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ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาของประเทศไทยมีประเด็นปัญหาหลักในเรื่องไม่มีบทกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติ
ที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
จึงท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายที่ส าคัญใน 2 ประการ คือ 1. ความไม่ชัดเจนต่อองค์กรผู้บังคับใช้
กฎหมายในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ต่อผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขต  2. ประเด็นปัญหาการบังคับใช้โทษทางอาญาตาม
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกิน
ขอบเขตดังกล่าว นอกจากนี้เมื่อพิจารณาถึงแนวปฏิบัติ (Guideline) ในการก ากับดูแลการใช้สิทธิของ
ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายไทยแล้ว พบว่ายังมีข้อจ ากัดการบังคับใช้บางประการ 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้พบว่า 
ประเทศญี่ปุ่นมีมาตรา 21 และประเทศเกาหลีใต้มีมาตรา 59 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าเป็น
บทบัญญัติเฉพาะที่ใช้เป็นตัวเชื่อมความสัมพันธ์แล้ว จะช่วยแก้ปัญหาความชัดเจนขององค์กรผู้บังคับ
ใช้กฎหมาย และความชัดเจนต่อผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้   โดยหากมีการใช้สิทธิเกิน
ขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว อาจเป็นการละเมิดต่อกฎหมายทางการค้าซึ่ง
มีบทลงโทษทั้งทางแพ่งและทางอาญา นอกจากนี้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของทั้งสองประเทศ
ยังได้ออกแนวปฏิบัติเฉพาะในการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิท าให้ไม่
มีปัญหาดังกล่าวเกิดข้ึนในประเทศญี่ปุ่นและเกาหลีใต้ 

ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าควรมีบทกฎหมายที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามแนวทางของต่างประเทศ  และให้มีร่างแนว
ปฏิบัติ (Guideline) ฉบับใหม่ของไทยโดยยึดแนวทางการร่างตามแนวปฏิบัติปี 1989 ของประเทศ
ญี่ปุ่น 
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AKKARAWAT SIRIPENSOPA: ISSUES ON THE RELATIONSHIP BETWEEN THE 
COMPETITION LAW AND INTELLECTUAL PROPERTY RIGHT LAW : A CASE STUDY 
OF LICENSING AGREEMENT. ADVISOR: PROF. SAKDA THANITCUL, Ph.D. {, 205 pp. 

In studying of the issues on the relation between the Compettion Law and 
Intellectual Property Right Law, it shows that the major problems arise from the fact 
that Thailand has not yet enacted any specific law at the level of the Act of Parliament 
to specifically cover the convergence of Competition Law and Intellectual Property 
Law which led to two major conflicts; 1. Uncertainty for the law enforcers to execute 
the Trade Competition Act B.E. 2542 (1999) when it comes to abuse of IPR. 2. Problems 
in enforcing the criminal penalties under the Trade Competition Act B.E. 2542 (1999) 
with the patentees who abuse of IPR.In addition, when considering the Intellectual 
Property Enforcement Guidelines that oversees the exercise of the patentee’s rights in 
Thai Intellectual Property Law, there are still some exclusions that cannot enforce 
against all types of intellectual property and the exclusions that allow the 
enforcement against only the unfair trade practice which is not cover the private 
monopolization or unreasonable restraint of trade. Comparing to the laws of Japan 
and South Korea, Japan has Section 21 and Korea has Section 59 of the Competition 
Law which are specific provisions that link the relationship between the Competition 
Law and the Intellectual Property Law. Furthermore, the Office of Trade Competition 
Commission of the two countries has issued guidelines on the supervision of the 
exercise of rights of the patentees under the mentioned specific provisions in the law. 
Therefore, The author believe that there should be a law that links the relationship 
between the Competition Law and the Intellectual Property Protection Law similar to 
the practices in the foreign countries and issue a new guideline under the Thai Law by 
adhering to the 1989 guidelines of Japan. 
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วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จขึ้นมาได้ก็ด้วยความเมตตากรุณาเป็นอย่างสูงของท่านอาจารย์ที่
ปรึกษา ศาสตราจารย์ ดร.ศักดา ธนิตกุล ที่ได้รับเป็นที่ปรึกษาและสละเวลาอันมีค่ายิ่งในการให้
ค าปรึกษา ค าชี้แนะเกี่ยวกับหัวข้อ และแนวคิดในการท าวิทยานิพนธ์ตลอดจนให้ค าแนะน าทาง
วิชาการที่ดีเสมอมา ขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์สันติชัย สารถวัลย์แพศย์ ที่กรุณารับเป็น
ประธานกรรมการวิทยานิพนธ์ และได้ให้ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์ ได้ชี้น าความคิดท่ีลึกซึ้งอันมีค่า
ต่อการเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ ขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์สรวิศ ลิมปรังษี ที่กรุณารับเป็น
กรรมการวิทยานิพนธ์ และได้ให้ค าแนะน าอันมีค่าอย่างยิ่งในการต่อยอดประเด็นการศึกษาของ
ผู้เขียน ขอกราบ 

    ขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร.วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์ที่ได้ให้ข้อคิด ตลอดจนแนะน า
รูปแบบการเขียน รวมทั้งแนะน าเอกสารที่เป็นประโยชน์ต่อการจัดท าวิยานิพนธ์ให้ส าเร็จลุล่วงไป
ได้ด้วยดี ขอขอบพระคุณพ่ีๆเจ้าหน้าที่ห้องหลักสูตรคณะนิติศาสตร์ที่คอยอ านวยความสะดวกและ
ให้ค าแนะน าในทุกขั้นตอนการท าวิทยานิพนธ์ และขอบพระคุณพ่ีนุช เลขาท่านอาจารย์ศักดาที่
คอยติดต่อประสานงานให้ความสะดวกแก่ผู้เขียนตลอดมา 

    ขอขอบพระคุณคณะผู้บริหารบริษัทไทยสมุทรประกันชีวิต จ ากัด(มหาชน) ทุกท่าน 
โดยเฉพาะคุณเรืองฤทธิ์ มิตรภานนท์หัวหน้าของผู้เขียน ที่เข้าใจและให้การสนับสนุนผู้เขียนในการ
เรียนเสมอมา ขอขอบคุณเพ่ือนพ้องพ่ีน้องนิสิตชั้นปริญญาโท สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ รหัส 
56 และพ่ีๆนิสิตปริญญาโทคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยทุกท่าน ที่คอยให้ค าแนะน า 
ช่วยเหลือในการเรียน และสร้างความสนุกสนานเป็นกันเองตลอดระยะเวลาการศึ กษาในระดับ
บัณฑิตศึกษานี้  

ขอขอบคุณนางสาวบูตา วงษ์อุไร ที่คอยให้ค าแนะน า ให้ก าลังใจ และคอยกระตุ้นให้
ผู้เขียนไม่ละเลยต่อหน้าที่ของตัวเองจนผู้เขียนสามารถท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้จนส าเร็จ สุดท้ายนี้ ขอ
กราบขอบพระคุณบิดา มารดาที่สนับสนุนในด้านการเรียน ให้ทุนการศึกษาและคอยให้ก าลังใจทุก
เวลาที่เหนื่อยล้าจนการเรียนผ่านไปได้ด้วยดี ขอขอบพระคุณครูบาอาจารย์ทุกท่านทั้งคณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาตร์ และคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยที่ประสิทธิ์
ประสาทวิชาความรู้ทั้งปวงให้กับผู้เขียนตั้งแต่ระดับปริญญาตรีจนถึงระดับปริญญาโท จนกระทั่ง
ผู้เขียนมีวันนี้ได้ 
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บทที่ 1 

บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเรื่องที่
ค่อนข้างซับซ้อน เนื่องจากเป้าหมายของกฎหมายแข่งขันทางการค้าและเป้าหมายของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญานั้นมีทั้งในส่วนของการส่งเสริมและขัดแย้งซึ่งกันและกัน ในมุมของการ
ส่งเสริมซึ่งกันและกัน คือ การที่ท้ังกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาต่างก็ส่งเสริมให้มีการพัฒนาทางเทคโนโลยี และช่วยพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนในสังคมให้มี
ความเป็นอยู่ที่ดีข้ึน1  ในมุมของการขัดแย่งกันก็เนื่องจาก กฎหมายแข่งขันทางการค้ามีวัตถุประสงค์
เพ่ือรักษาและส่งเสริมการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม (Free and fair trade competition) ส่วน
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญานั้น มีจุดมุ่งหมายเพื่อให้สิทธิผูกขาด (Exclusive right) แก่ผู้ทรง
ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งเป็นผู้ประดิษฐ์คิดค้นเพ่ือตอบแทนการที่ผู้สร้างสรรค์ยอมลงทุนลงแรงเพ่ือ
สร้างสรรค์สิ่งใหม่ข้ึน เนื่องจากกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเชื่อว่าจะเป็นการสร้างแรงจูงใจ
บุคคลลงทุนลงแรง ประดิษฐ์คิดค้นสิ่งใหม่ ๆ เพ่ิมขึ้น ซึ่งจะเป็นการพัฒนาทางเทคโนโลยีและใน
ท้ายที่สุดจะส่งผลให้สังคมมีความเป็นอยู่ที่ดีขึ้น อีกท้ังการให้สิทธิเด็ดขาดแต่เพียงผู้เดียวนั้นยังเป็นแรง
กระตุ้นให้บุคคลอ่ืน ๆ พยายามคิดค้นสิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ เพ่ือน ามาใช้ในการผลิตสินค้าหรือบริการ
ทดแทนสินค้าหรือบริการที่ถูกผูกขาดโดยผู้ทรงสิทธิ2  จึงเป็นการส่งเสริมให้มีการพัฒนาสิ่งประดิษฐ์
ใหม ่ๆ อย่างต่อเนื่องไม่มีที่สิ้นสุด 
  แต่อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่า ภายในระยะเวลาที่มีการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ผู้ทรง
สิทธิใช้สิทธิผูกขาดของตนอย่างเกินขอบเขตหรือขอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา เช่น ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนในการสร้างอ านาจผูกขาด และใช้เป็นเครื่องมือใน
การจ ากัดคู่แข่งขันทางการค้าให้ออกจากตลาด ยกตัวอย่างเช่น การที่ผู้ทรงสิทธิบัตรในยารักษาโรค 
ก าหนดเงื่อนไขในสัญญาอนุญาตให้ใช่สิทธิให้ผู้รับอนุญาตต้องขายยารักษาโรคในราคาที่ผู้ทรง
สิทธิบัตรก าหนด (Resale Price Maintenance) การก าหนดข้อสัญญาเช่นนี้จะท าให้ผู้ทรงสิทธิบัตร

                                           
1 Jiyoung Han, "Study on Intellectual Property Licensing under Antimonopoly Law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea," [Online].  Available from:  www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf 
2 UNCTAD-ICTSD, Resource Book on Trips and Development (Cambridge University Press, 2005). 
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สามารถก าหนดราคาขายต่อในยาของตนด้ามความปรารถนา ไม่ต้องขึ้นอยู่กับกลไกตลาด ซึ่งกรณี
เช่นนี้เองอาจส่งผลกระทบเป็นการกีดกันการแข่งขันทางการค้ากับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนในตลาดได้ ซึ่ง
การใช้สิทธิที่ไม่ชอบธรรมในลักษณะดังกล่าว เราสามารถจ าแนกอย่างเป็นรูปธรรมได้เป็น 3 ลักษณะ 
ดังนี้ 

1. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตและเกินขอบวัตถุประสงค์ของ

กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งถือว่าเป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยมิ

ชอบ (to misuse) 

2. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็นผู้มีอ านาจตลาด (market power) อันเนื่องมาจาก

การเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และใช้ทรัพย์สินทางปัญญานั้นเพื่อเพ่ิมอ านาจ

ตลาดให้กับตนเอง หรือใช้สิทธิดังกล่าวในลักษณะที่เป็นการผูกขาดทางการค้าเกินขอบเขตท่ี

กฎหมายอนุญาต (to abuse) 

3. เป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นกระท าโดยร่วมกับผู้อื่นโดยการท าข้อสัญญาหรือ

ข้อตกลงเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน (in restraint of trade) หรือบรรจุข้อสัญญาหรือเงื่อนไขของ

สัญญาลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (licensing agreement) ซึ่งมีผลในแง่ลบต่อการถ่าย

ถอดเทคโนโลยีหรือความรู้อ่ืน ๆ ซึ่งเรียกว่า “สัญญาที่มีข้อจ ากัดสิทธิของผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้

สิทธิ (restrictive contract)”3 

ในยุคปัจจุบัน การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาส าหรับการประกอบธุรกิจมีพัฒนาการ
ก้าวหน้าไปอย่างรวดเร็ว ซึ่งส่วนใหญ่ปรากฏในประเทศที่มีการพัฒนาทางทรัพย์สินทางปัญญาสูง เช่น
ประเทศแถบอุตสาหกรรมตะวันตก มักใช้ทรัพย์สินทางปัญญาในการสร้างรายได้ แสวงหาผลประโยชน์
และก าไรสูงสุดให้กับตนเอง โดยส่วนใหญ่มีการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิ (Licensing Agreements) และเพ่ือให้ตนเองได้รับผลประโยชน์สูงสุด และเสียประโยชน์น้อย
ที่สุด ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมักจะก าหนดเงื่อนไข และข้อจ ากัดต่าง ๆ ลงไปในสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิ ซึ่งเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดเหล่านี้ล้วนเป็นไปเพ่ือรักษาอ านาจเด็ดขาดปัญญา 
(Exclusive right) ในการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาของตน จึงท าบางครั้งผู้ขออนุญาตใช้สิทธิซึ่งส่วนใหญ่
มาจากประเทศก าลังพัฒนาต้องเสียเปรียบเป็นอย่างมากแต่ก็จ าต้องยอมลงนามในสัญญานั้นอย่าง
หลีกเลี่ยงไม่ได้ เพราะต้องการที่จะใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเหล่านั้นเพ่ือพัฒนาธุรกิจของตน 

                                           
3 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553), 
หน้า. หนา้ 331-332. 
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ดังนั้น เพ่ือรักษาผลประโยชน์ของนักธุรกิจในประเทศของตน ประเทศก าลังพัฒนาหลาย ๆประเทศจึง
ได้มีการออกกฎหมายหรือมาตรการเพ่ือก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิที่
ไม่ชอบธรรมเหล่านี้ แตเ่มื่อพิจารณาถึงกฎหมายของประเทศไทยที่ใช้ในการควบคุมและก ากับดูแล
เรื่องดังกล่าวกลับพบว่า ไม่มีกฎหมายฉบับใดที่พูดถึงการก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาโดยตรง แม้กระทั้งกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาหลักเช่น 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หรือพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 จึงท าให้เกิดปัญหาว่า หากเกิดกรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
จากต่างประเทศได้ก าหนดเงื่อนไข หรือข้อสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) ใน
ลักษณะที่เป็นการเอาเปรียบนักธุรกิจในประเทศไทย ประเทศไทยจะมีกฎหมายหรือมาตรการใดท่ีจะ
เข้ามาควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิดังกล่าวของผู้ทรงสิทธิได ้ ซึ่งเมื่อได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบ
กับกฎหมายต่างประเทศในเรื่องการก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา พบว่า 
ประเทศที่ท าการศึกษา คือ ประเทศญี่ปุ่นมีกฎหมายที่ใช้ในการควบ คุมและก ากับดูแลในเรื่องดังกล่าว
โดยตรง และมีแนวทางการบังคับใช้กฎหมายท่าสนใจซึ่งประเทศไทยอาจสามารถเอามาเป็นแบบอย่าง
ในการยกระดับการควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิในประเทศ
ไทยได้ ดังนั้น เพ่ือให้เกิดการแตกฉานในทางความคิด และค้นหาแนวทางที่เหมาะสมที่สุดในการ
ยกระดับการควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิในประเทศไทย 
ผู้เขียนจึงเห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและ
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามแนวทางของประเทศไทย
เปรียบเทียบกับแนวทางของต่างประเทศ โดยในท้ายที่สุดแล้วเชื่อว่า เมื่อมีการยกระดับของการ
ควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศไทยแล้วจะท าให้เกิดการบรรลุทั้ง
วัตถุประสงค์ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า และกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา คือ การ
ส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาทางเทคโนโลยี และช่วยพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนในสังคมให้มีความเป็นอยู่
ที่ดีข้ึนได้ 
1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบแนวทาง วิธีการบังคับใช้  และประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้ากับพฤติกรรมที่เป็นการใช้สิทธิเกินขอบเขตของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ประเทศไทยและต่างประเทศ เพ่ือน ามาวิเคราะห์ว่า ระบบการควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิในประเทศไทย มีความเหมาะสมและสามารถก่อให้เกิดการพัฒนา
ทางเทคโนโลยี และการแข่งขันที่เป็นธรรมได้หรือไม่ เพียงใด ซึ่งหากพบว่าระบบการควบคุม และ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงของไทยยังไม่มีความเหมาะสม แนวทางท่ี
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เหมาะสมควรเป็นเช่นไรโดยท าการศึกษาเปรียบเทียบกับระบบดังกล่าวในต่างประเทศ และเพ่ือ
เสนอแนะให้มีการปรับปรุงและยกระดับการควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ในประเทศไทยให้มีความเหมาะสมและเป็นสากลมากข้ึน โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะสร้างความสมดุล
ระหว่างการคุ้มครองสิทธิเด็ดขาดของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และการรักษาสภาพการ
แข่งขันในตลาดที่เป็นธรรมให้เป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรม ซึ่งในท้ายท้ายที่สุดจะส่งผลดีต่อการ
พัฒนาทางด้านทรัพย์สินทางปัญญา การพัฒนาทางด้านเทคโนโลยี ตลอดจนการพัฒนาคุณภาพชีวิต 
และความเป็นอยู่ของคนในสังคมให้ดียิ่งขึ้น 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ศึกษาวิจัยในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้ากับกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยจะศึกษาเฉพาะกรณีการใช้สิทธิผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
(Licensing Agreement) ซึ่งขอบเขตการศึกษาจะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดของการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา แนวคิดของการบัญญัติกฎหมายแข่งขันทางการค้า การใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาที่มี
ผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาด และการควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางกฎหมายแข่งขันทางการค้า โดยจะศึกษาเปรียบเทียบระหว่างแนว
ทางการบังคับใช้กฎหมายของประเทศไทย และของต่างประเทศซึ่งประกอบไปด้วยประเทศญี่ปุ่นและ
ประเทศเกาหลีใต้ ทั้งนี้เพ่ือค้นหา และเสนอแนะแนวทางที่เหมาะสมที่สุดที่ควรใช้ในการก ากับดูแล
การใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศไทย 
1.4 สมมุติฐานของการวิจัย 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยในปัจจุบันยังไม่มีบทบัญญัติที่ยกเว้นให้กับกรณีการ
ใช้สิทธิภายในขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  
1.5 วิธีการด าเนินงานวิจัย 

เป็นการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary research) โดยจะค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับ
กฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา และระบบการก ากับดูแลการใช้
สิทธิของประเทศญี่ปุ่น ประเทศกาหลีใต้ และประเทศไทย รวมทั้งเอกสารอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องแล้วเพ่ือจะ
น ามาวิเคราะห์ และสรุปผลว่า พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ของประเทศไทย มี
ความเหมาะสมกับสภาวการณ์ในปัจจุบัน ในเรื่องของการควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิ
ในทางทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือไม่ เพียงใด และประเทศไทยควรมี
บทบัญญัติที่ใช้เชื่อมโยงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้ากับกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม่ เพ่ือเสนอแนะแนวทางการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติดังกล่าว ให้
สามารถควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทางทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญา
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อนุญาตให้ใช้สิทธิได้อย่างมีประสิทธิภาพ และป้องกันการผูกขาดทางการค้าที่เกิดข้ึนจากการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 

1. เพ่ือให้ทราบถึงความเป็นมา ความจ าเป็น แนวคิดของกฎหมายแข่งขันทางการค้าในการก ากับดูแล
การของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
2. เพ่ือให้ทราบถึงความเหมาะสม ปัญหา การบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยกับกรณีการ
ผูกขาดทางการค้าท่ีเกิดข้ึนจากการใช้สิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญา โดยเน้นศึกษาการใช้สิทธิผ่านทาง
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ 
3.เพ่ือให้ทราบถึงแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุงพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ให้มี
ความเหมาะสมในการควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทางทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทาง
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ เพ่ือเสนอแนะให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ให้สามารถบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขต อันส่งผล
กระทบเป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้าได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

บทที่ 2 

หลักการพื้นฐานของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา กฎหมายแข่งขันทางการ
ค้า กฎหมายอาญา และความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

2.1 หลักการทั่วไปของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

เมื่อโลกเข้าสู่ยุคแห่งความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี ก็เกิดการคิดค้นสิ่งใหม่ ๆ
ไม่เว้นในแต่ละวัน จนน าไปสู่การพัฒนาด้านการประดิษฐ์ การออกแบบ สินค้าหรือผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ
อย่างไม่หยุดยั้ง  จากการพัฒนานี้เองก่อให้เกิดการแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจอย่างเต็มท่ีในสิ่งที่
ตนได้สร้างสรรค์ขึ้น รวมไปถึงการป้องกันมิให้บุคคลอ่ืนเข้ามาแสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่ตนสร้างสรรค์
ขึ้นโดยมิชอบด้วย ดังนั้น เพ่ือให้เกิดความสงบสุขร่วมกันของคนในสังคมจึงมีกฎหมายเข้ามารับรอง
สิทธิที่เกิดจากการสร้างสรรค์สิ่งเหล่านี้ กฎหมายเหล่านั้นคือ กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามีเป้าหมายหลักคือ การให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้ประดิษฐ์ในการ
แสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่ตนสร้างสรรค์ข้ึน และและมีการคุ้มครองไม่ให้ผู้อื่นเข้ามาแสวงหาประโยชน์
จากทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบ ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการป้องกันความวุ่นวายและการแย่งชิงกันในการแสวงหา
ประโยชน์ในทรัพย์สินสิ่งใหม่ที่ได้มีการประดิษฐ์ขึ้น เพราะโดยธรรมชาติแล้วไม่มีผู้ใดทีย่ินยอมที่จะ
ลงทุน ลงแรงของตน แล้วยอมให้บุคคลอ่ืนมาแสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่ตนได้สร้างสรรค์ขึ้นอย่าง
ง่ายดาย ซึ่งหากไม่มีการรับรองสิทธิเช่นนี้แล้ว ก็จะไม่มีผู้ใดยอมลงทุนที่จะประดิษฐ์สิ่งใหม่ส่งผลให้เกิด
ความชะงักงันของการพัฒนาทางเทคโนโลยี ดังนั้น การรับรองสิทธิและคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาจึงถือเป็นหัวใจส าคัญในการกระตุ้นให้เกิดการพัฒนาสิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ ให้มากขึ้น เมื่อมีการ
ประดิษฐ์สิ่งใหม่เพ่ิมมากขึ้น ความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีก็จะพัฒนาขึ้นด้วยซึ่งใน
ท้ายที่สุดจะส่งผลให้มนุษย์มีสภาวะความเป็นอยู่ที่ดีข้ึนไปโดยปริยาย 

2.1.1 ความหมายของสิทธิในกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามความหมายทั่วไป หมายถึง สิทธิในผลงานสร้างสรรค์ท่ีเกิดข้ึน
จากการลงทุนคิดค้นของมนุษย์ ซึ่งก่อให้เกิดการพัฒนาเศรษฐกิจการค้าและอุตสาหกรรม อันน ามาซึ่ง
ความเจริญต่อสังคม แต่ความหมายของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา หมายถึง “สิทธิตามกฎหมายอันเกี่ยวกับผลงานสร้างสรรค์อันเกิดจากความคิดหรือ
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สติปัญญาของมนุษย์”1 จากความหมายที่ได้กล่าวมา สามารถแบ่งแยกประเภทของทรัพย์สินทาง
ปัญญาไดห้ลายแขนงโดยอาจแบ่งแยกตาม“ลักษณะของการใช้งาน หรือ ลักษณะของงานที่สร้างสรรค์
ขึ้น หรือตามลักษณะวัตถุประสงค์ที่กฎหมายต้องการให้ความคุ้มครอง” ซึ่งเมื่อน าหลักเกณฑเ์หล่านั้น
มาพิจารณาโดยละเอียดจะพบว่า เราจะสามารถจ าแนกทรัพย์สินทางปัญญาออกเป็นลักษณะย่อย ๆ 
ได้อีกมากมายและรายละเอียดในแต่ละลักษณะย่อยของทรัพย์สินทางปัญญานี้เป็นเรื่องที่จะต้องเข้า
ไปศึกษาอย่างจริงจังและอาศัยระยะเวลาพอสมควรจึงจะสามารถศึกษาให้แตกฉานได้  

ดังนั้น ในการศึกษาวิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงมุ่งจ ากัดขอบเขตการศึกษาเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวกับ 
“การใช้สิทธิในทางทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเท่านั้น (Right to 
licensing)” โดยจะเน้นศึกษาในบทบัญญัติของกฎหมายที่เข้ามาควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา ทั้งตัวกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเอง และกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
เนื่องจากเกิดประเด็นปัญหาในหลายกรณีว่า เมื่อมีกฎหมายรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาให้แก่ผู้
สร้างสรรค์ในการแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจแล้ว ผู้สร้างสรรค์ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิมักจะใช้สิทธินั้น
ไปในทางที่ตนได้ประโยชน์สูงสุด โดยไม่ค านึงถึงว่าการใช้สิทธินั้นจะเป็นการขัดขวางการประกอบ
ธุรกิจของผู้อ่ืน หรือส่งผลกระทบทางลบต่อการถ่ายทอดทางเทคโนโลยีหรือเป็นการกีดกันให้ผู้
ประกอบธุรกิจรายอื่นออกจากตลาดไป ซึ่งผลกระทบทางลบเหล่านี้ทั้งกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา และกฎหมายแข่งขันทางการค้ามีหน้าที่ท่ีจะต้องเข้ามาควบคุมให้อยู่ในขอบเขตท่ีเหมาะสม 
กล่าวคือ การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาต้องไม่ขยายขอบเขตมากจนเกินไปจนผู้ทรงสิทธิสามารถ
ใช้สิทธินั้นในการผูกขาดในตลาดที่เก่ียวข้องได้ แต่ในขณะเดียวกันกฎหมายก็ต้องไม่ไปจ ากัดขอบเขต
การใช้สิทธิมากเกินไปด้วย เพราะการจ ากัดขอบเขตการใช้สิทธิในมากเกินไปจะท าให้ผู้ทรงสิทธิรู้สึกไม่
สะดวกใจในการแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่ตนสร้างสรรค์ข้ึน จนอาจก่อให้เกิด
ความรู้สึกไม่อยากพัฒนาทางทรัพย์สินทางปัญญาขึ้นมาอีกซึ่งจะส่งผลให้เกิดความชะงักงันในการ
พัฒนาทางเทคโนโลยีได้  

2.1.2 วัตถุประสงค์ของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

เนื่องจากบรรดาความคิดสร้างสรรค์ทั้งหมดที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่มวลมนุษยชาติ ไม่ว่าจะ
เป็นการประดิษฐ์ (Invention) การออกแบบผลิตภัณฑ์ (Design) หรืองานเกี่ยวกับวรรณกรรม 
ศิลปกรรม ดนตรีกรรม เป็นต้น ล้วนท าให้เกิดการพัฒนาอารยธรรมของโลกให้มีความรุดหน้าอยู่
ตลอดเวลา ซึ่งความคิดสร้างสรรค์แหล่านี้ คือ ทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างแต่สามารถถือเอาได้ หรือที่เรา
เรียกว่า ทรัพย์สินทางปัญญานั่นเอง2 

                                           
1 ยรรยง พวงราช, ค าอธิบายกฎหมายสทิธิบัตร (กรุงเทพ: ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2541), หน้า. 
2 เสนีย์ ปราโมช, ลิขสิทธิ์ของผู้แต่งหนังสือ (กรุงเทพ: กรมศิลปากร, 2511), หนา้. 
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ผู้ที่สร้างสรรค์ทรัพย์สินทางปัญญาไม่ว่าจะเป็นลิขสิทธิ์(Copyright) หรือ สิทธิบัตร (Patent 
right) หรือ เครื่องหมายทางการค้า (Trademarks) เป็นบุคคลที่น่ายกย่องเพราะได้ใช้แรงกาย แรงใจ 
พลังความคิด และความอุตสาหะเพ่ือผลิตผลงานที่มีคุณค่าและเป็นประโยชน์ต่อมนุษยชาติ ดังนั้น เพ่ือ
ตอบแทนและส่งเสริมบุคคลเหล่านี้กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจึงถือก าเนิดขึ้นโดยมีเหตุผล
เบื้องหลังที่ส าคัญดังต่อไปนี้3 

1. เพ่ือความยุติธรรมของสังคมทั่วไป (Common Social Justice) ผู้ที่สร้างสรรค์ควรได้รับ

ประโยชน์จากงานที่ตนสร้างสรรค์ขึ้น ซึ่งประโยชน์ที่จะได้รับนี้อาจอยู่ในรูปค่าตอบแทน

จากการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Royalty) 

2. เพ่ือความเจริญก้าวหน้าทางวัฒนธรรม (Culture progress) เมื่อผู้สร้างสรรค์ได้รับความ

คุ้มครองก็ย่อมมีก าลังใจในการสร้างสรรค์งานไม่ว่าจะวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม 

ตลอดจนการพัฒนาทางเทคโนโลยี ซึ่งสิ่งเหล่านี้เองเป็นที่มาของอารยธรรมมนุษย์ 

3. เหตุผลทางเศรษฐกิจ ในบางกรณีการสร้างสรรค์จ าเป็นต้องใช้แรงงาน เวลา สติปัญญา

และเงินทุนจ านวนมาก เพ่ือให้การสร้างสรรค์งานบรรลุผลส าเร็จ ดังนั้น หากเปิดโอกาส

ให้ผู้สร้างสรรคส์ามารถแสวงหาผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากงานที่ตนสร้างสรรค์ข้ึน ผู้

สร้างสรรค์ก็จะกล้าที่จะลงทุนเพ่ือสร้างสรรค์งานมากข้ึน 

4. เหตุผลในด้านศีลธรรม (Moral ground) เนื่องจากงานที่ผู้สร้างสรรค์ได้ท าขึ้นนั้น เป็น

การแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of idea) ของผู้สร้างสรรค์ ดังนั้น สิทธิในงานที่

เขาสร้างสรรค์ควรจะได้รับการเคารพจากบุคคลอ่ืน และเขาต้องมีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะ

ห้ามมิให้บุคคลอ่ืนน างานสร้างสรรค์ของเขาไปใช้ในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ 

หรือใช้ในทางทีอ่าจก่อให้เกิดความเสียหาย 

5. เหตุผลด้านชื่อเสียงและเกียรติคุณของประเทศชาติ (National prestige) งานสร้างสรรค์

ของคนในชาติใดย่อมแสดงให้เห็นถึงจิตวิญญาณของคนในชาติ (The Soul of Nation)  

ตลอดจนแสดงให้เห็นถึงขนบธรรมเนียมประเพณีและอารยะธรรมอันสูงส่งซึ่งเป็นที่รู้จัก

ทั่วไปของชาวโลก ถ้าปราศจากซึ่งการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของคนในชาติแล้ว 

มรดกทางวัฒนธรรมของคนในชาติย่อมลดน้อยไปด้วย ศิลปะวิทยาการต่าง ๆ ย่อมไม่มี

                                           
3 WIPO.GIC/BW/CNR/II/2, "International to Copyright," Germany Foundation for International Development, WIPO. 
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ความเจริญก้าวหน้า ดังนั้น การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นการกระตุ้น

และก่อให้เกิดการพัฒนามรดกทางวัฒนธรรมของชาติ 

2.1.3 ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

(1) ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติของนักประดิษฐ์ (The theory of inventor’s invent or 

natural right)4 

 แนวคิดตามทฤษฎีนี้ให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้ประดิษฐ์ เป็นการให้สิทธิพิเศษแก่ผู้ประดิษฐ์
โดยให้ผู้ประดิษฐ์มีกรรมสิทธิ์ในสิ่งที่เขาคิดค้นข้ึน และนอกจากนี้ยังให้สิทธิผู้ประดิษฐ์สามารถแสวงหา
ประโยชน์จากสิ่งที่ตนประดิษฐ์ได้แต่เพียงผู้เดียว และห้ามมิให้บุคคลอ่ืน ๆ แสวงหาประโยชน์โดยการ
ลอกเลียนหรือท าซ้ าซึ่งสิ่งประดิษฐ์นั้น ๆ เว้นแต่ จะได้รับอนุญาตจากผู้ประดิษฐ์ จะเห็นได้ว่า ทฤษฎี
สิทธิตามธรรมชาติของผู้ประดิษฐ์ มีแนวคิดพ้ืนฐานมาจากหลักความเป็นธรรมตามธรรมชาติที่ให้ผู้
ประดิษฐ์เป็นเจ้าของทรัพยสิทธิ และให้สิทธิผู้ทรงสิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากงานที่สร้างสรรค์
ขึ้น เนื่องจากกหลักความเป็นธรรมตามธรรมชาติมองว่า หากผู้ใดได้ลงทุนค้นคว้าผลงานจนส าเร็จ ผู้
นั้นก็ควรได้รับผลตอบแทนจากงานนั้น โดยที่ผู้อ่ืนไม่มีสิทธิจะรับประโยชน์จากงานที่ตนไม่ได้ลงทุน
สร้างสรรค์ ดังนั้น หากบุคคลใดท าการลอกเลียนแบบงานที่ตนไม่ได้สร้างสรรค์ขึ้นโดยพลการจึงเป็น
การขโมยงานของคนอ่ืนซึ่งถือว่าผิดหลักศีลธรรมและหลักธรรมชาติ 
 แต่อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีสิทธิตามธรรมของนักประดิษฐ์ ยังมีจุดอ่อนตรงที่ไม่ค่อยเป็นรูปธรรม
ที่ชัดเจน จึงได้มีการน าเอาหลักทรัพยสิทธิมาใช้เพื่อรับรองสิทธิของผู้ประดิษฐ์เกิดความเป็นรูปธรรม
มากขึ้น กล่าวคือ หลักทรัพยสิทธิถือว่า การแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of idea) เป็นสิ่งที่ผู้
ประดิษฐ์สามารถยึดถือไว้เป็นของผู้ประดิษฐ์ได้ในเบื้องต้น เนื่องจากต้องการสร้างหลักประกันแก่ผู้
ประดิษฐ์ให้มีการคุ้มครองมิให้บุคคลใดมาลอกเลียนความคิด แม้ความคิดนั้นยังไม่ปรากฎเป็นรูปธรรม
ให้เห็นได้ชัดก็ตาม 
 เมื่อพิจารณาถึงสภาพสังคมในปัจจุบันที่มีการเปลี่ยนแปลง และมีการพัฒนาทั้งทางด้าน
เศรษฐกิจและการค้าอย่างรวดเร็ว แนวคิดในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจึงถูกเพ่ิมความส าคัญ
มากขึ้นไปอีกเพราะการอนุญาตให้ใช้สิทธิใทรัพย์สินทางปัญญาจะเป็นปัจจัยส าคัญให้เกิดการถ่ายทอด
ทางเทคโนโลยีจากสังคมหนึ่งไปยังอีกสังคมหนึ่งอย่างกว้างขวาง 
 นอกจากนี้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญายังได้รับความสนใจในระดับนานาชาติ ประเทศที่
เห็นความส าคัญของถ่ายทอดเทคโนโลยีทางทรัพย์สินทางปัญญาไดร้่วมกันหารือเพ่ือหาแนวทางการ

                                           
4 Ulf Underfelt, "International Patent - Letigation and Developing Countires " The Hague : Martinus Nijhoff (1971). 
pp.17-21. 
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คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยหลักการหนึ่งที่ส าคัญท่ีเป็นผลจากการหารือ คือหลักปฏิบัติเยี่ยงขน
ชาติ โดยหลักการนี้ก าหนดว่าประเทศที่เป็นภาคีสมาชิกให้สิทธิในการคุ้มครองทางทรัพย์สินทาง
ปัญญาแก่ชนชาติตนอย่างไรก็ต้องให้สิทธิเช่นเดียวกันนั้นแก่คนในชาติภาคีอ่ืนด้วย อนึ่ง เพ่ือให้เกิด
ความยุติธรรมในการถ่ายทอดเทคโนโลยี 
 ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติของนักประดิษฐ์จะมีวัตถุประสงค์เน้นน้ าหนักไปในทางคุ้มครอง
รับรองสิทธิของผู้สร้างสรรค์งาน โดยไม่ได้มองว่าสังคมจะได้รับประโยชน์จากการให้สิทธิแก่ผู้ประดิษฐ์
หรือไม่ แนวคิดนี้จึงบกพร่องในเรื่องการขาดความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของ
เอกชน ยกตัวอย่างเช่น หากให้ความคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ผู้ผลิตยารักษาโรคใน
ระดับสูงมากโดยไม่ก าหนดข้อยกเว้นจากการคุ้มครองนั้นก็อาจเกิดกรณีท่ีว่า ผู้ผลิตยารักษาโรคจะท า
การลดปริมาณการผลิต และเพ่ิมราคายารักษาโรคหากยารักษาโรคนั้นเป็นที่ต้องการของตลาด ซึ่งจะ
ส่งผลให้ผู้มีรายได้น้อยไม่สามารถเข้าถึงยาดังกล่าวได้ ทั้ง ๆ ที่ยารักษาโรคเป็นปัจจัย 4 ในการ
ด ารงชีวิตของมนุษย์ มนุษยต์้องใช้ยาในการรักษาชีวิตหรือบรรเทาอาการ ดังนั้น หากให้ความคุ้มครอง
แก่ผู้ผลิตยารักษาโรคมากจนเกิดไปกอ็าจส่งให้มีผู้เสียชีวิตหลายรายจากการไม่สามารถเข้าถึงยารักษา
โรคได้ ดังนั้น เพ่ือเหตุผลในทางมนุษยธรรมจึงจ าเป็นที่จะต้องค านึงถึงประโยชน์สาธารณะประกอบไป
ด้วยเสมอเมื่อพิจารณาถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้ประดิษฐ์ 
(2) ทฤษฎีนโยบายทางเศรษฐกิจและทฤษฎีสัญญา5 
2.1 ทฤษฎีนโยบายเศรษฐกิจ (Public Policy) เป็นแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ที่มุ่งเน้นการให้ผล
ประโยชน์กับสังคมเป็นหลักโดยยึดหลักที่ว่า การให้ความคุ้มครองหรือสิทธิพิเศษกับผู้ประดิษฐ์แล้ว
คุณค่าของงานประดิษฐ์นั้นต้องก่อให้เกิดประโยชน์กับสังคมอย่างได้สัดส่วนเช่นเดียวกัน แต่ขอบเขต
การให้ความคุ้มครองนี้จะให้น้ าหนักการคุ้มครองประโยชน์ต่อสังคมมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับสภาพ
เศรษฐกิจ สังคม การเมืองและระบอบการปกครองแต่ละประเทศ อันเป็นปัจจัยโดยรวมที่เป็นตัวแปร
ในการให้น้ าหนักของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
2.2 ทฤษฎีสัญญา (Contract Theory) แนวความคิดของทฤษฎีสัญญาเป็นแนวความคิดของกลุ่ม
กรรมสิทธิ์รวม (Collectivism) ที่มุ่งเน้นประโยชน์ของสังคมมาก่อนการให้ความคุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์ส่วนบุคคล ดังนั้น การให้ความคุ้มครองสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญา ผู้ทรงสิทธิอาจไม่ได้ใช้
สิทธิของตนก็ได้ เพราะสังคมเป็นเจ้าของสิทธิมีสิทธิได้รับผลประโยชน์จากการประดิษฐ์ทุกประการ แม้
ผู้ทรงสิทธิจะได้รับหนังสือแสดงสิทธิก็ไม่เป็นการผูกขาดผู้ทรงสิทธิให้ใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวและต้อง
เผยแพร่ข้อมูลการประดิษฐ์นั้นต่อสังคม 

                                           
5 Ibid. 
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3 ทฤษฎีเสรีนิยม (Liberalism)6 แนวความคิดตามทฤษฎีนี้นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้ให้
แนวคิดในเชิงเสรีนิยมเอาไว้ อันเกิดจากความนึกคิดสร้างสรรค์ของมวลมนุษยชาติเกิดจากความคิด
ริเริ่มของเหล่าบรรพบุรุษ ซึ่งเกิดจากผลผลิตทางความคิดที่ตกผลึก และเกิดการสร้างสรรค์งานขึ้น นัก
กฎหมายจึงมีความเห็นนแนวคิดนี้ว่า เป็นผลผลิตจากความคิดริเริ่มของคนในสังคม จึงให้ถือเปน็
ทรัพย์สินทางของมวลมนุษยชาติ เมื่อมีการคิดและสร้างสรรค์ขึ้นมา ทรัพย์สินเหล่านั้นควรตกเป็น
สมบัติสาธารณประโยชน์โดยเสรี เพ่ือเป็นกระแสแห่งการขับเคลื่อนให้เกิดความคิดสร้างสรรค์ในการ
พัฒนาทางศิลปวัฒนธรรม  
4 ทฤษฎีคุ้มครองป้องกัน เป็นแนวคิดท่ีเกิดจากความคิดในการสร้างสรรค์ในงานทรัพย์สินทางปัญญา 
เมื่อก่อให้เกิดงานการแสดงออกมาซึ่งความคิดแล้วถือเป็นสิทธิประเภทหนึ่งอันอาจถือได้ว่าเป็นวัตถุ
แห่งสิทธิ เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่าง และสิทธิดังกล่าวเป็นทรัพย์ เจ้าของสิทธิควรได้รับความคุ้มครอง
เช่นเดียวกับสิทธิทางแพ่งโดยทั่ว ๆ ไป 
 จากแนวความคิดของนักกฎหมายก่อให้เกิดทฤษฎีของนักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และ
แนวคิดดังกล่าวภายหลังถูกพัฒนาไปอย่างมีระบบ มีการให้ความคุ้มครองและวางกรอบด้วยการ
ก าหนดกรอบแห่งสิทธิจนพัฒนาเป็นการให้ความคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่าง ๆ 
จนเกิดเป็น  ทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property) ซึ่งหมายถึง สิทธิตามกฎหมายอันเก่ียวกับ
งานสร้างสรรค์อันเกิดจากการใช้ความคิดและสติปัญญาของมนุษย์7 ซ่ึงเดิมสทิธใินเบือ้งต้นซ่ึงเป็นสิทธิ
หลักได้แก่ ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการค้า เมื่อมีการจัดระบบให้เป็นทรัพย์สินทางปัญญาก็มี
การจ าแนกสิทธิออกเป็น 2 สาขาได้แก่ 

1) ทรัพย์สินทางปัญญาทางอุตสาหกรรม (Industrial Property) หมายถึง ผลงานอันเกิดจาก

การสร้างสรรค์เกี่ยวกับการผลิตหรือการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ ซึ่งได้แก่ สิทธิในสิทธิบัตรและ

เครื่องหมายการค้า  

2) ทรัพย์สินทางวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Property) หมายถึง ผลงาน

อันเกิดจากความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ อันเกี่ยวกับการแสดงออกซึ่งความคิด (Expression 

of idea) เป็นงานที่เกิดจากสุนทรียภาพ (Aesthetic) อันเป็นงานที่มุ่งตอบสนองเกิดผล

ทางด้านจิตใจและการเรียนรู้ของมนุษย์ สร้างสิ่งอันสวยงามทั้งด้านภายนอกและภายในจิตใจ 

อันเป็นการสื่อให้ผู้อื่นได้รับรู้ อันได้แก่ ลิขสิทธิ์ และสิทธิข้างเคียง   

                                           
6 ไชยยศ เหมะรัชชตะ, ชุดย่อหลักกฎหมายลิขสิทธิ ์(2543), หน้า. หนา้ 8. 
7 ยรรยง พวงราช, "ทรัพย์สินทางปัญญา : ความหมาย ขอบเขต ความเป็นมา และความส าคัญ," บทบัณฑิตย์ เล่ม 54(2541). หน้า 18. 
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2.2 การอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
2.1.1 ความเป็นมาของการอนุญาตให้ใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญา8 
ความเป็นมาของการอนุญาตให้ใช้สิทธิเริ่มในประเทศอังกฤษ โดยเริ่มในสมัยพระเจ้าเอดเวิร์ด

ที่ 3 ซึ่งในยุคนั้นพระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจพระราชทานสิทธิในการคุ้มครองแก่ผู้ที่ได้ประดิษฐ์
หรือค้นพบผลิตภัณฑ์ใหม่ที่น าผลิตภัณฑ์นั้นมาเผยแพร่ โดยสิทธิในการคุ้มครองนี้ให้สิทธิเด็ดขาดใน
การผูกขาดแก่ผู้ทรงสิทธิ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการผลิตหรือจ าหน่ายสิ่งที่ตนคิดค้นแต่พียงผู้เดียว โดย
กษัตริย์ของอังกฤษในสมัยนั้นได้มีพระบรมราชโองการให้เอกชนประกอบธุรกิจทางด้านอุตสาหกรรม
หรือพาณิชยกรรมได้เพียงอย่างใดอย่างหนึ่งเพียงอย่างเดียว ดังนั้น จึงจ าเป็นที่จะต้องพระราชทาน
สิทธิในการคุ้มครองแก่กิจการของเอกชนเหล่านั้นด้วย 

การที่พระเจ้าแผ่นดินพระราชทานตราสารคุ้มครองการประกอบกิจการพาณิชยกรรมของแก่
ราษฎร์นี้เอง คือที่มาของค าว่า เปเตนท์ หรือ สิทธิบัตร (Patent) ระบบเปเตนท์เดิมที เรียกว่า ระบบ
ผูกขาดทางการค้า (Monopoly System) ออกให้โดยซีซิล ในรัชสมัยของพระนางเจ้าอลิซาเบทท่ี 1 
แห่งประเทศอังกฤษ อันเป็นการให้สิทธิแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งแต่เพียงผู้เดียวในการประกอบกิจการ
อุตสาหกรรมใหม่ ๆ ที่เขาได้คิดค้นข้ึนมา ซึ่งต่อมาได้แตกแยกออกไปเป็นกิจการใหม่ ๆ นอกเหนือจาก
อุตสาหกรรมและกิจการการค้าเดิม 

คดีเปเตนท์คดีแรก คือคดีของดาร์ซี่(ซึ่งในสมัยนั้นเรียกว่า Case of monopoly)  ดาร์ซี่เป็นผู้
ได้รับการผูกขาดการน าเข้า การผลิตและจ าหน่ายไมไ้ผ่ ซึ่งศาลอังกฤษได้วางแนวตัดสินชี้ขาดว่า การ
ผูกขาดไม่ชอบด้วยกฎหมายคอมมอนลอว์ต้องประกอบไปด้วยเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งดังต่อไปนี้ (1) 
เป็นการกีดกันช่างฝีมือมิให้ประกอบการค้าของเขาได้ตามปกติ หรือ (2) มีเจตนาที่จะขึ้นราคาสินค้าที่
มีคุณภาพต่ า หรือ (3) พระเจ้าแผ่นดินถูกกลฉ้อฉลให้พระราชทานสิทธิผูกขาดนั้น ซึ่งโดยหลักการแล้ว 
การพระราชทานสิทธิผูกขาดของพระเจ้าแผ่นดินในยุคนั้นก็เพ่ือให้สินค้านั้นเป็นที่แพร่หลายโดยทั่วไป 
ซึ่งหากวัตถุประสงค์ของการผูกขาดเป็นไปในทิศทางอ่ืนก็จะถูกถือว่า การผูกขาดนั้นไม่เป็นไปตามพระ
ประสงค์ของพระองค์ และมิชอบด้วยกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาในเรื่องคดีดาร์ซี่เรื่องการ
ใช้สิทธิผูกขาดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายนี้ก็ยังมีจุดอ่อน คือ ยังไม่ได้มีการวินิจฉัยว่า เปเต้นท์ที่จะท า
การผูกขาดต้องเป็นสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ที่เป็นสิ่งประดิษฐ์คิดค้นข้ึนใหม่ 

ส่วนค าพิพากษาของศาลอังกฤษฉบับแรกท่ีวินิจฉัยว่า เปเตนท์ต้องเป็นสิ่งประดิษฐ์คิดค้นขึ้น
ใหม่คือ คดีของพ่อค้าแห่งอิปซวิช ซึ่งปรากฏตามรายงานของคดีว่า หากผู้ใดได้คิดค้นประดิษฐ์อะไรขึ้น
ใหม่และการค้าสิ่งใหม่ ๆ ขึ้นในราชอาณาจักร พระเจ้าแผ่นดินมีพระราชอ านาจที่จะได้ภาษีจากรายได้

                                           
8 ปัญญา เปรมปรีดิ์ และประกาศ ถีนานนท์ ประยูร เถลิงศร,ี กฎหมายคุ้มครองการนิมิตและแผนแบบ (กรุงเทพ: โรงพิมพ์ชวนพิมพ์, 
2513), หน้า. 2. 
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ในการกิจการของผู้นั้น และมีพระราชอ านาจที่จะออกข้อก าหนดเอากับผู้นั้นได้ว่า ผู้นั้นจะมีสิทธิใช้
และได้ประโยชน์จากกิจการนั้น ๆ ภายในระยะเวลาอันจ ากัดเท่าใด แต่ปัญหาในทางปฏิบัติก็คือ เมื่อ
หมดอายุของเปเตนท์เก่า พระเจ้าแผ่นดินก็ไม่สามารถท่ีจะพระราชทานเปเตนท์นั้นให้แก่ผู้ใดได้อีก ท า
ให้ผู้ได้รับอนุญาตคนแรกได้ใช้เปเตนท์ต่อไปเรื่อย ๆ แต่ในเวลาต่อมาได้มีการตั้งคณะกรรมการธิการ
ของสภาปาเลียเมนต์ขึ้นเพ่ือออกกฎหมายฉบับหนึ่ง ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ได้ให้สิทธิแก่ผู้ทรงสิทธิแต่เพียง
ผู้เดียวในการใช้ประโยชน์และได้ผลประโยชน์จาการประดิษฐ์ของตน โดยปราศจากการแย่งใช้และ
จากการขัดขวางจากผู้อ่ืนภายในช่วงระยะเวลาหนึ่ง (ในยุคนั้นก าหนดระยะเวลาไม่เกิน 14 ปี) แต่ทั้งนี้ 
การใช้สิทธิดังกล่าวก็มีข้อก าหนดคือ ห้ามมิให้ใช้สิทธิในการขึ้นราคาสินค้าในประเทศ หรือใช้สิทธิท า
ให้เกิดอันตรายต่อการค้าและการบริโภคภายในประเทศ กฎหมายฉบับนี้ได้ประกาศใช้ในวันที่ 25 
พฤษภาคม ค.ศ. 1628 ซึ่งนับว่าเป็นกฎหมายเปเตนท์ (สิทธิบัตร) ฉบับแรกของโลก  

เมิ่อพิจารณาถึงกฎหมายเปเตนท์ในประเทศสหรัฐอเมริกา พบว่าได้มีการประกาศใช้
กฎหมายเปเตนท์ฉบับแรกเมื่อวันที่ 10 เมษายน ค.ศ. 1790 ในสมัยของประธานาธิบดียอร์ช วอชิงตัน 
ซึ่งกฎหมายเปเตนทข์องสหรัฐอเมริกามีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายเปเตนท์ของอังกฤษ โดย
กฎหมายเปเต้นท์ของประเทศสหรัฐอเมริกา มีวัตถุประสงค์ที่จะส่งเสริมความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี
ภายในประเทศเพื่อเป็นประโยชน์ในทางการค้าและอุตสาหกรรม และเป็นก าลังใจโดยให้รางวัลตอบ
แทนแก่นักประดิษฐ์ผู้สร้างสรรค์สิ่งใหม่ นอกจากวัตถุประสงค์ข้างต้นแล้ว กฎหมายเปเตนท์ยัง
คุ้มครองการผลิตในอุตสาหกรรมของเอกชนในระยะเริ่มก่อตั้งเพื่อความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจของ
ประเทศด้วย 

ในส่วนกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น ในประเทศอังกฤษไดเ้ริ่มต้นในสมัยพระเจ้า Richard ที่ 3 ในปี 
ค.ศ. 15569 ซ่ึงพระมหากษัตริย์ในยุคนั้นมีพระราชอ านาจที่จะพระราชทานสิทธิในการพิมพ์หนังสือ
แก่ผู้ขออนุญาต และผู้นั้นจะได้รับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ ในระยะหลังมีความเจริญในด้านเทคโนโลยี
เกี่ยวกับการพิมพ์หนังสือขึ้นมาก จึงมีบุคคลละเมิดลิขสิทธิ์ในการพิมพ์หนังสือจ านวนมาก จึงได้มีการ
ตรา The Statue of Anne 1710 ออกมารองรับ ซึ่งกฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับแรกที่
ให้การคุ้มครองแก่ผู้สร้างสรรค์งานด้านวรรณกรรม และกฎหมายฉบับเดียวกันนี้เองที่เป็นต้นแบบใน
การพัฒนากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอ่ืน ๆ ในเวลาต่อมา10 

จากประวัติศาสตร์ความเป็นมาของการอนุญาตให้ใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาจะเห็นได้ว่า 
ประเทศที่มีความเจริญก้าวหน้าทางด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีได้เล็งเห็นถึงคุณประโยชน์ของ
การพัฒนาทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือการส่งเสริมและกระตุ้นการประดิษฐ์สิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ เพื่อให้เกิด

                                           
9 Jame E.P. Skone, Copingerr and Skone James on Copyright (London: Sweet&Maxwell, 1971). 
10 "Copyright Law," The New Encyclopedia Britannica (1977). 
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การพัฒนาทางเทคโนโลยี และเมื่อสิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ ได้เกิดขึ้นแล้วก็ย่อมต้องมีการแสวงหาประโยชน์
จากการประดิษฐ์โดยการถ่ายโอนเทคโนโลยีการประดิษฐ์ระหว่างกัน กฎหมายจึงเข้ามามีบทบาท
ส าคัญในการรับรองสิทธิแก่ผู้ประดิษฐ์ ซึ่งสิทธินั้นได้แก่ สิทธิในการจ าหน่าย จ่าย โอน ทรัพย์สินทาง
ปัญญาหรืออนุญาตให้บุคคลใดใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตน ดังนั้น นิติกรรมที่คู่สัญญาท าขึ้น
จึงเรียกว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) ข้อดีของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธินี้จะ
เป็นตัวเชื่อมที่ท าให้เกิดการถ่ายทอดทางเทคโนโลยี และวิทยาการใหม่ ๆ (Technology Transfer) 
จากประเทศที่เจริญแล้ว (Developed countries) ไปสู่ประเทศที่ก าลังพัฒนา (Developing 
Countries) หรือด้อยพัฒนา แต่เมื่อพิจารณาอีกุแง่มุมหนึ่งแล้ว การท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาแก่ผู้ขออนุญาตใช้สิทธิได้หากอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจระหว่างผู้ทรงสิทธิ
(Licensor)และผู้ขออนุญาตใช้สิทธิ(Licensee) มีความแตกต่างกันมาก กล่าวคือ เมื่อฝ่ายหนึ่งมี
อ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่สูงกว่าอีกฝ่ายมากก็มักจะใช้อ านาจต่อรองนั้นก าหนดข้อสัญญาใน
ลักษณะที่ตนได้เปรียบมากท่ีสุด ไม่ว่าจะเป็นความได้เปรียบในเรื่องค่าธรรมเนียมหรือค่าใช้สิทธิ (Fee 
and Royalty) หรือใช้อ านาจตลาดในทางผูกขาดทางการค้า ซึ่งการใช้อ านาจดังกล่าวจะส่งผลกระทบ
อย่างร้ายแรงต่อสภาวะการแข่งขันในตลาด และส่งผลต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ซ่ึงทั้งหมด
นี้เป็นปัญหาที่เกิดจากการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะที่เกินขอบเขต หรือใช้อ านาจเหนือ
ตลาดจากทรัพย์สินทางปัญญาของตนในการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้าผ่านทางสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิ 

2.1.2 ความหมายของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (The definition of Licensing 
Agreement) 

ค าว่า สัญญา (Contract) ในกฎหมายไทยไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ระบุความหมายของ 
สัญญาเอาไว้โดยตรงแต่ก็มีนักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิของประเทศไทยหลายท่านได้อธิบายความหมาย
ของสัญญาเอาไว้ ดังนี้11 

สัญญา คือ ความตกลงที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ความตกลงอันหนึ่งจะเป็นสัญญาก็
ต่อเมื่อบุคคลหนึ่งได้แสดงเจตนาต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งที่จะกระท าการอันใดอันหนึ่งในอนาคต และ
กฎหมายก็บัญญัติให้สิทธิบางประการแก่คู่กรณีอีกฝ่าย หนึ่งนั้นที่จะบังคับให้ปฏิบัติการนั้น ตัวย่างเช่น 
ความตกลงอันหนึ่งจะเป็นสัญญาก็ต่อเมื่อกฎหมายบัญญัติให้สิทธิที่จะยอมรับค าสัญญาของผู้แสดง
เจตนาจะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง และในกรณีไม่กระท าตามสัญญาก็รับรู้ถึงสิทธิที่จะท าการ
บังคับให้กระท าการนั้น หรือสิทธิที่จะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน  

                                           
11 ไชยยศ เหมะรัชตะ, "หลักกฎหมายเปรยีบเทียบ," วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ์, (ฉบับพิเศษ รวมบทความทางวิชาการ : อนุสรณ์
ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั) (2523). หน้า 76-78. 
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สัญญาเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่งซึ่งเกิดจากการแลกเปลี่ยนการแสดงเจตนาต่อกันโดยบุคคล
ตั้งแต่สองคนหรือมากกว่านั้นขึ้นไป โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย หรือสัญญา คือ 
นิติกรรมซึ่งเกิดจากการแลกเปลี่ยนการแสดงเจตนาต่อกันโดยบุคคลตั้งแต่สองคนหรือมากกว่านั้นขึ้น
ไปโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางหนี้ หรือสัญญาเป็นเครื่องแสดงถึงความสัมพันธ์
ทั่ว ๆ ไปซึง่เกิดจากกฎหมาย ตัวอย่างเช่น ความสัมพันธ์อันหนึ่งซึ่งเรียกว่าสัญญาเกิดข้ึนเมื่อ
บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ทั้งหลายของสัญญานั้นสามารถใช้บังคับกับความสัมพันธ์นั้นได้ 

“สัญญา” ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้แก่ นิติกรรมซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนา
ต่อกันและกัน และสอดคล้องกันระหว่างบุคคลสองคนหรือมากกว่านั้นขึ้นไป 

“สัญญา” ตามกฎหมายฝรั่งเศส มีบทบัญญัติอยู่ในมาตรา 101 ของประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส หมายถึง “ความตกลงซึ่งบุคคลเดียว หรือหลายคนมีความผูกพันต่อบุคคลคนเดียว หรือหลาย
คนที่จะต้องโอนกรรมสิทธิ์ (ในทรัพย์สิน) หรือการกระท าใดหรืองวดเว้นการกระท าใด” 

“สัญญา” ตามกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 1201(1) แห่ง Uniform 
Commercial Code บัญญัติว่า “สัญญา หมายถึง พันธะทางกฎหมายทั้งหมดซึ่งเป็นผลมาจากการ
ตกลงของคู่สัญญา และมีผลบังคับกันได้ตามบทบัญญัติในรัฐบัญญัตินี้” 

ดังนั้น เมื่อพิจารณานิยามของค าว่า สัญญา ของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศแล้วอาจสรุป
ได้ว่า สัญญาเป็นสิ่งที่ท าขึ้นระหว่างบุคคลสองฝ่ายเพ่ือให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน และสามารถ
บังคับแก่กันได้ตามกฎหมาย ส่วนค าว่า การอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing) หมายถึง การที่ผู้ทรงสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับ
รองตามกฎหมาย และเป็นสัญญาประเภทหนึ่งเรียกว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิดังนี้ 

“สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นสัญญาที่แสดงความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายผู้ทรงสิทธิหรือเจ้าของ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual property right owner or Licensor) ฝ่ายหนึ่งกับผู้ที่
ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา(Licensee) อีกฝ่ายหนึ่งโดยมีหรือไม่มีค่าตอบแทนการ
ใช้สิทธินั้นก็ได้12 

ส าหรับประเทศไทย ได้มีผู้ทรงคุณวุฒิทางด้านกฎหมายท่านหนึ่ง13ได้แสดงทัศนะ เกี่ยวกับ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะตัวประเภท
หนึ่งซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้มิบัญญัติเอาไว้ในลักษณะของเอกเทศสัญญา สัญญา

                                           
12 World intellectual property organization, "Licensing of Intellectual Property Rights; a Vital Component of the 
Business Strategy of Your Sme," [Online] Accessed: 03 November.  Available from:  
http://www.wipo.int/sme/en/ip_business/licensing/licensing.htm 

13 วิษณุ เครืองาม, ค าอธิบายกฎหมายวา่ด้วยการซ้ือขาย แลกเปลีย่น ให้ (กรุงเทพ: โรงพิมพ์แสวงสิทธกิารพิมพ์, 2524), หน้า. 
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อนุญาตให้ใช้สิทธิจึงมีลักษณะพิเศษที่อยู่นอกเหนือจากลักษณะของเอกเทศสัญญา โดยคูส่ัญญาฝ่าย
หนึ่งเรียกว่า ผู้ให้ใช้สิทธิ (Licensor)  ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า ผู้ใช้สิทธิ (Licensee) เป็น
ผู้ใช้สิทธิของตนได้ตามข้อก าหนดและเงื่อนไขท่ีระบุไว้ในสัญญา 

กล่าวโดยสรุป สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) หมายถึง สัญญาที่คู่กรณี
ฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเรียกว่า ผู้อนุญาต (Licensor) อนุญาตให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเรียกว่า ผู้ใช้สิทธิ 
(Licensee) ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจาก
ทรัพย์สินทางปัญญานั้นในชั่วระยะเวลาหนึ่งอันมีจ ากัด และผู้ใช้สิทธิ สัญญาว่าจะจ่ายค่าตอบแทน 
(Fee and Royalty) ให้แก่ผู้อนุญาตเพ่ือตอบแทนการที่ได้ใช้สิทธินั้น 

2.1.3 ลักษณะทั่วไปของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

 สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นสัญญาที่ผู้ทรงสิทธิ(Licensor) โอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ของตนไปยังบุคคลอื่นซึ่งเรียกว่า ผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ(Licensee) ซึ่งผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิมี
สิทธิตามกฎหมายที่จะใช้สิทธินั้นเช่นเดียวกับท่ีเจ้าของสิทธิพึงใช้ได้ แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้ข้อก าหนด หรือ
เงื่อนไขท่ีก าหนดขึ้นตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ  ซึ่งลักษณะทั่วไปของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สาระส าคัญสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้ 
   2.1.3.1 คู่สัญญาในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิประกอบไปด้วยคู่สัญญา 2 ฝ่ายดังต่อไปนี้ 
(ก) ผู้ให้ใช้สิทธิ (Licensor) หมายถึง ผู้ที่ยอมให้ผู้อื่นใช้สิทธิของตนโดยชอบด้วยกฎหมาย 

โดยทั่วไปแล้วผู้ที่จะมีสิทธิอนุญาตให้บุคคลใดใช้สิทธิของตนได้นั้นจะต้องปรากฏว่าเป็น

เจ้าของสิทธินั้น แต่ในบางกรณีผู้ให้ใช้สิทธิอาจไม่ใช่เจ้าของสิทธิตามกฎหมายก็ได้ ดังนั้น การ

พิจารณาบุคคลใดเป็นผู้ที่สามารถอนุญาตให้ใช้สิทธิได้หรือไม่จึงมีความส าคัญ เพราะเมื่อเกิด

การฟ้องร้องคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากันขึ้น สิ่งแรกที่ศาลจะต้องพิจารณาคือ 

โจทก์หรือจ าเลยเป็นผู้ทรงสิทธิหรือมีอ านาจอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายหรือไม่ เพราะ

หากไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิหรือผู้มีอ านาจอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายแล้ว ศาลอาจยกฟ้องเพราะ

ขาดอ านาจฟ้องก็เป็นได้ ซึ่งรายละเอียดของการเป็นผู้ทรงสิทธิหรือผู้มีอ านาจอนุญาตให้ใช้

สิทธิจะแตกต่างกันไปในกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละฉบับ ดังนี้ 
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- ผู้ให้ใช้สิทธิตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 252214 มาตรา 38 บัญญัติว่า “ผู้ทรง

สิทธิบัตรจะอนุญาตให้บุคคลใดใช้สิทธิตามสิทธิบัตรของตน...” ซึ่งค าว่า “ผู้ทรงสิทธิ” ใน

ที่นี้หมายถึง ผู้เป็นเจ้าของสิทธินั่นเองโดยผู้ที่จะเป็นเจ้าของสิทธินั้น ต้องเป็นผู้คิดค้นและ

ประดิษฐ์สิ่งนั้นขึ้นอย่างแท้จริง และเป็นคนแรก15 และการประดิษฐ์นั้นจะต้องอยู่ภายใต้

เงื่อนไขของมาตรา 5 ถึงมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 รวมถึงกรณี

ผู้ประดิษฐ์ร่วมตามมาตรา 15  

 นอกจากผู้สร้างสรรค์งานแล้ว บุคคลอื่นที่ไม่ได้เป็นผู้สร้างสรรค์งาน ก็สามารถมีสิทธิในงานที่
สร้างสรรค์ข้ึนนั้นโดยผลของกฎหมาย16โดยให้สิทธิแก่นายจ้างที่จะได้รับสิทธิบัตรจากการท างานของ
ลูกจ้างตามสัญญาจ้าง หรือโดยสัญญาจ้างที่มีวัตถุประสงค์ให้ท าการประดิษฐ์ โดยในสัญญาต้องไม่มี
ข้อก าหนดอื่นใดในสัญญาที่ระบุไว้เป็นอย่างอ่ืนซึ่งจะท าให้นายจ้างไม่มีสิทธิในการประดิษฐ์นั้น ซึ่งสิทธิ
ดังกล่าวได้ถูกบัญญัติเอาไว้กับกรณีข้าราชการ พนักงานราชการ พนักงานองค์กรของรัฐท าการ
ประดิษฐ์ตามค าสั่งของทางราชการด้วยเช่นกัน17 เหตุที่มีการก าหนดให้มีผู้ทรงสิทธิโดยผลทาง
กฎหมาย ก็เนื่องจากว่า โดยทั่วไปแล้ว การประดิษฐ์คิดค้นของลูกจ้างหรือข้าราชการ พนักงาน
รัฐวิสาหกิจเกิดขึ้นจากความคิดริเริ่มของนายจ้างหรือหน่วยงานราชการนั้น ๆ ลูกจ้างหรือข้าราชการ

                                           
14 คณะกรรมการกฤษฎีกา, "เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัตฉิบับนี้ คือ เพื่อส่งเสริมให้มีการค้นคว้าวิจยั และประดิษฐ์
ผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีใดขึ้นใหม่และการออกแบบผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ ที่เป็นประโยชน์และเป็นการก้าวหน้าทางเทคนิคในเกษตรกรรม 
อุตสาหกรรม และพาณิชยกรรมภายในประเทศ และเพื่อให้ผู้ประดิษฐ์และผูอ้อกแบบผลิตภัณฑ์ได้รับการคุ้มครองการประดิษฐ์ หรือการ
ออกแบบผลิตภัณฑ์ โดยมิให้บุคคลอื่นลอกหรือเลียนการประดิษฐ์ หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์โดยมิให้ค่าตอบแทน และต่อมามีการ
บัญญัติพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2535 โดยเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี ้คือ โดยที่พระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลากวา่ 10 ปแีล้ว สถานการณ์ทั้งภายในและภายนอกประเทศได้เปลี่ยนแปลงไปมาก
โดยเฉพาะการพัฒนา และการขยายตัวทางเศรษฐกิจ การค้าและอุตสาหกรรมของประเทศ จึงสมควรที่จะได้มีการปรบัปรุงมาตรฐาน
การคุ้มครองด้านสิทธิบัตรให้เพียงพอและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น เพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวและเพื่อส่งเสริมให้มีการค้นคว้าวจิัย
ที่เป็นประโยชน์และเป็นการกา้วหน้าทางเทคนิคในเกษตรกรรม อุตสาหกรรม และพาณิชยกรรมยิ่งขึ้น  และในปี 2542 ได้มีการบัญญัติ 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที ่3) พ.ศ. 2542 โดยเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัตินี้ คือ โดยการเจรจาการค้าพหุภาคีรอบ
อุรุกวัยที่นานาประเทศได้ท าความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกีย่วกับการค้าและการจัดตั้งองค์กรการค้าโลกได้เสร็จสิ้น
และมีผลงบังคับใช้แล้ว ท าให้ประเทศไทยซ่ึงเป็นภาคีสมาชิกขององค์กรการค้าโลก มีพันธกรณีที่จะต้องออกกฎหมายอนุวัติการให้
สอดคล้องกับความตกลงดังกล่าว เพื่อให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและโดยที่การคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาอย่างมีประสิทธภิาพจะท าใหน้ักประดิษฐ์ได้รับผลตอบแทนความมานะอุตสาหะอยา่งเหมาะสม อันจะท าใหน้ักประดิษฐ์มี
ก าลังใจที่จะประดิษฐ์คิดค้นเพื่อความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีตอ่ไป โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การให้มีบทบัญญัติว่าด้วยอนุ
สิทธิบัตร ซ่ึงให้การคุ้มครองการประดิษฐ์ซ่ึงมีเทคโนโลยีที่ไม่ถึงขนาดที่จะได้รับสิทธิบัตรน้ันจะเป็นประโยชน์ในการพัฒนาวิทยาศาสตร์
และเทคโนโลยีให้สูงขึ้นและแพร่หลายยิง่ขึ้น." 
15 มาตรา 10 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
16 มาตรา 11 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
17 มาตรา 13 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2522 
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เป็นเพียงผู้ปฏิบัติตามความคิดริเริ่มดังกล่าวเท่านั้นนั้น ดังนั้น การประดิษฐ์สิ่งใหม่ข้ึนมาจึงถือว่าเกิด
จากความคิดริเริ่มของนายจ้างหรือหน่วยงานราชการ หรือรัฐวิสาหกิจ นายจ้างหรือหน่วยงานราชการ 
หรือรัฐวิสาหกิจจึงเป็นผู้ทรงสิทธิโดยผลของกฎหมายที่จะเป็นเจ้าของสิทธิบัตรนั้น 

- ผู้ให้ใช้สิทธิ (Licensor) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253718 โดยหลักแล้ว ผู้ให้ใช้

สิทธิในลิขสิทธิ์ต้องเป็นผู้ทรงสิทธิในงานที่สร้างสรรค์ขึ้น กล่าวคือ ต้องเป็นผู้ท าหรือผู้

ก่อให้เกิดงานสร้างสรรค์อย่างใดอย่างหนึ่งที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้

โดยความคิดริเริ่มหรือโดยพลังปัญญาของตนเอง19 ดังนั้น งานอันมีลิขสิทธิ์จึงหมายถึง 

งานสร้างสรรค์ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ 

ภาพยนตร์ สิ่งบันทึกเสียง งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี 

แผนกวิทยาศาสตร์ หรือแผนกศิลปะ ไม่ว่างานดังกล่าวจะแสดงออกมาโดยวิธีหรือรูป

แบบอย่างใด20 นอกจากผู้สร้างสรรค์งานแล้ว บุคคลอื่นที่ไม่ได้เป็นผู้สร้างสรรค์งาน ก็

สามารถมสีิทธิในงานที่สร้างสรรค์ขึ้นนั้นโดยผลของกฎหมาย เช่น กรณีลูกจ้างได้

สร้างสรรค์งานขึ้น ลูกจ้างย่อมมีลิขสิทธิ์ในงานที่สร้างนั้น แต่นายจ้างก็มีสิทธิน างานของ

ลูกจ้างออกเผยแพร่ต่อสาธารณะชนตามวัตถุประสงค์ของการจ้างงานได้21  แต่หากเป็น

กรณีการจ้างท าของ เมื่อลูกจ้างได้สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์ขึ้น งานนั้นตกเป็นของ

นายจ้าง เว้นแต่จะได้ตกลงกันเป็นอย่างอ่ืน22 

- ผู้ให้ใช้สิทธิ (Licensor) ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 253423 ตาม

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มิได้ระบุชัดเจนว่า ผู้ทรงสิทธิใน

                                           
18 “เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลายาวนานแล้ว
บทบัญญัติต่าง ๆ จึงไม่สอดคล้องกับสถานการณ์ภายในและภายนอกที่เปลีย่นแปลงไป โดยเฉพาะการพัฒนา และการขยายตวัทาง
เศรษฐกิจ การค้าและอุตสาหกรรมของประเทศและระหว่างประเทศ จึงสมควรที่จะได้มีการปรับปรุงมาตรการคุ้มครองด้านลิขสิทธิ์ ให้มี
ประสิทธิภาพยิ่งขึ้นเพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวและเพื่อส่งเสริมให้มีการสร้างสรรค์งานในด้านวรรณกรรม ศิลปกรรม และงาน
ด้านอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องมากยิ่งขึ้น” 
19 มาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
20 มาตรา 6 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
21 มาตรา 9 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
22 มาตรา 10 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
23 “เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พุทธศักราช 2474 ได้ใช้บังคับมาเป็น
เวลานานแลว้ บทบัญญัติต่าง ๆ จึงล้าสมัยและไม่สามารถคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายทางการค้าได้เพียงพอ ประกอบทั้งใน
ส่วนที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และสัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการ ซึ่งใน
ขณะนั้นเป็นที่แพร่หลายและได้รับความคุ้มครองในกฎหมายของต่างประเทศหลายประเทศแล้ว ก็ยังไม่ได้รับความคุ้มครองตาม
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เครื่องหมายการค้าคือผู้ใด แต่เมื่อพิจารณาจากกฎหมายเก่า ซึ่งก็คือ พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ.2474 ได้บัญญัติถึงเรื่องผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าเอาไว้

ว่า “ถ้าผู้ขอจดทะเบียนไม่ใช่เจ้าของเครื่องหมายการค้าไซร้ ท่านว่าต้องมีหนังสือมอบ

ฉันทะ...”  ซึ่งการบัญญัติเช่นนี้พอจะอนุมานได้ว่า ผู้ที่จะขอจดทะเบียนเครื่องหมาย

การค้าต้องเป็นเจ้าขอเครื่องหมายการค้านั้น หรือกรณีเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่เคยมี

การใช้มาก่อนผู้ขอจดทะเบียนก็ต้องอยู่ในฐานะที่มีสิทธิเป็นในเครื่องหมายการค้าดีกว่า

บุคคลอื่น24  และหากบุคคลใดน าเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นไปจดทะเบียน บุคคล

นั้นก็หาได้รับสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดจากการจดทะเบียนนั้นไม่25และผู้ทรงสิทธิในเรื่อง

หมายการค้าอีกประเภทหนึ่งคือ ผู้รับโอนไม่ว่าจะทางมรดกหรือทางสัญญาก็ตาม 

ข) ผู้ได้รับอนุญาตใช้สิทธิ (Licensee) คือ บุคคลที่ได้รับอนุญาตให้ด าเนินการใด ๆ ตามข้อสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิซึ่งหากปราศจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิแล้ว การด าเนินการนั้นย่อมไม่ชอบด้วย
กฎหมาย (Unlawful) หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า ผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิคือ คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับ
อนุญาตใช้สิทธิตามข้อสัญญาที่กฎหมายให้อ านาจรับรองไว้26 ซึ่งผู้ได้รับอนุญาตใช้สิทธินี้จะเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ และผู้ได้รับอนุญาตใช้สิทธินี้จะมีจ านวนเท่าใดก็ได้ขึ้นอยู่กับข้อตกลงตาม
สัญญา ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าสิทธิของผู้ได้รับอนุญาตใช้สิทธิจะเกิดขึ้นได้ต้องอาศัยอ านาจตามสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) ซ่ึงเป็นตัวเชื่อมที่จะก่อให้เกิดสิทธิต่าง ๆ แก่ผู้ได้รับ
อนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensee) ซึ่งการโอนสิทธิสามารถเกิดขึ้นได้ 2 กรณี คือ 
2.1) การโอนตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ซ่ึงเป็นการโอนตามเจตนารมณ์ของผู้โอนและผู้รับโอนโดย
จะเป็นการโอนโดยมีค่าตอบแทนหรือเป็นการโอนโดยเสน่หาก็ได้ โดยการโอนสิทธิตามสัญญานี้จะเป็น
โอนไปท้ังกรรมสิทธิ์ หรือเป็นเพียงการอนุญาตให้ใช้สิทธิก็ได้ ซึ่งมีข้อแตกต่างอยู่เพียงว่า การโอน
กรรมสิทธิ์ผู้รับโอนจะได้รับกรรมสิทธิ์ในสิทธิบัตรมาโดยสมบูรณ์ แต่การอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing) 
ผู้รับโอนจะได้รับโอนมาเพียงสิทธิที่จะได้ใช้สิทธิบัตรตามข้อก าหนดในสัญญา แต่จะไม่ได้รับกรรมสิทธิ์
ในสิทธิบัตรแม้ว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิจะระบุว่า เป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยเด็ดขาดก็ตาม 
(Exclusive License) ผู้ทรงสิทธิหรือเจ้าของสิทธิก็ยังคงมีอ านาจกรรมสิทธิ์เหนือสิทธิบัตรนั้นอยู่  

                                           
กฎหมายไทย นอกจากนั้นพระราชบัญญัติดังกล่าวยังมีบัญญัติบางประการที่ไมเ่หมาะสม เช่น มิได้ก าหนดอ านาจหนา้ที่ของนาย
ทะเบียนและคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า ตลอดจนสิทธิของผู้จดทะเบยีนให้ชัดเจน ท าให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัตอิยู่มาก จึง
สมควรปรบัปรุงพระราชบัญญัติดังกล่าวให้เหมาะสมยิ่งขึ้น” 
24 มานะ ทพิยาภรณ์, ค าอธิบายพระราชบัญญัติเครื่องหมายทางการค้า (กรุงเทพ: การพิมพ์พระนคร, 2525), หน้า. 79. 
25 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 366/2500 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
26 Halsbury the Law of England,  (London: LexisNexis, 1965). 
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2.2.) การโอนทางมรดกทั้งการโอนโดยทางพินัยกรรมหรือโอนโดยผลของกฎหมาย จะส่งผลให้
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญาโอนไปยังผู้รับโอน และท าให้ผู้ทรงสิทธิหมดสิทธิในสิทธิบัตรที่โอนไป
นั้นเช่นกัน 

2.1.3.2 การอนุญาตให้ใช้สิทธิผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

 การอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา หมายถึง คือ การท าข้อตกลงโอนสิทธิระหว่าง
ผู้ทรงสิทธิกับผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดยผู้ทรงสิทธิจะโอนสิทธิที่มีของตนไปยังผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้
สิทธิผ่านการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) โดยอาจมีค่าตอบแทนหรือไม่ก็ได้
ตามแต่ข้อตกลงในสัญญา และผู้ทรงสิทธิจะก าหนดเงื่อนไขอย่างใดในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิก็ได้
ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายเรื่องนั้น ๆ ซึ่งหลักเกณฑ์การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามที่กฎหมายก าหนดจะ
มีรายละเอียดแตกต่างกันไปตามกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในแต่ละฉบับ ซึ่งอาจแบ่งแยก
พิจารณาได้ดังนี้ 

ก) การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  

หลักเกณฑ์การอนุญาตให้ใช้สิทธิมีบัญญัติไว้ตั้งแต่มาตรา 38 ถึงมาตรา 45 โดยมีมาตรา

ส าคัญที่เก่ียวข้องดังต่อไปนี้ 

- มาตรา 38 บัญญัติว่า “ผู้ทรงสิทธิบัตรจะอนุญาตให้บุคคลใดใช้สิทธิตามสิทธิบัตรของ

ตนตามมาตรา 36 และมาตรา 37 หรือจะโอนสิทธิบัตรให้แก่บุคคลอ่ืนก็ได้” 

- มาตรา 39 บัญญัติว่า “การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามมาตรา 38 นั้น 

(1) ผู้ทรงสิทธิบัตรจะก าหนดเงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ หรือค่าตอบแทนในลักษณะที่เป็นการจ ากัด
การแข่งขันโดยไม่ชอบธรรมไม่ได้ 
เงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ หรือค่าตอบแทนในลักษณะที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรม

ตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง27 
(2) ผู้ทรงสิทธิบัตรจะก าหนดให้ผู้รับอนุญาตตามสิทธิบัตรช าระค่าตอบแทนส าหรับการใช้การ

ประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรหลังจากสิทธิบัตรหมดอายุตามมาตรา 35 ไม่ได้ 
การก าหนดเงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ หรือค่าตอบแทนที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งมาตรานี้เป็นโมฆะ” 
กฎกระทรวงที่กล่าวถึงในในมาตรา 39 (1) วรรคสองของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 คือ 

กฎกระทรวงฉบับที่ 25 พ.ศ. 2540 ซึ่งเป็นกฎกระทรวงที่ลงรายละเอียดในการการพิจารณาว่า
เงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ หรือค่าตอบแทนในลักษณะในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรใด เข้าลักษณะของ

                                           
27 ไพฑูรย์  แก้วทอง, "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 15 มิถุนายน 2015. แหล่งที่มา:  http://law.longdo.com/law/609/sub42776 
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เงื่อนไขหรือข้อสัญญาที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรมซึ่งรายละเอียดของกฎกระทรวง
ดังกล่าวจะอยู่ในภาคผนวก 

แต่กฎกระทรวงข้างต้นมีข้อสังเกตในการบังคับใช้ดังต่อไปนี้ คือ (1) บังคับใช้กับการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเท่านั้น (Licensing Agreement) ไม่รวมถึง
สัญญาอื่น ๆ  (2) กฎกระทรวงข้างต้นใช้บังคับแก่ การใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร
เท่านั้นไม่รวมถึงการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ (3) เงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ หรือ
ค่าตอบแทนที่มีลักษณะจ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 39 วรรคท้าย  

มาตรา 41 บัญญัติว่า “การอนุญาตให้ใช้สิทธิและการโอนสิทธิบัตรตามมาตรา 38 ต้องท าเป็น
หนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขตามที่ก าหนดไว้ใน
กฎกระทรวง 

ในกรณีที่อธิบดีเห็นว่า ข้อความใดในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรขัดต่อบทบัญญัติ
แห่งมาตรา 39 ให้อธิบดีเสนอต่อคณะกรรมการเพ่ือพิจารณา ถ้าคณะกรรมการวินิจฉัยว่า สัญญา
นั้นขัดต่อมาตรา 39 ให้อธิบดีสั่งไม่รับจดทะเบียนสัญญานั้น เว้นแต่คู่สัญญาจะมีเจตนาที่จะให้ส่วน
สมบูรณ์แห่งสัญญานั้นแยกออกจากส่วนที่ไม่สมบูรณ์ได้ ในกรณีนั้นอธิบดีจะสั่งรับจดทะเบียน
สัญญาบางส่วนก็ได้ 

ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการตามวรรคสองให้เป็นที่สุด” 
 จากมาตราข้างต้นจะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์
การอนุญาตให้ใช้สิทธิผ่านสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเอาไว้ โดยผู้ทรงสิทธิจะอนุญาตให้บุคคลใดใช้
สิทธิตามสิทธิบัตรของตนก็ได้ แต่ต้องอยู่ภายใต้มาตราที่กล่าวมาข้างต้นเพราะเป็นกรอบที่
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ ก าหนด ซึ่งการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในปัจจุบัน
ถือว่ามีความจ าเป็นเป็นอย่างมากต่อการถ่ายทอดทางเทคโนโลยีและการพัฒนาทางเศรษฐกิจของ
ประเทศ และสิทธิบัตรนั้นจะแพร่หลายมากน้อยเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับเจ้าของสิทธิบัตรที่จะอนุญาต
ให้ผู้อื่นได้ใช้สิทธิบัตรมากน้อยเพียงใด28 เพราะสิทธิตามสิทธิบัตรนั้นผู้ทรงสิทธิมีสิทธิท าสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิแก่บุคคลอ่ืนนอกจากคู่สัญญาคนแรกได้อย่างไม่จ ากัด เว้นแต่กรณีการท าสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิกับคู่สัญญาคนแรกนั้นเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรแบบเด็ดขาด (Exclusive 
Licensing) เพราะการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรแบบเด็ดขาดผู้ทรงสิทธิย่อมหมดสิทธิที่จะอนุญาตให้
บุคคลอ่ืนใช้สิทธิตามสิทธิบัตรของตนได้อีก ไม่เว้นแม้กระทั่งตัวผู้ทรงสิทธิบัตรเอง 
ข) การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

                                           
28 สมพร พรหมหิตาธร และศรีนิดา เกิดผล, คู่มือกฎหมายสิทธิบัตร (เปเตนท์) (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2526), หน้า. 58-
59. 
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หลักเกณฑ์ในการอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิ์ มีกลุ่มมาตราส าคัญที่เก่ียวข้อง ดังต่อไปนี้ 
มาตรา 15 บัญญัติว่า “ภายในบังคับมาตรา 929 มาตรา 1030 และมาตรา 1431 เจ้าของลิขสิทธิ์

ย่อมมีสิทธิ์แต่ผู้เดียว ดังต่อไปนี้ 
(1) ท าซ้ าหรือดัดแปลง 

(2) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 

(3) ให้เช่าต้นฉบับหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ และสิ่ง

บันทึกเสียง 

(4) ให้ประโยชน์อันเกิดจากลิขสิทธิ์แก่ผู้อื่น 

(5) อนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะก าหนดเงื่อนไขอย่างใดหรือไม่ก็ได้ แต่

เงื่อนไขดังกล่าวจะก าหนดในลักษณะที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมไม่ได้ 

โดยการพิจารณาว่า เงื่อนไขตาม (5) จะเป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่ 

ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก าหนดในกฎกระทรวง32 

กฎกระทรวงที่กล่าวถึงในในมาตรา 15 (5) ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ คือ กฎกระทรวงฉบับ
ปี พ.ศ. 2540 ซึ่งเป็นกฎกระทรวงที่ลงรายละเอียดในการการพิจารณาว่า เงื่อนไขในสัญญาอนุญาตให้
ใช้ลิขสิทธิ์ใดเข้าลักษณะของเงื่อนไขหรือข้อสัญญาที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรมหรือไม่ 
ซึ่งรายละเอียดของกฎกระทรวงดังกล่าวจะอยู่ในภาคผนวก 

ค) การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายทางการค้า พ.ศ. 2534 
หลักเกณฑ์ในการอนุญาตให้ใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้า มีกลุ่มมาตราส าคัญท่ีเกี่ยวข้อง ดังต่อไปนี้ 

