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 In many industries which are driven by innovation and experiencing rapid 

technological change, firms may cooperate to set product interface and compatibility 

standard instead of competing in format war or using formal standard-setting process.  This 

practice impacts on market competition, both positive and negative, by features of network 

industry. Such standards facilitate interoperability but also raise antitrust issues and become 

more strategic in modern competition. Furthermore the intellectual property rights 

(particularly patent) and the use of multiparty licensing (particularly patent pool) to promote 

new standard can enable the holder to gain control over standard and exercise market 

power, which will greatly be amplified, against its rivals. This thesis is aimed at the study of 

the proper antitrust treatment upon those issues. The result shows that the antitrust law's role 

is to ensure that incumbent firms do not use their power to maintain its monopoly by blocking 

technological progress and such standard is opened for usable without undue restriction.  

             For Thailand, the Competition Act B.E. 2542  prohibits cooperative standard-setting 

even with reasonable cause and tends to be procompetitive. Also, the Patent Act B.E. 2522 

does not require patent holders to license on fairness by permits exclusive grant-back 

provision that can block the development of alternative standards which does not 

correspond to the studied of foreign countries' approach. 
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บทท่ี 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความสําคัญและที่มาของปญหาที่ทําการวิจัย  
 
ปญหาการผูกขาดทางการคาถือเปนส่ิงไมพึงประสงคในระบบเศรษฐกิจแบบเสรี เพราะเชื่อ

กันวาการแขงขันโดยเสรีจะทําใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุดทางเศรษฐกิจ (economic efficiency) อัน
จะเปนประโยชนตอผูประกอบธุรกิจและผูบริโภค จากแนวคิดดังกลาวกฎหมายการแขงขันทาง
การคาจึงมีขึ้นเพื่อใหตลาดมีการแขงขันและกลไกตลาดสามารถทําหนาที่ไดโดยอิสระ ปญหาการ
ผูกขาดอาจเกิดขึ้นไดดวยสาเหตุหลายประการ สาเหตุสวนหนึ่งที่กอใหเกิดการผูกขาด คือ การตกลง
รวมกันระหวางผูประกอบการเพื่อลดหรือจํากัดการแขงขันและการกีดกันคูแขงขันดวยมาตรฐาน, 
อํานาจผูกขาดโดยผลของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา, และการรวมกลุมของผูทรงสิทธิบัตรเพื่อตก
ลงใชสิทธิบัตรรวมกัน ซ่ึงทั้งสามประการลวนแลวแตเปนเรื่องที่ถูกยกขึ้นมาถกเถียงเปนประเด็น
ปญหาของการผูกขาดทางการคามาโดยตลอด และที่จริงแลว พฤติกรรมทั้งสามสิ่งนี้มีความเกี่ยวพัน
และกอใหเกิดผลสงเสริมกันและกัน 

การจัดตั้งมาตราฐานการเชื่อมตอฯ มีผลเปนการลดการแขงขันระหวางผูประกอบการใน
ระดับเทคโนโลยีลง ดวยเหตทุี่ผูประกอบการที่เคยแขงขนัดานเทคโนโลยี หันมาใชและสนับสนุน
เทคโนโลยีเดียวกัน  สิทธิบัตรที่จําเปนตองใชเพื่อการปฏบิัติตามขอกําหนดคณุสมบัติมาตรฐาน 
(Specification) จะมีสภาพเปนสิทธิบัตรที่ผูกขาดไปในทนัทีที่มาตรฐานนั้นไดรับความนิยม
แพรหลายในตลาด และผูทรงสิทธิบัตรไดรับ "สิทธิเด็ดขาด" (หรือ "สิทธิแตเพียงผูเดียว") ในการใช
เทคโนโลยีที่ผูกขาดนั้นตามกฎหมายทรพัยสินทางปญญา การผูกขาดทัง้สองระดับชั้นดังกลาว ทํา
ใหกลไกตลาดไมสามารถทําหนาที่ได ยิ่งไปกวานัน้ยังมพีฤติกรรมการรวมกลุมของผูประกอบการ
ที่มีสิทธิผูกขาดทั้งสองระดบัชั้น เพื่อทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) ยิ่งเสริมสราง
อํานาจผูกขาดของบรรดาผูประกอบการเหลานั้นใหมากขึ้นไปอีกจึงสามารถเปนอันตรายตอสภาพ
การแขงขันในตลาดไดอยางไมตองสงสัย เพราะผูทรงสิทธิบัตรหรือผูประกอบการที่อยูในฐานะผู
ผูกขาดเบ็ดเสรจ็ตั้งแตในระดบัเทคโนโลยีไปจนถึงระดับสินคาปลายทาง สามารถใชอํานาจผูกขาด
ที่มีแสวงหากําไรสวนเกนิ ดวยการขึ้นคาธรรมเนียมการใชสิทธิบัตรไดตามใจชอบ รวมไปถึงการ
กีดกนัผูประกอบการอื่นไมใหใชเทคโนโลยีที่ผูกขาดของตนและกีดกนัผูประกอบการที่ใช
เทคโนโลยีอ่ืนๆออกไปจากตลาดได สรุปปจจัยที่ทําใหผูทรงสิทธิบัตรมีอํานาจผูกขาดเบ็ดเสร็จนีไ้ด 
3 ประการ คือ 

1. การรวมกันกาํหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได 
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2. สิทธิแตเพียงผูเดียวตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิบัตร) 
3. การรวมกลุมเพื่อทําขอตกลงใชทรัพยสินทางปญญา (สิทธิบัตร) รวมกัน 
 
ปจจัยทั้งสามนี้ลวนแลวแตเปนประเดน็ทีถู่กถกเถียงกันอยูเสมอวาเปนที่มาของปญหาการ

ผูกขาดทางการคา แตในปชวงปลายของทศวรรษที่ 19 หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐกลับ
เห็นชอบกับการรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดี (DVD standards) ตลอดจนการจัดทํา DVD patent 
pools วาเปนสิ่งที่สงเสริมตอการแขงขัน จึงนาสนใจวา เหตุใดการกระทาํที่อาจกอใหเกิดอํานาจ
ผูกขาดที่เมื่อถูกนํามาใชรวมกันในมาตรฐานดีวดีีแลวนาจะสงผลเสียตอการแขงขันไดอยางมากมาย 
แตหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯกลับใหการยอมรับการกระทําดังกลาววาสามารถ
กระทําได ซ่ึงนั่นหมายความวาหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐไดพิจารณาแลวเหน็วาการ
กระทําดังกลาวจะไมกอใหเกิดผลเสียหายตอการแขงขันในประเทศสหรัฐอเมริกา งานวิจยัช้ินนี้จึง
ตองการศึกษาถึงที่มาที่ไปและเหตุผลของหนวยงานตอตานการผูกขาดที่มีตอการกระทําดังกลาว ซ่ึง
แนนอนวา การกระทําเหลานั้นมิใชจะสามารถกระทําไดโดยอิสระ แตตองอยูภายใตเงื่อนไขบาง
ประการที่ทําใหไมเกดิผลเสียหายตอการแขงขัน 

เพื่อประโยชนในการทําความเขาใจ จึงขอแยกอธิบายปจจัยทั้งสาม ไปเปนลําดับ ดังนี้ 
 

1.1.1 การตกลงรวมกันระหวางผูประกอบการเพื่อลดหรือจํากัดการแขงขันและการกดีกนั
คูแขงขันดวยมาตรฐาน 

 
ความหมายและความสําคัญของมาตรฐานในอุตสาหกรรม 

 มาตรฐาน หมายถึงส่ิงที่ถือเอาเปนหลักสําหรับการเทียบกําหนด  หรือการกําหนดอยางใด
อยางหนึ่งเพื่อถือเปนหลักเทยีบ  เชน เมื่อเราตองการเลือกซื้อสินคา มาตรฐานจะสามารถบอกใหเรา
ทราบไดทันทวีาสินคาชิ้นนัน้มีคุณภาพเปนอยางไร มีความนาเชื่อถือและเปนอันตรายหรือไม 
รวมถึงสามารถนํามาใชงานกับอุปกรณที่เรามีอยูแลวไดหรือไม  ในชวีติประจําวนัของมนุษยลวน
แลวแตจําเปนที่จะตองมีการใชขอกําหนดตางๆ เปนตนวา  เราสามารถพูดคุยส่ือสารระหวางกันให
เขาใจกนัไดก็เพราะเราใชภาษาเดยีวกัน ความตองการมาตรฐานนั้นมีมานานตั้งแตอดตี และ
มาตรฐานมีความสําคัญมากยิ่งขึ้นเมื่อเกิด “ระบบ” (system) ตางๆ ยกตวัอยางเชน ในระบบการ
ส่ือสารโทรคมนาคมการทํางานของเครื่องโทรสารหรือโมเด็มของทั้งฝายผูสงและฝายผูรับ ตอง
ทํางานตามขอกําหนดเกีย่วกบัการรับ-สงขอมูลที่เหมือนกันเราจึงจะสามารถสงโทรสารไปถึงผูรับ
ได ดังนัน้ สมาพันธโทรคมนาคมระหวางประเทศ (The International Telecommunications Union:  
ITU) จึงกําหนดใหมีมาตรฐานกลางสําหรับการสื่อสารของเครื่องโทรสารและโมเด็มขึน้ โดยหาก
เครื่องโทรสารและโมเด็มของผูผลิตใดใชขอกําหนดที่แตกตางออกไป ก็จะไมสามารถทํางาน
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รวมกับเครื่องโทรสารและโมเด็มที่ผลิตโดยใชมาตรฐานของ ITU ได  หรือการเชื่อมโยง
คอมพิวเตอร หลายๆเครือขายเขาดวยกัน ถาเปนระบบทีแ่ตกตางกัน ก็ไมสามารถใชงาน หรือ
ติดตอกันได   ดังนั้นจึงตองมมีาตรฐานในการติดตอส่ือสารกัน เรียกวา Protocal ซ่ึงในระบบ 
Internet ไดใช TCP/IP (Transmission Control Protocal / Internet Protocal) เปนมาตรฐานในการ
ติดตอส่ือสารระหวางกัน  

มีสินคาและการบริการจํานวนมากที่เกีย่วของกับการใชงานบนมาตรฐานรวมกนั เรียกไดวา
เปน "สินคาแบบเครือขาย" (Network product) ยกตวัอยางเชน โทรศัพท อีเมล อินเทอรเนท อุปกรณ
คอมพิวเตอร เครื่องเลนเพลงและแผนบนัทกึเสียง เกมคอมพิวเตอร การใหบริการของธนาคาร และ
สายการบิน เหลานี้เปนตน หากผูผลิตตองการใหสินคาซ่ึงมาจากผูผลิตตางรายกันสามารถนํามาใช
งานรวมกนัได ผูผลิตจําเปนตองมีการประสานงานรวมกนัเพื่อหาขอกําหนดรวมกันเปนมาตรฐาน
ตั้งแตในขัน้ตอนการพฒันาเลยทีเดียว 

เราอาจแบงประเภทของมาตรฐานอุตสาหกรรมที่สําคัญไดเปนสองประเภทใหญๆ คือ 
- มาตรฐานดานคุณภาพ (Quality or performance standard) เปนมาตรฐานที่กําหนดขึ้น

เพื่อใหการรับรองคุณสมบัติของสินคาที่จะวางขายในตลาดวามีคุณภาพ หรือความปลอดภัย (Safety 
standard) ถึงระดับที่กําหนดไวโดยผูสรางมาตรฐาน  ตัวอยางของมาตรฐานประเภทนี้เชน มาตรฐาน
ปริมาณการปลอยไอเสียของรถยนต เปนตน 

- มาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานการทํางานรวมกนัได (Interface standard and 
Compatibility standard) เปนขอกําหนดที่มไีวเพื่อระบุวาสินคาใดจะสามารถทํางานเขากับสินคาอ่ืน
หรือสามารถสื่อสารเขาใจกับสินคาอ่ืนได เชน การทํางานรวมกนัระหวางระบบปฏบิัติการวินโดวส
กับโปรแกรมอื่นที่เขียนขึน้สําหรับใชกับระบบปฏิบัติการวินโดวส เครื่องรับโทรทัศนที่ใชรวมกับ
การสงสัญญาณภาพและเสยีงของสถานีโทรทัศน เปนตน  

สินคาที่ใชมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันไดเดียวกันจะสามารถทํางาน
รวมกันหรือทดแทนกันไดซ่ึงเปนส่ิงสําคัญในอุตสาหกรรมบางประเภทที่มีลักษณะพิเศษ ที่เรียกวา
“อุตสาหกรรมแบบเครือขาย” (Network Industries) ซ่ึงแตเดิมนั้นจะหมายความถึงอุตสาหกรรม
โทรคมนาคม  กาซและไฟฟา  เปนหลัก  เพราะอุตสาหกรรมเหลานี้มี เครือขายจัดจําหนาย 
(distribution network) ที่เปนรูปธรรมซึ่งตองใชเงินลงทุนมหาศาลไปกับการสรางเครือขายอันเปน
ตนทุนคงที่ (fixed cost) และตนทุนจม (sunk cost) ในขณะที่ตนทุนเฉลี่ย (average cost) จะต่ําที่สุด
เมื่อใชเครือขายรวมกันเพียงเครือขายเดียว อุตสาหกรรมแบบเครือขายมีไดทั้งประเภทที่เปน 
"เครือขายจริงที่เปนรูปธรรม" (Real network) อยางเชน เครือขายในอุตสาหกรรมโทรคมนาคม  
ไฟฟา ประปา ดังที่ไดยกตัวอยางขางตน และยังมีอุตสาหกรรมที่เปน "เครือขายเสมือน" (Virtual 
network) ซ่ึงเครือขายในประเภทนี้หมายถึงจํานวนผูบริโภคสินคาในมาตรฐานการเชื่อมตอเดียวกัน 
เพราะในอุตสาหกรรมแบบเครือขายเสมือนนี้ยิ่งมีผูบริโภคจํานวนมากขึ้นคุณคาของเครือขายสินคา
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นั้นก็ยิ่งเพิ่มมากขึ้นไปดวย เชน เครือขายของเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคลที่ใชระบบฮารตแวรบน
พื้นฐานซีพียูของบริษัทอินเทลฯ  และใชระบบซอฟทแวรปฏิบัติการวินโดวสของบริษัท
ไมโครซอฟทฯ เปนตน การผูกขาดเครือขายเพียงเครือขายเดียวเชนนี้เกิดขึ้นจากการประหยัดตอ
ขนาดดานอุปทานของตลาด (supply-side economies of scale) อันจะทําใหเกิด “การผูกขาดตาม
ธรรมชาติ” ที่ขนาดของเครือขายที่มีขนาดใหญจะเกิดประโยชนและประสิทธิภาพมากกวาเครือขาย
ขนาดเล็ก  คุณคาของสินคาในอุตสาหกรรมประเภทนี้จึงขึ้นอยูกับขนาดของเครือขายเปนสําคัญยิ่ง
เครือขายมีขนาดใหญเทาไรก็ยิ่งเพิ่มคุณคาของเครือขายในสายตาของผูบริโภคใหมากขึ้นไปดวย 
ดังนั้นสินคาที่ใชมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันไดอยางเดียวกันจึงถือไดวาเปน
สินคาที่อยูในเครือขายเดียวกัน และเรียกสินคาเหลานั้นวา "สินคาเครือขาย" (Network product) 

 
การผูกขาดโดยธรรมชาติอันเนื่องจากผลกระทบจากเครอืขาย (Network effect) 
ขนาดของเครือขายในอุตสาหกรรมประเภทนี้มีผลตอการแขงขันในตลาดเพราะจะกอใหเกดิ

อุปสรรคในการเขาสูตลาดโดยธรรมชาติ* ที่เรียกวา "ผลกระทบจากเครือขาย" (Network effect) 
โดยสงผลออกเปนสองประการจนสามารถกีดกนัผูประกอบการรายใหมได คือ 
 - การประหยัดตอขนาดในดานอุปทาน (supply-side economies of scale)** เนื่องจากการ
ผลิตจํานวนมากทําใหมีตนทนุเฉลี่ยลดลง ดังเชนที่เกิดกบัอุตสาหกรรมเครือขายที่เปนรูปธรรมอยาง
กิจการไฟฟา ประปาและโทรศัพท ตนทุนเฉลี่ยจะถูกที่สุดเมื่อผลิตโดยผูประกอบการขนาดใหญ
เพียงรายเดียว สถานการณเชนนี้จะเกดิขึ้นเมื่อการผลิตจํานวนมากมีผลทําใหตนทนุเฉลี่ยลดลง*** 
โดยเฉพาะกับทรัพยสินทางปญญาอยางสิทธิบัตรที่อาจมีตนทุนคงที่จาํนวนมหาศาลจากการลงทุน
วิจัยและพฒันา แตมีตนทุนหนวยสุดทายจากการทําซํ้าเพียงเล็กนอย 

- การประหยัดตอขนาดในดานอุปสงค (demand-side economies of  scale)**** การขยายตัว
ของเครือขายใหมีขนาดใหญขึ้นจะชวยเพิ่มอุปสงคของผูบริโภคที่มีตอเครือขายนั้นใหมากขึ้น 
ผลกระทบในดานผูบริโภคนี้จะพบไดในสินคาและบริการที่ตองใชรวมกับสินคาและบริการอื่น เชน 
คงจะไมมีผูใดที่จะขอติดตั้งเบอรโทรศัพทหากไมมีผูใชโทรศัพทอ่ืนๆอยูเลยหรือมีอยูเพียงเล็กนอย 

                                                        
* ในขณะที่อุปสรรคในการเขาสูตลาดอีกประเภทหนึ่งคือ อุปสรรคในการเขาสูตลาดจากผลของ

กฎหมาย ซึ่งจะกลาวถึงในลําดับตอไป 
** หรืออาจเรียกไดวา ผลกระทบจากเครือขายโดยออม (indirect network effect) 
*** การผลิตจํานวนมากอาจทําใหเกิดผลไดสามลักษณะคือ ตนทุนเฉลี่ยลดลง ตนทุนเฉลี่ยเพิ่มขึ้น และ

ตนทุนเฉลี่ยคงที่ ดังนั้นการผลิตจํานวนมากจึงมิไดกอใหเกิดการประหยัดตอขนาดเสมอไป 
**** หรืออาจเรียกวา ผลกระทบจากเครือขายโดยตรง (direct network effect) หรือ ผลกระทบตอ

ภายนอกของเครือขาย (Network externality) ไดเชนกัน 
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(เครือขายขนาดเล็กจึงมีคณุคาในสายตาผูบริโภคนอย) แตเมื่อมีจํานวนผูใชโทรศัพทมากขึ้น 
ประโยชนที่ผูใชโทรศัพทไดรับคือสามารถใชโทรศัพทติดตอกับผูใชอ่ืนๆไดมากขึน้ ขนาดของ
จํานวนผูใชโทรศัพทที่มีมากขึ้นจึงมีผลตอคุณคาที่เพิ่มขึน้ของเครือขายโทรศัพท กลาวคือ จํานวน
ของผูบริโภคสินคาในเครือขายเดยีวกันมผีลตอคุณคาของสินคาและเครือขาย  

ผลกระทบจากเครือขายยังอาจสงผลในดานอื่นอีกเชน  
- การเกดิผลตอบรับในเชิงบวก (positive feedback effect) ที่ตามมาภายหลังจากที่คุณคา

ของเครือขายเพิ่มขึ้นทําใหเกดิความตองการสินคาในเครือขายเพิ่มเติมขึ้นไปดวย ผูผลิตสินคาจึงมี
แรงจูงใจทีจ่ะไดรับประโยชนจากตนทุนการผลิตตอหนวยที่ลดลงเพราะมีการผลิตในปริมาณมาก
ใหตัดสินใจเขารวมใ นเครือขายที่มีขนาดใหญ ตัวอยางเชน เครื่องเลมเกมคอมพิวเตอรที่เรียกกนัวา 
Video game console เมื่อระบบของเครื่องเลนชนิดหนึ่งไดรับความนยิมมีจํานวนผูใชมากขึ้นใน
ตลาด ประโยชนโดยออมที่เกิดขึ้นก็คือ การจูงใจผูพัฒนาเกมใหออกมาผลิตเกมที่รองรับกับเครื่อง
เลนมากขึ้นเพราะขนาดของผูครอบครองเครื่องเลนเกมที่มีจํานวนมากยอมแสดงถึงความตองการ
เกมที่รองรับจาํนวนมากเชนกัน การผลิตจาํนวนมากก็ทําใหมีตนทนุเฉลี่ยลดลง กลาวคือ เมื่อ
เครือขายใดไดรับความนิยม ผูผลิตก็จะผลิตสินคาที่ใชสําหรับเครือขายนั้นมากขึ้นไปดวย (และ
ส

                                                       

งผลยอนกลับไปสูอุปสงคของผูบริโภคที่มีตอเครื่อขายนั้นมากขึ้น) 
- การคาดการณของผูบริโภค (expectations) ผูบริโภคที่กําลังตัดสินใจเลือกสินคาใน

อุตสาหกรรมแบบเครือขาย การคาดการณถึงอนาคตของเครือขายเปนปจจัยสําคัญตอการตัดสินใจ 
เพราะขนาดของเครือขายที่มีขนาดใหญ (หรือมีจํานวนผูใชงานสินคาชนิดเดยีวกันจาํนวนมาก) ยอม
สงผลตอประโยชนการใชงานสินคาที่เลือกซื้อตอไป ดังเชน หากผูบริโภคคาดการณวาสินคาชนิดนี้
จะไมไดรับความนิยมในตลาดและอาจพายแพตอสินคาชนิดอื่นจนทําใหถอยออกไปจากตลาดใน
ที่สุด เชนนี้ผูบริโภคที่คาดการณเชนวาก็คงไมเลือกซื้อสินคาชนิดนัน้มาใชเปนแน ในทางตรงกัน
ขาม หากผูบริโภคคาดการณวาสินคาชนิดนี้จะไดรับความนิยมในตลาดเหนือกวาคูแขงทั้งหมดกจ็ะ
ทําใหผูบริโภคเกิดความมัน่ใจและเลือกซื้อสินคาชนิดนัน้แทนทีจ่ะเลอืกซื้อสินคาอ่ืน 

ผลของการคาดการณถึงอนาคตของเครือขายดังกลาวของผูบริโภค ทําใหผูประกอบการ
อาจพยายามชกัจูงผูบริโภคที่ขาดการรับรูขอมูลที่ถูกตองเพื่อสรางความคาดการณที่เปนประโยชน
ตอธุรกิจของตนเอง เชนผูประกอบการอาจอวดอางเกนิจริงเกี่ยวกับปรมิาณผูใชสินคาที่มีในตลาด
เพื่ออางความเปนผูนําในขนาดของเครือขายเหนือคูแขง* หรือผูผูกขาดอาจใชการประกาศเปดตัว

 
* ตัวอยางที่เกิดขึ้นจริง เชน ในการแขงขันระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอรระหวางระบบ OS/2 ของบริษัท 

IBM กับระบบ Windows ของบริษัท Microsoft ในป ค.ศ.1992 ปรากฎวาทั้งสองบริษัทตางออกมาอวดอางถึงการ
ไดรับความนิยมแพรหลายของระบบของตน และตางโตแยงคัดคานยอดขายโดยประมาณที่คูแขงอางไว 
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สินคาใหมทั้งที่ยังไมสามารถออกขายไดจริงเพื่อเจตนาสกัดกัน้ผูบริโภคใหรอ และยงัไมตัดสินใจ
เลือกสินคาของคูแขง (pre-emptively announcing) 

- การประสานงาน (coordination) การคาดการณของผูบริโภคถึงอนาคตของเครือขาย
ขางตนเปนเพยีงการคาดเดาซึ่งอาจผิดพลาดไปจากความเปนจริง แตหากมีการประสานงานระหวาง
ผูบริโภคเพื่อตัดสินใจเลือกเครือขายรวมกนัจะสามารถลดความเสี่ยงตอการเลือกเครือขายที่
ผิดพลาด (เชน เครือขายที่มีขนาดเล็กมากหรือเครือขายที่หายไปจากตลาดในเวลาตอมา) ทําให
ผูบริโภคไดรับประโยชนจากขนาดของเครือขายที่มีขนาดใหญและมั่นคง อยางไรก็ตามจากจํานวน
ผูบริโภคที่อาจมีเปนจํานวนมากจะเปนอุปสรรคตอการประสานงานระหวางผูบริโภคใหตัดสินใจ
เลือกเครือขายที่สอดคลองตองกันไดยาก อีกทั้งคาใชจายเพื่อการประสานงานที่สูงหรือความชอบ
ความคิดเหน็ทีแ่ตกตางกันของแตละบุคคลทําใหการพรอมเพรียงกนัตัดสินใจของผูบริโภคเกิดขึ้น
ไดยาก 

แตในดานของผูประกอบการอาจไมเปนเชนนั้น หากบรษิัทตกลงรวมกันเพื่อใชเครือขาย
รวมกันจะทําใหเปนการดึงดดูผูบริโภคใหเขาสูเครือขายไดมากขึ้นเพราะผูบริโภคคาดการณถึง
ขนาดของเครือขายในอนาคตที่มีขนาดใหญกวาจากการแสดงออกของถึงการสนับสนุนเครือขาย
รวมกันของหลายบริษัท ความพรอมเพรียงกันของฝายผูประกอบการจงึเกิดขึ้นไดจากแรงจูงใจ
ดังกลาวและอาจถูกใชเปนกลยุทธในการประกอบธุรกิจอยางหนึ่ง 

- ความเขากนัไดระหวางสินคา (compatibility) ความหมายโดยทัว่ไป หมายถึงสินคาสอง
ช้ินจะเขากันไดเมื่อการใชงานสินคาสองชิ้นนั้นสามารถทํางานรวมกนัโดยไมมีคาใชจาย ความเขา
กันไดระหวางสินคาสองชิ้นแสดงถึงวาสินคาสองชิ้นนั้นอยูในเครือขายเดียวกัน การใชงานสินคา
ช้ินหนึ่งจึงสามารถสงผลกระทบตอประโยชนใชสอยของสินคาอีกชิ้นหนึ่งได หากผูประกอบการ
ไมมีการประสานงานกนัลวงหนา ตางฝายตางผลิตจะทําใหสินคาที่แตละรายผลิตออกมาอาจเกิด
ปญหาใชงานรวมกันไมไดสมบูรณและไมไดรับประโยชนจากเครือขาย แตในอกีดานหนึ่งผูบริโภค
ก็มิไดรับประโยชนจากความเขากันไดนี้เสมอไป เพราะความเขากันไดสามารถสงผลเปนการจํากดั
ความหลากหลายของสินคาและบางทีอาจจํากัดการพัฒนาสิ่งใหมๆในอนาคตไปดวย 

- การขยายตัวโดยผลของเครือขาย (Tipping effect) เมื่อเครือขายสินคาและการบริการใด
ขยายตวัจนมีขนาดใหญถึงระดับหนึ่ง ประโยชนจากขนาดของเครือขายทําใหผูบริโภคก็ถูกโนม
เอียงและดึงดดูใหเลือกใชสินคาและการบริการในเครือขายของสินคาที่พวกเขาคาดหมายวาจะมี
ขนาดใหญโตที่สุด เครือขายดังกลาวจึงสามารถขยายขนาดทิ้งหางจากคูแขงออกไปมากขึ้นเรื่อยๆ 
จนในทายที่สุดผูผูกขาดอาจจะไดสวนแบงตลาดไปจนเกือบทั้งหมด (winner-talks-all)  

- การยดึติดกับเครือขายเดิม (lock-in phenomena) ทั้งผูบริโภคและผูประกอบการตางๆอาจ
ตองประสบกบัอุปสรรคเมื่อตองการยายจากเครือขายหนึง่ไปสูอีกเครือขายหนึ่ง อยางเชน ในบรรดา
ระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอรที่มีอยูหลากหลาย ไมวาจะเปน Windows, DOS, UNIX และ 
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Macintosh ผูใชคอมพิวเตอรอาจประสบปญหามากมายหากตองเปลี่ยนไปใชระบบปฏิบัติการอื่น  
ผูใชบางคนอาจมีปญหากับการที่ตองเรียนรูคําส่ัง วิธีการที่ใชงานใหม หรืออาจตองเปลี่ยนอุปกรณ
ใหรองรับกับระบบปฏิบัติการใหม  โปรแกรมเมอรก็ตองพัฒนาโปรแกรมขึ้นใหมเพือ่ใหสามารถใช
งานกับระบบปฏิบัติการใหมไดเชนกัน  หรือกรณีผูดําเนินกิจการสายการบินที่ตองอาศัยการบริการ
และอะไหลจากผูผลิตเครื่องบินโดยสาร การเปลี่ยนไปใชเครื่องบินโดยสารของผูผลิตรายอื่นยอม
หมายถึงความจําเปนตองมีการเจรจาถึงการบริการและอะไหลใหมที่อาจสงผลกระทบตอการ
ใหบริการและอะไหลไปดวย  ส่ิงเหลานี้เปนอุปสรรคในการเปลี่ยนระบบของผูบริโภคไมให
สามารถเปลี่ยนเครือขายไดโดยงาย (Locked-in) ระดับความเขมขนของอุปสรรคในการเปลี่ยน
ระบบสวนหนึง่ขึ้นอยูกับคาใชจายที่เกิดจากการเปลี่ยนระบบไปสูระบบอื่น เพราะการเปลี่ยน
โยกยายจากเครือขายเดิมไปสูเครือขายใหมนั้น มีอุปสรรคจากการที่ผูใชไดลงทุนไปสําหรับการใช
เครือขายเดิม หากผูใชตองการเปลี่ยนเครือขายใหมก็จะทาํใหเกิดคาใชจายสําหรับการลงทุนใหมอีก
คร้ัง เรียกวา "ตนทุนที่เกดิจากการเปลี่ยนระบบ" (Switching costs)  

Shapiro และ Varian (1999) ไดยกตัวอยางอุปสรรคในการเปลี่ยนระบบไวดังนี้  
- สัญญา (Contracts) บางครั้งผูบริโภคอาจผูกพันดวยสัญญาตางๆที่ทําไว เชน การ

ใหบริการ การสนับสนุนอะไหลและการซือ้ช้ินสวนอะไหล หากผูบริโภคตองการเปลี่ยนระบบ
ภายในระยะเวลาที่สัญญามีผลบังคับอยูทําใหตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกดิแกคูสัญญาอีก
ฝายดวยเหตุการยกเลิกสัญญานั้น 

- การฝกอบรมและการเรียนรู (Training and learning) บุคลากรที่เคยไดรับการฝกอบรมใน
การใชงานสินคาในระบบเดมิ หากมีการเปลี่ยนแปลงระบบแลวอาจจําเปนตองจัดการฝกอบรมใหม
เพื่อใหเขาใจระบบใหม ทําใหเกิดคาใชจายในการฝกอบรมบุคลากรใหมและรวมถึงความเสียหาย
ในการดําเนินการระหวางการปรับตัวใหเขากับระบบใหมดวย 

- การปรับเปลี่ยนขอมูลที่มีอยูเดิมใหเขากับระบบใหม (Data conversion) ในกรณีของ
โปรแกรมคอมพิวเตอร การนําไฟลขอมูลของโปรแกรมหนึ่งซ่ึงจะถกูสรางและบันทึกในรูปแบบ
เฉพาะ หากจะตองเปลี่ยนระบบโดยใชโปรแกรมอื่นแทนที่ ไฟลขอมูลเดิมอาจจําเปนตองไดรับการ
แปลง (Convert) เพื่อใหสามารถใชงานไดเสียกอน หากมขีอมูลอยูเปนจาํนวนมาก เวลาและแรงงาน
ที่เสียไปเพื่อแปลงขอมูลนี้จึงเปนตนทุนจากการเปลี่ยนระบบอยางหนึ่ง 

- คาใชจายจากการคนควาระบบใหม (Search cost) การจะเปลี่ยนแปลงระบบนั้นจะตองใช
เวลาและคาใชจายในการศึกษาคนควาหาขอมูลของระบบใหมเพื่อการตัดสินใจ รวมไปถึงเวลาที่ใช
เพื่อการตองสรรหาและเลือกซื้ออุปกรณใหมเพื่อใชงานในระบบดวย 

- ตนทุนจากความภกัดีตอระบบ (Loyalty cost) การเปลี่ยนระบบอาจสงผลตอการสูญเสีย
ผลประโยชนบางอยางที่ไดรับจากระบบเดิม เชน ลูกคาที่เปลี่ยนไปใชสินคาหรือการบริการรายอื่น 
ตองสูญเสียคะแนนสะสมที่มอียูกับผูผลิตหรือผูใหบริการเดิมไป เปนตน  
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ในอุตสาหกรรมแบบเครือขาย เปนการแขงขันกันระหวาง "ระบบ" (System) หรือเครือขาย 
ไมใชเพยีงแคสินคาตัวใดตัวหนึ่ง ดังจะเหน็ไดวา การที่ผูบริโภคเลือกสินคาที่ตองใชควบคูกับสินคา
อ่ืนๆ ยอมตองคํานึงถึงองคประกอบโดยรวมทั้งหมด มิใชการพิจารณาทีต่ัวสินคาที่อยูตรงหนา
เทานั้น ในตลาดสินคาจําพวกนี้ จึงเปนการที่ผูบริโภคเลือก “ระบบ” (System) มิ

                                                       

ใชเพียงตัวสินคาตัว
ใดตัวหนึ่งโดดๆ เชน เครื่องคอมพิวเตอรยอมไมมีประโยชนหากขาดจอแสดงผลหรือไมมี
โปรแกรมที่จะใชงาน  เครื่องเลนซีดีก็ไมมปีระโยชนหากขาดแผนซีดีเพลง  กลองถายรูปที่ขาดฟลม
หรือเลนซก็ไมสามารถใชงานได  สายการบินจะไมสามารถขายตั๋วโดยสารไดหากขาดการประสาน
กับฝายรับจองตั๋วโดยสาร  สินคาและการบริการเหลานี้แตกตางจากสินคาและการบรกิารที่สามารถ
บริโภคไดโดดๆ เชน เราสามารถบริโภคขนมปงปอนตไดแมจะขาดแยมหรือน้ําผลไมสําหรับ
รับประทานพรอมกันก็ตาม กลาวคือ สินคาและการบริการที่มีลักษณะเปน “ระบบ” ก็คือ สินคาและ
การบริการที่จาํเปนตองบริโภคควบคูไปกบัสินคาหรือการบริการอื่นๆ (Complement product) 
นั่นเอง  

จากลักษณะของความจําเปนในการบริโภคสินคาหรือการบริการควบคูกันดังกลาว ยอมทํา
ใหบรรดาผูผลิตตองตั้งคําถามในทํานองวา เขาจะไดประโยชนอยางไร หากผลิตสินคาของตนให
สามารถใชงานรวมกนัสินคาประเภทเดียวกันของคูแขงขันได และหากจะทําเชนนัน้ ในทางเทคนคิ
แลว เขาจะสามารถผลิตสินคาใหสามารถใชงานกับสินคาของคูแขงขัน (Complement product)ได
อยางไร คําตอบสําหรับคําถามแรกคือ ผูผลิตจะไดรับประโยชนจากขนาดของเครือขายของคูแขง 
และคําตอบสําหรับคําถามที่สองคือ สินคาของทั้งสองผูผลิตจะตองมีความสามารถเขากันได 
(Compatible) เชน แผนซีดีเพลงจะตองผลิตตามขอกําหนดเดยีวกับที่เครื่องเลนแผนซีดีใชจึงจะ
สามารถเลนดวยกันได  นั่นก็คือสินคาและการบริการทีจ่ะใชงานรวมกันได ตองผลิตออกมาโดยใช
มาตรฐานเดยีวกันนั่นเอง 

ลักษณะของความตองการใชมาตรฐานเดยีวกันเชนนี้ทําใหผูผลิตสามารถขยายขนาดการผลิต
สินคาภายใตมาตรฐานนั้นไดจนถึงระดับทีม่ีประสิทธิภาพจากการประหยัดตอขนาด (economies of 
scale) เมื่อเปรียบเทียบกับผูผลิตสินคาภายใตมาตรฐานอื่นๆที่มีขนาดเล็กจํานวนมากนัน้ ขนาดของ
การผลิตดังกลาวจะทําใหไดเปรียบในการแขงขันและกดีขวางมาตรฐานอื่นๆไมใหเขาสูตลาดโดย
ปริยาย เรียกวา “การผูกขาดโดยธรรมชาติ*” (Natural monopoly)   

ผลก็คือ ในอุตสาหกรรมแบบเครือขาย การเขาสูตลาดอยางเสรีของผูแขงขันไมสามารถ
นําไปสูการแขงขันสมบูรณได เพราะแมจะมีผูประกอบการายใหมเขาสูตลาดก็มิไดมนีัยสําคัญใน

 
* เพราะประสิทธิภาพสูงสุดจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีระบบ (หรือเครือขาย) เพียงหนึ่งเดียว การมีระบบ

ขนาดเล็กๆอยูเปนจํานวนมากที่ทับซอนกันอยูอาจจะกอใหเกิดปญหาไมสามารถใชงานขามระบบกันไดและ
ผูผลิตสินคาอาจตองทําการผลิตสินคาชนิดเดียวกันแยกออกมาในแตละระบบ 
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การเปลี่ยนแปลงโครงสรางของตลาดเดิม กลาวคือแมจะมีผูแขงขันในตลาดเพิ่มขึ้นกย็ากที่จะ
กระทบตอสวนแบงตลาด ราคาและกําไรของผูประกอบการเดิมที่ไดรับประโยชนของขนาดของ
เครือขายที่มีอยู แมวาผูประกอบการเดิมนัน้จะมไิดกระทําการใดเพื่อจํากัดการแขงขันโดยไมเปน
ธรรมเลยก็ตาม 

โดยปกติ รัฐทีใ่ชแนวความคดิของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม (Laissez –fair*) ไมควรเขา
ไปแทรกแซงการดําเนนิธุรกิจของเอกชน แตเนื่องจากตลาดที่มีการผูกขาดโดยธรรมชาติมีลักษณะ
พิเศษ คือในกรณีที่กลไกตลาดไมสามารถดําเนินการเองไดอยางมีประสิทธิภาพ หรือที่เรียกวามี 
“ความลมเหลวของตลาด” (market failure) เกิดขึน้ ซ่ึงอาจเกิดขึน้ไดจากหลายสาเหต ุรวมไปถึง
กิจการที่อาจกอใหเกดิการผกูขาดโดยธรรมชาติ (Natural monopoly) ดังเชนในกิจการ
สาธารณูปโภค อันไดแก กจิการสายสง สายจําหนายไฟฟา** กิจการทอสงกาซธรรมชาติ กิจการ
รถไฟ สนามบิน ซ่ึงหากดําเนินกิจการไดสําเร็จแลวกจ็ะเกิดการผูกขาดตามมาในทีสุ่ด เมื่อตลาด
ลมเหลว แนวทางหนึ่งในการแกไขก็คือการเขาแทรกแซงของรัฐเพื่อทําหนาที่ปกปองผลประโยชน
ของผูบริโภคทั้งในดานราคาและคุณภาพ ไมใหผูประกอบการที่ผูกขาดใชอํานาจเหนือตลาด
แสวงหาผลประโยชน โดยมิชอบ  

ในอุตสาหกรรมแบบเครือขายที่เปนกิจการประเภทสาธารณูปโภคขั้นพืน้ฐานที่มีความ
จําเปนตองใชเงินลงทุนจํานวนมหาศาล และมีผลกระทบตอประชาชนจํานวนมาก เชน กิจการรถไฟ 
ไฟฟา น้ําประปา โทรศัพท การสื่อสาร ไปรษณีย และรถประจําทาง แตแรกรัฐมักจะใชวิธีการเขาไป
ดําเนินกิจการดังกลาวดวยตนเองในรูปแบบของรัฐวิสาหกิจตางๆ เพื่อเปนหลักประกนั
ประสิทธิภาพการดําเนนิการและควบคุมราคาไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบจากภาคเอกชนที่จะมี
อํานาจเหนือตลาดโดยสภาพของตลาดที่มีลักษณะผูกขาดตามธรรมชาติ แตตอมาแนวความคิด
ดังกลาวเริ่มเปลี่ยนแปลงไป ดังเห็นไดจากในชวงระยะเวลา 20 ปที่ผานมา ประเทศตางๆในกลุม
องคกรความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic Cooperation and 
Development, OECD) ไดใหความสนใจในอุตสาหกรรมแบบเครือขายเพิ่มมากขึน้เรื่อยๆ หลาย

                                                        
* Laissez faire เปนคําในภาษาฝรั่งเศส มีที่มาจากสุภาษิตที่วา "Laissez faire, laissez passer" ซึ่งแปลวา 

"ปลอยใหทําไป ปลอยใหผานไป" อันหมายถึงตองใหเอกชนมีเสรีภาพในการประกอบเศรษฐกิจทั้งปวงและ
พาณิชยกรรมทั้งภายในและภายนอกประเทศตองใหกระทํากันไดเต็มที่ และใหยกเลิกดานภาษีปลอยใหผาน
โดยสะดวก 

** ตัวอยางเชน บริษัท ก.เปนเจาของเสาไฟฟาและสายสงไฟฟาทั่วประเทศไทย  หากผูบริโภคตองการจะ

ขอติดต้ังไฟใหม ตนทุนของการเดินสายไฟของบริษัท ก. ที่มีอยูทั่วประเทศยอมถูกกวาของบริษัท ข. ที่ตองเริ่มลง
เสาไฟฟาและเดินสายใหมทั้งหมด ดังนั้นบริษัท ข. จึงอยูในฐานะที่เสียเปรียบในการแขงขัน 
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ประเทศไดปฏิรูปการกํากับดแูล (Regulatory reform) อุตสาหกรรมแบบเครือขายเสียใหม2 เชน การ
ลดบทบาทของภาครัฐในฐานะที่เปนเจาของกิจการดําเนนิธุรกิจขายสนิคาและใหบริการดานตางๆ
ลง และปรับปรุงการกํากับดแูลกิจการที่ผูกขาดโดยธรรมชาติเพื่อสงเสริมใหมีการแขงขันในตลาด
โดยยังคงไวซ่ึงจุดมุงหมายหลักแตเดิม คือ เพื่อประโยชนตอสาธารณะชน และเพื่อเปนการลด
ตนทุน เพิ่มความผาสุกใหแกผูบริโภค และกระตุนใหผูผลิตมีการปรับปรุงและพัฒนาใหดยีิ่งขึ้น ใน
อุตสาหกรรมแบบเครอืขาย การปฏิรูปมีอยูสามมิติดวยกนั คือ  
  1. เสรีภาพในการเขาสูตลาด  จากเดิมที่ถูกจํากัดดวยผลของกฎหมายและกฎเกณฑ
การควบคุมที่ เปนอุปสรรค  ซ่ึงนําไปสูการที่ รัฐเขาไปดําเนินกิจการดวยตนเอง  โดยมีการ
เปลี่ยนแปลงใหเกิดเสรีภาพในการเขาสูตลาดใน "สวนที่สามารถมีการแขงขันได" เปนสําคัญดวย
การลดกฎเกณฑที่เปนอุปสรรคลงใหเหลือนอยที่สุด 
  2. ลดทอนคาใชจายของรัฐลง โดยการแปรรูปรัฐวิสาหกิจใหกลายเปนของ
ภาคเอกชน 
  3. ปรับปรุงวิธีการกํากับดูแลใหม โดยลดการกํากับดูแลในสวนที่ไมจําเปนลง 
(สวนที่โดยสภาพสามารถมีการแขงขันได) และใหความสําคัญไปที่การกํากับดูแลในสวนที่ไมอาจ
ละเลยได เพราะในอุตสาหกรรมแบบเครือขายมีบางสวนที่มีลักษณะเปน "สวนที่ไมสามารถมีการ
แขงขันได" เชน สายสัญญาณโทรศัพท สายสงจัดจําหนายไฟฟาและรางรถไฟ เปนตน ซ่ึงลวน
แลวแตมีลักษณะของการประหยัดตอขนาดที่จะกอใหเกิดการผูกขาดโดยธรรมชาติและมักจะมี
ผลกระทบตอภายนอกของเครือขาย (Network externality) เขามาเกี่ยวของ 

ผลจากการปฏิรูปการกํากับดูแลของประเทศสมาชิก OECD สวนใหญดวยการลดการกํากับ
ดูแลในสวนที่ไมจําเปนและปรับปรุงในสวนที่จําเปนใหมีคุณภาพและประสิทธิภาพที่สูงขึ้น ใน
รายงานของ OECD ไดสรุปวาใหผลเปนที่นาพอใจคือ ประสิทธิภาพในการผลิตสูงขึ้น เพิ่ม
ทางเลือกใหแกผูบริโภค ในขณะที่ราคาถูกลง กวาเดิม 

ในสวนของอุตสาหกรรมแบบเครือขายที่ไมใชกิจการประเภทสาธารณูปโภค การเขา
แทรกแซงของรัฐเพื่อรักษาประโยชนของสาธารณะชนจึงกระทําโดยกฎหมายการแขงขันทางการคา
ดวยวิธีการตางๆ เพื่อใหเกิดการแขงขันในสวนที่สามารถมีการแขงขันได และควบคุมพฤติกรรม
ของผูผูกขาดในสวนที่ไมสามารถมีการแขงขันได มิใหใชอํานาจเหนือตลาดแสวงหาประโยชนโดย
มิชอบ 

                                                        
2 OECD Economic outlook 67, "Regulatory reform in network industries: Past experience and current 

issues". 
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เนื่องจากมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดมีความสําคัญและสามารถสงผลกระทบ
ตอการแขงขันในตลาด สามารถเอื้อประโยชนแกผูผลิตบางรายและกีดกันผูผลิตรายใหมได จึงเกิด
คําถามที่วา ใครควรจะเปนผูกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดนี้ไดบาง 

 
มาตรฐานสามารถเกิดขึ้นไดในหลายรูปแบบ โดยเราอาจจําแนกมาตรฐานตามลักษณะของ

ที่มา ได 3 ลักษณะ คือ  
1. มาตรฐานโดยพฤตินัย (De facto standard) 
2. มาตรฐานโดยนิตินัย (De jure standard) 
3. มาตรฐานโดยการตกลงรวมกันของผูประกอบการ (Consensus standard หรือ

บางครั้งก็เรียกวา Consortium standard) 
1. มาตรฐานโดยพฤตินัย* (De facto standard) มาตรฐานรูปแบบนี้เกิดจากความสําเร็จในการ

ทําตลาดของผูประกอบการสินคาหนึ่ง และไดรับความนิยมอยางกวางขวางในตลาดจนสินคานั้น
กลายเปนมาตรฐานที่ผูประกอบการอื่นมักจะเลือกทําตาม (ซ่ึงมาตรฐานโดยพฤตินัยจะพบไดใน
อุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขายที่ผลักดันใหผูชนะการแขงขันในทานสุดไดเปนมาตรฐาน
ของตลาด) กลาวคือ ตลาดเปนผูคัดเลือกมาตรฐานขึ้นเองโดยมิไดมีการจัดตั้งเปนมาตรฐานอยาง
เปนทางการจากองคกรใดๆ ตัวอยางของมาตรฐานโดยพฤตินัย เชน ระบบปฏิบัติการ Windows 
ระบบเครื่องเลนและบันทึกเทปวีดีโอ VHS และคียบอรดแบบ QWERTY เปนตน 

2. มาตรฐานโดยนิตินัย (De jure standard) มาตรฐานรูปแบบนี้มีที่มาตรงกันขามกับรูปแบบ
แรก กลาวคือ ตลาดมิไดเปนผูคัดเลือกและสรางใหเกิดมาตรฐานอันอาจกอใหเกิดการผูกขาดใน
ตลาดตามมาอยางมาตรฐานตามความเปนจริง แตมาตรฐานรูปแบบนี้ถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหเปน
มาตรฐานโดยตรง  โดยองคกรที่ เปนทําหนาที่ ผูกํ าหนดมาตรฐานโดยเฉพาะ  ( standards 
organization) เพื่อประโยชนของสาธารณะจากการมีมาตรฐานอุตสาหกรรมที่ไดรับการยอมรับอยาง
กวางขวาง  การกําหนดมาตรฐานในลักษณะนี้ เรียกวา “การกําหนดมาตรฐานโดยองคกรกําหนด
มาตรฐานอยางเปนทางการ” (formal standard organization) ซ่ึงมีไดหลายรูปแบบ ทั้งที่ถูกกําหนด
โดยหนวยงานหรือองคกรที่ทําหนาที่ในการกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการในระดับระหวาง
ประเทศ ดังยกตัวอยาง เชน 

- The International Organization for Standardization (ISO) เปนองคกรมาตรฐานสากลที่มี
บทบาทเปนผูกําหนดมาตรฐานหลักในระดับระหวางประเทศ กอตั้งขึ้นเมื่อป ค.ศ.1946 ปจจุบันมี
มาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นมากกวา 12,000 มาตรฐาน มีสมาชิกมากกวา 82 อุตสาหกรรมนานาชาติ มี

                                                        
* หรืออาจเรียกไดวาเปนมาตรฐานตามความนิยม 
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วัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนการกําหนดมาตรฐานระหวางประเทศ โดยสมาชิกสามารถเปนผูตั้ง
ขอเสนอ จากนั้น ISO จะทําหนาที่นําขอเสนอดังกลาวเขาสูกระบวนการมาตรฐานเพื่อหาขอสรุป  

หรือองคกรที่มีหนาที่กําหนดมาตรฐานเพื่อใชในอุตสาหกรรมประเภทใดประเภทหนึ่ง
โดยเฉพาะอยางเปนทางการ เชน  International Electrotechnical Commission (IEC) ที่เปนผูกําหนด
มาตรฐานสําหรับอุปกรณอิเล็กทรอนิกส   

- The International Telecommunication Union (ITU) เปนองคกรกําหนดมาตรฐานที่
เกี่ยวของการสื่อสารโทรคมนาคม และมีภาระหนาที่ใหคําปรึกษาทางเทคนิคเกี่ยวกับเทคโนโลยี
โทรศัพท โทรเลข และอุปกรณส่ือสารขอมูล โดยจะศึกษาทั้งทางดานเทคนิคและการปฏิบัติงาน แต
เดิมเมื่อกอตั้งในป ค.ศ.1970 ใชช่ือวา Consultative Committee for International Telephone and 
Telegraph หรือ CCITT  และเปลี่ยนมาเปน ITU เมื่อวันที่ 1 มีนาคม ป ค.ศ.1993  

- องคกรที่มีความชํานาญเฉพาะดาน เชน สถาบันวิศวกรไฟฟาและอิเล็กทรอนิกส (Institute 
of Electrical and Electronics Engineers - IEEE) เปนองคกรขนาดใหญที่มีความเชี่ยวชาญดาน
วิศวกรรม ทําหนาที่การพัฒนาและกําหนดมาตรฐานในอุตสาหกรรมไฟฟาและอิเล็กทรอนิกส  โดย
มีจุดมุงหมายในการกําหนกทฤษฏี  การสราง  และตัวผลิตภัณฑที่มีคุณภาพทางวิศวกรรม
อิเล็กทรอนิกส   

- American National Standards Institute (ANSI) เปนองคกรที่จัดตั้งขึ้นโดยไมแสวงผลกําไร
ทางธุรกิจ ทําหนาที่ประสานงานระหวางองคกรกําหนดมาตรฐานอื่นๆ ไมวาจะเปน ISO และ ITU 
มีสมาชิกมาจากหลายสวน เชน ภาคอุตสาหกรรม หนวยงานของรัฐ ภาคการศึกษา หนวยงานวิจัย 
และกลุมผูบริโภค โดย ANSI จะทําหนาที่วิเคราะหเพื่อหาขอสรุปและกําหนดใหเปนมาตรฐานใหม
แจงใหสมาชิกทราบและนําไปใช  

องคกรกําหนดมาตรฐานที่อยูในรูปของหนวยงานของรัฐ เชน The National Institute of 
Standards and Technology (NIST) และ Federal Communication Commission (FCC) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ที่มีขึ้นเพื่อบังคับใชที่มุงในการปองกันเปนสําคัญกับเทคโนโลยีการสื่อสาร ที่จะตอง
ไดรับการรับรองจาก FCC เสียกอน  

สําหรับในประเทศไทยสํานักงานมาตรฐานอุตสาหกรรม (สมอ.) มีฐานะเปนสถาบัน
มาตรฐานแหงชาติ เปนผูรับผิดชอบดานการกําหนดมาตรฐานและรับรองคุณภาพผลิตภัณฑ  

มาตรฐานโดยนิตินัยยังสามารถแบงยอยออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
  - มาตรฐานโดยบังคับ (Mandatory de jure standard) เชน มาตรฐานการปลอย

มลภาวะของเครื่องยนตร ที่ถูกกําหนดโดยองคกรกําหนดมาตรฐานซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ เปน
มาตรฐานที่มสีภาพบังคับตามกฎหมาย (sanction) ไดภายในเขตอํานาจรัฐของหนวยงานที่ออก
มาตรฐานใชบงัคับ  
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  - มาตรฐานโดยสมัครใจ (Voluntary de jure standard) ซ่ึงเปนมาตรฐานโดยนิตินยั
สวนใหญ ผูที่เกี่ยวของไมมหันาที่ตามกฎหมายตองปฏิบัติตาม แตขึ้นอยูกับความสมัครใจนําไป
ปฏิบัติ อยางไรก็ตาม แมมาตรฐานประเภทนี้จะไมมีสภาพบังคับอยางกฎหมายใหตองปฏิบัติตาม 
แตดวยความเชื่อถือของตลาดที่มีตอมาตรฐานที่กําหนดโดยองคกรอยางเปนทางการ ก็มีผลทําให
ผูประกอบการจํานวนมากใหการยอมรับมาตรฐานไปใชปฏิบัติ เพื่อใหสินคาที่ผลิตไดรับความ
เชื่อถือจากตลาดดวยความสมัครใจ ดังเชน มาตรฐานที่ถูกกําหนดจากองคกรกําหนดมาตรฐานอยาง
เปนทางการอยาง ANSI ซ่ึงถือเปนองคกรที่มีอิทธิพลในอุตสาหกรรมตางๆในสหรัฐฯ สูงมาก (และ
อาจจะมีอิทธพิลไปถึงนอกอาณาเขตของสหรัฐฯดวยซํ้าไป) มาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นจึงเปนที่
เชื่อถือและรับไปปฏิบัติเปนการทั่วไปในอตุสาหกรรมตางๆ 
 3. มาตรฐานโดยการตกลงรวมกันของผูประกอบการ* (Consensus standard) เปนมาตรฐาน
ที่เกิดจากบรรดาผูประกอบการในตลาดทาํความตกลงรวมกันกําหนดและใชรูปแบบอยางเดยีวกนั
ในการผลิตสินคาขึ้นมาใชรวมกัน หรือเรียกวาเปน “องคกรกําหนดมาตรฐานอยางไมเปนทางการ” 
(informal standard organization) หรือบางครั้งก็ถูกเรียกวา “การกําหนดมาตรฐานโดยเอกชน” 
(private standard setting) ผูรวมกันกําหนดมาตรฐานรูปแบบนี้อาจจะเปนเพียงผูประกอบการไมกี่
รายรวมตัวกันเพื่อตกลงใชขอกําหนดมาตรฐานเดียวกันไปจนถึงเปนกลุมผูประกอบการขนาดใหญ
ที่มีสมาชิกนับรอยบริษัท การกําหนดมาตรฐานจะเปนไปโดยความสมัครใจ (voluntary) และ
ความเหน็พองตองกัน (consensus) ของสมาชิกซึ่งเปนผูประกอบการ กลาวคือเปนขอกําหนด
มาตรฐานที่ไดรับเสียงเห็นชอบขางมากพิเศษ (supramajority) และไมมีความเหน็คัดคานจากสมาชกิ 
(หรือตองการมติเปนเอกฉันท (absolute consensus) ในบางกลุม) เพื่อใหมั่นใจวาจะไดมาตรฐานที่ดี
และสมบูรณจากผูที่มีความรูความชํานาญ  

การรวมมือกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการมีไดหลายรูปแบบ เชน ในรูปของสมาคม
การคา (trade association) กจิการรวมคา (jointventure) พันธมิตรทางธุรกิจ (alliance) หรือจะเปน
องคกรพัฒนามาตรฐาน (standard developing organization: SDO) ที่มีกระบวนการคดัเลือก การ
วางแผนการพฒันา การแกไขปญหาทางเทคนิคและการลงมติในรูปแบบขององคกรคลายกับการ

                                                        
* ในบางบทความซึ่งแบงมาตรฐานออกเปน 2 ประเภท คือ De facto และ De jure นั้น จะพบวามีการจัด

ประเภทมาตรฐานประเภทนี้ที่มีความเห็นไมตรงกัน เนื่องจากที่มาของมาตรฐานรูปแบบนี้มีลักษณะผสมผสาน
ระหวางมาตรฐานโดยนิตินัยและมาตรฐานโดยพฤตินัย กลาวคือการคัดเลือกมาตรฐานโดยผูประกอบการที่มี
บทบาทในฐานะสมาชิกขององคกรที่มีสิทธิออกเสียงเลือกมาตรฐานไดเองโดยที่ไมตองรอตลาดเปนผูคัดเลือก 
บางทานจึงจัดมาตรฐานลักษณะเชนนี้เปนมาตรฐานแบบ de jure ในขณะที่บางทานซึ่งมองวาขอกําหนดที่ถูก
กําหนดขึ้นจะยังไมมาตรฐานที่แทจริงจนกวาตลาดใหการยอมรับ ดังนั้นจึงจัดมาตรฐานรูปแบบนี้เปนมาตรฐาน
แบบ de facto สวนผูวิจัยไดแยกมาตรฐานประเภทนี้ออกมาเปนอีกรูปแบบตางหาก เพราะเห็นวาหากจะจัดใหเขา
ประเภทใดประเภทหนึ่งไดไมชัดเจนนัก และในหลายบทความไดจัดแบงออกเปน 3 ประเภทเชนเดียวกัน 
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กําหนดมาตรฐานโดยนติินัยขององคการมาตรฐานอยางเปนทางการ เพยีงแตผูมีสิทธิออกเสียงมีที่มา
จากผูประกอบการหรือกลุมของผูประกอบการในตลาดเชนเดียวกับมาตรฐานโดยพฤตินัย และไมวา
อยูในรูปแบบใดก็มจีุดมุงหมายอยางเดียวกันคือ เพื่อวางมาตรฐานของเทคโนโลยี (standardization 
of technology)  
 
 ลักษณะการแขงขันของผูประกอบการในตลาดแบบเครอืขาย 

ในอุตสาหกรรมที่มีลักษณะของเครือขาย รูปแบบของการแขงขันจะเกีย่วของกับ
ความสามารถทํางานรวมกนัได (compatibility) เปนสําคัญ เพราะสิ่งนีแ้สดงถึงขนาดและจํานวน
ของเครือขายที่มีอยูในอุตสาหกรรมนั้นๆ การที่สินคาสองชิ้นสามารถทํางานรวมกนัไดอยาง
สมบูรณแสดงถึงวาสินคาสองชิ้นนั้นอยูในเครือขายเดียวกนัและไดรับประโยชนจากขนาดของ
เครือขายเดียวกัน ความสามารถของผูประกอบการที่ผลิตสินคาใหทํางานรวมกับสินคาอ่ืนในตลาด
ไดจึงยอมสงผลกระทบตอคุณคาของตัวสินคานั้นหรือบางครั้งอาจแสดงถึงโอกาสอยูรอดในทาง
ธุรกิจของสินคาชิ้นนั้นทีเดียว ความสามารถทํางานรวมกนัไดจึงสามารถเปนที่มาของความ
ไดเปรียบในการแขงขันที่นาเกรงขาม ในทางตรงกันขามการไมสามารถทํางานรวมกบัสินคาอ่ืนใน
ตลาดไดก็สามารถสรางอุปสรรคการเขาสูตลาดที่รายกาจไดเชนกัน 

ในอดีต สมัยทีบ่ริษัท Borland เปดตัวโปรแกรมสเปตชีทที่มีช่ือวา "Quattro Pro" ในชวงป 
ค.ศ.1980 บริษัท Borland พยายามทําให Quattro Pro สามารถทํางานรวมกับโปรแกรม Lotus 1-2-3 
ซ่ึงเปนโปรแกรมที่ผูกขาดตลาดในขณะนัน้ ในกรณีนี้มปีระเด็นของความสามารถทํางานรวมกนัได 
2 ประการ คือ Borland ตองการทําใหผูใชงานโปรแกรม Lotus 1-2-3 สามารถเรียนรูวิธีการใช 
Quattro Pro ไดโดยงาย เรียกวา "user compatibility" และ Borland กต็องการใหขอมูลงานสามารถ
ถูกถายโอนระหวาง Quattro Pro และ Lotus 1-2-3 ไดโดยงายเชนกัน เรียกวา "file compatibility" 
ส่ิงเหลานี้แสดงใหเห็นไดวา Borland ตองการเขาสูเครือขายของโปรแกรม Lotus 1-2-3 (หรือก็คือ
ฐานผูใชงานโปรแกรม Lotus 1-2-3 นั่นเอง) เพื่อแยงสวนแบงในตลาดโปรแกรมสเปตชีทและ 
Borland ก็ทําสําเร็จเมื่อโปรแกรม Lotus 1-2-3 เสียสวนแบงในตลาดใหกับ Quattro Pro มากขึ้น
เร่ือยๆ  

จากตัวอยางขางตนทําใหเห็นไดวา การแขงขันในอุตสาหกรรมแบบเครือขายจะเกี่ยวของ
กับพฤติกรรมการแขงขันของผูประกอบการใน 3 รูปแบบ คือ  

1) การเขารวมในเครือขายทีม่ีอยูเดิม (to join existing networks) 
2) การรักษาเครือขายที่มีอยูของตนเอง (to protect established networks) และ  
3) การสรางเครือขายใหมของตนขึ้นมาเอง (to establish new networks)  
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เปนธรรมดาที่ผูที่ผูกขาดในเครือขายเดิมมกัมีพฤติกรรมกีดกนัคูแขงไมใหเขาสูเครือขาย
ของตนเพื่อรักษาสวนแบงตลาดและผลตอบแทนของตนเอง* ในขณะทีผู่ประกอบการที่เปนคู
แขงขันรายใหมก็พยายามเขารวมในเครือขายเดิมเพื่อประโยชนจากผลกระทบของเครือขาย (เวนแต
คูแขงรายใหมนั้นจะสามารถเสนอเทคโนโลยีที่ลํ้าหนา**เหนือกวาที่มีในปจจุบันอยางมากจนสราง
เครือขายใหมของตนเองขึ้นได) ทรัพยสินทางปญญาจึงเปนเครื่องมือสําคัญที่ผูประกอบการใชเพื่อ
ปกปองเครือขายของตนจากคูแขงขัน*** หากผูประกอบการรายใหมไมสามารถเขารวมในเครือขาย
ที่มีอยูเดิมไดสําเร็จ หรือในตลาดขณะนัน้ยงัไมปรากฎเครือขายที่มีขนาดใหญพอจะผกูขาดไดสําเร็จ 
หรือตลาดที่อยูในชวงของการเปลี่ยนแปลงไปสูเทคโนโลยีใหมที่สูงกวาอันเปนโอกาสให
ผูประกอบการอื่นสรางเครือขายใหมขึน้มาทดแทนเครือขายเดิม ลวนแตเปนสาเหตุให
ผูประกอบการตองพยายามสรางเครือขายขึ้นมาดวยตนเอง ดังที่ไดกลาวมาแลววาความเขากันได
เปนสิ่งสําคัญที่ทําใหสินคาจากตางผูผลิตอยูรวมในเครอืขายเดียวกนั ดังนั้นมาตรฐานที่กําหนด
เงื่อนไขที่ทําใหสินคาสามารถเชื่อมตอและทํางานรวมกนัไดจึงเปนสิ่งที่แสดงถึงวาผูประกอบการที่
ผลิตสินคาชิ้นหนึ่งๆนั้นอยูในเครือขายใดในตลาดนั่นเอง 
 

                                                        
* การเขาถึงมาตรฐานการเชื่อมตอฯ แบงไดเปน 2 แบบหลักๆ คือ 

มาตรฐานแบบปด  (Closed standard) คือ มาตรฐานที่ประกอบไปดวยเทคโนโลยีที่จําเปนซึ่งไดรับความ
คุมครองจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ผูทรงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงสามารถหวงกันผูอื่น
ไมใหนําเทคโนโลยีของตนไปใชโดยไมไดรับอนุญาต มีผลทําใหผูอื่นไมสามารถเขาถึงมาตรฐานนั้นไดหากไมได
รับอนุญาตจากผูทรงสิทธิเสียกอน บางครั้งอาจถูกเรียกวา Sponsored standard หรือ Proprietary standard ซึ่งแสดง
ถึงวาผูที่มีสิทธิใชมาตรฐานนั้นก็คือผูที่เปนเจาของสิทธิในมาตรฐานเทานั้นโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีทรัพยสิน
ทางปญญาที่มีระดับความคุมครองสูงอยางสิทธิบัตร ดังนั้นการเลือกมาตรฐานกลางที่เปนมาตรฐานแบบปดจะไม
ขึ้นอยูแคเพียงความตองการของผูบริโภคเพียงอยางเดียว แตจะมียุทธศาสตรการแขงขันของผูเปนเจาของสิทธิใน
มาตรฐานแบบปดที่มีแรงกระตุนเพื่อการหากําไรจากการไดเปนมาตรฐานกลางเขามาเกี่ยวของ เชน อาจมีการใช
กลยุทธดานราคาเพื่อจูงใจผูบริโภคใหเลือกระบบของตนใหเปนที่แพรหลาย เปนตน 

มาตรฐานแบบเปด (Open standard) คือ มาตรฐานที่เปดโอกาสใหทุกฝายที่สนใจสามารถนํามาตรฐาน
ไปใชได โดยไมปดกั้น ทั้งนี้ไมวานําไปใชโดยไมตองเสียคาตอบแทน หรือตองเสียคาตอบแทนตามสมควร 
(บางครั้งอาจถูกเรียกวา Unsponsored standard หรือ Non-Proprietary standard) 

** ระดับของเทคโนโลยีที่มีผลตอการแขงขันในอุตสาหกรรมเครือขายโปรดดูรายละเอียดในบทที่ 2 ซึ่ง

จะแบงออกเปนเทคโนโลยีที่ปรับปรุงใหดีขึ้น (incremental innovation) และ เทคโนโลยีที่เปนการปฏิวัติทาง
เทคโนโลยี (radical innovation) 

*** โปรดดูการปกปองเครือขายของผูมีอํานาจตลาดดวยสิทธิเด็ดขาดในสิทธิบัตร เปรียบเทียบกับ

เครือขายที่เปนรูปธรรมของผูมีอํานาจตลาดวามีผลแตกตางกันอยางไรในประเทศสหรัฐอเมริกาในบทที่ 3 และผล
ตามกฎหมายของไทยในบทที่ 4 
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 การกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอและความเขากันไดเพือ่สรางเครือขายขึ้นมาใหม 
สินคาที่ใชมาตรฐานการเชือ่มตอฯอยางเดียวกันจะสามารถทํางานรวมกันหรือทดแทนกัน

ไดและทําใหเกิดเปนเครือขายเสมือน (virtual network) ขึ้น มาตรฐานการเชื่อมตอฯที่จะสราง
เครือขายเสมือนนี้สามารถเกดิขึ้นไดหลายวิธี ไดแก 

1) เครือขายใหมที่เกิดจากการแขงขันจนกลายเปนมาตรฐานโดยพฤตินัย (de facto 
standard)  

ในระยะแรก ตลาดอาจมีสินคาจากหลากหลายผูผลิตและไมสามารถทํางานรวมกนัได
ดังนั้นจึงมกัจะเกิดการแขงขันกันระหวาง "ระบบ" ที่มาจากหลายผูประกอบการ ผูประกอบการ
จํานวนมากมแีรงจูงใจที่ตองการเปนผูกําหนดมาตรฐาน (standard setter) เพื่อสรางเครือขายของ
ตนเองขึ้นในตลาด การแขงขนักันในระยะนี้จึงมักเปนไปอยางรุนแรงเพือ่พยายามแยงชิงสวนแบง
ตลาด ในอดีตก็เคยมีการแขงขันระหวางระบบที่รุนแรงและยาวนานจนถูกเรียกวาเปน "สงคราม
ฟอรแมท*" (format war)  เลยทีเดยีว ในชวงนี้ผูประกอบการอาจใชวิธีการตางๆเพื่อสรางฐานผูใช
ใหขยายตวัอยางรวดเร็ว เชน การยอมกําหนดราคาขายสนิคาใหต่ํากวาคูแขงขัน การอวดอาง
สรรพคุณจนเกินจริง การจูงใจผูจัดจําหนายดวยการใหคาตอบแทนพิเศษ  

ผลจากการแขงขันอาจเหลือผูชนะในตลาดเพียงหนึ่งหรือสองราย (เนือ่งจากผูบริโภค
ตองการการประหยดัตอขนาดในดานอุปสงคซ่ึงเครือขายตองมีขนาดใหญพอสมควร) ในกรณีที่
เหลือผูแขงขนัมากกวาหนึ่งราย จะทําใหเกดิมาตรฐานที่แตกแยก (fragmented standards) ซ่ึงไม
สามารถทํางานรวมกนัได และไมสามารถไดรับประโยชนจากการประหยัดตอขนาดทั้งดานอุปสงค
และดานอุปทานไดเต็มที ่

หากผลของการแขงขันทําใหเหลือผูชนะเพยีงรายเดยีวเพราะเกิด Tipping effect 
ผูประกอบการรายอื่นออกจากตลาดไปทั้งหมด ผูที่ชนะจะไดสวนแบงตลาดเกือบทัง้หมดเรียกวา 
"Winner-Takes-All" ในขณะที่ผูแพก็สูญเสียสวนแบงตลาดไปเกือบทั้งหมดเชนกนั (All or nothing)  
 Randal C. Picker (2002) ไดแสดงตัวอยางสมมุติเพื่อใหเห็นถึงความสญูเสียของสังคมจาก
สถานการณ Winner-Takes-All3 ที่มีผูประกอบการจํานวนมากทําการแขงขันกัน เพื่อพยายามจะเปน 
standard setter ไว ดังนี ้

สมมุติใหมีสวนทางเศรษฐกจิอยู 2 สวน มผูีประกอบการรวมกันทั้งหมด 500 ราย 
ในสวนทีห่นึ่ง ทุกคนจะมีรายไดคนละ 10 เหรียญ 

                                                        
* ตัวอยางที่มีช่ือเสียงของการแขงขันกันอยางรุนแรงในอดีตก็คือ การแขงขันกันระหวางระบบวีดีโอเทป 

Batamax และ VHS. ที่มีผลตอผูประกอบการในการรวมกันกําหนดมาตรฐาน DVD ในปจจุบัน 
3 Randal C. Picker, เอกสารประกอบการสอนเรื่อง "Network industries", 2002 
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ในสวนที่สอง จะมีเพยีงหนึ่งคนมีรายไดถึง 1,000 เหรียญ ขณะที่คนทีเ่หลือจะไมไดอะไร
เลย ซ่ึงโอกาสเปนผูชนะมี 1 คนจากผูประกอบการทั้งหมดในสวนที่สอง (Winner-Takes-All 
sector) 

ดังนั้น ผลลัพทที่สังคมตองการ คือ ในสวนที่หนึ่ง ใหมผูีประกอบการ 499 คน และสวนที่
สองมีผูประกอบการเพียง 1 คน ซ่ึงจะทําใหไดรายไดมวลรวม (GDP) เทากับ  

สวนที่หนึ่ง มผูีประกอบการ 499 คน มีรายไดคนละ 10 เหรียญ เทากับ 4,990 เหรียญ 
สวนที่สอง มีผูประกอบการ      1 คน มีรายได     1,000 เหรียญ เทากับ 1,000 เหรียญ 
 GDP ไดเทากบั 4990+1000 = 5990 เหรียญ ซ่ึงเหมาะสมและเปนประโยชนแกสังคม

ไดมากที่สุด 
แตในความเปนจริง ส่ิงที่สังคมไดรับอาจไมใชจุดเหมาะสมที่สุด เพราะผูประกอบการยอม

มีแรงจูงใจอยากไดรับผลตอบแทนที่มากทีสุ่ด ดังนั้นจึงอาจพากันเขาสูในสวนที่สอง จนถึงจุดที่
ผลตอบแทนที่คาดการณจะเทากับ 10 เหรยีญ ดังนั้น จะมีคน 100 คน (1000 /10=100 คน) ทําการ
แขงขันกันในสวนที่สอง และเหลือผูประกอบการในสวนที่หนึ่ง 400 คน รายไดรวมจึงกลายเปน  

สวนที่หนึ่ง มผูีประกอบการ 400 คน มีรายไดคนละ 10 เหรียญ เทากับ 4,000 เหรียญ 
แตในสวนที่สอง ผูประกอบการ 100 คน จะมีผูชนะมีรายไดเพยีง 1 คน ดังนั้น 
ผูประกอบการ 1 คน มีรายได 1,000 เหรียญ อีก 99 คนไมมรีายได เทากับ 1,000 เหรียญ 
GDP ไดเทากบั 4,000+1000 = 5,000 เหรียญ แสดงใหเหน็ถึงการมีผูประกอบการแขงขัน

กันในสวนที่สองมากเกินไป ทําใหเกิดการสูญเสียจากจุดที่เหมาะสมไป 990 เหรียญ (จาก
ผูประกอบการ 99 คน ที่พายแพและไมกอใหเกิดรายไดในสวนที่สอง คนละ 10 เหรียญ)  

ผูประกอบการที่ตางมุงแสวงหาประโยชนสวนตนสูงสุดโดยการเขาไปแขงขันกันในสวนที่
สองจํานวน โดยไมคํานึงถึงวาสังคมจะไดรับประโยชนสูงสุดที่จุดใด (จากตวัอยางสมมุตินี้ หากมี
ผูประกอบการในสวนที่สองเพียงรายเดียวจะใหประโยชนตอสวนรวมไดมากที่สุด)   

 
นอกจากนี้ หากภายหลังจากการแขงขันดังกลาวแลวตลาดเกิดการผูกขาดตามธรรมชาติ ผู

ผูกขาดอาจใชอํานาจตลาดแทรกแซงการทาํงานของกลไกตลาดทําใหสังคมสูญเสียประโยชนจาก
การพัฒนา กลาวคือ ตามปกติผูประกอบการในตลาดที่มกีารแขงขัน(หรือกึ่งแขงขันกึง่ผูกขาด)
จะตองพยายามพัฒนาผลิตภณัฑใหมอยางตอเนื่อง เพราะเมื่อตลาดใดเกิดกําไรทางเศรษฐศาสตร จะ
มีผูผลิตเลียนแบบในตลาดนัน้ ดังนั้นเพื่อใหไดกําไรสูงสุด ผูประกอบการจึงตองสรรหาผลิตภัณฑ
ใหมซ่ึงทําใหผูประกอบการยังรักษาความสามารถในการแขงขันไดแมจะเปนเพียงชัว่ระยะเวลาหนึ่ง 
เมื่อผูประกอบการนําผลิตภณัฑใหมที่มีความแตกตางเขาสูตลาดจะมีความยดืหยุนของอุปสงค
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นอยลงชั่วคราว* ทําใหผูประกอบการสามารถเพิ่มราคาขายไดช่ัวคราวกอนที่ผูประกอบการรายใหม
จะผลิตสินคาที่ทดแทนกันไดดีเขาสูตลาดและแขงขันชวงชิงกําไรทางเศรษฐศาสตรไป ทําใหเกิด
ประโยชนตอผูบริโภคเพราะผูประกอบการจะตองพัฒนาผลิตภัณฑขึ้นมาแขงขันอยางตอเนื่อง** แต
ในตลาดผูกขาด ผูผูกขาดอาจใชอํานาจเหนือตลาดเพื่อชะลอหรือยังยั้งการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยี
ใหมใหเล่ือนออกไป*** (Excess Inertia) ทั้งที่เทคโนโลยีเดิมไมสามารถตอบสนองความตองการ
ของตลาดไดแลว อาจเพราะผูประกอบการยังไมสามารถเรียกคืนตนทนุที่ไดลงไปกลบัคืนมาได 
หรือไมตองการลงทุนเพื่อพัฒนาเทคโนโลยีใหม จึงพยายามเก็บเกีย่วผลประโยชนจากเทคโนโลยี
เกาตอไปกอน ปญหานี้จะเกดิขึ้นเมื่อไมมีผูบริโภคจํานวนมากพอที่เตม็ใจที่จะแยกออกไปสู
เทคโนโลยีใหมโดยเฉพาะกบัอุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขายในระดบัสูงและไมมีความ
แนนอนวาเทคโนโลยีใดจะเปนผูนําตอไป  หรือในทางตรงกันขาม ผูผูกขาดอาจใชอํานาจเหนือ
ตลาดเพื่อเรงใหเกิดการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีตามมาตรฐานใหมกอนเวลาอันควร (Excess 
momentum) ทั้งที่เทคโนโลยีตามมาตรฐานเดิมยังสามารถตอบสนองความตองการของตลาดได แต
ผูประกอบการที่ครอบครองตลาดตองการผลักดันใหตลาดเกิดการเปลี่ยนแปลงไปสูเทคโนโลยีตาม
มาตรฐานใหมที่ตนกําหนดขึน้เพื่อสามารถกอบโกยรายไดจากเทคโนโลยีใหมไดเร็วข้ึน ปญหานี้จะ
เกิดขึ้นเพราะผูบริโภคสวนใหญยอมไมตองการเลือกเครือขายที่ผิดพลาด (ซ่ึงอาจจะออกไปจาก
ตลาดในเวลาอันสั้น) ดังนัน้เมื่อผูบริโภคสวนใหญไดเปลี่ยนไปสูเทคโนโลยีใหม ผูบริโภคคนอื่นๆ
ก็มักจะรีบเรงเขารวมสูเทคโนโลยีนั้นไปดวย 

- การแขงขันทีม่ีมากเกินไปกอใหเกดิการสญูเสีย (Costly standards wars) เนื่องจาก
ส่ิงประดิษฐเกดิไดจากการทุมเทเงินทุน เวลา และความรูความสามารถของนักประดษิฐเพื่อใหได
เทคโนโลยีใหมออกมาสูตลาด แตในสภาพของตลาดแบบเครือขายทําใหเทคโนโลยีนัน้อาจไมได
นําไปใชประโยชนอยางที่ควรจะเปน เพราะหากระบบนัน้ตองพายแพใหแกระบบอื่น คุณคาการใช
ประโยชนของระบบที่แพจะลดนอยลงตามขนาดของระบบ (network externality) ที่อาจถูกกลืน
หายไปในที่สุด จนกระทั่งอาจไมมีโอกาสนําส่ิงประดิษฐนั้นมาใชใหเกิดประโยชนสมกับที่
ผูประกอบการไดลงทุนลงแรงไป อันเปนความสูญเสียอันเกิดจากการวิจยัและพฒันาทีซํ้่าซอนกัน 

                                                        
* ความยืดหยุนของอุปสงคตอราคา (price elasticity of demand) คือ การวัดขนาดการเปลี่ยนแปลง

ปริมาณอุปสงคของสินคาชนิดหนึ่งเมื่อราคาของสินคาชนิดนั้นเปลี่ยนแปลงไป และปจจัยอื่นที่มีผลกระทบตอ
แผนของผูซื้อไมเปลี่ยนแปลง 

** โปรดดูวัตถุประสงคของกฎหมายตอตานการผูกขาดและกฎหมายสิทธิบัตรในบทที่ 3 ประกอบ 
*** อยางไรก็ดี การผูกขาดจะทําใหเกิดปญหานี้จริงหรือไม โปรดดูความเห็นของนักวิชาการในเรื่อง 

Creative destruction ในบทที่ 3 ประกอบ 
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- การแขงขันกนัอยางรุนแรงในระยะแรกอาจทําใหผูบริโภคสินคาเกิดความลังเลและ
สับสนถึงอนาคตของระบบที่จะเลือกใช เพราะหากผูบริโภคตัดสินใจเลือกระบบที่จะพายแพใน
เวลาตอมาและหายไปจากตลาดในที่สุด ยอมมีผลกระทบทําใหการใชประโยชนของสนิคานั้นลดลง 
รวมถึงผูประกอบการตางๆที่ผลิตสินคาที่ใชรวมในระบบก็อาจเกดิความลังเลถึงอนาคตของระบบที่
เขาจะตองเลือกลงทุนเชนเดยีวกัน ความลงัเลและสับสนนี้จะผลใหการยอมรับระบบใดเปน
มาตรฐานโดยพฤตินัยตองลาชาออกไปอันหมายถึงการแขงขันที่ตองยดืเยื้อใชเวลานานกวาจะยุติลง
*

- การแขงขันระหวางเครือขายในตลาดเพื่อใหตลาดเปนผูเลือกผูชนะเปนมาตรฐานตามความ
เปนจริงนั้น มไิดหมายความวาเครือขายที่ไดรับชัยชนะจะเปนเทคโนโลยีที่ "ดีที่สุด" เสมอไป 
Shapiro และ Varian (1999) มีความเหน็ในเรื่องนี้วา ความสามารถเพื่อการเอาชนะในการแขงขันใน
อุตสาหกรรมเครือขายกลับขึ้นอยูกับปจจัยตางๆ คือ การครอบครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
ความสามารถในการควบคุมฐานลูกคาที่มอียู ความสามารถในการพัฒนาสิ่งใหม ความไดเปรียบ
ของผูที่เริ่มแขงขันกอน (first-mover advantages) ความสามารถในการผลิต ความเขมแข็งของสินคา
ที่ใชประกอบ ช่ือเสียงของตราสินคาและการมีช่ือเสียงที่ดี (กลาวคือ นอกจากประสทิธิภาพของ
สินคาแลว ยังมีเร่ืองของความสามารถในดานการตลาดเขามาเกี่ยวของ การไดรับชัยชนะจึงมไิด
แสดงถึงวาเทคโนโลยีนั้น “ดีกวา” ของคูแขงเสมอไป, ผูเขียน) อีกตัวอยางหนึ่งที่ผูชนะมิไดแสดงวา
ดีกวาผูแพ คือ มาตรฐานการวางตัวอักษรในแปนพิมพแบบ QWERTY ซ่ึงถูกพัฒนาขึ้นตั้งแตชวงป 
ค.ศ.1870 แมภายหลังจากมีผูคิดคนการวางตัวอักษรแปนพิมพแบบใหมช่ือ Dvorak ในป ค.ศ.1932 
(ซ่ึงเกิดขึ้นหลัง QWERTY นานถึง 62 ป) แมจะไดรับการวิจารณวาเปนการวางตวัอักษรที่ดีกวา 
QWERTY ก็ตาม แตในที่สุดแปนพิมพแบบ QWERTY ก็เปนผูชนะในการแขงขัน เพราะตนทุน
รวมของการเปลี่ยนแปลง (collective switching costs) เพื่อหันไปใชแปนพิมพแบบ Dvorak สําหรับ
ผูใชที่เคยชินกบัการใชแปนพิมพ QWERTY อยูแลวนั้นสูงมากเกินไปนั่นเอง 

- ผูบริโภคในระบบที่พายแพไดรับความเสยีหาย (Stranded users of a losing standard) 
คุณคาการใชประโยชนของระบบมีความสมัพันธกับขนาดของเครือขาย ดังนั้นระบบใดที่พายแพก็
ยอมสงผลกระทบตอผูบริโภคในระบบอยางไมอาจหลีกเลี่ยงได เชน การขาดการสนับสนุนสินคา
ใหมๆในระบบเพราะผูผลิตตางก็ตองการเลือกผลิตสินคาในระบบที่ไดรับความนยิม รวมถึงอาจขาด
บริการหลังการขายจากผูผลิตสินคาที่ไดละทิ้งระบบที่พายแพไป สภาพเชนนี้ทําใหผูบริโภคไดรับ
ความเสียหายและไมสามารถใชสินคาในระบบที่ตนเองมีอยูใหเกิดประโยชนได 

 

                                                        
* โปรดดูประวัติเสียงเรียกรองจากอุตสาหกรรมตางๆ กอนหนาการกําหนดมาตรฐาน DVD ในบทที่ 3 
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2) เครือขายใหมที่เกิดจากการกําหนดมาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการ (de jure 
standard) 
 นอกจากมาตรฐานจะเกิดจากการยอมรับของตลาดแลว มาตรฐานยังสามารถเกิดจากการถูก
กําหนดขึ้นใหเปนมาตรฐานไดอีกดวย องคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการจึงทาํหนาที่เปนผู
คัดเลือกสิ่งที่จะเปนมาตรฐานโดยไมตองรอการยอมรับจากตลาด โดยสมาชิกจะเสนอขอกําหนดเขา
สูการคัดเลือกขององคกร เรียกวา “ระบบการรับรองมาตรฐาน” (standization of existing practice) 
ซ่ึงสมาชิกที่จะตองพัฒนาเทคโนโลยีแลวนําเสนอเขาสูองคกรกําหนดมาตรฐานใหคัดเลือกจาก
เทคโนโลยีที่เสนอเขามา ขอกําหนดมาตรฐานที่ผานการคดัเลือกและทบทวนและอาจถกูแกไขให
เหมาะสมยิ่งขึ้น จะไดรับการประกาศใหเปนมาตรฐาน และตั้งแตในชวงกลางของทศวรรษ ค.ศ.
1980 การพัฒนาเทคโนโลยทีี่รวดเร็วขึน้และชวงอายุสินคาในตลาดที่ส้ันลง เพื่อใหการกําหนด
มาตรฐานมีความรวดเร็วยิ่งขึน้ สงผลใหเร่ิมมีการใช "ระบบการวางมาตรฐานลวงหนา*" 
(anticipatory standardization) โดยมาตรฐานแบบนีจ้ะเกดิขึ้นกอนสินคา เทคโนโลยีสามารถถูก
พัฒนาขึ้นในชัน้คณะกรรมาธิการในระหวางการพัฒนามาตรฐาน การกาํหนดมาตรฐานลักษณะนี้
ในระยะเริ่มตนสวนใหญถูกจํากัดอยูเฉพาะในองคกรที่เกี่ยวของกับ ICT อยาง IEEE และ X3 กอนที่
จะถูกนําไปใชในองคกรมาตรฐานระดับระหวางประเทศ เมื่อ ISO และ IEC ตั้งคณะกรรมมาธิการ
ทางเทคนิครวม (Joint Technical Committee: JTC1) เพื่อทําหนาที่พัฒนาและวางมาตรฐานสากล
ของการแลกเปลี่ยนขอมูลเทคโนโลยีสารสนเทศ ที่เรียกวา Open Systems Interconnect (OSI) หรือ
ที่มักเรียกกันวา OSI Model รวมกับ CCITT เพื่อการรวมเทคโนโลยีขอมูลสารสนเทศและการ
ส่ือสารเขาดวยกัน 
 เพื่อใหตลาดเกิดการแขงขนั องคกรที่ทําหนาที่กําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการจึงมัก
กําหนดมาตรฐานโดยใชรูปแบบของ "มาตรฐานเปด" (open standard) ** โดยอาจพยายามหลีกเลี่ยง
การใชเทคโนโลยีที่ไดรับสิทธิบัตรหรือมีขอกําหนดใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ใช
ประกอบในมาตรฐานที่จัดตัง้ตองยอมรับเงื่อนไขบางประการซึ่งมีผลเปนการเปดโอกาสใหบุคคล
ใดก็ตามสามารถนําไปใชไดโดยไมถูกกดีกนั นั่นก็คือ ผูเปนเจาของเทคโนโลยีในมาตรฐานตองให
ความยินยอมลวงหนาเพื่ออนญุาตใหผูอ่ืนสามารถนําเทคโนโลยีของตนไปใช (freely implemented) 

                                                        
* คําวา "Anticipatory standardization" เปนคําที่เรียกโดย Carl Cargill ในบทความเรื่อง "Information 

technology standardization: Theory, Process, amd Organizations", Digital Press, Bedford MA, 1989. ซึ่ง
หมายความถึงการวางมาตรฐานที่เกิดขึ้นหลังจากการรับรองในแนวคิด (concept) แตกอนมีการผลิต 

