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มาตรการควบคุมผูป้ระกอบการกีดกนัไม่ให้ผูบ้ริโภคซ้ือสินคา้จากนอกราชอาณาจกัรมาใชเ้องภายใตม้าตรา 28 

แห่งพระราชบญัญติัแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542  มีวตัถุประสงคเ์พ่ือ (1) ศึกษาถึงประวติั ความเป็นมา หลกัการ 
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ซ้ือสินคา้และบริการมาใช้เอง จากผูป้ระกอบธุรกิจนอกราชอาณาจักรโดยตรง (2) ศึกษาปัญหาการบังคับใช้

พระราชบัญญัติการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 (3) ศึกษาถึงปัญหาในการนําจุดมุ่งหมายในการ
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เป็นการแทรกแซงการประกอบธุรกิจมากจนเกินความเหมาะสม หากผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํไปมีโทษทางอาญา 
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จะรับผิดก็ต่อเม่ือการกระทาํท่ีจาํกดัโอกาสนั้นมีลกัษณะท่ีไม่เป็นธรรมหรือไม่มีเหตุอนัสมควร หรือกระทบต่อ

การแข่งขนั เน่ืองจากรัฐควรเขา้มาควบคุมเอกชนในระดบัท่ีเหมาะสมเท่านั้น จึงจะเป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
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Abstract 
 
The objectives of this thesis are: (1) To study the history, derivation, and 

principle of The Trade Competition Act B.E. 2542, Section 28 limiting the 
opportunities of a person to purchase goods or obtain services for personal 
consumption from the business operators outside Thailand. (2) To study the 
enforcement problem of Trade Competition Act B.E. 2542, Section 28. (3) To study 
the problems aiming at consumer protection under Trade Competition Act B.E. 2542, 
Section 28 (4) To study and propose to the Trade Competition Act B.E. 2542, Section 
28 to be consistent with the trade liberalization, and to facilitate free trade by making 
a comparison of laws and regulations of EU, USA, and Japan with the competition 
laws of Thailand in order to develop the competition laws of Thailand to be in line 
with the international principles. 

This thesis is a qualitative research based on documentary research, 
conducted by collecting data from various sources; laws and regulations, documents, 
textbooks, articles, thesis, and Supreme Court judgments. 

The results from the studies of this thesis showed that The Trade 
Competition Act B.E. 2542, Section 28 is the law strictly prohibited the entrepreneurs 
to restraint Thai residents from directly purchasing goods or obtaining services from 
the business operators outside Thailand with unnecessary interfering the market. 
Consequently, the entrepreneurs will encounter criminal charge and penalty even 
though there is no impact on the market or competition. Moreover, there is no such 
law as Section 28 in the countries such as the US, the EU and Japan. It showed that 
Article 28 is not in line with the international principles, so the author recommends to 
amend Article 28 so that the entrepreneurs will be liable only in the case that they 
have restraint the opportunity of the consumers that is unfair or unreasonable or 
having impact on competition. The state should control the private sector at an 
appropriate levels only, according to the spirit of the competition law. 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

 

1.  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

 

ในระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมเป็นระบบท่ีส่งเสริมการพฒันาเศรษฐกิจ โดยใชก้ลไก

ตลาดในการควบคุมความตอ้งการซ้ือขายสินคา้และบริการต่างๆ โดยรัฐจะไม่เขา้แทรกแซงกลไก

การซ้ือขายดงักล่าว ประเทศท่ีใช้ระบบทุนนิยมจะมีพฒันาการทางเศรษฐกิจมากกว่าประเทศท่ีรัฐ

ควบคุมวางแผนระบบเศรษฐกิจ เน่ืองจากทรัพยากรท่ีมีอยูอ่ยา่งจาํกดัถูกใชผ้ลิตสินคา้และบริการให้

เกิดประโยชน์สูงสุด รวมทั้งมีการแข่งขนัซ่ึงทาํให้มีการพฒันาสินคา้และบริการต่างๆ อยูส่ม ํ่าเสมอ 

จึงเป็นประโยชน์ต่อผูผ้ลิต ผูบ้ริโภค และระบบเศรษฐกิจ อยา่งไรก็ดี ระบบเศรษฐกิจท่ีรัฐไม่ควบคุม

เลยนั้น อาจก่อให้เกิดปัญหาการผูกขาดเอารัดเอาเปรียบจากผูมี้อาํนาจทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกว่า     

ทาํใหก้ารแข่งขนันอ้ยลง เกิดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั และทาํใหผู้บ้ริโภคเสียเปรียบ หากรัฐ

น่ิงนอนใจไม่เขา้มาควบคุมก็จะเกิดปัญหาต่างๆ ผูผ้กูขาดอาจกาํหนดราคาสินคา้ข้ึนเองซ่ึงผูบ้ริโภค

ไดย้่อมรับผลเสีย ทาํให้เกิดการจดัสรรทรัพยากรได้ไม่เต็มประสิทธิภาพโดยจะมีเพียงบุคคลบาง

กลุ่มเท่านั้นท่ีไดรั้บประโยชน์ และสุดทา้ยก็ส่งผลเสียต่อระบบเศรษฐกิจเอง ดงันั้นรัฐจึงตอ้งเขา้มา

ควบคุมเท่าท่ีจาํเป็นเพื่อส่งเสริมการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม เพื่อประโยชน์ในระบบเศรษฐกิจ และ

เพื่อให้ผูผ้ลิตท่ีมีอาํนาจเศรษฐกิจน้อยสามารถแข่งขนัได้ และเกิดประโยชน์ต่อผูบ้ริโภคสูงสุด     

โดยการควบคุมของรัฐท่ีปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยยึดหลกันิติรัฐนั้น รัฐจะสร้างกติกาการ

แข่งขนัข้ึนมาเรียกว่ากฎหมายแข่งขนัทางการค้า โดย พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2542 

พฒันามาจาก พ.ร.บ. ค้ากาํไรเกินควร พ.ศ. 2480 พ.ร.บ. ป้องกนัการคา้กาํไรเกินควร (ฉบบัท่ี 2) 

พ.ศ. 2517 และ พ.ร.บ. กาํหนดราคาสินคา้และป้องกนัการผกูขาด พ.ศ. 2522 ทั้งน้ีการควบคุม ราคา

มีประสิทธิผลแค่ในระยะสั้ นเน่ืองจากเป็นการควบคุมท่ีปลายเหตุและเป็นท่ีปรากฏว่ากฎหมาย

ป้องกันการผูกขาดไม่สามารถนํามาบังคับใช้ได้ผลเน่ืองจากไม่มีกลไกบังคับใช้กฎหมายท่ีมี

ประสิทธิภาพดงันั้นรัฐบาลจึงตั้งคณะกรรมการศึกษายกร่างกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ข้ึนมาโดยทาํ

การยกร่างกฎหมาย1 ซ่ึงกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของไทยมีวตัถุประสงคห์ลกัเพื่อส่งเสริมให้

1คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยโุรป. (2554). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของอีย ู: ขอ้ควรรู้สาํหรับ

ภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 25. 

                                                        



2 

การประกอบธุรกิจเป็นไปอยา่งเสรีและเป็นธรรมและป้องกนัการกระทาํอนัเป็นการผกูขาดลดหรือ

จาํกดัการแข่งขนัในการประกอบธุรกิจและเพื่อสร้างกติกาทางการคา้ซ่ึงลว้นเป็นส่ิงจาํเป็นในระบบ

ทุนนิยมมิเช่นนั้นแลว้ผูป้ระกอบธุรกิจขนาดเล็กจะไม่มีโอกาสท่ีจะพฒันาธุรกิจให้เติบโตเน่ืองจาก

ไม่สามารถแข่งขนักบัผูป้ระกอบธุรกิจขนาดใหญ่ไดห้ลกักฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ส่วนใหญ่

ในโลกมีหลกัการเดียวกนักล่าวคือการห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบและการห้ามการตก

ลงร่วมกนัท่ีทาํลายขดัขวางหรือจาํกดัการแข่งขนั2โดยหลกัการดงักล่าวปรากฏอยู่ในบทบญัญัติ

มาตรา 25 และมาตรา 27 ของพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 ตามลาํดบัโดยมาตรา 25 

ห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาดอยา่งไม่เป็นธรรมและมาตรา 27 ห้ามการตกลงทางการคา้ใดๆ ท่ีเป็น

การผูกขาดหรือลดการแข่งขนัหรือจาํกัดการแข่งขนักฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยได้รับ

ตน้แบบจากหลายๆ ประเทศเช่นไตห้วนัและเกาหลีใตแ้ต่เนน้หนกัท่ีประเทศ เกาหลีใตซ่ึ้งถือไดว้า่มี

ความเหมาะสมเน่ืองจากประเทศเกาหลีใตมี้ขนาดเศรษฐกิจท่ีค่อนขา้งเล็กจึงคล้ายคลึงกบัสภาพ

เศรษฐกิจของประเทศไทยอีกทั้งประเทศเกาหลีใตย้งัไดน้าํความคิดของประเทศในยุโรปท่ีว่าแมผู้ ้

ประกอบธุรกิจจะกระทาํการผูกขาดการคา้ก็ไม่ถือว่าไดก้ระทาํการฝ่าฝืนกฎหมายหากการกระทาํ

นั้นไม่มีผลเป็นการกีดกนัผูบ้ริโภคดงันั้นจึงไดมี้การตรา พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการคา้และ พ.ร.บ. 

วา่ดว้ยราคาสินคา้และบริการข้ึนในปี พ.ศ. 25423 

แนวคิดของพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 ท่ีไดจ้ดัทาํข้ึนเพื่อป้องกนั

การผกูขาด การคา้ท่ีไม่เป็นธรรม การใชอ้าํนาจเหนือตลาดไปในทางท่ีไม่ชอบของผูป้ระกอบการท่ี

มีอาํนาจเหนือกว่า ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการขจดัคู่แข่งออกจากตลาด จึงทาํให้เกิดการผูกขาดตลาด

แต่เพียงรายเดียว ซ่ึงผลกระทบก็จะเกิดกบัตวัผูบ้ริโภคท่ีจาํเป็นตอ้งใชสิ้นคา้ บริการ จากผูป้ระกอบการ

ท่ีผูกขาดตลาดและมีอาํนาจเหนือตลาดเป็นผูท่ี้สามารถกาํหนดคุณสมบติัของสินคา้ ราคา บริการ 

ของสินคา้นั้นในราคาท่ีสูงแต่คุณภาพดอ้ย จึงเป็นเหตุผลท่ีทาํให้รัฐตอ้งออกกฎหมายมาเพื่อไม่ให้มี

การผกูขาดสินคา้ และเพื่อความยติุธรรมต่อผูป้ระกอบการรายอ่ืนท่ีตอ้งการจะเขา้มาแข่งขนัในตลาด

อย่างเป็นธรรม เสรีภาพและป้องกันมิให้เกิดการกระทําอันไม่เป็นธรรมในการประกอบ แต่

พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 ก็ยงัมีปัญหาในการบงัคบัใช้กฎหมายอยูเ่ช่นกนั

ตามมาตรา 28 ในประเด็นเก่ียวกบัการจาํกดัโอกาสของบุคคลในการซ้ือสินคา้และบริการมาใช้เอง 

จากผูป้ระกอบธุรกิจนอกราชอาณาจกัรโดยตรง 

2ลาวณัย ์ถนัดศิลปกุล. (2555). “กฎหมายการแข่งขันกับการเข้าสู่ประชาคมอาเซียน” วารสาร

กฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 24, 2 (ธนัวาคม) : 94-120 
3คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยโุรป. (2554). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของอีย ู: ขอ้ควรรู้สาํหรับ

ภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 26. 
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โดยประเทศท่ีมีระดบัการพฒันาเศรษฐกิจตามหลงัชาติตะวนัตกจะมีกฎหมายป้องกนั

การผกูขาดทางการคา้ท่ีห้ามไม่ให้มีขอ้สัญญาไม่เป็นธรรมในสัญญาระหวา่งประเทศ เช่น ประเทศ

ญ่ีปุ่น กฎหมายป้องกนัการผกูขาดและการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น มาตรา 6 บญัญติัว่า 

“ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดทาํความตกลงระหว่างประเทศหรือสัญญาระหว่างประเทศซ่ึงมีขอ้

สัญญาท่ีถือว่าเป็นขอ้สัญญาท่ีมีผลเป็นการจาํกดัการคา้หรือการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม” 

เช่นกรณี การกาํหนดให้ขายสินคา้ในราคาท่ีกาํหนดเท่านั้น ขอ้สัญญาขายควบ ห้ามมิให้ขายสินคา้

ของคู่แข่ง ขอ้สัญญาตั้งตวัแทนจาํหน่ายเพียงรายเดียว ข้อสัญญากาํหนดแบ่งพื้นท่ีให้ขายสินค้า   

เป็นตน้ ส่วนประเทศเกาหลีใตก้็มีบทบญัญติัท่ีคลา้ยกบัมาตรา 6 ดงักล่าว เน่ืองจากไดย้ดึยุทธศาสตร์

การพฒันาของประเทศญ่ีปุ่นเป็นต้นแบบ แต่มาตรา 28 ของไทยซ่ึงมีเป้าหมายในการคุ้มครอง

ผูบ้ริโภคจึงน่าจะไม่ไดมี้ท่ีมาจากกฎหมายต่างประเทศ แต่เป็นประเด็นท่ียกมาในคณะผูย้กร่างเอง

เพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีอยูใ่นราชอาณาจกัรไทย4 เน่ืองจากมาตรา 28 เป็นบทบญัญติัของกฎหมายไทย 

ซ่ึงไม่ไดมี้ท่ีมาจากกฎหมายป้องกนัการผูกขาดและการแข่งขนัทางการคา้ของต่างประเทศ ทาํให้

ประเทศคู่คา้ไม่เขา้ใจบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองผูบ้ริโภคมาอยูใ่นบริบทของการคา้ระหวา่ง

ประเทศ และกฎหมายดงักล่าวนอกจากจะไม่มีเจตนารมณ์ในการช่วยไม่ให้ผูป้ระกอบการไทย

เสียเปรียบคู่สัญญาท่ีเป็นต่างชาติ เพื่อป้องกนัไม่ให้ต่างชาติผูกขาดหรือแข่งกนัทางการท่ีไม่เป็น

ธรรมเหมือนมาตรา 6 ของประเทศญ่ีปุ่น แต่ยงัมีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูป้ระกอบการไทยท่ีใช้

วิธีการทาํธุรกิจให้ผูบ้ริโภคเสียประโยชน์ดว้ย เช่น บริษทัผูป้ระกอบรถยนต์ของไทยตอ้งการให้

ผูบ้ริโภคซ้ือสินคา้ของตน หากมีนโยบายหรือสัญญาห้ามผูบ้ริโภคไทยไม่สามารถซ้ือรถยนต์จาก

ตวัแทนต่างประเทศ ย่อมถือว่าทาํผิดตามมาตรา 28 และต่างจากสหภาพยุโรปท่ีมีอาํนาจกาํกบัดูแล

พฤติกรรมขององคก์รธุรกิจท่ีกระทาํการนอกราชอาณาจกัรดว้ยเช่นกนั ซ่ึงกฎหมายการแข่งขนัทาง

การคา้มีจุดมุ่งหมายเพื่อการจดัสรรทรัพยากรอย่างเป็นธรรมแต่ทั้งน้ีตอ้งไม่เป็นการทาํลายระบบ

เศรษฐกิจ และอยู่ภายใตก้ารคา้เสรี การควบคุมผูป้ระกอบการตามมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญติั

การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 เพื่อคุม้ครองผูค้รองผูบ้ริโภคนั้นตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการดงักล่าว

เช่นกนัทั้งน้ีมาตรา 28 ดงักล่าวจะเหมาะสมกบัประเทศไทยหรือไม่ดงัจะได้ศึกษาวิเคราะห์ต่อไป 

โดยคาํนึงถึงหลกัการป้องกนัการผูกขาดและการแข่งขนัทางการคา้ การคุม้ครองผูบ้ริโภครวมถึง

พิจารณาถึงบริบทของการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา และหลกันิติเศรษฐศาสตร์ประกอบดว้ย 

รวมถึงตอ้งสอดคลอ้งกบัการเปิดการคา้เสรีของอาเซียน ซ่ึงกฎหมายการคา้ของไทยตอ้งไม่ขดัต่อ

4ศกัดา ธนิตกลุ  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  

หนา้ 171 – 172. 
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ขอ้ตกลงการค้าเสรีของอาเซียนดงักล่าว อย่างไรก็ดีอาเซียนไม่ได้มีกฎหมายแข่งขนัทางการค้า

เหมือนสหภาพยุโรป อีกทั้ งบางประเทศในอาเซียนยงัไม่มีกฎหมายแข่งขันทางการค้า ดังนั้ น 

วิเคราะห์กฎหมาย พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 มาตรา 28 ตอ้งสอดคลอ้งกบั

การเปิดการค้าเสรีอาเซียน เพื่อหาแนวทางพฒันากฎหมายแข่งขนัทางการค้าของไทยและของ

อาเซียนสามารถพิจารณาจากแนวทางกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรปท่ีเปิดการคา้เสรี

ระหวา่งกนั เพื่อนาํมาปรับใชก้บัอาเซียนและกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสมาชิกต่างๆ  

 

2.  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

 

2.1  เพื่อศึกษาถึงประวติั ความเป็นมา หลกัการ ในการออกพระราชบญัญติัการแข่งขนั

ทางการคา้ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 เก่ียวกบัการจาํกดัโอกาสของบุคคลในการซ้ือสินคา้และบริการมา

ใชเ้อง จากผูป้ระกอบธุรกิจนอกราชอาณาจกัรโดยตรง 

2.2  เพื่อศึกษาปัญหาการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 

มาตรา 28 

2.3เพื่อศึกษาผลกระทบในการออกพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 

มาตรา 28 ท่ีมีผลต่อเอกชนโดยตรง และเพื่อป้องกนัการผกูขาดตลาดของเอกชนต่อไป 

2.4  เพื่อศึกษาและปรับปรุงแก้ไขพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2542 

มาตรา 28 ให้สอดคล้องและรองรับการเปิดอาเซียน โดยศึกษาจากกฎหมายจากประเทศท่ีพฒันา

แลว้ เพื่อใหก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยเป็นไปตามสากล 

 

3.  กรอบแนวคดิของการวจิัย 

 

 การศึกษาวิจยัพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 ซ่ึงควบคุม

พฤติกรรมของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีกีดกันไม่ให้บุคคลซ่ึงอยู่ในราชอาณาจกัรซ้ือสินค้าจากนอก

ราชอาณาจกัรมาใชเ้อง มีกรอบแนวคิดของการวจิยัในประเด็นต่างๆ ดงัน้ี 

 3.1  มาตรา 28 มีเจตนารมณ์ในการคุม้ครองผูบ้ริโภคเป็นสําคญั ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบั

เจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบและห้ามการ

ตกลงร่วมกนัที่ทาํลาย ขดัขวาง หรือ จาํกดัการแข่งขนั เพื่อป้องกนัการผูกขาด และเกิดการคา้ท่ี

เป็นธรรม โดยการคุม้ครองผูบ้ริโภคตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้นั้นจะเกิดข้ึนโดยออ้มจากการท่ี

ตลาดมีการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม ปราศจากการผูกขาดแลว้นัน่เอง โดยการห้ามผูป้ระกอบธุรกิจตาม
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มาตรา 28 นั้น เป็นการห้ามเด็ดขาด ผูป้ระกอบธุรกิจไม่สามารถขออนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐได้

ดงัเช่นมาตรา 26 และ 27 จึงอาจถือวา่การออกกฎหมายตามมาตรา 28 รัฐแทรกแซงการดาํเนินธุรกิจ

ของเอกชนมากเกินความจาํเป็น ดงันั้น หากมีการแกไ้ขกฎหมายโดยผอ่นคลายมาตรการห้ามอย่าง

เด็ดขาดดังกล่าวให้เหมาะสมยิ่งข้ึน ก็จะทําให้บทบาทของรัฐในการแทรกแซงอยู่ในเกณฑ์ท่ี

เหมาะสม สามารถคุม้ครองผูบ้ริโภคไดเ้ป็นอยา่งดีตรงตามเจตนารมณ์ และเกิดประโยชน์ต่อระบบ

เศรษฐกิจ 

 3.2  การใชแ้ละการตีความ มาตรา 28 ยงัขาดความชดัเจน และยงัไม่มีแนวปฏิบติัท่ีออก

โดยหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งสําหรับดาํเนินการตามาตรา 28 ซ่ึงมาตรา 25, 2 และ 29 มีแนวปฏิบติัท่ี

ออกมาแลว้จึงเกิดความชดัเจน ทาํให้ผูป้ระกอบธุรกิจทั้งชาวไทยและชาวต่างประเทศอาจเกิดความ

สับสนในการดาํเนินการต่างๆ ตามมาตรา 28 ได ้ดงันั้น การออกแนวปฏิบติัตามมาตรา 28 จะเป็น

ประโยชน์ต่อผูป้ระกอบธุรกิจ ผูบ้ริโภค และหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง 

 3.3  การห้ามผูป้ระกอบธุรกิจตามมารตรา 28 บางกรณีอาจขดัแยง้กบัสิทธิท่ีผูป้ระกอบ

ธุรกิจมีตามกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา เช่น สิทธิในการนําเข้ามาในราชอาณาจกัรของผูท้รง

สิทธิบตัร ซ่ึงกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ไม่มีบทบญัญติัท่ียกเวน้การใช้สิทธิตามกฎหมายทรัพยสิ์น

ทางปัญญา อีกทั้งยงัไม่มีคาํพิพากษา คาํวินิจฉัย หรือแนวปฏิบติัในประเด็นดงักล่าวอย่างชัดเจน 

ดงันั้น การปรับปรุงกฎหมายโดยยกเวน้การใชสิ้ทธิในขอบเขตตามกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาให้

ชดัเจน ก็จะเกิดผลดีต่อการใชก้ารตีความมาตรา 28 

 3.4  ตามมาตรา 28 เก่ียวขอ้งกับการดาํเนินการหรือการกระทาํผิดกฎหมายแข่งขนั

ทางการคา้ท่ีเกิดนอกประเทศ โดยการบงัคบัใช้กฎหมายการแข่งขนัของไทยยงัไม่ครอบคลุมการ

กระทาํผิดนอกประเทศท่ีกระทบต่อการแข่งขนัทางการคา้ในประเทศ ซ่ึงกฎหมายการแข่งขนัของ

บางประเทศมีหลกัว่าการกระทาํผิดนอกประเทศแต่ผลหรือความเสียหายเกิดต่อการแข่งขนัทาง

การคา้ภายในประเทศ ก็ถือวา่การกระทาํดงักล่าวเป็นความผิดดว้ย ดงันั้น การแกไ้ขกฎหมายแข่งขนั

ทางการคา้ หรือหาแนวทางดาํเนินการต่างๆ ท่ีสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายและแนวปฏิบติัระหวา่ง

ประเทศ ก็จะทาํให้การบงัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้มาตรา 28 เกิดประสิทธิภาพสูงสุดตรง

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
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4.  ขอบเขตการศึกษา 

 

ศึกษาวิเคราะห์มาตรการต่างๆ ท่ีนาํมาควบคุมพฤติกรรมของผูป้ระกอบการท่ีผูกขาด

ตลาดในพฤติกรรมจาํกดัการแข่งขนัในแนวนอน (Horizon restraint) พฤติกรรมจาํกดัการแข่งขนั

ในแนวด่ิง (Verticalrestraint) ทั้งในเชิงทฤษฎีและปฏิบตัิ ตลอดจนเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

โดยเปรียบเทียบกบักฎหมายของประเทศอ่ืนๆ เพื่อนาํแนวคิด นิติวธีิ มาปรับใชใ้หเ้กิดประสิทธิภาพ

สูงสุดในกฎหมายไทย 

 

5.  คาํนิยามศัพท์เฉพาะ 

 

 5.1  ผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจักร หมายความวา่ ผูป้ระกอบธุรกิจรายหน่ึง

รายใดหรือหลายรายท่ีมิไดอ้ยูใ่นราชอาณาจกัรไทย  

 5.2  การควบกจิการแบบแนวนอน หมายความวา่ ผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไปท่ี

อยูใ่นตลาดระดบัเดียวกนั รวมตวักนัเป็นผูก้าํหนดตลาด สินคา้ ราคา และ บริการ 

 5.3  การควบกิจการแบบแนวตั้ง หมายความว่า ผูป้ระกอบธุรกิจตั้งแต่สองรายข้ึนไป 

ท่ีอยู่ในตลาดต่างระดบั แต่อยู่ในขั้นตอนผลิตเดียวกนั รวมตวักนัเป็นผูก้าํหนดตลาด สินคา้ ราคา และ 

บริการ 

 5.4  การควบกจิการแบบหลากหลาย หมายความวา่ ผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไป 

ท่ีอยู่ในตลาดต่างกนั โดยท่ีกิจการท่ีเขา้ควบกนันั้น ไม่มีความเก่ียวเน่ืองกนัแต่อย่างใด เป็นไปใน

ลกัษณะการแผข่ยายอาํนาจทางเศรษฐกิจ เป็นการสร้างอาณาจกัรธุรกิจในระบบเศรษฐกิจ 

5.5  บุคคล หมายความวา่ บุคคลหรือนิติบุคคลซ่ึงอยูใ่นราชอาณาจกัรท่ีประสงคจ์ะซ้ือ

สินคา้หรือบริการมาใชเ้อง มิไดซ้ื้อสินคา้มาเพื่อขายหรือจ่ายหน่ายต่อ 

 

6.  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 

6.1  ทาํให้ทราบและเขา้ใจถึงประวติั ความเป็นมา หลกัการ ในการออกพระราชบญัญติั

การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 และนาํไปสู่การปรับปรุงแกไ้ขกฎหมาย 

6.2  ทาํให้ทราบและหาวิธีการแก้ไขปัญหาการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัการแข่งขนั

ทางการคา้ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 ใหเ้กิดความยติุธรรมอยา่งสูงสุด 
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6.3  ทาํให้ทราบและหาวิธีการแกไ้ขผลกระทบในการออกพระราชบญัญติัการแข่งขนั

ทางการคา้ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 ท่ีมีผลต่อเอกชนโดยตรง และเพื่อป้องกนัการผูกขาดตลาดของ

เอกชนต่อไป 

6.4  ทาํให้มีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบญัญตัิการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 

ในประเด็นเก่ียวกบัการจาํกดัโอกาสของบุคคลในการซ้ือสินคา้และบริการมาใชเ้อง จากผูป้ระกอบ

ธุรกิจนอกราชอาณาจกัรโดยตรง ตามมาตรา 28 เพื่อใหส้อดคลอ้ง และรองรับการเปิดอาเซียนและมี

ความทดัเทียมกบัประเทศท่ีพฒันาแลว้ 

 

7.  ระเบียบวธีิวจิัย 

 

การศึกษาวิจยัฉบบัน้ีเป็นการวจิยัเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยวิธีการศึกษาวิจยั

เอกสาร (Documentary Research) ซ่ึงมีขั้นตอนวธีิดาํเนินวจิยัดงัน้ี  

7.1  ศึกษาคน้ควา้แนวคิด ความเป็นมา เจตนารมณ์ และหลกัการของพระราชบญัญติั

การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 โดยการคน้ควา้ รวบรวมขอ้มูลจากหนงัสือ ตาํราวชิาการ บทความ

และเอกสารต่างๆ นอกจากน้ียงัไดค้น้ควา้และรวบรวมความเห็นของนกันิติศาสตร์และคาํพิพากษา

ของศาลประกอบกนั รวมถึงขอ้มูลและเอกสารท่ีเก่ียวขอ้งไม่ว่าจะเป็นกฎหมายลาํดบัรอง แนวปฏิบติั 

คาํวินิจฉัยจากคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า กรมการค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์ 

หรือหน่วยงานภาครัฐและเอกชนอ่ืนๆ 

7.2  ศึกษาคน้ควา้แนวคิด ทฤษฎี บทวิเคราะห์ งานวิจยั หรือเอกสารวิชาทางการทาง

เศรษฐศาสตร์ หรือวชิาการดา้นอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัแนวคิดการแข่งขนัทางการคา้ เพื่อทราบแนวคิด 

ทฤษฎี หรือหลกัการอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ซ่ึงเป็นประโยชน์ในการนาํมาวิเคราะห์ผลกระทบในการออก

กฎหมาย การบงัคบัใชก้ฎหมายพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 

7.3  ศึกษาคน้ควา้หนังสือ ตาํราวิชาการ บทความ ความเห็นนักวิชาการ คาํพิพากษา    

แนวปฏิบัติและเอกสารต่างๆ ท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมายแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศ เช่น 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา (The Sherman Act, The Federal Trade Commission Act 

และ The Clayton Act) กฎหมายแข่งขันทางการค้าของญ่ีปุ่น (Act Concerning Prohibition of Private 

Monopolization an Maintenance of Fair Trade) และกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรป 

(EU Competition Law) 

7.4  ศึกษาวิเคราะห์ สังเคราะห์ เปรียบเทียบ ขอ้มูลต่างๆ เก่ียวขอ้งกบักฎหมายแข่งขนั

ทางการคา้ของไทยและของต่างประเทศ ตลอดจนแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ หรือวิชาการดา้นอ่ืนๆ 



8 

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแข่งขนัทางการคา้ เพื่อนาํผลการศึกษามาเป็นแนวทางการพฒันาและปรับปรุง

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศไทยต่อไป 



บทที ่2 

แนวคดิพืน้ฐานว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า 

 

 

1. แนวคดิทางเศรษฐศาสตร์ทีเ่กีย่วข้องกบัการแข่งขนัทางการค้า 

 

ในโลกยคุปัจจุบนัการคา้เสรีมีความสาํคญัเป็นอยา่งยิง่ ประเทศต่างๆ พยายามทาํใหเ้กิด

การคา้ท่ีเสรีให้มากท่ีสุด อย่างไรก็ตาม ปัญหาการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม และเสรี ยงัถูกจาํกดัโดย

การผูข้าดทางการคา้ หรือการจาํการการคา้รูปแบบต่างๆ (Restrictive Business Practices) ยงัตอ้ง

อาศยักฎหมายวา่ดว้ยการป้องกนัการผกูขาด หรือกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีมีประสิทธิภาพ และ

สามารถจดัการกบัปัญหาดงักล่าวได ้ซ่ึงปรากฏในทางปฏิบติัวา่มีความสลบัซบัซ้อน และยากยิ่งใน

บงัคบัการ มีช่องทางต่างๆ ท่ีทาํให้การบงัใชก้ฎหมายดงักล่าวไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร การเปิด

การลงทุนเสรีจึงจาํเป็นตอ้งกาํกบัควบคู่ไปกบัการมีกฎหมายวา่ดว้ยการแข่งขนัอยา่งเสรีท่ีเป็นธรรม5 

พระราชบญัญติัแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 มีเป้าหมายท่ีสําคญัคือตอ้งการส่งเสริม

และธํารงไวซ่ึ้งการแข่งขนัในตลาดสินคา้และบริการในระบบเศรษฐกิจของประเทศ มีการวาง

บทบญัญติัในลกัษณะท่ีห้ามไม่ให้ผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นตลาดสินคา้และบริการประพฤติปฏิบติัไป

ในทางท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขนั เช่น การลดหรือจาํกดัการแข่งขนั หรือก่อให้เกิดการผูกขาด6 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้จึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายเศรษฐกิจ เกิดข้ึนจากทฤษฏีเศรษฐศาสตร์ หาก

ไม่มีทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ก็จะไม่มีกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ ทาํให้กฎหมายแข่งขนัทางการคา้

มีความสัมพนัธ์ลึกซ้ึงกบัเศรษฐศาสตร์7 

นอกจากเศรษฐศาสตร์จะเป็นตวักาํหนดวิจารณญาณหรือนโยบายการออกกฎหมาย 

ตลอดจนการบงัคบัใช้กฎหมายแล้ว แมใ้นเวลาจะบงัคบัใช้กฎหมายกบัใคร ที่ไหน อย่างไร 

5ลาวณัย ์ถนดัศิลปกุล. (2550). “ความเป็นชาติรัฐ และ อธิปไตย กบัระบบเศรษฐกิจเสรีท่ีไร้พรหม

แดน” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 19, 1 (มิถุนายน): 9-21. 
6สุธีร์ ศุภนิตย ์. (2555). หลกัการและกฎเกณฑแ์ห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 

กรุงเทพฯ สาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน หนา้ 19. 
7จิรวฒัน์ . (2553). จงสงวนดี การลงโทษผูป้ระกอบการผูมี้อาํนาจเหนือตลาดท่ีกระทาํความผิด : 

ศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศฝร่ังเศสและประเทศไทย วารนิติศาสตร์ 39, 3 (กนัยายน) 

หนา้ 595. 
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ในเหตุการณ์ใด เศรษฐศาสตร์ก็เป็นตวักาํหนดความเหมาะสมในการใช้กฎหมายดว้ยเช่นกนั ทั้งน้ี 

เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมนัน่เอง8 ดงันั้น เพื่อเขา้ใจในหลกัการ แนวคิด เหตุผลต่างๆ ตลอดจนการ

ตีความและบงัคบัใชก้ฎหมายการแข่งขนัทางการคา้จึงสมควรศึกษาแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ก่อน

ในเบ้ืองตน้ ซ่ึงจะทาํให้สามารถวิเคราะห์ วิจยั และปรับปรุงแก้ไขกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ได้

อยา่งถูกตอ้งและเป็นระบบไดต่้อไป 

เศรษฐศาสตร์ หมายถึง ศาสตร์ท่ีศึกษาเก่ียวกบัการเลือกหนทางในการใชท้รัพยากรการ

ผลิตอนัมีอยู่จาํกดั สําหรับการผลิตสินคา้และบริการเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด9ซ่ึงวิธีการจดัสรร

ทรัพยากรแต่ละประเทศมีวิธีการท่ีแตกต่างกนัข้ึนอยูก่บัปัจจยัหลายๆ อยา่ง เช่น ปัจจยัทางการเมือง 

ทางสังคม ระบบเศรษฐกิจ เป็นตน้ 

1.1  ระบบเศรษฐกจิ 

ระบบเศรษฐกิจ (Economic System) หมายถึง กลุ่มสถาบนัทางเศรษฐกิจท่ีมีกฎเกณฑ์

และนโยบายท่ีเป็นแบบแผนปฏิบัติอย่างเดียวกันหรือคล้ายคลึงกันในการดําเนินกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจเพื่อใชแ้กปั้ญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ10 

1.1.1 ระบบเศรษฐกจิทีไ่ม่มีการวางแผน (Unplanned Economy) 

ระบบเศรษฐกิจแบบน้ีนิยมเรียกว่าระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม (Capitalism) 

หรือระบบเศรษฐกิจแบบเสรี โดยระบบดงักล่าว เอกชนเป็นเจา้ของปัจจยัในการผลิต มีอาํนาจเหนือ

การผลิตการบริโภค ซ่ึงจะไม่มีใครคนใดคนหน่ึงเป็นผูว้างแผนว่าจะผลิตอะไร ผลิตอย่างไร 

และระบบเศรษฐกิจแบบทุมนิยมหรือแบบเสรี จะมีพื้นฐานในการแกปั้ญหาโดยใชก้ลไกของตลาด

หรือราคาสินคา้ (Price mechanism) เป็นตวักาํหนด11 การตดัสินใจจึงข้ึนอยูก่บัผูบ้ริโภควา่พึงพอใจ

ในสินค้ามากน้อยเพียงใด ผู ้บ ริโภคมีสิท ธ์ิจะเลือกสินค้าท่ีตนพึงพอใจสูงสุด  (Maximize 

satisfaction) เป็นหลัก โดยอาศยัอรรถประโยชน์ (Utility) เป็นเกณฑ์การตดัสินใจ12 ในส่วนของ

8วษิณุ เครืองาม. (2554). เอกสารการสอนชุดวิชาหลกักฎหมายและเศรษฐศาสตร์เบ้ืองตน้ หน่วยท่ี 

8 – 15 พิมพค์ร้ังท่ี 19 นนทบุรี สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช หนา้ 32. 
9วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น พิมพค์ร้ังท่ี 7 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

หนา้ 2 
10วรณี จิเจริญ, ไกร โพธ์ิงาม, นรมน เจรีรัตน์, สุนีย ์บุษยวิทย.์ (2556). เศรษฐศาสตร์ท่ัวไป พิมพ์

คร้ังท่ี 2 กรุงเทพฯ มหาวยิาลยัรามคาํแหง หนา้ 6. 
11“เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 6. 
12วชันา สังข์รัศมี. (2540). ระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ พิมพ์คร้ังท่ี 4 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลัย

รามคาํแหง หนา้ 11. 
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ผูผ้ลิตจะเป็นผูผ้ลิตสินคา้เฉพาะสินคา้และบริการท่ีผูบ้ริโภคตอ้งการ ดงันั้นจึงกล่าวไดว้า่ผูบ้ริโภค

เป็นผู ้มี อิทธิพลต่อผู ้ผลิตในระบบทุนนิยมหรือแบบเสรี จึงเรียกได้ว่า “อธิปไตยของผู ้บริโภค 

(Consumer’s sovereignty)” สินคา้ท่ีผลิตจะจดัสรรให้กบัทุกคนท่ีตอ้งการบริโภคสินคา้ แต่ก็ข้ึนอยู่

กบัรายไดข้องผูบิ้โภคเช่นกนั หากผูบ้ริโภคมีรายไดท่ี้มากกวา่ยอ่มมีอาํนาจซ้ือมากกวา่ผูบ้ริโภคท่ีมี

รายไดน้อ้ยกวา่ (Purchasing power)13 

1.1.2  ระบบเศรษฐกจิทีม่ีการวางแผนเต็มที ่(Planned Economy)  

ระบบเศรษฐกิจท่ีมีการวางแผนน้ีมีลกัษณะระบบเศรษฐกิจแบบคอมมิวนิสต ์

(Communism) หรือระบบสังคมนิยมภาคบงัคบั (Authoritarain socialism) และระบบเศรษฐกิจแบบ

สังคมนิยม (Socialism)14 ลกัษณะของระบบแบบดงักล่าวจะเป็นไปเพื่อส่วนรวม กล่าวคือ รัฐเป็น

เจา้ของทรัพยากรรวมทั้งปัจจยัในการผลิตเกือบทุกอย่างและยงัรวมไปถึงแรงงานก็เป็นของรัฐ

เช่นกนัแรงงานไม่มีสิทธิท่ีจะเลือกวา่จะประกอบอาชีพอะไรหรือไม่อยากทาํอะไร ซ่ึงไดร้วมไปถึง

การยา้ยถ่ินท่ีอยู่ก็ไม่สามารถกระทาํได ้ระบบเศรษฐกิจแบบสังคมนิยมและระบบเศรษฐกิจแบบ

คอมมิวนิสต์ กลไกราคาจะไม่มีบทบาทต่อระบบดงักล่าว15 การแก้ปัญหาพื้นฐานเศรษฐกิจแบบ

สังคมนิยมหรือแบบคอมมิวนิสต์ จะเป็นการแกปั้ญหาส่วนการหรือรัฐบาล สําหรับเศรษฐกิจแบบ

สังคมนิยม (Socialism) รัฐยอมให้เอกชนเป็นเจา้ของกิจการขนาดเล็กได้เท่านั้น แต่กิจการขนาด

ใหญ่รัฐเป็นเจา้ของทั้งหมด ในขณะท่ีระบบเศรษฐกิจแบบคอมมิวนิสต์เป็นระบบท่ีรัฐเขา้ดาํเนิน

กิจการทางเศรษฐกิจทั้งหมด รัฐเป็นเจา้ของกิจการและเป็นเจา้ของปัจจยัการผลิตทุกอยา่งเช่นกนั16 

1.1.3  ระบบเศรษฐกจิแบบผสม (Semi-Planned Economy or Mixed Economy) 

ระบบเศรษฐกิจท่ีมีลกัษณะทุนนิยมผสมกบัสังคมนิยม โดยท่ีรัฐและเอกชน

มีส่วนร่วมในการแกปั้ญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นมีทั้งส่วนท่ีเป็นของรัฐและ

13วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น พิมพค์ร้ังท่ี 7 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์

หนา้ 11 
14วรณี จิเจริญ, ไกร โพธ์ิงาม, นรมน เจรีรัตน์, สุนีย ์บุษยวิทย.์ (2556). เศรษฐศาสตร์ท่ัวไป พิมพ์

คร้ังท่ี 2 กรุงเทพฯ มหาวยิาลยัรามคาํแหง หนา้ 7. 
15วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น พิมพค์ร้ังท่ี 7 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

หนา้ 11. 
16วรณี จิเจริญ, ไกร โพธ์ิงาม, นรมน เจรีรัตน์, สุนีย ์บุษยวิทย.์ (2556). เศรษฐศาสตร์ท่ัวไป พิมพ์

คร้ังท่ี 2 กรุงเทพฯ มหาวยิาลยัรามคาํแหง หนา้ 7. 
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ส่วนท่ีเป็นของเอกชน17การแกปั้ญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจอาศยั กลไกราคาหรือกลไกตลาด (Price 

mechanism) การท่ีรัฐตอ้งเขา้มาดาํเนินการในกิจกรรมทางเศรษฐกิจบางอยา่งก็เน่ืองจากในบางคร้ัง

เม่ือปล่อยให้กลไกตลาดทาํงานแลว้มีผลกระทบต่อบุคคลบางกลุ่ม รัฐบาลก็จะเขา้แทรกแซง เช่น 

การประกนัราคาขั้นตํ่าสาํหรับสินคา้เกษตร หรือการกาํหนดราคาขั้นสูงเพื่อช่วยเหลือผูบ้ริโภคไม่ให้

เดือดร้อนจากการท่ีราคาสินคา้สูงเกินไป นอกจากน้ีบางกรณีรัฐบาลอาจตอ้งเขา้ไปผลิตเอง เช่น 

สินค้าหรือบริการสาธารณูปโภคต่างๆ ท่ีมีต้นทุนสูงหาเอกชนมาลงทุนได้ยากแต่เป็นส่ิงจาํเป็น

สําหรับประชาชน หรือกรณีของสินค้าบางอย่างรัฐบาลต้องการควบคุมปริมาณหรือคุณภาพ 

เน่ืองจากเป็นอนัตรายสําหรับประชาชนรัฐบาลก็จะเขา้มาดาํเนินการเอง เช่น การผลิตบุหร่ี สุรา   

เป็นตน้18 

หากเปรียบเทียบระบบเศรษฐกิจแบบผสมกับระบบเศรษฐกิจแบบท่ีไม่มีการ

วางแผนแล้ว กลไกตลาดในระบบเศรษฐกิจแบบผสมจะมีบทบาทน้อยกว่า เน่ืองจากในระบบ

เศรษฐกิจแบบผสมมีการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจของหลายฝ่าย อาทิ สหภาพแรงงาน สมาคมการคา้

และธุรกิจ กลุ่มเหล่าน้ีสามารถสร้างอิทธิพลและอาํนาจการผกูขาดบางส่วน รวมถึงการแทรกแซง

ของรัฐ ซ่ึงมีผลต่อการตดัสินใจต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น การกาํหนดสินคา้ท่ีผลิต การลงทุน การจดัสรร

ทรัพยากร ค่าตอบแทนหรือรายได ้ฯลฯ19 โดยการท่ีรัฐเขา้แทรกแซงระบบเศรษฐกิจก็เพื่อให้กลไก

ของตลาดทาํงานอยู่ภายในกรอบท่ียงัเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมอยู่บ้าง มิฉะนั้ นแล้วก็จะเป็น

ประโยชน์ส่วนตวัของเอกชนมากเกินไป ซ่ึงหลายกรณีเป็นโทษและเป็นภยัแก่ส่วนรวม เช่น การตดั

ไมท้าํลายป่า การดาํเนินกิจการอบายมุขทั้งปวง การสร้างส่ิงแวดลอ้มเป็นพิษทั้งทางบก ทางนํ้ า 

ทางอากาศ20 ส่วนระบบเศรษฐกิจท่ีมีการวางแผนเตม็ท่ีกลไกตลาดไม่มีความสาํคญัแต่อยา่งใด 

อาจกล่าวได้ว่าปัจจุบนัน้ีไม่มีระบบเศรษฐกิจใดท่ียงัดาํเนินการอย่างขาวสะอาด

เป็นของแทแ้ละดั้งเดิม คือไม่มีระบบตลาดเสรีท่ีมีเอกชนทั้งหมด เขา้แข่งขนักนัเองตามลาํพงั และ

ไม่มีระบบเศรษฐกิจแบบบงการ คอมมิวนิสต์ (Directive planning) อยา่งเบ็ดเสร็จและเขม้งวดจาก

17วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น พิมพค์ร้ังท่ี 7 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

หนา้ 12. 
18วรณี จิเจริญ ไกร โพธ์ิงาม นรมน เจรีรัตน์ สุนีย ์บุษยวทิย.์ (2556). เศรษฐศาสตร์ท่ัวไป พิมพค์ร้ังท่ี 2 

กรุงเทพฯ มหาวยิาลยัรามคาํแหง หนา้ 7-8. 
19วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น พิมพค์ร้ังท่ี 7 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

หนา้ 12. 
20ทวี ห ม่ืนนิกร. (2552). “เศรษฐศาสตร์จึงต้องเป็นเศรษฐศาสตร์การเมือง” รวมบทความ

เศรษฐศาสตร์การเมืองคดัสรรของทว ีหม่ืนนิกร  โอเพน่บุ๊กส์ กรุงเทพฯ หนา้ 238-239. 
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ศูนยก์ลางของสังคมเช่นกนั หากเปรียบเทียบทั้ง 2 ระบบ ให้ระบบตลาดเสรีอยูด่า้นขวา ระบบท่ีมี

แผนบงการ คอมมิวนิสตอ์ยู่ดา้นซ้าย ก็อยูท่ี่ว่า เม่ือผสมทั้ง 2 ระบบน้ีเขา้ดว้ยกนัแลว้ เราจะเลือกใช้

ระบบไหนผสมลงไปมากกวา่ ระบบเสรีหรือระบบแบบแผนบงการ คอมมิวนิสต ์เพียงเท่านั้นเอง21 

เช่นตวัอย่างของประเทศจีนซ่ึงเป็นประเทศคอมมิวนิสต์ท่ีแต่เดิมใช้ระบบเศรษฐกิจแบบวางแผน

เตม็ท่ี แต่นโยบายในปัจจุบนัรัฐบาลจีนเร่ิมตน้การปฏิรูปจากระบบวางแผนจากส่วนกลาง (Centrally 

Control and Command) ซ่ึงภาครัฐเขา้ไปควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจทุกอย่าง โดยเปล่ียนมาเป็น

ระบบท่ีค่อยๆ ผอ่นคลาย และเนน้การสร้างแรงจูงใจและกระตุน้การแข่งขนั ซ่ึงไดท้ดลองนาํกลไก

ตลาดมาใช้ในบางพื้นท่ี ก่อนที่จะขยายผลไปใช้ในพื้นที่อ่ืนๆ ของประเทศอย่างเป็นขั้นเป็นตอน 

ท่ีสาํคญัผูน้าํจีนเลือกเส้นทางปฏิรูปสู่กลไกตลาดโดยคาํนึงถึงสภาพภายในของจีนเป็นหลกั22 ดงันั้น 

ระบบเศรษฐกิจปัจจุบนัของจีนจึงถือวา่เป็นระบบเศรษฐกิจแบบผสม 

1.2  แนวทางของรัฐในการกาํกบัดูแลระบบเศรษฐกจิ 

แนวคิดเก่ียวกบัการเขา้แทรกแซงเพื่อกาํกบัดูแลระบบเศรษฐกิจของรัฐ มีอยูส่ํานกั

ความคิดใหญ่ๆ ไดแ้ก่ สํานักความคิดพหุนิยม (Pluralist school) สํานกัความคิดเสรีนิยม (Chicago 

school) และสาํนกัความคิดนิยมสมยัใหม่ (Post-Chicago school)23โดยมีสาระสาํคญัดงัน้ี 

1.2.1  สํานักความคิดพหุนิยม (Pluralist school) 

ผู ้ให้กําเนิดสํานักความคิดน้ี คือ ศาสตราจารย์ Edward S. Mason แห่ง

มหาวทิยาลยัฮาร์วาร์ด ในบทความทางวชิาการท่ีปรากฏคร้ังแรกในปี ค.ศ.1949 และแนวคิดดงักล่าว

ไดรั้บการขยายความรายละเอียดต่อโดยนกัวชิาการหลายคน แต่นกัวชิาการท่ีพฒันาแนวคิดน้ีต่อจน

เป็นท่ียอมรับอย่างแพร่หลายคือ ศาสตราจารย์ F.M. Scherer แห่ง John F. Kennedy School of 

Governments มหาวิทยาลยัฮาร์วาร์ด สํานกัความคิดพหุนิยมจึงมีช่ือเรียกอีกช่ือหน่ึงวา่ The Harvard 

School เพราะนกัวชิาการท่ีใหก้าํเนิดลว้นเป็นอาจารยท่ี์สอนท่ีมหาวทิยาลยัฮาร์วาร์ด24 

สาํนกัความคิดน้ีมีกรอบของการวเิคราะห์โครงสร้าง พฤติกรรม และผลการ

ดาํเนินงานของตลาด Stucture-Conduct-Performance (SCP) 

21“เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 239 
22อกัษรศรี พานิชสาส์น. (2554). เศรษฐกิจจีน ในมมุมองนักเศรษฐศาสตร์ไทย กรุงเทพฯ โอเพ่นบุ๊กส์  

หนา้ 12. 
23ศกัดา ธนิตกุล. (2551). คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า กรุงเทพฯ  

วญิ�ูชน หนา้ 47. 
24ศกัดา ธนิตกุล. (2551). คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า กรุงเทพฯ  

วญิ�ูชน หนา้ 47-48. 
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โครงสร้าง (Stucture) หมายถึง คุณลกัษณะและส่วนประกอบสําคญัของตลาดท่ี

มีผลในการกาํหนดพฤติกรรมของผูซ้ื้อและผูข้าย ซ่ึงตวัแปรท่ีนิยมนาํมาใช้เพื่ออธิบาย และช้ีวดั

โครงสร้างของตลาดไดแ้ก่ อตัราการกระจุกตวัของผูข้าย ระดบัความแตกต่างกนัของสินคา้ อุปสรรค

ในการเขา้ออกตลาด และสัดส่วนของตน้ทุนคงท่ีต่อตน้ทุนรวมในระยะสั้นของหน่วยผลิต25 

พฤติกรรม (Conduct) หมายถึง พฤติกรรมของหน่วยผลิตในตลาด (firn’s 

behavior) ซ่ึงไดแ้ก่พฤติกรรมในการกาํหนดราคาโดยการร่วมมือหรือแข่งขนักนั กลยุทธ์ทางดา้น

ผลิตภณัฑ ์การโฆษณา การวจิยัและพฒันา และการใชก้ลยทุธ์ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย26 

ผลการดาํเนินงาน (Performance) หมายถึง ผลลพัธ์หรือดุลยภาพของตลาด 

ซ่ึงประเมินโดยเปรียบเทียบกบัความมีประสิทธิภาพและสวสัดิการสังคมสูงสุดในอุดมคติ ความไม่

มีประสิทธิภาพมกัถูกนาํมาเช่ือมโยงกบัการมีอาํนาจตลาด (market power) ของหน่วยผลิต ซ่ึงก็คือ

ความสามารถในการกาํหนดราคาหรือปริมาณของสินคา้ในตลาด โดยตวัโปรดท่ีนิยมนาํมาใชเ้พื่อช้ี

วดัผลการดาํเนินงานไดแ้ก่ อตัรากาํไร หรือส่วนต่างระหวา่งราคาและตน้ทุน (price-cost margin)27 

แนวทางวิเคราะห์แบบน้ีมีพื้นฐานท่ีว่า เง่ือนไขพื้นฐานเป็นตัวกําหนด

โครงสร้างตลาด โครงสร้างตลาดเป็นตวักาํหนดพฤติกรรมของผูผ้ลิต และพฤติกรรมของผูผ้ลิตเป็น

ตวักาํหนดผลประกอบการ เช่น การท่ีเทคโนโลยีไม่มีลกัษณะของการประหยดัต่อขนาด ผูบ้ริโภค

รู้สึกวา่มีสินคา้หลากหลายท่ีทดแทนไดดี้ วตัถุดิบสามารถจดัหาไดง่้าย การท่ีผูป้ระกอบการรายใหม่

จะเขา้มาประกอบธุรกิจในตลาดก็เป็นไปโดยง่าย ดงันั้น ตลาดจะมีผูผ้ลิตมากรายจนไม่มีผูผ้ลิตราย

ใดมีอาํนาจกาํหนดราคา28 

กรอบการวิเคราะห์แบบ Stucture-Conduct-Performance (SCP) เห็นว่ารัฐ

สามารถเขา้แทรกแซงโครงสร้างและพฤติกรรมของตลาดได้ โดยการใช้ภาษีและให้การอุดหนุน

โดยรัฐ (subsidy) การให้ข้อมูล การควบคุมราคา หรือโดยการใช้กฎหมายเข้าแทรกแซง เช่น 

กฎหมายเก่ียวกบัการกาํกบัดูแลธุรกิจสาขานั้นๆ (กฎหมายโทรคมนาคม กฎหมายเก่ียวกบันํ้ ามนัดิบ 

25นันทวุฒิ พิพัฒน์เสรีธรรม. (2558). เศรษฐศาสตร์องค์กรอุตสาหกรรม ปทุมธานี โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้4. 
26 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 4. 
27 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 4. 
28ชนินทร์ มีโภคี. (2558). เศรษฐศาสตร์อุตสาหกรรม กรุงเทพฯ สาํนกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 6. 
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กฎหมายเก่ียวกบัแก๊สธรรมชาติ กฎหมายการคา้ระหวา่งประเทศ (การลดอตัราภาษีศุลกากรขาเขา้ 

การจาํกดัปริมาณสินคา้นาํเขา้ ฯลฯ) และกฎหมายป้องกนัการผกูขาด29 

สํานักความคิดพหุนิยมเห็นว่าอาํนาจตลาดเป็นภยัและเป็นส่ิงผิดกฎหมาย 

และให้ความสําคัญกับโครงสร้างตลาดแทนท่ีจะเป็นพฤติกรรมของผูป้ระกอบการ เน่ืองจาก

โครงสร้างตลาดมีผลต่อการประกอบการของเศรษฐกิจ (economic performance) จึงมุ่งแก้ไข

โครงสร้างตลาด โดยทาํให้ขนาดของผูป้ระกอบการท่ีมีอาํนาจเหนือตลาด (dominant position) เล็กลง 

(cut back the size) หรือควบคุมผูป้ระกอบการโดยทางออ้มมิใหใ้ชอ้าํนาจโดยมิชอบ30 

1.2.2  สํานักความคิดเสรีนิยม (Chicago school) 

แนวทางการศึกษาของสํานกัความคิดเสรีนิยม (Chicago school) หรือสํานกั

ชิคาโก ้นั้นให้ความสําคญักบัทฤษฎีราคา (price theory) ในการวิเคราะห์ตลาด ในขณะท่ีการศึกษา

ตามแนว Stucture-Conduct-Performance (SCP) การดาํเนินงานของตลาดท่ีไม่มีประสิทธิภาพเกิด

จากการใช้อาํนาจตลาดของหน่วยผลิตในตลาดแข่งขนัไม่สมบูรณ์ แต่สํานักชิคาโก้กลับเช่ือว่า

สาเหตุหลกัของความไม่มีประสิทธิภาพนั้นเกิดจากการแทรกแซงและการควบคุมของรัฐบาล ตลาด

ถูกพิจารณาวา่เป็นกลไกคดัสรรโดยธรรมชาติ ซ่ึงหน่วยผลิตท่ีมีประสิทธิภาพเท่านั้นท่ีจะอยูร่อดได ้

การผกูขาดของหน่วยผลิตถูกอธิบายวา่เป็นผลมาจากการประหยดัขนาด และความมีประสิทธิภาพ

ในการผลิต การผูกขาดจะสามารถเกิดข้ึนได้เพียงชั่วคราวเท่านั้น เพราะในระยะยาวหน่วยผลิต

สามารถเขา้ออกตลาดไดโ้ดยเสรีจะทาํให้หน่วยผลิตรายใหม่เขา้มาแข่งขนัในตลาดจนทาํให้อาํนาจ

ตลาดของหน่วยผลิตท่ีผกูขาดดั้งเดิมหมดไปในท่ีสุด31 

สํานกัชิคาโกจึ้งปฏิเสธการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจโดยรัฐ เพราะเช่ือว่า

การแทรกแซงโครงสร้างตลาดจะนาํมาซ่ึงความไม่มีประสิทธิภาพและลดสวสัดิการโดยรวม และ

กฎระเบียบของรัฐเองท่ีเป็นอุปสรรคต่อการเขา้สู่ตลาด การประหยดัต่อขนาดแสดงถึงประสิทธิภาพ

ของอุสาหกรรมท่ีคิดข้ึนมาก่อน ผูป้ระกอบการย่อมแสวงหากาํไรสูงสุดจากการเข้าสู่ตลาดเพื่อ

29ศกัดา ธนิตกุล. (2551). คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า กรุงเทพฯ  

วญิ�ูชน หนา้ 49. 
30 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 51. 
31นันทวุฒิ พิพัฒน์เสรีธรรม. (2558). เศรษฐศาสตร์องค์กรอุตสาหกรรม ปทุมธานี โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 7. 
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ประกอบธุรกิจ และการจาํกดัการแข่งขนัในแนวด่ิง โดยหลกัแลว้จึงไม่ควรถูกควบคุมหรือแทรกแซง

ใหน้อ้ยท่ีสุด32 

1.2.3  สํานักความคิดนิยมสมัยใหม่ (Post-Chicago school) 

สํานักความคิดนิยมสมยัใหม่มีแนวคิดรากฐานมาจากทฤษฎีเกมส์ (game 

theory) ซ่ึงเนน้ผลท่ีเกิดจากพฤติกรรมกลยุทธ์ (strategic conduct) ของผูป้ระกอบการในโครงสร้าง

ตลาดแบบต่างๆ โดยตระหนักถึงผลทางเศรษฐกิจของพฤติกรรมของธุรกิจท่ีไกลออกไปและ

บางคร้ังจะตรงขา้มกบัทฤษฎีของสาํนกัเสรีนิยม ซ่ึงปัจจุบนัน้ีหลกัการของสํานกัเสรีนิยมสมยัใหม่มี

บทบาทสําคญัอย่างยิ่งในการวิเคราะห์คดีป้อกนัการผูกขดหลายคดี ผูป้ระกอบการอาจใช้กลยุทธ์

