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Kính gửi: Cục Quản lý cạnh tranh, Bộ Công Thương
Trả lời Công văn số 2581/BCT-QLCT của Bộ Công Thương về việc đề nghị góp ý Dự thảo Luật cạnh tranh (sửa đổi) (sau đây gọi tắt là Dự thảo), Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam, trên cơ sở ý kiến của doanh nghiệp, hiệp hội[footnoteRef:1], có một số ý kiến như sau: [1:  Ngày 10, 11, 12/5, tại các thành phố Hà Nội, Đà Nẵng và Hồ Chí Minh, VCCI đã phối hợp với Cục Quản lý cạnh tranh, Bộ Công Thương tổ chức “Hội thảo lấy ý kiến doanh nghiệp đối với Dự thảo Luật cạnh tranh (sửa đổi)”. Các Hội thảo đã thu nhận được nhiều ý kiến của doanh nghiệp, hiệp hội, chuyên gia. Công văn này được tổng hợp trên cơ sở ý kiến của doanh nghiệp, hiệp hội tại các Hội thảo và nghiên cứu của VCCI.] 

Luật cạnh tranh là đạo luật quan trọng, tác động lớn tới cộng đồng doanh nghiệp và là công cụ quản lý hiệu quả đảm bảo môi trường cạnh tranh phát triển lành mạnh. So với Luật hiện hành, Dự thảo đã có nhiều sửa đổi, bổ sung quan trọng, phù hợp hơn với yêu cầu phát triển của thị trường và nâng cao hiệu quả khi áp dụng Luật này trong thực tế. Tuy nhiên, để hoàn thiện, đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc, xem xét một số vấn đề sau:
1. Về đối tượng và phạm vi áp dụng
1.1. Đối với các hành vi được thực hiện bên ngoài lãnh thổ Việt Nam, bởi các chủ thể nước ngoài
Theo quy định tại Dự thảo thì Luật cạnh tranh sẽ áp dụng cả với các hành vi phản cạnh tranh được thực hiện “ngoài lãnh thổ Việt Nam gây tác động hoặc có khả năng gây tác động hạn chế cạnh tranh trên thị trường Việt Nam” (khoản 1 Điều 1) và đối tượng áp dụng cho cả “doanh nghiệp nước ngoài” (khoản 1 Điều 2). Đây là điểm mới so với Luật hiện hành, với mục tiêu hợp lý là nhằm bảo đảm căn cứ pháp lý để sẵn sàng xử lý các hành vi vi phạm cạnh tranh bên ngoài Việt Nam nhưng ảnh hưởng tới cạnh tranh nội địa của Việt Nam
Tuy nhiên, dường như các quy định này rất khó khả thi, ít nhất là từ góc độ tư pháp quốc tế, khi mà các hành vi này về nguyên tắc không thuộc phạm vi áp dụng của pháp luật nội địa hay quyền tài phán của Việt Nam.
Ngay cả khi quy định về phạm vi áp dụng này là để “phòng hờ”, tạo khung sẵn để ngăn chặn và xử lý hành vi phản cạnh tranh liên quan khi có thể thì với hiện trạng của Dự thảo (chỉ đề cập trong phần về phạm vi và đối tượng, không có các quy định nội dung nào thích hợp để áp dụng đối với đối tượng là doanh nghiệp nước ngoài, ở phạm vi ngoài lãnh thổ Việt Nam), mục tiêu này cũng không thực hiện được khi cần (ví dụ không rõ việc xác định các hành vi phản cạnh tranh của các doanh nghiệp nước ngoài/ở ngoài lãnh thổ Việt Nam sẽ thực hiện như thế nào, trên cơ sở nào và các biện pháp nào sẽ áp dụng? 
Vì vậy, đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc kỹ hơn về vấn đề này.
1.2. Đối với hành vi bán hàng đa cấp
Luật cạnh tranh 2005 xếp bán hàng đa cấp vào nhóm hành vi cạnh tranh không lành mạnh. Đây là sự nhầm lẫn rất đáng tiếc bởi bán hành đa cấp về bản chất là một hình thức thương mại, nó chỉ trở thành hành vi hạn chế cạnh tranh khi hình thức này bị biến tướng, gây ra tác động hạn chế cạnh tranh theo quy định của Luật cạnh tranh. Do đó, việc Dự thảo đã bỏ bán hàng đa cấp khỏi phạm vi của Luật cạnh tranh là cần thiết và phù hợp. 
Tuy nhiên, đứng từ góc độ pháp lý thì nếu Luật cạnh tranh sửa đổi được thông qua, sẽ có một khoảng trống pháp lý trong quản lý hành vi bán hàng đa cấp, đây là rủi ro rất lớn trong bối cảnh thời gian qua hoạt động bán hàng đa cấp diễn biến phức tạp và cơ chế quản lý đối với hoạt động này ngay cả khi còn thuộc phạm vi của Luật cạnh tranh đã tỏ ra không thực sự hiệu quả.
Vì vậy đề nghị Ban soạn thảo khi đề xuất phạm vi Luật sửa đổi không bao gồm hoạt động bán hàng đa cấp phải đồng thời đưa ra giải pháp chính sách để quản lý hoạt động này (ví dụ đề xuất luôn về việc xây dựng Nghị định về bán hàng đa cấp, hướng dẫn chi tiết Luật Đầu tư – Phụ lục ngành nghề kinh doanh có điều kiện).
2. Về cơ quan nhà nước là chủ thể vi phạm luật cạnh tranh
Điều 6 Dự thảo quy định về các hành vi bị cấm đối với cơ quan nhà nước và đơn vị sự nghiệp công lập. So với Luật hiện hành, Dự thảo đã mở rộng và quy định rõ hơn các hành vi bị cấm đối với nhóm chủ thể đặc biệt này. Tuy nhiên, toàn bộ Dự thảo lại không có quy định nào để đảm bảo việc thực thi điều khoản này.