** ซึ่งตรงกันขามกับมาตรฐานโดยพฤตินัย ที่ผูประกอบการมักหวงกันไมใหคูแขงสามารถเขาถึง

เครือขายของตนโดยอาศัยกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปนเครื่องมือ มาตรฐานโดยพฤตินัยโดยมากจึงเปน
มาตรฐานแบบปด (closed standard) 
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โดยไมเรียกเกบ็คาตอบแทน หรือเก็บในอัตราคาธรรมเนียมที่สมเหตุสมผลและไมเลือกปฏิบัติ 
(Reasonable And Non-Discriminatory: RAND) โดยองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการที่
เปนผูริเร่ิมนําหลักของ RAND มาใชกับนโยบายสิทธบิัตร (patent policy) คือ ANSI ตั้งแตในชวง
กลางของยุคทศวรรษ ค.ศ.1970 สมาชิกรายใดที่เสนอเทคโนโลยีของตนเขาสูการพิจารณากําหนด
มาตรฐานของ ANSI ตองใหความยินยอมเปนลายลักษณอักษรวาจะอนญุาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปน
ในขอกําหนดมาตรฐาน ภายใตหลัก Reasonable And Non-Discriminatory (RAND) นี้ 
 ประโยชนของการจัดตั้งมาตรฐานรูปแบบนี้  คือ   
 - ทําใหสามารถหลีกเลี่ยงความเสียหายและความลาชาของการแขงขันในระดบัเครือขาย
เพื่อหามาตรฐานแบบพฤตินยั โดยใชกระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยเีพื่อใหเปนมาตรฐาน โดยอาจ
มีที่ปรึกษาเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานเปนผูใหคําแนะนําเพื่อใหไดมาตรฐานที่มีประสิทธิภาพ  
 - ทําใหเกิดการแขงขันในตลาดสินคาที่ใชมาตรฐานเดยีวกัน ผูประกอบการสามารถแขงขัน
กันภายใตมาตรฐานการเชื่อมตอเดียวกนั (intra-technology competition) การแขงขันในระดบัสินคา
ที่ใชมาตรฐานที่เปดกวางเชนนี้ จะไมมีอุปสรรคในการเขาสูตลาดเพราะการแขงขันในระดบัสินคา
นี้ไมมีลักษณะของ Winner-Takes-All ที่พบในการแขงขันระดับมาตรฐานฯ เมื่อทุกคนสามารถ
เขาถึงเทคโนโลยีที่ตองใชเพือ่การผลิตตามมาตรฐานไดเทาเทียมกนั จึงเปนการสงเสริมใหเกิดการ
แขงขันกันมากขึ้น ทําใหตลาดไมเกดิการผกูขาดไดโดยงาย 
 - เมื่อมีความจาํเปนเรงดวนตองการมาตรฐานการเชื่อมตอฯใหม การกาํหนดมาตรฐานการ
เชื่อมตอฯโดยองคกรอยางเปนทางการจะสามารถตอบสนองตอความตองการไดดกีวาการเกิด 
มาตรฐานโดยพฤตินัยที่อาจตองรอใหการแขงขันที่กินระยะเวลายาวนานยุติลงเสียกอน 

อยางไรก็ดี กระบวนการจัดตัง้มาตรฐานการเชื่อมตอฯกลางโดยองคกรอยางเปนทางการก็มี
ขอเสียบางประการ เชน 

- การกําหนดมาตรฐานฯโดยองคกรอยางเปนทางการอาจประสบปญหาความลาชาของ
ขั้นตอนในการทํางานและความขัดแยงระหวางสมาชิกทาํใหไมสามารถตกลงกําหนดมาตรฐานให
สําเร็จได ดังที่เคยปรากฎมาแลวหลายครั้งในอดีตที่สมาชิกไมสามารถตกลงกันไดทาํใหการกําหนด
มาตรฐานตองลมเหลวลง เชน กรณีระบบการแพรสัญญาณโทรทัศนสีที่ไมประสบความสําเร็จจน
เกิดเปนมาตรฐานที่แตกแยกกันเปนมาตรฐาน PAL NTSL และ SCAM ซ่ึงยังตอเนือ่งมาถึงความ
ขัดแยงในการกําหนดมาตรฐานการแพรสัญญาณโทรทัศนความละเอยีดสูงระหวางประเทศ 
(International High-Definition television) ที่มีการแทรกแซงอยางหนักจากประเทศตางๆที่พยายาม
ชวยเหลือผูประกอบการของตน ที่ดานหนึง่ก็ตองการหลกีเลี่ยงการเกิดสงครามฟอรแมท แตอีกดาน
ก็ตองการสนบัสนุนใหระบบของฝายตนไดเปนมาตรฐานสากล ซ่ึงกินเวลานานนับสิบป (ตั้งแต
ในชวงประมาณป ค.ศ.1980-1990) จนถึงปจจุบันกย็ังไมอาจหาขอยุตไิด  
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- ถึงแมจะมีกระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยีโดยการลงมติและมีผูเชี่ยวชาญคอยให
คําแนะนําแลวก็ตาม ก็ไมอาจรับรองไดวา เทคโนโลยีที่องคกรคัดเลือกมานั้นจะเปนส่ิงที่ดีและ
เหมาะสมที่สุด หรือตรงตามความตองการของตลาดอยางแทจริงเสมอไป รวมถึงเบือ้งหลังของการ
ลงมติเพื่อเลือกเทคโนโลยีในมาตรฐานอาจเกิดการพยายามวิ่งเตนกันอยางลับๆ (Lobby) โดยผูทรง
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเทคโนโลยีนั้น เพราะเกีย่วพนัถึงผลประโยชนมหาศาลที่จะไดรับ
หากเทคโนโลยีไดรับเลือกเปนมาตรฐาน  
 - การกําหนดมาตรฐานขึ้นเปนการภายในโดยองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการใน
ระดับประเทศ อาจทําใหมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นในแตละประเทศมีความแตกตางกนัและเกิด
ปญหาจากการที่ไมสามารถทํางานรวมกนัได   
  

3) การจัดตั้งมาตรฐานการเชือ่มตอโดยความรวมมือของกลุมผูประกอบการ (Consensus 
standard)  
 การใชวิธีการกําหนดมาตรฐานลวงหนาขององคกรอยางเปนทางการและการกําหนด
กระบวนการทีซั่บซอนมากขึ้น ทําใหการทาํงานขององคกรมาตรฐานอยางเปนทางการชาลง ในป 
ค.ศ.1989 ระยะเวลาโดยเฉลีย่ของการพัฒนามาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการอยูที่ประมาณ 4 
ถึง 6 ป4 ซ่ึงระยะเวลาที่ยาวนานเชนนีไ้มสามารถตอบสนองตอความตองการของอุตสาหกรรม
สมัยใหมที่เทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงอยางรวดเรว็ไดทนัทวงท ี
 เมื่อมาตรฐานโดยพฤตินยัและมาตรฐานโดยนิตนิัยไมสามารถตอบสนองความตองการได
ดังกลาวมานัน้ บรรดาผูประกอบการจึงตองหาทางออกวธีิอ่ืน จนเปนทีม่าของมาตรฐานอีกรูปแบบ
หนึ่ง ที่ผูที่ทําหนาที่กําหนดมาตรฐานการเปนบรรดาผูประกอบการในอุตสาหกรรมเองที่ตกลง
รวมกันใชมติเห็นพองตองกนั (consensus process) ของเหลาสมาชิกหรือคณะกรรมการองคกร เพือ่
คัดเลือกเทคโนโลยีใหกลายเปนมาตรฐานการเชื่อมตอกลางขึ้นมาใชรวมกัน* ดังที่ Scott K. 
Peterson จากบริษัท HP ไดนิยามการจดัตัง้มาตรฐานดวยวิธีนีว้า “บริษัทตางๆรวมมือกันใน
มาตรฐานและแขงขันกันบนการนํามาตรฐานไปใช”**  

                                                        
4 Carl Cargill, "Intellectual property rights and standards setting organizations: An overview of failed 

evolution", submitted to the Department of Justice and the Federal Trade Commission, 27 March 2002. 
* ในบางบทความจัดประเภทของการเกิดมาตรฐานในลักษณะนี้เปนมาตรฐานโดยพฤตินัยประเภทหนึ่ง 

เพราะเกิดจากกลุมผูประกอบการผลักดันใหเกิดเปนมาตรฐานขึ้นในตลาดยอมรับเปนมาตรฐานโดยปริยาย ผูเขียน
มีความเห็นวามาตรฐานที่จัดตั้งดังกลาวมีลักษณะการคัดเลือกเทคโนโลยีคลายกับ de jure standard แตเมื่อไดรับ
การตอบรับจากตลาดจนแพรหลายจึงจะถือไดวาเปน de facto standard อยางแทจริง 

** “companies cooperate on standards and compete on implementations” 
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การกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอฯกลางโดยวิธีนี้ เปนการรวมขอดีจากที่มาของมาตรฐาน
โดยพฤตินยัและโดยนิตนิัยไวรวมกัน เชน มาตรฐานทีจ่ัดตั้งสามารถประสบความสําเร็จ แพรหลาย
ในตลาดไดรวดเร็ว เพราะไมตองรอใหส้ินสุดการแขงขันระหวางระบบในตลาดจนไดมาตรฐาน
โดยพฤตินยั ซ่ึงอาจตองใชระยะเวลานาน, ผูบริโภคเกิดความเชื่อมั่นในระบบวาจะประสบ
ความสําเร็จไมหายออกไปจากตลาดเร็วเกินไป, ความรวมมือกันทําใหเกดิเครือขายที่มขีนาดใหญซ่ึง
เปนประโยชนตอผูบริโภคมากกวาเครือขายขนาดเล็กหลายๆเครือขาย, เปนการรวมมอืกันในการ
วิจัยและพฒันา ทําใหลดปญหาการขาดแคลนเงินทุน นกัวิจัยและความเสี่ยงจากการสญูเปลาหาก
การวิจยัไมประสบผลสําเร็จ เปนตน 

แตการจดัมาตรฐานลักษณะนี้ก็อาจเปนผลเสียตอการแขงขันได  โดยเฉพาะอยางยิ่งการ
รวมกลุมผูประกอบการนัน้มาจากคูแขงขนักัน อาจกลายเปนการกระทําเพื่อรวมหวัสมคบกันเพื่อเขา
ผูกขาดตลาดขึ้นไดโดยงาย ดงัที่นักวิชาการหลายทานเปนกังวล เชน Lewis Branscomb (1994) มี
ความเหน็วา  ที่จริงแลวเจตนาที่แทจริงของการรวมกลุมเพื่อกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการ
เพื่อใหเทคโนโลยีประสบความสําเร็จไดรับการยอมรับจากตลาดในทํานองเดียวกับมาตรฐานโดย
พฤตินัย โดยไมตองพึ่งพาขั้นตอนการกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการ ในขณะที่บางกลุมก็
มุงเนนไปทีก่ารเรงกระบวนการกําหนดมาตรฐานใหเร็วข้ึนดวยการนําผูประกอบการทั้งหมดมา
ประชุมกันและตกลงรวมกันในขอกําหนดมาตรฐาน โดยไมตองรอเวลานานเปนปๆกบัการทํา
สงครามฟอรแมทเพื่อใหไดเปนมาตรฐานโดยพฤตินยั หลังจากตกลงกนัไดเรียบรอยแลว ก็เหลือ
เพียงทําอยางไรใหองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการและผูบริโภคยอมรับสิ่งที่กลุม
ผูประกอบการไดเลือกมาใหแลวเทานัน้*

อีกความเห็นหนึ่งในทํานองเดียวกัน คือ ความเห็นของ William Baxter5 ที่มองวา หาก
วิธีการกําหนดมาตรฐานดังกลาวถูกนํามาใชในอุตสาหกรรมที่มิใชสินคาที่ใชเทคโนโลยีระดับสูง
อยางแทจริง (คือเปนอุตสาหกรรมที่ไมมปีจจัยเร่ืองความเขากันไดเขามาเกี่ยวของรุนแรงนัก: 
ผูเขียน) ในหลายครั้งที่พบวาแทที่จริงวิธีการดังกลาวเปนเพียงการกระทาํเพื่อลดความหลากหลาย
ของสินคาที่จะออกสูตลาดโดยมวีัตถุประสงคเพื่อใหงายตอการรวมมอืดานราคาในตลาดที่มีการ
กระจกุตัวสูงเสียมากกวา  

                                                        
* จากคํากลาวแสดงทรรศนะของ Lewis Branscomb ในการประชุมสัมมนาเรื่อง the Technology policy 

working group of the U.S. Federal government ป ค.ศ.1994. 
5 William Baxter, "Hearing on global and innovation-based competition", Federal Trade Commission, 

Sixth and Pennsylvania Avenues Room 432 Washington D.C. 20580, November 30, 1995  
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ในขณะที ่Carl Shapiro6 มีความเห็นวา วิธีการกําหนดมาตรฐานนี้เปนปจจัยสําคัญที่จะชวย
ทําใหเทคโนโลยีในมาตรฐานประสบความสําเร็จในตลาดไดงายข้ึน ดงันั้น ประโยชนหลักของ
วิธีการกําหนดมาตรฐานรวมกันจึงมกัจะไมใชเพื่อเหตุผลการกระจายความเสี่ยงในการลงทุนพัฒนา
หรือการรวมกนัทํางาน แตนาจะเปนการสนับสนุนเทคโนโลยีระหวางกันและการแสดงออกถึง
ความเปนหนึ่งเดียวในกลุมเพื่อกระตุนใหเกิดความเชื่อมั่นและหันมาใหความสนใจในมาตรฐาน
ใหมเปนสําคญั  

 
1.1.2 อํานาจผูกขาดโดยผลของสิทธใินทรัพยสินทางปญญา 

 
ทรัพยสินทางปญญา (intellectual property) เปนสิทธิทางกฎหมายทีม่ีอยูเหนือผลงานการ

สรางสรรคทางปญญาของบุคคลที่กฎหมายใหความคุมครอง โดยเปนสทิธิทางกฎหมายที่มีอยูเหนือ
ส่ิงที่เกิดจากความคิดสรางสรรคทางปญญาของมนุษย ผูทรงสิทธิมีสิทธิที่จะกีดกันผูอ่ืนจากการใช
ผลงานทางปญญาที่ตนไดสรางสรรคหรือพัฒนาขึ้น เรียกวา "สิทธิเด็ดขาด" (exclusive rights) มี
ลักษณะเปนสทิธิในทางปฏิเสธ7 (negative rights) ซ่ึงทําใหถูกเรียกวาเปน “อุปสรรคในการเขาสู
ตลาดโดยผลของกฎหมาย” เนื่องจากกฎหมายมิไดใหอํานาจแกผูทรงสิทธิในอันที่จะใชประโยชน
ในการประดิษฐแตเพยีงผูเดยีว แตใหสิทธิแกผูทรงสิทธิในการกีดกันผูอ่ืนจากการใชประโยชนใน
การประดิษฐเทานั้นอันมีผลโดยปริยายทําใหผูทรงสิทธิจะมีอํานาจแตเพียงผูเดยีวในการนําเอา
ผลงานทางปญญานั้นไปแสวงหาประโยชนในทางหนึง่ทางใด แตการนําผลงานทางปญญาไป
แสวงหาประโยชนอาจกระทาํไดดวยการที่ผูทรงสิทธินําเอาการประดิษฐหรือเทคโนโลยีนั้นไปผลิต
สินคาออกจําหนายดวยตนเอง หรือหากผูทรงสิทธิไมตองการทําการผลิตสินคาออกจําหนายเอง เชน 
เพราะไมตองการเสี่ยงในการลงทุนดวยตนเอง ก็สามารถทําสัญญาอนุญาตใหผูอ่ืนทีส่นใจจะใช
ประโยชนจากผลงานทางปญญานั้นใหทําการผลิตสินคาออกจําหนายแทน โดยผูทรงสิทธิเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมการใชสิทธิจากบุคคลดังกลาวเปนคาตอบแทน หรือผูทรงสิทธิอาจจะโอนสิทธิใหแก
บุคคลอื่นเปนผูทรงสิทธิคนใหมอันจะทําใหผูทรงสิทธิเดิมหมดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไป 

อยางไรก็ดี ส่ิงที่เกิดจากผลงานสรางสรรคทางปญญาของบุคคลมิไดมีสถานภาพเปน
ทรัพยสินทางปญญาไปทั้งหมด แตเฉพาะผลงานสรางสรรคทางปญญาที่เขาเกณฑทีจ่ะไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายเทานั้นจึงจะมีสถานภาพเปนทรัพยสินทางปญญาที่ตกเปนสิทธขิองผู
สรางสรรคหรือผูประดิษฐคดิคนขึ้น ส่ิงใดจะเปนทรพัยสินทางปญญาหรือไมขึ้นอยูเงือ่นไข คือ 

                                                        
6 Carl Shapiro, "Setting Compatibility Standards: Cooperation or Collusion?", 8 June 2000  
7 จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 

2544. 
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1. เปนสิ่งที่กฎหมายและนโยบายของรัฐใหการรับรองวาเปนทรัพยสินทางปญญา 
2. มีคุณสมบัติครบถวนตามหลักเกณฑที่กฎหมายกาํหนดไว 
3. อยูในระหวางชวงอายกุารคุมครอง 
 
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาอาจจําแนกไดเปนหลายประเภท แตที่ถือวาเปนสิทธิพื้นฐานมี

อยู 4 ประเภท ไดแก สิทธิบัตร (patent) เครื่องหมายการคา (trademark)  ความลับทางการคา (trade 
secret) และลิขสิทธิ์ (copyright) ซ่ึงแตละประเภทผูทรงสิทธิจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายใน
ระดับที่แตกตางกันโดยสิทธติามสิทธิบัตรเปนสิทธิแตเพยีงผูเดียวที่สามารถกีดกันมิใหผูอ่ืน ผลิต ใช 
หรือจําหนายสิง่ประดิษฐทีไ่ดรับความคุมครอง สิทธิในลิขสิทธิ์เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะอนุญาต
ใหผูอ่ืนลอกเลยีนแบบงานสรางสรรคอันไดรับความคุมครองได สวนสิทธิในเครื่องหมายการคา
เปนสิทธิแตเพยีงผูเดียวที่จะใชเครื่องหมายซึ่งติดอยูกับผลิตภัณฑเพื่อปองกันการลวงสาธารณะชน
จากการใชเครื่องหมายที่คลายคลึงกัน สิทธิในความลับทางการคาเปนสิทธิในทางปกปองการฉก
ฉวยเอาขอมูลความลับทางการคาของเจาของธุรกิจไปใชประโยชนโดยมิชอบ ในบรรดาสิทธิทาง
ทรัพยสินทางปญญาทั้งหมด งานวิจยัฉบับนี้จะเนนไปทีก่ารศึกษาการใชสิทธิบัตรซึ่งเปนทรัพยสิน
ทางปญญาที่มีระดับความคุมครองที่สูงที่สุดอันจะกอใหเกิดการผูกขาดโดยผลของกฎหมายไดมาก
ที่สุดไปดวย (อยางไรก็ตามการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นก็อาจกอใหเกิดการ
ผูกขาดไดเชนกัน ซ่ึงควรแยกการศึกษาออกเปนตามแตละประเภท เพราะลักษณะความคุมครอง
ของทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทนัน้มีขึ้นเพื่อจดุประสงคที่ตางกันขางตน) 
 วัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรมีเพื่อกอตั้งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของนัก
ประดิษฐเพื่อแลกเปลี่ยนกับความยินยอมในการเปดเผยรายละเอียดของประดิษฐกรรม สิทธิแตเพียง
ผูเดียวที่มอบใหแกผูทรงสิทธิบัตรทําใหความคุมครองทางสิทธิบัตรมีสภาพเปนอุปสรรคทาง
กฎหมาย (legal barrier) ที่ขัดขวางมิใหมีผูอ่ืนสามารถนําเทคโนโลยีนั้นไปใชงานได เสมือนเปนการ
ใหสิทธิผูกขาดโดยกฎหมาย (legal monopoly) ชวงระยะเวลาหนึ่งแกนกัประดษิฐเพื่อเปนรางวัล
ตอบแทน ทําใหผูคิดคนไดรับรายไดหรือคาตอบแทนที่สูงกวาปกติจากสภาพของตลาดแขงขันเปน
เกณฑความปกติ หรือที่เรียกวา "คาเชาทางเศรษฐกิจ*" (economic rent)  เพราะในทางเศรษฐกิจ การ
ประดิษฐคดิคนตองมีการลงทุนคาใชจาย เวลา และกําลังสติปญญาอันพิเศษของมนษุยเปนจํานวน

                                                        
* ในกรณีนี้ถือเปน "คาเชาจากนวัตกรรม" (Schumpeterian rents) หมายถึง รายไดเกินปกติที่

ผูประกอบการที่ทํานวัตกรรมไดรับจากการเปนผูผลิตสินคาตัวใหมที่คูแขงยังไมอาจผลิตได ทั้งนี้จะตอง
ประกอบดวยการคุมครอง ทรัพยสินทางปญญา (property rights) ที่จะสามารถกีดกันไมใหมีคูแขงในการผลิต
สินคาดังกลาวช่ัวระยะเวลาหนึ่งเปนกลไกสนับสนุนและเปนแรงจูงใจใหผูประกอบการตองการลงทุนใน
นวัตกรรม 
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มาก ในขณะทีม่ีความเสี่ยงของปญหาที่อาจเกิดขึน้ทุกเมือ่และเปนความเสี่ยงที่ยากแกการจํากดั
ขอบเขตหรือคาดการณผลไวลวงหนา  แตเมื่อความรูนั้นไดเปดเผยใหผูอ่ืนรูแลว บุคคลอื่นจะ
สามารถเขาใจและลอกเลียนแบบไดโดยงาย โดยที่ "นวัตกรรม" (innovation) มีบทบาทสําคัญตอ
ความกาวหนาทางอุตสาหกรรมและเศรษฐกิจของประเทศ หากนกัประดิษฐเกรงกลัวตอความเสี่ยง
ทางเศรษฐกิจไมวาจากปญหาในการประดิษฐหรือการถูกลอกเลียนแบบสิ่งประดิษฐ จนไมยอม
คิดคนสิ่งใหมยอมสงผลเสียหายตอประโยชนสวนรวมไปดวย สิทธิบัตรจึงเปนเครื่องจูงใจใหมีการ
ประดิษฐคดิคนสิ่งใหมขึ้นโดยทําใหผูประดิษฐเกิดความมั่นใจวา หากเขาสามารถประดิษฐ 
นวัตกรรมไดสําเร็จและเปนที่ตองการของตลาด เขาจะไดรับการปกปองจากรัฐไมใหผูอ่ืน
ลอกเลียนแบบแสวงหาผลประโยชนจากผลงานของเขา และยังเปนแรงจูงใจใหบุคคลอื่นในสังคม
ใชสติปญญาในการพัฒนาเทคโนโลยีตอไปเนื่องจากไดเห็นตวัอยางของผูประดิษฐทีไ่ดรับ
ผลตอบแทนจากความสําเร็จของเขาอีกดวย8

การมีอํานาจควบคุมปจจยัการผลิตซ่ึงก็คือเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
สิทธิบัตร ทําใหเกิดเปนอุปสรรคกีดขวางการเขามาดําเนนิธุรกิจของบุคคลอื่นอันทําใหผูทรง
สิทธิบัตรเปนผูผูกขาดโดยผลของกฎหมายชั่วระยะเวลาหนึ่ง อันถือเปนลักษณะการผกูขาดโดย
ธรรมชาติอีกรูปแบบหนึ่ง (natural monopoly)   

 
อํานาจผูกขาดเบ็ดเสร็จโดยผลของอุตสาหกรรมแบบเครือขายและสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญา 
- กรณกีารผูกขาดในอุตสาหกรรมทั่วไปทีไ่มมีผลกระทบของเครือขาย 
โดยปกตแิลว แมแตผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ไดรับความคุมครองในระดับสูง

อยางสิทธิบัตรอันทําใหเปนผูผูกขาดในสิ่งประดิษฐทีไ่ดรับความคุมครองแตเพยีงผูเดยีวที่จะทําการ
ผลิตสินคาออกจําหนาย หรือใหอนุญาตผูอ่ืนผลิตออกจําหนายโดยเกบ็คาธรรมเนียมตอบแทนก็ตาม 
หากในตลาดที่สินคานั้นออกจําหนายยังมสิีนคาอ่ืนๆประเภทเดียวกนัวางจําหนายอยูดวย ทําให
ผูบริโภคสามารถเลือกซื้อสินคาที่ตนพอใจ กลาวคือ ถึงแมผูประดิษฐจะเปนผูผูกขาดการใช
เทคโนโลยี แตเทคโนโลยีนัน้ไมไดผูกขาด ดังนั้น กลไกตลาดก็ยังสามารถทํางานของมันได สินคา
ใดที่ใชเทคโนโลยีที่ดอยประสิทธิภาพกวาของคูแขง หรือตั้งราคาไวสูงเกินควร ก็จะไมไดการตอบ
รับที่ดีจากผูบริโภค ผูทรงสิทธิบัตรก็อาจตองยอมลดราคาจําหนายลง หรือหากอนุญาตใหผูอ่ืนผลิต
จําหนายแทนก็อาจตองยอมลดคาธรรมเนียมการใชสิทธบิัตรลงเพื่อเปนการลดตนทนุของผูผลิต 
หรือผูทรงสิทธิบัตรก็ตองเรงพัฒนาเทคโนโลยีของตนใหมีประสิทธิภาพเหนือกวาของคูแขง การ
ผูกขาดโดยสทิธิบัตรในกรณีเชนนี้จึงอาจไมสรางความเสียหายตอการแขงขันมากเทาใด  

                                                        
8 ยรรยง พวงราช, "คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร", สํานักพิมพวิญูชน, 2542 
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ผูทรงสิทธิบัตร เทคโนโลยี 

ผูทรงสิทธิบัตร เทคโนโลยี 

ผูทรงสิทธิบัตร เทคโนโลยี 

สิทธิแตเพียงผูเดียว 

สิทธิแตเพียงผูเดียว 

สิทธิแตเพียงผูเดียว 

ตลาดสินคา
และบริการ 

การ
แขงขัน 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยสิทธิบัตรในอุตสาหกรรม

- การผูกขาดในอุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขาย (Network industries) 
ดังไดกลาวมาแลววาผลกระทบของเครือขายมีผลตอการแขงขันในตลาดไดอยางไรบาง ผูที่

ครอบครองเครือขายขนาดใหญกวายอมไดเปรียบในการแขงขันกับเครือขายขนาดเล็ก ดังนั้นผูทรง
สิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่ตองใชในเครือขายขนาดใหญจึงเปนผูผูกขาดในการใชเทคโนโลยีที่เปน
เทคโนโลยีที่ผูกขาด หากผูนัน้ใชอํานาจผกูขาดของเครือขายกีดกันเทคโนโลยีอ่ืนๆไมใหเขาสูตลาด 
และใชสิทธิตามสิทธิบัตรกีดกันผูอ่ืนไมใหใชเทคโนโลยขีองตนเพื่อผลิตสินคาขึ้นแขงขันกับตนซึ่ง
เปนผูกขาดแบบเบ็ดเสร็จ ผูทรงสิทธิบัตรที่ผูกขาดแบบเบด็เสร็จอาจใชอํานาจเหนือตลาดแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบ เชน การขึ้นราคาสินคาหรือข้ึนคาธรรมเนียมการใชสิทธิบัตรตามอําเภอใจ 
เปนตน 

อยางไรก็ดี กอนที่ผูทรงสิทธิบัตรจะไดรับประโยชนจากขนาดของเครือขาย อาจตองผาน
การแขงขันในระดับเทคโนโลยีที่เรียกวา "สงครามฟอรแมท" เพื่อแยงชงิสวนแบงตลาดในระดับ
เครือขายกับผูประกอบการอืน่ๆเสียกอน จงึมีความเสี่ยงที่หากเครือขายของตนพายแพก็อาจตอง
ออกไปจากตลาดดวยผลของเครือขาย ดังนัน้ในระยะเริ่มตนจึงยังอาจมกีารแขงขันในตลาดเพื่อให
ตลาดเปนผูเลือกวาเครือขายใดสมควรจะเปนผูไดรับชัยชนะจนเปนมาตรฐานโดยพฤตินัย (de facto 
standard)  
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ผูกขาด 
โดย I.P. 

มีการแขงขัน 
ในระยะแรก 

(สงครามฟอรแมท) 

เครือขายที่ 
1 

เครือขายที่ 
2 

เครือขายที่ 
3 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยมาตรฐานโดยพฤตินัย 

 
 
ในกรณีการจดัตั้งมาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการ เชน ISO, IEC, และ ITU นั้นอาจ

ไมปรากฎการแขงขันในระดบัเครือขาย แตขอกําหนดขององคกรจัดตั้งมาตรฐานอยางเปนทางการ
มักมีขอกําหนดซึ่งเปนการจาํกัดสิทธิในการใชทรัพยสินทางปญญาลงเพื่อลดความรนุแรงของผล
ของการผูกขาดลง เชน การกําหนดใหเปนมาตรฐานแบบเปด (open standard) เพื่อเปดโอกาสให
ผูประกอบการที่สนใจไดเขาถึงเทคโนโลยีโดยไมปดกั้นและเสียคาธรรมเนียมการใชสิทธิบัตรตาม
สมควร เปนตน 

 

อาจผูกขาด 

ดวยผลของ
เครือขาย 

มีการแขงขัน 
(จํากดัสิทธิ 
ใน I.P. ลง) 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

องคกรกําหนด
มาตรฐาน(ทางการ) 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยมาตรฐานโดยนตินิัย  
  
แตการรวมกันจัดตั้งมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการนัน้ หากไมมีการกํากับดูแลโดย

หนวยงานปองกันการผูกขาดที่เหมาะสม การรวมกันจัดตั้งมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการอาจ
เปนรวมมือกนัจํากัดการแขงขันในระดับเครือขายเพื่อรวมกันผูกขาด (joint dominant) ในตลาด
สินคาและบริการไดโดยท่ีไมมีการแขงขันเกิดขึ้นเลยในตลาด 
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อาจผูกขาด 

โดยผลของ
เครือขาย 

ผูกขาดโดย 
ผลของ I.P. 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

กลุมของ 
ผูประกอบการ 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยมาตรฐานที่จัดตัง้โดยกลุมผูประกอบการ 

 
ดังจะเห็นไดวา ไมมีกรณใีดที่จะเกิดการผกูขาดไดเบ็ดเสร็จตั้งแตในตลาดเทคโนโลยีไป

จนถึงตลาดสินคาและบริการไดเทากับการรวมกันจดัตั้งมาตรฐานการเชื่อมตอโดยกลุมของ
ผูประกอบการ เพราะแมแตการเกิดมาตรฐานโดยพฤตินยั (de facto standard) ก็ยังอาจมีการแขงขัน
ในระดบัเครือขายอยูชวงระยะเวลาหนึ่งซ่ึงผูทรงสิทธิบัตรตองรับความเสี่ยงภยัจากการแขงขัน แม
ผลสุดทายอาจเกิดการผูกขาดทั้งในตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคาและบริการดวยก็ตาม จึงอาจ
กลาวไดวา หากปราศจากการกํากับดูแลทีด่ี พฤติกรรมการรวมกันจดัตัง้มาตรฐานการเชื่อมตอฯของ
กลุมผูประกอบการจะกลายเปนเครื่องมือสําหรับการพยายามผูกขาดตลาดเทคโนโลยแีละสามารถ
รวมไปถึงการผูกขาดตลาดสินคาและบริการที่เปนตลาดปลายน้ํา (downstream market) ของตลาด
เทคโนโลยีไดอีกดวย  

นอกจากนี้ มาตรฐานการเชือ่มตอฯ ยังมีผลตอมูลคาของสิทธิบัตรที่อยูในมาตรฐานอกีดวย*  
ทั้งนี้มีสิทธิบัตรจํานวนมากทีม่ีมูลคาเพียงเลก็นอยในขณะที่ถูกคิดคนประดิษฐขึ้นมา เนื่องจากใน
ตลาดเทคโนโลยีนั้นมีสิทธิบัตรอื่นๆที่ใชทดแทนกันได (close substitute) อยูเปนจํานวนมาก กรณี
เชนนี้เทคโนโลยีตามสิทธิบัตรนั้นก็ไมตางไปจากสินคาบริโภคที่หาซื้อขายกันไดทั่วไป 
(commodity inventions) และมิไดสรางอํานาจตลาดใหแกผูทรงสิทธิบัตร ผูขออนุญาตใชสิทธิจะ
พิจารณาจายคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรนั้นโดยคํานึงถึงความคุมคาเมื่อเทียบกับราคาที่เพิ่มขึ้นของ
สิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดที่มีประสิทธิภาพเหนือกวาในตลาดเทคโนโลยี ดังนั้น การมีอยูและ
คุณภาพของสทิธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดในตลาดจึงมีความสําคัญตอการพิจารณาอํานาจตลาดใน
ตลาดเทคโนโลยีและตลอดจนในตลาดสินคาที่ตอเนื่อง มูลคาของเทคโนโลยีใหม (รวมถึงสินคา
หรือคุณลักษณะของสินคา) จะประเมินไดจากความพึงพอใจของผูบริโภคที่มีตอประโยชนของ
เทคโนโลยีนั้นที่เหนือกวาเทคโนโลยีทางเลือกใกลเคียง หากเทคโนโลยีทางเลือกที่ใกลเคียงนั้นมี
ประโยชนเทาๆกัน มูลคาของเทคโนโลยีนัน้ก็จะไมสูงไปกวาเทคโนโลยีทางเลือกดงักลาว 

สําหรับกรณีของสิทธิบัตรในสิ่งประดิษฐที่เปนการเปลีย่นแปลงครั้งยิง่ใหญ (radical 
innovation) ซ่ึงพัฒนาประสทิธิภาพใหเหนือไปจากเดิมอยางมากและไมมีเทคโนโลยีใดที่ทดแทน

                                                        
* จากงานวิจัย ตัวอยางเชน F.M. Scherer, “Firm size, Market structure, Opportunity, and the output of 

patented inventions”, the American economic review, Vol. LV, no. 5, Part 1, December 1965. 
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ไดใกลเคยีง เมือ่ผูบริโภคไมมีเทคโนโลยีทางเลือกอื่นทดแทนได สิทธิบัตรเชนนี้จึงมมีูลคาสูงและ
สรางอํานาจตลาดใหแกผูทรงสิทธิไดในตวัเองและสามารถเอาชนะเทคโนโลยีคูแขงอ่ืนๆในตลาด
เพื่อเปนมาตรฐานตามความเปนจริงได ผูทรงสิทธิจึงไมจําเปนตองอาศัยกระบวนการกําหนด
มาตรฐานเขามามีสวนรวม ตางกับเทคโนโลยีทั่วไปที่พฒันาเพิ่มขึ้นเพยีงเล็กนอย การเขาเปนสวน
หนึ่งของมาตรฐานจึงมีสวนสําคัญในการสรางอํานาจตลาดและเพิ่มมลูคาของเทคโนโลยีทั่วๆไปให
มากขึ้น ดวยการลดจํานวนของเทคโนโลยีในตลาดที่ทดแทนกนัไดลง ไมวามาตรฐานจะเกิดจาก
ตลาดเปนผูเลือกหรือเกิดจากการกําหนดขึน้ขององคกรกาํหนดมาตรฐานก็ตาม มาตรฐานจึง
สามารถสรางอํานาจตลาดใหแกผูทรงสิทธิที่เหนือกวาสิทธิเด็ดขาดในสิทธิบัตรเพียงลําพังเพราะ
การมีอํานาจผกูขาดแบบเบด็เสร็จในตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคานั่นเอง 

ในชวงปลายของทศวรรษ ค.ศ.1970 หนวยงานตอตานการผูกขาดของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงมีความเคลอืบแคลงตอพฤติกรรมการรวมกันจัดตั้งมาตรฐานการเชือ่มตอฯของ
กลุมผูประกอบการวาอาจอาศัยการกําหนดมาตรฐานเพื่อการจํากัดการแขงขันโดยไมมีเหตุอัน
สมควร ซ่ึงจะเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันของสหรัฐฯ และเปนการใชอํานาจรัฐเขาไป
แทรกแซงการประกอบธุรกจิของเอกชนอยางหนึ่งซ่ึงยอมมีผลกระทบตอความมั่นใจในการเขารวม
กําหนดมาตรฐานของผูประกอบการวาจะถูกดําเนนิคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดหรือไม 

จากแนวทางของ OECD ในการปฏิรูปการกํากับดแูลกิจการที่ผูกขาดโดยธรรมชาติได
แนะนําใหภาครัฐการลดการแทรกแซงที่ไมจําเปนลง และเนนการกํากบัดูแลในสวนที่จําเปนซึ่งก็คอื 
โครงสรางตลาดในสวนใดที่สามารถมีการแขงขันไดก็ควรปลอยใหเปนไปตามกลไกตลาด และใน
สวนใดที่โดยสภาพไมสามารถมีการแขงขันได อยางเชน เครือขายสายสงไฟฟาในกิจการพลังงาน
ไฟฟา (ซ่ึงเปนอุตสาหกรรมเครือขายแบบ real network อยางหนึ่ง) จึงจะเปนหนาที่ของรัฐที่ตองเขา
ไปแทรกแซงดวยการกํากับดูแลมิใหมกีารใชอํานาจผูกขาดแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ ซ่ึงตรงกับ
แนวทางของหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯในปจจุบันที่มีตอพฤติการณรวมกันจัดตั้ง
มาตรฐานการเชื่อมตอฯของกลุมผูประกอบการ (ซ่ึงเปนการสรางเครือขายแบบ virtual network 
ขึ้น) ดังภาพ  

ลดการ
ผูกขาดโดย
กม. IP 

ผูกขาดโดย 
ผลจาก
เครือขาย 

มาตรฐาน 
การเชื่อมตอ 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

     (สวนที่ไมสามารถแขงขันได)                       (สวนทีส่ามารถแขงขันได) 
 กํากับดแูล เชน การเขาถึงเครือขาย   
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ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายการแขงขันนี้เปนเรื่องของ
นโยบายของรฐัที่จะยอมรับอํานาจผูกขาดที่เกิดจากการใชสิทธิบัตรในระดับใด9 นั่นคอืในปญหานี้ 
เปนเรื่องที่รัฐจะเขาไปจํากัดสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาเพื่อแกไขปญหาการเขาถึงเครือขายที่
ผูกขาด แตจะจํากัดใหไดรับความคุมครองในระดบัใด และดวยวิธีใดนัน้งานวจิัยช้ินนี้จะไดศึกษา
รายละเอียดจากนโยบายของหนวยงานตอตานการผูกขาดของประเทศสหรัฐฯในบทตอๆไป ดังที่
เห็นแลววาระดับความรุนแรงของการผูกขาดอันเกดิจากการใชสิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตรเพียง
อยางเดยีวยังมนีอยกวากรณกีารผูกขาดเบด็เสร็จอันเกดิจากผลของเครือขายรวมกับการใชสิทธิตาม
กฎหมายสิทธบิัตร ฉะนั้นระดับการยอมรับอํานาจผูกขาดที่เกิดจากการใชสิทธิบัตรในกรณีหลังนีจ้ึง
ไมอาจยอมรับไดในระดับเดยีวกับการผูกขาดโดยกฎหมายสิทธิบัตรตามปกติ  

ความแตกตางระหวางการผูกขาดโดยผลของเครือขายและการผูกขาดโดยผลของกฎหมาย
สิทธิบัตรในประการหนึ่งคือ สิทธิแตผูเดียว (exclusive rights) หากไมมกีฎหมายใหการรับรองแลว 
บุคคลนั้นก็ไมมีสิทธิกีดกันบคุคลอื่นไมใหใชส่ิงประดิษฐได เพราะการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาเปนเรื่องที่รัฐตางๆตองออกกฎหมายเพื่อใหความคุมครองภายในเขตอํานาจอธิปไตยแหงรัฐ 
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศที่เรียกวา “หลักดินแดน” (Territoriality Principle) กลาวคือ 
ความเปนเจาของสิทธิจึงเปนที่รับรองกันแตเฉพาะในประเทศที่ออกกฎหมายรับรองสิทธิเทานั้น 
เจาของสิทธิไมสามารถยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลทั้งโลกไดเชนสิทธิในทรัพยสินทั่วไป ดังนั้น หากผู
ประดิษฐมไิดยื่นขอรับความคุมครองสิทธิบัตรในประเทศใดกจ็ะไมสามารถใชสิทธิหวงกนั
ส่ิงประดิษฐในประเทศนัน้ได (ยกเวนสหภาพยุโรปที่มี “อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป” (European 
patent convention) เพื่อขจัดความซ้ําซอนในขั้นตอนการขอรับสิทธิบัตร โดยจัดตั้ง “สํานักงาน
สิทธิบัตรยุโรป” (European patent office) ทําหนาที่เปนผูออกสิทธิบัตรแทนประเทศสมาชิก ทําให
ผูขอรับสิทธิบัตรไมตองยื่นขอรับสิทธิบัตรเปนรายประเทศ) ในทางปฏบิัติ กระบวนการเพื่อขอรับ
ความคุมครองในสิทธิบัตรในประเทศตางๆโดยทั่วไปแลว ตั้งแตการยืน่คําขอรับสิทธิบัตรตอ
สํานักงานสิทธิบัตรของแตละประเทศ  การตรวจสอบคุณสมบัติของการประดิษฐ กระบวนการ
เหลานี้ไมเพยีงแตเปนสิ่งยุงยากและตองใชเวลาดําเนนิการเปนเวลานาน แตยังเปนคาใชจายจํานวน
มหาศาลเพื่อใหไดรับความคุมครองสิทธิบัตรจากประเทศตางๆทั่วโลก ดังนั้นผูประดิษฐสวนใหญ
จึงมักเลือกที่จะยื่นขอรับสิทธิบัตรในประเทศที่เขาคิดวาจําเปนตองไดรับความคุมครองเทานั้น  ตาง
จากการผูกขาดโดยผลของเครือขายที่อาจแพรหลายขยายไปไดทัว่โลก โดยเฉพาะในยุคโลกไร
พรมแดน (Globalization) ที่ตลาดระดับโลกมีความสําคัญมากขึ้น สินคาและบริการจึงมักมุงหมาย
ใหเปนเครือขายหรือมาตรฐานที่ใชกนัในระดับโลก (global network or global standard) มากกวาจะ

                                                        
9 ศุภลักษณ ลาภทวีโชค, "ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายปองกันการ

ผูกขาด", วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533 
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เปนเพยีงเครือขายหรือมาตรฐานระดับชาต ิอันจะทําใหเครือขายที่ไดรับความนิยมในประเทศหนึ่ง
อาจขยายความนิยมไปสูประเทศอื่นไดโดยงาย 
 

1.1.3 การรวมกลุมของผูทรงสิทธิบัตรเพื่อตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) 
 

 เปนพฤติกรรมที่ผูทรงสิทธิบัตรตั้งแตสองรายเปนตนไป มีขอตกลงรวมกันไมวาจะทําเปน
ลายลักษณอักษรหรือโดยปริยายก็ตาม เพื่อนําเทคโนโลยีซ่ึงไดรับ "สิทธิแตเพียงผูเดียว" จาก
กฎหมายสิทธิบัตร นํามาไวรวมกันเปนกองกลาง เพื่อประโยชนที่สมาชิกหรือบุคคลภายนอกจะนํา
เทคโนโลยีตามสิทธิบัตรที่ตองใชประกอบรวมกัน (complementary patents) สามารถขออนุญาตใช
สิทธิไดในขอตกลงเพียงฉบับเดียว (package licensing) เพื่อใหนําไปใชงานไดโดยสะดวกเพราะไม
ตองขออนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตรเปนรายๆไป และยังชวยแกปญหาสิทธิบัตรปดกั้นการใช
ประโยชนของสิทธิบัตรอ่ืน (blocking patent) อีกดวย อยางไรก็ตาม การทําขอตกลงดังกลาวอาจถูก
ใชเปนเครื่องมือเพื่อการสรางและรักษาอํานาจผูกขาดใหแกบรรดาผูทรงสิทธิบัตรได อยางเชน การ
ทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อลดการแขงขันระหวางสิทธิบัตรลง การสรางอํานาจตอรองจาก
การรวมกลุม การกีดกันบุคคลภายนอกไมใหสามารถใชสิทธิบัตรภายในกลุม อันจะสงผลตอเนื่อง
อยาง การกําหนดราคาสินคาทั้งในแนวนอน (horizrntal price fixing) และในแนวตั้ง (vertical price 
fixing) และการกําหนดเงื่อนไขการอนุญาตใชสิทธิบัตรเปนแบบแพ็คเก็จ เปนตน 
 

ถึงแมการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอ เมื่อผนวกกับสิทธิเดด็ขาดในทรัพยสินทาง
ปญญาและการรวบรวมทรัพยสินทางปญญาไวดวยกันจะดูเหมือนกอใหเกิดปญหาดานการผูกขาดที่
รายแรงและนาจะเปนสิ่งที่กฎหมายการแขงขันไมใหการยอมรับ แตจากการศึกษากลบัพบวา
รูปแบบการกระทําดังกลาวสามารถเปนผลดีตอการแขงขนัได หากมีการควบคุมการจดัการที่ดี
เพียงพอ ในงานวิจยัฉบับนี้จะพยายามแสดงใหเห็นวาพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐาน การ
ใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและการรวบรวมทรัพยสินทางปญญาเขาไวดวยกันอยางไรจึงจะเปน
จึงเปนประโยชนตอการแขงขัน กฎหมายในตางประเทศและของประเทศไทยมีบทบาทอยางไรกับ
พฤติกรรมเหลานี้ พรอมทั้งจะเสนอแนะแนวทางการแกไขและใชกฎหมายใหเหมาะสมเปน
ประโยชนตอสังคมสวนรวมใหมากที่สุด 

โดยจะเริ่มจากการศึกษาแนวความคิดที่อยูเบื้องหลังการใชกฎหมายทรพัยสินทางปญญาและ
กฎหมายการแขงขันทางการคา กฎหมายทีเ่กี่ยวของและจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับมาตรฐาน DVD 
ซ่ึงเปนมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกลุมของผูประกอบการที่ไดรับ
การพิจารณาวาใหผลเปนการสงเสริมตอการแขงขันและกอประโยชนใหแกสังคมและผูบริโภค 
  



33 

1.2 สมมติฐานของการวิจัย 
 
กฎหมายของประเทศไทยยังไมเปดชองใหผูประกอบการในประเทศไทยเขารวมพัฒนา

มาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันได และไมเปดชองใหผูประกอบการในประเทศ
ไทยสามารถเขาถึงมาตรฐานเพื่อนําไปใชไดอยางอยางยุติธรรม 

 
1.3 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1. เพื่อศึกษาแนวคิดและพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการในอุตสาหกรรม
อิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันได 

2. เพื่อศึกษาขอดีและขอเสียที่เกิดจากพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขา
กันได 

3. เพื่อศึกษาแนวทางแกไขผลกระทบจากการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขา
กันได 

 
1.4 ขอบเขตของการวิจัยและวิธีการวิจัย 
 

การวิจัยเปนการวิจัยเอกสารโดยการรวบรวม ศึกษาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ
กฎหมาย คําพิพากษา ตลอดจนทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรและขอมูลที่เกี่ยวของทั้งของประเทศไทย
และตางประเทศ 
 

1.5 ประโยชนท่ีจะไดรับจากการวิจัย 
 

1. เพื่อใหทราบแนวคิดและพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการในอุตสาหกรรม
อิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันได 

2. เพื่อใหทราบขอดีและขอเสียที่เกิดจากพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากนั
ได 



34 

3. เพื่อใหเกิดแนวความคิดในการแกไขผลกระทบจากการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากนั
ได 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทท่ี 2 
 

กฎหมายการแขงขนัทางการคาและแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร 
 

2.1 ความสําคัญของกฎหมายการแขงขันทางการคาในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม 
 
ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมที่ใหเสรีภาพแกปจเจกชนในการเลือกผลิตสินคาหรือบริการใดๆ

ที่ตนเห็นวาตอบสนองตอความตองการของผูบริโภคไดสูงสุด ทําใหการผลิตสินคาหรือบริการถูก
ควบคุมโดยกลไกตลาดโดยรัฐจะเขาไปแทรกแซงใหนอยที่สุด ตามแนวคิดของ Adam Smith ซ่ึงได
ตีพิมพผลงานชื่อ “The wealth of nations” ในป ค.ศ.1776 อธิบายการทํางานของระบบเศรษฐกิจวา 
ในขณะที่ผูบริโภคตองการซื้อสินคาในราคาถูกนั้น ผูผลิตกลับตองการขายสินคาในราคาแพง 
แรงผลักดันที่ขัดแยงกันดังกลาวนี้ จะกอใหเกิด “มือที่มองไมเห็น” (Invisible hand) อันไดแก 
“กลไกตลาด” (market mechanism) ที่จะทําใหการจัดสรรทรัพยากรมีประสิทธิภาพสูงสุด กลไก
ตลาดจะทํางานไดดีก็ตอเมื่อปราศจากการแทรกแทรงของ “มือที่มองเห็น” (Visible hand) ซ่ึงก็คือ
รัฐบาล1 ในระบบนี้จึงเนนบทบาทของเอกชนในการเปนเจาของปจจัยการผลิตและการดําเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจอยางเสรีที่จะใชทรัพยากรตามที่ตนเห็นสมควร* สงเสริมการแบงงานกันทํา
เพื่อสรางความชํานาญเฉพาะดานและการทําการคาระหวางประเทศตามหลักความไดเปรียบในการ
ผลิต เมื่อผนวกกับเกิด “การปฏิวัติอุตสาหกรรม” (Industrial revolution) ในประเทศอังกฤษ ดวยการ
นําความรูทางวิทยาศาสตรที่คนพบในชวงศตวรรษที่ 16-17 มาใชในดานเกษตรกรรม อุตสาหกรรม 
การคา การขนสง ทําใหรายไดตอบุคคล (per capita GNP) ของอังกฤษในปลายศตวรรษที่ 18 
เพิ่มขึ้นอยางรวดเร็วตอเนื่องตามลักษณะของความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจที่ทันสมัย (modern 
economic growth) มีความกาวหนาทางวัตถุ (material progress) อันเปนสัญลักษณของ
ความกาวหนาทางเศรษฐกิจ (economic progress) ตามมาเปนอันมาก และสังคมแบบดั้งเดิม 
(traditional society) กลายเปนสังคมสมัยใหม (modern society) 

                                                        
1 ชัยวุฒิ ชัยพันธุ, “หลักและทฤษฏีเศรษฐศาสตรพ้ืนฐาน”, โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546. 
* สาระสําคัญทั้งสองประการนี้ หากถูกแกไขในขอใดขอหนึ่ง เชน ความเปนเจาของ ใหรัฐเปนเจาของ

บาง เอกชนเปนเจาของบาง หรือใหรัฐเขาไปควบคุมเกี่ยวกับการตัดสินใจในการผลิต ก็จะเปนการแปรระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีนิยมเปนระบบเศรษบกิจแบบผสม (Mixed economy) แตถามีการแกไขไปทั้งสองขอ เชน ใหรัฐ
เปนเจาของปจจัยการผลิตและเปนผูมีอํานาจในการตัดสินใจวาจะนําปจจัยการผลิตนั้นไปใชในกิจกรรมเศรษฐกิจ
แบบใดบาง ก็จะกลายเปนระบบเศรษฐกิจสังคมนิยม (Socialism) หรือระบบที่มีการวางแผนจากสวนกลาง 
(Centrally planned economy) 
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ความกาวหนาในลักษณะของการเปนประเทศอุตสาหกรรมที่มีความเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจอยางรวดเร็วตอเนื่องอยางอังกฤษ ไดแพรกระจายไปทั่วยุโรปตะวันตกและพื้นที่อ่ืนๆ เชน 
ฝร่ังเศสและสหรัฐอเมริกาในตนศตวรรษที่ 19 เยอรมัน เนเธอรแลนดและเบลเยียมในกลางศตวรรษ
ที่ 19 รวมทั้งสแกนดิเนเวีย แคนาดา และอิตาลีในปลายศตวรรษที่ 19 เปนตน  

ในชวงของการปฏิวัติอุตสาหกรรมในยุโรป แนวความคิดทางเศรษฐกิจแหงสํานักคลาสสิค 
(Classic school) ไดรับความนิยมอยางสูง โดยเชื่อวาระบบเศรษฐกิจทุนนิยมนั้นสามารถแกปญหา
ตางๆไดโดยตัวของมันเอง โดยที่รัฐไมตองเขาไปแทรกแซง เพราะกฎธรรมชาติ (ซ่ึงก็คือ “มือท่ีมอง
ไมเห็น” หรือกลไกตลาดนั่นเอง) จะเปนตัวกําหนดใหเศรษฐกิจดําเนินไปเอง การแทรกแซงของรัฐ
จะไมมีผลไปเปลี่ยนแปลงกฎธรรมชาตินี้ ถารัฐเขาไปแทรกแซงจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี 
ควรปลอยใหทุกอยางดําเนินไปตามกฎธรรมชาติ การแสวงหาประโยชนสวนตัวจะนําไปสู
ผลประโยชนของสวนรวมในที่สุด 

 อยางไรก็ตาม การเกิดความเจริญกาวหนาอยางรวดเร็วในยุโรปตะวันตก ไดกอใหเกิด
ความขัดแยงระหวางนายทุนและผูใชแรงงานขึ้นโดยทั่วไปจนกลายเปนปญหาสังคมและนําไปสู
ความตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองในประเทศตางๆแตปญหาก็ไมไดรับการแกไข และ
การขยายตัวของอุตสาหกรรมยังกอใหเกิดการแขงขันระหวางประเทศที่มากขึ้น ประเทศตางๆ
ตองการขยายผลประโยชนของชาติออกไปภายนอกใหมากขึ้น ความขัดแยงจึงไดกลายเปน
สงครามโลกครั้งที่ 1 (ป ค.ศ.1914-1918) ขึ้นในที่สุด และหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 ส้ินสุดลงก็
เกิดปญหาการวางงานขึ้นในทุกประเทศ ตามดวยการเกิดปญหาเงินเฟออยางรุนแรงในป ค.ศ.1923 
และเกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญ (Great depression) ขึ้นทั่วโลกในชวงทศวรรษ 1930 ทําใหมี
การทบทวนแนวความคิดดั้งเดิมนี้วาถูกตองและยังใชไดอยูหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่
เกี่ยวกับการแทรกแซงของรัฐตอเศรษฐกิจสวนรวม 

บทบาทของรัฐในระบบทุนนิยมเริ่มเดนชัดขึ้นตั้งเมื่อเกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญ
ในชวงป ค.ศ.1930-1938 สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนประเทศที่ไดรับผลกระทบจากเศรษฐกิจตกต่ํามาก
ที่สุด มีโครงการ “ดําเนินงานแบบใหม” (New Deal) ของประธานาธิบดี Franklin D. Roosevelt 
แหงประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ถือเปนการปฏิวัติทางความคิดครั้งสําคัญทั้งในเชิงเศรษฐศาสตรและ
กฎหมาย โดยเขาแทรกแซงการทํางานของตลาด เชน การพยายามแกไขปญหาการวางงานโดยการ
จัดหางานสาธารณะใหประชาชนทํา ออกกฎหมายที่มีการกําหนดคาจางแรงงานขั้นต่ําและจํากัด
เวลาการทํางานตอวัน เปนตน บทบาทของรัฐบาลกลางในการแกปญหาวิกฤตการณทางเศรษฐกิจ 
และบทบาทของรัฐพัฒนาไปมากถึงขนาดเปนผูกําหนดโครงสรางการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ 
รวมทั้งการออกกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของกับเศรษฐกิจมาใชบังคับ ทั้งนี้เพราะไดยอมรับแลววา การ
เขาแทรกแซงเศรษฐกิจเอกชนของรัฐบาลนั้นเปนส่ิงจําเปน โครงการ New Deal นี้ในแนวคิดเชิง
เศรษฐศาสตรแลวเปนไปตามแนวความคิดของ John Maynard Keynes ที่เสนอแนวคิดทางเศรษฐกิจ
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เพื่อหาทางแกไขปญหาการวางงานโดยใหรัฐเขาไปแทรกแซงเมื่อตลาดทําหนาที่ไดไมสมบูรณหรือ
มีขอบกพรอง และสงเสริมการใชจายเพื่อกระตุนเศรษฐกิจใหขยายตัว 

การเกิดสงครามโลกครั้งที่ 2 ในชวงป ค.ศ.1939-1945 มีผลกระทบโดยตรงตอการ
เปลี่ยนแปลงและการปรับตัวของระบบเศรษฐกิจเสรี โดยเฉพาะในดานบทบาทของรัฐบาลที่เขาไป
ควบคุมเศรษฐกิจโดยตรงและมีการวางแผนการใชทรัพยากรทางเศรษฐกิจอยางเครงครัดเพื่อ
แบงปนสวนทรัพยากร ไมใหการบริโภคของแนวหลังไปแยงทรัพยากรที่ใชเพื่อสงคราม ภายหลัง
สงครามยุติประเทศเสรีนิยมหลายประเทศไดเล็งเห็นประโยชนของการวางแผนการใชทรัพยากรจึง
นําการวางแผนพัฒนาเศรษฐกิจมาใชจนทําใหระบบเศรษฐกิจเสรีภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 นี้มี
ความแตกตางไปจากระบบเศรษฐกิจเสรีทางทฤษฎี จนอาจเรียกไดวาเปน “ระบบเศรษฐกิจเสรี
ในทางปฏิบัติ” 

 
2.1.1 องคประกอบของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม 
องคประกอบของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในเชิงสถาบัน ประกอบไปดวย2

- ทรัพยสินสวนบุคคล (Private property) หมายถึงสิทธิที่เอกชนมีในทรัพยสินของตนเอง 
และรวมถึงความรับผิดชอบของรัฐบาลที่จะตองเขาค้ําประกันสิทธิดังกลาวใหพนจากการถูกละเมิด
ตางๆ เพื่อใหเอกชนเกิดกําลังใจในการสะสมและรักษาทรัพยสินของตนไว การมีทรัพยสินสวน
บุคคลทําใหเกิดการออมทรัพย และการออมทรัพยก็ทําใหเกิดการสะสมทุนอีกตอหนึ่ง ทั้งนี้เพราะ
หากตองการใหเศรษฐกิจเติบโตจะตองมีการสะสมทรัพยใหมากเพียงพออันจะทําใหมีพัฒนาการ
อยางรวดเร็ว  

- เสรีภาพในการดําเนินงาน (Freedom of enterprise) เปนการเปดโอกาสใหเจาของปจจัย
การผลิตกําหนดวาจะนําปจจัยที่มีนั้นไปใชในกิจกรรมเศรษฐกิจแบบใดและจะใชอยางไร รวมถึงไป
ถึงเสรีภาพในการทํางานอยางอื่น เชน เสรีภาพในการเปนลูกจาง เสรีภาพในการไมใชทรัพยสินของ
ตัวเองแตเอาออกใหเชา เสรีภาพในการฝากเงินสดไวกับธนาคารเพื่อเอาดอกเบี้ย เปนตน โดยมี
ปรัชญาพื้นฐานคือ บุคคลแตละคนเปนผูตัดสินประโยชนตนเองไดดีที่สุด กิจการทุกอยางที่มนุษย
ทําไปนั้นก็เพื่อแสวงหาผลประโยชนสูงสุดของตนเอง เชน การบริโภคก็จะบริโภคสินคาจนกระทั่ง
ไดความพอใจสูงสุด ผูประกอบการก็จะแสวงหากําไรสูงสุดโดยทําใหไดรายรับสูงสุด ในขณะที่มี
รายจายต่ําสุด 

- รัฐ (State) หรือรัฐบาล (Government) แมในทางทฤษฎีรัฐไมควรเขามาแทรกแซงเอกชน
ในการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ แตในทางปฏิบัติแลวหนาที่หนึ่งที่รัฐที่มีอํานาจอธิปไตยตอง
กระทําคือ หนาที่ในฐานะเปนคนกลางคอยไกลเกลี่ยกรณีขอพิพาท หรือกรณีขอขัดแยงระหวาง

                                                        
2 ทิวา เงินยวง, “เศรษฐกิจการเมืองสําหรับนักกฏหมาย”, 2529. 
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เอกชนตอเอกชน เพื่อใหสังคมอยูไดดวยความสงบเรียบรอย ดังนั้นรัฐจึงตองมีบทบาทในการสราง
หลักเกณฑและเงื่อนไขเพื่อใหกลไกตลาดทํางานได เชน การใหสิทธิและคุมครองทรัพยสิน ดูแล
ความสงบ มีกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม กําหนดสิทธิบัตรอันเกิดจากการประดิษฐคิดคน 
เปนตน บทบาทของรัฐในระบบทุนนิยมเริ่มเดนชัดขึ้นตั้งเมื่อเกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญ
ในชวงป ค.ศ.1930-1938 โดยเฉพาะตั้งแตมีโครงการ “ดําเนินงานแบบใหม” (New Deal) ของ
ประธานาธิบดี Franklin D. Roosevelt แหงประเทศสหรัฐอเมริกา ที่พยายามแกปญหาการวางงาน
โดยการจัดหางานสาธารณะใหประชาชนทํา โดยเนนบทบาทของรัฐบาลกลางในการแก

                                                       

ปญหา
วิกฤตการณทางเศรษฐกิจ และบทบาทของรัฐก็ไดพัฒนาไปมากถึงขนาดเปนผูกําหนดโครงสราง
การพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ รวมทั้งการออกกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของกับเศรษฐกิจมาใชบังคับ 

- ตลาดที่มีการแขงขัน (Competitive market) ทําหนาที่กอใหเกิด “อุปสงค” (demand) และ 
“อุปทาน” (supply) เพื่อเปนสิ่งกําหนดการผลิต กลาวคือ ตลาดมีความตองการอะไร ผูผลิตก็จะผลิต
สินคาหรือบริการเพื่อตอบสนองตอความตองการของตลาดนั้น และยังทําหนาที่เหนี่ยวร้ังการใช
เสรีภาพในการดําเนินงานและการแสวงหาประโยชนของบุคคล ทําหนาที่ปกปองคุมครองทั้งผูผลิต
และผูบริโภคเพื่อใหตลาดปลอดพนจากการผูกขาดและการแทรกแซงของรัฐ ทําใหเกดิการแขงขัน
อยางเสรี สาระสําคัญของการแขงขันคือ ตองมีผูซ้ือ ผูขายจํานวนมากในตลาดซื้อขายสินคา ทําใหผู
ซ้ือและผูขายสินคาแตละคนเปนเพียงสวนนอยเมื่อเทยีบกับจํานวนผูซ้ือและผูขายทั้งหมดในตลาด 
ทําใหบุคคลหนึ่งบุคคลใด หรือกลุมหนึ่งกลุมใดไมสามารถกําหนดราคาตลาด (market price) ได 
เพราะราคาตลาดจะเกิดจากการตกลงใจของคนทั้งตลาดพรอมๆกันผูขายทุกคนขายสินคาที่มี
ลักษณะเหมือนกันทกุประการ (homogeneous) ทําใหผูซ้ือจะไมพึงพอใจสินคาของผูขายคนใดมาก
ไปกวาสินคาของผูขายคนอื่นๆ ผูซ้ือและผูขายตางไมมีบทบาทสงผลกระทบซึ่งกันและกัน จึง
สามารถปลอยใหมีการแขงขันโดยเสรี ทรัพยากรในระบบเศรษฐกิจสามารถเคลื่อนยายไปยังแหลง
ผลิตอ่ืนๆตามที่ตองการ ตลาดลักษณะเชนนี้จึงปราศจากการผูกขาดและไมจําเปนตองมีการ
แทรกแซงโดยรัฐ เรียกวา “การแขงขันอยางสมบูรณ” (Perfect competition) แตในความเปนจริง
ตลาดที่มีการแขงขันอยางสมบูรณนั้นมีอยูแตในอุดมคติเทานั้น เพราะตลาดที่เปนจริงมกัจะมกีาร
ผูกขาดเจือปนอยูไมมากก็นอย เรียกวา “การแขงขันที่ไมสมบูรณ” (Imperfect competition)* ซ่ึงยัง
แบงออกไดเปน ตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด ตลาดผูขายนอยราย และตลาดผูกขาด ในการพิจารณาวา

 
* กลาวโดยสรุป เราสามารถแบงตลาดออกไดเปน 4 ประเภทคือ 

 - ตลาดแขงขันสมบูรณ (perfect competition) 
 - ตลาดผูกขาด (monopoly) 
 - ตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด หรือตลาดผูขายมากราย (monopolistic competition) 
 - ตลาดผูขายนอยราย (oligopoly) 
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ตลาดหนึ่งเปนตลาดชนิดใดมีปจจัยหลายประการที่ตองพิจารณา ปจจยัหนึ่งคือ การพิจารณาวาตลาด
ถูกควบคุมโดยหนวยธุรกจิเพียงไมกี่รายหรือไม การวัดลักษณะของตลาดในประเด็นนี้ นัก
เศรษฐศาสตรใชดัชนี 2 ตวั เพื่อวัดอัตราการกระจุกตวัในตลาด3 ไดแก อัตราการกระจกุตัวของ
หนวยธุรกิจรายใหญ 4 ราย* (four-firm concentration ratio หรือ CR) และดัชนี Herfindahl-
Hirschman**

ตามทฤษฎีของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ถามองในเชิงสถาบันแลว สถาบันการแขงขันนี้มี
บทบาทสําคัญเปนกลไกสําคัญที่สุดของระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม เพราะในกรณีที่มีการแขงขัน
อยางบริสุทธิ์ปราศจากการผูกขาดหนวยการผลิต หรือสถานประกอบการที่ผลิตสินคาประเภท
เดียวกันจํานวนมากๆ และมีขนาดเล็กมากจนไมมีความหมาย ซ่ึงผูผลิตจะนําสินคาของตนมาเสนอ
ขายในตลาดที่มีกลไกตลาดทําหนาที่อยู 
 

2.1.2 เจตนารมณของกฎหมายการแขงขัน 
 

เนื่องจากตลาดที่มีการแขงขันเปนส่ิงจําเปนสําหรับระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมนี่เอง ที่ทํา
ใหจําเปนตองมีกฎหมายการแขงขันทางการคาเพื่อทําหนาที่สงเสริมใหเกิดการแขงขันในตลาด
การคาและชวยกําจัดการผูกขาดตัดตอนใหหมดสิ้นไป อยางไรก็ดี กฎหมายการแขงขันอาจมีขึ้นเพื่อ

                                                        
3 Robin Bade และ Michael Parkin (แปลโดย จุฑามาศ ทวีไพบูลยวงษ) "Foundation of 

Microeconomics (เศรษฐศาสตรจุลภาค)" สํานักพิมพเพียรสัน เอ็ดดูเคชั่น อินโดไชนา จํากัด, 2548. 
* เปนคารอยละของมูลคาการขายของหนวยธุรกิจรายใหญที่สุด 4 รายในอุตสาหกรรมหนึ่ง อัตราการ

กระจุกตัวมีชวงจากเกือบเปนรอยละ 0 สําหรับตลาดแขงขันสมบูรณ ถึงรอยละ 100 สําหรับตลาดผูกขาด ซึ่งเปน
ขอบเขตระหวางตลาดผูขายนอยรายกับตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด อัตราสวนนี้เปนตัวหลักในการประเมิน
โครงสรางตลาด อัตราการกระจุกตัวที่ตํ่ากวาแสดงถึงตลาดมีการแขงขันสูง และอัตราการกระจุกตัวที่สูงแสดงวามี
การแขงขันนอย 

** ออกเสียงวา "เฮอร-ฟน-ดัล เฮิรทซ-แมน" หรือเรียกวา HHI คือคากําลังสองของรอยละของสวนแบง

ตลาดของหนวยธุรกิจแตละรายในตลาด 50 รายรวมกัน (หากมีหนวยธุรกิจในตลาดนอยกวา 50 ราย ใหใชทุกราย) 
ในตลาดแขงขันสมบูรณ HHI จะมีคานอย ในขณะที่ตลาดผูกขาด HHI จะมีคาเปน 10,000 เพราะผูผูกขาดมีสวน
แบงตลาดคิดเปนรอยละ 100 ดัชนี Herfindahl-Hirschman ไดรับความนิยมอยางมากในการวัดระดับการแขงขัน
ในชวงทศวรรษที่ 1980 เมื่อกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาไดใชดัชนีนี้ในการจําแนกตลาดในการพิจารณา
คําขอควบรวมกิจการ 
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วัตถุประสงคอ่ืนๆไดอีก โดยอาจประมวลเจตนารมณสําคัญของกฎหมายการแขงขันทางการคาได
ดังนี้ (Whish 1993: 13)4

1. เพื่อคุมครองประโยชนของผูบริโภคใหปลอดจากการใชอํานาจผูกขาดของผูประกอบ
ธุรกิจ เปนเครื่องประกันวา ผูประกอบธุรกิจจะไมสามารถเอาเปรียบผูบริโภค ดวยการรวมมือกัน
กําหนดราคาสินคาที่ไมเปนธรรม หรือจํากัดปริมาณสินคาในตลาด 

2. เพื่อกระจายความมั่งคั่งไปสูประชาชนสวนใหญในสังคม สงเสริมความเทาเทียมกันทาง
เศรษฐกิจ โดยปองกันมิใหทุนและการผลิตจํานวนมากตองตกอยูภายใตการครอบงําของผูประกอบ
ธุรกิจรายหนึ่งรายใด 

3. เพื่อคุมครองผูประกอบธุรกิจรายยอยมิใหถูกกําจัดออกไปจากตลาด หรือถูกครอบงํา
กิจการโดยผูประกอบธุรกิจรายใหญ 

4. กฎหมายการแขงขันทางการคาอาจถูกใชเพื่อสนับสนุนนโยบายอยางอื่นของรัฐ เชน เพื่อ
แกปญหาการวางงาน ปญหาเงินเฟอ เปนตน หรือบทบัญญัติควบคุมการควบกิจการ (merger 
control) ก็สามารถปองกันไมใหบริษัทตางชาติเขาครอบงํากิจการขององคกรธุรกิจในประเทศได 
และในสหภาพยุโรป ยังทําหนาที่สงเสริมการรวมตัวเปนตลาดเดียว (single market integration) 
ของสหภาพยุโรป ดวยการทําหนาที่ควบคุมและปองกันการกระทําใดๆที่จะทําใหเกิดการแบงปน
ตลาดการคาในตลาดรวมอีกดวย 
 แตวา แมในอดีตที่ผานมานั้น กฎหมายการแขงขันมีขึ้นเพื่อเปาหมายหลายประการดวยกัน 
เชน  ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุน  ไดใชกฎหมายการแขงขันเพื่อปกปอง
ผูประกอบการภายในประเทศจากการแขงขันจากภายนอกประเทศ เพื่อปกปองผูประกอบการที่มี
ขนาดเล็กจากผูประกอบการที่มีขนาดใหญและมีประสิทธิภาพมากกวา อยางไรก็ตาม เมื่อเวลาผาน
ไป ประเทศตางๆก็ไดเห็นพองตองกันแลววาเปาหมายสูงสุดเพียงอยางเดียวของการใชกฎหมายการ
แขงขันควรจะเปนไปเพื่อเพิ่มพูนความผาสุขของผูบริโภค (to enhance consumer welfare) และการ
แขงขันก็เปนวิธีการที่ดีที่สุดที่จะเพิ่มพูนความผาสุกของผูบริโภคได เพราะการแขงขันจะนํามาซึ่ง
ราคา (price) คุณภาพ (quality) และทางเลือกของผูบริโภค (consumer choice) ที่ไดผลดีที่สุด  
  

 
2.2 ลักษณะของขอหามตามกฎหมายการแขงขันทางการคา 
 
บทบัญญัติในกฎหมายการแขงขันทางการคาสามารถจําแนกประเภทไดเปน 2 ประการ คือ  

                                                        
4 อางถึงใน จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, 

พิมพครั้งที่ 2, 2544. หนา 364-365. 



41 

2.2.1 ลักษณะที่เปนขอหามโดยตัวเอง (per se rule) กฎหมายจะบัญญัติถึงการกระทําที่ถือ
เปนความผิดตามกฎหมาย โดยไมจําตองคํานึงถึงเหตุผลในการกระทําของผูกระทําการ เพราะผล
ของการกระทํานั้นถือวาเปนอันตรายตอระบบการแขงขัน เพียงแตโจทกสามารถพิสูจนไดวามีการ
กระทําดังกลาวเกิดขึ้น ศาลก็จะพิจารณาวาจําเลยมีความผิดโดยที่จําเลยไมอาจนําสืบโตแยงไดวาการ
กระทําของตนเปนการกระทําที่มิไดกอใหเกิดความเสียหายตอเศรษฐกิจสังคมแตอยางใด บท
กฎหมายลักษณะนี้จึงไมจําเปนที่ผูกระทําตองมีเจตนาเพื่อใหเกิดผลเปนการจํากัดการแขงขัน การ
กระทําในลักษณะที่ถือเปนความผิดเชนนี้จึงมักเปนพฤติกรรมที่อันตรายอยางแนนอน เชน การ
รวมกันกําหนดราคา การตกลงรวมกันไมติดตอธุรกิจกับคูแขงขัน ซับพลายเออรหรือลูกคารายใด  
การตกลงแบงสรรตลาดระหวางกัน  การตกลงกันเพื่อจํากัดการผลิต การขายพวงสินคา เปนตน    
บทบัญญัติของกฎหมายการแขงขันทางการคาลักษณะเชนนี้จะตีกรอบของกฎเกณฑ ขั้นตอน และ
กฎระเบียบเกี่ยวกับการปองกันผูกขาดโดยละเอียดและชัดเจน ผูบริหารกฎหมายจะไมมีดุลยพินิจ
เพื่อพิจารณาเปนรายกรณี ทําใหกฎหมายลักษณะนี้กระดางและไมยืดหยุน แตมีขอดี คือ มีความ
เสมอภาคในการใชบังคับกฎหมายเพราะอํานาจแหงดุลยพินิจของผูบริหารกฎหมายมีคอนขางจํากัด 

สรุปขอดีของหลักความผิดโดยตนเอง (per se rule) 
- มีความสะดวกในการปรับใชกฎหมาย  
- มีเสนแบงลักษณะการกระทําที่เปนความผิดชัดเจน ซ่ึงเหมาะสมกับความผิดที่มีโทษทาง

อาญา 
- ความชัดเจนทําใหสามารถทํานายผลของการกระทําไดลวงหนาวาเปนความผิดหรือไม 
ขอเสียของหลักความผิดโดยตนเอง 
- สูญเสียโอกาสที่จะอธิบายถึงเหตุผลในการสงเสริมการแขงขันและเจตนาของผูกระทํา 
- การกําหนดใหเปนความผิดโดยตนเอง คอนขางกระดางและปราศจากเหตุผลรองรับที่ดี 
 

2.2.2 ลักษณะกฎหมายทีย่ึดหลักของเหตุผล (rule of reason)  บทบัญญัติที่นอกเหนือจาก
บทบัญญัติที่มีลักษณะเปนขอหามโดยตวัเอง (per se rule) ดังกลาวแลว ผูบริหารกฎหมายจะตอง
พิจารณาถึงขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมตางๆ รวมถึงเหตุผลสนับสนุนทางการประกอบธุรกิจ
มาประกอบการพิจารณาวาการกระทํานั้นๆสงผลเปนอันตรายตอการแขงขันในตลาดหรือไม
เพียงใดเพื่อทีจ่ะตัดสินวาควรหามการปฏิบัติดังกลาวหรือไม   กฎหมายการแขงขันทางการคาใน
ลักษณะนี้จึงบญัญัติไวอยางกวางๆ เพื่อเปดโอกาสใหผูบริหารกฎหมายสามารถใชดุลยพินิจในการ
พิจารณาความเหมาะสมของพฤติกรรมของผูประกอบการแลวแตกรณี โดยเปดกวางใหผูบริหาร
กฎหมายสามารถใชบรรทัดฐานอื่นๆประกอบในการพจิารณาดําเนนิมาตรการปองกันการผูกขาด 
เชน ผลของการกระทําที่สงผลใหเกดิการจํากัดการแขงขนัในตลาด  ตลอดจนเปาหมายทางดาน
สังคม ทางดานการจางงาน เปนตน ทําใหผูบริหารกฎหมายสามารถใชอํานาจดุลยพินิจตามความ
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เหมาะสมกับกรณีโดยไมตองมีการแกไขกฎหมาย แตกฎหมายการแขงขนัทางการคาในลักษณะนี้
อาจทําใหการบังคับใชกฎหมายขาดความสม่ําเสมอ ไมสามารถคาดหมายไดและเสีย่งตอความไม
เปนกลางของผูบริหาร 

 
 

2.3 ระบบกฎหมายการแขงขันทางการคา 
 
ขอกําหนดของกฎหมายการแขงขันทางการคาจะเปนขอกําหนดที่เกีย่วกับโครงสรางของ

ตลาด เชน การควบรวมธุรกจิ (merger) การผูกขาด(monopoly) สถานะการมีอํานาจเหนือตลาด 
(dominant -market position) และการกระจกุตัว (concentration) และขอกําหนดเกีย่วกบัพฤติกรรม
ของผูประกอบการในตลาด เชน การสมรูรวมคิด (collusion) การกําหนดราคาขายใหเทากัน (price 
fixing) และการกําหนดราคาขายต่ํา (predatory pricing) กฎหมายการแขงขันทางการคาจึงสามารถ
จําแนกออกไดเปน 2 ระบบใหญ คือ 

2.3.1 ระบบควบคุมโครงสรางของตลาด (Structure control) เปนระบบที่หามการกระทํา
อันมีลักษณะเปนการผูกขาดและพยายามปองกันไมใหเกิดการผูกขาดหรือสรางอํานาจตลาดขึ้นมา
ไดโดยการสกัดกั้นหรือควบคุมผูประกอบการอยางเขมงวด และหากปรากฏวามีการผูกขาดเกิดขึ้นก็
จะตองมีการทําลายเพื่อลดอํานาจการผูกขาดลง เพราะเชื่อวาผลเสียหายอยางรายแรงอันเกิดจากการ
ผูกขาดยอมไมอาจจะมีการควบคุมไดตราบใดที่สภาพการผูกขาดยังคงมีอยูในตลาดสินคาและ
บริการนั้น ระบบควบคุมโครงสรางของตลาดนี้จึงเปนระบบที่เหมาะสมกับประเทศที่มุงใหมีการ
แขงขันกันเปนหลัก ตลาดในประเทศมีขนาดใหญมีลักษณะเปดกวางใหผูประกอบการรายใหมเขาสู
ตลาดไดง าย  สภาพตลาดสินคาและบริการจะเปนตลาดที่มีการแขงขันกันอยางแทจริง 
ผูประกอบการอาจจะมีอํานาจตลาดอยูบางแตไมถึงขั้นที่มีอํานาจผูกขาด เนื่องจากมีผูประกอบการ
จํานวนมากรายและสัดสวนการครอบครองสวนแบงตลาดของผูประกอบการรายใหญคอนขางต่ํา 

2.3.2 ระบบควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการ (Conduct control) ระบบนี้อยูบน
แนวความคิดที่วาการแขงขันในตลาดไมไดนํามาซึ่งประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและประโยชนของ
สังคมโดยรวมเสมอไป เพราะขอจํากัดที่เกิดจากปจจัยดานสภาพตลาดที่มีขนาดของตลาดเล็ก*  
ปริมาณทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัด ทําใหการสงเสริมใหมีแตการแขงขันไมอาจนํามาซึ่งผลดีตอ
เศรษฐกิจและสังคมเสมอไป แตอาจจะสรางความสูญเสียก็ได ในทางกลับกัน การผูกขาดก็สามารถ
นํามาซึ่งประโยชนบางประการ นั่นคือ การประหยัดตอขนาด (economies of scale) ที่จะนําไปสูการ

                                                        
* ตลาดจะมีขนาดใหญหรือไมนั้น นิยมนับกันดวยจํานวนประชากรหรือจํานวนผูบริโภคนั่นเอง เชน 

ตลาดประเทศสหรัฐอเมริกามีประมาณ 250 ลานคน ในขณะที่ตลาดประเทศไทยมีประมาณ 60 ลานคน 
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ผูกขาดโดยธรรมชาติ (natural monopoly) ซ่ึงเปนสถานการณที่หนวยธุรกิจเพียงหนวยเดียวสามารถ
ทําการผลิตโดยมีตนทุนเฉลี่ยต่ํากวาที่หนวยธุรกิจขนาดเล็กกวาจํานวนมากจะทําได เมื่อการผลิตเกิด
การประหยัดตอขนาดได จะเกิดความสิ้นเปลืองหากไมมีสภาพผูกขาด ดังนั้น การสรางการแขงขัน
ในตลาดซึ่งมีการผูกขาดโดยธรรมชาติจึงทําใหเกิดการสูญเปลา 

การประหยัดตอขนาด* (economies of scale) ซ่ึงจะเกิดขึ้นไดเมื่อสถานประกอบการมี
ขนาดใหญพอและมีประสิทธิภาพการผลิต (Increasing in efficiency) สูง เชน ประสิทธิภาพของ
เครื่องจักรสูง ผลิตไดปริมาณมากและรวดเร็ว ใชคนงานจํานวนนอย ประสิทธิภาพของฝายจัดการ
หรือฝายบริหารที่สามารถทําใหคนงานมีกําลังใจในการผลิตมีสูง ตัวอยางเชน การผลิตหนังสือโดย
ใชเครื่องพิมพที่มีประสิทธิภาพสูงและพิมพคร้ังละมากๆ ตนทุนการผลิตก็จะต่ําลง (decreasing 
cost) แตหากพิมพจํานวนนอยตนทุนตอเลมจะสูงมาก เปนตน ทําใหการผลิตสินคาหรือบริการโดย
ผูประกอบการรายใหญเพียงรายเดียวหรือเพียงไมกี่รายก็เพียงพอตอความตองการของผูบริโภคได
ในระดับหนึ่ง และยังกอใหเกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจไดเพราะสามารถผลิตสินคาหรือ
ใหบริการที่มีคุณภาพและราคาอยูในระดับต่ํา 

ดวยเหตุนี้ การจะใหมีการแขงขันโดยสมบูรณที่หนวยการผลิตหรือสถานประกอบการที่
ผลิตสินคาประเภทเดียวกันตองมีเปนจํานวนมาก และมีขนาดเล็กจนจะไมไดรับประโยชนจากการ
ประหยัดตอขนาด ระบบควบคุมพฤติกรรมจึงยอมรับสภาพการที่อาจมีการผูกขาดทางเศรษฐกิจและ
ไมมีวัตถุประสงคจะทําลายผูมีอํานาจผูกขาดนั้นหากทําใหผูบริโภคไดประโยชนจากการผูกขาด แต

                                                        
* การขยายขนาดการผลิตนั้นสามารถกอใหเกิดผลท่ีแตกตางกันได 3 รูปแบบ คือ  

1. ขนาดที่กอใหเกิดการประหยัด หรือมีผลไดเพิ่มขึ้น (economies of scale หรือ increasing returns to 
scale) หมายความถึง สถานการณซึ่งเมื่อหนวยธุรกิจเพิ่มขนาดโรงงานและจํานวนแรงงานที่จางในสัดสวน
เดียวกันแลวทําใหผลผลิตเพิ่มขึ้นเปนสัดสวนที่มากกวา และตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยของหนวยธุรกิจลดลง เชน การ
ขยายขนาดการผลิตของผูประกอบการธุรกิจขนสงดวยการเพิ่มขนาดและจํานวนรถบรรทุก จะทําใหขนสินคา
ไดมากขึ้นตอเที่ยว และคนขับทํางานไดปริมาณงานมากขึ้นในเวลาเทาเดิม 

2. ขนาดที่กอใหเกิดการไมประหยัด หรือมีผลไดลดลง (dis-economies of scale หรือ decreasing returns 
to scale) หมายความถึง สถานการณซึ่งเมื่อหนวยธุรกิจเพิ่มขนาดโรงงานและจํานวนแรงงานที่จางในสัดสวน
เดียวกันแลวทําใหผลผลิตเพิ่มขึ้นเปนสัดสวนที่นอยกวา และตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยของหนวยธุรกิจเพิ่มขึ้น เชน 
ผูผลิตที่ขยายการผลิตไปยังตางประเทศ ตองมีปญหาการบริหารงาน ไมสามารถสื่อสารกันในองคกรไดอยางมี
ประสิทธิภาพ นโยบายที่ไมแนนอนของรัฐบาลในประเทศที่ไปลงทุน และการตอตานจากสหภาพแรงงาน เปนตน 
ทําใหตนทุนของผูผลิตกลับเพิ่มสูงขึ้นไปกวาเดิม 

3. ขนาดที่ไมกอใหเกิดการเปลี่ยนแปลงใดๆ (constant returns to scale) หมายความถึง สถานการณซึ่ง
เมื่อหนวยธุรกิจเพิ่มขนาดโรงงานและจํานวนแรงงานที่จางในสัดสวนเดียวกันแลวทําใหผลผลิตเพิ่มขึ้นเปน
สัดสวนเดียวกัน และตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยของหนวยธุรกิจคงที่ ซึ่งก็คือ เสนตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยในระยะยาวจะอยู
คงที่ แมวาปริมาณผลผลิตจะเปลี่ยนไปจากเดิมก็ตาม 
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หากไมมีการควบคุม หนวยธุรกิจก็จะแสวงหากําไรสูงสุด ดังนั้นระบบนี้จะใชการควบคุม
พฤติกรรมของผูมีอํานาจผูกขาดหรือผูมีอํานาจเหนือตลาดไมใหมีพฤติกรรมที่เปนการทําลายการ
แขงขัน ดวยการจํากัดการใชอํานาจไมใหกอความเสียหายแกผูบริโภคและผูประกอบการรายยอยๆ
ที่อยูในตลาดเดียวกัน รวมถึงกีดกันผูประกอบการรายใหมที่จะเขามาในตลาด ระบบนี้จึงเปนระบบ
ที่มุงสงเสริมประสิทธิภาพและพัฒนาเศรษฐกิจโดยยอมรับการที่ผูประกอบการอาจมีอํานาจผูกขาด
หรือมีอํานาจเหนือตลาดจากการมีประสิทธิภาพเหนือกวาคูแขงขันรายอื่นๆ  แตจะควบคุมการใช
อํานาจเหนือตลาดที่มีอยูโดยมิชอบกอใหเกิดความเสียหายตอสวนรวม 

 
มาตรการทางกฎหมายที่ใชปองกันพฤติกรรมการผูกขาด 
สําหรับมาตรการที่ใชในกฎหมายการแขงขันทางการคาในปจจุบันมักมุงเนนไปที่การ

ควบคุมพฤติกกรมของผูประกอบการเปนหลักเพราะเปนมาตรการที่สามารถปองกันการผูกขาดที่
อาจเกิดขึ้น พฤติกรรมที่อาจเปนการผูกขาดหรือกีดกันการแขงขันไดแก การรวมธุรกิจ (merger) 
การกําหนดเงื่อนไขการซื้อขายพิเศษ การสมรูรวมคิดลดหรือจํากัดการแขงขัน (collusion) การ
รวมกันกําหนดราคา (price-fixing) การรวมกันกําหนดราคาประมูล (bid-rigging) หรือการกําหนด
ราคาขายปลีก (retail price maintenance) เปนตน สวนมาตรการทางกฎหมายการแขงขันทางการคา
ที่มุงเนนการควบคุมโครงสรางของตลาดมักจะเกี่ยวโยงกับการรวมธุรกิจ การรวมทุน หรือการโอน
สินทรัพยระหวางกิจการตางกิจการที่ทําใหเกิดอํานาจทางตลาด ซ่ึงอาจเปนอุปสรรคในการแขงขัน
ขึ้นในตลาด  มาตรการอีกประเภทหนึ่งคือ การกําหนดหรือควบคุมปริมาณและราคาของสินคาใน
ตลาด ในกรณีที่เห็นวาอุปทานในตลาดต่ําเกินควร หรือราคาสินคาสูงเกินควรอันเนื่องมาจากการ
ผูกขาดในตลาด แตมาตรการดังกลาวนี้ไมเปนที่นิยมใช เพราะรัฐมักจะไมมีขอมูลที่เพียงพอที่จะ
สามารถยืนยันวาราคาหรือปริมาณของสินคาที่กําหนดเปนปริมาณหรือราคาที่เหมาะสมแลว และยัง
เปนการเขาแทรกแซงตลาดโดยตรงซึ่งเปนการแกปญหาที่ปลายเหตุและยากตอการที่จะประสบ
ความสําเร็จอยูตลอดไป ดังนั้นมาตรการการกําหนดหรือควบคุมปริมาณและราคานั้นจึงควรเปนไป
ในขณะที่ประสบปญหาวิกฤตทางเศรษฐกิจ เกิดสภาวะการปนปวนในตลาด ทําใหตลาดไมอาจจะ
สนองตอบตอความตองการของสังคมไดมากกวา 

