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d. Pengecualian terhadap pelaku usaha tertentu.®%

Pengaturan mengenai pengecualian dalam UU No.5 Tahun 1999 diatur dalam
Bab IX, Pasal 50 yang dikecualikan dari undang-undang ini adalah:

a. Perbuatan dan atau perjanjian yang bertujuan melaksanakan peraturan perundang-
undangan yang berlaky;

KPPU telah mengeluarkan Pedoman No.253/KPPU/Kep/VII/2008 Tentang
Pedoman Pelaksanaan Ketentuan Pasal 50 huruf (a) yang menegaskan mengenai
jenis perbuatan atau kegiatan dan perjanjian apa saja yang dapat dikecualikan.
Pada dasarnya ekonomi memang dilakukan oleh berbagai jenis pelaku usaha
dengan kemampuan berbeda. Di samping itu ada juga berbagai regulasi sekotral
yang berkaitan dengan peraturan lainnya, bahkan peraturan tersebut telah ada
jauh sebelum UU No.5 Tahun 1999 diundangkan. Bila terdapat suatu undang-
undang yang mewajibkan seorang pelaku usaha untuk melakukan suatu tindakan
atau melaksanakan perjanjian, maka tindakan atau perjanjian tersebut akan
dikecualikan. Dalam mencernakan pasal ini, perlu diperhatikan undang-undang
apakah yang dimaksud sebab dalam tingkatan perundang-undangan yang berlaku,’
maka kedudukan undang-undang adalah setara. Sehingga perlu diteliti lebih lanjut
maksud dari isi pasal ini yang menyatakan undang-undang yang bagaimanakah
yang dapat mengecualikan UU No.5 Tahun 1999. Undang-undang sifatnya memaksa
dan berlaku umum kepada publik sehingga memerlukan pengaturan yang Llebih
tinggi ataupun undang-undang juga untuk mengecualikan berlakunya ataupun
dinyatakan dengan jelas apa dan siapakah yang dikecualikan dalam pengaturan
pemberlakukan undang-undang tersebut. Dalam UU No.5 Tahun 1999 ada perjanjian
yang dikecualikan yang disebutkan dalam Pasal 50 huruf a "melaksanakan peraturan
perundang-undangan yang berlaku” sehingga pengertiannya luas dan Pasal 5 ayat
(2) yang hanya didasarkan pada undang-undang.

KPPU berpendapat bahwa tujuan pengecualian dalam Pasal 50 huruf (a)
ditujukan untuk:

1. Menyeimbangkan kekuatan ekonomi yang tidak sama, misalnya kegiatan yang
dilakukan oleh pelaku usaha kecil dalam rangka meningkatkan kekuatan
penawarannya ketika menghadapi pelaku usaha yang memiliki kekuatan
ekonomi lebih kuat. Dalam kasus yang demikian terhadap pelaku usaha kecil,
dapat diberikan pengecualian dalam penerapan hukum persaingan usaha.

396 pasal 50 ayat (h) UU No.5 Tahun 1999.
37 |ihat UU No.10 Tahun 2004 tentang Pembentukan Peraturan Perundangundangan pada Pasal 7 ayat (1) dan ayat (4).
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2. Menghindari terjadinya kerancuan dalam penerapan UU No.5 Tahun 1999
apabila terjadi konflik kepentingan yang sama-sama ingin diwujudkan melalui
kebijakan yang diatur dalam berbagai peraturan perundang-undangan.

3. Mewujudkan kepastian hukum dalam penerapan peraturan perundang-
undangan, misalnya pengecualian bagi beberapa kegiatan lembaga keuangan
untuk mengurangi resiko dan ketidakpastian. Sektor keuangan perlu dijaga
stabilitasnya, mengingat pentingnya peran sektor keuangan dalam proses
pengembangan ekonomi.

4. Melaksanakan ketentuan Pasal 33 ayat (2), (3) dan ayat (4) Undang-Undang
Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945.

Pedoman ini juga menjelaskan mengenai peraturan perundang-undangan
yang mengacu pada Undang- Undang Nomor 10 Tahun 2004 tentang Pembentukan
Peraturan Perundangundangan. Dalam Pasal 1 angka 2 UU No.10/2004 perundang-
undangan diartikan sebagai peraturan tertulis yang dibentuk oleh lembaga negara
atau pejabat yang berwenang dan mengikat secara umum.®® Pasal 50 (a) merupakan
ketentuan yang bersifat "pengecualian” (exceptions)atau "pembebasan” (exemptions)
yang dimaksudkan untuk menghindari terjadinya konflik berbagai kebijakan yang
saling tolak belakang namun sama-sama diperlukan dalam perekonomian nasional.
Ketentuan ini sering juga timbul karena kondisi perekonomian yang dinamis menuntut

308 Selanjutnya, berdasarkan Pasal 7 ayat (1) ditentukan bahwa jenis dan hierarki Peraturan Perundang-undangan
mencakup:
a. Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945;
b. Undang-Undang/Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-Undang;
c. Peraturan Pemerintah
d. Peraturan Presiden
e. Peraturan Daerah
Pasal 7 ayat (2) menyebutkan bahwa Peraturan Daerah mencakup:
a. Peraturan Daerah Provinsi
b. Peraturan Daerah Kabupaten/Kota; dan
c. Peraturan Desa/Peraturan yang setingkat.
Selain itu, berdasarkan penjelasan Pasal 7 ayat (4) disebutkan pula berbagai jenis peraturan yang digolongkan
dalam peraturan perundang-undangan, yakni yang mencakup Peraturan yang dikeluarkan oleh:
a. Majelis Permusyawaratan Rakyat;
Dewan Perwakilan Rakyat;
Dewan Perwakilan Daerah;
Mahkamah Agung;
Mahkamah Konstitusi;
Badan Pemeriksa Keuangan;
Bank Indonesia;
Menteri;
Kepala Badan;
. Lembaga, atau komisi yang setingkat yang dibentuk oleh Undang-Undang atau pemerintah atas perintah
Undang-Undang;
k. Dewan Perwakilan Rakyat Provinsi;
. Gubernur;
m.Dewan Perwakilan Rakyat Daerah Kabupaten/Kota;
n. Bupati/Walikota; dan
o. Kepala Desa atau yang setingkat.

—T@ 0o ao o
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Pemerintah menetapkan pengecualian yang bertujuan menyeimbangkan antara
penguasaan bidang produksi yang menguasai hajat hidup orang banyak dan pemberian
perlindungan pada pengusaha berskala kecil. Pemberian perlakuan khusus bagi
cabang-cabang produksi yang menguasai hajat hidup orang banyak untuk dikuasai
oleh negara, secara tegas diatur dalam Pasal 33 ayat (2), dan ayat (3) Undang-
Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945. Ketentuan dalam Pasal 33 ayat
(2), dan ayat (3) sejalan dengan yang diatur dalam Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999.

Selanjutnya, walaupun berdasarkan ketentuan dalam Pasal 176, Pasal 177,
dan Pasal 178 Undang-Undang Nomor 32 Tahun 2004 tentang Pemerintahan Daerah,
daerah diberi kewenangan ekonomi untuk mengatur dan mengurus perekonomian
daerah, namun pengaturan dan pengurusan di bidang ekonomi harus tetap
berdasarkan ketentuan peraturan perundang-undangan termasuk yang diatur dalam
Dengan demikian kebijakan otonomi daerah di bidang perekonomian tidak boleh
bertentangan dengan kebijakan perekonomian nasional karena materi peraturan
perundang-undangan yang dibuat di daerah merupakan bagian dari sistem hukum
nasional. Jadi, kedudukan Pasal 50 huruf a, merupakan ketentuan peraturan
perundang-undangan yang mempunyai daya laku secara nasional dan peraturan
yang dibuat di daerah tidak boleh bertentangan dengan ketentuan tersebut.

Beberapa unsur yang terdapat dalam ketentuan Pasal 50 huruf a yang
berbunyi “perbuatan dan atau perjanjian yang bertujuan melaksanakan peraturan
perundangundangan yang berlaku” adalah sebagai berikut :

a. Perbuatan;

b.  Perjanjian ;

c. Bertujuan melaksanakan ; dan

d. Peraturan Perundang-undangan yang berlaku.

ad 1 Perbuatan

Pedoman menetapkan bahwa perbuatan dalam hal ini dianalogikan dengan
kegiatan sebagaimana yang diatur dalam Pasal 17 sampai 24 UU No.5 Tahun 1999.
Bila pelaku usaha dalam melakukan perbuatan tersebut berdasarkan kewenangan
Undang-Undang atau dari peraturan perundang-undangan yang secara tegas
mendapat delegasi dari Undang- Undang. Peraturan perundang-undangan yang
dijadikan dasar bagi pelaku usaha untuk melakukan perbuatan dan atau perjanjian
misalnya dalam bentuk Peraturan Menteri sekalipun, tetapi jika Peraturan Menteri
tersebut ditetapkan atas delegasi langsung dari Undang-Undang, maka perbuatan
dan atau perjanjian tersebut walaupun akibatnya tidak sejalan dengan ketentuan
UU No.5 Tahun 1999, pelaku usaha yang bersangkutan tidak dapat dikenakan sanksi
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hukum. Sebaliknya bila materi peraturan perundang-undangan di bawah Undang-
Undang tersebut bertentangan dengan UU No.5 Tahun 1999 maka tidak dapat
diterjemahkan sebagai pengecualian sebagaimana diatur dalam Pasal 50 huruf a
UU No.5 Tahun 1999.

ad.2 Perjanjian

Definisi Perjanjian yang dirumuskan dalam Pasal 1 angka 7°° diartikan
sama dengan perbuatan, artinya perjanjian yang dilakukan oleh pelaku usaha.

ad 3 Bertujuan melaksanakan

Pedoman menetapkan bahwa “perbuatan dan atau perjanjian” yang
dikecualikan dalam ketentuan Pasal 50 huruf a, adalah perbuatan dan atau
perjanjian yang dilakukan oleh pelaku usaha karena berdasarkan perintah dan
kewenangan yang diberikan oleh Undang-Undang atau oleh peraturan perundang-
undangan di bawah Undang-Undang tetapi berdasarkan delegasi secara tegas
dari Undang-Undang untuk dilaksanakan.

Contoh | Melaksanakan Peraturan Perundang-undangan yang Berlaku (Pemberian
Kewenangan) - (UU Pelayaran);
Contoh Il Tindakan Berdasarkan Peraturan Perundang-undangan yang Berlaku
(bukan merupakan pemberian kewenangan)

Pedomanmembatasijugabahwamelaksanakanperaturanperundangundangan
yang berlaku berupa pemberian kewenangan dan tindakan berdasarkan peraturan
perundang-undangan yang bukan merupakan pemberian kewenangan, didapat
bahwa peraturan perundang-undangan selain Undang-Undang (misalnya Peraturan
Pemerintah, Peraturan Presiden, atau Peraturan Menteri) dapat dijadikan dasar
pemberian kewenangan, tetapi untuk ketentuan Pasal 50 huruf a harus dibatasi
hanya kewenangan yang didasarkan pada ketentuan Undang-Undang atau pada
peraturan perundang-undangan di bawah Undang-Undang tetapi berdasarkan
delegasi secara tegas dari Undang-Undang.

ad 4 Peraturan perundang-undangan yang berlaku

Dalam BAB IV telah dibahas mengenai peraturan perundangundangan yang
berlaku yakni harus mengacu pada ketentuan Pasal 7 ayat (1) dan ayat (4) (beserta
penjelasannya). Pedoman menetapkan bahwa berdasarkan ketentuan Pasal 56
Undang-Undang Nomor 10 Tahun 2004 ditegaskan bahwa: Semua Keputusan Presiden,

309 pasal 1 angka 1 (7): suatu perbuatan satu atau lebih pelaku usaha untuk mengikatkan diri terhadap satu atau
lebih pelaku usaha lain dengan nama apapun, baik tertulis maupun tidak tertulis
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Keputusan Menteri, Keputusan Gubernur, Keputusan Bupati/Walikota, atau
Keputusan Pejabat lainnya sebagaimana dimaksud dalam Pasal 54 yang sifatnya
mengatur, yang sudah ada sebelum Undang-Undang ini berlaku, harus dibaca
sebagai peraturan, sepanjang tidak bertentangan dengan Undang-Undang ini.

Pedoman juga menetapkan bahwa pelaksanaan Pasal 50 (a) dalam sistem
peraturan perundang-undangan di Indonesia berdasarkan beberapa prinsip dalam
sistem peraturan perundang-undangan yang harus ditaati, yakni:

a. setiap pembentukan peraturan perundang-undangan harus mempunyai landasan
hukum yang jelas;

b. tidak semua peraturan perundang-undangan dapat dijadikan landasan hukum,
tetapi hanya peraturan yang sederajat atau yang lebih tinggi tingkatannya;

c. adanya prinsip hanya peraturan yang lebih tinggi atau sederajat dapat
menghapuskan atau mengesampingkan berlakunya peraturan yang sederajat
tingkatannya atau lebih rendah tingkatannya;

d. harus ada kesesuaian antara jenis peraturan perundang-undangan dengan
materi muatan yang harus diatur.

Pedoman menetapkan juga bahwa pengecualian yang diatur dalam Pasal 50
huruf a hanya berlaku bagi pelaku usaha yang dibentuk atau ditunjuk oleh Pemerintah
dan tidak dapat diterapkan kepada semua pelaku usaha. Pengecualian tidak berlaku
jika pelaku usaha melakukan perbuatan dan atau perjanjian untuk melaksanakan
peraturan perundang-undangan yang lebih rendah dari Undang-Undang kecuali
peraturanyangdilaksanakantersebutberdasarkandelegasisecarategasdariUndang-
Undang yang bersangkutan. Ketentuan Pasal 50 huruf a hanya dapat diterapkan jika:

a. pelaku usaha melakukan perbuatan dan atau perjanjian karena melaksanakan
ketentuan Undang-Undang atau peraturan perundangundangan di bawah
Undang-Undang tetapi mendapat delegasi secara tegas dari Undang-Undang;

b. pelaku usaha yang bersangkutan adalah pelaku usaha yang dibentuk atau
ditunjuk oleh Pemerintah.

Contoh Ketentuan Undang-Undang yang Dikecualikan dari Penerapan
Ketentuan Larangan dalam UU No.5 Tahun 1999, karena Substansi yang Diatur
sebagaimana Dimaksud dalam Pasal 50 Huruf a misalnya: Undang-Undang Nomor
5 Tahun 1997 tentang Psikotropika dan Undang-Undang Nomor 22 Tahun 1997
tentang Narkotika, Undang-Undang Nomor 19 Tahun 2003 tentang Badan Usaha
Milik Negara, Undang-Undang Nomor 40 Tahun 2004 tentang Sistem Jaminan
Sosial Nasional (SJSN)3'"

310 Penjelasan ini dapat dilihat lebih jelas dalam Pedoman KPPU Mengenai Pasal 50 (a), Nomor: 253/KPPU/Kep/
V11/2008 yang menjadi bagian lampiran dari materi buku ini.
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b.  Perjanjian yang berkaitan dengan hak atas kekayaan intelektual seperti lisensi,
paten, merek dagang, hak cipta, desain produk industri, rangkaian eletronik
terpadu, dan rahasia dagang, serta perjanjian yang berkaitan dengan waralaba;

Perjanjian sebagaimana diatur dalam definisi yang dirumuskan dalam Pasal
1 angka 7°'" diartikan sama dengan perbuatan, artinya perjanjian yang dilakukan
oleh pelaku usaha. Dalam pasal pengecualian ini ada dua perjanjian yang harus
diperhatikan untuk dikecualikan, satu berkaitan dengan Hak Atas Kekayaan Intelektual
(HAKI) serta perjanjian yang berkaitan dengan waralaba (#ranchise). Dalam Hukum
Persaingan HAKI maupun waralaba sering dianggap bersifat paradoks karena
memberikan hak untuk memonopoli secara eksklusif yang bahkan dilindungi pula
oleh undang-undang. Sementara itu undang-undang Hukum Persaingan berupaya
mengatur agar monopoli yang diijinkan haruslah seimbang dan tidak dieksploitasi.
Prinsip dasarnya adalah HAKI bertujuan untuk peningkatan kualitas kehidupan manusia
dan untuk mendapatkannya harus melalui penelitian, waktu dan biaya yang tidak
murah. Sehingga wajar memberikan insentif untuk menikmati hasil temuannya dan
mendapatkan keuntungan secara ekonomi melalui pemberian monopoli dalam kurun
waktu tertentu sebelum menjadi milik publik (public domain). Pada intinya HAKI
mengatur tentang penghargaan atas karya orang lain yang berguna bagi masyarakat
banyak. Ini merupakan titik awal dari pengembangan lingkungan yang kondusif
untuk pengembangan inovasi, kreasi, desain dan berbagai bentuk karya intelektual
lainnya. HAKI bersifat privat, namun HAKI hanya akan bermakna jika diwujudkan
dalam bentuk produk di pasaran, digunakan dalam siklus permintaan, penawaran
dan sesudahnyalah barulah akan berperan penting dalam ekonomi yang memberikan
insentif kepada pelaku usaha yang mewujudkannya untuk menikmati hasilnya.®'

Pengertian lain mengenai HAKI adalah hak eksklusif yang diberikan suatu
peraturan kepada seseorang atau sekelompok orang atas karya ciptanya yang
diakui dan terdaftar secara resmi menurut peraturan yang berlaku. HAKI mencakup
Hak Cipta, Hak Paten dan Hak Merek. Namun jika dilihat lebih rinci HAKI merupakan
bagian dari benda, yaitu benda tidak berwujud (benda imateriil atau /nfang/ble
goods). Pengelompokan HAKI dari segi hukum dapat dikategorikan sebagai berikut®’:

1. Hak Cipta

a. Hak Cipta (Copy Rights).
b. Hak yang bertentangan dengan hak cipta (Neighbouring Rights).

31 Pasal 1 angka 1 (7): suatu perbuatan satu atau lebih pelaku usaha untuk mengikatkan diri terhadap satu atau

lebih pelaku usaha lain dengan nama apapun, baik tertulis maupun tidak tertulis.

2 7en Umar Purba, Peta Mutakhir Hak Kekayaan Intelektual Indonesia (Direktorat Jenderal Hak Kekayaan

Intelektual, Departemen Kehakiman dan Hak Asasi Manusia, 2000) p.1.
313 Arimbi Heroepoetri, Aspek Hukum Hak Kekayaan Intelektual dan Masyarakat Adat. (Jakarta: WALHI,1998) p.1.
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2. Hak Milik Perindustrian (/ndustrial Property Rights)

Hak Paten (Patent Right)

Model dan Rancang Bangun (Utility Models),

Desain Industri (/ndustrial Design),

Merek Dagang (7rade Mark),

Nama Niaga/Nama Dagang (7rade Names).

Sumber Tanda atau Sebutan Asal (/ndication of Source or Appelation of Origin)

~ o oo o

Dewasa ini di Indonesia baru tiga area dalam HAKI yang diatur dalam Undang-
Undang, yaitu:

1. Hak Cipta yang diatur dalam UU No. 6 Tahun 1982 sebagaimana telah diubah
dengan UU No. 7 Tahun 1987 dan UU No. 12 Tahun 1997) dam terakhir diatur
dalam UU No. 19 Tahun 2002;

2. Hak Paten diatur dalam UU No. 6. Tahun 1989 (sebagaimana diubah dengan UU
No. 13 Tahun 1997) dan terakhir UU NO. 14 Tahun 2001;

3. Hak Merek diatur dalam UU No. 19 Tahun 1992 (sebagaimana diubah dengan
UU No. 14 Tahun 1997) dan terakhir UU No. 15 Tahun 2001.

Dari uraian di atas dapat dikatakan bahwa UU HAKI Indonesia yang mencakup
Hak Cipta, Hak Paten, dan Hak Merek sebetulnya sudah sejalan dengan elemen
yang ada dalam persetujuan mengenai HAKI. Namun demikian perlu juga dikaji
kembali khusus mengenai Indikasi Geografis dalam Pasal 22 Persetujuan TRIPS®'
mengenai Perlindungan atas Indikasi Geografis menyebutkan bahwa: Indikasi
geografis, sebagaimana di maksud dalam persetujuan ini, adalah tanda yang
mengidentifikasikan suatu barang sebagai berasal dari wilayah salah satu Anggota,
atau suatu daerah di dalam wilayah tersebut, dimana tempat asal barang tersebut
merupakan hal yang sangat penting bagi reputasi dari barang yang bersangkutan
karena kualitas dan karakteristiknya.?'’> Mengamati makna pasal tesebut, ditujukan
adanya syarat utama yaitu: tanda yang mengidentifikasikan suatu barang sebagai
berasal dari wilayah salah satu anggota, atau suatu daerah di dalam wilayah
tersebut, dimana tempat asal barang tersebut.

a. Hak Cipta
1. Subyek Hak Cipta adalah Pencipta dan Pemegang Hak Cipta. Pencipta
adalah seseorang atau beberapa orang secara bersama- sama yang atas
inspirasinya lahir suatu ciptaan berdasarkan kemampuan pikiran, imajinasi,
kecekatan, keterampilan atau keahlian yang dituangkan dalam bentuk yang

314 H.0.K Saidin, Aspek Hukum Hak Kekayaan Intelektual, Cetakan keempat (Jakarta: PT.Raja Grafindo Persada,
2004) p.386.

315 Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS). Annex 1 C.
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khas dan bersifat pribadi. Sementara Pemegang Hak Cipta adalah Pencipta
sebagai Pemilik Hak Cipta atau orang lain yang menerima lebih lanjut hak
dari orang tersebut di atas. Yang dianggap sebagai Pencipta adalah orang
yang namanya terdaftar dalam Daftar Umum Ciptaan dan pengumuman
resmi tentang pendaftaran pada Departemen Kehakiman; dan orang yang
namanya disebut dalam ciptaan atau diumumkan sebagai pencipta (Pasal 5).

Negara memegang Hak Cipta atas karya peningkatan pra-sejarah,
sejarah dan benda budaya nasional lainnya. Negara juga memegang Hak
Cipta terhadap luar negeri atas ciptaan berikut: hasil kebudayaan rakyat yang
menjadi milik bersama, seperti cerita, hikayat, dongeng, legenda, babad, lagu,
kerajinan tangan, koreografi, tarian, kaligrafi dan karya seni lainnya dipelihara
dan dilindungi oleh Negara (Pasal 10). Bila suatu ciptaan tidak diketahui
penciptanya dan ciptaan itu belum diterbitkan, maka Negara memegang Hak
Cipta atas ciptaan tersebut untuk kepentingan penciptanya (Pasal 10 ayat 1).

Obyek Hak Cipta adalah Ciptaan yaitu hasil setiap karya Pencipta dalam
bentuk yang khas dan menunjukkan keasliannya dalam lapangan ilmu
pengetahuan, seni dan sastra. Ciptaan yang dilindungi adalah Ciptaan
dalam bidang ilmu pengetahuan, seni dan sastra yang meliputi karya:

a. Buku, program komputer, pamflet, susunan perwajahan karya tulis
yang diterbitkan dan semua hasil karya tulis lainnya;

b. Ceramah, kuliah, pidato dan ciptaan lainnya yang diwujudkan dengan
cara diucapkan;

c. Alat peraga yang dibuat untuk kepentingan pendidikan dan ilmu
pengetahuan;

d. Ciptaan lagu atau musik dengan atau tanpa teks, termasuk karawitan

dan rekaman suara;

Drama, tari (koreografi), pewayangan, pantomim;

Karya pertunjukan;

Karya siaran;

Seni rupa dalam segala bentuk seni lukis, gambar, seni ukir, seni

kaligrafi, seni pahat, seni patung, kolase, seni terapan yang berupa

seni kerajinan tangan;

i. Arsitektur;

j-  Peta,

k. Seni batik;

. Fotografj;

m. Sinematografi;

n. Terjemahan, tafsir, saduran, bunga rampai dan karya lainnya dari hasil
pengalihwujudan.

Sa ~ o
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3.

Masa Berlaku Hak Cipta. Masa berlaku Hak Cipta bervariasi antara 25
sampai 50 tahun. Untuk karya fotografi dan per-wajahan karya tulis yang
diterbitkan berlaku selama 25 tahun dan hak cipta atas ciptaan lainnya
berlaku selama 50 tahun (Pasal 26 dan 27). Sementara Hak Cipta yang
dipegang atau dilaksanakan oleh Negara berlaku tanpa batas waktu. Kecuali
hak cipta yang diatur dalam pasal 10A ayat 1, ini berlaku selama 50 tahun.

b. Hak Paten

1.

Subyek Hak Paten

Subyek Hak Paten adalah Penemu dan Pemegang Paten. Penemu
adalah seorang yang secara sendiri atau beberapa orang yang bersama-sama
melaksanakan kegiatan yang menghasilkan penemuan. Sementara pemegang
Paten adalah penemu sebagai pemilik hak paten atau orang yang menerima
hak tersebut dari pemilik paten atau orang lain yang menerima lebih lanjut
hak dari orang tersebut di atas, yang terdaftar dalam Daftar Umum Paten.

Objek Hak Paten

Penemuan (/nvention) merupakan obyek hak paten, yaitu kegiatan
pemecahan masalah tertentu di bidang teknologi, yang dapat berupa
proses atau hasil produksi atau penyempurnaan dan pengembangan
proses atau hasil produksi. Suatu penemuan dianggap baru, jika pada saat
pengajuan permintaan paten penemuan tersebut tidak sama atau tidak
merupakan bagian dari penemuan terdahulu (Pasal 3). Dapat diminta
Paten Sederhana atas penemuan berupa produk atau proses baru dan
memiliki kualitas penemuan yang sederhana tetapi mempunyai nilai
kegunaan praktis (Pasal 6). Namun demikian, ada pembatasan pemberian
paten. UU tentang Paten menggariskan bahwa paten tidak diberikan untuk:

a. Penemuan tentang proses atau hasil produksi yang pengumuman dan
penggunaan atau pelaksanaannya bertentangan dengan peraturan
perundang-undangan yang berlaku, ketertiban umum atau kesusilaan;

b. Penemuan tentang metode pemeriksaan, perawatan, pengobatan dan
pembedahan yang diterapkan terhadap manusia dan hewan, tetapi
tidak menjangkau produk apapun yang digunakan atau berkaitan
dengan metode tersebut;

c. Penemuan tentang teori dan metode di bidang ilmu pengetahuan dan
matematika.

Masa Berlaku Hak Paten. Umumnya masa berlaku hak paten adalah 20
tahun terhitung sejak tanggal penerimaan permintaan paten (Pasal 9).
Khusus untuk paten sederhana diberikan jangka waktu sampai 10 tahun
sejak tanggal diberikan Surat Paten Sederhana (Pasal 10).
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c. Hak Merek

1.

Subjek Hak Merek

Subyek hak merek adalah pemilik merek yang terdaftar dalam Daftar
Umum Merek untuk jangka waktu tertentu menggunakan sendiri merek
tersebut atau membuat izin kepada seseorang atau beberapa orang secara
bersama-sama atau badan hukum. Pemilik merek dapat terdiri satu orang,
atau bersama-sama atau badan hukum.

Jenis Merek

Undang-undang Merek mengenal 3 jenis merek, yaitu Merek Dagang,
Merek Jasa dan Merek Kolektif. Merek Dagang adalah merek yang digunakan
pada barang yang diperdagangkan oleh seseorang atau beberapa orang
secara bersama-sama atau badan hukum untuk membedakan dengan
barang-barang sejenis lainnya. Merek Jasa adalah merek yang digunakan
pada jasa yang diperdagangkan oleh seseorang atau beberapa orang
secara bersama sama atau badan hukum untuk membedakan dengan
jasa-jasa sejenis lainnya. Sedangkan Merek Kolektif adalah merek yang
digunakan pada barang atau jasa dengan karakteristik yang sama yang
diperdagangkan oleh beberapa orang atau badan hukum secara bersama-
sama untuk membedakan dengan barang atau jasa sejenis lainnya.

Khusus untuk merek kolektif, beberapa pendapat para ahli menganggap
tidak dapat dikategorikan sebagai jenis merek, karena merek kolektif ini
sebenarnya juga terdiri dari merek jasa dan merek dagang.

Jangka Waktu Perlindungan

Undang-Undang yang memuat ketentuan-ketentuan tentang merek
pertama kali dikenal dengan diundangkannya Undang- Undang No. 21 Tahun
1961 tentang “Merek Perusahaan dan Perniagaan”. Undang-Undang ini
dikenal dengan sebutan undang-undang merek dan merupakan perubahan
tentang ketentuan yang mengatur tentang merek sejak zaman kolonial
dahulu yang disebut “Reglement Industrial Eigendom Kolonial”.

Merek terdaftar mendapat perlindungan hukum untuk jangka waktu 10
tahun dan berlaku surut sejak tanggal penerimaan permintaan pendaftaran
merek yang bersangkutan (Pasal 7). Jangka waktu perlindungan merek dapat
diperpanjang setiap kali untuk jangka waktu yang sama, atas permintaan
pemilik merek. Permintaan tersebut ditujukan ke Kantor Merek dan diajukan
secara tertulis oleh pemilik atau kuasanya dalam jangka waktu sekurang-
kurangnya 6 bulan dan tidak lebih dari 12 bulan sebelum berakhirnya
jangka waktu perlindungan bagi merek yang terdaftar tersebut (Pasal 36).
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HAKI sering menjadi topik yang kontroversial dalam Hukum Persaingan karena
hak monopoli yang diberikannya adalah legal sesuai dengan ketentuan undang-
undang. HAKI memberikan beberapa beberapa nilai ekonomi pada pemilik atau
penemunya yaitu:

sebagai hak milik yang bersifat alamiah atau natural;

b. sebagai insentif dimana penemu atau pemilik berhak menerima kompensasi
sebagai keberhasilan usaha mereka yang menguntungkan konsumen;

c. sebagai kelanjutan insentif dimana penemu atau pemilik akan terus
melakukan penemuan atau peningkatan terhadap temuan awalnya;

HAKI merupakan benda yang bersifat tidak berwujud sehingga perlu
mendapat perlindungan hukum, kalau tidak maka penumpang gelap (free rider)
akan menggunakan kesempatan untuk menikmati hasil temuannya tanpa perlu
mengeluarkan biaya. Oleh sebab itu, pencegahan dapat dilakukan dengan jalan:

a. memberikan hak yang dilakukan oleh pemerintah maupun peraturan
perundang-undangan;

b. menjamin hal para penemu untuk melindungi penemuannya, kebebasan
untuk menjual, menyewakan temuan atau hak-nya termasuk menikmati
keuntungan yang bersifat ekslusif;

Dalam hal ini HAKI mengadopsi pilihan yang kedua karena diberikan ijin
untuk melindungi temuannya sebagaiman hak milik yang dapat diperlakukan
sebagai produk dengan mempertimbangkan adanya permintaan dan penawaran
selayaknya hukum pasar. Pada umumnya penggunaan ijin atau kepemilikan HAKI
bukanlah berarti secara absolut melanggar Hukum Persaingan tetapi diprediksi hak
kepemilikannya dapat menjadi masalah bila tidak diatur dengan baik dan benar.
Kemungkinan terjadinya pelanggaran ini dapat terjadi melalui:

a. Bila HAKI didapatkan hanya dalam bidang tertentu maka dapat berakibat
pada upaya memonopoli;

b. Pemberian hak paten dapat saja menghambat persaingan bila dipergunakan
dengan cara yang tidak benar dan disalahgunakan maka dapat
mengakibatkan timbulnya hambatan dan diskriminasi (yang dilarang dalam
Hukum Persaingan);

c. Pelaku usaha pesaing dapat secara tidak benar atau dengan sengaja
melakukan apa yang disebut dengan “poo/” (mengumpulkan) paten/HAKI;

Oleh sebab itu walaupun kepemilikan mutlak yang mendekati monopoli yang
diijinkan tetapi pembatasan tetap dibutuhkan. Pembatasan HAKI dapat dilakukan
melalui jalan:



236 Hukum Persaingan Usaha Antara Teks dan Konteks

a. Hakyang diberikan: UU HAKI tidak memberikan kepada penemu atau pemilik
HAKI kepemilikan yang mutlak tetapi memberikan beberapa hak tertentuy,
misalnya: pemilik paten dapat membatasi orang lain untuk membuat,
menggunakan atau menjualnya;

b. Ruang Lingkup: HAKI hanya melindungi bagian tertentu dari penemuan,
seperti: hak paten hanya memberikan perlindungan kepada paten yang
diajukan atau didaftarkan;

c. Waktu: HAKI memberikan batasan waktu dan akan berakhir setelah periode
tertentu (hak paten dan hak cipta) atau bila timbulnya keadaan tertentu
(merek atau hak cipta);

Oleh sebab itu bagaimana sebaiknya batasan pengecualian diberikan dalam
undang-undang Hukum Persaingan? Dampak kekhawatiran terjadinya monopoli,
sementara HAKI merupakan hak yang legal untuk memonopoli yang dijamin oleh
undang-undang. HAKI yang legal dan sah dapat dijadikan alasan pembenaran
bila pasar yang diduga dimonopoli tersebut didukung oleh HAKI yang sah pula.
Pertanyaan yang timbul adalah apakah monopoli tersebut berifat absolut atau
tidak? Dalam beberapa keadaan, tujuan kepemilikan HAKI akan sangat menentukan.
Di samping itu pemberian ijin untuk menjual oleh pemilik HAKI kepada pihak lain
untuk menggunakan HAKI dianggap efisien dan mengurangi upaya monopolisasi
HAKI. Tetapi bila tidak hati-hati, maka pemberian hak atau ijin yang tertuang dalam
perjanjian dapat dikategorikan sebagai tindakan yang menghambat persaingan
karena memberikan para pihak keuntungan ekonomi.

Dengan kata lain, pembatasan mutlak diperlukan untuk menghindari
penyalahgunaan. Pembatasan dapat dilakukan dengan jalan pembatasan pada
pemilik HAKI dimana pihak yang membeli HAKI (terutama paten) dapat menjual
kembali tanpa berarti melanggar HAKI karena pemilik dianggap telah menikmati
hak monopolinya sebelum menjualnya. Adanya pembatasan dalam perjanjian
penetapan harga jual kembali antara pemilik HAKI dan pembeli atau penerima
haruslah dibatasi (walaupun rasionalnya sudah tentu pemilik HAKI berkeinginan
untuk membatasi persaingan dengan penerima atau pembeli). Di samping itu antara
pemilik dan pembeli atau penerima HAKI (hak paten) sudah tentu dilarang untuk
melakukan perjanjian penetapan harga, membagi wilayah atau melakukan boikot
serta tidak dapat melakukan perjanjian yang bersifat ekslusif di antara mereka.

Hal lain yang berkaitan antara HAKI dengan undang-undang Hukum Persaingan
adalah mengenai apa yang disebut dengan ‘grant back clauses” (kewajiban untuk
tetap menjual hak paten yang akan ditingkatkan atau diperbaharui kepada satu pihak
saja) atau akumulasi dari Hak Paten. Hal ini dianggap sebagai pelanggaran hukum
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persaingan karena adanya upaya untuk memperpanjang atau memperluas monopoli
dalam Hak Paten tersebut. Di samping itu HAKI juga dapat berakibat pada kemungkinan
terjadinya perjanjian ekslusif antara pemilik HAKI dengan para distributor yang
setuju untuk tidak menjual produk mereka yang dianggap bersaing dengan produk
lain sehingga dapat dikategorikan sebagai penyalahgunaan hak paten. Kemungkinan
lain adalah terjadinya Perjanjian Tertutup dimana penerima hak paten tidak dapat
memperluas hak monopolinya dengan memaksa pelanggan untuk membeli produk yang
tidak mempunyai paten ketika mereka menginginkan justru sebaliknya. Di samping
itu apa yang disebut dengan “block booking” yaitu dimana penerima atau pembeli
Hak Paten dipaksa untuk membeli beberapa Hak Paten padahal yang dibutuhkannya
hanya satu. Dengan melihat begitu banyak kompleksitas yang dapat timbul dari
hubungan antara HAKI dan pengecualian, maka pengecualian yang yang ditetapkan
dalam undang-undang Hukum Persaingan harus diberikan pedoman yang jelas.

Oleh sebab itu dalam menentukan bagaimana HAKI dapat diberikan
pengecualian dalam undang-undang hukum persaingan haruslah dengan tetap
mempertimbangkan bahwa pengecualian ini tidak bersifat mutlak. Perlu juga
dipastikan bahwa HAKI yang mempunyai sifat alamiah diberikan hak monopoli tidak
dipergunakan justru sebagai cara atau alat untuk mempertahankan atau memperluas
pasar yang memang sudah dimonopoli atau bahkan memperkuat posisi dominannya.

Pada bulan Mei 2009, KPPU mengeluarkan Peraturan Komisi No.2 Tahun 2009
dan Pedoman Tentang Ketentuan pasal 50 Huruf B UU No.5 Tahun 1999 Mengenai
Pengecualian Perjanjian HAKI. Berikut ini adalah rangkuman dari penjelasan isi
Pedoman yang akan menjadi lampiran dalam buku ini.

KPPU menjelaskan dalam Pedoman bahwa ada tiga hal yang perlu diperdalam
dari rumusan Pasal 50 huruf b tersebut. Pertama, penyebutan istilah ‘lisensi’ yang
diikuti dengan istilah ‘paten, merek dagang, hak cipta..dan seterusnya’ seolah-
olah menempatkan lisensi sebagai salah satu jenis hak dalam rezim hukum HKI,
padahal sesungguhnya tidaklah demikian adanya. Lisensi adalah salah satu jenis
perjanjian dalam lingkup rezim hukum HKI yang dapat diaplikasikan di semua jenis
hak dalam rezim hukum HKI. Kedua, penggunaan istilah merek dagang yang seolah-
olah mengesampingkan merek jasa. Padahal maksudnya tidaklah demikian. Istilah
'merek dagang’ dalam pasal tersebut digunakan sebagai padanan dari bahasa inggris
trademark, namun yang dimaksud dari istilah tersebut adalah mencakup merek
dagang dan merek jasa. Ketiga, istilah ‘rangkaian elektronik terpadu’ bukanlah
salah satu jenis hak yang terdapat dalam rezim HKI. Jenis hak yang benar adalah
hak atas desain tata letak sirkuit terpadu.
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Oleh sebab itu KPPU dalam Pedomannya menyatakan bahwa Pasal 50
huruf b menjelaskan: Pertama, bahwa perjanjian yang berkaitan dengan hak
kekayaan intelektual yang dimaksud dalam pasal tersebut adalah perjanjian
lisensi yang berada dalam lingkup hak paten, hak merek, hak cipta, hak
desain industri, hak desain tata letak sirkuit terpadu, dan hak rahasia dagang.
Kedua, bahwa istilah ‘merek dagang’ hendaknya dimaknai sebagai merek yang
mencakup merek dagang dan merek jasa. Ketiga, bahwa istilah ‘rangkaian
elektronik terpadu’ hendaknya dimaknai sebagai desain tata letak sirkuit terpadu.

Hukum Persaingan dan HAKI dianggap sebagai ketentuan hukum yang bersifat
komplementer atau saling mengisi untuk keharmonisan sistem hukum nasional
Indonesia. Kesamaan yang dimiliki oleh kedua rezim hukum tersebut diantaranya
ialah pada tujuannya yaitu untuk memajukan sistem perekonomian nasional di era
perdagangan bebas dan globalisasi, mendorong inovasi dan kreatifitas, serta untuk
meningkatkan kesejahteraan rakyat. Walaupun pada kenyataannya HAKI dapat
memberikan hak eksklusifitas (bahkan memonopoli) sebagai insentif dari penemuan
HAKI tersebut. Di samping itu yang mungkin terjadi sebagaimana dijelaskan dalam
Pedoman KPPU adalah: Pertama, pemusatan kekuatan ekonomi dapat terjadi ketika
pemegang hak menjadi satu-satunya pihak yang mengadakan usaha untuk itu atau
ketika pemegang hak hanya menunjuk perusahaan tertentu saja sebagai penerima
lisensi. Kedua, penguasaan atas produksi dan/atau pemasaran dapat terjadi ketika
barang dan/atau jasa tersebut hanya dibuat dan/atau dipasarkan oleh pemegang
hak dan penerima lisensinya. Ketiga, persaingan usaha tidak sehat dapat terjadi
ketika kegiatan usaha pemegang hak dan/atau penerima lisensi dilakukan dengan
cara tidak jujur atau melawan hukum atau menghambat persaingan usaha.
Keempat, kerugian terhadap kepentingan umum dapat terjadi ketika kegiatan
usaha pemegang hak dan/atau penerima lisensi dipandang dapat mencederai
kepentingan orang banyak. Namun demikian, untuk dapat efektif melakukan praktek
monopoli pemegang hak harus secara aktif melakukan upaya hukum terhadap
para pelaku pelanggaran HAKI yang dianggap mencederai hak eksklusifnya.

Berdasarkan asas dan tujuan diatur dalam Pasal 2 dan Pasal 3
UU No.5 Tahun 1999 maka asas yang dimaksud ialah bahwa pelaku usaha di
Indonesia dalam menjalankan kegiatan usahanya berasaskan demokrasi
ekonomi dengan memperhatikan keseimbangan antara kepentingan pelaku
usaha dan kepentingan umum. Sedangkan, tujuan yang dimaksud adalah:

(a) menjaga kepentingan umum dan meningkatkan efisiensi ekonomi nasional
sebagai salah satu upaya untuk meningkatkan kesejahteraan rakyat;

(b) mewujudkan iklim usaha yang kondusif melalui pengaturan persaingan usaha
yang sehat, sehingga menjamin adanya kepastian kesempatan berusaha
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yang sama bagi pelaku usaha besar, pelaku usaha menengah, dan pelaku
usaha kecil;

(c) mencegah praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat yang
ditimbulkan oleh pelaku usaha; dan

(d) terciptanya efektivitas dan efisiensi dalam kegiatan usaha.

Dengan demikian pengecualian yang diatur dalam Pasal 50 huruf b harus
dimaknai secara selaras dan tidak boleh bertentangan dengan ketentuan dalam
asas dan tujuan yang diatur dalam Pasal 2 dan 3 Undang-Undang Persaingan Usaha.

Pengertian dan Persyaratan Perjanjian Lisensi

Perjanjian lisensi adalah perjanjian antara dua pihak atau lebih, yang
mana satu pihak yaitu pemegang hak bertindak sebagai pihak yang memberikan
lisensi, sedangkan pihak yang lain bertindak sebagai pihak yang menerima Llisensi.
Pengertian lisensi itu sendiri adalah izin untuk menikmati manfaat ekonomi dari
suatu obyek yang dilindungi HKI untuk jangka waktu tertentu. Sebagai imbalan atas
pemberian lisensi tersebut, penerima lisensi wajib membayar royalti dalam jumlah
tertentu dan untuk jangka waktu tertentu. Mengingat hak ekonomis yang terkandung
dalam setiap hak eksklusif adalah banyak macamnya, maka perjanjian lisensi pun
dapat memiliki banyak variasi. Ada perjanjian lisensi yang memberikan izin kepada
penerima lisensi untuk menikmati seluruh hak eksklusif yang ada, tetapi ada
pula perjanjian lisensi yang hanya memberikan izin untuk sebagian hak eksklusif
saja, misalnya lisensi untuk produksi saja, atau lisensi untuk penjualan saja.

Perjanjian lisensi harus dibuat secara tertulis dan harus ditandatangani oleh
kedua pihak. Perjanjian lisensi sekurang-kurangnya memuat informasi tentang:

(a) tanggal, bulan dan tahun tempat dibuatnya perjanjian lisensi;

(b) nama dan alamat lengkap serta tanda tangan para pihak yang mengadakan
perjanjian lisensi;

(c) obyek perjanjian lisensi;

(d) jangka waktu perjanjian lisensi;

(e) dapat atau tidaknya jangka waktu perjanjian lisensi diperpanjang;

(f) pelaksanaan lisensi untuk seluruh atau sebagian dari hak ekslusif;

(g) jumlah royalti dan pembayarannya;

(h) dapat atau tidaknya penerima lisensi memberikan lisensi lebih lanjut
kepada pihak ketiga;

(i) batas wilayah berlakunya perjanjian lisensi, apabila diperjanjikan; dan

(j) dapat atau tidaknya pemberi lisensi melaksanakan sendiri karya yang telah
dilisensikan.
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Sesuai dengan ketentuan dalam paket Undang-Undang tentang HKI, maka
suatu perjanjian lisensi wajib dicatatkan pada Direktorat Jenderal Hak Kekayaan
Intelektual yang kemudian dimuat dalam Daftar Umum dengan membayar biaya yang
besarnya ditetapkan dengan Keputusan Menteri. Namun, jika perjanjian lisensi tidak
dicatatkan, maka perjanjian lisensi tidak mempunyai akibat hukum terhadap pihak
ketiga, yang dengan sendirinya tidak termasuk kategori pengecualian sebagaimana
dimaksud dalam pedoman ini.

Perjanjian lisensi dapat dibuat secara khusus, misalnya tidak bersifat
eksklusif. Apabila dimaksudkan demikian, maka hal tersebut harus secara tegas
dinyatakan dalam perjanjian lisensi. Jika tidak, maka perjanjian lisensi dianggap
tidak memakai syarat non eksklusif. Oleh karenanya pemegang hak atau pemberi
lisensi pada dasarnya masih boleh melaksanakan sendiri apa yang dilisensikannya
atau memberi lisensi yang sama kepada pihak ketiga yang lain.