มาตรา 68 บัญญัติว่า “เจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีได้จดทะเบียนจะท าสัญญาอนุญาตให้
บุคคลอื่นใช้เครื่องหมายการค้าของตน  ส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้ทั้งหมดหรือบางอย่างก็ได้ 

                                           
29 มาตรา 9 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติว่า งานที่ผู้สร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์ขึ้นในฐานะพนักงานหรือลูกจ้าง ถ้ามิได้ท า
เป็นหนังสือหรือตกลงกันไว้เป็นอยา่งอื่น ให้ลิขสิทธิ์ในงานนั้นเป็นของผู้สร้างสรรค์ แต่นายจา้งมีสิทธิน างานนั้นเผยแพร่ตอ่สาธารณะชน
ได้ตามที่เป็นวัตถุประสงค์แห่งการจ้างแรงงานนั้น 
30 มาตรา 10 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติว่า งานที่ผู้สร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์ขึ้นโดยรับจ้างบุคคลอื่น ให้ผู้ว่าจ้างเป็นผู้มี
ลิขสิทธิ์ในงานนั้น เว้นแต่ผู้สร้างสรรค์และผู้ว่าจา้งจะได้ตกลงกันไว้เป็นอยา่งอื่น 
31 มาตรา 14 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติว่า กระทรวง ทบวง กรม หรือหนว่ยงานอื่นใดของรัฐหรือของท้องถิ่นย่อมมี
ลิขสิทธิ์ในงานที่ได้สร้างสรรค์ขึ้นโดยการจ้างหรือตามค าสั่งหรือในความควบคุมของตน เว้นแต่จะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่นเป็นลาย
ลักษณ์อักษร 
32 ณรงค์ชัย อัครเศรณี รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์, "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 20 มิถุนายน 2015. แหล่งที่มา:  
http://www.ipat.or.th/index.php?option=com_content&view=article&id=113:25-06-53&catid=37:t14&Itemid=12 
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สัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้าตามวรรคหนึ่ง  ต้องท าเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อนายทะเบียน 

การขอจดทะเบียนสัญญาอนุญาตดังกล่าวตามวรรคสอง  ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์
และวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง  แต่ค าขอจดทะเบียนนั้นอย่างน้อยต้องแสดงรายการ
ดังต่อไปนี้ 

(1)  เงื่อนไขหรือข้อก าหนดระหว่างเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น  และผู้ขอจดทะเบียนเป็นผู้ได้รับ
อนุญาตที่จะท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นสามารถควบคุมคุณภาพของสินค้าของผู้ขอจด
ทะเบียนเป็นผู้ได้รับอนุญาตได้อย่างแท้จริง 
(2)  สินค้าที่จะได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้านั้น 

มาตรา  69 บัญญัติว่า “ในกรณีท่ีนายทะเบียนเห็นว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้า
ตามมาตรา 68  จะไม่เป็นการท าให้สาธารณชนสับสนหรือหลงผิด  และไม่เป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือรัฐประศาสโนบาย  ให้นายทะเบียนมีค าสั่งรับจด
ทะเบียนสัญญาอนุญาตดังกล่าว  โดยจะมีเง่ือนไขหรือข้อจ ากัดใดเพ่ือประโยชน์ดังกล่าวก็ได้  แต่ถ้า
นายทะเบียนเห็นว่าสัญญาอนุญาตดังกล่าวจะเป็นการท าให้สาธารณชนสับสนหรือหลงผิด  หรือเป็น
การขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือรัฐประศาสโนบาย  ให้นาย
ทะเบียนมีค าสั่งไม่รับจดทะเบียนสัญญาอนุญาตดังกล่าว 

จากมาตราข้างต้นจะเห็นได้ว่า กฎหมายคุ้มครองเครื่องหมายการค้ามีวัตถุประสงค์หลักคือ
การท าให้ผู้ใช้สินค้าทราบว่า สินค้าที่ผลิตจากเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นแตกต่างไปจากสินค้าของ
บุคคลอื่น โดยเครื่องหมายทางการค้าเป็นเครื่องแสดงให้เห็นถึงประสิทธิภาพในการผลิตสินค้า 
คุณภาพของสินค้า ตลอดจนความไว้วางใจของผู้บริโภคต่อสินค้า จากความส าคัญนี้เองที่ท าให้การ
อนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้า หรือการโอนเครื่องหมายการค้าจ าต้องท าเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เพ่ือให้สาธารณะชนสามารถทราบ และแยกแยะได้ว่า เครื่องหมาย
การค้าดังกล่าวได้ตกไปอยู่ในมือบุคคลอ่ืนนอกจากเจ้าของเครื่องหมายการค้าเดิมแล้ว ส่งผลให้
ผู้บริโภคสามารถตัดสินใจบริโภคสินค้าบนพื้นฐานข้อมูลที่ถูกต้อง 

2.1.3.3 รูปแบบของการอนุญาตให้ใช้สิทธิ33 
ในปัจจุบันสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing Agreement) ได้เข้ามามีบทบาทส าคัญใน

วงการธุรกิจ เนื่องมาจากความต้องการพัฒนาทางด้านเทคโนโลยีในกระบวนการผลิต เพื่อให้สามารถ

                                           
33 กรวิกาณ์ โพธิ์ทอง, "ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม : กรณีศึกษา
กฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติสิทธบิัตร พ.ศ. 2522" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, คณะ
นิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2556), หน้า. 18-19. 
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ผลิตสินได้จ านวนมาก ภายในระยะเวลาที่สั้นลง และสามารถรักษามาตรฐานของสินค้าที่ผลิตให้
ใกล้เคียงนั้น เทคโนโลยีจึงเข้ามาเป็นกุญแจส าคัญในการพัฒนาศักยภาพในการผลิตเพ่ือให้สามารถ
แข่งขันกับคู่แข่งในเวทีโลกได้ แต่การจะน าเข้าเทคโนโลยีเช่นว่านั้นเข้ามาใช้ในกระบวนการผลิต
จ าต้องกระท าผ่านทางสัญญา โดยคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงยินยอมร่วมกัน โดยสัญญาเช่นว่านั้นคือ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นสัญญาสองฝ่ายที่มีรูปแบบแตกต่างกันออกไป
ตามวัตถุประสงค์หรือจุดมุ่งหมายของคู่สัญญาแต่สามารถสรุปจ าแนกออกเป็นรูปแบบหลักได้
ดังต่อไปนี้  

1. สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบเด็ดขาด (Exclusive Licensing) สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ

ประเภทนี้จะอนุญาตให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้

อนุญาต (Licensor) แต่ผู้เดียวโดยจะไม่อนุญาตให้ผู้อ่ืนอีก และผู้อนุญาตจะไม่ใช้สิทธินั้นด้วย

ตลอดระยะเวลาการอนุญาต ซึ่งถือว่าเป็นการอนุญาตโดยสมบูรณ์หรือเด็ดขาด34 สิทธิของ

ผู้รับอนุญาตจะมีลักษณะคล้ายกับสิทธิของผู้รับโอนเนื่องจากบุคคลอ่ืนและเจ้าของทรัพย์สิน

ทางปัญญาจะไม่สามารถใช้สิทธินั้นได้เลยตราบเท่าที่สัญญายังมีผลบังคับ35 แต่การโอนสิทธิมี

วัตถุประสงค์หลักอยู่ที่การมอบสิทธิทั้งหมดของเจ้าของสิทธิให้ผู้รับโอน ดังเช่นการโอนสิทธิ

ในทรัพย์สินให้แก่ผู้อ่ืนไปท าให้ผู้โอนสูญเสียสิทธิในทรัพย์สินนั้นไปให้ผู้อ่ืน ในขณะที่การ

อนุญาตให้ใช้สิทธิเด็ดขาด แม้จะเป็นการยินยอมให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิเด็ดขาดได้เพียงแต่ผู้เดียว แต่

อ านาจความเป็นเจ้าของยังอยู่กับผู้อนุญาตให้ใช้ใช้สิทธิเช่นเดิม36 

 
 

2. สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแต่ผู้เดียว (Sole Licensing) 

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิประเภทนี้จะอนุญาตให้ผู้รับอนุญาตใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทาง

ปัญญาของผู้อนุญาตแต่เพียงผู้เดียว โดยจะไม่อนุญาตให้ผู้อ่ืนนั้นใช้สิทธินั้นอีกตลอด

                                           
34 พิศวาท สุคนธวพันธุ์, ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ไทย (กรุงเทพ: ส านกัพิมพ์นิติธรรม, 2552), หน้า. หน้า 77. 
35 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธิ์ สิทธบิัตร เครื่องหมายการค้า (กรุงเทพ: ส านกัพิมพ์นิตธิรรม, 2541), 
หน้า. หนา้ 25. 
36 ไชยยศ เหมะรัชชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา : พื้นฐานความรู้ทั่วไป (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2545), หน้า. 
หน้า 459. 
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ระยะเวลาของการอนุญาต แต่ผู้อนุญาตสามารถใช้สิทธินั้นได้ ซึ่งถือว่าเป็นการอนุญาตให้ใช้

สิทธิแต่เพียงผู้เดียว37 

3. สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบไม่เด็ดขาด (Non-Exclusive Licenses) สัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิประเภทนี้ นอกจากผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะอนุญาตให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิได้แล้ว ยังมีสิทธิจะอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิได้อีก และผู้

อนุญาตสามารถใช้สิทธินั้นได้อีกด้วย38 

4. การท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบแลกเปลี่ยน (Cross Licensing) สัญญาชนิดนี้เป็นการที่

เจ้าของสิทธิบัตรสองรายหรือกว่านั้นขึ้นไปท าสัญญาอนุญาตให้ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิใช้สิทธิบัตร

ของกันและกันได้ภายใต้สิทธิบัตรที่แตกต่างกัน กรณีเช่นนี้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่ต้องการจะ

โอนสิทธิบัตรของตนให้ผู้อ่ืน และหากไม่มีการใช้อิงสิทธิบัตรของผู้อ่ืน ตนก็ไม่สามารถท่ีจะ

ผลิต ใช้ หรือขาย สิ่งที่ตนคิดค้นได้เท่าเทียมกัน การมี Cross License ระหว่างกันก็เพ่ือให้ได้

ประโยชน์ทางธุรกิจสูงสุดโดยอาศัยสิทธิบัตรของอีกฝ่ายหนึ่งช่วย39  

5. การท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรแบบชุด (Package License) สัญญาอนุญาตให้

ใช้สิทธิชนิดนี้เกิดขึ้นเมื่อเจ้าของธุรกิจหรือบริษัท ได้ว่าจ้างนักค้นคว้าวิจัยที่มีความสามารถสูง

หลาย ๆ คนมาด าเนินการคิดค้นสิ่งประดิษฐ์หลาย ๆ อย่าง ซึ่งแต่ละอย่างสามารถขอ

สิทธิบัตรการประสิทธิได้ด้วยสิ่ง ๆ นั้นเอง และเจ้าของธุรกิจหรือบริษัทผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ได้

สิทธิ และแสวงหาประโยชน์จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบรวมส าหรับสิทธิบัตรทั้งหมดท่ีตน

มีอยู่แบบ Package40 

6. การให้ใช้สิทธิกึ่งเด็ดขาด (Partially Exclusive Licenses) เป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิราย

หนึ่ง ๆ ที่จะให้สิทธิแต่ผู้เดียวเพียงเฉพาะบางส่วน  โดยมีลักษณะการท าสัญญาให้ใช้สิทธิแบบ

เด็ดขาดและไม่เด็ดขาดผสมกัน กล่าวคือ มีการให้ใช้สิทธิเด็ดขาดเฉพาะเพียงส่วนใดส่วนหนึ่ง 

เช่น การอนุญาตให้มีสิทธิในการผลิตหรือจ าหน่ายผลิตภัณฑ์นั้น ๆ เพียงผู้เดียวในระยะเวลา

                                           
37 พิศวาท สุคนธวพันธุ์, ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ไทย, หน้า 77. 
38 เร่ืองเดียวกัน 
39 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, "ข้อสังเกตในการร่างสัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายทางการค้า และสิทธิอื่นๆ" (วิทยานิพนธ์ปรญิญา
มหาบัณฑิต, นิติศาสตร์, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2541), หน้า. 32. 
40 เร่ืองเดียวกัน 
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ใดระยะเวลาหนึ่ง (License granting exclusive right for a limited time) หรือมีสิทธิแต่

ผู้เดียวที่จะจ าหน่ายผลิตภัณฑ์หรือสินค้าในท้องที่ที่ก าหนด (A License granting exclusive 

right in specific territory)41 

ทั้งนี้ การก าหนดลักษณะ รูปแบบของการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นเจตนารมณ์
ระหว่างคู่สัญญาตามหลักเสรีภาพแห่งการแสดงเจตนา โดยแต่ละฝ่ายจะก าหนดข้อบังคับหรือเงื่อนไข
ของสัญญาอย่างเคร่งครัดหรือหยืดหยุ่นเพียงใดก็เป็นไปตามการตกลงกันของคู่กรณี การจะบอกว่า
การอนุญาตให้ใช้สิทธิรูปแบบใดดีที่สุดนั้นส าหรับทุกคนนั้นไม่อาจท าได้ ขึ้นอยู่กับว่าคู่สัญญาเห็นว่า
การอนุญาตให้ใช้สิทธิรูปแบบไหนเหมาะสมกับธุรกิจการค้าของตน สถานการณ์ในเวลานั้น รวมทั้ง
ผลประโยชน์ที่ตนจะได้จากสัญญานั้นเปรียบเทียบกับต้นทุนที่ต้องเสียไป  

2.1.4 ประเภทของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา42 
ประเภทสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Licensing Agreement) จะเป็น

จะเป็นไปตามประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง ซึ่งทรัพย์สินทางปัญญาที่
กฎหมายไทยให้ความคุ้มครองในปัจจุบันมีดังต่อไปนี้ 

(1) พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เป็นการให้ความคุ้มครองงานสร้างสรรค์ประเภทที่

กฎหมายก าหนด ได้แก่ งานประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม 

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ สิ่งบันทึกเสียง งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนก

วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์ หรือแผนกศิลปะของผู้สร้างสรรค์ไม่ว่างานดังกล่าวจะ

แสดงออกในวิธีหรือรูปแบบอย่างใด ผู้สร้างสรรค์มีความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์

ทันทีที่มีการสร้างสรรค์งาน โดยไม่ต้องไปจดทะเบียนเพ่ือให้ได้มาซึ่งสิทธิในลิขสิทธิ์ ผู้ที่

เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้ประโยชน์จากจากงานนั้น เช่น การ

ท าซ้ า ดัดแปลง เผยแพร่ต่อสาธารณะชน ให้เช่าต้นฉบับ หรือส าเนางาน โปรแกรม

คอมพิวเตอร์ โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ สิ่งบันทึกเสียง รวมทั้งการให้ประโยชน์จาก

ลิขสิทธิ์แก่ผู้อ่ืน และอนุญาตให้ผู้อื่นใช้สิทธิในการเช่าซื้อ ดัดแปลง เผยแพร่ต่อสาธารณะ

ชน และให้เช่าต้นฉบับ หากมีผู้ใดกระท าการดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งมีความรับผิดตามกฎหมาย นอกจากนี้กฎหมาย

                                           
41 Alf Deyer Berle, Invention, Patent and Their Management (New York: D. Van Nostrand Company Inc., 1959). 
42 กริชผกา บุญเฝื่อง, "การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญากับเศรษฐกิจสร้างสรรค์," Assumtpion University Law Journal, ฉบับที่ 2 
ปีที่ 4 (2556). 
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ลิขสิทธิ์ได้ก าหนดให้นักแสดงมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการกระท าอันเกี่ยวกับการแสดง

ของตน เช่น การแพร่เสียงแพร่ภาพ การบันทึกการแสดงของตนที่ยังไม่ได้มีการบันทึกไว้

แล้ว หรือท าซ้ าสิ่งบันทึกการแสดงที่มีผู้บันทึกไว้ ซึ่งหากมีบุคคลใดกระท าการดังกล่าว

โดยไม่ได้รับอนุญาตจากนักแสดงก่อน ย่อมถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของนักแสดงอันมี

ความรับผิดตามกฎหมาย อายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์จะมีอยู่ตลอดอายุของผู้สร้างสรรค์ 

และมีอยู่ต่อไปอีก 50 ปีนับผู้สร้างสรรค์ถึงแก่ความตาย ในกรณีผู้สร้างสรรค์เป็นนิติ

บุคคล ลิขสิทธิ์นั้นมีอายุ 50 ปีนับแต่ได้มีการสร้างสรรค์ และมีอยู่ต่อไปอีก 50 ปีนับแต่ได้

มีการสร้างสรรค์ แต่ถ้าได้มีการโฆษณางานนั้นภายในระยะเวลา 50 ปีนับแต่ได้

สร้างสรรค์งานนั้น ให้ลิขสิทธิ์มีอายุ 50 ปีนับแต่ได้มีการโฆษณาครั้งแรก 

(2) พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 เป็นการการคุ้มครองเกี่ยวกับการประดิษฐ์ และการ

ออกแบบผลิตภัณฑ์อันเป็นผลของการวิจัยของการวิจัยและพัฒนา โดยให้สิทธิเด็ดขาด

กับผู้ประดิษฐ์หรือผู้ออกแบบในการแสวงหาประโยชน์จากสิทธิบัตรนั้น เพ่ือสร้า งให้มี

แรงจูงใจให้มีการลงทุนท าวิจัยและพัฒนา มีการถ่ายทอดทางเทคโนโลยีและการลงทุน

จากต่างประเทศมากยิ่งขึ้น และเพ่ือให้มีการกระตุ้นให้มีการเปิดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ

การประดิษฐ์คิดค้น การได้มาซึ่งสิทธิในสิทธิบัตรต้องผ่านระบบการจดทะเบียน โดยการ

ประดิษฐ์ที่จะขอรับสิทธิบัตรได้นั้น ต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ มีข้ันตอนการประดิษฐ์ที่

สูงขึ้น และเป็นสิ่งประดิษฐ์ที่สามารถประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรม ดังนั้น กฎหมาย

สิทธิบัตรจึงคุ้มครองการประดิษฐ์หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์ โดยผู้ทรงสิทธิ์มีสิทธิ

เด็ดขาดแต่เพียงผู้เดียวเกี่ยวกับการประดิษฐ์หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์ เช่น สิทธิใน

การผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพ่ือขาย รวมถึงกีดกันหรือหวงห้ามมิให้บุคคลอ่ืนใดมาแสวงหา

ประโยชน์จากการประดิษฐ์หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์ โดยมิได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ

ตามสิทธิบัตร การโอนสิทธิบัตรต้องท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ 

สิทธิบัตรการประดิษฐ์มีอายุการคุ้มครอง 20 ปีนับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตร ส่วนสิทธิบัตร

การออกแบบผลิตภัณฑ์มีอายุการคุ้มครอง 10 ปีนับแต่วันยื่นค าขอรับสิทธิบัตร  

(3) พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 โดยกฎหมายเครื่องหมายการค้าบัญญัติ

ขึ้นมาเพ่ือคุ้มครองผลประโยชน์และชื่อเสียงในทางการค้าของผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมาย

การค้า และให้ความคุ้มครองกับผู้บริโภคเพ่ือมิให้เกิดความสับสนหรืหลงผิดในตัวสินค้า
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และบริการโดยผู้บริ โภคสามารถเลือกซื้อสินค้าที่ตนต้องการโดยพิจารณาจาก

เครื่องหมายการค้าที่ปรากฎอยู่ที่ตัวสินค้า เครื่องหมายการค้าจึงเป็นเครื่องบ่งชี้ตัวสินค้า

ว่าเป็นของผู้ผลิตรายใด และแยกแยะตัวสินค้าของผู้ผลิตรายหนึ่งจากผู้ผลิตรายอ่ืน 

กฎหมายได้ก าหนดว่าเครื่องหมายการค้าที่จะน ามาจดทะเบียนจะต้องมีลักษณะบ่ง

เฉพาะ ซึ่งเครื่องหมายที่ให้ความคุ้มครองตามกฎหมายมี 4 ประเภท คอื (1) เครื่องหมาย

การค้า (2) เครื่องหมายบริการ (3) เครื่องหมายรับรอง (4) เครื่องหมายร่วม เจ้าของ

เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนแล้วจะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้เครื่องหมายการค้า

นั้นส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนเอาไว้ ซึ่งเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนจะมี

ระยะเวลาการคุ้มครอง 10 ปีนับแต่วันที่จดทะเบียน และสามารถต่อายุได้โดยไม่จ ากัด

จ านวนโดยยื่นต่ออายุภายใน 90 วันก่อนวันสิ้นอายุซึ่งอายุการคุ้มครองจะขยายต่อไปอีก

เป็นระยะเวลา 10 ปี ดังนั้น ถ้าเจ้าของเครื่องหมายการค้าท าการต่ออายุเครื่องหมาย

การค้าภายในระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดเครื่องหมายการค้าก็จะได้รับการคุ้มครอง

ตลอดไป  

(4) พระราชบัญญัติคุ้มครองแบบผังภูมิของวงจรรวม พ.ศ. 2543 บัญญัติขึ้นเพ่ือให้ความ

คุ้มครองแก่ผู้สร้างสรรค์แบบผังภูมิของวงจรรวม โดยให้มีสิทธิแต่ผู้เดียวที่จะท าซ้ า น าเข้า 

ขายหรือจ าหน่าย เพ่ือวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์ ซึ่งแบบผังภูมิของวงจรรวม วงจรรวม

ตลอดจนผลิตภัณฑ์ที่มีแบบผังภูมิที่ได้รับความคุ้มครองประกอบอยู่ด้วย ทั้งนี้เพ่ือส่งเสริม

ให้มีการพัฒนาและถ่ายทอดทางเทคโนโลยี โดยแบบผังภูมิที่จะได้รับความคุ้มครอง

จะต้องเกิดจากความพยายามของผู้สร้างสรรค์ที่ท าขึ้นและต้องไม่เป็นที่รู้จักกันทั่วไปใน

อุตสาหกรรมวงจรรวม อายุการคุ้มครองแบบผังภูมิของวงจรรวมจะมีระยะเวลา 10 ปีนับ

แต่วันที่ได้ยื่นจดทะเบียน หรือวันที่น าเอาแบบผังภูมิดังกล่าวออกไปใช้ประโยชน์ในเชิง

พาณิชยเป็นครั้งแรกแล้วแต่วันดจะเกิดก่อน แต่ทั้งนี้ไม่เกิน 25 ปีนับแต่วันที่สร้างสรรค์

ผังภูมิดังกล่าวนั้น 

(5) พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 บัญญัติขึน้เพื่อให้ความคุ้มครองความลับ

ทางการค้าและส่งเสริมการประกอบธุรกิจให้เป็นไปอย่างเสรี และป้องกันไม่ให้เกิดการ

กระท าที่ไม่เป็นธรรมในการประกอบธุรกิจความลับทางการค้า ความลับทางการค้าที่จะ

ได้รับความคุ้มครองมีองค์ประกอบส าคัญ 3 ประการคือ (1) เป็นข้อมูลการค้าที่ยังไม่ได้
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รู้จักเป็นการทั่วไป หรือเข้าถึงไม่ได้ในหมู่บุคคลซึ่งโดยปกติแล้วต้องเกี่ยวข้องกกกับข้อมูล

ดังกล่าว (2) เป็นข้อมูลที่มีประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ เนื่องจากเป็นความลับ (3) เป็นข้อมูล

ที่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้ใช้มาตรการที่เหมาะสมเพ่ือรักษาไว้เป็นความลับ เช่น 

การเก็นเอกสารที่เป็นข้อมูลทางการค้าไว้ในตู้นิรภัย การตรวจตราลงทะเบียนหรือติด

บัตรของบุคคลที่เข้าไปในสถานที่ที่มีการเก็บรักษาข้อมูล การใส่รหัสผ่านในการเข้าถึง

ข้อมูล การท าสัญญาห้ามเปิดเผยความลับทางการค้า เป็นต้น นอกจากนั้น กฎหมายยัง

ก าหนดให้ผู้ที่เป็นผู้ครอบครองความลับทางการค้านอกเหนือจากเจ้าของความลับทาง

การค้า เช่นผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในความลับทางการค้า หรือผู้รับจ้างผลิตสินค้า เป็น

ต้น ต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมในการเก็บความลับทางการค้านั้นด้วย เนื่องจาก 

ความลับทางการค้าจะได้รับความคุ้มครองตราบเท่าที่เป็นความลับอยู่ ดังนั้น สิทธิของ

เจ้าของความลับทางการค้าจึงมีอยู่ตลอดไป หากความลับนั้นยังไม่ได้เปิดเผย และ

ความลับทางการค้าจะได้รับการคุ้มครองโดยไม่ต้องจดทะเบียนแต่อย่างใด 

(6) พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 ได้บัญญัติขึ้นมาเพ่ือคุ้มครอง

สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์และป้องกันไม่ให้ประชาชนสับสนหรือหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์

ของสินค้า โดยก าหนดให้มีการขอขึ้นทะเบียนสิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าที่มา

จากแหล่งภูมิศาสตร์ และห้ามใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อันจะท าให้เกิดความสับสนหรือ

หลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้าที่ระบุในทะเบียน สิ่วที่ได้รับความคุ้มครอง

ได้แก่ ชื่อ สัญลักษณ์ หรือสิ่งอ่ืนที่ใช้เรียกแหล่งภูมิศาสตร์ที่ใช้กับสินค้านั้น (ทั้งภาค

การเกษตร อุตสาหกรรม และหัตถกรรม) ที่มีคุณภาพ มีชื่อเสียง หรือมีลักษณะพิเศษที่

ผลิตขึ้นในพ้ืนที่ที่เป็นแหล่งภูมิศาสตร์ซึ่งผู้มีสิทธิยื่นขอคุ้มครอง ได้แก่ หน่วยงานของรัฐ/

องค์กรปกครองส่าวนท้องถิ่น ผู้ผลิตสินค้าที่อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ ผู้บริโภคทั่วไป โดยมี

สิทธิในการห้ามใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าในลักษณะที่ก่อให้เกิดการหลงเชื่อ 

ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์ สิทธิดังกล่าวนี้ไม่ใช้สิทธิแก่บุคคลหนึ่งบุ

คลใด แต่เป็นสิทธิที่ตกแก่กลุ่มผู้ผลิตสินค้าจากแหล่งภูมิศาสตร์นั้น ๆ ซึ่งอายุการคุ้มครอง

จากนานตราบเท่าที่ผู้ได้สิทธิประโยชน์จากการคุ้มครอง สามารถด ารงและรักษาไว้ซึ่ง

คุณภาพ ความมีชื่อเสียง และลักษณะพิเศษของสินค้านั้น  
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(7) พระราชบัญญัติคุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองพันธุ์พืชและ

สนับสนุนให้นักปรับปรุงพันธุ์พืชนั้นมีก าลังใจในการปรับปรุงพันธุ์พืชใหม่ ๆ ที่มีประโยชน์

ต่อการเกษตรและอุตสาหกรรมขึ้นมา เนื่องจากพันธุ์พืชเป็นสิ่งประดิษฐ์ที่ลอกเลียนได้

ง่ายเพียงแต่ได้รับส่วนขยายพันธุ์พืชนั้นก็สามารถผลิตพันธุ์พืชนั้นขึ้นมาได้แล้ว ผู้ที่เป็น

เจ้าของมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการผลิต ขาย  จ าหน่าย น าเข้าหรือส่งออก หรือมีไว้เพ่ือ

กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งดังกล่าวในส่วนขยายพันธุ์พืชที่ได้รับความคุ้มครอง ถ้าผู้ใด

กระท าการดังที่ได้กล่าวมาแล้วต่อพันธุ์พืช หรือส่วนขยายพันธุ์พืชของพืชที่ได้รับความ

คุ้มครองโดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิ ถือว่าผู้นั้นได้ละเมิดสิทธิ ซึ่งถ้าได้มีการพิสูจน์

และได้ด าเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายแล้ว ผู้ละเมิดจะได้รับโทษตามที่กฎหมาย

ระบุไว้ 

(8) พระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 บัญญัติ

ขึ้นเพ่ือคุ้มครองภูมิปัญญาพ้ืนบ้านโดยเฉพาะด้านการแพทย์ โดยส่วนมากแล้วประเทศที่

ก าลังพัฒนามีองค์ความรู้และมีวัฒนธรรมอันต่าง ๆ ที่สืบทอดกันมาตั้งแต่อดีตจนถึง

ปัจจุบัน ซึ่งมีมุมมองที่แตกต่างกันในทางวิชาการโดยมีทั้งความเห็นที่ว่า การคุ้มครองภูมิ

ปัญญาดังกล่าวไม่ควรถือเป็นการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา เนื่องจากเห็นว่า

ทรัพย์สินทางปัญญาต้องเป็นสิ่งที่พัฒนาหรือปรากฎขึ้นมาใหม่ แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศ

ก าลังพัฒนาได้มีความพยายามจะน าเอาเรื่องการคุ้มครองภูมิปัญญาพ้ืนบ้านเข้าไปสู่

ระบบการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยมีความพยายามที่จะท าให้มีการคุ้มครอง

ทัดเทียมกับทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืน โดยอายุการคุ้มครองนั้นต าหรับยาแผนไทยส่วน

บุคคลมีอายุการคุ้มครองตลอดอายุของผู้ทรงสิทธิและมีอยู่ต่อไปเป็นระยะเวลาอีก 50 ปี 

ต าหรับยาแผนไทยของชาติหรือต าราการแพทย์แผนไทยของชาตินั้นอาจมองว่ามีอายุ

การคุ้มครองตลอดไปเหมือนกับสมุนไพรควบคุม 

(9) พระราชบัญญัติผลิตภัณฑ์ซีดี พ.ศ. 2548 บัญญัติขึ้นเนื่องจากปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์

ในรูปแบผลิตภัณฑ์ซีดีได้ทวีความรุนแรงจนกระทั่งกลไกของรัฐที่มีอยู่ไม่สามารถที่จะ

ควบคุม หรือป้องปรามการละเมิดดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงเห็นสมควรมี

มาตรการก ากับดูแลการผลิตผลิตภัณฑ์ซีดี โดยก าหนดขั้นตอนการแจ้งการผลิตส าหรับผู้

ที่ประสงค์จะประกอบการผลิตการครอบครองเครื่องจักรที่ใช้ในการผลิต ตลอดจนการ
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รายงานปริมาณและสถานที่เก็วัตถุดิบที่ใช้ในการผลิต ซึ่งมาตรการดังกล่าวจะช่วย

เสริมสร้าง กลไกป้องปรามการละเมิดลิขสิทธิ์ให้มีประสิทธิภาพและเป็นระบบมากขึ้น 

รวมทั้งจะท าให้การเก็บภาษีอากรได้ผลเต็มที่ ทั้งจะท าให้ผู้ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการ

ผลิตผลิตภัณฑ์ซีดีด าเนินการผลิตสินค้าท่ีถูกต้องตามกฎหมาย 

กล่าวโดยสรุป กฎหมายได้บัญญัติได้สิทธิเด็ดขาดแต่ผู้เดียวแก่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาในการใช้ประโยชน์ และแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่ตน
สร้างสรรค์หรือประดิษฐ์ขึ้น โดยอาจเป็นการใช้สิทธินั้นด้วยตนเองหรือเป็นการอนุญาตให้
บุคคลอ่ืนใช้สิทธิของตนโดยการท าสัญญาผ่านสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ซึ่งการท าสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นวิธีการหนึ่งในการน าทรัพย์สินทางปัญญาไปใช้ประโยชน์ในเชิงพาณฺชย์
และอุตสาหกรรมก่อให้เกิดรายได้แก่ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา 

2.1.5 ประโยชน์ของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา43 
1.    การอนุญาตให้ใช้สิทธิจะเพ่ิมทรัพยากรให้แก่ผู้อนุญาต โดยการอนุญาตให้ผู้รับอนุญาตมี

สิทธิที่จะท าตลาดและจัดจ าหน่ายในผลิตภัณฑ์ของผู้อนุญาต โดยผู้อนุญาตเองก็สามารถที่เจาะตลาดที่
ตนไม่สามารถจะเข้าไปให้บริการด้านนั้น ๆ ได้โดยตรง เช่น Microsoft อนุญาตให้ IBM  ได้ใช้สิทธิ 
disk operating system software ("MS-DOS") ซ่ึง Microsoft ได้รับประโยชน์จากระบบจัด
จ าหน่ายและระบบการตลาดในระดับโลกของ  IBM ไปด้วย 

2.  การอนุญาตให้ใช้สิทธิท าให้เกิดการสร้างตลาดทางภูมิศาสตร์ (Geographic Markets) 
อย่างกว้างขวาง โดยผลิตภัณฑ์ส่วนใหญ่จะเข้าถึงต่างประเทศได้เหมาะสมกับพ้ืนที่แต่ละแห่งและเป็นที่
รู้จักโดยทั่วไป เช่น ฉลากและค าแนะน าการใช้จะต้องถูกแปลเป็นภาษาท้องถิ่น สินค้าอาจจะได้รับการ
ดัดแปลงที่จะเป็นไปตามกฎเกณฑ์และกฎหมายท้องถิ่น และการท าตลาดอาจจะปรับเปลี่ยนให้
สอดคล้องกับสภาพแวดล้อมของท้องถิ่น การอนุญาตให้ใช้สิทธิแก่หน่วยธุรกิจต่างประเทศจะท าให้เกิด
การคุ้นเคยกับตลาดต่างประเทศนั้น ๆ และช่องทางการจัดจ าหน่ายที่มีอยู่เดิมก็จะช่วยอ านายความ
สะดวกในการแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญานั้นได้อย่างรวดเร็ว 

3. การอนุญาตให้ใช้สิทธิช่วยท าการตลาดให้กับผลิตภัณฑ์อย่างกว้างขวางขึ้น กล่าวคือบริษัท
ทั่วไปอาจจะแสวงหาประโยชน์ได้จากผลิตภัณฑ์ชิ้นเดียวนั้นเอง แต่ในกรณีการได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาอาจจะสามารถน าไปใช้กับผลิตภัณฑ์หรือบริการอ่ืน ๆ ได้ เช่น ผู้ผลิตภาพยนตร์
และโทรทัศน์แสดงให้เห็นว่าไม่เพียงแต่มีทรัพยากรที่จะเผยแพร่ออกสู่สาธารณชนและจัดจ าหน่าย

                                           
43 Nicolas S. Gikkas, "International Licensing of Intellectual  Property: The Promise and  the  Peril," Journal of 
Technology Law & Policy Spring (1996). P.2. อ้างถึงใน ภิรัชญา วีระสโุข, "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 12 มีนาคม 2016 วันที่ 2012. 
แหล่งที่มา:  https://www.gotoknow.org/posts/340715 



 

 

32 

วิดีโอเทป แต่ยังมีสิทธิอนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินทางปัญญาของตน ได้แก่ ให้ท าซ้ า และจัดจ าหน่ายเทป
ของตนได้ 

4. หากบริษัทมีต้นทุนหรือบุคลากรไม่เพียงพอที่จะเข้าสู่ตลาดต่างประเทศได้เร็ว ก็จะ
มอบหมายให้บริษัทท้องถิ่นด าเนินการท าตลาดให้ผ่านการอนุญาตให้ใช้สิทธิ ยกตัวอย่างเช่น บริษัท
(Bio Technology) เล็ก ๆ ให้อนุญาตใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่บริษัทยายักษ์ใหญ่ท าการจัด
จ าหน่ายผลิตภัณฑ์แก่ประชาชนจ านวนมากแล้วยังได้ประโยชน์จากการตีตลาดคู่แข่ง 

5. ผลิตภัณฑ์บางอย่างขายดีที่สุด เมื่อผนวกเข้ากับหรือขายเพ่ือได้ใช้ร่วมกับผลิตภัณฑ์อ่ืน 
ยกตัวอย่างเช่น ซอฟแวร์ถูกจัดจ าหน่ายร่วมกับฮาร์ดแวร์จะดีท่ีสุดแทนที่จะเป็นเพียงแพ็คเก็จให้เลือก 
(optional package)  MS-DOS  ของ Microsoft กลายเป็นระบบปฏิบัติการมาตรฐานทาง
อุตสาหกรรม (industry standard operating system) เช่นเดียวกับท่ี  IBM-PC กลายเป็น
ไมโครคอมพิวเตอร์มาตรฐานทางอุตสาหกรรม (industry standard microcomputer) บริษัท
ซอฟแวร์คู่สัญญาภายนอกหลายแห่งจะต้องเผยแพร่ MS-DOS จนมีส่วนแบ่งตลาดมากท่ีสุด 

6. บริษัทอาจจะอนุญาตให้ใช้สิทธิแก่ตามข้อเรียกร้องของบริษัทที่ตนไม่ได้ประสงค์จะเข้าไป
แข่งขัน  ดังนั้น การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามวัตถุประสงค์นี้ ผู้อนุญาตให้สิทธิไม่ได้มีความสนใจในการใช้
ทรัพย์สินทางปัญญาแสวงหาประโยชน์จากตลาดที่ไม่ใช่คู่แข่งขันโดยตรง ยกตัวอย่างเช่น ผู้พัฒนา
ซอฟแวร์คอมพิวเตอร์เมนเฟรมที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะทางอาจจะให้อนุญาตใช้สิทธิแก่ผู้พัฒนา
ซอฟแวร์คอมพิวเตอร์ส่วนบุคคล ถ้าตลาดทั้งสองฝ่ายมีความใกล้ชิดกันมาก ผู้อนุญาตก็จะได้เข้าสู่การ
แข่งขันในตลาดที่ตนอาจจะไม่ได้ปรารถนามาก่อน 

7. การอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นหนทางหนึ่งส าหรับบริษัทจะท าการแลกเปลี่ยนทางเทคโนโลยี
กัน โดยบริษัทผู้อนุญาตอาจจะมีการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ให้บริษัทผู้ได้รับอนุญาตลงทุนพัฒนา
ทรัพย์สินทางปัญญานั้นต่อเนื่อง แล้วก็อนุญาตให้ผู้อนุญาตได้รับสิทธิ(granted back to the 
licensor)  ในทรัพย์สินทางปัญญาที่พัฒนาขึ้นมาใหม่นั้นต่อไปอีก กุศโลบายในการแลกเปลี่ยนทาง
เทคโนโลยีในรูปแบบนี้ก็เรียกว่า  “cross-licensing” ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อบริษัทสองฝ่ายมีจุดแข็งในการวิจัย
และพัฒนาในด้านที่ตนเชี่ยวชาญแตกต่างกันก็จะสามารถได้ผลประโยชน์จากการพัฒนาของอีกฝ่าย 
และยังเป็นการสร้างพลังแห่งการท างานร่วมกันเช่นเดียวกับกิจการร่วมค้า (joint venture) โดยท าให้
เกิดความสะดวกและรวดเร็วในการด าเนินงานร่วมกัน 

8. เมื่อเครื่องหมายทางการค้าของผู้อนุญาตในการใช้เข้าสู่ตลาดพร้อมกับทรัพย์สินทางปัญญา
ที่ได้รับอนุญาต ผู้ได้รับอนุญาตก็จะมีทุ่มเทท าการตลาด ซึ่งก่อให้เกิดผลประโยชน์ในด้านชื่อเสียงและ 
Goodview ให้แก่ผู้อนุญาต (ตราบเท่าที่ผู้ได้รับอนุญาตจะยังคงบ ารุงรักษาคุณภาพในสินค้า บริการ
และการขาย) ยกตัวอย่างเช่น AT&T เข้าสู่ตลาดคอมพิวเตอร์ใหม่ ๆ ก็จะได้รับการเผยแพร่สู่
สาธารณชนจากการอนุญาตให้ผู้ผลิตคอมพิวเตอร์ได้รับสิทธิในระบบปฏิบัติการ UNIX 
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9. การอนุญาตให้ใช้สิทธิอาจจะอนุญาตให้บริษัทผู้ได้รับอนุญาตมีระดับของการเข้ามาควบคุม
เหนือนวัตกรรมและก าหนดทิศทางอุตสาหกรรมในการผลิต ยกตัวอย่างเช่น ถ้า Microsoft ไม่อนุญาต
ให้ IBM ได้รับอนุญาตใช้สิทธิใน MS-DOS แล้วมีสิทธิบางประการที่จะเข้ามาควบคุมก ากับทิศทางทาง
อุตสาหกรรม IBM ก็อาจจะพัฒนาระบบปฏิบัติการขึ้นใหม่เป็นของตนเอง ซึ่งอาจจะแตกต่างจาก MS-
DOS แล้วก าจัด  MS-DOS ออกจากตลาดระบบปฏิบัติการ 
2.3 หลักการทั่วไปของกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

2.3.1 หลักการและเหตุผล 

กฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าเป็นกฎหมายที่เป็นหัวใจส าคัญในประเทศ
ที่ใช้ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมซึ่งความต้องการสินค้า และปริมาณสินค้าในตลาดจะเป็นไปตามกลไก
ตลาด และกลไกตลาดจะสามารถท างานได้อย่างเป็นธรรมชาตินั้นต้องมีกฎหมายเป็นเครื่องมือในการ
รักษาสภาวะการแข่งขันในตลาด กล่าวคือ ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมนั้นมักจะอยู่ในรูปของ
ผู้ประกอบการที่มีอ านาจมากมักจะใช้ความได้เปรียบของตนข่มเหง หรือกีดกันผู้ประกอบการที่มี
อ านาจน้อยกว่า นอกจากนี้ผู้ประกอบการที่มีอ านาจมากก็มักจะใช้อ านาจนั้นเพ่ือรักษาอ านาจตลาด
ของตนไว้ เพ่ือความสามารถในการก าหนดทิศทางของตลาด ก าหนดจ านวนและราคาสินค้าชนิดนั้น ๆ
เพ่ือสามารถท าก าไรสูงสุดแต่เพียงผู้เดียวหรือกลุ่มเดียว ด้วยเหตุนี้เองยิ่งผู้มีอ านาจเหนือตลาดใช้
อ านาจของตนในการบิดเบือนสภาวะการแข่งขันในตลาดมากเท่าใด ผู้ประกอบการรายอ่ืนก็จะ
ประกอบธุรกิจยากล าบากมากข้ึน ถูกกีดกันมากข้ึน ในท้ายที่สุดแล้วก็จะต้องออกจากการแข่งขันใน
ตลาดไป ดังนั้น กฎหมายแข่งขันทางการค้าจึงเป็นเครื่องมือส าคัญของรัฐบาลในการควบคุม และก ากับ
ดูแลไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจนั้น ๆ ใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบ หรือกระท าการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
อันเป็นการจ ากัดหรือกีดกันทางการค้ากับคู่แข่งขัน ซึ่งการกระท าเหล่านี้จะท าให้กลไกตลาดไม่
สามารถท างานได้ตามปกติ และประโยชน์ส่วนเกินที่ผู้บริโภคควรจะได้รับต้องสูญเสียไป  ดังนั้น การท า
ความเข้าใจถึงแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ ผลกระทบของการผูกขาดต่อระบบเศรษฐกิจ จะท าให้เรา
สามารถเข้าใจเจตนารมย์ที่แท้จริงของกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ดียิ่งขึ้น  ซึ่งเรื่องดังกล่าวมี
รายละเอียดดังต่อไปนี้ 

2.3.2 แนวความคิดพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์กับกฎหมายแข่งขันทางการค้า44 

ในระบบเศรษฐกิจแบบตลาดนั้นมีแนวคิดพ้ืนฐานว่า กลไกตลาดจะท าให้การจัดสรรทรัพยากร
ที่มีอยู่อย่างจ ากัด (ท่ีดิน แรงงาน ทุน ความเป็นผู้ประกอบการ และเทคโนโลยี) เพ่ือตอบสนองความ

                                           
44 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553). 
หน้า 37-38. 
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ต้องการที่มีอยู่อย่างไม่จ ากัด (Unlimited demand) ให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด ดังนั้น รัฐจึงไม่ควรเข้า
แทรกแซงตลาดเลย ควรปล่อยให้กลไกตลาดท าหน้าที่ของมันเอง โดยปล่อยให้มือที่มองไม่เห็น 
(Invisible hand) ท าหน้าที่จัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด ตามทฤษฎี
ของ Adam Smith ที่เขียนลงในหนังสือเรื่อง An Inquiry into the Weath of Nations เนื่องจาก
ในทางทฤษฎีเชื่อว่า เมื่อมีผู้ประกอบการรายใดรายหนึ่งท าการผูกขาดทางการค้าข้ึนก็ควรปล่อยให้
กลไกตลาดท าหน้าที่แก้ไขด้วยตัวมันเอง กล่าวคือ หากผู้ประกอบการรายหนึ่งตั้งราคาสินค้าสูงเกินควร 
เพราะคิดว่าสินค้าของตนมีจ านวนน้อยในตลาดก็จะท าให้เกิดการดึงดูดผู้ประกอบการรายอ่ืน เข้ามา
ผลิตสินค้าชนิดนั้นและขายในราคาที่ต่ ากว่าสินค้าของผู้ประกอบการรายแรกเพ่ือแย่งชิงส่วนแบ่ง
การตลาดและเป็นการดึงดูดลูกค้า ท าให้ผู้ประกอบการรายแรกหรือผู้ผูกขาดจ าต้องลดราคาสินค้าของ
ตนลงเพ่ือให้แข่งขันในตลาดได้ มิฉะนั้นจะต้องสูญเสียส่วนแบ่งการตลาดไป ตลาดที่เคยผูกขาดก็จะ
ค่อย ๆ กลับสู่การแข่งขันเหมือนเดิม 

แต่ในความเป็นจริงแล้วไม่ใช่ทุกกรณีท่ีกลไกตลาดจะท างานได้อย่างสมบูรณ์เช่นนั้นได้ เพราะ
ต้ังแต่ทศวรรษที่ 1850 เป็นต้นมา ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เกิดตลาดผูกขาดข้ึนในสินค้าหลายรายการ 
เช่น น้ ามัน บุหรี่ น้ าตาล เป็นต้น โดยบริษัทผู้ผูกขาดขนาดใหญ่ และบริษัทผู้ผูกขาดเหล่านั้นก็ยังได้
อาศัยอ านาจเหนือตลาดเข้าไปมีอิทธิพลทางการเมืองเพ่ือจะรักษาอ านาจผูกขาดหรืออ านาจเหนือ
ตลาดของตน ด้วยเหตุนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงได้ตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดออกมาใช้ในปี 
1890 

เหตุที่รัฐต้องตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดข้ึนมาบังคับใช้เพ่ือแทรกแซงกลไกตลาดก็
เนื่องจากว่า การผูกขาดท าให้กลไกตลาดไม่ท างานหรือตลาดล้มเหลว (market failure) รัฐจึงต้อง
อาศัยอ านาจของกฎหมายเข้าไปควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบการที่ผูกขาดการขายสินค้า  และถ้า
จ าเป็นรัฐก็จะท าให้โครงสร้างตลาดกลับมาเป็นโครงสร้างที่มีการแข่งขันเช่นเดิม เช่นเดียวกับกรณีค า
พิพากษาของศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาที่สั่งให้บริษัท Standard Oil ที่ท าการผูกขาดตลาด
น้ ามันของประเทศสหรัฐอเมริกาท าการขายทรัพย์สินออกไปให้บริษัทอ่ืนท าให้เกิดบริษัทน้ ามันขึ้นใหม่
อีก 33 บริษัท ส่งผลให้ตลาดกลับมาเป็นตลาดที่มีการแข่งขันเช่นเดิม 

2.3.3 แนวคิดเรื่องโครงสร้างตลาดในระบบเศรษฐกิจ45 

นอกจากแนวความคิดในทางเศรษฐศาสตร์แล้ว แนวคิดในเรื่องโครงสร้างตลาดก็ส าคัญไม่แพ้
กัน ในความหมายของเศรษฐศาสตร์อุตสาหกรรม โครงสร้างตลาด หมายถึง ลักษณะการกระจายของ

                                           
45 ศิริศักดิ์ จึงถาวรรณ, "หลกัเกณฑ์เรื่อง"ผู้มีอ านาจเหนอืตลาด" ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทาการค้า พ.ศ. 2542 : ศึกษากรณี

สินค้าเหล็ก" (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
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ขนาดของหน่วยผลิตในตลาด โดยหากมผีู้ที่สามารถควบคุมลักษณะการกระจายของขนาดของหน่วย
ผลิตในตลาดได้อย่างอิสระ เราจะเรียกกลุ่มคนเหล่านี้ว่า ผู้มีอ านาจเหนือตลาด ซึ่งอ านาจเหนือตลาดนี้
จะมีมากหรือน้อยเพียงใดขึ้นอยู่กับปัจจัยหลายอย่างเช่น โครงสร้างของอุตสาหกรรมหรือตลาด ตัว
ผู้ประกอบการในตลาดหรืออุตสาหกรรมนั้น ส่วนแบ่งการตลาดในแต่ละหน่วยผลิต ลักษณะการ
กระจุกตัวของหน่วยผลิตใหญ่ ลักษณะของสินค้าท่ีซื้อขายกันในตลาดหรืออุตสาหกรรมนั้น ตลอดจน
อุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด (barrier to entry) เช่นการกีดกันผู้ประกอบการรายใหม่ไม่ให้เข้าสู่
อุตสาหกรรม การประหยัดขนาดจากการผลิต (Economic of scale) ความได้เปรียบด้านต้นทุนของ
ผู้ผลิตรายเดิม (Absolute cost advantage) โดยปัจจัยเหล่านี้จะเป็นปัจจัยส าคัญในการชี้วัดว่า
ผู้ประกอบการรายหนึ่งรายใดเป็นผู้มี “อ านาจเหนือตลาด” (substantial market power) หรือไม่ 

โดยส่วนใหญ่แนวทางท่ีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามักจะใช้เพ่ือผูกขาดตลาดสินค้าคือ 
การอาศัยสิทธิเด็ดขาดแต่เพียงผู้เดียวในทางทรัพย์สินทางปัญญาสร้างอ านาจตลาดของตนเหนือสินค้า
ชนิดนั้น ๆ แล้วใช้อ านาจนั้นในการผูกขาดและกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนให้เข้ามาแข่งขันใน
ตลาดผูกขาดสินค้าของตนได้ เช่น การใช้อ านาจจากทรัพย์สินทางปัญญาควบคุมตัวแทนจ าหน่ายผ่าน
สัญญาอนุญาติให้ใช้สิทธิโดยก าหนดข้อสัญญาไม่ให้ร้านค้าตัวแทนจ าหน่าย จ าหน่ายสินค้าของคู่แข่ง 
เป็นต้น 

 จากมุมมองของนักเศรษฐศาสตร์ โครงสร้างตลาดอาจแบ่งออกเป็นสองประเภทใหญ่ ๆ ตาม
ลักษณะโครงสร้าง ดังนี้ 

(1) ตลาดแข่งขันสมบูรณ์ (Perfect Competitive Market) 46 คือ ตลาดในอุดมคติซ่ึงประกอบไป
ด้วยลักษณะดังต่อไปนี้ 

ก) มีผู้ประกอบการเป็นจ านวนมากจนท าให้ผู้ประกอบการแต่ละรายไม่มีอิทธิพลต่อกัน ท าให้

ผู้ประกอบการแต่ละคนไม่สามารถก าหนดราคาสินค้าได้เอง ต้องถือเอาราคาตลาดเป็นราคา

ของตนเอง (Price taker) โดยไม่สามารถตั้งราคาสูงกว่าราคาตลาดได้ เพราะจะท าให้ผู้บริโภค 

ผู้ซื้อหันไปซื้อสินค้าจากผู้ประกอบการอ่ืน 

ข) สินค้าในตลาดมีลักษณะเหมือนกันทุกประการ (homogeneous) ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคไม่เห็น

ข้อแตกต่างในสินค้าท าให้สามารถเลือกสินค้าจากผู้ประกอบการรายใดก็ได้ ดังนั้น การที่

                                           
2549), หน้า. 20-29 อ้างถึงใน ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: 
ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2553). หน้า 38-39. 
46 นราทิพย ์ชุติวงศ์, ทฤษฎีเศรษฐศาสตร์จุลภาค (กรุงเทพ: 2547), หน้า. 262-266. อ้างถึงใน ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและ
กรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพมิพ์วิญญูชน, 2553). หน้า 38-39. 
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ผู้ประกอบการไม่สามารถสร้างความแตกต่างในสินค้าได้ ย่อมท าให้ไม่มีอ านาจก าหนดราคา

แตกต่างไปจากราคาตลาดเดิม 

ค) ไม่มีอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการ ปัจจัยการผลิตทุกชนิดมีการเคลื่อนย้าย

ได้อย่างสมบูรณ์ 

ง) ทุกฝ่ายที่อยู่ในตลาด ไม่ว่าจะเป็นผู้ผลิต ผู้ประกอบการ ผู้บริโภค มีความรู้เรื่องข้อมูล

ข่าวสารเป็นอย่างดี ไม่มีผู้ใดได้เปรียบเสียเปรียบกันในด้านการเข้าถึงข้อมูล อาจกล่าวได้ว่า 

ตลาดแข่งขันสมบูรณ์แทบจะเป็นตลาดในอุดมคติที่ไม่มีในความเป็นจริง ที่พอจะเห็นได้ว่า

ใกล้เคียงกับตลาดแข่งขันสมบูรณ์คือ ตลาดขายสินค้าเกษตรในประเทศไทย ตลาดแข่งขัน

สมบูรณ์เป็นรูปแบบตลาดที่แสดงให้เห็นว่า ไม่มีผู้ใดจะสามารถสร้างอ านาจตลาดหรืออ านาจ

ผูกขาดท่ีจะไปมีอิทธิพลต่อราคาสินค้าได้ กลไกราคาจะเป็นตัวก าหนดราคาสินค้าอย่างแท้จริง 

ซึ่งเป็นราคาดุลยภาพที่ผู้ประกอบการและผู้บริโภคยอมรับ 

(2) ตลาดผูกขาดหรือตลาดผู้ขายรายเดียว (pure monopoly)47 ตลาดประเภทนี้จะมี
ลักษณะตรงข้ามกับตลาดแข่งขันสมบูรณ์อย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ เป็นตลาดที่มีผู้ประกอบการรายเดียวที่
ผลิตสินค้าในตลาดนั้น โดยไม่มีสินค้าใดจากผู้ประกอบการอ่ืนมาทดแทนได้เลย ผู้ประกอบการผู้เดียว
นี้จะเป็นผู้ประกอบการที่มีอ านาจเหนือตลาดหรืออ านาจผูกขาดที่สามารถก าหนดราคาสินค้า และปริ
มานสินค้าที่จะผลิตได้อย่างสมบูรณ์ 

(3) ตลาดผู้แข่งขันน้อยราย (oligopoly)48 เป็นรูปแบบของตลาดที่มีผู้ประกอบการจ านวนไม่
มาก โดยสินค้าในตลาดนี้อาจเป็นสินค้าที่มีลักษณะเหมือนกันทุกประการ เช่น เหล็ก ซีเมนต์ น้ ามัน 
หรือสินค้ามีลักษณะแตกต่างกันแต่สามารถทดแทนกันได้เป็นอย่างดี เช่น รถยนต์ โทรทัศน์ เป็นต้น 
โดยทั่วไปแล้วหากพฤติกรรมของผู้ประกอบการรายหนึ่งเปลี่ยนแปลงไป ย่อมส่งผลกระทบต่อ
ผู้ประกอบการรายอ่ืน ๆ ทุกราย เช่น ถ้าผู้ประกอบการรายหนึ่งมีการเปลี่ยนแปลงราคาสินค้า ย่อม
ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการให้เปลี่ยนแปลงราคาสินค้าตามไปด้วย ดังนั้น ผู้ประกอบการแต่ละคน
จึงต้องรักษาผลประโยชน์ของตนเองให้ดีที่สุดโดยอาจก าหนดราคาสินค้าและปริมานการผลิตสินค้า
ร่วมกันเสมือนเป็นหน่วยผลิตเดียว (a collective unit) หรอืการตั้งราคาสินค้าตามผู้น า (price 
leader) และกีดกันไม่ให้มีผู้อื่นเข้ามาในตลาดอีก เมื่อพิจารณาถึงจ านวนผู้ประกอบการในตลาดแล้วดู

                                           
47 ประพันธ ์เศวตนันทน์ และ ไพศาล เลก็อุทัย, หลักเศรษฐศาสตร์, 5, บรรณาธิการ, (2540), หน้า. 83. อา้งถึงใน ศักดา ธนิตกุล, 
ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญตัิการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรงุเทพ: ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2553). หน้า 39-40. 
48 นราทิพย ์ชุติวงศ์, ทฤษฎีเศรษฐศาสตร์จุลภาค, หนา้ 346-347. 
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เหมือนว่าจะมีการแข่งขันเพราะมีผู้ประกอบการมากกว่าหนึ่งราย แต่ในความเป็นจริงแล้วหากเกิด
สภาพตลาดแบบนี้ก็มักจะไม่มีการแข่งขันเกิดขึ้นจริง (genuine competition) 

(4) ตลาดกึ่งแข่งขันก่ึงผูกขาด (monopolistic competition)49 เป็นตลาดที่มีผู้ประกอบการ
ไม่มากเท่าตลาดแข่งขันสมบูรณ์และสินค้าสามารถทดแทนกันได้ สินค้าท่ีออกจ าหน่ายมีลักษณะ
ต่างกัน แม้จะเป็นสินค้าประเภทเดียวกัน เช่นยาสีฟันในแต่ละยี่ห้อ ความแตกต่างกันเช่นนี้ท าให้
ผู้ประกอบการมีอ านาจที่จะก าหนดราคาสินค้าให้ต่างกันได้บ้าง แต่ไม่สามารถตั้งราคาให้แตกต่างกัน
ได้มาก เพราะถ้าตั้งราคาสินค้าสูงจนเกินไปจะท าให้ผู้บริโภคเลือกซ้ือสินค้าจากผู้ประกอบการรายอ่ืน
ได้ สภาวการณ์เช่นนี้ท าให้เกิดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบการในตลาดซึ่งจะเป็นผลดีต่อผู้บริโภค50 

จากโครงสร้างตลาดที่กล่าวมา จะเห็นได้ว่า สภาวะการแข่งขันท่ีในแต่ละตลาดที่แตกต่างกัน
เนื่องมาจากตลาดมีปัจจัยพื้นฐานที่แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องจ านวนผู้ประกอบการในตลาด 
ลักษณะสินค้าในตลาด อุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด และการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของผู้ประกอบการแต่
ละราย เหล่านี้ล้วนส่งผลกระทบให้แต่ละตลาดมีโครงสร้างในการแข่งขันที่แตกต่างกัน เช่น หาก
ผู้ประกอบการในตลาดมีจ านวนน้อยจะท าให้ผู้ประกอบการแต่ละรายมีอ านาจตลาดมากและเกิดการ
แข่งขันน้อย ในทางกลับกันหากผู้ประกอบการในตลาดมีจ านวนมาก อ านาจตลาดของผู้ประกอบการ
แต่ละรายก็จะน้อยส่งผลให้มีการแข่งขันมาก หรือหากตลาดมีการกีดกันหรือขัดขวางการเข้ามาของ
ผู้ประกอบการรายใหม่มาก (barrier to entry) ย่อมแสดงให้เห็นว่า มีการผูกขาดในธุรกิจหรือ
อุตสาหกรรมนั้น 

2.3.4 แนวคิดเรื่องอ านาจตลาดหรืออ านาจผูกขาด (market power and 
monopoly power) 
กิจการหรือภาคธุรกิจใดไม่มีการแข่งตามหลักการปกติของการซื้อขายสินค้าและบริการใน

ตลาด กรณีเช่นนั้นจะถือว่าเป็นการผูกขาด (Monopoly) กล่าวคือ การผูกขาด เป็นการที่บุคคลหนึ่ง
บุคคลใด สามารถควบคุมกิจการใดไว้ได้แต่เพียงผู้เดียวโดยไม่สามารถมีกิจการอื่นมาแข่งขันได้ 
เนื่องจากมีกิจการของตนขายสินค้าหรือบริการอยู่เพียงรายเดียวในตลาด  หรือ มีหลายกิจการแต่มีผู้
แข่งขันน้อยรายจึงมีการตกลงเจราจาร่วมกันในการแบ่งผลประโยชน์ทางธุรกิจในลักษณะของการ
ร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณของสินค้าในตลาด (Cartel) เป็นต้น การผูกขาดเช่นนี้ย่อมท าให้ผู้
ผูกขาดสามารถก าหนดปริมาณหรือราคาสินค้าหรือบริการได้อย่างเสรีโดยมิต้องทนรับภาระในด้าน
ต้นทุนการด าเนินธุรกิจอันเนื่องมาจากสภาวะการแข่งขันในตลาด  

                                           
49 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 335-337. 
50 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า. 
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ในการพิจารณาว่าผู้ประกอบธุรกิจรายใดหรือกลุ่มใดเป็นผู้มีอ านาจตลาดหรือไม่ต้องพิจารณา
จากปัจจัยสองประการหลัก คือ 1.จ านวนผู้ประกอบการและสภาวะทดแทนในตลาด 2.อุปสรรคของ
การทีจ่ะสามารถเข้ามาผลิตสินค้าทดแทนโดยผู้ประกอบการอื่น  กล่าวคือ หากจ านวนผู้ประกอบการ
ในตลาดมีเพียงรายเดียวหรือน้อยรายและตกลงที่จะไม่มีการแข่งกันกัน ผู้ประกอบการที่อยู่ในตลาด
เหล่านั้นก็จะมีอ านาจต่อรองที่สูงจนไม่มีผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นสามารถเข้ามาแข่งขันได้จึงไม่ก่อเกิด
การแข่งขันกัน หากเกิดกรณีเช่นนี้จะเรียกสภาวะตลาดว่าตลาดผูกขาดสมบูรณ์หรือตลาดผูกขาดโดย
ผู้ขายน้อยราย และการผูกขาดเช่นนี้มิได้มีแต่เฉพาะในเชิงของฝั่งผู้ประกอบการหรือฝั่งผู้ขายเท่านั้น 
ในทางกลับกันการผูกขาดทางฝั่งผู้ซื้อย่อมเกิดขึ้นได้หากผู้ซื้อมีอ านาจมาก อ านาจต่อรองเรื่องราคา
ของสินค้าก็จะถูกก าหนดโดยผู้ซื้อได้เช่นกัน 

เมื่อพิจารณาถึงผลกระทบของการผูกขาดจะพบว่า การผูกขาดย่อมก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อผู้บริโภคท่ีต้องแบกรับภาระเรื่องราคาเกินกว่าความเป็นจริงโดยอาจได้สินค้าที่ไม่มีคุณภาพเมื่อ
เปรียบเทียบกับราคาท่ีเสียไป และไม่มสีินค้าและบริการอ่ืน ๆ มาทดแทน การผูกขาดเช่นนี้ย่อม
ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ผูกขาดเพียงฝ่ายเดียว อีกท้ังไม่ก่อให้เกิดสภาวะการแข่งขันใน
ตลาดที่จะท าให้ผู้ประการแต่ละรายจ าต้องปรับปรุงและพัฒนาสินค้าหรือบริการของตนให้ดีอยู่เสมอ
เพ่ือที่จะแข่งขันกับผู้ประกอบการรายอื่นได้ และยังเป็นการกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบการรายใหม่เข้าสู่
ตลาด นอกจากนี้การผูกขาดย่อมก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างไม่มี
ประสิทธิภาพและท าให้สูญเสียประสิทธิภาพการผลิตอันเกิดจากการแข่งขันอย่างชัดเจนซึ่งย่อมส่งผล
เสียทั้งต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ผู้บริโภค และต่อสังคมโดยรวมในเวลาเดียวกัน 

2.3.5 ผลกระทบของการผูกขาด (The Evil of Monopoly)51 

จากการศึกษาพบว่าในตลาดที่มกีารผูกขาดจะก่อให้เกิดผลกระทบแง่ลบต่อระบบเศรษฐกิจ
โดยสามารถแบ่งการพิจารณาออกได้เป็น 3 กลุ่มดังต่อไปนี้52 

ก) ผลกระทบต่อผู้บริโภค การแข่งขันระหว่างผู้ผลิตจะท าให้ผู้บริโภคได้ประโยชน์จากการ
แข่งขันโดยตรง เช่น ข้อเสนอทางด้านราคา ผู้ผลิตในตลาดที่มีการแข่งขันจะท าการผลิตสินค้าในราคา
ที่เป็นธรรมเพื่อช่วงชิงส่วนแบ่งทางการตลาด (Market share) เป็นของตน ดังนั้น จึงท าให้ผู้บริโภค
สามารถเลือกซ้ือสินค้าท่ีดีและมีคุณภาพได้เพราะผู้ผลิตจะต้องพัฒนาคุณภาพสินค้าและบริการอย่าง
สม่ าเสมอเพ่ือให้แข่งขันในตลาดได้ซึ่งสิ่งเหล่านี้มักจะไม่มีหรือมีอยู่น้อยในตลาดผูกขาดหรือตลาดที่มี

                                           
51 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 50-51. 
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การแข่งขันน้อยน้อยราย ในทางทฤษฎีเศรษฐศาสตร์ให้ข้อสรุปว่า การผูกขาดเป็นตัวการท าให้
ประโยชน์ส่วนเกินที่ผู้บริโภคควรได้รับขาดหายไป 

ข) ผลที่มีต่อผู้ผลิต การผูกขาดย่อมท าให้เกิดข้อได้เปรียบเสียเปรียบทางธุรกิจ ผู้ผูกขาดย่อม
เป็นผู้ได้เปรียบจากการแข่งขันในตลาดทั้ง ๆ ที่ตนไม่ใช่ผู้ผลิตที่มีความสามารถโดยแท้จริง เนื่องจาก
ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เชื่อว่าการแข่งขันเท่านั้นที่จะท าให้ผู้ผลิตที่มีประสิทธิภาพด ารงอยู่ได้และ
ผู้ผลิตที่ไม่ยอมพัฒนาตนเองจะไม่สามารถแข่งขันได้และต้องออกจากตลาดไปซึ่งตลาดที่มีการแข่งขัน
จะสร้างความเป็นธรรมให้กับหมู่ผู้ผลิต(ผู้ประกอบการ)เอง ทั้งการแข่งขันจะท าให้เกิดแรงดึงดูด
ผู้ประกอบการหน้าใหม่เข้ามาแข่งขันเพ่ือช่วงชิงส่วนแบ่งการตลาดได้ด้วยซึ่งสิ่งเหล่านี้จะไม่มีหรือไม่
พบในตลาดผูกขาด 

ค) ผลที่มีต่อสังคม สิ่งที่สังคมต้องสูญเสียไปจากการผูกขาด คือ การใช้ทรัพยากรอย่างไม่มี
ประสิทธิภาพ กล่าวคือ ผู้ผูกขาดจะได้ก าไรส่วนเกิน (excess profit) และประสิทธิภาพที่เกิดจากการ
แข่งขันจะสูญหายไป (deadweight welfare loss)53 ซึ่งก่อให้เกิดประโยชน์ต่อท้ังผู้ประกอบการและ
ผู้บริโภคด้วย 

จากผลกระทบของการผูกขาดที่ได้กล่าวมาจะเห็นได้ว่า การผูกขาดทั้งการผูกขาดโดย
ผู้ประกอบการรรายเดียวและผู้ประกอบการน้อยรายแทบไม่มีผลดีต่อระบบเศรษฐกิจเลยทั้งยังท าให้
เกิดการจัดสรรทรัพยากรทีไ่ม่มีประสิทธิภาพ ดังนั้น หนทางหนึ่งที่นักกฎหมายไทยแก้ปัญหา คือ การ
ตราพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ขึ้นมาเพ่ือควบคุมและก ากับดูแลการใช้อ านาจ
เหนือตลาดเพื่อผูกขาดของผู้ประกอบการทั้งหลาย โดยจะเน้นการก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้มีอ านาจ
เหนือตลาดเพ่ือควบคุมดูแลไม่ให้ผู้ประกอบการเหล่านี้ใช้อ านาจเหนือตลาดของตนท าการผูกขาดหรือ
จ ากัดการแข่งขันทางการค้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร อันจะส่งเสริมให้การแข่งขันในตลาดเป็นไปอย่าง
เสรีและเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น 

2.3.6 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 

2.3.6.1 ความเป็นมาของการตราพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 

แนวคิดของการตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าเริ่มมาจากประเทศ
ตะวันตกที่มีระบบเศรษฐกิจแบบกลไกตลาดเห็นความส าคัญและความจ าเป็นที่รัฐต้องเข้าแทรกแซง
ตลาดโดยการใช้กฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้า อันเนื่องมาจากความเป็นจริง
ผู้ประกอบการบางรายเป็นผู้ที่ครอบครองส่วนแบ่งการตลาดในจ านวนที่สูงอาจใช้อ านาจที่ในส่วนแบ่ง

                                           
53 เร่ืองเดียวกัน. 
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การตลาดในอัตราที่สูงนั้นเพ่ิมอ านาจการตลาดของตนให้มากข้ึนไปอีกจนท าให้ผู้ประกอบการรายอื่น
ไม่สามารถแข่งขันกับตนเองได้และส่งผลให้กลไกตลาดไม่สามารถท างานได้ตามปกติ โดยประเทศ
แคนาดาเป็นประเทศแรกที่ได้ตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้าขึ้นในปี ค.ศ. 
1889 โดยมีชื่อเรียกว่า the Act for the Prevention and Suppression of Combination in 
Restrain of Trade54 โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะลงโทษทางอาญากับผู้ประกอบธุรกิจที่ร่วมกันก าหนด
ราคาสินค้าและท าให้ผู้บริโภคเสียประโยชน์ จากการตรากฎหมายกฎหมายป้องกันการผูกขาดและ
การแข่งขันทางการค้าของประเทศแคนนาดาท าให้ประเทศอ่ืน ๆ เห็นความส าคัญชองการมีกฎหมาย
ป้องกันการผูกขาดทางการค้าและการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายแข่งขันทางการค้าของตนให้ดีขึ้นตาม
สภาวะการแข่งขันในตลาดที่เปลี่ยนแปลงอยู่ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาถือเป็นประเทศล าดับที่สองที่ได้ตรากฎหมายป้องกันการผูกขาด
ออกมาบังคับใช้ในปี ค.ศ. 1890 โดยกฎหมายฉบับดังกล่าวมีชื่อว่า The Sherman Act55 โดยมี
เจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองวิสาหกิจขนาดย่อมไม่ให้ถูกกลั่นแกล้งจากบริษัทขนาดใหญ่ เพราะในขณะนั้น
มีบริษทัน้ ามันขนาดเล็กในมลรัฐโอไฮโอได้รวมตัวกันและขอให้วุฒิสภาที่ชื่อว่า นายเชอร์แมน 
(Senator Sherman) ของมลรัฐโอไฮโอเสนอร่างกฎหมายป้องกันการผูกขาดและร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันเข้าสู่สภาคองเกรซ เพ่ือจะได้ใช้กฎหมายดังกล่าวปกป้องธุรกิจของพวกตนจากพฤติกรรมการ
แข่งขันของกลุ่มผู้ค้าน้ ามันรายใหญ่มาก ๆ ซึ่งขณะนั้นคือ บริษัท Standard oil ทีม่ีส่วนแบ่งการตลาด
ในตลาดค้าน้ ามันสูงสุดในเวลานั้น  

นอกจากกรณีผู้ประกอบการค้าน้ ามันรายย่อยเรียกร้องให้มีกฎหมายควบคุมการใช้อ านาจ
ผูกขาดของผู้ประกอบการค้าน้ ามันรายใหญ่แล้ว เจตนารมณ์ของการบัญญัติกฎหมายป้องกันการ
ผูกขาดและแข่งขันทางการค้าอีกประการหนึ่งคือ อุดมคติในยุคนั้นประชาชนและพนักงานบริษัท
ทั้งหลายต่างเกรงกลัวว่าความยิ่งใหญ่ของบริษัทเอกชนจะน าไปสู่การมีอิทธิพลในทางการเมืองท าให้
ประชาชนทั้งหลายจ าต้องอยู่ภายใต้ภาวะผูกขาดทางการค้าจึงเกิดกระแสการต่อต้านบริษัทใหญ่ที่มี
ขนาดใหญ่มาก ๆ ในเวลานั้น เช่น บริษัท Standard Oil, บริษัทเหล็ก Canegie โดยสรุปคือ มีการ
เรียกร้องให้มีการตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าขึ้นมาเพ่ือปกป้องผู้บริโภค
จากการผูกขาดและร่วมกันก าหนดราคาร่วมกันของบริษัทใหญ่ ๆ นั่นเอง 

เมื่อมีการตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดขึ้นแล้ว ศาลยุติธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกามี
บทบาทส าคัญมากในการตีความและพัฒนากฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าที่
บัญญัติขึ้น โดยผู้พิพากษาได้การสร้างหลักกฎหมาย (Judge-made law) ผ่านการตดัสินคดีเปน็ระยะ

                                           
54 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 17. 
55 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 18. 
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เวลานานนับร้อยปีส่งผลให้เกิดแนวทางการตีความกฎหมาย (jurisprudence) ทีม่ีความเป็นพลวัตรไป
ตามโครงสร้างตลาด เทคโนโลยี พฤติกรรมผู้บริโภค ได้ค่อนข้างดีจนเป็นแบบอย่างให้ศาลและองค์กร
การบังคับใช้กฎหมายของประเทศอ่ืน ๆ น าไปศึกษาเพ่ือประยุกต์ใช้56  

ในส่วนของประเทศฝั่งทางเอเชียปรากฏว่า ประเทศฝั่งทางเอเชียได้รับอิทธิพลของกฎหมาย
ป้องกันการผูกขาดจากประเทศสหรัฐอมริกา(The Sherman Act) ในช่วงยุคหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 
โดยประเทศสหรัฐอเมริกาได้บังคับให้ประเทศเยอรมันและประเทศญี่ปุ่นซึ่งเป็นประเทศที่แพ้
สงครามโลกในเวลานั้นต้องตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้ามาบังคับใช้โดย
อาศัยกฎหมายSherman Act เป็นต้นแบบ จนถึงประมาณปี 1990 กฎหมายป้องกันการผูกขาดและ
แข่งขันทางการค้าได้กลายเป็นกฎหมายเศรษฐกิจที่ส าคัญที่สุดและเป็นศูนย์กลางของกฎหมาย
เศรษฐกิจทั้งหมด57 

นอกจากประเทศญี่ปุ่นที่เป็นประเทศในทวีปเอเชียที่มีระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจที่
ก้าวหน้าที่สุด โครงสร้างตลาดที่ซับซ้อน พฤติกรรมการแข่งขันในตลาดที่มีพลวัตสูงมาก ประเทศ
เกาหลีใต้ก็เป็นหนึ่งในประเทศในทวีปเอเชียที่ได้ตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการ
ค้ามาบังคับใช้ในปี ค.ศ.1980 โดยมีเป้าหมายส าคัญคือ การก ากับดูแลพฤติกรรมการแข่งขันของกลุ่ม
ธุรกิจขนาดใหญ่ (Chaebol) 58 ซึ่งต่อมาภายหลังประมาณสิบปี ประเทศไต้หวัน (Chinese Taipei) 
ประเทศอินโดนีเซียก็ได้ตรากฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าข้ึนมาบังคับใช้ในปีค.ศ.
1992 และปี 1997 ตามล าดับ  

ในภาพรวมประเทศต่าง ๆ มากกว่า 80 ประเทศทั่วโลกได้มีการตรากฎหมายป้องกันการ
ผูกขาดและแข่งขันทางการค้าขึ้นมาบังคับใช้ซึ่งรวมไปถึงประเทศไทยด้วย  

ในส่วนของที่มาของกฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย เริ่ม
ในช่วงยุคสงครามโลกครั้งที่ 2 ประเทศไทยประสบปัญหาเศรษฐกิจตกต่ า สินค้าอุปโภคบริโภคขาด
แคลน ผู้ผลิตและผู้ขายจ านวนมากถือโอกาสกักตุนสินค้า และเพ่ิมราคาสินค้าอย่างไม่เป็นธรรม มีการ
รวมกลุ่มจัดตั้งสมาคมทางการค้าเพ่ือสร้างอ านาจเหนือตลาด ท าให้ประชาชนชาวไทยเดือดร้อนเป็น
อย่างมาก รัฐบาลจึงได้ตราพระราบัญญัติป้องกันการค้าก าไรเกินควรพ.ศ.2480 ขึ้นเพ่ือควบคุมราคา
สินค้าและเพ่ือป้องกันการรวมตัวกันเพ่ือก าหนดราคาสินค้าในสภาวะสงคราม หรือสถานการณ์ฉุกเฉิน 

                                           
56 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 19. 
57 Mitsuo matsushita, Introduction to Japanese Antimonopoly Law (1990). P.5. อ้างถึงใน ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและ
กรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพมิพ์วิญญูชน, 2553). หน้า 19. 
58 สถาบันนโยบายสังคม และเศรษฐกิจ กระทรวงการคลัง, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุ่น สหภาพยุโรป และไทย(การศึกษาดา้นกฎหมาย) ", กรมการค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์ (2542). 
หน้า 4-3. 
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แต่กฎหมายดังกล่าวจะไม่ครอบคลุมบังคับใช้ในสภาวการณ์ปกติ พระราชบัญญัติค้าก าไรเกินควรได้มี
การแก้ไขอีกสองครั้งในปี พ.ศ.2483 และพ.ศ.2484 และถูกยกเลิกไปเมื่อรัฐบาลได้ตราพระราชบัญญัติ
ป้องกันการค้าก าไรเกินควรฉบับใหม่ในปี พ.ศ.2490 ขึ้นใช้แทน ซึ่งกฎหมายฉบับใหม่ได้เปลี่ยนวิธี
ป้องกันการค้าก าไรเกินควรใหม่ โดยก าหนดให้การค้าก าไรเกินควรเป็นสิ่งผิดกฎหมายไม่ว่าการเมือง
เศรษฐกิจจะอยู่ในสภาวะใดก็ตาม  

โดยสรุปจะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติการค้าก าไรเกินควรได้มีการบังคับใช้ตั้งแต่พ.ศ.2490-
2517 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคในกรณีที่มีการตั้งราคาสินค้าสูงจนเกินไป แต่กฎหมาย
ดังกล่าวมิได้มุ่งคุ้มครองการแข่งขันในตลาด และไม่สามารถคุ้มครองผู้บริโภคในกรณีผู้ผลติ
(ผู้ประกอบการ) รายเดียวในตลาดใช้อ านาจของตนผูกขาดและบิดเบือนกลไกตลาดได้59 

เมื่อพระราชบัญญัติการค้าก าไรเกินควรถูกยกเลิก ก็มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติก าหนด
ราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522 โดยมีเหตุผลในการประกาศใช้ดังนี้ “โดยที่ว่ากฎหมาย
ว่าด้วยการป้องกันการค้าก าไรเกินควรที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันมีบทบัญญัติที่ไม่รัดกุมเหมาะสมและ
เพียงพอที่จะรักษาผลประโยชน์ของผู้บริโภคและป้องกันมิให้ราคาค่าสินค้าและบริการต่าง ๆ สูงขึ้นเร็ว
เกินสมควร ประกอบกับไม่มีบทบัญญัติควบคุมผู้ประกอบธุรกิจในการรวมตัวกันก าหนดราคาสินค้า
และไม่มีบทบัญญัติป้องกันการกระท าอันเป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันในการประกอบธุรกิจ 
สมควรยกเลิกกฎหมายดังกล่าวและมีกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด
ขึ้นเพ่ือคุมก าหนดราคาสินค้าให้เป็นธรรมและป้องกันการผูกขาดและจ ากัดการแข่งขันในการประกอบ
ธุรกิจจึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้”  

แต่พระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522 ก็ยังคงหลักการเดิม 
คือ รัฐสามารถเข้าแทรกแซงในการควบคุมสินค้าในตลาดเป็นเหมือนอย่างที่แล้วมาเม่ือ 50 ปีก่อน แต่
มีสิ่งที่เพ่ิมเข้ามาใหม่คือ มาตรการป้องกันการผูกขาด ซึ่งมีข้ึนครั้งแรกในประเทศไทยที่มุ่งจัดโครงสร้าง
ของตลาดให้มีการแข่งขันอันจะท าให้การรวมตัวกันของของผู้ประกอบการเพ่ือท าการก าหนดราคาท า
ได้น้อยลงซึ่งจะช่วยให้ประชาชนไทยไม่ได้รับความเดือดร้อนจากการก าหนดราคาโดยไม่เป็นธรรมได้
มากขึ้น และแม้รัฐจะใช้มาตรการที่เข้มงวดมากในด้านการก าหนดราคา แต่ก็ไม่ประสบความส าเร็จ
เท่าใดนักเนื่องจากการควบคุมราคาเป็นการแก้ปัญหาที่ปลายเหตุ การแทรกแซงด้านราคาไม่สามารถ
ต่อสู้กับอ านาจทางเศรษฐกิจของผู้ประกอบการที่มีอ านาจเหนือตลาด ในการก าหนดจ านวนการผลิต

                                           
59 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (2545), หน้า. 67. 
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และราคาสินค้าได้ ดังนั้น บรรดาผู้ประกอบการที่มีอ านาจเหนือตลาดจึงไม่อยู่ในสภาวะที่จะแข่งขันกัน
จริง ๆ60 

ทั้งนี้ ในเวลานั้นได้เกิดปัญหาอย่างร้ายแรงในการบริหารและบังคับใช้พระราชบัญญัติก าหนด
ราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522 โดยสามารถจ าแนกเป็นข้อได้ดังต่อไปนี้  

1. ความผิดตามพระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522 เป็น

ความผิดที่มีโทษบังคับในทางอาญา ซ่ึงศาลยุติธรรมเป็นองค์กรในการพิจารณาคดีในเวลา

นั้นจึงได้การพิจารณาคดีไปตามหลักการพิสูจน์จนสิ้นสงสัยจึงจะพิพากษาลงโทษจ าเลย

ได้ ส่งผลให้ภาระการพิสูจน์ให้สิ้นสงสัยตกแก่จ าเลยซึ่งการพิสูจน์ท าได้ล าบากมาก  

2. การบริหารกฎหมายตามพระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 

2522 ไม่มีองค์กรพิเศษท าหน้าที่เป็นการเฉพาะแต่อย่างใดยังคงอยู่ในความรับผิดชอบ

ของกระทรวงพาณิชย์  

3. บุคคลผู้ได้รับความเสียหายอันเป็นผลเนื่องมาจากการกระท าความผิดตาม

พระราชบัญญัตินี้จะไม่สามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายได้โดยตรงตามพระราชบัญญัตินี้ ได้

แต่ฟ้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามปกติ61 

ตลอดระยะเวลา 15 ปีในการบังคับใช้พระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการ
ผูกขาด พ.ศ. 2522 ไม่พบว่ามีค าพิพากษาของศาลเกี่ยวกับบทบัญญัติว่าด้วยการป้องกันการผูกขาด 
ประการที่ส าคัญคือ แทบจะไม่ได้มีการประกาศว่าธุรกิจใดเป็นธุรกิจควบคุม จึงมีผลให้บทบัญญัติ
เกี่ยวกับการป้องกันการผูกขาดเป็นหมันโดยปริยาย 

ภายหลังที่ประเทศไทยเผชิญวิกฤตเศรษฐกิจปี พ.ศ. 2540 รัฐบาลจ าเป็นต้องขอความ
ช่วยเหลือจากกองทุนเงินระหว่างประเทศ (IMF) โดยภาคเอกชนในสภาอุตสาหกรรมไทยเห็นว่า 
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้กดดันผ่านกองทุนการเงินระหว่างประเทศให้รัฐบาลไทยตรากฎหมายป้องกัน
การผูกขาดและการแข่งขันทางการค้าออกมาบังคับใช้62 โดยความเห็นของบุคคลที่เก่ียวข้องกับการ
ร่างและการตราพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ส่วนใหญ่เห็นว่า เนื่องจาก

                                           
60 กมลชัย รัตนสกาววงศ์ สุธี ศุภนิตย์, วัชรียา โตสงวน, และวิไลวรรณ วรรณนิธิกลุ,, "รายงานการวิจยัเร่ือง แนวทางการพัฒนา
กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศไทย," (2536). หน้า 193. อา้งถึงใน ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2553). หน้า 22. 
61 เร่ืองเดียวกัน. 
62 Sakda Thanitcul, "Review of Recent Experiences in the Formulation and Implementation of Compettition Law 
and Policy in Selected Developing Countries : Thailand, Lao, Kenya, Zambia, Zimbabwe," UNCTAD (2005). 
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บทบัญญัติมาตรา 87 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ได้มีบทบัญญัติอย่างชัดเจน
เกี่ยวกับการค้าเสรีไว้ในมาตรา 87 ว่า 

“รัฐจะต้องสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด ก ากับดูแลให้มีการแข่งขัน
อย่างเป็นธรรม คุ้มครองผู้บริโภคและป้องกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางอ้อม รวมทั้ง
ยกเลิกและละเว้นการตรากฎหมายและกฎเกณฑ์ท่ีควบคุมธุรกิจที่ไม่สอดคล้องกับความจ าเป็นทาง
เศรษฐกิจ และต้องไม่ประกอบกิจการแข่งขันกับเอกชน เว้นแต่มีความจ าเป็นเพื่อรักษาความม่ันคงของ
รัฐ รักษาผลประโยชน์ส่วนรวม หรือการจัดให้มีสาธารณูปโภค” ท าให้รัฐบาลยุคนายชวน หลีกภัย ต้อง
รีบเร่งรัดให้กฎหมายได้ผ่านสภาผู้แทนราษฎร์63 และในปี พ.ศ. 2542 กฎหมายแข่งขันทางการค้าได้
ออกมาบังคับใช้โดยได้มีการยกเลิกพระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาดท่ีใช้
บังคับในปี พ.ศ. 2522 โดยได้ออกเป็นกฎหมาย 2 ฉบับคือ พระราชบัญญัติว่าด้วยราคาสินค้าและ
บริการ พ.ศ. 2542 ซึ่งจะใช้ในกรณีที่กลไกตลาดไม่เป็นไปตามปกติ และพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2542 โดยพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าได้มีการปรับปรุงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
การป้องกันการผูกขาดเอาไว้โดยเฉพาะเพ่ือส่งเสริมให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างเสรีและป้องกันมิ
ให้เกิดการกระท าอันไม่เป็นธรรมในการประกอบธุรกิจ64 

2.3.6.2 เจตนารมณ์และเป้าหมายของพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 254265 

กระทรวงพาณิชย์ได้ร่างและประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 
ตั้งแต่วันที่  30 เมษายน 2542 โดยมีเป้าหมายในการร่างคือพยายามดึงเอาจุดเด่นของกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าจากหลาย ๆ ประเทศมาผสานผสานกันให้เป็นกฎหมายที่เหมาะสมกับประเทศไทย โดยไม่
ยึดติดกับกฎหมายประเทศใดประเทศหนึ่งเป็นหลัก  ส่งผลท าให้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทย
ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศมากพอสมควร ซึ่งเหตุผลในการร่าง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ได้ถูกประกาศในราชกิจจานุเบกษาเล่มที่ 16 ตอนที่ 
22 ก วันที่ 31 มีนาคม 2542 มีใจความว่า “เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและ
ป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522 (กฎหมายฉบับเดิม) มีเนื้อหาเก่ียวกับการก าหนดราคาสินค้าและ
ป้องกันการผูกขาดอยู่ในฉบับเดียวกัน และหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการป้องกันการผูกขาดที่ควรจะมีการ
ปรับปรุง จึงได้แยกในส่วนของการป้องกันการผูกขาดออกมาตราเป็นกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทาง

