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GIỚI THIỆU


Với mục tiêu bảo vệ cạnh tranh và thúc đẩy cạnh tranh, pháp luật về cạnh tranh của các nước trên thế giới đều có các quy định về tập trung kinh tế và kiểm soát tập trung kinh tế. Kiểm soát tập trung kinh tế được thực hiện khi tập trung kinh tế có khả năng gây ra độc quyền hoặc lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường gây hạn chế cạnh tranh. Để kiểm soát được tập trung kinh tế, các nước hoặc dựa vào thị phần của các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế hoặc dựa vào việc đánh giá từng vụ việc cụ thể. Đối với những tập trung kinh tế có nguy cơ cao gây ra tác động hạn chế cạnh tranh hoặc có thị phần kết hợp vượt ngưỡng cho phép, các tập trung kinh tế này có thể bị cấm thực hiện. Tuy nhiên, nếu tập trung kinh tế này là có lợi cho doanh nghiệp, cho nền kinh tế cũng như xã hội, nó sẽ được chấp nhận với điều kiện là các tác động hạn chế cạnh tranh của nó có thể khắc phục được. Các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế sẽ phải chấp nhận áp dụng các biện pháp nhằm khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh này. Những biện pháp này gọi là những biện pháp khắc phục (merger remedies). 

Như vậy, bên cạnh mục tiêu cơ bản là bảo vệ cạnh tranh, các cơ quan thực thi luật về cạnh tranh sẽ cân nhắc những lợi ích công cộng khác trước khi ra quyết định có hay không cho phép tập trung kinh tế có nguy cơ cao gây ra các tác động hạn chế cạnh tranh. Những cuộc sáp nhập, hợp nhất hoặc mua lại doanh nghiệp này vẫn có thể được cho phép tiến hành, nếu như nó đem lại nhiều lợi ích công cộng như an ninh quốc phòng, bảo vệ sự đa dạng trong sở hữu, tạo công ăn việc làm cho người lao động, hay các lợi ích khác mà pháp luật ưu tiên và các tác động hạn chế cạnh tranh của nó được kiểm soát. Chính vì vậy, vai trò của các biện pháp khắc phục rất được coi trọng. Trong phạm vi bài viết này, chúng tôi muốn đề cập đến các biện pháp khắc phục tập trung kinh tế và khả năng áp dụng các biện pháp này ở Việt Nam. Đây là vấn đề còn rất mới mẻ tuy nhiên lại rất cần thiết đối với việc thực thi Luật Cạnh tranh ở Việt Nam hiện nay. 
I.
CƠ SỞ LÝ LUẬN
Mục đích của các biện pháp khắc phục (BPKP) trong tập trung kinh tế là nhằm bảo vệ và duy trì cạnh tranh trong khi vẫn cho phép thực hiện tập trung kinh tế một cách có hiệu quả đem lại lợi ích cho các bên tham gia, người tiêu dùng, và nhà nước. Để khắc phục những tác động hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế có nguy cơ cao gây ra, pháp luật của đa số các nước đã yêu cầu các bên tham gia tập trung kinh tế áp dụng những BPKP. Chỉ khi các bên chấp nhận thực hiện các BPKP này, tập trung kinh tế mới được cho phép tiến hành. Các bên tham gia buộc phải chấp nhận áp dụng các BPKP thích hợp dưới sự kiểm soát của cơ quan thực thi cạnh tranh. Trong trường hợp không tìm được BPKP phù hợp hoặc việc áp dụng các BPKP sẽ không đem lại hiệu quả mong muốn, tức là không loại bỏ được tác động hạn chế cạnh tranh của tập trung kinh tế, cơ quan thực thi cạnh tranh sẽ quyết định không cho phép tiến hành tập trung kinh tế. Ý nghĩa quan trọng nhất của các BPKP là làm thay đổi những tác động hạn chế cạnh tranh do tập trung kinh tế gây ra. Do đó, khi áp dụng các BPKP này, tập trung kinh tế vẫn có thể mang lại các tác dụng tốt, đồng thời giữ được hoặc phục hồi được cạnh tranh, từ đó tạo được kết quả tốt hơn là cấm việc tập trung kinh tế.


Việc nghiên cứu và áp dụng các biện pháp khắc phục (BPKP) này rất cần thiết ở Việt Nam. Sự cần thiết của các biện pháp này có thể nhìn thấy rõ trong những trường hợp tập trung kinh tế được hưởng miễn trừ theo Luật Cạnh tranh (điều 19). 

Theo quy định của Luật Cạnh tranh, tập trung kinh tế là hành vi của doanh nghiệp bao gồm sáp nhập, hợp nhất, mua lại, liên doanh và các hành vi tập trung kinh tế khác theo quy định của pháp luật. Nếu tập trung kinh tế dẫn đến thị phần kết hợp vượt ngưỡng 50% trên thị trường liên quan, thì, về nguyên tắc, Luật Cạnh tranh cấm tập trung kinh tế, trừ trường hợp doanh nghiệp vẫn thuộc loại vừa và nhỏ theo quy định của pháp luật
 sau khi thực hiện tập trung kinh tế. Tuy nhiên, Luật cũng cho phép tồn tại những ngoại lệ theo đó tập trung kinh tế sẽ vẫn được phép tiến hành nếu như nó đáp ứng được một số tiêu chí mà Luật đề ra. Việc cho phép các ngoại lệ này là nhằm mục tiêu mở rộng xuất khẩu hoặc góp phần phát triển kinh tế-xã hội, tiến bộ kỹ thuật, công nghệ, hoặc nhằm duy trì việc làm cho người lao động theo điều 19 của Luật. Quyết định cho phép tập trung kinh tế trong những trường hợp này sẽ thuộc thẩm quyền của Bộ trưởng Bộ Thương mại (nay là Bộ Công Thương) hoặc của Thủ tướng Chính phủ. 


Như vậy, với các ngoại lệ được thiết lập tại điều 19 Luật Cạnh tranh, tập trung kinh tế sẽ được cho phép dù thị phần kết hợp của nó có thể chiếm trên 50% trên thị trường liên quan. Một câu hỏi đặt ra: Vậy nếu những tập trung kinh tế này được cho phép tiến hành, những tác động hạn chế cạnh tranh mà những tập trung kinh tế này có thể gây ra sẽ được xử lý như thế nào? Thực tế cho thấy, việc cho phép tập trung kinh tế trong những trường hợp này có nguy cơ cao gây ra những tác động hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, gây tình trạng độc quyền, gây thiệt hại cho người tiêu dùng. Do đó, các trường hợp ngoại lệ này sẽ hợp pháp hóa các tác động hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế có thể gây ra nếu như pháp luật về cạnh tranh chưa có một quy định nào nhằm khắc phục tình trạng này. 


Có thể thấy rằng, những ngoại lệ này là cần thiết nếu xét đến những tác dụng mà tập trung kinh tế mang lại. Tuy nhiên điều đó không có nghĩa là những ngoại lệ này có thể đi ngược lại với mục tiêu quan trọng nhất của Luật Cạnh tranh, đó là tạo lập và duy trì cạnh tranh bình đẳng giữa các doanh nghiệp. Nếu cho rằng các mục tiêu phát triển kinh tế - xã hội, kỹ thuật,.v.v.. mới là những mục tiêu được ưu tiên của Luật, điều đó cũng không có nghĩa là việc thực hiện những mục tiêu này có thể đi ngược lại việc thực hiện mục tiêu khác của luật. Tình trạng này sẽ tạo nên sự xung đột giữa các mục tiêu của Luật. Đây không phải là kết quả mong muốn của các nhà làm luật. Một luật có thể được soạn thảo và ban hành nhằm thực hiện nhiều mục tiêu khác nhau. Nhưng những mục tiêu này cần phải nhất quán trong tổng thể. Luật có thể xác định một hoặc một số mục tiêu ưu tiên so với các mục tiêu khác. Tuy nhiên, việc thực hiện các mục tiêu ưu tiên này không được đi ngược lại các mục tiêu khác. 
Việc cho phép các ngoại lệ về tập trung kinh tế không chỉ có ở Việt Nam, đa số các nước khác trên thế giới đều có những ngoại lệ kiểu này. Tập trung kinh tế có nguy cơ làm giảm cạnh tranh cao sẽ chỉ được cho phép tiến hành khi nó tuân thủ hai tiêu chí: thứ nhất nó phải mang lại lợi ích mà pháp luật nước đó đang ưu tiên phát triển, thường là những ưu tiên cho sự phát triển kinh tế- xã hội, cho tiến bộ kỹ thuật, công nghệ, đa sở hữu, công ăn việc làm cho người lao động; thứ hai, nếu được cho phép tiến hành tập trung kinh tế phải không được hạn chế cạnh tranh trên thị trường. Tập trung kinh tế này sẽ chỉ được tiến hành với điều kiện các tác động hạn chế cạnh tranh mà nó có thể gây ra phải có khả năng khắc phục được. Cơ quan thực thi cạnh tranh sẽ xem xét và cân nhắc các lợi ích khác bên cạnh mục tiêu cơ bản của luật là bảo vệ cạnh tranh, cũng như xem xét, đánh giá khả năng khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh, để từ đó ra quyết định cho phép hay không tập trung kinh tế. Trong trường hợp không thể khắc phục được, tập trung kinh tế sẽ bị cấm. Như vậy, các ngoại lệ về tập trung kinh tế sẽ được thực hiện theo nguyên tắc vẫn phải bảo đảm thực hiện mục tiêu cao nhất của pháp luật về cạnh tranh, đó là duy trì và thúc đẩy cạnh tranh lành mạnh giữa các chủ thể trên thương trường. Nếu cho phép tập trung kinh tế mà không áp dụng biện pháp khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh do nó gây ra, các ngoại lệ này sẽ làm mất đi mục đích cũng như ý nghĩa của việc kiểm soát tập trung kinh tế, và xa hơn nữa là ý nghĩa tồn tại của pháp luật về cạnh tranh. 
Quay trở lại pháp luật Việt Nam, việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế trong các trường hợp ngoại lệ của điều 19 của Luật Cạnh tranh sẽ giải quyết được những tồn tại mà việc cho phép ngoại lệ có thể gây ra. Các tác động hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế được cho phép bằng hình thức ngoại lệ sẽ được khắc phục. Đồng thời, mục đích cũng như ý nghĩa tồn tại của Luật Cạnh tranh cũng sẽ được bảo tồn. 

Bên cạnh đó, việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế ở Việt Nam sẽ giúp cho việc đánh giá, thẩm định các hồ sơ đề nghị hưởng miễn trừ được minh bạch, giảm bớt sự không chắc chắn về mặt pháp lý trong việc áp dụng luật. Như đã biết, tiêu chí để được hưởng miễn trừ là những lợi ích mà các tập trung kinh tế này mang lại cho nền kinh tế-xã hội, cho tiến bộ kỹ thuật, công nghệ, cho người lao động. Tuy nhiên, việc đánh giá các tiêu chí này không phải lúc nào cũng khiến các doanh nghiệp cảm thấy được đối xử bình đẳng. Doanh nghiệp sẽ không rõ được tại sao lợi ích mà tập trung kinh tế do mình tham gia lại không được chấp nhận trong khi của các doanh nghiệp khác lại được đề cao. Các doanh nghiệp sẽ không hiểu được tại sao hồ sơ của mình lại bị từ chối dù tập trung kinh tế mà mình tham gia mang lại các lợi ích được yêu cầu. Các doanh nghiệp luôn mong muốn dự đoán trước được kết quả và đầu tư kinh doanh với một sự chắc chắn tương đối về mặt pháp lý. Họ cần được biết những căn cứ pháp lý rõ ràng của một quyết định do cơ quan có thẩm quyền ban hành. Tình trạng không chắc chắn về mặt pháp lý sẽ gây tổn thất cho các doanh nghiệp. Doanh nghiệp sẵn sàng chấp nhận từ bỏ kế hoạch đầu tư của mình nếu như dự án đó có nguy cơ bị cơ quan cạnh tranh điều tra hoặc/và xử phạt. Chính vì vậy, việc áp dụng các BPKP sẽ là một giải pháp hữu ích để làm minh bạch hóa việc xét hồ sơ hưởng miễn trừ cho các doanh nghiệp, cũng như giúp doanh nghiệp có khả năng dự đoán được kết quả của quyết định. Việc xét duyệt các hồ sơ đề nghị miễn trừ sẽ được đánh giá dưới hai tiêu chí là (i) lợi ích của tập trung kinh tế, và (ii) khả năng khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế có thể gây ra. Một khi doanh nghiệp chấp nhận áp dụng các BPKP này, tập trung kinh tế sẽ được cho phép tiến hành. 