Thực tế, trong thời gian qua, đã có không ít hiện tượng cơ quan nhà nước hành vi vi phạm điều cấm trong Luật cạnh tranh, nhưng không có cơ chế nào để xử lý các hành vi vi phạm đó, trong khi đây lại là những hành vi tác động rất lớn đến thị trường cạnh tranh. Điều này khiến cho các quy định tại Luật cạnh tranh trở lên thiếu khả thi và cộng đồng doanh nghiệp mất niềm tin về tính bình đẳng trong việc xử lý các chủ thể vi phạm pháp luật cạnh tranh.
Đề nghị Ban soạn thảo bổ sung quy định về các cơ chế xử lý trong trường hợp cơ quan nhà nước, đơn vị sự nghiệp công lập vi phạm các quy định tại Điều 6 Dự thảo.

3. Về xác định thị phần của doanh nghiệp trên thị trường liên quan
a. Cách thức xác định thị phần của doanh nghiệp 
Khoản 1 Điều 11 Dự thảo quy định về cách thức xác định thị phần là:
· Tỷ lệ phần trăm giữa doanh thu hoặc số đơn vị hàng hóa, dịch vụ bán ra của doanh nghiệp này với tổng doanh thu hoặc tổng số đơn vị hàng hóa, dịch vụ bán ra của tất cả các doanh nghiệp trên thị trường liên quan theo tháng, quý năm;
· Tỷ lệ phần trăm giữa doanh số hoặc số đơn vị hàng hóa, dịch vụ mua vào của doanh nghiệp này với tổng số đơn vị hàng hóa, dịch vụ mua vào của tất cả các doanh nghiệp trên thị trường liên quan theo tháng, quý, năm.
Theo quy định trên thì thị phần sẽ được xác định hoặc dựa vào doanh thu/doanh số hoặc dựa vào số đơn vị hàng hóa, dịch vụ bán ra/mua vào. Trên thực tế, đây là 04 cách tính toán khác nhau và sẽ đưa ra kết quả khác nhau, và tất nhiên mỗi kết quả khác nhau sẽ ảnh hưởng tới doanh nghiệp liên quan theo các cách khác nhau (khi mà thị phần là căn cứ để xác định vị trí thống lĩnh thị trường, trách nhiệm phải thông báo tập trung kinh tế với nhà nước). Trong khi đó Dự thảo không có bất kỳ chỉ dẫn hay quy định nào về việc khi nào thì sử dụng cách tính toán thị phần nào, và ai là người được quyền quyết định lựa chọn cách tính toán đó.
Để đảm bảo công bằng, chính xác và hạn chế tối đa dư địa nhũng nhiễu trong thực hiện, đề nghị Ban soạn thảo quy định rõ vấn đề trên.
b. Cơ quan điều hành chung
Khoản 7 Điều 11 Dự thảo quy định “Trường hợp nhóm doanh nghiệp liên kết trực tiếp về tổ chức và tài chính hoạt động thông qua một cơ quan điều hành chung và được cơ quan này đầu tư vốn thì doanh thu, doanh số để xác định thị phần của nhóm doanh nghiệp liên kết theo quy định tại khoản 1 Điều này được tính bằng tổng doanh thu, doanh số của từng thành viên và đơn vị sự nghiệp hoạt động theo phân cấp của cơ quan điều hành chung”.
Khái niệm cốt lõi trong quy định này - “cơ quan điều hành chung” - lại không được định nghĩa trong Dự thảo. Không rõ mô hình của loại cơ quan này là thế nào (là một doanh nghiệp hay là một tổ chức khác?), mối liên hệ giữa cơ quan điều hành chung với các doanh nghiệp liên kết ra sao (các doanh nghiệp cùng góp vốn thành lập 1 cơ quan điều hành chung hay những người lãnh đạo của các doanh nghiệp tham gia vào cơ quan điều hành chung?).
Hơn nữa, chủ thể chịu trách nhiệm trong trường hợp xảy ra các hành vi phản cạnh tranh là “cơ quan điều hành chung” hay là từng doanh nghiệp trong nhóm liên kết?
Tóm lại, quy định về hình thức của “nhóm doanh nghiệp liên kết trực tiếp về tổ chức và tài chính hoạt động thông qua một cơ quan điều hành chung” là chưa rõ, đề nghị Ban soạn thảo giải trình và quy định cụ thể về quy định này.
4. Về các hành vi hạn chế cạnh tranh
Dự thảo quy định về các hành vi hạn chế cạnh tranh (bao gồm thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, tập trung kinh tế và cạnh tranh không lành mạnh) thông qua 02 yếu tố: định nghĩa về bản chất hành vi (Điều 3 Dự thảo) và liệt kê (mang tính ví dụ) về các dạng thức hành vi (Điều 12, 22 và 35). Đây là cách quy định tương tự Luật Canh tranh 2005.
Về nguyên tắc, điều này có thể được hiểu là để xác định một hành vi cạnh tranh có phải là hành vi hạn chế cạnh tranh hay không thì cần đồng thời xác định cả điều kiện về bản chất và hình thức (trong đó điều kiện về bản chất quan trọng hơn, ngay cả khi hành vi không nằm trong danh sách liệt kê mang tính ví dụ nhưng thỏa mãn điều kiện về bản chất trong định nghĩa thì vẫn bị coi là hành vi hạn chế cạnh tranh, và ngược lại, một hành vi có dạng thức giống như miêu tả trong phần liệt kê nhưng bản chất và tác động gây ra không giống như trong định nghĩa thì không bị coi là hành vi hạn chế cạnh tranh). 
Tuy nhiên, thực tế thi hành Luật cạnh tranh 10 năm qua cho thấy điều kiện về bản chất hành vi hạn chế cạnh tranh (nêu tại định nghĩa) vốn là điều kiện tiên quyết nhưng lại hầu như không được sử dụng. Lý do là cả cơ quan thực thi và các chủ thể liên quan đều chỉ tập trung trực tiếp vào các Điều khoản miêu tả hình thức của hành vi, mà tại các Điều khoản này thì lại không có bất kỳ viện dẫn hay liên hệ nào tới điều kiện về bản chất của hành vi cả. 
