
 

บทที ่3 

หลกักฎหมายเกีย่วกบัการแข่งขนัทางการค้า และการก าหนดค่าเสียหาย 
กรณกีารก าหนดราคาอนัเป็นการผูกขาดหรือลดการแข่งขนัหรือจ ากดั 

การแข่งขนัตามกฎหมายต่างประเทศและประเทศไทย 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศมีการบงัคบัใช้ก ันอย่างแพร่หลาย 
เพื่อใช้เป็นเคร่ืองมือในการก าหนดมาตรการป้องกนัการกระท าผิดทางเศรษฐกิจ ซ่ึงบทบญัญติั
ในแต่ละประเทศก็จะมีความแตกต่างกนัไปตามบริบทของประเทศนั้น ๆ โดยมีววิฒันาการสืบเน่ืองกนัมา
และมีการแก้ไขปรับปรุงเพื่อให้ทนัต่อสภาวะการแข่งขนัเสรีในแต่ละยุค โดยแต่ละประเทศนั้น
จะตอ้งตรากฎหมายโดยวิเคราะห์ถึงความเป็นไปไดข้องตลาดประกอบกบัการป้องกนัการกระท า
ต่าง ๆ ท่ีอาจท าใหถู้กจ ากดัการแข่งขนั หรือมีผลใหก้ารแข่งขนัลดลง เพื่อใหเ้กิดการแข่งขนัโดยเสรี 
ถ้าสนับสนุนให้มีการแข่งขันโดยเสรีมากข้ึนก็จะยิงก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู ้บริโภคมากข้ึน 
พฤติกรรมการร่วมกนัก าหนดราคาอนัมีวตัถุประสงค์เป็นการผูกขาดหรือลดการแข่งขนัหรือจ ากดั
การแข่งขนั ถือเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขนัในตลาดและเป็นความผิดร้ายแรงของกฎหมายแข่งขนั
ทางการคา้ และพฤติกรรมดงักล่าวจะปรากฏอยูใ่นกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้เกือบทุกประเทศ 
ในบทน้ีผูเ้ขียนจะกล่าวถึงหลักเกณฑ์การก าหนดค่าเสียหายกรณีพฤติกรรมการร่วมกันของ
ผูป้ระกอบธุรกิจในการก าหนดราคาสินคา้หรือบริการ อนัมีผลเป็นการผูกขาดหรือลดการแข่งขนั
หรือจ ากดัการแข่งขนั ตามกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ในประเทศต่าง ๆ ทั้งกฎหมายทางการคา้
ของสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป ซ่ึงถือไดว้่าเป็นตน้แบบของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของ
อีกหลายประเทศ รวมถึงประเทศไทย เพื่อจะสามารถน ามาเปรียบเทียบและเป็นแนวทางในการ
ก าหนดหลกัเกณฑ์ในการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายกรณีท่ีเก่ียวกบัพฤติกรรมการก าหนดราคาเพื่อลด
หรือจ ากัดการแข่งขนัอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยให้เหมาะสมและ
มีประสิทธิภาพในการบงัคบัใชอ้ยา่งแทจ้ริงต่อไป 
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3.1 กฎหมายแข่งขนัทางการค้าของต่างประเทศ 

 3.1.1 กฎหมายแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป 
  3.1.1.1 ความเป็นมาของกฎหมาย 
  ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (European Community) เป็นการรวมกลุ่มเศรษฐกิจของ
ประเทศสมาชิกท่ีมีขนาดเศรษฐกิจใหญ่และมีความหลากหลายของประเทศสมาชิกเขา้ด้วยกัน 
กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรปมีข้ึนเพื่อปกป้องการแข่งขนัในระบบเสรี1 ซ่ึงระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีนั้นมุ่งเน้นถึงการมีประสิทธิภาพในการจดัสรรทรัพยากร2 การซ้ือขายในราคาท่ี
เหมาะสม และการคิดคน้นวตักรรมใหม่ ทั้งน้ี มีการยดึมัน่ในความเช่ือท่ีวา่ ระบบเศรษฐกิจแบบเสรี
มีความเก่ียวขอ้งกบันโยบายการแข่งขนัทางการคา้ รวมถึงกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ ซ่ึงกฎเกณฑ์
เก่ียวกบัการแข่งขนัทางการคา้น้ีมีข้ึนเพื่อการสนบัสนุนการแข่งขนัในตลาดเป็นส าคญั อยา่งไรก็ตาม 
ก็จะตอ้งมีการชัง่น ้ าหนกัระหว่างเสรีภาพของผูป้ระกอบธุรกิจและการสนบัสนุนการแข่งขนั
อย่างเสรีดว้ย 
  ในยุคแรกท่ีเร่ิมมีการก่อตั้งประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในปี ค.ศ. 19573 เป็นการรวมตวักนั
ของประเทศในทวีปยุโรป เพื่อบูรณาการการรวมตวัทางเศรษฐกิจและกระชบัความร่วมมือระหวา่ง
รัฐสมาชิก ทั้งด้านการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ในช่วงแรก เป็นความร่วมมือด้านเศรษฐกิจ
เพื่อพฒันาให้เกิดตลาดเดียว (Single Market) ซ่ึงท าให้เกิดการประหยดัต่อขนาด (Economy of Scale) 
เพิ่มความสามารถในการแข่งขนัและจุดประสงค์ท่ีส าคญัคือการมีตลาดร่วมกนัในประชาคม และ
สนบัสนุนใหเ้กิดการแข่งขนัทางการคา้ท่ีสมบูรณ์ 
  สหภาพยุโรป (European Union) พฒันามาจากประชาคมถ่านหินและเหล็กกลา้แห่งยุโรป 
(European Coal and Steel Community – ECSC) ซ่ึงจดัตั้ งข้ึนในปี พ.ศ. 2495 เพื่อร่วมกันบริหาร
ยุทธปัจจยัส าคญัและส่งเสริมสันติภาพในยุโรป มีสมาชิกท่ีร่วมก่อตั้ง 6 ประเทศ ไดแ้ก่ สาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอิตาลี ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศเบลเยียม และ 
ประเทศลกัเซมเบิร์ก ต่อมาวนัท่ี 25 มีนาคม พ.ศ. 2500 กลุ่มประเทศทั้ง 6 ไดล้งนามสนธิสัญญากรุงโรม 
(Treaties of Rome) ซ่ึงถือเป็นจุดก าเนิดของการก่อตั้งประชาคมเศรษฐกิจยุโรป และไดพ้ฒันามาเป็น
สหภาพยโุรปในปัจจุบนั ในปัจจุบนัน้ีมีประเทศสมาชิกจ านวน 28 ประเทศ ไดแ้ก่ เครือรัฐออสเตรีย 

                                                           
1 Alison Jones and Brenda Sufrin.  (2016).  EC Competition Law: Text Cases and Materials (4th ed.).  Oxford: Oxford 
University Press.  p.1. 
2 Ibid, p. 2. 
3 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.94. 
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เบลเยียม บลัแกเรีย โครเอเชีย ไซปรัส เซ็ก เดนมาร์ก เอสโตเนีย ฟินแลนด์ สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กรีซ ฮงัการี ไอร์แลนด์ อิตาลี ลตัเวีย ลิทวัเนีย ลกัเซมเบิร์ก มอลตา 
เนเธอร์แลนด์ โปแลนด์ โปรตุเกส โรมาเนีย สโลวาเกีย สโลวีเนีย สเปน สวีเดน และสหราช
อาณาจกัร โดยมีส านักงานใหญ่ตั้งอยู่ ณ กรุงบรัสเซลส์ ประเทศเบลเยียม โดยการรวมตวัของ
สหภาพยุโรปนั้น เน้นหลกัการตลาดเดียว (Single Market) คือการคา้ท่ีสามารถเคล่ือนยา้ยสินคา้ 
บุคคล หรือบริการ และทุนไดอ้ย่างเสรีภายในตลาดเดียวกนัทัว่ทั้งสหภาพยุโรป ซ่ึงจะก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อผูป้ระกอบการและผูบ้ริโภค โดยผูป้ระกอบการสามารถพฒันาและเขา้ถึงตลาดของ
ประเทศอื่นในสหภาพยุโรปได้ง่ายข้ึน ทั้งน้ีการสร้างตลาดเดียวต้องอาศยัการรวมตวักันอย่าง
สร้างสรรค ์และลดอุปสรรคที่เกิดจากความแตกต่างของกฎหมาย ด้วยวิธีการตกลงร่วมกนัของ
กลุ่มสมาชิก4 การคุม้ครองการแข่งขนัในตลาด เป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมายแข่งขนัทางการค้า
ของสหภาพยโุรป และนอกจากจะคุม้ครองตลาดแลว้ยงัมีเป้าหมายอ่ืน ๆ ดงัต่อไปน้ี 
   1) คุม้ครองผูบ้ริโภค (Consumer Protection) ผูบ้ริโภคเป็นผูที้่ไดร้ับผลกระทบ
ในปลายทางของการแข่งขนั ดงันั้น จึงจ าเป็นท่ีกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ตอ้งคุม้ครองประโยชน์
ของผูบ้ริโภค 
   2) คุม้ครองการจดัสรรปันส่วน (Redistribution) โดยการขจดัอ านาจทางเศรษฐกิจ 
และท าการจดัสรรปันส่วนความมัง่คัง่ เน่ืองจากหากปล่อยใหมี้การกระจุกตวัอยูใ่นมือของผูมี้อ  านาจ
ผกูขาดทางการคา้ จะเป็นการคุกคามต่อการด ารงอยูข่องระบบเศรษฐกิจแบบเสรี 
   3) ปกป้องผูแ้ข่งขนั (Protecting Competitors) เม่ือมีการจดัสรรปันส่วนแลว้ กฎหมาย
แข่งขนัทางการคา้ยงัใช้บงัคบัเพื่อปกป้องผูป้ระกอบการรายเล็กจากคู่แข่งที่มีอ  านาจมากกว่า 
โดยผูป้ระกอบการรายเล็กจะมีความเช่ือมัน่วา่จะประสบความส าเร็จในธุรกิจได ้ 
   4) หลกัการตลาดเดียว (The Single Market Imperative) กฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ 
มีบทบาทส าคญัเพื่อเป้าหมายของการรวมตวักนัเป็นตลาดเดียว ซ่ึงเป็นการทลายอุปสรรคในเร่ือง
การคา้และการท าให้การเคล่ือนยา้ยคน ทุน สินคา้และบริการเป็นไปไดอ้ยา่งเสรี รวมถึงผูป้ระกอบธุรกิจ
จะมีโอกาสเติบโตขยายกิจการไดก้วา้งข้ึนจากตลาดภายในประเทศ โดยสามารถด าเนินการไดอ้ยา่ง
มีประสิทธิภาพมากข้ึน ขยายขอบข่ายครอบคลุมไปทัว่ทั้งสหภาพยุโรป ทั้งน้ี ปัจจุบนัมีการเพิ่ม
จ านวนสมาชิก ท าใหห้ลกัการตลาดเดียวมีบทบาทส าคญัต่อการใชบ้งัคบักฎหมายแข่งขนัทางการคา้ 
ทั้งในปัจจุบนัรวมไปถึงอนาคต5 

                                                           
4 Paul Craig and Grainne De Burca.  (2008).  EU Law Text,cases and materials (4th ed.). Oxford: Oxford University 
Press.  p.47. 
5 Richard Whish.  (2009).  Competition Law (6th Ed.).  Oxford: Oxford University Press.  p.3. 
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  กฎหมายแข่งขนัทางการคา้มีทั้งขอ้ดีและขอ้เสียต่อการรวมตวักนัเป็นตลาดเดียว
โดยขอ้ดี คือ เป็นการส่งเสริมการคา้ระหว่างประเทศสมาชิกให้เกิดการแข่งขนัทางการคา้โดยเสรี
และเป็นธรรม (Leveling the playing field) และสนบัสนุนการเกิดธุรกรรมขา้มชาติ ในทางตรงกนัขา้ม 
ขอ้เสีย คือ การขดัขวางความพยายามท่ีจะรักษาด ารงอยูเ่ฉพาะตวัของตลาดภายใน 
  3.1.1.2 บทบญัญติัของกฎหมาย 
  สนธิสัญญาลิสบอน (Treaty of Lisbon) มีผลใชบ้งัคบัเม่ือปี ค.ศ. 2009 เป็นการบญัญติั
สนธิสัญญาวา่ดว้ยการก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของสหภาพยุโรป (Treaty on the functioning of the European 
Union – TFEU) ข้ึน โดยบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัพฤติกรรมตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัไวใ้น
มาตรา 1016 ซ่ึงมีเป้าหมาย เพื่อควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัอนัเป็น
ความเป็นอยู่ของผูบ้ริโภคและเพิ่มประสิทธิภาพในการจดัสรรทรัพยากร ทั้งน้ี ไดก้  าหนดขอ้ห้าม
การตกลงของผูป้ระกอบธุรกิจ ทั้งการตกลงของผูป้ระกอบธุรกิจในแนวราบ (Horizontal) คือ ความตกลง
ระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจที่อยู ่ในระดบัเดียวกนั ซ่ึงเป็นคู่แข่งหรือมีโอกาสแข่งขนักนัได ้และ
ความตกลงระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจในแนวด่ิง (Vertical) ซ่ึงหมายถึง ความตกลงระหว่างผูป้ระกอบ
ธุรกิจต่างระดบักนั เช่น ความตกลงระหวา่งผูผ้ลิตและผูจ้ดัจ  าหน่าย 
   1) บทบญัญติัมาตรา 101 แห่ง TFEU 
   หลกัเกณฑ์ของบทบญัญติัมาตรา 101 แห่ง TFEU7 มีกฎหมายท่ีเก่ียวกบัพฤติกรรม
ร่วมกนัในการก าหนดราคาอนัเป็นปฏิปักษต่์อการแข่งขนั โดยบญัญติัไวว้า่ ขอ้ตกลงระหวา่งองคก์ร

                                                           
6 เดิมคือมาตรา 85 แห่ง Treaty establishing the European Economic Community (EEC Treaty หรือ Treaty of 
Rome 1957 หรือมาตรา 81 แห่ง Treaty establishing the European Community (EC Treaty) ตามล าดบั. 
7 TFEU.  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. 
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ธุรกิจ (Between Undertakings) การตดัสินใจของสมาคมขององค์กรธุรกิจ (Decisions by Associations 
of Undertakings) หรือการกระท าร่วมกนัใด ๆ ระหวา่งองคก์รธุรกิจ (Concerted Practices) ท่ีอาจกระทบ
ต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป และมีวตัถุประสงคห์รือมีผลเป็นการขดัขวาง จ ากดั หรือ
บิดเบือนการแข่งขนัในตลาด ยอ่มเป็นการตอ้งหา้ม โดยเฉพาะอยา่งยิง่การกระท า ดงัต่อไปน้ี 
    (1) การก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายทั้งโดยตรงและโดยออ้ม หรือการก าหนด
เง่ือนไขทางการคา้อ่ืน ๆ 
    (2) การจดัหรือควบคุมการผลิต ตลาด การพฒันาเทคโนโลย ีหรือการลงทุน 
    (3) การแบ่งส่วนของตลาดหรือแหล่งวตัถุดิบ 
    (4) การก าหนดเงื่อนไขที่แตกต่างกนัส าหรับธุรกรรมเดียวกนัต่อคู่คา้รายอ่ืน 
ซ่ึงจะท าใหคู้่คา้รายนั้นเสียผลประโยชน์ในการแข่งขนั 
    (5) การท าขอ้สรุปของสัญญาภายใตก้ารยินยอมของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมีหน้าท่ี
ซ่ึงในทางการคา้ปกติไม่มีการเก่ียวขอ้งใด ๆ กบัเป้าหมายของสัญญา 
   2) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัของผูป้ระกอบธุรกิจ 
   มาตรา 101 แห่ง TFEU มุ่งควบคุมพฤติกรรมการกระท าร่วมกนัของ “องคก์รธุรกิจ” 
(Undertaking) ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรป โดยไดมี้
การตีความและใหค้วามหมายอยา่งกวา้งไวโ้ดยมีแนวค าตดัสินของคณะกรรมาธิการ (Commission) 
และโดยศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปในคดี Hofner and Elser v. Macrotron ได้อธิบายว่า8 
“ในบริบทแห่งกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ ค  าวา่องคก์รทางธุรกิจหมายความถึง องคก์รทุกรูปแบบ

                                                           

 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: 
 (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. 
8 Hofner and Elser v. Macrotron, Case C-41/90, ECR I-1979 (1991). (The concept of an undertaking encompasses 
every entity engaged in an economic activity regardless of the legal status of the way in which it is financed.) 
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ที่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบักิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยไม่ตอ้งค านึงสถานะทางกฎหมายหรือแหล่งท่ีมา
ของเงินทุนขององคก์รนั้น”  
   ค  าว่า องค์กรทางธุรกิจ จึงมีค านิยามท่ีค่อนขา้งกวา้ง ท าให้ผูใ้ดอาจเป็นผูก้ระท า
ความผิดไดท้ั้งส้ิน กล่าวคือ กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรปใชบ้งัคบัต่อการกระท า
ทุกรูปแบบโดยมุ่งเน้นไปที่การกระท าขององค์กรนั้นเป็นส าคญั เพราะฉะนั้น บุคคลธรรมดา 
นิติบุคคล สมาคม องคก์รภาครัฐหรือเอกชนไม่วา่จะจดัตั้งข้ึนเพื่อแสวงหาก าไรหรือไม่ หรือแมว้่า
เป็นเพียงส่วนหน่ึงของรัฐโดยมิไดมี้สภาพบุคคลท่ีแยกเป็นอิสระ9 ก็อาจเป็นผูก้ระท าการท่ีตกอยู่
ภายใตบ้งัคบัแห่งบทบญัญติัของ TEFU ไดเ้ช่นกนั โดยมีขอ้ส าคญัคือบุคคลนั้นตอ้งไดด้ าเนินการ
หรือประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Activity) 
   แนวคิดท่ีว่าองค์กรธุรกิจใดอยู่ภายใต้กฎหมายแข่งขนัทางการค้า ไม่ว่าจะเป็น
องคก์รเอกชน หรือองคก์รมหาชน จะพิจารณาโดยให้ความส าคญักบักิจกรรม (Activity) ท่ีองคก์รนั้น
ไดก้ระท าลงเป็นส าคญั โดยหากเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Activity) กล่าวคือ หากเป็น
การซ้ือขายสินคา้หรือบริการในตลาดท่ีสามารถด าเนินการเพื่อแสวงหาก าไรเขา้สู่องค์กรนั้นได้10 
แมว้า่จะมิไดด้ าเนินการเพื่อแสวงหาก าไรหรือมิไดจ้ดัตั้งข้ึนเพื่อวตัถุประสงคท์างเศรษฐ์กิจ องคก์รนั้น
ยอ่มตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ แต่หากเป็นกิจกรรมนั้น เป็นการกระท าหนา้ท่ี
ในรูปแบบของการกระท าของรัฐ โดยใชอ้ านาจรัฐ จะไม่ตกอยูภ่ายใตนิ้ยามของค าวา่ องคก์รทางธุรกิจ
และไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งน ากฎหมายแข่งขนัทางการคา้มาใชบ้งัคบั 
   พฤติกรรมท่ีเป็นการร่วมกนัขององค์กรธุรกิจ ไม่ว่าจะเป็นลกัษณะของขอ้ตกลง
ระหว่างกนั การตดัสินใจร่วมกนั หรือการกระท าร่วมกนัอย่างอ่ืนอนัเกิดข้ึนจากองค์กรธุรกิจท่ีมี
ความสัมพนัธ์ในแนวนอน (Horizontal) คือ เป็นการกระท าขององคก์รธุรกิจท่ีอยูใ่นระดบัเดียวกนั 
เช่น ผูผ้ลิตกบัผูผ้ลิต ผูข้ายส่งสินคา้กบัผูข้ายส่งสินคา้ หรือเป็นองคก์รธุรกิจที่มีความสัมพนัธ์กนั
ในแนวด่ิง (Vertical) คือ เป็นองค์กรธุรกิจท่ีอยู่ต่างระดบัในสายการผลิตเดียวกนั เช่น เป็นผูผ้ลิต 
ผูข้ายส่ง และผูค้า้ปลีก 
   ค  าวา่ “ขอ้ตกลง” (Agreement) หมายความถึง ขอ้ตกลงดว้ยวาจาและขอ้ตกลงท่ีเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรไม่ว่าจะมีเจตนาท าให้มีผลผูกพนัทางกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงการท าขอ้ตกลงของ
องคก์รธุรกิจเป็นไม่จ  าตอ้งมีการตกลงโดยชดัแจง้และไม่จ  าเป็นตอ้งมีหลกัฐานเป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้
หรือขอ้ตกลงอาจถูกท าข้ึนอย่างเป็นทางการในรูปแบบสัญญาหรือหรืออาจมีการตกลงกนัอย่าง
ไม่เป็นทางการก็ได ้ดงันั้น เพียงแต่การแสดงออกในการตกลงร่วมกนัขององคก์รธุรกิจก็เขา้ข่าย
                                                           
9 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.127. 
10 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.124. 
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การกระท าอนัเป็นขอ้ตกลงในรูปแบบน้ีแลว้ โดยการพิสูจน์วา่มีขอ้ตกลงเกิดข้ึนหรือไม่ จะตอ้งน า
หลกัฐานท่ีพิสูจน์ไดโ้ดยตรงวา่มีการพบกนัของเจตนา (meeting of the minds)11 อยา่งนอ้งตอ้งมีการ
แสดงออกของเจตนาร่วมกนัของคู่สัญญาท่ีจะด าเนินการในตลาดในทางใดทางหน่ึงท่ีมีผลเป็นการ
ขดัขวางหรือจ ากดั หรือบิดเบือนการแข่งขนัในตลาดสหภาพยุโรป อาจส่งผลต่อการคา้ระหว่างรัฐ
สมาชิก ทั้งน้ี องคก์รทางธุรกิจเองจะไม่สามารถพิสูจน์วา่ตนมิไดล้ะเมิดกฎหมายโดยอา้งวา่ถูกบงัคบั
จากคู่คา้ใหท้  าขอ้ตกลง12 เพราะฉะนั้น ขอ้ตกลงท่ีเกิดข้ึนโดยไม่เตม็ใจอาจเป็นเพียงปัจจยัท่ีท าให้ทาง
คณะกรรมาธิการลดค่าปรับหรือไม่ด าเนินการเอาผดิได ้
   ขอ้ตกลงท่ีกล่าวมาน้ี หมายถึง ขอ้ตกลงในแนวราบ (Horizontal agreement) และ
ขอ้ตกลงในแนวด่ิง (Vertical agreement) ทั้งน้ี เคยมีผูเ้สนอความเห็นว่าไม่ควรใช้มาตรา 101 กบั
ขอ้ตกลงท่ีเกิดข้ึนระหวา่งองคก์รทางธุรกิจท่ีด าเนินการอยูต่่างระดบักนั อนัเป็นการโตแ้ยง้เก่ียวกบั
การใชก้ฎเกณฑ์เร่ืองการจ ากดัการแข่งขนักบัขอ้ตกลงในแนวด่ิง เพราะมองวา่องคก์รเหล่านั้นมิใช่
คู่แข่งขนักนั แต่ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปไดป้ฏิเสธแนวคิดน้ี และยืนยนัว่า มาตรา 101 ใช้บงัคบักบั
ขอ้ตกลงในแนวด่ิงดว้ย เน่ืองจากถอ้ยค าในบทบญัญติัไม่ไดมี้การแบ่งแยกขอ้ตกลงทั้งสองรูปแบบ13 
   ขอ้ตกลงจะเกิดข้ึนไดจ้ะตอ้งประกอบดว้ยองค์ประกอบดงัน้ี คือ มีเจตนาร่วมกนั
ระหว่างผูป้ระกอบธุรกิจในการด าเนินนโยบายโดยมีแนวทางการประกอบธุรกิจในตลาดร่วมกนั 
และการพิสูจน์ถึงขอ้ตกลงวา่มีอยูห่รือไม่ จะตอ้งปรากฏถึงเจตนาท่ีมีร่วมกนัไม่วา่โดยทางตรงหรือ
ทางออ้ม ซ่ึงรูปแบบของการตกลงนั้น ไม่ว่าจะเกิดเป็นสัญญาตามกฎหมายของประเทศนั้นหรือ
มีเจตนาใหมี้ผลผกูพนัตามกฎหมายหรือไม่ ไม่เป็นสาระส าคญั14  
   “การตัดสินใจโดยสมาคมขององค์กรทางธุรกิจ” (Decision by associations of 
undertakings) การตดัสินใจ เป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตนาของสมาชิกขององค์กรทางธุรกิจ
ในการร่วมกนัมีพฤติกรรมทางตลาด ซ่ึงการตดัสินใจน้ีอาจอยู่ในรูปแบบของระเบียบขอ้บงัคบั 
(Constitution) กฎ ระเบียบ รายงานการประชุม ผลการปฏิบติังาน นโยบายของสมาคมก็ถือเป็นการ
ตดัสินใจรูปแบบหน่ึง รวมถึงค าแนะน า (Recommendation) หรือการกระท าอยา่งอ่ืนของสมาคมท่ีมีข้ึน
เพื่อให้องคก์รทางธุรกิจท่ีเป็นผูก้ระท าร่วมกนัมีพฤติกรรมก็ถือเป็นการตดัสินใจไดท้ั้งท่ีขอ้แนะน านั้น
อาจมิไดมี้ผลผูกพนัองคก์รท่ีเป็นสมาชิก โดยไม่ตอ้งพิสูจน์วา่เป็นขอ้ตกลงหรือการกระท าร่วมกนั

                                                           
11 คณะผูแ้ทนไทยประจ าสหภาพยโุรป.  (2554).  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของอียู: ข้อควรรู้ส าหรับภาครัฐ
และเอกชนไทย.  ม.ป.ท..  หนา้ 61. 
12 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.99. 
13 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.150. 
14 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.149. 



44 

ของผูก้ระท าการท่ีเป็นสมาชิกของสมาคม15 เพราะผลของการตดัสินใจยอ่มมีผลต่อสมาชิกทุกคน 
รวมไปถึงคนท่ีไม่เห็นดว้ยหรือมิไดมี้ส่วนร่วมในการตดัสินหรือประชุมดว้ย16 
   สมาคมขององคก์รทางธุรกิจ Association of Undertaking เกิดจากการรวมกลุ่มกนั
ขององคก์รทางธุรกิจ เป็นท่ีพบปะของกลุ่มคู่แข่งขนัในธุรกิจรูปแบบเดียวกนั เพื่อท าการตกลงร่วมกนั 
และเพื่อเจรจา และรับผิดชอบในการเป็นตวัแทนและปกป้องผลประโยชน์ร่วมกนัของสมาคมและ
ผูที้่ท  าการเป็นสมาชิก17 โดยสมาคมของผูก้ระท าการ มิได้หมายถึงเพียงสมาคม (Association) 
ท่ีจดัตั้งข้ึนเป็นนิติบุคคลเท่านั้น แต่ยงัรวมถึงองคก์รวชิาชีพตลอดจนสมาคมต่าง ๆ ซ่ึงไม่จ  าเป็นตอ้ง
มีสภาพเป็นบุคคลตามกฎหมายดว้ย การรวมตวัในรูปแบบน้ีอาจมีผลเป็นการบิดเบือนการแข่งขนัได ้
เพราะเมื่อสมาคมมีนโยบายให้สมาชิกไปด าเนินการส่ิงใด ก็จะมีการปฏิบตัิตามอย่างเคร่งครัด 
ซ่ึงอาจก่อให้เกิดผลเสียหายต่อการแข่งขนัทางการคา้ เช่น อาจมีการก าหนดราคาขายสินค ้า 
การแบ่งส่วนพื้นท่ีจดัจ าหน่าย เป็นตน้ 
   เหตุผลในการก าหนดถึงการกระท าของสมาคมองคก์รทางธุรกิจ เพื่อตอ้งการป้องกนั
กรณีท่ีองคก์รทางธุรกิจหลีกเล่ียงกฎเกณฑ์ของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้โดยร่วมมือกนัเป็นสมาคม
ครอบคลุมไม่เฉพาะเพียงตวัองค์กรทางธุรกิจ แต่รวมไปถึงสมาคมขององคก์รทางธุรกิจเหล่านั้นด้วย 
โดยรูปแบบของการรวมตวักนัเป็นสมาคมจะประกอบไปดว้ยองคก์รทางธุรกิจประเภทเดียวกนัและ
มีความรับผิดชอบในการเป็นตวัแทนและเรียกร้องผลประโยชน์ร่วมกนัต่อองคก์รทางเศรษฐกิจอ่ืน
รวมถึงองคก์รภาครัฐอ่ืน ๆ ดว้ย ดงันั้น หลกัการน้ีจึงใชก้บัสมาคมการคา้ท่ีอาจจดัการประชุมส าหรับ
ส าหรับคู่แข่งขนัในอุตสาหกรรมอย่างเดียวกนั เพื่อด าเนินการไปในทิศทางเดียวกนัและเจรจา
ในผลประโยชน์ร่วมกนั รวมถึงมีการร่วมกนัตดัใจเพื่อใชว้ิธีการท่ีเหมาะสมท่ีสุดในการท าการคา้18 
โดยการตดัสินใจของสมาคมขององคก์รทางธุรกิจเกิดข้ึนจากสมาคมขององคก์ร ทางธุรกิจเป็นส่ือกลาง
ให้องคก์รธุรกิจทั้งหลายไดม้าพบปะกนั และน าไปสู่การตกลงร่วมกนั ดงัเช่นคดีตวัอยา่งคือ มีขอ้ตกลง
ระหว่างสมาชิกของสมาคมทางการคา้สมาคมหน่ึงซ่ึงตอ้งการที่จะควบคุมตลาดการคา้หลงัคา 

                                                           
15 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.140. 
16 Valentine Korah.  (2007).  An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice (9th ed.). Oxford: Hart.  
pp. 105-106. 
17 Wouters v.  Alegemene Raad van de Nederlandse Oder van Advocaten, Case C-309/99, ECR I- 577 ( 2002) 
quoted in Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.140. 
18 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.146. 
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โดยสมาชิกต่างเห็นพอ้งท่ีจะก าหนดราคาสินคา้เป็นราคาเดียวกนั และก าหนดโควตาการจ าหน่ายสินคา้
ในตลาด โดยขอ้ตกลงไดผ้า่นมติท่ีประชุมของสมาคม และสมาคมมีส่วนร่วมในการด าเนินการน้ี19 
   “การกระท าร่วมกนั” (Concerted practices) หมายถึง การกระท าซ่ึงแมว้า่จะไม่ได้
อยู่ในความหมายของขอ้ตกลง หรือ การตดัสินใจ ก็อาจเป็นความผิดได ้โดยกรณีน้ีถูกก าหนดข้ึน
อย่างกวา้งเพื่อให้ครอบคลุมถึงการกระท าหลากหลายรูปแบบขององค์กรธุรกิจ โดยมีลกัษณะ
เป็นความเขา้ใจร่วมกนัอยา่งไม่เป็นทางการเพื่อจ ากดัการแข่งขนั ซ่ึงยงัไม่ถึงขั้นตอนของการเป็น
ขอ้ตกลง อยา่งไรก็ดี การกระท าร่วมกนัท่ีเกิดข้ึนจะตอ้งถูกน ามาใชจ้ริงในตลาดดว้ย 
   ถา้หากองคก์รธุรกิจท่ีเขา้ร่วมกระท าการ ไดต้กลงกนัท่ีจะให้อีกฝ่ายหน่ึงทราบถึง
แผนการทางธุรกิจของตน เหตุการณ์เช่นน้ีมีแนวโนม้ท่ีจะเป็นการกระท าร่วมกนัท่ีตกอยูภ่ายใตข้อ้ห้าม
ของกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ เน่ืองจากความมุ่งหมายของมาตรา 101 มีข้ึนเพื่อยนืยนัวา่องคก์ร
ทางธุรกิจแต่ละองคก์รนั้นมีการด าเนินการท่ีเป็นอิสระแยกต่างหากจากกนั ดงันั้น การแลกเปล่ียน
ขอ้มูลต่าง ๆ เช่น ขอ้มูลดา้นราคา จึงเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนมาตรา 10120 ทั้งน้ี ปัญหาท่ีมกัเกิดข้ึนคือ 
องคก์รธุรกิจท่ีมีพฤติกรรมร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนัมกัจะท าทุกวิถีทางเพื่อท าลายหลกัฐานท่ีจะเอาผิด
องคก์รเหล่านั้นได ้เช่น เอกสารการประชุม จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ เป็นตน้ ซ่ึงคณะกรรมาธิการยุโรป
มีความพยายามท่ีจะคน้หาหลกัฐานท่ีช้ีวา่มีการท าขอ้ตกลงหรือมีการกระท าร่วมกนั 
   ในส่วนของการกระท าทั้ง 3 รูปแบบที่กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ คือ การท าขอ้ตกลง 
การตดัสินใจโดยสมาคมองค์กรทางธุรกิจ และการกระท าร่วมกนั จะตอ้งส่งผลกระทบต่อการคา้
ระหวา่งประเทศสมาชิก (may affect trade between Member States) ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาถึงผลกระทบ
ต่อการคา้ระหวา่งประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป โดยอนุมานไดว้า่จะตอ้งมีความเป็นไปไดท่ี้จะ
คาดการณ์ในระดบัท่ีเพียงพอของความน่าจะเป็นท่ีอยูบ่นพื้นฐานของปัจจยัทางภาวะวสิัยของกฎหมาย
หรือขอ้เท็จจริง วา่ขอ้ตกลงนั้นอาจมีอิทธิพลไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้ม ทั้งน้ี ในการพิจารณาจะใช้
หลกัการภาวะวสิัย (Objective) ซ่ึงหากมีหลกัฐานปรากฏวา่ผูป้ระกอบธุรกิจมีความตั้งใจท่ีจะก่อให้เกิด
ผลกระทบข้ึนแลว้ก็จะเป็นความผดิ21 
   ความร่วมมือขององคก์รธุรกิจท่ีกระท าการเหล่าน้ี ไม่วา่จะอยูใ่นรูปแบบขอ้ตกลง 
การตดัสินใจ หรือการกระท าร่วมกนัจะตอ้งมีเป้าหมายหรือมีผลกระทบเพื่อการกีดกนั การจ ากดั 
หรือบิดเบือนการแข่งขนัในตลาดสหภาพยโุรป และอาจกระทบต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิก 

                                                           
19 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.171. 
20 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.178. 
21 European Commission.  (2004).  Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the 
Treaty.  (Online).  Available: ec.europa.eu/competiyion/antitrust/legislation/handbook_vol_1.pdf.  [2017, May 7]. 
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    (1) การมีวตัถุประสงคห์รือมีผลเป็นการขดัขวาง จ ากดั หรือบิดเบือนการแข่งขนั
ในตลาดสหภาพยโุรป 
    ขอ้ตกลง การตดัสินใจ หรือการกระท าร่วมกนัท่ีอาจเป็นความผิดตามบทบญัญติั
มาตรา 101 แห่ง TFEU จะตอ้งมีวตัถุสงคห์รือมีผลเป็นการขดัขวาง จ ากดั หรือบิดเบือนการแข่งขนั
ในตลาดสหภาพยุโรป (The Object Or Effect Of Preventing Restricting Or Distorting Competition) 
ซ่ึงจากค าตดัสินของศาลพบว่ามีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงเป้าหมายหรือวตัถุประสงค์ของ
ความตกลงเป็นส่ิงแรก22 โดยอา้งถึงบทบญัญตัิที่ชดัแจง้ในความตกลงนั้นรวมถึงพิจารณาบริบท
ทางเศรษฐกิจ เม่ือมาปรากฏวา่เป้าหมายของความตกลงนั้นเป็นการจ ากดัการแข่งขนั จึงไปพิจารณาถึง
ผลกระทบของความตกลง ซ่ึงการพิจารณาถึงผลกระทบนั้นมีประเด็นที่จะตอ้งพิจารณาคือ 
ความตกลงนั้นส่งผลใหเ้กิดการจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้หรือไม่ โดยเปรียบเทียบระหวา่งผลกระทบ
ของความตกลงนั้นกบัการด ารงอยูข่องการแข่งขนัเม่ือถูกจ ากดั โดยพิจารณาประกอบกบัเหตุผลทาง
เศรษฐกิจดว้ย23 
    ในกรณีท่ีความร่วมมือของผูก้ระท าการมีลกัษณะท่ีมุ่งหมายหรือมีวตัถุประสงค ์
(Object) เป็นการขดัขวาง จ ากดั หรือบิดเบือนการแข่งขนั ความร่วมมือนั้นยอ่มเขา้ลกัษณะความร่วมมือ
ท่ีอาจเป็นความผดิ มาตรา 101 แห่ง TFEU ไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีการตรวจสอบผลกระทบท่ีเกิดข้ึน
อีกว่าก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขนัจริงหรือไม่24 ตวัอย่างของความร่วมมือท่ีมีวตัถุประสงค์
เป็นการจ ากดัการแข่งขนั เช่น การร่วมมือกนัก าหนดราคาขายสินคา้ให้แก่บุคคลท่ีสาม การแบ่ง
พื้นท่ีตลาดหรือกลุ่มลูกคา้ หรือการร่วมกนัจ ากดัปริมาณสินคา้ เป็นตน้ 
    การมีผลกระทบ (Effect) ต่อการแข่งขนัของขอ้ตกลง การตดัสินใจ หรือ
การกระท าร่วมกนัของผูก้ระท าการจะตอ้งเป็นผลกระทบต่อการแข่งขนัท่ีถึงขนาดท่ีท าให้การแข่งขนั
ในตลาดไดรั้บความกระทบกระเทือน (appreciable effect)25 ในเร่ืองน้ีคณะกรรมาธิการไดอ้อกประกาศ
ของคณะกรรมาธิการ เร่ืองขอ้ตกลงท่ีมีความส าคญันอ้ยซ่ึงไม่เป็นการจ ากดัการแข่งขนัอยา่งถึงขนาด
ตามมาตรา 101 (1) แห่ง TFEU (Commission Notice on agreement of minor importance which do not 

                                                           
22 Goyder D.G.  (2003).  EC Competition Law (4th ed.).  Oxford: Oxford University Press.  p.96. 
23 ผกาวีร์ ผาติเวทย.์  (2555).  ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการ
แข่งขันและระบบการขออนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542.  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 95 
24 Conten and Grundig, Case 56 and 58/64, ECR 299 (1996) quoted in Alison Jones and Brenda Sufrin. supra note 1.  
p.171. 
25 Volk v. Vervaecke, Case 5/69, ECR 295, 302 (1969) quoted in Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1. pp. 171-172. 
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appreciably restrict competition under Article 101 (1) of the treaty on the Functioning of the European 
Union (De Minimis Notice))26 เพื่อให้ขอ้แนะน าแก่ศาลและหน่วยงานก ากบัดูแลของรัฐสมาชิก
ในการพิจารณาความมีผลกระทบต่อการแข่งทางการคา้ของการตกลงร่วมกนัตามมาตรา 101 (1) 
แห่ง TFEU โดยการพิจารณาน้ีจะใชส่้วนแบ่งตลาดเป็นเกณฑใ์นการพิจารณา โดยขอ้ตกลงระหวา่ง
ผูก้ระท าการท่ีเขา้เง่ือนไขตามประกาศ ถือเป็นขอ้ตกลงท่ีไม่เป็นการจ ากดัการแข่งขนัท่ีถึงขนาดตาม
ความหมายของมาตรา 101 (1) แห่ง TFEU (Safe Habour) ซ่ึงประกาศของคณะกรรมาธิการน้ีไดแ้บ่ง
การพิจารณาเป็น 2 ลกัษณะ ของขอ้ตกลงระหวา่งผูก้ระท าการ คือ ขอ้ตกลงในแนวนอน (horizontal) 
ซ่ึงเป็นข้อตกลงของผูก้ระท าการท่ีเป็นคู่แข่งขันกัน และข้อตกลงในแนวตั้ง (vertical) ซ่ึงเป็น
ขอ้ตกลงระหวา่งผูก้ระท าการท่ีไม่ไดเ้ป็นคู่แข่งขนักนั โดยมีขอ้ก าหนด ดงัน้ี27 
     (1.1) ถา้ขอ้ตกลงระหวา่งผูก้ระท าการท่ีเป็นคู่แข่งขนักนั (agreement between 
competitions) ส่วนแบ่งตลาดรวมของผูก้ระท าการซ่ึงเป็นคู่สัญญาในขอ้ตกลงทั้งหมดจะตอ้งไม่เกิน
ร้อยละ 10 ของตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง (relevant market)28 ท่ีไดรั้บผลกระทบจากการตกลงนั้น 
     (1.2) ขอ้ตกลงระหวา่งผูก้ระท าการท่ีไม่ไดเ้ป็นคู่แข่งกนั (agreement between 
non-competitors) ส่วนแบ่งตลาดของคู่สัญญาในขอ้ตกลงแต่ละรายจะตอ้งไม่เกินร้อยละ 15 ของ
ตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง (relevant market) ท่ีไดรั้บผลกระทบจากการตกลงนั้น 

                                                           
26 Commission Notice on agreement of minor importance which do not appreciably restrict competition under 
Article 101 (1) of the treaty on the Functioning of the European Union (De Minimis Notice) [2014] OJ C291/1. 
27 point 8. – The Commission holds the view affect may that agreements between undertakings which may affect 
trade between Member States and which may have as their effect the prevention, restriction or distortion of 
competition within the internal market, do not appreciably restrict competition within the meaning of Article 101 (1) of 
the treaty: 
 ( a)  if the aggregate market share held by the parties to the agreement does not exceed 10 % on any of 
the relevant markets affected by the agreement, where the agreement is made between undertakings which are 
actual or potential competitors on any of those markets (agreements between competitors); or 
 (b) if the market share held by each of the parties to the agreement does not exceed 15 % on any of the 
relevant markets affected by the agreement, where the agreement is made between undertakings which are not 
actual or potential competitors on any of those markets (agreements between non-competitors). 
28 ตลาดท่ีเก่ียวขอ้งประกอบดว้ยตลาดท่ีเก่ียวขอ้งเชิงสินคา้ และตลาดท่ีเก่ียวขอ้งเชิงภูมิศาสตร์ ในการนิยามตลาด
ท่ีเก่ียวขอ้งมีประกาศของคณะกรรมาธิการท่ีส าคญั ไดแ้ก่ Notice on the definition of the relevant for the purposes 
of Community competition law [1997] OJ C372. 
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    ขอ้ตกลงท่ีเขา้เง่ือนไขขา้งตน้ถือเป็นการแข่งขนัท่ีไม่ถึงขนาดและไม่เป็นความผิด
ตามมาตรา 101 แห่ง TFEU แต่หากส่วนแบ่งตลาดของผูท่ี้เก่ียวขอ้งเกินว่าตามท่ีก าหนดในประกาศน้ี
แลว้ มิไดถื้อวา่ขอ้ตกลงดงักล่าวเป็นขอ้ตกลงท่ีจ ากดัการแข่งขนัท่ีถึงขนาดแต่อยา่งใด เพียงแต่ขอ้ตกลง
นั้นจะไม่ไดรั้บประโยชน์จากประกาศฉบบัน้ี และจ าเป็นตอ้งไดรั้บการพิจารณาถึงผลกระทบท่ีมีต่อ
การแข่งขนัต่อไป 
    (2) ผลกระทบต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิก 
    นอกจากข้อตกลง การตดัสินใจ และการกระท าร่วมกันที่เป็นความผิด
ตามมาตรา 101 แห่ง TFEU ท่ีตอ้งมีวตัถุประสงค์เป็นการขดัขวาง จ ากดั หรือบิดเบือนการแข่งขนั
ในตลาดยุโรปแลว้ ยงัตอ้งอาจกระทบต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิก (may affect trade between Member 
Status) อีกดว้ย โดยศาลไดว้างหลกัการส าคญัและขอบเขตของการมีผลต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิก
ไวใ้นค าพิพากษาเป็นจ านวนมาก ซ่ึงคณะกรรมาธิการไดน้ าหลกัท่ีพฒันาโดยศาลดงักล่าวมารวบรวม
และจ าแนกหลกัเกณฑ์ทั้งหลายไวใ้นประกาศคณะกรรมาธิการเร่ืองขอ้แนะน าเก่ียวกบัผลกระทบ
ต่อการคา้ตามมาตรา 81 และมาตรา 82 แห่งสนธิสัญญา (Commission Notice-Guidelines on the effect 
on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the Treaty29) ปัจจุบนัคือมาตรา 101 และมาตรา 102 
แห่ง TFEU เพื่อวางหลกัในการปรับใชเ้ร่ืองผลกระทบต่อการคา้และวางขอ้แนะน าเก่ียวกบัการปรับใช้
สถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนบ่อย ๆ30 
    การอาจมีผลกระทบต่อการคา้ระหว่างประเทศสมาชิกย่อมแสดงให้เห็นถึง
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนวา่จะตอ้งมีความเก่ียวขอ้งอนัจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อรัฐสมาชิก (Member States) 
ตั้งแต่รัฐ 2 รัฐ ข้ึนไป แต่ผลกระทบท่ีมีต่อรัฐสมาชิกดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นผลกระทบต่อการคา้

                                                           
29 Commission Notice - Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the Treaty [2004] 
OJC 101/81. 
30 paragraph 3 -  The present guidelines set out the principles developed by the Community Courts in relation to 
the interpretation of the effect on trade concept of Articles 81 and 82.  They further spell out a rule indicating 
when agreements are in general unlikely to be capable of appreciably affecting trade between Member States (the 
non-appreciable affectation of trade rule or NAAT-rule).  The guidelines are not intended to be exhaustive. The 
aim is to set out the methodology for the application of the effect on trade concept and to provide guidance on its 
application in frequently occurring situations. Although not binding on them, these guidelines also intend to give 
guidance to the courts and authorities of the Member States in their application of the effect on trade concept 
contained in Articles 81 and 82. 
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ของทั้งรัฐของรัฐสมาชิก แต่อาจเป็นเพียงส่วนหน่ึงส่วนใดของรัฐก็ได้31 โดยการคา้ (Trade) ในท่ีน้ี 
ไม่ได้จ  ากัดเพียงการซ้ือขายแลกเปล่ียนสินค้าและบริการระหว่างประเทศตามปกติเท่านั้ น 
แต่หมายความคลอบคลุมถึงกิจกรรมทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศทั้งหมดด้วย32 ซ่ึงผลกระทบ
ท่ีอาจเกิดข้ึน (May Affect) ดงักล่าวจะตอ้งเป็นผลกระทบท่ีสามารถเล็งเห็นไดอ้ยา่งแน่ชดับนพื้นฐาน
ของกฎหมายและขอ้เท็จจริงวา่ ขอ้ตกลงท่ีเป็นปัญหานั้นอาจส่งผลต่อรูปแบบของการคา้ระหว่างรัฐ
สมาชิกได ้ไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม33 และจะตอ้งเป็นผลกระทบต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิก
ท่ีถึงขนาด (Appreciable effect) ซ่ึงยอ่มข้ึนอยูก่บัแต่ละกรณีไป ประกาศคณะกรรมาธิการเร่ืองขอ้แนะน า
เก่ียวกบัผลกระทบต่อการค้าฉบบัน้ีเห็นว่ามีส่วนแบ่งตลาดมากก็ยงัมีแนวโน้มที่ข้อตกลงนั้น
จะกระทบต่อการคา้ระหวา่งรัฐสมาชิกมากข้ึนดว้ย34 ดงันั้น ประกาศฉบบัน้ีจึงไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์
                                                           