Cuối cùng, việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế sẽ giúp cho pháp Luật Cạnh tranh của Việt Nam gần với pháp Luật Cạnh tranh của các nước trên thế giới. Đây là một đòi hỏi trong bối cảnh hội nhập kinh tế hiện nay ở Việt Nam. Chiến lược kinh doanh của các doanh nghiệp không còn bó hẹp trong phạm vi quốc gia mà lan rộng ở tầm quốc tế. Hội nhập kinh tế không thể không đi liền với sự hòa hợp về pháp luật. Sự hòa hợp trong pháp luật về cạnh tranh mà cụ thể là trong việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế sẽ giúp cho việc hội nhập kinh tế được dễ dàng hơn. 
II. 
RÀ SOÁT CÁC QUY ĐỊNH VỀ BPKP CỦA VIỆT NAM 


Luật Cạnh tranh 2004 của Việt Nam cũng như các văn bản dưới luật chưa đề cập đến các BPKP. Thực ra, Luật có đề cập đến một số BPKP tại điều 117 khoản 3. Theo đó, các biện pháp này được quy định dưới hình thức áp dụng kèm theo các biện pháp xử phạt vi phạm. Các biện pháp này được gọi là các biện pháp khắc phục hậu quả. Đây là các biện pháp bổ sung, được áp dụng nhằm khắc phục những hậu quả có thể xảy ra của hành vi tập trung kinh tế không hợp pháp. Các biện pháp này có điểm giống và điểm khác so với các BPKP tập trung kinh tế thường được áp dụng trên thế giới. 


Giống như các BPKP tập trung kinh tế, các BPKP hậu quả của Việt Nam cũng bao gồm biện pháp cơ cấu lại doanh nghiệp, hoặc bắt buộc phải bán lại một phần doanh nghiệp đã mua. Nhưng, các biện pháp này khác nhau về mặt bản chất. Các BPKP hậu quả không chỉ áp dụng đối với các hành vi tập trung kinh tế mà áp dụng đối với tất cả các hành vi vi phạm pháp Luật Cạnh tranh. Ngoài ra, các biện pháp này chỉ được áp dụng ex-post, tức là sau khi xảy ra hành vi vi phạm. Trong khi đó, các BPKP mà chúng tôi sẽ đề cập tới trong nghiên cứu này là những biện pháp có thể được áp dụng trước (ex-ante) hoặc sau (ex post) khi tiến hành tập trung kinh tế hợp pháp. Và cuối cùng, một điểm khác cơ bản cần phải nhấn mạnh ở đây đó là mục đích của hai loại biện pháp này. BPKP hậu quả của Luật Cạnh tranh nhằm khắc phục hậu quả do hành vi trái pháp luật gây ra để khôi phục lại tình trạng cạnh tranh bị tác động do hành vi bất hợp pháp gây ra. Còn đối với các BPKP tập trung kinh tế, đóng góp quan trọng của các biện pháp này là nhằm thay đổi kết quả của tập trung kinh tế. Các biện pháp này sẽ phục hồi hoặc duy trì cạnh tranh trong khi vẫn cho phép thực hiện các hành vi tập trung kinh tế có lợi để đạt được kết quả tốt hơn là việc chỉ cấm hoặc cho phép đơn thuần.


Trên đây là một số khác biệt cơ bản giữa BPKP hậu quả quy định tại điều 117 khoản 7 của Luật Cạnh tranh và các BPKP tập trung kinh tế. Có thể khẳng định rằng BPKP hậu quả không đồng nhất với các BPKP tập trung kinh tế được đề cập trong nghiên cứu này. Phần tiếp theo của nghiên cứu sẽ đi sâu vào nội dung của từng BPKP tập trung kinh tế cụ thể để làm rõ sự khác biệt trên.

Điều 117 của Luật Cạnh tranh có đề cập đến một số biện pháp tương tự như các BPKP nêu trên. Ngoài các hình thức xử phạt hành chính, tổ chức, cá nhân vi phạm pháp luật về cạnh tranh còn có thể bị áp dụng một hoặc một số các biện pháp sau đây:

· Cơ cấu lại doanh nghiệp lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường;

· Chia, tách doanh nghiệp đã sáp nhập, hợp nhất; buộc bán lại phần doanh nghiệp đã mua;

· Cải chính công khai;

· Loại bỏ những điều khỏan vi phạm luật pháp ra khỏi hợp đồng hoặc giao dịch kinh doanh; và

· Các biện pháp cần thiết khác để khắc phục tác dộng hạn chế cạnh tranh của hành vi vi phạm.

Có thể nhận thấy biện pháp “chia, tách doanh nghiệp đã sáp nhập, hợp nhất; buộc bán lại phần doanh nghiệp đã mua” có nhiều nét tương đồng với các BPKP. Tuy nhiên, bản chất của các biện pháp nêu tại Điều 117 của Luật Cạnh tranh và các BPKP phân tích trong báo cáo này là hoàn toàn khác nhau (xin xem bản so sánh sau đây). Do đó các BPKP nêu trong báo cáo này không trùng lặp với các biện pháp nêu tại Điều 117 của Luật Cạnh tranh.

Bảng so sánh giữa các BPKP và các biện pháp quy định tại Điều 117, Luật Cạnh tranh
	
	BPKP
	Biện pháp quy định tại Điều 117, Luật Cạnh tranh

	Mục đích
	Để các doanh nghiệp tham gia sáp nhập, mua bán doanh nghiệp có thể điều chỉnh và đáp ứng các quy định về cạnh tranh;

Mục đích là tạo điều kiện cho các giao dịch giữa các doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế được thực hiện.
	Hạn chế và khắc phục hậu quả do các giao dịch sáp nhập, hợp nhất, mua bán doanh nghiệp gây ra.

Khắc phục việc vi phạm quy định về cạnh tranh.

	Thời điểm áp dụng
	Trước hoặc sau khi giao dịch tập trung kinh tế được thực hiện.
	Sau khi giao dịch sáp nhập, hợp nhất, mua bán doanh nghiệp được thực hiện.

	Tính cưỡng chế
	Các doanh nghiệp tham gia giao dịch được khuyến khích và hướng dẫn áp dụng nhằm đáp ứng các quy định về cạnh tranh.
	Doanh nghiệp có liên quan bị buộc phải áp dụng nhằm khắc phục các vi phạm do giao dịch sáp nhập, hợp nhất, mua bán doanh nghiệp gây ra.

	Tính đa dạng và linh họat
	Bao gồm nhiều biện pháp;

Các biện pháp có thể được áp dụng một cách linh hoạt.
	Giới hạn trong các biện pháp quy định tại Điều 117, Luật Cạnh tranh

	Vai trò của cơ quan quản lý 
	Hướng dẫn và kiểm soát các bên áp dụng các BPKP.
	Giám sát việc tuân thủ.

	Vai trò của các doanh nghiệp liên quan
	Có vai trò chủ động trong việc đề xuất các BPKP.
	Giữ vai trò bị động.


III.
Nội dung các BPKP


Các BPKP tập trung kinh tế thường có hai dạng cơ bản. Ở dạng thứ nhất, các biện pháp này tác động đến cấu trúc của thị trường (nay gọi là BPKP về mặt cấu trúc). Ở dạng thứ hai, các biện pháp sẽ tác động đến hành vi của các chủ thể trên thị trường, mà chủ yếu là của doanh nghiệp được hình thành sau khi tập trung kinh tế (nay gọi là BPKP về mặt hành vi). Các biện pháp về mặt cấu trúc thường được thực hiện bằng việc bán lại một phần tài sản của doanh nghiệp được hình thành từ tập trung kinh tế. Cấu trúc của thị trường sẽ thay đổi khi doanh nghiệp này tạo ra những chủ thể cạnh tranh mới thông qua việc bán một phần doanh nghiệp hoặc chuyển giao quyền sử dụng đối với quyền sở hữu trí tuệ. Các biện pháp bằng hành vi thường bao gồm những quy định điều chỉnh hoặc quản lý các hành vi của doanh nghiệp được hình thành từ tập trung kinh tế.
Thông thường các BPKP được phân loại như sau:


[image: image1]
1.
BPKP về mặt cấu trúc

BPKP về mặt cấu trúc là những biện pháp khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh của tập trung kinh tế thông qua việc can thiệp trực tiếp vào cấu trúc của thị trường. BPKP về mặt cấu trúc bao gồm cơ cấu lại, và trong một số trường hợp bao gồm các biện pháp được thực hiện dựa trên việc chuyển giao quyền sử dụng đối với quyền sở hữu trí tuệ. Kinh nghiệm của một số nước cho thấy khi một dự án sáp nhập có nguy cơ tạo nên hoặc củng cố một vị trí độc quyền có thể gây nguy hại đến cạnh tranh, thì biện pháp hiệu quả nhất để duy trì cạnh tranh, ngoại trừ sự cấm đoán, là phải thiết lập được những điều kiện cần thiết để tạo nên một thực thể cạnh tranh mới hoặc củng cố các thực thể cạnh tranh đang tồn tại bằng việc chuyển nhượng lại một phần của doanh nghiệp được tập trung kinh tế.

1.1
Cơ cấu lại

Cơ cấu lại là một BPKP về mặt cấu trúc phổ biến nhất hiện nay. Đó là việc bán một phần công việc kinh doanh hoặc tài sản hữu hình hoặc vô hình của doanh nghiệp hình thành sau khi sáp nhập cho doanh nghiệp khác đang hoạt động trong cùng lĩnh vực hoặc bán cho một doanh nghiệp mới tham gia thị trường. Bán lại phần tài sản của doanh nghiệp được sáp nhập sẽ làm mất đi tác động hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế gây nên bằng việc tạo ra nguồn cạnh tranh mới trên thị trường. Các bên tham gia tập trung kinh tế sẽ phải cam kết nhượng lại phần tài sản của mình sau khi tiến hành tập trung kinh tế. Đây là điều kiện bắt buộc để các bên có thể tiến hành tập trung kinh tế. 

Để thực hiện BPKP này, cần phải lựa chọn được người mua và khối lượng công việc kinh doanh hoặc tài sản được bán phù hợp. BPKP cần bảo đảm rằng người mua có thể tham gia thị trường, đa dạng hóa cơ cấu thị trường và nhờ đó tránh cho doanh nghiệp sau khi sáp nhập vi phạm quy định cấm trong tập trung kinh tế. Để thực hiện việc cơ cấu lại, cần xác định được: (i) phạm vi cơ cấu lại, (ii) người mua, và (iii) tài sản cơ cấu lại. 
Việc cơ cấu lại có thể gặp phải các rủi ro chính sau đây:
· Phạm vi cơ cấu lại: Việc xác định phạm vi cơ cấu lại tương đối phức tạp. Phạm vi cơ cấu lại phải bảo đảm cho doanh nghiệp không còn gây ra tác động hạn chế cạnh tranh cũng không được làm ảnh hưởng tới hiệu quả của doanh nghiệp sau khi cơ cấu lại. Việc cơ cấu lại chỉ có thể khả thi nếu phạm vi công việc kinh doanh hoặc tài sản được chuyển nhượng được xác định hợp lý và đủ sức hấp dẫn người mua. Thường thì việc lựa chọn phần doanh nghiệp để chuyển nhượng sẽ rất khó khăn đối với cơ quan có thẩm quyền, cũng như đối với doanh nghiệp bị cơ cấu lại. Doanh nghiệp sẽ không muốn cơ cấu lại phần doanh nghiệp đem lại giá trị thương mại lớn. Còn cơ quan có thẩm quyền lại muốn rằng phạm vi cơ cấu lại doanh nghiệp phải bảo đảm để cho phần chuyển nhượng có thể hoạt động độc lập và có thể đem lại một vị thế cạnh tranh nhất định cho người nhận chuyển nhượng sau này. 