                                           
63 พัลลภ รัตนจันทรา, "กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย," ใน Chulalongkorn Review(2543). 
64 เร่ืองเดียวกัน. 
65 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 30-35. 
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การค้าเป็นการเฉพาะเพ่ือให้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการป้องกันการกระท าใด ๆ อันเป็นการผูกขาด ลด 
และจ ากัดการแข่งขันอย่างไม่เป็นธรรม” 

ส าหรับเป้าหมายและเจตนารมณ์ของการตราพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าพ.ศ. 
2542 สามารถสรุปได้ 5 ประการ ดังต่อไปนี้ 

1. เป้าหมายของการส่งเสริมการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมในตลาดสินค้าและบริการ เพ่ือ

ก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการใช้ทรัพยากรของระบบเศรษฐกิจแบบกลไกตลาดของประเทศ

ไทย ซึ่งเป็นเป้าหมายที่กฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าของประเทศอ่ืน ๆ

เกือบทั้งหมดมีร่วมกัน66 และการจะส่งเสริมให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม คือ การมี

บทบัญญัติที่ก าหนดความผิดและโทษของผู้ฝ่าฝืนไว้ เช่น โทษของการที่ร่วมกนัก าหนดราคา

ขายหรือราคาซื้อของสินค้าในตลาด(Cartel) จนท าให้ระบบการแข่งขันในตลาดต้องเสียไป 

2. เป้าหมายในการไม่ให้มีการกระจุกตัวของอ านาจทางเศรษฐกิจ (decantation of economic 

power) ซึ่งเป็นเป้าหมายที่ถูกสะท้อนในมาตรา 30 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง

การค้า พ.ศ. 2542 ว่ามีเป้าหมายในการควบคุมโครงสร้างตลาด และมาตรา 26 เป็น

บทบัญญัติที่มีเป้าหมายในการป้องกันมิให้มีการกระจุกตัวของอ านาจทางเศรษฐกิจซึ่งเป็น

บทบัญญัติที่มีอยู่ในกฎหมายแข่งขันทางการค้าในหลาย ๆ ประเทศ 

3. เป้าหมายของการปกป้องวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม(SMEs)ให้มีโอกาสเข้าสู่ตลาด

และแข่งขันอย่างเป็นธรรม เป้าหมายข้อนี้เป็นเป้าหมายในเชิงนโยบายทางเศรษฐกิจที่

ก าหนดให้ผู้ประกอบการรายย่อยสามารถแข่งขันกับผู้ประกอบการรายใหญ่ได้ โดยก าหนด

ห้ามมิให้ผู้ผลิตสินค้าตั้งราคาสินค้าที่แตกต่างกันเมื่อขายสินค้านั้นให้กับผู้ประกอบการราย

ใหญ่และผู้ประกอบการรายย่อย67 โดยเป้าหมายในข้อนี้ปรากฏในมาตรา 4 พระราชบัญญัติ

การแข่งขันทางการค้าพ.ศ. 2542 ของไทยที่ก าหนดห้ามมิให้น าพระราชบัญญัติการแข่งขัน

ทางการค้าไปใช้บังคับกับการกระท าของกลุ่มเกษตรกร กลุ่มสหกรณ์ หรือชุมนุมสหกรณ์ซึ่งมี

กฎหมายรับรอง และธุรกิจที่ก าหนดในกฎกระทรวง 

4. เป้าหมายในการส่งเสริมให้ผู้บริโภคมีทางเลือกมากข้ึนในแง่ของราคา คุณภาพ และการ

บริการ ปรากฎในมาตรา 25(1)และ25(2) ทีส่ะท้อนเจตนารมย์ที่รัฐต้องการให้มีการควบคุม

                                           
66 เร่ืองเดียวกัน 
67 เร่ืองเดียวกัน. 
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ราคาสินค้าและบริการให้เป็น“ราคาที่เป็นธรรม” เพ่ือไม่ให้ผู้บริโภคต้องเดือดร้อนเรื่องราคา 

และมาตรา 25(3) รัฐมีเจตนารมณ์จะควบคุม “ปริมาณ”สินค้าในตลาดให้เพียงพอต่อความ

ต้องการของผู้บริโภคด้วย68 

5. ส่งเสริมและปกป้องอุตสาหกรรมเป้าหมายตามนโยบายอุตสาหกรรม ซึ่งเคยเป็นปัญหาส าคัญ

ของประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ เพราะทั้งสองประเทศมีนโยบายในการที่จะส่งเสริม

อุตสาหกรรมเป้าหมาย เช่น อุตสาหกรรมยานยนต์ อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกส์ อุตสาหกรรม

ต่อเรือ ซึ่งจ าเป็นต้องให้บริษัทขนาดใหญ่และมีสถานะอ านาจเหนือตลาดหรือผูกขาดตลาดซึ่ง

รัฐต้องยอมให้บริษัทดังกล่าวเป็นผู้ผูกขาดซึ่งอาจเป็นนโยบายที่ขัดกับเป้าหมายของกฎหมาย

แข่งขันทางการค้าซึ่งต้องการก าจัดหรือจ ากัดการผูกขาดในตลาดให้หมดไปหรือเหลือให้น้อย

ที่สุด 

เนื่องจากการตีความกฎหมายแข่งขันทางการค้าเพ่ือตัดสินคดี คณะกรรมการแข่งขัน

ทางการค้าและศาลจ าเป็นต้องตัดสินโดยเหตุผลของค าตัดสินจะต้องสะท้อนเจตนารมย์ของ

การตีความของกฎหมายตาม 5 เป้าหมายที่ได้กล่าวไปข้างต้น แต่ในทางปฏิบัติ เป้าหมาย

เหล่านี้มักเป็นเรื่องที่ซับซ้อนและขัดแย้งกันเอง เพราะต้องให้น้ าหนักของเป้าหมายในเชิง

สัมพัทธ์ (relative importance) โดยที่น้ าหนักแต่ละข้อดังกล่าวจะปรับเปลี่ยนไปตาม

โครงสร้างธุรกิจและคุณค่าที่เห็นว่าดีงามด้วย แต่อย่างไรก็ตาม สิ่งที่หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับ

การบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศส่วนใหญ่เห็นตรงกันคือ เป้าหมายในเรื่อง

ของการส่งเสริมให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรมและเต็มที่ในตลาดสินค้าและบริการควรเป็น

เป้าหมายสูงสุดของกฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้า69 

2.3.7 พฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันทางธุรกิจที่กฎหมายแข่งขันทางการค้าห้าม 

เมื่อศึกษาถึงแนวค าตัดสินขององค์กรที่บังคับใช้กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการแข่งขนั
ทางการค้า หรือศาลยุติธรรมของประเทศต่าง ๆ ในปัจจุบัน อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายแข่งขันทางการ
ค้ามีเจตนารมณ์ในการบัญญัติขึ้นเพ่ือการควบคุมพฤติกรรมของผู้ผูกขาดหรือผู้มีอ านาจเหนือตลาดที่
ใช้อ านาจในลักษณะไม่ชอบธรรม (to abuse) โดยพฤติกรรมที่กฎหมายป้องกันการผูกขาดและ
การแข่งขันเห็นว่าเป็นการใช้อ านาจที่มีลักษณะที่ไม่ชอบธรรมนั้นสามารถแบ่งออกได้เป็น  

                                           
68 เร่ืองเดียวกัน. 
69 เร่ืองเดียวกัน. 
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2 กลุ่มใหญ ่ๆ คือ พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวนอน และพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 
2.3.7.1 พฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวนอน (horizontal restraint)70 

พฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวนอน คือพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันซึ่งร่วมกระท าโดย
ผู้ประกอบการที่อยู่ในระดับเดียวกัน ได้แก่ 

1) การร่วมกันก าหนดราคาสินค้าหรือปริมาณสินค้าท่ีจะผลิต (Cartel) เป็นกรณีผู้ประกอบการ

ในตลาดมาร่วมกันก าหนดราคาและจ านวนสินค้าที่จะผลิต ซึ่งมักจะเป็นไปในรูปของการลด

จ านวนการผลิตสินค้าลงและเพ่ิมราคาสินค้าเพ่ือให้ได้ก าไรเกินปกติ (excess profit) ส่งผลให้

การจัดสรรทรัพยากรเป็นไปอย่างไม่มีประสิทธิภาพ เกิด deadweight loss ซึ่งการร่วมกัน

ก าหนดราคาสินค้าหรือปริมาณสินค้าที่จะผลิตเช่นนี้มักจะเกิดข้ึนในกรณีตลาดที่มีผู้แข่งขัน

น้อยราย(oligopoly) เพราะผู้ประกอบการรายเดียวมักจะไม่มีอ านาจทางตลาดเพียงพอที่จะ

ลดปริมาณสินค้าและขึ้นราคาสินค้าให้สูงขึ้นเช่นนี้ 

2) การแบ่งพ้ืนที่ท าธุรกิจ เป็นกรณีผู้ประกอบการในระดับเดียวกันตกลงจะแบ่งพ้ืนที่การ

ประกอบธุรกิจ เช่น ผู้ผลิตรถยนต์สองราย คือ บริษัทA และบริษัทB ได้ร่วมกันท าข้อตกลงว่า 

จะแบ่งพ้ืนที่การประกอบธุรกิจทางตะวันตกและทางตะวันออกของประเทศ กล่าวคือ ตัวแทน

จ าหน่ายของบริษัท A จะจ าหน่ายรถยนต์เฉพาะภาคตะวันตก ส่วนตัวแทนจ าหน่ายของ

บริษัท B จะจ าหน่ายรถยนต์เฉพาะภาคตะวันออก การแบ่งพ้ืนที่ท าธุรกิจเช่นนี้ท าให้ผู้บริโภค

ทีอ่ยู่อาศัยในภาคตะวันตกหรือภาคตะวันออกต้องถูกบังคับซื้อรถยนต์เฉพาะกับบริษัท A หรือ

บริษัท B ตามพ้ืนที่ที่ตนอยู่เท่านั้น ซึ่งบริษัทเหล่านี้ก็มักจะขายรถยนต์ในราคาที่สูงกว่าปกติ

เพราะไม่มีคู่แข่งขันรายอ่ืนในพ้ืนที่ส่งผลให้ผู้บริโภคต้องเสียประโยชน์ 

3) การร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย (Group boycott) เป็นกรณีผู้ประกอบการในธุรกิจระนาบ

เดียวกันตกลงกันว่าจะร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบการรายใดรายหนึ่ง ผลของการ

กระท าดังกล่าวท าให้ผู้ประกอบการรายอื่นถูกกีดกันออกจากตลาด 

4) การผูกขาดหรือพยายามผูกขาด (Monopolization) เดิมทีศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา

ตีความบทบัญญัติของการผูกขาดในลักษณะการต่อต้านบริษัทใหญ่ ๆ ที่มีอ านาจผูกขาดว่า 

พฤติกรรมการรักษาอ านาจตลาดก็เป็นพฤติกรรมการผูกขาดแล้ว แต่ในปัจจุบันศาลฎีกาของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เปลี่ยนแนวค าตัดสินไปโดยวางหลักว่า พฤติกรรมใดที่จะเป็นการ

                                           
70 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 66-70.  
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ผูกขาดได้นั้น ผู้ผูกขาดจ าต้องเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดและได้ใช้อ านาจเหนือตลาดนั้นไปใน

ลักษณะที่ไม่ชอบธรรม เช่นการจ าจัดหรือกีดกันคู่แข่งทางธุรกิจ โดยมีคดีตัวอย่างคือ คดี 

United State v. Microsoft Crop. โดยค าตัดสินมีว่า นอกจากบริษัท Microsoft จะมี

ลักษณะเป็นผู้ผูกขาดในตลาด Operating Systemแล้ว ยังใช้อ านาจเหนือตลาดนั้นไปในทาง

ที่ไม่ชอบธรรมด้วย คือ การบังคับขาย Internet Explorer ควบกับระบบปฏิบัติการ Window 

operating System ของตน (Tying Agreement) 

ในส่วนของการพยายามผูกขาด(attempt to monopolize) เป็นการพยายามใช้

อ านาจตลาดเพ่ือให้ตนสามารถไต่ระดับขึ้นมาเป็นผู้ผูกขาดในตลาดที่เก่ียวข้องได ้ กล่าวคือ 

เป็นการใช้อ านาจตลาด (Market power) ที่ตนมีอยู่เพ่ือสร้างอ านาจผูกขาดในตลาดเพื่อที่จะ

สามารถควบคุมการก าหนดราคาสินค้าได้ตามความประสงค์ 

5) การควบรวมและการซื้อกิจการ เป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจสองรายขึ้นไปท าการควบรวม

บริษัทของตนหรือซื้อกิจการของบริษัทอ่ืนจนบริษัทที่ถูกควบรวมกลายเป็นบริษัทที่มีอ านาจ

เหนือตลาดหรือหรืออ านาจผูกขาดขึ้นมา 

2.3.7.2. การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง (Vertical Restraint)71 

พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ส่วนใหญ่แล้วจะเป็นพฤติกรรมที่เกี่ยวกับวิธีการจัด
จ าหน่ายสินค้า (Product distribution) เป็นอีกวิธีการหนึ่งที่ผู้มีอ านาจผูกขาดหรือผู้มีอ านาจเหนือ
ตลาดใช้จ ากัดคู่แข่ง หรือกีดกันคู่แข่ง แต่ในบางประเทศก็ได้ก าหนดความเข้มงวดเอาไว้มากกว่า 
กล่าวคือ บางกรณีผู้ประกอบการที่ไม่มีอ านาจเหนือตลาดแต่มีพฤติกรรมการกีดกัน หรือจ ากัดวิธีการ
จัดจ าหน่ายสินค้าของคู่แข่งก็ถือเป็นผู้กระท าผิดในส่วนนี้แล้ว 

เมื่อพิจารณาถึงค าตัดสินของหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมายและและค าพิพากษาของศาล
ต่างประเทศแล้ว สามารถสรุปลักษณะของพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งได้ดังต่อไปนี้ 
(1) การท าข้อตกลงห้ามขายต่ ากว่าราคาที่ก าหนด (Resale Price Maintenance) โดยทั่วไปแล้วจะ
หมายถึงราคาขายต่อและขายส่งด้วย และพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อส่วนใหญ่แล้วจะเป็นกรณี
ผู้ผลิตสินค้าที่มีอ านาจเหนือตลาดก าหนดให้ผู้แทนจ าหน่ายต้องจ าหน่ายสินค้าของตนในราคาท่ีตน
ก าหนดซึ่งพฤติกรรมเช่นว่านี้ถือเป็นพฤติกรรมที่กฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันห้ามเพราะใน
มุมมองของผู้บริโภคแล้วการควบคุมการก าหนดราคาก็เปรียบเสมือนการร่วมกันก าหนดราคาขายของ
บรรดาผู้แทนจ าหน่ายทั้งหลายนั่นเอง 

                                           
71 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 71-79. 
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แต่อย่างไรก็ตาม มีพฤติกรรมการก าหนดราคาขายบางอย่างที่กฎหมายป้องกันการผูกขาด
และแข่งขันทางการค้าไม่ถือเป็นพฤติกรรมที่กฎหมายแข่งขันห้าม ได้แก่ 
(1.1) หลัก Colgate Doctrine ได้แก่ การควบคุมการก าหนดราคาต้องมีการก าหนดมาตรการบังคับ
ด้วย หากเป็นพียงค าแนะน าราคาขายที่เหมาะสม โดยปราศจากมาตราบังคับย่อมไม่ถือว่าเป็นความผดิ 
(1.2) การฝากขาย (Consignment) ได้แก่ การที่เจ้าของสินค้ายังมีกรรมสิทธิ์ในสินค้านั้นอยู่ แต่ฝาก
บุคคลอื่นขายให้ เจ้าของสินค้าสามารถก าหนดราคาขายได้ แต่มีบางกรณีท่ีต้องระมัดระวังในเรื่องการ
ฝากขาย หากมีการก าหนดข้อสัญญาว่า หากเกิดความเสียหายจากสินค้ากับผู้รับฝากขายให้ความ
เสียหายตกแก่ผู้รับฝากขาย เช่นนี้ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะถือเป็นการก าหนดราคาขายที่
ต้องห้ามตามกฎหมายป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้า 
(1.3) ร้านจ าหน่ายแทนบริษัท (Agency) ของบริษัทผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร (Patentee) โดย
หลักแล้วบริษัทผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรในการผลิตสินค้าสามารถจะตั้งร้านจ าหน่ายแทนบริษัท
ของตน โดยสามารถก าหนดราคาสินค้าในราคาเดียวกันกับราคาที่เจ้าของสิทธิบัตรจ าหน่ายได้ ไม่ถือ
ว่าพฤติกรรมการก าหนดราคาขายของบริษัทผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรเป็นพฤติกรรมที่ขัดต่อ
กฎหมายป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้า เพราะถ้าพิจารณาเหตุผลตามหลัก
เศรษฐศาสตร์ ผู้ทรงสิทธิบัตรมีสิทธิจะก าหนดราคาขายสินค้าที่ตนเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรในราคาผูกขาด
ได้และได้ก าไรเกินปกติ โดยไม่ผิดกฎหมายป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้า เพราะสิทธิ
ผูกขาด (Exclusive right) ตามกฎหมายสิทธิบัตรมีเป้าหมายเพ่ือจูงใจให้มีการลงทุนลงแรงประดิษฐ์
คิดค้นสิ่งของใหม่ ๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อมนุษย์ ดังนั้น การที่ผู้ทรงสิทธิบัตรสามารถตั้งราคาสูงกว่าราคา
ในระดับท่ีมีการแข่งขันได้ท าให้สามารถได้รับผลตอบแทนในการลงทุนลงแรงของตนไป แต่การตั้ง
ราคาขายที่สูงเพ่ือให้ได้ก าไรเกินปกติจะท าได้ในการขายสินค้าท่ีมีสิทธิบัตรครั้งแรกเท่านั้น (First sale 
Doctrine) จะไม่สามารถก าหนดราคาขายหลังจากนั้นได้ 
(2) การแบ่งพ้ืนที่การประกอบธุรกิจ (ในแนวดิ่ง) เป็นกรณีท่ีบริษัทผู้ผลิตสินค้าได้แบ่งพ้ืนที่ออกเปน็
หลาย ๆ พ้ืนที่แล้วก าหนดให้มีผู้แทนจ าหน่าย (dealer or distributor) อยู่ในพ้ืนที่ดังกล่าวพียงเจ้า
เดียว ซึ่งจากมุมมองของกฎหมายป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันแล้วเป็นพฤติกรรมที่ต้องห้าม 
เพราะจะท าให้ผู้บริโภคสามารถซื้อสินค้ากับตัวแทนจ าหน่ายที่อยู่ในพ้ืนที่ของตนได้เท่านั้น แต่ใน
ภายหลังศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาได้น าหลักทางเศรษฐศาสตร์มาวิเคราะห์แล้วเห็นว่า 
พฤติกรรมดังกล่าวได้ท าให้เกิดการแข่งขันกับผู้แทนจ าหน่ายรายอื่นอย่างมาก แม้พฤติกรรมดังกล่าว
จะท าให้การแข่งขันระหว่างตัวแทนจ าหน่ายสินค้าของจ าเลยลดลงบ้างก็ตาม แต่เมื่อมองในภาพรวม
แล้วกลับท าให้ผู้บริโภคโดยรวมได้ประโยชน์มากขึ้นจึงเปลี่ยนแนวค าตัดสินไม่ให้ถือว่าพฤติกรรม
ดังกล่าวเป็นพฤติกรรมที่ต้องห้ามตามกฎหมายป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้า 
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(3) การขายควบ (Tying Arrangement) เป็นกรณีของผู้ประกอบธุรกิจที่ขายสินค้าชนิดหนึ่งที่ตนมี
อ านาจตลาดให้กับลูกค้าพร้อมกับมีเงื่อนไขว่าลูกค้าจะต้องซื้อหรือเช่าสินค้าอีกชนิดหนึ่งของบริษัทตน
ด้วย เช่นในทศวรรษ 1930 บริษัท IBM มีสัดส่วนในตลาดคอมพิวเตอร์สูงมาก บริษัท IBM ได้ก าหนด
ไว้ในสัญญาเช่าเครื่องคอมพิวเตอร์ว่าผู้เช่าต้องซื้อการ์ดเขียนค าสั่งที่ผลิตโดยบริษัทIBM เท่านั้นจะซื้อ
จากบริษัทอ่ืนเพ่ือมาใช้กับเครื่องคอมพิวเตอร์ที่เช่าไม่ได้ ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาตัดสินว่า
พฤติกรรมดังกล่าวเป็นการขายควบ โดยได้แสดงเหตุผลไว้ดังนี้ 
ประการแรก พฤติกรรมของบริษัท IBM ท าให้บริษัทอ่ืน ๆ ที่ผลิตการ์ดเขียนค าสั่งไม่สามารถแข่งขันกับ
การ์ดเขียนค าสั่งของบริษัท IBM ได้ ทั้ง ๆ ที่อาจมีคุณภาพที่ดีกว่า 
ประการที่สอง ข้อสัญญาดังกล่าวท าให้ผู้เช่าต้องซื้อสินค้าท่ีผู้เช่าไม่ได้ต้องการ 
ประการที่สาม ข้อก าหนดดังกล่าวอาจท าให้บริษัท IBM มีโอกาสแผ่ขยายเข้าไปมีอ านาจเหนือตลาดใน
ตลาดสินค้าชนิดอ่ืนได้ 

ด้วยเหตุผลทั้งสามประการท าให้ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินให้ข้อก าหนด
สัญญาของบริษัท IBM เป็นข้อก าหนดที่ขัดกับกฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้า แต่
อย่างไรก็ตาม ข้อสัญญาการขายควบทุกสัญญาก็ใช่ว่าจะเป็นการผิดกฎหมายป้องกันการผูกขัดหรือ
แข่งขันทางการค้าเสมอไป เพราะในบางข้อสัญญาที่แม้จะมีลักษณะของการขายควบเช่น การ
ให้บริการวิสัญญีแพทย์ควบกับการวางยาสลบคนไข้ก็ไม่ขัดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า เนื่องจาก
การขายควบเช่นนี้ท าให้คนไข้มีวิสัญญีแพทย์ที่พร้อมวางยางสลบเพื่อท าการรักษาตลอดเวลาจึงเป็น
ประโยชน์กับคนไข้มากกว่า เกิดประสิทธิภาพมากกว่า ดังนั้น การจะพิจารณาว่าข้อสัญญาขายควบ
กรณีใดเป็นกี่ขัดต่อกฎหมายแข่งขันหรือไม่ศาลฎีกาก็จะใช้หลัก (Rule of reason) ในการพิจารณา
ประกอบด้วย มิใช่การแพ่งเล็งถึงการมีข้อสัญญาขายควบแต่เพียงประการเดียว 
(4) การห้ามประกอบธุรกิจกับผู้ประกอบการอ่ืน เป็นกรณีของผู้ประกอบกิจการได้ก าหนดห้ามร้าน
ตัวแทนจ าหน่ายสินค้าของบริษัทตนขายหรือจ าหน่ายสินค้าของบริษัทคู่แข่งอัน ท าการปิดกั้นช่อง
ทางการจัดจ าหน่ายสินค้าของคู่แข่งท าให้บริษัทคู่แข่งไม่สามารถน าสินค้าของตนเข้าสู่ตลาดเพ่ือ
แข่งขันได้ แต่การจะพิจารณาว่าพฤติกรรมดังกล่าวขัดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าหรือไม่มิใช่
พิจารณาเพียงข้อสัญญาพียงอย่างเดียว แต่ต้องพิจารณาถึงประสิทธิภาพในการแข่งขันของตลาดด้วย
ว่าเพ่ิมข้ึนหรือลดลง เพราะหากข้อสัญญาดังกล่าวท าให้ตลาดมีการแข่งขันสูงทีข่ึ้นหรือมีประสิทธิภาพ
ดีขึ้น ข้อก าหนดดังกล่าวก็ไม่ถือว่าเป็นพฤติกรรมที่ต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
(5) การตั้งราคาท่ีแตกต่างกัน (Price Discrimination) เป็นกรณีผู้ประกอบการตั้งราคาสินค้าของ
บริษัทตนในราคาท่ีสูงในเขตพ้ืนที่ที่ผู้บริโภคนิยมบริโภคสินค้าหรือบริการของตน แต่กลับตั้งราคา
สินค้าของบริษัทตนในราคาที่ต่ าในเขตพ้ืนที่ที่ผู้บริโภคไม่นิยมบริโภคสินค้าหรือบริการของตน เพ่ือให้
ตนได้ส่วนแบ่งทางการตลาดที่สูงขึ้น โดยวิธีการน าเอาก าไรที่ได้จากการตั้งราคาสูงจากเขตพ้ืนที่ที่
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ผู้บริโภคนิยมบริโภคสินค้าของตนมาเฉลี่ยกับการขาดทุนจากจากการลดราคาในเขตพ้ืนที่ที่ผู้บริโภคไม่
นิยมบริโภคสินค้าหรือบริการของตน จากพฤติกรรมการตั้งราคาที่แตกต่างกันนี้เองทีท่ าให้ผู้ประกอบที่
มีต้นทุนในการประกอบกิจการน้อยกว่าต้องออกจากตลาดไปเพราะไม่สามารถแย่งชิงส่วนแบ่ง
การตลาดมาได้ 
(6) การควบรวมกิจการและการซื้อกิจการในแนวดิ่ง เป็นกรณีผู้ประกอบกิจการในตลาดแรกท าการ
ควบรวมหรือซื้อกิจการในตลาดหลัง เช่นบริษัทผลิตรองเท้าซื้อกิจการของร้านขายปลีก ท าให้
บริษัทผู้ผลิตรองเท้าสามารถควบคุมจ านวนและราคารองเท้าที่ขายปลีกได้ หากมีการซื้อกิจการของ
ร้านขายต่อรองเท้าท่ีมากพอ หรือกรณีน าก าไรจากการประกอบธุรกิจในระดับอ่ืน เช่นการขายส่ง ไปใช้
ลดราคาขายต่อรองเท้า ท าให้ไม่เกิดการแข่งขันที่สมบูรณ์ในตลาดรองเท้าขายปลีกได้ 

เมื่อศึกษาพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันทั้งในแนวนอนและในแนวดิ่งตามที่ได้กล่าวมาจะ
พบว่า พฤติกรรมทั้งหมดเป็นพฤติกรรมที่ท าให้เกิดผลเสียอย่างร้ายแรงต่อระบบเศรษฐกิจ การใช้
อ านาจเหนือตลาดหรืออ านาจผูกขาดท่ีไม่เป็นธรรมนั้นท าให้กลไกตลาดไม่สามารถท างานได้หรือ
ท างานได้ไม่เต็มประสิทธิภาพและท าให้การพัฒนาทางเศรษฐกิจหยุดชะงัก อีกท้ังผลกระทบจาก
พฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันนี้ยังท าให้ไม่เกิดการพัฒนาทางเทคโนโลยี เพราะผู้ประกอบการที่มี
อ านาจผู้ขาดไม่ตกอยู่ภายใต้แรงกดดันจากการแข่งขันในตลาดจึงไม่จ าต้องพัฒนาเทคโนโลยีและ
คุณภาพสินค้าเพ่ือจะให้แข่งขันได้ ส่งผลให้ท้ายที่สุดแล้วผลกระทบตกแก่ผู้บริโภค กล่าวคือ ผู้บริโภค
จ าต้องซื้อสินค้าในราคาทีสู่ง แตม่ีคุณภาพท่ีไม่เหมาะสมกับราคา ดังนั้น กฎหมายป้องกันการผูกขาด
และการแข่งขันทางการค้าจึงเป็นเครื่องมือส าคัญของรัฐบาลที่จะรักษาระดับการแข่งขันในตลาด ท า
ให้กลไกราคาสามารถท างานได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ ท าให้การจัดสรรทรัพยากรเกิดประโยชน์สูงสุด 
และยังท าให้เกิดการพัฒนาด้านเทคโนโลยีและคุณภาพของสินค้าซึ่งท้ายที่สุดแล้วประชาชนจะเป็นผู้
ได้รับประโยชน์ และท าให้เกิดการพัฒนาทางด้านเศรษฐกิจอย่างต่อเนื่อง 
2.4 หลักการทั่วไปของกฎหมายอาญา 

2.4.1 เอกลักษณ์ของกฎหมายอาญา72 
กฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บัญญัติว่าการกระท าอย่างใดเป็นความผิดและก าหนดโทษ

ส าหรับความผิดนั้น เป็นกฎหมายที่กระทบกระเทือนถึงสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล เพราะโทษตาม
กฎหมายอาญา ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพย์สิน ดังนั้น กฎหมายอาญาจึงต้อง
มีการบัญญัติถึงการกระท าท่ีเป็นความผิดอย่างชัดเจน เพ่ือให้ประชาชนที่ถูกบังคับใช้กฎหมายรู้ว่าการ
กระท าอย่างใดมีความผิด และรู้ว่าเมื่อกระท าการนั้นแล้วตนจะได้รับโทษเช่นไร 

                                           
72 เกียรขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์ พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย), 2551), หน้า.16-17. 
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จากเหตุผลดังกล่าว จึงเกิดหลักส าคัญท่ีสุดของกฎหมายอาญา คือ “หลักไม่มีความผิด ไม่มี
โทษ หากไม่มีกฎหมาย” ซ่ึงมาจากภาษาละตินค าว่า “Nullum crimen nulla poena sine lege” 
แปลเป็นภาษาอังกฤษว่า “No crime nor Punishment without law” ซึ่งเป็นหลักในการรับรอง
ว่า การกระท าของบุคคลใดจะเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาได้ ก็ต่อเมื่อกระท าการนั้นมีกฎหมาย
บัญญัติไว้ในขณะกระท าความผิด และก าหนดโทษเอาไว้ ดังนั้น โทษที่จะลงแก่ผุ้กระท าความผิดจึง
ต้องเป็นโทษที่มีการก าหนดไว้ก่อนส่งผลให้ไม่สามารถบัญญัติกฎหมายย้อนหลังเพ่ือลงโทษแก่บุคคลใด
ได้ ดังปรากฎในมาตรา 2 วรรคแรกประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่บัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับ
โทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและ
ก าหนดโทษเอาไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าผิดนั้นต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” 

เมื่อตีความหลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมาย (Nullum crimen nulla poena 
sine lege) จะพบว่า ความรับผิดของบุคคลจะจะต้องมีกฎหมายระบุความผิดและระบุโทษไว้ ศาลไม่
อาจลงโทษบุคคลหนักไปกว่าโทษที่ระบุเอาไว้ในกฎหมายขณะความผิดเกิดได้73 แม้ว่าภายหลัง
กฎหมายมีการแก้ไขและระบุให้การกระท าอย่างเดียวกันมีโทษหนักขึ้นก็ตาม ทั้งนี้ก็เพ่ือคุ้มครอง
เสรีภาพของบุคคล 

หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมายนี้เป็นหลักที่เป็นสากล ที่ได้รับการยอมรับจาก
ประเทศที่ปกครองโดยกฎหมายทั่วโลก ซึ่งประเทศไทยเองก็ได้บัญญัติรับรองหลักการนี้ไว้ในกฎหมาย
ภายในประเทศเช่นเดียวกัน นั่นคือ การบัญญัติรับรองเอาไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมายที่มี
ล าดับสูงสุดซึ่งกฎหมายอ่ืนจะบัญญัติให้มีหลักการหรือเนื้อหาขัดหรือแย้งไม่ได้ หลักการรับรอง
เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 255074 ได้บัญญัติว่า “บุคคลไม่ต้อง
รับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและ
ก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลา
กระท าความผิดมิได้” ซึ่งหลักการเดียวกันนี้ก็ได้ถูกบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญาไทยเช่นเดียวกัน ซึ่งหลักการนี้อาจเรียกสั้น ๆ ได้ว่า “หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย”  

2.4.2 หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย 

หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมายเป็นหัวใจส าคัญของกฎหมายอาญาเป็นหลักท่ี
รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยก าหนดว่า บุคคลใดจะได้รับโทษทางอาญาก็ต่อเมื่อมี

                                           
73 G. Williams, "Criminal Law และปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธิมนษุยชน มาตรา 11 (2)," p.606. อ้างถึงใน เกียรขจร วจันะสวัสดิ์, 
ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์ พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย), 2551), หน้า.16-17. 
74 มาตรา 39 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 
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กฎหมายในขณะกระท าความผิดบัญญัติว่า การกระท านั้น ๆ เป็นความผิดและก าหนดโทษเอาไว้จะ
บัญญัติกฎหมายย้อนหลังเพ่ือลงโทษบุคคลใดมิได้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าผิดนั้นต้องเป็นโทษที่
ก าหนดเอาไว้ชัดเจนแน่นอน ต้องปราศจากการต้องตีความหรือน ากฎหมายที่มีลักษณะความผิด
ใกล้เคียงกันมาลงโทษบุคคล โดยรายละเอียดของหลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย
สามารถแบ่งการพิจารณาออกได้เป็น 4 หัวข้อย่อยดังต่อไปนี้ 

2.4.3 หลักกฎหมายอาญาต้องบัญญัติการกระท าที่เป็นความผิดและก าหนดโทษ
เอาไว้ชัดเจน 

การที่จ าต้องบัญญัติให้กฎหมายอาญาชัดเจนและแน่นอนก็เพราะว่า การลงโทษทางอาญา
เป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใช้กับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายอาญาให้
ชัดเจนแน่นอนที่สุด เท่าที่จะสามารถท าได้ กล่าวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะต้องหลีกเลี่ยง
ถ้อยค าที่ก ากวมไม่แน่นอน ทั้งนี้ เพื่อเป็นหลักประกันว่ากฎหมายที่บัญญัตินั้นตรงกับเจตจ านงของฝ่าย
นิติบัญญัติอย่างแท้จริง และทั้งจะเป็นเครื่องมือป้องกันมิให้ศาลใช้กฎหมายตามใจชอบหรือตาม
อ าเภอใจหรือความรู้สึกของตน ยกตัวอย่างเช่น บทบัญญัติที่ขาดความชัดเจนแน่นอนที่อาจแก้ไข
เพ่ิมเติมให้ดีกว่าเดิมได้ ตามมาตรา 297 วรรคสองในถ้อยค าที่ว่า “หน้าเสียโฉมอย่างติดตัว” นั้นใน
บางคดเีป็นปัญหาเสมอ ๆ เพราะในหลาย ๆ กรณีดูจะเป็นเรื่องทาง “อัตตะวิสัย”(subjektiv) อยู่มาก 
เพราะการจะลงความเห็นว่าเป็นอันตรายสาหัสหรือไม่นั้นในกรณีดังกล่าวเป็นเรื่องของระยะห่างไกลที่
สามารถมองเห็นได้ชัดว่าเป็นกรณี “หน้าเสียโฉมอย่างติดตัวแล้วหรือไม่”75 

2.4.4 หลักห้ามใช้จารีตประเพณีลงโทษบุคคล 

จารีตประเพณี เป็นแนวทางปฏิบัติของคนในสังคมมาเป็นเวลายาวนานซึ่งไม่มีการเขียนไว้
อย่างชัดเจน แต่ละสังคม แต่ละท้องถิ่น ย่อมมีแนวทางปฏิบัติหรือจารีตประเพณีไม่เหมือนกัน ดังนั้น 
หากไม่มีการน าเอาหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาบัญญัติเป็นกฎหมายที่ก าหนดให้เป็นความผิดแล้ว ย่อมไม่
สามารถน าหลักการหรือจารีตประเพณีมาลงโทษบุคคลได้ เพราะบุคคลย่อมไม่รู้อย่างแน่นอนชัดเจน
ว่า การกระท าของตนเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตาม แม้จารีตประเพณีจะไม่
สามารถน ามาใช้ลงโทษบุคคลได้ แต่จารีตประเพณีอาจมาใช้ยกเว้นโทษหรือยกเว้นความผิดได้ เช่น 
การเล่นน้ าในวันสงกรานต์ หรือการส่งเสรียงดังหลังเที่ยงคืนในวันฉลองปีใหม่เช่นนี้ถือว่าจารีต
ประเพณีช่วยยกเว้นความผิดตามกฎหมาย 

                                           
75 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1663/2494, ค าพิพากษาฎีกาที่ 589/2510  ในระบบสืบคน้ค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎีกา 
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2.4.5 หลักห้ามใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างย่ิงมาลงโทษบุคคล (Analogy) 

การห้ามใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งในกฎหมายอาญามีเหตุผลเดียวกับการห้ามใช้กฎหมาย
จารีตประเพณี กล่าวคือ การจะลงโทษทางอาญาส าหรับการกระท าใดกระท าหนึ่งนั้นชอบที่จะให้เป็น
เรื่องของฝ่ายนิติบัญญัติในการตัดสินใจ นอกจากนั้นยังมีเหตุผลอีกประการหนึ่งคือ หากยอมให้มีการ
ใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งแล้ว ผลก็จะกลายเป็นว่าการจะลงโทษการกระท าใดกระท าหนึ่งหรือไม่
นั้นขึ้นอยู่กับความรู้สึกในเรื่องผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซึ่งความรู้สึกนี้เป็นความรู้สึกในทาง
อัตตะวิสัย (subjecktiv) ในทางกฎหมายแล้วเป็นสิ่งที่ไม่พึงปรารถนา และเป็นสิ่งที่ต้องหลีกเลี่ยง ซึ่ง
เหตุผลประการหลังนี้เป็นเหตุผลในทางนโยบายทางอาญา ยกตัวอย่างกรณีการใช้กฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ่งเพ่ือลงโทษบุคคลที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดีหนึ่งว่า“การที่จ าเลยใช้ไม้กระดานตีขวางทับ
ประตูห้องพิพาทที่โจกท์ครอบครองในขณะที่โจทก์ไม่อยู่และปิดห้องไว้ ท าให้โจทก์เข้าห้องไม่ได้ เป็น
การล่วงล้ าเข้าไปกระท าการรบกวนการครอบครองของโจทก์โดยปกติสุขตามมาตรา 362 แล้ว”76  

ค าวินิจฉัยนี้เป็นการตีความเกินตัวบท ซึ่งศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ เห็นว่าไม่ใช่หลักที่จะ
ใช้ในการตีความกฎหมายอาญาเพ่ือลงโทษบุคคล77 

โดยทั่วไปแล้ว กฎหมายต่าง ๆ เมื่อบัญญัติขึน้มาแล้ว อาจมีช่องว่างในการบังคับใช้ได้ แต่หาก
กรณีกฎหมายอาญามีช่องว่างในการบังคับใช้ ศาลจะต้องพิพากษายกฟ้อง เพราะตามหลักกฎหมาย
อาญาจะต้องมีการพิสูจน์กันด้วยพยานหลักฐานจนปราศจากข้อสงสัยว่าบุคคลใดเป็นผู้กระท า
ความผิด ดังนั้น เมื่อกฎหมายมีช่องว่างจึงนับว่ายังมีข้อสงสัยจึงต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้
จ าเลยและยกฟ้องไป และปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้องตัดสินใจด าเนินการแก้ไข
ช่องว่างนั้น แต่หากกรณีช่องว่างของกฎหมายเกิดึข้ึนในคดีแพ่งแล้ว การบังคับใช้กฎหมายจะเป็น
ทิศทางตรงกันข้ามกล่าวคือ กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีหลักว่า “ศาลจะปฏิเสธว่าไม่มีกฎหมายที่จะ
ปรับใช้บังคับกับคดีไม่ได้” ซึ่งหลักการนี้ได้รับการรับรองเอาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 4 ซ่ึงบัญญัติว่า“กฎหมายนั้นต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมาย
ตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ 

เมื่อไม่มีกฎหมายที่จะยกมาปรับกับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้า
ไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้ากฎหมายเช่น
ว่านั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

ดังนั้น หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงหนึ่งในที่มาของกฎหมายแพ่ง ซ่ึงตรงข้ามกับ
กฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งไม่อาจน ามาใช้ในกฎหมายอาญาได้ เหตุนี้การ

                                           
76 ค าพิพากษาฎีกา 1/2512 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉัยศาลฎกีา. 
77 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า. 84-94. 
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กระท าผิดตามกฎหมายอาญา เช่น การเอารถยนตร์ของผู้อ่ืนไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตก็ดี78 และการ
ลักกระแสไฟฟ้าก็ดี79 ศาลอาญาจึงชอบที่จะพิพากษายกฟ้องและปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติ
บัญญัติ ศาลไม่ชอบที่จะใช้อ านาจเสียเอง เพราะการพิพากษาลงโทษทั้งสองกรณีดังกล่าวนั้น เป็นการ
ใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง ซึ่งเป็นการต้องห้ามตามหลักกฎหมายอาญา80 

แต่อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งได้แสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับเรื่องการตีความใน
การใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งเอาไว้ดังนี้ “การห้ามอาศัยเทียบบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งในทาง
กฎหมายอาญานั้นห้ามเฉพาะการอาศัยเปรียบเทียบ (Analogy) เพ่ือเป็นโทษแต่ไม่ห้ามการตีความ
โดยขยายความ (extensive interpretation) แม้จะเป็นการขยายความเพ่ือเป็นโทษก็ตาม” ใน
ต่างประเทศ เช่นประเทศอิตาลี ก็ยอมให้มีการตีความดังกล่าวได้81กล่าวคือ ส าหรับกฎหมายที่มีโทษ
ทางอาญานั้น กฎหมายห้ามแต่เพียงการใช้เทียบบทใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogy) เท่านั้น แต่ไม่ห้าม
การตีความโดยขยายความ เพราะเหตุว่าเป็นการยากท่ีจะกะเกณฑ์คาดการณ์และเล็งเห็นกรณีต่าง ๆ 
ล่วงหน้าไปเสียทุกอย่าง  

ดังนั้น โดย Spirit ของกฎหมายแล้วในการที่จะใช้บทกฎหมายบังคับแก่กรณีต่าง ๆ มากมาย
เช่นนี้ ถ้าหากประสงค์ให้บทบัญญัตินั้นมีผลได้อย่างแท้จริงสมดังท่ีผู้ร่างปรารถนาก็เห็นจะต้องยอมรับ
ให้มีการตีความโดยขยายความได้แม้ในกรณีกฎหมายที่มีโทษทางอาญาเพราะถ้าจะพิจารณากันให้
ลึกซึ้งลงไป การตีความโดยขยายความส าหรับกฎหมายที่มีโทษทางอาญานั้นย่อมท าได้ เนื่องจากไม่ได้
เปลี่ยนแปลงความหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ แต่อย่างใด หากแต่เป็นเพียงท าให้ความหมายที่ขาดไป
เนื่องจากความไม่สมบูรณ์ดังกล่าวมีผลสมบูรณ์ตามเจตนาของผู้ร่างเท่านั้นเอง ซึ่งศาลฎีกาเองก็ได้เดิน
ตามความคิดอันนี้อยู่ อันจะเห็นได้จากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 877/2501 ซึ่งวินิจฉัยว่าการลัก
กระแสไฟฟ้าเป็นการลักทรัพย์ ทั้ง ๆ ที่ถ้าจะถือหลักการตีความโดยเคร่งครัดตามความคิดเห็นของ
กฎหมายไทยแล้ว ไม่มีทางท่ีจะแปลได้เลยว่ากระแสไฟฟ้าเป็นทรัพย์ เว้นแต่จะยอมรับหลักในการ
ตีความโดยการขยายความเช่นเดียวกับหลักกฎหมายอิตาเลียนข้างต้น”82 

และในเรื่องการตีความโดยขยายความนั้น ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ก็มีความเห็นว่า 
“ไม่หมายความว่าศาลจะต้องด าเนินการตามตัวอักษรเป็นเถรตรง การแปลโดยเคร่งครัดอาจท าให้ต้อง
ตีความโดยขยายความในบางกรณีได้ หลักการตีความโดยเคร่งครัดเป็นแต่การห้ามมิให้ศาลขยายความ

                                           
78 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1212/2514 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
79 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 877/2510 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
80 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 84-94. 
81 อักขราทร จุฬารัตน, "หลกัการทัว่ไปของการตีความกฎหมายอิตาเลียน," วรสารนิติศาสตร์ (2512). 
82 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 84-94. 
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ตามใจชอบเท่านั้น แต่ถ้าการตีความโดยขยายความเป็นแต่การตีความตรงตามความมุ่งหมายแห่ง
กฎหมายตามที่ปรากฎจากตัวบทกฎหมายเองแล้ว ศาลยุติธรรมก็ชอบที่จะท าได้” 

2.4.6 หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง 

หากไม่มีกฎหมายในขณะกระท าบัญญัติไว้เป็นความผิด แม้ต่อมากฎหมายที่ได้บัญญัติในภายหลัง

ก าหนดว่า การกระท านั้นเป็นความผิด ผู้กระท าการนั้นย่อมไม่เป็นผู้กระท าความผิด และไม่ต้องรับ

โทษจากการกระท านั้น อย่างไรก็ตามหากเป็นเพียง “มาตราการทางกฎหมาย” ไม่ได้มีผลเป็นโทษทาง

อาญาเช่นการถอนสัญชาติ83 หรือการตัดสิทธิเลือกตั้งเพ่ือจ ากัดสิทธิของผู้ทุจริต84 การริบทรัพย์สินให้

ตกเป็นของแผ่นดิน สามารถย้อนหลังไปบังคับได้เพราะมิใช่การลงโทษทางอาญา85 

ข้อยกเว้น กฎหมายอาญาอาจใช้ย้อนได้ในกรณี ดังต่อไปนี้ 
1. กฎหมายยกเลิกความผิด (มาตรา 2 วรรคสอง) มีผลคือ ผู้กระท าพ้นจากการเป็นผู้กระท า

ความผิด และหากมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้ว ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องค าพิพากษาว่า

กระท าความผิด เพราะการกระท านั้นกฎหมายใหม่เห็นว่าไม่เป็นความผิดแล้ว 

2. กฎหมายที่เป็นคุณแก่ผู้กระท าผิด (มาตรา 3) เป็นกรณีกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท าบัญญัติให้

การกระท าใดเป็นความผิด แต่ต่อมากฎหมายที่ใช้ในภายหลังเป็นคุณแก่ผู้กระท าผิดมากกว่า 

กล่าวคือ กฎหมายไม่ได้ถึงกับยกเลิกความผิด เหมือนกรณีตามมาตรา 2 ประมวลกฎหมาย

อาญา แต่ได้บัญญัติแตกต่างจากฎหมายเดิมซึ่งสิ่งที่แตกต่างนี้เป็นคุณแก่ผู้กระท าความผิด

มากกว่า เช่น มีโทษน้อยกว่า หรืออัตราโทษต่ ากว่า หรือเป็นความผิดส าเร็จได้ยากกว่า เช่นนี้

สามารถใช้กฎหมายย้อนหลังได้ 

3. กฎหมายเกี่ยวกับวิธีการเพ่ือความปลอดภัย (มาตรา 12) กฎหมายนี้ไม่ใช่กฎหมายที่ก าหนด

เกี่ยวกับการกระท าความผิดและโทษโดยตรง แต่ก าหนดวิธีการที่จะน ามาใช้กับบุคคล

ผู้กระท าความผิดว่าเหมาะสมกับผู้กระท าความผิดมากเพียงไร วิธีการเพ่ือความปลอดภัยนี้

สามารถน ามาใช้ได้ทันที เพราะไม่ใช่โทษที่จะลงกับผู้กระท าความผิดแต่อย่างใด วิธีการเพ่ือ

ความปลอดภัยสามารถใช้ได้ในขณะศาลพิพากษาแม้ในขณะขณะกระท าความผิดไม่มีก็ตาม 

4. กฎหมายวิธีพิจารณาความ ตามปกติแล้วกฎหมายวิธีพิจารณาความไม่กระทบถึงสิทธิของ

บุคคลที่มีอยู่ก่อน ดังนั้น กฎหมายอันเกี่ยวด้วยวิธีพิจารณาความจึงสามารถใช้บังคับได้ทันที 

                                           
83 พิพากษาฎีกาที่ 644/2534 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินจิฉัยศาลฎีกา. 
84 ค าพิพากษาฎีกาที่ 9083/2544 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
85 ค าพิพากษาฎีกาที่ 219/2539 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
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เพราะเป็นขั้นตอนการด าเนินงานซึ่งจะต้องน ามาใช้ตามความเหมาะสมในขณะนั้น ๆ 86ดังนั้น 

กฎหมายวิธีพิจารณาคดีความที่ออกมาใหม่ย่อมเหมาะสมสอดคล้องกับสภาวะในปัจจุบัน

มากกว่ากฎหมายวิธีพิจารณาคดีความท่ีใช้ในขณะกระท าความผิด จึงสามารถน ามาใช้บังคับ

กับคดีนั้นได้ทันที เพราะไม่ใช่กฎหมายที่บัญญัติว่าการกระท าใดเป็นความผิดและก าหนดโทษ

เอาไว้ 

2.5 ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

จากการศึกษาทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจะ
พบว่ากฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาถึงแม้ว่าจะแยกออกเป็น 
2 ระบบกฎหมาย แต่กฎหมายทั้งสองระบบนี้ก็มีเป้าหมายที่ซ้อนทับกันอยู่ กล่าวคือ กฎหมายทั้งสอง
ระบบมีเป้าหมายระยะยาวที่สอดคล้องกัน คือ ต้องการส่งเสริมการพัฒนาสิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ  นวัตกรรม
ใหม่ ๆ และพัฒนาด้านเศรษฐกิจ แต่เป้าหมายระยะสั้นของกฎหมายทั้งสองระบบกลับขัดกัน กล่าวคือ 
กล่าวคือ กฎหมายแข่งขันทางการค้ามีเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาและส่งเสริมการแข่งขันที่
เสรีและเป็นธรรม (free and fair competition) ส่วนเปา้หมายของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาคือ การให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้ทรงสิทธิแต่ผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจาก
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ตนสร้างสรรค์ขึ้นอย่างเต็มที่ในชั่วระยะเวลาหนึ่ง เพราะเชื่อว่าการตอบแทน
เช่นนี้จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้มีการลงทุนลงแรง ในการประดิษฐ์นวัตกรรมใหม่ ๆ ซึ่งจะท าให้สังคม
มีความเป็นอยู่ที่ดีขึ้น อีกทั้งการให้สิทธิผูกขาดแก่ผู้ทรงสิทธิจะท าให้เกิดแรงกระตุ้นจากบุคคลอ่ืน ๆ 
พยายามคิดค้นนวัตกรรมใหม่ ๆ เพ่ือน ามาใช้ผลิตสินค้าหรือบริการที่ถูกผูกขาดโดยผู้ทรงสิทธิ87 ท าให้
ผู้ทรงสิทธิที่ท าการผูกขาดต้องพัฒนาตัวเอง พัฒนาคุณภาพสินค้าเพ่ือให้สามารถแข่งขันในตลาดได้ 
และในท้ายที่สุดแล้วผู้บริโภคก็จะได้รับประโยชน์ 

จากมุมมองความขัดแย้งของนโยบายที่อยู่เบื้องหลังเป้าหมายของกฎหมายทั้งสองท าให้เกิดความ
ขัดแย้งที่เป็นรูปธรรมระหว่างกฎหมายทั้งสองได้ดังต่อไปนี้ 

1. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งถือว่าเป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยมิชอบ (to 

misuse) 

                                           
86 ค าพิพากษาฎีกาที่ 931/2548 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
87 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 331-332. 



 

 

58 

2. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด (market power) อัน

เนื่องมาจากการเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา จึงใช้ทรัพย์สินทางปัญญาในการเพิ่ม

อ านาจตลาดให้กับตนเอง หรือใช้สิทธิดังกล่าวในลักษณะที่เป็นการใช้เกินกว่าอ านาจผูกขาดที่

กฎหมายให้อ านาจไว้ (to abuse) 88 

3. เป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาร่วมกับผู้อ่ืนโดยการท าสัญญาหรือข้อตกลงเพ่ือจ ากัด

การแข่งขัน (in restraint of trade) หรือบรรจุข้อสัญญาหรือเงื่อนไขลงในสัญญาอนุญาตให้

ใช้สิทธิซึ่งมีผลในแง่ลบต่อการถ่ายทอดทางเทคโนโลยีหรือความรู้อ่ืน ๆ ซึ่งเรียกว่า “การจ ากัด

สิทธิของผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Restrictive contract) 

จากความขัดแย้งดังกล่าวจะเห็นได้ว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งโดยธรรมชาติแล้ว
เป็นสิทธิในการผูกขาด แต่ไม่ใช่การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทุกกรณีจะต้องห้ามตามกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าเสมอไป เฉพาะการใช้สิทธิที่เกินกรอบหรือขอบวัตถุประสงค์ที่กฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาก าหนด หรือใช้สิทธิในทางที่ไม่ชอบธรรมจนส่งผลเป็นเป็นการผูกขาด กีดกัน หรือ
จ ากัดการแข่งขันทางการค้าเท่านั้นจึงจะถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

เนื่องจากการประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ เป็นหัวใจส าคัญของการพัฒนาธุรกิจ และพัฒนาเศรษฐกิจ
ของประเทศไป ดังนั้น ยิ่งมีการประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ เกิดข้ึนมากเท่าใดก็ยิ่งท าให้การแข่งขันของธุรกิจใน
ตลาดทั้งตลาดระดับประเทศ และตลาดระดับท้องถิ่นสูงมากข้ึนเท่านั้นซึ่งการแข่งขันนี้เองจะท าให้เกิด
การปรับตัวของผู้ประกอบธุรกิจเพ่ือให้สามารถแข่งขันกับผู้อ่ืนและช่วงชิงส่วนแบ่งการตลาดได้ ส่งผล
ให้ผู้ประกอบธุรกิจจ าต้องพัฒนาตัวเองทั้งในด้านเทคโนโลยีและคุณภาพสินค้าของตัวสินค้าอยู่
ตลอดเวลา ซึ่งในท้ายที่สุดจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้บริโภคท่ีจะได้บริโภคสินค้าที่มีคุณภาพในราคาที่
สมเหตุสมผล  

แต่อย่างไรก็ตาม การที่ผู้บริโภคจะได้รับประโยชน์ตามที่กล่าวข้างต้นนั้น จะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อ
การบังคับใช้ทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปในทิศทาง
เดียวกันและสอดรับกันไป กล่าวคือ กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาต้องรับรองสิทธิเด็ดขาด
(Exclusive right) ให้ผู้ประดิษฐ์ หรือผู้สร้างสรรค์ให้เขาสามารถแสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่เขา
สร้างสรรค์หรือประดิษฐ์ขึ้นได้อย่างเต็มที่ภายในชั่วระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิ ทั้งยังต้องรับรองว่า
บุคคลภายนอกสามารถจะไม่สามารถเข้ามาแสวงหาประโยชน์จากจากสิ่งที่เขาสร้างสรรค์หรือ
ประดิษฐ์ขึ้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายได้ แต่ในขณะเดียวกัน กฎหมายแข่งขันทางการค้าก็ต้องเข้ามา
ควบคุม ก าหนดกฎเกณฑ์การใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาด้วย เพราะโดยปกติแล้ว

                                           
88 เร่ืองเดียวกัน 
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สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิผูกขาดตามธรรมชาติและผู้ผูกขาดนั้นมีแนวโน้มที่จะใช้สิทธิ
ผูกขาดของตนในการเพ่ิมอ านาจตลาดเพ่ือให้ตนได้มาซึ่งสิทธิผูกขาดโดยสมบูรณ์ในตลาดทรัพย์สินทาง
ปัญญาชนิดนั้น ๆ ทั้งนี้รวมถึง การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท าการผูกขาดเพ่ือกีดกันมิให้คู่แข่ง
รายอื่นสามารถเข้าสู่ตลาดมาแข่งขันกับตนได้ หรือใช้สิทธิในลักษณะก าหนดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ดังนั้น เพ่ือให้เป้าหมายและเจตนารมณ์ของทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
และกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอันได้แก่ การส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาทางเทคโนโลยี และ
ท าให้เกิดการแข่งขันในตลาดอย่างเสรีและเป็นธรรม ซึ่งจะเป็นประโยชน์กับผู้บริโภค จ าเป็นที่จะต้อง
สร้างให้เกิดความสมดุลระหว่างการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา และในขณะเดียวกันต้องมีการควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธินั้นไม่ให้
เกินขอบเขตและส่งผลกระทบทางลบต่อการแข่งขันทางการค้า และระบบเศรษฐกิจของประเทศ
โดยรวม ซึ่งภารกิจดังกล่าวเป็นหน้าที่ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าท่ีต้องเข้ามาก ากับดูแลให้เป็นไป
ตามวัตถุประสงค์ท่ีได้กล่าวไปข้างต้นเหล่านั้น89 

จากการที่ต้องสร้างความสมดุลระหว่างการบังคับใช้กฎหมายกฎหมายแข่งขันทางการค้าและ
การรับรองสิทธิตามกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา สิ่งหนึ่งที่ต้องค านึงถึงเสมอคือ ในปัจจุบันผู้
ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามักจะสร้างอ านาจตลาดผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing 
Agreement) โดยสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเหล่านี้จะช่วยสร้างและขยายอ านาจตลาดของผู้ทรงสิทธิ
ท าให้ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิเป็นที่รู้จักในตลาดมากข้ึน ทั้งยังสร้างรายได้มหาศาลให้กับผู้
ทรงสิทธิผ่านทางการเก็บค่าใช้สิทธิ(Royalty fee) อีกทางหนึ่งด้วย ซึ่งการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ
นั้นผู้ทรงสิทธิมักจะท าการก าหนดข้อสัญญาหรือเงื่อนไขท่ีมีลักษณะบีบบังคับ หรือจ ากัดความสามารถ
การแข่งขันของผู้รับอนุญาตใช้สิทธิ จนในท้ายที่สุดผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะได้รับประโยชน์
จากการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเหล่านั้นเพียงผู้เดียว ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิไม่ได้รับประโยชน์จาก
การถ่ายทอดเทคโนโลยีตามท่ีตั้งใจเอาไว้เท่าท่ีควร 

จากภาพความขัดแย้งทางนโยบายที่ได้กล่าวมาข้างตน จึงเกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่
น่าสนใจคือ หากผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนในลักษณะของเกินขอบเขตหรือขอบ
วัตถุประสงค์ของทรัพย์สินทางปัญญา (to misuse) หรือใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาในการเพิ่มอ านาจ
ตลาดให้กับตนเองเกินกว่าอ านาจผูกขาดที่กฎหมายให้ไว้ (to abuse) หรือมีการรวมกลุ่มการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือกีดกันผู้ประกอบการอื่นให้ออกจากตลาด (in restraint of trade) 
ประเทศไทยจะมีมาตรการบังคับทางกฎหมายอย่างไร 

                                           
89 Paul Edward Galler, "International Intellectual Property Conflicts of Law and Internet Remedies " [Online].  
Available from:  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=218133 
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จากการที่ผู้เขียนได้ศึกษาแล้วพบว่า พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ซึ่ง
เป็นกฎหมายที่ใช้ในการก ากับดูแลด้านการแข่งขันทางการค้าโดยตรงของประเทศไทย ไม่มีบทบัญญัติ
ในมาตราใดเลยที่ให้อ านาจน าเอาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542  ไปบังคับใช้กับ
กรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตหรือขอบวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งแตกต่างจากประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ที่มีบทบัญญัติพิเศษที่
บัญญัติเอาเกี่ยวกับเรื่องนี้เอาไว้โดยเฉพาะ ส่งผลให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรม
ของประเทศดังกล่าวสามารถน ากฎหมายแข่งขันทางการค้าไปใช้บังคับกับกรณีข้างต้นได้โดยชัดแจ้ง 
ปราศจากข้อสงสัย และมีกรณีศึกษาเกิดขึ้นมากมาย  

นอกจากนั้นยังพบว่า คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของทั้งประเทศญี่ปุ่นและประเทศ
เกาหลีใต้ยังได้สร้างแนวปฏิบัติ (Guideline) เพ่ืออธิบายว่า การใช้สิทธิในลักษณะใดที่สามารถกระท า
ได้ภายใต้กรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา การใช้สิทธิในลักษณะใดที่มีลักษณะสุ่ม
เสี่ยงจะเป็นการใช้เกินขอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอันจะส่งผลกระทบ
เป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า ซึ่งแนวปฏิบัติเหล่านี้ช่วยสร้างความชัดเจนแก่ผู้บังคับ
ใช้กฎหมาย ดังนั้น เมื่อย้อนพิจารณากลับมาที่ประเทศไทยจะได้ทราบว่า ประเทศไทยมีแนวปฏิบัติใน
การควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเช่นเดียวกับที่ต่างประเทศ
มีหรือไม่ หากมี แนวปฏิบัติดังกล่าวมีความเหมาะสมอย่างไรกับสภาวะการณ์บังคับใช้กฎหมายของ
ประเทศไทยในปัจจุบัน และหากเห็นควรมีการแก้ไขแนวปฏิบัติดังกล่าว ควรมีการแก้ไขไปในทิศทาง
ใดจึงจะเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทยในปัจจุบันมากท่ีสุดซึ่งสิ่งเหล่านี้จะเป็นค าตอบของโจทย์ที่
เราได้ตั้งไว้ในเรื่องยกระดับการควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรง
สิทธิเพ่ือให้สามารถบรรลุเป้าหมายของทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้  
 



 

 

บทที่ 3 

การบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้ากับกรณีการใช้สิทธิที่ไม่ชอบธรรมของผู้ทรง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของต่างประเทศ 

3.1 หลักกฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา แนวปฏิบัติและ
กรณีศึกษาเกี่ยวกับการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของประเทศญี่ปุ่น 

3.1.1 หลักกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น 

3.1.1.1 แนวคิดของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น 

ลัทธิทุนนิยมในประเทศญี่ปุ่นเกิดข้ึนหลังจากยุคการฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการสมัยเมจิ ในปี 1868 
ซึ่ง ณ เวลานั้นผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นต่างก็เริ่มมองหาเทคโนโลยีจากต่างประเทศเพ่ือน ามาใช้ส่งเสริม
การประกอบกิจการของตน ดังนั้น รัฐบาลในสมัยเมจิจึงได้ท าการปฏิรูปทางเศรษฐกิจครั้งใหญ่ ซึ่งรวม
ไปถึงการพัฒนาทางด้านอุตสาหกรรมสมัยใหม่ ในช่วงปลายศตวรรษที่ 19 และต้นศตวรรษที่ 20 เริ่ม
เห็นการเติบโตทางด้านอุตสาหกรรมของภาคเอกชนอย่างเห็นได้ชัด และการเติบโตส่วนใหญ่มาจาก
กลุ่มธุรกิจครอบครัวที่มีชื่อว่า Zaibatsu ซึ่งประกอบไปด้วยกลุ่มธุรกิจใหญ่จ านวน 4 กลุ่มได้แก่ กลุ่ม 
Sumitomo, กลุ่ม Mitsui, กลุ่ม Mitsubishi และกลุ่ม Yasuda1 โดยกลุ่มครอบครัวเหล่านี้ได้ท า
ข้อตกลงกันในเครือญาติกันว่าจะไม่แข่งขันกัน  

ในช่วงปลายศตวรรษที่19 รัฐบาลสมัยเมจิได้ส่งเสริมการเติบโต และสร้างความแข็งแกร่งของ
กลุ่มธุรกิจใหญ่ Zaibatsu ในหลาย ๆ ทาง เช่น การให้สัมปทานท่าเรือ และสัมปทานเหมืองแร่2 และ
ในแง่ของการบริหารแล้วกลุ่มผู้บริหารของ Zaibatsu มีการบริหารจัดการโดยการถือหุ้นระหว่าง
กันเองซึ่งส่งผลให้กลุ่มผู้บริหารเพียงกลุ่มเดียวสามารถควบคุมกิจกรรมทางธุรกิจของทั้งเครือธุรกิจของ
Zaibatsu ได้หมด3 ซึ่งการกระท าเช่นเดียวกันนี้คล้ายกับพฤติกรรมการผูกขาดซึ่งละเมิดต่อกฎหมาย
ป้องกันการผูกขาด และการแข่งขันทางการค้า (The Sherman Act) ในปี 1890 ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  

                                           
1 Hirpshi Iyori and Akinori Uesugi, The Antimonopoly Law of Japan (1983). pp 1-4.  
2 Ibid. 
3 Ibid. 
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แต่อย่างไรก็ตาม กลุ่ม Zaibatsu ก็ไม่ได้ท าการผูกขาดเพียงธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งเพียงธุรกิจ
เดียว4 ในเวลานั้นการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดก็เริ่มเกิดข้ึนมากมายใน 
ธุรกิจอ่ืน ๆ ด้วย5 จึงเกิดค าถามในเรื่องคุณภาพของสินค้ากับการขึ้นราคา หรือการลดปริมาณการผลิต
เพ่ือขึ้นราคาสินค้า ซึ่งพยานหลักฐานในเวลานั้นบ่งชี้ไปว่า บริษัทที่แข็งแกร่งมักจะใช้ระบบอุปถัมภ์
ระหว่างบริษัทในเครือกันเองมากกว่ากระตุ้นให้เกิดการแข่งขันให้ผลิตสิ่งใหม่ ๆ หรือเพ่ิมคุณภาพ
สินค้าเพ่ือกดดันคู่แข่งในตลาด6 

ในช่วงภาวะเศรษฐกิจตกต่ าหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณ
สินค้าในตลาด (Cartel) เริ่มมีมากขึ้นในธุรกิจซีเมนต์ ทองแดง เหล็ก เนื้อผลไม้ และธุรกิจผ้าขนสัตว์ 
ซึ่งรัฐบาลญี่ปุ่นในเวลานั้นได้ยินยอมให้มีการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาด (Cartel) 
ได้เพ่ือรักษาอ านาจตลาด ตามนโยบายการรักษาเสถียรภาพขององค์กรทางธุรกิจและจ ากัดการ
แข่งขัน7 จากนั้นได้มีการบัญญัติกฎหมายใหม่ขึ้นอีก 2 ฉบับในปี 1925 เพื่อให้อ านาจรัฐบาลในการ
ยอมรับให้การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดเป็นวิธีหนึ่งในการแก้ปัญหาทาง
เศรษฐกิจได้ และเพ่ือควบคุมการประกอบธุรกิจของผู้ที่ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการร่วมกันก าหนด
ราคาและปริมาณสินค้าในตลาดด้วย8 ผลจากการประกาศใช้กฎหมาย 2 ฉบับท าให้อัตราการร่วมกัน
ก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดที่ชอบด้วยกฎหมายเพ่ิมข้ึนจาก 20 คดีในปี 1925 เป็น 850 
คดีในปี 19369  

นอกจากนี้กฎหมายที่ส าคัญอีกฉบับหนึ่งคือ กฎหมายควบคุมอุตสาหกรรมที่ส าคัญ (The 
Important Industries Control Act) ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือจ ากัดการแข่งขันท่ีรุนแรงมากของบริษัท
ใหญ่ ๆ และให้อ านาจรัฐบาลในการควบคุม และแนะแนวทางการประกอบธุรกิจของบริษัทใหญ่ ๆ 
จากการตราฎหมายฉบับนี้ก่อให้เกิดการเพ่ิมขึ้นของอุตสาหกรรมที่ส าคัญมากกว่า 20 ประเภท 

ในช่วงระยะเวลาระหว่างสงครามโลกครั้งที่ 1 รัฐบาลได้มีการตรากฎหมายเพ่ือเพ่ิมความ
แข็งแกร่งให้กับกลุ่มธุรกิจธนาคารภายในระยะเวลาไม่นานหลังจากนั้น กลุ่ม Zaibatsu ก็ได้เข้าสู่กลุ่ม
ธุรกิจธนาคารและกลายเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดในธุรกิจกลุ่มนี้ การเข้าสู่กลุ่มธุรกิจธนาคารนี้ท าให้
กลุ่ม Zaibatsu มีอ านาจเหนือตลาดในหลายกลุ่มธุรกิจที่ส าคัญ และท าให้รัฐบาลญี่ปุ่นต้องพึงพาการ
ผลิตจากกลุ่ม Zaibatsu เป็นอย่างมากในช่วงระยะเวลาสงครามโลกครั้งที่ 2 

                                           
4 John O. Haley, "Antritrust in Germany and Japan," (2001). pp. 10-11. 
5 Akira Kudo& Terushi Hara, "International Cartels in Bussiness History: Proceeding of the Fuji Conference," (1992).  
6 Hiroshi Iyori and Akinori Uesugi, The Antimonopoly Law of Japan (1983). pp 1-4. 
7 Ibid. 
8 Ibid. 
9 Ibid. 
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ถึงแม้ว่าในช่วงระยะเวลาระหว่างสงครามโลกครั้งที่ 1 ประเทศญี่ปุ่นจะมีผู้ประกอบการราย
ย่อยจ านวนค่อนข้างมาก แต่ด้วยความแข็งแกร่งด้านอ านาจเหนือตลาดของกลุ่มธุรกิจของ Zaibatsu 
และการได้รับการสนับสนุนจากรัฐบาลในหลาย ๆ เรื่องกลุ่มธุรกิจ Zaibatsu จึงมีความแข็งแกร่ง
เหนือกว่ากลุ่มผู้ประกอบธุรกิจอื่นอย่างสิ้นเชิงในช่วงปี 1930 จนถึงระยะเวลาสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 
2 ซึ่งความแข็งแกร่งนี้ได้รวมไปถึงธุรกิจอุตสาหกรรมสิ่งทอ อุตสาหกรรมยานยนต์ และชิ้นส่วนรถยนต์
ด้วย 

ภายหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ประธานาธิบดีแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงอยู่ในฐานะ
ผู้น าสูงสุด(Supreme Commander) ของกลุ่มประเทศผู้ชนะสงครามในเวลานั้น ได้แถลงนโยบายใน
เดือนตุลาคม ปี 1945 ว่า การจะปฏิรูปเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุ่นให้ส าเร็จได้ต้องมีการสลายตัวของ
การรวมกลุ่มทางธุรกิจโดยเฉพาะกลุ่มธุรกิจอุตสาหกรรมขนาดใหญ่ ซึ่งรวมไปถึงการรวมกลุ่มทาง
ธุรกิจด้านการเงินการธนาคาร เพราะกลุ่มธุรกิจเหล่านี้ได้ครอบง าทิศทางของธุรกิจการค้าและ
อุตสาหกรรมในประเทศญี่ปุ่น10 หลังจากนั้น The Supreme Command for the Allied Powers 
(SCAP) หรือกลุ่มประเทศท่ีชนะสงครามในเวลานั้นได้เดินตามค าแนะน าของประธานาธิบดีของ
สหรัฐอเมริกาโดยการตรากฎหมายจัดตั้งคณะกรรมการช าระบัญชีเพื่อสลายอ านาจกลุ่มธุรกิจ 
Zaibatsu ซึ่งผลจากการจัดตั้งคณะกรรมการดังกล่าวท าให้สมาชิก 56 คนของกลุ่ม Zaibatsu ถูก
บังคับให้ขายหุ้นในบริษัทของตน และผู้บริหารในเครือของกลุ่ม Zaibatsu ประมาณ 2,200 คนถูกให้
ออกจากงาน นอกจากนี้ยังมีการตรากฎหมายต่อต้านกลุ่ม Zaibatsu (The Act for Termination of 
Zaibatsu Family Control ปี 1948) ซ่ึงห้ามมิให้สมาชิกครอบครัวของกลุ่ม Zaibatsu ด ารง
ต าแหน่งเป็นผู้บริหารของบริษัทในเครือที่ถือหุ้นด้วย  

กฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่น (AMA) ได้ถูกบัญญัติขึ้นหลัง
สงครามโลกครั้งที่ 2 เพ่ือปฏิบัติตามนโยบายการสลายอ านาจของกลุ่มธุรกิจ (Dissolution of 
Holding Companies) ที่ครอบง าอ านาจทางเศรษฐกิจส่วนใหญ่ของญี่ปุ่นอยู่ในเวลานั้นซึ่งก็คือ กลุ่ม 
Zaibatsu ซึ่งเป้าหมายหลักของกฎหมายฉบับนี้คือ การจ ากัดการผูกขาด ก าจัดการรวมกลุ่มของ
คณะกรรมการบริษัทโดยไม่ชอบ การถือหุ้นไขว้เพื่อเป็นเจ้าของโดยไม่ชอบ การแบ่งแยกผู้ประกอบ
ธุรกิจกลุ่มธนาคารออกจาก กลุ่มการค้า กลุ่มอุตสาหกรรม กลุ่มเกษตรกรรม และควบคุมกลุ่มผู้
ประกอบธุรกิจกลุ่มธนาคารให้มีปฏิบัติที่เท่าเทียมต่อบริษัทหรือบุคคลธรรมดาซึ่งแต่เดิมให้ความส าคัญ
แต่กับกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่ ทั้งนี้เพ่ือให้กลุ่มผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม
สามารถแข่งขันอย่างเสมอภาคได้ โดยกระทรวงการค้าระหว่างประเทศและอุตสาหกรรม (MITI) เป็นผู้
ร่วมน ากฎหมายนี้ไปบังคับใช้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติร่วมกับ SCAP 

                                           
10 John O. Haley, "Antitrust in Germany and Japan," (2001). pp. 10-11. 



 

 

64 

ในส่วนของวัตถุประสงค์หลักในการตรากฎหมายแข่งขันทางการค้าประเทศญี่ปุ่น (AMA) คือ 
1. เพ่ือการส่งเสริมการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม (to promote free and fair 

competition)  

2. เพ่ือกระตุ้นให้เกิดกิจกรรมทางธุรกิจของกลุ่มธุรกิจ (to encourage business 

activities of enterprises) 

3. เพ่ือเพ่ิมระดับการจ้างงานและรายได้ของประชาชาติให้สูงขึ้น (to heighten the level 

of employment and the peoples real income) 

4. เพ่ือส่งเสริมความเสมอภาคและการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศเช่นเดียวกันกับการ

ส่งเสริมประโยชน์ของผู้บริโภค (to promote the democratic and wholesome 

development of the national economy as well as to assure the interests 

of consumers in general) 

เนื้อหาของกฎหมายป้องกันการผูกขาดและแข่งขันทางการค้า (AMA) จึงเป็นกฎหมายที่ห้าม
เกี่ยวกับการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร (unreasonable restraint of 
trade) การผูกขาดโดยเอกชน (private monopolization) ซึ่งรวมไปถึงการใช้อ านาจเหนือตลาดโดย
มิชอบ (abuses of a dominant position) การกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair trade 
practices) การใช้อ านาจต่อรองทางการค้าของผู้อ่ืนโดยมิชอบ (unjust use of ones bargaining 
power) และการจัดตั้งบริษัทเพ่ือการเข้าถือหุ้นบริษัทอ่ืนด้วย (The formation of holding 
companies) 

3.1.1.2 วิวัฒนาการของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น11 

เนื่องจากประเทศญี่ปุ่นเป็นประเทศที่ตั้งอยู่บนเกาะซึ่งประชากรที่อยู่บนเกาะนี้ส่วนใหญ่เป็น
กลุ่มประชากรที่มีชาติพันธุ์อย่างเดียวกัน ในเวลานั้นลัทธิขงจื๊อได้แพร่อิทธิพลเป็นอย่างมากในประเทศ
ญี่ปุ่น ทั้งอิทธิพลในด้านการสร้างความกลมกลืนและระบอบการปกครองของประเทศ แต่โดยพื้นฐาน
ทางวัฒนธรรมของชาวญี่ปุ่นจะมีการเปิดรับวัฒนธรรมจากชาวต่างชาติอยู่แล้ว ดังนั้น การปกครองใน
เวลานั้นจึงเป็นในลักษณะการด าเนินระบบเศรษฐกิจแบบอนุรักษ์นิยม แต่ก็มีการเปิดรับแนวคิดระบบ
เศรษฐกิจในรูปแบบอื่น ๆ ยกตัวอย่างเช่นในศตวรรษที่ 16 ที่มีการวางนโยบายแบบ “rakuichi 
rakuza” (free market free Guild) ในยุคของ Nobunaga (1534-1562) และ Toyotomi 

                                           
11 Hiroshi Iyori, "A Comparison of U.S.-Japan Antitrust Law: Looking at the International Harmonization of 
Competition Law," Pacific Rim Law & Policy Association Vul.4 No.1(1995). 
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Hideyoshi (1536-1598) ซึ่งหมายถึง การยกเลิกระบบการค้าเฉพาะกลุ่มให้เป็นการค้าเป็นเสรี ลด
ก าแพงการค้าท่ีมีระหว่างกลุ่มต่าง ๆ  ละทิ้งวัฒนธรรมการค้าเดิม ๆ ที่เป็นอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด
ซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นของระบบการค้าแบบเสรี  

ระบบเศรษฐกิจแบบตลาดและระบบเศรษฐกิจแบบเสรีเกิดขึ้นจริงในยุคสมัยฟ้ืนฟูเมจิ (the 
Meiji Restoration) โดยมีแนวคิดควบคู่ไปกับเศรษฐกิจแบบดั้งเดิม และในเวลาต่อมา เกิดแนวคิดว่า
แข่งขันแบบเสรีจะช่วยส่งเสริมสวัสดิการของคนในประเทศ ท าให้แนวคิดเศรษฐกิจแบบเสรีได้รับความ
นิยมเป็นอย่างมาก12 ดังนั้น เพ่ือให้ประเทศขับเคลื่อนไปในทิศทางของระบบเศรษฐกิจแบบเสรี 
รัฐบาลยุคสมัยเมจิได้วางรากฐานระบบกฎหมายแบบชาติตะวันตก และได้ท าสนธิสัญญาหลายฉบับ
เพ่ือท าให้ประเทศญี่ปุ่นเป็นที่รู้จักของชาติตะวันตก และเพ่ือเปิดตลาดการค้ากับชาติชาวตะวันตก  

ในยุคสงครามโลกครั้งที่ 1 ประเทศญี่ปุ่นมีการลดภาษีน าเข้าในอัตราไม่เกินกว่า5% และเพ่ือ
เป็นการเกาะกระแสของอ านาจตะวันตกรัฐบาลสมัยเมจิได้ด าเนินนโยบายทางเศรษฐกิจในทางส่งเสริม
อุตสาหกรรม ภายใต้ค าขวัญที่ว่า “ประเทศชาติร่ ารวย กองก าลังเข็มแข็ง” และนโยบายส่งเสริมอุตสา
กรรม เพิ่มการผลผลิตอีกมากมาย ดังนั้น ในช่วงเวลาดังกล่าวรัฐบาลจึงมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับ
ภาคธุรกิจ ซึ่งส่งผลให้เกิดการรวมตัวของกลุ่มธุรกิจอย่างเข้มแข็งเช่น กลุ่ม Zaibatsu ซึ่งรัฐบาลมองว่า 
การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดกันช่วยท าให้เศรษฐกิจมีเสถียรภาพและเป็น
ประโยชน์อย่างยิ่งต่อสาธารณะและไม่ผิดต่อกฎหมาย 
 ภายหลังประเทศญี่ปุ่นแพ้ในสงครามโลกครั้งที่ 2 กลุ่มประเทศผู้ชนะสงครามในเวลานั้น 
(The Supreme Commander for Allied Powers หรือ SCAP ) ได้ยกเลิกบรรดากฎหมายที่
ส่งเสริมระบบเศรษฐกิจแบบรวมศูนย์อ านาจ และพยายามที่จะสลายกลุ่ม Zaibatsu และกลุ่มผู้มี
อิทธิพลทางเศรษฐกิจ อย่างไรก็ตาม แม้จะได้รับการควบคุมจาก SCAP แต่รัฐบาลในยุคหลัง
สงครามโลกครั้งที่ 2 ก็ได้ด าเนินนโยบายทางเศรษฐกิจแบบที่มีมาแต่เดิม(ช่วงยุคก่อนสงครามโลกครั้ง
ที ่2) ผสมผสานกันไปกับนโยบายทางเศรษฐกิจแบบใหม่  ดังนั้น ระบบเศรษฐกิจหลังสงครามโลกครั้ง
ที่ 2 จึงเป็นระบบเศรษฐกิจแบบผสมซึ่งเป็นการผสมระหว่างระบบเศรษฐกิจแบบเสรีและระบบ
เศรษฐกิจแบบรวมศูนย์ สิ่งเหล่านี้มีบทบาทส าคัญในการพัฒนานโยบายแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศญี่ปุ่นในเวลาต่อมา 

3.1.1.3 บทบัญญัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายป้องกัน
การผูกขาดของญ่ีปุ่น 

กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันคือ กฎหมายป้องกัน
การผูกขาดและการรักษาไว้ซึ่งการแข่งขันท่ีเป็นธรรม (The Law on the Prohibition of Private 

                                           
12 Ibid. 



 

 

66 

Monopoly and the Maintenance of Fair Trade 1947) (โดยจากนี้ไปจะเรียกว่า AMA) โดย
กฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติขึ้นในวันที่ 14 เมษายน ปี ค.ศ.1947 และได้มีการแก้ไขปรับปรุงให้มีความ
ทันสมัยเรื่อยมา โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งล่าสุด คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมเมื่อปี 2002 โดยบทกฎหมาย
ดังกล่าวจะเป็นการรวบรวมกฎหมายส าคัญสองเรื่อง คือ กฎหมายว่าด้วยวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรม (Unfair trade practice) ซึ่งบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 2 (9) และกฎหมายป้องกันการผูกขาดทาง
การค้าและการกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Private monopolization and unreasonable 
restraint of trade) 

โดยเนื้อหาของกฎหมายทั้งสองเรื่องเป็นสิ่งจ าเป็นที่ต้องศึกษาควบคู่กันไปจึงจะเข้าใจ
เจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าอย่างแท้จริง โดยกฎหมายทั้งสองเรื่องมีสาระส าคัญของ
กฎหมายซึ่งพอจะอธิบายได้โดยสังเขปดังต่อไปนี้ 

1.) กฎหมายว่าด้วยวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair trade practice)  ซึ่งเป็นบทบัญญัติ

ทั่วไป มีมาตราส าคัญท่ีเกี่ยวข้องดังต่อไปนี้ 

- มาตรา 2(9)13 ซึ่งบัญญัติว่า การกระท าดังต่อไปนี้ให้ถือว่าเป็นการกระท าท่ีขัดขวางต่อ

การแข่งขันทางการค้า และเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  

(1) การเลือกปฏิบัติต่อผู้ประกอบการอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม 

(2) การค้าขายด้วยค่าตอบแทนที่ไม่เป็นธรรม 

(3) การชักชวนหรือบีบบังคับให้ลูกค้าหรือคู่แข่งต้องมาท าการค้ากับตนอย่างไม่เป็นธรรม 

(4) ท าการค้าโดยตั้งเงื่อนไขที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบการอ่ืนอันเป็นการผูกมัดทางธุรกิจ 

(5) ท าการค้ากับผู้ประกอบการอ่ืนโดยใช้สถานะทางการตลาดของตนอย่างไม่เป็นธรรม 

                                           
13 Article 2 (9) AMA any of following items, which tends to impede fair competition and which is designated by 
the Fair-Trade Commission: 
(i) Unjustly treat other entrepreneurs in a discriminatory manner; 
(ii) Dealing with unjust consideration;  
(iii) Unjustly inducing or coercing customers of a competitor to deal with oneself;  
(iv) Dealing with another party on such conditions as will unjustly restrict the business activities of the said 

party 
(v) Dealing with another party by unjust use of one's bargaining position;  
(vi) Unjustly interfering with a transaction between an entrepreneur in () competition with it in Japan with 

oneself or a corporation of which oneself is a stockholder or an officer and another transaction 
counterparty; or, in case such entrepreneur is a corporation, unjustly inducing, instigating, or coercing a 
stockholder or an director of such corporation to act against the interests of such corporation. 
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(6) กระท าการอันเป็นการกีดขวางต่อการค้าขายระหว่างผู้ประกอบการอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นคู่

แข่งขันที่ประกอบกิจการในประเทศของตน หรือบริษัทท่ีตนเองเป็นผู้ถือหุ้นหรือ

กรรมการบริษัทอยู่กับคู่ค้านั้น หรือในกระที่ผู้ประกอบการดังกล่าว เป็นบริษัท จะ

หมายความรวมถึง การชักชวน การล่อลวง หรือการบีบบังคับให้ผู้ถือหุ้นหรือกรรมการ

ของบริษัทนั้นอย่างไม่เป็นธรรม เพ่ือให้กระท าการอันเป็นผลเสียต่อบริษัทนั้น 

จากเนื้อความของบทบัญญัติข้างต้น จะเห็นได้ว่า มาตรา 2(9) เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดนิยาม
ของวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม ซึ่งในรายละเอียดของวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมในแต่ละ
เรื่อง คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่น (JFTC) ได้ออก Guideline Designation of 
Unfair Trade Practices มาเพ่ือลงรายละเอียดในเรื่องดังกล่าว 

2.) กฎหมายป้องกันการผูกขาด (Act Concerning Prohibition of Private Monopolization 

and Maintenance of Fair Trade, Act No.54 of April 14 1947) 

เป็นกฎหมายที่รัฐออกมาเพ่ือควบคุมให้สภาวะการแข่งขันในตลาด และช่วยให้กลไกตลาด
สามารถท างานได้ตามปกติ กล่าวคือ กฎหมายป้องกันการผูกขาดจะมีหน้าที่ในการก ากับดูแลให้การ
การแข่งขันในตลาดเป็นไปอย่างเสรี ราคาสินค้าและบริการในตลาดเป็นไปตามกลไกราคาและจ ากัด
พฤติกรรมการผูกขาดทางการค้าโดยผู้ประกอบการ ลดก าแพงหรือช่องว่างในการเข้าสู่ตลาด ป้องกัน
การกีดกันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม โดยกฎหมายป้องกันการผูกขาดที่กล่าวมาข้างต้นมีมาตราที่ส าคัญ 
ดังต่อไปนี้ 

- มาตรา 314ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) บัญญัติห้ามมิให้ผู้ประกอบการ

กระท าการอันเป็นการผูกขาด หรือกีดกันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม 

โดยมาตรา 2 (5) ได้ให้นิยามค าว่า “การผูกขาดทางการค้า หมายถึง กจิกรรมทางธุรกิจไม่ว่า
กระท าโดยผู้ประกอบการ หรือร่วมกับอ่ืนท าการกีดกันหรือควบคุมการประกอบธุรกิจของ
ผู้ประกอบการอ่ืนซึ่งเป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ หรือเป็นการกีดกันการแข่งขันในตลาดใด
ตลาดหนึ่งอย่างมีนัยยะส าคัญ15  

                                           
14 Article 3 AMA “No entrepreneur shall affect private monopolization or unreasonable restraint of trade” 
15 Article 2(5) AMA the term "private monopolization" as used in this Act means such business activities, by which 
any entrepreneur, individually or by combination or conspiracy with other entrepreneurs, or by any other manner, 
excludes or controls the business activities of other entrepreneurs, thereby causing, contrary to the public 
interest, a substantial restraint of competition in any particular field of trade.” 
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ส่วนค าว่า การกีดกันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม หมายถึง กิจกรรมทางธุรกิจกระท าขึ้นโดย
ผู้ประกอบการ ไม่ว่าจะกระท าขึ้นโดยสัญญา ข้อตกลง หรือกระท าการที่ใด ๆ ที่ท าขึ้นร่วมกันกับ
ผู้ประกอบการรายอ่ืน ในการก าหนดกิจกรรมทางธุรกิจของผู้ประกอบการอ่ืน โดยมีเจตนาที่จะคงไว้ 
รักษาไว้ หรือขึ้นราคาสินค้า หรือจ ากัดการผลิตสินค้า จ ากัดการใช้เทคโนโลยี หรือสิ่งอ านวยความ
สะดวกต่าง ๆ ซึ่งเป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ หรือเป็นการกีดกันการแข่งขันอย่างมีนัยยะส าคัญ
ในธุรกิจใดธุรกิจหนึ่ง16 

- มาตรา 9 การห้ามมิให้มีการกระจุกตัวมากเกินควรของอ านาจทางเศรษฐกิจ 

มาตรา 9 (1)17 บัญญัติว่า “ห้ามให้กลุ่มบริษัทเข้าไปถือครองหุ้นของบริษัทอ่ืน ๆ 
ภายในประเทศจนเป็นสาหตุให้เกิดการกระจุกตัวมากเกินควรของอ านาจทางเศรษฐกิจ” 

มาตรา 9 (2)18 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้บริษัท (รวมถึงบริษัทต่างชาติ) เข้าไปควบรวมกิจการหรือ
เข้าไปถือหุ้นของบริษัทอ่ืน ๆ จนเป็นสาเหตุให้เกิดการกระจุกตัวมากเกินควรของอ านาจทาง
เศรษฐกิจ” 

มาตรา 9 (3)19 บัญญัติว่า “นิยามของการกระจุกตัวของอ านาจทางเศรษฐกิจที่กล่าวมาในสอง
วรรคก่อน หมายความถึง การทีก่ลุ่มบริษัทขนาดใหญ่ที่มีอ านาจการต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่า
กลุ่มบริษัทอ่ืน ๆ ในกลุ่มธุรกิจประเภทเดียวกันเป็นอย่างมาก ซึ่งกลุ่มบริษัทขนาดใหญ่นี้ให้หมายความ
รวมถึง บริษัทลูกในเครือหรือบริษัทอ่ืนในประเทศญี่ปุ่นที่บริษัทขนาดใหญ่นี้สามารถควบคุมกิจกรรม

                                           
16 Article 2(6) AMA The term "unreasonable restraint of trade" as used in this Act means such business activities, 
by which any entrepreneur, by contract, agreement or any other means irrespective of its name, in concert with 
other entrepreneurs, mutually restrict or conduct their business activities in such a manner as to fix, maintain, or 
increase prices, or to limit production, technology, products, facilities, or counterparties, thereby causing, contrary 
to the public interest, a substantial restraint of competition in any particular field of trade. 
17 Article 9 (1) AMA “Any corporation, which may be to cause excessive concentration of economic power 
through holding of the stocks (including shares held by a member; the same shall apply hereinafter) of other 
corporations in Japan, shall not be established.” 
18 Article 9 (2) AMA “A corporation including a foreign corporation; the same shall apply hereinafter shall not 
become a corporation which may be to cause excessive concentration of economic power in Japan through 
acquisition or holding of the stocks of other corporations in Japan.” 
19 Article 9 (3) “The term "excessive concentration of economic power" in the preceding two paragraphs means a 
situation in which the extreme largeness of comprehensive business scale over a considerable number of fields of 
business of a corporation and its subsidiaries and other corporations in Japan whose business activities are 
controlled by the said corporation through holding of their stocks, the remarkably strong power of the said 
corporations to influence other entrepreneurs due to transactions pertaining to the funds of, or the occupancy of 
influential positions over a considerable number of interrelated fields of business by the said corporations, has a 
large effect on the national economy and impedes the promotion of fair and free competition.” 



