này được đề xuất trên cơ sở một số lập luận như: (i) không nhất thiết phải thành lập một cơ quan mới trong hoàn cảnh Việt Nam đang tiến hành cải cách hành chính sâu rộng; (ii) Bộ Thương mại hiện tại là cơ quan có trình độ chuyên môn vững nhất trong các vấn đề liên quan đến cạnh tranh, (iii) rất nhiều các quốc gia trên thế giới cũng đều có cơ quan cạnh tranh dưới bộ thuộc Chính phủ. Cách giải trình này này tuy có các điểm mạnh nhất định, nhưng không thể được coi là không có các lỗ hổng về mặt lập luận. Vài điểm sơ lược như sau:

· Tuy rất nhiều quốc gia trên thế giới đã xây dựng cơ quan dưới bộ thuộc Chính phủ, một thực tế thường thấy là độ hiệu quả trong hoạt động của các cơ quan này đều không cao. Có nên chăng Việt Nam đi theo lối mòn định sẵn mà không kể đến tính hiệu quả?

· Bộ Thưong mại tuy là cơ quan có trình độ chuyên môn về cạnh tranh cao, nhưng hiện tại cũng không đủ số nhân lực cần thiết với trình độ chuyên môn sâu để trang bị cho cơ quan mới thuộc Bộ. Trong trường hợp cơ quan cạnh tranh được tách riêng, các nhân sự này vẫn có thể dễ dàng được thuyên chuyển ra riêng, tránh các mối quan hệ trước đây có thể làm ảnh hưởng đến tính công minh của các cán bộ này. Như vậy việc thành lập cơ quan quản lý cạnh tranh thuộc Bộ thương mại để tận dụng chuyên môn của cán bộ Bộ không phải là một lập luận có tính thuyết phục cao.

· Bộ Thương mại không những là cơ quan chủ quản của một số luợng lớn các doanh nghiệp nhà nước, mà còn là cơ quan quản lý nhà nước về nhiều các chính sách kinh tế khác. Việc thành lập cơ quan cạnh tranh thuộc Bộ không những giảm tính tin cậy của cơ quan này (do lòng tin của các doanh nghiệp tư nhân Việt Nam hoặc nước ngoài, hoặc các doanh nghiệp nhà nước không trục thuộc Bộ, người tiêu dùng sẽ không được đặt vào một cơ quan “vừa đá bóng vừa thổi còi” như vậy), mà còn có khả năng ảnh hưởng tiêu cực đến tính giải trình về ảnh hưởng cạnh tranh của các chính sách kinh tế, thương mại khác (ví dụ như các chính sách gọi thầu trong mua sắm công, chính sách phân bổ quota xuất khẩu, v.v.).

Vấn đề nhân sự có trình độ chuyên môn luôn là một vấn đề khó khăn bước đầu cho tất cả các quốc gia. Chúng ta nên nhận rõ vấn đề này dù sao cũng không thể được giải quyết trong một sớm một chiều, mà phải là một quá trình xây dựng và tích tụ từng bước. Tổ chức nhân sự của cơ quan quản lý cạnh tranh cũng nên tránh vấn đề sử dụng lại các công chức cũ của các Bộ, ngành có liên quan để tránh quan hệ ‘thân tình’, ‘anh em một nhà’, hay thậm chí các móc ngoặc do quen biết làm giảm tính công minh, liêm chính của họ. 

Bên cạnh đó, việc thành lập một cơ quan cạnh tranh độc lập (ngang bộ thuộc Chính phủ, hay cũng có thể là thuộc Quốc hội) cũng sẽ tạo điều kiện cho việc huy động nguồn thu ngân sách thông qua hoạt động một cách độc lập, tăng thêm tính tự chủ của cơ quan cạnh tranh. Kinh nghiệm tách bộ, ngành, tái cơ cấu được thực thi trong những năm gần đây cho thấy việc thiết lập một cơ quan ngang Bộ về mặt thể chế, có cơ cấu gọn nhỏ trong giai đoạn đầu, có cơ chế huy động nhân sách hoạt động cụ thể là khả thi. Đặc biệt khả năng phát triển ngày càng độc lập trong tương lai sẽ không bị giới hạn trong một khuôn khổ nhất định nào.

Một lý do khác khá quan trọng chúng ta không thể bỏ qua khi cân nhắc có nên đặt cơ quan quản lý cạnh tranh Việt Nam tại Bộ Thương mại hay không là tầm quan trọng đặc biệt và tính đa nghành cao của Luật Cạnh tranh. Thậm chí, trên thực tế, Luật Cạnh tranh thường xuyên được đề cập tới như một luật khung, hoặc nguyên tắc cơ bản phục vụ xây dựng các quy định chuyên ngành trong nền kinh tế thị trường hiện đại. Sự phối hợp nhịp nhàng, chặt chẽ với các cơ quan chuyên ngành, do đó, là một nhân tố cốt yếu quyết định sự thành công, tính hiệu quả của Luật nhằm đảm bảo và thúc đẩy môi trường cạnh tranh lành mạnh và công bằng trong toàn bộ nền kinh tế. Đề xuất tại điều 7 của dự Luật về việc ‘các bộ, cơ quan ngang bộ, UBND tỉnh, thành phố trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình có trách nhiệm phối hợp với Bộ Thương mại trong việc thực hiện quản lý nhà nước về cạnh tranh’ tuy có động đến nhưng chưa giải quyết được vấn đề này một cách tối ưu. Cơ quan cạnh tranh cần đảm bảo tính trung lập và đa ngành, trong khi Bộ thương mại lại là một cơ quan chuyên ngành. Việc xây dựng một cơ quan cạnh tranh độc lập, có địa vị pháp lý và quyền lực ngang bằng với các bộ và cơ quan chuyên ngành cấp bộ khác sẽ đảm bảo tính khả thi và hiệu quả cao hơn cho công tác phối hợp thực hiện luật trong tương lai.                               