Perjanjian lisensi dilarang memuat ketentuan yang langsung maupun tidak
langsung dapat menimbulkan akibat yang merugikan perekonomian Indonesia
atau memuat pembatasan yang menghambat kemampuan bangsa Indonesia dalam
menguasai dan mengembangkan teknologi pada umumnya (referensi Undang-undang
Paten). Pendaftaran dan permintaan pencatatan perjanjian lisensi yang memuat
ketentuan atau memuat hal yang demikian harus ditolak oleh Direktorat Jenderal
Hak Kekayaan Intelektual.

Berdasarkan pada paparan tersebut di atas, setiap orang hendaknya
memandang bahwa perjanjian lisensi yang dimaksud dalam Pasal 50 huruf b
adalah perjanjian lisensi yang telah sesuai dengan persyaratan yang ditentukan
dalam ketentuan hukum HKI. Perjanjian lisensi yang belum memenuhi persyaratan
tidak masuk dalam pengertian perjanjian yang dikecualikan dari ketentuan hukum
persaingan usaha.

Oleh karena itu, agar ketentuan 'pengecualian’ tersebut selaras dengan asas
dan tujuan pembentukan undang-undang persaingan usaha, maka setiap orang
hendaknya memandang ketentuan ‘pengecualian’ tersebut tidak secara harfiah
atau sebagai pembebasan mutlak dari segenap larangan yang ada. Setiap orang
hendaknya memandang ‘pengecualian’ tersebut dalam konteks sebagai berikut:

a. Bahwa perjanjian lisensi HKI tidak secara otomatis melahirkan praktek
monopoli dan persaingan usaha tidak sehat;

b. Bahwa praktek monopoli dan persaingan usaha tidak sehat yang timbul
akibat pelaksanaan perjanjian lisensi adalah kondisi yang hendak dicegah
melalui hukum persaingan usaha;
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C.

Bahwa untuk memberlakukan hukum persaingan usaha terhadap pelaksanaan
perjanjian lisensi HKI haruslah dibuktikan: (1) perjanjian lisensi HKI tersebut
telah sesuai dengan persyaratan yang ditetapkan dalam perundang-
undangan HKI, dan (2) adanya kondisi yang secara nyata menunjukkan
terjadinya praktek monopoli dan persaingan usaha tidak sehat;

Bahwa pengecualian dari ketentuan hukum persaingan usaha terhadap
perjanjian lisensi HKI hanya diberlakukan dalam hal perjanjian lisensi HKI
yang bersangkutan tidak menampakkan secara jelas sifat anti persaingan
usaha.

Dalam konteks tersebut maka langkah-langkah yang dilakukan untuk

menganalisis apakah suatu perjanjian lisensi merupakan pengecualian yang
dikecualikan adalah sebagai berikut:

a.

Pertama, sebelum diperiksa lebih lanjut perlu diperjelas mengenai hal
yang akan dianalisa mengenai kemungkinan penerapan pengecualian
Pasal 50 huruf b. Apabila yang menjadi masalah ialah penolakan untuk
memberikan lisensi dan bukan lisensi itu sendiri maka perlu dianalisa
HKI yang dimintakan lisensinya dapat dikategorikan merupakan prasarana
yang sangat penting (essential facilities). Apabila tidak termasuk kategori
essentijal facilities maka pengecualian dapat diberikan, namun sebaliknya
apabila termasuk kategori essential facilities maka tidak dapat diberikan
pengecualian sehingga ditindaklanjuti mengenai kemungkinan pelanggaran
UU No.5 Tahun 1999.

Kedua, hal yang perlu diperiksa adalah apakah perjanjian yang menjadi
pokok permasalahan adalah perjanjian lisensi HKI. Apabila perjanjian
tersebut bukan perjanjian lisensi HKI, maka pengecualian tidak berlaku.
Ketiga, perlu diperiksa apakah perjanjian Llisensi HKI tersebut telah
memenuhi persyaratan menurut Undang-Undang, yaitu berupa pencatatan
di Direktorat Jenderal Hak Kekayaan Intelektual. Apabila perjanjian lisensi
HKI tersebut belum dicatatkan, maka pengecualian tidak berlaku.
Keempat, perlu diperiksa apakah dalam perjanjian lisensi HKI tersebut
terdapat klausul-klausul yang secara jelas mengandung sifat anti persaingan.
Apabila indikasi yang jelas tidak ditemukan, maka terhadap perjanjian
lisensi HKI tersebut berlaku pengecualian dari ketentuan-ketentuan hukum
persaingan usaha.

Hal yang perlu dianalisis dari suatu perjanjian lisensi HKI untuk mendapat

kejelasan mengenai ada tidaknya sifat anti persaingan adalah klausul yang terkait
dengan kesepakatan eksklusif (exclusive dealing) Dalam pedoman ini, perjanjian
lisensi HKI yang dipandang mengandung unsur kesepakatan eksklusif adalah yang
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di antaranya mengandung klausul mengenai:

Penghimpunan Lisensi (Pooling Licensing)dan LisensiSilang (Cross Licensing);
Pengikatan Produk (7ying Arrangement).

Pembatasan dalam bahan bakuy;

Pembatasan dalam produksi dan penjualan;

Pembatasan dalam harga penjualan dan harga jual kembali;

Lisensi Kembali (Grant Back).

~ 0o oo o

Adalah penting untuk diperhatikan, bahwa adanya satu atau lebih dari satu
unsur di atas dalam suatu perjanjian lisensi HKI tidaklah menunjukkan bahwa
perjanjian lisensi HKI tersebut secara serta merta memiliki sifat anti persaingan.
Harus ada kondisi tertentu yang harus diperiksa dari masing-masing klausul tersebut
untuk menentukan apakah klausul tersebut mengandung sifat anti persaingan.

Lebih lanjut, di bawah ini diuraikan hal-hal yang perlu dipertimbangkan
dalam menganalisa suatu klausul kesepakatan eksklusif, sebagai berikut:

1) Penghimpunan Lisensi (Pooling Licensing) dan Lisensi Silang (Cross Licensing)

Penghimpunan Lisensi (Pooling Licensing) merupakan tindakan para pelaku
usaha untuk saling bekerjasama dengan para mitra usahanya untuk menghimpun
lisensi HKI terkait komponen produk tertentu. Sedangkan, Lisensi Silang (Cross-
Licensing) merupakan tindakan saling melisensikan HKI antar para pelaku usaha
dengan mitranya, biasanya hal tersebut dilakukan dalam kegiatan Research and
Development (R&D). Dengan melakukan Penghimpunan Lisensi dan/atau Lisensi
Silang para pelaku usaha dapat mengurangi biaya transaksi (#ransaction cost) hak
eksklusif yang pada akhirnya membuat produk yang dihasilkan menjadi lebih murah.
Dalam menganalisis apakah klausul mengenai penghimpunan lisensi dan lisensi
silang bersifat anti persaingan usaha atau tidak, maka setiap pihak hendaknya
memandang bahwa pemberi lisensi (/icensor) pada prinsipnya dapat melakukan
penghimpunan lisensi dan lisensi silang untuk mengefisiensikan kegiatan usahanya.
Namun demikian, apabila dari tindakan tersebut membuat produksi atau pemasaran
terhadap suatu produk dikuasai secara dominan oleh suatu pelaku usaha, sehingga
pelaku usaha lain sulit untuk bersaing secara efektif, maka klausul tersebut dapat
dipandang sebagai klausul yang jelas bersifat anti persaingan usaha.

2) Pengikatan Produk (7ying Arrangement)

Dalam menganalisis apakah klausul mengenai pengikatan produk bersifat anti
persaingan usaha atau tidak, setiap pihak hendaknya memandang bahwa /lcensor
pada prinsipnya dapat menggabungkan dua atau lebih produknya yang telah dilindungi
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HKI untuk diperdagangkan kepada masyarakat. Namun demikian, konsumen tetaplah
harus diberikan pilihan untuk membeli salah satu produk saja. Oleh karena itu,
klausul yang mengatur tentang penggabungan produk yang disertai dengan keharusan
bagi penerima lisensi untuk menjual produk tersebut sebagai satu kesatuan kepada
konsumen, sehingga konsumen tidak dapat membeli salah satu produk saja,
maka dapat dipandang sebagai klausul yang jelas bersifat anti persaingan usaha.

3) Pembatasan dalam bahan baku

Dalam menganalisis apakah klausul mengenai pembatasan bahan baku bersifat
anti persaingan usaha atau tidak, maka setiap pihak hendaknya memandang bahwa
pemberi lisensi (/icensor) pada prinsipnya dapat memberikan pembatasan kepada
penerima lisensi (/icensee) mengenai kualitas bahan baku yang digunakan. Hal ini
dipandang perlu untuk memaksimalkan fungsi teknologi, menjaga keselamatan, dan
untuk mencegah bocornya rahasia. Walaupun demikian, setiap pihak pun hendaknya
memahami bahwa pembatasan terhadap sumber penyedia bahan baku dapat
mengakibatkan tidak adanya kebebasan bagi //censee untuk memilih kualitas bahan
baku dan pemasok (supplier) bahan baku; yang pada akhirnya dapat membuat
pelaksanaan perjanjian lisensi tersebut justru tidak efisien secara ekonomi.

Selain itu, pembatasan tersebut juga dapat merugikan perusahaan-
perusahaan yang menyediakan bahan baku, karena menghambat akses ke pasar
tersebut. Oleh karena itu, klausul dalam perjanjian lisensi yang memuat kewajiban
licensee untuk menggunakan bahan baku dari sumber yang ditentukan oleh /icensor
secara eksklusif, padahal bahan baku serupa telah tersedia di dalam negeri dalam
jumlah dan harga yang memadai serta dengan kualitas yang sama, dapat dipandang
sebagai klausul yang jelas bersifat anti persaingan usaha.

Dalam menganalisis apakah klausul mengenai pembatasan dalam proses
produksi bersifatanti persainganusahaatautidak, setiap pihak hendaknya memandang
bahwa pada prinsipnya /censor dapat memberikan pembatasan bagi /lcensee
dalam hal proses produksi atau penjualan produk yang bersaing dengan produk
milik //censor. Dalam hal pembatasan tersebut dibuat berdasarkan maksud untuk
menjaga kerahasiaan Anow how, atau untuk mencegah penggunaan teknologi secara
tidak sah, maka pembatasan tersebut dapat dianggap tidak termasuk mengganggu
persaingan usaha. Tetapi, apabila pembatasan tersebut akan menghambat licensee
dalam menggunakan teknologi secara efektif, maka pembatasan tersebut dapat
menghilangkan para pesaing dari kesempatan dalam perdagangan. Oleh karena
itu, klausul dalam perjanjian lisensi yang memuat pembatasan dalam hal proses
produksi atau penjualan produk yang bersaing dengan produk milik lcensor,
sehingga menghambat licensee dalam menggunakan teknologi secara efektif,
dapat dipandang sebagai klausul yang secara jelas bersifat anti persaingan usaha.
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4) Pembatasan dalam produksi dan penjualan

Dalam menganalisis apakah klausul mengenai pembatasan dalam penjualan
bersifat anti persaingan usaha atau tidak, setiap pihak hendaknya memandang
bahwa pada prinsipnya //censor dapat menetapkan pembatasan terhadap wilayah
atau jumlah produk yang diproduksi dengan menggunakan teknologi milik //censee
yang boleh di pasarkan. Walaupun demikian, setiap pihak pun hendaknya memahami
bahwa apabila pembatasan tersebut membuat //censeetidak dapat melakukan inovasi
teknologi, maka hal tersebut dapat membuat pengembangan produk menjadi tidak
efisien. Oleh karena itu, klausul dalam perjanjian lisensi yang memuat pembatasan
wilayah dan jumlah produk yang dapat di pasarkan yang terbukti menghambat licensee
dalam melakukan inovasi teknologi, sehingga pengembangan produk menjadi tidak
efisien, dapat dipandang sebagai klausul yang jelas bersifat anti persaingan usaha.

5) Pembatasan dalam harga penjualan dan harga jual kembali

Dalam menganalisis apakah klausul mengenai pembatasan harga jual
dan harga jual kembali bersifat anti persaingan usaha atau tidak, setiap pihak
hendaknya memandang bahwa //censor dapat menentukan pada tingkat harga berapa
produknya dapat di pasarkan sesuai dengan rasionalitas investasi dari produk yang
bersangkutan. Walaupun demikian, setiap pihak pun hendaknya memahami bahwa
pembatasan harga tersebut dapat mengakibatkan pembatasan persaingan kegiatan
bisnis antara //censee dan distributor yang akan berdampak pada berkurangnya
persaingan, yang pada akhirnya hal tersebut dapat membuat pengembangan produk
menjadi tidak efisien. Oleh karena itu, klausul dalam perjanjian lisensi yang memuat
pembatasan harga jual dan harga jual kembali dengan cara menetapkan harga
bawah, dapat dipandang sebagai klausul yang jelas bersifat anti persaingan usaha.

6) Lisensi Kembali (Grant Back).

Lisensi kembali (Grant-back) merupakan salah satu ketentuan dalam suatu
perjanjian lisensi dimana penerima lisensi (/icensee) disyaratkan untuk selalu
membuka dan mentransfer informasi kepada pemberi lisensi (Z/censor) mengenai
seluruh perbaikan dan pengembangan yang dibuat terhadap produk yang dilisensikan,
termasuk di dalamnya Anow-howterkait pengembangan tersebut. Dalam menganalisis
apakah klausul mengenai lisensi kembali bersifat anti persaingan usaha atau tidak,
setiap pihak hendaknya memandang bahwa tindakan ini menghalangi penerima
lisensi untuk memperoleh kemajuan dalam penguasaan teknologi dan mengandung
setiap pihak hendaknya memandang bahwa tindakan ini menghalangi penerima
lisensi untuk memperoleh kemajuan dalam penguasaan teknologi dan mengandung
unsur ketidakadilan karena melegitimasi pemberi lisensi untuk selalu memiliki
hak atas suatu karya intelektual yang tidak dihasilkannya sendiri. Oleh karena itu,
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klausul dalam perjanjian lisensi yang memuat kewajiban lisensi kembali (Grant-
back), dapat dipandang sebagai klausul yang jelas bersifat anti persaingan usaha.

Pedoman KPPU juga memuat beberapa tolak ukur untuk memastikan penerapan
Pasal 50 huruf b dengan menjawab beberapa pertanyaan sebagai berikut:

1. Apakah telah terdapat kesepakatan atau merupakan bentuk penolakan untuk
memberikan lisensi (refusal to license)?

Sebelum diperiksa lebih lanjut perlu diperjelas mengenai hal yang akan
dianalisa mengenai kemungkinan penerapan pengecualian Pasal 50 Huruf b. Apabila
yang menjadi masalah ialah penolakan untuk memberikan lisensi dan bukan lisensi
itu sendiri maka perlu dianalisa HKI yang dimintakan lisensinya dapat dikategorikan
merupakan prasaranayang sangat penting (essential facilities) Apabila tidak termasuk
kategori essential facilities maka pengecualian dapat diberikan, namun sebaliknya
apabilatermasuk kategori essential facilities maka tidak dapat diberikan pengecualian
sehingga ditindaklanjuti mengenai kemungkinan pelanggaran UU No.5 Tahun 1999.

2. Apakah hal yang ingin dikecualikan berbentuk perjanjian lisensi?

Pengecualian Pasal 50 huruf b hanya dapat diberikan pada
perjanjian lisensi, sedangkan hal-hal lain yang terkait dengan HKI
maka pengecualian tidak dapat diterapkan sehingga pemeriksaan
kasus dilanjutkan untuk memeriksa mengenai kemungkinan terjadinya
bentuk praktek monopoli dan/atau persaingan usaha tidak sehat.

3. Apakah perjanjian lisensi tersebut telah didaftarkan pada pihak yang berwenang
(Dirjen HKI)?

Sebagaimana diketahui perjanjian lisensi seharusnya dicatatkan di Dirjen HKI
bahkan pada ketentuan terkait Hak Cipta dapat berpengaruh pada pihak ketiga.®'
Pada prinsipnya dalam beberapa ketentuan peraturan perundangan terkait HKI
telah melarang adanya ketentuan yang menyebabkan praktek monopoli dan/atau
persaingan usaha tidak sehat"

318 yide Pasal 47 ayat (2) Undang-undang Nomor 19 Tahun 2002 Tentang Hak Cipta

17 Vide beberapa ketentuan terkait HKI antara lain: 1) Pasal 47 ayat (1) Undang-undang Nomor 19 Tahun 2002
Tentang Hak Cipta (UU Hak Cipta) menyebutkan “Perjanjian Lisensi dilarang memuat ketentuan yang dapat
menimbulkan akibat yang merugikan perekonomian Indonesia atau memuat ketentuan yang mengakibatkan
persaingan usaha tidak sehat sebagaimana diatur dalam peraturan perundang-undangan yang berlaku.”
Pasal 71 ayat (1) Undang-undang Nomor 14 Tahun 2002 Tentang Paten (UU Paten) menyebutkan Perjanjian
Lisensi tidak boleh memuat ketentuan, baik langsung maupun tidak langsung, yang dapat merugikan
perekonomian Indonesia atau memuat pembatasan yang menghambat kemampuan bangsa Indonesia dalam
menguasai dan mengembangkan teknologi pada umumnya dan yang berkaitan dengan Invensi yang diberi
Paten tersebut pada khususnya.
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Ketentuan tersebut serta merta telah menunjukkan konsistensi dengan semangat
UU No.5 Tahun 1999 sehingga pihak Dirjen HKI seharusnya telah memperhatikan
ketentuan tersebut sebelum mencatatkannya, sehingga pemeriksaan awal mengenai
kemungkinan bertentangan dengan UU No.5 Tahun 1999 dapat diminimalisasi.
Apabila perjanjian lisensi tersebut telah dicatatkan maka terdapat kemungkinan
diberikan pengecualian sebagaimana ketentuan pasal 50 huruf b. Sebaliknya, apabila
perjanjian lisensi tersebut tidak dicatatkan maka pengecualian tidak dapat diterapkan
sehingga pemeriksaan kasus dilanjutkan untuk memeriksa mengenai kemungkinan
terjadinya bentuk praktek monopoli dan/atau persaingan usaha tidak sehat.

4. Apakah perjanjian lisensi tersebut mencantumkan hal-hal yang bersifat
antipersaingan?

Pemeriksaan selanjutnya ialah mengenai kemungkinan perjanjian lisensi
tersebut mencantumkan hal-hal yang bersifat anti persaingan. Hal yang paling
mudah diidentifikasi ialah ada/tidaknya ketentuan yang bersifat ekslusif seperti:
Pembatasan bahan baku, Pooling Licensing & Cross Licensing, Tying Arrangement,
Pembatasan Bahan Baku, Pembatasan Produksi dan Penjualan, Pembatasan Penjualan
dan Harga Jual Kembali, Lisensi Kembali (Grant Back) Apabila diketemukan hal
yang bersifat ekslusif tersebut seterusnya perlu diperiksa mengenai latar belakang,
tujuan, alasan dari pencatuman ketentuan tersebut.

Apabila tidak diketemukan sifat anti persaingan dalam perjanjian lisensi
tersebut maka penerapan Pasal 50 huruf b UU No.5 Tahun 1999 dapat dilaksanakan.
Dengan kata lain perjanjian lisensi tersebut dikecualikan. Sebaliknya, apabila
diketemukan sifat anti persaingan dalam perjanjian lisensi tersebut maka
pengecualian tidak dapat diterapkan sehingga pemeriksaan kasus dilanjutkan untuk
memeriksa mengenai kemungkinan terjadinya bentuk praktek monopoli dan/atau
persaingan usaha tidak sehat.

Beberapa contoh untuk penerapan ketentuan Pasal 50 (b) dapat dilihat dalam
Lampiran Pedoman KPPU.

Pengecualian Perjanjian yang berkenaan dengan Perjanjian Waralaba

Usaha waralaba di Indonesia mengalami perkembangan yang pesat dan
memasuki berbagai ranah usaha, misalnya: makanan siap saji (fast food), jasa
konsultasi, minimarke jasa kesehatan, rekreasi dan hiburan, serta sistem pendidikan,
dimana yang terbanyak adalah dalam bidang makanan siap saji. Baik waralaba
dari dalam dan luar negeri dapat dijumpai di berbagai daerah di Indonesia. Oleh
sebab itu, pengaturan mengenai waralaba ini memang sangat dibutuhkan sebagai
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rambu-rambu yang jelas dalam menjalankan usahanya. Waralaba juga masuk dalam
ruang lingkup Hukum Persaingan Usaha karena karakternya yang berkaitan dengan
perjanjian dan sifatnya yang dapat dianggap membatasi persaingan.

Perjanjian waralaba (franchise) menghendaki adanya semacam perjanjian
tertutup®'® dalam klausulanya, ketika pihak franchise dan franchisor tidak
memberikan ruang kepada pesaing lain untuk masuk dalam kegiatan usaha
mereka. Alasan pembenaran dari pengecualian pada perjanjian waralaba adalah
untuk pengontrolan kualitas mutu dari merek waralaba yang dimiliki oleh Pemberi
Waralaba.

Untuk mengatur tentang waralaba maka pemerintah telah mengeluarkan
Peraturan Pemerintah Nomor 42 Tahun 2007 Tentang Waralaba dengan pertimbangan
meningkatkan kesempatan usaha nasional melalui perjanjian Waralaba. Dalam
ketentuan ini maka diatur hal-hal sebagai berikut:

1. Waralaba adalah hak khusus yang dimiliki oleh orang perseorangan atau badan
usaha terhadap sistem bisnis dengan ciri khas usaha dalam rangka memasarkan
barang dan/atau jasa yang telah terbukti berhasil dan dapat dimanfaatkan
dan/atau digunakan oleh pihak lain berdasarkan perjanjian waralaba.

2. Pemberi Waralaba adalah orang perseorangan atau badan usaha yang
memberikan hak untuk memanfaatkan dan/atau menggunakan Waralaba yang
dimilikinya kepada Penerima Waralaba.

3. Penerima Waralaba adalah orang perseorangan atau badan usaha yang diberikan
hak oleh Pemberi Waralaba untuk memanfaatkan dan/atau menggunakan
Waralaba yang dimiliki Pemberi Waralaba.

Usaha Waralaba dapat diselenggarakan di seluruh wilayah Indonesia dengan
kriteria sebagai berikut®'®:

318 Perjanjian Tertutup: Pasal 15

(1) Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan pelaku usaha lain yang memuat persyaratan bahwa
pihak yang menerima barang dan atau jasa hanya akan memasok kembali barang dan atau jasa tersebut
kepada pihak tertentu dan atau pada tempat tertentu.

(2) Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan pihak lain yang memuat persyaratan bahwa pihak
yang menerima barang dan atau jasa tertentu harus bersedia membeli barang dan atau jasa lain dari
perilaku usaha pemasok.

(3) Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian mengenai harga atau potongan harga tertentu atas barang
dan atau jasa, yang memuat persyaratan bahwa pelaku usaha yang menerima barang dan atau jasa dari
pelaku usaha pemasok:

a. harus bersedia membeli barang dan atau jasa lain dari pelaku usaha pemasok; atau
b. tidak akan membeli barang dan atau jasa yang sama atau sejenis dari pelaku usaha lain yang menjadi
pesaing dari pelaku usaha pemasok.

319 Ppasal 3 PP No.42/2007 Tentang Waralaba.
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memiliki ciri khas usaha;

b. terbukti sudah memberikan keuntungan;

c. memiliki standar atas pelayanan dan barang dan/atau jasa yang ditawarkan
yang dibuat secara tertulis;

d. mudah diajarkan dan diaplikasikan;

e. adanya dukungan yang berkesinambungan; dan

f. Hak Kekayaan Intelektual yang telah terdaftar.

Dalam Penjelasan Pasal 3 tersebut masing-masing kriteria diberi penjelasan
sebagai berikut:

Huruf a

Yang dimaksud dengan “ciri khas usaha” adalah suatu usaha yang memiliki
keunggulan atau perbedaan yang tidak mudah ditiru dibandingkan dengan usaha
lain sejenis, dan membuat konsumen selalu mencari ciri khas dimaksud. Misalnya,
sistem manajemen, cara penjualan dan pelayanan, atau penataan atau cara distrbusi
yang merupakan karakteristik khusus dari Pemberi Waralaba.

Huruf b

Yang dimaksud dengan “terbukti sudah memberikan keuntungan” adalah
menunjuk pada pengalaman Pemberi Waralaba yang telah dimiliki kurang lebih
5 (lima) tahun dan telah mempunyai kiat-kiat bisnis untuk mengatasi masalah-
masalah dalam perjalanan usahanya, dan ini terbukti dengan masih bertahan dan
berkembangnya usaha dengan menguntungkan.

Huruf ¢

Yang dimaksud dengan “standar atas pelayanan dan barang dan/atau jasa
yang ditawarkan yang dibuat secara tertulis” adalah standar secara tertulis supaya
Penerima Waralaba dapat melaksanakan usaha dalam kerangka kerja yang jelas
dan sama (Standard Operational Procedure)

Huruf d

Yang dimaksud dengan “mudah diajarkan dan diaplikasikan” adalah mudah
dilaksanakan sehingga penerima Waralaba yang belum memiliki pengalaman atau
pengetahuan mengenai usaha sejenis dapat melaksanakannya dengan baik sesuai
dengan bimbingan operasional dan manajemen yang berkesinambungan yang
diberikan oleh Pemberi Waralaba.
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Huruf e

Yang dimaksud dengan “dukungan yang berkesinambungan” adalah dukungan
dari Pemberi Waralaba kepada Penerima Waralaba secara terus menerus seperti
bimbingan operasional, pelatihan, dan promosi.

Huruf f

Yang dimaksud dengan “Hak Kekayaan Intelektual yang telah terdaftar”
adalah Hak Kekayaan Intelektual yang terkait dengan usaha seperti merk, hak
cipta, paten, dan rahasia dagang, sudah didaftarkan dan mempunyai sertifikat atau
sedang dalam proses pendaftaran di instansi yang berwenang.

Perjanjian Waralaba diselenggarakan berdasarkan perjanjian tertulis antara
Pemberi Waralaba dengan Penerima Waralaba dengan memperhatikan hukum
Indonesia dan memuat klausula paling sedikit:

a. nama dan alamat para pihak;

b. jenis Hak Kekayaan Intelektual;

c. kegiatan usaha;

d. hak dan kewajiban para pihak;

e. bantuan, fasilitas, bimbingan operasional, pelatihan, dan pemasaran yang
diberikan Pemberi Waralaba kepada Penerima Waralaba;

f.  wilayah usaha;

g. jangka waktu perjanjian; dan seterusnya.

Di samping itu Perjanjian Waralaba dapat memuat klausula pemberian hak
bagi Penerima Waralaba untuk menunjuk Penerima Waralaba lain dengan syarat
bahwa Penerima Waralaba yang diberi hak untuk menunjuk Penerima Waralaba
lain, harus memiliki dan melaksanakan sendiri paling sedikit 1 (satu) tempat usaha
Waralaba. Pemerintah juga memastikan bahwa Pemberi Waralaba wajib memberikan
pembinaan dalam bentuk pelatihan, bimbingan operasional manajemen, pemasaran,
penelitian, dan pengembangan kepada Penerima Waralaba secara berkesinambungan.
Kewajiban lainnya adalah Pemberi Waralaba dan Penerima Waralaba mengutamakan
penggunaan barang dan/atau jasa hasil produksi dalam negeri sepanjang memenuhi
standar mutu barang dan/atau jasa yang ditetapkan secara tertulis oleh Pemberi
Waralaba serta Pemberi Waralaba harus bekerjasama dengan pengusaha kecil dan
menengah di daerah setempat sebagai Penerima Waralaba atau pemasok barang
dan/atau jasa sepanjang memenuhi ketentuan persyaratan yang ditetapkan oleh
Pemberi Waralaba.

Secara administratif Pemberi Waralaba wajib mendaftarkan prospektus
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penawaran Waralaba sebelum membuat perjanjian Waralaba dengan Penerima
Waralaba dan Penerima Waralaba wajib mendaftarkan perjanjian Waralaba. Dengan
adanya kewajiban pendafaran ini akan mudah mendeteksi perjanjian Waralaba yang
mana saja yang dapat di kecualikan dalam UU No.5 Tahun 1999 dimana secara
administratif Menteri Perdagangan juga turut melakukan melakukan pengawasan
terhadap pelaksanaan Waralaba.

Pemerintah berupaya dalam PP ini untuk meningkatkan pembinaan usaha
dengan Waralaba di seluruh Indonesia dan mendorong pengusaha nasional
terutama pengusaha kecil dan menengah untuk tumbuh sebagai Pemberi Waralaba
nasional yang handal dan mempunyai daya saing. Pemerintah juga menyusun data
Waralaba baik jumlah maupun jenis usaha yang diwaralabakan. Untuk itu, Pemberi
Waralaba sebelum membuat perjanjian Waralaba dengan Penerima Waralaba, harus
menyampaikan prospektus penawaran Waralaba kepada Pemerintah dan calon
Penerima Waralaba. Disisi lain, apabila terjadi kesepakatan perjanjian Waralaba,
Penerima Waralaba harus menyampaikan perjanjian Waralaba tersebut kepada
Pemerintah. Peraturan Pemerintah ini diharapkan dapat memberikan kepastian
berusaha dan kepastian hukum bagi Pemberi Waralaba dan Penerima Waralaba
dalam memasarkan produknya.

Dalam konteks Hukum Persaingan Perjanjian Waralaba memang mempunyai
ciri khas usaha yaitu usaha yang memiliki keunggulan atau perbedaan yang tidak
mudah ditiru dibandingkan dengan usaha lain sejenis, dan membuat konsumen
selalu mencari ciri khas dimaksud. Misalnya, sistem manajemen, cara penjualan dan
pelayanan, atau penataan atau cara distribusi yang merupakan karakteristik khusus
dari Pemberi Waralaba.®”® Oleh sebab itu upaya mempertahankan standarisasi atas
atas pelayanan dan barang dan/atau jasa yang ditawarkan yang dibuat secara
dalam perjanjian tertulis merupakan standar secara tertulis supaya Penerima
Waralaba dapat melaksanakan usaha dalam kerangka kerja yang jelas dan sama
(Standard Operational Procedure) yang menjadi inti usaha Waralaba. Aspek lain
adalah upaya untuk mempertahankan usaha dengan memberikan dukungan yang
berkesinambungan artinya dukungan Pemberi Waralaba kepada Penerima Waralaba
secara terus menerus seperti bimbingan operasional, pelatihan, dan promosi.
Kekuatan usaha Waralaba yang lain adalah memiliki HAKI yang terdaftar yang
terkait dengan usaha seperti merek, hak cipta, paten, dan rahasia dagang, sudah
didaftarkan dan mempunyai sertifikat atau sedang dalam proses pendaftaran di
instansi yang berwenang.

Adabeberapaalasanpembenarandiatasyangdidapatditerimauntukmendukung

320 | awrence A. Sullivan and Warren S. Grimes, gp.cit pp.453-471.
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pengecualian dalam UU No.5 Tahun 1999. Antara lain, Pemberi Waralaba melakukan
pengendalian mutu dan evaluasi terhadap bisnis yang dilakukan oleh Penerima
Waralaba serta didukung upaya pemerintah dalam PP ini tentang adanya kewajiban
penggunaan produk dalam negeri dan tidak menggunakan produk luar negeri sepanjang
tersedia produk pengganti dalam negeri dan memenuhi standar mutu produk yang
dibutuhkan.Oleh sebab itu walaupun beberapa klausula dalam Perjanjian Waralaba
dianggap eksklusif dan menutup kesempatan bagi pelaku usaha lain untuk menjadi
supplier bagi produk yang dibutuhkan, tetapi secara universal, alasan pengecualian
untuk Perjanjian Waralaba masih dibenarkan.

Sebagaimana sifat HAKI yang memberikan kewenangan untuk melakukan
beberapa hal yang bersifat monopoli (dari pemilik waralaba) kemungkinan alasan
pembuat undang-undang memasukkannya dalam pasal yang sama. Waralaba jelas
mengandung beberapa pembatasan yang bersifat menghambat persaingan, seperti
kewajiban menentukan standarisasi atau persyaratan untuk tidak menerima produk
dari pemasok lain yang sama seperti hambatan masuk pasar (barrier to entry) dan
merupakan perjanjian tertutup, pembagian wilayah diantara penerima waralaba
yang ditentukan oleh pemilik waralaba dan lainnya. Oleh karena itu, dalam UU
No.5 Tahun 1999 tentang Larangan Praktek Monopoli dan Persaingan Usaha Tidak
Sehat, diadakan pengecualian untuk berlakunya ketentuan Undang-Undang tersebut
terhadap perjanjian yang berkaitan dengan waralaba, yakni sebagaimana diatur
dalam Pasal 50 huruf b.

Pada bulan Mei 2009, KPPU mengeluarkan Surat Keputusan Komisi Pengawas
Persaingan Usaha Nomor 57/KPPU/Kep/Ill/2009 Tentang Pedoman Pelaksanaan
Pasal 50 Huruf b Tentang Pengecualian Penerapan UU No.5 Tahun 1999 Tentang
Larangan Praktek Monopoli Dan Persaingan Usaha Tidak Sehat Terhadap Perjanjian
Yang Berkaitan Dengan Waralaba.

Pengertian Waralaba, dalam Pasal 1 angka 1 Peraturan Pemerintah Nomor
42 Tahun 2007 tentang Waralaba, didefinisikan sebagai: “hak khusus yang dimiliki
oleh orang perseorangan atau badan usaha terhadap sistem bisnis dengan ciri khas
usaha dalam rangka memasarkan barang dan/atau jasa yang telah terbukti berhasil
dan dapat dimanfaatkan dan/atau digunakan oleh pihak lain berdasarkan perjanjian
waralaba.” Pengertian tersebut secara prinsip beda dengan yang didefinisikan dalam
Peraturan Pemerintah sebelumnya yakni Peraturan Pemerintah Nomor 16 Tahun 1997
tentang Usaha Waralaba yang telah dicabut dengan Peraturan Pemerintah Nomor 42
Tahun 2008 tentang Waralaba. Dalam Pasal 1 angka 1 Peraturan Pemerintah Nomor
16 Tahun 1997 tentang Usaha Waralaba, Waralaba didefinisikan adalah: “perikatan
dimana salah satu pihak diberikan hak untuk memanfaatkan dan atau menggunakan
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hak atas kekayaan intelektual atau penemuan atau ciri khas usaha yang dimiliki
pihak lain dengan suatu imbalan berdasarkan persyaratan yang ditetapkan pihak
lain tersebut, dalam rangka penyediaan dan atau penjualan barang dan atau jasa”.
Jika melihat pada titik berat hubungan pemberi waralaba dengan penerima waralaba
yakni timbul setelah terdapat perikatan, maka definisi dalam Peraturan Pemerintah
Nomor 16 Tahun 1997 kiranya lebih relevan.

Penerima waralaba (franchisee) dalam menjalankan usahanya memakai
sistem usaha yang diberikan oleh pemberi waralaba (franchisor) berdasarkan suatu
perjanjian. Perjanjian antara pemberi waralaba dan penerima waralaba berisi hak
dan kewajiban masing-masing pihak sesuai dengan kesepakatan yang mereka buat.
Asas kebebasan berkontrak merupakan salah satu dasar yang harus dipatuhi oleh
masing-masing pihak. Akan tetapi, karena suatu usaha waralaba adalah suatu
sistem pemasaran yang vertikal, yakni pemberi waralaba bersedia menyerahkan
semua sistem usaha waralabanya kepada penerima waralaba, maka perjanjian
waralaba mencakup juga perjanjian lisensi yang merupakan salah satu jenis dari
Hak Kekayaan Intelektual (HKI).

Pedoman KPPU memberikan batasan mengenai jenis perjanjian apa saja yang
berkaitan dengan waralaba yang dapat dikecualikan dari UU No.5 Tahun 1999 yaitu
hanya pada perjanjian yang mengatur sistem waralaba dan pengalihan hak lisensi dari
pemberi waralaba kepada penerima waralaba. Sedangkan mengenai perjanjian yang
dapat mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan persaingan usaha tidak sehat
walaupun berkaitan dengan waralaba tidak termasuk yang dikecualikan. Penerapan ini
juga sejalan dengan Pasal 36 ayat (1) Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2008 tentang
Usaha Mikro, Kecil, dan Menengah yang menentukan bahwa: Dalam melaksanakan
kemitraan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 26 para pihak mempunyai
kedudukan hukum yang setara dan terhadap mereka berlaku hukum Indonesia.
Pasal 26 antara lain mengatur kemitraan dengan pola waralaba (Pasal 26 huruf c).

Dalam Pedoman ini, KPPU juga menguraikan mengenai makna Perjanjian
sebagaimana diatur dalam Pasal 1 angka 7 UU No.5 Tahun 1999%' Waralaba yang
dikatakan sebagai hak khusus yang dimiliki oleh orang perseorangan atau badan
usaha terhadap sistem bisnis dengan ciri khas usaha mengenai “badan usaha”
tidak disyaratkan harus berbentuk badan hukum, apalagi badan hukum Indonesia
mencakup unsur-unsur sebagai berikut:

a. terdapat hak khusus yang dimiliki oleh orang perseorangan atau badan
usaha;

321 Bab | Pasal | (7): “Perjanjian adalah suatu perbuatan satu atau lebih pelaku usaha untuk mengikatkan diri
terhadap satu atau lebih pelaku usaha lain dengan nama apapun baik tertulis maupun tidak tertulis.”
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dan/atau jasa dan sistem tesebut telah terbukti berhasil; dan
c. sistem bisnis tersebut dapat dimanfaatkan dan/atau digunakan oleh pihak
lain (penerima waralaba) berdasarkan perjanjian.

Dalam perjanjian waralaba, pemberi waralaba biasanya menetapkan berbagai
persyaratan kepada penerima waralaba yang dimaksudkan untuk menjaga ciri khas
usaha, standar pelayanan, dan barang dan/atau jasa yang di pasarkan. Persyaratan
yang demikian biasanya untuk menjaga HAKI dan konsep waralaba itu sendiri sehingga
dapat dikecualikan dari penerapan UU No.5 Tahun 1999. Namun demikian, dalam
praktek berbagai persyaratan perjanjian waralaba sering memuat klausula yang
dapat juga menghambat atau memberikan batasan kepada penerima waralaba dalam
menjalankan usahanya, sehingga berpotensi menimbulkan praktek monopoli dan
persaingan usaha tidak sehat. Dalam hal terdapat persyaratan yang demikian maka
perjanjian waralaba tersebut tidak dikecualikan dari penerapan UU No.5 Tahun 1999.

Disampingitu pedoman inijuga memuat pertimbangan mengenai pengembangan
iklim usaha yang kondusif dan pemberian kesempatan berusaha bagi usaha mikro,
kecil, dan menengah juga menjadi pertimbangan dalam pembentukan Undang-Undang
Nomor 20 Tahun 2008 tentang Usaha Mikro, Kecil, dan Menengah yang mensyaratkan
bahwa Pemerintah dan Pemerintah Daerah®? menumbuhkan iklim usaha dengan
menetapkan Peraturan Perundang-undangan dan kebijakan yang meliputi aspek:

pendanaan;

sarana dan prasarana;
informasi usaha;
kemitraan;

perizinan usaha;
kesempatan berusaha;
promosi dagang; dan
dukungan kelembagaan.

S@e ~® o0 o

Perjanjian Waralaba sebagai dasar penyelenggaraan usaha waralaba diatur
dalam Pasal 4 sampai dengan Pasal 6 Peraturan Pemerintah Nomor 42 Tahun 2007
tentang Waralaba dan Pasal 26 huruf ¢ serta Pasal 29 Undang-Undang Nomor 20
Tahun 2008 tentang Usaha Mikro, Kecil, dan Menengah.

322 pasal 7 ayat (1) Undang-Undang No.20 Tahun 2008. Mengenai aspek Kemitraan dalam Pasal 11 huruf f dan g
Undang-Undang tersebut ditujukan untuk:
a. mendorong terbentuknya struktur pasar yang menjamin tumbuhnya persaingan usaha yang sehat dan
melindungi konsumen;
b. mencegah terjadinya penguasaan pasar dan pemusatan usaha oleh orang perorangan atau kelompok
tertentu yang merugikan Usaha Mikro, Kecil, dan Menengah.
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1. Pasal 4 menentukan bahwa:

(1) waralaba diselenggarakan berdasarkan perjanjian tertulis antara Pemberi

WaralabadenganPenerimaWaralabadenganmemperhatikanhukumIndonesia.

(2) Dalamhalperjanjiansebagaimanadimaksud padaayat(1)ditulisdalambahasa

asing, perjanjian tersebut harus diterjemahkan ke dalam Bahasa Indonesia.

2. Pasal 5 menentukan bahwa dalam Perjanjian Waralaba paling sedikit memuat
ketentuan tentang:

a
b
c.
d
e

- o a -~

=

nama dan alamat para pihak;

jenis Hak Kekayaan Intelektual;

kegiatan usaha;

hak dan kewajiban para pihak;

bantuan, fasilitas, bimbingan operasional, pelatihan dan pemasaran yang
diberikan pemberi waralaba kepada penerima waralaba;
wilayah usaha;

jangka waktu perjanjian;

tata cara pembayaran imbalan;

kepemilikan, perubahan kepemilikan, dan hak ahli waris;
penyelasaian sengketa; dan

tata cara perpanjangan, pengakhiran, dan pemutusan perjanjian.

3. Pasal 6 menentukan bahwa:

(1) Perjanjian waralaba dapat memuat klausula pemberian hak bagi Penerima

Waralaba untuk menunjuk Penerima Waralaba lain.

(2) Penerima waralaba yang diberi hak untuk menunjuk penerima waralaba lain

harus memiliki dan melaksanakan sendiri paling sedikit 1 (satu) tempat
usaha Waralaba.

4. Pasal 26 huruf ¢ Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2008 tentang Usaha Mikro,
Kecil, dan Menengah menentukan Kemitraan dilaksanakan dengan pola:

a.
b.
c.
d
e
f

inti-plasma;

subkontrak;

waralaba;

perdagangan umum;

distribusi dan keagenan; dan

bentuk-bentuk kemitraan lain, seperti: bagi hasil, kerjasama operasional,
usaha patungan (joint venture), dan penyumberluaran (outsourcing).
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5. Pasal 29 Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2008 tentang Usaha Mikro, Kecil, dan
Menengah, terkait dengan waralaba menentukan sebagai berikut:

1.

Q)

(3)

Usaha Besar yang memperluas usahanya dengan cara waralaba sebagaimana
dimaksud dalam Pasal 26 huruf ¢, memberikan kesempatan dan
mendahulukan Usaha Mikro, Kecil, dan Menengah yang memiliki kemampuan.

Pemberi waralaba dan penerima waralaba mengutamakan penggunaan
barang dan/atau bahan hasil produksi dalam negeri sepanjang memenuhi
standar mutu barang dan jasa yang disediakan dan/atau dijual berdasarkan
perjanjian waralaba.

Pemberi waralaba wajib memberikan pembinaan dalam bentuk pelatihan,
bimbingan operarional manajemen, pemasaran, penelitian, dan pengembangan
kepada penerima waralaba secara berkesinambungan.

Ketentuan mengenai penggunaan produksi dalam negeri di samping diatur
dalam Pasal 29 ayat (2) Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2008 juga diatur dalam
Pasal 9 Peraturan Pemerintah Nomor 42 Tahun 2007 tentang Waralaba yang
menegaskan bahwa:

(1

(2)

PemberiWaralabadanPenerimaWaralabamengutamakan penggunaanbarang
dan/atau jasa hasil produksi dalam negeri sepanjang memenuhi standar mutu
barang dan/atau jasa yang ditetapkan secara tertulis oleh Pemberi Waralaba.

Pemberi Waralaba harus bekerjasama dengan pengusaha kecil dan
menengah di daerah setempat sebagai Penerima Waralaba atau pemasok
barang dan/atau jasa sepanjang memenuhi ketentuan persyaratan yang
ditetapkan oleh Pemberi Waralaba.

Penerapan Pasal 50 huruf b UU No.5 Tahun 1999, khususnya tentang
pengecualian terhadap perjanjian yang berkaitan dengan waralaba, tetap harus
memperhatikan prinsip larangan praktek monopoli dan persaingan usaha tidak
sehat. Adapaun unsur-unsur dari ketentuan Pasal 50 huruf b adalah:

Perjanjian

Sebagaimana telah diuraikan, mengenai perjanjian harus mengacu pada ketentuan
Pasal 1 angka 7 UU No.5 Tahun 1999 tentang Larangan Praktek Monopoli dan
Persaingan Usaha Tidak Sehat yang menentukan bahwa: “perjanjian adalah suatu
perbuatan satu atau lebih pelaku usaha untuk mengikatkan diri terhadap satu
atau lebih pelaku usaha lain dengan nama apapun, baik tertulis maupun tidak
tertulis.” Selanjutnya mengenai prinsip pembuatan perjanjian harus mengacu pada
ketentuan Pasal 1320 dan Pasal 1338 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata.
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2.