Điều này là rất rủi ro bởi hình thức hành vi chỉ là biểu hiện bề ngoài, có nhiều hành vi cùng hình thức nhưng có thể hoặc không gây ra/đe doạn gây ra tác động tới cạnh tranh trên thị trường (ví dụ hành vi thỏa thuận ấn định giá giữa hai hộ kinh doanh nhỏ lẻ trong ngõ/chợ, giữa doanh nghiệp có thị phần rất nhỏ và đại lý của họ… nếu chỉ xét về hình thức thì đây là thỏa thuận hạn chế cạnh tranh nhưng xét về bản chất thì hoàn toàn không phải, bởi các thỏa thuận này không đủ sức gây ra tác động đối với cạnh tranh trên thị trường, và thực tế đây là các hiện tượng rất phổ biến trong kinh doanh).
Vì vậy, Dự thảo Luật cạnh tranh cần khắc phục bất cập này, thông qua việc bổ sung quy định “dẫn” tại các Điều quy định về hình thức của hành vi hạn chế cạnh tranh để gắn kết bắt buộc giữa các ví dụ về dạng thức của hành vi với điều kiện về bản chất trong Điều về định nghĩa hành vi hoặc quy định tập trung 02 điều kiện này ở cùng một Điều khoản.
Cụ thể, đề nghị Ban soạn thảo:
· Hoặc là bổ sung đoạn sau đây vào phần đầu của Điều 12, 22 và 35 Dự thảo như sau: “Hành vi cạnh tranh không lành mạnh/Thỏa thuận hạn chế cạnh tranh/Tập trung kinh tế là hành vi nêu tại khoản 6/7/8/ Điều 3 Luật này, có thể được thể hiện dưới một hoặc các dạng sau đây:….”;
· Hoặc là bỏ quy định về định nghĩa tại các khoản 6/7/8/ Điều 3, thay thế bằng định nghĩa nêu trực tiếp tại các Điều 12, 22, 35 Dự thảo.
Ví dụ Điều 12 sửa như sau “Thỏa thuận hạn chế cạnh tranh là cam kết hoặc sự ràng buộc giữa các bên dưới mọi hình thức có tác động hoặc có khả năng gây tác động hạn chế cạnh tranh trên thị trường. Thỏa thuận hạn chế cạnh tranh có thể được thể hiện dưới một trong các dạng sau đây:
1. Thỏa thuận ấn định giá….
2. Thỏa thuận hạn chế hoặc kiểm soát số lượng…
…
8. Thỏa thuận khác có tác động hoặc có khả năng gây tác động hạn chế cạnh tranh trên thị trường 
Sửa tương ứng với các Điều 22, 35 về hành vi tập trung kinh tế và cạnh tranh không lành mạnh.
Chú ý: Liên quan tới định nghĩa và hình thức của nhóm hành vi cạnh tranh không lành mạnh, bình luận trên chỉ áp dụng nếu Dự thảo vẫn quy định về hành vi này (xem thêm bình luận tại mục 8 Công văn góp ý này).
5. Miễn trừ thỏa thuận hạn chế cạnh tranh
Theo quy định tại khoản 1 Điều 16 Dự thảo thì thỏa thuận hạn chế cạnh tranh quy định từ khoản 1 – 5 Điều 12 Dự thảo sẽ được xem xét cho “hưởng miễn trừ có thời hạn nếu phục vụ cho mục tiêu phát triển kinh tế xã hội trong cùng thời kỳ hoặc nhằm hạ giá thành, có lợi cho người tiêu dùng”.
Quy định trên có thể hiểu, đối với các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh từ khoản 1 – 5 Điều 12 Dự thảo, hình thức được miễn trừ là “có thời hạn” và điều kiện được miễn trừ là “phục vụ cho mục tiêu phát triển kinh tế xã hội trong cùng thời kỳ hoặc nhằm hạ giá thành, có lợi cho người tiêu dùng”.
Có ít nhất 03 vấn đề đối với quy định này:
Thứ nhất, về các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh từ khoản 6 – 12 Điều 12 Dự thảo: Đây là các thỏa thuận bị cấm có điều kiện, tức là về nguyên tắc là ít nguy cơ hạn chế cạnh tranh hơn các thỏa thuận bị cấm đương nhiên trong các khoản 1-5 Điều 12 Dự thảo. Nói cách khác, về mặt bản chất thì nếu có thể miễn trừ cho các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh thì đây phải là nhóm có thể được xem xét miễn trừ đầu tiên. Tuy nhiên trong Dự thảo thì nhóm này lại không được xem xét miễn trừ.
Thứ hai, về các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh từ khoản 1-5 Điều 12 Dự thảo mà theo dự kiến là thuộc diện được miễn trừ. Đây là các thỏa thuận bị cấm hoàn toàn, tức là về bản chất đây là các hoạt động hạn chế cạnh tranh trên thị trường ở mức nghiêm trọng đến mức bị cấm hoàn toàn. Nói cách khác, các hoạt động này nếu đã tồn tại là sẽ gây ra hoặc đe dọa gây ra hạn chế cạnh tranh trên thị trường ở mức nghiêm trọng đến mức cần phải cấm. Với bản chất như vậy, sẽ không thể có trường hợp nào dù hạn chế nghiêm trọng cạnh tranh trên thị trường mà vẫn “phục vụ mục tiêu phát triển kinh tế xã hội hoặc có lợi cho người tiêu dùng” cả. Do đó, điều kiện để được miễn trừ này là không thể tồn tại với các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh từ khoản 1-5 Điều 12 được. 
Thứ ba, liên quan tới các trường hợp được miễn trừ (mà như phân tích ở trên thì chỉ có thể là các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh từ khoản 6-12 Điều 12), hiện Dự thảo không có bất kỳ quy định nào về các hình thức miễn trừ và điều kiện miễn trừ tương ứng. Chú ý là Dự thảo hiện trao quyền cho Chính phủ quy định về “điều kiện, hồ sơ, thủ tục và phí thẩm định hồ sơ đề nghị cho hưởng miễn trừ theo quy định tại Điều này” nhưng chừng đó là chưa đủ, bởi các vấn đề cốt lõi (hình thức, điều kiện miễn trừ) ít nhất phải được quy định về nguyên tắc trong văn bản cấp Luật như Dự thảo.