 
2.4 ทฤษฏีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจแบบใหม (The new economy)  
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แนวการวิเคราะหของสํานักคลาสสิค และนีโอคลาสสิค* นั้นอธิบายวา ผลผลิตจะขึ้นอยูกับ
ปจจัยการผลิตเพียง 2 ประเภทคือ ทุน และแรงงาน แตนักเศรษฐศาสตรในเวลาตอมากลับมี
ความเห็นวา ปจจัยสําคัญที่ทําใหเกิดความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจไดนั้น ไมใชปจจัยทุนและ
แรงงาน แตเปนความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่ทําผลตอบแทนของการลงทุนสูงขึ้นโดยสม่ําเสมอ 
การพบขอเท็จจริงที่เปนการขัดแยงกับขอสมมุติตางๆของสํานักคลาสสิค ทําใหในตอนตนของ
ทศวรรษที่ 1980 จึงเริ่มมีการพัฒนาทฤษฎีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจแบบใหมเพื่อใหสอดคลอง
กับขอเท็จจริงมากยิ่งขึ้น โดยการพัฒนาทฤษฏีที่สามารถอธิบายการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจระยะ
ยาว โดยไมตองอาศัยขอสมมติที่วา มีการเปลี่ยนแปลงระดับของเทคโนโลยีจากภายนอกแบบจําลอง 
(Exogenous technological progress) ของนักเศรษฐศาสตร  และเห็นวาเทคโนโลยีหรือความรู
สามารถผลิตขึ้นไดเสมือนการผลิตสินคา ที่จําเปนตองใชปจจัยการผลิต แนวคิดนี้ไดนําไปสูการ
พัฒนาทางทฤษฏีในชวงถัดมาที่เนนอธิบายท่ีมาของการพัฒนาทางเทคโนโลยี และการละทิ้งขอ
สมมติตลาดแขงขันสมบูรณ ซ่ึงนับเปนจุดเริ่มตนของการอธิบายการพัฒนาเทคโนโลยีอยางแทจริง
ในแบบจําลองการเจริญเติบโตของนักเศรษฐศาสตร ซ่ึงมีอยูหลายทฤษฎีดวยกัน  

 
2.4.1 เศรษฐกิฐแบบใหมกับความเชื่อมโยงสูนโยบายการแขงขัน  

ในบรรดาทฤษฎีใหมที่มีอยูเปนจํานวนมาก ทฤษฎีหนึ่งซึ่งมีบทบาทสําคัญและถูกนาํมา
อ

                                                       

างอิงถึงเชื่อมโยงกับการใชกฎหมายการแขงขันทางการคายุคใหมอยูเสมอๆ  ไดแก ทฤษฎีที่วาดวย
การแขงขันที่ถูกขับเคลื่อนดวยนวตักรรมอยางตอเนื่อง ดังที่ปรากฎอยูในงานเขียนของ David S. 
Evans และ Richard Schmalensee5 (2001) ที่พยายามชีใ้หเห็นถึงลักษณะของการแขงขันใน
อุตสาหกรรมใหมวามีรูปแบบเปนไปตามแนวคิดของนกัเศรษฐศาสตรสํานัก the Austrian school 
ซ่ึงมีมุมมองตอการแขงขันวาถูกขับเคลื่อนโดยปจจยัสําคญั 3 ประการ ไดแก นวตักรรม  
(innovation) การลงทุน (investment) และความสัมพันธของผูประกอบการ (entrepreneurship) นัก
เศรษฐศาสตรของสํานัก the Austrian school ที่มีช่ือเสียง ไดแก นักเศรษฐศาสตรชาวออสเตรียช่ือ 
Joseph A. Schumpeter ที่ไดกลาวถึงความสัมพันธระหวางอํานาจตลาดกับนวัตกรรม Schumpeter 
ใหความสําคญักับความจําเปนในการสนับสนุนกระบวนการทางเทคโนโลยี โดยเปรียบเทียบการ
แขงขันระหวางผูประกอบการที่ใกลเคียงกนัทั้งสินคาและระดับเทคโนโลยี เมื่อเทียบกับการแขงขัน

 
* นักเศรษฐศาสตรกลุมนีโอคลาสสิค (Neoclassic) มักจะหมายถึงนักเศรษฐศาสตรที่มีผลงานปรากฎอยู

ในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ถึงตนศตวรรษที่ 20 ซึ่งมุงใหความสนใจกับทางดานอุปทานเปนหลัก โดยมีความเห็น
วา ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจจะเกิดขึ้นไดนั้น ขึ้นอยูกับอัตราการออมหรือการสะสมทุนที่เพิ่มขึ้น 

5David S. Evans และ Richard Schmalensee, “Some economic aspects of antitrust analysis in 

dynamically competitive industries” NBER working paper 8268, 2001. 
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ที่อาศัย "สินคาตัวใหม (the new commodity) เทคโนโลยใีหม (the new technology) วสัดุการผลิต
แหลงใหม (the new source of supply)" เขาเชื่อวาการแขงขันในรูปแบบหลังนี้จะมีประสิทธิภาพที่
ดีกวามาก การแขงขันกันโดยการลดราคาสินคาจะเพิ่มประโยชนสุขไดนอยกวาการแขงขันกันลด
ตนทุนการผลิตลงไปจํานวนเทาๆกัน ถึงแมผลประโยชนสุดทายของผูบริโภคจะคลายคลึงกัน คือ
ซ้ือสินคาไดในราคาที่ถูกลงเทาๆกัน แตการลดตนทุนการผลิตไดประโยชนเพิ่มเติมจากการที่มี
ทรัพยากรเหลอืไปใชทําประโยชนทางเศรษฐกิจอยางอื่นๆไดอีกดวย ดงันั้น ในระยะยาว ประโยชน
ที่สังคมไดรับจากการคิดคนประดิษฐส่ิงใหมๆข้ึนมาอยางตอเนื่องจึงมากกวาทีจ่ะไดรับจากการ
แขงขันกันดานราคา6

Schumpeter  ยังไดกลาวอีกวา ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจจะเกิดจากบทบาทของ
ผูประกอบการที่นําการเปลี่ยนแปลงใหมๆ (innovation) มาใชในการผลิต และอธิบายกระบวนการ
แขงขันที่ไมหยุดนิ่ง (dynamic competition) วาเปนสวนหนึ่งของ" การทําลายเชิงสรางสรรค7" 
(Creative Destruction) สังคมหรือระบบเศรษฐกิจใด หากตองการพัฒนาไปขางหนา และสามารถ
สรางความมั่งคั่งใหเกิดขึ้นไดจริงๆนั้น จะตองเกิดจากการคิดคนใหมๆเพื่อทําลายของเกา  เปนการ
ทําลายตัวเองเพื่อทําใหคนอื่นไลตามไมทันดังนั้นตัวการสําคัญในการทําใหเกิดการทําลายเชิง
สรางสรรคคือเทคโนโลยีที่เปน "นวัตกรรม"   อุตสาหกรรมของเศรษฐกิจแบบใหมจะมีการ
เปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีอยางรวดเร็ว ผูประกอบการแขงขันกันโดยอาศัยการเปดตัวสินคาหรือ
บริการใหมที่ดีกวาสินคาเดิมในตลาดอยางมาก ชัยชนะในการแขงขันจะสงผลใหผูประกอบการราย
นั้นไดครอบครองตลาด และอีกไมนานผูประกอบการรายใหมก็จะเปดตัวสินคาหรือบริการใหมที่
ดีกวาและกาวเขามาเปนผูครอบครองตลาดแทนที่ผูประกอบการเดิม การนําเอาของใหมที่ดีกวามา
ทดแทนของเกา คือกระบวนการของระบบเศรษฐกิจเสรีที่นําความเจริญรุงเรืองมาสูสังคม แตใน
ขณะเดียวกันก็นํามาซึ่งแรงกดดันและความตึงเครียดมาพรอมกันดวย กลไกสําคัญในการแขงขันจึง
อยูที่การวิจัยและพัฒนาเพื่อผลิตสินคาหรือบริการที่ดีกวาเดิมมากขึ้นจนกระทั่งสามารถแยงชิงสวน
แบงตลาดจากผูประกอบการรายเดิมได การเกิดนวัตกรรม (innovation) และกิจกรรมความสัมพันธ
ของผูประกอบการ (entrepreneurship) จะสรางอุตสาหกรรมใหมใหเกิดขึ้นและโดยมากจะมีผู
ผูกขาดเพียงรายเดียว ซ่ึงในเวลาตอมาก็จะถูกแทนที่อีกเชนเดียวกัน  แนวความคิดของนัก
เศรษฐศาสตรสํานัก The Austrian school จึงเชื่อวากระบวนการการแขงขันมีลักษณะเปนเหตุการณ
ลําดับตอเนื่องของ "winner-take-all*" การแขงขันในลักษณะเชนนี้จึงตองอาศัยการลงทุนวิจัยและ

                                                        
6 OECD,"Application of Competition Policy to High Tech Markets", OCDE/GD(97)44 ,1997. 
7 Joseph A. Schumpeter, CAPITALISM, SOCIALISM AND DEMOCRACY 82-85 (Harper, 1975) 

(orig. pub. 1942). 
* โปรดดูในบทที่ 1 
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พัฒนาเพื่อคิดคนนวัตกรรม ตลอดจนบทบาทของผูประกอบการที่จะนําเอานวัตกรรมมาใชในการ
ผลิต 
  David S. Evans และ Richard Schmalensee  มีความเหน็วากระบวนการทาํลายเชิง
สรางสรรค (Creative destruction) นี้มีอยูจริง ไมเพียงแตในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหมเทานั้น 
แตเศรษฐกิจของสหรัฐเกือบทั้งหมดกก็ําลังเกิดการเปลีย่นแปลงไปในลักษณะนี้ดวยเชนกัน 
กลาวคือ เศรษฐกิจของสหรฐัอเมริกาไดเกดิการเปลี่ยนแปลงมาเปนระยะเวลากวา 30 ป ซ่ึงเห็นได
จากการเกิดลักษณะของ “การทําลายเชิงสรางสรรค” ที่มีมากขึ้นและการลงทุนในการประดิษฐส่ิง
ใหมๆที่เพิ่มมากขึ้น ตัวอยางของอุตสาหกรรมที่มีลักษณะของเศรษฐกิจแบบใหมนี้ที่เห็นไดชัดเจน 
คือ อุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ (Information technology industries) ซ่ึงเริ่มตนจากธุรกิจ
เครื่องคอมพิวเตอร Mainframe ของบริษัท Bell system ในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ที่ใชเพื่อการ
รับสงขอมูลในเครือขายคอมพิวเตอร  Bell system ประสบความสําเร็จและเติบโตเปนอุตสาหกรรม
ขนาดใหญในปลายทศวรรษที่ 1970 แตเมือ่เกิดการพัฒนาอยางรวดเรว็ของหนวยประมวลผล 
ตนทุนการใหบริการชองทางรับสงขอมูล (bandwidth) และการพัฒนาของอินเทอรเนท สงผลเปน
การสนับสนุนใหเกิดอุตสาหกรรมใหมขึ้นอีกจํานวนมาก เชน อุตสาหกรรมอุปกรณคอมพิวเตอร 
อุตสาหกรรมโปรแกรมคอมพิวเตอร และการทําธุรกิจบนอินเทอรเนท ขึ้นมาแทนที่เปนตน 
อุตสาหกรรมอื่นอีกหลายประเภทที่เกิดขึน้หรือมีการปรับตัวในชวงระยะหลังของศตวรรตนี้ก็มี
ลักษณะของเศรษฐกิจแบบใหมนี้อยูเชนเดยีวกัน ตวัอยางเชน เครือขายการสื่อสารโทรคมนาคม
และไบโอเทคโนโลยี เปนตน  
 
 - รูปแบบการแขงขันที่ไมหยุดนิ่งของอุตสาหกรรมในเศรษฐกิจใหม 

ลักษณะของตลาดอุตสาหกรรมใหมที่มีการประดิษฐส่ิงใหมขึ้นมาอยางรวดเร็ว การแขงขัน
กันในอุตสาหกรรมเศรษฐกจิแบบใหมสวนใหญจึงมีลักษณะของการแขงขันในดานการพัฒนา
สินคามากกวาจะเปนการแขงขันกันดานราคา และการแขงขันนั้นสวนใหญจะเปนไปเพื่อใหไดมา
ซ่ึงอํานาจการควบคุมตลาด (for the control of  market) แทนที่จะแขงขนักันเพื่อการไดอยูในตลาด 
(within market) รูปแบบของการแขงขันในอุตสาหกรรมแบบใหม ทรัพยสินทางปญญามี
ความสําคัญอยางยิ่งยวดเนื่องจากเปนปจจยัสําคัญเพื่อการไดรับชัยชนะในการแขงขนั* ความ

                                                        
* Robert C Lind (2002)ไดรวบรวมคุณลักษณะของอุตสาหกรรมในเศรษฐกิจแบบใหมไว 5 ประการ คือ 

 - งานวิจัยและพัฒนา (R&D) และทรัพยสินทางปญญา ถือเปนทรัพยสินที่มีความสําคัญอยางยิ่งตอ
อุตสาหกรรม  
 - เปนอุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขาย (network effects) 
 - มีตนทุนคงที่ (fixed costs) และเปนตนทุนจม (sunk costs) ในระดับสูง และมีตนทุนหนวยสุดทายตํ่า 
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ตองการเทคโนโลยีที่แพรหลายประกอบกบัความตองการความสามารถทํางานรวมกนัที่เพิ่มสูงขึ้น
และความซับซอนทางเทคนิคในการแกไขปญหา เปนเหตุผลที่ผูประกอบการตางๆตองการรวมมือ
กันกําหนดมาตรฐานขึ้น ตลอดจนรวบรวมทรัพยสินทางปญญาที่ตองใชเพื่อการปฏบิัติตาม
มาตรฐานดังกลาว  

Joseph Farrell และ Michael L. Katz (1998) นําเสนอแนวคิดเกี่ยวมาตรฐานการเชื่อมตอ
และความสามารถทํางานรวมกันไดซ่ึงสอดคลองกับการเกิดผลกระทบของเครือขายไววา มาตรฐาน
เปนสิ่งจําเปนเพื่อใหสินคาทีผ่ลิตโดยผูผลิตตางรายกันสามารถทํางานรวมกันไดในระบบเดยีวกันได 
เมื่อมีมาตรฐานเกิดขึน้ รูปแบบของการแขงขันแบบดั้งเดมิที่ใชราคาและคุณภาพแขงขันกันจะ
กลับคืนมา แตหากไมปรากฎมาตรฐานก็จะเกิดปรากฎการณ tipping และเกิดการแขงขันเพื่อ
ครอบครองตลาดทั้งหมดก็เกดิขึ้น  

อยางไรก็สถานการณตามความเหน็ดังกลาวนี้มิไดจําเปนตองเกิดขึน้เสมอไป เพราะถึงแม
มาตรฐานจะถกูกําหนดขึ้นมาแลวก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาผูประกอบการจะไมแขงขันกันสราง
สินคาอ่ืนขึ้นมาแขงขันกับมาตรฐานนั้น และแมจะไมปรากฎมาตรฐาน ก็มิไดหมายความวาจะมี
สินคาหนึ่งที่ผูกขาดตลาดไวไดทั้งหมด ประเด็นตางๆอยางเชน ระดับความแตกตางของสินคาใน
ตลาดก็มีความสําคัญที่จะสงผลตอการแขงขันในตลาดเชนเดียวกนั  

 
2.4.2 การใชกฎหมายการแขงขันกับอุตสาหกรรมในเศรษฐกิจแบบใหม 

รูปแบบการแขงขันในเศรษฐกิจแบบใหมที่มัลักษณะพิเศษบางประการดังที่ไดอธิบาย
มาแลวนัน้ มีปญหาวากฎหมายการแขงขันที่มีอยูจะเหมาะสมกับสภาพการณในอุตสาหกรรมที่มี
ลักษณะเชนนีอ้ยางไร ความเห็นที่มีตอการบังคับใชกฎหมายการแขงขนัทางการคากบัอุตสาหกรรม
ในเศรษฐกิจใหมมีดวยกนัหลากหลาย อยางไรก็ตาม นักกฎหมายสวนใหญเชื่อวากฎหมายการ
แขงขันทางการคาที่มีอยูจะสามารถปรับใชเพื่อใหเขากับรูปแบบการแขงขันในอุตสาหกรรมนี้ได 
และไมควรใชนโยบายยกเวนการบังคับใชกฎหมายการแขงขันในอุตสาหกรรมนี้ (a policy of zero 
enforcement) แตการบังคับใชกฎหมายนั้น ผูบังคับใชกฎหมายการแขงขันควรใชความระมัดระวัง
และทําความเขาใจถึงคุณลักษณะพิเศษของอุตสาหกรรมดังกลาว เชน ความเหน็ของผูพิพากษา 
Richard Posner (2000)8 ของสหรัฐฯซึ่งยอมรับวายังมีปญหาในการปรับใชกฎหมายการแขงขันเขา
กับเศรษฐกิจแบบใหม แตปญหาดังกลาวมิไดเกดิจากหลักกฎหมาย (doctrine) หลักกฎหมายของ
กฎหมายการแขงขันนั้นมีความยืดหยุนและถูกพิจารณาดวยเหตุผลทางเศรษฐศาสตร เพียงพอที่จะ

                                                                                                                                                               
 - มีประเด็นของความเขากันไดและมาตรฐานเขามาเกี่ยวของ 
 - มีความซับซอนทางเทคนิคในระดับสูง 

8 Richard Posner, “Antitrust in the new economy”, 2000. 
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รับมือกับประเด็นปญหาการแขงขันที่เกดิในเศรษฐกจิแบบใหม แตปญหาที่แทจริงนัน้อยูที่ฝายของ
สถาบันและหนวยงานที่บังคบัใชกฎหมายการแขงขันซึ่งรวมไปถึงศาลเองดวย ที่ขาดแคลนขอมูล
ทางเทคนิค และการทําหนาที่ที่ไมรวดเรว็เพียงพอที่จะรบัมืออยางมีประสิทธิภาพกับภาคเอกชนที่มี
ความซับซอนและมีการเปลีย่นแปลงอยางรวดเร็ว 

ในขณะที่นกักฎหมายบางสวน เชน ความเห็นของ Thomas M. Jorde และ David J. Teece 
(1990)9 ที่มีความเห็นขัดแยงวากฎหมายการแขงขันในบางประเทศ (เชน the Sherman Act ของ
สหรัฐอเมริกาที่ใชมาตั้งแตป ค.ศ.1840) ที่เกิดขึ้นโดยมีพืน้ฐานจากแนวความคิดของสํานักนีโอ
คลาสสิคที่มีขอสมมุติอยูบนตลาดแขงขันสมบูรณนั้น ไมเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกจิสมัยใหม
เพราะเศรษฐกจิของสหรัฐอเมริกาและของโลกนั้นมีการเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก กฎหมายการ
แขงขันของสหรัฐจึงเปนกฎหมายที่ผิดยุคสมัยในบางเรือ่ง และอาจเปนสิ่งขัดขวางการแขงขันที่มี
ประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอยางยิ่ง Thomas M. Jorde และ David J. Teece ไดเสนอแนะวา หากสังคม
ตองการสงเสริมการแขงขัน วิธีที่ดีที่สุดก็คอืการสงเสริมการประดิษฐส่ิงใหมๆ (innovation) ซ่ึงเพื่อ
ส่ิงนี้อาจจะตองทําการรื้อกฎหมายการแขงขันบางสวนเสยีใหม โดยเหน็วาการทีก่ฎหมายการ
แขงขันมีพื้นฐานจากแนวความคิดของสํานักนีโอคลาสสิคที่มีขอสมมุติอยูบนตลาดแขงขันสมบูรณ
นั้นไมสําคัญอะไรหากจุดมุงหมายของกฎหมายการแขงขันคือการสงเสริมความผาสุกทางเศรษฐกจิ
ในระยะยาว (long-run economic welfare) แต Thomas M. Jorde และ David J. Teece มีความเหน็วา
ที่ถูกตองแลวส่ิงสําคัญควรจะไดแก “การแขงขันที่ไมหยุดนิ่ง” (dynamic competition) ที่เปนการ
แขงขันที่เกดิจากการพัฒนาสินคาหรือกระบวนการผลิตใหมๆตางหาก 
 Thomas M. Jorde และ David J. Teece แบงระดับของสิ่งประดิษฐใหมออกเปนสองระดับ 
คือ การประดษิฐเพิ่มเติม (incremental innovation) และการประดิษฐที่เปนการเปลีย่นแปลงครั้ง
ใหญ (radical innovation) ในระดับขั้นการประดิษฐเพิ่มเติม สินคาใหมจะถูกเปดตัวออกสูตลาด
อยางรวดเรว็และตอเนื่อง สินคาใหมจะเขาแทนที่และผลักดันสินคาเกาออกไปจากตลาด 
ผูประกอบการที่แข็งแรงก็อาจทรุดโทรมออนแอลงไดหากไมกาวตามเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป 
อุตสาหกรรมที่เคยปรากฎระดับขั้นการประดิษฐเพิ่มเตมิ เชน อุตสาหกรรมอากาศยาน อุตสาหกรรม
เคมีและอุตสาหกรรมเครื่อง VCR เปนตน หากแตในการประดิษฐระดบัเปนการเปลีย่นแปลงครั้ง
ใหญจะเกดิขึ้นไมบอยนกั ตัวอยางของการประดิษฐระดบันี้ไดแก การคิดคน Transistor ขึ้นมา
แทนที่หลอดสญูญากาศ (vacuum tube) ซ่ึงผลการประดิษฐคร้ังนั้นไดกอใหเกดิการแขงขันกันผลิต 
transistor และนํามาซึ่งประโยชนในทางเศรษฐกิจใหเกิดมากขึ้นกวาเดมิที่การแขงขนักันผลิตหลอด
สูญญากาศยังมีไมมากนกั  

                                                        
9 Thomas M. Jorde และ David J. Teece, “Innovation, Dynamic competition, and Antitrust policy” 

Regulation, 13:3 (Fall 1990), 35-44. 
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 Thomas M. Jorde และ David J. Teece ยังมีความเหน็อีกวา ในขณะทีไ่มมีการยืนยัน (ใน
ความเปนจริง ไมใชเพยีงในทางทฤษฎี) วาการแขงขันสมบูรณ (perfect competition) มีความ
เหมาะสมสําหรับการสงเสริมใหมีการประดิษฐส่ิงใหมๆ แตน้ําหนักของขอมูลในขอเท็จจริงที่ผาน
มาอาจทําใหเห็นไดวา “โครงสรางของตลาด” ไมวาจะเปนตลาดแบบมีการแขงขันหรือมีการผูกขาด
ก็ตาม มีผลกระทบตอการประดิษฐส่ิงใหมเพียงเล็กนอยเทานั้น และขอมูลที่มียังแสดงถึงอํานาจ
ผูกขาดที่ผูประกอบการมีอยูนั้นมักจะเปนอํานาจผูกขาดเพียงชั่วคราว นั่นเปนเพราะการประดิษฐใน
ระดับเปนการเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ (radical innovation) สวนใหญมักจะมาจากผูประกอบการที่อยู
นอกตลาดเดิม และโดยทัว่ไป ปญหาการเขาถึงเครือขาย(หรือระบบ)ของผูผูกขาดเดมิ ไมใชเปน
ปญหาใหญที่จะเปนอุปสรรคตอความสําเร็จในตลาดของสิ่งประดิษฐใหมนี้ ในขณะที่โครงสราง
ตลาดที่ผูกขาดจะสงผลกระทบตอส่ิงประดิษฐในระดับเพิม่เติม (incremental innovation) บาง
เล็กนอย  

ส่ิงประดิษฐใหมๆเปนปจจยัหลักในการขบัเคลื่อนประสิทธิภาพการผลิตและเพิ่มพนู
เศรษฐกิจ ดังนัน้ การมุงเปาหมายของการตอตานการผูกขาดเพื่อความผาสุกของผูบริโภคในระยะ
ส้ันจึงอาจเปนสิ่งที่ผิดพลาด เพราะความผาสุกของผูบริโภคในระยะยาวจะดีขึ้นก็ตอเมื่อ
ประสิทธิภาพการผลิตมีมากขึ้น และส่ิงนี้กต็องการเทคโนโลยีใหมๆ หากความผาสุกเปน
จุดประสงคของกฎหมายการแขงขันแลว กฎหมายการแขงขันตองถูกบัญญัติขึ้นโดยมองลวงหนา
ไปในอนาคต (forward-looking) โดยใหการประดิษฐส่ิงใหมเปนศูนยกลาง ไมเชนนัน้กฎหมายการ
แขงขันอาจจะทําใหความเจรญิทางเศรษฐกจิของประเทศลดลงโดยไมเจตนาก็เปนได 

ความเหน็ดังกลาวยังสอดคลองกับงานเขียนของ Robert W. Rycroft ซ่ึงมีความวาเศรษฐกิจ
แบบใหม (new economy) ที่จะถูกขับเคลือ่นดวยเทคโนโลยีนั้นเปนความจริง โดยเทคโนโลยีจะมี
ความซับซอนมากขึ้นทุกวัน Robert W. Rycroft  จึงเรียกเทคโนโลยีประเภทนี้วา “Complex 
technologies” การวิจยัและพฒันาจะมีความซับซอนจนเกินความสามารถของการพัฒนาไปเพยีง
ลําพังจะทําได ดังนั้น หนาทีว่จิัยและพัฒนานี้จึงควรใชรูปแบบของ “Self-organizing network” การ
รวมกลุมผูประกอบการเปนเครือขายจะใหเพิ่มขีดความสามารถในการสรางและถายทอดเทคโนโลยี 
ขอมูล ความรูและความสามารถอื่นๆระหวางกันไดอยางรวดเร็ว ซ่ึงการรวมกลุมลักษณะนี้สวน
ใหญจะมีลักษณะอยางไมเปนทางการ 

Robert W. Rycroft  ยังเรียกรองใหสหรัฐอเมริกาปรับเปลี่ยนนโยบายดานเทคโนโลยี10 
(technology policy) เพื่อใหสหรัฐฯสามารถรักษาความเปนผูนําในโลกของสิ่งประดษิฐทาง
เทคโนโลยีไวใหได โดยยกตัวอยางเปรยีบเทียบประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศญีปุ่น โดย

                                                        
10 Robert W. Rycroft, Don E. Kash และ Richard Adams "Technology policy: A fixture on the national 

agenda" vol. 4(2) p.5-12. 
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ช้ีใหเห็นวาไดเปรียบเหนือสหรัฐในดานการพัฒนาเทคโนโลยีจากกลุมผูประกอบการ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งความไดเปรียบจาก "ความรูแอบแฝง" (tacit knowledge) ซ่ึงหมายถึงความสามารถในเชิง
ประสบการณ (experience) ความชํานาญ (know-how) ของบุคลากรที่ไมสามารถเขียนออกมาเปน
ลายลักษณอักษรและถายทอดใหแกกันโดยงาย* ความรูแอบแฝงนี้มีความสําคัญมากในกระบวนการ
คิดคนสิ่งประดิษฐใหมๆและทําใหประเทศญี่ปุนไดเปรยีบกวาสหรัฐฯ เพราะวัตนธรรมของประเทศ
ญี่ปุนที่ใหความสําคัญกับกระบวนการพัฒนาตอยอด (incremental improvement)อยางตอเนื่อง ซ่ึง
ไดมาจาก "การกําหนดทิศทางการพัฒนาแบบกลุม" (group-oriented innovation process) ดวยการ
รวบรวมความรูทั้งที่ชัดแจงและแอบแผงอยู ที่กระจัดกระจายใหมารวมกันเพื่อใหเกิดประโยชนตอ
การพัฒนา (และความรูที่ถูกรวบรวมมานัน้สวนใหญก็เปนการเลียนแบบมาจากเทคโนโลยีของชาติ
ตะวนัตกแลวนํามาปรับปรุงเพิ่มเติม) ซ่ึง

                                                       

 Robert W. Rycroft เหน็วาเปนแนวทางการพฒันาที่ใหผล
เปนรูปธรรมยิ่งกวาในสหรัฐอเมริกา และมแีนวโนมที่นําไปสูความไดเปรียบในเชิงการคา  

ตัวอยางทีแ่สดงถึงความแตกตางของวัฒนธรรมการทํางานในประเทศญี่ปุนและประเทศ
สหรัฐอเมริกา11ที่มีผลตอการวิจัยและพัฒนา ไดแก การพัฒนาสินคาของบริษัทที่ประสบ
ความสําเร็จในประเทศญี่ปุน มักจะเกิดการคาบเกี่ยวและการขยายความรวมมือระหวางแตละสวน
งานในกลุมหรือองคกร อยางเชน  บุคคลากรในแตละทมีงานอาจมีการโยกยายไปตามโครงงานที่
รับผิดชอบในลักษณะคลายการเลนกฬีารักบี้ (Rugby style) เร่ิมตั้งแตในขั้นตอนเริ่มตนแนวคิด
โครงงาน ไปจนตลอดสําเร็จบรรลุผล บางครั้งอาจถึงกับโยกยายขามแผนกไปตามโครงงานในแต
ละขั้นตอน ขอดีของการโยกยายบุคคลากรแบบนี้จะชวยใหสามารถแกไขปญหาที่เกดิขึ้นไดดีขึ้น
เพราะไดผูที่มปีระสบการณแตตนเปนผูดแูล ตางกับแนวคิดของประเทศตะวนัตกทีม่ักจะไมยดืหยุน
กับการแบงแยกระหวางงานของแตละแผนก หากแตนิยมแนวคดิที่วาการปฏิบัติงานควรมีการใช
เอกสารคูมือประกอบเปนอยางดี และควรลดการอาศัยความรูที่แอบแฝงใหนอยลงเพราะความรูที่
แอบแฝงจะสูญเสียไปในทนัทีที่บุคลากรคนสําคัญลาออกไป ดังนัน้การพัฒนาสินคาก็เหมือนกับ
กีฬาวิ่งผลัด (Relay race) ที่จะสงตอ “ไมวิ่ง” ของการดูแลโครงงานจากแผนกหนึ่งไปสูอีกแผนก
หนึ่ง โดยใหมปีฏิสัมพันธตอกันใหนอยที่สุด การแบงแยกแรงงานและบุคลากรในแตละแผนกที่
แข็งกระดางเชนนี้ทําใหความสามารถในการเคลื่อนยายความรูแอบแฝงระหวางโครงงานถูกจํากดั
ลงไปดวย 

 
* ความรูอีกประเภทหนึ่งคือ "ความรูแบบชัดแจง" (explicit knowledge) ว่ึงสามารถถายทอดใหแกกันได

งายกวา 
11 Ikujiro Nonaka และ Tim Ray, "Knowledge creation in Japanese organizations: Building the 

dimensions of competitive advantage" National institute of science and technology agency, Tokyo, Japan. 
September 1993: p.24 
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ตัวอยางอื่นๆทีถู่กหยิบยกขึ้นแสดงถึงความไมเหมาะสมของกฎหมายนี้ เชน Mallet (1998) 
ซ่ึงเปนนักวิชาการอีกทานหนึ่งซ่ึงมีความเห็นวาลักษณะของกฎหมายที่มุงเนนใหเกดิการแขงขัน
ตามแบบจําลองสํานักนีโอคลาสสิคของสหรัฐที่มุงเนนที่การรักษาอิสระในการตัดสนิใจในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพื่อการจดัสรรทรัพยากรตามกลไกตลาด อาจทําใหประเทศ
สหรัฐอเมริกาเสียเปรียบในการแขงขันเมื่อเทียบกับประเทศญี่ปุนและสหภาพยุโรป ไดยกตัวอยางที่
เกิดขึ้นในอุตสาหกรรมโทรศัพทเคล่ือนที่ในยุคที่ 2  ไววา "ในชวงปลายของยุคทศวรรษ ค.ศ.1980 
ยุโรปไดเปรียบจากการมีมาตรฐานเพียงหนึ่งเดียว (ระบบ GSM) สําหรับโทรศัพทเคล่ือนที่แบบ
ดิจิตอล (2G) ในขณะที่บริษทัในสหรัฐฯทาํการแขงขันกนัอยางรุนแรงในตลาด (ไดแก ระบบ 
TDMA, CDMA และGSM) แตละบริษัทตางตั้งเปาหมายใหเทคโนโลยรีะบบของตนไดเปน
มาตรฐานทางพฤตินัย (de facto standard) ดวยการพยายามสรางฐานผูใชงานจํานวนมาก ทวาบริษทั
ในยุโรปกลับกระโดดขามขัน้ตอนการตอสูกันอยางในสหรัฐ แลวหนัไปใหความสําคัญกับการเพิ่ม
ฐานผูใชงานจากทั่วโลกจนประสบความสําเร็จ" เปนตน 
 

- เราไมควรวิตกกับปญหาการผูกขาดมากเกินไป เพราะอํานาจผูกขาดในอุตสาหกรรม
เศรษฐกิจแบบใหมนัน้ไมยั่งยืนจริงหรือ 
 แนวคดิที่วาอํานาจผูกขาดในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหมจะไมยั่งยนืเพราะจะมกีาร
คิดคนสิ่งประดิษฐใหมขึ้นมาแทนที่และแยงอํานาจผูกขาดไปจากผูผูกขาดเดิมโดยไมมีที่ส้ินสุดนัน้ 
เปนเหตุผลหนึง่ที่นักวิชาการบางสวนแนะนําใหผอนปรนการบังคับใชกฎหมายการแขงขันทาง
การคากับผูประกอบการที่มอํีานาจผูกขาดในอุตสาหกรรมนี้ ซ่ึงมีที่มาจากแนวความคดิเร่ือง "การ
ทําลายเชิงสรางสรร" (Creative destruction) ของ Joseph A. Schumpeter  ดังนั้นการแขงขันที่มี
ลักษณะเชนนีจ้ึงถูกเรียกวา “การแขงขันแบบชุมปเตอร” (Schumpeterian competition) อยางไรกด็ี 
นักวิชาการบางสวนก็ไมเห็นดวยในจุดนี้ เชน Evans และ Schmalensee (2001) ตั้งขอสงสัยวา 
สถานการณ winer-take-all ที่ไมมีจุดสิ้นสดุนั้นจะเปนจรงิหรือไม โดยใหเหตุผลวา ไมวาใน
อุตสาหกรรมแบบดั้งเดิมหรอืแบบใหมก็ตาม จะไมสามารถรับประกันไดวาการแขงขันที่เกิดจาก
การประดิษฐส่ิงใหมที่เปนการเปลี่ยนแปลงครั้งยิ่งใหญจะเกิดขึ้นไดตลอดไป และไดยกตัวอยาง
อุตสาหกรรมรถยนตรในสหรัฐอเมริกาซึ่งในระยะแรกของอุตสาหกรรม มีการประดิษฐส่ิงใหมๆ
ขึ้นอยางรวดเร็วและสงผลใหเกิดการพฒันารถยนตรอยางมั่นคงเปนเวลากวาทศวรรษ ในชวงป ค.ศ. 
1910 ระยะเวลานี้ไมวาใครกอ็าจเรียกอุตสาหกรรมรถยนตรของสหรัฐในเวลานัน้วามลัีกษณะแบบ
ชุมปเตอร แตหลังจากป ค.ศ.1950 เปนตนมา อุตสาหกรรมรถยนตรของสหรัฐก็ไมมลัีกษณะเชนนัน้
อีกตอไป นั่นคือ แทที่จริงแลวแมแตในอตุสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหม ผูประกอบการที่มีอํานาจ
ผูกขาดอาจสามารถรักษาอํานาจผูกขาดของตนไวไดยาวนานเชนเดียวกันกับในอุตสาหกรรมแบบ
ดั้งเดิม เชนเดยีวกันกับความเห็น William J. Baer และ David A. Balto (1999) ที่มีความเห็นวา ใน
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อุตสาหกรรมไฮเทคที่เทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงอยางรวดเรว็ จะเปดโอกาสใหผูประกอบการรายใหม
เขาไปแทนที่ผูผูกขาดเดิม ดังนั้น ผูบังคับใชกฎหมายจึงควรปลอยใหเปนดําเนินไปตามกลไกตลาด 
(เวนเสียแตจะมีการกระทําอยางการรวมกนักําหนดราคาขายใหเทากัน (price fixing) หรือพฤติกรรม
อันเปนความผดิโดยตนเองอืน่ๆเกิดขึ้น) อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวาลักษณะดังกลาวอาจจะเปนจริง
ในบางสถานการณ แตก็อาจไมเปนจริงในบางครั้ง ที่แมแตในอุตสาหกรรมไฮเทคซึ่งตลาดถูก
ขับเคลื่อนโดยเทคโนโลยีใหมๆอยูเสมอ ผูผูกขาดเดิมก็อาจจะสามารถรักษาอํานาจผกูขาดไวไดจาก
รุนหนึ่งสูอีกรุนหนึ่ง ดังนั้นลักษณะการเขาแทนที่ผูผูกขาดเดิมของผูประกอบการรายใหมจึงไมเปน
จริงเสมอไป ดงัตัวอยางจากอตุสาหกรรม software ที่ผูผูกขาดสามารถอาศัยอํานาจผูกขาดเขา
ควบคุมปจจยัการผลิต (input) ที่สําคัญไวได ทําใหผูผูกขาดสามารถรักษาอํานาจไวไดแมจะสินคา
ใหมๆที่มีประสิทธิภาพสงูจากผูประกอบการอื่นเขามาแขงขันดวยก็ตาม 

 
- ความเหมาะสมของกฎหมายการแขงขันกับพฤติกรรมความรวมมือของผูประกอบการใน

เศรษฐกิจแบบใหม 
จากงานเขยีนของ Thomas M. Jorde และ David J. Teece ที่มีความเหน็วากฎหมายการ

แขงขันของสหรัฐที่เขมงวดตอการรวมตัวของผูประกอบการในตลาด มีผลในทางลบและเปน
อุปสรรคตอความสามารถในการรวมมือกนัพัฒนาและรวมมือกันทําการคาส่ิงประดิษฐใหมของ
ผูประกอบการ และเรียกรองใหมีการทบทวนนโยบายการแขงขันของสหรัฐฯเสียใหมในประเด็น
การประเมินอาํนาจเหนือตลาดและการปฏิบัติตอขอตกลงความรวมมือของผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันกัน โดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรปและญี่ปุนที่ยอมให
บริษัทตางๆสามารถทําความตกลงรวมกันทางการคาไดซ่ึงจะชวยเพิ่มความสามารถในการแขงขนั
ในระดบัหวางประเทศ อยางไรก็ดี นาสังเกตวา งานเขยีนฉบับนี้ถูกเขียนขึ้นในป ค.ศ.1990 ซ่ึงเปน
เวลากอนทีก่ระทรวงยุติธรรมสหรัฐและ FTC จะออกคําแนะนําสําหรับการรวมมือกนัระหวาง
ผูประกอบการในป ค.ศ.2000 (The antitrust guideline for collaborations among competitors 2000) 
และในขณะนัน้ผูบังคับใชกฎหมายการแขงขันในสหรัฐฯ  มีแนวทางปฏิบัติตอพฤติกรรมการ
รวมมือกันของผูประกอบการในตลาดในเชิงคอนไปทางลบ ดังตัวอยางกรณีการดําเนนิการ
ตรวจสอบการผูกขาดกับการรวมกันกําหนดมาตรฐาน CD ในขอกลาวหาเปนการรวมมือกันจํากัด
การแขงขันโดยไมมีเหตุอันสมควร ซ่ึงในเวลาตอมาแนวทางดังกลาว ไดเปลี่ยนไปในเชิงผอนปรน
ตอการทําขอตกลงรวมกันพฒันาเทคโนโลยีที่มากขึ้น ซ่ึงจะไดกลาวอยางละเอียดในบทตอไป 



บทท่ี 3 
 

แนวทางการใชกฎหมายกับพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอ 
โดยเอกชนในตางประเทศ 

 
 ในบทนีจ้ะอธบิายถึงแนวทางการใชกฎหมายเพื่อเขาควบคุมและกํากับดูแลพฤติกรรมการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอฯโดยกลุมผูประกอบการ ทั้งนี้เพื่อไมใหผูประกอบการอาศยั
เปนชองทางแสวงหาประโยชนสวนเกินจากสังคมโดยมชิอบ โดยที่ยังคงพยายามรักษาประโยชนใน
การวิจยัและพฒันาเทคโนโลยีในอุตสาหกรรมใหคงอยู ดวยเหตุที่ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมี
กฎหมายการแขงขันทางการคาที่เกาแกที่สุดและเปนประเทศที่มีการเปลี่ยนแปลงพัฒนา
แนวความคิดการใชกฎหมายการแขงขันกบัเรื่องนี้มาเปนเวลายาวนาน ผูเขียนจึงขออธิบายโดยยดึ
เนื้อหาสวนใหญตามกฎหมายการแขงขันของสหรัฐฯเปนหลัก และตามดวยกฎหมายการแขงขัน
ทางการคาและแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรปเพื่อเทียบเคียง และ
สุดทายคือกฎหมายตอตานการผูกขาดและแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของประเทศ
ญี่ปุนซึ่งสามารถพัฒนาอุตสาหกรรมของประเทศภายหลงัสงครามโลกครั้งที่สองไดอยางรวดเร็ว 
โดยสวนหนึ่งเปนผลจากการรวมมือของผูประกอบการที่ยึดถือปฏิบัติกันมาโดยตลอด 
 

3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
กฎหมายการแขงขันทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาฉบับแรกคือ The Sherman Act 

(1890) ซ่ึงถือเปนกฎหมายการแขงขันทางการคาหลักของสหรัฐฯ แตเนื่องจาก the Sheman Act 
บัญญัติโดยใชถอยคําที่มีความหมายกวางขวาง มิไดระบุเจาะจงถึงการกระทําใดโดยเฉพาะ และ
ภายหลังปรากฎวารูปแบบการดําเนินธุรกิจแบบใหมที ่the Sherman Act ไมสามารถนํามาใชบังคับ  
เชน กระแสการควบรวมกิจการ (merger) ทําใหเกิดกฎหมายการแขงขันทางการคาเพิ่มเติมจาก The 
Sherman Act คือ The Clayton Act (1914) และ the Federal trade commission Act (1914) ซ่ึงได
จัดตั้งคณะกรรมการการคาของสหรัฐฯ (Federal Trade Commission; FTC) เพื่อใหเปนหนวยงานทํา
หนาที่ดแูลการบังคับใชกฎหมายการแขงขันทางการคา เปนตน*  

                                                        
* โดยสรุป กฎหมายการแขงขันทางการคาในสหรัฐฯฉบับสําคัญๆ ไดแก 

- The Sherman Antitrust Act of 1890 
- The Clayton Act of 1914 
- The Robinson-Patman Antidiscrimination Act of 1936 
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ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 วากฎหมายการแขงขันทางการคาของสหรัฐอเมริกาถกูบัญญัติ

ขึ้นโดยมีพืน้ฐานหลักอยูบนแบบจําลองสํานักนีโอคลาสสิค (neoclassical microeconomic) 
โดยเฉพาะการยึดติดกับขอสมมุติตลาดแขงขันสมบูรณ ดวยความเชื่อวากลไกตลาดสามารถ
ดําเนินการผลิตไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงมุงสงเสริมใหใหมีการแขงขันกันเปนหลักโดยพยายาม
ปองกันไมใหเกิดการผูกขาดหรือสรางอํานาจตลาดขึ้นมาได เพื่อใหผูประกอบการในตลาดได
ดําเนินธุรกจิการคาโดยเสรี ปราศจากอุปสรรคใดๆที่จะมาทําลายการแขงขัน ประเทศสหรัฐอเมริกา
มีขนาดใหญมีทรัพยากรมีตลาดภายในรองรับที่กวางขวางซึ่งสงเสริมใหมีการแขงขนั ที่ผานมา
กฎหมายการแขงขันทางการคาของสหรัฐอเมริกาจึงยดึลักษณะของระบบการควบคุมโครงสราง 
(Structural control) โดยใหความสําคัญกับการแขงขันในระบบเศรษฐกิจ เพราะเชื่อวาการแขงขัน
อยางเสรีจะนํามาซึ่งการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพและสามารถสนองตอบตอความ
ตองการของผูบริโภคอยางดยีิ่ง ดวยเหตุนี้ แนวทางการกาํหนดมาตรการทางกฎหมายจึงถือวา
พฤติกรรมทุกรูปแบบที่มีผลใหการแขงขันในตลาดลดลงหรอืถูกทําลายลงเปนขอหามโดยทั่วไปใน
ระบบเศรษฐกจิของตน และอํานาจการผูกขาดจะถูกประณามวาเปนความผิดในตนเอง ซ่ึงเปน
ลักษณะของระบบควบคุมโครงสรางตลาด (structure control) แมตัวบทบัญญัติหลักคือ the 
Sherman Act จะถูกบัญญัติขึน้เปนเวลายาวนานแลว แตผลจากการบัญญัติกฎหมายโดยใชการ
พิจารณาภายใตหลักของเหตแุละผล (rule of reason) เปนหลัก และมกีารกําหนดการกระทําที่เปน
ความผิดในตวัเอง (per se rule) เฉพาะในความผิดที่ไมสามารถอางถึงเหตุผลดานประสิทธิภาพได
เทานั้น* ทําใหผูบริหารกฎหมายของสหรัฐ อันไดแก คณะกรรมการการคาของสหรัฐฯ(The U.S. 

                                                                                                                                                               
- The Celler-Kefauver Antimerger Act 
- The Federal Trade Commission Act of 1914 
- The Wilson Tariff Act 
- The National Cooperative Research and Production Act of 1933 
* การกระทําที่ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per se rule) ตามกฎหมายการแขงขันของสหรัฐฯนั้น ในระยะ

หลังนี้จะพบวามีแนวโนมลดจํานวนลงเรื่อยๆ ศาลสหรัฐฯไดปรับการพิจารณาการกระทําในหลายรูปแบบจากที่
เคยใชหลักความผิดในตนเองไปสูการพิจารณาตามหลักเหตุและผล สาเหตุสวนหนึ่งเพราะในระยะหลัง ศาล
สหรัฐยอมรับและใหน้ําหนักกับการพิจารณาประเด็นปญหาการแขงขันทางการคา โดยอาศัยหลักทฤษฏีทาง
เศรษฐศาสตรประกอบมากขึ้น (นักวิชาการบางทานเรียกวิธีการพิจารณาสมัยใหมที่อาศัยหลักเศรษฐศาสตร
ประกอบเชนนี้วา “post-Chicago era” และเรียกวิธีการพิจารณาในระยะแรกเริ่มที่อาศัยความเขาใจเรื่องการแขงขัน
ของผูตัดสินคดีเปนเกณฑวา “pre-Chicago era” ) การพิจารณาวาการกระทําใดจะสงผลเสียหายตอประโยชนสุข
ของสวนรวมหรือไม จําเปนตองพิจารณาโดยอาศัยขอมูลประกอบหลายดาน เพื่อนํามาวิเคราะหตามทฤษฏีทาง
เศรษฐศาสตร ดังนั้น การกําหนดใหการกระทําใดถือเปนความผิดโดยตนเอง ซึ่งทําใหศาลตัดสินลงโทษไดทันที
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Federal Trade Commission: FTC) กรมตอตานการผูกขาดในสังกดักระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ 
(Antitrust division of the U.S. Department of Justice: DOJ) และศาลยตุิธรรม สามารถใชอํานาจ
ดุลยพินิจในแตละกรณีไดอยางเต็มที่ ทําใหสามารถปรับเปลี่ยนแนวทางเพื่อใหเหมาะสมกับ
สถานการณในแตละยุคสมัยไดโดยไมจาํเปนตองแกไขตัวบทกฎหมาย ในบทนี้จะแสดงใหเห็นถึง
การเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นกับการใชกฎหมายการแขงขันกบัพฤติกรรมการรวมกันกําหนด
มาตรฐานฯของผูประกอบการในสหรัฐฯวาไดเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางใด แนวคิดที่อยูเบื้องหลัง
แนวทางการใชกฎหมายเดิมและแนวคิดทีน่ําไปสูการเปลี่ยนแปลงคืออะไร และผลจากการ
เปลี่ยนแปลงจะกอใหเกดิผลอยางไรตอการแขงขันและการพัฒนาอุตสาหกรรมของสหรัฐอเมริกา 

 
ดังที่ไดกลาวมาแลวถึงความเชื่อมโยงและสาเหตุที่ทําใหผูทรงสิทธิบัตรมีอํานาจผูกขาด

เบ็ดเสร็จในอตุสาหกรรมที่มีลักษณะแบบเครือขาย 3 ประการ อันไดแก 
1. การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได 
2. สิทธิแตเพียงผูเดียวตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (โดยเฉพาะอยางยิ่ง สิทธิบตัร) 
3. การรวมกลุมเพื่อทําขอตกลงใชทรัพยสินทางปญญา (สิทธิบัตร) รวมกัน 
 
การเปลี่ยนแปลงแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันในสหรัฐฯเองกไ็ดเกิดขึ้นกับทั้งสาม

สวนนี้อยางสอดคลองไปในแนวทางเดยีวกัน ดังนั้น ผูเขียนจึงขออธบิายเรียงไปตามลําดับทั้งสาม
สวน ดังนี ้

 
3.1.1 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผกูขาดในสมยักอนปรับเขากบัแนวความคดิ

เศรษฐกิจแบบใหม 
 

3.1.1.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยเอกชน 
- การรวมกนักาํหนดมาตรฐานการเชื่อมตอเปนเรื่องปกติในทางปฏิบัติ 
ผลิตภณัฑบางประเภทจะมีคณุคาตอผูบริโภคมากขึ้นเมื่อสามารถใชงานรวมกับหรือแทนกนั

กับผลิตภัณฑอ่ืนได มาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดจะชวยใหผลิตภัณฑตางๆที่อยูใน
                                                                                                                                                               
โดยไมจําเปนตองพิจารณาเหตุผลของผูกระทําและขอมูลอื่นๆประกอบ จึงขัดกับหลักการพิจารณาทาง
เศรษฐศาสตร เพียงแตมีการกระทําเหลานั้นเกิดขึ้น นักเศรษฐศาสตรถือวา “อาจจะ” (could be) กอใหเกิดความ
เสียหายตอการแขงขันและประโยชนสุขสวนรวม แตไมใชวา “จะตอง” (will be) เกิดความเสียหายขึ้นเสมอไปทุก
กรณี  

ในเรื่องนี้โปรดดู David S. Evans, “Economics and the design of competition law”,(Chapter for “Issues 
in Competition Law and Policy”, edited by W. Dale Collins), Oct. 2005. 
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ระบบเดียวกันทํางานรวมกนัไดโดยไมเกดิปญหาทางเทคนิค  ความตองการใหผลิตภณัฑตางๆ
ทํางานรวมกนัไดนี้ ทําใหในทางปฏิบัติผูประกอบการจึงมีความรวมมือกําหนดมาตรฐานการ
เชื่อมตอและความเขากนัไดกันอยูเสมอ แมแตผูประกอบการที่มีการแขงขันกันอยางรุนแรงก็อาจ
หันมาตกลงรวมกันกําหนดมาตรฐานฯใชรวมกันไดเชนกนั โดยเฉพาะกบัการกําหนดมาตรฐาน
แบบที่เรียกวา "การวางมาตรฐานลวงหนา" (anticipatory standardization) จะชวยใหการกําหนด
มาตรฐานมีประสิทธิภาพและสามารถขจัดปญหาการทํางานรวมกนัไมไดเปนอยางดี เพราะผูผลิตมี
โอกาสพบปะแลกเปลี่ยนขอมูลตั้งแตในขัน้ตนของการพัฒนาเทคโนโลยีและรวมกนัแกไขปญหาที่
เกิดขึ้นรวมกันไดอยางทนัทวงที การรวมกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนัไดยิ่งทวี
ความสําคัญมากขึ้นเมื่ออุตสาหกรรมเติบโตอยางรวดเรว็ เทคโนโลยีไดรับการพัฒนาและ
เปลี่ยนแปลงรวดเรว็และซับซอนยิ่งขึ้น รูปแบบการเกดิมาตรฐานที่อาศยัการแขงขันเพื่อใหไดเปน
มาตรฐานตามความเปนจริง (de facto standard) อาจตองเสียเวลายาวนานกวาจะทราบผล ผูบริโภค
บางสวนที่ชะลอการซื้อสินคาเพื่อรอผลการแขงขัน ผูบริโภคและผูผลิตสินคาในระบบที่พายแพการ
แขงขันและไมสามารถใชประโยชนไดอยางที่ควรเปน การลงทุนในเทคโนโลยีที่อาจไมไดรับ
ผลตอบแทน มาตรฐานที่แตกกระจายและไมสามารถทํางานรวมกนัได ในขณะที่การกําหนด
มาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการ (de jure standard) ซ่ึงนาจะเปนทางออกที่ดีกลับมี
กระบวนการขัน้ตอนที่กินเวลายาวนาน ในขณะที่เทคโนโลยีพัฒนาเปลีย่นแปลงไปอยางรวดเร็วทํา
ใหอายุโดยเฉลี่ยของสินคาชิ้นหนึ่งส้ันลง จงึไมนาแปลกใจที่ผูประกอบการจํานวนมากจะเลือกใช
วิธีการรวมกนักําหนดมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการ (consensus standard) เปนทางออกของ
ปญหาดังกลาวนี้ ศาลสหรัฐฯก็เหน็ถึงคุณประโยชนของการรวมกันจัดตั้งมาตรฐานดงักลาว เชน ใน
คดี Clamp-All Corp (1988)* ที่ศาล the Court of Appeals for the First Circuit ไดกลาวไวตอนหนึ่ง
วา 

"การพัฒนา ประกาศและนํามาใชซ่ึงขอกําหนดมาตรฐานรวมกนั ดูเหมือนจะสามารถทําให
สินคามีราคาถูกลงกวาการที่สมาชิกแตละรายของจําเลย (สมาคมการคาชื่อวา Cast Iron Soil Pipe 
Institute: CISPI) จะใชความพยายามเหลานั้นซ้ําซอนกนั (duplicative efforts) ในแงมุมนี้การ
รวมกันพัฒนาและประกาศขอกําหนดมาตรฐานจึงดูเหมอืนจะสามารถชวยใหประหยดัเงินลงทุน
จากการจดัหาขอมูลใหแกผูผลิตและผูซ้ือที่นอยลง และมีประสิทธิภาพดีขึ้นกวากรณีที่ไมมี
มาตรฐาน และยังชวยในการรับรองคุณภาพของสินคาไดอีกทางหนึ่งดวย ศาลจึงมีความเหน็วาหาก
พฤติกรรมการรวมมือกันเหลานี้จะสรางความเสียหายแกโจทก (บริษัท Clamp-All) ดวยการทําให
โจทกทําการแขงขันไดยากลําบากมากขึ้น ก็เปนเพยีงแคผลของความรวมมือของจําเลยที่ไดลด
ตนทุนดานขอมูลขาวสารลงหรือผลิตสินคาที่ดีขึ้น...ภยัประเภทดังกลาวนี้ ไมถือเปน "การจํากัดการ

                                                        
* Clamp-All Corp v. Cast Iron Soil Pipe Institute, 851 F.2d 478, 487 (1st Cir. 1988) 
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แขงขันโดยไมมีเหตุผลอันสมควร" (unreasonably anticompetitive) แตเปนการกระทําที่มีประโยชน
มหาศาลที่กฎหมายการแขงขันตองการสงเสริม" 

เชนเดยีวกับความเหน็ของศาลสหรัฐในคดี Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, 
Inc., 486 U.S. 492 (1988) ซ่ึงมีความเหน็วา การกําหนดมาตรฐานมิไดเปนการรวมกนัปฏิเสธทํา
การคาดวย (group boycott) “หากวาเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคที่ดี เพื่อใหขอกาํหนดไดรับ
พิจารณาโดยผูเชี่ยวชาญ และเปนกระบวนการที่ชวยปองกนัขอกําหนดจากความลําเอียงของสมาชิก
ที่มีผลประโยชนทางเศรษฐกิจเขามาเกี่ยวของ ขอกําหนดมาตรฐานของเอกชนเชนนีส้ามารถให
ประโยชนในการสงเสริมการแขงขัน” 

แตก็มิไดหมายความวาการตกลงรวมกันกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการจะสามารถ
กระทําไดโดยถือไมเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขนัทางการคาเสมอไปทุกกรณ ีเนื่องจากที่
จริงแลว พฤตกิรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานซึ่งเปนการทําขอตกลงระหวางผูประกอบการซึ่ง
เปนคูแขงขันกนัและมีผลทําใหผูประกอบการสามารถหลีกเลี่ยงการแขงขันในระดับเทคโนโลยี
ระหวางกันลง การทําขอตกลงดังกลาวจึงอาจถูกตั้งขอสงสัยเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดวาเปนพฤติกรรมการสมรูรวมคิดกนั (collusion) ในรูปแบบหนึง่ที่อาจมีผลเสียตอการ
แขงขันเนื่องจากทําใหผูประกอบการไมตองทําการแขงขนัในขอกําหนดระหวางกนั เสนแบงความ
คาบเกี่ยวของการกระทําดังกลาวที่ไมชัดเจนไดสงผลใหในอดีต การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดย
บรรดาผูประกอบการถูกเฝามองโดยผูบังคับใชกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหรัฐฯ เพราะได
ตีความบทบัญญัติของกฎหมายการแขงขันทางการคาโดยตั้งอยูบนความเขาใจทีว่า การสนับสนุน
ใหเกิดการแขงขันใหมากทีสุ่ดนั้นจะเกดิขึน้ถาผูซ้ือและผูขาย (อันรวมถึงผูขออนุญาตใชสิทธิและผู
อนุญาตใหใชสิทธิดวย) ไดตกลงใจดวยความมีอิสระของแตละฝาย  แตหากการตกลงใจนั้นเกิดจาก
การรวมมือกันระหวางคูแขงขัน ไมวาจะเปนการตกลงกนัดานราคาหรอืแบงกําหนดตลาดระหวาง
กัน ผูบริโภคกจ็ะไดรับความเสียหายอนัเปนผลกระทบจากการรวมมือกันดังกลาว กลาวคือ ราคา
ของสินคาที่สูงขึ้นและเปนการลดทางเลือกในตลาดลงไป  

คดีตัวอยางทีม่กีารใชกฎหมายตอตานการผกูขาดดําเนินการกับการกําหนดมาตรฐานของ
ผูประกอบการซึ่งอาศัยการกาํหนดมาตรฐานเพื่อกีดกันคูแขงขัน หรือใชเปนเครื่องมือแสวงหาหรือ
รักษาอํานาจตลาด ดวยการตัง้ขอกําหนดเพือ่กีดกันคูแขงขันออกไปเสียจากตลาด หากเห็นไดชัดวา
จะกอใหเกิดผลเสียตอการแขงขันแลวก็ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด เชน*  

                                                        
* คดีอื่นๆที่ถูกตัดสินวาเปนการใชมาตรฐานเพื่อวัตถุประสงคในการตอตานการแขงขันยังมีอีกจํานวน

มาก เชน  Milk and Ice Cream Can Institute v. F.T.C., 152 F2d 478 (7th Cir. 1946), UnitedStates v. Institute of 
Carpet Manufacturers, C(2H Trade Reg. Service (9th cd.). par. 52,517 (S.D.N.Y.), Bon Crown and Cork Co. v. 

http://www.consortiuminfo.org/laws/#ahic#ahic
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- คดี Radiant Burners, Inc., v. Peoples Gas Light & Coke Co. et al. (1961)  
คดีนี้ จําเลยเปนสมาคมผูประกอบการในธรุกิจกาซ คือ American Gas Association (AGA) 

ไดนําเตากาซ (gas  burner) รุนตางๆมาทดสอบความปลอดภัย ประสิทธิภาพและความทนทานของ
เตากาซรุนตางๆ เตากาชรุนใดที่ผานการทดสอบจะไดรับการประทับตรารับรองจากสมาคม ทั้งนี้
สมาคมและสมาชิกตางก็เปนผูประกอบธุรกิจการคาขายกาซ และยังไดตกลงรวมกันวาจะไมขาย
กาซใหเพื่อใชกับเตาที่ไมผานการรับรองจากสมาคม โจทกซ่ึงเปนผูผลิตเตากาซเซรามิคช่ือ 
“Radiant Burners” ถูกสมาคม AGA ปฏิเสธการรับรองถึงสองครั้งแมโจทกจะยนืยันวาเตาของ
โจทกมีความความปลอดภยั ประสิทธิภาพสูงและทนทานมากกวาเตากาซอื่นๆที่สมาคมเคยรับรอง
มาแลวก็ตาม คดีนี้ผูผลิตเตากาซ Radiant Burner ฟองสมาคม AGA และสมาชิกวารวมกันสมคบ
จํากัดการทําการคาระหวางมลรัฐ ในการผลิต ขายและใชงานเตากาซ ดวยวิธีการไมยอมใหการ
รับรอง และปฏิเสธการขายกาซใหใชกับเตากาซของ Radiant Burner อันเปนการฝาฝน section 1 
ของ the Sherman Act 

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณของสหรัฐฯตัดสินยกฟองคดีนี้ ดวยเหตุผลวา การกระทาํของ
สมาคมและสมาชิกยังไมถือเปนการรวมกนัตอตาน (boycott) หรือสมคบกันเพื่อรวมกันตอตาน 
หรือพฤติกรรมรูปแบบอื่นๆที่ถือเปนความผิดในตวัเอง (per se) เพราะไมมีความเสียหายตอ
กระบวนการแขงขันซึ่งสงผลกระทบตอสาธารณะ เมื่อไมปรากฎการเปลี่ยนแปลงของยอดขายเตา
กาซที่พอจะเหน็ไดจากการกระทําของสมาคม 

แตศาลสูงสุดของสหรัฐฯไดกลับคําตัดสนิของศาลอุทธรณวา การกระทําเพยีงเทานีก้็แสดง
ใหเห็นถึงรูปแบบ “การจํากัดในทางการคา” อยางหนึ่งทีก่อผลเสียหายตอสาธารณะ กลาวคือ 
Radiant Burner ไมสามารถขายเตากาซของตนได และผูทีซ้ื่อเตาไปก็ไมสามารถซื้อกาซเพื่อมาใช
กับเตาไดเชนกัน การกระทาํของสมาคมและสมาชิกจึงเปนการสรางขอจํากัดที่เกินสมควร ซ่ึงมี
แนวโนมเกดิการผูกขาดและขัดตอกฎหมายแขงขันทางการคา 

กลาวคือ ศาลในคดีนี้มองวาการที่สมาคมผูประกอบการ ซ่ึงเปนองคกรกําหนดมาตรฐาน
เอกชน ทําการทดสอบผลิตภัณฑและมีขอตกลงไมขายแกสใหใชกับผลิตภัณฑที่ไมผานการรับรอง
ของสมาคมเปนการกําหนดมาตรฐาน(ในคดีนี้คือมาตรฐานความปลอดภัย) เพื่อกีดกนัคูแขงขัน
ออกไปจากตลาดจึงเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 

 

                                                                                                                                                               
F. T.C., 176 F. 2d 974 (forth Cir. 1949) และ American Society of Mechanical Engineers v. Hydrolevel COT. 
456. U.S. 5556 (1982).เปนตน 
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- ในคดี Allied Tube (1988) เปนการใชกระบวนการจัดตั้งมาตรฐานไปในทางที่ไมชอบ 
โดยสมาชิกในกลุมที่มีผลประโยชนมีพฤตกิรรมสมคบกันเพื่อตกลงเลอืกมาตรฐานสนิคาเพื่อกีดกัน
เทคโนโลยีใหม  

คดี Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, Inc., 486 U.S. 492 (1988) ในคดนีี ้
สมาคมปองกันอัคคีภัยแหงชาติ (The National Fire Protection Association) เปนองคกรเอกชนใน
รูปแบบสมาคมที่ประกอบไปดวยสมาชิกที่สมัครใจเขารวมมากกวา 31,500 ราย ซ่ึงจะรวมกัน
ประกาศขอกําหนดมาตรฐานสินคาที่เกี่ยวของกับการปองกันอัคคีภยั ในขณะที่ทางสมาคมกําลัง
พิจารณาขอเสนอของบริษัท Allied Tube ที่เสนอใหสมาคมรับรองการใชพลาสติกเปนวัตถุดิบ
สําหรับการผลิตทอวางไฟฟา (electrical conduit) ภายใตขอกําหนดเกีย่วกับระบบสายไฟฟาของ
สมาคมทีช่ือ “the National Electrical Code” ซ่ึงกอนหนานั้นอนุญาตใหใชไดเฉพาะทอวางไฟฟาที่
ผลิตจากเหล็กเทานั้น ปรากฎวามีสมาชิกหลายรายในสมาคมซึ่งเปนผูประกอบการอุตสาหกรรม
เหล็กซึ่งจะเสียผลประโยชนหากขอกําหนดใหใชพลาสติกเปนวัสดุไดรับการรับรอง สมาชิกเหลานี้
ไดประชุมรวมกันและเห็นตรงกันจะออกเสยีงไมยอมรับขอเสนอของบริษัท Allied Tube ดังกลาว 
ศาลสูงสุดของสหรัฐฯไดตดัสินวาการกระทําของสมาชิกดังกลาวมีความผิด โดยไดบรรยายไววา 
โดยธรรมชาติของการกําหนดมาตรฐาน (คดีนี้เปนมาตรฐานความปลอดภัย แตก็มีผลเปนการกดีกัน
คูแขงขันไดเชนกัน) อาจนํามาซึ่งโอกาสในการใชพฤตกิรรมตอตานการแขงขัน การกําหนด
มาตรฐานโดยเอกชนสามารถเปนประโยชนตอการแขงขันหากไดดําเนนิการไปโดยมวีตัถุประสงค
ที่ดี เพื่อใหขอกําหนดไดรับพิจารณาโดยผูเชี่ยวชาญ และกระบวนการทีป่องกันการจํากัดการแขงขนั
จากความลําเอยีงของสมาชิกที่มีผลประโยชนทางเศรษฐกิจเขามาเกี่ยวของ ซ่ึงแสดงถึงวาศาล
สหรัฐฯมิไดพจิารณาเพยีงแควาขอกําหนดในมาตรฐานตองถูกกําหนดขึ้นโดยถูกตองตามแบบวิธี 
แตศาลสหรัฐจะพิจารณาลึกลงไปถึงเบื้องหลังที่มาของขอกําหนดในมาตรฐาน เพื่อใหแนใจไดวา
การกําหนดมาตรฐานมิไดถูกแทรกแซงโดยสมาชิกที่มีผลประโยชนโดยไมเปนธรรมอีกดวย 

 - การใชขอกําหนดรวมกันเพื่อบังคับใหสมาชิกปฏิบัติอยางเดยีวกัน หากสงผลเสียตอการ
แขงขันก็อาจถอืเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได เชน ในคดี F.T.C. v. Indiana 
Federation of Dentists, 476 U.S. 447 (1986) ขอเท็จจริงในคดีนี้ บริษัทประกันภัยตองการผลการ x-
rays เพื่อใชประกอบการประเมินคารักษาทีบ่ริษัทตองใชคืนใหแกผูเอาประกัน แตจําเลยคือ สมาคม
ทันตแพทยแหงรัฐ Indiana  ไดออกขอกําหนดของสมาคมที่บังคับใหสมาชิกระงับการใหบริการ
ตรวจ x-rays แกคนไขที่มาจากบริษัทประกนัภัย เปนเหตุใหผูเอาประกันไมไดรับเงินประกันจาก
บริษัทประกันภัย แมพฤติกรรมเชนนี้จะไมใชการรวมกนัตอตาน (boycott) ในความหมายดั้งเดิม
เพราะมิไดมีเจตนาเพื่อกดีกันคูแขงขันออกไปจากตลาด แตการตั้งขอกาํหนดของสมาคมใหสมาชิก
ทุกคนซึ่งเปนคูแขงขันกันในตลาดทันตกรรมตองปฏิบัติอยางเดยีวกนั การปฏิเสธการใหขอมูลที่

http://www.consortiuminfo.org/laws/#ahic#ahic
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คนไขซ่ึงเปนผูบริโภคตองการ คนไขไมมีทางเลือกอื่นเพราะทันตแพทยที่เปนสมาชิกของจําเลย
ปฏิบัติเหมือนกันหมดทุกคน การกําหนดขอบังคับของสมาคมจึงเปนพฤติกรรมที่สงผลตอตานการ
แขงขันในตลาด คดีนี้ศาลสูงสุดของสหรัฐไดพิจารณาโดยอาศัยหลักของเหตุและผล (rule of 
reason) หลังจากศาลไดพิจารณาถึงอํานาจตลาดของสมาคม ผลประโยชนรวมกนัของบรรดาสมาชิก 
และสภาพบังคับของขอกําหนดสมาคมแหงรัฐ (แทนทีส่มาคมจะขอความรวมมือกบัสมาชิกดวย
ความสมัครใจ) ศาลจึงตัดสินใหสมาคมมีความผิดตามกฎหมายการแขงขันทางการคา 

กลาวโดยสรุปคือ แมวาศาลของสหรัฐจะยอมรับถึงขอดีของการรวมกนักําหนดมาตรฐาน
ของผูประกอบการ แตศาลก็มีความกังวลถึงพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานของ
ผูประกอบการวาจะถูกใชเปนเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพในการผูกขาดหรือจํากัดการแขงขันโดยไม
มีเหตุผลอันสมควรโดยการเพื่อกีดกนัคูแขงขันออกไปจากตลาดในรูปแบบตางๆ* ดังนั้นในยุคแรก
นี้องคกรกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดโดยผูประกอบการในยุคหนึ่งนัน้จึงถูก
หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐเขาไปตรวจสอบการดําเนนิการกําหนดมาตรฐานอยาง
ตอเนื่อง ดังจะเห็นไดจากในชวงของการพฒันาสื่อบันทึกขอมูลเสียงแบบดิจิตอลตอไปนี ้
 

- การกําหนดมาตรฐาน Compact Disc ของ Philips และ Sony ในป ค.ศ. 1980 
 การแขงขันกนัอยางรุนแรงของมาตรฐานเครื่อง VCR และเทประหวางระบบ VHS และ
ระบบ Betamax เปนเหตกุารณซ่ึงทําใหการยอมรับมาตรฐานของเครื่อง VCR ในตลาดลาชาและกิน
เวลานานหลายป กวาที่ระบบ VHS จะไดรับชัยชนะกลายเปนมาตรฐานโดยพฤตินยั กลาวคือกิน
เวลานับตั้งแตป ค.ศ.1974 ไปจนถึงป ค.ศ.1988 จึงยุติและไดมาตรฐานที่ชนะเดด็ขาด (ระบบ VHS) 
บริษัท Sony ซ่ึงเปนแกนนําทีส่นับสนุนและพัฒนาระบบ Batamax ตองประสบกับภาวะลมเหลว
ทางการลงทุน และยังสงผลทําใหผูบริโภคในระบบ Betamax ตองถูกทอดทิ้งไปโดยปริยาย เพราะ
ตลาดไดหนัไปใหความสําคญักับระบบ VHS ซ่ึงเปนมาตรฐานโดยพฤตินัยทําใหผูบริโภคหาซื้อ
หรือเชาภาพยนตรเร่ืองใหมๆ ในระบบ Betamax รวมทั้งการซอมบํารุงไดยากลําบาก สวนบริษัท 
Philips ก็ลมเหลวกับโครงการ Laservision ในป ค.ศ.1975 (ระบบแผน optic บันทกึภาพเคลื่อนไหว
ชนิดหนึ่ง) ซ่ึงไมประสบความสําเร็จในตลาดจนตองลมเลิกไปหลังการเปดตัวสินคาไดเพยีง 2 ป
เทานั้น 

                                                        
* อยางไรก็ตาม คดีที่เกี่ยวของกับการกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการในสหรัฐฯที่ยกตัวอยางผานมา

นั้น มักจะเปนเรื่องของมาตรฐานเกี่ยวกับคุณภาพ (quality) และประสิทธิภาพ (performance) ของสินคาเสียเปน
สวนใหญ สวนคดีที่เกี่ยวของกับมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได (interface and compatibility standard) 
โดยตรงนั้นมีจํานวนไมมากนัก 
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 ในชวงที่มกีารแขงขันกันอยางรุนแรงของระบบ VCR นี้เอง ชวงระยะเวลานั้นก็มีความ
พยายามทีจ่ะพฒันาสื่อบันทึกเสียงรูปแบบใหมขึ้น ป ค.ศ.1973 บริษัท Philips เปนผูริเร่ิมการพัฒนา
ส่ือบันทึกเสียงรูปแบบใหมและบริษัทอื่นๆก็แขงขันกันพัฒนาเทคโนโลยีของตัวเอง ป ค.ศ. 1977 
บริษัท Sony, Mitsubishi , JVC และ Hitachi ตางก็นําสินคาตนแบบ (Prototype) ของตนเองออกโชว
ในงาน Tokyo Audio Fair  และ Philips ผลิตสินคาตนแบบออกโชวไดในป ค.ศ. 1978 ในชวงแรกนี้
แตละบริษัทตางก็พัฒนาเทคโนโลยีในทิศทางของตนเอง จนกระทั่งในป ค.ศ.1979 จึงมีการจัด
ประชุม “Digital Audio Disc Convention” ขึ้นที่โตเกียวประเทศญี่ปุน มบีริษัทผูผลิตเขารวมมากถึง 
35 บริษัท ในปเดียวกันบรษิทั Philips และ Sony ตัดสินใจรวมมือกันพฒันาเทคโนโลยีรวมกนั 
(ทั้งนี ้Philips อางวารัฐมนตรีกระทรวงอุตสาหกรรมและเทคโนโลยี (MITI) ของประเทศญี่ปุนเปน
ผูเสนอใหมีการเลือกมาตรฐานสําหรับสื่อบันทึกเสียงดิจิตอล*) ป ค.ศ.1980 Philips และ Sony 
ประกาศขอกําหนดมาตรฐาน CD รูปแบบแรก คือ มาตรฐานซีดีที่ใชบนัทึกเสียง (CD Digital 
Audio:CD-DA  format ซ่ึงมีช่ือเรียกอีกอยางหนึ่งวา “red book specification”) โดยใชเทคโนโลยี
การผลิตแผน optic และ the Eight-to-Fourteen Modulation และ EFM จาก Philips รวมกับ
เทคโนโลยี  error-correction method และ CIRC จาก Sony  ตามที่วิศวกรของ Philips ไดกลาวไววา 
“ระบบ Compact Disc เปนนวัตกรรมรวมกันที่เกดิจากกลุมบุคคลที่ทํางานกันเปนทมี” **

อยางไรก็ตาม การตกลงรวมกันกําหนดมาตรฐาน CD-AUDIO ของ Philips และ Sony ในป 
ค.ศ.1980 เปนการตกลงรวมกันกําหนดและใชมาตรฐานเดียวกันของผูประกอบการที่มีฐานะเปนคู
แขงขันกันในตลาดและเปนรูปแบบหนึ่งของการรวมทุนคนควาวจิัย (joint research venture) ซ่ึง
ในชวงระยะเวลาดังกลาวนั้นจะไดรับการพจิารณาวาเปนพฤติกรรมที่เปนผลเสียตอการแขงขันและ
อยูในบังคับของกฎหมายตอตานการผูกขาด ยิ่งหากเปนกรณีลดการแขงขันในระหวางผูรวมทุนสอง
รายดวยแลว กจ็ะมีความหมายไปในทางรวมตัวสรางอํานาจผูกขาดซึ่งอาจเปนความผดิโดยตนเอง 
(per se) แมแตการรวมทุนกบัผูที่มิไดอยูในฐานะคูแขงขนัในทางการคากันมากอนก็ยงัไดรับการ
พินิจพิเคราะหจากการบังคับของกฎหมายตอตานการผูกขาด ถึงแมวาคาํพิพากษาของศาลใน

                                                        
* “In March 1979, one week after the press conference in which the CD player had been shown to the 

world, a large Philips delegation set off for Japan. The Japanese Ministry of Industry and Technology (MITI) 
had decided to convene a conference in which the industry would come together and decide upon a standard for 
the audio disc. In order to increase the opportunities for the Philips system, it seemed a good idea to collaborate 
with a Japanese partner (Sony). That is why a tight schedule of demonstrations was planned at all leading 
Japanese electronics companies.” และโปรดดูบทบาทและแนวคิดของ MITI ในสวนของประเทศญี่ปุนในบทนี้ 
(ที่มา http://www.research.philips.com/newscenter/dossier/optrec/collaboration.html) 

** “Nobody even invented one part of the technology alone. The CD was invented collectively by a 

large group of people working as a team” 

http://en.wikipedia.org/wiki/Eight-to-Fourteen_Modulation
http://en.wikipedia.org/wiki/Error-correction
http://en.wikipedia.org/wiki/CIRC
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สหรัฐฯจะปรากฎประเดน็ปญหานี้ไมบอยนัก แตการพิจารณาภายในของเขตของกฎหมายตอตาน
การผูกขาด ตลอดจนการชั่งน้ําหนกัระหวางประโยชนของการรวมทุนวิจัยและความสูญเสียอันอาจ
เกิดจากการผูกขาดก็ยังเปนประเด็นทีไ่ดรับการพิจารณาอยูเสมอ1 เชนในคดี American Society of 
Mechanical Engineers, Inc. v. Hydrolevel Corp., 456 U.S. 556, 571 (1982) ศาลไดกลาวไววา “การ
ทําขอตกลงมาตรฐานสินคาแทที่จริงแลวก็คอื ขอตกลงรวมกันโดยนัยวาจะไมผลิต จัดจําหนายหรือ
จัดซื้อซ่ึงสินคาบางประเภท”  ฉะนั้นจึงไมนาแปลกใจวาเหตุใด กลุมกําหนดมาตรฐานของเอกชนจงึ
ถูกจัดตามองจากหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐเปนพิเศษ* ประกอบกับตั้งแตป ค.ศ.1945 
เปนตนมา ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเร่ิมใชกฎหมายตอตานการผูกขาดกบัพฤติกรรมตอตานการ
แขงขันที่เกดิขึน้ในตางประเทศแตมีผลกระทบตอเศรษฐกิจภายในของสหรัฐฯ** และขอตกลงของ 
Philips กับ Sony ที่รวมกันกาํหนด CD standard ดังกลาวก็ถูกกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐเขาไป
ดําเนินการสืบสวนเนื่องจากตองสงสัยเปนการกระทําที่เปนการจํากดัการแขงขันโดยไมมีเหตุอัน
สมควรตาม section 1 ของ Sherman Act เชนเดียวกนั ทั้งยังมีคดีที่ถูกฟองเปนคดีตามกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดโดยเอกชนดวยอีกจํานวนหนึ่งดวย***  

การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยเอกชนเปนที่นิยมในภาคเอกชนมาอยางยาวนาน แมวา
ในชวงตนทศวรรษที่ 1920รัฐบาลกลางสหรัฐจะเคยพยายามสงเสริมมาตรฐานสินคาใหเปนอยาง
เดียวกันโดยมอบหนาที่ใหหนวยงานของรัฐเปนผูกําหนด แตกไ็มไดรับการตอบรับจากภาคเอกชน
**** เมื่อผูประกอบการในสหรัฐรวมตวักนัเพื่อรวมกันกําหนดมาตรฐานสินคาของตนเองมากขึ้น ก็

                                                        
1 Denis Mcinerney, “Antitrust scrutiny of Joint Research and Development Ventures in the United 

States and the European economic community”, in North American and Common Market Antitrust and Trade 
law, ed. Barry E. Hawk (New York: Matthew Bender, 1987) อางถึงใน ศุภลักษณ ลาภทวีโชค, "ปญหาความคาบ
เกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายปองกันการผูกขาด", วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533 หนา 122. 

* ตัวอยางคดีอื่นๆเพิ่มเติม เชน Radiant Burners Inc. v. Peoples Gas Light & Coke Co., 364 U.S. 656 

(1961) และ FTC v. Indiana Federation of Dentists, 476 U.S. 447 (1986) ในบทนี้ 
** คดี United States v. Aluminum company of America 148 F.2d 416 (2d Cir.1945) 
*** “defendants have agreed, combined, and conspired to eliminate competition…by agreeing not to 

compete in the design of formats for compact discs and compact disc players, and by instead agreeing to 
establish, and establishing, a common format and design…” (Second Amended Complaint) Disctronics Texas, 
Inc., et al. v. Pioneer Electronic Corp. et al. Eastern, District of Texas, Case No. 4:95 CV 229, filed August 2, 
1996 at 12. 