1.

“Yang berkaitan dengan”

Frase "yang berkaitan dengan” harus dapat dibuktikan bahwa perjanjian yang

dibuat oleh pemberi waralaba dan penerima waralaba benar-benar memenuhi

kriteria waralaba sebagaimana ditentukan dalam Peraturan Perundang-undangan.

Pada saat ini Peraturan Perundang-undangang yang dimaksud adalah:

1. UU No.5 Tahun 1999 tentang Larangan Praktek Monopoli dan Persaingan
Usaha Tidak Sehat;

2. Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2008 tentang Usaha Mikro, Kecil, dan
Menengah (vide Pasal 26 huruf c, Pasal 29, Pasal 35, Pasal 36 ayat (1),
Pasal 39 ayat (1) dan ayat (2), dan Pasal 40);

3. Peraturan Pemerintah Nomor 42 Tahun 2007 tentang Waralaba.

Waralaba

Pengertian Waralaba, kriteria waralaba, ketentuan yang harus dimuat dalam
perjanjian waralaba, dan semua yang terkait dengan waralaba mengacu pada
ketentuan Peraturan Pemerintah Nomor 42 Tahun 2007 tentang Waralaba. Pasal
1 angka 1 mendefinisikan waralaba sebagai berikut:

“Waralaba adalah hak khusus yang dimiliki oleh orang perseorangan atau badan
usaha terhadap sistem bisnis dengan ciri khas usaha dalam rangka memasarkan
barang dan/atau jasa yang telah terbukti berhasil dan dapat dimanfaatkan dan/
atau digunakan oleh pihak lain berdasarkan perjanjian waralaba.”

Dari ketiga unsur tersebut harus benar-benar dipertimbangkan baik oleh pemberi
waralaba maupun penerima waralaba dalam memformulasikan suatu perjanjian
di bidang waralaba, agar dapat diterapkan ketentuan Pasal 50 huruf b UU No.5
Tahun 1999 tentang Larangan prakteik Monopoli dan Persaingan Usaha Tidak Sehat.

Prinsip Penerapan Persaingan Usaha Dalam Perjanjian Waralaba

Prinsip penerapan persaingan usaha dalam analisis terhadap perjanjian

waralaba selalu diarahkan untuk mencapai tujuan sebagaimana diatur dalam Pasal
3 UU No.5 Tahun 1999, yaitu untuk meningkatkan efisiensi ekonomi sebagai upaya
meningkatkan kesejahteraan rakyat, menjamin kesempatan berusaha yang sama
bagi seluruh pelaku usaha, mencegah praktek monopoli dan atau persaingan usaha
tidak sehat dan menciptakan efektivitas dan efisiensi dalam kegiatan usaha.

Berdasarkan Pasal 50 huruf b perjanjian yang terkait dengan waralaba

termasuk salah satu yang dikecualikan dari penerapan UU No.5 Tahun 1999. Prinsip
pengecualian terhadap perjanjian yang terkait dengan waralaba berangkat dari asas
bahwa pada dasarnya ketentuan/klausul dalam perjanjian waralaba yang merupakan
hal yang esensial untuk menjaga identitas bersama dan reputasi jaringan waralaba,
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atau untuk menjaga kerahasiaan HAKI yang terkandung dalam konsep waralaba
dapat dikenakan pengecualian berdasarkan Pasal 50 huruf b. Berdasarkan prinsip
tersebut maka dalam perjanjian waralaba diperbolehkan memuat ketentuan/
klausul yang mengatur mengenai kewajiban-kewajiban bagi penerima waralaba
dalam rangka menjamin konsep waralaba dan HAKI yang dimiliki oleh pemberi
waralaba. Ketentuan/klausul tersebut misalnya antara lain adalah kewajiban untuk
menggunakan metoda usaha yang ditetapkan oleh pemberi waralaba, mengikuti
standar perlengkapan dan penyajian yang ditentukan pemberi waralaba, tidak
merubah lokasi waralaba tanpa sepengetahuan pemberi waralaba, dan tidak
membocorkan HAKI yang terkait dengan waralaba kepada pihak ketiga, bahkan
setelah berakhirnya masa berlakunya perjanjian waralaba.

Namun demikian perlu disadari bahwa dalam perjanjian waralaba dapat
pula mengandung ketentuan/klausul yang berpotensi menghambat persaingan,
seperti penetapan harga jual, pembatasan pasokan, keharusan untuk membeli
produk lain yang tidak terkait dengan waralaba dari pemberi waralaba, pembagian
wilayah, dan larangan untuk melakukan kegiatan usaha yang sama setelah
berakhirnya perjanjian waralaba. Klausul/ketentuan yang demikian berpotensi
bertentangan dengan pencapaian tujuan UU No.5 Tahun 1999 yang menginginkan
adanya efisiensi, kesempatan berusaha yang sama bagi seluruh pelaku usaha,
dan pengembangan teknologi. Dalam hal perjanjian waralaba memuat ketentuan/
klausul yang menghambat persaingan, maka perjanjian waralaba tidak termasuk
dalam pengecualian sebagaimana dimaksud dalam Pasal 50 huruf b dan Komisi
akan melakukan penilaian lebih lanjut mengenai dampak dari hambatan persaingan
tersebut terhadap efisiensi ekonomi.

Klausul/ketentuan mengenai pembatasan wilayah yang biasa terdapat dalam
perjanjian waralaba untuk mengatur sistem jaringan waralaba biasanya termasuk
dalam kategori yang dikecualikan. Pemberi waralaba pada dasarnya dapat
mengatur wilayah eksklusif bagi penerima waralaba, dalam hal demikian maka
pengecualian dapat diberikan terhadap ketentuan/klausul yang bertujuan untuk
membatasi kegiatan pemberi waralaba di dalam wilayah yang telah diperjanjikan
dan kegiatan penerima waralaba diluar wilayah yang diperjanjikan. Namun demikian,
pengecualian tidak dapat diberikan apabila hambatan berupa pembatasan wilayah
tersebut mengarah pada perlindungan wilayah secara absolut. Dalam hal pemberi
waralaba dan penerima waralaba, baik secara langsung maupun tidak langsung
menghalangi konsumen untuk mendapatkan barang dan/atau jasa dengan alasan
tempat kediaman konsumen di luar wilayah waralaba yang telah ditetapkan dalam
perjanjian dan membagi pasar maka hal tersebut tidak termasuk dalam kategori
pengecualian. Pengecualian terutama tidak dapat diterapkan apabila pembatasan
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wilayah mengakibatkan membatasi persaingan pada pasar bersangkutan sehingga
berdampak pada efisiensi ekonomi.

Klausul/ketentuan mengenai kewajiban pasokan dalam perjanjian waralaba
biasanya dimaksudkan untuk menjaga standar kualitas produk waralaba. Jaminan
adanya standar minimum kualitas produk sangat penting dalam usaha waralaba
agar tidak merusak identitas dari konsep waralaba itu sendiri. Untuk itu pemberi
waralaba biasanya mewajibkan penerima waralaba untuk memasok hanya dari
pemberi waralaba atau pihak tertentu produk yang menjadi esensi dari konsep
waralaba, dimana khususnya terkait dengan HAKI yang telah dipatenkan yang
menjadi bagian utama dari konsep waralaba. Namun demikian perlu dipahami
bahwa perjanjian pasokan yang demikian juga dapat menghambat persaingan
karena membatasi pelaku usaha lain untuk dapat ikut memasok kepada penerima
waralaba. Untuk itu maka ketentuan yang demikian, apabila tidak terkait dengan
HAKI produk yang menjadi esensi dari konsep waralaba, tidak dikecualikan dari
penerapan UU No.5 Tahun 1999.

Perjanjian waralaba biasanya memuat pula klausul/ketentuan yang mengatur
mengenai penetapan harga jual. Pengaturan mengenai penetapan harga jual biasanya
dimaksudkan agar penerima waralaba tidak menetapkan harga yang dapat merusak
identitas/imej dari waralaba. Untuk itu rekomendasi harga yang dibuat oleh pemberi
waralaba kepada penerima waralaba dapat dikecualikan dari penerapan UU No.5
Tahun 1999. Namun demikian perlu disadari bahwa penetapan harga yang mengarah
pada kartel harga sehingga menghilangkan persaingan harga tidak dikecualikan
dari penerapan UU No.5 Tahun 1999.

Ketentuan/klausul yang mewajibkan penerima waralaba untuk membeli
beberapa jenis barang dari pemberi waralaba dalam rangka menjaga standar
kualitas dari konsep waralaba pada dasarnya tidak melanggar prinsip persaingan
usaha. Namun demikian, perlu dipahami bahwa kewajiban yang demikian dapat
menghalangi produk substitusi dan menghambat persaingan. Untuk itu maka
kewajiban untuk membeli barang lain yang tidak terkait dengan konsep waralaba,
yang dapat menciptakan hambatan masuk (enfry barrier) bagi pelaku usaha lain
tidak dapat kenakan pengecualian terhadap penerapan UU No.5 Tahun 1999.

Ketentuan/klausul yang melarang penerima waralaba untuk melakukan
kegiatan usaha yang sama yang dapat bersaing dengan jaringan usaha waralaba
dapat dikenakan ketentuan pengecualian berdasarkan Pasal 50 huruf b. Larangan
tersebut dimaksudkan untuk perlindungan HAKI pemilik waralaba dan menjaga
identitas dan reputasi jaringan waralaba, khususnya bila pemberi waralaba telah
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melakukan transfer snow how, baik berupa pengetahuan, pengalaman dan keahlian,
serta kemampuan (sk/ll) teknis kepada penerima waralaba. Namun demikian perlu
disadari bahwa hambatan untuk melakukan kegiatan usaha yang sama tersebut
dalam jangka waktu panjang justru akan mempengaruhi persaingan dan berdampak
negatif pada efisiensi ekonomi. Untuk itu maka ketentuan hambatan setelah
berakhirnya perjanjian waralaba dalam waktu yang terlalu panjang tidak termasuk
dalam pengecualian penerapan UU No.5 Tahun 1999. Untuk menetapkan jangka
waktu yang tidak melanggar persaingan usaha maka Komisi akan memperhatikan
berbagai pertimbangan, antara lain teknologi dari waralaba dan investasi yang
telah dikeluarkan. Apabila teknologi waralaba sudah merupakan domain publik dan
investasi yang dikeluarkan tidak besar, maka jangka waktu untuk tidak melakukan
kegiatan usaha yang sama biasanya adalah 1 (satu) tahun.

2. Penerapan Ketentuan Pasal 50 huruf b Terkait Dengan Perjanjian Waralaba

Dalam menerapkan ketentuan Pasal 50 huruf b, khususnya perjanjian
yang berkaitan dengan waralaba, Komisi Pengawas Persaingan Usaha harus
mempertimbangkan dengan bijaksana agar tidak melanggar hakikat tujuan
dibentuknya UU No.5 Tahun 1999 tentang Larangan Praktik Monopoli dan Persaingan
Usaha Tidak Sehat. Adapun pertimbangan yang perlu diperhatikan antara lain:

1. Kriteria waralaba sebagaimana diatur dalam Pasal 3 Peraturan Pemerintah
Nomor 42 Tahun 2007 tentang Waralaba harus terpenuhi;

2. Kriteria perjanjian waralaba dan pendaftarannya sebagaimana diatur dalam
Pasal 4, Pasal 5, Pasal 10, Pasal 11 Peraturan Pemerintah Nomor 42 Tahun
2007 tentang Waralaba harus terpenuhi;

3. Pembuatan perjanjian harus tetap mengacu pada ketentuan Pasal 1 angka
7 UU No.5 Tahun 1999 jo. Pasal 1320 dan Pasal 1338 Kitab Undang-Undang
Hukum Perdata;

4. Perjanjian waralaba merupakan bentuk kemitraan sebagaimana diatur
dalam Pasal 26 huruf ¢ jo. Pasal 29, Pasal 35, dan Pasal 36 ayat (1)
Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2008 tentang Usaha Mikro, Kecil, dan
Menengah; dan

5. Isi Perjanjian Waralaba tidak berpotensi melanggar prinsip Larangan
Praktek Monopoli dan Persaingan Usaha Tidak Sehat.

6. Beberapa contoh kriteria perjanjian waralaba yang berpotensi melanggar
prinsip larangan praktek monopoli dan persaingan usaha tidak sehat
sehingga ketentuan Pasal 50 huruf b tidak dapat diterapkan:

a.  Penetapan harga jual (Resale Price Maintenance)

Pemberi waralaba membuat perjanjian dengan penerima waralaba
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yang memuat penetapan harga jual yang harus diikuti oleh penerima
waralaba. Penerima waralaba sebagai pelaku usaha mandiri pada
dasarnya memiliki kebebasan untuk menetapkan harga jual barang
dan/atau jasa yang didapatnya dari pemberi waralaba. Dari perspektif
persaingan usaha, penetapan harga jual dalam waralaba dilarang
karena akan menghilangkan persaingan harga antara penerima
waralaba. Hal tersebut menimbulkan harga yang seragam di antara
penerima waralaba dan akibatnya konsumen dihadapkan pada
harga yang seragam pula. Penetapan harga yang demikian tidak
dikecualikan dari penerapan UU No.5 Tahun 1999. Namun demikian,
untuk menjaga nilai ekonomis dari usaha waralaba, maka pemberi
waralaba diperbolehkan membuat rekomendasi harga jual kepada
penerima waralaba, sepanjang harga jual tersebut tidak mengikat
penerima waralaba.

Persyaratan untuk membeli pasokan barang dan/atau jasa hanya dari
Pemberi Waralaba atau pihak lain yang ditunjuk oleh Pemberi Waralaba

Perjanjian Waralaba memuat persyaratan yang mengharuskan
penerima waralaba untuk membeli barang atau jasa yang menjadi
bagian dari konsep waralaba hanya dari pemberi waralaba atau
pihak lain yang ditunjuk oleh pemberi waralaba. Persyaratan tersebut
dapat dikecualikan sepanjang dilakukan untuk mempertahankan
identitas dan reputasi dari waralaba yang biasanya dimaksudkan
untuk menjaga konsep waralaba yang telah diciptakan oleh pemberi
waralaba. Meskipun demikian, pemberi waralaba tidak boleh melarang
penerima waralaba untuk membeli pasokan barang dan/atau jasa
dari pihak lain sepanjang barang dan atau jasa tersebut memenuhi
standar kualitas yang disyaratkan oleh pemberi waralaba. Penetapan
pembelian pasokan hanya dari pemberi waralaba atau pihak tertentu
dapat menimbulkan hambatan bagi pelaku usaha lain yang mampu
menyediakan pasokan dengan kualitas yang sama. Untuk itu pemberi
waralaba tidak diperbolehkan menetapkan secara mutlak akses
pembelian atau pasokan yang diperlukan oleh penerima waralaba
sepanjang hal itu tidak menggangu konsep usaha waralaba.

Persyaratan untuk membeli barang dan/jasa lain dari pemberi waralaba

Pemberi waralaba mengharuskan penerima waralaba untuk bersedia
membeli barang atau jasa lain dari Pemberi waralaba a (%#e-/n).
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Perjanjian waralaba yang memuat kewajiban kepada penerima
waralaba untuk membeli produk lain dari pemberi waralaba tidak
dipandang sebagai pelanggaran persaingan usaha, sepanjang hal
tersebut dimaksudkan untuk mempertahankan identitas dan reputasi
waralaba. Perlu diketahui bahwa, kewajiban untuk membeli produk lain
yang bukan menjadi bagian dari paket waralaba tidak dikecualikan
dari penerapan UU No.5 Tahun 1999.

d. Pembatasan wilayah

Pemberi waralaba melakukan pembatasan wilayah dengan cara
menetapkan wilayah tertentu kepada penerima waralaba. Dalam
perjanjian waralaba biasanya memuat klausul tentang wilayah usaha.
Klausul tersebut dimaksudkan untuk membentuk sistem jaringan
waralaba. Dalam hal demikian, maka pengaturan wilayah usaha
tidak dipandang sebagai pelanggaran persaingan usaha, sehingga
dapat dikecualikan. Namun demikian, pembatasan wilayah yang
tidak dilakukan dalam rangka membentuk sistem jaringan waralaba
melainkan untuk membatasi pasar dan konsumen tidak dikecualikan
dari penerapan UU No.5 Tahun 1999.

e.  Persyaratan untuk tidak melakukan kegiatan usaha yang sama selama
jangka waktu tertentu setelah berakhirnya perjanjian waralaba.

Pemberi waralaba mensyaratkan agar penerima waralaba tidak
melakukan kegiatan usaha yang sama dengan usaha waralaba selama
jangka waktu tertentu setelah berakhirnya perjanjian waralaba. Syarat
tersebut dapat dikecualikan dari UU No.5 Tahun 1999 sepanjang
dimaksudkan untuk melindungi dan/atau berkaitan dengan Hak
Kekayaan Intelektual (HKI) pemberi waralaba atau untuk menjaga
identitas dan reputasi usaha waralaba. Namun demikian, persyaratan
tersebut dalam jangka waktu panjang dapat berakibat pada
terhambatnya persaingan dan kemajuan teknologi. Oleh karena ituy,
persyaratan untuk tidak melakukan kegiatan usaha yangsama dengan
usaha waralaba dalam jangka waktu yang lama tidak dikecualikan
dari penerapan UU No.5 Tahun 1999. Dalam hal mempertimbangkan
lamanya jangka waktu yang dipandang berpotensi melanggar UU
No.5 Tahun 1999 Komisi memperhatikan berbagai hal diantaranya
adalah teknologi produk waralaba, biaya yang dikeluarkan untuk
menghasilkan produk waralaba, sifat produk waralaba (apakah sudah
menjadi public domain atau tidak).
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Beberapa contoh untuk penerapan ketentuan Pasal 50 (b) dapat dilihat dalam
Lampiran Pedoman KPPU.

3. Perjanjian penetapan standar teknis produk barang dan atau jasa yang tidak
mengekang dan atau menghalangi persaingan; atau

Suatu industri umumnya kerap sekali menerapkan standarisasi dengan tujuan
untuk efisiensi. Standar teknis produk barang atau jasa ini umumnya ditetapkan
baik oleh Departemen Perdangangan atau Perindustrian dan juga melalui asosiasi
industri tersebut. Standarisasi ini diaplikasikan untuk jenis, tipe, ukuran produk
sehingga diharapkan mampu untuk mengurangi biaya ekonomi yang timbul. Hal
ini termasuk kegiatan inspeksi rutin yang dilakukan oleh asosiasi atau suatu
badan untuk menjaga kesepakatan industri tersebut. Dalam hal ini kegiatan suatu
badan dapat diselaraskan dengan pengawasan dari Departemen terkait, misalnya
Departemen Perindustrian dan Perdagangan. Bila kegiatan ini dilakukan misalnya
dalam rangka memfasilitasi usaha untuk menhambat persaingan, misalnya dalam
penetapan harga, barulah dinyatakan melanggar hukum. Standarisasi produk dapat
digunakan sebagai cara untuk menetapkan harga.®”® Walaupun demikian, pembenaran
dari tindakan penyeragaman melalui penetapan standar ini dilakukan adalah karena
standarisasi ini juga diwajibkan oleh pemerintah sehingga tindakan standarisasi
tidak semata mata dinyatakan ilegal walaupun berkaitan dengan harga atau produk
itu sendiri.

Indonesia sendiri telah mengadopsi prinsip standarisasi ini dengan beberapa
pertimbangan, antara lain ikut sertanya Indonesia dalam kerjasama ekonomi seperti
Asean Free Trade Area (AFTA), Asia Pacific Economic Cooperation (APEC) dan World
Trade Organization (WT0) dan mengukuhkan masuknya globalisasi perdagangan. Hal
ini memperluas gerak arus transaksi barang dan atau jasa melintasi batas-batas
wilayah suatu Negara dan menjadikan pasar nasional bersifat terbuka terhadap barang
dan atau jasa impor. Untuk mendukung pasar nasional dalam menghadapi proses
globalisasi perdagangan tersebut, dipandang perlu untuk menyiapkan perangkat
hukum nasional di bidang standarisasi yang tidak saja mampu menjamin perlindungan
terhadap masyarakat khususnya di bidang keselamatan, keamanan, kesehatan,
dan lingkungan hidup, tetapi juga meningkatkan pertumbuhan ekonomi nasional.
Dalam Perjanjian Word Trade Organization (WT0), sebagaimana telah diratifikasi
oleh Pemerintah Indonesia dengan Undang-undang Nomor Nomor 7 Tahun 1994,

323 |ihat kasus Milk and Ice Cream Can Institute vs. FTC, 152 F2d, 478 (7* Cir.1946) Dimana para manufaktur pembuat
kaleng es krim menyeragamkan ukurannya dan kemudian menetapkan harga yang serupa dengan berdasarkan
perhitungan dari penyeragaman ukuran ini. Pengadilan menyatakan: “?hat much of this (standardization) effort
was to comply with various governmental regulations and for health purposes, but the fact still remains
that it was easier to reach the goal of uniform prices on a standard product than one which was not’



Hukum Persaingan Usaha Antara Teks dan Konteks 263

khususnya mengenai Agreement on Technical Barrier to Trade (TBT) yang mengatur
mengenai standarisasi ditegaskan bahwa negara anggota wajib menyesuaikan
peraturan perundang-undangan nasional di bidang standarisasi.

Standarisasi dimaksudkan untuk meningkatkan perlindungan kepada
konsumen, pelaku usaha, tenaga kerja, dan masyarakat lainnya baik untuk
keselamatan, keamanan, kesehatan maupun pelestarian fungsi lingkungan hidup,
serta untuk membantu kelancaran perdagangan dan mewujudkan persaingan usaha
yang sehat dalam perdagangan. Untuk dapat meningkatkan efektifitas pengaturan
di bidang standarisasi diperlukan adanya peranan dan kerjasama yang sinergik
antara konsumen, pelaku usaha, ilmuwan dan instansi Pemerintah. Dengan adanya
standarisasi nasional maka akan ada acuan tunggal dalam mengukur mutu produk
dan atau jasa di dalam perdagangan, yaitu Standar Nasional Indonesia (SNI), sehingga
dapat meningkatkan perlindungan kepada konsumen, pelaku usaha, tenaga kerja,
dan masyarakat lainnya baik untuk keselamatan, keamanan, kesehatan maupun
pelestarian fungsi lingkungan hidup.

Adapun beberapa pedoman yang dikeluarkan dalam rangka mendukung
standarisasi ini adalah berupa: Pedoman di bidang standarisasi nasional meliputi
ketentuan-ketentuan yang lebih rinci sebagai penjabaran dari Sistem Standarisasi
Nasional untuk digunakan sebagai panduan di dalam melaksanakan kegiatan
standarisasi. Pedoman tersebut antara lain berupa Pedoman Perumusan SNI,
Pedoman Penulisan SNI, Pedoman Kaji ulang SNI dan Pedoman Penerapan SNI.®%
Sesuai dengan Agreement on Technical Barrier to Trade dan Sanitary and Phyto
Sanitary yang diatur dalam Agreement on World Trade Organization (Perjanjian
Organisasi Perdagangan Dunia), ditegaskan bahwa negara anggota harus menjamin
dalam peraturan teknis mengenai pemberlakuan standar secara wajib bahwa produk
yang diimpor tidak boleh diperlakukan berbeda dengan produk dalam negeri atau
produk yang diimpor dari negara lainnya. Berkaitan dengan hal dimaksud, setiap
negara berkewajiban untuk menotifikasikan kepada WTO setiap rencana regulasi
atau rencana pemberlakuan standar secara wajib, untuk memperoleh tanggapan dari
negara-negara anggota Organisasi Perdagangan Dunia. Regulasi dimaksud adalah
peraturan perundang-undangan yang berlaku antara lain di bidang Perindustrian,
Ketenagalistrikan, Kesehatan, Perlindungan Konsumen dan peraturan perundang-
undangan yang terkait dengan kegiatan Standarisasi Nasional.

324 N yang berkaitan dengan kepentingan keselamatan dan keamanan umum antara lain SNI tentang alat-alat yang
berkaitandengangasbertekanantinggi, kabellistrik,danlain-lain.SNIyangberkaitandengankepentingankesehatan
masyarakat antara lain SNI tentang obat, bahan obat, alat dan perbekalan kesehatan, makanan yang dibubuhi zat
tambahan dan lain-lain. SNI yang berkaitan dengan pelestarian fungsi lingkungan hidup antara lain SNI tentang
nilai ambang batas, limbah, dan lain-lain. SNI yang berkaitan dengan pertimbangan ekonomis adalah SNI yang
terkait dengan barang ekspor atau SNI yang dapat meningkatkan nilai tambah seperti SNI tentang karet remah.
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Saat ini pemerintah Indonesia menerapkan SNI dengan mengadopsi WT0 Code
of good practice, yaitu:

a. Openess (keterbukaan): Terbuka bagi agar semua stakeholder yang
berkepentingan dapat berpartisipasi dalam pengembangan SNI;

b. Transparency (transparansi): Transparan agar semua stakeholder yang
berkepentingan dapat mengikuti perkembangan SNI mulai dari tahap
pemrograman dan perumusan sampai ke tahap penetapannya. Dapat dengan
mudahmemperoleh semuainformsiyangberkaitandengan pengembangan SN;

c. Consensus and impartiality (konsensus dan tidak memihak): Tidak memihak
dan konsensus agar semua stakeholder dapat menyalurkan kepentingannya
dan diperlakukan secara adil;

d. £ffectiveness and relevance Efektif dan relevan agar dapat memfasilitasi
perdagangan karena memperhatikan kebutuhan pasar dan tidak bertentangan
dengan peraturan perundang-undangan yang berlaky;

e. Coherence. Koheren dengan pengembangan standar internasional agar
perkembangan pasar negara kita tidak terisolasi dari perkembangan pasar
global dan memperlancar perdagangan internasional; dan

f.  Development  dimension  (berdimensi  pembangunan):  Berdimensi
pembangunan agar memperhatikan kepentingan publik dan kepentingan
nasional dalam meningkatkan daya saing perekonomian nasional.3?®

Untuk itu Pemerintah mengeluarkan Peraturan Pemerintah Nomor 102
Tahun 2000 Tentang Standarisasi Nasional’® dengan pertimbangan mendukung
peningkatan produktivitas, daya guna produksi, mutu barang, jasa, proses, sistem
dan atau personel, yang dimaksudkan untuk meningkatkan daya saing, perlindungan
konsumen, pelaku usaha, tenaga kerja dan masyarakat khususnya di bidang
keselamatan, keamanan, kesehatan dan lingkungan hidup dan lain-lain

Dalam Peraturan Pemerintah ini dijelaskan beberapa ketentuan yang
ditetapkan dalam PP tersebut, yaitu:

1. Standar adalah spesifikasi teknis atau sesuatu yang dibakukan termasuk
tata cara dan metode yang disusun berdasarkan konsensus semua pihak
yang terkait dengan memperhatikan syarat-syarat keselamatan, keamanan,
kesehatan, lingkungan hidup, perkembangan ilmu pengetahuan dan teknologi,

325 (Sumber Strategi BSN 2006-2009), Distribusi SNI menurut sector ICS terbagi menjadi 9 sektor sebagai
berikut: Agriculture and food technology, Construction, Electronics, information technology and communication,
Engineering technology, Generalities, infrastructure and science, Materials technology Special technology,
Transportation and distribution of foods

328 pp inj adalah menggantikan Peraturan Pemerintah Nomor 15 Tahun 1991 tentang Standar Nasional Indonesia;



Hukum Persaingan Usaha Antara Teks dan Konteks 265

10.

11.

12.

13.

14.

serta pengalaman, perkembangan masa kini dan masa yang akan datang
untuk memperoleh manfaat yang sebesar-besarnya.

Standarisasi adalah proses merumuskan, menetapkan, menerapkan dan
merevisi standar, yang dilaksanakan secara tertib dan bekerjasama dengan
semua pihak.

Standar Nasional Indonesia (SNI), adalah standar yang ditetapkan oleh
Badan Standarisasi Nasional dan berlaku secara nasional.

Rancangan Standar Nasional Indonesia (RSNI), adalah rancangan standar
yang dirumuskan oleh panitia teknis setelah tercapai konsensus dari semua
pihak yang terkait.

Perumusan Standar Nasional Indonesia adalah rangkaian kegiatan sejak
pengumpulan dan pengolahan data untuk menyusun Rancangan Standar
Nasionallndonesiasampaitercapainyakonsensusdarisemuapihakyangterkait.

Penetapan Standar Nasional Indonesia adalah kegiatan menetapkan
Rancangan Standar Nasional Indonesia menjadi Standar Nasional Indonesia.

Penerapan Standar Nasional Indonesia adalah kegiatan menggunakan
Standar Nasional Indonesia oleh pelaku usaha.

Revisi Standar Nasional Indonesia adalah kegiatan penyempurnaan Standar
Nasional Indonesia sesuai dengan kebutuhan.

Pemberlakuan Standar Nasional Indonesia adalah keputusan pimpinan
instansi teknis yang berwenang untuk memberlakukan Standar Nasional
Indonesia secara wajib terhadap barang dan atau jasa.

Akreditasi adalah rangkaian kegiatan pengakuan formal oleh Komite
Akreditasi Nasional (KAN), yang menyatakan bahwa suatu lembaga/
laboratorium telah memenuhi persyaratan untuk melakukan kegiatan
sertifikasi tertentu.

Sertifikasi adalah rangkaian kegiatan penerbitan sertifikat terhadap barang
dan atau jasa.

Sertifikat adalah jaminan tertulis yang diberikan oleh lembaga/laboratorium
yang telah diakreditasi untuk menyatakan bahwa barang, jasa, proses,
sistem atau personel telah memenuhi standar yang dipersyaratkan.

Tanda SNI adalah tanda sertifikasi yang dibubuhkan pada barang kemasan
atau label yang menyatakan telah terpenuhinya persyaratan Standar
Nasional Indonesia.

Sistem Standarisasi Nasional (SSN), adalah tatanan jaringan sarana dan
kegiatan standarisasi yang serasi, selaras dan terpadu serta berwawasan
nasional, yang meliputi penelitian dan pengembangan standarisasi,
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perumusan standar, penetapan standar, pemberlakuan standar, penerapan
standar, akreditasi, sertifikasi, metrologi, pembinaan dan pengawasan
standarisasi, kerjasama, informasi dan dokumentasi, pemasyarakatan dan
pendidikan dan pelatihan standarisasi.

17. Badan Standarisasi Nasional (BSN), adalah Badan yang membantu
Presiden dalam menyelenggarakan pengembangan dan pembinaan dibidang
standarisasi sesuai dengan peraturan perundang-undangan yang berlaku.

Tujuan dari dilakukannya standarisasi nasional yang mencakup semua
kegiatan yang berkaitan dengan metrologi teknik, standar, pengujian dan mutu
adalah untuk:

1. Meningkatkan perlindungan kepada konsumen, pelaku usaha, tenaga kerja,
dan masyarakat lainnya baik untuk keselamatan, keamanan, kesehatan
maupun pelestarian fungsi lingkungan hidup;

2. Membantu kelancaran perdagangan;

3. Mewujudkan persaingan usaha yang sehat dalam perdagangan”.

Pelaksanaan dan pengawasan standarisasi dilakukan oleh Badan Standarisasi
Nasional (BSN) dan pelaksanaan tugas dan fungsi BSN di bidang akreditasi dilakukan
oleh Komite Akreditasi Nasional (KAN) yang bertugas menetapkan akreditasi dan
memberikan pertimbangan serta saran kepada BSN dalam menetapkan sistem
akreditasi dan sertifikasi. Sedangkan pelaksanaan tugas dan fungsi BSN di bidang
Standar Nasional untuk Satuan Ukuran dilakukan oleh Komite Standar Nasional untuk
Satuan Ukuran (KSNSU). KSNSU mempunyai tugas memberikan pertimbangan dan
saran kepada BSN mengenai standar nasional untuk satuan ukuran. Sesuai dengan
tujuan utama standarisasi adalah melindungi produsen, kansumen, tenaga kerja dan
masyarakat dari aspek keamanan, keselamatan, kesehatan serta pelestarian fungsi
lingkungan, pengaturan standarisasi secara nasional ini dilakukan dalam rangka
membangun sistem nasional yang mampu mendorong dan meningkatkan, menjamin
mutu barang dan/atau jasa serta mampu memfasilitasi penerimaan produk nasional
dalam transaksi pasar global. Dari sistem dan kondisi tersebut diharapkan dapat
meningkatkan daya saing produk barang dan/atau jasa Indonesia di pasar global.

Adapun pelaksanaan tugas dan fungsi BSN di bidang Standar Nasional untuk

Satuan Ukuran dilakukan oleh Komite Standar Nasional untuk Satuan Ukuran. BSN
menyusun dan menetapkan Sistem Standarisasi Nasional dan Pedoman di bidang

321 Pasal 3 PP No.102 Tahun 2000 Tentang Standarisasi Nasional.
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standarisasi nasional yang merupakan dasar dan pedoman pelaksanaan yang harus
diacu untuk setiap kegiatan standarisasi di Indonesia. Adapun SNI disusun melalui
proses perumusan Rancangan SNI oleh Panitia Teknis melalui konsensus dari semua
pihak yang terkait yang kemudian menjadi SNI oleh Kepala BSN. BSN dibentuk
berdasarkan Keputusan Presiden No. 103 Tahun 2001 yang merupakan Lembaga
Pemerintah Non Departemen dengan tugas pokok mengembangkan dan membina
kegiatan standarisasi di Indonesia. Badan ini menggantikan fungsi dari Dewan
Standarisasi Nasional - DSN.

SNI diterapkan di seluruh wilayah Republik Indonesia dan bersifat sukarela
diterapkan oleh pelaku usaha. Penerapan SNI dilakukan melalui kegiatan sertifikasi
dan akreditasi yang diberikan sertifikat dan atau dibubuhi tanda SNI. Di samping
bersifat sukarela, maka ada pelaku usaha yang menerapkan SNI yang diberlakukan
secara wajib, harus memiliki sertifikat dan atau tanda SNI. Di samping itu pelaku
usaha dilarang memproduksi dan atau mengedarkan barang dan atau jasa, yang
tidak memenuhi atau tidak sesuai dengan Standar Nasional Indonesia yang telah
diberlakukan secara wajib dikenakan sama, baik terhadap barang dan atau jasa
produksi dalam negeri maupun terhadap barang dan atau jasa impor.

Kegiatan standarisasi yang meliputi standar dan penilaian kesesuaian
(conformity assessment) secara terpadu perlu dikembangkan secara berkelanjutan
khususnya dalam memantapkan dan meningkatkan daya saing produk nasional,
memperlancar arus perdagangan dan melindungi kepentingan umum. Untuk membina,
mengembangkan serta mengkoordinasikan kegiatan di bidang standarisasi secara
nasional menjadi tanggung jawab BSN.

Dengan melihat kepada perjanjian sebagaimana diatur dalam definisi yang
dirumuskan dalam Pasal 1 angka 7% diartikan sama dengan perbuatan, artinya
perjanjian yang dilakukan oleh pelaku usaha. Ketentuan pengecualian untuk jenis
perjanjian penetapan standar teknis produk barang dan atau jasa yang tidak
mengekang dan atau menghalangi persaingan adalah dapat merujuk kepada jenis
penetapan standar sebagaimana yang diamanatkan oleh PP No.102/2000 Tentang
Standarisasi Nasional. Dari sudah pandang hukum persaingan, prasyarat untuk
tunduk pada standarisasi ini dapat saja diartikan sebagai hambatan (barrier) bagi
pelaku usaha, artinya bila pelaku usaha tidak mampu untuk tunduk sesuai standar
maka menjadi hambatan untuk dapat masuk ke pasar. Tetapi bila mengacu kembali
kepada Pedoman Pasal 50 (a) dimana PP termasuk sumber peraturan yang dapat
dikecualikan maka pengecualian ini dapat melihat pada jenis-jenis perjanjian yang

38 pasal 1 angka 1 (7): suatu perbuatan satu atau lebih pelaku usaha untuk mengikatkan diri terhadap satu atau
lebih pelaku usaha lain dengan nama apapun, baik tertulis maupun tidak tertulis.
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berkaitan dengan penetapan standar teknis produk barang dan atau jasa
mana sajakah yang dapat dikecualikan sebagaimana telah diatur dalam Pasal
50 (a) tersebut. Sampai saat ini KPPU belum mengeluarkan Pedoman mengenai
pengaturan pengecualian ini.

4. Perjanjian dalam rangka keagenan yang isinya tidak memuat ketentuan untuk
memasok kembali barang dan atau jasa dengan harga lebih rendah daripada harga
yang telah diperjanjikan;

Perjanjian sebagaimana diatur dalam definisi yang dirumuskan dalam Bab
|, Pasal 1 angka (7)*° diartikan sama dengan perbuatan, artinya perjanjian yang
dilakukan oleh pelaku usaha. Perjanjian keagenan atau (distributorship) adalah
sesuatu yang wajar dilakukan. Tindakan yang melanggar Hukum Persaingan mengenai
perjanjian keagenan ini pada dasarnya telah diatur dalam hambatan yang sifatnya
vertikal (vertical restraint) sebagaimana diatur dalam Pasal 8, 14, 15, 16 UU No.5
Tahun 1999.3% Dalam teori ekonomi, perjanjian tentang keagenan sebenarnya banyak
juga memberikan efek positif berupa efisiensi ataupun menghindarkan adanya free
rider*’.UU No.5 Tahun 1999 juga mengatur tentang penetapan harga jual kembali pada
Pasal 8 yang mengatakan bahwa: “Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan

39 ypjg

330 pasal 8 Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan pelaku usaha lain yang membuat persyaratan

bahwa penerima barang dan atau jasa tidak akan menjual atau memasok kembali barang dan atau jasa
yang diterimanya, dengan harga yang lebih rendah daripada harga yang telah diperjanjikan sehingga dapat
mengakibatkan terjadinya persaingan usaha tidak sehat.

Pasal 14 : Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian yang dengan pelaku usaha lain yang bertujuan untuk
menguasai produksi sejumlah produk yang termasuk dalam rangkaian produksi barang dan atau jasa tertentu
yang mana setiap rangkaian produksi merupakan hasil pengolahan atau proses lanjutan, baik dalam satu
rangkaian langsung maupun tidak langsung, yang dapat mengakibatkan terjadinya persaingan usaha tidak
sehat dan atau merugikan masyarakat.

Pasal 15 (1) Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan pelaku usaha lain yang memuat persyaratan
bahwa pihak yang menerima barang dan atau jasa hanya akan memasok kembali barang dan atau jasa
tersebut kepada pihak tertentu dan atau pada tempat tertentu. (2) Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian
dengan pihak lain yang memuat persyaratan bahwa pihak yang menerima baarang dan atau jasa tertentu
harus bersedia membeli barang dan atau jasa lain dari perilaku usaha pemasok. (3) Pelaku usaha dilarang
membuat perjanjian mengenai harga atau potongan harga tertentu atas barang dan atau jasa, yang memuat
persyaratan bahwa pelaku usaha yang menerima barang dan atau jasa dari pelaku usaha pemasok: (a). harus
bersedia membeli barang dan atau jasa lain dari pelaku usaha pemasok; atau (b). tidak akan membeli barang
dan atau jasa yang sama atau sejenis dari pelaku usaha lain yang menjadi pesaing dari pelaku usaha pemasok.
Pasal 16 Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan pihak lain di luar negeri yang memuat ketentuan
yang dapat mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

' free rider is a person who is able to take advantage of the services offered by someone else without paying

for them. Misalnya bila ada seorang retailer menjual suatu produk dari distributor menawarkan produk
tersebut sekaligus dengan pelayanan purna jual, ruang pamer dan iklan dimana keseluruhan sarana ini
termasuk dalam harga jual produk tersebut. Sementara retailer yang lain menjual produk yang sama tetapi
tidak menawarkan pelayanan yang demikian, maka retailer ini dapat menjual produk tersebut dengan harga
lebih murah dari retailer yang lain karena tidak mengeluarkan biaya tambahan. Jenis jenis fasilitas free rider
yang umumnya menjadikan biaya tambahwan bagi distributor adalah: iklan, ruang pamer, pelatihan untuk staff
dan upaya menjaga kualitas dan reputasi.
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pelaku usaha lain yang memuat persyaratan bahwa penerima barang atau jasa
tidak akan menjual atau memasok kembali barang dan atau jasa yang diterimanya,
dengan harga yang lebih rendah daripada harga yang telah diperjanjikan sehingga
dapat mengakibatkan terjadinya persaingan usaha tidak sehat”.

Oleh sebab itu, harus dilihat dengan hati-hati bahwa perjanjian keagenan
(distributorship, dealership agreement) yang sifatnya yang bagaimana yang
dikecualikan atau dibenarkan, tetapi isi klausula dari perjanjian tersebut adalah tidak
serta merta dibenarkan (tidak dikecualikan) dari pengaturan pasal 8 yang melarang
perjanjian mengenai penetapan harga jual kembali sebagaimana disebutkan di atas.

Dalam hal regulasi yang ada tercatat bahwa Menteri Perdagangan
mengeluarkan Peraturan Menteri No: 11/M-DAG/PER/3/2006 Tentang Ketentuan dan
Tata Cara Penerbitan Surat dan Tanda Daftar Agen atau Distributor Barang dan atau
Jasa. Dalam pertimbangannya pemerintah bahwa era globalisasi dan pasar bebas
memberi kesempatan yang sama bagi pelaku usaha untuk berpartisipasi dalam
pemasaran barang dan/atau jasa guna terciptanya iklim usaha yang kondusif dan
mengendalikan distribusi barang dan/atau jasa secara tertib dan lancar melalui
agen dan/atau distributor, diarahkan untuk memberikan perlindungan konsumen,
serta memberikan kepastian hukum dan kepastian berusaha. Dalam Peraturan ini
diatur hal hal sebagai berikut ini:

1. Prinsipal adalah perorangan atau badan usaha yang berbentuk badan hukum
atau bukan badan hukum di luar negeri atau di dalam negeri yang menunjuk agen
atau distributor untuk melakukan penjualan barang dan/atau jasa yang dimiliki/
dikuasai. Prinsipal dibedakan menjadi prinsipal produsen dan prinsipal suppl/er.

2. Prinsipal produsen adalah perorangan atau badan usaha yang berbentuk
badan hukum atau bukan badan hukum, berstatus sebagai produsen yang
menunjuk badan usaha lain sebagai agen, agen tunggal, distributor atau
distributor tunggal untuk melakukan penjualan atas barang hasil produksi
dan/atau jasa yang dimiliki/dikuasai.

3. Prinsipal suppljer adalah perorangan atau badan usaha yang berbentuk badan
hukum atau bukan badan hukum yang ditunjuk oleh prinsipal produsen untuk
menunjuk badan usaha lain sebagai agen, agen tunggal, distributor atau
distributor tunggal sesuai kewenangan yang diberikan oleh prinsipal produsen.

4. Agen adalah perusahaan perdagangan nasional yang bertindak sebagai
perantara untuk dan atas nama prinsipal berdasarkan perjanjian untuk
melakukan pemasaran tanpa melakukan pemindahan hak atas fisik barang
dan/atau jasa yang dimiliki/dikuasai oleh prinsipal yang menunjuknya.
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5. Distributor adalah perusahaan perdagangan nasional yang bertindak untuk
dan atas namanya sendiri berdasarkan perjanjian yang melakukan pembelian,
penyimpanan, penjualan serta pemasaran barang dan/atau jasa yang dimiliki/
dikuasai.

6. Hak eksklusif adalah hak istimewa yang diberikan oleh prinsipal kepada
perusahaan perdagangan nasional sebagai agen tunggal atau distributor
tunggal.

7. Agen Tunggal adalah perusahaan perdagangan nasional yang mendapatkan
hak eksklusif dari prinsipal berdasarkan perjanjian sebagai satu-satunya
agen di Indonesia atau wilayah pemasaran tertentu.

8. Distributor Tunggal adalah perusahaan perdagangan nasional yang
mendapatkan hak eksklusif dari prinsipal berdasarkan perjanjian sebagai
satu-satunya distributor di Indonesia atau wilayah pemasaran tertentu.

9. Sub Agen adalah perusahaan perdagangan nasional yang bertindak sebagai
perantara untuk dan atas nama prinsipal berdasarkan penunjukan atau
perjanjian dari agen atau agen tunggal untuk melakukan pemasaran.

10.Sub Distributor adalah perusahaan perdagangan nasional yang bertindak
sebagai perantara untuk dan atas namanya sendiri berdasarkan penunjukan
atau perjanjian dari distributor atau distributor tunggal untuk melakukan
pemasaran dan seterusnya.

Untuk pendaftaran dan kewenangan dari setiap perusahaan perdagangan
nasional yang membuat perjanjian dengan prinsipal barang atau jasa produksi luar
negeri atau dalam negeri sebagai agen, agen tunggal, distributor atau distributor
tunggal wajib didaftarkan di Departemen Perdagangan untuk memperoleh Surat
Tanda Pendaftaran. Kemudian Agen, agen tunggal, distributor atau distributor tunggal
yang telah memperoleh STP dapat menunjuk sub agen atau sub distributor yang
wajib didaftarkan di Departemen Perdagangan untuk memperoleh STP. Dalam hal
ini Menteri memiliki kewenangan pengaturan pendaftaran keagenan atau distributor
yang melimpahkan kewenangan itu kepada Direktur Jenderal Perdagangan Dalam
Negeri yang juga melimpahkan kewenangan sebagaimana dimaksud pada ayat
kepada Direktur Bina Usaha dan Pendaftaran Perusahaan.