ขดัขวางไม่ให้ผูป้ระกอบการรายใหม่เขา้ตลาด เช่น การตั้งราคาเพื่อกาํจดัคู่แข่ง ซ่ึงสํานกัความคิด

เสรีนิยมเห็นวา่พฤติกรรมดงักล่าวเป็นพฤติกรรมท่ีไม่มีเหตุผล33 

อย่างไรก็ตาม หลักการของสํานักความคิดเสรีนิยมสมัยใหม่ไม่ได้มี

ผลกระทบต่อหลักเกณฑ์เบ้ืองต้นของทฤษฎีสํานักความคิดเสรีนิยม เน่ืองจากในการพิจารณา

ผลกระทบทางเศรษฐกิจของพฤติกรรมผูป้ระกอบการโดยเฉพาะผลกระทบทางเศรษฐกิจเก่ียวกบั

การรวมกิจการ องคก์รบงัคบัใชก้ฎหมายยงัพิจารณาโดยใชก้รอบของการแข่งขนัอยา่งมีประสิทธิภาพ

ท่ีถูกคิดข้ึนโดยสาํนกัความคิดเสรีนิยม34 

1.3  ตลาดในระบบเศรษฐกจิ 

ในการสนองความต้องการของหน่วยเศรษฐกิจของตนในแต่ละหน่วยนั้ นไม่

สามารถผลิตสินคา้หรือบริการได้ครบถว้นตามความตอ้งการ ดงันั้น หน่วยเศรษฐกิจจึงตอ้งมีการ

ดาํเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจระหว่างกนั เช่น ซ้ือขาย แลกเปล่ียน สินคา้และบริการระหว่างกนั 

ซ่ึงการดาํเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจดงักล่าว หน่วยเศรษฐกิจจะดาํเนินการผ่านตลาด ดงันั้น ตลาด

จึงมีความสาํคญัต่อระบบเศรษฐกิจเป็นอยา่งยิง่ 

ตลาด (market) ในทางเศรษฐศาสตร์ หมายถึง บริบทท่ีมีการซ้ือขายสินคา้หรือ

บริการ หรือส่ิ งอ่ืนใดระหว่างผู ้ซ้ื อกับผู ้ขาย 35 จากความหมายดังกล่าวคําว่า “ตลาด” ในทาง

เศรษฐศาสตร์ จึงไม่ได้หมายถึงสถานที่ ซ่ึงจดัมีไวเ้พื่อผูซ้ื้อและผูข้ายมาพบปะตกลงซ้ือขาย

แลกเปลี่ยนกนั  โดยตลาดในทางเศรษฐศาสตร์ไม่จ ําเป็นต้องมีสถานท่ีทําการซ้ือขาย แต่มี

32ศกัดา ธนิตกลุ. (2551). คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า  กรุงเทพฯ  

วญิ�ูชน หนา้ 54-55. 
33 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 57. 
34 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 57. 
35ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 280. 
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ความหมายเป็นนามธรรม การซ้ือขายตกลงสินคา้และบริการใดก็เรียกตลาดตามสินคา้และบริการ

นั้น เช่น ตลาดแรงงานหมายถึงตลาดซ้ือขายแรงงาน ตลาดดีบุกหมายถึงการซ้ือขายดีบุก36 

กลไกตลาด (market mechanism) ตลาดจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือมีทั้งผูซ้ื้อและผูข้ายของ

สินคา้ ติดต่อส่ือสารกบัอีกฝ่ายและตกลงท่ีจะแลกเปล่ียนสินคา้นั้นๆ และพื้นท่ีทางกายภาพของ

ตลาดในการติดต่อไดง่้ายข้ึน คือ บริเวณท่ีผูซ้ื้อและผูข้ายสามารถแลกเปล่ียนขอ้มูล และโอนสิทธิ

ของสินคา้นั้นๆ ท่ีตกลงจะทาํการแลกเปล่ียนสินคา้ตามท่ีสะดวกของทั้ง 2 ฝ่าย ขอบข่ายของตลาด

สามารถเป็นระดบัประเทศหรือระหวา่งประเทศก็ได้37 

โครงสร้างตลาด (Market Structure) หมายถึง จาํนวนของผูผ้ลิต (ผูข้าย) หรือผูซ้ื้อ

ท่ีมีอยู่ในตลาดสินค้าและบริการชนิดนั้นๆ โครงสร้างตลาดยงัหมายรวมถึงสภาพแวดล้อมหรือ

บริบทต่างๆ ท่ีสัมพนัธ์กับการแข่งขนัของผูข้ายแต่ละราย ความสามารถในการเขา้และออกจาก

ตลาด และความสะดวกในการเคล่ือนยา้ยสินค้า การรับรู้ข้อมูลข่าวสาร และกล่าวได้ว่า ราคา 

ปริมาณผลผลิตของสินค้าหรือบริการชนิดหน่ึงๆ จะถูกกาํหนดข้ึนมาได้อย่างไรย่อมข้ึนอยู่กับ

โครงสร้างตลาด38 เม่ือพิจารณาตามลกัษณะท่ีคล้ายคลึงหรือแตกต่างกนัของโครงสร้างตลาดแล้ว 

แบ่งออกเป็น 3 ประเภท คือ ตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ (Perfect competition) ตลาดผูกขาด (Monopoly) 

และตลาดแข่งขนัไม่สมบูรณ์ (Imperfect competition) 

1.3.1  ตลาดแข่งขันสมบูรณ์ (Perfect competition) 

ตลาดแข่งขนัสมบูรณ์หมายถึง ตลาดท่ีมีผูซ้ื้อและผูข้ายจาํนวนมากในสินคา้

ชนิดเดียวกนั ราคาจะมีการเคล่ือนไหวข้ึนลงโดยเสรี ในขณะท่ีการเขา้ออกจากตลาดของผูค้า้จะไม่มี

อุปสรรคขวางกั้น39 โดยมีลกัษณะและพฤติกรรม ดงัน้ี 

1)  ผูข้ายและผูซ้ื้อมีจาํนวนมากราย ทาํให้การซ้ือขายของแต่ละรายมีจาํนวน

นอ้ยเม่ือเทียบกบัจาํนวนซ้ือขายของทั้งตลาด ดว้ยเหตุน้ีการเปล่ียนแปลงปริมาณการซ้ือขายของผูซ้ื้อ

และผูข้ายรายใดรายหน่ึงจึงไม่กระทบกระเทือนราคาตลาด40 กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือ จะไม่มีผูผ้ลิตราย

ใดมีอิทธิพลเหนือตลาดในแง่ท่ีจะกาํหนดปริมาณหรือราคาสินคา้ชนิดนั้นได ้หรือจะสมรู้ร่วมคิดกนั

36วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน. (2556). เศรษฐศาสตร์จุลภาค  พิมพ์คร้ังท่ี  20 กรุงเทพฯหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์ หนา้ 160. 
37ชวนิทร์ ลีนะบรรจง. (2554). เศรษฐศาสตร์ติดดิน กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 31-32. 
38ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 281. 
39ชวนิทร์ ลีนะบรรจง . (2554). เศรษฐศาสตร์ติดดิน กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 33. 
40วนัรักษ ์ม่ิงมณีนาคิน. (2556). เศรษฐศาสตร์จุลภาค พิมพค์ร้ังท่ี 20 กรุงเทพฯ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 161. 
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เพื่อกาํหนดราคาก็ทาํไดย้าก เพราะมีผูผ้ลิตเป็นจาํนวนมาก มีตน้ทุนในการรวมตวัและทาํขอ้ตกลง

และการบงัคบัให้แต่ละรายปฏิบติัตามข้อตกลงค่อนขา้งสูงผูผ้ลิตแต่ละรายจึงตอ้งเป็นผูรั้บราคา 

(price taker) คือเป็นผูข้ายสินคา้ตามราคาตลาดหรือราคาดุลยภาพ41 ทางดา้นผูซ้ื้อก็เช่นเดียวกนั ผูซ้ื้อ

ตอ้งยอมรับราคาท่ีตลาดกาํหนด การท่ีผูซ้ื้อยินยอมให้ราคาสูงข้ึนก็ไม่ทาํให้ราคาตลาดของสินคา้

สูงข้ึนจากเดิม เพราะผูซ้ื้อรายนั้นซ้ือสินคา้เพียงเล็กน้อยเม่ือเทียบกบัจาํนวนสินคา้ท่ีผูซ้ื้อรายอ่ืนๆ 

ซ้ือรวมกนั รวมถึงถา้ซ้ือนอ้ยลงไปก็ไม่ทาํให้ราคาสินคา้นั้นลดลง ดงันั้น ในตลาดแข่งขนัสมบูรณ์

ราคาจึงถูกกาํหนดจากราคาตลาดเท่านั้น42 

2)  สินคา้และบริการท่ีซ้ือขายกนัในตลาดมีลกัษณะและคุณภาพเหมือนกนั

ทุกประการ43 หรือมีคุณลกัษณะใกล้เคียงกนัมาก ในสายตาของผูซ้ื้อมองไม่เห็นความแตกต่าง44 

(homogeneous products) สินคา้ของผูข้ายแต่ละรายจึงสามารถใชท้ดแทนกนัไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ดงันั้น 

ผูผ้ลิตแต่ละรายจะขายสินคา้ต่างจากรายอ่ืนไม่ได ้ถา้รายใดขายในราคาท่ีสูงกวา่รายอ่ืนๆ สินคา้ของ

ผูผ้ลิตรายนั้นจะไม่สามารถขายไดเ้ลย เพราะผูซ้ื้อสามารถหันไปซ้ือสินคา้จากรายอ่ืนท่ีมีลกัษณะ

เหมือนกนั แต่ขายในราคาท่ีตํ่ากว่าได้ ดงันั้น การแข่งขนักนัในตลาดประเภทน้ี จึงมีเพียงรูปแบบ

เดียวคือ การแข่งขนัทางราคา กล่าวคือ แต่ละรายจะตอ้งขายในราคาตลาดให้ได ้การจะทาํเช่นน้ีได ้

ตน้ทุนเฉล่ียของแต่ละรายจะตอ้งไม่เกินราคาท่ีขาย ไม่เช่นนั้นจะขาดทุนและอยูใ่นตลาดต่อไปไม่ได้

ตอ้งออกไปจากตลาดโดยปริยาย ดว้ยเหตุน้ี ผลของกรแข่งขนัในตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ จึงนาํไปสู่

การผลิตหรือการใช้ทรัพยากรท่ีมีประสิทธิภาพ ในแง่ของผูบ้ริโภค ก็จะไดรั้บประโยชน์จากการ

แข่งขนัด้วย เพราะจะได้ซ้ือสินคา้ในราคายุติธรรมหรือราคาท่ีเท่ากบัตน้ทุนในการผลิต ซ่ึงเป็น

ระดบัราคาตํ่าสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้45 

3)  ผู ้ผลิตรายใหม่สามารถเข้าและออกจากตลาดได้อย่างเสรี ในตลาด

แข่งขนัสมบูรณ์หน่วยผลิตรายใหม่ท่ีตอ้งการเขา้มาผลิตสินคา้ในตลาด จะสามารถเขา้มาไดโ้ดยง่าย 

ในขณะเดียวกนั รายใดท่ีตอ้งการออกจากตลาด (เลิกผลิต) ก็สามารถออกจากตลาดหรือเลิกกิจการ

ได้สะดวก (free-entry and free-exit) เน่ืองจากเป็นหน่วยผลิตเล็กๆ ใช้เงินลงทุนไม่มาก และไม่มี

41ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 282. 
42ณรงคศ์กัด์ิ ธนวิบูลยช์ยั. (2554). เอกสารการสอนชุดวิชาหลกักฎหมายและเศรษฐศาสตร์เบ้ืองตน้ 

หน่วยท่ี 1 – 7 พิมพค์ร้ังท่ี 20 นนทบุรี สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช หนา้ 280. 
43 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 280. 
44วัน รั ก ษ์  ม่ิ ง ม ณี น า คิ น . (2556 ). เศ ร ษ ฐ ศ า ส ต ร์ จุ ล ภ า ค  พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี  20 ก รุ ง เท พ ฯ

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 161. 
45ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้  282. 
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อุปสรรคต่อการเขา้สู่ตลาด (barriers to entry) หรือการกีดกนัจากหน่วยผลิตท่ีผลิตอยู่แลว้ไม่วา่จะ

เป็นการตั้งราคาเพื่อกีดกนัหรือการสร้างอุปสรรคต่อการเขา้สู้ตลาดในรูปแบบอ่ืนๆ ดงันั้น ในระยะ

ยาวแลว้ จะไม่มีหน่วยผลิตใดในตลาดมีกาํไรเกินปกติเพราะถา้มีกาํไรเกินปกติ หน่วยผลิตรายใหม่ๆ 

จะเขา้มาในตลาด จนทาํใหอุ้ปทานของตลาดเพิ่มข้ึนหรือสินคา้มีปริมาณมากจนส่งผลให้ราคาตลาด

ลดลง กาํไรเกินปกติจะค่อยๆ หมดไปในท่ีสุด46 

4)  สินค้าสามารถโยกยา้ยได้เต็มท่ี (free mobility) หมายความว่า สินค้า

สามารถเคล่ือนยา้ยไปยงัท่ีต่างๆ ไดส้ะดวกและไม่เสียค่าใชจ่้ายมากจนถึงกบัมีผลต่อราคาสินคา้47 

หรือไม่มีขอ้ห้ามตามกฎหมาย และไม่มีอุปสรรคในการเคล่ือนยา้ย กล่าวคือ ถา้สินคา้ชนิดหน่ึงขาด

แคลนในทอ้งท่ีแห่งหน่ึง สินคา้ชนิดนั้นจากทอ้งท่ีอ่ืน ก็จะเคล่ือนยา้ยมายงัทอ้งท่ีนั้น ทาํให้ความ

ขาดแคลนนั้นหมดไป48 

5)  ผูซ้ื้อและผูข้ายมีความรอบรู้ในขอ้มูลข่าวสารอย่างสมบูรณ์ การเคล่ือนยา้ย

สินคา้และปัจจยัการผลิตสามารถทาํไดอ้ย่างสะดวกและรวดเร็ว การท่ีราคาสินคา้ในตลาดแข่งขนั

สมบูรณ์จะมีเพียงราคาเดียวหรือเท่ากนั ไม่ว่าจะเป็นของผูข้ายรายใดและซ้ือขายกนัท่ีไหนและ

ผูผ้ลิตรายใหม่สามารถเขา้มาในตลาดไดร้วดเร็วนั้นจะตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขท่ีวา่ ทั้งผูซ้ื้อและผูข้าย

จะตอ้งมีความรอบรู้ในขอ้มูลข่าวสารอยา่งสมบูรณ์ การเคล่ือนยา้ยสินคา้สามารถทาํไดอ้ยา่งสะดวก

และรวดเร็วดว้ย ซ่ึงแน่นอนว่าในระยะสั้ นอาจทาํไดย้าก แต่ในระยะยาวแลว้เป็นไปไดเ้สมอ เช่น 

ถา้ผูบ้ริโภคทราบดีว่ายงัมีผูข้ายอีกรายหน่ึงท่ีขายสินคา้ในราคาท่ีตํ่ากว่ารายท่ีตนจะซ้ือผูซ้ื้อย่อม

เปล่ียนใจไปซ้ือของอีกรายหน่ึงทนัที แต่ถา้ผูซ้ื้อไม่ทราบก็อาจจะยอมซ้ือของรายนั้น ในดา้นของ

ผูข้ายก็เช่นกนั ถา้ผูข้ายรู้ว่าแหล่งใดท่ีราคาสินคา้สูงกวา่ราคาท่ีตวัเองขายอยู ่ผูข้ายจะนาํสินคา้ของ

ตวัเองไปขายท่ีนัน่ทนัที เม่ือมีสินคา้ในแหล่งนั้นมากข้ึน ราคาสินคา้จะปรับตวัลงเร่ือยๆ จนเท่ากบั

แหล่งอ่ืนๆ ในท่ีสุด49 

 

 

46ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 283. 
47วัน รั ก ษ์  ม่ิ ง ม ณี น า คิ น . (2556 ). เศ ร ษ ฐ ศ า ส ต ร์ จุ ล ภ า ค  พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี  20 ก รุ ง เท พ ฯ

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 161. 
48ณรงคศ์กัด์ิ ธนวิบูลยช์ยั. (2554). เอกสารการสอนชุดวิชาหลกักฎหมายและเศรษฐศาสตร์เบ้ืองตน้ 

หน่วยท่ี 1 – 7 พิมพค์ร้ังท่ี 20นนทบุรี สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช หนา้ 281. 
49ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 283. 
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ข้อดีของตลาดแข่งขนัสมบูรณ์50 

 1)  ในระยะยาว ผูบ้ริโภคไดซ้ื้อสินคา้ในราคายติุธรรม กล่าวคือ ราคาเท่ากบัตน้ทุน

เฉล่ียและตน้ทุนส่วนเพิ่ม 

 2)  การผลิตมีประสิทธิภาพสูงสุด เพราะผูผ้ลิตจะเลือกผลิตสินค้าตรงระดับท่ี

ตน้ทุนเฉล่ียตํ่าสุด และเป็นปริมาณท่ีทาํใหส้ังคมไดรั้บสวสัดิการสูงสุด ไม่มากหรือนอ้ยจนเกินไป 

 3)  ไม่ต้องสูญเสียทรัพยากรหรือค่าใช้จ่ายในการส่งเสริมการขายหรือโฆษณา 

เพราะสินคา้หรือบริการของผูผ้ลิตแต่ละรายในตลาดประเภทน้ีมีลกัษณะเหมือนกนัทุกประการ 

ข้อเสียของตลาดแข่งขนัสมบูรณ์51 

 1)  ไม่จูงใจให้มีการพฒันาเทคนิคการผลิตผา่นการวิจยัและพฒันา เน่ืองจากหน่วย

ผลิตแต่ละรายเป็นรายเล็กๆ มีเงินทุนนอ้ย ประกอบกบัผูผ้ลิตรายใหม่สามารถเขา้มาผลิตแข่งขนัได้

ง่าย ฉะนั้น ผลประโยชน์ท่ีไดอ้าจจะไม่คุม้ค่ากบัการลงทุนคิดคน้พฒันาผลิตภณัฑ ์

 2)  ผูบ้ริโภคบางกลุ่มอาจไม่ได้รับความพอใจสูงสุด ถ้ารสนิยมของผูบ้ริโภคใน

ตลาดมีความแตกต่างกนั แต่สินคา้ในตลาดมีลกัษณะเหมือนกนัทุกประการ ไม่มีความหลากหลาย 

จึงไม่สามารถตอบสนองต่อความตอ้งการผูบ้ริโภคไดค้รบถว้น 

 3)  ในกรณีท่ีการผลิตมีผลกระทบภายนอกในเชิงลบ เช่น การก่อมลพิษ อาจมีการ

ผลิตหรือใช้ทรัพยากรเกินระดับท่ีสังคมต้องการ เน่ืองจากผูผ้ลิตไม่ได้คาํนึงถึงต้นทุนท่ีเกิดกับ

บุคคลภายนอก 

1.3.2  ตลาดผกูขาด (Monopoly) 

ตลาดผูกขาด หมายถึง ตลาดท่ีมีผูแ้ข่งขนัเพียงรายเดียว ทาํให้มีความสามารถ

ในการควบคุมหรือกาํหนดราคาขายได ้และมกัจะมีความสารถในการขดัขวางมิให้ผูข้ายรายอ่ืนๆ 

เขา้มาในตลาดได้52 โดยมีลกัษณะและพฤติกรรม ดงัน้ี 

1)  มีผูผ้ลิตเพียงรายเดียว หรือ “ตลาดผูกขาดท่ีแท้จริง” (pure monopoly) 

หน่วยผลิต ผูผ้กูขาดจึงมีอิทธิพลเหนือตลาด กล่าวคือ เป็นผูมี้อาํนาจในการกาํหนดราคาหรือมีฐานะ

เป็นผูต้ ั้งราคา (price maker) หรือผูแ้สวงราคา (price searcher) เพราะสามารถตั้งราคาโดยไม่ต้อง

คาํนึงถึงคู่แข่ง หรือไม่ตอ้งเกรงวา่จะมีผูผ้ลิตรายอ่ืนมาตดัราคา ราคาสินคา้ในตลาดผกูขาดจึงมกัจะ

อยูใ่นระดบัสูง เม่ือเทียบกบัตลาดอ่ืนๆ ท่ีมีการแข่งขนักนั53 

50 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 145. 
51ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 146. 
52ชวนิทร์ ลีนะบรรจง. (2554). เศรษฐศาสตร์ติดดิน กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 33. 
53ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 284. 
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2)  สินคา้ของผูผ้กูขาดมกัหาสินคา้อ่ืนมาทดแทนไดย้าก จึงทาํให้ผูผ้กูขาดมี

อาํนาจในการตั้งราคาได้มากยิ่งข้ึน เพราะแมร้าคาสินคา้จะสูงข้ึน ผูซ้ื้อจะลดการซ้ือลงไดไ้ม่มาก 

เพราะถา้ไม่ซ้ือสินคา้ของผูผ้กูขาดรายน้ี ก็ไม่อาจหาสินคา้ของรายอ่ืนหรือชนิดอ่ืนมาทดแทนไดม้ากนกั54 

3)  ผูผ้ลิตสามารถกีดกนัไม่ให้ผูอ่ื้นเขา้มาผลิตแข่งขนัได้55 ผูผ้ลิตรายใหม่จะ

เขา้มาผลิตแข่งขนัไดย้ากหรือเป็นไปไม่ไดเ้ลย ทาํไมผูผ้ลิตรายอ่ืนจึงเขา้มาผลิตแข่งขนักบัรายเดิม

ไม่ได้ ซ่ึงตอบได้ว่า ถ้ามีผูผ้ลิตมากกว่าหน่ึงรายและแต่ละรายไม่ได้รวมหัวหรือสมรู้ร่วมคิดกัน 

ตลาดน้ีก็จะไม่ใช่ตลาดผกูขาดท่ีแทจ้ริงอีกต่อไป แต่กลายเป็นตลาดประเภทอ่ืนๆ ไปทนัที56 

ข้อดีของตลาดผกูขาด57 

 1)  ในกรณีท่ีการผลิตสินคา้มีการประหยดัจากขนาด การผลิตภายใตต้ลาด

ผกูขาดจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการใช้ทรัพยากรมากกว่าตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ เพราะถา้ผลิต

เพียงรายเดียวในปริมาณมาก ตน้ทุนเฉล่ียจะตํ่ากวา่การผลิตโดยผูผ้ลิตหลายรายและแต่ละรายผลิต

ในปริมาณนอ้ยๆ 

 2)  เปิดโอกาสให้มีการวิจยัและพฒันาเทคนิคการผลิต เน่ืองจากผูผ้กูขาดมกั

เป็นหน่วยผลิตท่ีมีขนาดใหญ่ มีเงินทุนมากเพียงพอ และผลประโยชน์ท่ีไดจ้ากการคิดคน้คุม้ค่ากบั

การลงทุน เพราะจะไดรั้บความคุม้ครองลิขสิทธ์ิของผลงาน รวมทั้งสามารถกีดกนัหน่วยผลิตรายอ่ืน

ไม่ใหเ้ขา้ตลาดได ้

 3)  ในกรณีท่ีการผลิตมีผลกระทบภายนอกในเชิงลบ ปริมาณการผลิตหรือ

การใชท้รัพยากรอาจจะไม่เกินระดบัท่ีสังคมตอ้งการ เน่ืองจากปกติแลว้ผูผ้ลิตมกัจะผลิตในปริมาณ

ท่ีนอ้ยอยูแ่ลว้ ดงันั้น ความสูญเสียของสังคมจากการก่อมลพิษต่อมนุษยแ์ละส่ิงแวดลอ้มอาจมีนอ้ย

กวา่กรณีของตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ 

ข้อเสียของตลาดผกูขาด58 

 1)  หน่วยผลิตท่ีผกูขาดอาจจะไม่มีแรงจูงใจในการปรับปรุงหรือพฒันาดา้น

เทคนิคการผลิตและคุณภาพสินคา้ก็ได ้เน่ืองจากไม่มีแรงกดดนัจากคู่แข่ง เพราะมีอยูเ่พียงรายเดียว 

54 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้  285. 
55วนัรักษ์ ม่ิงมณีนาคิน เศรษฐศาสตร์จุลภาค พิมพค์ร้ังท่ี 20 กรุงเทพฯ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

หนา้ 169. 
56ภราดร ปรีดาศกัด์ิ หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 285. 
57 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้  150. 
58 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 152. 
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 2)  ปริมาณสินคา้มกัมีน้อยและมีราคาสูง เม่ือเทียบกบัตลาดประเภทอ่ืนๆ 

เพราะหน่วยผลิตผูผ้กูขาดสามารถควบคุมปริมาณหรือกาํหนดราคาสินคา้ได ้ทาํให้ผูบ้ริโภคตอ้งซ้ือ

สินคา้ในราคาท่ีสูงกวา่ตน้ทุนเฉล่ียและสูงกวา่ตน้ทุนส่วนเพิ่ม 

 3)  การใช้ทรัพยากรของระบบเศรษฐกิจมกัไม่มีประสิทธิภาพ เกิดประโยชน์

สาบสูญหรือความสูญเปล่าเศรษฐกิจ (deadweight loss) เน่ืองจากปริมาณการผลิตในตลาดผูกขาด

มกัตํ่ากวา่ระดบัท่ีทาํใหส้ังคมไม่ไดรั้บสวสัดิการสูงสุด 

1.3.3  ตลาดแข่งขันไม่สมบูรณ์ (Imperfect competition) 

ตลาดแข่งขนัไม่สมบูรณ์ หมายถึง ตลาดท่ีอยูร่ะหวา่งตลาดแข่งขนัสมบูรณ์

และตลาดผกูขาด โดยมีคุณลกัษณะตลาดทั้งสองแบบผสมกนั59 โดยมีลกัษณะและพฤติกรรม ดงัน้ี 

1)  มีผูผ้ลิตหรือผูข้ายตั้งแต่สองรายข้ึนไป การท่ีตลาดสินคา้หรือบริการชนิด

หน่ึงๆ มีหน่วยผลิตมากกวา่หน่ึงราย เป็นเง่ือนไขอยา่งหน่ึงท่ีจะเปิดโอกาสให้หน่วยผลิตสามารถ

แข่งขนักนัได ้ยิง่มีหน่วยผลิตมากเท่าใด ระดบัของการแข่งขนัจะมากข้ึนเท่านั้น ตลาดท่ีมีหน่วยผลิต

เพียงรายเดียวซ่ึงไม่มีคู่แข่ง (ตลาดผูกขาดท่ีแท้จริง) ถือว่าไม่เข้าหลกัเกณฑ์ตามนิยามของตลาด

ประเภทน้ี60 

2)  หน่วยผลิตแต่ละรายมีอาํนาจผกูขาดในระดบัหน่ึง กล่าวคือ แมว้า่หน่วย

ผลิตต่างๆในตลาดอาจมีการแข่งขนักนั แต่ในขณะเดียวกนั หน่วยผลิตหน่ึงๆ ก็ยงัสามารถตั้งราคา

ผลิตภณัฑ์ของตนให้แตกต่างจากรายอ่ืนได้ ทั้งน้ีเน่ืองจากผลิตภณัฑ์ดงักล่าวมีความแตกต่างจาก

ผลิตภัณฑ์ของหน่วยผลิตอ่ืน อย่างน้อยก็แตกต่างกันในสายตาของผู ้บริโภค หรือในกรณีท่ี

ผลิตภณัฑ์เหมือนกนัและหน่วยผลิตมีจาํนวนไม่มากนกั อาํนาจการผูกขาดอาจจะเกิดจากการสมรู้

ร่วมคิดกนั (collusion) ของบรรดาหน่วยผลิตในตลาด อยา่งไรก็ดี ระดบัของการผกูขาดจะมากนอ้ย

ข้ึนอยูก่บัวา่ผลิตภณัฑ์มีความแตกต่างกนัมากเพียงใด หรือหน่วยผลิตต่างๆ ประสบความสําเร็จใน

การร่วมกนัหรือไม่61 

3)  หน่วยผลิตมีข้อจาํกัดในการรับรู้หรือเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร กล่าวคือ 

หน่วยผลิตแต่ละรายมีความสามารถในการเขา้ถึงและรับรู้ขอ้มูลข่าวสารดา้นต่างๆ ไม่เท่ากนั เช่น 

ข่าวสารเก่ียวกบัทรัพยากร ตน้ทุน ราคา เทคโนโลยี และนวตักรรม เป็นต้น ขอ้จาํกดัน้ีส่งผลให้

ตน้ทุนการผลิต ลกัษณะและราคาผลิตภณัฑข์องหน่วยผลิตแต่ละรายอาจจะแตกต่างกนั นอกจากนั้น 

59ชวนิทร์ ลีนะบรรจง. (2554). เศรษฐศาสตร์ติดดิน กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 33. 
60ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 288. 
61 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 288. 

                                                        



23 

ยงัเป็นเคร่ืองส่อแสดงถึงระดบัของอุปสรรคต่อการเขา้สู้ตลาด (barriers to entry) ของหน่วยผลิตราย

ใหม่ดว้ย ดงันั้น การเขา้สู่ตลาดของหน่วยผลิตรายใหม่จึงเป็นไปไดท้ั้งง่ายและยาก62 

จากคาํนิยามและลกัษณะของท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ตลาดท่ีมีโครงสร้างและ

คุณสมบติัเขา้ข่ายหรือตรงกบัหลกัเกณฑ์ของตลาดแข่งขนัไม่สมบูรณ์ ประกอบด้วยตลาดย่อยๆ 

2  รูปแบบ คือ ตลาดก่ึงแข่งขันก่ึงผูกขาด (monopolistic competition) และตลาดผูข้ายน้อยราย 

(oligopoly)63 ซ่ึงตลาดสินคา้และบริการส่วนใหญ่ในโลกแห่งความเป็นจริงมกัจะมีโครงสร้างตลาด

เป็นรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงในสองรูปแบบน้ี ลกัษณะของตลาดดงักล่าวอาจแยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

1)  ตลาดก่ึงแข่งขนัก่ึงผกูขาด (monopolistic competition) 

ตลาดก่ึงแข่งขนัก่ึงผูกขาดหมายถึง ตลาดท่ีมีลักษณะคล้ายกับตลาด

แข่งขนัสมบูรณ์ แต่โครงสร้างบางส่วนมีลกัษณะท่ีเอนเอียงไปทางตลาดผกูขาด64 โดยมีลกัษณะและ

พฤติกรรม ดงัน้ี 

1.  ผูผ้ลิตหรือผูข้ายจาํนวนมาก ถา้จะเปรียบเทียบจาํนวนหน่วยผลิตใน

ตลาดประเภทน้ีกับตลาดแข่งขันสมบูรณ์ อาจจะกล่าวได้ว่าในตลาดก่ึงแข่งขันก่ึงผูกขาดไม่

จาํเป็นตอ้งมีจาํนวนมากมายเหมือนอย่างตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ แต่กระนั้นก็ตาม จะตอ้งมีจาํนวน

มากพอจนกระทัง่มิอาจทาํให้ปริมาณสินคา้ของผูผ้ลิตแต่ละรายมีสัดส่วนท่ีสูงเม่ือเทียบกบัปริมาณ

สินคา้ทั้งหมดในตลาด กล่าวอีกนยัหน่ึง ผูผ้ลิตแต่ละรายยงัคงเป็นรายเล็กๆ หรือรายยอ่ย จนการเพิ่ม

หรือลดปริมาณการผลิตของหน่วยผลิตเพียงรายใดรายหน่ึง ไม่อาจสร้างผลกระทบกระเทือนต่อ

ปริมาณสินคา้ในตลาด และผูผ้ลิตแต่ละรายไม่อาจท่ีจะรวมกลุ่มกนัเพื่อกาํหนดปริมาณหรือราคาได ้

การสมรู้ร่วมคิดกนัในตลาดรูปแบบน้ีจึงเกิดข้ึนไดย้ากเช่นเดียวกบัในตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ นยัตาม

ขอ้น้ียงัส่อให้เห็นว่าถา้หน่วยผลิตแต่ละรายตอ้งเผชิญกบัการแข่งขนัในตลาดจากผูผ้ลิตรายอ่ืนๆ 

ท่ีมีอยูเ่ป็นจาํนวนมาก65 

2.  สินค้าของผูผ้ลิตแต่ละรายมีความแตกต่างกันแต่ใช้ทดแทนกันได ้

ความแตกต่างของสินคา้ในท่ีน้ีอาจจะแตกต่างกนัลกัษณะทางกายภาพหรือแตกต่างกนัในความรู้สึก

ของผูบ้ริโภคการท่ีผูบ้ริโภคมีความเห็นว่าสินคา้ของผูผ้ลิตแต่ละรายมีความแตกต่างกนัน้ี ทาํให้

ผูบ้ริโภคบางรายหรือบางกลุ่มท่ีมีรสนิยมแตกต่างจากกลุ่มอ่ืนๆ อาจจะนิยมชมชอบหรือมีความภกัดี

ต่อสินคา้ของผูผ้ลิตรายหน่ึงรายใดเป็นพิเศษ ทาํให้ผูผ้ลิตในตลาดรูปแบบน้ีเป็นผูแ้สวงราคา (price 

62 “ เร่ืองเดียวกนั”  หนา้ 288. 
63 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 288. 
64ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 289. 
65 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 289. 
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searcher) คือมีอาํนาจในการผกูขาดหรือกาํหนดราคา แมผู้ผ้ลิตรายนั้นจะขายสินคา้ของตนในราคา

ท่ีสูงกว่ารายอ่ืนไปบา้ง ผูผ้ลิตรายนั้นก็ยงัขายสินคา้ของตนได ้หรือถา้ผูผ้ลิตรายนั้นข้ึนราคา ก็ยงัมี

คนซ้ือสินคา้ของเขาอยู ่ดงันั้น ราคาสินคา้ของผูผ้ลิตแต่ละรายจึงไม่จาํเป็นตอ้งเท่ากนั ต่างจากตลาด

แข่งขนัสมบูรณ์ท่ีทุกรายเป็นผูรั้บราคาซ่ึงตอ้งขายสินคา้ในราคาเดียวกนัหมด66 

อย่างไรก็ตาม แมสิ้นคา้จะแตกต่างจากของผูผ้ลิตรายอ่ืนเพียงใด แต่สินคา้

ของผูผ้ลิตรายอ่ืนก็สามารถใช้แทนกนัไดดี้ ดงันั้น ถา้ตั้งราคาสินคา้สูงกวา่ผูผ้ลิตรายอ่ืนจนเกินไป

แลว้ ยอ่มสูญเสียลูกคา้จาํนวนมากใหผู้ผ้ลิตรายอ่ืน67 

3.  ผูผ้ลิตรายใหม่สามารถเข้ามาแข่งขนัในตลาดได้ง่าย ในตลาดก่ึง

แข่งขนัก่ึงผกูขาด ผูผ้ลิตรายใหม่สามารถเขา้มาผลิตเพื่อแข่งขนัในตลาดไดไ้ม่ยาก แมว้า่ในระยะสั้น

อาจทาํไม่ไดเ้น่ืองจากการปรับปรุงคุณภาพสินคา้ให้มีมาตรฐานเทียบเท่าหรือเลียนแบบให้เหมือนกบั

สินคา้ของผูผ้ลิตรายเดิมตอ้งอาศยัการเรียนรู้และปรับเปล่ียนวิธีการผลิตเสียก่อน ในระยะสั้ น จึงมี

ความเป็นไปได้ท่ีผูผ้ลิตในตลาดน้ีจะใช้กลยุทธ์อ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่ราคามาเป็นเคร่ืองมือในการแข่งขนั 

เช่น การโฆษณาการสร้างความแตกต่างในผลิตภณัฑ์ เป็นตน้ แต่ในระยะยาวแลว้ อุปสรรคต่อการ

เข้าสู่ตลาดอาจมีน้อยลงหรือขจดัให้หมดไปได้ ดังนั้น สําหรับในระยะยาวแล้ว ผลิตรายใหม่ๆ 

สามารถเขา้และออกจากตลาดไดอ้ย่างสะดวกโดยไม่มีอุปสรรคหรือขอ้กีดกนัใดๆ ในระยะยาว 

จึงไม่มีผูผ้ลิตรายใดมีกาํไรเกินปกติเช่นเดียวกบัตลาดแข่งขนัสมบูรณ์68 

2)  ตลาดผู้ขายน้อยราย (Oligopoly competition) 

ตลาดผูข้ายนอ้ยราย หมายถึง ตลาดท่ีมีผูข้ายจาํนวนไม่มาก โดยทัว่ไปมกั

กาํหนดวา่มีอยูป่ระมาณสามส่ีรายท่ีผลิตหรือขายสินคา้69 เม่ือผูผ้ลิตรายใดรายหน่ึงเปล่ียนแปลงราคา

และจาํนวนผลผลิต จะมีผลกระทบกระเทือนต่อคู่แข่งและมกัจะมีการกระทาํตอบโต้70 โดยมีลกัษณะ

และพฤติกรรม ดงัน้ี 

66 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 289. 
67วัน รั ก ษ์  ม่ิ ง ม ณี น าคิ น . (2 5 5 6 ) . เศ ร ษ ฐ ศ าส ต ร์ จุ ล ภ าค  พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี  20 ก รุ ง เท พ ฯ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 186. 
68ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 289. 
69ณรงคศ์กัด์ิ ธนวิบูลยช์ยั. (2554). เอกสารการสอนชุดวิชาหลกักฎหมายและเศรษฐศาสตร์เบ้ืองตน้ 

หน่วยท่ี 1 – 7 พิมพค์ร้ังท่ี 20 นนทบุรี สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช หนา้ 282. 
70วัน รั ก ษ์  ม่ิ ง ม ณี น า คิ น . (2556 ). เศ ร ษ ฐ ศ า ส ต ร์ จุ ล ภ า ค  พิ ม พ์ ค ร้ั ง ท่ี  20 ก รุ ง เท พ ฯ

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 181. 
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1. มีจาํนวนผูผ้ลิตหรือผูข้ายไม่มาก ผูผ้ลิตแต่ละรายมีปริมาณสินค้าใน

สัดส่วนท่ีค่อนขา้งมากเม่ือเทียบกบัสินคา้ทั้งหมดในตลาด กล่าวอีกนัยหน่ึง ส่วนแบ่งตลาดของ

สินคา้ชนิดนั้นจะกระจุกตวัอยู่ในกลุ่มผูผ้ลิตรายใหญ่ๆ เพียงไม่ก่ีราย ในโลกของความเป็นจริง 

อาจสังเกตในเบ้ืองตน้ไดว้า่ มีตลาดสินคา้หรือบริการหลายชนิดท่ีมีคุณสมบติัขอ้น้ี เน่ืองจากมีผูผ้ลิต

รายใหญ่เพียงไม่ก่ีราย (เช่น สองถึงส่ีรายแรก) ท่ีมีส่วนแบ่งตลาดรวมกนัแลว้มากกวา่คร่ึงหน่ึงของ

ทั้งตลาด เช่น ตลาดนํ้ าอดัลม เคร่ืองด่ืมชูกาํลงั รถยนต์ ปูนซีเมนต์ เป็นตน้ ดงันั้น เม่ือผูผ้ลิตรายใด

เปล่ียนแปลงพฤติกรรม ไม่ว่าจะเป็นการเปล่ียนแปลงปริมาณการผลิต ราคา หรือพฤติกรรมอ่ืนๆ 

ที่เก่ียวขอ้งกบัการผลิตและการจาํหน่ายย่อมส่งผลกระทบกระเทือนต่อตลาดหรือผูผ้ลิตรายอื่น 

ทาํให้ผูผ้ลิตรายอ่ืนตอ้งปรับเปล่ียนพฤติกรรมไปดว้ย และจะส่งผลยอ้นกลบัมายงัผูผ้ลิตรายนั้น 

การตัดสินใจกระทําการใดของผูผ้ลิตหรือผูข้ายแต่ละรายในตลาดประเภทน้ีจึงต้องคํานึงถึง

ปฏิสัมพนัธ์ท่ีมีต่อกนั (interdependent) ระหวา่งหน่วยผลิตต่างๆ ในตลาดดว้ย จึงเป็นไปไดว้า่ผูข้าย

ในตลาดรูปแบบน้ีอาจจะแข่งขนักนัหรืออาจจะร่วมมือกนัในการกาํหนดราคาสินคา้71 

2. สินค้าของผู ้ผลิตแต่ละรายอาจเหมือนกันหรือแตกต่างกันก็ได้ 

ถ้า เหมือนกนัเรียกว่า “ตลาดผูข้ายน้อยรายท่ีแทจ้ริง” (pure oligopoly) เช่น นํ้ ามนัเช้ือเพลิง ทองคาํ 

เหล็กกลา้ เป็นตน้ ในกรณีน้ี การท่ีหน่วยผลิตจะแข่งขนักนัในรูปแบบอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่ราคา (non-price 

competition) จะมีโอกาสเกิดข้ึนค่อนข้างน้อย เน่ืองจากผูบ้ริโภคจะตดัสินใจซ้ือผลิตภณัฑ์ของ

หน่วยผลิตรายใดนั้น เขาจะพิจารณาท่ีราคาเป็นสําคญั แต่ถา้ผลิตภณัฑ์ของหน่วยผลิตแต่ละรายมี

ความแตกต่างกันซ่ึงเรียกว่า “ตลาดผูข้ายน้อยรายท่ีต่างกัน” (differentiate oligopoly) หรือตลาด

ผูข้ายนอ้ยรายไม่แท ้(impure oligopoly) เช่น ตลาดรถยนต ์เบียร์ หนงัสือพิมพ ์โรงพยาบาล ธนาคาร 

เป็นตน้ ถ้าสินคา้เหมือนกนัและขนาดของหน่วยผลิตเท่ากนั เส้นอุปสงค์ท่ีหน่วยผลิตแต่ละราย

เผชิญยอ่ยมีลกัษณะเหมือนกนั และการ่วมมือกนัเพื่อกาํหนดปริมาณและราคาสินคา้ระหวา่งหน่วย

ผลิตยอ่มตกลงกนัไดง่้ายกวา่กรณีท่ีสินคา้ต่างกนั แต่ถา้สินคา้แตกต่างกนั เป็นไปไดว้า่อุปสงคท่ี์แต่

ละหน่วยผลิตเผชิญอาจจะไม่เหมือนกนั ราคาท่ีขายก็อาจจะแตกต่างกนั ในกรณีท่ีผลิตภณัฑ์มีความ

แตกต่างกนัน้ี มีความเป็นไปไดท่ี้หน่วยผลิตจะแข่งขนักนัโดยใช้กลยุทธ์อ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่ราคามาเป็น

เคร่ืองมือในการแข่งขนั เช่น รูปแบบของผลิตภณัฑ์ คุณภาพของสินคา้หรือการบริการหลงัการขาย 

การโฆษณา เป็นตน้72 

71ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 290 – 291. 
72ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 291. 
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3. ผูผ้ลิตรายใหม่เขา้มาแข่งขนัในตลาดไดย้าก มกัถูกกีดกนัหรือมีอุปสรรค

ในการเขา้มาแข่งขนักบัผูผ้ลิตรายเดิมเช่นเดียวกบัตลาดผกูขาด ดงันั้น ในระยะยาว ผูผ้ลิตในตลาด

รูปแบบน้ีจึงสามารถรักษากาํไรใหอ้ยูเ่หนือระดบัปกติไดต่้อไป73 

นอกจากคุณสมบติัทั้งสามประการตามท่ีกล่าวมาแลว้ ตลาดรูปแบบน้ียงัมี

คุณสมบัติพิ เศษท่ีไม่ค่อยปรากฏในตลาดรูปแบบอ่ืนๆ นั่นคือผู ้ผลิตมีพฤติกรรมท่ีค่อนข้าง

หลากหลาย ในบางกรณีหน่วยผลิตต่างๆ จะไม่ร่วมมือกนั คือ จะแข่งขนักนัทั้งด้านราคาและใน

รูปแบบอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่ราคา (non-price competition) เช่น การแข่งขันกันสร้างความแตกต่าง 

(differentiation) ในตวัสินคา้หรือบริการของตนดว้ยการปรับปรุงคุณภาพของสินคา้ การบริการ 

การโฆษณาประชาสัมพนัธ์ รวมทั้งการใช้กลยุทธ์อ่ืนๆ เพื่อดึงดูดและเพิ่มจาํนวนลูกคา้ แต่ในบาง

กรณีหน่วยผลิตต่างๆ อาจจะร่วมมือกนัเพราะเห็นวา่ถา้แข่งขนักนัต่างฝ่ายต่างก็จะเสียผลประโยชน์ 

การร่วมมือกนัจะทาํให้ไดป้ระโยชน์ดว้ยกนัทุกฝ่าย ซ่ึงการร่วมมือกนัน้ีอาจเป็นการร่วมมือกนัอยา่ง

เปิดเผยเป็นทางการ หรืออาจร่วมมือกนัอยา่งแอบแฝงหรือเป็นนยัๆ ก็ได ้ดว้ยเหตุดงัน้ี จึงไม่มีทฤษฎี

ใดทฤษฎีหน่ึงท่ีสามารถอธิบายพฤติกรรมโดยทั่วไปของหน่วยผลิตในตลาดประเภทน้ีโดย

ครอบคลุมทุกพฤติกรรมได้74 

ข้อดีของตลาดแข่งขนัไม่สมบูรณ์75 

 1)  ผูบ้ริโภคได้รับประโยชน์จากความหลากหลายของสินค้าและบริการ

ต่างๆ เพราะสามารถจะเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการท่ีตรงกบัรสนิยมของตนไดม้ากกวา่กรณีของตลาด

แข่งขนัสมบูรณ์ 

 2)  กระตุ้นให้มีการพฒันาหรือปรับปรุงคุณภาพของสินคา้อยู่ตลอดเวลา 

เน่ืองจากมีการแข่งขนักนัในรูปแบบอื่นที่ไม่ใช่ราคา เช่น การสร้างความแตกต่างในผลิตภณัฑ์ 

การใหบ้ริการหลงัขายและการโฆษณาท่ีเป็นการใหข้อ้มูลแก่ผูบ้ริโภค เป็นตน้ 

ข้อเสียของตลาดแข่งขนัไม่สมบูรณ์76 

 1)  การผลิตไม่มีประสิทธิภาพหรือสังคมไม่ไดรั้บสวสัดิการสูงสุด เน่ืองจาก

ปริมาณการผลิตในตลาดประเภทน้ีมกัจะนอ้ยกวา่ระดบัท่ีควรจะเป็นหรือยงัมีกาํลงัการผลิตส่วนเกิน

เช่นเดียวกบัตลาดผกูขาด แมจ้ะไม่รุนแรงเท่ากบัตลาดผกูขาดก็ตาม 

73 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 291. 
74 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 291. 
75 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 160. 
76ภราดร ปรีดาศกัด์ิ. (2556). หลกัเศรษฐศาสตร์จุลภาค กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 164. 
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 2)  การแข่งขนักนัในรูปแบบต่างๆ ท่ีไม่ใช่ราคาระหว่างหน่วยผลิตต่างๆ 

ในตลาดประเภทน้ีอาจนาํมาซ่ึงการทุ่มเททรัพยากรเพื่อการแข่งขนัหรือการทาํลายคู่แข่ง ทาํให้ตอ้ง

สูญเสียทรัพยก์รไปในทางท่ีไม่ไดก่้อประโยชน์แก่สังคม 

 3)  ในบางกรณี โดยเฉพาะในตลาดผูข้ายนอ้ยราย หน่วยผลิตในตลาดอาจจะ

ร่วมมือหรือสมรู้ร่วมคิดกนัเพื่อสร้างอาํนาจผกูขาด ทาํให้ราคาปริมาณการผลิตนอ้ยลงและราคาสูงข้ึน 

ส่งผลใหส้วสัดิการสงัคมลดลง เช่นเดียวกบัตลาดผกูขาด 

1.4  ผลกระทบจากการผูกขาดต่อระบบเศรษฐกจิ 

แนวคิดทางเศรษฐศาสตร์เห็นวา่ การผกูขาดนั้นนอกจากจะมีผลทาํให้กลไกตลาด

ไม่ทาํงานแลว้ยงัมีผลกระทบในแง่ลบท่ีร้ายแรงมากต่อระบบเศรษฐกิจ ดงัน้ี77 

1. ผลท่ีมีต่อผูบ้ริโภค การแข่งขนัระหวา่งผูผ้ลิตจะทาํให้ผูบ้ริโภคไดรั้บประโยชน์

โดยตรงจากขอ้เสนอของหน่วยธุรกิจ ผลประโยชน์ ทางดา้นราคา ผูบ้ริโภคสามารถซ้ือสินคา้และ

บริการได้ในราคาท่ีเป็นธรรม ในราคาท่ีผูผ้ลิตแข่งขนักนัเพื่อช่วงชิงตลาดเป็นของตน ผูบ้ริโภค

สามารถเลือกสินคา้ดี และบริการท่ีหลากหลายตามระดบัรายไดแ้ละรสนิยมของตน การแข่งขนัทาํ

ใหผู้ผ้ลิตตอ้งหนัมาสนใจปรับปรุงพฒันาคุณภาพของสินคา้และบริการ เพื่อใหผ้ลผลิตของตนเป็นท่ี

ตอ้งการของผูบ้ริโภคอยู่เสมอหรือพยามท่ีจะเสนอสินคา้และบริการใหม่ๆ เขา้สู่ตลาด เจตนารมณ์

ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ส่วนหน่ึงจึงมุ่งคุม้ครองผูบ้ริโภค โดยอาศยักลไกตลาดเป็นเคร่ืองมือ

ในการคุม้ครองผูบ้ริโภคเป็นการคุง้ครองผูบ้ริโภคในภาพกวา้ง เรียกวา่คุม้ครองเชิงรูปแบบ ซ่ึงต่างจาก

กฎหมายคุม้ครองผูบิ้โภคท่ีคุม้ครองลงลึกไปถึงการใชสิ้นคา้และบริการ เรียกวา่ คุม้ครองเชิงเน้ือหา 

2. ผลท่ีมีต่อผูผ้ลิต การผูกขาดทาํให้เกิดข้อได้เปรียบข้อเสียเปรียบข้ึนในทาง

ธุรกิจ ผูผ้ลิตท่ีไดรั้บสิทธิจากการผกูขาดในตลาดยอ่มเป็นผูไ้ดเ้ปรียบจากการแข่งขนั ทั้งๆท่ีตนอาจ

ไม่ใช่ผูผ้ลิตท่ีมีความสามารถอยา่งแทจ้ริงอนัเกิดจากการดาํเนินงานอยา่งมีประสิทธิภาพเหนือผูอ่ื้น         

ซ่ึงในทางเศรษฐศาสตร์ถือวา่การแข่งขนัจะทาํให้ผูผ้ลิตท่ีมีประสิทธิภาพเท่านั้นท่ีจะดาํรงอยูไ่ดใ้น

ระยะยาว หน่วยผลิตใดท่ีมีตน้ทุนเฉล่ียต่อหน่วยสูงกวา่คู่แข่งขนัจะถูกขบวนการทาํงานของกลไก

ราคาบีบให้ออกจากการแข่งขนัไปในท่ีสุด กล่าวไดว้่าตลาดท่ีมีการแข่งขนันั้นสามารถสร้างความ

เป็นธรรมให้แก่กลุ่มผูผ้ลิตด้วยกนัเองหรือเป็นการเปิดโอกาสให้ผูผ้ลิตหน้าใหม่ (New entrants) 

77ศกัดา ธนิตกุล. (2551). แนวคิด หลกักฎหมาย และคาํพิพากษากฎหมายกบัธุรกิจ กรุงเทพฯ นิติธรรม 

หนา้ 163-164. 
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สามารถเขา้มาแข่งขนัไดก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้จึงมุ่งคุม้ครองผูผ้ลิตให้เกิดการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม 

เพื่อประโยชน์ทางเศรษฐกิจ78 

3. ผลท่ีมีต่อสังคม ส่ิงท่ีสังคมตอ้งสูญเสียไปจากการผกูขาดท่ีชดัเจน คือ การใช้

ทรัพยากรอย่างไม่มีประสิทธิภาพ กาํไรส่วนเกิน (Excess profit) ตกไปเป็นกาํไรของผูผ้ ูกขาด 

และประสิทธิภาพการผลิตที่เกิดจากการแข่งขนันั้นไดสู้ญหายไป (Deadweihht welfare loss)79

แต่สําหรับผูผ้ลิตท่ีผูกขาดด้วยการพฒันาสินคา้และบริการลดตน้ทุนสามารถผูกขาดโดยเกิดจาก 

ความพึงพอใจของผูบ้ริโภคมิไดเ้กิดจากการกระทาํท่ีไม่เป็นธรรมยอ่มไม่ถือวา่กาํไรส่วนเกิน ตกแก่

ผูผ้กูขาดเพราะกาํไรท่ีไดรั้บนั้นเป็นส่ิงตอบแทนท่ีเหมาะสมอนัเกิดจากการแข่งขนัดงันั้น กฎหมาย

จึงไม่มีความจาํเป็นท่ีจะไปแทรกแซงผูผ้กูขาดท่ีเกิดจากการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม 

 

2.  แนวคดิกฎหมายแข่งขนัทางการค้า 

 

2.1  ทีม่า เจตนารมณ์ และกลไกของกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัการป้องกนัการกระทาํอนัเป็น

การผกูขาด ลด หรือจาํกดัการแข่งขนัในการประกอบธุรกิจอยา่งเป็นระบบ อนัจะเป็นการส่งเสริม

ให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างเสรีและป้องกันมิให้เกิดการกระทาํอนัไม่เป็นธรรมในการ

ประกอบธุรกิจ80 

2.1.1  ทีม่าของกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

ประเทศอุตสาหกรรมตะวันตกท่ีมีระบบเศรษฐกิจแบบกลไกตลาด 

ตระหนกัถึงความสําคญัและความจาํเป็นท่ีรัฐตอ้งเขา้แทรกแซงตลาดโดยใช้กฎหมายป้องกนัการ

ผูกขาดและการแข่งขนัทางการคา้มานานกว่าร้อยปี ซ่ึงประเทศแรกท่ีตรากฎหมายข้ึนปี 1889 คือ 

แคนาดา เรียกวา่ กฎหมายวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการร่วมกนัจาํกดัการแข่งขนัทางการคา้

“The Act for the Prevention and Suppression of Combination in Restraint of Trade” โ ด ย มี

วตัถุประสงคท่ี์จะลงโทษทางอาญากบัผูป้ระกอบธุรกิจท่ีร่วมกนักาํหนดราคาสินคา้81 โดยมีประเทศ

78ศกัดา ธนิตกุล. (2551). แนวคิด หลกักฎหมาย และคาํพิพากษากฎหมายกบัธุรกิจ กรุงเทพฯ นิติธรรม 

หนา้ 163-164. 
79 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 164. 
80โปรดดู หมายเหตุทา้ยพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542. 
81ศกัดา ธนิตกุล. (2551). คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ  

วญิ�ูชน หนา้ 13. 
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สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีสองในปี 1890 คือ The Sherman Act เพื่อปกป้องผูบ้ริโภคจากการผกูขาด

และร่วมกนักาํหนดราคาของบริษทัใหญ่ๆ82 ต่อมาไดต้รากฎหมายอีกสองฉบบั คือ The Federal Trade 

Commission Act และ The Clayton Act ในปี 1914 ซ่ึงมีเจตนารมณ์ในการคุม้ครองผูป้ระกอบการ

รายยอ่ยจากพฤติกรรมท่ีไม่เป็นธรรม หรือพฤติกรรมกีดกนัการประกอบธุรกิจของบริษทัใหญ่ๆ83

และต่อมาประเทศต่างๆ เช่น ญ่ีปุ่น เยอรมนั และประเทศอ่ืนๆ ไดต้รากฎหมายป้องกนัการผูกขาด

และแข่งขนัทางการคา้ข้ึนใช้บงัคบั โดยแต่ละประเทศอาจมีเจตนารมณ์ท่ีแตกต่างกนัไป ข้ึนอยู่กบั

ปัจจยัท่ีแตกต่างกนั เช่น สภาพสังคม สภาพเศรษฐกิจนโยบายทางเศรษฐกิจ ฯลฯ 

2.1.2  เจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

หลกัสากล กฎหมายการแข่งขนัทางการคา้มีวตัถุประสงค์หลกัเพื่อควบคุม 

หรือกาํจดัการกระทาํรูปแบบต่างๆ อาทิ การใช้อาํนาจเหนือตลาดที่มิชอบ การตกลงร่วมกนั 

การควบรวมกิจการ ท่ีเป็นการจาํกดัหรือกีดกนัการแข่งขนั ซ่ึงส่งผลเสียต่อการพฒันาเศรษฐกิจ

และการคา้84 ทั้งน้ี บางประเทศอาจเพิ่มเติมวตัถุประสงคด์า้นอ่ืนๆ เช่น การส่งเสริมและคุม้ครองการ

แข่งขนั การส่งเสริมนวตักรรม การคุม้ครองสวสัดิการสังคมและผูบ้ริโภค เป็นตน้85เช่น ออสเตรเลีย 

ปรัชญาในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าในแต่ละประเทศจะ

แตกต่างกนัออกไปตามโครงสร้าง และแนวนโยบายทางเศรษฐกิจสังคมโดยรวมของแต่ละประเทศ 

บางประเทศกฎหมายแข่งขนัทางการคา้จะกาํหนดกฎเกณฑข์องการแข่งขนัในตลาดเพื่อใหเ้กิดความ

เป็นธรรมแก่ผูป้ระกอบการทุกราย โดยเฉพาะผูป้ระกอบการรายยอ่ย ในขณะท่ีบางประเทศเห็นว่า

การแข่งขันทางการค้าเป็นการรักษาผลประโยชน์ของผูบ้ริโภค ส่วนบางประเทศอาจมองว่า

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นเคร่ืองมือในการสนบัสนุนนโยบายพฒันาเศรษฐกิจและสังคมของ

82“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 14. 
83“ เร่ืองเดียวกนั ” หนา้ 13-14. 
84 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. MODEL LAW 

ON COMPETITION 2010 .p 3. 
85สํานักงานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. (2558). ปฏิบัติหน้าท่ีสํานักงานเลขาธิการสภาปฏิรูป

แห่งชาติ . วาระปฏิรูปท่ี 12 : การผกูขาดและการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม: การปฏิรูปกฎหมายแข่งขนัทางการคา้. สาํนกั

การพิมพส์าํนกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. หนา้ 17. 
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ประเทศโดยรวม เช่น การส่งเสริมการส่งออก การจ้างงาน หรือการกระจายรายได้ เป็นต้น 86