3.4. Một số  vấn đề về mặt thuật ngữ  và cách tiếp cận của dự Luật 

Điều 3 của dự Luật có giải thích một số thuật ngữ chuyên dùng trong điều tra và xử lý các vụ việc cạnh tranh như “thị trường liên quan”, “hành vi hạn chế cạnh tranh”, “thị phần” (cách tính thị phần), “vụ việc cạnh tranh”, “bí mật cạnh tranh”, “tố tụng cạnh tranh”, “bí mật kinh doanh”, “bán hàng đa cấp”. Tuy các thuật ngữ này đã phần nào giới thiệu được các phương diện cơ bản nhất về mặt kỹ thuật đối với các vấn đề có liên quan đến cạnh tranh, còn rất nhiều các khái niệm, thuật ngữ chưa được đề cập tới. Việc cho rằng độ phức tạp của các hành vi cạnh tranh ở Việt Nam chưa cao, thị trường Việt Nam còn chưa phát triển lắm trong trường hợp này không phải là một biện minh có tính thuyết phục cao. Hiện tại và trong tương lai, với tốc độ tiến bộ nhanh như hiện nay, khả năng thực tế thị trường kinh doanh sẽ bỏ xa khung pháp luật điều chỉnh là rất cao, nếu như khung pháp luật đó không đi trước một bước để đón đầu các đổi thay ngoài dự liệu này. Đó là chưa kể đến độ chậm của chính sách, vốn là một vấn đề nan giải ở Việt Nam, khiến cho khung pháp lý khi được đưa vào triển khai toàn diện thì đã lỗi thời so với thực tế điều chỉnh rất nhiều. Việc sửa đổi hay chỉnh lý Luật sau khi ban hành sẽ còn tốn nhiều thời gian và nguồn lực hơn
.         

Các trường hợp cụ thể như các loại thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, các hành vi lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường hoặc vị trí độc quyền, các trường hợp tập trung kinh tế được đề cập trong chương II về Kiểm soát các hành vi hạn chế cạnh tranh. Tuy nhiên, các khái niệm này cũng chưa được định rõ, còn tồn tại rất nhiều khoảng trống, khe hở có thể tạo điều kiện cho việc lẩn tránh sự điều chỉnh của pháp luật. Ví dụ như Điều 8 về các Thỏa thuận hạn chế cạnh tranh có đề cập đến “thỏa thuận loại bỏ khỏi thị trường những doanh nghiệp không phải là các bên của thỏa thuận”, hay “thỏa thuận ngăn cản, kìm hãm, không cho doanh nghiệp khác tham gia thi trường hoặc phát triển kinh doanh”. Điều khoản này như vậy chỉ nêu được ý đồ, mục tiêu (vốn không khi nào được các bên ghi rõ trên giấy tờ hay tuyên ngôn rõ ràng) hay hậu quả (vốn chỉ thấy được sau khi hành vi phạm pháp đã hoàn thành) của các thỏa thuận, chứ chưa nêu được các biểu hiện và/hoặc đặc điểm nhận biết các thỏa thuận đó. Vấn đề này nên được khắc phục kịp thời, hoặc đưa vào quy định cụ thể trong các văn bản hướng dẫn thi hành, nếu không thì có quy định trong Luật cũng bằng không.                   

Một lỗ hổng khác nữa là cách tiếp cận của dự Luật chỉ cấm các thỏa thuận ấn định giá; phân chia thị trường; hạn chế hoặc kiểm soát số lượng, khối lượng sản xuất, mua bán; hạn chế phát triển kỹ thuật, công nghệ và hạn chế đầu tư; và thỏa thuận áp đặt điều kiện ký kết hợp đồng, v.v.. trong trường hợp các bên tham gia thỏa thuận có tổng thị phần kết hợp trên thị trường liên quan từ 30% trở lên. 

· Thứ nhất, bản thân các loại thỏa thuận này có tầm quan trọng cao trong việc hình thành lối suy nghĩ, thói quen kinh doanh và nếp văn hóa cạnh tranh của doanh nghiệp; điều cốt yếu đảm bảo việc thực thi Luật Cạnh tranh một cách hiệu quả. Các doanh nghiệp Việt Nam lại phần nhiều là doanh nghiệp nhỏ và vừa, nên sẽ có rất nhiều trường hợp các thỏa thuận này không vượt quá ngưỡng 30% thị phần. Tuy không bị Luật cấm, vì các thỏa thuận này khó có thể có ảnh hưởng sâu sắc tới thị trường ở quy mô nhỏ, nhưng chắc chắn chúng sẽ có ảnh hưởng tiêu cực tới người tiêu dùng, và khiến hình thành lối suy nghĩ, thói quen cho rằng các thỏa thuận theo hướng này là không sai phạm.