Penunjukan agen, agen tunggal, distributor atau distributor tunggal dapat
dilakukan oleh :

1. Prinsipal produsen;

2. Prinsipal supplier berdasarkan persetujuan dari prinsipal produsen;
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3.

Perusahaan Penanaman Modal Asing yang bergerak di bidang perdagangan
sebagai distributor/wholesaler,

Kantor Perwakilan Perusahaan Perdagangan Asing.

Untuk Perusahaan Penanaman Modal Asing dalam melaksanakan kegiatan

usaha perdagangan harus:

a.

b.

C.

menunjuk perusahaan perdagangan nasional sebagai agen, agen tunggal,
distributor atau distributor tunggal;

penunjukkan sebagaimana dimaksud pada huruf a dibuat dalam bentuk
perjanjian yang dilegalisir oleh notaris;

perjanjian dengan perusahaan perdagangan nasional harus mendapat
persetujuan tertulis dari prinsipal produsen yang diwakilinya di luar negeri.

Kantor Perwakilan Perusahaan Perdagangan Asing sebagaimana dimaksud

dalam Pasal 4 huruf d yang sudah memiliki Surat Izin Usaha Perwakilan Perusahaan

Perdagangan Asing (SIUP3A) dalam melaksanakan kegiatan usaha perdagangan
harus :

a.

C.

menunjuk perusahaan perdagangan nasional sebagai agen, agen tunggal,
distributor atau distributor tunggal;

penunjukkan sebagaimana dimaksud pada huruf a dalam bentuk perjanjian
yang dilegalisir oleh notaris;

perjanjian dengan perusahaan perdagangan nasional sebagaimana dimaksud
pada huruf b harus mendapat persetujuan tertulis dari prinsipal produsen
yang diwakilinya di luar negeri.

Untuk Tata Cara dan Persyaratan Pendaftaran permohonan pendaftaran

agen, agen tunggal, sub agen, distributor, distributor tunggal atau sub distributor
barang dan/atau jasa produksi luar negeri atau dalam negeri disampaikan
secara tertulis lepada Direktur Bina Usaha dan Pendaftaran Perusahaan,
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Departemen Perdagangan yang sesuai dengan persyaratan yang ditetapkan.3%
Khusus untuk Pendaftaran Agen/Distributor Barang dan/atau Jasa Produksi Luar Negeri
permohonan atau perpanjangan pendaftaran sebagai agen, agen tunggal, distributor
atau distributor tunggal barang dan/atau jasa produksi luar negeri disampaikan
kepada Direktur Bina Usaha dan Pendaftaran Perusahaan, dengan melampirkan
dokumen sebagaimana dimaksud dalam Pasal 8 dan wajib dilengkapi dengan :

a. konfirmasi dari Prinsipal yang telah dilegalisir oleh Aofary Public dan surat
keterangan dari Atase Perdagangan Republik Indonesia atau Kantor Perwakilan
Republik Indonesia di negara prinsipal dengan memperlihatkan aslinya;

b. laporan kegiatan perusahaan setiap 6 (enam) bulan;

c. asli STP yang dimintakan perpanjangannya.

Agen, agen tunggal, sub agen, distributor, distributor tunggal atau sub
distributor berhak mendapatkan pendidikan dan pelatihan untuk meningkatkan
keterampilan dan pelayanan purna jual dari prinsipal, serta secara teratur
mendapatkan informasi tentang perkembangan produk. Bila diperlukan, agen, agen
tunggal, distributor atau distributor tunggal dapat mempekerjakan tenaga ahli warga
negara asing dalam bidang teknis sesuai dengan ketentuan yang berlaku. Agen,
agen tunggal, distributor atau distributor tunggal wajib melindungi kepentingan
dan kerahasiaan prinsipal terhadap barang dan/atau jasa yang diageni sesuai
yang disepakati dalam perjanjian. Prinsipal Produsen yang memasok barang yang
pemanfaatannya berkelanjutan dalam batas waktu paling sedikit 1 (satu) tahun wajib

332 pasal 8: Permohonan pendaftaran sebagai agen, agen tunggal, distributor atau distributor tunggal barang dan/

atau jasa produksi luar negeri disampaikan kepada Direktur Bina Usaha dan Pendaftaran Perusahaan dengan

melampirkan dokumen:

a. Perjanjian yang telah dilegalisir oleh Nofary Public dan surat keterangan Atase Perdagangan Republik
Indonesia atau Pejabat Kantor Perwakilan RI di negara prinsipal, dengan memperlihatkan aslinya;

b. Apabila perjanjian dilakukan oleh prinsipal supplier, prinsipal supplier berkewajiban menunjukkan

kewenangan dari prinsipal produsen;

Copy Surat Izin Usaha Perdagangan (SIUP);

Copy Tanda Daftar Perusahaan (TDP) yang masih berlakuy;

CopyAngkaPengenal ImporUmum (API-U) yang masih berlaku, khusus untukdistributorataudistributortunggal;

Copy Akta Pendirian Perusahaan dan/atau Akta Perubahan yang telah mendapat pengesahan dari instansi

berwenang;

g. Copy pengesahan Badan Hukum dari Departemen Hukum dan Hak Asasi Manusia bagi Perseroan Terbatas;

h. Khusus bagi agen atau agen tunggal, membuat surat pernyataan yang menyatakan bahwa tidak melakukan
penguasaan dan penyimpanan barang yang diageni;

i. Asli leaflet/brosur/katalog dari prinsipal untuk jenis barang dan/atau jasa yang diageni;

j. Copy surat izin atau surat pendaftaran lainnya dari instansi teknis yang masih berlaku untuk jenis barang
tertentu sesuai dengan peraturan yang berlaky;

k. Copy Surat lzin Usaha Tetap/Surat Persetujuan BKPM apabila perjanjian dilakukan dengan Perusahaan
Penanaman Modal Asing (PMA) yang bergerak di bidang distributor/wholesaler;

L. Copy Surat Izin Usaha Perusahaan Perwakilan Perdagangan Asing (SIUP3A) apabila perjanjian dilakukan
dengan Kantor Perwakilan Perusahaan Perdagangan Asing.

~® ao
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menyediakan suku cadang atau pelayanan purna jual dan memenuhi jaminan atau
garansi sesuai dengan perjanjian yang telah disepakati.3¥

Perikatan antara prinsipal dengan agen, agen tunggal, distributor atau
distributor tunggal barang dan/atau jasa produksi dalam dan luar negeri harus
berbentuk perjanjian yang dilegalisir Mofary Public dan surat keterangan dari Atase
Perdagangan Republik Indonesia atau Pejabat Kantor Perwakilan Republik Indonesia
di negara prinsipal. Prinsipal dapat membuat perjanjian hanya dengan satu agen
tunggal atau distributor tunggal untuk jenis barang dan/atau jasa yang sama dari
suatu merek di wilayah pemasaran tertentu untuk jangka waktu tertentu. Prinsipal
dapat membuat perjanjian dengan satu atau lebih agen atau distributor untuk jenis
barang dan/atau jasa yang sama dari suatu merek di wilayah pemasaran tertentu
di luar wilayah pemasaran agen tunggal atau distributor tunggal. Dalam hal
prinsipal membuat perjanjian lebih dari satu agen atau distributor, prinsipal wajib
menyebutkan nama-nama agen atau distributor yang telah ditunjuk. Apabila terdapat
perjanjian lebih dari satu agen tunggal atau distributor tunggal oleh prinsipal untuk
jenis barang dan/atau jasa yang sama dari suatu merek dalam wilayah pemasaran
tertentu, maka STP diberikan kepada pemohon pertama. Perjanjian tersebut paling
tidak memuat:

a. Nama dan alamat lengkap pihak-pihak yang membuat perjanjian;
b. Maksud dan tujuan perjanjian;

c. Status keagenan atau kedistributoran;

d. Jenis barang dan/atau jasa yang diperjanjikan;
e. Wilayah pemasaran;

f. Hak dan kewajiban masing-masing pihak;

g. Kewenangan;

h. Jangka waktu perjanjian;

i. Cara-cara pengakhiran perjanjian;

|. Cara-cara penyelesaian perselisihan;

k. Hukum yang dipergunakan;

. Tenggang waktu penyelesaian.

Dari ketentuan Peraturan Menteri di atas maka terlihat beberapa aturan yang
bertentangan dengan prinsip dalam hukum persaingan, misalnya antara Prinsipal dapat
membuat perjanjian hanya dengan satu agen tunggal atau distributor tunggal untuk
jenis barang dan/atau jasa yang sama dari suatu merek di wilayah pemasaran tertentu
untuk jangka waktu tertentu (pembagian wilayah dan produk). Bila melihat beberapa

333 pasal 20 Kep.Men Perdagangan mengeluarkan Peraturan Menteri No: 11/M-DAG/PER/3/2006 Tentang Ketentuan
dan Tata Cara Penerbitan Surat dan Tanda Daftar Agen atau Distributor Barang dan atau Jasa.
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unsurnya maka jenis perjanjian ini dapat mengacu kepada pengecualian sebagaimana
jenis perjanjian yang dikecualikan dalam Pasal 50 (a) yaitu dengan dasar hukum
Peraturan Menteri. Pengecualian Pasal 50 (d) memang ditujukan untuk perjanjian
dalam rangka keagenan tetapi isinya tidak memuat ketentuan untuk memasok
kembali barang dan atau jasa dengan harga lebih rendah daripada harga yang
telah diperjanjikan (kecuali mengenai pembagian wilayah pemasaran dan produk).
Sampai saat ini KPPU belum mengeluarkan Pedoman untuk pasal ini sehingga
pembatasan mengenai jenis perjanjian yang dianalogikan dengan perbuatan dapat
mengacu kepada Pedoman Pasal 50 (a) sebagai tolak ukur.

9. Perjanjian kerja sama penelitian untuk peningkatan atau perbaikan standar hidup
masyarakat luas; atau

Perjanjian kerjasama jenis ini sering dilakukan oleh perusahaan yang
tergabung dan menjadi anggota asosiasi suatu industri. Rasionalnya adalah bahwa
penelitian sering membutuhkan dana yang besar sehingga kerjasama dalam
penelitian sering dilakukan secara patungan dan kemudian penemuan atau hak
patennya akan dinikmati bersama. Hampir seluruh penelitian ataupun penemuan
HAKI akan membawa dampak positif bagi peningkatan atau perbaikan standar
hidup masyarakat luas, karenanya diperlukan standarisasi jenis perjanjian yang
bagaimanakah yang diijinkan untuk dikecualikan. Bila terdapat perjanjian seperti
ini, maka harus dilihat apakah klausulanya kemudian memberikan hak ekslusif
memonopoli HAKI (paten, misalnya) yang juga diijinkan dan diproteksi oleh undang-
undang (lihat Pasal 50, huruf b).

Bahkan bila perjanjian itu sendiri dilakukan di antara sesama para pesaing
yang berada dalam suatu pasar bersangkutan. Misalnya para pesaing bekerja sama
untuk membuka apa yang disebut ‘essential facilities”yang diperlukan oleh pelaku
usaha untuk mendukung produksinya.®* Dalam konteks persaingan usaha, “essential
facility” diartikan secara umum sebagai facilitas untuk memproduksi sehingga
dianggap sangat penting atau wajib ada dan diperlukan (deemed necessary) oleh
seluruh pelaku usaha untuk beroperasi atau berproduksi dalam suatu industri dan
fasilitas tersebut tidak mudah untuk dimiliki, dibuat atau dicontoh. Contoh untuk
jenis barang ‘essential goods’ini, misalnya:

a. untuk industri kereta api: jalur atau rel yang tersedia;
b. untuk industri penerbangan: jumlah ruangan yang tersedia di pelabuhan udara;
c. untuk industri pembangkit tenaga listrik: jaringan distribusi dan transmisi.

33+ Black Law Dictionary, p.379, £ssential: Indispensably necessary: important in the highest degree: requisite.

That which is is required for the continued existence of a thing.
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Perjanjian yang menyangkut kerjasama tidak dilarang sepanjang dapat
dibuktikan bahwa tujuannya adalah untuk peningkatan atau perbaikan standar
hidup masyarakat luas. Perjanjian yang bersifat kerjasama juga sering difasilitasi
oleh asosiasi pelaku usaha yang bertujuan meningkatkan kemampuan bersaing di
antara anggota asosiasi (pelaku usaha) sendiri. Di samping itu, pelaku usaha juga
berpendapat bahwa modal yang dibutuhkan untuk membangun bersama fasilitas yang
dibutuhkan akan jauh lebih murah bila dibandingkan dengan bila dikerjakan sendiri.
Dengan tujuan bahwa setelah kerjasama yang bersifat membangun (padahal diantara
sesama pesaing) setelahnya akan kembali bersaing secara normal. Perjanjian yang
jelas melanggar adalah apabila para pelaku usaha pesaing melakukan kesepakatan
untuk melakukan penguasaan produksi dan atau pemasaran barang dan jasa®*® atau
bahkan membentuk kartel.®* Sehingga yang perlu dicermati adalah jangan sampai
pengecualian yang diberikan dengan menggunakan alasan kerjasama penelitian yang
akan meningkatkan standar hidup masyarakat luas justru dipergunakan sebagai
fasilitasi kartel.

Sampai saat ini KPPU belum mengeluarkan Pedoman untuk pasal 50 (e)
sehingga belum dapat dipastikan apa yang dimaksud dan bagaimana kategori jenis
perjanjian penelitian yang bertujuan untuk peningkatan atau perbaikan standar
hidup masyarakat luas.

6. Perjanjian internasional yang telah diratifikasi oleh Pemerintah Republik Indonesia;

Hukum Internasional merupakan hukum yang sebagian besar terdiri dari
prinsip-prinsip dan aturan yang mengikat negara-negara sebagai subjeknya dan
karenanya ditaati dalam hubungan antara negara. Hukum Internasional meliputi:

1). Peraturan-peraturan hukum tentang pelaksanaan fungsi antara lembaga-
lembaga internasional, organisasi-organisasi Internasional serta hubungannya
antara negara-negara dan individu-individuy;

2). Peraturan-peraturan hukum tertentu tentang individu-individu dengan
kesatuan-kesatuan bukan negara, sepanjang hak-hak dan kewajiban
individu dengan kesatuan kesatuan tersebut merupakan masalah kerjasama
internasional.**’

35 Ppasal 4 (1) UU No.9/1999 mengenai Oligopoli yaitu: “Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian dengan pelaku
usaha lain untuk secara bersama-sama melakukan penguasaan produksi dan atau pemasaran barang dan atau
jasa yang dapat mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat”.

3% Ppasal 11 UU No5 Tahun 1999, Kartel: Pelaku usaha dilarang membuat perjanjian, dengan pelaku usaha
pesaingnya, yang bermaksud untuk mempengaruhi harga dengan mengatur produksi dan atau pemasaran
suatau barang dan atau jasa dari pasar bersangkutan.

37 Lies Sulistianingsih, SH, Perjanjian Internasional Dalam Sistem Perundang-Undangan Nasional, http:/www.
legalitas.org
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Pada dasarnya berlakunya Hukum Internasional didasarkan pada 2 prinsip:

1). Pacta Sunt Servanda, yaitu perjanjian harus dan hanya ditaati oleh pihak-
pihak yang membuat perjanjian.

2). Primat Hukum Internasional, yaitu perjanjian internasional mempunyai
kedudukan yang lebih tinggi dari undang-undang Nasional suatu Negara yang
menyetujui dan menandatangani perjanjian tersebut.

Dalam Sistem hukum Jerman dan Perancis, suatu perjanjian internasional
baru dapat berlaku apabila telah sesuai dengan ketentuan hukum nasional tentang
Pengesahan Perjanjian, dan diumumkan secara resmi. Indonesia mempunyai
persamaan dengan Jerman dan Perancis. Menurut Pasal 38 (1) Piagam Makamah
Internasional, Perjanjian Internasional merupakan salah satu sumber hukum
Internasional. Perjanjian Internasional yang dimaksud dalam Pasal 38 (1) Piagam
Makamah Internasional adalah perjanjian-perjanjian yang dapat membuat hukum
(Law Making Treaties) Konvensi Wina tentang Perjanjian Internasional mulai
berlaku tahun pada 1980. Pasal 2 Konvensi Wina 1980 mendefinisikan Perjanjian
Internasional sebagai persetujuan (agreement) antara dua negara atau lebih, dengan
tujuan mengadakan hubungan timbal balik menurut Hukum Internasional.

Bentuk dan istilah perjanjian Internasional antara lain adalah:

a. Konvensi/Covenant
Istilah ini digunakan untuk perjanjian-perjanjian resmi yang bersifat multilateral,
termasukperjanjianperjanjianyangdibuatolehlembagadanorganisasiinternasional,
baik yang berada di bawah PBB maupun yang /ndependent (berdiri sendiri).

b. Protokol
Bisa termasuk tambahan suatu kovensi yang berisi ketentuan-ketentuan
tambahan yang tidak dimasukkan dalam kovensi, atau pembatasan-pembatasan
oleh negara penandatangan. Protokol juga dapat berupa alat tambahan bagi
kovensi, tetapi sifat dan pelaksanaannya bebas, dan tidak perlu diratifikasi. Ada
juga protokol sebagai perjanjian yang sama sekali berdiri sendiri (/ndependent)

c. Persetujuan (agreement)
Persetujuan (agreement) biasanya bersifat kurang resmi dibanding perjanjian
atau kovensi. Umumnya persetujuan (agreement) digunakan untuk persetujuan-
persetujuan yang ruang lingkupnya lebih sempit atau yang sifatnya lebih
tehnis dan administratif, dan pihak-pihak yang terlibat Llebih sedikit
dibandingkan kovensi biasa. Persetujuan (agreement) cukup ditandatangani
oleh wakil-wakil departemen pemerintahan dan tidak perlu ratifikasi.
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d. Arrangement
Hampir sama dengan persetujuan (agreement), umumnya digunakan untuk hal-
hal yang sifatnya mengatur dan temporer.

e. Statuta
Bisa berupa himpunan peraturan-peraturan penting tentang pelaksanaan fungsi
lembaga Internasional. Statuta juga bisa berupa himpunan peraturan-peraturan
yang dibentuk berdasarkan persetujuan internasional tentang pelaksanaan
fungsi-fungsi suatu institusi (lembaga) khusus di bawah pengawasan lembaga/
badan-badan internasional. Dapat juga statuta sebagai alat tambahan suatu
konvensi yang menetapkan peraturan-peraturan yang akan diterapkan.

f. Deklarasi
Istilah ini dapat berarti:
i.  Perjanjian yang sebenarnya
ii. Dokumen tidak resmi, yang dilampirkan pada suatu perjanjian
iii. Persetujuan tidak resmi tentang hal yang kurang penting
iv. Resolusi oleh Konferensi Diplomatik

g. Mutuval Legal Assistance
Perjanjian yang diadakan antara dua negara atau lebih dalam rangka memberikan
bantuan yang bersifat untuk saling membantu.

Ratifikasi suatu kovensi atau Perjanjian Internasional lainnya hanya dilakukan
oleh Kepala Negara/Kepala Pemerintahan. Pasal 14 Kovensi Wina 1980 mengatur
tentang kapan ratifikasi memerlukan persetujuan agar dapat mengikat.Kewenangan
untuk menerima atau menolak ratifikasi melekat pada kedaulatan negara. Hukum
Internasional tidak mewajibkan suatu negara untuk meratifikasi suatu perjanjian.
Namun bila suatu negara telah meratifikasi Perjanjian Internasional maka negara
tersebut akan terikat oleh Perjanjian Internasional tersebut. Sebagai konsekuensi
negara yang telah meratifikasi perjanjian internasional tersebut akan terikat dan
tunduk pada perjanjian internasional yang telah ditanda tangani, sepanjang materi
atau subtansi dalam perjanjian sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-
undangan Nasional mereka. Kecuali dalam perjanjian bilateral antara dua Negara
maka wajib diperlukan adanya ratifikasi.

Ratifikasi Perjanjian Internasional di Indonesia diatur dalam Undang-Undang
No.24 Tahun 2000 tentang Perjanjian Internasional. Untuk melaksanakan perjanjian-
perjanjian Internasional tersebut, Indonesia menganut prinsip Primat Hukum Nasional,
Artinya bahwa Hukum Nasional mempunyai kedudukan lebih tinggi daripada hukum
Internasional. Adapaun Perjanjian Internasional dilakukan oleh Presiden sebagai
kepala pemerintahan. Dasar kewenangan presiden dalam pembuatan Perjanjian
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Internasional diatur dalam pasal 11 Undang-Undang dasar 1945 mengatur tentang
perjanjian Internasional.®® Berdasarkan pasal 11 ayat (3) Undang-Undang Dasar
1945 tersebut, telah diterbitkan surat Presiden Nomor: 2826/Hk tentang Pengesahan
Perjanjian Internasional yang berisi ketentuan-ketentuan sebagai berikut: Bila
Perjanjian Internasional tersebut mengatur perjanjian tentang masalah-masalah
yang terkait dengan politik dan kebijaksanaan Negara Republik Indonesia,
diratifikasi dengan undang-undang. Dalam hal Perjanjian Internasional tersebut
mengatur tentang masalah-masalah yang bersifat teknis dan segera, diratifikasi
dengan keputusan Presiden. Pada tahun 2000 surat Presiden nomor: 2826 tersebut
dihapus dengan juga adanya Undang-undang nomor: 24/2000 tentang Perjanjian
Internasional, Tentang kedudukan Perjanjian Internasional dalam sistem peraturan
perundang-undang Nasional, meskipun dalam Undang-Undang Nomor: 10 tahun
2004 tentang Peraturan Pembuatan Perundang-undangan tidak masuk sebagai
jenis peraturan Perundang-undangan, namun perjanjian Internasional juga diakui
keberadaannya dan mempunyai kekuatan mengikat sebagaimana diperintahkan oleh
peraturan perundang-undangan yang lebih tinggi®*.

Berdasarkan sistem Hukum Nasional kita, maka dengan meratifikasi suatu
konvensi baik regional maupun multilateral, perjanjian bilateral, negara sudah terikat
untuk tunduk pada ketentuan-ketentuan dalam konvensi atau perjanjian tersebut.
Suatu konvensi atau perjanjian internasional yang telah diratifikasi, baru dapat
dilaksanakan apabila telah dimasukkan dalam suatu undang-undang yang dikenal
sebagai Undang-Undang tentang Pengesahan Ratifikasi Perjanjian Internasional.

Dalam sistem Hukum Nasional Indonesia, meskipun suatu perjanjian
Internasional telah diratifikasi dengan Undang-undang tentang Pengesahan
Ratifikasi, tetapi perjanjian belum dapat dilaksanakan apabila tidak sesuai dengan
isi ketentuan peraturan perundang-undangan Nasional yang mengatur tentang materi
yang sama dengan yang ditentukan dalam perjanjian yang diratifikasikan tersebut.

Perjanjian Internasional yang telah diratifikasikan dengan peraturan
perundang-undangan Nasional, diakui keberadaannya sebagai bagian dari sistem
Hukum Nasional dan mempunyai kekuasaan hukum yang mengikat, setelah diatur
dengan undang-undang Ratifikasi suatu Perjanjian Internasional. Namun dalam

338 pasal 11 UUD/45: 1. Presiden dengan persetujuan Dewan Perwakilan Rakyat menyatakan perang, membuat
perdamaian, dan perjanjian dengan Negara lain. 2. Presiden dalam membuat perjanjian Internasional lainnya
yang menimbulkan akibat yang luas dan mendasar bagi kehidupan rakyat yang terkait dengan beban keuangan
Negara, dan/atau mengharuskan perubahan atau pembentukan Undang-undang harus dengan persetujuan Dewan
Perwakilan Rakyat. 3. Ketentuan lebih lanjut tentang perjanjian Internasional diatur dalam Undang-undang.

339 pasal 7 ayat 4 undang-undang Nomor 10 tahun 2004: Jenis Peraturan Perundang-undangan selain sebagaimana

dimaksud pada ayat (1). Diakui keberadaannya dan mempunyai kekuatan hukum mengingat sepanjang
diperintahkan oleh Peraturan Perundang-undangan yang lebih tinggi.
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hal ada perbedaan isi ketentuan suatu Undang-Undang Nasional dengan isi Perjanjian
Internasional yang telah Diratifikasi, atau belum ada peraturan pelaksanaan UU No.24
Tahun 2000 maka Perjanjian Internasional tersebut tidak dapat dilaksanakan.

Contohnya adalah Indonesia menandatangani Uruguay Round Final Act (GATT)
di Marrakesh, Marokko pada 15 April 1994 dan diratifikasi oleh Indonesia pada
tanggal 2 Desember 1994 melalui Undang Undang No 7/1974 Tentang Pengesahan
Agreements on Establishing WT0 Indonesia kemudian diterima sebagai anggota
pada 1 Januari 1995 dan mengimplementasikan W70 Valuation Agreements pada 1
April 1997. Oleh sebab itu perjanjian internasional yang merupakan implikasi dari
kewajiban ini harus diberikan pengecualian. Hal ini berarti bahwa Indonesia sebagai
anggota WTO wajib memberlakukan prinsip prinsip WT0 yaitu:

a. Most Favored MNation, yaitu suatu kebijakan perdagangan harus dilakukan
atas dasar non diskriminatif dimana semua negara anggota terikat untuk
memberikan negara lainnya perlakuan yang sama dalam pelaksanaan
kebijakan impor dan ekspor serta yang menyangkut biaya lainnya. Perlakuan
itu haruslah segera dan tanpa syarat (/mmediately and unconditionally), oleh
sebab itu suatu negara tidak boleh memberikan perlakuan istimewa kepada
negara lain atau melakukan tindakan diskriminasi terhadapnya;

b. Prinsip National Treatment dimana produk suatu negara anggota yang diimpor
kedalam suatu negara harus diperlakukan sama seperti halnya produk dalam
negeri. Prinsip ini berlaku luas karena berlaku juga untuk pajak dan pungutan
lainnya, demikian juga terhadap perundang-undangan, peraturan, dan lain-lain;

c. Prinsip Larangan Restriks/ (Pembatasan) Kuantitatif, yaitu larangan terhadap
pembatasan jumlah ekspor ataupun impor dalam bentuk apapun;

d. Prinsip Perlindungan Melalui Tarif, dimana WTO hanya memperkenankan
tindakan proteksi terhadap industri domestik melalui tarif (menaikkan tingkat
tarif bea masuk) dan tidak melalui upaya perdagangan lainnya. Tingkat
perlindungan ini diberikan tetapi tidak menghalangi kompetisi;

e. Prinsip Resiprositas yaitu prinsip fundamental WT0 dimana perundingan tarif
melalui dan didasarkan atas timbal balik yang menguntungkan kedua belah
pihak melalui konsultasi yang dapat merupakan cara formal dan informal.

Dalam hal ini perjanjian internasional yang dikecualikan sesuai dengan Pasal
50 (e) adalah perjanjian yang telah diratifikasi oleh pemerintah. Sampai saat ini
KPPU belum mengeluarkan Pedoman mengenai pasal ini.
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7. Perjanjian dan atau kebutuhan yang bertujuan untuk ekspor yang tidak mengganggu
kebutuhan dan atau pasokan pasar dalam negeri; atau

Kegiatan ekspor dan impor lazim dilakukan dalam lalu lintas perdagangan.
Kegiatan ini peningkatan devisa dengan tidak mengganggu stabilitas pasokan dalam
negeri. Kebutuhan dalam negeri ditentukan oleh pemerintah melalui keputusan
Menteri Perdagangan. Adapun kebutuhan dalam negeri dapat berubah sewaktu-
waktu sehingga ketentuan tentang dapat atau tidaknya dilakukan ekspor akan sangat
tergantung kepada keputusan pemerintah. Perjanjian ekspor biasanya dilakukan
dengan pihak luar negeri yang menjadi importir atau partner dari usaha tersebut. Pada
umumnya ketentuan perjanjian seperti ini akan diatur berdasarkan keputusan Menteri
Perdagangan yang melihat kepentingan bahwa ekspor (misalnya bahan baku atau
bahan mentah untuk produksi) yang dilakukan tidak akan mengganggu kepentingan
terhadap pasokan yang akan dapat mengganggu jalannya produksi secara keseluruhan.

Untuk pengaturan kegiatan ekspor ini ada Keputusan Menteri Perindustrian
dan Perdagangan yang dapat dilihat untuk lebih memperjelas status perjanjian
ekspor manakah yang dimaksud yaitu Keputusan Menteri Perindustrian dan
Perdagangan Nomor: 558/MPP/Kep/12/1998 Tentang Ketentuan Umum Di Bidang
Ekspor. Berlandaskan reformasi ekonomi nasional dan bertujuan meningkatkan
daya saing, peningkatan ekspor serta menjamin kepastian dan kesinambungan
bahan baku industri kecil dan menengah, maka pemerintah memutuskan untuk
memperbaharui ketentuan umum di bidang ekspor dengan mengubah status jenis
barang tertentu yang semula termasuk kelompok barang yang dilarang dan bebas
ekspornya menjadi kelompok barang yang diawasi ekspornya serta mengubah
status jenis barang tertentu yang semula termasuk kelompok barang yang diawasi
ekspornya menjadi kelompok barang yang dilarang dan bebas ekspornya (misalnya
ada yang sebelumnya mendapat subsidi pemerintah).

Keputusan Menteri ini menegaskan kriteria sebagai berikut:
a. Ekspor adalah kegiatan mengeluarkan barang dari Daerah Pabean;
b. Eksportir adalah perusahaan atau perorangan yang melakukan kegiatan ekspor;

c. Eksportir Terdaftar adalah perusahaan atau perorangan yang telah mendapat
pengakuan Menteri Perindustrian dan Perdagangan untuk mengekspor barang
tertentu sesuai dengan ketentuan yang berlaku;

d. Daerah Pabean adalah Wilayah Republik Indonesia yang meliputi wilayah
darat, perairan dan ruang udara di atasnya, serta tempat-tempat tertentu
di zona ekonomi eksklusif dan landas kontinen yang di dalamnya berlaku
Undang-undang Nomor 10 Tahun 1995 tentang Kepabeanan;
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e. Barang Yang Diatur Ekspornya adalah barang yang ekspornya hanya dapat
dilakukan oleh Eksportir Terdaftar;

f. Barang Yang Diawasi Ekspornya adalah barang yang ekspornya hanya dapat
dilakukan dengan persetujuan Menteri Perindustrian dan Perdagangan atau
Pejabat yang ditunjuk;

g. Barang Yang Dilarang Ekspornya adalah barang yang tidak boleh diekspor;

h. Barang Yang Bebas Ekspornya adalah barang yang tidak termasuk pengertian
butir e, f dan g;

i. Tempat Penimbunan Berikat adalah bangunan, tempat, atau kawasan yang
memenuhi persyaratan tertentu di dalam Daerah Pabean yang digunakan
untuk menimbun, mengolah, memamerkan, dan/atau menyediakan barang
untuk dijual dengan mendapatkan perlakuan khusus di bidang Kepabeanan,
Cukai, dan perpajakan yang dapat berbentuk Kawasan Berikat, Pergudangan
Berikat, Entreport untuk Tujuan Pameran, atau Toko Bebas Bea.

Pada dasarnya ekspor dapat dilakukan oleh setiap perusahaan atau perorangan
yang telah memenuhi syarat administratif dan memiliki ijin sebagai berikut:

a. TandaDaftarUsahaPerdagangan(TDUP)/SuratljinUsahaPerdagangan(SIUP);atau

b. ljin Usaha dari Departemen Teknis/Lembaga Pemerintah Non Departemen
berdasarkan peraturan perundang-undangan yang berlakuy; dan

c. Tanda Daftar Perusahaan (TDP).

Eksportir juga harus telah mendapat pengakuan sebagai Eksportir Terdaftar
dari Menteri Perindustrian dan Perdagangan, dalam hal ini Direktur Jenderal
Perdagangan Luar Negeri. Setiap eksportir yang melakukan ekspor Barang Yang
Diawasi Ekspornya harus memenuhi persyaratan yaitu telah mendapat persetujuan
ekspor dari Menteri Perindustrian dan Perdagangan, dalam hal ini Direktur Ekspor
Produk Industri dan Pertambangan atau Direktur Ekspor Produk Pertanian dan Kimia
dengan mempertimbangkan usulan dari Direktur Pembina Teknis yang bersangkutan
dilingkungan Departemen Perindustrian dan Perdagangan dan atau instansi/
Departemen lain yang terkait.
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Terhadap barang ekspor tertentu, Menteri Perindustrian dan Perdagangan
dalam hal ini Direktur Jenderal Perdagangan Luar Negeri menetapkan Harga Patokan
Ekspor secara berkala sebagai dasar perhitungan Pajak Ekspor.3*® Peraturan Menteri
Perdagangan Nomor: 35/M-DAG/PER/8/2007 Tentang Penetapan Harga Patokan
Ekspor (HPE) Atas Barang Ekspor Tertentu yang ditetapkan melalui Direktur Jenderal
Perdagangan Luar Negeri. Penetapan Harga Patokan Ekspor (HPE) berpedoman pada
harga rata-rata Internasional dan atau harga rata-rata FOB di beberapa pelabuhan
di Indonesia dalam satu bulan sebelum penetapan HPE.

Dari kedua dasar hukum yang mengatur mengenai ekspor bersumber pada
Keputusan Menteri dan atau Peraturan Menteri yang dapat saja berubah sesuai
dengan kebijakan ekonomi maupun keputusan pemerintah. Oleh sebab itu perjanjian
yang dapat dikecualikan haruslah merujuk kepada jenis perjanjian sebagaimana
yang telah diisyaratkan oleh Pasal 50 (a) dengan melihat kepada kriteria dasar
hukum yang menjalankan undang-undang. Sampai saat ini KPPU belum mengeluarkan
Pedoman mengenai pasal 50 (f).

8. Pelaku usaha yang tergolong dalam usaha kecil;

Sektor Koperasi dan UKM sering menjadi perhatian politik ekonomi Indonesia.
Ketetapan Majelis Permusyawaratan Rakyat Republik Indonesia Nomor: XVI/MPR/1998
tentang Politik Ekonomi dalam rangka Demokrasi Ekonomi, telah mengamanatkan
bahwa pembangunan ekonomi nasional didasarkan pada ekonomi kerakyatan yang
melibatkan pengembangan bagi usaha mikro, kecil, menengah, dan Koperasi.3*!

Hal ini dikuatkan dalam TAP MPR. Rl No.lV/MPR/1999 dan UU No.25 Tahun
2000 tentang Program Pembangunan Nasional (PROPENAS) Tahun 2000-2004.
Pemerintah memastikan bahwa pembangunan ekonomi nasional berdasarkan pada
ekonomi kerakyatan. Pembangunan ekonomi kerakyatan dengan arah kebijakan yang
berorientasi pada pengusaha kecil dalam bentuk pemberian bantuan fasilitas dari

%0 Lampiran KepMen Perindustrian dan Perdagangan No: 558/MPP/Kep/12/1998 Tentang Ketentuan Umum Di

Bidang Ekspor: Tarif Jenis Barang , |.) Barang yang Diatur Ekspornya: Maniok, khusus ekspor tujuan negara
Uni Eropa dst, Ex 4202 Tekstil dan Produk Tekstil, khusus untuk ekspor tujuan negara kuota (Amerika Serikat,
Uni Eropa, Kanada, Norwegia dan Turki) dst. 4408 Lembaran kayu venir dan Lembaran kayu lapis (disambung
maupun tidak) dan kayu lainnya digergaji membujur, dibelah, atau dikuliti, baik diketam, diampelas atau
“finger-jointed” maupun tidak, dengan ketebalan tidak melebihi 6 mm. Il.) Barang yang Diawasi Ekspornya:
0102 Binatang sejenis lembu, Tepung Gandum atau Meslin, Tepung Beras dst. Inti Kelapa Sawit (Palm Kernel),
Gula Tebu atau Bit dan Sukrosa murni kimiawi, dalam bentuk padat, Minyak dan Gas Bumi, Pupuk Urea, Kulit
Buaya dalam bentuk wet blue, Binatang Liar dan Tumbuhan Alam yang Dilindungi yang termasuk dalam
Appendix Il dan IIl CITES, Perak tidak ditempa atau dalam bentuk setengah jadi atau dalam bentuk dst, Baja
Stainless., Tembaga, Kuningan, Aluminium dst. Ill.) Barang yang dilarang ekspornya: Hasil Perikanan dalam
keadaan hidup: Anak lkan Arwana, Udang Galah (udang air tawar) di bawah ukuran 8 cm, Beras berkulit (padi
atau gabah), Beras digiling dst.

a4 Mubyarto, Membangun Sistem Ekonomi, Edisi Pertama (Yogyakarta: BPFE, 2000) p.26.
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negara terutama perlindungan dari persaingan usaha yang tidak sehat, pendidikan,
pelatihan, informasi bisnis dan teknologi, permodalan serta lokasi usaha. Dalam
rangka mencapai tujuan pemberdayaan usaha kecil tersebut, maka pemerintah
bertugas dan berperan dalam®? :

1. Menumbuhkan iklim usaha yang kondusif bagi usaha kecil melalui penetapan
peraturan perundang-undangan dan kebijakan pendanaan, persaingan,
prasarana, informasi, kemitraan, perijinan usaha, dan perlindungan.

2. Melakukan pembinaan dan pengembangan usaha kecil bersama-sama dunia
usaha dan masyarakat terutama dalam bidang: produksi dan pengolahan,
pemasaran, sumberdaya manusia dan teknologi.

3. Menyediakan pembiayaan bagi pemberdayaan usaha kecil bersama-sama
dunia usaha dan masyarakat, berupa kredit perbankan, pinjaman lembaga
keuangan bukan bank, modal ventura, pinjaman dari penyisihan sebagian laba
BUMN, hibah dan jenis pembiayaan lainnya.

4. Memfasilitasi kemitraan usaha kecil dengan usaha menengah dan besar
melalui pola: inti-plasma, subkontrak, dagang umum, waralaba, keagenan,
dan bentuk-bentuk kemitraan lainnya.

5. Menugaskan Menteri yang membidangi usaha kecil untuk mengkoordinasikan
dan mengendalikan pemberdayaan usaha kecil.

6. Melaksanakan sanksi pidana dan administratif kepada usaha menengah dan
besar yang merugikan pemberdayaan usaha kecil.

UKM dianggap memainkan peranan penting dan menjadi soko guru dalam
perekonomian Indonesia. Untuk mendukung UKM bahkan dalam RPJM program
pemberdayaan koperasi dan UKM dalam RPJM diarahkan pada 5 program pokok,
yaitu®?

1. Program penciptaan iklim usaha yang kondusif bagi UKM.

Tujuan program ini adalah untuk memfasilitasi terselenggaranya lingkungan usaha
yang efisien secara ekonomi, sehat dalam persaingan, dan non-diskriminatif bagi
kelangsungan dan peningkatan kinerja usaha UKM, sehingga dapat mengurangi
beban administratif, hambatan usaha dan biaya usaha maupun meningkatkan
rata-rata skala usaha, mutu layanan perijinan/pendirian usaha, dan partisipasi
stakeholders dalam pengembangan kebijakan UKM.

%2 pratomo M, Pengembangan Usaha Kecil dan Menengah dan Koperasi”, seminar Departemen Koperasi dan UKM
(Jakarta, Nopember 2006).
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2.

Program pengembangan sistem pendukung usaha bagi UKM.

Tujuan program ini adalah mempermudah, memperlancar dan memperluas akses
UKM kepada sumberdaya produktif agar mampu memanfaatkan kesempatan yang
terbuka dan potensi sumberdaya lokal serta menyesuaikan skala usahanya sesuai
dengan tuntutan efisiensi. Sistem pendukung dibangun melalui pengembangan
lembaga pendukung/penyedia jasa pengembangan usaha yang terjangkau,
semakin tersebar dan bermutu untuk meningkatkan akses UKM terhadap pasar
dan sumber daya produktif, seperti sumber daya manusia, modal, pasar.

Program pengembangan kewirausahaan dan keunggulan kompetitif teknologi,
dan informasi, termasuk mendorong peningkatan fungsi intermediasi lembaga-
lembaga keuangan bagi UKM.

Tujuan program ini adalah untuk mengembangkan jiwa dan semangat
kewirausahaan dan meningkatkan daya saing UKM sehingga pengetahuan serta
sikap wirausaha semakin berkembang, produktivitas meningkat, wirausaha baru
berbasis pengetahuan dan teknologi meningkat jumlahnya, dan ragam produk-
produk unggulan UKM semakin berkembang.

Program Pemberdayaan Usaha Skala Mikro.

Tujuan program ini adalah untuk meningkatkan pendapatan masyarakat yang
bergerak dalam kegiatan usaha ekonomi di sektor informal yang berskala
usaha mikro, terutama yang masih berstatus keluarga miskin dalam rangka
memperoleh pendapatan yang tetap, melalui upaya peningkatan kapasitas usaha
sehingga menjadi unit usaha yang lebih mandiri, berkelanjutan dan siap untuk
tumbuh dan bersaing. Program ini akan memfasilitasi peningkatan kapasitas
usaha mikro dan keterampilan pengelolaan usaha serta sekaligus mendorong
adanya kepastian, perlindungan dan pembinaan usaha.

Program Peningkatan Kualitas Kelembagaan Koperasi.

Tujuan program ini adalah untuk meningkatkan kualitas kelembagaan dan
organisasi koperasi agar koperasi mampu tumbuh dan berkembang secara sehat
sesuai dengan jati dirinya menjadi wadah kepentingan bersama bagi anggotanya
untuk memperoleh efisiensi kolektif, sehingga citra koperasi menjadi semakin
baik. Dengan demikian diharapkan kelembagaan dan organisasi koperasi di
tingkat primer dan sekunder akan tertata dan berfungsi dengan baik, infrastruktur
pendukung pengembangan koperasi.
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Oleh karena itu, arah kebijakan pengembangan Koperasi dan UKM pada
dasarnya akan sangat terkait erat dengan konsep penguatan kelembagaan dan
peningkatan kapasitas atau kemampuan dari Koperasi dan UKM itu sendiri. UKM itu
sendiri kiranya tidak perlu memperdebatkan definisi yang konkrit tetapi hal yang
terpenting adalah bagaimana UKM itu sendiri memiliki peranan yang signifikan
dalam meningkatkan perekonomian suatu negara. Beberapa nilai strategis usaha
kecil bagi perkembangan perekonomian negara adalah®“ :

1. Adanya indikasi yang menunjukkan bahwa banyak produk tertentu yang
dikerjakan oleh sektor riil yang justru hasilnya tersebut digunakan oleh
industri menengah dan besar dengan alasan margin yang lebih ekonomis.

2. Merupakan pemerataaan konsentrasi dari kekuatan kekuatan ekonomi dalam
masyarakat.

3. Prosedur hukum UKM sangat sederhana dalam proses pendiriannya.

4. UKM umumnya lebih mampu untuk survive atau bertahan karena dalam bidang
usahanya, terkadang UKM merupakan perintis produk baru yang belum ada
pesaingnya.

5. Diversifikasi usaha terbuka luas sepanjang waktu karena pasar UKM yang
masih luas sehingga dapat digali melalui kreatifitas pelaku UKM.

6. Relatif tidak membutuhkan investasi terlalu besar, tenaga kerja tidak perlu
berpendidikan tinggi dan sarana produksi lainnya relatif tidak terlalu mahal.

Oleh sebab itu melihat berbagai fakta di lapangan serta faktor yang
disebutkan di atas, maka kriteria atau definisi mengenai UKM sering diperdebatkan.
Penentuan definisi ini menjadi penting karena akan mempengaruhi ketentuan hukum
serta ketentuan penanganannya dalam bidang ekonomi dan usaha. Faktor lain yang
mempengaruhi klasifikasi terhadap kriteria atau definisi UKM juga dipengaruhi
oleh faktor modal, aset dan omset dari kegiatan usaha atau kegiatan ekonomi
yang dijalankannya. Sebagai contoh dapat dilihat pada kewajiban besarnya modal
dasar yang ditetapkan ketika akan mendirikan Perseroan Terbatas yang diatur oleh
undang-undang.®*® Kriteria mengenai klasifikasi yang jelas mengenai Koperasi dan
UKM akan sangat berpengaruh kepada kepastian hukum terhadap jenis usaha ini
dilihat dari segi pertanggung jawaban setoran modal usahanya®®. Sementara kalau

344 M.Tohar, Membuka Usaha Kecil (Yogyakarta: Penerbit Kanisius, 1999) p. 29.

345 pasal 32 UU No.40 Tahun 2007: (1) Modal dasar Perseroan paling sedikit Rp50.000.000,00 (lima puluh juta
rupiah). (2) Undang-Undang yang mengatur kegiatan usaha tertentu dapat menentukan jumlah minimum
modal Perseroan yang lebih besar daripada ketentuan modal dasar sebagaimana dimaksud pada ayat (1). (3)
Perubahan besarnya modal dasar sebagaimana dimaksud pada ayat (1), ditetapkan dengan Peraturan Pemerintah.