**** เนื่องมาจากในชวงระยะเวลาป ค.ศ. 1919-1920 นั้นเกิดความสับสนของมาตรฐานสินคาในสหรัฐที่

ไมเปนไปในทางเดียวกัน เชน สินคาอาจมีขนาด รูปทรงและชนิดที่แตกตางกันเปนจํานวนมาก Herbert Hoover 

http://www.justia.us/us/364/656/case.html
http://www.justia.us/us/476/447/case.html
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เร่ิมมีการเคลื่อนไหวของผูบริโภคที่ไมพอใจและความกงัวลในพฤติกรรมการรวมตัวกําหนด
มาตรฐานของผูประกอบกาที่อาจถูกใชเพือ่จํากัดการแขงขัน กอใหเกดิความตื่นตวัท่ีจะเขาไป
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย (due process) ของการกําหนดมาตรฐานโดยเอกชนตางๆใน
ขณะนัน้  FTC และกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไดเร่ิมเขาไปตรวจสอบกระบวนการกําหนดมาตรฐาน
ขององคกรตางๆในป ค.ศ. 1974 และลงความเห็นวาระบบมาตรฐานสินคาทั้งระบบควรไดรับการ
กํากับดแูลเพื่อใหผูกําหนดมาตรฐานดําเนนิการไปโดยถูกตองยุติธรรม (fairness)2 ซ่ึงสงผลตอการ
กําหนดมาตรฐานในหลายองคกร บางองคกรก็ถูกพบวาเปนการจํากดัในทางการคาจริง ในขณะที่
อีกหลายองคกรตองระงับกระบวนการกําหนดมาตรฐานไวและปรับปรุงขั้นตอนที่เสี่ยงตอการถูก
ดําเนินคดีตอตานการผูกขาดลง3 ดังตัวอยางเชน ในการพฒันาระบบแผนเสียงระบบดจิิตอลแบบ
ใหม ซ่ึงมีการตั้งคณะกรรมมาธิการเฉพาะกิจ (ad hoc committee) ที่ช่ือวา The Digital Audio Disk 
Council (DAD) ประกอบดวยตวัแทนมาจากบริษัทจากประเทศตางๆมากกวา 50 บริษัทใน
อุตสาหกรรมที่เกี่ยวของ เพือ่แลกเปลี่ยนขอมูลขาวสารดานเทคโนโลยรีะหวางกัน (Hill, 1997; 
Lundvall, 1995) เมื่อป ค.ศ.1981ในการประชุมของ DAD ผูประกอบการตางๆเสนอใหมีการ
คัดเลือกเทคโนโลยีใหเปนมาตรฐานเพื่อใหการวจิัยและพัฒนามาตรฐานแผนเสียงดจิิตอลแบบใหม
ไปในทิศทางเดียวกัน เนื่องจากสมาชิกไมตองการเสี่ยงกบัการลงทุนในเทคโนโลยีทีต่องรอใหตลาด
เปนผูตัดสินเลือกเทคโนโลยใีหเปนมาตรฐานตามพฤตินยั* และยืน่ขอเสนอการพัฒนาจากสาม
เทคโนโลยีหลักในขณะนั้น ประกอบไปดวยเทคโนโลยี “Compact-Disc Digital Audio: CD” จาก 

                                                                                                                                                               
ซึ่งดํารงตําแหนงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคาของสหรัฐ (Secretary of Commerce) ไดพยายามสนับสนุน
การกําหนดมาตรฐานสินคาโดยสํานักงานมาตรฐานแหงชาติ (the National bureau of standards) ดวยเหตุผลวา
มาตรฐานจะสามารถลดความสูญเสียทางเศรษฐกิจและชวยฟนฟูเศรษฐกิจภายหลังสงคราม แตมาตรการนี้ไม
ประสบผลสําเร็จเนื่องจากผูประกอบการตองการใหการกําหนดมาตรฐานสินคาเปนเรื่องของภาคเอกชน 

2 U.S. Congress, Office of Technology Assessment, Global Standards: Building Blocks for the Future, 

TCT-512 (Washington, DC: U.S. Government Printing Office, March 1992). 
3 Bart N. Locanthi, “Standardization in professional digital audio engineering at the AES”, Presented 

at the 80th Convention Montreux, Switzerland,14-17 March 1986.  
* ในชวงเวลาเปลี่ยนแปลงไปสูการยอมรับมาตรฐาน CD-AUDIO นั้น ปญหาสวนหนึ่งมาจากผูบริโภค

ตองเปลี่ยนอุปกรณเครื่องเลนไวนิลและแผนเสียงที่สะสมไว (Vinyl records) พรอมทั้งผูผลิตแผนเสียงที่มีอยูใน
ตลาดก็ตองเปลี่ยนการผลิตใหมเชนกัน ตนทุนของการเปลี่ยนแปลง (switching costs) จึงนับวาเปนประเด็นสําคัญ 
ประกอบกับราคาของเครื่องเลน CD ในขณะนั้นที่ยังมีราคาสูงมากและแผนเพลง CD ในทองตลาดก็มีจํานวนนอย 
หากระบบมาตรฐาน CD ไมประสบความสําเร็จในตลาด ความเสี่ยงของผูบริโภคจากการถูกทอดทิ้ง (stranding) 
ยังมีสูงซึ่งจะเปนเหตุผลสําคัญใหผูบริโภคชะลอการตัดสินใจยอมรับมาตรฐาน CD เพื่อรอดูสถานการณออกไป
กอนและนั่นก็เปนสิ่งที่ผูประกอบการตางๆตองการหลีกเลี่ยง 
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Philips และ Sony เทคโนโลยี “Audio High-Density Disc: AHD” จาก JVC และเทคโนโลยี “The 
MD System: MD” จาก Telefunken ซ่ึง DAD ไดตั้งคณะทํางานยอย (Sub-Working Group) ขึ้นมา
ทําหนาที่ศึกษาความเปนไปไดและความสามารถของเทคโนโลยีทั้งสามระบบเปรียบเทียบกนั และ
ไดผลสรุปวาเทคโนโลยีของ Philips และ Sony เปนเทคโนโลยีที่มีความสามารถ “ดีที่สุด” ในสาม
ระบบ แต DAD มิไดกําหนดรับรองใหเทคโนโลยีตาม CD Standard ของ Philips และ Sony เปน
มาตรฐานสําหรับสื่อบันทึกเสียงดิจิตอลโดยอางเหตุผลวาอยูเหนือขอบเขตของการประชุมและ
ขอใหสมาชิกตัดสินใจเลือกดวยตนเองวาจะนําระบบใดไปใช* (ผูเขียนมีความเหน็วา เหตุผลสวน
หนึ่งที ่DAD ปฏิเสธการชี้ชัดวาจะกําหนดใหเทคโนโลยใีดเปนมาตรฐานของสื่อบันทึกเสียงระบบ
ดิจิตอลอาจเนือ่งมาจาก DAD มีการทํางานใกลชิดกับ The Digital Audio Standards Committee ซ่ึง
ตั้งแตป ค.ศ.1978 กําลังประสบปญหาถูกกระทรวงยุติธรรมสหรัฐตรวจสอบการทํางานกําหนด
มาตรฐานวาอาจเปนการจํากดัในทางการคา** จึงอาจเปนเหตุผลให DAD ตัดสินใจระงับกิจกรรมที่
เสี่ยงตอการเปนความผิดตามกฎหมายไวก็เปนได) การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอฯโดย
เอกชนที่ถูกตรวจสอบจากหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯมิไดมีเพียงแคนี้เทานั้น แตใน
การประชุมรวมกันของผูประกอบการเพื่อหาขอสรุปดานเทคนิคของระบบเสียงดจิิตอลของ the 
Digital Audio Standards Committee ซ่ึงเปนองคกรกําหนดมาตรฐานดานเสียงดจิิตอลที่ดําเนินการ
โดยผูแทนจากผูบริษัทจากทัง้สหรัฐฯ ยุโรปและญี่ปุน กถู็กกระทรวงยตุิธรรมของสหรัฐเขาไป
สอบสวนการกําหนดมาตรฐานขององคกรดวยตั้งขอสงสัยวาอาจมกีารจาํกัดการแขงขันโดยไมมี
เหตุผลดวยเชนเดียว***  

                                                        
* ในรายงานการประชุมของ DAD ซึ่งสงใหแก The Digital Audio Standards Committee ตามที่ปรากฎ

อยูในรายงานการประชุม AES The Digital Audio Standards Committee  Vol.29, No.9, 1981 ระบุไววา “…a 
decision as to what system should be adopted was beyond the scope of the conference, and individual 
companies are requested to decide upon their own system or systems…” 

** กอนหนานั้น อีกองคกรกําหนดมาตรฐานเอกชนที่ถูกกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯตรวจสอบคือ Society 

of Motion Picture and Television Engineers (SMPTE) ซึ่งก็ทําให The Digital Audio Standards Committee 
ตัดสินใจระงับการกําหนดมาตรฐานของกลุมไวเชนกัน 

*** โปรดดูรายงานการประชุมของ Digital Audio Standards Committee เมื่อวันที่ 29-30 เมษายน ป ค.ศ.

1978 ที่ Los Angeles และรายงานการประชุม Vol.30 No.1/2, 1982 ที่กลาวถึงการดําเนินการกําหนดมาตรฐาน
ภายใตการตรวจสอบของกระทรวงยุติธรรมสหรฐัฯในยุคนั้นวาหากการกําหนดมาตรฐานลวงหนากอนสินคาวาง
จําหนายอาจเปนการจํากัดในทางการคา แนวทางนี้ก็ไมเหมาะสมกับทางปฏิบัติ “The adoption of standards prior 
to the availability of a commercial product might be considered in restraint of trade. While this position could 
be challenged, it is a moot point now, since there are more than a dozen machines available in the market.” 
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การสอบสวนของหนวยงานตอตานการผูกขาดที่เกิดขึน้กบัหลายองคกรกําหนดมาตรฐานนี้
แมจะมวีัตถุประสงคที่ดีเพื่อไมใหผูประกอบการใชมาตรฐานเพื่อขออางเพื่อหลีกเลี่ยงการแขงขัน
ระหวางกัน แตการขาดความชัดเจนวาหนวยงานตอตานการผูกขาดจะพิจารณาการกระทําดังกลาว
เปนความผิดในตัวเองหรือจะพิจารณาตามหลักของเหตแุละผล และปจจัยที่จะนํามาประกอบการ
พิจารณามีอะไรบาง เปนตนเหตุที่สรางความไมมั่นใจใหกับผูประกอบการที่จะรวมมอืกันพัฒนา
มาตรฐานขึ้นเพราะไมสามารถทราบไดชัดเจนวาพฤตกิรรมของตนจะมีความผิดตามกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งตามกฎหมายตอตานการผกูขาดของสหรัฐฯศาลมี
อํานาจสั่งใหผูกระทําผิดชดใชคาเสียหายเปนสามเทาของความเสียหายที่แทจริงซ่ึงอาจสงผลกระทบ
ตอสถานะทางการเงินของผูประกอบการอยางรายแรงอกีดวย 

 
- ความเสี่ยงจากบทบัญญัติ “Treble damages” ที่มีตอการรวมกันพัฒนาและกําหนดมาตรฐาน 
The Clayton Act* บัญญัติเปดโอกาสใหเอกชนสามารถฟองรองคดีเพือ่ขอใหผูที่กระทํา

ความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดชดใชความเสียหายจากการกระทําความผิดเปนสามเทา 
(treble damages) ใหแกตน รวมถึงใหอํานาจแกอัยการทัว่ไปของมลรัฐมีอํานาจฟองคดีแทนในนาม
ของผูมีถ่ินที่อยูอาศัยในมลรัฐนั้นเพื่อเรียกคาเสียหายเปนสามเทาแทนไดอีกดวย บทบญัญัติเร่ือง 
"treble damages" เปนเครื่องสงเสริมใหเอกชนในประเทศสหรัฐฯที่ไดรับความเสียหายจากการ
กระทําการผูกขาดในสหรัฐอเมริกาตัดสินใจฟองรองเปนคดีความ** แตในขณะเดียวกันก็สงผล
กระทบในทางลบตอแรงจูงใจสําหรับผูประกอบการในการรวมมือกันพัฒนาและวิจยัไปเชนกัน 
เพราะผูประกอบการตองเสี่ยงกับการถูกฟองรองเปนคดซ่ึีงอาจตองเสียคาใชจายเพื่อชดใช
คาเสียหายเปนจํานวนที่สูงมาก จึงอาจเปนผลใหการรวมมอืกันทําวจิัยลดจํานวนลงในที่สุดและ
สงผลเสียตอการประกอบธุรกิจโดยเฉพาะอยางยิ่งกับกลุมผูประกอบการขนาดเล็กและขนาดกลางที่
มีขอจํากัดทั้งในดานเงนิลงทุนและเทคโนโลยี 

                                                        
* The Clayton Act § 4, as amended "…any person who shall be injured in his business or property by 

reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue thereforin any district court of the United 
States….and shall recover threefold the damages by him sustained…" 

** ดังที่ศาลในคดี Zenith radio Corp. v. Hazeltine research, Inc., 395 U.S. 100, 130-31 (1969) ได

อธิบายไววา “การกําหนดคาสินไหมทดแทนเปนสามเทาใหแกเอกชน ไมใชเพียงแตเพื่อเยียวยาความเสียหาย
เทานั้น แตยังมีเพื่อใหเกิดความประสงคแรงกลาในการนํากฎหมายตอตานการผูกขาดมาบังคับ” 
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ดังนั้น ในป ค.ศ.1984 สภาคองเกรสจึงพยายามลดผลกระทบในการขัดขวางการพัฒนา
เทคโนโลยีดังกลาวลง ดวยการออกกฎหมายที่ช่ือวา "The National Cooperative Research Act"* 
เพื่อพยายามขจัดผลกระทบของกฎหมายการแขงขันที่ลดทอนแรงจูงใจของผูประกอบการในการ
รวมกันวิจยัและพัฒนาในรูปแบบของ "การรวมลงทุนคนควาวจิัย" (joint research venture) เพื่อ
สงเสริมใหเกดิการประดษิฐส่ิงใหมๆใหมากขึ้น อันไดแกความไมแนนอนของหลักที่ใชพิจารณาวา
เปน per se หรือ rule of reason (และ rule of reason จะนาํปจจัยใดมาพจิารณาบาง) และการกําหนด
คาเสียหายเปนสามเทา (treble damages) นัน้เอง 

กฎหมายฉบับนี้จึงมีสาระสําคัญอยูสองประการคือ ประการแรก "การรวมลงทุนคนควาวิจยั
จะไมถือเปนความผิดโดยตัวเอง (per se) แตจะถูกพจิารณาโดยคํานึงถึงเหตุและผล (rule of reason)
ในปจจยัที่เกี่ยวของทุกดานที่มีผลกระทบตอการแขงขัน รวมไปถึงผลของการแขงขันที่ถือวา
เหมาะสมและตลาดการวิจยัและพัฒนาทีเ่กี่ยวของ นั่นคอืเปนการใหหลักประกันวาหากมีประเด็น
ปญหาเกี่ยวกับการแขงขันเกดิขึ้นจะตองไดรับการพิจารณาโดยใชหลักของเหตุและผลที่จะเปนผล
ดีกวาการถือเปนความผิดในตัวเอง เพราะผูบังคับใชกฎหมายตองพจิารณาโดยนําเหตุผลดานตางๆ
มาประกอบดวย ทําใหกลุมพัฒนามาตรฐานสามารถชี้แจงและยกเหตผุลของความจําเปนและ
ผลกระทบในดานดีตอการพฒันาเทคโนโลยีและการแขงขันขึ้นมาประกอบได ประการที่สอง 
กฎหมายฉบับนี้นําระบบการแจง (notify) ใหกระทรวงยุตธิรรมสหรัฐและ FTC ทราบถึงการทํา
ขอตกลงรวมมือวิจัยและพัฒนาภายใตกฎหมายดังกลาว การกระทําภายใตขอตกลงการรวมมือวิจยั
และพัฒนาทีไ่ดแจงลงทะเบยีนอยางถูกตองและเขาเงื่อนไขอื่นๆแลว จะถูกจํากดัการเรียกใหชดใช
ความเสียหายเพียงเทาที่ไดรับจริง (actual damages) จึงทําใหกระบวนการการจัดตั้งมาตรฐานโดย
กลุมผูประกอบการที่รวมกนัพัฒนามาตรฐาน (หรือที่เรียกวา Standard Development Organization: 
SDO) ไมตองเสี่ยงตอการถูกฟองรองเรียกคาเสียหายเปนสามเทาตามปกติ อยางไรกต็าม การ
ลงทะเบียนการรวมมือวิจยัและพัฒนาภายใตกฎหมายฉบับนี้เปนเพยีงการจํากัดการชดใชคาเสียหาย
ใหเหลือเพียงตามที่ไดรับจรงิ แตมิไดเปนขอยกเวนการกระทําการรวมมือวิจัยและพัฒนาใหปลอด
จากการถูกตรวจสอบภายใตกฎหมายการแขงขันทางการคาแตอยางใด ดังนั้นหากปรากฎวามกีาร
กระทําที่ฝาฝนตอกฎหมายการแขงขันทางการคา ผูประกอบการก็ยังคงมคีวามผิดและอาจถูกลงโทษ
ทางอาญาไดเชนเดิม การออกกฎหมายฉบบันี้จึงชวยขจัดความกังวลใจของผูประกอบการลงไปได
เพียวสวนหนึ่งเทานั้น 
 

                                                        
* ตอมาไดรับการแกไขเพิ่มเติมอีกหลายครั้งและเปลี่ยนช่ือเปน "the National Cooperative Research and 

Production Act of 1993" 15 U.S.C. §§ 4301-06 
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3.1.1.2 สิทธิแตเพียงผูเดยีวตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กับปญหาการผูกขาด
ทางการคา) 
 

นอกเหนือจากความกังวลใจของผูประกอบการเกี่ยวกับการกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอฯ
กับแนวทางการพิจารณาของหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯตั้งแตชวงปลายของยุค
ทศวรรษ ค.ศ.1970 ที่ยังไมมคีวามชัดเจนเพียงพอใหผูประกอบการคลายความกังวลใจลงไดอยาง
เต็มที่นั้น ยังมปีญหาจากความขัดแยงทางแนวความคดิระหวางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่มอบ
สิทธิเด็ดขาดใหแกผูประดิษฐหรือผูสรางสรรผลงานใหแกสังคมในชวงระยะเวลาหนึง่ ซ่ึงทําใหผู
ทรงสิทธิสามารถกีดกันผูอ่ืนไมใหแสวงหาประโยชนจากผลงานของตนเองได สิทธิเดด็ขาด
ดังกลาวจึงสรางความสับสนกับการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดซึง่ตองการรักษาตลาดใหมกีาร
แขงขันเกดิขึ้น 

ความคาบเกีย่วระหวางการใชสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญากับการผูกขาด
การแขงขันทางการคาไดสรางปญหาแกการพิจารณาการดาํเนินการภายใตขอบเขตของกฎหมาย
สิทธิบัตรจะเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดไดหรือไม แตหลังจากมีการผานกฎหมาย 
the Patent misuse reform Act ในป ค.ศ.1988 เพื่อแบงแยกการกระทําภายใตขอบเขตการใชสิทธิ
ตามสิทธิบัตรออกจากการบงัคับใชของกฎหมายตอตานการผูกขาด การพิจารณาการกระทําเกีย่วกบั
ขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิในสิทธิบัตรจึงแบงการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาออกเปนสอง
ระดับ คือ 
 - ระดับทีก่ารกระทําของผูทรงสิทธิอยูภายใตขอบเขตของสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญา ศาลสหรัฐจะถือวาการใชสิทธิโดยชอบภายใตขอบเขตของกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาแมจะกอใหเกิดการผูกขาดทางการคา ก็ไมถือเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันทาง
การคา  
 - ระดับทีก่ารกระทํานั้นเปนการใชสิทธิเกินขอบเขตของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา หาก
มีการใชสิทธิเกินขอบเขตแลว กฎหมายการแขงขันทางการคาจะถูกนํามาใชพิจารณาการกระทํานัน้ 
ดังนั้น การใชสิทธิเกินขอบเขตที่กฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงอาจเปนความผิดตามกฎหมายการ
แขงขันได  

อยางไรก็ดี แมภายใตความสบัสนของการใชสิทธิตามสิทธิบัตรกับการบังคับใชกฎหมาย
ตอตานการแขงขันดังกลาว แตการพิจารณาอํานาจเหนือตลาดของผูประกอบการ ซ่ึงโดยปกติ ศาล
สหรัฐฯมักใชขอสันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดของผูถูกกลาวหาโดยถือวาผูประกอบการที่มีสวน
แบงตลาดเกนิกวารอยละ 70 นั้นเพยีงพอทีจ่ะแสดงวาผูประกอบการรายนั้นเปนผูมีอํานาจผูกขาด 
(monopoly power)  (คดี U.S. v. E.I. du Pont de Nemours & Co., (1956)) และสําหรับขอกลาวหา
กระทําการพยายามผูกขาดจะถือสวนแบงตลาดที่เกินกวารอยละ 50 เปนระดับอันตรายที่มีความ
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เปนไปไดของการผูกขาดสําเร็จ (คดี U.S. Anchor Mfg. v. Rule Indus., (1993)) แตสําหรับกรณีที่
เกี่ยวพันกับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แนวทางการพิจารณาของศาลสหรัฐฯจะไมนําขอ
สันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดมาใชถึงแมวาสิทธิแตเพียงผูเดียวจะทําใหผูทรงสิทธิกีดกันผูอ่ืนไมให
แสวงหาประโยชนจากเทคโนโลยีที่ตนครอบครองอยูไดก็ตาม ดังที่ศาลสูงสุดของสหรัฐฯกลาวไว
วา "หากรัฐไดมอบสิทธิบัตร หรืออํานาจผกูขาดอยางอื่นเหนือสินคาใดใหแกผูขายไป ก็ยอม
ยุติธรรมแลวท่ีจะถือวาการไมสามารถหาซื้อสินคาจากแหลงอ่ืนไดนัน้เปนการมอบอาํนาจเหนือ
ตลาดใหแกผูขาย" เชนเดียวกบัความเหน็ของผูพิพากษา O'Connor ซ่ึงอธิบายถึงการไมนําขอ
สันนิษฐานวาผูทรงสิทธิบัตรจะเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดเนื่องจาก "ผูทรงสิทธิบัตรจะไมมีอํานาจ
เหนือตลาดเมือ่มีสินคาทดแทนที่ใกลเคยีง (close substitute) กับสินคาภายใตสิทธบิัตร" ศาลสวน
ใหญในสหรัฐฯตางก็ปฏิเสธการใชขอสันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดที่เกิดจากทรัพยสินทางปญญา* 
ตลอดจนความเห็นของนกัวชิาการ เชน Herbert Hovenkamp4 ที่มีความเห็นสอดคลองกันวา "การ
สันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดเพียงเพราะสนิคานั้นไดรับการคุมครองโดยกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญานั้นเปนเรื่องที่ไมสมเหตุสมผล" ตลอดจนในคําแนะนําสําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.1995 (Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 
1995) ที่เผยแพรโดยกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯและ FTC ก็ปฏิเสธการใชขอสันนิษฐานอํานาจเหนือ
ตลาดเชนเดยีวกัน (§ 2.2)  

- ขอบเขตของวัตถุประสงคในกฎหมายสิทธิบัตร 
ดังไดกลาวมาแลววา กฎหมายทรัพยสินทางปญญามีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมใหเกดิการ

พัฒนาในสังคม ดังนั้น การใหสิทธิเด็ดขาดในทรัพยสินทางปญญาเปนรางวัลแกนักประดิษฐใน
ระยะเวลาชวงหนึ่ง ก็เพื่อกระตุนใหเอกชนสนใจและพยายามคิดคนพัฒนาสิ่งประดิษฐใหมๆออกสู
ตลาด ซ่ึงเปนลักษณะสําคัญของอุตสาหกรรมสมัยใหมทีข่ับเคลื่อนดวยนวัตกรรม การใหความ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาจึงตองมีขอบเขตไมใหมกีารใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไปในทาง
ที่เกิดผลเปนการจํากัดการพฒันา การยอมรับอํานาจผูกขาดโดยอาศยัสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญานี้จึงมิไดเปนไปโดยไมมีขอจํากัด หากผูทรงสิทธิบัตรใชสิทธิเด็ดขาดตาม
กฎหมายทรพัยสินทางปญญาไปในทางทีก่อใหเกดิความเสียหายแกประชาชนและระบบเศรษฐกิจ 
เชน การใชสิทธิเด็ดขาดเปนเครื่องมือแบงปนตลาด ทําการจํากัดปริมาณสินคา หรือกําหนดราคา
สินคาตามอําเภอใจก็จะถือวาเปนการใชสิทธิเกินขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบตัรไป  

 

                                                        
* เชน ในคดี A.I. Root company v. Computer/Dynamics, Inc., 806 F.2D 673 (6th Cir. 1986) และ Will 

v. Comprehensive accounting Corp., 776 F.2d 665 (7th Cir. 1985) 
4 Herbert Hovenkamp, "Federal antitrust policy: The law of competition and its practice", 136 (1994). 



70 

 3.1.1.2.1 หลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ (Misuse doctrine) 
ปญหาการใชสิทธิเกินขอบเขตนั้น ในสหรัฐอเมริกามีหลายคดีที่ศาลตัดสินปญหาลักษณะ

ดังกลาวโดยใชกฎหมายทรพัยสินทางปญญาเขาไปปรับ เพื่อแกปญหาพฤติกรรมการใชสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาเกินขอบเขตศาลไดตดัสินโดยอาศยั “หลักการใชสิทธิโดยมิชอบ” (misuse 
doctrine) เขามาปรับใช เพื่อใหความคุมครองแกผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
จากผูทรงสิทธิที่มีพฤติกรรมในทางเอารัดเอาเปรียบ*  ทั้งที่หากมองถึงประเด็นปญหาแลว
พฤติกรรมดังกลาวจะสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาดซึ่งเปนปญหาตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดไดเชนกัน ซ่ึงศาลสหรัฐฯไดใชหลัก misuse นี้ “เปนอีกวิธีการหนึ่งเพื่อจํากัดการใชสิทธิบัตร
ในทางที่มิชอบ ที่แยกตางหากจากกฎหมายตอตานการผกูขาด”**  

ในทางทฤษฎหีลักการทั้งสองนี้ก็มีการใชที่ตางกัน ในขณะทีก่ฎหมายตอตานการผูกขาดจะ
พิจารณาถึงผลกระทบของพฤติกรรมที่มีตอตลาด แตหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบจะมุงพจิารณา
ที่พฤติกรรมของผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรเปนสําคัญวาไดใชสิทธิเกินขอบเขตของกฎหมายสิทธิบัตร
ไปหรือไม ขอจํากัดของมาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบก็คอื หลักควบคุมการใช
สิทธิบัตรโดยมิชอบเปนเพยีงแตในขัน้ตนของการปกปองผลประโยชนของชาติโดยมไิดพิจารณาใน
ดานรายละเอียดวาสิทธิบัตรมีผลกระทบในทางลดการแขงขันหรือสรางขอจํากัดทางการคาอยางไร 
แตจะพิจารณาในภาพรวมโดยสกัดกัน้หนทางนําไปสูการมีอํานาจผูกขาดทางตลาดในอนาคตซึ่งใน
ความเปนจริงอาจเกิดขึน้หรอืไมก็ได โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ
นี้ไมสามารถใชควบคุมกับพฤติกรรมการใชสิทธิบัตรที่สงผลกระทบตอตลาดอยางการทําขอตกลง
ใชสิทธิบัตรรวมกันหรือการรวมทุนคนควาวจิัย เพราะจะทําใหสูญเสียโครงสรางที่สําคัญของ
กฎหมายสิทธบิัตรไป5 แมในทางปฏิบัติศาลอาจนําผลกระทบตอการแขงขันมาพิจารณารวมดวย
โดยไมจําเปนตองวินิจฉยักาวลวงไปวาเปนการกระทําทีฝ่าฝนกฎหมายตอตานการผกูขาดหรือไมก็
ตาม***

                                                        
* หลักนี้มีที่มาจากคําตัดสินของศาลในคดีลิขสิทธิ์ โดยมีที่มาจากหลักความเที่ยงธรรม (equity) ที่วาศาล

จะไมบังคับสิทธิใหแกผูมาศาลดวยมือไมสะอาด (doctrine of unclean hands) กอนที่จะถูกนํามาใชกับสิทธิบัตรใน
เวลาตอมา 

** B. Braun Med. v. Abbott Labs., 124 F.3d 1419, 1426 (Fed. Cir. 1997). 
5 ศุภลักษณ ลาภทวีโชค, "ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายปองกันการ

ผูกขาด", วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533 (หนา 108) 
*** ตัวอยางเห็นไดจากการพิจารณาในคดี Morton Salt Co. v. G.S. Suppiger Co., 314 U.S. 488 (1942) ที่

ศาลเล็งเห็นวาขอสัญญาผูกมัด (tie-in) เปนการจํากัดการแขงขันในตลาดขายผลิตภัณฑที่ไมไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายสิทธิบัตร จึงไมบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรใหกับโจทก 
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สาเหตุหนึ่งทีศ่าลในสหรัฐฯไดนําหลักการใชสิทธิโดยมิชอบมาปรับใชกับการกระทาํที่อาจ
ถือเปนการผูกขาดทางการคาก็อาจเนื่องมาจากในคดีตางๆเหลานี้ คูกรณีไดฟองรองคดีถูกละเมิด
สิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซ่ึงจําเลยมักยกขอตอสูวาโจทกใชสิทธิเกนิขอบเขตจึงไมสามารถ
บังคับใชสิทธิกับจําเลยได ศาลจึงจําเปนตองปรับหลักใหเขากับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพื่อ
รักษาความยุตธิรรม อยางไรก็ดี ในขณะทีก่ฎหมายตอตานการผูกขาดโดยมากจะดําเนินการโดย
หนวยงานของรัฐ (DOJ และ FTC) และมีบางสวนที่เอกชนเปนโจทกฟองคดี ปจจุบันความเหน็ของ
นักวิชาการสวนใหญในสหรฐัฯ มีความเหน็วาคดีที่มีประเด็นการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
โดยอาจสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาดเชนนี้ ควรจะดําเนินการโดยอาศัยกฎหมายการแขงขนั
ทางการคาเขาไปปรับใชจะเหมาะสมมากกวา 

การใชสิทธิในสิทธิบัตรที่เปนประเดน็คาบเกี่ยวกับปญหาตามกฎหมายตอตานการผูกขาดอีก
ประเภทหนึ่งไดแก การทาํขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน หรือที่เรียกวา “Patent pool” นั่นเอง 

 
3.1.1.3 การรวมกลุมเพื่อทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (Patent pool) 

 
การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (Patent pool) คือขอตกลงที่ทําขึ้นระหวางผูทรงสิทธิบัตร

ตั้งแตสองรายขึ้นไปเพื่อนําสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิเหลานั้นมารวมกนัเปนกองกลางเพื่อการ
นําไปใชประโยชนและจัดการสิทธิบัตรเหลานั้นรวมกัน หรืออาจจะโอนสิทธิบัตรใหแกบุคคลที่
สามเปนผูบริหารสิทธิบัตรแทนซึ่งมีดวยกันหลากหลายลักษณะตามแตกลุมที่จัดตัง้ขึ้นมาจะกําหนด 
ตั้งแตรูปแบบที่จัดตั้งขึ้นเพื่อกลุมอุตสาหกรรมขนาดใหญที่มีสมาชิกเปนจํานวนมาก เปนที่รวมของ
สิทธิบัตรนับรอยฉบับและถกูบริหารจัดการโดยผูบริหารที่มีอิสระ ไปจนถึงรูปแบบที่จัดตั้งขึ้นเพื่อ
กลุมเอกชนขนาดเล็ก มีการบริหารจัดการอยางเรียบงายไมซับซอน ส่ิงสําคัญที่ตองระลึกอยูเสมอคือ 
การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันไมใชกลไกเพียงอยางเดียว ที่สามารถอํานวยความสะดวกในการ
ถายโอนและรวบรวมเทคโนโลยีที่จําเปนสาํหรับมาตรฐาน แตการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน 
เปนกลไกหนึง่ที่สามารถตอบสนองการแกไขปญหาตางๆที่เกิดขึ้นในการจัดตั้งมาตรฐานไดเปน
สวนใหญ ทั้งนี้การใชกฎหมายตอตานการผูกขาดกับการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันแบงออกได
เปน 

3.1.1.3.1 ยุคที่เปนอิสระจากการตรวจสอบของกฎหมายตอตานการผูกขาด 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา หนวยงานตอตานการผูกขาดและศาลปรากฎความเหน็ตอการทํา

การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน ในแตละยุคสมัยแตกตางกัน6 ในชวงแรกคือในชวงกลางคริสต

                                                        
6 Daniel Lin, "Research versus development: patent pooling, innovation and standardization in the 

software industry", John Marshall review of intellectual property law, L.274, 2002 
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ศตวรรตที่ 18 ไปจนถึงตนคริสตศตวรรตที่ 19 เปนชวงที่หนวยงานตอตานการผูกขาดและศาลมี
ความเหน็ในลกัษณะยอมรับการทําการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันรวมถึงผลที่ทําใหเกิดการ
จํากัดการแขงขันลงวาสามารถกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย ดังปรากฎในคดี Bement v. National 
Harrow Co., 186 U.S. 70 (1902)   

- คดี Bement v. National Harrow Co., 186 U.S. 70 (1902) ศาลสูงสุดสหรัฐฯไดมีคําตดัสิน
อันเปนการยืนยันชัยชนะของกฎหมายสิทธิบัตรและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (freedom of 
contract) ที่มีอยูเหนือประเดน็การผูกขาดทาํใหในยุคนีก้ารทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน เปน
อิสระจากการถูกตรวจสอบภายใตกฎหมายตอตานการผกูขาด ขอเท็จจริงในคดีนี้เกิดขึ้นใน
อุตสาหกรรมจักรเย็บผาซ่ึงเปนหนึ่งในอุตสาหกรรมยุคแรกที่มีการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน
ขึ้นในป ค.ศ.1856* บริษัท National Harrow เปน holding company** ที่กอตั้งโดย Harrow 
manufacturers เพื่อทําหนาที่เกี่ยวกับการใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของตน  โดยที่ Bement เคยเปน
สมาชิกหนึ่งใน Harrow manufacturers ซ่ึงไดมอบสิทธิบัตรของเขาใหแกบริษัท National Harrow  
ตอมาบริษัท National Harrow ไดยื่นฟอง Berment วาผิดสัญญาในเรื่องสิทธิในสิทธิบัตรและ
คาตอบแทนการใชสิทธิบัตร  ฝาย Berment อางวาสัญญาที่บริษัท National Harrow อางถึงนั้นเปน
โมฆะเพราะบริษัท National Harrow และ Harrow manufacturers (ซ่ึงก็รวมถึงตัว Berment เองดวย) 
ไดรวมกนัจํากดัผลผลิต (regulate output) และกําหนดราคาขาย (fix prices) ซ่ึงเปนการกระทําที่
ตองหามตาม the Sherman Act แตปรากฎวาศาลสูงสุดสหรัฐฯไมเห็นดวยกับขอกลาวหาของ 
Berment โดยมีความเหน็วาสัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับไดและยืนยนัถึงบริษัท National Harrow 
ในฐานะผูทรงสิทธิบัตรมีเสรีภาพอยางเด็ดขาดในการใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของตน (absolute 
freedom to license) ไมวาจะมีขอกําหนดเงือ่นไขอนุญาตอยางไรดังที่ไดตกลงกันทั้งฝายผูให
อนุญาตและผูไดรับอนุญาต ศาลไดกลาววา "ขอเท็จจริงตามเงื่อนไขในสัญญาอันเปนการสงวน
อํานาจผูกขาดหรือการกําหนดราคา มิไดทําใหสัญญานั้นผิดกฎหมาย" 
 

3.1.1.3.2 ยุคที่ตองหามตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 

                                                        
* สมาชิกของ patent pool ในอุตสาหกรรมจักรเย็บผาในขณะกอต้ังประกอบไปดวย Elias Howe, 

Wheeler and Wilson, Grover and Baker, และ I.M. Singer  สมาชิกเหลานี้รวมกันผูกขาดอุตสาหกรรมจักรเย็บผา
อยูจนถึงป ค.ศ.1877 เพราะสิทธิบัตรหลักๆใน patent pool หมดอายุการคุมครองลง 

** Holding Company คือ บริษัทที่ต้ังขึ้นเพื่อมาควบคุมการเงินของบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยูแลวซึ่งเปน

บริษัทที่ใชเงินทุนเพียงอยางเดียวเพื่อใหไดประโยชนจากบริษัทที่กําลังดําเนินธุรกิจอยู แมวาวัตถุประสงคหลัก
ของบริษัทที่ต้ังขึ้นเพื่อมาควบคุมการเงินของบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยูแลวมิใชเพื่อดําเนินการ แตโดยทั่วไปจะมี
ผูแทนของบริษัท holdingเขาไปเปนคณะกรรมการบริหารบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยู 
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เมื่อบริษัทขนาดใหญเร่ิมเขามามีบทบาทแทนที่ผูลงทุนอิสระในการแสวงหาผลประโยชน
จากสิทธิบัตร ในป ค.ศ.1912 ศาลจึงเปลี่ยนทัศนคติจากเดมิและเริ่มปรากฎทาทีคัดคานการทําการทาํ
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน วาเปนการกระทําที่แทที่จริงแลวขัดตอกฎหมายตอตานการผูกขาด ใน
คดี Standard sanitary manufacturing Co. v. United States, 220 U.S. 20 (1912) ศาลไดตัดสินวาการ
ทําการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน ในอุตสาหกรรมภาชนะเคลือบถือเปนการกระทํารวมกนัที่
ขัดตอ the Sherman Act เพราะการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน บรรดาผูผลิตผูกพันตัวเองตอ
ขอตกลงที่จะไมขายสินคาใหแกพอคาคนกลาง เวนแตจะขายใหในราคาที่ถูกกําหนดไว ซ่ึงราคา
ดังกลาวมิไดถูกกําหนดโดยการคาขายหรอืสภาพการแขงขันในตลาด แตเปนราคาทีถู่กกําหนดขึ้น
โดยการตัดสินใจของคณะกรรมการของ patent pool ขอตกลงใน patent pool เชนนี้เปนขอตกลงที่
เกินเลยจากความจําเปนเพื่อใหความคุมครองการใชสิทธิบัตรหรือการผูกขาด (โดยสิทธิบัตร) ที่
กฎหมายมอบให  หลังจากมคีําตัดสินในคดีนี้ ความมีอิสระของการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน
จากการถูกตรวจสอบจากกฎหมายตอตานการผูกขาดจงึส้ินสุดลง ในคดีตอๆมาศาลก็ยังคงยดึ
แนวทางนี้ เชน ในคดี United States v. Motion Picture patents Co., 225 F.800 (E.D. pa. 1915) และ
คดี Standard Oil Co. (Ind) v. U.S., 283 U.S. 163, 174 (1931) ซ่ึงศาลไดเพิ่มแบบทดสอบเพื่อพิสูจน
อํานาจเหนือตลาดสําหรับพิจารณาวาการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันนั้นจะตองหามตาม the 
Sherman Act หรือไม กลาวคือ หากเหน็ไดชัดวาการรวมมือกันของเหลาผูทรงสิทธิบตัรที่แขงขัน
กัน สามารถกอใหเกดิผลผูกขาดอุตสาหกรรม ดวยอํานาจในการกําหนดอัตราและคงไวซ่ึงการเก็บ
คาตอบแทนการอนุญาตใชสิทธิบัตรไดก็เทากับมีอํานาจกําหนดราคาขายได ซ่ึงเปนสิง่ที่เกินเลยไป
กวาสิทธิประโยชนที่สิทธิบัตรมอบใหและถือเปนการกระทําที่ขัดตอ the Sherman Act  ในคด ี
United States v. Line Material Co., 333 U.S. 287 (1948) ศาลสหรัฐฯไดแสดงใหเหน็วาไมเพยีงแต
การทํา patent pool ในสิทธิบัตรที่แขงขันกนั (competeting patent) เทานั้นที่จะขัดตอกฎหมาย
ตอตานการผูกขาด ขอตกลงรวมกันที่ทําขึน้เพื่อรวบรวมสิทธิบัตรที่ขัดขวางการใชสิทธิบัตรอื่นอยู 
(blocking patents) หากเกี่ยวของไปถึงการกําหนดราคากถื็อเปนความผิดดวยเชนกัน* ในคดีนีก้าร
ทําสัญญา cross-licensing ระหวางผูทรงสิทธิบัตรเดิมกับผูทรงสิทธิบัตรที่ไดพัฒนาเพิม่เติมจาก
สิทธิบัตรเดิมในอุปกรณฟวสอิเล็กทรอนิกส (electric fuse cutout) ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per 
se) ตาม the Sherman Act เพราะในสัญญาดังกลาวมีขอกําหนดวาดวยการรักษาระดบัราคาขาย 
(price maintenance provisions) โดยศาลสหรัฐฯไดใหความเหน็วา แมผูทรงสิทธิบัตรจะมีสิทธิ
ไดรับยกเวนในการจํากดัหรอืผูกขาดการคา แตขอกําหนดราคาขายสินคาที่ผูไดรับอนุญาตใช
สิทธิบัตรผลิตขึ้นเพื่อรักษาระดับราคาสินคาของตนแมจะมีประโยชนทีอ่าจจะเปนสิ่งกระตุนใหเกิด

                                                        
* ประเด็นของการกําหนดราคาโปรดดูความเห็นของฝายผูประกอบการในทายบทนี้ประกอบ 
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การใชสิทธิบัตรอยางกวางขวางยิ่งขึ้นก็ตาม ขอตกลงดังกลาวก็ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per se) 
ภายใต the Sherman Act  

นาสังเกตวา ศาลสหรัฐฯมิไดเลือกใหเลิกลมการทํา patent pool แตใชวิธีการเยยีวยาความ
เสียหายโดยมคีําส่ังใหอนุญาตใชสิทธิบัตรโดยบังคับ (compulsory licensing)* โดยใหเก็บ
คาตอบแทนไดตามสมควร (reasonable royalties) ดังตัวอยางที่ปรากฎในคด ีHartford-Empire v. 
United States,. 323 U.S. 386, 406 (1945) Hartford-Empire** เปนบริษทัที่ถูกกอตั้งเพือ่รวมเอา
สิทธิบัตรตางๆในอุตสาหกรรมแกว เครื่องจักรที่อาศัยสิทธิบัตรดังกลาวไดผลิตภาชนะแกวที่มีสวน
แบงตลาดถึงรอยละ 94 ของภาชนะแกวทีผ่ลิตในประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งหมด เปนเหตุใหบรรดา
สมาชิกของ Hartford-Empire สามารถควบคุมราคาเครื่องแกวไวไดในราคาที่สูงเกินควร หลังจาก
ศาลไดใชแบบทดสอบอํานาจผูกขาดจากในคดี Standard Oil เพื่อพิสูจนจนพบวาบรษิัท Hartford-
Empire มีอํานาจเหนือตลาดจริง ศาลสหรัฐฯไดช้ีใหเห็นวาภายใตขอสัญญารวมกันดงักลาว 
Hartford-Empire ไดเขาควบคุมและระงับการแขงขันการใชเครื่องจักรผลิตแกวและไดใชประโยชน
จากสิทธิบัตรที่ถูกรวบรวม***เพื่อกําหนดแบงพื้นที่ผลิตและรักษาระดับราคาของเครื่องแกวอยูเปน
เวลานานหลายป เพื่อเปนการเยียวยาความเสียหายศาลสหรัฐฯไดมีคําส่ังให Hartford-Empire ตอง
ใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของบริษัทโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ (discrimination) หรือขอจํากัด 
(restriction) ในอัตราคาตอบแทนมาตรฐาน (standard royalty rates) 

เมื่อกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ เร่ิมแสดงออกถึงนโยบายการตอตานการผูกขาดใหเหน็ชัดเจน
ในชวงปลายของยุคทศวรรศ ค.ศ. 1960 โดยยึดแนวทางตามที่ศาลสหรัฐฯดวยการแสดงทาทีคัดคาน
และตั้งขอสงสัยตอการจํากัดการแขงขันที่เปนผลจากขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรตางๆ โดยถือ
วาเนื่องจากสทิธิบัตรกอใหเกิดอํานาจผกูขาดใหแกผูทรงสิทธิบัตร ดังนั้นการปฎิบัติตอสิทธิบัตรจึง
ควรมีความเขมงวดกวาทรัพยสินอยางอื่นภายใตกฎหมายตอตานการผกูขาดทางการคา และลงเอย
ดวยการกําหนด "การกระทาํตองหาม 9 ประการ" (Nine No-Nos) สําหรับการทําสัญญาอนุญาตให

                                                        
* ตัวอยางกรณีที่ศาลสหรัฐใชมีคําสั่งบังคับใชสิทธิบัตรเพื่อเยียวยาความเสียหายในคดีตอตานการผูกขาด

คือ คดี Image technical service, Ins vs. Eastman Kodak company, 125 F. 3d 1195, 1201 (9th Cir. 1997) ในบท
เดียวกันนี้ 

** การจัดต้ัง Hartford-Empire ถือเปนหนึ่งในขอตกลง patent pool ที่ถูกกลาวขวัญมากที่สุดในการฝาฝน

บทบัญญัติ the Sherman Act และ Clayton Act ดวยการเขาควบคุมสิทธิบัตรจํานวนกวา 600 ฉบับในอุตสาหกรรม
แกวของสหรัฐอเมริกา 

*** ในขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิมีเง่ือนไขที่ผูรับอนุญาตตองโอนสิทธิบัตรที่ปรับปรุงกรรมวิธีการผลิต

จากสิทธิบัตรเดิมใหแกผูใหอนุญาต (Hartford-Empire) ดวย 
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ใชสิทธิบัตรที่ กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ ถือวาเปนความผิดโดยตัวเอง (per se) ตามกฎหมายตอตาน
การผูกขาด ขอหามทั้ง 9 ประการประกอบไปดวย 

1) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตตองซื้อวัสดุที่ไมไดรับสิทธิบัตร (unpatented materials)จาก
ผูใหอนุญาต 

2) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตโอนสิทธิบัตรที่อาจเกิดขึ้นภายหลังทําสัญญาอนุญาตใหแกผู
ทรงสิทธิบัตร 

3) ความพยายามเพื่อจํากดัผูซ้ือในการขายตอสินคาที่ไดรับสิทธิบัตรนั้น 
4) จํากดัเสรีภาพของผูไดรับสิทธิบัตรในการตกลงคาขายสินคาหรือบริการซึ่งไมอยูใน

ขอบเขตของสิทธิบัตร 
5) ตกลงกับผูไดรับอนุญาตวาผูใหอนุญาตตกลงจะไมโอน (grant) สิทธิบัตรใหแกบคุคลอื่น

โดยปราศจากความยินยอมของผูไดรับอนุญาต 
6) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตตองรับสัญญาอนุญาตใชสิทธิบัตรแบบรวมชุด (package 

license) 
7) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตจายคาตอบแทนการอนญุาตใหใชสิทธิบัตรรวมถึง

คาตอบแทนจากยอดขายรวม ในจํานวนทีไ่มสมเหตุสมผลกับยอดการขายสินคาที่ไดรับสิทธิบัตร
ของผูไดรับอนุญาต 

8) การพยายามจํากัดการขายสินคาที่ผลิตจากกระบวนการตามสิทธิบัตรในกรรมวิธี 
9) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตตองยอมรับกับราคาที่ถูกกําหนดหรือราคาขั้นต่ําในการขาย

สินคาที่ไดรับสิทธิบัตร 
 

3.1.2 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผกูขาดภายหลังแนวคดิเศรษฐกิจแบบใหม 
  

 ดวยทาทีนโยบายที่แข็งกราวของกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ เชนนี้ทาํใหบรรดาบริษทัตาง
รูสึกอึดอัดและการทําขอตกลงรวมกันเพื่อตั้ง patent pool ก็ลดจํานวนลง* ดังตัวอยางเชนการทํา
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน อาจถูกคุกคามจากสมาชิกใน patent pool ดวยคดีเร่ืองการผูกขาดเพือ่
ใชเปนเครื่องมอืตอรองเจรจาเรียกรองใหขึ้นคาตอบแทนการอนุญาต ในทางตรงกันขามผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรก็อาจฟองรองคดีเพื่อกดดนั patent pool ใหลดคาตอบแทนลง  นโยบายของ

                                                        
* Robert P. Merges ไดกลาวไววา "นโยบายดานการแขงขันทางการคาของรัฐบาลกลางเปนสิ่งอธิบายได

ดีที่สุดถึงสาเหตุของจํานวน patent pool ที่มีอยูเพียงเล็กนอยในปจจุบัน" ดู Robert P. Merges, "Contracting into 
liability rules: intellectual property rights and collective rights organizations", 84 CAL. L. Rev. 1293, 1355 
(1996). 
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รัฐในลักษณะที่ไมเอื้ออํานวยใหทํา patent pool เชนนี้เปนเหตุผลหนึ่งที่ผูประกอบการไมประสงค
ใหจดัตั้ง patent pool แมวาหากจัดตั้งขึ้นมาแลว (โดยมีการวางโครงสรางที่ดี) จะกอใหเกิด
ประโยชนและสรางประสิทธิภาพขึ้นกต็าม นอกจากนี้ผูประกอบการยังมีความหวาดระแวงในการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการวาจะถูกดําเนนิคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดที่
สงผลกระทบตอความรวมมอืระหวางผูประกอบการในสหรัฐฯโดยตรง 

 
3.1.2.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอเปนประโยชน 

แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดที่ไมสามารถสรางความมั่นใจใหกับ
ผูประกอบการดังกลาว ทําใหสถานการณในชวงนัน้ถูกนกัวิชาการบางสวนวจิารณวาเปนสิ่งตรงกัน
ขามกับสิ่งที่ผูประกอบการตองการ7 และยังดูเหมือนจะไมสอดคลองกับแนวคดิในการพัฒนา
เศรษฐกิจสมยัใหมที่อาศัยการคิดคนเทคโนโลยีใหมๆเปนแรงขับเคลื่อนเศรษฐกิจ8 การวิเคราะห
ปญหาการแขงขันทางการคาโดยละเลยความสําคัญของกระบวนการพฒันานวตักรรม จะสงผล
กระทบในเชิงลบตอการพัฒนาดวยเหตุผลที่ผูประกอบการที่รวมมือกนัพัฒนาเทคโนโลยีโดยอาศยั
ขอตกลงในแนวนอนระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกัน (ซ่ึงรวมถึงการตกลงรวมกันทํา 
Consensus standard) ตองเผชิญกับความเสีย่งจากการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดในลักษณะ
ดังกลาว ที่จริงแลว การพจิารณาปญหาการแขงขันสมัยใหมไมควรจํากดักรอบการพิจารณาโดยมุง
ไปที่โครงสรางของตลาด (Market structure analysis) เปนเครื่องตัดสินการพิจารณาปญหาการ
แขงขัน แตผูบงัคับใชกฎหมายตอตานการผูกขาดควรจะพิจารณาในมมุกวาง เชน โครงสรางของ
ตลาด ประกอบกับลักษณะของพฤติกรรม ประสิทธิภาพ รวมไปถึง ความเหมาะสมในแตละยุคสมัย 
แหลงการลงทนุ ความรูแอบแฝง และตลาดของสินคาและบริการที่ใชประกอบ จึงจะเหมาะสมกวา 

แมวากระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯจะประกาศยกเลิกขอหาม 9 ประการ (Nine No-Nos) ในเวลา
ตอมา และการขยายตวัอยางรวดเรว็และความสําคัญของเศรษฐกิจรูปแบบใหม (new economy) 
ในชวงเวลานัน้ทําใหหนวยงานอยางกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯและ FTC ตองทบทวนและตระหนกั
ถึงประโยชนและประสิทธิภาพตอการแขงขันของความรวมมือระหวางผูประกอบการและการทํา
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันมากขึ้น   

                                                        
7 Carl Cargill, "Intellectual property rights and standards setting organizations: An overview of failed 

evolution", submitted to the Department of Justice and the Federal Trade Commission, 27 March 2002.  
หนา 6-7. 

8 Thomas M. Jorde และ David J. Teece, "Rule of reason analysis of horizontal arrangements; 

Agreements designed to advance innovation and commercialize technology", Antitrust law journal, 61:2 (1993). 
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 ขอสงสัยตอการกําหนดมาตรฐานเปนการจาํกัดการแขงขันระหวางกนัหรือเปนการพยายาม
ผูกขาดตลาดกต็าม สําหรับในอุตสาหกรรมที่ไมมีประเดน็ของผลกระทบจากเครือขายหรือมีเพยีง
เล็กนอย Carl Sharpiro มีความเห็นวา แนนอนวาผูบริโภคยอมไดรับประโยชนจากการแขงขันของ
ผูประกอบการในการเสนอสนิคาหรือบริการที่หลากหลายแทนที่จะตกลงกันเสนอสินคาหรือ
บริการแบบเดยีวกัน ทําใหผูประกอบการตองแขงขันกันทั้งดานคุณภาพและราคา แตเหตุผลอาจ
เปลี่ยนไปหากอุตสาหกรรมนั้นมผีลกระทบจากเครือขายที่สูง ผูบริโภคอาจไดประโยชนจากการมี
เครือขายเพียงเครือขายเดียวมากกวาการแบงแยกออกเปนเครือขายยอยๆ อีกทั้งถึงแมกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดของสหรัฐไมตองการใหมีการผูกขาดเกิดขึ้นแตผลกระทบจากเครอืขายทําให
อุตสาหกรรมมีลักษณะของการผูกขาดตามธรรมชาติ 

หากพิจารณาอตุสาหกรรมโดยพิจารณาจากผลกระทบจากเครือขายเพียงอยางเดยีว ส่ิง
สําคัญจะอยูทีป่ญหาอํานาจผูกขาดของผูประกอบการที่เปนเจาของเครอืขายที่จะมัน่คงแข็งแรงจน
ไมอาจมีผูประกอบการรายใดขึ้นมาแขงขนัดวยได ในสถานการณเชนนั้น ผูประกอบการจึงอาจมี
แรงจูงใจใหชะลอการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีเพื่อพยายามรักษาอํานาจตลาดของตนเอาไว แตถึง
อยางไรก็จะมผูีประกอบการรายอื่นที่มีเทคโนโลยีเหนือกวากาวเขามาแทนที่ผูผูกขาดเดิมอยูเร่ือยไป
(ตามแนวความคิดการทําลายเชิงสรางสรร)  ดังนั้นตามแนวความคดินี้ การผูกขาดในอุตสาหกรรม
แบบเครือขายจึงไมเปนการถาวร แตมีปญหาวาหากผูแขงขันที่มีเทคโนโลยีเหนือกวามากนั้นถูกผู
ผูกขาดในปจจบุันกีดกันจนไมสามารถเขาสูตลาดไดจะทาํอยางไร  หากผูผูกขาดใชอํานาจตลาดของ
ตนเพื่อขัดขวางการเขาสูตลาดของเทคโนโลยีใหมก็เปนการกระทําเพื่อรักษาอํานาจตลาดของตนเอง
ไว ซ่ึงอาจเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได นั่นคือกฎหมายตอตานการผูกขาดตอง
รักษาตลาดใหเปดกวางอยูเสมอเพื่อใหเทคโนโลยีใหมเขาสูตลาดไดตลอดเวลา  
 การชั่งน้ําหนกัระหวางผลไดและผลเสียจากการรวมกนักาํหนดมาตรฐานนั้นทําไดไมงาย
นักเพราะมีปจจัยที่ตองคํานึงถึงจํานวนมากและซับซอน อยางไรก็ดี Katz และ Shapiro (1998) ได
เสนอแนวทางในการพจิารณาผลตอการแขงขันสําหรับการรวมกันกําหนดมาตรฐานฯไวดังนี ้
 - หนวยงานตอตานการผูกขาดควรทําการพิจารณาโดยคาํนึงถึงความเสยีหาย ที่จะเกิดแก
บุคคลที่สามซึ่งมิไดรวมเปนสวนหนึ่งของการกําหนดมาตรฐานที่ถูกพจิารณา เชน ผูบริโภคและ
บรรดาซัพพลายเออรทั้งหลาย  
 - หากอุตสาหกรรมนั้นมีผลกระทบของเครือขายที่รุนแรง (มีปญหาความเขากันไดสูง) 
หนทางที่ดีที่สุดคือใหมีผูประกอบการจาํนวนมากแขงขนักันเสนอสินคาที่ทํางานรวมกันได 
(compatible products) เพราะการแขงขันกนัที่รุนแรงภายใตเครือขาย(หรือระบบ) เพียงหนึ่งเดยีวจะ
กอใหเกิดผลลัพทที่มีประสิทธิภาพ 
 - หากวามาตรฐานนั้นสามารถไดรับความนิยมจนมีฐานะเปนมาตรฐานโดยพฤตินยั แมวา
จะไมมกีารรวมกันกําหนดมาตรฐานเกิดขึน้ ผลตอบแทนทั้งหมดจากสินคาภายใตมาตรฐานนั้นยอม
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ตกอยูแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ควบคุมมาตรฐานเพียงหนึง่หรือไมกี่ราย (winner-take-
all) จะดีกวาหรือไมหากผลตอบแทนจํานวนดังกลาวจะถกูกระจายออกไปสูผูประกอบการอื่นๆที่
เขารวมแขงขนัภายใตมาตรฐานเดยีวกัน 

  
3.1.2.1.1 การแขงขันที่ไมถูกปดกัน้  

แนวทางพิจารณาพฤติกรรมการรวมมือของผูประกอบการเพื่อประโยชนในการรวมกนัวิจยั
และพัฒนาเทคโนโลยี ไดถูกยกขึน้เปนประเด็นใหเกิดการทบทวนการใชกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดใหสอดคลองกับสภาพความเปนจริงในบางอุตสาหกรรมที่ถูกขับเคลื่อนดวยนวัตกรรม และ
นําแนวคิดเรื่องผลกระทบจากเครือขาย (network effect) มาปรับใชกับการพิจารณาปญหาการ
แขงขัน อีกทั้งแนวคดิการทําลายเชิงสรางสรร (creative destruction) ก็ไดรับการพูดถึงอยูบอยครั้ง
ในเชิงวิชาการ ผูบริหารระดบัสูงของหนวยงานตอตานการผูกขาดและนักวิชาการอิสระ* ตางก็
แสดงความคิดเห็นตรงกนัอยางชัดเจนวา ประเด็นสําคัญสําหรับการแขงขันในอุตสาหกรรม
เครือขายหรือจะเปนอตุสาหกรรมที่ขับเคลื่อนดวยนวัตกรรมก็ตาม  ตางก็ตองทําใหกระบวนการ
แขงขันเปดกวาง มิใหมีการกดีกันคูแขงขนัเขาสูตลาด** (เชนการกีดกันไมใหเขาถึงปจจัยการผลิตที่
จําเปน) และทาํใหผูประกอบการมุงเนนไปที่การพัฒนาสินคาใหมๆแทนที่จะพยายามใชวิธีขัดขวาง
คูแขงขันในลกัษณะตางๆ เชนเดียวกับความเห็นของ Robert Pitofsky ที่มีความเหน็วา นโยบายการ
แขงขันตองปรับตัวใหเหมาะสมกับสภาพความเปนจริงของเศรษฐกิจแบบใหม ซ่ึงจาํเปนตองรักษา
ไวซ่ึง “แรงกระตุน” (incentive) และ “โอกาส” (opportunity) ของผูประกอบการในการคิดคน
นวัตกรรมสูสังคม9

ปญหาก็คือ ผูมีอํานาจเหนือตลาดสวนใหญก็ยอมอยากรักษาสถานะอํานาจเหนือตลาดของ
ตนเอาไว ดังนัน้ เราจึงอาจพบพฤติกรรมของผูมีอํานาจเหนือตลาดที่พยายามขัดขวางคูแขงขันที่มี
ประสิทธิภาพเขาสูตลาด ปฏิเสธคูแขงขันไมใหเขาถึงขอมูลและปจจยัการผลิตที่จําเปนสําหรับการ
แขงขันในตลาด ก็เพื่อพยายามหนวงเหนีย่วการพัฒนานวตักรรมจากการทําใหการเขาสูตลาดทําได
ยากและมีตนทุนที่สูงขึ้น ซ่ึงยอมเปนหนาที่ของกฎหมายตอตานการผกูขาดทางการคาจะเขาไป

                                                        
* ตัวอยางเชน Carl Shapiro ซึ่งดํารงตําแหนงเปน Deputy assistant attorney general Antitrust division 

U.S. department of Justice  
** ตามทฤษฏีการทําลายเชิงสรางสรรที่วา การพัฒนาสินคาใหมีประสิทธิภาพสูงขึ้นในราคาที่ถูกลงจน

สามารถเขาแทนที่ผูผูกขาดเดิมไดนั้น จะอยูตองอยูบนหลักการที่วาผูแขงขันที่มีประสิทธิภาพสามารถเขาสู
กระบวนการแขงขันไดโดยอิสระเสียกอน 

9 Robert Pitofsky, “Antitrust and Intellectual Property: Unresolved issues at the heart of the new 

economy”, March 2, 2001. 
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ควบคุมดูแลพฤติกรรมไมใหสามารถปด “โอกาส” คูแขงในการแขงขันคดิคนสิ่งใหมๆ ใน
ขณะเดียวกนักต็องรักษาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเอกชนไมใหถูกกระทบมากเกินไป
จนกระทั่งขาด “แรงกระตุน” ในการประดษิฐคิดคนไป การหาจุดสมดุลยเชนวานี้ แนนอนวาไมใช
เร่ืองงายดายและกอใหเกิดความคิดเห็นแตกตางกันไป ดงัจะไดยกขึน้กลาวตอไป 

 
3.1.2.1.2 แนวความคิดเรื่อง “ตลาดนวัตกรรม” (Innovation market concept) 

การพิจารณาการแขงขันตามกฎหมายตอตานการผูกขาดนัน้ ผลกระทบจากการรวมกนั
กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอไมเพียงแตอาจมีผลกระทบตอการแขงขนัในตลาดทีเ่กีย่วของอยาง
ตลาดสินคา (good market) หรือตลาดเทคโนโลยี (tecgnology market) แตการรวมกนักําหนด
มาตรฐานฯยังอาจมีผลกระทบตอการแขงขนัในการวิจยัและพัฒนาเทคโนโลยี กลาวคือ การรวมกนั
กําหนดมาตรฐานอาจทําใหคูแขงขันลด "แรงจูงใจ" (incentive) ในการแขงขันกันวิจยัและพฒันา
เทคโนโลยีระหวางกันลงไป เพราะเมื่อผูประกอบการตางๆหันมารวมกันกําหนดมาตรฐานขึ้นเพื่อ
ใชรวมกนั จึงไมมีความจําเปนตองแขงขนักันพัฒนาเพือ่แยงชิงความไดเปรียบทางเทคโนโลยีอีก
ตอไปซึ่งอาจสงผลเสียตอการพัฒนาสินคาใหมหรือการปรับปรุงประสิทธิภาพสินคาใหสูงขึ้นใน
อนาคต   

หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯจึงไดใชแนวคดิเรื่องตลาดที่เกี่ยวของกับการวิจัย
และพัฒนาขึน้ เพื่อประโยชนในการพิจารณาผลกระทบตอการแขงขัน R&Dโดยเฉพาะ เรียกวา 
“ตลาดนวัตกรรม” (Innovation market) ซ่ึงถูกนํามาเริ่มใชพิจารณาประเด็นปญหาการแขงขันเรื่อง
การควบรวมกจิการ (merger) และการอนญุาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา นอกจากนีย้ังมี
ประโยชนสําหรับการกําหนดขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของเพื่อจํากดัขอบเขตของขอมูลที่จะนําไป
พิจารณาการแขงขัน ที่เรียกวา "market definition"* ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของหลักพื้นฐานที่เรียกวา 
“first principles”  

การกําหนดขอบเขตตลาดที่เกี่ยวของมีความสําคัญตอการพิจารณาอํานาจเหนือตลาดเปน
อยางมาก เพราะการกําหนดขอบเขตที่เปลี่ยนไปยอมกระทบถึงสัดสวนของสวนแบงตลาด ยอดขาย 

                                                        
* ตลาดที่เกี่ยวของสามารถพิจารณาไดจาก 

1) ตลาดเกี่ยวกับผลิตภัณฑ (product market) การมีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดตองพิจารณาที่
ตัวผลิตภัณฑ (product) นั้นวามีผลิตภัณฑอื่นที่สามารถทดแทนกันได (close substitude) ก็ใหจัดอยูในตลาด
เดียวกัน โดยเปรียบเทียบจากคุณลักษณะความใกลเคียงกันและสามารถทดแทนกันไดในดานตางๆ ไดแก ราคา 
(price) การใชประโยชนหรือการใชงาน (use) และคุณภาพ (quality) ของสินคา 

2) ตลาดตามภูมิศาสตร (geographic market) เปนการพิจารณาถึงพื้นที่ใดๆก็ตามที่ผูประกอบธุรกิจในพื้นที่
นั้น มีการแขงขันกับผูประกอบธุรกิจอื่น ขอบเขตของพื้นที่จะมีขนาดกวางหรือแคบเพียงใดยอมขึ้นอยูกับประเภท
สินคานั้น 
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และสภาพการแขงขันที่พิจารณาได เชน ถาตลาดถูกกําหนดแคบหรือกวางเกนิไป การวัดสวนแบง
ตลาดและยอดขายก็อาจสูงหรือต่ําเกินจริงไปดวย ดังนัน้ การกําหนดขอบเขตของตลาดที่เกีย่วของที่
ผิดพลาดจึงเปนสาเหตุของความผิดพลาดในการพิจารณาการแขงขันไดเชนกัน  

ในการพจิารณาพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตราฐานฯโดยผูประกอบการก็จําเปนตอง
พิจารณาถึงอํานาจเหนือตลาดของบรรดาผูประกอบการที่เขารวมกําหนดมาตรฐานโดยกําหนด
ขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของดวยเชนกนั แตมีปญหาวา ในขณะที่กําลังดําเนินการกําหนดมาตรฐาน
อยูนั้น เราจะสามารถกําหนดขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของไดอยางไร เมือ่สินคา(มาตรฐาน)ยังไม
สําเร็จออกมาเปนตัวตน การพิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานตอการแขงขันใน
ตลาดของสิ่งที่ยังไมเกดิขึ้นจงึไมสามารถทําไดโดยงาย การกําหนดขอบเขตตลาดจากตลาดที่
เกี่ยวของของการประกอบธรุกิจในปจจุบนัของผูประกอบการที่รวมกาํหนดมาตรฐานนั้นไม
สามารถทําไดเพราะมาตรฐานเมื่อถูกประกาศออกมานั่นอาจจะเปนการสรางตลาดที่เกี่ยวของใหม
ขึ้นมาก็เปนได* เหตุผลเหลานี้ทําใหหนวยงานตอตานการผูกขาดจึงไดนําแนวคิดของตลาด
นวัตกรรม (innovation market) ขึ้นมาใชเพือ่พิจารณาผลกระทบของการกระทําที่สงผลตอการ
แขงขันของตลาดในอนาคตขึ้น โดยตลาดนวัตกรรมจะมีผลกระทบตอตลาดเทคโนโลยีและตลาด
สินคาเปนทอดๆ ดังภาพ 

ตลาดนวัตกรรม ตลาดเทคโนโลย ี ตลาดสินคา 

 
อยางไรก็ตาม แนวความคิดนี้กอใหเกดิขอวิพากษจากนักวิชาการวาการนําแนวคิดตลาด

นวัตกรรมมาใชนี้จะเปนประโยชนหรือไม Richard J. Gilbert และ Steven C. Sunshine (1995) มี
ความเหน็วาการกําหนดตลาดนวัตกรรมขึ้นมานั้น ถือเปนเครื่องมือที่มีคุณคาสําหรับการประเมินผล
กระทบที่มีตอ “แรงจูงใจ” ในการทําวจิัยและพัฒนา การพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันโดยอาศยั
ขอเท็จจริงในตลาดสินคาที่เปนอยูในปจจบุันอาจไมสามารถทราบถึงผลที่จะเกิดขึน้ตามมาของ
ความผันผวนในความพยายามพัฒนาสิ่งประดิษฐ ทําใหเราอาจสูญเสียการพัฒนาสินคาตัวใหมหรือ
การปรับปรุงสินคาใหดียิ่งขึ้นไป เชนเดยีวกบัในการประชมุเรื่องนโยบายการแขงขันและทรัพยสิน
ทางปญญาของ OECD ที่จัดขึ้นในเดือนตลุาคม ป ค.ศ.1997 ที่สรุปไดวา “ในกรณีที่เกี่ยวพันกับการ
แขงขันในการผลิตสินคายุคถัดไปซึ่งรูปลักษณะของสินคานั้นจะออกมาเปนแบบใดยังไมปรากฎ
ชัดเจน จึงเปนความลําบากทีจ่ะพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันโดยปราศจากแนวคดิเรื่องตลาด
นวัตกรรม”  

                                                        
* ตัวอยางเชน ผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดในตลาด CD ก็ไมไดหมายความวาจะสามารถพิจารณา

จากสวนแบงตลาด CD ในปจจุบันเพื่อนําไปพิจารณาอํานาจเหนือตลาดของผูประกอบการในตลาด DVD ได  
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สวนเสียงที่ไมเห็นดวยกับการกําหนดตลาดนวัตกรรม ซ่ึงเปนการนําเอาหลักการวเิคราะห
การแขงขันแบบปกติมาใชกบักิจกรรมการวิจัยและพฒันา เชน Carlton, Hay, Hoerner และ Rapp 
ตางตั้งขอสงสัยถึงการใชแนวคิดนี้ Rapp (1995) มีความเห็นวา คําวา “นวัตกรรม” นั้นยากทีจ่ะ
กําหนดวดัได และการวิจัยและพัฒนา (R&D) เปนเพยีงทางผาน (proxy) สําหรับการเกิดนวัตกรรม
เทานั้น ในขณะที่ไมมีทฤษฏีทางเศรษฐศาสตรหรือการวเิคราะหขอเท็จจริงเกี่ยวกับความเชื่อมโยง
ระหวางโครงสรางของตลาด,การวจิัยและพัฒนาและนวตักรรม ที่จะนาํไปสูหลักเกณฑของตลาด
นวัตกรรมไดเลย ความไมชัดเจนทั้งทางทฏษฏีและขอเท็จจริงของความเกี่ยวของระหวางความ
พยายามวิจยัและพัฒนาในปจจุบันที่มีตอนวัตกรรมในอนาคตและประโยชนตอผูบริโภคนี้ การ
กําหนดตลาดนวัตกรรจึงเปนเพียง “การคาดเดา” (speculative) ถึงผลกระทบที่เกิดจากการวจิัยและ
พัฒนาในปจจบุันที่จะมีตอการแขงขันในอนาคต ดังนั้นนกัวิชาการบางทานจึงลงความเห็นวา 
หนวยงานตอตานการผูกขาดไมควรนําวิธีการกําหนดตลาดนวัตกรรมนี้มาใช ทั้งนี้เพราะไมเชื่อวา
หนวยงานดังกลาวจะสามารถทํานายถึงผลกระทบตอการแขงขันในอนาคตที่เกิดจากการวิจยัและ
พัฒนาในปจจบุันไดอยางแมนยํา  

อีกประการหนึ่งคือ ในทางเศรษฐศาสตร เมื่อผูผูกขาดจํากัดการผลิตเพือ่ลดปริมาณสินคา
ในตลาด การจาํกัดผลผลิต (output) จะทําใหราคาสินคาสูงขึ้นกวาตนทนุ (costs) และความเสียหาย
เกิดขึ้นทั้งจากการไมมีประสทิธิภาพในการผลิต (inefficiency) และความมั่งคั่งถูกถายโอนจาก
ผูบริโภคไปสูผูผลิต แตในทางกลับกัน ไมมีทฤษฏีทางเศรษฐศาสตรใดที่กลาวถึงผลที่จะเกิดขึ้นจา
การจํากัดปจจยัการผลิต ทั้งนี้ การวจิัยและพัฒนานั้น (R&D) ถือเปนปจจัยการผลิต (input) ไมใช
ผลผลิต (output) ดังภาพ 

Inputs 
(R&D effort) 

Outputs 
(Innovations) 

 
จึงไมอาจสรุปไดวาการจํากดัการวจิัยและพัฒนาจะใหผลเสียหายในลกัษณะเดียวกบั

พฤติกรรมการจํากัดการผลิตของผูผูกขาดได ดังจะเหน็ไดจากการควบรวมกิจการ หรือการรวมกัน
วิจัยพัฒนาของกลุมผูประกอบการ (รวมถึงการรวมกันกาํหนดมาตรฐานฯ) อาจสามารถลดคาใชจาย
ดานวจิัยและพฒันาลงได เนือ่งจากสามารถขจัดความซ้ําซอนของการวจิัยและพัฒนาลงไปจึงทําให
มีประสิทธิภาพสูงขึ้น การแลกเปลี่ยนเทคนิคและความรูระหวางกันยังอาจนําไปสูการคิดคน
ส่ิงประดิษฐไดมากขึ้นในตนทุนที่ต่ําลงอีกดวย หรือในทางกลับกันกอ็าจนําไปสูการคิดคน
ส่ิงประดิษฐทีน่อยลงก็ยอมเปนได เพราะทฤษฏีทางเศรษฐศาสตรไมสามารถบอกผลอันเนื่องมาจาก
การลดปจจัยการผลิตเพียงอยางเดยีวไดนัน่เอง 
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3.1.2.2 การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันที่เปนประโยชน 
การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันจะมีประโยชนตอการใชสิทธิบัตรในการผลิตตาม

ขอกําหนดมาตรฐานในหลายประการ ไดแก  
 
3.1.2.2.1 ปญหาการปดกัน้การใชสิทธิบัตรโดยสิทธิบัตรอีกฉบับหนึง่ (Blocking 

patent) 
มาตรฐานที่จัดตั้งขึ้นอาจประกอบไปดวยเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

สิทธิบัตรเปนจํานวนมาก และยังประกอบไปดวยผูทรงสิทธิบัตรตางๆจํานวนหลายราย หากขาดซึ่ง
การดูแลจัดการที่ดีแลวก็อาจเกิดปญหาการนํามาตรฐานไปใชได อยางเชน ปญหาที่สิทธิบัตรฉบับ
หนึ่งไปปดกั้นการใชประโยชนในสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง ที่เรียกวา “Blocking patent”  ซ่ึงจะทําให
ผูผลิตไมสามารถนํามาตรฐานการเชื่อมตอฯที่กําหนดขึ้นมาใชผลิตสินคาได (Hold-up problem) 
ดวยลักษณะของสินคาที่อาศัยเทคโนโลยีสมัยใหมทีม่ักตองอาศัยเทคโนโลยีจากหลายบริษัทรวมกนั 
หากตกลงกนัไมได มาตรฐานใหมก็ไมสามารถเปนจริงขึ้นมาสําเร็จ ความลําบากในการรวบรวม
เทคโนโลยีจากหลายบริษัทเขาไวดวยกัน Shapiro เรียกสถานการณเชนนี้วา "Patent thicket" 10

Heller และ Eisenberg (1998) ไดกลาวถึงปญหานี้ซ่ึงเกิดขึ้นกับเทคโนโลยีชีวะภาพ 
(Biotechnologies) วามีลักษณะเปน "Tragedy of the anti-commons" ซ่ึงแสดงถึงปญหาในอกีดาน
หนึ่งของแนวความคิดเกีย่วกับสิทธิในทรัพยสินที่ไมมใีครมีกรรมสิทธิ์เปนเจาของทีแ่นนอน จนอาจ
นําไปสูการเรงเก็บเกีย่วผลประโยชนจนเกนิระดับพอด ีที่เรียกวา "โศกนาฏกรรมของสาธารณ
สมบัติ" (Tragedy of the commons) สิทธิในทรัพยสินรวมที่ไมไดถูกจัดวางอยางเหมาะสม 
ทรัพยากรจะถูกนํามาใชมากเกินพอดซ่ึีงนําไปสูความเสียหายอยางยิ่งใหญตอผูเกี่ยวของทั้งหมด 
เพราะการขาดสิ่งจูงใจในการปองกันการใชที่มากเกินไปและการทําลายทรัพยากร หากไมมีใครเปน
เจาของทรัพยากรชนิดหนึ่ง ยอมไมมีใครพจิารณาถึงผลของการใชทรัพยากรของเขาตอผูอ่ืน 
ตัวอยางที่ถูกยกขึ้นมาประกอบคือ ในทุงหญาสําหรับเลี้ยงสัตวสาธารณะซึ่งคนเลี้ยงสัตวนําวัวเขามา
กินหญาไดนั้น บรรดาคนเลี้ยงวัวทั้งหลายตางพยายามนําวัวของตนเขามาเลี้ยงในทุงหญาสาธารณะ
แหงนีใ้หมากที่สุดโดยไมมจีํากัด แตทุงหญาสาธารณะมีหญาและน้ําที่จํากัด ผลก็คอื ความมีอิสระ
ในการใชทรัพยากรสาธารณะ เชนทุงหญาจะนํามาซึ่งโศกนาฎกรรมมาสูคนเลี้ยงววัทกุคน* ซ่ึง 

                                                        
10 Carl Shapiro "Navigating the Patent Thicket: Cross licenses, Patent pools, and Standard setting", 

NBER Conference on Innovation policy and the economy (May 4,2000) 
* ปญหานี้มีที่มาจากประเทศอังกฤษในศตวรรษที่ 14 ซึ่งมีทุงหญาอยูรอบๆหมูบาน ชาวบานใชทรัพยากร

รวมนี้เลี้ยงวัวและแกะของเขา เนื่องจากทรัพยากรรวมถูกใชไดโดยทุกคน จึงเกิดการใชทุงหญาเลี้ยงสัตวมาก
เกินไป แตระหวางศตวรรตที่ 16 เมื่อราคาของขนแกะเพิ่มขึ้น ประเทศอังกฤษกลายเปนผูสงออกขนแกะของโลก 
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Heller และ Eisenberg ไดอธิบายวา จากทรพัยสินทางปญญาในสาขาเทคโนโลยีชีวะภาพที่มีจํานวน
มากและเพิ่มขึน้เรื่อยๆนั้น ทาํใหกอนที่จะใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาของตน ผูทรงสิทธิ
จะตองคนหาและขออนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาอื่นๆที่เกี่ยวของจากผูทรงสิทธิอ่ืนๆเสียกอน 
Heller และ Eisenberg เรียกผูทรงสิทธิอ่ืนๆนี้วา "ผูรักษาประตู" (the gatekeepers) ดวยเหตนุี้
ทรัพยากรที่มอียูจึงถูกนํามาใชประโยชนไดนอยกวาที่ควร หรือบางทีอาจจะไมเคยถูกนํามาใช
ประโยชนไดเลย เพราะจํานวนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีมากเกินไปจนสามารถขัดขวาง
ผูทรงสิทธิอ่ืนๆในการใชประโยชนจากทรพัยสินทางปญญาของแตละคนได 

 
3.1.2.2.2 ปญหาการคิดกําไรซ้ําซอน (double marginalization) 

หากผูเปนเจาของสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการนํามาตรฐานไปใชไมไดมีเพียงรายเดียว 
นอกจากอาจเกิดปญหา Blocking patent แลว ภายหลังจากมาตรฐานที่จดัตั้งไดรับความนิยมใน
ตลาดแลว การกําหนดราคาสําหรับการใหสิทธิ (Licensing) ก็อาจทําใหผูที่ตองการขอใชสิทธิบัตร
ตองจายมากขึน้ Shapiro (2001) อธิบายปญหานี้วา ราคาของทรัพยสินทางปญญาที่ตองใชรวมกนั
กับทรัพยสินทางปญญาอื่น (Complementary IP) หากทรพัยสินทางปญญาเหลานั้นตางเปน
ทรัพยสินทางปญญาของบุคคลหลายรายแยกจากกัน ก็จะเหมือนดังที ่Cournot (1838) เรียกวา 
"complement problem" โดยคิดถึงสถานการณที่ผูผลิตรายหนึ่งตองการขออนุญาตใชสิทธิบัตรสอง
ฉบับที่จําเปนสําหรับการผลิตสินคาตัวใหมโดยที่สิทธิบัตรสองฉบับนั้นเปนของเอกชนสองราย เมือ่
เอกชนแตละรายตางกก็ําหนดอัตราคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธบิัตรของตนเอง กรณีเชนนี้
ผูผลิตสินคามักจะตองเสียคาตอบแทนรวมแลวเปนจํานวนสูงกวาสถานการณที่สิทธบิัตรทั้งสอง
ฉบับเปนของเอกชนรายเดียวที่กําหนดอัตราคาตอบแทนรวมกนัเปนอัตราเดียว (package)  เนื่องจาก
เอกชนทั้งสองรายมิไดตระหนักถึงขอเท็จจริงที่สิทธิบัตรทั้งสองฉบับนั้นจะถูกนําไปใชงานรวมกนั 
ดังนั้นหากเอกชนแตละรายยอมลดคาตอบแทนลง ทั้งสองอาจจะไดรับผลตอบแทนที่มากขึ้นเพราะ
ราคาคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรเมื่อรวมกันแลวถูกลงจะเปนสิ่งกระตุนอุปสงคใหมากขึ้นชดเชย
กับราคาที่ลดลงได  ราคาคาตอบแทนรวมสาํหรับการอนญุาตใชสิทธิบัตรที่เปนของเอกชนแยกจาก
กันจึงมกัสูงกวาราคาในกรณีที่มีรวมกนัใหอนุญาตใชสิทธิบัตรรวมเขาดวยกัน  หรือในอีกทางหนึง่  
เอกชนแตละรายจะคาดการณถึงผลกําไรจากสิทธิบัตรของตนโดยคํานวณผลกําไรจากการขึ้นราคา
คาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิบัตร การขึ้นราคาคาตอบแทนอาจทาํใหจํานวนการใหอนุญาต
ลดลงไปและสุดทายแลวผลกําไรที่ไดรับจะยังคงเดิม  แทจริงแลวผลจากการขึ้นราคาที่ทําใหจํานวน

                                                                                                                                                               
การเลี้ยงแกะกลายเปนสิ่งที่ทํากําไรและผูเลี้ยงแกะตองการการควบคุมการใชที่ดินที่ดีขึ้น ดังนั้น ทรัพยากรรวมจึง
ถูกปดลอมและกลายเปนของสวนตัว การใชทุงหญาเลี้ยงสัตวมากเกินไปจึงหมดลงและการใชที่ดินมี
ประสิทธิภาพมากขึ้น 
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การใหอนุญาตลงลงนั้นจะไปกระทบตอจาํนวนการใหอนุญาตของเอกชนรายอื่นๆทีต่องใช
สิทธิบัตรรวมกันลดลงตามไปดวย นั่นก็คือ เอกชนแตละรายมองเห็นเพยีงผลกําไรของตนเองจาก
การขึ้นราคา ทั้งที่จริงแลวเปนเพียงสวนหนึ่งของภาพรวมทั้งหมด  หากมองในภาพรวม เมื่อเอกชน
รายหนึ่งขึ้นราคาจนสูงเกินควรจะสงผลกระทบตอจํานวนการใหอนุญาตโดยรวมทําใหกําไรที่ไดรับ
นอยกวาที่ควรเปนเพราะผลของการคาดการณกําไรเกินจริงของเอกชน 
 
 เนื่องจากในชวงกอนหนานีแ้นวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐเปนไปใน
ลักษณะที่ไมไววางใจตอพฤติกรรมการรวมตัวกันของผูประกอบการในการกําหนดมาตรฐานและ
การใชสิทธิบัตรรวมกันวาจะถูกใชเปนการรวมกันจํากัดการแขงขัน จนเกิดเปนอุปสรรคตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจเนื่องจากผูประกอบการไมมั่นใจในแนวทางการพิจารณาของหนวยงานตอตานการ
ผูกขาดที่เขมงวดตอการรวมตัวของผูประกอบการตาง เพือ่แกไขปญหาดังกลาวหนวยงานตอตาน
การผูกขาดของสหรัฐจึงออกคําแนะนําที่เกีย่วของกับการรวมกันกําหนดมาตรฐานและการใช
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อสนับสนนุมาตรฐานใหแพรหลาย ดังนี้  

 
3.1.2.3 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดตอการทําขอตกลงใชสิทธิบัตร

รวมกันภายใตคําแนะนําในป ค.ศ.1995  
ในการออกคําแนะนําสําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.

1995 (Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995) สวนตนของคําแนะนํา
สําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.1995 เร่ิมจากการเนนย้ําถึงหลัก
พื้นฐานเดิมกอนหนานี้วากฎหมายทรัพยสินทางปญญาและกฎหมายตอตานการผูกขาดมี
วัตถุประสงครวมกันคือการสงเสริมใหเกดินวัตกรรมและเพิ่มพูนประโยชนสุขของผูบริโภค11 แลว
ยังไดแสดงถึงหลัก 3 ประการที่ช้ีใหเหน็ทาทีที่เปดกวางมากขึ้นสําหรับการบังคับใชกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดกับ patent pool หลักทั้ง 3 ประการ12 มีดังนี้ 

1) ทรัพยสินทางปญญาควรถูกพิจารณาโดยเทียบไดกับทรัพยสินประเภทอื่นๆทั่วไป 
2) ทรัพยสินทางปญญาไมควรถูกสันนิษฐานวาเปนการกอใหเกิดอํานาจเหนือตลาดในบริบท

ของการผูกขาด 
3) การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทําใหบริษทัตางๆสามารถรวบรวม

ปจจัยที่ตองใชรวมกันสําหรบัการผลิตเขาไวดวยกัน โดยท่ัวไปแลวการกระทําดังกลาวเปนการ
สงเสริมตอการแขงขัน 

                                                        
11 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 2. 
12 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 2-3. 
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จากหลักการทัง้สามขอดังกลาวแสดงใหเหน็วาการปฏิบตัิตอการใชทรัพยสินทางปญญาใน
บริบทของการผูกขาดนั้นควรจะเปนไปในลักษณะเชนเดยีวกับการปฏิบัติตอการใชทรัพยสินอื่นๆ
ทั่วไป และจะไมมีการตั้งขอสันนิษฐานไวกอนวาทรัพยสินทางปญญาเปนการสรางอํานาจเหนือ
ตลาดซึ่งจะขัดกับกับการบังคับใชกฎหมายตอตานการผกูขาด และโดยทั่วไปการอนญุาตใชสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาใหผลลัพทธเปนการสงเสริมตอการแขงขัน ส่ิงเหลานี้ไดนอกจากไดแสดงถึง
คุณประโยชนของการอนุญาตใหใชสิทธิแลว ยังเปนการปฏิเสธถึงประเด็นความขดัแยงกันในทาง
ทฤษฎีระหวางกฎหมายทรพัยสินทางปญญาและกฎหมายตอตานการผูกขาดใหหมดสิน้ไปอีกดวย 

ตามแนวทางในคําแนะนําฉบับนี้ การรวบรวมปจจยัที่ตองใชรวมกนัเพื่อการผลิต 
(complementary factors of production) จะชวยเพิ่มพูนประสิทธิภาพการผลิตใหสูงขึ้น ดังนั้นการ
รวบรวมสิทธิบัตรที่ตองใชรวมกันจึงใหผลเปนการสงเสริมการแขงขัน ในขณะทีห่ากเปนการ
รวบรวมปจจัยที่ใชทดแทนกนั (substitute factors) ซ่ึงเปนทางเลือกในการแขงขันเขาไวดวยกัน การ
จํากัดทางเลือกดังกลาวโดยทั่วไปจึงจะถือวากอใหเกดิผลเสียหายตอการแขงขันไดเชนกัน (ซ่ึง
หลักการนี้ถือเปนหลักสําคัญของการทํา patent pool นั่นเอง) และสําหรับสิทธิบัตรใดที่ขัดขวางการ
ใชสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง (blocking patent) จะถือวาเปนปจจัยการผลิตที่ตองใชรวมกนัเสมอ13

โดยสรุปจากคาํแนะนําสําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.
1995 การทํา patent pool (และรวมถึงทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นเชนกัน) จะมีผลเปนการ
สงเสริมตอการแขงขัน เมื่อมีลักษณะดังตอไปนี ้

1) เปนการรวบรวมเทคโนโลยีที่ตองใชรวมกันเขามาไวที่เดียวกัน (complementary 
technologies) 

2) ชวยใหประหยัดคาใชจายในการประกอบธุรกิจ (reduces transaction costs) 
3) ชวยแกปญหาการเกดิสิทธิบัตรขัดขวางการใชสิทธิบัตรอื่น (clears blocking position) 
4) ชวยใหหลีกเลี่ยงการดําเนินคดีละเมดิสิทธิบัตรซึ่งมีคาใชจายสูง และ 
5) เปนการสงเสริมการแพรหลายของเทคโนโลยี 
แตการทํา patent pool จะมีผลเปนการตอตานการแขงขัน เมื่อ 
1) การรวบรวมเทคโนโลยีไวดวยกันทําใหผูประกอบการอื่นถูกกีดกันและไมสามารถแขงขัน

ไดอยางแทจรงิในตลาด 
2) ผูประกอบการใน patent pool รวมกันยดึครองอํานาจตลาดในตลาดที่เกี่ยวของ และ 
3) ขอจํากัดในการมีสวนรวมไมสมเหตุสมผลกับการพัฒนาและการแสวงหาประโยชนจาก

เทคโนโลยีที่ถูกรวบรวมไว 

                                                        
13 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 5. 
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ในขั้นการวิเคราะหขอตกลงรวมกันตั้ง patent pool นั้นกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไดรวบ
หลักการขางตนเขาสูการสืบสวน 2 ประการดวยกัน คือ 

1) ขอเสนอจัดตั้ง patent pool เปนไปในลักษณะเพื่อเปนการรวบรวมสิทธิในสิทธิบัตรที่ใช
รวมกัน (to integrate complementary patent rights) หรือไม 

2) หากเปนจรงิตามขอ 1 ผลที่ไดรับจะเปนประโยชนตอการแขงขันมากกวาผลเสียหรือ
อันตรายที่อาจเกิดจากการทํา patent pool นั้นหรือไม 

 
- ขอสัญญาการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรรวมกันในแนวนอน: ปญหาที่ยงัไมไดรับการแกไข 
แมภายหลังมีคาํแนะนําฉบับป 1995 จะคลี่คลายความกังวลตอการอนญุาตใหใชสิทธิบัตร

ผาน patent pool ในแนวดิ่งใหดีขึ้นแลวก็ตาม แตในสวนของการอนุญาตใหใชสิทธิบตัรใน
แนวนอนนัน้ ในคําแนะนําป ค.ศ.1995 ไดกลาวถึงการอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาระหวางผูที่
เปนคูแขงขันกนัในเชิงที่ทําใหเกิดผลเสียตอการแขงขัน โดยระบวุา “หากขาดซึ่งการจัดการที่ดีอาจ
สงผลเปนอันตรายตอการแขงขันได”14 และไดยกตวัอยางการอนุญาตใหใชสิทธิระหวาง
ผูประกอบการที่แขงขัน (การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในแนวนอน) ซ่ึงเปนผลเสียตอการแขงขนั
ไวบางประการ เชน การทําขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธทิี่ตัดโอกาสการเขาถึงเทคโนโลยีคูแขง 
ขัดขวางไมใหผูรับอนุญาตพัฒนาเทคโนโลยีของตนเองขึน้มาแขงขันดวย หรือเปดทางใหสามารถ
ทําการแบงปนตลาดหรือกําหนดราคาขายสาํหรับสินคาหรือบริการที่มาจาการรับอนุญาตนั้น เปน
ตน  

แมคําอธิบายในคําแนะนําดังนี้อาจชวยใหผูประกอบการที่ตองการทําสัญญาอนุญาตใหใช
สิทธิในแนวนอนไดทราบแนวการพจิารณาของหนวยงานตอตานการผกูขาดของสหรัฐฯและ
สามารถหลีกเลี่ยงพฤติกรรมที่เสี่ยงตอการถูกดําเนินคดีตอตานการผูกขาดไดในระดับหนึ่ง แตยังมี
รายละเอียดซึ่งยังไมไดไดรับการกลาวถึงในคําแนะนําฉบับนี้อีกบางสวนที่ผูประกอบการยอมไม
ตองการเสี่ยงกบัการคาดเดาถงึผลลัพทจากการพิจารณาของหนวยงานตอตานการผูกขาด และยิ่งไป
กวานัน้ ในคําแนะนําฉบับนีย้ังกลาวถึงการอนุญาตใหใชสิทธิแบบตางตอบแทน (cross licensing) 
และการทําขอตกลงรวมกันใชสิทธิบัตร (patent pool) วาสามารถกอใหเกิดผลตอตานการแขงขันใน
บางสถานการณ ดังตวัอยางเชน การรวมกนักําหนดราคาหรือจํากัดการผลิตในการรวมกันทํา
การตลาดในทรัพยสินทางปญญา หากไมเปนการสนับสนุนใหเกดิการเพิ่มประสิทธิภาพจากการ
รวมกันทํากิจกรรมทางเศรษฐกิจระหวางคูแขงขันแลวก็อาจถือเปนการกระทําที่เปนความผิด15

                                                        
14 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 6. 
15 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 28. 
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ตามที่นักวิชาการบางสวนไดวิจารณลักษณะของกฎหมายตอตานการผูกขาดที่มุงเนนใหเกิด
การแขงขันระหวางผูประกอบการตามแบบจําลองสํานักนีโอคลาสสิคของสหรัฐฯ อาจทําให
ประเทศสหรัฐอเมริกาเสียเปรียบในการแขงขันเมื่อเทียบกับประเทศญีปุ่นและสหภาพยุโรป (ซ่ึงมี
แนวทางการใชกฎหมายที่ผอนปรนตอความรวมมือระหวางผูประกอบการมากกวาสหรัฐฯ) และจะ
กลายเปนอุปสรรคในการทําขอตกลงรวมกนัระหวางผูประกอบการเพื่อรวมกันพัฒนาและทําธุรกิจ
การคาในเทคโนโลยีใหมๆ บรรทัดฐานของการพิจารณาการทําขอตกลงรวมกันระหวาง
ผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันก็ยังมีความคลุมเครือ เนื่องจากการพจิารณาขอตกลงดังกลาวจะถูก
พิจารณาภายใตหลักของเหตแุละผล (rule of reason) ซ่ึงปจจัยตางๆที่ถูกนํามาพิจารณานั้นมีความ
ซับซอนและไมชัดเจน อีกทัง้ในขณะนัน้ประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดมาตรการทีเ่ปนประโยชน
ตอผูประกอบการขนาดเล็กในตลาดที่เรียกวา "safe harbor" สําหรับการควบรวมกจิการที่ยกเวน
กฎเกณฑการควบคุมใหแกกิจการที่มีสวนแบงตลาดรวมกันไมถึงรอยละ 20 แตกลับไมปรากฎ 
"safe habor" ในลักษณะเดียวกันนี้สําหรับการทําขอตกลงรวมกันในแนวนอนระหวาง
ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักัน 

จากรายงานของ FTC ในป ค.ศ.1996 เองไดแสดงวา FTC เองไดตระหนักถึงปญหาจาก
ความคลุมเครือในแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดกับการกระทําดังกลาวทีจ่ะบั่นทอน
ความมั่นใจของผูประกอบการในการมีความรวมมือระหวางกัน FTC จึงตองการขจัดความคลุมเครือ
ของแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดนี้เหลานี้ออกไป*  ขางฝายกระทรวงยตุิธรรมสหรัฐก็
แสดงทาทีในลักษณะเดยีวกนันี้เชนกัน ดังเห็นไดจากคํากลาวของ Carl Shapiro ในปเดียวกันซึ่งนัน้
ดํารงตําแหนงเปนรองผูชวยอัยการสูงสุดกรมตอตานการผูกขาด (Deputy assistant attorney general 
Antitrust division) แสดงจดุยืนของ DOJ ที่จะไมแทรกแซงการแขงขนัในอุตสาหกรรมแบบ
เครือขายโดยไมมีความจําเปน** อยางไรกด็ี Carl Shapiro ไดปฏิเสธขอกลาวของนักวิชาการที่
วิจารณการพิจารณาที่ผานมาของ DOJ ตออุตสาหกรรมสมัยใหมทีไ่มเหมาะสมวาเปนเพียงความ

                                                        
* ในรายงานฉบับดังกลาวระบุไววา “the time has come for a significant effort to rationalize, simplify, 

and articulate in one document the antitrust standards that federal enforcers will apply in assessing 
collaborations among competitors. This effort should be directed at drafting and promulgating ‘competitor 
collaboration guidelines’ that would be applicable to a wide variety of industry settings and flexible enough to 
apply sensibly as industries continue rapidly to innovate and evolve.” 