31 paragraph 21 -  The requirement that there must be an effect on trade “between Member States”  implies that 
there must be an impact on cross-border economic activity involving at least two Member States. It is not required 
that the agreement or practice affect trade between the whole of one Member State and the whole of another 
Member State.  Articles 81 and 82 may be applicable also in cases involving part of a Member State, provided 
that the effect on trade is appreciable. 
32 paragraph 19 - The concept of "trade" is not limited to traditional exchanges of goods and services across borders. It 
is a wider concept, covering all cross- border economic activity including establishment.  This interpretation is 
consistent with the fundamental objective of the Treaty to promote free movement of goods, services, persons 
and capital. 
33 paragraph - 23. The function of the notion "may affect" is to define the nature of the required impact on trade 
between Member States. According to the standard test developed by the Court of Justice, the notion "may affect" 
implies that it must be possible to foresee with a sufficient degree of probability on the basis of a set of objective 
factors of law or fact that the agreement or practice may have an influence, direct or indirect, actual or potential, 
on the pattern of trade between Member States (15) (16). As mentioned in paragraph 20 above the Court of Justice 
has in addition developed a test based on whether or not the agreement or practice affects the competitive structure. 
In cases where the agreement or practice is liable to affect the competitive structure inside the Community, Community 
law jurisdiction is established. 
34 paragraph 45 -  The assessment of appreciability depends on the circumstances of each individual case, in particular 
the nature of the agreement and practice, the nature of the products covered and the market position of the 
undertakings concerned. When by its very nature the agreement or practice is capable of affecting trade between 
Member States, the appreciability threshold is lower than in the case of agreements and practices that are not by 
their very nature capable of affecting trade between Member States.  The stronger the market position of the 
undertakings concerned, the more likely it is that an agreement or practice capable of affecting trade between 
Member States can be held to do so appreciably. 
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อนัถือวา่มีกระทบต่อการคา้ระหวา่งโดยการพิจารณาจากส่วนแบ่งตลาดและยอดขายของผูก้ระท าการ 
กล่าวคือ ส่วนแบ่งตลาดรวมของผูก้ระท าการทั้งหมดจะตอ้งไม่เกินร้อยละ 5 ของตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง
ในสหภาพยโุรปท่ีไดรั้บผลกระทบจากขอ้ตกลงนั้น และกรณีเป็นขอ้ตกลงในแนวนอน (Horizontal) 
ยอดขายรวมต่อปีภายในสหภาพยุโรปของผูป้ระกอบการท่ีเก่ียวขอ้งกนั (Undertakings Concerned) 
ในสินคา้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัตลาดนั้นตอ้งไม่ต ่ากวา่ 40 ลา้นยโูร35 
   3) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้อยา่งร้ายแรง 
   พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื ่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้อย่างร้ายแรง 
(Hard Core Cartel) เป็นการตกลงไม่เป็นธรรมอนัมีผลกระทบต่อการแข่งขนัอย่างร้ายแรงที่สุด 
ในลกัษณะท่ีเป็นการกีดกนัขดัขวางและท าลายระบบการแข่งขนัท่ีเสรีและเป็นธรรมรวมทั้งท าให้
เกิดความเสียหายต่อประโยชน์ของผูบ้ริโภคและเศรษฐกิจของประเทศที่ไดรั้บผลกระทบเหล่าน้ี
ในวงกวา้ง 
   จากการศึกษาพบวา่ การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัอยา่งร้ายแรงโดยสรุปแลว้
มี 4 กรณี ไดแ้ก่ การก าหนดราคา การแบ่งตลาด การจ ากดัปริมาณผลผลิต และการตกลงร่วมกนั
เขา้ประกวดราคา เหล่าน้ีเป็นการกระท าท่ีมีเป้าหมายเพื่อจ ากดัการแข่งขนั36 โดยอธิบายได ้ดงัน้ี  
    (1) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื่อก าหนดราคา 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อก าหนดราคา (Horizontal Price Fixing) เป็นการกระท า
ท่ีไม่พึงประสงคม์ากท่ีสุดในประเภทของการรวมตวักนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทั้งหมด โดยการตกลง
ร่วมกนัเพื่อก าหนดราคาน้ี ปรากฏเป็นขอ้ห้ามอยู่ในมาตรา 101 (1) (ก) ท่ีห้ามการก าหนดราคาซ้ือ
หรือราคาขายทั้งโดยตรงและโดยออ้ม ซ่ึงจากค าตดัสินของคณะกรรมาธิการยุโรปไดแ้สดงให้เห็น
อยา่งชดัเจนวา่ ห้ามร่วมกนัก าหนดราคาไม่เฉพาะการร่วมกนัก าหนดราคาโดยชดัแจง้ แต่รวมไปถึง
การกระท าการท่ีส่งผลเป็นการร่วมกนัก าหนดราคาดว้ย37 
    ตวัอย่างคดี IFTRA Rules Glass on Glass Containers คณะกรรมาธิการยุโรป
ไดล้งโทษสมาคมผูผ้ลิตภาชนะแกว้ท่ีมีการรวมตวักนัลดการแข่งขนัดา้นราคาโดยการก าหนดหนา้ท่ี
                                                           
35 paragraph 52 - The Commission holds the view that in principle agreements are not capable of appreciably affecting 
trade between Member States when the following cumulative conditions are met: 
 (a) The aggregate market share of the parties on any relevant market within the Community affected by 
the agreement does not exceed 5%, and 
 (b) In the case of horizontal agreements, the aggregate annual Community turnover of the undertakings 
concerned(39) in the products covered by the agreement does not exceed 40 million euro… 
36 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.799. 
37 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 96. 
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ให้สมาชิกตอ้งไม่ท าการลดราคา ตอ้งเปิดเผยขอ้มูลระหว่างกนั มีการใช้กระบวนการทางบญัชี
ท่ีเหมือนกนั และตอ้งก าหนดราคาขนส่งเป็นรูปแบบเดียวกนั ในค าตดัสินน้ี คณะกรรมาธิการไดช้ี้ชดั
เก่ียวกบัประเด็นท่ีวา่ ในตลาดสินคา้ชนิดเดียวกนัโอกาสของการแข่งขนัในดา้นท่ีไม่ใช่ราคามีน้อย
เพราะฉะนั้นการรักษาไว ้ซ่ึงการแข่งขนัดา้นราคามีความส าคญัเป็นอย่างมาก และขอ้ตกลงท่ีจะ
ไม่ยอมลดราคาก็เป็นการละเมิดบทบญัญติัของกฎหมายเช่นเดียวกนั38 
    ค  าตดัสินจ านวนมากไดล้งโทษขอ้ตกลงท่ีอาจเป็นการก าหนดระดบัราคาไม่วา่
โดยทางตรงหรือทางอ้อม หรือการปรึกษากันด้านราคาโดยมีการให้ค  ามัน่สัญญาว่าจะไม่ส่ง
ใบเสนอราคาจนกวา่จะไดร่้วมปรึกษากนัก่อน รวมถึงการห้ามตกลงเก่ียวกบัเง่ือนไขจ ากดัการแข่งขนั
ดา้นราคา การก าหนดราคาสูงสุด หรือการก าหนดราคาขายต่อ ในคดี British Sugar ทางคณะกรรมาธิการ
ยุโรปไม่พบวา่ราคาของน ้ าตาลมีการก าหนดกนัอยา่งชดัแจง้ แต่การตดัสินใจของผูเ้ขา้ร่วมในตลาด
ทุกรายจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารตดัสินใจของผูเ้ขา้ร่วมตกลงรายอ่ืน เพื่อบรรลุถึงกลยุทธในการร่วมมือกนั
รักษาระดบัราคาใหสู้งข้ึนภายใตค้วามเช่ือมัน่ซ่ึงกนัและกนั ก็เขา้ข่ายเป็นการรวมตวักนัก าหนดราคา
รูปแบบหน่ึง39 
    การรวมตวักนัก าหนดราคาในภาคบริการก็ตกอยู่ภายใตม้าตรา 101 (1) ด้วย 
ตัวอย่างคดี Eurocheque: Helsinki Agreement ทางคณะกรรมการยุโรปได้ก าหนดค่าปรับเป็น
จ านวน 6,000,000 ยโูร เม่ือธนาคารในสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดต้กลงร่วมกนัก าหนดค่าธรรมเนียมท่ีใช้
กบัลูกคา้ แต่อยา่งไรก็ดี ค  าตดัสินไดถู้กยกเลิกไปบางส่วนและค่าปรับก็ถูกลดลง40 
    การห้ามรวมตัวกันก าหนดราคาไม่ได้บังคับเฉพาะกับฝ่ายผู ้ขายเท่านั้ น 
กฎหมายห้ามการรวมตวักนัก าหนดราคาของทางฝ่ายผูซ้ื้อดว้ยเช่นกนั ในคดี Spanish Raw tobacco 
และ Italian Row Tobacco มีขอ้เทจ็จริงคือ ทางฝ่ายผูแ้ปรรูปยาสูบถูกกล่าวหาจากทางคณะกรรมการ
ยโุรปวา่ร่วมกนัก าหนดราคาซ้ือขายยาสูบจากผูป้ลูกยาสูบและพ่อคา้คนกลาง และแลกเปล่ียนขอ้มูล
เพื่อก าหนดรูปแบบการรับซ้ือร่วมกนั โดยทางคณะกรรมาธิการพิจารณาวา่การกระท าเช่นน้ี มีเป้าหมาย
ในการจ ากดัการแข่งขนั แมว้่าจะเป็นขอ้ตกลงที่จะช าระราคาต ่ากว่าที่ควรจะเป็น ซ่ึงอาจน าไปสู่
การลดลงของราคาเม่ือไปถึงผูบ้ริโภคก็ตาม แนวคิดทางคณะกรรมาธิการ คือ การรวมตวักนัก าหนด
ราคารับซ้ือเป็นการขดัขวางความมีอิสระในการตดัสินใจและขดัขวางการแข่งขนัระหวา่งกนั41 

                                                           
38 Richard Whish.  supra note 5.  p.507. 
39 Richard Whish.  supra note 5.  p.508. 
40 Richard Whish.  supra note 5.  p.510. 
41 Richard Whish.  supra note 5.  p.511. 
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    ในมาตรา 101 (1) ไดร้ะบุห้ามความตกลงท่ีเป็นการก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขาย
ไม่วา่โดยตรงหรือโดยออ้ม และศาลยติุธรรมแห่งยุโรประบุวา่ ในกระบวนการของการแข่งขนัดา้นราคา 
ตอ้งเป็นไปเพื่อท่ีจะท าใหร้าคาลดลงต ่าท่ีสุด อยา่งไรก็ตาม ผูผ้ลิตต่างก็มีอิสระในการก าหนดราคาของตน 
และสามารถประเมินถึงการก าหนดราคาของคู่แข่งได ้แต่จะตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑใ์นการไม่เขา้ร่วมกนั
ก าหนดราคาท่ีจะน าไปสู่การข้ึนราคาและขจดัอุปสรรคหรือความไม่แน่นอนระหวา่งคู่แข่งขนั42 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อก าหนดราคาน้ีถูกระบุว ่าเป็นการฝ่าฝืนบทบญัญติั
มาตรา 101 (1) อย่างชดัแจง้ ซ่ึงแทบจะเป็นไปไม่ได้เลยท่ีจะได้รับการยกเวน้ตามมาตรา 101 (3) 
เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ีไร้ประโยชน์ต่อผูบ้ริโภค43 
    (2) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื่อแบ่งตลาด 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อแบ่งตลาด ส่งผลให้ผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายสามารถ
มีอ านาจเหนือตลาดในพื้นที่นั้ นได้และจะไม่มีการแข่งขนัด้านราคาระหว่างผูเ้ข ้าร่วมตกลง 
ซ่ึงในกรณีของสหภาพยุโรปจะเป็นการขดัแยง้กบัแนวคิดของตลาดเดียว เน่ืองจากโดยมากแลว้
จะเป็นการแบ่งพื้นท่ีประกอบธุรกิจของแต่ละประเทศโดยท่ีผูป้ระกอบธุรกิจในประเทศนั้น ๆ ก็จะ
ไดรั้บประโยชน์ จะเห็นไดว้า่พฤติกรรมน้ี มีเป้าหมายคือการขจดัการแลกเปล่ียนสินคา้ระหวา่งประเทศ
สมาชิกของสหภาพ44 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อแบ่งตลาดน้ีไม่อาจมีความเป็นไปไดท่ี้จะเขา้ขอ้ยกเวน้ของ
การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัตามมาตรา 101 (3) เน่ืองจาก ขอ้ตกลงแบ่งตลาดเป็นการขจดั
คู่แข่งออกจากตลาดไม่ว่าจะทั้งหมดหรือบางส่วน จึงไม่อาจเป็นการกระท าท่ีอยู่ภายใตเ้ป้าหมาย
ทางเศรษฐศาสตร์และไม่สอดคลอ้งกบัผลประโยชน์ของผูบ้ริโภค45 
    (3) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัปริมาณการผลิต 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัปริมาณการผลิต ท าให้เกิดความไม่สมดุลระหวา่ง
อุปสงค์และอุปทานโดยอตัโนมัติ ซ่ึงจะท าให้เกิดการข้ึนราคา และในบางคดีการจ ากัดปริมาณ
เกิดข้ึนไดง่้ายกวา่การร่วมกนัก าหนดราคาแต่น าไปสู่ผลคือการข้ึนราคาเช่นเดียวกนั46 การกระท าเช่นน้ี

                                                           
42 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.799. 
43 Richard Whish.  supra note 5.  p.512. 
44 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.811. 
45 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.818. 
46 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.808. 
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โดยหลกัแลว้จะไม่ไดร้ับการยกเวน้ความรับผิดตามมาตรา 101 (3) เวน้แต่เป็นขอ้ตกลงที่จ  าเป็น
เพื่อการวจิยัและพฒันาหรือความเช่ียวชาญบางรูปแบบ47 
    (4) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัเพื่อเขา้ประกวดราคา 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อเขา้ประกวดราคา เกิดข้ึนเมื่อองค์กรธุรกิจรวมตวักนั
เพื่อเสนอราคาประมูล อนัส่งผลเป็นการจ ากดัการแข่งขนัดา้นราคาระหวา่งผูท่ี้รวมตวักนั แทนท่ีจะ
เกิดการแข่งขนักนัเสนอราคาท่ีต ่าท่ีสุด โดยการรวมตวักนัเช่นน้ีเป็นการกระท าท่ีละเมิดบทบญัญติั
มาตรา 101 เน่ืองจากราคาท่ีถูกเสนอนั้น ไม่ไดเ้ป็นไปตามตน้ทุนท่ีแทจ้ริง48 
   4) ผลของการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้อยา่งร้ายแรงท่ีกฎหมาย
หา้มกระท า 
   หากขอ้ตกลงหรือการตดัสินใจร่วมกนัขององคก์รทางธุรกิจใด ๆ มีลกัษณะตอ้งห้าม
เขา้องคป์ระกอบบญัญติัไวใ้นมาตรา 101 (1) การกระท าเหล่านั้นจะมีผลเป็นโมฆะโดยอตัโนมติั49 
ตามบทบญัญติัมาตรา 101 (2) ซ่ึงจะส่งผลใหก้ารตกลงหรือการตดัสินใจร่วมกนัดงักล่าวใชบ้งัคบัไม่ได ้
(Unenforceable) ทั้งน้ี หากเน้ือหาของขอ้ตกลงในส่วนใดไม่เป็นการจ ากดัการแข่งขนัอนัจะขดัต่อ
กฎหมาย เน้ือหาในส่วนนั้นก็ยงัคงใชบ้งัคบัได ้หมายความวา่ ขอ้ตกลงอาจไม่เสียไปทั้งฉบบั50 
   5) ขอ้ยกเวน้ของการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนั 
   ขอ้ยกเวน้ของการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนับญัญติัอยูใ่นมาตรา 101 (3)51 
ของสนธิสัญญาวา่ดว้ยการก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของสหภาพยุโรป โดยบญัญติัถึงรูปแบบของการกระท า

                                                           
47 Richard Whish.  supra note 5.  p.519. 
48 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.813. 
49 Treaty on the Functioning of the European union Article 101 (ex Article 81 TEC) 
 3. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this Article shall be automatically void. 
50 Kristy Middleton, Barry Rodger, Anger, Angus Macculloch and Jonathan Galloway.  (2009).  Case & Materials 
on UK&EC Competition Law (2nd ed.).  Oxford: Oxford University Press.  p.234. 
51 Treaty on the Functioning of the European union Article 101 (ex Article 81 TEC)  
 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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ท่ีท าให้ขอ้ตกลงระหวา่งองคก์รธุรกิจมีผลสมบูรณ์ถูกตอ้งตามกฎหมาย เป็นการยกเวน้มาตรา 101 (1) 
โดยมีเง่ือนไขท่ีตอ้งพิสูจน์ใหเ้ขา้องคป์ระกอบส่ีประการ ดงัน้ี 
    (1) ขอ้ตกลงดงักล่าวจะตอ้งถูกจดัท าข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อพฒันาระบบ
การผลิต หรือการจ าหน่ายสินคา้ หรือเพื่อความกา้วหนา้ทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจซ่ึงองคป์ระกอบน้ี
แสดงให้เห็นถึงการกระท าที่เป็นประโยชน์ โดยอนุญาตให้สามารถกระท าการนั้นได้แม ้ว ่า
ความเป็นจริงแลว้ ขอ้ตกลงนั้นจะเป็นการจ ากดัการแข่งขนัก็ตาม52 
    การพฒันาจะตอ้งเกิดข้ึนจากการผลิตหรือการด าเนินการขององค์กรธุรกิจ 
ซ่ึงอาจแสดงให้เห็นโดยการมีมูลค่าเพิ่มของสินคา้ ซ่ึงค าวา่ “พฒันา” อาจรวมไปถึงการกระท าใด ๆ 
ที่เกิดประโยชน์ต่อการด าเนินการผลิตของอุตสาหกรรมหรือการคา้ รวมไปถึงการขจดัอุปสรรค
ในการเขา้สู่ตลาด การเพิ่มปริมาณการผลิตขณะท่ีตน้ทุนคงเดิม หรือการขยายประเภทของผลิตภณัฑ์
ท่ีมาจากวตัถุดิบเดิม53  
    ทั้งน้ี การอา้งถึงประโยชน์ท่ีเกิดจากขอ้ตกลงตอ้งมีน ้ าหนกัมากกวา่ความเสียหาย
ท่ีอาจเกิดข้ึน โดยทางคณะกรรมการจะปฏิเสธท่ีจะยอมรับขอ้ตกลงท่ีท าให้เกิดการพฒันาแต่ผลกระทบ
ของขอ้ตกลงเป็นการจ ากดัการแข่งขนัท่ีไม่ไดส้ัดส่วนในตลาด54 ดงันั้น ขอ้ตกลงท่ีจ ากดัการแข่งขนันั้น
จะตอ้งก่อให้เกิดประสิทธิภาพและสร้างมูลค่าส าหรับผลิตภณัฑ์รูปแบบใหม่หรือผลิตภณัฑ์ท่ีไดรั้บ
การปรับปรุงพฒันาข้ึน โดยจะตอ้งมีการตกลงท่ีเป็นการพฒันาระบบการผลิต หรือการจ าหน่ายสินคา้
ที่ส่งเสริมความกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจ เช่น การด าเนินการเพื่อลดตน้ทุน หรือการพฒันาคุณภาพ
และเสนอทางเลือกใหม่ ๆ ส าหรับสินคา้และบริการ55 ในการพิสูจน์ถึงการมีประสิทธิภาพจะตอ้ง
พิจารณาถึงลกัษณะของความมีประสิทธิภาพท่ีอา้งถึง ความเช่ือมโยงระหว่างขอ้ตกลงกบัความมี
ประสิทธิภาพ ความเป็นไปไดแ้ละความส าคญัของความมีประสิทธิภาพท่ีอา้งถึง ความมีประสิทธิภาพ
ท่ีจะบรรลุผลไดเ้ม่ือใดอยา่งไร56 
 
                                                           

 (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. 
52 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.242. 
53 Goyder D.G.  supra note 22.  p.121. 
54 Richard Whish.  supra note 5.  p.151. 
55 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.243. 
56 Alison Jones and Brenda Sufrin.  supra note 1.  p.243. 
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    (2) ขอ้ตกลงนั้นจะตอ้งก่อใหเ้กิดประโยชน์ตามสมควรต่อผูบ้ริโภค 
    ค  าวา่ “ผูบ้ริโภค” ในท่ีน้ีไม่ไดห้มายถึงผูบ้ริโภครายสุดทา้ยเท่านั้น แต่มีความหมาย
ครอบคลุมถึงบุคคลที่ไดร้ับสินคา้ในทอดใดก็ตามของการจ าหน่าย และไม่ว่าผูบ้ริโภคทางตรง
หรือทางออ้มของผลิตภณัฑ์ภายใตข้อ้ตกลงนั้น รวมไปถึงผูผ้ลิตท่ีน าผลิตภณัฑ์ไปใช้เป็นวตัถุดิบ 
ผูค้า้ส่ง และผูค้า้ปลีกก็รวมอยูด่ว้ย57 
    ค  าว่า “ประโยชน์” มีความหมายไม่จ  าก ัดเฉพาะการลดลงของราคาขาย 
แต่มีความหมายรวมไปถึงประโยชน์ทางเศรษฐกิจในรูปแบบอ่ืนท่ีผูบ้ริโภคจะไดรั้บ เช่น การเพิ่มข้ึน
ของจ านวนหรือคุณภาพของสถานะที่จ  าหน่ายสินคา้ การรับประกนัสินคา้ที่ดีข้ึน การส่งสินคา้
อยา่งรวดเร็วหรือระบบการจดัจ าหน่ายสินคา้ท่ีมีประสิทธิภาพ โดยขอ้ตกลงท่ีเกิดข้ึน เพียงแต่สามารถ
ท าใหเ้กิดประโยชน์บางประการท่ีกล่าวมาในทางคา้ปกติ ก็จะรวมอยูใ่นความหมายน้ี58 
    ปัจจยัท่ีใชใ้นการตดัสินถึงผลกระทบทั้งหมด ตอ้งพิจารณาถึงผลกระทบท่ีมีต่อ
ผูบ้ริโภคส าหรับสินคา้ภายใตต้ลาดใดตลาดหน่ึง และการก าหนดระยะเวลาก็เป็นส่ิงจ าเป็นท่ีจะตอ้ง
น ามาพิจารณา ซ่ึงบางกรณีอาจก่อให้เกิดผลกระทบภายในระยะเวลาใดระยะเวลาหน่ึงในช่วงแรก 
แต่หากภายหลงัเกิดเป็นประโยชน์ต่อผูบ้ริโภคก็อาจไดรั้บการยกเวน้59 
    ถา้ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากขอ้ตกลงเป็นการจ ากดัการแข่งขนัแต่มีประสิทธิภาพ
ท่ีส าคญัเกิดข้ึน จะมีแนวโน้มท่ีประโยชน์ตามสมควรของผูบ้ริโภคในการประหยดัค่าใช้จ่าย
จะถูกส่งผา่นไปยงัผูบ้ริโภค แต่หากผลกระทบท่ีเป็นการจ ากดัการแข่งขนัมีความส าคญัแต่การประหยดั
เป็นส่ิงไม่ส าคญั จะเป็นไปไม่ไดที้่จะบรรลุองคป์ระกอบขอ้ 2 น้ี ทั้งน้ี ผลกระทบของการแข่งขนั
จะเป็นไปตามความรุนแรงของการกระท าและระดบัของการแข่งขนัท่ียงัคงมีอยูใ่นขอ้ตกลงนั้น60 
    หากขอ้ตกลงสามารถก่อให้เกิดทั้งผลกระทบท่ีส าคญัในการจ ากดัการแข่งขนั
และเป็นการส่งเสริมการแข่งขนัดว้ยในเวลาเดียวกนั ขอ้ตกลงน้ีจะตอ้งถูกพิจารณาอยา่งละเอียดรอบคอบ
ถึงขอ้ความในแต่ละกรณีจะตอ้งน ามาใชเ้ป็นพื้นฐานวา่การแข่งขนัเป็นแรงขบัระยะยาวท่ีส าคญัต่อ
ความมีประสิทธิภาพและการเกิดนวตักรรมใหม่ ๆ องคก์รทางธุรกิจใดก็ตามท่ีไม่อยูภ่ายใตก้ารจ ากดั
การแข่งขนั ก็จะมีแรงกระตุน้ท่ีนอ้ยกวา่ในการด ารงรักษาหรือสร้างความมีประสิทธิภาพให้เกิดข้ึน 

                                                           
57 Richard Whish.  supra note 5.  p.158. 
58 Goyder D.G.  Supra note 22.  p.123. 
59 European Commission.  (2011).  Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty.  (Online).  Available: 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07).  [2018, Aug 21]. 
60 European Commission.  (2011).  Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty.  (Online).  Available: 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07).  [2018, Aug 21]. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07)
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ถา้มีผลกระทบท่ีเกิดจากขอ้ตกลงจ ากดัการแข่งขนัมากเท่าใด ก็มีแนวโนม้ท่ีผูบ้ริโภคจะไดรั้บผลเสีย
ในระยะยาวมากข้ึนเท่านั้น61 
    ส่ิงส าคญัที่จะตอ้งพิจารณาอีกส่ิงหน่ึงคือ การจ ากดัการแข่งขนัและความมี
ประสิทธิภาพดา้นตน้ทุน (Cost efficiency) โดยในดา้นหน่ึง การเพิ่มข้ึนของอ านาจตลาดท่ีเป็นผลมา
จากการท าขอ้ตกลงจ ากดัการแข่งขนัจะท าให้องคก์รทางธุรกิจมีแรงจูงใจในการลดราคา ทั้งน้ี ผลกระทบ
ของสองส่ิงน้ีจะตอ้งถูกท าให้สมดุล เมื่อขอ้ตกลงท าให้เกิดการจ ากดัการแข่งขนัอย่างรุนแรง 
การสร้างความมีประสิทธิภาพจะตอ้งเกิดข้ึนเพื่อใหเ้พียงพอต่อการส่งผา่นไปยงัผูบ้ริโภค62 
    (3) ขอ้ตกลงทางธุรกิจท่ีท าข้ึนนั้นจะตอ้งเป็นขอ้ตกลงท่ีจ าเป็นและขาดไม่ได ้
เพื่อใหว้ตัถุประสงคต์ามท่ีไดก้ล่าวไวม้าบรรลุผลไดอ้ยา่งสมบูรณ์ 
    เง่ือนไขท่ีจะตอ้งน ามาพิจารณาถึงขอ้ตกลงทางธุรกิจ คือ ประการแรก ขอ้ตกลง
ท่ีเป็นการจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้จะตอ้งมีความจ าเป็นส าหรับการบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพ 
ซ่ึงความมีประสิทธิภาพท่ีกล่าวถึงในกรณีน้ี ไดมี้จุดปรงสงคมุ์่งเฉพาะเจาะจงไปยงัขอ้ตกลงท่ีเกิดข้ึน
โดยปราศจากความเหมาะสมในการประหยดัในรูปแบบอื่น และจะตอ้งมีการจ ากดัการแข่งขนั
อยา่งท่ีนอ้ยท่ีสุดเพื่อไปถึงเป้าหมายของการมีประสิทธิภาพ และประการท่ีสอง การจ ากดัการแข่งขนั
เฉพาะบุคคลท่ีเกิดจากขอ้ตกลงน้ีจะตอ้งมีความจ าเป็นส าหรับการบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพ
เช่นกนั โดยพิจารณาว่าในสถานการณ์ที่เจาะจง ผูที้่เขา้ร่วมในขอ้ตกลงนั้นสามารถบรรลุถึง
ความมีประสิทธิภาพโดยวิธีการจ ากดัการแข่งขนัรูปแบบอ่ืนหรือไม่ และถา้สามารถท าได ้เม่ือใด
ที่จะสามารถบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพนั้น รวมถึงความจะเป็นท่ีจะตอ้งตรวจสอบวา่ผูเ้ขา้ร่วม
การตกลงสามารถบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพไดด้ว้ยตวัเองอีกดว้ย63 
    (4) ขอ้ตกลงนั้นจะตอ้งไม่เปิดโอกาสใหมี้การขจดัแข่งขนัใหห้มดไป 
    ทางคณะกรรมการจะตอ้งมีการวิเคราะห์ตลาดทั้งตลาดผลิตภณัฑ์และตลาด
ทางภูมิศาสตร์และพิจารณาถึงธรรมชาติตลาดท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งน้ี ขนาดท่ีแทจ้ริงของผูป้ระกอบธุรกิจ 
รวมไปถึงส่วนแบ่งตลาดในสินคา้นั้น ๆ จะตอ้งถูกน ามาพิจารณาดว้ย และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งรู้ขอ้มูล

                                                           
61 European Commission.  (2011).  Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty.  (Online).  Available: 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07).  [2018, Aug 21]. 
62 European Commission.  (2011).  Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty.  (Online).  Available: 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07).  [2018, Aug 21]. 
63 European Commission.  (2011).  Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty.  (Online).  Available: 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07).  [2018, Aug 21]. 
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วา่การแข่งขนัโดยการส่งเสริมการขายหรือการคิดคน้นวตักรรมใหม่มีข้ึนหรือไม่ เพราะอาจได้รับ
ความเสียหายจากขอ้ตกลงท่ีเป็นการจ ากดัการแข่งขนั64 
    จากองคป์ระกอบน้ีขอ้ตกลงท่ีเกิดข้ึน จะตอ้งไม่สนบัสนุนให้องคก์รทางธุรกิจ
สามารถขจดัการแข่งขนัได้ ภายใตส่้วนส าคญัของกระบวนการผลิต ซ่ึงสุดทา้ยแล้วการแข่งขนั
จะตอ้งให้ความส าคญักบัประสิทธิภาพในการส่งเสริมการแข่งขนั เป้าหมายสูงสุดของมาตรา 101 
คือ การปกป้องกระบวนการแข่งขนั เม่ือการแข่งขนัถูกจ ากดั กระบวนการของการแข่งขนัจะถูก
น าพาไปสู่การส้ินสุดและประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนในระยะสั้นจะถูกเอาชนะดว้ยการสูญเสียในระยะยาว
จากค่าใชจ้่ายต่าง ๆ ที่เกิดข้ึนเพื่อรักษาสถานภาพโดยมีการจดัสรรทรัพยากรอยา่งไม่ถูกตอ้งและ
มีการลดลงของการคิดคน้นวตักรรมใหม่รวมถึงการข้ึนราคาสินคา้อีกดว้ย65 
  3.1.1.3 การบงัคบัใชก้ฎหมาย 
  เม่ือปี ค.ศ. 2009 สนสิสัญญาของสหภาพยโุรปฉบบัใหม่มีผลใชบ้งัคบั คือ สนธิสัญญา
ลิสบอน (Treaty of Lisbon) และเป็นการบญัญติัสนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าท่ีของ
สหภาพยุโรป (Treaty on the functioning of European Union – TFEU) ข้ึน โดยบญัญติัเก่ียวกบั
การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนั โดยบญัญตัิไวใ้นมาตรา 101 กฎหมายแข่งขนัทางการคา้
ของสหภาพยโุรปมีสถาบนัหลกัท่ีเป็นหน่วยงานหลกัท่ีมีบทบาทและอ านาจในการใชก้ฎหมายและ
ด าเนินคดีแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยโุรป คือ 
   1) สหภาพยโุรป (European Parliament) 
   สมาชิกสภายุโรปอยู่ในวาระคร้ังละ 5 ปี มาจากการเลือกตั้งโดยตรงในรัฐสมาชิก 
โดยมีภารกิจหลกั คือ การตดัสินใจร่วมกบัคณะมนตรีในประเด็นต่าง ๆ66 เช่น การพิจารณาร่างกฎหมาย
ของสหภาพยโุรปซ่ึงริเร่ิมโดยคณะกรรมาธิการยโุรป โดยในบางเร่ืองสภายโุรปจะมีบทบาทเพียงให้
ขอ้คิดเห็นและขอ้เสนอแนะเท่านั้น อยา่งไรก็ตาม คณะมนตรีและคณะกรรมาธิการยุโรปจะรับฟัง
ขอ้คิดเห็นของสหภาพยโุรปตามหลกัประชาธิปไตย67 
 

                                                           
64 Goyder D.G.  Supra note 22.  p.126. 
65 European Commission.  (2011).  Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty.  (Online).  Available: 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52004XC0427(07).  [2018, Aug 21]. 
66 Macel Canoy, Roger Liddle and Peter Smith.  (2018).  The Single Market: Yesterday and tomorrow.  (Online).  
Available:  http: / / ec. europa. eu/ dgs/ policy_advisers/ publications/ docs/ single_market_yesterday_and_ tomorrow_ 
en.pdf.  [2018, Aug 21]. 
67 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 84. 
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   2) คณะมนตรีแห่งสหภาพยโุรป (Council of the European Union) 
   สมาชิกคณะรัฐมนตรีประกอบดว้ยรัฐมนตรีหรือผูแ้ทนรัฐบาลจากทุกประเทศสมาชิก 
โดยเป็นองค์กรตดัสินใจหลกัของสหภาพยุโรป ท าหน้าท่ีเป็นตวัแทนของรัฐสมาชิกทั้งหมดและ
มีหนา้ท่ีพิจารณาร่างกฎระเบียบของสหภาพยุโรปและอนุมติังบประมาณ ทั้งเป็นเวทีส าคญัในการ
ประสานงานด้านนโยบายเศรษฐกิจ นโยบายร่วมด้านการต่างประเทศและความมัน่คงตลอดจน
ก ากบัดูแลการท างานของคณะกรรมาธิการยุโรป และประสานงานดา้นอ่ืน ๆ ระหวา่งประเทศสมาชิก 
ทั้งน้ี คณะกรรมาธิการไดท้  าหนา้ท่ีในการออกกฎหมายในดา้นการคา้ท่ีส าคญั คือ ไดอ้อกกฎหมาย
ท่ีแบ่งอ านาจไปยงัคณะกรรมาธิการยโุรปเพื่อใชบ้งัคบักฎเกณฑเ์ก่ียวกบัการแข่งขนัทางการคา้68 
   3) คณะกรรมการยโุรป (European Commission: EC) 
   คณะกรรมาธิการยุโรปประกอบด้วยประธานคณะกรรมาธิการยุโรป 1 คน และ
คณะกรรมาธิการอีก 26 คน (ตามจ านวนรัฐสมาชิก 27 ประเทศ) และขา้ราชการประจ าอีก 25,000 คน 
การบงัคบัใช้กฎหมายและการก าหนดนโยบายการแข่งขันทางการค้าจะอยู่ภายใต้อ านาจของ
คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) ซ่ึงมีภารกิจหลกั คือท าหน้าที่เป็นผูก้  ากบัดูแล
การปฏิบติัตามกฎหมายของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป คณะกรรมาธิการยุโรปมีส่วนส าคญัมาก
ในเร่ืองกฎหมายแข่งขนัทางการคา้เพราะเป็นผูมี้อ  านาจเร่ิมคดี (Initiate) ตรวจสอบและไต่สวน 
(Investigate) และออกค าตดัสิน (Adjudicate) โดยค าตดัสินของคณะกรรมาธิการยุโรปสามารถ
น าไปอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรม (European Court of Justice)69 และที่ส าคญัเมื่อกรรมาธิการยุโรป
ไดรั้บแจง้จากกิจการท่ีรู้ตวัวา่ตนก าลงัร่วมกิจการอ่ืนกระท าการก าหนดราคา หรือเม่ือสงสัยวา่มีการ
ร่วมกนัก าหนดราคา หรือเม่ือมีผูบ้ริโภคร้องเรียนกรณีเก่ียวกบัการตกลงร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนั 
(Cartels) คณะกรรมาธิการยุโรปยงัสามารถริเร่ิมการเขา้ตรวจสอบกลุ่มกิจการตอ้งสงสัยไดอี้กดว้ย 
นอกจากนั้น ยงัมีหนา้ท่ีดูแลบริหารงบประมาณของสหภาพยุโรป ซ่ึงกรรมาธิการแต่ละคนมีหนา้ท่ี
รับผิดชอบคนละด้าน แต่ละคนมีเจ้าหน้าที่และองค์กรย่อยอยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของตน 
โครงสร้างภายในของคณะกรรมาธิการแบ่งออกเป็นกรม (Directorate: DG) ต่าง ๆ ช่วยดูแลเก่ียวกบั
กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ คือ คณะกรรมาธิการยุโรปดา้นแข่งขนัทางการคา้ (Directorate General 
for Competition)70  

                                                           
68 Michelle Cini and Lee McGowan. (2009). Competition policy in the European Union.  New York: Palgrave 
Macmillan.  p.1. 
69 กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ.  (2550).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.dtn.go.th/images/EU_241054_1.pdf.  [2556, 01 กนัยายน]. 
70 Michelle Cini and Lee McGowan.  supra note 68.  p.1. 
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   4) ศาลยติุธรรมแห่งยโุรป (European Court of Justice) 
   องคค์ณะผูพ้ิพากษาประกอบดว้ยผูพ้ิพากษาจากแต่ละประเทศสมาชิกรวม 27 คน
และผูช่้วยผูพ้ิพากษาอีก 8 คนโดยหน้าท่ีหลกัของศาล คือ การบงัคบัใช้และการพิจารณาตีความ
กฎหมายเพื่อช้ีขาดวา่กฎหมายของสหภาพยุโรปไดรั้บการปรับใชเ้หมือนกนัในทุกประเทศสมาชิก
หรือไม่ และเป็นผูม้ีอ  านาจในการในการพิจารณาตดัสินขอ้พิพาทอนัเก่ียวกบัการกระท าที่ฝ่าฝืน
ต่อกฎหมายของสหภาพยโุรป การตีความขอ้กฎหมาย สนธิสัญญาท่ีเก่ียวขอ้ง ตลอดจนการพิจารณา
อุทธรณ์ค าสั่งของคณะกรรมาธิการ 
  ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทั้งหมด ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายการแข่งขนัทางการคา้
ของสหภาพยุโรป แต่ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปในแต่ละประเทศจะมีกฎหมายแข่งขนั
ทางการคา้ของตนเอง โดยมีเน้ือหาท่ีสอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของสนธิสัญญาแห่งยุโรป รวมทั้ง
จะมีหน่วยงานรับผิดชอบดา้นการแข่งขนั คือ องค์กรการแข่งขนัระดบัชาติ National Competition 
Authorities (NCAs) โดยจะประสานงานใกล้ชิดกบัคณะกรรมาธิการยุโรป และเม่ือปี ค.ศ. 2004 
(พ.ศ. 2547) สหภาพยุโรปไดจ้ดัตั้ง European Competition Network (ECN) เพื่อประสานความร่วมมือ
ระหวา่งคณะกรรมาธิการยุโรปและหน่วยงานผูรั้บผิดชอบในเร่ืองการแข่งขนัของประเทศสมาชิก 
เขียนความเห็นและสรุปในแต่ละคดี รวมถึงการด าเนินการในกรณีพิพาท71 
  องค์กรก ากบัการแข่งขนัของประเทศสมาชิก (National Competition Authority) 
โดยจะร่วมมือกนัรวบรวมพยานหลกัฐานเพื่อด าเนินคดีภายใตเ้ครือข่ายที่ตั้งข้ึนเรียกว่า ECN 
(European Competition Network) คณะกรรมาธิการยุโรปจะเป็นผูด้  าเนินคดีในกรณีท่ีพฤติกรรม
จ ากดัการแข่งขนัท่ีเกิดข้ึนมีผลกระทบต่อการแข่งขนัในประเทศสมาชิกตั้งแต่ 3 ประเทศข้ึนไป
ส าหรับการด าเนินคดีโดยองคก์รก ากบัการแข่งขนัของประเทศสมาชิก จะกระท าต่อเม่ือพฤติกรรม
จ ากดัการแข่งขนัท่ีเกิดข้ึนมีผลกระทบต่อการแข่งขนัภายในประเทศสมาชิกในประเทศใดประเทศหน่ึง
เท่านั้น72 
  สนธิสัญญาวา่ดว้ยการก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของสหภาพยุโรป (Treaty on the functioning 
of the European Union – TFEU) บญัญติัเก่ียวกบัการใชก้ฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ โดยมีสาระส าคญั
ดงัต่อไปน้ี  

                                                           
71 กรมเจรจาการคา้ระหวา่งประเทศ.  (2550).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.dtn.go.th/images/EU_241054_1.pdf.  [2556, 01 กนัยายน]. 
72 จิรัตติกาล สุริยะ.  (2556).  ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า.  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์.  หนา้ 37. 
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   1) บทบญัญตัิห้ามการท าความตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัหรือ “Cartel” 
ซ่ึงเป็นความตกลงร่วมกนัท่ีมีเป้าหมายหรือมีผลกระทบเพื่อจ ากดัการแข่งขนัโดยทัว่ไปจะเกิดจาก
ความตกลงของผูแ้ข่งขนั เช่น การก าหนดราคา การแบ่งพื้นท่ีประกอบธุรกิจ หรือการจ ากดัปริมาณ
การผลิต โดยเฉพาะกรณีการตกลงร่วมกนัในแนวราบ (Horizontal agreement) ที่มีการลงโทษ
อยา่งรุนแรง หรือการตกลงร่วมกนัของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีอยูค่นละระดบัการแข่งขนั (Different level of 
the market) หรือท่ีเรียกว่ามีความสัมพนัธ์กนัในแนวด่ิง (Vertical agreement) ก็อาจถูกควบคุมได้
เช่นกนั หากว่ามีผลเสียต่อการแข่งขนั73 เช่น ผูจ้  าหน่ายสินคา้มีค าสั่งห้ามมิให้ผูข้ายปลีกขายสินคา้
ราคาต ่ากวา่ราคาท่ีก าหนด หรือท่ีเรียกวา่ การก าหนดราคาขายปลีก (Resale price maintenance) 
   2) หา้มใชอ้ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบหรือ “Abuse of Dominant Position” ซ่ึงหมายถึง
การท่ีผูป้ระกอบการใช้อ านาจท่ีตนมีอยู่มากในตลาดไปเอาเปรียบเป็นผลให้คู่แข่งขนัไม่สามารถ
แข่งขนัในตลาดได้74 เช่น การท่ีผูป้ระกอบการท่ีมีอ านาจเหนือตลาดลดราคาสินคา้ของตนให้ต ่าลง
กว่าราคาสินค้าในตลาดเพื่อขบัไล่คู่แข่งออกไปจากตลาดหรือเพื่อกีดกันมิให้บุคคลภายนอก
เขา้มาแข่งขนั จนในท่ีสุดจะสามารถข้ึนราคาสินคา้ใหสู้งข้ึนเป็นอยา่งมากได ้เน่ืองจากไม่มีคู่แข่งรายอ่ืน
อยูใ่นตลาด ซ่ึงเป็นหน่ึงในรูปแบบของการจ ากดัการแข่งขนัท่ีจะตอ้งถูกตรวจสอบอยา่งเคร่งครัด 
   3) ควบคุมการด าเนินการจดัโครงสร้างขององค์กรธุรกิจที่อาจมีผลที่จะน าไปสู่
การไดม้าซ่ึงอ านาจเหนือตลาด เช่น การรวมธุรกิจ (Mergers) หรือการเขา้ซ้ือกิจการ เพื่อป้องกนั
ผลกระทบทางลบท่ีอาจเกิดข้ึนจากการรวมตวันั้น75 เช่น ท าใหร้าคาสูงข้ึน ลดทางเลือกของผูบ้ริโภค
และไม่กระตุน้นวตักรรม เน่ืองจากหากมีการควบรวมกิจการแลว้ส่งผลให้เหลือผูป้ระกอบการรายใหญ่
เพียงรายเดียว ผูบ้ริโภคก็จะขาดทางเลือกในการซ้ือสินคา้หรือบริการ และราคาของสินค้าหรือ
บริการก็จะสูงข้ึน ดงันั้น กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของหลายประเทศจึงก าหนดไวว้า่ การจะควบรวม
กิจการในบางกรณีต้องผ่านการอนุมติัของหน่วยงานที่ก ากับดูแลการแข่งขนัทางการค้าก่อน
จึงจะด าเนินการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ 
   4) มีการควบคุมการช่วยเหลือของภาครัฐ หรือ “State Aid” โดยห้ามการช่วยเหลือ
หรือการแทรกแซงของรัฐที่เป็นการจ ากดัการแข่งขนั76 เพื่อเป็นการยืนยนัวา่การแข่งขนัระหวา่ง
ผูป้ระกอบธุรกิจเป็นไปอยา่งยุติธรรม โดยกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของยุโรป จะมีผลครอบคลุม

                                                           
73 Alison Jones and Brenda Sufrin. supra note 1.  p.39. 
74 Kristy Middleton, Barry Rodger, Anger, Angus Macculloch and Jonathan Galloway.  Supra note 50.  p.369. 
75 Alison Jones and Brenda Sufrin. supra note 1.  p.855. 
76 European Commission.  (2012).  State Aid Control.  (Online).  Available: http://ec.european.eu/competition/ 
state_en.html.  [2018, Aug 21]. 
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ถึงรัฐวิสาหกิจด้วย และห้ามมิให้รัฐเขา้มาแทรกแซงตลาดเพื่อสนับสนุนกิจการใดกิจการหน่ึง 
ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใด ๆ ท่ีส่งผลใหเ้กิดกิจการใดกิจการหน่ึงอยูใ่นสภาวะไดเ้ปรียบเหนือคู่แข่งขนั
อ่ืน ๆ อย่างไรก็ดี ได้มีการก าหนดถึงกรณียกเวน้ประเทศสมาชิกสามารถให้ความช่วยเหลือแก่
ภาคธุรกิจไดใ้นบางกรณี 
  3.1.1.4 การฟ้องคดีและการก าหนดโทษ 
  การด าเนินกระบวนพิจารณาคดีการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันซ่ึงละเมิด
บทบญัญติั ของสนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าท่ีของสหภาพยุโรป ตามมาตรา 101 น้ี 
เร่ิมตน้จากกรณีแรก คือ เม่ือมีขอ้เท็จจริงปรากฏข้ึนต่อคณะกรรมาธิการยุโรปวา่มีการกระท าความผิด 
ทางคณะกรรมาธิการจะสามารถเร่ิมท าการตรวจสอบคน้หาขอ้เท็จจริงได ้ทั้งในส่วนของความตกลง 
ที่เกิดข้ึน ลกัษณะของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีน่าจะมีส่วนเก่ียวขอ้ง การถูกก าหนดตายตวัของราคา หรือ
สถานการณ์รูปแบบอ่ืนที่แสดงให้เห็นวา่มีแนวโน้มจะเกิดการกระท าท่ีเป็นการกีดกนัหรือจ ากดั
การแข่งขนั ทั้งน้ี กฎหมายไดใ้หอ้ านาจองคก์ารแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ
ให้สามารถบงัคบัใช้มาตรา 101 ไดเ้ช่นกนั77 กรณีที่สอง มีการก าหนดให้ประเทศสมาชิกของ
สหภาพยโุรปหรือบุคคลธรรมดาท่ีมีส่วนไดเ้สียสามารถเสนอไปยงัคณะกรรมาธิการให้มีค าวินิจฉยั
ว่าการกระท าที่เกิดข้ึนเป็นการละเมิดบทบญัญตัิของกฎหมายหรือไม่ แมว้่าความเป็นจริงแลว้
ทางคณะกรรมาธิการเองสามารถริเร่ิมสืบหาขอ้เท็จจริงไดเ้อง อยา่งไรก็ดี คณะกรรมาธิการไดต้ดัสินใจ
วา่จะเร่ิมท าการไต่สวนหาขอ้เท็จจริงก็ตอ้งท าไปดว้ยความระมดัระวงัและดว้ยความรู้ความสามารถ
ท่ีมีเพื่อจะประเมินองคป์ระกอบของขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย78 
  หลังจากคณะกรรมาธิการได้สืบหาขอ้เท็จจริงแล้ว การประเมินข้อเท็จจริงภายใต้
มาตรา 101 จะเก่ียวขอ้งกบัประเด็นท่ีส าคญั 2 เร่ือง ไดแ้ก่ เร่ืองแรกประเด็นทางขอ้เท็จจริงท่ีมีเพื่อพิสูจน์
ถึงการละเมิดบทบญัญติัมาตรา 101 และเร่ืองท่ี 2 คือ ขอ้มูลท่ีตอ้งน าไปใชใ้นการด าเนินการทางกฎหมาย
เก่ียวกบัการกระท าความผิด79 ทั้งน้ี การกระท าใดท่ีอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑ์ของ De Minimis คือ การกระท า
ท่ีมีความส าคญัเล็กนอ้ยท่ีไม่มีผลกระทบต่อการแข่งขนั ซ่ึงเป็นไปตามท่ีระบุใน Commission Notice 
on agreement of minor importance ก็จะไม่ตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของมาตรา 101 (3) 