346 "Jaring Pengaman Keuangan bagi Usaha Mikro” Harian Kompas Senin, 6 Desember 2004.
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menurut pendekatan kemampuan pengusahanya maka menurut Keputusan Menteri
Keuangan (KepMenKeu) Nomor 571/KMK/ 03/2003 mendefinisikan bahwa pengusaha
kecil adalah pengusaha yang selama satu tahun buku melakukan penyerahan
barang kena pajak dan/atau jasa kena pajak dengan jumlah peredaran bruto dan
atau penerimaan bruto tak lebih dari 600 juta.

Dalam Undang Undang Nomor 25 Tahun 2007 Tentang Penanaman Modal
disinggung pada Bab 8 Tentang “Pengembangan penanaman modal bagi usaha
mikro, kecil, menengah dan koperasi” pada Pasal 13 menyebutkan bahwa :

1. Pemerintah wajib menetapkan bidang usaha yang dicadangkan®’ untuk usaha
mikro, kecil, menengah dan koperasi serta bidang usaha yang terbuka untuk
usaha besar dengan syarat hasil kerjasama dengan UKM dan Koperasi.

2. Pemerintah melakukan pembinaan dan pengembangan UKM dan Koperasi
melalui program kemitraan®s, peningkatan daya saing, pemberian dorongan
inovasi dan perluasan pasar, serta penyebaran informasi yang seluas-luasnya.

Kriteria mengenai Usaha Menengah menurut Intruksi Presiden (Inpres) Nomor
10 Tahun 1999, tentang Pemberdayaan Usaha Menengah di defenisikan sbb:

1. Usaha produktif**® milik Warga Negara Indonesia, yang berbentuk badan
usaha orang perorangan, badan usaha yang tidak berbadan hukum, atau
badan usaha berbadan hukum termasuk Koperasi;

2. Berdiri sendiri, dan bukan merupakan anak perusahaan atau cabang perusahaan
yang dimiliki, dikuasai atau berafiliasi, baik langsung maupun tidak langsung,
dengan usaha besar;

3. Memiliki kekayaan bersih lebih besar dari Rp. 200 juta, sampai dengan Rp.
10 miliar, tidak termasuk tanah dan bangunan tempat usaha, atau memiliki
hasil penjualan paling banyak Rp. 100 juta per tahun;

Pada bulan Juli 2008 pemerintah mengeluarkan Undang-undang Nomor 20
Tahun 2008 Tentang Usaha Mikro, Kecil dan Menengah. Undang-undang ini berhasil

347 Yang dimaksud dengan usaha yang “dicadangkan” menurut penjelasan Pasal 13 UU No 25/2007 tersebut
adalah bidang usaha yang khusus diperuntukkan bagi UKM dan Koperasi agar mampu dan sejajar dengan
pelaku ekonomi lainnya.

%8 Kemitraan di defenisikan sebagai kerja sama antara usaha kecil dengan usaha menengah atau dengan usaha

besar disertai pembinaan dan pengembangan oleh usaha menengah atau usaha besar dengan memperhartikan
prinsip saling memerlukan, saling memperkuat dan saling menguntungkan.(Lihat UU No 5 Tahun 1995 Tentang
Usaha Kecil Pasal 1 ayat 8)

Usaha Produktif Menurut Keputusan Menkeu Nomor 40/KMK 06/2003 tentang Pendanaan Kredit Usaha Mikro
dan Kecil adalah usaha pada semua sektor ekonomi yang dimaksudkan untuk dapat memberikan nilai tambah
dan meningkatkan pendapatan usaha.

349
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menetapkan beberapa defenisi mengenai kategori dari beberapa jenis usaha,
sebagaimana yang disebutkan dalam Pasal 1 Angka 1, 2,3, dan 4 yaitu :

1). Usaha Mikro adalah usaha produktif milik orang perorangan dan/atau badan
usaha perorangan yang memenuhi kriteria Usaha Mikro sebagaimana diatur
dalam Undang-Undang inj;

Kriteria Usaha Mikro adalah:

a. Memiliki kekayaan bersih paling banyak Rp 50.000.000,- (lima puluh juta
rupiah) tidak termasuk tanah dan bangunan tempat usaha; atau

b. Memiliki hasil penjualan tahunan paling banyak Rp 300.000.000,- (tiga
ratus juta rupiah);

2). Usaha Kecil adalah usaha ekonomi produktif yang berdiri sendiri, yang
dilakukan oleh orang perorangan atau badan usaha yang bukan merupakan
anak perusahaan atau bukan cabang perusahaan yang dimiliki, dikuasai, atau
menjadi bagian baik langsung maupun tidak langsung dari Usaha Menengah
atau Usaha Besar yang memenuhi kriteria Usaha Kecil sebagaimana dimaksud
dalam Undang-Undang ini;

Kriteria Usaha Kecil adalah:

a. Memiliki kekayaan bersih lebih dari Rp 50.000.000,- (lima puluh juta
rupiah) sampai dengan paling banyak Rp 500.000.000,- (lima ratus juta
rupiah) tidak termasuk tanah dan bangunan tempat usaha; atau

b. Memiliki hasil penjualan tahunan lebih dari Rp 300.000.000,- (tiga ratus
juta rupiah) sampai dengan paling banyak Rp 2.500.000.000,- (dua milyar
lima ratus juta rupiah);

3). Usaha Menengah adalah usaha ekonomi produktif yang berdiri sendiri, yang
dilakukan oleh orang perorangan atau badan usaha yang bukan merupakan
anak perusahaan atau cabang perusahaan yang dimiliki, dikuasai, atau
menjadi bagian baik langsung maupun tidak langsung dengan Usaha Kecil atau
Usaha Besar dengan jumlah kekayaan bersih atau hasil penjualan tahunan
sebagaimana diatur dalam Undang-Undang ini; Kriteria Usaha Menengah
adalah:

a. Memiliki kekayaan bersih lebih dari Rp 500.000.000,- (lima ratus juta
rupiah) sampai dengan paling banyak Rp 10.000.000.000,- (sepuluh milyar
rupiah) tidak termasuk tanah dan bangunan tempat usaha; atau

b. Memiliki hasil penjualan tahunan lebih dari Rp 2.500.000.000,- (dua milyar
lima ratus juta rupiah) sampai dengan paling banyak Rp 50.000.000.000,-
(lima puluh milyar rupiah);

Kriteria yang disebutkan di atas masih dapat dirubah nilai nominalnya sesuai dengan
perkembangan perekonomian yang diatur dengan PP;
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Sebagai perbandingan, kategori Usaha Besar adalah usaha ekonomi produktif
yang dilakukan oleh badan usaha dengan jumlah kekayaan bersih atau hasil
penjualan tahunan lebih besar dari Usaha Menengah, yang meliputi usaha nasional
milik negara (BUMN) atau swasta, usaha patungan, dan usaha asing yang melakukan
kegiatan ekonomi di Indonesia. Inti dari undang-undang ini pada dasarnya adalah
bertujuan untuk memberikan kepastian hukum mengenai status atau kriteria UMKM,
mengatur kemitraan usaha antara pengusaha besar dan kecil, lembaga, perizinan
usaha, sarana, informasi usaha, aspek promosi dagang dan fasilitasi pengembangan
usaha dari pemerintah dan pemda serta pembiayaan dan penciptaan lapangan kerja.

Kriteria UMKM yang disebutkan undang-undang setidaknya membantu lebih
memperjelas fokus kepada jenis usaha yang ada dimana selama ini penggunaan
istilah UKM (menjadi UMKM) yang sering tumpang tindih. Pembagian yang lebih
jelas ini dalam konteks kepemilikan apakah perseorangan, kelompok dan bukan
masuk dalam kategori perusahaan, juga dengan memperhatikan modal atau
pembatasan nilai aset bahkan kinerja dengan melihat pada omzet ataupun hasil
penjualan tahunan. Kriteria mengenai kekayaan, kepemilikan dan jenis menjadi
penting bagi UMKM karena akan berpengaruh pada tangung jawab dan kemampuan
dalam melakukan usaha. Dengan kata lain kendala jenis usaha kecil umumnya yang
terdengar klasik seperti keterbatasan modal, kualitas SDM, kelemahan penguasaan
teknologi, ketidakpastian mengenai status badan hukum akhirnya dapat berakibat
pada pilihan ekonomi politik pemerintah menjadi sering salah arah atau tidak
memberikan perlindungan memadai kepada UMKM dalam hal persaingan usaha.

Pemberian pengecualian kepada UMKM dalam undang-undang Hukum
Persaingan adalah perlakuan yang sangat wajar di berbagai negara. Pertimbangannya
adalah didasarkan pada politik ekonomi negara tertentu. Di samping itu secara
ekonomi dianggap bahwa UMKM dari segi modal dan aset tidak akan mampu
memonopoli suatu pasar karena kemampuannya yang terbatas dari segi aset dan
permodalan®’ Sebagai pedoman dalam pemberian pengecualian kepada UMKM
(sesuai istilah UU No0.20/2008) maka kriteria UMKM yang diberikan adalah harus
sesuai dengan ketentuan UU No0.20/2008 di atas. Sampai saat ini KPPU belum
mengeluarkan Pedoman untuk pengecualian Pasal 50 (g) ini.

9. Kegiatan usaha koperasi yang secara khusus bertujuan untuk melayani anggotanya;

Sejak awal kemerdekaan, Koperasi memang telah menjadi soko guru dan pilar

350 Sebagai catatan harus dibandingkan dengan Pasal 32 ayat (1) UU No.40 Tahun 2007 Tentang Perseroan Terbatas
dimana dikatakan bahwa modal dasar perseroan pendirian PT adalah sebesar Rp 50 juta (lima puluh juta rupiah).
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ekonomi Indonesia. Pertumbuhan Koperasi di Indonesia dimulai sejak tahun 1896%"
yang selanjutnya berkembang dari waktu ke waktu sampai sekarang. Perkembangan
Koperasi di Indonesia mengalami pasang naik dan turun dengan titik berat lingkup
kegiatan usaha secara menyeluruh yang berbeda-beda dari waktu ke waktu sesuai
dengan iklim lingkungannya.

Pertumbuhan Koperasi di Indonesia dipelopori oleh R. Aria Wiriatmadja,
seorang Patih di Purwokerto (1896), yang mendirikan Koperasi yang bergerak
dibidang simpan pinjam. Selanjutnya Boedi Oetomo yang didirikan pada tahun 1908
menganjurkan didirikannya Koperasi untuk keperluan rumah tangga. Demikian pula
Syarikat Islam yang didirikan tahun 1911 juga telah mengembangkan Koperasi yang
bergerak di bidang keperluan sehari-hari dengan cara membuka toko-toko Koperasi.

Perkembangan yang pesat dibidang Koperasi di Indonesia ini telah menyatu
dengan kekuatan sosial dan politik yang ada pada waktu itu. Untuk mengukur
keberhasilan atau kegagalan Koperasi maka seperti tatanan ekonomi lainnya akan
ditentukan oleh keunggulan komparatif (comparative advantage)** dari Koperasi itu
sendiri. Jika pertumbuhan Koperasi yang pertama di Indonesia menekankan pada
kegiatan simpan-pinjam di antara para anggotanya®? maka selanjutnya tumbuh pula
Koperasi yang menekankan pada kegiatan penyediaan barang-barang konsumsi dan
dan kemudian Koperasi yang menekankan pada kegiatan penyediaan barang-barang
untuk keperluan produksi. Perkembangan Koperasi dari berbagai jenis kegiatan
usaha tersebut selanjutnya ada kecenderungan menuju kepada suatu bentuk Koperasi
yang memiliki beberapa jenis kegiatan usaha. Koperasi serba usaha ini mengambil
langkah-langkah kegiatan usaha yang paling mudah mereka kerjakan terlebih duly,
seperti kegiatan penyediaan barang-barang keperluan produksi bersama-sama
dengan kegiatan simpan-pinjam dan beberapa kegiatan lainnya®*.

Pada Tahun 1958, Undang-Undang No. 70 Tentang Koperasi lahir yang pada
dasarnyaberisikanperaturanmengenaiperkoperasiandilndonesiayangmeliputitentang

1 Ahmed Riazuddin, “Cooperative Movement in South East Asia Obstacles to Development”, The Role of

Cooperatives in Social and Economic Development, ed. Dr. Mauritz Bonow (London: International Cooperative
Alliance, 1964) p. 57.

The idea that economics agents are most efficiently employed in activities in which their relative efficiencies
are superior to others. The importance of comparative advantage is tht its suggets that even if someone is
very bad at some activity, perhaps evern worse than anyone else at it it could still be profitably efficient for
him/her to pursue it, if he/she is even more inept at other activities. The Penguin Dictionary of Economics, 7th
ed. (Graha Bannock, st.all: Penguin Books, 2003). Wagiono Ismangil, Koperasi Menatap Masa Depan, Beberapa
Permasalahan Managerial (Palembang: Lustrum ke VII Fakultas Ekonomi Universitas Sriwijaya, 8 Januari
1989).

Ibnoe Soedjono, “The Role of Cooperatives in The Indonesian Society”, Can Cooperatives Become the Motive
Force in the Economic of Indonesia? ed. HJ. Esdert (Jakarta: Friedrich Ebert Stiftung, 1983) p.7

Masngudi, Peranan Koperasi Sebagai Lembaga Pengantar Keuangan, (Yogyakara: Disertasi Doktor pada
Universitas Gajah Mada Yogyakarta, 1389) pp.1-2
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tata cara pembentukan dan pengelolaan Koperasi. Kemudian ditindak lanjuti
dengan terbitnya peraturan-peraturan pemerintah yang maksudnya mendorong
pengembangan Koperasi dengan fasilitas-fasilitasnya yang menarik seperti PP dari
Mendikbud tahun 1959 yang mewajibkan pelajar menabung dan berkoperasi. Pada
tahun 1967 pengaturan tentang Koperasi disempurnakan dengan lahirnya Undang-
Undang No. 12 tentang Pokok-pokok Koperasi yang kemudian disempurnakan lagi
dengan Undang-Undang No. 25 Tahun 1992.%° Disebutkan bahwa lapangan usaha
Koperasi di Indonesia dalam UU No.25 Tahun 1992 bergerak disegala sendi kehidupan
ekonomi masyarakat yang menyangkut kepentingan orang banyak.*®

Dalam Undang-undang Nomor 25 Tahun 1992 tentang Perkoperasian ditegaskan
bahwa pemerintah bertugas untuk®’:

1. Menciptakan dan mengembangkan iklim dan kondisi yang mendorong
pertumbuhan serta pemasyarakatan koperasi.

2. Memberikan bimbingan dan kemudahan kepada koperasi.

3. Memberikan perlindungan kepada koperasi. Pembinaan koperasi dilakukan
dengan memperhatikan keadaan dan kepentingan ekonomi nasional, serta
pemerataan kesempatan berusaha dan kesempatan kerja.

Dalam upaya menciptakan dan mengembangkan iklim dan kondisi yang
mendorong pertumbuhan dan pemasyarakatan koperasi, Pemerintah berkewajiban
untuk®®

Memberikan kesempatan usaha seluas-luasnya kepada Koperasi.

2. Meningkatkan dan memantapkan kemampuan Koperasi agar menjadi Koperasi
yang berkualitas, tangguh dan mandiri.

3. Mengupayakan tata hubungan usaha yang saling menguntungkan antara
Koperasi dengan badan usaha lainnya.

4. Membudayakan Koperasi dalam masyarakat.

Dalamrangka memberikan perlindungan kepada Koperasi, Pemerintah mengatur

35 Tiktik Sartika Partomo dan Abd. Rachman Soejoedono, Ekonomi Skala Kecil/Menengah dan Koperasi (Jakarta:

Ghalia Indonesia, 2002) p.49.
R.T.Sutantya Rajardja Hadhikusuma, Hukum Koperasi di Indonesia (Jakarta: PT.Raja Grafindo Persada, 2002) p. 102.

356

%7 Dalam UU Nomor 25 Tahun 1992 Tentang Koperasi, Pada BAB IV "Landasan Pemberdayaan Koperasi dan UKM

"secara konkrit menyatakan bahwa Kelompok usaha kecil, menengah dan koperasi merupakan wujud kehidupan
ekonomi sebagian besar rakyat Indonesia. Keberadaan kelompok ini tidak dapat dipisahkan dari pertumbuhan
perekonomian secara nsional. Kelompok usaha kecil, menengah dan koperasi mampu menyerap lebih dari
64 juta tenaga kerja dan memberikan kontribusi sebesar lebih kurang 58,2% dalam pembentukan Produk
Domestik Bruto, dengan demikian sudah seyogianya pemerintah turut serta dalam upaya mengembangkan
dan melindungi pelaku UKM. Disampaikan Pratomo M, Seminar "Pengembangan Usaha Kecil dan Menengah”
(Jakarta: Departemen Koperasi dan UKM,Nopember 2005).

%8 | ihat Pasal 61 Undang Undang Nomor 25 Tahun 1992 Tentang Perkoperasian
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mekanisme untuk®®:

1. MenetapkanbidangkegiatanekonomiyanghanyabolehdiusahakanolehKoperasi.
2. Menetapkan bidang kegiatan ekonomi di suatu wilayah yang telah berhasil
diusahakan oleh Koperasi untuk tidak diusahakan oleh badan usaha lainnya.

Dari ketentuan tersebut terlihat bahwa Koperasi secara politik ekonomi telah
diberikan perlindungan dan pembatasan yang jelas sejak awal. Bahkan terlihat
bahwa dalam upaya pemberdayaan Koperasi kemudian, pengurusan Koperasi oleh
pemerintah sering disesuaikan dengan program pemerintah sendiri dan tidak selalu
berdasarkan kebutuhan Koperasi.

Kriteria Koperasi dalam hal ini adalah berdasarkan pada UU Koperasi
No0.25/1992 yang mengatakan bahwa yang dimaksud dengan melayani anggotanya
adalah memberi pelayanan hanya kepada anggotanya®’ dan bukan kepada masyarakat
umum untuk mengadakan kebutuhan pokok, kebutuhan sarana produksi termasuk
kredit dan bahan baku, serta pelayanan untuk memasarkan dan mendistribusikan
hasil anggota yang tidak mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan persaingan
usaha tidak sehat.

Kriteria Koperasi diperjelas dalam UU No0.25/1992 mengenai fungsi dan
peran yaitu:

a. membangun dan mengembangkan potensi dan kemampuan ekonomi anggota
pada khususnya dan masyarakat pada umumnya untuk meningkatkan
kesejahteraan ekonomi dan sosialnya;

b. berperan serta secara aktif dalam upaya mempertinggi kualitas kehidupan
manusia dan masyarakat;

c. memperkokoh perekonomian rakyat sebagai dasar kekuatan dan ketahanan
perekonomian nasional dengan Koperasi sebagai sokogurunya;

d. berusaha untuk mewujudkan dan mengembangkan perekonomian nasional yang
merupakan usaha bersama berdasar atas asas kekeluargaan dan demokrasi
ekonomi.

Koperasi berlandaskan prinsip sebagai berikut:

359 Ppasal 63 Undang Undang Nomor 25 Tahun 1992.

%0 pasal 1 (1): Koperasi adalah badan usaha yang beranggotakan orang-seorang atau badan hukum Koperasi

dengan melandaskan kegiatannya berdasarkan prinsip Koperasi sekaligus sebagai gerakan ekonomi rakyat
yang berdasar atas asas kekeluargaan. 2. Perkoperasian adalah segala sesuatu yang menyangkut kehidupan
Koperasi. 3. Koperasi Primer adalah Koperasi yang didirikan oleh dan beranggotakan orang-seorang. 4.
Koperasi Sekunder adalah Koperasi yang didirikan oleh dan beranggotakan Koperasi. 5. Gerakan Koperasi
adalah keseluruhan organisasi Koperasi dan kegiatan perkoperasian yang bersifat terpadu menuju tercapainya
cita-cita bersama Koperasi.
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a. keanggotaan bersifat sukarela dan terbuka;

b. pengelolaan dilakukan secara demokratis;

c. pembagian sisa hasil usaha dilakukan secara adil sebanding dengan besarnya
jasa usaha masing-masing anggota;

d. pemberian balas jasa yang terbatas terhadap modal;

e. kemandirian.

Koperasi yang berstatus badan hukum dengan alasan pengembangan atau
efisiensi usaha dapat menggabungkan diri menjadi satu dengan Koperasi lain
atau bersama Koperasi lain meleburkan diri dengan membentuk Koperasi baru.
Keanggotaan Koperasi juga didasarkan pada kesamaan kepentingan ekonomi dalam
lingkup usaha Koperasi dan mempunyai kewajiban dan hak yang sama terhadap
Koperasi sebagaimana diatur dalam Anggaran Dasar. Modal Koperasi adalah berasal
dari modal sendiri dan modal pinjaman®'.

Lapangan usaha yang dapat dimasuki oleh Koperasi adalah yang berkaitan
langsung dengan kepentingan anggota untuk meningkatkan usaha dan kesejahteraan
anggota. Kelebihan kemampuan pelayanan Koperasi dapat digunakan untuk
memenuhi kebutuhan masyarakat yang bukan anggota Koperasi dan prinsip yang
penting adalah bahwa Koperasi menjalankan kegiatan usaha dan berperan utama di
segala bidang kehidupan ekonomi rakyat.

Melihat krusialnya kepentingan status Koperasi pada perekonomian Indonesia,
maka pemberian status pengecualian dalam UU No.5 Tahun 1999 menjadi bukti
bahwa Koperasi mendapat tempat khusus baik dalam politik ekonomi dan proteksi.
Pemerintah menciptakan dan mengembangkan iklim dan kondisi yang mendorong
pertumbuhan serta permasyarakatan Koperasi dengan memberikan bimbingan,
kemudahan, dan perlindungan kepada Koperasi.*®? Dalam upaya menciptakan dan
mengembangkan iklim dan kondisi yang mendorong pertumbuhan dan pemasyarakatan
Koperasi, Pemerintah memberikan kesempatan usaha yang seluas-luasnya kepada
Koperasi dengan cara;

a. meningkatkan dan memantapkan kemampuan Koperasi agar menjadi Koperasi
yang sehat, tangguh, dan mandiri;

b. mengupayakan tata hubungan usaha yang saling menguntungkan antara
Koperasi dengan badan usaha lainnya;

c. membudayakan Koperasi dalam masyarakat.

%1 pasal 41 UU No0.25/1992: (2) Modal sendiri dapat berasal dari: a. simpanan pokok; b. simpanan wajib; c. dana

cadangan; d. hibah. (3) Modal pinjaman dapat berasal dari: a. anggota; b. Koperasi lainnya dan/atau anggotanya;
c. bank dan lembaga keuangan lainnya; d. penerbitan obligasi dan surat hutang lainnya; e. sumber lain yang sah.

%2 pasal 60 UU No.25/1992.
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Isyarat untuk memberikan perlindungan sangat jelas sebagaimana ditetapkan
dalam undang-undang dengan pemerintah menetapkan bidang usaha mana saja
yang hanya dapat dimasuki oleh Koperasi dilakukan dengan memperhatikan keadaan
dan kepentingan ekonomi nasional, serta pemerataan kesempatan berusaha dan
kesempatan kerja’®. Oleh sebab itu dalam Pedoman pengecualian dari UU No.5
Tahun 1999 yang perlu ditegaskan adalah jenis Koperasi yang bagaimana yang dapat
dikecualikan yang harus sesuai dengan ketentuan dalam UU No.25/1992 Tentang
Koperasi misalnya tentang kegiatannya yang harus dari dan untuk anggotanya. Sampai
saat ini KPPU belum mengeluarkan Pedoman mengenai pengecualian untuk Pasal 50 (i).

Pasal 51: Monopoli dan atau pemusatan kegiatan yang berkaitan dengan produksi
dan atau pemasaran barang dan atau jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak
serta cabang-cabang produksi yang penting bagi negara diatur dengan undang-
undang dan diselenggarakan oleh Badan Usaha Milik Negara dan atau badan atau
lembaga yang dibentuk atau ditunjuk oleh pemerintah.

Sistem ekonomi Indonesia tegas menyatakan berlandaskan Pancasila dengan
mengutamakan ekonomi kerakyatan. Ketentuan ini ditetapkan dalam Pasal 33 ayat (1)
UUD RI menyatakan bahwa: “perekonomian disusun sebagai usaha bersama berdasar
atas asas kekeluargaan” dan dalam ayat (4) dinyatakan bahwa “perekonomian nasional
diselenggarakan berdasar atas demokrasi ekonomi dengan prinsip kebersamaan,
efisiensi berkeadilan, berkelanjutan, berwawasan lingkungan, kemandirian, serta
dengan menjaga keseimbangan kemajuan dan kesatuan ekonomi nasional”®

UUD45 juga memastikan peran negara yang sangat vital dalam mengelola
perekonomian negara sehingga demokrasi ekonomi dalam pemahaman Indonesia
disusun sebagai usaha bersama berdasarkan atas asas kekeluargaan dimana:

a. Cabang-cabang produksi yang penting bagi negara dan menguasai hajat hidup
orang banyak dikuasai oleh negara;

b. Bumi, air dan kekayaan alam yang terkandung di dalamnya dikuasai oleh
negara dan dipergunakan untuk sebesar-besar kemakmuran rakyat;

%3 Ppasal 63 ayat (1) Dalam rangka pemberian perlindungan kepada Koperasi, Pemerintah dapat: a. menetapkan

bidang kegiatan ekonomi yang hanya boleh di- usahakan oleh Koperasi; b. menetapkan bidang kegiatan
ekonomi di suatu wilayah yang telah berhasil diusahakan oleh Koperasi untuk tidak diusahakan oleh badan
usaha lainnya. (2) Persyaratan dan tata cara pelaksanaan sebagaimana dimaksud dalam ayat (1) diatur lebih
lanjut dengan Peraturan Pemerintah.

364 UUD'45 dengan Amandemen ke 4, Pasal 33: (1) Perekonomian disusun sebagai usaha bersama berdasar atas

azas kekeluargaan. (2) Cabang-cabang produksi yang penting bagi Negara dan yang menguasai hajat hidup
orang banyak dikuasai hajat hidup orang banyak dikuasai oleh Negara. (3) Bumi dan air dan kekayaan alam
yang terkandung di dalamnya dikuasai oleh Negara dan dipergunakan untuk sebesar-besarnya kemakmuran
rakyat. (4) Perekonomian nasional diselenggarakan berdasar atas demokrasi ekonomi dengan prinsip keadilan,
kebersamaan efisiensi berkeadilan, berkelanjutan, berwawasan lingkungan, kemandirian, serta dengan menjaga
keseimbangan kemajuan dan kesatuan ekonomi nasional.
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c. Potensi, inisiatif dan daya kreasi setiap warga negara diperkembangkan
sepenuhnya dalam batas-batas yang tidak merugikan kepentingan umum;

Dari pemahaman di atas, maka sudah jelas UUD'45 secara tegas sejak
awalnya telah menginstruksikan bahwa ada cabang-cabang produksi yang penting
bagi negara dan menguasai hajat hidup orang banyak memang akan dikontrol
dan dikuasai oleh negara. Negara wajib melakukan proteksi terhadap bidang-
bidang usaha atau perekonomian tertentu dan pemerintah yang harus ditetapkan
melalui undang-undang. Penggunaan istilah dikuasai oleh negara mengindikasikan
keuntungan yang didapat harus ditujukan untuk sebesar-besarnya kemakmuran
dan kesejahteraan rakyat. Pertanyaan selanjutnya adalah bagaimana interpretasi
menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang-cabang produksi yang penting
bagi Negara serta siapa sebagai pelaksana dari ketentuan yang diselenggarakan
oleh Badan Usaha Milik Negara dan atau badan atau lembaga yang dibentuk atau
ditunjuk oleh pemerintah. Penjelasan ini dibutuhkan karena Negara merupakan suatu
entitas atau badan abstrak dan berbeda dengan subjek pribadi yang merupakan
entitas kongkrit. Pengertian dikuasai oleh Negara dapat diartikan antara lain:

a. Negara adalah dan menjadi pengelola tunggal dari usaha tersebut;

b. Negara memberikan kewenangannya kepada Pemerintah dan Pemerintahlah
yang akan bertindak sebagai regulator untuk menjalankan atau mengawasi
usaha atau badan usahat tersebut;

c. Negara dapat mendelegasikan kewenangannya kepada badan hukum yang
ditunjuk oleh undang-undang;

Oleh sebab itu ada beberapa petunjuk atau rujukan untuk beberapa unsur yaitu:

a. pemusatan kegiatan yang berkaitan dengan produksi dan atau pemasaran
barang dan atau jasa;

b. menguasai hajat hidup orang banyak;

c. cabang-cabang produksi yang penting.

Pengertian dari menguasai hajat hidup orang banyak dapat diartikan sebagai
suatu kebutuhan yang vital terhadap kehidupan masyarakat secara luas yang
dihubungkan dengan pengelolaan bumi, air dan kekayaan alam lainnya. Penjelasan
mengenai Pasal 33 dalam amandemen UUD'45 menyatakan:

“.Perekonomian berdasar atas demokrasi ekonomi, kemakmuran bagi segala orang.
Sebab itu cabang-cabang produksi yang penting bagi negara dan yang menguasai
hidup orang banyak harus dikuasai oleh negara. Kalau tidak, tampuk produksi
jatuh ketangan orang-seorang yang berkuasa dan rakyat banyak ditindasnya. Hanya
perusahaan yang tidak menguasai hajat hidup orang banyak boleh di tangan orang-
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seorang. Bumi dan air dan kekayaan alam yang terkandung dalam bumi adalah pokok-
pokok kemakmuran rakyat. Sebab itu harus dikuasai oleh negara dan dipergunakan
untuk sebesar kemakmuran rakyat”.

Rujukan bagi bumi dan air dan kekayaan alam di dalamnya dapat dilihat
pada berbagai undang-undang diantaranya pada UU Nomor 5 Tahun 1960 tentang
Peraturan Dasar Pokok-pokok Agraria dalam Pasal 1 menyebutkan, antara lain:
“Dalam pengertian bumi, selain permukaan bumi, termasuk pula tubuh bumi di
bawahnya serta yang berada di bawah air. Dalam pengertian air termasuk perairan
pedalaman maupun laut wilayah Indonesia"s

Di samping itu pengertian bumi, air dan kekayaan alam yang dikuasai
oleh Negara juga ditemukan dalam UU Nomor 23 Tahun 1997 tentang Pengelolaan
Lingkungan Hidup bahwa: sumber daya alam dikuasai oleh negara dan dipergunakan
untuk sebesar-besar bagi kemakmuran rakyat, serta pengaturannya ditentukan oleh
Pemerintah. Pemerintah menerbitkan izin melakukan usaha dan/atau kegiatan yang
menimbulkan dampak besar dan penting terhadap lingkungan hidup dan mewajibkan
usahadan/ataukegiatantersebutmemilikianalisis mengenaidampak lingkungan hidup.

Dalam konteks yang lain ditemukan juga dalam UU No. 41 Tahun 1999 tentang
Kehutanandalamkonsiderans menyebutkan bahwa:"“hutan, sebagai karuniadanamanah
Tuhan Yang Maha Esa yang dianugerahkan kepada Bangsa Indonesia, merupakan
kekayaan yang dikuasai oleh Negara,..”. Pengertiannya adalah penguasaan hutan oleh
Negara bukan merupakan pemilikan, dalam hal ini Negara memberikan wewenang
kepada pemerintah untuk mengatur dan mengurus segala sesuatu yang berkaitan
dengan hutan, kawasan hutan dan hasil hutan. Dengan kata lain pemerintah berwenang
dalam hal pemberian izin dan hak kepada pihak lain untuk melakukan kegiatan di
bidang kehutanan dengan pengecualian untuk hal-hal tertentu yang sangat penting,
berskala dan berdampak luas serta bernilai strategis bagi negara dan masyarakat.

Undang-undang lainnya yang menyinggung mengenai hal ini adalah UU Nomor
7 Tahun 2004 tentang Sumber Daya Air yang menyatakan bahwa: “sumber daya air
dikuasai oleh negara dan dipergunakan untuk sebesar-besar kemakmuran rakyat".

385 Beberapa peraturan atau perundang-undangan lain yang dapat dijadikan rujukan mengenai pengertian bumi,
air dan kekayaan alam lainnya adalah:

Undang-undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-pokok Agraria;

Undang-undang Nomor 23 Tahun 1997 tentang Pengelolaan Lingkungan Hidup;

Undang-undang Nomor 41 Tahun 1999 tentang Kehutanan;

Undang-undang Nomor 7 Tahun 2004 tentang Sumber daya Air;

Undang-undang Nomor 22 Tahun 2001 tentang Minyak dan Gas Bumi;

Undang-undang Nomor 11 Tahun 1967 tentang Ketentuan-Ketentuan Pokok Pertambangan;

Undang-Undang Nomor 27 Tahun 2003 tentang Panas Bumi;

Peraturan Pemerintah Nomor 16 Tahun 2004 tentang Penatagunaan Tanah;

e ~e2 a0 op
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Maka atas dasar penguasaan oleh negara itulah kemudian ditentukan hak guna
air yang dapat diberikan kepada perseorangan atau badan usaha dengan izin dari
Pemerintah atau pemerintah daerah sesuai dengan kewenangannya.

Dalam UU No.22 Tahun 2001 tentang Minyak dan Gas Bumi juga dinyatakan
dalam pertimbangannya bahwa: “bahwa minyak dan gas bumi merupakan sumber
daya alam strategis tidak terbarukan yang dikuasai oleh negara serta merupakan
komoditas vital yang menguasai hajat hidup orang banyak dan mempunyai peranan
penting dalam perekonomian nasional sehingga pengelolaannya harus dapat secara
maksimal memberikan kemakmuran dan kesejahteraan rakyat.®*® Pemerintah
kemudian dapat melimpahkan wewenang tersebut kepada Badan Pelaksana dimana
Badan Pelaksana yang menerima pelimpahan kewenangan dapat membuat perjanjian
dengan pihak ketiga apakah itu BUMN, BUMD, Koperasi, Usaha Kecil dan atau Badan
Usaha Swasta®®” Kemudian dinyatakan dalam Pasal 4 ayat (2) bahwa penguasaan
oleh negara diselenggarakan oleh Pemerintah sebagai pemegang Kuasa Pertambangan
dan dalam ayat (3) Pemerintah adalah sebagai pemegang Kuasa Pertambangan
membentuk Badan Pelaksana. Dalam kegiatannya maka dapat di dilaksanakan dan
dikendalikan melalui Kontrak Kerja Sama yang paling sedikit memuat persyaratan
bahwa kepemilikan sumber daya alam tetap di tangan Pemerintah sampai pada
titik penyerahan dan  Dalam UU No.22 Tahun 2001 tentang Minyak dan Gas Bumi
juga dinyatakan dalam pertimbangannya bahwa: “bahwa minyak dan gas bumi
merupakan sumber daya alam strategis tidak terbarukan yang dikuasai oleh negara
serta merupakan komoditas vital yang menguasai hajat hidup orang banyak dan
mempunyai peranan penting dalam perekonomian nasional sehingga pengelolaannya
harus dapat secara maksimal memberikan kemakmuran dan kesejahteraan rakyat.
Pemerintah kemudian dapat melimpahkan wewenang tersebut kepada Badan
Pelaksana dimana Badan Pelaksana yang menerima pelimpahan kewenangan dapat
membuat perjanjian dengan pihak ketiga apakah itu BUMN, BUMD, Koperasi, Usaha
Kecil dan atau Badan Usaha Swasta. Kemudian dinyatakan dalam Pasal 4 ayat (2)

36 Yy Migas No.22 Tahun 2001: Bab | Ketentuan Umum Pasal 1, (17) Badan Usaha adalah perusahaan berbentuk
badan hukum yang menjalankan jenis usaha bersifat tetap, terus-menerus dan didirikan sesuai dengan
peraturan perundang-undangan yang berlaku serta bekerja dan berkedudukan dalam wilayah Negara Kesatuan
Republik Indonesia; (18). Bentuk Usaha Tetap adalah badan usaha yang didirikan dan berbadan hukum di luar
wilayah Negara Kesatuan Republik Indonesia yang melakukan kegiatan di wilayah Negara Kesatuan Republik
Indonesia dan wajib mematuhi peraturan perundang-undangan yang berlaku di Republik Indonesia; (23) Badan
Pelaksana adalah suatu badan yang dibentuk untuk melakukan pengendalian Kegiatan Usaha Hulu di bidang
Minyak dan Gas Bumi;

%7 yu Migas No.22 Tahun 2001: Pasal 9 (1) Kegiatan Usaha Hulu dan Kegiatan Usaha Hilir sebagaimana dimaksud

dalam Pasal 5 angka 1 dan angka 2 dapat dilaksanakan oleh: a. badan usaha milik negara; b. badan
usaha milik daerah; c. koperasi; usaha kecil; d. badan usaha swasta. (2) Bentuk Usaha Tetap hanya dapat
melaksanakan Kegiatan Usaha Hulu. Pasal 10: (1) Badan Usaha atau Bentuk Usaha Tetap yang melakukan
Kegiatan Usaha Hulu dilarang melakukan Kegiatan Usaha Hilir. (2) Badan Usaha yang melakukan Kegiatan
Usaha Hilir tidak dapat melakukan Kegiatan Usaha Hulu.
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bahwa penguasaan oleh negara diselenggarakan oleh Pemerintah sebagai
pemegang Kuasa Pertambangan dan dalam ayat (3) Pemerintah adalah sebagai
pemegang Kuasa Pertambangan membentuk Badan Pelaksana. Dalam kegiatannya
maka dapat di dilaksanakan dan dikendalikan melalui Kontrak Kerja Sama yang
paling sedikit memuat persyaratan bahwa kepemilikan sumber daya alam tetap
di tangan Pemerintah sampai pada titik penyerahan dan pengendalian manajemen
operasi berada pada Badan Pelaksana, modal dan risiko seluruhnya ditanggung
Badan Usaha atau Bentuk Usaha Tetap dan kegiatan usaha diselenggarakan melalui
mekanisme persaingan usaha yang wajar, sehat, dan transparan.®

Banyak hal-hal yang masih diperdebatkan mengenai pengertian dikuasai
oleh negara dan diselenggarakan oleh Pemerintah. Mahkamah Konstitusi pada saat
Judicial review dari UU No.22 Tahun 2001 menyatakan dan menilai bahwa tidak
sesuai dengan Pasal 4 ayat (2) undang-undang a guo yang menyatakan bahwa
penguasaan oleh negara diselenggarakan oleh Pemerintah sebagai pemegang Kuasa
Pertambangan. Secara yuridis, wewenang penguasaan oleh negara hanya ada pada
Pemerintah, yang tidak dapat diberikan kepada badan usaha sebagaimana tercantum
dalam Pasal 1 angka 5 undang-undang a quo. Sementara, Badan Usaha dan Bentuk
Usaha Tetap hanya melaksanakan kegiatan tersebut berdasarkan kontrak kerjasama
dengan hak ekonomi atau keuntungan terbatas, yaitu hanya dalam hal pembagian
atas sebagian manfaat minyak dan gas bumi sebagaimana diatur dalam Pasal 6 ayat
(2). Dalam lapangan pengertian Hukum Administrasi Negara, pengertian pemberian
wewenang (delegation of authority) adalah pelimpahan kekuasaan dari pemberi
wewenang, yaitu negara, sehingga dengan pencantuman kata “diberi wewenang
kepada Badan Usaha dan Bentuk Usaha Tetap” maka penguasaan negara menjadi
hilang, dengan kata lain, Pemerintah telah menyerahkan kewenangannya kepada
Badan Usaha tersebut sehingga dapat menghilangkan kekuasaannya.

Dari berbagai uraian di atas maka dapat dikatakan tidak terdapat adanya
interpretasi tunggal (s/ingle interpretation) dari penguasaan oleh negara dan
relevansinya dengan menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang-cabang
produksi yang penting bagi negara. Dalam mencoba menginterpretasi pengertian ini
secara umum maka pemerintah sebagai pihak yang menerima kewenangan dari dan
atas nama negara wajib memperhatikan kondisi saat dibuatnya peraturan perundang-
undangan ataupun putusan hakim yang diterbitkan. Interpretasi penguasaan oleh
negara dan menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang-cabang produksi
yang penting bagi negara harus memperhatikan faktor-faktor non-hukum, seperti:

a. perkembangan ekonomi Indonesia

%8 U Migas No.22 Tahun 2001, Pasal 6 ayat (1) dan (2).
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kemampuan industri dalam negeri
kebutuhan pemerintah
iklim investasi

® oo o

perkembangan terakhir dari berbagai sektor industri

Secara umum interpretasi dikuasai negara mengindikasikan adanya
partisipasi atau keikutsertaan peran Negara dalam bentuk:

1. Negara memberi kewenangan kepada Pemerintah ataupun badan usaha milik
negara sebagai regulator;

2. Negara memberi kewenangan kepada Pemerintah ataupun badan usaha milik
negara sebagai pelaku;

Dari penjelasan di atas maka setidaknya ketentuan pengecualian sebagaimana
yang ditetapkan dalam Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999 haruslah melihat pada
batasan-batasan yang disebutkan dalam peraturan perundang-undangan yang lain.
Faktor yang patut diperhatikan adalah pada Pasal 1 ayat (2) UU No.5 Tahun 1999
sebenarnya telah menyinggung apa yang dimaksud dengan pemusatan kegiatan
yaitu pemusatan kegiatan pada bidang ekonomi yang erat kaitannya dengan praktek
monopoli yang berbunyi: “praktek monopoli adalah pemusatan kekuatan ekonomi
oleh satu atau lebih pelaku usaha yang mengakibatkan dikuasainya produksi
dan atau pemasaran atas barang dan atau jasa tertentu sehingga menimbulkan
persaingan usaha tidak sehat dan dapat merugikan kepentingan umum”. Sedangkan
dalam Pasal 1 ayat (3) dikatakan bahwa: "pemusatan kekuatan ekonomi adalah
penguasaan yang nyata atas suatu pasar bersangkutan oleh satu atau lebih pelaku
usaha sehingga dapat menentukan harga barang dan atau jasa” yang erat dengan
kedudukan posisi dominan.

Fokus perhatian dalam hal ini adalah adanya pemusatan kekuatan ekonomi
yang terjadi dari pemusatan kegiatan yang berkaitan dengan produksi pemasaran
barang dan atau jasa yang diatur oleh undang-undang dan didelegasikan kepada
pemerintah untuk dikuasai dan diusahakan. Jadi dalam Pasal 51 bukanlah bersifat
pelarangan tetapi justru memberikan hak monopoli secara alamiah yang diatur
oleh undang-undang atau pemusatan kegiatan ekonomi kegiatan yang berkaitan
dengan produksi dan atau pemasaran barang dan atau jasa yang menguasai hajat
hidup orang banyak termasuk cabang-cabang produksi yang penting bagi negara.
Pengertian dari produksi dan/atau pemasaran barang dan/atau jasa yang menguasai
hajat hidup orang banyak juga memiliki fungsi:

a. alokasi, yang ditujukan pada barang atau jasa yang berasal dari sumber
daya alam yang dikuasai negara untuk dimanfaatkan bagi sebesar-besarnya
kemakmuran rakyat;
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b. distribusi, yang diarahkan pada barang dan/atau jasa yang dibutuhkan secara
pokok oleh masyarakat, tetapi pada suatu waktu tertentu atau terus menerus
tidak dapat dipenuhi pasar; dan atau

c. stabilisasi, yang berkaitan dengan barang dan/atau jasa yang harus disediakan
untuk kepentingan umum, seperti barang dan/atau jasa dalam bidang
pertahanan keamanan, moneter, dan fiskal, yang mengharuskan pengaturan
dan pengawasan bersifat khusus®®.

Supaya menghindarkan eksploitasi ataupun bentuk “monopoli oleh negara” yang
tidak terkontrol atau cenderung tidak efisien, maka memberikan penyelenggaraan
monopoli/pemusatan kegiatan produksi/pemasaran barang dan jasa yang menguasai
hajat hidup orang banyak dan cabang produksi yg penting bagi negara yang
pelaksanannya diatur oleh UU dan diselenggarakan oleh BUMN dan/atau badan/
lembaga lain yang dibentuk/ditunjuk oleh Pemerintah setidaknya dapat diberikan
pembatasan melalui Pedoman yang dikeluarkan oleh KPPU%?. Dari pertimbangan
dan perhitungan ekonomi memperlihatkan bahwa monopoli alamiah yang dilakukan
oleh suatu perusahaan jelas akan lebih menguntungkan apalagi bila hal tersebut
berhubungan dengan hajat hidup orang banyak dan industri yang vital sepanjang
implementasinya dapat diawasi dan dipertanggung jawabkan serta tetap efisien.

Oleh sebab itu, pengecualian dalam hal ini harus diverifikasi melalui beberapa
parameter yaitu:

a. Apakah dasar kriteria yang ditetapkan untuk menentukan kegiatan produksi
yang berhubungan dengan hajat hidup orang banyak? Apakah berdasarkan
skala volume, strategis, perhitungan sunk cost dan atau efisiensi?

b. Apakah kriteria cabang produksi yang dikuasai oleh negara? Saat ini banyak
industri strategis telah dimasuki oleh pihak asing, misalnya swastanisasi
dari berbagai sektor usaha, industri seperti listrik atau telekomunikasi.

c. Bagaimana kriteria penetapan penyelenggaraannya? Oleh BUMN atau lembaga
lain yang ditunjuk atau dibentuk oleh pemerintah.