โดยทัว่ไปแลว้กฎหมายแข่งขนัทางการคา้มีวตัถุประสงคท่ี์สาํคญัมีอยู ่4 ประการ ดงัน้ี87 

1. เพื่อสร้างกฎเกณฑ์การแข่งขนัทางการคา้ท่ีเป็นธรรม ในปัจจุบนัมีการ

เปิดเสรีดา้นการลงทุนมากข้ึน เป็นผลให้บริษทัต่างชาติรายใหญ่หลัง่ไหลเขา้มาลงทุนในประเทศ

เป็นจํานวนมาก ทําให้เกิดความแตกต่างระหว่างขนาดของการประกอบการมากข้ึน ดังนั้ นจึง

จาํเป็นตอ้งมีกฎกติกาเพื่อกาํหนดให้มีการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม และคุม้ครองไม่ให้ผูป้ระกอบการราย

เล็กในประเทศถูกเอารัดเอาเปรียบจากผูป้ระกอบการรายใหญ่จากต่างชาติท่ีเขา้มาลงทุนในประเทศ

หากผูป้ระกอบธุรกิจรายใดผกูขาดโดยเกิดจากการกระทาํท่ีเป็นธรรมแลว้กฎหมายจะไม่ แทรกแซง 

เพราะการแข่งขนัท่ีเป็นธรรมย่อมเกิดผลดีต่อระบบเศรษฐกิจและเป็นส่ิงท่ีผูผ้ลิตสมควร ไดรั้บซ่ึง

หากรัฐเขา้แทรกแซงผูผ้ลิตท่ีแข่งขนัอย่างเป็นธรรมแลว้จะก่อให้เกิดผลเสียมากกว่าผลดี เน่ืองจาก

ผูผ้ลิตอาจขาดแรงจูงใจในการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม 

2. เพื่อคุ้มครองผูบ้ริโภค นอกจากกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าจะมี

จุดมุ่งหมายเพื่อให้เกิดการแข่งขนัท่ีเป็นธรรมแลว้ ผูบ้ริโภคก็จาํเป็นตอ้งไดรั้บความคุม้ครองสิทธิ

ของตนเอง ในการบริโภคสินคา้และบริการท่ีเป็นธรรม 

เพราะผูบ้ริโภคยอ่มมีอาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจท่ีนอ้ยกวา่ผูผ้ลิตอีกทั้งคน

ส่วนใหญ่  ตกอยู่ในฐานะผูบ้ริโภคมากกว่าผูป้ระกอบธุรกิจดงันั้นกฎหมายแข่งขนัทางค้าจึงมุ่ง

คุม้ครอง  ผูบ้ริโภคดว้ย เพื่อเป็นหน่ึงในกลไกท่ีส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจ 

3. เป็นเคร่ืองมือในการสนับสนุนนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคม 

กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าจะต้องเป็นเคร่ืองมือเพื่อท่ีตรวจสอบนโยบายของรัฐ ไม่ให้ใช้

นโยบายของรัฐนาํไปสู่การผกูขาดในตลาด อนัเป็นผลเสียต่อการแข่งขนั 

4.  เพื่อลดการแทรกแซงจากรัฐบาล การกาํหนดใหมี้การส่งเสริมการแข่งขนั 

Competition Advocacy จะทาํให้ประเมินผลกระทบของการเขา้ไปแทรกแซงตลาดของรัฐบาลได ้

เช่น การประเมินผลกระทบต่อบริษัทผูจ้าํหน่ายนํ้ ามนัรายอ่ืนๆ หากรัฐบาลเข้าไปควบคุมราคา

จาํหน่ายนํ้ามนัของการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย ปตท. ซ่ึงส่งผลกระทบต่อราคานํ้ามนัในตลาด 

ทั้งน้ี แต่ละประเทศอาจมีเจตนารมณ์และวตัถุประสงคข์องกฎหมายแข่งขนั

ทางการคา้ท่ีแตกต่างกนัไป ข้ึนอยูก่บัระบบเศรษฐกิจ และนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมของแต่

86พลัลภ รัตนจนัทรา. (2542). การสัมมนาร่วมระหว่างไทยและญ่ีปุ่น เร่ือง กฎหมายเศรษฐกิจกบั

การพฒันา คณะนิติศาสตร์ กรุงเทพฯ หนา้  198. 
87เดือนเด่น นิคมบริรักษ์. (2550). Trade and Competition โครงการ WTO Watch. (จับกระแส

องคก์ารการคา้โลก) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ กรุงเทพฯ หนา้ 6. 
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ละประเทศ โดยผูศึ้กษาจะยกตวัอยา่งของแต่ละประเทศท่ีพฒันาแลว้มาเป็นกรณีศึกษา เพื่อให้เห็น

แนวความคิดของประเทศนั้นๆอยา่งชดัเจนยิง่ข้ึน ดงัน้ี  

สหภาพยโุรป 

เน่ืองจากอุปสรรคหลกัต่อการทาํงานของกลไกตลาด คือ การท่ีผูป้ระกอบธุรกิจ

บางรายมีอาํนาจตลาดมากเกินไป (Excessive market power) การกระจุกตวัของธุรกิจในระดบัท่ีสูง 

(High business concentration) การตกลงร่วมกันท่ีเป็นการจาํกัดการแข่งขัน (Restrictive agreements)88

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้จึงมีวตัถุประสงค์เพื่อให้ผูป้ระกอบธุรกิจ ลูกคา้ และผูบ้ริโภคได้รับ

ประโยชน์จากการคา้อยา่งสูงสุด แต่ผูป้ระกอบการโดยมากมกัมองกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ในแง่

ลบเน่ืองจากเห็นว่ากฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นเร่ืองยุ่งยากและเป็นการเพิ่มภาระหน้าท่ีและ

ตน้ทุนในการประกอบธุรกิจจากการท่ีต้องปฏิบติัตามกฎหมาย ซ่ึงท่ีจริงแล้วการไม่ปฏิบติัตาม

กฎหมายแข่งขนัทางการค้านั้ นกลับยิ่งทาํให้เกิดผลเสียมากกว่าการปฏิบัติตามกฎหมายเสียอีก 

กล่าวคือผูป้ระกอบการรายใหม่และผูป้ระกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มจะไม่สามารถเขา้สู่

ตลาดหรือแข่งขนักบัผูป้ระกอบการเดิมท่ีมีพฤติกรรมจาํกดัการแข่งขนัได ้เน่ืองจากพฤติกรรมจาํกดั

การแข่งขนัเป็นการบิดเบือนกลไกตลาด และเพิ่มตน้ทุนทางการคา้จึงส่งผลให้เกิดการแข่งขนัทาง

การคา้ท่ีไม่เป็นธรรม89โดยขอ้กาํหนดของสหภาพยโุรปเก่ียวกบัการแข่งขนัทางการคา้ ถูกบญัญติัไว้

ในมาตราท่ี 101 ถึง 109 ของสนธิสัญญาวา่ดว้ยการกาํหนดอาํนาจหน้าท่ีของสหภาพยุโรป (Treaty 

on the Functioning of the European Union : TFEU)90 

สหรัฐอเมริกา 

ประเทศท่ีมีขนาดเล็กโดยทัว่ไปแลว้จะตอ้งพึ่งพาการส่งออก และขนาดของผูผ้ลิต

จะเป็นปัจจยัสําคญัประการหน่ึงท่ีกาํหนดขีดความสามารถในการแข่งขนัในตลาดโลก มาตรการ

กฎหมายแข่งขนัการคา้ของประเทศเหล่าน้ีจึงตอ้งคาํนึงถึงผลประโยชน์ท่ีผูผ้ลิตจะได้รับจากการ

ประหยดัขนาด  (Economic of Scale) กฎหมายแข่งขนัทางการคา้จึงโอนอ่อนผ่อนปรนแก่ผูส่้งออก 

สําหรับประเทศท่ีมีตลาดภายในประเทศขนาดใหญ่อยา่ง สหรัฐอเมริกา ไม่จาํเป็นตอ้งคาํนึงผลของ

การประหยดัจากขนาด (Economic of Scale) นโยบายการแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกาจึงยึด

ประโยชน์ของผูบ้ริโภคเป็นหลกั  นอกจากนั้นแลว้สหรัฐอเมริกายงัเป็นประเทศท่ียึดมัน่ในระบบ

ตลาดเสรี จึงไม่มองกฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นมาตรการหน่ึงในการสนับสนุนนโยบายทาง

88คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยโุรป. (2554). กฎหมายแข่งขันทางการค้าของอีย ู: ข้อควรรู้สาํหรับ

ภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 30. 
89“เร่ือเดียวกนั” หนา้ หนา้ 30-31. 
90“เร่ือเดียวกนั” หนา้ 57. 
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การคา้และสังคม ซ่ึงจะแตกต่างจากประเทศยุโรปท่ีมองว่ารัฐมีบทบาทสาํคญัในการกาํหนดทิศทาง 

การพฒันาเศรษฐกิจและสังคมโดยรวม91โดยกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกานั้นมี

หลายฉบบั ซ่ึงกฎหมายหลกัมี 4 ฉบบั ไดแ้ก่ The Sherman Act of 1890, The Clayton Act of 1914, 

The Federal Trade Commission Act of 1914 และ The Robinson-Patman Act of 193692 

ญ่ีปุ่น 

ประเทศญ่ีปุ่นเป็นประเทศท่ีมีความก้าวหน้ามากท่ีสุดในเอเชีย มีโครงสร้าง

เศรษฐกิจท่ีซับซ้อน มีการแข่งขนัทางธุรกิจท่ีสูงมากจึงตระหนกัถึงความสําคญัและการแทรกแซง

โดยใช้กฎหมายป้องกนัการผูกขาดและกฎหมายแข่งขนัทางการค้า บญัญัติอยู่ใน The Japanese 

Antimonopoly Act เพราะหากปล่อยให้เอกชนแข่งขนักนัเองโดยไม่มีการแทรกแซงก็จะเกิดการเอา

รัดเอาเปรียบก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัทางการคา้ โดยนอกจากมีวตัถุประสงคใ์น

การป้องกนัการผกูขาดและแข่งขนัทางการคา้แลว้ ยงัมีวตัถุประสงคท่ี์สําคญัอีกยา่งหน่ึงคือ ปกป้อง

วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมให้เขา้สู่ตลาดและแข่งขนัอย่างเป็นธรรม protection of market 

access and fair opportunity to compete on the merits93 ดังนั้น วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม

ของประเทศญ่ีปุ่นจึงมีความแข็งแกร่งสามารถแข่งขนัได ้และมีส่วนสําคญัในการพฒันาเศรษฐกิจ

ของประเทศญ่ีปุ่น 

2.2  กลไกลการควบคุมตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

การใช้มาตรการทางกฎหมายแข่งขนัทางการคา้เพื่อควบคุมการผูกขาดและการ

แข่งขนัท่ีเกิดข้ึนในตลาดสินคา้และบริการมีไดห้ลายแนวทาง ดงัน้ี 

2.2.1  การควบคุมทางโครงสร้าง (structure control) 

เป็นการควบคุมท่ีไม่ตอ้งการให้เกิดการผูกขาดในตลาดสินคา้และบริการ 

กล่าวคือ ถา้มีการผกูขาดเกิดข้ึนโดยไม่สมเหตุสมผลหรือปราศจากเหตุอนัควร ไม่วา่จะเกิดจากการ

ควบกิจการหรือประการอ่ืนใด ถือไดว้า่เป็นการไม่ชอบและจะตอ้งทาํลายอาํนาจผกูขาดนั้นให้หมด

ไป เพื่อป้องกนัผลร้ายแรงอนัจะเกิดจากการผกูขาดนั้น และอีกประการหน่ึงท่ีตอ้งใช้วิธีการเช่นน้ี 

เพราะวา่ จะไม่อาจป้องกนัไม่ใหเ้กิดความเสียหายจากการผกูขาดไดเ้ลย หากปรากฏวา่อาํนาจผกูขาด

91พลัลภ รัตนจนัทรา. (2542). การสัมมนาร่วมระหว่างไทยและญ่ีปุ่น เร่ือง กฎหมายเศรษฐกิจกบั

การพฒันา คณะนิติศาสตร์ กรุงเทพฯ หนา้ 199. 
92สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลกัการและกฎเกณฑแ์ห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 4. 
93ศกัดา ธนิตกลุ  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วญิ�ูชน 

หนา้ 29. 
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ยงัคงมีอยู่ในตลาด แนวทางน้ีถือว่าเป็นการควบคุมทางโครงสร้าง (structure control) เพื่อป้องกนัการ

กระจุกตวัในตลาด (market concentration) มาตรการท่ีสําคัญท่ีใช้ในการแก้ปัญหาการมีอาํนาจ

ผูกขาดขององค์กรธุรกิจใด คือ การยุบเสีย (dissolution) หรือการแตกองคก์รธุรกิจนั้นเป็นองค์กร

ธุรกิจยอ่ย (divestiture) เพื่อทาํใหเ้กิดการแข่งขนักนั94 

ประเทศท่ีมีระบบเศรษฐกิจขนาดใหญ่ มีทรัพยากรมากมายอย่างสหรัฐอเมริกา

ใช้วิธีควบคุมโครงสร้างน้ี จึงได้วางหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการควบคุมการผูกขาด (Monopolization) 

โดยเน้นการควบคุมไปท่ีการแสวงหาอาํนาจผูกขาดโดยมิชอบและการหาประโยชน์โดยมิชอบ 

(exploitation) ของผูมี้อาํนาจผูกขาด ทั้งน้ีไม่ถือว่าผูมี้อาํนาจผูกขาดมีความผิดหรือผิดกฎหมายแต่

อยา่งใด และมีมาตรการในการแกปั้ญหาการผกูขาด โดยทาํลายอาํนาจการผกูขาดนั้น เพื่อไม่ให้เกิด

การกระจุกตวัในตลาดสินคา้และบริการ เท่ากบัเป็นการแกปั้ญหาท่ีโครงสร้างของตลาด เพื่อให้ใน

ตลาดมีผูป้ระกอบการ  มากราย เช่นในกรณีบริษทันํ้ ามนัขนาดใหญ่บริษทัหน่ึงไดแ้สวงหาอาํนาจ

ผูกขาดตลาดนํ้ ามนัโดยมิชอบ โดยไดม้าซ่ึงอาํนาจผูกขาดในตลาดนํ้ ามนั โดยมีส่วนแบ่งในตลาด

นํ้ ามนัถึงร้อยละ 80 เม่ือศาลไดต้ดัสินวา่เป็นความผิดแลว้ ไดมี้คาํสั่งให้แยกบริษทัดงักล่าวออกเป็น 

32 บริษทั เพื่อใหบ้ริษทัเหล่านั้นประกอบธุรกิจเก่ียวกบันํ้ามนัแข่งขนักนัต่อไป95 

2.2.2  การควบคุมพฤติกรรม (conduct control) 

เป็นแนวทางท่ีไม่ได้ห้ามมีการผูกขาด การผูกขาดท่ีเกิดข้ึนและคงอยู่ใน

ตลาดไม่ถือวา่เป็นส่ิงท่ีไม่ชอบ แต่จะควบคุมพฤติกรรมของผูผ้กูขาดไม่ใหใ้ชอ้าํนาจตลาดท่ีมีอยูไ่ป

ในทางท่ีมิชอบ ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผูอ่ื้นท่ีอยู่ในตลาดหรือท่ีจะเขา้มาในตลาดเพื่อเป็นคู่

แข่งขนัของตน หรือต่อคู่คา้ของตน (consumers or suppliers) หรือต่อผูบ้ริโภค แนวทางน้ีเป็นการ

ควบคุมความประพฤติ หรือพฤติกรรมของผูป้ระกอบการท่ีมีอาํนาจผูกขาด (conduct control) 

กล่าวคือถา้มีการใชอ้าํนาจผกูขาดท่ีมีอยูไ่ปในทางท่ีไม่ชอบแลว้ถือว่าเป็นความผิด การใช้วิธีการน้ี

จะไม่ก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการปรับโครงสร้างของตลาดคือเป็นการทาํให้ตลาดเปิดให้มี ผูเ้ขา้มา

แข่งขนัไดต้ลอดเวลา ซ่ึงไม่ทาํใหเ้กิดผลกระทบต่อประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจแต่อยา่งใด96 

94สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลกัการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 36-37.  
95สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลกัการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 36-37. 
96“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 36-37.  
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พฤติกรรมการแข่งขนัทางธุรกิจท่ีกฎหมายป้องกนัการผกูขาดและการแข่งขนั

ทางการคา้ท่ีกฎหมายของประเทศส่วนใหญ่หา้มมิใหก้ระทาํมี 2 กลุ่มใหญ่ๆ ดงัน้ี97 

1. พฤติกรรมการแข่งขนัในแนวนอน (horizontal restraint) คือ พฤติกรรม

การจาํกดัการแข่งขนัซ่ึงร่วมกนักระทาํโดยผูป้ระกอบการ ซ่ึงอยู่ในระดบัเดียวกนั เช่น ผูผ้ลิตกบั

ผูผ้ลิต ผูข้ายส่งสินค้ากับผูข้ายส่งสินคา้ เป็นต้น พฤติกรรมการจาํกัดดารแข่งขนัในแนวนอนท่ี

กฎหมายห้าม ได้แก่การร่วมกนักาํหนดราคาสินคา้หรือกาํหนดปริมาณสินคา้ท่ีจะผลิต การแบ่ง

พื้นท่ีทาํธุรกิจ การร่วมกนัปฏิเสธไม่ทาํธุรกิจดว้ย การผกูขาดหรือพยายามผกูขาด การควบรวมและ

ซ้ือกิจการ 

2. พฤติกรรมการแข่งขนัในแนวด่ิง (vertical restraint) ส่วนใหญ่แล้วเป็น

พฤติกรรมท่ีเก่ียวกบัวิธีการจาํหน่ายสินคา้ (Product distribution) และเป็นวิธีการท่ีบริษทัท่ีมีอาํนาจ

ผูกขาดหรืออาํนาจเหนือตลาดใช้จาํกดัคู่แข่ง (predatory practices) หรือกีดกนัคู่แข่ง (exclusionary 

practices) แต่ในบางประเทศ เช่น ญ่ีปุ่น ถือวา่การกระทาํของบริษทัท่ียงัไม่มีอาํนาจเหนือตลาด เช่น 

มีสัดส่วนตลาดเพียง 15% ถือวา่เป็นการกระทาํท่ีเป็นความผิดแลว้ เพียงแต่ถือว่าเป็นความผิดท่ีไม่

ร้ายแรง เน่ืองจากกฎหมายตอ้งการเพียงจะปรามผูป้ระกอบการขนาดกลางไม่ให้ใชว้ิธีการแข่งขนั

ท่ีไม่เป็นธรรมเท่านั้น ไม่ไดป้ระสงคจ์ะลงโทษใหเ้ขด็หลาบ โดยพฤติกรรมการจาํกดัการแข่งขนัใน

แนวด่ิง ไดแ้ก่ การกาํหนดราคาขายต่อ , การแบ่งพื้นท่ีประกอบธุรกิจ , การขายควบ , การห้ามทาํ

ธุรกิจกบัผูป้ระกอบการอ่ืน , การตั้งราคาท่ีแตกต่าง , การควบรวมกิจการและซ้ือกิจการ 

สําหรับประเทศท่ีมีระบบเศรษฐกิจขนาดเล็ก ได้ใช้แนวทางท่ี 2 ในการ

ควบคุมการผูกขาด ซ่ึงมีหลกัการท่ีสําคญั คือ การควบคุมการใชอ้าํนาจของผูมี้อาํนาจเหนือตลาด

ไม่ให้ใช้ไปในทางท่ีไม่ชอบ (The abuse of Dominant Position) ประเทศในแถบยุโรปไม่วา่จะเป็น 

เยอรมัน อังกฤษ เนเธอร์แลนด์ ออสเตรีย สเปน สวิส เดนมาร์ก เบลเยี่ยม สหภาพยุโรป หรือ

ประเทศในแถบอ่ืนๆ เช่น แคนาดา ออสเตรเลีย เกาหลีใต ้และไทย98 

1. เป็นแนวทางผสม (combination) กล่าวคือเป็นการเอาสองแนวทางมาใช้

ร่วมกนัในการควบคุมการผกูขาด ทั้งน้ีเพราะการท่ีจะใชแ้นวทางใดแนวทางหน่ึงแต่เพียงอยา่งเดียว

ไม่เพียงพอต่อการปกป้องการแข่งขนัในตลาด99 

97ศกัดา ธนิตกลุ  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า กรุงเทพฯ วญิ�ูชน 

หนา้ 61-67. 
98สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลกัการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 38. 
99“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 36-37.  
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สําหรับแนวทางท่ี 3 เป็นกรณีท่ีผสมเอาแนวทางท่ี 1 และ 2 เข้าด้วยกัน 

เพื่อใหร้ะบบการควบคุมผกูขาดมีความสมบูรณ์ กล่าวคือมีทั้งมาตรการควบคุมการใชอ้าํนาจผกูขาด

โดยไม่ชอบ ในขณะเดียวกนัหากผูผ้กูขาดสามารถพฒันาตวัเองจนมีอาํนาจผกูขาดท่ีสมบูรณ์แลว้ก็

จะมีมาตรการในการทาํลายอาํนาจผกูขาดนั้น ประเทศท่ีใชแ้นวทางน้ี คือ ประเทศญ่ีปุ่น100 

2.2.3  การควบคุมพฤติกรรมการแข่งขันทางธุรกจิ 

1)  การควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอาํนาจเหนือตลาด 

1. ผูมี้อาํนาจเหนือตลาด (dominant position) มีความหมายท่ีแตกต่างและ

กวา้งกว่าผูผู้กขาด (monopolist) กล่าวคือ ผูผู้กขาดความหมายโดยเคร่งครัดในทางเศรษฐศาสตร์

หมายถึง ผูป้ระกอบการรายเดียวท่ีมีอยู่ในตลาดซ่ึงไม่มีสินคา้อ่ืนทดแทนได้ ทาํให้มีอาํนาจเหนือ

ตลาดโดยสมบูรณ์สามารถท่ีจะกาํหนดราคาและปริมาณสินคา้ได ้ในขณะท่ีผูมี้อาํนาจเหนือตลาดคือ

ผูป้ระกอบการรายใดรายหน่ึง ท่ีอยูใ่นตลาดสินคา้และบริการท่ีจะสามารถกาํหนดราคาสินคา้และ

ค่าบริการโดยอิสระ โดยปราศจากการกดดนัจากการแข่งขนัในตลาด รวมถึงการมีอิทธิพลต่อการ

แข่งขนัท่ีไม่ใช่เร่ืองราคาดว้ยในทางปฏิบติั ผูมี้อาํนาจเหนือตลาด คือ ผูป้ระกอบการท่ีมีความสามารถ

จะข้ึนราคาและรักษาราคาดังกล่าวไวใ้ห้อยู่เหนือระดับราคาท่ีมีการแข่งขนั (competitive price) 

นั่นเอง โดยผู ้มีอ ํานาจเหนือตลาดไม่จ ํากัดว่าต้องเป็นผู ้ประกอบการรายเดียวซ่ึงได้กําหนด

ความหมายตาม พ.ร.บ.การแข่งขนัทางการคา้ มาตรา 3 “ผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาด

หมายความว่า ผูป้ระกอบธุรกิจรายหน่ึงหรือหลายรายในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึงหรือบริการใด

บริการหน่ึง” ยอ่มแสดงให้เห็นวา่ คือผูป้ระกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึงแต่เพียงรายเดียว (single) หรือ

กลุ่มของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีประกอบไปดว้ยผูป้ระกอบธุรกิจตั้งแต่สองรายข้ึนไปก็ได้101 

2.  ขอบเขตตลาดของผูมี้อาํนาจเหนือตลาด คือการกาํหนดขอบเขตของ

ตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง (relevant market) เอาไวน้ั้นเอง ตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง คือ ตลาดท่ีประกอบไปดว้ยสินคา้

และบริการซ่ึงใช้ทดแทนกนัได ้(interchangeable หรือ substitutable) ทั้งน้ีสินคา้มีคุณสมบติั ราคา

และประโยชน์ใชส้อยไม่แตกต่างกนัมากนกั โดยอาจแบ่งเป็น 2 กลุ่มดว้ยกนั 

2.1  ตลาดท่ีเก่ียวขอ้งในเชิงภูมิศาสตร์ (relevant geographic market) 

ขอบเขตตลาดท่ีเก่ียวขอ้งในเชิงภูมิศาสตร์ในกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ คือการหาขอบเขตของ

พื้นท่ีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจรายอ่ืนซ่ึงทาํการแข่งขนักบัผูป้ระกอบธุรกิจรายท่ีถูกตรวจสอบประกอบ

100“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 39. 
101สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 41. 

                                                        



36 

กิจการของตนอยู ่ขอบเขตของพื้นท่ีน้ีจะมากหรือนอ้ยเพียงใดข้ึนอยูก่บัปัจจยัหลายประการท่ีสาํคญั

คือ ลกัษณะของสินคา้ท่ีเก่ียวขอ้งและตวัผูซ้ื้อและผูข้ายสินคา้นั้นเองว่าอยู่ในเขตพื้นท่ีใดบา้ง เช่น 

การข้ึนราคาของสินค้าของพื้นท่ีหน่ึงมีผลให้ผูซ้ื้อไปซ้ือสินค้าจากพื้นท่ีหน่ึง ซ่ึงมีราคาท่ีรวม

ค่าใช้จ่ายไม่ต่างกนัมาก ถือไดว้่าเป็นตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง โดยหากการลดราคาสินคา้ในเขตพื้นท่ีหน่ึง

ไม่ส่งผลกระทบต่อราคาสินคา้ในอีกพื้นที่หน่ึง แสดงว่าสินคา้ในเขตพื้นที่ทั้งสองไม่ไดแ้ข่งขนั

ซ่ึงกนัและกนั จึงไม่ควรรวมเป็นตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง102 

2.2 ตลาดท่ีเก่ียวขอ้งในเชิงของสินคา้ (relevant product market) เป็นการ

ค้นหาสินค้าท่ีเก่ียวข้องกับสินค้าท่ีผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงเราต้องตรวจสอบอาํนาจเหนือตลาดว่า

ประกอบด้วยสินค้าอะไรบ้าง หรืออาจกล่าวได้ว่า การค้นหาว่ามีสินค้าใดบ้างท่ีสามารถนํามา

ทดแทนสินคา้ของผูป้ระกอบธุรกิจดงักล่าว และมีสินคา้ใดบา้งท่ีถือว่าแข่งขนัอยู่กบัสินคา้ของผู ้

ประกอบธุรกิจนั้ น โดยถือว่าเป็นสินค้าท่ีเก่ียวข้อง (relevant product market) ต้องเป็นสินค้าท่ี

สามารถทดแทนกนัได้ (interchangeable หรือ substitutable) กบัสินคา้ของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีตอ้งการ

ตรวจสอบนั้น ความสามารถในการทดแทนกนัไดข้องสินคา้อาจพิจารณาไดจ้ากองค์ประกอบสําคญั 3 

ประการ คือ 1) คุณลกัษณะ (characteristics) หรือคุณภาพ (Quality) 2) การใชง้าน (use) 3)ราคา (price)103 

ดงันั้น การกาํหนดขอบเขตตลาดตามพระราชบญัญติั การแข่งขนัทาง

การค้า มาตรา 3 “…ในตลาดสินค้าใดสินคา้หน่ึงหรือบริการใดบริการหน่ึง…” ย่อมหมายความ

รวมถึงตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง (relevant market) ซ่ึงมีการทดแทนกนัของสินคา้และบริการดว้ย 

3. การกําหนดตัวผู ้มีอ ํานาจเหนือตลาดในทางกฎหมายมีได้สอง

แนวท างคือ แน วท างแรกเรียกว่า formal criteria ซ่ึ งได้ถือ เอาจําน วน ส่วนแบ่ งตลาดของ

ผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นตลาดเป็นเกณฑ์ กล่าวคือ ระบุไวช้ดัเจนถึงจาํนวนร้อยละของการมีส่วนแบ่ง

ในตลาด เช่น ร้อยละ 33.33 ในกฎหมาย โดยเหตุน้ีผูป้ระกอบการรายใดในตลาดมีส่วนแบ่งตลาด

ตามท่ีกฎหมายกาํหนด ย่อมต้องถือว่าเป็นผูมี้อาํนาจเหนือตลาดทันที อีกแนวทางหน่ึงเรียกว่า 

substantive criteria แนวทางน้ีจะต่างกบัแนวทางแรกตรงท่ีไม่ได้ถือเอาส่วนแบ่งตลาดเพียงอย่าง

เดียวเป็นเคร่ืองบ่งช้ีการเป็นผูมี้อาํนาจเหนือตลาดส่วนแบ่งตลาดจะเป็นองค์ประกอบประการหน่ึง

ในการพิจารณากาํหนดตวัผูมี้อาํนาจเหนือตลาด ในขณะท่ีตอ้งพิจารณาองค์ประกอบอ่ืนๆ ตามท่ี

ระบุไวใ้นกฎหมายด้วย เช่น สถานะทางการเงิน ยอดขาย การถือครองวตัถุดิบ การถือครอง

102สรวิศ ลิมปรังษี. (2543). กฎหมายแข่งขันทางการค้า แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์ และปัญหา 

ฉบับรวมบทความ กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 52-58. 
103สรวิศ ลิมปรังษี. (2543). กฎหมายแข่งขันทางการค้า แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์ และปัญหา 

ฉบับรวมบทความ กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 58-61. 
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เทคโนโลยี เป็นตน้ 104 โดยประกาศคณะกรรมการแข่งขนัทางการค้า เร่ือง หลกัเกณฑ์การเป็นผู ้

ประกอบธุรกิจท่ีมีอาํนาจเหนือตลาด เม่ือวนัท่ี 18 มกราคม 2550 ไดว้างหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี 

- ผูป้ระกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึง ในตลาดสินค้าใดสินค้าหน่ึงหรือ

บริการใดบริการหน่ึงท่ีมีส่วนแบ่งตลาดในปีท่ีผา่นมาตั้งแต่ร้อยละห้าสิบข้ึนไป และมียอดเงินขายในปี

ท่ีผา่นมาตั้งแต่หน่ึงพนัลา้นบาทข้ึนไป หรือ 

- ผูป้ระกอบธุรกิจสามรายแรก ในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึงหรือบริการ

ใดบริการหน่ึงท่ีมีส่วนแบ่งตลาดในปีท่ีผ่านมารวมกนัตั้งแต่ร้อยละเจ็ดสิบห้าข้ึนไป และมียอดเงินขาย

ในปีท่ีผ่านมาตั้งแต่หน่ึงพนัลา้นบาทข้ึนไป ทั้งน้ี มิให้ใช้บงัคบักบัผูป้ระกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึงท่ีมี

ส่วนแบ่งตลาดในปีท่ีผา่นมาตํ่ากวา่ร้อยละสิบ หรือยอดเงินขายในปีท่ีผา่นมาตํ่ากวา่หน่ึงพนัลา้นบาท 

กฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ไทยมีบทบญัญติัโดยเฉพาะสาํหรับผู ้

ประกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาดในมาตรา 25 โดยห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือ

ตลาดกระทาํการในลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 

1. กาํหนดหรือรักษาระดับราคาซ้ือหรือขายสินค้าหรือค่าบริการ

อยา่งไม่เป็นธรรม 

2. กาํหนดเง่ือนไขในลกัษณะท่ีเป็นการบงัคบัโดยทางตรงหรือโดย

ทางออ้มอยา่งไม่เป็นธรรมใหผู้ป้ระกอบธุรกิจอ่ืนซ่ึงเป็นลูกคา้ของตนตอ้งจาํกดัการบริการ การผลิต 

การซ้ือหรือการจาํหน่ายสินคา้หรือตอ้งจาํกดัโอกาสในการเลือกซ้ือหรือขายสินคา้ การไดรั้บหรือ

ใหบ้ริการ หรือในการจดัหาสินเช่ือจากผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืน 

3. ระงับ ลด หรือจาํกดัการบริการ การผลิต การซ้ือ การจาํหน่าย 

การส่งมอบการนาํเขา้มาในราชอาณาจกัรโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร ทาํลายหรือทาํให้เสียหายซ่ึง

สินคา้เพื่อลดปริมาณใหต้ํ่ากวา่ความตอ้งการของตลาด 

4. แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอ่ื้นโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 

ขอ้ห้ามตามมาตรา 25 น้ีมีลกัษณะเป็นขอ้ห้ามเด็ดขาด (per se rule) 

เน่ืองจากเกิดเป็นความผิดทนัที โดยไม่ตอ้งมีการพิสูจน์หรือวินิจฉัยว่าผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการ

เพื่อวตัถุประสงค์อะไร มีผลกระทบของพฤติกรรมอย่างไร โดยหากผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเขา้ข่ายผูมี้

อาํนาจเหนือตลาดมีพฤติกรรม 1 ใน 4 ประการตามท่ีกฎหมายระบุข้างต้น ก็จะเป็นการละเมิด

กฎหมายทนัที  

104ศกัดา ธนิตกุล  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า กรุงเทพฯ วิญ�ูชน 

หนา้  84-85. 
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2)  การควบคุมการควบกิจการ (Meger Contraol) 

การควบกิจการจดัอยู่ในเร่ืองของการเข้าครอบงาํกิจการของผูอ่ื้น 

(take over) ไม่วา่ผูอ่ื้นนั้นจะเป็นคู่แข่งทางการคา้ (competitors) ผูส่้งสินคา้ให้ (suppliers) หรือลูกคา้ 

(customers) ของผูค้วบกิจการ หรืออาจเป็นบุคคลอ่ืนท่ีไม่ได้เก่ียวข้องโดยตรงในการประกอบ

กิจการของผูค้วบกิจการก็ได้ในตลาดสินคา้หรือบริการนั้น ทั้งน้ีเพื่อทาํให้เขา้ควบคุมการบริหาร 

การดาํเนินการของผูอ่ื้น หรือเอากิจการนั้นเป็นของตวัเอง เช่น การควบบริษทั การเขา้ซ้ือหุ้น หรือ

กิจการร่วมคา้ (joint venture) ก็ได ้โดยมีลกัษณะของการควบกิจการดงัน้ี105 

1. การควบกิจการแบบแนวนอน (horizontal merger) เป็นการเข้า

รวมกนัของผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไปท่ีอยู่ระดบัเดียวกนัในตลาดสินคา้และบริการ เช่น 

ระหว่างผูผ้ลิตกับผูผ้ลิตด้วยกัน หรือระหว่างผูจ้ดัจาํหน่ายกับผูจ้ดัจาํหน่ายด้วยกัน ทั้ งน้ีบรรดา

ผูป้ระกอบการเหล่านั้นประกอบกิจการแข่งขนัในกิจกรรมทางธุรกิจประเภทเดียวกนั เช่น บริษทั

ผลิตรถยนต์ ก. รวมเข้ากับบริษัทผลิตรถยนต์ ข. การควบกิจการแบบแนวนอนน้ีถือได้ว่ามี

ผลกระทบต่อการแข่งขนัในตลาดเป็นสําคญั มีผลทาํให้เกิดการเปล่ียนแปลงโครงสร้างของตลาด 

เป็นการเพิ่มการกระจุกตวั การแข่งขนัลดลงอยา่งเห็นไดช้ดั หรืออาจทาํให้การแข่งขนัในตลาดหมด

ไป อนัจะก่อใหเ้กิดการผกูขาด  

2. การควบกิจการแบบแนวตั้ง (vertical merger) เป็นการรวมเขา้กนั

ของผูป้ระกอบการท่ีอยูต่่างระดบักนัแต่อยูข่ ั้นตอนการผลิตเดียวกนั เช่น การรวมเขา้กนัของบริษทั

เล้ียงไก่กบับริษทัอาหารไก่ จะเห็นได้ว่าบริษทัเล้ียงไก่กบับริษทัผลิตอาหารไก่อยู่ในตลาดท่ีต่าง

ระดบักนั ซ่ึงโดยสภาพย่อมไม่มีการแข่งขนัระหวา่งกนัแต่อยา่งใด แต่ตอ้งอาศยัพึ่งพากนั การรวม

กิจการประเภทน้ีเป็นไปเพื่อการติดต่อ (transaction cost) ทั้งหมดในกระบวนการผลิต ก่อใหเ้กิดการ

ดาํเนินธุรกิจแบบครบวงจร สามารถทาํให้ตน้ทุนการดาํเนินงานลดลง อยา่งไรก็ตามการควบรวม

แบบน้ีอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อการแข่งขนัไดเ้ช่นกนั ทั้งน้ีจะทาํให้การเขา้มาแข่งขนัเป็นไปไดย้าก 

หรือเกิดการเสียเปรียบในการแข่งขนั 

3. การควบกิจการแบบหลากหลาย (conglomerate merger) เป็นการ

รวมเขา้กนัของบรรดาผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นตลาดต่างกนั โดยท่ีกิจการท่ีเขา้ควบกนันั้น ไม่มีความ

เก่ียวเน่ืองกนัแต่อย่างใด เช่น บริษทัผลิตสุรารวมเขา้กบับริษทัผลิตเส้ือผา้สําเร็จรูป การควบรวม

กิจการแบบน้ีไม่มีผลต่อการกระจุกตวัของตลาด หรือทาํให้การแข่งขนัลดลงแต่อยา่งใด วตัถุประสงค์

105สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 74-78. 
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ของการควบรวมกิจการในลกัษณะน้ีไม่ได้เป็นไปเพื่อการมีอาํนาจตลาด แต่จะเป็นการแผ่ขยาย

อาํนาจทางเศรษฐกิจ หรือเป็นการสร้างอาณาจกัรธุรกิจในระบบเศรษฐกิจ 

โดยตาม พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการคา้ มาตรา 26 ไดบ้ญัญติัห้ามมิให้

ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจซ่ึงอาจทาํให้เกิดการผูกขาดหรือความไม่เป็นธรรมในการ

แข่งขนั เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการโดยการรวมธุรกิจใหห้มายความรวมถึง 

1. การท่ีผูผ้ลิตรวมกบัผูผ้ลิต ผูจ้าํหน่ายรวมกบัผูจ้าํหน่าย ผูผ้ลิตรวม

กบัผูจ้าํหน่ายหรือผูบ้ริการรวมกบัผูบ้ริการ อนัจะมีผลให้สถานะของธุรกิจหน่ึงคงอยูแ่ละธุรกิจหน่ึง

ส้ินสุดลงหรือเกิดเป็นธุรกิจใหม่ข้ึน 

2. การเข้าซ้ือสินทรัพย์ทั้ งหมดหรือบางส่วนของธุรกิจอ่ืนเพื่อ

ควบคุมนโยบายการบริหาร ธุรกิจ การอาํนวยการ หรือการจดัการ 

3. การเขา้ซื้อหุ ้นทั้งหมดหรือบางส่วนของธุรกิจเพื ่อควบคุม

นโยบายการบริหารธุรกิจ การอาํนวยการ หรือการจดัการ 

3)  การตกลงร่วมกันเพ่ือลดการแข่งขนั (collusive practice 106) 

มาตรา 27 ไดบ้ญัญติัห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบ

ธุรกิจอ่ืนกระทาํการใดๆ อนัเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจาํกัดการแข่งขนัในตลาด

สินคา้ใดสินคา้หน่ึงหรือบริการใดบริการหน่ึงในลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึง โดยแยกไดเ้ป็นลกัษณะเป็น 

1. ขอ้หา้มเด็ดขาด (per se rule) ซ่ึงรวมถึงพฤติกรรมดงัต่อไปน้ี 

- กาํหนดราคาขายสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียว หรือตามท่ีตก

ลงกนั หรือจาํกดัปริมาณการขายสินคา้หรือบริการ 

- กาํหนดราคาซ้ือสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั หรือตามท่ี

ตกลงกนั หรือจาํกดัปริมาณการรับซ้ือสินคา้หรือบริการ 

- ทาํความตกลงร่วมกนัเพื่อเขา้ครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 

- กาํหนดขอ้ตกลงหรือเง่ือนไขในลักษณะสมรู้กัน เพื่อให้ฝ่าย

หน่ึงไดรั้บการประมูลหรือประกวดราคาสินคา้หรือบริการ หรือเพื่อมิให้ฝ่ายหน่ึงเขา้แข่งขนัราคาใน

การประมูลหรือประกวดราคาสินคา้หรือบริการ 

106สถาบนันโยบายสังคมและเศรษฐกิจ. (2542). รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง กฎหมายการแข่งขนั

ทางการค้าของสหรัฐอเมริกาสาธารณรัฐเกาหลี ญ่ีปุ่น สหภาพยุโรป และไทย เสนอต่อ กรมการคา้ภายใน 

กระทรวงพาณิชย ์กรุงเทพฯ หนา้ 178. 
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2. ขอ้ห้ามท่ียึดหลกัเหตุผล (rule of reason) โดยในกรณีท่ีมีความ

จาํเป็นทางธุรกิจท่ีต้องกระทาํการ ในระยะเวลาใดระยะเวลาหน่ึง ให้ผูป้ระกอบธุรกิจยื่นคาํขอ

อนุญาตต่อคณะกรรมการได ้ซ่ึงรวมถึงพฤติกรรมดงัต่อไปน้ี 

 - กาํหนดแบ่งทอ้งท่ีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะจาํหน่ายหรือ

ลดการจาํหน่ายสินคา้หรือบริการไดใ้นทอ้งท่ีนั้น หรือกาํหนดลูกคา้ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะ

จาํหน่ายสินคา้หรือบริการใหไ้ดโ้ดยผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่จาํหน่ายสินคา้หรือบริการนั้นแข่งขนั 

- กําหนดแบ่งท้องท่ีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะซ้ือสินค้า

หรือบริการได ้หรือกาํหนดตวัผูซ่ึ้งประกอบธุรกิจจะซ้ือสินคา้หรือบริการได ้

- กาํหนดปริมาณของสินคา้หรือบริการท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละ

รายจะผลิต ซ้ือจาํหน่าย หรือบริการ เพื่อจาํกดัปริมาณให้ตํ่ากวา่ความตอ้งการของตลาด ลดคุณภาพ

ของสินคา้หรือบริการใหต้ํ่าลงกวา่ท่ีเคยผลิต จาํหน่าย หรือใหบ้ริการ โดยจาํหน่ายในราคาเดิมหรือสูงข้ึน 

- แต่งตั้ งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผูเ้ดียวเป็นผูจ้าํหน่าย

สินคา้หรือใหบ้ริการอยา่งเดียวกนัหรือประเภทเดียวกนั 

- กาํหนดเง่ือนไขหรือวธีิปฏิบติัเก่ียวกบัการซ้ือหรือการจาํหน่าย

สินคา้หรือการบริการ เพื่อใหป้ฏิบติัเป็นแบบเดียวกนัหรือตามท่ีตกลงกนั 

จากบญัญติัดงักล่าวมีขอ้สังเกตวา่การตกลงร่วมกนักาํหนดราคา

ให้เป็นขอ้หา้มเด็ดขาด (per se rule) แต่ตกลงร่วมกนักาํหนดปริมาณสินคา้เป็นขอ้หา้มท่ียึดหลกัเหตุผล 

(rule of reason) ถือว่าก่อให้เกิดช่องว่างทางกฎหมาย โดยผูป้ระกอบการท่ีไม่สามารถร่วมกัน

กาํหนดราคาไดก้็อาจอาศยัช่องวา่งของกฎหมายมาร่วมกนักาํหนดปริมาณสินคา้ร่วมกนัซ่ึงจะส่งผล

ต่อราคาสินคา้ไดใ้นท่ีสุด 

4)  กระทาํท่ีเป็นการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade pratice107) 

มาตรา 29 บญัญติัว่า “ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการใดๆ อนัมิใช่

การแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม และมีผลเป็นการทาํลาย ทาํใหเ้สียหาย ขดัขวาง กีดกนั หรือจาํกดั

การประกอบธุรกิจของผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืน หรือเพื่อมิให้ผูอ่ื้นประกอบธุรกิจ หรือตอ้งลม้เลิกการ

ประกอบธุรกิจ” 

บทบัญญัติด ังกล่าวเกี่ยวกับพฤติกรรมการค้าที่ไม่เป็นธรรม

ซ่ึงเก่ียวกบัผูป้ระกอบธุรกิจทุกรายไม่จาํกดัเฉพาะผูป้ระกอบธุรกิจที่มีอาํนาจเหนือตลาดเท่านั้น 

107สถาบนันโยบายสังคมและเศรษฐกิจ. (2542). รายงานการศึกษาวิจยั เร่ือง กฎหมายการแข่งขนั

ทางการค้าของสหรัฐอเมริกาสาธารณรัฐเกาหลี ญ่ีปุ่น สหภาพยุโรป และไทย เสนอต่อ กรมการคา้ภายใน 

กระทรวงพาณิชย ์กรุงเทพฯ หนา้  180. 
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ซ่ึงแตกต่างจากมาตรา 25 ท่ีจาํเป็นตอ้งมีการพิสูจน์ถึงการมีอาํนาจเหนือตลาดก่อน ทั้งน้ี การบงัคบั

ใชม้าตรา 29 ยึดหลกัเหตุ และผล (rule of reason) กล่าวคือจะตอ้งมีการพิสูจน์วา่ผูป้ระกอบธุรกิจมี

พฤติกรรมการคา้ท่ีส่งผลให้มีการจาํกดัการแข่งขนัในตลาด ซ่ึงแตกต่างจากมาตรา 25 ท่ียึดหลกั

ความผิดเด็ดขาด (per se rule) นอกจากน้ี วตัถุประสงคใ์นการมีมาตรา 29 ก็เพื่อคุม้ครองผูป้ระกอบ

ธุรกิจจากการกระทาํท่ีไม่เป็นธรรมของผูป้ระกอบธุรกิจรายอ่ืน ไม่ไดเ้ป็นการคุม้ครองกระบวนการ

แข่งขนัในตลาดโดยรวมอยา่งในมาตรา 25 ถึง 28 

อย่างไรก็ตาม บทบญัญติัในมาตรา 29 น้ีเขียนไวค้่อนขา้งกวา้ง 

โดยครอบคลุมการกระทําท่ีเป็นการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมได้ทุกประเภท ซ่ึงมีข้อดีในแง่ท่ี

ครอบคลุมไวก้วา้งท่ีสุดเน่ืองจากเป็นการยากท่ีจะกาํหนดล่วงหน้าได้ว่าพฤติกรรมใดท่ีเป็นการ

แข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม หากมองในแง่ผูป้ระกอบธุรกิจแล้ว อาจทาํให้เกิดความไม่

มัน่ใจไดว้า่พฤติกรรมใดบา้งท่ีถือวา่ผิดตามมาตรา 29 และอาจเกิดการใชดุ้ลยพินิจอยา่งเลือกปฏิบติั

ของเจา้หนา้ท่ีได ้



บทที ่3 

วเิคราะห์การจํากดัการซ้ือสินค้าและบริการของบุคคลซ่ึงอยู่ใน

ราชอาณาจักรมาใช้เอง 

 

 

1.  เจตนารมณ์และหลกัเกณฑ์การควบคุมการกดีกนับุคคลตาม มาตรา 28 

 

กฎหมายแข่งขนัทางการค้ามีหลักการสําคญัคือการห้ามผูป้ระกอบธุรกิจใช้อาํนาจ

เหนือตลาดโดยมิชอบและการห้ามการตกลงร่วมกนัท่ีทาํลาย ขดัขวาง หรือ จาํกดัการแข่งขนั หากผู ้

ประกอบธุรกิจดาํเนินการใดๆ โดยไม่ส่งผลกระทบกับหลักการดังกล่าว ผูป้ระกอบธุรกิจย่อม

สามารถทาํได้เป็นไปตามระบบเศรษฐกิจแบบเสรี ดงันั้น โดยหลกัการแลว้หากผูป้ระกอบธุรกิจ

ดาํเนินการใดๆ ทาํให้ผูบ้ริโภคไม่สามารถซ้ือสินค้าได้ตามปกติ แต่การกระทําดังกล่าวไม่เข้า

ลกัษณะใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบและการห้ามการตกลงร่วมกนัท่ีทาํลาย ขดัขวาง หรือจาํกดั

การแข่งขนั ย่อมไม่ถือว่าฝ่าฝืนหลักการของกฎหมายแข่งขนัทางการค้า แต่อาจจะผิดกฎหมาย

ประเภทอ่ืนๆ  

อย่างไรก็ดีกฎหมายแข่งขนัทางการค้าของไทยไม่ได้เป็นไปตามหลักการดังกล่าว

ขา้งตน้เสมอไป โดยมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญติัแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 ห้ามผูป้ระกอบ

ธุรกิจในลักษณะเด็ดขาดไม่ให้จาํกัดโอกาสในการซ้ือสินค้าของผูบ้ริโภค แม้การกระทาํของผู ้

ประกอบธุรกิจจะไม่เขา้ลกัษณะใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบและการห้ามการตกลงร่วมกนัท่ี

ทาํลาย ขดัขวาง หรือ จาํกดัการแข่งขนัก็ตาม ซ่ึงการควบคุมผูป้ระกอบธุรกิจไม่ให้กีดกนัผูบ้ริโภค

ในการซ้ือสินคา้จากนอกราชอาณาจกัรมาใชเ้อง เป็นการนาํหลกัการคุม้ครองผูบ้ริโภคมาบญัญติัไว้

ในกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ โดยกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของไทย ไดบ้ญัญติัคุม้ครองสิทธิ

ของผูบ้ริโภคใน มาตรา 28 ซ่ึงบญัญติัวา่  

“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับ ผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอก

ราชอาณาจักร ไม่ว่าความสัมพันธ์น้ันจะเป็นโดยทางสัญญา นโยบาย ความเป็นหุ้นส่วน การถือหุ้น 

หรือมีความสัมพันธ์ในลักษณะอ่ืนใดทํานองเดียวกัน ดาํเนินการใด ๆ เพ่ือให้บุคคลซ่ึงอยู่ ใน

ราชอาณาจักรท่ีประสงค์จะซ้ือสินค้าหรือบริการมาใช้เอง ต้องถูกจาํกัดโอกาสในการเลือกซ้ือสินค้า

หรือบริการจากผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจักรโดยตรง” 
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1.1  เจตนารมณ์การควบคุมการกดีกนัผู้บริโภคตาม มาตรา 28 

มาตรการน้ีเป็นเร่ืองว่าด้วยผู ้ประกอบการในราชอาณาจักรมีความสัมพันธ์

เก่ียวขอ้งกบัผูป้ระกอบการนอกราชอาณาจกัร เช่น การเป็นตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ของผูป้ระกอบการท่ี

อยู่นอกราชอาณาจกัรแต่ผูเ้ดียวในประเทศไทย โดยเหตุน้ีการซ้ือสินคา้ดงักล่าวก็ตอ้งกระทาํกับ

ตวัแทนในประเทศไทยเท่านั้น หากมีการติดต่อโดยตรงท่ีจะเลือกซ้ือสินคา้กบัผูป้ระกอบการท่ีอยู่

ต่างประเทศ มกัจะไดรั้บการปฏิเสธและใหม้าติดต่อกบัตวัแทนในประเทศไทยแทน โดยเหตุน้ีจึงได้

มีการวางหลกัการวา่ผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นประเทศไทยจะตอ้งไม่กระทาํการใดๆ เพื่อให้บุคคลซ่ึง

อยูใ่นราชอาณาจกัรท่ีประสงคจ์ะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใช้เอง ตอ้งถูกจาํกดัในการเลือกซ้ือสินคา้

หรือบริการจากผูป้ระกอบการซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัรโดยตรง108 

พฤติกรรมขององค์กรธุรกิจ ตามมาตรา28 น้ี  เป็นการห้ามการนําเข้าแบบขนาน 

(Pararelle Importation) แต่ไม่ได้ครอบคลุมพฤติกรรมการควบรวมธุรกิจนอกราชอาณาจกัร 

ที่มีผลกระทบต่อการแข่งขนัภายในราชอาณาจกัรตามทฤษฎีผลของการกระทาํ (Effect Doctrine) 

ต่างจากกรณีของสหภาพยุโรปท่ีมีอาํนาจกาํกบัดูแลพฤติกรรมขององค์กรธุรกิจท่ีกระทาํการนอก

ราชอาณาจกัรดว้ยแต่มีผลในการจาํกดัการแข่งขนัหรือกาํจดัคู่แข่งในตลาดภายในราชอาณาจกัร109 

1.2  หลกัเกณฑ์การควบการกดีกนัผู้บริโภคตาม มาตรา 28 

การควบการกีดกนัผูบ้ริโภคตาม มาตรา 28 สามารถแยกไดเ้ป็น 2 หลกัเกณฑ ์ดงัน้ี 

1. ผูป้ระกอบธุรกิจมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับ ผู ้ประกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอก

ราชอาณาจกัร ไม่วา่ความสัมพนัธ์นั้นจะเป็นโดยทางสัญญา นโยบาย ความเป็นหุ้นส่วน การถือหุ้น 

หรือมีความสัมพนัธ์ในลกัษณะอ่ืนใดทาํนองเดียวกนักล่าวคือ ตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางธุรกิจ ส่วน

รูปแบบความสัมพนัธ์จะเป็นรูปแบบใดก็ได ้ไม่วา่รูปแบบนั้นจะมีผลผกูพนัตามกฎหมาย หรือไม่มี

ผลผกูพนัตามกฎหมายก็ตาม110 

2. ดาํเนินการใดๆ เพื่อให้บุคคลซ่ึงอยูใ่นราชอาณาจกัรท่ีประสงคจ์ะซ้ือสินคา้หรือ

บริการมาใช้เอง ตอ้งถูกจาํกดัโอกาสในการเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยู่

นอกราชอาณาจกัรโดยตรง โดยกฎหมายมีวตัถุประสงค์ในการรักษาสิทธิของผูบ้ริโภคท่ีอยู่ใน

108สุธีร์ ศุภนิตย์. (2555). หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ.2542 กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้  12-13. 
109ลาวณัย ์ถนัดศิลปกุล. (2555). “กฎหมายการแข่งขนักับการเขา้สู่ประชาคมอาเซียน” วารสาร

กฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 24, 2 (ธนัวาคม) : 94-120. 
110ศกัดา ธนิตกุล  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วิญ�ูชน  

หนา้  173. 