· Người mua: Việc tìm kiếm người mua tiềm năng cũng là một vấn đề phức tạp. Có thể xảy ra trường hợp không có doanh nghiệp nào trong ngành muốn nhận chuyển nhượng hoặc các doanh nghiệp muốn tham gia cơ cấu lại không đủ tiềm năng về kinh tế và kỹ thuật. Việc xác định người mua lại sẽ ảnh hưởng tới cơ cấu thị trường, tương quan giữa doanh nghiệp sau khi sáp nhập và các doanh nghiệp khác trong thị trường. Từ phía doanh nghiệp phải cơ cấu lại, việc lựa chọn người mua không nhất thiết phụ thuộc vào giá cả mà bên mua đưa ra. Yếu tố quan trọng hơn đó là khả năng cạnh tranh của họ. Do vậy, bên nhận mua thích hợp nhất đối với họ không nhất thiết phải là bên có khả năng mua lại phần doanh nghiệp nhượng lại với giá hấp dẫn nhất. Bởi người trả giá cao nhất lại là người có nguy cơ cạnh tranh cao với họ sau này. Thậm chí, doanh nghiệp bị cơ cấu thường muốn lựa chọn không phải là một người mua, mà nhiều người mua để nhằm phân tán lực lượng và giảm bớt nguy cơ bị cạnh tranh sau này. 
· Tài sản chuyển nhượng: Trong một số trường hợp, việc chuyển nhượng tài sản sẽ gây ảnh hưởng nghiêm trọng tới hoạt động sản xuất kinh doanh của doanh nghiệp, chất lượng sản phẩm. Điều này có thể ảnh hưởng tới khả năng tiêu thụ sản phẩm. Nếu việc chuyển nhượng tài sản gắn liền với việc chuyển nhân công, việc chuyển nhượng sẽ làm cho nguồn nhân lực của doanh nghiệp chuyển nhượng suy yếu. Tuy nhiên, nếu đó không phải là những tài sản quan trọng thì bên nhận chuyển nhượng sẽ khó cạnh tranh được với doanh nghiệp cơ cấu lại sau này. Phần tài sản được lựa chọn chuyển nhượng phải phù hợp với phạm vi cơ cấu chuyển nhượng sao cho phần được chuyển nhượng có thể hoạt động được độc lập với doanh nghiệp cũ. Phần tài sản đó không được là sự trộn lẫn từ hai doanh nghiệp sáp nhập lại vì tình trạng này sẽ gây khó khăn trong việc đánh giá hoạt động và lợi ích của toàn bộ phần được chuyển nhượng. 

Trước hết, về phạm vi cơ cấu lại doanh nghiệp. Phần doanh nghiệp được nhượng lại này phải bảo đảm cho bên có được các công cụ và phương tiện để phát triển sản xuất kinh doanh và có thể cạnh tranh trên thị trường. Chính vì vậy, việc xác định phạm vi cơ cấu lại giữ vai trò rất quan trọng. Phần doanh nghiệp được bán lại thích hợp nhất có thể được định nghĩa là đơn vị hoạt động kinh doanh nhỏ nhất (ví dụ như một phòng hoặc một ban) chứa đựng tất cả những hoạt động kinh doanh có liên quan trực tiếp đến khu vực đang cạnh tranh và có thể cạnh tranh một cách thành công dù được tách ra hoạt động độc lập. Do vậy, phần doanh nghiệp được chuyển nhượng nên được lấy hẳn từ một bên doanh nghiệp tham gia tập trung kinh tế chứ không phải là sự kết hợp từ những phần của các doanh nghiệp này. Đối với doanh nghiệp bị cơ cấu lại, họ không muốn phải chuyển nhượng lại toàn bộ một bộ phận đang kinh doanh tốt của mình. Họ chỉ muốn chuyển nhượng lại một phần của bộ phận đó hoặc những phần rời rạc được lấy ra từ hai hay nhiều bên tham gia tập trung kinh tế (tài sản hỗn hợp) để ngăn ngừa nguy cơ cạnh tranh từ bên mua. Theo kinh nghiệm của các nước trên thế giới, phần doanh nghiệp được chuyển nhượng phải tạo nên được một hoạt động sống độc lập và giúp bên mua có thể cạnh tranh hiệu quả với bên bán. Vậy như thế nào thì được coi là một hoạt động sống? Phần doanh nghiệp đó phải có khả năng tồn tại và hoạt động kinh doanh một cách độc lập đối với các bên tham gia tập trung kinh tế, không cần phải phụ thuộc vào sự giúp đỡ cũng như hợp tác từ phía họ ngoại trừ trong giai đoạn chuyển giao.


Đối với tài sản chuyển nhượng, nói chung, các hướng dẫn của các nước về BPKP cơ cấu lại đều yêu cầu việc chuyển nhượng tài sản trong cơ cấu lại phải bao gồm mọi tài sản cần thiết để đảm bảo rằng người mua có thể trở thành một đối thủ cạnh tranh hiệu quả và lâu dài: Các tài sản được hợp nhất trong một vụ sáp nhập có thể là tài sản hữu hình (như máy móc thiết bị, nhà xưởng, nguyên nhiên liệu) nhưng cũng có thể là tài sản vô hình (như sáng chế, bản quyền, nhãn hiệu hàng hóa, kiểu dáng công nghiệp, bí quyết sản xuất kinh doanh). Việc cơ cấu lại phải bao gồm việc chuyển quyền sở hữu hoặc quyền sử dụng những tài sản có thể cho phép bên mua cạnh tranh lại một cách nhanh chóng và có hiệu quả với doanh nghiệp được tập trung kinh tế. Trong một số trường hợp, việc chuyển nhượng các tài sản hữu hình phải luôn kèm theo chuyển nhượng các tài sản vô hình. Ví dụ, khi chuyển giao cho bên mua hệ thống máy móc thiết bị sản xuất, bên bán phải chuyển giao kèm theo công nghệ sản xuất, bí quyết, hệ thống thông tin dữ liệu kèm theo. Việc chuyển giao các tài sản vô hình là cần thiết trong trường hợp nó tạo điều kiện cho bên mua có thể khai thác một cách tối đa tài sản hữu hình mà bên mua nhận chuyển nhượng. Các tài sản được chuyển nhượng trong trường hợp cơ cấu lại không chỉ cho phép bên mua nhanh chóng thay thế sức cạnh tranh của bên bán trên thị trường mà còn phải tạo điều kiện cho bên mua tiếp tục phát triển sau đó. Bên mua thậm chí có thể khai thác tài sản được chuyển nhượng để nâng cao khả năng cạnh tranh của mình bên ngoài thị trường có liên quan. Như vậy, để xác định phần tài sản được chuyển nhượng lại, cần phải chú ý hai tiêu chí. Thứ nhất, tài sản đó phải tạo nên hoạt động sống cho phần doanh nghiệp được chuyển nhượng. Thứ hai, các hoạt động này phải có khả năng cạnh tranh với trên thị trường. 

Thông thường các doanh nghiệp sẽ không bao giờ muốn bán lại phần tài sản tạo nên lợi nhuận cho doanh nghiệp. Họ luôn tìm cách nhượng lại những phần tài sản không có giá trị nhất, hoặc khó có khả năng tạo nên một sự cạnh tranh đáng kể đối với họ nhất. Những phần tài sản đó thường không phải là những phần tài sản đang cấu thành hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp hoặc không liên quan đến khu vực cạnh tranh mũi nhọn của doanh nghiệp. Do vậy, trước khi tiến hành cơ cấu lại, các bên liên quan phải xác định các tài sản mà một doanh nghiệp mua lại cần phải có để có thể cạnh tranh  hiệu quả và lâu dài trên thị trường. Kế hoạch cơ cấu lại cũng phải chỉ rõ các khó khăn mà một doanh nghiệp đó có thể vấp phải nếu không được chuyển nhượng một số tài sản nhất định. Ví dụ, một công ty sản xuất thuốc sẽ không thể cạnh tranh trên thị trường nếu như không có quyền sử dụng sáng chế đối với một loại thuốc xác định hoặc không có hệ thống phân phối. Cơ cấu lại phải làm cho bên mua có thể duy trì và nâng cao tính cạnh tranh của mình trên thị trường. 


 Việc lựa chọn bên mua thích hợp cũng là một trong những yếu tố quan trọng quyết định thành công của BPKP. Một bên mua không có khả năng cạnh tranh, hoặc không đủ nguồn tài chính cần thiết, hoặc có mối quan hệ phụ thuộc với bên bán v.v … sẽ có nguy cơ làm cho việc cơ cấu lại doanh nghiệp không hiệu quả, thậm chí không thể thực hiện được. Các bên thường thường có xu hướng tìm kiếm doanh nghiệp mua lại khó có khả năng cạnh tranh được với họ trên thị trường. Họ không muốn góp phần làm nảy sinh những người cạnh tranh mới hoặc củng cố những người đang cạnh tranh với họ. Do đó, các bên tham gia tập trung kinh tế thường tìm cách thương lượng nhằm hạn chế phần phải chuyển nhượng và chọn người mua yếu hơn để làm giảm bớt nguy cơ cạnh tranh với họ. Theo kinh nghiệm của Liên minh châu Âu, bên mua thích hợp nhất cần thỏa mãn các điều kiện sau đây:

· Phải là doanh nghiệp có kinh nghiệm trong việc tổ chức và điều hành doanh nghiệm để có thể thực hiện thành công việc mua lại;

· Phải có đủ nguồn lực về tài chính để có thể duy trì và phát triển việc sản xuất và kinh doanh của doanh nghiệp sau khi mua lại;

· Phải có mong muốn duy trì và phát triển phần được chuyển nhượng để có thể cạnh tranh được với các bên tham gia tập trung kinh tế cũng như các bên cạnh tranh khác. Yêu cầu này được đặt ra nhằm tránh tình trạng bên mua nhanh chóng bán lại phần doanh nghiệp mua lại, từ đó làm vô hiệu hóa biện pháp khắc phục;

· Phải độc lập và không có mối liên hệ với các bên tham gia tập trung kinh tế. Điều kiện này cần phải đáp ứng ngay cả sau khi tập trung kinh tế được tiến hành. Bởi những mối liên hệ này sẽ làm giảm ý muốn cạnh tranh của bên mua; 
· Phải đáp ứng được tất cả các yêu cầu của các cơ quan thực thi cạnh tranh. Trong trường hợp doanh nghiệp cơ cấu lại nhận được đề nghị từ nhiều bên mua, cơ quan cạnh tranh sẽ lựa chọn doanh nghiệp đáp ứng được đầy đủ tất cả các yêu cầu nhất. 

Sau khi các bên tham gia tập trung kinh tế đã lựa chọn được một bên mua thích hợp, cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ xem xét liệu bên mua này có khả năng sử dụng được phần tài sản mua lại để thiết lập được lại mức độ cạnh tranh đã bị mất đi bởi tập trung kinh tế hay không. Việc thẩm định sẽ được tiến hành dựa trên việc kiểm tra vị trí hiện tại của doanh nghiệp trên thị trường và các kế hoạch kinh doanh, và tham khảo ý kiến của các khách hàng, các nhà cung ứng và ngay cả những doanh nghiệp cạnh tranh khác trên thị trường, về cách thức mà cạnh tranh có thể được thiết lập lại và phát triển sau khi cho phép tiến hành tập trung kinh tế. Để đánh giá khả năng của bên mua, cơ quan thực thi cũng có thể dựa vào mức giá mà bên mua đưa ra để mua lại phần doanh nghiệp được chuyển nhượng. Nếu như giá đó thấp hơn giá trị thực của phần doanh nghiệp, thì doanh nghiệp đó có nguy cơ khó thanh toán được và sẽ buộc phải rút ra khỏi thị trường. Ngược lại, nếu giá đó quá cao, thì bên mua có nguy cơ thiếu vốn để hoạt động và khó có thể trở thành một người cạnh tranh hiệu quả. Bên cạnh đó, để giúp cho BPKP có thể đạt được mục tiêu thiết lập lại mức độ cạnh tranh trước tập trung kinh tế, cơ quan thực thi có thể ưu tiên lựa chọn một bên mua thay vì nhiều bên để tránh tình trạng bị phân tán khả năng cạnh tranh sau này. Việc lựa chọn một bên mua thích hợp sẽ loại bỏ những nhà cạnh tranh nhỏ và chống lại được các tác động hạn chế cạnh tranh từ tập trung kinh tế.