Beberapa alternatif yang dapat dilakukan misalnya melalui penunjukkan kepada
perusahaan yang mempunyai kinerja yang efisien dan memenangkan persaingan dan

39 Draft Pedoman Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999

370 YU No5 Tahun 1999, Pasal 1, ayat (1) Monopoli adalah penguasaan atas produksi dan atau pemasaran
barang dan atau atas penggunaan jasa tertentu oleh satu pelaku usaha atau satu kelompok pelaku usaha. (2)
Praktek monopoli adalah pemusatan kekuatan ekonomi oleh satu atau lebih pelaku usaha yang mengakibatkan
dikuasainya produksi dan atau pemasaran atas barang dan atau jasa tertentu sehingga menimbulkan
persaingan usaha tidak sehat dan dapat merugikan kepentingan umum. (3) Pemusatan kekuatan ekonomi
adalah penguasaan yang nyata atas suatu pasar bersangkutan oleh satu atau lebih pelaku usaha sehingga
dapat menentukan harga barang dan atau jasa,
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kemudian ditunjuk sebagai pelaksana monopoli alamiah. Di samping itu
pengontrolan dapat dilakukan melalui harga dan pelayanan yang diatur pemerintah
atau diregulasikan, sehingga kinerja dan pemberian hak monopoli alamiah kepada
perusahaan yang ditunjuk dapat bertanggung jawab.

Keputusan untuk menentukan BUMN manakah yang dikecualikan oleh UU No.5
Tahun 1999 harus dilakukan melalui penetapan oleh undang-undang. Sampai saat
UU No.5 Tahun 1999 diberlakukan belum ada undang-undang ataupun peraturan
pemerintah yang dikeluarkan untuk menunjuk kepada BUMN manakah yang dapat
dikecualikan, oleh sebab itu sampai saat ini dapat diinterprestasikan bahwa tidak
ada satu BUMN pun yang dapat dikecualikan tanpa adanya penetapan undang-undang.

Kriteria BUMN sebagai penerima kewenangan dari Negara yang mempunyai
kekuasaan untuk menyelenggaran kegiatan ekonomi dapat diverifikasi berdasarkan
UU No.19 Tahun 2003 Tentang Badan Usaha Milik Negara yang merupakan
salah satu pelaku kegiatan ekonomi dalam perekonomian nasional berdasarkan
demokrasi ekonomi. Kriteria ~ Badan Usaha Milik Negara (BUMN) adalah
badan usaha yang seluruh atau sebagian besar modalnya dimiliki oleh negara
melalui penyertaan secara langsung yang berasal dari kekayaan negara yang
dipisahkan®”!. BUMN didirikan adalah dengan maksud dan tujuan sebagai berikut:

a. memberikan sumbangan bagi perkembangan perekonomian nasional pada
umumnya dan penerimaan negara pada khususnya;

b. mengejar keuntungan;

c. menyelenggarakan kemanfaatan umum berupa penyediaan barang dan/atau jasa
yang bermutu tinggi dan memadai bagi pemenuhan hajat hidup orang banyak;

d. menjadi perintis kegiatan-kegiatan usaha yang belum dapat dilaksanakan
oleh sektor swasta dan koperasi;

e. turut aktif memberikan bimbingan dan bantuan kepada pengusaha golongan
ekonomi lemah, koperasi, dan masyarakat.

Dalam UU No0.19/2003 juga diatur bahwa BUMN dapat melakukan privatisasi

37" Bentuk badan usaha yang lain dimana pemerintah dapat turut serta menjadi pemiliknya dalam UU No.19/2003

Tentang BUMN, Pasal 1 (2). Perusahaan Perseroan, yang selanjutnya disebut Persero, adalah BUMN yang
berbentuk perseroan terbatas yang modalnya terbagi dalam saham yang seluruh atau paling sedikit 51%
(lima puluh satu persen) sahamnya dimiliki oleh Negara Republik Indonesia yang tujuan utamanya mengejar
keuntungan. (3) Perusahaan Perseroan Terbuka, yang selanjutnya disebut Persero Terbuka, adalah Persero yang
modal dan jumlah pemegang sahamnya memenuhi kriteria tertentu atau Persero yang melakukan penawaran
umum sesuai dengan peraturan perundangundangan di bidang pasar modal. (4) Perusahaan Umum, yang
selanjutnya disebut Perum, adalah BUMN yang seluruh modalnya dimiliki negara dan tidak terbagi atas saham,
yang bertujuan untuk kemanfaatan umum berupa penyediaan barang dan/atau jasa yang bermutu tinggi dan
sekaligus mengejar keuntungan berdasarkan prinsip pengelolaan perusahaan. Pasal 9 juga menyatakan bahwa
BUMN terdiri dari Persero dan Perum.
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dengan maksud untuk®’

memperluas kepemilikan masyarakat atas Persero;

meningkatkan efisiensi dan produktivitas perusahaan;

menciptakan struktur keuangan dan manajemen keuangan yang baik/kuat;
menciptakan struktur industri yang sehat dan kompetitif;

menciptakan Persero yang berdaya saing dan berorientasi global;
menumbuhkan iklim usaha, ekonomi makro, dan kapasitas pasar.

~® a0 o

Privatisasi yang berarti mengijinkan peran swasta untuk masuk dan ikut dalam
bidang usaha yang dikelola BUMN wajib memperhatikan beberapa kriteria, misalnya®”:

1 Persero yang dapat diprivatisasi harus sekurang-kurangnya memenuhi kriteria:
a. industri/sektor usahanya kompetitif; atau
b. industri/sektor usaha yang unsur teknologinya cepat berubah.

2 Sebagian aset atau kegiatan dari Persero yang melaksanakan kewajiban
pelayanan umum dan/atau yang berdasarkan Undang-undang kegiatan
usahanya harus dilakukan oleh BUMN, dapat dipisahkan untuk dijadikan
penyertaan dalam pendirian perusahaan untuk selanjutnya apabila diperlukan
dapat diprivatisasi.

Sedangkan yang tidak diijinkan untuk diprivatisasi®’“ adalah:

a. Persero yang bidang usahanya berdasarkan ketentuan peraturan perundang-
undangan hanya boleh dikelola oleh BUMN;

b. Persero yang bergerak di sektor usaha yang berkaitan dengan pertahanan dan
keamanan negara;

c. Persero yang bergerak di sektor tertentu yang oleh pemerintah diberikan
tugas khusus untuk melaksanakan kegiatan tertentu yang berkaitan dengan
kepentingan masyarakat;

d. Persero yang bergerak di bidang usaha sumber daya alam yang secara
tegas berdasarkan ketentuan peraturan perundang-undangan dilarang untuk
diprivatisasi.

Melihat kemungkinan bahwa BUMN juga dapat dimasuki atau dimikili oleh
swasta maka pembatasan pengecualian menurut Pasal 51 dalam UU No.5 Tahun
1999 harus dipastikan dalam Pedoman BUMN yang bagaimana yang dapat diberikan
pengecualianapakah telah ditetapkanolehundang-undang atau tidak. Dalam Pedoman

72 YU No.19/2003 Pasal 74.
373 YU No.19/2003 Pasal 76.
374 YU No.19/2003 Pasal 77.
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untuk pengecualian pada Pasal 50 (a) dikatakan bahwa Contoh Ketentuan Undang-
UndangyangDikecualikandariKetentuanLarangandalam UU No.5 Tahun 1999 misalnya:

1. Undang-Undang  Nomor 5 Tahun 1997  tentang  Psikotropika

a. Pasal 5 mengatur bahwa “Psikotropika hanya dapat diproduksi oleh
pabrik obat yang telah memiliki izin sesuai dengan ketentuan peraturan
perundang-undangan yang berlaku”.

b. Pasal 12 menyebutkan bahwa “Penyaluran psikotropika dalam rangka
peredaran sebagaimana dimaksud dalam Pasal 8 hanya dapat dilakukan
oleh pabrik obat, pedagang besar farmasi, dan sarana penyimpanan
sediaan farmasi pemerintah”.

c. Pasal 13 mengatur bahwa “Psikotropika yang digunakan untuk kepentingan
ilmu pengetahuan hanya dapat disalurkan oleh pabrik obat dan pedagang
besar farmasi kepada lembaga penelitian dan/atau lembaga pendidikan
atau diimpor secara langsung oleh lembaga penelitian dan/atau lembaga
pendidikan yang bersangkutan.

Pabrik obat tersebut dalam melakukan kegiatan memproduksi,
mengedarkan, dan menyalurkan psikotropika tidak dapat dikategorikan
melakukan monopoli karena kewenangannya diberikan oleh Undang-Undang.

2. Undang-Undang Nomor 22 Tahun 1997 tentang Narkotika

Pasal 12 ayat (1) Undang-Undang Nomor 22 Tahun 1997 tentang
Narkotika yang berbunyi “Menteri Kesehatan memberi ijin kepada 1(satu)
perusahaan pedagang besar farmasi milik negara yang telah memiliki ijin
sebagai importir sesuai dengan peraturan perundang-undangan yang berlaku
untuk melaksanakan impor narkotika”. Dalam hal Mentri Kesehatan menunjuk
satu perusahaan pedagang besar farmasi milik negara untuk melakukan impor
narkotika maka penunjukan tersebut tidak bertentangan dengan ketentuan
UU No.5 Tahun 1999, karena penunjukan tersebut dilakukan sesuai dengan
ketentuan Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999. Bagi pedagang besar farmasi yang
ditunjuk apabila melakukan perbuatan atau perjanjian untuk melaksanakan
impor narkotika termasuk yang dikecualikan oleh ketentuan Pasal 50 huruf
a UU No.5 Tahun 1998.

3. Undang-Undang Nomor 19 Tahun 2005 tentang Badan Usaha Milik Negara

Pasal66ayat(1) menentukan:(1) Pemerintahdapatmemberikanpenugasan
khusus kepadaBUMNuntukmenyelenggarakanfungsikemanfaatanumumdengan
tetap memperhatikan maksud dan tujuan kegiatan BUMN. Jadi jika terdapat
BUMN yang melakukan perbuatan dan/atau perjanjian berdasarkan penugasan
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dari pemerintah sebagaimana dimaksud dalam Pasal 66 ayat (1) Undang-
Undang Nomor 19 Tahun 2003 tentang Badan Usaha milik Negara, termasuk
yang dikecualikan dalam Pasal 50 huruf a, dengan demikian tidak melanggar
Undang - Undang Nomor 5 Tahun 1999.

4. Undang-Undang Nomor 40 Tahun 2004 tentang Sistem Jaminan Sosial Nasional
(SJSN). Pasal 5 ayat (3) menentukan “Badan Penyelenggara Jaminan Sosial
sebagaimana dimaksud dalam ayat (1) adalah

a. Perusahaan Perseroan (Persero) Jaminan Sosial Tenaga Kerja (Jamsostek);

b. Perusahaan Perseroan (Persero) Dana Tabungan dan Asuransi Pegawai
Negeri (Taspen);

c. Perusahaan Perseroan (Persero)

Dalam hal keempat Persero tersebut melakukan perbuatan dan/atau perjanjian
dalam melaksanakan penyelenggaraan Jaminan Sosial Nasional, maka perbuatan
dan/atau perjanjian tersebut termasuk dalam kategori pengecualian sebagaimana
dimaksud dalam Pasal 50 huruf a karena:

a. Kewenangan penyelenggaraan Jaminan Sosial dilaksanakan berdasarkan
delegasi yang ditentukan Undang-Undang;

b. Monopoli yang diberikan kepada keempat persero tersebut dimungkinkan
berdasarkan ketentuan Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999

Pasal 52 juga menetapkan bahwa pengecualian juga diselenggarakan badan
atau Lembaga yang Ditunjuk Pemerintah. Arti dari badan atau lembaga yang ditunjuk
pemerintah memiliki ruang lingkup yang luas, termasuk di dalamnya adalah badan
atau lembaga perdata yang tidak memiliki keterkaitan dengan tugas dan fungsi
negara. Menurut teori hukum administrasi negara, penunjukan adalah kewenangan
dari pejabat administrasi negara yang berwenang dan bersifat penetapan untuk
menyelenggarakan atau menjalankan kegiatan tertentu secara sepihak (delegation
of authority) Dengan demikian, badan atau lembaga yang ditunjuk pemerintah
adalah badan atau lembaga yang ditetapkan oleh pejabat adminstrasi negara
yang berwenang. Prosedur dan persyaratan penunjukan badan atau lembaga yang
ditunjuk pemerintah sebagai penyelenggara monopoli dan/atau pemusatan kegiatan
dimaksud dilakukan berdasarkan peraturan perundang-undangan yang mengatur
mengenai pengadaan barang dan/atau jasa pemerintah sehingga tidak mengakibatkan
terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

BUMNdanBadanataulembagayangditunjukpemerintahdapatmenyelenggarakan
monopoli dan/atau pemusatan kegiatan secara bersama-sama sesuai kebutuhan dan
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pertimbangan berdasarkan peraturan perundang-undangan. BUMN ataupun badan atau
lembaga yang dibentuk ataupun ditunjuk oleh Pemerintah sebagai penyelenggarakan
monopoli dan atau pemusatan kegiatan sebagaimana dimaksud, tidak dapat
melimpahkan kembali hak penyelenggaraan monopolinya dan/atau pemusatan
kegiatannya baik sebagian maupun seluruhnya kepada pihak lain. Oleh sebab itu
pembatasannya Pasal 51 UU Nomor 5 Tahun 1999 yang dapat diatur dalam Pedoman
oleh KPPU adalah bahwa pihak yang berwenang menerima pengecualian adalah:

a. Diselenggarakan oleh BUMN;

b. Diselenggarakan oleh Badan atau Lembaga yang dibentuk pemerintah;

c. Diselenggarakan oleh Badan atau Lembaga yang ditunjuk pemerintah;

d. Diselenggarakan bersama oleh BUMN dan badan atau lembaga yang dibentuk
pemerintah;

e. Diselenggarakan bersama oleh BUMN dan badan atau lembaga yang ditunjuk
oleh pemerintah;

Pada bulan Maret 2009, KPPU mengeluarkan Keputusan Komisi Pengawas Persaingan
Usaha Nomor : 89/KPPU/Kep/I11/2009 Tentang Pedoman Pasal 51UU No.5 Tahun
1999. Dasar dari KPPU dalam penyusunan Pedoman adalah Pasal 33 UUD Negara
RI Tahun 1945 tentang Perekonomian Nasional dan Kesejahteraan Sosial, khususnya
dalam ayat (2), ayat (3), dan ayat (4) berbunyi sebagai berikut :

Ayat (2): Cabang-cabang produksi yang penting bagi negara dan yang menguasai
hajat hidup orang banyak dikuasai oleh negara.

Ayat (3): Bumidanairdankekayaanalamyangtekandungdidalamnyadikuasaioleh
negara dan dipergunakan untuk sebesar-besarnya kemakmuran rakyat.

Ayat (4): Perekonomian nasional diselenggarakan berdasar atas demokrasi
ekonomi dengan prinsip kebersamaan, efisiensi berkeadilan,
berkelanjutan, berwawasan lingkungan, kemandirian, serta dengan
menjaga keseimbangan kemajuan dan kesatuan ekonomi nasional.

Sejalan dengan Pasal 33 UUD Negara Rl Tahun 1945 tersebut, UU No.5 Tahun 1999 yang
juga mengatur mengenai kegiatan ekonomi, dibentuk dengan tujuan (Pasal 3) untuk :

a. menjaga kepentingan umum dan meningkatkan efisiensi ekonomi nasional
sebagai salah satu upaya untuk meningkatkan kesejahteraan rakyat;

b. mewujudkan iklim usaha yang kondusif melalui pengaturan persaingan usaha
yang sehat sehingga menjamin adanya kepastian kesempatan berusaha yang
sama bagi pelaku usaha besar, pelaku usaha menengah, dan pelaku usaha kecil;

c. mencegah praktek monopoli, dan atau persaingan usaha tidak sehat yang
ditimbulkan oleh pelaku usaha; dan

d. terciptanya efektivitas dan efisiensi dalam kegiatan usaha.



Hukum Persaingan Usaha Antara Teks dan Konteks 305

Ketentuan Pasal 51 mengatur mengenai monopoli dan atau pemusatan
kegiatan yang berkaitan dengan produksi dan atau pemasaran barang dan atau
jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang-cabang produksi yang
penting bagi negara, dimana untuk itu perlu diatur dengan undang-undang dan
diselenggarakan oleh Badan Usaha Milik Negara dan atau badan atau lembaga yang
dibentuk atau ditunjuk oleh Pemerintah.

Peranan negara dalam kegiatan ekonomi dapat diwujudkan dengan perbuatan
administrasi negara, baik yang bersifat hukum (yuridis) maupun perbuatan
administrasi negara yang bersifat non-hukum (faktual). Kedua perbuatan administrasi
negara tersebut ditujukan untuk melindungi hak dasar masyarakat.

Salah satu bentuk perbuatan administrasi negara dalam kegiatan ekonomi
yang bersifat yuridis adalah pengaturan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan
yang berkaitan dengan produksi dan pemasaran atas barang dan/atau jasa yang
menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang produksi yang penting bagi negara
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999 Tentang Larangan
Praktek Monopoli dan Persaingan Usaha Tidak Sehat Monopoli dan/atau pemusatan
kegiatan oleh negara harus diatur dengan undang-undang dan diselenggarakan
secara efisien serta implikasi pelaksanaannya tidak mengakibatkan praktek
monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat. Isi Pasal 51 UU Nomor 5 Tahun
1999 menyatakan:

“Monopoli dan atau pemusatan kegiatan yang berkaitan dengan produksi dan
atau pemasaran barang dan atau jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak
serta cabang-cabang produksi yang penting bagi negara diatur dengan undang-
undang dan diselenggarakan oleh Badan Usaha Milik Negara dan atau badan atau
lembaga yang dibentuk atau ditunjuk oleh Pemerintah.”

Pedoman menjabarkan ketentuan Pasal 51 UU sebagai berikut:

Monopoli dan/atau Pemusatan Kegiatan

1.1. Monopoli
Dalam Pasal 1 angka 1 UU Nomor 5 Tahun 1999, definisi monopoli adalah:

"Penguasaan atas produksi dan atau pemasaran barang dan atau atas
penggunaan jasa tertentu oleh satu pelaku usaha atau satu kelompok
pelaku usaha.”

Berdasarkan definisi tersebut, monopoli pada dasarnya menggambarkan
suatu keadaan penguasaan pelaku usaha atas barang dan atau jasa tertentu
yang dapat dicapai tanpa harus melakukan ataupun mengakibatkan terjadinya
praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.
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1. 2. Pemusatan Kegiatan

Unsur pemusatan kegiatan dalam pasal 51 UU No.5 Tahun 1999 dapat
didefinisikan sebagai pemusatan kekuatan ekonomi sebagaimana dimaksud
dalam Pasal 1 angka 3 UU Nomor 5 Tahun 1999, yaitu:

"Penguasaan yang nyata atas suatu pasar bersangkutan oleh satu
atau lebih pelaku usaha sehingga dapat menentukan harga barang
dan atau jasa.”

Berdasarkan definisi tersebut, pemusatan kegiatan pada dasarnya
menggambarkan suatu keadaan penguasaan yang nyata atas suatu pasar bersangkutan
yang dicerminkan dari kemampuannya dalam menentukan harga yang dapat dicapai
oleh satu atau lebih pelaku usaha tanpa harus melakukan ataupun mengakibatkan
terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat

Dengan memperhatikan uraian pemahaman unsur-unsur tersebut di atas, maka
baik monopoli maupun pemusatan kegiatan bukan merupakan kegiatan yang dilarang
UU No.5 Tahun 1999 dan dapat dilakukan ataupun dicapai oleh satu atau lebih pelaku
usaha dengan tetap memperhatikan prinsip-prinsip persaingan usaha yang sehat.

Monopoli dan/atau pemusatan kegiatan dapat dilakukan negara terhadap
kegiatan yang berkaitan dengan: (1) produksi dan/atau pemasaran barang dan/atau
jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak dan (2) cabang-cabang produksi
yang penting bagi negara.

1. Produksi dan/atau Pemasaran Barang dan/atau Jasa yang Menguasai Hajat
Hidup Orang Banyak.

Berdasarkan teori hukum dan penafsiran sistematis terhadap unsur
ini, maksud barang dan/atau jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak
adalah yang memiliki fungsi:

a. alokasi, yang ditujukan pada barang atau jasa yang berasal dari sumber
daya alam yang dikuasai negara untuk dimanfaatkan bagi sebesar-
besarnya kemakmuran rakyat;

b. distribusi, yang diarahkan pada barang dan/atau jasa yang dibutuhkan
secara pokok oleh masyarakat, tetapi pada suatu waktu tertentu atau
terus menerus tidak dapat dipenuhi pasar; dan atau

c. stabilisasi, yang berkaitan dengan barang dan/atau jasa yang harus
disediakan untuk kepentingan umum, seperti barang dan/atau jasa dalam
bidang pertahanan keamanan, moneter, dan fiskal, yang mengharuskan
pengaturan dan pengawasan bersifat khusus.
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2. Cabang-cabang Produksi yang Penting bagi Negara

Pengertian cabang-cabang produksi yang penting bagi negara adalah
ragam usaha produksi atau penyediaan barang dan atau jasa yang memiliki sifat:

a. strategis, yaitu cabang produksi atas barang dan/atau jasa yang secara
langsung melindungi kepentingan pertahanan negara dan menjaga
keamanan nasional; atau

b. finansial, yaitu cabang produksi yang berkaitan erat dengan pembuatan
barang dan/atau jasa untuk kestabilan moneter dan jaminan perpajakan,
dan sektor jasa keuangan yang dimanfaatkan untuk kepentingan umum.

Monopoli dan/atau pemusatan kegiatan oleh negara terhadap kegiatan
yang berkaitan dengan produksi dan/atau pemasaran barang dan/atau jasa
yang menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang-cabang produksi
yang penting bagi negara harus diatur dengan Undang-undang.

3. Diatur dengan Undang-undang

Pengertian diatur dengan undang-undang merupakan syarat legal dari
negara untuk melakukan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan atas barang
dan/atau jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang-cabang
produksi yang penting bagi negara. Hal ini berarti monopoli dan/atau pemusatan
kegiatan oleh negara tersebut hanya dapat dilakukan setelah diatur terlebih
dahulu dalam bentuk undang-undang (bukan peraturan perundang-undangan
di bawah undang-undang). Undang-undang tersebut harus mencantumkan
secara jelas tujuan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan serta mekanisme
pengendalian dan pengawasan negara dalam penyelenggaraan monopoli dan/
atau pemusatan kegiatan tersebut, sehingga tidak mengarah pada praktik
monopoli dan/atau persaingan usaha tidak sehat. Adapun pelaksanaan
monopoli dan/atau pemusatan kegiatan oleh negara terhadap kegiatan yang
berkaitan dengan produksi dan atau pemasaran atas barang dan atau jasa yang
menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang produksi yang penting bagi
negara, dapat diselenggarakan oleh badan usaha milik negara dan/atau badan
atau lembaga yang dibentuk atau ditunjuk oleh pemerintah.

4. Diselenggarakan oleh Badan Usaha Milik Negara dan/atau badan atau lembaga
yang dibentuk atau ditunjuk oleh Pemerintah

a. Diselenggarakan oleh Badan Usaha Milik Negara

Badan usaha milik negara menurut Pasal 1 angka 1 UU Nomor 19
Tahun 2003 adalah:



308

Hukum Persaingan Usaha Antara Teks dan Konteks

“Badan usaha yang seluruh atau sebagian besar modalnya dimiliki oleh
negara melalui penyertaan secara langsung yang berasal dari kekayaan
negara yang dipisahkan.”

Penyelenggaraan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan produksi
dan/atau pemasaran barang dan/atau jasa oleh negara terhadap kegiatan
yang berkaitan dengan produksi dan atau pemasaran atas barang dan atau
jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak serta cabang produksi yang
penting bagi negara, diutamakan dan terutama diselenggarakan oleh BUMN.

Keberadaan Badan Usaha Milik Daerah (BUMD) adalah tidak sama
dan tidak termasuk dalam ruang lingkup dari pengertian badan usaha
milik negara. Hal ini disebabkan pengaturannya yang bersifat khusus dan
tata cara pendirian dan pertanggungjawabannya diatur berbeda sesuai
dengan peraturan perundang-undangan tersendiri yaitu yang terkait
dengan pemerintahan daerah.

Dalam hal dimana BUMN tidak memiliki kemampuan untuk
menyelenggarakan penguasaan monopoli negara, maka berdasarkan pasal 51
UU No.5 Tahun 1999 penyelenggaraan monopoli dan atau pemusatan kegiatan
dapat diselenggarakan oleh badan atau lembaga yang dibentuk pemerintah.

Diselenggarakan Badan atau Lembaga yang Dibentuk Pemerintah

Pemerintah dalam pengertian peraturan perundang-undangan adalah
pemerintahpusatyangterdiriataspresidendanseluruhaparaturadministrasi
negara tingkat pusat. Dengan demikian, badan atau lembaga yang dibentuk
pemerintah adalah badan atau lembaga yang ditetapkan dan diatur
dengan peraturan perundang-undangan yang dibentuk pemerintah pusat.

Badan atau lembaga yang dibentuk pemerintah menjalankan tugas
pelayanan kepentingan umum (public service) yang kewenangannya
berasal dari pemerintah pusat dan dibiayai oleh dana negara (APBN) atau
dana publik lainnya yang memiliki keterkaitan dengan negara.

Badan atau lembaga yang dibentuk pemerintah memiliki ciri
melaksanakan:

(1). pemerintahan negara;

(2). manajemen keadministrasian negara;

(3). pengendalian atau pengawasan terhadap badan usaha milik negara;
dan atau

(4). tata usaha negara.
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Badan atau lembaga yang dibentuk pemerintah dalam
menyelenggarakan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan wajib memenuhi
hal-hal sebagai berikut:

1) pengelolaan dan pertanggungjawaban kegiatannya dipengaruhi,
dibina, dan dilaporkan kepada pemerintah;

2) tidak semata-mata ditujukan untuk mencari keuntungan;

3) tidak memiliki kewenangan melimpahkan seluruh atau sebagian
monopoli dan/atau pemusatan kegiatan kepada pihak lain.

BUMN dan badan atau lembaga yang dibentuk pemerintah dapat
menyelenggarakan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan secara
bersama-sama sesuai dengan kebutuhan dan pertimbangan berdasarkan
peraturan perundang-undangan.

Dalam hal BUMN, badan atau lembaga yang dibentuk pemerintah
tidak memiliki kemampuan untuk menyelenggarakan monopoli dan atau
pemusatan kegiatan, maka pemerintah dapat menunjuk badan atau
lembaga tertentu.

c. Diselenggarakan badan atau Lembaga yang Ditunjuk Pemerintah

Badan atau lembaga yang ditunjuk pemerintah memiliki ruang
lingkup yang luas, termasuk di dalamnya adalah badan atau lembaga
perdata yang tidak memiliki keterkaitan dengan tugas dan fungsi negara.

Menurut teori hukum administrasi negara, penunjukan adalah kewenangan
dari pejabat administrasi negara yang berwenang dan bersifat penetapan
untuk menyelenggarakan atau menjalankan kegiatan tertentu secara
sepihak. Dengan demikian, badan atau lembaga yang ditunjuk pemerintah
adalah badan atau lembaga yang ditetapkan oleh pejabat adminstrasi
negara yang berwenang.

Prosedur dan persyaratan penunjukan badan atau lembaga yang
ditunjuk pemerintah sebagai penyelenggara monopoli dan/atau pemusatan
kegiatan dimaksud dilakukan berdasarkan peraturan perundang-undangan
yang mengatur mengenai pengadaan barang dan/atau jasa pemerintah
sehingga tidak mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan atau
persaingan usaha tidak sehat.

BUMN dan Badan atau lembaga yang ditunjuk pemerintah dapat
menyelenggarakan monopoli dan/atau pemusatan kegiatan secara
bersama-sama sesuai kebutuhan dan pertimbangan berdasarkan peraturan
perundang-undangan.
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BUMN ataupun badan atau lembaga yang dibentuk ataupun ditunjuk
oleh Pemerintah sebagai penyelenggarakan monopoli dan atau pemusatan
kegiatan sebagaimana dimaksud, tidak dapat melimpahkan kembali hak
penyelenggaraan monopolinya dan/atau pemusatan kegiatannya baik
sebagian maupun seluruhnya kepada pihak lain.

Dengan memperhatikan uraian tersebut di atas, maka terkait dengan
penyelenggara monopoli dan/atau pemusatan kegiatan barang dan/atau jasa yang
menguasai hidup orang banyak serta cabang produksi yang penting bagi negara,
Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999 menentukannya secara sistematis dengan tetap
mendasarkan pada alasan-alasan yang rasional berupa pertimbangan profesionalitas,
legalitas, dan efektifitas pencapaian sasaran tujuan penyelenggaraan monopoli dan
atau pemusatan kegiatan.

Secara sistematis sesuai dengan Pasal 51 UU No.5 Tahun 1999, urut-urutan
yang dapat dijadikan acuan bagi pemerintah untuk menentukan pihak penyelenggara
monopoli dan/atau pemusatan kegiatan yang berkaitan dengan produksi dan/atau
pemasaran barang dan/atau jasa yang menguasai hajat hidup orang banyak serta
cabang produksi yang penting bagi negara adalah sebagai berikut:

(1) Diselenggarakan oleh BUMN.

(2) Diselenggarakan oleh BUMN dan badan yang dibentuk pemerintah.
(3) Diselenggarakan oleh BUMN dan lembaga yang dibentuk pemerintah.
(4) Diselenggarakan oleh Badan yang dibentuk pemerintah.

(5) Diselenggarakan oleh Lembaga yang dibentuk pemerintah.

(6) Diselenggarakan oleh BUMN dan badan yang ditunjuk pemerintah.
(7) Diselenggarakan oleh BUMN dan lembaga yang ditunjuk pemerintah.
(8) Diselenggarakan oleh Badan yang ditunjuk pemerintah.

(9) Diselenggarakan oleh lembaga yang ditunjuk pemerintah.
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BAB IX

KOMISI PENGAWAS PERSAINGAN USAHA DAN PENEGAKAN HUKUM
PERSAINGAN DI INDONESIA

IX.1.  Peranan KPPU Dalam Penegakan Hukum Persaingan di Indonesia

Untuk mengawasi pelaksanaan UU No 5 Tahun 1999 (UU Antimonopoli)
dibentuk suatu komisi. Pembentukan ini didasarkan pada Pasal 34 UU No. 5 Tahun
1999 yang menginstruksikan bahwa pembentukan susunan organisasi, tugas, dan
fungsi komisi ditetapkan melalui Keputusan Presiden. Komisi ini kemudian dibentuk
berdasarkan Keppres No 75 Tahun 1999 dan  diberi nama  Komisi Pengawas
Persaingan Usaha atau KPPU.

Dengan demikian, penegakan hukum Antimonopoli dan persaingan usaha
berada dalam kewenangan KPPU. Namun demikian, tidak berarti bahwa tidak ada
lembaga lain yang berwenang menangani perkara monopoli dan persaingan usaha.
Pengadilan Negeri (PN) dan Mahkamah Agung (MA) juga diberi wewenang untuk
menyelesaikan perkara tersebut. PN diberi wewenang untuk menangani keberatan
terhadap putusan KPPU dan menangani pelanggaran hukum persaingan yang menjadi
perkara pidana karena tidak dijalankannya putusan KPPU yang sudah /n Aracht MA
diberi kewenangan untuk menyelesaikan perkara pelanggaran hukum persaingan
apabila terjadi kasasi terhadap keputusan PN tersebut.

Sebagai suatu lembaga independen, dapat dikatakan bahwa kewenangan
yang dimiliki Komisi sangat besar yang meliputi juga kewenangan yang dimiliki
oleh lembaga peradilan. Kewenangan tersebut meliputi penyidikan, penuntutan,
konsultasi, memeriksa, mengadili, dan memutus perkara.

IX.1.1.  Kedudukan KPPU dalam Sistem Ketatanegaraan

Dalam konteks ketatanegaraan, KPPU merupakan lembaga negara
komplementer (state auxiliary organ) " yang mempunyai wewenang berdasarkan
UU No 5 Tahun 1999 untuk melakukan penegakan hukum persaingan usaha. Secara
sederhana sfafe auxiliary organadalah lembaga negara yang dibentuk diluar konstitusi

35 Bugi L. Kagramanto, “Implementasi UU No 5 Tahun 1999 Oleh KPPU", Jurnal Ilmu Hukum Yustisia 2007: p.2.
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dan merupakan lembaga yang membantu pelaksanaan tugas lembaga negara pokok
(Eksekutif, Legislatif, dan Yudikatif)’’® yang sering juga disebut dengan lembaga
independen semu negara (guasj). Peran sebuah lembaga independen semu negara
(quasi) menjadi penting sebagai upaya responsif bagi negara-negara yang tengah
transisi dari otoriterisme ke demokrasi®”’.

Lembaga quasi tersebut menjalankan kewenangan yang sebenarnya sudah
diakomodasi oleh lembaga negara yang sudah ada, tetapi dengan keadaan
ketidakpercayaan publik (public distrust) kepada eksekutif, maka dipandang perlu
dibentuk lembaga yang sifatnya independen, dalam arti tidak merupakan bagian
dari tiga pilar kekuasaan. Lembaga-lembaga ini biasanya dibentuk pada sektor-
sektor cabang kekuasaan seperti yudikatif (guas/i-judicial), eksekutif (quasi-public)
yang fungsinya bisa berupa pengawasan terhadap lembaga negara yang berada di
sektor yang sama atau mengambil alih beberapa kewenangan lembaga negara di
sektor yang sama.

Jika dibandingkan dengan sfafe auxiliary organ lainnya seperti KPK maka
terdapat persamaan dan perbedaan antara KPK dengan KPPU. Beberapa persamaan
antara keduanya adalah: kedua komisi ini dibentuk berdasarkan ketentuan Undang-
Undang. KPK dibentuk dengan UU No.30 Tahun 2002 tentang Komisi Pemberantasan
Tindak Pidana Korupsi sedangkan KPPU dibentuk dengan UU No 5 tahun 1999. Namun
demikian sejalan dengan pemikiran Jimly Asshiddigie, kedua komisi ini berbeda dalam
hal kedudukan. KPK disebut sebagai komisi Negara yang independent berdasarkan
konstitusi atau yang memiliki constitutional importance’® Hal ini dikarenakan
walaupun pembentukan KPK dengan UU, namun keberadaan KPK memiliki sifat
constitutional importance berdasarkan Pasal 24 ayat (3) UUD NRI 1945. Sedangkan
KPPUmerupakanlembagaindependenlainyangdibentukberdasarkanundang-undang®’®

Perbedaan yang lain berkaitan dengan latar belakang pembentukan kedua
komisi ini. KPK dibentuk sebagai respon tidak efektifnya Kepolisian dan Kejaksaan
dalam memberantas korupsi yang semakin merajalela. Diharapkan dengan adanya
KPK dapat mendorong penyelenggaraan Good Governance. Sehingga keberadaan
komisi sangat penting, hanya saja perlu ada koordinasi dengan instansi yang memiliki
kewenangan yang serupa. Sedangkan pembentukan KPPU bertujuan untuk menjamin
iklim usaha yang kondusif, dengan adanya persaingan yang sehat, sehingga ada
kesempatan berusaha yang sama bagi pelaku usaha besar, pelaku usaha menengah,

376 Jimly Asshiddigie, Perkembangan dan Konsolidasi Lembaga Negara Pasca Reformasi (Konpress, 2006) p.24.

3776 Juli 2009 http:// www.reformasihukum.org

378 Jimly Asshiddigie, op.cit p.24.

378 1bid. p.26.
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dan pelaku usaha kecil. Selain itu, komisi ini dibentuk juga untuk mendorong
terciptanya efisiensi dan efektivitas dalam kegiatan usaha.

Selanjutnya, KPPU merupakan suatu organ khusus yang mempunyai tugas
ganda selain menciptakan ketertiban dalam persaingan usaha juga berperan untuk
menciptakan dan memelihara iklim persaingan usaha yang kondusif. Meskipun KPPU
mempunyai fungsi penegakan hukum khususnya Hukum Persaingan Usaha, namun
KPPU bukanlah lembaga peradilan khusus persaingan usaha. Dengan demikian KPPU
tidak berwenang menjatuhkan sanksi baik pidana maupun perdata. Kedudukan KPPU
lebih merupakan lembaga administrative karena kewenangan yang melekat padanya
adalah kewenangan administratif, sehingga sanksi yang dijatuhkan merupakan
sanksi administratif.

KPPU diberi status sebagai pengawas pelaksanaan UU No 5 Tahun 1999
Status hukumnya adalah sebagai lembaga yang independen yang terlepas dari
pengaruh dan kekuasaan Pemerintah dan pihak lain. Anggota KPPU diangkat dan
diberhentikan oleh Presiden atas persetujuan DPR. Anggota KPPU dalam menjalankan
tugasnya bertanggung jawab kepada Presiden. Hal ini sejalan dengan praktek
di Amerika dimana FTC bertanggung jawab kepada Presiden. Ketentuan ini wajar
karena KPPU melaksanakan sebagian dari tugas tugas pemerintah, sedangkan
kekuasaan tertinggi pemerintahan ada dibawah Presiden. Walaupun demikian, tidak
berarti KPPU dalam menjalankan tugasnya dapat tidak bebas dari campur tangan
pemerintah. Independensi tetap dijaga dengan keterlibatan DPR untuk turut serta
menentukan dan mengontrol pengangkatan dan pemberhentian anggota KPPU.

Disamping tugas dan wewenang yang dimiliki KPPU yang begitu penting,
dalam kenyataannya, KPPU masih mengalami kendala dalam pelaksanaan tugasnya.
Kendala tersebut mengakibatkan KPPU belum dapat menjalankan tugasnya secara
optimal. Contoh kendala yang dihadapi oleh KPPU adalah:

1. Walaupun KPPU berwenang untuk melakukan penelitian dan penyelidikan,
namun KPPU tidak mempunyai wewenang untuk melakukan penggeledahan
terhadap pelaku usaha yang diindikasikan melakukan pelanggaran terhadap
UU No 5 Tahun 1999.

2. Dalam melakukan penelitian dan penyelidikan, KPPU seringkali terkendala
dengan sifat kerahasiaan perusahaan sehingga KPPU tidak bisa
mendapatkan data perusahaan yang diperlukan.

3. Walaupun KPPU berwenang untuk meminta keterangan dari instansi
Pemerintah, namun sampai sekarang belum terjalin kerjasama yang baik
antara KPPU dengan instansi pemerintah dalam hal penyelidikan terhadap
dugaan persaingan usaha tidak sehat. Sehingga KPPU seringkali mengalami
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kesulitan dalam melakukan tugasnya karena kurangnya data pendukung.
4. Walaupun KPPU berwenang untuk memanggil pelaku usaha atau saksi,
tetapi KPPU tidak bisa memaksa kehadiran mereka.

Adanya kendala tersebut mengakibatkan KPPU belum dapat secara optimal
melaksanakan kewenangan yang dimilikinya. Selain mengatasi permasalahan-
permasalahan di atas, tantangan yang harus dijawab selanjutnya adalah memperjelas
status kelembagaan KPPU dalam sistem ketatanegaraan. Hal ini penting karena
ketidakjelasan status KPPU dalam sistem ketatanegaraan menyebabkan Komisi ini
menjadi rentan untuk diperdebatkan keberadaannya utamanya ketika komisi ini
menjalankan tugas dan fungsinya.

IX.1.2. Tugas dan Wewenang KPPU

Pasal 35 UU No.5 Tahun 1999 menentukan bahwa tugas tugas KPPU terdiri dari:

1. Melakukan penilaian terhadap perjanjian yang dapat mengakibatkan
terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

2. Melakukan penilaian terhadap kegiatan usaha dan atau tindakan pelaku
usaha yang dapat mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan atau
persaingan usaha tidak sehat.

3. Melakukan penilaian terhadap ada atau tidak adanya penyalahgunaan
posisi dominan yang dapat mengakibatkan terjadinya praktek monopoli
dan atau persaingan usaha.

4. Mengambil tindakan sesuai dengan wewenang Komisi sebagaimana diatur
dalam Pasal 36.

5. Memberikan saran dan pertimbangan terhadap kebijakan Pemerintah yang
berkaitan dengan praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

6. Menyusun pedoman dan atau publikasi yang berkaitan dengan UU No.5/1999

7. Memberikan laporan secara berkala atas hasil kerja Komisi kepada
Presiden dan DPR.

Dalam menjalankan tugas tugasnya tersebut, Pasal 36 UU No.5/1999 memberi
wewenang kepada KPPU untuk:

1. Menerima laporan dari masyarakat dan atau dari pelaku usaha tentang
dugaan terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

2. Melakukan penelitian tentang dugaan adanya kegiatan usaha dan atau
tindakan pelaku usaha yang dapat mengakibatkan terjadinya praktek
monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.
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3.

10.

1.

12.

Melakukan penyelidikan dan atau pemeriksaan terhadap kasus dugaan
praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat yang dilaporkan
oleh masyarakat atau oleh pelaku usaha atau yang ditemukan komisi
sebagai hasil penelitiannya.

Menyimpulkan hasil penyelidikan dan atau pemeriksaan tentang ada atau
tidak adanya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

Memanggil pelaku usaha yang diduga telah melakukan pelanggaran
terhadap ketentuan UU No.5/1999.

Memanggil dan menghadirkan saksi, saksi ahli, dan setiap orang yang
dianggap mengetahui pelanggaran ketentuan UU No.5/1999.

Meminta bantuan penyidik untuk menghadirkan pelaku usaha, saksi, saksi
ahli atau setiap orang yang dimaksud dalam nomor 5 dan 6 tersebut di
atas yang tidak bersedia memenuhi panggilan Komisi.

Meminta keterangan dari instansi Pemerintah dalam kaitannya dengan
penyelidikan dan atau pemeriksaan terhadap pelaku usaha yang melanggar
ketentuan UU No.5/1999.

Mendapatkan, meneliti, dan atau menilai surat, dokumen atau alat bukti
lain untuk keperluan penyelidikan dan atau pemeriksaan.

Memutuskan dan menetapkan ada atau tidak adanya kerugian di pihak
pelaku usaha lain atau masyarakat.

Memberitahukan putusan Komisi kepada pelaku usaha yang diduga
melakukan praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak sehat.

Menjatuhkan sanksi berupa tindakan administratif kepada pelaku usaha
yang melanggar ketentuan UU No.5/1999.

Jadi, KPPU berwenang untuk melakukan penelitian dan penyelidikan dan
akhirnya memutuskan apakah pelaku usaha tertentu telah melanggar UU No.5/1999
atau tidak. Pelaku usaha yang merasa keberatan terhadap Putusan KPPU tersebut
diberikan kesempatan selama 14 hari setelah menerima pemberitahuan putusan
tersebut untuk mengajukan keberatan ke Pengadilan Negeri.

KPPU merupakan lembaga administratif. Sebagai lembaga semacam ini, KPPU
bertindak demi kepentingan umum. KPPU berbeda dengan pengadilan perdata yang
menangani hak-hak subyektif perorangan. Oleh karena itu, KPPU harus mementingkan
kepentingan umum dari pada kepentingan perorangan dalam menangani dugaan
pelanggaran hukum antimonopoli®® Hal ini sesuai dengan tujuan UU No.5/1999 yang

380

Knud Hansen. et. al. gp.c/t p.389.



316 Hukum Persaingan Usaha Antara Teks dan Konteks

tercantum dalam Pasal 3 huruf a UU No.5/1999 yakni untuk “menjaga kepentingan
umum dan meningkatkan efisiensi ekonomi nasional sebagai salah satu upaya untuk
meningkatkan kesejahteraan rakyat”.

IX.1.3. Komisi Persaingan di Beberapa Negara

Lembaga yang serupa dengan KPPU di Australia adalah the Australian
Competition and Consumer Commission (ACCC). Sebagaimana KPPU, ACCC adalah
sebuah lembaga independen (independent statutory authority) yang dibentuk untuk
mengawasi pelaksanaan fhe 7rade Practices Act 1974 dan peraturan peraturan yang
lain. ACCC mempunyai seorang ketua, wakil ketua, anggota komisi tetap, anggota
komisi yang diangkat secara ex officio dan associate members. Anggota ACCC
disebut the commission (komisi). ACCC mempunyai lima komite untuk membantu
tugas Komisi membuat keputusan. Komisi ini berisi anggota fuv// fime dan atau
associate dan ex officio commissioners yang mempunyai keahlian dalam bidang
bidang tertentu. Komisi ini bertemu secara rutin, biasanya seminggu sekali, untuk
membuat keputusan tentang masalah masalah yang tengah diselidiki oleh ACCC*'.

Mirip dengan KPPU, tanggung jawab utama ACCC adalah memastikan bahwa
pelaku usaha dan masyarakat mematuhi hukum persaingan usaha. Namun demikian,
dibandingkan dengan KPPU, akses masyarakat Australia kepada ACCC lebih mudah.
Hal ini karena ACCC mempunyai kantor di semua ibukota negara bagian di Australia
dan Townsville untuk menangani keluhan masyarakat dan pertanyaan®?