                                                           
77 John Fairhurst.  (2010).  Law of the European Union (7th ed.).  Peaeson education.  p.744. 
78 Ibid, p. 745. 
79 European Commission.  (2003).  Council Regulation No 1/2003 on the implementation of the rules on competition 
laid down in Article 81 and 82 of the Treaty.  (Online).  Available: ec.europa.eu/competition/ legislation/hand 
book_vol_1. pdf.  [2018, Aug 21]. 
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  ในการประเมินขอ้เท็จจริง คณะกรรมาธิการจะตอ้งได้รับขอ้มูลทั้งหมดที่จ  าเป็น
ในการสืบคน้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการกระท าความผิด โดยสามารถเรียกเอาขอ้มูลจากรัฐบาล องคก์ร
การแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสมาชิก และมีอ านาจเรียกขอ้มูลจากองคก์รทางธุรกิจหรือสมาคม
ขององค์กรทางธุรกิจให้จดัหาขอ้มูลที่จ  าเป็นทั้งหมดให้ดว้ย80 คณะกรรมาธิการมีอ านาจในการ
ตรวจสอบขอ้เท็จจริง โดยจะตอ้งท าการตรวจสอบขอ้มูลทุกอยา่งเก่ียวกบัองคก์รทางธุรกิจท่ีสงสัย
วา่กระท าความผิด ซ่ึงองคก์รการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศสมาชิกจะตอ้งให้ความร่วมมือกบั
คณะกรรมาธิการในการด าเนินการเหล่าน้ี หากวา่องคก์รทางธุรกิจไม่ให้ความร่วมมือ ทางประเทศ
สมาชิกจะตอ้งให้ความช่วยเหลือคณะกรรมาธิการโดยหาวธีิการท่ีเหมาะสม เช่น ขอความช่วยเหลือ
จากเจา้หน้าท่ีต ารวจหรือหน่วยงานท่ีมีอ านาจบงัคบัตามกฎหมาย81 เม่ือคณะกรรมาธิการรวบรวม
ขอ้มูลไดค้รบถว้นเพียงพอแลว้ ก็จะมีค าวินิจฉัยออกมา โดยค าวินิจฉัยจะแสดงถึงเหตุผลพื้นฐาน
สนับสนุนและมาจากการด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีถูกตอ้ง เม่ือคณะกรรมาธิการมีค าวินิจฉัยว่า
ความตกลงนั้นเป็นการละเมิดบทบญัญติั มาตรา 101 ก็จะสามารถลงโทษผูก้ระท าความผิดได้ 
โดยมีอ านาจท่ีจะก าหนดโทษใหช้ าระเงินตามเวลาท่ีกระท าความผิดและก าหนดโทษปรับไดด้ว้ยเช่นกนั 
อยา่งไรก็ดี หากผูป้ระกอบการถูกลงโทษโดยคณะกรรมาธิการ และตอ้งการอุทธรณ์ก็สามารถยืน่อุทธรณ์
ต่อ Court of First Instance (CFI) และขั้นตอนต่อไปคืออุทธรณ์ต่อศาลยติุธรรมแห่งยโุรปได ้82 
  3.1.1.5 ค าวนิิจฉยัเก่ียวกบัพฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาเพื่อลดหรือจ ากดัการแข่งขนั 
  สหภาพยโุรปใหสิ้ทธิบุคคลท่ีไดรั้บความเสียหาย อนัเน่ืองมาจากการฝ่าฝืน มาตรา 101 
และ มาตรา 102 แห่งสนธิสัญญาว่าดว้ยการก าหนดอ านาจหน้าท่ีของสหภาพยุโรป (Treaty on the 
Functioning of the European Union หรือ TFEU สิทธิของผูเ้สียหายในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ไดรั้บการยืนยนัโดยสหภาพยุโรป (The Court of Justice of the EU) วา่บุคคลสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหาย
ต่อศาลภายในประเทศได ้ซ่ึงในท่ีน้ีจะยกตวัอยา่งคดีบรรทดัฐานท่ีแสดงให้เห็นถึงการยอมรับถึงสิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกบุคคลและคดีที่เก่ียวกบัประเด็นการจ ากดัการแข่งขนัอย่างร้ายแรงและคดี
ท่ีไดรั้บยกเวน้ใหท้  าการจ ากดัการแข่งขนัได ้เพื่อท่ีจะไดน้ ามาปรับใชก้บักฎหมายแข่งขนัทางการคา้
ของไทยไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและเหมาะสมกบัสถานการณ์ต่อไป 
 
 

                                                           
80 John Fairhurst.  supra note 77.  p.754. 
81 John Fairhurst.  supra note 77.  p.765. 
82 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 134. 
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   1) คดี Courage v. Crehan83 
   คดีน้ีแสดงให้เห็นถึงสิทธิของบุคคลในการฟ้องร้องเพื่อเรียกค่าเสียหายจากบุคคล
ท่ีกระท าการฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรป84 จากขอ้เท็จจริงของคดีคือ ขอ้ตกลง
ระหวา่งผูผ้ลิตสุรากบัผูข้ายสุรา ศาลสหภาพยโุรปไดมี้การตดัสินแลว้วา่เป็นความผดิตามมาตรา 101 
ต่อมาผูข้ายสุราฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผูผ้ลิตสุราต่อศาลประเทศองักฤษ ศาลองักฤษได้ใช้
หลกัการรับผิดร่วมกนัในการร่วมกนักระท าความผิด (in pari delico potior est condition defendentis) 
ในการตดัสินคดี ผูข้ายสุราโจทก์จึงมีส่วนในการกระท าความผิดกบัผูผ้ลิตสุราจ าเลยดว้ย ภายใต้
หลกัการของกฎหมายองักฤษ ศาลตดัสินวา่ คู่ความทั้งสองฝ่ายร่วมกนักระท าความผิด (at equally fault) 
โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายใด ๆ ถึงแมว้่าจะได้รับความเสียหายจากการฝ่าฝืนบทบัญญัติ
มาตรา 101 ก็ตาม เน่ืองจากโจทกมี์ส่วนร่วมในการกระท าความผดิดว้ย85 
   2) คดี Manfredi V. Lloyd Adriatico et al.86 
   เป็นคดีท่ีผูเ้อาประกนัภยัรถยนต์ ฟ้องบริษทัผูผ้ลิตรถยนต์ท่ีร่วมกนัตกลงตั้งราคา
จ่ายเงินส าหรับบุคคลท่ีสาม ในระหวา่งศาลสหภาพยุโรปพิจารณา ศาลอิตาลีแยง้วา่ ผูบ้ริโภคไม่มีสิทธิ
ฟ้องตามกฎหมายอิตาลี ศาลสหภาพยุโรปช้ีแจงว่า การบงัคบัใช้มาตรา 101 มีความเส่ียงท่ีจะ
ไร้ประสิทธิภาพหากไม่ให้สิทธิแก่ผูไ้ดรั้บความเสียหายฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายอนัเน่ืองมาจาก
การกระท าท่ีเป็นการลดการแข่งขนั ภายใตห้ลกั 2 ประการ คือ ประการแรกหลกัความมีประสิทธิภาพ 
(Principle of Effectiveness) ผูเ้สียหายควรไดรั้บค่าเสียหายเพื่อเป็นการเยยีวยา รวมทั้งค่าเสียหายจาก
ก าไรท่ีสูญไป รวมทั้งดอกเบ้ีย และประการท่ีสองหลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Equivalence) 
นอกจากนั้นศาลยุโรปแนะน าว่าค่าเสียหายตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ควรเป็นค่าเสียหาย
เชิงลงโทษ (Punitive Damages) ดว้ย87 
   3) คดี Zinc Producer Group 
   คดีน้ีมีขอ้เท็จจริงคือ มีบริษทัขนาดใหญ่ท่ีเก่ียวกบัการท าเหมืองแร่และการถลุงแร่
สังกะสีหลายบริษทั ได้แก่ บริษทั UM, MG, PAG, Penaroya และ RTZ ได้ตกลงกนัเพื่อรวมกลุ่ม
ผูผ้ลิตสังกะสี (Zinc Producer Group) โดยภายใตข้อ้ตกลงน้ี สมาชิกของกลุ่มผูผ้ลิตสังกะสีไดร่้วมกนั

                                                           
83 Courage (Case4-453/99), Courage v. Crehan [2001] ECR I-6297. 
84 Veljko Milutinovic.  (2010).  The 'Right to Damages' under EU Competition Law: From Courage v. Crehan 
to the White Paper and beyond.  Netherlands: Kluwer Law International.  p.69. 
85 Ibid, p. 70. 
86 Case C-295 to C-298/04, Manfredi et al. v. Lloyd Adriatico et al. [2006] ECR I-6619. 
87 Veljko Milutinovic.  supra note 84.  p.73. 
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ก าหนดราคาผลิตสังกะสีท่ีใชมี้การท าสัญญากบัผูบ้ริโภค ซ่ึงส่งผลท าใหผู้บ้ริโภคไม่สามารถหลีกเล่ียง
ราคาสังกะสีท่ีสูงข้ึนได ้เน่ืองมาจากมีทั้งการก าหนดราคาและการจ ากดัปริมาณสินคา้ ท าใหร้าคาสินคา้
ไม่เป็นไปตามราคาท่ีแทจ้ริงของตลาด รวมถึงสังกะสีก็มีคุณภาพต ่าอีกดว้ย อนัเป็นการสร้างขอ้จ ากดั
ใหผู้บ้ริโภค 
   ขอ้ตกลงขา้งตน้ เป็นการจ ากดัความเป็นอิสระของแต่ละบริษทัท่ีจะไปเจรจาเก่ียวกบั
ราคาของสังกะสีและจ ากดัการตั้งราคาสังกะสี ซ่ึงเป็นขอ้ตกลงท่ีมีเป้าหมายและมีผลกระทบเป็น
การจ ากดัการแข่งขนัด้านราคาภายในสหภาพยุโรป โดยราคาท่ีเหล่าบริษทัร่วมกนัตกลงนั้นถูก
น าไปใชเ้ป็นพื้นฐานส าหรับการตั้งราคาของสังกะสีทั้งหมด และขอ้ตกลงท่ีห้ามไม่ให้ผูซ้ื้อสังกะสี
น าไปขายต่อร่วมถึงการแบ่งสรรโควตาการขายก็เป็นการจ ากดัการแข่งขนัเช่นเดียวกนั โดยเป็นการ
สร้างภาระหน้าที่ให้กบัผูผ้ลิตที่จะตอ้งจ ากดัการแข่งขนัของตน เพราะฉะนั้น การกระท าทั้งหมด
ท่ีกล่าวมาน้ีจึงเป็นการละเมิดบทบญัญติัของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ มาตรา 81 (1) 
   ขอ้สังเกตในคดีน้ี คือ ทางคณะกรรมการยุโรปมีความเห็นวา่ แมมี้เพียงความตั้งใจ
ใหเ้กิดการจ ากดัการแข่งขนัก็เป็นการละเมิดบทบญัญติั มาตรา 81 (1) แลว้โดยไม่จ  าเป็นวา่การจ ากดั
การแข่งขนัจะเกิดข้ึนจริงหรือไม่ก็ตาม88 
   4) คดี Visa International-Multilateral Interchange Fee 
   คณะกรรมาธิการยุโรปไดย้กเวน้การให้การตกลงร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนัโดยไม่ให้
ตกอยูภ่ายใตก้ฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยุโรปในกรณีการร่วมกนัก าหนดค่าธรรมเนียม
การแลกเปล่ียนเงินระหวา่งธนาคาร (Multilateral Interchange Fee: MIF) ในการช าระเงินระหวา่งประเทศ
ดว้ยการใชบ้ตัร Visa หลงัจากท่ีบริษทั Visa ไดจ้ดัระเบียบใหม่ ส่งผลให้ค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียน
เงินระหว่างธนาคารลดลงและมีการจ ากดัระดบัท่ีเหมาะสมกบัตน้ทุนในภาพรวมดา้นร้านคา้ปลีก
และผูบ้ริโภค 
   Multilateral Interchange Fee หรือ “MIF” คือ การจ่ายเงินค่าธรรมเนียมระหวา่งธนาคาร
ส าหรับธุรกรรมผ่านบตัรเครดิตหรือบตัรเดบิต ในระบบของ Visa นั้น ธนาคารของร้านคา้เป็นผูช้  าระ
เงินค่าธรรมเนียมแลกเปล่ียนให้แก่ธนาคารของผูถื้อบตัร ซ่ึงปกติค่าธรรมเนียมดงักล่าวจะตกเป็น
ภาระของร้านคา้ท่ีจะตอ้งจ่ายเม่ือมีการรับเงินผ่านบตัรในแต่ละคร้ัง ค่าธรรมเนียม MIF ท่ีใชเ้รียกเก็บ
โดยทัว่ไปจะมาจากคณะกรรมการของ Visa ท่ีผ่านการพิจารณาของคณะกรรมาธิการแล้ว หรือ
ตามท่ีธนาคารทั้งสองฝ่ายจะตกเป็นอยา่งอ่ืน 

                                                           
88 Ioannis Kokkoris.  (2010).  Competition cases from the European Union (2nd ed.).  London: Sweet & Maxwell.  p.2. 
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   หลงัจากที่คณะกรรมาธิการหารือกบับริษทั Visa และผูที้่เก่ียวขอ้งแลว้ รูปแบบ
ของ MIF ท่ีทาง Visa เสนอมาเขา้ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 81 (3) ของสนธิสัญญาแห่งสหภาพยุโรป 
โดยทาง Visa จะด าเนินการ ดงัต่อไปน้ี 
    (1) เร่ิมจาก Visa จะลดอตัรา MIF ส าหรับบตัรประเภทต่าง ๆ ทั้งบตัรเครดิตนั้น
มีเครดิต และเดบิตนั้นมีค่าเฉล่ีย MIF จะลดลงร้อยละ 0.7 ในปี ค.ศ. 2007 และ เดบิตการ์ดจะน าอตัรา 
MIF แบบ flat-rate ท่ี 0.28 ยโูรต่อธุรกรรมทนัที 
    (2) ขั้นตอนต่อมา MIF จะถูกลดลงตามตน้ทุนของแต่ละบริการของธนาคาร
ผูอ้อกบตัร ซ่ึงในมุมของคณะกรรมาธิการนั้นมองว่าจะส่งผลดีต่อร้านคา้ท่ีตอ้งจ่าย MIF ระหว่าง
ประเทศ ซ่ึงบริการเหล่าน้ี ไดแ้ก่ การด าเนินการดา้นธุรกรรม การประกนัการช าระเงินซ่ึงพิจารณา
จากการศึกษาตน้ทุนของ Visa ก่อน และตอ้งผา่นการตรวจสอบโดยผูส้อบบญัชีอิสระดว้ย 
    (3) นอกจากน้ี Visa อนุญาตให้ธนาคารท่ีเป็นสมาชิกของ Visa เปิดเผยขอ้มูล
ระดบั MIF และสัดส่วนของตน้ทุนของตน้ทุนทั้งสามหมวดหมู่ใหแ้ก่ร้านคา้หากมีการขออนุญาตมา 
การยกเวน้น้ี มีผลใชบ้งัคบัเฉพาะกบัธุรกรรมการจ่ายเงินระหวา่งประเทศผา่นบตัร Visa (บตัรเครดิต 
หรือบตัรเดบิต) ณ ร้านคา้ภายในสหภาพยุโรป ซ่ึงมีจ านวนธุรกรรมประมาณร้อยละ 10 ของบตัร Visa 
ทั้งหมด โดยการยกเวน้น้ีไม่มีผลกบั MIF ในการใช้บตัรภายในประเทศสมาชิกรวมทั้งบตัร Visa 
ขององคก์รธุรกิจ การประเมินเพื่อการยกเวน้โครงการ MIF ของ Visa กระท าโดยคณะกรรมาธิการ
ภายใตส้าระส าคญัที่ว่าตอ้งเป็นธุรกรรมการช าระเงินของบตัร Visa ระหว่างประเทศเท่านั้น 
ส่วนการประเมิน MIF ส าหรับช าระเงินภายในประเทศหรือระบบการช าระเงินท่ีต่างออกไปนั้น 
Visa ตอ้งพจิารณาใหเ้หมาะสมในแต่ละสภาวะตลาดหรือในแต่ละสถานการณ์ท่ีแตกต่างกนัออกไป 
   นโยบายของคณะกรรมาธิการเก่ียวกบัค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียนเงินระหว่าง
ธนาคารของ Visa น้ี แสดงให้เห็นวา่การก าหนดค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียนเงินระหวา่งธนาคาร
ท่ีเป็นคู่แข่งกนัไดน้ าไปสู่การจ ากดัการแข่งขนัในตลาด แต่อยา่งไรก็ตาม เม่ือไดท้  าการพิจารณาแลว้
เกิดขอ้สรุปที่ว่าการก าหนดค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียนเงินระหว่างธนาคารสามารถน าไปสู่
ความมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจไดภ้ายใตเ้ครือข่ายของการช าระเงิน และสามารถไดรั้บประโยชน์
จากขอ้ยกเวน้ของกฎหมาย แต่จะตอ้งก าหนดข้ึนภายใตก้ารกระท าท่ีสมเหตุสมผลและยติุธรรม89  
   จากขอ้ยกเวน้ของการกระท าร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัใน มาตรา 101 (3) 
การกระท าท่ีจะไดรั้บการยกเวน้ตอ้งเขา้เง่ือนไขใน 4 องคป์ระกอบเหล่าน้ี 

                                                           
89 European Commission.  (2012).  Commission exempts multilateral interchange fees for cross-border Visa card 
payments.  (Online) . Available: europa.eu/rapid/press-release_IP-02-941_en.htm?locale=en.  [1012, June 10]. 
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    (1) ขอ้ตกลงจะตอ้งถูกท าข้ึนโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อพฒันาระบบการผลิต หรือ
การจดัจ าหน่ายสินคา้หรือความกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจ คณะกรรมาธิการไดย้อมรับมุมมองของทาง Visa 
ท่ีเก่ียวกบัโครงการก าหนดค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียนเงินระหวา่งธนาคารน้ีวา่เป็นการก่อให้เกิด
เครือข่ายท่ีมีประสิทธิภาพและส่งเสริมการจดัจ าหน่ายใหก้วา้งข้ึน ดงันั้นการก าหนดค่าธรรมเนียมน้ี
จึงสอดคลอ้งกบัเง่ือนไของคป์ระกอบขอ้ท่ี 1 ขอบมาตรา 101 เน่ืองจากเป็นการน าไปสู่การด ารงอยู่
ของเครือข่ายการช าระเงินระหวา่งประเทศขนาดใหญ่90 
    (2) ขอ้ตกลงตอ้งก่อใหเ้กิดผลประโยชน์ต่อผูบ้ริโภค เครือข่ายของ Visa ท่ีมีการ
เช่ือมต่อกับเครือข่ายภายนอกจะก่อให้เกิดอรรถประโยชน์เพิ่มข้ึนต่อผูใ้ช้ในแต่ละประเภท 
ยิ่งมีจ  านวนผูใ้ชม้าก ผูค้า้ก็จะมีมากข้ึนตามไปดว้ยและส่งผลดีต่อผูถื้อบตัร Visa ในท่ีสุด 
    (3) ขอ้ตกลงทางธุรกิจท่ีจดัท าข้ึนนั้นจะตอ้งเป็นขอ้ตกลงท่ีจ าเป็นและขาดไม่ได ้
เพื่อให้วตัถุประสงค์ตามที่ไดก้ล่าวมาบรรลุผลไดอ้ย่างสมบูรณ์ คณะกรรมาธิการไดพ้ิจารณาว่า
การก าหนดค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียนเงินระหวา่งธนาคาร เป็นขอ้ตกลงท่ีจ าเป็นและขาดไม่ได ้
เน่ืองจากไม่มีการก าหนดค่าธรรมเนียมน้ีให้เป็นรูปแบบเดียวกนั ผูอ้อกบตัร Visa จะไม่สามารถ
เรียกคืนค่าบริการจากร้านคา้ที่เป็นประโยชน์ต่อร้านคา้นั้นเอง ซ่ึงจะน าไปสู่ผลที่เป็นทางลบ 
เกิดความเสียหายต่อระบบทั้งหมด รวมไปถึงผูใ้หบ้ริการทั้งหมดดว้ย 
    (4) ขอ้ตกลงนั้นตอ้งไม่เปิดโอกาสใหมี้การขจดัการแข่งขนัใหห้มดไปโครงการ
ก าหนดค่าธรรมเนียมการแลกเปล่ียนเงินระหว่างธนาคารไม่ได้เป็นการขจดัการแข่งขนัระหว่าง
ผูอ้อกบตัร Visa เน่ืองจากผูอ้อกบตัรในแต่ละรายยงัมีอิสระท่ีจะก าหนดราคาค่าธรรมเนียมต่อลูกคา้
เองได ้เห็นไดว้า่การกระท าของ Visa เขา้องคป์ระกอบทั้ง 4 ขอ้ ของมาตรา 101 (3) จึงไดรั้บการยกเวน้
ไม่ตอ้งตกอยูภ่ายใตข้อ้หา้มของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหภาพยโุรป91 
 3.1.2 กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
  3.1.2.1 สหรัฐอเมริกา 
   1) ความเป็นมาของกฎหมาย 
   กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกาถือก าเนิดมายาวนานกวา่หน่ึงศตวรรษ 
โดยกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ฉบบัแรกของสหรัฐอเมริกามีช่ือว่า The Sherman Act ได้รับการ
ประกาศใช้อย่างเป็นทางการในปี พ.ศ. 2433 (ค.ศ. 1890) ซ่ึงถือว่าเป็นกฎหมายแม่บทของกฎหมาย
แข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา92 

                                                           
90 Ariel Ezrachi.  (2009).  EC Competition Law: An analytical guide to the leading cases.  n.p..  p.85. 
91 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 148. 
92 จิรัตติกาล สุริยะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 45. 
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   สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศผูน้ าความคิดเสรีนิยม (Liberalism) มีความเช่ืออยา่งยิง่วา่
ควรปล่อยให้การคา้ด าเนินไปอยา่งเสรี โดยให้ตลาดเป็นตวัก าหนดพฤติกรรมของผูผ้ลิตและผูบ้ริโภค 
บทบาทของรัฐจ ากดัอยู่ท่ีการสร้างกติกาในการแข่งขนัของผูป้ระกอบการให้เป็นธรรม ภายใต้
นโยบายแข่งขนัเสรีอยา่งเคร่งครัด โดยถือวา่การกระท าใดท่ีมีผลท าให้การแข่งขนัเสียไป เป็นส่ิงท่ี
ตอ้งหา้มไม่สมควรให้เกิดข้ึน ดงันั้น รัฐจึงก าหนดมาตรการทางกฎหมายป้องกนัการผกูขาดท่ีมีลกัษณะ
เขม้งวดเคร่งครัด โดยบญัญติักฎหมายในลกัษณะหา้มมิใหก้ระท าไว ้(Prohibition Approach)93 
   สหรัฐอเมริกาถือเป็นประเทศแรกในโลกท่ีบญัญติักฎหมายควบคุมการประกอบธุรกิจ
ขนาดใหญ่ (Large Business Enterprise) มิใหมี้การใชอ้  านาจทางการตลาดตามอ าเภอใจจนก่อให้เกิด
การแสวงประโยชน์โดยมิชอบ (abusive practice) จุดมุ่งหมายส าคญัของกฎหมายน้ีคือให้ตลาด
มีการแข่งขนัโดยเสรี มีการจดัสรรทรัพยากรอยา่งมีประสิทธิภาพเป็นประโยชน์แก่ผูบ้ริโภคโดยรวม 
ผูบ้ริโภคมีโอกาสเลือกสินคา้และบริการท่ีมีคุณภาพและราคาเป็นธรรม โดยกฎหมายตอ้งการควบคุม
โครงสร้าง (Structural Control) ของตลาดสินคา้และบริการไม่ให้มีลกัษณะกระจุกตวั พยายามลด 
ขดัขวาง หรือท าลายแนวทางท่ีผูป้ระกอบการจะใช้เพื่อแสวงหาอ านาจผูกขาด (Antitrust) เพื่อเป็น
หลกัประกนัวา่ผูป้ระกอบการรายใหม่สามารถเขา้มาแข่งขนัในตลาดไดโ้ดยสะดวก94 
   The Sherman Act 1980 เป็นบทบัญญัติท่ีมีถ้อยค าความหมายกว้าง  ๆ เป็นการ
ทัว่ไป เพื่อเปิดให้กฎหมายสามารถใช้ครอบคลุมถึงพฤติกรรมหรือการกระท าท่ีเป็นการจ ากดัทาง
การค้าหรือทางพาณิชย์และการกระท าอนัเป็นการผูกขาดในรูปแบบใหม่ ๆ ในอนาคตได้ และใน
ขณะเดียวกนัก็เป็นการเปิดโอกาสให้ศาลสามารถก าหนดกฎเกณฑ์ในรายละเอียดส าหรับขอ้เท็จจริง
ในแต่ละคดีไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ท าให้การบญัญติักฎหมายในลกัษณะน้ีมีความยืดหยุ่นและทนัสมยั 
และศาลไดมี้บทบาทส าคญัในการตีความและปรับใชก้ฎหมาย95 
   กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา (The Sherman Act 1980) ซ่ึงถือไดว้่า
เป็นกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีถือก าเนิดเป็นอนัดบัสองของโลก ต่อจากกฎหมายแข่งขนัทางการคา้

                                                           
93 กวี เปรมรัตนชยั.  (2541).  การเลือกปฏิบัติด้านราคาอันก่อความไม่เป็นธรรมทางการค้า.  วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 40. 
94 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ.  (2542).  โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขันทางการค้าของ
สหรัฐอเมริกาสาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุ่ น สหภาพยุโรป และไทย, ฉบับที่ 1 (ศึกษาทางด้านกฎหมาย).  รายงานการ
วจิยัเสนอต่อกรมการคา้ภายใน กระทรวงพาณิชย.์  หนา้ 2. 
95 ศุภสิริ คงเจริญ.  (2557).  แนวทางการพจิารณามาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัตกิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2542: 
ศึกษากรณีผู้ประกอบธุรกิจเป็นนิติบุคคลในเครือเดียวกัน. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ, 
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 69. 
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ของประเทศแคนนาดาท่ีบญัญติัข้ึนเม่ือปี พ.ศ. 2431 (ค.ศ. 1889) หากพิจารณาจากประวติัศาสตร์
ของกฎหมายฉบับน้ีควบคู่กับประวติัศาสตร์การก่อตั้ งประเทศพบว่า มีความสอดคล้องและ
สมเหตุสมผลกนั กล่าวคือ ในยุคท่ีสหรัฐอเมริกาก าลงัสร้างประเทศอยูน่ั้น พ่อคา้ นกัธุรกิจ นายทุน
ทั้งหลายที่เป็นเจา้ของปัจจยัการผลิตไดย้า้ยฐานการผลิตจากยุโรปไปยงัสหรัฐอเมริกา คนเหล่าน้ี
น าทั้งเงินทุนและปัจจยัการผลิตติดตวัไปดว้ยยอ่มท าให้ไดเ้ปรียบประชาชนทัว่ไปและผูผ้ลิตทอ้งถ่ินเดิม
ที่ไม่มีปัจจยัการผลิต ในช่วงเวลาดงักล่าว เกิดการแข่งขนัทางการคา้ที่ไม่เป็นธรรมมากมาย เช่น 
การรวมตวักนัก าหนดราคาของผูข้ายสินคา้อุปโภค บริโภค เช่น น ้าตาล และน ้ามนั96 จึงเกิดความ
ไม่พอใจของประชาชนต่อการรวมกลุ่มกนัของผูข้ายสินคา้อุปโภค บริโภคดงักล่าว ซ่ึงส่งผลให้
สินคา้อุปโภค บริโภคมีราคาสูงข้ึนมาก ทั้งยงัมีแนวโนม้จะลุกลามไปยงัสินคา้อ่ืน ๆ  รัฐบาลสหรัฐอเมริกา
จึงไดบ้ญัญติั The Sherman Act 1980 ข้ึน โดยมีวตัถุประสงค์หลกัคือเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการต่อตา้น
การรวมตวักนัทางธุรกิจท่ีมีการผกูขาดทางการคา้ และมีการจ ากดัการคา้อยา่งเสรี97 
   The Sherman Act 1980 ไดก้ลายเป็นแม่แบบของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ยอ่ย ๆ 
อีกหลายฉบบั เช่น The Clayton Act, The Boibson-patman Act, และ the Federal Trade Commission Act 
เป็นตน้98 เพื่อก าหนดลกัษณะการด าเนินธุรกิจท่ีตอ้งห้ามตลอดจนรายละเอียดในเร่ืองอ่ืน ๆ ให้มี
ความชดัเจนยิง่ข้ึน ซ่ึงรวมเรียกกฎหมายเหล่านั้นวา่ Antitrust Law 
   บทบญัญตัิ The Clayton Act ถูกบญัญตัิข้ึนเพื่อขยายเป้าหมายไปสู่การยบัย ั้ง
การแข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรมดว้ย กล่าวคือ The Clayton Act ไดข้ยายรายละเอียดของการประกอบธุรกิจ
การคา้โดยมิชอบ เพื่อใหผู้ป้ระกอบธุรกิจสามารถรู้ไดแ้ละคาดไดว้า่การกระท าใดเป็นการกระท าฝ่าฝืน
ต่อกฎหมายเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายให้ใช้ไดก้บัการรวมตวัทุกรูปแบบท่ีมีการพฒันารูปแบบ
ของการจ ากดัทางการคา้หรือพฤติกรรมท่ีเป็นการผกูขาด ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษ 4 รูปแบบ99 ไดแ้ก่ 
    (1) การเลือกปฏิบติัทางดา้นราคา (Price Discrimination) 
    (2) การบงัคบัใหติ้ดต่อธุรกิจเฉพาะกบัตน (Exclusive Dealing) 
    (3) การควบรวมกิจการ (Acquisition of Competing Companies) 
    (4) การรวมอ านาจบริหารจดัการ (Interlocking Directorates) 

                                                           
96 จิรัตติกาล สุริยะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 47. 
97 จิรัตติกาล สุริยะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 45. 
98 จิรัตติกาล สุริยะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 47. 
99 ขจีรัตน์ คทวณิชกุล.  (2550).  กรณีศึกษาและวิเคราะห์ระเบียบส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าว่าด้วย
แนวทางการพิจารณาการปฏิบัติทางการค้าระหว่างผู้ประกอบการค้าส่งค้าปลีกกับผู้ผลิตหรือผู้จ าหน่าย พ.ศ. 2549.  
สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยักรุงเทพ.  หนา้ 62. 
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   The Clayton Act เป็นบทบญัญติัท่ีไดว้างแนวทางเก่ียวกบัรูปแบบการประกอบธุรกิจ
การคา้โดยมิชอบที่กฎหมายเล็งเห็นว่ารูปแบบพฤติกรรมดงักล่าว อาจก่อให้เกิดผลเสียหายต่อ
การแข่งขนัในตลาดได ้แมว้า่พฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบ จะมิไดเ้ป็นการใชอ้ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
(Abuse Dominance) ซ่ึงจะเป็นความผิดในตวัเอง (Per Se Rule) เพราะมีผลร้ายต่อกระบวนการแข่งขนั 
หากแต่เป็นพฤติกรรมท่ีจดัวา่เป็นขั้นตอนหรือวธีิการหน่ึงเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงอ านาจบางประการท่ีจะท า
ให้บรรลุถึงผลประโยชน์ของธุรกิจตนโดยมิชอบ ฉะนั้นในการพิจารณาว่าการกระท าดงักล่าว
เป็นความผิดหรือไม่ จึงตอ้งพิจารณาถึงระดบัของผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าวา่เป็นการลดการแข่งขนั
ลงอยา่งมาก หรือมีแนวโนม้วา่จะเป็นการสร้างการผกูขาดในระดบัการคา้ใดการคา้หน่ึงหรือไม่100 
   The Clayton Act น้ี มุ่งหมายท่ีเขา้ไปควบคุมพฤติกรรมทางการคา้ของผูป้ระกอบธุรกิจ
การคา้ท่ีกระท าการบางอย่างอนัเป็นการเอารัดเอาเปรียบผูป้ระกอบการอ่ืนจนไดรั้บความเสียหาย 
ในระดบัท่ี The Clayton Act บญัญติัควบคุมอยูโ่ดยไดเ้นน้ถึงความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบักระบวนการ
แข่งขนั ซ่ึงนัน่ยอ่มเป็นการรวมเอาความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบัผูป้ระกอบการรายท่ีถูกกระท าไปในตวั 
ทั้ งน้ี เพราะเม่ือการกระท าความผิดทั้ง 4 รูปแบบ เกิดผลเสียหายต่อกระบวนการแข่งขันแล้ว 
ผูป้ระกอบธุรกิจที่อยู่ในตลาดเดียวกันนั้นย่อมถูกกระทบไปด้วยอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ฉะนั้น
เมื่อความเสียหายของผูป้ระกอบธุรกิจถูกรวมอยูใ่นความเสียหายของระบบตลาดแลว้ จึงอนุมานไดว้า่ 
The Clayton Act น้ี มีบทบญัญติัส่วนหน่ึงท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการควบคุมการปฏิบติัการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม
ด้วย แต่ในทางกลบักนั หากการกระท าดงักล่าวยงัไม่เพียงพอท่ีสร้างความเสียหายให้เกิดข้ึนกบั
กระบวนการแข่งขนั เพียงแต่ส่งผลกระทบต่อผูป้ระกอบธุรกิจบางรายเท่านั้น พฤติกรรมเช่นน้ี 
ย่อมไม่ถือเป็นความผิด ทั้งน้ี เพราะเจตนารมณ์แรกเร่ิมเดิมทีของกฎหมายป้องกนัการผูกขาดของ
สหรัฐอเมริกา (The Sherman Act) เนน้ท่ีการรักษากระบวนการแข่งขนัให้มีประสิทธิภาพมากกวา่
ท่ีจะปกป้องผูป้ระกอบธุรกิจรายยอ่ยท่ีถูกกลัน่แกลง้101 
   หน่วยงานก ากับดูแลด้านกฎหมายแข่งขนัทางการค้าของสหรัฐอเมริกา ได้แก่ 
แผนกการแข่งขนัทางการคา้ สังกดักระทรวงยุติธรรม (The Antitrust Division of U.S. Department 
of Justice หรือ DoJ) และคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ (Federal Trade Commission หรือ FTC)102 

                                                           
100 สถาบนันโยบายสังคมและเศรษฐกิจ.  (2542).  โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขันทางการค้าของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณเกาหลี ญี่ปุ่ น สหภาพยุโรป และไทย.  กรุงเทพฯ: สถาบนันโยบายสังคมและเศรษฐกิจ.  
หนา้ 5. 
101 ขจีรัตน์ คทวณิชกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 99.  หนา้ 62. 
102 ศุภสิริ คงเจริญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 95.  หนา้ 70. 
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และท่ีส าคญั The Sherman Act ให้สิทธิเอกชนฟ้องร้องคดีได้โดยตรงในกรณีท่ีพบเห็นการผูข้าด
หรือใชอ้  านาจใชอ้  านาจเหนือตลาดโดยไม่ตอ้งร้องเรียนผา่นหน่วยงานของรัฐ103 
   2) บทบญัญติักฎหมาย 
   บทบญัญติัวา่ดว้ยการควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกนั อนัมีผลเป็นการลดหรือ
จ ากดัการแข่งขนัอยา่งเสรีของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็นมาตรการควบคุมมิให้บรรดาผูป้ระกอบธุรกิจ
ท่ีอยูใ่นตลาดท าความตกลงร่วมกนั หรือกระท าการร่วมกนั หรือรวมตวักนัเพื่อยติุการแข่งขนัระหวา่งกนั 
อนัเป็นการจ ากดัทางการคา้บญัญติัอยู่ในมาตรา 1 แห่ง The Sherman Act104 ซ่ึงวางหลกัว่า บรรดา
ขอ้ตกลง ความร่วมมือ ไม่วา่จะอยูใ่นรูปแบบทรัสตห์รือรูปแบบอ่ืน หรือการสมคบคิดกนัเพื่อจ ากดั
การแข่งขนัทางการคา้ระหวา่งมลรัฐหรือกบัรัฐต่างประเทศ ถือวา่เป็นการกระท าโดยมิชอบ 
    (1) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัของผูป้ระกอบธุรกิจ 
    บุคคลท่ีตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบักฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา คือ
บุคคลที่บญัญตัิไวใ้นมาตรา 7 แห่ง The Sherman Act105 วางหลกัไวว้่า “บุคคล” (Person) หรือ 
“กลุ่มบุคคล” (Persons) ท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 1-7 แห่งบทบญัญติัน้ี ใหห้มายความรวมถึง นิติบุคคล 
(Corporations) และสมาคม (Association) ท่ีจดัตั้งข้ึนหรือไดรั้บอนุญาตใหจ้ดัตั้งข้ึนภายใตก้ฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกา กฎหมายแห่งมลรัฐ และกฎหมายต่างประเทศ ผูป้ระกอบธุรกิจตามกฎหมายแข่งขนั
ทางการคา้ของสหรัฐอเมริกา จึงอาจเป็นไดท้ั้งบุคคลธรรมดา นิติบุคคล และสมาคม ที่จดัตั้งข้ึน
ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเองหรือกฎหมายอ่ืน ซ่ึงต่อไปน้ีจะเรียกวา่ “ผูป้ระกอบการ” 
    มาตรา 1 แห่ง Sherman Act มีวตัถุประสงค์เพื่อควบคุมพฤติกรรมท่ีเป็นการ
ตกลงร่วมกนัระหว่างผูป้ระกอบการอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขนั ทั้งในลกัษณะท่ีเป็นขอ้ตกลง 
(Agreement) ความร่วมมือ (Combination) และการสมคบคิด (Conspiracy) ย่อมมีสาระส าคญั คือ 
เป็นการตกลงระหวา่งผูป้ระกอบการ คือ จะตอ้งมีผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไป มาเก่ียวขอ้ง
                                                           
103 จิรัตติกาล สุริยะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 47. 
104 15 U.S. Code § 1 - Every contract, 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. Every person who 
shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed 
guilty of a felony, and, 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. 
105 15 U.S. Code § 7 - The word “person”, or “persons”, wherever used in sections 1 to 7 of this title shall be deemed to 
include corporations and associations existing under or authorized by the laws of either the United States, the 
laws of any of the Territories, the laws of any State, or the laws of any foreign country.  
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ในการกระท าความผิด ท าให้สามารถเกิดการกระท าท่ีเป็น “การร่วมกนั” ข้ึน หากมีผูป้ระกอบการ
เพียงรายเดียวยอ่มเป็นการกระท าฝ่ายเดียวไม่ครบองค์ประกอบตามมาตรา 1 แห่ง Sherman Act น้ี 
แต่อาจจะเป็นการกระท าความผิดตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ในลกัษณะอ่ืน เช่น ความผดิเก่ียวกบั
ผูมี้อ านาจเหนือตลาดตามมาตรา 2 แห่ง Sherman Act106 ได ้
    ขอ้ตกลง (Agreement) ความร่วมมือ (Combination) และการสมคบคิด (Conspiracy) 
ระหวา่งผูป้ระกอบการ ไม่วา่จะเป็นการตกลงหรือกระท าการร่วมกนัของผูป้ระกอบการท่ีมีความสัมพนัธ์
ในแนวนอน (Horizontal Restraint) ซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการท่ีอยู่ในระดบัเดียวกนั เช่น ผูผ้ลิตกบัผูผ้ลิต 
หรือผูป้ระกอบการท่ีมีความสัมพนัธ์กนัในแนวตั้ง (Vertical Restraint) ซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการท่ีอยู่
คนละระดบัในสายการผลิตเดียวกนั เช่น ผูผ้ลิต ผูค้า้ส่ง และผูค้า้ปลีก107 
    (2) พฤติกรรมการตกลงร่วมกนัอนัมีลกัษณะไม่สมเหตุสมผลเป็นการจ ากดัการคา้
อยา่งเสรีระหวา่งมลรัฐ 
    บทบญัญติัมาตรา 1 Sherman Act เป็นบทบญัญติัทีมีความหมายกวา้ง ครอบคลุม
พฤติกรรมการตกลงทั้งการตกลงในระดบัเดียวกนัหรือการตกลงต่างระดบักนั ซ่ึงขอ้ตกลง 
ความร่วมมือ หรือการสมคบคิดกัน อนัจะเป็นความผิดตามมาตรา 1 แห่ง Sherman Act ได้นั้น
จะตอ้งก่อให้เกิดการจ ากดัทางการคา้ (Restraint of Trade or Commerce) ในระหว่างมลรัฐหรือ
รัฐต่างประเทศ (Interstate) กล่าวคือ ข้อตกลง ความร่วมมือ หรือการสมคบคิดกันนั้นจะต้อง
ก่อให้เกิดการจ ากดัทางการคา้ระหวา่งสองรัฐข้ึนไป หากจ ากดัการคา้เกิดข้ึนในมลรัฐใดมลรัฐหน่ึง 
ยอ่มใชก้ฎหมายของมลรัฐนั้นในการพิจารณา 
    ในการพิจารณาการกระท าหรือพฤติกรรมว่าเป็นการร่วมกนัเพื่อจ ากดัหรือ
ลดการแข่งขนัอนัเป็นพฤติกรรมท่ีอาจฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขนัทางการคา้หรือไม่นั้น ศาลสูงของ
สหรัฐอเมริกาไดป้รับใช้หลกัแห่งเหตุผล (Rule of Reason) โดยเป็นการใช้ในลกัษณะท่ียอมรับวา่
พฤติกรรมเช่นนั้นมีผลต่อการแข่งขนัในตลาด เพียงว่าในสถานการณ์ (Circumstance) เช่นนั้น

                                                           
106 15 U.S.  Code § 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 $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. 
107 ศุภสิริ คงเจริญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 95.  หนา้ 71. 
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ตามแต่ละคดี มีเง่ือนไขหรือเหตุผลบางประการท าให้ยอมรับการจ ากดัการแข่งขนันั้นได ้โดยโจทก์
มีหนา้ท่ีในการพิสูจน์วา่ การกระท าของจ าเลยเป็นการกระท าท่ีจ  ากดัการคา้โดยไม่สมเหตุสมผล108 
    หลกัแห่งเหตุผล (Rule of Reason) พิจารณาโดยการวิเคราะห์ถึงผลกระทบของ
พฤติกรรมหรือการกระท าของผูป้ระกอบการต่อการแข่งขนัในตลาด โดยศาลจะพิจารณาตามขอ้เท็จจริง
ที่เกิดข้ึน สภาพของธุรกิจ โครงสร้างตลาด ตลอดจนสภาพตลาดทั้งก่อนและหลงัการกระท าอนัเป็นการ
จ ากดัทางการคา้ ซ่ึงท าให้แมว้่าหลกั Rule of Reason จะมีความยืดหยุ่น ท าให้ศาลไดช้ัง่น ้ าหนกั
ปัจจยัแวดลอ้มต่าง ๆ ในคดีเพื่อพิจารณาวา่พฤติกรรมหรือการกระท าของผูป้ระกอบการนั้นมี
ความสมเหตุสมผลหรือไม่ แต่การตอ้งวิเคราะห์ผลกระทบต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนในตลาดก็จ  าเป็นตอ้งใช้
เวลา ค่าใชจ่้าย และทรัพยากรต่าง ๆ เป็นจ านวนมาก และยงัอาจเกิดความไม่แน่นอนในการบงัคบัใช้
กฎหมายและการด าเนินธุรกิจได ้เน่ืองจากการพิจารณาอยูก่บัดุลพินิจของผูพ้ิพากษาเป็นส าคญั109 
    การพิจารณาคดีโดยใช้หลกั Rule of Reason ในอรรถคดีกรณีพฤติกรรมหรือ
การตกลงในลกัษณะท่ีศาลเคยพิจารณาตดัสินมาก่อนแล้ว ว่าเป็นการตกลงท่ีส่งผลเสียต่อการคา้
อย่างเสรี ค  าตดัสินดงักล่าวถือเป็นบรรทดัฐานว่าการกระท าในลกัษณะเดียวกนันั้นจะก่อให้เกิด
ผลร้ายแรงต่อระบบเศรษฐกิจเสมอ เช่นน้ีศาลจะพิจารณาโดยใช้หลกัพิจารณาคดีโดยเคร่งครัด 
(Per Se Rule) โดยในคดีที่มีขอ้เท็จจริงคลา้ยกนัไม่มีความจ าเป็นตอ้งพิสูจน์ความสมเหตุสมผล
ของการกระท านั้นอีก ศาลจะพิจารณาความรับผิดจากองค์ประกอบของบทบญัญตัิมาตรา 1 
เพียงสองขอ้เท่านั้น และจะไม่รับฟังความสมเหตุสมผลของการตกลงกนัหรือผลกระทบท่ีแทจ้ริง
ของการตกลงนั้น แต่หากพฤติกรรมหรือการตกลงของผูป้ระกอบการเป็นกรณีท่ีศาลไม่เคยพิจารณา
และตดัสินวา่เป็นการตกลงกนัในลกัษณะ Per Se Rule และศาลไม่มีประสบการณ์หรือความเช่ียวชาญ
เก่ียวกบัการตกลงในธุรกิจลกัษณะนั้นมาก่อน ศาลจะใชห้ลกั Rule of Reason ในการพิจารณาตดัสินคดี110 
กรณีท่ีมีการตดัสินเก่ียวกบัพฤติกรรมการตกลงของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ข่ายลกัษณะความผดิเด็ดขาด
หรือใช้หลกัพิจารณาคดีโดยเคร่งครัด (Per Se Rule) เช่น การตกลงกนัในเร่ืองสินคา้หรือบริการ 
(Price Fixing) การตกลงกนัจ ากดัผลผลิต (Output Restrictions) การตกลงกนัแบ่งพื้นท่ีตลาดการคา้ 
(Territorial Market Divisions) ระหวา่งผูป้ระกอบการท่ีมีความสัมพนัธ์กนัในแนวนอน (Horizontal) 
หรือท่ีเป็นคู่แข่งกนั 
    หลกั Rule of Reason ยงัน ามาใชใ้นการพิจารณาท่ีมีลกัษณะผลกัภาระการพิสูจน์
ให้จ  าเลย (Quick Look) เม่ือมีการพิจารณาคดีแบบ Per se Rule หรือหลกั Rule of Reason มาใชแ้ลว้

                                                           
108 Richard A. Givens and Thomas V. Vakerics.  (n.d.).  Antitrust Basic.  New York: Law Journal press.  p.15. 
109 Ibid, p.15. 
110 ศุภสิริ คงเจริญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 95.  หนา้ 73. 
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ไม่เหมาะสมกบัสภาพแห่งการกระท าท่ีเกิดข้ึน โดยหลกัน้ีจะถูกใชเ้ม่ือการกระท านั้นเป็นท่ีแน่ชดัแลว้
วา่มีผลกระทบเป็นการจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ แต่ในขณะเดียวกนัการกระท าดงักล่าวอาจมีผล
เป็นการส่งเสริมการแข่งขนัทางการคา้ก็ได ้จึงเป็นโอกาสให้จ  าเลยไดพ้ิสูจน์เหตุผลของการกระท า
ของตน การพิจารณาโดยผลกัภาระการพิสูจน์ให้จ  าเลย (Quick Look) จึงเป็นลกัษณะของการ
สันนิษฐานไวก่้อนวา่การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดแต่ให้จ  าเลยสืบหกัลา้งไดว้า่พฤติกรรมหรือ
การกระท าของจ าเลยนั้นมีผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขนั ศาลจะน าหลกั Rule of Reason มาพิจารณา
การกระท าของจ าเลยโดยละเอียดว่าการกระท าดังกล่าวนั้น ขดัต่อกฎหมายแข่งขนัทางการค้า
หรือไม่111 
   3) บทบญัญติัในการเรียกค่าเสียหาย 
   กฎหมายแข่งข ันทางการค้าของสหรัฐอเมริกา ได้มีบทบัญญัติให้ผู ที้่ได ้รับ
ความเสียหายของธุรกิจหรือทรัพยสิ์นอนัเน่ืองมาจากการกระท าการท่ีฝ่าฝืนกฎหมายการแข่งขนั
ทางการคา้ ไดมี้สิทธิในการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายจ านวนสามเท่าของค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง 
(Treble Damages) ค่าใชจ่้ายในการฟ้องคดี รวมทั้งค่าทนายความตามมาตรา 4 แห่ง Clayton Act112 
   ค่าเสียหายธรรมดา (Single Damage หรือ Actual Loss) จะไม่มีผลเป็นการยบัย ั้ง
หรือป้องปรามการกระท าผิด ในเบ้ืองตน้ยงัคงเป็นที่ถกเถียงกนัอยู่วา่ การกระท าที่เปิดเผย เช่น 
การรวมธุรกิจ กิจการร่วมคา้ การปฏิเสธท่ีจะท าธุรกิจ ศาลจะพิพากษาให้ผูเ้สียหายไดรั้บค่าชดเชย
ตามความเป็นจริงท่ีพิสูจน์ได ้(Single Damage) ส่วนการกระท าท่ีไม่เป็นการเปิดเผยศาลจะพิพากษา
พิจารณาเร่ืองค่าเสียหายเป็นสามเท่าของความเสียหายท่ีแทจ้ริง แต่หากก าหนดเช่นน้ี จะเป็นแรงจูงใจ
ให้ผูก้ระท าความผิดโดยไม่เปิดเผย พยายามเบี่ยงเบนการกระท าของตนให้เป็นการกระท าท่ี
เปิดเผยแทน113 
   ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาให้ความเห็นวา่ การชดใชเ้ยยีวยาความเสียหายและการป้องปราม
มิให้กระท าความผิด เป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายในกรณีท่ีให้สิทธิเอกชนฟ้องคดีเรียกค่าเสียหาย
จ านวนสามเท่า โดยวิธีการบงัคบัให้ชดเชยค่าเสียหายแลว้น ามาคูณสาม เน่ืองจากหากบงัคบัคดี
ให้ชดใช้ค่าเสียหาย เพื่อเยียวยาความเสียหายให้กบัผูเ้สียหายตามความเป็นจริง อาจไม่คุม้กบั