 

 

69 

การประกอบธุรกิจได้ ซึ่งการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของกลุ่มบริษัทขนาดใหญ่ที่มีอ านาจทาง
เศรษฐกิจเหล่านี้จะส่งผลกระทบอย่างมากต่อสถานะทางเศรษฐกิจของประเทศ และอาจส่งผลเป็น
การกีดกันการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม 

3.1.2 หลักกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศญี่ปุ่น 

3.1.2.1 แนวคิดของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศญี่ปุ่น 
สังคมโบราณของชาวญี่ปุ่นให้ความส าคัญกับเรื่องหน้าที่ต่อสังคมเป็นส าคัญ โดยได้รับอิทธิพล

จากลัทธิขงจื๊อซึ่งมีแนวคิดว่า หากชาวญี่ปุ่นรู้หน้าที่ของตนเองที่มีต่อรัฐ หรือหน้าที่ของตนมีต่อผู้
อาวุโสก็ถือว่าเป็นคนที่สมบูรณ์แล้ว ในเรื่องสิทธิไม่ใช่เรื่องที่จ าเป็นมากนัก ซึ่งจะเห็นได้จาก
แนวความคิดว่า “หากบุคคลใดมคีวามคิดใหม่ ๆ ที่อาจเป็นประโยชน์ต่อสังคม ความคิดนั้นควรจะ
ได้รับการเผยแพร่สู่สาธารณะ ไม่ใช่เก็บความคิดนั้นเอาไว้เพียงผู้เดียว” ดังนั้น แนวคิดในเรื่องสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาซี่งเป็นเรื่องทรัพย์สินทางเฉพาะบุคคลจึงเป็นเรื่องขัดต่อประโยชน์สาธารณะและ
ต้องห้ามในสังคมชาวญี่ปุ่นในยุคโบราณนั้น   

ซึ่งแนวคิดนี้แตกต่างจากแนวคิดของสังคมตะวันตกท่ีรับมาจากอาณาจักรโรมัน กล่าวคือ ใน
สังคมของอาณาจักรโรมันมีการรับรองสิทธิของบุคคลทางกฎหมายเพื่อเป็นการยืนยันความสามารถ
ทางกฎหมายของแต่ละบุคคล โดยมีการรับรองผ่านทั้งทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ 
โดยมีแนวคิดว่าบุคคลแต่ละคนมีความสามารถทางกฎหมายที่จะท าสัญญาเพ่ือผูกพันตน หรือ 
ท าสิ่งใด ๆ ตามที่กฎหมายรับรองได้ เช่น การมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน เป็นต้น ดังนั้น ในเรื่องการ
รับรองสิทธิจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญมากในสังคมชาวโรมัน 

3.1.2.2 วิวัฒนาการของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศญี่ปุ่น 
รัฐบาลของประเทศญี่ปุ่นเริ่มให้ความส าคัญแก่การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามาตั้งแต่สมัย

การเริ่มปฏิรูประบบการปกครองและระบบกฎหมายในยุคจักรพรรดิเมจิ (ตรงกับสมัยรัชกาลที่ 5 ของ
ประเทศไทย) โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองสิทธิบัตร และอนุสิทธิบัตร โดยกฎหมายคุ้มครอง
สิทธิบัตรฉบับปัจจุบันได้ตราออกมาบังคับใช้ครั้งแรกในปี ค.ศ. 1959 จากนั้นได้มีการปรับปรุงแก้ไข
หลายครั้ง และการแก้ไขครั้งล่าสุดเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 2006 โดยกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่
โดดเด่นของประเทศญี่ปุ่น คือ กฎหมายคุ้มครองอนุสิทธิบัตร (Utility model) ซึ่งเป็นกฎหมายที่
ดัดแปลงมาจากกฎหมายอนุสิทธิบัตรของสหภาพยุโรป และประเทศสหรัฐอเมริกา  

เนื่องจากในขณะนั้นนักประดิษฐ์ในประเทศญี่ปุ่นยังไม่มีความสามารถในการคิดค้นประดิษฐ์
เครื่องจักร หรือเครื่องมือที่มีระดับการประสิทธิที่สูงมากได้ ดังนั้น เพ่ือให้การคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ จึงมีการตรากฎหมายอนุสิทธิบัตร (Utility model) ขึ้นมาเพ่ือ
รับรองสิทธิการประดิษฐ์ของนักประดิษฐ์ที่มีกระบวนการการประดิษฐ์ที่ไม่สูงมากนัก แม้ว่าระยะเวลา
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การคุ้มครองอนุสิทธิบัตรจะสั้นกว่าระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรก็ตาม (ระยะเวลาคุ้มครอง
สิทธิบัตรสั้นเพียง 5 ปี)   

ในด้านการพัฒนาทางทรัพย์สินทางปัญญารัฐบาลของประเทศญี่ปุ่นได้มีการออกกฎหมาย
ใหมข่ึ้นมาเพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอยู่เสมอ โดยมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงตามสภาพเศรษฐกิจ
และสังคมในแต่ละยุคสมัย เพ่ือยกระดับความสามารถทางเทคโนโลยีของประเทศ และเพ่ือให้การ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามีความก้าวหน้าซึ่งจะส่งผลให้เกิดการพัฒนาทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยี
ของประเทศ 

3.1.2.3 บทบัญญัติของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของ
ประเทศญี่ปุ่นที่เกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามีวัตถุประสงค์ในการบัญญัติขึ้นมาเพ่ือปกป้อง 
คุ้มครอง การกระท าที่เกิดจากความคิดสร้างสรรค์ (Expression of idea) โดยหากมีผู้ใดได้ใช้
ความคิดสร้างสรรค์ของตนสร้างสิ่งใดขึ้นแล้วเกิดประโยชน์ต่อมนุษย์ชาติ กฎหมายก็ถือว่าสิ่งที่เกิดจาก
การสร้างสรรค์ขึ้นนั้นเป็นทรัพย์สินของผู้สร้าง และเปิดโอกาสให้ผู้สร้างสามารถแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ตนสร้างขึ้นอย่างเต็มท่ีภายในชั่วระยะเวลาหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนด และเม่ือ
ชั่วระยะเวลานั้นผ่านไป กฎหมายก็ก าหนดให้งานสร้างสรรค์นั้นตกเป็นของขวัญแก่มนุษยชาติเพ่ือการ
พัฒนาต่อยอดทางภูมิปัญญาของมนุษยชาติต่อไป ดังนั้น เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการรับรองสิทธิ
ของผู้ทรงสิทธิทั้งสิทธิในความเป็นเจ้าของและสิทธิในการใช้ทรัพย์สินทางปัญญาจึงจ าเป็นจะต้อง
บัญญัติกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขึ้นมารับรองสิทธิเหล่านี้ และรับรองการแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่เขาสร้างสรรค์ขึ้น ทั้งรับรองว่าจะไม่มีผู้ใดเขามาละเมิดแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาของเขาได้ภายในระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิ ทั้งนี้ เพื่อเป็น
แรงจูงใจให้บุคคลประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ ขึ้นอยู่ตลอดเวลาและเป็นไปตามเป้าหมายของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้กล่าวไปข้างต้น 

ประเทศญี่ปุ่นได้ให้ค านิยามของทรัพย์สินทางปัญญาตามพระราชบัญญัติกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาพ้ืนฐาน (The Intellectual Property Basic Act (December4, 2012) เอาไว้
ว่า “ทรัพย์สินทางปัญญา หมายถึง สิ่งที่มนุษย์สร้างสรรค์ประดิษฐ์ขึ้น เช่น เครื่องมือ พันธุ์พืช (GMO) 
การออกแบบ งานสร้างสรรค์อ่ืน ๆ ยังหมายความถึงการค้นพบ วิธีการแก้ปัญหา และวิธีการต่าง ๆ ที่
สามารถประยุกต์ใช้ทางอุตสาหกรรมได้ บรรดาเครื่องหมายการค้า ชื่อทางการค้า หรือเครื่องหมาย 



 

 

71 

อ่ืน ๆ ซึ่งสามารถใช้ในจากระบุตัวสินค้าหรือบริการทางธุรกิจได้ รวมถึงความลับทางการค้า เทคนิค 
หรือข้อมูลทางธุรกิจที่อาจเป็นประโยชน์ต่อการประกอบธุรกิจได้”20 

เมือ่ศึกษาในรายละเอียดของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในแต่ละฉบับของประเทศ
ญี่ปุ่นในแล้วพบว่าการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศญี่ปุ่นเป็นการคุ้มครองที่มี
ระเบียบแบบแผนซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้21 

- ความตกลงทริปส์ (TRIPS AGREEMENT) 

ความตกลงทริปส์เป็นความตกลงระหว่างประเทศที่เก่ียวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาซึ่ง
ประเทศญี่ปุ่นเป็นหนึ่งในภาคีความตกลงทริปส์ท าให้ประเทศญี่ปุ่นมีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตาม
ความตกลงทริปส์หลายประการได้แก่ 1.พันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามหลักหลักชนชาติที่ได้รับความ
อนุเคราะห์อย่างยิ่ง (most-favorite nation) ทั้งกระบวนการบังคับใช้กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมาย
สิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายเครื่องบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และกฎหมายวงจรภายใน เพื่อเป็น
การยืนยันว่า การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชาวต่างชาติในประเทศที่เป็นภาคีในความ
ตกลงทริปส์จะได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับที่ชนชาติญี่ปุ่นได้รับ22 2.พันธกรณีท่ีจะต้องบัญญัติ
กฎหมายภายในให้มีระดับการคุ้มครองเป็นไปตามมาตรฐานขั้นต่ าตามที่ความตกลงทริปส์ก าหนด ซึ่ง
รวมไปถึงกระบวนการพิจารณาคดี กระบวนการเยียาวยาความเสียหาย ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการยืนยันว่า
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะได้รับการคุ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพ23 

- กฎหมายสิทธิบัตร (Patent Act) 

กฎหมายสิทธิบัตรเป็นหนึ่งในกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาพ้ืนฐานหลักของประเทศ
ญี่ปุ่น โดยกฎหมายสิทธิบัตรนี้มีกรมสิทธิบัตร (Japan Patent Office) หรือ JPO  ในการก ากับดูแล
ตั้งแต่กระบวนการขอรับสิทธิบัตรไปจนกระทั่งถึงการเยียวยาความเสียหายที่ได้รับจากการละเมิด
สิทธิบัตร ในส่วนของกระบวนการยื่นขอรับสิทธิบัตรนั้น คณะกรรมการสิทธิบัตรได้ออก แนวปฏิบัติใน

                                           
20 Article 2 (1) The Intellectual Property Basic Act (December4, 2012) “The Term intellectual property mean 
inventions, devices, new varieties of plants, designs, works and other property that is produced through creative 
activities by human beings (including discovered or solved law of nature or natural phenomena that are 
industrially applicable), trademarks, trade names and other marks that are used to indicate goods or services in 
business activities, and trade secrets and other technical or business information that is useful for business 
activities.” 
21 American Bar Association, Antritrust Issues in International Ip Licensing Transacion (American Bar Association, 
2012). pp. 502-509. 
22 Article 3,4,41-46 Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. 
23 Article 41-42 Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. 
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การตรวจสอบการขอรับสิทธิบัตร (patent examination guideline) เพ่ือเป็นแนวทางในการ
พิจารณาการยื่นขอรับสิทธิบัตรดังกล่าว  

- วัตถุประสงค์ของกฎหมายสิทธิบัตร (Subject matter) 

กฎหมายสิทธิบัตรมีการคุ้มครองการประดิษฐ์ ซึ่งหมายถึง การประดิษฐ์ที่เกิดจากความคิด
สร้างสรรค์ของมนุษย์24ซึ่งขอบเขตของความคุ้มครองครอบคลุมไปถึงการประดิษฐ์ทางวิศวกรรม เคมี
วิศวกรรม การไฟฟ้า เทคโนโลยีชีวภาพ โปรแกรมคอมพิวเตอร์ และการประดิษฐ์ในทางธุรกิจ 

- ผู้มีสิทธิได้รับสิทธิบัตร  

ผู้ที่จะมีสิทธิได้รับสิทธิบัตร คือ ผู้ที่ท าการประดิษฐ์ หรือเป็นผู้ที่ได้รับโอนสิทธิจากผู้ประดิษฐ์ 
ไม่ว่าจะเป็นการรับโอนสิทธิในทางสัญญาหรือทางมรดกก็ตามสามารถยื่นขอรับสิทธิบัตรได้ตาม
กฎหมาย25  นอกจากนี้ กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุ่นยังได้ก าหนดให้สิทธินายจ้างสามารถมี
สิทธิในการประดิษฐ์ของลูกจ้างที่ลูกจ้างท าได้หากการประดิษฐ์นั้นอยู่ในขอบเขตแห่งการจ้างงาน เว้น
แต่ จะตกลงไว้เป็นอย่างอ่ืน26  

ในทางปฏิบัติในหลายกรณี บริษัทผู้ว่าจ้างก็มักจะก าหนดเอาไว้ในสัญญาจ้างแรงงานว่า หาก
ลูกจ้างได้ท าการประดิษฐ์สิ่งใดขึ้นตามค าสั่งของนายจ้าง ลูกจ้างยินยอมให้สิทธิในสิ่งประดิษฐ์นั้นตกแก่
บริษัท และบริษัทสามารถเข้าถือเอาประโยชน์จากการประดิษฐ์นั้นได้ 

- สิ่งประดิษฐ์ที่สามารถได้รับสิทธิบัตร (Patentability)  

สิ่งประดิษฐ์ที่สามารถขอสิทธิบัตรได้นั้นต้องประกอบไปด้วยเงื่อนไขดังต่อไปนี้  
1) สามารถประยุกต์ใช้ได้ทางอุตสาหกรรมได้ 2) มีความใหม่ 3) มีข้ันตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น 

4) ต้องไม่ซ้ ากับสิ่งประดิษฐ์ที่เคยจดทะเบียนไว้อยู่แล้ว27  

การตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตรนั้นโดยทั่วไปแล้วจะใช้เวลา 1-2 ปี   ซึ่งหากคณะกรรมการ
สิทธิบัตร (JPO) ไม่มีเหตุผลที่จะปฏิเสธค าขอรับสิทธิบัตร คณะกรรมการสิทธิบัตรก็จะออกสิทธิบัตร
นั้นให้กับผู้ยื่นค าขอหลังจากท่ีผู้ยื่นค าขอท าการช าระค่าธรรมเนียมแล้ว หลังจากการนั้นจะมีการจด
ทะเบียนสิทธิบัตรในกรมสิทธิบัตร (JPO) จึงจะถือว่าผู้นั้นได้รับสิทธิบัตรแล้ว และภายหลังจจด
ทะเบียน สิทธิบัตรนั้นจะได้รับการประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

  
- การโต้แย้งสิทธิบัตรที่จดทะเบียนแล้ว (Rights Conferred By a Patent) 

                                           
24 "Article 2(1) Japan Patent Act. 
25 "Article 29 Japan Patent Act. 
26 "Article 35 Japan Patent Act. 
27 "Article 29 (1) the Examination Guidelines for Patent and Utility Model. 
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การยื่นขอรับสิทธิบัตรประเทศญี่ปุ่นยึดหลัก “ใครยื่นจดทะเบียนสิทธิก่อนมีสิทธิได้รับการจด
ทะเบียนก่อน”(A first to file basis) 28 ซึ่งการโต้แย้งค าขอที่ได้รับการจดทะเบียนแล้วมีระยะเวลา 
20 ปีนับแต่วันที่ได้ยื่นค าขอ29 แต่ในระยะเวลาที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิบัตร ผู้ทรงสิทธิบัตรมีสิทธิ
เด็ดขาด (Exclusive right) ในการแสวงหาประโยชน์ในสิ่งประดิษฐ์ที่ตนสร้างสรรค์ข้ึน และมีสิทธิ
ขัดขวางมิให้ผู้อื่นเข้ามาแสวงหาประโยชน์จากสิทธิบัตรของตนโดยมิชอบด้วยกฎหมาย30   

- การเยียวยา (Remedies) ความเสียหาย  

โจทก์ผู้ชนะคดีการละเมิดสิทธิบัตร มีสิทธิดังต่อไปนี้ 1.ร้องขอต่อศาลให้ยุติการท าละเมิด 
2.ค่าเสียหาย 3. กระบวนการที่จะท าให้ชื่อเสียงทางธุรกิจกลับคืนดี31 ซึ่งการค านวนค่าเสียหายจะ
ค านวนจาก 1.การสูญเสียก าไรที่ผู้ทรงสิทธิบัตรควรจะได้รับ 2.ก าไรที่ผู้กระท าละเมิดได้รับจากการท า
ละเมิดสิทธิบัตรนั้น 3.ค่าใช้สิทธิตามปกติที่ผู้ทรงสิทธิควรจะได้รับหากผู้กระท าขอใช้สิทธิตามปกติ32 
นอกจากนั้นผู้กระท าการละเมิดยังอาจต้องโทษทางอาญาตามกฎหมายสิทธิบัตรอีกด้วย33 

- การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตร 

เมื่อผู้ทรงสิทธิบัตรได้รับสิทธิเด็ดขาด (Exclusive right) ในการแสวงหาประโยชน์จากการ
ประดิษฐ์ของตนแล้วก็ย่อมมีสิทธิที่จะถ่ายโอนสิทธิ หรืออนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิในสิทธิบัตรของตน 
ซึ่งในเรื่องดังกล่าวได้บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 74 ความว่า “เมื่อผู้ทรงสิทธิได้รับสิทธิบัตรตาม
หลักเกณฑ์ในมาตรา 123 (1) แล้วก็ย่อมมีสิทธิที่จะอนุญาตให้บุคคลอื่นใช้สิทธิตามสิทธิบัตรของตนได้ 
ซึ่งการอนุญาตให้ใช้สิทธินั้นจะต้องยื่นขอจดทะเบียนต่อกระทรวงเศรษฐกิจการค้า และอุตสาหกรรม34  

- กฎหมายลิขสิทธิ์ (Copyright Act) 

กฎหมายลิขสิทธิ์ก็เป็นหนึ่งในกฎหมายพื้นฐานทางทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศญี่ปุ่น
เช่นเดียวกันกับกฎหมายสิทธิบัตร ซึ่งมีรายละเอียดส าคัญโดยสังเขปดังต่อไปนี้ 

- วัตถุประสงค์ของกฎหมายลิขสิทธิ์ (Subject Matter) 

                                           
28 Article 39 Japan Patent Act. 
29 Article 67 Japan Patent Act. 
30 Article 68 Japan Patent Act. 
31 Article 106 Japan Patent Act. 
32 Article 102 Japan Patent Act. 
33 Article 196 Japan Patent Act. 
34 Article 74 (1) Japan Patent Act “Where a patent falls under the requirements as provided in Article 123 (1) (ii) 
(limited to cases where the patent is obtained in violation of Article 38) or the requirements as provided in item 
(vi) of the said paragraph, a person who has the right to obtain a patent for the invention pertaining to the said 
patent may request the patentee thereof to transfer the said patent right as provided by Ordinance of the 
Ministry of Economy, Trade and Industry.” 
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กฎหมายลิขสิทธิ์คุ้มครองงานที่เกิดจากการแสดงออกทางความคิด (The expression of 
idea) ที่เก่ียวข้องกับงานวรรณกรรม วิทยาศาสตร์ ศิลปกรรม และดนตรีกรรม35 โดยการคุ้มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์เป็นการคุ้มครองการแสดงออกทางความคิด(expression of idea) มิใช่การคุ้มครอง
เพียงความคิด(idea) เท่านั้น36 และการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ต้องเกิดจากการสร้างสรรค์งาน
ขึ้นใหม่ด้วย37  การคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์คุ้มครองทันทีเมื่อสร้างสรรค์งานเสร็จ ไม่จ าเป็นต้อง
มีการจดทะเบียนหรือมีการเผยแพร่สู่สาธารณะชนแต่อย่างใด38  

นับแต่ประเทศญี่ปุ่นได้เข้าเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบริ์น (Berne Convention) 
บรรดางานสร้างสรรค์ของบุคคลในประเทศท่ีเป็นภาคีสมาชิกอนุสัญญากรุงเบริ์นก็จะได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์เช่นเดียวกันกับที่ชนชาติญี่ปุ่นได้รับความคุ้มครองในอย่างเดียวกัน 

- ความเป็นเจ้าของผลงาน (Authorship) 

สิทธิในความเป็นเจ้าของโดยทั่วไปแล้วย่อมตกแก่ผู้สร้างสรรค์ เว้นแต่ กรณีลูกจ้างได้
สร้างสรรค์งานขึ้นภายใต้ค าสั่งของนายจ้างและเป็นไปตามวัตถุประสงค์แห่งการจ้างงานเช่นนี้งานที่
สร้างสรรค์ข้ึนจะตกเป็นของนายจ้าง เว้นแต่ตกลงกันเป็นอย่างอ่ืน39 

- สิทธิทางคุณธรรม (Moral Right) 

เนื่องจากการสร้างสรรค์งานก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้สร้างสรรค์ ดังนั้น ผู้สร้างสรรค์จึงมีสิทธิทาง
คุณธรรมในงานที่สร้างสรรค์นั้น ดังต่อไปนี้ 1. สิทธิในการเลือกท่ีจะเผยแพร่งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น40  
2. สิทธิที่จะให้ก าหนดชื่อผู้สร้างสรรค์ไว้ในงานสร้างสรรค์41 3.สิทธิที่จะก าหนดห้ามการกระท าท่ีอาจ
ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงกับงานที่สร้างสรรค์42 ซึ่งการคุ้มครองตามสิทธิทั้ง 3 กรณีข้างต้นจะยังมีอยู่
แม้ผู้สร้างสรรค์ได้เสียชีวิตลง 
 
 

- สิทธิในทางการค้า (Commercial right) 

                                           
35 Article 2 (1) (I) Japan Copyright Act. 
36 NOBUHIRO NAKAYAMA, Copyright Law (2007). pp.44-45. 
37 Ibid. 
38 การจดทะเบยีนไม่ใช่เง่ือนไขในการได้รับสิทธิ์ตามกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น ดงันั้น งานที่สร้างสรรค์ขึ้นจึงได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์แม้ยังไม่จดทะเบียน 
39 Article 15 Japan Copyright Act. 
40 Article 15 (2) Japan Copyright Act. 
41 Article 18 Japan Copyright Act. 
42 Article 19 Japan Copyright Act. 
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ภายใต้การสร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์ ผู้สร้างสรรค์มีสิทธิโดยชอบตามกฎหมายในการ 
1. ท าซ้ า 

2. แสดง และเผยแพร่งานออกสู่สาธารณะ 

3. จ าหน่าย จ่าย โอนงานอันมีลิขสิทธิ์ออกสู่สาธารณะ 

4. ท าการถ่ายท าภาพยนตร์เพื่อเผยแพร่งานออกสูงสาธารณะ 

5. ให้เช่างานออกสู่สาธารณะ 

6. ท าการแปล แปลง ปรับแต่งงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน 

สิทธิในการท าซ้ าเป็นสิทธิพื้นฐานในการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ แต่หากมีการ

ท าซ้ างานโดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู้ทรงลิขสิทธิ์ ผู้ทรงลิขสิทธิ์ต้องแสดง

พยานหลักฐานของงานอันมีลิขสิทธิ์แก่ผู้ละเมิดเพ่ือที่จะสามารถเรียกร้องสิทธิตาม

กฎหมายที่ตนมีได้ 

- การใช้โดยชอบธรรม (Fair Use Limitation on Copyright) 
ถึงแม้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์จะไม่ได้บัญญัติหลักการใช้โดยชอบธรรมไว้ในกฎหมายสิทธิบัตร

อย่างชัดเจน แต่ก็เป็นหลักการโดยทั่วไปที่บุคคลอ่ืนสามารถใช้สิทธิโดยชอบธรรมในลิขสิทธิ์ของบุคคล
อ่ืนได้ โดยสิทธิโดยชอบธรรมนี้ ได้แก่ สิทธิในการท าซ้ าเพ่ือใช้โดยส่วนตัว ท าซ้ าโดยบรรณารักษ์
ห้องสมุด ท าซ้ าเพ่ือการศึกษา การท าซ้ าเพ่ือรายงานสถานการณ์ปัจจุบัน การท าซ้ าเพ่ือการด าเนิน
กระบวนพิจารณาคดีในศาล สิ่งส าคัญคือต้องเป็นการกระท าที่ไม่แสวงหาก าไร หากเป็นการกระท า
ดังกล่าวข้างต้นถือเป็นการใช้โดยธรรม และไม่ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์43 

- ระยะเวลาการคุ้มครองลิขสิทธิ์ (Term of Copyright) 

โดยทั่วไปแล้วระยะเวลาการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์จะมีตลอดชีวิตของผู้สร้างสรรค์ 
และยังคุ้มครองต่อเนื่องไปอีก 50 ปี44และในกรณีท่ีผู้สร้างสรรเป็นนิติบุคคลจะแบ่งระยะเวลาการ
คุ้มครองออกเป็น 2 กรณีคือ 1.กรณีมีการเผยแพร่งานสู่สาธารณะชน จะมีระยะเวลาการคุ้มครอง 50 
ปีนับแต่วันเผยแพร่งานครั้งแรก 2. กรณีไม่ได้มีการเผยแพร่งานสู่สาธารณะชน ระยะเวลาการคุ้มครอง 
50 ปีจะเริ่มนับจากวันที่สร้างสรรค์งานนั้นขึ้น และเมื่อพ้นระยะเวลา 50 ปีแล้วการคุ้มครองลิขสิทธิ์ก็
จะหมดลง45 

- การเยียวยา (Remedies) 

                                           
43 Article 30 to 47-4 Japan Copyright Act. 
44 Article 51 Japan Copyright Act. 
45 Article 53 Japan Copyright Act. 
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เมื่องานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได้เผยแพร่ไปแล้วของผู้ทรงลิขสิทธิ์ถูกกระท าละเมิด ผู้ทรงลิขสิทธิ์อาจร้อง
ขอต่อศาลสั่งให้ยุติการกระท าละเมิด46 และยังสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้อีก ซ่ึง
ค่าเสียหายนั้นประกอบไปด้วย 1.ก าไรที่ผู้ละเมิดหาได้จากการละเมิด 2.ค่าใช้สิทธิ (Royalty fee) ที่ผู้
ทรงสิทธิควรจะได้หากมีการขอใช้สิทธิตามปกติ47 และหากในกรณีการละเมิดนั้นได้กระท าต่อสิทธิใน
ธรรม (Moral Right) ผู้ทรงสิทธิยังมีสิทธิที่จะเรียกให้ผู้กระท าละเมิดกระท าการที่เหมาะสมเพื่อให้
ชื่อเสียงของผู้ทรงสิทธิกลับคืนดีก็ได้48 

- การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์  

เมื่อบรรดาผู้สร้างสรรค์ได้รับความคุ้มครองลิขสิทธิ์ในงานสร้างสรรค์ของตนแล้ว ก็ย่อมสามารถ
ถ่ายโอนสิทธิ หรืออนุญาตให้บุคคลอื่นใช้สิทธิในลิขสิทธิ์ของได้ ซึ่งตามกฎหมายลิขสิทธิ์ตามมาตรา 46 
ได้บัญญัติว่า “สิทธิในการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์มีดังต่อไปนี้ 

1. ผู้ทรงสิทธิสามารถอนุญาตให้บุคคลอื่นใช้ลิขสิทธิ์ของตนได้ 

2. ผู้ที่ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิตามข้อ 1 ต้องใช้งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นตามข้อก าหนดหรือเงื่อนไขท่ีผู้

ทรงสิทธิก าหนด 

3. การใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ตามข้อ 1 ผู้ได้รับอนุญาตไม่สามารถอนุญาตให้บุคคลที่สามารถใช้งาน

อันมีลิขสิทธิ์นั้นได้อีก เว้นแต่ ได้รับความยินยอมจากผู้ทรงสิทธิ” ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า ผู้ทรง

ลิขสิทธิ์ที่เป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาสามารถแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจาก

ทรัพย์สินทางปัญญาที่ตนสร้างสรรค์ขึ้นผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิได้ผ่านมาตรา 46 

นี้49  

- กฎหมายเครื่องหมายการค้า (Trademark Act) 

กฎหมายเครื่องหมายการค้าเป็นหนึ่งในกฎหมายพ้ืนฐานของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
ของประเทศญี่ปุ่น เครื่องหมายการค้าเป็นสัญลักษณ์ที่ใช้กันในหมู่ผู้ผลิตสินค้า ผู้จัดจ าหน่ายสินค้า ผู้

                                           
46 Article 112 Japan Copyright Act. 
47 Article 114 Japan Copyright Act. 
48 Article 115 Japan Copyright Act. 
49 Article 46 (Authorization to Use Works) 
(1) The owner of author’s property rights may authorize another person to use the work. (2) The person who 
obtained the authorization pursuant to Paragraph (1) shall be entitled use the work in a manner and conditions 
within the extent authorized by the owner. (3) The right to use a work authorized pursuant to Paragraph (1) may 
not be assigned of ownership to a third party without the consent of the owner of author’s property rights. 
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ให้บริการ หรือผู้ประกอบกิจการเพื่อที่จะแสดงว่าสินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้านั้นแตกต่างจากสินค้า
ที่ใช้เครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นที่ผลิตสินค้าประเภทเดียวกัน  

ในการที่จะได้รับเครื่องหมายการค้าต้องมีการยื่นค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตาม
แบบฟอร์มที่ก าหนดและส่งค าขอไปที่กรมสิทธิบัตร (JPO) 50 เพ่ือท าการตรวจสอบกระบวนการยื่น 
รูปแบบการยื่น และความครบถ้วนของเงื่อนไขส าคัญตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า เมื่อผ่านการ
ตรวจสอบแล้ว กรมสิทธิบัตรจะท าการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นและประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา โดยทั่วไปแล้วระยะเวลาการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจะมีระยะเวลา 10 ปีนับแต่วันจด
ทะเบียน แต่สามารถต่ออายุความคุ้มครองออกไปได้ทุก ๆ 10 ปี51 

- กฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้า (Trade Secret Provision of Unfair 

Competition Act) 

กฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้าเป็นกฎหมายพ้ืนฐานกฎหมายหนึ่งในการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาในประเทศญี่ปุ่น โดยมาตรา 2 (6) แห่งกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่เป็นธรรม (The 
Unfair Competition Law) ได้ให้นิยามในเรื่องนี้ว่าเป็นเรื่อง “ความลับทางการค้า” ซึ่งหมายถึง 
บรรดาความรู้ทางเทคนิคหรือวิธีการทางการค้าที่จ าเป็นต่อการประกอบธุรกิจ เช่น กระบวนการผลิต 
กระบวนการทางการตลาด ซึ่งเป็นความลับและไม่อาจเปิดเผยให้สาธารณะชนรับรู้52 และตามท่ี
กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันท่ีเป็นธรรมก าหนด (The Unfair Competition Act) มีการระบุความรับ
ผิดในท าการละเมิดความลับทางการค้าเอาไว้ดังนี้ 1.ผู้ถูกกระท าละเมิดมีสิทธิร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่ง
ให้ยุติการกระท าละเมิด 2.ต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดจากการละเมิด 3.ต้องกระท าการให้ความน่าเชื่อ
ของผู้ถูกกระท าละเมิดกลับคืนดี53 นอกจากนี้ยังอาจต้องโทษซึ่งเป็นความผิดทางอาญาอีกด้วย54 

3.1.3 บทบัญญัติท่ีเชื่อมโยงกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาของประเทศญี่ปุ่น 

ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาเกิดจากประเด็นทางกฎหมายที่ว่า หากผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีพฤติกรรมการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นเกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและส่งผล
กระทบทางลบต่อสภาวะการแข่งขันในตลาด พฤติกรรมเช่นว่านั้นอาจเป็นเป้าหมายในการตรวจสอบ

                                           
50 Article 5 Japan Trademark Act. 
51 Article 19 Japan Trademark Act. 
52 Article 2 (6) Japanese Unfair Competition Law. 
53 Article 14 Japanese Unfair Competition Law. 
54 Article 21 Japanese Unfair Competition Law. 
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โดยกฎหมายแข่งขันทางการค้า โดยมีบทกฎหมายส าคัญท่ีเกี่ยวข้องคือ มาตรา 21 กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าของญี่ปุ่น (AMA) ซ่ึงบัญญัติว่า บทบัญญัติตามกฎหมายนี้ไม่ใช้บังคับกับกรณีการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายการ
ออกแบบ หรือกฎหมายเครื่องหมายทางการค้า เมื่อพิจารณาบทบัญญัติข้างต้นจะเห็นได้ว่า หากผู้ทรง
สิทธิใช้สิทธิภายใต้กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา การใช้สิทธินั้นจะไม่ถูกตรวจสอบโดย
กฎหมายแข่งขันทางการค้า แต่หากการใช้สิทธินั้นเป็นการใช้สิทธิเกินกรอบที่กฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาก าหนด และส่งผลกระทบต่อการแข่งขันทางการค้า มาตรา 21 จะเป็นบทบัญญัติ
ตัวเชื่อมที่ส าคัญในการให้น าเอาบทบัญญัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้ามาบังคับใช้กับพฤติกรรม
การใช้สิทธิที่เกินขอบเขตนี้ของผู้ทรงสิทธิ ดังนั้น บทบัญญัติมาตรา 21 จึงเป็นบทบัญญัติที่ส าคัญในการ
ตรวจสอบการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิไม่ให้เกินขอบเขตจนส่งผลกระทบต่อการ
แข่งขันในตลาด อันจะส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อเศรษฐกิจของประเทศในอนาคต 

การบัญญัติกฎหมายตามมาตรา 21 ข้างต้นได้แนวคิดมาจากทฤษฎีการยืนยันหรือ “The 
Confirm Theory ” ที่อธิบายว่า เมื่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีลักษณะเช่นเดียวกันกับสิทธิเหนือ
ทรัพย์สินทั่วไป การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงอาจถูกตรวจสอบโดยกฎหมายที่เกี่ยวข้องได้ และ
เมื่อการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาส่งผลกระทบทางลบต่อสภาวะการแข่งขันทางการค้าในตลาด 
กฎหมายแข่งขันทางการค้าก็ควรเข้ามาตรวจสอบการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นได้ 

3.1.4 แนวปฏิบัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้าที่เกี่ยวกับการก ากับดูแลการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิของประเทศญี่ปุ่น 

เนื่องจากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่น (JFTC) เป็นผู้บังคับใช้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าโดยตรง ดังนั้น เพ่ือให้การวางแนวการบังคับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับ
ใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจึงได้ออกแนว
ปฏิบัติ (Guidelines) เกี่ยวกับการใช้สิทธิในกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาขึ้นมาหลายฉบับ
ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ซึ่งมีรายการดังต่อไปนี้ 
(1) The Antimonopoly Act Guideline for International Licensing Agreement ค.ศ. 1968 
(2) Guideline for the regulation of unfair trade practices with respect to patent and 
know- how licensing agreement ค.ศ. 1989 
(3) Guideline for patent and know-how licensing agreements under the antimonopoly 
act ค.ศ. 1999 
(4) Guideline for the use of intellectual property under the antimonopoly act ค.ศ. 2009 
ซึ่งเป็นฉบับที่บังคับใช้ในปัจจุบัน 
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การศึกษาแนวปฏิบัติ (Guideline) ของการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้ากับการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิเปรียบเสมือนการศึกษาถึง หลักเกณฑ์ บรรทัดฐานในการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาว่า การใช้สิทธิในลักษณะใดที่อยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา หรือการใช้สิทธิในลักษณะใดที่เป็นการใช้สิทธิกรอบหรือเกินขอบวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก าหนดซึ่งอาจละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ดังนั้น การศึกษา
แนวปฏิบัติเหล่านี้จึงเปรียบเสมือนการศึกษาการบังคับใช้กฎหมายในทางปฏิบัติ เพราะคณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้าหรือหน่วยงานอื่น ๆ ของรัฐรวมถึงศาลยุติธรรมต่างก็ยึดถือแนวปฏิบัติเหล่านี้เป็น
แนวทางในการพิจารณาหรือตัดสินคดี  ซึ่งถึงแม้ว่าแนวปฏิบัติเหล่านี้จะไม่ใช่กฎหมาย แต่ก็ถือว่ามี
โอกาสน้อยมากที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่น (JFTC) หรือศาลแห่งประเทศญี่ปุ่น (ศาล
สูงเมืองโตเกียว) จะเลือกที่จะไม่ปฏิบัติตามแนวปฏิบัติเหล่านี้ อันจะเห็นได้จากการศึกษาถึงคดีต่าง ๆ 
ที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) และศาลสูงของญี่ปุ่นได้ตัดสินเกี่ยวกับพฤติกรรมการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ ปรากฎว่าหน่วยงานทั้งสองได้บังคับใช้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้า (AMA) และแนวปฏิบัติข้างต้นควบคู่กันไปอย่างค่อนข้างเคร่งครัด  

ดังนั้น เพ่ือความเข้าใจในภาพรวมและวิวัฒนาการ ความแตกต่างของแนวปฏิบัติ
(Guidelines) ในแต่ละฉบับ ผู้เขียนจะขออธิบายภาพรวมก่อน แล้วจึงอธิบายในรายะเอียด และความ
แตกต่างของแนวปฏิบัติแต่ละฉบับเรียงล าดับตามช่วงเวลาดังต่อไปนี้ 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ออกแนวปฏิบัติ (Guideline) ฉบับแรก คือ แนวปฏิบัติปี 
196855 ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติที่กล่าวถึงเพียง การกระท าท่ีเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่มิชอบด้วยกฎหมาย (Black list) เพียงไม่ก่ีข้อและข้อยกเว้นของการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย (exemption) เพ่ือที่จะอธิบายว่าการใช้สิทธิรูปแบบใดที่กฎหมายแข่งขันทางการค้ายอมรับ
ได้ นอกจากนี้ แนวปฏิบัติปี 1968 ยังบังคับใช้เพียงเฉพาะกรณีการอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศ
เท่านั้น ดังนั้น แนวปฏิบัตินี้จึงถูกวิพากษ์วิจารณ์มาก56 

ต่อมาในปี 198957 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) ก็ได้ประกาศใช้แนวปฏิบัติฉบับ
ใหม่ที่ครอบคลุมมากขึ้น58 โดยเฉพาะการบังคับใช้ในเรื่องสิทธิบัตรและโนว์ฮาว แนวปฏิบัติปี 1989 นี้

                                           
55 Jiyoung Han, Study on Intellectual property licensing under antimonopoly law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea [Online] 2005. Available form: www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf, p.104. 
56 AKINORI UESUGI, "Q&a Patent and Know-How Licensing Guidelines " (1989). 
57 Jiyoung Han, Study on Intellectual property licensing under antimonopoly law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea [Online] 2005. Available form: www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf, p.104. 
58 "The Guideline for the Regulation of Unfair Trade Practices with Respect to Patent and Know-How Licensing," 
ed. Japan Fair Trade Commission(15 Febuary 1989). 

http://www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf
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ยังคงมี White list และ Black list เช่นเดิม แต่ได้เพ่ิม Grey list เข้ามาด้วย โดย Grey list ได้เพ่ิม
ความละเอียดของการอธิบายการกระท าบางลักษณะใน Black list ที่แต่เดิมเป็นความผิดในตัวเอง 
เปลี่ยนเป็นต้องมีการค านึงถึงสภาพแวดล้อมของการกระท าด้วยจึงจะถือว่าเป็นความผิด โดยใช้หลัก 
Rule of Reason มาวินิจฉัยประกอบ แนวปฏิบัติปี 1989 นี้ได้บังคับใช้กับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิทั้ง
สัญญาระหว่างประเทศ และสัญญาที่ท าขึ้นในประเทศด้วย 

ในปี 199959 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) ก็ได้ออกแนวปฏิบัติอีกฉบับหนึ่ง โดย
เน้นการปรับใช้กับเรื่องของสิทธิบัตร และโนวฮาว์60 แนวปฏิบัติฉบับนี้ได้บัญญัติเรื่องของสิทธิบัตรและ
โนวฮาว์ให้ละเอียดมากข้ึน นอกจากนี้ยังเปิดกว้างเรื่องรูปแบบการท าสัญญาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ
มากขึ้นด้วย 

ในปี 200761 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า ได้ออกแนวปฏิบัติที่มีชื่อว่า “Guidelines for 
the Use of Intellectual Property under Monopoly Act” หรือชื่อที่เรียกสั้น ๆ ว่า Intellectual 
Property Guidelines ซึ่งแนวปฏิบัตินี้มาทดแทนแนวปฏิบัติในปี 1999 โดยแนวปฏิบัติฉบับนี้มีการ
ยกเลิกกลุ่มรูปแบบการใช้สิทธิแบบ White list, Black list, Grey list ต่าง ๆ โดยเปลี่ยนมาวิเคราะห์
รูปแบบของการใช้สิทธิให้ตรงกับพ้ืนฐานทางข้อเท็จจริงให้มากข้ึน แต่กระนั้นก็ตามการกระท าที่เป็น
ความผิดในตัวเองก็ยังคงมีอยู่ นอกจากนี้ Guideline ปี2007 ก็ยังได้มีการเพ่ิมเนื้อหาอย่างละเอียด
ครอบคลุมในเรื่องการปรับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้ากับลักษณะของข้อสัญญาในสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิบัตร  และโนวฮาว์ ซึ่งข้อสัญญาเหล่านี้อาจเป็นการก าหนดให้กระท าการหรือไม่ให้กระท าการใด 
ๆ ที่อาจเข้าลักษณะวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair trade practice) 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ออกแนวปฏิบัติแต่ละฉบับขึ้นมาเพ่ืออธิบายถึงบรรทัด
ฐาน และขอบเขตของการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดยก าหนด
ว่า การใช้สิทธิในลักษณะใดที่สามารถใช้ได้ซึ่งเป็นการใช้สิทธิเด็ดขาดตามที่กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้รับรองเอาไว้ และการใช้สิทธิในลักษณะใดที่เกินขอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งอาจละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า หากการใช้สิทธินั้นท าให้สภาวะการ
แข่งขันในตลาดลดง หรือท าให้กลไกตลาดไม่สามารถท างานได้ตามปกติ ซึ่งหากผู้ทรงสิทธิเหล่านั้นถูก
ตัดสินว่าท าการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) แล้ว ผู้ทรงสิทธิเหล่านั้นอาจมีความผิด

                                           
59 Jiyoung Han, Study on Intellectual property licensing under antimonopoly law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea [Online] 2005. Available form: www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf, p.104. 
60 "The Guideline for Patent and Know-How Licensing Agreement under Monopoly Act ", ed. Japan Fair Trade 
Commission(30 July 1999). 
61 Japanese Fair Trade Commission, "Guidelines for the Use of Intellectual Property under Monopoly Act," ed. 
Japanese Fair Trade Commission(2007). 
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และต้องรับโทษทั้งทางแพ่งและทางอาญา ทั้งนี้แนวปฏิบัติแต่ละฉบับจะมีเนื้อหาการจัดกลุ่มการใช้
สิทธิหรือมีเอกลักษณ์เฉพาะตัวที่แตกต่างกันไป เช่น บางแนวปฏิบัติเน้นกล่าวการควบคุมการใช้สิทธิ
เฉพาะในเรื่องสิทธิบัตรและโนว์ฮาว แต่แนวปฏิบัติทั้งหมดมีวัตถุประสงค์เดียวกัน คือ การวางกฎเกณฑ์
ในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ เพ่ือให้การใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ในกรอบที่กฎหมายก าหนด เพราะในท้ายที่สุดแล้ว เป้าหมายของทั้งกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจะไม่สามารถบรรลุได้หากขาดระบบการ
ควบคุม และก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิที่ดี  

โดยแนวปฏิบัติแต่ละฉบับของประเทศญี่ปุ่นถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือตอบโจทย์ที่ได้กล่าวไปข้างต้น 
และมีการบังคับใช้ให้เหมาะสมกับสถานการณ์ในช่วงเวลา ดังนั้น การศึกษาโดยลงรายละเอียดของ 
แนวปฏิบัติแต่ละฉบับจึงเป็นเรื่องจ าเป็น เพราะจะท าให้เราเข้าใจถึงเหตุผลเบื้องหลังของการบัญญัติ 
แนวปฏิบัติฉบับต่าง ๆ รวมไปถึงสถานการณ์การก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้
ทรงสิทธิที่เปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย ซึ่งรายละเอียดของแนวปฏิบัติแต่ละฉบับ ผู้เขียนขออธิบาย
แบบลงรายละเอียดดังต่อไปนี้   

3.1.4.1 The Antimonopoly Act Guideline for International 
Licensing Agreement ค.ศ. 1968 

ในปี 1968 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น โดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติของมาตรา 6 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA)62 ได้ออกแนวปฏิบัติที่เก่ียวข้องกับข้อ
สัญญาที่ถือว่าเป็นที่จ ากัดการแข่งขันทางการค้าหรือเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิที่ท าข้ึนระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นกับผู้ประกอบการที่เป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาซึ่งเป็นชาวต่างชาติ (inbound technology licensing) ซึ่งแนวปฏิบัติที่คณะกรรมการแข่งขัน
ทางการค้าของญี่ปุ่นออกมาบังคับใช้นั้น มีเป้าหมายที่ชัดเจนคือ การคุ้มครองไม่ให้ผู้ประกอบการชาว
ญี่ปุ่นต้องเสียเปรียบ หรือถูกเอาเปรียบจากผู้ทรงสิทธิชาวต่างชาติมากเกินควรโดย 

(1) คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (JFTC) ได้ออกระเบียบว่าด้วยการท า

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นกับผู้ทรงสิทธิชาวต่างชาติ โดย

ก าหนดว่าก่อนการลงนามในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศจ าต้องยื่นสัญญา

ดังกล่าวต่อคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเพ่ือตรวจสอบก่อนว่า มีข้อสัญญาที่ไม่เป็น

ธรรมบรรจุอยู่ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรและ know-how หรือไม่ 

                                           
62 Article 6 (AMA) “No entrepreneur shall enter into an international agreement or an international contract which 
contains such matters as fall under unreasonable restraint of trade or unfair trade practices.” 
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(2) หากพบข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าก็จะแนะน าให้คู่สัญญา

ลบข้อสัญญาดังกล่าวออก 

(3) หากไม่ยอมลบข้อสัญญาดังกล่าวออกคณะกรรมการของกระทรวงอุตสาหกรรมและ

การค้าระหว่างประเทศ (Ministry of International Trade and Industry : MITI) ซึ่งมี

อ านาจในการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศและการค้า

ต่างประเทศ (The Foreign Exchange and Foreign Trade Act 1949) ก็จะไม่ยอม

อนุญาตผู้ประกอบการญี่ปุ่นแลกเปลี่ยนเงินออกไปช าระค่าใช้สิทธิแก่ผู้ทรงสิทธิซึ่งอยู่ใน

ต่างประเทศ63 แนวปฏบิัติฉบับนี้ท าให้รัฐบาลของต่างประเทศซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิใน

สิทธิบัตรโดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐบาลของประเทศสหรัฐอเมริกาวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นการ

ช่วยเหลือผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นจนออกนอกหน้า 

ในส่วนของด้านเนื้อหา แนวปฏิบัติฉบับนี้ได้ระบุลักษณะพฤติกรรม 9 ที่มีลักษณะการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างไม่เป็นธรรม และต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
(Black list) ดังต่อไปนี้ 
1. ก าหนดข้อสัญญาให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ต้องขายผ่านทางผู้อนุญาต (Licensor) โดยนัย

ทีผู่้อนุญาตต้องการก าหนดราคาสินค้าของผู้รับอนุญาต 

2. ท าข้อตกลงห้ามขายสินค้าต่ ากว่าราคาที่ก าหนดส าหรับสินค้าในประเทศ (Resale Price 

Maintenance) 

3. ห้ามมิให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ใช้สินค้าหรือเทคโนโลยีของคู่แข่ง เว้นแต่ เป็นการอนุญาต

ให้ใช้สิทธิแบบเด็ดขาด (Exclusive license) และการห้ามนั้นมิได้กระท าต่อการขายสินค้า

หรือการใช้เทคโนโลยีที่มีมาก่อนการอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

4. ก าหนดเงื่อนไขในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิว่า การพัฒนาทรัพย์สินทางปัญญาตามสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิที่ผู้รับอนุญาตท าข้ึนให้ตกแก่ผู้อนุญาตทั้งสิ้น เว้นแต่เป็นสัญญาต่างตอบ

แทน 

5. ก าหนดให้ผู้รับอนุญาตซื้อวัตถุดิบ หรือชิ้นส่วนของทรัพย์สินทางปัญญาจากผู้อนุญาต 

6. ก าหนดการเก็บค่าใช้สิทธิ (Royalty and Fee) จากสินค้าที่ไม่ใช่ทรัพย์สินทางปัญญา 

                                           
63 แนวปฏิบัติที่ออกมาสร้างความชัดเจนในมาตรา 6 ข้างต้นเป็นเพียงแนวทางการตีความบทบัญญัติของคณะกรรมการแข่งขันทางการ
ค้า JFTC เท่านั้นไม่มีผลผูกพันเป็นกฎหมาย 
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7. กีดกันคุณภาพของวัตถุดิบ ชิ้นส่วนหรือสินค้า เว้นแต่ ท าไปเพื่อความจ าเป็นในการในการ

รักษาไว้ซึ่งความน่าเชื่อถือของเครื่องหมายทางการค้า หรือเพ่ือให้แน่ใจถึงประสิทธิภาพของ

เทคโนโลยีการผลิตสินค้า 

8. ก าหนดพ้ืนที่การส่งออกสินค้าของผู้รับอนุญาต (Licensee) เว้นแต่ ผู้อนุญาต (Licensor) มี

สิทธิบัตรอื่น ๆ ที่ก าลังขายอยู่ในพื้นที่นั้นเช่นเดียวกัน หรือได้มอบสิทธิเด็ดขาดในการขาย

สินค้าให้แก่ผู้อ่ืนในพ้ืนที่นั้น ๆ 

9. ก าหนดราคาหรือปริมาณสินค้าที่จะส่งออกของผู้รับอนุญาต หรือก าหนดให้การส่งออกของ

ผู้รับอนุญาตต้องผ่านผู้อนุญาต และในกรณีอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะเดียวกัน 

ข้อก าหนดทั้ง 9 ข้อที่กล่าวมานี้ จริง ๆ แล้วก็เป็นการลักษณะการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาเช่นเดียวกัน ยกตัวอย่าง
เช่น การที่ผู้ทรงสิทธิบัตรได้ขายสิทธิบัตรนั้นไปแล้ว ยังก าหนดราคาขายสิทธิบัตรนั้นต่อไปอีก (Resale 
price maintenance) เช่นนี้เป็นการละเมิดต่อกฎหมายตามหลัก “First sale doctrine” ที่เมื่อผู้ทรง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ขายสิทธิบัตรนั้นไปแล้วย่อมหมดสิทธิที่จะก าหนดราคาขายสินค้านั้น
ต่อไปอีก เพราะเมื่อพิจารณาในมุมของผู้ขาย เมื่อผู้ขายได้ขายสินค้าออกไปแล้ว ผู้ขายก็ย่อมหมดสิทธิ
โดยชอบด้วยกฎหมายที่จะก าหนดราคาสินค้านั้น ๆ อีก และเม่ือมองมุมของผู้ซื้อ หากผู้ซื้อไดซ้ื้อ
สิทธิบัตรนั้นมาแล้วก็ย่อมต้องการมีอิสระในการก าหนดราคาขายสิทธิบัตรนั้นด้วยตนเอง โดยไม่ถูก
บังคับโดยผู้ทรงสิทธิบัตรอีก ดังนั้น ข้อตกลงห้ามขายสิทธิบัตรต่ ากว่าราคาที่ก าหนด (Resale Price 
Maintenance) จึงเป็นข้อกตกลงที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ท าให้การก าหนดราคาไม่เป็นไปตามกลไก
ตลาด และอาจเป็นการผูกขาดราคาสินค้าที่มีสิทธิบัตรนั้น ๆ 

3.4.1.2 Guidelines for the regulation of unfair trade 
practices with respect to patent and know- how licensing 
agreement ค.ศ. 1989 

ในปี 1989 ประเทศญี่ปุ่นได้มีการพัฒนาเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมจนสามารถไล่ตามทัน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอุตสาหกรรมตะวันตกอ่ืน ๆ ทั้งในด้านการพัฒนาทางอุตสาหกรรม
และการพัฒนาด้านเทคโนโลยี ดังนั้น ความจ าเป็นในการคุ้มครองผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นที่อ่อนแอ
กว่าและมีอ านาจต่อรองน้อยกว่าผู้ประกอบการชาวต่างชาติจึงหมดความส าคัญลงไป แต่ต่อมาปรากฎ
ว่า เกิดกรณีประกอบการชาวญี่ปุ่นที่มีอ านาจทางเศรษฐกิจเหนือกว่ากลับใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาเอาเปรียบผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นด้วยกันเองที่มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจน้อยกว่า ดังนั้น
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) จึงได้ก าหนดให้น า แนวปฏิบัติฉบับนี้ไปบังคับใช้กับกรณีการ
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ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นด้วยกันเองด้วย ซึ่งหลักการนี้แตกต่างจาก 
แนวปฏิบัติปี 1968 ที่ให้น าแนวปฏิบัติไปใช้บังคับเฉพาะกับกรณีผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นท าสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิกับผู้ประกอบการชาวต่างชาติอันเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศ
เท่านั้น  

นอกจากนี้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้ายังได้ค้นหาแนวทางในการก ากับดูแลการใช้สิทธิ
ของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ิมเติมโดยท าการศึกษาเปรียบเทียบระบบก ากับดูแลการใช้
สิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกากับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในเวลานั้น ผลจากการศึกษาท าให้
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่นตัดสินใจรับเอาแนวทางของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป(EU) 
ในเวลานั้นมาปรับใช้ โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้แนวปฏิบัติฉบับใหม่ ซึ่งมีชื่อว่า 
Guidelines for Regulation of Unfair Trade Practices with respect to Patent and Know-
how Licensing Agreement ค.ศ. 1989  

โดย Guideline ฉบับนี้มีลักษณะแตกต่างจาก Guideline ปี 1968 คือ  
1. มีการแยกข้อจ ากัดการใช้สิทธิออกเป็น 3 กลุ่มตามระดับผลกระทบต่อการแข่งขันใน

ตลาด ได้แก่1.กลุ่มสีขาว ได้แก่ข้อสัญญาที่ไม่ถือว่าละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

2.กลุ่มสีเทา ได้แก่ข้อสัญญามีความเสี่ยงที่จะละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า โดย

ต้องอาศัยหลัก Rule of reason ในการพิจารณาประกอบ 3.กลุ่มสีด า คือ ที่เป็นการ

ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า จากเดิมที่มีข้อจ ากัดการสิทธิเพียงสองกลุ่ม  

2. มีการก าหนดให้น าแนวปฏิบัติ (Guideline) ฉบับนี้ไปใช้บังคับกับสัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิที่ข้ึนท าระหว่างคู่สัญญาที่เป็นผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นด้วยกันเอง ซึ่งต่างจากแนว

ปฏิบัติปี 1968 ทีจ่ะใช้บังคับเฉพาะสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่ท าระหว่างผู้ประกอบการ

ชาวญี่ปุ่นกับผู้ประกอบการชาวต่างชาติเท่านั้น 

ในส่วนเนื้อหาของแนวปฏิบัติที่แบ่งกลุ่มการใช้สิทธิออกเป็น 3 กลุ่มนั้นมีรายละเอียด
ดังต่อไปนี้ 
- กลุ่มข้อสัญญา เงื่อนไข ทีค่ณะกรรมการแข่งขันทางการค้าอนุญาตให้ท าได้ (White list) 

ได้แก่ 

1. ข้อก าหนดให้ผู้รับอนุญาตไม่แสวงหาประโยชน์จากสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร

โดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
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2. ข้อสัญญาให้ผู้รับอนุญาตต้องก าหนดปริมาณข้ันต่ าในการผลิตสินค้า ปริมาณการ

ขายสินค้า หรือปริมาณการใช้สินค้า หรือปริมาณการใช้กระบวนการตามสิทธิบัตร

ตามท่ีได้รับอนุญาต 

3. ข้อสัญญาจ ากัดระยะเวลาการให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรซึ่งเป็นการก าหนดภายใน

ระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิ หรือระยะเวลาการคุ้มครองความลับทางการค้าของ

โนว์ฮาว 

4. ในสัญญาอนุญาตให้ใช้โนว์ฮาว ก าหนดเงื่อนไขห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตเปิดเผย

ความลับทางการค้าตามสัญญาอนุญาตให้ใช้โนว์ฮาวแก่บุคคลภายนอก  

5. ในสัญญาอนุญาตให้ใช้โนว์ฮาว ก าหนดเงื่อนไขห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตเข้าใช้สินค้า

หรือเทคโนโลยีชั่วระยะเวลาหนึ่งหลังจากท่ีความลับทาการค้าของโนว์ฮาวนั้นถูก

เปิดเผย  

6. ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร ก าหนดข้อสัญญาให้ผู้อนุญาตสามารถแบ่งแยก

การอนุญาตให้ใช้สิทธิเพื่อการใช้ เพ่ือการใช้ หรือเพ่ือการผลิต  

- กลุ่มข้อสัญญาซึ่งอาจถือว่าเป็นวิธีปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม แต่ต้องชั่งน้ าหนัก

โดยอาศัยหลัก Rule of Reason และวิธีการปฏิบัติทางธุรกิจ อ านาจตลาดหรือสถานะ

ส่วนแบ่งการตลาด ระยะเวลาการก าหนดข้อห้าม ข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง รวมทั้ง

บริบทของตลาดที่เกิดข้ึนมาพิจารณาประกอบ (Grey list) ได้แก่ 

1. ข้อสัญญาห้ามการส่งออกสินค้า กล่าวคือ การก าหนดห้ามห้ามมิให้ผู้รับอนุญาต

ส่งออกหรือผลิตสินค้าที่ได้รับอนุญาต ซึ่งรวมไปถึงห้ามใช้กระบวนการผลิตจากโนว์

ฮาวตามท่ีได้รับอนุญาต รวมไปถึงการห้ามส่งออกสินค้าบางประเภท หรือบางพ้ืนที่

หรือบางประเทศ ห้ามก าหนดปริมาณหรือราคาส่งออกสินค้า หรือก าหนดให้การ

ส่งออกต้องได้รับอนุญาตจากผู้อนุญาตหรือจากผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งจากผู้อนุญาต 

การกระท าท่ีเป็นการก าหนดพ้ืนที่การส่งออกสินค้านี้อาจถือเป็นการกระท าทาง

การค้าที่ไม่เป็นธรรม หากปรากฏว่า การห้ามนั้นเป็นการจ ากัดเสรีภาพของผู้ได้รับ

อนุญาตในพ้ืนที่ที่นอกเหนือจากท่ีสิทธิบัตรครอบคุลมถึง ซึ่งจะส่งผลเป็นการลด

การแข่งขันในตลาดส่งออก 
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แต่อย่างไรก็ตาม ในเรื่องการก าหนดพ้ืนที่การส่งออกนี้ มีข้อยกเว้นอยู่สามประการ 

กล่าวคือ 1.ผู้อนุญาตได้จดทะเบียนสิทธิบัตรในพ้ืนที่ที่ท าการก าหนดข้อห้ามนั้น

เอาไว้แล้ว 2.ผู้อนุญาตท าการจ าหน่ายสินค้าตามสิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวในพ้ืนที่ที่

ก าหนดห้ามนั้นอยู่ 3.ผู้อนุญาตได้ให้สิทธิเด็ดขาดกับบุคคลที่สามในการขายสินค้า

ตามสิทธิบัตรที่ในพ้ืนที่ได้ก าหนดห้าม 

2. ข้อสัญญาให้สิทธิในการพัฒนาทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับอนุญาตตกแก่ผู้อนุญาต 

(Grant back improvement) กล่าวคือ หากผู้อนุญาตก าหนดข้อสัญญานั้นให้สิทธิ

ในการพัฒนาทรัพย์สินทางปัญญาทั้งหมดที่ผู้รับอนุญาตท าขึ้นให้ตกแก่ผู้อนุญาต

ข้อสัญญาเหล่านี้จะเป็นการขยายอ านาจเด็ดขาดของผู้อนุญาต และส่งเสียต่อ

ระบบเศรษฐกิจสามประการดังต่อไปนี้ 1.เป็นการส่งเสริมการเติบโตโดยไม่ชอบ

ธรรม หรือเป็นการรักษาไว้ซึ่งอ านาจตลาดโดยไม่ชอบธรรมของผู้อนุญาตในตลาดที่

เกี่ยวข้อง 2.ข้อสัญญาดังกล่าวเป็นการกีดกันการพัฒนาของเทคโนโลยีใหม่ ๆ โดย

การจ ากัดอิสระของผู้รับอนุญาตในการแสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่ตนได้พัฒนาขึ้น 

3.ข้อสัญญาดังกล่าวอาจเป็นลดการแข่งขันในตลาดเทคโนโลยีที่เก่ียวข้องด้วย  

แต่อย่างไรก็ตาม หากเป็นการก าหนดให้สิทธิในการพัฒนาตกแก่ผู้รับอนุญาตแบบ

ไม่เด็ดขาด (non-exclusive grant back) คือ การก าหนดเพียงให้ผู้อนุญาต

สามารถมีส่วนร่วมในการใช้สิ่งที่ผู้รับอนุญาตพัฒนาขึ้นได้ และให้ผู้รับอนุญาตมี

อิสระที่จะอนุญาตให้บุคคลที่สามใช้สิทธิในสิ่งที่ตนได้พัฒนาขึ้นมาได้นอกเหนือจาก

ตัวผู้ได้รับอนุญาต การก าหนดข้อสัญญาเช่นนี้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า

ยอมรับว่าท าได้ 

3. การค านวณค่าใช้สิทธิ (Royalty Calculation) กล่าวคือ การค านวณค่าใช้สิทธิจาก

สินค้าหรือวัสดุที่ไม่เก่ียวข้องกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นข้อสัญญาที่น่าสงสัยว่า

จะเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งจะท าให้ผู้รับอนุญาตเสียหายเพราะต้อง

จ่ายค่าใช้สิทธิมากกว่าคุณค่าที่พวกเขาควรได้รับ แต่อย่างไรก็ตามตามแนวปฏิบัติ

ฉบับนี้ก็ได้กล่าวเป็นนัยว่า การค านวณค่าใช้สิทธิจากปริมาณการผลิตเป็นเรื่องที่

เป็นธรรมโดยขึ้นอยู่กับปริมาณการใช้สิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวนั้น ๆ 
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4. ข้อก าหนดการขายสินค้าเป็นชุด (Package Selling) กล่าวคือ ข้อสัญญาการขาย

สิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวเป็นชุด เป็นการขายควบสิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวที่เป็นที่

ต้องการควบกับสิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวที่ไม่ได้เป็นที่ต้องการจึงเป็นการกระท าที่น่า

สงสัย แต่อย่างไรก็ตามการขายสิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวเป็นชุดอาจเป็นเรื่องที่เป็น

ธรรม หากการขายสิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวที่เป็นชุดนั้นเป็นไปเพ่ือการรับรองคุณภาพ

ของการใช้สิทธิบัตรหรือโนว์ฮาวนั้น ๆ  

5. ข้อก าหนดคุณภาพของสินค้า หรือข้อก าหนดการขายที่ก าหนดโดยผู้อนุญาต 

(Quality standards or purchasing requirements set by the licensor) 

แนวปฏิบัติฉบับนี้ก าหนดให้ผู้อนุญาตสามารถก าหนดข้อสัญญาในสัญญาอนุญาต

ให้ใช้สิทธิได้หากเป็นไปเพ่ือรักษามาตรฐานการผลิตสินค้าตามสิทธิบัตร หรือเป็น

กรณีจ าเป็นที่จะต้องก าหนดเพ่ือรักษาประสิทธิภาพการผลิตตามสิทธิบัตร ทั้งนี้ 

เพ่ือรักษาชื่อเสียงในทางการค้าหรือชื่อเสียงทางเครื่องหมายการค้าของผู้อนุญาต 

แต่อย่างไรก็ตาม การกระท าข้างต้นอาจเป็นการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้ 

หากการกระท าดังกล่าวส่งผลเป็นการลดการแข่งขันในตลาดสินค้าท่ีเกี่ยวข้อง หรือ

เป็นการจ ากัดอิสระของผู้รับอนุญาตในการเลือกวัตถุดิบคุณภาพเพ่ือผลิตสินค้า 

6. ข้อก าหนดให้ใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อนุญาต (Requirement of use of 

licensor's trademark) กล่าวคือ ข้อก าหนดให้ใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อนุญาต

เป็นเงื่อนไขในสัญญาที่น่าสงสัย เพราะข้อสัญญาดังกล่าว ท าให้ผู้รับอนุญาตขาด

อิสระที่จะเลือกสิ่งที่ดีที่สุดส าหรับตน และอาจถือเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็น

ธรรมหากมีการบังคับให้ผู้รับอนุญาตใช้เครื่องหมายการค้านั้นต่อไปทั้ง ๆ ที่สัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธินั้นหมดอายุลงแล้ว ดังนั้น แนวปฏิบัติฉบับนี้จึงชี้ให้เห็นว่า การ

ก าหนดข้อสัญญาดังกล่าวเป็นการกระท าท่ีไม่เหมาะสม และท าให้ผู้รับอนุญาต

เสียหายได้ 

7. การก าหนดเงื่อนไขในการเลิกสัญญาโดยผู้อนุญาต (Termination clauses) 

กล่าวคือ ข้อสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งสามารถเลิกสัญญาได้เองฝ่ายเดียว 

หรือไม่ต้องแจ้งคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นข้อสัญญาที่ไม่สามารถกระท าได้ แต่
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อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นส าหรับเรื่องดังกล่าวคือ กรณีท่ีผู้รับอนุญาตตกเป็นบุคคล

ล้มละลาย ผู้อนุญาตสามารถใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียวได้  

นอกจากนี้ ข้อสัญญาที่บังคับให้มีการเลิกสัญญาเมื่อผู้รับอนุญาตท าการโต้แย้ง

สิทธิบัตร หรือโนว์ฮาวที่ได้รับอนุญาตไม่สามารถก าหนดได้ และอาจถือเป็นวิธีการ

ทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม แนวปฏิบัติฉบับนี้ให้ความส าคัญในเรื่องอุปสรรคในทาง

การค้า ดังนั้น จึงก าหนดให้สามารถท าการโต้แย้งสิทธิบัตรที่เป็นโมฆะหรือโนว์ฮาว

ที่ไม่เป็นความลับอีกต่อไปได้เพ่ือให้บริษัทอ่ืน ๆ สามารถเข้าถึงเทคโนโลยีที่โต้แย้ง

ได้ 

8. ข้อก าหนดห้ามใช้สินค้าหรือเทคโนโลยีของคู่แข่งขัน (Requirement of not 

handling competing products or technology) กล่าวคือ ข้อก าหนดข้างต้น

เป็นข้อก าหนดที่ได้รับการโต้แย้งในทางปฏิบัติบ่อยที่สุด ซึ่งข้อก าหนดนี้ปรากฎทั้ง

ในกลุ่มข้อจ ากัดที่เป็นความผิดในตัวเอง และกลุ่มข้อก าหนดที่ต้องอาศัยหลักการ

แห่งเหตุผล (Rule of reason) ในการพิจารณาประกอบ ในการพิจารณาตาม

หลักการแห่งเหตุผล ต้องมีการพิจารณาว่า ข้อห้ามใช้สินค้าหรือเทคโนโลยีที่เป็น

ของคู่แข่งของผู้อนุญาตเป็นข้อสัญญาที่น่าสงสัย และอาจถือเป็นวิธีการทางการค้า

ที่ไม่เป็นธรรมหากท าให้ผู้รับอนุญาตขาดอิสระในการเลือกใช้สินค้าหรือเทคโนโลยี   

ในกลุ่มท่ีเป็นความผิดในตัวเอง (per se) ให้ข้อสังเหตุว่า หากข้อก าหนดห้ามนั้น

เป็นการก าหนดห้ามหลังการสิ้นสุดของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธินั้น ข้อห้าม

ดังกล่าวถือเป็นความผิดในตัวเอง เพราะเป็นการกระท าที่เป็นการกีดกันทางการค้า

อย่างรุนแรง  

9. ข้อก าหนดให้มีการขายผ่านผู้อนุญาตหรือผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งจากผู้อนุญาต 

(Requirement of selling through the licensor or its designee) กล่าวคือ 

ข้อสัญญาให้ผู้อนุญาตขายผ่านผู้อนุญาตตามที่ผู้อนุญาตก าหนด อาจถือเป็นวิธีการ

ทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมเนื่องจากคณะกรรการแข่งขันทางการค้าเห็นว่า 

ข้อก าหนดดังกล่าวท าให้การแข่งขันในตลาดต้องเสียไป และท าให้ผู้รับอนุญาตขาด

อิสระในการเลือกคู่ค้าซึ่งส่งผลเป็นการลดการแข่งขันในสินค้าท่ีอนุญาต 
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- กลุ่มข้อสัญญาที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าถือเป็นพฤติกรรมที่เป็นความผิดใน

ตัวเอง หรือมีโอกาสสูงมากที่จะเป็นการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (per se) 

(Black list)  

1. การห้ามท าการขายหรือการก าหนดราคาขายในประเทศญี่ปุ่น (Restricting sales 

and resale prices in Japan) กล่าวคือ ราคาขายเกิดจากการที่ผู้ผลิตและผู้ค้าส่ง

มีการตั้งราคาร่วมกัน การก าหนดราคาขายเป็นร่วมกันก าหนดราคาในขั้นแรกของ

การกระจายสินค้า ส่วนราคาค้าปลีกเกิดจากการที่ผู้ค้าส่งและผู้ค้าปลีกมีการตั้ง

ราคาร่วมกัน ดังนั้น การที่ผู้อนุญาตท าการก าหนดราคาขายสินค้าจึงท าให้ผู้รับ

อนุญาตขาดอิสระในการตั้งราคาของตน และการตั้งราคาของผู้อนุญาตเป็นกีดกัน

การแข่งขันในด้านราคาสินค้าในตลาดซึ่งการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อ

กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

2. การห้ามการวิจัยและพัฒนาสิทธิบัตรและโนว์ฮาวที่ได้รับการอนุญาตาให้ใช้สิทธิ 

(Restricting research and development covered by the licensed patent 

or know-how) กล่าวคือ เมื่อผู้อนุญาตจ ากัดอิสระในการการวิจัยและพัฒนา

เกี่ยวกับสิทธิบัตรที่ได้รับอนุญาต เท่ากับผู้อนุญาตท าการกีดกันการแข่งขันโดยก า

การจ ากัดกิจการทางการค้าของผู้ได้รับอนุญาตในอนาคต และการห้ามเช่นนั้นจะ

ส่งผลกระทบที่ส าคัญและยาวนานต่อตลาดสินค้าทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ ซึ่งถือ

เป็นการละเมิดต่อกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามมีข้อยกเว้นส าหรับคณะกรรมการ

แข่งขันทางการค้าในบางกรณีในเรื่องการจ ากัดการวิจัยและพัฒนาซึ่งเป็นไปเพ่ือ

ปฏิบัติตตามนโยบายสาธารณะในประเทศญี่ปุ่น 

3. ข้อสัญญาหรือก าหนดหนี้ที่ต้องปฏิบัติภายหลังจากสัญญาสิ้นสุดลงแล้ว 

(Requirements or obligations which last longer than the term of the 

agreement) กล่าวคือ การก าหนดหน้าที่หรือข้อห้ามส าหรับผู้รับอนุญาตในสัญยา

อนุญาตให้ใช้สิทธิจะต้องเป็นการก าหนดในขณะสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิยังมีผล

บังคับเท่านั้น การก าหนดหนี้ห้ามใช้สินค้าหรือเทคโนโลยีของคู่แข่งซึ่งมีลักษณะ

เป็นการยืดระยะเวลาการบังคับใช้สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือการเปิดเผย



 

 

90 

ความลับในโนว์ฮาว (ซึ่งการเปิดเผยความลับนั้นไม่ใช่ความผิดของผู้รับอนุญาต) 

เป็นการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม  

ข้อสัญญาที่ก าหนดให้ผู้รับอนุญาตจ าต้องจ่ายค่าใช้สิทธิแม้ภายหลังสัญญา

ได้สิ้นสุดลงแล้วเป็นการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม แนวปฏิบัติฉบับนี้เน้นย้ า

ว่า ทุกคนควรสามารถใช้เทคโนโลยีที่ได้รับการอนุญาตอย่างอิสระภายหลังจาก

สิ้นสุดระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรแล้ว ดังนั้น ผู้ทรงสิทธิจึงไม่มีอ านาจที่จะมา

จ ากัดสิทธิการใช้เทคโนโลยีนั้น หรือบังคับให้มีการช าระค่าใช้สิทธิภายหลังสิ้นสุด

ระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรนั้นแล้ว แต่อย่างไรก็ตาม แนวปฏิบัตินี้ได้มี

ข้อยกเว้นเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวเอาไว้ คือ สามารถเรีกเก็บค่าใช้สิทธิจากโนว์ฮาว

ภายหลังจากสิ้นระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิได้ ภายในระยะเวลาสั้น ๆ หากก าหนด

เอาไว้ในข้อสัญญา  

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า แนวปฏิบัติปี 1989 นั้นใช้บังคับกับสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิทั้งระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นด้วยกันเอง และระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นกับ
ผู้ประกอบการชาวต่างชาติ แต่สัญญาที่จะต้องขออนุญาตคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าท่ี
จะตรวจสอบในเรื่องข้อก าหนดในสัญญาจะมีเพียงเฉพาะกรณีเป็นสัญญาระหว่างประเทศ
เท่านั้น และต้องเป็นสัญญาที่มีอายุสัญญามากกว่า 1 ปีขึ้นไปด้วย64 

แต่อย่างไรก็ตาม ภายหลังระเบียบดังกล่าวของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้
ยกเลิกไปในปี 1992 เนื่องจากว่าประเทศญี่ปุ่นได้กลายเป็นมหาอ านาจทางเศรษฐกิจและ
เทคโนโลยีแล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นต้องใช้สิทธิตรวจสอบในเรื่องดังกล่าวอีก65 

3.4.1.3 Guidelines for patent and know-how licensing 
agreements under the antimonopoly act ค.ศ. 1999 

ในปี 1999 หลังจากท่ีคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นได้มีการศึกษา
เปรียบเทียบแนวทางการก ากับดูแลมิให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิในลักษณะที่มิชอบมา
เป็นเวลานาน คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นได้ออกแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการ
ควบคุมดูแลไม่ให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิในลักษณะไม่ชอบธรรมฉบับใหม่อีกครั้งโดย 
Guideline ฉบับนี้จะให้ความส าคัญในเรื่อง Patent and Know-how มากเป็นพิเศษ โดยแนวปฏิบัติ

                                           
64 ระเบียบคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าว่าด้วยการส่งสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าตรวจในปี 1989  
65 Ibid. 
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ฉบับนี้มีชื่อเรียกว่า Guidelines for Patent and Know-how Licensing Agreements under the 
Antimonopoly Act ซึ่งประกาศใช้ในวันที่ 30 กรกฎาคม ปี 1999 โดยสาระส าคัญของแนวปฏิบัติปี 
1999 มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
ส่วนที่ 1 บทน า 
ส่วนที่ 2 การตีความมาตรา 21 ของกฎหมายป้องกันการผูกขาดในเรื่องสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
ส่วนที่ 3 ความคิดเห็นเกี่ยวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรและ Know-how ในประเด็นเกี่ยวกับการ
สร้างข้อจ ากัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุผล การผูกขาดโดยเอกชน 
ส่วนที่ 4 ความคิดเห็นเกี่ยวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรและ Know-how ในประเด็นเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

แนวปฏิบัติปี 1999 ได้วางแนวทางการพิจารณาว่าลักษณะการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ลักษณะใดที่เข้าลักษณะของการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่ชอบธรรม โดยแนวปฏิบัติฉบับนี้ได้ 
ก าหนดแนวทางการพิจารณาโดยแบ่งออกเป็น 3 ขั้นตอนดังต่อไปนี้ 

1. ลักษณะการใช้สิทธินั้นเป็นการกีดกันทางการค้าโดยไม่ชอบธรรมหรือไม ่ (ส่วนที่ 1 ของ

แนวปฏิบัติ) 

2. ลักษณะการใช้สิทธินั้นเป็นการผูกขาดหรือไม่ (ส่วนที่ 2 ของแนวปฏิบัติ) 

3. ลักษณะการใช้สิทธินั้นเป็นการปฏิบัติวิธีปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่ (ส่วนที่ 4 

ของแนวปฏิบัติ) 

โดยการพิจารณาจะต้องพิจารณาตามล าดับที่ก าหนดไว้ข้างต้น หากลักษณะของการใช้สิทธิไม่
เข้าการกระท าทั้งสามลักษณะข้างต้น การใช้สิทธินั้นจะไม่ต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ อาจเป็นลักษณะการใช้สิทธิที่อยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญานั่นเอง 

และการที่จะทราบได้ว่ากรณีใดควรจะน ากฎหมายแข่งขันทางการค้ามาบังคับใช้หรือไม่นั้น
ต้องพิจารณาถึงผลลัพธ์ของการกระท านั้นด้วยว่าท าให้การแข่งขันในตลาดลดลงหรือไม่ ยกตัวอย่าง
เช่น หากบริษัทหนึ่งอนุญาตให้บุคคลหนึ่งใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนโดยมีข้อตกลงก าหนด
พ้ืนที่การขาย ก าหนดระยะเวลาการขาย ก าหนดสินค้าท่ีจะขาย แต่ไม่ได้ก าหนดลักษณะการใช้สิทธินั้น
เอาไว้ โดยผู้รับอนุญาตนั้นมีอิสระที่จะก าหนดทิศทางของธุรกิจ การประกอบกิจกรรมทางธุรกิจได้เอง 
และไม่ปรากฎว่ามีคู่แข่งในตลาดคนใดสูญเสียสภาพการแข่งขันในตลาด ไม่มีการกีดกันการประกอบ
กิจกรรมทางธุรกิจของคู่แข่งในตลาด การก าหนดเงื่อนไขเช่นนี้แนวปฏิบัติปี 1999 ไม่ถือการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบธรรม 
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นอกจากนี้ แนวปฏิบัติในปี 1999 ยังได้สื่อถึงผลกระทบจากการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ที่เกินขอบเขต จนส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดด้วยโดยเน้นย้ า หากปล่อยให้ผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาเกินขอบวัตถุประสงค์ที่กฎหมายให้ไว้ ผุ้ทรงสิทธิทั้งหลายมีแนวโน้มจะใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาของตนในการรักษาอ านาจตลาด หรือเพ่ือเพ่ิมอ านาจตลาดของตนให้ขึ้นเป็นผู้
ผูกขาดในตลาดที่เก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญานนั้น ๆ ซึ่งหากเกิดเหตุการณ์เช่นว่านี้จะเป็นการกีดกัน
ไม่ให้ผู้ประกอบการรายใหม่เข้าสู่ส่งผลให้ไม่มีการประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ เข้ามาแข่งขันในตลาด และการ
พัฒนาทางเทคโนโลยีจะหยุดชะงัก  

ดังนั้น พฤติกรรมการใช้สิทธิที่เป็นการกีดกันทางการค้าหรือผูกขาดทางการค้าจึงส่งผล
กระทบย้อนกลับไปท าลายหลักการสร้างสรรค์งานของทรัพย์สินทางปัญญาด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่าทั้ง
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายแข่งขันทางการค้ามีจุดมุ่งหมายปลายทางท่ี
ซ้อนทับกันอยู่นั่นคือ การส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาทางเทคโนโลยีซึ่งจะท าให้คุณภาพความเป็นอยู่ของ
คนในสังคมดียิ่งขึ้น แต่จุดมุ่งหมายดังกลาวจะไม่อาจส าเร็จได้หรือส าเร็จได้ยากหากมีการผูกขาดหรือ
กีดกันทางการค้าจากการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

นอกจากนี้แนวปฏิบัติปี 1999 ยังระบุอีกว่า แนวปฏิบัติไม่สามารถท่ีจะระบุการกระท าที่เป็น
การผิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ทั้งหมด เพราะในทางปฏิบัติ ลักษณะของการก าหนดเงื่อนไข
หรือข้อสัญญาในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิจะเป็นปัญหาก็ต่อเมื่อผู้รับอนุญาตใช้สิทธิ (patentee) เห็น
ด้วยกับข้อสัญญาบางข้อเท่านั้น กล่าวคือ การที่ผู้รับอนุญาต (patentee) จะตัดสินใจเข้าท าสัญญา
อนุญาตใช้สิทธิก็ต่อเมื่อเห็นว่าตนได้รับประโยชน์จากสัญญานั้นตามที่ตนต้องการ เพราะหากตนเป็นผู้
เสียเปรียบแต่เพียงฝ่ายเดียวก็คงจะไม่ตัดสินใจเข้าท าสัญญาตั้งแต่แรก  

อย่างไรก็ตาม ตามแนวปฏิบัติฉบับนี้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของญี่ปุ่น (JFTC) ก็มี
อ านาจที่จะวิพากย์วิจารณ์ข้อสัญญาในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิได้เพ่ือก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และรักษาสภาวะการแข่งขันในตลาดที่เป็นธรรมควบคู่กันไป  

นอกจากนี้ แนวปฏิบัติปี 1999 ยังอธิบายอีกว่า การจะพิจารณาว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ
ใดมีลักษณะเป็นการกีดกันการแข่งขันทางการค้าหรือเป็นการผูกขาดทางการค้าหรือไม่จะต้อง
ประเมินผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดด้วย  

- การพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของข้อสัญญาในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิสาม

ขั้นตอนมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1. การพิจารณาการกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unreasonable Restraints of 

Trade) กล่าวคือ ในการพิจารณาพฤติกรรมการกีดกันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม

ยกตัวอย่างเช่น การอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้ การอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นชุด การ
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รวมกลุ่มของสิทธิบัตร พฤติกรรมเหล่านี้เป็นการจ ากัดการแข่งขันในตลาดที่

เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดห้ามในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใน 

หลาย ๆ เรื่อง เช่น การก าหนดราคา ปริมาณการขาย ก าหนดพื้นที่การขาย การ

ก าหนดในเรื่องขอบเขตการวิจัยและพัฒนา การก าหนดห้ามมิให้อนุญาตให้ใช้สิทธิ

แก่บุคคลที่สาม การก าหนดให้ใช้เทคโนโลยีเฉพาะผู้ที่เกี่ยวข้องซึ่งผลกระทบจาก

การก าหนดข้อห้ามเหล่านี้ท าให้เกิดการลดลงของสภาวะการแข่งขันในตลาด 

2. การพิจารณาการผูกขาดทางการค้า (Monopolization) 

แนวปฏิบัติฉบับนี้ก าหนดว่า การผูกขาดทางการค้าหมายความถึง พฤติกรรมที่เป็น

การกีดกันหรือควบคุมกิจกรรมการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบการอ่ืน หรือท า

การกีดกันการแข่งขันในตลาดสินค้าหรือตลาดเทคโนโลยีเฉพาะอย่าง ความรับผิด

จากการผูกขาดเกิดข้ึนจากการรวมกลุ่มของสิทธิบัตร การอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้ 