Sebagaimana KPPU, ACCC juga dapat melakukan penelitian, penyelidikan dan
memberikan panduan kepada kalangan pelaku usaha dan konsumen tentang hak
dan kewajiban yang mereka miliki berkaitan dengan hukum persaingan. Namun,
kekuasaan ACCC lebih luas daripada KPPU karena ACCC mempunyai wewenang
untuk memberikan otorisasi kepada pelaku usaha yang ingin dikecualikan dari
berlakunya hukum persaingan dengan alasan adanya manfaat bagi masyarakat.
Namun, tidak ada otorisasi untuk misuse of market power. Otorisasi akan diberikan
apabila tindakan pelaku usaha mendatangkan manfaat kepada masyarakat melebihi
dampak negatif tindakan tersebut terhadap persaingan®®.

ACCCjugamempunyai hakuntuk menerimanotificationuntuk perbuatanexclusive
dealing. Menurut Pasal 93 #he 7rade Practices Act, pelaku usaha yang melakukan

381 The Australian Competition and Consumer Commission, Roles and Activities, 2 Mei 2009 <http://www.accc.gov.
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exclusive dealing yang memberikan notifikasi kepada the ACCC akan mendapatkan
pengecualian dengan syarat adanya manfaat kepada masyarakat yang melebihi
dampak negatif exclusive dealing tersebut terhadap persaingan.* Menurut Pasal
29(1) UU Antimonopoli, KPPU juga berhak menerima semacam ‘notification” untuk
tindakan penggabungan, akuisisi dan peleburan. Namun, menurut Pasal ini, hak
semacam itu terbatas untuk penggabungan, akuisisi dan peleburan yang berakibat
nilai aset dan atau nilai penjualannya melebihi jumlah tertentu® Di samping ity,
notifikasi menurut Pasal ini bukan untuk mengecualikan tindakan yang melanggar
persaingan, tetapi untuk mencegah terjadinya penggabungan, akuisisi dan peleburan
yang menyebabkan terjadinya praktek monopoli.

Sebagian besar pelanggaran yang ditangani oleh ACCC berasal dari laporan
masyarakat dan pelaku usaha yang secara langsung terkena dampak pelanggaran.
Dalam menghadapi pelanggaran hukum persaingan, ada beberapa tindakan yang
diambil oleh ACCC:

a. Menyatakan telah terjadi pelanggaran;

b. Menghentikan tindakan pelanggaran tersebut;

c. Memfasilitasi pemulihan terhadap konsumen dan pelaku usaha yang
terkena dampak pelanggaran;

d. Membuat jera pelaku usaha agar tidak melakukan pelanggaran serupa di
kemudian hari;

e. Memberikan hukuman atau denda.®

Penentuan tindakan mana yang akan diambil tergantung pada apakah telah
terbukti terjadi pelanggaran hukum persaingan, bagaimana tingkat keseriusan dan
efek negatifnya terhadap persaingan dan konsumen. Dalam memeriksa perkara, the
ACCC menggunakan beberapa pendekatan informal seperti:

a. Bila pelanggaran yang disangkakan tidak terbukti, ACCC dapat menyediakan
informasi pada pihak pihak yang berkepentingan untuk menjelaskan duduk
perkaranya.

b. Bila tidak ada informasi yang cukup untuk mendukung penyelidikan lebih
lanjut, ACCC dapat menunda atau membatalkan penyelidikan dengan atau
tanpa memberitahu pelaku usaha.

384 Jbia.
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c. Bila pelanggaran terjadi secara tidak disengaja dan tidak menimbulkan
dampak luas terhadap konsumen serta pelanggaran tersebut tidak terlalu
menguntungkan pelaku usaha, ACCC dapat memberitahukan pelanggaran
tersebut pada pelaku usaha dan memberikan informasi untuk mendorong
perbaikan dan kepatuhan.

d. Bila pelaku usaha telah memperbaiki perilakunya yang melanggar 7rade
Practices Actdan mengambil tindakan untuk pencegahan agar pelanggaran
tidakberulang,ACCCdapatmenyelesaikanperkaratersebutsecarainformal.®®’

Di Indonesia, terhadap putusan KPPU dapat diajukan keberatan ke Pengadilan
Negeri. Kemudian, terhadap putusan PN tersebut, dapat dimintakan kasasi ke
Mahkamah Agung. Di Australia, lembaga keberatan seperti ini tidak dikenal.
Keputusan ACCC dapat langsung dimintakan banding ke fhe Ausitralian Compeltition
Tribunal Selain itu, keputusan ACCC juga dapat direview oleh Commonwealth
administrative law principles’®

Bila dari hasil penelitian dan penyelidikannya dapat disimpulkan bahwa
memang ada indikasi pelanggaran, ACCC akan memutuskan adanya pelanggaran
dan memberitahukannya kepada pelaku usaha melalui surat. Dalam surat itu
disebutkan tindakan yang harus dilakukan oleh pelaku usaha dan batas waktu harus
dipatuhinya perintah tersebut. Apabila pelaku usaha tidak mengajukan banding ke
the Australian Compelition Tribunal dan tidak mengindahkan perintah tersebut,
ACCC dapat memulai proses di pengadilan tanpa memberitahukan kepada pelaku
usaha lagi. ACCC memulai proses litigasi di Federal Court of Australia. Putusan
dari Federal Court ini dapat dimintakan banding ke Full Court of the Federal Court
Putusan dari Full Court of the Federal Court ini dapat dimintakan kasasi ke High
Court of Australia. Sebagaimana dijelaskan di bawah, hal ini mirip dengan ketentuan
di dalam UU Antimonopoli Indonesia. Pasal 44 ayat (4) menyatakan bahwa KPPU
akan menyerahkan pelanggaran ke penyidik apabila pelaku usaha tidak mengajukan
keberatan dan tidak mematuhi putusan KPPU.

Di Amerika Serikat, Komisi yang menangani persaingan usaha disebut #he
Federal Trade Commission (FTC). Sebagaimana KPPU, FTC adalah suatu lembaga
independen yang bertanggung jawab kepada Kongres. Struktur organisasi Komisi
adalah: 5 komisioner yang dicalonkan oleh presiden dan dilantik oleh senat dan
bertugas selama 7 tahun. Presiden kemudian memilih satu komisioner sebagai ketua.
Tidak boleh ada lebih dari 3 komisioner yang berasal dari partai politik yang sama.?®
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FTC bertugas untuk menjaga pasar yang kompetitif untuk konsumen dan
pelaku usaha. Berbeda dengan KPPU, FTC mempunyai beberapa biro yaitu Biro
perlindungan konsumen (Bureau of Consumer Protection), Biro persaingan (Zhe
Bureau of Competition) dan Biro Ekonomi (the Bureau of Economics)>®

Tugas Biro Perlindungan Konsumen adalah untuk melindungi konsumen dari
praktek praktek yang tidak adil, menipu atau tidak jujur. Biro ini melaksanakan
berbagai UU perlindungan konsumen yang dikeluarkan Kongres dan peraturan
perdagangan yang dikeluarkan oleh FTC. Kewenangan Biro ini dapat mencakup
investigasi ke perusahaan individu (individual company) dan industri (industry-wide
investigations). Selain ity, Biro ini juga membuat peraturan tentang proses beracara
serta memberikan pendidikan bagi konsumen dan bisnis.3'

Biro Persaingan di dalam FTC bertugas mencegah merger yang berakibat
pada tidak adanya persaingan (anticompetitive mergers) dan praktek bisnis
anti kompetitif lainnya. Dengan melindungi persaingan, Biro ini mempromosikan
kebebasan konsumen untuk memilih barang dan jasa di pasaran dengan harga
dan kualitas yang sesuai dengan kebutuhan mereka untuk menunjang bisnis
dengan memastikan tingkat persaingan yang adil di antara para pesaing. Biro ini
melaksanakan tugas dengan mereview usulan merger (proposed mergers) dan efek
anti kompetisi lainnya. Apabila syarat syarat telah dipenuhi, Biro Persaingan dapat
merekomendasikan FCT untuk mengambil langkah penegakan hukum formal untuk
melindungi konsumen. Biro ini juga berfungsi sebagai sumber riset dan kebijakan
dalam masalah persaingan dan menyediakan panduan untuk pelaku usaha.®®

Biro Ekonomi membantu FTC mengevaluasi adanya efek ekonomi dari suatu
perbuatan. Untuk melakukan hal tersebut, Biro ini melakukan analisis ekonomi,
membantu investigasi dan pembuatan peraturan persaingan dan perlindungan
konsumen. Biro ini juga menganalisa akibat peraturan pemerintah dalam hal
persaingan dan konsumen serta memberikan analisa ekonomi dari proses pasar
kepada Kongres. Biro Ekonomi juga menyediakan panduan dan bantuan untuk
pelaksanaan perlindungan konsumen dan persaingan. Dalam bidang persaingan
usaha, Biro ini berpartisipasi dalam investigasi terhadap dugaan tindakan anti
persaingan dan menyediakan saran dari segi ekonomi. Jika penegakan hukum
mulai dilaksanakan, Biro ini mengintegrasikan analisis ekonomi ke dalam proses
penegakan hukum dengan cara antara lain menghadirkan saksi ahli dan bekerja
sama dengan Biro Persaingan untuk menentukan tindakan pemulihan yang pantas.
Dalam masalah perlindungan konsumen, Biro ini menyediakan bantuan ekonomi dan
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analisa terhadap tindakan Komisi yang potensial dalam kasus kasus perlindungan
konsumen. Biro Ekonomi juga menyediakan analisa terhadap tingkat sanksi yang
pantas untuk membuat jera tindakan yang merugikan konsumen.®**

Ketiga Biro tersebut berpartisipasi dalam aktivitas advokasi FTC. Ketiga biro itu
memberikan komentar, bila diminta, untuk lembaga atau badan yang lain tentang akibat
dari suatu regulasi terhadap persaingan dan konsumen. Atas permintaan, komentar
atau kesaksian sering diberikan untuk membantu Kongres membuat pertimbangan
menunda rancangan undang undang atau membantu proses pembuatan peraturan.®*

The Japanese Fair Trade Commission (JFTC)merupakan komisi yang menangani
persaingan usaha di Jepang. JFTC adalah komisi administrative independen yang
dibentuk meniru the Federal Trade Commission di AS.**

JFTC terdiri dari seorang ketua, dan empat komisioner yang ditunjuk oleh
Perdana Menteri Jepang dengan persetujuan dari Kongres. Sebagaimana KPPU,
Ketua JFTC dan empat komisionernya melaksanakan wewenang mereka secara
independen dan tidak bisa digugat.®**

Sebagaimana KPPU, JFTC mempunyai wewenang untuk melakukan penelitian
dan penyelidikan adanya pelanggaran Hukum Persaingan Usaha (Japanese
Antimonopoly Act). JFTC menunjuk beberapa anggota stafnya sebagai penyelidik.
JFTC mempunyai wewenang untuk memerintahkan kepada pelaku usaha untuk
membuat laporan tertulis, menyerahkan dokumen-dokumen tertulis yang relevan,
dan memanggil saksi ahli berkaitan dengan kasus yang bersangkutan. Di samping
itu, berbeda dengan KPPU, JFTC mempunyai wewenang untuk masuk ke tempat-
tempat bisnis pelaku usaha dan tempat-tempat lain yang relevan untuk menggeladah
dokumen-dokumen bisnis dan lain sebagainya. Bahkan, dalam penyelidikan adanya
kartel, JFTC dapat melakukan on-the-spot investigation, yakni penyelidikan secara
mendadak di tempat-tempat pelaku usaha dan dapat memaksa pelaku usaha
untuk menyerahkan dokumen-dokumen yang relevan. Barang siapa menolak untuk
dilakukan penyelidikan semacam ini dapat dikenai hukuman penjara maksimal 6
bulan atau denda maksimal 200.000 yen.*’

Apabila JFTC menemukan bukti adanya pelanggaran, JFTC akan mengeluarkan
rekomendasi yang berisi hasil temuannya, bentuk pelanggaran yang dituduhkan dan
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perintah penghentian tindakan (cease and desist order) yang melanggar kepada
pelaku usaha. Apabila pelaku usaha menerima rekomendasi tersebut, JFTC
menerbitkan keputusan rekomendasi yang berisi hasil penyelidikannya, pelaksanaan
hukum dan tindakan-tindakan perbaikan sesuai dengan rekomendasi yang diberikan
sebelumnya. Apabila pelaku usaha tidak menerima/menolak rekomendasi tersebut,
maka JFTC memulai proses hukum (persidangan) secara resmi dengan mengeluarkan
komplain tertulis kepada pelaku usaha. Setelah proses hukum tersebut dilalui, JFTC
menerbitkan putusan. Apabila JFTC akhirnya menemukan bukti bahwa pelanggaran
terjadi setelah proses hukum tersebut selesai, maka JFTC mengeluarkan putusan
resmi yang memerintahkan pelaku usaha untuk melakukan tindakan perbaikan.®*

Berbeda dengan di Indonesia dimana gugatan keberatan harus diajukan ke
pengadilan negeri, di Jepang, pelaku usaha dapat mengajukan banding terhadap
putusan JFTC kepada the Tokyo High Court Pengadilan Tinggi ini bisa menguatkan
putusan JFTC atau membatalkannya apabila ada alasan-alasan yang kuat.*

Komisi yang menangani Persaingan di Singapura disebut fhe Competition
Commission of Singapore (CCS)*™ Berdasarkan Pasal 6 UU Persaingan Singapura,
mempunyai fungsi dan tugas sbb:

a. mempertahankan dan mengusahakan perilaku pasar yang efisien dan
mempromosikan keseluruhan produktivitas, inovasi dan daya saing pasar
di Singapura;

b. menghilangkan atau mengontrol praktek-praktek yang berdampak buruk
pada persaingan di Singapura;

c. mempromosikan dan mempertahankan persaingan di pasar di Singapura;

d. mempromosikan budaya dan lingkungan persaingan yang kuat pada
keseluruhan ekonomi Singapura;

e. bertindak secara internasional sebagai badan perwakilan nasional
Singapura sehubungan dengan masalah persaingan;

f.  memberikan nasihat kepada Pemerintah atau otoritas publik lainnya dalam
kepentingan dan kebijakan nasional terkait dengan masalah persaingan
pada umumnya;

g. menjalankan fungsi lainnya atau melaksanakan tugas lainnya yang
dibebankan kepada CCS atau oleh peraturan tertulis lainnya.

Ketentuan-ketentuan tersebut pada intinya memberikan CCS kewenangan untuk

398 /b/d pp.65-66.
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melakukan penyelidikan terhadap kemungkinan adanya pelanggaran atas larangan
UU Persaingan, membuat pedoman dan membuat putusan-putusan.

Rambu terhadap pelaksanaan fungsi dan tugas CCS tersebut di atas adalah
berupa kewajiban CCS untuk mempertimbangkan tiga hal, yakni; mempertimbangkan
perbedaan-perbedaan bentuk berbagai pasar; lingkungan ekonomi, industri dan
perdagangan; dan mempertimbangkan cara sebaik mungkin memelihara fungsi
efisiensi pasar di Singapura. Rambu-rambu tersebut di atas memberikan pedoman
bagi CCS untuk mengambil tindakan yang diperlukan yang menurutnya merugikan
persaingan tetapi tidak secara tegas diatur dalam pasal-pasal Competition Act 2004.

Sebaliknya, rambu-rambu tersebut juga memungkinkan CCS untuk tidak
mengambil tindakan jika menurutnya, sekalipun mungkin melanggar ketentuan
Competition Act 2004, tetapi tidak berdampak buruk pada efisiensi, produktivitas,
inovasi dan daya saing pasar maupun persaingan di Singapura. Pasal 35 UU
Antimonopoli Indonesia memberikan kewenangan kepada KPPU antara lain untuk
melakukan pernilaian terhadap perjanjian, kegiatan, dan tindakan pelaku usaha yang
dapat mengakibatkan terjadinya praktek monopoli dan atau persaingan usaha tidak
sehat, tetapi tidak memuat rambu-rambu sebagaimana terdapat pada Competition
Act 2004.

Terhadap ketentuan-ketentuan dalam Hukum Persaingan Singapura, CCS dapat
menjalankan kegiatannya yang menurutnya menguntungkan, penting, dan tepat untuk
atau yang berkaitan dengan penyelenggaraan fungsinya dan menghentikan tugasnya
berdasarkan Hukum Persaingan atau hukum tertulis lainnya dan, terutama, CCS dapat
melaksanakan kewenangan-kewenangannya sebagaimana tercantum dalam Second
Schedule*®' Kewengan CCS sebagaimana tercantum dalam Second Schedule tersebut
antara lain mencakup melakukan penyelidikan yang dianggapnya penting untuk
menegakkan hukum persaingan dan meminta siapa saja untuk menyediakan informasi
yang diperlukan untuk melaksanakan ketentuan-ketentuan dalam hukum persaingan.

Jika dibanding dengan kewenangan KPPU, kewenangan CCS sebagaimana
ditentukan dalam Competition Act 2004 lebih luas dan lebih terperinci. Misalnya,
berdasarkan Pasal 64 ayat (1) Competition Act 2004, pejabat penyelidik ataupun
pengawas dari CCS dapat memasuki rumah tanpa pemberitahuan terlebih dahulu
jika pejabat tersebut mempunyai alasan yang masuk akal untuk curiga bahwa
rumah tersebut adalah atau telah berisi perjanjian yang sedang diselidiki berkaitan
dengan (i) perjanjian yang menghambat, membatasi, atau merusak persaingan; (ii)
perbuatan pemanfaatan posisi dominan; dan (iii) merjer yang mengakibatkan, atau

401 pasal 7 ayat (1) Competition Act 2004,
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dapat mengakibatkan mengurangi persaingan secara substansial.“’?

Lebih dari itu, dalam memasuki rumah, pejabat penyelidik atau pengawas dapat:

a. membawa peralatan yang menurutnya penting;

b. meminta siapa saja untuk berada dalam rumah tersebut (i) untuk membuat
dokumen yang menurutnya penting terkait dengan segala sesuatu yang
relevan dengan penyelidikan; dan (ii) apabila dokumen tersebut sudah
dibuat, untuk memberikan penjelasan tentang hal tersebut;

c. meminta siapa saja untuk menyatakan, sejauh yang ia ketahui dan yakini,
di mana dokumen tersebut ditemukan;

d. mengambil salinan, atau ringkasan setiap dokumen yang dibuat;

e. meminta informasi yang disimpan dalam bentuk elektronik dan dapat
diakses dari rumah tersebut dan yang menurut penyelidik dan pengawas
berkaitan dengan segala hal yang relevan dengan penyelidkan, untuk dibuat
dalam bentuk (i) yang dapat dibawa; dan dapat dilihat dan dibaca; dan

f.  mengambil langkah yang dianggap penting untuk pencegahan atau gangguan
terhadap dokumen yang menurut pertimbangannya terkait dengan segala
hal yang relevan untuk diselidiki.

Jika dibandingkan dengan kewenangan serupa yang dipunyai oleh KPPU
berdasarkan UU No0.5/1999 Indonesia, KPPU hanya diberi wewenang untuk
mendapatkan, meneliti, dan atau menilai surat, dokumen atau alat bukti lain guna
penyelidikan dan pemeriksaan.*®®

Tidak seperti UU No.5/1999 di Indonesia, Competition Act 2004 mengenal
lembaga banding pada tingkat Commission, yakni dilakukan oleh the Competition
Appeal Board*™ Dewan Banding ini terdiri dari tidak lebih dari 30 anggota yang ditunjuk
oleh Menteri dari waktu ke waktu. Penunjukan oleh Menteri dilakukan berdasarkan
kemampuan dan pengalaman dalam industri, pedagangan atau administrasi atau
kualifikasi profesionalnya atau kalau tidak berdasarkan kecocokannya. Kewenangan
yang diberikan kepada Competition Appeal Board ini antara lain meliputi;*®

a. semua kewenangan yang dimiliki oleh CCS yang diperlukan untuk
menjalankan fungsinya;

b. memiliki kewenangan, hak, dan keutamaan yang dimiliki oleh Pengadilan
Negeri dalam hearing dari suatu tindakan, termasuk memaksa saksi untuk
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memaksa pembuatan dokumen; dan menentukan ongkos atau biaya yang
mungkin harus dikeluarkan terkait dengan pelaksanaan banding;*®

c. suatu panggilan yang ditandatangani oleh anggota Dewan yang diberikan
wewenang untuk itu oleh Dewan adalah sama dengan setiap prosedur
formal yang dapat diterbitkan dalam suatu tindakan untuk memaksa
kehadiran saksi dan memaksa pembuatan dokumen;

d. ketikaseseorangsecarabenartelahdipanggiluntukhadirdidepanDewantidak
hadir, orang tersebut dianggap bersalah karena kejahatan (gu/lty of offence),

e. Dewan dapat menguatkan atau mengesampingkan putusan yang diajukan
banding atau setiap bagian darinya, dan dapat mengembalikan hal tersebut
kepada CCS, mengenakan atau mencabut, atau merubah jumlah dari
hukuman denda, dan dapat memberikan petunjuk, atau mengambil langkah
lanjutan, sebagaimana CCS sendiri akan memberikan atau mengambilnya;
atau membuat keputusan lain yang CCS sendiri akan membuatnya;

f.  Putusan yang diambil oleh Dewan dalam banding mempunyai akibat yang
sama, dan dapat dilaksanakan dengan cara yang sama sebagaimana
keputusan yang diambil oleh CCS.

Pihak terhadap siapa putusan Competition Appeal Board diberikan berhak
mengajukan banding ke Aigh Court dan Court of Appeal Banding tersebut diajukan
terhadap penerapan hukum yang timbul dari putusan Dewan; atau semua putusan
Dewan mengenai jumlah hukuman denda. Jika putusan High Court tidak memuaskan
para pihak maka pihak yang tidak puas dapat memohon banding sebagaimana
lazimnya banding dari putusan High Court dalam pelaksanaan yurisdiksi sipil biasa.‘?’

1X.2. Hukum Acara di KPPU

Hukum Acara di KPPU ditetapkan oleh KPPU dan sejak berdiri di tahun 2000,
hukum acara tersebut telah mengalami satu kali perubahan dari SK No 05/KPPU/
KEP/IX/2000 tentang tata Cara Penyampaian Laporan dan Penanganan Dugaan
Pelanggaran Terhadap UU No 5 Tahun 1999 (SK 05) menjadi Peraturan Komisi No 1
Tahun 2006 tentang Tata Cara Penanganan Perkara di KPPU (Perkom 1/2006) yang
mulai efektif berlaku 18 Oktober 2006.

Memahami hukum acara yang berlaku akan memudahkan pemahaman terhadap
isi putusan karena putusan KPPU mencobauntuk menggambarkan tahapantahapanyang
dilalui di dalam hukum acara yang berlaku sehingga berpengaruh terhadap struktur

406 Art. 72 (15) Competition Act 2004
ST Art. 74 (4) Competition Act 2004
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putusan KPPU. Namun demikian, hukum acara untuk permasalahan hukum persaingan
hanya diatur dalam UU Antimonopoli dan Keputusan KPPU No 5 Tahun 2000 tentang
Tata Cara Penyampaian Laporan dan Penanganan Dugaan Pelanggaran terhadap
UU No 5 Tahun 1999. Tidak dijelaskan apakah apabila dalam praktek ketentuan
tersebut tidak memadai dapat digunakan hukum acara berdasar ketentuan KUHAP.

KUHAP dirujuk dalam hal ini karena fungsi penyelidikan dan pemeriksaan
tidak dikenal dalam Hukum Acara Perdata. Selain itu juga karena yang ingin dicari
oleh KPPU adalah kebenaran materiil, sedangkan yang akan dicari dalam Hukum
Perdata adalah kebenaran formil. Dalam mencari kebenaran materiil, diperlukan
keyakinan KPPU bahwa pelaku usaha melakukan atau tidak melakukan perbuatan
yang menyebabkan terjadinya praktek monopoli atau persaingan usaha tidak sehat.*®

Untuk menimbulkan keyakinan, maka Komisi harus memastikan ada tidaknya
perbuatan yang menyebabkan terjadinya praktek monopoli atau persaingan usaha.
Dalam proses mencari kepastian tersebut, Komisi berwenang memanggil pelaku
usaha yang dengan alasan yang cukup diduga telah melakukan pelanggaran.®® Yang
dimaksud dengan dugaan yang cukup beralasan adalah dugaan yang dihasilkan
dari proses penyelidikan yang dilakukan oleh Komisi‘'® Pelaku usaha diberi hak
untuk mengemukakan pendapatnya sebagai upaya pembelaan diri terhadap tuduhan
Komisi. Setelah adanya dugaan dan mendengarkan pembelaan pelaku usaha, demi
mendapatkan kebenaran materiil, maka Komisi dapat melakukan pembuktian dengan
cara memanggil saksi, saksi ahli dan setiap orang yang dianggap mengetahui
pelanggaran. Disamping itu, akta juga dapat dipergunakan sebagai alat bukti.

Setelah melakukan penyelidikan, mendengarkan pembelaan dari pelaku usaha
dan melakukan pembuktian, maka Komisi dapat mengambil keputusan. Keputusan
berupa ada tidaknya pelanggaran yang dilakukan pelaku usaha yang diperiksa serta
ada tidaknya kerugian di pihak pelaku usaha lain sebagai akibat dari pelanggaran
tersebut. Dengan melihat pada proses penyelidikan sampai dengan pengambilan
keputusan yang dilakukan oleh Komisi, maka jelaslah bahwa kebenaran yang dicari
dalam perkara monopoli dan persaingan usaha adalah kebenaran materiil yang
berdasar pada bukti bukti yang nyata, serta keyakinan Komisi yang tidak terbantahkan.

1X.3. Pemeriksaan oleh KPPU

Dalam melaksanakan tugasnya mengawasi pelaksanaan UU No 5 Tahun 1999,

408 Destivanov Wibowo dan Harjon Sinaga, Hukum Acara Persaingan Usaha (Jakarta: PT. RajaGrafindo Persada,

2005) p.365
403 knud Hansen, et al, gp.c/t p.384.
410 1bid, p.384.
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KPPU berwenang untuk melakukan penyelidikan dan pemeriksaan kepada
pelaku usaha, saksi ataupun pihak lain baik karena adanya laporan (Pasal 39)
maupun melakukan pemeriksaan berdasarkan inisitaif KPPU sendiri (Pasal 40),
terhadap pelaku usaha yang diduga melakukan praktek monopoli dan persaingan
usaha tidak sehat.

IX.3.1. Pemeriksaan Atas Dasar Laporan

Pemeriksaan atas dasar laporan adalah pemeriksaan yang dilakukan karena
adanya laporan dari masyarakat yang dirugikan atau atas dasar laporan dari pelaku
usaha yang dirugikan oleh tindakan pelaku usaha yang dilaporkan. Setelah menerima
laporan, KPPU menetapkan majelis komisi yang akan bertugas memeriksa dan
menyelidiki pelaku usaha yang dilaporkan. Dalam menjalankan tugasnya, majelis
komisi dibantu oleh staf komisi.

Untuk mengetahui apakah pemeriksaan yang dilakukan oleh KPPU karena
adanya laporan ataupun atas dasar inisiatif dari KPPU, dapat dilihat dari nomor
perkaranya. Untuk perkara atas dasar laporan nomor perkara tersebut adalah:
Nomor perkara/KPPU-L (laporan)/Tahun.

I1X.3.2. Pemeriksaan Atas Dasar Inisiatif KPPU

Pemeriksaan atas dasar inisiatif adalah pemeriksaan yang dilakukan atas
dasar insiatif dari KPPU sendiri karena adanya dugaan atau indikasi pelanggaran
terhadap UU No 5 Tahun 1999. Untuk perkara atas dasar inisiatif dari KPPU nomornya
adalah sebagai berikut: Nomor perkara/KPPU-I (Inisiatif)/Tahun.

Dalam pemeriksaan atas inisiatif, KPPU pertama-tama akan membentuk suatu
Majelis Komisi untuk melakukan pemeriksaaan terhadap pelaku usaha dan saksi.
Dalam menjalankan tugas ini, majelis komisis dibantu oleh staf komisi. Selanjutnya
majelis komisi menetapkan jadwal dimulainya pemeriksaan pendahuluan.

1X.3.3. Jenis Pemeriksaan oleh KPPU

a. Pemeriksaan Pendahuluan

Pemeriksaan pendahuluan dapat dimulai setelah KPPU mengeluarkan surat
penetapan atau keputusan tentang dapat dimulainya pemeriksaan pendahuluan.
Pasal 39 ayat 1 UU No0.5/1999 menentukan bahwa jangka waktu pemeriksaan
pendahuluan adalah tiga puluh hari sejak tanggal surat penetapan dimulainya suatu
pemeriksaan pendahuluan. Untuk pemeriksaan berdasarkan inisiatif, jangka waktu
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pemeriksaan pendahuluan dihitung sejak tanggal surat penetapan Majelis Komisi
untuk memulai pemeriksaan pendahuluan. Sedangkan untuk pemeriksaan berdasarkan
laporan, KPPU terlebih dahulu wajib melakukan penelitian terhadap kejelasan
laporan. Apabila laporan telah lengkap, KPPU akan mengeluarkan penetapan yang
bersisi tentang dimulainya waktu pemeriksaan pendahuluan dan jangka waktu
pemeriksaan pendahuluan. Jangka waktu pemeriksaan dihitung sejak tanggal surat
penetapan Komisi.

b. Pemeriksaan Lanjutan

Tahap berikutnya setelah tahap pemeriksaan pendahuluan adalah tahap
pemeriksaan lanjutan. Sebelum dilakukan pemeriksaan lanjutan, KPPU mengeluarkan
surat keputusan untuk dimulainya pemeriksaan lanjutan. Pemeriksaan lanjutan
dilakukan oleh KPPU bila telah ditemukan adanya indikasi praktek monopoli atau
persaingan usaha tidak sehat, atau apabila KPPU memerlukan waktu yang lebih
lama untuk melakukan penyelidikan dan pemeriksaan secara lebih mendalam
mengenai kasus yang ada. Pasal 43 UU Antimonopli menetukan bahwa jangka waktu
pemeriksaan lanjutan adalah 60 hari sejak berakhirnya pemeriksaan pendahuluan,
dan dapat diperpanjang paling lama 30 hari.

Pelaku usaha yang sedang diperiksa oleh KPPU mempunyai status hukum
yang berbeda tergantung jenis perkaranya apakah laporan atau inisiatif. Apabila
pemeriksaan perkara berdasarkan adanya laporan, maka pelaku usaha yang diperiksa
disebut sebagai “terlapor.” Sedangkan untuk perkara yang berdasar inisiatif, pelaku
usaha yang diperiksa disebut “saksi.” .

IX.3.4. Tahap Pemeriksaan Oleh KPPU

a. Panggilan

Sebelum proses pemeriksaan dilaksanakan, KPPU terlebih dahulu
menyampaikan panggilan kepada pelaku usaha, saksi atau pihak lain untuk hadir
dalam proses pemeriksaan. Surat panggilan dari KPPU biasanya memuat tanggal,
hari, jam sidang serta tempat persidangan yang akan dilaksanakan.*""

Pelaku usaha atau saksi yang telah dipanggil namun tidak hadir dalam
persidangan di KPPU dapat diancam dengan tindakan tidak kooperatif yang melanggar
Pasal 42 UU No.5/1999, kemudian perkara diserahkan kepada kepolisian (Pasal 41
ayat 3 UU No.5/1999). Ini berarti bahwa perkara berubah menjadi perkara pidana.

411" Destivano Wibowo dan Harjon Sinaga, op.c/it p.27.
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b. Pemeriksaan

1). Administratif

Prosedur administratif meliputi pemeriksaan identitas dan pembacaan hak
yang dimiliki oleh pelaku usaha, saksi atau pihak lain. Menurut Pasal 39(3), Komisi
wajib menjaga kerahasiaan informasi yang diperoleh dari pelaku usaha apabila
memang informasi tersebut termasuk rahasia perusahaan. Menurut Pasal 39(5),
dalam melakukan pemeriksaan, anggota Komisi dilengkapi dengan surat tugas.
Menurut ketentuan Pasal 20 Keputusan KPPU No 05 Tahun 2000, pihak yang diperiksa
tersebut berhak didampingi oleh kuasa hukumnya yaitu advokat sebagaimana diatur
dalam UU Advokat No 18 Tahun 2003.

2). Pokok permasalahan

Dalam memeriksa pokok permasalahan, terdapat dua tahap yaitu pemeriksaan
oleh KPPU dan pemberian kesempatan pada pelaku usaha untuk menyampaikan
keterangan atau dokumen. Pemeriksaan yang dilakukan oleh KPPU sifatnya searah,
artinya KPPU memberikan pertanyaan pertanyaan kepada pelaku usaha, sedangkan
pelaku usaha tidak diberi kesempatan memberikan tanggapan atas dokumen yang
diperoleh KPPU atau saksi yang telah diperiksa.*'?

Pelaku usaha diberi kesempatan untuk memeriksa dan membaca BAP
pemeriksaan. Apabila diperlukan dan disetujui KPPU, pelaku usaha dapat memberikan
koreksi atas BAP tersebut. Sebelum sidang ditutup, baik dalam pemeriksaan
pendahuluan maupun pemeriksaan lanjutan, KPPU memberikan kesempatan pada
pelaku usaha atau saksi untuk memberikan keterangan atau dokumen tambahan.
Bagi pelaku usaha, keterangan atau dokumen tambahan ini berfungsi sebagai bentuk
pembelaan.

3). Pembuktian

Pasal 42 UU No.5/1999 menentukan bahwa yang dapat dijadikan alat bukti
dalam pemeriksaan oleh KPPU terdiri dari: keterangan saksi, keterangan ahli, surat
dan atau dokumen, petunjuk, keterangan terlapor/saksi pelaku usaha. Keterangan
ahli diperlukan dalam pemeriksaan perkara yang rumit. Saksi ahli dapat dihadirkan
atas inisiatif pelaku usaha maupun KPPU. Walaupun tidak ada definisi yang pasti
tentang saksi ahli dalam perkara monopoli dan persaingan usaha tidak sehat, dapat
disimpulkan bahwa pengertian ahli disini adalah orang yang mempunyai keahlian di
bidang praktik monopoli dan persaingan usaha, dan memahami bidang usaha yang
dilakukan oleh pelaku usaha yang sedang diperiksa.*®

“2bid p.36.
3 Ibid p.4b.
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Pelaku usaha maupun saksi dapat memberikan dokumen untuk menguatkan
posisinya/keterangannya. Setiap dokumen yang diserahkan akan diterima oleh KPPU.
Majelis KPPU kemudian akan memberikan penilaian terhadap dokumen tersebut.
Dokumen pelaku usaha dianggap mempunyai sifat yang obyektif, oleh karena itu
dalam perkara monopoli dan persaingan usaha, dokumen pelaku usaha mempunyai
kekuatan pembuktian yang khusus.‘'*

Petunjuk dapat dijadikan sebagai alat bukti asalkan petunjuk itu mempunyai
kesesuaian dengan petunjuk lainnya atau sesuai dengan perbuatan atau perjanjian
yang diduga melanggar UU Antimonopoli. Suatu petunjuk yang didapat dalam bentuk
tertulis, kekuatan pembuktiannya dikategorikan sama dengan kekuatan pembuktian
surat atau dokumen. Penggunaan alat bukti petunjuk dalam perkara monopoli dan
persaingan usaha tidak dapat disama ratakan, melainkan ditentukan kasus perkasus.“'

Alat bukti petunjuk merupakan indirect evidence yang dapat diterima dalam
hukum persaingan. Di negara lain juga demikian. Misalnya, di Australia, untuk
menentukan adanya kesepakatan (meeting of the minds) yang diharuskan dalam
pembuktian adanya perjanjian yang melanggar hukum persaingan, bukti situasional
(circumstantial evidence) bisa dipakai yakni yang berupa: petunjuk perbuatan yang
paralel, petunjuk tindakan bersama-sama, petunjuk adanya kolusi, petunjuk adanya
struktur harga yang serupa (dalam kasus price fixing) dan lain sebagainya.*'®

c. Pembacaan Putusan

Pasal 43 ayat (3) UU No.5/1999 mensyaratkan setelah 30 hari pemeriksaan
maka KPPU wajib memutuskan apakah telah terjadi pelanggaran ataupun tidak.
Dalam penjelasan Pasal 43 ayat (3) UU No 5 Tahun 1999 disebutkan bahwa
pengambilan keputusan itu diambil dalam suatu sidang Majelis yang beranggotakan
sekurang kurangnya 3 orang anggota Komisi.

Putusan komisi tersebut harus dibacakan dalam sidang yang terbuka untuk
umum dan segera diberitahukan kepada pelaku usaha (Pasal 43 ayat (4) UU No 5
Tahun 1999). Berdasarkan penjelasan Pasal 43 ayat (4) UU ini yang dimaksudkan
dengan pemberitahuan kepada pelaku usaha tersebut adalah penyampaian petikan
putusan komisi kepada pelaku usaha atau kuasa hukumnya.

UU No.5/1999 tidak menyebutkan secara rinci apakah petikan putusan tersebut
harus disampaikan secara langsung kepada pelaku usaha (in person) atau dapat

414 Knud Hansen, et all, gp.c/t p.395.
415 1bid, p.395.
416 Terry A dan Giugni D, Business, Society and the Society (Ausralia: Harcourt Brace & Company, 1997) pp. 678 - 679.
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dilakukan dengan metode lain. Dengan berpegang pada asas efisiensi serta
keterbukaan, maka pada asasnya Komisi harus berusaha memberitahukan putusannya
pada pelaku usaha yang bersangkutan pada hari yang sama dengan hari pembacaan
putusan yang terbuka untuk umum.“’ Dengan mengingat pada pendeknya waktu
(yakni 14 hari) yang dimiliki oleh pelaku usaha untuk mengajukan upaya hukum
keberatan terhadap putusan Komisi, maka selayaknyalah pemberitahuan putusan
tidak harus dilakukan dengan in person melainkan dapat dilakukan dengan bantuan
sarana komunikasi yang modern seperti e-mail atau fax.

IX.4.  Pelaksanaan Putusan KPPU
IX.4.1. Beberapa Macam Tanggapan Pelaku Usaha terhadap Putusan KPPU

Terhadap putusan KPPU terdapat tiga kemungkinan, yaitu:

a. Pelakuusaha menerima keputusan KPPU dan secara sukarela melaksanakan
sanksi yang dijatuhkan oleh KPPU. Pelaku usaha dianggap menerima
putusan KPPU apabila tidak melakukan upaya hukum dalam jangka waktu
yang diberikan oleh UU untuk mengajukan keberatan (Pasal 44 ayat
2). Selanjutnya dalam waktu 30 hari sejak diterimanya pemberitahuan
mengenai putusan KPPU, pelaku usaha wajib melaksanakan isi putusan
tersebut dan menyampaikan laporan pelaksanaannya kepada KPPU.
Dengan tidak diajukannya keberatan, maka putusan KPPU akan memiliki
kekuatan hukum tetap (Pasal 46 ayat (1) UU No 5 Tahun 19999) dan
terhadap putusan tersebut, dimintakan fiat eksekusi kepada Pengadilan
Negeri (Pasal 46 ayat (2) UU No. 5 Tahun 1999).

b. Pelaku usaha menolak putusan KPPU dan selanjutnya mengajukan
keberatan kepada Pengadilan negeri. Dalam hal ini pelaku usaha yang
tidak setuju terhadap putusan yang dijatuhkan oleh KPPU, maka pelaku
usaha dapat mengajukan keberatan ke Pengadilan negeri dalam jangka
waktu 14 hari setelah menerima pemberitahuan tersebut (Pasal 44 ayat
(2) UU No. 5 Tahun 1999).

c. Pelaku usaha tidak mengajukan keberatan, namun menolak melaksanakan
putusan KPPU. Apabila pelaku usaha tidak mengajukan keberatan
sebagaimana diatur dalam Pasal 44 ayat (2) UU No 5 Tahun 1999, namun
tidak juga mau melaksanakan putusan KPPU dalam jangka waktu 30 hari,
KPPU menyerahkan putusan tersebut kepada penyidik untuk melakukan
penyidikan sesuai dengan ketentuan yang berlaku. Dalam hal ini putusan
KPPU akan dianggap sebagai bukti permulaan yang cukup bagi penyidik
untuk melakukan penyidikan (Pasal 44 ayat (5) UU No. 5 Tahun 1999).

“7 Knud Hansen, et all, gp.c/it p.396.
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Putusan KPPU Memerlukan Fiat Eksekusi

Putusan KPPU merupakan salah satu sumber penting Hukum Persaingan
Usaha di Indonesia karena merupakan bentuk implementasi terhadap UU No 5
Tahun 1999. Oleh karena itu, wajar kiranya ketentuan bahwa setiap putusan Komisi
yang telah mempunyai kekuatan hukum tetap harus dimintakan penetapan eksekusi
dari PN. Hal ini dapat diartikan bahwa kekuatan dan pelaksanaan putusan tersebut
berada di bawah pengawasan Ketua PN.

Mekanisme fiat eksekusi ini dapat menepis anggapan tentang terlalu luasnya
kekuasaan yang dimiliki oleh KPPU. Ada pendapat yang mengatakan bahwa dengan
diberikannya wewenang melakukan kewenangan rangkap sebagai penyelidik,
penuntut sekaligus hakim kepada KPPU akan berakibat KPPU menjadi lembaga super
power seolah olah tanpa kontrol. Hal ini tidak sepenuhnya benar karena walaupun
KPPU punya kewenangan yang sangat besar dalam menyelesaikan perkara monopoli
dan persaingan usaha tidak sehat, ada lembaga lain yang mengontrol wewenang itu
dalam bentuk pemberian fiat eksekusi yaitu PN.

Fiat eksekusi dalam hal ini dapat diartikan persetujuan PN untuk dapat
dilaksanakannya putusan KPPU. Persetujuan ini tentu tidak akan diberikan apabila
Ketua PN menganggap KPPU telah salah dalam memeriksa perkara tersebut. Dengan
demikian maka mekanisme fiat eksekusi ini dapat menjadi kontrol terhadap putusan
putusan yang dihasilkan oleh KPPU yang tidak diajukan upaya keberatan oleh pihak
pelaku usaha.

Untuk putusan yang diajukan upaya keberatan, peran kontrol yang dilakukan
oleh pengadilan akan lebih terlihat. Hal ini karena hakim yang memeriksa upaya
keberatan akan memeriksa fakta serta penerapan hukum yang dilakukan oleh KPPU.
Dengan demikian, KPPU pasti akan sangat berhati-hati dalam memeriksa perkara
karena kesalahan dalam mengkonstatir, mengkualifisir dan mengkonstituir akan
mengakibatkan putusannya dibatalkan oleh hakim PN atau MA.

IX.4.2. Upaya Hukum oleh Pelaku Usaha
a. Upaya Hukum Keberatan

Pelaku usaha yang tidak menerima keputusan Komisi dapat mengajukan
upaya keberatan ke Pengadilan Negeri (PN) dalam tenggang waktu 14 hari setelah
menerima pemberitahuan putusan komisi (Pasal 44 ayat (2) UU No 5 Tahun 1999).
Upaya hukum tersebut diajukan ke PN tempat kedudukan hukum usaha pelaku
usaha (Pasal 1 angka (19) UU No. 5 Tahun 1999).
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Pengadilan Negeri harus memeriksa keberatan tersebut dalam waktu 14 hari
terhitung sejak diterimanya keberatan tersebut (Pasala 45 ayat (1) UU No 5 Tahun
1999). Setelah dilakukan pemeriksaan oleh PN, maka PN wajib memberikan putusan
dalam waktu 30 hari terhitung sejak dimulainya pemeriksaan keberatan (Pasal 45
ayat (2) UU No. 5 Tahun 1999).

Pengajuan Keberatan merupakan upaya hukum baru yang diperkenalkan oleh
UU No. 5 Tahun 1999. Sebelumnya, hukum acara di Indonesia hanya mengenal 2
jenis upaya hukum, yakni upaya hukum biasa yang meliputi banding dan kasasi, dan
upaya hukum luar biasa, yakni peninjauan kembali.

1). Pengertian Upaya Hukum Keberatan terhadap Putusan KPPU

Ketentuan yang khusus mengatur keberatan terdapat dalam Perma No 1 Tahun
2003 yang mendefinisikan keberatan sebagai “upaya hukum bagi pelaku usaha yang
tidak menerima putusan KPPU."” Pasal 2 ayat (1) Perma No 3 Tahun 2005 menyatakan
“Keberatan terhadap putusan KPPU hanya diajukan oleh pelaku usaha terlapor
kepada pengadilan negeri di tempat kedudukan hukum usaha pelaku usaha terlapor.”
Dengan demikian dapat dikatakan bahwa upaya hukum keberatan merupakan suatu
upaya hukum bagi pelaku usaha yang dihukum (yang dinyatakan melanggar UU No
5 Tahun 1999) oleh KPPU dan terhadap putusan KPPU tersebut kemudian pelaku
usaha tidak menerima atau merasa keberatan terhadap putusan KPPU tersebut.