** Carl Shapiro ไดกลาวไวตอนหนึ่งในหัวขอ "Antitrust/Intellectual Property Claims in High 

Technology Markets" ตอหนาของ American Law Institute and American Bar Association เมื่อวันที่ 25 มกราคม 
ป ค.ศ.1996 วา “our job is to ensure that incumbent firms do not use their power to block technological 
progress. At the same time, we must be careful not to impose any drag on the healthy competitive dynamic that 
prevails in many network industries.” 
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เขาใจผิดเทานัน้* และในที่สุดหนวยงานตอตานการผูกขาดทั้งสองแหงก็รวมกนัออกคําแนะนําการ
รวมมือของผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันในเดือนเมษายน ป ค.ศ.2000 (Antitrust Guidelines for 
Collaboration Among Competitors, 2000)  
 

3.1.2.4 คําแนะนําการรวมมอืของผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขัน ป ค.ศ.2000 
ในคําแนะนําฉบับป ค.ศ.2000 ไดอธิบายถึงหลักเกณฑที่ผูบริหารกฎหมายตอตานการ

ผูกขาดทางการคาสหรัฐฯใชพิจารณาประเด็นที่เกดิขึ้นเมือ่มีการรวมมือกันระหวางคูแขงขันทาง
ธุรกิจ รวมถึงช้ีใหเห็นถึงประเด็นตางๆที่เกดิขึ้นเปรียบเทยีบกับกรณีการรวมบริษัทหรือการเขายึด
บริษัทอื่นในแนวนอน หรือพฤติการณอ่ืนๆในลักษณะเดียวกัน การทํากิจการรวมคา (joint venture) 
และการรวมเปนพันธมิตรกนัทางยุทธศาสตร (strategic alliance)  พรอมทั้งจําแนกวิเคราะห
ภาพรวมเพื่อชวยเหลือผูประกอบการไดประเมินความเสี่ยงที่เกิดจากพฤติกรรมการรวมมือกัน
ระหวางคูแขงขันดวยกัน อันอาจจะเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได   

คํ

                                                       

าแนะนําการรวมมือระหวางผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขัน ป ค.ศ.2000 ไดเปลี่ยนแปลง
ลักษณะการนาํเสนอบางประการจากคําแนะนําในป ค.ศ.1995 ดังสังเกตไดจากในชวงตนของ
คําแนะนําไดระบุไววา  

"การแขงขันในตลาดยุคใหม (modern markets) ผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกันบางครั้ง
ตองการความรวมมือระหวางกัน การแขงขันไดผลักดันใหผูประกอบการตางๆหันมารวมมือกัน
อยางสลับซับซอนเพื่อใหบรรลุเปาหมาย อยางเชนการขยายธุรกิจไปสูตลาดตางประเทศ รวมลงทุน
ในการพัฒนานวัตกรรมซึ่งมีคาใชจายสูง ลดตนทุนการผลิตและคาใชจายอื่น...การรวมมือกัน
ดังกลาวบอยคร้ังที่ไมเพียงเปนประโยชนแตยังชวยสงเสริมตอการแขงขันอีกดวย ที่จริงแลวในรอบ
สองทศวรรษที่ผานมา หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐไดดําเนนิการทางแพงกับการรวมมือ
กันระหวางผูประกอบการเพยีงเล็กนอย ไมวาอยางไรก็ตาม ความเขาใจกันวากฎหมายตอตานการ
ผูกขาดนั้นไมไววางใจตอการทําขอตกลงระหวางผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกันอาจกลายเปน
อุปสรรคตอการพัฒนาการรวมมือกันทีเ่ปนการสงเสริมการแขงขัน..."16

หากเปรียบเทยีบคําแนะนําในป ค.ศ.1995 กับป ค.ศ.2000 จะเห็นไดวา หนวยงานตอตานการ
ผูกขาดของสหรัฐไดปรับเปลี่ยนวิธีการนําเสนอที่มีความนุมนวลมากขึน้ จากที่เคยกลาวในลักษณะ

 
* เรื่องเดียวกัน “…Indeed, I am bemused when economists are broadly criticized for using static 

models of perfect competition (read: basic supply and demand tools) to study complex, dynamic industries. 
Such critics just don't know what industrial organization economists and business strategy scholars have been 
doing the past twenty years.” 

16 U.S. Antitrust Guidelines for Collaboration Among Competitors 2000, หนา 2. 
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ของการแสดงถึงอันตรายจากการรวมมือของผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกันมาเปนการ
แสดงออกถึงคุณประโยชนของความรวมมอืที่มีตอการพัฒนาและเศรษฐกิจ 

หลักการพื้นฐานในคําแนะนะฉบับป ค.ศ.2000 นี้กําหนดแนวทางการพิจารณาความรวมมือ
ของผูประกอบการที่คลายคลึงกับแนวทางสําหรับการพิจารณาการควบรวมกิจการ (merger) 
กลาวคือ ในขัน้แรกเริ่มจากการชี้เฉพาะและพิสูจนผลกระทบที่เปนการสงเสริมการแขงขันที่ไดจาก
การรวมมือกันนั้น ตามดวยการชี้เฉพาะและพิจารณาผลกระทบที่เปนการตอตานการแขงขันที่อาจ
เกิดขึ้น และนาํการชั่งน้ําหนกัผลทั้งสองทางวาอยางใดมนี้ําหนกัมากกวา อยางไรก็ดี ในคําแนะนํา
ไดช้ีถึงความแตกตางบางประการจากการควบรวมกจิการ กลาวคือ ในกรณีการควบรวมกิจการจะ
เปนการยุตกิารแขงขันระหวางผูประกอบการที่ควบรวมกนัในตลาดทีเ่กีย่วของ แตในกรณีความ
รวมมือกันของผูประกอบการสวนใหญยังคงการแขงขันระหวางกันไวในบางรูปแบบ การแขงขันที่
คงเหลืออยูนี้อาจชวยลดขอกงัวลเกี่ยวกับการแขงขันลงได แตกเ็กิดคําถามขึ้นมาอีกวาแลวหาก
ผูประกอบการไดตกลงกนัจํากัดการแขงขนัในสวนที่คงเหลือการแขงขันอยูนั้นจะเปนอยางไร นั่น
คือ ในการควบรวมกิจการมีลักษณะเปนยตุิการแขงขันกนัอยางถาวรแตการรวมมือกนัของ
ผูประกอบการโดยทั่วไปแลวเปนการยุตกิารแขงขันเพียงในชวงระยะเวลาหนึ่งและยังเปนการยุติ
การแขงขันเพือ่จุดประสงคบางอยางที่จํากัด ดวยเหตุนีก้ารมีสวนรวมในความรวมมอืระหวาง
ผูประกอบการโดยทั่วไปจึงยงัคงมีคูแขงขันที่สามารถแขงขันได (potential competitor) เหลืออยู 
แมวาผูประกอบการเหลานั้นจะมิไดเปนผูประกอบการทีท่ําการแขงขันกันจริงในบางวัตถุประสงค 
(อยางเชนในสวนของการวิจยัและพฒันา) ในระหวางที่มคีวามรวมมือกนัอยู ดังนั้นสิ่งสําคัญก็คือ 
กฎหมายตองรักษา "ความเปนไปไดของการแขงขันในอนาคตระหวางผูประกอบการที่รวมมือกัน"
ซ่ึงจําเปนตองอาศัยการตรวจสอบจากกฎหมายตอตานการผูกขาดในลักษณะที่แตกตางจากกรณีการ
ควบรวมกจิการ17  

เนื่องจากความรวมมือระหวางผูประกอบการสามารถมีไดหลากหลายรูปแบบ การพิจารณา
วาการรวมมือกันจะเปนผลดตีอการแขงขันตามคําแนะนําฉบับนี้มีหลักอยู 3 ประการ คือ 

- ประสิทธิภาพที่จะไดรับจากการรวมมือตองสามารถพิสูจนไดและเปนผลดีตอการแขงขัน 
- การรวมมือนัน้ตองมีความจาํเปนที่สมเหตสุมผล (reasonably necessary)* เพื่อบรรลุ

ประสิทธิภาพนั้น และเปนทางเลือกสําหรับบรรลุประสิทธิภาพที่มีการจํากัดการแขงขันนอยที่สุด 
- ประโยชนทีไ่ดจากประสิทธิภาพตองมีน้ําหนักมากกวาผลเสียตอการแขงขัน 
 

                                                        
17 U.S. Antitrust Guidelines for Collaboration Among Competitors 2000, หนา 5. 
* แตความจําเปนที่สมเหตุสมผลนั้น ไมตองถึงเปนความจําเปนที่ขาดเสียมิได (essential) ไปเลยทีเดียว 
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ทั้งนี้คําแนะนาํในป ค.ศ.1995 และป ค.ศ.2000 ยังมีการกาํหนดขอยกเวนสําหรับ
ผูประกอบการรายยอยในการอนุญาตใหใชสิทธิและการรวมมือกันระหวางผูประกอบการรายยอย 
(Safety zones)18 กลาวคือ หากสวนแบงตลาดของผูประกอบการที่มีสวนเกี่ยวของทั้งหมดใน
ขอตกลงรวมกนัมีนอยกวารอยละ 20 ในแตละตลาดที่เกีย่วของ (ตลาดที่จะไดรับผลกระทบจากการ
ทําขอตกลง) จะไดรับยกเวนการดําเนนิการจากหนวยงานตอตานการผูกขาด ทําใหผูประกอบการ
ซ่ึงมีสวนแบงตลาดไมมากนกัสามารถแลกเปลี่ยน รวมมอืพัฒนาและใชเทคโนโลยีรวมกันไดซ่ึง
เปนประโยชนตอการแขงขันที่มีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยไมตองกังวลตอการถูกดําเนินคดีตอตาน
การผูกขาด 

ภายใตคําแนะนําทั้งสองฉบับ หนวยงานตอตานการผูกขาดจะใชหลักการพิจารณาแบบเหตุ
และผล (rule of reason) มาใชในกรณีทั่วไป และจะใชหลักความผิดในตนเอง (per se rule) มาปรับ
ใชกับพฤติกรรมบางอยางที่กอใหเกิดผลตอตานการแขงขันอยางชัดเจน อยางเชน การกําหนดราคา
ขายใหเทากัน (price fixing) การจํากัดปริมาณการผลิต (output restraint) การแบงปนตลาดระหวาง
กัน (market division amoung horizontal competitors) การรวมกันปฏิเสธทําธุรกิจดวย (group 
boycott) และการกําหนดราคาขายตอ (resale price maintenance) เปนตน 

 
3.1.2.4.1การรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดขีองผูประกอบการ 

ดูเหมือนวาส่ิงที่ทั้ง FTC และ กระทรวงยุตธิรรมของสหรัฐฯไดแสดงออกวาตระหนกัถึง
ความจําเปนของการรวมมือกันพัฒนาเทคโนโลยีระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักันและได
ผอนปรนตอการรวมมือกันระหวางผูประกอบการตั้งแตกอนหนาการออกคําแนะนําในป ค.ศ.2000
จะเปนความจริง เพราะกอนหนาที ่DOJ และ FTC จะรวมกันออกคําแนะนําในป ค.ศ.2000 ดังกลาว 
หนวยงานตอตานการผูกขาดทั้งสองนี้ก็มไิดปฏิเสธการรวมมือกันระหวางผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันกันเสียทีเดียว ดังจะเห็นไดจากกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไดใหการรับรอง*การจัดทํา patent 
pool ไปแลวอยางนอย 3 ขอตกลง ขอตกลงจัดทํา patent pool แหงแรกที่ไดรับการรับรองจาก

                                                        
18 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995 ขอ 4.3 และ U.S. Antitrust 

Guidelines for Collaboration Among Competitors 2000 ขอ 4.2 

 * ต้ังแตป ค.ศ.1977 เปนตนมา กรมตอตานการผูกขาดในกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯเปนหนวยงานทํา

หนาที่ใหความเห็นตอการปฏิบัติทางธุรกิจที่ผูประกอบการเอกชนไดเสนอมา (28 C.F.R. § 50.6 “Antitrust 
Division Business Review Procedure”) และตอมาในป ค.ศ.1979 FTC ก็ปฏิบัติในแนวทางเดียวกัน โดยเปดให
ผูประกอบการอาจขอความเห็นเกี่ยวกับการปฏิบัติทางธุรกิจจาก FTC ได (16 C.F.R. § 1.1-1.4 “Advisory 
Opinions”) 
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กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯคือ การทํา patent pool สําหรับมาตรฐาน MPEG-2*  ในป ค.ศ.1997 
หลังจากนัน้กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯก็ไดใหการรับรองขอตกลงจัดตัง้ patent pool อีกสองแหงซ่ึง
ทั้งสองตางก็เกี่ยวของกับมาตรฐาน DVD คือ ในป ค.ศ.1998 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯใหการ
รับรอง patent pool ที่จัดตั้งโดยบริษัท Sony, Philips, และ Pioneer เพื่อรวบรวมสิทธิบัตรที่มีความ
จําเปน (essential) สําหรับการปฏิบัติตามขอกําหนดของมาตรฐาน DVD-Video และ DVD-ROM 
และตอมาในป ค.ศ.1999 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯก็ใหการรับรอง patent pool ที่จัดตั้งโดยบริษทั 
Hitachi, Matsushita, Mitsubishi, Time Warner, Toshiba, และ JVC เพื่อทําหนาที่ใหอนุญาตใช
สิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการผลิต DVDs, เครื่องเลน DVD, และเครื่องถอดรหัส DVD ซ่ึงเปน
ตัวอยางที่พิสูจนถึงนโยบายการกํากับดแูลการประกอบธุรกิจของหนวยงานตอตานการผูกขาดที่
ยอมรับการประกอบธุรกิจทีจ่ะเปนผลดีตอการแขงขัน แมวาจะเปนการรวมมือกันของคูแขงขันก็
ตาม 

ในเอกสารที่ฝายของ Philips Sony และ Pioneer สงใหแกกระทรวงยุตธิรรมสหรัฐเพื่อขอให
พิจารณาการทาํขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันสําหรับมาตรฐาน DVD นั้น Philips Sony และ Pioneer
ไดแจงถึงการรวมกันกําหนดมาตรฐานของตนดวยการเริม่ตนแนะนํามาตรฐาน DVD โดย
เปรียบเทียบกบัมาตรฐาน CD วาเทคโนโลยีใหมนี้มีประสิทธิภาพที่สูงขึ้นและมีคุณประโยชน
อยางไร มาตรฐาน DVD ที่เปนหนึ่งเดียวนั้นถูกกําหนดขึ้นโดยกระบวนการที่เปดโอกาสใหแกผู
ประกอบธุรกจิเขามีสวนรวม และที่สําคัญคือไดอางถึงเหตุผลของการรวมกันกําหนดมาตรฐาน 
DVD วามิไดเปนความตองการของพวกตนโดยตรง แตเปนเพราะมีความตองการจากหลากหลาย
อุตสาหกรรมโดยเฉพาะอยางยิ่งจากอุตสาหกรรมคอมพิวเตอร ที่ตองการใหมีการใชมาตรฐาน
เดียวกัน เสียงเรียกรองจากอตุสาหกรรมการเหลานี้อางเหตุผลวา การมีขอกําหนด DVD ที่ไมเปน
หนึ่งเดยีวจะหนวงเหนีย่วการแนะนําสินคาใหมที่มีประโยชนนี้ใหชาออกไป ตนทนุการผลิตจะ
สูงขึ้น และเขาสูสถานการณเหมือนเชนทีเ่กดิกับมาตรฐาน BetaMax และ VHS อันจะสงผลให
เกิดผลเสียหายตอผูบริโภคซึ่งไดซ้ือสินคาในมาตรฐานทีต่องออกจากตลาดไปอยางรวดเรว็ ดังนัน้ 
การรวมกันกําหนดมาตรฐาน DVD นี้จึงเกิดจากเสียงเรยีกรองที่มาจากอุตสาหกรรมตางๆ ตลอดจน
ผูประกอบการตางๆทั่วโลก เพื่อเปนการอางถึงความจําเปนและประโยชนของการรวมกันกําหนด
มาตรฐาน DVD ใหเปนอยางเดียวกันนั่นเอง นอกจากนั้นในเอกสารดังกลาวยังไดอางถึงตลาด

                                                        
* MPEG-2 คือมาตรฐานที่ไดรับการจัดตั้งจากองคการ ISO (ISO/IEC IS 13818-1, ISO/IEC IS 13818-2, 

และ ISO/IEC IS 13818-4) เพื่อใหเปนรูปแบบการบีบอัดแบบดิจิตอลสําหรับภาพเคลื่อนไหวและเสียงสําหรับใช
เพื่อความบันเทิงทางโทรทัศน MPEG-2 ยังเปนเทคโนโลยีพ้ืนฐานสําหรับโทรทัศนความละเอียดสูง (high 
definition television: HDTV) ระบบเคเบิ้ลโทรทัศนดิจิตอล (digital cable television systems) รวมไปถึง digital 
versatile disc หรือ DVD ดวย 
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เทคโนโลยีในขณะนัน้ที่มีการแขงขันสูงและมีคูแขงขันจํานวนมาก ซ่ึงแตกตางจากสถานการณเมื่อ 
15 ปที่แลวที่ไดรวมกนักําหนดมาตรฐาน CD ขึ้น โดยยกตัวอยางมาตรฐานที่เปนคูแขงขันในตลาด
เทคโนโลยีเชน Digital Video Express (DivX) ของ Circuit City และพวก, Multimedia Video File 
(MMDF) ของ NEC, Near Field Recording (NFR) ของ TeraStor และ Advanced Storage Magneto-
Optical (ASMO) เปนตน 

อยางไรก็ตาม ในเอกสารที่กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯตอบกลับไปนั้น กระทรวงยุติธรรม
สหรัฐฯมิไดใหความเห็นตอกระบวนการกาํหนดมาตรฐาน DVD ตามที่ผูประกอบการไดอางถึงใน
ดานผลที่จะมตีอการแขงขันแตอยางใด ดวยเหตุผลวาเอกสารที่สงไปมิไดรองขอใหกระทรวง
ยุติธรรมสหรัฐใหความเหน็ในเรื่องดังกลาว DOJ จึงไมขอใหความเห็นในขั้นตอนของการกําหนด
มาตรฐานนี ้

 
- เสียงเรียกรองจากอุตสาหกรรมตอการรวมกันกําหนดมาตรฐาน DVD ใหเปนหนึ่งเดยีว 
เหตุผลในเอกสารที่สงใหกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯที่อางวามีความจําเปนตองรวมกนักําหนด

มาตรฐาน DVD ขึ้นมานั้นนาจะเปนความจริง อยางนอยที่สุดก็คือมีเสียงเรียกรองจากอุตสาหกรรม
ตางๆใหออกมาตรฐานที่เปนหนึ่งเดยีวกันจริง ดังเหตุการณที่เกดิขึ้น คือ 

หลังจากมาตรฐาน CD ไดรับความนิยมอยางสูงในตลาด ในป ค.ศ.1993 บริษัท Nimbus 
Records ซ่ึงเปนผูผลิตแผนซีดีที่มีช่ือเสียงอนัดับตนๆของโลก ไดเสนอผลงานวิจัยแผนซีดีที่บรรจุ
ขอมูลไดสองชั้น เปนผลใหบริษัทอื่นๆ (ซ่ึงรวมถึง ฟลลิปส โซนี่และโตชิบา) ตางโตตอบดวยการ
ประกาศวาตางก็กําลังพัฒนาวิจัยแผนซีดีสองชั้นดวยเชนกัน  เมื่อเห็นแนวโนมของความยุงยากใน
การพัฒนาซีดสีองชั้นดังกลาว ฟลิปสในฐานะผูทรงสิทธิบัตรที่ใชในระบบซีดีจึงออกมาประกาศ
หามผูอ่ืนทําการดัดแปลง ปรับปรุงรูปแบบซีดีอยางเด็ดขาด  ขอหามของฟลิปสดังกลาวทําใหบริษัท
ตางๆตองหันไปคนควาวจิัยส่ิงใหมขึ้นมาแทนที่แผนซีด ี

การที่บริษัทตางๆก็หันไปพฒันาสิ่งใหมของตนเอง ทําใหยิ่งเกิดปญหายุงยากตามมาหลาย
ประการ ตั้งแตการประกาศระบบฟอรแมทแขงขันกันสองระบบ ระหวางฝายโตชิบาที่รวมมือกับ
ไทมวอรเนอรรวมกันพัฒนาระบบ SD (Super density disc) และฝายฟลิปสที่รวมมือกับโซนี่รวมกนั
พัฒนาระบบ MMCD (Multi Media Compact Disc) ภายใตการกดดันของบรรดาบริษัทผูสราง
ภาพยนตรของฮอลลีวูด* ที่ประกาศอยางชดัเจนใหมีเพียงมาตรฐานเดยีวเทานัน้ (ในยคุที่มีการ
แขงขันกันระหวางระบบ Betamax และ VHS นั้น ผูใหบริการมวนเทปภาพยนตรจะตองเตรียมมวน
เทปภาพยนตรไวสําหรับลูกคาของทั้งสองระบบ ซ่ึงหมายความวาจะตองเตรียมภาพยนตรเร่ือง

                                                        
* บริษัทเหลานี้ประกอบไปดวย โคลัมเบีย ดิสนีย วอรเนอรบราเธอร ยูนิเวอรแซล พาราเมาท เวียคอม 

และเอ็มจีเอ็ม 
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เดียวกันเปนสองเทาจากปกติทําใหมีตนทนุการประกอบธุรกิจสูงขึ้น) แตในชวงเดือนกันยายน-
ธันวาคม ป ค.ศ.1994 ก็ยังไมมีฝายใดยินยอมใหแกกัน โดยเบื้องหลังของการนําเสนอเทคโนโลยี
กลับมีการวิ่งเตนกันอยางเตม็ที่เพื่อหาพันธมิตรสนับสนุนฝายตนใหมากที่สุด  ตอมาฝายโตชิบาได
บริษัทมัตสึชิตะมาเขารวมดวย ซ่ึงรวมแลวฝายโตชิบานี้มถึีง 10 บริษัทยักษใหญ แตฝายโซนี่ก็ยังยืน
กรานไมยอมรวมผลิตระบบ SD ของโตชิบาอยางแนนอน และพยายามผลักดันระบบ MMCD ของ
ตนเองใหแพรหลายยิ่งขั้น ทัง้สองฝายตางแขงขันกันพัฒนาเทคโนโลยขีองตนใหเหนอืกวาอีกฝาย
แตนั่นก็ทําใหบรรดาบริษัทผลิตภาพยนตรและบริษัทคอมพิวเตอรตางๆตองชะลอทาทีรอดู
สถานการณอยูตอไปกอน 

เมื่อสถานการณมีทาทีวาจะกลับมามีปญหาสงครามฟอรแมทระหวางสองระบบเหมือนอยาง
ที่เกิดกับระบบเทปวีดีโอ Betamax และ VHS หลายฝายจึงพยายามชกัจูงใหมีการรวมระบบเขา
ดวยกัน มิฉะนัน้อาจจะทําใหตองลมเลิกไปดวยกันทั้งคู จนในที่สุดจึงมกีารเจรจาถึงความเปนไปได
ที่จะรวมเปนระบบเดยีวกันในวันที่ 25 กันยายน ป ค.ศ.1995 โดยตกลงกันไดในเบื้องตนวาจะใหส่ือ
ชนิดใหมนี้มีความกวางไกลมากขึ้นในทกุตลาด ทั้งโฮมเธียรเตอร คอมพิวเตอร และมลัติมีเดีย เดิม
ใชช่ือวา DVD ซ่ึงยอมาจากคาํวา Digital Video Disc แตภายหลังไดเปลี่ยนเปน Digital Versatile 
Disc เพื่อใหส่ือถึงความเปนสื่อหลายทางที่หลากหลาย  ทีสํ่าคัญไดจัดตัง้สมาคมดีวีดีขึน้ (DVD 
Consortium) เพื่อใหมาตรฐานใหมนี้ดําเนนิไปอยางมหีลักการที่รับกนัไดทุกฝายและรวมมือกัน
แลกเปลี่ยนและพัฒนาเทคโนโลยีส่ือบันทึกขอมูลดิจิตอลชนิดใหม  มสีมาชิกแรกเริม่ 10 บริษัท 
ประกอบไปดวย Hitachi, Matsushita Electric Industrial, Mitsubishi Electric, Pioneer Electronic, 
Royal Philips Electronic, Sony, Thomson, Time Warner, Toshiba, และ Victor Company of Japan 
(JVCสวนใหญลวนเปนผูผลิตฮารดแวรแทบทั้งส้ิน ตอมาไดเปลี่ยนชือ่เปน “DVD Forum” เมื่อป
ค.ศ. 1997 โดยมีวัตถุประสงคหลัก 2 ประการคือ20

1.    เพื่อดําเนนิการจัดตั้งมาตรฐานดีวดีีใหเปนอยางเดียวกันในแตละประเภทของสินคา 
รวมถึงการแกไขปรับปรุง เพิ่มเติมและพฒันาประสิทธิภาพ เพื่อผลประโยชนของ
ผูบริโภคและผูใช 

2. เพื่อสงเสริมใหผลิตภัณฑดวีีดีไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง รวมถึงจาก
อุตสาหกรรมบันเทิง เครื่องใชไฟฟาสําหรับผูบริโภคและอุตสาหกรรมไอที ตลอดจน
สาธารณะชนทั่วไป 

ในปค.ศ. 2003 สมาชิกของกลุมนี้ไดขยายเพิ่มขึ้นเปน 220 บริษัทจากทัว่โลก แบงเปน
บริษัทจากประเทศญี่ปุนคิดเปนรอยละ 38, จากประเทศในภูมภิาคเอเชยีรอยละ 29, จากประเทศ
สหรัฐอเมริการอยละ 20 และจากประเทศในแถบยุโรปรอยละ 13 โดยสมาคมเปดกวางใหบริษัท

                                                        
20 http://www.dvdforum.org 
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หรือองคกรใดๆที่เกี่ยวของหรือตองการในการวิจยัและพฒันา และหรือเพื่อผลิตสินคาตาม
มาตรฐานดวีีด ีรวมถึงบริษัทหรือองคกรที่เปนผูใชและมคีวามสนใจการพัฒนาประสทิธิภาพของ
มาตรฐานดวีีดเีขารวมคนควาพัฒนาหรือนาํไปผลิตได  

 
3.1.2.5 การควบคุมพฤติกรรมในขั้นตอนการรวมกันกําหนดมาตรฐาน (Standard-

setting process) 
ถึงแมหนวยงานตอตานการผกูขาดจะยอมรบัถึงประโยชนของการรวมกันกําหนด

มาตรฐานที่มตีอการพัฒนาเทคโนโลยีและชวยสงเสริมการแขงขันก็ตาม การสอดสองดูแลเพื่อ
ไมใหผูประกอบการฉวยโอกาสใชกระบวนการกําหนดมาตรฐานแสวงหาประโยชนโดยมิชอบกย็ัง
เปนสิ่งสําคัญเพื่อใหแนใจไดวามาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้นั้นมีจะเปนประโยชนตอการแขงขันและ
ผูบริโภคอยางแทจริง นอกจากแนวทางการดูแลพฤติกรรมการกีดกนัคูแขงขันโดยอาศัยมาตรฐานที่
ไดกลาวถึงมาแลวในคดีที่เกีย่วของกับมาตรฐานความปลอดภัยในอดตีนั้น การสอดสองดูแล
มาตรฐานการเชื่อมตอซ่ึงเกี่ยวของกับสิทธิบัตรและผลกระทบจากเครอืขายจึงเปนสิง่สําคัญที่จะทํา
ใหการใชมาตรฐานการเชื่อมตอเปนเครื่องมือจํากัดการแขงขันและกดีกันคูแขงขนัไดมากยิ่งขึ้น 

 
3.1.2.5.1 ปญหาสิทธิบัตรที่ถูกปกปดไว (Hidden patents)*

ตามหลักของกฎหมายสิทธบิัตร สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรมีลักษณะเปนสิทธิ
ผูกขาดโดยสมบูรณ (absolute rights) ที่จะปกปองผูทรงสิทธิจากการละเมิดของบุคคลอื่น โดยมิตอง
คํานึงวาผูกระทําละเมิดมีเจตนาที่จะกระทําละเมิดสิทธิบัตรหรือไม ดวยเหตนุี้จึงทําใหผูที่คิดคนการ
ประดิษฐประเภทเดยีวกันไดภายหลังจากทีผู่ทรงสิทธิไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรแลว จะไมสามารถใช
ประโยชนในการประดิษฐของตนได เวนแตจะไดรับความยินยอมของผูทรงสิทธิ แมวาผูที่คิดคน
การประดิษฐไดในภายหลังจะมิไดรูเห็น หรือมิไดทราบถึงความมีอยูของการประดิษฐตามสิทธิบัตร
นั้นเลยก็ตาม21 ดวยเหตนุี้ เทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองจากกฎหมายสิทธิบัตร หากถูกคัดเลือก
เขาเปนสวนหนึ่งของมาตรฐานโดยไมทราบถึงความมีอยูของสิทธิบัตรนั้น ยอมจะสงผลกระทบเกิด
เปนขอขัดขวางตอการใชมาตรฐานตอไป เนื่องจากผูทรงสิทธิบัตรมีอํานาจหวงกนัเทคโนโลยีที่
ไดรับสิทธิบัตรจากบุคคลอื่น หรือมีสิทธิเรียกเก็บคาตอบแทน(ซ่ึงอาจเปนอัตราที่สูง) เพื่อการใช

                                                        
* ปญหาลักษณะนี้ถูกเรียกช่ือตางกันไป เชน Magdalena Brenning เรียกวา "Patent ambushes", Robert 

C. Lind เรียกวา "Submarine patents" เปนตน 
21 Aldous et al 1992: paras. 6.03; 6.82 (อางถึงใน จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและ

บทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 2544 หนา 11) 
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สิทธิบัตรไดแตผูเดียว ผลจึงเทากับวาผูทรงสิทธิมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐานที่ตั้งขึ้นมาซึ่งอาจทํา
ใหมาตรฐานถกูจํากดัการนําไปใชเพยีงเทาที่ผูทรงสิทธิบัตรจะเหน็สมควร  

 
3.1.2.5.1.1 แนวทางการแกไขปญหาโดยใชหลัก common law 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาศาลไดนําวิธีแกไขปญหาที่เกิดจากการปกปดสทิธิบัตรโดยอาศัย
หลัก common law กลาวคือผูทรงสิทธิที่เขารวมในการกาํหนดมาตรฐานมีหนาที่ตองเปดเผย (duty 
to disclose) สิทธิบัตรของตนใหทราบในกระบวนการกาํหนดมาตรฐาน หากผูทรงสิทธิละเลย
หนาที่ดังกลาว ศาลก็จะไมรับบังคับสิทธิในสิทธิบัตรใหแกผูทรงสิทธิบัตรโดยถือวาเปนการใช
สิทธิบัตรโดยมิชอบ (patent misuse) และหลักกฎหมายปดปาก (equitable estoppel) หลักนี้มีที่มา
จากคดีตอไปนี้ 

- คดี Stambler v. Diebold, Inc., 1988 WL 95479, 11 U.S.P.Q.2d 1709 (E.D.N.Y. 1988), aff 
d, 878 F.2d 1445 (Fed. Cir. 1989)  

วิศวกรชื่อ Leon Stambler เปนผูทรงสิทธิบัตรในระบบการตรวจสอบความถูกตองของบัตร
ถอนเงินสดที่ใชกับเครื่องถอนเงินอัตโนมัต ิ(ATM) Stambler เขาไปมีสวนรวมในการกําหนด
มาตรฐานของ ANSI ในกระบวนการกําหนดมาตรฐานของเครื่อง ATM  โดยทราบอยูกอนวา
เทคโนโลยีการตรวจสอบความถูกตองของบัตรถอนเงินสดที่ ANSI กําลังพิจารณาอยูนัน้เปนการ
ละเมิดสิทธิบัตรของตนเอง แต Stambler กลับมิไดแจงให ANSI ทราบและกลับนิ่งเฉยเสียไม
คัดคานขอกําหนดนั้นจนกระทั่ง ANSI ประกาศใชมาตรฐานจนเสร็จสิน้ 

ศาลในคดีนีก้ลาววา Stambler มีหนาทีแ่จง (duty to speak out) แก ANSI ใหทราบถึงการ
ครอบครองสิทธิบัตรของตนในเทคโนโลยีดังกลาว ศาลยังกลาวอกีวา ผูทรงสิทธิบัตรไมควรนิ่งเฉย
ในขณะที่ผูผลิตในอุตสาหกรรมตางสนับสนนุมาตรฐานซึ่งเชื่อวามาตรฐานเปดกวางใหนําไปใชได 
กลาวคือผูทรงสิทธิ “มีเจตนาทําใหเขาใจผิดดวยการนิ่งเฉย” การนิ่งเฉยของ Stambler ทําใหผูผลิต
ตางๆเขาใจผิดไดวา Stambler ไมใสใจจะเรียกรองสิทธิในการใชสิทธิบัตรนั้นกับมาตรฐานนั้นแลว  

นอกจากโจทกมีเจตนาทําใหจําเลย(ซ่ึงเปนผูผลิตรายหนึ่ง) เขาใจผิดวาโจทกจะไมบังคับใช
สิทธิตามสิทธิบัตรกับจําเลย โจทกยังรอเวลาไมฟองรองคดีอยูเปนเวลานานถึง 11 ปนบัจากวนัที่
ทราบถึงการละเมิดสิทธิบัตรของจําเลยโดยที่ไมมีเหตุอันสมควร คดีนี้ศาลจึงตัดสินวาผูทรง
สิทธิบัตรไมสามารถบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรไดตามหลักกฎหมายปดปาก (doctrines of laches 
and estoppel) เนื่องจากคดีนีศ้าลพิจารณาการกระทําของโจทกจากพฤติกรรมปดบังและการรอถึง 
11ป จนกระทัง่เครื่องถอนเงินอัตโนมัติตามมาตรฐาน ATM เปนที่แพรหลายแลวจึงไดนําคดีขึ้นสู
ศาล (laches) ศาลจึงไมรับบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรใหแกโจทกตามหลักกฎหมายปดปาก (estoppel) 
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ซ่ึงก็เปนการตดัสินโดยใชหลักกฎหมายทัว่ไปโดยไมยกประเด็นของการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ 
(patent misuse)* หรือความผดิในการพยายามผูกขาดตลาดขึ้นมาใชบังคบั  

 อีกคดีหนึ่งซ่ึงศาลไดตัดสินผลทํานองเดียวกัน คือ Wang Laboratories, Inc. v. Mitsubishi 
Electronics America, Inc., 103 F.3d 1571, 1580-1582 (Fed. Cir 1997) ศาลตัดสินวาผูทรง
สิทธิบัตรไมสามารถบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรไดเพราะการไมแจงใหองคกรกําหนดมาตรฐาน
ทราบถึงความมีอยูของสิทธิบัตรที่ตนมีอยู ถือไดวาเปนการอนุญาตใหใชสิทธิโดยปริยายแลว 
(implied license) ศาลเพียงแตปฏิเสธการบังคับสิทธิในสิทธิบัตรโดยที่ไมกลาวถึงประเด็นของการ
ตอตานการแขงขันแตอยางใด 

 
3.1.2.5.1.2 แนวทางการแกไขปญหาโดยใชกฎหมายตอตานการผูกขาด 

สวนคดีที่มีประเด็นการตอตานการผูกขาดในการพจิารณาพฤติกรรมการปกปดสิทธิบัตรวา
อาจเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด อยางเชน การพยายามผูกขาด (attempted 
monopolization) หรือการแขงขันที่ไมเปนธรรม (unfair competition) เชน การดําเนินการของ FTC 
ในกรณีของ Dell เปนตน 

   -คดี  Dell Computer and VESA VL-bus standard 121FTC 616 (1996) 
The Video Electronics Standards Association (VESA) เปนองคกรกําหนดมาตรฐานดาน

คอมพิวเตอรแหงหนึ่ง ในป ค.ศ.1992 VESA ไดประกาศมาตรฐานการสงขอมูลคําส่ังระหวาง
อุปกรณในคอมพิวเตอรที่เรยีกวา VL-bus บริษัท Dell Computerในฐานะที่เปนหนึ่งในสมาชิกของ
กลุมไดใหคํารับรองวาขอกําหนดมาตรฐานดังกลาวมไิดละเมิดตอเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์หรือ
สิทธิบัตรใดๆที่ Dell ครอบครองอยู แตหลังจากที่มาตรฐาน VL-bus ถูกประกาศอยางเปนทางการ
ได 8 เดือน Dell ไดอางสิทธิในสิทธิบัตรวา การผลิตอุปกรณคอมพวิเตอรตามมาตรฐาน VL-bus นั้น
เปนการละเมดิตอสิทธิบัตรของตน (ซ่ึงในความเปนจรงิ Dell ไดรับสิทธิบัตรดังกลาวตั้งแตกอนเขา
รวมใน VESA แลว) FTC ของสหรัฐฯไดวนิิจฉัยวา Dell สนับสนุนสมาคม VESA ใหใชมาตรฐาน 
VL-bus โดยอยูในฐานะที่สามารถทราบไดวาตนครอบครองสิทธิบัตรที่จะขัดขวางตอการใช
มาตรฐานดังกลาว พฤติกรรมการปดบังสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนในระหวางการจดัตั้ง
มาตรฐานดังกลาวนี้เปนการกระทําที่เปน “วิธีการแขงขันที่ไมเปนธรรมที่สงผลกระทบตอการคา” 
(Unfair methods of competition in or affecting commerce” ซ่ึงเปนการฝาฝนมาตรา 5 ของ The 
Federal Trade Commission Act  

อยางไรก็ดี คําวินิจฉัยของ FTC มีขอสังเกตสองประการ คือ  

                                                        
* อยางไรก็ตาม การปฏิเสธบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรก็ใหผลในทํานองเดียวกับการนําหลักการใช

สิทธิบัตรโดยมิชอบแลว 
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(1) FTC วินิจฉัยโดยไมไดกลาวอางวา Dell เปนผูมีอํานาจเหนือตลาด และในความเปนจริง
มาตรฐาน VL-bus ที่ Dell ถือสิทธิบัตรอยูก็ไมไดประสบความสําเร็จในตลาด และ  

(2) FTC ไมไดกลาวอางวา Dell  กระทําไปโดยมีเจตนาชักจูงให VESA หลงคัดเลือก
เทคโนโลยีที่ฝาฝนสิทธิบัตรของตนแตอยางใด ทั้งนี้ในการจัดตั้งมาตรฐานโดยองคกรขนาดใหญที่
มีสิทธิบัตรจํานวนมากเขามาเกี่ยวของนั้น และบริษัทขนาดใหญเองก็มักจะมีสวนงานดานการวิจัย
และพัฒนาเทคโนโลยีที่มีขนาดใหญและถือครองทรัพยสินทางปญญาไวเปนจํานวนมาก จึงยอม
เปนเหตุใหเกิดความลําบากตอทั้งผูประกอบการในองคกรจะทราบถึงสิทธิบัตรทั้งหมดที่มีสวน
เกี่ยวของกับการกําหนดมาตรฐาน และเปนการยากที่ผูประกอบการจะทราบถึงวามาตรฐานนั้นจะ
ไปตอละเมิดสิทธิบัตรฉบับใด ดังนั้นในคดีนี้ FTC จึงมิไดกลาวอางวา Dell กระทําไปโดยเจตนา
และรูอยูกอนถึงการที่มาตรฐานจะละเมิดสิทธิบัตรนั้น 

ปญหานี้ยุติลงโดยที่ Dell ยินดีปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของFTC ที่มีคําสั่งหามมิให Dell 
ดําเนินการใดๆที่เปนการบังคับใชสิทธิบัตรที่เปนปญหาตอผูผลิตตางๆที่ไดนํามาตรฐาน VL-Bus 
ไปใชแลว รวมถึงการผลิต ใชและจําหนายผลิตภัณฑตามมาตรฐาน VL-Bus ในอนาคต*  

ซ่ึงคดีนี้ทําใหเกิดผลสองประการ คือ 
 1. FTC ไดนําหลักความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) มาใชกับการที่ผูประกอบการที่
เปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งไดเขารวมในกระบวนการกาํหนดมาตรฐาน ใหตองรับผิด
แมจะมไิดมีเจตนาปกปดความมีอยูของสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาของตนดวยเหตุผลวา “ความ
ประมาทเลินเลอที่ทําใหบกพรองตอการรับรูถึงความมีอยูของสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาของตน
ที่มีอยู ยังไมอาจจะเทยีบไดกับความประมาทเลินเลอตอการรับรูถึงส่ิงที่ปรากฎใหเห็นอยูใน
ขอกําหนดมาตรฐาน”  
 คําตัดสินโดยอาศัย section 5 ของ the Federal Trade Commission Act ซ่ึงใชถอยคํากวางๆ
วา "วิธีการแขงขันอันไมเปนธรรม" (Unfair methods of competition) นี้ ทําให FTC ตัดสินโดยมิได
อางถึงตลาดสินคาที่เกี่ยวของหรือการมีอยูของอํานาจเหนือตลาดใดๆของ Dell และที่จริงแลวการ
กระทําอันเปนวิธีการแขงขันโดยไมเปนธรรมตาม section 5 นี้ควรจะหมายถึงการกระทําที่มีเจตนา
บิดเบือนจึงจะถือเปนพฤติกรรมตอตานการแขงขัน แตลําพังความประมาทบกพรองตอการเปดเผย
สิทธิบัตรซึ่งอาจสงผลตอตานการแขงขัน ความผิดพลาดเชนนี้แทจริงแลวไมใชพฤตกิรรมที่ควรถูก
ลงโทษตามกฎหมายตอตานการผูกขาด22 การกําหนดความรับผิดใหแกสมาชิกขององคกรกําหนด
มาตรฐานซึ่งเปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไมตองพิสูจนถึงเจตนาและความสามารถใน

                                                        
* ซึ่งใหผลเทากับการถูกปฏิเสธการบังคับใชสิทธิบัตรอีกเชนกัน 
22 Mark A. Lemley, "Intellectual property rights and standard setting organizations", 2002.  

หนา 65-66. 
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การกระทําการผูกขาดตลาดนี้ไดสรางความกังวลใจถึงความเหมาะสมของคําตัดสินพฤติกรรม
ดังกลาวตาม section 5 ของ the Federal Trade Commission Act  โดยใชหลักเกณฑซ่ึงแตกตางกับ
การดําเนนิคดตีาม section 2 ของ the Sherman Act อาจสรางความเหลื่อมลํ้าในผลการดําเนินคดกีบั
พฤติกรรมดังกลาวตอไป*  

หลักความรับผิดเชนนี้เปนผลดีตอองคกรกําหนดมาตรฐานในการคัดเลือกเทคโนโลยเีขาสู
มาตรฐาน เพราะเทคโนโลยทีี่ไดรับความคุมครองมีอยูจํานวนมาก หากหนาที่ตรวจสอบถึงความมี
อยูของสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาตกเปนภาระของกลุมจัดตั้งมาตรฐานยอมทําใหกระบวนการคัด
สรรลาชาออกไป ในขณะทีบ่ริษัทซึ่งเปนเจาของเทคโนโลยียอมอยูในฐานะที่รูดกีวาวาเทคโนโลยทีี่
ถูกเสนอนั้นเขาขายหรือลวงละเมิดสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาของตนหรือไม  การใหภาระ
ตรวจสอบความมีอยูในสิทธใินทรัพยสินทางปญญาตกเปนของผูประกอบการเจาของสิทธิตองทํา
หนาที่ตรวจสอบจึงเปนประโยชนตอกระบวนการจัดตั้งมาตรฐาน แตกลับสรางภาระใหแกสมาชกิ
ในองคกร 

2. ผลจากขอเท็จจริงคดีนี้ ทาํใหองคกรจดัตั้งมาตรฐานตางๆตองหันมาปรับปรุงเงื่อนไข
เร่ืองการเปดเผยทรัพยสินทางปญญาใหรัดกุมยิ่งขึ้น และในความเห็นสวนตวัของ Robert Pitofsky 
(2001)** ก็เหน็วา การที ่FTC ดําเนินคดกีบั Dell ก็เพื่อเปนการสงสัญญาณเพื่อปรามพฤติกรรมของ
ผูประกอบการที่จะกระทบสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูอ่ืน เพราะการออกมาอางสิทธิใน
เทคโนโลยีตามมาตรฐานและเรียกรองขอคาตอบแทนการใชสิทธิบัตร ยอมสงผลกระทบตอ
ประสิทธิภาพการใชมาตรฐาน เพราะตนทนุโดยรวมของการนํามาตรฐานไปผลิตสินคาตองสูงขึ้น
กวาที่คาดการณไวในเดิม ซ่ึงไมใชส่ิงที่องคกรจัดตั้งมาตรฐานหรือแมแตผูมีหนาที่บงัคับใชกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดตองการใหเกิด ดังนัน้ องคกรผูทําหนาที่กําหนดมาตรฐานควรมีขอกําหนดให
สมาชิกตองเปดเผยถึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีอยูกอนที่มาตรฐานนั้นจะถูกประกาศใช 

                                                        
* ตามปกติ พฤติกรรมการปกปดทรัพยสินทางปญญาเพื่อฉวยโอกาสเขามีอํานาจควบคุมมาตรฐานที่ถูก

กําหนดขึ้นนั้น อาจถูกกลาวหาวาเปนความพยายามผูกขาดตลาดตาม section 2 ของ the Sherman Act ซึ่งตองมี 3 
องคประกอบคือ 

(1) เจตนาโดยเฉพาะเจาะจงในการกระทําการผูกขาด  
(2) พฤติกรรมตอตานการแขงขันที่สงเสริมเจตนาดังกลาว  
(3) ความเปนไปไดของการกระทําการผูกขาดอันเปนอันตราย 

 เจตนา พฤติกรรมตอตานการแขงขันและอํานาจเหนือตลาด ทั้งสามสิ่งนี้จึงตองถูกพิสูจนเพื่อการลงโทษ
ในฐานกระทําการผูกขาดหรือพยายามผูกขาดตาม section 2 ของ the Sherman Act ดังนั้นหากจะพิจารณา
พฤติกรรมในคดี Dell ตาม section 2 ของ the Sherman Act แลว ความประมาทไมทราบถึงความมีอยูของ
สิทธิบัตร (มิไดมีเจตนาปกปดเพื่อพยายามผูกขาด) จึงไมถือเปนความผิด 

** Chairman of  Federal Trade Commission 1995-2001 
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เพื่อใหองคกรไดมีโอกาสรับรูลวงหนาวามาตรฐานที่ตองการจัดตั้งขึ้นใหมนั้นขัดกับสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาที่ผูประกอบการมีอยูหรือไม และไดมีโอกาสคัดเลือกเทคโนโลยีอ่ืนใชทดแทน
ทันทวงท ีเพราะหลังจากมาตรฐานถูกประกาศออกไปแลว ผูทรงสิทธิบัตรอาจอยูในฐานะที่
ไดเปรียบอยางมากในการตอรองและเรียกคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรนั้นๆเพื่อการปฏิบัติตาม
ขอกําหนดในมาตรฐาน*

อยางไรก็ตาม มีบางความเห็นไมเห็นดวยกับหลักการนี้23 วาที่จริงแลวหลักการเปดเผย
ทรัพยสินทางปญญานี้ไมมีความจําเปนในทางปฏิบัติ แตจะมีประโยชนก็เพื่อชวยลดคาใชจายและ
เวลาในการตรวจสอบสิทธิบัตรขององคกรกําหนดมาตรฐานเทานั้น ทั้งนี้เพราะสิทธิบัตรเปน
เอกสารมหาชน  (public document) ที่ทุกฝาย ไมวาประชาชนทั่วไป คูแขงขัน หรือเจาหนาที่ของ
องคกรกําหนดมาตรฐานสามารถเขาไปตรวจสอบความมีอยูและศึกษาขอมูลของสิทธิบัตรไดอยู
แลวที่สํานักงานสิทธิบัตร ยิ่งไปกวานั้นเมื่อองคกรกําหนดมาตรฐานสวนใหญในปจจุบันมี
ขอกําหนดที่เปนไปตามหลักการกําหนดราคาที่สมเหตุสมผล (reasonable) และหลักการไมเลือก
ปฏิบัติ (non-discriminatory) ทําใหแมสิทธิบัตรจะกลายเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน ผูทรงสิทธิบัตร
ก็ไมสามารถมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐาน (เพราะตองยินยอมใหสมาชิกทุกรายใชสิทธิบัตรของ
ตน) และไมอาจใชสิทธิแสวงหาผลประโยชนไดตามอําเภอใจ (เพราะอัตราคาตอบแทนการใชสิทธิ
ถู

                                                       

กจํากัดไวเพียงเทาที่สมเหตุสมผล) จึงสามารถลดแรงจูงใจในการปกปดทรัพยสินทางปญญาของ
ผูประกอบการลงไปในตัวเองอยูแลว อีกทั้งหลักการเปดเผยทรัพยสินทางปญญานี้จะเพิ่มภาระ
ตนทุนใกแกสมาชิกขององคกรกําหนดมาตรฐาน ตลอดจนสงผลทางออมตอประสิทธิภาพของการ
กําหนดมาตรฐานที่ลดลง เพราะตนทุนที่เพิ่มขึ้นจากคาใชจายการตรวจสอบสิทธิบัตร และความ
เส่ียงที่สิทธิในทรัพยสินทางปญญาอาจถูกจํากัดการใชลงหากตรวจสอบผิดพลาดนี้ อาจทําใหผูทรง
สิทธิตัดสินใจเลือกที่จะออกจากกระบวนการกําหนดมาตรฐานไปก็เปนได 

ผูเขียนมีความเห็นวา แทที่จริงส่ิงสําคัญในการกําหนดมาตรฐานใดๆก็ตาม การตรวจสอบ
ทรัพยสินทางปญญายอมไมใชเพียงแคในบรรดาสมาชิกขององคกรเทานั้น เพราะหากองคกร
ประกาศมาตรฐานที่จะละเมิดตอทรัพยสินทางปญญาของผูทรงสิทธิที่เปนบุคคลภายนอก ก็ยอมเกิด
ปญหาตอการนํามาตรฐานไปใชที่รายแรงยิ่งกวา (เพราะไมมีขอกําหนดการยินยอมอนุญาตใหใช
สิทธิตามหลัก RAND เหมือนดังที่ทํากับสมาชิก) ดังนั้น การกําหนดหนาที่เปดเผยทรัพยสินทาง
ปญญาจึงไมใชการรับประกันไดวามาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นนั้นจะปลอดภัยจากการควบคุมโดย

 
* ตัวอยางองคกรดานมาตรฐานที่มีปฏิกริยาตอเหตุการณที่เกิดขึ้นในคดีนี้ เชน ANSI ที่ไดปรับปรุง

เงื่อนไขในขอตกลงการเขารวมกําหนดมาตรฐานเสียใหม โดยใหสมาชิกตองรับรองและชี้แจงทรัพยสินทาง
ปญญาที่มีอยูวาไมขัดขวางตอการใชมาตรฐาน 

23 Richard T. Rapp และ Lauren J. Stiroh, "Standard setting and market power", NERA (2002). 
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อาศัยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เพียงแตหนาที่เปดเผยทรัพยสินทางปญญาจะชวยลดภาระการ
ตรวจสอบทรัพยสินทางปญญาขององคกรลงไดบางสวน (ในสวนที่เปนของสมาชิกองคกรเอง ทั้งที่
ประมาทและเจตนาปกปด) แตองคกรก็ยังจําเปนตองทําการตรวจสอบใหแนชัดกอนจะกําหนดเปน
มาตรฐานอยูนั่นเอง 

นอกจาก VESA แลวยังมีองคกรกําหนดมาตรฐานอีกหลายแหงที่กําหนดนโยบายทรัพยสิน
ทางปญญาไมรัดกุมเพยีงพอ โดยเฉพาะกับเทคโนโลยีซ่ึงยังไมไดรับสิทธิบัตรในขณะกําลัง
ดําเนินการกําหนดมาตรฐาน ซ่ึงผูประกอบการไดยืน่ขอรับสิทธิบัตรไวกับสํานักงานสิทธิบัตรไว
แลว (pending patent) อันสามารถนํามาซึ่งปญหา hidden patent ที่นากงัวลยิ่งกวาสิทธิบัตรที่ไดรับ
แลว (issued patent) เพราะเปนกรณีที่องคกรกําหนดมาตรฐานไมอาจตรวจสอบไดในขณะกําหนด
มาตรฐาน เวนแตผูประกอบการรายนั้นจะแจงใหทราบ การกําหนดนโยบายที่ไมครอบคลุมถึง
หนาที่แจงถึงคําขอรับสิทธิบัตรจึงไมเปนผลดีตอการใชประโยชนมาตรฐานตามเจตนารมณของ
องคกร ดังเชนที่ปรากฎในคดี Rambus (2001) ดังตอไปนี ้ 

- คดี Rambus, Inc v. Infineon Technologies AG, No. Civ. A. 3:00CV524 (2001) 
คดีนี้บริษัท Rambus ฟองบริษัท Infineon วากระทําละเมดิสิทธิบัตรของตนในการผลิต

อุปกรณหนวยความจําสําหรับเครื่องคอมพิวเตอร (memory device) ชนดิ Dynamic Random Access 
Memory (DRAM) จําเลยคือ บริษัท Infineon แกขอกลาวหาโดยอางวาตนไดผลิตสินคาภายใต
มาตรฐานอุตสาหกรรมที่กําหนดโดย Joint Electronics Devices Engineering Infineo Council 
(JEDEC) และ Rambus ซ่ึงเปนสมาชิกของ JEDEC ไมสามารถบังคับใชสิทธิเรียกคาตอบแทนจาก
สิทธิบัตรเพราะ Rambus มีเจตนาฉอฉล (fraud) ดวยการปกปดขอมูลเกี่ยวกับคําขอรับสิทธิบัตร 
(pending patent) อันเปนการฝาฝนขอกําหนดนโยบายของ JEDEC และถึงแมวาในภายหลัง การ
พิจารณาจะไดความวา สิทธบิัตรของ Rambus จะไมครอบคลุมขอกําหนดตามมาตรฐานของ 
JEDEC ก็ตาม ศาลในคดีนี้คอื the U.S. District Court for the Eastern District of Virginia โดยคณะ
ลูกขุนลงความเห็น เชื่อวาบรษิัท Rambus มเีจตนาฉอฉลจริงจากการปกปดขอมูลเกี่ยวกับคําขอรับ
สิทธิบัตรของตนซึ่งกําลังอยูในขั้นตอนการพิจารณาแก JEDEC ซ่ึงตนเปนสมาชิกอยู โดยรูอยูหรือ
สามารถรูไดวาเทคโนโลยีที่กําลังพิจารณาในการกําหนดมาตรฐาน DRAM นั้นจะละเมิดการ
ประดิษฐที ่Rambus ไดยื่นขอสิทธิบัตรไวแลว ทั้งนี้ ขอเท็จจริงในคดนีี้ปรากฎวาขอกําหนดนโยบาย
สิทธิบัตรในขณะที ่Rambus เปนสมาชิกอยูนั้น ไดระบุเพยีงใหสมาชกิตองเปดเผยสิทธิบัตรที่
เกี่ยวของกับมาตรฐานที่กําหนด  

แตเนื่องจากในการสืบพยานไดขอเท็จจริงวา Rambus ในขณะเปนสมาชิกของ JEDEC ได
แสดงออกวารับทราบ "โดยนัย" ถึงนโยบายการเปดเผยสิทธิบัตรตั้งแตกอนป ค.ศ.1993 แลววามี 
ความหมายรวมไปถึงคําขอรับสิทธิบัตรที่อยูในขัน้พิจารณาดวย Rambus จึงมีหนาทีแ่จงถึงความมี
อยูของสิทธิบัตรที่กระทบตอการใชมาตรฐานให JEDEC ทราบ ดังนั้น การไมแจงให JEDEC ทราบ
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ถึงคําขอรับสิทธิบัตรที่เกี่ยวของกับมาตรฐาน DRAM จึงเปนการเจตนาปกปดเพื่อพยายามกระทํา
การผูกขาดโดยอาศัยมาตรฐานตาม section 2 ของ the Sherman Act* ทายที่สุด บริษทั Rambus 
อุทธรณคดีนี้ตอ the U.S. Court of Appeals for the Federal Circuit** ในป ค.ศ. 2003 ศาลได
พิจารณากลับคําตัดสินของศาลลางดวยเสยีง 2 ตอ 1 วาขอกําหนดนโยบายสิทธิบัตรของ JEDEC 
นั้นคลุมเครือไมครอบคลุมถึงคําขอรับสิทธิบัตรและไมมีผลผูกพันบริษัท Rambus ดังนั้น Rambus 
จึงไมมีหนาที่เปดเผยสิทธิบัตร (no duty to disclose) และการไมแจงใหทราบถึงสิทธิบัตรที่มีจึงไม
เปนการฉอฉล 

อยางไรก็ตาม เมื่อเดือนมิถุนายน ป ค.ศ.2002 FTC ไดดําเนินการกลาวโทษการกระทําของ 
Rambus วาเปนการฝาฝนตอ section 5 ของ the Federal Trade Commission Act  ทั้งนี้ FTC กลาวหา 
Rambus วาการบกพรองตอหนาที่เปดเผยความมีอยูของสิทธิบัตร เปนการพยายามผูกขาดตลาด
หนวยความจําโดยไมยุติธรรมดวยการฉอฉล JEDEC เกี่ยวกับสิทธิในสทิธิบัตรของตนซึ่งฝาฝนตอ
เจตนารมณ ระเบียบนโยบายและกระบวนการของ JEDEC เพื่อเปดโอกาสให Rambus ไดรับอํานาจ
ผูกขาดเหนือเทคโนโลยีในมาตรฐานของ JEDEC  ทั้งนี้โฆษกของ FTC ไดกลาวถึงการดําเนนิการ
กับ Rambus วา “FTC ไดสงสารถึงสมาชิกในอุตสาหกรรมเทคโนโลยีทั้งหลายวา หากกําลังเขาไปมี
สวนรวมในกระบวนการกําหนดมาตรฐาน ขอใหเอาใจใสกับการยดึถือกฎระเบียบและดําเนนิการ
ดวยความสุจรติใจ (good faith)”  

แตในการไตสวนเบื้องตนโดย administrative law judge (ALJ) ผูพิพากษา Stephen J. 
McGuire ไดยกคํารองกลาวโทษดังกลาวเมื่อเดือนกุมภาพันธ ป ค.ศ.2004 ดวยเห็นวา พฤติกรรม
ของ Rambus ไมถึงขั้นเปนการฉอฉลหรือฝาฝนหนาที่โดยทางออม (extrinsic duty) และศาลก็เห็น
วาไมมีความเชื่อมโยงเปนเหตุเปนผลระหวางการกําหนดมาตรฐานของ JEDEC กับการไดมาซึ่ง
อํานาจผูกขาดของ Rambus ดังนั้นพฤติกรรมของ Rambus จึงมิไดกอใหเกิดผลตอตานการผูกขาด 
(คดีนีย้ังอยูระหวางการอุทธรณของ FTC) 

แมคดีของ Rambus จะยังไมไดขอสรุป แตก็เพียงพอใหเห็นถึงชองโหวของขอกําหนด
นโยบายทรัพยสินทางปญญาที่เปดโอกาสใหผูประกอบการมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐาน องคกร
กําหนดมาตรฐานจึงควรขยายหลักการเปดเผยทรัพยสินทางปญญาออกไปจากหนาที่เปดเผย
สิทธิบัตรที่ไดรับแลว (issued patent) ไปถึงคําขอรับสิทธิบัตรที่อยูในขั้นตอนการพจิารณา (pending 
patent) เพื่อปองกันการฉวยโอกาสจากการกําหนดมาตรฐาน ทั้งนี้เพราะหลังจากมีการยื่นคําขอรับ
สิทธิบัตร คําขอนั้นจะยังคงไมสามารถตรวจสอบไดจนกวาจะมีการเปดเผยคําขอรับสิทธิบัตรตอ

                                                        
* แตทายที่สุด Rambus ก็มิไดถูกลงโทษในขอกลาวหาที่ Infineon ฟองแยงดังกลาว เพราะ Infeneon ไม

สามารถเสนอพยานหลักฐานพิสูจนขอบเขตตลาดทางภูมิศาสตรที่เกี่ยวของตามที่กลาวอางใหแกศาลได  
** Rambus, Inc. v. Infineon Technologies AG, et al., 318 F.3d 1081 (Fed. Cir. January 29, 2003) 
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สาธารณะ ซ่ึงใชระยะเวลาโดยเฉลี่ยของประเทศตางๆประมาณ 18 เดอืนหลังจากมกีารยื่นคําขอรบั
สิทธิบัตร24 ในสหรัฐฯนั้นตามกฎหมายสิทธิบัตรเดิม คําขอรับสิทธิบัตรจะถูกปดเปนความลับ
จนกวาจะไดรับสิทธิบัตร  ผูอ่ืนจึงไมสามารถทราบถึงการดําเนินการขอรับสิทธิบัตรไดจนกวาจะ
ไดรับสิทธิบัตรแลว แตนับจากป ค.ศ.1999เปนตนไป คําขอรับสิทธิบัตรจะตองถูกเปดเผยตอ
สาธารณะหลังจากวนัยืน่คําขอ 18 เดือน25 ซ่ึงเปดโอกาสใหองคกรกําหนดมาตรฐานสามารถ
ตรวจสอบไดวามีการยื่นขอรบัสิทธิบัตรในการประดิษฐนั้นไวแลวได อยางไรก็ตามระยะเวลา 18 
เดือนกอนคําขอรับสิทธิบัตรจะถูกเปดเผย ผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตรก็ยังสามารถปกปดคําขอไวได
จนกวาจะครบกําหนด 18 เดอืนไดเชนกัน ดังนั้น หากไมกําหนดหนาทีต่องเปดเผยคําขอรับ
สิทธิบัตรในกระบวนการกําหนดมาตรฐาน จะกลายเปนชองทางใหผูประกอบการฉวยโอกาสเขามี
อํานาจควบคุมมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นได 

แมวาหลังจากเกิดประเด็นการปกปดสิทธิบัตรของ Dell ในป ค.ศ.1996 องคกรกําหนด
มาตรฐานหลายแหงจะตื่นตวัและหนัไปแกไขเพิ่มเติมขอกําหนดนโยบายทรัพยสินทางปญญาของ
ตนใหรัดกุมยิง่ขึ้น โดยเฉพาะในประเดน็การกําหนดหนาที่เปดเผยสิทธิบัตรที่เกี่ยวของกับ
ขอกําหนดมาตรฐาน แตในงานวิจยัของ Mark A. Lemley (2002) ซ่ึงทําการรวบรวมขอกําหนด
นโยบายทรัพยสินทางปญญาขององคกรกําหนดมาตรฐาน จํานวน 29 องคกร (สวนใหญเปนองคกร
กําหนดมาตรฐานในอุตสาหกรรมการสื่อสารและเครือขายคอมพิวเตอร) ปรากฎวามีองคกรกําหนด
มาตรฐานถึง 10 ใน 21 องคกร*ที่กําหนดนโยบายทรัพยสินทางปญญาจํากัดไวเพยีงแคสิทธิบัตร 
(นั่นคือหนาทีก่ารเปดเผยและการยนิยอมใหอนุญาตใชสิทธิภายใตหลัก RAND จะไมรวมไปถึง
ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคาและทรัพยสินทางปญญาประเภทอืน่ๆ) และองคกรสวนใหญกําหนด
นโยบายหนาที่เปดเผยไวเฉพาะกับสิทธิบตัรที่ไดรับแลว (issued patent) แตมิไดครอบคลุมถึงหนาที่
เปดเผยคําขอรบัสิทธิบัตรที่อยูระหวางพจิารณา (pending patent) แตอยางใด**  

 
- ขอกําหนดเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญาใน DVD forum charter  

                                                        
24 Mark A. Lemley, "Intellectual property rights and standard setting organizations", 2002. 
25 35 United States Code (U.S.C.) 111(a) 
* อีก 7 องคกรไมมีขอกําหนดนโยบายทรัพยสินทางปญญา สวนอีก 1 องคกรอยูในระหวางการ

ดําเนินการจัดทํา 
** องคกรที่กําหนดหนาที่เปดเผยครอบคลุมถึงคําขอรับสิทธิบัตรในงานวิจัยดังกลาว เชน ITU, OSGi 

และ WAP Forum สวนบางองคกรอยาง ATM Forum กําหนดใหตองเปดเผยเฉพาะคําขอรับสิทธิบัตรที่ถูกเปดเผย
แกสาธารณะแลวเทานั้น 
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ในขอตกลงขององคกรกําหนดมาตรฐาน DVD หรือ DVD forum นั้น เปนอีกองคกรหนึ่งซ่ึง
มิไดกลาวถึงหนาที่การเปดเผยทรัพยสินทางปญญาในขั้นตอนกําหนดมาตรฐาน แตใชขอกําหนด
เร่ืองการยินยอมใหอนุญาตใชสิทธิที่อยูบนหลัก FRND ดังนี้ 

“Those Members of the categories as specified below will be requested to execute a 
written instrument, in which such Member agrees to grant, under fair, reasonable and non-
discriminatory terms and conditions, to any Members or third parties, a license of patents, both 
granted and pending...”26

แมขอตกลงการยินยอมใหอนุญาตใชสิทธิดังกลาวจะครอบคลุมทั้งสิทธิบัตรที่ไดรับแลว
และสิทธิบัตรที่อยูในระหวางการดําเนนิการ การไมกําหนดหนาที่เปดเผยทรัพยสินทางปญญาของ
สมาชิกยอมมปีระโยชนเปนการลดภาระคาใชจายและเวลาของสมาชิกลงได พรอมทั้งลดความเสี่ยง
จากการถูกฟองรองเปนคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดเนื่องจากการไมแจงทรัพยสินทางปญญา 
ทั้งที่เกิดจากความบกพรองหรือเจตนาปกปดก็ดี กลาวคอืกรณีของ Dell มีขอตกลงกาํหนดหนาทีแ่ต 
Dell บกพรองไมไดแจงใหทราบ สวนกรณขีอง Rambus ขอตกลงกําหนดหนาที่ไมชัดเจนทําใหเกดิ
ขอโตเถียงวา Rambus มีหนาที่ตองแจงใหทราบหรือไม แตหากไมมีขอกําหนดหนาที่ดังกลาวไวเลย 
ขอตกลงเชนนีจ้ึงมีลักษณะเปนคุณแกผูประกอบการที่รวมกําหนดมาตรฐานที่มีขนาดใหญและมี
ทรัพยสินทางปญญาครอบครองอยูเปนจํานวนมาก เหตผุลอีกประการหนึ่งของการไมกําหนดหนาที่
เปดเผยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอาจเปนไดวา เพราะเปาหมายของมาตรฐานที่ตองการกําหนด
ขึ้นมานั้น มิไดประสงคจะเปดใหนําไปใชไดโดยไมเสียคาตอนแทน (royal free) เมื่อเทคโนโลยีของ
สมาชิกรายใดไดรับเลือกเปนมาตรฐาน การอนุญาตใหใชสิทธิตองถูกจํากัดโดยหลัก RAND ซ่ึงทํา
ใหผูทรงสิทธิไมสามารถกําหนดเงื่อนไขและคาตอบแทนการใชสิทธิไดตามอําเภอใจอยูแลว
ประการหนึ่ง อีกทั้งการวจิัยและพัฒนาเทคโนโลยีของสมาชิกในกลุมยอมอาศัยการลงทุน ผู
ประกอบธุรกจิยอมตองการแสวงหาผลตอบแทนจากการลงทุนไป ดังนัน้ ในกรณีขององคกร
กําหนดมาตรฐานที่มีลักษณะเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยโดยแทอยาง DVD forum นี้ การที่สมาชิก
รายใดจะเปดใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีที่ตนลงทุนพัฒนาไปโดยไมตองการคาตอบแทนคงเปนไปแทบ
ไมได ดังนั้น ในความเห็นของผูเขียน ภายใตขอกําหนดการอนุญาตใชสิทธิบนหลัก RAND นั้น 
หนาที่เปดเผยทรัพยสินทางปญญาไมมีความจําเปนตอการกําหนดมาตรฐานเทาไรนกั การไม
กําหนดหนาทีเ่ปดเผยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในกรณ ีDVD forum นาจะถือวาเหมาะสมแก
สภาพการประกอบธุรกิจ เพราะไมสรางภาระหนาทีแ่ละคาใชจายใหกบัสมาชิกโดยไมจําเปนซึ่งจะ
ชวยใหผูประกอบการตางๆสนใจเขารวมกําหนดมาตรฐานมากขึ้น เพยีงอาศัยขอกําหนดการอนุญาต

                                                        
26 Article 17  The DVD Forum Charter. 
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ใชสิทธิบนหลัก RAND ก็เพยีงพอตอการปองกันการฉวยโอกาสเขาควบคุมมาตรฐานของผูทรง
สิทธิไดอยางมปีระสิทธิภาพดังที่ไดกลาวมาเพียงพอแลว 

อนึ่ง แตในองคกรกําหนดมาตรฐานที่ไมแสวงหาผลกําไร ซ่ึงอาจมีเปาหมายกําหนดมาตรฐาน
ที่เปดใหนําไปใชไดโดยไมเก็บคาตอบแทนผูเขียนมีความเห็นที่ตางออกไป กลาวคือ เปนที่นากังวล
วาหากปราศจากขอกําหนดหนาที่เปดเผยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา โดยเฉพาะคําขอรับสิทธิบัตร
แลว กระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยีในมาตรฐานจะปลอดจากการปกปดทรัพยสินทางปญญาได
เพียงใด แมวาเมื่อปญหาเชนนี้ขึ้นสูศาลหรือหนวยงานตอตานการผูกขาดทางการคาแลว การปกปด
ทรัพยสินทางปญญาเชนนี้อาจถูกปฏิเสธการบังคับใชสิทธิหรือถูกตั้งขอกลาวหาวากระทําการ
พยายามผูกขาดก็ตาม แตความลาชาของคดียอมเปนผลเสียตอการยอมรับมาตรฐานในตลาดที่ตอง
ลาชาออกไป ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาการปกปดเทคโนโลยีที่อยูในขัน้ตอนการขอรับสิทธิบัตรซึ่ง
ยากแกการตรวจสอบนี้ ผูเขยีนจึงมีความเห็นวาองคกรกาํหนดมาตรฐานตางๆควรตระหนกัถึง
ความสําคัญของนโยบายทรพัยสินทางปญญาที่ควรครอบคลุมถึงหนาที่การเปดเผยคาํขอรับ
สิทธิบัตรไวดวย แมวาจะมีขอกําหนดการใหอนุญาตใชสิทธิภายใตหลัก RAND แตคงจะดกีวาถา
องคกรกําหนดมาตรฐานจะสามารถเลือกเทคโนโลยีที่ผูทรงสิทธิยินดีอนุญาตใหใชโดยไมเก็บ
คาตอบแทน แทนที่จะตองเส่ียงกับการเลือกเทคโนโลยีทีสุ่ดทายมีผูออกมาอางสิทธิและเรียกเก็บ
ค

                                                       

าตอบแทนการใชในภายหลัง 

3.1.2.5.2 ปญหาการจํากดัผูมีสิทธิเขารวมในการกําหนดมาตรฐาน 

มีปญหาวาการกําหนดมาตรฐานจําเปนตองเปดกวางใหผูประกอบการทุกรายเขามี
สวนรวมหรือไม เนื่องจากกระบวนการกําหนดมาตรฐานสามารถสรางความไดเปรยีบเสียเปรียบ
ใหแกผูแขงขนัในตลาดได จึงเกิดคําถามขึน้วา การรวมกนักําหนดมาตรฐานควรจะถือเปน
กระบวนการทีผู่ที่มีสวนไดเสียทุกรายสามารถเขาไปมีสวนรวมไดเสมอหรือไม การปฏิเสธไมให
ผูประกอบการบางรายเขารวมในการกําหนดมาตรฐานอาจถูกตั้งขอสงสัยวาเปนพฤติกรรมการจํากดั
การแขงขันโดยการรวมกลุมตอตาน (group boycott) ดังนั้น องคกรกําหนดมาตรฐานบางสวนจึง
เลือกยอมรับผูประกอบการทุกรายที่ประสงคเขารวมใหเขาสูกระบวนการกําหนดมาตรฐาน เพยีง
เพื่อให "ปลอดภัย" จากขอกลาวหาตามกฎหมายตอตานการผูกขาด David A. Balto27 มีความเหน็วา 
ที่จริงแลว การปฏิเสธไมใหเขารวมไมอาจถือวาเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดเสมอ
ไป และภายใตการพิจารณาตามหลักเหตแุละผล ศาลสวนใหญกย็อมรับเหตุผลสนับสนุน
ความสามารถในการจํากัดสมาชิกของกระบวนการกําหนดมาตรฐานวาอาจเปนผลทําใหเกิด

 
27 David A. Balto, "Standard setting in the 21st century: Network economy", the computer & Internet 

lawyer Vol.18 Number 6, June 2001.  
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ประสิทธิภาพและสงเสริมการแขงขันไดเชนกัน ขนาดขององคกรมิไดเกี่ยวของกับประสิทธิภาพใน
การกําหนดมาตรฐาน การกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการเพียงไมกี่รายก็สามารถมี
ประสิทธิภาพเหนือกวาการกาํหนดโดยองคกรขนาดใหญไดเชนกัน อีกทั้งการมีสมาชิกในองคกร
มากเกินไปอาจสรางปญหาตอการกําหนดมาตรฐาน โดยเฉพาะกับองคกรกําหนดมาตรฐานที่อาศัย
การลงความเหน็ชอบของสมาชิกแบบเอกฉนัท (absolute consensus) ในการกําหนดมาตรฐาน และ
บางองคกรยังใหอํานาจแกสมาชิกในการยบัยั้ง (veto power) ทําใหการลงคะแนนเสยีงไมเห็นดวย
ของสมาชิกเพียงรายเดยีวก็สามารถหยุดกระบวนการกําหนดมาตรฐานลงไดในทนัที ผลของการ
ประกาศมาตรฐานที่ตองลาชาออกไป (หรืออาจจะไมสามารถหาขอสรุปไดเลย) จะมผีลตอการ
ยอมรับเทคโนโลยีใหมตองลาชาออกไป ในขณะที่อุตสาหกรรมที่ใชเทคโนโลยีระดับสูงตองการ
ความรวดเร็วของกระบวนการกําหนดมาตรฐานเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีเปนไปอยาง
รวดเร็ว องคกรที่มีสมาชิกจํานวนมากและตองอาศัยมติเอกฉันทของสมาชิกจึงอาจกลายเปนสาเหตุ
ของความดอยประสิทธิภาพในการกําหนดมาตรฐานเสียเอง  

 
3.1.2.6 การควบคุมการใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อการนํามาตรฐานไปใชงาน 

 
เนื่องจากมาตรฐานดวีีดีประกอบไปดวยสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการผลิตเครื่องเลนแผนดีวี

ดีมากถึง 115 ฉบับ และตองใชสิทธิบัตรอีก 95 ฉบับสําหรับการผลิตแผนดวีีดี ซ่ึงหากไมมีการ
วางแผนจัดการที่ดีแลว มาตรฐานดีวดีียอมประสบกับปญหาตางๆดังที่ไดกลาวมาแลวมากมาย 
ดังนั้นการจัดทํา DVD patent pools จึงชวยขจัดปญหา Blocking patent ไดเปนอยางดแีละยังชวย
อํานวยความสะดวกแกการขออนุญาตใชสิทธิบัตรตามมาตรฐานใหเปนไปโดยสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น
เพราะผูตองการขออนุญาตไมตองดําเนินการเจรจากับผูทรงสิทธิบัตรแตละรายไป แตสามารถ
ติดตอผานตัวแทนเพื่อขออนุญาตไดภายในครั้งเดียว (Single Stop Shopping) ทําใหคาใชจายในการ
ติดตอทําธุรกรรมลดลง ไมตองประสบปญหาการเจรจาในขอตกลงกับผูทรงสิทธิบัตรจํานวนมาก
ซ่ึงอาจเรียกรองเงื่อนไขแตกตางกันไป  และชวยลดอัตราการฟองรองเรื่องการละเมิดสิทธิบัตร
ระหวางสมาชกิในกลุมโดยไมเจตนาเพราะขออนุญาตไมครบถวน แตแม patent pool จะเปน
ประโยชนตอการสนับสนุนในการนํามาตรฐานไปใชงานไดอยางสะดวกและประหยัด อยางไรก็
ตามก็เปนการรวมตัวของผูประกอบการทีป่ระกอบไปทัง้ในแนวดิ่งและแนวนอนจํานวนมาก ซ่ึง
อาจถูกใชเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนที่ไมชอบดวยกฎหมาย ดงันั้นหนวยงานตอตานการผกูขาดจึงยังตอง
ดูแลตรวจสอบการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันในประเด็นตางๆเปนรายกรณีไป โดยเฉพาะใน
ประเด็นสําคัญตอไปนี ้
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3..1.2.6.1 เปนการรวบรวมเฉพาะสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานอยางแทจริง
เทานั้น 

ประโยชนของการทํา patent pool อยางหนึง่คือเปนการรวบรวมสิทธิบัตรที่ตองใชรวมกันเขา
ไวดวยกัน (complementary patents) แตหากการรวบรวมสิทธิบัตรนั้นยนิยอมใหนําสิทธิบัตรที่ไม
จําเปนสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐาน เชน สิทธิบัตรที่มีสิทธิบัตรอื่นใชทดแทนได หรือสิทธิบัตร
ที่ไมเกี่ยวของกับการใชมาตรฐาน* จะเปนการกีดกนัสิทธิบัตรฉบับอื่นไมใหถูกใชผลิตตาม
มาตรฐาน เพราะผูประกอบการยอมไมมีเหตุผลที่จะเสียคาตอบแทนเพือ่ใชสิทธิบัตรอื่นอีก อีกทั้ง
การรวมสิทธิบัตรที่ไมเกี่ยวของกับการผลิตตามมาตรฐานเขาไวในขอตกลงจะเปนการเพิ่มตนทุน
ใหแกผูขอรับอนุญาตโดยไมจําเปน เพื่อปองกันการฉวยโอกาสแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ
ดังกลาว จึงจําเปนตองมีมาตรการเพื่อแบงแยกเทคโนโลยีที่จําเปนออกจากสิทธิบัตรทั่วไปดวยความ
โปรงใสยุติธรรม ทั้งนี้การพจิารณาสิทธิบัตรสําหรับมาตรฐาน DVD และ MPEG 2 ไดมอบหมายให
เปนหนาที่ของผูเชี่ยวชาญอสิระดานสิทธิบัตรเปนผูพิจารณาแบงแยกเทคโนโลยีที่จําเปนเพื่อปองกนั
ไมใหเกิดการพิจารณาสิทธิบัตรโดยมีผลประโยชนเขามาเกี่ยวของ 
 
 อยางไรจึงจะถือวา "จําเปน" สําหรับมาตรฐาน 
 ตามคําแนะนําป ค.ศ.1995 สิทธิบัตรที่จําเปน คือ สิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่ไมมีเทคโนโลยี
ใดสามารถใชทดแทนได (no substitute patent) และจะถกูละเมิดเมื่อมกีารใชงานมาตรฐาน ดังนัน้
สิทธิบัตรที่มี “ความจําเปนทางเทคนิค” (technically essential) จึงสามารถถูกรวบรวมเขาไวดวยกัน
โดยจะไมถือเปนการจํากดัการแขงขัน แตสําหรับการพิจารณาความจําเปนของสิทธิบัตรสําหรับการ
ปฏิบัติตามขอกําหนดในมาตรฐาน DVD ที่ผูประกอบการไดเสนอไปกลับแตกตางออกไป ไดแก 
การพิจารณาโดยอาศัย “ความจําเปนในทางปฏิบัติ” (practical matter)  ซ่ึงพิจารณาจากตนทุนในการ
ผลิตและหลักปฏิบัติในอุตสาหกรรม วาการผลิตสินคาตามขอกําหนดในมาตรฐานจะไมสามารถ
ผลิตไดโดยปราศจากการละเมิดสิทธิบัตรนั้น 
 นั่นก็คือกองพจิารณาธุรกิจ (the Business Review Devision) ของกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ 
ไดใชความหมายของ “ความจําเปน” (essential) ออกไดเปน 2 แนวทางคอื การพิจารณาโดยอาศัย 
"ความจําเปนทางเทคนิค" (technically essential) หมายความถึงสิทธิบัตรนั้นไมมีทางเลือกอื่น
ในทางเทคนิคเพื่อปฏิบัติตามขอกําหนดการปฏิบัติตามมาตรฐาน จึงจะถือวาเปนสิทธิบัตรที่จําเปน 
ซ่ึงเปนแนวทางที่กองพิจารณาธุรกิจ นํามาใชพิจารณาสิทธิบัตรที่จําเปนในการทํา MPEG-2 pool  

                                                        
* นอกจากนั้น สิทธิบัตรที่ถูกรวบรวมตองเปนสิทธิบัตรที่ยังไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หาก

สิทธิบัตรใดที่ถูกเพิกถอนหรือหมดอายุความคุมครองลงจะตองถูกนําออกไปจากขอตกลงใน patent pool ทันที 
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เพราะมีความจําเปนในทางเทคนิคจึงไมมีเทคโนโลยีอ่ืนทดแทนไดเลย การรวบรวมสิทธิบัตร
ประเภทนี้เขาไวดวยกันจึงไมกอใหเกิดประเด็นการตอตานการแขงขัน 
 สวนกับอีกแนวทางหนึ่งคือ "ความจําเปนในทางการคา" (commercially essential) คือ 
สิทธิบัตรที่ระบุไวในขอกําหนดมาตรฐาน อาจจะมีเทคโนโลยีอ่ืนๆที่ใกลเคียงและอาจใชทดแทน
กันได แต “ในทางปฏิบัติ” สิทธิบัตรนั้นก็จะถูกละเมิดอยางไมอาจหลีกเลี่ยงไดหากมีการผลิตสินคา
ตามขอกําหนดในมาตรฐาน การพิจารณาความจําเปนในทางปฏิบัติซ่ึงหมายถึงในทางปฏิบัติ
ทางการคานี้สามารถดูไดจากความเปนไปไดหรือความเหมาะสมในการออกแบบขอกําหนดเพื่อ
หลีกเลี่ยงการละเมิดสิทธิบัตรฉบับนั้นในทางการคา หากไมสามารถหลีกเลี่ยงไดสิทธิบัตรฉบับนั้น
ก็จะถือวามีความจําเปนในทางปฏิบัติทางการคา ในคําขอใหพิจารณา 6C DVD pool ไดยกความ
จําเปนในทางการคานี้เพื่อรวบรวมสิทธิบัตรเขาไวดวยกนัดังเหน็จากถอยคําที่ปรากฎในหนังสือที่
สงให DOJ พิจารณารับรองการทํา patent pool วา "ไมมีทางเลือกอยางแทจริง" (no realistic 
alternative) และเชนเดยีวกนัในคําขอพิจารณาของ 3C DVD pool ก็อางเหตุผลความจําเปนทาง
การคาวา "เปนความจําเปนในทางปฏิบัติ" (essential as a practical matter)  
 เหตุผลสวนหนึ่งที่กระทรวงยุติธรรมสหรัฐยินยอมใหใชความจําเปนในทางปฏิบัติทางการ
คา แทนที่จะถือตามความจําเปนทางเทคนิคที่ระบุในขอกาํหนดมาตรฐานโดยเครงครดันั้น อาจเปน
เพราะในแงของผูขอรับอนุญาตใชสิทธิ หากการไดรับอนุญาตใชสิทธิจาก patent pool แลวแต
ในทางปฏิบัตทิางการคากลับไมสามารถผลิตสินคาตามขอกําหนดในมาตรฐานได การขออนุญาต
ใชสิทธิบัตรตามมาตรฐานจงึแทบไมมีคาอันใดหากไมสามารถทําใหผูขอใชอนุญาตใชสิทธิทําการ
ผลิตสินคาตามที่ตั้งใจไวไดสําเร็จนั่นเอง  

 
3.1.2.6.2 การเขาถึงมาตรฐาน (access to standard: “Fair”) 

ดังไดกลาวมาแลววาประโยชนสําคัญของการรวมกันกําหนดมาตรฐานก็คือชวยใหตลาดเกิด
การแขงขันจากผูประกอบการที่ผลิตภายใตมาตรฐานเดยีวกัน อีกทั้งการขจัดอุปสรรคในการเขาสู
ตลาดของผูประกอบการรายใหมจะทําใหผูประกอบการที่มีเทคโนโลยีที่สูงกวาสามารถเขาสูตลาด
ไดโดยไมถูกกดีกันจากผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาด  

ตามหลักแลว ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมมีสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดยีว (exclusive 
rights) ในการใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาของตน อันหมายถึงสิทธิในทางปฏิเสธที่จะหาม
ผูอ่ืนนําทรัพยสินทางปญญาของตนไปแสวงหาประโยชนดวย หรือผูทรงสิทธิจะอนุญาตใหผูอ่ืนใช
ประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาของตนโดยเรียกเก็บคาตอบแทนการใชสิทธิ (royalty) เปนการ
ตอบแทนกไ็ด ทรัพยสินทางปญญาเมื่อเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน สิทธิเด็ดขาดที่มอีาจถูกใชเปน
เครื่องมือเพื่อกีดกนัผูอ่ืนไมใหสามารถเขาถึง (access) มาตรฐานที่จัดตัง้ขึ้น การจํากดัผูประกอบการ
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ที่สามารถใชมาตรฐานที่กําหนดขึ้นไดตามใจชอบนี้ดเูหมอืนจะเปนการใชสิทธิเด็ดขาดใน
เทคโนโลยีของตนเพื่อแสวงหาประโยชนและคัดเลือกผูประกอบการที่เหมาะสมใหใชสิทธิได   

การปฏิเสธผูอ่ืนไมใหเขาถึงมาตรฐาน หรือมาตรฐานที่เปนแบบปด (closed standard) นั้น
เปนการอาศัยสิทธิเด็ดขาดในสิทธิบัตรในการปฏิเสธไมใหผูอ่ืนใชสิทธิบัตรของตน (refusal to 
license) โดยอาจกําจดัไวเฉพาะกลุมผูประกอบการบางราย แตไมใชแกผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันทั้งหมดในตลาดซึ่งถือเปนสิทธิตามปกติของผูทรงสิทธิบัตร เพราะสิทธิแตเพียงผูเดยีวถือ
เปนสิทธิในทางปฏิเสธ ดังนั้น หากสิทธิบตัรนั้นจําเปนสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐาน จึงมีผล
เทากับผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิในการปฏิเสธผูอ่ืนไมใหใชมาตรฐานนั้นไปโดยปริยาย ยิง่หากมีการ
ผูกขาดอยูในระดับมาตรฐานดวยแลว ผูทรงสิทธิบัตรจะมีอํานาจผูกขาดเบ็ดเสร็จเพราะเปนผูเดยีวที่
มีสิทธิใช หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีที่ผูกขาดอยู อํานาจผูกขาดแบบเบ็ดเสร็จนี้ ในความเปน
จริงสามารถพบเห็นไดทั่วไปในการประกอบธุรกิจที่ผูกขาดมาตรฐานโดยพฤตินยั (de facto 
standard) ที่มีลักษณะเปนมาตรฐานแบบปด (closed standard)  

การแกไขปญหาการปฏิเสธคูแขงขันไมใหเขาถึงมาตรฐาน มีลักษณะเปนการกดีกันคูแขงขัน
ออกจากตลาดรูปแบบหนึ่ง แตการแกไขปญหาโดยการบงัคับผูมีอํานาจเหนือตลาดที่ครอบครอง
มาตรฐานใหเปดมาตรฐานนั้นอาศัยหลักกฎหมายทีเ่รียกวา “Duty to deal” 

โดยปกติศาลในสหรัฐฯจะไมแทรกแซงเสรีภาพในการประกอบธุรกิจของเอกชนดวยการ
ออกคําส่ังใหเอกชนตองทําการคากับคูแขงขัน (duty to deal) แมวาเอกชนรายนัน้จะเปนผูผูกขาดก็
ตามที กรณยีกเวนทีจ่ะพบวาศาลในสหรัฐฯออกคําส่ังเชนนี้มีเพยีงไมกีก่รณี หนึ่งในนั้นก็คือ เมื่อผู
ผูกขาดครอบครองโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปนสําหรับการแขงขัน (Essential Facilities Doctrine) 

 
- หลักโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปน (Essential Facilities Doctrine) 
ผูผูกขาดจะมหีนาที่ตองทําการคา (duty to deal) กับคูแขงขันเมื่อผูผูกขาดรายนั้นมีอํานาจ

ควบคุมโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน(essential facility) ซ่ึงหมายถึง ทรัพยากรที่จําเปนสําหรับความ
อยูรอดของคูแขงขันซึ่งคูแขงขันไมสามารถจัดหามาเองได Epstein (1998) อธิบายวาหลักนี้ไววา
เปนการกําหนดใหผูประกอบการที่มีอํานาจผูกขาดในตลาดตองยอมตกลงทําการคาอยางชอบธรรม 
(to deal equitably) กับคูแขงขันที่ทําธุรกิจในตลาดขางเคยีง (adjacent market) ซ่ึงตองพึงพาปจจยั
การผลิตที่จําเปนของผูผูกขาดนั้น ในการอางหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนนีเ้พื่อบังคับเอากับผู
ผูกขาดโดยมีองคประกอบ คือ  

(1) การเขาถึงโครงสรางพื้นฐานนั้นมีความจําเปนตอความสามารถในการแขงขันของ
ผูประกอบการอื่นๆ  

(2) โครงสรางพื้นฐานนั้นถูกควบคุมโดยผูผูกขาด  
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(3) ผูรองขอไมสามารถจัดหาโครงสรางพื้นฐานเชนนั้นไดในทางปฏบิัติหรืออยาง
สมเหตุสมผล  

(4) ผูรองขอเคยถูกปฏิเสธการใชงานโครงสรางพื้นฐานนั้นมากอน  
(5) โครงสรางพื้นฐานโดยสภาพเปดชองใหผูขอสามารถใชได*  
หลักนี้แตเดิมถูกนํามาใชกับโครงสรางพื้นฐานที่เปนรูปธรรม (real network)  ดังเชน สะพาน

และสถานีทางรถไฟในคดี U.S. v. Terminal R.R. Ass’n of St. Louis, 224 U.S. 383 (1912)  ซ่ึง
ผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืน ผูผูกขาดจึงตองยินยอมใหคูแขงขันของ
ตนใชเครือขายที่จําเปนนั้นไดแม หลักนี้ไดถูกนํามาอางถึงกับสภาพของเทคโนโลยีที่ตองการ "การ
เขาถึง" (access) ยังเครือขายเสมือน** (virtual network) ของผูผูกขาดดวยเชนกนั*** แตการใชวิธีการ
บังคับผูประกอบการใหยอมเปดใหคูแขงขนัใชโครงขายที่จําเปนนัน้ตองใชเมื่อมีความจําเปนจริงๆ
เทานั้น  

ความลําบากใจในการแทรกแซงการประกอบธุรกิจดวยการออกคําส่ังใหทําการคากับคูแขง
ขันของศาลในสหรัฐฯจะมีมากยิ่งขึ้นเมื่อเกีย่วของกับทรพัยสินทางปญญา หรือที่เรียกวา “การบังคับ
ใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญา” (compulsory licensing) เพราะจะกระทบถึงสิทธิในการใช
ทรัพยสินทางปญญาที่กฎหมายใหความคุมครองอยู โดยเฉพาะอยางยิง่กับสิทธิบัตรซึ่งเปนทรัพยสิน
ทางปญญาประเภททีก่ฎหมายใหความคุมครองในระดับทีสู่งกวาทรัพยสินทางปญญาอื่นๆ และศาล
สหรัฐฯก็ยดึถือมาโดยตลอดวาผูทรงสิทธิบัตรไมมีหนาที่ตองอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิบัตรของตน 
(no duty to license) สิทธิในการกีดกนัผูอ่ืนจากการแสวงหาผลประโยชนในสิ่งประดิษฐที่ไดรับ
สิทธิบัตรถือเปนหัวใจของระบบสิทธิบัตร**** และกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐในปจจุบันก็บัญญัติ

                                                        
* MCI Communications Corp. v. Am. Tel. & Tel. Co., 708 F.2d 1081, 1132–33 (7th Cir. 1983), cert. 

denied, 440 U.S. 971 (1983). 
** โปรดดูในบทที่ 1 
*** โครงขายเสมือนที่มีสถานะเปนทรัพยสินทางปญญาก็สามารถจัดเขาเปนโครงสรางพื้นฐานที่จํา

เปนได แมวาโดยหลักการโครงสรางที่จําเปนตองมีเพียงหน่ึงเดียว (ซึ่งทําใหจําเปนตองอนุญาตใหคูแขงขัน
สามารถเขาถึงโครงสรางพื้นฐานที่มีเพียงหน่ึงเดียวนี้ได) แตโดยสภาพของทรัพยสินทางปญญาอยางงานสรางสรร
หรือสิ่งประดิษฐนั้น สามารถทําซ้ําไดโดยงายจึงนาจะไมมีขอจํากัดในการใชงานพรอมๆกันอยางโครงสรางที่เปน
รูปธรรม ดวยเหตุผลนี้ทรัพยสินทางปญญาจึงไมนาจะถือเปนโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนได แตเหตุผลที่ทําให
ทรัพยสินทางปญญามีเพียงหนึ่งเดียวก็คือ การไดรับความคุมครองในฐานะทรัพยสินทางปญญาทําใหผูอื่นไม
สามารถทําซ้ํางานสรางสรรหรือสิ่งประดิษฐนั้นโดยไมไดรับความยินยอมจากผูทรงสิทธิและทําใหทรัพยสินทาง
ปญญามีเพียงหน่ึงเดียว 

**** Continental Paper Bag Co. v. Eastern Paper Bag Co., 210 U.S. 405, 429 (1908) และ Dawson 

Chemical Co. v. Rohm & Haas Co., 448 U.S. 176, 215 (1980) 
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ไวชัดเจนวา โดยทัว่ไปแลวการปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตร(refusing to license) หรือการ
กําหนดเงื่อนไขในขอตกลงไมเปนความผิด* ศาลสหรัฐฯจึงไดปฏิเสธการนําหลักนี้มาใชเพื่อบังคับผู
ผูกขาดที่ครอบครองสิทธิบัตรตองใหอนญุาตแกคูแขงขันใชสิทธิบัตรของตนเอง การกีดกันคู
แขงขันออกไปจากเครือขายเสมือนที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาถือเปน
การใชสิทธิตามปกติของผูทรงสิทธิที่สามารถกระทําไดและไมเปนการฝาฝนกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด 

กรณีที่ถือเปนขอยกเวนซึ่งศาลสหรัฐฯไดนําการบังคับใหอนุญาตใชสิทธิบัตรมาใช เชน 
เพื่อเปนการเยยีวยาความเสยีหายอันเกิดจากการฝาฝนกฎหมายตอตานการผูกขาด (remedy for 
antitrust) ซ่ึงศาลตัดสินวาการกีดกันคูแขงขันของผูทรงสิทธิเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด คือในคดี Kodak (1997)** ขอเท็จจริงในคดีนี้บริษัท Kodak ปฏิเสธการขายชิ้นสวนอะไหล
ใหศูนยบริการอิสระที่ตองการเปดใหบริการซอมแซมเครื่องถายเอกสารที่ผลิตโดยบริษัท Kodak  
ซ่ึง Kodak ก็อางวาตนมีสิทธเิด็ดขาดในการปฏิเสธการขายชิ้นสวนที่เปนสิทธิบัตรของตน (ซ่ึงเปน
การอางสิทธิเด็ดขาดในการกีดกนัผูอ่ืนออกไปจากสิทธบิัตรของตนที่ศาลสหรัฐไดยดึถือมาตลอด) 
แตศาลที่ตัดสินคดีนี้คือ the Ninth Circuit Court of Appeals มีความเหน็วาขออางของบริษัท Kodak 
ที่เกี่ยวกับสิทธบิัตรนั้นเปนเพยีง “ขออาง” (pretextual) และเหน็ดวยกบัขอเท็จจริงที่ลูกขุนมีมติเห็น
วาการปฏิเสธการขายชิ้นสวนอะไหลของบริษัท Kodak เปนการกระทาํอันไมชอบดวยกฎหมายของ
ผูมีอํานาจผูกขาดในธุรกิจใหบริการหลังการขายของอุปกรณยี่หอ Kodak  คําตัดสินในคดีนี้จึงมีผล
เปนการจํากัดสิทธิแตเพียงผูเดียวตามสิทธิบัตรที่เคยมีอยูอยางกวางขวางลงไป ดวยขอยกเวนทีว่า
หากการใชสิทธิเด็ดขาดเพื่อกีดกนัผูอ่ืนออกจากสิ่งประดษิฐนั้นเปนเพยีงขออางเพื่อปกปด
พฤติกรรมการผูกขาดอยางอืน่ (ในคดีนี้คือการพยายามขยายการผูกขาดตามสิทธิบัตรออกไปยัง
ตลาดขางเคียงคือตลาดซอมบํารุง) การปฏิเสธคําขอใชสิทธิบัตรสามารถถือเปนความผิดตาม
กฎหมายตอตานการผูกขาดได (ขอยกเวนนีเ้รียกวา “pretext exemption”) และแนนอนวาการตัดสิน
ในลักษณะนี้ยอมจะสงผลกระทบตอการไดรับผลตอบแทนจากการวิจยัและพัฒนา (R&D) ของผู
ประดิษฐทีจ่ะลดนอยลงตามไปดวย ซ่ึงจะกระทบตอแรงจูงใจทีก่ฎหมายสิทธิบัตรตองการรักษาไว 

สําหรับเหตุผลทางกฎหมายทีป่รากฏในคําตดัสินคดีนี้ทีว่า “ผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิปฏิเสธการ
อนุญาตใชสิทธิบัตรได หากทําไปดวยเจตนาใชสิทธิตามสิทธิบัตรที่มีเหตุผลชอบธรรม แตผูทรง
สิทธิบัตรไมสามารถปฏิเสธการอนุญาตใชสิทธิบัตรไดหากการปฏิเสธนั้นเปนเพียงเพื่อใหไดรับ

                                                        
* 35 U.S.C. § 271(d) (2002) (“No patent owner otherwise entitled to relief . . . shall be denied relief or 

deemed guilty of misuse or illegal extension of the patent right by reason of his having . . . refused to license or 
use any rights to the patent”). 