Đề nghị Ban soạn thảo xem xét lại quy định về miễn trừ này, bao gồm (i) loại thỏa thuận nào được phép miễn trừ (nên là các thỏa thuận bị cấm có điều kiện); (ii) điều kiện/căn cứ và cách thức miễn trừ.
6. Về tập trung kinh tế
· Thông báo tập trung kinh tế (Điều 25)
Khoản 1 Điều 25 Dự thảo quy định các trường hợp doanh nghiệp phải thông báo khi thực hiện tập trung kinh tế, đó là:
· Một trong các bên có thị phần từ 20% trở lên thị trường liên quan;
· Giá trị giao dịch tập trung kinh tế từ 300 tỷ đồng trở lên;
· Một trong các bên có tổng doanh thu trên thị trường Việt Nam từ 500 tỷ đồng trở lên trong năm tài chính trước năm thực hiện tập trung kinh tế
Đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc, xem xét quy định trên ở một số điểm sau:
· Về tiêu chí thị phần: Một trong những khó khăn, không phù hợp của Luật cạnh tranh 2005 về kiểm soát hoạt động tập trung kinh tế được chỉ ra là “thực tế các doanh nghiệp rất khó để tự xác định thị phần của mình trên thị trường liên quan và như vậy rất khó để biết xem mình có thuộc ngưỡng bị cấm hoặc phải thông báo tập trung kinh tế hay không. Do đó các quy định hiện nay về vấn đề này là không có tính khả thi” (phần I, Tờ trình). Như vậy, tiêu chí thị phần để xác định trách nhiệm của doanh nghiệp phải thực hiện thủ tục thông báo tập trung kinh tế đã được chính cơ quan chủ trì soạn thảo chỉ ra là gây khó khăn cho doanh nghiệp và thiếu tính khả thi. Do đó, việc Ban soạn thảo vẫn tiếp tục sử dụng tiêu chí thị phần để xác định trách nhiệm của doanh nghiệp trong trường hợp này là chưa hợp lý và có thể dẫn tới tình trạng bất cập như phản ánh tại Tờ trình khi triển khai trên thực tế. Đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc bỏ căn cứ này;
· Về các hạn mức giao dịch hay tổng doanh thu trên thị trường: để đảm bảo tính minh bạch trong chính sách, đề nghị Ban soạn thảo giải trình rõ hơn về căn cứ để đưa ra các con số này (ví dụ: thực tế chứng minh, những giao dịch tập trung kinh tế từ 300 tỷ đồng trở lên sẽ có khả năng gây tác động hạn chế cạnh tranh một cách đáng kể trên thị trường; …).
· Hồ sơ thông báo tập trung kinh tế (Điều 26)
Điểm e khoản 1 Điều 26 Dự thảo quy định trong hồ sơ thông báo tập trung kinh tế phải có “Báo cáo thị phần trong hai năm liên tiếp gần nhất của từng doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế trên thị trường liên quan”. Đề nghị Ban soạn thảo xem xét quy định này ở các điểm sau:
· Yêu cầu phải có Báo cáo thị phần cho cả trường hợp quy định tại điểm b, c khoản 1 Điều 25 là chưa hợp lý, bởi vì căn cứ yêu cầu doanh nghiệp phải thực hiện thủ tục thông báo tập trung kinh tế của hai trường hợp trên không dựa vào thị phần mà giá trị của giao dịch hoặc giá trị tổng doanh thu trên thị trường;
· Như phân tích ở trên, yêu cầu doanh nghiệp xác định thị phần của mình trên thị trường liên quan là khó khăn và thiếu tính khả thi
Từ phân tích trên, đề nghị Ban soạn thảo bỏ tài liệu này ra khỏi Hồ sơ thông báo tập trung kinh tế, tức là bỏ điểm e khoản 1 Điều 26 Dự thảo.
· Thời hạn thẩm định tập trung kinh tế (Điều 28)
Theo quy định tại Điều 28 Dự thảo thì thời hạn để thẩm định tập trung kinh tế tối đa là 255 ngày, tương đương hơn 8,5 tháng. Đây là khoảng thời gian tương đối dài, thậm chí là quá dài nếu đứng từ góc độ cơ hội kinh doanh và thị trường trong từng thời kỳ, do đó có thể ảnh hưởng bất lợi đến các hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp, nhất là trong trường hợp kết luận của Cơ quan có thẩm quyền là các hoạt động tập trung kinh tế mà doanh nghiệp đề nghị không tác động hạn chế cạnh tranh đáng kể trên thị trường. Đề nghị Ban soạn thảo xem xét rút ngắn lại thời gian thẩm định tập trung kinh tế. 