                                                           
111 Richard A. Givens and Thomas V. Vakerics.  supra note 108.  p.15. 
112 Clayton Act.  Section 4 Any person who shall be injured in his business or property by reason of anything forbidden 
in the antitrust laws may sue *** and shall recover three-fold the damages by him sustained, and the cost of suit, 
including a reasonable attorney's fee. 
113 Herbert Hovenkamp.   (2005) .   Federal Antitrust Policy; The law of competition and its practice (3rd ed.) .  
Minnesota: West Publishing.  p.666. 
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ความเสียหายท่ีไดรั้บ เน่ืองจากการด าเนินคดีและการแสวงหาพยานหลกัฐานเพื่อน ามาพิสูจน์ในคดี
มีค่าใช้จ่ายสูง ดงันั้นการก าหนดค่าเสียหายเป็นจ านวนสามเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีผูเ้สียหาย
พิสูจน์ไดน้ั้น จึงเป็นทั้งการชดเชยความเสียหายให้แก่ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจากการฝ่าฝืนกฎหมาย
แข่งขนัทางการคา้ เป็นการป้องปรามที่เหมาะสม และมีประสิทธิภาพ ถือเป็นรางวลัและส่งเสริม
ให้เอกชนน าคดีมาสู่ศาล114 
   4) การบงัคบัใชก้ฎหมาย 
   การบริหารและการบงัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้มีหน่วยงานของรัฐท าหน้าท่ี
โดยแบ่งเป็น 2 หน่วยงาน115 คือ แผนกป้องกนัการผกูขาดของกระทรวงยุติธรรมและคณะกรรมการ
การคา้ของรัฐบาลกลางหรือคณะกรรมการคา้แห่งสหพนัธรัฐ (Federal Trade Commission) นอกจากนั้น
กฎหมายป้องกนัการผูกขาดยงัไดก้ าหนดเคร่ืองมือในการบงัคบัใช้กฎหมายป้องกนัการผูกขาด
อีกประเภทหน่ึงท่ีถือว่ามีส่วนในการบงัคบัใชก้ฎหมายไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ คือ การก าหนดให้
สิทธิเอกชนฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายไดส้ามเท่า พร้อมทั้งค่าด าเนินคดีและค่าใชจ่้ายดว้ย 
    (1) แผนกป้องกนัการผูกขาดโดยกระทรวงยุติธรรม (Antitrust Division of the 
Department of Justice) แผนกป้องกนัการผกูขาดมีผูบ้ริหารสูงสุด คือ ผูช่้วยอยัการสูงสุด (Assistant 
Attorney General) ถูกเสนอช่ือโดยประธานาธิบดี และรับรองโดยวุฒิสภา แผนกป้องกนัการผูกขาด
เป็นหน่วยงานหน่ึงภายใตก้ระทรวงยุติธรรม ท าหน้าท่ีเสมือนเป็นส านักกฎหมายรับผิดชอบทั้ง 
Sherman Act และ Clayton Act ทั้งทางแพง่และทางอาญา ซ่ึงเฉพาะแผนกป้องกนัการผกูขาดเท่านั้น
ท่ีจะมีอ านาจในการด าเนินคดีอาญาเก่ียวกับกฎหมายป้องกนัการผูกขาดโดยจะต้องด าเนินการ
ภายใน 5 ปีนับแต่วนัที่ความผิดเกิดข้ึน แต่ถ้าหากความผิดนั้นได้ด าเนินการมาอย่างต่อเน่ือง 
(Illegal Conspiracy is Continuing in Nature) จะเร่ิมนบัระยะเวลาเร่ิมตน้จากการกระท าคร้ังสุดทา้ย 
และเพื ่อเป็นแรงจูงใจและสนับสนุนให้มีการเปิดเผยข ้อมูลเกี่ยวก ับการกระท าความผิด 
แผนกป้องกนัการผูข้าดจึงไดอ้อกกฎหมาย Corporate Leniency Policy , August 10,1993 เพื่อนิรโทษกรรม
ใหธุ้รกิจท่ีให้ขอ้มูลหรือรายงานเก่ียวกบัการกระท าผิดกฎหมายป้องกนัการผูกขาด และใหค้วามร่วมมือ
ในการสอบสวนคดีอาญา โดยตอ้งมาใหข้อ้มูลหรือรายงานก่อนการสอบสวน และตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข
ตามท่ีกฎหมายก าหนด ถือว่าเป็นการแก้ไขปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมายได้ในระดบัหน่ึง เพราะ
ปัญหาในแต่ละประเทศท่ีปะสบ คือ การไดม้าซ่ึงขอ้มูลและหลกัฐานท่ีจะสามารถพิสูจน์ความผิด 
เพื่อน ามาใช้ในการด าเนินคดี การนิรโทษกรรมดงักล่าวจึงถือเป็นทางออกท่ีดีในการแกไ้ขปัญหา
การบงัคบัใชก้ฎหมาย และยงัเป็นการสร้างแรงจูงใจในการใหข้อ้มูลแก่รัฐอีกดว้ย 
                                                           
114 Richard A. Posner.  (2005).  Economic analysis of law (6th ed.).  New York: Aspen.  p.335. 
115 สถาบนันโยบายสงัคมและเศรษฐกิจ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 100.  หนา้ 22. 
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    (2) คณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ (Federal Trade Commission) เป็นองค์กร
ท่ีท าหนา้ท่ีร่วมกบักระทรวงยุติธรรมในการบงัคบัใช ้Clayton Act ประกอบไปดว้ยสมาชิกจ านวน 5 คน 
แต่งตั้งโดยประธานาธิบดี และรับรองโดยวุฒิสภา มีวาระในการด ารงต าแหน่ง 7 ปี กรรมาธิการ
ที่มาจากพรรคการเมืองเดียวกนัมีไดไ้ม่เกิน 3 คน มีวาระในการด ารงต าแหน่ง คนละไม่เกิน 7 ปี 
ประธานไดม้าโดยการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี ประทานจะมีอ านาจสูงสุดในการบริหารทั้งหมด116 
และท่ีส าคญัคณะกรรมการตอ้งไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัธุรกิจหรือเก่ียวขอ้งประกอบการงานเพื่อหาเล้ียงชีพ
หรือความสัมพนัธ์ในรูปแบบแรงงานใด ๆ (Any other Business, Vocation or Employment) และ
หากกรรมการปฏิบติังานโดยไม่มีประสิทธิภาพ เพิกเฉยต่อหน้าท่ี หรือกระท าผิดหน้าท่ี ก็อาจถูก
ถอดถอนไดโ้ดยประธานาธิบดี 
   คณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธ์รัฐ ถือเป็นหน่วยงานพิเศษของฝ่ายบริหารท่ีต่างจาก
แผนกป้องกนัการผูกขาด117 (Antitrust Division of the Department of Justice ) เพราะแผนกป้องกนั
การผูกขาดเป็นหน่วยงานของกระทรวงยุติธรรมท่ีท าหนา้ท่ีเก่ียวกบัการฟ้องร้องคดีอาญาและแสวงหา
หลักฐานเพื่อเยียวยาแก้ไขความเสียหายทางแพ่ง แต่คณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐ
เป็นหน่วยงานพิเศษของฝ่ายบริหารท่ีมีอ านาจพิเศษในการพิจารณาหรือวินิจฉยัตดัสินคดีเหมือนกบัศาล 
เช่น มีอ านาจสืบสวนสอบสวนรวบรวมขอ้มูลต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัพฤติกรรมทางปฏิบติัทางธุรกิจ 
มีอ านาจช้ีขาดการกระท าความผิดและมีค าสั่งให้ระงบัหรือหยุดการกระท าดงักล่าวเพื่อตรวจสอบ
การปฏิบ ัติทางการค้า และช้ีแนะแนวทาง แต่ค  าต ัดสินน้ีจะถูกทบทวนตรวจสอบโดยศาล
อีกคร้ังหน่ึงได ้(Judicial Review) ค าสั่งของ คณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ นั้นไม่ใช่การลงโทษ
ทางอาญาหรือทางแพ่ง ส าหรับการกระท าความผิดตามกฎหมายท่ีเกิดข้ึนมาแลว้ แต่เป็นค าสั่งท่ีก าหนด
มาตรการส าหรับปฏิบติัทางการคา้ในอนาคต เพื่อป้องกนัภยัร้ายที่จะเกิดข้ึนกบัระบบการแข่งขนั 
ซ่ึงองคก์รคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐเป็นองคก์รทางปกครองท่ีมีขนาดใหญ่ ประกอบดว้ย
หน่วยงานหลายฝ่ายดว้ยกนั ต่างก็มีอิสระในการท าหน้าที่ที่แยกจากกนั ทั้งน้ี ก็เพื่อสนบัสนุน
การปฏิบติัภารกิจของคณะกรรมการ โดยมีหน่วยงานท่ีส าคญั เช่น ส านักงานคุม้ครองผูบ้ริโภค 
(Bureau of Consumer Protection) ส านกังานแข่งขนัทางการคา้ (Bureau of Competition) ส านกังาน

                                                           
116 Earl W. Kintier.  (1979).  A Robinson-Patman Primer: Aguide to The Law Against Price Discrimination (2nd ed.).  
New York: Macmillan Publishing.  p.306. 
117 วรานนท์ อมรธ ารง.  (2547).  การศึกษาเปรียบเทียบการบริหารและการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า.  
วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 70. 
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เศรษฐกิจ (Bureau of Economics) และหน่วยงานทางดา้นกฎหมาย (Office of the General Counsel) 
โดยมีรายละเอียด ดงัน้ี118 
    (1) ส านกังานคุม้ครองผูบ้ริโภค (Bureau of Consumer Protection) มีภารกิจหลกั 
คือ คุม้ครองผูบ้ริโภคจากพฤติกรรมท่ีไม่เป็นธรรม หลอกลวง หรือ ฉ้อโกง โดยส านกังานจะบงัคบัใช้
กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองผูบ้ริโภคหลายฉบบั ซ่ึงตราข้ึนมาโดยสภาคองเกรส และ 
กฎเกณฑ์ทางการคา้ (Trade Regulation Rules) ที่ออกโดยคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ 
รวมถึงการสอบสวน การพิจารณาทางปกครอง และด าเนินคดีต่อศาลสหพนัธรัฐ (Administrative 
and Federal court litigation) ด าเนินการออกกฎ และให้ความรู้ต่อผูบ้ริโภคและผูป้ระกอบธุรกิจ 
นอกจากน้ี ยงัมีหน้าท่ีให้ความช่วยเหลือ คณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ ในการช้ีแจงขอ้มูล
ต่อสภาคองเกรสและหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐถึงผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนต่อผูบ้ริโภคดว้ย 
    (2) ส านกังานแข่งขนัทางการคา้ (Bureau of Competition) เป็นหน่วยงานท่ีคอย 
ช่วยเหลือคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ ในเร่ืองเก่ียวกบัการป้องกนัการผูกขาด ท าหน้าท่ี
คน้หามาตรการป้องกนัการควบรวมกิจการอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขนัในตลาดเสรี และ
การกระท าทางธุรกิจอนัขดัต่อหลกัการแข่งขนัในตลาดเสรีในกรณีอื่น ๆ โดยพิจารณาว่าการ
ควบรวมกิจการและการปฏิบติัทางธุรกิจอ่ืน ๆ ท่ีมีความเป็นไปไดว้า่จะมีผลเป็นการจ ากดัการแข่งขนั
ทางการคา้ ใหค้  าปรึกษาต่อคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ ในกรณีท่ีเห็นสมควรในการด าเนินการ
บงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภค และท าหนา้ท่ีในการศึกษาวจิยัและเป็นแหล่งขอ้มูลส าหรับ
นโยบายในเร่ืองเก่ียวกบัการแข่งขนัทางการคา้ และจดัหาแนวทางในการด าเนินธุรกิจที่ถูกตอ้ง
ตามกฎหมายป้องกนัการผูกขาดทางการคา้ อีกทั้งมีหนา้ที่ในการส่งเสริมเสรีภาพของผูบ้ริโภค
ในการเลือกใชสิ้นคา้และบริการท่ีมีอยูใ่นทอ้งตลาดท่ีเปิดกวา้งซ่ึงมีความหลากหลายของราคา และ
คุณภาพท่ีผูบ้ริโภคสามารถสรรหาไดอ้ยา่งเหมาะสมกบัความตอ้งการ และเป็นการเพิ่มโอกาสทางธุรกิจ
โดยการสร้างตลาดท่ีเหล่าผูป้ระกอบธุรกิจสามารถแข่งขนักนัได ้
    (3) ส านักงานเศรษฐกิจ (Bureau of Economics) ท าหน้าท่ีในการช่วยเหลือ 
คณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ ในการประเมินผลกระทบทางเศรษฐกิจของการด าเนินการ
ของคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ ให้ค  าปรึกษาทางดา้นเศรษฐกิจเก่ียวกบัการบงัคบัใชก้ฎหมาย 
(Provides Economic Advice for Enforcement) ส านกังานเศรษฐกิจมีหน้าที่เสนอแนะแนวทาง
และสนบัสนุนการด าเนินงาน ในส่วนของการบงัคบัใช้กฎหมายป้องกนัการผูกขาดและคุม้ครอง

                                                           
118 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 71.  
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ผูบ้ริโภคให้ค  าปรึกษาประโยชน์ทางเศรษฐกิจของการกระท าป้องกนัการผูกขาดท่ีเป็นทางเลือก119 
และเม่ือใดมีการเร่ิมใชม้าตรการบงัคบัทางกฎหมาย ส านกังานจะน าเอาการวิเคราะห์ทางเศรษฐกิจ
มาใชก้บักระบวนการด าเนินงานและท างานร่วมกบัส านกังานแข่งขนัทางการคา้ เพื่อคน้หาวธีิเยียวยา
ท่ีเหมาะสม และมีหน้าท่ีในการศึกษาผลกระทบของการออกกฎเกณฑ์และวิธีอ่ืนทางนิติบญัญติั 
และศึกษาผลกระทบของการออกกฎเกณฑ์และวิธีการอ่ืนทางนิติบญัญติั (Studies Effects of Legislative 
and Regulations) น าเสนอความคิดเป็นของตน ภายใตก้ารร้องขอขององคก์รหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ
ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัผลกระทบของกฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบัการแข่งขนัทางการคา้ และการคุม้ครองผูบ้ริโภค
ตามค าร้องขอผูร่้างกฎหมายหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ การให้ความเห็นหรือการหาขอ้สรุปท่ีไดจ้ากการ
พิจารณาพยานหลกัฐานและการสืบสวน ส่วนมากจะเป็นไปเพื่อช่วยในการพิจารณาร่างกฎหมาย
ของฝ่ายนิติบญัญติั และขอ้สรุปของส านักงานอาจถูกน าเสนอต่อศาลแห่งรัฐหรือแมแ้ต่ศาลแห่ง
สหพนัธรัฐ ซ่ึงภารกิจส่วนน้ีมีความส าคญัยิ่งในการท าให้นโยบายทางการแข่งขนัทางการคา้และ
การคุม้ครองผูบ้ริโภคสามารถบงัคบัใชไ้ดเ้ป็นผลส าเร็จ อีกทั้งส านกังานเศรษฐกิจยงัมีหนา้ท่ีในการ
วิเคราะห์กระบวนการของตลาด (Analyzes Market Processes) ซ่ึงจะท าการวิเคราะห์ทั้งตลาดและ
อุตสาหกรรมหลากหลายประเภทในประเด็นทางเศรษฐกิจ ซ่ึงหน้าท่ีในส่วนน้ีเน้นตรงผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจของกฎเกณฑท่ี์ออกมาบงัคบัใชแ้ละปัญหาส าคญั ๆ ในนโยบายการป้องกนัการผูกขาด
และการคา้ครองผูบ้ริโภค ซ่ึงผลการวิเคราะห์ส่วนมากไดรั้บการตีพิมพใ์นฐานะรายงานซ่ึงจดัท า
โดยเจา้หนา้ท่ีขององคก์รนั้นเอง 
    (4) หน่วยงานท่ีปรึกษากฎหมาย (Office of the General Counsel) บทบาท หนา้ท่ี
หลกัของหน่วยงาน คือ เป็นตวัแทนของคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐ ในศาลและใหค้  าปรึกษา
ทางกฎหมายต่อคณะกรรมการการคา้แห่งสหพนัธรัฐและหน่วยงานอ่ืน ๆ คณะกรรมการการคา้
แห่งสหพนัธรัฐจะมอบอ านาจใหท้นายความด าเนินการต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบักฎหมายหรือศาล 
   5) การฟ้องคดีและการก าหนดโทษ 
   เมื่อมีการฝ่าฝืนบทบญัญตัิมาตรา 1 แห่ง Sherman Act กฎหมายไดบ้ญัญตัิถึง
ความรับผิดของผูป้ระกอบการท่ีกระท าการฝ่าฝืนนั้นมีความรับผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา และ
อาจมีความรับผดิทางปกครองดว้ย 
   กรณีท่ีการกระท าความผิดนั้นเป็นความผิดทางอาญา กฎหมายบญัญติัให้ผูก้ระท า
ความผิดตอ้งระวางโทษปรับไม่เกิน 100 ลา้นเหรียญสหรัฐอเมริกาส าหรับนิติบุคคล หรือไม่เกิน 

                                                           
119 John H. Jackson, William J. Davey and Alan O. Sykes, Jr.  (1977).  Legal Problems of International Economic 
Relations: Cases, Materials and Text (3rd ed.).  St. Paul Minn: West Publishing.  p.1562. 
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1 ลา้นเหรียญสหรัฐอเมริกา ส าหรับบุคคลธรรมดา หรือจ าคุก 10 ปีหรือทั้งจ  าทั้งปรับ120 โดยแผนก
การแข่งขนัทางการคา้สังกดักระทรวงยุติธรรม (DoJ) และคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ (FTC) 
เป็นหน่วยงานท่ีมีอาจหน้าท่ีในการสืบสวน สอบสวนและส่งฟ้องศาล และยงัมีอ านาจออกค าสั่ง
ในทางปกครองอีกดว้ย 
   นอกเหนือจากการบงัคบัใช้กฎหมาย โดยรัฐแล้ว เอกชนผู ้ได้รับความเสียหาย
ในทางธุรกิจหรือทางทรัพยสิ์นจากพฤติกรรมท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ยงัสามารถบงัคบัใชก้ฎหมายได้
โดยสามารถฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายไดเ้ป็นสามเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง รวมถึงสามารถเรียก
ค่าฤชาธรรมเนียมในการฟ้องคดีและค่าทนายความไดด้ว้ย121 เพื่อเพิ่มการบงัคบัใชก้ฎหมายโดยรวม
โดยไม่จ  าเป็นตอ้งขยายภาคการบงัคบัของรัฐ การท่ีกฎหมายให้สิทธิเอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายนั้น
                                                           
120 15 U.S. Code § 1- Every contract, 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. Every person who 
shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed 
guilty of a felony, and, 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. 
121 15 U.S. Code § 15 - (a) Amount of recovery; prejudgment interest 
 Except as provided in subsection ( b) , any person who shall be injured in his business or property by 
reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district court of the United States in the 
district in which the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the amount in controversy, 
and shall recover three fold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney’s 
fee. The court may award under this section, pursuant to a motion by such person promptly made, simple interest 
on actual damages for the period beginning on the date of service of such person’s pleading setting forth a claim 
under the antitrust laws and ending on the date of judgment, or for any shorter period therein, if the court finds 
that the award of such interest for such period is just in the circumstances.  In determining whether an award of 
interest under this section for any period is just in the circumstances, the court shall consider only— 
 (1) whether such person or the opposing party, or either party’s representative, made motions or asserted 
claims or defenses so lacking in merit as to show that such party or representative acted intentionally for delay, 
or otherwise acted in bad faith; 
 ( 2)  whether, in the course of the action involved, such person or the opposing party, or either party’ s 
representative, violated any applicable rule, statute, or court order providing for sanctions for dilatory behavior 
or otherwise providing for expeditious proceedings; and 
 ( 3)  whether such person or the opposing party, or either party’ s representative, engaged in conduct 
primarily for the purpose of delaying the litigation or increasing the cost thereof... 
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ไม่ใช่ว่าเป็นกรณีท่ีเอกชนนั้นไดรั้บความเสียหายในทางแพ่งตามหลกัเอกชนทัว่ไป แต่เป็นกรณีท่ี
กฎหมายป้องกนัการผกูขาดท่ีเป็นกฎหมายมหาชน ประสงคจ์ะใหเ้อกชนมีส่วนร่วมในการบงัคบัใช้
กฎหมายฉบบัน้ีดว้ย เน่ืองจากการผกูขาดทางการคา้เป็นความเสียหายต่อเศรษฐกิจโดยรวม แต่ความ
เสียหายต่อเศรษฐกิจโดยรวมเพราะเอกชนซ่ึงเป็นประชาชนของประเทศทั้งหมดก็ถือว่าได้รับ
ความเสียหายเช่นกนั122 ซ่ึงเป็นความเสียหายทางพฤตินยั ดงันั้น กฎหมายจึงให้สิทธิเอกชนฟ้อง
เรียกค่าเสียหายได ้โดยวตัถุประสงคข์องการให้เอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายไดจ้  านวนสามเท่า และ
ขอให้มีค  าสั่งชัว่คราว123 นั้นไม่ไดส้ร้างไวเ้พื่อบรรเทาความเสียหายของเอกชนแต่ก าหนดไวเ้พื่อให้
มีการบงัคบัใชก้ฎหมายมากข้ึนอีกทางหน่ึงภายใตเ้ง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย ในกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาเอกชนสามารถใชสิ้ทธ์ิฟ้องร้องกนัไดเ้องไดโ้ดยตรงดงักรณีคดี บริษทั Uranium Antitrust 
Litigation124 Westinghouse Electric Corporation บริษทัเอกชนผูผ้ลิตกระแสไฟฟ้าของสหรัฐอเมริกา
มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1886 ไดฟ้้องร้องบริษทัต่างประเทศจาก ประเทศแคนาดา ประเทศองักฤษ เครือรัฐ
ออสเตรเลีย และประเทศอฟัริกาใต ้โดยบริษทัท่ีถูกฟ้องเป็นบริษทัผูป้ระกอบการอุตสาหกรรม
ยเูรเนียม เน่ืองจากบริษทัต่างประเทศไดเ้ขา้ไปลงทุนในสหรัฐอเมริกาโดยใชย้เูรเนียมเป็นแหล่งผลิต
กระแสไฟฟ้า ซ่ึง Westinghouse Electric Corporation ฟ้องวา่บริษทัต่างประเทศร่วมกนัด าเนินธุรกิจ
ผูกขาดและเอาเปรียบ Westinghouse Electric Corporation ฟ้องเรียกค่าเสียหายเป็นสามเท่าของ
ค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง จากจ าเลยซ่ึงเป็นองคก์รธุรกิจต่างชาติหลายองคก์ร ศาลพิพากษาใหจ้  าเลยชดใช้
ค่าเสียหายเป็นสามเท่าของค่าเสียหายที่แท้จริงแก่โจทก์แล้ว ศาลยงัก าหนดให้จ  าเลยชดใช้
ค่าฤชาธรรมเนียม และค่าทนายความแก่โจทก์อีกดว้ย แต่ตอ้งน าคดีมาฟ้องภายในก าหนดอายุความ 
4 ปีนับแต่วนัท่ีมีการกระท าผิดเกิดข้ึน125 ทั้งน้ี หากรัฐเป็นผูเ้สียหายจากการกระท าความผิดของ
ผูป้ระกอบการ นอกจาก DoJ และ FTC จะสามารถฟ้องร้องเป็นคดีอาญาต่อศาลไดแ้ลว้ ยงัสามารถ
ฟ้องร้องผูป้ระกอบการใหรั้บผดิทางแพง่เพิ่มข้ึนดว้ย126 
 
                                                           
122 Julain O Von Kalinowski.  (1979).  16M Business Organization, Antitrust Law and Trade Regulation.  New York: 
Matthew Bender.  p.115.  
123 Lawrence Anthony Sullivan.  (1977).  Handbook of The Law of Antitrust.  St. Paul Minn: West Publishing.  
p.769. 
124 In re Uranium Antitrust Litigation, 473 F. Supp. 382 (N.D.Ill. 1979), modified 617 F.2d 1248 (7th Cir. 1980). 
125 15 U.S. Code § 15b - Any action to enforce any cause of action under section 15, 15a, or 15c of this title shall 
be forever barred unless commenced within four years after the cause of action accrued. No cause of action barred 
under existing law on the effective date of this Act shall be revived by this Act. 
126 ศุภสิริ คงเจริญ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 95.  หนา้ 75. 
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   6) ค  าวนิิจฉยัเก่ียวกบัพฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาเพื่อลดหรือจ ากดัการแข่งขนั 
   ค  าพิพากษาท่ีผูเ้ขียนยกข้ึนมาน้ี เป็นค าพิพากษาของสหรัฐอเมริกาท่ีท าให้เขา้ใจ
แนวทางการตีความกฎหมายตามบทบญัญติัมาตรา 1 แห่ง The Sherman Act และช้ีใหเ้ห็นวา่สหรัฐอเมริกา 
อนุญาตให้เอกชนฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายได้เองโดยไม่ตอ้งผ่านคณะกรรมการเหมือนดังเช่น
กฎหมายแข่งขนัทางการคา้แห่งประเทศไทย อนัจะเป็นแนวทางในการน ากฎหมายของสหรัฐอเมริกา
มาปรับใชใ้นประเทศไทยไดอ้ยา่งเหมาะสมต่อไป 
    (1) คดี United States v. Socony – Vacuum Oil Co. 
    คดีน้ีมีขอ้เท็จจริงอยู่ว่า บริษทั Socony-Vacuum Oil Co. และบริษทัน ้ ามนั
ขนาดใหญ่ท่ีมีการผลิตน ้ ามนัท่ีครบวงจร (Integrated) อีกหลายบริษทั (จ  าเลย) ขายน ้ามาแก๊สโซลีน
ให้กบัผูค้า้ส่งและผูค้า้ส่งขายต่อให้ป๊ัมน ้ ามนั ราคาท่ีซ้ือขายกนัคือราคาท่ีซ้ือขายกนัทนัที (The spot 
market price) บรรดามลรัฐต่าง ๆ พยายามจ ากดัการผลิตน ้ ามนั แต่มีการลกัลอบการผลิตโดยผิดกฎหมาย
เป็นปริมาณมาก ท าให้ราคาน ้ ามนัในตลาดตกต ่ามาก ดงันั้น บริษทัผูก้ลัน่น ้ามนัอิสระจ าเป็นตอ้ง
ขายน ้ ามนัทนัทีท่ีผลิตไดใ้นราคาท่ีตกต ่ามาก บรรดาบริษทัจ าเลยทั้งหลายจึงไดท้  าความตกลงกนัวา่
จะให้บริษทัใดซ้ือน ้ ามนัจากผูก้ลัน่น ้ ามนัอิสระมาเก็บสต๊อกไวเ้พื่อไม่ให้น ้ ามนัออกสู่ทอ้งตลาด
มากเกินไป กรรมการต่อตา้นการผูกขาด กระทรวงยุติธรรมฟ้องบริษทัจ าเลยขอ้หากระท าผิดตาม
มาตรา 1 ของกฎหมาย Sherman Act ศาลชั้นตน้สั่งให้คณะลูกขุนทราบวา่การร่วมกนัก าหนดราคา
สินคา้เป็นความผิดในตวัเอง โดยไม่ตอ้งค านึงว่าราคาท่ีร่วมกนัก าหนดนั้นเป็นราคาท่ีพอสมควร
หรือไม่ แต่ศาลจะพิพากษาวา่จ าเลยกระท าความผิดทางอาญาก็ต่อเม่ือคณะลูกขุนเช่ือโดยปราศจาก
ขอ้สงสัย (If the Jury Found, Beyond Reasonable Doubt) วา่ราคาท่ีสูงข้ึนนั้นเกิดจากปัจจยัหลาย ๆ ปัจจยั
รวมกนัไม่เฉพาะปัจจยัท่ีร่วมกนัก าหนดราคาเท่านั้น ศาลอุทธรณ์กลบัค าพิพากษาของศาลชั้นตน้
ในประเด็นน้ีและมีค  าสั่งให้มีการตดัสินประเด็นขอ้เท็จจริงโดยคณะลูกขุนอีก (A New Trial) 
ศาลอุทธรณ์ให้ความเห็นว่าการท่ีสินคา้ข้ึนราคาโดยปัจจยัหลายปัจจยัรวมกนัไม่ท าให้พฤติกรรม
ของจ าเลยเป็นความผิดในตวัเอง ดงันั้น คณะลูกขุนตอ้งตดัสินว่าพฤติกรรมของจ าเลยส่งเสริม
การแข่งขนัหรือจ ากดัการแข่งขนั 
    ประเด็นกฎหมายในคดีน้ีมีว่า หากการร่วมกันก าหนดราคาน ้ ามนัเกิดจาก
วตัถุประสงค์ของจ าเลยท่ีตอ้งการเพียงพยุงราคาน ้ามนัให้มีเสถียรภาพ (To Stabilize The Price) 
จะมีผลต่อการตีความมาตรา 1 หรือไม่ 
    ศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาได้มีค  าพิพากษาว่า การท่ีผูป้ระกอบการร่วมกนั
ก าหนดราคาในแนวนอนถือเป็นความผิดในตวัเอง (Illegal Per Se) โดยไม่ตอ้งพิจารณาถึงวตัถุประสงค์
เบ้ืองหลงัการกระท าของจ าเลย โดยใหเ้หตุผลประกอบค าพิพากษาศาลฎีกาไว ้ดงัน้ี 
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     (1.1) จากค าพิพากษาคดี Trenton Potteries ศาลไดว้างบรรทดัฐานวา่ การประกอบ
ธุรกิจ ซ่ึงมีส่วนแบ่งตลาดแลว้ค่อนขา้งมาก (A Substantial Part of An Industry) ร่วมกนัก าหนดราคา
ก็ถือว่าได้มีการร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนัโดยมิชอบ โดยไม่ตอ้งค านึงว่าจ  าเลยมีวตัถุประสงค์ท่ีดี
หรือไม่ หรือราคาท่ีร่วมกนัก าหนดเป็นราคาท่ีพอสมควรหรือไม่หรือใชว้ิธีการอยา่งไรในการร่วมกนั
ก าหนดราคา การร่วมกนัก าหนดราคาของผูป้ระกอบการท่ีเป็นคู่แข่งขนัถือวา่เป็นความผิดในตวัเอง 
(Illegal Per Se) 
     (1.2) จ าเลยอา้งค าพิพากษาในคดี Appalachian Coals และ คดี Chicago Board 
of trade ศาลฎีกาเห็นว่าคดี Appalachian Coals นั้นมีขอ้เท็จจริงว่าจ  าเลยไม่มีแผนท่ีจะร่วมกนัก าหนด
ราคาถ่านหิน แต่การท่ีพฤติกรรมของจ าเลยมีผลต่อราคาถ่านหินเพราะเกิดจากความบงัเอิญ (Conjectural) 
เพราะไม่มีการด าเนินตามแผนและศาลชั้นตน้ยงัมีอ านาจท่ีจะสั่งเก่ียวกบัแผนได ้หากแผนดงักล่าว
มีผลเป็นการจ ากดัการแข่งขนั ส่วนคดี Chicago Board of trade ไม่มีขอ้เท็จจริงใดท่ีแสดงให้เห็นวา่
มีการแทรกแซงกลไกลราคาและไม่มีเป้าหมายและผลในการท าให้ระบบราคาสูงข้ึนเลยเป็นเพียง
การควบคุมระยะเวลาการก าหนดราคาเท่านั้น 
     (1.3) จ าเลยอา้งค าพิพากษาในคดี Trenton Potteries มีการตกลงกนัให้สมาชิก
ท่ีมีอ านาจตลาด จ ากดัการท างานของการแข่งขนัได ้แต่ในคดีน้ีจ  าเลยเพียงแต่ซ้ือน ้ ามนัในตลาดตาม
ราคาตลาดเท่านั้น และมีเป้าหมายเพื่อก าจดัความชัว่ร้ายของการแข่งขนั (Competition Evil) จ  าเลย
ยงัต่อสู้อีกวา่ จ  าเลยทั้งหมดรวมกนัก็ไม่มีอ านาจมากพอท่ีจะก าหนดราคาน ้ ามนัในตลาดได ้แต่ศาล
เห็นวา่มีหลกัฐานท่ีเช่ือไดว้า่จ  าเลยตั้งใจจะพยงุราคาน ้ามนัใหสู้งขั้นและสามารถท าไดจ้ริง ศาลจึงเช่ือว่า
โครงการซ้ือน ้ามนัของจ าเลยสามารถพยุงราคาน ้ามนัให้สูงข้ึนได ้และไม่จ  าเป็นค านึงว่า การขาย 
ณ ราคาตลาดในขณะนั้น (Spot Market Sale) ยงัมีการแข่งขนัอยูเ่พราะการซ้ือน ้ ามนัของจ าเลยไดจ้  ากดั
การแข่งขนัในตลาดแลว้ 
     (1.4) การจ ากดัความชั่วร้ายของการแข่งขนั ไม่ได้เป็นขอ้อา้งว่าตนไม่ได้
กระท าผิดกฎหมาย The Sherman Act หากจ าเลยอา้งเช่นนั้นได ้กฎหมาย The Sherman Act ก็จะไม่มี
ความหมาย เพราะ The Sherman Act ไม่ไดมี้เป้าหมายเฉพาะแต่เพียงการจ ากดัการผูกขาดเท่านั้น 
แต่หมายถึงพฤติกรรมร่วมกนัของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ไปแทรกแซงกลไกตลาด แมว้า่จ  าเลยในคดีน้ี
จะไม่มีอ านาจเพียงพอในการควบคุมตลาด แต่การท่ีมีพฤติกรรมพยงุราคาน ้ ามนัก็เพียงพอแลว้ท่ีจะถือ
ไดว้่ามีการร่วมกนัเขา้ไปแทรกแซงกลไกลราคา (They Tampered with Price Structures) และถึงแมว้่า
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ราคาท่ีจ าเลยซ้ือน ้ ามนัจะเป็นราคาท่ีปรับเปล่ียนไปตามราคาตลาดแต่เป็นราคาท่ีแน่นอน (Fixed Price) 
เพราะถือวา่เป็นราคาท่ีถูกก าหนดร่วมกนัโดยจ าเลย127 
   (2) คดี United States v. Trenton Potteries Co. 
   ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีมีวา่ บริษทั Trenton Potteries และบริษทัอ่ืน ๆ ตลอดจนปัจเจก
บุคคลอ่ืน ๆ ที่ผลิตและจ าหน่ายอุปกรณ์ของเคร่ืองสุขภณัฑ์ จดัตั้งสมาคมผูผ้ลิตและคา้อุปกรณ์ 
และไดม้ีการร่วมกนัก าหนดราคาขายสินค่าและก าหนดรายช่ือผูค้า้ส่ง (Jobbers) ที่จะขายสินคา้
ให้กรรมการต่อตา้นการแข่งขนัฟ้องจ าเลยในขอ้หากระท าผิดมาตรา 1 แห่ง The Sherman Act 
ในการด าเนินคดี ผูพ้ิพากษาศาลชั้นตน้ไดต้ดัประเด็นท่ีว่าการร่วมกนัก าหนดราคาขายสินคา้และ
ก าหนดราคาซ้ือผูค้า้ส่งท่ีจะขายสินคา้ให้ เป็นการจ ากดัการแข่งขนัท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่ออกจาก
การพิจารณาของคณะลูกขุน (Jury) ศาลอุทธรณ์พิพากษากลบัค าสั่งของศาลชั้นตน้ในประเด็นดงักล่าว 
กรมต่อตา้นการผูข้าดอุทธรณ์ค าสั่งศาลอุทธรณ์ไปยงัศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา 
   ประเด็นกฎหมาย การท่ีผูป้ระกอบธุรกิจในแนวนอนร่วมกนัก าหนดราคาสินคา้
หรือวา่เป็นความผดิในตวัเอง (Illegal Per Se) หรือไม่ 
   ค  าพิพากษาของศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา การที่ผูป้ระกอบธุรกิจร่วมกนั
ก าหนดราคาในแนวนอน (Horizontal Price Fixing Agreement) ถือว่าเป็นความผิดในตัวเอง 
ให้กลบัค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ในประเด็นน้ี ศาลฎีกาใหเ้หตุผลประกอบ ดงัน้ี 
   ประการแรก แมว้่าค าพิพากษาคดี Standard Oil และค าพิพากษาในคดี American 
Tobacco Co. ศาลฎีกาจะตดัสินวา่ พฤติกรรมการร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ระหวา่งมลรัฐ
ที่ไม่สมเหตุสมผลเท่านั้นที่จะถูกห้ามโดยกฎหมาย The Sherman Act แต่ไม่ได้หมายความว่า
ศาลอนุญาตให้ผูป้ระกอบธุรกิจสามารถร่วมกนัก าหนดราคาสินค้าได้หากราคานั้นเป็นราคาท่ี
สมเหตุสมผล 
   ประการท่ีสอง การพิจารณาวา่การจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ระหวา่งมลรัฐต่าง ๆ 
สมเหตุสมผลหรือไม่ ตอ้งพิจารณาจากขอ้สันนิษฐานพื้นฐานของกฎหมาย The Sherman Act 
โดยมีขอ้สันนิษฐานว่า ประโยชน์สาธารณะจะไดรั้บการปกป้องอย่างดีท่ีสุดจากความชัว่ร้ายของ
การผูกขาดและการก าหนดราคาโดยรักษา “การแข่งขนั” ไวใ้ห้ดี ซ่ึงเป้าหมายของการร่วมกนั
ก าหนดราคาของงผูป้ระกอบธุรกิจคือ การจ ากดัรูปแบบของการแข่งขนัรูปแบบหน่ึงออกไป 
อ านาจท่ีจะก าหนดราคาไดคื้ออ านาจท่ีควบคุมตลาด และอ านาจท่ีก าหนดราคาท่ีไม่ชอบธรรมได ้

                                                           
127 ศกัดา ธนิตกลุ.  (2551).  ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2542.  กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้ 146. 
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   ประการท่ีสาม การท่ีศาลจะตดัสินวา่ พฤติกรรมใดผิดมาตรา 1 หรือไม่ผิดโดยการ
ใชเ้กณฑว์า่ ราคาท่ีจ าเลยไดร่้วมกนัก าหนดนั้นเป็นราคาท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่ จะท าไม่ไดเ้น่ืองจาก
สภาพแวดลอ้มทางเศรษฐกิจเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ความสมเหตุสมผลของราคาก็เปล่ียนแปลงไป
ตลอดเวลาเช่นกนั กฎหมาย The Sherman Act นอกจากจะห้ามการกระท าบางอย่างท่ีจะละเมิด
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสาธารณะแล้ว ยงัจ  ากดัสิทธิท่ีจะน าไปสู่ผลท่ีชั่วร้ายด้วย การร่วมกัน
ก าหนดราคาจึงเป็นพฤติกรรมท่ีถูกห้ามโดยกฎหมาย The Sherman Act ไม่วา่ราคาท่ีร่วมกนัก าหนดนั้น
จะเป็นราคาท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่ก็ตาม 
   ประการสุดทา้ย จ าเลยอา้งวา่ คดี Chicago Board of trade ศาลฎีกาอนุญาตให้มีการ
ควบคุมราคาไดน้ั้น เห็นวา่มีขอ้เทจ็จริงต่างกนัมากเพราะในคดี Chicago Board of trade เป็นประเด็น
ท่ีเก่ียวกบักฎเกณฑข์องคณะกรรมการซ้ือขายสินคา้ล่วงหนา้ของตลาด Chicago ซ่ึงครอบคลุมตลาด
เล็ก ๆ และการซ้ือขายสินคา้ซ่ึงเป็นส่วนเล็ก ๆ ของปริมาณการซ้ือขายต่อวนัของตลาดดงักล่าวเท่านั้น 
ค าพิพากษาคดีน้ีไม่ไดอ้นุญาตให้ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเป็นคู่แข่งกนั ร่วมกนัก าหนดราคาไดใ้นตลาด
สินคา้ท่ีเปิดกวา้ง128 
   (3) คดี Uraium Antitrust Ligigation 
   Westinghouse Electric Corporation บริษทัเอกชนผูผ้ลิตกระแสไฟฟ้าของสหรัฐอเมริกา
มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1886 ได้ฟ้องร้องกลุ่มบริษทัทั้งในและต่างประเทศ บริษทัต่างประเทศ ได้แก่ 
ประเทศแคนาดา ประเทศองักฤษ เครือรัฐออสเตรเลีย และประเทศแอฟริกาใต ้โดยบริษทัท่ีถูกฟ้อง
เป็นบริษทัผูป้ระกอบการอุตสาหกรรมยูเรเนียมเน่ืองจากบริษทัต่างประเทศได้เข้าไปลงทุนใน
สหรัฐอเมริกาโดยใช้ยูเรเนียมเป็นแหล่งผลิตกระแสไฟฟ้า ซ่ึง Westinghouse Electric Corporation 
ฟ้องในข้อหาผูกขาดราคายูเรเนียมโดยมีพฤติกรรมร่วมกันด าเนินธุรกิจผูกขาดและเอาเปรียบ 
Westinghouse Electric Corporation จึงฟ้องเรียกค่าเสียหายเป็นสามเท่าของค่าเสียหายที่แทจ้ริง
จากจ าเลย ซ่ึงเป็นองค์กรธุรกิจต่างชาติหลายองค์กร ศาลรับไวพ้ิจารณา ปรากฏว่ามีจ  าเลยจ านวน 
9 บริษทัต่างชาติไม่ยื่นค าให้การต่อสู้คดีและไม่มาปรากฏตวัในวดันดั โจทกจึ์งยืน่ขอให้ศาลพิจารณาคดี
โดยขาดนดั (Default Judgment) ต่อศาล ต่อมาบริษทัต่าง ๆ รวมทั้งบริษทัจ าเลยทั้ง 9 ที่ขาดนดั
มีการถ่ายโอนทรัพยสิ์น โจทก์จึงขอคุม้ครองชัว่คราว (Injunction) ศาลมีค าสั่งอนุญาตเพราะมีการ
ถ่ายโอนเงินไปจริง ศาลจึงออกค าสั่งห้ามชั่วคราวในการห้ามจ าหน่ายหรือโอนทรัพย ์สิน
ออกนอกประเทศจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษา (Temporary Restraining Order) ต่อมามีขอ้โตแ้ยง้
เร่ืองอ านาจศาล โดยผูโ้ตแ้ยง้คือรัฐบาลของประเทศแคนาดา ประเทศองักฤษ เครือรัฐออสเตรเลีย 
และประเทศแอฟริกาใต ้ยืน่ค าคดัคา้นในเร่ืองเขตอ านาจศาล 
                                                           
128 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 139. 
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   โดยปกติแลว้ในระบบศาลของประเทศไทยผูท่ี้ไม่ใช่คู่ความในคดีไม่มีสิทธิยกเร่ือง
เขตอ านาจข้ึนสู้ แต่กรณีสหรัฐอเมริกาใช้หลกั (Amici Briefs) คือ หลกัผูที้่ไม่ใช่คู่ความสามารถ
ตั้งค าถามหรือเสนอขอ้มูลเพื่อให้ศาลพิจารณาได ้ประเด็นหลกัเร่ืองเขตอ านาจศาล คือ เร่ืองน้ีมีการ
ร่วมกันฉ้อโกงโดยการร่วมกันก าหนดราคาแร่ยูเรเนียม โดยมีบริษัทในสหรัฐอเมริกาและ
นอกสหรัฐอเมริการ่วมมือกนั แต่ขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่การก าหนดราคาแร่ยูเรเนียมน้ีจะถูกน าไปใช้
ท่ีฝร่ังเศส ค าถามของแต่ละประเทศ คือ เม่ือความผิดจะไปเกิดท่ีสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลว้ สหรัฐอเมริกา
เสียหายอะไร ซ่ึงหลกักฎหมายท่ีสหรัฐอเมริกาใช้ คือ The Sherman Act กล่าวคือ การกระท าท่ีเกิดข้ึน
นอกสหรัฐอเมริกาจะไม่ถูกยอมรับ แต่ในเร่ืองของ American Banana Co. V. United Fruit Co., 213 
U.S. 347 การกระท าเกิดข้ึนนอกสหรัฐอเมริกา แต่การกระท าส่วนหน่ึงอยู่ในสหรัฐอเมริกา และ
ผูเ้สียหายคือ บริษทั Westinghouse Electric Corporation ซ่ึงอยูใ่นสหรัฐอเมริกา อนัน้ีศาลรับพิจารณาได ้
รวมถึงฎีกาเร่ือง Timkin Roller Beaeing Co. V. United States ศาลสหรัฐอเมริกาไดเ้รียนรู้หลกั 
Intended Effect คือ หลกัตั้งใจให้เกิดผลกระทบ ในกรณีน้ี ศาลก็อาจรับคดีท่ีมูลแห่งคดีไม่ไดเ้กิด
ในประเทศตนมารับพิจารณาได ้
   กลบัมาท่ีประเด็นค าถามของรัฐบาลต่างประเทศ คือ รัฐบาลต่างประเทศสงสัยวา่
เขตอ านาจศาลควรพิจารณาท่ีสถานท่ีท่ีมูลคดีเกิดหรือสถานท่ีท่ีผลแห่งการกระท านั้นมนัควรเกิด
ไม่ใช่หรือ ดงันั้น เมื่อบริษทัโจทก์ที่อยู่ในสหรัฐอเมริกาก็ไม่รู้ว่าเขาไปประชุมกนัที่ไหน อีกทั้ง
ไม่อาจรู้ไดว้่าผลของการกระท านั้นจะไปเกิดท่ีสาธารณรัฐฝร่ังเศสอีก แลว้ศาลสหรัฐอเมริกาจะมี
อ านาจพิจารณาคดีน้ีไดห้รือไม่ ในประเด็นน้ีศาลสหรัฐอเมริกาไดใ้หค้  าอธิบายไวว้า่ แมร้าคาท่ีตั้งข้ึน
จะเอาไปใชที้่สาธารณรัฐฝรั่งเศส แต่การร่วมกนัก าหนดราคานั้น จะส่งผลต่อการก าหนดราคา
ของตลาดแร่ยเูรเนียมในสหรัฐอเมริกา เพราะอาจตอ้งสู้ราคากนั ศาลจึงมีอ านาจรับคดีไวพ้ิจารณาได ้
ศาลพิพากษาให้จ  าเลยชดใช้ค่าเสียหายเป็นสามเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง และก าหนดให้จ  าเลย
ชดใชค้่าฤชาธรรมเนียมและค่าทนายความแก่โจทกด์ว้ย129 
  3.1.2.2 เครือรัฐออสเตรเลีย 
  เครือรัฐออสเตรเลียเป็นประเทศท่ีมีกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ท่ีมีประสิทธิภาพ 
และมีพฒันาการของกฎหมายการแข่งขนัเร่ือยมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั และมีการใช้มาตรการ
ทางกฎหมาย เพื่อแกไ้ขปัญหาการผูกขาดของผูป้ระกอบธุรกิจ โดยประเทศไทยไดรั้บเอาหลกัการ
บางส่วนของกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของเครือรัฐออสเตรเลียมาบญัญติัในกฎหมายไทยด้วย 
ดงันั้น การศึกษาถึงรายละเอียดของกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียจึงเป็นประโยชน์อยา่งยิง่ต่อการ