· Tuy không diễn đạt một cách trực tiếp, về bản chất đây là một trường hợp miễn trừ theo nhóm (block exemption/blanket provision) – không cấm/miễn trừ nhiều loại hành vi, thỏa thuận khác nhau khi thị phần kết hợp của các bên tham gia thỏa thuận không vượt quá một ngưỡng chung. Thực tiễn cho thấy phương pháp miễn trừ theo nhóm như vậy thường để lọt lưới nhiều thỏa thuận, hành vi với ý đồ (intent) phạm pháp nghiêm trọng lẽ ra nên bị đưa ra xem xét, đặc biệt khi công tác thống kê của Việt Nam còn nhiều tồn tại, chưa đạt đến trình độ phát triển cao để có thể đo lường mức thị phần một cách chính xác. Căn cứ trên tình hình thị trường và trình độ phát triển kinh tế của Việt Nam, đề xuất của chúng tôi đối với dự Luật là nên thay thế cách tiếp cận miễn trừ theo nhóm bằng cách phương pháp phán xét trên cơ sở giải trình hợp lý tùy theo từng trường hợp (rule of reason), đối lập với phương pháp cấm tuyệt đối (prohibition per se). Cụ thể, các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh có thị phần kết hợp của các bên tham gia ở dưới mức 30% có thể bị khiếu nại tới cơ quan quản lý cạnh tranh (hoặc cơ quan quản lý cạnh tranh tự tiến hành điều tra, xem xét nếu có nghi vấn về hành vi phạm pháp). Cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ xem xét và ra quyết định phù hợp - miễn trách nhiệm pháp lý hoặc không - trên cơ sở giải trình do các bên tham gia thỏa thuận trình bày (ví dụ, các lợi ích, hiệu quả thỏa thuận có thể mang lại là lớn hơn các tác động hạn chế cạnh tranh). Trường hợp không có khiếu nại (hoặc cơ quan quản lý cạnh tranh không có nghi vấn), các thỏa thuận này có thể được tự do tiến hành.                   

3.5. Ngưỡng thị phần trong xác định vị trí thống lĩnh thị trường và điều chỉnh các hoạt động tập trung kinh tế và cách tiếp cận của dự Luật  

Có một số ý kiến cho rằng ngưỡng thị phần để xác định vị trí thống lĩnh thị trường trong dự Luật ở mức 30% là quá thấp, khó phát huy được thế cạnh tranh của doanh nghiệp, nhất là khi Việt Nam gia nhập WTO, nhiều tập đoàn kinh tế lớn tràn vào, đặt ra nhu cầu Việt Nam phải xây dựng được các tập đoàn kinh tế mạnh để cạnh tranh lại với các tập đoàn nước ngoài. Đây cũng là một vấn đề cần được xem xét một cách nghiêm túc, đặc biệt trong bối cảnh Việt Nam hiện nay. Một trường hợp thường gặp trên thế giới, kể cả ở các nước phát triển, là việc áp dụng pháp luật cạnh tranh một cách ‘mềm dẻo’ nhằm xây dựng các tập đoàn, công ty hàng đầu quốc gia (national champions), có đủ sức cạnh tranh trên thị trường quốc tế
. Giải pháp đề xuất là có thể bổ sung vào dự luật trường hợp miễn trừ cho các hành vi hạn chế cạnh tranh của các doanh nghiệp, tập đoàn kinh tế thống lĩnh hoặc độc quyền. Điều 10 dự Luật có thể được sửa đổi để phục vụ mục tiêu này.          

Một hạn chế cơ bản hơn có liên quan đến quan ngại về phát triển kinh tế nói trên, theo chúng tôi, là việc dự Luật chưa có được một phương pháp tiếp cận linh hoạt, mềm dẻo đối với các trường hợp tập trung kinh tế bị cấm – ‘nếu thị phần kết hợp của các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế chiếm trên 50% trên thị trường liên quan’ (Điều 18). Tuy các trường hợp miễn trừ có được quy định – ‘một hay nhiều bên tham gia tập trung kinh tế đang trong nguy cơ bị giải thể hoặc lâm vào tình trạng phá sản’, ‘việc tập trung kinh tế có tác dụng mở rộng xuất khẩu hoặc góp phần phát triển kinh tế-xã hội, tiến bộ kỹ thuật được Thủ tướng Chính phủ cho phép’, hoặc ‘doanh nghiệp sau khi tập trung kinh tế vẫn thuộc loại doanh nghiệp nhỏ và vừa theo quy định của pháp luật’ – nhưng chúng chưa giải quyết được tất cả các mặt của vấn đề. Chúng tôi đề xuất nên chỉnh sửa điều 18 và điều 19 dự Luật theo hướng, ngoài các trường hợp miễn trừ, cơ quan quản lý cạnh tranh có thể xem xét và vẫn cho phép các trường hợp tập trung kinh tế bị cấm được tiến hành nếu các bên thực hiện tập trung kinh tế đồng ý tiến hành một số biện pháp cơ cấu lại, chia, tách tài sản, bán lại cổ phần, v.v. để giảm thiểu tác động hạn chế cạnh tranh, hoặc làm suy giảm khả năng/sức mạnh gây ảnh hưởng tiêu cực đến cạnh tranh của thực thể kinh doanh mới trong tương lai (divestiture measures). Phương pháp tiếp cận này sẽ tạo điều kiện cho các doanh nghiệp Việt Nam vẫn có thể mở rộng khả năng, xây dựng các tập đoàn kinh tế, các liên doanh liên kết mạnh mà vẫn đảm bảo tính cạnh tranh của thị trường (contestability of markets).        

Mặt khác, việc đưa các biện pháp nói trên vào quy định trong dự Luật cũng vạch  ra một  khung pháp  lý  cơ  bản để cơ quan quản lý cạnh tranh ra quyết định thỏa đáng trong các trường hợp tập trung kinh tế phải thông báo trước – khi các doanh nghiệp tập trung kinh tế có thị phần kết hợp từ 30% đến 50% trên thị trường liên quan. Dự Luật có đề cập đến khả năng “gây hạn chế cạnh tranh một cách đáng kể” như một ngưỡng xác định vị trí thống lĩnh thị trường trong điều 11. Đây là một quy định có căn cứ thực tế; đặc biệt là khi doanh nghiệp sử dụng quyền sở hữu phương tiện thiết yếu cho cạnh tranh (essential facility) như một rào cản gia nhập (entry barrier). Trong trường hợp này, doanh nghiệp có thể nắm giữ một mức thị phần không lớn nhưng vẫn có khả năng gây hạn chế cạnh tranh. Ví dụ như các công ty nắm giữ quyền sở hữu trí tuệ đối với các công nghệ thiết yếu (như trường hợp Microsoft và Window), hay nắm giữ đường truyền (đường dây điện thoại cố định, mạng lưới điện, nước, v.v.). 