                                                        



44 

ราชอาณาจกัรท่ีตอ้งการซ้ือสินคา้หรือรับบริการจากผูใ้หบ้ริการ ให้มีสิทธิท่ีจะสั่งซ้ือสินคา้ใดๆ หรือ

บริการใดๆ จากผูผ้ลิตสินคา้ ผูแ้ทนจาํหน่ายท่ีอยู่นอกราชอาณาจกัรไม่ว่าจะอยูภู่มิภาคใดของโลก 

สามารถทาํเช่นนั้นได ้โดยตวัแทนจาํหน่ายหรือผูป้ระกอบสินคา้ภายในประเทศไทยไม่มีสิทธิจะ

ห้ามผูผ้ลิตสินคา้หรือตวัแทนจาํหน่ายสินคา้หรือบริการในต่างประเทศไม่ให้จาํหน่ายสินคา้ให้กบั

ผูบ้ริโภคโดยตรงได ้เช่น ผูบ้ริโภคตอ้งการจะซ้ือรถยนต์ระดบัตลาดบนจากตวัแทนจาํหน่ายของ

บริษทัผูผ้ลิตในประเทศแถบยุโรปซ่ึงเป็นท่ีตั้งของบริษทัผูผ้ลิตนั้นมาเพื่อใช้เอง บริษทัผูป้ระกอบ

รถยนต์บางรุ่นของบริษทัผูผ้ลิตในต่างประเทศและเป็นตวัแทนจาํหน่ายในประเทศไทยด้วย จะ

ดาํเนินการใดๆ โดยอาศยัความสัมพนัธ์ทางธุรกิจมาห้ามไม่ให้ตวัแทนจาํหน่ายในต่างประเทศ

จาํหน่ายรถยนตย์ีห่อ้ดงักล่าวใหก้บัผูบ้ริโภคไม่ได้111 

 

2.  กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคกบักฎหมายการแข่งขนัทางการค้า มาตรา 28 

 

ผูบ้ริโภคในระบบเศรษฐกิจถือวา่มีความสําคญัมาก เป็นพลงัขบัเคล่ือนระบบเศรษฐกิจ

ของประเทศให้พัฒนาและเจริญรุ่งเรืองข้ึนได้ ประเทศท่ีเจริญแล้วทางด้านเศรษฐกิจจะมีการ

คุม้ครองผูบ้ริโภค เพื่อให้ผูบ้ริโภคเข้มแข็งและมีประสิทธิภาพจะได้ส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจ 

นอกจากเหตุผลในทางเศรษฐกิจแลว้การคุม้ครองผูบ้ริโภคยงัมีเหตุผลจากความเป็นธรรมในสังคม 

เน่ืองจากผูบ้ริโภคมีอาํนาจต่อรองท่ีน้อยกว่าผูป้ระกอบธุรกิจ โดยเฉพาะระบบเศรษฐกิจแบบเสรี

ผูบ้ริโภคมกัจะโดนเอารัดเอาเปรียบเสมอจากผูป้ระกอบธุรกิจ ดงันั้น รัฐจึงเข้ามาแทรกแซงการ

ดาํเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจส่วนหน่ึงเพื่อความเป็นธรรมและอีกส่วนเพื่อผลทางเศรษฐกิจ จากการ

ท่ีรัฐเขา้มาแทรกแซงและแก้ปัญหาของการผลิตและการบริโภคน้ีเองจึงเกิดเป็นระบบเศรษฐกิจ 

แบบผสม 

2.1  แนวคิดและวธีิการคุ้มครองผู้บริโภค 

สําหรับแนวคิดหลกัในการออกกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคมี 2 แนวคิด แนวคิด

แรกเห็นว่าการคุม้ครองผูบ้ริโภคเป็นส่วนหน่ึงของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) 

จึงถือว่าการคุ้มครองผูบ้ริโภคเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายท่ีกํากับการแข่งขันทางการค้า เช่น 

ออสเตรเลีย เป็นตน้ แต่อีกแนวคิดหน่ึงเห็นวา่การคุม้ครองผูบ้ริโภคตอ้งใชม้าตรการเฉพาะ จึงแยก

ออกมาเป็นกฎหมายอีกฉบบัหน่ึงต่างหาก เช่น สหรัฐอเมริกา ญ่ีปุ่น ไทย เป็นตน้ 

111ศกัดา ธนิตกุล  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วิญ�ูชน 

หนา้ 173-174. 
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อย่างไรก็ดี ไม่วา่กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคตามแนวคิดใด การให้ความคุม้ครอง

ผูบ้ริโภคของทุกประเทศจะมีลกัษณะสาํคญัร่วมกนั 2 ประการ คือ112 

1.  การผลกัภาระการพิสูจน์ (Onus of Proof) ในเร่ืองทางเทคนิคให้แก่ผูผ้ลิตหรือ

ผูข้ายสินคา้ โดยผูบ้ริโภคมีหน้าท่ีพิสูจน์เพียงว่าตนไดรั้บความเสียหายจากสินคา้ท่ีชาํรุดบกพร่อง

หรือท่ีไม่ปลอดภยัอยา่งไรเท่านั้น 

2.  การใหรั้ฐมีอาํนาจดาํเนินคดีแทนผูบ้ริโภค 

วธีิการคุม้ครองผูบ้ริโภค อาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ระดบั กล่าวคือ113 

1.  การป้องกนัความเสียหาย โดยกฎหมายกาํหนดให้รัฐมีอาํนาจควบคุมกาํกบั

ใหเ้กิดความปลอดภยัหรือเกิดความเป็นธรรม 

2.  การเยียวยาชดใช้หากเกิดความเสียหาย  โดยจดัตั้งองค์กรของรัฐหรือของ

เอกชน เช่น สมาคมผูบ้ริโภค ให้ดาํเนินการฟ้องร้องคดีเพื่อผูบ้ริโภค ซ่ึงอาจมีวิธีการพิจารณาเป็น

พิเศษหรือไม่ก็สุดแลว้แต่นโยบายและระบบกฎหมายของประเทศนั้นๆ ในบางประเทศอาจกาํหนด

วธีิการพิเศษเพื่อให้เกิดความสะดวกและไม่ส้ินเปลือง เช่น การฟ้องคดีโดยผูเ้สียหายบางคนแต่อาจมี

ผลถึงผูบ้ริโภคคนอ่ืนๆ ท่ีเสียหายในลกัษณะเดียวกนัได ้เรียกวา่ Class Action เป็นตน้ อาจกล่าวไดว้า่ 

วิธีการคุ้มครองผูบ้ริโภคโดยมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืนๆ ของประเทศใดย่อมตอ้ง

อาศยัหลักทางเศรษฐศาสตร์และสภาวะแวดล้อมทางเศรษฐกิจของประเทศนั้นเป็นแกนในการ

ดาํเนินวธีิ วธีิการท่ีใชอ้ยูใ่นประเทศหน่ึงอาจไม่เหมาะสมกบัสภาวะของอีกประเทศหน่ึงก็ได ้

2.2  การพฒันากฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค 

อาจกล่าวไดว้่าความเป็นมาหรือวิวฒันาการในดา้นกฎหมายและทฤษฎีเก่ียวกบั

การคุ้มครองผู ้บริโภคในต่างประเทศ (โดยเฉพาะประเทศท่ีมีระบบกฎหมายจารีตประเพณี

(Common Law)) นัน่เร่ิมตน้จากคดีท่ีเรียกร้องในทางละเมิดให้มีการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อ

ความเสียหายอนัเกิดจากการใช้สินคา้หรือผลิตภณัฑ์ซ่ึงมีความชาํรุดบกพร่อง และจาํเลย (ผูผ้ลิต) 

มีหนา้ท่ีป้องกนัความเสียหายเพราะอยูใ่นฐานะท่ีจะควบคุมตรวจสอบไดดี้ท่ีสุด เพื่อมิให้สินคา้นั้น

ก่ออนัตรายแก่ผูใ้ชไ้ด้114 

112นายปกรณ์ นิลประพนัธ์ การพฒันามาตรการคุม้ครองผูบ้ริโภค  คน้คืน 15 กมุภาพนัธ์ 2558  จาก   

www.lawreform.go.th. 
113สุษม ศุภนิตย ์ คาํอธิบายกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั  กรุงเทพฯ หนา้ 9. 
114 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 39. 
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ตวัอย่างเช่น ใน ค.ศ. 1916 สหรัฐอเมริกา ศาลไดว้ินิจฉัยในคดีระหว่าง Macpherson 

กบั Buick Mortor115ซ่ึงโจทกฟ้์องวา่ จาํเลยเป็นผูผ้ลิตรถยนตจ์าํหน่ายแก่พอ่คา้ขายปลีกและโจทกซ้ื์อ

รถดงักล่าวจากพ่อคา้ขายปลีกลอ้ชาํรุดเป็นเหตุให้รถพลิกคว ํ่าและโจทก์ไดรั้บบาดเจ็บ จาํเลยต่อสู้วา่

ลอ้รถน้ีจาํเลยซ้ือมาจากผูผ้ลิตอ่ืนและโจทก์ไม่มีสิทธิฟ้องจาํเลยเพราะระหวา่งโจทก์และจาํเลยไม่มี

ขอ้ผกูพนัให้ตอ้งรับผดิต่อกนั ทั้งโดยสภาพแลว้รถยนตมิ์ใช่ทรัพยอ์นัตราย อนัจะทาํให้จาํเลยอยูใ่น

ฐานท่ีตอ้งรับผิดชอบในความเสียหายอนัอาจเกิดข้ึนจากทรัพยน์ั้น (ทั้งน้ีเพราะทรัพยอ์นัตรายจาํกดั

เฉพาะท่ีเป็นอนัตรายโดยสภาพท่ีชดัแจง้ เช่น นํ้ามนัเช้ือเพลิง วตัถุระเบิด ยาพิษ เป็นตน้) 

ศาลอุธรณ์แห่งนครนิวยอร์กวินิจฉัยว่า จาํเลยตอ้งรับผิดในความเสียหายอนัเกิด

จากความชาํรุดบกพร่องเป็นเหตุใหโ้จทก์ไดรั้บอนัตราย แมว้า่โจทก์มิไดมี้ความสัมพนัธ์ตามสัญญา

กบัจาํเลยก็ตาม ไม่เฉพาะแต่กรณีทรัพยอ์นัตรายโดยสภาพเท่านั้น แต่ความรับผดิเช่นน้ี หมายรวมถึง

ทรัพยซ่ึ์งสามารถทาํใหชี้วติและร่างกายอาจเป็นอนัตรายไดถ้า้หากมีการประมาทเลินเล่อในการผลิต

ของผูผ้ลิต และทรัพยสิ์นนั้นเป็นท่ีคาดหมายไดว้า่ยอ่มมีการบริโภคกวา้งขวาง ไม่วา่จะโดยผูซ้ื้อเอง

หรือผูอ่ื้นนอกจากผูซ้ื้อ ศาลเห็นวา่ผูผ้ลิตมีหนา้ท่ีตอ้งผลิตข้ึนดว้ยความระมดัระวงั 

ใน ค.ศ. 1932 ในประเทศองักฤษ คดีระหว่าง Donoghue กบั Stevenson ซ่ึงโจทก์

ฟ้องให้จาํเลยซ่ึงเป็นบริษทัผลิตนํ้ าขิง (Ginger-beer) รับผิดในกรณีท่ีมีซากหอย (Snail) เน่าเป่ือยอยู่

ในขวดนํ้าขิงท่ีโจทกซ้ื์อจากร้านคา้เพื่อบริโภค เป็นเหตุให้โจทก์เกิดอาการคล่ืนเหียนอาเจียนและป่วย116 

ศาลสูงของอังกฤษตัดสินโดยเสียงส่วนใหญ่ว่า จ ําเลยต้องรับผิดแม้ไม่มีนิติ

สัมพนัธ์ใดๆ กบัโจทกก์็ตาม เพราะเป็นหนา้ท่ีโดยทัว่ไปของจาํเลยในอนัท่ีจะตอ้งดูแลรับผดิชอบต่อ

ผูบ้ริโภคสินคา้ (ulimate consumer) ซ่ึงไดรั้บความเสียหายจากการบริโภคสินคา้ท่ีจาํเลยเป็นผูผ้ลิต 

Lord Atkin ผูพ้พิากษาศาลองักฤษอธิบายวา่117 

“ผูผ้ลิตสินคา้ประเภทซ่ึงจาํหน่ายในลกัษณะท่ีผูบ้ริโภคไม่อาจจะตรวจตราดูความ

บกพร่องไดห้รือไม่ (อาจคาดหมายไดว้า่สินคา้นั้นจะมีความบกพร่องอยูใ่นขณะบริโภค) ยอ่มตอ้งมี

หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งรับผดิชอบในการระมดัระวงักระบวนการผลิตสินคา้ชนิดนั้น หากบกพร่องในหนา้ท่ี

ระมดัระวงัดงักล่าวเป็นเหตุให้มีความบกพร่องจนเกิดความเสียหายแก่ชีวิตทรัพยสิ์นของผูบ้ริโภค 

ผูผ้ลิตตอ้งรับผดิ” 

115 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้40. 
116สุษม ศุภนิตย ์คาํอธิบายกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 40. 
117 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้  42. 
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หลงัจากคาํพิพากษาคดีดงักล่าวมาน้ีนับว่าเป็นกา้วใหม่แห่งการวิวฒันาการของ

กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค ตั้งแต่ ค.ศ. 1916 เป็นตน้มา ในแง่ความรับผิดนอกเหนือจากหนา้ท่ีตาม

สัญญา นับเป็นจุดเร่ิมตน้แห่งการต่ืนตวัในเร่ืองความรับผิดของผูผ้ลิตหรือผูข้าย ซ่ึงแตกต่างจาก

หลักกฎหมายเดิมท่ีให้ผู ้ซ้ือรับผิดชอบในการระมัดระวงั (Caveat Emptor) ในการซ้ือสินค้า

นอกจากนั้นยงัก่อใหเ้กิดการพฒันาปรับปรุงเพิ่มเติมกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอีกหลายฉบบัเป็นตน้

ว่า บญัญติัให้ผูข้ายรับผิดต่อผูเ้สียหายท่ีมิใช่ผูซ้ื้อโดยไม่ตอ้งอาศยัหลกันิติสัมพนัธ์ (Privity Rule) 

เช่น Uniform Commercial Code ว่าด้วย ซ้ือขาย ของประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นตน้ Professor W. 

Friedmann ไดใ้ห้ขอ้คิดเห็นไวใ้นแง่ความเปล่ียนแปลงหรือการปรับปรุงกฎหมายให้เหมาะสมกบั

สภาพสังคม โดยเขียนไวใ้น หนังสือ Law in a Changing Society ว่าหลกักฎหมาย Common Law 

(หรือกฎหมายท่ีเกิดจากการพิพากษาคดีก่อนๆ) ไม่อาจจะยืนอยู่ได้ตลอดไป เม่ือสังคมมีลกัษณะ

หรือสภาพแตกต่างไปจากเดิม 

ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่แนวคิดในการคุม้ครองผูบ้ริโภคนั้น หากพิจารณาในดา้นของ

ความรับผิดในทางสัญญาก็จะเห็นวา่การยดึถือหลกักฎหมายแพ่งท่ีกาํหนดวา่คู่สัญญาซ่ึงมีสิทธิและ

หนา้ท่ีต่อกนัเท่านั้นท่ีมีสิทธิเรียกร้องใหช้ดใชเ้ยียวยาความเสียหายจากกนัและกนัได ้ก็จะเป็นเร่ืองท่ี

แคบเกินไปและไม่สามารถแกปั้ญหาท่ีเกิดจากการบริโภคท่ีมีสภาพเปล่ียนไปจากสังคมยุคก่อนๆ 

อย่างมากมายได้ จึงจาํเป็นท่ีจะตอ้งวางหลกัในเร่ืองความรับผิดนอกเหนือจากสัญญามาใช้ ทั้งน้ี

เพราะในสภาวะการผลิต ปัจจุบนัผูผ้ลิตอยูใ่นฐานะท่ีจะป้องกนัความเสียหายอนัอาจเกิดข้ึนจากการ

บริโภคสินคา้ไดดี้ท่ีสุด การถือหลกัในเร่ืองความมีนิติสัมพนัธ์และสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายหรือ

ความรับผดิตามสัญญา (Privity Rule) ซ่ึงจาํกดัเฉพาะคู่กรณีในสัญญาเท่านั้นท่ีอาจจะเรียกร้องกนัได้

อยา่งเหนียวแน่นเป็นอุปสรรคอยา่งใหญ่หลวงในการใชบ้งัคบัเพื่อก่อให้เกิดความยติุธรรมในสังคม

การบริโภคในปัจจุบนั กล่าวคือผูเ้สียหายซ่ึงมิใช่คู่กรณีในสัญญาจะไม่มีสิทธิเรียกร้องให้ผูข้าย

สินคา้หรือขายบริการรับผิดต่อตนได ้และจะมีทางเลือกอยู่เพียงอย่างเดียว คือ การฟ้องคดีละเมิด 

ซ่ึงในแง่ของความรับผิดในทางละเมิดนั้นตามปกติผูเ้สียหายตอ้งพิสูจน์ความจงใจหรือประมาท

เลินเล่อของผูข้ายหรือผูป้ระกอบธุรกิจ อนัเป็นประเด็นท่ีแทบจะพิสูจน์ไม่ไดเ้ลยในกรณีท่ีสินคา้

หรือบริการนั้ นมีความสลับซับซ้อนในแง่เทคนิคการผลิต ซ่ึงผูป้ระกอบธุรกิจเท่านั้ นท่ีจะรู้ถึง

ขั้นตอนการผลิต ดังนั้นจึงมีแนวคิดเก่ียวกบัการเปล่ียนแปลงหลักความรับผิดในทางละเมิดให้

เหมาะสมยิง่ข้ึน นัน่คือ การใชห้ลกัความรับผดิเด็ดขาดในความเสียหายท่ีเกิดจากการบริโภค118 

118สุษม ศุภนิตยค์าํอธิบายกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 40. 
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ในปัจจุบนัหลกัความรับผิดเด็ดขาดในทางละเมิดน้ีไดถู้กนาํไปใชเ้ป็นแนวกาํหนด

ความรับผิดในกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองผูบ้ริโภคในประเทศต่างๆ ทั้งในกฎหมายเฉพาะและ

กฎหมายละเมิดท่ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมทั้งน้ีสุดแทแ้ต่ระบบกฎหมายและสภาพการณ์ของประเทศ

นั้นๆ จะพึงมีในหมู่ประเทศท่ีมีระบบกฎหมายจารีตประเพณี เช่น องักฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย 

มีทั้งการบญัญติักฎหมายของสหพนัธรัฐเพื่อใช้บงัคบัทัว่ประเทศ และการบญัญติั

เพิ่มเติมแก้ไขกฎหมายของมลรัฐเก่ียวกับหลักเกณฑ์และมาตรการในการคุ้มครองผูบ้ริโภค 

ยกตวัอย่างกฎหมายสหพันธรัฐ เช่น The Consumer Product Safety Act 1972 หรือ The Uniform 

Commercial Code ในส่ วน ท่ี เก่ียวกับ การซ้ื อขาย (Sale) ห รือกฎ หม ายลักษ ณ ะล ะเมิด  The 

Restatement of Torts Section 402 (A) The Maguson Moss Warranty FTC Improvement Act 1975 

หรือกฎหมายของมลรัฐ Kansas ในประเทศสหรัฐอเมริกา เช่น The Kansas Consumer Protection 

Act 1975 เหล่าน้ี  เป็นต้น ในประเทศอังกฤษก็มีการปรับปรุงกฎหมาย The Supply of Goods 

(Implied Terms) Act 1973 แก้ไขกฎหมายลักษณะซ้ือขาย The Sale of Goods Act 1893 หรือการ

คุม้ครองผูบ้ริโภคในดา้นการตกลงทาํสัญญา Un-fair Contract Terms Act 1977 เป็นตน้119 ส่วนใน

ประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ววิฒันาการในดา้นน้ีก็มีอยูเ่ช่นกนั ยกตวัอยา่งเช่น

กฎหมายเก่ียวกบัผลิตภณัฑ์ (Product Liability) ในประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศส เป็นต้น 

ววิฒันาการของกฎหมายในประเทศต่างๆ ท่ีกล่าวน้ีเป็นผลของการท่ีพิจารณาเห็นวา่หลกัเกณฑต์าม

กฎหมายทัว่ไปท่ีมีอยู ่เช่นกฎหมายแพง่หรือกฎหมายอาญาไม่สามารถนาํมาปรับไดก้บัการให้ความ

คุม้ครองผูบ้ริโภคไดอ้ยา่งเหมาะสม 

แนวคิดและทฤษฎีเป็นท่ีมาของการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุ้มครองผู ้บริโภค 

ประกอบดว้ย การขยายหลกัความรับผิดในทางสัญญาให้กวา้งออกไป ไม่ถือหลกัคู่กรณีในสัญญา

เท่านั้นท่ีจะมีสิทธิเรียกร้องต่อกนั (Privity of Contract) กล่าวโดยย่อก็คือ ไม่ถือว่าสัญญาผูกขาด

เฉพาะคู่สัญญา กับการนาํเอาหลักฐานข้อสันนิษฐานความผิดในกฎหมายละเมิดที่ให้ถือว่า 

ผูป้ระกอบธุรกิจอาจตอ้งรับผิดโดยไม่จาํเป็นตอ้งมีความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ (Strict Liability) 

เวน้แต่ตนจะพิสูจน์หกัลา้งไดต้ามท่ีกฎหมายกาํหนดขอ้ยกเวน้ไวม้าใชใ้นคดีท่ีเกิดความเสียหายข้ึน 

เน่ืองจากการบริโภคสินคา้หรือบริการ 

ผูบ้ริโภคได้รับผลเสียหายทั้งท่ีเป็นตวัเงินและมิใช่ตวัเงิน กล่าวคือ เม่ือคาํนึงถึง

ผลเสียหายท่ีคาํนวณเป็นเงินได้ก็ควรจะได้แก่ การจ่ายเงินเกินกว่าราคาแท้จริงของสินคา้นั้น คือ 

ราคาสินคา้ซ่ึงปกติไดจ้ากการเอาราคาตน้ทุนการผลิตรวมกบัค่าใช้จ่ายทั้งหมดท่ีตอ้งเสียไปในการ

119สุษม ศุภนิตย ์คาํอธิบายกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 50. 
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ลงทุนผลิตสินคา้ช้ินนั้นบวกดว้ยกาํไรท่ียุติธรรม แต่ตามความเป็นจริงแล้วราคาสินคา้ท่ีผูบ้ริโภค

ตอ้งจ่ายจริงมิใช่เช่นนั้น เพราะกว่าจะถึงมือผูบ้ริโภคราคาสินคา้จะถูกบวกเขา้กบัราคากาํไรท่ีเกิน

กว่าท่ีควรจะไดรั้บ ตวัอย่างเช่น ในกรณีท่ีมีการผลิตน้อยรายถา้ผูผ้ลิตหรือผูข้าย มิไดก้าํหนดราคา

โดยอาศยัหลกัเกณฑ์ทางการคา้ (ท่ีมีระบบขายส่ง ขายปลีก ผูผ้ลิต ผูค้า้รายยอ่ย และผลต่างระหวา่ง

ตน้ทุนแทจ้ริงกบัราคาขาย) เพื่อหวงักาํไรเป็นปกติ ยอ่มทาํให้ผูบ้ริโภคตอ้งแบกภาระราคาสินคา้ไว้

โดยไม่มีขอ้ต่อรอง ความตอ้งการไดรั้บความคุม้ครองในดา้นราคาท่ีกล่าวน้ีหมายความเฉพาะการ

พิทกัษค์่าของเงิน (Value for money) ท่ีจ่ายไปใหไ้ดรั้บผลตอบแทนท่ีคุม้กนัไม่ถึงกบัทาํใหเ้กิดความ

เหล่ือมลํ้ากนัอยา่งมาก ระหวา่งตน้ทุนการผลิตกบัราคาขายท่ีเหมาะสม ซ่ึงตามปกติควรให้เป็นไป

ตามกลไกของตลาด แต่เม่ือกลไกการผลิตหรือตลาดล้มเหลวในบางสถานการณ์อาจจาํเป็นตอ้ง

อาศยัมาตรการควบคุมราคา120 

มาตรการในการให้ความคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีใช้วิธีควบคุมราคาหรือกาํหนดราคา

โดยกฎหมายนั้น จะใชบ้งัคบัเฉพาะในกรณีท่ีเกิดความไม่เป็นธรรมในราคาสินคา้นั้น มิฉะนั้นแลว้ก็

ควรจะปล่อยให้ราคาเป็นไปตามภาวะธรรมชาติของ “ตลาด” ท่ีมีการแข่งขนักนัโดยเสรี ดงันั้นการ

คุม้ครองผูบ้ริโภคในด้านราคาท่ีเป็นธรรมนั้น จึงตอ้งพิจารณาในแง่ของการสนับสนุนให้มีการ

แข่งขนัในการคา้อยา่งเสรีมากเท่าท่ีจะทาํไดโ้ดยการป้องกนัการผกูขาดตดัตอนทางการคา้121 

การผกูขาดทางการคา้ดงักล่าวน้ีมีความหมายหลายระดบัทั้งในระดบัประเทศและ

ระดับโลก ผลในทางเศรษฐกิจของการค้าแบบผูกขาดน้ีกระทบกระเทือนประชาชนในฐานะ

ผูบ้ริโภคโดยตรงในเร่ืองราคาสินคา้และปริมาณสินคา้ในทอ้งตลาด เพราะการรวมกลุ่มเพื่อผกูขาด

การผลิตปัจจยัการผลิตหรือเพื่อกาํหนดราคาสินทาํให้อาํนาจต่อรองของฝ่ายผูผ้ลิตท่ีร่วมกันมี

เหนือกว่าผูบ้ริโภค และกาํหนดราคาหรือสามารถเป็นผูก้าํหนดภาวะตลาดได้ทาํนอง “ตลาดเป็น

ของผูผ้ลิต” มาตรการทางกฎหมายท่ีเขา้มามีบทบาทเก่ียวกบัเร่ืองน้ีคือ กฎหมายป้องกนัการผกูขาด 

(Anti-Trust Law) ซ่ึงในแต่ละประเทศท่ีเห็นวา่ การปล่อยให้มีระบบผกูขาดจะทาํให้ภาวะตลาดและ

ภาวะเศรษฐกิจเกิดความเสียหายเดือดร้อนต่อประชาชนทัว่ไป ก็มีการบญัญติักฎหมายป้องกนัการ

ผูกขาดข้ึน เช่น The Sherman Act, 1890 ของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงปัจจุบนัได้แก้ไขเพิ่มเติมเป็น The 

Federal Trade Commission Act, 1914 หรือกฎหมายป้องกนัการผูกขาดของประเทศญ่ีปุ่น เป็นตน้ 

มาตรการในดา้นการป้องกนัการผกูขาดน้ีละเอียดและสลบัซบัซ้อนมากการดาํเนินการเพื่อพิสูจน์วา่

มีการผูกขาดทางการคา้มิใช่กระทาํไดง่้าย ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นความเสียหายต่อสาธารณชน

120สุษม ศุภนิตย ์ คาํอธิบายกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 6. 
121“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้  6-7. 
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ทัว่ไป และเป็นความเสียหายในแง่เศรษฐกิจมากกวา่ทางร่างกาย หรือทรัพยสิ์นท่ีมีตวัตนจบัตอ้งได ้

เช่น สังหาริมทรัพย์ หรืออสังหาริมทรัพย์122 โดยประเทศไทยมีพระราชบัญญติัการแข่งขนัทาง

การคา้ พ.ศ. 2542 

ในเร่ืองผลเสียหายท่ีเป็นตวัเงินโดยเฉพาะอย่างยิ่งท่ีเก่ียวกบั “ราคา” สินคา้หรือ

บริการนั้น กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค เป็นเพียงกฎหมายท่ีกาํหนดหนา้ท่ีของผูป้ระกอบธุรกิจอนัจะ

พึงตอ้งปฏิบติั และสิทธิของผูบ้ริโภค มิได้กาํหนดเร่ืองราคาสินคา้ไว ้ส่วนกฎหมายป้องกนัการ

ผูกขาดนั้นเป็นมาตรการของรัฐเพื่อป้องกนัการดาํเนินธุรกิจท่ีมีลกัษณะรวมกนัเพื่อวตัถุประสงค์

อย่างใดอย่างหน่ึงในอนัท่ีจะกาํหนดราคาหรือทาํให้ผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนตอ้งเสียหาย เสียเปรียบ

ในทางการคา้ ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองประโยชน์ของสาธารณชนทัว่ไปในแง่เศรษฐกิจเพื่อทาํให้ภาวะทาง

เศรษฐกิจอยู่ในลกัษณะท่ีเป็นเศรษฐกิจการคา้อย่างเสรี จุดมุ่งหมายหรือวตัถุประสงค์เน้ือหาและ

วิธีการของกฎหมายทั้งสองอย่างน้ีจึงแตกต่างกนั แต่มีความเก่ียวขอ้งกนัอยูต่รงท่ีกฎหมายทั้งสอง

เป็นมาตรการเพื่อประโยชน์แก่การดํารงไวซ่ึ้งระบบเศรษฐกิจท่ีเป็นธรรมและเพื่อประชาชน

ผูบ้ริโภคในชั้นท่ีสุดเช่นเดียวกนั ในบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา ส่วนท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครอง

ผูบ้ริโภคในดา้นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัสินคา้หรือการโฆษณารวมอยู่ในกฎหมายป้องกนัการผูกขาดท่ี

เรียกว่า (The Federal Trade Commission Act, 1914) สําหรับประเทศไทยมีกฎหมายคุ้มครอง

ผูบ้ริโภคแยกกบักฎหมายป้องกนัการผกูขาดเป็นคนละฉบบัดงักล่าวมาแลว้ขา้งตน้123 

 2.3  สิทธิของผู้บริโภค 

การคุม้ครองผูบ้ริโภคเร่ิมต่ืนตวัคร้ังแรกในสหรัฐอเมริกา ต่อมาแพร่หลายเขา้มายงั

ประเทศต่างๆ ในยุโรป และประเทศไทยได้รับเอาการคุม้ครองผูบ้ริโภคมาด้วย และมีกฎหมาย

คุม้ครองผูบ้ริโภค ไดแ้ก่ พ.ร.บ.คุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ.2522 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติั

คุม้ครองผูบ้ริโภค (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ.2541 ซ่ึงมาตรา 4 ไดบ้ญัญติัสิทธิของผูบ้ริโภคท่ีจะได้รับความ

คุม้ครองตามกฎหมาย 5 ประการดงัน้ี  

1. สิทธิท่ีจะไดรั้บขอ้มูลข่าวสารรวมทั้งคาํพรรณนาคุณภาพท่ีถูกตอ้ง และเพียงพอ

เก่ียวกบัสินคา้หรือบริการ (right to be informed) การได้รับข่าวสารเป็นการเพิ่มพูนความรู้ให้แก่

ผูบ้ริโภค และทาํให้ผูบ้ริโภคมีพื้นฐานขอ้มูลไวใ้ชเ้พื่อการตดัสินใจในการเลือกหาสินคา้และบริการ

ท่ีตนต้องการ การได้รับข้อมูลข่าวสารท่ีไม่ถูกต้องหรือไม่เพียงพออาจทาํให้ผูบ้ริโภคเขา้ใจผิด    

และตดัสินใจผิดพลาดในการเลือกซ้ือสินคา้และบริการ สิทธิไดรั้บข่าวสารจึงเป็นการช่วยชดเชยขอ้

122 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 7. 
123สุษม ศุภนิตย.์ คาํอธิบายกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค.  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 7. 
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เสียเปรียบในแง่ความรู้ท่ีผูบ้ริโภคมีต่อผูป้ระกอบธุรกิจ124 กฎหมายจึงเขา้มาควบคุมและคุม้ครอง

เร่ืองต่างๆ ไดแ้ก่ สิทธิท่ีจะไดรั้บการโฆษณาหรือการแสดงฉลากตามความเป็นจริง และปราศจาก

พิษภยัแกผู้บ้ริโภค รวมตลอดถึงสิทธิท่ีจะไดรั้บทราบขอ้มูลเก่ียวกบัสินคา้หรือบริการอยา่งถูกตอ้ง

และเพียงพอท่ีจะไม่หลงผดิในการซ้ือสินคา้หรือรับบริการโดยไม่เป็นธรรม 

2. สิทธิท่ีจะมีอิสระในการเลือกหาสินคา้หรือบริการ (right to choose) ไดแ้ก่ สิทธิ

ท่ีจะเลือกซ้ือสินคา้หรือรับบริการโดยความสมคัรใจของผูบ้ริโภค และปราศจากการชกัจูงใจอนัไม่

เป็นธรรมซ่ึงอิสระในการเลือกหาสินคา้เป็นส่ิงสําคญัท่ีสุดของผูบ้ริโภค ในระบบเศรษฐกิจเสรีนิยม

ท่ียึดการแข่งขนัเป็นพื้นฐานในการพฒันาคุณภาพของสินคา้ หากผูบ้ริโภคขาดอิสระในการเลือกหา

สินคา้ย่อมแสดงให้เห็นถึงความบกพร่องท่ีไม่เป็นไปตามระบบน้ี โดยการขาดอิสระในการเลือก

อาจเน่ืองมาจากการผูข้าดของผูป้ระกอบธุรกิจก็ได้125 

3. สิทธิท่ีจะได้รับความปลอดภัยจากการใช้สินค้าหรือบริการ (right to safety)  

กล่าวคือ สิทธิท่ีจะไดรั้บสินคา้หรือบริการท่ีปลอดภยั มีสภาพและคุณภาพไดม้าตรฐาน เหมาะสม

แก่การใช้ไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิตร่างกายหรือทรัพย์สิน ในกรณีใช้ตามคําแนะนําหรือ

ระมดัระวงัตามสภาพของสินคา้หรือบริการนั้นแลว้เน่ืองจากสินคา้ต่างๆ ท่ีผลิตมาขายแก่ผูบ้ริโภค

ยอ่มตอ้งถือวา่ผูป้ระกอบธุรกิจไดศึ้กษาและพฒันาสินคา้นั้นข้ึนโดยเห็นวา่เหมาะสมแก่สภาพการใช้

งานแล้วจึงจะนําออกมาจาํหน่าย ความเหมาะสมของสินค้าท่ีจะจาํหน่ายได้จะครอบคลุมทั้ ง

ประสิทธิภาพและความปลอดภยั เพราะสินคา้ท่ีอาจเกิดอนัตรายได้ย่อมไม่มีผูใ้ดซ้ือไปใช้ ความ

ปลอดภยัพิจารณาจากสินคา้กายภาพเป็นหลกั แต่การคุม้ครองผูบ้ริโภคปัจจุบนัยอ่มรวมถึงความไม่

บกพร่องของสินคา้หรือบริการต่างๆ ดว้ย ดงันั้น หลกัในปัจจุบนัคือสินคา้และบริการตอ้งจดัให้มี

ข้ึนโดยไม่มีความบกพร่อง โดยตอ้งมีมาตรฐานเพียงพอแก่การใชง้านหรือให้บริการ หากจาํเป็นตอ้ง

มีกฎหมายควบคุมมาตรฐานในการจดัให้มีสินคา้และบริการ สิทธิในขอ้น้ีปัจจุบนัอาจเรียกช่ือหน่ึง

วา่สิทธิในสินคา้และบริการท่ีไดม้าตรฐาน126 

4. สิทธิท่ีจะไดรั้บความเป็นธรรมในการทาํสัญญา (right to fair contract) หมายถึง

สิทธิท่ีจะไดรั้บขอ้สัญญาโดยไม่ถูกเอาเปรียบจากผูป้ระกอบธุรกิจ ตวัสัญญามี 2 ลกัษณะ ในสถานะหน่ึง 

สัญญาจะเป็นการกาํหนดคุณภาพของบริการ โดยบริการจะดีอยา่งไรยอ่มเป็นไปตามขอ้กาํหนดใน

124ขวญัชยั สันตสวา่ง. (2549). กฎหมายป้องกันการผูกขาดทางเศรษฐกิจและการคุ้มครองผู้บริโภค.  

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, หนา้  17. 
125ขวญัชยั สันตสวา่ง. (2549). ฎหมายป้องกันการผูกขาดทางเศรษฐกิจและการคุ้มครองผู้บริโภค.  

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, หนา้  17. 
126“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้  17. 
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สัญญา ในอีกสถานะหน่ึงสัญญาท่ีดีตอ้งไม่ผูกมดัการซ้ือหาสินคา้อ่ืน ดงันั้นในกรณีท่ีสัญญาเป็น

ส่วนประกอบสินคา้และบริการ เก่ียวกบัเง่ือนไข และความรับผิดของคู่สัญญา ไดแ้ก่ ขอ้สัญญาท่ีไม่

เป็นธรรมต่างๆ นั้น จะเห็นไดว้่าสัญญาเป็นส่วนหน่ึงของสินคา้และบริการท่ีจะให้แก่ผูบ้ริการโภค

นัน่เอง127 

5. สิทธิท่ีจะไดรั้บการพิจารณาและชดเชยความเสียหาย (right to be lead) ถา้สินคา้

หรือบริการใดก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูบ้ริโภค ผูบ้ริโภคตอ้งมีหนทางได้รับการเยียวยาความ

เสียหายนั้ นเสมอ จึงจะเป็นการคุ้มครองผูบ้ริโภคท่ีสมบูรณ์ การเยียวยาเป็นเร่ืองปกติในทาง

กฎหมาย แต่ในความเป็นจริงผูบ้ริโภคอยู่ในฐานะเสียเปรียบหลายประการ กฎหมายในส่วนน้ีจึง

ตอ้งพฒันาข้ึนโดยเฉพาะเพื่อให้ผูบ้ริโภคไดรั้บความเป็นธรรม128 ซ่ึงผูบ้ริโภคมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการ

คุม้ครองและชดใชค้่าเสียหาย เม่ือมีการละเมิดสิทธิของผูบ้ริโภคตามขอ้ 1. 2. 3. และ 4. ดงักล่าว 

2.4  ปัญหาการคุ้มครองผู้บริโภคในกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

หลกัการในการคุ้มครองผูบ้ริโภคในกฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นไปเพื่อให้

ผูบ้ริโภคมีอิสระในการเลือกซ้ือสินคา้ เพราะในระบบเศรษฐกิจแบบเสรี การแข่งขนัมีส่วนในการ

พฒันาคุณภาพของสินคา้และบริการ การคุม้ครองใหผู้บ้ริโภคมีอิสระในการเลือกซ้ือสินคา้นอกจาก

เหตุผลทางเศรษฐกิจแลว้ ยงัมีเหตุผลทางดา้นความเป็นธรรมเพื่อใหผู้บ้ริโภคไม่ถูกเอารัดเอาเปรียบ 

อย่างไรก็ดีกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยนําเร่ืองการคุม้ครองผูบ้ริโภคมา

บญัญติัไว ้ซ่ึงหลกัการดงักล่าวเป็นการคุม้ครองผูบ้ริโภคเกินความจาํเป็นทั้งเร่ืองของประโยชน์

ในทางเศรษฐกิจ และความเป็นธรรมเป็นการเกินขอบเขตจากการคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ียอมรับโดย

หลกัสากล โดยการคุม้ครองผูบ้ริโภคตาม มาตรา 28 ส่งผลให้นักลงทุนจากต่างประเทศไม่เขา้ใจ

บทบญัญติัเก่ียวกบัการคุม้ครองผูบ้ริโภคมาอยู่ในบริบทของการคา้ระหวา่งประเทศและค่อนขา้งมี

ขอ้สงสัยเก่ียวกบัวตัถุประสงคข์อบเขต และสารัตถะของมมาตรา 28 น้ีมากพอสมควร129 

 

 

 

 

127 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 18 
128 ขวญัชยั สนัตสวา่ง. (2549). กฎหมายป้องกันการผูกขาดทางเศรษฐกิจและการคุ้มครองผู้บริโภค.  

กรุงเทพฯ มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, หนา้ 18. 
129ศกัดา ธนิตกลุ  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  

หนา้  174. 
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3.  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญากบักฎหมายการแข่งขนัทางการค้า มาตรา 28 

 

3.1  เจตนารมณ์กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

ในทางทฤษฎีแลว้ การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาจะส่งเสริมให้เกิดการวิจยัและ

พฒันามากยิง่ข้ึน เพราะหากมีการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาอยา่งเขม้งวด ผูป้ระกอบการ

ก็มกัจะเส่ียงท่ีจะลงทุนทาํการวิจยัและพฒันาเพื่อแลกเปล่ียนกบั โอกาสท่ีจะไดม้าซ่ึงสิทธิเด็ดขาด

ภายใตร้ะบบทรัพยสิ์นทางปัญญานั้น ในทางกลบักนัหากไม่มีการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา 

ผูป้ระกอบการจะหลีกเล่ียงไม่ลงทุนทาํการวิจยัและพฒันาในสาขาเทคโนโลยีใหม่ๆ ท่ีต้องใช้

เงินทุนวิจยัจาํนวนมาก อยา่งไรก็ดี มีขอ้พึงคาํนึงวา่มาตรฐานการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นก็

จะตอ้งสอดคลอ้ง กบัระดบัการพฒันาทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยีของประเทศดว้ย การคุม้ครอง

ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเขม้งวดเกินไปจะส่งผลกระทบต่อการวิจยัและ พฒันา เพราะทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาจะถูกใช้เป็นเคร่ืองมือในการปิดกั้นการเขา้ถึงขอ้มูล และเทคโนโลยี โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

ประเทศท่ีมีระดบัการพฒันาทางเทคโนโลยตี ํ่า ผูป้ระกอบการในประเทศเหล่าน้ีจะไม่มีทางแข่งขนั

กบับริษทัขา้มชาติขนาดใหญ่ ท่ีเขา้มาประกอบธุรกิจในประเทศไดแ้มแ้ต่นอ้ย การให้ความคุม้ครอง

ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเข้มงวดจึงไม่ได้ช่วยส่งเสริมให้ เกิดการวิจยัและพฒันาในประเทศอย่าง

จริงจงั และประเทศเหล่าน้ีก็จะไม่สามารถแสวงหาประโยชน์จากทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีส้ินอายกุาร

คุม้ครองได ้เพราะวา่ผูป้ระกอบการในประเทศเหล่าน้ีไม่มีศกัยภาพทั้งทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยี

อยา่งเพียงพอนัน่เอง130 

3.2  ปัญหาการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

เป้าหมายของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศต่างๆ จะคล้ายคลึงกนัคือ 

เพื่อรักษาและส่งเสริมการแข่งขนัท่ีเสรีและเป็นธรรม (free and fair competition) ส่วนเป้าหมายของ

ระบบกฎหมายคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาคือ การให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผูท้รงสิทธิในทางทรัพยสิ์น

ทางปัญญาแต่เพียงผูเ้ดียวในการท่ีจะแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากสิทธิในทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาท่ีตนเป็นผูท้รงสิทธิอย่างเต็มท่ี ความสัมพนัธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขนัทางคา้กบักฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีทั้ งแง่มุมของความขัดแยง้ของนโยบาย (public policy) ท่ีอยู่

130นนัทน อินทนนท ์ ประเดน็ดา้นทรัพยสิ์นทางปัญญาในความตกลงการคา้เสรี : บทวเิคราะห์

ผลกระทบบางประการต่อประเทไทย คน้คืน  18 กมุภาพนัธ์ 2558  จาก  

http://people.su.se/~nain4031/FTAthai.htm. 
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เบื้องหลังเป้าหมายของกฎหมายทั้ งสอง และในแง่มุมของการส่งเสริมซ่ึงกันและกันด้วย 

จากมุมมองดงักล่าว อาจทาํเกิดความขดัแยง้ท่ีเป็นรูปธรรมระหวา่งกฎหมายทั้งสองไดด้งัน้ี131 

1. ผูท้รงสิทธิในทรัพยสิ์นปัญญาใชสิ้ทธิของตนเกินขอบเขตและวตัถุประสงคข์อง

กฎหมายคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา ซ่ึงถือว่าเป็นการใช้สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยมิชอบ 

(to misuse)  

2. ผูท้รงสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญานั้น เป็นผูมี้อาํนาจ (market power) อนัเน่ืองมาจาก

การเป็นผูท้รงสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาดว้ย จึงใชสิ้ทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาเพื่ออาํนาจตลาด

ใหก้บัตนเองหรือใชสิ้ทธิดงักล่าวในลกัษณะท่ีเป็นการใชเ้กิน  

3. เป็นการใช้สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นร่วมกบัผูอ่ื้นโดยการทาํสัญญาหรือ

ทาํความตกลงเพื่อจาํกดัการแข่งขนั (in restraint of trade) หรือบรรจุขอ้สัญญาหรือเง่ือนไขลงใน

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิซ่ึงมีผลในแง่ลบต่อการถ่ายทอดเทคโนโลยีหรือความรู้อ่ืนๆ ซ่ึงเรียกว่า 

“สัญญาท่ีมีขอ้จาํกดัสิทธิของผูไ้ดรั้บอนุญาตใหใ้ชสิ้ทธิ (restrictive contracts)” 

ปัญหาของความสัมพนัธ์ในลกัษณะท่ีขดัแยง้กนัของกฎหมายทั้งสองจะทวีความ

ซบัซอ้นข้ึนอีกขั้นหน่ึง หากมีปัจจยัระหวา่งประเทศเขา้มาเก่ียวขอ้ง กล่าวคือ ผูท้รงสิทธิในทรัพยสิ์น

ทางปัญญาอยูใ่นประเทศหน่ึง และผูข้อใชสิ้ทธิหรือคู่สัญญาอยูอี่กประเทศหน่ึง ซ่ึงจากมุมมองของ

ประเทศท่ีมีผูป้ระกอบการของตนเป็นผูข้อใชสิ้ทธิหรือคู่สัญญาในสัญญาอ่ืนๆ เช่น สัญญาแต่งตั้ง

ตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ท่ีไดรั้บความคุม้ครองในทรัพยสิ์นทางปัญญา ยอ่มไม่ประสงคท่ี์จะเห็นผูท้รง

สิทธิซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการต่างชาติเอาเปรียบและจาํกดัการถ่ายทอดเทคโนโลยีให้กบัคนชาติของ

ประเทศตน โดยการบรรจุขอ้สัญญาหรือเง่ือนไขท่ีจาํกดัการแข่งขนัอยา่งไม่เป็นธรรมลงในสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิหรือสัญญาตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ เป็นตน้ จึงทาํให้รัฐบาลของบางประเทศตอ้ง

เขา้แทรกแซงโดยการเพิ่มเติมบทบญัญติัเขา้ไปในกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ กาํหนดให้ผูข้อใช้

สิทธิหรือตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ตอ้งยืน่สญัญาระหวา่งประเทศดงักล่าวใหห้น่วยงานของรัฐพิจารณา

ก่อน132 

ประเด็นปัญหาความสัมพนัธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขนัทางการค้ากับกฎหมาย

คุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาจะทวีความซบัซ้อนข้ึนไปอีกชั้นหน่ึง เม่ือพนัธกรณีระหวา่งประเทศ

กบัสนธิสัญญาระหวา่งประเทศเก่ียวกบัความตกลงวา่ดว้ยทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคา้ 

131ศกัดา ธนิตกุล. คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า. กรุงเทพฯ วิญ�ูชน  

หนา้  263-264. 
132ศกัดา ธนิตกุล. คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญติัการแข่งขันทางการค้า. กรุงเทพฯ วิญ�ูชน  

หนา้  264. 
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(Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights ซ่ึงต่อไปจะเรียกว่า “ความ

ตกลง TRIPs”) มาเก่ียวขอ้ง เน่ืองจากบทบญัญติัของความตกลง TRIPs ไดก้าํหนดให้สมาชิกของ

องค์การการค้าโลก (World Trade Organization) ต้องมีพันธกรณีท่ีต้องตรากฎหมายใหม่หรือ

ปรับปรุงกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีมีอยูใ่ห้ถึงระดบัท่ีบทบญัญติักาํหนดไว ้สําหรับเง่ือนเวลาท่ี

ประเทศสมาชิกทั้งหลายจะตอ้งดาํเนินการให้เป็นไปตามพนัธกรณี ความตกลง TRIPs ไดก้าํหนด

แตกต่างกนั กล่าวคือ รัฐภาคีท่ีเป็นประเทศพฒันาแลว้จะตอ้งดาํเนินการอนุวตัรให้เสร็จภายในหน่ึง

ปี ส่วนประเทศกาํลงัพฒันาและประเทศท่ีเปล่ียนระบบเศรษฐกิจจากระบบวางแผนส่วนกลางไปสู่

ระบบเศรษฐกิจแบบตลาดตอ้งนําความตกลง TRIPs ไปใช้ภายในห้าปี ประเทศพฒันาน้อยท่ีสุด

ภายในสิบปี133 ซ่ึงในมุมมองของประเทศกาํลงัพฒันาระดบัของการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา

ดงักล่าวจะมีระดับสูงมาก แต่ในทางกลบักันประเทศกาํลังพฒันาซ่ึงนําโดยผูแ้ทนของประเทศ

อินเดียก็ไดเ้จรจาต่อรองกบัประเทศพฒันาแลว้ เพื่อขอให้มีความยดืหยุน่ (flexibility) ในความตกลง 

TRIPS ซ่ึงจะให้ประโยชน์แก่ประเทศกาํลงัพฒันาในแง่ของการกาํกบัดูแลการใชสิ้ทธิโดยไม่ชอบธรรม

ของผูท้รงสิทธิซ่ึงเกือบทั้งหมดเป็นบริษทัขา้มชาติของประเทศอุตสาหกรรมท่ีพฒันาแลว้ แต่การใช้

ความยืดหยุ่นตามความตกลง TRIPS ของประเทศกาํลงัพฒันาก็ตอ้งเป็นไปตามเงื่อนไขต่างๆ 

ของการใชค้วามยืดหยุน่ดงักล่าวดว้ย ตวัอยา่งเช่น กรณีท่ีกระทรวงสาธารณสุขของประเทศไทยได้

อาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัของพระราชบญัญัติสิทธิบตัร พ.ศ. 2522 บงัคบัใช้สิทธิบตัรเหนือยา

รักษาโรคเอดส์ เม่ือวนัท่ี 29 พฤศจิกายน 2549 ซ่ึงผูท้รงสิทธิบตัรเหนือยา Efavirenz คือ บริษทัยา

ขา้มชาติ บริษทั Merke Sharp and Dohme (Thailand)134 

เน่ืองจากผูท้รงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศส่วนใหญ่จะเป็น

บริษัทข้ามชาติของประเทศอุตสาหกรรมตะวนัตก ประเด็นปัญหาเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศกฎหมายป้องกนัการผูกขาดและการแข่งขนัทางการคา้กบักฎหมายคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาจึงมีความซับซ้อนข้ึนมาอีกขั้นหน่ึง เพราะมีปัจจยัระหว่างประเทศเขา้มาเก่ียวขอ้งเพิ่มเติม 

กล่าวคือ หากผูท้รงสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นบริษทัขา้มชาติซ่ึงมีสํานักงานใหญ่ตั้งอยู่ใน

ประเทศอุตสาหกรรมตะวนัตกและผูข้อใช้สิทธิเป็นบริษทัท่ีตั้งอยู่ในประเทศท่ีมีระดบัการพฒันา

ทางเทคโนโลยีตํ่ากว่าได้ทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศ (international licensing 

agreement) เป็นท่ีแน่นอนว่าผูท้รงสิทธิตอ้งพยายามบรรจุเง่ือนไขหรือข้อจาํกดัสิทธิ (restrictive 

133จกัรกฤษณ์ ควรพจน.์ (2555). กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร และ

เคร่ืองหมายการคา้  พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 37 – 38. 
134ศกัดา ธนิตกุล  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วิญ�ูชน 

หนา้ 265. 
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clauses) ลงไปในสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิดงักล่าวให้มากท่ีสุดเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของผูท้รง

สิทธิให้มากท่ีสุด และในฐานะท่ีเป็นผูมี้อาํนาจต่อรองเหนือกว่า ผูท้รงสิทธิจะประสบความสําเร็จ

ในการเจรจาต่อรองจดัทาํสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเสมอ เพื่อเป็นการปกป้องผลประโยชน์ของ

บริษทัหรือผูป้ระกอบการซ่ึงตั้งอยูใ่นประเทศท่ีมีระดบัการพฒันาทางเทคโนโลยีตํ่ากวา่ รัฐบาลท่ี

เข้มแข็งและมีความเป็นชาตินิยมทางเศรษฐกิจสูงสุด เช่น รัฐบาลของประเทศญ่ีปุ่นก็จะเข้า

แทรกแซงการทาํสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศดงักล่าว135 โดยการสร้างความสมดุล

ระหว่างประโยชน์ของเจา้ของลิขสิทธ์ิและประโยชนสาธารณะ เป็นกลไกทางกฎหมายประการ

สาํคญัท่ีปรากฏในกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัไม่วา่จะเป็นระดบักฎหมาย

ระหวา่งประเทศหรือกฎหมายในประเทศ136 

รัฐบาลญ่ีปุ่นมีนโยบายท่ีจะเข้าแทรกแซงการทําสัญญาระหว่างประเทศของ

ผูป้ระกอบการญ่ีปุ่นซ่ึงต้องการเทคโนโลยีจากต่างประเทศไม่ให้เสียเปรียบผูท้รงสิทธิต่างชาติ 

ดงันั้นจึงมีการเพิ่มเติมบทบญัญติัมาตรา 6 เขา้ไปในกฎหมาย JAA โดยมาตรา 6 วรรคแรกไดห้้ามมิให้

ผูป้ระกอบการใดทาํสัญญาระหวา่งประเทศซ่ึงเน้ือหาท่ีเป็นการจาํกดัทางการคา้โดยไม่สมเหตุสมผล 

(ตวัอยา่งเช่น การทาํสัญญากบัผูผ้ลิตสินคา้ในต่างประเทศ กาํหนดราคาขายสินคา้นั้นในประเทศญ่ีปุ่น) 

หรือเป็นการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม และมาตรา 6 วรรคสองไดก้าํหนดให้ผูป้ระกอบการ

ญ่ีปุ่นตอ้งยื่นสัญญาระหว่างประเทศดงักล่าวให้คณะกรรมการ JFTC พิจารณา ต่อมาในปี 1968 

คณะกรรมการ JFTC ไดอ้อกแนวปฏิบติัเพื่ออธิบายวา่ขอ้สัญญาในสัญญาระหวา่งประเทศใดบา้งท่ี

อาจขดักบัมาตรา 6 ได ้ช่วงระหว่างปี 1975-1988 ผูป้ระกอบการญ่ีปุ่นท่ีทาํสัญญาระหวา่งประเทศ

ได้ยื่นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบตัรและ know-how ให้คณะกรรมการ JFTC ตรวจและไดรั้บการ

อนุญาตจาํนวนทั้งส้ิน 21,215 สัญญา สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิท่ีมีขอ้สัญญาจาํกดัสิทธิของผูข้อใช้

สิทธิญ่ีปุ่นมากท่ีสุดจะเป็นสัญญาท่ีอยู่ในกลุ่มอุตสาหกรรม 3 กลุ่ม คือ อุตสาหกรรมก่อสร้าง 

อุตสาหกรรมกระดาษและเยื่อกระดาษ และอุตสาหกรรมเคร่ืองจกัรทั่วไป ทั้ งน้ีเทคโนโลยีท่ี

ผูป้ระกอบการญ่ีปุ่นไดน้าํเขา้ระหวา่งช่วงระยะเวลาดงักล่าวจะเป็นเทคโนโลยใีนอุตสาหกรรมต่างๆ 

ถึง 23 อุตสาหกรรม137 

135“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้  266.  
136เอกรินทร์ วิริโย ลิขสิทธ์ิกบัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ คน้คืน วนัท่ี 30 มิถุนายน 2559 

http://web.krisdika.go.th/data/activity/act133.pdf. 
137ศกัดา ธนิตกลุ  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วญิ�ูชน 

หนา้ 349. 
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โดยหากมีขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ทางคณะกรรมการ JFTC จะให้คู่สัญญาลบขอ้

สัญญานั้นออกโดยใชก้ารช้ีแนะอยา่งไม่เป็นทางการ (informal guidance) ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1953 ท่ีมีการ

เพิ่มมาตรา 6 เขา้มาในกฎหมาย JAA คณะกรรมการ JFTC ไดเ้ขา้แทรกแซงอย่างเป็นทางการโดย

อา้งมาตรา 6 วรรคแรก ใน 2 คดีสาํคญั ดงัน้ี 

 ก.  คดี Amano (คาํตดัสินของคณะกรรมการ JFTC, 12 มิถุนายน 1970)138 

 เป็นคดีเก่ียวกบัสัญญาจดัตั้งตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ (an international distribution 

agreement) โดยบริษทัสัญชาติเดนมาร์ช่ือ บริษทั Novo Industri S.A. (Novo) และบริษทัญ่ีปุ่นช่ือ 

บริษทั Amano Pharmaceutical Company (Amano) เขา้ทาํสัญญาจดัตั้งตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ 

โดยบริษทั Novo ไดต้กลงท่ีจะให้บริษทั Amano เป็นตวัแทนจาํหน่ายสินคา้ “Alkalase” (สารทาํความ

สะอาดชนิดหน่ึง) แต่ผูเ้ดียวในประเทศญ่ีปุ่น โดยในสัญญาจดัตั้งตวัแทนจาํหน่ายดงักล่าวมีเง่ือนไข

หรือมีขอ้จาํกดัสิทธิของบริษทั Amano อยู ่3 ประการ ประการแรก คือ เง่ือนไขท่ีวา่ บริษทั Amono 

ต้องจาํหน่ายสินค้าท่ีราคาท่ีบริษัท Novo กําหนด (resale price maintenance) ประการท่ีสอง คือ 

ขอ้จาํกดัสิทธิไม่ให้บริษทั Amano ขายสินคา้ท่ีเป็นสารทาํความสะอาดของบริษทัคู่แข่งใดๆ ตลอด

ระยะเวลาของสัญญาและสามปีหลงัจากท่ีสัญญาน้ีส้ินสุดลงแลว้ ประการท่ีสาม ขอ้จาํกดัสิทธิไม่ให้

บริษทั Amono ผลิตสินคา้ท่ีเป็นสินคา้คู่แข่งตลอดระยะเวลาของสัญญาและตลอดไป หลงัจากท่ีลง

นามในสัญญาดงักล่าวแลว้ 2 ปี บริษทั Amono ไดแ้จง้พร้อมส่งหนงัสือสัญญาไปให้คณะกรรมการ 

JFTC หลงัจากท่ีคณะกรรมการ JFTC ไดพ้ิจารณาสัญญาแลว้ คณะกรรมการ JFTC ไดมี้คาํแนะนาํ

เป็นทางการ (formal recommendation) ให้บริษทั Amono ลบขอ้จาํกดัสิทธิทั้ง 3 ประการออกจาก

สัญญา เน่ืองจากเป็นขอ้สัญญาท่ีขดักบับทบญัญติัของมาตรา 6 วรรคแรกของกฎหมาย JAA ต่อมา

อีก 1 เดือน คณะกรรม JFTC ได้มีคาํตดัสินให้เลือกรับหรือปฏิเสธคาํตดัสิน (a recommendation 

decision) ให้บริษัท Amono ลบข้อจาํกัดสิทธิเร่ืองห้ามจําหน่ายสินค้าท่ีเป็นสินค้าคู่แข่ง และ

ขอ้จาํกดัสิทธิเร่ืองห้ามการผลิตสินคา้ท่ีเป็นสินคา้คู่แข่งจากสัญญาดงักล่าว เน่ืองจากภายหลงัไดรั้บ

คาํแนะนาํเป็นทางการก่อนไดรั้บคาํตดัสินใหเ้ลือกรับหรือปฏิเสธคาํตดัสินนั้น สัญญาดงักล่าวไดถู้ก

ยกเลิกไปแลว้ทาํให้เง่ือนไขเร่ืองการกาํหนดราคาขายต่อไม่เป็นประเด็นข้ึนมาในคาํตดัสินให้เลือก

รับหรือปฏิเสธคาํตดัสิน บริษทั Novo ได้ยื่นคาํฟ้องต่อศาลสูงเมืองโตเกียว (the Tokyo High Court) 

โดยขอให้ศาลสั่งให้ยกคาํตดัสินข้างต้นของคณะกรรมการ JFTC เสีย (to quash) โดยมีเจตนาท่ีจะ

ขอให้ศาลยกคาํตดัสินของคณะกรรมการ JFTC แลว้บริษทั Novo จะไดฟ้้องบริษทั Amano ฐานผิด

สัญญาตั้งตวัแทนจาํหน่ายต่อไป ประเด็นสําคญัท่ีศาลสูงเมืองโตเกียวตอ้งตดัสิน คือ บริษทั Novo 

138 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 180. 
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ซ่ึงเป็นบริษทัต่างประเทศและไม่ไดเ้ป็นคู่กรณีท่ีถูกคณะกรรมการ JFTC ตดัสินให้ลบขอ้จาํกดัสิทธิ

จะมีสิทธินาํคดีมาฟ้องศาลไดห้รือไม่ (standing) ศาลสูงเมืองโตเกียวตดัสินวา่คู่กรณีท่ีผลประโยชน์

ตามกฎหมายไดรั้บผลกระทบในแง่ลบจากคาํสั่งทางปกครองเท่านั้นจึงจะมีสิทธินาํคดีมาฟ้องศาลได ้

คาํตัดสินของคณะกรรมการ JFTC ไม่ได้ตัดสิทธิบริษัท Novo ท่ีจะฟ้องบริษัท Amano ฐานผิด

สัญญาดงันั้นผลประโยชน์ตามกฎหมายของบริษทั Novo จึงไม่ถูกกระทบในแง่ลบ จึงไม่มีสิทธินาํ

คดีมาฟ้องได ้

บริษทั Novo ได้อุทธรณ์คาํพิพากษาของศาลสูงเมืองโตเกียวไปยงัศาลฎีกาของ

ประเทศญ่ีปุ่น ศาลฎีกาได้ตดัสินโดยให้เหตุผลประกอบคาํพิพากษาท่ีสับสนและสลบัซับซ้อน

แต่สรุปไดว้า่คู่สัญญาต่างชาติในสัญญาระหว่างประเทศตามมาตรา 6 วรรคแรกของกฎหมาย JAA 

ไม่มีสิทธิท่ีจะนาํคดีมายงัศาลเพื่อขอใหศ้าลสั่งใหย้กคาํสั่งทางปกครอง 

คาํพิพากษาของศาลฎีกาของประเทศญ่ีปุ่น ได้ถูกนักวิชาการทางนิติศาสตร์

วิพากษ์วิจารณ์วา่เป็นคาํพิพากษาท่ีเขม้งวดเกินไป เพราะในคดีน้ีหากบริษทั Novo ซ่ึงเป็นคู่สัญญา

ไดรั้บผลกระทบโดยตรงจากคาํตดัสินของคณะกรรมการ JFTC ยงัไม่มีสิทธิท่ีจะนาํคดีมาฟ้องศาล

ยติุธรรมขอให้ศาลยกคาํตดัสินดงักล่าวได ้ก็คงไม่มีบุคคลอ่ืนใดท่ีจะมีสิทธิดงักล่าว ซ่ึงแน่นอนวา่ผู ้

ท่ีได้รับประโยชน์จากคําพิพากษาของศาลฎีกา คือ คู่สัญญาของสัญญาต่างประเทศซ่ึงเป็น

ผูป้ระกอบการชาวญ่ีปุ่น ไดแ้ก่ บริษทั Amano นัน่เอง ผลของคาํพิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวยอ่มให้

ผูป้ระกอบการญ่ีปุ่นได้เปรียบคู่สัญญาชาวต่างประเทศอย่างชัดเจน เพราะทาํให้สามารถลบข้อ

สัญญาท่ีทําให้ ฝ่ายตนเสียประโยชน์ออกจากสัญญาโดยการเพียงแต่ยอมรับคําตัดสินของ

คณะกรรมการ JFTC เท่านั้น 

ข.  คดี Komatsu-Bucyrus (คณะกรรมการ JFTC, 26 ตุลาคม 1981)139 

สัญญาระหว่างประเทศในคดีน้ีเป็นสัญญาร่วมกิจการ (joint venture) ระหว่าง

บริษทั Komatsu Manufacturing Company ซ่ึงเป็นบริษทัผูผ้ลิตรถตกัดินขนาดใหญ่ (power shovel) 

ของประเทศญ่ีปุ่น และบริษทัรถตกัดินขนาดใหญ่ของประเทศสหรัฐอเมริกาช่ือวา่ บริษทั Bucyrus 

Eric  Company บริษทั Komatsu ตอ้งการเทคโนโลยีการผลิตรถตกัดินขนาดใหญ่บางอยา่งจึงติดต่อ

ขอใชสิ้ทธิบตัรและโนฮาวจ์ากบริษทั Bucyrus บริษทั Bucyrus ไม่ตอ้งการอนุญาตให้สิทธิธรรมดา

แต่ตอ้งการเขา้ไปลงทุนประกอบธุรกิจร่วมกบับริษทั Komatsu ในประเทศญ่ีปุ่นดว้ย ดงันั้นจึงมีการ

ทําสัญญาร่วมกิจการ (joint venture agreement) ระหว่างบริษัท Komatsu บริษัท Bucyrus และ

139ศกัดา ธนิตกุล  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วิญ�ูชน 

หนา้ 190. 