                                                           
129 In re Uranium Antitrust Litigation, 473 F. Supp. 382 (N.D.Ill. 1979), modified 617 F.2d 1248 (7th Cir. 1980). 
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น ามาเปรียบเทียบกบักฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศไทย เพื่อจะไดน้ ามาปรับปรุงและ
พฒันากฎหมายการแข่งขนัทาการคา้ใหมี้ประสิทธิภาพมากข้ึน 
   1) ความเป็นมาของกฎหมาย 
   เครือรัฐออสเตรเลียไดต้รากฎหมายเก่ียวกบัการแข่งขนัทางการคา้เป็นฉบบัแรก
เม่ือปี ค.ศ. 1906 มีช่ือวา่ Australian Industries Preservation Act กฎหมายฉบบัน้ีบญัญติัใหบุ้คคลใด
ตกลงท าสัญญาหรือรวมตวักนัหรือสมคบกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้หรือพาณิชยกรรม 
หากฝ่าฝืนจะถูกลงโทษทางอาญา คือ จ  าคุกหรือปรับ และให้สิทธิแก่ผูที้่ได้รับความเสียหาย
อนัเน่ืองจากการกระท าดงักล่าวเรียกค่าเสียหายไดถึ้งสามเท่า โดยการตรากฎหมายฉบบัน้ีได้รับ
อิทธิพลมาจากกฎหมายป้องกนัการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา แต่มีปัญหาในการบงัคบัใชเ้ป็นอยา่งมาก
ในช่วงตน้ ต่อมาในปี ค.ศ. 1965 จึงไดมี้การตรากฎหมายใหม่ข้ึนมา ช่ือ The Trade Practices Act (TPA) 
เป็นกฎหมายที่ให้แนวทางแก้ปัญหาผูกขาดตามกฎหมายของประเทศองักฤษ ซ่ึงมีเจตนารมณ์
ในการรักษาไวซ่ึ้งกฎหมายแข่งขนัทางการค้าและการพาณิชยกรรมของเครือรัฐออสเตรเลีย 
กฎหมายฉบบัน้ี ไดม้ีหลกัการในการควบคุมการผูกขาดและปฏิบตัิอนัเป็นการจ ากดัทางการคา้
โดยการเขา้ควบคุมเป็นรายกรณี ซ่ึงมีหลกัวา่กฎหมายจะไม่ห้ามบรรดาผูป้ระกอบการทั้งหลายท่ีจะ
ท าความตกลงกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้หรือธุรกิจ แต่ผูป้ระกอบการเหล่านั้นจะตอ้งแจง้ถึง
ขอ้ตกลงดงักล่าวให้ทางราชการทราบเพื่อข้ึนทะเบียนไว ้หากทางราชการตรวจพบภายหลงัวา่
การตกลงดงักล่าวก่อให้เกิดผลอนัเป็นการขดัต่อประโยชน์สาธารณะหรือส่วนรวมแลว้ ก็จะถือว่า
เป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมาย130 
   The Trade Practices Act (TPA) เป็นกฎหมายท่ีใชแ้นวทางการแกปั้ญหาการผกูขาด
ตามกฎหมายของประเทศองักฤษ ซ่ึงมีเจตนารมณ์ในการรักษาไวซ่ึ้งการแข่งขนัทางการคา้และ
การพาณิชยกรรมของเครือรัฐออสเตรเลียโดยมีวตัถุประสงค ์2 ประการ คือ 
    (1) เพื่อท าให้เกิดการแข่งขนัท่ีเขม้แข็งของวิสาหกิจเอกชนในหลายระดบัของ
การผลิตและการจ าหน่ายสินคา้อุตสาหกรรมและในสินคา้เพื่อบริโภคและบริการ 
    (2) เพื่อท าให้สถานะของผูบ้ริโภคมีความเขม้แข็งต่อบรรดาผูผ้ลิตและผูจ้  าหน่าย
เพื่อประโยชน์ของผูบ้ริโภคและเพื่อประโยชน์ต่อกระบวนการแข่งขนั เพราะผูผ้ลิตและผูจ้  าหน่าย
จะท าการแข่งขนัในดา้นราคาและคุณภาพมากข้ึน 

                                                           
130 ภูชิต โมกขมรรคกุล.  (2543).  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าในประเทศไทย. รายงานการวิจยัฉบบัสมบูรณ์ 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 72.  
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   ต่อมาในปี ค.ศ. 2010 มีการออกกฎหมายฉบบัใหม่ คือ The Competition and Consumer 
Act 2010 โดยเป็นการรวบรวมกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้และกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค
เขา้ดว้ยกนั131  
   2) บทบญัญติัของกฎหมาย 
   พฤติกรรมท่ีจ ากดัการแข่งขนั (Anti-competitive Practices) ท่ีถือเป็นการกระท า
ที่เป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของเครือรัฐออสเตรเลีย บญัญติัอยู่ในหมวด 4 ของ 
The Competition and Consumer Act 2010 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัพฤติกรรมท่ีจ ากดัการแข่งขนัครอบคลุม
การกระท า ดงัต่อไปน้ี 
    (1) การตกลงร่วมกนัเพื่อจ าการแข่งขนั 
    บญัญติัไวโ้ดยเฉพาะในส่วนท่ี 1 ของหมวดท่ี 4 ตั้งแต่มาตรา 44ZZRA-44ZZRV 
โดยห้ามการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัในรูปแบบต่าง ๆ เช่น การร่วมกนัก าหนดราคา 
หารร่วมกนัประมูล การแบ่งพื้นท่ีประกอบธุรกิจ และการจ ากดัปริมาณผลผลิตของสินคา้ เป็นตน้132 
    มาตรา 44ZZRA วางหลกัวา่ ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเป็นคู่แข่งขนักนั จะตอ้งไม่กระท าการ
หรือก่อให้เกิดผลกระทบในรูปแบบของการท าสัญญาระหว่างกนั หรือด าเนินการร่วมกนั หรือ
ท าความเขา้ใจระหวา่งกนั ท่ีเป็นการร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนัโดยมีรูปแบบ ดงัน้ี 
     ก) ก าหนดราคา หรือ 
     ข) จ  ากดัปริมาณผลผลิต หรือ 
     ค) การแบ่งส่วนลูกคา้ ตวัแทนจ าหน่ายหรือพื้นท่ีการประกอบธุรกิจ หรือ 
     ง) การร่วมมือกนัในการเสนอประมูล 
    ซ่ึงเป็นการกระท าโดยผูท่ี้เป็นหรือมีแนวโนม้จะเป็นผูแ้ข่งขนักนั133 

                                                           
131 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 150. 
132 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 151. 
133 The Competition and Consumer Act 2010.  Section 44ZZRA Simplified outline 
 The following is a simplified outline of this Division: 
 This Division sets out parallel offences and civil penalty provisions relating to cartel conduct. 
 A corporation must not make, or give effect to, a contract, arrangement or understanding that contains 
a cartel provision. 
 A cartel provision is a provision relating to: 
 (a) price-fixing; or 
 (b) restricting outputs in the production and supply chain; or 
 (c) allocating customers, suppliers or territories; or 
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    ความหมายของการตกลงร่วมกนัเพื ่อจ ากดัการแข่งขนัถูกบญัญตัิไวใ้น
มาตรา 44ZZRD ซ่ึงมีลกัษณะ คือ 
     (1) การกระท าท่ีเป็นการตกลงร่วมกนัโดยการท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั 
หรือ ท าความเขา้ใจระหวา่งกนั จะเป็นการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนั เม่ือ 
      (1.1) ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขต่อไปน้ีทั้งหมด 
       (ก) เง่ือนไขของเป้าหมายหรือผลกระทบเป็นตามท่ีระบุในขอ้ (2) 
       (ข) เง่ือนไขของเป้าหมายเป็นไปตามท่ีระบุในขอ้ (3) และ 
      (1.2) ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขของการแข่งขนัท่ีระบุในขอ้ (4) 
     (2) การกระท าจะเป็นไปตามเง่ือนไงของเป้าหมายหรือผลกระทบ ต่อเม่ือ
การกระท านั้นมีเป้าหมายหรือมีแนวโนม้ท่ีจะมีผลกระทบ ไม่วา่โดยตรงหรือโดยออ้มต่อ  
      (2.1) การก าหนด ควบคุม รักษา หรือ 
      (2.2) จดัใหมี้การก าหนด ควบคุม หรือรักษา ส าหรับราคา ส่วนลด ส่วนแบ่ง 
เงินคืน หรือสินเช่ือท่ีเก่ียวกบั 
      (2.3) สินคา้หรือบริการท่ีจดัให้มีข้ึน หรือมีแนวโน้มว่าจะจดัให้มีข้ึน 
โดยผูเ้ขา้ร่วมท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั หรือ 
      (2.4) สินคา้หรือบริการท่ีไดรั้บ หรือมีแนวโนม้วา่จะรับจากผูเ้ขา้ร่วมท า
สัญญาการด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั หรือ134 

                                                           

 (d) bid-rigging; 
 by parties that are, or would otherwise be, in competition with each other. 
134 44ZZRD Cartel provisions 
 ( 1)  For the purposes of this Act, a provision of a contract, arrangement or understanding is a cartel 
provision if: 
 (a) either of the following conditions is satisfied in relation to the provision: 
 (i) the purpose/effect condition set out in subsection (2); 
 (ii) the purpose condition set out in subsection (3); and 
  (b) the competition condition set out in subsection (4) is satisfied in relation to the provision. 
Purpose/effect condition 
 (2) The purpose/effect condition is satisfied if the provision has the purpose, or has or is likely to have 
the effect, of directly or indirectly: 
 (a) fixing, controlling or maintaining; or 
 (b) providing for the fixing, controlling or maintaining of; 
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     (3) การกระท าท่ีจะเป็นไปตามเง่ือนของเป้าหมาย คือ การกระท าท่ีมีเป้าหมาย
โดยตรงหรือโดยออ้ม เพื่อ 
      (3.1) การป้องกนั กีดกนั หรือจ ากดั 
       (ก) การผลิตหรือการมีแนวโน้มท่ีจะผลิตสินคา้โดยผูใ้ดก็ตามท่ีเขา้ร่วม
ท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั หรือ 
       (ข) ความสามารถในการผลิตหรือแนวโนม้ของความสามารถในการผลิต
ของผูใ้ดก็ตามท่ีเขา้ร่วมท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั หรือ 
      (3.2) การแบ่งสรรระหวา่งบุคคลใดก็ตามท่ีเขา้ร่วมสัญญา การด าเนินการ
ร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั เก่ียวกบั 
       (ก) บุคคลหรือระดบัของบุคคลท่ีจะไดรั้บหรือมีแนวโนม้วา่จะไดรั้บ
สินคา้หรือบริการจากบุคคลใดท่ีเขา้ร่วมท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั 
       (ข) บุคคลหรือระดบัของบุคคลท่ีจะจดัหาหรือมีแนวโนม้วา่จะจดัหา
สินคา้หรือบริการให้กบับุคคลใดท่ีเขา้ร่วมท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจ
ระหวา่งกนั 
       (ค) พื้นท่ีทางภูมิศาสตร์ท่ีมีการจดัหาหรือมีแนวโนม้วา่จะมีการจดัหา
หรือสินคา้หรือบริการ โดยบุคคลใดท่ีเขา้ร่วมท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจ
ระหวา่งกนั หรือ 
       (ง) พื้นท่ีทางภูมิศาสตร์ท่ีมีการไดรั้บหรือมีแนวโนม้วา่จะมีการรับสินคา้
หรือบริการ จากบุคคลใดท่ีเขา้ร่วมท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั 
หรือ135 

                                                           

 the price for, or a discount, allowance, rebate or credit in relation to: 
 (c) goods or services supplied, or likely to be supplied, by any or all of the parties to the contract, 
arrangement or understanding; or 
 (d) goods or services acquired, or likely to be acquired, by any or all of the parties to the contract, 
arrangement or understanding; or 
135 44ZZRD Cartel provisions 
 (3) The purpose condition is satisfied if the provision has the purpose of directly or indirectly: 
 (a) preventing, restricting or limiting: 
  ( i)  the production, or likely production, of goods by any or all of the parties to the contract, 
arrangement or understanding; or 
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      (3.3) การยนืยนัวา่เม่ือมีการประมูลท่ีเก่ียวกบัการจดัหาหรือการไดม้าซ่ึง
สินคา้หรือบริการแลว้ 
       (ก) ผูเ้ขา้ร่วม 1 รายหรือหลายรายในการท าสัญญาการด าเนินการ
ร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนัจะเขา้ประมูล แต่ผูเ้ขา้ร่วม 1 รายหรือหลายรายอ่ืนจะไม่กระท า
ดว้ย หรือ 
       (ข) ผูเ้ขา้ร่วม 2 รายหรือหลายรายในการท าสัญญาการด าเนินการ
ร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนัจะเขา้ประมูล แต่ผูเ้ขา้ร่วม 2 รายหรือหลายรายท่ีเขา้ประมูลนั้น
มีแนวโนม้วา่จะประสบคามส าเร็จมากกวา่รายอ่ืน หรือ  
       (ค) ผูเ้ขา้ร่วม 2 รายหรือหลายรายในการท าสัญญาการด าเนินการร่วมกนั 
หรือท าความเขา้ใจระหว่างกนัจะเขา้ประมูล แต่ผูเ้ขา้ร่วม 2 รายหรือหลายรายอ่ืนจะไม่ด าเนินการ
ประมูลจนกวา่มีการส้ินสุดกระบวนการประมูล หรือ 
       (ง) ผูเ้ขา้ร่วม 2 รายหรือหลายรายในการท าสัญญาการด าเนินการร่วมกนั 
หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนัจะเขา้ประมูล แต่ผูเ้ขา้ร่วมอย่างนอ้ย 2 รายนั้นจะด าเนินการประมูล
บนพื้นฐานวา่อีกรายหน่ึง มีแนวโนม้วา่จะประสบความส าเร็จมากกวา่รายอ่ืน หรือ 
       (จ) ผูเ้ขา้ร่วม 2 รายหรือหลายรายในการท าสัญญาการด าเนินการร่วมกนั 
หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนัจะเขา้ประมูล แต่สาระส าคญัของผูเ้ขา้ร่วมอยา่งนอ้ยหน่ึงรายจะด าเนินการ
ได ้

                                                           

  ( ii)  the capacity, or likely capacity, of any or all of the parties to the contract, arrangement or 
understanding to supply services; or 
 (iii) the supply, or likely supply, of goods or services to persons or classes of persons by any or 
all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 
 (b) allocating between any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding: 
 ( i)  the persons or classes of persons who have acquired, or who are likely to acquire, goods or 
services from any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 
 ( ii)  the persons or classes of persons who have supplied, or who are likely to supply, goods or 
services to any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 
 (iii) the geographical areas in which goods or services are supplied, or likely to be supplied, by 
any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 
 (iv) the geographical areas in which goods or services are acquired, or likely to be acquired, by 
any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 
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     (4) การกระท าท่ีจะเป็นไปตามเง่ือนไขของการแข่งขนั คือ ผูเ้ขา้ร่วมอยา่งน้อย 
2 ราย ในการท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือการท าความเขา้ใจระหวา่งกนั 
      (4.1) ไดก้ระท าหรือมีแนวโนม้วา่จะกระท า หรือ 
      (4.2) ในการท าสัญญา การด าเนินการร่วมกนั หรือการท าความเขา้ใจ
ระหวา่งกนัมีการแข่งขนัแต่ละราย 
     การกระท าท่ีเป็นการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัในลกัษณะขา้งตน้น้ี 
ผูก้ระท าอาจจะตอ้งรับผดิทั้งในทางแพง่และทางอาญาตามท่ีระบุไวใ้นกฎหมาย136 
    (2) การตกลงในลกัษณะต่าง ๆ ของผูป้ระกอบการอนัเป็นการจ ากดัการแข่งขนั 
(Contracts, arrangements or understandings that restrict dealings or affect competition) 
    พฤติกรรมการตกลงขา้งตน้ ถูกบญัญติัไวใ้นมาตรา 45 โดยหา้มมิใหผู้ป้ระกอบ
ธุรกิจการท าการร่วมกนัในรูปแบบของการท าสัญญาระหวา่งกนั (Contracts) หรือด าเนินการร่วมกนั 
(Arrangements) หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั (Understandings) โดยมีวตัถุประสงคห์รือมีผลกระทบ
ท าให้การแข่งขนัลดลงเป็นอยา่งมาก (Substantially lessen Competition) หรือเพื่อจ ากดัหรือปฏิเสธ

                                                           
136 44ZZRD Cartel provisions 
 (c) ensuring that in the event of a request for bids in relation to the supply or acquisition of goods 
or services: 
  (i) one or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but one or more other 
parties do not; or 
  (ii) 2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but at least 2 of them do 
so on the basis that one of those bids is more likely to be successful than the others; or 
  ( iii)  2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but not all of those 
parties proceed with their bids until the suspension or finalisation of the request for bids process; or 
  ( iv)  2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid and proceed with their 
bids, but at least 2 of them proceed with their bids on the basis that one of those bids is more likely to be successful 
than the others; or 
  (v) 2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but a material component 
of at least one of those bids is worked out in accordance with the contract, arrangement or understanding. 
 ( 4)  The competition condition is satisfied if at least 2 of the parties to the contract, arrangement or 
understanding: 
  (a) are or are likely to be; or 
  (b) but for any contract, arrangement or understanding, would be or would be likely to be; 
 in competition with each other. 
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การติดต่อทางธุรกิจกบับุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นการเฉพาะ (Exclusionary Provisions) ซ่ึงบทบญัญติั
ในมาตราน้ีเป็นการวางหลกัท่ีมีความหมายอย่างกวา้ง ครอบคลุมถึงการท าสัญญา การด าเนินการ
ร่วมกนั หรือการท าความเขา้ใจระหวา่งกนัในเร่ืองใด ๆ ท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการจ ากดัการแข่งขนั
อยา่งมาก หรือท่ีเป็นการปฏิเสธการติดต่อทางธุรกิจกบัผูป้ระกอบการอ่ืน 
    (3) ขอ้ตกลงท่ีกระทบต่อการแข่งขนั (Covenants Affecting Competition) บญัญติั
อยูใ่น มาตรา 45A วางหลกัวา่ ห้ามมิให้ผูป้ระกอบการท าความตกลงร่วมกนั (Arrangements) หรือ
ท าความเขา้ในระหวา่งกนั (Understandings) เพื่อก าหนดราคาของสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั 
หรือเพื่อควบคุมราคาของสินคา้หรือบริการ เช่น ร่วมกนักดราคา หรือบีบราคาสินคา้ เป็นตน้ 
มาตรา 45B วางหลกัว่า ขอ้ตกลงที่เป็นการให้สิทธิหรือประโยชน์ หรือก าหนดสิทธิหน้าท่ีของ
ผูป้ระกอบธุรกิจ จะไม่มีผลบงัคบัหากมีผลกระทบท าใหก้ารแข่งขนัลดลงเป็นอยา่งมาก 
    (4) การก าหนดราคาขายปลีก (Resale price maintenance) 
    ในมาตรา 48 บญัญติัห้ามมิให้ใชว้ิธีการก าหนดราคาขายปลีก โดยห้ามก าหนด
ราคาที่ต  ่าจนเกินไปท าให้ผูค้า้ปลีกไม่สามารถประกอบธุรกิจได ้เน่ืองจากหากมีการก าหนดราคา
ขายปลีกขั้นต ่าไวแ้ลว้ จะเป็นการจ ากดัการแข่งขนัดา้นราคาในตลาด รวมถึงเป็นการรักษาระดบัราคา
ท่ีสูงเอาไวด้ว้ย 
    ผูส่้งสินค้าจะก าหนดราคาของสินค้าให้ผูข้ายสินค้านั้นขายสินค้าตามราคา 
หรือไม่ต ่ากว่าราคาท่ีผูส่้งสินคา้เป็นผูก้  าหนด ส่วนมากจะเกิดข้ึนเม่ือผูผ้ลิตสินคา้ก าหนดราคาขาย
ของสินคา้ต่อผูข้ายส่งวา่จะตอ้งไม่ขายสินคา้ใหแ้ก่ผูข้ายปลีกในราคาต ่ากวา่ท่ีก าหนดไว ้หรืออาจจะ
เป็นกรณีท่ีผูผ้ลิตหรือผูข้ายส่งก าหนดราคาสินคา้ให้ผูข้ายตามราคาท่ีก าหนด หรือไม่ต ่ากวา่ราคา
ที่ก  าหนด พฤติการณ์เช่นน้ีย่อมถือไดว้่าเป็นการก าหนดราคาในแนวตั้ง (Vertical Price Fixing) 
เป็นการก าหนดราคาสินคา้แก่ผูค้า้โดยตรง การปฏิบติัเช่นน้ีเป็นการจ ากดัอ านาจอิสระของผูค้า้
ในการก าหนดราคาขายตามท่ีเห็นสมควร ซ่ึงเป็นการควบคุมผูค้า้ในตลาดของสินคา้ชนิดนั้น และ
จ ากดัอ านาจประกอบธุรกิจของผูค้า้ไปด้วยในตวั เป็นส่ิงท่ีไม่ควรจะเกิดข้ึนในการคา้ระบบเสรี 
ยกตวัอย่างคดี Trade Practices Commission v. Still Chain Saw (Oust) Pty.Ltd. ศาลตดัสินว่าการท่ี
กฎหมายห้ามมิให้มีการก าหนดราคาขายปลีกก็ดว้ยเหตุท่ีวา่ จะตอ้งรักษาสภาพการแข่งขนัของบรรดา
พอ่คา้ขายปลีก ใหส้ามารถก าหนดราคาสินคา้ดว้ยตวัเอง ไม่ตอ้งถูกบงัคบัใหข้ายตามราคาท่ีผูข้ายส่ง
ก าหนด อนัจะท าให้เกิดประโยชน์ต่อส่วนรวม ซ่ึงท าให้ผูบ้ริโภคสามารถเลือกซ้ือสินคา้ในราคา
ท่ีเหมาะสมตามสภาพของตลาดได้137 

                                                           
137 ภูชิต โมกขมรรคกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 130.  หนา้ 73. 
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   ทั้งน้ี การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ในบางรูปแบบมีขอ้ยกเวน้
ใหส้ามารถกระท าไดห้ากเขา้เง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนด โดยกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของ
เครือรัฐออสเตรเลีย บญัญติัข้ึนโดยมีวตัถุประสงค ์เพื่อส่งเสริมการแข่งขนัทางการคา้และมีความเช่ือ
ท่ีว่าการแข่งขนัจะน าไปสู่การมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและเพิ่มพูนความเป็นอยู่ของผูบ้ริโภค 
อยา่งไรก็ตาม ในบางกรณี การสนบัสนุนการแข่งขนัทางการคา้แต่เพียงอยา่งเดียวไม่อาจท าให้เกิดผลดี
ต่อผูบ้ริโภค กฎหมายจึงตอ้งมีการก าหนดขอ้ยกเวน้เอาไว ้ซ่ึงใน The Competition and Consumer 
Act 2010 ไดมี้การบญัญติัถึงขอ้ยกเวน้ส าหรับการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัไว ้2 รูปแบบ 
ไดแ้ก่ การขออนุญาต (Authorization) และการมีหนงัสือแจง้ (Notification) โดยอ านาจพิจารณาอนุญาต
และรับแจ้งเป็นของคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้าและคุ้มครอบผูบ้ริโภค (ACCC) ของ
เครือรัฐออสเตรเลีย138 
    (1) การขออนุญาต (Authorization) 
    ระบบการขออนุญาตน้ีมีข้ึนดว้ยเหตุผลท่ีวา่ การกระท าท่ีเป็นการจ ากดัการแข่งขนั
ทั้งในตลาดสินคา้หรือบริการ อาจเกิดประโยชน์สาธารณะได ้โดยเฉพาะอยา่งยิ่งหากวา่ประโยชน์
สาธารณะมีมากกวา่ผลเสียของการแข่งขนั 
    การตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขนัท่ีสามารถขออนุญาตเพื่อกระท าได้มี
บญัญติัไวใ้น มาตรา 44ZZRM โดยระบุว่าการกระท าขอ้ตกลงท่ีจะไม่ตอ้งรับโทษทางอาญาตาม
มาตรา 44ZZRF และไดรั้บยกเวน้โทษทางแพ่ง ตามมาตรา 44ZZRJ คือ การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดั
การแข่งขนัท่ีระบุในมาตรา 44ZZRD ท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ซ่ึงไดท้  าสัญญาโดยอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข
ท่ีวา่ เน้ือหาในสัญญาจะไม่มีผลบงัคบัใชจ้นกวา่จะไดรั้บการอนุญาตให้สัญญานั้นมีผลได ้และบริษทั
ผูเ้ขา้ร่วมสัญญาไดย้ื่นค าขออนุญาตภายใน 14 วนันบัตั้งแต่วนัท าสัญญา ทั้งน้ี การขออนุญาตเพื่อจะ
ไดรั้บยกเวน้ส าหรับการกระท าท่ีมีโทษทางแพ่ง ผูข้ออนุญาตมีภาระการพิสูจน์ถึงองคป์ระกอบท่ีจะ
ไดรั้บยกเวน้ดว้ย139 
    (2) การมีหนงัสือแจง้ (Notification) 
    ผูป้ระกอบการสามารถใช้วิธีการแจง้ต่อคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้
ของเครือรัฐออสเตรเลียได ้โดยจะไดรั้บความคุม้ครองจากการกระท าผิดกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายได้
ก าหนดไวใ้ห้ใชว้ิธีการแจง้ส าหรับกรณีการร่วมเจรจาต่อรอง (Collective Bargaining) ตามมาตรา 93AB 
เน่ืองจากในบางอุตสาหกรรมการเข้าร่วมกันของผูป้ระกอบการรายเล็กจะสามารถต่อรองกับ
ผูป้ระกอบการรายใหญ่ได้ ซ่ึงหากผูป้ระกอบการรายเล็กรายเดียวจะขาดอ านาจต่อรอง ทั้งน้ี 
                                                           
138 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 158. 
139 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 158. 
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การร่วมเจรจาต่อรองในระดบัหน่ึงอาจเป็นการลดการแข่งขนั แต่ในอีกระดบัหน่ึงส าหรับกรณี
ที่การต่อรองไม่นานจนเกินไป จะก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะท่ีท าให้ผูป้ระกอบการรายเล็ก
สามารถเจรจากบัผูป้ระกอบการรายใหญ่ไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน จึงเป็นเหตุผลท่ีควรให้มี
การยกเวน้ใหก้บัการร่วมเจรจาต่อรองดว้ย140 
    (3) การบงัคบัใชก้ฎหมายและการฟ้องคดี 
    กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของเครือรัฐออสเตรเลียมีเจตนารมณ์ใหผู้ป้ระกอบธุรกิจ
แข่งขนักนัอยา่งเป็นธรรม ผูป้ระกอบธุรกิจสามารถตดัสินใจทางธุรกิจไดด้ว้ยเองโดยไม่ถูกเง่ือนไข
บงัคบัจากผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืน รวมถึงใหผู้ป้ระกอบธุรกิจปฏิบติัอยา่งเป็นธรรม 
    การตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัซ่ึงเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขนั
ทางการค่าของเครือรัฐออสเตรเลีย มีทั้งโทษทางแพ่งและทางอาญา ดั้งนั้น ผูก้ระท าผิดอาจตอ้งถูก
ด าเนินการทั้งทางแพ่งและทางอาญาคู่ขนานกนัไป หรือถูกด าเนินคดีอยา่งใดอย่างหน่ึง ทั้งน้ี 
องค์กรท่ีใชบ้งัคบักฎหมายมี 2 องคก์ร ไดแ้ก่ คณะกรรมการดา้นการแข่งขนัทางการคา้และคุม้ครอง
ผูบ้ริโภค Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) เป็นองคก์รอิสระ ซ่ึงมีบทบาท
ในการคุม้ครองผูบ้ริโภค ก ากบัดูแลการแข่งขนั ส่งเสริมความเป็นธรรมในธุรกิจ รวมถึงการน าคดี
ข้ึนสู่ศาล141 และส านกังานอยัการสูงสุด (Commonwealth Director of Public Prosecutions: CDPP) 
โดยทางส านกังานอยัการสูงสุดมีหนา้ท่ีด าเนินคดีอาญา โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรณีการตกลงร่วมกนั
เพื่อจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้และคุม้ครองผูบ้ริโภค มีหน้ารับผิดชอบในการคา้หากการกระท า
ที่เป็นการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัและรวบรวมหลกัฐาน และระบุถึงพฤติกรรมร้ายแรง
เพื่อส่งใหส้ านกัอยัการสูงสุดด าเนินคดีอาญา โดยอ านาจในการด าเนินคดีแพง่ก็ตกแก่คณะกรรมการ
แข่งขนัทางการคา้และคุม้ครองผูบ้ริโภค 
    (4) ค  าวนิิจฉยัเก่ียวกบัพฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาเพื่อลดหรือจ ากดัการแข่งขนั 
     (4.1) คดี Power Transformers Cartel 
     ผูผ้ลิตและผูจ้  าหน่ายหมอ้แปลงไฟฟ้ารายใหญ่ของเครือรัฐออสเตรเลีย
ได้มีส่วนร่วมในการก าหนดราคา รวมหวักนัประมูล และแบ่งตลาดภายในประเทศซ่ึงมีมูลค่าตลาด
รวมกวา่ 160,000 เหรียญสหรัฐต่อปี โดยลูกคา้ต่างไดรั้บผลกระทบจากการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดั
การแข่งขนัในคร้ังน้ีรวมไปถึงบริษทัจดัส่งไฟฟ้าขนาดใหญ่ทัว่ทั้งเครือรัฐออสเตรเลีย ซ่ึงส่วนใหญ่แลว้
เป็นบริษทัของสาธารณะ จึงส่งผลให้ผูบ้ริโภคชาวออสเตรเลียต้องจ่ายค่าไฟในราคาที่สูงข้ึน 
โดยการตกลงร่วมกนัน้ีกระท าโดยเหล่าผูบ้ริหารใหญ่ของบริษทัต่าง ๆ ท่ีมีการประชุมกนัอยา่งลบั ๆ 
                                                           
140 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 163. 
141 S. g. coroner.  (2006).  Competition Law Australia (4th ed).  Sydney: Lawbook.  p.90. 
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ในโรงแรมสนามบิน และที่พกัส่วนตวัในหลายพื้นที่ทัว่ทั้งเครือรัฐออสเตรเลีย ซ่ึงการประชุมน้ี
ไดก้่อให้เกิดสัญญามูลค่าหลายลา้นเหรียญสหรัฐ โดยมีการรวมหัวกนัประมูลอย่างน้อย 27 คร้ัง
ในระหว่างปี ค.ศ. 1993-1999 ทั้งน้ี จากการศึกษาของมหาวิทยาลยัแห่งชาติออสเตรเลียพบว่า
การตกลงร่วมกนัในคดีน้ีไดรั้บผลประโยชน์เพิ่มเติมจากปกติเป็นจ านวนกวา่ 80,000,000 ลา้นเหรียญ
สหรัฐ 
     ศาลตดัสินลงโทษปรับมูลค่ากวา่ 35,000,000 เหรียญสหรัฐกบับริษทัท่ี
เขา้ร่วมการตกลงและผูบ้ริหารบางส่วน ทั้งน้ี มีการลงโทษปรับผูบ้ริหารรายใหญ่เป็นรายบุคคลอีก
จ านวนกวา่ 1,000,000 เหรียญสหรัฐ142 
     (4.2) คดี Marine Hose Cartel 
     คดีน้ีมีการตกลงร่วมกนัก าหนดราคา รวมหวักนัประมูล และแบ่งเขตตลาด
ระหว่างบริษทัต่างประเทศท่ีเป็นผูจ้ดัจ  าหน่ายอย่างท่ีใช้ส่งน ้ ามนัและก๊าซจากแหล่งผลิตไปยงัเรือ
บรรทุกน ้ ามนันอกชายฝ่ังทะเล ซ่ึงบริษทัที่เกี่ยวขอ้งรวมทั้งส้ิน 4 บริษทั ไดร่้วมกนัแบ่งงานและ
รวมหวักนัประมูลในแต่ละงานโดยบริษทัเหล่าน้ีใช้รหสัลบัเรียกขานระหว่างกนัเพื่อปิดบงัการกระท า
ของตนเอง ในคดีน้ีการตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัในระดบันานาชาติ และการประมูลคร้ังส าคญั
ไดจ้ดัข้ึนในต่างประเทศ แต่การด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลมีข้ึนไดใ้นเครือรัฐออสเตรเลีย
ซ่ึงไดรั้บผลกระทบจากการร่วมกนัตกลงคร้ังน้ี หลงัจากมีการด าเนินคดีจากองคก์รแข่งขนัทางการคา้
ของสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ และประเทศญี่ปุ่นแลว้ ในปี ค.ศ. 2010 ศาลยุติธรรมแห่ง
เครือรัฐออสเตรเลียไดมี้ค าสั่งให้บริษทัท่ีร่วมกนักระท าความผิดห้ามท าผิดซ ้ าอีก และลงโทษปรับ
เป็นจ านวน 8,000,000 เหรียญสหรัฐ143 
 3.1.3 กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายซีวลิลอว์ 
  3.1.3.1 กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น 
   1) ท่ีมา สาระส าคญั และวตัถุประสงคข์องกฎหมาย 
   ในอดีตประเทศญ่ีปุ่นไม่มีนโยบายทางเศรษฐกิจในอนัท่ีจะส่งเสริมให้ผูป้ระกอบการ
ท าการแข่งขนัทางการคา้อย่างเสรี โดยรัฐบาลในสมยันั้นไดมี้การผูกขาดทางการผลิตและการคา้ 
แต่เมื่อเวลาผ่านไปรัฐบาลญี่ปุ่นก็ไดอ้นุญาตให้เอกชนสามารถเขา้มามีบทบาทในระบบตลาด
ของประเทศได้ ส่วนรัฐบาลก็ลดบทบาทลงเป็นเพียงผูใ้ห้การช่วยเหลือให้ค  าแนะน าตลอดจน
ให้ความคุม้ครอง และเพื่อใหเ้อกชนสามารถด าเนินธุรกิจต่อไปไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ รัฐบาลจึงได้
ออกกฎหมายสนบัสนุนให้เอกชนประกอบกิจการในรูปแบบ Cartel ซ่ึงมีลกัษณะเป็นกลุ่มบริษทั
                                                           
142 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 165. 
143 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 166. 
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ท่ีตกลงราคาขายร่วมกนัเพื่อไม่ให้มีการแข่งขนักนั เช่นน้ีจึงท าให้เอกชนมีอ านาจในการก าหนดราคา 
จ ากดัจ านวนการผลิต และส่วนแบ่งตลาดการคา้ และยงัมีการสร้างกลุ่มธุรกิจข้ึนมากมายโดยเรียก
กลุ่มธุรกิจเหล่านั้นว่า Zaibatsu ซ่ึงมี 4 กลุ่ม รวมทุนประมาณร้อยละ 25 ของทุนท่ีมีอยูใ่นประเทศญ่ีปุ่น
ทั้งหมด 
   กระทัง่ในปี ค.ศ. 1920 เป็นตน้มา ประเทศญี่ปุ่นไดม้ีการเปลี่ยนแปลงนโยบาย
ทางเศรษฐกิจใหม่และเกิดแนวคิดที่จะสร้างตลาดเสรีข้ึน โดยเมื่อ Zaibatsu ไดล้่มสลายลงในปี 
ค.ศ. 1947 ประเทศญ่ีปุ่นจึงไดต้รากฎหมาย Antimonopoly Act ข้ึน เพื่อป้องกนัการกลบัมารวมกลุ่ม
ของ Zaibatsu อีกคร้ัง หลงัจากมีการประกาศใช้ไดไ้ม่นานก็เกิดกระแสต่อตา้นกฎหมายจากภาคธุรกิจ
ว่ามีกฎเกณฑ์เขม้งวดมากเกินไป จึงไดมี้มาตรการผ่อนปรนกฎเกณฑ์ในกฎหมาย Antimonopoly Act 
ซ่ึงถือว่าในปี ค.ศ. 1950 น้ีเป็นยุคท่ีไม่มีคนยอมรับ ต่อมาในปี ค.ศ. 1960 เศรษฐกิจของประเทศ
ญ่ีปุ่นขยายตวัอย่างรวดเร็ว ท าให้ทุกคนสนใจแต่เร่ืองธุรกิจของตนเองและไม่สนใจกฎหมาย 
Antimonopoly Act ต่อมาในปี ค.ศ. 1970 ประเทศญี่ปุ่นเกิดวิกฤตน ้ ามนั (Oil Crisis) ก่อให้เกิด
การฮั้วราคากนัข้ึน ต่อมาในปี ค.ศ. 1977 ไดน้ าระบบเปรียบเทียบรายไดท่ี้เกิดจากการฮั้วราคามาใช ้
แต่กลบัเกิดปัญหา คือ ท าให้ไม่มีการพฒันาอุตสาหกรรม เพราะหลงัจากเกิดวิกฤติน ้ ามนั มีธุรกิจ
บางกลุ่มขายไม่ได ้จึงไม่มีการพฒันาในระบบเศรษฐกิจ เป็นผลให้ตอ้งปรับแกก้ฎหมายให้มีการ
ฮั้วราคากนัไดใ้นสินคา้พื้นฐาน 
   ในช่วงปี ค.ศ. 1980 รัฐบาลไดมี้การด าเนินนโยบายทางการแข่งขนัทางการคา้และ
นโยบายทางอุตสาหกรรมควบคู่กนั เพื่อมุ่งเนน้ในการพฒันาเศรษฐกิจ ซ่ึงไดต้น้แบบมาจากกฎหมาย
ต่อตา้นการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา แต่อยา่งไรก็ตาม การท่ีญ่ีปุ่นไดดุ้ลการคา้จากสหรัฐอเมริกามาก 
ท าให้เกิดการขดัแยง้ทางการคา้ จึงมีการเจรจาเพื่อปรับโครงสร้างทางเศรษฐกิจให้สอดคล้องกนั 
ประเทศญ่ีปุ่นจึงแกไ้ขกฎหมาย Antimonopoly Act ใหเ้ขม้แขง็ข้ึน โดยการเพิ่มค่าปรับเป็น 4 เท่าตวั 
และมีการยกเลิกประกาศ กฎกระทรวงท่ีมีการผอ่นปรนการฮั้วราคา ในยุคน้ีเกิดการยอมรับจากสังคม
และธุรกิจเป็นอย่างมาก อาจกล่าวไดว้่า Antimonopoly Act น้ี เพิ่งไดม้ีการบงัคบัใช้อย่างจริงจงั
เม่ือภายหลงัสถานการณ์วกิฤตทางเศรษฐกิจเม่ือปี ค.ศ. 1990 น้ีเอง 144 
   หลกัการส าคญัของ Antimonopoly Act มีดงัน้ี145 

                                                           
144 Yasuda Nobuyuki.  (2003).  The Evolution of Competition Law in Southeast Asian Countries.  Globalization 
and Law in Asia International Institute for the Sociology of Law.  p.2 
145 Hiroshi Iyori.  (1995).  A Comparison of U.S.-Japan Antitrust Law: Looking at the international harmonization of 
competition law.  Pacific Rim Law & Policy Journal, 4 (1), p.66. 
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    (1) ห้ามการผูกขาดโดยเอกชน การรวมตวักนัภายในประเทศและต่างประเทศ 
การจดัท าขอ้ตกลงท่ีไม่ใหเ้กิดการแข่งขนั และการก่อตั้งบริษทัเพื่อควบคุมสมาคมและบริษทัโฮลด้ิง 
    (2) จ  ากดัการควบรวมกิจการ การถือหุน้โดยสถาบนัทางการเงิน การเป็นเจา้หน้ี
ขององคก์ร และการถ่ายโอนการบริหารระหวา่งบริษทั 
    (3) เพิ่มขีดความสามารถของรัฐบาลในการออกค าสั่งแก่ผูป้ระกอบการท่ีละเมิด
กฎหมายและก าหนดค่าปรับกบันกัธุรกิจและนิติบุคคล 
    (4) ท าการอนุญาตใหแ้ก่สมาคมการคา้ขนาดเล็ก 
    (5) ก่อตั้ง Fair Trade Commission (FTC) ข้ึนในฐานะคณะกรรมการอิสระท่ีบงัคบั
ใช ้Antimonopoly Act 
   2) บทบญัญติักฎหมาย 
   พฤติกรรมท่ีจดัวา่เป็นการกระท าการตกลงร่วมกนัท่ีมีผลเป็นการจ ากดัหรือกีดกนั
การแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่นนั้น ปรากฏอยูใ่นบทบญัญติัมาตรา 3 แห่ง Antimonopoly Act 
ความวา่ “ผูป้ระกอบการทุกรายจะตอ้งไม่ผูกขาดตลาดหรือไม่จ  ากดัการแข่งขนัโดยไม่มีเหตุอนัควร” 
ซ่ึงมาตรา 2 (6) แห่ง Antimonopoly Act บญัญติันิยามค าวา่จ  ากดัการแข่งขนัโดยไม่มีเหตุอนัควรไวว้่า 
“การจ ากดัการแข่งขนัโดยไม่มีเหตุอนัสมควร” หมายถึง พฤติกรรมท่ีผูป้ระกอบการร่วมกนัไม่วา่
โดยการท าสัญญาขอ้ตกลง หรือวธีิการอ่ืน ๆ ในการท่ีจะจ ากดัพฤติกรรมร่วมกนัเพื่อท่ีจะ  
    (1) ก าหนด รักษาหรือข้ึนสินคา้  
    (2) จ  ากดัปริมาณการผลิต การถ่ายทอดเทคโนโลย ีปัจจยัการผลิต หรือลูกคา้อนั
เป็นการจ ากดัการแข่งขนัในตลาด146  
   การจ ากดัทางการคา้โดยปราศเหตุผลอนัสมควร (Unreasonable Restraint of Trade) 
แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภทหลกั คือ ความตกลงการคา้ในแนวนอน (Horizontal Agreement) และ
ความตกลงการคา้ในแนวตั้ง (Vertical Agreement) โดยในกฎหมายป้องการผูกขาดของญี่ปุ่น 
มาตรา 2 (6) ได้รวมขอ้ตกลงทั้งในแนวนอนและแนวตั้งไวด้้วยกนั จากค าจ ากดัความขา้งต้น
จะเห็นไดว้า่ กฎหมายไดก้ารหา้มการรวมกลุ่มเพื่อจ ากดัการแข่งขนั (Cartel) และการหา้มการสมคบกนั
ในการประมูล (Bid-Rigging) ซ่ึงเป็นการจ ากดัการคา้ในแนวนอน โดยจากสถิติการพิจารณาคดี
ที่เก่ียวขอ้งเม่ือปี ค.ศ. 2001 ทั้งส้ินจ านวน 42 คดี พบวา่ เป็นเร่ืองการจ ากดัทางการคา้โดยปราศจาก

                                                           
146 สถาบันวิจัยเพื่อการพฒันาประเทศไทย.  (2544).  โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ
ประเทศต่างๆเพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า ตามโครงการส่งเสริม
ระบบการแข่งขันทางการค้าที่เกื้อหนุนต่อการส่งออก.  รายงานการวิจยัฉบบัสมบูรณ์ สถาบนัวิจยัเพื่อการพฒันา
ประเทศไทย.  หนา้ 1-23. 
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เหตุผลอนัสมควรถึง 39 คดี โดยเป็นเร่ืองการสมคบกนัในการประมูล (Bid-Rigging) 36 คดี และ
การร่วมมือกนัก าหนดราคา (Price Cartel) 3 คดี 
   FTC ไดตี้ความมาตรา 2 (6) ใหร้วมไปถึงการจ ากดัการคา้ในแนวตั้งดว้ย โดยเฉพาะ
อยา่งยิ่งการท าความตกลงเก่ียวกบัการจดัจ าหน่ายสินคา้ (Distribution Agreement) ระหวา่งผูผ้ลิต
ที่อยูใ่นต่างประเทศและผูจ้  าหน่ายสินคา้ภายในประเทศ โดยออกแนวทางการพิจารณา (Guideline) 
ความตกลงการจัดจ าหน่ายสินค้าท่ีอาจถือว่าขัดกับกฎหมายตาม มาตรา 2 (6) ว่ารวมถึงกรณี
ดงัต่อไปน้ี 
    (1) ผูผ้ลิตและผูจ้ดัจ  าหน่ายตกลงกนัวา่ผูจ้ดัจ  าหน่ายจะไม่น าเขา้สินคา้ท่ีเป็นสินคา้
คู่แข่งของผูผ้ลิตนั้นเขา้มาขายในญ่ีปุ่น 
    (2) ผูผ้ลิตและผูจ้ดัจ  าหน่ายตกลงกนัวา่ผูผ้ลิตจะไม่ขายสินคา้ใหแ้ก่ผูจ้ดัจ  าหน่าย
รายใหม่ เพื่อป้องกนัการเขา้สู่ตลาดของผูจ้ดัจ  าหน่ายรายใหม ่
    (3) ผูผ้ลิตวตัถุดิบและผูผ้ลิตสินคา้ส าเร็จรูป (Finished Products) ตกลงกนัว่า 
ผูผ้ลิตสินคา้ส าเร็จรูปจะไม่ซ้ือวตัถุดิบท่ีน าเขา้จากต่างประเทศ และผูจ้ดัจ  าหน่ายปฏิเสธท่ีจะซ้ือสินคา้
จากผูผ้ลิตสินคา้ส าเร็จรูปท่ีซ้ือวตัถุดิบน าเขา้จากต่างประเทศ 
   เม่ือเปรียบเทียบบทบญัญติัดงักล่าวกบักฎหมายไทยพบว่า ในส่วนของการจ ากดั
การคา้ในแนวนอนนั้น ในมาตรา 54 (1) ของกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ไทยไดห้้ามผูป้ระกอบธุรกิจ
ใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายหรือเง่ือนไขใด ๆ ท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้
หรือบริการนั้น อนัเป็นการผกูขาดหรือลดการแข่งขนั หรือจ ากดัการแข่งขนัในตลาดนั้น 
   ส าหรับการจ ากดัการคา้ในแนวตั้งตรงกบัมาตรา 58 ของกฎหมายการแข่งข ัน
ทางการคา้ไทย ได้ห้ามผูป้ระกอบธุรกิจในประเทศท านิติกรรมหรือสัญญากับผูป้ระกอบธุรกิจ
ในต่างประเทศอย่างไม่มีเหตุผลอนัสมควร อนัก่อให้เกิดพฤติกรรมการผูกขาด หรือจ ากดัการคา้
อย่างไม่เป็นธรรม และส่งผลกระทบร้ายแรงต่อเศรษฐกิจและผลประโยชน์ต่อผูบ้ริโภคโดยรวม 
เพื่อให้บุคคลซ่ึงอยูใ่นประเทศไทยท่ีตอ้งการจะซ้ือสินคา้หรือบริการมาใช้เอง ตอ้งถูกจ ากดัโอกาส
ในการเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูป้ระกอบธุรกิจซ่ึงอยูน่อกประเทศโดยตรง 
   บทบญัญติัเก่ียวกับการปฏิบติัทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practice) 
การห้ามมิให้มีการปฏิบติัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม เป็นบทบญัญติัหลกับทหน่ึงในกฎหมายป้องกนั
การผูกขาดของญ่ีปุ่น โดยมาตรา 19 แห่ง Antimonopoly Act บญัญติัห้ามมิให้ผูป้ระกอบการท่ีประกอบ
ธุรกิจในลกัษณะท่ีก่อให้เกิดความเป็นไม่เป็นธรรม (No entrepreneur shall employ unfair trade practices) 
ซ่ึงพฤติกรรมอย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการประกอบธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรมนั้น มาตรา 2 (9) ไดใ้ห้
ค  านิยามไวโ้ดยก าหนดตวัลกัษณะของการกระท าไวอ้ยา่งกวา้ง ๆ 6 ประการ ดว้ยกนั ไดแ้ก่  
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    (1) การเลือกปฏิบติัต่อผูป้ระกอบการอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอนัควร (Unreasonable 
Discrimination)  
    (2) การก าหนดราคาอยา่งไม่เหมาะสม (Unreasonable Price)  
    (3) การชกัจูงหรือบีบบงัคบัลูกคา้ของคู่แข่งโดยปราศจากเหตุผลอนัสมควร
เพื่อใหห้นัมาติดต่อกบัตน (Unreasonable Inducement)  
    (4) การด าเนินธุรกิจกบัคู่สัญญาของตนโดยก าหนดเง่ือนไขอนัเป็นการจ ากดั
การประกอบธุรกิจของคู่สัญญานั้นอยา่งไม่เป็นธรรม (Unjust Restriction) 
    (5) การด าเนินธุรกิจกบัคู่สัญญาของตนโดยก าหนดเง่ือนไขอนัเป็นการจ ากดั
การประกอบธุรกิจของคู่สัญญานั้นอยา่งไม่เป็นธรรม (Abuse of one’s dominant position)  
    (6) การเข้าไปแทรกแซงกิจการของคู่แข่งโดยปราศจากเหตุผลอนัสมควร 
(Unreasonable inference in the affairs of competition) 
   ซ่ึงการกระท าทั้ง 6 ประการนั้น แต่ละประการลว้นมีแนวโนม้ท่ีจะท าลายการแข่งขนั
อย่างยุติธรรมในระหว่างบรรดาผูป้ระกอบการท่ีอยู่ในตลาดทั้งส้ินโดย FTC ไดอ้ธิบายว่ารูปแบบ
การกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีขาดเง่ือนไขดงัต่อไปน้ีอยา่งใดอยา่งหน่ึง คือ  
    (1) ขาดการแข่งขนัโดยอิสระระหวา่งผูป้ระกอบการ (Existence of Competition)  
    (2) ไม่มีการแข่งขนัอยา่งอิสระในเร่ืองของราคา คุณภาพและบริการ (Methods of 
Competition)  
    (3) ผูป้ระกอบการไม่สามารถตดัสินใจในเร่ืองการต่อรองและเง่ือนไขไดอ้ยา่งอิสระ 
(Free decision making in Business)  
   ซ่ึงกฎหมายไดก้ าหนดหนา้ท่ีให้แก่ FTC ท่ีจะประกาศเพื่อก าหนดวา่การประกอบ
ธุรกิจแบบใดจึงจะถือว่าเป็นการประกอบธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรม (The FTC is empowered by its 
quasi-legislative power to Designate Unfair Trade Practice) โดยพิจารณาดูว่ามีการประกอบธุรกิจ
แบบใดบา้งท่ีอยูใ่นตวัอยา่งการกระท าทั้ง 6 ประการ ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้147 
   3) การบงัคบัใชก้ฎหมาย 
   Antimonopoly Act เป็นกฎหมายท่ีได้วางรากฐานเก่ียวกับการด าเนินธุรกิจของ
ผูป้ระกอบการในระบบเศรษฐกิจเสรีนิยม จึงไดบ้ญัญติัให้มีการจดัตั้งคณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรม
ข้ึนมา เพื่อเป็นองค์กรฝ่ายบริหาร (Administrative Agency) ซ่ึงมีหน้าที่หลกัในการน ากฎหมาย