 
Nhằm thực hiện có hiệu quả biện pháp cơ cấu lại, cơ quan thực thi cạnh tranh có thể sử dụng một số công cụ phụ trợ sau: 

· ra quyết định tách phần tài sản nhằm ngăn chặn sự hao hụt tài sản trước khi chuyển nhượng. Cơ quan thực thi có thể ra lệnh tách tài sản sao cho phần tài sản được chuyển nhượng không còn nằm trong quyền kiểm soát của doanh nghiệp chuyển nhượng và nó có thể hoạt động được.

· chỉ định người ủy nhiệm để giám sát phần tài sản chuẩn bị chuyển nhượng: Những người ủy nhiệm sẽ có nhiệm vụ giám sát sao cho phần tài sản sẽ được chuyển nhượng không bị trộn lẫn hoặc bị hao hụt trước khi chuyển nhượng. Người được ủy nhiệm cũng có thể giám sát sao cho việc chuyển nhượng được tiến hành đúng thời hạn, bảo đảm sự tuân thủ nghiêm túc các quy định từ phía các bên và giúp cơ quan thực thi đánh giá những người nhận chuyển nhượng tiềm năng.

· chỉ định người ủy nhiệm chuyển nhượng để tiến hành chuyển nhượng nếu như các bên không thực hiện nghĩa vụ chuyển nhượng trong thời hạn xác định dù đã được cho phép. 

· bắt buộc chuyển nhượng phần tài sản có giá trị nhằm bảo đảm phần doanh nghiệp chuyển nhượng có thể hoạt động được. Biện pháp này cho phép cơ quan thực thi bắt buộc các bên tập trung kinh tế chuyển nhượng những tài sản hấp dẫn hơn tài sản đề nghị ban đầu, để phần doanh nghiệp đó dễ dàng được chuyển nhượng. Tuy nhiên, biện pháp này cần phải được xem xét một cách kỹ lưỡng vì nó có nguy cơ dẫn đến việc bán những phần tài sản quan trọng hơn mức cần thiết.

Các công cụ này sẽ có nhiệm vụ bảo đảm cho phần tài sản được chuyển nhượng có thể hoạt động được, cho việc mua bán được diễn ra trong thời hạn xác định, hoặc bảo đảm cho việc sử dụng tài sản chuyển nhượng có hiệu quả nhằm duy trì mức cạnh tranh có được trước khi tập trung kinh tế.
1.2.
BPKP dựa trên sở hữu trí tuệ (“BPKPSHTT”)

Đây là một biện pháp hiệu quả nhằm khắc phục những tác động hạn chế cạnh tranh trong tập trung kinh tế. BPKPSHTT được thực hiện chủ yếu dựa trên việc bắt buộc chuyển giao quyền sử dụng đối với quyền sở hữu trí tuệ (license). Đặc biệt là trong trường hợp chủ thể quyền SHTT thông qua tập trung kinh tế tạo nên các tác động hạn chế cạnh tranh. Việc một doanh nghiệp chuyển nhượng lại một phần tài sản sở hữu trí tuệ của mình cho một doanh nghiệp khác có thể làm đa dạng hóa cạnh tranh trên thị trường. Ví dụ một doanh nghiệp sản xuất thuốc chuyển giao sáng chế về thành phần thuốc cho một doanh nghiệp khác có thể tạo ra một đối thủ cạnh tranh mới trên thị trường. BPKPSHTT có thể được thực hiện đơn lẻ hoặc cùng với BPKP cơ cấu lại hoặc BPKP thay đổi hành vi. Phụ thuộc vào nội dung thỏa thuận giữa các bên tham gia, bản thân BPKPSHTT trong trường hợp này được coi là BPKP cơ cấu lại nhưng trong trường hợp khác lại thuộc nhóm BPKP thay đổi hành vi. Trong ví dụ nêu trên, việc chuyển nhượng sáng chế sẽ là BPKP cơ cấu lại nếu sáng chế được chuyển nhượng hoàn toàn, bên chuyển nhượng không có quyền chi phối hoạt động của bên nhận chuyển nhượng. Nếu việc chuyển nhượng là hạn chế, bên nhận chuyển nhượng vẫn phải chấp nhận các quy định của bên chuyển nhượng về số lượng hàng hóa sản xuất, chất lượng, phí phải trả hàng năm v.v…, thì sẽ bị coi là BPKP thay đổi hành vi vì trong trường hợp này các “hành vi” của bên nhận chuyển nhượng, trong một chừng mực nào đó, vẫn bị bên chuyển nhượng chi phối. 
BPKPSHTT phụ thuộc vào các nhân tố chính sau đây:
· Hình thức của tài sản sở hữu trí tuệ. Việc chuyển nhượng các tài sản SHTT khác nhau như sáng chế, kiểu dáng công nghiệp, nhãn hiệu hàng hóa, bí mật kinh doanh v.v… sẽ khác nhau. Tuy nhiên, dù với hình thức chuyển nhượng nào, việc chuyển nhượng phải bảo đảm cho bên nhận chuyển nhượng có thể khai thác tài sản SHTT đó một cách hiệu quả và tạo ra một lực cạnh tranh mới trên thị trường. Người mua phải có điều kiện, trình độ, cơ sở vật chất để có thể sử dụng tài sản SHTT một cách có hiệu quả. Sự giúp đỡ, tư vấn của các cơ quan nhà nước trong trường hợp này là cần thiết.

· Tốc độ đổi mới của thị trường liên quan: Tốc độ đổi mới của thị trường liên quan có ảnh hưởng lớn đến hiệu quả của các BPKPSHTT. Với những thị trường có tốc độ đổi mới cao thì BPKPSHTT sẽ phát huy tác dụng trong thời gian ngắn và ngược lại.

· Phương thức thanh toán: Việc bên nhận chuyển nhượng và bên chuyển nhượng chọn phương thức thanh toán nào có thể ảnh hưởng tới hành vi của các bên trong quá trình thực hiện hợp đồng và ảnh hưởng tới sức cạnh tranh trên thị trường. Ví dụ, bên nhận chuyển nhượng sẽ cố gắng nâng cao năng suất khai thác tối đa tài sản SHTT nếu như phương thức thanh toán là thanh toán gọn một lần khi nhận chuyển nhượng. Bên nhận chuyển nhượng có thể không thực sự có động cơ để khai thác tài sản SHTT nếu như phương thức thanh toán là phân chia lợi nhuận giữa các bên, đặc biệt khi trong quá trình thực hiện hợp đồng giữa các bên có nảy sinh mâu thuẫn.

2.
BPKP về mặt hành vi

Các BPKP về mặt hành vi là những biện pháp khắc phục tác động hạn chế cạnh tranh gây ra bởi tập trung kinh tế bằng việc thay đổi hành vi của doanh nghiệp được hình thành từ tập trung kinh tế hoặc những người khác. Thay đổi về hành vi có thể dẫn đến những thay đổi về tương quan cạnh tranh trên thị trường. Các BPKP về mặt hành vi được áp dụng nhiều đối với các trường hợp tập trung kinh tế theo chiều dọc hoặc trong các lĩnh vực công nghệ cao nơi quyền SHTT đặc biệt được coi trọng, bởi các biện pháp này vừa có thể kiểm soát được các tác động hạn chế cạnh tranh, vừa giữ được hiệu suất của việc tập trung kinh tế. Các biện pháp này có thể được áp dụng riêng lẻ hoặc kết hợp với biện pháp cơ cấu lại nhằm bảo đảm hoạt động của bộ phận được chuyển nhượng.

BPKP về mặt hành vi rất đa dạng nhưng có thể chia thành hai nhóm chính sau đây:

(i)
Tăng cạnh tranh chiều ngang, bao gồm ba nhóm biện pháp chính:
· Các biện pháp nhằm ngăn chặn doanh nghiệp sử dụng vị trí của mình trên thị trường để hạn chế cạnh tranh. PBKP này bao gồm việc cấm các hành vi như ấn định các điều khoản, ấn định giá bất lợi.
· Các biện pháp ngăn chặn doanh nghiệp sử dụng các mối quan hệ dọc (ví dụ với nhà cung cấp một loại nguyên liệu đặc chủng, nhà phân phối) của mình nhằm hạn chế cạnh tranh theo chiều ngang.

· Các biện pháp nhằm thay đổi hành vi của người mua và nhờ đó thúc đẩy cạnh tranh:  Ví dụ như cung cấp thông tin cho người tiêu dùng và tạo điều kiện thuận lợi để người tiêu dùng có thể dùng các nguồn cung cấp thay thế
(ii) 
Kiểm soát đầu ra:  Là việc hạn chế sử dụng các biện pháp kiểm soát trực tiếp  đầu ra như giá bán và các loại sản phẩm. Ví dụ, ấn định giá bán tối đa, ấn định các quy định của hợp đồng. Tuy nhiên biện pháp này không được sử dụng rộng rãi vì chi phí cao, hiệu quả thấp, và có thể làm biến dạng thị trường. Về lâu dài, các biện pháp này có thể gây hại cho thị trường.

Các BPKP về mặt hành vi có thể tồn tại dưới nhiều hình thức khác nhau. Sau đây là một số biện pháp mà Canada đã áp dụng:  yêu cầu doanh nghiệp mua lại giảm giá; hạn chế sự trao đổi thông tin giữa các bên liên doanh; yêu cầu cung ứng cho các bên thứ ba với những điều kiện đúng và hợp lý, cấm áp đặt cung cấp dịch vụ đối với một sản phẩm gắn liền với việc mua sản phẩm đó; mở cửa các hệ thống thông tin nhằm tạo thuận lợi cho việc mời chào các sản phẩm mới; …..

Nhìn chung, các BPKP về mặt hành vi ít được sử dụng hơn các BPKP về mặt cấu trúc vì chi phí phát sinh cao hơn. Chi phí phát sinh liên quan đến việc kiểm soát hành vi của các công ty bị sáp nhập và bảo đảm rằng các công ty này tuân thủ các quy định về BPKP. Công ty bị sáp nhập cũng phải bỏ chi phí để thực hiện các BPKP chưa kể là việc áp dụng các BPKP có thể ảnh hưởng đến hoạt động, lợi nhuận của các công ty này. Việc áp dụng các BPKP về mặt hành vi có thể ảnh hưởng tới hiệu quả hoạt động của công ty. 
Tuy nhiên, BPKP thay đổi hành vi lại là một lựa chọn tốt trong một số trường hợp khi:

· Việc thay đổi cơ cấu là không thể thực hiện được hoặc có những rủi ro không thể chấp nhận được khi thực hiện. Ví dụ, không có người mua tiềm năng nào muốn mua lại một phần tài sản của doanh nghiệp hoặc việc bán tài sản có thể làm tê liệt toàn bộ hoạt động của doanh nghiệp;

· Doanh nghiệp hoạt động trong lĩnh vực mà sự thay đổi về công nghệ diễn ra nhanh chóng khiến khó xác định được sự phát triển trong tương lại hoặc đối với những tập trung kinh tế theo chiều dọc. Điều này vô hiệu hóa tác dụng của các BPKP thay đổi cơ cấu trong một thời gian rất ngắn. 

· Nếu việc áp dụng BPKP về mặt cơ cấu làm giảm đáng kể lợi nhuận của doanh nghiệp sáp nhập, trong trường hợp này BPKP về mặt hành vi sẽ được cơ quan có thẩm quyền lựa chọn sau khi đã cân nhắc tới chi phí áp dụng.