Chắc chắn sẽ có trường hợp tập trung kinh tế với thị phần kết hợp ở mức từ 30% đến 50% trên thị trường liên quan, nếu được cho phép tiến hành sẽ gây ảnh hưởng tiêu cực tới cấu trúc thị trường và tính cạnh tranh của thị trường nếu cơ quan quản lý cạnh tranh không đồng thời ra lệnh áp dụng các biện pháp chia, tách, bán lại cổ phần, hoặc chia sẻ công nghệ, v.v. thỏa đáng.

Điều 117 dự Luật có đề cập đến các biện pháp dưới dạng biện pháp xử lý - “cơ cấu lại doanh nghiệp lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường”, “chia, tách doanh nghiệp đã sát nhập, hợp nhất; buộc bán lại phần doanh nghiệp đã mua” và “các biện pháp khác cần thiết để khắc phục tác động hạn chế cạnh tranh của hành vi vi phạm”. Tuy nhiên, đây là cách tiếp cận theo hướng xử lý sau khi vi phạm đã xảy ra (ex post), đưa vào dự Luật một cách tiếp cận mang tính chủ động, đưa ra biện pháp phòng ngừa trước khi vi phạm xảy ra (ex ante) vẫn tốt hơn.   

3.6. Các vấn đề cạnh tranh liên quan đến quyền SHTT

Một mảng khá quan trọng trong pháp luật cạnh tranh và chống độc quyền là các vấn đề cạnh tranh có liên quan đến quyền sở hữu trí tuệ. Dự Luật, tuy có đề cập cụ thể và cấm các hành vi cạnh tranh không lành mạnh có liên quan đến quyền SHTT như giả mạo chỉ dẫn thương mại (Điều 40), xâm phạm bí mật kinh doanh (Điều 41), nhưng chưa đề cập đến và có phương pháp giải quyết cho các hành vi lạm dụng  vị trí thống lĩnh hoặc độc quyền có được do quyền SHTT hoặc có liên quan mật thiết đến quyền SHTT để cản trở hoặc hạn chế cạnh tranh (tham khảo lại phần 3.5. về vấn đề này), hoặc lợi dụng hợp đồng license để ngụy tạo cho các thỏa thuận, liên kết hạn chế cạnh tranh.

Quyền SHTT được bảo hộ với mục đích bồi hoàn công sức của chủ sở hữu thông qua việc mang đến cho họ một vị trí độc quyền tương đối và tạm thời về sử dụng đối tượng SHTT thu lợi nhuận chính đáng. Tuy nhiên, như vậy lại làm một mâu thuẫn lâu đời giữa một bên là độc quyền cá nhân và một bên là nguyên tắc tự do cạnh tranh; nhu cầu của xã hội trong việc sử dụng đối tượng SHTT cho phát triển. Trong một số trường hợp nhất định, pháp luật phải giải quyết mâu thuẫn nói trên, nhất là khi chủ sở hữu lạm dụng độc quyền SHTT của mình để ‘lấn sân’ sang các lĩnh vực liên quan, ví dụ như trong khâu phân phối, làm cản trở thương mại, hạn chế cạnh tranh trên thị trường.
Pháp luật Việt Nam cấm ghi hàng loạt các điều khoản hạn chế cạnh tranh trong hợp đồng chuyển giao quyền sở hữu công nghiệp, chẳng hạn: điều khoản hạn chế quyền tự do của người được chuyển giao trong việc mua vật tư, thiết bị, hoặc tuyển dụng lao động giản đơn; điều khoản ép buộc người được chuyển giao chấp nhận một số hạn mức nhất định về quy mô sản xuất và số lượng sản phẩm, giá bán sản phẩm, chỉ định đại lý tiêu thụ sản phẩm cho người được chuyển giao, cơ chế hoạt động và quan hệ giữa người được chuyển giao và các đại lý này; … (Điều 13 khoản 1 - 7 NĐ 45/1998/NĐ - CP ngày 1/7/1998). Để hạn chế một cách hữu hiệu các hợp đồng license độc quyền, một số n​ước trong đó có Việt Nam đưa ra quy định về license bắt buộc (compulsory licensing). Pháp luật Việt Nam quy định về license không tự nguyện tại Điều 802 Bộ luật Dân sự (1995) Việt Nam.

Tuy nhiên, các quy định pháp lý này của Việt Nam mới chỉ đ​ược ghi nhận trong một vài văn bản pháp luật một cách rời rạc, mới chỉ mang tính nguyên tắc, chưa cụ thể, tính thực thi không cao, do đó chưa ngăn cản và xử lý có hiệu quả các hành vi cạnh tranh không lành mạnh ngày càng gia tăng trong lĩnh vực SHTT. 

Đề xuất của chúng tôi là nên có một mục riêng trong Chương II về các vấn đề cạnh tranh có liên quan đến quyền SHTT trong dự Luật (mục này sẽ gom cả các hành vi cạnh tranh không lành mạnh có liên quan thay vì gộp chúng với các hành vi cạnh tranh không lành mạnh khác). Đây là một mảng quan trọng không những để kiểm soát các hành vi lạm dụng của các doanh nghiệp/chủ sở hữu trí tuệ, mà sẽ còn giúp tận dụng được các điều khoản còn mang tính linh hoạt Hiệp định về quyền SHTT liên quan đến thương mại  (TRIPS) của Tổ chức Thương mại Thế giới (WTO) trong tương lai không xa khi Việt Nam tham gia tổ chức này (Xem thêm Khung 1 về TRIPS và pháp luật cạnh tranh).