                                                           
147 ขจีรัตน์ คทวณิชกุล.  (2550).  กรณีศึกษาและวิเคราะห์ระเบียบส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าว่า
ด้วยแนวทางการพิจารณาการปฏิบัติทางการค้าระหว่างผู้ประกอบการค้าส่งค้าปลีกกบัผู้ผลติหรือผู้จ าหน่าย พ.ศ. 2549.  
สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยักรุงเทพ.  หนา้ 62. 
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ไปบงัคบัใช้148 โดยคณะกรรมการชุดน้ีจะอยู่ภายใต้อ านาจบงัคบับญัชาของนายกรัฐมนตรี149 
มีคุณลักษณะพิเศษ คือ เป็นคณะกรรมการฝ่ายบริการท่ีเป็นอิสระ (Independent Administrative 
Committee) โดยประธานคณะกรรมการและกรรมการอีก 4 คน นายกรัฐมนตรีเป็นผูแ้ต่งตั้ง
โดยความยินยอมของรัฐสภามีระยะเวลามีระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง 5 ปี คณะกรรมการการคา้
ท่ีเป็นธรรมน้ีจะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความรู้และความเช่ียวชาญอยา่งมาก ในทางกฎหมายและเศรษฐศาสตร์ 
และจะตอ้งมีความช านาญเฉพาะในระดบัสูงควบคู่กนัดว้ย ในส่วนของการปฏิบติังานนั้นกฎหมาย
ไดร้ะบุใหค้ณะกรรมการปฏิบติัหนา้ท่ีอยา่งเป็นอิสระ150 
   การบงัคบัใชก้ฎหมาย ในกรณีท่ีคณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรมไดเ้บาะแสมาเอง 
หรือประชาชนรายงานมาใหท้ราบ คณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรมก็จะท าการไต่สวน ซ่ึงเจา้หนา้ท่ี
ดงักล่าวสามารถท่ีจะเขา้ไปสืบสวนในสถานท่ีต้องห้ามของบริษทัท่ีเก่ียวข้องได้ เรียกให้จดัส่ง
หลกัฐานได ้หรือเรียกใหบุ้คคลท่ีเก่ียวขอ้งมาใหก้าร เป็นตน้151 
   กรณีท่ีมีความจ าเป็นเร่งด่วน คณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรมมีอ านาจต่อรองศาล 
ใหอ้อกค าสั่งห้ามมิให้ผูป้ระกอบการท่ีมีความสงสัยวา่ก าลงัท าผิดกฎหมายหยุดการกระดงักล่าวเสีย
เป็นการชัว่คราว หรือห้ามมิให้เจา้หนา้ท่ีของบริษทัใดท าการออกเสียงหรือหยุดด าเนินการตามหน้าท่ี
ในบริษทัเป็นการชัว่คราวหรืออาจขอให้ยกเลิกเปล่ียนแปลงส่ิงใดท่ีกระท าไปแลว้เน่ืองในการบริหาร
บริษทัก็ได้152 
   เม่ือการสอบสวนเสร็จส้ินลง และมีหลกัฐานวา่ผูป้ระกอบการกระท าความผิดจริง 
คณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรมสามารถออกค าสั่งใหมี้การแกไ้ขเยยีวยาผลแห่งการละเมิดกฎหมาย
ต่อผูที้่ฝ่าฝืนกฎหมาย ค าสั่งให้มีการแกไ้ขเยียวยาดงักล่าวเรียกวา่ค าตดัสิน ซ่ึงเป็นรูปแบบหน่ึง
ของการแกไ้ขปัญหาทางปกครอง (Administration Disposition) แมว้า่จะมีการยอมรับผลของการไต่สวน
วา่มีการละเมิดกฎหมายแลว้ก็ตาม จะไม่มีมาปฏิบติัตามค าตดัสินโดยทนัที เน่ืองจากมีขั้นตอนของ
กระบวนพิจารณาท่ีจะตอ้งด าเนินการต่อ กล่าวคือ มีการประกนัโดยกฎหมายวา่ผูถู้กบงัคบัให้ปฏิบติั
                                                           
148 Antimonopoly Act.  Section 27 (1) The Fair Trade Commission, which has the duty to achieve the purpose set 
forth in Article 1, is hereby established pursuant to the provisions of Article 49, paragraph ( 3)  of the Act for 
Establishment of the Cabinet Office (Act No. 89 of 1999). 
149 Antimonopoly Act. Section 27 (2) The Fair Trade Commission is administratively attached to the office of the 
Prime Minister. 
150 ภูชิต โมกขมรรคกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 130.  หนา้ 68. 
151 ภูชิต โมกขมรรคกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 130.  หนา้ 69. 
152 Antimonopoly Act.  Section 67. Any public office or public organization concerned may, in order to protect the 
public interest, provide its opinions to the Fair Trade Commission. 
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ตามค าวินิจฉยันั้นตอ้งมีโอกาสแสดงความคิดเห็นกนั โดยจะให้โอกาสผูถู้กกล่าวหาหรือผูท่ี้ถูกสงสัย
วา่ไดก้ระท าความผิดไดมี้โอกาสโตแ้ยง้การพิสูจน์ท่ีวา่ตนไดก้ระท าความผิด ซ่ึงคณะกรรมการการคา้
ท่ีเป็นธรรมและผูถู้กกล่าวหาสามารถน าพยานเอกสาร หรือพยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญเขา้สืบ
เพื่อสนบัสนุนขอ้อา้งขอ้เถียงของตน หากน าพยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญเขา้สืบจะตอ้งมีการ
สาบานเสียก่อน153 จะเห็นว่ามีความคลา้ยกบัขั้นตอนกระบวนพิจารณาในศาลยุติธรรม กล่าวคือ 
เป็นการพิจารณาโดยเปิดเผย154 สามารถเปิดเผยใหส้าธารณชนเขา้ฟังได ้
   ในกรณีที่มีการยอมรับกนัว่าได้มีการละเมิดกฎหมายตามผลการไต่สวนจริง 
จะไม่มีการด าเนินกระบวนพิจารณา ค าวนิิจฉยัอาจมีเพียงค าแนะน าให้ผูล้ะเมิดกฎหมายหยุดการกระท า 
หากผูท่ี้ละเมิดกฎหมายยอมรับปฏิบติัตามโดยดี จะมีค าตดัสินตามค าแนะน าขา้งตน้โดยปราศจาก
การด าเนินกระบวนพิจารณาค าวินิจฉยั ในกรณีท่ีไม่ยอมรับค าแนะน าโดยดุษฎีจะมีการก าหนดให้
เร่ิมกระบวนพิจารณาพิจารณาแบบค าวินิจฉัย เมื่อการพิจารณาไดเ้สร็จส้ินลงแลว้ และปรากฏวา่
ผูถู้กกล่าวหาเป็นผูก้ระท าความผิดจริง ประธานกรรมการของคณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรมและ
กรรมการจะประชุมร่วมกนัเพื่อออกค าตดัสิน155 ค  าตดัสินย่อมมีลกัษณะแตกต่างกนั ตามลกัษณะ
ความผิดท่ีไดก้ระท าลง กล่าวคือ หากการนัง่พิจารณาพบว่าผูป้ระกอบการมีส่วนร่วมในการก่อตั้ง
คาร์เทล ค าตดัสินก็จะมีลกัษณะออกค าสั่งให้ผูป้ระกอบการนั้นถอนตวัออกจากขอ้ตกลงคาร์เทล 
หรือหากเป็นกรณีที่ผูป้ระกอบการปฏิบติัการล าเอียงในดา้นราคาของสินคา้ก็จะมีค  าสั่งให้หยุด
การกระท าเช่นนั้น และไม่ให้กระท าซ ้ าอีกต่อไป และสามารถออกค าสั่งให้เสียค่าปรับไดด้ว้ย 
อน่ึง หากในระหวา่งท่ีมีการด าเนินกระบวนพิจารณาแบบค าวินิจฉยัอยูน่ั้นหากผูถู้กกล่าวหาเกิดเปล่ียนใจ
ยอมรับขอ้เท็จจริงว่าตนได้กระท าความผิดจริงและยอมรับการใช้บงัคบักฎหมาย โดยการเสนอ
แผนการวา่จะด าเนินมาตรการแกไ้ขการกระท าผิดดงักล่าวเป็นลายลกัษณ์อกัษรแลว้ หากเห็นสมควร
จะให้ด าเนินการไปตามแบบค าตดัสินโดยยินยอมก็ได ้ส าหรับเงินค่าปรับกรณีท่ีมีการท าคาร์เทล 
                                                           
153 Antimonopoly Act.  Section 53 (2). The Fair Trade Commission may not designate any staff members who performed 
the duties of investigators with respect to the case pursuant to the preceding paragraph and any other staff 
members who conducted the administrative affairs pertaining to investigations into the said case as the presiding 
staff member for hearing. 
154 Antimonopoly Act.  Section 33.  
 (1) The chairman presides over the Fair Trade Commission and represents it. 
 (2) The Fair Trade Commission shall designate in advance an acting chairman from among the commissioners 
in case where the chairman cannot execute the chairman's duties 
155 Antimonopoly Act.  Section 55. The party concerned may, instead of appearing on the date of hearing, submit 
written statements and evidence to designated staff member on or before the date of hearing. 
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ก าหนดราคาหรือมีการรวมหัวกนันั้น นอกจากผูก้ระท าความผิดดังกล่าวจะถูกมาตรการแก้ไข
เยยีวยาแลว้ ยงัตอ้งถูกปรับเป็นเงินดว้ย156 
   ในทางทฤษฎีแลว้ พฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาเป็นการกระท าท่ีขดักบัหลกัการ
ทางเศรษฐศาสตร์อยา่งชดัเจน ซ่ึงพฤติกรรมดงักล่าวส่งผลเสียต่อผูบ้ริโภคเป็นอยา่งมาก และในการ
บงัคบัใชก้ฎหมาย ถือวา่ เป็นการกระท าความผิดท่ีสืบสวน ตรวจสอบ และหาพยานหลกัฐานท่ีแน่นหนา
ในการด าเนินคดีไดย้าก ในประเทศญ่ีปุ่นไดมี้หลกัในการบงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อเอาผดิกบัผูป้ระกอบธุรกิจ
ท่ีร่วมกนัก าหนดราคาสินคา้และบริการท่ีเป็นประโยชน์ ดงัน้ี 
    (1) ศาลฎีกาของประเทศญ่ีปุ่นประยุกตห์ลกัความผิดในตวัเอง (Per Se Illegal) 
ให้กลายเป็นหลกัก่ึงความรับผิดในตวัเอง (Quasi Per Se)157 ซ่ึงมีนัยในการตดัสินคดีของศาลว่า
นอกจากจะมีการร่วมกนัแล้ว จะตอ้งน าเอาความตกลงหรือการตกลงนั้นไปด าเนินการจริง ๆ 
ระดบัหน่ึงก่อน เช่น หลงัจากการประชุมตกลงกนัแลว้ ผูเ้ขา้ร่วมประชุมไดก้ลบัไปยงับริษทัแล้ว
ติดต่อผูค้า้ส่งหรือผูค้า้ปลีกวา่จะมีการเปล่ียนแปลงราคา หรือพิมพร์าคาท่ีปรากฏในแผน่แสดงราคา
สินคา้ให้เพื่อเปล่ียนแปลงราคา ให้เป็นไปตามท่ีตกลงกนั แต่ไม่ถึงขั้นตอ้งมีการขายสินคา้ให้กบั
ลูกคา้ตามท่ีตกลงกนัจริง ๆ จึงจะถือวา่เป็นความผดิ158 
    (2) ศาลฎีกาของประเทศญ่ีปุ่นยอมรับหลกัแวดล้อม (Indirect Evidence) ว่าผูถู้ก
กล่าวหาได้กระท าผิดจริง เช่น หลกัฐานการติดต่อระหว่างผูถู้กกล่าวหา โดยไม่จ  าเป็นตอ้งแสดง
หลกัฐานท่ีระบุวา่ผูถู้กกล่าวหาทั้งหลาย ตกลงวา่จะข้ึนราคาเท่าใด เม่ือใด เป็นตน้159 
    (3) เน่ืองจากการคน้หาหลกัฐานเพื่อพิสูจน์วา่ผูถู้กกล่าวหากระท าความผิดจริงนั้น
เป็นเร่ืองยากมาก ในปี ค.ศ. 2005 ประเทศญ่ีปุ่นได้มีการแก้ไขกฎหมายป้องกันการผูกขาดและ
แข่งขนัทางการคา้เพื่อให้มีอ  านาจสืบสวนไดม้ากข้ึน โดยในปัจจุบนัคณะกรรมการการแข่งขนั
ทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น เม่ือมีหมายศาล (A Writ) มาแลว้ย่อมมีอ านาจท่ีจะเขา้ไปในสถานท่ี
ประกอบธุรกิจตอ้งสงสัยวา่กระท าความผดิโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมของผูป้ระกอบธุรกิจก่อน 
เพื่อคน้และยึดหลกัฐาน ในกรณีที่จ  าเป็นอาจสั่งห้ามมิให้บุคคลใดเขา้ไปในสถานที่หรือออกไป
จากสถานที่ที่ก  าลงัท าการตรวจสอบ คน้ หรือยึดหลกัฐานอยู่ก็ได้ นอกจากนั้นหลกัฐานที่เป็น

                                                           
156 ภูชิต โมกขมรรคกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 130.  หนา้ 70. 
157 Inoue, Akria.  (2007).  Japanese Antitrust Law Manual: Law, case and Interpretation of the Japanese Antimonopoly 
Act.  n.p..  p.28.  
158 Matsuo Matisushita with John D. Davis.  (1990).  Introduction to Japanese Antimonopoly Law.   n.p..  pp. 41-43. 
159 Inoue, Akria.  supra note 157.  p.30. 
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ลายลกัษณ์อกัษรท่ีคณะกรรมการ JFTC หามาไดย้งัน าไปใชเ้ป็นหลกัฐานในกระบวนการพิจารณา
ของศาลไดด้ว้ย ซ่ึงแต่เดิมจะท าเช่นนั้นไม่ได้160 
   บุคคลใดท่ีไม่พอใจค าตดัสินของคณะกรรมการ สามารถยื่นค าร้องอุทธรณ์ค าสั่ง
ไปยงัศาลยุติธรรมเพื่อให้ศาลเพิกถอนค าตดัสินได้ โดยการยื่นค าร้องน้ีจะตอ้งท าภายใน 30 วนั 
นบัแต่วนัท่ีค  าสั่งของคณะกรรมการการคา้ท่ีเป็นธรรมมีผลบงัคบั ซ่ึงศาลจะพิพากษาให้ยกเลิกค าตดัสิน
ของคณะกรรมการการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม หากปรากฏว่าขอ้เท็จจริงท่ีคณะกรรมการตดัสินนั้นไม่มี
หลกัฐานสนบัสนุนอยา่งชดัแจง้ และอีกกรณีหน่ึงก็คือเม่ือปรากฏค าตดัสินของคณะกรรมการการคา้
ท่ีเป็นธรรมขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน161 
   4) การฟ้องคดี และการก าหนดโทษ 
   กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของญ่ีปุ่นฉบบัน้ี ได้ก าหนดเก่ียวกับการชดใช้
ค่าเสียหายเอาไว ้โดยผ่านการร้องขอให้ศาลมีค าสั่งตามมาตรา 24162 และการฟ้องเรียกค่าเสียหาย

                                                           
160 Inoue, Akria.  supra note 157.  p.106. 
161 Antimonopoly Act.  Section 82.  
  ( 1)  A petitioner for a protective order or a person to whom a protective order was issued may file a 
petition for rescission of the protective order with the court that retains the case record ( if no such court exists, 
the court that issued the protective order) on the grounds that the requirement prescribed in the preceding Article 
have not been met or are no longer met. 
  (2) Whenever the court makes a decision on a petition for rescission of a protective order, it shall serve 
a written decision on the petitioner and the adverse party. 
  (3) An immediate appeal may be lodged against a decision on the petition for rescission of a protective 
order. 
 (4) A decision to rescind a protective order shall not take effect until the decision becomes final and binding. 
 ( 5)  When a court has rendered a decision to dismiss a protective order, if the court had issued a 
protective order for the protection of the trade secret against any person other than the petitioner for rescission of 
the protective order or the adverse party during the same action in which the protective order was issued, the court 
shall immediately notify the person of its decision to rescind the protective order. 
162 Antimonopoly Act.  Section 24 A person whose interests are infringed upon or likely to be infringed upon by an act 
in violation of the provisions of item (v) of Article 8 or Article 19 and who is thereby suffering or likely to suffer 
extreme damage is entitled to seek the suspension or prevention of such infringements from an entrepreneur or a 
trade association that infringes upon or is likely to infringe upon such interests.. 
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ตามมาตรา 25163 กล่าวคือ ในมาตรา 24 กฎหมายก าหนดให้สิทธิแก่บุคคลท่ีเสียผลประโยชน์หรือ
อาจจะตอ้งเสียผลประโยชน์ของตนไปจากการกระท าฝ่าฝืนกฎหมายในกรณีการปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม
ทางการคา้ โดยผูป้ระกอบธุรกิจหรือสมาคมทางการคา้และไดรั้บความเสียหายหรืออาจจะไดรั้บ
ความเสียหายในระดบัท่ีถึงขนาด ในการร้องขอให้ระงบัหรือยบัย ั้งการกระท าดงักล่าวจากผูป้ระกอบ
ธุรกิจหรือสมาคมทางการคา้ที่ท  าให้เกิดความเสียหายหรืออาจจะท าให้เกิดความเสียหายข้ึน 
เช่นน้ี ผูที้่จะมีสิทธิขอค าสั่งของศาลจะถูกจ ากดัไวเ้พียงกรณีการฝ่าฝืนในส่วนที่เป็นการปฏิบติั
ทางการคา้ไม่เป็นธรรมเท่านั้น แต่อยา่งไรก็ดี ผูเ้สียหายไม่จ  าเป็นตอ้งรอให้ความเสียหายท่ีแทจ้ริงเกิดข้ึน 
แต่เพียงแสดงใหเ้ห็นวา่ตนอาจจะไดรั้บความเสียหายจากการกระท าของผูป้ระกอบการหรือสมาคม
ทางการค้าก็สามารถร้องขอต่อศาลได้แล้ว ส่วนสิทธิในการเรียกค่าเสียหายตามมาตรา 25 นั้น 
จะตอ้งเขา้กรณีท่ีการคา้ใด ๆ มีความเก่ียวขอ้งกบัการผกูขาดการจ ากดัทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม หรือ
การปฏิบตัิอย่างไม่เป็นธรรมทางการคา้ อนัก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพยสิ์นของบุคคลใด 
โดยผูท่ี้ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นจะตอ้งรับผิดโดยการชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูไ้ดรั้บความเสียหาย 
นอกจากน้ี ยงัก าหนดให้ผูก้ระท าผิดท่ีถูกฟ้องคดีตามมาตรา 25 (1) ไม่สามารถกล่าวอา้งเพื่อให้พน้
จากความรับผิดในการชดใชค้่าเสียหายไดห้ากการพิสูจน์ไดว้า่ตนไม่มีเจตนาหรือประมาท ดงันั้น
ผูเ้สียหายตามมาตรา 25 น้ี จึงไม่ตอ้งพิสูจน์เจตนาและความผิดอนัเป็นผลจากการกระท าของผูท่ี้
กระท าละเมิดต่อกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้น้ีแต่อยา่งใด 
   แมว้่า Antimonopoly Act จะก าหนดให้ผูเ้สียหายมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก
การกระท าผดิตามกฎหมายแลว้ก็ตาม แต่การฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายโดยเอกชนในประเทศญ่ีปุ่น
กลบัมีนอ้ย164 เพราะวา่ตามมาตรา 26 ไดก้ าหนดวา่ผูเ้สียหายจะไม่สามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ต่อศาลไดจ้นกว่า Fair Trade Commission (FTC) จะไดมี้ค าสั่งให้ยุติการกระท าท่ีผิดกฎหมาย และ

                                                           
163 Antimonopoly Act.  Section 25. (1) Any entrepreneur who has committed an act in violation of the provisions 
of Articles 3, 6 or 19 ( in the case of entrepreneurs who have committed acts in violation of the provisions of 
Article 6, limited to those entrepreneurs who have effected unreasonable restraint of trade or employed unfair 
trade practices in the international agreement or contract concerned) and any trade association that has committed 
an act in violation of the provisions of Article 8 shall be liable for damages suffered by another party. 
 (2)  No entrepreneur or trade association may be exempted from the liability provided in the preceding 
paragraph by proving the non-existence of intention or negligence on its part.  
164 วรานนท์ อมาธ ารง.  (2547).  การศึกษาเปรียบเทียบการบริหารและบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า .   
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 143. 
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ก าหนดวิธีการแกไ้ขเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษร อน่ึง สิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหาย
ดงักล่าวมีอายคุวาม 3 ปี นบัแต่วนัท่ี FTC ไดมี้ความเห็นแลว้165 
   จะเห็นไดว้า่ กฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่นนั้น ก าหนดให้สิทธิ
ในการฟ้องเรียกค่าเสียหายไดก้็ต่อเม่ือมีค าวินิจฉยัท่ีเป็นท่ีสุดของ FTC แลว้วา่มีการกระท าท่ีฝ่าฝืน 
Antimonopoly Act ดว้ยเหตุน้ี ผูเ้สียหายดงักล่าวจึงไม่มีภาระพิสูจน์วา่ ผูก้ระท าผิดนั้นกระท าโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ เพราะตอ้งอา้งอิงจากค าวินิจฉัยของ FTC เก่ียวกบัการกระท าของ
ผูก้ระท าผิดท่ีถูกกล่าวอา้งวา่ฝ่าฝืนกฎหมายแลว้ อีกทั้งผูเ้สียหายยงัอาจร้องขอให้ FTC มีความเห็น
เก่ียวกบัค่าเสียหายไดอี้กดว้ย ท าให้ผูเ้สียหายมีแนวโน้มท่ีจะประสบความส าเร็จในการฟ้องเรียก
ค่าเสียหายในคดีการแข่งขนัทางการคา้ในประเทศญ่ีปุ่น นอกจากนั้น ในกรณีท่ีผูเ้สียหายไม่อาจรอ
ค าวนิิจฉยัของ FTC ได ้ผูเ้สียหายจะฟ้องเรียกค่าเสียหายจากผูก้ระท าผดิกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้
ตามความผดิทางแพง่ลกัษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง่ของญ่ีปุ่นไดด้ว้ย166 
   5) ค  าวนิิจฉยัเก่ียวกบัพฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาเพื่อลดหรือจ ากดัการแข่งขนั 
   ศาลแพง่ของญ่ีปุ่นไดพ้ิจารณาคดีการแข่งขนัทางการคา้ท่ีส าคญัไว ้ไดแ้ก่  
    (1) คดี The Toshiba Elevator 
    เมื่อวนัที่ 30 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 ศาลสูงจงัหวดัโอซากา้ ไดพ้ิจารณาคดี
บริษทัลิฟตโ์ตชิบา ซ่ึงเป็นกรณีท่ีบริษทัสาขาของโตชิบาปฏิเสธท่ีจะส่งช้ินส่วนหรืออะไหล่ของลิฟต์
ให้กบับริษทัอ่ืน ๆ ท่ีไม่ใช่สาขาของโตชิบา ท าให้เกิดปัญหากบัเจา้ของอาคารท่ีติดตั้งลิฟตข์องโตชิบา
ซ่ึงท าสัญญาการใหบ้ริการไวก้บับริษทัอ่ืน ๆ ท่ีไม่ใช่โตชิบา ทั้งน้ี เจา้ของอาคารไดข้อใหท้างโตชิบา
จดัส่งช้ินส่วนหรืออะไหล่ของลิฟตใ์หก้บับริษทัคู่สัญญาเพื่อน ามาใชซ่้อมแซมลิฟต ์แต่โตชิบาไดใ้ห้
การปฏิเสธโดยให้เหตุผลวา่โตชิบาไม่มีนโยบายในการจดัส่งช้ินส่วนหรืออะไหล่ให้กบับริษทัอ่ืนท่ี

                                                           
165 Antimonopoly Act.  Section 26.  
 (1) The right to claim for damages pursuant to the provisions of the preceding article may not be alleged 
in court until the cease and desist order provided in the provisions of paragraph (1) of Article 49 (in the case that 
no such order is issued,the payment order provided in paragraph (1) of Article 50 (excluding those issued against 
an entrepreneur that constitutes a trade association that has committed an act in violation of the provisions of item 
(i) or (ii) of Article 8)) or the decision set forth in the provisions of paragraph (4) of Article 66 has become final 
and binding. 
 (2) The right set forth in the preceding paragraph shall expire by prescription after a lapse of three years 
from the date on which the cease and desist order or the payment order or the decision set forth in the said 
paragraph became final and binding. 
166 ผาสุก เจริญเกียรติ.  (2551).  การบงัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้โดยเอกชน. ดุลพาห, 55 (3), หนา้ 96. 
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ไม่ไดเ้ป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัลิฟตข์องโตชิบา ท าให้เจา้ของอาคารท าการฟ้องร้องในกรณีท่ีโตชิบา
ปฏิเสธการจดัส่งช้ินส่วนและอุปกรณ์ลิฟตด์งักล่าวทั้งท่ีเป็นส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัจ าหน่ายและ
ให้บริการลิฟตโ์ดยตรง โดยถือวา่เป็นความผิดตาม Antimonopoly Act กล่าวคือ การให้บริการลิฟต ์
ทั้งน้ีศาลแขวงโอซากา้ไดต้ดัสินใหโ้ตชิบาตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหายใหก้บัโจทกต่์อไป167 
    (2) คดี Kyowa Excio 
    ขอ้เทจ็จริง บริษทั Kyowa Excio และบริษทัอ่ืน ๆ อีก 9 บริษทั ไดร่้วมกนัจดัตั้ง
สมาคม Kabutokai ซ่ึงเป็นสมาคมของผูป้ระกอบธุรกิจในธุรกิจเดียวกนั ซ่ึงต่อมาบริษทั Kyowa Excio 
และสมาชิกอีก 9 บริษทัในสมาคม Kabutokai ไดมี้การแลกเปล่ียนขอ้มูลและมีการตกลงร่วมมือในการ
ประมูลงานโดยก าหนดว่าจะให้บริษทัใด ซ่ึงเป็นสมาชิกของสมาคมเป็นผูช้นะการประมูลงาน 
ในช่วงเวลาตั้งแต่วนัท่ี 1 เมษายน ค.ศ. 1981 ถึงวนัท่ี 15 มิถุนายน ค.ศ. 1983 ไดร่้วมมือกนัโดยตกลงว่า
จะให้บริษทัใดชนะการประมูลงานก่อนแลว้จึงร่วมกนัเขา้ไปประมูลงานทั้งหมด 27 คร้ัง ในช่วง
ระยะเวลาดงักล่าวขา้งตน้ คณะกรรมการ JFTC ไดข้อ้มูลจึงท าการตรวจสอบและสอบสวน ภายหลงั
เห็นวา่จ าเลยไดร่้วมมือกนัจริงจึงมีค าสั่งลงโทษจ าเลย 3 บริษทั โดยก าหนดใหช้ าระค่าปรับทางปกครอง
ท่ีเรียกวา่ “surcharge (kachokin)” โดยหน่ึงในสามบริษทันั้น คือ บริษทั Kyowa Excio บริษทั Kyowa Excio 
ปฏิเสธท่ีจะจ่ายค่าปรับทางปกครอง คณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญ่ีปุ่น (JFTC) 
จึงไดเ้ปิดกระบวนการไต่สวน (hearing proceeding) และมีค าตดัสินให้บริษทั Kyowo Excio ตอ้ง
จ่ายค่าปรับทางปกครองในวนัท่ี 30 มีนาคม ค.ศ. 1994 บริษทั Kyowa Excio ไดอุ้ทธรณ์ค าตดัสินของ
คณะกรรมการ JFTC ไปยงัศาลสูงเมืองโตเกียวอา้งวา่ จ  าเลยไม่มีเจตนาท่ีจะร่วมกนัก าหนดวา่จะให้
บริษทัสมาชิกใดชนะการประมูลและจ าเลยทั้งหมดไม่มีอ านาจตลาดเพียงพอท่ีจะก าหนดใหส้มาชิกใด
ชนะการประมูลได ้ต่อมาเม่ือวนัท่ี 29 มีนาคม ค.ศ. 1996 ศาลสูงเมืองโตเกียวเห็นว่าขอ้อา้งของจ าเลย
ฟังไม่ข้ึน เม่ือมีหลกัฐานชดัเจนว่าจ าเลยไดร่้วมตกลงกบัจ าเลยอ่ืน ๆ ในการร่วมมือกนัก าหนดตวั
สมาชิกท่ีจะชนะการประมูล แมว้า่จ  าเลยทั้งแปดจะอา้งวา่ไม่มีเจตนาท่ีจะกระท าผดิและไม่มีความสามารถ
และก าลงัทางธุรกิจท่ีจะกระท าความผิดได้ก็ตาม แต่จ าเลยทั้งแปดก็คาดได้ว่าเม่ือรวมก าลงัของ
จ าเลยทั้งแปดรวมกับก าลังทางธุรกิจของจ าเลยอีกสองรายแล้วก็มีก าลงัรวมกันท่ีค่อนข้างมาก 
(substantial) แต่แทบจะเป็นไปไม่ได้ท่ีจะมีใครสามารถหยัง่ทราบเจตนาท่ีแทจ้ริงของจ าเลย และ
ทราบว่าก าลังของคู่แข่งท่ีไม่ร่วมด้วยว่ามีก าลังมากน้อยเพียงใด จึงเป็นเร่ืองปกติท่ีศาลจะต้อง
สันนิษฐานเอาวา่จ าเลยทั้ง 10 บริษทั ซ่ึงร่วมกนัตกลงในการก าหนดสมาชิกผูท่ี้จะชนะการประมูล
มีทั้งเจตนาและความสามารถท่ีจะชนะการประมูลไดจึ้งตกลงกนัท าเช่นนั้น ถึงแมว้า่จะไม่มีหลกัฐาน
                                                           
167 Mitsuo Matsushita.  (2018).  The Antimonopoly Law of Japan.  (Online).  Available: http://www.iie.com.  
[2018, June 7]. 
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โดยชดัแจง้ว่าบริษทัจ าเลยทั้ง 10 บริษทั ประชุมท่ีใด และผลเป็นอย่างไรแต่ก็มีหลกัฐานว่า จ  าเลย
ทั้ง 10 มีการประชุมกนัและมีเอกสารติดต่อส่ือสารถึงกนัและกนั ศาลจึงเห็นว่า จ  าเลยทั้ง 10 ได้
ร่วมกนัท าความตกลงท่ีมีผลเป็นการจ ากดัการแข่งขนัในการประมูลงานอยา่งมากในช่วงระยะเวลา
ตั้งแต่เดือนมีนาคม ค.ศ. 1981 ถึงเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1988 ในการประมูลงานทั้งหมด 27 คร้ัง 
จึงเป็นการฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมายป้องกนัการผกูขาดและการแข่งขนัทางการคา้168 
  3.1.3.2 กฎหมายแข่งขนัทางการคา้สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
   1) ความเป็นมาของกฎหมาย 
   ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี การตกลงเพื่อจ ากดัการแข่งขนัโดยทัว่ไป เคยถือวา่
ถูกตอ้งตามกฎหมายภายใตห้ลกัเสรีภาพในการท าสัญญา จนกระทัง่เม่ือสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
แพส้งครามโลกคร้ังท่ี 1 ท าใหเ้กิดปัญหาเศรษฐกิจ จนไดมี้การบญัญติักฎหมาย Cartel ข้ึน แต่กฎหมาย
ดงักล่าวควบคุมเฉพาะการด าเนินธุรกิจไปในทางเอาเปรียบผูอ่ื้นเท่านั้น และในทางปฏิบติัก็มิได้
ก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงแต่อยา่งใด ในทางตรงกนัขา้มกลบัเป็นการยอมรับโดยกฎหมายให้มีการ
รวมตวักนัทางเศรษฐกิจได ้จนกลายเป็นเร่ืองธรรมดาส าหรับการที่ผูป้ระกอบการจะรวมตวักนั
เพื่อกีดกนับุคคลภายนอก 
   หลงัจากท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแพส้งครามโลกคร้ังท่ี 2 รัฐบาลทหารของ
ฝ่ายสัมพนัธมิตรจึงไดอ้อกกฎหมายเพื่อสลายตวัการรวมกนัเป็น Cartel ต่าง ๆ แต่อย่างไรก็ตาม 
มิไดมี้การใชบ้งัคบักฎหมายน้ีอยา่งจริงจงั กฎหมายน้ีจึงไม่มีผลในทางปฏิบติัเท่าใดนกั เม่ือมีการคืน
อ านาจการปกครองแก่ประชาชนชาวเยอรมนั ในปี ค.ศ. 1949 รัฐบาลท่ีเขา้มาท าหนา้ท่ีบริหารไดพ้ยายาม
ผลกัดนัใหมี้การออกกฎหมาย Cartel (GWB) โดยไดร่้างกฎหมายท่ีมีลกัษณะเขม้งวด แต่ในขั้นตอน
การพิจารณาของสภา ไดมี้การผอ่นคลายในเร่ืองของการรวมตวักนั (มาตรา 2-8 GWB) และตดัเร่ือง
การควบคุมการรวมกิจการเขา้ดว้ยกนัทิ้งไป (มาตรา 18 ในฉบบัร่างของรัฐบาล) นอกจากน้ีแลว้ 
ยงัอนุญาตให้มีการก าหนดราคาแน่นอน ส าหรับสินคา้มียี่ห้อ (มาตรา 100 GWB) เม่ือมีการแกไ้ข
เช่นน้ี ท าใหก้ฎหมายฉบบัน้ีซ่ึงประกาศใชใ้นปี ค.ศ. 1957 ขาดประสิทธิภาพไปมาก 
   หลงัจากท่ีไดป้ระกาศใช้กฎหมายน้ีแลว้ ไดมี้การแกไ้ขรวมทั้งส้ิน 4 คร้ัง ส าหรับ
การแกไ้ขคร้ังแรกซ่ึงท าในปี ค.ศ. 1965 ไม่ไดมี้การแกไ้ขเปล่ียนแปลงในสาระส าคญั ส่วนในการ
แก้ไขคร้ังที่ 2 เมื่อปี ค.ศ. 1973 ได้มีการเพิ่มบทบญัญติัในเร่ืองของการควบคุมการรวมกิจการ
เขา้ดว้ยกนัเขา้มา (มาตรา 23, 24 และ 24 b GWB) พร้อมทั้งยกเลิกการก าหนดราคาแน่นอนส าหรับ
สินคา้มียี่ห้อ (มาตรา 16, 38 a GWB) นอกจากน้ีแลว้ยงัห้ามพฤติกรรมในทางเศรษฐกิจท่ีมีลกัษณะ
                                                           
168 Kyowa Excio Co. , v.  Japanese Fair Trade Commission, 552 KOSEITORI HIKI 25 (Tokyo High Court, 29 
March 1996). 
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เป็นการฮั้วกนั (มาตรา 25 I GWB) เพิ่มข้ึนมารวมทั้งมีการปรับปรุงในเร่ืองของการควบคุมดูแล
การเอาเปรียบของกิจการท่ีอยูใ่นฐานะเป็นผูค้รองตลาดอีกดว้ย (มาตรา 22 GWB) 
   ในการแกไ้ขคร้ังท่ี 3 เม่ือปี ค.ศ. 1976 ไดก้ าหนดการควบคุมการรวมตวัของกิจการ
หนงัสือพิมพใ์หเ้ขม้งวดข้ึน ส่วนในการแกไ้ขคร้ังท่ี 4 ไดมี้การเพิ่มความเขม้งวดส าหรับการควบคุม
การรวมตวักนั และการควบคุมดูแลการเอารัดเอาเปรียบของกิจการในทางเศรษฐกิจท่ีอยู่ในฐานะ
เป็นผูค้รองตลาดมากยิง่ข้ึน กฎหมาย GWB ฉบบัท่ีมีการแกไ้ขคร้ังท่ี 4 เม่ือปี ค.ศ. 1980 น้ี ยงัคงเป็น
กฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนั169 ซ่ึงการแก้ไขเพิ่มเติมในปี ค.ศ. 1980 นั้น ได้มีการปรับปรุง
กฎหมายฉบบัน้ีไปสู่เง่ือนไขของเศรษฐกิจแนวใหม่โดยมุ่งท่ีจะยืนยนั และแกไ้ขปัญหาการควบกิจการ 
ควบคุมการเลือกท่ีรักมกัท่ีชงัโดยการคา้ท่ีมีอ านาจและจัดหาความคุม้ครองท่ีดีกว่าส าหรับการคา้
ขนาดเล็กและขนาดกลางต่อการขดัขวางโดยคู่แข่งท่ีมีอ านาจ การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 5 มีผลบงัคบัใช้
เมื่อวนัที่ 1 มกราคม 1990 ไดอ้อกแบบให้มีความเขม้แข็งในการคุมครองการแข่งขนัต่อการเพิ่ม
การกระจุกตวัของอ านาจในภาคการคา้และมุ่งหมายท่ีจะเพิ่มความมัน่ใจในการแข่งขนัท่ีมากข้ึน170 
   2) บทบญัญติักฎหมาย 
   กฎหมายป้องกนัการจ ากดัการแข่งขนัทางเศรษฐกิจ หรือ GWB กฎหมายฉบบัน้ี
เป็นกฎหมายป้องกนัการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรมทางการค้า เป็นกฎหมายหลกัในการคุ้มครอง
ผูบ้ริโภคของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีหรืออาจกล่าวอีกนยัหน่ึงไดว้า่ เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึน
เพื่อเป็นหลกัประกนัการแข่งขนัในระบบเศรษฐกิจของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นก็วา่ได ้ทั้งน้ี 
ไดบ้ญัญติัขอ้ห้ามกรณีการตกลงกนัจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ในแนวนอน (Horizontal Arrangement) 
โดยจะตอ้งปรากฏวา่ผูป้ระกอบการจะตอ้งมีจุดมุ่งหมายร่วมกนั และการตกลงกนัจ ากดัการแข่งขนั
ทางการคา้ในแนวด่ิง (Vertical Restraint) ซ่ึงอาจมีการท าสัญญาเพียงฝ่ายเดียวหรือสัญญาสองฝ่ายก็ได ้ 
    (1) การตกลงกนัจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ในแนวนอน (Horizontal Arrangement) 
    บทบญัญติัมาตรา 1 ของ GWB มีวตัถุประสงค์ท่ีจะห้ามให้มีการรวมตวั เช่น 
Cartel รวมทั้งห้ามมิให้ผูป้ระกอบการท าความตกลงกนัจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ในแนวนอน 
(Horizontal Arrangement) ในการท่ีจะพิจารณาว่าขอ้ตกลงใด (Agreements) หรือมติของสมาคม

                                                           
169 วรวฒัน์ กุสลางกูรวฒัน์.  (2537).  ปัญหากฎหมายป้องกันการผูกขาด: ศึกษาเฉพาะกรณีการจ ากัดการแข่งขัน
ทางการค้าในแนวดิ่ง.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลยัธุรกิจ
บณัฑิตย.์  หนา้ 63. 
170 ผาสุก เจริญกียรติ.  (2539).  ความรับผิดทางแพ่ง กรณีละเมิดกฎหมายป้องกันการผูกขาด.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 46. 
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ผูป้ระกอบการ (decision of associations) มีผลบงัคบัตามกฎหมายหรือไม่ ตอ้งพิจารณาตามหลกัเกณฑ์
ดงัต่อไปน้ี 
     (1.1) ตอ้งมีขอ้ตกลงซ่ึงได้กระท าโดยผูป้ระกอบการหรือสมาคมของ
ผูป้ระกอบการ รวมทั้งมติของสมาคมผูป้ระกอบการ171 
     จะเห็นไดว้า่ GWB มาตรา 1 มุ่งจ  ากดัเฉพาะขอ้ตกลง (Agreements) หรือมติ
ของสมาคม (resolution of association) เท่านั้น ขอ้ตกลง (Agreements) หมายถึง ความตกลงร่วมกนั
โดยสมคัรใจของคู่กรณีซ่ึงอาจมีมากกว่า 2 คนข้ึนไป ในการแสดงเจตนามุ่งที่จะให้เกิดผล
ในทางกฎหมายซ่ึงเป็นความหมายเดียวกนักบัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลแพง่ และประมวลกฎหมายพาณิชย์
ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
     มติของสมาคม (resolution of association) หมายถึง การประกาศเจตนารมณ์
ร่วมกนัของบรรดาสมาชิกของสมาชิกของสมาคมเพื่อมุ่งผลในทางกฎหมาย ปัญหาจึงมีอยูว่า่ ค  าวา่ 
“ผูป้ระกอบการ” หรือ “วิสาหกิจ” (ซ่ึงภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “Enterprise” นั้น หมายความวา่อยา่งไร 
เพราะใน GWB มิไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความไวอ้ย่างไร ดงันั้น จึงตอ้งเป็นหน้าท่ีของศาลในการตีความ
ถอ้ยค าดงักล่าว แต่ส าหรับในเร่ืองน้ี เป็นท่ีเขา้ใจว่า “Enterprise” หมายถึง บุคคลธรรมดาหุ้นส่วน 
หรือบริษทั ซ่ึงเป็นนิติบุคคลซ่ึงประกอบธุรกิจ แต่มิไดห้มายความรวมถึงบรรดาผูป้ระกอบวิชาชีพ 
เช่น แพทย ์ทนายความ ผูต้รวจสอบบญัชี รวมทั้งบรรดาสหภาพแรงงานทั้งหลาย172 
     (1.2) ขอ้ตกลงหรือมติดงักล่าวตอ้งท าโดยมีจุดมุ่งหมายร่วมกนั 
     ค  าวา่ “จุดมุ่งหมายร่วมกนั” (Common Purpose) ยอ่มแสดงให้เห็นอยูใ่นตวั
วา่บทบญัญติัมาตรา 1 ของ GWB มุ่งจ  ากดัเฉพาะการตกลงร่วมกนัในแนวนอนเท่านั้น (Horizontal 
Arrangement) ทั้งน้ีเป็นเพราะการตกลงในแนวนอน ยอ่มตอ้งเป็นการตกลงร่วมกนัของผูป้ระกอบการ
ในระดบัอุตสาหกรรม หรือระดบัตลาดเดียวกนั มุ่งท่ีจะกีดกนัหรือขจดัผูแ้ข่งขนัของตนในตลาด 
ส่วนการตกลงร่วมกนัในแนวด่ิงนั้น (Vertical Arrangement) เป็นกรณีท่ีผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นช่วง
ระดบัการผลิตหรือระดบัอุตสาหกรรมท่ีแตกต่าง รวมทั้งมีผลประโยชน์ในการประกอบการแตกต่างกนั 
เขา้มาร่วมมือกนัเพื่อกีดกนัหรือขจดัผูแ้ข่งขนัในตลาด 
     (1.3) จุดมุ่งหมายร่วมกนันั้น ตอ้งเป็นไปเพื่อจ ากดัการแข่งขนั 
     ส าหรับหลักเกณฑ์ในข้อน้ีถือเป็นเร่ืองส าคัญท่ีสุดในการท่ีพิจารณาว่า
ขอ้ตกลงหรือมติของสมาคม จะมีผลบงัคบัในทางกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ ตอ้งมีการจ ากดัการแข่งขนั 
(Restraint of Trade)โดยในช่วงก่อนท่ีจะมีการแกไ้ขกฎหมาย GWB คร้ังท่ี 3 ไดมี้การถกเถียงกนัมาว่า 
                                                           
171 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 64. 
172 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 64. 