การกระจุกตัวของสิทธิบัตร หรือการกระท าอ่ืนที่มีลักษณะอย่างเดียวกันซึ่งเป็น

วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  

นอกจากนี้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า การปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร

ของบริษัทหรือกลุ่มบริษัทที่มีอ านาจเหนือตลาดซึ่งส่งผลเป็นการกีดกันไม่ให้

ผู้ประกอบการรายใหม่เข้าสู่การแข่งขันในตลาดหรือเป็นการกีดกันคู่แข่งในตลาดก็

อาจเป็นการผูกขาดทางการค้าได้  

ก) การรวมกลุ่มสิทธิบัตร และการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรไขว้ (Patent Pools and 

Cross-License) การรวมกลุ่มสิทธิบัตร และการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรไขว้จะ

ถือเป็นความผิดฐานผูกขาดทางการค้าโดยไม่เป็นธรรมหาก 1.การรวมกลุ่ม

สิทธิบัตร และการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรไขว้นั้นเป็นการรวมกลุ่มของสิทธิบัตร

ในทุกเทคโนโลยีของตลาดเฉพาะอย่าง 2.มีการปฏิเสธไม่ให้คู่แข่งทางการค้า

หรือผู้ประกอบการรายใหม่ใช้เทคโนโลยีนั้น 3.ผลกระทบจากการกระท า

ข้างต้นเป็นการท าให้คู่แข่งในตลาดที่เกี่ยวข้องลดลง การกระท าข้างต้นถือเป็น

การผูกขาดทางการค้า 

ข) การกระจุกตัวของสิทธิบัตร (Patent Concentrations) การกระจุกตัวของ

สิทธิบัตรอาจละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าในเรื่องการผูกขาดทาง
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การค้า บริษัทที่มีสิทธิบัตรอย่างกระจุกตัวนั้นท าการกีดกันหรือควบคุมการ

ประกอบธุรกิจของบริษัทอ่ืน    หรือปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิแก่บุคคลที่สาม

หรือมีการฟ้องคดีการละเมิดสิทธิบัตรเพ่ือกีดกันการเข้าสู่ตลาดเฉพาะอย่าง

ของผู้ประกอบการรายใหม่ 

ค) บริษัทผู้มีอ านาจเหนือตลาดท าการควบคุมมาตรฐานของอุตสาหกรรม 

(Dominant Firm Controlling Industry Standard) การใช้สิทธิบัตรของ

บริษัทผู้มีอ านาจเหนือตลาดในการควบคุมหรือกีดกันบริษัทอ่ืนเพ่ือจ ากัดการ

แข่งขัน คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ให้ความส าคัญกับการกระท า

ข้างต้นมาก กล่าวคือ เกิดจากกรณีที่บริษัทที่มีอ านาจเหนือตลาดมีทรัพย์สิน

ทางปัญญาที่เป็นมาตรฐานการผลิตทางอุตสาหกรรมซึ่งหากไม่อนุญาตให้

บริษัทอ่ืนได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ บริษัทอ่ืนนั้นก็จะไม่สามารถท าการแข่งขันได้

เลย  

3. การกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) 

ในเรื่องการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของแนวปฏิบัติปี 1999 นี้สามารถแยก

ออกได้เป็น 4 ตามท่ีเคยได้กล่าวมาในข้างต้น ส าหรับรายละเอียดของแต่ละ

ข้อจ ากัดการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ ผู้เขียนขอสรุปตาม

ตารางให้เห็นดังต่อไปนี้ 

White list Grey list Dark grey list Black list 
การเลิกสัญญาเมื่อมีการ

โต้แย้ง 

ข้อสัญญาหา้มแข่งขัน ข้อจ ากัดการใช้สิทธิ

ของผู้รับอนุญาต 

การก าหนดราคาขาย

ต่อ 

ข้อสัญญาก าหนดปริมาณ

หรือความต้องการขั้น

สูงสุด 

ข้อสัญญาก าหนดปริมาณ

หรือความต้องการขั้น

สูงสุด 

 

การก าหนดข้อจ ากัดหรือ

ขอบเขตการใช้เทคโนโลย ี

การก าหนดค่าใช้สิทธิที่

ไม่ได้ขึ้นอยู่กับการผลิต

หรือการใช้ทรัพย์สินทาง

ปัญญา  

การก าหนดให้ช าระค่า

ใช้สิทธิภายหลังจาก

หมดอายกุารคุ้มครอง

สิทธิบัตรแล้ว  

ข้อสัญญาจ ากัดราคา

ขั้นต่ าในการขาย 

ข้อสัญญา Grant back ที่

ให้ผู้อนุญาตสามารถมีสิทธิ

การขายควบหรือการ

อนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นชุด  

ข้อสัญญา Grant 

back แบบให้สิทธิใน
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ในการใช้สิ่งที่ผู้รับอนุญาติ

พัฒนาได้ภายใต้ราคาที่

เหมาะสม หรอื Grant 

back non-exclusive 

การพัฒนาทั้งหมดตก

แก่ผู้อนุญาต 

การแยกการอนุญาตให้ใช้

สิทธิเพื่อการใช้หรือเพือ่

การจ าหน่าย  

ข้อก าหนดให้ใช้

เครื่องหมายการค้าของผู้

อนุญาต  

การก าหนดข้อจ ากัด

การใช้สินค้าหรือ

เทคโนโลยีของคู่แข่ง 

แม้ระยะเวลาการ

คุ้มครองสิทธิบัตรได้

สิ้นสุดลงแล้ว 

การจ ากัดระยะเวลาการใช้

สิทธิบัตร(ภายใต้

ระยะเวลาการคุ้มครอง

สิทธิ) 

ข้อก าหนดห้ามมิให้ใช้

สินค้าหรือเทคโนโลยีของ

คู่แข่ง  

 

การใช้สิทธิบัตรด้วยความ

พยายามอย่างดีที่สุด 

ข้อก าหนดคุณภาพของ

สินค้าตามสิทธิบัตร  
 

การจ ากัดพื้นที่การขายใน

ประเทศญี่ปุ่น 

ข้อจ ากัดการขายเฉพาะ

ลูกค้าบางกลุ่ม 
  

 ข้อก าหนดให้ผู้อนุญาต

สามารถเลิกสัญญาอนญุาต

ให้ใช้สิทธิเพียงฝ่ายเดียวได้ 

  

 
- ความแตกต่างที่ส าคัญระหว่างGuideline ในปี 1989 และแนวปฏิบัติปี 1999 

(1) มีการแยกลักษณะข้อจ ากัดการสิทธิของผู้รับอนุญาต ออกเป็น 4 ประเภท คือ สีขาว สีเทา 

สีเทาเข้ม และสีด า ซึ่งแต่เดิมมีเพียง 3 ประเภทคือ สีขาว สีเทา และสีด า 

(2) แนวปฏิบัติปี 1999 ไม่กล่าวถึงมาตรา 6 เลยแต่กล่าวถึงมาตรา 21 ซึ่งเป็นบทบัญญัติหลัก

ที่ครอบคลุมถึงการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินขอบเขตการใช้สิทธิโดยชอบธรรม 

(acts as recognizable as the exercise of right) ซึ่งแนวปฏิบัติปี 1999 นี้ได้วาง

ขอบเขตการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเป็นระบบว่า การใช้สิทธิในลักษณะ

ใดบ้างท่ีมีโอกาสสูงที่จะละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า (Grey list) การใช้สิทธิใน

ลักษณะใดบ้างที่มีโอกาสสูงมากท่ีจะละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า (Dark grey 
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list) และการใช้สิทธิลักษณะใดบ้างที่ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าและเป็น

ลักษณะการใช้สิทธิที่เป็นความผิดในตัวเอง (Black list) 

(3) แม้ว่าในมาตรา 21 แห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้าจะระบุให้น ากฎหมายแข่งขันทางการ

ค้าไปใช้บังคับเฉพาะกับกรณีการใช้สิทธิในลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร อนุสิทธิบัตร กฎหมายการ

ออกแบบ และกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่เกินขอบเขตก็ตาม แต่ในความเห็นของ

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) ให้น าแนวปฏิบัติปี 1999 มาปรับใช้โดยอนุโลม 

(will be applied mutatis mutandis) กับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาประเภทอ่ืน ๆ ด้วย66 

3.4.1.4 Guidelines for the Use of Intellectual Property under 
the Antimonopoly Act ปี 2007 (ปรับปรุงล่าสุดปี 2016) 

แนวปฏิบัติฉบับนี้เป็นแนวปฏิบัติฉบับล่าสุดที่มีการใช้อยู่ในปัจจุบัน ซึ่งเนื้อหาของแนวปฏิบัติ
สามารถแบ่งออกได้เป็นส่วน ๆ ดังต่อไปนี้ 
ส่วนที่ 1 ว่าด้วยแนวคิดริเริ่มของแนวปฏิบัติฉบับนี้ (Introduction) ซึ่งประกอบไปด้วย 
1.1 ความสัมพันธ์ระหว่างนโยบายของกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง

ปัญญา (Competition Policy and Intellectual Property Systems) 

แนวคิดเบื้องหลังของแนวปฏิบัติฉบับนี้คือ การบัญญัติกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
ที่เก่ียวข้องกับเทคโนโลยี กล่าวคือ เพ่ือเป็นการกระตุ้นให้ผู้ประกอบการลงทุนในการวิจัยและพัฒนา
เทคโนโลยีใหม่ ๆ โดยให้สิทธิผู้ประกอบการที่ลงทุนและวิจัยพัฒนาเทคโนโลยีใหม่ ๆ เหล่านั้นสามารถ
แสวงหาประโยชน์เทคโนโลยีที่ตนพัฒนาขึ้นได้อย่างเต็มที่ แนวปฏิบัติฉบับนี้มีการส่งเสริมให้มีการ
จ าหน่ายเทคโนโลยีระหว่างผู้ประกอบการด้วยกันซึ่งเม่ือมีการถ่ายโอนทางเทคโนโลยีระหว่างกันแล้ว
จะช่วยดึงดูดผู้ประกอบการรายใหม่ให้เข้ามาแข่งในตลาดเทคโนโลยีท าให้เกิดการพัฒนาทาง
เทคโนโลยีที่มากขึ้น ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วจะเป็นการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศในอีกช่องทางหนึ่ง 

ในระบบกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา สิ่งที่จะเป็นการขัดขวางในการแข่งขันใน
ตลาดที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยี คือ การที่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนในการ
ก าหนดข้อสัญญาในลักษณะที่เป็นการห้าม หรือจ ากัดขอบเขตการใช้ จ ากัดการวิจัยและพัฒนา
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับอนุญาตโดยไม่เป็นธรรม ซึ่งหากเกิดเหตุการณ์เช่นนี้ กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้ามีหน้าที่ที่จะต้องเข้ามาปกป้องสภาวะการแข่งขันในตลาดเทคโนโลยี และก ากับดูแลไม่ให้ผู้

                                           
66 แนวปฏิบัติป ี1999 ข้อ 3 (1) วรรค 3 
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ทรงสิทธิใช้สิทธิของตนในลักษณะที่เป็นการเบี่ยงเบนออกไปจากเจตนารมย์ของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา (to misuse) 

ความแตกต่างที่ส าคัญประการหนึ่งที่ท าให้แนวปฏิบัติฉบับปี 2007 นี้แตกต่างจากแนวปฏิบัติ
ฉบับก่อน ๆ คือ แนวปฏิบัติฉบับก่อน ๆ จะให้ความคุ้มครองในทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภทโดย
เน้นประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาที่คุ้มครองแตกต่างกันออกไป แต่เนื้อหาของแนวปฏิบัติฉบับนี้จะ
ใช้บังคับกับเฉพาะกับทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวข้องกับเทคโนโลยีเท่านั้น 
1.2 ขอบเขตของแนวปฏิบัติ (Scope of Application of the Guidelines) 

ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในข้อ 1.1 ที่อธิบายว่าแต่เนื้อหาของแนวปฏิบัติฉบับนี้จะใช้บังคับกับ
เฉพาะกบัทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวข้องกับเทคโนโลยีเท่านั้น ดังนั้น แนวปฏิบัติฉบับนี้จึงได้ให้นิยาม
ของค าว่าเทคโนโลยีเอาไว้ว่า “เทคโนโลยี หมายถึง การคุ้มครองสิทธิในเทคโนโลยีภายใต้กฎหมาย
สิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายคุ้มครองวงจรไฟฟ้า กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชและเมล็ดพันธุ์  
กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมายการออกแบบ และกฎหมายคุ้มครองเทคโนโลยีอ่ืนที่มีลักษณะเช่นเดียวกับ 
Know-how” 

ส่วนค าว่า “การจ ากัดการใช้เทคโนโลยี” ตามความหมายของแนวปฏิบัติฉบับนี้หมายความ
รวมถึง 1.การกระท าที่เป็นการขัดขวางบุคคลอ่ืนในการใช้เทคโนโลยี 2.การกระท าที่เป็นการอนุญาต
ให้ผู้อื่นใช้สิทธิโดยก าหนดข้อจ ากัดการใช้สิทธิเอาไว้ 3.การกระท าที่เป็นการก าหนดห้ามมิให้ผู้รับ
อนุญาตใช้เทคโนโลยีของบุคคลอื่น การจ ากัดการใช้เทคโนโลยีนี้รวมไปถึงกรณีการห้ามใช้สิทธิด้วย
ตัวเอง หรือห้ามใช้สิทธิผ่านบุคคลที่สาม และการห้ามใช้สิทธิผ่านข้อสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิด้วย 

 การกระท าท่ีเป็นการอนุญาตให้บุคคลอื่นใช้เทคโนโลยี คือ การที่บุคคลฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเรียกว่า 
ผู้อนุญาต (Licensor) อนุญาตให้บุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง เรียกว่า ผู้รับอนุญาต (Licensee) ใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของตน ซึ่งตามแนวปฏิบัติฉบับนี้จะหมายถึง การอนุญาตให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยี
เท่านั้น และให้หมายความรวมถึงกรณีผู้รับอนุญาต (Licensee)อนุญาตให้บุคคลที่สามใช้สิทธิช่วง
ต่อไปด้วย 

แนวปฏิบัติฉบับนี้จะสามารถใช้บังคับกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิทางเทคโนโลยีที่
ผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นเป็นคู่สัญญา ไม่ว่าการอนุญาตนั้นจะกระท าภายในประเทศ หรือนอกประเทศ
ก็ตาม แต่มีเงื่อนไขว่า การกระท านั้นต้องส่งผลกระทบต่อสภาพการแข่งขันในตลาดเทคโนโลยีของ
ประเทศญี่ปุ่น  

ส่วนที่ 2 ของแนวปฏิบัติว่าด้วยหลักการพื้นฐานของการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า 
(Basic Principles on Application of the Antimonopoly Act) ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

2.1 บทบัญญัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
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มาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) บัญญัติว่า “บทบัญญัติของกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าจะไม่ใช้บังคับกับกรณีการใช้สิทธิ ที่ถือเป็นการใช้สิทธิภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายการออกแบบ กฎหมายเครื่องหมายทาง
การค้า” ซึ่งหมายความว่า กฎหมายแข่งขันทางการค้าจะใช้บังคับในกรณีการใช้สิทธิในลักษณะที่เป็น
การขัดขวางการใช้เทคโนโลยี ซึ่งเป็นการเบี่ยงเบนไปจากการใช้สิทธิตามปกติของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา 

การกระท าของผู้ทรงสิทธิที่มีลักษณะขัดขวางผู้อื่นในการใช้เทคโนโลยี หรือจ ากัดขอบเขต
ผู้อื่นในการใช้เทคโนโลยีอาจจะดูเหมือนเป็นการใช้สิทธิตามปกติของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา แต่กฎหมายป้องกันการผูกขาดมีหน้าที่ในการตรวจสอบว่า การกระท าใดถึงแม้จะคล้ายกับ
การใช้สิทธิภายใต้ขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก็ตาม แต่การกระท านั้นอาจไม่
ถือว่าเป็นการใช้สิทธิภายใต้กรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก็ได้ หากการกระท านั้นมี
เจตนาที่เบี่ยงเบนไปจากเจตนารมย์ และวัตถุประสงค์ของระบบกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
ที่ประสงค์จะกระตุ้นให้ผู้ประกอบการทั้งหลายพยายามที่จะสร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ พัฒนาเทคโนโลยีใหม ่
ๆ ขึ้นอยู่ตลอดเวลา 

เมื่อเราจะระบุเฉพาะเจาะจงลงไปว่า การกระท าใดที่ถือเป็นการใช้สิทธิภายใต้กฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม่ สิ่งที่เราจะต้องให้ความสนใจอย่างแรก คือ หลักความสิ้นไปของ
สิทธิ (The exhaustion of right)  กล่าวคือ เมื่อเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาได้จ าหน่ายทรัพย์สินทาง
ปัญญาให้กับบุคคลใดไปแล้ว เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญานั้นย่อมหมดสิทธิที่จะใช้ทรัพย์สินทางปัญญา
นั้นได้อีก เช่น การไม่สามารถก าหนดราคาขายต่อ เป็นต้น 

2.2 ทฤษฎีว่าด้วยการระบุตลาด (Principles in identifying a market) 
ในการพิจารณาพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการใช้เทคโนโลยีภายใต้แนวปฏิบัติฉบับนี้ อันดับ

แรกต้องพิจารณาว่าการจ ากัดการใช้เทคโนโลยีเกิดจากผู้ทรงสิทธิหรือไม่ จากนั้นจึงค่อยพิจารณาว่า
ข้อจ ากัดการใช้เทคโนโลยีนั้นเป็นการลดการแข่งขันในตลาดที่ผู้ทรงสิทธิด ารงอยู่หรือไม่ ซึ่งการ
ตรวจสอบจะเป็นการตรวจสอบทั้งกรณีมุมมองของข้อจ ากัดการแข่งขันทางการค้า และมุมมองของ
วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

การกระท าท่ีเป็นการจ ากัดการใช้เทคโนโลยี จะส่งผลกระทบไม่เพียงแต่กิจกรรมทางธุรกิจ
หรือสินค้าที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีนั้น แต่ยังส่งผลกระทบต่อตลาดสินค้าในตลาดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง
ด้วย เช่น การจ ากัดการแข่งขันในตลาดเทคโนโลยีที่จ าเป็นต่อการผลิตจะท าให้สินค้าอ่ืนที่อาศัย
เทคโนโลยีนั้นในการผลิตไม่สามารถด าเนินการผลิตต่อไปได้ ดังนั้น ขอบเขตของการจ ากัดใช้
เทคโนโลยีตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าจึงขยายครอบคลุมไปถึงตลาดที่มีการซื้อขายเทคโนโลยีนั้น 
และตลาดสินค้าอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีนั้นด้วย  



 

 

99 

 
2.3 แนวทางการวิเคราะห์ถึงผลกระทบจากการจ ากัดการแข่งขัน (Method of analyzing 

the effect in reducing competition) 
-  พิจารณาถึงบรรดาข้อห้ามการใช้เทคโนโลยีที่ก าหนดขึ้น ไม่ว่าข้อห้ามนั้นจะท าให้สภาวะการแข่งขัน
ในตลาดลดลงหรือไม่  
-  พิจารณาการใช้เทคโนโลยีในกิจกรรมทางธุรกิจและความมีอิทธิพลของเทคโนโลยีนั้น ๆ ต่อการ
ประกอบธุรกิจเฉพาะอย่าง ถึงแม้ว่าคู่กรณีอีกฝ่ายจะไม่ใช่คู่แข่งขันในตลาดเทคโนโลยีนั้น ๆ โดยตรง  
- พิจารณาสถานะทางเศรษฐกิจของคู่แข่งในตลาด  
- พิจารณาแนวโน้มภาพรวมเงื่อนไขการแข่งขันในตลาด เช่น จ านวนผู้แข่งขัน การกระจุกตัวของ
อ านาจตลาด ไม่ว่าเขาจะมีเหตุผลเบื้องหลังในการก าหนดห้ามการใช้เทคโนโลยีหรือไม่ก็ตาม  
- พิจารณาจ านวนค่าตอบแทนจากการวิจัย พัฒนา จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

2.4 ตัวอย่างกรณีข้อห้ามที่อาจส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อสภาวะการแข่งขันตลาด (Cases 
where restrictions may have major impacts on competition) 

2.4.1 การกระท าระหว่างคู่แข่งขัน (Acts between competitor) 
หากการจ ากัดการแข่งขันเกิดขึ้นจากการตกลงร่วมกันของคู่แข่งทางทางธุรกิจ และการตกลง

นั้นเป็นไปเพื่อหลีกเลี่ยงการแข่งขันซึ่งกันและกัน หรือเป็นไปเพื่อกีดกันคู่แข่งขันรายอ่ืนไม่ให้เข้าสู่
ตลาด การกระท าในลักษณะนี้ถือว่าเป็นการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในตลาด(Cartel) ซ่ึงมี
ผลกระทบอย่างมากต่อสภาวะการแข่งขันในตลาด 

2.4.2 เทคโนโลยีที่มีอิทธิพลต่อตลาด 
การจ ากัดการใช้เทคโนโลยีจะส่งผลต่อสภาวะการแข่งขันในตลาดรุนแรงขึ้น หากเทคโนโลยี

นั้นเป็นเทคโนโลยีที่มีอิทธิพลอย่างมากในตลาด กล่าวคือ เป็นเทคโนโลยีนั้นมีความส าคัญมากในการ
ผลิตสินค้า และเป็นการยากท่ีจะหาเทคโนโลยีอ่ืนมาทดแทน หรือเป็นการยากท่ีจะเปลี่ยนเทคนิคการ
ผลิตโดยไม่ใช้เทคโนโลยีนี้ เทคโนโลยีดังกล่าวจะถือว่าเป็นเทคโนโลยีที่มีอิทธิพลต่อตลาด  

ตัวอย่างกรณีการจ ากัดการแข่งขันท่ีมีผลกระทบเล็กน้อยต่อสภาวะการแข่งขันในตลาด 
(Cases where restrictions are deemed to have minor effect in reducing competition) 

เมื่อผู้ประกอบการที่ก าหนดข้อจ ากัดการใช้เทคโนโลยีนั้น ๆ มีส่วนแบ่งการตลาดในตลาด
เทคโนโลยีนั้นเพียง 20% หรือน้อยกว่านั้น แต่ข้อความดังกล่าวไม่ให้ใช้บังคับหากการกระท านั้นเป็น
การก าหนดราคาขายต่อ การจ ากัดปริมาณสินค้า การจ ากัดเขตพ้ืนที่ในการขาย หรือจ ากัดกลุ่มลูกค้า
ที่ต้องใช้เทคโนโลยีนั้น ๆ ในตลาดสินค้าที่เก่ียวข้องกับเทคโนโลยี หรือมีการจ ากัดการวิจัยและพัฒนา 
หรือบังคับให้ผู้รับอนุญาตให้สิทธิเด็ดขาดแก่ตนหรืออนุญาตให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยีที่ตนได้พัฒนาขึ้น 
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ส่วนที่ 3 มุมมองของการผูกขาดและการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า 

3.1 มุมมองของการผูกขาดทางการค้า (Viewpoint from Monopolization) 

ตามมาตรา 2 (5) ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) ได้ให้นิยามของการผูกขาดทาง
การค้าเอาไว้ว่า “การผูกขาดทางการค้า หมายถึง กิจกรรมทางธุรกิจของผู้ประกอบการ หรือกรณี
บุคคลธรรมดาร่วมกันหรือสมคบกันกับผุ้ประกอบการอ่ืนเพ่ือการกระท าการใดที่เป็นการกีดกันหรือ
ควบคุมการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบการอ่ืน ซึ่งการกระท าเช่นนั้นขัดต่อประโยชน์สาธารณะ และ
เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรงต่อธุรกิจอย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะ” 

3.1.1 การขัดขวางการใช้เทคโนโลยี 

การที่ผู้ทรงสิทธิจ ากัดสิทธิในการเข้าถึงเทคโนโลยี เช่น การไม่อนุญาตให้ผู้ประกอบการราย
อ่ืนใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตน หมายความรวมถึงกรณีการเรียกค่าใช้สิทธิในจ านวนที่สูงมากโดยไม่มี
เหตุผลอันสมควร หรือกระท าการอ่ืนใดที่มีลักษณะปฏิเสธไม่อนุญาตให้ผู้อื่นใช้สิทธิในเทคโนโลยีนั้น
โดยรายละเอียดของการจ ากัดการการใช้สิทธิในเทคโนโลยีมีดังต่อไปนี้ 

- กรณีผู้ประกอบการฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้การรวมกลุ่มสิทธิบัตร (Patent Pool) เพ่ือที่จะ

ปฏิเสธไม่ให้ให้ผู้ประกอบการนอกกลุ่มใช้สิทธิบัตรในกลุ่มของตนโดยไม่มีเหตุผลอัน

สมควร เพื่อที่จะกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบการนอกกลุ่มเหล่านั้นได้ใช้เทคโนโลยีของตน 

การกระท าเช่นนี้อาจถือเป็นการกีดกันผู้ประกอบการรายอ่ืนให้ออกจากตลาดซึ่งเป็น

การผูกขาดทางการค้ารูปแบบหนึ่ง 

- ในกรณีเทคโนโลยีอย่างหนึ่ง เป็นเทคโนโลยีที่ส าคัญและมีอิทธิพลต่อตลาดเป็นอย่าง

มาก และผู้ทรงสิทธิในเทคโนโลยีนั้นปฏิเสธที่จะอนุญาตให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนใช้สิทธิ

ในเทคโนโลยีของตนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร จนท าให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนไม่

สามารถด าเนินธุรกิจต่อไปได้ การกระท าเช่นนี้ถือเป็นการกีดกันให้ผู้ประกอบการราย

อ่ืนออกจากตลาดซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

- การที่ผู้ประกอบการรายหนึ่งท าการสะสมสิทธิบัตรในการใช้เทคโนโลยีที่จ าเป็นในการ

ผลิตต่อธุรกิจใดธุรกิจหนึ่ง โดยการสะสมสิทธิบัตรนั้นมิได้เป็นไปเพ่ือประโยชน์แก่ธุรกิจ

ของตน แต่เป็นไปเพ่ือกีดกันคู่แข่งอ่ืนจากการใช้เทคโนโลยีนั้น การกระท าเช่นนี้จะถือ

ว่าเป็นการกีดกันผู้ประกอบการอื่นออกจากตลาด 
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- เมื่อมีรัฐบาลได้ก าหนดมาตรฐานการผลิตสินค้าอย่างใดอย่างหนึ่งเอาไว้โดยเฉพาะ และ

เพ่ือให้สามารถผลิตสินค้านั้นได้จ าเป็นผู้ใช้เทคโนโลยีเฉพาะอย่าง หากผู้ทรงสิทธิใน

เทคโนโลยีเฉพาะอย่างนั้นปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบการรายอื่นใช้สิทธิในเทคโนโลยีของ

ตนหรือก าหนดข้อบังคับท่ีไม่เป็นธรรมกับผู้มาขอใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตน การ

กระท านั้นถือเป็นการกีดกันและละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

3.1.2 การจ ากดัขอบเขตการใช้เทคโนโลยี (Limiting the scope of the use of 

technology) 

หากผู้ทรงสิทธิในเทคโนโลยีอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตนผ่านสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิ ผู้ทรงสิทธิย่อมมีสิทธิที่จะก าหนดขอบเขตการใช้สิทธิในเทคโนโลยีได้ แต่หากการก าหนด
ขอบเขตเช่นนั้นเป็นการก าหนดในลักษณะบังคับและเฉพาะมากเกินไป การก าหนดดังกล่าวอาจเข้า
ข่ายเป็นการควบคุมการประกอบธุรกิจของผู้รับอนุญาต (Licensee) ได้ กล่าวคือ หากการจ ากัด
ขอบเขตการใช้สิทธิในเทคโนโลยีนั้นมีลักษณะเบี่ยงเบนไปจากเป้าหมายและเจตนารมย์ของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา การจ ากัดขอบเขตการใช้สิทธินั้นจะไม่ถือว่าเป็นการใช้สิทธิภายใต้
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา และอาจถือว่าเป็นการผูกขาดทางการค้าหากปรากฏว่า การ
จ ากัดขอบเขตการใช้สิทธินั้นเป็นการจ ากัดการแข่งขันในธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งอย่างร้ายแรง 

3.1.3 การก าหนดเงื่อนไขในการใช้เทคโนโลยี (Imposing conditions on the use 

of technology) 

เงื่อนไขในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิดังต่อไปนี้ถือเป็น การจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรงใน
ธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งโดยเฉพาะและถือเป็นการผูกขาดทางการค้า 

- ก าหนดวิธีการในการประกอบธุรกิจของผู้รับอนุญาต (Licensee) เช่น การก าหนด
ราคาขายต่อ ก าหนดปริมาณการขาย ก าหนดกลุ่มลูกค้า หรือกรณีอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะ
อย่างเดียวกันผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยี การกระท าเช่นนี้อาจเข้า
ลักษณะควบคุมการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบการอ่ืน 

- ก าหนดข้อห้ามในการพัฒนาเทคโนโลยีทางเลือกอ่ืนลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ใน

กรณีผู้อนุญาตมีเทคโนโลยีที่มีอิทธิพลอย่างสูงต่อการประกอบธุรกิจของผู้รับอนุญาต 

การก าหนดข้อห้ามเช่นนี้ถือเป็นการควบคุมการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนผ่านทางสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิ 
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- การก าหนดให้ผู้ที่ขออนุญาตใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตนจ าต้องซื้อสินค้าอ่ืนจากตนควบ

ไปด้วยโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ข้อก าหนดกรณีเช่นนี้ถือได้ว่าเป็นการควบคุมการ

ประกอบธุรกิจของผุ้ประกอบการอ่ืน 

3.2 มุมมองของการกีกกันการแข่งขันทางการค้า (Viewpoints from 

Unreasonable Restraint of Trade) 

ตามมาตรา 2 (6) ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) ได้ให้ค านิยามของ การจ ากัดการ
แข่งขันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรมเอาไว้ดังนี้ “การจ ากัดการแข่งขันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม
หมายถึง การที่ผู้ประกอบการทั้งหลายได้ตกลงร่วมกันที่จะคงไว้ หรือข้ึนราคาสินค้า จ ากัดจ านวนการ
ผลิต จ ากัดเทคโนโลยี จ ากัดสินค้า อันมีลักษณะที่เป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ หรือจ ากัดการ
แข่งขันอย่างร้ายแรงในธุรกิจกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง” 

3.2.1 การรวมกลุ่มสิทธิบัตร (Patent Pool) 

การรวมกลุ่มสิทธิบัตร หมายถึง การที่ผู้ประกอบการที่เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรทั้งหลายได้น า
สิทธิบัตรของตนมารวมกันเอาไว้ในสมาคมหรือบริษัทเดียว เพ่ือจะให้สมาคมหรือบริษัทเหล่านั้นเป็นผู้
อนุญาตหรือไม่อนุญาตให้บุคคลอ่ืนเข้ามาใช้สิทธิบัตรที่ได้รวมกลุ่มกันเอาไว้ โดยหลักแล้วการรวมกลุ่ม
สิทธิบัตร (Patent Pool) จะช่วยส่งเสริมประสิทธิภาพในการใช้เทคโนโลยีเนื่องจากผู้ประกอบการที่
ท าการรวมกลุ่มกันจะได้รับประโยชน์จากสิทธิบัตรที่ตนไม่มีแต่จ าเป็นต้องใช้ ดังนั้น การรวมกลุ่ม
สิทธิบัตรโดยหลักจึงไม่ใช่การกระท าที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า 

แต่อย่างไรก็ตาม หากการรวมกลุ่มสิทธิบัตรเป็นไปเพ่ือกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนที่อยู่
นอกกลุ่มได้รับการอนุญาตให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยีที่จ าเป็นต่อการประกอบธุรกิจหรือเพ่ือกีดกันคู่แข่ง
รายอื่นให้ออกจากตลาด การรวมกลุ่มสิทธิบัตรเช่นนี้ถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง และ
ถือว่าละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทงการค้า 

3.2.2 การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรเป็นชุด (Multiple Licensing) 

การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรเป็นชุด หมายถึง ระบบการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรที่ประกอบไป
ด้วยสิทธิบัตรหลายฉบับในการอนุญาตให้ใช้สิทธิคราวเดียว การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรเป็นชุดนี้หาก
เป็นไปเพ่ือจ ากัดขอบเขตการใช้เทคโนโลยี ก าหนดราคาขายต่อ ก าหนดปริมาณการขาย ก าหนดกลุ่ม
ลูกค้า การอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรเป็นชุดดังกล่าวจะถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรม 

3.2.3 การอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้ (Cross- Licensing) 

การอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้ หมายถึง การที่ผู้ประกอบการที่เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรได้อนุญาตให้ผุ้
ประกอบการรายอ่ืนได้ใช้สิทธิสิทธิบัตรของตนและผู้ประกอบนั้นก็ได้ใช้ผู้ประกอบการรายแรกได้ใช้
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สิทธิบัตรของตนเป็นการตอบ การอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้จะแตกต่างจากการรวมกลุ่มสิทธิบัตร (Patent 
Pool) ตรงทีก่ารอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้ จ านวนผู้ที่เก่ียวข้อง และสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องจะมีจ านวนน้อย
กว่าการรวมกลุ่มสิทธิบัตร แต่กระนั้นก็ตาม การอนุญาตให้ใช้สิทธิไขว้ก็อาจส่งผลกระทบอย่างร้ายแรง
ต่อการแข่งขันทางการค้าได้เช่นเดียวกัน 
ส่วนที่ 4 มุมมองของวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Viewpoints from Unfair Trade Practice) 
4.1 แนวความคิดท่ัวไป (Basic Viewpoints) 

ในการพิจารณาว่าการกระท าในรูปแบบใดจะเข้าลักษณะของวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
หรือไม่ต้องพิจารณาตามแนวทางต่อไปนี้ 

1.พิจารณาว่าวิธีการประกอบธุรกิจนั้นเป็นการท าลายโอกาส หรือท าลายความสามารถใน
การแข่งขันของคู่แข่งในตลาดโดยตรงหรือไม่  

2.พิจารณาว่าวิธีการประกอบธุรกิจนั้นท าให้สภาวะการแข่งขันในตลาดลดลงหรือไม่ 
ทั้งนี้ยังต้องพิจารณาถึงบรรดาค่าตอบแทนที่ให้แก่กัน, ระดับอิทธิพลในการควบคุมการ

ประกอบธุรกิจของผู้อื่น, จ านวนของผู้ที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมนั้น ระยะเวลาในการกระท าพฤติกรรม
นั้น เป็นต้น 

4.2 การขัดขวางการใช้เทคโนโลยี (Inhibiting the Use of Technology) 

หากผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิในกรณีดังต่อไปนี้ อาจถูกตรวจสอบว่าพฤติกรรมการขัดขวางการใช้
เทคโนโลยีนั้นเป็นการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

1. ผู้ทรงสิทธิปฏิเสธไม่ให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตนทั้งรู้อยู่ว่า ผู้ประกอบการรายอ่ืนจ าเป็นต้อง

ใช้เทคโนโลยีนั้นในการประกอบธุรกิจ และไม่สามารถหาเทคโนโลยีอ่ืนมาทดแทนได้โดยง่าย 

ทั้งนี้ เพื่อที่จะขัดขวางผู้ประกอบการอ่ืนไม่ให้ใช้เทคโนโลยีนั้น การกระท าเช่นนี้เป็นการใช้

สิทธิที่เบี่ยงเบนไปจากเป้าหมายและเจตนารมย์ของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

และอาจถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม หากท าให้ความสามารถในการแข่งขันของ

คู่แข่งลดลง 

2. เมื่อผู้ทรงสิทธิในเทคโนโลยีได้ปฏิเสธมิให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตน 

ทั้งท่ีก่อนหน้าได้มีการผลักดันหรือกระตุ้นให้มีการใช้เทคโนโลยีนั้นในการด าเนินธุรกิจ และ

เป็นการยากที่จะเทคโนโลยีทางเลือกอ่ืนมาทดแทนได้ การกระท าเช่นนี้เป็นการกระท าที่

ละเมิดต่อกฎหมาย และเบี่ยงเบนไปจากเป้าหมายและเจตนารมย์ของระบบกฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งอาจการกระท าดังกล่าวท าให้ความสามารถในการแข่งขัน

ของผู้ประกอบการอ่ืนลดลงและถือว่าเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
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3. ในกรณีที่เทคโนโลยีบางอย่างมีความส าคัญต่อการด าเนินธุรกิจเฉพาะอย่าง และผู้ทรงสิทธิใน

เทคโนโลยีนั้นได้เลือกปฏิบัติไม่ให้ผู้ประกอบการบางรายได้ใช้สิทธิในเทคโนโลยีของตน 

กระท าเช่นนี้เป็นพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไปจากเป้าหมายและเจตนารมย์ของระบบกฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งอาจจะถือว่าเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหากเป็น

การท าให้ความสามารถในการแข่งขันของคู่แข่งลดลง 

4.3 การจ ากัดขอบเขตการใช้เทคโนโลยี (Limiting the Scope of the Use of Technology)  
โดยทั่วไปแล้ว ผู้ทรงสิทธิในเทคโนโลยีสามารถท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเพียงบางส่วนได้ 

เช่น การก าหนดระยะเวลาในการใช้สิทธิ ซึ่งการก าหนดเช่นนี้เป็นการใช้สิทธิที่ชอบด้วยกฎหมายและ
ถือเป็นการใช้สิทธิในขอบเขตของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา เว้นแต่ข้อก าหนดที่ผู้ทรงสิทธิก าหนด
ขึ้นมีลักษณะเป็นการใช้สิทธิที่เกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา การใช้สิทธิ
ดังกล่าวอาจถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้  
4.3.1 การอนุญาตให้ใช้สิทธิเพียงบางส่วน (Licensing rights in part) 

โดยทั่วไปแล้วผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิสามารถก าหนดข้อตกลงดังต่อไปนี้ได้ โดยไม่ถือเป็น

ข้อตกลงที่เป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 1. การก าหนดแนวทางการใช้สิทธิที่เกี่ยวข้อง

กับเทคโนโลยีนั้น 2. การก าหนดระยะเวลาการให้ใช้สิทธิ 3. การก าหนดขอบเขตของการใช้

เทคโนโลยีที่อนุญาตให้ใช้สิทธิ 

4.3.2 ข้อห้ามเกี่ยวกับการผลิต (Restrictions pertaining to manufacturing) 

- จ ากัดในขอบเขตที่สามารถใช้เทคโนโลยีนั้นในการผลิต หรือจ ากัดปริมาณสินค้าที่จะ

ผลิตหรือจ ากัดจ านวนครั้งของการใช้เทคโนโลยีในการผลิต 

- จ ากัดปริมาณสินค้าที่จะผลิตและจ านวนครั้งที่จะให้ใช้เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตในการ

ผลิต ในกรณีที่มีข้อจ ากัดในเรื่องปริมาณข้ันต่ าของสินค้าที่ต้องผลิต หรือปริมาณข้ึนต่ า

ของการใช้เทคโนโลยีนั้นในการผลิตข้อก าหนดดังกล่าวไม่ถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่

เป็นธรรม แต่หากเป็นการก าหนดเพดานในจ านวนสินค้าที่จะผลิต เพดานจ านวนครั้งที่

จะใช้เทคโนโลยีในการผลิต ข้อก าหนดดังกล่าวจะถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็น

ธรรมหากข้อจ ากัดนั้นส่งผลเป็นการจ ากัดปริมาณสินค้าที่จะเข้าสู่ตลาดในสินค้าเฉพาะ

อย่างนั้น ๆ 

4.3.3 ข้อจ ากัดท่ีเกี่ยวกับการส่งออก (Restrictions pertaining to export) 
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โดยทั่วไปแล้ว การที่ผู้อนุญาตก าหนดข้อสัญญาห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตส่งออกสินค้าที่ผลิตจาก

การใช้เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตหรือก าหนดพ้ืนที่เฉพาะในการส่งออกสินค้าที่ผลิตจากการใช้

เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต ข้อสัญญาดังกล่าวสามารถก าหนดได้ไม่ถือเป็นวิธีการทางการค้าที่

ไม่เป็นธรรม 

แต่หากผู้อนุญาตก าหนดข้อสัญญาในลักษณะต่อไปนี้ เช่น ก าหนดให้ผู้รับอนุญาตต้องส่งออก

สินค้าไปยังผู้ประกอบการตามที่ผู้อนุญาตก าหนดหรือก าหนดราคาส่งออกสินค้าของผู้รับ

อนุญาต การก าหนดข้อห้ามดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อการแข่งขันของตลาดภายในประเทศ

และถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

4.4 การก าหนดข้อห้ามเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยี (Imposing Restrictions in relation to the 

Use of Technology) ในบางกรณีที่ผู้อนุญาตก าหนดข้อสัญญาในลักษณะจ ากัดขอบเขตการใช้

เทคโนโลยีอาจเป็นไปเพ่ือรักษาความลับทางการค้า หรือเพ่ือส่งเสริมประสิทธิภาพในการใช้

เทคโนโลยี แต่อย่างไรก็ตาม หากข้อก าหนดเหล่านั้นเป็นการจ ากัดวิธีการประกอบธุรกิจของผู้รับ

อนุญาต ข้อก าหนดเหล่านั้นมีแนวโน้มจะเป็นการลดสภาวะการแข่งขันในตลาด 

- ข้อจ ากัดในการใช้วัตถุดิบและส่วนประกอบ (Restrictions on raw materials and 

components) หากผู้ทรงสิทธิได้ก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ใช้เฉพาะวัตถุดิบ

หรือส่วนประกอบที่ระบุเอาไว้ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ เพ่ือที่จะรักษาคุณภาพของ

สินค้าท่ีผลิตโดยใช้เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตนั้น หรือเพ่ือรักษาความปลอดภัยและ

ปกป้องความลับทางการค้าไม่ให้ถูกเปิดเผย ข้อก าหนดเหล่านี้ ถือเป็นการใช้สิทธิ

ภายใต้ระบบกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา และไม่ถือเป็นการละเมิดต่อ

กฎหมายแข่งขันทางการค้า แต่หากข้อก าหนดข้างต้นเป็นการจ ากัดเสรีภาพของผู้รับ

อนุญาตในการที่จะเลือกใช้วัตถุดิบหรือส่วนประกอบที่มีคุณภาพ ข้อก าหนดเหล่านั้น

อาจเข้าลักษณะวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้  

4.4.1 ข้อจ ากัดการขาย (Restriction on sales) ในกรณีที่ผู้อนญุาตก าหนดปริมาณหรือพ้ืนที่ที่จะ

ท าการขายสินค้า ข้อก าหนดดังกล่าวอาจเป็นการจ ากัดวิธีการประกอบธุรกิจของผู้รับอนุญาต

ได้ 

4.4.2 ข้อจ ากัดการขายและก าหนดราคาขายต่อ (Restriction on selling and resale prices) ใน

กรณีท่ีผู้อนุญาตก าหนดราคาขายสินค้าหรือราคาขายต่อสินค้าที่ได้ผลิตจากเทคโนโลยีที่ได้รับ
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อนุญาต ข้อก าหนดเหล่านั้นถือเป็นการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานในเลือกวิธีการประกอบธุรกิจ 

และถือเป็นการลดสภาวะการแข่งขันในตลาดลง อันถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

4.4.3 ข้อจ ากัดเก่ียวกับการผลิต และจ าหน่ายสินค้าหรือท าธุรกรรมกับคู่แข่งทางการค้าของผู้

อนุญาต หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดห้ามไม่ให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ผลิตหรือ

จ าหน่ายสินค้าของคู่แข่ง หรือห้ามไม่ให้ผู้รับอนุญาตท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยี

กับคู่แข่งทางการค้าของผู้อนุญาต การกระท าดังกล่าวถือเป็นการขัดขวางไม่ให้ผู้รับอนุญาตใช้

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ เป็นการจ ากัดโอกาสทางการค้าของผู้รับอนุญาตถือว่าเป็นวิธีการ

ทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

4.4.4 ข้อก าหนดหนี้ให้พยายามอย่างถึงที่สุด (Best-effort obligations) 

หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด
ในการใช้เทคโนโลยีตามท่ีได้รับอนุญาตนั้น ข้อก าหนดดังกล่าวเป็นการยืนยันว่า เทคโนโลยีที่ได้รับ
อนุญาตจะถูกใช้อย่างเกิดประสิทธิภาพสูงสุด การกระท าเช่นนี้ไม่ถือเป็นการลดการแข่งขันและไม่ถือ
ว่าเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
4.4.5 ข้อก าหนดหนี้ให้ปกปิดความลับของ Know-how 

หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ปกปิดความลับของ Know-
how ในระหว่างช่วงเวลาที่มีการอนุญาตให้ใช้สิทธิ และช่วงระยะเวลาหลังจากนั้น การกระท านั้นไม่
เป็นการกีดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม และไม่ถือเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 
4.4.6 ข้อก าหนดห้ามโต้แย้งความสมบูรณ์ของสิทธิที่ได้รับการอนุญาต (No Challenge Clause) 

หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดห้ามมิให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) โต้แย้งถึงความสมบูรณ์
ของสิทธิในเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตเพ่ือให้เกิดความสะดวกในการด าเนินธุรกิจ และไม่ท าให้การ
แข่งขันในตลาดลดง ข้อก าหนดเช่นว่านั้นสามารถท าได้ แต่หากข้อก าหนดการห้ามโต้แย้งความ
สมบูรณ์ของสิทธินั้นบังคับต่อเนื่องไปถึงเวลาที่สิทธินั้นไม่สมบูรณืแล้ว ข้อตกลงนั้นถือเป็นวิธีการทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม   
4.5 ข้อจ ากัดกรณีอ่ืน (Imposing Other Restrictions) 

4.5.1 ข้อตกลงเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียว (Unilateral termination provisions) 

ข้อตกลงเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียวเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้รับอนุญาตใช้สิทธิ
(Licensees) เป็นอย่างมาก หากข้อตกลงนั้นเป็นการก าหนดร่วมกับข้อห้ามในประการอื่นด้วย โดย
ข้อตกลงเหล่านั้นเหล่านี้ผู้อนุญาตก าหนดขึ้นมาเพ่ือให้มั่นใจว่าผู้รับอนุญาตใช้สิทธิจะไม่ผิดข้อตกลง
ตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ยกตัวอย่างเช่น ข้อสัญญาที่ก าหนดว่า หากผู้รับอนุญาตผิดสัญญาตาม
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ข้อที่ก าหนดไว้ ผู้อนุญาตสามารถใช้สิทธิเลิกสัญญาได้เพียงฝ่ายเดียวในทันที โดยไม่ต้องมีการก าหนด
ระยะเวลาพอสมควร ข้อตกลงเช่นนี้เป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
4.5.2 ข้อก าหนดให้จ่ายค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยไม่เกี่ยวข้องกับการใช้เทคโนโลยี 

(Establishment of royalties without relation to the use of technology) 

หากผู้ทรงสิทธิก าหนดให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิจ่ายค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยไม่ต้องขึ้นอยู่กับ
การใช้เทคโนโลยี เช่น ก าหนดให้จ่ายค่าตอบแทนการใช้สิทธิจากจ านวนสินค้าท่ีผลิตได้โดยไม่ต้องใช้
เทคโนโลยีนั้น การกระท าเช่นนี้จะท าให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิถูกกีดกันจากการใช้สินค้าหรือเทคโนโลยี
จากคู่แข่ง ดังนั้น การกระท าเช่นนี้จึงถือเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม หากผลจากการกระท า
นั้นมีแนวโน้มจะเป็นการกีดกันการแข่งขันในตลาด 

แต่อย่างไรก็ตาม การกระท านั้นอาจจะไม่ถูกถือว่าเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม หาก
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในเทคโนโลยีนั้นถูกใช้เป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการผลิต หรือ เป็นการคิด
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิอย่างสมเหตุสมผลจากการใช้ส่วนประกอบบางอย่าง 
4.5.3 การก าหนดข้อจ ากัดหลังหมดระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิ (Restrictions after the 

extinction of rights) 

หากผู้ทรงสิทธิก าหนดให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิใช้เทคโนโลยี หรือจ่ายค่าตอบแทนการใช้
เทคโนโลยี ทั้งที่ระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิในการใช้เทคโนโลยีของผู้ทรงสิทธิได้สิ้นสุดลงแล้ว การ
กระท าเช่นนี้จึงถือเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม หากผลจากการกระท านั้นมีแนวโน้มเป็นการ
กีดกันการแข่งขันในตลาด แต่ข้อความข้างต้นไม่ให้ใช้บังคับ หากการจ่ายค่าใช้สิทธินั้นเป็นการจ่ายใน
ระหว่างช่วงระยะเวลาการผ่อนผัน 
4.5.4 การอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นชุด (Package licensing) 

หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิ (Licensee) จ าต้องรับเอาการ
อนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นชุดซึ่งเกินไปกว่าที่ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิจ าเป็นต้องใช้ หากการกระท าดังกล่าว
เป็นไปเพ่ือรักษาคุณภาพของสินค้าท่ีผลิตจากเทคโนโลยีนั้น หรือเป็นไปเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการ
ใช้เทคโนโลยีนั้น ข้อก าหนดนั้นเป็นการใช้สิทธิโดยชอบ แต่หากข้อก าหนดนั้นไม่เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ที่ได้กล่าวมาในข้างต้นและท าให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิถูกกีดกันสิทธิในการเลือกใช้
เทคโนโลยีโดยอิสระและเป็นการกีดกันคู่แข่งอ่ืนออกจากตลาด การก าหนดข้อสัญญาดังกล่าวจะถือ
เป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 
4.5.5 การเพ่ิมเติม Function การท างานของเทคโนโลยี (Addition of functions to 

technology) 
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หากเป็นกรณีที่มีผู้ประกอบการหลายรายได้พัฒนา Function ใหม ่ๆ ขึ้นมาเพ่ือใช้กับ
เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตนั้น แต่ผู้อนุญาตได้ก าหนดให้ผู้ที่ต้องการจะใช้เทคโนโลยีของตนจ าเป็นต้อง
รับเอา Function ที่ได้พัฒนาจากตนเท่านั้น การกระท าเช่นนี้เป็นการกีดกันผู้รับอนุญาตใช้สิทธิไม่ให้
ใช้ Function ที่ได้รับการพัฒนาจากผู้ประกอบการอ่ืน และเป็นการกีดกันโอกาสทางธุรกิจของผู้รับ
อนุญาต และท าให้ผู้รับอนุญาตไม่มีทางเลือกอ่ืนนอกจากยอมท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใหม่จากผู้
อนุญาตเท่านั้น การกระท าเชนนี้ถือเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม หากผลจากการกระท านั้นมี
แนวโน้มจะกีดกันการแข่งขันในตลาด 
4.5.6 ข้อจ ากัดห้ามท าการวิจัยและพัฒนา (Restrictions on research and development 

activities) 

ข้อห้ามที่ผู้อนุญาต(Licensor) ก าหนดไม่ให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ท าการวิจัยและพัฒนา
เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต หรือห้ามวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีของคู่แข่งผู้อนุญาตไม่ว่าจะเป็นการวิจัย
และพัฒนาเพียงฝ่ายเดียวหรือร่วมกับบุคคลที่สามก็ตาม การกระท าเช่นนี้ส่งผลให้การแข่งขันในตลาด
เทคโนโลยีและตลาดสินค้าในอนาคตลดลงไป และมีแนวโน้มจะเป็นการกีดกันการแข่งขัน และถือว่า
เป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

แต่อย่างไรก็ตาม หากเป็นการก าหนดข้อห้ามการวิจัยและพัฒนาสิ่งที่เก่ียวข้องกับ Know-
how โดยก าหนดให้ผู้รับอนุญาตท าการวิจัยและพัฒนาเฉพาะกับบุคคลที่ผู้อนุญาตก าหนดเท่านั้น 
ทั้งนี้ เพื่อที่จะรักษาไว้ซึ่งความลับทางการค้า และ Know-how ที่ไม่เปิดเผย การกระท าเช่นนี้ไม่ถือ
เป็นการกีดกันการแข่งขันการแข่งขันทางการค้า 
4.5.7 ข้อก าหนดให้สิทธิในเทคโนโลยีที่ถูกพัฒนา หรือให้สิทธิเด็ดขาดในเทคโนโลยีที่ถูกพัฒนา 

(Obligations to assign improved technology or to grant exclusive licenses for 

improved technology) 

หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ส่งมอบสิทธิในการพัฒนา
เทคโนโลยีของผู้รับอนุญาตตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิให้แก่ผู้อนุญาต การกระท าเช่นนี้เป็นการเพ่ิม
อ านาจตลาดให้กับผู้อนุญาต ทั้งยังท าให้ผู้อนุญาตใชสิทธิหมดก าลังใจในการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยี
ที่ได้รบอนุญาต การกระท าเช่นนี้ถือเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

แตห่ากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ส่งมอบสิทธิในเทคโนโลยีที่
ถูกพัฒนาขึ้นในลักษณะเป็นเจ้าของร่วมกัน (co-own) กับผู้อนุญาต ก็อาจถูกถือว่าเป็นวิธีการทาง
การค้าที่ไม่เป็นรรมเช่นเดียวกัน หากมีแนวโน้มเป็นการกีดกันการแข่งขัน 

แต่อย่างไรก็ตาม หากเทคโนโลยีทีผู่้รับอนุญาตพัฒนาขึ้นจ าเป็นต้องใช้ร่วมกับเทคโนโลยีที่
ได้รับอนุญาตและไม่สามารถแยกจากกันได้ การที่ผู้อนุญาตก าหนดให้ผู้รับอนุญาตมอบสิทธิใน
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เทคโนโลยีนั้นโดยมีการจ่ายค่าตอบแทนในอัตราที่สมเหตุสมผล การกระท าเช่นนี้ถือว่าเป็นการส่งเสริม
การพัฒนาเทคโนโลยีนั้น และไม่ถือว่าท าให้ผู้รับอนุญาตเสียก าลังใจในการวิจัยและพัฒนา จึงไม่ถือว่า
เป็นการกระท าท่ีมีแนวโน้มเป็นการจ ากัดการแข่งขัน 

 
4.5.8 ข้อก าหนดให้สิทธิไม่เด็ดขาดในเทคโนโลยีที่ถูกพัฒนา (Obligations to grant non-

exclusive licenses for improved technology) 

หากผู้อนุญาต (Licensor) ก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ให้สิทธิไม่เด็ดขาดใน
เทคโนโลยีที่ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิได้พัฒนาขึ้น การกระท าเช่นนี้ไม่ถือว่าเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรม  เนื่องจากผู้รับอนุญาตยังสามารถใช้เทคโนโลยีที่ตนได้พัฒนาขึ้นอย่างอิสระ และข้อก าหนด
เช่นนี้มีผลกระทบเพียงเล็กน้อยต่อผู้รับอนุญาตใช้สิทธิ และไม่ถือว่าเป็นการท าให้ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิ
หมดก าลังใจในการวิจัยและพัฒนาแต่อย่างใด 

แต่หากข้อก าหนดข้างต้นรวมไปถึง การจ ากัดบุคคลที่สามารถใช้เทคโนโลยีที่ถูกพัฒนาขึ้น 
โดยการก าหนดห้ามไม่ให้ผู้รับอนุญาตท าการอนุญาตให้คู่แข่งทางธุรกิจของผู้อนุญาตหรือบุคคลอื่นใช้
เทคโนโลยีที่ถูกพัฒนาขึ้น การกระท าเช่นนี้หากมีแนวโน้มเป็นการกีดกันการแข่งขันจะเป็นวิธีการทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม  
4.5.9 ข้อก าหนดให้รายงานการได้มาซึ่งความรู้และประสบการณ์ (Obligations to report 

obtained knowledge and experience) 

ข้อก าหนดให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) แจ้งแก่ผู้อนุญาต (Licensor) เกีย่วกับบรรดาความรู้
หรือประสบการณ์ที่ได้รับจากการได้ใช้เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต การกระท าเช่นนี้ท าให้เกิดแรงจูงใจ
กับผู้อนุญาตในการอนุญาตให้ใช้สิทธิกับผู้ประกอบการรายอ่ืน ๆ ทั้งยังไม่ท าให้ก าลังใจในการวิจัยและ
พัฒนาของผุ้รับอนุญาตใช้สิทธิลดลงอีกด้วย ดังนั้น ข้อก าหนดเช่นนี้จึงไม่ถือเป็นวิธีการทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรม  

ข้อแตกต่างที่ส าคัญของแนวปฏิบัติปี 2007 และแนวปฏิบัติในปี 1999 มีรายละเอียดดังนี้ 
1. การวางแนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างนโยบายการแข่งขัน (Competition policy) 

กับนโยบายการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 

2. วางแนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายป้องกันการผูกขาดกับกฎหมายคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญา 

3. ระบุอย่างชัดเจนให้ใช้แนวปฏิบัติบังคับกับกรณีที่ผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทุก

ประเภทไม่จ ากัดเฉพาะผู้ทรงสิทธิในสิทธิบัตรและ Know-how เหมือนแนวปฏิบัติฉบับก่อน 
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4. ไม่มีการแยกประเภทออกเป็นกลุ่มสีขาว กลุ่มสีเทา กลุ่มสีเทาเข้ม และกลุ่มสีด า เหมือนแนว

ปฏิบัติที่ผ่านมา แต่จะใช้หลัก Rule of Reason ในการพิจารณาตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี

ไป 

3.1.5 กรณีศึกษา 
คณะกรรมการ JFTC และศาลสูงเมืองโตเกียวแห่งประเทศญี่ปุ่น ได้สร้างบรรทัดฐาน 

(Jurisprudence) ในการอธิบายว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาลักษณะใดที่ไม่ถือเป็นการใช้
สิทธิตามกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยมีคดีท่ีน่าสนใจ ดังต่อไปนี้ 
(1) การใช้สิทธิที่ขัดกับมาตรา 3 ของกฎหมายป้องกันการผูกขาด (AMA) 67 

ก) คดีฝาปิดท่อระบายน้ าเสียเมืองฟุคุโอกะ (Fukuoka iron lids case : ตัดสินเมื่อ 10 กันยายน 

1994)68 

บริษัทจ าเลย X เป็นผู้ทรงอนุสิทธิบัตรในฝาปิดท่อระบายน้ าเสีย โดยเมื่อเทศบาลเมืองฟุคุโอกะ ได้
มีการก าหนดคุณสมบัติของฝาปิดท่อระบายน้ าว่าต้องมีคุณสมบัติตามอนุสิทธิบัตรของบริษัทจ าเลย X 
แต่มีเง่ือนไขว่า บริษัทจ าเลย X จะต้องอนุญาตให้บริษัทอ่ืน ๆ ได้ใช้อนุสิทธิบัตรของบริษัทจ าเลย X ใน
การผลิตฝาปิดท่อระบายน้ าด้วย และปรากฏในภายหลังว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing 
Agreement) ของบริษัทจ าเลย X กับบริษัทอีก 6 บริษัท จ าเลยทั้ง 7 ได้ตกลงกันว่าราคาในซองประมูล
ของบริษัทจ าเลย X จะเป็นราคาท่ีต่ าที่สุด และมีการก าหนดก าไรที่ทุกบริษัทจะได้ ไว้ที่ 15% และตก
ลงกันให้บริษัทจ าเลย X ขายฝาปิดท่อระบายน้ าเสียที่เมืองฟุคุโอกะจะจัดซื้อทั้งหมด ที่เหลืออีก 80% 
จะแบ่งจ านวนของฝาปิดท่อระบายน้ าระหว่างบริษัทจ าเลยทั้ง 6 บริษัท ศาลสูงของญี่ปุ่น (Supreme 
Court) ได้ติดสินว่า ความตกลงดังกล่าวขัดกับมาตรา 3 ของกฎหมาย AMA 

ข) คดี Pachiko Machine Patent Pool (ตัดสินเมื่อ 6 สิงหาคม 1998)69 

จ าเลยทั้งสิบเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรหลายสิทธิบัตรและเป็นผู้ทรงอนุสิทธิบัตรหลายอนุสิทธิบัตร
เกี่ยวกับการผลิตเครื่องเล่น pachiko โดยมีสหพันธ์เป็นผู้บริหารจัดการสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร
ทั้งหลายของจ าเลยทั้งสิบ เพ่ือเป็นการกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจผลิตเครื่องเล่น pachiko เข้ามา
สู่ตลาดได้ โดยสหพันธ์บริหารจัดการสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรของจ าเลยทั้งสิบจะไม่อนุญาตให้
บริษัทอ่ืนได้มีโอกาสใช้สิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรเลย พฤติกรรมของจ าเลยทั้งสิบถือได้ว่าเป็นการ
ผูกขาดโดยเอกชน (เพราะใช้อ านาจเหนือตลาดกีดกัน (to exclude) คู่แข่งไม่ให้เข้ามาในตลาด) 

                                           
67 Article 3 (AMA) “No entrepreneur shall affect private monopolization or unreasonable restraint of trade.” 
68 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553). 
หน้า 343. 
69 เร่ืองเดียวกัน 
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(2) การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ขัดมาตรา 2 (9) Guideline Designation of Unfair 

Trade Practicesและมาตรา 19 ของกฎหมาย AMA พฤติกรรมที่เป็นคดีตัวอย่างมี

ดังต่อไปนี้ 

ก) คดีบริษัท Asahi Breweries Ltd. (ตัดสินเมื่อ 8 ธันวาคม 2003)70 

จ าเลยเป็นผู้ผลิตและจ าหน่ายเบียร์ที่มีเครื่องหมายการค้าว่า Asahi โดยจ าเลยได้ยื่นข้อเสนอให้
ผู้ประกอบการค้าปลีกในตอนใต้ของ Osaka ที่จะซื้อเบียร์ของตนจากผู้ค้าส่งในราคาที่ถูกกว่า 8 เท่า
เมื่อเทียบกับผู้ประกอบการรายอื่นที่ขายสินค้าของบริษัท Asahi เช่นเดียวกัน คณะกรรมการแข่งขัน
ทางการค้าของญี่ปุ่น (JFTC) จึงได้ออกค าเตือนให้บริษัทจ าเลย ว่าพฤติกรรมการลดราคาดังกล่าวท าให้
เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างไม่เป็นธรรมและเป็นการเสี่ยงที่จะผิดกฎหมายแข่งขันทางการค้ามาตรา 
1971 

ข) คดีบริษัท Yakult (ตัดสินเมื่อ 13 กันยายน 1965)72 

บริษัท Yakult เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรในการผลิตนมเปรี้ยว และเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า 
“จุลินทรีย์ Yakult” บริษัท Yakult ได้ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรในกระบวนการผลิตนมเปรี้ยว
แก่บริษัทผลิตนมเปรี้ยวหลายบริษัท ซึ่งในข้อสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิได้ก าหนดเกี่ยวกับเรื่องการขาย
ปลีก (retail price) เขตพ้ืนที่การขายปลีก จ านวนสินค้าที่จะขายปลีกได้ ห้ามขายสินค้าของบริษัท
คู่แข่ง และห้ามบริษัทผู้รับอนุญาตขายสินค้าของบริษัท Yakult ให้แก่บุคคลอ่ืนยกเว้นผู้ค้าปลีกเท่านั้น 
คณะกรรมกาแข่งขันทางการค้า (JFTC) ได้ตัดสินว่า พฤติกรรมดังกล่าวของบริษัท Yakult ไม่ใช่การใช้
สิทธิภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร แต่เป็นการใช้สิทธิอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า โดยการ
ก าหนดข้อสัญญาที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน โดยไม่สมเหตุสมผล ตามมาตรา 2 (9) และมาตรา 19 
ของกฎหมาย AMA 

ค) คดีบริษัท Sony Computer Entertainment (ตัดสินเมื่อ 1 สิงหาคม 2002)73 

จ าเลยเป็นผู้ผลิตและจ าหน่ายเครื่องเล่นคอมพิวเตอร์เกมส์ที่ชื่อว่า Play Station (จ าเลยเป็นผู้ทรง
ลิขสิทธิ์ใน Computer software) จ าเลยได้ท าสัญญากับบรรดาบริษัทผู้ขายส่งโดยมีข้อสัญญาผูกมัด
บริษัทผู้ขายส่งเกี่ยวกับราคาจ าหน่ายว่าต้องจ าหน่ายในราคาเท่าไหร่ ข้อสัญญาห้ามมิให้ซื้อเกมส์ที่ใช้

                                           
70 Asahi Breweries LTD, "Jftc Warns Asahi Breweries Ltd. ,against a Possible Unfair Trade Practice in Beer Trading," 
[Online].  Available from:  http://www.jftc.go.jp/en/pressreleases/yearly_2003/dec/2003_dec_08.files/2003-Dec-
08.pdf 
 
72 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 344. 
73 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 345. 
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แล้ว (used one) แล้วจ าหน่ายต่อให้ผู้อื่น และจ าเลยยังต่อสู้อีกว่า การห้ามมิให้รับซื้อเกมส์ใช้แล้วเป็น
การใช้สิทธิภายใต้ขอบกฎหมายลิขสิทธิ์ ในเรื่องดังกล่าวคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าหรือ JFTC 
ได้แสดงความเห็นว่า แม้การใช้สิทธิของบริษัท Sony Computer Entertainment จะเป็นการใช้สิทธิ
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ แต่การใช้สิทธิดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันหรือ เป็นการใช้สิทธิที่
ขัดกับเป้าหมายของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งถือว่าเป็นการกระท าที่ขัดกับกฎหมาย 
AMA มาตรา 19 เช่นเดียวกัน 

3.2 หลักกฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา แนวปฏิบัติและ
กรณีศึกษาเกี่ยวกับการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของประเทศเกาหลีใต้ 

3.2.1 หลักกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ 

 ประเทศเกาหลีใต้เป็นประเทศที่มีความเจริญในด้านอุตสาหกรรมมากท่ีสุดประเทศหนึ่งใน
ทวีปเอเชียในปัจจุบัน ในส่วนของกฎหมายแข่งขันทางการค้านั้นประเทศเกาหลีใต้ได้รับอิทธิพลจาก
กฎหมายแข่งขันทางการค้าในหลาย ๆ ประเทศ โดยประเทศเกาหลีใต้ได้ท าการเปรียบเทียบระบบการ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาผ่านกฎหมายแข่งขันทางการค้าของทั้งสหภาพยุโรปและ
ประเทศญี่ปุ่นซึ่งถือว่ามีหลักการในการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ดี่สุดของโลก มา
ปรับใช้โดยการบัญญัติเป็นกฎหมายภายในของตน ดังนั้น ประเทศเกาหลีใต้จึงเป็นหนึ่งในประเทศที่
น่าท าการศึกษาถึงระบบการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิผ่านทาง
กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

3.2.1.1 แนวคิดของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ 

เมื่อกล่าวถึงแนวคิดในการตรากฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้จะเห็นได้ว่า 
เป้าหมายของกฎหมายแข่งขันทางการค้าคือ “เพ่ือส่งเสริมการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม เพ่ือ
กระตุ้นการการด าเนินการทางธุรกิจ เพื่อปกป้องผลประโยชน์ของลูกค้า และเพ่ือให้บรรลุด้านการ
พัฒนาทางด้านเศรษฐกิจ เพ่ือป้องกันการกระท าที่เป็นการบิดเบือนการใช้อ านาจเหนือตลาด ป้องกัน
การกระจุกตัวของอ านาจทางเศรษฐกิจ และก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรม” ดังนั้น กฎหมายแข่งขันทางการค้าจึงมีวัตถุประสงค์ที่หลากหลาย แต่ในท้ายที่สุดก็เพ่ือให้
ระบบเศรษฐกิจสามารถขับเคลื่อนไปอย่างเต็มประสิทธิภาพ”74 

การที่ระบบเศรษฐกิจจะสามารถขับเคลื่อนไปได้อย่างเต็มประสิทธิภาพจ าต้องอาศัยกลไก
ตลาดเป็นเครื่องมือส าคัญ ดังนั้น การแข่งขันในตลาดจะต้องมีความเป็นธรรม ต้องมีระบบการป้องกัน

                                           
74 Article 1 The Monopoly Regulation and Fair-Trade Act. 
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ไม่ให้ผู้ประกอบการรายใหญ่เอารัดเอาเปรียบผู้ประกอบการรรายย่อย (SMEs) จนผู้ประกอบการราย
ย่อยไม่อาจแข่งขันอยู่ในตลาดได้ 

ดังนั้น เพ่ือให้กลไกตลาดสามารถท างานได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ และให้การบังคับใช้
กฎหมายเกิดขึ้นจริงอย่างเป็นรูปธรรม กฎหมายแข่งขันทางการค้าจึงบัญญัติมาตรา 1975 ขึ้นซึ่งมี
เนื้อหาเก่ียวกับการห้ามท าสัญญาที่มีลักษณะเป็นการจ ากัด หรือลดสภาวะการแข่งขันในตลาดลง
ดังต่อไปนี้ 

ห้ามมิให้ผู้ประกอบการท าสัญญา ความตกลง แนวทางการแก้ไขปัญหา หรือด้วยวิธีการอ่ืนใด
กับผู้ประกอบการรายอื่น ที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขันหรือเพ่ือยอมให้ผู้ประกอบการอ่ืนร่วม
กระท าการอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยมิชอบ ดังต่อไปนี้ 

(1) การจ ากัด, คงไว้ หรือการเปลี่ยนแปลงราคา 

(2) ระบุเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดส าหรับการท าธุรกรรมเกี่ยวกับสินค้า การบริการ หรือการ

ช าระเงิน 

(3) ห้ามการผลิต การจัดจ าหน่าย การขนส่ง หรือการท าธุรกรรมเก่ียวกับสินค้า และ

บริการ 

                                           
75 Article 19 MRFTA 
“No entrepreneur shall agree with other entrepreneurs by contract, agreement, resolution, or any other means, 
to jointly engage in an act falling under the following subparagraphs, which unfairly restrict competition 
(hereinafter referred to as “unfair collaborative act”) or allow any other entrepreneur to perform such unfair 
collaborative act: <Amended by Act No. 4513, Dec. 8, 1992; Act No. 4790, Dec. 22, 1994; Act No. 5335, Dec. 30, 
1996; Act No. 5813, Feb. 5, 1999; Act No. 7315, Dec. 31, 2004; Act No. 8631, Aug. 3, 2007>  
1. Fixing, maintaining or changing the price;  
2. Determining terms and conditions for the transaction of goods or services, or for payment of prices thereof;  
3. Restricting production, delivery, transportation, or transaction of goods or of restricting transaction of services;  
4. Limiting the territory of trade or customers;  
5. Preventing or restricting the establishment or extension of facilities or the installation of equipment necessary 
for the production of goods or the rendering of services;  
6. Restricting kinds and standards of goods or services when they are produced or traded;  
7. Jointly carrying out, managing the main parts of business or establishing a company to jointly carry out and 
manage it;  
8. Deciding successful bidder, successful auctioneer, bidding price, highest price or contract price, and other 
matters prescribed by Presidential Decree;  
9. Practically restricting competition in a particular business area by means of interfering or restricting the activities 
or contents of business by other entrepreneurs (including the entrepreneur who has conducted the activity), 
which is other than the act referred to in subparagraphs 1 through 8)” 
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(4) การก าหนดพ้ืนที่ในการประกอบธุรกิจ หรือจ ากัดกลุ่มลูกค้า 

(5) การก าหนดข้อห้ามจัดตั้งหรือขยายขอบเขตการให้บริการสิ่งอ านวยความสะดวก หรือ

อุปกรณ์ที่จ าเป็นในการผลิตสินค้าหรือการให้บริการ  

(6) จ ากัดประเภทหรือคุณภาพสินค้าหรือบริการที่ท าการที่ท าการผลิตหรือจ าหน่ายแล้ว 

(7) การเข้าควบคุมหรือจัดการการประกอบธุรกิจของผู้อื่น หรือจัดตั้งบริษัทเข้ามาควบคุม

หรือจัดการการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืน 

(8) การก าหนดผู้ที่จะชนะการประกวดราคา หรือผู้ได้รับการทอดตลาด ก าหนดราคาท่ี

แน่นอนในการประกวดราคาหรือการกระท าอ่ืนใดในลักษณะอย่างเดียวกัตามท่ีก าหนด

ไว้ในพระราชกฤษฎีกา 

(9) กระท าการกีดกันการแข่งขันในพื้นที่ใดพ้ืนที่หนึ่งเพ่ือที่จะแทรกแซงหรือกีดกันการ

ประกอบธุรกิจของผู้ประกอบการอ่ืน 

แม้ว่า มาตรา 19 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้จะได้ก าหนดลักษณะของการ
ก าหนดข้อสัญญาที่เป็นจ ากัด หรือลดสภาวะการแข่งขันในตลาดลงอันเป็นความผิดตามกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าแล้วก็ตาม แต่กฎหมายก็ให้อ านาจคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (KFTC) ในการ
ใช้ดุลยพินิจลงโทษได้ กล่าวคือ แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจจะได้ท าการก าหนดข้อสัญญาที่มีเอหาตาม
มาตรา 19 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าอาจจะไม่ลงโทษตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าก็ได้หาก
พิสูจน์ได้ว่า 

1. เพ่ือเหตุผลในการส่งเสริมอุตสาหกรรม 

2. เพ่ือวัตถุประสงค์ในการวิจัยและพัฒนา 

3. เพ่ือแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจถดถอย หรือเศรษฐกิจตกต่ า 

4. เพ่ือการเปลี่ยนโครงสร้างทางอุตสาหกรรม 

5. เพ่ือบรรลุเงื่อนไขในทางการค้า 

6. เพ่ือส่งเสริมความสามารถในการแข่งขันของกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาด

ย่อม 

ดังนั้น จากเจตนารมย์ข้างต้นจะเห็นได้ว่า กฎหมายแข่งขันทางการค้าไม่ได้ก าหนดให้
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (KFTC) ในฐานะผู้บังคับใช้กฎหมายจ าเป็นที่ต้องลงโทษผู้ประกอบ
ธุรกิจทุกรายที่ก าหนดข้อสัญญาอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้ามาตรา 19 แต่
กฎหมายแข่งขันทางการค้าได้เปิดช่องให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าสามารถใช้ดุลยพินิจโดยผ่าน
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หลัก Rule of Reason เพ่ือประเมินและชั่งน้ าหนักว่า การก าหนดข้อสัญญาเช่นนั้นส่งผลดีหรือผลเสีย
ต่อสภาวะการแข่งขันในตลาดมากกว่า ซึ่งหากส่งผลดีมากกว่า คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าก็อาจ
ตัดสินว่าการก าหนดข้อสัญญาเช่นนั้นไม่เป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้  

3.2.1.2 วิวัฒนาการของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้76 

ในยุคที่เศรษฐกิจของประเทศเกาหลีใต้เติบโตอย่างรวดเร็วในปี 1981-1999 รัฐบาลของ
ประเทศเกาหลีใต้ได้ด าเนินนโยบายในการส่งเสริมและให้ความส าคัญกับกลุ่มธุรกิจขนาดใหญ่มากกว่า
กลุ่มธุรกิจขนาดกลาง และขนาดเล็ก เหตุผลในการด าเนินนโยบายทางเศรษฐกิจเช่นนี้ก็เพ่ือที่จะ
ส่งเสริมการน าเข้าเทคโนโลยี แต่การด าเนินนโยบายเช่นนี้ก็ท าให้เกิดดาบสองคม คือ ท าให้เกิดการ
กระจุกตัวทางอ านาจทางเศรษฐกิจ ซึ่งการกระจุกตัวอ านาจเศรษฐกิจที่มีชื่อเสียงอย่างมากในยุคนั้น 
คือกลุ่มธุรกิจที่มีชื่อว่า กลุ่ม Chaebol77  ซึ่งเครือข่ายธุรกิจของกลุ่ม Chaebol นี้จะท าการผูกขาด
ตลาดที่เกี่ยวข้องตามกลุ่มตลาดที่ตนด าเนินธุรกิจอยู่ ซึ่งมีทั้งการผูกขาดโดยผู้ประกอบการรายเดียว
หรือผู้ประกอบการน้อยราย โดยอ านาจในการควบคุมแนวทางการด าเนินธุรกิจของทั้งกลุ่ม Chaebol 
จะถูกควบคุมโดยบุคคลเพียงไม่ก่ีคน และส่วนใหญ่เป็นสมาชิกครอบครัวเดียวกัน78 ซึ่งประเภทของ
ธุรกิจที่กลุ่ม Chaebols มีอ านาจเหนือตลาดนั้นจะเป็นกลุ่มธุรกิจประเภทอุตสาหกรรม แต่ภายหลังได้
ขยายครอบคลุมไปถึงธุรกิจด้านการเงินด้วย79 

ต่อมาในปี 1974 ได้เกิดวิกฤตการณ์น้ ามันขึ้นในประเทศเกาหลีใต้ (Korean Oil Crisis) จาก
วิกฤตการณ์ครั้งนี้ท าให้เกิดการบิดเบือนกลไกราคาส่งผลให้ราคาสินค้าประเภทวัตถุดิบน าเข้ามีราคา
สูงขึ้นอย่างรวดเร็ว ซึ่งส่วนหนึ่งเกิดจากการเพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็วของอัตราเงินเฟ้อ ประกอบกับสภาวะ
ความไม่สมดุลของอุปสงค์ (demand) และอุปทาน (supply) ดังนั้น เพ่ือเป็นการควบคุมราคาสินค้า 
และรักษาสภาวะการแข่งขันที่เป็นธรรม รัฐบาลของเกาหลีใต้ได้ประกาศใช้กฎหมายควบคุมราคา
สินค้า และการแข่งขันที่เป็นธรรมขึ้น (Act Concerning Price Stabilization and Fair Trade “Price 
Stabilization Act”) ในปี 1975 และได้ใช้ต่อเนื่องไปกระทั่งปี 1979 โดยกฎหมายควบคุมราคาฉบับนี้

                                           
76 KYU UCK LEE, "Competition Policy, Deregulation and Economic Development: The Korean Experience " (1998). 
pp. 67-72. 
77 ยกตวัอยา่งเช่น ในปี 1997 บริษัทที่ใหญ่ที่สุดสามสิบอันดับแรกในเครือ chaebol เป็นผู้จ้างงานของคนในประเทศถึง 21 % จากการ
จ้างงานในประเทศทั้งหมด และมีสัดส่วนในอุตสาหกรรมการผลิตสินค้าถึง 32% ของการผลิตสินค้าในประเทศ หากผูศึ้กษาต้องการ
ศึกษาข้อมูลเพิ่มเติมเกี่ยวกับระยะเวลาที่กลุ่ม Chaebol มีอ านาจทางเศรษฐกิจในประเทศเกาหลีใต้ 
78 ในปี 2000 อัตราค่าเฉลี่ยในการถือหุ้นระหว่างกันเองในกลุ่มธุรกิจ Chaebol อยู่ที่ 43.4%  
79 กลุ่ม Chaebols ได้ซ้ือกิจการธนาคารแห่งชาติเดิมในปี 1981 แต่กลุ่ม  Chaebols  ไม่สามารถเข้าถอืหุ้นธนาคารแห่งชาติเหล่านั้นได้ 
เนื่องจากมีกฎหมายห้ามมิให้เอกชนเข้าถือหุ้นธนาคารแห่งชาติเกินกว่า 8% ของหุ้นทั้งหมด แต่อย่างไรก็ตาม ในส่วนของธนาคาร
ท้องถิ่นไม่มีกฎหมายก าหนดเพดานของการถือหุ้นธนาคารท้องถิ่นเอาไว้ ดังนั้น ในทางปฏิบัติ ธนาคารท้องถิ่นเกือบทั้งหมดจึงอยู่ภายใต้
การควบคุมของกลุ่ม Chaebols  
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ได้ระบุรายการสินค้าที่ถูกผูกขาด และต้องมีการควบคุมมากกว่าร้อยรายการ แต่แม้ว่ากฎหมายควบคุม
ราคาสินค้า (PSFT ACT) จะมีบทบัญญัติควบคุมการแข่งขันที่เป็นธรรม แต่ในทางปฏิบัติจริงกลับไม่
ประสบความส าเร็จในการบังคับใช้เท่าที่ควร โดยสังเกตได้จาก ในระหว่างปี 1976-1979 มีคดีการ
รวมกลุ่มธุรกิจเพ่ือการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดราคาขึ้นสู่ศาลเพียง 3 คดีเท่านั้น
จึงแสดงให้เห็นว่า ภายหลังจากการประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวรัฐบาลไม่ได้มีการท างานในเชิงรุกใน
การบังคับใช้กฎหมายควบคุมราคาในส่วนของการแข่งขันทางการค้าให้สามารถบังคับได้จริงในทาง
ปฏิบัติซึ่งส่วนหนึ่งเกิดจากระบบการอนุญาตและระบบอุปถัมภ์ระหว่างเจ้าหน้าที่รัฐและกลุ่มผู้
ประกอบธุรกิจ จึงอาจสรุปได้ว่า กฎหมายควบคุมราคาสินค้า (PSFT ATC) ให้ความส าคัญในการ
ควบคุมราคาสินค้าเป็นหลัก ส่วนข้อก าหนดห้ามร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาด 
(Cartel) เป็นเสมือนเพียงส่วนเสริมให้กฎหมายสมบูรณ์มากข้ึนเท่านั้น ดังนั้น กฎหมายควบคุมราคา
สินค้า (PSFT ATC) จึงสามารถท าได้เพียงเปลี่ยนพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด แต่ไม่สามารถ
แก้ปัญหาเชิงโครงสร้างของตลาดได้ 

ผลกระทบจากการประกาศใช้กฎหมายการควบคุมราคาของรัฐบาลครั้งนี้ท าให้เกิด
ปรากฏการณ์หลายอย่างเกิดข้ึนตามมา เช่น การตั้งราคาแบบเลือกปฏิบัติ (price discrimination) 
การลดคุณภาพการผลิตสินค้าเพ่ือให้สามารถแข่งขันได้ (deterioration of product quality) การ
เพ่ิมข้ึนอย่างมากของอุปสงค์ (excess demand) เกิดความไม่แน่นอนของราคาสินค้าในอนาคต 
(increased uncertainty about future price movement) ดังนั้น เพ่ือเป็นการแก้ปัญหา
ผลกระทบดังกล่าว รัฐบาลของเกาหลีใต้ได้ประกาศใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าอีกฉบับหนึ่งในวันที่ 
31 ธันวาคม ปี 1980 ซึ่งมีชื่ออย่างเป็นทางการว่า the Monopoly Regulation and Fair Trade 
Act (Fair Trade Act) และถือเป็นกฎหมายแข่งขันทางการค้าฉบับแรกของประเทศเกาหลีใต้ โดย
วัตถุประสงค์ของการประกาศใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าฉบับนี้ก็เพ่ือเป็นการวางนโยบายใหม่
ส าหรับการแข่งขันใน การแก้ปัญหาเชิงโครงสร้างของตลาด ก าหนดห้ามมิให้ผู้มีอ านาจเหนือตลาด80  
ใช้อ านาจเหนือตลาดของตนผูกขาดทางการค้า ไม่ว่าจะเป็นการผูกขาดโดยผู้ประกอบการรายเดียว
หรือผู้ประกอบการน้อยราย ทั้งนี้ เพื่อเป็นการทดแทนกฎหมายควบคุมราคาฉบับเดิมที่ถูกยกเลิกไป 

ในช่วงปี 1981 ถึงปี 1999 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าแห่งประเทศเกาหลีใต้ The 

Korean Fair Trade Commission (KFTC) ได้ระบุชื่อของบริษัทที่ท าการผูกขาด แต่ถึงแม้ว่า 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจะได้ใช้ความพยายามอย่างมากในการระบุชื่อบริษัทที่ท าการผูกขาด 

แต่กลับปรากฎว่าสามารถแก้ไขปัญหาการผูกขาดได้เพียง 33 คดีเท่านั้น 

                                           
80 Article 4 MRFTA ได้ให้นิยามของบรษิัทที่มีอ านาจเหนือตลาด หมายถึง บริษทัเดียวที่มีส่วนแบ่งการตลาดมากกวา่ 50% หรือบริษัท
จ านวน3บริษัทขึ้นไปที่มีสว่นแบ่งการตลาดรวมกันมากกว่า 75% 
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ในปี 1999 รัฐบาลได้มีการแก้ไขกฎหมายแข่งขันทางการค้าเพ่ือป้องกันการกระจุกตัวของ

อ านาจทางเศรษฐกิจ โดยการแก้ไขครั้งนี้ เป็นการเพ่ิมเติมข้อก าจัดในเรื่องการถือหุ้นในบริษัทอ่ืน ทั้งนี้

ก็เพ่ือเป็นการชักน าให้กลุ่ม Chaebols ท าการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างการถือหุ้นของบริษัทในเครือ

ของตนเสียใหม่81 โดยการแก้ไขครั้งนี้กฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ก าหนดนโยบายในเรื่องการถือหุ้น

ในบริษัทอ่ืนเอาไว้ว่า ห้ามบริษัทในเครือที่ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการเงินการธนาคารไปถือหุ้นในกลุ่ม

ธุรกิจอ่ืนนอกเหนือจากกลุ่มธุรกิจการเงินการธนาคารด้วยกัน และในขณะเดียวกันก็ห้ามบริษัทใน

เครือที่ประกอบธุรกิจประเภทอ่ืนเข้ามาถือหุ้นในกลุ่มที่ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการเงินการธนาคาร

ด้วย82 เหตุที่ต้องด าเนินนโยบายเช่นนี้ก็เนื่องมาจากปรัชญาแนวคิดการแบ่งแยกข้ัวอ านาจ (อ านาจ

ทางเศรษฐกิจ) ที่ต้องการแยกผู้ประกอบธุรกิจกลุ่มธนาคารและกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจกลุ่มอุตสาหกรรม

ออกจากกันเพ่ือป้องกันกลุ่ม Chaebols จากครอบง าอ านาจทางเศรษฐกิจทั้งหมดของประเทศ 

ต่อมากฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ก าหนดห้ามมิให้มีการลงทุนไขว้โดยตรงระหว่างกลุ่ม

ธุรกิจ Chaebols ด้วยกัน83 แต่ถึงกระนั้นกลุ่ม Chaebols ก็ได้หลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามข้อห้ามข้างต้น

นี้ โดยการลงทุนทางอ้อม โดยให้บริษัทลูกเข้าไปถือหุ้นในกลุ่มธุรกิจที่ตนต้องการมีอ านาจเหนือตลาด

ซึ่งการกระท าเช่นนี้ท าให้การติดตามการถือหุ้นไขว้เป็นไปด้วยความยากล าบาก เพราะการถือหุ้นสลับ

ไปมาระหว่างบริษัทมีความซับซ้อนในหลายมิติ  

นอกจากนี้มีการเพ่ิมเติมกฎหมายแข่งขันทางการค้าในเรื่องการถือหุ้นขึ้นมาอีกในปี 1986 

โดยการแก้ไขครั้งนี้ห้ามมิให้บริษัทในเครือของกลุ่มธุรกิจขนาดใหญ่ได้รับหรือเข้าถือหุ้นของบริษัท