                                                        



59 

บริษทั Mitsui Bussan โดยให้มีการจดัตั้งบริษทัร่วมกิจการข้ึนมาใหม่ช่ือบริษทั Komatsu-Bucyrus 

Company (K.B.) โดยบริษทั Komatsu บริษทั Bucyrus และบริษทั Mitsui Bussan ถือหุ้นในบริษทั 

K.B. 40% 40% และ 20% ตามลาํดบั บริษทั Bucyrus ไดอ้นุญาตให้บริษทั K.B. สั่งให้บริษทัแม่คือ 

บริษทั Komatsu  ผลิตรถตกัดินขนาดใหญ่ให้โดยใช้เทคโนโลยีท่ีบริษทั K.B. ได้รับอนุญาตจาก

บริษทั Bucyrus ให้ใชสิ้ทธิบตัรและโนฮาว ์เม่ือบริษทั Komatsu ผลิตรถตกัดินขนาดใหญ่ตามคาํสั่ง

ผลิตของบริษัท K.B. แล้วก็จะส่งมอบสินค้าให้กับบริษทั K.B. แล้วให้บริษทั K.B. จดัจาํหน่าย

สินคา้นั้นให้กบับริษทั Komatsu และบริษทั Komatsu จดัจาํหน่ายรถตกัดินขนาดใหญ่ให้กบัลูกคา้

ต่อไป ดงันั้นบริษทั K.B. จึงเป็นเพียงบริษทัท่ีอยูบ่นกระดาษเท่านั้นซ่ึงตั้งข้ึนมาเพื่อชาํระค่าใชสิ้ทธิ

ให้กบับริษทั Bucyrus สําหรับค่าสิทธิบตัรและโนฮาวใ์นการผลิตรถตกัดินขนาดใหญ่ ซ่ึงในความ

เป็นจริงบริษทัท่ีชาํระค่าใช้สิทธิให้กับบริษทั Bucyrus คือบริษทั Komatsu ไม่ใช่บริษทั K.B. 

มีขอ้เท็จจริงเพิ่มเติมอีกประการหน่ึงวา่การเขา้มาลงทุนของบริษทั Bucyrus ในรูปแบบกิจการร่วม

คา้กบับริษทั Komatsu ไดรั้บการอนุญาตจากรัฐบาลญ่ีปุ่นตามกฎหมายการลงทุนจากต่างประเทศ 

(the Foreign Investment Law) 

ทั้งน้ีสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิบตัรและโนฮาวร์ะหวา่งบริษทั Bucyrus และบริษทั 

K.B. นั้นมีขอ้สัญญาท่ีกาํหนดวา่ การยกเลิกสัญญาตอ้งมีการแจง้ล่วงหนา้ก่อน แต่ในความเป็นจริง

แลว้บริษทั Komatsu ไม่สามารถจะยกเลิกสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิไดเ้ลย เน่ืองจากตอ้งมีมติเป็น

เอกฉันท์ (unanimous resolution) ของคณะกรรมการบริหารของบริษทั K.B. ก่อนว่าต้องการจะ

ยกเลิกสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ ในคณะกรรมการบริหารของบริษทั K.B. นั้นมีกรรมการบริหารซ่ึง

เป็นผูแ้ทนของบริษทั Bucyrus อยู่ดว้ย หากกรรมการบริหารนั้นไม่เห็นดว้ยกบัท่ีประชุม ท่ีประชุม

คณะกรรมการบริหารของบริษทั K.B. ยอ่มไม่สามารถจะมีมติเอกฉันท์ได ้บริษทั Komatsu เร่ิมไม่

พอใจกบัขอ้สัญญาดงักล่าว เน่ืองจากจะตอ้งชาํระค่าใชสิ้ทธิบตัรและโนฮาวไ์ปเร่ือยๆ จนกวา่บริษทั 

Bucyrus จะเห็นด้วยกับการยกเลิกสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิดังกล่าว ในทางธุรกิจแล้วบริษัท 

Komatsu ย่อมตอ้งการจะยกเลิกสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิทนัทีท่ีประเมินแลว้เห็นว่าบริษทัของตน

สามารถเรียนรู้เทคโนโลยีของบริษัท Bucyrus ได้แล้วและไม่ต้องพึ่ งบริษัท Bucyrus อีกต่อไป 

เพราะจะได้ไม่ต้องชําระค่าใช้สิทธิ ส่วนบริษัท Bucyrus ต้องการจะได้รับชําระค่าใช้สิทธิเป็น

เวลานานท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้

บริษทั Komatsu ไดท้าํเร่ืองร้องเรียนไปยงัคณะกรรมการ JFTC โดยอา้งวา่สัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิดังกล่าวเป็นสัญญาท่ีจดัทาํฝ่ายเดียว (unilateral licensing agreement) โดยฝ่าย

บริษทั Bucyrus และมีขอ้สัญญาไม่เป็นธรรมเก่ียวกบัการชาํระค่าใชสิ้ทธิและขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม

เก่ียวกบัการยกเลิกสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิซ่ึงบริษทั Bucyrus บงัคบัให้บริษทั Komatsu ตอ้งยอมรับ
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ใหบ้รรจุขอ้สัญญาไม่เป็นธรรมทั้งสองขอ้ลงในสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ โดยขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม

ทั้งสองขดักบับทบญัญติัของมาตรา 6 วรรคแรกของกฎหมาย JAA 

คณะกรรมการ JFTC มีบทเรียนจากคาํพิพากษาศาลฎีกาในคดี Amano จึงหลีกเล่ียง

ปัญหาโดยการจัดให้มีการไต่สวนทางปกครองท่ีเปิดให้สาธารณะเข้าฟังได้ (an open admin-

istrative hearing) โดยมีทั้งบริษทั Komatsu และบริษทั Bucyrus เป็นคู่กรณี (respondents) และไดมี้

การจดัการไต่สวนทางปกครองข้ึนหลายคร้ัง ขณะท่ีบริษทั Komatsu และบริษทั Bucyrus ก็ไดเ้จรจา

เพื่อประนีประนอมยอมความกนัไปดว้ยจนทั้งสองบริษทัสามารถตกลงกนัได ้คณะกรรมการ JFTC 

จึงไดย้กเลิกกระบวนการไต่สวนทางปกครองและจาํหน่ายคดีออกจากการพิจารณา 

ประเด็นปัญหาท่ีน่าสนใจในคดีน้ีซ่ึงไม่มีคาํตอบท่ีชดัเจนเน่ืองจากมีการจาํหน่าย

คดีก่อนคือ ประการแรก คณะกรรมการ JFTC ไดจ้ดัส่งคาํร้องเรียนของบริษทั Komatsu ให้บริษทั 

Bucyrus ซ่ึงเป็นคู่กรณีต่างชาติทราบแล้ว (the service of process on the foreign respondent) ซ่ึง      

สันนิษฐานไดว้า่ คณะกรรมการ JFTC ไดจ้ดัส่งคาํร้องเรียนไปยงัสํานกังานบริษทั Bucyrus ซ่ึงตั้งอยู่

ในประเทศญ่ีปุ่น ประการท่ีสอง คณะกรรมการ JFTC ไดเ้ปิดโอกาสให้คู่กรณีต่างชาติไดมี้โอกาส

แกข้อ้กล่าวหาในคาํร้องเรียนโดยผา่นกระบวนการไต่สวนทางปกครอง ดงันั้นหากคณะกรรมการ 

JFTC มีคาํตดัสินว่าขอ้สัญญาทั้งสองขดักบับทบญัญติัของมาตรา 6 วรรคแรกของกฎหมาย JAA 

บริษทั Bucyrus ย่อมมีสิทธิท่ีจะอุทธรณ์ (has standing) คาํตดัสินของคณะกรรมการ JFTC ไปยงั

ศาลสูงเมืองโตเกียวได ้ประการท่ีสาม การลงทุนท่ีไดรั้บอนุญาตจากรัฐบาลญ่ีปุ่นภายใตก้ฎหมาย

การลงทุนจากต่างประเทศ ไม่ถือวา่เป็นขอ้ยกเวน้ท่ีจะทาํใหค้ณะกรรมการ JFTC ไม่มีอาํนาจท่ีจะนาํ

บทบญัญติัของกฎหมาย JAA ไปปรับใชก้บัพฤติกรรมการใช้สิทธิท่ีเกินขอบเขตโดยไม่ชอบธรรม

ของผูท้รงสิทธิ เพราะมีบทบญัญติัของกฎหมายการลงทุนจากต่างประเทศระบุไวช้ดัเจนวา่ “การท่ี

นกัลงทุนต่างชาติไดรั้บอนุญาตจากรัฐบาลญ่ีปุ่นให้เขา้มาลงทุนในประเทศญ่ีปุ่นไดน้ั้นไม่มีผลใดๆ 

ต่ออาํนาจของคณะกรรมการ JFTC ท่ีมีอยูต่ามกฎหมาย JAA เลย ในประเทศไทย ดูเหมือนวา่มาตรา 28 

ของพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 จะเป็นบทบญัญติัท่ีคลา้ยกบัมาตรา 6 วรรคแรก 

ของกฎหมาย JAA โดยมาตรา 28 ของพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า 

“หา้มมิใหผู้ป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางธุรกิจกบัผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัร 

ไม่ว่าความสัมพันธ์นั้ นจะเป็นโดยทางสัญญา นโยบาย ความเป็นหุ้นส่วน การถือหุ้นหรือมี

ความสัมพนัธ์ในลกัษณะอ่ืนใดทาํนองเดียวกนั ดาํเนินการใดๆ เพื่อให้บุคคลซ่ึงอยูใ่นราชอาณาจกัร
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ท่ีประสงค์จะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใช้เองตอ้งถูกจาํกดัโอกาสในการเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการ

จากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัรโดยตรง”140 

เม่ือพิ เคราะห์ตัวบทของมาตรา 28 แล้ว จะเห็นความแตกต่างท่ีชัดเจนว่า 

เจตนารมณ์ของมาตรา 28 คือ การคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีประสงคจ์ะซ้ือสินคา้ท่ีผลิตในต่างประเทศมา

เพื่อใช้เองในประเทศไทย ตวัอย่างเช่น ผูบ้ริโภคท่ีประสงค์จะซ้ือสินค้าประเภทคงทน (durable 

goods) ท่ีมีคุณภาพยอดเยี่ยมท่ีผลิตในต่างประเทศ เช่น รถยนต์ท่ีผลิตจาํหน่ายสําหรับผูบ้ริโภคใน

ตลาดระดบับน แต่ผูผ้ลิตรถยนตใ์นต่างประเทศไดมี้นโยบายท่ีจะให้มีการประกอบรถยนตบ์างรุ่นท่ี

เหมาะสําหรับตลาดในประเทศไทย ดงันั้นจึงมีการทาํสัญญากบัผูป้ระกอบการไทยให้ตั้งโรงงาน

ประกอบรถยนต์รุ่นดงักล่าวและเป็นตวัแทนจาํหน่ายในประเทศไทยดว้ย เน่ืองจากตลาดรถยนต์

ระดบัสูงของประเทศไทยยงัมีขนาดค่อนขา้งเล็ก ดงันั้น บริษทัผูป้ระกอบรถยนตข์องไทยจึงตอ้งการ

ให้ซ้ือรถยนต์รุ่นดงักล่าวซ้ือรถยนต์ท่ีโรงงานของบริษทัตนเป็นผูป้ระกอบและเป็นบริษทัตวัแทน

จาํหน่ายดว้ย ดงันั้นหากมีนโยบายหรือสัญญาหรือความสัมพนัธ์ทางธุรกิจอ่ืนใดท่ีทาํให้ผูบ้ริโภค

ไทยไม่สามารถซ้ือรถยนตย์ีห่้อดงักล่าวจากบริษทัตวัแทนจาํหน่ายในต่างประเทศ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการ

บังคับทางอ้อมให้ผูบ้ ริโภคไทยต้องซ้ือรถยนต์ยี่ห้อดังกล่าวท่ีประกอบในประเทศไทยแทน 

พฤติกรรมของบริษทัผูป้ระกอบรถยนต์ไทยถือเป็นพฤติกรรมท่ีฝ่าฝืนมาตรา 28 ดงันั้นนอกจาก

มาตรา 28 จะไม่มีเจตนารมณ์ท่ีจะช่วยไม่ให้ผูป้ระกอบการไทยเสียเปรียบคู่สัญญาซ่ึงเป็นบริษทั

ต่างชาติแล้ว ยงัมีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูป้ระกอบการไทยท่ีใช้วิธีการทาํธุรกิจท่ีทาํให้ผูบ้ริโภค

ไทยเสียประโยชน์ดว้ย 

3.3  ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้ากบักฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน

ทางปัญญาและความตกลง ทริปส์ (TRIPs) 

การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นหวัขอ้การเจรจาใหม่ ท่ีเพิ่งจะถูกนาํเขา้สู่การ

พิจารณาของแกตตเ์ป็นคร้ังแรกในรอบอุรุกวยั การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาระหวา่งประเทศแต่

เดิมนั้ นอยู่ภายใต้การดูแลของ “องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก” (world Intellectual Property 

Organization) หรือไวโป (WIPO) ซ่ึงเป็นทบวงชาํนาญพิเศษขององค์การสหประชาชาติ ในการ

ดาํเนินการของไวโปในส่วนท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญานั้น โดยทัว่ไปจะกระทาํโดย

อาศยักฎเกณฑ์และบรรทดัฐานท่ีกาํหนดข้ึนโดยความตกลงระหว่างประเทศต่างๆ เช่น การคุม้ครอง

อุตสาหกรรมสมบัติจะอยู่ภายใต้หลักการของอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the 

140ศกัดา ธนิตกุล คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วิญ�ูชน 

หนา้ 190. 
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Protection of Industrial Property) ลิขสิทธ์ิและสิทธิข้างเคียงภายใต้อนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) แล ะอนุ สั ญ ญ าก รุงโรม  (Rome 

Convention for the Protection of Performers, Producers of Phonograms and Broadcastiong 

Organizations) การออกแบบวงจรรวมภายใตส้นธิสัญญาว่าดว้ยทรัพยสิ์นทางปัญญาเก่ียวกบัวงจร

รวม (Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits) เป็นตน้141 โดยสาระสําคญั

และรายละเอียดของการคุม้ครองตามความตกลงระหวา่งประเทศแต่ละฉบบัมีความแตกต่างจากกนั 

ข้ึนอยูก่บัประเทศของทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีใหก้ารคุม้ครองเป็นสาํคญั 

ปัจจยัสําคญัท่ีนาํไปสู่การผลกัดนัให้เกิดการจดัทาํความตกลงทริปส์ก็คือ ปัญหา

เศรษฐกิจมหภาค (Macro-economic problems) ท่ีประเทศท่ีพฒันาแล้วหลายประเทศประสบอยู่

ในช่วงทศวรรษท่ี 80 ประเทศท่ีพฒันาแลว้ไดสู้ญเสียตลาดการคา้ในสินคา้บางอยา่งใหก้บัสินคา้ของ

ประเทศกาํลงัพฒันา ซ่ึงสามารถพฒันาขีดความสามารถในการผลิตสินคา้อุตสาหกรรมบางอย่าง

ข้ึนมาไดอ้ยา่งมีคุณภาพ ตวัอยา่งเช่น ประเทศท่ีพฒันาแลว้ซ่ึงแต่เดิมเป็นผูผ้ลิตและส่งออกสินคา้ทอ

รายใหญ่ไดสู้ญเสียตลาดสินคา้ดงักล่าวให้กบัสินคา้ของประเทศกาํลงัพฒันา เน่ืองจากในการผลิต

สินคา้ประเภทน้ี ประเทศกาํลงัพฒันามีขอ้ไดเ้ปรียบในเร่ืองแรงงานราคาถูกรวมทั้งเทคโนโลยีท่ีใช้

ในอุตสาหกรรมส่ิงทอก็มีลกัษณะท่ีเรียบง่ายและไม่ซบัซ้อนมากนกั เม่ือเปรียบเทียบกบัเทคโนโลยี

ท่ีใชใ้นอุตสาหกรรมอ่ืน ประเทศกาํลงัพฒันาจึงสามารถผลิตสินคา้ส่ิงทอและเส้ือผา้ท่ีมีคุณภาพดีแต่

มีราคาถูกกว่าสินคา้ของประเทศท่ีพฒันาแลว้ ส่งผลให้สินคา้ของประเทศกาํลงัพฒันาเป็นท่ีนิยม

ของผูบ้ริโภคและสามารถแยง่ตลาดสินคา้จากประเทศท่ีพฒันาแลว้ได้142 

ทรัพยสิ์นทางปัญญาก่อใหเ้กิดอาํนาจผกูขาดได ้อยา่งไรก็ดี อาํนาจผกูขาดไม่ใช่ส่ิง

เลวร้ายในตวัเอง การมีสิทธิแต่ผูเ้ดียวอนัเกิดจากทรัพยสิ์นทางปัญญาจึงไม่ถือเป็นส่ิงผิดปกติใน

บริบทของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ ตราบใดท่ีผูเ้ป็นเจา้ของทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นไม่ใชอ้าํนาจ

ผกูขาดหรืออาํนาจเหนือตลาด จากการท่ีตนมีสิทธิแต่ผูเ้ดียวไปในทางท่ีจะทาํให้เกิดการแข่งขนัท่ีไม่

เป็นธรรมข้ึน143 

 

 

141จักรกฤษณ์ ควรพจน์ . (2555). กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และ

เคร่ืองหมายการคา้  พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้  40. 
142 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้  24. 
143ธีรสิทธ์ิ นพมงคล. (2549). ทรัพยสิ์นทางปัญญาในมุมของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ วารสาร

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ (พฤศจิกายน) หนา้ 188. 
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3.3.1  สาระสําคัญของความตกลงทริปส์ 

ความตกลงทริปส์วตัถุประสงคท่ี์จะทาํให้กฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาของ

ประเทศสมาชิกเป็นแบบเดียวกนั สาระสําคญัของความตกลงทริปส์เป็นการกาํหนดมาตรฐานขั้นตํ่า

ในการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญา กาํหนดวิธีการท่ีเหมาะสมและมีประสิทธิผลในการ

บงัคบัใช้สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญา รวมถึงการป้องกนัและระงบัขอ้พิพาทที่เกิดข้ึนนอกจากน้ี 

ยงัมีการนาํเอาหลกัการพื้นฐานของ GATT มาปรับใช้ในประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิในทรัพยสิ์น

ทางปัญญาอีกดว้ย144 

ความตกลงทริปส์ไดก้าํหนดมาตรฐานของการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา

ทุกลักษณะโดยครอบคลุมสิทธิบตัร ลิขสิทธ์ิและสิทธิข้างเคียง เคร่ืองหมายการค้า ส่ิงบ่งช้ีทาง

ภูมิศาสตร์ การออกแบบวงจรรวม และการควบคุมการปฏิบติัท่ีต่อตา้นการแข่งขนัทางการคา้ความ

ตกลงระหว่างประเทศน้ีไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์และมาตรฐานขั้นตํ่าของการคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาประเภทต่างๆ เพือ่ใหรั้ฐภาคีนาํไปบญัญติัไวใ้นกฎหมายภายใน 

ข้อตกลงทริปส์ได้กําหนดมาตรฐานขั้ นตํ่ า (Minimum standards) ท่ี รัฐ

สมาชิก WTO จะต้องปฏิบติัตามในเร่ืองการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ทั้ งน้ี รัฐสมาชิกอาจ

กาํหนดกฎหมายคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาใหมี้ความครอบคลุมมากกวา่ท่ีขอ้ตกลงทริปส์กาํหนด

ก็ได ้ซ่ึงทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีรัฐสมาชิกจะตอ้งให้การคุม้ครองอยูใ่นส่วนท่ี 1 ถึง 7 ไดแ้ก่ ลิขสิทธ์ิ 

เคร่ืองหมายการคา้ ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ ออกแบบผลิตภณัฑ์ สิทธิบตัร คุม้ครองพนัธ์พืช ผงัภูมิ

วงจร และความลบัทางการคา้145 

ความตกลงทริปส์มิไดว้างหลกัเกณฑ์ไวเ้ฉพาะแต่ในเร่ืองมาตรฐานของการ

คุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาเท่านั้น หากแต่ยงัไดว้างบรรทดัฐานเก่ียวกบัเร่ืองขอบเขตของสิทธิใน

ทรัพยสิ์นทางปัญญาแต่ละประเภท การบงัคบัใชก้ฎหมาย รวมทั้งการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งรัฐภาคี

ไวด้ว้ย146 

144รังสรรค ์ธนะพรพนัธ์ สมบูรณ์ ศรประชยั บรรณาธิการ. (2552). กฎกติกา WTO เล่มท่ีหา้ : 

ทรัพยสิ์นทางปัญญา โครงการ WTO Watch จบักระแสองคก์ารการคา้โลก สาํนกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยั 

(สกว.) หนา้ 11 
145ปวริศร เลิศธรรมเทว.ี (2559). ความรู้เก่ียวกบักฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา กรุงเทพฯ วญิ�ูชน 

หนา้ 24. 
146จกัรกฤษณ์ ควรพจน.์ (2555). กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร และ

เคร่ืองหมายการคา้  พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 36. 
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ความตกลงทริปส์ได้ผสมผสานหลักการพื้นฐานของแกตต์ ไม่ว่าจะเป็น

หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-favoured-nation treatment principle) 

หลกัการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National treatment principle) หลักต่างตอบแทน (Reciprocity principle) 

กลไกระงบัขอ้พิพาท (Dispute settlement mechanism) ฯลฯ เขา้กบัหลกัการสําคญัของอนุสัญญาวา่

ดว้ยการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทต่างๆ ท่ีมีอยู่ อนัไดแ้ก่ หลกัการสําคญัในอนุสัญญา

กรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอร์น ฯลฯ โดยไดร้วบรวมและกาํหนดหลกัเกณฑ์และบรรทดัฐานของการ

คุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาแต่ละประเภทไวใ้นความตกลงระหวา่งประเทศฉบบัเดียวกนั147 

มีขอ้ควรคาํนึงวา่ แมห้ลกัการพื้นฐานต่างๆ ท่ีกาํหนดไวใ้นความตกลงทริปส์ 

จะมีท่ีมาจากความตกลงแกตตก์็ตาม แต่หลกัการภายใตค้วามตกลงระหวา่งประเทศทั้งสอง (ไม่ว่า

จะเป็นหลกัการปฏิบติัเยีย่งชาติท่ีไดรั้บความอนุเคราะห์ยิ่ง หลกัการปฏิบติัเยีย่งคนชาติ และหลกัต่าง

ตอบแทน) ต่างก็มีนยัสําคญัท่ีแตกต่างจากกนั โดยหลกัการในความตกลงแกตต์นั้นจะใชบ้งัคบักบั

สินคา้ (Goods) ส่วนหลกัการภายใตค้วามตกลงทริปส์ใชบ้งัคบักบับุคคล (Persons) เป็นสาํคญั148 

3.3.2  หลักการพืน้ฐานของความตกลงทริปส์ (TRIPS) 

1)  หลักดินแดนของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา149 

ในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้ น มีหลักกฎหมายอันหน่ึงซ่ึงถือว่ามี

ความสําคัญและเป็นท่ียอมรับกันทั่วไป หลักกฎหมายดังกล่าวได้แก่ “หลักดินแดน” ซ่ึงมี

ความสาํคญัยิง่ต่อการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาระหวา่งประเทศ 

ภายใตห้ลกัดินแดนทัว่ไปสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยทัว่ไปจะเกิดข้ึน

จากการรับรองกฎหมายภายในของรัฐ สิทธิตามกฎหมายจะเกิดข้ึนภายหลงัจากท่ีมีการยืน่คาํขอและ

มีการรับจดทะเบียนโดยเจา้หน้าท่ีของรัฐแลว้ (ขอ้ยกเวน้สําหรับเร่ืองน้ี คือ กรณีไดรั้บการคุม้ครอง

ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ท่ีผูส้ร้างสรรค์งานจะไดรั้บการคุม้ครองในทนัที โดยไม่ตอ้งปฏิบติัตามแบบ

ใดๆ ทั้งส้ิน)  

ส่วนการบงัคบัใช้สิทธิ สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาสามารถบงัคบัใช้ได้

เฉพาะแต่ภายในเขตอธิปไตยของรัฐท่ีให้การคุม้ครองเท่านั้น ผูท้รงสิทธิไม่สามารถบงัคบัสิทธิของ

ตนต่อการกระทาํละเมิดท่ีเกิดข้ึนนอกราชอาณาจกัร สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาในประเทศไม่อาจ

ถูกละ3 7เมิดโดยการกระทําท่ี 37เกิดข้ึนนอกราชอาณาจักร และเช่นเดียวกันการกระทําท่ีเกิดข้ึน

147จกัรกฤษณ์ ควรพจน.์ (2555). กฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร และ

เคร่ืองหมายการคา้  พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 36. 
148“เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 36 – 37. 
149 “เร่ืองเดียวกนั”  หนา้ 42. 
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ภายในประเทศไม่เป็นการละเมิดสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีมีอยู่ในต่างประเทศ จุดมุ่งหมาย

สําคญัของหลักดินแดนก็คือ เพื่อให้การรับรองอาํนาจอธิปไตยของประเทศต่างๆ ในอันท่ีจะ

คุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาในประเทศของตน 

2)  หลักการปฏิบัติเย่ียงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ย่ิง150 

“หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง” ภายใต้ความตก

ลงทริปส์ มีเจตนารมณ์ท่ีจะทาํให้เกิดความเท่าเทียมกนัระหวา่งรัฐภาคีในเร่ืองการคุม้ครองสิทธิใน

ทรัพยสิ์นทางปัญญา คนชาติของรัฐภาคีขององคก์ารการคา้โลกไม่วา่ประเทศใด จะไดรั้บการปฏิบติั

ในการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาอยา่งเสมอภาคกนั 

การท่ีรัฐภาคีขององค์การการคา้โลกไดท้าํความตกลงทวิภาคีกบัประเทศ

หน่ึงประเทศใดไม่ว่าประเทศคู่สัญญานั้นจะเป็นสมาชิกขององค์การการคา้โลกหรือไม่ก็ตาม 

หากการทาํความตกลงทวิภาคีนั้น ทั้งสองฝ่ายยินยอมท่ีจะให้ขอ้ไดเ้ปรียบ (Advantage) ความอนุเคราะห์ 

(Favour) เอกสิทธ์ิ (Privilge) หรือความคุ้มกัน (Immunity) เก่ียวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทาง

ปัญญาอยา่งหน่ึงอยา่งใดแก่กนั สิทธิประโยชน์ท่ีรัฐภาคีแห่งองคก์ารการคา้โลกไดใ้ห้แก่ประเทศอ่ืน

ตามความตกลงทวภิาคีนั้น จะตอ้งมีผลขยายไปถึงรัฐภาคีอ่ืนๆ ท่ีมิไดเ้ป็นคู่สัญญาดว้ย 

พนัธกรณีภายใต้หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งใน

ความตกลงทริปส์จะใช้บงัคบักบัการให้สิทธิพิเศษในการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาทุกลกัษณะ 

ไม่ว่าจะเป็นการให้สิทธิพิเศษในเร่ืองเง่ือนไขการคุม้ครอง ค่าธรรมเนียม ระยะเวลาการคุม้ครอง

ขอบเขตของสิทธิ หรือการบงัคบัใชสิ้ทธิ 

ข้อยกเว้นจากหลักการปฏิบัติเย่ียงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ย่ิง151 

ความตกลงทริปส์ไดก้าํหนดขอ้ยกเวน้จากการใชห้ลกัการปฏิบติัเยี่ยงชาติท่ี

ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งไว ้5 กรณีด้วยกัน โดยได้บ ัญญัติไวใ้นข้อ 4 (เอ) – (ดี) และข้อ 5 

ซ่ึงสาระสาํคญัและรายละเอียดของขอ้ยกเวน้ดงักล่าวมีดงัน้ี 

1.  การให้การปฏิบัติท่ีแตกต่างอันเกิดจากความตกลงระหว่างประเทศ

เก่ียวกับความร่วมมือทางกระบวนการยติุธรรม 

 ในกรณีท่ีขอ้ได้เปรียบ ความอนุเคราะห์ เอกสิทธ์ิ หรือความคุ้มกันท่ีบาง

ประเทศให้แก่กนั เกิดข้ึนจากการทาํความตกลงว่าด้วยความช่วยเหลือทางศาลหรือการบงัคบัใช้

กฎหมาย ความตกลงท่ีทาํนั้นจะไม่อยูใ่นบงัคบัของขอ้ 4 วรรคแรกของความตกลงทริปส์ 

150จักรกฤษณ์ ควรพจน์ . (2555). กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และ

เคร่ืองหมายการคา้  พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 42. 
151“เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 42. 
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 อยา่งไรก็ตามความตกลงทริปส์ยงัไดก้าํหนดไวด้ว้ยวา่ ความตกลงทวิภาคีท่ี

ทาํกนันั้นจะตอ้งไม่ใช่เป็นการทาํความร่วมมือทางดา้นการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยตรง 

หากแต่ตอ้งเป็นความร่วมมือทางอรรถคดีท่ีมีลกัษณะทัว่ไป (General nature) ท่ีมิไดจ้าํกดัอยูก่บัการ

คุ้ม ครองท รัพ ย์สิ นท างปั ญ ญ าเป็ นการเฉ พ าะ (Not particularly confined to the protection of 

intellectual property) 

 2.  การใช้หลักต่างตอบแทนเพ่ือคุ้มครองสิทธิของคนต่างชาติ 

 ความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกบัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา

ส่วนใหญ่จะกาํหนดให้รัฐภาคีให้การคุม้ครองสิทธิของคนต่างชาติภายใตห้ลกัการปฏิบติัเยี่ยงคน

ชาติ แต่ก็มีความตกลงระหวา่งประเทศบางฉบบั กล่าวคือ อนุสัญญากรุงเบอร์น ฉบบัปี ค.ศ. 1971 

และอนุสัญญากรุงโรม ได้กาํหนดให้มีการคุม้ครองลิขสิทธ์ิและสิทธิขา้งเคียงของต่างชาติภายใต ้

หลกัต่างตอบแทน (Reciprocity) โดยมิไดก้าํหนดให้ใชห้ลกัการปฏิบติัเยี่ยงคนชาติดงัเช่นความตก

ลงระหวา่งประเทศฉบบัอ่ืน 

 เม่ือประเทศท่ีเป็นภาคีของอนุสัญญากรุงเบอร์นและอนุสัญญากรุงโรม

ไดเ้ขา้มาเป็นสมาชิกขององคก์ารคา้โลก และตอ้งรับเอาพนัธกรณีของความตกลงทริปส์ไปปฏิบติั 

บทหลกัต่างตอบแทนเพื่อคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิและสิทธิขา้งเคียงต่างชาติตามพนัธการกรณีของ

อนุสัญญาทั้งสองต่อไปได ้โดยไม่จาํตอ้งเปล่ียนมาใชห้ลกัปฏิบติัเยี่ยงคนชาติตามความตกลงทริปส์ 

และกรณีก็ไม่ถือวา่การให้ความคุม้ครองเฉพาะแก่คนชาติของประเทศท่ีเป็นภาคีของอนุสัญญากรุง

เบอร์นและอนุสัญญากรุงโรมโดยการใช้หลกัต่างตอบแทนนั้น ขดัต่อหลกัการปฏิบติัเยี่ยงชาติท่ี

ไดรั้บความอนุเคราะห์ยิง่ในความตกลงทริปส์ เน่ืองจากไดรั้บการยกเวน้โดยขอ้ 4 (บี) นัน่เอง 

 3.  การให้สิทธิลางลักษณะท่ีไม่ได้บัญญติัไว้ในความตกลงทริปส์152 

 ขอ้ยกเวน้ในกรณีน้ีใช้บงัคบักบัการท่ีกฎหมายของรัฐภาคีแห่งองค์การ

การคา้โลกให้การคุม้ครอง สิทธิบา้งเคียง (Related rights) อนัประกอบดว้ยสิทธิของนกัแสดง ผูผ้ลิต

ส่ิงบนัทึกเสียง และองคก์ารแพร่เสียงแพร่ภาพ ท่ีมิใช่สิทธิขา้งเคียงในลกัษณะต่างๆ ท่ีบญัญติัไวใ้น

ความตกลงทริปส์ กรณีเช่นน้ีประเทศสมาชิกนั้นมีอาํนาจที่จะคุม้ครองสิทธิดงักล่าวต่อไปได้ 

โดยไม่ขดัต่อหลกัการปฏิบติัเยีย่งชาติท่ีไดรั้บความอนุเคราะห์ยิง่ ทั้งน้ีเป็นไปตามขอ้ยกเวน้ในขอ้ 4 (ซี) 

 หากประเทศสมาชิกใดขององค์การการค้าโลกให้สิทธิในลักษณะอ่ืน

นอกจากท่ีกล่าวมาน้ีแก่นกัแสดง ผูผ้ลิตส่ิงบนัทึกเสียง และองคก์ารแพร่เสียงแพร่ภาพ การให้สิทธิ

152จักรกฤษณ์ ควรพจน์. (2555). กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และ

เคร่ืองหมายการคา้ พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 42. 
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อ่ืนๆ แก่คนชาติของประเทศใดประเทศหน่ึงเป็นการเฉพาะ แมจ้ะมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติั 

แต่ก็ไดรั้บการยกเวน้จากหลกัการปฏิบติัเยี่ยงชาติท่ีไดรั้บความอนุเคราะห์ยิ่งโดยผลของขอ้ 4 (ซี) 

ของความตกลงทริปส์ 

 4.  การปฏิบัติตามพันธกรณีแห่งความตกลงระหว่างประเทศท่ีมีอยู่ก่อน 

 ตามขอ้ 4 (ดี) ของความตกลงทริปส์ การท่ีประเทศภาคีใดการะทาํการ

เลือกปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากการปฏิบติัตามพนัธกรณีของความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกบัการ

คุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา ซ่ึงใช้บงัคบัอยูก่่อนท่ีความตกลงจดัตั้งองคก์ารการคา้โลกจะมีผลใช้

บงัคบัประเทศท่ีกระทาํการดงักล่าวสามารถท่ีจะปฏิบติัตามพนัธกิจท่ีมีอยูน่ั้นต่อไปได ้โดยไม่ถือวา่

ขัดต่อหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง แต่การท่ีจะได้รับการยกเว้นตาม

บทบัญญัติน้ีต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไข 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก จะต้องมีการแจ้งให้คณะ

มนตรีทริปส์ทราบถึงความมีอยู่ของความตกลงระหว่างประเทศดงักล่าว และประการท่ีสองการ

ปฏิบติัตามพนัธกรณีในความตกลงนั้นจะตอ้งไม่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบติัโดยอาํเภอใจหรือเป็น

การไม่สมเหตุผลต่อคนชาติของรัฐภาคีอ่ืนๆ ขององคก์ารการคา้โลก 

 การกาํหนดขอ้ยกเวน้ในลกัษณะเช่นน้ีถือวา่เป็นการให้การรับรองความ

ตกลงระหวา่งประเทศท่ีมีอยูแ่ลว้ ความตกลงทริปส์ไม่มีความประสงคท่ี์จะทาํให้การกระทาํท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมาย กลายเป็นส่ิงท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายไป ประเทศสมาชิกท่ีเคยปฏิบติัตามพนัธกรณีของ

ความตกลงระหวา่งประเทศใดโดยชอบ ก็สามารถกระทาํการนั้นต่อไปได ้แมต่้อมาภายหลงัประเทศ

นั้นจะไดก้ลายมาเป็นภาคีขององคก์ารการคา้โลกแลว้ก็ตาม 

3)  หลักการปฏิบัติเย่ียงคนชาติ153 

 หลกัการปฏิบติัเยีย่งคนชาติ หรือ National Treatment เป็นหลกักฎหมาย

ท่ีกาํหนดให้มีการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัระหวา่งคนต่างชาติและคนชาติของรัฐ โดยทุกประเทศท่ี

เป็นภาคีสมาชิกขององคก์ารการคา้โลกจะตอ้งให้สิทธิแก่คนชาติของประเทศภาคีอ่ืนไม่ดอ้ยไปกวา่

สิทธิท่ีตนให้แก่คนชาติของตนเอง การกาํหนดเง่ือนไขหรือมาตรการใดๆ เก่ียวกบัการคุม้ครอง

ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นการช่วยเหลือคนชาติของตนเองนั้น เป็นส่ิงท่ีกระทาํมิได ้

กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ รัฐภาคีขององค์การการคา้โลกจะตอ้งให้สิทธิใน

ทรัพยสิ์นทางปัญญาแก่คนชาติของตนและแก่คนต่างชาติอย่างเสมอภาคกนั คาํว่า “สิทธิ” ในท่ีน้ี

หมายถึง สิทธิทุกประการภายใตก้ฎหมาย ไม่วา่จะเป็นสิทธิในการไดรั้บความคุม้ครอง สิทธิในการ

153จักรกฤษณ์ ควรพจน์ . (2555). กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และ

เคร่ืองหมายการคา้ พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้  42. 
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รักษาสิทธิ สิทธิในการบงัคบัสิทธิ และสิทธิในการโอนและในการอนุญาตให้ผูอ่ื้นใช้สิทธิของตน

เป็นตน้ 

โดยหลกัการปฏิบติัเยี่ยงคนชาติ และหลักปฏิบติัเยี่ยงชาติท่ีได้รับการ

อนุเคราะห์ยิ่ง เป็นหลกัการสําคญัของกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาระหว่างประเทศท่ีปรากฏมา

ตั้งแต่ก่อนขอ้ตกลง ทริปส์มีผลบงัคบัใช้ โดยถูกบรรจุภายใตอ้นุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบิร์นฯ 

และอนุสัญญากรุงโรมฯ ตามลาํดบั154 

3.4  ขอบเขตของการใช้สิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้กฎหมายแข่งขันทาง  

การค้า155 

ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law Traditions) โดยเฉพาะ

อยา่งยิ่งประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลยติุธรรม (Court of Justice) ไดมี้บทบาทสาํคญัท่ีสุดในการพฒันา

กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการใช้สิทธิของผูท้รงสิทธิโดยไดมี้คาํพิพากษาของศาลยุติธรรมเป็น

จาํนวนมากท่ีตดัสินเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิของผูท้รงสิทธิวา่การใชสิ้ทธิในลกัษณะใดท่ีเป็นการใชสิ้ทธิ

โดยไม่ชอบธรรมและการใช้สิทธิในลกัษณะใดท่ีชอบธรรม เน่ืองจากคาํพิพากษาของศาลยุติธรรม

ถือว่าเป็นกฎหมายตามหลัก Rule of Precedents (Stare Decisis) จากคาํพิพากษาท่ีศาลยุติธรรม

ตัดสินเป็นจาํนวนมากในระยะเวลาประมาณเกือบร้อยปีทําให้เกิดแนวทางการพิพากษาคดี 

(Jurisprudence) ท่ีชดัเจนสามารถใชก้าํกบัดูแลควบคุมการใชสิ้ทธิของผูท้รงสิทธิไดอ้ยา่งค่อนขา้งดี

และเป็นระบบ เป็นแบบอย่างให้ประเทศอ่ืนๆ นาํไปศึกษาและประยุกต์ใช้ ส่วนในประเทศท่ีใช้

ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law Traditions) ไดแ้ก่ ประเทศ

ญ่ีปุ่นและประเทศเกาหลีใต ้ซ่ึงโดยหลกัการทางทฤษฎีแลว้ศาลยติุธรรมมีหนา้ท่ีปรับใชก้ฎหมายเขา้

กบัขอ้เท็จจริง (to apply law to fact) เท่านั้นไม่มีอาํนาจท่ีจะสร้างกฎหมายข้ึนใหม่ ดงันั้น ประเทศ

ญ่ีปุ่นและประเทศเกาหลีใตจึ้งไดเ้พิ่มเติมบทบญัญติัเขา้ไปในกฎหมายป้องกนัการผูกขาดและการ

แข่งขนัทางการคา้เพื่อให้อาํนาจคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ และศาลยุติธรรมท่ีจะนาํเอา

กฎหมายป้องกนัการผกูขาดและการแข่งขนัทางการคา้ไปใชบ้งัคบักบัการใชสิ้ทธิของผูท้รงสิทธิได ้

นอกจากนั้นแลว้ ยงัมีบทบญัญติัท่ีให้อาํนาจคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น

และประเทศเกาหลีใต้สามารถนําเอากฎหมายป้องกนัการผูกขาดและการแข่งขนัทางการค้าไป

154ปวริศร เลิศธรรมเทว.ี (2559). ความรู้เก่ียวกบักฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  

หนา้ 24. 
155ศกัดา ธนิตกุล  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วิญ�ูชน  

หนา้  171 – 172. 
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บงัคบัใชก้บัพฤติกรรมการใชสิ้ทธิโดยไม่ชอบธรรมหรือต่อตา้นการแข่งขนัท่ีเกิดข้ึนนอกอาณาเขต 

(extraterritorial application) ไดด้ว้ย 

ประเทศไทยซ่ึงเป็นประเทศในระบบกฎหมายแบบประมวล ยงัไม่มีบทบญัญติัท่ี

ใชอ้าํนาจคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้และศาลยุติธรรมสามารถนาํเอาพระราชบญัญติัการ

แข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 ไปปรับใช้บงัคบัแก่พฤติกรรมการใช้สิทธิโดยไม่ชอบธรรมหรือ

ต่อต้านการแข่งขนัของผูท้รงสิทธิ และไม่มีบทบญัญติัให้อาํนาจคณะกรรมการการแข่งขนัทาง

การคา้หรือศาลยุติธรรมท่ีจะนาํกฎหมายดงักล่าวไปบงัคบัใชก้บัพฤติกรรมการใช้สิทธิโดยไม่ชอบ

ธรรมหรือต่อตา้นการแข่งขนัท่ีเกิดข้ึนนอกราชอาณาจกัร 

บทบญัญติัของ Article 40.2 เป็นบทบญัญติัท่ียืนยนัอาํนาจอธิปไตยของสมาชิก 

WTO (Member’s sovereign power) ท่ีจะออกกฎระเบียบโดยอาศัยอาํนาจตามกฎหมายแข่งขัน

ทางการคา้เพื่อกาํกบัดูแลหรือควบคุมเง่ือนไขหรือแนวทางปฏิบติัใดๆ ท่ีเก่ียวกบัการอนุญาตให้ใช้

สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาได ้ 

สาระสําคญัของ Article 40.2 มีว่า ความตกลง TRIPS ไม่ได้ตดัสิทธิของสมาชิก 

WTO ท่ีจะกําหนดในกฎหมายว่าการปฏิบัติหรือเง่ือนไขในการอนุญาตให้ใช้ในทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาในกรณีใดท่ีถือวา่เป็นการใชสิ้ทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยไม่ชอบธรรม ซ่ึงมีผลกระทบ

เป็นการจาํกดัการแข่งขนัในตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งน้ีมาตรฐานท่ีเหมาะสมดงักล่าวตอ้งสอดคลอ้งกบั

บทบญัญติัอ่ืนๆ ของความตกลง TRIPS ดว้ย 

ในประเทศไทยท่ีใชร้ะบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีนอกจากบทบาทสาํคญัของ

ศาลยุติธรรมท่ีมีพิพากษากาํหนดขอบเขตวา่เง่ือนไขหรืออขอ้สัญญาในลกัษณะใดบา้งท่ีเป็นเง่ือนไข

หรือข้อสัญญาท่ีมีลักษณะเป็นการต่อต้านการแข่งขันแล้ว กรมต่อต้านการแข่งขัน กระทรวง

ยุติธรรมและคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสหรัฐอเมริกายงัไดอ้อกแนวปฏิบติั 

(Guidelines) ซ่ึงไม่มีผลผกูพนัทางกฎหมาย (non-binding) แต่มีวตัถุประสงคเ์พื่ออธิบายใหทุ้กฝ่ายท่ี

เก่ียวขอ้งทราบวา่ กรมต่อตา้นการแข่งขนัและคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้เห็นวา่เง่ือนไข

หรือขอ้สัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลกัษณะใดบา้งท่ีมีลกัษณะเป็นการต่อตา้นการแข่งขนั ทั้งน้ีเพื่อ

เป็นการควบคุมกาํกบัดูแลผูท้รงสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาไม่ให้ใช้สิทธิในลกัษณะต่อตา้นการ

แข่งขนัในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ส่วนในประเทศอ่ืนๆ ท่ีศึกษาไม่ว่าจะเป็นประเทศในระบบ

กฎหมายแบบจารีตประเพณีหรือในระบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษรหรือประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายแบบเหนือชาติ (Supra-national) ทั้งหมด (ยกเวน้ประเทศออสเตรเลีย) ไดเ้ดินตามแนวทาง

ของกรมการต่อตา้นการผกูขาดและคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

กล่าวคือ หน่วยงานท่ีบงัคบัใช้กฎหมายป้องกนัการผูกขาดและการแข่งขนัทางการคา้ในประเทศ
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ดงักล่าวไดอ้อกแนวปฏิบติั (Guidelines) ซ่ึงไม่มีผลผกูพนัทางกฎหมาย แต่มีเป้าหมายเพื่ออธิบายให้

เกิดความชดัเจนแก่ผูท่ี้เก่ียวขอ้งเก่ียวกบัเง่ือนไขและขอ้สัญญาท่ีอาจขดักฎหมายในสัญญาอนุญาต

ใหใ้ชสิ้ทธิ 

ในกรณีของประเทศไทยไม่มีบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ 

พ.ศ. 2542 ท่ีบญัญติัถึงการกาํกบัดูแลการใช้สิทธิของผูท้รงสิทธิในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ แต่มี

บทบัญญัติของมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ท่ีให้อํานาจรัฐมนตรีออก

กฎกระทรวงวางเง่ือนไขสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิมิให้ขดักบัการแข่งขนัท่ีเป็นธรรมและมาตรา 41 

ของพระราชบญัญติัสิทธิบตัร พ.ศ. 2522 ท่ีให้อาํนาจรัฐมนตรีอกกฎกระทรวงกาํหนดเง่ือนไขหรือ

ขอ้สัญญาท่ีขดัต่อการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม แต่ขอบเขตและวตัถุประสงคข์องบทบญัญติัทั้งสองมาตรา

ยงัแคบมาก เพราะมิไดมุ้่งหมายถึงขอ้สัญญาที่อาจฝ่าฝืนพระราชบญัญตัิการแข่งขนัทางการคา้ 

พ.ศ. 2542 และบทบญัญติัทั้งสองมาตราไม่สามารถนําไปบงัคบัใช้กบัพฤติกรรมการใช้สิทธิใน

ลกัษณะไม่ชอบธรรมในรูปแบบทัว่ไป เช่น การบงัคบัขายพ่วงด้วยวาจาหรือสัญญาซ้ือขายหรือ

สัญญาเช่าของผูท้รงสิทธิได้ หรือไม่สามารถนาํไปบงัคบัใช้กบัพฤติกรรมการใช้สิทธิในลกัษณะ

ต่อตา้นการแข่งขนัในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทอ่ืนๆ เช่น know-how 

เคร่ืองหมายการคา้ฯลฯ ได ้

 

4.  ปัญหาช่องว่างทางปฏบัิติในการกดีกนัผู้บริโภคตามมาตรา 28 

 

การคุม้ครองผูบ้ริโภคตามมาตรา 28 มีวตัถุประสงค์เพื่อให้ผูบ้ริโภคได้ซ้ือสินคา้จาก

ต่างประเทศมาใช้เองได้โดยไม่ต้องผ่านตัวแทนในประเทศไทย แต่อย่างไรก็ดีในทางปฏิบัติ

ผูบ้ริโภคอาจซ้ือโดยวธีิพรีออเดอร์ 

การพรีออเดอร์ (Pre-order) หมายความวา่ เป็นการสั่งซ้ือสินคา้นั้น โดยท่ีทางผูข้ายยงั

ไม่มีสินค้านั้นอยู่ในมือหรือในสต๊อค แต่เม่ือผูซ้ื้อต้องการสินค้าชนิดนั้ น ทางผูข้ายจะรับเงินค่า

สินคา้ (อาจจะเป็นค่ามดัจาํบางส่วนหรือเต็มราคาสินคา้นั้นแลว้แต่จะตกลง) แลว้ผูข้าย จะทาํการ

สั่งซ้ือสินค้านั้น (โดยส่วนมากจะเป็นการสั่งซ้ือสินค้าจากทางผูผ้ลิตหรือตวัแทนจาํหน่ายท่ีอยู่

ต่างประเทศ) 

การซ้ือสินค้าแบบพรีออร์เดอร์ทําให้เกิดช่องว่างในทางปฏิบัติและการบังคับใช้

กฎหมายตามมาตรา 28 ท่ีมุ่งคุม้ครองผูบ้ริโภคไดซ้ื้อสินคา้จากต่างประเทศมาใชเ้อง แต่การพรีออเดอร์

เป็นการซ้ือสินคา้มาเพื่อขายต่อ ส่งผลให้ผูป้ระกอบกิจการในประเทศไทยท่ีเป็นตวัแทนจาํหน่ายเสีย

ประโยชน์ 
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การส่ังซ้ือสินค้าแบบพรีออเดอร์ 

 

 

ตวัแทนจาํหน่ายในต่างประเทศ 

 

 

สั่งซ้ือสินคา้เพือ่มาขายต่อ 

 

 

 

 

 

ซ้ือสินคา้โดยไม่ผา่น 

ตวัแทนในประเทศไทย 

 

 

 

ภาพท่ี 3.1 การสั่งซ้ือสินคา้แบบพรีออเดอร์ 

 

5.  การห้ามผู้ประกอบกจิการโดยเด็ดขาดตามมาตรา 28 

 

 มาตรา 28 มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองผู ้บริโภคเป็นสําคัญ ซ่ึงไม่สอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบและห้ามการ

ตกลงร่วมกนัท่ีทาํลาย ขดัขวาง หรือ จาํกดัการแข่งขนั เพื่อป้องกนัการผกูขาด และเกิดการคา้ท่ีเป็น

ธรรม โดยการคุม้ครองผูบ้ริโภคตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้นั้นจะเกิดข้ึนโดยออ้มจากการท่ี

ตลาดมีการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม ปราศจากการผกูขาดแลว้นัน่เอง โดยการห้ามผูป้ระกอบธุรกิจตาม

มาตรา 28 นั้น เป็นการห้ามเด็ดขาด ผูป้ระกอบธุรกิจไม่สามารถขออนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐได้

ดงัเช่นมาตรา 26 และ 27  

ผูข้ายพรีออเดอร์ 
ตวัแทนจาํหน่ายในประเทศไทย 

ผูบ้ริโภคในประเทศไทย 



72 

 มาตรา 26 “ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจ อนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาด

หรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั ตามท่ีคณะกรรมการประกาศกาํหนดในราชกิจจานุเบกษา 

เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการ 

การประกาศกาํหนดของคณะกรรมการตามวรรคหน่ึง ให้ระบุวา่ให้บงัคบัแก่การรวม

ธุรกิจท่ีมีผลให้มีส่วนแบ่งตลาด ยอดเงินขาย จาํนวนทุน จาํนวนหุ้น หรือจาํนวนสินทรัพยไ์ม่น้อย

กวา่จาํนวนเท่าใด 

 การรวมธุรกิจตามวรรคหน่ึงใหห้มายความรวมถึง 

 (1) การท่ีผูผ้ลิตรวมกบัผูผ้ลิต ผูจ้าํหน่ายรวมกบัผูจ้าํหน่าย ผูผ้ลิตรวมกบัผูจ้าํหน่าย หรือ

ผูบ้ริการรวมกบัผูบ้ริการ อนัจะมีผลให้สถานะของธุรกิจหน่ึงคงอยูแ่ละธุรกิจหน่ึงส้ินสุดลงหรือเกิด

เป็นธุรกิจใหม่ข้ึน 

 (2) การเขา้ซ้ือสินทรัพยท์ั้ งหมดหรือบางส่วนของธุรกิจอ่ืนเพื่อควบคุมนโยบายการ

บริหารธุรกิจ การอาํนวยการ หรือการจดัการ 

 (3) การเข้าซ้ือหุ้นทั้ งหมดหรือบางส่วนของธุรกิจอ่ืนเพื่อควบคุมนโยบายการ

บริหารธุรกิจ การอาํนวยการ หรือการจดัการ 

การขออนุญาตตามวรรคหน่ึงใหผู้ป้ระกอบธุรกิจยืน่คาํขอต่อคณะกรรมการตามมาตรา 35 

 มาตรา 27 ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอื่นกระทาํการใดๆ 

อนัเป็นการผกูขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจาํกดัการแข่งขนัในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึง หรือบริการ

ใดบริการหน่ึงในลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี 

 (1) กาํหนดราคาขายสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั หรือตามท่ีตกลงกนั หรือจาํกดั

ปริมาณการขายสินคา้หรือบริการ 

 (2) กาํหนดราคาซ้ือสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั หรือตามท่ีตกลงกนั หรือจาํกดั

ปริมาณการรับซ้ือสินคา้หรือบริการ 

 (3) ทาํความตกลงร่วมกนัเพื่อเขา้ครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 

 (4) กาํหนดขอ้ตกลงหรือเง่ือนไขในลกัษณะสมรู้กนั เพื่อให้ฝ่ายหน่ึงไดรั้บการประมูล

หรือประกวดราคาสินคา้หรือบริการ หรือเพื่อมิให้ฝ่ายหน่ึงเข้าแข่งขนัราคาในการประมูลหรือ

ประกวดราคาสินคา้หรือบริการ 

 (5) กาํหนดแบ่งท้องท่ีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะจาํหน่ายหรือลดการจาํหน่าย

สินคา้หรือบริการไดใ้นทอ้งท่ีนั้น หรือกาํหนดลูกคา้ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะจาํหน่ายสินคา้

หรือบริการใหไ้ดโ้ดยผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่จาํหน่ายสินคา้หรือบริการนั้นแข่งขนั 
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 (6) กาํหนดแบ่งท้องท่ีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะซ้ือสินคา้หรือบริการได้ หรือ

กาํหนดตวัผูซ่ึ้งประกอบธุรกิจจะซ้ือสินคา้หรือบริการได ้

 (7) กําหนดปริมาณของสินค้าหรือบริการท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต ซ้ือ 

จาํหน่าย หรือบริการ เพื่อจาํกดัปริมาณใหต้ํ่ากวา่ความตอ้งการของตลาด 

 (8) ลดคุณภาพของสินคา้หรือบริการให้ตํ่าลงกว่าท่ีเคยผลิต จาํหน่าย หรือให้บริการ 

โดยจาํหน่ายในราคาเดิมหรือสูงข้ึน 

 (9) แต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผูเ้ดียวเป็นผูจ้าํหน่ายสินคา้หรือให้บริการ

อยา่งเดียวกนัหรือประเภทเดียวกนั 

 (10) กาํหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบติัเก่ียวกบัการซ้ือหรือการจาํหน่ายสินค้าหรือการ

บริการ เพื่อใหป้ฏิบติัเป็นแบบเดียวกนัหรือตามท่ีตกลงกนั 

ในกรณีท่ีมีความจาํเป็นทางธุรกิจท่ีตอ้งกระทาํการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ในระยะเวลาใด

ระยะเวลาหน่ึง ใหผู้ป้ระกอบธุรกิจยืน่คาํขออนุญาตต่อคณะกรรมการตามมาตรา 35” 

 ซ่ึงหากพิจารณาตามมาตรา 26 กระทาํการรวมธุรกิจ อนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาดหรือ

ความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั พฤติการณ์ดงักล่าวอาจส่งผลต่อการแข่งขนัมากว่ามาตรา 28 

ยงัสามารถกระทาํไดห้ากได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการตามมาตรา 35 อีกทั้งหากพิจารณาตาม

มาตรา 27 (5) “กาํหนดแบ่งทอ้งท่ีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะจาํหน่ายหรือลดการจาํหน่ายสินคา้

หรือบริการได้ในทอ้งท่ีนั้น หรือกาํหนดลูกคา้ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะจาํหน่ายสินคา้หรือ

บริการใหไ้ดโ้ดยผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่จาํหน่ายสินคา้หรือบริการนั้นแข่งขนั” หรือมาตรา 27 (9) 

“แต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผูเ้ดียวเป็นผูจ้าํหน่ายสินคา้หรือให้บริการอยา่งเดียวกนัหรือ