	Khung 1. TRIPS và pháp luật cạnh tranh

Điều 40 Hiệp định TRIPS quy định việc điều chỉnh các hành vi hạn chế cạnh tranh trong giao kết hợp đồng license. Cụ thể, TRIPS không ngăn cản các quốc gia thành viên quy định trong các văn bản pháp lý của nước họ các truờng hợp, điều khoản hợp đồng license tạo điều kiện lạm dụng quyền SHTT gây ảnh hưởng hạn chế cạnh tranh trên thị trường liên quan. Cũng trong điều khoản này, Hiệp định mở rộng tới mức cho phép các quốc gia thành viên áp dụng các biện pháp thích hợp để ngăn cản hoặc hạn chế các hành vi lạm dụng này trong khuôn khổ pháp luật quốc gia của quốc gia thành viên đó. Như vậy, để có thể tận dụng được điều khoản linh hoạt này, các quốc gia thành viên cần phải xây dựng và áp dụng các quy định nói trên.

Theo hướng này thì pháp luật cạnh tranh là khung pháp lý thích hợp nhất, vì các cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ là các cơ quan có trình độ chuyên môn vững nhất để phán xét khi nào thì cạnh tranh bị hạn chế hoặc chịu ảnh hưởng tiêu cực. Khi cơ quan quản lý cạnh tranh xét thấy cạnh tranh trên thị trường bị hạn chế, họ có thể tham khảo ý kiến của cơ quan quản lý nhà nước về quyền SHTT xem liệu có biểu hiện “lạm dụng quyền SHTT” hay không để đưa ra quyết định.

Bên cạnh đó, Hiệp định TRIPS cũng quy định rõ về license bắt buộc với các điều kiện cụ thể. Tuy nhiên, Hiệp định không định ra các cơ sở để đi đến quyết định license bắt buộc. Một trong các điều kiện đề cập đến trong hiệp định là để sửa chữa các hành vi phản cạnh tranh. Tuy nhiên, một quyết định như vậy chỉ được đưa ra trên cơ sở có một quá trình phán xét tư pháp hoặc quyết định hành chính cụ thể. Một cơ quan có thẩm quyền phải xác nhận có sự tồn tại của hành vi phản cạnh tranh, ví dụ như lạm dụng vị trí độc quyền, trước khi đề xuất tới chính phủ Quốc gia thành viên quyết định licensne bắt buộc. Dĩ nhiên, một lần nữa chúng ta có thể thấy cơ quan quản lý cạnh tranh quốc gia là cơ quan thích hợp nhất để thực hiện chức năng này. Do vậy, dự Luật nên quy định rõ quyền đề xuất của cơ quan này trong các vấn đề cạnh tranh có liên quan đến lạm dụng quyền SHTT để Chính phủ có thể xem xét quyết định license bắt buộc.

Cuối cùng nhưung không kém phần quan trọng, theo Điều 6 Hiệp định TRIPS, không một quốc gia nào có nghĩa vụ phải cho phép hoặc ngăn cấm nhập khẩu song song. Mỗi nước có thể đưa ra các quy tắc khác nhau về vấn đề này. Chẳng hạn ở Ôxtrâylia, hầu hết các sản phẩm mang nhãn hiệu hàng hoá có thể được nhập khẩu song song, ngược lại sản phẩm được giữ bản quyền không được nhập khẩu song song, trừ các sản phẩm ghi âm.

Do nhập khẩu song song có khả năng làm tăng cạnh tranh trên thị trường (giữa cùng một nhãn hiệu), làm giảm giá thành và tăng khả năng chọn lựa cho người tiêu dùng, các điều khoản liên quan tới vấn đề này, nếu được đưa vào dự Luật Cạnh tranh một cách thích hợp, sẽ củng cố các mục tiêu cơ bản ban hành và thực thi Luật, tạo khung pháp lý vững chắc cho tương lai.              


Ngoài ra, các giao kết có liên quan đến quyền SHTT giữa các doanh nghiệp cũng có thể bị lợi dụng để ngụy tạo cho các cartel hay các hành vi hạn chế cạnh tranh khác. Luật Cạnh tranh trong tương lai của Việt Nam nên theo dõi sát sao vấn đề này một cách chủ động, tích cực. Trừ phi có các quy định rõ ràng trong Luật về các vấn đề cạnh tranh liên quan đến quyền SHTT, cơ quan thực thi Luật có thể bỏ sót mảng này, hoặc có thể cho rằng chúng không nằm trong phạm vi quyền tài phán của mình (trong khi trên thực tế cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ có trình độ chuyên môn cao hơn khi xem xét các vấn đề có liên quan đến cạnh tranh). Nói rộng hơn, việc quy dịnh thêm một tầng quy định pháp lý thứ hai về các vấn đề liên quan đến quyền SHTT sẽ không gây hại gì trên thực tế cho Việt Nam., đặc biệt trong bối cảnh nền kinh tế toàn cầu đang phát triển theo hướng dựa nhiều hơn vào kinh tế tri thức.