Để các BPKP về mặt hành vi có thể đạt hiệu quả tốt nhất cần phải cân nhắc khoảng thời gian áp dụng phù hợp. Việc xác định thời gian áp dụng là yếu tố quan trọng quyết định hiệu quả của một BPKP bằng hành vi. BPKP bằng hành vi được áp dụng một cách vô thời hạn, hoặc trong một thời hạn không xác định sẽ có nguy cơ mất đi các ích lợi của biện pháp này. Thời gian áp dụng càng lâu thì các biện pháp này càng có nguy cơ không thích hợp với các điều kiện của thị trường và do đó sẽ tạo ra những tác động không mong muốn. Một gói các BPKP bằng hành vi có thể được áp dụng trong một vài năm, đặc biệt là trong thời gian đầu, sau đó sẽ khó có thể có hiệu quả. Thực tế cho thấy, một BPKP về mặt hành vi áp dụng trong một khoảng thời gian không xác định sẽ cản trở doanh nghiệp sau sáp nhập vận động có hiệu quả trước sự phát triển không ngừng của thị trường. Chính vì vậy, BPKP về mặt hành vi cần được áp dụng trong một khoảng thời gian xác định. Ngoài ra, cần phải có cơ chế rà soát lại sau một vài năm nhất định. Dựa trên kết quả rà soát này có thể đưa ra quyết định tiếp tục áp dụng hoặc hủy bỏ hoặc áp dụng thêm các biện pháp hỗ trợ. 
3.
So sánh tác dụng của các BPKP

BPKP về mặt cấu trúc được ưa chuộng, nhất là đối với tập trung kinh tế theo chiều ngang, tức là đối với tập trung kinh tế được thực hiện giữa các doang nghiệp trong cùng một thị trường liên quan. Như đã đề cập đến ở phần trên, các biện pháp này có các ưu điểm như nhanh gọn, chắc chắn, tiết kiệm chi phí, và hiệu quả cao. Ngoài ra, nó còn có những ưu điểm là dễ quản lý vì không đòi hỏi sự giám sát liên tục từ phía cơ quan quản lý cạnh tranh. Tuy nhiên, nhược điểm lớn nhất của các biện pháp loại này là nó có thể làm mất động lực khiến các doanh nghiệp tiến hành tập trung kinh tế do e ngại rằng những lợi ích từ tập trung kinh tế này có thể bị mất đi sau khi áp dụng các BPKP về mặt cấu trúc.

Các BPKP về mặt cấu trúc dù luôn được lựa chọn trong các cuộc sáp nhập theo chiều ngang, nhưng lại không phải là sự lựa chọn hay đối với sáp nhập theo chiều dọc. Đối với tập trung kinh tế giữa các doanh nghiệp có quan hệ mua bán này, các BPKP về mặt hành vi lại là một sự lựa chọn hiệu quả hơn. Các biện pháp này sẽ bảo đảm khả năng tiếp cận, trong điều kiện có thể chấp nhận được, các phần tài sản quan trọng của doanh ngiệp được sáp nhập theo chiều dọc, hoặc ngăn chặn việc sử dụng những thông tin nhạy cảm nhằm mục đích xấu. Các BPKP về mặt hành vi cũng có thể được áp dụng trong các trường hợp sáp nhập theo chiều ngang trong trường hợp không tìm được bên nhận chuyển nhượng phù hợp hoặc khi những tác động hạn chế cạnh tranh có nguyên do từ các thỏa thuận độc quyền v.v…. 
Các BPKP bằng hành vi cũng được ưa chuộng đối với tập trung kinh tế trong các lĩnh vực có sự phát triển đột phá như công nghệ thông tin hoặc đang dần được mở cửa như điện, viễn thông. Trong lĩnh vực có sự phát triển không ngừng như công nghệ thông tin nơi những quyền về sở hữu trí tuệ có vị trí đặc biệt quan trọng trong cạnh tranh, các BPKP về mặt hành vi như bắt buộc chuyển giao quyền sử dụng lại là một biện pháp có hiệu quả. Tuy nhiên, trong những lĩnh vực đang được cổ phần hóa như điện và viễn thông hoặc những lĩnh vực vẫn đang thuộc về Nhà nước, người tiêu dùng thường ít có sự lựa chọn. Do vậy, những biện pháp về mặt cấu trúc hay bằng hành vi nhằm làm tăng số lượng các doanh nghiệp cạnh tranh với nhau dường như không có tác dụng. Biện pháp hiệu quả trong trường hợp này là giúp đỡ, khuyến khích người tiêu dùng thay đổi người cung ứng. Còn đối với những khu vực năng động nơi cả người tiêu dùng cũng như các nhà cung ứng đều quen với sự xuất hiện mới của nhiều sản phẩm, biện pháp này lại có vẻ như không có tác dụng. 
Trong trường hợp cả BPKP về mặt cấu trúc và về mặt hành vi đều có khả năng áp dụng được và đem lại hiệu quả thì việc lựa chọn sẽ dựa nhiều vào kinh nghiệm áp dụng. Biện pháp nào đã được áp dụng và đem lại hiệu quả trong thực tiễn thì sẽ có nhiều cơ hội được lựa chọn. Việc lựa chọn BPKP về mặt cấu trúc hay băng hành vi không có nghĩa là chỉ áp dụng duy nhất một loại biện pháp nhất định. Tùy vào từng trường hợp cụ thể, cơ quan thực thi có thể kết hợp áp dụng cả hai loại biện pháp này nhằm đạt được mục tiêu cuối cùng. 
Cuối cùng, cần phải nhấn mạnh rằng, tác dụng của các biện pháp về mặt cấu trúc và các biện pháp về mặt hành vi thường không có sự khác biệt một cách rõ nét. Một số các biện pháp về mặt hành vi như  bắt buộc chuyển giao quyền sử dụng đối với quyền sở hữu trí tuệ
, có thể đưa đến những tác dụng giống với các tác dụng của các biện pháp về mặt cấu trúc với việc chuyển nhượng lại tài sản. 

4.
Áp dụng các BPKP 

Với việc áp dụng các BPKP, chúng ta có thể vẫn duy trì hoặc phục hồi cạnh tranh trong khi vẫn có thể cho phép tập trung kinh tế mang lại lợi ích cho xã hội, cho người tiêu dùng. Để thực hiện mục tiêu này, các BPKP tập trung kinh tế cần phải được triển khai thực hiện một cách có hiệu quả. Các bước tiến hành phải được xem xét, đánh giá, cân nhắc một cách kỹ lưỡng. Trước tiên là phải xác định được sự tác động hạn chế có thể đe dọa đến cạnh tranh, đặc biệt là khả năng xuất hiện của nó và thời gian kéo dài của nó. Một khi có được sự phân tích kỹ lưỡng các vấn đề này, các bên mới có thể đề xuất được các BPKP thích hợp. Các chuyên gia sẽ phải phân tích và đưa ra các mô hình BPKP có thể áp dụng và đánh giá nó dựa trên các yếu tố liên quan đến thị trường, đến những nguy cơ mà tập trung kinh tế có thể gây hại đến cạnh tranh, đến quyền lợi của người tiêu dùng. Việc triển khai áp dụng các BPKP cần phải có sự kiểm tra, giám sát và đánh giá định kỳ của cơ quan thực thi.
 4.1
 Nguyên tắc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế: 


Khi tập trung kinh tế có thể gây ra tác động hạn chế cạnh tranh, các BPKP sẽ được cân nhắc dựa trên nhiều yếu tố. Việc lựa chọn một BPKP phải đảm bảo trả lời được một số câu hỏi chủ yếu sau: Biện pháp đó có khắc phục được những thiệt hai có thể gây ra cho cạnh tranh không? Liệu biện pháp lựa chọn có khắc phục được các tác động hạn chế đó không? Biện pháp đó có cản trở các hoạt động khai thác bình thường không? Biện pháp đó có rõ ràng và có thể áp dụng được không? 

Các nguyên tắc áp dụng: 

(a) 
Các BPKP chỉ được áp dụng khi cạnh tranh bị đe dọa thực sự. Điều đó có nghĩa là các biện pháp này chỉ được áp dụng khi cần thiết. Sự cần thiết này sẽ do cơ quan thực thi đánh giá. Cơ quan này dựa trên sự đánh giá để quyết định việc áp dụng các BPKP. 


Có thể thấy rằng, việc lựa chọn và quyết định áp dụng BPKP sẽ chịu áp dụng từ nhiều phía. Từ phía cơ quan thực thi cạnh tranh, họ phải tiến hành những cuộc điều tra với kinh phí cũng như nguồn nhân lực hạn chế nhưng vẫn phải bảo đảm thực hiện mục tiêu là bảo vệ cạnh tranh. Còn về phần các bên thực hiện tập trung kinh tế, họ không muốn mất nhiều thời gian tiến hành các bước chuẩn bị cho việc sáp nhập. Cả cơ quan thực thi và các bên thực hiện tập trung kinh tế đều chịu áp lực là cần phải nhanh chóng tìm ra được những biện pháp khắc phục phù hợp nhất. Tuy nhiên, cơ quan quản lý cạnh tranh không được quyết định chọn lựa một BPKP chỉ với lý do là BPKP này không cần phải tiến hành các cuộc điều tra. Các cuộc điều tra kỹ lưỡng luôn luôn cần thiết nhằm dự liệu được các nguy cơ tiềm tàng mà tập trung kinh tế có thể gây ra cho cạnh tranh cũng như tìm ra được các BPKP thích hợp nhất. Các BPKP tập trung kinh tế chỉ được lựa chọn và áp dụng khi những thiệt hại đối với cạnh tranh từ việc tập trung kinh tế được xác định rõ. 
(b) 
Các BPKP phải linh họat nhưng vẫn giải quyết được hiệu quả nhất các tác động hạn chế cạnh tranh. Khi tiến hành điều tra hồ sơ tập trung kinh tế, cơ quan thực thi phải luôn xác định rằng việc đánh giá những tác động tiêu cực mà tập trung kinh tế có thể gây ra cho cạnh tranh chỉ là những tác động có khả năng xảy ra, chứ không phải chắc chắn xảy ra. Do đó, những BPKP cần phải được áp dụng theo phương châm là để giải quyết những tác động tiềm tàng, chứ không phải là các tác động đã xảy ra. Ý nghĩa của nguyên tắc này là tạo cho các bên của tập trung kinh tế nhiều tự do nhất có thể để tận dụng được những nguồn lực từ tập trung kinh tế đem lại và đáp ứng được những thách thức của sự phát triển trong tương lai. Nếu như BPKP quá nghiêm khắc có thể không mang lại tác dụng mong muốn, thậm chí có thể gây thiệt hại cho doanh nghiệp, cho người tiêu dùng đồng thời làm hạn chế những tác dụng tích cực được mong đợi từ tập trung kinh tế hoặc chỉ bảo vệ các bên tham gia cạnh tranh hơn là cạnh tranh

(c) 
Đối với cơ quan áp dụng các BPKP: cơ quan này không được quyền được tận dụng những đánh giá về tập trung kinh tế để nghiên cứu thị trường và điều chỉnh thị trường, cũng như cơ cấu lại nền công nghiệp. Mục tiêu của các BPKP phải là cải thiện một cách có hiệu quả những tác động có hại đến cạnh trannh nhằm bảo vệ lợi ích của người tiêu dùng, và nhằm duy trì cạnh tranh ở mức mà trước khi tập trung kinh tế đã đạt được. Một khi các hạn chế cạnh tranh được khắc phục, chính cạnh tranh sẽ quyết định sự vận hành của thị trường, qua sự lựa chọn kẻ thắng, người bại. 