ประเภทเดียวกนั” มีลกัษณะทาํนองเดียวกบัการกระทาํของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีกีดกนัผูบ้ริโภคตาม

มาตรา 28 แต่มาตรา 27 (5) (9) สามารถกระทาํการใดๆ อนัเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนั 

หรือจาํกดัการแข่งขนัในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึงได ้หากไดรั้บอนุญาต

จากคณะกรรมการตามมาตรา 35 ทั้งมาตรา 26 และ 27 พฤติการณ์อาจมีความร้ายแรงกวา่มาตรา 28

แต่กฎหมายไม่ไดห้้ามเด็ดขาด จึงอาจถือวา่การออกกฎหมายตามมาตรา 28 รัฐแทรกแซงการดาํเนิน

ธุรกิจของเอกชนมากเกินความจาํเป็น ดงันั้น หากมีการแกไ้ขกฎหมายโดยผอ่นคลายมาตรการห้าม

อย่างเด็ดขาดดงักล่าวให้เหมาะสมยิ่งข้ึน ก็จะทาํให้บทบาทของรัฐในการแทรกแซงอยูใ่นเกณฑ์ท่ี

เหมาะสม สามารถคุม้ครองผูบ้ริโภคไดเ้ป็นอยา่งดีตรงตามเจตนารมณ์ และเกิดประโยชน์ต่อระบบ

เศรษฐกิจ 



บทที ่4 

วเิคราะห์กฎหมายแข่งขันทางการค้าต่างประเทศ 

 

 

 กฎหมายแข่งขนัทางการคา้เร่ิมตน้จากประเทศแคนาดา และประเทศสหรัฐอเมริกาได้

บญัญัติกฎหมายแข่งขันทางการค้าข้ึน ได้แก่ The Sherman Act ต่อมาประเทศต่างๆ ได้บัญญัติ

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ข้ึนบา้งและนิยมแพร่หลายไปทัว่โลก เช่น ญ่ีปุ่น เกาหลี สหภาพยโุรป  

 ในบทน้ีจะเป็นการวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศต่างๆ 

เพื่อนําแนวทางและประสบการณ์ของต่างประเทศมาเป็นแนวทางในการปรับปรุงและพฒันา

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทย ซ่ึงในท่ีน้ีจะศึกษากฎมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรป 

เน่ืองจากประเทศไทยเป็นส่วนหน่ึงของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) ท่ีส่งเสริมและ

สนบัสนุนเศรษฐกิจ การคา้เสรีระหว่างประเทศสมาชิก กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพ

ยุโรปจึงเป็นแบบอย่างท่ีดีในการพัฒนากฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสมาชิกของ

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน รวมถึงศึกษากฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น เพราะว่า

ประเทศญ่ีปุ่นสามารถพัฒนานโยบายเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมจนเป็นประเทศชั้ นนําด้าน

เศรษฐกิจของโลกในปัจจุบนั และกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศไทยไดใ้นหลายมาตราได้

แบบอยา่งมาจากกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น นอกจากน้ีประเทศสหรัฐอเมริกาท่ี

เป็นประเทศการคา้เสรีและมีขนาดเศรษฐกิจใหญ่อนัดบัหน่ึงของโลกติดต่อกนัเป็นระยะเวลานาน

หลายปี และกฎหมายแข่งขนัทางการค้าของอเมริกายงัเป็นแบบอย่างให้ประเทศต่างๆ ทัว่โลก

บญัญติักฎหมายแข่งขนัทางการคา้ข้ึนบา้ง 

 ในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนั้น ปัจเจกชนสามารถท่ีจะดาํเนินธุรกิจของตนเองไดอ้ยา่ง

อิสระ ปราศจากการควบคุมโดยรัฐ ทาํให้เกิดการใชท้รัพยากรอยา่งเต็มประสิทธิภาพสูงสุด ส่งผล

ให้เศรษฐกิจโดยรวมพัฒนา กฎหมายแข่งขันทางการค้าเป็นกฎหมายท่ีเข้าควบคุม ดูแล และ

แทรกแซงการประกอบธุรกิจ ดงันั้น หากควบคุมมากไปก็อาจจะไม่เกิดผลดี แต่จะควบคุมอยา่งไร 

ท่ีจะทาํให้เกิดผลดีท่ีสุด จึงเป็นท่ีมาของการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขนัทางการค้าของ

สหภาพยโุรป ญ่ีปุ่น และสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็นประเทศท่ีพฒันาทางเศรษฐกิจแลว้ เพื่อนาํมาปรับใช้

กบัประเทศไทย 
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1. กฎหมายแข่งขนัทางการค้าประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

นานาประเทศท่ีใชร้ะบบเศรษฐกิจแบบเสรีหรือระบบตลาดต่างก็มีกฎหมายป้องกนัการ

ผกูขาดหรือกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ สาํหรับสหรัฐอเมริกามีช่ือกฎหมายโดยรวมวา่ Antitrust law

ทั้งน้ีเพราะมีกฎหมายหลายฉบบัท่ีใช้ในการแก้ปัญหาการผูกขาดในประเทศ156 โดยกฎหมายการ

แข่งขนัทางการคา้ฉบบัแรกของประเทศสหรัฐอเมริกามีช่ือว่า The Sherman Act ไดรั้บการประกาศใช้

อยา่งเป็นทางการในปี ค.ศ.1890 (พ.ศ.2433) ซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ท่ีถือกาํเนิด

เป็นฉบบัท่ีสองของโลกต่อจากกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศแคนาดาท่ีบญัญติัข้ึนเม่ือ

ปี ค.ศ.1889 (พ.ศ.2432) The Sherman Act มีต้นกําเนิดจากความไม่พอใจของประชาชนต่อการ

รวมกลุ่มกนัของผูข้ายสินคา้อุปโภคบริโภค เช่น นํ้ าตาลและนํ้ ามนั จดัตั้งทรัสต ์(Trust) เพื่อลดการ

แข่งขนัทางการคา้ระหวา่งกนัและผกูขาดการคา้ขาย ซ่ึงส่งผลให้สินคา้อุปโภคบริโภคมีราคาสูงข้ึน

มาก ดงันั้นวตัถุประสงค์หลกัของการบญัญติั The Sherman Act คือการห้ามผูป้ระกอบธุรกิจไม่ให้

จาํกดัการคา้อยา่งเสรีและห้ามการผกูขาดทางการคา้ ต่อมารัฐสภาสหรัฐอเมริกาไดอ้อกกฎหมายการ

แข่งขนัทางการคา้อีกหลายฉบบั เช่น the Clayton Act, the Robinson-Patman Act, และ the Federal 

Trade Commission Act เป็นตน้157 

การผูกขาดเป็นพฤติกรรมในการประกอบธุรกิจอย่างหน่ึงซ่ึงเป็นส่ิงตอ้งห้ามอย่าง

เด็ดขาดตามกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสหรัฐอเมริกา เน่ืองจากการผูกขาดของผู ้

ประกอบธุรกิจส่งผลเสียต่อระบบตลาด การคา้เสรีของประเทศสหรัฐอเมริกา ดงันั้น The Sherman  

Act จึงบญัญติัห้ามการผูกขาดของผูป้ระกอบธุรกิจเอาไวใ้นมาตรา 1 ความว่า ทุกขอ้ตกลง ความ

ร่วมมือไม่วา่จะอยูใ่นรูปของทรัสตห์รือในรูปแบบอ่ืน หรือการสมคบคิดกนัเพื่อจาํกดัการคา้ขายใน

ระหว่างหลายรัฐหรือร่วมกบัต่างประเทศถือว่าเป็นความผิด (“Every contact, combination in the 

form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several 

States, or with foreign nations, is declared to be illegal…”) พฤติกรรมของผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงจะ

ส่งผลให้เป็นความผิดตามมาตรา 1 น้ีตอ้งประกอบไปดว้ยองค์ประกอบ 2 ขอ้คือ 1. ตอ้งมีขอ้ตกลง 

156สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2555). หลกัการและกฎเกณฑแ์ห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 

2542 กรุงเทพฯ สาํนกัพิมพว์ญิ�ูชน หนา้ 4. 
157กมลวรรณ จิรวิศิษฎ การ “ฮั้ว” เพ่ือการส่งออก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย

สหรัฐอเมริกา คน้คืน 22 มกราคม 2559 http://law.tu.ac.th/files/news/2555/Agust/211_kamolwan.pdf  หนา้ 5. 
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สัญญา ความร่วมมือหรือการสมคบคิดกนัระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจ และ2. ขอ้ตกลง สัญญา 

ความร่วมมือหรือการสมคบคิดกนันั้นก่อใหเ้กิดการจาํกดัการคา้อยา่งเสรี158 

1.1  หลกัการห้ามจํากดัทางการค้า (Restraints of Trade) 

หากตีความมาตรา 1 ของ The  Sherman  Act  ตามตวัอกัษรแล้ว การการผูกขาด

ทุกกรณีระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจจะเป็นความผิดตามมาตรา 1 ทั้งน้ีเน่ืองจากครบองค์ประกอบ

ความผิดทั้ง 2 ประการของมาตรา 1 ในช่วงต้นของการบงัคบัใช้ The Sherman Act ศาลฎีกาของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดตี้ความมาตรา 1 ตามตวัอกัษรส่งผลให้การร่วมมือกนัของผูป้ระกอบธุรกิจ

ท่ีก่อให้เกิดการจาํกดัการคา้อย่างเสรีเป็นความผิดเสียทั้งส้ินโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ ดงัเช่นท่ีผูพ้ิพากษา 

Peckham ได้ตัดสินไวใ้นคดี Trans-Missouri Freight Ass’n ในภายหลังศาลฎีกาจึงได้บังคับใช้

มาตรา 1 ของ The Sherman Act เปล่ียนแปลงไปโดยไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์ในการตีความและบงัคบัใช ้

The Sherman Act เรียกวา่ “the rule of reason” ข้ึน โดยหลายคดีอาทิเช่นคาํพิพากษาของผูพ้ิพากษา 

Taft ในคดี United States v. Addy-Ston Pipe, 85 F. 271 (6th Cir.  1898), aff’d, 175 U.S. 211, 20 S. Ct. 96 

(1899) และคาํพิพากษาของหวัหนา้ผูพ้ิพากษา White ในคดี Standard Oil Co. v. United States, 221 

U.S. 1, 31 S. Ct. 502 (1911) และในคดี  United States v. American Tobacco co., 211 U.S. 106, 31 S. Ct. 

632 (1911)159 

ในคดี Standard Oil Co. ผูพ้ิพากษา White ได้บญัญัติขอ้กาํหนดสามประการใน

การตีความและบงัคบัใช้มาตรา 1 ของ The Sherman Act โดยสองประการแรกยงัคงเหมือนเดิม 

หากแต่ไดก้าํหนดขอ้ท่ี 3 เพิ่มเติมข้ึนมาคือ การจาํกดัการคา้อยา่งเสรีตามองคป์ระกอบขอ้  2 นั้นตอ้ง

มีลกัษณะท่ีไม่สมเหตุสมผลไม่ไดมี้วตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์ต่อการประกอบธุรกิจและการคา้ขาย 

(the unreasonable restraints of trade or commerce) ดงันั้นภายใตข้อ้กาํหนดสามประการน้ี เฉพาะ

ข้อตกลง สัญญาความร่วมมือหรือการสมคบคิดกันท่ีก่อให้เกิดการจาํกัดการค้าอย่างเสรีท่ีไม่

สมเหตุสมผลเท่านั้นท่ี เป็นความผิดตามมาตรา 1 ของ The Sherman Act อย่างไรก็ตาม หากเป็น

กรณีท่ีลกัษณะของการตกลงกนั รวมถึงพฤติการณ์แวดล้อมช้ีให้เห็นได้ชัดว่าการตกลงกนันั้นมี

วตัถุประสงค์เพื่อการจาํกดัการคา้อย่างเสรีและเป็นขอ้ตกลงเก่ียวกบัราคาสินคา้หรือบริการแลว้ 

การบังคับใช้มาตรา 1 ของ The Sherman Act จะใช้หลักความผิดในตัวเอง (per se illegal) คือ 

พิจารณาเพียงแค่องค์ประกอบสองประการแรกเท่านั้นในการพิจารณาความผิด160 หลกัความผิดใน

158“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 5. 
159กมลวรรณ จิรวิศิษฎ การ “ฮั้ว” เพ่ือการส่งออก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย

สหรัฐอเมริกา คน้คืน 22 มกราคม 2559 http://law.tu.ac.th/files/news/2555/Agust/211_kamolwan.pdf หนา้ 5 -6. 
160“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 6. 
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ตวัเอง (per se illegal) จะถูกใช้เมื่อศาลได้เคยพิจารณามาก่อนแล้วว่าการตกลงกนัในลกัษณะ

นั้นๆ โดยลักษณะของข้อตกลงส่งผลเสียต่อการค้าขายอย่างเสรี ดังนั้ นศาลจะไม่รับฟังความ

สมเหตุสมผลการตกลงกนั หรือผลกระทบที่แทจ้ริงของการตกลงกนัในการพิจารณาว่าการตก

ลงกนันั้นๆ เป็นความผิดหรือไม่ ดังนั้นในกรณีเหล่าน้ีจึงไม่มีการค้นหาความจริงในเร่ืองของ

ผลกระทบท่ีแท้จริงของขอ้ตกลงนั้ นต่อตลาดการคา้ขาย วตัถุประสงค์ของข้อตกลง หรือแม้แต่

อาํนาจทางตลาดของผูร่้วมตกลงกนัวา่มีมากพอท่ีจะทาํให้เกิดผลเสียหายต่อการคา้อยา่งเสรีหรือไม่ 

ศาลฎีกาประเทศสหรัฐอเมริกาเคยพิพากษาให้การตกลงกนัในหลายลกัษณะเขา้ข่ายตอ้งตดัสินโดย

ใช้หลกัความผิดในตวัเอง (per se illegal) เช่น การตกลงกนัในเร่ืองราคาสินคา้หรือบริการ ไม่วา่จะ

เป็นการข้ึนราคา กดราคาหรือทาํใหร้าคาคงท่ีการตกลงกนัจาํกดัผลผลิต (output restrictions) การตก

ลงกนัแบ่งพื้นท่ีตลาดการคา้ (territorial market divisions) การตกลงกนักาํหนดโควตาการคา้ (quota 

allocations) การตกล งกัน แบ่ งลูกค้า  (customer allocations) การตกลงกัน แบ่ งส ายการผลิ ต 

(production fields divisions) หรือการร่วมกนัคว ํ่าบาตรทางการคา้ (group boycotts) แต่หากเป็นการ

ตกลงกันของผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงศาลไม่เคยตัดสินว่าเป็นการตกลงกันในลักษณะท่ีเป็น หลัก

ความผิดในตวัเอง (per se illegal) มาก่อนและศาลไม่มีประสบการณ์หรือความเช่ียวชาญเก่ียวกบั

ขอ้ตกลงลกัษณะนั้น ของธุรกิจประเภทนั้นๆ มาก่อน ศาลจะใชห้ลกัแห่งเหตุผล (the rule of reason) 

ในการพิจารณาคดี161 

หากมีการผูกขาดถือว่าเป็นการกระทาํความผิดตามมาตรา 1 ของ The Sherman Act 

ผูก้ระทาํความผดิระวางโทษปรับไม่เกิน 1 ลา้นเหรียญสหรัฐอเมริกาสําหรับบุคคลธรรมดา หรือไม่เกิน 

100 ลา้นเหรียญสหรัฐอเมริกาสําหรับนิติบุคคล และ/หรือโทษจาํคุกไม่เกิน 10 ปี (“...on  conviction 

thereof, shall be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other 

person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punishments, in 

the discretion of the court”) โดยมีหน่วยงานของรัฐสองหน่วยงานคือ แผนกการแข่งขนัทางการคา้ 

สังกัดกระทรวงยุติธรรม (the Antitrust Division of U.S. Department of Justice, DoJ) และคณะกรรมการ

แข่งขนัทางการค้า (Federal Trade Commission, FTC) เป็นหน่วยงานท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีในการสืบสวน

สอบสวนและส่งฟ้องศาล162 

161กมลวรรณ จิรวิศิษฎ การ “ฮั้ว” เพ่ือการส่งออก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย

สหรัฐอเมริกา คน้คืน 22 มกราคม 2559 http://law.tu.ac.th/files/news/2555/Agust/211_kamolwan.pdf หนา้ 6 - 7. 
162“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 7. 
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DoJ และ FTC ไดร่้วมกนัออกแนวปฏิบติัในการบงัคบัใชก้ฎหมายเก่ียวกบัพฤติกรรม      

การผูกขาดโดยภาครัฐ (The Antitrust Guideline for Collaborations Among Competitors,  Guideline) 

ในปี ค .ศ.2000 (พ.ศ.2543) ทั้งน้ีเพื่อใหเ้กิดความชดัเจนแก่ผูป้ระกอบธุรกิจวา่ภาครัฐใชก้ฎเกณฑใ์ด

ในการพิจารณาพฤติกรรมความร่วมมือในทางธุรกิจวา่ขดัต่อกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ แมว้่า 

Guideline จะไม่สามารถตอบปัญหาไดใ้นทุกกรณีวา่พฤติกรรมความร่วมมือทางธุรกิจอยา่งไรจะถือ

ว่าตอ้งห้ามตามกฎหมาย หากแต่ Guideline ก็ให้แนวทางซ่ึงเพียงพอท่ีจะทาํให้ผูป้ระกอบธุรกิจ

มัน่ใจไดใ้นระดบัหน่ึงวา่พฤติกรรมอยา่งไรเป็นพฤติกรรมท่ีภาครัฐบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งเขม้งวด

เป็นพิเศษ163 

Guideline ไดอ้ธิบายถึงหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา 2 หลกัตามหลกักฎหมายท่ีเกิด

จากคาํพิพากษา คือ per se illegal และ the rule of reason โดยได้ระบุว่า ความร่วมมือกันในการ

ประกอบธุรกิจบางกรณีจะถูกพิจารณาโดยใชห้ลกั  per se illegal ไดแ้ก่ความร่วมมือกนัเพื่อกาํหนด

ราคาสินค้าร่วมกัน (price fixing) กําหนดปริมาณผลผลิตร่วมกัน (fix output) ฮั้ วประมูล (bid 

rigging) แบ่งตลาดกนัไม่ว่าจะเป็นการแบ่งในเชิงลูกคา้ เชิงผูข้ายวตัถุดิบ เชิงพื้นท่ีหรือในแง่ตวั

สินคา้ (share or divide market by allocating customers, suppliers, territories or lines of commerce) 

ส่วนความร่วมมือกนัซ่ึงสมเหตุสมผลและจาํเป็นทั้งก่อให้เกิดผลดีกบัการแข่งขนัทางการคา้จะถูก

พิจารณาโดยใชห้ลกั the rule of reason ซ่ึงตามหลกัท่ีสองน้ี DoJ และ FTC ไดว้างหลกัการพิจารณา

ดาํเนินคดีกบัผูป้ระกอบธุรกิจไว ้3 ประการ คือ 1. พิจารณาถึงลกัษณะและรูปแบบของความร่วมมือ 

2. พิจารณาผลเสียต่อการแข่งขนัทางการค้า และ 3. พิจารณาว่าความร่วมมือนั้นส่งผลดีต่อการ

แข่งขนัทางการคา้อย่างไรหรือไม่ โดย DoJ และ FTC จะพิจารณาลกัษณะและรูปแบบของความ

ร่วมมือควบคู่ไปกบัการพิจารณาผลเสียต่อการแข่งขนัทางการคา้ เพื่อหาบทสรุปว่าความร่วมมือ

นั้นๆ ส่งผลให้เกิดอาํนาจเหนือตลาด หรือช่วยให้เกิดอาํนาจเหนือตลาดแก่ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเขา้

ร่วมมือกนัหรือไม่ ซ่ึงก่อให้เกิดผลเสียต่อการแข่งขนัทางการคา้ได้ ในการพิจารณาอาํนาจเหนือ

ตลาดนั้น DoJ และ FTC จะพิจารณาโดยคาํนึงถึงตลาดท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมด คาํนวณส่วนแบ่งและ

ความกระจุกตวัของตลาด (market concentration) รวมทั้งพิจาณาความเป็นไปได้ของการแข่งขนั

ระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจภายใตค้วามร่วมมือนั้นๆ หากว่าเม่ือพิจารณาแล้วไม่พบผลเสียต่อการ

แข่งขนัทางการคา้ DoJ และ FTC จะไม่ดาํเนินการใดๆ ทางกฎหมายต่อผูป้ระกอบธุรกิจ แต่หากพบ

ถึงผลเสียต่อการแข่งขันทางการค้า DoJ และ FTC จะพิจารณาว่าข้อตกลงนั้ นๆ ส่งผลดีต่อการ

163กมลวรรณ จิรวิศิษฎ การ “ฮั้ว” เพ่ือการส่งออก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย

สหรัฐอเมริกา คน้คืน 22 มกราคม 2559 http://law.tu.ac.th/files/news/2555/Agust/211_kamolwan.pdf  หนา้ 7. 
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แข่งขนัทางการคา้หรือไม่ อย่างไร เพื่อจะชัง่นํ้ าหนกัระหว่างผลดีและ ผลเสียของความร่วมมือต่อ

การแข่งขนัทางการคา้ หากพบวา่มีผลดีมากวา่ผลเสีย DoJ และ FTC จะไม่ดาํเนินการทางกฎหมาย

ต่อผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเขา้มาร่วมมือกนั แต่หากเป็นไปในทางกลบักนั DoJ และ FTC ก็จะดาํเนินการ

ทางกฎหมายต่อไป164 

นอกจากนั้น DoJ และ FTC ยงัได้กาํหนดกรณีท่ีความร่วมมือกนัของผูป้ระกอบ

ธุรกิจซ่ึงเป็นคู่แข่งขนักนัในทางการคา้จะไม่ถือวา่เป็นความผดิต่อกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ (“Safe  

Zone”) 2 กรณีคือ 1. ความร่วมมือของผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงเป็นคู่แข่งขนักันในทางการค้าซ่ึงเม่ือ

คาํนวณส่วนแบ่งตลาดของผูป้ระกอบธุรกิจเหล่านั้นรวมกนัแลว้ไม่เกิน 20 เปอร์เซ็นตข์องตลาดท่ี

เก่ียวขอ้ง และ 2. ความร่วมมือของผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงเป็นคู่แข่งขนักนัในทางการคา้ในการพฒันา

นวตักรรมใหม่ๆ หากในตลาดยงัคงมีคู่แข่งขนัเก่ียวกบันวตักรรมประเภทนั้นๆ อีกตั้งแต่ 3 รายข้ึน

ไป อยา่งไรก็ตาม Safe Zone น้ีจะไม่ใชก้บักรณีท่ีความร่วมมือตกอยู่ภายใตห้ลกั per se illegal หรือ

เป็นกรณีท่ีตกอยูภ่ายใตก้ฎหมายในเร่ืองการควบรวมกิจการ และในทางกลบักนัแมว้า่ความร่วมมือ

ของผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงเป็นคู่แข่งขนักนัในทางการคา้จะไม่อยู่ภายในขอบเขตของ Safe Zone 

ก็ไม่ไดห้มายความวา่ความร่วมมือนั้นจะเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ ความร่วมมือ

ทางการคา้จะเป็นความผดิหรือไม่ก็ตอ้งพิจารณาตามหลกักฎหมาย165 

นอกจากการฟ้องผูก้ระทาํการผูกขาดผิดกฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นคดีอาญา

แลว้ หากรัฐเสียหายจากการกระทาํการผกูขาด DoJ และ FTC ยงัสามารถฟ้องผูก้ระทาํผิดทางแพ่ง

ร่วมด้วยได้ ด้วยอาํนาจตามมาตรา 4 the Sherman Act และมาตรา 15 the Clayton Act DoJ และ FTC 

อาจขอใหศ้าลออกคาํสั่งให้ผูก้ระทาํผดิกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการใดๆ เพื่อเยียวยาแกไ้ขความ

เสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือยุติการกระทาํความผิด ซ่ึงการฟ้องคดีกรณีน้ีกฎหมายไม่ไดก้าํหนดอายุความ

เอาไว ้DoJ และ FTC จึงฟ้องคดีต่อศาลเม่ือใดก็ไดน้อกจากขอให้ศาลออกคาํสั่งแลว้ DoJ และ FTC  

อาจเรียกค่าเสียหายเป็นสามเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง รวมถึงอาจเรียกค่าฤชาธรรมเนียมในการ

ฟ้องคดี และค่าทนายความตามมาตรา 4A the Clayton Act จากผูก้ระทาํความผดิได ้หากแต่การฟ้อง

เรียกค่าเสียหายนั้นตอ้งฟ้องภายในอายคุวาม 4 ปีนบัแต่ไดมี้การกระทาํผดิเกิดข้ึน166 

นอกจากหน่วยงานของรัฐจะสามารถฟ้องผูก้ระทาํการผูกขาดเป็นคดีแพ่งและ

คดีอาญาแล้ว หากเอกชนได้รับความเสียหายจากการกระทาํการผูกขาดอนัผิดกฎหมายแข่งขนั

164 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 7 – 8. 
165กมลวรรณ จิรวิศิษฎ การ “ฮั้ว” เพ่ือการส่งออก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย

สหรัฐอเมริกา คน้คืน 22 มกราคม 2559 http://law.tu.ac.th/files/news/2555/Agust/211_kamolwan.pdf หนา้8. 
166 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 9. 
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ทางการคา้ ก็มีสิทธิฟ้องผูก้ระทาํการผกูขาดเป็นคดีแพ่งเช่นเดียวกบัหน่วยงานของรัฐ โดยสามารถ

เรียกค่าเสียหายไดเ้ป็นสามเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง รวมถึงอาจเรียกค่าฤชาธรรมเนียมในการฟ้องคดี 

และค่าทนายความตามมาตรา 4 the Clayton Act ทั้งน้ีตอ้งฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายภายในอายุความ 

4 ปีนบัแต่การกระทาํความผดิเกิดข้ึน167 

อย่างไรก็ตามหากโจทก์ผูฟ้้องเรียกค่าเสียหายเป็นรัฐต่างประเทศหรือหน่วยงาน

ของรัฐต่างประเทศ ตามมาตรา 4(b)(1) the Clayton Act โจทก์สามารถเรียกไดแ้ต่เพียงค่าเสียหายท่ี

แทจ้ริง ค่าฤชาธรรมเนียมในการฟ้องคดี และค่าทนายความเท่านั้น แต่โจทกส์ามารถเรียกค่าเสียหาย

เป็นสามเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงไดห้ากกรณีเป็นไปตามเง่ือนไขทุกขอ้ดงัต่อไปน้ี168 

1. เป็นกรณีท่ีรัฐต่างประเทศนั้นไม่ไดรั้บความคุม้กนัในศาลสหรัฐอเมริกาภายใต้

มาตรา 1605(a)(2) of Title 28 ทั้งน้ีเน่ืองจากการกระทาํอนัเป็นฐานของการฟ้องร้องเป็นการกระทาํ

ในทางพาณิชยข์องรัฐต่างประเทศ     

2. เป็นกรณีท่ีรัฐต่างประเทศดงักล่าวไดเ้คยสละขอ้ต่อสู้ท่ีเกิดจากความเป็นรัฐของ

ตนในทุกคดีท่ีตนเคยถูกฟ้องเป็นจาํเลยในการกระทาํลกัษณะเดียวกนันั้น     

3. เป็นกรณีท่ีรัฐต่างประเทศกระทาํการในทางธุรกิจเป็นหลกั     

4. ไม่ใช่กรณีท่ีรัฐต่างประเทศกระทาํการเพื่อจดัหาสินคา้ใหต้วัเองหรือรัฐต่างประเทศอ่ืน 

ดงันั้น จากท่ีศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกาตาม

มาตรา 1 ของ The Sherman Act จะเห็นวา่กาํหนดไวค้่อนขา้งกวา้งและไม่ชดัเจนวา่กฎหมายแข่งขนั

ทางการค้าควบคุมพฤติกรรมใดบ้างในการประกอบธุรกิจ ศาลของสหรัฐอเมริกาจึงตีความโดย

พฒันาหลกั“the rule of reason” และ “per se illegal” เพื่อมีแนวทางและขอบเขตท่ีชดัเจนอีกทั้ง DoJ 

และ FTC ได้ออกแนวปฏิบัติ (Guideline) ก็จะทําให้ผู ้ประกอบธุรกิจทราบได้เป็นอย่างดีว่า

พฤติกรรมใดท่ีทาํแล้วจะเป็นการขดัต่อกฎหมายแข่งขนัทางการค้า ซ่ึงการท่ีกาํหนดไวใ้นแนว

ปฏิบติัหรือแนวบรรทดัฐานในการตีความก็จะเป็นประโยชน์ท่ีสามารถปรับใช้กฎหมายไดท้นัต่อ

สถานการณ์และสภาวะทางธุรกิจการคา้ท่ีเปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็วในยคุปัจจุบนั 

 

 

 

167 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 9. 
168กมลวรรณ จิรวิศิษฎ การ “ฮั้ว” เพ่ือการส่งออก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมาย

สหรัฐอเมริกา คน้คืน 22 มกราคม 2559 http://law.tu.ac.th/files/news/2555/Agust/211_kamolwan.pdf หนา้ 9. 
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1.2  หลกัการห้ามการผูกขาด (monopolization) 

ตาม The Sherman Act 1890 มาตรา 2 กาํหนดให้การผูกขาด หรือความพยายามท่ี

จะผูกขาด หรือการร่วมกบัผูอ่ื้นเพื่อผกูขาดในตลาดใดๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ถือเป็นการกระทาํผิดกฎหมาย169

ซ่ึงถือว่าเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมการกระทาํท่ีมีวตัถุประสงค์เป็นการรักษา เสริม ขยาย หรือ

ครอบครองอาํนาจผูกขาด (monopolization) ภายใตก้ระบวนการป้องกนัการผูกขาดทางการคา้ท่ี

สาํคญับทหน่ึงของสหรัฐอเมริกา หลกัการห้ามผกูขาด (monopolization) เป็นการควบคุมพฤติกรรม

ท่ีเรียกวา่ “monopolization” ซ่ึงหมายถึงอาํนาจการผกูขาดหรือเป็นการใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยวธีิ

ท่ีไม่เหมาะสมหรือไม่ถูกต้อง ไม่ใช่กรณี “monopoly” ซ่ึงหมายถึงการผูกขาดหรือลักษณะท่ี

ผูป้ระกอบการมีอาํนาจเหนือตลาด (market power) โดยลกัษณะการกระทาํความผิดตามมาตรา 2 

สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ลกัษณะ คือ 1) การผูกขาด (monopolization) 2) การพยายามใช้อาํนาจ

ผกูขาด (attempt to monopolize)170 

1.2.1  การผกูขาด (monopolization) 

ในความหมายอยา่งกวา้งหมายถึง การใชอ้าํนาจเพื่อการผกูขาด หรือในกรณี

ในความหมายอย่างแคบอาจกล่าวไดว้่า เป็นการใช้อาํนาจโดยวิธีที่ไม่เหมาะสมหรือไม่ถูกตอ้ง 

โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อ (ก) “สร้าง” หรือ “รักษา” อาํนาจในการผูกขาดของตน หรือ (ข) “ขยาย” 

อํานาจในการผูกขาดของตน ทั้ งน้ี  โดยหลักแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาได้แยก

องคป์ระกอบของการใชอ้าํนาจผกูขาดน้ีไว ้2 ประการ171กล่าวคือ 

1) จะตอ้งเป็นบริษทัท่ีมีอาํนาจเหนือตลาด และ 

2) บริษทัท่ีมีอาํนาจเหนือตลาดดงักล่าวไดใ้ช้อาํนาจของตนเพื่อรักษา หรือ

ขยายอาํนาจของตนท่ีมีอยู่ในตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง (relevant market) อย่างมีเจตนา (willfully) แต่ตอ้ง

169 Section 2. :  Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or 

conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several 

States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished 

by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment not 

exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court. 
170สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา. วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 45. 
171 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 45. 
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ไม่ใช่เป็นส่ิงท่ีไดจ้ากผลลพัธ์จากการผลิตสินคา้ท่ีมีความเป็นเลิศ ความสามารถในการบริหารงาน 

หรือความบงัเอิญจากประวติัศาสตร์ 

1.2.2  ความพยายามทีจ่ะผกูขาด (attempt to monopolize) 

การพยายามผูกขาด ตามมาตรา 2 ของ The Sherman Act หมายถึง การวางแผน

ไวล่้วงหนา้หรือความพยายามกระทาํส่ิงใดส่ิงหน่ึงโดยใชว้ธีิการท่ีไม่ถูกตอ้งเพื่อให้ไดม้าหรือทาํให้

เกิดอาํนาจผกูขาดหรืออาํนาจเหนือตลาดในตลาดท่ีเก่ียวขอ้งนั้น ซ่ึงศาลใชเ้กณฑ์แยกแยะพฤติกรรม

ซ่ึงทาํใหก้ลายเป็นผูผ้กูขาดท่ีแขง็แกร่งโดยพิสูจน์องคป์ระกอบดงัต่อไปน้ี172 

1) ผูป้ระกอบการมีเจตนาจงใจ (specific intent) ท่ีจะผูกขาดโดยควบคุม (control) 

ราคา หรือลดการแข่งขนัในตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง 

2) พฤติกรรมต่อตา้นการแข่งขนั (anti-competition) หรือการขายตดัราคา (predatory 

pricing) โดยมีเจตนาพยายามจาํกดัคู่แข่งขนั 

3) ถา้ผกูขาดไดส้าํเร็จน่าจะเกิดความเสียหาย (dangerous probability of success)   

ขอ้แตกต่างระหวา่ง การผกูขาด (monopolization) และ การพยายามใชอ้าํนาจผกูขาด 

(attempt to monopolize) อยูท่ี่เร่ืองอาํนาจเหนือตลาดเฉพาะ กล่าวคือ การผูกขาด (monopolization) 

จะตอ้งมีอาํนาจเหนือตลาดในขณะหรือช่วงเวลานั้น ส่วนการพยายามใช้อาํนาจผกูขาด (attempt to 

monopolize) ผูป้ระกอบการไม่จะไม่มีอาํนาจเหนือตลาดในขณะหรือช่วงเวลานั้น หากพิจารณาแลว้

เห็นว่าการกระทาํนั้ นมีแนวโน้มท่ีจะก่อให้เกิดอนัตราย (dangerous probability) อาํนาจผกูขาด

สามารถสําเร็จลงไดโ้ดยอาศยัวิธีหลีกเล่ียงมิให้เกิดการแข่งขนัในตลาด ก็ถือวา่เป็นการกระทาํผิด 

The Sherman Act มาตรา 2  

1.3  หลักการห้ามพฤติกรรมทีเ่ป็นการกระทําอันไม่เป็นธรรมต่อการแข่งขันทางการค้า

(Unfair Trade Practices) 

การกาํหนดห้ามพฤติกรรมทางการคา้ที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) 

ไวใ้นกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้เป็นกรณีเฉพาะนั้น มีเหตุผลสาํคญั 4 ประการ กล่าวคือ173 

172นายศิรศกัด์ิ จึงถาวรรณ. (2549). หลกัเกณฑเ์ร่ือง “ผูมี้อาํนาจเหนือตลาด” ตาม พระราชบญัญติั

แข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 : ศึกษากรณีสินคา้เหลก็. วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั หนา้ 170. 
173สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 48. 
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1.3.1  ความแตกต่างในปรัชญาของบทบาทของกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า 

ประเทศท่ีมีบทบญัญติัในส่วนของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมมองวา่กฎหมายแข่งขนัทางการคา้มีบทบาท

ไม่เพียงแต่ในการป้องกนัหรือจาํกดัการผูกขาดในตลาด แต่ยงัมีบทบาทต่อการสร้างกฎ กติกาใน

การแข่งขนัทางการคา้ระหวา่งผูป้ระกอบการดว้ยกนัในลกัษณะท่ีเป็นธรรมอีกดว้ย 

1.3.2  หน่วยงานในการบงัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้ตอ้งการความยืดหยุน่

และความคล่องตวัในการบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อป้องกนัและแกไ้ขการผูกขาด เน่ืองจากการพิสูจน์

การมีอาํนาจเหนือตลาดเป็นส่ิงท่ีตอ้งใชข้อ้มูลและความเขา้ใจหลกัการของการกาํหนดขอบเขตของ

ตลาด ตลอดจนการกําหนดส่วนแบ่งตลาดค่อนข้างมาก การบังคับใช้กฎหมายในการควบคุม

พฤติกรรมในการจาํกดัการแข่งขนัต่างๆ ท่ีผูกโยงกบัการมีอาํนาจเหนือตลาดจึงมีอุปสรรคขั้นตอน

ของการพิสูจน์การมีอาํนาจเหนือตลาด การมีมาตราในส่วนของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมท่ีสามารถ

ใชไ้ดก้บัธุรกิจโดยไม่ตอ้งพิสูจน์การมีอาํนาจเหนือตลาดทาํใหส้ะดวกแก่การบงัคบัใชก้ฎหมาย 

1.3.3  ความต้องการให้กฎหมายแข่งขนัทางการค้าครอบคลุมรูปแบบของการ

จาํกดัหรือกีดกนัการแข่งขนัทางการคา้ไดทุ้กประเภทและในทุกสถานการณ์ท่ีไม่สามารถคาดเดาได ้

เพื่อท่ีจะสกดัพฤติกรรมการแข่งขนัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมท่ีไม่เขา้ข่ายหรือตกหล่นจากมาตรการ

อ่ืนๆ ได ้จึงมีการกาํหนดบทบญัญติัในส่วนของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมไวก้วา้งๆ 

1.3.4  ผูป้ระกอบการท่ีมีพฤติกรรมท่ีเป็นการจาํกดัหรือกีดกนัการแข่งขนัท่ีส่งผล

กระทบต่อภาวการณ์แข่งขนัในตลาดไดน้ั้นไม่จาํเป็นผูท่ี้มีอาํนาจเหนือตลาดเสมอไป ผูป้ระกอบการ

บางรายอาจมีฐานการเงินที่ใหญ่มาก มีเครือข่ายทางธุรกิจที่กวา้งขวางและมีขอ้ได้เปรียบอ่ืนๆ 

ที่ไม่ได้อยู่ในตาํราเศรษฐศาสตร์ทัว่ไป ทาํให้สามารถมีพฤติกรรมท่ีเป็นการจาํกดัหรือกีดกนัการ

แข่งขนัทางการคา้เพื่อท่ีจะสร้างฐานอาํนาจทางตลาดในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึงในระยะยาวได ้

จึงมีความจาํเป็นตอ้งมีมาตรการท่ีจะป้องกนัพฤติกรรมของผูป้ระกอบการเหล่าน้ีโดยมีบทบญัญติั

ในส่วนของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม 

อาจจดักลุ่มลกัษณะของพฤติกรรมท่ีถือวา่เป็นการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมไดเ้ป็น 4 กลุ่ม

ใหญ่ กล่าวคือ174 

1. พฤติกรรมของผูป้ระกอบการท่ีมีเป้าหมายในการแย่งชิงตลาดหรือจาํกัดการ

แข่งขนัในตลาด เช่น การกาํหนดราคาสินคา้ท่ีสูงหรือตํ่าเกินควร การเลือกปฏิบติัในการประกอบ

174สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 49. 
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ธุรกรรม ทั้งในดา้นราคาและลกัษณะอ่ืนๆ การปฏิเสธในการใหบ้ริการหรือในการประกอบธุรกรรม

ดว้ย หรือการเขา้ยดึครองปัจจยัการผลิตเพื่อเป็นการจาํกดัหรือกีดกนั การแข่งขนั เป็นตน้ 

2. พฤติกรรมของผูป้ระกอบการท่ีมีลกัษณะของการใชอ้าํนาจต่อรองทางการคา้ใน

การกาํหนดเง่ือนไขทางการคา้ท่ีเป็นการจาํกดัโอกาส ทางเลือกในการคา้ของคู่คา้ เช่น การบงัคบัมิให้

คู่คา้ประกอบธุรกรรมกบัคู่แข่ง การตั้งเง่ือนไขในลกัษณะต่างตอบแทนกบัคู่คา้ เป็นตน้ 

3. พฤติกรรมท่ีเป็นการแยง่ชิงลูกคา้ของคู่แข่งโดยอาศยักลยทุธ์ทางการคา้ท่ีไม่เป็น

ธรรม เช่น การให้สัญญาต่างตอบแทนกบัคู่คา้เพื่อท่ีจะจาํกดัการแข่งขนัของคู่แข่ง การชกัจูงลูกคา้

หรือข่มขู่ ลูกค้าของคู่แข่งขนัให้ประกอบธุรกิจกับตน การกีดกันไม่ให้ผูป้ระกอบการรายอ่ืน

ประกอบธุรกรรมกบัคู่แข่งขนัได ้เป็นตน้ 

4. การใช้กลยุทธ์ทางการคา้ท่ีขาดจรรยาบรรณ เช่น การได้มาซ่ึงขอ้มูล ความลบั

ทางการผลิต การขายเทคโนโลยวีธีิการข่มขู่ ใหสิ้นบนหรือวธีิอ่ืนท่ีไม่ถูกตอ้ง เป็นตน้ 

กรณีกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกามีบทบญัญติัไวใ้น US Code : 

Title 15commerce and Trade : Chapter1– Monopolies and Combinations in Restraint of Trade 

ภายใต้หลกั Unfair trade practice กาํหนดห้ามพฤติกรรมทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมไว ้5 ประการ 

กล่าวคือ 1) การตั้งราคาท่ีแตกต่างกนัระหวา่งลูกคา้ 2) การจ่ายหรือยอมรับผลประโยชน์ในรูปต่างๆ 

หรือให้ส่วนลดแก่บุคคลอ่ืนโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย 3) การให้สิทธิพิเศษแก่ลูกคา้บางราย 4) การตั้ง

ราคาสินคา้ท่ีไม่เท่ากนัในแต่ละพื้นท่ี โดยตั้งราคาสินคา้บางพื้นท่ีตํ่ากวา่ เพื่อเป็นการขจดัคู่แข่งโดย

ไม่มีเหตุผลอนัสมควร 5) การทาํสัญญาหรือทาํการซ้ือขายสินคา้กบัผูป้ระกอบการรายหน่ึงโดย

บงัคบัมิให้ทาํธุรกิจกบัคู่แข่ง ซ่ึงเป็นผลให้มีการลดการแข่งขนัลงอย่างมากหรือมีแนวโน้มท่ีจะทาํ

ใหเ้กิดการผกูขาดในระดบัการคา้ใดการคา้หน่ึง 

กฎหมาย The Clayton Act 1914 กาํหนดพฤติกรรมทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม กล่าวคือ 

มาตรา 2 การเลือกปฏิบติัดา้นราคา (discrimination in price, service facilities) เช่น การขายสินคา้ใน

ราคาต่างกนัแก่ผูซ้ื้อท่ีอยู่ในตลาดเดียวกนั มาตรา 3 การบงัคบัให้ติดต่อธุรกิจเฉพาะ (sales, ect. on 

agreement not to use goods of competition) เช่นการท่ีผูข้ายระบุห้ามผูซ้ื้อติดต่อคา้ขายกบัคู่แข่งของ

ผูข้าย เป็นตน้ โดยจะถือเป็นความผิดต่อเม่ือผลจากการกระทาํนั้นเป็นการลดการแข่งขนัลงอยา่งมาก 

(substantially to lessen competition) หรือมีแนวโน้มว่าจะเป็นการสร้างการผูกขาดในระดบัการคา้

ใดการค้าหน่ึง (any line of commerce) ประกอบกับมาตรา 5 ของ The Federal Trade Commission Act 

(FTC Act) ระบุใหค้ณะกรรมาธิการการคา้แห่งสหพนัธ์มีอาํนาจดาํเนินการเก่ียวกบัวิธีการแข่งขนัท่ี

ไม่เป็นธรรมซ่ึงส่งผลต่อการพาณิชยใ์นสหรัฐหรือการกระทาํท่ีไม่เป็นธรรมหรือหลอวงซ่ึงส่งผลต่อ

การพาณิชยใ์นสหรัฐฯ ได ้โดยถือวา่การกระทาํเหล่าน้ีเป็นการกระทาํท่ีผดิกฎหมาย (unfair methods 
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of competition in or effecting commerce and unfair or deceptive acts or practices in effecting 

commerce are declared unlawful) เป็นตน้ 

1.4  หลกัการควบคุมพฤติกรรมทางโครงสร้างของการแข่งขันทางการค้า 

1.4.1  การห้ามพฤติกรรมการรวมกลุ่ม (The prohibition of collusive behavior)175 

เน่ืองจากการกระทาํการตกลงร่วมกนัระหว่างผูป้ระกอบการตั้งแต่ 2 ราย 

ข้ึนไปนั้นอาจมีเหตุผลทางธุรกิจหรือาจเป็นยุทธศาสตร์ท่ีจะผกูขาดตลาดไดเ้ช่นเดียวกบัใชอ้าํนาจ

เหนือตลาดอนักระทบต่อโครงสร้างทางเศรษฐกิจและปัญหาการแข่งขนัท่ีเป็นธรรมได ้การแบ่งตก

ลงร่วมกนัเพื่อจาํกดัการแข่งขนัสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ลกัษณะใหญ่ คือ การตกลงร่วมกนัใน

แนวนอนระหว่างผูป้ระกอบการในตลาดสินคา้เดียวกนั และการตกลงร่วมกนัในแนวตั้ง ระหว่าง

ผูป้ระกอบการในธุรกิจตน้นํ้ าและธุรกิจปลายนํ้ า เช่น ระหว่างผูผ้ลิตวตัถุดิบกบัผูผ้ลิตสินคา้ท่ีใช้

วตัถุดิบนั้นเป็นปัจจยัการผลิตหรือระหว่างผูผ้ลิตกบัผูส่้งสินค้า เป็นต้น อย่างไรก็ตามการตกลง

ร่วมกนัในแนวนอนและในแนวตั้ง ไม่จาํเป็นตอ้งเป็นการจาํกดัหรือกีดกนัการแข่งขนัเสมอไป เช่น 

ผูป้ระกอบการอาจตกลงกนัเพื่อท่ีจะทาํงานดา้นวิจยัและพฒันาสินคา้ร่วมกนั ซ้ือสินคา้ร่วมกนัใน

ปริมาณมากหรือสร้างเครือข่ายการให้บริการร่วมกนัเพื่อประหยดัต้นทุนก็ได้ ตวัอย่างลกัษณะ

พฤติกรรมอนัถือวา่เป็นการรวมกลุ่ม (The prohibition of collusive behavior) เช่น การรวมกลุ่มกนั

ฮั้วราคา การรวมกลุ่ม boycott ไม่ซ้ือสินคา้หรือทาํขอ้ตกลงแบ่งส่วนตลาด เป็นตน้ 

ตวัอยา่งการรวมกลุ่มกนัจาํกดัการแข่งขนัทางการคา้ท่ีเรียกวา่การทาํคาร์เทล 

(cartel) หรือมาตรการควบคุมการร่วมมือกาํจดัการแข่งขนัทางการคา้ในแนวราบ (horizontal agreement) 

อนัเป็นการร่วมมือโดยกลุ่มผูป้ระกอบการท่ีมีความสัมพนัธ์ซ่ึงอยู่ในตลาดหรืออุตสาหกรรม

ประเภทเดียวกนัมีดงัน้ี 

1)  การร่วมมือกนักาํหนดราคาสินคา้ (price fixing)176 

การร่วมมือกนักาํหนดราคาสินคา้ ถือไดว้า่เป็นรูปแบบหรือตวัอยา่งหลกั

ท่ีสําคญัท่ีสุดและมีความผิดร้ายแรงท่ีสุดประเภทหน่ึงของคาร์เทล โดยการร่วมมือกนัจาํกดัการ

แข่งขนัในลกัษณะท่ีเป็น “สัญญาหรือขอ้ตกลงร่วมกนั (agreement) วา่ดว้ยการกาํหนดราคา” ซ่ึงคดี

175สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 51. 
176สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 52. 
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ส่วนใหญ่มกัจะเป็นในรูปแบบน้ี เน่ืองจากการแข่งขนัทางด้านราคา (price competition) ถือเป็น

หวัใจหลกัของกลไกตลาด ดงันั้น การกระทาํท่ีเป็นการจาํกดั ทาํลาย หรือลดการแข่งขนัในตลาดจึง

ถือวา่เป็นการกระทาํท่ีปราศจากเหตุผลอนัสมควรและส่งผลกระทบต่อกลไกตลาด กฎหมายป้องกนั

การผกูขาดจึงจาํเป็นตอ้งควบคุมคาร์เทลในลกัษณะน้ีใหมี้ความเขม้งวดมากท่ีสุด 

ลกัษณะของการร่วมมือกนักาํหนดราคาน้ีมีไดห้ลายรูปแบบ เช่น การกาํหนด

ราคาขายตํ่าสุด (minimum price fixing) การกาํหนดราคาขายสูงสุด (maximum price fixing) การกาํหนด

ราคามาตรฐาน (standard price fixing) หรือการกาํหนดราคาเป้าหมาย (target price fixing) เป็นตน้ 

2)  การร่วมมือกนัฮั้วการประมูล (bid rigging) 

การฮั้วการประมูล ถือไดว้่าเป็น price fixing ประเภทหน่ึง ซ่ึงการรวมกลุ่ม

เพื่อจาํกดัการแข่งขนัอาจจะกระทาํในรูปของการฮั้วในการประมูลต่างๆ โดยผูท่ี้เป็นสมาชิกของ

กลุ่มอาจจะร่วมกนัตกลงแบ่งว่า ในการประมูลแต่ละคร้ังจะให้สมาชิกรายใดเป็นผูป้ระมูลไดใ้น

ระดบัราคาเท่าใด แลว้สมาชิกรายอ่ืนจะยื่นซองประกวดจะยื่นซองประกวดราคาในระดบัท่ีสูงกว่า

ของสมาชิกรายท่ีตกลงให้เป็นผูช้นะการประมูลนั้น สมาชิกท่ีประมูลไดอ้าจจะตอ้งจ่ายค่าตอบแทน

ให้แก่สมาชิกอ่ืนท่ีตกลงจะเสนอราคาท่ีสูงกว่า หรือสมาชิกอ่ืนนั้นอาจจะได้รับค่าตอบแทนเป็น

ผลประโยชน์ท่ีจะไดรั้บจากการประมูลคราวต่อไปท่ีตกลงใหเ้ป็นผูช้นะการประมูลก็ได้177 

ซ่ึงกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยก็มีลกัษณะการหา้มฮั้วประมูลเช่นกนั 

ตามมาตรา 27 (4) ท่ีห้ามมิใหผู้ป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนกระทาํการใดๆ อนัเป็น

การผูกขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจาํกดัการแข่งขนัในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึง หรือบริการใด

บริการหน่ึง ในลกัษณะกาํหนดขอ้ตกลงหรือเง่ือนไขในลกัษณะสมรู้กนั เพื่อให้ฝ่ายหน่ึงไดรั้บการ

ประมูลหรือประกวดราคาสินคา้หรือบริการ หรือเพื่อมิให้ฝ่ายหน่ึงเขา้แข่งขนัราคาในการประมูล

หรือประกวดราคาสินคา้หรือบริการ 

3)  การร่วมมือกนักาํหนดปริมาณการผลิตและจาํหน่าย (restraint of output 

หรือ production control) 

การร่วมมือกนักาํหนดปริมาณการผลิตและจาํหน่าย ถือวา่เป็นการกระทาํ

ท่ีผดิกฎหมายอนัเน่ืองจากเป็นการกระทาํท่ีแทรกแซงกลไกตลาดอยา่งไม่สมควร กล่าวคือ แมจ้ะไม่

มีการกาํหนดราคาสินคา้ แต่หากปล่อยให้มีการผลิตสินคา้ตามที่สมาชิกแต่ละรายกาํหนดเอง 

ก็อาจจะทาํให้สินคา้ในตลาดมีมากเกินความตอ้งการ และทาํให้ไม่สามารถขายไดใ้นราคาท่ีกาํหนด 

177สรวศิ ลิมปรังษี. (2543). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้  แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณ์ และปัญหา 

ฉบบัรวมบทความ กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 80 – 81. 
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ในบางกรณีผูป้ระกอบธุรกิจอาจจะกาํหนดแต่เพียงปริมาณสินค้าท่ีแต่ละรายจะผลิต โดยไม่ได้

กาํหนดราคาสินคา้ไวโ้ดยเฉพาะก็ได้ แต่จะส่งผลกระทบต่อราคาสินคา้ในตลาดในลกัษณะท่ีไม่

แตกต่างจากการกาํหนดราคาสินคา้ เพราะเม่ือมีการจาํกดัปริมาณสินคา้ให้ตํ่ากวา่ความตอ้งการหรือ

อุปสงคข์องสินคา้ชนิดนั้นในตลาด ก็จะทาํใหสิ้นคา้ขาดแคลนและราคาสินคา้เพิ่มสูงข้ึนกวา่ระดบัท่ี

ควรจะเป็นหากไม่มีการจาํกดัปริมาณสินคา้178 เช่นกรณีกลุ่ม OPEC (Organization of the Petroleum 

Exporting Countries) ท่ีจาํกดัปริมาณการส่งออกนํ้ามนัในตลาดโลก ทาํใหร้าคานํ้ามนัสูงข้ึน 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยก็มีลกัษณะการร่วมมือกนักาํหนด

ปริมาณการผลิตและจาํหน่าย ตามมาตรา 27 (7) ท่ีห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบ

ธุรกิจอ่ืนกระทาํการใดๆ อนัเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจาํกัดการแข่งขนัในตลาด

สินคา้ใดสินคา้หน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึง ในลกัษณะกาํหนดปริมาณของสินคา้หรือบริการท่ีผู ้

ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต ซ้ือ จาํหน่าย หรือบริการ เพื่อจาํกดัปริมาณให้ตํ่ากวา่ความตอ้งการ

ของตลาด 

4)  การร่วมมือกนักาํหนดทางดา้นเคร่ืองจกัรต่างๆ179 

การร่วมมือกนักาํหนดทางดา้นเคร่ืองจกัรและอุปกรณ์ หมายถึง ขอ้ตกลง

ร่วมมือกนัที่ (ก) เป็นการจาํกดัหรือยกเลิกอตัราการใช้งานหรือการทาํงาน (rate of operation) 

ของเคร่ืองจกัรท่ีมีอยู ่ณ ช่วงเวลานั้น หรือ (ข) เป็นขอ้ตกลงวา่ดว้ยการปรับสภาพการลงทุนทางดา้น

เคร่ืองจกัรหรืออุปการณ์ต่างๆ ในอนาคต ซ่ึงถือว่าการร่วมมือกันกาํหนดทางด้านเคร่ืองจกัรมี

ลกัษณะน้ีเป็นรูปแบบทางออ้มประเภทหน่ึงของ restraint of output กล่าวคือ ขอ้ตกลงว่าดว้ยการ

จาํกดัอตัราการทาํงานของเคร่ืองจกัรท่ีมีอยู ่ณ ช่วงเวลานั้นจะมีลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกนักบั restraint of 

trade แต่ในทางปฏิบัติจริงแล้ว คดีเก่ียวกับการจาํกัดในลักษณะน้ีมีน้อยมาก และโดยมากแล้ว

คาร์เทลประเภทท่ีเป็นการปรับปรุงการลงทุนในอนาคต ถือได้ว่าเป็นคาร์เทลท่ีปรับสภาพ

ความสัมพนัธ์ระหวา่งอุปสงคแ์ละอุปทานโดยฝีมือของมนุษยใ์นระยะยาว และส่งผลกระทบต่อการ

จาํกัดการแข่งขนัมากว่าคาร์เทลท่ีเป็นการจาํกัดเคร่ืองจักรหรืออุปกรณ์ท่ีมีอยู่ขณะนั้ น ดังนั้ น 

กฎหมายจึงจาํเป็นตอ้งควบคุมใหเ้ขม้งวดเป็นพเิศษในกรณีน้ี 

 

178สรวศิ ลิมปรังษี. (2543). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้  แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณ์ และปัญหา 

ฉบบัรวมบทความ  กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 77. 
179สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 54. 
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5)  การร่วมมือกนักาํหนดดา้นเทคโนโลยี180 

การร่วมมือกนักาํหนดทางดา้นเทคโนโลย ียกตวัอยา่งเช่น การร่วมมือกนั

จาํกดัการใช้หรือพฒันาเทคโนโลยีใหม่ๆ การร่วมกนัทาํสัญญาว่าดว้ยการไม่ใชสิ้ทธิทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาต่างๆ เช่น สิทธิบตัร ขอ้ตกลง cross license หรือ patent pool แลว้รวมกนัจาํกดัราคา จาํกดัปริมาณ 

แบ่งเขตพื้นท่ีตลาด เป็นตน้ 

6)  การร่วมมือกนักาํหนดทางดา้นสินคา้181 

การร่วมมือกนักาํหนดทางดา้นสินคา้ หมายถึง (ก) การร่วมมือกนัจาํกดั

การผลิตหรือการจาํหน่ายสินคา้เฉพาะท่ีไดก้าํหนดไว ้(ข) การทาํสัญญาวา่ดว้ยสาขาการผลิตเฉพาะทาง 

หรือ (ค) การใช้วิธีกาํหนดมาตรฐานสินคา้ (standardization) โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อรักษาเสถียรภาพ

ของ price fixing หรือ restraint of output ซ่ึงเกิดเลยจากขอบเขตของการร่วมมือกนัเพื่อการกาํหนด

มาตรฐานสินคา้โดยเฉพาะ 

7)  การร่วมมือกนักาํหนดเขตพื้นท่ีตลาด (market division)182 

การร่วมมือกนักาํหนดเขตพื้นท่ีตลาด ถือวา่เป็นการตกลงร่วมกนัวา่ดว้ย

การแบ่งตลาด ซ่ึงสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 กรณี กล่าวคือ (1) การแบ่งกลุ่มลูกคา้เฉพาะ และ (2) 

การแบ่งเขตพื้นท่ี ยกตวัอย่างเช่น การกาํหนดรายช่ือผูท่ี้คาดว่าจะไดรั้บการประมูลหรือการจาํกดั

การประมูลด้วยตนเองโดยตรง หรือการร่วมมือกนัปฏิเสธการทาํการคา้กบัผูป้ระกอบการรายอ่ืน 

(group boycotts) ก็ถือวา่เป็นการจาํกดัในลกัษณะน้ีดว้ยเช่นกนั 

8)  การร่วมมือกันปฏิเสธการทําการค้า (group boycotts หรือ collective 

refusals to deal)183 

การร่วมมื อกันปฏิ เสธการทําการค้า โดยทั่ วไปจะหมายถึ งการท่ี

ผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไป (ซ่ึงต่างไปจากกรณีการปฏิเสธการทาํการคา้โดยผูป้ระกอบการ