3.7. Nhiệm vụ và quyền hạn của các cơ quan quản lý nhà nước về cạnh tranh Việt Nam 

Dự Luật đề xuất việc xây dựng hai cơ quan chịu trách nhiệm thực thi Luật: Cơ quan quản lý cạnh tranh và Hội đồng cạnh tranh. Đây là một mô hình khá hợp lý đã được nhiêu quốc gia trên thế giới áp dụng duới nhiều hình thức khác nhau – xây dựng các cơ quan riêng rẽ phụ trách các mảng khác nhau như điều tra, xử lý vụ việc cạnh tranh, giải quyết khiếu nại, đề xuất chính sách; hoặc xây dựng các cơ quan riêng rẽ phụ trách từng mảng các vấn đề cạnh tranh riêng biệt như các hành vi lạm dụng vị trí thống lĩnh và độc quyền, hành vi hạn chế chạnh tranh, các hoạt động tập trung kinh tế. Tuy nhiên, việc phân định nhiệm vụ, quyền hạn và chức năng của 02 cơ quan Việt Nam chưa được làm rõ trong dự Luật, có thể dẫn đến tình trạng mơ hồ, rối rắm, gây khó khăn cho các doanh nghiệp, các bên khiếu nại muốn tiếp cận cơ quan quản lý nhà nước có thẩm quyền. Ví dụ điều 61 về Áp dụng các biện pháp ngăn chặn hành chính có nêu tại khoản 2 “Bên khiếu nại hoặc điều tra viên có quyền khuyến nghị Chủ tich Hội đồng cạnh tranh, Thủ trưởng Cơ quan quản lý cạnh tranh cho phép áp dụng các biện pháp ngăn chặn hành chính” (trong khi khoản 1 có nêu “Thủ truởng Cơ quan quản lý cạnh tranh, Chủ tịch Hội đồng cạnh tranh có quyền áp dụng các biện pháp ngăn chặn hành chính...”). Như vậy là không nêu rõ việc phân định quyền hạn, trách nhiệm giữa hai cơ quan này. Tương tự, các điều 74-80 quy định nhiệm vụ và quyền hạn của Thủ trưởng Cơ quan quản lý cạnh tranh, điều tra viên và Chủ tịch Hội đồng cạnh tranh khi tiến hành tố tụng cạnh tranh; nhiệm vụ quyền hạn của Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh và Chủ tọa phiên điều trần, còn có phần rối rắm, khó hiểu.

Bên cạnh đó, cả Thủ trưởng Cơ quan quản lý cạnh tranh, các thành viên và Chủ tịch Hội đồng cạnh tranh đều được Thủ tướng Chính phủ bổ nhiệm và miễn nhiệm theo đề nghị của Bộ trưởng Bộ thương mại (Điều 50, 53, 54). Quy định như vậy tạo ra khe hở cho việc hình thành quan hệ lệ thuộc chặt chẽ về mặt nhân sự ngay từ ban đầu (không loại trừ khả năng lặp lại trong tương lai) của các cơ quan cạnh tranh Việt Nam vào Bộ thương mại, tiếp tục làm giảm khả năng độc lập và tự chủ của các cơ quan này.             

Một chức năng của cơ quan cạnh tranh mà dự Luật hiện thời chưa quy định đến là chức năng (i) tích cực đóng góp ý kiến phê bình hay ủng hộ từ góc độ chuyên môn đối với các luật, quy định, chính sách Nhà nước ban hành và (ii) đề xuất, khuyến nghị việc sửa đổi hay ban hành mới các luật, quy định, chính sách về cạnh tranh hoặc có liên quan nhằm xây dựng một môi trường kinh doanh lành mạnh, công bằng, thuận lợi cho cạnh tranh phát triển (competition advocacy). Đây là một kinh nghiệm đang rất được quan tâm đẩy mạnh tại nhiều quốc gia đang phát triển cũng như các nền kinh tế chuyển đổi trên thế giới. Nguyên nhân là do việc xóa bỏ các định chế (chính sách, luật, lệ, quy định, v.v.) cản trở cạnh tranh cũng như các hành vi phản cạnh tranh đã và đang còn phổ biến trong cơ chế quản lý kinh tế cũ là một nhiệm vụ cốt yếu giúp hoàn thành quá trình chuyển đổi sang kinh tế thị trường, và chuẩn bị cho phát triển kinh tế một cách vững vàng.

Một ví dụ nổi bật theo hướng này là kinh nghiệm của Cộng hòa Triều Tiên
. Điều 63 Luật về Thương mại Công bằng và Quản lý Độc quyền (MRFTA) nước này có quy định về cơ chế tham khảo ý kiến trước (prior consultation) với Hội đồng Thương mại Công bằng (KFTC – cơ quan cạnh tranh của quốc gia này) khi các cơ quan chính phủ có kế hoạch ban hành hoặc sửa đổi các luật và quy định có ảnh hưởng đến cạnh tranh, kể cả khi các cơ quan này muốn áp dụng các biện pháp hành chính có bản chất tương tự. Hệ thống này được thiết lập khi MRFTA được ban hành vào năm 1981 và đã đạt được thành tựu đáng kể trong việc ngăn chặn việc ban hành mới các chính sách, luật lệ, quy định có ảnh hưởng tiêu cực đến cạnh tranh. Trong quá trình tham khảo ý kiến, KFTC chủ yếu xem xét các khía cạnh liên quan tới các hạn chế gia nhập thị trường, duy trì giá bán, hạn chế phạm vi kinh doanh, các hoạt động của cartel, việc cấp độc quyền nhập khẩu và các hành vi bị cấm đối với các hiệp hội kinh doanh, cơ chế gọi thầu trong mua sắm của chính phủ, v.v.; cũng như đề xuất ý kiến giải quyết, khắc phục các hạn chế này trong các dự luật và chính sách. từ năm 1991 đến năm 2001 đã có tổng cộng 3654 quá trình tham khảo ý kiến như vậy được tiến hành. KFTC khuyến nghị xóa bỏ hoặc sửa đổi đối với 654 trường hợp, tức là vào khoảng 12.4% tổng số, trong số đó có 581 trường hợp (72% tổng số khuyến nghị) ý kiến của Hội đồng được hoan nghênh và chấp thuận. Tuy nhiên, cơ chế này chỉ có được khi cơ quan cạnh tranh có vị trí độc lập và quyền tự chủ cao, vốn là thực tiễn của CH Triều Tiên nơi cơ quan cạnh tranh có quy chế của một bộ thuộc nội các.        