** Image technical service, Ins vs. Eastman Kodak company, 125 F. 3d 1195, 1201 (9th Cir. 1997)  
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ผลตอบแทนกลับคืนจากการลงทุนวิจยัพัฒนา หรือเพื่อเจตนากีดกันคูแขงขัน” ซ่ึงมีนักวิชาการบาง
ทานวิจารณวาเปนเหตุผลที่ศาลใหในคดีดังกลาว เปนเหตผุลที่ไมสมเหตุสมผลทางเศรษฐกิจและไม
สามารถนําไปปฏิบัติไดจริง เพราะผูประกอบการจํานวนมากขอรับความคุมครองจากกฎหมาย
สิทธิบัตรก็เพื่อใหไดรับสิทธิเด็ดขาดที่จะกีดกนัคูแขงขนัไมใหแสวงหาประโยชนจากสิ่งประดิษฐที่
ตนคิดคนขึ้น และเพื่อหวังจะไดรับผลตอบแทนที่คุมคาจากการลงทุนวิจัยและพฒันาลงไป  

อยางไรก็ตามคําพิพากษาในคดีหลัง คือ คดี Independent Service Orgs. v. XEROX (2000) ซ่ึง
มีขอเท็จจริงคลายกับในคด ีKodak แตศาลในคดีหลังมีความเหน็วา แมสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
มิไดสรางสิทธิพิเศษในการฝาฝนกฎหมายตอตานการผูกขาด แตกฎหมายตอตานการผูกขาดก็มิได
ลบลางสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรในการกดีกันผูอ่ืนออกไปจากทรัพยสินทางปญญาของตน ดังนั้น
บริษัท Xerox จึงไมมีหนาทีต่องขายหรือใหอนุญาตใชช้ินสวนที่ไดรับสิทธิบัตร และการปฏิเสธ
เชนนั้นไมถือเปนความผิดตอกฎหมายตอตานการผูกขาด ผูทรงสิทธิบัตรจึงมีสิทธิอยางกวางขวางที่
จะปฏิเสธการใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของตนเองใหแกคูแขงขัน โดยไมตองคํานึงถึงผลที่จะเกิด
ตามมากับการแขงขัน โดยศาลยังไดระบุอีกวา “โดยทั่วไปแลวสิทธิบัตรนั้นไดใหสิทธิในการกีดกัน
การแขงขันออกไปจากตลาดทั้งหลายที่ผูกขาด หากไมปรากฎพฤติกรรมอื่นๆที่ผิดกฎหมาย
อยางเชน การกําหนดเงื่อนไขผูกมัด (tying) การหลอกลวง (fraud) หรือการแกลงฟองรอง (sham 
litigation) ผูทรงสิทธิบัตรอาจใชสิทธิบัตรเพื่อกีดกนัผูอ่ืนออกจากการผลิต การใชหรือการขาย
นวัตกรรมที่ถือสิทธิบัตรไวโดยปราศจากความรับผิดภายใตกฎหมายตอตานการผูกขาด” ผลของคดี
นี้ไดแสดงถึงแนวการพจิารณาคดีของศาลสหรัฐฯที่กลับไปยึดถือแนวทางเดิมคือการปกปอง
ทรัพยสินทางปญญา (intellectual property protectionism) อีกครั้งหนึ่ง  

ทั้งนี้มิไดหมายความวาหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนจะไมถูกนํามาใชกับทรัพยสินทาง
ปญญา ดังเห็นไดจากในคดี Data General Corp. vs. Grumman Systems Support Corp., 36 F.3d 
1147 (First Circuit, 1994) ซ่ึงเปนอีกตวัอยางหนึ่งของการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (ในคดีนี้
คือลิขสิทธิ์) เพื่อกีดกนัผูอ่ืนออกไปจากการใชทรัพยสินทางปญญาโดยไมถือเปนความผิดตาม
กฎหมายตอตานการผูกขาด บริษัทData General ถูกกลาวหาวากระทาํการรักษาอํานาจผูกขาดใน
ตลาดบริการคอมพิวเตอรยีห่อของบริษัทดวยการปฏิเสธการอนุญาตใหใชโปรแกรมตรวจสอบ
ความผิดพลาด (diagnostic software) ใหแกบริษัทคูแขงขันตางๆรวมถึงบริษัท Grumman ดวย ศาล
ในคดีนี้คือ the First Circuit Court of Appeals ไดตดัสินวา “เมื่อการกีดกันผูอ่ืนตามสทิธิแตเพียงผู
เดียวนั้นรวมถึงการปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิของผูผูกขาด ผูทรงสิทธิตองการที่จะกีดกันผูอ่ืน
ออกไปจากการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ จึงถือไดวาเปนเหตุผลอันชอบธรรมทางธุรกิจ” แม
ผลของคดีจะเปนไปในแนวทางการปกปองทรัพยสินทางปญญา (intellectual property 
protectionism) เชนเดียวกับในคดีที่เปนประเด็นเกีย่วกับสิทธิบัตร แตศาลในคดีนี้กไ็ดแสดงออก
อยางชัดเจนวา แมหลัก “essential facility doctrine” จะไมถูกนํามาใชเพือ่บังคับใหใชสิทธิบัตร 
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(เพราะมกีฎหมายสิทธิบัตรยกเวนไว28) แตในกรณีเจาของลิขสิทธิ์มิไดมีกฎหมายยกเวนจากการถูก
บังคับใชสิทธิภายใตหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนนี้*

 
สาเหตุที่โดยทัว่ไปแลวศาลในสหรัฐฯจะไมเขาไปแทรกแซงอํานาจผูกขาดที่เกิดจาก

ทรัพยสินทางปญญาใหถูกบงัคับใหอนุญาตใชสิทธิบัตรแกคูแขงขัน มาจากแนวความคิดในการให
สิทธิประโยชนแกผูคิดคนประดิษฐที่มีทฤษฏีรองรับ 2 ประการ29 คือ ทฤษฏีสิทธิตามธรรมชาติ และ
ทฤษฏีการใหรางวัล 

- ทฤษฏีสิทธิตามธรรมชาติ (Natural right theory) 
ภายใตทฤษฏีนี้ การใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาเกิดขึ้นจากความเชื่อพื้นฐานที่วา 

การใหความคุมครองโดยรัฐเปนการรับรูถึงสิทธิทางศีลธรรมที่เจาของงานมีอยูเหนือผลงานทาง
ปญญาของตน เมื่อบุคคลใดไดสรางงานหรอืทําการประดษิฐคิดคนสิ่งใดขึ้นมา ผลิตผลทางความคิด
ดังกลาวก็ควรตกเปนทรัพยสินของบุคคลนั้น ตามทฤษฏีนี้ผลงานการสรางสรรคทางปญญาที่
เขาเกณฑที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายจึงมีสถานภาพเปนทรัพยสินชนิดหนึ่งของผูทรง
สิทธิ การที่บุคคลใดนําเอาความคิดของผูคิดคนไปแสวงหาประโยชนโดยไมมีอํานาจจึงถือวาเปน
การกระทําละเมิดอยางรายแรง เทียบไดกับการลักทรัพยของผูอ่ืน ดังนั้นการบังคับใหผูทรงสิทธิตอง
อนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาของตนโดยไมเต็มใจ จึงถือเปนรูปแบบหนึ่งของ "การริบทรัพย" 
(confiscation of property) ซ่ึงกระทบตอระบบการรับรองสิทธิในทรัพยสินของเอกชนที่สิทธิใน
ทรัพยสินถือวาเปนสิทธิที่สมบูรณและเดด็ขาดที่สุดในบรรดาสิทธิของเอกชนทั้งหลาย  

- ทฤษฎีการใหรางวัล (Reward theory) 
การใหสิทธิตามกฎหมายเปรยีบเสมือนรางวัลที่รัฐไดใหแกผูประดิษฐหรือผูสรางสรรค

ผลงานทางปญญา เพื่อตอบแทนการที่บุคคลดังกลาวไดคิดคนผลงานทางปญญาที่มีคุณคา โดยให
สิทธิเด็ดขาดในการแสวงหาผลประโยชนจากผลงานทางปญญานั้น อันเปนแรงกระตุนใหเอกชน
พัฒนาเทคโนโลยีอยางเต็มที่ ดังนั้น การบังคับใหผูทรงสิทธิตองอนุญาตใหผูอ่ืนซึ่งเปนคูแขงใช
ทรัพยสินทางปญญาของตนอาจทําใหผูสรางสรรคผลงานขาดกําลังใจในการพัฒนาตอไป   

                                                        
28 The patent misuse reform Act 1988 
* ผูประกอบการที่ถูกบังคับใชทรัพยสินทางปญญาตามหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน เชน บริษัท 

Microsoft ซึ่งถูกสั่งใหเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับการทํางานของระบบปฏิบัติการ Windows (API) ที่ผูกขาดใหแก
นักพัฒนาโปรแกรมเพื่อใหสามารถแขงขันกับ Microsoft ไดหลังจากที่ถูกตัดสินวามีพฤติกรรมอันเปนการผูกขาด
อื่นๆรวมดวย 

29 จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 

2544 หนา 26-30   
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- ความเหมาะสมของมาตรการบังคับใชสิทธิบัตรกับอุตสาหกรรมแบบเครือขาย 
แมวาแนวทางการพิจารณาของศาลสหรัฐฯที่มีตอการใชสิทธิเด็ดขาดเพื่อกีดกนัคูแขงขันที่

ศาลสหรัฐฯเคยยึดถือมาตลอดวาสามารถทําไดโดยไมเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด
จะเคยเปลี่ยนแปลงไปในคด ีKodal (1997) และกลับมายดึถือตามแนวทางเดิมในคด ีXerox (2000) 
ก็ลวนเปนกรณีที่เปนมาตรฐานที่เกดิขึ้นมาจากการแขงขันในตลาดจนกลายเปนมาตรฐานในทาง
พฤตินัย (de facto standard) ซ่ึงตองอาศัยความอุตสาหะและความเสี่ยงภัยกวาจะไดรับความนิยม
แพรหลายจนถือเปนโครงสรางพื้นฐานที่จาํเปนสําหรับการแขงขันในตลาด ซ่ึงมาตรการบังคับใช
สิทธิบัตรเพื่อใหผูอ่ืนสามารถเขาถึงผลสําเร็จของความอุตสาหะและการเสี่ยงภัยของตนก็อาจ
กระทบตอ “แรงจูงใจ” ในการพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นในอนาคต อยางไรก็ตาม ผูเขียนมีความเหน็วา
ผลของคดีดังกลาวไมสามารถใชช้ีชัดลงไปไดวาศาลสหรฐัฯจะมีคําตัดสนิเชนไรตอการใชสิทธิบัตร
เพื่อกีดกันคูแขงขันออกไปจากมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้ (consensus standard) ในอตุสาหกรรมที่มี
ผลกระทบตอเครือขายเขามาเกี่ยวของ* ทั้งนี้ Robert Pitofsky ซ่ึงเปนอดีต Chairman of Federal 
Trade Commission ไดใหความเห็นเกี่ยวกบัมาตรการการเยียวยาความเสียหายโดยวิธีบังคับให
อนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาไววา30 การบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญามีทั้งผลดีและ
ผลเสียในตัวเอง การใชมาตรการนี้จึงอาจเหมาะสมในบางสถานการณแตไมไดหมายความวา
สมควรใชมาตรการนี้กับทุกสถานการณที่เกิดกับอุตสาหกรรมแบบเครือขาย เหตุผลสนับสนุนบาง
ประการที่แสดงใหเห็นผลดแีละผลเสียของมาตรการนี้ เชน 

 ประการแรก  การปฏิเสธวิธีบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาอาจกอแรงกระตุนให
คูแขงขันหันมาสรางเครือขายของตนเองขึน้มาแขงขันกบัผูผูกขาด หรืออาจหันไปรวมกับเครือขาย
ขนาดเล็กอื่นๆเพื่อรวมกนัแขงขันกับผูผูกขาด ซ่ึง Robert Pitofsky มองวาเปนผลดีตอการแขงขันใน
ตลาด แตก็มีขอตองคํานึงถึงคือ หากผูผูกขาดมีขนาดของเครือขายที่ใหญโตจนถึงจุดที่เรียกวา 
"tipping point" อันจะนําไปสูการผูกขาดโดยเครือขายเพยีงแหงเดยีวทีย่ากจะหลีกเลี่ยงได การ
ปฏิเสธวิธีบังคับใหอนุญาตใชสิทธิ สภาพของตลาดก็ไมเปดโอกาสใหมีการสรางเครือขายทางเลือก 
หรือรวมมอืกนัเพื่อแขงขันกบัเครือขายของผูผูกขาดได   

 ประการที่สอง ผลกําไรที่ไดรับจากเครือขายที่ผูกขาดอาจอยูในระดับที่เปนยุติธรรมสําหรับผู
บากบั่นพัฒนาเทคโนโลยีจนกระทั่งประสบความสําเร็จไดรับอํานาจเหนือตลาดมา ซ่ึงผลกําไรที่จะ

                                                        
* โปรดดูแนวทางการบังคับใชสิทธิบัตรในมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นของประเทศญี่ปุน ภายใตคําแนะนํา

ฉบับป ค.ศ.2005 ซึ่งแสดงความชัดเจนในแนวทางการใชมาตรการบังคับใชสิทธิบัตรไวในบทเดียวกันนี้ 
30 Robert Pitofsky, "Antitrust analysis in High-Tech industries: a 19th century discipline addresses 

21st century problems", American Bar Association's workshop, Scottsdale, Arizona, February 25-26, 1999. 
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ไดรับนี้ยอมเปนปจจยัสําคัญที่ผูประกอบการตองคํานึงถึงในขณะทําการแขงขันกันเพือ่ใหไดอํานาจ
เหนือตลาดและยังเปนแรงกระตุนผูพัฒนาเทคโนโลยีใหแขงขันอยางเต็มที่สุดกําลังความสามารถ  
ดังนั้นในมุมมองนี้ การใชวิธีบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาเพื่อเปดโอกาสให
ผูประกอบการที่เขาสูตลาดภายหลัง (late-comers) และผูใชที่ไมจาย (free-riders)* ไดเขารวม
เครือขายของผูมีอํานาจเหนือตลาด จึงดูเหมอืนเปนการใหรางวัลแกผูประกอบการที่ไมดิ้นรน 
(passive) และขาดความแข็งขัน (less energetic) โดยกลับจะสรางความเสียหายใหแกผูประกอบการ
ที่เปนผูริเร่ิม  Robert Pitofsky จึงมีความเหน็วา ในกรณีทีม่ีการใชมาตรการบังคับใหอนุญาตใช
ทรัพยสินทางปญญา การกําหนดคาตอบแทนการใชทรัพยสินทางปญญาที่เรียกเก็บจาก
ผูประกอบการที่มาทีหลังจึงสามารถรวมถึงเงินพิเศษ (premium) โดยคํานึงจากการที่ผูประกอบการ
ที่มีอํานาจเหนอืตลาดตองเสี่ยงภยัจนไดอํานาจเหนือตลาดมารวมเขาไปดวย 

สวนขอดีของการบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาคือ เปนมาตรการที่อาจนําไปสู
ความรวมมือรูปแบบตางๆและเกิดความยตุิธรรมในการแขงขันมากขึน้ แตปญหาของมาตรการ
บังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาคือ การบังคับใชมาตรการนี้ดวยตวัผูประกอบการที่ตองการ
เขาถึงเครือขายเอง (self-executing) แทบจะเปนไปไมไดเลย ดังนั้นทัง้ผูบริหารกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด ผูกํากบัดูแลและศาลจึงตองคอยตรวจตราการเขาสูเครือขายของผูผูกขาดอยางตอเนื่อง
เพื่อใหแนใจวาการเขาถึงเครือขายนั้นจะไมถูกปฏิเสธอยางไมยุติธรรมหรือโดยการเลือกปฏิบัติ 
ปญหานี้จะลดความสําคัญลงหากเครือขายที่ผูกขาดนั้นถูกควบคุมโดยผูประกอบการที่เปนกลุมหรือ
กิจการรวมคา (joint venture) เพราะในการจัดตั้งกลุมของผูประกอบการมักมีการเตรียมการรับมือ
กับปญหาที่อาจเกิดขึน้เหลานี้ไวแลว แตหากเปนเครือขายที่ผูกขาดโดยผูประกอบการเพียงรายเดียว
แลวจะทําใหกลายเปนปญหาที่รายแรงในทนัที 

และประการสุดทาย เหตุที่การบังคับใหอนญุาตใชทรัพยสินทางปญญาถือเปนรูปแบบหนึ่ง
ของ "การริบทรัพย" (confiscation of property) ซ่ึงกระทบตอระบบการรับรองสิทธิในทรัพยสิน
ของเอกชน** จึงควรหลีกเลีย่งการใชมาตรการนี้ในพฤติการณสวนใหญภายใตระบบกฎหมายใดๆที่
เคารพตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและสิทธิในทรัพยสินอื่นๆ 

                                                        
* Free Rider หรอื Free Riding เปนบุคคลที่ไดรับผลประโยชนจากสินคาหรือบริการชนิดหนึ่งโดยไมได

เสียเงินจายคาสินคาชนิดนั้น ตัวอยางเชน กรณีของสินคาสาธารณะที่ทุกคนสามารถบริโภคไดในปริมาณเดียวกัน
และไมมีใครกีดกันผูอื่นในการไดรับผลประโยชนจากสินคาสาธารณะได ดังนั้นจึงไมมีสิ่งจูงใจใหบุคคลจายคา
สินคาสาธารณะ  

** สาระสําคัญของระบบนี้คือ สิทธิในทรัพยสินถือวาเปนสิทธิที่สมบูรณและเด็ดขาดที่สุดในบรรดาสิทธิ

ของเอกชนทั้งหลาย 
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โดยสรุปคือ การที่ศาลสหรัฐฯยึดถือแนวทางการปกปองทรัพยสินทางปญญาในระดบัสูงเพื่อ
พยายามรกัษาแรงจูงใจของผูประกอบการในการพัฒนานวัตกรรม ซ่ึงจะทําใหมีขอจาํกัดในการ
เขาถึงเครือขายของผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาด แตก็ไมหมายความวาศาลสหรัฐฯจะยดึถือ
แนวทางนี้เพื่อนํามาใชกับพฤติการณที่มีการกีดกันคูแขงออกจากมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นโดยไม
ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด  

 
ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาเชนนี้เกิดขึน้ภายหลังจากมาตรฐานถูกกําหนดขึ้นแลว ในการ

กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดจึงถูกเพิม่หลักการสําคัญอีกประการหนึ่ง
นอกเหนือไปจาก Reasonable And Non-Discriminatory (RAND) ที่มีอยูเดิมมาเปนหลัก Fair 
Reasonable and Non-Discriminatory (FRND) ซ่ึง “Fair” ในที่นี้หมายถึงการเปดโอกาสให
ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนัไดเขาสูตลาดไดอยางอิสระโดยไมถูกปดกั้นจากมาตรฐานนั่นเอง 

 
การเปดโอกาสใหผูอ่ืนสามารถเขาถึงมาตรฐานไดโดยยตุิธรรมนั้น นอกจากจะไมปฏิเสธคํา

ขออนุญาตใชสิทธิบัตรโดยไมมีเหตุผลอันสมควรอยางชัดแจงแลว การไมกําหนดเงือ่นไขที่สูงเกิน
ควรจนเปนเหตุใหผูขออนุญาตใชสิทธิไมสามารถยอมรับไดก็เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ตองถูก
ตรวจสอบเพื่อไมใหถูกใชเพือ่การปฏิเสธการเขาถึงมาตรฐานโดยออม และเพื่อการจํากัดการแขงขนั
เชน เงื่อนไขดานคาตอบแทน* และการกําหนดเงื่อนไขที่สูงเกินควรกบัผูประกอบการบางราย** 
โดยจะขอกลาวถึงเงื่อนไขประการหนึ่งซ่ึงมีผลกระทบตอการแขงขันและการพัฒนามาตรฐานเปน
พิเศษ*** นั่นคอื การกําหนดเงื่อนไขขอตกลงถายทอดกลับ ดังนี ้

 
3.1.2.6.4 ขอตกลงถายทอดกลับ (Grant-back agreement) 

เนื่องจากผูไดรับอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญา อาจทําการปรับปรุงพัฒนาเทคโนโลยีเพื่อ
แกไขจดุบกพรองที่พบ หรือเพิ่มประสิทธิภาพใหสูงขึ้นได และอาจกลายเปนคูแขงขันของผูให
อนุญาตใหใชสิทธิไดในอนาคต ผูใหอนุญาตใชสิทธิจึงอาจกําหนดขอตกลงถายทอดกลับขึ้นเพื่อ
บังคับใหผูไดรีบอนุญาตทําการโอนสิทธิ (assignment-back) หรืออนญุาตใหใชสิทธิ (license-back) 
ในเทคโนโลยทีี่ปรับปรุงขึ้นนั้นใหแกตน ขอตกลงถายทอดกลับจึงอาจเปนสาเหตุใหผูไดรับอนุญาต

                                                        
* ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไปในหัวขอราคาที่เหมาะสม (Reasonable) 
** ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไปในหัวขอการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discriminatory) 
*** และโปรดดูขอหามขอตกลงถายทอดกลับของประเทศไทยในกฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ซึ่ง

ออกตามพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในบทที่ 4 
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ขาดแรงจูงใจในการพัฒนาเทคโนโลยีใหสูงขึ้นและเปนการขยายอํานาจการผูกขาดจากสิทธิบัตร
ของผูทรงสิทธิใหกวางขวางออกไปครอบคลุมเทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงใหดขีึ้นดวย  

 แตขอตกลงถายทอดกลับนีก้็มิไดถือเปนความผิดตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและ
กฎหมายตอตานการผูกขาดเสมอไป ในสหรัฐฯศาลจะพจิารณาขอตกลงถายทอดกลับโดยอาศัยหลัก
ของเหตุและผล (rule of reason) ซ่ึงจะพจิารณาโดยชั่งน้าํหนักของผลเสียจากขอตกลงถายทอดกลับ
เชนวาเทยีบกบัผลดีจากการทําขอตกลงถายทอดกลับวาอยางไรมีมากกวากนั  

ดังที่ไดกลาวมาแลววา ตามแนวทางในการพิจารณาการทาํขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน 
(Patent pool) ของหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯนั้น การอนญุาตใหใชสิทธิบัตรผาน 
patent pool นั้นจํากัดเฉพาะสิทธิบัตรที่ “จาํเปน” ตอการปฏิบัติตามมาตรฐาน การถายทอดกลับ
สิทธิบัตรที่ถูกปรับปรุงขึ้นใหแก patent pool นั้นจึงตองจํากัดอยูเฉพาะเปนการปรับปรุงเทคโนโลยี
ที่เกี่ยวของกับการใชมาตรฐาน (field of use) หากไมไดเปนสิทธิบัตรที่เกี่ยวของกับการใชมาตรฐาน
จึงไมสามารถกระทําได และเนื่องจากมาตรฐานนั้นก็ถูกกําหนดไวลวงหนาแลวจากองคกรกําหนด
มาตรฐาน การถายทอดกลับสิทธิบัตรที่ไดรับการปรับปรุงภายหลังจากมาตรฐานถูกกําหนดขึ้นจึง
นาจะอางความจําเปนในการใชงานมาตรฐานเพื่อรวบรวมไวดวยกนัไดยาก ขออางในการทํา
ขอตกลงถายทอดกลับลักษณะนี้จึงไมนาสามารถทําได  

แตกรณีที่อาจใชขอตกลงถายทอดกลับและสงผลดีตอการแขงขันคือ องคกรกําหนด
มาตรฐานฯ อาจตองการพัฒนาและปรับปรุงมาตรฐานใหมีประสิทธิภาพที่สูงขึ้นในอนาคต ดังนั้น
เพื่อประโยชนในการพัฒนามาตรฐาน ผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรอาจกําหนดขอตกลงถายทอดกลับไว 
เพื่อหากวาผูไดรับอนุญาตใชสิทธิทําการปรับปรุงเทคโนโลยีใหดียิ่งขึน้ การถายทอดกลับใหเขาสู
การกําหนดมาตรฐานยอมชวยใหมาตรฐานพัฒนาไดดียิ่งขึ้นและเปนประโยชนแกผูประกอบการใน
องคกรรวมทั้งผูบริโภคที่ไดใชมาตรฐานทีป่ระสิทธิภาพสูงขึ้นดวย อีกทั้งหากมีการพฒันา
เทคโนโลยีและนําไปใชโดยอิสระ ปราศจากการกําหนดทิศทางจากองคกรกําหนดมาตรฐาน อาจทาํ
ใหเกิดปญหาในการใชงานสนิคาที่ผลิตโดยใชเทคโนโลยีตามมาตรฐานเดิมกับสินคาที่ผลิตโดย
เทคโนโลยีที่ถูกปรับปรุงไปจากที่กําหนดไวในมาตรฐาน* และเปนผลเสียตอการใชงานมาตรฐาน
ในอนาคต ดังนั้น หากองคกรกําหนดมาตรฐานพิจารณาเทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงจากผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรแลวเห็นวาเหมาะแกการนํามาใชในมาตรฐานตอไป และไดรับการพิจารณา
วาเปนสิทธิบัตรที่จําเปนตอการใชมาตรฐานในอนาคต การบังคับใหโอนสิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่
ไดรับการปรับปรุงเขาสูกระบวนการกําหนดมาตรฐานที่มีขอกําหนดปองกันการแสวงหา
ผลประโยชนที่มิชอบ เมื่อเปรียบเทียบกบักรณีที่เทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงดังกลาวไดรับความ

                                                        
* ตัวอยางที่เกิดขึ้นในอดีต เชน การปรับปรุงแกไขระบบปฏิบัติการ UNIX ของโปรแกรมเมอรตางๆจน

แตกสายออกเปนระบบ UNIX ยอยๆจํานวนมาก และไมสามารถทํางานเขากันไดอยางสมบูรณ 
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นิยมจากตลาดจนกลายเปนมาตรฐานใหมตามความเปนจริง และผูทรงสิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่
ปรับปรุงแลวนั้นใชสิทธิปฏิเสธการอนุญาตใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีดังกลาวไดโดยไมเปนความผิดตอ
กฎหมายตอตานการผูกขาด การทําขอตกลงถายทอดกลับในสิทธิบัตรที่จําเปนเขาสูกระบวนการ
กําหนดมาตรฐานจึงนาจะใหผลดีตอการแขงขันไดมากกวา 

นอกจากนั้น ขอตกลงถายทอดกลับในสิทธบิัตรที่จําเปนจะใหผลที่เปนคุณตอการแขงขัน 
ควรจะเปนขอตกลงถายทอดกลับที่กําหนดใหอนุญาตใชสิทธิแบบไมเด็ดขาด* (non-exclusive) และ
กําหนดคาตอบแทนตามสมควร (reasonable)ใหแกผูปรับปรุงเทคโนโลยีเพื่อใหผูปรับปรุงยังคงมี
สิทธิอนุญาตใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีที่ปรับปรุงแลวไดอีกเปนตน รวมทั้งเพื่อใหเกิดความยุติธรรม เทา
เทียมกนัระหวางผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรเดิมกับผูไดรับอนุญาตใชสิทธิบัตรที่ทําการโอนสิทธิบัตร
กลับนั้น เงื่อนไขในการโอนกลับ ควรใชแบบเดียวกับทีผู่ไดรับอนุญาตไดรับจาก patent pool  เชน 
ผูปรับปรุงก็ตองไดรับคาตอบแทนการอนญุาตใหใชสิทธิตามสมควรแกเหตุ (reasonable) 
เชนเดยีวกัน 

 
3.1.2.6.5 ผลตอบแทนในระดับที่เหมาะสมและพอสมควร (Reasonable) 

เนื่องจากสิทธบิัตรที่จําเปนสาํหรับมาตรฐานทําใหผูทรงสิทธิอยูในฐานะผูผูกขาดซึ่งอาจขึ้น
ราคาคาตอบแทนเอาจากผูขอใชสิทธิบัตรได ดังนัน้เพื่อเปนการควบคมุการกําหนดราคาตามใจชอบ
ของผูทรงสิทธิบัตร หนวยงานตอตานการผุกขาดจึงนําหลักความเหมาะสม (reasonable) มาใชกับ
การกําหนดอัตราคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรดังกลาว โดยใหอยูในระดับที่เหมาะสมคือ ผูทรงสิทธิ
ไดรับผลตอบแทนจากการลงทุนพัฒนาและวจิัยที่คุมคา ขณะที่ผูขอใชสิทธิบัตรก็ไมตองจาย
คาตอบแทนทีสู่งจนเกินไปซึ่งจะทําใหตองผลักภาระไปใหแกผูบริโภคดวยการขึ้นราคาสินคา 
อยางไรก็ตามปญหาจากถอยคํา "reasonable" ที่ไมเปนรูปธรรม ดูเหมือนจะเปนประเด็นที่ถูก
ผูประกอบการมาโตแยงมากที่สุด เพราะไมสามารถกําหนดไดวาราคาที่เหมาะสมสําหรับสินคาชิ้น
หนึ่งจะตองเปนเทาไร การกาํหนดราคาที่เหมาะสมนั้นไมสามารถระบุเจาะจงลงไปไดอยางชัดเจน 
ผูประกอบการจะทราบราคาคาธรรมเนียมก็ตอเมื่อมาตรฐานถูกจัดตั้งขึน้แลวเสร็จจึงจะมีการ
พิจารณาวาราคาคาธรรมเนียมสําหรับการขออนุญาตใหใชสิทธิควรจะเปนเทาใด** ในเรื่องนี้ Scott 

                                                        
* โปรดเปรียบเทียบกับขอตกลงถายทอดกลับตามกฎหมายไทยในขอ 4 (3) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 

(พ.ศ.2542) ออกตามความในพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522  
** กลุมจัดต้ังมาตรฐานสวนใหญมักกําหนดใหผูเช่ียวชาญดานเทคนิคซึ่งเปนบุคคลภายนอกเปนผู

กําหนดราคาที่เหมาะสมสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิ 
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K. Peterson31 จากบริษัท Hewlett-Packard ไดใหความเหน็ไววา การนําเสนอเทคโนโลยีเขาสูการ
คัดเลือกในระหวางการจัดตัง้มาตรฐานโดยไมมีการตกลงกับผูทรงสิทธิถึงอัตราคาตอบแทนที่จะ
จัดเก็บภายหลงัไดรับคัดเลือกเขาสูมาตรฐานนั้นไมเปนธรรมแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
เพราะในที่สุดอัตราคาตอบแทนที่ผูทรงสิทธิเรียกเก็บอาจไมเปน "ราคาที่เหมาะสม" สําหรับผูทรง
สิทธิ ทั้งนี้เนื่องจากการนําเรื่องราคาคาตอบแทนมาเปนประเด็นในขั้นตอนจัดตั้งมาตรฐานอาจถูก
มองไดวาเปนการตกลงรวมกันเพื่อกําหนดราคาขายใหเทากัน (price fixing)* ซ่ึงถือเปนการกระทํา
ที่มีความผิดตามกฎหมายแขงขันทางการคาโดยตนเอง (per se rule) ผูทรงสิทธิที่ไมพอใจในอตัรา
คาตอบแทนทีจ่ะไดรับในบางกรณีตองจําใจยอมรับเพราะถูกผูกพันตามขอตกลงที่ใหไวกอนการ
จัดตั้งมาตรฐาน หรือหากไมมีขอตกลงเชนวาก็จะทําใหเกดิปญหา hold-up ขึ้นทําใหมาตรฐานไม
สามารถใชงานได ยิ่งไปกวานั้น ในบางกลุมจัดตั้งมาตรฐาน อยางเชน IEEE ยังมีขอบังคับหามการ
นําเสนอขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (license terms) อยางชัดเจนในขัน้ตอนคัดเลือกมาตรฐานอีก
ดวย  ทัง้ที่จริงแลว หากผูทรงสิทธิทราบลวงหนาถึงอัตราคาตอบแทนและไมพอใจกบัจํานวน
คาตอบแทนนัน้ ผูทรงสิทธิอาจจะตดัสินใจไมยื่นเสนอเขาสูการพิจารณาแตแรก และสมาชิกอ่ืนใน
กลุมก็สามารถทราบลวงหนาถึงอัตราคาตอบแทนที่ตองจายใหแกผูทรงสิทธิ หากเห็นวาอัตรา
ดังกลาวสูงเกนิควรก็อาจลงคะแนนเลือกเทคโนโลยีอ่ืนทดแทนได  กลาวคือเทคโนโลยีที่ "ดีที่สุด" 
ไมจาํเปนตองเปนสิ่งที่ "เหมาะสมที่สุด" ก็เปนได  อีกเหตผุลหนึ่งคือ ผูประกอบการมีแรงจูงใจที่จะ
เสนอเทคโนโลยีของตนใหเปนสวนหนึ่งในมาตรฐานทีถู่กจัดตั้งขึ้นก็เพราะตองการหลีกเลี่ยงการ
เสี่ยงทํา "สงครามฟอรแมท" ที่มีตนทุนสูง ไมแนนอนและอาจใชระยะเวลานาน แตเมือ่ใดที่แม
เทคโนโลยีของตนไดรับคัดเลือกเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน แตไมอาจสรางผลตอบแทนที่นาพงึ
พอใขกลับไปสูผูคิดคน เพราะราคาของเทคโนโลยีถูกกําหนดไวต่ํามากเกินไป ผูประกอบการนั้น
อาจเลือกขอเสี่ยงในสงครามฟอรแมทแทนก็เปนได 

 
- ขอกําหนดดานราคา "reasonable" อาจกลายเปนอุปสรรคตอการออกแบบมาตรฐาน 
ปญหาจากความเขมงวดของหนวยงานดานตอตานการผูกขาดที่มีตอการตกลงรวมกันดาน

ราคาและจํานวนการผลิตนีย้งัเปนขอจํากดัตอการออกแบบและตัดสินใจในการพัฒนามาตรฐานใน

                                                        
31 "Patents and Standard-Setting Processes" statement for FTC/DOJ hearings on Competition and 

Intellectual property  Law and Policy in the knowledge-based economy, April 18, 2002 
* ในที่นี้ สินคาก็คือตัวมาตรฐานที่ถูกจัดต้ังขึ้น การตกลงกันเรื่องคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิจึง

เทากับเปนการตกลงกันเรื่องราคาสินคาในตลาดวาจะเปนจํานวนเทาใด 
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องคกรเชนเดยีวกัน32 เปาหมายอยางหนึ่งขององคกรกําหนดมาตรฐานก็คอื การคัดเลือกเทคโนโลยี
ในมาตรฐานซึง่มีประสิทธิภาพดีที่สุดในราคาที่ต่ําที่สุดเทาที่จะสามารถทําได เพราะมาตรฐานก็
เปรียบเสมือนสินคาตัวหนึ่ง ที่ผูผลิตไมสามารถคํานึงถึงเพียงดานประสิทธิภาพที่จะไดรับเทานั้น 
แตผูผลิตจะตองหาจุดเหมาะสมระหวางประสิทธิภาพทีด่ีและราคาที่เหมาะสมไมสูงจนเกนิไปดวย 
กระบวนการดงักลาวนี้จึงไมอาจอาศัยเพยีงผูเชี่ยวชาญใหทําการออกแบบและคัดเลือกเทคโนโลยี
ออกมาเปนมาตรฐานเทานั้น แตผูออกแบบมาตรฐานจําเปนตองทราบถึงราคาของเทคโนโลยีที่
นํามาใชไปดวย หากมาตรฐานที่ออกแบบไวใชเทคโนโลยีที่ทําใหมีราคาแพงจนเกินไปอาจตองมี
การเจรจากับผูทรงสิทธิในเทคโนโลยีนั้นเพือ่ขอลดอัตราคาตอบแทนลง หรือตองกลับไปออกแบบ
มาตรฐานเสียใหมเพื่อใหมีราคาถูกลงดวยการเลือกใชเทคโนโลยีอ่ืน ผูออกแบบมาตรฐานอาจ
ตองการสอบถามความเหน็ไปยังบรรดาผูผลิตสินคาที่จะผลิตภายใตมาตรฐานนั้นถึงระดับราคาที่
ยอมรับไดอีกดวย กระบวนการเหลานี้เปนเรื่องปกติในการออกแบบและผลิตสินคาและอาจเปน
ผลดีตอผูบริโภคที่จะไดใชสินคาที่มีความเหมาะสมทั้งในดานประสทิธิภาพและราคา อยางไรก็ตาม
กระบวนการดงักลาวนี้ไมถูกนํามาใชในการกําหนดมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการ เพราะเสี่ยง
ตอการถูกดําเนินคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดนั่นเอง 

 
- ขอเสนอเพื่อแกไขปญหาการกําหนดราคาที่เหมาะสม (reasonable) 
Scott K. Peterson  มีความเหน็วา การแกไขปญหานี้สมควรอนุญาตใหมกีารยื่นขอเสนอเรื่อง

อัตราคาตอบแทนตั้งแตในชัน้พิจารณาคดัเลือกมาตรฐาน และใหสมาชิกทั้งหมดในกลุมสามารถตั้ง
คําถามถึงผูทรงสิทธิในทรพัยสินทางปญญาเสียกอนมกีารลงมติคัดเลือกวาหากไดรับคัดเลือกแลว
จะเรียกเก็บคาตอบแทนอยางไรเพื่อใชประกอบการคัดเลือกเทคโนโลยี อยางไรกต็าม เนื่องจากการ
กระทําดังกลาวเปนประเด็นที่เสี่ยงตอการถูกพิจารณาวาเปนการกระทาํเพื่อกําหนดราคาขายให
เทากัน (price fixing) ซ่ึงถือเปนการกระทําที่ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per se) ที่รายแรงมากที่สุด
ประเภทหนึ่งตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯ (Socony-Vacuum: 1940)* ในทางปฏิบัติ
จึงคงเปนการยากที่องคกรจัดตั้งมาตรฐานใดจะเลือกนําวธีิการนี้มาใช 

Richard T. Rapp และ Lauren J. Stiroh เสนอแนวทางในการกําหนดราคาที่เหมาะสม โดย
พิจารณาจากสวนตางของคาตอบแทนจากการอนุญาตใหใชสิทธิในกรณีที่เทคโนโลยีนั้นไดรับเลือก
เปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน (ซ่ึงจะทําใหเทคโนโลยีมีมูลคาสูงขึ้นจากความแพรหลาย) เทยีบกับ

                                                        
32 Robert C. Lind, "Report on multiparty licensing", Charles River Associates Ltd., 22 April 2003, 

หนา 86-87. 
* United States v. Socony-Vacuum oil Co., Inc (1940) "ขอตกลงรวมกันกําหนดราคา (price fixing) เปน

ความผิดโดยตนเอง (per se) ภายใต the Sherman Act"  
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กรณีที่ผูทรงสิทธิอาจไดรับหากมาตรฐานนั้นมิไดถูกกําหนดขึ้นมา (ซ่ึงเทคโนโลยีนัน้อาจมีมูลคา
เพียงเล็กนอย) ดังรูป 

ราคาผูกขาด (ขั้นสูง) 

ราคาตามปกติ (ขั้นต่ํา) 

สวนตาง (gain) 

ราคา 

 
โดยสามารถแบงแนวทางการกําหนดคาตอบแทนการใชสิทธิแกผูทรงสิทธิเปน 3 ระดับ 

ไดแก 
- แนวทางการกําหนดคาตอบแทนในระดบัสูงสุดใหแกผูทรงสิทธิ: การกําหนดราคาขั้นสูงนี้

จะทําใหผูทรงสิทธิไดรับสวนตางของคาตอบแทนที่เกนิขึ้นมาทั้งหมด  แนวทางนี้จะสรางแรงจูงใจ
มหาศาลแกผูทรงสิทธิใหพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นและเสนอตัวเพื่อใหไดเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน 
โดยเฉพาะกับเทคโนโลยีซ่ึงมิไดเหนือกวาคูแขงมากนักใหผูทรงสิทธิตัดสินใจนําเทคโนโลยีของตน
เขาสูการคัดเลือกมาตรฐานซึง่จะไดรับผลตอบแทนที่คุมคา แทนที่จะเสีย่งกับการทําสงคราม
ฟอรแมท อยางไรก็ตาม เนื่องจากแนวทางนี้สวนตางของคาตอบแทนทีไ่ดรับจากการตั้งมาตรฐาน
ทั้งหมดจะตกอยูแกบรรดาผูทรงสิทธิ ราคาที่กําหนดเปนขั้นสูงสุด ดังนัน้ผูบริโภคเทคโนโลยีจึง
มิไดรับประโยชนที่ดีกวาการผูกขาดโดยพฤตินัย (de facto) หลังสงครามฟอรแมทแตอยางใด 

- แนวทางการกําหนดคาตอบแทนในระดบัต่ําสุด: ผูทรงสิทธิจะมิไดรับผลตอบแทนที่เพิ่มขึ้น
จากการนําเทคโนโลยีเขาไปรวมกับมาตรฐานที่กําหนดขึน้ (แตตองไมต่ํากวาราคาปกติ) ดังนั้นผู
ทรงสิทธิจึงอาจเลือกทําสงครามฟอรแมทซึ่งจะทําใหผูชนะไดรับผลตอบแทนสูงสุด หลังจากได
พิจารณาโอกาสเปนผูชนะในสงครามฟอรแมทและผลตอบแทนที่จะไดเพิ่มขึ้นแทนที่จะเขารวมกับ
การกําหนดมาตรฐานแลวไดรับผลตอบแทนที่ไมตางไปจากเดิมกอนไดรับเลือก ทั้งนี้ผูทรงสิทธิใน
เทคโนโลยีที่เหนือกวาคูแขงมากยอมมีโอกาสไดรับเลือกจากตลาดในการทําสงครามฟอรแมทจึงทํา
ใหมีแรงจูงใจในการเลือกนาํเทคโนโลยีเขาสูกระบวนการคัดเลือกมาตรฐานนอยกวาผูทรงสิทธิใน
เทคโนโลยีที่เหนือกวาคูแขงเพียงเล็กนอย 
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- แนวทางการกําหนดคาตอบแทนโดยแบงผลตอบแทนที่เพิ่มขึ้นบางสวนใหแกผูทรงสิทธิ 
เพื่อใหเกิดแรงจูงใจเขารวมการจัดตั้งมาตรฐาน ในขณะทีผู่บริโภคไดรับประโยชนจากการจัดตั้ง
มาตรฐานไปพรอมกัน อยางไรก็ตาม การจงูใจผูทรงสิทธิดวยคาตอบแทนที่เพิ่มขึ้นบางสวนนีย้อม
แตกตางกันไปตามคุณลักษณะของเทคโนโลยีที่มี กลาวคอื ผูทรงสิทธิในเทคโนโลยีทีเ่หนือกวา
คูแขงอยางมีนยัสําคัญ ยอมตองการสวนแบงของผลตอบแทนที่เพิ่มขึ้นเพื่อจูงใจใหเขารวมกับ
มาตรฐาน ในจํานวนที่สูงกวาผูทรงสิทธิในเทคโนโลยีทีไ่มแตกตางจากคูแขงมากนกั 

 
3.1.2.6.6 การไมเลือกปฏิบัติ (Non-Discriminatory)  

หลักขอนี้มีขึ้นเพื่อมิใหผูทรงสิทธิบัตรเลือกปฏิบัติตอผูขอใชสิทธิบัตรเพื่อการผลิตตาม
มาตรฐานซึ่งจะเปนโอกาสใหใชการเลือกปฏิบัติเปนเครื่องมือเพื่อกีดกนัผูประกอบการบางราย
ออกไปจากมาตรฐานดวยการกําหนดเงื่อนไขในสัญญาที่เขมงวดจนผูขอใชสิทธิบัตรไมสามารถ
ยอมรับปฏิบัติตามได การนําหลักการไมเลือกปฏิบัติมาใชจะทําใหผูทรงสิทธิตองกําหนดเงื่อนไขใน
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรสําหรับทุกรายใหเหมือนกนั ดังนั้นหากผูทรงสิทธิบัตรตองการกีดกนั
ผูประกอบการบางรายไมใหเขาสูตลาด ก็ตองยอมเสียผูประกอบการรายอื่นๆไปพรอมๆกัน อยางไร
ก็ดี ขอกําหนดไมเลือกปฏิบัตินี้จะมีประสิทธิภาพปองกนัปญหาไดเพยีงใด เพราะถงึแมผูทรงสิทธิ
กําหนดเงื่อนไขสําหรับผูประกอบการทกุรายไวเทาเทียมกัน แตสถานะ(โดยเฉพาะทางการเงิน)ของ
ผูประกอบการแตละรายก็ไมเทาเทียมกนั ผูประกอบการรายใหญอาจไมมีผลกระทบกบัเงื่อนไขตาม
สัญญา แตกับผูประกอบการรายเล็กอาจไมสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขเดียวกันนั้นได เปนตน อีกทั้ง
การกําหนดราคาแบบเหมา (lum-sum payment) ก็อาจถกูพิจารณาวาเปนการเลือกปฏิบัติ เพราะ
เทากับวาผูรับอนุญาตที่ผลิตในปริมาณมากสามารถจายคาตอบแทนตอช้ิน (per-unit) ไดต่ํากวาผูรับ
อนุญาตที่ผลิตในจํานวนนอย*

 
3.1.2.6.7 การกระจายอํานาจตอรอง (negotiating power)  

โดยทั่วไป ผูทรงสิทธิบัตรที่ไมมีสิทธิบัตรอื่นทดแทนมักจะมีอํานาจตอรองเหนือกวาผูที่
ตองการขอใชสิทธิบัตรนั้นเพราะไมมีเทคโนโลยีที่เปนทางเลือกอื่นอยู การรวบรวมสิทธิบัตรที่ไมมี
สิทธิบัตรอื่นทดแทนไดสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐานเขาไวดวยกันยอมเปนการรวบรวมอํานาจ
การตอรองของฝายผูทรงสิทธิบัตรใหมีมากขึ้น ดังนัน้หลักการที่ DVD patent pools นํามาใชเพื่อลด

                                                        
* ยิ่งกวานั้น การทําขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิโดยวิธีเหมาจายยังอาจถูกพิจารณาเปนการพยายามผูกขาด

เทคโนโลยี เพราะเมื่อผูรับอนุญาตไดรับสิทธิไปโดยไมจํากัดจํานวนแลว อาจไมตองการจายคาตอบแทนซ้ําซอน
เพื่อการใชเทคโนโลยีตามมาตรฐานอื่น(ที่เปนคูแขง)อีก 
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ขอกังวลของอํานาจตอรองดงักลาวซึ่งอาจจะทําใหกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไมเห็นดวยกับการทํา 
DVD patent pools ประกอบไปดวยสองสวนคือ 

- การกําหนดใหผูทรงสิทธิโอนสิทธิบัตรใหแกผูรวบรวมสิทธิบัตรแบบไมเด็ดขาด (non-
exclusive) เพื่อเปนการใหทางเลือกแกผูทีต่องการเจรจาตอรองกับผูทรงสิทธิภายนอก pool (outside 
licensing maintained) โดยไมจําเปนตองยอมรับเงื่อนไขและคาตอบแทนที่ถูกกําหนดใน patent 
pool ซ่ึงไมสามารถเจรจาตอรองขอเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขไดอันเนื่องมาจากหลักการหามเลือกปฏิบัติ 
(non-discriminatory) ผูประกอบการที่ไมพอใจเงื่อนไขของ patent pool ก็ยังสามารถเจรจาขอ
อนุญาตใชสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตรไดเปนรายๆไป 

- การแบงแยก DVD patent pool ออกเปนสอง pool หลักๆ อันไดแก 3C ประกอบไปดวย 
Sony Philips และ Pioneer สวนหนึ่งสําหรับการผลิต DVD-Video และ DVD-ROM สวน 6C 
ประกอบไปดวย Hitachi Matsushita Time Warner Toshiba และ JVC อีกสวนหนึ่งสําหรับการผลิต 
DVD player และDVD decoder ซ่ึงทั้งสอง pool นี้เปนอสิระตอกัน และยังมีผูทรงสิทธิบัตรซึ่งไม
เขารวมกับ pool ใดคือ Thomson (บางครั้งจึงถูกเรียกวา 1C) การแบงแยกออกเปนสองสวนใหญ 
(และอีกหนึ่งบริษัทที่ไมรวมกับใคร) จึงเปนการกระจายอํานาจตอรองออกไปไมใหถูกรวบรวมไว 
ณ ที่แหงเดยีวกันเปนจํานวนมาก แมวาการกระจายอํานาจตอรองนี้จะไมไดรับการอางถึงอยางเปน
ทางการจากกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ แตนักวิชาการบางทานก็มีความเห็นวาการกระจายอํานาจ
ตอรองออกไปเชนนี้เปนผลดตีอการพิจารณาของกระทรวงยุติธรรมสหรัฐในป ค.ศ.1998 และ ค.ศ.
1999 ไดพอสมควร 

 
3.1.3 บทสรุปแนวทางของสหรัฐอเมริกา 

 
เนื่องจากกฎหมายตอตานการผุกขาดของสหรัฐสามารถถือไดวาเปนรูปแบบของระเบยีบ

ควบคุมการผูกขาดที่เขมงวดที่สุด ที่ประกาศใชในประเทศอุตสาหกรรมชั้นนําในระบอบ
ประชาธิปไตย ทั้งนี้เพราะสหรัฐยึดถือแนวขอบัญญัติหามและแนวโครงสราง (pronibitory and 
structural approach) ในการใชกฎหมายตอตานการผูกขาด กลาวคือ ไดยึดถือขอสันนษิฐานทาง
กฎหมายเบื้องตนวา การรวมอํานาจทางเศรษฐกิจเปนความผิดเด็ดขาด ดงันั้น แนวคําพพิากษาของ
ศาลสหรัฐเกี่ยวกับการรวมตวัของหนวยธุรกิจตางๆ ไมวาจะเปนการรวมตัวกันของผูประกอบการ
เพื่อกําหนดมาตรฐาน หรือการรวมตัวกนัของผูทรงสิทธิบัตรเพื่อรวบรวมสิทธิบัตรเขาไวรวมกันก็
ตาม จึงตองถูกตรวจสอบจากกฎหมายตอตานการผูกขาดอยางเขมงวด แมวาศาลจะทราบดีถึง
ประโยชนที่อาจเกิดขึน้จากการรวมตัวกนักต็าม หากปรากฎพฤติกรรมที่มีผลกระทบเปนการจํากดั
การแขงขันโดยไมมีเหตุอันสมควร ศาลก็มักจะถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดโดย
อาศัยหลักความผิดโดยตนเอง (per se rule) และหลักของเหตุและผล (rule of reason) มาปรับใชดงัที่
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ปรากฎในคดซ่ึีงถูกพิจารณาวาเปนการรวมกันตอตาน (group boycott) และการจํากดัการแขงขัน
โดยไมมีเหตุผลอันสมควรตาม section 1 ของ the Sherman Act เชน คดี Radiant Burners, Inc., v. 
Peoples Gas Light & Coke Co. et al. (1961) คดี F.T.C. v. Indiana Federation of Dentists, 476 
U.S. 447 (1986) คดี Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, Inc., 486 U.S. 492 (1988) ซ่ึง
เปนคดีที่เกีย่วของกับกับการรวมกันกําหนดมาตรฐานที่ถูกพิจารณาวามวีัตถุประสงคเพื่อการจํากดั
การแขงขัน สวนคดี เชน คด ีStandard sanitary manufacturing Co. v. United States, 220 U.S. 20 
(1912) คดี United States v. Motion Picture patents Co., 225 F.800 (E.D. pa. 1915) คดี Standard 
Oil Co. (Ind) v. U.S., 283 U.S. 163, 174 (1931) และคดUีnited States v. Line Material Co., 333 
U.S. 287 (1948) ซ่ึงลวนแตถูกพิจารณาวาเปนการรวมตวัเพื่อใชสิทธิในสิทธิบัตรโดยมิชอบทั้งส้ิน 

อยางไรก็ดี การนําหลักความผิดโดยตนเองเขามาปรับใชกบักรณีการรวมตัวกันทั้งการ
กําหนดมาตรฐานและการรวมกันใชสิทธิบตัรถูกโจมตีจากหลายฝายดวยเหตุผลวาเปนแนวทางการ
พิจารณาทีแ่ข็งกระดางและไมเหมาะสมกับพฤติกรรมที่เปรียบเสมือนเหรียญที่มีสองดาน การใช
หลักความผิดโดยตนเองจึงปดกั้นศาลมิใหพิจารณาถึงผลในดานดีของการรวมตัวตางๆรวมดวย 
แมวาหลังจากมีการออกกฎหมาย The National cooperative research Act ในป ค.ศ.1984 จะทําให
การพิจารณาพฤติกรรมการรวมตัวเพื่อวจิัยและพัฒนารวมกัน (ซ่ึงรวมไปถึงการรวมกันกําหนด
มาตรฐาน) ไดรับหลักประกนัวาจะถูกพจิารณาโดยอาศยัหลักของเหตแุละผล แตก็มิไดเปนการสราง
ขอยกเวนสําหรับการรวมตัวกันของผูประกอบการเพื่อกาํหนดมาตรฐานแตอยางใด เชนเดียวกับใน
ป ค.ศ.1988 ที่มีการออกกฎหมาย the Patent misuse reform Act เพื่อเปนหลักประกันวาการใช
สิทธิบัตรภายใตขอบวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรจะไมถือเปนการฝาฝนตอกฎหมายตอตาน
การผูกขาดแตการรวมตัวเพือ่ใชสิทธิบัตรรวมกันก็ยังถูกพิจารณาวาเปนการขยายขอบเขตอํานาจ
ผูกขาดออกไปเกินจากขอบวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรและฝาฝนตอกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดเชนเดมิ  

จึงอาจกลาวไดวา สถานการณในชวงดังกลาวไมเอื้ออํานวยตอการรวมตัวกันของ
ผูประกอบการหรือผูทรงสิทธิมากนัก แมวาการรวมตัวกนันั้นจะมีเพื่อวัตถุประสงคที่เปนประโยชน
ตอการพัฒนาเศรษฐกิจก็ตาม เพราะความไมแนนอนของหลักเกณฑที่ศาลจะใชเพื่อพจิารณาตาม
หลักของเหตแุละผลนั้นไมมคีวามชัดเจนเพียงพอที่จะสามารถบอกไดวาพฤติกรรมใดสามารถ
กระทําไดและพฤติกรรมใดที่ตองหามตามกฎหมายตอตานการผูกขาด หลังจาก หนวยงานตอตาน
การผูกขาดของสหรัฐฯจึงออกคําแนะนําสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในป 
ค.ศ.1995 และคําแนะนําการรวมมือระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักันในป ค.ศ.2000 การ
รวมตัวเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกันและการกําหนดมาตรฐานจะถูกพิจารณาโดยหลักของเหตุและผล 
เวนแตในบางพฤติกรรมที่จะเกีย่วของโดยตรงกับการทําใหราคาสินคาสูงขึ้นหรือลดปริมาณการ

http://www.consortiuminfo.org/laws/#ahic#ahic
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ผลิตซ่ึงจะถูกพิจารณาตามหลักความผิดโดยตนเองเสมอ เชน การรวมกนักําหนดราคาขาย การจํากดั
ปริมาณการผลิตและการแบงปนตลาดระหวางกัน เปนตน 

โดยหลังจากมคีําแนะนําสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในป ค.ศ.1995 
แสดงใหเห็นแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐที่ผอนปรนตอการรวมตัวของผู
ทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เปนประโยชนเพื่อสงเสริมใหเกดิการแขงขันในตลาดปลายน้ําที่
อาศัยเทคโนโลยีเปนปจจยัการผลติผานการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา โดยไมถือ
เปนการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ (abuse of intellectual right) ดังจะเห็นไดจากการ
พิจารณาการรวมตัวเพื่อทํา patent pool สําหรับมาตรฐาน MPEG-2 ซ่ึงเปนประโยชนตอการนํา
เทคโนโลยีการบีบอัด MPEG-2 ไปใชอยางแพรหลายและสงเสริมใหเกดิการแขงขันในตลาดสินคา
ที่ใชมาตราฐานเดียวกนั แมวาภายใตคําแนะนําฉบับป ค.ศ.1995 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดจะยังคงมีทาทีหวาดระแวงตอการรวมตัวในแนวนอนของผูทรงสิทธิที่เปนคูแขงขันกัน แต
หลังจากนัน้ไมนาน ก็มกีารรับรองการรวมตัวเพื่อทํา patent pool สําหรับมาตราฐาน DVD ทั้งสอง
แหงที่เปนการรวมตัวของผูทรงสิทธิบัตรที่เปนคูแขงขันกนัเกิดขึน้ ซ่ึงแสดงถึงแนวทางในการใช
กฎหมายตอตานการผูกขาดทีข่ยายการยอมรับออกไปสูการรวมตัวในแนวนอนของผูประกอบการที่
เปนคูแขงขันดวยเชนกัน ดวยทาทีที่ผอนปรนมากขึ้นดังกลาวในที่สุดจึงมีคําแนะนําที่กําหนดแนว
ทางการพิจารณาสําหรับการรวมตวัในแนวนอนของผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกนัตามมาในป 
ค.ศ.2000 ซ่ึงเปนหลักประกนัวาการรวมตวักันของผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกนัเพื่อกําหนด
มาตรฐานการเชื่อมตอเปนประโยชนตอการพัฒนาและสงเสริมใหเกดิการแขงขันจะสามารถกระทํา
ไดตามกฎหมายตอตานการผกูขาดของสหรัฐ  

 
 
3.2 สหภาพยุโรป  
 

3.2.1 แนวคดิในการจัดตั้งตลาดรวมสหภาพยุโรป  
กลุมประเทศสหภาพยุโรปเปนกลุมที่มีความกาวหนาในการรวมตัวกนัทัง้ในดานเศรษฐกิจ

และการเมือง ไดรวมกนักาํหนดนโยบายการแขงขันทางการคากลางขึ้นเปนสวนหนึง่ของ
สนธิสัญญากรุงโรม ค.ศ.1957 (Treaty of Rome) เพื่อสงเสริมการคาและการลงทุนระหวางประเทศ
สมาชิก อันจะเปนการสงเสริมเปาหมายของการรวมตัวทางเศรษฐกิจของกลุมที่จะนําไปสูการจัดตั้ง
ตลาดรวมทางการคาและสหภาพเศรษฐกิจและการเงนิ กฎหมายปองกนัการผูกขาดกลางนี้จะมี
ขอกําหนดเฉพาะในสวนของพฤติกรรมกีดกนัหรือจํากัดการแขงขนัที่มีผลกระทบตอประเทศ
สมาชิกอื่นๆ เชน การรวมธรุกิจ หรือการตัดราคาเพื่อแยงชิงตลาด เปนตน โดยกําหนดให
คณะกรรมาธกิารยุโรป (European Commission: EC) เปนองคกรทําหนาที่บังคับการตามกฎหมาย
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และนโยบายตางๆของสหภาพยุโรป ประเทศสมาชิกแตละประเทศกย็งัคงใชกฎหมายการแขงขัน
ทางการคาของตนเองได แตกฎหมายดังกลาวจะตองไมขดักับกฎหมายกลางของกลุม  

 
3.2.2 สนธิสัญญากรุงโรม 

สนธิสัญญากรุงโรมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการแขงขันทางการคาโดยมีสาระสําคัญอยูที่ Article 
81 และ 82 (เดมิคือ Article 85 และ 86) โดยมิไดวางหลักเกณฑไววา การกระทําในลักษณะใดจึงจะ
เปนการมิชอบและเปนความผิดในตวัเอง (per se) กฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรป
จึงใชการประเมินดวยหลักของเหตุผล (rule of reason) เชนเดียวกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
ถึงแมกฎหมายของสหภาพยโุรปจะยอมรับในความมีอยูของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แตผูทรง
สิทธิจะใชสิทธิดังกลาวไดมากนอยเพียงใดก็ขึ้นอยูกับวาการใชสิทธินั้นกอใหเกดิอุปสรรคหรือเปน
การกีดขวางการคาเสรีในตลาดรวมหรือไม  

Article 81 *

Article 81(1) หามมิใหทําความตกลงรวมกันที่จะสงผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก
โดยไมวาจะมวีัตถุประสงคหรือผลทําใหเกิดการขัดขวาง จํากัด หรือบิดเบือน การแขงขันในตลาด
รวม (common market) 

Article 81(2) บัญญัติใหความตกลงรวมกนัที่ตองหามตามกฎหมายดังกลาวตกเปนโมฆะ 
Article 81(3) ใหคณะกรรมการ EU สามารถใหการยกเวนแกขอหามตาม Article 81 (1) หาก

วาการทําความตกลงรวมกนัเปนไปตามเงื่อนไข อันไดแก เปนความตกลงรวมกันเพื่อการสนับสนุน
ทางเทคนิคหรอืทางการเงิน, มีความจําเปนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนั้น, เปน
ประโยชนตอผูบริโภค และมิไดเปนการจาํกัดการแขงขันโดยเด็ดขาดสมบูรณ 

Article 82 **หามมิใหผูมีอํานาจเหนือตลาดใชอํานาจเหนือตลาดในทางอันมิชอบ (abuse of 
dominant position) ในสวนสําคัญของตลาดรวม 

 
3.2.2.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอโดยผูประกอบการ 

กฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรปมิไดมขีึ้นเพื่อสนับสนุนใหเกดิการแขงขัน
ขึ้นในตลาดเปนจุดประสงคหลักดังเชนกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา แตมีขึ้นเพื่อ
สนับสนุนใหเกิดผูประกอบการในระดับของสหภาพยุโรป เพราะเชื่อวาสหภาพยุโรปตองการ
ผูประกอบการขนาดใหญซ่ึงมีการประหยัดตอขนาด ที่จะสามารถแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพใน
ตลาดโลกโดยเฉพาะอยางยิ่งกับผูประกอบการจากสหรัฐอเมริกา ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงมี

                                                        
* Article 81 นี้เทียบเคียงไดกับ Section 1 ของ The Sherman Act 
** Article 82 นี้เทียบเคียงไดกับ Section 2 ของ The Sherman Act 
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ขอกําหนดที่สงเสริมเปาหมายดังกลาว เชน การอนุญาตใหมีการควบรวมบริษัทขามประเทศ (cross-
frontier amalgamation) การสนับสนุนใหบริหารบริษัทขนาดใหญภายใต Europe-wide basis เปน
ตน  

Article 81 บัญญัติขอหามการตกลงรวมกันจํากัดการแขงขันไวอยางกวางขวาง และใน 
Article 81 (3) ไดยกเวนการตกลงรวมกันที่สามารถพิสูจนไดวาเปนไปเพื่อประโยชนผูบริโภคและ
ไมไดเปนผลเสียตอการแขงขันมากเกนิไป ประกอบกับกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพ
ยุโรปมีความแตกตางกับกฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกาในสาระสําคัญคือ การมีอํานาจเหนอื
ตลาดมิไดเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยโุรปแตการใชอํานาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบจึงจะถือเปนความผิดตามทีบ่ัญญัติไวใน Article 82 ซ่ึงตองปรากฎวาผูประกอบการ
นั้นมีอํานาจผกูขาดเสียกอน ขอยกเวนตาม Article 81 (3) และแนวทางการควบคุมการใชอํานาจ
เหนือตลาดโดยมิชอบตาม Article 82 ทําใหตามกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป การตกลง
รวมกันจํากัดทางการคาจะไมเปนความผิดในตัวเอง (per se) แตตองพิจารณาตามหลักเหตุและผล 
(rule of reason) เปนแตละกรณีไป โดยคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปจะไมถือวาพฤติกรรม
ตอไปนี้เปนการฝาฝน Article 81 และ 82 คือ การแลกเปลีย่นความเห็นและประสบการณระหวาง
ผูประกอบการ การเก็บสถิติการคาและการตลาดรวมกัน การรวมมือเตรียมการบัญชีและภาษี และ
การทําวิจยัและพัฒนารวมกนั เปนตน ดังนั้นการรวมกนักําหนดมาตรฐานของผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันกันโดยทั่วไปจึงนาไมถือเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันของสหภาพยโุรป เวนแตมี
พฤติกรรมบางอยางของผูประกอบการที่เปนการกีดกันคูแขงขันที่มีอยูหรือในอนาคตออกไปจาก
ตลาด อยางเชนการรวมหวักนัเพื่อใชมาตรฐานกีดกันผูประกอบการนอกกลุมใหออกไปจากตลาด
การรวมกันไมทําการคาดวย (group boycott)  จึงนาจะถือเปนความผิดตาม Article 81 เพื่อเปนการ
รับประกันไดวากระบวนการกําหนดมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการจะเปนไปโดยยตุิธรรมตอ
ผูประกอบการทุกฝายและเปนประโยชนตอการแขงขัน การพัฒนาเทคโนโลยีและผูบริโภคอยาง
แทจริง 

สําหรับพฤติกรรมการบิดเบือนกระบวนการกําหนดมาตรฐานอยางเชน ปกปดซอนเรน
สิ

                                                       

ทธิบัตรที่ในระหวางการกําหนดมาตรฐาน ไมวาจะกระทําไปโดยเจตนาหรือเปนไปเพราะความ
ผิดพลาดในการตรวจสอบความมีอยูของสิทธิเชนเกิดขึ้นในสหรัฐ คดี Dell (1996) ซ่ึงในสหภาพ
ยุโรปการมีอํานาจเหนือตลาดไมถือเปนความผิด*จึงไมมกีฎหมายในระดับประชาคมยุโรปเกี่ยวกับ

 
* ทั้งนี้เปนเพราะกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรปใชหลักการแบบควบคุมพฤติกรรม (conduct 

control) ซึ่ง  ไมหามการมีอํานาจเหนือตลาดเพราะเชื่อวาการที่ผูประกอบการมีขนาดใหญเปนประโยชนในการ
ดําเนินธุรกิจการคาแตเมื่อใดที่มีอํานาจเหนือตลาดแลวผูประกอบการนั้นไมใชวาจะสามารถใชอํานาจที่มีกระทํา
การเยี่ยงใดก็ไดตามอําเภอใจ   
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การกระทําการผูกขาดหรือพยายามผูกขาดอยางใน section 2 ของ the Sherman Act และไมมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับพฤติกรรมการคาโดยไมเปนธรรม (unfair trading rules) ในลักษณะเดียวกนักบัที่ 
FTC ของสหรัฐใชในคด ีDell (1996) ในสหรัฐอเมริกาอกีดวย* ดังนั้น หากในขณะทีผู่ประกอบการ
กระทําการปกปดสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐานนัน้ผูประกอบการมิไดมีสถานะ
เปนผูมีอํานาจเหนือตลาด (แมตอมาในเวลาตอมาผูประกอบการรายดังกลาวจะเกดิมอํีานาจเหนือ
ตลาดขึ้นก็ตาม) การปกปดสิทธิบัตรเชนนี้ก็จะอยูนอกเหนือการควบคุมของ Article 82 แตหากวา
มาตรฐานที่ถูกจัดตั้งขึ้นแพรหลายในตลาด ผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนในการปฏิบัติตามมาตรฐาน
อาจจะถูกพิจารณาวาเปน "ผูมีอํานาจเหนือตลาดรวม" (jointly dominant) รวมกับผูทรงสิทธิบัตรที่
จําเปนคนอื่นๆ หรืออาจจะถูกถือวาเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดโดยลําพงัก็ไดเชนกัน การออกมาอาง
สิทธิในสิทธิบัตรที่ถูกปกปดในภายหลังทีม่าตรฐานถูกจดัตั้งขึ้นแลวนัน้อาจจะถูกปฏิเสธและอาจถูก
บังคับใหอนุญาตใชสิทธิบัตรแกผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันรายอื่น เพื่อใหผูประกอบการ
เหลานั้นสามารถเขาถึงมาตรฐานที่แพรหลายและสามารถแขงขันได ในสหภาพยุโรป แมวา
ผู

                                                       

ประกอบการที่ผูกขาดจะมสิีทธิตามกฎหมายในการปฏิเสธการอนุญาตใหคูแขงขันใชสิทธิบัตร 
(ซ่ึงถือเปนทรัพยสินของผูประกอบการ) ได แตการเรยีกคาตอบแทนทีสู่งเกินควร  การกําหนด
เงื่อนไขในขอตกลงอนุญาตใชสิทธิที่ไมเปนธรรม การเลือกปฏิบัติแกผูขอใชสิทธิบัตรไมเทาเทียม
กันหรือแมแตการปฏิเสธการใหอนุญาตใชสิทธิ อาจถือเปนการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบตาม 
Article 82  

 
3.2.2.2 หลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนในกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป 

แมวาตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมมีสิทธิไดรับ
รางวัลเปนคาตอบแทนจากการสรางสรรคทรัพยสินทางปญญาของตนและมีสิทธิเด็ดขาดที่จะกดีกัน
ผูอ่ืนออกไปจากผลงานที่ไดรับความคุมครองของตนเองไดก็ตาม ในสหภาพยุโรปกม็ีการนําหลัก
โครงสรางพื้นฐานที่จําเปนมาใชกับทรัพยสินทางปญญาที่จําเปนสําหรบัการแขงขัน ดังนี้  

หลักโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปน (essential facility doctrine)ไดถูกนาํมาใชกับกฎหมายการ
แขงขันในสหภาพยุโรปตั้งแตในชวงกลางของทศวรรษ 1980 เพื่อจํากดัการใชอํานาจเหนือตลาด
ของผูประกอบการรายใหญที่มีอํานาจควบคุมโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปนสําหรับการแขงขันลง 
(abuse of dominant) โดยเริ่มนํามาใชกับเครือขายที่เปนรูปธรรมกอน (real network)  คดีแรกที่
นําเอาหลักการนี้มาใชในสหภาพยุโรปคือ คดี British telecommunications (1982) ซ่ึงตัดสินบังคับ
ใหบริษัท British telecom ซ่ึงเปนผูประกอบการที่ผูกขาดกิจการโทรคมนาคมในประเทศอังกฤษ 

 
* Section 5 ของ FTC Act บัญญติัหามการกระทําที่ไมเปนธรรมหรือเปนการลอลวงใหเขาใจผิดอันจะ

สงผลกระทบตอการคา 
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ตองยินยอมใหผูประกอบการรายอื่นที่ตองอาศัยโครงขายโทรคมนาคมไดเขาใชโครงขายของตน 
แตศาลยุโรปเร่ิมนําคําวา “โครงขายพื้นฐานที่จําเปน” (essential facility) มาใชอยางชัดแจงในการ
ตัดสินคือ ในคดี B&I Line/Stena sealink (1992) ซ่ึงตัดสินวาการที่ผูประกอบการเรือโดยสารขาม
ฝาก (ferry) ที่มีอํานาจเหนือตลาด ปฏิเสธคําขอของคูแขงขันมิใหใชทาเรือของตนเปนการใชอํานาจ
เหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant) อันเปนการฝาฝน Article 82 ของสนธิสัญญากรุงโรม 

หลักโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปนในกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรปไมไดถูกจํากดัอยู
แคเพียงโครงขายที่เปนรูปธรรมเทานั้น แตยังถูกนํามาใชกับโครงขายเสมือน (virtual network) ใน
หลายคดีเชน การบังคับใหเปดเผยขอมูลในคดี IBM (1984) และขอมูลรายการโทรทัศนที่มีลิขสิทธิ์
ในคดี Magill (1995) เพื่อใหผูประกอบการรายอื่นไมถูกกดีกันออกไปจากตลาดและสามารถเขาถึง
โครงขายพื้นฐานที่จําเปนเพือ่ใหสามารถแขงขันอยูในตลาดได โดยศาลยุโรปไดถือหลักวาสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญานั้นไมใชส่ิงพิเศษที่ไมสามารถถูกกระทบได ซ่ึงในคดี Margill (1995) ไดยืนยนั
หลักที่วา เพียงการปฏิเสธการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ก็อาจถือเปน “พฤติการณพิเศษ” (exceptional 
circumstances) ที่เปนการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบตาม Article 82 ไดแลว 

 
- คดี NDC/IMS (2004)  

บริษัท IMS เปนบริษัทที่เก็บขอมูลสถิติในการจําหนายยาตามที่แพทยส่ังในโรงพยาบาลและ
การจําหนายยาตามรานขายยาในแตละพืน้ที่ซ่ึงเปนประโยชนอยางมากในการกําหนดกลยุทธ
การตลาดของผูผลิตและผูจําหนายยาแตละประเภท โดยบริษัท IMS ไดแบงพื้นทีเ่พือ่วิเคราะหสถิติ
ออกเปนสวนๆ (blocks) ตามเขต ภูมิภาค จังหวดั และการกระจุกตวัของชุมชน เปนตน ทั้งนี้วิธีการ
แบงพื้นที่ดงักลาวไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ตอมามีบริษัทอีก 2 รายที่ตองการเขามา
แขงขันในการใหบริการขอมลูสถิติการใชยาในลักษณะทีค่ลายคลึงกันโดยมีรายละเอียดการ
วิเคราะหขอมูลที่แตกตางไปบางเล็กนอย แตความพยายามดังกลาวไมประสบความสําเร็จเนื่องจาก
ลูกคาตองการที่จะใหขอมูลที่บริษัทใหม 2 รายนี้เสนออยูบนพื้นฐานของการแบงเขตพื้นที่รวบรวม
ขอมูลตามที่บริษัท IMS ไดทําไวกอนหนานี้เพื่อใหขอมูลทั้งสามรายสอดคลองและสามารถนํามา
เปรียบเทียบกนัได แตเมื่อบริษัทรายใหมทั้งสองรายขอใชการจัดทํา blocks ซ่ึงบริษัท IMS ไดรับ
ลิขสิทธิ์อยู ปรากฎวาบริษัท IMS ปฏิเสธที่จะอนุญาตใหใชวิธีการจัดทํา blocks ดังกลาวแกบริษัททั้ง
สองราย (ซ่ึงเปนคูแขงขันกบับริษัท IMS) บริษัท NDC ซ่ึงเปนหนึ่งในบริษัทรายใหมที่ถูกปฏิเสธจึง
นําคดีฟองสูศาลยุโรป ในที่สุดศาลยุโรปก็มคีําตัดสินบังคับใหบริษัท IMS ตองยินยอมใหบริษัททั้ง
สองรายใชวิธีการจัดทํา blocks เพราะการแบงพื้นที่ตามวธีิของ IMS มีการใชอยางแพรหลาย จนมี
สถานะเปนมาตรฐานตามพฤตินัย หากปราศจากการเขาถึงวิธีการจัดทํา blocks ดังกลาว บริษัท 
NDC และคูแขงขันรายอื่นๆจะไมสามารถแขงขันกับบรษิัท IMS ได การปฏิเสธการอนุญาตใหใช
ลิขสิทธิ์ในกรณีนี้จึงเปนการปฏิเสธการเขาถึงโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปน (essential facility) ในการ



129 

แขงขันใหบริการขอมูลสถิติในการขายยา และเปนการใชอํานาจเหนอืตลาดโดยมิชอบตาม Article 
82 และมีคําส่ังบังคับใชลิขสิทธิ์ของบริษัท IMS ในวิธีการจัดทํา blocks ใหแกผูประกอบการรายอื่น
โดยตองเสียคาตอบแทนที่เหมาะสม  

จึงจะเห็นไดจากคําตัดสินในคดี NDC/IMS (2004) นี้ถือวามี “พฤติการณพิเศษ” (exceptional 
circumstances) ที่จากการครอบครองโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน และลําพังการปฏิเสธคําขออนุญาต
ใชทรัพยสินทางปญญาที่เปนโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนก็เพียงพอที่จะถือเปนการใชอํานาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบตาม Article 82 ไดแลว* ดังนั้น ในสหภาพยุโรปแมจะมีการปกปดสทิธิบัตรใน
กระบวนการกาํหนดมาตรฐานจนสามารถมีอํานาจเหนือตลาดโดยอาศยัมาตรฐานทีก่าํหนดขึ้น
อาจจะไมถือเปนความผิดตอการแขงขันในสหภาพยุโรป แตผูทรงสิทธิบัตรก็ไมอาจปฏิเสธการให
ใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานที่แพรหลาย รวมถึงการกําหนดคาตอบแทนทีสู่งเกินควรหรอื
การกําหนดเงือ่นไขที่เปนการจํากัดการแขงขันอื่นๆได เพราะจะถูกควบคุมมิใหใชอํานาจเหนือ
ตลาดไปโดยมชิอบตาม Article 82 อยางไรก็ตาม มาตรการควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิ
ชอบจะมีผลใหลดแรงจูงใจของผูประกอบการในการปกปดสิทธิบัตรลงไปไดเพยีงระดับหนึ่งเพราะ
ถึงจะถูกบังคับใชสิทธิบัตรหรือถูกควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดในรูปแบบอื่นๆ ผูทรงสิทธิบัตร
ก็จะยังไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรบัมาตรฐานทีแ่พรหลายนั้นตามสมควร จึง
อาจเปนไปไดวาผูทรงสิทธิบัตรจะยังคงมแีรงจูงใจปกปดสิทธิบัตรเพื่อใหไดเปนสทิธิบัตรที่ใชใน
มาตรฐานที่แพรหลายก็เปนได 