รายเดียว หรือ refusals to deal ร่วมมือกันไม่ทาํการค้าหรือธุรกิจกบัผูป้ระกอบการรายอ่ืนทั้ งใน

ทางตรงและทางออ้มโดยมีวตัถุประสงคท่ี์แน่ชดั คือ เพื่อเป็นการจาํกดัคู่แข่งขนัให้ออกไปจากตลาด 

หรือเพื่อป้องกนัยบัย ั้งไม่ให้ผูป้ระกอบการรายใหม่ๆ (new entrants) สามารถเขา้มาแข่งขนัในตลาด

180สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา . วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 55. 
181 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 55. 
182 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 55. 
183 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 55. 
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กบัตนได ้ซ่ึงถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในการประกอบธุรกิจของคู่แข่งอย่างไม่ถูกตอ้ง โดยทัว่ไป

แล้วการกระทาํในลักษณะน้ีจะมีความผิดในชั้นท่ีค่อนขา้งรุนแรงใกล้เคียงกบั price fixing หรือ 

restraint of output 

 1.4.2  การห้ามการรวมตัวกันระหว่างผู้แข่งขัน (The prohibition of mergers between 

rivals) 

การควบรวมกิจการเป็นพฤติกรรมในการประกอบธุรกิจอยา่งหน่ึงซ่ึงเป็น

ส่ิงตอ้งห้ามอย่างเด็ดขาดตามกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสหรัฐอเมริกา เน่ืองจาก

การควบรวมกิจการของผู ้ประกอบธุรกิจส่งผลเสียต่อระบบตลาดการค้าเสรีของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ดังนั้น The Sherman Act จึงบญัญัติห้ามการควบรวมกิจการของผูป้ระกอบธุรกิจ

เอาไวใ้นมาตรา 1 ความว่า “ทุกขอ้ตกลง ความร่วมมือไม่วา่จะอยู่ในรูปของทรัสต์หรือในรูปแบบอ่ืน 

หรือการสมคบคิดกนัเพื่อจาํกดัการคา้ขายในระหว่างหลายรัฐหรือร่วมกบัต่างประเทศถือว่าเป็น

ความผิด พฤติกรรมของผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงจะส่งผลให้เป็นความผดิตามมาตรา 1 น้ีตอ้งประกอบไป

ดว้ยองค์ประกอบ 2 ขอ้คือ (1) ตอ้งมีขอ้ตกลง สัญญา ความร่วมมือหรือการสมคบคิดกนัระหวา่งผู ้

ประกอบธุรกิจ และ (2) ขอ้ตกลง สัญญา ความร่วมมือหรือการสมคบคิดกนันั้นก่อให้เกิดการจาํกดั

การคา้อยา่งเสรี184 

 ควบกิจการ (mergers) จดัอยูใ่นเร่ืองของการเขา้ครอบงาํในกิจการของผูอ่ื้น 

(take over) ไม่วา่ผูอ่ื้นนั้นจะเป็นคู่แข่งขนัทางการคา้ ผูจ้ดัหา หรือลูกคา้ของตนเองหรืออาจจะเป็น

บุคคลอ่ืนใดท่ีไม่เก่ียวขอ้งโดยตรงต่อการประกอบกิจการของตนเองก็ได ้ทั้งน้ีเพื่อทาํให้สามารถเขา้

ควบคุมบริหาร การดาํเนินการของผูอ่ื้นนั้น หรือเอากิจการนั้นเป็นของตวัเอง การควบกิจการอาจ

เกิดจากการท่ีหน่วยธุรกิจสองหน่วยข้ึนไปรวมเข้าเป็นกิจการเดียวกัน เช่น การควบกิจการ 

(amalgamation) อนัเกิดข้ึนจากความยนิยอมของผูบ้ริหารทั้งสองฝ่าย เป็นการควบกิจการท่ีทาํใหเ้กิด

การครอบครองทั้งทรัพยสิ์นและหน้ีสินทั้งหมด หรืออาจจะเกิดจากการเขา้ซ้ือกิจการ (acquisition) 

คือ การเขา้ซ้ือหุ้น หรือทรัพยสิ์นของหน่วยธุรกิจอ่ืน จนเป็นผลให้สามารถเขา้บริหารในกิจการนั้น

ได ้การเขา้ซ้ือกิจการน้ีอาจเป็นการซ้ือทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได ้และการเขา้ซ้ืออาจเกิดจากความ

184จิรัติกาล สุริยะ. (2556). ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายการ

แข่งขนัทางการคา้ วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต สถาบนับณัฑิตพฒันบริหาศาสตร์ หนา้ 45. 
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ยินยอมสมคัรใจหรืออาจจะเกิดจากการบีบบังคบัซ้ือก็ได้ (hostile takeover) นอกจากน้ีการควบ

กิจการอาจเกิดจากการประกอบกิจการในรูปของกิจการร่วมคา้ (joint venture) ก็ได้185 

 ลกัษณะของการควบกิจการมี 3 ลกัษณะ คือ186 

 1. การควบกิจการแบบแนวนอน (horizontal merger) เป็นการรวมเข้ากัน

ของผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไปอยูใ่นระดบัเดียวกนัในตลาดสินคา้และบริการ เช่น ระหวา่ง

ผู ้ผลิตกับผู ้ผลิตด้วยกัน หรือระหว่างผู ้จ ัดจําหน่ายกับผู ้จ ัดจาํหน่ายด้วยกัน โดยทั้ งน้ีบรรดา

ผูป้ระกอบการเหล่าน้ีประกอบดว้ยกิจการแข่งขนักนัในกิจกรรมทางธุรกิจประเภทเดียวกนั 

 2. การควบกิจการแบบแนวตั้ง (vertical merger) เป็นการรวมเข้ากันของ

บรรดาผูป้ระกอบการท่ีอยูต่่างระดบักนัแต่อยู่ในขั้นตอนการผลิตเดียวกนั เช่น การรวมเขา้กนัของ

บริษทัเล้ียงไก่กบับริษทัผลิตอาหารไก่ เป็นตน้ ทั้งน้ีขอ้ดีของการควบกิจการแบบแนวตั้งน้ีเป็นไป

เพื่อลดการติดต่อทั้งหมดในกระบวนการผลิต ก่อให้เกิดการดาํเนินธุรกิจแบบครบวงจร สามารถทาํ

ให้ตน้ทุนการดาํเนินการลดลง เกิดประสิทธิภาพในการใช้ทรัพยากรเพื่อการผลิต แต่มีขอ้เสียคือ 

สร้างอุปสรรคต่อการท่ีผูป้ระกอบการรายใหม่จะเขา้มาในตลาดนั้นได ้(barrier to entry) อนัทาํให้

ตลาดสินคา้นั้นไม่สารถจะมีการแข่งขนัได ้ซ่ึงจะไม่เป็นผลดีทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด ทั้งน้ีเพราะ

การท่ีผูป้ระกอบการในตลาดสามารถควบคุมวตัถุดิบโดยการควบกิจการแลว้ ยอ่มจะทาํใหต้ลาดนั้น

อยูใ่นสภาพท่ีไม่จูงใจผูป้ระกอบการรายใหม่ตดัสินใจท่ีจะเขา้มาเพราะไม่สามารถท่ีจะสู้กบัตน้ทุน

การผลิตของผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นตลาดได ้

แมว้า่การควบรวมกิจการในแนวตั้งไม่ไดเ้ป็นการจาํกดัการแข่งขนัระหว่าง

คู่แข่งในระดบัเดียวกนัโดยตรง แต่อาจถูกโจมตีในทางทฤษฎีว่าในทางออ้มก็อาจเป็นอนัตรายต่อ

การแข่งขนัโดยการกาํจดัแหล่งท่ีมาของอุปทานหรือความตอ้งการจากคู่แข่งของฝ่ายหน่ึงหรือทั้ง     

สองฝ่าย187 

 3. การควบกิจการแบบหลากหลาย (conglomerate merger) เป็นการรวมเขา้

กนัของบรรดาผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นตลาดต่างกนั โดยท่ีกิจการท่ีควบเขา้กนันั้นไม่มีความเก่ียวเน่ือง

กนัแต่อย่างใด เช่น การท่ีบริษทัผลิตสุรารวมเขา้กบับริษทัผลิตเส้ือผา้สําเร็จรูป หรือบริษทัผลิต

185สิริพร เบญจพรจุลมาศ. (2548). การใชเ้ขตอาํนาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ใน

กฎหมายระหวา่งประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของสหรัฐอเมริกา  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 55. 
186 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 57. 
187 Douglas Broder. U.S. antitrust law and enforcement : a practice introduction . Oxford 

University Press, Inc. 2010 . p.129. 
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รถยนตร์วมเขา้กบับริษทันาํเท่ียว เป็นตน้ แมก้ารควบกิจการแบบหลากหลายจะไม่มีผลกระทบต่อ

การกระจุกตวัหรือทาํให้การแข่งขนัลดลงแต่อย่างใด แต่เพื่อเป็นการรวมตวัเพื่อขยายอาํนาจทาง

เศรษฐกิจ 

หรือเป็นการสร้างอาณาจกัรทางธุรกิจในระบบเศรษฐกิจ (business empire) 

แต่ในสภาพการณ์เช่นน้ีอาจเป็นการสร้างการกระจุกตวัในระบบเศรษฐกิจท่ีทาํให้เศรษฐกิจตกอยูใ่น

มือของคนไม่ก่ีคนได ้

 ตวัอยา่งแนวทางของศาลสหรัฐอเมริกาไดว้างแนวทางการปรับใช้กฎหมาย 

The Sherman Act (section 1), The clayton Act (section 7) ต่อมาตรการห้ามการรวมตวักนัระหวา่ง

ผูแ้ข่งขนั เช่น การควบกิจการแบบแนวนอน ในคดี United States v. Philadelphia Nat’l Bank, 

การควบกิจการแบบแนวตั้งในคดี Ford Motor co. v. US. (1972), การควบกิจการแบบหลากหลาย

ในคดี FTC v. Consolidated Foods Corp. เป็นตน้ 

 ตามกฎหมาย The Clayton Act 1914 กาํหนดให้การกระทาํดงัต่อไปน้ีเป็น

การกระทาํอนัไม่ชอบดว้ยกฎหาย กล่าวคือ มาตรา 7 การควบกิจการ (acquisition) เช่น การเขา้ซ้ือ

กิจการของคู่แข่ง, มาตรา 8 การรวมอาํนาจบริหารจดัการ (interlocking directorates and officers) 

เช่น การท่ีบริษทัประกอบธุรกิจแข่งขนักนัต่างมีคณะกรรมการชุดเดียวกนัหรือเกือบทั้งหมดของ

คณะกรรมการเป็นบุคคลกลุ่มเดียวกนั 

1.5  เปรียบเทยีบกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยและสหรัฐอเมริกา 

1.5.1  ลักษณะการควบคุม 

ประเทศไทย  

แบบผสมระหว่างควบคุมโครงสร้าง มาตรา 26 ของกฎหมายการแข่งขนั

ทางการคา้ของไทย ซ่ึงห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจอนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาด

หรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัและควบคุมพฤติกรรม มาตรา 25, 27 , 28, 29, 30 

สหรัฐอเมริกา 

แบบผสมระหว่างควบคุมโครงสร้างและควบคุมพฤติกรรม ตาม The 

Sherman Act มาตรา 1 

ประเทศไทยมีลกัษณะการควบคุมท่ีคลา้ยกบัสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะอยา่ง

ยิง่การควบคุมโครงสร้าง ซ่ึงการรวมธุรกิจอนัอนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาดหรือความไม่เป็นธรรมใน

การแข่งขนั ตามมาตรา 26 จะกระทาํไม่ได้ และมาตรา 30 ยงัให้คณะกรรมการมีอาํนาจสั่งให้ผู ้

ประกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาดท่ีมีส่วนแบ่งตลาดเกินกวา่ร้อยละเจ็ดสิบห้า ระงบั หยุด หรือ

เปล่ียนแปลงมีส่วนแบ่งตลาด ซ่ึงคลา้ยกบักฎหมายสหรัฐอเมริกา 
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1.5.2  กรอบการควบคุมพฤติกรรม 

ประเทศไทย 

(1) การห้ามการตกลงร่วมกันท่ี เป็นการจํากัดการแข่งขัน (Restrictive  

agreements) ทั้งในแนวนอน (Horizontal agreements) และในแนวตั้ง (Vertical agreements) 

และคาร์เทล ตามมาตรา 27 

(2) การแทรกแซงในกรณีการใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of  

dominance) ตามมาตรา 25 

(3) การควบคุมการรวมธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดัการแข่งขนั (Anticompetitive 

combinations) ตามมาตรา 26 

(4) การปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade practice) ตามมาตรา 29 

(5) ขอ้ห้ามท่ีเก่ียวขอ้งกบักิจการระหวา่งประเทศ ตามมาตรา 28 ห้ามดาํเนินการ

ใดๆ ท่ีจาํกัดโอกาสของบุคคลท่ีอยู่ในราชอาณาจักรในการซ้ือสินค้าและบริการมาใช้เองจาก

ผูป้ระกอบการนอกราชอาณาจกัรโดยการหา้มมิลกัษณะท่ีเป็นความผิดเด็ดขาด 

สหรัฐอเมริกา 

(1) การห้ามการตกลงร่วมกันท่ี เป็นการจํากัดการแข่งขัน (Restrictive  

agreements) ทั้งในแนวนอน (Horizontal agreements) และในแนวตั้ง (Vertical agreements) 

และคาร์เทล ตามมาตรา 2 (6) 

ความร่วมมือกนัในการประกอบธุรกิจบางกรณีจะถูกพิจารณาโดยใช้หลกั  

per se illegal ไดแ้ก่ความร่วมมือกนัเพื่อกาํหนดราคาสินคา้ร่วมกนั (price fixing) กาํหนดปริมาณ

ผลผลิตร่วมกนั (fix output) ฮั้วประมูล (bid rigging) แบ่งตลาดกนัไม่วา่จะเป็นการแบ่งในเชิงลูกคา้ 

เชิงผู ้ขายวตัถุดิบ เชิงพื้นท่ีหรือในแง่ตัวสินค้า (share or divide market by allocating customers, 

suppliers, territories or lines of commerce) 

กฎหมาย The Clayton Act 1914 กาํหนดพฤติกรรมทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม 

กล่าวคือ มาตรา 2 การเลือกปฏิบัติด้านราคา (discrimination in price, service facilities) เช่น การขาย

สินคา้ในราคาต่างกนัแก่ผูซ้ื้อท่ีอยู่ในตลาดเดียวกนั มาตรา 3 การบงัคบัให้ติดต่อธุรกิจเฉพาะ (sales, 

ect. on agreement not to use goods of competition) เช่นการท่ีผูข้ายระบุห้ามผูซ้ื้อติดต่อค้าขายกับ

คู่แข่งของผูข้าย เป็นตน้ 

เม่ือพิจารณากรอบการควบคุมกฎหมายของไทยและกฎหมายสหรัฐอเมริกา

มีลกัษณะท่ีใกล้เคียงกนัในการควบคุมพฤติกรรมของผูมี้อาํนาจเหนือตลาดการควบคุมการควบ

กิจการการตกลงร่วมกนัเพื่อลดการแข่งขนั การกระทาํท่ีเป็นการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม
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กฎหมายสหรัฐอเมริกาไม่มีบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะเหมือนกบัมาตรา 28 ของไทยท่ีหา้มเด็ดขาดไม่ให้

จาํกดัโอกาสของบุคคลซ่ึงอยู่ในราชอาณาจกัรท่ีประสงค์จะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใช้เอง ในการ

เลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัรโดยตรง แมว้า่การห้ามนั้น

จะไม่ไดก้ระทบกบัตลาด การแข่งขนั หรือไม่เป็นธรรม 

 

2.  กฎหมายแข่งขนัทางการค้าของสหภาพยุโรป 

 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรป ปรากฏ ใน Treaty on the Functioning of 

the European Union (TFEU) มาตรา 101 -109 ซ่ึงในส่วนท่ีเป็นข้อห้ามเก่ียวกับการแข่งขนัทาง

การคา้ปรากฏตาม มาตรา 101 - 102 

มาตรา 101188 “1.การกระทาํดงัต่อไปน้ีจะถูกห้ามเน่ืองจากไม่สอดคลอ้งกบัตลาดร่วม 

การตกลงทุกชนิดระหว่างผูป้ระกอบการคา้ ญตัติขอ้ตกลงของสมาคมผูป้ระกอบการคา้ และการ

188 Article 101 “1. The following shall be prohibited as incompatible with the internal market all 

agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted practices which may 

affect trade between Member States and which have as their object or effect the prevention, restriction or 

distortion of competition within the internal market, and in particular those which: 

 (a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other trading conditions; 

 (b) limit or control production, markets, technical development, or investment; 

 (c) share markets or sources of supply; 

 (d) apply dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, thereby 

placing them at a competitive disadvantage; 

 (e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of 

supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no connection with 

the subject of such contracts. 

 2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this article shall be automatically void. 

 3. The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in the case of: 

 any agreement or category of agreements between undertakings, 

 any decision or category of decisions by associations of undertakings, 

 any concerted practice or category of concerted practices, 

 which contributes to improving the production or distribution of goods or to promoting 

technical or economic progress, while allowing consumers a fair share of the resulting benefit, and which does not: 
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ปฏิบติัร่วมกนั ซ่ึงอาจกระทบต่อการคา้ระหวา่งประเทศสมาชิก และเป็นการมุ่งหรือก่อใหเ้กิดผลใน

การกีดกนั จาํกดั หรือบิดเบือนการแข่งขนัในตลาดร่วม หรือก่อให้เกิดผลดงักล่าว และโดยเฉพาะ

ในกรณี 

 (ก) กาํหนดราคาซ้ือ ราคาขาย หรือเง่ือนไขการคา้อ่ืนๆ ทั้งทางตรงและทางออ้ม  

 (ข) จาํกดัหรือควบคุมการผลิต, ตลาด, การพฒันาทางเทคนิค หรือการลงทุน 

 (ค) ร่วมแบ่งตลาด หรือแหล่งจดัเสนอสินคา้และบริการ 

 (ง) ใชเ้ง่ือนไขท่ีแตกต่างกบัการดาํเนินการทางธุรกิจท่ีเท่ากนัต่อคู่คา้อ่ืนๆ ซ่ึงทาํให้

คู่คา้อ่ืนเหล่านั้นอยูใ่นสภาพท่ีเสียเปรียบทางการแข่งขนั 

 (จ) กาํหนดใหก้ารเขา้ทาํสัญญาใดๆ อยูภ่ายใตก้ารยอมรับของคู่สัญญาอ่ืนๆ เพื่อให้

มีหนา้ท่ีเพิ่มข้ึน ซ่ึงตามลกัษณะและตามการคา้ทัว่ไปจะไม่มีการกาํหนดเน้ือหานั้นไวใ้นสัญญา 

 2. ขอ้ตกลง หรือญตัติขอ้ตกลงใดๆ ที่ถูกห้ามตามมาตราน้ี จะถือเป็นโมฆะ

โดยอตัโนมติั 

 3. บทบญัญติัตามขอ้ 1. อาจถูกแจง้ไม่ใหน้าํมาใชไ้ดใ้นกรณีของ 

- ขอ้ตกลงหรือประเภทของขอ้ตกลงใดระหวา่งผูป้ระกอบการคา้ 

 - ญตัติขอ้ตกลง หรือประเภทของญตัติขอ้ตกลงใดของสมาคมผูป้ระกอบการคา้ 

 - การปฏิบติัร่วมกนั หรือประเภทของการปฏิบติัร่วมกนัใดๆ 

 ซ่ึงทาํให้เกิดการพฒันาการผลิต การจาํหน่ายสินคา้ หรือการส่งเสริมให้เกิดความ

เจริญกา้วหนา้ทางวทิยาการ หรือทางเศรษฐกิจ ในขณะท่ีตอ้งให้ผูบ้ริโภคมีส่วนแบ่งอยา่งเป็นธรรม

ในกาํไรท่ีเกิดข้ึนและจะตอ้งไม่ 

 (ก) กําหนดข้อจํากัดต่างๆ ท่ีไม่จ ําเป็นต่อการบรรลุวตัถุประสงค์เหล่าน้ีให้

ผูป้ระกอบการคา้ท่ีเก่ียวขอ้งตอ้งปฏิบติัตาม 

 (ข) ทาํให้ผูป้ระกอบการคา้นั้น มีความสามารถในการจาํกดัการแข่งขนัในส่วนท่ี

เป็นสาระสาํคญัของผลิตภณัฑท่ี์เป็นปัญหา” 

 (a) impose on the undertakings concerned restrictions which are not indispensable to the 

attainment of these objectives; 

 (b) afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a 

substantial part of the products in question.” 
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มาตรา 102189 “การใชอ้าํนาจใดๆ โดยผูป้ระกอบการคา้หน่ึงฝ่ายหรือมากกวา่นั้น อนัเกิด

จากการมีฐานะเหนือผูอ่ื้นในทางท่ีมิชอบภายในตลาดร่วมหรือในส่วนท่ีเป็นสาระสาํคญั จะถูกห้าม

เน่ืองจากไม่สอดคล้องกับตลาดร่วม เท่าท่ีการใช้อาํนาจนั้ นจะส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่าง

ประเทศสมาชิก 

 การกระทาํท่ีเป็นความผดินั้นๆ อาจประกอบดว้ย 

 (ก) กาํหนดราคาซ้ือ ราคาขาย หรือเง่ือนไขการคา้อ่ืนท่ีไม่เป็นธรรมทั้งทางตรงและ

ทางออ้ม  

 (ข) จาํกัดหรือควบคุมการผลิต, ตลาด, การพฒันาทางเทคนิค ในอนัท่ีจะสร้าง

ความไม่เป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค 

 (ค) ใชเ้ง่ือนไขท่ีแตกต่างกบัการดาํเนินการทางธุรกิจท่ีเท่ากนัต่อคู่คา้อ่ืนๆ ซ่ึงทาํให้

คู่คา้อ่ืนเหล่านั้นอยูใ่นสภาพท่ีเสียเปรียบทางการแข่งขนั 

 (จ) กาํหนดใหก้ารเขา้ทาํสัญญาใดๆ อยูภ่ายใตก้ารยอมรับของคู่สัญญาอ่ืนๆ เพื่อให้

มีหนา้ท่ีเพิ่มข้ึน ซ่ึงตามลกัษณะและตามการคา้ทัว่ไปจะไม่มีการกาํหนดเน้ือหานั้นไวใ้นสัญญา” 

2.1  การตกลงร่วมกนัในแนวราบ (Horizontal agreements)190 

การตกลงร่วมกนัในแนวราบ เป็นการตกลงร่วมกนัระหวา่งผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเป็น

คู่แข่งขนัทางการค้า เช่น การตกลงเข้าทาํสัญญาวิจยัและพฒันา สัญญาจ้างผลิต สัญญาซ้ือและ

สัญญาแลกเปล่ียนข้อมูล ซ่ึงสัญญาต่างๆ เหล่าน้ีอาจไม่มีลักษณะเป็นการจาํกดัการแข่งขนัทาง

189 Article 102 “Any abuse by one or more undertakings of a dominant position within the 

internal market or in a substantial part of it shall be prohibited as incompatible with the internal market in so far 

as it may affect trade between Member States." 

Such abuse may, in particular, consist in: 

 (a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other unfair trading 

conditions; 

 (b) limiting production, markets or technical development to the prejudice of consumers; 

 (c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, 

thereby placing them at a competitive disadvantage; 

 (d) making the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of 

supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no connection with 

the subject of such contracts.” 
190คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยุโรป. (2554). กฎหมายแข่งขันทางการค้าของอียู : ข้อควรรู้

สาํหรับภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 37. 
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การคา้ โดยการท่ีตกลงร่วมกนัในแนวราบจะมีผลเป็นการจาํกดัการแข่งขนั จาํเป็นตอ้งพิจารณาถึง

ผลกระทบจากการท่ีคู่แข่งทางการคา้ทาํการตาํลงร่วมกนั กล่าวคือ หากการตกลงร่วมกนัในแนวราบ

มีผลในทางลบอยา่งมีนยัสําคญัต่อตวัแปรดา้นการแข่งขนั เช่น ในดา้นราคา ผลผลิต คุณภาพ หรือ

นวตักรรมแลว้ การตกลงนั้นๆ จะถือว่าเป็นการตกลงร่วมกนัท่ีมีผลจาํกดัการแข่งขนัทางการค้า 

ดงันั้น ปัจจยัหลกัในการพิจารณา คือ ผลกระทบต่อตลาดไม่ใช่การจาํกดัความสามาถของผูป้ระกบ

ธุรกิจในการแข่งขนั 

2.2  การตกลงร่วมกนัในแนวดิ่ง (Vertical agreements)191 

เป็นการตกลงร่วมกนัระหวา่งผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูใ่นระดบัต่างกนั เช่น ระหวา่ง 

Supplier และลูกคา้ โดยการตกลงร่วมกนัดงักล่าว จะจาํกดัผูผ้ลิตใหข้ายสินคา้ให้ลูกคา้เพียงรายเดียว 

เช่น ผูผ้ลิตรถยนต์ยี่ห้อ Hyundai อาจตกลงจาํหน่ายรถยนต์ของตนให้แก่ผูจ้ดัจาํหน่ายรถยนต์ท่ี

ยินยอมตกลงท่ีจะไม่จาํหน่ายรถยนต์ยี่ห้อคู่แข่ง ในกรณีท่ีกล่าวมาน้ี จะเห็นไดว้า่ทั้งผูผ้ลิตและผูจ้ดั

จาํห่นายรถยนตต่์างจาํกดัความสามารถของตนในการแข่งขนั กล่าวคือ ผูผ้ลิตขายสินคา้ของตนให้ผู ้

จดัจาํหน่ายเพียงรายเดียวและผูจ้ดัจาํหน่ายจาํกดัสินคา้ท่ีตนจะจดัจาํหน่ายไวเพียงรถยนต์ยี่ห้อเดียว

เท่านั้น 

การตกลงร่วมกนัในแนวด่ิงสามารถแบ่งออกเป็นหลายประเภท ดงัน้ี192 

1) สัญญากาํหนราคาขายปลีก (Resale price maintenance agreement) ซ่ึงเป็นการ

ตกลงร่วมกนัรักษาระดบัราคาขาย เช่น ผูผ้ลิตและผูจ้ดัจาํหน่ายรถยนตต์กลงกนัท่ีจะให้ผูจ้ดัจาํหน่าย

รถยนตใ์หแ้ก่ผูบ้ริโภคท่ีราคา 10,000 ยโูร สัญญากาํหนดราคาขายปลีก ถือเป็นการจาํกดัการแข่งขนั

ทางการค้าในเกือบทุกประเทศ เวน้แต่สัญญาท่ีกําหนดราคาขายปลีกในลักษณะราคาสูงสุด 

(Maximum price) ไม่ถือวา่เป็นการจาํกดัการแข่งขนั ซ่ึงต่างจากกรณีท่ีสัญญากาํหนดราคาขายปลีก

กาํหนดราคาตํ่าสุด (Minimum price) ท่ีผูข้ายสามารถขายสินคา้ให้แก่ผูบ้ริโภคได ้ซ่ึงในกรณีหลงัน้ี

มกับ่งช้ีถึงการตกลงคาร์เทลโดยผูผ้ลิต 

2) สัญญาจดัจาํหน่ายแบบเลือกสรร (Selective distribution system agreement) คือ 

การตกลงร่วมกนัจดัจาํหน่ายสินคา้บางประเภทเฉพาะในร้านคา้ที่เห็นว่าเหมาะสมเท่านั้น 

โดยคาํนึงถึงรูปลกัษณ์และคุณภาพของสินคา้ชนิดนั้นๆ ทั้งน้ี เพื่อรักษาภาพลกัษณ์และคุณภาพของ

สินคา้ไว ้เช่น สินคา้ประเภทนํ้าหอมยีห่อ้ราคาแพง 

191“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 38. 
192 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 38. 
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3) สัญญาแบ่งส่วนตลาด (Maeket partitioning agreement) คือ การตกลงร่วมกัน

ระหว่างผูผ้ลิตสินคา้ในการแบ่งส่วนตลาด ซ่ึงในสหภาพยุโรปการกระทาํดงักล่าวถือว่าเป็นการ

กระทาํฝ่าฝืนกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้เน่ืองจากเป็นการกระทาํท่ีขดัต่อวตัถุประสงคห์ลกัของ

การรวมตลาดของประเทศสมาชิกสหภาพยโุรปเขา้ดว้ยกนั (Market integration) 

4) การทาํขอ้ตกลงจาํกดัสิทธิเฉพาะ (Exclusive agreement) คือ กรณีท่ีผูผ้ลิตตกลง

ท่ีจะขายสินคา้ให้แก่ผูจ้ดัจาํหน่ายสินคา้เพียงรายเดียว โดยผูผ้ลิตอาจมีเหตุผลในการจาํกดัสิทธิของ

ตนในการขายสินคา้ใหแ้ก่ผูจ้ดัจาํหน่ายเจา้อ่ืน เช่น ตอ้งการรักษามาตรฐานหรือาํกดัลกัษณะร้านคา้

ท่ีจะนาํสินคา้ของตนไปจดัจาํหน่ายเพื่อรักษาภาพลกัษณ์และคุณภาพของสินคา้ หรือ ความจาํเป็น

ในการนาํสินคา้นอ้งใหม่เขา้สู่ตลาดโดยผา่นผูจ้ดัจาํหน่ายท่ีไดต้กลงเขา้ทาํสัญญาดว้ย 

โดยสรุปแล้ว การกลงร่วมกนัในแนวด่ิงมกัจะไม่ถือว่าเป็นพฤติกรรมจาํกดัการ

แข่งขันที่ต้องห้าม เวน้แต่การตกลงร่วมกันในแนวด่ิงประเภทสัญญากาํหนดราคาค้าปลีก 

โดยสหภาพยโุรปนั้นจะคาํนึงถึงผลกระทบต่อบุคคลภายนอก เช่น ผูผ้ลิตและผูจ้ดัจาํหน่ายเป็นหลกั

ในการพิจารณาวา่การตกลงร่วมกนัในแนวด่ิงถือเป็นการจาํกดัการแข่งขนัหรือไม่ 

2.3  การใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of dominance) 

การห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบมีจุมุ่งหมายเพื่อป้องกนัการใช้อาํนาจ

ผูกขาดหรืออํานาจเหนือตลาดมุ่งกํากับดูแลผู ้ประกอบการท่ีมีอํานาจเหนือตลาด หรือกลุ่ม

ผูป้ระกอบการท่ีร่วมกนัมีอาํนาจเหนือตลาด หรือการรวมกิจการ โดยมุ่งควบคุมความประพฤติของ

บุคคลเหล่านั้นไม่ให้ใชอ้าํนาจโดยมิชอบ เพื่อขดัขวางการแข่งขนัอนัเป็นการเพิ่มสถานะของบุคคล

นั้ นและกีดกันคู่แข่งทั้ งท่ีมีอยู่และอาจมีในอนาคตให้ออกไปจากตลาดซ่ึงถือเป็นการก่อความ

เสียหายต่อตลาด193 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยโุรปบญัญติัหา้มการใชอ้าํนาจเหนือตลาด

โดยมิชอบไวอ้ย่างกวา้งๆ โดยคาํพิพากษาของศาลแห่งสหภาพยุโรปได้วางหลกัไวช้ดัเจนแลว้ว่า 

กฎหมายไม่ไดห้้ามผูป้ระกอบการมีอาํนาจเหนือตลาด แต่กฎหมายห้ามผูป้ระกอบการอาศยัอาํนาจ

เหนือตลาดของตนกระทาํการโดยมิชอบดว้ยกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ 

การใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ สามารถแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ194 

193นายศิรศกัด์ิ จึงถาวรรณ. (2549). หลกัเกณฑเ์ร่ือง “ผูมี้อาํนาจเหนือตลาด” ตาม พระราชบญัญติั

แข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 : ศึกษากรณีสินคา้เหลก็  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั  หนา้ 205. 
194คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยโุรป. (2554). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของอีย ู: ขอ้ควรรู้

สาํหรับภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 40. 
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1) การกนัคู่แข่งออกจากตลาดโดยใชอ้าํนาจเหนือตลาดของตน (Exclusionary abuse)  

2) การเอาเปรียบลูกคา้ เช่น การตั้งราคาสูง หรือการเลือกปฏิบติัดา้นราคา โดยไม่มี

เหตุผลอนัสมควร (Explotitative abuse)  

แมต้วับท EEC Treaty ดูเหมือนจะพูดถึงแต่ Explotitatict abuse แต่จริงๆ แลว้ศาล

กลบัมีคาํพิพากษาเก่ียวกบั Exclusionary abuse เสียเป็นส่วนใหญ่ในช่วงหลายปีที่ผ่านมาน้ี เช่น 

ในเร่ืองของการจาํกัดคู่ค้ารายอ่ืนออกไปจากตลาด (Predation) การปฏิเสธท่ีจะทาํธุรกรรมด้วย 

(Refuse to deal) การขายพ่วง (Typing) การบังคับซ้ือ (Bundling) การบีบส่วนต่างราคา (Margin 

squeezes) ฯลฯ คดีพิพากษาซ่ึงเป็นท่ี รู้จักกันอย่างแพร่หลายท่ีๆ  ได้มีค ําพิพากษาเก่ียวกับ 

(Ecclusionary abuse) ได้แก่ คดี Microsoft ทั้ งน้ี ข้อห้ามการใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบนั้ น 

ไม่ได้มีจุดประสงค์ในการห้ามการแข่งขนัโดยผูป้ระกอบธุรกิจ แต่มีจุดประสงค์ท่ีจะป้องกันผู ้

ประกอบธุรกิจจากการแข่งขนัท่ีดุเดือนเกินไป ตวัอยา่งในกรณีคดี Intel นั้น คณะกรรมาธิการยุโรป

ไม่ได้ห้ามบริษัทท่ีมีอํานาจเหนือตลาดลดราคาสินค้า เพราะการลดราคาสินค้านั้ นย่อมเป็น

ประโยชน์ต่อผูบ้ริโภค เพียงแต่ห้ามไม่ให้มีการลดหั่นราคาสินค้าในลกัษณะท่ีเป็นการกีดกันผู ้

ประกอบธุรกิจอ่ืนในทางออ้ม ในอดีตท่ีผา่นมาสหภาพยโุรปไม่ค่อยมีคดีเก่ียวกบัการใชอ้าํนาจเหนือ

ตลาดโดยมิชอบเม่ือเทียบกบัคดีคาร์เทล เน่ืองจากมีบริษทัอยู่เพียงไม่ก่ีบริษทัเท่านั้นในยุโรปท่ีมี

อาํนาจเหนือตลาด และถึงแม้จะมีอาํนาจเหนือตลาด ก็ไม่ไดห้มายความว่า บริษทัดงักล่าวไดใ้ช้

อาํนาจเหนือตลาดกระทาํการโดยมิชอบท่ีมีผลเป็นการขดัต่อกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพ

ยโุรป195 

2.4  การควบรวมธุรกจิ (Merger Control) 

การควบคุมการควบกิจการ (Merger Control) ปรากฏในระเบียบ 4064/89 ห้ามมิให้ผู ้

ประกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจ ซ่ึงอาจส่งผลให้อยู่ในสภาวะท่ีมีส่วนแบ่งตลาดสูง และเป็น

อุปสรรคต่อการแข่งขนัอยา่งเสรี การควบคุมการควบรวมกิจการ (Mergers) เพื่อป้องกนัผลกระทบ

ทางลบท่ีอาจเกิดข้ึนจากการรวมตวันั้น เช่น ทาํให้ราคาสูงข้ึน ลดทางเลือกสําหรับผูบ้ริโภคและไม่

กระตุน้นวตักรรม196 

บริษทัท่ีทาํการควบรวมธุรกิจท่ีมีมูลค่าหลงัการควบรวมมากกวา่เกณฑ์ท่ีกาํหนด

ไวใ้นกฎหมายของสหภาพยโุรปนั้นมีหนา้ท่ีตอ้งรายงานการควบรวมธุรกิจต่อหน่วยงานกาํกบัดูแล

195 “เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 40. 
196จิรัติกาล สุริยะ. (2556). ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายการ

แข่งขนัทางการคา้ . วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต สถาบนับณัฑิตพฒันบริหาศาสตร์ หนา้ 38. 
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ท่ีเก่ียวขอ้ง ในอดีตท่ีผา่นมาการควบรวมธุรกิจไม่ค่อยเป็นประเด็นปัญหาเท่าใดนกั และไม่ค่อยเปิด

กระบวนพิจารณากรณีการควบรวมธุรกิจ ดงันั้น ประเทศบางประเทศ เช่น องักฤษ และสิงคโปร์ 

ไดเ้ลือกใช้ระบบรายงานโดยความสมคัรใจ (Voluntary notification) แทนการบงัคบัรายงานการ

ควบรวมธุรกิจ (Mandatory notification) เพื่อเป็นการลดความยุ่งยากจากการท่ีผูป้ระกอบธุรกิจ

จะตอ้งติดตามหน่วยงานราชการเพื่อทาํรายงานธุรกรรมตามท่ีกฎหมายกาํหนด โดยประเทศเหล่าน้ี

เช่ือวา่หน่วยงานกาํกบัดูแลจะสามารถทราบถึงการควบรวมธุรกิจไดด้ว้ยตวัเองอยูแ่ลว้ในกรณีท่ีการ

ควบรวมธุรกิจมีปัญหา ซ่ึงในกรณีดงักล่าวหน่วยงานกาํกับดูแลก็สามารถร้องขอขอ้มูลเก่ียวกับ

ธุรกรรมได ้แต่ระบบบงัคบัรายงานก็มีขอ้ดีตรงท่ีหน่วยงานกาํกบัดูแลจะไม่โดนตาํหนิจากการไม่

เปิดกระบวนการพิจารณาท่ีเจา้หนา้ท่ีมิไดต้รวจพบการกระทาํฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขนัทางการคา้การ

ควบรวมธุรกิจเป็นเร่ืองห้ามกระทาํในสหภาพยุโรปหากก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการแข่งขนัทาง

การคา้ในตลาดร่วม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการควบรวมธุรกิจท่ีก่อให้เกิดอาํนาจเหนือตลาดหรือทาํให้

ผูป้ระกอบการมีอาํนาจเพิ่มมากข้ึน ทั้งน้ี กฎหมายมิไดห้้ามกรณีท่ีอาํนาจเหนือตลาดเกิดข้ึนจากการ

พฒันาภายในองค์กรบริษทัเอง (Internal growth) แต่กฎหมายห้ามอาํนาจเหนือตลาดที่เกิดข้ึน 

โดยทางลดัจากการควบรวมธุรกิจ ดว้ยเหตุผลท่ีวา่การพฒันากิจการจนกลายมาเป็นธุรกิจขนาดใหญ่

ท่ีมีอาํนาจเหนือตลาดไดน้ั้นจาํเป็นตอ้งลงทุนลงแรงและใชเ้วลายาวนาน ดงันั้น ผูป้ระกอบธุรกิจท่ี

สามารถพฒันากิจการด้วยนํ้ าพกันํ้ าแรงของตนเองจนมาถึงจุดน้ีได้ไม่ควรที่จะตอ้งได้รับโทษ 

ซ่ึงต่างกบักรณีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจขยายขนาดธุรกิจของตนทางลดัจากการควบรวมกิจการอ่ืน197 

การมีอาํนาจเหนือตลาดเป็นหัวใจสําคญัของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ แต่การมี

อาํนาจเหนือตลาด ไม่ไดเ้ป็นความผิดในตวัเอง ดงันั้น การพิสูจน์วา่การมีอาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 

ตอ้งพิสูจน์ว่าผูมี้อาํนาจเหนือตลาดและใช้อาํนาจดงักล่าวโดยมิชอบก่อให้เกิดความเสียหายทาง

เศรษฐกิจ198 

2.5  การบังคับใช้กฎหมายกบักรณกีารตกลงคาร์เทล (Cartel) 

หา้มมิให้มีการทาํขอ้ตกลงระหวา่งธุรกิจ (Cartel) ท่ีส่งผลให้เกิดการจาํกดัการแข่งขนั

ภายในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึง และส่งผลกระทบต่อการคา้ระหวา่งประเทศสมาชิกในตลาดนั้นๆ 

ทั้งในธุรกิจเดียวกัน (Horizontal Restraints) เช่น การกาํหนดราคาขายปลีก หรือการกีดกันหรือ

197คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยโุรป. (2554). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของอีย ู: ขอ้ควรรู้

สาํหรับภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 42. 
198นายศิรศกัด์ิ จึงถาวรรณ. (2549). หลกัเกณฑเ์ร่ือง “ผูมี้อาํนาจเหนือตลาด” ตาม พระราชบญัญติั

แข่งขนัทางการคา้ พ.ศ.2542 : ศึกษากรณีสินคา้เหลก็ . วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั หนา้ 207. 
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จาํกัดตลาดในแนวตั้ง (Vertical Restraints) เช่นระหว่าง Distributor – Supplier ทั้ งน้ี ได้มีการกาํหนด

ขอ้ยกเวน้ เช่น ในกรณีท่ีพิสูจน์ไดว้า่ เป็นไปเพื่อการทาํ R&D และในกรณีท่ีผูก้ระทาผิดมีส่วนแบ่ง

ตลาดนอ้ยกวา่ท่ีกาํหนด (De Minimis Rule)199 

คาร์เทล หมายถึง การตกลงร่วมกนัอยา่งเป็นทางการระหวา่งผูป้ระกอบธุรกิจโดย

สมาชิกของคาร์เทลจะตกลงร่วมกนัในเร่ือง ราคา ผลผลิต ในอุตสาหกรรมทั้งหมด ส่วนแบ่งตลาด 

การจดัสรรลูกคา้ การแบ่งเขต ฯลฯ และการตกลงในลกัษณะดงักล่าวเกิดข้ึนเพื่อประโยชน์ร่วมกนั

ของบริษทัสมาชิก ซ่ึงในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผา่นมาน้ี สหภาพยุโรปไดบ้งัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้

กบัสมาชิกคาร์เทลอย่างจริงจงั ทั้ งท่ีเป็นการตกลงร่วมกนัในระดบัประเทศ การตกลงร่วมกนัใน

ระดบัครอบคลุมทัว่สหภาพยุโรป และการตกลงร่วมกนัในระดบัโลก โดยสินคา้ท่ีหน่วยงานใน

กาํกบัดูแลของสหภาพยุโรปไดต้รวจพบการตกลงคาร์เทลและไดด้าํเนินการสั่งปรับ ไดแ้ก่ สินคา้

ประเภทผงซักฟอก จอภาพ LCD ปุ๋ย เหล็ก อุปกรณ์ตกแต่งห้องนํ้ า ฯลฯ โดยสหภาพยุโรปริเร่ิมใช้

มาตรการผอ่นผนัโทษ (Liniency program) ในปี ค.ศ.2006 ซ่ึงเป็นมาตรการท่ีช่วยใหก้ารสืบเสาะหา

หลกัฐานแห่งการกระทาํผิดกฎหมายป้องกนัการผูกขาดและการแข่งขนัทางการคา้มีประสิทธิภาพ

มาก เน่ืองจากมาตรการดงักล่าวสนบัสนุนให้ผูร่้วมกระทาํความผิดกรณีตกลงคาร์เทลยอมเปิดเผย

ขอ้มูลเก่ียวกบัการกระทาํความผิดในฐานะพยานเพื่อแลกกบัการยกเวน้ หรือบรรเทาการรับโทษ 

หลงัจากท่ีไดมี้การนาํมาตรการผอ่นผนัโทษมาใชแ้ลว้นั้น มูลค่าการเปรียบเทียบปรับผูป้ระกอบการ

ท่ีเขา้ทาํการตกลงคาร์เทลโดยกระทาํผดิกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยโุรปเพิ่มสูงข้ึนเป็น

อย่างมาก ฉะนั้น จะเห็นไดว้า่มาตรการผ่อนผนัโทษนั้นเป็นมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพเป็นอย่างดี 

และประเทศท่ีตอ้งการป้องกนัปราบปรามการตกลงคาร์เทลอย่างจริงจงัควรพิจารณาการผ่อนผนั

โทษบรรจุเขา้ไวใ้นกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศตน ซ่ึงจะเป็นกลไกหน่ึงในการช่วยให้

การบงัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้เป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ นอกเหนือจากการนาํมาตรการ

ผ่อนผนัโทษมาใช้แลว้ในปี ค.ศ.2004 สหภาพยุโรปยงัแสดงจุดยืนในการป้องกนัปราบปรามการ

ตกลคาร์เทลดว้ยการก่อตั้งหน่วยงานพิเศษข้ึนเป็นหน่วยงานท่ีรับผิดชอบดา้นการปราบปรามการตก

ลงคาร์เทลโดยเฉพาะ ซ่ึงหน่วยงานพิเศษน้ีมีหนา้ท่ีตดตามสืบเสาะหาพยานหลกัฐานการกระทาํการ

ตกลงคาร์เทลและได้รับการยอมรับว่าเป็นหน่วยงานท่ีน่าเช่ือถือ ในปัจจุบนัสหภาพยุโรปได้ให้

ความสนใจอย่างมากกับเร่ืองร้องเรียดท่ีได้รับเก่ียวกับการตกลงคาร์เทลและหน่วยงานกํากับ

199จิรัติกาล สุริยะ. (2556). ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมายการ

แข่งขนัทางการคา้ . วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต สถาบนับณัฑิตพฒันบริหาศาสตร์ หนา้ 38. 
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กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ในสหภาพยุโรปต่างก็ร่วมมือกนัอยา่งใกลชิ้ดในการร่วมปราบปรามการ

กระทาํผดิดงักล่าว200 

2.6  เปรียบเทยีบกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยและสหภาพยุโรป 

2.6.1  ลักษณะการควบคุม 

ประเทศไทย 

แบบผสมระหว่างควบคุมโครงสร้าง มาตรา 26 ของกฎหมายการแข่งขนั

ทางการคา้ของไทย ซ่ึงห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจอนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาด

หรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัและควบคุมพฤติกรรม มาตรา 25, 27 , 28, 29, 30 

สหภาพยโุรป  

แบบควบคุมพฤติกรรม ไม่ไดห้้ามมีการผูกขาด การผูกขาดท่ีเกิดข้ึน แต่จะ

ควบคุมพฤติกรรมของผูผ้กูขาดไม่ใหใ้ชอ้าํนาจตลาดท่ีมีอยูไ่ปในทางท่ีมิชอบ 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยกบัของสหภาพยุโรปแตกต่างกนัอยา่ง

มากในส่วนของการควบคุมโครงสร้าง สหภาพยุโรปมองวา่การมีอาํนาจเหนือตลาดของผูป้ระกอบการ

ท่ีมีประสิทธิภาพย่อมเกิดข้ึนได้ตามปกติ ดังนั้น หากผูป้ระกอบการท่ีมีอาํนาจเหนือตลาดมิได้

กระทาํการใดโดยมิชอบรัฐก็ไม่ควรแทรกแซงโครงสร้างของตลาด แต่จะควบคุมเฉพาะกรณีท่ีมีการ

ใชอ้าํนาจหรือมีพฤติกรรมท่ีมิชอบส่งผลต่อตลาด 

2.6.2  กรอบการควบคุมพฤติกรรม 

ประเทศไทย 

(1) การห้ามการตกลงร่วมกันท่ี เป็นการจํากัดการแข่งขัน (Restrictive  

agreements) ทั้งในแนวนอน (Horizontal agreements) และในแนวตั้ง (Vertical agreements) และคาร์เทล 

ตามมาตรา 27 

(2) การแทรกแซงในกรณีการใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of  

dominance) ตามมาตรา 25 

(3) การควบคุมการรวมธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดัการแข่งขนั (Anticompetitive 

combinations) ตามมาตรา 26 

(4) การปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade practice) ตามมาตรา 29 

200คณะผูแ้ทนไทยประจาํสหภาพยโุรป. (2554). กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของอีย ู: ขอ้ควรรู้

สาํหรับภาครัฐและเอกชนไทย จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั กรุงเทพฯ หนา้ 43. 
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(5) ขอ้ห้ามท่ีเก่ียวขอ้งกบักิจการระหวา่งประเทศ ตามมาตรา 28 ห้ามดาํเนินการ

ใดๆ ท่ีจาํกัดโอกาสของบุคคลท่ีอยู่ในราชอาณาจักรในการซ้ือสินค้าและบริการมาใช้เองจาก

ผูป้ระกอบการนอกราชอาณาจกัรโดยการหา้มมิลกัษณะท่ีเป็นความผิดเด็ดขาด 

สหภาพยโุรป 

(1) The Antitrust Guideline for Collaborations Among Competitors, Guideline ได้

อธิบายถึงหลักเกณฑ์ในการพิจารณา 2 หลักตามหลักกฎหมายท่ีเกิดจากคาํพิพากษา คือ per se 

illegal และ the rule of reason  

(2) การแทรกแซงในกรณีการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of 

dominance) ตามมาตรา 102 

(3) การควบคุมการรวมธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดัการแข่งขนั (Anticompetitive 

combinations) 

เม่ือพิจารณากรอบการควบคุมกฎหมายของไทยและกฎหมายของสหภาพยุโรป

มีลกัษณะท่ีใกล้เคียงกนัในการควบคุมพฤติกรรมของผูมี้อาํนาจเหนือตลาดการควบคุมการควบ

กิจการการตกลงร่วมกันเพื่อลดการแข่งขนั การกระทาํท่ีเป็นการค้าท่ีไม่เป็นธรรม แต่กฎหมาย

สหภาพยุโรปไม่มีการควบคุมโครงสร้าง รวมถึงกฎหมายสหภาพยุโรปไม่มีบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะ

เหมือนกบัมาตรา 28 ของไทยท่ีห้ามเด็ดขาดไม่ให้จาํกดัโอกาสของบุคคลซ่ึงอยูใ่นราชอาณาจกัรท่ี

ประสงค์จะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใช้เอง ในการเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจ

ซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัรโดยตรง แมว้า่การหา้มนั้นจะไม่ไดก้ระทบกบัตลาด การแข่งขนั หรือไม่เป็นธรรม 

 

3.  กฎหมายแข่งขนัทางการค้าประเทศญี่ปุ่ น 

 

ประเทศญ่ีปุ่นเหมือนกบัประเทศอ่ืนๆท่ีใช้ระบบเศรษฐกิจแบบเสรี และไดมี้การตรา

กฎหมายวา่ดว้ยการป้องภยัการผกูขาดทางการคา้และธุรกิจ เม่ือวนัท่ี 4 เมษายน 2490 โดยมีช่ือเป็น

ภาษาองักฤษว่า “Act concerning Prohibition of Private Monopoly and Maintenance of Fair Trade 

วตัถุประสงคข์องการตรากฎหมายฉบบัน้ีเพื่อตอ้งการส่งเสริมและธาํรงไวซ่ึ้งการแข่งขนัทางการคา้

และธุรกิจอย่างเสรี (Free competition) ป้องกันการผูกขาด (Monopoly) และขจดัการปฏิบติัทาง

การคา้อนัไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) อนัจะเป็นการป้องกนัการกระจุกตวัของอาํนาจทาง

เศรษฐกิจ (Concentration of Economic Power) และเป็นการให้ความคุ้มครองผลประโยชน์ของ
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ผูบ้ริโภคอีกส่วนหน่ึงดว้ย201 โดยมีการแกไ้ขเพิ่มเติมอยา่งต่อเน่ืองมาโดยตลอด โดยมีการปรับปรุง

แกไ้ขคร้ังล่าสุดคือปี 2002202 

กฎหมายป้องกนัการผูกขาดของประเทศญ่ีปุ่นไดร้ะบุการกระทาํท่ีถือว่าเป็นความผิด

ไว ้4 ประเภทหลกั คือ การผูกขาดโดยเอกชน (private monopolization) การควบและรวมกิจการ 

(merger and acquisition) การจาํกดัทางการคา้โดยปราศเหตุผลอนัสมควร (unreasonable restraint 

of trade) และ การปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade practice) โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

3.1  การกระทาํทีก่ฎหมายถือว่าเป็นความผดิ 

3.1.1  การผกูขาดโดยเอกชน(private monopolization) 

มาตรา 3 ไดบ้ญัญติัว่าห้ามการผูกขาดโดยเอกชนและจาํกดัการคา้โดยไม่มี

เหตุผลอนัควร  ทั้งน้ีการผกูขาดโดยเอกชนตามมาตรา 2(5) หมายถึง การผกูขาดเอกชนหมายความ

ถึง กรณีท่ีผูป้ระกอบการของธุรกิจใดธุรกิจหน่ึงไม่ว่าจะเป็นการส่วนตวัหรือโดยรวมตวักนัหรือ

สมคบกนัไม่ว่าจะมีการร่วมมือกนักบัผูป้ระกอบการรายอ่ืนๆ ในลกัษณะใด การกระทาํการขจดั

หรือควบคุมการดาํเนินธุรกิจของผูป้ระกอบการอ่ืน อนัเป็นการขดัประโยชน์สาธารณะ (The public 

interest) และจาํกัดการแข่งขันอย่างมากในการค้าแขนงหน่ึงแขนงใดโดยเฉพาะ (substantial 

restraint of competition in any particular field oftrade)203 

ทั้งน้ี จะเห็นไดว้า่กฎหมายดงักล่าวไม่ไดก้าํหนดว่าผูป้ระกอบธุรกิจจะตอ้ง

เป็นผูมี้อาํนาจเหนือตลาด อย่างไรก็ตาม ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีจะกระทาํความผิดดงักล่าวไดจ้ะตอ้งมี

อาํนาจทางเศรษฐกิจสูง ซ่ึงผูป้ระกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็กทัว่ไปยอ่มไม่สามารถท่ีจะกีดกนั

หรือควบคุมกิจกรรมของผูป้ระกอบการรายอ่ืนจนเป็นเหตุใหมี้การจาํกดัการแข่งขนัอยา่งมากได้204 

201สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2528). กฎหมายว่าด้วยการป้องภัยการผูกขาดทางการค้าและธุรกิจของประเทศ

ญ่ีปุ่น วารสารนิติศาสตร์ 14 , 3  หนา้ 194. 
202สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย . เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ  สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 189. 
203สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2528). กฎหมายวา่ดว้ยการป้องภยัการผกูขาดทางการคา้และธุรกิจของประเทศ

ญ่ีปุ่น วารสารนิติศาสตร์ 14 , 3 หนา้ 202. 
204สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ . สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 190. 
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บทบญัญติัของญ่ีปุ่นดงักล่าวมีลกัษณะใกลเ้คียงกบักฎหมายแข่งขนัทางการ

คา้ของไทยมาตรา 25 ของ ซ่ึงหา้มมิใหผู้ป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาดกระทาํการซ่ึงเป็นการ

จาํกดัการแข่งขนัโดยกาํหนดพฤติกรรมตอ้งห้ามไว ้4 ประการ ในส่วนท่ีตรงกบักฎหมายของญ่ีปุ่น

คือ มาตรา 25(4) หา้มมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาดแทรกแซงการประกอบธุรกิจของ

ผูอ่ื้นโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร ซ่ึงส่วนท่ีแตกต่างกบัญ่ีปุ่นคือไม่ไดร้ะบุวา่ตอ้งมีอาํนาจเหนือตลาด 

การกระทาํท่ีถือวา่มีความผิดตามกฎหมายมาตรา 25 ของไทยนั้น นอกจาก

จะตรงกบัมาตรา 2(5) ของกฎหมายป้องกนัการผูกขาดของญ่ีปุ่นแลว้ ยงัเก่ียวขอ้งกบัมาตรา 2(9) 

ซ่ึงเป็นบทบญัญติัเร่ืองการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade practices)  โดยในประกาศ

ของคณะกรรมการแข่งขนัทางการคา้ท่ีเป็นธรรมของญ่ีปุ่นฉบบัท่ี 15 ไดร้ะบุการกระทาํท่ีถือเป็น

การปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมไว ้16 ขอ้ ในจาํนวนน้ีขอ้ท่ี 14 ไดบ้ญัญติัถึงความผิดของการ

ปฏิบติัทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมว่าด้วยการใช้อาํนาจเหนือตลาดไวด้้วย ทั้ งน้ี ประเทศญ่ีปุ่นได้

กาํหนดวา่ผูมี้อาํนาจเหนือตลาดจะตอ้งมีส่วนแบ่งตลาดไม่ตํ่ากวา่ร้อยละ 50 อยา่งไรก็ตาม อาจเป็น

เพราะความยากลาํบากในการกาํหนดขอบเขตตลาดเพื่อคาํนวณส่วนแบ่งตลาด ญ่ีปุ่นจึงแทบไม่ได้

ใชม้าตรา 3 ในส่วนของการผกูขาดโดยเอกชน แต่เลือกใชม้าตรา 19 เก่ียวกบัการปฏิบติัทางการคา้ท่ี

ไม่เป็นธรรมในการบงัคบัใชก้ฎหมายตลอดมา เน่ืองจากไม่ตอ้งพิจารณาวา่ผูป้ระกอบมีอาํนาจเหนือ

ตลาดหรือไม่ ซ่ึงเป็นทางออกท่ีสะดวกในการบงัคบัใชก้ฎหมาย205 

3.1.2  การควบและรวมกจิการ(merger and acquisition) 

กฎหมายป้องกนัการผูกขาดของญ่ีปุ่นไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการควบและรวม

กิจการไวใ้นมาตรา 9 ถึงมาตรา 18 ซ่ึงถือเป็นมาตรการป้องกนัไม่ให้เอกชนมีขนาดใหญ่ข้ึนหรือมี

อาํนาจทางเศรษฐกิจเพิ่มข้ึนจนสามารถผูกขาดหรือจาํกัดการแข่งขนัได้ โดยมีการป้องกันตาม

กฎหมายดงัน้ีคือ206 

205สถาบนัวิจยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2544). โครงการศึกษาการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็น

ธรรมของประเทศต่างๆ เพ่ือการพฒันาแนวปฏิบติัตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ตามโครงการ

ส่งเสริมระบบการแข่งขนัทางการคา้ท่ีเก้ือหนุนต่อการส่งออกรายงานวิจยัเสนอต่อกรมการคา้ภายใน กระทรวง

พาณิชย ์หนา้ 3-5. 
206สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย . เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ  สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 191. 
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1. การห้ามธุรกิจถือหุ้นของบริษัทอ่ืนและควบคุมบริษัทอ่ืน หรือห้ามมี