109 

การจ ากดัการแข่งขนัจะตอ้งเป็นเน้ือหาของขอ้ตกลง หรือเพียงแต่ว่าขอ้ตกลงท่ีมีผลเป็นการจ ากดั
การแข่งขนั ก็เป็นการเพียงพอท่ีจะเข้าข่ายต้องห้ามตามกฎหมาย ซ่ึงในปัญหาน้ีได้มีการพฒันา
ความเห็นต่าง ๆ เป็น 3 แนวดว้ยกนั กล่าวคือ 
      (ก) ความเห็นแรก เห็นว่าการจ ากดัการแข่งขนัจะตอ้งเป็นเน้ือหาของ
ขอ้ตกลงหรือท่ีเรียกกนัวา่ ทฤษฎีเน้ือหา ตามทฤษฎีน้ีจะเขา้ข่ายมาตรา 1 GWB ก็ต่อเม่ือผูท่ี้เก่ียวขอ้ง
เขา้มาท าความตกลงกนัเป็นสัญญา เพื่อก าหนดพฤติกรรมของตนในตลาดท่ีมีลกัษณะเป็นการจ ากดั
การแข่งขนั และผูท่ี้เก่ียวขอ้งทั้งหลายน้ีมีความผูพ้นัทางเศรษฐกิจท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามความตกลงนั้น ๆ 
ตามทฤษฎีน้ี หากการจ ากดัการแข่งขนัเป็นเพียงผลของความตกลงท่ีตกแก่บุคคลท่ีสาม ยงัไม่ถือวา่
เขา้ข่ายตอ้งห้ามตามมาตราน้ี แมว้า่คู่สัญญาจะประสงคผ์ลเช่นนั้นก็ตาม ทฤษฎีน้ียอ่มเป็นท่ียอมรับกนั
ทัว่ไปในช่วงแรก ๆ 
      (ข) เน่ืองจากความเห็นแรก ก่อใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติัตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 
เป็นตน้มา จึงเร่ิมหนัมาให้ความส าคญักบัวตัถุประสงคซ่ึ์งเรียกกนัวา่ทฤษฎีวตัถุประสงค ์กล่าวคือ 
หากคู่สัญญามีวตัถุประสงค์ร่วมกนัในอนัท่ีจะจ ากดัการแข่งขนัแลว้ก็ถือว่าเขา้เกณฑ์ตอ้งห้ามตาม
มาตรา 1 GWB 
      (ค) เน่ืองจากตามทฤษฎีวตัถุประสงค ์ท าให้ตอ้งสืบสวนไปถึงมูลเหตุ
ชกัจูงใจของผูท่ี้เก่ียวขอ้งซ่ึงเป็นส่ิงท่ีไม่ใช่ง่าย ในท่ีสุดจึงตอ้งหนัมาพิจารณาท่ีผล ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีท าได้
ง่ายท่ีสุด ทฤษฎีผลน้ีจะไม่พิจารณาไปถึงเจตนาของผูท่ี้เก่ียวขอ้ง หากแต่จะเพ่งเล็งไปท่ีผลของขอ้ตกลง
ท่ีเป็นการจ ากดัการแข่งขนัเท่านั้น แต่อยา่งไรก็ตาม ผูท่ี้ถือตามทฤษฎีน้ี บางส่วนก็ยงัเห็นวา่ควรจะ
พิจารณาเฉพาะผล ท่ีอาจเล็งเห็นไดใ้นขณะท าความตกลงเท่านั้น173 
     ส าหรับในทางปฏิบติัของศาลและหน่วยงานท่ีท าหนา้ท่ีควบคุม Cartel นั้น 
ปรากฏมีการใชท้ั้งทฤษฎีวตัถุประสงค ์และทฤษฎีผลโดยแยกพิจารณาตามประเภทของคดี เช่น 
ในคดี Zementverkaufastelle Niedersachen ปี ค.ศ. 1975 ขอ้เท็จจริงมีว่าบรรดาผูผ้ลิตปูนซีเมนต์
ในเมือง Lawer Saxony ไดท้  าความตกลงร่วมกนัตั้ง Cartel และปี ค.ศ. 1945 ไดจ้ดัตั้งส านกังานขาย
ปูนซีเมนตร์วมกนั (ZVN-Gmbtt) และภายหลงัท่ีกฎหมาย GWB ใชบ้งัคบั ส านกังาน Bundeskartellant 
มีค  าสั่งให้เลิก Cartel ดงักล่าว ปรากฏว่า ZVN ก็ยงัคงด าเนินการจ าหน่ายปูนซีเมนต์ของบรรดา
ผูผ้ลิตปูนซีเมนตท่ี์เป็นผูถื้อหุน้ในเขต Lawer Saxony 
     โดยที่ ZNV จะท าการซ้ือปูนซีเมนต์จากบรรดาผูผ้ลิตที่ถือเป็นผูถื้อหุ้น
ในเขต Lower Saxony ซ่ึงเป็นผูค้รองตลาดอยู่ในเขตถึง 80 เปอร์เซ็นต์ ในราคาท่ีเท่ากนัรวมทั้ง
ยงัจ  าหน่ายให้แก่ผูซ้ื้อในราคาท่ีบรรดาผูผ้ลิตปูนซีเมนต์ก าหนดไวอี้กในคดีน้ี ศาลสูงสหพนัธ์
                                                           
173 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 65. 
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วินิจฉยัวา่การตกลงร่วมกนัในการตั้งส านกังานขายปูนซีเมนต ์(ZVN) ร่วมกนั แสดงให้เห็นถึงการ
ตกลงกนัโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อจ ากดัการแข่งขนัย่อมสามารถน ามาตรา 1 ของ GWB มาใช้บงัคบั 
ซ่ึงเป็นการตดัสินตามทฤษฎีเน้ือหา 
     (1.4) การจ ากดัการแข่งขนัดงักล่าว มุ่งที่จะมีอิทธิพลต่อการผลิตหรือ
สภาวการณ์ของตลาดในทางการคา้สินคา้ หรือบริการทางพาณิชย ์
     หลกัการในขอ้น้ียอ่มแสดงใหเ้ห็นถึงวตัถุประสงคข์องมาตรา 1 ในกฎหมาย 
GWB วา่มุ่งประสงคใ์นการป้องกนัการแข่งขนัการจ ากดัทางการคา้ท่ีกระทบถึงการผลิตหรือสภาวการณ์
ของตลาดในการคา้สินคา้ หรือบริการเท่านั้น มิใช่มุ่งถึงการจ ากดัในแง่ของเสรีภาพในการท าสัญญา
ของคู่กรณีแต่อยา่งใด ดงันั้นมาตรฐาน (Test) ท่ีจะน ามาใชเ้ป็นเกณฑ์พิจารณาวา่ ขอ้ตกลงหรือมิตร
สมาคมจะมีผลกระทบถึงตลาด (Market) หรือไม่ ก็ตอ้งดูว่าการจ ากดัการแข่งขนัก่อให้ผลกระทบ
ต่อผูแ้ข่งขนัในตลาดรายอ่ืน ๆ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ผูบ้ริโภคมีอิสระในการซ้ือขายหรือไม่ 
     (1.5) ขอ้ตกลงหรือมติดงักล่าว ไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมาย 
     ขอ้ตกลง (Agreements) หรือมติสมาคม (Resolutions) ท่ีเขา้หลกัเกณฑ์ตาม
มาตรา 1 ของกฎหมาย GWB ก่อใหผ้ลบงัคบัดงัต่อไปน้ี 
      (ก) ผลบงัคบัตามกฎหมายแพ่ง (Civil Law Consequences) ขอ้ตกลงหรือ
มติของสมาคมยอ่มไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมายหรือโมฆะ (Invelidty) 
      (ข) ผลบงัคบัทางปกครอง (Administrative Consequences) เน่ืองจากการ
ฝ่าฝืนบทบญัญติัในกฎหมาย GWB เป็นความผดิทางปกครอง การเขา้ร่วมหรือการยอมรับตามขอ้ตกลง
หรือมติท่ีเป็นโมฆะดังกล่าว ย่อมไม่เป็นความผิด เวน้แต่ว่า ได้มีการกระท าตามข้อตกลงหรือ
สมาคมท่ีเป็นโมฆะ ซ่ึงเป็นความผดิตามกฎหมาย GWB มาตรา 38 (1)174 
     ใน GWB ไดบ้ญัญติัครอบคลุมถึงพฤติกรรมของผูป้ระกอบการในการท่ีจะ
ก่อให้เกิดการจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้ในแนวด่ิง (Vertical Restraint) เช่นเดียวกบัการจ ากดัการ
แข่งขนัในแนวนอน (Horizontal Restraint) หากพิจารณาจากบทบญัญตัิในมาตรา 1 ซ่ึงแม่บท
ของการหา้มการจ ากดัการแข่งขนัในแนวนอน กบัมาตรา 15 ซ่ึงเป็นแม่บทของการหา้มจ ากดัการแข่งขนั
ในแนวด่ิง จะเห็นไดว้า่ ความแตกต่างสาระส าคญัในองคป์ระกอบ กล่าวคือ ในมาตรา 1 ไดบ้ญัญติั
ใหคู้่กรณีท่ีร่วมจ ากดัการแข่งขนัในแนวนอนตอ้งมีจุดมุ่งหมายร่วมกนั (Common Purpose) โดยอาจ
เป็นการแสดงเจตนาร่วมกนัในลกัษณะของการท าขอ้ตกลง (Agreement) หรือมติร่วมกนัในการท่ี

                                                           
174 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 66. 
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จะกระท าการนั้น (Resolution) แต่ในมาตรา 15 ไดบ้ญัญติัถึง กรณีท่ีมีการท าสัญญาเพียงฝ่ายเดียว
หรือสัญญาสองฝ่าย โดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีมติร่วมกนั (Resolution)175 
    (2) การท าความตกลงกนัจ ากดัการแข่งขนัในแนวด่ิง (Vertical Restraint) 
     (2.1) การตกลงในเร่ืองราคา และขอ้สัญญาทางธุรกิจ (Agreements on prices 
and Business Terms) ปรากฏตามบทบญัญติัมาตรา 15 ของกฎหมาย GWB มีหลกัวา่ “ขอ้ตกลงระหว่าง
ผูป้ระกอบการเก่ียวกบัสินคา้และบริการภายใตบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายน้ี เป็นโมฆะ หากปรากฏวา่
ในการท าขอ้ตกลงใด ๆ ผูป้ระกอบการไดก้ าหนดเง่ือนไขในสัญญาให้คู่กรณีตอ้งขายสินคา้ และ
บริการในราคา หรือเง่ือนไขอ่ืน ๆ แก่ลูกคา้ ขอ้ตกลงดงักล่าวเป็นโมฆะ” 
     บทบญัญติัมาตรา 15 จึงเป็นพื้นฐานส าคญัในการป้องกนัการจ ากดัการแข่งขนั
ในแนวด่ิง ซ่ึงผูป้ระกอบการซ่ึงเป็นผูผ้ลิตสินคา้ หรือบริการมกัจะท าสัญญากบัผูข้ายส่ง โดยมีเง่ือนไข
ให้ผูข้ายส่งจ าหน่ายสินคา้ หรือบริการในราคา หรือเง่ือนไขท่ีผูผ้ลิตสินคา้ตอ้งการ หรือก าหนดเง่ือนไข
ในราคาของสินคา้ หรือบริการ ท่ีเสนอขายใหแ้ก่ผูข้ายปลีกในราคาท่ีแตกต่างกนั (Preference Clause)176 
     บทบญัญติัมาตรา 15 GWB ใช้บงัคบัแก่ข้อตกลงระหว่างผูป้ระกอบการ
เท่านั้น (Enterprises) ไม่รวมถึงสัญญาระหว่างเอกชนดว้ยกนั สัญญาจา้งแรงงาน และสัญญาตั้งตวัแทน
จ าหน่าย ยกตวัอย่างเช่น ในคดี Blitzgerate ในสัญญาก าหนด Preference Clause โดยให้คู่สัญญา
ตอ้งขายสินคา้และบริการใหลู้กคา้ในราคาท่ีต ่ากวา่ลูกคา้ทัว่ไปเป็นโมฆะเพราะขดัต่อมาตรา 15 GWB 
     ผู ใ้ดฝ่าฝืนบทบ ัญญัติในมาตรา 15 ถือเป็นมีความผิดทางปกครอง 
(Administrative Offence) อนัมีโทษถูกปรับตามกฎหมาย ปรากฏตามมาตรา 38 
     (2.2) การรักษาระดบัราคาในวตัถุส่ิงพิมพ ์(Price Maintenance For Published 
Materials) บทบญัญติัมาตรา 16 เป็นบทยกเวน้การบงัคบัใชม้าตรา 15 ในส่ิงพิมพต่์าง ๆ เน่ืองมาจาก
เหตุผลในนโยบายวฒันธรรม (Cultural Policy) ส่ิงพิมพต่์าง ๆ (Published Materials) รวมทั้งหนงัสือพิมพ ์
(Newspaper), หนังสือ (Books) และแม็กกาซีน (Magazine) แต่อย่างไรก็ตามศาลสูงสหพนัธ์ 
(Federal Supreme Court) ไดเ้คยมีค าพิพากษาในคดี Schallplarren ในปี ค.ศ. 1981 วา่แผน่เสียง (Records) 
ไม่ถือเป็นส่ิงพิมพ ์ในอนัท่ีผูผ้ลิตจะก าหนดราคาขายได ้177 
     ในการฟ้องร้องผูล้ะเมิดต่อเจา้ของส านกัพิมพ ์จ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีจะตอ้งพิสูจน์
ให้ศาล เห็นวา่ ระบบการจดัจ าหน่ายส่ิงพิมพไ์ดเ้ป็นไปอยา่งสมบูรณ์ กล่าวคือ เจา้ของส านกัพิมพ์
ไดมี้การก าหนดราคาขายปลีก ใหผู้ค้า้ปลีกเป็นราคาเดียวกนัทุกคน และหากปรากฏวา่ผูล้ะเมิดไดช้กัจูง

                                                           
175 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 67. 
176 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 67. 
177 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 68. 
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ผูค้า้ปลีกละเมิดสัญญาท่ีไดท้  าไวก้บัเจา้ของส านกัพิมพ์เพื่อให้ตนได้รับผลประโยชน์จากการขาย
ส่ิงพิมพใ์หก้บัตน กรณีดงักล่าวถือเป็นการละเมิดเจา้ของส านกัพิมพ ์
     อยา่งไรก็ตาม หากเจา้หนา้ท่ีของส านกังานป้องกนัการผูข้าด (Cartel Authority) 
มีอ านาจยกเลิกราคาขายปลีกซ่ึงก าหนดโดยเจา้ของส านกัพิมพ ์หากปรากฏขอ้เท็จจริงว่า การก าหนด
ราคาขายปลีกปราศจากเหตุผล (Unjustifiably Price)178 
     (2.3) การใชข้อ้จ ากดัในขอ้ตกลง การผูกขาดเฉพาะราย ขอ้จ ากดัในการขายปลีก 
การตกลงอนัเป็นการผูกขาด (Use Restrictions, Exclusive Dealing, Resale Restriction, Tying 
Arrangements) ปรากฏตาม บทบญัญติัมาตรา 18 ไดบ้ญัญติัให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีควบคุมคาร์เทล 
(The Cartel Authority) ในอนัท่ีจะรู้ค าวินิจฉยัวา่ขอ้ตกลงหรือเง่ือนไขในขอ้ตกลงเป็นโมฆะหรือไม่
มีผลบงัคบัตามกฎหมาย หากปรากฏวา่ขอ้ตกลงหรือขอ้จ ากดัอนัเป็นเง่ือนไขตามสัญญาหรือขอ้ตกลง 
มีลกัษณะเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพในทางเศรษฐกิจของคู่กรณี ในกรณีต่อไปน้ี 
      (ก) จ  ากดัการใชส้อย (Use Restrictions) มาตรา 18 (1) ขอ้ 1 ของกฎหมาย 
GWB ไดบ้ญัญติัห้ามท าสัญญาหรือขอ้ตกลง ซ่ึงจ ากดัสิทธิของคู่กรณีในการท่ีจะใชส้อยผลิตภณัฑ์
ของตนไปในการอ่ืน ๆ เวน้แต่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีระบุไวใ้นสัญญาเท่านั้น 
      (ข) การผกูขาดเฉพาะราย (Exclusive Dealing) มาตรา 18 (1) ขอ้ 2 กฎหมาย 
GMB ไดบ้ญัญติัห้ามท าสัญญาหรือขอ้ตกลงท่ีจ ากดัสิทธิของคู่กรณีในการซ้ือ หรือขายสินคา้หรือ
บริการทางพาณิชยอ่ื์น ๆ แก่บุคคลภายนอก 
      (ค) ขอ้จ ากดัในการขายปลีก (Resale Restrictions) มาตรา 18 (1) ของกฎหมาย 
GWB ไดบ้ญัญติัหา้มท าสัญญาหรือขอ้ตกลงซ่ึงจ ากดัสิทธิของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง179 
     (2.4) การตกลงอนัเป็นการผูกมดั (Tying Arrangements) มาตรา 18 (1) ขอ้ 4 
ของกฎหมาย GWB ไดบ้ญัญติัห้ามท าสัญญาหรือขอ้ตกลงกนัโดยมีขอ้ก าหนดในลกัษณะท่ีเป็นการ
บงัคบัให้คู่กรณีตอ้งซ้ือสินคา้หรือบริการทางพาณิชย ์ซ่ึงไม่เก่ียวกบัสาระส าคญัของสัญญาหรือ
ขอ้ตกลงจากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง 
     นอกจากเจา้หน้าท่ีส านักงานป้องกนัการผูกขาดได้ประกาศให้ขอ้สัญญา
ดงักล่าวเป็นโมฆะแลว้ หากปรากฏวา่ผูป้ระกอบการไดก้ าหนดขอ้สัญญาเพิ่มข้ึนในสัญญาอนัมีลกัษณะ
อยา่งใดอยา่งหน่ึง ต่อไปน้ี หา้มปฏิบติัตามขอ้สัญญาเช่นวา่นั้น 
      (ก) หากจ านวนผูป้ระกอบการหลายรายตอ้งผกูพนัตามขอ้สัญญาท่ีมีลกัษณะ
จ ากดัเสรีภาพในการแข่งขนัอยา่งไม่เป็นธรรม 
                                                           
178 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 68. 
179 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 68. 
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      (ข) การจ ากัดการแข่งขนัมีลกัษณะเป็นการจ ากัดการเข้าสู่ตลาดของ
ผูป้ระกอบการอยา่งไม่เป็นธรรม 
      (ค) ขอ้สัญญาก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อการแข่งขนัทางการคา้ 
     ในการท่ีจะพิจารณาวา่ขอ้สัญญาใดเป็นธรรมหรือไม่นั้นอยูใ่นดุลพินิจของศาล
หรือเจา้หน้าที่ส านกังานป้องกนัการผูกขาด นอกจากน้ี ยงัตอ้งปรากฏขอ้เท็จจริงว่าขอ้ตกลงนั้น
ไดท้  าเป็นหนงัสืออีกดว้ย180 
     (2.5) สิทธิบตัรและการอนุญาตใชสิ้ทธิบตัร บทบญัญติัของกฎหมาย GWB 
ซ่ึงไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัสัญญาอนุญาตใหใ้ชสิ้ทธิบตัรปรากฏในมาตรา 20 โดยก าหนดให้ขอ้ตกลงใด ๆ 
ท่ีเก่ียวกบัการแสวงหาประโยชน์จากสิทธิบตัร การออกแบบท่ีไดจ้ดทะเบียนไวแ้ลว้จะตกเป็นโมฆะ
หากไดก้ าหนดให้สัญญาอนุญาตให้ใชอ้ยา่งมีสิทธิจ ากดันอกเหนือขอบเขตแห่งการใชสิ้ทธิ เวน้แต่
ขอ้จ ากดันั้นจะเก่ียวกบัรูปแบบ จ านวน ปริมาณ ขอบเขต หรือก าหนดระยะเวลาจะไม่ถือว่าอยูใ่น
ขอบเขตแห่งการใชสิ้ทธิดงักล่าว 
     ในส่วนขอ้ยกเวน้พฤติกรรมแห่งมาตรา 20 (1) คือ หากเป็นขอ้จ ากดัสิทธิท่ี
เก่ียวกับการก าหนดหน้าท่ีถึงได้รับอนุญาตท่ีเก่ียวกับเทคโนโลยีเพื่อประโยชน์ของผูอ้นุญาต 
ขอ้จ ากดัสิทธิท่ีก าหนดหน้าท่ีให้ผูรั้บอนุญาตมีหนา้ท่ีตอ้งใชสิ้ทธิทดแทนจากการใชสิ้ทธิบตัรหรือ
ส่ิงประดิษฐ ์ขอ้จ ากดัสิทธิใหผู้รั้บอนุญาตตอ้งไม่มีขอ้โตแ้ยง้ ความสมบูรณ์แห่งสิทธิบตัร ขอ้จ ากดัท่ี
ก าหนดหน้าที่ให้ผูที้่ไดรั้บอนุญาตตอ้งปฏิบติัตามกฎระเบียบที่กฎหมายก าหนด เพื่อการแข่งขนั
ในตลาด ขอ้จ ากดัสิทธิเหล่าน้ีมีผลใช้บงัคบัตราบเท่าท่ียงัอยู่ในระยะเวลาคุม้ครองแห่งสิทธิบตัร 
ส่วนขอ้จ ากดัตอ้งห้ามอ่ืนตามมาตรา 20 (1) ยงัสามารถมาร้องต่อองคก์ร Cartel Office เพื่ออา้งเหตุผล
ความจ าเป็นทางดา้นเศรษฐศาสตร์ได ้
     บทบญัญตัิที่ห้ามการร่วมสมกนัตกลงหรือสมรู้ร่วมคิดกนัเพื่อใช้อ านาจ
ทางเศรษฐกิจในทางท่ีไม่ชอบ ตามท่ีบญัญติัไวต้ามมาตรา 1 นั้น มีลกัษณะคลา้ยคลึงกบักฎหมาย
ป้องกนัการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา กล่าวคือใชห้ลกัความผิดในตวัเอง ซ่ึงอาจเป็นเพราะในอดีต
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีปัญหากบัการรวมกลุ่มทางการคา้แบบคาร์เทล (Cartel Martellgesetz) 
อยา่งไรก็ตาม มีขอ้ยกเวน้ โดยข้ึนอยูก่บัสภาพแวดลอ้มทางเศรษฐกิจ แต่จะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารดูแล
อย่างใกลชิ้ดกบัองค์กร Cartel Office อย่างเขม้งวด ซ่ึงมีความแตกต่างในขอ้น้ี จากระบบความควบคุม
ทางเศรษฐกิจคือขอ้ตกลงท่ีมีรูปแบบการแข่งขนัในระบบควบคุมโครงสร้างเศรษฐกิจ ขอ้ตกลงนั้น
จะเป็นโมฆะทนัที181 
                                                           
180 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 69. 
181 วรวฒัน์ กสุลางกรูวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 169.  หนา้ 70. 
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    (3) การบงัคบัใชก้ฎหมาย 
    กฎหมายฉบบัน้ีบงัคบัใช้โดยส านกังานคาร์เทลของรัฐบาลกลางในกรุงเบอร์ลิน 
เกือบจะทั้ งหมดซ่ึงเป็นอิสระจากรัฐบาล แม้ว่าจะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลกลางก็ตามที  
โดยมีเจา้หน้าที่คาร์เทลทอ้งถ่ินเป็นผูช่้วยดูแลในกิจกรรมของส านกังานคาร์เทลในกรุงเบอร์ลิน
อีกส่วนหน่ึง 
    รายงานและอ านาจบงัคบัในกรณีมีการควบรวมกิจการเกิดข้ึนจากคณะกรรมการ
ผูกขาดในเมืองโคโลญน์ ค าแนะน าของคณะกรรมการดงักล่าว มีส่วนส าคญัอยา่งมากในการใชบ้งัคบั
กฎหมายฉบบัน้ี182 
    (4) การฟ้องคดี และการก าหนดโทษ 
    นอกจากการบงัคบัใช้กฎหมายโดยส านกังานคาร์เทลแลว้ กฎหมายป้องกนั
การผูกขาดของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดก้ าหนดสิทธิเอกชนท่ีจะฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ละเมิดกฎหมายฉบบัดงักล่าวดว้ยโดยปรากฏอยู่ในมาตรา 35 ที่ว่าดว้ยค าสั่งห้ามและค่าเสียหาย 
ซ่ึงบญัญติั ดงัน้ี 
     “(1) บุคคลใด ๆ ท่ีจงใจ หรือประมาทเลินเล่อ ฝ่าฝืนบทบญัญติัใด ๆ ของ
กฎหมายน้ี หรือค าวินิจฉัยที่ออกภายใตก้ฎหมายฉบบัน้ีโดยเจา้หนา้ที่คาร์เทล หรือศาลอุทธรณ์ 
ถา้บทบญัญติัหรือค าวินิจฉัยมุ่งที่จะปกป้องบุคคลใด ๆ บุคคลผูฝ่้าฝืนดงักล่าวมีความรับผิดชอบ
ที่จะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่บุคคลอ่ืนดงักล่าวเพื่อความเสียหายใด ๆ อนัเกิดจากการฝ่าฝืน
ดงักล่าว ถ้าค าวินิจฉัยที่ได้ออกมาภายใตม้าตรา 27 ถูกฝ่าฝืน (อยู่ในเร่ืองการกีดกนัออกไปจาก
สมาคมการคา้) ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหาย อาจเรียกร้องค่าเสียหายท่ีเป็นธรรมเป็นตวัเงิน ส าหรับความ
เสียหายใด ๆ ท่ีค านวณเป็นเงินมิได ้
     (2) บุคคลใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อฝ่าฝืนค าวินิจฉัยใด ๆ ท่ีออกโดย
เจา้หน้าท่ีคาร์เทล หรือศาลอุทธรณ์ในความหมายของอนุมาตรา 1 ถ้าค าวินิจฉัยหรือขอ้ก าหนด 
เป็นไปตามมาตรา 70 (3) (เป็นเร่ืองเก่ียวกบัค าวินิจฉัยอุทธรณ์) ท่ีถึงท่ีสุด ผูน้ั้นจะตอ้งชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายตั้งแต่วนัท่ีมีค  าตดัสิน 
     (3) ในกรณีของอนุมาตรา 1 การด าเนินการเพื่อให้ออกหมายห้าม อาจถูก
ก าหนดข้ึนโดยสมาคมเพื่อส่งเสริมผลประโยชน์ทางอุตสาหกรรม ซ่ึงให้อ านาจสมาคมท่ีจะฟ้องคดี
ในทางแพง่ได”้ 
    การฟ้องเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายนั้นถูกก าหนดให้พิสูจน์ถึงความผิด (Fault) 
แต่การฟ้องเพื่อหา้มมิใหก้ระท าการหาจ าตอ้งพิสูจน์เช่นนั้นไม่ เพราะการขอใหศ้าลมีค าสั่งหา้มมิให้
                                                           
182 ผาสุก เจริญกียรติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 170.  หนา้ 48. 
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กระท าดงักล่าวกฎหมายไม่ตอ้งการการพิสูจน์ความผิดในการกระท าของผูล้ะเมิด โดยทัว่ไป
ความรับผิดภายใตม้าตรา 35 GWB เปรียบเทียบมาจากความรับผิดเพื่อละเมิดภายใตม้าตรา 823 วรรคสอง 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (บุคคลใดท่ีละเมิดบทบญัญติัของกฎหมาย
ที่มุ่งเพื่อปกป้องบุคคลอ่ืนมีความรับผิดท่ีจะตอ้งชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายใด ๆ 
ที่เกิดข้ึนจากการละเมิดนั้น) แต่ในทางปฏิบติัการพิสูจน์ถึงความมีอยู่และขอบเขตแห่งอนัตราย 
มกัจะปรากฏบ่อยคร้ังว่าเป็นการพิสูจน์ท่ีกระท าได้ยากมากส าหรับคดีประเภทน้ี และจ านวน
ค่าเสียหายเองบ่อยคร้ังเป็นการยากที่ศาลจะก าหนดข้ึน แต่การฟ้องคดีแพ่งที่มีบทบญัญตัิเช่นน้ี
กลบัใช้เป็นประโยชน์ในการต่อสู้ของกรณีท่ีมีการฟ้องให้บงัคบัตามสัญญาโดยจ าเลยสามารถให้
การยกเป็นขอ้ต่อสู้ได้ว่า ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะไม่สามารถใช้บงัคบัได้ ด้วยเหตุน้ีเอง จึงท าให้
ความส าคญัในการบงัคบัใชก้ฎหมายฉบบัน้ีโดยเอกชนมีความส าคญันอ้ยกวา่โดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายบริหาร
โดยถือเป็นมาตรการเสริมเท่านั้น เหตุผลประกอบอีกประการท่ีการบงัคบัใชข้องเจา้หนา้ท่ีฝ่ายบริหาร
ดีกวา่เพราะการมีค าสั่งหา้มกระท านั้นเป็นการสอบสวนโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายบริหาร และหากมีดุลพินิจ
เห็นวา่ละเมิดกฎหมายจริงค าสั่งดงักล่าวก็สามารถป้องกนัการละเมิดกฎหมายต่อไปในอนาคตไดด้ว้ย183 
    (5) ค  าวนิิจฉยัเก่ียวกบัพฤติกรรมการก าหนดราคาเพื่อลดหรือจ ากดัการแข่งขนั 
    คดี Zementverkaufastelle Niedersachen ปี ค.ศ. 1975 
    เกิดข้ึนเม่ือปี ค.ศ. 1975 ขอ้เท็จจริงมีวา่บรรดาผูผ้ลิตปูนซีเมนตใ์นเมือง Lawer 
Saxony ไดท้  าความตกลงร่วมกนัตั้ง Cartel และปี ค.ศ. 1945 ไดจ้ดัตั้งส านกังานขายปูนซีเมนตร่์วมกนั 
(ZVN-Gmbtt) และภายหลงัท่ีกฎหมาย GWB ใชบ้งัคบั ส านกังาน Bundeskartellant มีค  าสั่งใหเ้ลิก Cartel 
ดงักล่าว ปรากฏว่า ZVN ก็ยงัคงด าเนินการจ าหน่ายปูนซีเมนต์ของบรรดาผูผ้ลิตปูนซีเมนต์ท่ีเป็น
ผูถื้อหุน้ในเขต Lower โดยท่ี ZNV จะท าการซ้ือปูนซีเมนตจ์ากบรรดาผูผ้ลิตท่ีถือเป็นผูถื้อหุ้นในเขต 
Lawer Saxony ซ่ึงเป็นผูค้รองตลาดอยูใ่นเขตถึง 80 เปอร์เซ็นต ์ในราคาท่ีเท่ากนั รวมทั้งยงัจ  าหน่าย
ให้แก่ผูซ้ื้อในราคาท่ีบรรดาผูผ้ลิตปูนซีเมนตก์ าหนดไวอี้กในคดีน้ี ศาลสูงสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
วินิจฉัยว่าการตกลงร่วมกนัในการตั้งส านกังานขายปูนซีเมนต์ (ZVN) ร่วมกนั แสดงให้เห็นถึง
การตกลงกนัโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อจ ากดัการแข่งขนัยอ่มสามารถน ามาตรา 1 ของ GWB มาใชบ้งัคบั 

 

 

                                                           
183 ผาสุก เจริญกียรติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 170.  หนา้ 49. 
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3.2 กฎหมายแข่งขนัทางการค้าของประเทศไทย 

 3.2.1 ลกัษณะการกระท าในการร่วมกนัก าหนดราคาเพ่ือลดหรือจ ากดัการแข่งขัน 
 การตกลงร่วมกนัเพื่อลดการแข่งขนั (Collusive Practice) ตามมาตรา 54 (1) ไดก้ าหนดขอ้ห้าม
มิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอื่นที่แข่งขนัใจตลาดเดียวกนั กระท าการใด ๆ 
อนัเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจ ากดัการแข่งขนัในตลาดนั้น ในลกัษณะก าหนดราคาซ้ือ
หรือราคาขายหรือเง่ือนไขทางการคา้ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางออ้มท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้หรือ
บริการ184 ซ่ึงเป็นขอ้ห้ามเด็ดขาด (Per se Rule) เป็นความผิดร้ายแรงและชดัเจนในตวัเอง ประกอบดว้ย
องค์ประกอบความผิด 2 องค์ประกอบ องค์ประกอบท่ีหน่ึง ต้องเป็นการกระท าร่วมกันโดย
ผูป้ระกอบธุรกิจตั้งแต่ 2 คนข้ึนไป ถา้เป็นการกระท าของผูป้ระอบธุรกิจเพียงรายเดียวถือวา่ไม่ครบ
องค์ประกอบ องค์ประกอบท่ีสอง ตอ้งมีพฤติกรรมร่วมกนัในลกัษณะอย่างใดอย่างหน่ึง อนัเป็น
พฤติกรรมที่กฎหมายห้ามเด็ดขาด185 ดงัพฤติกรรม เช่น การก าหนดราคาขายสินคา้หรือบริการ
เป็นราคาเดียว หรือตามท่ีตกลงกนั หรือจ ากดัปริมาณการขายสินคา้หรือบริการ และการท าความตกลง
ร่วมกนัเพื่อเขา้ครอบครอง ตลาดหรือควบคุมตลาด หรือละเวน้ท่ีจะแข่งขนั แต่ร่วมมือกนั (Collusion) 
เพื่อยุติการแข่งขนัดา้นราคา ถือเป็นพฤติกรรมท่ีเป็นปฏิปักษต่์อการแข่งขนัของผูป้ระกอบการท่ีอยู่
ในตลาดสินคา้หรือบริการ เป็นส่ิงท่ีสร้างความเสียหายต่อเศรษฐกิจโดยรวมและต่อผูบ้ริโภคท่ีไม่มี
โอกาสท่ีจะเลือกสินคา้ในราคาท่ีถูกลง และขอ้หา้มท่ียดึหลกัเหตุผล (Rule of Reason) โดยในกรณีท่ี
มีความจ าเป็นทางธุรกิจท่ีตอ้งกระท าการ ในระยะเวลาใดระยะเวลาหน่ึง ให้ผูป้ระกอบธุรกิจยื่น
ค าขออนุญาตต่อคณะกรรมการได ้ซ่ึงรวมถึงพฤติกรรมต่าง ๆ เช่น การก าหนดแบ่งทอ้งท่ีท่ีผูป้ระกอบ
ธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่ายหรือลดการจ าหน่ายสินคา้หรือบริการไดใ้นทอ้งท่ีนั้น หรือก าหนดลูกคา้
ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่ายสินคา้หรือบริการให้ไดโ้ดยผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่จ  าหน่าย
สินคา้หรือบริการนั้นแข่งขนั การก าหนดปริมาณของสินคา้หรือบริการท่ีผูป้ระกอบธุรกิจแต่ละราย
จะผลิต ซ้ือจ าหน่าย หรือบริการ เพื่อจ ากดัปริมาณให้ต ่ากวา่ความตอ้งการของตลาด และการแต่งตั้ง
หรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผูเ้ดียวเป็นผูจ้  าหน่ายสินคา้หรือให้บริการอยา่งเดียวกนัหรือประเภท

                                                           
184 พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางคา้ พ.ศ. 2560.  มาตรา 54 ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจ
อ่ืนท่ีแข่งขนัในตลาดเดียวกนั กระท าการใดๆ อนัเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจ ากดัการแข่งขนัใน
ตลาดนั้นในลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี 
 (1) ก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายหรือเง่ือนไขทางการคา้ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางออ้มท่ีส่งผลต่อ
ราคาสินคา้หรือบริการ 
185 ศกัดา ธนิตกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 127.  หนา้ 138. 
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เดียวกนั เป็นตน้ โดยในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนจะกล่าวถึงเฉพาะกรณีผูป้ระกอบธุรกิจมีการกระท า
ร่วมกนั ก าหนดราคาซ้ือ หรือราคาขายสินคา้ หรือบริการในตลาดเดียวกนั อนัเป็นการผูกขาดหรือ
ลดการแข่งขนั หรือจ ากดัการแข่งขนัในตลาดนั้น ตามบทบญัญติัมาตรา 54 (1) อนัเป็นความผดิร้ายแรง 
 3.2.2 หลกัเกณฑ์บทบัญญตัิ มาตรา 54 (1) 
 มาตรา 54 (1) แห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560 “หา้มมิใหผู้ป้ระกอบธุรกิจ
ใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืนท่ีแข่งขนัในตลาดเดียวกนั กระท าการใด ๆ อนัเป็นการผูกขาด หรือ
ลดการแข่งขนั หรือจ ากดัการแข่งขนัในตลาดนั้นในลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี 
  (1) ก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายหรือเง่ือนไขทางการคา้ใด ๆ ไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้ม
ท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้หรือบริการ” 
  3.2.2.1 การก าหนดราคาซ้ือ หรือก าหนดเง่ือนไขทางการคา้ท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้หรือ
บริการ 
  การก าหนดราคาซ้ือสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั หรือตามที่ตกลงกนั คือ 
การท่ีผูป้ระกอบธุรกิจร่วมกนัก าหนดราคาซ้ือเป็นราคาเดียวกนัหรือตามท่ีตกลงกนั การก าหนดมูลค่า 
หรืออตัราส่วนของการข้ึนราคาซ้ือ การก าหนดมูลค่า หรืออตัราส่วนของการลดราคาซ้ือ การก าหนด
ช่วงราคาซ้ือการก าหนดราคาซ้ือสูงสุดหรือต ่าสุด การก าหนดสูตรค านวณราคาซ้ือ การก าหนดส่วนลด 
หรือส่วนลดตามเป้าหมาย การก าหนดระยะเวลาช าระเงิน (Credit Term) การก าหนดโครงสร้างหรือ
องคป์ระกอบของราคาซ้ือ และรวมถึงการจ ากดัปริมาณการรับซ้ือสินคา้หรือบริการ186 
  การก าหนดราคาซ้ือหรือจ ากดัปริมาณการรับซ้ือสินคา้ เป็นเร่ืองของผูซ้ื้อท่ีสามารถ
รวมตวักนัสร้างอ านาจตลาดของผูซ้ื้อ (Monopsony Power) เพื่อการควบคุมราคาอนัจะตอ้งจ่าย หรือ
จ ากดัปริมาณการซ้ือเอากบัผูข้าย หรือจากผูจ้  าหน่ายอนัท่ีจะสามารถท่ีจะลดราคาซ้ือสินคา้รวมวตัถุดิบ
ท่ีจะตอ้งใชใ้นการผลิตดว้ย เช่น บรรดาผูป้ระกอบการท่ีเป็นผูผ้ลิตสินคา้ตกลงร่วมกนัท่ีจะก าหนด
ราคาซ้ือวตัถุดิบเพื่อใชใ้นการผลิต หรือ บรรดาผูจ้ดัจ  าหน่าย (ผูข้ายส่ง) รวมตวักนัก าหนดราคารับซ้ือ
สินคา้จากผูป้ระกอบการท่ีเป็นผูจ้ดัส่งสินคา้ (Supplier)187 
  การตกลงร่วมกนัหรือกระท าร่วมกนัของผูซ้ื้อในการก าหนดราคาซ้ือหรือจ ากดัปริมาณ
การรับซ้ือสินคา้ มีได้หลายลกัษณะ ไม่เฉพาะเพียงกรณีการก าหนดราคาซ้ือเป็นราคาเดียวกนั 

                                                           
186 ส านกัส่งเสริมการแข่งขนัทางการคา้.  (2553).  แนวทางปฏิบัติการตกลงร่วมกนัทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห่ง
พระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://otcc.dit.go.th/wp-content/uploads/ 
2015/07/Guidelines-under-Section-27.pdf.  [2561, 17 มกราคม]. 
187 สุธีร์ ศุภนิตย.์  (2536).  การใชม้าตรการทางกฎหมายควบคุมพฤติกรรมของผูมี้อ านาจเหนือตลาด.   วารสาร
นิติศาสตร์, 21 (4), หนา้ 80. 



118 

หากมีการตกลงกนัหรือกระท าร่วมกนัอย่างใดอนัเก่ียวกบัราคารับซ้ือสินคา้ (เหมือนกรณีการก าหนด
ราคาขายสินคา้หรือบริการ) ยอ่มถือวา่เป็นความผิด เน่ืองจากกฎหมายตอ้งการให้ผูรั้บซ้ือแต่ละราย
ท่ีอยู่ในตลาดสินคา้และบริการมีความเป็นอิสระในการก าหนดราคาซ้ือสินคา้หรือบริการ รวมทั้ง
ปริมาณการรับซ้ือสินคา้และบริการดว้ย อนัเป็นไปตามกลไกลของตลาด ไม่ตอ้งการใหบ้รรดาผูซ้ื้อ
ท่ีอยูใ่นตลาดยุติการแข่งขนัเพื่อสร้างอ านาจผกูขาดทางดา้นผูซ้ื้อ ซ่ึงจะสามารถควบคุมราคาซ้ือและ
ปริมาณสินคา้ได้188 
  3.2.2.2 การก าหนดราคาขาย หรือก าหนดเง่ือนไขทางการคา้ท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้หรือ
บริการ 
  การตกลงร่วมกนัเพื่อก าหนดราคาขายสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั กล่าวคือ 
ราคาของสินค้าหรือบริการของผู ้ประกอบการต่างรายกันจะมีราคาเดียวกันหรือเหมือนกัน 
(Identical Price) เช่น ราคาน ้ าอัดลมในประเทศไทย จะเห็นได้ว่ามีราคาเดียวกันไม่ว่าจะเป็น
น ้ าอดัลมจากบริษทัใด การจะเป็นความผิดเพราะเหตุท่ีราคาขายสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนั 
ตอ้งพิสูจน์ให้ไดว้า่มีการตกลงร่วมกนัของผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไป เช่น มีการประชุมร่วมกนั 
มีการพบปะกนัของบรรดาผูป้ระกอบการ เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม การก าหนดราคาขายสินคา้หรือ
บริการเป็นราคาเดียวกนั อาจเกิดจากผูป้ระกอบการต่างก็ตอ้งการก าหนดราคาขายสินคา้หรือบริการ
และเกิดเห็นพอ้งกนัเขา้ (Conscious Parallelism) โดยท่ีปราศจากการตกลงร่วมกนั เช่นน้ีไม่เป็น
ความผดิได ้เพราะถือไม่ไดว้า่มีการกระท าร่วมกนั หรือสมรู้ร่วมคิดกนัของผูป้ระกอบการ189 
  การก าหนดราคาขายสินคา้หรือบริการ มีความหมายกวา้ง ๆ ท่ีไม่ตอ้งการให้บรรดา
ผูป้ระกอบการแต่ละรายท่ีอยูใ่นตลาดมาตกลงร่วมกนัในการก าหนดราคาขายสินคา้หรือบริการ เช่น 
การก าหนดราคาขายเป็นราคาเดียวกนัหรือตามที่ตกลงกนั การก าหนดมูลค่า หรืออตัราส่วนของ
การข้ึนราคาขาย การก าหนดมูลค่า หรืออตัราส่วนของการลดอตัราขาย การก าหนดช่วงราคาขาย 
การก าหนดราคาขายต ่าสุดหรือสูงสุด การก าหนดสูตรค านวณราคาขาย การก าหนดส่วนลด หรือ
ส่วนลดตามเป้าหมาย การก าหนดระยะเวลาช าระเงิน (Credit Term) การก าหนดโครงสร้างหรือ
องคป์ระกอบของราคาขาย190 
  การกระท าร่วมกนัเพื่อจ ากดัปริมาณการขายสินคา้และบริการนั้นถือไดว้า่เป็นส่ิงไม่พึง
จะกระท า ส่ิงท่ีมกัจะเกิดข้ึนอยูเ่สมอก็คือ เม่ือมีการร่วมกนัก าหนดราคาขายสินคา้หรือบริการแลว้ 
มกัจะกา้วล่วงไปตกลงในเร่ืองของจ ากดัและปริมาณของสินคา้ร่วมกนัไปดว้ย ทั้งน้ี เพื่อการรักษา

                                                           
188 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 80. 
189 ศกัดา ธนิตกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 127.  หนา้ 140. 
190 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 66. 
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สัดส่วนผลประโยชน์อนัพึงจะกระท าไดร้ะหวา่งกนัของบรรดาผูป้ระกอบการท่ีตกลงร่วมกนัในการ
ก าหนดราคาสินคา้และบริการ191 และกรณีการร่วมกนัก าหนดปริมาณสินคา้หรือบริการท่ีจะขาย 
แมว้า่จะไม่ไดเ้ป็นการก าหนดราคาขายสินคา้โดยตรง แต่การก าหนดปริมาณก็จะส่งผลกระทบต่อ
ราคาสินคา้โดยส่วนใหญ่ เน่ืองจากการท่ีปริมาณสินคา้ในตลาดมีมากหรือน้อยจะส่งผลต่อการ
เปล่ียนแปลงของราคาสินคา้ กล่าวคือ หากปริมาณสินคา้ในตลาดมีนอ้ยไม่เพียงพอต่อความตอ้งการ
ของผูบ้ริโภค โดยผูบ้ริโภคตอ้งการซ้ือสินคา้นั้น ราคาสินคา้ก็จะสูงข้ึน ตามหลกัการของอุปสงค์
และอุปทาน เพราะฉะนั้น กฎหมายจึงห้ามการก าหนดปริมาณสินคา้และบริการเช่นเดียวกนักบั
การก าหนดราคา192 
  พฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาหรือจ ากดัปริมาณการขายสินคา้หรือบริการ อาจกล่าวไดว้า่ 
เป็นพฤติกรรมหลกัของการร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนั (Cartel) เน่ืองจากโดยหลกัแลว้ ผูป้ระกอบ
ธุรกิจฝ่ายขายมกัเป็นฝ่ายท่ีสามารถรวมตวักนัจนแทรกแซงกลไกราคาในตลาดได้ ซ่ึงการห้าม
ก าหนดราคาหรือจ ากดัปริมาณการขายมาจากหลกัการท่ีว่า ผูป้ระกอบการทั้งหลายท่ีอยู่ในตลาด
สินคา้และบริการยอ่มมีอิสระท่ีจะก าหนดราคาขายและปริมาณสินคา้ท่ีจะขาย อนัจะท าให้การแข่งขนั
ดา้นราคาเพื่อประโยชน์ของผูบ้ริโภคในการที่จะเลือกซ้ือสินคา้หรือบริการที่ตนพอใจ การที่มี
การตกลงร่วมกนัในการก าหนดราคาสินคา้หรือบริการเป็นราคาเดียวกนัหรือตามท่ีตกลงราคากนั 
หรือการก าหนดร่วมกนัในการจ ากดัปริมาณสินคา้หรือบริการ จึงเป็นพฤติกรรมท่ีท าใหไ้ม่มีการแข่งขนั
โดยตรง193 และผูป้ระกอบการเองก็ไม่อาจอา้งไดว้า่ ราคาขายท่ีตนร่วมกนัก าหนดข้ึนนั้น เป็นราคาท่ี
ยุติธรรมแล้ว เพราะเหตุว่าราคาท่ีพิจารณาว่าเหมาะสมในวนัน้ีอาจจะไม่เหมาะสมในวนัหน้าได้ 
เพราะราคาสินคา้อาจเปล่ียนแปลงไปได้ตามกลไกลตลาด หากปล่อยให้มีการแข่งขนัระหว่าง
ผูป้ระกอบธุรกิจแลว้กลไกตลาดก็จะช่วยให้ราคาสินคา้อยูใ่นระดบัท่ีเหมาะสมกบัปริมาณความตอ้งการ
สินคา้ของผูบ้ริโภค194 
 3.2.3 มาตรการทางกฎหมายกรณฝ่ีาฝืนบทบัญญตัิ 
 มาตรการในการบงัคบัใช้กฎหมายในพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560 
เฉพาะกรณีมีการกระท าอนัฝ่าฝืนบทบญัญติัมาตรา 54 (1) มีบทบญัญติัก าหนดโทษไวส้องทาง คือ 
การด าเนินคดีอาญา และการด าเนินคดีในทางแพง่ 

                                                           
191 ศกัดา ธนิตกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 127.  หนา้ 141. 
192 ผกาวร์ี ผาติเวทย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 68.  
193 ศกัดา ธนิตกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 127.  หนา้ 141. 
194 ศกัดา ธนิตกลุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 127.  หนา้ 142   
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  1) การด าเนินคดีอาญา เป็นการใชก้ฎหมายโดยรัฐ เร่ิมตน้เม่ือคณะกรรมการการแข่งขนั
ทางการคา้ไดร้ับเร่ืองร้องเรียนจากผูเ้สียหายแลว้ มีหน้าที่พิจารณาเร่ืองร้องเรียนและสอบสวน
การกระท าความผิดเพื่อหาขอ้เท็จจริงและรวบรวมพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์ความผิด ในการน้ี
คณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้มีอ านาจแต่งตั้งคณะอนุกรรมการสอบสวนข้ึน โดยประกอบ
ไปดว้ยผูเ้ช่ียวชาญเฉพาะเร่ืองให้ความเห็นประกอบการพิจารณาดว้ยก็ได ้เม่ือคณะกรรมการสอบสวน
และอนุกรรมการเช่ียวชาญเฉพาะเร่ืองพิจารณาแลว้ไดผ้ลอย่างไรก็จะเสนอคณะกรรมการการแข่งขนั
ทางการคา้เพื่อวินิจฉัยต่อไป ซ่ึงคณะกรรมการแข่งขนัทางการคา้จะเป็นผูช้ี้ขาดว่าจะมีค าสั่งฟ้อง
หรือสั่งไม่ฟ้อง ในขณะเดียวกนัคณะกรรมการแข่งขนัทางการคา้อาจมีค าสั่งให้ผูป้ระกอบธุรกิจ
ระงบัหรือหยุดการกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎหมายได ้กรณีท่ีคณะกรรมการมีค าสั่งฟ้องทางอาญา ก็จะส่ง
ส านวนไปใหพ้นกังานอยัการด าเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายต่อไป หากพนกังานอยัการสั่งไม่ฟ้อง 
ประธานคณะกรรมการตอ้งส่งส านวนพร้อมความเห็นที่แยง้กนัไปยงัอยัการสูงสุดเพื่อพิจารณา 
หากอยัการสูงสุดเห็นว่าส านวนพร้อมความเห็นท่ีประธานกรรมการส่งให้ยงัไม่สมบูรณ์พอท่ีจะ
ด าเนินคดีได้ ให้อยัการสูงสุดแจง้ให้คณะกรรมการทราบเพื่อด าเนินการต่อไป โดยให้ระบุขอ้ท่ี
ไม่สมบูรณ์นั้นให้ครบถ้วนในคราวเดียวกนั ในกรณีน้ี ให้ประธานกรรมการและอยัการสูงสุด
ร่วมกนัตั้งคณะท างานข้ึนคณะหน่ึง ประกอบด้วยผูแ้ทนจากแต่ละฝ่ายจ านวนฝ่ายละเท่าก ัน 
โดยมีอ านาจหนา้ท่ีในการพิจารณาพยานหลกัฐานท่ีไม่สมบูรณ์และรวบรวมพยานหลกัฐานใหส้มบูรณ์ 
แลว้ส่งใหอ้ยัการสูงสุดเพื่อสั่งคดีต่อไปตามบทบญัญติั มาตรา 25195 แห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนั
ทางการคา้ พ.ศ. 2560 
  2) การด าเนินคดีแพ่ง ผูป้ระกอบการหรือผูบ้ริโภคท่ีไดรั้บความเสียหายจากการฝ่าฝืน
บทบญัญตัิอนัเป็นความผิดตามพระราชบญัญตัิการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560 มาตรา 50 