· Thực hiện tập trung kinh tế (Điều 33)
Khoản 2 Điều 33 Dự thảo quy định doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế thuộc trường hợp được thực hiện kèm theo điều kiện hoặc một hay một số biện pháp khắc phục “phải cam kết bằng văn bản việc thực hiện các điều kiện, biện pháp khắc phục tập trung kinh tế với Ủy ban cạnh tranh Quốc gia trước khi tiến hành làm thủ tục tập trung kinh tế tại cơ quan nhà nước có thẩm quyền theo quy định của pháp luật có liên quan”. Quy định này là không cần thiết hoặc chưa hợp lý ở các điểm:
· Doanh nghiệp thuộc trường hợp được thực hiện kèm theo điều kiện hoặc một hay một số biện pháp khắc phục đã được Ủy ban cạnh tranh quốc gia xem xét, đánh giá tác động của hoạt động tập trung kinh tế và đưa ra yêu cầu bắt buộc phải thực hiện trước khi tiến hành tập trung. Các yêu cầu này là bắt buộc doanh nghiệp phải thực hiện, do đó cho dù doanh nghiệp có cam kết hay không cũng phải thực hiện, nếu không thực hiện sẽ phải chịu các chế tài tương ứng. Do đó, văn bản cam kết của doanh nghiệp trong trường hợp trên là không có ý nghĩa về mặt pháp lý đồng thời lại tạo thêm thủ tục không cần thiết cho doanh nghiệp;
· Quy định trên có thể được hiểu là doanh nghiệp sẽ phải thực hiện thủ tục hành chính (gửi bản cam kết cho Ủy ban cạnh tranh quốc gia) trước khi thực hiện thủ tục hành chính về tập trung kinh tế. Tuy nhiên, thủ tục này lại chưa rõ ở điểm: các nội dung doanh nghiệp phải có trong văn bản cam kết là gì? Doanh nghiệp có phải chờ phản hồi của cơ quan nhà nước có thẩm quyền về việc tiếp nhận văn bản cam kết mới được thực hiện các bước tiếp theo hay không? Việc thiếu rõ ràng trong các vấn đề này có thể khiến cho các doanh nghiệp gặp khó khăn trên thực tế.
Từ các phân tích trên, đề nghị Ban soạn thảo bỏ quy định doanh nghiệp phải gửi bản cam kết cho Ủy ban cạnh tranh Quốc gia trước khi tiến hành làm thủ tục tập trung kinh tế.
7. Liên quan tới một số chế định chưa có trong Dự thảo
Dự thảo hiện chưa có một số chế định được cho là cần thiết theo thông lệ quốc tế hoặc trong bối cảnh cụ thể của Việt Nam, vì vậy đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc bổ sung thêm. Cụ thể
(i) Về các ngoại lệ không áp dụng pháp luật cạnh tranh
Dự thảo hiện nay không quy định bất kỳ trường hợp nào được phép loại trừ không áp dụng các quy định của Luật cạnh tranh. Đây có thể xem đây là cách tiếp cận tiến bộ của Việt Nam, theo đó tất cả các chủ thể có liên quan tới cạnh tranh đều đứng trên một nền tảng chung, vận hành theo một cơ chế chung bình đẳng. 
Tuy nhiên, cũng với các tiếp cận này, có thể pháp luật cạnh tranh Việt Nam đã không dự liệu được những bối cảnh đặc thù mà các nguyên tắc chung về cạnh tranh có thể phải nhường chỗ cho các quy định đặc thù khác. Trong khi đó, thông lệ quốc tế lại cho thấy một thực tế khác, đó là hầu hết các hệ thống chính sách cạnh tranh đều quy định về các trường hợp ngoại lệ không áp dụng pháp luật cạnh tranh (mà áp dụng các nguyên tắc cạnh tranh riêng/đặc thù).
Ví dụ, theo Hướng dẫn chính sách cạnh tranh ASEAN	 thì các hoạt động sau đây sẽ được loại trừ khỏi phạm vi áp dụng của các nguyên tắc cạnh tranh thông thường: Các hoạt động kinh doanh vì lợi ích công cộng, các trường hợp nhằm thực hiện các chính sách công cộng cụ thể, các thỏa thuận tập thể với người lao động về tiền lương và điều kiện làm việc, các trường hợp pháp luật có quy định khác. Hoặc theo Luật Mẫu về cạnh tranh của UNCTAD (được khá nhiều nước học tập đưa vào pháp luật nội địa của mình) thì các lĩnh vực không thực hiện theo pháp luật cạnh tranh thông thường, bao gồm: Lĩnh vực ngân hàng, các lĩnh vực liên quan tới dịch vụ công ích (giao thông, viễn thông, điện, nước, ga…).
Thực tế thì ở Việt Nam, ngay cả khi Luật cạnh tranh không dự liệu về các trường hợp ngoại lệ không áp dụng pháp luật cạnh tranh thì vẫn tồn tại hợp pháp các ngoại lệ theo các văn bản pháp luật khác. Điều này có thể thực hiện được bởi một trong những nguyên tắc áp dụng pháp luật của Việt Nam là ưu tiên văn bản ban hành sau (do đó các Luật ban hành sau Luật cạnh tranh 2004 nếu có quy định khác với Luật cạnh tranh thì sẽ áp dụng Luật ban hành sau đó). Tuy nhiên, điều này khiến cho các nguyên tắc của Luật Cạnh tranh mất đi hiệu lực một phần, và khiến cho môi trường cạnh tranh của Việt Nam không ổn định (do bất kỳ thời điểm nào khi ban hành một văn bản luật mới trong các lĩnh vực kinh doanh chuyên ngành, các nguyên tắc của Luật cạnh tranh đều có thể bị đe dọa mất hiệu lực, đặc biệt khi quy trình ban hành văn bản mới không có quy định nào về việc rà soát với các nguyên tắc của Luật Cạnh tranh).
Do đó, cần thiết phải dự liệu được các trường hợp ngoại lệ không áp dụng pháp luật cạnh tranh ngay trong Luật này để đảm bảo tính minh bạch/có thể dự liệu trước, đồng thời cũng là khung khổ để các văn bản ban hành sau có thể dựa vào đó mà định hướng các quy định có liên quan tới cạnh tranh (qua đó, pháp luật cạnh tranh có thể tránh được tình trạng bị “gặm nhấm” bởi pháp luật chuyên ngành).
(ii) Về trường hợp khởi xướng vụ việc điều tra theo quyết định của Ủy ban cạnh tranh Quốc gia
Điều 77 Dự thảo quy định một trong ba căn cứ để Ủy ban cạnh tranh Quốc gia tiến hành điều tra vụ việc cạnh tranh là “Ủy ban cạnh tranh Quốc gia phát hiện có dấu hiệu vi phạm Luật này”. Nói cách khác, Dự thảo đã dự liệu trường hợp “cơ quan có thẩm quyền tự khởi xướng vụ việc cạnh tranh” (ex officio).