Dự Luật có quy định tại điều 6 về các hành vi bị cấm đối với cơ quan quản lý nhà nước, như “buộc doanh nghiệp, cơ quan, tổ chức, cá nhân phải mua, bán hàng hóa, dịch vụ với doanh nghiệp do cơ quan này chỉ định, trừ những hàng hóa, dịch vụ thuộc phạm vi độc quyền nhà nước theo quy định của pháp luật”, hay “phân biệt đối xử giữa các doanh nghiệp”, v.v. Đây đã là một cố gắng khá tiến bộ theo hướng điều chỉnh các hành vi có ảnh hưởng đến cạnh tranh của các cơ quan nhà nước, nhưng cần được mở rộng hơn nữa theo hướng nói trên. Hoặc có thể đưa thêm vào Chương IV một số quy định về cơ chế tham vấn ý kiến, hợp tác với cơ quan cạnh tranh trong qúa trình xây dựng luật, hay giải quyết các vấn đề chuyên ngành, v.v.. 

THAY LỜI KẾT

Tầm quan trọng của việc ban hành và thực thi Luật Cạnh tranh một cách hiệu quả tại Việt Nam đã được nhận thức rõ và nêu cao không chỉ bởi các cơ quan và cán bộ Nhà nước, mà còn cả bởi đông đảo các tầng lớp nhân dân, đặc biệt là giới nghiên cứu khoa học, giới kinh doanh và một số lớn người tiêu dùng. Không nghi ngờ gì đây là một nhiệm vụ khó khăn và lâu dài, đòi hỏi sự đóng góp và hợp tác của toàn bộ xã hội. Tuy nhiên, trước khi nói đến chuyện thực thi Luật, hay xây dựng một môi trường cạnh tranh lành mạnh công bằng, xây dựng nếp văn hóa cạnh tranh, một vấn đề tối quan trong trước mắt là làm sao thông qua một đạo Luật toàn diện, hiện đại và thích hợp với hoàn cảnh Việt Nam; một đạo luật có khả năng giúp giải quyết các vấn đề mà Việt Nam đang vấp phải trong quá trình phát triển kinh tế xã hội và hội nhập quốc tế. Các ý kiến trên đây là một đóng góp nhỏ nhưng tâm huyết của chúng tôi gửi tới Quốc hội Việt Nam, với mong muốn giúp hoàn chỉnh thêm dự Luật Cạnh tranh trước khi ra đời.

Bên lề của vấn đề, đôi lời về một mảng quan trọng có liên quan chặt chẽ đến cạnh tranh - vấn đề bảo vệ người tiêu dùng. Việc bảo vệ và đẩy mạnh cạnh tranh trên thị trường chỉ là một phương tiện, chứ không phải là mục tiêu cuối cùng. Nhìn lại, cạnh tranh cao hơn giữa các doanh nghiệp sẽ đem đến cho người tiêu dùng giá cả cạnh tranh hơn, chất lượng cao hơn, và quyền lựa chọn giữa các chủng loại hàng hóa, dịch vụ phong phú hơn. Bảo vệ người tiêu dùng đã được đưa vào pháp luật cạnh tranh của nhiều quốc gia như một mục tiêu chung và quan trọng; một số nước thậm chí kết hợp pháp luật cạnh và pháp luật bảo vệ người tiêu dùng trong cùng một đạo luật, hoặc xây dựng một cơ quan chung cùng lúc giải quyết cả hai mảng vấn đề. Rất nhiều trường hợp các hành vi hạn chế cạnh tranh, cạnh tranh không lành mạnh đã và đang diễn ra ở cấp độ nhỏ, ảnh hưởng trực tiếp đến người tiêu dùng như các hành vi bán kèm, bán giá cao bất hợp lý.  Pháp luật về bảo vệ người tiêu dùng của Việt Nam chưa được lên khung thể chế hóa một cách thống nhất, do đó các vấn đề, vụ việc liên quan từ trước đến nay thường được giải quyết bằng các biện pháp hành chính, không chính thức. Theo chúng tôi, có thể đưa vào dự Luật Cạnh tranh Việt Nam vấn đề bảo vệ người tiêu dùng như một mục tiêu cơ bản, trước khi vấn đề này được chính thức thể chế hóa, giải quyết trong khuôn khổ một đạo luật riêng rẽ. Lợi ích chính đáng và phúc lợi của người tiêu dùng nên được coi là một tiêu chí để đánh giá các hành vi cạnh tranh của doanh nghiệp.    