ต่างชาติจ านวนมากกว่า 40% ของทรัพย์สินสุทธิทั้งหมดของบริษัท84 และต่อมาในการแก้ไขในปี 

1994 ก็ได้ลดอัตราส่วนการถือหุ้นของบริษัทต่างชาติเอาไว้ไม่เกิน 25%85 นอกจากนี้กลุ่มบริษัทใน

เครือ Chaebols ที่ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการธนาคารและบริษัทประกันยังถูกห้ามมิให้สิทธิในการ

ลงคะแนนเสียงบริษัทภายในประเทศที่กลุ่มบริษัทในเครือเหล่านี้ไปลงทุนด้วย 

ยิ่งไปกว่านั้น เพ่ือควบคุมการประกอบธุรกิจของกลุ่ม Chaebols กฎหมายแข่งขันทางการค้า

ได้ห้ามการประกันหนี้ระหว่างกลุ่มบริษัทในเครือที่ใหญ่ที่สุด 30 กลุ่มธุรกิจด้วย โดยห้ามการประกัน

                                           
81 "Article 8 the Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
82 "Article 8-2 (1) the Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
83 "Article 9 the Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
84 การแก้ไขกฎหมายดังกล่าว มีวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กับกลุ่มบริษัทขนาดใหญ่ ซ่ึงหมายถึง กลุ่มบริษัทที่มีสินทรัพย์มากกวา่ 
4,000 ล้านวอน (ประมาณ 311 ล้านดอลลาร์สหรัฐ) 
85 "Article 10(1) the Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
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หนี้เกินกว่า 200% ของทรัพย์สินสุทธิของบริษัทในเครือ ในปี 1992 และได้ลดเพดานการประกันหนี้

ลงมาไม่เกิน 100% ในปี 1996 และในครั้งหลังสุด ในปี 1998 กฎหมายแข่งขันทางการค้าได้มีการ

ห้ามประกันหนี้ที่กู้ยืมครั้งใหม่ส าหรับบริษัทลูกในเครือที่อยู่ในธุรกิจที่ใหญ่ที่สุด 30 กลุ่มธุรกิจด้วย เหตุ

ที่ต้องมีการก าหนดห้ามการประกันหนี้ก็เนื่องจาก ก่อนหน้านี้กลุ่มบริษัทในเครือ Chaebols สามารถ

เข้าถึงเงินทุนจากธนาคารได้ง่ายมาก เพราะกลุ่มธุรกิจในเครือ Chaebols สามารถใช้เครดิตของกลุ่ม 

Chaebols ที่ประกอบธุรกิจกลุ่มธนาคารในการประกันหนี้ของตนได้ (กลุ่ม Chaebols ครอบง าทั้ง

ธุรกิจทางอุตสาหกรรม และกลุ่มธุรกิจธนาคาร) ดังนั้น จาการเลือกปฏิบัติให้สิทธิพิเศษกับกลุ่มบริษัท

ในเครือเหล่านี้ ท าให้บริษัทในเครือเหล่านี้สามารถเติบโตได้อย่างรวดเร็ว รัฐบาลจึงออกค าสั่งห้ามการ

ประกันหนี้ส าหรับกลุ่มบริษัทในเครือ Chaebols เหล่านี้เพื่อที่จะเปลี่ยนทิศทางของกระแสเงินสดให้

ไหลไปสู่ผู้ประกอบการอ่ืนในตลาดเพื่อให้เกิดการแข่งขัน อย่างไรก็ตาม มีค าถามเกิดขึ้นมาว่า ผลลัพธ์

ที่รัฐบาลคาดหวังจากการก าหนดค าสั่งห้ามการประกันหนี้กับบริษัทในเครือ Chaebols จะเกิดขึ้น

หรือไม่ หากกลุ่มธุรกิจธนาคารยังคงยึดติดธรรมเนียมแนวคิดแบบเดิมที่ว่า ไม่มีเครดิต ไม่ปล่อยกู้86 

กฎหมายแข่งขันทางการค้าได้บัญญัติห้ามมิให้บริษัทท าการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณ
สินค้าในตลาดที่จะส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขันในตลาดใดตลาดหนึ่ง87 โดยคณะกรรมการแข่งขัน
ทางการค้าแห่งประเทศเกาหลีใต้ (KFTC) มีเป้าหมายในการขยายขอบเขตการบังคับใช้กฎหมาย
แข่งขันทางการค้าไปยังผู้ประกอบการที่เป็นบริษัทต่างชาติที่เข้ามาท าธุรกิจในประเทศเกาหลีใต้ให้อยู่
ภายใต้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ด้วย โดยมีเป้าหมายส าคัญท่ีจะหยุดยั้งการ
ร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้า (Cartel) ระหว่างประเทศซึ่งเป็นสิ่งที่ทั่วโลกต่างจับตามองใน
ยุคนี8้8  

อย่างไรก็ตาม คณะกรรมการแข่งขันทางการค้ายังคงไว้ซึ่งอ านาจในการคงไว้ซึ่งการร่วมกัน
ก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดหากเป็นไปเพ่ือการส่งเสริมอุตสาหกรรมอย่างสมเหตุสมผล 
เพ่ือเอาชนะสภาวะเศรษฐกิจตกต่ าท่ีจะเกิดขึ้น เพ่ือการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างทางอุตสาหกรรม เพ่ือ

                                           
86 ในประเทศเกาหลีใต้ ธนาคารพาณิชย์พยายามแข็งข้อ และยึดติดกับนโยบายไมป่ล่อยเงินกู้หากบริษัทผู้กู้ไม่มีหลักทรัพยท์ี่มีมูลค่า
เท่ากันกับทรัพย์สินที่กู้มาค้ าประกันธนาคาร จากการด าเนินนโยบายเช่นนี้ก่อใหบ้ริษัทขนาดกลางและขนาดเล็กมีโอกาสน้อยมากที่จะ
เข้าถึงเงินทุนของธนาคารพาณิชย ์สามารถหาข้อมูลเพิ่มเติมได้ที่ KOREA ECON. RESEARCH INST, "Competition Policy for the 
Globalization and Information Age," (2001). pp. 36-37. 
87 ในปี 2000 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้แก้ปัญหา คดีร่วมกันก ำหนดรำคำและปริมำณสินค้ำในตลำดถึง 329 คด ี
88 Peter D. Camesasca & Youngjin Jung Julian M. Joshua, "Extradition and Mutual Legal Asssistance Treaties: Cartel 
Enforcement’s Global Reach," ANTRITRUST L.J. (2008). P. 353. 
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เป็นการส่งเสริมความแข็งแกร่งของกลุ่มธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม หรือเพ่ือเป็นการส่งเสริมการ
ท าธุรกิจที่สมเหตุสมผลตามที่ได้กล่าวไปแล้ว89 

เหตุผลที่ประเทศเกาหลีใต้เป็นอีกหนึ่งประเทศท่ีน่าศึกษาในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง

กฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก็เนื่องมาจากประเทศเกาหลีใต้

ไดมี้การน าเอาเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบของสหภาพยุโรปมาเป็นต้นแบบในการร่าง

กฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) และได้น าเอามาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของ

ญี่ปุ่นมาเป็นต้นแบบในการร่างกฎหมายที่ใช้ในการควบคุมพฤติกรรมการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญา จึงท าให้เชื่อได้ว่ากฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้เป็นกฎหมายที่มีความ

ทันสมัย และเป็นหนึ่งในไม่กี่ประเทศในเอเชียที่สามารถบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าครอบคลุม

ถึงพฤติกรรมการใช้สิทธิโดยมิชอบ (To misuse) ของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ ประกอบ

กับเมื่อพิจารณาสถิติการน าเข้าเทคโนโลยีจากชาติตะวันตกของประเทศเกาหลีใต้แล้วพบว่ามีอัตรา

การน าเข้าเทคโนโลยีจากต่างประเทศในอัตราที่สูงมาก ดังนั้น จึงอาจอนุมานได้ว่า ประเทศเกาหลีใต้

ต้องมีการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเพ่ือการแลกเปลี่ยนทางเทคโนโลยี (Technology transfer 

Licensing Agreements) ในจ านวนมหาศาลด้วยเช่นเดียวกัน ซ่ึงสภาพการณ์เช่นนี้มีลักษณะ

คล้ายคลึงกับสภาพการณ์ของประเทศไทยที่ยังคงต้องพ่ึงพิงการน าเข้าเทคโนโลยีจากต่างประเทศเพ่ือ

ใช้ในการพัฒนาด้านเศรษฐกิจและเทคโนโลยีของประเทศทั้งในปัจจุบัน และในอนาคต 

3.2.1.3 บทบัญญัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้ที่
เกี่ยวข้องกับการใช้สิทธิอันเป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า 

 กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้แบ่งแยกนโยบายของกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าออกเป็น 5 กลุ่มซึ่งแต่ละกลุ่มสามารถอธิบายรายละเอียดพอสังเขปได้ดังนี้ 

1. การใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominance) อ านาจเหนือตลาดหมายถึง 

อ านาจการผูกขาดโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวหรือหลายราย โดยการมีอ านาจเหนือตลาด

ไม่ได้มีเฉพาะผู้ประกอบการเท่านั้น แต่ผู้บริโภคก็สามารถมีอ านาจเหนือตลาดได้หากเขามี

อ านาจเหนือผูกขาดตลาด โดยอ านาจเหนือตลาดนั้นเป็นกรณีที่ผู้ประกอบการอยู่ในฐานะที่

สามารถคงไว้หรือรักษาไว้ซึ่งอ านาจตลาดของตน ท าการก าหนดราคา ก าหนดปริมาณการ

                                           
89 Article 19 (2) the Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
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ผลิตสินค้า ก าหนดเงื่อนไขการผลิตสินค้าหรือการให้บริการได้เองโดยไม่ต้องกังวลในเรื่อง

กลไกตลาด90 

ในส่วนของหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอ านาจเหนือตลาดนั้น กฎหมายแข่งขันทางการค้าของ
เกาหลีใต้ได้ก าหนดเอาไว้ว่า หากผู้ประกอบธุรกิจรายใดมีส่วนแบ่งการตลาดในสินค้าหรือบริการอย่าง
ใดอย่างหนึ่งตั้งแต่ 50% ขึ้นไป หรือเม่ือผู้ประกอบการสองรายหรือสามรายร่วมกันแล้วมีส่วนแบ่ง
การตลาดตั้งแต่ 75% ขึ้นไป กลุ่มผู้ประกอบการเหล่านั้นจะถือว่าเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด  

แต่อย่างไรก็ตาม การจะชี้ชัดลงไปว่า ผู้ประกอบการรายนั้นหรือกลุ่มนั้นมีอ านาจเหนือตลาด
หรือไม่ต้องมีการพิจารณาสภาวะแวดล้อมประกอบด้วย เช่น อุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดสินค้าหรือ
บริการนั้น การแข่งขันของคู่แข่งขันในตลาดเดียวกัน เป็นต้น 

ในส่วนของการบิดเบือนการใช้อ านาจเหนือตลาด ได้มีการแบ่งประเภทของการบิดเบือน
เอาไว้เป็น 5 ประเภท 1.การก าหนดราคาท่ีไม่ชอบ 2.การควบคุมปริมาณการผลิตสินค้า 3.การ
แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบการอ่ืน 4.การจ ากัดการเข้าสู่ตลาด91  

2. การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาด (Cartel) หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจ

ตั้งแต่สองรายขึ้นไปตกลงกันเพ่ือควบคุมก าหนดราคาที่ไม่เป็นธรรม หรือขึ้นราคาสินค้าโดยไม่

มีเหตุผลอันสมควร การตกลงกันเพ่ือแบ่งแยกพ้ืนที่การขาย หรือตกลงกันเพ่ือก าหนดปริมาณ

การผลิตสินค้า92 เหตุผลที่ต้องมีการควบคุมการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าใน

ตลาดเนื่องจาก  

2.1 การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาด (Cartel) เปรียบเสมือนเนื้อร้ายของ

ระบบเศรษฐกิจซึ่งการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดเป็นการท าลายการ

แข่งขันในระบบเศรษฐกิจโดยซึ่งมีแต่ผลเสียและไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดต่อระบบ

เศรษฐกิจ 

2.2 การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดท าให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ร่วมก าหนด

ราคา ไม่มีแรงจูงใจที่จะการผลิตเทคโนโลยีใหม่ ๆ หรือสินค้าใหม่ ๆ ออกสู่ตลาด และ

เป็นการบังคับให้ผู้บริโภคต้องซื้อสินค้าในราคาท่ีถูกแต่มีคุณภาพที่ต่ าเม่ือเทียบกับราคา

โดยไม่มีทางเลือกอ่ืน  

                                           
90 Article 2 (7) The Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
91 Ibid. 
92 Article 19 The Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
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2.3 การร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดยังท าให้เกิดความสิ้นหวังที่จะพัฒนา

ผลิตภัณฑ์ทีม่ีประสิทธิภาพอันจะเป็นประโยชน์ต่อระบบเศรษฐกิจจึงเป็นผลร้ายต่อระบบ

เศรษฐกิจอย่างเห็นได้ชัด 

 อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าการร่วมกันก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดจะเป็นสิ่งที่
ต้องห้ามในหลักการ แต่กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้อนุญาตให้มีการร่วมกัน
ก าหนดราคาและปริมาณสินค้าในตลาดได้ หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการส่งเสริมการพัฒนาทาง
อุตสาหกรรม การวิจัยและการพัฒนาทางเทคโนโลยี การฟื้นฟูสภาวะเศรษฐกิจตกต่ าให้กลับคืนดี การ
ปรับโครงสร้างทางอุตสาหกรรม เหตุผลในการก าหนดเงื่อนไขของการด าเนินธุรกิจ หรือเพ่ือยกระดับ
การแข่งขันของกลุ่มธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม93  

3. การก าหนดราคาขายต่อ (Resale Price Maintenance) หมายถึง การที่ผู้ผลิตหรือผู้จัด

จ าหน่ายไปบังคับตัวแทนจ าหน่ายให้จ าหน่ายสินค้าในราคาที่ตนก าหนด หรือการที่

ผู้ประกอบการรายหนึ่งไปบังคับผู้ประกอบการอีกรายให้ขายสินค้าตามเงื่อนไขท่ีตนก าหนด94 

เช่น ผู้ผลิตท าการก าหนดราคาให้ผู้ค้าส่งและผู้ค้าปลีกจ าต้องจ าหน่ายสินค้าในราคาที่ตน

ก าหนดเท่านั้น 

เหตุที่ตอ้งมีการควบคุมการก าหนดราคาขายต่อเนื่องจากโดยหลักแล้ววงจรการ

ประกอบธุรกิจนับตั้งแต่ผู้ผลิต ผู้ค้าส่ง ไปจนถึงผู้ค้าปลีกต่างก็มีอิสระที่จะก าหนดราคาสินค้า

ด้วยตนเอง แต่เมื่อมีการก าหนดราคาขายต่อจะท าให้อิสระในการก าหนดราคาขายแต่ละช่วง

ถูกท าลายลง ซึ่งการก าหนดราคาขายต่อจะส่งผลกระทบคล้ายการสมรู้ร่วมคิดในการก าหนด

ราคาระหว่างผู้ผลิตกับตัวแทนจ าหน่ายซึ่งจะเป็นการท าลายระบบการกระจายสินค้าและเป็น

การกีดการแข่งขันระหว่างผู้ผลิต และเป็นการจ ากัดตัวเลือกการบริโภคสินค้าในราคาท่ี

แตกต่างกันของผู้บริโภคด้วย 

แต่อย่างไรก็ตาม การก าหนดราคาขายต่อสามารถท าได้เพ่ือกระตุ้นส่งเสริมการผลิต

ทรัพย์สินทางปัญญา กล่าวคือ เมื่อผู้ประกอบการได้ยื่นค าขอการออกแบบสินค้า ตามเงื่อนไข

ที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าก าหนด และได้มาซึ่งสิทธิในการออกแบบสินค้านั้น 

ผู้ประกอบการรายนั้นสามารถก าหนดราคาขายต่อของสินค้าชนิดนั้นได้  

                                           
93 Article 19 (2) The Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
94 Article 6 (2) The Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
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4. การตรวจสอบการควบรวมกิจการ (Merger Review) การควบรวมกิจการหมายถึง การเข้า

รวมสองธุรกิจเข้าด้วยกัน โดยเป็นการรวมทั้งเงินทุน ทรัพยากรบุคคล แนวทางการบริหาร

จัดการ ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการก าหนดทิศทางการด าเนินธุรกิจต่อไป แต่ในขณะเดียวกันก็

การควบรวมกิจการจะเป็นการก าจัดอิสระในการก าหนดทิศทางการด าเนินธุรกิจของของ

ธุรกิจที่เข้ามาควบรวมด้วยกันด้วย การควบรวมกิจการนี้เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า M&A 

(mergers and acquisitions) ซ่ึงกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้จ าแนก

กลุ่มของการควบรวมกิจการเอาไว้เป็น 5 กลุ่มดังต่อไปนี้ 

4.1 การควบรวมกิจการโดยการเข้าถือหุ้น 

4.2 การควบรวมกิจการโดยการเข้าถือต าแหน่งผู้บริหารส าคัญในกิจการนั้น 

4.3 การควบรวมกิจการโดยเกิดบริษัทใหม่ขึ้นมาโดยไม่เหลือสภาพบริษัทที่ควบรวมเดิมเลย 

4.4 การควบรวมกิจการโดยกิจการหนึ่งยังคงอยู่ แต่อีกกิจการหนึ่งมารวมกับกิจการที่คงอยู่  

4.5 การควบรวมกิจการโดยการเข้าไปมีส่วนร่วมในบริษัทที่ก่อตั้งใหม่ 

โดยหลักแล้วการควบรวมกิจการมีข้อดีอยู่มาก เช่น ส่งเสริมประสิทธิภาพในการผลิต 
เป็นการรวบรวมความรู้ และ know-how ที่มีคุณภาพ แต่การควบรวมกิจการไม่ได้รลดความ
เสี่ยงด้านการลงทุนอันเนื่องมาจากความหลากหลายของธุรกิจ กลยุทธ์การด าเนินธุรกิจ การ
เปลี่ยนแปลงของตลาด การลดต้นทุนการผลิตจากการควบรวมกิจการ เหตุผลที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจส่วนใหญ่จะท าการควบรวมกิจการเพ่ือให้กิจการของตนมีอ านาจเหนือตลาด  

แต่อย่างไรก็ตาม การควบรวมกิจการอาจเป็นเหตุให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันในตลาดที่
เกี่ยวข้องได้เมื่อการควบรวมนั้นท าให้บริษัทที่ท าการควบรวมมีอ านาจเหนือตลาดและใช้
อ านาจนั้นในการผูกขาดตลาด ดังนั้น การตรวจสอบการควบรวมกิจการจึงเป็นมาตรการ
ส าคัญในกฎหมายแข่งขันทางการค้าเพ่ือควบคุมให้การแข่งขันตลาดด าเนินไปอย่างเป็นปกติ  
การตรวจสอบการควบรวมกิจการเป็นหนึ่งในภาระกิจที่ส าคัญของคณะกรรมการแข่งขัน
ทางการค้าท่ีต้องกระท า ซึ่งประเทศเกาหลีใต้ได้มีกระบวนการตรวจสอบการควบรวมกิจการ
ตั้งแต่ปี 1981 ซึ่งเกิดขึ้นพร้อมกันกับการประกาศใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

5. วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair trade practice) หมายถึง วิธีการประกอบธุรกิจที่

น ามาซึ่งการจ ากัดการแข่งขันในตลาด กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้



 

 

123 

แบ่งประเภทของวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมออกเป็น 9 ประเภทย่อยซึ่งมีรายละเอียด

ดังต่อไปนี้95 

5.1 การปฏิเสธไม่ร่วมค้าด้วยโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร (Unfair refusing a transaction) 

หมายถึง การที่ผู้ประกอบการรายหนึ่งปฏิเสธที่จะร่วมท าการค้าด้วย หรือท าการจ ากัด

ปริมาณการผลิตสินค้าหรือโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร เช่น กรณีผู้ผลิตเครื่องดื่มได้ผลิต

เครื่องดื่มออกมาหลายชนิด และเบียร์ก็เป็นสินค้าอย่างหนึ่งของเขา เริ่มแรกเขาได้ส่ง

เบียร์ของเขาขายไปยังซุปเปอร์มาร์เก็ตท่ัวไป แต่วันหนึ่งผู้ผลิตเบียร์ผู้นั้นได้ปฏิเสธที่ยังส่ง

เบียร์ของเขาไปขายยังซุปเปอร์มาร์เก็ตแห่งหนึ่ง เพียงเพราะว่าซุปเปอร์มาร์เก็ตแห่งนั้น

ไม่ยอมสั่งวิสกี้จากเขาด้วย กรณีการปฏิเสธไม่ยอมท าธุรกรรมของผู้ผลิตเบียร์รายนี้ถือ

เป็นการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม  

5.2 การเลือกปฏิบัติต่อคู่ค้ารายหนึ่งหรือกลุ่มหนึ่งอย่างไม่เป็นธรรม (Discriminating 

against transacting party) เกิดจากกรณีท่ีผู้ประกอบการรายหนึ่งซึ่งมีอ านาจตลาด

เลือกปฏิบัติกับผู้ประกอบการซึ่งเป็นคู่ค้าของตนโดยเลือกท าการค้าเฉพาะพ้ืนที่การค้า

หนึ่ง ก าหนดราคาและเงื่อนไขทางการค้าในพ้ืนที่หนึ่งซึ่งแตกต่างจากพ้ืนที่อ่ืน ๆ เพ่ือ

รักษาอ านาจตลาดของตน การเลือกปฏิบัติเช่นนั้นก็ท าให้คู่ค้าท่ีถูกปฏิเสธมีอ านาจการ

ต่อรองที่น้อยลง 

5.3 การกีดกันคู่แข่งขันให้ออกจากตลาดโดยไม่เป็นธรรม (Unfair excluding competitor) 

เป็นกรณีที่ผู้ประกอบการขายสินค้าหรือบริการ โดยการตั้งราคาต่ ากว่าราคาตลาดมาก

หรือ เพื่อกีดกันผู้ประกอบการรายอ่ืนให้ออกจากตลาด  

5.4 การเรียกร้องจากลูกค้าโดยไม่เป็นธรรม (Unfairly soliciting customers)  

ผู้ประกอบการดึงดูดลูกค้าของคู่แข่งให้มาท าการท าการค้ากับตนโดยการให้ประโยชน์

อย่างมากในการเชิญชวน ซึ่งเป็นการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

5.5 การบีบบังคับลูกค้าโดยไม่เป็นธรรม (Unfairly coercing customers) 

                                           
95 Article 23 The Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
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ผู้ประกอบการบีบบังคับลูกค้าของคู่แข่งให้มาท าการค้ากับตน ท าการขายควบสินค้า 

หรือบีบบังคับผู้บริหารและพนักงานให้ซื้อสินค้าหรือบริการที่ไม่ได้เกิดจากความต้องการ

ของบุคคลเช่นว่านั้น 

5.6 ใช้ต าแหน่งทางธุรกิจในการเอาเปรียบคู่แข่งโดยไม่เป็นธรรม (Trading with a 
transacting party by unfairly taking advantage of one’s bargaining position) 
ผู้ประกอบการที่มีอ านาจต่อรองสูงใช้อ านาจโดยมิชอบ  

5.7 การก าหนดเงื่อนไขจ ากัดการประกอบธุรกิจของคู่สัญญา (Trading under terms and 

conditions which unfairly restrict business activities of a transacting party) 

โดยการจ ากัดขอบเขต หรือตัวคู่ค้า หรือจ ากัดอิสระและความเป็นธรรมในการแข่งขันใน

ตลาด 

5.8 การขัดขวางการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบการรายอ่ืน (Disrupting business 

activities of another enterprise) ท าการแย่งลูกค้าจากคู่แข่ง โดยก าหนดการให้

ผลประโยชน์ที่มากกว่าคู่แข่ง หรือขัดขวางการเข้าท าสัญญา หรือไม่ยอมปฏิบัติตาม

สัญญา  

5.9 การช่วยเหลือในเรื่องของเงินทุน สินทรัพย์ และทรัพยากรบุคคลอย่างไม่เป็นธรรม 

Unfair provision of capital, assets or manpower (Unfair assistance) ท าการ

ช่วยเหลือ สนับสนุนคู่ค้าต่างรายด้วยการสนับสนุนที่แตกต่างกัน เช่น การจ่ายเงิน

ล่วงหน้าไปก่อน การให้กู้ยืม การสนับสนุนก าลังทรัพยากรบุคคล การใช้การสนับสนุน

ด้านอสังหาริมทรัพย์ การให้ความสนับสนุนด้านความปลอดภัยของสินค้า หรือบริการ 

หรือการให้สิทธิพิเศษในการด าเนินธุรกิจแก่ผู้ประกอบการรายใดรายหนึ่งหรือกลุ่มใด

กลุ่มหนึ่งเป็นการเฉพาะซึ่งแตกต่างจากปฏิบัติต่อผู้ประกอบการรายอื่นทั่วไป 

3.2.2 หลักกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกาหลีใต้ 

3.2.2.1 แนวคิดของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศ
เกาหลีใต้ 

ประเทศเกาหลีใต้มีการรับรองสิทธิในเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นระยะเวลา
ยาวนานแล้ว และได้บัญญัติหลักการส าคัญไว้ในมาตรา 21 (2) ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศเกาหลี
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ใต9้6 แต่กระนั้นในด้านการบังคับใช้กฎหมายการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกาหลีใต้ก็
ยังไมม่ีประสิทธิภาพ และยังไม่มีการคุ้มครองสิทธิของผู้ทรงทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเหมาะสม เหตุที่
เป็นเช่นนี้ก็เนื่องมาจากความแตกต่างในด้านมุมมองทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใต้ที่มีต่อ
ทรัพย์สินทางปัญญา กล่าวคือ โดยเนื้อแท้ทางประวัติศาสตร์แล้ว ประเทศเกาหลีใต้ไม่ได้มองว่า หาก
ผู้ท าการประดิษฐ์สิ่งใดขึ้นใหม่ สิ่งนั้นจะเป็นทรัพย์สินส่วนตัวของผู้ที่ประดิษฐ์สิ่งนั้นขึ้น แต่กลับมองว่า 
สิ่งประดิษฐ์ที่เกิดจากภูมิปัญญาเหล่านี้เป็นทรัพย์สมบัติของมนุษยชาติ หรือทรัพย์สินสาธารณะที่
ประชาชนคนหนึ่งคนใดสามารถลอกเลียนแบบ หรือน าไปใช้งานได้อย่างอิสระ97 โดยไม่มีความรู้สึกว่า 
การกระท าเช่นนั้นเป็นเรื่องผิดต่อกฎหมายแต่อย่างใด ซึ่งแนวความคิดเช่นว่านี้เป็นแนวความคิดที่มอง
ผลประโยชน์ของสาธารณะส าคัญของผลประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน ซึ่งตรงกันข้ามกับแนวคิดของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา และชาติตะวันตกอ่ืน ๆ อย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ ประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศตะวันตกอ่ืน ๆ จะมองว่า ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพย์สินส่วนตัวของผู้ประดิษฐ์คิดค้น
ทรัพย์สินนั้นขึ้น และเจ้าของสิทธิเท่านั้นที่มีสิทธิที่จะจะแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่
ตนสร้างขึ้นได้98 

ด้วยความคิดที่แตกต่างกันทางวัฒนธรรมนี้เองท่ีท าให้การเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายเพ่ือ
รับรองสิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเช่นประเทศตะวันตกต้องใช้เวลาปรับตัวเป็นเวลา
หลายร้อยปีจึงสามารถเปลี่ยนแปลงแนวความคิดนี้ในประเทศเกาหลีใต้ได้ หนึ่งในจุดเปลี่ยนส าคัญใน
แนวความคิดเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเกิดข้ึนในยุคของประธานาธิบดี Kim Young Sam 
ซึ่งเป็นประธานาธิบดีคนแรกที่ได้รับการเลือกตั้งอย่างเป็นทางการของประเทศเกาหลีใต้ 
ประธานาธิบดี Kim Young Sam ได้พยายามทุ่มเทในการยกระดับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
เป็นอย่างมาก อันเนื่องมาจากการศึกษาประวัติศาสตร์ของประเทศญี่ปุ่นแล้วพบว่า การที่ประเทศ
ญี่ปุ่นไม่ยอมรับวัฒนธรรมจากชาติตะวันตกซึ่งท าให้ประเทศญี่ปุ่นได้รับผลร้ายมากมาย เช่น การต้อง
จ่ายค่าปฎิกรรมสงครามจากการแพ้สงคราม และถูกประเทศท่ีชนะสงครามบีบบังคับให้มีกฎหมาย 
ต่าง ๆ ดังนั้น เพื่อความอยู่รอด และพัฒนาประเทศให้ทัดเทียมชนชาติตะวันตก ประธานาธิบดี Kim 
Young Sam จึงได้เริ่มท าการเปลี่ยนแปลงทัศนคติของคนในประเทศให้เข้าใจและรับรองสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาให้คล้ายกับชาติตะวันตกมากขึ้น และด้วยความพยายามอย่างหนักนี้เองที่ท าให้
ภายหลังระดับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกาหลีใต้ผ่านเกณฑ์มาตรฐานขั้นต่ าที่
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดไว้ 

                                           
96 "Article 22 (2) Republic of Korea Constitution. 
97 Kyung-Won Kin, "A High Cost to Developing Countries," N.Y. TIMES, D2 (5 october 1986). 
98 Paul Steilmeir and Cecilia Falbe, "International Dispute over Intellectual Property." P. 339. 
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ถึงแม้ว่าประเทศเกาหลีได้มีความพยายามอย่างมากที่จะปฏิรูปแนวคิดเรื่องทรัพย์สินทาง
ปัญญาแก่คนในชาติของตน แต่เนื่องจากแนวคิดทางวัฒนธรรมที่มองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเรื่อง
ทรัพย์สมบัติสาธารณะท าให้ต้องใช้ระยะเวลายาวนานมากในการเปลี่ยนแปลง แต่ในที่สุดประเทศ
เกาหลีใต้ก็สามารถยกระดับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาให้อยู่ในระดับการยอมรับของนานาชาติ
ได้ ทั้งนี้ก็เพ่ือเป้าประสงค์ที่จะน าพาประเทศเกาหลีใต้ให้สามารถแข่งขันในตลาดระดับโลกได้ 

3.2.2.2 วิวัฒนาการของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของ
ประเทศเกาหลีใต้99 

การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในครั้งแรกของประเทศเกาหลีใต้จะเป็นการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้ในอุตสาหกรรม เช่น การคุ้มครองสิทธิบัตร อนุสิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า 
การออกแบบผลิตภัณฑ์ และการคุ้มครองความลับทางการค้า เป็นต้น 

ในวันที่ 16 สิงหาคมปี 1908 ได้มีการประกาศใช้กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายการออกแบบ 
และกฎหมายเครื่องหมายทางการค้าโดยกฎหมายทั้ง 3 ฉบับนี้ถือเป็นกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาฉบับแรก ๆ ของประเทศเกาหลีใต้ แต่ในเวลาต่อมาหลังจากท่ีประเทศญี่ปุ่นได้เข้ายึดครอง
ประเทศเกาหลีใต้ในปี 1910 ประเทศญี่ปุ่นก็ได้น ากฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของตนเข้ามา
บังคับใช้ในประเทศเกาหลีใต้จนกระทั่งสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 

ภายหลังสิ้นสุดสงครามโลก ประเทศญี่ปุ่นแพ้สงคราม ประเทศเกาหลีใต้ถูกปกครองด้วยกอง
ก าลังของประเทศสหรัฐอเมริกาไปจนถึงปี 1948 หลังจากได้รับอิสรภาพจึงได้จัดตั้งมีรัฐบาลของ
ตนเอง แต่อย่างไรก็ตาม แม้ได้รับอิสระภาพแล้วประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังคงกดดันให้ประเทศเกาหลี
ใต้เร่งออกกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ชาวต่างชาติ จนกระท่ังในปี 1961 ประเทศเกาหลีใต้ได้ประกาศใช้กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาชุดใหม่ซึ่งเป็นชุดที่เกิดขึ้นหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยกฎหมายฉบับแรกท่ีตราขึ้นคือกฎหมาย
สิทธิบัตร โดยได้รวมกฎหมายอนุสิทธิบัตร และกฎหมายการออกแบบเอาไว้ด้วยกัน โดยกฎหมาย
สิทธิบัตรฉบับใหม่นี้ได้เดินตามแนวกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ต่อมาในช่วงปี 1961 ถึงปี 1963 เป็นช่วงเวลาของการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายใหม่ ไม่ว่าจะ
เป็นกฎหมายสิทธิบัตร อนุสิทธิบัตร กฎหมายการออกแบบ หรือกฎหมายป้องกันการกระท าทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม ในช่วงเวลาการแก้ไขกฎหมายเหล่านี้ มีการแก้ไขกฎหมายสิทธิบัตรที่ส าคัญมาก
ครั้งหนึ่ง คือ การยกเลิกหลักผู้ประดิษฐ์คนแรก (the first-to-invent rule) ที่รับมาจากระบบ
กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกา และมีการประกาศใช้หลักการผู้ยื่นขอจดทะเบียนคนแรก

                                           
99 Youngjin Jung & Seungwha Chang, Korea’s Competition Law and Policies in Perspective (Nw. J. Int’L L. & BUS, 
2006). pp. 687-688. 
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แทน (the first-to-file rule) แต่อย่างไรก็ตาม การแก้ไขกฎหมายสิทธิบัตรครั้งนี้มีการแก้ไข
ระยะเวลาคุ้มครองสิทธิบัตรให้สั้นลง กล่าวคือ จากเดิมกฎหมายสิทธิบัตรในปี 1946 มีระยะเวลาการ
คุ้มครอง 17 ปี แต่ ในการแก้ไขกฎหมายปี 1961 มีการแก้ไขระยะเวลาการคุ้มครองเหลือเพียง 12 ปี 
ใน ส่วนการแก้ไขในด้านอ่ืนก็ปรากฎว่า มีการเพ่ิมมาตรการการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory 
licensing) และเพ่ิมการอนุญาตให้ชาวต่างชาติสามารถก าหนดผู้ท าการแทนภายใต้เงื่อนไขท่ีว่า ผู้ที่ท า
การแทนนั้นต้องมีที่อยู่ หรือประกอบธุรกิจในประเทศเกาหลีใต้เพื่อให้เกิดความสะดวกในการท า
ธุรกรรมเกี่ยวกับสิทธิบัตรในประเทศเกาหลีใต้ 

ในช่วงทศวรรษปี 1970-1980 ประเทศเกาหลีใต้มีการเติบโตด้านตลาดเทคโนโลยีอย่าง
รวดเร็ว และเริ่มมีการท าสัญญาถ่ายโอนเทคโนโลยีระหว่างประเทศจ านวนมากในช่วงเวลานี้ และ
เพ่ือให้เกิดความกลมกลืนกันในทางกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างตนกับต่างประเทศ 
ประเทศเกาหลีใต้ได้ลงนามสนธิสัญญากับประเทศญี่ปุ่น ในปี 1974 โดยสนธิสัญญาฉบับนั้นได้
ก าหนดให้ชนชาติญี่ปุ่นสามารถเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศเกาหลีใต้ได้ และในปี
เดียวกันนั้นเอง ประเทศเกาหลีใต้ก็ได้ลงนามในสนธิสัญญากับประเทศสหรัฐอเมริกาในรูปแบบ
เดียวกัน และเพ่ือให้เกิดความเป็นสากลมากขึ้น ประเทศเกาหลีใต้ได้ลงนามเพ่ือเป็นสมาชิกขององค์กร
ทรัพย์สินทางปัญญาของโลก (WIPO) ในปี 1979 และลงนามในสนธิสัญญากรุงปารีสในปี 1980 
(Paris Convention) 

ส าหรับการเปลี่ยนแปลงในทศวรรษที่ 1980 ระบบกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของ
ประเทศเกาหลีใต้ได้ค่อย ๆ พัฒนาขึ้นเพื่อให้เหมาะสมกับระบบทรัพย์สินทางปัญญาของนานาอารยะ
ประเทศ เช่น การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายสิทธิบัตรเพ่ือการน าเข้าสินค้าสิทธิบัตรที่เกี่ยวกับยา วัตถุทาง
เคมี และการปรับปรุงสิทธิบัตรที่เกี่ยวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์คอมพิวเตอร์ การ
ปรับปรุงในเรื่องค่าปรับจากการละเมิดสิทธิบัตรให้เข้มงวดมากขึ้น การปรับปรุงกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาในช่วงทศวรรษท่ี 1980 ไม่เพียงแต่เป็นการสร้างมาตราฐานส าหรับการน าเข้า
เทคโนโลยีระดับสูงแต่ยังเป็นการกระตุ้นในเรื่องของการแข่งขันท่ีเป็นธรรมในตลาดด้วย 

ระบบคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในยุคต่อ ๆ มา มีการแก้ไขเพ่ิมความคุ้มครองในเรื่อง
สิทธิบัตรเกี่ยวกับพืช (ปี 1990) เพิ่มระยะเวลาความคุ้มครองของสิทธิบัตรจาก 12 ปีเป็น 20 ปี (ปี 
1995) และการน าเข้าซ่ึงวิธีกระบวนพิจารณาทางทรัพย์สินทางปัญญา (ปี 1998) ซ่ึงจากการแก้ไข
เหล่านี้เองช่วยยกระดับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกาหลีใต้ให้สูงมากจนจนปัจจุบัน
ระดับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกาหลีใต้สูงกว่าค่าเฉลี่ยของการคุ้มครองระดับ
ปกติของนานาชาติแล้ว 

จากการยกระดับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจนทัดเทียมกับนานาชาติ ส่งผลให้เกิดการ
เพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็วของจ านวนสิทธิบัตรในประเทศเกาหลีใต้ เนื่องจากการแก้ไขในแต่ละครั้งท าให้
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กระบวนการบริหารที่เก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญาท าได้สะดวกยิ่งข้ึน รวดเร็วขึ้น เพิ่มประสิทธิภาพ
ของการตรวจสอบคุณภาพทรัพย์สินทางปัญญา และประสิทธิภาพของการจดทะเบียนทรัพย์สินทาง
ปัญญาให้ดียิ่งขึ้น ยกตัวอย่างเช่น ในปี 1998  คณะกรรมการทรัพย์สินทางปัญญาแห่งเกาหลีใต้ 
(KIPO) ได้ริเริ่มจะให้มีการจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญาออนไลน์โดยใช้ชื่อว่า “KIPOnet” เพ่ือช่วย
ให้ลดเวลาในกระบวนการจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญา (สิทธิบัตร)ให้สั้นลง และเป็นการวาง
แนวทางให้มีการจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญาทางออนไลน์มากขึ้น แต่อย่างไรก็ตาม การจด
ทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญาออนไลน์ถูกยกเลิกในเวลาต่อมา (ปี 2006) เนื่องจากการใช้ระบบ
ดังกล่าวท าให้ขาดการตรวจสอบทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะอนุสิทธิบัตรอย่างถี่ถ้วนท าให้อนุ
สิทธิบัตรส่วนหนึ่งไม่ได้มาตรฐาน 

3.2.2.3 บทบัญญัติของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของ
เกาหลีใต้ที่เกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกหลีใต้ได้รับแบบอย่างจากประเทศ
สหรัฐอเมริกามาในสามกฎหมายหลัก คือ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายลิขสิทธิ์ และกฎหมาย
เครื่องหมายการค้า/เครื่องหมายบริการ ซึ่งจากการศึกษาหน้าที่และวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละฉบับ ผู้เขียนขอสรุปโดยสังเขปดังต่อไปนี้ 

- กฎหมายสิทธิบัตร (Patent Law) 

กฎหมายสิทธิบัตรคุ้มครองการประดิษฐ์สิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ ไม่ว่าจะเป็นอุปกรณ์ เครื่องจักร 
ผลิตภัณฑ์ กรรมวิธีในการผลิต โดยการให้ความคุ้มครองนี้เป็นการให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้ทรงสิทธิในการ
แสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาของตนภายในชั่วระยะเวลาคุ้มครองสิทธิอันมีจ ากัด ซึ่ง
ในช่วงระยะเวลาการคุ้มครองสิทธินี้เอง กฎหมายสิทธิบัตรจะห้ามมิให้บุคคลอ่ืนท าการผลิต จ าหน่าย
สินค้าหรือผลิตภัณฑ์ หรือใช้กรรมวิธี หรือแสวงหาประโยชน์ที่มิชอบด้วยกฎหมายจากสิ่งประดิษฐ์ที่
ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิบัตร ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นการ
กระตุ้นให้บุคคลอ่ืน ๆ ยอมใช้เวลาและเงินทุนเพ่ือวิจัยและพัฒนาสิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ ให้เกิดข้ึน
ตลอดเวลา 
ซึ่งผลสุดท้ายแล้ว เมื่อสิทธิบัตรนั้นหมดระยะเวลาการคุ้มครองและตกสู่สาธารณะชนจะเป็นการน า
เทคโนโลยีใหม่ ๆ ออกสู่สาธารณะชน และยังช่วยลดเหตุการณ์ที่ผู้อื่นใช้ความพยายามในการประดิษฐ์
ในสิ่งอย่างเดียวกันซ้ าหลายครั้งด้วย 

ประเทศเกาหลีใต้ยึดหลัก “ผู้ใดจดแจ้งสิ่งประดิษฐ์ก่อน ผู้นั้นมีสิทธิดีกว่า” (A first to file 
basis) ซึ่งเป็นหลักการสากลที่ใช้บังคับกันทั่วโลก ยกเว้นประเทศสหรัฐอเมริการ และประเทศ
ฟิลิปปินส์ การคุ้มครองสิทธิบัตรในประเทศเกาหลีใต้จะเริ่มต้นเมื่อมีการจดทะเบียนสิทธิบัตรตาม
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เงื่อนไขท่ีปรากฎในพระราชบัญญัติสิทธิบัตรปี 1961 (the Patent Act of 1961) และการจะได้รับ
สิทธิบัตรการประดิษฐ์นั้น สิ่งประดิษฐ์นั้นต้องประกอบไปด้วยสามอย่างคือ 1.ต้องสามารถประยุกต์ใช้
ในอุตสาหกรรมได้ 2.ต้องมีความใหม่ 3.ต้องมีข้ันตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น100 

การยื่นค าขอรับสิทธิบัตรจะต้องมีการตรวจสอบ แต่การตรวจสอบจะเกิดขึ้นได้ต้องเกิดจาก
การขอให้ตรวจสอบเท่านั้นและการขอให้ตรวจสอบนั้นต้องกระท าภายในระยะเวลา 5 ปีนับแต่วันยื่น
ขอรับสิทธิบัตร ดังนั้นผู้ยื่นขอรับสิทธิบัตรจึงมีระยะเวลา 5 ปีนับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตรในการยื่น
ตรวจสอบว่า สิ่งประดิษฐ์ของตนสามารถขอรับสิทธิบัตรได้หรือไม่ ดังนั้น ค าขอรับสิทธิบัตรจึงอาจถูก
เพิกถอนหรือยกเลิกได้ภายในระยะเวลาดังกล่าวได้ 

การตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตรในเกาหลีใต้จะถูกตรวจสอบโดย KIPO ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตร
ก าหนดว่า บุคคลใดก็สามารถยื่นขอให้ตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตรได้ หากไม่มีการร้องขอให้
ตรวจสอบภายในระยะเวลา 5 ปีนับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตรจะถือเสมือนว่าค าขอรับสิทธิบัตรนั้นไม่
เคยมีการท าข้ึนเลย หรือเสมือนว่าค าขอรับสิทธิบัตรนั้นหมดอายุลงแล้ว ดังนั้น ผู้ที่ยื่นขอรับสิทธิบัตร
ก่อนมิได้มีสิทธิดีกว่าผู้ที่ยื่นขอรับสิทธิบัตรภายหลัง หากผู้ที่ยื่นขอรับสิทธิบัตรในภายหลังได้ท าการยื่น
ขอให้ตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตรก่อน 

อายุการคุ้มครองสิทธิบัตรของประเทศเกาหลีใต้มีอายุการคุ้มครองเป็นระยะเวลา 20 ปีนับแต่
วันยื่นขอรับสิทธิบัตร 

การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศเกาหลีใต้ กฎหมายสิทธิบัตรของ
ประเทศเกาหลีใต้ ได้ก าหนดว่า ผู้ทรงสิทธิบัตรมีสิทธิเด็ดขาดในการจ าหน่ายจ่ายโอนสิทธิตาม
สิทธิบัตรของตน101 สามารถอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิตามสิทธิบัตรของตนได้ผ่านทางสัญญาอนุญาต
ให้ใช้สิทธิ102 

- กฎหมายลิขสิทธิ์ (Copyright Law) 

ลิขสิทธิ์ คือ สิทธิเด็ดขาดในการท าซ้ า เผยแพร่สู่สาธารณะชน การแสดงความเป็นเจ้าของใน
งานวรรณกรรม งานวิทยาศาสตร์ ศิลปกรรม ซึ่งรวมไปถึงสิ่งบันทึกเสียง ภาพยนต์ ทีวี การแพร่เสียง
แพร่ภาพ ลิขสิทธิ์ไม่ได้เกิดจากความคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้น แต่เกิดขึ้นจากการแสดงออกซ่ึง
ความคิดริเริ่มสร้างสรรค์ของบุคคล อายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์ในเกาหลีใต้มีอายุการคุ้มครอง 50 ปีนับ
แต่ผู้สร้างสรรค์ตายหรือนับแต่วันที่ได้มีการเผยแพร่งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นแล้วแต่เวลาใดจะสิ้นสุดทีหลัง 

                                           
100  Article 2 Korea Patent Act. 
101 Article 99 (1) Korea Patent Act. 
102 Article 101(1) Korea Patent Act. 
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แม้ว่าผู้ทรงลิขสิทธิ์จะเป็นผู้มีสิทธิเด็ดขาดแต่เพียงผู้เดียวในงานที่ตนสร้างสรรค์ข้ึน แต่
กฎหมายลิขสิทธิ์ของเกาหลีใต้ก็มีข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไว้ โดยก าหนดไว้ในส่วนของการใช้
โดยธรรม (Fair use) ซึ่งการใช้กรณีอ่ืนนอกเหนือจากการใช้โดยธรรมและไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ
ลิขสิทธิ์จะถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ และผู้ที่ท าการละเมิดกฎหมายลิขสิทธิ์จะต้องโทษทางอาญา 

ถึงแม้ว่ารัฐบาลของเกาหลีใต้จะได้ทุ่มเททั้งทรัพยากรและพนักงานจ านวนมากในการบังคับใช้
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา แต่ในเรื่องของการละเมิดลิขสิทธิ์ซอฟแวร์ยังสามารถพบได้อยู่
ทั่วไปและมีอัตราการเพ่ิมข้ึนเรื่อย ๆ ในปี 2002 รัฐบาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยื่นฟ้องรัฐบาล
เกาหลีใต้โดยกล่าวหาว่า การบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของเกาหลีใต้ขาดความ
สม่ าเสมอ ความโปร่งใส และความมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะลิขสิทธิ์เกี่ยวกับเรื่องซอฟแวร์ หนังสือ 
เพลง และสินค้าลิขสิทธิ์อื่น ๆ 103 

แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศเกาหลีใต้ไม่ได้เป็นประเทศเดียวในภูมิภาคเอเชียที่มีปัญหาในเรื่อง
การบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ประเทศอ่ืน ๆ ในภูมิภาคเอเชียก็มีปัญหาแบบ
เดียวกันโดยเฉพาะเรื่องของสินค้าละเมิดลิขสิทธิ์104 ซึ่งสาเหตุหลักก็มาจากวรรณกรรมต่าง ๆ ที่เป็น
ของแท้มีราคาสูงจนเกินไป ซึ่งความจริงก็คือ ความขัดแย้งทางแนวคิดในเรื่องทรัพย์สินทางปัญญา
ระหว่างชาวตะวันตกและชาวตะวันออกมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ชาวตะวันตกมีความเชื่อว่า การ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเป็นสิ่งจ าเป็นเป็นการคุ้มครองความคิดสร้างสรรค์105 แต่ชาว
ตะวันออกไม่ค่อยศรัทธาในแนวความคิดดังกล่าวโดยเห็นว่า ทรัพย์สินทางปัญญาควรเป็นของ
สาธารณะจากแนวคิดท่ีเห็นความส าคัญของประโยชน์สาธารณะมากกว่าประโยชน์ส่วนตน 

การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเกาหลีใต้ กฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศเกาหลีใต้ ได้ก าหนดว่า ผู้ทรงลิขสิทธิ์สามารถถ่ายโอนสิทธิตามลิขสิทธิ์ของตนไปยังบุคคลอื่น
ได้106 

- กฎหมายเครื่องหมายการค้า/เครื่องหมายบริการ (Trademark / Service mark Law) 

เครื่องหมายการค้า/เครื่องหมายบริการเป็นเครื่องหมายส าหรับบ่งลักษณะเฉพาะว่าผู้ผลิต 
สินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายการค้า/เครื่องหมายบริการนั้นแตกต่างจากผู้ผลิต สินค้าหรือบริการ

                                           
103 The U.S. Trade Representative, "2002 National Trade Estimate Report on Foreign Trade Barriers," (2002). pp. 
267-269. 
104 ในวันที่ 17 สิงหาคม ปี 2002 ส านักขา่วรอยเตอร์ได้รายงานขา่วว่า มกีารบกุยดึสินค้าละเมิดลิขสิทธิ์จ านวนมาก ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นซีดี 
และดีวีดีในห้างพันทิพย์พลาซ่า แหล่งช้อปปิ้งที่นิยมในกรุงเทพ ประเทศไทย 
105 m Vicente Paolo B. Yu, "Controlling Indigenous Knowledge: Towards a Property Regime for Indigenous 
Knowledge Systems," Philippine Law Journal (1 september 1995). pp. 27-69. 
106 Article 18 Korea Copyright Act. 
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ที่ใช้เครื่องหมายการค้าอ่ืน ซึ่งเครื่องหมายที่มีลักษณะเฉพาะเช่นนี้อาจเป็นเป็น สัญลักษณ์ ตัวอักษร 
รูปร่างทั้งสองมิติและสามมิติ หรือเป็นการรวมกันของสิ่งที่ได้กล่าวมาข้างต้น หรือเป็นการรวมตัวกัน
ของกลุ่มสีก็ได้107 แต่ไม่รวมถึงค าสามัญธรรมดาที่อธิบายถึงสินค้าชนิดนั้น กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ เราไม่
สามารถใช้เครื่องหมายการค้าในลักษณะการอธิบายถึงลักษณะเฉพาะของสินค้าชนิดนั้นได้ 

เครื่องหมายการค้า/เครื่องหมายบริการเป็นการช่วยปกป้องผู้บริโภคจากการสับสนในตัว
สินค้าหรือบริการ และยังเป็นการช่วยปกป้องชื่อเสียงและค่าความนิยมจากบรรดาคู่แข่งทางการค้าที่
ไม่ซื่อสัตย์อีกด้วย เหตุที่ต้องมีเครื่องหมายสินค้าก็เนื่องมาจาก การที่ผู้ขายหรือผู้ผลิตมีข้อมูลภายใน
ส าหรับการผลิตสินค้าที่ดีกว่าผู้บริโภค และสิ่งที่สามารถเห็นได้จากภายนอกตัวสินค้าเป็นสิ่งที่สามารถ
เลียนแบบได้อย่างแนบเนียนทั้งที่คุณภาพในตัวสินค้าอาจมีความแตกต่างจากผู้ผลิตสินค้าต้นแบบมาก 
หาไม่มีเครื่องหมายการค้า ผู้บริโภคอาจเกิดความสับสนและต้องรับความเสี่ยงในการได้รับสินค้าท่ีมี
คุณภาพปะปนอยู่กับสินค้าที่ด้อยคุณภาพ 

ในประเทศเกาหลีใต้ กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ยึด “หลักใครยื่นขอรับเครื่องหมาย
การค้าก่อน ผู้นั้นมีสิทธิดีกว่า”108 (A first to file basis) หลกัการตรวจสอบตามกฎหมาย109 และมี
โทษทางอาญาส าหรับผู้ละเมิดต่อกฎหมายเครื่องหมายการค้า110 เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้รับการจด
ทะเบียนจะไม่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า แต่อย่างไรก็ตามเครื่องหมาย
การค้าที่สามารถจะจดทะเบียนได้ต้องเป็นเครื่องหมายการค้าท่ีเข้าเงื่อนไขตามกฎหมายเครื่องหมาย
การค้าด้วย (Trademark Act) 111  

เครื่องหมายการค้าจะที่ยื่นจดทะเบียนไม่จ าเป็นจะต้องเป็นเครื่องหมายการค้าที่ถูกใช้มาก่อน 
ดังนั้น เครื่องหมายการค้าท่ีไม่เคยถูกใช้เลยก็สามารถมายื่นจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ 
กฎหมายเพียงก าหนดให้ผู้ที่จะยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจะต้องเป็นผู้มีเจตนาโดยสุจริต
เพ่ือให้ได้รับเครื่องหมายการค้านั้น และต้องระบุประเภทเฉพาะของสินค้าหรือบริการที่จะใช้
เครื่องหมายการค้านั้นด้วย112 

                                           
107 Article 2 (1) (I) Korea Trademark Act as Amended by Law No. 6414," (2001). 
108 Article 8 Korea Trademark Act. 
109 Article 22 Korea Trademark Act. 
110 Article 93 Korea Trademark Act. 
111 Article 7 Korea Trademark Act. 
112 เหตุที่ต้องระบุข้างต้น เนื่องจากผู้ยื่นขอจดทะเบียนจะได้ออกแบบเครื่องหมายสนิค้าหรือบริการที่มีเอกลกัษณ์เฉพาะตัวเพื่อให้
ผู้บริโภคสามารถแยกแยะได้วา่สินค้าหรอืบริการที่ใช้เครื่องหมายการค้า/เครื่องหมายบรกิารนี้ แตกต่างจากเครื่องหมายการค้า/
เครื่องหมายบริการของบุคคลอื่น 
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กฎหมายเครื่องหมายการค้าของเกาหลีใต้ได้ก าหนดเงื่อนไขแห่งการสิ้นไปของเครื่องหมาย
การค้าเมื่อไม่ได้ใช้เครื่องหมายการค้านั้นโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรติดต่อกันเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 3 
ปี113  

ในส่วนของการตรวจสอบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแตกต่างไปจากการตรวจสอบ
การจดทะเบียนลิขสิทธิ์ เนื่องจากการตรวจสอบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจะมีการตรวจสอบ
โดยอัตโนมัติตั้งแต่เริ่มมีการยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า และหากผู้ตรวจสอบไม่พบเงื่อนไข
ในการปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายการค้านั้นจะได้รับการจดทะเบียนและ
ถูกประกาศใช้อย่างเป็นทางการ ในช่วงระยะเวลาการตรวจสอบเครื่องหมายการค้า บุคคลภายนอก
สามารถยื่นคัดค้านค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าโดยแสดงเหตุผลประกอบ ซึ่งหากภายหลังมี
การพิจารณาและมีการปฏิเสธไม่ให้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้า ผู้ยื่นขอทะเบียนอาจอุทธรณ์ค าสั่ง
ดังกล่าวได้ซึ่งผลของการอุทธรณ์อาจเป็นการปฏิเสธไม่ให้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าหรือเป็นการ
ยืนยันให้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้  

เมื่อเครื่องหมายการค้าได้จดทะเบียนแล้วจะมีอายุการคุ้มครองเป็นระยะเวลา 10 ปีนับแต่
วันที่จดทะเบียน และสามารถต่ออายุการคุ้มครองได้คราวละ 10 ปี114ในกรณีทีย่ังคงมีการใช้อย่าง
ต่อเนื่องอยู่  

ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ผู้ทรงสิทธิสามารถร้องขอต่อศาลให้
มีค าสั่งให้หยุดการท าละเมิด เรียกค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินจากผู้ที่ท าละเมิดได้ และฟ้องให้มีการลงโทษ
ทางอาญาแก่ผู้กระท าละเมิดได้ 

อย่างไรก็ตาม แม้จะมกีฎหมายเครื่องหมายการค้าบังคับใช้ในประเทศเกาหลีใต้แล้ว แต่การ
ละเมิดเครื่องหมายการค้าก็ยังมีให้เห็นอยู่ทั่วไป อันเนื่องมาจากการขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้
กฎหมาย กล่าวคือ พ่อค้าทราบว่าการขายสินค้าที่ละเมิดเครื่องหมายการค้าเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย 
ดังนั้น พวกเขาจึงท าการซื้อขายสินค้าชนิดนั้น ๆ ในตลาดมืด115 ซึ่งสามารถหาซื้อได้ง่ายมากเมื่อลูกค้า
ต้องการ นั่นแสดงให้เห็นว่า ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งเป็นทรัพย์สินที่ไม่สามารถจับต้องได้ และไม่
สามารถมองเห็นได้ท าให้คนไม่ใส่ใจในความคุ้มครองของทรัพย์สินประเภทนี้ และแนวทางแก้ไขส าคัญ
ในการท าให้ประชาชนตระหนักถึงความส าคัญของการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า คือ การสร้างความ
เข้มแข็งในการบังคับใช้กฎหมายเครื่องหมายการค้า และการให้ความรู้แก่ประชาชนถึงความส าคัญ
ของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาระเภทเครื่องหมายทางการค้า 

                                           
113 Article 73 (1) (Iii) Korea Trademark Act. 
114 Article 42 Korea Trademark Act. 
115  พ่อค้าทีข่ายสินค้าละเมิดลิขสิทธิ์จะไมจ่ าหน่ายสินค้า โดยวางสินค้านั้นเอาไว้หน้าร้าน แต่จะน าออกจ าหนา่ยเมื่อลูกค้าร้องขอเท่านั้น 
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การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศเกาหลีใต้ กฎหมาย
เครื่องหมายการค้าของประเทศเกาหลีใต้ ได้ก าหนดว่า ผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายทางการค้าสามารถ
อนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้เครื่องหมายการค้าของตนได้116 

- กฎหมายอนุสิทธิบัตร (Utility Model) 117 

วัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายคุ้มครองอนุสิทธิบัตร คือ การปกป้องสิ่งประดิษฐ์
พ้ืนฐาน เช่น การปรับปรุงพัฒนาเทคโนโลยีที่มีอยู่แล้ว และไม่จ าต้องมีข้ันตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น
เหมือนสิ่งประดิษฐ์ตามสิทธิบัตร แต่ถึงกระนั้นสิ่งประดิษฐ์พื้นฐานเหล่านั้นยังต้องได้รับความคุ้มครอง
เพ่ือเป็นการกระตุ้นให้มีการประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ อยู่ตลอดเวลา และสิ่งประดิษฐ์พื้นฐานเหล่านี้โดย
ส่วนมากแล้วมักจะถูกประดิษฐ์โดยบรรดาผู้ประกอบการรายย่อย หรือบุคคลธรรมดาทั่วไป 

กฎหมายคุ้มครองสิทธิบัตรและกฎหมายคุ้มครองอนุสิทธิบัตรมีวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่
คล้ายกัน กล่าวคือ เป็นการปกป้องทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือกระตุ้นให้เกิดกิจกรรมการประดิษฐ์ 
สิ่งใหม่ ๆ เพ่ือให้เกิดการพัฒนาทางเทคโนโลยีที่สูงขึ้น โดยกฎหมายทั้งสองฉบับนี้มีความคล้ายกันทั้ง
ในเนื้อความสารบัญญัติ และกระบวนการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งรวมไปถึงการต้องแจ้งรายละเอียด
เกี่ยวกับการประดิษฐ์ โดยก าหนดให้การแจ้งต้องท าให้ชัดเจนมากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้เพ่ือไม่ให้บุคคล
อ่ืนน าไปลอกเลียนแบบได้ 

เมื่อพิจารณาด้านความแตกต่างระหว่างกฎหมายสิทธิบัตร และกฎหมายอนุสิทธิบัตรแล้วก็
พบว่ามีความแตกต่างกันบางประการ ได้แก่ 

1. สิ่งประดิษฐ์ที่ได้จะรับอนุสิทธิบัตรไม่ต้องมีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น118 

2. อนุสิทธิบัตรถูกระบุให้เป็นเครื่องมืออย่างหนึ่ง 

3. ระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิเริ่มตั้งแต่ระยะเวลาการจดทะเบียนอนุสิทธิบัตร และสิ้นสุดลงเมื่อ

พ้นระยะเวลา 10 ปีนับแต่วันที่ยื่นขอรับอนุสิทธิบัตร 

4. ต้องมีการแสดงรายละเอียดของสิ่งประดิษฐ์ที่จะขอรับอนุสิทธิบัตรทุกตัว  

5. ค่าธรรมเนียมขอออกอนุสิทธิบัตรถูกกว่าค่าธรรมเนียมในการขอออกสิทธิบัตร 

6. ความจ าเป็นในการประเมินทางเทคนิคของสิ่งประดิษฐ์ที่ขอรับอนุสิทธิบัตรใช้เวลาเพียง 3 ปี 

7. อนุสิทธิบัตรมีขอบเขตการคุ้มครองที่แคบกว่าสิทธิบัตร 

                                           
116 Article 95(1) Korea Trademark Act. 
117  กฎหมายอนุสิทธิบัตรของประเทศเกาหลีใต้ได้ประกาศใช้ในวันที่ 31 ธันวาคม ปี 1961 
118 Article 1 Korea Utility Model Act. 
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8. หลังจากท่ีมีการตรวจพิสูจน์ความถูกต้องของเงื่อนไขการออกอนุสิทธิบัตรแล้ว ค าขอรับอนุ

สิทธิบัตรจะได้รับการจดทะเบียนถึงแม้ว่าจะยังไม่ได้มีการประเมินประสิทธิภาพการท างาน

ของสิ่งประดิษฐ์ที่ได้รับอนุสิทธิบัตรก็ตาม 

9. เมื่ออนุสิทธิบัตรได้รับการจดทะเบียนแล้วจะไม่สามารถยกเลิกได้เว้นแต่ผู้ยื่นขอจดทะเบียน

ขอยกเลิกการจดทะเบียน 

นอกจากนี้ การประเมินทางเทคนิคจะมีผลการประเมินแบ่งออกเป็น 2 ทางคือ 1.การคงไว้ซึ่ง
อนุสิทธิบัตรฉบับนั้น 2.การยกเลิกค าขออนุสิทธิบัตรฉบับนั้น หากค าตัดสินออกไปในทางการยกเลิกค า
ขออนุสิทธิบัตรนั้น ผู้ยื่นค าขอจะต้องท าทุกวิถีทางเพ่ือแสดงให้เห็นว่า ค าขอยื่นรับอนุสิทธิบัตรของตน
นั้นถูกต้องตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด แตห่ากค าตัดสินไปในทิศทางที่ให้คงไว้ซึ่งอนุสิทธิบัตรนั้นไว้ 
ค าตัดสินนั้นจะเป็นที่สุดและไม่สามารถการอุทธรณ์ได้ 

สิ่งที่น่าสนใจเรื่องเกี่ยวกับการขออนุสิทธิบัตรในทางปฏิบัติก็คือ ผู้ประดิษฐ์สามารถยื่นขอรับ
สิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรรวมกันไปในค าขอฉบับเดียวส าหรับสิ่งประดิษฐ์เดียวกัน การกระท าเช่นนี้จะ
ช่วยให้ผู้ประดิษฐ์สามารถจดทะเบียนอนุสิทธิบัตรได้โดยไม่ต้องแสดงการประเมินทางเทคนิคในขณะที่
รอการอนุมัติสิทธิบัตรภายหลังจากการตรวจสอบโดยกฎหมาย ถ้าค าขอรับสิทธิบัตรได้รับการอนุมัติ ผู้
ประดิษฐ์ก็สามารถยกเลิกการขอรับอนุสิทธิบัตรได้ในภายหลัง 

3.2.3 บทบัญญัติท่ีเชื่อมโยงกฎหมายแข่งขันทางการค้ากับกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศเกาหลีใต้ 
บทบญัญัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) ที่สามารถใช้เชื่อมโยงไปยังเรื่องการใช้

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประกอบไปด้วย 2 บทบัญญัติหลัก ๆ คือ มาตรา 59 และมาตรา 32 ซึ่ง
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (Korean Fair Trade Commission (KFTC) ได้ออกแนวปฏิบัติ 
(Guidelines) ส าหรับสร้างความชัดเจนในการบังคับใช้บทบัญญัติของทั้งสองมาตราดังกล่าว 

บทบัญญัติที่เชื่อมโยงระหว่างกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าท่ีส าคัญมาตราแรก คือ มาตรา 59 โดยมาตรานี้ได้แบบอย่างมาจากบทบัญญัติมาตรา 21 
ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น119 ในส่วนเนื้อความของบทบัญญัติมาตรา 59 ได้
บัญญัติติเอาไว้ดังนี้ “บทบัญญัติแห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้าจะไม่ใช้บังคับกับการกระท าท่ีเป็นการ
ใช้สิทธิภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายการออกแบบ และ
กฎหมายเครื่องหมายการค้า” จะเห็นได้ว่าเนื้อความในบทบัญญัติมาตรา 59 ของเกาหลีใต้มีความ

                                           
119 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553). 
หน้า 346. 
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คล้ายคลึงกับบทบัญญัติมาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (AMA) มาก 
โดยทั้งสองมาตราจะบังคับใช้ก็ต่อเมื่อมีการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกินขอบเขตหรือเกินขอบ
วัตถุประสงค์ที่กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา (to abuse or to misuse) และส่งผลเป็นการ
ผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันในตลาด แต่หากการใช้สิทธินั้นเป็นการใช้สิทธิภายใต้กรอบของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา กฎหมายแข่งขันทางการค้าของทั้งสองประเทศจะไม่เข้าไปบังคับใช้ 

บทบัญญัติที่ส าคัญอีกมาตราหนึ่งของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้ คือ มาตรา 
32 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ใช้วางหลักเก่ียวกับเรื่องการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ระหว่างประเทศ  โดยก าหนดว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบการหรือกลุ่มผู้ประกอบการชาวเกาหลีใต้ท า
ข้อตกลง หรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาระหว่างประเทศ หากสัญญานั้นมีข้อ
สัญญานั้นที่เข้าลักษณะของการร่วมกันกระท าการที่ไม่เป็นธรรม (unfair collaborative) การใช้
วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (unfair trade practice) การก าหนดราคาขายต่อ (resale price 
maintenance)120  

อย่างไรก็ตาม การที่จะทราบว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศใดมีการก าหนดข้อ
สัญญาในลักษณะข้างต้นหรือไม่ เป็นเรื่องที่สามารถตรวจสอบได้ยาก คณะกรรมการแข่งขันทางการ
ค้าจึงประกาศใช้ระบบการแจ้งเตือน โดยระบุให้ผู้ประกอบการหรือกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจชาวเกาหลีใต้ 
มีหน้าที่แจ้งแก่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า เมื่อจะเข้าท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่าง
ประเทศเพ่ือที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจะได้ช่วยก ากับดูแลไม่ให้สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ
ระหว่างประเทศมีข้อสัญญาที่ส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในประเทศเกาหลีใต้ 

3.2.4 แนวปฏิบัติ (Guideline) ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าที่เกี่ยวกับการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา 

แนวปฏิบัติ (Guideline) ฉบับปัจจุบันของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ที่ใช้
บังคับเก่ียวกับเรื่องการใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญา คือ Guidelines on Unfair Exercise of 
Intellectual Property Rights ซึ่งบัญญัติข้ึนในครั้งแรกปี 2000 และมีการแก้ไขอย่างต่อเนื่อง
เรื่อยมา โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

3.2.4.1 Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights  
- ประกาศใช้ครั้งแรกเมื่อวันที่ 30 สิงหาคม ปี 2000 โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
- ประกาศใช้ครั้งที่สองเมื่อวันที่ 12 สิงหาคม ปี 2009 โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
- มีการแก้ไขปรับปรุงครั้งแรกเมื่อวันที่ 31 มีนาคม ปี 2010 โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 

                                           
120 Jiyoung Han, Study on Intellectual property licensing under antimonopoly law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea [Online] 2005. Available form: www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf, p.135. 
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- มีการแก้ไขปรับปรุงครั้งที่สองเมื่อวันที่ 21 มีนาคม ปี 2013 โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
- มีการแก้ไขปรับปรุงครั้งที่สามเม่ือวันที่ 17 ธันวาคม ปี 2014 โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 

เมือ่พิจารณาวัตถุประสงค์ในการบัญญัติแนวปฏิบัติข้างต้นจะพบว่า แนวปฏิบัติฉบับนี้มี
วัตถุประสงค์หลักในการบังคับใช้อยู่ 2 ประการกล่าวคือ 

1. บังคับใช้กับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร 
สิทธิการออกแบบ เครื่องหมายการค้า และทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ  

2. บังคับใช้กับผู้ที่ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิกับผู้ประกอบกิจการชาวเกาหลีใต้ ไม่ว่า

สัญญานั้นจะท าขึ้นในประเทศหรือต่างประเทศ หากปรากฏว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สิน

ทางปัญญานั้นต้องส่งผลกระทบทางลบต่อการแข่งขันในตลาดของประเทศเกาหลีใต้121 

3. ก าหนดลักษณะของวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่ต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทาง

ค้า (Black list) และข้อยกเว้น (Exemption)122 เอาไว้เพ่ือที่จะสร้างบรรทัดฐานว่า การ

ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะใดที่มีลักษณะเป็นการผูกขาดหรือกีดกันทาง

การค้า หรือส่งผลกระทบทางลบต่อตลาดหรือท าให้กลไกตลาดไม่สามารถท างานได้อย่าง

เป็นปกติอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า และข้อยกเว้นส าหรับการใช้

สิทธินั้น ๆ 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้ท าการสร้าง แนวปฏิบัติฉบับนี้จาก
การศึกษาค้นคว้าเปรียบเทียบในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และสหภาพยุโรปอย่างละเอียด โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าสามารถปรับใช้ แนวปฏิบัติฉบับนี้กับพฤติกรรม
การบิดเบือนการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศ
เกาหลีใต ้(abuse of right) 

ส าหรับเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา แนวปฏิบัติฉบับนี้มีมุมมองว่า เป้าหมายสูงสุดของทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้าและ
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ เพ่ือรักษาสภาวะการแข่งขัน
ที่เป็นธรรมในตลาดและค าสั่งทางการค้าท่ีเป็นธรรม123 ดังนั้น กฎหมายทั้งสองแล้วโดยเนื้อแท้จึงไม่
ขัดกันดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติมาตรา 59 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าท่ีก าหนดว่า การใช้สิทธิ

                                           
121 "Article 2(2) the Monopoly Regulation and Fair Trade Act. 
122 Article 3-2, "Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights. 
123 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 331. 
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ภายใต้กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไม่ถือเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ซึ่ง
บทบัญญัตินี้ได้รับอิทธิพลมากจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น124 ที่หมายความว่า 
หากผู้ทรงสิทธิได้ใช้สิทธิของตนอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว 
กฎหมายแข่งขันทางการค้าจะไม่เข้าไปก้าวล่วงละเมิดสิทธิดังกล่าว ดังนั้น ประเด็นที่น่าสนใจในแนว
ปฏิบัติฉบบันี้ คือ คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้ (KFTC) ใช้หลักเกณฑ์ใดในการ
ประเมินว่าการใช้สิทธิในลักษณะใดที่อยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
และการใช้สิทธิในลักษณะใดที่เป็นการบิดเบือนวัตถุประสงค์หรือเกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งประเด็นนี้ แนวปฏิบัติฉบับนี้จะแบ่งการวิเคราะห์ออกเป็น 2 มาตรฐาน ได้แก่ 
1.มาตรฐานในเรื่องการต่อต้านการแข่งขัน 2.มาตรฐานในเรื่องการกระท าที่ไม่เป็นธรรม125  

มาตรฐานในเรื่องการต่อต้านการแข่งขัน หมายถึง มาตรฐานในการตรวจสอบว่าการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ เป็นสาเหตุหรือมีแนวโน้มก่อให้เกิดการลดสภาวะการแข่งขันในตลาด
หรอืไม่  

ส่วนมาตรฐานการกระท าที่ไม่เป็นธรรม หมายถึง การตรวจสอบว่าการใช้สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาเป็นการใช้สิทธิเพื่อท าให้ตนได้เปรียบในการแข่งขันในด้านราคา และด้านคุณภาพของ
สินค้าและบริการเหนือกว่าคู่แข่งหรือไม่ ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว ค าว่าการกระท าท่ีไม่เป็นธรรมมีความหมาย
ที่กว้างมากเพ่ือให้เกิดความครอบคลุมในการบังคับใช้ การกระท าที่ไม่เป็นธรรมไม่ใช่เพียงกระท าท่ี
เป็นการต่อต้านการแข่งขัน แต่ยังรวมถึงการกระท าที่เป็นการใช้อ านาจตลาดของผู้อ่ืนต่อรองทางธุรกิจ
โดยไม่เป็นธรรมด้วย โดยหลักการนี้มาจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น ซึ่งก าหนดว่า 
การจ ากัดอ านาจต่อรองของผู้ที่มีอ านาจเหนือตลาดนั้นเป็นการช่วยให้การจัดสรรทรัพยากรเป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพ 

เมื่อพิจารณาตามสองมาตรฐานข้างต้นแล้ว หากปรากฏว่าการใช้สิทธิดังกล่าวมีแนวโน้มจะ
เป็นการจ ากัด หรือท าให้สภาวะการแข่งขันในตลาดลดลง แนวปฏิบัติฉบับนี้จะใช้หลักการของเหตุผล 
(Rule of reason) ในชั่งน้ าหนักว่า การใช้สิทธิดังกล่าวแม้จะไม่เป็นไปตามเจตนารมย์ของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไปบ้าง แต่หากผลดีที่ได้รับ เช่น ท าให้เกิดประสิทธิภาพในการใช้
เทคโนโลยี หรือสังคมได้รับประโยชน์มาก การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินเลยขอบเขตไปบ้าง
ดังกล่าวก็จะไม่ถือว่าละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) แต่หากการใช้สิทธิดังกล่าวส่งผล
เสียมากกว่าผลดี การใช้สิทธินั้นจะถือว่าเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า  

                                           
124 เร่ืองเดียวกัน 
125 การแบ่งการวิเคราะหอ์อกเป็น 2 มาตรฐานเช่นนี้เกิดจาก Guidelines for Review of Unfair Trade Practices ที่ออกโดยอาศัย
อ านาจตามมาตรา 23 ของกฎหมายแขง่ขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ ผูท้ี่สนใจสามารถเข้าไปศึกษาตอ่ไปที่ 
http://eng.ftc.go.kr 
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เมื่อพิจารณาถึงแนวทางการวิเคราะห์ในเบื้องต้นถึงลักษณะของการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาใดที่มีแนวโน้มเป็นการต่อต้านการแข่งขันหรือการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม แนวปฏิบัติ
ฉบับนี้ได้วางแนวทางเอาไว้ดังนี้ 

1. ลักษณะของการกระท าที่มีแนวโน้มสูงจะเป็นการการต่อต้านการแข่งขัน 

- ผู้ที่ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด 

- กรรมวิธีในทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็นกรรมวิธีที่ส าคัญในทางเทคโนโลยี เช่น กรรมวิธี

ในการผลิตสินค้า 

- บริษัทอ่ืน ๆ ที่ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไม่อยู่ในสภาวะที่จะแข่งขันซึ่งกันละกัน 

- การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็นการเพ่ิมความร่วมมือกันเฉพาะในกลุ่มของตน 

- การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการกีดกันการเข้าสู่ตลาดของคู่แข่งรายอื่น ๆ 

2. ลักษณะของการกระท าที่มีแนวโน้มสูงที่จะเข้าลักษณะของการกระท าที่ไม่เป็นธรรม 

- ผู้ที่ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้ที่มีอ านาจการต่อรองสูงมาก 

- ข้อก าหนดหรือเงื่อนไขของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิถูกตัดสินและถูกก าหนดโดยบุคคล

เพียงฝ่ายเดียว 

- มีการก าหนดแนวทางหรือวิธีทางการค้าท่ีไม่ชัดเจน ท าให้ไม่สามารถคาดการณ์ล่วงหน้า

ได้ 

- คู่ค้าที่ร่วมท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิได้รับความเดือดร้อนมากเกินสมควรจากการใช้

สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

- เกิดการฉ้อโกง ทุจริตในขั้นตอนการได้รับสิทธิและการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา126 

จากแนวทางการวิเคราะห์เบื้องต้นจะเห็นได้ว่า การวิเคราะห์ว่าการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
กรณีใดเป็นการต่อต้านการแข่งขัน หรือเป็นการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่นั้น เป็นการ
วิเคราะห์ที่มีระบบ ไม่ใช่ขึ้นอยู่ตามอ าเภอใจของผู้หนึ่งผู้ใดโดยเฉพาะ 

นอกจากแนวทางการวิเคราะห์ตามสองมาตรฐานที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้ว แนวปฏิบัติฉบับนี้ยัง
ก าหนดแนวทางการวิเคราะห์ การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะเฉพาะต่าง ๆ ว่าเป็นการ
กระท าที่ชอบด้วยกฎหมายแข่งขันทางการค้าหรือไม่ ดังต่อไปนี้ 

 

                                           
126 Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights p. 7. 
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1. การก าหนดค่าใช้สิทธิในการอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Royalty for license) 

การเก็บค่าใช้สิทธิที่มีจ านวนสูงกว่าปกติมาก หรือมีการเก็บอย่างไม่เป็นธรรมหรือมีการเลือก
ปฏิบัติ127เป็นการใช้สิทธิที่เกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา และเป็นการละเมิด
ต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบว่าค่าใช้สิทธิใดที่มีลักษณะสูงเกินกว่าจะ
ยอมรับได้หรือไม่นั้นเป็นเรื่องที่ซับซ้อนมากในทางปฏิบัติ และยากท่ีจะก าหนดว่าราคาค่าใช้สิทธิระดับ
ไหนที่ยุติธรรมหรือไม่ยุติธรรม เพราะต้องมีการตรวจสอบว่า ผู้ก าหนดค่าใช้สิทธิเป็นผู้มีอ านาจเหนือ
ตลาดและใช้อ านาจเหนือตลาดนั้นในทางที่ไม่ชอบหรือไม่ ซึ่งหากเข้าลักษณะดังกล่าวจะถือว่าเป็น
กระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

2. การปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิ (Refusal to license) 

การที่ผู้ทรงสิทธิปฏิเสธไม่อนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนอาจเข้า
ลักษณะของการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม หากการปฏิเสธนั้น128 1.มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการ
กีดกันการแข่งขันทางการค้า 2.เป็นการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้เทคโนโลยีทีจ่ าเป็นเป็นผลให้ธุรกิจของ
คู่แข่งขันไม่อาจด าเนินต่อไปได้ 3.เป็นการปฏิเสธไม่ให้ใช้เทคโนโลยีที่มีอิทธิพลมากในตลาดที่เก่ียวข้อง 
เช่น เป็นเทคโนโลยีที่เป็นมาตรฐานในการผลิต 4.การปฏิเสธนั้นท าให้การใช้เทคโนโลยีนั้นถูกกีดกัน
อย่างเห็นได้ชัด แม้ผู้ทรงสิทธิบัตรจะไม่ได้ตั้งใช้ที่จะใช้สิทธิบัตรนั้นก็ตาม ดังนั้น การปฏิเสธไม่อนุญาต
ให้ใช้สิทธิทั้ง 4 กรณีข้างต้น จึงเข้าลักษณะการใช้สิทธิที่มีแนวโน้มสูงที่จะเป็นการกระท าทางการค้าท่ี
ไม่เป็นธรรม  

ในส่วนมุมมองในเรื่องการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิ องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ก็ไม่ได้เดินไปในทิศทางเดียวกันเสียทีเดียว เช่น ในคดี landmark 
POSCO ในปี 2007 ศาลสูงสุดของเกาหลีใต้ (KSC) ได้กลับค าตัดสินของศาลสูงแห่งกรุงโซลซึ่งเดิน
ตามแนวของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า โดยคดีดังกล่าวศาลสูงแห่งกรุงโซลได้มีค าตัดสินผู้ผลิต
เหล็กรายหนึ่งว่ามีพฤติกรรมการบิดเบือนการใช้อ านาจเหนือตลาด โดยการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้
สิทธิแก่คู่แข่งรายใหม่ซึ่งยึดตามแนวของการวิเคราะห์แนวปฏิบัติฉบับนี้ แต่ศาลสูงสุดของเกาหลีใต้ 
(KSC) ไม่ได้เดินตามแนวดังกล่าว โดยประกาศใช้หลักการพิจารณาตามหลัก“effects-based test” 
ซึ่งหลักดังกล่าวก าหนดให้ต้องมีการพิจารณาทั้งวัตถุประสงค์ และสถานะของผู้กระท าร่วมกันในการ
ตัดสินเรื่องการบิดเบือนการใช้อ านาจเหนือตลาด129 

 

                                           
127 Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights p. 9. 
128 Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights pp. 10-12. 
129 "Posco V Korea Fair Trade Commission," (Supreme Court,  2007). 
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3. การจ ากัดขอบเขตการใช้สิทธิในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Limitations on scope of 

license) 

โดยทั่วไปแล้วผู้ทรงสิทธิบัตรสามารถจ ากัดขอบเขตการใช้สิทธิแก่ผู้รับอนุญาตใช้สิทธิได้หาก
การจ ากัดนั้นเป็นไปอย่างเหมาะสม แต่หากเป็นการจ ากัดท่ีมากเกินไป เช่น การจ ากัดในเรื่องของพ้ืนที่
การใช้สิทธิ ปริมาณการใช้สิทธิ ระยะเวลาการใช้สิทธิ หรือมีการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม การ
จ ากัดเช่นนี้จะเป็นการก าหนดวิธีการด าเนินธุรกิจของผู้รับอนุญาตอันส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ในตลาด และเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่นขันทางการค้า130 

4. การก าหนดเงื่อนไขท่ีมีลักษณะต่อต้านการแข่งขัน (Imposition of anti-competitive 

conditions) 

การก าหนดเงื่อนไขในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่เข้าลักษณะการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็น
ธรรม131 จ าจะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเหล่านี้ประกอบด้วยเพ่ือตัดสินว่าเงื่อนไขเหล่านั้นเป็นการ
ต่อต้านการแข่งขันหรือไม่ 

- พิจารณาว่า เงื่อนไขท่ีก าหนดเพ่ิมเติมเข้าไปจ าเป็นต่อการใช้สิ่งประดิษฐ์นั้นหรือไม่ 

- พิจารณาว่า เงื่อนไขท่ีก าหนดเพ่ิมเติมเข้าไปมีส่วนช่วยในการส่งเสริมการใช้เทคโนโลยีหรือไม่ 

- พิจารณาว่า เงื่อนไขท่ีก าหนดนั้นเป็นเงื่อนไขท่ีเกิดข้ึนหลังการสิ้นไปของสิทธิหรือไม่132 โดย

หลักการสิ้นไปแห่งสิทธินี้ระบุว่า เมื่อผู้ทรงสิทธิบัตรได้ใช้สิทธิของตนสิ้นไปแล้ว การก าหนด

เงื่อนไขเพ่ือจ ากัดการด าเนินธุรกิจของผู้อ่ืนถือเป็นการกระท าที่มีลักษณะต่อต้านการแข่งขัน 

5. การรวมกลุ่มของสิทธิบัตร และการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรไขว้ (Patent pool and cross 

license) 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ให้แนวทางในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของ
การรวมกลุ่มของสิทธิบัตร และการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรไขว้เอาไว้ดังนี้ ขั้นแรกต้องพิจารณาว่ามีการ
ใช้เทคโนโลยีจากการรวมกลุ่มของสิทธิบัตรในลักษณะของการสับเปลี่ยนไปมาระหว่างกันในกลุ่ม หรือ
มีการอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นชุดระหว่างกันหรือไม่ ขั้นที่สองต้องพิจารณาว่ามีการกีดกันการใช้
เทคโนโลยีกับผู้ประกอบการอื่นที่ไม่ได้อยู่ในกลุ่มด้วยหรือไม่ ซ่ึงหากมีการกีดกันการรวมกลุ่มนั้นจะถือ
เป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า แต่หากการรวมตัวกันของกลุ่มสิทธิบัตรเกิดจากการที่

                                           
130  Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights p. 12. 
131  Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights p. 16. 
132 โดยทัว่ไปแล้ว ผู้ทรงสิทธิบัตรหรือผู้รับโอนสิทธิบัตรมีการจ าหนา่ยสิทธิตามสิทธบิัตรออกไป สิทธขิองผู้ทรงสิทธิย่อมสิ้นไปตาม
หลักการสิ้นไปของสิทธ ิ(the exhaustion of right) 
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ผู้เชี่ยวชาญในแต่ละด้านน าสิทธิบัตรของตนมารวมกลุ่มกันอย่างอิสระเพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพในการ
ใช้เทคโนโลยี และไม่มีการกีดกันการใช้เทคโนโลยีที่อยู่นอกกลุ่ม การรวมกลุ่มของสิทธิบัตรเช่นนี้ไม่ถือ
เป็นการกระท าทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

6. การใช้สิทธิฟ้องร้องคดีในทางที่มิชอบ (Abuse of patent litigation) (คล้ายการใช้สิทธิโดย

ไม่สุจริต ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 421 ของไทย) 

แนวปฏิบัติฉบับนี้ได้แสดงให้เห็นว่า การฟ้องร้องคดีว่ามีการละเมิดการใช้สิทธิบัตรทั้ง ๆ ที่

ความเป็นจริงแล้วไม่มีการละเมิด เป็นการบิดเบือนการใช้สิทธิโดยมิชอบ โดยคณะกรรมการแข่งขัน

ทางการค้า (KFTC) ได้อธิบายใน Abuse Guideline ว่า การใช้วิธีการฟ้องคดีละเมิดสิทธิบัตร หรือ

การกล่าวอ้างความเป็นโมฆะของสิทธิบัตร เพ่ือให้มีการพิจารณาคดีทางปกครองหรือทางศาลโดยมี

วัตถุประสงค์เพ่ือแทรกแซงการประกอบธุรกิจของบริษัทอ่ืนเป็นการกระท าท่ีละเมิดต่อกฎหมาย 

โดยสรุปจะเห็นได้ว่า แนวปฏิบัติปี 2010 ของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศ

เกาหลีใต้นี้ เกิดขึ้นจากการศึกษาเปรียบเทียบ แนวปฏิบัติของประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป 

และประเทศญี่ปุ่น เกี่ยวกับการควบคุมการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นแบบอย่าง  

แต่อย่างไรก็ตาม แนวปฏิบัติของประเทศเกาหลีใต้ก็ไม่ได้น าแนวคิดในการวิเคราะห์ 

(analytical frameworks) ของประเทศอ่ืนมาใช้บังคับใช้เป็นแนวคิดในการวิเคราะห์ของตนทั้งหมด 

แต่ประเทศเกาหลีใต้ได้พัฒนาแนวคิดในการวิเคราะห์ของตนมาขึ้นมาบังคับใช้เอง เช่น การน าหลัก