บริษทัโฮลด้ิง (มาตรา 9(1)) 

2. การห้ามบริษทัซ่ึงไม่ใช่สถาบนัการเงิน เขา้ไปถือหุ้นของบริษทัอ่ืนมาก

จนทาํใหเ้กิดการรวมอาํนาจทางเศรษฐกิจจนเกินไป (มาตรา 9(2)) 

3. การห้ามบริษทัเข้าไปถือหุ้นของบริษทัอ่ืนแล้วทาํให้เกิดการจาํกัดการ

แข่งขนัใน ตลาดเป็นอยา่งมาก (มาตรา 10(1)) แนวทางการพิจารณา (guideline) ของญ่ีปุ่นเก่ียวกบั

เร่ืองน้ี คือ การกระทาํดงักล่าวจะผิดกฎหมายหากมีการถือหุ้นมากจนสามารถควบคุมบริษทัอ่ืนได ้

โดยการเขา้ไปถือหุน้มีผลในการจาํกดัการแข่งขนัในตลาดอยา่งมาก ประกอบดว้ย 

ก) การเขา้ไปถือหุน้มากกวา่ร้อยละ 50 ของหุน้ท่ีออก (outstanding stocks) 

ข) การท่ีบริษทัท่ีถูกซ้ือกลายเป็นบริษทัในเครือ (related company) ตาม

ความหมายของกฎวา่ดว้ยรายงานทางการเงิน (rules on financial statement) ของกระทรวงการคลงั 

ค) การซ้ื อหุ้ นมากกว่าร้อยละ 10 แต่ น้ อยกว่าร้อยละ 25 ของหุ้ นท่ี

ออกจาํหน่ายจนกลายเป็นผูถื้อหุ้นรายใหญ่ท่ีสุด หรือบริษัทท่ีซ้ือหุ้นกับบริษัทถูกซ้ือหุ้นมีการ

แข่งขนักนัในทางธุรกิจ207 

4. การห้ามบริษทัรวมกิจการ (merger) กบับริษทัอ่ืนหากการรวมกนันั้นทาํ

ให้เกิดการลดการแข่งขนัในตลาดเป็นอยา่งมาก ตลอดจนห้ามรวมกิจการโดยการปฏิบติัทางการคา้

ท่ีไม่เป็นธรรม (มาตรา 15(1)) ทั้งน้ี หากตอ้งการรวมกิจการจะตอ้งยื่นคาํร้องขอรวมกิจการเพื่อให ้

JFTC พิจารณาก่อน 

บทบญัญติัเร่ืองดงักล่าวของญ่ีปุ่นจะตรงกบักฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทย

มาตรา 26 แต่กฎหมายของญ่ีปุ่นระบุรายละเอียดและสลบัซบัซ้อนกวา่มาตรา 26 ของไทย เช่น การ

ระบุเร่ืองจาํนวนร้อยละของการเขา้ไปถือหุน้ 

3.1.3  การจํากดัทางการค้าโดยปราศเหตุผลอันสมควร (unreasonable restraint of 

trade) 

การจาํกดัทางการคา้สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภทหลกั คือ ความตกลง

การคา้ในแนวนอน (horizontal agreement) และความตกลงการคา้ในแนวตั้ง (vertical agreement) 

207สถาบนัวิจยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2544). โครงการศึกษาการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็น

ธรรมของประเทศต่างๆ เพ่ือการพฒันาแนวปฏิบติัตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ตามโครงการ

ส่งเสริมระบบการแข่งขนัทางการคา้ท่ีเก้ือหนุนต่อการส่งออกรายงานวิจยัเสนอต่อกรมการคา้ภายใน กระทรวง

พาณิชย ์หนา้ 1-11. 
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โดยในกฎหมายป้องการผกูขาดของญ่ีปุ่นมาตรา 2(6) ไดร้วมขอ้ตกลงทั้งในแนวนอนและแนวตั้งไว้

ดว้ยกนั208 

กฎหมายป้องกนัการผูกขาดของญ่ีปุ่นได้ให้คาํจาํกดัความของ “การจาํกดั

ทางการคา้โดยปราศจากเหตุอนัควร” วา่คือการตกลงร่วมกนัระหวา่งผูป้ระกอบการในการจาํกดัการ

แข่งขนั เช่น กาํหนดราคาขายเป็นราคาเดียวกนั การข้ึนราคาขาย หรือการจาํกดัปริมาณการผลิต 

(ตลอดจนการจาํกดัเทคโนโลยีท่ีใช้ สินคา้ ลูกคา้ และอ่ืนๆ) ซ่ึงขดักบัผลประโยชน์ของสาธารณะ 

จากคาํจาํกดัความขา้งตน้จะเห็นได้อย่างชดัเจนว่ากฎหมายไดก้ารห้ามการรวมกลุ่มเพื่อจาํกดัการ

แข่งขนั (cartel) และการห้ามการสมคบกนัในการประมูล (bid-rigging) ซ่ึงเป็นการจาํกดัการคา้ใน

แนวนอน โดยจากสถิติการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวขอ้งเม่ือปี 2001 ทั้งส้ินจาํนวน 42 คดีพบว่าเป็นเร่ือง

การจาํกดัทางการคา้โดยปราศเหตุผลอนัสมควรถึง 39 คดี โดยเป็นเร่ืองการสมคบกนัในการประมูล 

(bid-rigging) 36 คดี และการร่วมมือกนักาํหนดราคา (price cartel) 3 คดี209 

JFTC ได้ตีความมาตรา 2(6) ให้รวมไปถึงการจาํกดัการค้าในแนวตั้งด้วย 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการทําความตกลงเก่ียวกับการจัดจําหน่ายสินค้า (distribution agreement) 

ระหว่างผูผ้ลิตท่ีอยู่ในต่างประเทศและผูจ้าํหน่ายสินค้าภายในประเทศ โดยออกแนวทางการ

พิจารณา (guideline) ความตกลงการจดัจาํหน่ายสินคา้ท่ีอาจถือว่าขดักบักฎหมายตามมาตรา 2(6) 

ว่ารวมถึงกรณีดงัต่อไปน้ี210 

ก) ผูผ้ลิตและผูจ้ดัจาํหน่ายตกลงกนัวา่ผูจ้ดัจาํหน่ายจะไม่นาํเขา้สินคา้ท่ีเป็น

สินคา้คู่แข่งของผูผ้ลิตนั้นเขา้มาขายในญ่ีปุ่น 

208สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย . เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ  สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 192. 
209สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย . เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ . สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 192. 
210สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ. (2452). โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขัน

ทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญ่ีปุ่น สหภาพยโุรป และไทย ฉบบัท่ี 1 (การศึกษาดา้นกฎหมาย) 

หนา้ 1-14. 
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ข) ผูผ้ลิตและผูจ้ดัจาํหน่ายตกลงกันว่าผูผ้ลิตจะไม่ขายสินค้าให้แก่ผูจ้ ัด

จาํหน่ายรายใหม่ เพื่อป้องกนัการเขา้สู่ตลาดของผูจ้ดัจาํหน่ายรายใหม่ 

ค) ผูผ้ลิตวตัถุดิบและผูผ้ลิตสินคา้สําเร็จรูป (finished products) ตกลงกนัว่า 

ผูผ้ลิตสินคา้สําเร็จรูปจะไม่ซ้ือวตัถุดิบท่ีนาํเขา้จากต่างประเทศ และผูจ้ดัจาํหน่ายปฏิเสธท่ีจะซ้ือ

สินคา้จากผูผ้ลิตสินคา้สาํเร็จรูปท่ีซ้ือวตัถุดิบนาํเขา้จากต่างประเทศ  

 เม่ือเปรียบเทียบบทบญัญติัดงักล่าวกบักฎหมายไทยพบว่าในส่วนของการ

จาํกัดการค้าในแนวนอนนั้ น ในมาตรา 27 ของกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าไทยได้ห้ามผู ้

ประกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนกระทาํการใดๆ อนัเป็นการผกูขาดหรือลดการแข่งขนั 

หรือจาํกดัการแข่งขนัในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึงหรือบริการใดบริการหน่ึง โดยไดร้ะบุกรณีการ

จาํกดัการแข่งขนัไวถึ้ง 10 กรณี โดยอาจมีบางกรณีท่ีอาจไดรั้บการอนุญาตใหท้าํไดโ้ดยตอ้งยื่นคาํขอ

อนุญาตต่อคณะกรรมการตามมาตรา 35 ซ่ึงตอ้งระบุเหตุผลความจาํเป็น และวิธีดาํเนินการให้คณะ

กรรรมการพิจารณา 

 สําหรับการจาํกัดการค้าในแนวตั้ งตรงกับมาตรา 28 ของกฎหมายการ

แข่งขนัทางการคา้ไทยไดห้า้มผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางธุรกิจกบัผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยู่

นอกประเทศไม่ว่าจะอยูใ่นรูปสัญญา นโยบาย ความเป็นหุ้นส่วน การถือหุ้นหรืออ่ืนๆ ดาํเนินการ 

เพื่อให้บุคคลซ่ึงอยูใ่นประเทศไทยท่ีตอ้งการจะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใช้เอง ตอ้งถูกจาํกดัโอกาส

ในการเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกประเทศโดยตรง 

3.1.4  การปฏิบัติทางการค้าทีไ่ม่เป็นธรรม (unfair trade practice) 

มาตรา 19 ของกฎหมายป้องกนัการผกูขาดของญ่ีปุ่นไดห้า้มผูป้ระกอบการมี

พฤติกรรมท่ีมีลกัษณะของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม โดยพฤติกรรมท่ีถือเป็นการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่

เป็นธรรมตามมาตรา 2(9) รวมถึงพฤติกรรม 6 กลุ่มดงัน้ี211 

1. การเลือกปฏิบติัโดยปราศจากเหตุผลอนัควร (unreasonable discrimination) 

2. การกาํหนดราคาท่ีไม่สมเหตุสมผล (unreasonable price) 

3. การชกัจูงลูกคา้ดว้ยวธีิท่ีไม่สมเหตุสมผล (unreasonable inducement) 

4. การจาํกดัโดยไม่เป็นธรรม (unjust restriction) 

5. การใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of one’s dominant position) 

211สถาบนันโยบายสงัคมและเศรษฐกิจ. (2452). โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขนัทางการ

คา้ของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญ่ีปุ่น สหภาพยโุรป และไทย ฉบบัท่ี 1 (การศึกษาดา้นกฎหมาย) หนา้ 35. 
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6. การเขา้ไปแทรกแซงกิจการของคู่แข่งโดยปราศจากเหตุผลอนัสมควร 

(unreasonable inference in the affairs of competitor) 

นอกจากน้ีใน มาตรา 6 ได้ห้ามผูป้ระกอบการภายในประเทศทาํสัญญา

ระหวา่งประเทศซ่ึงมีลกัษณะของการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม เช่น สัญญาอนุญาตใหใ้ชสิ้ทธิต่างๆ (license 

agreement) ท่ีเป็นการใช้สิทธิเกินขอบเขตของสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีไดรั้บการรับรองตาม

กฎหมาย เช่น ขอ้สัญญาท่ีห้ามทาํการวิจยัและพฒันา (R&D) ขอ้สัญญาห้ามส่งออกสินคา้ เป็นตน้ 

นอกจากน้ี มาตรา 8(1)(v) ยงัห้ามสมาคมการค้า (trade association) บงัคบัให้ผูป้ระกอบการตอ้ง

กระทาํการอนัมีลกัษณะเป็นการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมอีกดว้ย 

กฎหมายไดก้าํหนดหนา้ท่ีแก่ JFTC ท่ีจะประกาศวา่การประกอบธุรกิจแบบ

ใด ถึงจะถือว่าเป็นการประกอบธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรม212 ในปี 1982 ทาง JFTC ได้ออกประกาศ

ฉบบัท่ี 15 ซ่ึงให้แนวทางการพิจารณาการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมโดยระบุการกระทาํท่ีถือ

เป็นการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมไวด้งัน้ี213 

1. การเลือกปฏิบติัโดยปราศจากเหตุผลอนัควร (unreasonable discrimination) 

ซ่ึงประกอบไปดว้ยพฤติกรรม 5 กลุ่ม คือ214 

ก) การร่วมกนัของผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไปในการจาํกดัการ

แข่งขนัโดยการปฏิเสธท่ีจะทาํธุรกรรมกบัผูป้ระกอบการรายอ่ืน (collective refusal to deal)  

ข) การปฏิเสธท่ีจะทาํธุรกรรมกับผูป้ระกอบการอ่ืนในลักษณะอ่ืนๆ 

(other refusals to deal) เช่น ผูผ้ลิตสินคา้กาํหนดราคาขายปลีกให้ผูข้ายส่งหรือขายปลีกปฏิบติั

ตาม หากผูข้ายส่งหรือขายปลีกรายใดไม่ปฏิบติัตาม ผูผ้ลิตสินคา้รายนั้นก็จะปฏิเสธท่ีจะขายสินคา้

ให้ การปฏิเสธท่ีจะขายสินคา้ให้ดงักล่าวถือเป็นพฤติกรรมท่ีผิดกฎหมาย เน่ืองจากมีผลสนบัสนุน

การกาํหนดราคาขายปลีก  

ค) การเลือกปฏิบัติทางด้านราคา (price discrimination) โดยทั่วไปการตั้ ง

ราคาสินคา้หรือบริการท่ีแตกต่างกนัยอ่มไม่ถือวา่เป็นความผิด เวน้แต่จะกระทาํเพื่อจาํกดัการแข่งขนั 

212สุธีร์ ศุภนิตย.์ (2528). กฎหมายวา่ดว้ยการป้องภยัการผกูขาดทางการคา้และธุรกิจของประเทศ

ญ่ีปุ่น วารสารนิติศาสตร์ 14 , 3  หนา้ 209. 
213สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย . เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ . สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 194. 
214 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 194. 
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ง) การเลือกปฏิบติัในการติดต่อธุรกิจ เช่น การเลือกปฏิบติัในวธีิการชาํระเงิน 

จ) การเลือกปฏิบติัในสมาคมการค้า เช่น การบีบบงัคบัให้ผูป้ระกอบ

ธุรกิจรายใดรายหน่ึงออกจากสมาคมการคา้ ซ่ึงอาจส่งผลให้ผูป้ระกอบการรายนั้นประสบปัญหาใน

การดาํเนินธุรกิจ 

2. การกาํหนดราคาท่ีไม่สมเหตุผล (unreasonable price) ซ่ึงประกอบไปดว้ย

พฤติกรรม 2 กลุ่มดงัต่อไปน้ี215 

ก) การตั้ งราคาจําหน่ายตํ่ ากว่าต้นทุน (sale below cost) โดยจะถือเป็น

ความผิดหากผูป้ระกอบธุรกิจขายสินคา้หรือบริการในราคาท่ีตํ่ากว่าตน้ทุนมากและติดต่อกนันาน

พอสมควร 

ข) การรับซ้ือสินคา้ในราคาท่ีสูงเกินควร เช่น การซ้ือวตัถุดิบในราคาท่ี

สูงเกินควรอนัเป็นอุปสรรคต่อการดาํเนินกิจการของผูป้ระกอบธุรกิจรายอ่ืน 

3. การชักจูงลูกคา้ด้วยวิธีท่ีไม่สมเหตุสมผล (unjust inducement of customers) 

ซ่ึงประกอบไปดว้ยพฤติกรรม 2 กลุ่มดงัต่อไปน้ี216 

ก) การหลอกลวง (false inducement) เช่น การโฆษณาสินคา้หรือบริการ

ดว้ยขอ้ความท่ีเป็นเทจ็ 

ข)  การให้รางวลัท่ีไม่สมเหตุสมผลเพื่อชกัจูงลูกคา้ (sale with excessive 

premium) 

ค)  การบงัคบัขายพว่ง (tie-in sale)  

4. การจาํกดัท่ีไม่เป็นธรรม (unjust restriction) ซ่ึงประกอบไปดว้ยพฤติกรรม 3 

กลุ่มดงัต่อไปน้ี217 

ก) การทาํขอ้ตกลงจาํกดัสิทธิ (exclusive dealing) คือการทาํความตกลงท่ี

คู่สัญญาฝ่ายท่ีมีอาํนาจต่อรองตํ่ากวา่ตอ้งยอมรับเง่ือนไขท่ีจะไม่ทาํธุรกรรมกบัคู่แข่งขนัของคู่สัญญา

ท่ีมีอาํนาจต่อรองสูงกว่า เช่น ผูผ้ลิตสินค้าบังคบัให้ตวัแทนจาํหน่ายสินค้าของตนต้องยอมรับ

เง่ือนไขท่ีจะไม่ขายสินคา้ของบริษทัคู่แข่ง 

215“ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 195. 
216 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 195. 
217สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย. (2546). รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ เพ่ือเปรียบเทียบ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพฒันาและส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่มในประเทศไทย ญ่ีปุ่น ฝร่ังเศส 

และออสเตรเลีย . เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพฒันาประเทศ . สถาบนักฎหมายพฒันา

เศรษฐกิจ หนา้ 195. 
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ข) การกาํหนดราคาขายปลีก (resale price maintenance)  

ค) การจํากัดเขตจําหน่ายในแนวตั้ งและจํากัดเก่ียวกับลูกค้า (vertical 

territorial and customer restriction) 

5. การใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)218 

6. การเข้าไปแทรกแซงกิจการของคู่แข่งโดยปราศจากเหตุผลอันควร 

(unreasonable interference in the affairs of competitor)219 

ก) การเข้าแท รกแซ งธุ รกิ จของคู่ แข่ ง (interference with the business 

activities of a competitor) 

ข) การทาํให้เกิดความวุ่นวายภายในบริษทัคู่แข่ง (internal disruption of 

a competitive company) 

มาตรา 29 ของกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของไทยไม่ไดร้ะบุวา่มีพฤติกรรม

ในลกัษณะใดบา้งท่ีถือเป็นการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม ซ่ึงสํานักส่งเสริมการแข่งขนัทาง

การคา้ กรมการคา้ภายใน ไดอ้อกแนวปฏิบติัพฤติกรรมทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง

พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 กาํหนดลกัษณะพฤติกรรมท่ีเป็นขอ้หา้มดงัน้ี 

1) การกาํหนดหรือรักษาระดบัราคาซ้ือ/ขายสินคา้หรือค่าบริการอย่างไม่

เป็นธรรม 

2) การกาํหนดเง่ือนไขในการประกอบธุรกิจท่ีเป็นการจาํกดัทางเลือกในการ

ประกอบธุรกิจ ของผูป้ระกอบธุรกิจรายอ่ืน 

3) การปฏิเสธหรือเลือกปฏิบติัท่ีจะประกอบธุรกิจโดยไม่มีเหตุผลอนัควร 

4) การใช้อาํนาจต่อรองท่ีเหนือกว่าในการเอาเปรียบผูอ่ื้น บงัคบัหรือชกัจูง

ลูกคา้ให้ประกอบธุรกิจกบัตน หรือกาํหนดขอ้เรียกร้องใดๆ โดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร ทาํให้เกิด

ความเสียหายต่อผูป้ระกอบธุรกิจรายอ่ืน 

5) การกระทาํด้วยประการใดๆ เพื่อให้ได้มาซ่ึงขอ้มูลความลบัทางการคา้ 

หรือเทคโนโลยขีองผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืน 

6) การกระทาํอ่ืนใดท่ีมิใช่เป็นวิสัยทางการคา้ปกติ และมีเจตนาทาํลายทาํให้

เสียหาย ขดัขวาง กีดกนั หรือจาํกดัการประกอบธุรกิจ หรือมิใหผู้อ่ื้นประกอบธุรกิจ หรือตอ้งลม้เลิก

ธุรกิจไป 

218 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 195. 
219 “ เร่ืองเดียวกนั” หนา้ 195. 
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3.2  กฎหมายทีเ่กีย่วกบัการแข่งขันทางการค้าอืน่ๆ ของญีปุ่่ น64

220 

นอกจากกฎหมายป้องกนัการผูกขาด 1947 แลว้ ญ่ีปุ่นยงัออกกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง

กบัการแข่งขนัทางการคา้ท่ีสําคญัอีกฉบบัซ่ึงรับผิดชอบโดย JFTC คือกฎหมายป้องกนัการจ่ายเงิน

ล่ า ช้ า ใ น ก า ร รั บ ช่ ว ง ก า ร ผ ลิ ต  (Act against delay in payment of subcontract proceeds, etc to 

subcontractors 1956) ซ่ึงไดรั้บการแกไ้ขปรับปรุงล่าสุดเม่ือปี 1973 หรือเรียกกนัว่า “กฎหมายการ

รับจา้งผลิต” (Subcontract Act 1956)  

กฎหมายฉบบัน้ีมีจุดประสงค์ในการป้องกนัการจ่ายเงินล้าชา้ในกระบวนการรับ

ช่วงการผลิต เพื่อสร้างความเป็นธรรมระหว่างผูว้่าจา้ง (parental entrepreneur) และผูรั้บจา้งผลิต 

(subcontractor) โดยกาํหนดวา่การจ่ายเงินให้ผูรั้บจา้งผลิตจะตอ้งกระทาํภายใน 6 วนัหรือเร็วท่ีสุด

เท่าท่ีจะเป็นไปได ้นบัจากวนัท่ีผูจ้า้งไดรั้บงานท่ีเสร็จเรียบร้อยจากผูรั้บจา้ง นอกจากน้ี กฎหมายยงั

ไดก้าํหนดพฤติกรรมท่ีผูว้า่จา้งหา้มกระทาํ คือ  

ก) หา้มผูว้า่จา้งผลิตปฏิเสธงานจากผูรั้บจา้งการผลิตโดยปราศจากเหตุผลอนัควร 

ข) หา้มผูว้า่จา้งผลิตปฏิเสธการจ่ายเงินใหก้บัผูรั้บจา้งการผลิต 

ค) หา้มผูว้า่จา้งลดค่าจา้งลงโดยปราศจากเหตุผลอนัควร เป็นตน้ 

3.3  เปรียบเทยีบกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยและญีปุ่่น 

3.3.1  ลักษณะการควบคุม 

ประเทศไทย  

แบบผสมระหว่างควบคุมโครงสร้าง มาตรา 26 ของกฎหมายการแข่งขนั

ทางการคา้ของไทย ซ่ึงห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจอนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาด

หรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัและควบคุมพฤติกรรม มาตรา 25, 27 , 28, 29, 30 

ญ่ีปุ่น  

แบบผสมระหว่างควบคุมโครงสร้างมาตรา 9 ถึงมาตรา 18 ซ่ึงถือเป็นมาตรการ

ป้องกนัไม่ให้เอกชนมีขนาดใหญ่ข้ึนหรือมีอาํนาจทางเศรษฐกิจเพิ่มข้ึนจนสามารถผกูขาดหรือจาํกดั

การแข่งขนัไดแ้ละควบคุมพฤติกรรม 

ประเทศไทยมีลกัษณะการควบคุมท่ีคลา้ยกบักฎหมายญ่ีปุ่น โดยเฉพาะอยา่ง

ยิง่การควบคุมโครงสร้าง ซ่ึงการรวมธุรกิจอนัอนัอาจก่อให้เกิดการผกูขาดหรือความไม่เป็นธรรมใน

220สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ. (2452). โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขัน

ทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญ่ีปุ่น สหภาพยโุรป และไทย ฉบบัท่ี 1 (การศึกษาดา้นกฎหมาย)  

หนา้ 40. 
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การแข่งขนั ตามมาตรา 26 จะกระทาํไม่ได้ และมาตรา 30 ยงัให้คณะกรรมการมีอาํนาจสั่งให้ผู ้

ประกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาดท่ีมีส่วนแบ่งตลาดเกินกวา่ร้อยละเจ็ดสิบห้า ระงบั หยุด หรือ

เปล่ียนแปลงมีส่วนแบ่งตลาด ซ่ึงคลา้ยกบักฎหมายสหรัฐอเมริกา โดยมีแนวคิดคลา้ยกบักฎหมาย

ญ่ีปุ่นท่ีป้องกนัไม่ให้เอกชนมีขนาดใหญ่ข้ึนหรือมีอาํนาจทางเศรษฐกิจเพิ่มข้ึนจนสามารถผูกขาด

หรือจาํกดัการแข่งขนัได ้

3.3.2  กรอบการควบคุมพฤติกรรม 

ประเทศไทย 

(1) การห้ ามการตกลงร่วมกันท่ี เป็ นการจํากัดการแข่ งขัน (Restrictive 

agreements) ทั้งในแนวนอน (Horizontal agreements) และในแนวตั้ง (Vertical agreements) 

และคาร์เทล ตามมาตรา 27 

(2) การแทรกแซงในกรณีการใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of  

dominance) ตามมาตรา 25 

(3) การควบคุมการรวมธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดัการแข่งขนั (Anticompetitive 

combinations) ตามมาตรา 26 

(4) การปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade practice) ตามมาตรา 29 

(5) ขอ้ห้ามท่ีเก่ียวขอ้งกบักิจการระหวา่งประเทศ ตามมาตรา 28 ห้ามดาํเนินการ

ใดๆ ท่ีจาํกัดโอกาสของบุคคลท่ีอยู่ในราชอาณาจกัรในการซ้ือสินค้าและบริการมาใช้เองจาก

ผูป้ระกอบการนอกราชอาณาจกัรโดยการหา้มมิลกัษณะท่ีเป็นความผิดเด็ดขาด 

ญ่ีปุ่น 

(1) การห้ามการตกลงร่วมกันท่ี เป็นการจํากัดการแข่งขัน (Restrictive  

agreements) ทั้งในแนวนอน (Horizontal agreements) และในแนวตั้ง (Vertical agreements) 

และคาร์เทล ตามมาตรา 101 

(2) การแทรกแซงในกรณีการใช้อาํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of  

dominance) ตามมาตรา 2 (5) 

(3) การควบคุมการรวมธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดัการแข่งขนั(Anticompetitive 

combinations) ตามมาตรา 9 ถึงมาตรา 16 

(4) การปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair trade practice) ตามมาตรา 19 

(5) ขอ้ห้ามท่ีเก่ียวขอ้งกบักิจการระหว่างประเทศ ตามมาตรา 6 บญัญติัว่า 

หา้มความตกลงระหวา่งประเทศท่ีจาํกดัการคา้หรือการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม 
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เม่ือพิจารณากรอบการควบคุมกฎหมายของไทยและกฎหมายญ่ีปุ่นมี

ลกัษณะท่ีใกล้เคียงกนัในการควบคุมพฤติกรรมของผูมี้อาํนาจเหนือตลาด การควบคุมการควบ

กิจการ การตกลงร่วมกนัเพื่อลดการแข่งขนั การกระทาํท่ีเป็นการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม

กฎหมายญ่ีปุ่นไม่มีบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะเหมือนกบัมาตรา 28 ของไทยท่ีห้ามเด็ดขาดไม่ให้จาํกดั

โอกาสของบุคคลซ่ึงอยูใ่นราชอาณาจกัรท่ีประสงคจ์ะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใชเ้อง ในการเลือกซ้ือ

สินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัรโดยตรง แมว้า่การห้ามนั้นจะไม่ได้

กระทบกบัตลาด การแข่งขนั หรือไม่เป็นธรรม 

 

ตารางท่ี 4.1 วเิคราะห์การควบคุมการแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ญ่ีปุ่นและไทย 

 

เร่ือง สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ประเทศญี่ปุ่น ประเทศไทย 

 

 

กฎหมาย 

The Sherman Act of 

1890, The Clayton 

Act of 1914, The 

Federal Trade 

Commission Act of 

1914 และ The 

Robinson-Patman 

Act of 1936 

Treaty on the 

Functioning of the 

European Union 

the Law on the 

Prohibition of Private 

Monopoly and the 

Maintenace of Fair Trade 

พระราชบญัญติัการแขง่ขนั

ทางการคา้ พ.ศ. 2542 

 

 

 

 

 

 

ลกัษณะ

การ

ควบคุม 

 

 

ผสมระหวา่งควบคุม

โครงสร้าง 

และควบคุม

พฤติกรรมตาม The  

Sherman Act มาตรา 1 

 

ควบคุมพฤติกรรม 

ไม่ไดห้า้มมีการ

ผกูขาด การผกูขาดท่ี

เกิดข้ึน แต่จะควบคุม

พฤติกรรมของผู ้

ผกูขาดไม่ใหใ้ชอ้าํนาจ

ตลาดท่ีมีอยูไ่ปในทาง

ท่ีมิชอบ 

ผสมระหวา่งควบคุม

โครงสร้างมาตรา 9 ถึง

มาตรา 18 ซ่ึงถือเป็น

มาตรการป้องกนัไม่ให้

เอกชนมีขนาดใหญข้ึ่น

หรือมีอาํนาจทางเศรษฐกิจ

เพ่ิมข้ึนจนสามารถผกูขาด

หรือจาํกดัการแข่งขนัได้

และควบคุมพฤติกรรม 

 

ผสมระหวา่งควบคุม

โครงสร้าง มาตรา 26 ของ

กฎหมายการแขง่ขนัทาง

การคา้ของไทย ซ่ึงหา้มมิ

ใหผู้ป้ระกอบธุรกิจกระทาํ

การรวมธุรกิจอนัอาจ

ก่อใหเ้กิดการผกูขาดหรือ

ความไม่เป็นธรรมในการ

แข่งขนัและควบคุม

พฤติกรรม มาตรา 25, 27 , 

28, 29  
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กรอบการ

ควบคุม

พฤติกรรม 

(1)The Antitrust 

Guideline for 

Collaborations Among 

Competitors, Guideline  

ไดอ้ธิบายถึงหลกัเกณฑ์

ในการพิจารณา  2 หลกั

ตามหลกักฎหมายท่ีเกิด

จากคาํพิพากษา คือ per 

se illegal และ the rule 

of reason โดยไดร้ะบุวา่ 

(1) การหา้มการตกลง

ร่วมกนัท่ีเป็นการจาํกดั

การแข่งขนั 

(Restrictive  

agreements) ทั้งใน

แนวนอน (Horizontal 

agreements) และใน

แนวตั้ง  (Vertical 

agreements) และ

คาร์เทลตามมาตรา 101 

(1) การหา้มการตกลง

ร่วมกนัท่ีเป็นการจาํกดั

การแข่งขนั (Restrictive  

agreements) ทั้งใน

แนวนอน (Horizontal 

agreements) และใน

แนวตั้ง  (Vertical 

agreements) และคาร์

เทล ตามมาตรา 2 (6) 

 

(1) การหา้มการตกลง

ร่วมกนัท่ีเป็นการจาํกดั

การแข่งขนั (Restrictive  

agreements) ทั้งใน

แนวนอน (Horizontal 

agreements) และใน

แนวตั้ง  (Vertical 

agreements) และคาร์

เทล ตามมาตรา 27 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

กรอบการ

ควบคุม

พฤติกรรม 

ความร่วมมือกนัในการ

ประกอบธุรกิจบางกรณี

จะถูกพิจารณาโดยใช้

หลกั  per se illegal 

ไดแ้ก่ความร่วมมือกนั

เพ่ือกาํหนดราคาสินคา้

ร่วมกนั (price fixing)

กาํหนดปริมาณผลผลิต

ร่วมกนั (fix output) ฮั้ว

ประมูล (bid rigging) 

แบง่ตลาดกนัไม่วา่จะ

เป็นการแบ่งในเชิงลูกคา้ 

เชิงผูข้ายวตัถุดิบ เชิง

พ้ืนท่ีหรือในแง่ตวัสินคา้ 

(share or divide market 

by allocating customers, 

suppliers, territories or 

lines of commerce) 

(2) การแทรกแซงใน

กรณีการใชอ้าํนาจ

เหนือตลาดโดยมิชอบ 

(Abuse of  dominance) 

ตามมาตรา 102 

(3) การควบคุมการรวม

ธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดั

การแข่งขนั

(Anticompetitive 

combinations) 

(2) การแทรกแซงใน

กรณีการใชอ้าํนาจเหนือ

ตลาดโดยมิชอบ (Abuse 

of  dominance) ตาม

มาตรา 2 (5) 

(3) การควบคุมการรวม

ธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดั

การแข่งขนั

(Anticompetitive 

combinations) ตาม

มาตรา 9 ถึงมาตรา 16 

(4) การปฏิบติัทางการคา้

ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair 

trade practice) ตาม

มาตรา 19 

(5) ขอ้หา้มท่ีเก่ียวขอ้ง

กบักิจการระหวา่ง

ประเทศ ตามมาตรา 6 

บญัญติัวา่ หา้มความตก

ลงระหวา่งประเทศท่ี

จาํกดัการคา้หรือการ 

(2) การแทรกแซงใน

กรณีการใชอ้าํนาจเหนือ

ตลาดโดยมิชอบ (Abuse 

of  dominance) ตาม

มาตรา 25 

 

(3) การควบคุมการรวม

ธุรกิจท่ีมีลกัษณะจาํกดั

การแข่งขนั

(Anticompetitive 

combinations) ตาม

มาตรา 26 

(4) การปฏิบติัทางการคา้

ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair 

trade practice) ตาม

มาตรา 29 

(5) ขอ้หา้มท่ีเก่ียวขอ้ง

กบักิจการระหวา่ง

ประเทศตามมาตรา 28 

หา้มดาํเนินการใดๆ ท่ี

จาํกดัโอกาสของบคุคลท่ี  
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   ปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่

เป็นธรรม) 

อยูใ่นราชอาณาจกัรใน

การซ้ือสินคา้และบริการ

มาใชเ้องจาก

ผูป้ระกอบการนอก

ราชอาณาจกัรโดยการ

หา้มมีลกัษณะท่ีเป็น

ความผดิเดด็ขาด 

 



บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

 

กฎหมายการแข่งขนัทางการคา้โดยหลกัแล้วมีวตัถุประสงค์หลกัเพื่อส่งเสริมให้การ

ประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรมและป้องกนัการกระทาํอนัเป็นการผูกขาด ลด หรือ 

จาํกดัการแข่งขนัในการประกอบธุรกิจและเพื่อสร้างกติกาทางการคา้ ซ่ึงลว้นเป็นส่ิงจาํเป็นในระบบ

ทุนนิยม มิเช่นนั้นแลว้ ผูป้ระกอบธุรกิจขนาดเล็กจะไม่มีโอกาสท่ีจะพฒันาธุรกิจให้เติบโตเน่ืองจาก

ไม่สามารถแข่งขนักบัผูป้ระกอบธุรกิจขนาดใหญ่ได ้ดงันั้น กฎหมายแข่งขนัทางการจึงมีมาตรการ

เพื่อควบคุมการผกูขาดและการแข่งขนัท่ีเกิดข้ึนในตลาดสินคา้และบริการดงัน้ี 

กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทยได้นําแนวทางดงักล่าวมาปรับใช้ กล่าวคือ 

การควบคุมพฤติกรรมของผูม้ีอาํนาจเหนือตลาดการควบคุมการควบกิจการ (Meger Contraol) 

การตกลงร่วมกนัเพื่อลดการแข่งขนั (collusive practice) กระทาํท่ีเป็นการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม (unfair 

trade pratice) โดยหลกัการดงักล่าวปรากฏอยูใ่นบทบญัญติั มาตรา 25 ห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาด

อยา่งไม่เป็นธรรม มาตรา 26 การควบคุมการควบกิจการ มาตรา 27 ห้ามการตกลงทางการคา้ใดๆ 

ท่ีเป็นการผกูขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจาํกดัการแข่งขนั มาตรา 29 กระทาํท่ีเป็นการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม

การบญัญติักฎหมายดงักล่าวยอ่มสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ 

ส่วนมาตรา 28 นั้น ห้ามกบัการจาํกดัโอกาสของบุคคลในการซ้ือสินคา้และบริการมาใชเ้อง 

จากผูป้ระกอบธุรกิจนอกราชอาณาจกัรโดยตรง จึงมีลกัษณะการคุม้ครองผูบ้ริโภคโดยตรง ในการ

เขา้ถึงสินค้า ซ่ึงแตกต่างจากหลักการของกฎหมายแข่งขนัทางการค้า ท่ีไม่ได้คุม้ครองผูบ้ริโภค

โดยตรง แต่มุ่งให้เกิดความเป็นธรรมในการประกอบธุรกิจ และทาํให้กลไกตลาดเกิดประสิทธิภาพ 

ไม่มีผูป้ระกอบธุรกิจรายใดสามารถบิดเบือนกลไกลตลาด ก็จะส่งผลให้ผูบ้ริโภคไดรั้บการคุม้ครอง

โดยออ้ม มาตรา 28 จึงมีลกัษณะท่ีไม่สอดคล้องกบัวตัถุประสงค์โดยทัว่ไปของกฎหมายแข่งขนั

ทางการคา้ ซ่ึงหลกัการดงักล่าวเป็นการคุม้ครองผูบ้ริโภคเกินความจาํเป็นทั้งเร่ืองของประโยชน์

ในทางเศรษฐกิจ และความเป็นธรรม เป็นการเกินขอบเขตจากการคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ียอมรับโดย

หลักสากล โดยการคุ้มครองผู ้บริโภคตาม มาตรา 28 ส่งผลให้นักลงทุนจากต่างประเทศไม่เข้าใจ

บทบญัญติัเก่ียวกบัการคุม้ครองผูบ้ริโภคมาอยู่ในบริบทของการคา้ระหวา่งประเทศและค่อนขา้งมี

ขอ้สงสัยเก่ียวกบัวตัถุประสงคข์อบเขต และสารัตถะของมมาตรา 28 น้ีมากพอสมควร 
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มาตรา 28 ของพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 จะเป็นบทบญัญติัท่ี

คลา้ยกบัมาตรา 6 วรรคแรก ของกฎหมาย JAA221โดยมาตรา 28 ของพระราชบญัญติัการแข่งขนัทาง

การคา้ พ.ศ. 2542 บญัญติัวา่ “ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางธุรกิจกบัผูป้ระกอบ

ธุรกิจซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจกัร ไม่ว่าความสัมพนัธ์นั้นจะเป็นโดยทางสัญญา นโยบาย ความเป็น

หุ้นส่วน การถือหุ้นหรือมีความสัมพนัธ์ในลกัษณะอ่ืนใดทาํนองเดียวกนั ดาํเนินการใดๆ เพื่อให้

บุคคลซ่ึงอยูใ่นราชอาณาจกัรท่ีประสงคจ์ะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใชเ้องตอ้งถูกจาํกดัโอกาสในการ

เลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกราชอาณาจกัรโดยตรง” 

เม่ือพิเคราะห์ตวับทของมาตรา 28 แลว้ จะเห็นความแตกต่างท่ีชดัเจนว่า เจตนารมณ์

ของมาตรา 28 คือ การคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีประสงคจ์ะซ้ือสินคา้ท่ีผลิตในต่างประเทศมาเพื่อใชเ้องใน

ประเทศไทย ตัวอย่างเช่น ผูบ้ริโภคที่ประสงค์จะซ้ือสินค้าประเภทคงทน (durable goods) 

ที่มีคุณภาพยอดเยี่ยมท่ีผลิตในต่างประเทศ เช่น รถยนต์ท่ีผลิตจาํหน่ายสําหรับผูบ้ริโภคในตลาด

ระดบับน แต่ผูผ้ลิตรถยนตใ์นต่างประเทศไดมี้นโยบายท่ีจะใหมี้การประกอบรถยนตบ์างรุ่นท่ีเหมาะ

สาํหรับตลาดในประเทศไทย ดงันั้นจึงมีการทาํสัญญากบัผูป้ระกอบการไทยให้ตั้งโรงงานประกอบ

รถยนตรุ่์นดงักล่าวและเป็นตวัแทนจาํหน่ายในประเทศไทยดว้ย เน่ืองจากตลาดรถยนตร์ะดบัสูงของ

ประเทศไทยยงัมีขนาดค่อนข้างเล็ก ดังนั้ น บริษทัผูป้ระกอบรถยนต์ของไทยจึงต้องการให้ซ้ือ

รถยนตรุ่์นดงักล่าวซ้ือรถยนตท่ี์โรงงานของบริษทัตนเป็นผูป้ระกอบและเป็นบริษทัตวัแทนจาํหน่ายดว้ย

ดงันั้นหากมีนโยบายหรือสัญญาหรือความสัมพนัธ์ทางธุรกิจอ่ืนใดท่ีทาํให้ผูบ้ริโภคไทยไม่สามารถ

ซ้ือรถยนต์ยี่ห้อดงักล่าวจากบริษทัตวัแทนจาํหน่ายในต่างประเทศ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการบงัคบัทางออ้ม

ใหผู้บ้ริโภคไทยตอ้งซ้ือรถยนตย์ีห่้อดงักล่าวท่ีประกอบในประเทศไทยแทน พฤติกรรมของบริษทัผู ้

ประกอบรถยนตไ์ทยถือเป็นพฤติกรรมท่ีฝ่าฝืนมาตรา 28 ดงันั้นนอกจากมาตรา 28 จะไม่มีเจตนารมณ์

ท่ีจะช่วยไม่ให้ผูป้ระกอบการไทยเสียเปรียบคู่สัญญาซ่ึงเป็นบริษทัต่างชาติแลว้ ยงัมีเจตนารมณ์ท่ีจะ

ลงโทษผูป้ระกอบการไทยท่ีใชว้ธีิการทาํธุรกิจท่ีทาํใหผู้บ้ริโภคไทยเสียประโยชน์ดว้ย 

การคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีปรากฏในมาตรา 28 เป็นการบญัญติักฎหมายท่ีคาํนึงถึงความ

ยุติธรรม ซ่ึงมาจากแนวคิดทางปรัชญาทางนิติศาสตร์ แต่กรณีดังกล่าวเม่ือพิจารณาถึงเร่ือง

ประสิทธิภาพ ซ่ึงเป็นแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์แลว้ อาจเกิดความไม่เหมาะสมได้เน่ืองจาก กรณี

นโยบายอุตสาหกรรมของประเทศญ่ีปุ่นคุม้ครองผูป้ระกอบธุรกิจภายในประเทศ ทาํให้ผูป้ระกอบ

ธุรกิจมีความเข็มแข็ง เศรษฐกิจของประเทศจึงเจริญกา้วหน้า ส่วนกรณีของประเทศไทยนั้นไม่ได้

221ศกัดา ธนิตกลุ  คาํอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  

หนา้ 190. 
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คุม้ครองผูป้ระกอบธุรกิจ แต่คุม้ครองผูบ้ริโภคซ่ึงอาจทาํให้กระทบต่อการลงทุนจากต่างประเทศ 

เม่ือพิจารณาระหว่างความยุติธรรมท่ีผูบ้ริโภคจะได้รับกบัประสิทธิภาพท่ีส่งผลต่อประโยชน์ใน

ระบบเศรษฐกิจ หากพิจารณาชั่งนํ้ าหนักระหว่างอรรถประโยชน์ของหลกัการดงักล่าวจะเห็นว่า

ประโยชน์ต่อระบบเศรษฐกิจย่อมมีนํ้ าหนักและความสําคัญมากกว่าการความยุติธรรมในการ

คุม้ครองผูบ้ริโภค  

เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรป ญี่ปุ่นสหรัฐอเมริกา 

จะเห็นว่ามีลกัษณะทัว่ไปของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีใกลเ้คียงกนั โดยไม่มีลกัษณะของการ

คุม้ครองผูบ้ริโภคในกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ เหมือนดงัเช่นมาตรา 28 ของไทย ดงันั้น กฎหมาย

ของไทยมาตราดงักล่าวจึงแตกต่างจากต่างประเทศซ่ึงเป็นมาตรฐานสากลเป็นอยา่งมาก 

มาตรา 28 มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองผู ้บริโภคเป็นสําคัญ ซ่ึงไม่สอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีห้ามการใชอ้าํนาจเหนือตลาดโดยมิชอบและห้ามการ

ตกลงร่วมกนัท่ีทาํลาย ขดัขวาง หรือ จาํกดัการแข่งขนั เพื่อป้องกนัการผกูขาด และเกิดการคา้ท่ีเป็น

ธรรม โดยการคุม้ครองผูบ้ริโภคตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้นั้นจะเกิดข้ึนโดยออ้มจากการท่ี

ตลาดมีการแข่งขนัท่ีเป็นธรรม ปราศจากการผูกขาดแลว้นัน่เอง โดยการห้ามผูป้ระกอบธุรกิจตาม

มาตรา 28 นั้น เป็นการห้ามเด็ดขาด ผูป้ระกอบธุรกิจไม่สามารถขออนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐได้

ดงัเช่นมาตรา 25, 26,27 และ 29 

เปรียบเทียบกบัมาตรา 25 ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงมีอาํนาจเหนือตลาดการการแทรกแซง

การประกอบธุรกิจของบุคคลอ่ืนโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่มีเหตุอนัสมควร หรือแทรกแซงตลาด 

ซ่ึงการกระทาํดงักล่าวอาจจะส่งผลกระทบต่อตลาดโดยตรงเน่ืองจากผูก้ระทาํมีอาํนาจเหนือตลาด 

ไม่ใช่การหา้มเด็ดขาดแมไ้ม่ไดก้ระทบตลาดหรือการแข่งขนัเหมือนดงัเช่นมาตรา 28 

เปรียบเทียบมาตรา 26 ผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการรวมธุรกิจ อนัอาจก่อให้เกิดการ

ผกูขาดหรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนั ก็ไม่ไดเ้ป็นความรับผิดเด็ดขาดเช่นกนั โดยมาตรา 26 

จะควบคุมก็ต่อเม่ืออาจะกระทบตลาดโดยมีอาํนาจผูกขาดหรือทาํให้เกิดการแข่งขนัไม่เป็นธรรม 

ทั้งน้ี ยงัมีขอ้ยกเวน้ให้รวมธุรกิจแลว้อนัอาจก่อใหเ้กิดการผกูขาดหรือความไม่เป็นธรรมได ้ถา้ไดรั้บ

อนุญาตจากคณะกรรมการ 

เปรียบเทียบกบัมาตรา 27 ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนกระทาํการ

ใดๆ อนัเป็นการผกูขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจาํกดัการแข่งขนัในตลาดสินคา้ใดสินคา้หน่ึง หรือ

บริการใดบริการหน่ึง ก็ไม่ไดเ้ป็นความรับผิดเด็ดขาด อีกทั้งการแบ่งพื้นท่ี ลดคุณภาพ หรือกาํหนด

เง่ือนไขอ่ืนๆ ในกรณีท่ีมีความจาํเป็นทางธุรกิจท่ีตอ้งกระทาํการในระยะเวลาใดระยะเวลาหน่ึง

สามารถกระทาํไดเ้ม่ือไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการ  
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เปรียบเทียบมาตรา 29 ท่ีห้ามผูป้ระกอบธุรกิจกระทาํการใดๆ อนัมิใช่การแข่งขนัโดย

เสรีอยา่งเป็นธรรม และมีผลเป็นการทาํลาย ทาํให้เสียหาย ขดัขวาง กีดกนั หรือจาํกดัการประกอบ

ธุรกิจของผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนหรือเพื่อมิให้ผูอ่ื้นประกอบธุรกิจ หรือตอ้งลม้เลิกการประกอบธุรกิจ

โดยมาตรา 29 ห้ามเม่ือกระทาํการใดๆ ท่ีกระทบกบัการแข่งขนั ไม่ใช่การห้ามเด็ดขาดแมไ้ม่ได้

กระทบตลาดหรือการแข่งขนัเหมือนดงัเช่นมาตรา 28 

เม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติต่างๆ แล้วจะเห็นว่ามาตรา 28 เป็นการห้ามในลักษณะ

เด็ดขาดและไม่มีขอบเขต แมจ้ะเป็นตลาดแข่งขนัสมบูรณ์ท่ีไม่มีการผกูขาด การคา้ขายเป็นไปอยา่ง

เสรีก็ยงัตอ้งรับผดิตามมาตรา 28 ซ่ึงเป็นการห้ามเกินความจาํเป็น เพราะอยา่งไรเสียกรณีท่ีไม่ใช่เป็น

การผูกขาดโดยธรรมชาติ เป็นสินคา้ที่ทดแทนกนัได ้เมื่อผูป้ระกอบธุรกิจรายใดดาํเนินการใดๆ 

เพื ่อจาํกดัโอกาสในการเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจกัร

โดยตรง กลไกตลาดก็จะทาํงานโดยตวัของมนัเอง กล่าวคือ จะเกิดผูป้ระกอบธุรกิจรายใหม่เขา้มา

คา้ขายสินคา้และบริการแข่งขนักบัรายเดิม ดงันั้น การควบคุมโดยเด็ดขาดไม่พิจารณาถึงสภาวะ

ตลาด การผูกขาดและการแข่งขนั จึงเป็นการควบคุมท่ีมากเกิดความจาํเป็น และไม่เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ ผูเ้ขียนจึงเสนอแนวทางปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายแข่งขนั

ทางการคา้ ดงัน้ี 

1. แกไ้ขมาตรา 28 

“มาตรา 28 ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจ

ซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจักร ไม่ว่าความสัมพันธ์น้ันจะเป็นโดยทางสัญญา นโยบาย ความเป็นหุ้นส่วน 

การถือหุ้น หรือมีความสัมพันธ์ในลักษณะอ่ืนใดทาํนองเดียวกัน ดาํเนินการใด ๆ เพ่ือให้บุคคลซ่ึง

อยู่ในราชอาณาจักรท่ีประสงค์จะซ้ือสินค้าหรือบริการมาใช้เอง ต้องถูกจาํกัดโอกาสในการเลือกซ้ือ

สินค้าหรือบริการจากผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจักรโดยตรง โดยไม่เป็นธรรมหรือไม่มี

เหตุอันสมควร หรือกระทบต่อการแข่งขนัเว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการ” 

การแก้ไขลกัษณะดังกล่าวจะเปล่ียนจากการห้ามเด็ดขาดไม่ให้จาํกดัโอกาสในการ

เลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยู่นอกราชอาณาจกัรโดยตรง เป็นห้ามเฉพาะ

กรณีท่ีไม่เป็นธรรมหรือไม่มีเหตุอนัสมควร ซ่ึงตรงกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ี

มุ่งคุ้มครองการแข่งขัน กรณี ท่ีไม่ได้ส่งผลต่อการแข่งขันก็ไม่มีความจําเป็นท่ีจะต้องห้าม

ผูป้ระกอบการ เพราะกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยตามมาตรา 28 มีโทษทางอาญา การ

ควบคุมและแทรกแซงของรัฐควรอยูใ่นระดบัท่ีเหมาะสม 

นอกจากน้ีมาตรา 28 ทาํให้เกิดความสับสนและไม่มีขอบเขตท่ีชดัเจนกรณีท่ีกฎหมาย

แข่งขนัทางการคา้เก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นทางโดยเพิ่มเติมเร่ืองขอบเขตตามกฎหมายทรัพยสิ์นทาง
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ปัญญาให้กฎหมายแข่งขนัทางการคา้มีผลบงัคบัใชไ้ดใ้นกรณีท่ีผูท้รงสิทธิใชสิ้ทธิเกินขอบเขตของ

กฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาใหก้ฎมายตามแบบอยา่งของประเทศญ่ีปุ่นดงัน้ี 

2. เพิ่มเติมมาตรา 28/1 

 “มาตรา 28/1 บทบญัญติัของกฎหมายน้ีห้ามมิให้นาํไปใชบ้งัคบัใชแ้ก่พฤติกรรมท่ีถือ

ไดว้่าเป็นการใช้สิทธิภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิ กฎหมายสิทธิบตัร กฎหมายอนุสิทธิบตัร กฎหมาย

ออกแบบอุตสาหกรรม และกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ 

การเพิ่มเติมมาตราน้ีจะส่งดีต่อแนวทางการตีความมาตรา 28 ตลอดจนมาตราอื่นๆ 

หากเป็นการใช้สิทธิภายในขอบเขตของกฎหมายทรัพยท์างปัญญาแล้วก็จะไม่ขดัต่อกฎหมาย

แข่งขันทางการค้า การกําหนดมาตรา 28 ให้เป็นความผิดเด็ดขาดอาจทาํให้การใช้และตีความ

กฎหมายทั้งกฎหมายแข่งขนัทางการคา้และกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาไม่สอดคลอ้งกนัได ้

อย่างไรก็ตาม พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2542 หลงัจากประกาศใช้มาระยะ

หน่ึง พบเห็นปัญหาต่างๆ ภาครัฐและเอกชนเก่ียวขอ้งจึงมีแนวคิดท่ีจะแกไ้ข ซ่ึงในปัจจุบนัสภานิติ

บญัญติัไดพ้ิจารณาผา่น “ร่างพ.ร.บ. การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ….”เพื่อแกไ้ขพ.ร.บ. การแข่งขนัทาง

การคา้ พ.ศ. 2542 แต่ปัจจุบนัยงัไม่ประกาศราชกิจจานุเบกษา จึงยงัไม่มีผลบงัคบัใช ้ซ่ึง“ร่างพ.ร.บ. 

การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ….” ไดมี้บทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงมีผลเป็นการแกไ้ขหลกัการมาตรา 28 

โดยมี 2 มาตรา ดงัน้ี 

มาตรา 53 ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดตกลงกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนกระทาํการใดๆ อัน

เป็นการผูกขาดหรือลดการแข่งขันหรือจาํกัดการแข่งขันในตลาดสินค้าหน่ึงหรือบริการใดบริการ

หน่ึงในลักษณะอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปนี ้

(1) กาํหนดเง่ือนไขตามท่ีระบไุว้ในมาตรา 52 (1) (2) และ (4) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ

ท่ีมิใช่คู่แข่งขนัในตลาดสินค้าหรือบริการเดียวกัน 

(2) ลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการให้ตํา่ลงกว่าท่ีเคยผลิตจาํหน่ายหรือให้บริการโดย

จาํหน่ายในราคาเดิมหรือสูงขึน้ 

(3) แต่งต้ังหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่เพียงผู้ เดียวเป็นผู้จาํหน่ายสินค้าหรือบริการ

อย่างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 

(4) กาํหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน่ายสินค้าหรือการ

บริการเพ่ือให้ปฏิบัติตามท่ีตกลงกัน 

(5) ความตกลงร่วมกันในลักษณะอ่ืนๆ ตามท่ีคณะกรรมการประกาศกาํหนด” 

“มาตรา 54 บทบัญญติัมาตรา 53 มิให้ใช้บังคับกบักรณีดังต่อไปนี ้
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(1) การกระทําของผู้ประกอบธุรกิจต้ังแต่สองรายขึน้ไปซ่ึงมีความสัมพันธ์กันทาง

นโยบายหรืออาํนาจส่ังการ 

(2) การตกลงร่วมกันในธุรกิจท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การจัดจาํหน่าย

สินค้า และการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ 

(3) การตกลงร่วมกันในรูปแบบธุรกิจท่ีมีสัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในต่างระดับ

กัน โดยฝ่ายหน่ึงเป็นให้ใช้สิทธิในสินค้าหรือบริการ เคร่ืองหมายการค้า วิธีดาํเนินธุรกิจ หรือการ

สนับสนุนการประกอบธุรกิจ และอีกฝ่ายหน่ึงเป็นผู้ รับสิทธิซ่ึงมีหน้าท่ีชาํระค่าสิทธิ ค่าธรรมเนียม 

หรือผลตอบแทนอ่ืนใดตามท่ีระบุในสัญญา 

(4) ลักษณะข้อตกลงหรือรูปแบบธุรกิจตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวงตามคาํแนะนาํ

ของคณะกรรมการ 

การตกลงร่วมกันตามวรรคหน่ึง (2) และ (3) ต้องไม่สร้างข้อจาํกัดเกินกว่าความจาํเป็น

ในการบรรลุประโยชน์ข้างต้น และไม่ก่อให้เกิดอาํนาจผูกขาดในตลาดสินค้าหรือบริการน้ัน โดย

คาํนึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคด้วย” 

สํารับบทบัญญัติตามมาตรา 53 และ 54 แห่ง “ร่างพ.ร.บ. การแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ….” ทีมีผลเป็นการแกไ้ขมาตรา 28 ผูว้ิจยัเห็นพอ้งดว้ยกบัการแกไ้ขลกัษณะดงักล่าว เน่ืองจาก

มาตรา 28 มีลกัษณะเป็นการห้ามเด็ดขาด ซ่ึงไม่เป็นประโยชน์และเป็นการแทรกแซงการดาํเนิน

ธุรกิจของเอกชนมาเกินไป ร่างท่ีแกไ้ขใหม่ไม่ไดห้้ามเด็ดขาดเหมือนมาตรา 28 เดิม โดยการแกไ้ข

ตามร่างใหม่น้ีจะส่งผลดีท่ีรัฐไม่เขา้ไปแทรกแซงเอกชนมากจนเกินไป กล่าวคือ มีขอ้ยกเวน้ตาม (1) 

รัฐจะไม่แทรกแซงกรณีผูป้ระกอบธุรกิจตั้งแต่สองรายข้ึนไปซ่ึงมีความสัมพนัธ์กนัทางนโยบายหรือ

อาํนาจสั่งการ เพราะบริษทัในเครือหรือในกลุ่มเดียวกนั หากกฎหมายแทรกแซงการประกอบธุรกิจ

มากเกินไป ก็จะกระทบต่อการดาํเนินธุรกิจของเอกชนและไม่ไดมี้ผลดีต่อตลาด  

ส่วน (2)การตกลงร่วมกันในธุรกิจท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการพฒันาการผลิต การจดั

จาํหน่ายสินคา้ และการส่งเสริมใหเ้กิดความกา้วหนา้ทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจและการตกลงร่วมกนั

ในรูปแบบธุรกิจที่มีสัญญาระหวา่งผูป้ระกอบธุรกิจในต่างระดบักนั โดยฝ่ายหน่ึงเป็นให้ใชสิ้ทธิ

ในสินคา้หรือบริการ เคร่ืองหมายการคา้ วิธีดาํเนินธุรกิจ หรือการสนบัสนุนการประกอบธุรกิจ 

และ (3) อีกฝ่ายหน่ึงเป็นผูรั้บสิทธิซ่ึงมีหน้าท่ีชาํระค่าสิทธิ ค่าธรรมเนียม หรือผลตอบแทนอ่ืนใด

ตามท่ีระบุในสัญญาตอ้งไม่สร้างขอ้จาํกดัเกินกวา่ความจาํเป็นในการบรรลุประโยชน์ขา้งตน้ และไม่

ก่อให้เกิดอาํนาจผูกขาดในตลาดสินคา้หรือบริการนั้น โดยคาํนึงถึงผลกระทบต่อผูบ้ริโภคดว้ย 

รัฐจึงจะไม่แทรกแซง การแกไ้ขลกัษณะน้ีก็จะส่งผลดี เกิดความยืดหยุน่ในการปรับใชก้ฎหมายได้

ตามความเหมาะสม 
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