Đây là quy định phù hợp với thông lệ quốc tế trong lĩnh vực cạnh tranh nơi mà ngoài các hành vi hạn chế cạnh tranh gây thiệt hại cho các chủ thể kinh doanh riêng lẻ còn có các hành vi hạn chế cạnh tranh gây thiệt hại cho xã hội và nền kinh tê nói chung và cần thiết phải có sự can thiệp chủ động của cơ quan có thẩm quyền ngay cả khi không có yêu cầu nào từ các bên bị thiệt hại.
Trong bối cảnh khung khổ và thực tiễn cạnh tranh ở Việt Nam còn hạn chế, cơ chế tự khởi xướng này càng quan trọng hơn nữa, đặc biệt trong các trường hợp hành vi hạn chế cạnh tranh ảnh hưởng tới số đông người tiêu dùng và trường hợp cơ quan Nhà nước có hành vi vi phạm pháp luật cạnh tranh.
Tuy nhiên, dường như chỉ quy định này của Dự thảo là chưa đủ để xử lý những trường hợp như đã xảy ra trong quá trình thực thi Luật cạnh tranh 2005 khi mà thực tế có hiện tượng hạn chế cạnh tranh khá rõ ràng (giá xăng giảm mạnh nhưng giá vận tải không giảm, giá nguyên liệu sữa giảm đáng kể nhưng giá sữa tăng, Công văn của UBND địa phương yêu cầu sử dụng một thương hiệu đồ uống cụ thể,..) nhưng Cơ quan quản lý cạnh tranh không hành động, không khởi xướng vụ việc cạnh tranh như kỳ vọng.
Tất nhiên, về mặt pháp lý, rất khó có thể quy định căn cứ ràng buộc Cơ quan có thẩm quyền phải khởi xướng điều tra, bởi dù là căn cứ nào thì trong mọi trường hợp Cơ quan này đều là chủ thể xác định căn cứ đó có tồn tại hay không (bởi họ là chủ thể biết rõ hơn ai hết nhất thông tin mình có đến đâu, các hiện tượng đó có phải là biểu hiện đầu tiên của hành vi hạn chế cạnh tranh hay không). Và tất nhiên việc tự khởi xướng vụ việc phụ thuộc rất nhiều vào năng lực chuyên môn, sự tận tâm và dũng cảm của Cơ quan điều tra.
Tuy nhiên, vẫn có thể có những cách thức nhất định để thúc đẩy cơ quan này hành động chủ động hơn vì các lợi ích công cộng liên quan tới cạnh tranh, trong đó có việc: (i) Quy định về trách nhiệm của Cơ quan này trong chủ động thu thập thông tin về các hiện tượng cạnh tranh trên thị trường (hiện Dự thảo mới chỉ quy định về việc cơ quan này tiếp nhận thông tin về hành vi vi phạm được cung cấp bởi các tổ chức, cá nhân – Điều 72-73); (ii) Quy định các điều kiện/căn cứ để Cơ quan này tự khởi xướng vụ việc điều tra và thẩm quyền quyết định việc tự khởi xướng điều tra (thậm chí ở văn bản hướng dẫn, ví dụ cấp Nghị định hoặc Thông tư cần quy định cụ thể về quy trình đề nghị tự khởi xướng điều tra); (iii) Quy định trách nhiệm của Cơ quan này trong việc xem xét các phản ánh của báo chí về các hiện tượng cạnh tranh trên thị trường (có thể là trong các văn bản hướng dẫn kỹ thuật, ví dụ cấp Thông tư).
Vì vậy đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc bổ sung các quy định này.
8. Các hành vi cạnh tranh không lành mạnh
Các hành vi cạnh tranh không lành mạnh không mang tính chất của các hành vi hạn chế cạnh tranh được quy định trong Dự thảo và hiện đã được điều chỉnh tại các văn bản pháp luật chuyên ngành khác. Rất nhiều ý kiến cho rằng cần bỏ nhóm hành vi này ra khỏi Dự thảo và Luật cạnh tranh chỉ nên tập trung vào các hành vi hạn chế cạnh tranh. Lý do còn giữ các hành vi cạnh tranh không lành mạnh trong Dự thảo là có sự lo ngại về lỗ hổng pháp lý, tuy nhiên, qua rà soát, có thể thấy việc bỏ các hành vi cạnh tranh không lành mạnh tại Luật cạnh tranh sẽ không tạo ra lỗ hổng này, vì hiện tại đã có các văn bản pháp luật điều chỉnh về các hành vi được liệt kê trong Luật, cụ thể:
	Hành vi cạnh tranh không lành mạnh trong Luật cạnh tranh
	Pháp luật chuyên ngành quy định về cùng hành vi

	Chỉ dẫn gây nhầm lẫn
	Pháp luật sở hữu trí tuệ (Điều 129,130 Luật Sở hữu trí tuệ)
Pháp luật thương mại (Điều 14 Luật Thương mại về nguyên tắc bảo vệ quyền lợi chính đáng của người tiêu dùng, Nghị định 89/2006/NĐ-CP về ghi nhãn hàng hóa)
Pháp luật về dược phẩm (Thông tư 13/2009/NĐ-BYT về hướng dẫn thông tin, quảng cáo thuốc)

	Xâm phạm bí mật kinh doanh
	Pháp luật về sở hữu trí tuệ (Điều 125, 127 Luật Sở hữu trí tuệ)


	Ép buộc trong kinh doanh
	Pháp luật thương mại (Điều 10-11 Luật Thương mại về nguyên tắc bình đẳng, tự do, tự nguyện trong hoạt động thương mại)
Pháp luật dân sự (Điều 3 Bộ luật dân sự 2015)
Pháp luật về doanh nghiệp (Điều 7 Luật Doanh nghiệp 2014)
Pháp luật về bảo vệ người tiêu dùng (Điều 8 Luật bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng)

	Gièm pha doanh nghiệp khác
	Pháp luật quảng cáo (Điều 8 Luật Quảng cáo)
Pháp luật chuyên ngành khác

	Gây rối hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp khác
	Pháp luật thương mại (Điều 10-11 Luật Thương mại về nguyên tắc bình đẳng, tự do, tự nguyện trong hoạt động thương mại)
Pháp luật dân sự (Điều 3 Bộ luật dân sự 2015)
Pháp luật về doanh nghiệp (Điều 7 Luật Doanh nghiệp 2014)
Pháp luật chuyên ngành khác

	Quảng cáo nhằm cạnh tranh không lành mạnh
	Pháp luật quảng cáo (trong đó có quảng cáo chuyên ngành trong các lĩnh vực nhất định như dược phẩm, thực phẩm đồ uống… Điều 8 Luật Quảng cáo, Thông tư 13/2009/NĐ-BYT về hướng dẫn thông tin, quảng cáo thuốc)
Pháp luật thương mại (Điều 109 Luật Thương mại)
Pháp luật chuyên ngành khác

	Khuyến mại nhằm cạnh tranh không lành mạnh
	Pháp luật thương mại (Điều 100 Luật Thương mại)
Pháp luật quảng cáo (Điều 8 Luật Quảng cáo)

	Bán hàng đa cấp
	Luật đầu tư 2014 (Phụ lục IV Luật đầu tư 2014, sửa đổi Danh mục năm 2016)


Do vậy, đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc bỏ toàn bộ hành vi cạnh tranh không lành mạnh ra khỏi Dự thảo.