เรื่องการบิดเบือนการใช้อ านาจโดยมิชอบจาก Abuse Guideline มาใช้บังคับกับกรณีผู้ทรงสิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาใช้อ านาจโดยมิชอบ แต่กระนั้นแนวปฏิบัตินี้ก็ยังคงยึดหลักการของเหตุผล (Rule 

of reason) เช่นเดียวกับประเทศที่เป็นต้นแบบในการร่างเพ่ือการตรวจสอบว่าการกระท าจากการใช้

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากรณีใดเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายแข่งขันทางการค้าหรือไม่ 

ในส่วนของระบบการตรวจสอบการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิก็ปรากฏว่า แนวปฏิบัติของประเทศ

เกาหลีใต้ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และประเทศญี่ปุ่นเริ่มมีแนวนโยบายที่คล้ายกันมากข้ึน

เรื่อย ๆ ในการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ แต่อย่างไรก็ตาม แนว

ปฏิบัติของแต่ละประเทศก็ยังมีความแตกต่างซึ่งเป็นแนวทางของตนเอง ซึ่งความแตกต่างนี้เกิดจาก

การพัฒนากฎหมายไปตามสภาพสังคม การชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานตามมาตรฐานที่กฎหมาย

ประเทศตนก าหนด ซึ่งมาตรฐานเหล่านี้พัฒนาขึ้นมาจากการตัดสินคดีแข่งขันทางการค้าคดีก่อน ๆ 
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3.2.6 กรณีศึกษา 

คดีท่ีส าคัญมากที่เกิดขึ้นในประเทศเกาหลีใต้ที่เก่ียวกับการใช้สิทธิตามกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ตัดสอนว่า การใข้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าโดยผ่านทางบทบัญญัติ
มาตรา 59 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) ได้แก่  

3.2.6.1 คดี Microsoft133 
คดี Microsoft คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (KFTC) ได้ตัดสินเมื่อวันที่ 7 ธันวาคม 2005 

โดยมีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ 
คณะกรรมการ KFTC ได้มีค าตัดสินว่าพฤติกรรมสามประการของบริษัท Microsoft  เป็นการ

ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบ จึงเป็นการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของกฎหมาย MRFTA โดยมี
พฤติกรรมการใช้สิทธิโดยไม่ชอบ ดังนี้ 

- ประการแรก บริษัท Microsoft  ขาย  window media service ควบกับ Window Server 

Operating System โดยบรษิัท Microsoft เป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด ในระบบปฏิบัติการ 

Server Operating System 

- ประการที่สอง บริษัท Microsoft ขาย  window media player ควบกับ window PC  

Operating System  โดยบริษัท Microsoft เป็นผู้ผูกขาด ในตลาดระบบ window PC  

Operating System 

- ประการที่สาม  บริษัท Microsoft ขาย Instant Massaging Program ควบกับ window PC  

Operating System  โดยบริษัท Microsoft เป็นผู้ผูกขาดใน  window PC  Operating 

System 

พฤติกรรมดังกล่าวมาข้างต้น เป็นกรณีการฝ่าฝืนบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาด  อย่าง
ไม่เป็นธรรม และขณะเดียวกันพฤติกรรมทั้งสามประการก็เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติเรื่องการปฏิบัติทาง
การค้าอย่างไม่เป็นธรรม ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) ด้วยเช่นกัน 

                                           
133 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 345. 
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3.2.6.2 คดีบริษัท Qualcomm134  
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (KFTC) ยื่นฟ้องบริษัท Qualcomm 

ในข้อหาพยายามผูกขาดชิปสื่อสาร/โมเด็มส าหรับสมาร์ทโฟน โดยใช้เทคนิคด้านค่าสิทธิบัตรกีดกัน

ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไม่ให้ใช้ชิปของคู่แข่ง 

บริษัท Qualcomm เป็นผู้น าตลาดชิปสื่อสาร (baseband processor) อยู่แล้ว และบริษัท

มีสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารระบบ cellular เป็นจ านวนมาก ตามปกติแล้ว กรณีท่ีบริษัทใด ๆ 

มีสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐานขององค์กรกลาง เจ้าของสิทธิบัตรจะคิดค่าใช้สิทธิในราคาท่ียอมรับ

ได้และเป็นธรรม (fair, reasonable, and non-discriminatory หรือ FRAND) 

แต่สิ่งที่ Qualcomm ท าคือ การขายพ่วงชิปของตัวเองร่วมกับการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร 

เพ่ือกีดกันไม่ให้ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไปใช้ชิปของคู่แข่ง โดย FTC แจกแจงเป็นข้อหาดังนี้ 

1. บริษัท Qualcomm มีนโยบาย "no license, no chips" ที่ก าหนดว่าผู้ผลิตสมาร์ทโฟน

จะต้องยอมจ่ายค่าสิทธิบัตรในราคาที่ Qualcomm ก าหนด (ซึ่งแพงกว่า FRAND) 

บริษัทจึงจะยอมขายชิปสื่อสารให้ และเนื่องจาก Qualcomm ครองตลาดชิปสื่อสารอยู่

แล้ว มีส่วนแบ่งตลาดเยอะ ส่งผลให้ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไม่มีทางเลือกอื่นมากนัก (เพราะถ้า

ไม่ยอมซื้อไลเซนส์สิทธิบัตรแพง ก็จะไม่มีชิป Qualcomm ให้ใช้เลย) 

2. บริษัท Qualcomm ไม่ยอมขายไลเซนส์สิทธิบัตรของตัวเองให้คู่แข่ง แม้เคยสัญญาว่าจะ

ขายให้ตามหลัก FRAND ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติบริษัทกลับปฏิเสธไม่ยอมขายให้ 

3. บริษัท Qualcomm เซ็นสัญญากับแอปเปิล ห้ามไม่ให้แอปเปิลใช้ชิปสื่อสารใด ๆ ของ

คู่แข่งเป็นเวลา 5 ปี ระหว่างปี 2011-2016 เพ่ือป้องกันไม่ให้คู่แข่งสามารถเติบโตได้ จาก

การได้เป็นคู่สัญญากับแอปเปิลที่มียอดขายสมาร์ทโฟนสูง คณะกรรมการแข่งขันทางการ

ค้าของเกาหลีใต้ (KFTC) ขอให้ศาลสั่งห้าม Qualcomm กระท าการ 3 ข้อข้างต้น 

เพ่ือให้ตลาดชิปสื่อสารกลับมามีสภาวะแข่งขันได้อีกครั้ง ที่เหลือก็เป็นขั้นตอนตาม

กระบวนการของศาลต่อไป 

4. บริษัท Qualcomm ออกแถลงการณ์ตอบโต้ข้อหาของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า

ของเกาหลีใต้โดยระบุว่าเป็นข้อกล่าวหาที่ไม่มีน้ าหนักและเหตุผลสนับสนุนที่ดีพอ บริษัท

ปฏิเสธว่าไม่เคยตั้งเงื่อนไขขายชิปพ่วงไลเซนส์ และจะต่อสู้คดีในศาล 

                                           
134 www.bloomberg.com, "Qualcomm Fined $853 Million by South Korean Antitrust 
Agency,"(www.bloomberg.com,  2016). 
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5. รัฐบาลเกาหลีใต้ยังได้สั่งปรับ Qualcomm ในข้อหาผูกขาดชิปสื่อสาร โดย Qualcomm 

ระบุว่าจะยื่นอุทธรณ์ นอกจากนี้ Qualcomm ยังถูกสอบสวนจากข้อหาเดียวกันใน

สหภาพยุโรปและไต้หวันด้วย 
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3.2.7 ตารางเปรียบเทียบแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของแต่ละประเทศ 

Guidelines /หัวข้อ    

ประเทศญีปุ่่น เหตุผลของการบัญญัต ิGuideline สาระส าคัญ Guideline 

1.Antimonopoly Act 

Guidelines for 

International 

Licensing Agreement 

in 1968 

คณะกรรมการแข่งขันทางการคา้ของ

ประเทศญีปุ่่นอาศัยอ านาจตาม

บทบญัญตัิของมาตรา 6 ของกฎหมาย

แข่งขันทางการค้าได้ออก Guideline 

ฉบับแรกที่เกีย่วข้องกับการก าหนดข้อ

สัญญาที่มีลักษณะจ ากัดการแขง่ขันหรอื

เป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาที่ท าขึ้นระหวา่งผู้ประกอบการ

ชาวญีปุ่่นกับผู้ประกอบการชาวตา่งชาติ 

เป็น Guideline ฉบบัแรกของประเทศญี่ปุ่นที่

เกี่ยวกับการควบคุมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาโดย Guideline ฉบบัน้ีก าหนดลงชัดเจนวา่ให้

ใช้บังคับเฉพาะกรณีการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ

ระหว่างผู้ประกอบการชาวญีปุ่่นกับผู้ประกอบการ

ชาวตา่งชาตเิท่าน้ัน จะไม่ใช้บังคบักับผู้ประกอบการ

ชาวญีปุ่่นด้วยกันเอง 

ในส่วนของการแบง่ประเภทของความผิดจากการ 

บิดเบือนการใช้ทรัพยส์ินทางปัญญา Guideline 

ฉบับน้ีไดแ้บง่ข้อจ ากดัการใช้สิทธิไว้สองกลุ่มคือการ

ใช้สิทธิ 9 ลักษณะที่เป็นความผิดในตวัเอง per se 

(Black list) ซึ่งถือเป็นใช้สทิธิที่ละเมดิต่อกฎหมาย

แข่งขันทางการค้า และข้อยกเว้นของการใช้สิทธิ

ดังกล่าว (White list) 

แนวปฏบิัตขิองคณะกรรมการแขง่ขันทางการค้าทีเ่ป็น

พิเศษตาม Guideline ฉบบัน้ีคือ โดยอาศัยอ านาจ

ตามมาตรา 6วรรคสอง (เดิม) 

1.ออกระเบียบว่าด้วยการท าสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ

ระหว่างผู้ประกอบการชาวญีปุ่่นกับผู้ทรงสิทธิ

ชาวตา่งชาต ิโดยก าหนดวา่ก่อนการลงนามในสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิระหวา่งประเทศจ าตอ้งยื่นสัญญา

ดังกล่าวต่อคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเพื่อ

ตรวจสอบก่อนว่า มขี้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมบรรจุอยู่

ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธบิัตรและ know-how 

หรือไม่ 

2.หากพบข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมคณะกรรมการ

แข่งขันทางการค้าก็จะแนะน าให้คู่สัญญาลบข้อ

สัญญาดังกลา่วออก 

3.หากไม่ยอมลบข้อสัญญาดังกล่าวออก

คณะกรรมการของกระทรวงอุตสาหกรรมและการค้า

ระหว่างประเทศ (Ministry of International 
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บังคับใช้กฎหมายวา่ด้วยการแลกเปลีย่นเงินตรา

ต่างประเทศและการค้าตา่งประเทศ (The Foreign 

Exchange and Foreign Trade Act 1949) ก็จะ

ไม่ยอมอนุญาตผู้ประกอบการญีปุ่่นแลกเปลี่ยนเงิน

ออกไปช าระค่าใช้สิทธิแก่ผู้ทรงสิทธิซึ่งอยู่ใน

ต่างประเทศ135 ดังนั้น Guideline ฉบับน้ีจึงถูก

วิพากษ์วิจารณ์มากว่า เป็น Guideline ที่ช่วยเหลือ

ผู้ประกอบการชาวญีปุ่่นมากเกินควร 

2. Guidelines for the 

Regulation of Unfair 

Trade Practices with 

respect to Patent 

and Know-How 

Licensing in 1989 

ประเทศญีปุ่่นได้มีการพัฒนาเศรษฐกิจ

และอุตสาหกรรมจนสามารถไล่ตามทนัที่

พัฒนาแล้วเช่นประเทศสหรัฐอเมริกา

และประเทศอุตสาหกรรมตะวันตกอ่ืน ๆ 

จึงหมดความจ าเป็นในการคุ้มครอง

ผู้ประกอบการชาวญีปุ่่นต่อ

ผู้ประกอบการชาวต่างชาติ ดังนั้น 

Guideline ฉบับน้ีจึงบังคบัใช้กบั

ผู้ประกอบการชาวญีปุ่่นด้วยกันด้วย  

Guideline ฉบับน้ีเกิดจากท าการศึกษาเปรยีบเทยีบ
ระบบก ากบัดแูลการใช้สิทธขิองประเทศสหรัฐอเมริกา
กับประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในเวลาน้ัน และประเทศ
ญี่ปุ่นได้ตดัสินใจน าเอาแนวทางของประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปมาบังคับใช้ (หลัก rule of reason) 
โดย Guideline ฉบบัน้ีได้แบ่งข้อจ ากัดการใชส้ิทธิ
ออกเป็น 3 กลุ่มคือ 1.White list 2.Black list และ
ได้เพิ่ม Grey list เขา้มาอีกหนึ่งกลุ่ม โดย Grey list 
น้ี ได้เพิ่มความละเอียดของการอธิบายการกระท าบาง
ลักษณะใน Black list ทีแ่ต่เดิมเป็นความผิดในตัวเอง 
per se เปลี่ยนเป็นต้องมีการค านึงถึงสภาพแวดล้อม
ของการกระท าด้วยจึงจะถือว่าเป็นความผิด โดยใช้
หลัก Rule of Reason มาวินิจฉัยประกอบ โดย  
 
Guideline ปี 1989 น้ีได้ใช้บงัคับกับทั้งสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิระหวา่งประเทศที่ผู้ประกอบการ
ชาวญีปุ่่นได้ท ากับชาวตา่งชาต ิและสญัญาที่
ผู้ประกอบการชาวญีปุ่่นท าสัญญาระหว่างกันเองใน
ประเทศ โดย Guideline ฉบบัน้ียังคงยึดหลักการขอ
อนุญาตท าสญัญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตอ้งผ่าน
คณะกรรมการแข่งขันางการค้าเสียก่อน แต่สญัญาที่
จะต้องให้คณะกรรมการแขง่ขันทางการค้าตรวจสอบ
มีเพียงเฉพาะกรณีเป็นสัญญาระหวา่งประเทศเท่าน้ัน 
และต้องเป็นสัญญาที่มีอายุสัญญามากกว่า 1 ปีขึ้นไป
ด้วย136 

                                           
135 แนวปฏิบัติที่ออกมาสร้างความชัดเจนในมาตรา 6 ขา้งต้นเป็นเพียงแนวทางการตีความบทบัญญัติของคณะกรรมการแข่งขันทางการ
ค้า JFTC เท่านั้นไม่มีผลผูกพันเป็นกฎหมาย  
136 ระเบียบคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าว่าด้วยการส่งสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าตรวจในปี 1989 
ใน Kegishi อ้างแล้ว, หนา้ 46-47  
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3.Guidelines for 

Patent and Know-

How Licensing 

Agreements under 

the Antimonopoly 

Act in 1999 

ในปี 1999 คณะกรรมการแข่งขัน
ทางการค้า (JFTC) ได้ออก Guideline 
อีกฉบับหนึ่ง โดยเน้นการปรับใช้กับเรือ่ง
ของสิทธิบตัร และโนวฮาว ์Guideline 
ฉบับน้ีไดบ้ัญญัตเิรื่องของสิทธบิัตรและ
โนวฮาว์ให้ละเอียดมากขึ้น และยังเปิด
กว้างเรื่องรูปแบบการท าสัญญาสญัญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิมากขึ้นด้วย  
 

1. Guideline ฉบับน้ีได้ให้อิสระในการก าหนดข้อ

สัญญาในสิทธิบตัรและโนวฮาว์มากขึ้น โดยไดม้ีการ

ขยายขอบเขตการตีความในมาตรา 3 กฎหมาย

แข่งขันทางการค้า และได้เปลี่ยนแปลงจุดยืนใน

มุมมองของวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  

2. Guideline ฉบับน้ีไดแ้บ่งข้อจ ากัดการใช้สิทธิ

ออกเป็น 4 กลุ่มกล่าวคือ 1. White list 2.Black list 

3.Grey list และไดเ้พิ่มกลุ่ม Dark grey list เขา้มา

เพื่อระบุลักษณะของข้อจ ากดัที่มแีนวโน้มสูงมากที่จะ

เป็นการละเมดิต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ซึ่งเดิม

กลุ่มข้อจ ากัดเหล่าน้ีอยู่ในกลุ่ม Black list แต่ถูกแยก

ออกมาจากกลุ่ม Black list เนื่องจากเหตุผลเฉพาะ

จากหลัก Rule of reason 

3. ขอบเขตของ Guideline ฉบบัน้ีโดยหลักแล้วใช้

บังคับกับเฉพาะเรื่องสทิธิบตัรและโนวฮาว์ แต่ได้มี

การใช้หลักโดยอนุโลมเข้ามาใช้กับการใช้สิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอื่น ๆ ด้วย (mutatis 

mutandis) 

4. Guideline ฉบับน้ีได้ก าหนดนิยามของตลาดที่

เกี่ยวข้องเอาไว้ และได้ท าให้เกดิความชัดแจง้ในเรื่อง

นิยามของตาดสินค้าส าหรบัการอนุญาตให้ใช้สทิธิทาง

เทคโนโลยี  

4.Guidelines for the 

Use of Intellectual 

Property under 

Monopoly Act in 

2007 (revise 2016) 

Guideline ฉบับน้ีเน้นการคุ้มครองด้าน

เทคโนโลยีจากทรัพย์สินทางปัญญาทุก

ประเภท แต่ต้องเป็นทรัพย์สินทาง

ปัญญาที่เกีย่วข้องกับเทคโนโลยี เพื่อ

ส่งเสริมใหม้ีการถ่ายโอนทางเทคโนโลยี

ระหว่างกัน 

Guideline ฉบับน้ีได้มาทดแทน Guideline ปี 1999 
โดยมีการยกเลิกกลุ่มข้อจ ากัดการใช้สทิธิรูปแบบเดิม 
คือ กลุ่ม White list, Black list, Grey list, Dark 
grey list ตา่ง ๆ โดยเปลีย่นมาวิเคราะห์รูปแบบของ
การใช้สิทธใิห้ตรงกับพื้นฐานทางข้อเทจ็จริงให้มากขึ้น 
Guideline ฉบับน้ีได้ระบแุนวคิดความสัมพันธ์ทาง
นโยบายระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและ
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
 
Guideline ฉบับน้ีมีการอธิบาถึงทฤษฎีว่าดว้ยการ
ระบุตลาดเพื่อให ้
สามารถตัดสินได้วา่ข้อก าหนดในสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในเทคโนโลยีลักษณะใดกระทบตอ่ตลาดที่
เกี่ยวข้องหรือไม่ เพยีงใด 
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แนวปฏบิัตฉิบบัน้ีจะสามารถใชบ้ังคับกับการอนุญาต
ให้ใช้สิทธทิางเทคโนโลยีของผู้ประกอบการชาวญีปุ่่น 
ไม่ว่าการอนุญาตน้ันจะกระท าภายในประเทศ หรือ
นอกประเทศก็ตาม หากการกระท าน้ันมีผลกระทบต่อ
สภาพการแข่งขันของตลาดเทคโนโลยีของญี่ปุ่น แนว
ปฏิบตัิน้ีจะสามารถน าไปใช้บงัคับได้ 
  

ประเทศเกาหลใีต ้ เหตุผลของการบัญญัต ิGuideline สาระส าคัญ Guideline 

1. Guidelines on 

Unfair Exercise of 

Intellectual Property 

Rights in 2009 

Guideline ฉบับน้ีถูกสร้างขึ้นมาจาก

การศึกษาค้นคว้ากฎหมายและท าการ

เปรียบเทียบระหวา่งกฎหมายแข่งขัน

ทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ญี่ปุ่น และสหภาพยุโรปมาอยา่งละเอียด

ถี่ถ้วน โดยคณะกรรมการแข่งขัน

ทางการคา้ที่สร้าง Guideline ฉบบัน้ีมี

ความมุ่งหมายที่จะใช้ Guideline ฉบบั

น้ีกับกรณีการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิกับผู้ประกอบการชาวเกาหลีใต้ ไม่

ว่าสัญญาน้ันจะท าขึ้นในประเทศหรือ

ต่างประเทศ แตต่้องปรากฏว่า การใช้

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาน้ันต้อง

ส่งผลกระทบทางลบต่อการแข่งขันใน

ตลาดของประเทศเกาหลีใต้  

Guideline ฉบับน้ีได้ออกโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 

59 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของเกาหลีใต้ 

(MRFTA) และยึดถือหลักการของเหตผุล Rule of 

reason ในการวินิจฉยัความชอบด้วยกฎหมายของ

การใช้สิทธใินทรัพย์สินทางปัญญาต่อกฎหมายแข่งขัน

ทางการค้าด้วย  

Guideline ฉบับน้ีบังคบัใช้กบัการใชส้ิทธิในทรัพย์สิน
ทางปญัญาทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นลขิสิทธิ ์ สิทธบิัตร 
สิทธิการออกแบบ เครื่องหมายการค้า และทรัพย์สิน
ทางปญัญาประเภทอื่น ๆ โดยเฉพาะทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่เกีย่วข้องกับเทคโนโลยี 

 
ข้อจ ากัดการใช้สิทธขิอง Guideline ฉบับน้ีก าหนด

ลักษณะของวิธีการทางการคา้ที่ไม่เป็นธรรมที่

ต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทางค้า (Black list) 

และข้อยกเว้น (Exemption)137 เอาไว้เพื่อที่จะสร้าง

บรรทัดฐานว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปญัญาใน

ลักษณะใดที่มีลักษณะเป็นการผูกขาดหรือกีดกันทาง

การค้า ที่ส่งผลกระทบทางลบต่อตลาดท าให้กลไก

ตลาดไม่สามารถท างานได้อันเป็นการะเมิดต่อ

กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

ประเทศไทย เหตุผลของการบัญญัต ิGuideline สาระส าคัญ Guideline 

กฎกระทรวงฉบับที่ 25 

พ.ศ. 2542 โดยอาศัย

อ านาจตามมาตรา 39 (1) 

เพื่ออธิบายว่า บรรดาเงื่อนไข ข้อ

ก าหนดการใช้สิทธ ิหรือก าหนด

ค่าตอบแทนการอนุญาตใหใ้ช้สิทธิที่

กรณีใดที่เข้าลักษณะของข้อสญัญา

(1) เป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปญัญาผ่านทาง

สัญญาอนุญาตใหใ้ช้สิทธิเท่าน้ัน (Licensing 

Agreement) ไม่รวมถึงสัญญาอ่ืน ๆ  

                                           
137 บทบัญญัติมาตรา 3-2 ถึงบทบัญญัติมาตรา 5 ของ Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights 
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พระราชบญัญตัิสิทธบิัตร 

พ.ศ. 2522 

จ ากัดการแข่งขันโดยไมช่อบธรรมใน

สัญญาอนุญาตใหใ้ช้สิทธิบตัร 

(2) กฎกระทรวงน้ีใชบ้ังคับเฉพาะ การใช้สิทธขิองผู้

ทรงสิทธิในสิทธบิัตรหรืออนุสิทธิบัตรเท่าน้ันไม่รวมถึง

การใช้สิทธใินทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ 

(3) มีการแบง่กลุ่มการใช้สิทธบิัตรออกเป็น 2 กลุม่ 

 กลุ่มแรก เป็นกลุ่มที่กฎกระทรวงให้พจิารณาปัจจัย

ในเรื่องของเจตนา ผลกระทบที่เกดิจากการก าหนด

เงื่อนไข การขดัต่อกฎหมายแข่งขันทางกาค้า รวมไป

ถึงค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ

แข่งขันที่มีลักษณะอยา่งเดยีวกันในคดกี่อนเพื่อ

ประกอบในการพิจารณาว่า การก าหนดเงื่อนไข 

ข้อจ ากัดสิทธ ิหรือค่าตอบแทนน้ันมีลกัษณะเป็นการ

จ ากัดการแข่งขันโดยไมเ่ป็นธรรมหรือไม่ (คล้ายหลัก 

Rule of Reason) ซึ่งมีทั้งสิ้น 13 ข้อ 

กลุ่มที่สอง เป็นกลุ่มที่กฎกระทรวงให้ถอืว่าเงื่อนไข 

ข้อจ ากัดสิทธ ิหรือค่าตอบแทนเป็นเงื่อนไข หรือ

ข้อจ ากัดสิทธทิี่มีลักษณะจ ากัดการแขง่ขันโดยไม่เป็น

ธรรม โดยไม่ต้องพิจารณาถึงวตัถุประสงค์หรือเจตนา

ของคู่สัญญาว่ามีเจตนาที่จะก่อให้เกดิการแขง่ขันโดย

ไม่ชอบธรรมหรือไม่ซึ่งมีทั้งสิ้น 5 ข้อ (คล้าย Black 

list) 

กฎกระทรวง(พ.ศ. 2540) 

ออกตามความใน

พระราชบญัญตัิลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 

เพื่อก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และ

เงื่อนไขในการพิจารณาวา่ เงื่อนไขใน

การอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในงานอันมี

ลิขสิทธิต์ามมาตรา 15 (5) และมาตรา 

15 วรรคสอง มีลักษณะเป็นการจ ากัด

การแขง่ขันโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่ 

กฎกระทรวงฉบับน้ีไดแ้บง่กลุ่มเงื่อนไข หรือข้อสัญญา

ในการพิจารณาออกเป็น 2 กลุ่ม กลา่วคือ  

กลุ่มแรก เป็นกลุ่มเงื่อนไข หรือข้อสัญญาทีต่้องน ามา

พิจารณาวา่ มีวตัถุประสงค์ หรือเจตนาจะก่อให้เกิด

การจ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่ โดย

พิจารณาถึงผลลัพธ์ที่เกดิหรืออาจเกิดขึ้นประกอบใน

การพิจารณาเงื่อนไขนั้น ๆ ดว้ย (คล้ายหลัก Rule of 

Reason) มีทั้งสิ้น 7 ข้อ 

กลุ่มที่สอง เป็นกลุ่มที่กฎกระทรวงฉบบัน้ีให้ถือว่า 

เป็นกลุ่มเงื่อนไข หรือข้อสญัญาที่กฎกระทรวงฉบับน้ี

ให้ถือว่า เป็นกลุ่มเงื่อนไข หรือข้อสัญญาที่เป็นการ

จ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมโดยไม่ต้องค านึงถึง

วัตถุประสงค์ หรือเจตนาของคู่สัญญาว่าต้องการที่จะ

ก่อให้เกิดการจ ากดัการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่ 

(Black list) มีทั้งสิ้น 2 ข้อ 
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บทที่ 4 

วิเคราะห์ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแขง่ขันทางการค้ากับกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา กรณีการใช้สิทธิผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้ากับกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาโดยเฉพาะกรณีท่ีมีการใช้สิทธิผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ เริ่มต้นมาจากความขัดแย้งทาง
นโยบายของกฎหมายทั้งสองฉบับ กล่าวคือ การให้สิทธิเด็ดขาดกับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
แต่ผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากทรัพย์สินที่ตนประดิษฐ์ขึ้นอย่างเต็มที่ภายในชั่ว
ระยะเวลาหนึ่ง โดยระบบกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเชื่อว่า การให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้ทรง
สิทธินี้จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้บุคคลท าการประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ  เพ่ิมข้ึน อีกท้ังการให้สิทธิเด็ดขาดแก่
ผู้ประดิษฐ์จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้บุคลอ่ืนประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ เข้ามาเพ่ือแข่งขัน หรือทดแทนการ
ผูกขาดของผู้ประดิษฐ์ด้วย1 ซึ่งหากเป็นเช่นนั้น จะท าให้ทั้งตัวผู้ประดิษฐ์ และบุคคลอื่นจ าต้องปรับตัว 
และพัฒนาตัวเองอยู่ตลอดเวลา ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วจะเป็นการพัฒนาทางเทคโนโลยี และท าให้สังคมมี
ความเป็นอยู่ที่ดียิ่งข้ึน ในขณะเดียวกันกฎหมายแข่งขันทางการค้ามีเป้าหมายและวัตถุประสงค์ในการ
บัญญัติขึ้นมาเพ่ือรักษาและส่งเสริมการแข่งขันท่ีเสรีและเป็นธรรม (free and fair competition) ซึ่ง
หากมีการแข่งขันในตลาดเป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรม โดยไม่มีการผูกขาดหรือกีดกันการเข้าสู่ตลาด
แล้วก็จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้ผู้ประกอบการรายใหม่น าสินค้าหรือบริการของตนเข้าสู่ตลาดเพื่อ
แข่งขันมากขึ้น ซึ่งเมื่อมีผู้ประกอบการในตลาดมีจ านวนหลายรายแล้วก็จะท าให้เกิดการแข่งขัน โดย
ผู้ประกอบการแต่ละรายจ าต้องพัฒนาสินค้าและบริการของตนอยู่เสมอเพ่ือให้สามารถแข่งขันและ
ด ารงอยู่ในตลาดได้ ซึ่งในท้ายที่สุดจะมีการพัฒนาทางด้านสินค้าและบริการในราคาที่ย่อมเยาว์อันจะ
เป็นประโยชน์กับผู้บริโภคในท้ายที่สุด  

จากกรณีข้างต้น ท าให้เห็นว่า ทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้า และกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาต่างก็มีวัตถุประสงค์หรือเป้าหมายเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือ การสร้างให้เกิดการแข่งขันท่ี
เสรีและเป็นธรรมอันจะน ามาซึ่งการพัฒนาทางด้านสินค้าและบริการซึ่งจะท าให้ผู้บริโภคและคนใน
สังคมได้ประโยชน์ แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของทั้งกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามที่ได้กล่าวมาก็ไม่อาจบรรลุได้ เนื่องจากผู้

                                           
1 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553), 
หน้า. หนา้ 331-332. 
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ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาบางรายได้ใช้สิทธิของตนในทางที่ไม่ถูกต้อง หรือเป็นการใช้สิทธิใน
ลักษณะที่ขัดเจตนารมณ์ของทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  
ซึ่งการใช้สิทธิในลักษณะดังกล่าว สามารถแสดงออกเป็นรูปธรรมระหว่างกฎหมายทั้งสองได้ดังต่อไปนี้ 

1. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งถือว่าเป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยมิชอบ (to 

misuse) 

2. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด (market power) อัน

เนื่องมาจากการเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา จึงใช้ทรัพย์สินทางปัญญาในการเพิ่ม

อ านาจตลาดให้กับตนเอง หรือใช้สิทธิดังกล่าวในลักษณะที่เป็นการใช้เกินกว่าอ านาจผูกขาดที่

กฎหมายให้อ านาจไว้ (to abuse)2 

3. เป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาร่วมกับผู้อ่ืนโดยการท าสัญญาหรือข้อตกลงเพ่ือจ ากัด

การแข่งขัน (in restraint of trade) หรือบรรจุข้อสัญญาหรือเงื่อนไขลงในสัญญาอนุญาตให้

ใช้สิทธิซึ่งมีผลในแง่ลบต่อการถ่ายทอดทางเทคโนโลยีหรือความรู้อ่ืนซึ่งเรียกว่า “การจ ากัด

สิทธิของผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Restrictive contract)” 

หากผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิในลักษณะที่กล่าวมาข้างต้นจะท าให้เกิดผล
กระทบต่อการแข่งขันในตลาดใน 3 ลักษณะดังต่อไปนี้ 

1) ผลกระทบต่อผู้บริโภค หากการแข่งขันระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท าให้
ผู้บริโภคได้ประโยชน์จากการแข่งขันโดยตรง เช่น ข้อเสนอทางด้านราคา ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาจะต้องผลิตสินค้าในราคาท่ีเป็นธรรมและจะต้องพัฒนาคุณภาพสินค้าและบริการอย่างต่อเนื่อง
เพ่ือช่วงชิงส่วนแบ่งทางการตลาด (Market share) ดังนั้น ผู้บริโภคจึงสามารถเลือกซ้ือสินค้าที่มี
คุณภาพในราคาย่อมเยาได้ แต่สิ่งเหล่านี้มักจะไม่มีอยู่เลยหรือมีอยู่น้อยในตลาดที่ผู้ทรงสิทธิท าการ
ผูกขาดหรือตลาดที่มีการแข่งขันน้อยราย ดังนั้น ในทางทฤษฎีเศรษฐศาสตร์จึงให้ข้อสรุปว่า การ
ผูกขาดในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นตัวการท าให้ประโยชน์ส่วนเกินที่ผู้บริโภคควรได้รับขาดหายไป 

2) ผลกระทบต่อผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาด้วยกันเอง การผูกขาดในทรัพย์สินทาง
ปัญญาย่อมท าให้เกิดข้อได้เปรียบเสียเปรียบทางธุรกิจ ผู้ผูกขาดย่อมเป็นผู้ได้เปรียบจากการแข่งขันใน
ตลาดทั้ง ๆ  ที่ตนไม่ใช่ผู้ผลิตที่มีความสามารถโดยแท้จริง ซึ่งในสถานการณ์เช่นนี้จะเป็นผลเสียต่อระบบ
เศรษฐกิจ เพราะทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เชื่อว่าการแข่งขันเท่านั้นที่จะท าให้ผู้ผลิตที่มีประสิทธิภาพ

                                           
2 เร่ืองเดียวกัน. 
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ด ารงอยู่ได้และผู้ผลิตที่ไม่ยอมพัฒนาตนเองก็จะต้องออกจากตลาดไป ดังนั้น ตลาดที่มีการแข่งขันจึง
เป็นการสร้างความเป็นธรรมให้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทั้งหลายเอง และการแข่งขันยัง
เป็นการจูงใจให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญารายใหม่น าสินค้าที่ตนผลิตขึ้นเข้ามาแข่งขันในตลาด
ด้วยซึ่งสิ่งเหล่านี้จะไม่มีหรือไม่พบในตลาดผูกขาด 

3) ผลกระทบที่มีต่อสังคม สิ่งที่สังคมต้องสูญเสียไปจากการผูกขาด คือ การใช้ทรัพยากรอย่าง
ไม่มีประสิทธิภาพ กล่าวคือ ผู้ผูกขาดจะได้ก าไรส่วนเกิน (excess profit) และประสิทธิภาพที่เกิดจาก
การแข่งขันจะสูญหายไป (deadweight welfare loss) 3 

จากผลกระทบจากการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใน 3 ลักษณะข้างต้นตามท่ีได้กล่าวมา
ท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่า กฎหมายไทยจะมีแนวทางหรือมีมาตรการอย่างไรในการควบคุมและ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิใน 3 ลักษณะดังกล่าว เมื่อผู้เขียนได้ท าการศึกษาแล้วพบว่า มาตรการในการ
ควบคุมหรือก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของกฎหมายไทยยังมีข้อจ ากัด 
และยังไม่มีความเหมาะสม โดยผู้เขียนได้ท าการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ
จ านวน 2 ประเทศ ได้แก่ ประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ ซึ่งประเทศทั้งสองได้ขึ้นชื่อว่าเป็น
ประเทศที่มีมาตรฐานในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
ได้มาตรฐานระดับโลก ซึ่งการวิเคราะห์นี้จะน ามาซึ่งบทสรุปและข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุง
และยกระดับมาตรการในการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย
ไทยต่อไป 
4.1 วิเคราะห์ปัญหาการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติที่ให้อ านาจ
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่เป็นธรรม 

จากที่ได้ท าการศึกษากฎหมายไทยเกี่ยวกับการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ ผู้เขียนพบว่า ปัญหาหลักของประเทศไทยที่เป็นอุปสรรคในการควบคุมและ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ คือ การที่ประเทศไทยไม่มีกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติที่บัญญัติถึงเนื้อหา และข้ันตอนการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว
โดยตรง แต่ในต่างประเทศมีการบัญญัติถึงมาตรการในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้ากับ
กรณีดังกล่าวเอาไว้โดยตรงอย่างชัดเจน 

จากปัญหานี้ส่งผลให้เกิดความไม่ชัดเจนในแนวทางการบังคับใช้กฎหมายของประเทศไทยกับ
เรื่องดังกล่าวโดยสามารถพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้ดังต่อไปนี้    

                                           
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 50-51. 



 

 

154 

4.1.1 ปัญหาการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติท่ีให้
อ านาจคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่เป็นธรรมของไทย 

จากการที่ประเทศไทยไม่มีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่บัญญัติถึงเนื้อหา และข้ันตอน
การบังคับใช้กฎหมายไทยเก่ียวกับการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้
ทรงสิทธิก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายที่เป็นรูปธรรมใน 2 กรณีได้แก่ 

4.1.1.1 ปัญหาการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมและก ากับดูแลการ
ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายแข่งขันทางการค้า  

เมื่อพิจารณาถึงระบบกฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบัน จะพบว่าประเทศไทยใช้ระบบ
กฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร (Civil law) ซึ่งระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษรนี้ ก าหนดหน้าที่
ให้ศาลจะต้องตัดสินคดีตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีการบัญญัติไว้ โดยศาลมีหน้าที่เพียงปรับใช้
กฎหมายกับข้อเท็จจริงในคดีเท่านั้น (to apply) ศาลไม่อาจน าหลักความยุติธรรมอ่ืน เช่น หลัก
ศีลธรรมมาปรับใช้แทนกฎหมายได้ โดยระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษรนี้เองจะแตกต่างจาก
ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีท่ีศาลมีอ านาจมาก โดยนอกจากศาลจะมีอ านาจในการตีความ
กฎหมายแล้ว (to interpret) ศาลยังมีอ านาจสร้างหลักกฎหมายได้อีกด้วย (judge - made law) โดย
ศาลในคดีหลังจ าต้องตัดสินเช่นเดียวกันกับคดีก่อนหากมีข้อเท็จจริงในคดีเป็นอย่างเดียวกัน ดังนั้น 
เมื่อประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายระบบลายลักษณ์อักษร(Civil law) กฎหมายลายลักษณ์
อักษรจึงเป็นบ่อเกิดส าคัญที่ให้อ านาจแก่องค์กรณ์ผู้บังคับใช้กฎหมายในการบังคับใช้กฎหมายกับกรณี
พิพาทต่าง ๆ4  

เมื่อพิจารณาถึงบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศไทยที่ใช้ในการควบคุมและก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิพบว่า ไม่มีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติฉบับใด
เลยที่เข้ามาควบคุมและก ากับดูแลในกรณีที่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกิน
ขอบเขตโดยตรงทั้ง ๆ ที่หากเกิดกรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตแล้ว 
อาจท าให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดและระบบเศรษฐกิจของประเทศ ไม่ว่าจะเป็น
ผลกระทบต่อผู้บริโภค ผลกระทบต่อผู้ผลิต หรือผลกระทบต่อต่อสังคม5 ดังนั้น การควบคุมและก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิจึงเป็นเรื่องท่ีมีความส าคัญ  

ในการแก้ไขปัญหาเรื่องการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า ประเทศไทยได้ตรา
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ขึ้นมาเพ่ือควบคุมและก ากับดูแลให้การแข่งขันใน
                                           
4 เร่ืองเดียวกัน,หน้า 347. 
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 50-51. 
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ตลาดเป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรม ควบคุมและจ ากัดการใช้อ านาจเหนือตลาดเพ่ือการผูกขาด ของ
ผู้ประกอบการทั้งหลาย แต่อย่างไรก็ตาม ในเรื่องการควบคุมก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาของผู้ทรงสิทธิพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ไม่มีบัญญัติเอาไว้โดยตรง จึง
ท าให้เกิดประเด็นการตีความกฎหมาย คือ หากผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกิน
ขอบเขตของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และผลจากการใช้สิทธินั้นกระทบต่อการแข่งขันในตลาด 
เช่นนี้ องค์กรณีผู้บังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า
หรือศาลยุติธรรมจะสามารถน าเอาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ไปบังคับใช้กับผู้
ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเหล่านั้นได้เพียงใด เพราะกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้อ านาจเอาไว้โดยชัด
แจ้ง  

เมื่อพิจารณาการบังคับใช้กฎหมายในทางปฏิบัติพบว่า ตั้งแต่มีตราพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการแข่งขันทางการค้า ในปี 2542 จนถึงปัจจุบันรวมระยะเวลากว่า 18 ปี ไม่เคยมีท่ีเกี่ยวกับการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกินขอบเขตขึ้นสู่การพิจารณาของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าหรือ
ศาลยุติธรรมเลย ซึ่งเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นได้ว่า องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายของไทยไม่อาจบังคับใช้
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 กับกรณีดังกล่าวได้อย่างมี
ประสิทธิภาพเนื่องจากขาดความชัดเจนในเรื่องอ านาจการบังคับใช้กฎหมาย  

4.1.1.2 ประเด็นปัญหาการบังคับใช้โทษทางอาญา6 

จากการที่ประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติที่ให้
อ านาจคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่เป็นธรรมของผู้ทรงสิทธิ นอกจากจะส่งผลให้เกิดการตีความในเรื่องอ านาจ
การบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ตามหัวข้อ 4.1.1.1 ยังก่อให้เกิด
ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ส าคัญอีกประเด็นหนึ่ง คือ การบังคับใช้โทษทางอาญาตาม
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ต่อพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกินขอบเขตของผู้ทรงสิทธิ  เนื่องจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เป็นกฎหมาย
ที่มีโทษทางอาญา โดยมาตรา 51 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติถึงการ
ฝ่าฝืนบทบัญญัติมาตรา 25,26,27,28 และ มาตรา 29 ซึ่งต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่
เกินหกล้านบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ และในกรณีท าผิดซ้ าต้องระวางโทษเป็นทวีคูณ เหตุผลของการ
ก าหนดโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ก็เนื่องจากกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าเป็นกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการป้องกันการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันในการ
ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะเป็นการเอารัดเอาเปรียบอันอาจท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนไม่สามารถเข้า

                                           
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 348. 
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มาประกอบธุรกิจเพ่ือแข่งขันได้ เนื่องจากถูกกีดกันหรือมีอุปสรรคต่อการเข้าสู่ตลาด ซึ่งก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อระบบเศรษฐกิจการค้า การลงทุนตลอดจนสังคมส่วนรวมของประเทศ ดังนั้น เพ่ือเป็นการ
ป้องปราม และให้เกิดความเกรงกลัวต่อการกระท าความผิดตามกฎหมาย อีกท้ังเพ่ือรักษาสมดุลทาง
การค้าให้เป็นไปตามหลักกลไกตลาด จึงจ าาเป็นต้องก าหนดบทลงโทษส าหรับผู้ประกอบธุรกิจที่มี
พฤติกรรมฝ่าฝืนกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเป็นความผิดทางอาญา7  

จากการพิจารณาจะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มีการ
ก าหนดโทษทางอาญาส าหรับผู้ฝ่าฝืนก็เนื่องจากต้องการป้องปราม และให้เกิดความเกรงกลัวต่อการ
กระท าความผิดตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม โทษทางอาญาเป็นโทษที่มีความรุนแรง เป็นการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง ดังนั้น การจะบังคับใช้โทษทางอาญากับบุคคลใดได้นั้นต้อง
เป็นไปตามหลักของกฎหมายอาญาซึ่งได้บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ความ
ว่า “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะนั้นบัญญัติเป็น
ความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าผิดต้องเป็นโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย” 

จากการตีความมาตรา 2 จึงเกิดหลักส าคัญที่สุดของกฎหมายอาญา คือ “หลักไม่มีความผิด 
ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมาย” ซึ่งมาจากภาษาละตินค าว่า “Nullum crimen nulla poena sine 
lege” แปลเป็นภาษาอังกฤษว่า “No crime nor Punishment without law” ซึ่งเป็นหลักในการ
รับรองว่า การกระท าของบุคคลใดจะเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาได้ ก็ต่อเมื่อกระท าการนั้นมี
กฎหมายบัญญัติไว้ในขณะกระท าความผิด และก าหนดโทษเอาไว้ ดังนั้น โทษที่จะลงแก่ผุ้กระท า
ความผิดจึงต้องเป็นโทษที่มีการก าหนดไว้ก่อนส่งผลให้ไม่สามารถบัญญัติกฎหมายย้อนหลังเพ่ือลงโทษ
แก่บุคคลใดได้8 

โดยหลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมายนี้เป็นหลักท่ีเป็นสากล ที่ได้รับการยอมรับ
จากประเทศที่ปกครองโดยกฎหมายทั่วโลก ซึ่งประเทศไทยเองก็ได้บัญญัติรับรองหลักการนี้ไว้ใน
กฎหมายภายในประเทศเช่นเดียวกัน นั่นคือ การบัญญัติรับรองเอาไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็น
กฎหมายที่มีล าดับสูงสุดซึ่งกฎหมายอื่นจะบัญญัติให้มีหลักการหรือเนื้อหาขัดหรือแย้งไม่ได้ หลักการ
รับรองเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 25509 ได้บัญญัติว่า “บุคคลไม่
ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิด
และก าหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลา
กระท าความผิดมิได้” ซึ่งหลักการเดียวกันนี้ก็ได้ถูกบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมาย

                                           
7 ส านักคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า กรมกาค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์, "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 18 กรกฎาคม 2016. แหล่งที่มา:  
http://otcc.dit.go.th/wp-content/uploads/2015/04/30.pdf 
8 เกียรขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์ พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย), 2551), หน้า.16-17. 
9 "มาตรา 39 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550,"  ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย(2550). 
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อาญาไทยเช่นเดียวกัน ซึ่งหลักการนี้อาจเรียกสั้น ๆ ได้ว่า “หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย”10  

จากหลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมายท าให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่
ส าคัญ คือ การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินขอบเขตกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของ
ผู้ทรงสิทธินั้น เมื่อเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 25, 27 และมาตรา 29 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้การกระท าดังกล่าวต้องรับโทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า
อย่างชัดแจ้งหรือไม่  

จากการศึกษาพบว่า ไม่มีข้อความใดเลยในมาตรา 27 มาตรา 27 และมาตรา 29 ที่บัญญัติให้
การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินขอบเขตกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ
เป็นความผิดและมีโทษทางอาญา ดังนั้น จึงไม่อาจน าเอาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ไปลงโทษทางอาญากับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิโดยไม่ชอบธรรมได้ ซ่ึงเป็นช่อง
โหว่ส าคัญในการบังคับใช้โทษทางอาญากับผู้ทรงสิทธิจึงท าให้วัตถุประสงค์ในการบังคับใช้โทษทาง
อาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือป้องปราม และท าให้เกิดความเกรง
กลัวต่อการกระท าผิดกฎหมายไม่อาจบรรลุได้ 

ประเด็นทางกฎหมายที่น่าสนใจในเรื่องนี้อีกประเด็นหนึ่งคือ เราสามารถบังคับใช้มาตรา 4 
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือเป็นตัวเชื่อมในการน าเอาพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ไปใช้ในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ของผู้ทรงสิทธิได้หรือไม่ เพียงใด เพราะมาตรา 4 เป็นมาตราที่ได้ก าหนดของเขตการบังคับใช้
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ในลักษณะกว้าง ๆ ให้ครอบคลุมเกือบทุกกรณี 
เพ่ือให้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 สามารถบังคับใช้ได้เป็นการทั่วไป  

เมื่อได้พิจารณาเนื้อหาในมาตรา 411 แล้วจะพบว่า มาตรา 4 สามารถน าไปบังคับใช้ส าหรับ
การลงโทษในทางแพ่งไปกับผู้ทรงสิทธิที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาได้เท่านั้น แต่โทษทางตามอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ไม่
สามารถน าไปใช้บังคับได้ เนื่องด้วยเหตุผลในเรื่องหลักการบังคับใช้โทษทางอาญาต้องมีความชัดเจน

                                           
10 เร่ืองเดียวกัน. 
11 มาตรา 4 พระราชบัญญัตกิารแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 [yPpy9b;jk“พระราชบัญญัตินี้จะไม่บังคับใช้กับการกระท าของ 
(1) ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค หรือราชการส่วนท้องถิ่น 
(2) รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายวา่ด้วยวธิีการงบประมาณ 
(3) กลุ่มเกษตรกร สหกรณ์หรือชุมนุมสหกรณ์ซ่ึงมีกฎหมายรับรอง และมวีัตถุประสงค์ 
ด าเนินการทางธุรกจิเพื่อประโยชน์ในการประกอบอาชีพ การเกษตรกร 
(4) ธุรกิจตามทีก่ าหนดโดยกฎกระทรวง ซ่ึงอาจก าหนดให้ยกเว้น การใช้บังคับทั้งฉบับ 
หรือแต่เฉพาะบทบัญญัติหนึ่งบทบัญญัติใดของพระราชบัญญัตินี้ก็ได้” 
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แน่นอน ตามหลักไม่มีความผิดไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมายตามท่ีได้กล่าวไปในข้างต้น ซึ่งในเรื่องนี้ ได้มี
ผู้ทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย12 ได้แสดงความทัศนะเอาไว้ว่า “โดยทั่วไปแล้ว กฎหมายต่าง ๆ เมื่อบัญญัติ
ขึ้นมาแล้ว อาจมีช่องว่างในการบังคับใช้ได้ แต่หากกรณีกฎหมายอาญามีช่องว่างในการบังคับใช้ ศาล
จะต้องพิพากษายกฟ้อง เพราะตามหลักกฎหมายอาญาจะต้องมีการพิสูจน์กันด้วยพยานหลักฐานจน
ปราศจากข้อสงสัยว่าบุคคลใดเป็นผู้กระท าความผิด ดังนั้น เมื่อกฎหมายมีช่องว่างจึงนับว่ายังมีข้อ
สงสัยจึงต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้จ าเลยและยกฟ้องไป และปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติ
บัญญัติที่จะต้องตัดสินใจด าเนินการแก้ไขช่องว่างนั้น  

แต่หากกรณีช่องว่างของกฎหมายเกิดขึ้นในคดีแพ่งแล้ว การบังคับใช้กฎหมายจะเป็นทิศทาง
ตรงกันข้ามกล่าวคือ กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีหลักว่า “ศาลจะปฏิเสธว่าไม่มีกฎหมายที่จะปรับใช้
บังคบักับคดไีม่ได้” ซึ่งหลักการนี้ได้รับการรับรองเอาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 
ซ่ึงบัญญัติว่า“กฎหมายนั้นต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร 
หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ 

เมื่อไม่มีกฎหมายที่จะยกมาปรับกับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้า
ไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้ากฎหมายเช่น
ว่านั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

ดังนั้น หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงหนึ่งในที่มาของกฎหมายแพ่ง ซ่ึงตรงข้ามกับ
กฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งไม่อาจน ามาใช้ในกฎหมายอาญาได้ เหตุนี้การ
กระท าผิดตามกฎหมายอาญา เช่น การเอารถยนตร์ของผู้อ่ืนไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตก็ดี13 และการ
ลักกระแสไฟฟ้าก็ดี14 ศาลอาญาจึงชอบที่จะพิพากษายกฟ้องและปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติ
บัญญัติ ศาลไม่ชอบที่จะใช้อ านาจเสียเอง เพราะการพิพากษาลงโทษทั้งสองกรณีดังกล่าวนั้น เป็นการ
ใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง ซึ่งเป็นการต้องห้ามตามหลักกฎหมายอาญา” 

ซึ่งในเรื่องนี้ผู้เขียนมีความคิดเห็นไปในทิศทางเดียวกับท่านศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร 
โดยมองว่า  การน าเอามาตรา 4 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มาเป็นกฎหมาย
เชื่อมความสัมพันธ์ในการน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้าไปใช้บังคับกับกรณีการก ากับดูแลการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิอาจไม่มีความเหมาะสม เนื่องจากไม่สามารถน าโทษทาง
อาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ใช้สิทธิฝ่าฝืนพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ได้ จึงอาจท าให้ผู้ทรงสิทธิใน

                                           
12 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), หน้า. 84-94. 
13 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1212/2514 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
14 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 877/2510 ในระบบสืบค้นค าพิพากษา ค าสั่งค าร้องและค าวินิจฉยัศาลฎกีา. 
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ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งส่วนใหญ่เป็นผู้ประกอบการที่มีอ านาจตลาด ไม่เกิดความเกรงกลัวในการใช้
บิดเบือนการใช้สิทธิในทรัพย์สินปัญญา เพราะแม้มีการฝ่าฝืนก็จะได้รับเพียงโทษทางแพ่ง หรือเพียงข้อ
สัญญาตกเป็นโมฆะเท่านั้น15 แต่ไม่มีสิทธิได้รับโทษทางอาญา 

4.1.2 ปัญหาการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติท่ีให้
อ านาจคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่ชอบธรรมของต่างประเทศ 

4.1.2.1 ประเทศญี่ปุ่น 

เมื่อพิจารณาบทกฎหมายในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ผู้ทรงสิทธิในประเทศญี่ปุ่น จะพบว่า ประเทศญี่ปุ่นมีบทบัญญัติเฉพาะในการก ากับดูแลเกี่ยวกับเรื่อง
ดังกล่าว กล่าวคือ มาตรา 21 แห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) ได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดเจนว่า 
“บทบัญญัติตามกฎหมายนี้ไม่ใช้บังคับกับกรณีการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายในกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายการออกแบบ หรือกฎหมายเครื่องหมาย
ทางการค้า” จากเนื้อความในบทบัญญัติมาตรา 21 สามารถตีความได้ว่า ในกรณีที่ผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และมีแนวโน้มเป็น
การผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นสามารถเข้า
ไปควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิได้ และองค์กรผู้บังคับใช้
กฎหมายแข่งขันทางการค้าไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) ที่สามารถออกค าสั่ง
ให้ผู้ที่ฝ่าฝืนระงับหรือยุติการกระท า (Cease and desist order)16 และศาลยุติธรรมที่มีอ านาจใน
การพิพากษาลงโทษทั้งทางแพ่งและทางอาญากับผู้ที่ฝ่าฝืนโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าได้  แต่ในทางกลับกัน หากผู้ทรงสิทธินั้นใช้สิทธิภายใต้กรอบที่กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาให้อ านาจไว้ กรณีเช่นนี้กฎหมายแข่งขันทางการค้าก็จะไม่มีอ านาจเข้าไปบังคับใช้ ดังนั้น 
มาตรา 21 แห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) จึงถือเป็นบทบัญญัติส าคัญที่ท าหน้าที่เชื่อมโยง
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยให้
อ านาจองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายสามารถน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญา ในกรณีท่ีผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้ 

                                           
15 มาตรา 39 วรรคสอง พระราชบัญญัติสทิธิบัตร พ.ศ. 2522. 
16 Hiroshi Iyori, "A Comparison of U.S.-Japan Antitrust Law: Looking at the International Harmonization of 
Competition Law," Pacific Rim Law & Policy Association Vul.4 No.1(1995). P. 83. 
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นอกจากนี้แม้เนื้อความในบทบัญญัติมาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศ
ญี่ปุ่นจะไม่ครอบคลุมในทุกประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา แต่ในทางปฏิบัติจากการตีความของ
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า ได้ตีความแบบขยายความให้น ามาตรา 21 ไปบังคับใช้กับกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ ด้วย เช่น กฎหมายความลับทางการค้า กฎหมายคุ้มครอง
พันธุ์พืช เป็นต้น 

จากการมีบัญญัติกฎหมายตามมาตรา 21 นี้ส่งผลดีต่อทั้งองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมาย และผู้อยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมาย กล่าวคือ องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายเกิดความชัดเจนว่า หากเกิดกรณีผู้ทรง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการ
ค้าแล้ว ตนสามารถออกค าสั่งระงับหรือยุติการกระท า (Cease and desist order) หรือสั่งลงโทษทั้ง
ทางแพ่งและทางอาญากับผู้ที่ฝ่าฝืนโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ และส าหรับผู้ผู้
อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายซึ่งก็คือ ประชาชนหรือผู้ประกอบการซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาก็เกิดความชัดเจนว่า หากตนใช้สิทธิที่เกินกว่ากรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
และการใช้สิทธินั้นมีเจตนาในการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า การใช้สิทธินั้นจะเป็นการ
ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าและอาจต้องรับโทษตามกฎหมายแข่งขันทางการซึ่งมีทั้งโทษทาง
แพ่งและทางอาญา กรณีเช่นนี้จะท าให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจ าต้องระมัดระวังในการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตน มิฉะนั้นแล้วอาจถูกคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาล
ยุติธรรมลงโทษได้ 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อมา คือ  เมื่อมีกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 21 แห่งกฎหมาย
แข่งขันทางการค้า (AMA) เป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้า
และกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว เราจะสามารถน าโทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตได้ในทุกกรณี
หรือไม ่จากการศึกษาพบว่า  

ผู้กระท าผิดที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นอาจต้องโทษในสองกรณี
นี้ กล่าวคือ17  

(1) การเสียค่าปรับทางปกครอง (administrative surcharges)  
(2) การรับโทษทางอาญา (criminal penalties) 
ในส่วนของการเสียค่าปรับทางปกครอง (administrative surcharges)  

จะใช้บังคับเฉพาะกับนิติบุคคล ไม่ใช้บังคับกับบุคคลธรรมดา ในกรณีที่ผู้กระท าฝ่าฝืนบทบัญญัติว่า
ด้วยการร่วมกันก าหนดราคา (price cartels) หรือการกระท าอ่ืนที่ส่งผลต่อราคาสินค้า เช่น การกีด

                                           
17 TOSHIAKI TAKIGAWA, "Competition Law and Policy of Japan," THE ANTITRUST BULLETIN 54(2009). P. 444. 
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กันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (unreasonable restraint of trade)  หรือการคงไว้ซึ่งอ านาจผูกขาด 
(the control aspect of monopolization)18 ซึ่งค่าปรับในทางปกครองนั้น คณะกรรมการแข่งขัน
ทางการค้าจะต้องท าการปรับตามกฎหมายไม่เปิดอ านาจให้ใช้ดุลยพินิจ โดยจ านวนของค่าปรับนั้นให้
คิด 10 เปอร์เซ็นต์ของยอดขายสินค้าที่มีการละเมิด (หรือ 4 % ส าหรับส าหรับธุรกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อม)  

ในส่วนของการรับโทษทางอาญา (criminal penalties) ประเทศญี่ปุ่นได้มีการบังคับใช้โทษ
ทางอาญาเป็นระยะเวลานานแล้ว โดยได้รับแบบอย่างการบังคับใช้มาจากกฎหมาย Clayton Act 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา19  

ส าหรับโทษทางอาญา (criminal penalty) จะบังคับใช้ในกรณีมีการละเมิดกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าใน 2 ลักษณะ กล่าวคือ 1.การกีดกันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม (the unreasonable 
restraint of trade) โดยส่วนมากเกิดจากการตกลงร่วมกันในแนวดิ่ง (horizontal cartel) 2. การ
ผูกขาดทางการค้า (monopolization) ในทางปฏิบัติ คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าไม่เคย
ด าเนินคดีกับผู้ละเมิดที่เกิดจากการผูกขาดทางการค้า แต่จะบังคับใช้ในกรณีการละเมิดการกีดกันทาง
การค้าโดยไม่เป็นธรรม (the unreasonable restraint of trade) โดยเฉพาะกรณีการร่วมกัน
ก าหนดราคา (price cartel) และการสมรู้ร่วมคิดประมูลราคาโดยไม่ชอบ (bid-riggings)20 

ในการที่จะลงโทษทางอาญากับผู้กระท าความผิด คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) 
ต้องส่งข้อกล่าวหาไปที่ส านักงานอัยการ (the Prosecutor’s Office)21 เพ่ือด าเนินการพิพากษาคดี
โดยศาลยุติธรรม ซึ่งคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจะต้องพิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วก่อนที่จะส่งให้
ส านักงานอัยการ โดยเฉลี่ยแล้ว คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าส่งข้อกล่าวหาไปยังส านักงานอัยการ 
ประมาณ 1 คดีต่อปี โทษทางอาญานั้นโดยมีการบังคับใช้กับทั้งนิติบุคคลและบุคคลธรรมดา แต่
อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ บุคคลธรรมดาที่ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษทางอาญา ศาลจะสั่งให้รอลง
อาญาทั้งหมด ไม่มีผู้ได้ได้รับโทษจ าคุกจริง ๆ 

โดยสรุปจะเห็นได้ว่า กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น จะมีลักษณะการกระท า
ความผิดตามโครงสร้างของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นจะมีอยู่ 3 ประเภทหลัก ๆ 
กล่าวคือ 1. การผูกขาดทางการค้า (Private Monopolization)  

2. การกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unreasonable Restraint of Trade)  

                                           
18 Article 7(2) The Antimonopoly Act. 
19 Hiroshi Iyorit, "A Comparison of U.S.-Japan Antitrust Law: Looking at the International Harmonization of 
Competition Law," Pacific Rim Law & Policy Association. 
20 TOSHIAKI TAKIGAWA, "Competition Law and Policy of Japan," THE ANTITRUST BULLETIN. หน้า 445 
21 Article 96(1) The Antimonopoly Act. 
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3. วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices)  
ซึ่งการกระท าความผิดทั้ง 3 ประเภทนี้ส าหรับผู้ที่ฝ่าฝืนในเรื่องวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็น

ธรรมจะมีบทลงโทษเฉพาะค่าปรับในทางปกครอง (administrative surcharges) แต่ไม่มีบทลงโทษ
ในทางอาญา แต่หากมีการละเมิดในเรื่องของการกีดกันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม (Unreasonable 
Restraint of Trade) โดยเฉพาะโดยเฉพาะกรณีการร่วมกันก าหนดราคา (price cartel) และการ
สมรู้ร่วมคิดประมูลราคาโดยไม่ชอบ (bid-riggings) และการผูกขาดทางการค้า(Private 
Monopolization) ซึ่งเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อเศรษฐกิจของประเทศจึงจ าเป็นต้องมี
บทลงโทษทางอาญาส าหรับผู้ฝ่าฝืนกระท าการดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติบุคคลธรรมดา
ที่ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษทางอาญาจากการกีดกันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unreasonable 
Restraint of Trade) ศาลจะสั่งให้รอลงอาญาทั้งหมด ไม่มีผู้ใดได้รับโทษจ าคุกจริง ๆ 

ตัวอย่างคดีกรณีศึกษาที่เกิดขึ้นในประเทศญี่ปุ่น ที่ศาลตัดสินว่าเป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาอันเป็นการผูกขาดทางการค้า (Private Monopolization) หรือการกีดกันทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรม (Unreasonable Restraint of Trade) ซึ่งการกระท าเหล่านี้มีโทษทางอาญา 

(1) คดีฝาปิดท่อระบายน้ าเสียเมืองฟุคุโอกะ (Fukuoka iron lids case : ตัดสินเมื่อ 10 กันยายน 

1994)22 

บริษัทจ าเลย X เป็นผู้ทรงอนุสิทธิบัตรในฝาปิดท่อระบายน้ าเสีย โดยเมื่อเทศบาลเมืองฟุคุโอกะ ได้
มีการก าหนดคุณสมบัติของฝาปิดท่อระบายน้ าว่าต้องมีคุณสมบัติตามอนุสิทธิบัตรของบริษัทจ าเลย X 
แต่มีเง่ือนไขว่า บริษัทจ าเลย X จะต้องอนุญาตให้บริษัทอ่ืน ๆ ได้ใช้อนุสิทธิบัตรของบริษัทจ าเลย X ใน
การผลิตฝาปิดท่อระบายน้ าด้วย และปรากฏในภายหลังว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing 
Agreement) ของบริษัทจ าเลย X กับบริษัทอีก 6 บริษัท จ าเลยทั้ง 7 ได้ตกลงกันว่าราคาในซองประมูล
ของบริษัทจ าเลย X จะเป็นราคาท่ีต่ าที่สุด และมีการก าหนดก าไรที่ทุกบริษัทจะได้ ไว้ที่ 15% และตก
ลงกันให้บริษัทจ าเลย X ขายฝาปิดท่อระบายน้ าเสียที่เมืองฟุคุโอกะจะจัดซื้อทั้งหมด ที่เหลืออีก 80% 
จะแบ่งจ านวนของฝาปิดท่อระบายน้ าระหว่างบริษัทจ าเลยทั้ง 6 บริษัท ศาลสูงของญี่ปุ่น (Supreme 
Court) ได้ติดสินว่า ความตกลงดังกล่าวขัดกับมาตรา 3 ของกฎหมาย AMA 

(2) คดี Pachiko Machine Patent Pool (ตัดสินเมื่อ 6 สิงหาคม 1998)23 

จ าเลยทั้งสิบเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรหลายสิทธิบัตรและเป็นผู้ทรงอนุสิทธิบัตรหลายอนุสิทธิบัตร
เกี่ยวกับการผลิตเครื่องเล่น pachiko โดยมีสหพันธ์เป็นผู้บริหารจัดการสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร
ทั้งหลายของจ าเลยทั้งสิบ เพ่ือเป็นการกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจผลิตเครื่องเล่น pachiko เข้ามาสู่

                                           
22 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 343. 
23 เร่ืองเดียวกัน 
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ตลาดได้ โดยสหพันธ์บริหารจัดการสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรของจ าเลยทั้งสิบจะไม่อนุญาตให้บริษัท
อ่ืนได้มีโอกาสใช้สิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรเลย พฤติกรรมของจ าเลยทั้งสิบถือได้ว่าเป็นการผูกขาดโดย
เอกชน (เพราะใช้อ านาจเหนือตลาดกีดกัน (to exclude) คู่แข่งไมใ่ห้เข้ามาในตลาด) 

ตัวอย่างคดีกรณีศึกษาที่เกิดขึ้นในประเทศญี่ปุ่น ที่ศาลตัดสินว่าเป็นการกระท าทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรม (Unreasonable Restraint of Trade) โดยที่การกระท าเหล่านี้ไม่มีโทษทางอาญา 

(1) คดีบริษัท Yakult (ตัดสินเมื่อ 13 กันยายน 1965)24 

บริษัท Yakult เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรในการผลิตนมเปรี้ยว และเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า ”
จุลินทรีย์ Yakult” บริษัท Yakult ได้ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรในกระบวนการผลิตนมเปรี้ยวแก่
บริษัทผลิตนมเปรี้ยวหลายบริษัท ซึ่งในข้อสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิได้ก าหนดเกี่ยวกับเรื่องการขาย
ปลีก (retail price) เขตพ้ืนที่การขายปลีก จ านวนสินค้าที่จะขายปลีกได้ ห้ามขายสินค้าของบริษัท
คู่แข่ง และห้ามบริษัทผู้รับอนุญาตขายสินค้าของบริษัท Yakult ให้แก่บุคคลอ่ืนยกเว้นผู้ค้าปลีกเท่านั้น 
ข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่ถือว่าบริษัท Yakult ได้ใช้สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตร แต่เป็นการใช้สิทธิที่เกิน
ขอบเขตไม่ชอบธรรม จึงขัดกับมาตรา 2 (9) และมาตรา 19 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) 

(2) คดีบริษัท Sony Computer Entertainment (ตัดสินเมื่อ 1 สิงหาคม 2002)25 

จ าเลยเป็นผู้ผลิตและจ าหน่ายเครื่องเล่นคอมพิวเตอร์เกมส์ที่ชื่อว่า Play Station (จ าเลยเป็นผู้ทรง
ลิขสิทธิ์ใน Computer software) จ าเลยได้ท าสัญญากับบรรดาบริษัทผู้ขายส่งโดยมีข้อสัญญาผูกมัด
บริษัทผู้ขายส่งเกี่ยวกับราคาจ าหน่ายว่าต้องจ าหน่ายในราคาเท่าไหร่ ข้อสัญญาห้ามมิให้ซื้อเกมส์ที่ใช้
แล้ว (used one) แล้วจ าหน่ายต่อให้ผู้อื่น และจ าเลยยังต่อสู้อีกว่า การห้ามมิให้รับซื้อเกมส์ใช้แล้วเป็น
การใช้สิทธิภายใต้ขอบกฎหมายลิขสิทธิ์ ในเรื่องดังกล่าวคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าหรือ JFTC 
ได้แสดงความเห็นว่า แม้การใช้สิทธิของบริษัท Sony Computer Entertainment จะเป็นการใช้สิทธิ
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ แต่การใช้สิทธิดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันหรือ เป็นการใช้สิทธิที่
ขัดกับเป้าหมายของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งถือว่าเป็นการกระท าที่ขัดกับกฎหมาย 
AMA มาตรา 19 เช่นเดียวกัน 

4.1.2.2 ประเทศเกาหลีใต้ 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรง
สิทธิประเทศเกาหลีใต้ พบว่า ประเทศเกาหลีใต้มีบทบัญญัติเฉพาะในการจัดการเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว
เช่นเดียวกันกับประเทศญี่ปุ่น ได้แก่ มาตรา 59 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า(MRFTA) ซึ่งบัญญัติว่า 
“บทบัญญัติของกฎหมายนี้ไม่ใช้บังคับถึงการกระท าซึ่งเป็นการใช้สิทธิภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ 
                                           
24 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 344. 
25 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 345. 
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กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายอนุสิทธิบัตร กฎหมายการออกแบบ และกฎหมายหมายเครื่องหมาย
การค้า26” ซึ่งมาตรานี้ได้คัดลอกมาจากมาตรา 21 กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น ซึ่งมี
ความหมายคล้ายคลึงกันกับประเทศญี่ปุ่นซึ่งท าให้ประเทศเกาหลีใต้มีความชัดเจนในเรื่องการน าเอา
กฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) ของตนไปบังคับกับพฤติกรรมการใช้สิทธิที่เกินขอบเขตของผู้
ทรงสิทธิได้ผ่านมาตรา 59 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า ผลจากการมีมาตรา 59 ยังท าให้องค์กรผู้
บังคบัใช้กฎหมาย เช่น คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (KFTC) และศาล
ยุติธรรมต่างก็มีอ านาจอย่างชัดแจ้งในการพิจารณาคดีตัดสินหรือพากษาคดเก่ียวกับการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่ชอบธรรมของผู้ทรงสิทธิโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าใน
ลักษณะเดียวกันกับประเทศญี่ปุ่น  

ดังนั้น จึงถือได้ว่า บทบัญญัติมาตรา 59 เป็นบทบัญญัติส าคัญท่ีท าหน้าที่เชื่อมโยง
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของ
ประเทศเกาหลีใต้ โดยให้อ านาจองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายสามารถน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้า
ไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ทุกประเภท ซึ่งการมีบทบัญญัติที่ใช้เชื่อม
ความสัมพันธ์เช่นนี้ท าให้เกิดผลดีต่อทั้งองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมาย และผู้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย
เช่นเดียวกับของประเทศญี่ปุ่น แต่ที่ประโยชน์ที่ส าคัญคือ ท าให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
จ าต้องระมัดระวังในการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตน มิฉะนั้นแล้วอาจถูกคณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมของประเทศเกาหลีใต้ลงโทษได้ 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อมา คือ  เมื่อมีกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 59 แห่งกฎหมาย
แข่งขันทางการค้า (MRFTA) เป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการ
ค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว เราจะสามารถน าโทษทางอาญาตามกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตได้ใน
ทุกกรณีหรือไม่ จากการศึกษาพบว่า  

เมื่อมี่ผู้ฝ่าฝืนต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (MRFTA) กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าจะมีแนวทางปฏิบัติอยู่ 3 แนวทาง27 ได้แก่ 1.การลงโทษทางปกครอง (administrative 
sanctions) 2.การเยียวยาตามกฎหมายแพ่ง (civil remedies) 3.การลงโทษทางอาญา (criminal 
sanctions) โดยในแต่ละนวทางสามารถอธิบายลงรายละเอียดได้ดังต่อไปนี้ 

                                           
26 Article 59 MRFTA “The provision of this Act shall not to apply to any act which is deemed to be and exercise 
of right under the Copyright Act, the Patent Act, the Utility Model Act, the Design Act, or the Trademark Act” 
27 DIRECTORATE FOR FINANCIAL AND ENTERPRISE AFFAIRS COMPETITION COMMITTEE, "Sanctions in Antitrust Cases 
Contribution by Korea  
 " Global Forum on Competition (2016). P. 2. 



 

 

165 

1. การลงโทษทางปกครอง (administrative sanctions) คือ บทบัญญัติที่ให้ผู้กระท า

ความผิดกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ค าสั่งให้ยุติการกระท า 

(cease order) ค าสั่งให้จ าหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สิน (stock disposal) หรือค าสั่งให้เสีย

ค่าปรับเงินเพ่ิม (penalty surcharges)  

2. การเยียวยาตามกฎหมายแพ่ง (civil remedies) เป็นบทบัญญัติให้ผู้กระท าละเมิดชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนจากความเสียหายหรือความสูญเสียอันเนื่องมาจากการละเมิด

กฎหมายแข่งขันทางการค้า  

3. การลงโทษทางอาญา (criminal sanctions) เป็นบทบัญญัติในการสั่งจ าคุกหรือให้เสีย

ค่าปรับ การลงโทษทางอาญาเป็นโทษที่มีความรุนแรงมากที่สุดที่ให้อ านาจรัฐบาลในการ

บังคับใช้กับผู้กระท าผิด ซึ่งโทษทางอาญานี้ถือเป็นโทษท่ีท าให้สิทธิและเสรีภาพทาง

ร่างกายและทรัพย์สินของผู้กระท าความผิดต้องเสียไป 

ในปัจจุบันการลงโทษในทางปกครองเป็นโทษที่มีการบังคับใช้มากที่สุดตามกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้า (MRFTA) โดยการบังคับใช้โทษทางอาญาจะมีบังคับใช้บางเป็นครั้งคราวโดยขึ้นอยู่กับ
ข้อเท็จจริงในการพิจารณาคดีในแต่ละเรื่อง ซึ่งการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้าไม่อาจ
พิจารณาได้จากการกระท าภายนอกแต่เพียงอย่างเดียว แต่ต้องพิจารณาโดยการวิเคราะห์ถึงผลลัพธ์
ของการกระท าต่อการแข่งขันในตลาดและต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ28  

กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้มีการก าหนดโทษทางอาญาไว้ส าหรับการ
กระท าในทุกลักษณะที่มีการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ไม่ว่าจะเป็นการร่วมกันก าหนด
ราคาหรือปริมานสินค้า (Cartel), การใช้วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (unfair trade practices), 
การควบรวมธุรกิจอันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน (anti-competitive business combinations) โดย
ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้มีการบังคับใช้โทษทางอาญาเสมอมา โดย
โทษทางอาญาที่มีการบังคับใช้ไม่มีมาจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าเท่านั้น แต่มาจากกฎหมายอื่น ๆ
ด้วย เช่น Labelling Act, Subcontracting Act, Franchise Business Act and Distribution 
Industry Act29 

การบังคับใช้โทษทางอาญานั้นบังคับใช้ทั้งกับนิติบุคคลและบุคคลธรรมดาที่ท าการละเมิดต่อ
กฎหมายแข่งขันทางการค้า ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่บุคคลใดเข้าร่วมในขั้นตอนการตัดสินใจ (the 

                                           
28 Ibid. 
29 Ibid., pp. 6-7. 
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decision making process) ในการร่วมกันก าหนดราคา (cartels) ก็อาจถือเป็นผู้กระท าความผิด
ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าในข้อหาร่วมกันก าหนดราคาได้ ส่วนใหญ่แล้วการลงโทษ
ผู้กระท าการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันแข่งขันทางการค้า (MRFTA) ทั้งนิติบุคคลและบุคคลธรรมดา
จะเป็นการลงโทษในแบบการการลงโทษทางปกครอง (administrative sanctions) แต่ในบางกรณีก็
มีคนถูกศาลสั่งพิพากษาจ าคุกโดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีที่มีการร่วมกันประมูลราคาโดยไม่เป็นธรรม 
(bid rigging) ซึ่งการร่วมกันประมูลราคาโดยไม่เป็นธรรมนี้ถือเป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศเกาหลีใต้ด้วย30  

ในด้านการด าเนินคดีตามกฎหมาย เมื่อมีการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า โดยระบบ
ที่ใช้กันในปัจจุบัน คือ คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้จะเป็นผู้ท าการฟ้องร้อง
คดีโดยส่งส านวนนั้นไปยังส านักงานอัยการ (Prosecutors’ Office) และส านักงานอัยการก็จะ
ด าเนินคดีตามขั้นตอนของกฎหมายต่อไป แต่ปัจจุบันหลังจากมีการแก้ไขกฎหมายแข่งขันทางการค้า
ในปี 2014 ได้ก าหนดให้ the Board of Audit and Inspection, Public Procurement Service 
and Small and Medium Business Administration สามารถท่ีจะฟ้องร้องคดีโดยยื่นเรื่องผ่าน
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า และคณะกรรมการแข่งขันทางการค้ามีหน้าที่ที่จะต้องส่งส านวนการ
ฟ้องคดีดังกล่าวไปยังส านักงานอัยการ โดยไม่มีดุลยพินิจในการพิจารณาว่าจะฟ้องหรือไม่ จากการ
ปรับปรุงกฎหมายแข่งขันทางการค้าในครั้งนั้นท าให้ตัวเลขการฟ้องคดีละเมิดต่อกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าสูงขึ้นอย่างมีนัยยะส าคัญ31 

โดยสรุปจะเห็นได้ว่า หากมีบผู้กระท าการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศ
เกาหลีใต้ (MRFTA) ประเทศเกาหลีใต้จะมีการบังคับใช้โทษจากการละเมิดใน 3 ลักษณะได้แก่ 1.การ
ลงโทษทางปกครอง (administrative sanctions) 2.การเยียวยาตามกฎหมายแพ่ง (civil remedies) 
3.การลงโทษทางอาญา (criminal sanctions) โดยการลงโทษในทางปกครองจะมีการบังคับใช้มาก
ที่สุด และโทษในทางอาญาจะมีการบังคับใช้บ้างเป็นครั้งคราวซึ่งการจะพิจารณาว่า การกระท าใดเป็น
ความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าหรือไม่จ าที่จะต้องท าการวิเคราะห์จากผลกระทบของการ
กระท านั้น ๆ ด้วยว่ามีผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดหรือผลกระทบทางเศรษฐกิจในประเทศ
หรือไม่  

ในด้านการก าหนดโทษทางอาญา กฎหมายแข่งขันทางการค้ามีการก าหนดโทษทางอาญา
ส าหรับผู้กระท าละเมิดกฎหมายแข่งขันทางการค้าในทุกลักษณะ และบังคับใช้กับทั้งนิติบุคคลและ
บุคคลธรรมดา โดยบุคคลธรรมดาสามารถถูกพิพากษาลงโทษจ าคุกได้หากมีการเข้าร่วมในการประมูล

                                           
30 Ibid., p. 5. 
31 Ibid., p.7. 
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ราคาโดยไม่เป็นธรรม (bid rigging)32 ซึ่งการร่วมกันประมูลราคาโดยไม่เป็นธรรมนี้ถือเป็นความผิด
ร้ายแรงอย่างมากต่อกฎหมายแข่งขันของประเทศเกาหลีใต้และยังเป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศเกาหลีใต้ด้วย 

กรณีศึกษาที่เก่ียวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบธรรมของผู้ทรงสิทธิ มี 2 คดีท่ี
ส าคัญคือ 1.คดี Microsoft 2.คดี Qualcomm โดยในแต่ละคดีมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

คดี Microsoft33  ในวันที่ 7 เดือนธันวาคม ปี 2005 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศเกาหลีใต้ (KFTC) ได้มีมติสั่งให้บริษัท Microsoft ซึ่งเป็นบริษัทที่ทรงอานุภาพด้าน
ระบบปฏิบัติการ (Operating System) และเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด Window Operating 
System และ Window PC Operating System ในเวลานั้นยุติการขายกรณีดังต่อไปนี้ 

1. ขายควบ Window Media Service ควบกับ Window Operating System 

2. ขายควบ Window Media Player ควบกับ Window PC Operating System 

3. ขายควบ Instant Messaging Program ควบกับ Window PC Operating System 

โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ตัดสินว่า พฤติกรรมการขายควบทั้ง 3 กรณีเป็นการฝ่าฝืน
บทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยไม่ชอบธรรม (Abuse of market dominant position)  
ตามมาตรา 3-2 และเป็นวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม อันละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า
(MRFTA) จึงลงโทษปรับเป็นเงินจ านวนเงิน 33 ล้านวอน และต้องท าการเยียวยาตามวิธีที่
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าก าหนด (administrative surcharges) โดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 
59 กฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) 

ในส่วนของคดี Qualcomm ปี 201634 บริษัท Qualcomm เป็นผู้น าตลาดชิปสื่อสาร 
(baseband processor) และบริษัทมีสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารระบบ cellular เป็นจ านวน
มาก ตามปกติแล้ว กรณีที่บริษัทใด ๆ มีสิทธิบัตรที่เก่ียวข้องกับมาตรฐานขององค์กรกลาง เจ้าของ
สิทธิบัตรจะคิดค่าไลเซนส์ในราคาท่ียอมรับได้และเป็นธรรม (fair, reasonable, and non-
discriminatory หรือ FRAND) แต่ Qualcomm ท าการขายพ่วงชิปของตัวเองร่วมกับค่าไลเซนส์
สิทธิบัตร เพ่ือกีดกันไม่ให้ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไปใช้ชิปของคู่แข่ง โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
(KFTC) ได้แจงเป็นข้อหาดังนี้ 

1. บริษัท Qualcomm มีนโยบาย "no license, no chips" ที่ก าหนดว่าผู้ผลิตสมาร์ทโฟน

จะต้องยอมจ่ายค่าสิทธิบัตรในราคาที่ Qualcomm ก าหนด (ซึ่งแพงกว่า FRAND) บริษัทจึง

                                           
32 Ibid. 
33 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 345. 
34 www.bloomberg.com, "Qualcomm Fined $853 Million by South Korean Antitrust Agency. 
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จะยอมขายชิปสื่อสารให้ และเนื่องจาก Qualcomm ครองตลาดชิปสื่อสารอยู่แล้ว มีส่วน

แบ่งตลาดสูง ส่งผลให้ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไม่มีทางเลือกอ่ืนมากนัก เพราะหากไม่ยอมซื้อ

ไลเซนส์สิทธิบัตรแพง ก็จะไม่มีสิทธิใช้ชิปของ Qualcomm 

2. บริษัท Qualcomm ไม่ยอมขายไลเซนส์สิทธิบัตรของตัวเองให้คู่แข่ง แม้เคยสัญญาว่าจะขาย

ให้ตามหลัก FRAND ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติบริษัทกลับปฏิเสธไม่ยอมขายให้ 

3. บริษัท Qualcomm เซ็นสัญญากับแอปเปิล ห้ามไม่ให้แอปเปิลใช้ชิปสื่อสารใด ๆ ของคู่แข่ง

เป็นเวลา 5 ปี ระหว่างปี 2011-2016 เพ่ือป้องกันไม่ให้คู่แข่งสามารถเติบโตได้ จากการได้

เป็นคู่สัญญากับแอปเปิลที่มียอดขายสมาร์ทโฟนสูง 

คณะกรรมการแข่งขัน (KFTC)ขอให้ศาลสั่งห้าม Qualcomm กระท าการ 3 ข้อข้างต้นและ
สั่งปรับบริษัท Qualcomm เพ่ือให้ตลาดชิปสื่อสารกลับมามีสภาวะแข่งขันได้อีกครั้ง (โดยอาศัย
อ านาจตามมาตรา 59 ของกฎหมาย MRFTA) 

จากการวิเคราะห์ถึงปัญหาการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติ
ที่ให้อ านาจคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่ชอบธรรมของผู้ทรงสิทธิซึ่งจะก่อให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่
ส าคัญ 2 ประเด็นคือ 1. เกิดปัญหาการตีความการใช้กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายแข่งขันทางการค้า 2.ปัญหาทางกฎหมายในการบังคับใช้โทษทาง
อาญา 
 ในประเด็นแรก ประเด็นปัญหาการตีความการใช้กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายแข่งขันทางการค้า เนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร (Civil law) เช่นเดียวกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ ซึ่งระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น ศาลไม่มีอ านาจที่จะสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาได้เอง ดังนั้น กฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรจึงถือเป็นบ่อเกิดท่ีส าคัญที่สุดของระบบลายลักษณ์อักษร (Civil law) และกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรนี้เองที่จะให้อ านาจกับองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายสามารถบังคับใช้กฎหมายกับกรณี
พิพาทต่าง ๆ ได้  

แต่เมื่อพิจารณาถึงบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศไทยที่ใช้ในการควบคุมและ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิพบว่า ไม่มีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
ฉบับใดเลยที่เข้ามาควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ทั้ง ๆ ที่
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หากผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว อาจท าให้
เกิดผลกระทบต่อตลาดและระบบเศรษฐกิจของประเทศในสามกรณี35 คือ 1. ผลกระทบต่อผู้บริโภค  
ท าให้ผู้บริโภคเสียประโยชน์ส่วนเกินที่ผู้บริโภคควรจะได้รับไป 2. ผลกระทบต่อผู้ผลิต (ผู้ผูกขาด) ท าให้
ผู้ผูกขาดไม่จ าต้องพัฒนาสินค้าและบริการของตนเพื่อแข่งขัน ทั้ง ๆ ที่ตนอาจไม่ใช่ผู้ผลิตที่มี
ความสามารถอย่างแท้จริง 3. ผลกระทบต่อสังคม ท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างไม่มีประสิทธิภาพ 

แม้ประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ในการแก้ไขปัญหา
เรื่องการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า แต่ในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ก็ไม่ได้มีการบัญญัติในเรื่องการควบคุมก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรง
เอาไว้โดยตรง จึงท าให้เกิดประเด็นการตีความขององค์กรณ์ผู้บังคับใช้กฎหมายถึงอ านาจของตนใน
การบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 กับกรณีดังกล่าวโดยเมื่อพิจารณา 
ในทางปฏิบัติพบว่า ตั้งแต่มีตราพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการแข่งขันทางการค้า ในปี 2542 
จนถึงปัจจุบันรวมระยะเวลากว่า 18 ปี ไม่เคยมีทีเ่กี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกิน
ขอบเขตขึ้นสู่การพิจารณาของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าหรือศาลยุติธรรมเลย ซึ่งเป็นสิ่งที่
สะท้อนให้เห็นได้ว่า องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายของไทยไม่อาจบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 กับกรณีดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพเนื่องจากขาดความ
ชัดเจนในเรื่องอ านาจการบังคับใช้กฎหมาย  

ในขณะเดียวกัน ประเด็นปัญหาข้างต้นไม่เกิดกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้อัน
เนื่องมาจากการมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่บัญญัติถึงเรื่องการควบคุมและ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเอาไว้โดยชัดแจ้ง โดยเฉพาะกรณีที่ผู้ทรง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิเกินขอบเขตของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา โดยประเทศญี่ปุ่นมี
มาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) และประเทศเกาหลีใต้มีมาตรา 59 ของกฎหมาย
แข่งขันทางการค้า (MRFTA) เป็นกฎหมายที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ให้สามารถน าเอาบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายแข่งขันทางการค้าทั้งหมดไปบังคับใช้กับกรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตน
เกินขอบเขตของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้ จากการมีกฎหมายเฉพาะที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญานี้เองที่ท าให้ทั้งประเทศ
ญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้เกิดความชัดเจนในทางปฏิบัติในเรื่องการบังคับใช้กฎหมายกับกรณี
ดังกล่าว กล่าวคือ องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายเกิดความชัดเจนว่า หากเกิดกรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าแล้ว ตน
สามารถออกค าสั่งระงับหรือยุติการกระท า (Cease and desist order) หรือสั่งลงโทษทั้งทางแพ่ง