Quá trình đổi mới chính sách và cơ chế quản lý kinh tế ở Việt Nam trong những năm gần đây đã thúc đẩy thị trường Việt Nam phát triển và trưởng thành với một tốc độ vượt bậc; góp phần làm cải thiện diện mạo của nền kinh tế Việt Nam một cách đáng kể. Tuy nhiên, mặt trái của chiếc huân chương đã bắt đầu bộc lộ. Môi trường cạnh tranh ngày càng gắt gao mang tính sống còn với doanh nghiệp, tâm lý chạy theo lợi nhuận, lợi dụng sự thiếu vắng một khung pháp lý hoàn chỉnh điều chỉnh các hoạt động kinh tế, cũng như khe hở của các quy định pháp luật hiện hành, v.v. đã làm xuất hiện trên thị trường nhiều hành vi hạn chế cạnh tranh, cạnh tranh không lành mạnh, lợi dụng vị thế độc quyền gây khó khăn, làm tổn hại đến nền kinh tế, đến hoạt động kinh doanh và lợi ích kinh tế chính đáng của các doanh nghiệp và của người tiêu dùng. Việc ban hành và thực thi hiệu quả một đạo luật về cạnh tranh trở thành một nhu cầu cấp thiết tại Việt Nam. 


Công tác soạn thảo luật Cạnh tranh Việt Nam được bắt đầu tiến hành từ năm 2000 với sự tham vấn và trợ giúp của các tổ chức hợp tác và phát triển, các chuyên gia quốc tế, với đóng góp và nỗ lực chung của các cơ quan nhà nước, Bộ, ngành bên cạnh vai trò chủ xướng của Bộ Thương Mại. Đến dự thảo thứ 15 trình Quốc hội thông qua trong kỳ họp này, nhìn chung, có thể nói Dự Luật Cạnh tranh đã có một cách tiếp cận khá hiện đại, toàn diện và phù hợp với thực tế văn hóa-chính trị-kinh tế-xã hội của Việt Nam trong thời kỳ đổi mới. Tuy nhiên trong Dự Luật vẫn tồn tại một số điểm cần xem xét và chỉnh lý theo hướng hoàn thiện hơn.
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� Bài viết này được chuẩn bị trên cơ sở Dự thảo 15 trình Quốc hội ngày 18 tháng 8 năm 2004.


� Xem thêm Đạo luật Sherman 1890 của Hoa Kỳ, và Điều 81, 82 Hiệp ước Rome của Cộng đồng Châu Âu.


� Luật Cạnh Tranh 2002 của Ấn Độ có thể được tham khảo như một ví dụ tiêu biểu. Nhận rõ việc thiếu vắng quy định về quyền tài phán vượt phạm vi lãnh thổ trong luật cạnh tranh cũ của nước này - Luật Chống các hành vi hạn chế thương mại và độc quyền 1969 - đã dẫn đến nhiều trường hợp Hội Đồng Chống các hành vi hạn chế thương mại và độc quyền (thành lập và hoạt động theo quy định của Luật 1969 nói trên) Ấn Độ phải bó tay nhìn các công ty nước ngoài có các hành vi phản cạnh tranh ảnh hưởng tiêu cực đến môi trường cạnh tranh và lợi ích chính đáng của các nhà sản xuất và người tiêu dùng Ấn Độ, Luật Cạnh tranh 2002 của Ấn Độ đã có quy định rõ về quyền tài phán vượt phạm vi lãnh thổ tại Điều 32. Nigeria, một quốc gia đang phát triển khác cũng đang trên đường ban hành và thực thi pháp luật cạnh tranh vào thời điểm hiện tại, cũng có đưa quyền tài phán này vào quy định tại Điều 15 dự luật. Cụ thể quy định rằng:


“Dự Luật này điều chỉnh tất cả các hành vi cạnh tranh thực hiện trong hoặc ngoài lãnh thổ nước Cộng hòa Liên Bang Nigeria bởi bất cứ cá nhân, tổ chức nào hiện đang cư trú hoặc hoạt động kinh doanh tại Nigeria, mà hành vi đó có ảnh hưởng đáng kể tới thị trường Nigeria” và “Điều 29 dự Luật này sẽ có hiệu lực đối với các hoạt động sát nhập, mua lại diễn ra ngoài lãnh thổ Nigeria bởi một cá nhân/tổ chức (bất kể cá nhân hoặc tổ chức đó hiện có đang cư trú hoặc hoạt động kinh doanh tại Nigeria hay không) đối với các tài sản hoặc cổ phần của một doanh nghiệp, mà việc sát nhập, mua lại đó có ảnh hưởng đáng kể tới thị trường Nigeria.”       


� Một số khái niệm, thuật ngữ trong lĩnh vực cạnh tranh mà dự Luật chưa đề cập có thể kể đến như: “phương tiện thiết yếu” (essential facility), “thỏa thuận dọc” (vertical restraint), “thỏa thuận ngang” (horizontal restraint), “điều khoản phụ trong đồng” (ancillary provision), v.v.. Hoặc trong việc xác định thị trường liên quan, dự Luật chỉ tính đến các mặt không gian địa lý và sản phẩm của thị trường, mà chưa tính đến được mặt thời gian (temporal dimension) và chức năng (functional dimension) của thị trường đó. (Để có thêm thông tin tham khảo về vấn đề này, độc giả có thể xem tại � HYPERLINK "http://www.cuts-international.org/Bill-Blow%20up-1-2001.pdf" ��http://www.cuts-international.org/Bill-Blow%20up-1-2001.pdf�).     


� Thực tiễn các quốc gia như Trung Quốc, Đức, Pháp, Nhật, Cộng hòa Triều Tiên, v.v có thể được tham khảo để minh họa cho trường hợp này, khi chính sách công nghiệp được ưu tiên cao hơn việc áp dụng luật cạnh tranh (lơi lỏng hơn), nhằm tạo điều kiện cho các tập đoàn, công ty thống lĩnh có khả năng phát triển.


� Xem thêm tại � HYPERLINK "http://seoulforum.ftc.go.kr/workshop2003/data/s12_hs.doc" �http://seoulforum.ftc.go.kr/workshop2003/data/s12_hs.doc�.





PAGE  
2
[image: image1.wmf]