(d) 
Cơ quan thực thi cạnh tranh nên mềm dẻo, linh hoạt và sáng tạo trong việc triển khai áp dụng các BPKP tập trung kinh tế. Vai trò của cơ quan này rất quan trọng trong việc áp dụng một cách hiệu quả các BPKP tập trung kinh tế. Việc lựa chọn BPKP, xác định thời điểm tiến hành cũng như thời gian áp dụng và trong một số trường hợp quyết định áp dụng một số biện pháp phụ trợ sẽ là những yếu tố quyết định hiệu quả của một gói BPKP tập trung kinh tế. 
4.2
 Yêu cầu đối với các BPKP 

Việc áp dụng các BPKP phải đảm bảo một số tiêu chí sau:

· BPKP phải được xây dựng trên cơ sở pháp luật và dựa trên các nguyên tắc kinh tế có xem xét đến các khía cạnh cụ thể của từng vụ việc: BPKP cần được xây dựng một cách cẩn thận nhằm đảm bảo rằng sẽ khắc phục được các vấn đề về cạnh tranh. Trước khi bắt đầu áp dụng BPKP, cần phải kiểm tra kỹ lưỡng xem có bất cứ mối liên hệ giữa BPKP và hành vi bị coi là vi phạm Luật Cạnh tranh. Trong chừng mực có thể, BPKP hiệu quả phải đảm bảo vẫn duy trì được những lợi ích do việc sáp nhập đem lại và không làm giảm tính cạnh tranh của thị trường. Việc đánh giá này phải dựa trên cơ sở thực tế. Cần phải xác định mức độ vi phạm các quy định về cạnh tranh đã và có thể xảy ra và lợi ích mà BPKP sẽ mang lại nhằm hạn chế các vi phạm này. Chỉ sau khi xác định và đánh giá các yếu tố này thì cơ quan quản lý cạnh tranh mới quyết định liệu có cho phép áp dụng BPKP hay không. Việc đánh giá BPKP dựa trên thực tế sẽ giúp tránh được các thiệt hại không mong muốn do việc áp dụng các BPKP dựa trên kinh nghiệm, thông lệ, hay chỉ đơn thuần là việc sao chép các BPKP đã áp dụng cho các trường hợp khác. Tính hợp pháp của các biện pháp cũng là cơ sở vững chắc cho việc đưa ra quyết định và tiến hành triển khai thực hiện. Tính hợp pháp của các BPKP này cần thiết trong trường hợp tập trung kinh tế liên quốc gia. Trong những trường hợp này, các cơ quan thực thi giữa các quốc gia cần phải có sự hợp tác nhằm tránh đưa ra những biện pháp không hợp pháp hoặc những biện pháp không đồng nhất áp dụng đồng thời lên tập trung kinh tế. 
· Duy trì cạnh tranh lành mạnh là tiêu chí quan trọng của BPKP: Nếu cơ quan quản lý cạnh cho rằng việc sáp nhập sẽ dẫn đến việc vi phạm Luật Cạnh tranh, thì cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ khuyến nghị áp dụng BPKP. Việc áp dụng các BPKP phải được nghiên cứu và phân tích kỹ lưỡng vì nếu không sẽ có thể gây ảnh hưởng đến thị trường và lợi ích của người tiêu dùng. 

· BPKP phải nhằm thúc đẩy cạnh tranh lành mạnh nhưng không phải nhằm bảo vệ lợi ích của đối thủ cạnh tranh: Vì mục đích của BPKP là duy trì một môi trường cạnh tranh lành mạnh nên việc áp dụng các BPKP không được tạo ra sự thiên vị hay lợi thế cho một số đối thủ cạnh tranh cụ thể.

· PBKP phải có thể thực hiện được: BPKP chỉ phát huy được tác dụng khi nó được thực thi trong thực tế. BPKP phải được xây dựng dựa trên thực trạng của các bên có liên quan, khả năng thực thi của các bên. Cơ quan quản lý cạnh tranh cần phải có những hướng dẫn cụ thể rõ ràng nhằm giúp các bên thực hiện các BPKP.  
4.3
 Các yêu cầu đối với việc triển khai áp dụng các BPKP: 

Để có thể triển khai áp dụng có hiệu quả các BPKP tập trung kinh tế, cần phải đáp ứng một số yêu cầu sau:

· Rõ ràng: BPKP nào được áp dụng cần phải nêu rõ, cả cách thức tiến hành cũng như các yếu tố tạo nên sự tuân thủ. Cần phải chỉ rõ làm thế nào để các biện pháp này ràng buộc được các bên và các bước mà cơ quan thực thi tiến hành để buộc các bên thi hành. Việc lựa chọn, mô tả và thực hiện các BPKP phải tuân thủ các nguyên tắc minh bạch và hợp pháp. Những nguyên tắc này sẽ mang lại hiệu quả cho các BPKP này. Nguyên tắc minh bạch ở đây có thể hiểu là việc quyết định BPKP phải rõ ràng, có thể dự liệu được và là cách thông minh nhất đối với doanh nghiệp, đối với người cạnh tranh và cả người tiêu dùng. Cơ quan thực thi có thể thăm dò ý kiến của các bên thứ ba và người tiêu dùng về việc thực thi BPKP. Việc này sẽ làm tăng hiệu quả của các biện pháp được áp dụng. Tuy nhiên, việc minh bạch không có nghĩa là để lộ những thông tin bí mật. 

· Tham vấn và báo cáo: Một sự tham vấn tích cực với các doanh nghiệp sáp nhập và các bên có liên quan trong quá trình áp dụng BPKP sẽ giúp xác định các hậu quả thường khó lường trước được và tăng khả năng đạt được kết quả mong muốn. Các báo cáo định kỳ sẽ là biện pháp hữu hiệu cho việc triển khai áp dụng có hiệu quả. Báo cáo định kỳ có thể được làm hàng tháng hoặc hàng năm tùy theo nội dung, cường độ hoặc tính thường xuyên của các tác động hạn chế cạnh tranh. 
· Nhân lực liên tục: Cơ quan thực thi cạnh tranh nên bố trí các nhân lực liên tục giữa các bước lựa chọn và mô tả BPKP và triển khai thực hiện. Việc bố trí liên tục này sẽ tạo thuận lợi cho việc nắm vững, hiểu rõ được vụ việc từ đó có thể lường trước được các tình huống để thúc đẩy việc triển khai thực hiện cũng như khi đánh giá 

· Đánh giá định kỳ: Cơ quan thực thi cạnh tranh nên tiến hành đánh giá định kỳ việc triển khai các BPKP để xác định những điểm cần phải thực hiện nhằm tăng cường tác động và hiệu quả của các biện pháp này trong thực tiễn. 

Để có thể triển khai có hiệu quả các BPKP, cơ quan thực thi cạnh tranh có thể thiết lập một bộ phận có nhiệm vụ bảo đảm sự tuân thủ pháp Luật Cạnh tranh (giống như bộ phận pháp chế). Bộ phận này bao gồm các luật sư và hợp tác chặt chẽ với nhóm điều tra để có thể nghiên cứu vấn đề một cách sâu sát nhất và mang lại sự nhất quán về mặt pháp lý trong việc đưa ra các BPKP tập trung kinh tế. Tuy nhiên việc kiểm soát thường xuyên của cơ quan thực thi có thể gây ra sự lãng phí và đem đến hình ảnh một cơ quan điều chỉnh hơn là một cơ quan áp dụng luật. Cơ quan thực thi không nên giám sát thường xuyên, mà chỉ nên báo cho các bên biết trước thời hạn ấn định để tiến hành rà soát.

4.4
 Thời điểm áp dụng các BPKP

Việc xác định thời điểm áp dụng BPKP tập trung kinh tế cũng là một trong những yếu tố quan trọng quyết định hiệu quả của các biện pháp này. Thời điểm thích hợp để áp dụng các BPKP phụ thuộc vào từng biện pháp cụ thể. Đối với biện pháp cơ cấu lại doanh nghiệp, thời điểm bán lại thích hợp nhất là trước khi việc sáp nhập được triển khai. Ở một số nước, quyết định cho phép sáp nhập sẽ phụ thuộc vào thời điểm doanh nghiệp được chuyển nhượng và bên mua được chấp nhận. Ví dụ như trong Liên minh Châu Âu, nếu vi phạm điều kiện này, sự cho phép và việc sáp nhập sẽ vô hiệu và coi như chưa từng có hiệu lực. Tuy nhiên, cũng có những trường hợp các BPKP sẽ được áp dụng sau khi tập trung kinh tế được tiến hành. Các BPKP áp dụng sau có khả năng giúp cho cơ quan thực thi tránh được các sai lầm trong việc dự đoán các tác động hạn chế cạnh tranh có thể xảy ra, nhưng ngược lại nó có thể gây ra những thiệt hại cho các bên cạnh tranh cũng như người tiêu dùng. 


Các BPKP có thể được áp dụng trước (ex-ante)  hoặc sau (ex- post) khi tiến hành tập trung kinh tế. Thời điểm áp dụng các BPKP sẽ do cơ quan thực thi quyết định, căn cứ vào những tác dụng hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế có thể gây ra. Cơ quan thực thi sẽ phải cân nhắc nhiều yếu tố liên quan đến bản chất, mức độ chắc chắn của các tác động hạn chế đến cạnh tranh, khả năng áp dụng có hiệu quả của các BPKP, chi phí liên quan đến việc triển khai các BPKP. Ví dụ như BPKP sẽ được áp dụng trước trong trường hợp tập trung kinh tế có thể đưa đến nguy cơ cao về thỏa thuận ngầm giữa các bên. Do đó, cần phải có những biện pháp ngăn chặn trước khi hành vi đó xảy ra, biết rằng các thỏa thuận ngầm luôn là những hành vi khó phát hiện và một khi được thực hiện, khó có thể đưa ra được biện pháp khắc phục. Trong trường hợp này, cơ quan thực thi cần phải áp dụng trước các BPKP bằng cách tiến hành kiểm soát giá hoặc bắt buộc chuyển nhượng. Việc áp dụng trước các BPKP sẽ càng cần thiết hơn nếu tác động hạn chế cạnh tranh có nhiều khả năng xảy ra do có sự thiết lập hoặc tăng cường một cơ chế định giá độc quyền dù không có bất kỳ thỏa thuận bất hợp pháp nào giữa các bên. Ngược lại, nếu thấy rằng việc sáp nhập chỉ tạo thuận lợi cho việc hình thành các thỏa thuận độc quyền, thì giải pháp tốt nhất trong trường hợp này là đưa ra các quyết định cấm các thỏa thuận này sau khi sáp nhập. 


Tuy nhiên, theo kinh nghiệm của một số nước trên thế giới, việc áp dụng ex post các BPKP thường không được lựa chọn. Điểm khác biệt quan trọng nhất giữa các biện pháp áp dụng ex post và áp dụng ex ante thể hiện ở chỗ, nếu như các biện pháp áp dụng ex ante có tác dụng duy trì cạnh tranh, thì các biện pháp ex post là kiềm chế hoặc xử phạt các hành vi lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường. Ngoài ra, việc phát hiện, chứng minh và khắc phục những hành vi có hại sau khi tập trung kinh tế thường rất khó và tốn kém. Và các BPKP ex post thường chỉ có thể khắc phục những hành vi trong tương lai và không mang lại lợi ích nhiều cho người tiêu dùng đã bị thiệt hại bởi tập trung kinh tế. Theo kinh nghiệm của một số nước như Anh, có rất ít trường hợp các BPKP áp dụng sau khắc phục được một cách hiệu quả các tác động hạn chế cạnh tranh.
4.5
 Thẩm quyền áp dụng: 

Thẩm quyền áp dụng các BPKP tập trung kinh tế sẽ được giao cho Cục Quản lý cạnh tranh căn cứ vào chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn của cơ quan này được quy định trong Nghị định 06/2005 06/2006/NĐ-CP ngày 09/01/2006 về việc thành lập và quy định chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và cơ cấu tổ chức của Cục Quản lý cạnh tranh. Theo Điều 2, khoản 4, mục c và d của Nghị định này, Cục Quản lý cạnh tranh có nhiệm vụ thẩm định hồ sơ đề nghị hưởng miễn trừ và kiểm soát quá trình tập trung kinh tế. Những nhiệm vụ này sẽ làm cơ sở pháp lý cho việc tiến hành áp dụng các BPKP tập trung kinh tế của Cục. 


Như vậy, Cục Quản lý cạnh tranh sẽ chịu trách nhiệm xem xét, đánh giá, triển khai áp dụng các BPKP sau khi có ý kiến cho phép của Bộ trưởng Bộ Công Thương hoặc của Thủ tướng Chính phủ đối với các trường hợp ngoại lệ. Theo đó, sau khi nhận được hồ sơ đề nghị hưởng miễn trừ, Cục Quản lý cạnh tranh sẽ đứng ra thẩm định, nghiên cứu khả năng được miễn trừ dựa trên việc xem xét khả năng khắc phục các tác động hạn chế cạnh tranh mà tập trung kinh tế có thể gây ra. Trong hồ sơ thẩm định, các bên tham gia tập trung kinh tế có nghĩa vụ phải đưa ra đề xuất BPKP thích hợp cho trường hợp của mình. Sau khi thẩm định hồ sơ, Cục Quản lý cạnh tranh sẽ phải quyết định BPKP thích hợp nhất để khắc phục được các tác động hạn chế cạnh tranh và thông báo với các bên. Nếu các bên chấp nhận, Cục sẽ đệ trình hồ sơ lên Bộ trưởng Bộ Công Thương và Thủ tướng Chính phủ ra quyết định cho phép hoặc không cho phép hưởng miễn trừ. 