 
3.2.2.3 การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool)  

ในสหภาพยุโรป แมคดีตัวอยางเกีย่วกับการใชสิทธิบัตรรวมกันใน EU จะยังมไีมมากนัก แต
ก็แสดงใหเห็นชัดเจนวาสหภาพยุโรปไดตระหนกัถึงผลของการรวมตัวของผูทรงสิทธิบัตรที่
สามารถจํากัดการแขงขันในตลาดโดยไมมเีหตุผลอันสมควร ดังนี ้

- ป ค.ศ.1987 ขอตกลงการใชสิทธิบัตรรวมกันในคด ีPhilip VCR, OJ No L47, 18.1.1978. ถูก
พิจารณาวาเปนพฤตกิรรมที่กอใหเกิดผลในทางลบตอการแขงขันทางการคาในตลาด ขอเท็จจริงใน
คดีนี้ Philips และ Sony ไดทาํขอตกลงกับบรรดาผูผลิตเครื่อง VCR รายอ่ืนๆ  "บนมาตรฐานทาง

                                                        
* โปรดสังเกตขอเปรียบเทียบกับแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐในคดี Xerox 

(2000) และ Kodak (1997)ในบทเดียวกันนี้  กลาวคือ หากอาศัยแนวทางที่ศาลสหรัฐฯใชในคดี Xerox (2000) 
ลําพังเพียงแค IMS เปนเจาของโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนปฏิเสธคําขออนุญาตของ NDC โดยไมมีพฤติการณ
จํากัดการแขงขันอื่นๆจะไมถือเปนความผิดตาม the Sherman Act แตหากอาศัยแนวทางในคดี Kodak (1997) ศาล
อาจพิจารณาวาการที่ IMS ปฏิเสธคําขออนุญาตของ NDC เปนเพียงขออาง (pretext) เพื่อกีดกัน NDC ออกไปจาก
ตลาด 
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เทคนิคที่เปนอยางเดยีวกันสําหรับระบบ VCR*" โดยเปนขอตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรของ 
Sony และ Philips โดยไมตองเสียคาตอบแทน (royalty-free) เพื่อใหมัน่ใจถึงความเขากันไดระหวาง
ตลับเทปกับเครื่องบันทึกที่ผลิตจากบริษัทอื่นๆ อยางไรก็ตาม ประเดน็ในคดนีี้คือ การกําหนด
เงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จํากัดเฉพาะสําหรับเครื่องที่ใชระบบของบริษัท 
Philips เทานั้น และยังกําหนดเงื่อนไขหามทําการแกไขปรับปรุงระบบเวนแตจะไดรับความยินยอม
จากทุกฝายเสียกอน ซ่ึงคณะกรรมมาธิการมีความเหน็วาเปนการสรางขอจํากัดที่ไมมเีหตุผลอัน
สมควรและสงผลเสียตอการแขงขันมากเกินไปจึงไดปฏิเสธคําขอยกเวน (exemption) ตาม Article 
81 (3)** โดยใหเหตุผลในคําตัดสินไววา “การยินยอมยกเวนใหตามเงื่อนไขของมาตรฐาน VCR จะ
นําไปสูการกีดกันระบบอื่นๆ(ที่อาจเปนระบบที่ดีกวา) และการกีดกันเชนนั้นเทากับไดมอบอํานาจ
เหนือตลาดที่เปนประโยชนใหแกบริษัท Philips โดยเฉพาะ” และ “ขอจํากัดที่นํามาบังคับแก
คูสัญญานั้นไมมีความจําเปนตอการพัฒนา เพราะความเขากันไดระหวางตลับเทปวีดโีอกับเครื่อง
วีดีโอท่ีผลิตจากผูผลิตรายอื่นๆนั้นสามารถเกิดขึ้นไดถึงแมวาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรจะมี
เงื่อนไขขอจํากัดที่นอยกวาที่ปรากฎตามเงื่อนไขตามมาตรฐาน VCR เพื่อการผลิตอุปกรณ VCR ก็
ตามที”  นั่นคอื คณะกรรมมาธิการพิจารณาเห็นวา การรวมตัวเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกัน (Patent pool) 
ตามมาตรฐานระบบ VCR ของ Sony และ Philips ซ่ึงมีเงื่อนไขจํากดัสิทธิของผูขออนุญาตเชนนี้เปน
พฤติกรรมการรวมกันจํากัดการแขงขันที่มิชอบดวยกฎหมายตาม Article 81 (1)***เพราะมีผลเปน
การกีดกนัคูแขงขันทางการคาอ่ืนโดยไมมคีวามจําเปนตามที่ Philips อางถึงความจําเปนของความ
เขากันไดระหวางตลับเทปกบัเครื่องเลน เพราะศาลพิจารณาเห็นวาเงื่อนไขที่จํากดัสิทธิของผูขอรับ
อนุญาตตามที่ Philips อางนั้นไมมีความจําเปน แตก็มิไดวางหลักวาการรวมตัวเพื่อใชสิทธิบัตร
รวมกันจะเปนสิ่งตองหามในทุกกรณหีรือไม**** ความชอบดวยกฎหมายของการทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันในสหภาพยุโรปในชวงเวลานั้นจึงยังไมชัดเจนนัก 

แตหลังจากชวงป ค.ศ.1990 เปนตนมา คณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปไดแสดงออกให
เห็นอยางชัดเจนวาไดยอมรับถึงความเปนไปไดที่จะเกดิผลดีตอการแขงขันทางการคาในตลาด (pro-

                                                        
* ประเด็นในคดีนี้อยูที่การกําหนดเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่จํากัดสิทธิผูรับอนุญาตที่สูง

เกินสมควรผานการทํา patent pool โดยไมไดเปนประเด็นวามาตรฐานระบบ VCR นั้นเกิดขึ้นมาอยางไร 
** ในขณะตัดสินคือ Article 85 (3) 
*** ในขณะตัดสินคือ Article 85 (1) 
**** และการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันไมเขาหลักเกณฑขอยกเวนที่เรียกวา “Transfer of 

Technology Block Exemption Regulation (TTBER)” ซึ่งใชสําหรับสัญญาสองฝาย คือระหวางผูอนุญาตใหใช
สิทธิฝายหนึ่ง และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิอีกฝายหนึ่ง สําหรับการทําสัญญารวมกันใชสิทธิบัตรแบบหลายฝาย
จะอยูนอกเหนือขอยกเวนฉบับนี้ 
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competitive) จากการแบงปนเทคโนโลยีระหวางผูประกอบการ (อยางเชน การจัดตั้งมาตรฐานฯ) 
ดังที่ปรากฎในคดี Philips/Matsushita-Dzb, OJ C220/2, 1991  ศาลยุโรปไดตัดสินวาขอตกลง
รวมกันทําวิจยัและพัฒนาและรวมกนัใชสิทธิบัตรเปนขอตกลงที่กอใหเกิดความกาวหนาทางเทคนิค
วิทยาการอันจะเปนประโยชนตอสังคมและประชาชนผูบริโภคจึงไดรับการยกเวนตามมาตรา 82 
(3)* โดยจะทําการชั่งน้ําหนกัระหวางผลที่เปนการจํากดัทางการคากับผลประโยชนทีคู่กรณีและ
ประชาชนผูบริโภคจะไดรับจากความตกลงดังกลาว และพิจารณาจากองคประกอบและปจจัยตางๆ
ที่เกี่ยวของ เชน ส่ิงที่คาดวาจะไดรับจากการทําความตกลง สวนแบงตลาดที่คูสัญญามีอยูในขณะทาํ
ความตกลงและที่จะเกิดมีขึน้ในภายหลัง ผลกระทบที่จะมีตอธุรกิจการคาของคูแขงขันรายอื่นๆ 
เหลานี้เปนตน  

 
3.2.2.4 แนวทางการใชกฎหมายการแขงขนัของสหภาพยุโรป 

จากผลการพิจารณาในระยะหลังที่ตามมามากมาย ทีแ่มจะไมปรากฎในรูปแบบของคํา
ตัดสินคดีอยางเปนทางการ แตก็เปนการแสดงความคิดเหน็ของคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปที่
แสดงออกผานหนังสือแสดงการสนับสนุน (comfort letter) ที่สงใหแกผูประกอบธุรกิจที่เปน
คูสัญญาในขอตกลงที่ไดแจงแกคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปในฐานะเปนผูบริหารกฎหมาย ที่
แสดงความเหน็ของคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปที่ตระหนกัถึงผลตอการแขงขันในตลาดที่เกดิ
จากขอตกลงทีผู่ประกอบธุรกิจไดรวมกนัทําขึ้น ดังตัวอยางเชน 

 
- การรวมกนักาํหนดมาตรฐาน APS (Advanced Photographic System) และการทํา patent 

pool เพื่อสนับสนุนการนํามาตรฐานไปใช 
ในป ค.ศ. 1993 บริษัท Canon, Kodak, Minolta, Fuji และ Nikon ไดแจงตอคณะกรรมมาธิ

การสหภาพยุโรปเกี่ยวกับการทําขอตกลงรวมกันเพื่อพัฒนามาตรฐาน APS (Advanced 
Photographic System) ซ่ึงเปนมาตรฐานใหมในอุตสาหกรรมการถายภาพ อันประกอบไปดวยกลอง
ถายภาพชนดิใหม ฟลมถายภาพ และอุปกรณอ่ืนๆที่เกีย่วของ33 ผูประกอบธุรกิจที่เขารวมใน
ขอตกลงดังกลาวลวนแลวแตถือเปนบริษัทยักษใหญในตลาดกลองถายภาพ เลนซ ฟลมถายภาพสี 
กระดาษอัดภาพ และกลองถายรูปชนิดใชคร้ังเดียวทั้งในสหภาพยุโรปและตลาดโลก ในกรณีเชนนี้
ขอตกลงดังกลาวจึงสามารถสรางความมั่นใจไดวามาตรฐาน APS จะไดรับการตอบสนองอยาง
กวางขวางโดยปริยาย โดยขอตกลงดังกลาวไดแสดงออกชัดเจนวาคูสัญญายินดีจะอนญุาตใหใช
ทรัพยสินทางปญญาตางๆเพื่อการปฏิบัติตามมาตรฐาน APS แกคูแขงขนัรายตางๆ (ซ่ึงถือเปน

                                                        
* ในขณะตัดสินคือ Article 85 (3) 
33 Notice in OJ C 68/3 of 5 March 1994. 
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ตัวอยางของผูประกอบธุรกจิผลิตสินคาที่ตองการแสวงหารายไดหลักจากการผลิตสินคา มากกวา
การหารายไดจากการอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาของตน) ในป ค.ศ.1997 หลังจากคณะกรรม
มาธิการสหภาพยุโรปไดตรวจสอบพิจารณาขอตกลงอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาแกบุคคลที่
สามใน patent pool ซ่ึงสวนใหญเกี่ยวของกบัการใหความชวยเหลือดานเทคนิคแกผูไดรับอนุญาต
ใชสิทธิ34 ภายหลังจากการปรับแกขอตกลงในบางสวนแลว คณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปจึง
มั่นใจวาขอตกลงนั้นเปน “การอนุญาตใหใชสิทธิที่โปรงใสและยุติธรรม” (securing a transparent 
and fair licensing system)35  

ตอมา ในป ค.ศ.2000 ขอตกลงทํา DVD pool ซ่ึงมีขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิแกบุคคลที่
สามในลักษณะเดยีวกันกับมาตรฐาน APS ก็ไดรับการรับรองจากคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรป 
ดวยเหตุผลที่วา เปนขอตกลงที่มีผลเปนประโยชนตอผูบริโภค เพื่อความสะดวกในการบริหาร
จัดการ การผลติสินคาตางๆที่เกี่ยวของกับ DVD และเพื่อใหมาตรฐาน DVD ไดเกิดขึน้36 * หลังจาก
คณะกรรมมาธิการสหภาพยโุรปไดตรวจสอบขอตกลงวาไมมีเงื่อนไขทีถื่อเปนการจํากัดการแขงขนั
โดยไมมีความจําเปนหรือเกนิเลย  

นอกจากนี้ ยังปรากฎการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันอื่นๆที่ไดการรับรองจากคณะ
กรรมมาธิการสหภาพยุโรป เชน MPEG-2 pool37 ในป ค.ศ.1998 และ MPEG LA +5 pool38 ที่
ตามมาภายหลังในป ค.ศ.2001 ทั้งสองขอตกลงนําเสนอการรวมการอนญุาตใหใชสิทธิแบบไม
เด็ดขาด (a single non-exclusive license programme) และการบริหารจดัการโดยองคกรอิสระ 
(independent entity) ที่มีช่ือวา “MPEG LA” โดยที่ผูทรงสิทธิบัตรยังคงสามารถอนุญาตใหใช
สิทธิบัตรของตนไดโดยสวนตัวอีกดวย ซ่ึงคณะกรรมมาธิการสหภาพยโุรปไดใหเหตผุลในการ
รับรองวาขอตกลงเชนนี้เปนผลดีตอการแขงขันทางการคาอยางกวางขวาง 
 

3.3 ประเทศญี่ปุน 
 

                                                        
34 Notice in OJ 330/10 of 1 November 1997. 
35 Press release IP/98/353 of 15 April 1998. 
36 Press release IP/00/1135 of 9 October 2000.  
* คําตัดสินในกรณีเชนนี้ ดูเหมือนวาการพิจารณาของคณะกรรมมาธิการยุโรปจะพิจารณาทั้งสวนของ

การกําหนดมาตรฐานและการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรฐานควบคูกันไป ซึ่งจะแตกตางจากการพิจารณาการทํา 
DVD patent pools ในสหรัฐฯที่ กระทรวงยุติธรรมสหรัฐปฏิเสธการใหความเห็นในขั้นตอนการกําหนดมาตรฐาน 
และคงใหความเห็นเฉพาะในสวนการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรฐานเทานั้น 

37 Press release IP/98/1155 of 18 December 1998. 
38 Notice in OJ 174/6 of 19 June 2001. 
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 ลักษณะของการแขงขันในประเทศญี่ปุนในชวงแรก*นั้นแตกตางจากในประเทศ
สหรัฐอเมริกาและกลุมสหภาพยุโรปโดยส้ินเชิง เปนเพราะโดยพื้นฐานสังคมชาวญี่ปุนเชื่อมั่นใน   
“การรวมมือกนัระหวางผูประกอบการยิ่งกวาจะแขงขันกนั” (harmonious cooperation over 
competition)39 ซ่ึงไดสะทอนใหเห็นไดจากแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันปฏิบัติตอการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการในญี่ปุนที่มีลักษณะสงเสริมตอการรวมมอืและพัฒนา
มากกวาที่ปรากฎในสหรัฐฯในระยะแรก เพื่อใหเขาใจถงึลักษณะความรวมมือในประเทศญี่ปุน 
ผูเขียนจึงขออธิบายถึงที่มาของความรวมมอืและกฎหมายการแขงขันในประเทศญี่ปุนในชวงที่ผาน
มาเสียกอน คอื 

  
3.3.1 ภูมิหลังทางประวัติศาสตรของระบบเศรษฐกิจในประเทศญี่ปุน40

 หลังจากประเทศญี่ปุนใชนโยบายโดดเดีย่วประเทศ (isolationist policy) มาตั้งแตศตวรรษที่ 
17 แตเมื่อประเทศอังกฤษไดรับชัยชนะเหนือประเทศจนีในสงครามฝน (Opium war ป ค.ศ.1839-
1842) และตามมาดวยการรกุรานประเทศจีนโดยบรรดาประเทศตะวันตก ซ่ึงสะทอนถึงกําลังทหาร
ที่แข็งแกรงที่ไดรับหลังจากการปฏิวัติอุตสาหกรรมในประเทศตะวันตก ป ค.ศ.1853 ประเทศ
สหรัฐอเมริกาตองการใหญีปุ่นเปดตลาดการคา หลังจากมีการเจรจากนัอยางคร่ําเครง โชกุน 
Tokugawa ไดยินยอมทําสนธิสัญญาพันธมิตรและการคากับสหรัฐอเมริกา และทําสนธิสัญญาใน
ลักษณะเดยีวกนันี้กับประเทศฮอลแลนด รัสเซีย อังกฤษและฝรั่งเศสในเวลาตอมา อันนําไปสูการ
จัดตั้งรัฐบาลของ Satsuma และ Tyousyuu ซ่ึงไมเห็นดวยกับนโยบายเปดประเทศ (open-door 
policy) ของโชกุน Tokugawa ในป ค.ศ.1868 ภายหลังการฟนฟูในสมยัเมอิจิ (the Meiji  restoration) 
ประเทศญี่ปุนเริ่มตนการแปรสภาพอยางฉับพลัน รัฐบาลใหมมุงที่จะสรางทางรถไฟ โรงงาน
เหล็กกลาและเรือรบ มิใชเพียงเพื่อการพัฒนาใหทันสมยั แตเปนการเรงรัดเพื่อปกปองญี่ปุนจากการ
คาดการณถึงการรุกรานอยางรุนแรงจากจักรวรรดินิยมตะวันตก ญี่ปุนตดัสินใจทีจ่ะเลยีนแบบ
ตะวนัตก ดวยการพยายามสรางกองทัพบกและกองทัพเรือแบบตะวันตก ติดอาวุธของตะวนัตกและ

                                                        
* ผูเขียนหมายถึงชวงตั้งแตกอนการมี The antimonopoly Act ไปจนถึงสิ้นสุดยุคมืดของกฎหมายตอตาน

การผูกขาดจากการปฏิรูปกฎหมายตอตานการผูกขาดโดยยกเลิกขอยกเวน (exemption) ในการบังคับใชกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดที่ไมจําเปนลงไป 

39 Tetsuji YOKOTE, (Deputy Director, International affairs division, JFTC), "Advocacy for 

competition: the Japanese Perspective", หนา 88-91. 
40 Kenichi Miyashita และ David Russell, "KEIRETSU: Inside the hidden Japanese conglomerates", 

McGraw-Hill, Inc. 1996. (แปลและเรียบเรียงโดย เยาวภา พุกกะคุปต, ปริทรรศน พันธุบรรยงก และ พีระพนธ 
โสพัศสถิตย) 
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สนับสนุนดวยฐานอุตสาหกรรมที่เขมแข็งแบบตะวันตก* รัฐบาลจึงพยายามผลักดันประเทศญี่ปุน
อยางตอเนื่องให "ไลตาม" ชาติตะวนัตกใหทันเพื่อรักษาเอกราชเอาไวใหได ในระยะแรกของการ
พัฒนาประเทศตามแนวทางของชาติตะวนัตกนั้น รัฐบาลไดเขาเปนผูดําเนินการจดัตั้งรัฐวิสาหกจิ
เพื่อทํากิจกรรมทางเศรษฐกจิที่จําเปนตอการพัฒนาประเทศในอุตสาหกรรมหลายแขนง แตไมนาน
เงินของรัฐบาลก็เร่ิมหมดลง ทําใหเกิดการขายกิจการของรัฐขนานใหญในตนทศวรรษที่ 1880 และ
เปนจุดเริ่มตนที่เอกชนเขามามีบทบาทในการดําเนินอุตสาหกรรมของประเทศ  

 เปาหมายหลักของรัฐบาลญี่ปุนในยุคนั้นคือ ตองการเงินพรอมกับการประกันความกาวหนา
อยางตอเนื่องของอุตสาหกรรมหลักขางตน รัฐบาลญี่ปุนจึงชวยเหลือแกผูประกอบการทั้งทางดาน
ภาษีและกฎหมายที่จะชวยใหธุรกิจเติบโตขึ้น เชน การตรากฎหมายหลายฉบับเพื่อสนับสนุนใหมี
การรวมตัวกันประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจในรูปของการรวมหัว (cartel) และสมาคมการคา
ตางๆ (trade association) ทําใหประเทศญี่ปุนเกิดการรวมหัว (cartel) ขึ้นจํานวนมากและสามารถ
กําหนดราคา กําหนดโควตา จํากัดจํานวนสินคาและการแบงตลาดการคาระหวางกันอยางสมบูรณ 
ทําใหผูประกอบการแรกเริ่มของอุตสาหกรรมเหลานี้สามารถขยายกิจการของตนออกไปในธุรกิจ
ดานอื่นๆหลายดาน ในที่สุด ญี่ปุนก็มีกลุมบริษัทที่มีธุรกิจหลากหลายขึ้นหลายกลุม ในแตละกลุมจะ
มีตระกูลหนึ่งเปนเจาของและผูดําเนินการในรูปแบบของบริษัทถือหุน (holding company) เจาของ
ธุรกิจในกลุมอุตสาหกรรมนี้ไดกลายเปนชนช้ันสูงรุนใหมของประเทศที่เรียกกันวา "กลุมนายเงิน" 
หรือ "ไซบัทสึ" (Zaibutsu) ดังนั้น นอกเหนือจากที่รัฐบาลญี่ปุนมีบทบาทในการกําหนดเศรษฐกิจ
ของประเทศแลว  เศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนในขณะนั้นยังถูกควบคุมโดยกลุมทางธุรกิจ 
(combination) ที่เปนผลจากการกระจุกตัวทางอุตสาหกรรม ทั้งนี้มีกลุมขนาดใหญอยูส่ีกลุมที่โดด
เดนกวากลุมอ่ืนๆ ซ่ึงประกอบไปดวย มิตซุย (Mitsui), มิตสุบิชิ (Mitsubishi), สุมิโตโม (Sumitomo) 
และ ยาสุดะ (Yosuda) ระบบเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนในยุคนี้จึงมีการผูกขาดโดยกลุมบุคคลเพียง
ไมกี่กลุม และกิจกรรมทางเศรษฐกิจก็ไมไดอาศัยหลักของการแขงขันแตอยางใด 

แตทวา ภายหลังการสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สองดวยการพายแพของประเทศญี่ปุน กอง
กําลังยึดครองฝายสัมพันธมิตรภายใตการนําของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีวัตถุประสงคเบื้องตนคือ 
การสรางความมั่นใจวาประเทศญี่ปุนจะไมกลายเปนสิ่งคุกตามไดอีกในอนาคต โดยพิจารณาเห็นวา 

                                                        
* รัฐบาลญี่ปุนในยุคโชกุนเริ่มการสงนักเรียนไปศึกษาที่ประเทศสหรัฐอเมริกาตั้งแตป ค.ศ.1860 เพื่อ

เรียนรูวัฒนธรรม สวนรัฐบาลในสมัยเมอิจิสงคนหลายกลุมไปยังประเทศตะวันตกตางๆเพื่อเรียนรูและดูดซับการ
พัฒนาอุตสาหกรรม ซึ่งรัฐบาลญี่ปุนไดต้ังขอสังเกตวาในประเทศตางๆที่ศึกษานั้น ความมั่งคั่งมักจะตกอยูในกํามือ
ของครอบครัวเพียงไมกี่ครอบครัวเทานั้น เชน ตระกูลของกรุปและทิสเซน รอทสชาลยท รอคกีเฟลเลอรและมอร
แกน ดังนั้นสิ่งที่จําเปนตองทําคือ การกําหนดอุตสาหกรรมหลักสองสามประเภท แลวกระตุนใหตระกูลที่มั่งคั่ง
บางตระกูลลงทุนและจัดการธุรกิจเหลานี้ ซึ่งจะเปนผลใหประเทศญี่ปุนสรางรอคกี เฟลเลอรของตนเองได  รัฐก็
จะไดอุตสาหกรรมที่จําเปนเพื่อการขยายตัวทางเศรษฐกิจและการพัฒนากองทัพ 
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หากประเทศญี่ปุนยังคงมีโครงสรางเศรษฐกจิเชนที่เปนอยูก็จะกลับมามีความเขมแข็งทางการทหาร
ไดอีก จึงจําเปนตองสลายกองทัพและกําจัดพลังทางอุตสาหกรรมที่สนับสนุนกองทัพ ซ่ึงก็คือกลุม
ไซบัทสึ* คําส่ังเบื้องตนของนายพลแมคอารเธอร (General MacArthur) ผานคณะเสนาธิการรวมคือ 
การระบุใหผูบญัชาการทหารสูงสุดของกองกําลังพันธมิตร (the Supreme Commander for 
the Allied Powers: SCAP) ควบคุมดูแลการแยกสลาย "กลุมอุตสาหกรรมและการธนาคารของ
ญี่ปุน" จึงมีการบัญญัติกฎหมายพิเศษขึน้ เรียกวา "The law to elimination excessive concentration 
of economic power" เพื่อแยกบริษัทตางๆในกลุมไซบัทสึออกเปนบริษทัยอยๆ และยบุบริษัทแมที่
ถือหุน (holding company) ทั้งนี้เพราะจากมุมมองของ SCAP ไซบัทสึมีการควบคุมแบบรวมศูนย
โดยตระกูลใดตระกูลหนึ่งผานบริษัทแม (holding company) ที่เปนของตระกูล ดังนัน้หากปราศจาก
บริษัทแม สายโยงใยของไซบัทสึจะออนแอลง บริษัททั้งหลายที่ยดึตัวอยูในกลุมก็จะมีอิสรภาพใน
การดําเนนิงานของตนเอง และเพื่อหลีกเลี่ยงการควบคมุกลุมไซบัทสึโดยอาศัยตําแหนงผูบริหารใน
กลุมบริษัทในเครือหลักๆทั้งหลายแทนที่การอาสัยบริษัทแมที่ถูกยุบไป และการเขาซ้ือหุนของ
ไซบัทสึในกลุมซ่ึงกันและกนั กองบัญชาการกลาง (GHQ) จึงส่ังใหไซบัทสึที่ใหญที่สุด 15 กลุม
หยุดการเคลื่อนยายถายเทและกักเก็บทรัพยสินของกลุมทั้งหมด SCAP ส่ังการใหสมาชิกของตระกูล
ไซบัทสึ 56 แหง ใหสละตําแหนงบรหิารในบริษัทลูกและยังใหสละทรพัยสินสวนตัวของตนเอง 
สมาชิกของครอบครัวถูกหามไมใหรับตําแหนงบริหารในบริษัทไซบัทสึดั้งเดิมของตน และ SCAP 
ยังส่ังใหมกีารปลดผูบริหารระดับสูงของบริษัทในเครือใหญๆหลายแหงอีกดวย ซ่ึงเปนการกระทําที่
ชาวญ่ีปุนไมเห็นดวยนัก   
 

3.3.2 จุดเริ่มตนของกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศญี่ปุน 
 ฝายสัมพันธมิตรตองการใหประเทศญี่ปุนเปลี่ยนแปลงโครงสรางทางเศรษฐกิจไปเปน
ระบบแบบเสรนีิยม (free enterprise system) โดยสงเสริมใหมีการแขงขันอยางเสรีในระหวาง
ผูประกอบการ เพื่อปองกันไมใหไซบัทสึกลับมีขึ้นมาไดอีก จึงส่ังการใหรัฐบาลญี่ปุนรางกฎหมาย
ซ่ึงสามารถขจัดและปองกนัการผูกขาดของเอกชน การจาํกัดทางการคา การรวมการอาํนวนการหรือ
ควบคุมนโยบาย และการบริหารธุรกิจในระหวางผูประกอบการ ใหธนาคารแยกตวัออกจากการ
ประกอบพาณชิยกรรม อุตสาหกรรม และเกษตรกรรม ตลอดจนใหโอกาสที่ทัดเทียมกันแกเอกชน
ในการแขงขนับนพื้นฐานของหลักประชาธปิไตย ดังนั้น ในเดือนเมษายน ป ค.ศ.1947 สภานิติ
บัญญัติของญี่ปุนไดเห็นชอบรางกฎหมายปองกันการผูกขาดที่มีช่ือวา "The act concerning 
prohibition of private monopoly and maintenance of fair trade" หรือที่รูจักกนัทั่วไปในชื่อ "The 

                                                        
* ดังเห็นไดจากในชวงปลายของสงคราม ประมาณครึ่งหนึ่งของระบบการเงินของประเทศญี่ปุนและ

หนึ่งในสามของอุตสาหกรรมหนัก ถูกควบคุมโดยกลุมไซบัทสึสี่ยักษใหญ (Big Four) 
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antimonopoly Act" (AMA) และเริ่มมีผลใชบังคับเมื่อเดอืนพฤษภาคม ป ค.ศ.1947 ซ่ึงแนนอนวา 
SCAP ไดมีสวนรวมในการรางกฎหมายฉบับนี้ดวย*

กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนครอบคลุมพฤติกรรมของผูประกอบการ 4 ประเภท
คือ  

- การรวมตวัเพื่อจํากัดการแขงขัน (cartel)  
- การผูกขาด (monopolization)  
- การควบรวมกิจการ (mergers) และ 
- พฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practices)  

 
โดยในสวนของการรวมตัว (cartel) นั้นจะแบงเปนการจาํกัดการคาโดยไมมีเหตผลอัน

สมควร** (unreasonable restraint of trade) ซ่ึงจะจํากดัเฉพาะพฤติกรรมในแนวนอน เชนการรวม
หัวกําหนดราคา,ปริมาณ,แบงปนตลาด,ฮัว้ประมูล และ boycott และยงัมีบทบัญญัติควบคุม
พฤติกรรมของสมาคมการคา41 (trade association) และการรวมหัวระหวางประเทศ (international 
cartel)42 อีกดวย สวนการควบคุมพฤติกรรมการจํากัดการแขงขันในแนวดิ่งจะอยูภายใตบทบัญญัติ
เร่ืองพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม*** บทบัญญัติกฎหมายตอตานการผูกขาดในฉบับแรกกอน
มีการแกไขนัน้เปนกฎหมายที่มีขอหามเขมงวดที่สุด**** โดยเฉพาะกับการควบรวมบริษัทและการ
ตกลงรวมกันในรูปแบบอื่นๆ ดังเชนในมาตรา 9 ของกฎหมายฉบับนี้ บญัญัติใหการมบีริษัทแมถือ
หุนของบริษัทในกลุมเปนสิ่งผิดกฎหมาย***** เพื่อวัตถุประสงคในการกาํจัดขุมกําลังทีค่วบคุมบริษัท
ในไซบัทสึนับรอยๆแหงไวดวยกัน ใหกลายเปนธุรกิจที่มคีวามเปนอิสระจากไซบัทสึ  

                                                        
* ดังนั้นกฎหมายการแขงขันของญี่ปุนจึงมีบทบัญญัติที่คลายคลึงกับของสหรัฐอเมริกา  
** The Antimonopoly Act, Section 3 การเปนผูประกอบการซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดถือเปนความผิด

เชนเดียวกับ section 2 ของ the Sherman Act ของสหรัฐซึ่งใชระบบควบคุมโครงสรางตลาด  
41 The Antimonopoly Act, Section 8 
42 The Antimonopoly Act, Section 6 
*** The Antimonopoly Act, Section 19 ซึ่งเปนบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม โดย

ในประเทศญี่ปุนการจํากัดการแขงขันในแนวดิ่งจะไมถือเปน collusion รูปแบบหนึ่ง แตกตางจากของสหรัฐที่จะ
อาศัยบทบัญญัติ section 1 ของ the Sherman Act  และสหภาพยุโรปที่อาศัย section 81 บังคับกับพฤติกรรมจํากัด
การแขงขันทั้งในแนวนอนและแนวตั้ง 

**** ที่กลาววาเขมงวดนั้นคือบทบัญญัติของกฎหมาย แตผลในทางปฏิบัตินั้นกลับเปนไปอีกรูปแบบหนึ่ง 
***** Sec.9 [Prohibition of company which may cause excessive concentration of economic power, 

filing requirement] 
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 แตในปลายป ค.ศ.1947 ลัทธิคอมมิวนิสตเร่ิมแผขยายไปในยุโรปและเอเชีย ในป ค.ศ.1948 
สหรัฐอเมริกาจึงหันมามองญี่ปุนในลักษณะเปนกนัชนยุทธศาสตรระหวางสหรัฐอเมริกาและ
คอมมิวนิสตในแผนดนิใหญ ขณะเดยีวกนัที่กลุมการคาและกลุมการเมืองในสหรัฐอเมริกาเริ่มโจมตี 
SCAP ในเรื่องความพยายามที่จะปลูกฝงลัทธิธุรกิจใหมในประเทศซึ่งตองการฐานอุตสาหกรรมที่
เขมแข็งมากกวาการทําลายการผูกขาด ผลจากการเจรจาทาํใหเร่ิมตนเหน็พองตองกนัวาส่ิงที่
สหรัฐอเมริกาตองการจริงๆคือ ญี่ปุนที่เขมแข็งมากกวาญีปุ่นที่ออนแอ ดังนั้นตั้งแตป ค.ศ.1948 เปน
ตนมา แนวทางการดําเนนิการใหมคือ การฟนฟูเศรษฐกจิ เพื่อผดุงความตอเนื่องของรัฐบาล
ประชาธิปไตยและเพื่อทําใหเปนประเทศทีป่ลอดภัยสําหรับการลงทุนจากตางประเทศ โดยสรุปจึงมี
บริษัทในกลุมไซบัทสึไมเกนิ 24 บริษัทจากจํานวนทั้งหมดนับรอยๆบริษัทเปาหมายที่จะแยกสลาย
นั้นถูกแยกสลายลงไปจริงๆ เพราะความพยายามตอตานจากขาราชการญี่ปุนและการเปลี่ยนใจอยาง
กระทันหันของสหรัฐอเมริกาเอง 
 SCAP มอบหมายใหกระทรวงการคาและอุตสาหกรรม (Ministry of International Trade 
and Industry: MITI*) กระทรวงการคลัง และธนาคารแหงประเทศญี่ปุน เปนหนวยงานที่รวบรวม
เอาเศรษฐกจิของญี่ปุนมารวมศูนยควบคุมไว ในขณะนัน้สภาพเศรษฐกิจของญี่ปุนอยูในสภาพ
เดียวกับทศวรรษที่ 1880 คือ เศรษฐกิจและอุตสาหกรรมออนแอ การไมมีงานทําในเมืองตางๆเพิ่ม
สูงขึ้น และความตองการไลตามตะวนัตกใหทันมีมากกวาแตกอน แตขอแตกตางที่สําคัญคือ ในยุค 
1880 ซ่ึงเปนยคุแรกเริ่มของไซบัทสึ รัฐบาลญี่ปุนชวยเหลืออุตสาหกรรมเพื่อประโยชนในการ
พัฒนาการทหาร แตในรัฐบาลใหมนี้ถูกหามสรางกองกําลังทหาร จึงมีความจําเปนเพยีงแคฟนฟู
อุตสาหกรรมเทานั้น 
 SCAP ยังกําหนดใหมีหนวยงานที่รับหนาที่หลักในการดําเนินงานตามกฎหมายปองกันการ
ผูกขาดคือ The Fair Trade Commission of Japan (JFTC) เปนคณะกรรมการอิสระมีสมาชิกแรกเริ่ม 
7 คนที่ไดรับการแตงตั้งโดยนายกรัฐมนตร ีมีวาระการดํารงตําแหนง 5 ป ทําหนาที่ตรวจตรา
เศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนใหเกิดความยตุิธรรมในธุรกิจการคาของประเทศญี่ปุน และไมใหมี
กิจกรรมในลักษณะของไซบัทสึขึ้นไดอีก (เชน การรวมตวักัน การจับกลุมรวมหัวกําหนดราคา  เปน

                                                                                                                                                               
 (1) Any company, which may cause excessive concentration of economic power, by means of holding 
of the stock (including shares of partnership; hereinafter the same) of other companies in Japan shall not be 
established. 
 (2) A company (including a foreign company; hereinafter the same) shall not cause excessive 
concentration of economic power in Japan by acquiring or holding the stock of other companies in Japan. 
 (3) …. 

* ต้ังแตวันที่ 6 มกราคม ค.ศ.2001 เปลี่ยนเปนกระทรวงเศรษฐกิจ การคาและอุตสาหกรรม (The Ministry 

of Economy, Trade and Industry: METI) 
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ตน) จากการที ่SCAP เปนผูมีบทบาทสําคัญในการบัญญัติกฎหมายปองกันการผูกขาดรวมไปถึงการ
จัดตั้งหนวยงานกํากับดูแล (JFTC) จึงไมนาแปลกใจเลยวาทั้งกฎหมายปองกันการผูกขาดและ
หนวยงานกํากบัดูแลจะมีลักษณะคลายคลึงกับที่ปรากฎในประเทศสหรัฐอเมริกานั่นเอง 
  

3.3.3 ยุคมืดของกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศญีปุ่น (Dark ages of the 
Antimonopoly Act) 

อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัตกิารดําเนนิงานของ JFTC จะไมราบรื่นนกั เพราะหนวยงาน
ราชการอื่นๆของญี่ปุน เชน MITI มีมุมมองตอ JFTC วาเปนการแทรกแซงเศรษฐกจิของประเทศ
จากสหรัฐอเมริกาโดยไมมีความเขาใจในเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุน ดวยเหตุผลที่วา ถึงแมประเทศ
ญี่ปุนจะเปลีย่นมาใชระบบเศรษฐกิจแบบเสรีที่มีกลไกตลาดเปนเครื่องกําหนดกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจบนการตัดสินใจโดยอิสระของหนวยธุรกจิเพื่อนําไปสูประสิทธิภาพสูงสุดทางเศรษฐกิจ 
ซ่ึงเปนแนวคิดที่อยูเบื้องหลังกฎหมายการแขงขันของญี่ปุนที่มุงรักษาและสงเสริมกระบวนการ
แขงขันในตลาดใหเขมแข็ง (market-oriented idea) แตในทางปฏิบัติ นโยบายเพื่อการพัฒนา
อุตสาหกรรมไมจําเปนตองตัง้อยูบนแนวคดินี้ดวยเสมอไป43 ในบางสถานการณอาจสมควรตอง
จํากัดการแขงขันภายในประเทศและการคาเสรีลงเพื่อสงเสริมความสามารถในการแขงขันระดับ
ระหวางประเทศ และนํานโยบายที่สงเสรมิความรวมมือกัน (cooperation-oriented policy) มาใชเพือ่
จํากัดการแขงขันภายในประเทศไมใหมากเกินไป* (excessive competition) ดังทีM่ITI ไดนํามาใช
ฟนฟูเศรษฐกจิของประเทศญี่ปุนในชวงหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ตัวอยางเชน ในตนป ค.ศ.1952 
MITI ไดกดดนักลุมของผูผลิตส่ิงทอใหจํากัดปริมาณการผลิตและยึดตามโควตาที่ทางการไดกําหนด
ไวให (ซ่ึงเปนลักษณะของการรวมหัวกันผลิตที่ถือปฏิบัติกันทั่วไปในบริษัทไซบัทสึกอนสงคราม) 
JFTC ไดออกมาประกาศวาการรวมหวักันผลิตในปริมาณที่กําหนดโดย MITI (ซ่ึงเปนหนวยงาน
ภาครัฐ) นี้เปนสิ่งที่ผิดกฎหมายและไมเหมาะสมภายใตกฎหมายปองกนัการผูกขาด แต MITI ก็
ปฏิเสธวาทาง MITI มิไดออกคําส่ังใหจํากดัการผลิต เพียงแตเปน "การใหคําแนะนํา"  จึงไมถือเปน
ความผิดตามกฎหมายปองกนัการผูกขาดแตอยางใด  
 นโยบายทางอตุสาหกรรมที่ออกมาในรูปแบบของ "คําแนะนําในทางบริหาร" 
(administrative guidance) ที่ไมเปนทางการแตพึงปฏิบัติตามอยางชัดเจน ไดกลายเปนเครื่องมือหลัก

                                                        
43 Takako Ishihara, “Industrial policy and competition policy”. 
* บางครั้งก็ถูกเรียกวา “fruitless competition” หรือ “overly intense competition” ซึ่ง MITI เช่ือวาการ

แขงขันระหวางผูประกอบการจํานวนมากๆหรือผูประกอบการที่มีขนาดคอนขางเล็กจะนําไปสูประสิทธิภาพ
ในทางเศรษฐกิจที่ดอยลงเนื่องจากไมไดรับประโยชนจากการประหยัดตอขนาด และผูประกอบการตางๆจะไมมี
กําไรเพียงพอสําหรับการประกอบธุรกิจตอไป 
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ของรัฐในการจัดรูปแบบองคกรทางเศรษฐกิจ ซ่ึงนโยบายทางอุตสาหกรรมดังกลาวก็คือ การพัฒนา
อุตสาหกรรมใหญอยางกาวกระโดดดวยการสนับสนุนจากกลุมผูรับเหมาชวงรายยอยซ่ึงเปน
ลักษณะการรวมตัวคลายกับที่เกิดกับไซบัทสึ เพียงแตไมมีบริษัทแมถือหุนรวมและรวมใน
คณะกรรมการของบริษัทเทานั้น นโยบายทางอุตสาหกรรม (industrial policy) ที่เปนการชี้นําและ
วางแผนโดยรฐัมีขึ้นเพื่อพัฒนาอุตสาหกรรมและยกระดบัสถานะการแขงขันในระดบันานาชาติใน
ขณะนัน้ ทําใหนโยบายดานการแขงขัน (competition policy) ถูกลดระดับความสําคญัลง* และเกิด
ขอยกเวนเพื่อผอนคลายการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดเปนจาํนวนมาก ดังที่ Chalmers 
Johnson ไดกลาวถึงเหตุการณในขณะนั้นไวในงานเขยีนของเขาวา44 ในทันทีที่การยดึครองสิ้นสุด
ลงในเดือนเมษายน (ป ค.ศ.1952) MITI ไดเสนอรางกฎหมายตอรัฐสภาสองฉบับ ซ่ึงกฎหมายทั้ง
สองฉบับใหอํานาจ MITI ในการสรางกลุมธุรกิจเล็กๆโดยเปนขอยกเวนจากกฎหมายปองกันการ
ผูกขาด กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ไดบุกเบิกใหเกิดกฎหมายในลักษณะคลายกันนี้อีกหลายฉบับในเวลา
ตอมา และนําไปสูการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายปองกันการผูกขาดในป ค.ศ.1953 ในการยกรางแกไข
กฎหมายปองกันการผูกขาดนี้ MITI ไดระบุขอคิดเห็นไวในรายงานประจําปวา MITI ยอมรับใน
วัตถุประสงคของ AMA ฉบับเดิม แตพบวาในทางปฏิบตัิ AMA ไดนําไปสูการกระจายตัวของ
อุตสาหกรรมมากเกินไป และเปนสิ่งกีดขวางการสะสมเงินทุนเพื่อรักษาความสามารถในการ
แขงขันระดับนานาชาติ ในขอเสนอเพื่อแกไขเพิ่มเติม AMA นั้น MITI ไดเรียกรองอํานาจที่จะ
อนุมัติใหเกิด "พฤติกรรมการรวมมือ" (เรียกวา "kyodo kai" ซ่ึงเปนการเลี่ยงแทนการใชคําวาการตั้ง
กลุมหรือการรวมตัวทางธุรกจิ) ในวันที่ 1 กนัยายน ป ค.ศ.1953 รัฐสภากไ็ดผานรางแกไขเพิ่มเติม 

                                                        
* นอกจากประเทศญี่ปุนในระยะเรงการฟนฟูอุตสาหกรรมนี้จะมีแนวทางการใชกฎหมายตอตานการ

ผูกขาดที่เอื้อตอการรวมมือกันระหวางผูประกอบการแลว ระบบกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนในขณะนั้น
ยังใหความคุมครองแกผูประดิษฐแคบกวาระบบกฎหมายสิทธิบัตรที่ใชในประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือแม
ระบบกฎหมายสิทธิบัตรของทั้งสองประเทศตางก็มุงสงเสริมใหเกิด "นวัตกรรม" (innovation) แตกลับแตกตางกัน
ในแนวคิด กลาวคือระบบกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาเนนใหความสําคัญแกการคิดคนนวัตกรรม
โดยมุงเปาไปที่การใหสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) แกผูประดิษฐ ในทางตรงกันขาม ระบบกฎหมาย
สิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนกลับมิไดกลาวถึงสิทธิของผูประดิษฐ เพียงแตบัญญัติแสดงจุดมุงหมายเพื่อการสงเสริม
การพัฒนาอุตสาหกรรม (to promote industrial development) ดวยวิธีการสนับสนุนใหความคุมครองและยอมใหผู
คิดคนนําสิ่งประดิษฐไปใชแสวงหาประโยชน ระบบกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนจึงมีแนวคิดเรื่อง 
"นวัตกรรม"เอนเอียง ไปในดานของการเลียนแบบมากกวาระบบของประเทศสหรัฐฯ เนื่องจากประเทศญี่ปุน
ตองการหลีกเลี่ยงการลงทุนที่ซ้ําซอนไปกับเทคโนโลยีที่ถูกคิดคนไดแลวในขณะนั้น (โดยเฉพาะเทคโนโลยีของ
ชาติตะวันตก) จึงอาจกลาวไดวา ประเทศญี่ปุนใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในขณะนั้นใหเอื้อตอการเลียนแบบ
เทคโนโลยีของชาติตะวันตก โดยใหความคุมครองแกผูทรงสิทธิที่คอนขางแคบ 

44 Chalmers Johnson "MITI and the Japanese Miracle: The Growth of Industrial Policy, 1925-1975", 
Stanford University Press, Stanford, CA. 1982. 
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AMA ซ่ึงยินยอมใหมี cartel ไดสองประเภทคือ การรวมกลุมที่มีเหตุผลอันสมควร (rationalization 
cartel) และการรวมกลุมในกรณีภาวะเศรษฐกิจตกต่ํา (depression cartel)  
 ในเวลาเพียงสามปตอมา ญี่ปุนไดออกกฎหมายนับสิบฉบบัที่คอนขางตรงกันขามกับ
นโยบายหลักของสหรัฐอเมริกาที่ตองการปองกันการรวมกลุมของพลังทางเศรษฐกจิที่มากเกินไป
อยางไซบัทสึ ชวงฤดูหนาวของป ค.ศ.1957-1958 MITI ตั้งคณะกรรมการระดับสูงเพื่อพิจารณา
อนาคตของกฎหมายปองกนัการผูกขาด ซ่ึงไดขอสรุปวา การมีกฎหมายขอบัญญัติของการแขงขัน
เสรีอยูนั้น มิไดเอื้อใหเกิดประโยชนตอสาธารณะอยางแทจริง ดังนั้น แมกฎหมายปองกันการผูกขาด
และหนวยงาน JFTC มิไดถูกยกเลิกไปแตกอ็ยูในสภาพทีไ่มสามารถจะบรรลุตามวัตถุประสงคได
เลย รัฐบาลญี่ปุนตองการสนับสนุนใหบริษัทในไซบัทสเึดิมมารวมตวัเปนกลุมบริษัทใหมเพื่อเรงให
เกิดการพฒันาอุตสาหกรรมแบบกาวกระโดด ในป ค.ศ.1953 MITI เรียกรองใหสราง "เคอิเร็ทสึ" 
ของอุตสาหกรรมขึ้นดวยการชวยจับคูบริษทัผูผลิตและบริษัทการคาตางๆ จัดการและสนับสนุนการ
รวมตัวของบรษิัทการคายอยๆใหเปนบริษทัที่เขมแข็งประมาณ 24 บริษทั ภายใตแนวคิดที่เรียกวา 
"หนึ่งบริษัทในแตละภาคอตุสาหกรรมหลัก" อีกทั้งรัฐบาลยังสงเสริมใหธนาคารใหสินเชื่อแก
อุตสาหกรรมหลักๆโดยออกกฎหมายอนญุาตใหธนาคารถือหุนในบรษิัทลูกหนีไ้ด ซ่ึงเปนขอยกเวน
จากกฎหมายปองกันการผูกขาด 
 ชวงแรกของการพัฒนาอุตสาหกรรมซึ่งเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนอยูในสภาพออนแอ 
รัฐบาลจึงปกปองตลาดภายในประเทศรวมไปถึงบริษัทในญี่ปุนใหปลอดภัยจากการแขงขันจาก
ตางชาติ โดยออกมาตรการจาํกัดการนําเขา* จํากัดปริมาณเงินทนุจากตางประเทศ ในกรณีที่บริษัท
ตางชาติเขารวมทุนในบริษัทญี่ปุนก็จะจํากดัจํานวนกรรมการบริหารที่มาจากตางชาตแิละกําหนด
สิทธิในการลงคะแนน เปนตน เทคโนโลยขีองตางชาติไดถูกนําเขามาสูญี่ปุนในลักษณะการสั่งเขา
ในทํานองเดียวกับวัตถุดิบสําคัญๆทั้งหลาย แตบริษัทตางชาติสวนใหญกลับไมมีโอกาสเขาไป
ดําเนินธุรกจิในญี่ปุนจนกระทั่งชวงทศวรรษที่ 1970 ซ่ึงในขณะนั้นอุตสาหกรรมหลักๆของญี่ปุนก็
เขมแข็งจนสามารถแขงขันกบันานาชาติไดโดยไมจําเปนตองไดรับการคุมครองอีกตอไป 
 วัตถุประสงคสําคัญของการสรางเคอิเร็ทสึแนวนอนก็คือ การสรางเสถียรภาพในการ
ประกอบการรวมกัน ในกลุมยังอาจรวมกันเสี่ยงภัยในการลงทุนและรวมแบงผลกําไร โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในกจิการใหมๆที่ตองใชทุนสูง และยังสรางความนาเชื่อถือซ่ึงชวยใหเขาถึงแหลงเงินทุน
จากธนาคารหลักของกลุมและจากสถาบันการเงินอื่นๆอกีดวย 

 
3.3.4 การใชมาตรฐานการเชือ่มตอในฐานะเปนสวนหนึง่ของนโยบายทางอุตสาหกรรม 

                                                        
* ซึ่งยังคงการจํากัดการนําเขาอยางมาก จนกระทั่งป ค.ศ.1970 ที่นานาชาติเรียกรองใหเปดตลาดญี่ปุน

เพื่อการแขงขันเสร ี
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 ในการฟนฟูอุตสาหกรรมประเทศญี่ปุนภายหลังสงคราม ประเทศญี่ปุนอาศัยมาตรฐานการ
เชื่อมตอฯเปนองคประกอบสําคัญสําหรับนโยบายทางอตุสาหกรรม  เนื่องจากตลาดภายในของ
ประเทศญี่ปุนมีขนาดเล็กและอยูในสภาพที่ลาหลังทางอุตสาหกรรม ดงันั้นนอกจากรัฐบาลญี่ปุนจะ
ออกมาตรฐานคุณภาพเพื่อควบคุมดานคณุภาพสินคาและกีดกันสินคาของตางชาติดวยการกําหนด 
“มาตรฐานสินคาอุตสาหกรรมญี่ปุน” (Japanese Industrial Standards: JIS) สําหรับสินคา
อุตสาหกรรม และ “มาตรฐานสินคาเกษตรกรรมญี่ปุน” (Japanese Agricultural Standards: JAS) 
สําหรับสินคาเกษตรกรรมแลว รัฐบาลญี่ปุนยังใชมาตรการที่กําหนด “ระบบมาตรฐานญี่ปุน” (the 
Japanese Standards System: JSS) ที่มีเปาหมายเพื่อการเพิม่ประสิทธิภาพทางเศรษฐกจิและเพื่อให
ไดรับประโยชนจากการถายทอดเทคโนโลยี45 (technology transfer) เพราะในชวง การเริ่มตน
กระบวนการพัฒนาอุตสาหกรรมของประเทศญี่ปุน หนวยธุรกิจของประเทศญี่ปุนนัน้ทั้งมีขนาดเลก็ 
ขาดประสิทธิภาพและขาดแคลนเทคโนโลยีพื้นฐานสมัยใหม เพื่อแกปญหาเหลานี้ รัฐบาลญี่ปุนจึง
กระตุนใหเกิดการลดความหลากหลายของสินคา (simplification of product variety) การสนับสนุน
ใหสินคาสามารถใชอุปกรณสับเปลี่ยนซ่ึงกันและกันได (interchangeability) และมีความสามารถ
ทํางานรวมกนัได (compatibility) ระหวางสนิคาตางๆ เหตผุลในดานหนึง่เพื่อทําใหบริษัทในญี่ปุน
ไดรับประโยชนของประสิทธิภาพในการผลิตจํานวนมาก แมวาบริษัทเหลานั้นจะมีขนาดเล็กกต็าม 
และในอกีดานหนึ่งยังชวยอํานวยความสะดวกในการถายทอดเทคโนโลยีจากตางประเทศเพราะ
สามารถนําไปใชไดกับบริษทัจํานวนมากทั้งที่อยูในอุตสาหกรรมเดียวกันหรือแมแตในตาง
อุตสาหกรรมกันก็ตามที่ผลิตสินคาหรือกระบวนการผลิตเหมือนกนั 
  

3.3.5 การปฏิรูปกฎหมายตอตานการผุกขาดในประเทศญี่ปุน (regulatory reform in 
Japan) 
 การสนับสนุนใหเกิดการแขงขันเสรีจะไมสามารถเกิดขึ้นไดหากถูกกดีขวางโดยหนวยงาน
ของรัฐดังเชนที่ผานมาในประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ.1979 ซ่ึงเปนจุดเริ่มตนการเปลี่ยนแปลงจาก
คําแนะนํา (recommendation) ของ OECD ในหวัขอ "Recommendation of the council on 
competition policy and exempted or regulated sectors" คณะมนตรีไดแสดงถึงความจําเปนของการ
เพิ่มความนาเชือ่ถือในการแขงขันและใหคําแนะนําแกประเทศสมาชิกใหทําการพิจารณากฎหมายที่
กีดขวางการแขงขันเสรี โดยใหคํานึงถึงเหตุผลแรกเริ่มหรือพฤติการณที่เปนเหตใุหมกีารควบคุมการ
ประกอบธุรกจิไว เปรยีบเทยีบกับประเทศอื่นๆที่อยูภายใตสถานะการณอยางเดียวกนั ซ่ึง
วัตถุประสงคอยางเดยีวกันควรจะประสบความสําเร็จภายใตสถานะการณอยางเดียวกันจากการ
ทํางานของการแขงขันเสรี ทําใหประเทศสมาชิกจํานวนมากทําการทบทวนกฎระเบียบที่ควบคุมการ

                                                        
45 Donald J. Lecraw, "Japanese standards: A barrier to trade?" H. Landis Gabel (cd.) op 
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ประกอบธุรกจิในประเทศของตน และในประเทศญี่ปุนก็เชนเดียวกัน ป ค.ศ.1982 JFTC จึงเปนผู
ริเร่ิมการสงเสริมใหลดการควบคุม (deregulation) ดวยการเสนอใหทบทวนบทบาทการควบคุมใน 
16 สวนธุรกิจ เชน สวนของการสื่อสารโทรคมนาคมและสวนการเงิน เปนตน หลังจากนั้นมา 
จํานวนขอยกเวนสําหรับการรวมตัวจากการถูกบังคับภายใตกฎหมายตอตานการผูกขาดที่เคยมีเปน
จํานวนมหาศาลในประเทศญี่ปุนก็ลดจํานวนลงเรื่อยๆ 
 

 
แผนภาพแสดงถึงการลดจํานวนขอยกเวนการทํา Cartel ในประเทศญีปุ่น46

 
 3.3.6 กฎหมายตอตานการผูกขาดกับการพฒันาอุตสาหกรรมของประเทศญี่ปุนใน

ยุคปจจุบัน  
ดังไดกลาวมาแลววาที่มาของกฎหมายปองกันการผูกขาดฉบับแรก ในป ค.ศ.1947 มา

จากการถูกบังคับ และไมใชส่ิงที่ประเทศญี่ปุนตองการ เพราะสังคมญี่ปุนนั้นเชื่อในการรวมมือเปน
อันหนึ่งอันเดยีวกันยิ่งกวาการแขงขัน (harmonious cooperation over competition)47 และเชื่อมั่นวา
พฤติกรรมการรวมมือกันวิจยัและพัฒนา (joint R&D) นั้นเปนสิ่งที่สงเสริมใหเกิดการแขงขัน 
กฎหมายปองกันการผูกขาดจึงไมควรเขาไปแตะตอง* แมวาภายหลังการปฏิรูปกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดขอยกเวนการรวมตัวตางๆจะถูกยกเลิกไปเปนจํานวนมากและทําใหการแขงขันเสรีใน
ประเทศญี่ปุนเริ่มปรากฎขึ้นซึ่งเกิดขึ้นหลังจากที่มีการประกาศใชกฎหมายตอตานการผูกขาดมาเปน

                                                        
46 ที่มา: รายงานประจําปของ JFTC 
47 Tetsuji YOKOTE, "Advocacy for competition: the Japanese perspective", 2003. 
* Thomas M. Jorde และ David J. Teece, "Innovation, Dynamic competition, and Antitrust policy", 

Regulation vol.13.โดยไดต้ังขอสังเกตวา คําวา "R&D" ในภาษาญี่ปุนเรียกวา "kenkyu kaihatsu" ซึ่งมีหมายความ
รวมไปถึงการคาขาย (commercialization) ซึ่งนาจะแสดงถึงวาในประเทศญี่ปุนไมมีการแบงแยกการวิจัยและ
พัฒนาออกจากการคาขายโดยเด็ดขาด 



143 

เวลานาน แนวความคิดในการรวมมือระหวางผูประกอบการนี้ก็ดูเหมือนวาจะยังคงลงรากลึกใน
รูปแบบการประกอบธุรกิจของผูประกอบการญี่ปุนอยูตลอดมา 
 สําหรับพฤติกรรมการรวมกนักําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกนั (ซ่ึง
หมิ่นเหมกับการรวมหัวเพื่อจํากัดการคานัน้) กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนมิไดบัญญัติ
ขอยกเวนไวเปนการเฉพาะ แตคณะกรรมการ JFTC ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาใหการยกเวนไดเปนกรณีๆ
ไปในฐานะที่เปนหนวยงานหลักที่บังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด เมื่อมีขอกลาวหาเกิดขึ้นถึง
ผลในดานการจํากัดการแขงขันจากการรวมกันวจิัยและพัฒนา คณะกรรมการ JFTC จะพิจารณาโดย
อาศัย “หลักการทดสอบผลกระทบ” (impact test) เพื่อตัดสินวาพฤติกรรมการรวมตัวนั้นมี
ผลกระทบเปนการจํากดัการแขงขันที่สําคัญ (substantial restraint of competition) หรือไมดวยการ
นําผลในดานหนึ่งคือ การสงเสริมการแขงขัน มารวมพิจารณาประกอบดวย โดยช่ังน้ําหนักระหวาง
ผลทั้งสองดานวาอยางไหนมีน้ําหนกัมากกวากนั การชั่งนําหนกันี้ไมไดพิจารณาเฉพาะในตลาดใด
ตลาดหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น แตจะพิจารณาถึงผลกระทบในตลาดอีกดานหนึ่งดวย (across markets) 
เพราะมีความเปนไปไดวาจะเกิดการแขงขันที่จุดรวมกันของภาคการอุตสาหกรรมที่เปนผลจากการ
รวมกันวิจยัและพัฒนาระหวางบริษัทจากตางภาคอุตสาหกรรมกัน 

 
3.3.6.1 Guidelines concerning joint research and development (1993) 

ในคําแนะนําเกี่ยวกับการรวมกันวจิัยและพัฒนา ป ค.ศ.1993 ไดกลาวถึงความจําเปนและ
ประโยชนของการรวมมือวจิยัและพฒันาระหวางผูประกอบการเพื่อใหเปนประโยชนตอการแขงขัน 
และยังไดกลาวชัดเจนวา โดยทั่วไปแลว JFTC มิไดตั้งขอสงสัยตอพฤติกรรมการรวมกันวจิัยและ
พัฒนาของผูประกอบการเสยีดวยซํ้าไป 
 JFTC จะอาศัยพิจารณาจากสวนแบงตลาด (market shares) และโครงสรางของตลาด 
(market structure) เพื่อการวิเคราะหผลการจํากัดการแขงขันของการรวมมือกันพัฒนา และยัง
คํานึงถึงความตองการของทําการพัฒนาและการแสดงเหตุผลในการสงเสริมการแขงขัน ซ่ึงรวมถึง
ความยากลําบากของการพัฒนาโดยหนวยธุรกิจเพยีงรายใดรายหนึ่ง การพัฒนาที่ทําไดรวดเร็วยิ่งขึ้น
โดยอาศัยการรวมมือและความรูความเชี่ยวชาญของผูรวมทําการพัฒนา การแสวงหาสิ่งประดิษฐ
ใหมๆในตลาดใหมดวยการนําเทคโนโลยแีละ know-how มาใชประโยชนรวมกัน การเพิ่มขึ้นของ
ระดับทางเทคโนโลยีของแตละหนวยธุรกจิจากการแลกเปลี่ยนเทคโนโลยีระหวางกัน 
 ที่นาสังเกตวา แม AMA จะกาํหนดมีบทบญัญัติมาตรการเรียกคาเสียหายเปนสามเทา 
(treble damages) แตมาตรการดังกลาวจะไมนํามาใชกับการฟองรองคดีตามกฎหมายปองกันการ
ผูกขาดที่กระทําโดยฝายเอกชน และการฟองรองคดีเพื่อเรียกรองคาเสียหายตามปกติ (single 
damages) นั้นก็มีจํานวนนอยมาก (ทั้งยังมกัจะไมประสบผลสําเร็จในการฟองรองในทางปฏิบัติ) ใน
สภาวะของแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดทีม่ีลักษณะเอื้ออํานวยตอการรวมมือระหวาง
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ผูประกอบการเชนนี้  จึงไมนาแปลกใจเลยวาในประเทศญีปุ่นจะมกีารรวมมือกันทําวจิยัและพฒันา
ส่ิงประดิษฐระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันอยูบอยครั้ง แมวาการเก็บสถิติในเรื่องดังกลาว
นี้อยางเปนทางการเพราะในประเทศญี่ปุนไมมีขอกําหนดใหตองรายงานกิจกรรมการรวมมือวิจยั
พัฒนาและทําการคา แตในรายงานของ JFTC ยอนหลังไปตั้งแตในป ค.ศ.1984 ไดกลาวถึงจํานวน
และความหลากหลายของกจิกรรมการรวมมือระหวางบรษิัทดังกลาวในประเทศญี่ปุน ซ่ึงชี้ใหเหน็
วาการรวมมือวิจัยพัฒนาระหวางบริษัทในภาคอุตสาหกรรมเดียวกัน ซ่ึงจัดเปนประเภทการรวมมอื
กันในแนวนอน (horizontal collaboration) อาจมีจํานวนมากถึงรอยละ 19 จากโครงการวิจัยและ
พัฒนาทั้งหมด 
 

3.3.6.2 Guideline for Patent and Know-How licensing agreements (1999) 
 ป ค.ศ. 1999 หนวยงาน JFTC ไดออกคําแนะนําสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในสิทธิบัตร
และ Know-How หลังจากมกีารปฏิรูปกฎหมายสิทธิบัตรของญี่ปุนใหขยายขอบเขตการคุมครอง
ของสิทธิบัตรกวางขึ้น ในคําแนะนําฉบับดงักลาวมีแนวคดิตอการใหความคุมครองในทรัพยสินทาง
ปญญาวาเปนการสงเสริมตอการแขงขัน (pro-competitive) เนื่องจากชวยสนับสนนุให
ผูประกอบการดําเนินการวิจยัและพฒันาเทคโนโลยีใหมๆ  การถายโอนเทคโนโลยีดวยการทํา
ขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิกเ็ปนการชวยสงเสริมการแขงขัน แพรกระจายเทคโนโลยแีละสราง
ตลาดใหมใหเกิดขึ้น  

ในบางสถานการณขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรอาจกําหนดเงื่อนไขที่เปนการบังคับผู
ขออนุญาตใชสิทธิและมีผลกระทบจํากัดการแขงขัน เนื่องจากกฎหมายการแขงขันนัน้ครอบคลุมถึง
การทําธุรกรรมทางเทคโนโลยีดวย การพจิารณาจึงควรใหแนใจวาการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
นั้นจะใหผลเปนการสงเสริมตอการแขงขัน มิใชเปนการคุมครองซึ่งจะขัดขวางตอการแขงขันหรือ
เปนผลเสียตอการแขงขัน สวนการทําขอตกลงแลกกันใชสิทธิบัตร (cross licensing) และขอตกลง
ใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) โดยพืน้ฐานแลวเปนการสงเสริมตอการแขงขันและมิไดกอใหเกดิ
การจํากัดในทางการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควรเสมอไป แตขอตกลงดังกลาวจะกอใหเกิดการผล
จํากัดการแขงขันในบางกรณี เชน ขอตกลงที่มีขอจํากัดดานราคาหรือปริมาณการผลิต หรือเปนการ
จํากัดการแขงขันในตลาดสนิใดโดยเฉพาะอยางแทจริง ซ่ึงขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเหลานี้จะ
ถือวาเปน "การจํากัดในทางการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร" (unreasonable restraints of trade) ซ่ึง
มีความผิดตามมาตรา 3 ของกฎหมายการแขงขันญี่ปุน*

 

                                                        
* Sec. 3 ของ AMA บัญญัติวา “No entrepreneur shall effect private monopolization or unreasonable 

restraint of trade” 
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3.3.6.3 Guidelines on standardization and patent pool arrangements (2005) 
แมวาประเทศญี่ปุนจะมีคําแนะนําแนวทางการพิจารณาการรวมกันวิจัยและพัฒนาซึ่ง

สามารถครอบคลุมถึงการรวมกันกําหนดมาตรฐานไดอยูแลว และยังมคีําแนะนําการทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันในกรณีทัว่ไปอยูแลวเชนกัน แต JFTC ก็ไดออกคําแนะนําเพิ่มเติมอีกฉบับหนึ่งคอื 
คําแนะนําการกําหนดมาตรฐานและการทําขอตกลงรวมกนัเพื่อสนับสนนุการใชมาตรฐาน ป ค.ศ.
2005 เพื่อใหเห็นถึงความเชือ่มโยงระหวางทั้งสองสิ่งนี้เขาดวยกัน และแสดงแนวทางการใช
กฎหมายการแขงขันทางการคากับพฤติกรรมการใชขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันประกอบกับการ
กําหนดมาตรฐาน*ใหชัดเจนยิ่งขึ้น โดยมพีืน้ฐานมาจากแนวคิดของเศรษฐกิจแบบใหม (new 
economy) ดังเห็นไดจากเนื้อความในตอนตนของคําแนะนําที่ไดเนนย้าํถึงลักษณะของบาง
อุตสาหกรรมที่มักเกิดการเปลี่ยนแปลงนวัตกรรมและเทคโนโลยีที่การมีขอกําหนดมาตรฐานเปนสิ่ง
สําคัญสําหรับความเขากันไดในสินคาใหมและเปนการขยายตลาดใหแพรขยายออกไป การรวมกนั
พัฒนาขอกําหนดมาตรฐานถอืเปนเรื่องปกติในอุตสาหกรรมเหลานี้ และการทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันก็เปนสิ่งที่ชวยขจดัปญหาการใชสิทธิบัตรซึ่งมีเปนจํานวนมากซึ่งเปนอุปสรรค
สําคัญของการพัฒนาและแพรกระจายมาตรฐานที่กําหนดขึ้นใหแพรหลาย  
 ภายใตคําแนะนําฉบับป ค.ศ.2005 ไดอธิบายความเชื่อมโยงของกระบวนการกําหนด
มาตรฐานและการนํามาตรฐานไปใชโดยผานขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน และแบงการพิจารณา
ออกเปนสองสวนใหญๆคือ ความพยายามที่จะทําใหกระบวนการกําหนดมาตรฐานเปนไปโดย
โปรงใส ยุติธรรม และเปนประโยชนตอการพัฒนาเทคโนโลยีโดยแทจริงสวนหนึ่ง48 (ซ่ึงก็เปนไป
ในลักษณะเดยีวกับแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯในปจจุบัน) และการนํา
มาตรฐานไปใชผานขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันอกีสวนหนึ่ง49 โดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

ในสวนของการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได** JFTC เห็นวาใน
อุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) และอุตสาหกรรมอื่นๆที่อาศัยการเปลี่ยนแปลงของ
นวัตกรรมนัน้ พฤติกรรมที่ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักันรวมกันพฒันาและกําหนดขอกําหนด
มาตรฐานเพื่อการพัฒนาสินคาใหมใหสามารถทํางานรวมกันไดถือเปนเรื่องที่พบเหน็ไดทัว่ไป โดย
ไดจําแนกพฤติกรรมการกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการไวสามลักษณะดวยกนั คือ 

                                                        
* โปรดดูประเด็นปญหาการผูกขาดเบ็ดเสร็จในบทที่ 1 
48 Japan guidelines on standardization and patent pool arrangements 2005, Part 2 “Specifications 

standardization activities” หนา 2 
49 Japan guidelines on standardization and patent pool arrangements 2005, Part 3 “Problems under the 

AMA with activities to pool patents for specifications” หนา 4 
** ใน Guideline ป ค.ศ.2005 ฉบับดังกลาวเรียกวา “specification for product interface” 
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1. ผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันจํานวนไมกี่ราย รวมมอืกันอยางลับๆเพื่อพัฒนาสินคา
ใหม และขยายสวนแบงตลาดโดยอาศยัการแขงขันเพื่อทาํขอกําหนดสนิคาของตนใหเปนมาตรฐาน  

2. ผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันจํานวนมากรวมกนัพฒันาและกําหนดมาตรฐานโดยเปด
กวางและใหสมาชิกยื่นขอเสนอทางเทคนิคเพื่อกําหนดเปนมาตรฐานโดยมิไดอาศยัการแขงขัน  

3. พฤติกรรมรูปแบบที่สามนีม้ีลักษณะผสมผสานจากสองรูปแบบแรกคอื ในขั้นแรกเปน
การวมมือกนัระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันเพียงไมกี่รายเพื่อพัฒนาเทคโนโลยีที่เปนแกน
หลัก (core technology) สําหรับขอกําหนดมาตรฐานอยางลับๆ แลวจึงเปดกวางและรบัขอเสนอทาง
เทคนิคสําหรับใชกับเทคโนโลยีแกนหลักของตน  

 พฤติกรรมของผูประกอบการในลักษณะที ่1 เปนรูปแบบของมาตรฐานทางพฤตินัย (de 
facto standard) เสียมากกวาจะเปนมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหเปนมาตรฐานทางนิตินัย (de 
jure standard) หรือมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้โดยกลุมผูประกอบการ (consensus standard) ตางจาก
พฤติกรรมในลักษณะที่ 2 และ 3 ซ่ึงเปนการกําหนดเพื่อใหเปนมาตรฐานโดยไมตองอาศัยการ
แขงขันอันเปนลักษณะ de jure standard และ consensus standard และการรวมกลุมของ
ผูประกอบการยังอาจตกอยูภายใตบทบัญญตัิมาตรา 8 ซ่ึงควบคุมมิใหสมาคมการคา (trade 
association) มีพฤติกรรมจํากดัการแขงขันหรือการคาอีกประการหนึ่งดวย*

ภายใตคําแนะนําฉบับป 2005 นี้ไดยกตวัอยางพฤติกรรมที่เปนการจํากดัการแขงขันใน
ตลาดที่เกี่ยวของหรือเปนพฤติกรรมที่เปนอันตรายตอการแขงขันอยางยุติธรรม ซ่ึงหากเกิดขึน้ใน
กระบวนการกาํหนดมาตรฐานอาจถือเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันไว 5 ลักษณะ คือ 

1. การจํากัดราคาของสินคาใหมโดยขอกําหนดมาตรฐาน เชน การรวมกันกําหนดราคาขาย 
จํากัดปริมาณการผลิต จํากัดกิจกรรมการตลาด ดวยขอกําหนดมาตรฐานถือเปนการจาํกัดการคาโดย
ไมมีเหตุผลอันสมควร 

2. การรวมกันจํากัดการพัฒนาหรือการยอมรับมาตรฐานอื่นๆ โดยไมมเีหตุผลที่สมควร ถือ
เปนการจํากัดการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร แตหากเปนกรณกีารรวมกันพัฒนาขอกําหนดอยาง
ลับๆของผูประกอบการไมกีร่ายและอาศยัการแขงขันในตลาดเพื่อใหเปนมาตรฐาน (ซ่ึงมีลักษณะที่
คอนไปทาง de facto standard) การมีเงื่อนไขจํากัดเชนนีอ้าจมีความจําเปนและสามารถกระทําได 

3. การขยายขอบเขตของขอกําหนดมาตรฐานออกไปโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ซ่ึงไมมี
ความจาํเปนเพือ่ใหสามารถทํางานเขากันไดระหวางสินคาของผูประกอบการเหลานั้น แตมีขึ้นเพยีง
เพื่อรวมกนัจํากัดการแขงขนัในการพัฒนาสินคาใหมเทานั้นจึงถือเปนการจํากัดการคาโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร 

                                                        
* “สมาคมการคา” (trade association) ตามมาตรา 2 ของ The Antimonopoly Act หมายถึง การรวมตัวกัน

ของผูประกอบธุรกิจต้ังแตสองรายขึ้นไปโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมผลประโยชนทางธุรกิจรวมกัน 
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4. การกีดกนัไมรับขอเสนอทางเทคนิคของคูแขงขันโดยไมมีเหตุผลอันสมควรโดยมีการ
ไตรตรองไวกอน ไมใหไดรับเลือกในการกําหนดมาตรฐาน ถือเปนการกระทําการผูกขาดตลาด  

5. การกีดกนัคูแขงขันออกจากการกําหนดมาตรฐานโดยไตรตรองไวกอน ซ่ึงเปนเหตุให
คูแขงขันที่ไมไดเขามีสวนรวมนั้นอยูในฐานะที่อาจจะถกูกีดกันออกจากตลาด ถือเปนการกระทํา
การผูกขาด  

 
The Antimonopoly Act มีบทบัญญัติยกเวน (exemption) สําหรับการใชสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาไมตองอยูภายใตบทควบคุมของกฎหมายการแขงขันนี้* การปฏิเสธใหใชสิทธิบัตร 
(refusal to license)โดยทั่วไปแลวไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของญี่ปุน แต
หากผูทรงสิทธิบัตรเขาไปมีสวนรวมกับการกําหนดมาตรฐานและพยายามใหสิทธิบตัรของตน
ไดรับเลือกในขอกําหนดมาตรฐาน** กรณเีชนนี้จะถูกพิจารณาวาเปนการขยายผลการใชสิทธิบัตร
จากการกําหนดมาตรฐานเพือ่กีดกันคูแขงขันซึ่งเปนการใชสิทธิเกินเลยไปจากวัตถุประสงคของ
กฎหมายสิทธบิัตรและไมไดรับการยกเวนตามบทบัญญัติดังกลาว ดังนั้นการปฏิเสธใหใชสิทธิบัตร
ในมาตรฐานโดยผูทรงสิทธิบัตรที่มีสวนรวมในกระบวนการกําหนดมาตรฐานจึงอาจถือเปน
ความผิดฐานกระทําการผูกขาดและถือเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมยุตธิรรม 

ในสวนของการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) ในฐานะเปนวิธีการที่สงเสริม
มาตรฐานใหแพรหลายและสงเสริมตอการแขงขันเพื่อขจัดปญหาสิทธิบัตรที่ปดกั้นการใชสิทธิบัตร
อีกฉบับหนึ่ง (blocking patent) และสามารถทําใหคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรโดยรวมลดลงได 
(double marginalization) แตในขณะเดยีวกนัการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันก็อาจถูกใชเพื่อ
จํากัดการแขงขันลงไดเชนกนั ปญหานี้จะถูกพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยแยกตางหากจากการ
พิจารณาพฤตกิรรมการกําหนดมาตรฐาน กลาวคือ ถึงแมการกําหนดมาตรฐานจะชอบดวยกฎหมาย
แลว การตรวจสอบการอนุญาตใหใชสิทธบิัตรเพื่อสนับสนุนการนํามาตรฐานไปใชกย็ังคงมีความ
จําเปน โดยจะพิจารณาดจูากสภาพของตลาด อยางเชน สวนแบงของสนิคาในมาตรฐานนั้นๆใน
ตลาดที่เกี่ยวของ และผลกระทบตอการแขงขันทั้งในดานดีและดานลบตอการแขงขนัจะถูกนํามา
พิจารณาอยางกวางขวาง ดังนั้นการอนุญาตใหใชสิทธิบตัรในมาตรฐานผาน patent pool แมจะมี

                                                        
* Section 21 “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.” 
ซึ่งเปนขอยกเวนในลักษณะเดียวกับ the Patent misuse reform Act 1988 ของสหรัฐซึ่งแบงแยกการใชสิทธิภายใต
ขอบเขตของกฎหมายสิทธิบัตรไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯ 

** โปรดดูขอสังเกตเรื่องนี้ ในสรุปแนวทางของประเทศญี่ปุนตอนทายสวนนี้ 
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เงื่อนไขที่เปนการจํากัดสิทธผูิขออนุญาตใชสิทธิบัตรบางประการก็ไมถือเปนความผิดทุกกรณีแตจะ
ไดรับการพิจารณาเปนรายกรณีไป 

ทั้งนี้ คําแนะนาํฉบับนี้เชื่อวาผลกระทบจากการที่รวบรวมสิทธิบัตรสําหรับขอกําหนด
มาตรฐานไวดวยกันจะสงผลกระทบตอการแขงขันเพยีงเล็กนอย หากวาสวนแบงตลาดของสินคาใน
มาตรฐานนั้นมีไมมากและมขีอกําหนดมาตรฐานอื่นอีกในตลาด หรือสามารถขอใชสิทธิบัตรที่
จําเปนสําหรับมาตรฐานไดโดยไมจําเปนตองผาน patent pool เทานั้น ดวยเหตุนีภ้ายใตคําแนะนํา
ฉบับป 2005 การที่ผูประกอบการจํานวนมากรวบรวมสิทธิบัตรของตนสําหรับมาตรฐานเขาไว
ดวยกัน แมการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรผาน patent pool จะปรากฎเงื่อนไขจํากดัสิทธิผูขอรับอนุญาต
ไวบางประการ (โดยไมมีเงือ่นไขที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยชัดแจงอยางเชนการกําหนดราคา
ขายของสินคาหรือปริมาณการผลิต) จะไดรับยกเวนไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดหากวาขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันที่มีสวนแบงตลาดในตลาดที่เกี่ยวของรวมกันไมเกินกวา
รอยละ 20* หรือในกรณีทีไ่มสมควรใชสวนแบงตลาดเพื่อพิจารณาผลกระทบตอการแขงขัน 
(อยางเชนมาตรฐานที่มีลักษณะเปนมาตรฐานระดับระหวางประเทศซึ่งไมควรนําสวนแบงตลาด
เฉพาะในประเทศญี่ปุนมาพิจารณา) หากมีขอกําหนดมาตรฐานอื่นๆที่พฒันานอกประเทศญี่ปุนอยู
อยางนอย 4 มาตรฐานก็จะไดรับยกเวนเชนเดียวกนั50  

แนวทางการพจิารณาขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันสําหรับมาตรฐานภายใตคําแนะนําฉบับป 
2005 มีดังนี ้

1. ประเภทของสิทธิบัตรที่นํามารวมกันนัน้ หากเปนสิทธิบัตรที่จําเปน (essential patent) 
สําหรับมาตรฐานทั้งหมด การรวบรวมสิทธิบัตรที่จําเปนและตองใชรวมกันเขาไวดวยกันและใช
เงื่อนไขการอนุญาตที่ตายตวัมักจะไมมีผลกระทบตอการแขงขันระหวางสิทธิบัตรจึงไมเขาขายเปน
ความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด ทั้งนี้มีหลักเกณฑการพจิารณาความจําเปนของสิทธิบัตร
คือ สิทธิบัตรที่จะถูกละเมดิอยางไมสามารถหลีกเลี่ยงไดจากการใชขอกําหนดตามมาตรฐาน 
(กลาวคือสิทธิบัตรที่ไมมีสิทธิบัตรอื่นใชทดแทนไดใกลเคียง) รวมไปถึงสิทธิบัตรที่ไมสามารถ
หลีกเลี่ยงการถูกละเมิดไดในทางปฏิบัติเพื่อการใชขอกาํหนดมาตรฐาน แมวาจะสามารถหลีกเลี่ยง
ไดในทางเทคนิคก็ตาม** และเพื่อใหการแยกแยะวาสิทธบิัตรฉบับใดมคีวามจําเปนสาํหรับ
ขอกําหนดมาตรฐานเปนไปโดยถูกตอง ปองกันการแยกแยะสิทธิบัตรที่จําเปนตามอาํเภอใจของผู
ทรงสิทธิบัตร การแยกแยะสทิธิบัตรจึงควรกระทําโดยผูเชี่ยวชาญทางเทคนิคที่เปนอสิระจาก

                                                        
* ในสหรัฐอเมริกาก็มีขอยกเวนสําหรับ patent pool ที่มีสวนแบงตลาดไมเกินรอยละ 20 นี้เชนเดียวกัน 
50 Japan guidelines on standardization and patent pool arrangements 2005, หนา 6 
** การใหความหมายสิทธิบัตรที่จําเปน “ในทางปฏิบัติ” เปนแนวทางเดียวกับที่หนวยงานตอตานการ

ผูกขาดของสหรัฐฯใชในการพิจารณาคําขอตั้ง DVD patent pools 
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ผูประกอบการทั้งหลาย* และความจําเปนของสิทธิบัตรนี้ตองมีอยูตลอดในขณะที่ถูกรวบรวมไวใน 
patent pool แมในขณะที่รวบรวมจะเปนสทิธิบัตรที่จําเปนแตหากภายหลังปรากฎเทคโนโลยีอ่ืนที่
สามารถใชทดแทนสิทธิบัตรเดิมได สิทธิบตัรที่ขาดความจําเปนดังกลาวก็ควรถูกนําออกไปจาก
ขอตกลงใชสิทธิบัตรในทันที 

แตหากขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันมีสิทธิบัตรที่ไมจําเปนรวมอยูดวย จะมีผลกระทบตอ
การแขงขันระหวางเทคโนโลยีที่ใชสําหรบัมาตรฐาน กรณีเชนนีจ้ึงอาจถือเปนการจาํกัดการแขงขัน
และเปนความผิดภายใตกฎหมายตอตานการผูกขาดของญี่ปุนได** เชน หากสิทธิบัตรที่สามารถใช
ทดแทนกันไดถูกรวบรวมไวดวยกันและกําหนดเงื่อนไขอนุญาตใหใชสิทธิแบบตายตวั จะทําใหการ
แขงขันระหวางสิทธิบัตรเหลานั้นที่อาศัยการแขงขันดานเงื่อนไขการอนญุาตใหใชสิทธิถูกจํากัดลง
ไปและถือเปนการจํากัดการคาอยางไมเปนธรรม หรือการที่มีสิทธิบัตรที่ทดแทนกนัไดถูกรวบไว
กับสิทธิบัตรที่จําเปน (package license) จะทําใหผูที่ตองการขออนุญาตใชสิทธิบัตรที่จําเปนไมขอ
ใชสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดอ่ืนๆซึ่งมิไดถูกรวบรวมไวนั้นซ้ําอีก จึงเปนการกีดกันสิทธิบัตรอื่นๆ
ออกจากตลาดเทคโนโลยีและจํากดัเสรีภาพในการเลือกเทคโนโลยีของผูขออนุญาตใชสิทธิ ซ่ึงอาจ
ถือเปนการกระทําการผูกขาด 

2. ขอจํากัดในเรื่องของการมีสวนรวมใน patent pool  
 - การจํากดัตัวผูประกอบการที่สามารถเขามีสวนรวมใน patent pool โดยการ

กําหนดคุณสมบัติ โดยทั่วไปแลวถือวามีความจําเปนที่มีเหตุผลอันสมควรเพื่อการบรหิารจัดการ 
patent pool และไมเปนการจํากัดการแขงขัน 

 - การออกกฎระเบียบเปนการภายในเพื่อบริหารจัดการกจิกรรมที่จะกระทําใน 
patent pool โดยทัว่ไปแลวถือวามีความจาํเปนที่มีเหตุผลอันสมควรเพื่อการบริหารจดัการและไม
เปนการเลือกปฏิบัติตอสมาชิกโดยไมมเีหตุผลอันสมควร 

อยางไรก็ตามหากมีเงื่อนไขที่มีลักษณะเปนการจํากดัการใชสิทธิบัตรของสมาชิกที่นํามา
รวบรวมใน patent pool อยางเชน การหามสมาชิกอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิบัตรโดยไมผาน patent 
pool นั้นโดยทัว่ไปไมถือวาเปนความจําเปนที่มีเหตุผลอันสมควรเพื่อการบริหารจัดการกิจกรรม
และอาจเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได 

3. การบริหารจัดการกจิกรรมของ patent pool โดยทั่วไปอาจไดรับทราบขอมูลที่เปน
ความลับของผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรที่เกี่ยวของอยางเชน ปริมาณการผลิตและการตั้งราคาขาย

                                                        
* เปนแนวทางเดียวกับที่ปรากฎในการทํา MPEG 2 patent pool และ DVD patent pools ในสหรัฐฯ

เชนกัน 
** ทั้งนี้จะพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยนําสภาพของตลาดและผลกระทบตอการแขงขันมาพิจารณารวม

ดวย 
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สินคาของผูขออนุญาตใชสิทธิบัตร เพื่อปองกันการนําขอมูลเหลานี้ไปใชในทางที่มิชอบอยางการ
จํากัดปริมาณการผลิตหรือการรวมกันกําหนดราคา จึงจําเปนตองจํากดัการเขาถึงขอมูลที่เปน
ความลับทางธุรกิจของผูขออนุญาตใชสิทธิไวดวย 

 
การพิจารณาผลกระทบจากขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันที่มีตอกิจกรรมทางธุรกิจของผูขอ

อนุญาตใชสิทธิในตลาดปลายน้ํา (downstream markets) ซ่ึงอาจจะมีผูขออนุญาตใชสิทธิที่ถูก
กระทบในลักษณะเดยีวกันเปนจํานวนมาก การพิจารณาเงื่อนไขการอนุญาตใหใชสิทธิใน patent 
pool* จึงตองถูกประเมินผลกระทบตอการแขงขันอยางระมัดระวัง ดังนี ้

1. การกําหนดเงื่อนไขในการอนุญาตใหใชสิทธิผาน patent pool ที่แตกตางกัน จะไมถือ
เปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดทุกกรณี เชน การกําหนดขอบเขตการใชสิทธิบัตรที่
แตกตางกัน การเรียกคาตอบแทนการใชไมเทากัน ซ่ึงจะตองพิจารณาเปนรายกรณีไปถึงผลกระทบ
ตอการแขงขันและเหตุผลของความจําเปนของเงื่อนไขทีแ่ตกตางกันนัน้ ตัวอยางเชน การกําหนด
ค

                                                       

าตอบแทนการใชสิทธิบัตรที่ไมเทากันโดยพิจารณาจากอุปสงคและอุปทานในตลาดปลายน้ํา หรือ
จากปริมาณการผลิตของสินคาประกอบโดยทั่วไปจะไมถือเปนความผิด แตหากการกําหนดเงื่อนไข
ที่แตกตางกันนั้นเปนไปโดยเฉพาะเจาะจงกับบางรายและปราศจากเหตุผลที่เหมาะสม อยางเชน การ
ปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรหรือการเรียกคาตอบแทนที่สูงมากเกนิปกติเมื่อเทยีบกับผูขอ
อนุญาตรายอื่น หากเงื่อนไขดังกลาวมีผลกระทบโดยตรงและรุนแรงตอการแขงขันของผูขออนุญาต
ตองเสียหายจากการกําหนดเงื่อนไขที่แตกตางนั้น การกําหนดเงื่อนไขเชนนี้อาจถือเปนการกระทํา
การผูกขาดและเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 