9.  Một số góp ý khác
Đề nghị Ban soạn thảo cân nhắc, xem xét điều chỉnh một số quy định liên quan đến kỹ thuật soạn thảo văn bản: 
· Phạm vi điều chỉnh (Điều 1): đề nghị thêm cụm từ “kiểm soát” vào trước cụm từ “tập trung kinh tế” tại khoản 1 Điều 1, bởi vì Luật cạnh tranh không quy định về “tập trung kinh tế” mà quy định về “kiểm soát tập trung kinh tế”;
· Giải thích từ ngữ (Điều 3): 
· “Hành vi hạn chế cạnh tranh”: Bản thân tập trung kinh tế không phải là hành vi hạn chế cạnh tranh, tập trung kinh tế chỉ trở thành hành vi hạn chế cạnh tranh khi có “tác động hạn chế cạnh tranh một cách đáng kể”. Do đó, đề nghị bổ sung cụm từ “dẫn tới hạn chế cạnh tranh” sau cụm từ “tập trung kinh tế” ;
· Cụm từ “thị trường sản phẩm” và cụm từ “thị trường hàng hóa, dịch vụ” không được sử dụng thống nhất. Đề nghị sử dụng thống nhất một cụm từ “thị trường hàng hóa, dịch vụ”;
· Đề nghị bổ sung khái niệm “đối thủ cạnh tranh”
· Luật sư của bên khiếu nại, bị điều tra (Điều 57): Khoản 1 Điều 57 Dự thảo quy định “Luật sư có đủ điều kiện tham gia tố tụng theo quy định của pháp luật về luật sư được bên khiếu nại, bên bị điều tra và người tham gia tố tụng cạnh tranh khác ủy quyền có quyền tham gia tố tụng cạnh tranh để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của bên mà mình đại diện”. Quy định này dường như là chưa phù hợp bởi trong tố tụng nói chung, luật sư có thể tham gia ở hai vai trò: vai trò người đại diện theo ủy quyền cho đương sự khi đương sự vắng mặt (trường hợp này phải có giấy ủy quyền từng lần) hoặc vai trò luật sư bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của bên khiếu nại/bị điều tra (trường hợp này luật sư tham gia với vị thế độc lập, có thể xuất hiện cùng lúc với đương sự hoặc người ủy quyền của đương sự, và không cần giấy ủy quyền từng lần). Vai trò đại diện theo ủy quyền thì hoàn toàn có thể thực hiện theo quy định về đại diện của Bộ luật dân sự, do đó không cần thiết quy định ở đây (hơn nữa không chỉ luật sư mà tất cả các chủ thể đều có thể được tham gia tố tụng với tư cách đại diện theo ủy quyền của đương sự). Vì vậy ở đây chỉ có luật sư thực hiện vai trò bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, và với vai trò này thì luật sư tham gia không cần ủy quyền theo từng lần (mà chỉ cần có thông báo một lần từ đương sự về việc chỉ định luật sư của mình trong vụ việc).Vì vậy, đề nghị Ban soạn thảo điều chỉnh lại quy định này như sau “Luật sư có đủ điều kiện tham gia tố tụng theo quy định của pháp luật về luật sư được bên khiếu nại, bên bị điều tra và người tham gia tố tụng cạnh tranh khác chỉ định có quyền tham gia tố tụng cạnh tranh để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của bên đã chỉ định mình”;
· Trách nhiệm của các cán bộ có thẩm quyền: Mục 3 Chương VIII quy định về nhiệm vụ, quyền hạn của người tiến hành tố tụng (từ Điều 65 đến Điều 68), tuy nhiên toàn bộ Dự thảo lại không có quy định nào về trách nhiệm của những chủ thể này, ít nhất ở các góc độ: nếu các chủ thể này thực hiện không đúng/gây tác động đến doanh nghiệp trong quá trình thực thi pháp luật cạnh tranh thì trách nhiệm như thế nào? Việc thiếu vắng quy định về trách nhiệm của các chủ thể này có thể khiến cho các cán bộ thực thi thiếu cẩn trọng, gây tác động và ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của doanh nghiệp chịu tác động. Đề nghị Ban soạn thảo bổ sung trách nhiệm của các chủ thể này trong Dự thảo;
· Khám xét trong quá trình điều tra vụ việc cạnh tranh (Điều 80): Quy định tại khoản 3 Điều 80 đang trao quyền quá lớn cho cơ quan điều tra vụ việc cạnh tranh trong hoạt động khám xét và thu giữ tài liệu (chỉ cần có chấp thuận của Chủ tịch Ủy ban cạnh tranh Quốc gia là đủ, không cần bất kỳ điều kiện gì khác, cũng không có giới hạn nào về phạm vi, cách thức, quy trình khám xét, thu giữ tài liệu….). Trong khi đó, về nguyên tắc, hoạt động khám xét, thu giữ tài liệu trong quá trình điều tra có ảnh hưởng trực tiếp và tức thời đến quyền pháp lý và các lợi ích trực tiếp của các đối tượng chịu tác động, trong khi vào thời điểm điều tra, các đối tượng này chưa bị kết luận là có hành vi vi phạm hay không, và vì vậy cần tiến hành hết sức cẩn trọng, có căn cứ, giới hạn ràng buộc chặt chẽ Ngay cả quá trình khám xét của quy trình tố tụng hình sự (thực hiện đối với hành vi có tính nguy hiểm cao hơn cho xã hội so với hành vi hạn chế cạnh tranh), pháp luật tố tụng hình sự vẫn được thiết kế rất chặt chẽ để đảm bảo không có sự lạm quyền và đảm bảo khách quan cho các đối tượng bị khám xét, điều tra. Đề nghị Ban soạn thảo xem xét lại quy định tại khoản 3 Điều 80 này theo hướng bổ sung các quy định về điều kiện được phép khám xét, thu giữ, về thời hạn, phạm vi, quy trình khám xét thu giữ, về quyền được thông báo, quyền có mặt và các quyền khác của chủ thể bị khám xét;