                                           
35 Ibid. 
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และทางอาญากับผู้ที่ฝ่าฝืนโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ และส าหรับผู้ผู้อยู่
ภายใต้บังคับของกฎหมายซึ่งก็คือ ประชาชนหรือผู้ประกอบการซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาก็เกิดความชัดเจนว่า หากตนใช้สิทธิที่เกินกว่ากรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
และการใช้สิทธินั้นมีเจตนาในการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า การใช้สิทธินั้นจะเป็นการ
ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าและอาจต้องรับโทษตามกฎหมายแข่งขันทางการซึ่งมีทั้งโทษทาง
แพ่งและทางอาญา กรณีเช่นนี้จะท าให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจ าต้องระมัดระวังในการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตน มิฉะนั้นแล้วอาจถูกคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาล
ยุติธรรมลงโทษได้ 

ในประเด็นที่สอง ประเด็นปัญหาทางกฎหมายในการบังคับใช้โทษทางอาญา สืบเนื่องจากการ
ที่ประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติที่ให้อ านาจคณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่
เป็นธรรมของผู้ทรงสิทธิ ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมาย คือ การบังคับใช้โทษทางอาญาตาม
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ต่อพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกินขอบเขตของผู้ทรงสิทธิ  เนื่องจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เป็นกฎหมาย
ที่มีโทษทางอาญา โดยมาตรา 51 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติถึงการ
ฝ่าฝืนบทบัญญัติมาตรา 25,26,27,28 และ มาตรา 29 ซึ่งต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่
เกินหกล้านบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ และในกรณีท าผิดซ้ าต้องระวางโทษเป็นทวีคูณ จะเห็นได้ว่า 
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มีการก าหนดโทษทางอาญาซึ่งเป็นโทษที่มีความ
รุนแรง เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง จึงต้องบัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งว่าการ
กระท าใดเป็นควาผิดและก าหนดโทษส าหรับการนั้นเอาไว้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 แต่
จากการศึกษาพบว่า ไม่มีข้อความใดเลยในมาตรา 27 มาตรา 27 และมาตรา 29 ที่บัญญัติให้การใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินขอบเขตกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิเป็น
ความผิดและมีโทษทางอาญา ดังนั้น การน าโทษในทางอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตของกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่สามารถท าได้ และต้องห้ามตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2  

การไม่สามารถบังคับใช้โทษทางอาญากับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกิน
ขอบเขตจึงเป็นช่องโหว่ส าคัญในตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทย ท าให้วัตถุประสงค์ในการ
บังคับใช้โทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือป้องปราม และท า
ให้เกิดความเกรงกลัวต่อการกระท าผิดกฎหมายไม่อาจบรรลุได้ 
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ในการบังคับใช้โทษทางอาญากับกับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกินขอบเขตก็
ไม่เป็นปัญหาส าหรับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้เช่นเดียวกัน โดยจะขออธิบายรายละเอียดใน
แต่ละประเทศดังต่อไปนี้ 

ส าหรับประเทศญี่ปุ่น เมื่อมีกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 21 แห่งกฎหมายแข่งขันทางการ
ค้า (AMA) เป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว จึงสามารถน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้าทั้งฉบับไปบังคับใช้กับ
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกินขอบเขตได้แต่ไม่ใช่กับทุกกรณี กล่าวคือ ตามโครงสร้าง
ความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นจะมี 3 กรณีหลัก ๆ คือ 1. การผูกขาดทาง
การค้า (Private Monopolization) 2. การกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unreasonable 
Restraint of Trade) 3. วิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) และเฉพาะกรณี
การร่วมกันก าหนดราคา (price cartel) และการสมรู้ร่วมคิดประมูลราคาโดยไม่ชอบ (bid-riggings) 
และการผูกขาดทางการค้า(Private Monopolization) เท่านั้นที่มีบทลงโทษทางอาญาส าหรับผู้ฝ่าฝืน  
เพราะการกระท าที่ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อเศรษฐกิจของประเทศ ในส่วนของการกระท าอ่ืน ๆ เช่น 
วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจะใช้บทลงโทษในทางปกครอง
เท่านั้น ทั้งนี้ในทางปฏิบัติ บุคคลธรรมดาที่ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษทางอาญาจากการกีดกันทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unreasonable Restraint of Trade) ศาลจะสั่งให้รอลงอาญาทั้งหมด ไม่มี
ผู้ใดได้รับโทษจ าคุกจริง ๆ 

ส าหรับประเทศเกาหลีใต้ เมื่อมีกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 59 แห่งกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้า (AMA) เป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและ
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ก็สามารถน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้าทั้งฉบับไป
บังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกินขอบเขตได้ในทุกกรณี กล่าวคือ  

เมื่อมีผู้ฝ่าฝืนต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (MRFTA) กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าจะมีแนวทางปฏิบัติอยู่ 3 แนวทาง36ได้แก่ 1.การลงโทษทางปกครอง (administrative 
sanctions) 2.การเยียวยาตามกฎหมายแพ่ง (civil remedies) 3.การลงโทษทางอาญา (criminal 
sanctions) โดยกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้มีการก าหนดโทษทางอาญาไว้
ส าหรับการกระท าในทุกลักษณะที่มีการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ไม่ว่าจะเป็นการร่วมกัน
ก าหนดราคาหรือปริมานสินค้า (Cartel), การใช้วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (unfair trade 

                                           
36 DIRECTORATE FOR FINANCIAL AND ENTERPRISE AFFAIRS COMPETITION COMMITTEE, "Sanctions in Antitrust Cases 
Contribution by Korea  
 " Global Forum on Competition  
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practices), การควบรวมธุรกิจอันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน (anti-competitive business 
combinations) โดยโทษทางอาญาที่มีการบังคับใช้ไม่มีมาจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าเท่านั้น แต่
มาจากกฎหมายอื่น ๆ ด้วย เช่น Labelling Act, Subcontracting Act, Franchise Business Act 
and Distribution Industry Act  

การบังคับใช้โทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้นั้น จะ
บังคับใช้ทั้งกับนิติบุคคลและบุคคลธรรมดาที่ท าการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ตัวอย่างเช่น 
การเข้าร่วมในขั้นตอนการตัดสินใจ (the decision making process) ในการร่วมกันก าหนดราคา 
(cartels) ก็อาจถือเป็นผู้กระท าความผิดละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าในข้อหาร่วมกันก าหนด
ราคาได้ แต่โดยส่วนใหญ่แล้วทั้งคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมของประเทศเกาหลี
ใต้จะลงโทษผู้ฝ่าฝืนเน้นลงโทษทางปกครอง (administrative sanctions) แต่ในบางกรณีก็มีคนถูก
ศาลสั่งพิพากษาจ าคุกโดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีท่ีมีการร่วมกันประมูลราคาโดยไม่เป็นธรรม (bid 
rigging) ซึ่งการร่วมกันประมูลราคาโดยไม่เป็นธรรมนี้ซึ่งถือเป็นความผิดร้ายแรง และเป็นความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเกาหลีใต้ด้วย  

ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงประโยชน์ของการมีบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้ในประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลี
ใต้ ผู้เขียนจึงเห็นควรมีการบัญญัติกฎหมายลักษณะดังกล่าวเช่นเดียวกับมาตรา 21 ของประเทศญี่ปุ่น
และมาตรา 59 ของประเทศเกาหลีใต้ไว้ในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ของ
ประเทศไทย เพ่ือประโยชน์ในการสร้างความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของ
องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายทั้งคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรม ทั้งยังเป็นการสร้าง
ความชัดแจ้งโดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีการบังคับใช้โทษทางอาญาตามมาตรา 51 ของพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ให้สามารถปรับใช้กับกรณีปัญหาผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขต อันส่งผลเป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้าอันจะท าให้
สามารถบรรลุเป้าหมายของการมีบทลงโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ได้ 
4.2 วิเคราะห์แนวปฏิบัติ (Guidelines) ที่ในการใช้ควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาโดยของผู้ทรงสิทธิ  

4.2.1 วิเคราะห์แนวปฏิบัติ (Guidelines) ที่ในการใช้ควบคุม ก ากับดูแลการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยของผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายไทย 

เมื่อประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติที่เป็นตัวเชื่อมที่ให้สามารถน าพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 ไปใช้บังคับกับการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างชัดแจ้งตามท่ี
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ได้วิเคราะห์ในข้อ 4.1 แล้ว สิ่งที่ต้องพิจารณาในล าดับถัดมา คือ อะไรคือสิ่งที่เป็นบรรทัดฐานใน
ปัจจุบันในการวัดว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะใดเป็นการใช้ภายใต้ขอบเขตของ
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา หรือการใช้สิทธิลักษณะใดที่เป็นการใช้เกินกว่าอ านาจที่
กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาให้ไว้  

เมื่อได้ศึกษาทั้งกฎหมายไทยทั้งหมดท่ีเกี่ยวข้อง พบว่า กฎหมายไทยที่ก าหนดมาตรฐานการ
ดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิมีทั้งสิ้น 2 ฉบับได้แก่ 1.กฎกระทรวงฉบับที่ 25 
พ.ศ. 2542 ออกตามความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ซึ่งกล่าวถึง การควบคุมและก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร 2.กฎกระทรวง พ.ศ. 2540 ออกตามความในพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งกล่าวถึงการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงลิขสิทธิ์ โดย
กฎกระทรวงทั้งสองฉบับนี้เปรียบเสมือนแนวปฏิบัติ (Guidelines) ของต่างประเทศที่อธิบายขยาย
ความถึงลักษณะของเงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ และค่าตอบแทนในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่มีลักษณะ
เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรม ซึ่งกฎหมายกระทรวงทั้งสองฉบับมีรายละเอียดที่ทั้งหมด
เหมือนกันและแตกต่างกันดังต่อไปนี้ 
ในส่วนของรายละเอียดที่แตกต่างกัน มีดังต่อไปนี้ 

1. มีวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กับกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาต่างประเภทกัน 

โดยกฎกระทรวง พ.ศ. 2540 เป็นกฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 จึงใช้บังคับกับเฉพาะกรณีสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ส่วน

กฎกระทรวงฉบับที่ 25 พ.ศ. 2540 ได้ออกตามความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 

2522 ใช้บังคับได้กับเฉพาะสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตร 

2. กฎกระทรวง พ.ศ. 2540 ออกตามความในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไม่ได้

ก าหนดผลของการฝ่าฝืนเนื้อความในกฎกระทรวงที่ว่าด้วยเรื่องการก าหนดเงื่อนไข 

ข้อจ ากัดสิทธิ และค่าตอบแทนในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดการ

แข่งขันโดยไม่ชอบธรรมดังกล่าวเอาไว้ใน แต่กฎกระทรวงฉบับที่ 25 พ.ศ. 2540 ออก

ตามความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ได้ก าหนดผลของการฝ่าฝืนก าหนด

เงื่อนไขหรือข้อสัญญาเช่นว่านั้นให้ เงื่อนไขหรือข้อสัญญาเช่นว่านั้นไว้ใน มาตรา 39 

วรรคสองตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 โดยให้ข้อสัญญาที่ฝ่าฝืนเนื้อความ

ตามกฎกระทรงดังกล่าวตกเป็นโมฆะ 
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ในส่วนรายละเอียดที่กฎกระทรวงทั้งสองมีความคล้ายคลึงกันมีดังต่อไปนี้ 
1. กฎกระทรวงทั้งสองใช้บังคับได้เฉพาะกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามประเภททรัพย์สินทาง

ปัญญามีการออกกฎกระทรวง ซ่ึงมีเฉพาะพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และ

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ดังนั้น กฎกระทรวงทั้งสองฉบับจึงไม่สามารถบังคับใช้

กับทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ ได้ 

2. ในเนื้อความของกฎกระทรวงทั้งสองฉบับกล่าวถึงเฉพาะการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

แข่งขันทางการค้า เฉพาะส่วนที่ว่าด้วย วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade 

Practice) แต่ไม่มีเนื้อหามเกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอันเป็นการผูกขาดตลาด 

(private monopolization) หรือการกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (unreasonable 

restraint of trade)  

3. ในเนื้อความของกฎกระทรวงทั้งสองฉบับกล่าวถึงเงื่อนไขหรือข้อสัญญามีที่ลักษณะเป็นการ

จ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมในสองลักษณะ คือ (1) ลักษณะเงื่อนไขหรือข้อสัญญาที่ให้

ถือว่าเป็นเงื่อนไขหรือข้อสัญญาที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม 

(black list) (2) ลักษณะเงื่อนไขหรือข้อสัญญาที่ให้ดุลยพินิจคณะกรรมการแข่งขันทางการ

ค้าในการพิจารณาถึงวัตถุประสงค์และเจตนาที่จะก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันโดยไม่เป็น

ธรรม รวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจเกิดข้ึนจากเง่ือนไขนั้นด้วย (การใช้หลัก rule of reason) 

4. ในทางปฏิบัติ ตั้งแต่มีการประกาศใช้กฎกระทรวงทั้งสองฉบับ ไม่เคยมีคดีโดยตรงที่เกี่ยวข้อง

กับเรื่องดังกล่าวขึ้นสู่การพิจารณาคดีของศาลยุติ หรือมีค าวินิจฉัยของคณะกรรมการแข่งขัน

ทางการค้าเลย ซึ่งน่าจะเกิดจากปัญหาการบังคับใช้กฎกระทรวงทั้งสองในทางปฏิบัติ 

โดยสรุปจะเห็นได้ว่า กฎกระทรวงทั้งสองฉบับยังมีข้อจ ากัดในการบังคับใช้ โดยข้อจ ากัดที่ชัดเจน
เกี่ยวกับใช้กฎกระทรวงทั้งสองฉบับในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ของผู้ทรงสิทธิ ได้แก่ 

1. การบังคับใช้ครอบคลุมเฉพาะกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามประเภททรัพย์สินทางปัญญาที่

มีการออกกฎกระทรวง และไม่สามารถครอบคลุมการบังคับใช้ในทรัพย์สินทางปัญญาได้ทุก

ประเภท 
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2. ในเนื้อความของกฎกระทรวงทั้งสองฉบับกล่าวถึงเฉพาะการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

แข่งขันทางการค้า เฉพาะส่วนที่ว่าด้วย วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade 

Practice) แต่ไม่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอันเป็นการผูกขาดตลาด 

(private monopolization) หรือการกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (unreasonable 

restraint of trade) ท าให้เกิดช่องโหว่ในการบังคับใช้กฎหมายกับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาที่ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือการผูกขาดและการกีดกันทางการค้าที่ไม่เป็น

ธรรม 

3. ในทางปฏิบัติ ตั้งแต่มีการประกาศใช้กฎกระทรวงทั้งสองฉบับ ไม่เคยมีคดีโดยตรงที่เกี่ยวข้อง

กับเรื่องดังกล่าวขึ้นสู่การพิจารณาคดีของศาลยุติ หรือมีค าวินิจฉัยของคณะกรรมการแข่งขัน

ทางการค้าเลย ซึ่งน่าจะเกิดจากปัญหาการบังคับใช้กฎกระทรวงทั้งสองในทางปฏิบัติ 

ดังนั้น ด้วยข้อจ ากัดการบังคับใช้ที่กล่าวมา ผู้เขียนจึงเห็นว่า กฎกระทรวงทั้งสองฉบับของ
ประเทศไทยยังไม่สามารถใช้ในการก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้
สิทธิของตนเกินขอบเขตได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า การมีบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามที่ได้วิเคราะห์มาในหัวข้อที่แล้ว จะสามารถ
ช่วยปิดช่องโหว่ของการบังคับใช้กฎหมายเพื่อการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาของผู้ทรงสิทธิในประเทศไทยได้ 
  4.2.2 วิเคราะห์แนวปฏิบัติ (Guidelines) ที่ในการใช้ควบคุม ก ากับดูแลการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยของผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายต่างประเทศ 

4.2.2.1 ประเทศญี่ปุ่น  

 ประเทศญี่ปุ่นได้มีการพัฒนาแนวปฏิบัติ (Guidelines) เกี่ยวกับการก ากับดูแลการใช้สิทธิของ
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างต่อเนื่องเสมอมานับแต่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ออก
แนวปฏิบัติ (Guideline) ฉบับแรก คือ แนวปฏิบัติปี 196837 ซ่ึงเป็นแนวปฏิบัติที่กล่าวถึงเพียง การ
กระท าที่เป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มิชอบด้วยกฎหมาย (Black list) เพียงไม่กี่
ข้อและข้อยกเว้นของการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (White list) เพ่ือที่จะอธิบายว่าการใช้สิทธิ
รูปแบบใดที่กฎหมายแข่งขันทางการค้ายอมรับได้ นอกจากนี้ แนวปฏิบัติปี 1968 ยังบังคับใช้เพียง

                                           
37 Jiyoung Han, Study on Intellectual property licensing under antimonopoly law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea [Online] 2005. Available form: www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf, p.104. 
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เฉพาะกรณีการอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างประเทศเท่านั้น ดังนั้น แนวปฏิบัติฉบับนี้จึงถูก
วิพากษ์วิจารณ์มาก  

ต่อมาในปี 198938 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) ก็ได้ประกาศใช้แนวปฏิบัติฉบับ
ใหม่ที่ครอบคลุมมากขึ้น  โดยเฉพาะการบังคับใช้ในเรื่องสิทธิบัตรและโนว์ฮาว แนวปฏิบัติปี 1989 นี้
ยังคงมี White list และ Black list เช่นเดิม แต่ได้เพ่ิม Grey list เข้ามาด้วย โดย Grey list ได้เพ่ิม
ความละเอียดของการอธิบายการกระท าบางลักษณะใน Black list ที่แต่เดิมเป็นความผิดในตัวเอง 
เปลี่ยนเป็นต้องมีการค านึงถึงสภาพแวดล้อมของการกระท าด้วยจึงจะถือว่าเป็นความผิด โดยใช้หลัก 
Rule of Reason มาวินิจฉัยประกอบ แนวปฏิบัติปี 1989 นี้ได้บังคับใช้กับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิทั้ง
สัญญาระหว่างประเทศ และสัญญาที่ท าขึ้นในประเทศด้วย 

ในปี 199939 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า (JFTC) ก็ได้ออกแนวปฏิบัติอีกฉบับหนึ่ง โดย
เน้นการปรับใช้กับเรื่องของสิทธิบัตร และโนวฮาว์  แนวปฏิบัติฉบับนี้ได้บัญญัติเรื่องของสิทธิบัตรและ
โนวฮาว์ให้ละเอียดมากข้ึน นอกจากนี้ยังเปิดกว้างเรื่องรูปแบบการท าสัญญาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ
มากข้ึนด้วย 

ในปี 200740 คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า ได้ออกแนวปฏิบัติที่มีชื่อว่า “Guidelines for 
the Use of Intellectual Property under Monopoly Act” หรือชื่อที่เรียกสั้น ๆ ว่า 
Intellectual Property Guidelines ซึ่งแนวปฏิบัตินี้มาทดแทนแนวปฏิบัติในปี 1999 โดยแนว
ปฏิบัติฉบับนี้มีการยกเลิกกลุ่มรูปแบบการใช้สิทธิแบบ White list, Black list, Grey list ต่าง ๆ โดย
เปลี่ยนมาวิเคราะห์รูปแบบของการใช้สิทธิให้ตรงกับพื้นฐานทางข้อเท็จจริงให้มากขึ้น แต่กระนั้นก็ตาม
การกระท าท่ีเป็นความผิดในตัวเองก็ยังคงมีอยู่ นอกจากนี้แนวปฏิบัติ ปี2007 ก็ยังได้มีการเพิ่มเนื้อหา
อย่างละเอียดครอบคลุมในเรื่องการปรับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้ากับลักษณะของข้อสัญญาใน
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร  และโนวฮาว์ ซึ่งข้อสัญญาเหล่านี้อาจเป็นการก าหนดให้กระท าการหรือ
ไม่ให้กระท าการใด ๆ ที่อาจเข้าลักษณะวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair trade practice) 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ออกแนวปฏิบัติแต่ละฉบับขึ้นมาเพ่ืออธิบายถึงขอบเขต
ของการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดยก าหนดว่า 
หากผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนเกินขอบเขตที่กฎหมายก าหนดแล้ว หากการใช้
สิทธินั้นส่งผลกระทบทางลบต่อการแข่งขันทางการค้า ผู้ทรงสิทธิเหล่านั้นย่อมมีความเสี่ยงที่จะละเมิด
ต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (AMA) และอาจต้องรับโทษทั้งทางแพ่งและทาง

                                           
38 Ibid. 
39 Ibid. 
40 Japanese Fair Trade Commission, "Guidelines for the Use of Intellectual Property under Monopoly Act," ed. 
Japanese Fair Trade Commission (2007). 
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อาญา ทั้งนี้ แนวปฏิบัติจะมีเนื้อหาการควบคุมการใช้สิทธิ หรือการจัดกลุ่มการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่แตกต่างกันออกไปในแต่ละฉบับขึ้นอยู่กับช่วงเวลาในการบังคับใช้ว่าเวลานั้นต้องการส่งเสริม
การบังคับใช้ในเรื่องใดเป็นพิเศษ แต่อย่างไรก็ตาม ในส่วนของวัตถุประสงค์หลักของแนวปฏิบัติจะ
เป็นไปในทิศทางเดียวกันคือ การวางกฎเกณฑ์การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ เพ่ือให้
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทราบว่า ตนสามารถใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนได้มาก
น้อยเพียงใดโดยค านึงถึงความเหมาะสมในแต่ละช่วงเวลาตามสถานการณ์บ้านเมืองในยุคนั้น ๆ   

จากการศึกษาจะพบว่า โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ออกแนวปฏิบัติโดยอาศัย

อ านาจตามมาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า ทั้งนี้ก็เพ่ือสร้างระบบการก ากับดูแลการใช้สิทธิ

ในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิในแต่ละช่วงเวลา โดยแนวปฏิบัติในแต่ละฉบับจะท าหน้าที่ใน

การสร้างค าอธิบายลักษณะของเงื่อนไข ข้อจ ากัด ค่าตอบแทนที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขัน

โดยไม่เป็นธรรม โดยอาจมีการแบ่งกลุ่มข้อจ ากัดการการใช้สิทธิออกเป็นกลุ่มต่าง ๆ เพื่ออธิบายว่า 

การก าหนดเงื่อนไขข้อสัญญาในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิลักษณะใดที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า

อนุญาตให้กระท าได้ การก าหนดข้อสัญญาในลักษณะใดที่มีความเสี่ยงจะละเมิดต่อกฎหมายแข่งขัน

ทางการค้า (grey list) และการก าหนดข้อสัญญาในลักษณะใดที่กรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน

ทางปัญญาและเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าเพราะเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดใน

ตัวเอง (per se) 

การบัญญัติแนวปฏิบัติในลักษณะนี้เป็นการจัดกลุ่มลักษณะการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา

ต่อผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาด อันจะเป็นการตัดสินว่าการใช้สิทธิดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อ

กฎหมายแข่งขันทางการค้าหรือไม่ ทั้งนี้ เพื่อก าหนดขอบเขตความรับผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการ

ค้าท่ีชัดเจน ดังนั้น เมื่อมีปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งอาจส่งผลเป็นการจ ากัด

การแข่งขันทางการค้า คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า และศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นจึง

สามารถน าแนวปฏิบัติ (Guidelines) ดังกล่าวมาบังคับใช้เพ่ือประกอบในการท าค าตัดสินหรือค า

พิพากษา และสามารถน าบทลงโทษตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) ซึ่งมีทั้งโทษทางแพ่งและ

โทษทางอาญามาบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิโดยผ่านมาตรา 21 ได้ทันที  

4.2.2.1 ประเทศเกาหลีใต้  

แนวปฏิบัติ (Guideline) ของประเทศเกาหลีใต้เกิดจากการที่คณะกรรมการแข่งขันทางการ
ค้าของประเทศเกาหลีใต้ (KFTC) ได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบแนวปฏิบัติ (Guidelines) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และประเทศญี่ปุ่น เกี่ยวกับเรื่องการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิ
ของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือน ามาเป็นแบบอย่างในการร่าง แนวปฏิบัติของตน แต่
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อย่างไรก็ตาม ประเทศเกาหลีใต้ไม่ได้น าแนวคิดในการวิเคราะห์ (analytical frameworks) ของ
ประเทศอ่ืนมาใช้บังคับใช้เป็นแนวคิดในการวิเคราะห์ของตนทั้งหมด แต่ประเทศเกาหลีใต้ได้พัฒนา
แนวคิดในการวิเคราะห์ของตนมาขึ้นมาบังคับใช้เอง เช่น การน าหลักเรื่องการบิดเบือนการใช้อ านาจ
โดยมิชอบจาก Abuse Guideline มาใช้บังคับกับกรณีการใช้อ านาจโดยมิชอบของผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา แต่สิ่งที่ประเทศเกาหลีใต้น ามาเป็นแบบอย่างในการร่างแนวปฏิบัติของตนที่เห็น
ได้ชัดคือ การน าเอาหลักการของเหตุผล (Rule of reason) ของประเทศต้นแบบมาใช้เป็นหลักการใน
การตรวจสอบว่า การการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากรณีใดเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าหรือไม่  

แนวปฏิบัติ (Guideline) ที่เก่ียวกับการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้
ทรงสิทธิฉบับปัจจุบันของเกาหลีใต้ คือ  Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual 
Property Rights ซึ่งบัญญัติขึ้นในครั้งแรกปี 2000 และได้มีการแก้ไขปรับปรุงเรื่อยมา ซึ่งมีการแก้ไข
ครั้งล่าสุดในปี 2014 จากการศึกษาแนวปฏิบัติฉบับนี้จะพบว่า วัตถุประสงค์หลักของการบังคับใช้อยู่
แนวปฏิบัติฉบับนี้มีอยู่ 3 ประการได้แก่  

1. บังคับใช้กับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร สิทธิ
การออกแบบ เครื่องหมายการค้า และทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ  

2. บังคับใช้กับผู้ที่ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิกับผู้ประกอบกิจการชาวเกาหลีใต้ ไม่ว่าสัญญานั้น
จะท าขึ้นในประเทศหรือต่างประเทศ หากปรากฏว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้น
ต้องส่งผลกระทบทางลบต่อการแข่งขันในตลาดของประเทศเกาหลีใต้41 

3. ก าหนดลักษณะของวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่ต้องห้ามตามกฎหมายแข่งขันทางค้า 
(Black list) และข้อยกเว้น (Exemption)42 เอาไว้เพ่ือที่จะสร้างบรรทัดฐานว่า การใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะใดที่มีลักษณะเป็นการผูกขาดหรือกีดกันทางการค้า หรือส่งผล
กระทบทางลบต่อตลาดหรือท าให้กลไกตลาดไม่สามารถท างานได้อย่างเป็นปกติอันเป็นการ
ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า และข้อยกเว้นส าหรับการใช้สิทธินั้น ๆ 
ประเด็นทีน่่าสนใจในการศึกษาแนวปฏิบัติฉบับนี้ คือ หลักเกณฑ์ใดในการประเมินว่าการใช้

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาลักษณะใดที่อยู่ภายใต้ขอบเขตหรือเกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา โดยแนวปฏิบัติฉบับนี้จะแบ่งการวิเคราะห์ออกเป็น 2 มาตรฐาน ได้แก่ 1.

                                           
41 "Article 2(2) the Monopoly Regulation and Fair Trade Act (Mrfta)," (south korea). 
42 Article 3-2, "Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights,"(http://www.ftc.go.kr/eng/index.jsp: 
Korea Fair Trade Comission). 
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มาตรฐานในเรื่องการต่อต้านการแข่งขัน 2.มาตรฐานในเรื่องการกระท าที่ไม่เป็นธรรม43 โดยมี
รายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1. มาตรฐานในเรื่องการต่อต้านการแข่งขัน หมายถึง มาตรฐานในการตรวจสอบว่าการใช้

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้น ๆ เป็นสาเหตุหรือมีแนวโน้มก่อให้เกิดการลดสภาวะการ

แข่งขันในตลาดหรือไม่  

2. ส่วนมาตรฐานการกระท าท่ีไม่เป็นธรรม หมายถึง การตรวจสอบว่าการใช้สิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการใช้สิทธิเพ่ือท าให้ตนได้เปรียบในการแข่งขันในด้านราคา 

และด้านคุณภาพของสินค้าและบริการเหนือกว่าคู่แข่งหรือไม่  

เมื่อพิจารณาตามสองมาตรฐานข้างต้นแล้ว หากปรากฏว่าการใช้สิทธิดังกล่าวมีแนวโน้มจะ
เป็นการจ ากัด หรือท าให้สภาวะการแข่งขันในตลาดลดลง แนวปฏิบัติฉบับนี้จะใช้หลักการของเหตุผล 
(Rule of reason) ในชั่งน้ าหนักว่า การใช้สิทธิดังกล่าวแม้จะไม่เป็นไปตามเจตนารมย์ของกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไปบ้าง แต่หากผลดีที่ได้รับ เช่น ท าให้เกิดประสิทธิภาพในการใช้
เทคโนโลยี หรือสังคมได้รับประโยชน์มาก การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินเลยขอบเขตไปบ้าง
ดังกล่าวก็จะไม่ถือว่าละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) แต่หากการใช้สิทธิดังกล่าวส่งผล
เสียมากกว่าผลดี การใช้สิทธินั้นจะถือว่าเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า  

ดังนั้น เมื่อมีปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ คณะกรรมการ

แข่งขันทางการค้า และศาลยุติธรรมของประเทศเกาหลีใต้ก็สามารถน าแนวปฏิบัติฉบับนี้ มาบังคับใช้

เพ่ือเป็นบรรทัดฐานฐานในการพิจารณาว่า การใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการ

ใช้สิทธิที่เกินขอบเขตตามท่ีกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก าหนดหรือไม่ โดยมีการใช้แนว

ปฏิบัตินี้ควบคู่ไปกับมาตรา 59 กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

จากการศึกษาแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาของทั้งประเทศไทย ประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ จะพบว่า แนวปฏิบัติ (Guideline) ที่
ประเทศไทยใช้ในการสร้างบรรทัดฐานว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาลักษณะใดบ้างที่อยู่
ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และการใช้สิทธิในลักษณะใดบ้างที่เป็นการละเมิด
ต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า ทั้งนี้เพื่อสร้างบรรทัดฐานในการการควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิไม่ให้มีการใช้สิทธิเกินขอบเขตจนอาจส่งผลกระทบทางลบต่อการ

                                           
43 การแบ่งการวิเคราะหอ์อกเป็น 2 มาตรฐานเช่นนี้เกิดจาก Guidelines for Review of Unfair Trade Practices ที่ออกโดยอาศัย
อ านาจตามมาตรา 23 ของกฎหมายแขง่ขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ ผูท้ี่สนใจสามารถเข้าไปศึกษาตอ่ไปที่ 
http://eng.ftc.go.kr/ 
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แข่งขันและระบบเศรษฐกิจในประเทศ จากการวิเคราะห์จะเห็นได้ว่า การบังคับใช้กฎกระทรวงทั้งสอง
ฉบับยังมีข้อจ ากัดการบังคับใช้ใน 2 ประเด็นหลัก ๆ ดังต่อไปนี้  

1. กฎกระทรวงทั้งสองใช้บังคับเฉพาะกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามประเภททรัพย์สินทาง

ปัญญาที่ให้อ านาจในการออกกฎกระทรวง ได้แก่ กฎกระทรวง พ.ศ. 2540 ซึ่งเป็น

กฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จึงสามารถใช้บังคับได้กับ

เฉพาะกรณีสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์เท่านั้น ส่วนกฎกระทรวงฉบับที่ 25 

พ.ศ. 2540 ซึ่งเป็นกฎกระทรวงที่ได้ออกตามความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 จึง

ใช้บังคับได้กับเฉพาะสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตรเท่านั้นไม่อาจครอบคลุม

ทรัพย์สินทางปัญญาได้ทุกประเภท  

ประเด็นปัญหานี้จะไม่เกิดขึ้นในการบังคับใช้แนวปฏิบัติ (Guidelines) ของประเทศ
ญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ กล่าวคือ เมื่อประเทศญี่ปุ่นมีมาตรา 21 เป็นกฎหมายที่ใช้
เชื่อมโยงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาแล้ว ถึงแม้ว่าประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาตามท่ีระบุเอาไว้ในมาตรา 21 ของ
กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (AMA) จะไม่ครอบคลุมทรัพย์สินทางปัญญา
ทุกประเภท แต่ในทางปฏิบัติคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าก็ได้ตีความแบบขยายความให้
น ามาตรา 21 ไปบังคับใช้กับกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืนด้วย เช่น 
กฎหมายความลับทางการค้า กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช เป็นต้น ดังนั้น แนวปฏิบัติของ
ประเทศญี่ปุ่นทุกฉบับจึงสามารถบังคับใช้กับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ครอบคลุม
ทรัพย์สินทางปัญญาได้ทุกประเภท ส าหรับประเทศเกาหลีใต้ก็เดินไปในทิศทางเดียวกันกับ
ประเทศญี่ปุ่น กล่าวคือ แนวปฏิบัติ (Guideline) ของประเทศเกาหลีได้ถูกบัญญัติให้สามารถ
ใช้บังคับได้กับทรัพย์สินทางปัญญาในทุกประเภทตามชื่อของแนวปฏิบัติที่มีชื่อว่า 
Guidelines on Unfair Exercise of Intellectual Property Rights  

2. ในเนื้อความของกฎกระทรวงของไทยทั้งสองฉบับกล่าวถึงเฉพาะการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายแข่งขันทางการค้า เฉพาะส่วนที่ว่าด้วยวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair 

Trade Practice) แต่ไม่มีการกล่าวถึงการใช้อ านาจเหนือตลาด การผูกขาดตลาดหรือการกีด

กันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมจึงไม่อาจบังคับใช้ได้ครอบคลุมในกรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาใช้สิทธิในการผูกขาดทางการค้า (Private monopolization) หรือการกีดการทาง

การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unreasonable restraint of trade) ท าให้เกิดช่องโหว่ในการบังคับ

ใช้กฎหมาย แต่ในประเทศญี่ปุ่นเมื่อมีมาตรา 21 เป็นมาตราที่เชื่อมความสัมพันธ์แล้วจะ
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สามารถน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้าท้ังฉบับ (AMA) ไปบังคับใช้กับพฤติกรรมการใช้

สิทธิที่ไม่ชอบธรรมของผู้ทรงสิทธิได้ในทุกกรณีไม่ว่าจะเป็นกรณีการผูกขาด (private 

monopolization) การกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unreasonable restraint of 

trade) หรือวิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เช่นเดียวกันกับประเทศเกาหลีใต้ เมื่อประเทศ

เกาหลีใต้มีมาตรา 59 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ในลักษณะเดียวกับประเทศ

ญี่ปุ่นแล้ว องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายของประเทศเกาหลีใต้ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการแข่งขัน

ทางการค้า (KFTC) หรือศาลยุติธรรมก็จะสามารถน ากฎหมายแข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้

กับพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทาง

การค้าได้ทุกรูปแบบเช่นเดียวกัน 

ดังนั้น จะเห็นได้ว่า หากประเทศไทยใช้เฉพาะกฎกระทรวงทั้งสองฉบับดังที่กล่าวมาในการควบคุม 
และก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยขาดการเชื่อมโยงพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ก็อาจข้อจ ากัดการบังคับใช้ตามที่ได้กล่าวมา  

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ควรมีบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้า
และกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินเช่นเดียวกับประเทศญี่ปุ่นและประเทสเกาหลีใต้ ซึ่งการมีบทบัญญัติ
ดังกล่าวจะช่วยลดข้อจ ากัดการบังคับใช้กฎหมายในการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิได้ ทั้งนี้ควรมีการออกแนวปฏิบัติ (Guideline) จากกฎหมายที่ใช้เชื่อม
ความสัมพันธ์นี้โดยอาศัยต้นแบบจากแนวปฏิบัติของต่างประเทศ 

ซึ่งจากการศึกษาแนวปฏิบัติทั้งหมดที่กล่าวมา ผู้เขียนมึความเห็นว่า Guidelines for the 
Regulation of Unfair Trade Practices with respect to Patent and Know-How Licensing 
ปี 1989 ของประเทศญี่ปุ่นเป็นแนวปฏิบัติ (Guideline) ที่เหมาะสมที่สุดเพ่ือน ามาเป็นแบบอย่างการ
ร่างแนวปฏิบัติ (Guideline) เพ่ือการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิใน
ประเทศไทย  

เนื่องจากแนวปฏิบัติ (Guideline) ปี 1989 เป็นแนวปฏิบัติ (Guideline)  ที่คณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบระบบก ากับดูแลการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิอันมีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางโดยท าการเปรียบเทียบ
ระหว่างระบบการก ากับดูแลของประเทศสหรัฐอเมริกา และของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EU) ใน
เวลานั้น   และไดเ้ลือกระบบของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเป็นต้นแบบในการร่างแนวปฏิบัติฉบับนี้  

โดยแนวปฏิบัติ (Guideline) ปี 1989 คือ มีการแยกข้อจ ากัดการใช้สิทธิออกเป็น 3 กลุ่มตาม
ระดับผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดตลาด คือ 1.กลุ่มสีขาว ได้แก่ข้อสัญญาสามารถท าได้และอยู่ใน
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กรอบของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 2.กลุ่มสีเทา ได้แก่ข้อสัญญาที่มีความเสี่ยงในอันที่จะ
ละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า 3.กลุ่มสีด า คือ ข้อสัญญาที่ไม่ถือเป็นการใช้สิทธิภายใต้กรอบ
ของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา และเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า โดย
แนวปฏิบัติฉบับนี้ได้มีการใช้บังคับใช้อย่างครอบคลุมในทุกกลุ่มความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการ
ค้า (AMA) ไม่ว่าจะเป็นการกรณีการผูกขาด (private monopolization) การกีดกันทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรม (Unreasonable restraint of trade) หรือวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

เหตุผลที่มีการเพ่ิมข้อจ ากัดเป็น 3 กลุ่มจากแต่เดิม Guideline ปี 1968 มีเพียง 2 กลุ่มก็

เนื่องจากว่า คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเห็นว่า Guideline ฉบับเดิมมีความเข้มงวดในการใช้

บังคับมากเกินไป จึงท าการผ่อนคลายความเข้มข้นของการบังคับลงโดยการก าหนดให้บรรดาข้อจ ากัด

สิทธิ Black lists ที่เป็น Black lists เดิมบางส่วนเปลี่ยนเป็น Grey lists หรือการเปลี่ยนการกระท าท่ี

แต่เดิมเคยเป็นความผิดในตัวเอง per se มาเป็นต้องวินิจฉัยโดยต้องค านึงถึงสภาวะแวดล้อมของการ

กระท าประกอบด้วย (หลัก Rule of Reason)  

นอกจากนี้แนวปฏิบัติ (Guideline) ปี 1989 ยังท าการปรับปรุงให้ใช้บังคับกับกรณีสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิทั้งสัญญาที่ท าข้ึนระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นด้วยกันเอง และผู้ประกอบการชาว
ญี่ปุ่นกับชาวต่างชาติด้วยเพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกันระหว่างผู้ประกอบการชาวญี่ปุ่นและ
ผู้ประกอบการชาวต่างชาติอันช่วยให้เกิดความเป็นสากลมากข้ึน ท 

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมานี้เองท าให้ผู้เขียนคิดว่า Guideline ปี 1989 เป็นแนวปฏิบัติที่เหมาะสม
ที่สุดกับประเทศไทยที่ใช้ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศไทยได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ  
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ตารางเปรียบเทียบแนวปฏิบัติที่เกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ

ในประเทศญี่ปุ่น ประเทศเกาหลีใต้ และประเทศไทย 
ประเทศ แนวปฏิบัติ กลุ่มการใช้

สิทธ ิ

ใช้กับสญัญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิ

ทั้งในและ

ต่างประเทศ 

ใช้หลัก Rule 

of Reason 

สาระส าคัญ 

 
กฎกระทรวงฉบับท่ี 25 ออก

ตามความในพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

Black list and 

grey list 
  

ผลของการฝ่าฝืน

ก าหนดข้อสัญญา

ดังกล่าว ให้ข้อ

สัญญาตกเปน็โมฆะ 

 
กฎกระทรวงพ.ศ. 2540 

ออกตามความใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์พ.ศ. 

2537 

Black list and 

grey list 

ใช้เฉพาะสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิ

ระหว่างประเทศ

เท่านั้น 

 - ไม่มีผลส าหรับ

ผู้ฝ่าฝืน 
- กฎกระทรวงท้ัง

สองฉบับใช้บังคับ

เฉพาะกับกฎหมาย

สิทธิบัตร และ

กฎหมายลิขสิทธิ ์

 
1.Antimonopoly Act 

Guidelines for 

International Licensing 

Agreement in 1968 

Black list and 

exemption 

  

ยังไม่ปรากฎ - การท าสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธิ

ระหว่างประเทศ

ต้องส่งให้ JFTC 

review 

 
2.Guidelines for the 

Regulation of Unfair 

Trade Practices with 

respect to Patent and 

Know-How Licensing in 

1989 

White, Grey 

and Black lists 

 

 - เน้นบังคับใช้กับ

ท้ังสัญญาอนุญาตท่ี

ท าขึ้นทั้งใน

ประเทศและตปท. 

- เน้นบังคับใช้เร่ือง 

Patent and 

know-how 

 
3.Guidelines for Patent 

and Know-How 

Licensing Agreements 

under the 

Antimonopoly Act in 

1999 

White, Grey, 

Dark grey and 

Black lists 

 

 - เปิดกว้างรูปแบบ

การท าสัญญา

อนุญาตให้ใช้สิทธ ิ

- ก าหนดนยิาม

ตลาดท่ีเกี่ยวข้อง 

 
4.Guidelines for the 

Use of Intellectual 

Property under 

NO 

  

- ยกเลิกการ

วินิจฉัยตามกลุ่ม

การใช้สิทธิเดิม 
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Monopoly Act in 2007 

(revise 2016) 

เปลี่ยนเป็นวินจิฉัย

ตามข้อเท็จจริง 

- บังคับใช้เฉพาะ

กับสัญญาอนุญาต

ให้ใช้สิทธิที่เกี่ยวกับ

เทคโนโลย ี

 

Guidelines on Unfair 

Exercise of Intellectual 

Property Rights in 2009 

Black list and 

exemption 

   

- การมีแนวคิด

วิเคราะห์ของ

ตนเอง เช่น การ

บิดเบือนการใช้

อ านาจตาม 

Abuse 

Guideline 

 

 

 



 

 

 

บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้ากับกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาโดยเฉพาะกรณีท่ีมีการใช้สิทธิผ่านทางสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ เริ่มต้นมาจากความขัดแย้งทาง
นโยบายของกฎหมายทั้งสองฉบับ กล่าวคือ การให้สิทธิเด็ดขาดกับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
แต่ผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากทรัพย์สินที่ตนประดิษฐ์ขึ้นอย่างเต็มที่ภายในชั่ว
ระยะเวลาหนึ่ง โดยระบบกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเชื่อว่า การให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้ทรง
สิทธินี้จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้บุคคลท าการประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ  เพ่ิมข้ึน อีกท้ังการให้สิทธิเด็ดขาดแก่
ผู้ประดิษฐ์จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้บุคลอ่ืนประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ เข้ามาเพ่ือแข่งขัน หรือทดแทนการ
ผูกขาดของผู้ประดิษฐ์ด้วย1 ซึ่งหากเป็นเช่นนั้น จะท าให้ทั้งตัวผู้ประดิษฐ์ และบุคคลอื่นจ าต้องปรับตัว 
และพัฒนาตัวเองอยู่ตลอดเวลา ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วจะเป็นการพัฒนาทางเทคโนโลยี และท าให้สังคมมี
ความเป็นอยู่ที่ดียิ่งข้ึน ในขณะเดียวกันกฎหมายแข่งขันทางการค้ามีเป้าหมายและวัตถุประสงค์ในการ
บัญญัติขึ้นมาเพ่ือรักษาและส่งเสริมการแข่งขันท่ีเสรีและเป็นธรรม (free and fair competition) ซึ่ง
หากมีการแข่งขันในตลาดเป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรม โดยไม่มีการผูกขาดหรือกีดกันการเข้าสู่ตลาด
แล้วก็จะเป็นการสร้างแรงจูงใจให้ผู้ประกอบการรายใหม่น าสินค้าหรือบริการของตนเข้าสู่ตลาดเพื่อ
แข่งขันมากขึ้น ซึ่งเมื่อมีผู้ประกอบการในตลาดมีจ านวนหลายรายแล้วก็จะท าให้เกิดการแข่งขัน โดย
ผู้ประกอบการแต่ละรายจ าต้องพัฒนาสินค้าและบริการของตนอยู่เสมอเพ่ือให้สามารถแข่งขันและ
ด ารงอยู่ในตลาดได้ ซึ่งในท้ายที่สุดจะมีการพัฒนาทางด้านสินค้าและบริการในราคาที่ย่อมเยาว์อันจะ
เป็นประโยชน์กับผู้บริโภคในท้ายที่สุด  

จากกรณีข้างต้น ท าให้เห็นว่า ทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้า และกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาต่างก็มีวัตถุประสงค์หรือเป้าหมายเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือ การสร้างให้เกิดการแข่งขันท่ี
เสรีและเป็นธรรมอันจะน ามาซึ่งการพัฒนาทางด้านสินค้าและบริการซึ่งจะท าให้ผู้บริโภคและคนใน
สังคมได้ประโยชน์ แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของทั้งกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามที่ได้กล่าวมาก็ไม่อาจบรรลุได้ เนื่องจากผู้

                                           
1 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553), 
หน้า. หนา้ 331-332. 
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ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาบางรายได้ใช้สิทธิของตนในทางที่ไม่ถูกต้อง หรือเป็นการใช้สิทธิใน
ลักษณะที่ขัดเจตนารมณ์ของทั้งกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  
ซึ่งการใช้สิทธิในลักษณะดังกล่าว สามารถแสดงออกเป็นรูปธรรมระหว่างกฎหมายทั้งสองได้
ดังต่อไปนี้2 

1. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งถือว่าเป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยมิชอบ (to 

misuse) 

2. ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด (market power) อัน

เนื่องมาจากการเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา จึงใช้ทรัพย์สินทางปัญญาในการเพิ่ม

อ านาจตลาดให้กับตนเอง หรือใช้สิทธิดังกล่าวในลักษณะที่เป็นการใช้เกินกว่าอ านาจผูกขาดที่

กฎหมายให้อ านาจไว้ (to abuse) 

3. เป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาร่วมกับผู้อ่ืนโดยการท าสัญญาหรือข้อตกลงเพ่ือจ ากัด

การแข่งขัน (in restraint of trade) หรือบรรจุข้อสัญญาหรือเงื่อนไขลงในสัญญาอนุญาตให้

ใช้สิทธิซึ่งมีผลในแง่ลบต่อการถ่ายทอดทางเทคโนโลยีหรือความรู้อ่ืนซึ่งเรียกว่า “การจ ากัด

สิทธิของผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Restrictive contract)” 

  หากผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิในลักษณะที่กล่าวมาข้างต้นจะท าให้เกิดผล
กระทบต่อการแข่งขันในตลาดใน 3 ลักษณะดังต่อไปนี้3 
1) ผลกระทบต่อผู้บริโภค หากการแข่งขันระหว่างผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท าให้ผู้บริโภคได้
ประโยชน์จากการแข่งขันโดยตรง เช่น ข้อเสนอทางด้านราคา ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้อง
ผลิตสินค้าในราคาที่เป็นธรรมและจะต้องพัฒนาคุณภาพสินค้าและบริการอย่างต่อเนื่องเพ่ือช่วงชิง
ส่วนแบ่งทางการตลาด (Market share) ดังนั้น ผู้บรโิภคจึงสามารถเลือกซ้ือสินค้าท่ีมีคุณภาพในราคา
ย่อมเยาได้ แต่สิ่งเหล่านี้มักจะไม่มีอยู่เลยหรือมีอยู่น้อยในตลาดที่ผู้ทรงสิทธิท าการผูกขาดหรือตลาดที่
มีการแข่งขันน้อยราย ดังนั้น ในทางทฤษฎีเศรษฐศาสตร์จึงให้ข้อสรุปว่า การผูกขาดในทรัพย์สินทาง
ปัญญาเป็นตัวการท าให้ประโยชน์ส่วนเกินที่ผู้บริโภคควรได้รับขาดหายไป 
2) ผลกระทบต่อผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาด้วยกันเอง การผูกขาดในทรัพย์สินทางปัญญาย่อม
ท าให้เกิดข้อได้เปรียบเสียเปรียบทางธุรกิจ ผู้ผูกขาดย่อมเป็นผู้ได้เปรียบจากการแข่งขันในตลาดทั้ง ๆ 

                                           
2 เร่ืองเดียวกัน 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 50-51. 
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ที่ตนไม่ใช่ผู้ผลิตที่มีความสามารถโดยแท้จริง ซึ่งในสถานการณ์เช่นนี้จะเป็นผลเสียต่อระบบเศรษฐกิจ 
เพราะทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เชื่อว่าการแข่งขันเท่านั้นที่จะท าให้ผู้ผลิตที่มีประสิทธิภาพด ารงอยู่ได้
และผู้ผลิตที่ไม่ยอมพัฒนาตนเองก็จะต้องออกจากตลาดไป ดังนั้น ตลาดที่มีการแข่งขันจึงเป็นการสร้าง
ความเป็นธรรมให้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทั้งหลายเอง และการแข่งขันยังเป็นการจูงใจให้
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญารายใหม่น าสินค้าที่ตนผลิตขึ้นเข้ามาแข่งขันในตลาดด้วยซึ่งสิ่งเหล่านี้
จะไม่มีหรือไม่พบในตลาดผูกขาด 
3) ผลกระทบที่มีต่อสังคม สิ่งที่สังคมต้องสูญเสียไปจากการผูกขาด คือ การใช้ทรัพยากรอย่างไม่มี
ประสิทธิภาพ กล่าวคือ ผู้ผูกขาดจะได้ก าไรส่วนเกิน (excess profit) และประสิทธิภาพที่เกิดจากการ
แข่งขันจะสูญหายไป (deadweight welfare loss)   
  จากผลกระทบจากการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใน 3 ลักษณะข้างต้นตามท่ีได้กล่าวมา
ท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่า กฎหมายไทยจะมีแนวทางหรือมีมาตรการอย่างไรในการควบคุมและ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิใน 3 ลักษณะดังกล่าว จากการศึกษาพบว่า ไม่มีกฎหมายฉบับใดที่พูดถึงการ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยตรง ท าให้เกิดปัญหาว่า หากเกิดกรณีผู้
ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากต่างประเทศได้ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensing 
Agreement) ในลักษณะที่เป็นการเอาเปรียบนักธุรกิจในประเทศไทย ประเทศไทยจะมาตราการใดที่
จะสามารถจัดการกับเรื่องดังกล่าวได้อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ สอดรับกับสถานการณ์ของ
ประเทศไทยในปัจจุบัน  
  เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นกฎหมายหลักที่ใช้ใน
การก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้าพบว่า พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ยังไม่มี
บทบัญญัติมาตราใดที่กล่าวถึงการควบคุม หรือก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรง
สิทธิโดยตรง  
  เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งเป็นกฎหมายที่รับสิทธิในการ
แสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิพบว่า แม้ประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่บัญญัติเก่ียวกับเรื่องการก ากับดูแลการใช้สิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ และมี
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 เป็นกฎหมายทีบ่ัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการก ากับดูแลการใช้สิทธิ
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ และกฎหมายทั้งสองฉบับก็ได้มีการออกฎกระทรวง4ขึ้นมาบังคับใช้เพ่ือก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะ แต่กฎกระทรวงทั้งสองฉบับก็ยังมี

                                           
4 กฎกระทรวงฉบับแรก ได้แก ่กฎกระทรวงฉบับที่ 25 พ.ศ. 2540 ออกตามความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522. 
กฎกระทรวงฉบับที่สอง ได้แก ่กฎกระทรวงฉบับปี พ.ศ. 2540 ออกตามความนพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537. 
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ข้อจ ากัดการบังคับใช้บางประการท าให้ระบบการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ประเทศไทยยังไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร 
  เมื่อพิจารณาประเด็นปัญหาที่ได้กล่าวมา จึงอาจกล่าวได้ว่า ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่าง
กฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นเรื่องที่ค่อนข้างมีความซับซ้อน 
เพราะการจะบรรลุเป้าหมายร่วมกันของกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้จะต้องท าให้เกิดความสมดุลระหว่างการรับรองสิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาว่า โดยรับรองว่าเขาสามารถแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่เขาสร้างข้ึนได้อย่าง
เตม็ที่ภายใต้กรอบของกฎหมาย และในขณะเดียวกันจะต้องมีกฎหมายก ากับดูแลไม่ให้ผู้ทรงสิทธิใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนจนเกินขอบเขตด้วย  
  จากปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายที่เป็นรูปธรรมในทางปฏิบัติดังต่อไปนี้ 
1.ปัญหาการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติที่ให้อ านาจคณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมในการบังคับใช้กับพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
ไม่ชอบธรรมของไทย จากการที่ประเทศไทยไม่มีบทกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่จะเข้ามา
ควบคุม และก ากับดูแลในเรื่องการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กรณีการที่มีการใช้สิทธิจนเกินขอบเขตและส่งผลกระทบเป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทาง
การค้า ปัญหาดังกล่าวส่งผลให้เกิดความไม่แน่นอนในการบังคับใช้กฎหมายไทยกับกรณีดังกล่าว จึง
ส่งผลให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ส าคัญ 2 ประการดังนี้ 
1.1 ปัญหาการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
และกฎหมายแข่งขันทางการค้า เนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบลาย
ลักษณ์อักษร (Civil law)5 เช่นเดียวกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ ซึ่งระบบกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรนั้น ศาลไม่มีอ านาจที่จะสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาได้เอง ดังนั้น กฎหมายลายลักษณ์อักษร
จึงถือเป็นบ่อเกิดที่ส าคัญที่สุดของระบบลายลักษณ์อักษร (Civil law) และกฎหมายลายลักษณ์อักษร
นี้เองที่จะให้อ านาจกับองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายในการบังคับใช้กฎหมายกับกรณีพิพาทต่าง ๆ ได้  

แต่เมื่อประเทศไทยไม่มีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติฉบับใดเลยที่เข้ามาควบคุมและก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ทั้ง ๆ ที่หากผู้ทรงสิทธิใช้สิทธิของตนเกิน
ขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว อาจท าให้เกิดผลกระทบต่อตลาดและระบบ
เศรษฐกิจของประเทศในสามกรณี6 คือ 1. ผลกระทบต่อผู้บริโภคท าให้ผู้บริโภคเสียประโยชน์ส่วนเกิน

                                           
5 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 347. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 331-332. 
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ที่ผู้บริโภคควรจะได้รับไป 2. ผลกระทบต่อผู้ผลิต (ผู้ผูกขาด) ท าให้ผู้ผูกขาดไม่จ าต้องพัฒนาสินค้าและ
บริการของตนเพ่ือแข่งขัน ทั้ง ๆ ที่ตนอาจไม่ใช่ผู้ผลิตที่มีความสามารถอย่างแท้จริง 3. ผลกระทบต่อ
สังคม ท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างไม่มีประสิทธิภาพ 

จากการไม่มีบทกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ชัดเจนนี้ จึงท าให้เกิดประเด็นการตีความ
ขององค์กรณ์ผู้บังคับใช้กฎหมายถึงอ านาจของตนในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 กับกรณีดังกล่าว โดยเมื่อได้ท าการศึกษาในทางปฏิบัติพบว่า ตั้งแต่มีตรา
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการแข่งขันทางการค้า ในปี 2542 จนถึงปัจจุบันรวมระยะเวลา 
กว่า 18 ปี ไม่เคยมีที่เกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกินขอบเขตขึ้นสู่การพิจารณาของ
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าหรือศาลยุติธรรมเลย ซึ่งอาจเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นได้ว่า องค์กรผู้
บังคับใช้กฎหมายของไทยยังไม่อาจบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 กับกรณีดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพเนื่องจากขาดความชัดเจนในเรื่องอ านาจการบังคับ
ใช้กฎหมาย  

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้กลับพบว่า ประเด็นปัญหา
ข้างต้นไม่เกิดกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ อันเนื่องมาจากการมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติที่บัญญัติถึงเรื่องการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาเอาไว้โดยชัดแจ้ง โดยเฉพาะกรณีท่ีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิเกินขอบเขต
ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา โดยประเทศญี่ปุ่นมีมาตรา 217 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
(AMA) และประเทศเกาหลีใต้มีมาตรา 598 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) เป็นกฎหมายที่
ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ให้สามารถน าเอาบทบัญญัติแห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้าทั้งฉบับไปใช้บังคับ
กับการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ จากการมีกฎหมายเฉพาะที่ใช้เชื่อม
ความสัมพันธ์เช่นว่านี้ ท าให้ทั้งประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้
กฎหมายในทางปฏิบัติ กล่าวคือ หากเกิดกรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกิน
ขอบเขตอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าแล้ว องค์กรณ์ผู้บังคับใช้กฎหมายของ
ประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้สามารถออกค าสั่งให้ระงับหรือยุติการกระท า (Cease and 
desist order) หรือสั่งลงโทษทั้งทางแพ่งและทางอาญากับผู้ที่ฝ่าฝืนโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าได้  

                                           
7 Article 21 AMA “The provisions of this Act shall not apply to such acts recognizable as the exercise of rights 
under the Copyright Act, the Patent Act, the Utility Model Act, the Design Act, or the Trademark Act.” 
8 Article 59 MRFTA “This Act shall not apply to any act which is deemed as a justifiable exercise of the right under 
the Copyright Act, the Patent Act, the Utility Model Act, the Design Protection Act or the Trademark Act.” 
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นอกจากความชัดเจนขององค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายแล้ว ประชาชนหรือผู้ประกอบการซึ่งเป็น
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาก็เกิดความชัดเจนว่า หากตนใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกิน
กรอบที่กฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก าหนด การใช้สิทธินั้นจะเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าและอาจต้องรับโทษตามกฎหมายแข่งขันทางการซึ่งมีท้ังโทษทางแพ่งและทางอาญา  
กรณีเช่นนี้จะท าให้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจ าต้องระมัดระวังในการใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาของตนมากข้ึน มิฉะนั้นแล้วอาจถูกคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมลงโทษได้ 
1.2 ประเด็นปัญหาทางกฎหมายในการบังคับใช้โทษทางอาญา สืบเนื่องจากการที่ประเทศไทยไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ชัดเจนในระดับพระราชบัญญัติที่ให้อ านาจคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า
และศาลยุติธรรมในการก ากับดูแลพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่เป็นธรรมของผู้
ทรงสิทธิตามข้อ 1.1 จึงท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายในเรื่องของการบังคับใช้โทษทางอาญาตาม
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มาตรา 51 (ท่ีระบุให้การฝ่าฝืนบทบัญญัติมาตรา 
25,26,27,28 และ มาตรา 29 ตามพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2522 ซึ่งต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหกล้านบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ และในกรณีท าผิดซ้ าต้องระวางโทษ
เป็นทวีคูณนั้น) สามารถใช้บังคับกับพฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินขอบเขตของผู้
ทรงสิทธิได้หรือไม่ ซึ่งหากเราพิจารณามาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญาจะพบว่า การที่จะลงโทษ
ทางอาญาแก่บุคคลใด จะต้องมีกฎหมายก าหนดอย่างชัดแจ้งว่า การกระท านั้นเป็นความผิดและ
ก าหนดโทษไว้อย่างชัดเจน จะอาศัยการเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogy) มาลงโทษ
บุคคลใดไม่ได้ ประเด็นปัญหาทางกฎหมายคือ บทกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันก าหนดให้การ
กระท าดังกล่าวเป็นการกระทความผิดที่ต้องรับโทษทางอาญาอย่างชัดเจนหรือไม่ 

จากกศึกษาพบว่า ไม่มีข้อความใดเลยในมาตรา 25 มาตรา 27 และมาตรา 29 ที่บัญญัติให้การ
ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกินขอบเขตของผู้ทรงสิทธิเป็นความผิดและมีโทษทางอาญา ดังนั้น 
การน าโทษในทางอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตจึงไม่สามารถท าได้ เนื่องจากต้องห้ามตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 2  

การไม่สามารถบังคับใช้โทษทางอาญากับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกิน
ขอบเขตนี้ถือเป็นช่องโหว่ส าคัญตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทย ท าให้วัตถุประสงค์ในการ
บังคับใช้โทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือป้องปราม และท า
ให้เกิดความเกรงกลัวต่อการกระท าผิดกฎหมายไม่อาจบรรลุได้ 

แต่เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ในประเด็นเดียวกันจะ
พบว่า  
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กรณปีระเทศญี่ปุ่น เมื่อประเทศญี่ปุ่นมีมาตรา 21 แห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) 
เป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ประเทศญี่ปุ่นจึงสามารถน าเอาโทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการ
ค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกินขอบเขตได้ แต่ไม่สามารถบังคับได้ใน
ทุกกรณี กล่าวคือ ตามโครงสร้างความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นจะมี 3 
โครงสร้างหลัก ๆ กล่าวคือ 1. การผูกขาดทางการค้า (Private Monopolization) 2. การกีดกันทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unreasonable Restraint of Trade) 3. วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair Trade Practices)  

เฉพาะกรณีการร่วมกันก าหนดราคา (price cartel) และการสมรู้ร่วมคิดประมูลราคาโดยไม่
ชอบธรรม (bid-riggings) และการผูกขาดทางการค้า(Private Monopolization) เท่านั้นที่มี
บทลงโทษทางอาญาส าหรับผู้ฝ่าฝืน9  เพราะถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบ
ร้ายแรงต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ ในส่วนของการการกระท าความผิดในกรณีอ่ืน ๆ เช่น การใช้
วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair trade practice) คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจะใช้
บทลงโทษในทางปกครองเท่านั้น (Admirative surcharge) ไม่อาจบังคับใช้โทษทางอาญาได้  

ส าหรับประเทศเกาหลีใต้ เมื่อประเทศเกาหลีใต้มีกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 59 แห่ง
กฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) เป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ประเทศเกาหลีใต้ก็สามารถน าเอาโทษทาง
อาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้กับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิเกิน
ขอบเขตได้ในทุกกรณ ีกล่าวคือ  

เมื่อมีผู้ฝ่าฝืนกระท าความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (MRFTA) 
กฎหมายแข่งขันทางการค้าจะมีแนวทางลงโทษผู้กระท าความผิดใน 3 กรณี10 ได้แก่ 1. การลงโทษ
ทางปกครอง (administrative sanctions) 2. การเยียวยาตามกฎหมายแพ่ง (civil remedies)  
3. การลงโทษทางอาญา (criminal sanctions)  

โดยกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ได้ก าหนดโทษทางอาญาไว้ส าหรับการ
กระท าผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า (MRFTA) ในทุกลักษณะ ไม่ว่าจะเป็นการร่วมกันก าหนด
ราคาหรือปริมานสินค้า (Cartel), การใช้วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (unfair trade practices), 
การควบรวมธุรกิจอันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน (anti-competitive business combinations) โดย

                                           
9 TAKIGAWA, T., "Competition Law and Policy of Japan," THE ANTITRUST BULLETIN. หนา้ 445 
10 DIRECTORATE FOR FINANCIAL AND ENTERPRISE AFFAIRS COMPETITION COMMITTEE, "Sanctions in Antitrust Cases 
Contribution by Korea " Global Forum on Competition (2016). P. 2. 
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โทษทางอาญาที่มีการบังคับใช้ไม่ได้มีมาจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าเท่านั้น แต่มาจากกฎหมายอ่ืน 
ๆ ด้วย เช่น Labelling Act, Subcontracting Act, Franchise Business Act and Distribution 
Industry Act  

การบังคับใช้โทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้นั้นจะบังคับ
ใช้กับทั้งกับนิติบุคคลและบุคคลธรรมดาที่ท าการฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขันทางการค้า ตัวอย่างเช่น บุคคล
ที่เข้าร่วมในขั้นตอนการตัดสินใจ (the decision making process) เพ่ือร่วมกันก าหนดราคา 
(cartels) ก็อาจถือเป็นผู้กระท าความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าในข้อหาร่วมกันก าหนดราคา
ได้11  

ในบางกรณีมีคนถูกศาลสั่งพิพากษาจ าคุกโดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีท่ีมีการร่วมกันประมูลราคา
โดยไม่เป็นธรรม (bid rigging) ซึ่งการร่วมกันประมูลราคาโดยไม่เป็นธรรมนี้ซึ่งถือเป็นความผิดร้ายแรง 
และเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเกาหลีใต้ด้วย แต่โดยส่วนใหญ่แล้วทั้ง
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรมของประเทศเกาหลีใต้จะลงโทษผู้ฝ่าฝืนกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าโดยใช้การลงโทษทางปกครอง (administrative sanctions) เสียมากกว่า12 

จะเห็นได้ว่า การที่ประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้มีกฎหมายที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่าง
กฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ท าให้เกิดความชัดเจนต่อองค์กรผู้บังคับ
ใช้กฎหมายในการน าเอาบทบัญญัติแห่งกฎหมายแข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้กับพฤติกรรมการใช้
สิทธิที่เกินขอบเขตของของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ทั้งยังท าให้เกิดความแน่นอนในการบังคับ
ใช้โทษทางอาญาแก่ผู้ทรงสิทธิที่กระท าการดังกล่าวได้ในบางกรณีอีกด้วย  

ยกตัวอย่างกรณีศึกษาที่เกิดขึ้นในประเทศญี่ปุ่น ในกรณีที่องค์กรณ์ผู้ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตอันถือเป็นการกระท าที่เป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทาง
การค้า ซึ่งมีโทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า (AMA) ได้แก่ คดี Pachiko Machine 
Patent Pool (ตัดสินเมื่อ 6 สิงหาคม 1998)13 

จ าเลยทั้งสิบเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรหลายสิทธิบัตรและเป็นผู้ทรงอนุสิทธิบัตรหลายอนุสิทธิบัตร
เกี่ยวกับการผลิตเครื่องเล่น pachiko โดยมีสหพันธ์เป็นผู้บริหารจัดการสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร
ทั้งหลายของจ าเลยทั้งสิบ เพ่ือเป็นการกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจผลิตเครื่องเล่น pachiko เข้ามาสู่
ตลาดได้ โดยสหพันธ์บริหารจัดการสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรของจ าเลยทั้งสิบจะไม่อนุญาตให้บริษัท

                                           
11 Ibid. 
12 Ibid. 
13 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 343. 
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อ่ืนได้มีโอกาสใช้สิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรเลย พฤติกรรมของจ าเลยทั้งสิบถือได้ว่าเป็นการผูกขาดโดย
เอกชน (เพราะใช้อ านาจเหนือตลาดกีดกัน (to exclude) คู่แข่งไม่ให้เข้ามาในตลาด) 

ยกตัวอย่างกรณีศึกษาของประเทศเกาหลีไต้ซึ่งมีโทษทางอาญาตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
(MRFTA) ได้แก่ คดี Qualcomm (ปี 2016)14 

คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (KFTC) ยื่นฟ้องบริษัท Qualcomm ใน

ข้อหาพยายามผูกขาดชิปสื่อสาร/โมเด็มส าหรับสมาร์ทโฟน โดยใช้เทคนิคด้านค่าสิทธิบัตรกีดกันผู้ผลิต

สมาร์ทโฟนไม่ให้ใช้ชิปของคู่แข่ง 

บริษัท Qualcomm เป็นผู้น าตลาดชิปสื่อสาร (baseband processor) อยู่แล้ว และบริษัท

มีสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารระบบ cellular เป็นจ านวนมาก ตามปกติแล้ว กรณีท่ีบริษัทใด ๆ 

มีสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐานขององค์กรกลาง เจ้าของสิทธิบัตรจะคิดค่าใช้สิทธิในราคาท่ียอมรับ

ได้และเป็นธรรม (fair, reasonable, and non-discriminatory หรือ FRAND) 

แต่สิ่งที่ Qualcomm ท าคือ การขายพ่วงชิปของตัวเองร่วมกับการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร 

เพ่ือกีดกันไม่ให้ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไปใช้ชิปของคู่แข่ง โดย FTC แจกแจงเป็นข้อหาดังนี้ 

1. บริษัท Qualcomm มีนโยบาย "no license, no chips" ที่ก าหนดว่าผู้ผลิตสมาร์ทโฟน

จะต้องยอมจ่ายค่าสิทธิบัตรในราคาที่ Qualcomm ก าหนด (ซึ่งแพงกว่า FRAND) บริษัทจึง

จะยอมขายชิปสื่อสารให้ และเนื่องจาก Qualcomm ครองตลาดชิปสื่อสารอยู่แล้ว มีส่วน

แบ่งตลาดเยอะ ส่งผลให้ผู้ผลิตสมาร์ทโฟนไม่มีทางเลือกอ่ืนมากนัก (เพราะถ้าไม่ยอมซื้อ

ไลเซนส์สิทธิบัตรแพง ก็จะไม่มีชิป Qualcomm ให้ใช้เลย) 

2. บริษัท Qualcomm ไม่ยอมขายไลเซนส์สิทธิบัตรของตัวเองให้คู่แข่ง แม้เคยสัญญาว่าจะขาย

ให้ตามหลัก FRAND ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติบริษัทกลับปฏิเสธไม่ยอมขายให้ 

3. บริษัท Qualcomm เซ็นสัญญากับแอปเปิล ห้ามไม่ให้แอปเปิลใช้ชิปสื่อสารใด ๆ ของคู่แข่ง

เป็นเวลา 5 ปี ระหว่างปี 2011-2016 เพ่ือป้องกันไม่ให้คู่แข่งสามารถเติบโตได้ จากการได้

เป็นคู่สัญญากับแอปเปิลที่มียอดขายสมาร์ทโฟนสูง คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของ

เกาหลีใต้ (KFTC) ขอให้ศาลสั่งห้าม Qualcomm กระท าการ 3 ข้อข้างต้น เพื่อให้ตลาดชิป

สื่อสารกลับมามีสภาวะแข่งขันได้อีกครั้ง ที่เหลือก็เป็นขั้นตอนตามกระบวนการของศาลต่อไป 

                                           
14 www.bloomberg.com, "Qualcomm Fined $853 Million by South Korean Antitrust Agency. 
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4. บริษัท Qualcomm ออกแถลงการณ์ตอบโต้ข้อหาของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าของ

เกาหลีใต้โดยระบุว่าเป็นข้อกล่าวหาที่ไม่มีน้ าหนักและเหตุผลสนับสนุนที่ดีพอ บริษัทปฏิเสธ

ว่าไม่เคยตั้งเงื่อนไขขายชิปพ่วงไลเซนส์ และจะต่อสู้คดีในศาล 

5. รัฐบาลเกาหลีใต้ได้สั่งปรับ Qualcomm ในข้อหาผูกขาดชิปสื่อสาร โดย Qualcomm ระบุ

ว่าจะยื่นอุทธรณ์ นอกจากนี้ Qualcomm ยังถูกสอบสวนจากข้อหาเดียวกันในสหภาพยุโรป

และไต้หวันด้วย 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงประโยชน์ของการมีบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาดังที่บังคับใช้ในประเทศญี่ปุ่นและ
ประเทศเกาหลีใต้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรมีการบัญญัติเพ่ิมเติมกฎหมายลักษณะเช่นเดียวกับมาตรา 21 
ของประเทศญี่ปุ่นและมาตรา 59 ของประเทศเกาหลีใต้เอาไว้ในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 ของประเทศไทย เพ่ือประโยชน์ในการสร้างความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าขององค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายทั้งคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าและศาลยุติธรรม ทั้งยัง
เป็นการสร้างความชัดแจ้งโดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีการบังคับใช้โทษทางอาญาตามมาตรา 51 ของ
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับใช้กับกรณี
ปัญหาผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใช้สิทธิของตนเกินขอบเขต  
2. ปัญหาการไม่มีแนวปฏิบัติ (Guideline) ทีเ่หมาะสมในการใช้ควบคุม ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้
ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบธรรม 

จากการที่ประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติในระดับพระราชบัญญัติที่เป็นตัวเชื่อมให้สามารถน าเอา
กฎหมายแข่งขันทางการค้าไปใช้บังคับในการก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรง
สิทธิอย่างชัดเจนแล้ว สิ่งที่ต้องพิจารณาในล าดับถัดมา คือ อะไรคือสิ่งที่เป็นบรรทัดฐานในปัจจุบันใน
การประเมินว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะใดเป็นการใช้สิทธิภายใต้ขอบเขตหรือ
เกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  

จากการศึกษาฎหมายไทยเกี่ยวข้องทั้งหมดจะพบว่า กฎหมายไทยที่ใช้ในควบคุมและก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิมีทั้งสิ้น 2 ฉบับได้แก่ กฎกระทรวงฉบับที่ 25 
พ.ศ. 2542 ออกตามความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ซึ่งกล่าวถึง การควบคุมและก ากับ
ดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร และกฎกระทรวง พ.ศ. 2540 ออกตามความในพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งกล่าวถึงการควบคุมและก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงลิขสิทธิ์ โดย
กฎกระทรวงทั้งสองฉบับนี้เปรียบเสมือนแนวปฏิบัติ (Guideline) ของต่างประเทศท่ีก าหนดแนวทาง
ในการพิจารณาว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาลักษณะใดที่อยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย
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คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา การใช้สิทธิในลักษณะใดที่เกินขอบเขตและมีความเสี่ยงที่จะฝ่าฝืน
กฎหมายแข่งขันทางการค้า  

เมื่อท าการวิเคราะห์แล้วพบว่ากฎกระทรวงทั้งสองฉบับยังไม่มีความเหมาะสมกับสถานการณ์
ของประเทศไทยในปัจจุบัน เนื่องจากกฎกระทรวงทั้งสองฉบับยังมีข้อจ ากัดในการบังคับใช้หลักใน 2 
ประการดังต่อไปนี้ 

1. 1. กฎกระทรวงทั้งสองฉบับสามารถบังคับใช้ไดค้รอบคลุมเฉพาะกับสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิตามประเภททรัพย์สินทางปัญญาที่มีการออกกฎกระทรวง และไม่สามารถครอบคลุมการบังคับ
ใช้ในทรัพย์สินทางปัญญาได้ทุกประเภท 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวปฏิบัติ (Guidelines) ของประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลี
ใต้แล้วจะพบว่า เมื่อประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้มีบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ระหว่าง
กฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้วข้อจ ากัดดังกล่าวได้หมดไป 
กล่าวคือ เมื่อประเทศญี่ปุ่นมีมาตรา 21 เป็นกฎหมายที่ใช้เชื่อมโยงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ถึงแม้ว่าประเภทของทรัพย์สินทาง
ปัญญาตามที่ระบุเอาไว้ในมาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (AMA) จะไม่
ครอบคลุมทรัพย์สินทางปัญญาทุกประเภท แต่ในทางปฏิบัติคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าก็ได้
ตีความแบบขยายความให้น ามาตรา 21 ไปบังคับใช้กับกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาประเภท
อ่ืนด้วย15 เช่น กฎหมายความลับทางการค้า กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช เป็นต้น ดังนั้น แนวปฏิบัติของ
ประเทศญี่ปุ่นทุกฉบับจึงสามารถบังคับใช้กับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ครอบคลุมทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้ทุกประเภท เช่น กฎหมายความลับทางการค้า กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช เป็นต้น 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบส าหรับประเทศเกาหลีใต้ก็เดินไปในทิศทางเดียวกันกับประเทศ
ญี่ปุ่น กล่าวคือ แนวปฏิบัติ (Guideline) ของประเทศเกาหลีได้ถูกบัญญัติให้สามารถใช้บังคับได้กับ
ทรัพย์สินทางปัญญาในทุกประเภท ดังจะเห็นได้จากชื่อของแนวปฏิบัติที่มีชื่อว่า Guidelines on 
Unfair Exercise of Intellectual Property Rights  
2. 2. ในเนื้อความของกฎกระทรวงทั้งสองฉบับกล่าวถึงเฉพาะการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
แข่งขันทางการค้า เฉพาะส่วนที่ว่าด้วย วิธีการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practice) แต่
ไม่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอันเป็นการผูกขาดตลาด (private 
monopolization) หรือการกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (unreasonable restraint of trade) 

                                           
15 Jiyoung Han, "Study on Intellectual Property Licensing under Antimonopoly Law in the U.S., Europe, Japan and 
Korea," [Online].  Available from:  www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf p. 104. 

http://www.iip.or.jp/e/e_summary/pdf/detail2004/e16_14.pdf
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ท าให้เกิดช่องโหว่ในการบังคับใช้กฎหมายกับผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาเพ่ือการผูกขาดและการกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ พบว่า เมื่อประเทศญี่ปุ่น
เมื่อมีมาตรา 21 เป็นมาตราที่เชื่อมความสัมพันธ์แล้วจะสามารถน าเอากฎหมายแข่งขันทางการค้าทั้ง
ฉบับ (AMA) ไปบังคับใช้กับพฤติกรรมการใช้สิทธิที่ไม่ชอบธรรมของผู้ทรงสิทธิได้ในทุกกรณีไม่ว่าจะ
เป็นกรณีการผูกขาด (private monopolization) การกีดกันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 
(Unreasonable restraint of trade) หรือวิธีการทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม เช่นเดียวกันกับประเทศ
เกาหลีใต้ เมื่อประเทศเกาหลีใต้มีมาตรา 59 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ใช้เชื่อมความสัมพันธ์ในลักษณะ
เดียวกับประเทศญี่ปุ่นแล้ว องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายของประเทศเกาหลีใต้ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้า (KFTC) หรือศาลยุติธรรมก็จะสามารถน ากฎหมายแข่งขันทางการค้าไปบังคับใช้กับ
พฤติกรรมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเป็นการผูกขาดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้าได้ทุก
รูปแบบเช่นเดียวกันซึ่งจะท าให้เกิดการบังคับใช้ที่ครอบคลุมมากกว่ากฎกระทรวงตามกฎหมายไทย 

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า กฎกระทรวงทั้งสองฉบับของกฎหมายไทยในฐานะเป็นแนวปฏิบัติในการ
ก ากับดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิยังมีข้อจ ากัดการบังคับใช้บางประการ ท าให้ไม่อาจบังคับใช้ได้
อย่างครอบคลุมและมีประสิทธิภาพเช่นเดียวกันกับแนวปฏิบัติ (Guidelines) ของประเทศญี่ปุ่นและ
ประเทศเกาหลีใต้  

นอกจากนี้ ประเทศยังสองยังได้พัฒนาแนวปฏิบัติของตนอย่างต่อเนื่อง ทั้งนี้เพ่ือให้การก ากับ

ดูแลการใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกิดประสิทธิภาพสูงสุด เมื่อผู้เขียนได้พิจารณาทั้ง

แนวปฏิบัติของประเทศญี่ปุ่นและเกาหลีใต้แล้ว ผู้เขียนเห็นว่า แนวปฏิบัติฉบับที่เหมาะสมกับประเทศ

ไทยที่จะน ามาปรับใช้เป็นแบบอย่างในการร่างแนวปฏิบัติของประเทศไทยมากท่ีสุดคือ แนวปฏิบัติปี 

1989 เนื่องจากแนวปฏิบัติ (Guideline) ปี 1989 เป็นแนวปฏิบัติ (Guideline)  ที่คณะกรรมการ

แข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบระบบก ากับดูแลการใช้สิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิอันมีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางโดยท าการเปรียบเทียบ

ระหว่างระบบการก ากับดูแลของประเทศสหรัฐอเมริกา และของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EU) ใน

เวลานั้น   และไดเ้ลือกระบบของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปเป็นต้นแบบในการร่างแนวปฏิบัติ 

(Guideline) ฉบับนี้ โดยแนวปฏิบัติ (Guideline) ปี1989 คือ มีการแยกข้อจ ากัดการใช้สิทธิออกเป็น 

3 กลุ่มตามระดับผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดตลาด คือ 1.กลุ่มสีขาว ได้แก่ข้อสัญญาที่ไม่ถือว่า

เป็นวิธีปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 2.กลุ่มสีเทา ได้แก่ข้อสัญญาซึ่งอาจถือว่าเป็นวิธีปฏิบัติทางการ

ค้าท่ีไม่เป็นธรรม 3.กลุ่มสีด า คือ ข้อสัญญาที่ถือว่าเป็นวิธีการปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม และเป็น

ความผิดในตัวเอง (per se) เหตุผลที่มีการเพ่ิมข้อจ ากัดเป็น 3 กลุ่มจากแต่เดิม (Guideline ปี 1968) 
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มีเพียง 2 กลุ่มก็เนื่องจากว่า คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเห็นว่า แนวปฏิบัติฉบับเดิมมีความ

เข้มงวดในการใช้บังคับมากเกินไป จึงท าการผ่อนคลายความเข้มข้นของการบังคับลงโดยการ

ก าหนดให้บรรดาข้อจ ากัดสิทธิ Black list ที่เป็น Black list เดิมบางส่วนเปลี่ยนเป็น Grey list หรือ

การเปลี่ยนการกระท าที่แต่เดิมเคยเป็นความผิดในตัวเอง (per se) มาเป็นต้องวินิจฉัยโดยต้องค านึงถึง

สภาวะแวดล้อมของการกระท าประกอบด้วย (หลัก Rule of Reason)  

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาท าให้ผู้เขียนคิดว่า แนวปฏิบัติปี 1989 เป็นแนวปฏิบัติที่เหมาะสมจะ
เป็นแบบอย่างในการร่างแนวปฏิบัติเพื่อใช้ก ากับดูแลการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ
ในประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม 

ดังนั้น เพ่ือแก้ไขปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมาย
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาตามกฎหมายประเทศไทย ผู้เขียนเห็นว่าควรมีบทกฎหมายที่ใช้เชื่อม
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแข่งขันทางการค้าและกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา
เช่นเดียวกับมาตรา 21 ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าประเทศญี่ปุ่น และมาตรา 59 ของกฎหมาย
แข่งขันทางการค้าประเทศญี่ปุ่น และให้มีการออกแนวปฏิบัติ (Guideline) ฉบับใหม่โดยยึดแนว
ทางการร่างตามแนวปฏิบัติปี 1989 ของประเทศญี่ปุ่น 

โดยในรายละเอียดผู้เขียนเห็นควรมีแนวทางการแก้ไขและข้อเสนอแนะ ดังต่อไปนี้ 
1. ประเด็นการไม่มีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่ใช้ในการก ากับดูcลการใช้สิทธิของผู้ทรง

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา เห็นควรมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติม โดยเป็นกฎหมายที่ใช้

เชื่อมความสัมพันธ์ให้น าพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าพ.ศ. 2542 ไปบังคับใช้กับ

กรณีผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้สิทธิของตนเกินขอบเขตเช่นเดียวกับมาตรา 21 

ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น และมาตรา 59 ของกฎหมายแข่งขัน

ทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ แต่มีเนื้อความการบัญญัติที่แตกต่างออกไป และน ามา

บัญญัติไว้ในมาตรา 4 (4) ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 โดยมี

ข้อความดังต่อไปนี้ 

“มาตรา 4 พระราชบัญญัตินี้ไม่ให้ใช้บังคับกับการกระท าของ 

(1) ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค หรือราชการส่วนท้องถิ่น 

(2) รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ 

(3) กลุ่มเกษตรกร สหกรณ์หรือชุมนุมสหกรณ์ซึ่งมีกฎหมายรองรับ และมีวัตถุประสงค์

ด าเนินการทางธุรกิจเพ่ือประโยชน์ในการประกอบอาชีพของเกษตรกร 
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(4) การใช้สิทธิภายในขอบเขตของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 

(5) ธุรกิจตามที่ก าหนดโดยกฎกระทรวง ซึ่งอาจก าหนดให้ยกเว้นการใช้บังคับทั้งฉบับหรือแต่

เฉพาะบทบัญญัติหนึ่งบทบัญญัติใดของพระราชบัญญัตินี้ก็ได้” 

รายละเอียดของเงื่อนไข ข้อสัญญา ข้อจ ากัดสิทธิที่มีลักษณะเป็นการผูกขาดหรือเป็น

การจ ากัดการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมให้เป็นไปตามกฎกระทรวง” 

2. ประเด็นปัญหาการไม่มีแนวปฏิบัติ (Guideline) ที่เหมาะสมในการใช้ควบคุม ก ากับดูแลการ

ใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยไม่ชอบธรรม ในประเด็นนี้เห็นควรมีการ

ยกเลิกกฎกระทรวงฉบับเดิมทั้งกฎกระทรวงกฎกระทรวงฉบับที่ 25 พ.ศ. 2540 ออกตาม

ความในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 และกฎกระทรวงปี พ.ศ. 2540 ออกตามความ

ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยให้มีการออกกฎกระทรวงฉบับใหม่โดยอาศัย

อ านาจตามมาตรา 4 (4) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 โดยกฎกระทรวง

ฉบับนี้ให้มีการยกร่างตามแนวปฏิบัติ Guidelines for the regulation of unfair trade 

practices with respect to patent and know- how licensing agreement ปี 1989 

ของประเทศญี่ปุ่น โดยมีการแบ่งกลุ่มประเภทการใช้สิทธิออกเป็น 3 กลุ่มกล่าวคือ 1.กลุ่มสี

ขาว (White list) คือ กลุ่มการใช้สิทธิภายใต้กรอบของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และไม่

ถือเป็นละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้า 2.กลุ่มสีเทา (Grey list) กลุ่มการใช้สิทธิที่มี

ความเสี่ยงที่จะเป็นการละเมิดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าโดยให้น าหลักการแห่งเหตุผล 

(Rule of reason) มาร่วมวินิจฉัย 3.กลุ่มสีด า (Black list) คือ กลุ่มการใช้สิทธิที่ถือเป็น

ความผิดในตัวเอง (per se)  และถือเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า 

ทั้งนี้ หากเกิดประเด็นปัญหาว่า การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะใดเป็นการใช้สิทธิ
เกินขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม่ ให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
โดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 11 และมาตรา 12 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 
แต่งตั้งคณะอนุกรรมเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องซึ่งประกอบไปด้วยผู้ทรงคุณวุฒิในเรื่องที่เก่ียวข้อง และมี
ความรู้ และมีประสบการณ์ในด้านการใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่าง ๆ  โดยมีจ านวนไม่
น้อยกว่า 4 คนแต่ไม่เกิน 6 คนเป็นอนุกรรมการ และให้ผู้แทนกรมการค้าภายในเป็นอนุกรรมการและ
เลขานุการ 

ให้คณะอนุกรรมการเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องเลือก อนุกรรมการคนหนึ่งเป็นประธานอนุกรรมการ
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