2). Prosedur Keberatan

Prosedur pengajuan upaya hukum keberatan diatur dalam Perma No 3 Tahun
2005 tentang Tata cara pengajuan upaya hukum keberatan terhadap putusan KPPU.
Sebelum Perma tersebut diberlakukan, tidak ada hukum acarayangrincidan tegas yang
mengatur tentang pengajuan upaya hukum keberatan. Hal ini menyebabkan beberapa
masalah dalam pelaksanaan di lapangan seperti diuraikan dalam kasus berikut ini:

Kasus IX.1

a. Perkara PT Indomobil Sukses International Tbk, dalam kasus ini terdapat
lebih dari satu pelaku usaha dengan kedudukan hukum berbeda mengajukan
upaya hukum keberatan di PN yang berbeda. Apabila melihat ketentuan
Pasal 1 angka (19) UU No. 5 Tahun 1999 upaya keberatan diajukan di
tempat kedudukan hukum pelaku usaha. Pada kasus Indomobil, karena
tiap pelaku usaha mengajukan keberatan di PN yang berbeda beda, maka
ada kemungkinan setiap PN akan menjatuhkan putusan yang berbeda
atas putusan KPPU yang sama. Hal ini tentunya akan mempengaruhi
kewibawaan lembaga peradilan dan menciptakan ketidak pastian hukum.
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Untuk mengatasi permasalahan tersebut maka MA dalam Pasal 4 ayat (4)
Perma No 3 Tahun 2005 dengan tegas menyebutkan bahwa apabila para pelaku
usaha yang dihukum oleh KPPU mempunyai tempat kedudukan hukum yang berbeda
(yang berarti berada pada wilayah PN yang berbeda pula), maka KPPU dapat
mengajukan permohonan tertulis kepada MA untuk menunjuk salah satu PN untuk
memeriksa perkara keberatan tersebut. Dengan demikian maka akan menjamin
adanya kepastian hukum terhadap putusan keberatan yang dikeluarkan oleh PN
karena terhadap satu putusan KPPU yang dimintakan upaya keberatan hanya akan
ada satu putusan keberatan yang dikeluarkan oleh satu PN.

Kasus 1X.2

b. Perkara PT Holdiko Perkasa. Dalam perkara ini KPPU menduga PT Holdiko Perkasa
melakukan tindakan persekongkolan yang menimbulkan persaingan usaha tidak
sehat dengan pelaku usaha peserta tender dalam tender penjualan saham dan
convertible bonds PT Indomobil Sukses Internasional. PT Holdiko mengajukan
keberatan ke PN Jakarta Selatan atas putusan KPPU yang menyatakan PT Holdiko
terbukti melanggar UU Antimonopolidan oleh karenanya dijatuhi denda Rp 5 Miliar.

Masalah dalam perkara ini berkaitan dengan pertanyaan apakah KPPU
merupakan pihak dalam perkara keberatan. Dalam perkara ini KPPU tidak
memposisikan diri sebagai pihak dengan alasan keberatan yang diajukan adalah
terhadap putusan KPPU, bukan keberatan terhadap KPPU. Atas hal tersebut, kuasa
hukum pemohon (PT Holdiko Perkasa) mengajukan protes dengan menyatakan bahwa
apabila KPPU bukan pihak, seharusnya KPPU tidak berhak memberikan jawaban
atas keberatan permohonan keberatan pemohon.

Ketidakjelasan posisi KPPU apakah sebagai pihak dalam perkara atau bukan
tidak hanya menimbulkan kesulitan dalam proses jawab menjawab tetapi juga
dalam hal pembuktian. Apabila KPPU bukan pihak dalam perkara maka KPPU tidak
berhak mengajukan alat bukti.

Dalam proses keberatan sebelum berlakunya Perma No 3 Tahun 2005 ini
posisi KPPU tidak jelas. Ditinjau dari peran KPPU dalam perkara keberatan dapat
disimpulkan bahwa KPPU bukanlah pihak. Hal ini karena yang memeriksa alat bukti
yang diajukan oleh pemohon keberatan adalah KPPU bukan oleh majelis hakim.
Pihak dalam perkara perdata tidak mempunyai kewenangan memeriksa alat bukti
yang diajukan oleh pihak lain karena hal itu mutlak menjadi kewenangan hakim.

Setelah alat bukti diperiksa oleh KPPU, majelis hakim akan menilai apakah
alat bukti yang diajukan memadai atau tidak. Bila majelis hakim berpendapat
bahwa bukti yang diajukan belum cukup maka majelis hakim akan memerintahkan
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KPPU utuk melakukan pemeriksaan tambahan melalui suatu putusan sela.

Permasalahan apakah KPPU sebagai pihak atau bukan dalam perkara keberatan
menjadi penting untuk dipecahkan berkaitan dengan masalah pembuktian. Hal ini
berkaitan dengan pertanyaan kepada siapa (selain pemohon) hakim akan memperoleh
keterangan dan siapa yang akan diberi beban pembuktian? Dalam suatu perkara
gugatan contentiosa harus ada dua pihak yang berperkara, artinya pembuktian
juga akan dilakukan oleh kedua belah pihak tersebut. Penilaian pembuktian yang
diberikan hakim juga akan berasal dari dua pihak. Sehingga putusan hakim akan
obyektif dan adil karena didasarkan oleh keterangan kedua belah pihak secara
proporsional (audi et alteram partem)

Permasalahan yang timbul dalam hal ini adalah karena KPPU tidak dapat
melakukan pembuktian, tetapi mengapa diberi kewenangan untuk menilai pembuktian
pihak lawan (pemohon) sehingga akan sulit untuk memastikan bahwa putusan
hakim adalah putusan yang fair. Rasionya adalah sebagai berikut, apabila alat
bukti yang diajukan oleh pemohon dinilai KPPU maka penilaian KPPU akan bias,
karena KPPU punya kepentingan dalam perkara yang tengah berlangsung. Seseorang
yang punya kepentingan cenderung akan mendahulukan kepentingannya sendiri.
Dengan demikian dapat terjadi KPPU akan memberikan penilaian pembuktian yang
menguntungkan posisinya.

Mengingat kedudukan KPPU dalam perkara keberatan adalah sangat krusial,
maka perlu ditentukan apakah KPPU merupakan pihak dalam perkara keberatan
atau bukan. Permasalahan ini telah secara tegas dijawab oleh MA melalui Pasal 2
ayat (3) Perma No 3 Tahun 2005 yang menyatakan bahwa dalam perkara keberatan
KPPU adalah pihak dalam perkara.

Hukum acara yang digunakan dalam menyelesaikan perkara keberatan
terhadap putusan KPPU adalah prosedur gugatan perdata. Hal ini ditentukan
dalam Pasal 4 ayat (2) Perma No 3 Tahun 2005 yang selengkapnya menyatakan
sebagai berikut “Keberatan diajukan melalui kepaniteraan PN yang bersangkutan
sesuai dengan prosedur pendaftaran perkara perdata dengan memberikan salinan
keberatan kepada KPPU.” Dengan demikian sumber hukum acara yang digunakan
dalam pengajuan keberatan adalah HIR kecuali ditentukan lain.

Dimungkinkannya ketentuan lain yang mengatur hukum acara persaingan
usaha menimbulkan beberapa perbedaan dengan hukum acara perdata biasa.
Perbedaan ini diantaranya adalah ditetapkannya tenggang waktu. Pasal 5 ayat
(5) Perma No 3 Tahun 2005 menentukan bahwa majelis hakim harus memberikan
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putusan dalam waktu 30 hari sejak dimulainya pemeriksaan perkara keberatan.
Berdasarkan ketentuan itu maka Majelis hakim harus jeli dalam membuat jadwal
dan perencanaan yang matang dan harus dipatuhi oleh semua pihak. Perencanaan ini
meliputi penentuan hari dan tanggal persidangan serta agenda yang akan dilakukan
dalam tiap persidangan.

Perbedaan lainnya adalah tidak adanya proses mediasi pada saat sidang
pertama. Dalam perkara perdata, proses mediasi ini adalah wajib dilakukan
berdasarkan Perma No 2 Tahun 2003 tentang Prosedur Mediasi di Pengadilan. Pasal
5 ayat (2) Perma No 2 Tahun 2003 menentukan bahwa tenggang waktu untuk proses
mediasi itu adalah 30 hari, setelah 30 hari para pihak wajib menghadap kembali pada
hakim pada sidang yang telah ditentukan. Apabila berhasil diperoleh kata sepakat
dalam proses perdamaian maka hakim akan membuat suatu putusan yang isinya
menghukum para pihak untuk mematuhi hasil perdamaian. Sedangkan bila tidak
ada kata sepakat maka hakim akan meneruskan sidang dengan acara selanjutnya.

Berkaitan dengan pemeriksaan keberatan terhadap putusan KPPU, ketentuan
Perma No 2 Tahun 2003 tidak dapat diterapkan mengingat PN hanya mempunyai
waktu 30 hari untuk memutus perkara, sedangkan mediasi yang disyaratkan
membutuhkan waktu 30 hari. Oleh karena itu MA dalam Pasal 5 ayat(3) Perma No
3 Tahun 2005 menentukan bahwa pemeriksaan keberatan terhadap putusan KPPU
dilakukan tanpa melalui proses mediasi.

Selain perbedaan tersebut diatas, masih terdapat perbedaan lagi antara
hukum acara perdata dan hukum acara persaingan usaha, yang terlihat dalam hal
pengajuan replik dan duplik. Dalam proses acara perdata, setelah salinan gugatan
disampaikan kepada tergugat, maka tergugat diharapkan memberikan tanggapan
atas dalil-dalil yang diajukan penggugat dalam gugatannya. Tahap selanjutnya
adalah replik dan duplik yang diajukan oleh masing masing pihak.

Dalam pemeriksaan keberatan terhadap putusan KPPU yang dilakukan dengan
mengacu kepada ketentuan di dalam Perma No 3 Tahun 2005, setelah pelaku usaha
mengajukan keberatan, KPPU wajib menyerahkan putusan dan berkas perkaranya
kepada PN yang memeriksa keberatan, kemudian pemeriksaan keberatan dilakukan
hanya atas dasar putusan dan berkas perkara yang telah diserahkan oleh KPPU.
Apabila majelis hakim berpendapat perlu diadakannya pemeriksaan tambahan,
maka melalui putusan sela perkara dikembalikan kepada KPPU untuk dilakukan
pemeriksaan tambahan.

Dengan demikian KPPU tidak dimungkinkan mengajukan dalil-dalilnya untuk
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menguatkan putusannya, dan selanjutnya tidak dimungkinkan pula bagi pelaku usaha
untuk menguatkan dalil-dalil keberatannya. Artinya, pengajuan replik dari pelaku
usaha dan duplik dari KPPU tidak dimungkinkan seperti halnya proses beracara
dalam pemeriksaan perkara perdata pada umumnya, dan selanjutnya pembuktian
langsung kepada pengadilan dan pengajuan kesimpulan.

Perbedaan selanjutnya adalah mengenai kompetensi relatif PN yang memeriksa
perkara keberatan. Gugatan keberatan terhadap putusan KPPU diajukan di PN yang
wilayah hukumnya meliputi tempat kedudukan hukum usaha pelaku usaha tersebut. Ini
berbeda dengan pengajuan gugatan perdata pada umumnya, dimana gugatan dilakukan
di pengadilan di tempat tinggal tergugat (actor sequitur forum rei) sesuai dengan
Pasal 118 ayat (1) HIR. Asas actor sequitur forum rei tidak dapat diterapkan dalam
pengajuan keberatan terhadap putusan KPPU, sehingga domisili hukum KPPU tidak
menjadi syarat untuk menentukan kompetensi relatif PN dalam perkara keberatan.

Pendaftaran keberatan diajukan kepada PN yang berwenang untuk
memeriksanya dan didaftarkan kepada kepaniteraan PN yang bersangkutan. Nomor
registrasi keberatan mempunyai nomor dan kode khusus dibedakan dari perkara
perdata pada umumnya. Kode perkara tersebut adalah: Nomor Perkara/KPPU/Tahun
Singkatan Pengadilan Negeri yang memeriksa.

Setelah keberatan didaftarkan pada kepaniteraan PN, Pasal 4 ayat (2) Perma
No 3 Tahun 2005 menentukan bahwa pelaku usaha yang mengajukan keberatan harus
memberikan salinan keberatan kepada KPPU. Ketentuan ini bertujuan memberikan
kesempatan kepada KPPU untuk mempelajari hal hal yang menjadi keberatan pelaku
usaha tersebut, sehingga ketika di persidangan KPPU sudah menyiapkan jawaban
dan bukti bukti yang diperlukan sehingga persidangan diharapkan dapat dilakukan
dengan cepat dan efisien. Ketentuan ini mirip dengan prosedur acara perdata yang
menetukan bahwa setelah gugatan penggugat didaftarkan di kepaniteraan PN, maka
salinan gugatan tersebut akan dikirimkan kepada tergugat. Ketentuan ini bertujuan
selain sebagai pemberitahuan adanya gugatan juga berfungsi untuk menjelaskan pada
tergugat tentang duduk perkara serta untuk kepentingan pembelaan tergugat.

Selanjutnya Ketua PN menunjuk majelis hakim yang akan memeriksa keberatan
terhadap putusan KPPU. Mengenai penunjukan majelis hakim ini Pasal 5 ayat (1)
Perma No 3 tahun 2005 menentukan agar Ketua PN sedapat mungkin menunjuk
hakim-hakim yang mempunyai pengetahuan yang cukup di bidang hukum persaingan
usaha. Namun demikian, tidak ada penjelasan lebih lanjut mengenai ukuran cukup
pada kalimat "hakim yang mempunyai pengetahuan yang cukup dibidang hukum
persaingan usaha” tersebut serta bagaimana bila dalam suatu PN tidak ada hakim
yang mempunyai pengetahuan tersebut.
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Selain ketidak jelasan tentang masalah pengetahuan hakim, hukum acara
KPPU juga tidak menjelaskan tentang pemanggilan pihak yang mempunyai kedudukan
hukum di luar negeri. Hal ini menjadi isu yang sangat penting dalam perkara
divestasi kapal tanker VLCC milik PT Pertamina (Persero) di mana Goldman Sachs
Pte mempunyai kedudukan hukum di luar negeri.

Apabila pihak yang dipanggil mempunyai kedudukan hukum di luar negeri,
lazimnya panggilan disampaikan melalui saluran diplomatik, di mana panggilan
disampaikan melalui departemen luar negeri untuk disampaikan kepada departemen
luar negeri di mana pihak yang dipanggil tersebut memiliki kedudukan hukum.
Jangka waktu pemanggilan itu sendiri biasanya memakan waktu tiga bulan. Padahal
pemeriksaan keberatan harus diputus dalam waktu 30 hari. Dalam perkara Goldman
Sachs tersebut pemanggilan hanya dilakukan melalui pengumuman di harian the
Jakarta Post.

Tidak adanya mekanisme yang jelas dalam masalah ini sangat merugikan
pelaku usaha yang berkedudukan diluar negeri. Ketidak hadiran mereka dalam
sidang keberatan yang dikarenakan tidak sampainya panggilan atau tidak cukupnya
waktu panggilan dengan hari sidang menyebabkan pelaku usaha tersebut tidak
dapat hadir pada hari sidang. Akibatnya mereka tidak dapat mengajukan pembelaan
yang semestinya.  Akibatnya, permohonan keberatan mereka dapat ditolak oleh
majelis hakim. Dengan demikian perlu diatur dengan jelas tentang jangka waktu
pemanggilan serta cara pemanggilan yang sesuai untuk pelaku usaha yang
berkedudukan diluar negeri.

3). Kedudukan PN Dalam Memeriksa Perkara Keberatan

Tugas PN dalam memeriksa masalah keberatan adalah menilai kembali
putusan KPPU, dengan mempertimbangkan fakta dan penerapan hukumnya. Kedudukan
PN dalam hal ini menyerupai kedudukan Pengadilan Tinggi (PT) dalam menangani
masalah banding yang memeriksa kembali perkara dari awal baik mengenai fakta
maupun penerapan hukumnya.

Oleh karena itu, pemeriksaan keberatan terhadap putusan KPPU dapat dikatakan
seolah olah sebagai pemeriksaan banding karena menurut Perma No 3 Tahun 2005 :

a. Pasal 5 ayat (4) "Pemeriksaan keberatan dilakukan hanya atas dasar
putusan KPPU dan berkas perkara sebagaimana dimaksud dalam ayat (2)".

b. Pasal 6 ayat (1) “Dalam hal Majelis Hakim berpendapat perlu pemeriksaan
tambahan, maka melalui putusan sela memerintahkan kepada KPPU untuk
dilakukan pemeriksaan tambahan”.
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4). Pemeriksaan Tambahan

Pemeriksaan tambahan diatur dalam Bab IV Perma No 3 Tahun 2005. Majelis
hakim yang memeriksa perkara keberatan mempunyai wewenang untuk menentukan
perlu tidaknya diadakan pemeriksaan tambahan. Apabila dipandang perlu, maka
KPPU diperintahkan untuk melakukan pemeriksaan tambahan tersebut. Perintah
tersebut harus memuat alasan mengapa pemeriksaan tambahan diperlukan, hal hal
apa saja yang harus diperiksa serta waktu yang diperlukan mengingat adanya time
frame yang ketat dalam penyelesaian perkara keberatan.

Pemeriksaan tambahan dilakukan hanya untuk bukti bukti yang ada dalam
berkas perkara dalam putusan yang telah diputus oleh KPPU. Namun apabila majelis
hakim merasa kurang jelas, sehingga menganggap perlu dilakukan pemeriksaan
tambahan maka KPPU akan melakukan pemeriksaan tambahan dengan menyebutkan
hal hal yang harus diperiksa oleh KPPU.

Dalam hal dilakukan pemeriksaan, maka pemeriksaan oleh hakim
ditangguhkan. Setelah KPPU menyerahkan berkas pemeriksaan tambahan, maka
sidang pemeriksaan keberatan dilanjutkan selambat lambatnya tujuh hari setelah
KPPU menyerahkan berkas pemeriksaan tambahan.

Walapun sudah diatur dalam Perma No 3 Tahun 2005, dalam praktek
pemeriksaan tambahan ini seringkali menemui kesulitan karena Perma tersebut
tidak mengatur bagaimana bila terdapat bukti baru dan saksi baru yang diajukan
oleh pemohon. Apakah hal tersebut diperkenankan?

Selain itu, Perma 3 Tahun 2005 juga tidak mengatur secara detail berapa
lama waktu yang diberikan untuk melakukan pemeriksaan tambahan. Hal ini dapat
berakibat timbulnya ketidak pastian tentang lamanya waktu yang diperlukan untuk
menyelesaikan perkara. Selain itu, apabila majelis hakim menentukan jangka waktu
bagi KPPU untuk melakukan pemeriksaan tambahan, dan ternyata KPPU belum/
tidak selesai melakukan pemeriksaan tambahan sebagaimana telah ditentukan oleh
Majelis Hakim, apakah putusan KPPU dapat dinyatakan batal demi hukum? Atau
adakah sanksi lain yang dapat dijatuhkan kepada KPPU?

Permasalahan lain yang dihadapi KPPU adalah dalam melaksanakan
penyelidikan, KPPU seringkali mengalami permasalahan dengan instansi pemerintah
dalam memperoleh data.*'® Pasal 36 UU Antimonopoli memang memberikan wewenang

418 Suhendra, Penyelidikan KPPU Masih Terbentur Masalah Antar Instansi, 12 Maret 2008 http.//www.detikfinance.
com/read/2008/03/12/135149/907246/4/
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kepada KPPU untuk meminta keterangan dari instansi Pemerintah untuk mendapatkan
data dan informasi demi kepentingan penyelidikan atau pemeriksaan terhadap
pelaku usaha yang diduga melanggar ketentuan UU Antimonopoli. Namun demikian,
instansi yang terkait erat dengan KPPU seperti Direktorat Jenderal Bea Cukai,
Dirjen HKI atau institusi pasar modal seringkali keberatan memberikan data yang
diperlukan KPPU dengan alasan bahwa data tersebut bersifat rahasia.

Sebagai contoh adalah masalah penyelidikan kasus Kartel Kedelai, Bea Cukai
menganggap data ekspor impor masalah tersebut bersifat rahasia.*’® Akibatnya,
penyelidikan oleh KPPU menjadi terhambat . Untuk mengatasi masalah tersebut,
maka perlu dibuat MoU antara KPPU dengan instansi pemerintah untuk menyepakati
masalah keterbukaan data. Dengan demikian pemeriksaan yang dilakukan KPPU
dapat benar benar objektif karena didukung oleh ketersediaan data yang akurat.

Hal-hal tersebut perlu mendapatkan pengaturan yang jelas dan tegas demi
tercapainya kepastian hukum dalam penegakan hukum persaingan usaha. Selain itu
juga demi melindungi hak/kepentingan pelaku usaha maupun KPPU sendiri.

5). Putusan Pengadilan terhadap Upaya Keberatan

Putusan Pengadilan Negeri dalam pemeriksaan perkara keberatan dapat berupa:

a. Menguatkan putusan KPPU
Pengadilan negeri berpendapat bahwa Majelis KPPU telah benar
dalam memeriksa perkara, baik berkenaan dengan fakta maupun penerapan
hukumnya sehingga majelis hakim PN sependapat dengan putusan Majelis
KPPU. Putusan PN yang menguatkan putusan Majelis KPPU tidak merubah
terhadap apa yang telah diputuskan oleh KPPU.

b. Membatalkan putusan KPPU

Apabila PN berpendapat bahwa Majelis KPPU telah salah dalam
memeriksa perkara, atau pelaku usaha tidak terbukti melakukan pelanggaran
terhadap UU No.5/1999 maka PN dapat membatalkan putusan majelis Komisi.
Dalam hal ini maka putusan Majelis KPPU dianggap tidak pernah ada.

c. Membuat putusan sendiri

Pengadilan negeri mempunyai kewenangan untuk membuat putusan
sendiri dalam menangani perkara keberatan. Putusan PN dapat berupa

49 big
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menguatkan sebagian putusan majelis KPPU, sedangkan isi putusan yang
selebihnya dibatalkan.

Ditinjau dari sifatnya, putusan PN dalam perkara keberatan dapat berupa:

a. Putusan declaratoir

Putusan PN semacam ini menetapkan suatu keadaan misalnya
pembatalan perjanjian. Bila PN menyatakan perjanjian yang dibuat pelaku
usaha batal, maka dalam hal ini tidak diperlukan tindakan hukum apapun
untuk mengeksekusi putusan.

b. Putusan condemnatoir

Putusan PN ini menghukum pelaku usaha untuk membayar ganti rugi
atau denda. Dalam hal ini, apabila pelaku usaha tidak mau melaksanakan
putusan tersebut maka diperlukan tindakan hukum berupa eksekusi.

6). Pelaku Usaha Tidak Melaksanakan Putusan KPPU dan Tidak Mengajukan Upaya
Keberatan

Seperti telah disebutkan pada bagian terdahulu, ada kemungkinan pelaku
usaha yang dinyatakan bersalah oleh KPPU tidak mau melaksanakan putusan
KPPU dan tidak mengajukan keberatan ke PN. Dalam hal ini, Komisi dapat minta
fiat eksekusi ke PN tempat kedudukan pelaku usaha agar putusannya mempunyai
kekuatan hukum yang sama dengan putusan pengadilan.

Jadi putusan komisi dapat dipaksakan eksekusinya dengan minta bantuan alat
kekuasaaan Negara. Dalam hal sanksi yang dijatuhkan oleh KPPU adalah pembatalan
perjanjian maka dengan sendirinya perjanjian akan batal bila sudah ada fiat eksekusi
dari PN. Sedangkan untuk sanksi yang berupa ganti rugi dan denda maka harta pelaku
usaha dapat disita dan dijual lelang untuk membayar ganti rugi dan denda tersebut.

b. Upaya Hukum Kasasi dan Peninjauan Kembali

Apabila pelaku usaha tidak menerima putusan PN dalam perkara keberatan,
berdasarkan Pasal 45 ayat (3) UU No 5 Tahun 1999, pelaku usaha dalam waktu
14 hari sejak diterimanya putusan keberatan dari PN dapat mengajukan kasasi ke
Mahkamah Agung (MA). Hal ini berbeda dengan hukum acara perkara perdata biasa
yang harus melewati terlebih dahulu tahap upaya banding di Pengadilan Tinggi.

MA dalam waktu 30 hari sejak permohonan kasasi diterima harus memberikan
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putusannya. Selain kasasi, upaya hukum lain yang dapat dilakukan adalah Peninjauan
Kembali (PK). Tata cara penanganan kasasi dan PK di MA dilakukan berdasarkan
pada sistem peradilan umum sebagaimana diatur dalam UU MA.

Pasal 30 UU MA menyatakan bahwa MA dalam tingkat kasasi dapat
membatalkan putusan atau penetapan pengadilan dari semua lingkungan peradilan
dengan alasan:

a. Tidak berwenang atau melampaui batas wewenang
b. Salah menerapkan atau melanggar hukum yang berlaku dan

c. Lalai memenuhi syarat syarat yang diwajibkan oleh peraturan perundang-
undangan yang mengancam kelalaian itu dengan batalnya putusan yang
bersangkutan.

X1.4.3. Pelaksanaan Putusan (Eksekusi)

Tidak semua putusan dalam perkara monopoli dan persaingan usaha tidak
sehat dapat dieksekusi. Putusan PN dan MA yang mengabulkan keberatan dan kasasi
pelaku usaha tidak dapat dieksekusi karena putusan itu hanya bersifat constitutif
Putusan tersebut hanya menyatakan bahwa putusan KPPU yang menyatakan pelaku
usaha melanggar UU Antimonopoli batal dan dengan demikian timbul keadaan hukum
baru. Dengan demikian, putusan KPPU yang berupa pembatalan perjanjian, ataupun
sanksi administratif lainnya tidak jadi dilaksanakan terhadap pelaku usaha.

Hukum acara perdata masih mengenal satu jenis putusan lagi yaitu putusan
declaratoir yang berisi pernyataan tentang suatu keadaan. Pada dasarnya setiap
putusan hakim selalu mengandung amar declarafo/r apabila gugatan dikabulkan. Hal
ini terlihat dari pernyataan bahwa tergugat terbukti bersalah.’’ Sebenarnya sangat
tipis perbedaan antara putusan deklaratif dan konstitutif karena pada dasarnya
amar yang berisi putusan konstitutif mempunyai sifat yang deklaratif.

Putusan perkara monopoli dan persaingan usaha yang dapat dieksekusi
adalah putusan condemnatoir yang menyatakan bahwa pelaku usaha melanggar UU
No.5/1999 dan karenanya dijatuhi sanksi. Sanksi yang dapat dijatuhkan oleh Komisi
hanyalah sanksi administratif dan pengenaan denda, sedangkan PN dan MA dapat
menjatuhkan sanksi pidana maupun ganti rugi dan pidana denda.

420 M Yahya Harahap, Hukum Acara Perdata tentang Gugatan, Persidangan, Penyitaan, Pembuktian dan Putusan
Pengadilan (Sinar Grafika, 2004) p.876.
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Dalam waktu 30 hari sejak menerima pemberitahuan putusan yang telah
mempunyai kekuatan hukum tetap, pelaku usaha yang dikenai sanksi harus
menjalankannya dan melaporkan pelaksanaan putusan tersebut kepada KPPU.
Apabila pelaku usaha tidak melaksanakan putusan tersebut maka UU No.5/1999
memberikan dua upaya hukum yaitu:

1. KPPU meminta penetapan eksekusikepada Ketua PN (Pasal 46 ayat 2), tujuannya
adalah untuk melaksanakan sanksi administratif yang dijatuhkan oleh KPPU.

2. KPPU menyerahkan putusan tersebut kepada penyidik untuk dilakukan
penyidikan (Pasal 44 ayat 4), tujuannya untuk menerapkan sanksi pidana.

Pelaksanaan eksekusi riil (eksekusi putusan yang menghukum pelaku usaha
untuk melakukan perbuatan tertentu) dilakukan dengan cara KPPU meminta kepada
PN agar memerintahkan pelaku usaha untuk melakukan perbuatan tertentu seperti
membatalkan penggabungan, pengambil alihan saham dan peleburan badan usaha,
membatalkan perjanjian yang mengakibatkan praktek monopoli dan lain sebagainya.
Sedangkan pelaksanaan eksekusi pembayaran sejumlah uang dilakukan dalam hal
putusan yang dijatuhkan pada pelaku usaha berupa pembayaran ganti rugi dan
atau denda. Prosedur eksekusi ini diawali dengan penyampaian peringatan disusul
perintah eksekusi dan penjualan lelang.

UU No.5/1999 tidak memberikan kewenangan kepada KPPU untuk meletakkan
sita jaminan (conservatoir beslag) terhadap harta pelaku usaha. Dengan demikian
untuk menjamin pelaksanaan putusan, KPPU harus minta pada Ketua PN untuk
meletakkan sita eksekusi terhadap harta pelaku usaha yang kemudian akan diikuti
dengan penjualan lelang.

Xl.4.4. Sanksi

UU No 5 Tahun 1999 menetapkan 2 macam sanksi yaitu sanksi administratif
dan sanksi pidana yang terdiri dari pidana pokok dan pidana tambahan.

a. Sanksi administratif

Sanksi administratif merupakan satu tindakan yang dapat diambil oleh Komisi
terhadap pelaku usaha yang melanggar UU No 5 Tahun 1999. Sanksi administratif
ini diatur dalam Pasal 47, yang berupa:

1) Penetapan pembatalan perjanjian sebagaimana dimaksud dalam Pasal 4
sampai 13, Pasal 15 dan Pasal 16;

2) Perintah untuk menghentikan integrasi vertikal sebagaimana dimaksud
dalam Pasal 14;
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3) Perintah untuk menghentikan penyalahgunaan posisi dominan;

4) Penetapan pembatalan atas penggabungan atau peleburan badan usaha dan
pengambilalihan saham sebagaimana dimaksud dalam Pasal 28;

5) Penetapan pembayaran ganti rugi;

6) Pengenaan denda minimal Rp 1.000.000.000,- (satu miliar rupiah) dan
setinggi tingginya Rp 25.000.000.000,- (dua puluh lima miliar rupiah).

Komisi dapat menjatuhkan sanksi administratif tersebut secara kumulatif
ataupun alternatif. Keputusan mengenai bentuk sanksi tergantung pada pertimbangan
Komisi dengan melihat situasi dan kondisi masing masing kasus.

Namun demikian, sampai tahun 2008, terdapat ketidakjelasan mengenai
sanksi tersebut. Untuk mengatasi hal tersebut KPPU menerbitkan aturan teknis
soal denda dan ganti rugi. Peraturan ini tercantum dalam keputusan KPPU No 252/
KPPU/Kep/VI1/2008 tentang Pedoman Pelaksanaan Ketentuan Pasal 47 UU 5/1999,
tanggal 31 Juli 2008.

Ketentuan soal denda sebenarnya sudah diatur dalam Pasal 47 UU No 5
/1999. Namun, Pasal tersebut tidak merinci secara teknis penghitungan besarnya
yang dapat dijatuhkan KPPU. Penghitungan atas kerugian ekonomis yang ditimbulkan
karena pelanggaran hukum persaingan memerlukan banyak pertimbangan dan harus
mendasarkan pada unsur kehati hatian.

Kalau tidak ada pedoman penghitungan, KPPU dalam menetapkan denda
tidak didasarkan atas suatu dasar yang akurat. Dapat terjadi untuk suatu kasus
pelanggaran yang kecil KPPU memberikan sanksi denda atau ganti rugi dalam
jumlah yang terlampau besar. Akibatnya, pelaku usaha terbebani oleh jumlah denda
atau ganti yang terlalu besar yang tidak sebanding dengan pelanggaran yang telah
dilakukan. Oleh karena itu, keputusan KPPU No. 252/2008 tersebut diharapkan bisa
mengatasi masalah ini.

Ketentuan yang diatur dalam Keputusan tersebut diantaranya adalah penentuan
nilai dasar denda. Dalam lampiran Keputusan KPPU No 252/2008 disebutkan bahwa
nilai dasar denda akan terkait dengan tiga hal, yakni proporsi dari nilai penjualan,
tingkat pelanggaran, dikalikan dengan jumlah tahun pelanggaran. Penentuan tingkat
pelanggaran dilakukan kasus per kasus untuk setiap tipe pelanggaran dengan
mempertimbangkan seluruh situasi yang terkait dengan kasus tersebut.

Proporsi dari nilai penjualan yang diperhitungkan adalah maksimal 10% dari
nilai penjualan tersebut. Untuk menentukan apakah proporsi nilai penjualan yang
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dipertimbangkan dalam suatu kasus seharusnya berada dalam titik tertinggi atau
terendah dalam skala tersebut, KPPU akan mempertimbangkan berbagai macam
faktor, yakni skala perusahaan, jenis pelanggaran, gabungan pangsa pasar dari
para pelaku usaha, cakupan wilayah geografis pelanggaran dan telah atau belum
dilaksanakannya pelanggaran tersebut.

Dalam pedoman itu juga dinyatakan bahwa perjanjian penetapan harga
horizontal (horizontal price fixing), pembagian pasar dan pembatasan produksi yang
biasanya dilakukan secara rahasia, serta persekongkolan tender adalah pelanggaran
yang berat dalam persaingan usaha. Dengan demikian, perjanjian tersebut akan
memperoleh denda yang berat. Untuk itu, proporsi nilai penjualan yang akan dihitung
untuk pelanggaran tersebut merupakan proporsi tertinggi pada skala tersebut.

b. Sanksi pidana pokok

Pasal 48 UU No.5/1999 menentukan bahwa sanksi pidana pokok meliputi pidana
denda minimal Rp 25.000.000.000,- dan maksimal Rp.100.000.000.000,-. Pidana denda
tersebut dapat diganti dengan pidana kurungan selama lamanya 6 bulan. Sanksi
pidana ini diberikan oleh pengadilan (bukan merupakan kewenangan Komisi) apabila :

1) Terjadi pelanggaran terhadap ketentuan Pasal 4, 9-14, 16-19, 25,27, dan 28.
Pelaku diancam dengan pidana serendah rendahnya Rp. 25.000.000.000 (dua
puluh lima miliar rupiah) dan setingi tingginya Rp. 100.000.000.000 (seratus
miliar rupiah) atau pidana kurungan pengganti denda selama lamanya 6 bulan.

2) Terjadi pelanggaran terhadap ketentuan Pasal 5-8, 15, 20-24 dan 26. Pelaku
diancam pidana denda serendah rendahnya Rp. 5.000.000.000,- dan setinggi
tingginya Rp 25.000.000.000,- atau pidana kurungan pengganti denda selama
lamanya 5 bulan.

3) Terjadi pelanggaran terhadap ketentuan Pasal 41. Ancaman pidananya
adalah serendah rendahnya Rp. 1.000.000.000,- dan setinggi tingginya Rp
5.000.000.000,- atau pidana kurungan pengganti denda selama lamanya 3 bulan.

c. Pidana Tambahan

Pasal 43 UU No0.5/1999 menentukan bahwa pidana tambahan yang dapat
dijatuhkan terhadap pelaku usaha dapat berupa:

1) Pencabutan ijin usaha, atau

2) Larangan kepada pelaku usaha yang telah terbukti melakukan pelanggaran
terhadap UU ini untuk menduduki jabatan direksi atau komisaris sekurang
kurangnya 2 tahun, atau
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3) Penghentian kegiatan atau tindakan tertentu yang menyebabkan timbulnya
kerugian pada pihak lain.

Di dalam penjelasan umum UU No 5 Tahun 1999 disebutkan bahwa Komisi
hanya berwenang menjatuhkan sanksi administratif, sedangkan yang berwenang
menjatuhkan sanksi pidana adalah pengadilan. Suatu perkara yang ditangani oleh
KPPU dapat kemudian diserahkan kepada penyidik dan karenanya dapat dijatuhi
pidana dalam hal :

1) Pelaku usaha tidak menjalankan putusan Komisi yang berupa sanksi
administratif (Pasal 44 ayat (4))

2) Pelaku usaha menolak untuk diperiksa, menolak memberikan informasi yang
diperlukan dalam penyelidikan dan atau pemeriksaan, atau menghambat
proses penyelidikan dan atau pemeriksaan (Pasal 41 ayat (2)).

Terhadap kedua pelanggaran tersebut, Komisi menyerahkan kepada penyidik
untuk dilakukan penyidikan. Putusan Komisi merupakan bukti permulaan yang cukup
bagi penyidik untuk melakukan penyidikan (Pasal 41 ayat (3) jo Pasal 44 ayat (5)).

I1X.4.5. Class Action

Dalam putusan perkara Temasek sebagai dampak dari putusan KPPU, maka
terjadi beberapa gugatan kelompok (class action) dibeberapa daerah di Indonesia.
Keadaan ini telah memberikan beberapa wacana baru dalam penegakan hukum
persaingan usaha di Indonesia. Sebagaimana di beberapa negara lain, hukum juga
melalui Peraturan Mahkamah Agung telah mengatur beberapa hal dalam gugatan
kelompok.

Class action diartikan sebagai gugatan yang diajukan oleh satu atau beberapa
orang yang bertindak sebagai wakil kelompok (class representative) untuk dan
atas nama kelompok tanpa mendapatkan surat kuasa dari yang diwakilinya namun
dengan mendefinisikan identifikasi anggota kelompok secara spesifik. Anggota
kelompok tersebut mempunyai kesamaan fakta yang mengakibatkan adanya
kesamaan kepentingan dan penderitaan.*?'

Class actionyang dalam bahasa Indonesia disebut dengan gugatan perwakilan
kelompok, memang sudah secara resmi diadopsi ke dalam hukum Indonesia,
terutama dalam UU Perlindungan Konsumen dan Undang-Undang Pengelolaan
Lingkungan Hidup.

M Yahya Harahap, Hukum Acara Perdata tentang Gugatan, Persidangan, Penyitaan, Pembuktian dan Putusan
Pengadilan (Sinar Grafika, 2004) p.876.
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Namun demikian, belum ada peraturan mengenai penggabungan (konsolidasi)
perkara class action yang diajukan kepada pihak yang sama di pengadilan yang
berbeda.

Masalah konsolidasi (penggabungan) sudah dikenal dalam Hukum Acara
Perdata yang biasanya disebut dengan kumulasi. Meskipun HIR dan RBG tidak
mengatur tentang kumulasi, peradilan Indonesia sudah lama menerapkannya‘?
Kumulasi berarti penggabungan beberapa gugatan dalam satu gugatan yang pada
dasarnya gugatan gugatan tersebut berdiri sendiri.

Kumulasi dapat terdiri dari dua macam, yaitu kumulasi subyektif dan kumulasi
obyektif. Kumulasi subyektif dapat terjadi jika penggugat yang terdiri lebih dari
satu orang melawan tergugat yang terdiri dari satu orang, atau seorang penggugat
melawan beberapa tergugat sekaligus. Sedang kumulasi obyektif dapat terjadi
dalam hal penggugat mengajukan lebih dari satu tuntutan dalam satu perkara
sekaligus.*”® Namun demikian, kumulasi yang dikenal dalam hukum acara perdata
ini adalah dalam model gugatan konvensional bukan gugatan class action.

Perma No 1 Tahun 2002 tentang Acara Gugatan Perwakilan Kelompok belum
mengatur tentang konsolidasi perkara class action Terdapat perbedaan antara
hukum acara perdata di dalam HIR dengan UU No 8 Tahun 1999 tentang Perlindungan
Konsumen mengenai kompetensi pengadilan untuk mengadili. HIR menyatakan bahwa
gugatan dilayangkan ke domisili tergugat (acfor sequitur forum rei). Sementara
UU Perlindungan Konsumen menyebutkan bahwa pengadilan tempat konsumen
berdomisili yang berwenang untuk mengadili perkara konsumen. Dengan demikian
kesulitan yang muncul adalah dalam perkara class action terkait dengan perkara
perlindungan konsumen, ke pengadilan manakah perkara itu harus didaftarkan?

Selain itu, masalah lain yang timbul adalah apabila dalam perkara yang
sama diajukan gugatan cl/ass action di beberapa pengadilan sekaligus, bagaimana
penyelesaiannya? Apabila tiap-tiap pengadilan itu mengadili sendiri sendiri, yang
dikhawatirkan adalah putusan yang dihasilkan bertentangan satu dengan yang lain.
Hal ini tentu akan menimbulkan ketidakpastian dan kekacauan hukum. Pertanyaannya
apakah konsolidasi perkara dikenal dalam kaitannya dengan cl/ass action ini? Untuk
lebih memahami masalah tersebut, berikut ini diuraikan beberapa contoh gugatan
class action dengan obyek sengketa yang sama, namun diperiksa oleh pengadilan
negeri yang berbeda.

422 Ibid p.103.
423 sudikno Mertokusumo, Hukum Acara Perdata Indonesia (Liberty, 2006) p.76.
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Berkaitan dengan kasus Temasek, terdapat gugatan class actionyang diajukan
di pengadilan negeri yang berbeda beda seperti: PN Bekasi, PN Tangerang dan PN
Jakarta Pusat. Contoh: gugatan beregister 111/Pdt.6/2008/PN.Jkt.Pst diajukan oleh 9
orang yang masing masing sebagai pengguna Kartu As, Simpati, Mentari, IM3, Matrix,
Kartu Halo, XL Explore, XL Bebas dan XL Jempol. Mereka semua bertindak sebagai
wakil kelas dari seluruh Indonesia yang menggunakan jasa para operator seluler
tersebut. Para penggugat melalui kuasa hukumnya mendasarkan gugatannya pada
pertimbangan putusan KPPU yang menyatakan adanya kerugian konsumen akibat
penerapan tariff secara eksesif‘?*. Kesamaan fakta yang dimiliki oleh para penggugat
adalah bahwa mereka sama sama konsumen pengguna jasa operator seluler. Fakta
lain adalah mereka sama sama menderita kerugian akibat penerapan tarif yang tinggi.

Contoh lain gugatan class action dalam perkara persaingan usaha adalah
5 penggugat yang mengklaim sebagai wakil kelompok konsumen Astro di wilayah
DKI Jakarta, Bogor dan Depok. Gugatan itu dilayangkan kepada tujuh tergugat.
Penghentian siaran Astro dinilai melanggar hak konsumen. Lima orang konsumen
Astro mengajukan gugatan class action. Mereka menuntut Direct Vision untuk
menyiarkan kembali siaran Astro.

Masih dalam perkara Astro, sejumlah konsumen Astro di Sumatera Utara
juga mengajukan gugatan perwakilan kelompok (cl/ass action) di PN Medan. Gugatan
class action tersebut telah terdaftar dalam register perkara No 472/Pdt.G/2008/
PN-Mdn tgl 18 November 2008 ditujukan kepada PT Direct Vision dan juga (AAAN)
Kuala Lumpur, All Asia Multimedia Network PLC (AAMN) Kuala Lumpur dan Measat
Broadscat Network System SDN BHD berkantor di Kuala Lumpur Malaysia. Para
penggugat sama-sama menderita kerugian karena berhentinya tayangan Astro.
Perbuatan menghentikan tayangan ini dinilai para penggugat sebagai perbuatan
melawan hukum yang diatur dalam pasal 1365 KUH Perdata dan UU No 8 tahun
1999 tentang Perlindungan Konsumen.

Dalam perkara Astro, model class action dipilih karena penggugat memiliki
kesamaan fakta (common issue) dan kepentingan hukum yang sama (suitability of
representation), yakni sama sama konsumen Astro dan menderita kerugian akibat
tayangan Astro yang dihentikan. Dikatakan para tergugat telah melakukan perbuatan
melawan hukum (Pasal 1365 KUHPerdata). Intinya, pasal itu membolehkan pihak
yang dirugikan untuk mengajukan gugatan ganti rugi karena si tergugat melanggar
hukum. Astro disebut telah melanggar hak konsumen sebagaimana diatur dalam

24 Yukum Online, Akibat ‘Kekosongan Hukum', Class Action terhadap Temasek dkk Menjamur, 29 Juli 2008 http.//
www.hukumonline.com/detail.asp?id=19813&cl=Berita
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UU No 8/1999 tentang Perlindungan Konsumen. Konsumen harus mendapat
informasi yang jelas tentang produk dan jasa. Konsumen juga harus mendapat
kepastian hukum dalam menggunakan barang dan jasa.

Dapatkah dalam gugatan class action perkara Temasek dan Astro tersebut
dikumulasikan dengan menggunakan ketentuan dalam hukum acara perdata ?
Menurut penulis, hukum acara perdata dapat diterapkan. Hal ini mengacu pada
asas sederhana, cepat dan biaya ringan yang dianut dalam sistem peradilan
Indonesia. Dengan dibolehkannya kumulasi terhadap gugatan class action maka
pengadilan akan mampu menyelesaikan beberapa perkara sekaligus melalui satu
proses. Dengan demikian, proses beracara menjadi lebih cepat, prosedurnya lebih
sederhana dengan demikian biayanya menjadi lebih terjangkau. Selain itu yang tidak
kalah penting adalah dengan dikumulasikannya gugatan class acfion maka akan
mencegah terjadinya putusan yang saling bertentangan antara pengadilan yang satu
dengan yang lain dalam masalah yang sama.
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