· Phiên điều trần (Điều 89): Theo quy định tại khoản 1 Điều 89 Dự thảo thì phiên điều trần chỉ được tổ chức khi có yêu cầu của Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh hoặc yêu cầu của các bên. Như vậy, phiên điều trần không phải là một thủ tục bắt buộc trong quá trình Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh xem xét vụ việc. Điều này có thể sẽ ảnh hưởng đến quyền lợi của các bên, bởi khi tiến hành phiên điều trần thì các bên có thể trình bày các ý kiến của mình và Hội đồng xử lý vụ việc có thể lắng nghe và nhận diện được toàn diện vụ việc hơn. Do đó, đề nghị Ban soạn thảo sửa đổi quy định phiên điều trần phải bắt buộc tiến hành trong thời gian Hội đồng xử lý vụ việc cạnh tranh xem xét vụ việc;
· Phạt tiền đối với hành vi vi phạm pháp luật về cạnh tranh (Điều 94):
Theo quy định tại Điều 94 Dự thảo thì: i) mức phạt tiền tối đa đối với hành vi vi phạm quy định về thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyền là 10% tổng doanh thu của doanh nghiệp vi phạm trong năm tài chính trước năm thực hiện hành vi vi phạm; ii) mức phạt tiền tối đa đối với hành vi vi phạm quy định về cạnh tranh không lành mạnh là 500 triệu đồng.
Các doanh nghiệp cho rằng mức phạt tiền trên là chưa hợp lý, bởi:
· Đối với hành vi vi phạm về thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, vị trí độc quyền: mức phạt trên là quá nặng, có thể triệt hạ doanh nghiệp. Hơn nữa, phạt trên tổng doanh thu của doanh nghiệp là chưa hợp lý, bởi doanh nghiệp có thể kinh doanh nhiều mặt hàng và chỉ có một mặt hàng là doanh nghiệp có hành vi vi phạm Luật cạnh tranh. Do đó, đề nghị căn cứ trên tổng doanh thu loại hàng hóa mà doanh nghiệp vi phạm thay vì tổng doanh thu của doanh nghiệp;
· Đối với hành vi cạnh tranh không lành mạnh: mức phạt tiền 500 triệu là quá nhẹ, đề nghị nâng mức phạt tiền này lên.
· Cơ quan giải quyết vụ việc cạnh tranh:
Dự thảo hiện còn thiếu quy định để xử lý khúc mắc lâu nay trong thực tế thực thi Luật cạnh tranh: các vụ việc vi phạm pháp luật cạnh tranh có bắt buộc phải được giải quyết tại Ủy ban Cạnh tranh Quốc gia hay các chủ thể bị thiệt hại bởi hành vi vi phạm Luật cạnh tranh có thể khởi kiện ra Tòa án theo thủ tục tố tụng dân sự đòi bồi thường thiệt hại tương tự như bất kỳ tranh chấp dân sự nào? 
Quá trình thảo luận xây dựng Dự thảo đã cho thấy đa số thống nhất với quan điểm cần bảo đảm nguyên tắc pháp lý là mọi tranh chấp dân sự liên quan tới thực thi Luật Cạnh tranh đều có thể được kiện ra Tòa theo thủ tục tố tụng dân sự thông thường. Nói cách khác, đương sự có thể lựa chọn khiếu nại ra Cơ quan cạnh tranh hoặc ra Tòa án hoặc theo cả hai phương thức (bởi đây là hai thủ tục riêng không loại trừ nhau, khiếu nại ra Cơ quan cạnh tranh là theo phương thức tố tụng hành chính bán tư pháp, có biện pháp xử lý là biện pháp hành chính; còn khởi kiện ra Tòa là khiếu kiện dân sự, có biện pháp xử lý là bồi thường dân sự). 
Vì vậy đề nghị Ban soạn thảo bổ sung quy định để làm rõ vấn đề này như quan điể nêu trên trong Dự thảo, tạo điều kiện thuận lợi cho việc thực thi.
Trên đây là một số ý kiến ban đầu của Phòng Thương mại và Công nghiệp Việt Nam đối với Dự thảo Luật cạnh tranh (sửa đổi). Ngoài các ý kiến cụ thể này, VCCI  còn có các ý kiến về các định hướng sửa đổi Luật Cạnh tranh và pháp luật liên quan trong Nghiên cứu hoàn thiện pháp luật cạnh tranh Việt Nam mà VCCI thực hiện năm 2015, xin gửi kèm theo đây. 
Rất mong cơ quan soạn thảo cân nhắc để chỉnh sửa, hoàn thiện Dự thảo Luật này.
Trân trọng cảm ơn sự hợp tác của quý Cơ quan.
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