                                                           
195 พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560.  มาตรา 25 ในกรณีท่ีคณะกรรมการมีความเห็นควรสั่งฟ้อง
และส่งความเห็นพร้อมส านวนไปยงัพนกังานอยัการ แต่พนกังานอยัการมีค าสั่งไม่ฟ้อง การแยง้ค าสั่งไม่ฟ้องของ
พนกังานอยัการ ตามความในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ให้ประธานกรรมการเป็นผูใ้ชอ้  านาจของ 
ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติหรือผูว้า่ราชการจงัหวดั แลว้แต่กรณี 
 ในกรณีท่ีประธานกรรมการแยง้ค าสั่งของพนกังานอยัการ ให้ส่งส านวนพร้อมความเห็นท่ีแยง้กนัไปยงั
อยัการสูงสุดเพ่ือพิจารณา หากอยัการสูงสุดเห็นวา่ส านวนพร้อมความเห็นท่ีประธานกรรมการส่งใหย้งัไม่สมบูรณ์
พอท่ีจะด าเนินคดีได ้ใหอ้ยัการสูงสุดแจง้ใหค้ณะกรรมการทราบเพ่ือด าเนินการต่อไป โดยใหร้ะบุขอ้ท่ีไม่สมบูรณ์
นั้นให้ครบถว้นในคราวเดียวกนั ในกรณีน้ี ให้ประธานกรรมการและอยัการสูงสุดร่วมกนัตั้งคณะท างานข้ึนคณะ
หน่ึง ประกอบดว้ยผูแ้ทนจากแต่ละฝ่ายจ านวนฝ่ายละเท่ากนั โดยมีอ านาจหนา้ท่ีในการพิจารณาพยานหลกัฐานท่ี
ไม่สมบูรณ์และรวบรวมพยานหลกัฐานใหส้มบูรณ์ แลว้ส่งใหอ้ยัการสูงสุดเพ่ือสัง่คดีต่อไป  
 ใหส้ านกังานท าหนา้ท่ีเป็นฝ่ายเลขานุการของคณะท างานตามวรรคสอง. 
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มาตรา 51 วรรคสอง มาตรา 54 มาตรา 55 มาตรา 57 หรือมาตรา 58 มีสิทธิฟ้องร้องเป็นคดีแพ่ง
โดยยื่นฟ้องท่ีศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศไดเ้อง เพื่อเรียกค่าเสียหายจาก
ผูก้ระท าการฝ่าฝืนได ้ตามบทบญัญติัมาตรา 69 วรรคแรก196 หรือในกรณีผูเ้สียหายร้องเรียนไปยงั
ส านักคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ว่ามีผูป้ระกอบการฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ 
คณะกรรมการคุม้ครองผูบ้ริโภค หรือมูลนิธิท่ีคณะกรรมการคุม้ครองผูบ้ริโภครับรองตามกฎหมาย
ว่าดว้ยการคุม้ครองผูบ้ริโภค มีสิทธิฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายแทนผูบ้ริโภคหรือสมาชิกของสมาคม
หรือมูลนิธิได ้ตามมาตรา 69 วรรคสอง197 โดยการใชสิ้ทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายนั้น จะตอ้งด าเนินการ
ในก าหนดหน่ึงปีนบัแต่วนัที่ผูเ้สียหายรู้หรือควรจะไดรู้้ถึงเหตุดงักล่าว มิฉะนั้นสิทธิในการน าคดี
มาฟ้องยอ่มเป็นอนัระงบัไป ตามบทบญัญติัมาตรา 70198 สิทธิการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายทางแพ่ง
ของผูเ้สียหาย ตามบทบญัญติัมาตรา 69 วรรคแรก ไดบ้ญัญติัให้เอกชนสามารถฟ้องคดีเองไดโ้ดยตรง
ถือเป็นการรับรองสิทธิของเอกชนอยา่งหน่ึงและจะท าให้การบงัคบัใชก้ฎหมายมีความสมบูรณ์มากข้ึน 
เน่ืองจากการฟ้องคดีของเอกชน อาจท าให้ผูป้ระกอบธุรกิจระมดัระวงัในการกระท าใด ๆ อนัจะเป็น
การฝ่าฝืนต่อกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ได ้อยา่งไรก็ดี การด าเนินคดีแพง่อาจท าไดโ้ดยเสนอค าฟ้อง
ต่อศาลดว้ยตวัเองโดยไม่จ  าเป็นตอ้งร้องเรียนไปยงัส านกังานคุม้ครองผูบ้ริโภคก่อน 
 3.2.4 กฎหมายทีเ่กีย่วกบัค่าเสียหายเชิงลงโทษในประเทศไทย 
 การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในระบบกฎหมายไทย นอกจากจะปรากฏอยูใ่นประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยแ์ลว้ ปัจจุบนัยงับญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัอ่ืน ๆ ดว้ย อาทิ พระราชบญัญติั
ความลบัทางการคา้ พ.ศ. 2545 พระราชบญัญตัิวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 ซ่ึงในส่วนน้ี
จะอธิบายเก่ียวกบัแนวคิดพื้นฐานของค่าเสียหายในระบบกฎหมายไทยท่ีนอกเหนือไปจากหลกัการ
ทัว่ไปตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์โดยมีดงัต่อไปน้ี 
  3.2.4.1 พระราชบญัญติัความลบัทางการคา้ พ.ศ. 2545  
  มาตรา 13 บญัญติัวา่ “ในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเม่ือมีการฟ้องคดีตามมาตรา 8 (2) 
ศาลมีอ านาจก าหนดตามหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี 
   (1) นอกจากก าหนดค่าสินไหมทดแทนเฉพาะในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอย่างแท้จริง 
ศาลอาจมีค าสั่งใหผู้ล้ะเมิดสิทธิในความลบัทางการคา้คืนผลประโยชน์ท่ีไดจ้ากหรือเน่ืองจากการละเมิด
โดยคิดรวมเขา้ไปในค่าสินไหมทดแทนได ้

                                                           
196 พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560.  มาตรา 69 วรรคแรก. 
197 พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560.  มาตรา 69 วรรคสอง. 
198 พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560.  มาตรา 70. 
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   (2) ในกรณีท่ีไม่อาจก าหนดค่าสินไหมทดแทนตาม (1) ได ้ใหศ้าลก าหนดค่าสินไหม
ทดแทนใหแ้ก่ผูค้วบคุมความลบัทางการคา้ตามจ านวนท่ีศาลเห็นสมควร 
   (3) ในกรณีท่ีปรากฏหลกัฐานชดัแจง้วา่ การละเมิดสิทธิในความลบัทางการคา้ เป็น
การกระท าโดยจงใจหรือมีเจตนากลัน่แกลง้ เป็นเหตุให้ความลบัทางการคา้ส้ินสภาพการเป็นความลบั
ทางการคา้ให้ศาลมีอ านาจสั่งให้ผูล้ะเมิดจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มข้ึนจากจ านวนท่ีศาล
ก าหนดตาม (1) หรือ (2) ไดแ้ต่ตอ้งไม่เกินสองเท่าของค่าสินไหมทดแทนตาม (1) หรือ (2)” 
  หลกัเกณฑ์การก าหนดค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) ไดน้ ามาใช้บงัคบั
เพื่อการลงโทษผูล้ะเมิดสิทธิในความลบัทางการคา้ไวใ้นพระราชบญัญติัความลบัทางการคา้ พ.ศ. 2545 
ฉบบัน้ี ผูเ้ขียนเห็นว่าในมาตรา 13 (3) น้ียงัมีปัญหาและยงัมีข้อจ ากัดในการบงัคบัใช้กฎหมาย 
กล่าวคือ การท่ีศาลจะมีอ านาจจะก าหนดค่าสินไหมเพื่อทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มเติมจากจ านวน
ท่ีศาลก าหนดไวต้าม (1) หรือ (2) อนัเป็นค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) ไดเ้ฉพาะกรณี
ผูล้ะเมิดสิทธิผูน้ั้นไดก้ระท าโดยจงใจหรือมีเจตนากลัน่แกลง้ เป็นเหตุให้ความลบัทางการคา้ดงักล่าว
ส้ินสภาพการเป็นความลบัทางการคา้เท่านั้น หากผูล้ะเมิดกระท าดว้ยกรณีอื่น ๆ เช่น กระท า
ดว้ยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงไม่น าพาต่อความเสียหายท่ีจะเกิดแก่ผูเ้สียหายหรือกระท าการ
อนัเป็นการฝ่าฝืนต่อความรับผิดชอบในฐานะผูมี้อาชีพหรือธุรกิจอนัยอ่มเป็นท่ีไวว้างใจของประชาชน 
กรณีดงักล่าวน้ี แมว้า่ผูล้ะเมิดจะไดก้ระท าการเขา้หลกัเกณฑ์ดงักล่าวก็ตามศาลก็ไม่มีอ านาจก าหนด
ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) แก่ผูล้ะเมิดไดด้ว้ยขอ้จ ากดัทางกฎหมายท่ีจะใช้บงัคบั
นัน่เอง 
  3.2.4.2 พระราชบญัญติัวธีิพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 
  พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 เป็นกฎหมายท่ีก าหนดหนา้ท่ีของผูป้ระกอบ
ธุรกิจการคา้และผูป้ระกอบธุรกิจโฆษณาต่อผูบ้ริโภคเพื่อใหค้วามเป็นธรรมตามสมควรแก่ผูบ้ริโภค 
ซ่ึงมีการน าหลกัค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช ้ซ่ึงตามมาตรา 47 พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 
ไดมี้การก าหนดโทษปรับเก่ียวกบัการโฆษณาท่ีมีการใชข้อ้ความท่ีไม่เป็นธรรมไว ้คือ ปรับไม่เกิน 
50,000 บาท และหากกระท าผิดซ ้ าอีกจะมีโทษปรับไม่เกิน 100,000 บาท ซ่ึงถือเป็นจ านวนเงิน
ที่น้อยมาก อย่างไรก็ตาม ต่อมาเม่ือมีการตราพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 
มาตรา 42 จึงไดมี้การก าหนดเก่ียวกบัเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษหรือค่าเสียหายเพื่อการลงโทษไวว้า่ 
ศาลมีอ านาจสั่งให้ผูป้ระกอบธุรกิจจ่ายค่าเสียหายเพื่อการลงโทษเพิ่มข้ึนจากจ านวนค่าเสียหาย
ที่แทจ้ริงท่ีศาลก าหนดไดต้ามท่ีเห็นสมควร ทั้งน้ีโดยค านึงถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ เช่น ความเสียหายท่ี
ผูบ้ริโภคไดรั้บ ผลประโยชน์ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจไดรั้บ สถานะทางการเงินของผูป้ระกอบธุรกิจ การท่ี
ผูป้ระกอบธุรกิจไดบ้รรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ตลอดจนการท่ีผูบ้ริโภคมีส่วนในการก่อให้เกิด
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ความเสียหาย ดว้ยการก าหนดค่าเสียหายเพื่อการลงโทษไดไ้ม่เกินสองเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง
ที่ศาลก าหนด แต่ถ้าค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีศาลก าหนดมีจ านวนเงินไม่เกินห้าหม่ืนบาท ให้ศาลมี
อ านาจก าหนดค่าเสียหายเพื่อการลงโทษได้ไม่เกินห้าเท่า199 ทั้งน้ีเพื่อให้การเยียวยาความเสียหาย
ใหแ้ก่ผูบ้ริโภคมีความเป็นธรรมและเหมาะสม 
  ตามบทบญัญติัมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภคขา้งตน้ พบว่า
มีการก าหนดให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทนในเชิงลงโทษข้ึนเช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัความรับผิด
ต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551 โดยก าหนดให้ศาลมีดุลพินิจในการ
ก าหนดค่าเสียหายดงักล่าว แต่อยา่งไรก็ดี การก าหนดเพดานค่าเสียหายเชิงลงโทษสูงสุดไวไ้ดไ้ม่เกิน
ห้าเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงนั้นก็อาจไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอต่อให้มีการยบัย ั้งการกระท า
ความผดิได้200 
  ตวัอย่างคดีผูบ้ริโภคที่ศาลมีค  าสั่งให้ชดใชค้่าเสียหาย ไดแ้ก่ ค  าพิพากษาศาลชั้นตน้ 
คดีหมายเลขด าท่ี ผบ. 1711/2555 ซ่ึงเป็นกรณีท่ีนายเจฟฟรี จี เอเลน สัญชาติออสเตรเลีย ท่ีอาศยัอยู่
ในประเทศไทย ผูถื้อบตัรเดบิตของธนาคารกรุงไทย จ ากดั (มหาชน) ไดต้รวจสอบบญัชีเงินฝาก
ธนาคารท่ีตนมีอยู ่และพบวา่ยอดเงินในบญัชีลดลงโดยท่ีตนเองไม่ไดใ้ช ้ซ่ึงทราบวา่มีผูล้กัลอบถอนเงิน
จากบญัชีเงินฝากของตนเพื่อใชบ้ริการซ้ือสินคา้ท่ีสหรัฐอเมริกา ในช่วงระหวา่งวนัท่ี 8 สิงหาคม 2554 
ถึงวนัท่ี 5 กนัยายน 2554 เป็นจ านวนเงินรวม 120,599.35 บาท ซ่ึงการใชจ่้ายท่ีเกิดข้ึนเป็นการใช้จ่าย

                                                           
199 พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551.  มาตรา 42 บญัญติัวา่ “ถา้การกระท าท่ีถูกฟูองร้องเกิดจาก
การท่ีผูป้ระกอบธุรกิจกระท าโดยเจตนาเอาเปรียบโดยไม่เป็นธรรมหรือจงใจให้ผูบ้ริโภคไดรั้บความเสียหายหรื
อประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงไม่น าพาต่อความเสียหายท่ีจะเกิดแก่ผูบ้ริโภคหรือกระท าการอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อ
ความรับผิดชอบในฐานะผูมี้อาชีพหรือธุรกิจอนัย่อมเป็นท่ีไวว้างใจของประชาชน เม่ือศาลมีค าพิพากษาให้ผู ้
ประกอบธุรกิจชดใชค้่าเสียหายแก่ผูบ้ริโภค ให้ศาลมีอ านาจสั่งให้ผูป้ระกอบธุรกิจจ่ายค่าเสียหายเพ่ือการลงโทษ
เพ่ิมข้ึนจากจ านวนค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีศาลก าหนดไดต้ามท่ีเห็นสมควร ทั้งน้ี โดยค านึงถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ เช่น 
ความเสียหายท่ีผูบ้ริโภคไดรั้บ ผลประโยชน์ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจไดรั้บ สถานะทางการเงินของผูป้ระกอบธุรกิจ การ
ท่ีผูป้ระกอบธุรกิจไดบ้รรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ตลอดจนการท่ีผูบ้ริโภคมีส่วนในการก่อใหเ้กิดความเสียหาย
ดว้ย 
 การก าหนดค่าเสียหายเพ่ือการลงโทษตามวรรคหน่ึง ให้ศาลมีอ านาจก าหนดไดไ้ม่เกินสองเท่าของ
ค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีศาลก าหนด แต่ถา้ค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีศาลก าหนดมีจ านวนเงินไม่เกินหา้หม่ืนบาท ใหศ้าลมี
อ านาจก าหนดค่าเสียหายเพ่ือการลงโทษไดไ้ม่เกินหา้เท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงท่ีศาลก าหนด”. 
200 เฉลิมศกัด์ิ ภทัรสุมนัต.์  (2553).  ปัญหาการก าหนดค่าสินไหมทดแทนในคดีผู้บริโภค ศึกษาเฉพาะกรณีค่าเสียหายใน
เชิงลงโทษ.  งานเอกสารวิชาการ หลกัสูตรผูบ้ริหารกระบวนการยติุธรรมระดบัสูง (บ.ย.ส.) รุ่นท่ี 14. วิทยาลยัการ
ยติุธรรม ส านกังานศาลยติุธรรม. 
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ที่ตอ้งใช้บตัรเดบิตประกอบการลงลายมือช่ือดว้ยตนเอง มิใช่การซ้ือสินคา้และบริการที่ช าระ
ดว้ยการโอนเงินโดยใชบ้ตัรประกอบรหสัประจ าตวัได ้โดยท่ีในช่วงเวลาท่ีมีการใชบ้ตัรเดบิตดงักล่าว 
นายเจฟฟรี พกัอาศยัอยูใ่นประเทศไทย มิไดเ้ดินทางออกนอกประเทศแต่อยา่งใด  
  ต่อมาธนาคาร ไดต้รวจสอบรายการค่าใช้จ่ายผ่านบตัรเดบิต และปฏิเสธการคืนเงิน 
โดยอา้งวา่การตรวจสอบของธนาคารไม่พบความผิดปกติ การใชด้งักล่าวเป็นการใชบ้ตัรเพื่อซ้ือสินคา้
และบริการตามปกติ ไม่ใช่การท าธุรกรรมของมิจฉาชีพ จึงไม่สามารถคืนเงินให้แก่นายเจฟฟรีได ้
นายเจฟฟรีไม่มีทางใดจะเรียกคืน จึงต้องฟ้องต่อศาลเป็นคดีผูบ้ริโภค ซ่ึงศาลชั้นต้นพิเคราะห์
พยานหลกัฐานและขอ้เท็จจริงแล้วรับฟังได้ว่ากรณีน้ีจ  าเลยยอมรับว่ามีผูน้  าบตัรเดบิตที่จ  าเลย
ออกให้โจทก์ ไปใชใ้นต่างประเทศจริงและทราบดว้ยวา่ใชท่ี้ไหนบา้ง ซ่ึงในการให้บริการดงักล่าว
จะตอ้งมีเซลล์สลิปการใช้บริการหรือลายมือช่ือลูกคา้เป็นหลกัฐาน แต่จ าเลยกลบัไม่น าหลกัฐาน
ดงักล่าวมาแสดงต่อศาล อีกทั้งพยานจ าเลยยงัเบิกความย  ้าว่า จากประสบการณ์ท างานท่ียาวนาน
สันนิษฐานได้ว่า กรณีที่เกิดข้ึนน้ี เกิดจากการถูกขโมยบตัรเดบิตไปใช้จริง ซ่ึงหากมีกรณีบตัร
ถูกขโมยไปใชน้ั้น ธนาคารจะไม่ชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัญญาใหบ้ริการ จึงเป็นขอ้เทจ็จริง
ท่ีสอดคลอ้งกบัขอ้อา้งของโจทกท่ี์ยืนยนัวา่โจทกไ์ม่ไดเ้ป็นผูใ้ชด้งักล่าว ดงันั้นเม่ือจ าเลยไม่มีหลกัฐาน
มาแสดงต่อศาลเพื่อพิสูจน์ขอ้เท็จจริงว่า โจทก์เป็นผูใ้ช้เองหรือมอบหมายให้บุคคลอ่ืนน าไปใช้ 
จ  าเลยจึงไม่มีสิทธิน ารายการดงักล่าวมาหักเงินจากบญัชีธนาคารของโจทก์ เม่ือจ าเลยหักเงินจาก
บญัชีธนาคารของโจทก์ไปแลว้ จ  าเลยจึงตอ้งคืนเงินท่ีหกัไปจากบญัชีของโจทกท์ั้งหมดพร้อมดอกเบ้ีย
นับแต่วนัท่ีจ  าเลยหักเงินไปจากบญัชีของโจทก์ และการที่จ  าเลยทราบอยู่แลว้ว่า กรณีน้ีเกิดจาก
มีบุคคลอ่ืนขโมยบตัรเดบิตของโจทก์ไปใช ้เม่ือโจทก์ทวงถามแลว้ แต่จ าเลยกลบัปฏิเสธไม่คืนเงิน
ดงักล่าว จึงถือวา่จ าเลยมีเจตนาเอาเปรียบผูบ้ริโภคโดยไม่เป็นธรรม ศาลจึงพิพากษาให ้ธนาคารกรุงไทย 
จ ากดั (มหาชน) จ่ายเงินชดเชยความเสียหายให้แก่ นายเจฟฟรี เป็นเงินจ านวน 120,599.35 บาท 
พร้อมดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 ต่อปี ของตน้เงิน 120,599.35 บาท นบัถดัจากวนัฟ้องไปจนกว่าจ าเลย
จะช าระเสร็จส้ินแก่โจทก ์และใหจ้  าเลยจ่ายค่าเสียหายเชิงลงโทษ ตามมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติั
วธีิพิจารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 อีก 120,599.35 บาท รวมเป็นเงินจ านวนทั้งส้ิน 245,956.46 บาท 
และให้จ  าเลยช าระค่าธรรมเนียมต่อศาลแทนโจทก์ตามทุนทรัพยที์่โจทก์ชนะคดี ก าหนดค่า
ทนายความโจทก ์5,000 บาท 
  3.2.4.3 พระราชบญัญติัความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั 
พ.ศ. 2551 
  เดิมความรับผิดจากความเสียหายในสินคา้ที่เกิดจากความบกพร่องในการผลิตหรือ
การออกแบบอาศยัหลกัความรับผิดตามสัญญา และความรับผิดในทางละเมิดตามประมวลกฎหมาย
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แพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใชเ้พื่อชดใช้เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
แต่เม่ือสภาพสังคมท่ีเปล่ียนไปท าให้หลกัการดงักล่าวไม่มีความเหมาะสม จึงไดมี้การตรากฎหมาย
เพื่อคุม้ครองผูเ้สียหายจากสินคา้ที่เหมาะสมและเป็นธรรม ได้แก่ พระราชบญัญตัิความรับผิด
ต่อความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคา้ที่ไม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551 โดยประกาศใช้ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2551 
แต่เร่ิมมีผลบงัคบัใช้เม่ือประมาณเดือนกุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2552 โดยมีหลกัการส าคญัของกฎหมาย
ฉบบัดงักล่าวก็คือการให้ความคุม้ครองผูบ้ริโภคที่ได้รับความเสียหายจากสินคา้ที่ไม่ปลอดภยั 
ซ่ึงก าหนดให้ผูบ้ริโภคมีภาระการพิสูจน์ความผิดของผูป้ระกอบการลดนอ้ยลงกวา่กฎหมายเดิมท่ีมีอยู ่
นอกจากน้ี ยงัก าหนดใหผู้ป้ระกอบการทุกคน ซ่ึงรวมถึงผูผ้ลิตหรือผูว้า่จา้งให้ผลิต ผูน้ าเขา้ ผูข้ายสินคา้
ท่ีไม่สามารถระบุตวัผูผ้ลิต ผูว้่าจา้ง หรือผูน้ าเขา้ได ้ผูซ่ึ้งใช้ช่ือ ช่ือทางการคา้ เคร่ืองหมายการคา้ 
เคร่ืองหมาย ขอ้ความหรือแสดงดว้ยวิธีใดๆ อนัมีลกัษณะท่ีจะท าให้เกิดความเขา้ใจไดว้า่เป็นผูผ้ลิต 
ผูว้า่จา้งใหผ้ลิตหรือผูน้ าเขา้ ตอ้งร่วมกนัรับผดิต่อผูเ้สียหาย201  
  ทั้งน้ี พระราชบญัญติัความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั 
พ.ศ. 2551 ยงัไดน้ าเอาหลกัความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict liability) มาใชบ้งัคบัและถือเป็นหลกัการ
ส าคญัของกฎหมายฉบบัน้ี รวมถึงก าหนดภาระการพิสูจน์ความเสียหายตามกฎหมายไว ้ดงัน้ี  
  มาตรา 5 “ผู้ประกอบการทุกคนต้องร่วมกันรับผิดต่อผู้ เสียหายในความเสียหายท่ีเกิด
จากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย และสินค้านั้นได้มกีารขายให้แก่ผู้บริโภคแล้ว ไม่ว่าความเสียหายนั้นจะเกิด
จากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบการหรือไม่กต็าม” 
  มาตรา 6 “เพ่ือให้ผู้ประกอบการต้องรับผิดตามมาตรา 5 ผู้ เสียหายหรือผู้มสิีทธิฟ้องคดี
แทนตามมาตรา 10 ต้องพิสูจน์ว่าผู้ เสียหายได้รับความเสียหายจากสินค้าของประกอบการและ
การใช้หรือการเก็บรักษาสินค้านั้นเป็นไปตามปกติธรรมดา แต่ไม่ต้องพิสูจน์ว่าความเสียหาย
เกิดจากการกระท าของผู้ประกอบการผู้ใด” 
  ตามบทบญัญติัขา้งตน้ไดก้ าหนดให้ความรับผิดของผูป้ระกอบการตามพระราชบญัญติั
ความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยัน้ีจะเกิดข้ึนต่อเม่ือสินคา้ท่ีขายจะตอ้ง
เป็นสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั และมีผลท าให้ผูเ้สียหายไดรั้บการชดใช้ค่าเสียหายโดยไม่ตอ้งพิสูจน์ถึง

                                                           
201 รัชดาพร สงัวร.  (2555).  ปัญหาบางประการในการบงัคบัใชก้ฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดในสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั
ในประเทศไทย.  วารสารวจิยั มสด สาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์, สถาบนัวจิยัและพฒันา มหาวทิยาลยัราชภฏั
สวนดุสิต 8 (3), หนา้ 190. 
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ความไม่ปลอดภยัของสินคา้ โดยส าหรับค่าเสียหายท่ีผูป้ระกอบการจะตอ้งชดใชต้ามกฎหมายน้ี202 
ไดแ้ก่ ค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และค่าเสียหายส าหรับ
ความเสียหายต่อจิตใจอนัเป็นผลเน่ืองมาจากความเสียหายต่อร่างกาย สุขภาพ หรืออนามยัของ
ผูเ้สียหาย และหากผูเ้สียหายถึงแก่ความตาย สามี ภริยา บุพการี หรือผูสื้บสันดานของบุคคลนั้นชอบ
ท่ีจะไดรั้บค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อจิตใจ นอกจากน้ี ผูป้ระกอบการท่ีรู้อยูแ่ลว้วา่สินคา้นั้น
เป็นสินคา้ที่ไม่ปลอดภยั หรือไม่รู้เพราะความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือเมื่อรู้ว่าสินคา้
ไม่ปลอดภยัในภายหลงัแต่ก็ไม่ด าเนินการเพื่อป้องกนัไม่ให้เกิดความเสียหาย ศาลมีอ านาจสั่งให้
ผูป้ระกอบการจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มข้ึนจากจ านวนค่าสินไหมทดแทนท่ีแทจ้ริง
ท่ีศาลก าหนดไดต้ามท่ีศาลเห็นสมควร แต่ไม่เกินสองเท่าของค่าสินไหมทดแทนท่ีแทจ้ริง 
  ดงันั้น ค่าเสียหายตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคา้
ท่ีไม่ปลอดภยั จึงไดแ้ก่ 
   1) ค่าเสียหายตามหลกัละเมิดแห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์อาทิ ความเสียหาย
ต่อร่างกาย ทรัพยสิ์น ชีวติ สุขภาพ อนามยั ฯลฯ ยกตวัอยา่งเช่น กรณีท่ีเตาไมโครเวฟไม่ตดัไฟอตัโนมติั
เม่ือครบเวลาท่ีตั้งไวแ้ลว้เกิดไฟช๊อตจนเตาไมโครเวฟระเบิดก่อให้เกิดไฟไหมท้รัพยสิ์นท่ีอยูใ่นบา้น 
ถือวา่เป็นกรณีท่ีสินคา้ไม่ปลอดภยัท าใหท้รัพยสิ์นเสียหายตามกฎหมายน้ี203 
                                                           
202 พระราชบญัญติัความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั พ.ศ. 2551.  มาตรา 11 บญัญติัวา่ 
“นอกจากค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามท่ีก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ศาลมีอ านาจ
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ีดว้ย 
 (1) ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อจิตใจอนัเป็นผลเน่ืองมาจากความเสียหายต่อร่างกายสุขภาพ หรือ
อนามยัของผูเ้สียหาย และหากผูเ้สียหายถึงแก่ความตาย สามี ภริยา บุพการี หรือผูสื้บสันดานของบุคคลนั้นชอบท่ี
จะไดรั้บค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อจิตใจ 
 (2) หากขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ผูป้ระกอบการไดผ้ลิต น าเขา้ หรือขายสินคา้โดยรู้อยูแ่ลว้วา่สินคา้นั้นเป็น
สินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั หรือมิไดรู้้เพราะความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง หรือเม่ือรู้วา่สินคา้ไม่ปลอดภยัภายหลงั
จากการผลิต น าเขา้ หรือขายสินคา้นั้นแลว้ไม่ด าเนินการใด ๆ ตามสมควรเพ่ือป้องกนัไม่ใหเ้กิดความเสียหาย ใหศ้าลมี
อ านาจสั่งใหผู้ป้ระกอบการจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนจากจ านวนค่าสินไหมทดแทนท่ีแทจ้ริง
ท่ีศาลก าหนดได้ตามท่ีศาลเห็นสมควร แต่ไม่เกินสองเท่าของค่าสินไหมทดแทนท่ีแท้จริงนั้ น ทั้ งน้ี โดยค านึงถึง
พฤติการณ์ต่าง ๆ เช่น ความร้ายแรงของความเสียหายท่ีผูเ้สียหายไดรั้บ การท่ีผูป้ระกอบการรู้ถึงความไม่ปลอดภยัของ
สินคา้ ระยะเวลาท่ีผูป้ระกอบการปกปิดความไม่ปลอดภยัของสินคา้ การด าเนินการของผูป้ระกอบการเม่ือทราบว่า
สินคา้นั้นเป็นสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยั ผลประโยชน์ท่ีผูป้ระกอบการไดรั้บ สถานะทางการเงินของผูป้ระกอบการ การท่ี
ผูป้ระกอบการไดบ้รรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ตลอดจนการท่ีผูเ้สียหายมีส่วนในการก่อใหเ้กิดความเสียหายดว้ย” 
203 จิราพร สุทนักิดระ.  (2553).  พระราชบัญญัติความรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย 
พ.ศ. 2551.  รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์ สถาบนัวจิยัและพฒันา มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช.  หนา้ 55. 
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   2) ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อจิตใจ กล่าวคือ ผูเ้สียหายจะตอ้งไดรั้บความ
เสียหายต่อจิตใจท่ีเป็นผลสืบเน่ืองมาจากความเสียหายต่อร่างกาย สุขภาพ หรืออนามยัของผูเ้สียหายเอง 
โดยตอ้งมีความเสียหายทางร่างกาย สุขภาพหรืออนามยัอย่างใดอย่างหน่ึงเป็นฐานก่อนแลว้จึงจะ
เรียกค่าเสียหายทางจิตใจ เช่น ความเจ็บปวด ความทุกข์ทรมาน ความหวาดกลวั ความวิตกกงัวล 
ความเศร้าโศกเสียใจ ความอบัอาย หรือความเสียหายต่อจิตใจ อยา่งอ่ืนในลกัษณะเดียวกนัอนัเป็น
ผลสืบเน่ืองได้204 เช่น ผูเ้สียหายเป็นนางงามประจ าจงัหวดัไดค้วามเสียหายจากการใชค้รีมเปล่ียนสีผม
ท่ีเป็นสินคา้ท่ีไม่ปลอดภยัท าให้ผมขาวไปทั้งศีรษะและหนงัศีรษะอกัเสบเป็นท่ีน่าอบัอายต่อหน้า
ธารก านลั ซ่ึงผูเ้สียหายเสียใจมาก กรณีเช่นน้ีจึงเรียกค่าเสียหายต่อจิตใจได ้
   3) ค่าเสียหายเพื่อการลงโทษ (Punitive damages) เป็นค่าสินไหมทดแทนท่ีเพิ่มข้ึน
จากค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง โดยศาลมีอ านาจสั่งให้ผูก้ระท าผิดจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษได้
ตามท่ีศาลเห็นสมควร แต่ไม่เกินสองเท่าของค่าสินไหมทดแทนท่ีแทจ้ริงท่ีศาลก าหนดไว ้เช่นน้ีศาล
จึงตอ้งพิจารณาก าหนดจ านวนค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง อนัไดแ้ก่ ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์กบัค่าเสียหายทางจิตใจก่อน เช่น ค่ายาและค่ารักษาพยาบาล 
20,000 บาท ค่าทรัพยสิ์นเสียหาย 5,000 บาท และค่าความทุกขท์รมาน 50,000 บาท รวมค่าเสียหาย
ท่ีแทจ้ริง 75,000 บาท ดงันั้น ค่าเสียหายเพื่อการลงโทษท่ีศาลก าหนดให้ตอ้งไม่เกิน 150,000 บาท เป็นตน้ 
การก าหนดจ านวนสูงสุดไวก้็เพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ผูผ้ลิตจนเกินไป และเป็นการจ ากดัจ านวนเพื่อให้
ผูป้ระกอบการสามารถค านวณประมาณความเสียหายไวล่้วงหนา้เพื่อซ้ือประกนัความเสียหายได้205 

3.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายแข่งขันทางการค้าตามกฎหมายต่างประเทศและ
กฎหมายไทย 

 จากการท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาคน้ควา้มาในบทท่ี 3 นั้นพบวา่ พระราชบญัญติัแข่งขนัทางการคา้ 
พ.ศ. 2560 มาตรา 69 ไดบ้ญัญติัให้ผูท่ี้ได้รับความเสียหายจากการกระท าร่วมกนัก าหนดราคาซ้ือ
หรือราคาขายท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้หรือบริการของผูป้ระกอบการในตลาดเดียวกนั อนัมีผลเป็นการ
ผูกขาด หรือลดการแข่งขนัหรือจ ากดัการแข่งขนั ตามมาตรา 54 (1) มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก
ผูป้ระกอบการท่ีมีพฤติกรรมอนัฝ่าฝืนต่อกฎหมายได ้หากแต่อาจเรียกไดเ้พียงค่าสินไหมทดแทน
ตามประมวลกฎหมายแพง่ ลกัษณะละเมิดท่ีผูเ้สียหายพิสูจน์ไดต้ามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงเท่านั้น  
 ขอ้พิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทย 

                                                           
204 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 55. 
205 จิราพร สุทนักิดระ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 203.  หนา้ 58. 
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 3.3.1 บทบัญญตัิของกฎหมาย 
 สหภาพยุโรปบัญญัติสนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าท่ีของสหภาพยุโรป 
(Treaty on the functioning of the European Union – TFEU) ข้ึนโดยบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการกระท า
ท่ีตกลงร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัไวใ้นมาตรา 101 ซ่ึงมีเป้าหมาย เพื่อควบคุมพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัอนัเป็นความเป็นอยูข่องผูบ้ริโภคและเพิ่มประสิทธิภาพในการจดัสรร
ทรัพยากร การตกลงร่วมกนัเพื่อก าหนดราคา เป็นการกระท าท่ีไม่พึงประสงคม์ากท่ีสุดในประเภท
ของการรวมตวักนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนัทั้งหมด โดยการตกลงร่วมกนัเพื่อก าหนดราคาน้ี ปรากฏ
เป็นขอ้หา้มอยูใ่นมาตรา 101 (1) (ก) ท่ีหา้มการก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายทั้งโดยตรงและโดยออ้ม 
 สหรัฐอเมริกา มีบทบญัญติัวา่ดว้ยการควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกนัอนัมีผลเป็นการลด
หรือจ ากดัการแข่งขนัอยา่งเสรีของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเป็นมาตรการควบคุมมิใหบ้รรดาผูป้ระกอบธุรกิจ
ท่ีอยู่ในตลาดท าความตกลงร่วมกัน หรือกระท าการร่วมกัน หรือรวมตวักันเพื่อยุติการแข่งขนั
ระหว่างกนั อนัเป็นการจ ากดัทางการคา้บญัญติัอยู่ในมาตรา 1 แห่ง The Sherman Act คือจะตอ้งมี
ผูป้ระกอบการตั้งแต่สองรายข้ึนไปมาเก่ียวขอ้งในการกระท าความผดิ ท าให้สามารถเกิดการกระท า
ท่ีเป็น “การร่วมกนั” ข้ึน ในกรณีท่ีมีศาลตดัสินเก่ียวกบัพฤติกรรมการตกลงของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ข่าย
ลกัษณะความผิดเด็ดขาดหรือใช้หลกัพิจารณาคดีโดยเคร่งครัดนั้น เช่น การตกลงกนัในเร่ืองสินคา้
หรือบริการ (Price Fixing) 
 เครือรัฐออสเตรเลีย มีบทบญัญติัมาตรา 44ZZRA วางหลกัว่า ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเป็น
คู่แข่งขนักนั จะตอ้งไม่กระท าการหรือก่อใหเ้กิดผลกระทบในรูปแบบของการท าสัญญาระหวา่งกนั 
หรือด าเนินการร่วมกนั หรือท าความเขา้ใจระหวา่งกนั ท่ีเป็นการร่วมกนัจ ากดัการแข่งขนัโดยการ
ก าหนดราคา ถือเป็นพฤติกรรมท่ีจ ากดัการแข่งขนัท่ีเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขนัทางการคา้
ของเครือรัฐออสเตรเลีย 
 ประเทศญ่ีปุ่น พฤติกรรมท่ีจดัวา่เป็นการกระท าการตกลงร่วมกนัท่ีมีผลเป็นการจ ากดัหรือ
กีดกนัการแข่งขนัทางการคา้ของประเทศญี่ปุ่นนั้น ปรากฏอยู ่ในบทบญัญตัิอยู ่มาตรา 3 แห่ง 
Antimonopoly Act ความวา่ “ผูป้ระกอบการทุกรายจะตอ้งไม่ผูกขาดตลาดหรือไม่จ  ากดัการแข่งขนั
โดยไม่มีเหตุอนัควร” หมายถึง พฤติกรรมท่ีผูป้ระกอบการร่วมกนัไม่วา่โดยการท าสัญญาขอ้ตกลง 
หรือวิธีการอ่ืน ๆ ในการท่ีจะจ ากดัพฤติกรรมร่วมกนัเพื่อท่ีจะก าหนด รักษาหรือข้ึนสินคา้ รวมถึง
รวมกลุ่มกนัเพื่อจ ากดัการแข่งขนั 
 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี บทบญัญติัมาตรา 1 ของ GWB มีวตัถุประสงคท่ี์จะหา้มให้มีการ
รวมตวั เช่น Cartel รวมทั้ง ห้ามมิให้ผูป้ระกอบการท าความตกลงกนัจ ากดัการแข่งขนัทางการคา้
ในแนวนอนในการพิจารณาวา่ขอ้ตกลงใด หรือมติของสมาคมผูป้ระกอบการ มีผลบงัคบัตามกฎหมาย



129 

หรือไม่ ตอ้งมีขอ้ตกลงซ่ึงไดก้ระท าโดยผูป้ระกอบการหรือสมาคมของผูป้ระกอบการ รวมทั้งมติของ
สมาคมผูป้ระกอบการโดยมีจุดมุ่งหมายร่วมกนั 
 และในประเทศไทย พฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้
หรือบริการของผูป้ระกอบการในตลาดเดียวกนั อนัมีผลเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนัหรือ
จ ากดัการแข่งขนั บญัญติัอยูใ่นตามมาตรา 54 “ห้ามมิให้ผูป้ระกอบธุรกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธุรกิจอ่ืน
ท่ีแข่งขนัในตลาดเดียวกนักระท าการใด ๆ อนัเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขนั หรือจ ากดัการแข่งขนั
ในตลาดนั้นในลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี (1) ก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายหรือเง่ือนไขทาง
การคา้ใด ๆ ไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้ม ท่ีส่งผลต่อราคาสินคา้หรือบริการ 
 จากการศึกษาพบวา่ กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ในต่างประเทศและกฎหมายไทย ถูกบญัญติัข้ึน
โดยมีวตัถุประสงคท่ี์คลา้ยคลึงกนั กล่าวคือ มีวตัถุประสงค ์เพื่อให้การแข่งขนัทางการคา้เป็นอยา่งเสรี 
และเป็นธรรม การก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายอนัมีผลกระทบต่อการแข่งขนัในตลาดถือเป็นพฤติกรรม
ที่ฝ่าฝืนบทบญัญติัร้ายแรง ส่งผลต่อเศรษฐกิจโดยรวม ดงันั้น การตรากฎหมายแข่งขนัทางการคา้
จึงเกิดประโยชน์ต่อผูป้ระกอบการและผูบ้ริโภคในอนัท่ีจะแข่งขนักนัอย่างเสรี บริโภคสินคา้และ
บริการท่ีดีและมีคุณภาพ 
 3.3.2 การใช้บังคับกฎหมาย 
 กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของต่างประเทศและประเทศไทย มีบทบญัญติัเก่ียวกบัขอบเขต
ของการใชก้ฎหมายท่ีเหมือนกนั คือ มีการใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้โดยรัฐและเอกชนควบคู่กนัไป 
ยกเวน้ในเครือรัฐออสเตรเลีย ท่ีบญัญติัให้อ านาจรัฐเท่านั้นเป็นผูใ้ชบ้งัคบักฎหมาย การใชก้ฎหมาย
แข่งขนัทางการคา้ในแต่ละประเทศรวมทั้งประเทศไทยนั้นจะมีวิธีการ และการก าหนดอ านาจของ
ผูใ้ชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้ท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ ในสหภาพยุโรปและประเทศญ่ีปุ่นจะให้อ านาจ
คณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ ในการริเร่ิมคดี สอบสวน ไปจนถึงมีอ านาจในการตดัสินลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิได ้แต่ในประเทศไทย และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คณะกรรมการการแข่งขนั
ทางการคา้ไม่มีอ านาจริเร่ิมคดีและเขา้ตรวจสอบกิจการตอ้งสงสัยไดเ้อง หากแต่ตอ้งมีการร้องเรียน
เขา้มายงัส านกังานการแข่งขนัทางการคา้เสียก่อน คณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้จึงจะมีอ านาจ
ในการสอบสวน หรือหาพยานหลกัฐานเพื่อด าเนินคดีกบัผูท่ี้ฝ่าฝืนบทบญัญติันั้นได ้
 3.3.3 การฟ้องคดี และการก าหนดโทษ 
 จากการศึกษาพบวา่กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของต่างประเทศและประเทศไทย ให้สิทธิ
แก่ผูเ้สียหายในการด าเนินคดีแพ่งกบัผูป้ระกอบธุรกิจท่ีมีการกระท าฝ่าฝืนบทบญัญติัไดเ้หมือนกนั 
แต่จะมีความแตกต่างกนัในเร่ืองหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนการด าเนินคดี และการก าหนดค่าเสียหายท่ี
ผูเ้สียหายจะไดรั้บหากเป็นผูช้นะคดี กล่าวคือ ในสหรัฐอเมริกาบญัญติัให้ผูเ้สียหายสามารถฟ้องคดี
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เพื่อเรียกค่าเสียหายได้เป็นจ านวน 3 เท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริง รวมถึงสามารถเรียกค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินคดี และค่าทนายความไดด้ว้ย ถือเป็นการก าหนดค่าเสียหายเชิงลงโทษในคดีแข่งขนัทางการคา้ 
แต่ในประเทศไทย และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ใหสิ้ทธิแก่ผูเ้สียหายในการฟ้องเรียกค่าเสียหาย
ไดเ้พียงเท่าท่ีผูเ้สียหายพิสูจน์ไดเ้ท่านั้น ผูเ้สียหายมีหนา้ท่ีรวบรวมพยานหลกัฐาน และตอ้งพิสูจน์ให้
ศาลเห็นวา่ ไดรั้บความเสียหายจากการกระท าอนัฝ่าฝืนต่อกฎหมายอยา่งไร ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีท าไดโ้ดยยาก 
จึงเกิดปัญหาในการฟ้องคดีของผูเ้สียหาย 
 จะเห็นไดว้า่ เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 69 แห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการคา้ 
พ.ศ. 2560 แลว้ มีบทบญัญติัใหสิ้ทธิแก่ผูเ้สียหายสามารถฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายจากผูป้ระกอบกิจการ
ท่ีฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ โดยในวิทยานิพนธ์น้ีจะศึกษาวิเคราะห์เฉพาะผูเ้สียหายจากกรณี
ผูป้ระกอบธุรกิจมีพฤติกรรมร่วมกนัก าหนดราคาสินคา้อนัเป็นการผูกขาดหรือลดการแข่งขนัหรือ
จ ากดัการแข่งขนั ตามมาตรา 54 (1) ซ่ึงการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายนั้น ผูเ้สียหายสามารถฟ้องเรียก
ค่าเสียหายตามความเป็นจริงท่ีผูเ้สียหายพิสูจน์ได ้ผูเ้สียหายมีหนา้ท่ีในการรวบรวมพยานหลกัฐาน 
ไม่วา่จะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือวตัถุพยานใด ๆ มาแสดงต่อศาล เพื่อพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า 
มีการกระท าความผิดอยา่งไร และผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหายเป็นจ านวนเท่าใด นอกจากการไดม้าซ่ึง
พยานหลกัฐานจะมีความยากล าบากมากแลว้ ยงัตอ้งเสียค่าใชจ่้ายในการเตรียมคดี รวมถึงค่าทนายความ
อีกดว้ย การฟ้องคดีแข่งขนัทางการคา้เพื่อเรียกค่าเสียหายในทางของผูเ้สียหายจึงไม่คุม้กบัค่าใชจ่้าย
ท่ีตอ้งเสียไป ทั้งการแสวงหาพยานหลกัฐานเพื่อมาพิสูจน์ความเสียหายต่อศาลก็ท าไดโ้ดยยาก และ
หากผูเ้สียหายไม่สามารถแสวงหาพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ให้ศาลเห็นไดก้็อาจจะไม่ไดรั้บชดใชใ้น
ท่ีสุด ดงันั้น ปัญหาเก่ียวกบัภาระการพิสูจน์ของโจทกก์็นบัเป็นปัญหาหน่ึงท่ีเป็นปัจจยัส าคญัท่ีท าให้
เอกชนฟ้องคดีไดโ้ดยยาก และมีค่าใชจ่้ายในการด าเนินคดีสูง การท่ีกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ของไทย
ไม่มีบทบญัญติัในส่วนของการก าหนดโทษทางแพ่งไวท้  าให้ผูป้ระกอบธุรกิจขนาดเล็กถึงขนาดกลาง
ท่ีไดรั้บความเสียหาย จึงขาดแรงจูงใจในการน าคดีข้ึนสู่ศาล อนัเป็นเหตุผลท่ีวา่ เหตุใดจึงไม่ปรากฏ
คดีแข่งขนัทางการคา้ข้ึนสู่ศาลยติุธรรมในประเทศไทยเลยนบัแต่พระราชบญัญติั แข่งขนัทางการคา้
มีผลใชบ้งัคบั ซ่ึงหากพิจารณาจากบทกฎหมายแข่งขนัทางการคา้ฉบบัปัจจุบนั พบวา่ ยงัคงมีปัญหา
ในเร่ืองการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหาย และการก าหนดค่าเสียหายให้แก่ผูเ้สียหายในคดีแข่งขนั
ทางการคา้ ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดว้เิคราะห์ต่อไปในบทท่ี 4 