Như vậy, trước một hồ sơ tập trung kinh tế có thể áp dụng các trường hợp miễn trừ theo điều 19 của Luật Cạnh tranh, cơ quan quản lý cạnh tranh sẽ xem xét và trình lên Bộ trưởng Bộ Công Thương hoặc Thủ tướng Chính phủ quyết định. Trong trường hợp, việc tập trung kinh tế có thể có tác dụng hạn chế cạnh tranh, sẽ có các cách chính để điều chỉnh sau đây:

· Cấm các hành vi tập trung kinh tế đó. Trong nhiều trường hợp đây là biện pháp hữu hiệu;

· Áp dụng biện pháp khắc phục về mặt cấu trúc. Đây là các biện pháp thường được áp dụng; hoặc/và áp dụng các biện pháp khắc phục về mặt hành vi. Thay vì phải chuyển nhượng lại quyền tài sản, các biện pháp này được thực hiện nhằm hạn chế việc sử dụng các quyền tài sản.
IV. 
 KHẢ NĂNG ÁP DỤNG BPKP TẠI VIỆT NAM VÀ KINH NGHIỆM THẾ GIỚI
1.
Khả năng áp dụng BPKP tại Việt Nam

Về mặt pháp lý, cần phải xem xét xem liệu việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế này có mâu thuẫn với các quy định của pháp luật về cạnh tranh của Việt Nam không, mà cụ thể là các quy định của Luật Cạnh tranh và của các văn bản dưới luật có liên quan. 


Về cơ bản, việc áp dụng BPKP tập trung kinh tế không mâu thuẫn với các quy định của Luật Cạnh tranh. Tuy Luật Cạnh tranh không có các quy định về các biện pháp này, nhưng điều đó không có nghĩa là các BPKP tập trung kinh tế không có cơ sở pháp lý để áp dụng. Như đã phân tích ở phần trên, các BPKP tập trung kinh tế có thể áp dụng ở Việt Nam trong việc thẩm định các trường hợp đề nghị hưởng miễn trừ theo quy định tại điều 19 Luật Cạnh tranh. Do đó, để hợp pháp hóa các BPKP, có thể ban hành văn bản dưới luật như nghị định để quy định về các biện pháp này cũng như cách thức, quy trình lựa chọn, triển khai và áp dụng chúng. 

Đối với các văn bản dưới luật, việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế cũng không gây ra mâu thuẫn lớn về mặt pháp lý. Chỉ lưu ý trường hợp BPKP về mặt cơ cấu. Việc áp dụng điều 35 của Nghị định 116/2005/NĐ-CP hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Cạnh tranh trong một chừng mực nhất định có thể gây cản trở việc áp dụng các biện pháp này. Theo điều 35 của Nghị định, việc mua lại doanh nghiệp thuộc các lĩnh vực bảo hiểm và tín dụng nhằm mục đích bán lại trong thời hạn 1 năm sẽ không được coi là hành vi tập trung kinh tế. Như vậy, sự kết hợp giữa các doanh nghiệp trong những lĩnh vực này sẽ không bị coi là tập trung kinh tế dù thị phần kết hợp có vượt 50% trên thị trường liên quan nếu như đáp ứng những điều kiện được quy định trong điều 35. Có thể thấy rằng quy định này có nhiều điểm giống với biện pháp cơ cấu lại tập trung kinh tế. Sự giống nhau thể hiện ở điểm cả hai đều hướng tới việc cơ cấu lại doanh nghiệp, đếu nhằm bán lại sau một thời gian nhất định. Tuy nhiên, đây là hai biện pháp hoàn toàn khác nhau. 

Để có thể áp dụng điều 35, cần phải thỏa mãn bốn điều kiện sau: Thứ nhất, việc mua bán lại doanh nghiệp được thực hiện trong lĩnh vực bảo hiểm và tín dụng. Thứ hai, việc mua lại doanh nghiệp này phải nhằm mục đích bán lại doanh nghiệp. Thứ ba, doanh nghiệp mua lại phải không được thực hiện quyền kiểm soát, hoặc chi phối doanh nghiệp bị mua lại, hoặc thực hiện quyền này chỉ trong khuôn khổ bắt buộc để đạt được mục đích bán lại. Thứ tư, việc bán lại doanh nghiệp phải được thực hiện trong thời hạn 1 năm kể từ ngày mua lại doanh nghiệp đó. Có thể thấy rằng, điểm khác biệt cơ bản nhất giữa hai loại biện pháp này đó là nếu áp dụng điều 35, việc mua lại doanh nghiệp không bị coi là tập trung kinh tế, còn biện pháp cơ cấu lại chỉ áp dụng khi có tập trung kinh tế xảy ra. Để được không bị coi là tập trung kinh tế, điều 35 đưa ra các điều kiện theo đó doanh nghiệp mua lại, trong lĩnh vực bảo hiểm và tín dụng, không được quyền kiểm soát, chi phối doanh nghiệp bị mua lại hoặc chỉ thực hiện quyền này trong khuôn khổ bắt buộc để bán lại. Doanh nghiệp mua lại theo điều 35 phải có nghĩa vụ thực hiện đúng các yêu cầu về mặt cách thức để không kiểm soát cũng như chi phối doanh nghiệp bị mua lại (nghĩa vụ thực hiện đúng cách thức và đạt được kết quả). Trong khi đó, biện pháp cơ cấu lại doanh nghiệp không bắt buộc áp dụng những điều kiện trên. Biện pháp cơ cấu lại chỉ bắt buộc doanh nghiệp thực hiện kết quả là bán lại một phần doanh nghiệp sau một thời hạn nhất định (nghĩa vụ đạt được kết quả). Ngoài ra, có thể thấy rằng việc áp dụng điều 35 bị hạn chế ở ba điểm. Thứ nhất, quy định này chỉ áp dụng đối với việc mua lại doanh nghiệp. Thứ hai, các doanh nghiệp đó phải hoạt động trong lĩnh vực bảo hiểm, tín dụng. Cuối cùng, doanh nghiệp đó phải bán lại doanh nghiệp mua lại trong thời hạn 1 năm. Một câu hỏi được đặt ra là quy định tại điều 35 này có cản trở việc áp dụng biện pháp cơ cấu lại trong trường hợp mua lại doanh nghiệp hoạt động trong lĩnh vực bảo hiểm, tín dụng không? Và nếu như có thể áp dụng BPKP cơ cấu lại thì động cơ nào thúc đẩy doanh nghiệp lựa chọn áp dụng BPKP cơ cấu lại thay vì đề nghị áp dụng cơ chế của điều 35? 

Với quy định tại điều 35, các doanh nghiệp có hai điểm lợi: Thứ nhất, với cơ chế này, doanh nghiệp hoàn toàn chắc chắn được việc mua lại của mình được cho phép (vì không bị coi là tập trung kinh tế) trong khi với việc áp dụng biện pháp cơ cấu lại, doanh nghiệp sẽ phải thực hiện theo hình thức ngoại lệ, tức là sẽ phải chịu sự xem xét, đánh giá và quyết định từ phía cơ quan quản lý cạnh tranh. Thứ hai, khi áp dụng điều 35, doanh nghiệp mua lại chỉ có nghĩa vụ thông báo cho cơ quan quản lý cạnh tranh về việc mua, trong khi nếu áp dụng biện pháp cơ cấu lại, doanh nghiệp sẽ luôn phải chịu sự kiểm tra, giám sát từ phía cơ quan quản lý cạnh tranh. 


Tuy nhiên, những lợi thế mà điều 35 mang lại cho việc mua lại doanh nghiệp hoạt động trong lĩnh vực tín dụng, bảo hiểm không làm mất đi ý nghĩa của BPKP tập trung kinh tế. Bởi nếu áp dụng điều 35, doanh nghiệp chỉ thực hiện việc mua lại nhằm mục đích kinh doanh thông thường: tức là bán lại chính phần doanh nghiệp đó sau thời hạn 1 năm. Việc mua lại doanh nghiệp này không được coi là tập trung kinh tế, vì không phát huy được ích lợi của việc tập trung kinh tế. Ngược lại, nếu áp dụng biện pháp cơ cấu lại, doanh nghiệp sẽ tận dụng được các lợi ích này. Ngoài ra, việc áp dụng biện pháp cơ cấu lại cho phép doanh nghiệp mua lại có thể tận dụng được những thế mạnh của phần doanh nghiệp mua lại để phục vụ cho việc sản xuất kinh doanh mà không bị buộc phải bán đi phần doanh nghiệp này. Doanh nghiệp mua lại có thể bán lại một phần doanh nghiệp của mình để thay thế. Đây chính là những thế mạnh mà biện pháp cơ cấu lại. Cuối cùng, điều 35 bắt buộc doanh nghiệp phải bán lại doanh nghiệp được mua lại trong thời hạn dài nhất là 1 năm (trừ trường hợp ngoại lệ), trong khi với biện pháp cơ cấu lại, doanh nghiệp có thể có thời gian sử dụng dài hơn nếu được cho phép. Tuy nhiên, điểm này cũng không phải là một lợi thế nổi trội so với các ưu điểm trước, trong chừng mực mà doanh nghiệp có quyền đề nghị kéo dài thời gian. 

Tất cả những phân tích ở trên cho thấy, BPKP tập trung kinh tế hoàn toàn có thể áp dụng ở Việt Nam xét về mặt pháp lý. Trong khuôn khổ của nghiên cứu này, chúng tôi chỉ đề cập đến khả năng áp dụng về mặt pháp lý mà không đi sâu về các khía cạnh khác. Điều này không vì thế mà làm ảnh hưởng đến khả năng áp dụng các BPKP tập trung kinh tế ở Việt Nam nhìn một cách tổng thể. 

2.
Áp dụng BPKP tại các nước trên thế giới

2.1.
Liên Minh Châu Âu

Vào cuối năm 2001, Ủy ban châu Âu đã ban hành Thông Báo (2001/C 68/03) về các biện pháp khắc phục có thể áp dụng theo Quy tắc của Ủy ban (EEC) số 4096/89 và theo Quy tắc của Ủy ban (EC) số 447/89 nhằm hướng dẫn việc sử dụng BPKP trong trường hợp quản lý sáp nhập. Các hướng dẫn này là bước quan trọng trong việc tạo lập quy trình sử dụng các BPKP minh bạch hơn và tăng cường tính chắc chắn về mặt pháp lý nhằm tương thích với quá trình chống cạnh tranh của Hoa Kỳ. Theo Thông báo này, Ủy ban châu Âu có nghĩa vụ xác định xem việc tập  trung kinh tế có nguy cơ dẫn đến các vấn đề về cạnh tranh hay không. Tuy nhiên, trách nhiệm chứng minh rằng các BPKP áp dụng đã giải quyết được hoàn toàn các vấn đề về cạnh tranh thuộc về các bên có liên quan. Hơn nữa, các bên phải cung cấp các chi tiết và tiến trình cụ thể nhằm thực hiện các cam kết của mình trong việc áp dụng các BPKP. 


Cùng với việc đưa ra hướng dẫn về các BPKP, Tổng cục cạnh tranh chung Châu Âu (DG Competition) đã xây dựng Bản thi hành các BPKP với mục đích nhằm bảo đảm một chính sách nhất quán đối với các BPKP trong các vụ việc sáp nhập. 

Việc thực thi các cám kết áp dụng BPKP là một bước tương đối nhạy cảm, liên quan tới việc giám sát các biện pháp cơ cấu lại đã được thông qua, việc thông qua các ủy quyền cho cơ quan đại diện, và cuối cùng việc thông qua những người mua tiềm năng đối với tài sản được cơ cấu lại. 

2.2.
Hoa Kỳ


Phần 7 của Luật Clayton (15 USC) nghiêm cấm các trường hợp sáp nhập có khả năng gây ảnh hưởng làm giảm cạnh tranh hoặc có xu hướng tạo ra độc quyền trên thị trường liên quan. Các BPKP trong sáp nhập không được chú ý nhiều cho đến khi quốc hội Hoa Kỳ thông qua Luật Cải Thiện-Chống Độc Quyền Hart-Scott-Rodino vào năm 1976 (Luật HSR). Luật HSR yêu cầu rằng các bên trong một giao dịch sáp nhập vượt quá ngưỡng cho phép phải thông báo cho Ủy Ban Thương Mại Liên bang Hoa Kỳ ( US FTC), Cục Chống Độc Quyền thuộc Bộ Tư Pháp trước khi kết thúc giao dịch. Hai cơ quan này có 30 ngày để điều tra giao dịch và nếu các thắc mắc của các cơ quan này về các dấu hiệu vi phạm cạnh tranh không được giải quyết, các cơ quan này có thể gửi yêu cầu thứ hai để yêu cầu các thông tin bổ sung. Thời gian chờ đợi sẽ được kéo dài thêm 30 ngày kể từ ngày các bên tự tuyên bố là đã tuân thủ yêu cầu thứ hai, trong thời gian này các bên được phép tiếp tục giao dịch trừ khi chính phủ tiến hành biện pháp nhằm ngăn chặn giao dịch. Thông báo trước khi đóng cửa bảo đảm rằng các bên đã biết về giao dịch có khả năng vi phạm quy định về cạnh tranh. Tài liệu HSR và yêu cầu thứ hai cung cấp các thông tin để phân tích các vấn đề cạnh tranh và đánh giá các biện pháp khắch phục được đề xuất. Số lượng các vụ việc sáp nhập đã tăng lên đáng kể sau khi HSR được ban hành.

Cả US FTC và Cục Chống Độc Quyền đều có xu hướng sử dụng các BPKP cơ cấu lại trong đó các bên có liên quan bị yêu cầu điều chỉnh ngành nghề hoặc tài sản để duy trì sự cạnh tranh đã bị suy yếu sau vụ sáp nhập. Nói chung, các BPKP được các bên bàn bạc thỏa thuận với FTC và được đưa vào một văn bản chấp thuận có giá trị ràng buộc do FTC ban hành, hoặc một bản chấp thuận do tòa án liên bang ban hành theo yêu cầu của Bộ Tư Pháp.

BPKP hành vi ít khi được coi là giải pháp phù hợp. BPKP hành vi ít khi được áp dụng hơn so với BPKP cơ cấu. Hơn nữa, các BPKP cơ cấu được coi là tương đối rõ ràng và chắc chắn. Trong một số trường hợp, FTC sử dụng các BPKP hành vi như là biện pháp ngăn chặn và các quy định chống phân biệt đối xử trong các vụ sáp nhập theo chiều dọc.

2.3.
Nhật Bản


Ủy Bản Thương Mại Lành Mạnh Nhật Bản (JFTC) có trách nhiệm tiến hành điều tra đối với các vụ việc vi phạm Luật Chống Độc Quyền. Luật này cấm các vụ sáp nhập, mua bán doanh nghiệm có thể gây ảnh hưởng nghiêm trọng đến cạnh tranh lành mạnh hoặc các giao dịch được tiến hành qua các hoạt động thương mại không công bằng. Luật này đã được cụ thể hóa bằng các hướng dẫn do JFTC ban hành năm 1998. Gần đây, JFTC đã ban hành một bộ hướng dẫn mới trong đó có một số quy định về các BPKP.


Việc cơ cấu lại được coi là biện pháp có hiệu quả nhất nhằm duy trì cạnh tranh lành mạnh. Mục đích của các BPKP là nhằm tạo ra các đối thủ cạnh tranh mới và tăng cường sức cạnh tranh của các đối thủ cạnh tranh hiện tại của các bên trong giao dịch sáp nhập. Bên cạnh các biện pháp cơ cấu lại thông thường, các biện pháp khác như giảm quyền biểu quyết, hủy hoặc cấm tham gia ban lãnh đạo của công ty khác cũng được áp dụng.


Nếu cơ cấu lại không phải là biện pháp khả thi, JFTC cũng sẽ xem xét việc đẩy mạnh nhập khẩu như là biện pháp khắc phục. Các BPKP hành vi bao gồm cấm phân biệt đối xử về các phương tiện phục vụ cho kinh doanh và các chính sáng bằng cách ấn định một số yếu tố trong hành vi của các bên tham gia giao dịch sáp nhập.

2.4.
Úc


Hướng dẫn của Ủy Ban Người Tiêu Dùng và Cạnh Tranh Australia (ACCC) đã đề cập đến quá trình xem xét giao dịch sáp nhập theo Luật Thương Mại. ACCC coi cơ cấu lại như là một biện pháp khắc phục có tính khả thi hơn so với biện pháp khắc phục hành vi như giá, đầu ra, chất lượng, bảo đảm về dịch vụ và nghĩa vụ. Trên thực tế, ACCC không xem xét nhiều vụ sáp nhập và phần lớn các vụ sáp nhập tiếp tục được thực hiện sau khi thay đổi một chút về cấu trúc. Ví dụ trong các năm 1996 và 1997, ACCC xem xét 147 vụ sáp nhập nhưng có tới 140 giao dịch không bị xem xét và chỉ có 5 vụ sáp nhập bị cấm.
V. MỘT SỐ KHUYẾN NGHỊ

1. Hợp pháp hóa các BPKP tập trung kinh tế: Các BPKP tập trung kinh tế có thể đươc hợp pháp hóa bằng việc quy định trong một văn bản dưới luật. Như đã phân tích ở phần trên, các BPKP tập trung kinh tế sẽ được áp dụng nhằm đánh giá các hồ sơ đề nghị hưởng ngoại lệ về tập trung kinh tế. Do vậy, không cần thiết phải bổ sung các biện pháp này trong Luật Cạnh tranh, mà chỉ cần cụ thể hóa trong một văn bản dưới luật như Nghị định. Việc hợp pháp hóa các BPKP tập trung kinh tế sẽ giúp cho các cơ quan thực thi cạnh tranh có cơ sở pháp lý rõ ràng để có thể đưa ra các quyết định liên quan đến các BPKP tập trung kinh tế. Ngoài ra, việc hợp pháp hóa các BPKP này cũng sẽ giúp cho các doanh nghiệp hiểu được các căn cứ đánh giá các hồ sơ của họ. 
2. Bổ sung những thẩm quyền cụ thể về BPKP tập trung kinh tế cho Cục Quản lý cạnh tranh: Việc bổ sung thêm những thẩm quyền về BPKP tập trung kinh tế trong văn bản quy định về chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn của Cục Quản lý cạnh tranh (Nghị định 06/2005 06/2006/NĐ-CP ngày 09/01/2006 về việc thành lập và quy định chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và cơ cấu tổ chức của Cục Quản lý cạnh tranh) sẽ hợp pháp hóa các thẩm quyền này. Như đã phân tích ở phần trên, Cục Quản lý cạnh tranh hoàn toàn có cơ sở pháp lý để thực hiện các nhiệm vụ liên quan đến BPKP tập trung kinh tế. Tuy nhiên, đấy là các căn cứ pháp lý chung. Để có một căn cứ pháp lý rõ ràng, cần phải bổ sung thêm cho Cục những thẩm quyền này trong phần các nhiệm vụ cụ thể. Các thẩm quyền này sẽ là cơ sở pháp lý chắc chắn để Cục Quản lý cạnh tranh có thể thực hiện một cách hợp pháp và có hiệu quả các BPKP tập trung kinh tế. 
3. Minh bạch hóa các tiêu chí về mô tả, lựa chọn các BPKP tập trung kinh tế cũng như quy trình áp dụng các biện pháp này: Các tiêu chí về mô tả, lựa chọn và triển khai áp dụng các BPKP tập trung kinh tế cần được minh bạch hóa bằng việc công bố công khai trên trang tin điện tử của Cục Quản lý cạnh tranh. Các quyết định của Cục Quản lý cạnh tranh cũng như của các cơ quan có thẩm quyền khác cũng cần phải được giải thích và đưa ra các căn cứ pháp lý rõ ràng. Như vậy, các doanh nghiệp sẽ nắm được các tiêu chí lựa chọn, đánh giá, cũng như quy trình áp dụng các BPKP tập trung kinh tế để từ đó có thể dự đoán được trước các quyết định của cơ quan có thẩm quyền.  
4. Hướng dẫn cho các doanh nghiệp về các BPKP tập trung kinh tế: Việc áp dụng các BPKP tập trung kinh tế sẽ có hiệu quả hơn nếu các doanh nghiệp hiểu rõ được các BPKP tập trung kinh tế và có thể áp dụng trong thực tiễn. Cục Quản lý cạnh tranh có thế ban hành các bản Hướng dẫn về BPKP tập trung kinh tế cho các doanh nghiệp. Các Hướng dẫn này cần được cập  nhật hàng năm để có thể đưa vào đó những vụ việc cụ thể làm tài liệu hướng dẫn cho các doanh nghiệp. Các bản Hướng dẫn này sẽ là những công cụ hữu hiệu giúp các doanh nghiệp có thêm được các kinh nghiệm để có lựa chọn các BPKP tập trung kinh tế phù hợp nhất cho trường hợp của mình. 
KẾT LUẬN
Luật Cạnh tranh ra đời từ năm 2004 và có hiệu lực từ ngày 01 tháng 7 năm 2005. Tuy nhiên Luật Cạnh tranh vẫn chưa thực sự phát huy tác dụng và thi hành một cách có hiệu quả. Trên thực tế, việc vi phạm các quy định của Luật Cạnh tranh còn rất phổ biến. Một trong những lý do của tình trạng này là công tác hướng dẫn thi hành chưa thực sự phát huy tác dụng. Các quy định của Luật Cạnh tranh và các văn bản hướng dẫn thi hành vẫn còn tương đối phức tạp, khó hiểu ngay cả đối với những người có chuyên môn. Do đó, việc đưa ra các hướng dẫn cụ thể là rất cần thiết cho hoạt động của doanh nghiệp.


Sau một thời gian trầm lắng, các hoạt động mua bán, sáp nhập, hợp nhất doanh nghiệp trong thời gian tới có chiều hướng sẽ tăng lên. Các hoạt động này sẽ càng sôi động hơn ở Việt nam trong bối cảnh suy thoái kinh tế khi hàng loạt các doanh nghiệp gặp khó khăn tìm cách tái cấu trúc lại thay vì tuyên bố phá sản hoặc giải thể doanh nghiệp. Chính vì vậy, việc đưa ra các hướng dẫn về các biện pháp khắc phục tập trung kinh kế trong hoạt động mua bán, sáp nhập doanh nghiệp là hoàn toàn cần thiết và hữu ích./. 
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�Việc phân chia các doanh nghiệp được thực hiện dựa trên quy mô tổng nguồn vốn, tương đương với tổng tài sản được xác định trong bảng cân đối kế toán (tiêu chí ưu tiên) hoặc số lao động bình quân năm. Tuy nhiên, các tiêu chí này được xác định khác nhau, phụ thuộc vào khu vực ngành nghề  mà doanh nghiệp đó đăng ký kinh doanh. Ví dụ, nếu doanh nghiệp đó thuộc khu vực nông lâm nghiệp và thủy sản thì doanh nghiệp đó là DNNVV khi có tổng số vốn nhỏ hơn hoặc bằng 100 tỷ, hoặc có tổng số lao động nhỏ hơn hoặc bằng 300 người. Còn đối với khu vực thương mại và dịch vụ, DNNVV được xác định khi có tổng số vốn nhỏ hơn hoặc bằng 50 tỷ hoặc có tổng số lao động nhỏ hơn hoặc bằng 100 người. Xem: Nghị định 56/2009/NĐ-CP ngày 30 tháng 6 năm 2009 của Chính Phủ về việc trợ giúp phát triển doanh nghiệp nhỏ và vừa.


� Xem thêm về biện pháp này: Nguyễn Thanh Tú, "Bắt buộc chuyển giao quyền sử dụng đối với quyền sở hữu trí tuệ và pháp Luật Cạnh tranh", Tạp chí khoa học của Trường ĐH Luật TP Hồ Chí Minh, trên trang web: http://www.hcmulaw.edu.vn/hcmulaw/index.php?option=com_content&view=article&id=349:bbcgqsdvqshttvplct&catid=103:ctc20061&Itemid=109, 
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