ดังนั้น คําแนะนําฉบับป 2005 นี้จึงแนะนําใหการทํา patent pool ควรกําหนดเงื่อนไขขอ
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรโดยอาศัยหลักไมเลือกปฏิบตัิ (non-discriminatory) เพื่อปองกันมิให
เปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดตราบเทาที่ไมมีเหตุผลอันสมควรเพียงพอที่จะกําหนด
เงื่อนไขใหแตกตางกัน 

2. ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรผาน patent pool เพื่อการใชมาตรฐาน หากมกีาร
กําหนดเงื่อนไขที่เปนการจํากัดสิทธิผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรโดยลําพังหรือรวมกับบคุคลที่สามก็
ตาม เพื่อมิใหทําการวิจยัและพัฒนา (R&D) ขอกําหนดมาตรฐานหรือเทคโนโลยีคูแขงกับขอกําหนด
มาตรฐานของผูอนุญาตใหใชสิทธิบัตร อาจถือเปนการจาํกัดการแขงขันในตลาดสินคาและ
เทคโนโลยี ซ่ึงจะเปนความผดิฐานกระทําการผูกขาดหรือการจํากัดการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  

 
* ซึ่งเงื่อนไขในขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรจะถูกพิจารณาเปนรายกรณีตามคําแนะนําสําหรับการ

อนุญาตใหใชสิทธิในสิทธิบัตรและ Know-How ป ค.ศ.1999 
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ดังที่ไดกลาวมาแลววา ในการรวมกันวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีรวมกนัอยางลับๆของ
ผูประกอบการเพียงไมกี่ราย การกําหนดเงือ่นไขหามทําการวิจยัและพฒันาเทคโนโลยีคูแขงนัน้ถือ
วาเปนขอจํากดัที่มีเหตุผลอันสมควร51 แตอยางไรก็ตามเมือ่ขอกําหนดมาตรฐานถูกพฒันาขึ้นสําเร็จ
แลว การอนุญาตใหใชสิทธบิัตรผาน patent pool โดยมีเงื่อนไขจํากดัการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยี
คูแขงจะไมถือเปนขอจํากดัทีม่ีเหตุผลอันสมควรและเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด
ได 

3. การกําหนดเงื่อนไขถายทอดกลับ (grant-back) เพื่อใหผูรับอนุญาตใชสิทธิบัตรโอน
สิทธิบัตรที่ปรับปรุงใหดีขึ้นกลับใหแกผูใหอนุญาตนั้นจะมีผลเปนการจํากัดการแขงขันในตลาด
เทคโนโลยีดวยเหตวุาการถายทอดกลับเทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงใหแก patent pool จะทําให 
patent pool มีความไดเปรยีบทางเทคโนโลยีมากขึ้นและยังตัดโอกาสการพัฒนาเทคโนโลยีและ
ขอกําหนดมาตรฐานอื่นๆขึ้นมาแขงขันในตลาดไดอีกดวย และหากเทคโนโลยีในสิทธิบัตรที่ถูก
ปรับปรุงขึ้นนั้นสามารถใชทดแทนสิทธิบัตรอื่นๆที่ถูกรวบรวมไวใน patent pool การโอนกลับ
สิทธิบัตรที่ทดแทนกนัไดเขาไวรวมกันจึงเปนการจํากดัการแขงขันระหวางสิทธิบัตรเหลานั้นและ
ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด ในกรณีทีสิ่ทธิบัตรที่ไดรับการปรับปรุงเปน
สิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐาน (ซ่ึงไมกระทบตอการแขงขันระหวางสิทธิบัตร) การถายทอด
กลับสิทธิบัตรที่จําเปนใหแก patent pool จะสามารถกระทําไดหากเปนการถายทอดกลับใหแบบไม
เด็ดขาด (non-exclusively) โดยไมมีเงื่อนไขจํากัดการใชสิทธิบัตรอื่นๆและเปนเงื่อนไขที่ปฏิบัติตอผู
ขออนุญาตใชสิทธิบัตรทุกรายอยางเทาเทียมกัน 

4. หากขอสัญญาอนุญาตของ patent pool มีขอตกลงหามโตแยง (Non-challenge clauses) 
จะเปนการตัดโอกาสของผูขอรับอนุญาตในการโตแยงถึงความถูกตองของสิทธิบัตร หากการโตแยง
ความถูกตองของสิทธิบัตรมีผลทําใหขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรทั้งหมดใน patent pool 
ส้ินสุดลงยอมกระทบตอธุรกิจของผูขออนุญาตใชสิทธิมากกวาการกาํหนดใหขอสัญญาสิ้นลง
เฉพาะกับสิทธบิัตรฉบับที่ถูกโตแยงเทานั้น ขอกําหนดที่ทาํใหขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตร
ทั้งหมดสิ้นสุดลงเพราะเหตกุารโตแยงความถูกตองของสิทธิบัตรเพียงบางฉบับจึงอาจถือเปนการ
รวมกันปฏิเสธทําการคาดวย (concerted refusal to deal) ซ่ึงเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด แตหากขอสัญญาอนุญาตสิ้นสุดลงเฉพาะสิทธิบัตรที่ถูกยกขึ้นโตแยง จะไมเปนการตัดสิทธิ
ผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรในการตรวจสอบความถูกตองของสิทธิบัตรฉบับอื่นๆใน patent pool 
ดังนั้นขอตกลงเชนนี้จึงสามารถกระทําได 

5. การทําขอตกลงหามอางสิทธิในสิทธิบัตรตอผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรและผูรับอนุญาตใช
สิทธิบัตรรายอ่ืนๆ (Non-assertion of patent (NAP) clause) เพื่อหามผูขอรับสิทธิบัตรอางสิทธิใน

                                                        
51 Japan guideline concerning joint research and development under the monopoly Act ป 1993 
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สิทธิบัตรที่ผูรับอนุญาตมีอยูหรือจะไดรับในภายหลังตอผูทรงสิทธิบัตรใน patent pool และตอผูรับ
อนุญาตใชสิทธิบัตรรายอ่ืนๆจาก patent pool จะสงผลเปนการสงเสริมให patent pool มีความ
ไดเปรียบจากการจํากัดสิทธขิองผูรับอนุญาตในการแขงขันดวยเทคโนโลยีอ่ืนและเปนการจํากดัการ
แขงขันในตลาดเทคโนโลยีอีกดวย แตหากเปนบังคับกับสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานเพื่อให
ถูกรวบรวมไวใน patent pool เพื่อใหอนุญาตใชสิทธิแบบไมเด็ดขาดผาน patent pool โดยทั่วไปจะ
ไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 
  

3.3.7 บทสรุปแนวทางของประเทศญี่ปุน 
 แนวทางการพจิารณาการรวมตัวกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการและการใชสิทธิบัตร
รวมกันตามกฎหมายตอตานการผูกขาดในประเทศญี่ปุน รวมถึงวัฒนธรรมในการประกอบธุรกิจที่
คอนขางชัดเจนวาทั้งในอดีตและปจจุบนักส็นับสนุนตอการรวมตัวกันกําหนดมาตรฐานการ
เชื่อมตอ ตลอดจนการใชขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพือ่ใหเปนประโยชนตอการแขงขัน ซ่ึงการ
แขงขันที่ประเทศญี่ปุนใหความสําคัญในระยะแรกเริ่มมิใชตลาดภายในประเทศ แตเปนการเพิ่ม
ศักยภาพทางการแขงขันในระดับระหวางประเทศเปนสําคัญ ดังนั้นพฤติกรรมที่กอใหเกิดความ
ไดเปรียบในการแขงขันในระดับระหวางประเทศจึงไดรับการผอนปรนจากกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด แมหลังจากการปฏิรูปกฎหมายตอตานการผูกขาดในประเทศญี่ปุนผานพนไปและกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดถูกนํามาใชอยางจริงจังเพื่อใหตลาดภายในประเทศเกดิการแขงขันกนัอยาง
แทจริง  แตแนวความคิดในการรวมตัวที่เปนประโยชนตอการพัฒนาเทคโนโลยีนี้ก็ยังคงอยูตลอด
มา และทวีความสําคัญยิ่งขึ้นดวยรูปแบบการแขงขันของโลกตองพึ่งพาความรูเขมขนที่สามารถหา
ไดจากการรวมมือของผูประกอบการในประเทศ ในคําแนะนําฉบับป 2005 ยังเปนคําแนะนําที่ดึงเอา
พฤติกรรมที่สงเสริมตอการพัฒนาสองประการที่มีความเกี่ยวของกัน คอื การรวมกันกําหนด
มาตรฐานและการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อสนบัสนุนการนํามาตรฐานไปใช ซ่ึงนาเชื่อวา
มีขึ้นเพื่อสงเสริมใหผูประกอบการในประเทศญี่ปุนเพิ่มพฤติกรรมดังกลาวใหมากขึน้ไปอีก เพราะ
ผูประกอบการสามารถทราบแนวทางที่สมควรปฏิบัติโดยไมฝาฝนตอกฎหมายตอตานการผูกขาด 
มิใชเพื่อประสงคจะหามปรามพฤติกรรมดังกลาวเปนหลัก*  

จุดที่นาสนใจประการหนึ่งของคําแนะนําป 2005 นี้ก็คือการแสดงขอพิจารณาวาการใชสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาไดรับการยกเวนจากกฎหมายตอตานการผูกขาด เวนเสียแตผูทรงสิทธิบัตร
นั้นจะเขาไปมสีวนรวมกับการกําหนดมาตรฐานและไดพยายามใหสิทธิบัตรของตนไดรับเลือกใน

                                                        
* เหตุที่ผูเขียนมีความเห็นเชนนี้ เพราะในสวนเริ่มตนของคําแนะนําที่เปนไปในทางที่ยอมรับถึง

ประโยชนของการรวมตัวรูปแบบดังกลาวซึ่งมิใชลักษณะของการหามปราม แตคลายจะเปนการแนะนําใหกระทํา
โดยยกถึงประโยชนที่จะไดรับมาแสดงเสียดวยซ้ําไป 
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มาตรฐาน ซ่ึงดูเหมือนวา ตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของประเทศญี่ปุน การเขาไปมีสวนรวม
และพยายามใหสิทธิบัตรของตนไดรับเลือกในมาตรฐาน จะกอใหเกิดหนาที่ตองใหอนุญาตใช
สิทธิบัตรนั้น (duty to license) โดยปริยาย* ซ่ึงจะขจัดปญหาในประเดน็ปญหาการปกปดสิทธิบัตร
ในระหวางการกําหนดมาตรฐาน (hidden patent) กลาวคอื หากผูทรงสิทธิบัตรเขามีสวนรวมในการ
กําหนดมาตรฐานและไดพยายามใหสิทธิบตัรของตนไดรับเลือกในมาตรฐาน เมื่อตอมาสิทธิบัตร
นั้นไดรับเลือกเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน ผูทรงสิทธิบัตรจะปฏิเสธคําขออนุญาตใชสิทธิไมได การ
ปฏิเสธในกรณีเชนนี้จะถือเปนการพยายามผูกขาดและถอืเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมสมควร  
โดยไมจําเปนตองมีขอกําหนดหนาที่เปดเผยสิทธิบัตรในองคกรกําหนดมาตรฐานกาํหนดไวอีก   

นาสังเกตวา กรณีตามคําแนะนําป 2005 นีจ้ะรวมถึงกรณทีี่ผูทรงสิทธิบัตรเขาไปมีสวนรวม
และพยายามสนับสนุนสิทธิบัตรของตนเองโดยเปดเผย ซ่ึงไมไดกอใหเกิดการบดิเบอืนการคัดเลือก
มาตรฐานอยางในกรณีการปกปดสิทธิบัตร ที่เปนพฤติกรรมที่มีผลทําใหสิทธิบัตรนั้นถูกคัดเลือกเขา
ไปโดยไมทราบถึงความมีอยูของสิทธิบัตรนั้นจนทําใหมาตรฐานตกอยูในการควบคุมของผูทรง
สิทธิบัตรรายใดรายหนึ่งและเปนอุปสรรคตอการนํามาตรฐานไปใชงาน  

แตการเขาไปมีสวนรวมและพยายามสนบัสนุนใหสิทธิบัตรของตนไดรับเลือกนี้ไมนาจะ
รวมถึงกรณีที่เปนความผิดพลาดในการตรวจสอบความมีอยูของสิทธิบัตรของตน ซ่ึงเปนการกระทํา
โดยไมมีเจตนาปกปด การสนับสนุนโดยไมทราบวาเขาขายส่ิงประดิษฐในสิทธิบัตรของตนจึงไม
นาจะถูกบังคบัใหอนุญาตใชสิทธิตามคําแนะนําฉบับนี ้

ผลอีกประการหนึ่งของขอพจิารณานี้คือ การกําหนดหนาที่ตองใหอนญุาตเชนนี้นี้ จะเปน
การปองกันการเกิดปญหาการปฏิเสธใหใชสิทธิบัตรเพื่อการใชมาตรฐานที่เปนโครงสรางพื้นฐานที่
จําเปน โดยไมจําเปนตองอาศัยขอกําหนดใหความยินยอมที่จะใหอนุญาตไวลวงหนาตามปกติอีก
ดวย 
 

                                                        
* โปรดสังเกตแนวทางของสหรัฐในการใชหลักกฎหมายปดปากกับผูทรงสิทธิบัตรที่เขารวมในการ

กําหนดมาตรฐานในคดี Stambler v. Diebold, Inc., 1988 WL 95479, 11 U.S.P.Q.2d 1709 (E.D.N.Y. 1988), aff d, 
878 F.2d 1445 (Fed. Cir. 1989) (การนิ่งเฉยในขณะที่ทราบถึงขอกําหนดที่จะละเมิดสิทธิบัตรของตน) และ
พฤติการณที่ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดในคดี Dell Computer and VESA VL-bus standard 
121FTC 616 (1996) (รับผิดโดยไมมีเจตนาปกปด โดยถือเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมสมควร) และคดี Rambus, 
Inc v. Infineon Technologies AG, No. Civ. A. 3:00CV524 (2001) (เจตนาฉอฉลการกําหนดมาตรฐานเปนการ
พยายามผูกขาด) 



บทท่ี 4 
 

การใชกฎหมายกับพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอโดยเอกชนในประเทศไทย 
 

4.1 ความสามารถในการแขงขันของไทยในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหม 
 
จากทิศทางการพัฒนาเศรษฐกิจตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันสะทอนใหเห็นวาประเทศไทยมีการ

ปรับเปลี่ยนโครงสรางทางการผลิตจากประเทศเกษตรกรรมไปสูการเปนประเทศอุตสาหกรรม การ
กาวไปสูการเปนประเทศอุตสาหกรรมของประเทศไทยจึงจําเปนตองเพิ่มขีดความสามารถในการ
แขงขันใหสามารถรับกับการแขงขันทางการคาของโลกที่ทวีความรุนแรงมากยิ่งขึ้น อุตสาหกรรม
การผลิตในประเทศไทยประกอบดวยบริษัทขนาดใหญซ่ึงกอตั้งขึ้นภายใตกรอบการผลิตเพื่อ
ทดแทนการนําเขา และอุตสาหกรรมขนาดยอมซึ่งมีการใชเทคโนโลยีระดับพื้นๆและมีการเขาถึง
เงินทุนที่จํากัดอยูเปนจํานวนมาก สถานการณเชนนี้ทําใหการพัฒนาเทคโนโลยีใหอยูในระดับแนว
หนาของภูมิภาคเปนไปไดยาก โดยเฉพาะในอุตสาหกรรมเครื่องใชไฟฟาและอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเปน
อุตสาหกรรมเปาหมายที่รัฐมุงสงเสริม ตั้งแตปพ.ศ. 2530 เปนตนมาประเทศไทยกลายเปนฐานการ
ผลิตเครื่องใชไฟฟาและอิเล็กทรอนิกสเพื่อขายในประเทศและสงออก แตสวนใหญยังตองอาศัยการ
นําเขาเครื่องจักร วัตถุดิบ และเทคโนโลยีในดานการผลิตและกระบวนการผลิตจากตางประเทศ ใน
ปจจุบันประเทศไทยเปนฐานการผลิตสินคาไอทีที่สําคัญของโลกหลายชนิด เชน ไทยผลิต harddisk 
drive ไดมากเปนอันดับ 2 ของโลก (แตประเทศไทยกลับไมมีศูนยการวิจัยและพัฒนาเกี่ยวกับ 
harddisk drive)1 แมวาจะเปนโอกาสที่ดีที่ทําใหเกิดการพัฒนาตอยอดสินคาเพื่อสงออกตลาด
ตางประเทศ แตก็มีความเสี่ยงอันเนื่องมาจากภาวะการแขงขันที่เขมขนยิ่งขึ้น ที่อาจจะทําใหมีการ
ยายฐานการผลิตดังกลาวไปยังประเทศที่คาจางแรงงานต่ํากวาไทย ดังที่มีการเริ่มยายฐานการผลิต
ผลิตภัณฑไฟฟาและอิเล็กทรอนิกสไปสูประเทศจีน เนื่องจากมีแหลงผลิตที่คาแรงต่ํากวาไทย และมี
วิศวกรที่มากกวาไทย จึงจําเปนที่ทุกฝายตองรวมมือกันผลักดันใหเกิดมูลคาเพิ่มในประเทศไทยมาก
ขึ้น โดยการสนับสนุนการวิจัยและพัฒนาในอุตสาหกรรม และการผลิตบุคคากรที่มีความสามารถ
สูงเขาไปในระบบการผลิตใหมากขึ้น โดยเฉพาะในอุตสาหกรรมขนาดกลางและขนาดยอมของไทย
ที่ยังตองการเทคโนโลยีอีกมาก ซ่ึงแตกตางจากอุตสาหกรรมขนาดใหญที่อาศัยเทคโนโลยีจาก
ประเทศแมในตางแดนเปนหลัก2  

                                                        
1 McKinsey & Company, Thai productivity report “Prosperity through productivity”, 2002. 
2 UNIDO: ties news letter No. 49:1993: pp. 21-26. 
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ผลจากการศึกษาวิจยั3ทําใหทราบวาโครงสรางพิ้นฐานทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีของ
ประเทศไทยยงัออนแอ ตองพึ่งพาเทคโนโลยีจากตางประเทศสูง เราลงทุนอยางมหาศาลในการซื้อ
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีสําเร็จรูป   แตลงทุนนอยมากในการสรางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี
เอง การทําวิจยัและการพัฒนา (Research and Development : R&D) ในประเทศที่มนีอยมาก* รัฐจึง
ควรสงเสริมใหเกิดการพัฒนาโครงสรางในแบบคูขนาน คือ นอกจากสถาบันภาครัฐแลวยังควร
สนับสนุนใหสถานประกอบการมีการพฒันาเทคโนโลยีเองอีกดวย โดยประเทศไทยมีการใชจาย
เพื่อการวจิัยและพัฒนาดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีทั้งส้ินประมาณรอยละ 0.1 ของผลิตภัณฑ
มวลรวมในประเทศ (Gross Domestic Product: GDP)4 ทําใหมีขีดความสามารถในการแขงขันจํากดั  
และในสวนทีม่ีการพัฒนาวจิัยก็มกักระจุกตัวอยูในสถาบันภาครัฐเปนสวนใหญ เชน 
กระทรวงวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี และสถาบันอยาง NSTDA ในขณะทีภ่าคเอกชนยังไมมี
บทบาทในการพัฒนาเทคโนโลยีของตัวเองเทาที่ควร แมวารัฐบาลจะมีมาตรการในการสนับสนุน
ทั้งทางดานการเงินและภาษี จากการขาดแคลนการลงทุนวิจยัในดานนี้จากภาคเอกชนซึ่งสวนใหญ
ยังไมไดใหความสําคัญนัก  

สําหรับงบประมาณดานการวิจัยและพัฒนาในทุกสาขาของภาครัฐ พบวามีสัดสวนประมาณ
รอยละ 0.9-1.0 ของงบประมาณรวม คิดเปนรอยละ 0.14 ของผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ เมื่อ
เปรียบเทียบแลวประเทศไทยมีการใชจายดานการวิจัยและพัฒนาต่ํามากเมื่อเทียบกับประเทศตางๆ 
จากรายงานของ Institute for Management Development (IMD) การใชจายดานการวิจัยและพัฒนา
เมื่อเทียบกับผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ ของไทยอยูในลําดับที่ 46 จากประเทศที่มีการจัดลําดับ
ทั้งหมด 49 ประเทศ** (ในป พ.ศ.2544) การใชจายดานการวิจัยและพัฒนาที่ต่ํามากดังกลาว นับวา
เปนจุดออนที่สําคัญตอการพัฒนาเทคโนโลยีของประเทศไทยในระยะตอไป เนื่องจากการขาด

                                                        
3 งานวิจัยเรื่อง “การเพิ่มศักยภาพในการแขงขันของอุตสาหกรรมเครื่องใชไฟฟาและอิเล็กทรอนิกส” 

โดย ศิริกุล จงธนสารสมบัติ, เจริญเดช จิตรสกุลเกษ, และเบญจพล จันทรเจริญ  บรรษัทเงินทุนอุตสาหกรรมแหง
ประเทศไทย , พ.ศ. 2540 และงานวิจัยเรื่อง “บทบาทของสถาบันในภาครัฐบาลและภาคเอกชนที่มีตอการเพิ่มขีด
ความสามารถในการแขงขันของอุตสาหกรรมไทย” โดย ดร.อรุณ เกียระสาร, ดร.สุทธิพันธ จิราธิวัฒน, และ รสดา 
เวษฎาพันธ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร 

* สวนใหญเปนการผลิตวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเพื่อใชเองในภาคการเกษตร สวนใน

ภาคอุตสาหกรรมและ ภาคบริการสวนมากอาศัยการนําเขาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเปนหลัก 
4 ที่มาจากสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ 
** ในขณะที่การจัดอันดับความสามารถในการแขงขันระหวางประเทศโดย IMD นั้น ปรากฎวาในป 

2545 ความสามารถในการแขงขันของไทยเปนอันดับที่ 34 จากประเทศตางๆ 49 ประเทศทั่วโลก (ดีขึ้นจากอันดับ
ที่ 38 ในป 2544 และอันดับที่ 35 ในป 2543). 
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อุตสาหกรรมตนน้ํา ขาดการพัฒนาตอยอดผลิตภัณฑอันเกี่ยวกับเทคโนโลยีจะทําใหประเทศไทย
ยังคงจําเปนตองพึ่งพาเทคโนโลยีจากตางประเทศ 

ในการประชุมเรื่อง “การพัฒนาแผนแมบทเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารสําหรับ
ประเทศไทย” เพื่อระดมความเห็นตอการจัดทําแผนแมบทเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 
คร้ังที่ 1* ผูที่มีสวนไดสวนเสียตอการพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารของประเทศไทย 
(stakeholder) ไดใหเหตุผลในการขาดการวิจัยและพัฒนาอยางตอเนื่องไวหลายประการ ไมวาจะ
เปนการขาดสิ่งจูงใจตอการวิจัยและพัฒนา เนื่องจากการวิจัยและพัฒนาตองใชเงินทุนสูง และอาจ
ไมไดรับผลตอบแทน การวิจัยและพัฒนาในสถาบันอุดมศึกษายังไมสามารถตอบสนองตอความ
ตองการของภาคเอกชนมากพอ เปนตน 
  

- การวจิัยและพัฒนาในภาคเอกชนของไทยยังมีไมเพียงพอ 
งานวิจยัเร่ือง "ความสามารถทางการแขงขนัของอุตสาหกรรมไทย: การสงเสริมเทคโนโลยี 

ประสิทธิภาพการผลิต และการเชื่อมโยง" (Thailand's manufacturing competitiveness: Promoting 
technology, Productivity, and Linkages)** ไดกลาวถึงบทบาทของภาคเอกชนไทยในการวจิัยและ
พัฒนาเทคโนโลยีของตัวเองไวดังนี ้

“ประเทศที่กําลังพัฒนาไปสูประเทศอุตสาหกรรมเชนประเทศไทย ควรที่จะมีการรับ
เทคโนโลยีมากกวาการพัฒนาเอง และแหลงที่มาของสินคาทุนและเทคโนโลยีผลิตภัณฑมักจะมา
จากประเทศอตุสาหกรรม อยางไรก็ตามการพัฒนาภาคอตุสาหกรรมโดยหวังพึ่งการนาํเขา
เทคโนโลยีเพยีงอยางเดียวโดยท่ีไมสนใจการพัฒนาแบบอื่นจะทําใหขาดการขยายการเพิ่มผลผลิต
และความสามารถทางการแขงขัน” และ 

“ในแบบจําลองเพื่อการพัฒนาเทคโนโลยีบางอัน รวมถึง NSTDA บริษทัอุตสาหกรรมถือ
เปนดานอุปสงค ในขณะที่ดานอุปทานคือ สถาบันเทคโนโลยีและมหาวิทยาลัย ในความเปนจริง 
บริษัทอุตสาหกรรมไมไดเปนเพียงอุปสงคของเทคโนโลยีเทานั้น แตเปนสวนอุปทานดวย ใน
ประเทศอุตสาหกรรม การพฒันาเทคโนโลยีสวนใหญจะอยูที่บริษัทอุตสาหกรรม ซ่ึงจะผลิต 

                                                        
* จัดขึ้นที่โรงแรมมิราเคิล แกรนด คอนเวนชั่น (หลักสี่), วันที่ 21 ธันวาคม พ.ศ.2544. 
** เขียนโดย Dr. Shafiq Dhanani (United Nations Industrial Development Organization: UNIDO 

consultant) และ Dr. Philippe Scholtes (UNIDO industrial development officer) ในโครงการ Tracking 
manufacturing performance เดือนตุลาคม พ.ศ.2545 แปลเปนภาษาไทยโดยสํานักงานเศรษฐกิจอุตสาหกรรม 
กระทรวงอุตสาหกรรม. 
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เทคโนโลยีที่ตองใชเอง  โดยเฉพาะกจิกรรมที่หาถึงสิบ* และมีการผลิตเทคโนโลยีที่ใชในบริษัท
เปนสวนใหญ ถาดูจากประเทศ OECD จะมีสัดสวนการผลิตเทคโนโลย ี60 – 70 เปอรเซ็นต ในขณะ
ที่ 15 –2 0เปอรเซ็นต และ 10 – 15 เปอรเซ็นต เกิดจากภาคการศึกษาระดับสูง และ ภาครัฐบาล ซ่ึง
สัดสวนนี้จะสงูขึ้นในอุตสาหกรรม R&D นอกจากนี ้การไหลเวยีนของความรูระหวาง บริษัทผูผลิต
และลูกคาทําใหเกิดโครงสรางของการไหลเวียนของความรู ในระบบการพัฒนาเทคโนโลยี ซ่ึง
มากกวา 50 เปอรเซ็นต ของบริษัท พิจารณาวาเปนสิ่งที่เกีย่วของจากขอมูลการสํารวจครั้งลาสุด การ
ยายบริษัทของแรงงานทําใหเกิดการไหลเวยีนของความรู ซ่ึงเปนความสําคัญเปนอันดับตนๆ 
ถึง หนึ่งในสี่ของบริษัทเกาหลี มากกวาสิทธิบัตรและความชวยเหลือทางเทคนิคจากตางประเทศ 
จะมีนโยบาย สองอันที่อยูในสวนนี ้คือ มาตรการเพื่อเสริมสรางความแข็งแกรงใหกบัสถาบันที่ทํา 
หนาที่พัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี และมาตรการเพื่อเพิ่มความแข็งแกรงใหกับศกัยภาพ
และกิจกรรมของบริษัท โดยตระหนกัถึงการพัฒนาเทคโนโลยีเพื่อใชเอง" 

 
จากงานวิจยัช้ินนี้ทําใหเหน็ไดวาในขณะที่ประเทศไทยยังมีความจําเปนตองรับเทคโนโลยี

จากประเทศพฒันาแลวมาใช แตก็ไมควรละเลยการพฒันาเทคโนโลยีขึ้นเองควบคูกนัไป ผูที่ทํา
หนาที่ผลิตผลงานวิจยัเทคโนโลยีจึงไมควรเปนหนวยงานของรัฐและสถาบันการศึกษาเทานัน้ แต
บริษัทเอกชนตางๆควรที่จะใหความสําคญักับ R&D ใหมากขึ้นเพื่อยกระดับความสามารถทางการ
แขงขันของประเทศไทยใหสูงขึ้น การรวมกันจัดตั้งมาตรฐานความเชื่อมตอและความเขากนัไดก็

                                                        
* ในงานวิจัยช้ินดังกลาวแบงแยก 10 กิจกรรมเพื่อการพัฒนาเทคโนโลยีออกเปนสามกลุมใหญๆไดดังนี้ 

 กลุมการไดมาซึ่งเทคโนโลยี (ขอ 1-4) 
1. อุปกรณหรือเครื่องจักรใหมๆในโรงงาน 
2. ปจจัยการผลิตและสวนประกอบใหมๆในรูปแบบที่มีอยู 
3. โรงงานตนแบบ (Turn-key plants) 
4. สินคาที่ใชเทคโนโลยีใหมในการผลิตภายใตการออกแบบเดิมและรายละเอียดเดิม 
 กิจกรรมการออกแบบและวิศวกรรม (ขอ 5-8) 
5. การใชวิศวกรรมเพื่อพัฒนากระบวนการผลิต 
6. พัฒนาในรูปแบบสินคาและรายละเอียดสินคา 
7. พัฒนาการขนสงและการเชื่อมโยงกับผูผลิตอยางตอเนื่อง 
8. การออกแบบ และ การลอกเลียนแบบ (reverse-engineering) และการเชื่อมโยงกับผูผลิตอุปกรณ 
และวัสดุใหมๆ  
 การวิจัยและพัฒนา (ขอ 9 และ 10) 
9. หาเทคโนโลยีและวิจัยเพื่อพัฒนาระดับเทคโนโลยี 
10. การวิจัยเทคโนโลยี รวมถึงการออกแบบและวิศวกรรมเพื่อหาขั้นตอนการผลิตและสินคาใหม 
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เปนอีกวิธีหนึง่ที่อาจถูกนํามาใชเพื่อสงเสริมใหเกิดการพฒันาเทคโนโลยี ความรวมมอืของ
ผูประกอบการตางๆจะทําใหสามารถใชประโยชนจากความรูแอบแฝง*ที่ไมสามารถถายทอดใหแก
กันทางสิทธิบัตรได อีกทั้งยงัชวยใหเกิดการรวมมือดานการเงินและการทําตลาดของผลิตภัณฑ
ใหมๆ อันจะชวยเพิ่มสัดสวนการผลิตเทคโนโลยีในภาคเอกชนใหมากขึ้นได 

 
การพัฒนาขีดความสามารถในการแขงขนัของผูประกอบการไทยในอตุสาหกรรมที่

ขับเคลื่อนดวยนวัตกรรม ภายใตขอจํากัดหลายดานอยางเชน บุคคลากรที่เชี่ยวชาญ เงนิลงทุนและ
ความเสี่ยงภัยในการวจิัยและพัฒนาเทคโนโลยี อุปสรรคเหลานี้อาจบรรเทาลงไดดวยการรวมมือกัน
ระหวางผูประกอบการ แตการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดแมวาเปนวิธีหนึ่งที่
สามารถเปนประโยชนตอการพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นเปนของตนเอง แตก็อาจถูกใชเปนการจํากดัการ
แขงขันระหวางผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันไดเชนกัน กฎหมายการแขงขันทางการคาและ
กฎหมายทรพัยสินทางปญญาจึงมีบทบาทสําคัญในการกาํกับใหผูประกอบการใชการรวมกัน
กําหนดมาตรฐานในทางสรางสรรและเปนประโยชนตอการแขงขันและผูบริโภค แนวทางในการใช
กฎหมายทีเ่กีย่วของกับพฤตกิรรมดังกลาวจึงตองคํานึงถึงเหตุและผลที่อยูเบื้องหลังในแงมุมตางๆมา
ประกอบ ไมวาจะเปนการกําหนดมาตรฐานที่มีผลกระทบจากเครือขาย และสงผลไปสูการผูกขาด
ตามธรรมชาติ การกํากับดแูลการผูกขาดตามธรรมชาติจากมาตรฐาน เปนตน  

 
4.2 วิเคราะหการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดโดยผูประกอบการ

ในประเทศไทย 
 
การใชกฎหมายที่เกีย่วของเพือ่ใหบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว ตองอาศัยทั้งพระราชบัญญัติ

การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 ซ่ึงไดนําแนวทางการควบคุมพฤติกรรม (Conduct control) มาใช
โดยเกดิจากแนวความคดิวาการแขงขันในตลาดไมไดนํามาซึ่งความมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ 
(economic efficiency) และประโยชนของสังคมโดยรวมเสมอไปจึงไมไดคํานึงถึงเฉพาะที่การ
แขงขันเพยีงอยางเดยีว แตจะตองคํานึงถึงประสิทธิภาพและการพัฒนาเศรษฐกิจในประเทศรวมดวย  

 
การพิจารณาผลทางกฎหมายของการรวมกนักําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากัน

ไดของผูประกอบการตามกฎหมายการแขงขันของประเทศไทยจะแยกออกเปนสองกรณี คือ  

                                                        
* ความรูแอบแฝง (tacit knowledge) หมายถึงความสามารถในเชิงประสบการณ (experience) ความ

ชํานาญ (know-how) ของบุคลากรที่ไมสามารถเขียนออกมาเปนลายลักษณอักษรและถายทอดใหแกกันโดยงาย  
(ประโยชนของความรูแอบแฝงโดยละเอียดสามารถดูไดในบทที่ 2) 
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- การรวมกนักาํหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการทัว่ไป (ใชมาตรา 27) 
- การรวมกนักาํหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการซึ่งเปนผูมีอํานาจตลาด (ใชมาตรา 25) 
 

4.2.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการทั่วไป 
 

พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมผู
ประกอบธุรกจิ(ซ่ึงไมจําเปนตองเปนผูมีอํานาจตลาด) ไมใหยตุิการแขงขันระหวางกันดวยการ
ผูกขาด ลดการแขงขัน หรือจํากัดการแขงขันระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกนัในมาตรา 27 
ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่สรางกติกาใหตลาดมีการแขงขันและสามารถทํางานไดดวยตนเอง ดังนี ้

 “มาตรา 27  หามมิใหผูประกอบธุรกิจใดรวมกับผูประกอบธุรกิจอื่นกระทําการใด ๆ อัน
เปนการผูกขาด หรือลดการแขงขัน หรือจํากัดการแขงขันในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่งหรือบริการใด
บริการหนึ่งในลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี ้
                    (1) กําหนดราคาขายสินคาหรือบริการเปนราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน หรือจํากัด
ปริมาณการขายสินคาหรือบริการ 
                    (2) กําหนดราคาซื้อสินคาหรือบริการเปนราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน หรือจํากัด
ปริมาณการรบัซื้อสินคาหรือบริการ 
                    (3) ทําความตกลงรวมกันเพื่อเขาครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 
                    (4) กําหนดขอตกลงหรือเงื่อนไขในลักษณะสมรูกัน เพื่อใหฝายหนึ่งไดรับการประมูล
หรือประกวดราคาสินคาหรือบริการ หรือเพื่อมิใหฝายหนึ่งเขาแขงขันราคาในการประมูลหรือ
ประกวดราคาสินคาหรือบริการ 
                    (5) กําหนดแบงทองที่ที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะจําหนายหรือลดการจําหนายสนิคา
หรือบริการไดในทองที่นั้น หรือกําหนดลูกคาที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะจําหนายสินคาหรือ
บริการใหไดโดยผูประกอบธุรกิจอื่นจะไมจําหนายสินคาหรือบริการนัน้แขงขัน 
                    (6) กําหนดแบงทองที่ที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะซื้อสินคาหรือบริการได หรือ
กําหนดตัวผูซ่ึงประกอบธุรกจิจะซื้อสินคาหรือบริการได 
                    (7) กําหนดปรมิาณของสินคาหรือบริการที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะผลิต ซ้ือ
จําหนาย หรือบริการ เพื่อจํากัดปริมาณใหต่ํากวาความตองการของตลาด 
                    (8) ลดคุณภาพของสินคาหรือบริการใหต่ําลงกวาที่เคยผลิต จําหนาย หรือ
ใหบริการ โดยจําหนายในราคาเดิมหรือสูงขึ้น 
                    (9) แตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลใดแตผูเดียวเปนผูจําหนายสินคาหรือใหบริการอยาง
เดียวกันหรือประเภทเดียวกนั 
                    (10) กําหนดเงือ่นไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจําหนายสินคาหรือการ
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บริการ เพื่อใหปฏิบัติเปนแบบเดียวกันหรือตามที่ตกลงกนั 
                    ในกรณีที่มีความจําเปนทางธรุกิจที่ตองกระทําการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ใน
ระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่ง ใหผูประกอบธุรกิจยื่นคําขออนุญาตตอคณะกรรมการตามมาตรา 35” 

 
มาตรา 27 ไดกําหนดพฤติกรรมรูปแบบตางๆที่ถือเปนความผิดในตัวเอง (per se) ซ่ึงชวยให

การบังคับใชกฎหมายการแขงขันมีความชดัเจนและลดปญหาจากการตีความโดยผูบริหารกฎหมาย 
อยางไรก็ดี มาตรา 27 วรรคทายยังไดเปดโอกาสใหผูประกอบธุรกิจทีม่ีความจําเปนทางธุรกิจขอ
ผอนผันในการกระทําบางรูปแบบไดตามสมควรภายในชั่วระยะเวลาหนึ่ง เพื่อลดความแข็งกระดาง
ของบทบัญญัติแบบความผดิในตวัเองลงโดยอาศัยดุลยพินิจของผูบริหารกฎหมายพิจารณาเหตุผล
ตามความเหมาะสมเปนแตละกรณไีป 

 
องคประกอบของมาตรา 27 ในสวนแรกประกอบดวย 
- ตองมีผูประกอบธุรกิจตั้งแตสองรายขึ้นไปรวมมือกัน 
- กระทําการอันการผูกขาด หรือลดการแขงขัน หรือจํากดัการแขงขัน 
- ในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง 
มีปญหาวา เราควรจะถือวาการรวมกันกําหนดมาตรฐานนั้นเปนการกระทําที่เปนการผูกขาด 

หรือลดการแขงขัน หรือจํากดัการแขงขันหรือไม เพราะดงัที่ไดศึกษาผานมาในบทที่ 1 แลววาการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานสามารถใหผลไดทั้งการจํากัดการแขงขันในระดับมาตรฐาน และใน
ขณะเดียวกนักส็ามารถสงเสริมใหเกดิการแขงขันในตลาดสินคาที่ใชมาตรฐานไดเชนเดียวกนั 

ในการพจิารณาปญหานี้ ผูเขียนมีความเห็นวาถึงแมในภาพรวม การรวมกันกําหนดมาตรฐาน
จะสามารถสงเสริมใหเกิดการแขงขันระหวางผูผลิตสินคาภายใตมาตรฐานเดียวกนั แตเราก็ควรแยก
พิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานในแตละตลาดที่เกีย่วของ* เนื่องจากหากเรา
พิจารณาเฉพาะผลกระทบที่เกิดขึ้นในตลาดปลายน้ํา โดยไมสนใจตอผลกระทบที่มีตอตลาดตนน้าํ
ซ่ึงมีความสําคัญในฐานะปจจัยสําหรับการผลิตในตลาดปลายน้ําดวยแลว หากตลาดตนน้ําถูกผูกขาด
โดยผูประกอบการรายใดรายหนึ่งหรือกลุมใดกลุมหนึ่งก็ยอมสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาด
ปลายน้ําอยางไมอาจหลีกเลีย่งได เชน การขึ้นอัตราคาตอบแทนการใชเทคโนโลยีที่จําเปนสําหรับ
ผลิตสินคาภายใตมาตรฐาน ก็ยอมสงผลใหสินคาที่ผลิตมีราคาสูงขึ้นอันเนื่องมาจากตนทุนการผลิต
ที่สูงขึ้นดังกลาว ในแงของประสิทธิภาพ การผูกขาดในตลาดเทคโนโลยีอาจทําใหเทคโนโลยีไมได
รับการพัฒนาเนื่องจากผูประกอบการที่ผูกขาดสามารถกีดกันคูแขงขนัไมใหเขาสูตลาดเทคโนโลยี

                                                        
* ในกรณีนี้คือ ตลาดนวัตกรรม ตลาดเทคโนโลยี และตลาดสินคาภายใตมาตรฐาน (ซึ่งเปนตลาดปลาย

น้ํา) 
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จึงไมจําเปนตองลงทุนพัฒนาเทคโนโลยีของตนใหมีประสิทธิภาพดีขึน้เพื่อแขงขันกบั
ผูประกอบการรายอื่นๆ ประสิทธิภาพของสินคาในตลาดปลายน้ําก็จะถกูปดกัน้การพฒันา
ประสิทธิภาพตามไปดวย ดงันั้น ผูเขียนจึงมีความเหน็วา การพิจารณาผลกระทบจากการกระทําใดๆ
ของผูประกอบการจึงควรไดรับการพิจารณาโดยตลอดทั้งสาย กลาวคอื ตองพิจารณาตั้งแตตลาดตน
น้ํา กลางน้ํา ไปตลอดถึงปลายน้ําวาถูกกระทบจากการกระทํารวมกนัอยางไร แลวจึงนําผลกระทบ
ในภาพรวมมาพิจารณาประกอบ 

ดังนั้นผลของการพิจารณาในกรณกีารรวมตัวกําหนดมาตรฐานนี้ หากไมมีการรวมกัน
กําหนดมาตรฐาน ในตลาดอาจจะมีสินคาทีห่ลากหลายและมีการแขงขันระหวางกัน (ดงัเชนที่เคย
ปรากฎในตลาดเครื่องวีดีโอเทปที่มีการแขงขันระหวางระบบ BetaMax และ ระบบ VHS) แตเมื่อ
ผูประกอบการรวมกันกําหนดมาตรฐาน อาจทําใหการแขงขันกันในระหวางระบบตางๆในตลาด
เทคโนโลยีถูกจํากัดลงไปเนือ่งจากผูประกอบการหันมาใชระบบที่เปนอยางเดยีวกัน ทําให
ผูประกอบการสามารถหลีกเลี่ยงการแขงขนัในระดับมาตรฐานระหวางกันได และหากวา
ผูประกอบการสามารถกีดกันผูประกอบการอื่นออกไปจากมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นไดแลว ผลของ
การกระทําจะเปนการจํากดัการแขงขันในตลาดสินคาภายใตมาตรฐานนัน้ไดอีกดวย* ดวยเหตุผล
ดังกลาว พฤตกิรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานฯจึงเปนการรวมกนัผูกขาด ลดการแขงขัน หรือ
จํากัดการแขงขันในตลาดเทคโนโลยี (และอาจรวมไปถึงตลาดสินคาภายใตมาตรฐานอีกดวย) 

 
 องคประกอบในสวนที่สองของมาตรา 27 คือ การกระทําที่เปนการผูกขาด จํากดัการแขงขัน 

หรือลดการแขงขันนั้น ตองเปนไปในลกัษณะอยางใดอยางหนึ่งตามที่กาํหนดไวใน (1)-(10) 
ปจจัยที่สงผลตอการแขงขันสําหรับการกําหนดมาตราฐานดีวดีีซ่ึงเปนมาตรฐานการเชื่อมตอ

ในอุตสาหกรรมแบบเครือขาย จะแบงออกเปนสองประเภทหลักๆ คือ 
1) อุปสรรคตามธรรมชาติ เนื่องจากอุตสาหกรรมแบบเครือขายโดยสภาพอาจเกดิการผูกขาด

ขึ้นไดโดยธรรมชาติ อันเนื่องมาจากผลกระทบจากเครือขาย** โดยปจจัยยอยที่สงผลตอความรุนแรง
ของผลกระทบจากเครือขาย ไดแก 

- ระดับของปญหาจากความเขากันไดในอตุสาหกรรม 
มาตรฐานดวีีดนีั้นมีความเกี่ยวของกับอุตสาหกรรมตางๆเปนจํานวนมากเพราะถูกวางใหเปน

ส่ือบันทึกขอมูลที่หลากหลาย (ซ่ึงเปนที่มาของการเปลี่ยนชื่อจาก Digital Video Disc มาเปน Digital 
Versatile Disc) โดยอุตสาหกรรมหลักที่เกีย่วของคือ อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกส อุตสาหกรรม
คอมพิวเตอรและอุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ ซ่ึงลวนแลวแตมปีระเด็นเรื่องความเขากนัได 

                                                        
* โปรดดูรายละเอียดเรื่องการผูกขาดเบ็ดเสร็จในบทที่ 1 ประกอบ 
** โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 1  



162 

(compatibility) ในระดับสูงทั้งส้ิน ทําใหผลกระทบที่เกิดขึ้นจากมาตรฐานดีวดีียอมมใีนระดับสูง
เพราะจะเกดิอปุสรรคทางเทคนิคในการเขาสูเครือขายที่สูงตามไปดวย 

- ขนาดของเครือขาย 
ผลกระทบของเครือขายทั้งในดานอุปสงคและอุปทานจะสัมพันธกับ “ขนาด” ของเครือขาย 

โดยที่มาตรฐานความเขากนัไดจะเปนสิ่งกาํหนดวาสินคาชิ้นนั้นอยูในเครือขายในระบบใด ขนาด
ของเครือขายจะมีผลสําคัญตอการแขงขันทัง้ในตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคา ตามแนวทางใน
การพิจารณาผลกระทบจากขนาดของเครือขายในสหรัฐและญี่ปุนนั้น โดยทัว่ไปถือสวนแบงใน
ตลาดที่เกี่ยวของของผูที่รวมกําหนดมาตรฐานรวมกนัไมเกินกวารอยละ 20 จะถือวาเปนการกระทํา
ที่สงผลกระทบตอการแขงขนัเพียงเล็กนอยและไดรับการยกเวนเปนกรณีพิเศษตามกฎหมายการ
แขงขัน อยางไรก็ตามแมวาสวนแบงตลาดเกินกวารอยละ 20 ก็ไมไดหมายความวาจะการตองหาม
ตามกฎหมาย เพียงแตถือวาเปนจํานวนที่มากเพียงพอที่จะสงผลกระทบอยางสําคัญตอการแขงขัน
ในตลาด ดังนัน้ ผูเขียนจึงมคีวามเหน็วา การพิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานที่
จะถือเปนการผูกขาด จํากดัการแขงขัน หรือลดการแขงขันตามมาตรา 27 ซ่ึงควรตองมีขนาด
พอสมควรที่จะกระทบตอการแขงขันในตลาด อาจจะถือเกณฑพิจารณาเบื้องตนตามแนวทางของ
ประเทศเหลานี้เปนทางเลือกหนึ่งก็ได 

ดังที่กลาวมาแลววาการพจิารณาผลกระทบควรตองแยกพิจารณาออกเปนแตละตลาดที่
เกี่ยวของ สําหรับการกําหนดขอบเขตของตลาดตามภูมิศาสตร ตามแนวทางการพิจารณาของ
ประเทศญี่ปุนจะไมจํากัดขอบเขตการพิจารณาสวนแบงตลาดอยูแตเฉพาะตลาดภายในประเทศ แต
สามารถนําสวนแบงตลาดในขอบเขตระดบัระหวางประเทศมารวมดวย เนื่องจากสภาพของสินคา 
(เทคโนโลยี) สามารถถายโอนใหแกกนัไดโดยงายและมีคาใชจายเพียงเล็กนอย ทั้งยงัถือเปนสินคาที่
มีวัตถุประสงคในทางการคาที่ไมจํากัดอยูเพียงตลาดภายในประเทศ อยางไรก็ตามในขอนี้ ผูเขียนมี
ความเหน็วา การพิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการในประเทศ
ไทยนัน้ ขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของในตลาดเทคโนโลยีที่เหมาะสมอาจจะถือเพยีงภายในประเทศ
ไทยเทานัน้ เนือ่งจากแนวโนมของการกําหนดมาตรฐานภายในประเทศไทยนาจะเปนการใชอยู
ภายในประเทศไทยเปนหลัก เพราะคงตองยอมรับวาผูประกอบการในประเทศไทยสวนใหญยังไมมี
ความสามารถในการสงออกเทคโนโลยีไดอยางผูประกอบการจากประเทศพัฒนาตางๆ หากยินยอม
ใหนําสวนแบงตลาดของเทคโนโลยีในตางประเทศมารวมคํานวณอาจจะทําใหสวนแบงตลาดที่ได
นอยกวาผลกระทบที่จะเกิดขึน้จริง (ตวัอยางเชน ผูประกอบการในประเทศไทยมีสวนแบงตลาด
เทคโนโลยีในประเทศถึงรอยละ 50 และมกีารสงออกเทคโนโลยีไปยังประเทศเพื่อบานเพียง
เล็กนอย หากยอมใหมีการนําสวนแบงตลาดในตางประเทศที่สงออกนั้นมารวมคํานวณ สวนแบง
ตลาดที่ไดกย็อมจะนอยกวาผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากการรวมตัวในความเปนจริงได) 
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กรณีของมาตรฐานดวีีดีนัน้ ผูประกอบการที่เขาไปมีสวนรวมในการกําหนดมาตรฐานลวน
แตเปนผูประกอบการรายใหญในตลาดที่เกีย่วของ (โดยเฉพาะกับอุตสาหกรรรมอิเล็กทรอนิกส) 
ดังนั้นการพิจารณาขนาดของสวนแบงการตลาดในกรณีนีจ้ึงนาเชื่อวาจะสงผลกระทบตอการ
แขงขันไดอยางมาก 

 
2) อุปสรรคทางกฎหมายจากทรัพยสินทางปญญา 
เนื่องจากสิทธใินทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิในเชิงปฏิเสธ ที่สามารถใชกีดกันผูอ่ืนออกไป

จากการใช การผลิตทรัพยสินทางปญญาของตน การรวมกันกําหนดมาตรฐานที่มีทรัพยสินทาง
ปญญาประกอบจึงสงผลใหผูประกอบการสามารถกีดกันคูแขงขันออกไปจากการแขงขันในตลาด
สินคาภายใตมาตรฐานไดอีกดวย ปญหานีน้ับเปนอุปสรรคตอการแขงขันในตลาดทีรุ่นแรงกวา
อุปสรรคตามธรรมชาติ เพราะสิทธิในทรพัยสินทางปญญาจะเปนอุปสรรคทางกฎหมายในการเขาสู
ตลาดที่สามารถกีดกันคูแขงขันไดทั้งหมด เมื่อเทียบกับอปุสรรคโดยธรรมชาติที่ยังอาจจะมกีาร
แขงขันในตลาดหลงเหลืออยูไดบางตามแตกรณี  

 
เมื่อพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันอันเกิดจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานทั้งสอง

ประการดังกลาว ผูเขียนจึงมคีวามเหน็วาการรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดีนีจ้ึงนาจะถือไดวาเปน
การตกลงกันเพื่อเขาครอบงําตลาดหรือควบคุมตลาด (ทัง้ตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคาในกรณทีี่
มีทรัพยสินทางปญญาเขามาเกี่ยวของ) ซ่ึงเปนการกระทําที่ตองหามตามมาตรา 27 (3)  

 
และจะเกดิคําถามตามมาอีกวา หากผูประกอบการที่รวมกันกําหนดมาตรฐานพรอมใจกัน

จํากัดสิทธิเด็ดขาดในทรัพยสินทางปญญาลงจะยังคงถือเปนการเขาครอบงําตลาดหรือควบคุมตลาด
ไดอีกหรือไม 

 
ผูเขียนมีความเห็นวา โดยสภาพของมาตรฐานซึ่งประกอบไปดวยทรัพยสินทางปญญาตางๆ

รวมเขามาใชรวมกันตามขอกําหนดที่ตกลงกันไวนั้น หากปราศจากการคุมครองตามกฎหมาย 
ส่ิงประดิษฐนัน้ก็สามารถถูกลอกเลียน ทําซ้ํา เพื่อนําไปใชไดโดยอิสระ ดังนั้น แมวาการกําหนด
มาตรฐานนั้นจะสงผลใหเกดิการผูกขาด จาํกัดการแขงขัน หรือลดการแขงขันในตลาดดวยผลของ
อุปสรรคตามธรรมชาติ แตเมื่อปราศจากอปุสรรคทางกฎหมาย ผูประกอบการตางๆก็สามารถเขาไป
ใชมาตรฐานนัน้ไดโดยท่ีไมมีใครสามารถปดกั้นการใชมาตรฐานนั้นได (ซ่ึงจะแตกตางจากสภาพ
ของทรัพยที่มีรูปรางซึ่งถึงแมไมมีกฎหมายใหความคุมครองกรรมสิทธิ์ แตโดยสภาพของทรัพยอาจ
ตกอยูภายใตการครอบครองของบุคคลใดบุคคลหนึ่งก็เปนได) นาจะถือวาตลาดเทคโนโลยีและ
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ตลาดสินคานั้นพนจากการครอบงําหรือการควบคุมของผูประกอบการรายใดหรือกลุมใด ซ่ึงจะไม
ตองหามตามมาตรา 27 (3) 

คําถามตอไปก็คือ แลวสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ถูกจํากัดลงเพื่อไมใหมีอํานาจ
ครอบครองตลาดหรือควบคมุตลาดนั้น ตองถูกจํากัดลงมาในระดับใด 

 
ผูเขียนมีความเห็นวา การจํากดัสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเพื่อไมใหมีอํานาจครอบครอง

ตลาดหรือควบคุมตลาดตามมาตรา 27 (3) นั้น ไมจําเปนตองเปนการสละสิทธิที่กฎหมายใหความ
คุมครองลงทั้งหมด แตควรตองเปนการจํากัดสิทธิที่จะมผีลกระทบตอการนํามาตรฐานไปใช
ประโยชนโดยบุคคลอื่นเชน การไมกีดกันออกไปจากการผลิต การใช การจําหนายสิ่งประดิษฐ แต
อาจไมจําเปนตองรวมถึงสิทธิในการดัดแปลงสิ่งประดิษฐ เชนนี้เปนตน และการจํากัดสิทธินั้นก็
เพียงแตจํากดัสิทธิเฉพาะสําหรับการนําไปใชตามมาตรฐาน (field of use) โดยไมจําเปนตองสละ
สิทธิในสวนทีไ่มเกี่ยวของกบัมาตรฐาน  

และส่ิงที่ตองสละอีกประการหนึ่งเพื่อไมใหกระทบตอการนําทรัพยสินทางปญญาไปใชตาม
มาตรฐานก็คือ สิทธิในการไดรับคาตอบแทน เพราะหากวาผูทรงสิทธิใหความยินยอมลวงหนาวาจะ
ใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาของตน แตตองเสียคาตอบแทน กย็อมเปนเงื่อนไขอยูดีวา หากไม
ยอมเสียคาตอบแทนกไ็มสามารถใชทรัพยสินทางปญญานั้นได กรณีนีจ้ึงตองยังถือวามีผลกระทบ
ตอการใชประโยชนของผูอ่ืน ดวยเหตุนี้ การรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดี แมวาจะยนิดีใหอนุญาต
แกผูอ่ืนโดยไมมีการปดกั้น (fair)  แตการเรียกคาตอบแทนการใชสิทธิแมจะอยูในระดับที่พอเหมาะ 
(reasonable) แตก็ไมสามารถถือวาปราศจากอํานาจครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาดได 

กรณีที่ผูเขียนเห็นวาเปนการจํากัดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจนสามารถถือวาปราศจาก
อํานาจครอบครองตลาดไดกค็ือ การใหความยินยอมลวงหนาใหใชทรัพยสินทางปญญาโดยไมเรียก
คาตอบแทน (royalty free) หรืออาจจะเรียกคาตอบแทนเพียงเล็กนอยสําหรับเปนคาใชจายสําหรับ
ดําเนินการซึ่งไมมีผลกระทบในการนําทรพัยสินทางปญญาไปใชในสาระสําคัญ การรวมกันกําหนด
มาตรฐานโดยมีขอจํากัดสิทธิลักษณะนี้จึงนาจะสามารถกระทําไดโดยไมถือเปนความผิดตามมาตรา 
27 (3)  

 
- การรวมกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอจะถือเปนการกําหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับ

การซื้อหรือการจําหนายสินคาหรือการบริการ เพื่อใหปฏิบัติเปนแบบเดยีวกันหรือตามที่ตกลงกัน 
ตามมาตรา 27 (10) ไดหรือไม 

มาตรา 27 (10) นี้เปนกรณีของการแทรกแซงกลไกตลาดในดานเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติในการ
ซ้ือหรือจําหนายสินคาหรือบริการ เนื่องจากการเสนอเงือ่นไขดังกลาวควรเปนไปโดยอิสระที่
ผูประกอบการจะเห็นสมควร ซ่ึงจะกอใหเกดิการแขงขันดานเงื่อนไขหรอืวิธีปฏิบัติระหวางกัน  
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ผูเขียนมีความเห็นวา การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอ โดยสภาพเปนการทําความ
ตกลงรวมกันระหวางผูประกอบการ เพื่อใหการผลิตสินคาภายใตมาตรฐานเดียวกนัสามารถใชงาน
รวมกันหรือทดแทนกันไดอยางสมบูรณ โดยมิไดมีความตกลงไปวาจะขออนุญาตใชหรือจะให
อนุญาตใชเทคโนโลยีเหลานัน้ในเงื่อนไขอยางไร ซ่ึงจะอยูในสวนของการวิเคราะหการอนุญาตให
ใชสิทธิบัตรสําหรับการนํามาตรฐานดีวดีีไปใชซ่ึงมีการจดัทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน 

สําหรับมาตรการตรวจสอบกระบวนการกําหนดมาตรฐานเพื่อใหเปนไปโดยยุติธรรม และ
ปราศจากการรวมตัวกันเพื่อเหตุผลในทางตอตานการแขงขันอยางเชน การรวมกันกําหนดราคา 
จํากัดปริมาณการผลิต หากถูกตรวจสอบพบก็จะมีความผิดตามมาตรา 27 (1)-(10) ซ่ึงเปนการ
ตรวจสอบกระบวนการกําหนดมาตรฐานไมใหถูกใชเพื่อวัตถุประสงคที่เปนการตอตานการแขงขัน 

 
ดวยเหตุผลที่การบัญญัติกฎหมายในมาตรา 27 (1)-(10) มลัีกษณะเปนความผิดโดยตนเอง ทํา

ใหผูบริหารกฎหมายไมสามารถนําเหตุผลดานตางๆมาประกอบการพิจารณา การรวมกันกําหนด
มาตรฐานฯแมจะมีเหตุผลรองรับ อยางเชน ความจําเปนในการรวมมือพัฒนา การลงทุน และ
เสริมสรางประโยชนการใชสอยอันเปนการเพิ่มคุณคาใหแกสินคาก็ตาม ดังนั้นบทบญัญัติในวรรค
ทายจึงนําเอาวธีิการขออนุญาต (Authorization) มาใชเพือ่ใหกฎหมายเกิดความยืดหยุนในการบังคับ
ใชโดยคํานึงถึงผลประโยชนของสวนรวม เปนชองทางยกเวนใหสามารถขออนุญาตดําเนินการที่
เปนการลดการแขงขันไดภายใตการกํากับดูแลและตรวจสอบจากภาครฐั แตการขอยกเวนดังกลาว
จํากัดอยูเฉพาะ (5)-(10) เทานั้น มาตรา 27 (3) จึงขาดความยืดหยุนในการบังคับใชกฎหมายไปอยาง
นาเสียดาย แมการรวมกันกําหนดมาตรฐานดังกลาวก็มีเหตุผลทางธุรกิจที่สมเหตุสมผล อยางเชน 
เพื่อประโยชนในการทําตลาดสินคาใหม เพื่อใหเกิดประโยชนในการใชมาตรฐานที่แพรหลาย ที่
นาจะถือเหตุผลความจําเปนทางธุรกิจที่สามารถใหการยกเวนได สงผลใหพฤติกรรมการรวมกัน
กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอที่เรียกคาตอบแทนการใชทรัพยสินทางปญญาจึงไมสามารถกระทําได
ภายใตกฎหมายการแขงขันของประเทศไทย 

 
4.2.2 การรวมกันกําหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการซึ่งเปนผูมีอํานาจตลาด 

พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มีบทบัญญัติเพื่อควบคมุการใชอํานาจ
เหนือตลาดของผูประกอบการซึ่งถูกพิจารณาวาเปนผูมีอํานาจตลาดไวโดยเฉพาะ คือ 
                  “ มาตรา 25  หามมิใหผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอยาง
ใดอยางหนึ่งดงัตอไปนี ้
                    (1) กําหนดหรอืรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินคาหรือคาบริการอยางไมเปนธรรม 
                    (2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรงหรือโดยทางออมอยางไม
เปนธรรม ใหผูประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเปนลูกคาของตนตองจาํกัดการบริการ การผลิต การซื้อหรือการ
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จําหนายสินคา หรือตองจํากดัโอกาสในการเลือกซื้อหรือขายสินคา การไดรับหรือใหบริการ หรือ
ในการจดัหาสนิเชื่อจากผูประกอบธุรกิจอืน่ 
                    (3) ระงับ ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ การจําหนาย การสงมอบการนําเขา
มาในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ทําลายหรือทําใหเสียหายซึ่งสินคาเพื่อลดปริมาณให
ต่ํากวาความตองการของตลาด 
                    (4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอ่ืนโดยไมมีเหตุผลอันสมควร” 
 

ดังไดกลาวมาแลววาประเทศไทยใชระบบกฎหมายการแขงขันทางการคาแบบควบคุม
พฤติกรรม (conduct control) ผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดไมตองหามตามกฎหมาย แต
กฎหมายจะมีบทบัญญัติเพื่อควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดดังกลาว ซ่ึง
มาตรา 25 นี้เปนมาตรการเพื่อควบคุมพฤติกรรมของ “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” ไมใหใชอํานาจไป
ในทางที่ไมชอบอันจะกอใหเกิดความเสียหายในตลาดสินคาและบริการ เพื่อคุมครองผูประกอบการ
รายอ่ืนๆในตลาดไมใหถูกกีดกันออกไปจากตลาด เปดโอกาสใหผูประกอบการรายใหมสามารถเขา
สูตลาดไดโดยเสรี  และคุมครองผูบริโภคใหราคาของสินคาและบริการอยูในระดับที่เปนธรรม  การ
ใชมาตรการตามมาตรา 25 จึงตองพิจารณาเสียกอนวาผูประกอบการนั้นเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด
ตามความหมายของพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 หรือไม 

“ผูมีอํานาจเหนือตลาด” ในความหมายโดยทั่วไป หมายถึงผูประกอบการที่อยูในตลาดสินคา
และบริการใดมีอํานาจตลาด (market power) มากพอที่จะมีอิทธิพลตอราคาและปริมาณสินคาใน
ตลาดนั้นๆ เหนือผูประกอบการรายอื่นๆที่อยูในตลาดดวยกัน ดังนั้น กรณีที่ตลาดสินคาและบริการ
ใดมีผูประกอบการเพียงรายเดียว ก็ยอมถือไดวาผูประกอบการรายนั้นเปนผูที่มีอํานาจเหนือตลาดได  
หรือผูประกอบการตั้งแตสองรายชึ้นไป อาจจัดใหเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดไดเชนกัน หากปรากฎ
ขอเท็จจริงวา ไมไดมีการแขงขันกันอยางแทจริงระหวางกัน ซ่ึงเกิดขึ้นไดในกรณีที่โครงสรางของ
ตลาดสินคาและบริการนั้นเปนแบบมีผูประกอบการนอยราย (oligopoly) อันเปนที่เห็นไดชัดวาจะ
ไมมีการแขงขันกันอยางแทจริงในตลาดแบบดังกลาว5

พ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542  มาตรา 3 ไดนิยามความหมายของ “ผูประกอบธุรกิจ
ซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาด” ไววา “ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง
หรือบริการใดบริการหนึ่ง ซ่ึงมีสวนแบงตลาดและยอดเงินขายเกินกวาที่คณะกรรมการกําหนดดวย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมาตรี และประกาศในราชกิจจานุเบกษา ทั้งนี้ โดยใหพิจารณาสภาพการ

                                                        
5 สุธีร ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคาและกฎหมายวาดวยราคาสินคาและบริการ: 

มุมมองดานผูบริโภค”, วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 19 ฉบับที่ 2, 2542.   
หนา 75-76. 
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แขงขันของตลาดดวย” จากบทนิยามนี้จึงเปนการกําหนดหลักเกณฑสําหรับพิจารณาวาผูประกอบ
ธุรกิจรายใดจะเปนผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดตามความหมายของกฎหมายฉบับนี้
หรือไม ตองพิจารณาองคประกอบ 3 สวน คือ 

1) สวนแบงตลาด (market share) ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายตองมีสวนแบง
ตลาดในตลาดที่เกี่ยวของ (relevant market) ถึงเกณฑที่กําหนดโดยประกาศคณะกรรมการการ
แขงขันทางการคา และ 

2) ยอดเงินขาย ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายตองไดรับยอดเงินจากการขายสินคา
หรือบริการในตลาดที่เกี่ยวของ ถึงเกณฑที่กําหนดโดยประกาศคณะกรรมการการแขงขันทางการคา 
และ 

3) สภาพการแขงขันของตลาด เพื่อใหการพิจารณาอํานาจเหนือตลาดไดนําสภาพที่แทจริงใน
ตลาดมาประกอบการพิจารณากําหนดใหผูประกอบการรายหนึ่งหรือหลายรายเปนผูมีอํานาจเหนือ
ตลาดดวย เชน สภาพของตลาดที่ไมเอื้ออํานวยตอการเขาสูตลาดของผูประกอบการรายใหม เปนตน 

 
ทั้งนี้ สวนแบงตลาดและยอดเงินขายซึ่งใชเพื่อพิจารณาอํานาจเหนือตลาดดังกลาว กฎหมาย

การแขงขันทางการคาของประเทศไทยมิไดระบุเกณฑสวนแบงตลาดและยอดเงินขายแบบตายตัว 
แตจะแยกประกาศระบุเกณฑที่กําหนดในแตละอุตสาหกรรมแยกอิสระจากกัน ขณะที่ในหลาย
ประเทศใชเกณฑเดียวกันทุกอุตสาหกรรม (เชน ประเทศญี่ปุน เปนตน) และยังใหพิจารณาถึงสภาพ
การแขงขันของตลาดประกอบดวย จึงจะเห็นไดวา การพิจารณาผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือ
ตลาดตามกฎหมายไทยมีความยืดหยุน สามารถปรับใชใหเหมาะสมกับสถานการณในแตละ
อุตสาหกรรมซึ่งยอมมีลักษณะและสภาพการแขงขันแตกตางกันไป  ที่สําคัญคือกฎหมายมิไดจํากัด
ผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดไวเฉพาะกรณีที่เปนผูประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งเทานั้น 
แตยังใหรวมถึงกลุมผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไป ที่อาจไมมีการแขงขันกันอยางแทจริงและ
รวมมือกันรักษาผลประโยชนในกลุม อันจะทําใหสามารถใชกฎหมายควบคุมพฤติกรรมของผู
ประกอบธุรกิจเหลานั้นไดเปนอยางดี จากนิยามดังกลาวนี้ กลุมของผูประกอบการที่รวมจัดตั้ง
มาตรฐานการเชื่อมตอ หากพิจารณาไดวามีอํานาจตลาดรวมกัน (joint dominant) จะทําใหมีสถานะ
เปนผูมีอํานาจเหนือตลาดตามมาตรา 3*  ไดเชนเดียวกัน 

                                                        
* อยางไรก็ดี การกําหนดวาผูประกอบธุรกิจรายใดเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด จะตองผานขั้นตอนไดรับ

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีและประกาศในราชกิจจานุเบกษาเสียกอน ซึ่งทําใหนาเปนหวงไดวา การกําหนด
ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดนี้อาจถูกแทรกแซงจากฝายการเมืองไดหรือไม อันจะสงผลกระทบตอ
ประสิทธิภาพการบังคับใชมาตรการควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํานาจผูกขาดตามมาตรา 25 ไดโดยตรง 
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แมวากฎหมายการแขงขันทางการคาของประเทศไทย ใหนิยาม “ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจ
เหนือตลาด” ใหสามารถรวมถึงผูประกอบธุรกิจตั้งแตสองรายขึ้นไปเขาไปดวย กฎหมายการแขงขัน
ทางการคาของประเทศไทยจึงสามารถใชควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจที่มอํีานาจตลาด
รวมกันไดอยางชัดเจน แตในทางพิจารณาเพื่อประกาศใหผูประกอบธรุกิจที่รวมกนักําหนด
มาตรฐานฯเปนผูมีอํานาจตลาดอาจมีปญหาบางประการ เนื่องจากกําหนดตลาดทีเ่กีย่วของซึ่งตาม
มาตรา 3 ตองอาศัยสวนแบงการตลาดและยอดเงินขายในตลาดที่เกีย่วของมาใชประกอบการ
พิจารณา แตในขั้นตอนของการกําหนดมาตรฐานฯ เปนชวงเวลากอนที่สินคาตามมาตรฐานจะออก
สูตลาด การพิจารณาอํานาจเหนือตลาดจากสวนแบงการตลาดและยอดเงนิขายโดยอางอิงจากผล
ประกอบการในธุรกิจดั้งเดิมของผูประกอบการนั้นไมนาจะถูกตอง เพราะสินคาที่จะผลิตออกมา
ตามมาตรฐานอาจจะเกิดเปนตลาดใหมทีแ่ยกตางหากจากตลาดเดิมที่ผูประกอบการนั้นดําเนินการ
อยู  

ซ่ึงในกรณนีี้มคีวามแตกตางกับการพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันในตลาดที่เกี่ยวของตาม
มาตรา 27 กลาวคือ การพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันตามมาตรา 27 นั้น แมวาจะมาตรฐานและ
สินคาที่ผลิตตามมาตรฐานยงัไมเกิดขึน้ แตอาศัยสวนแบงตลาดของผูประกอบการที่มีสวนรวมอาจ
มีผลกระทบตอการแขงขันในตลาดใหมทีจ่ะเกิดขึ้นในอนาคต จึงเปนการพิจารณาเพื่อคาดเดาถึง
ความเปนไปไดของผลกระทบตอตลาดโดยไมตองรอใหมาตรฐานหรือสินคาตามมาตรฐานออกสู
ตลาดจริงๆเสียกอน แตในกรณีการพิจารณาอํานาจเหนอืตลาดตามมาตรา 3 ซ่ึงเกี่ยวพันกับการใช
มาตรการควบคุมพฤติกรรมผูมีอํานาจตลาดตามมาตรา 25 นั้น ควรตองพิจารณาจากสภาพความเปน
จริงในขณะทีท่ําการพิจารณาเปนหลัก การคาดเดาความนาจะเปนเพื่อกําหนดใหผูประกอบการราย
ใดหรือกลุมใดเปนผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจตลาดและถูกควบคุมจากมาตรา 25 เปนพิเศษนั้นเปน
ส่ิงที่ไมสามารถกระทําได 

โดยสรุปคือ ผูเขียนมีความเหน็วา การประกาศใหผูประกอบการเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดใน
ขั้นตอนการกําหนดมาตรฐานไมสามารถทําไดเพราะกฎหมายบัญญัตไิวใหพิจารณาถึงสวนแบง
การตลาดและยอดเงินขายซึง่นาจะหมายถงึตลาดที่มีการซื้อขายสินคาบริการกันตามมาตรฐานที่ถูก
จัดตั้งขึ้นจริงไมใชเพียงการคาดเดาจากสวนแบงตลาดและยอดเงนิขายในตลาดเดิมที่ผูประกอบการ
ดําเนินธุรกจิอยูในขณะรวมกันกําหนดมาตรฐานเปนเกณฑ 

 
4.3 วิเคราะหการควบคุมการใชอํานาจตลาดจากสิทธิบัตรท่ีจําเปนสําหรับมาตรฐานการ

เชื่อมตอ 
4.3.1 มาตรการควบคุมขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตร 

4.3.1.1 กฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ตามพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 
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ผูประกอบการที่มีความสัมพนัธกันในแนวดิ่ง หมายถึงผูประกอบการที่ตามปกติมิไดเปนคู
แขงขันกัน แตมีสถานะเปนคูคาซ่ึงกันและกนั เชนความสมัพันธระหวางผูผลิตกับผูขายสงและผูคา
ปลีก เปนตน การอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งโดยปกติจะมีปญหาที่เกิดจากผูทรงสิทธิบัตรกับ
ผูที่ขอใชสิทธิบัตรมักจะมีอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกนัทําใหผูขอใชสิทธิบัตรเสียบเปรียบในการ
เจรจาและอาจตองยอมรับเงือ่นไขที่ผูทรงสิทธิบัตรเรียกรองโดยไมสามารถตอรองได ปญหา
ดังกลาวจะยิ่งทวีมากขึ้นเมื่อเปนผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการใชมาตรฐานที่แพรหลาย เพราะ
ตลาดจะเพิ่มความตองการสทิธิบัตรนั้นมากยิ่งขึ้นจากการที่สิทธิบัตรนั้นเปนหนทางสําหรับการ
เขาถึงมาตรฐาน และอํานาจตอรองของผูทรงสิทธิอาจจะเพิ่มมากขึ้นดวยการรวมตวักนัของผูทรง
สิทธิเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) ในพ.ร.บ.สิ

                                                       

ทธิบัตร พ.ศ.2522 มีมาตรการเพื่อควบคุมการ
ใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งเพื่อแกไขปญหาดังกลาว* คือ 

   
“มาตรา 39 การอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 38 นั้น 

                    (1) ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปน
การจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมไมได 
                    เงื่อนไข ขอจํากดัสิทธิ หรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไม
ชอบธรรมตามวรรคหนึ่งใหเปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง**

                    (2) ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดใหผูรับอนุญาตใหใชสิทธบิัตรชําระคาตอบแทนสําหรบั
การใชการประดิษฐตามสิทธิบัตรหลังหมดอายุตามมาตรา 35 ไมได 
                    การกําหนดเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนที่ขัดตอบทบัญญัติแหงมาตรานี้เปน
โมฆะ”                     

 
สําหรับมาตรการตามมาตรา 39 (2) นั้นเปนเรื่องของการหามผูทรงสิทธิบัตรทําขอตกลง

อนุญาตใชสิทธิบัตรเพื่อขยายระยะเวลาการแสวงหาผลประโยชนจากการคุมครองสิทธิบัตรตาม
กฎหมายออกไป เพราะกฎหมายใหความคุมครองสิ่งประดิษฐและมอบสิทธิเด็ดขาดใหแกผู
ประดิษฐชวงระยะเวลาหนึ่งเพื่อเปนรางวัลจูงใจใหเกิดการประดิษฐนวตักรรมขึ้น เมือ่หมด
ระยะเวลาคุมครองสิ่งประดิษฐนั้นกจ็ะตกเปนทรัพยสมบัตสิาธารณะอันจะเปนประโยชนตอ

 
* สําหรับการควบคุมการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรในแนวนอน (Horizontal agreement) 

ระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันซึ่งอาจมีการพยายามกีดกันออกไปจากตลาดนั้นจะอาศัยมาตรการใน
กฎหมายการแขงขันทางการคาควบคุม 

** โปรดดู กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) เรื่องการพิจารณาวาเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือ

คาตอบแทนใดมีลักษณะเปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม ตามมาตรา 39 (1) ในภาคผนวก 



170 

สวนรวม การขยายระยะเวลาแสวงหาผลประโยชนออกไปเชนนี้จึงทําใหนักประดิษฐไมขวนขวาย
พัฒนาสิ่งประดิษฐใหมๆข้ึนทดแทนและขดักับเจตนารมณของกฎหมายสิทธิบัตรอยางชัดเจน*  

 
ที่นาสังเกตก็คอื มาตรา 39 (1) กําหนดมาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งโดยมิชอบ

ที่มุงประเด็นไปที่การจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรมเปนการเฉพาะ ซ่ึงเปนมาตรการควบคุมที่
อาศัยการเชื่อมโยงไปยังกฎหมายการแขงขนัทางการคา ดงัเห็นไดจากการพิจารณาขอสัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิบางประการตามขอ 3 ของกฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ที่กาํหนดไววา 

“ในการพิจารณาวาเงื่อนไจ ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนใดมีลักษณะเปนการจํากดัการ
แขงขันโดยไมชอบธรรม ใหพิจารณา...รวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจเกิดขึน้จากเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิ
หรือคาตอบแทนตามกฎหมายเกีย่วกับการแขงขัน** ทั้งนี้ใหคํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการ และคําวนิิจฉัยของคณะกรรมการที่ตัง้ขึ้นตามกฎหมายเกีย่วกับการแขงขัน” 

หากพิจารณาดแูลว กฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) นีเ้ปนการกําหนดใหยกเอาหลักการ
พิจารณาของกฎหมายการแขงขันทางการคานํามาใชพิจารณาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรใน
แนวดิ่ง ดังที่ไดกลาวมาแลววา โดยปกติการพิจารณาการใชสิทธิบัตรนั้นจะมุงไปที่ลักษณะการใช
สิทธิที่ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตร กลาวคือการสรางแรงจูงใจเพื่อใหเกิดการ
ประดิษฐคดิคนสิ่งใหมที่เปนประโยชนใหแกสังคมสวนรวม ในขณะที่ดูเหมือนวาวตัถุประสงคของ
กฎกระทรวงฉบับดังกลาวนีมุ้งไปที่การพยายามรักษาใหตลาดมีการแขงขัน ดวยการหามทําขอ
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่มีผลกระทบเปนการจํากดัการแขงขันทีไ่มเปนธรรม ซ่ึงเปน
วัตถุประสงคของกฎหมายการแขงขันเสียมากกวา***  

สําหรับเงื่อนไขในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรที่ถือเปนขอจํากัดสิทธิหรือ
คาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ.2542) จะแบงออก 2 ลักษณะคือ เงื่อนไขที่กําหนดไวในขอ 3 (1)-(13) ใหพจิารณาโดยคํานึงถึง

                                                        
* ขอกําหนดใน DVD patent pools ก็ไดกําหนดไวถึงการหามรวบรวมสิทธิบัตรที่หมดอายุการคุมครอง

เขาไวเชนกัน รวมถึงสิทธิบัตรที่หมดอายุการคุมครองก็ตองถูกนําออกไปจาก patent pool ทันที 
** นิยามของ “กฎหมายเกี่ยวกับการแขงขัน” ตามขอ 2 ของกฎกระทรวงฉบับดังกลาว หมายความวา 

“กฎหมายวาดวยราคาสินคาและบริการ กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคา หรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวกับการ
ปองกันการผูกขาดหรือการปองกันการแขงขันโดยไมชอบธรรมในลักษณะเดียวกัน” 

*** อยางไรก็ดี อาจจะถือวากฎหมายทั้งสองฉบับนี้มีวัตถุประสงครวมกันเพื่อประโยชนสุขของสังคมที่

จะไดรับจากการพัฒนาตามแบบสหรัฐฯ หากมองในแงมุมนี้กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 นี้จึงเปนมาตรการควบคุมการ
ใชสิทธิบัตรไมใหขัดขวางตอการแขงขันในตลาดเพื่อปกปองวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรคือ ตองการให
เกิดการประดิษฐคิดคนใหแกสังคมนั่นเอง 
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วัตถุประสงคหรือเจตนาของคูสัญญารวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจเกิดจากเงื่อนไข จึงเปนการเปดชองให
ผูใชกฎหมายมีโอกาสพิจารณาเหตแุละผลของเงื่อนไขไดตามความเหมาะสมแกกรณี และเปนการ
นําเอาหลักของเหตุและผล (rule of reason) ของกฎหมายการแขงขันทางการคามาใชกบัการ
พิจารณาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งที่ไมไดเปนการจาํกัดการแขงขันโดยไมเปน
ธรรมเสมอไปทุกกรณ ี

ผูเขียนมีความเห็นวา เหตุผลที่คําวินิจฉยัตามขอ 3 กําหนดใหผูมีอํานาจวินจิฉยัในขอนี้คือ 
อธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา ตองคํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
สิทธิบัตร และคําวินิจฉยัของคณะกรรมการการแขงขันทางการคาประกอบการวินิจฉยัดวย ก็เพื่อให
คําวินิจฉยัเปนไปโดยสอดคลองกับหลักการในกฎหมายการแขงขันทางการคา และผูเขียนยังมี
ความเหน็ตอไปวา โดยเนื้อหาของการกระทําแลว ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งนี้เปน
ประเด็นปญหาตามกฎหมายการแขงขันทางการคามากกวาที่จะเปนประเด็นตามกฎหมายสิทธิบัตร
เพราะเปนการทําขอตกลงที่สงผลกระทบตอการแขงขันในตลาดไดโดยตรง แมการบงัคับใช
มาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบตามมาตรา 39 (1) ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ.2542) และมาตรา 41 ซ่ึงบังคับใหตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ อัน
เปนประโยชนใหรัฐสามารถตรวจสอบขอสัญญาไดลวงหนา (pre-monitoring) แตการกลั่นกรองขอ
สัญญาที่มีผลกระทบตอการแขงขันดังกลาวในบางกรณีอาจมีความซับซอน ตองคํานึงถึงผลกระทบ
ตอการแขงขันในหลายดานซึ่งเปนประเดน็ที่ตองพิจารณาโดยอาศยัหลักการแขงขันเขาไปปรับ ทํา
ใหนากังวลไดวาการกลั่นกรองขอสัญญาตามขอ 3 นี้ตามกฎหมายสิทธบิัตรจะมีประสิทธิภาพในเชงิ
ปฏิบัติเพียงใด  

ดวยเหตนุี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการพิจารณาปญหาดังกลาวควรไดรับการพิจารณาจาก
คณะกรรมการแขงขันทางการคาซ่ึงเปนผูมีหนาที่โดยตรงในการวินิจฉยัปญหาการแขงขันทาง
การคาจะเหมาะสมกวา เพราะเมื่อกฎหมายก็ตองการใหการพิจารณาเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตให
ใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง เปนไปโดยสอดคลองและถูกตองตามหลักการในกฎหมายการแขงขันทาง
การคา เหตุใดจึงมอบหมายหนาที่วนิิจฉยัใหบุคคลอื่นแลวกลับกําหนดใหวินจิฉัยโดยคํานึงถึงคํา
วินิจฉยัของคณะกรรมการแขงขันทางการคาอีกทอดหนึง่ดวย  

ผูเขียนขอยกตวัอยางที่ปรากฎในกฎกระทรวงฉบับดังกลาว เชน ในการพิจารณาขอสัญญา
ดานคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรตามขอ 3 (12) ที่ใหพิจารณาเงื่อนไขที่ “กําหนดคาตอบแทนการ
อนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรในอัตราที่สูงเกินสมควร...” อาจเกดิปญหาไดวา 
ถาเชนนั้นอัตราคาตอบแทนของการใชสิทธิบัตร “ที่สมควร” ควรจะเปนเทาไรและมวีิธีการคิด
คํานวณอยางไร เนื่องจากประเด็นดังกลาวนี้เปนประเด็นที่ยากที่จะหาคาํตอบ สิทธิบัตรทั่วไปกับ
สิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐานทั่วไป และสิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐานที่ผูกขาด คาตอบแทนควร
จะเทากันหรือไม อุปสงคของสิทธิบัตรในตลาดที่ไมเทากันจะสงผลตอคาตอบแทนที่สมควร
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อยางไรในเมื่อตนทุนเพิ่มหนวยสุดทายของการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรนั้นต่ํามาก ผูทรงสิทธิบัตรมี
ผลกําไรสวนเกินหรือไม คําตอบของคาตอบแทนการใชสิทธิในอัตราที่สมควรนี้คงไมสามารถ
พิจารณาไดโดยอาศัยเพียงความเหมาะสมตามความรูสึกของเจาหนาที่ผูทําการพิจารณาขอสัญญา
เทานั้น เพราะเราจะไมสามารถหาความแนนอนไดจากความรูสึกของตัวบุคคลที่แตกตางกันไปตาม
ทัศนคติ ประสบการณ และปจจัยอ่ืนๆอีกมากในแตละตวับุคคล หากคาํวินิจฉยัไมไดรับการยอมรับ
จากผูที่เสียผลประโยชนจะกอใหเกดิการอทุธรณคําวินิจฉัยตามมามากมาย ดังนัน้ การพิจารณาจึง
ควรอยูบนหลักการทางวิชาการที่นาเชื่อถือและพิจารณาโดยตัวบุคคลที่เชี่ยวชาญและไดรับการ
ยอมรับจากผูประกอบการตางๆที่จะชวยลดการโตแยงคําพิจารณาไดอีกทางหนึ่งดวย 

สําหรับการพิจารณาตามขอ 4 ของกฎกระทรวงฉบับดังกลาวที่กําหนดใหเงื่อนไขใดที่เขา
ลักษณะที่กําหนดใหถือวาเปนเงื่อนไขที่เปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม โดยไมตอง
อาศัยหลักเกณฑที่กําหนดไวในขอ 3 ซ่ึงก็คอืการใหพจิารณาโดยใชหลักความผิดโดยตัวเอง (per se 
rule) ของกฎหมายการแขงขนัทางการคามาใช การพิจารณาตามขอ 4 นีจ้ึงมีความชัดเจนแนนอน
และไมจําเปนตองอาศัยความเชี่ยวชาญของผูพิจารณาเปนพิเศษอยางกรณีขอ 3 หากเงื่อนไขเขา
หลักเกณฑตามที่กําหนดก็ถือเปนเงื่อนไขที่จํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมไดทันที ซ่ึงถือเปน
ขอดีของขอกําหนดทีใ่ชหลักความผิดในตนเอง แมจะมีความกระดางในการพิจารณาโดยไม
คํานึงถึงเหตุผลของการทําขอสัญญานั้นก็ตาม ผูเขียนจึงมีความเหน็วา การพยายามนาํการตรวจสอบ
ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งดวยการบังคับใหทําเปนหนังสือและจดทะเบยีนตอหนา
เจาหนาทีน่ี้เหมาะสมกับขอกําหนดที่มีลักษณะเปนความผิดในตนเองตามขอ 4 จะมปีระสิทธิภาพ
ในการปฏิบัตทิี่ดีกวาขอกําหนดที่ตองอาศัยการพิจารณาเปนกรณีไปอยางในขอ 3 

 
แนวทางการพจิารณาเงื่อนไขในขอสัญญาใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานตาม

แบบอยางในตางประเทศโดยเฉพาะในสหรัฐอเมริกา การยินยอมอนุญาตใหใชสิทธบิัตรที่จําเปน
สําหรับมาตรฐานบนหลักการ Fair, Reasonable and Non-Disciminatory (FRND) นั้นมีสวนสําคัญ
ที่จะชวยลดอนัตรายจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานและการทํา patent pool ที่มีตอการแขงขันลง
ได หาไมแลวการรวมกันกําหนดมาตรฐานนั้นก็ควรถูกหามปรามตามกฎหมายตอตานการผูกขาด
ไมใหเกิดขึ้นได ผูเขียนจึงมีความเหน็วา การพิจารณาการรวมกันกําหนดมาตรฐานโดย
ผูประกอบการในประเทศไทยนั้น หากคณะกรรมการการแขงขันทางการคาพิจารณาแลวพบวาการ
กําหนดมาตรฐานจะสงผลเสียตอการแขงขนัในตลาดมากกวาจะเปนผลดีก็ไมควรยินยอมใหกระทํา
ไดตั้งแตตน* ดังนั้นการพิจารณาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง หากมีขอที่ตอง

                                                        
* ผูเขียนหมายความถึง หากมีการแกไขมาตรา 27 แหงพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 เพื่อเปด

ชองให การกระทําที่เขา (3) สามารถอางความจําเปนทางธุรกิจขออนุญาตผอนผันตามวรรคทายไดแลว แตอยางไร
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พิจารณาถึงผลกระทบตอการแขงขันจากการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในมาตรฐาน จึงอาจพิจารณา
โดยอาศัยเทยีบเคียงจากหลกั FRND ไดตามสมควร กลาวคือ 

ในขอ 3 (9) “กําหนดเงื่อนไขหรือจํากัดสทิธิของผูรับอนุญาตในการใชประดิษฐหรือแบบ
ผลิตภัณฑของบุคคลอื่น นอกจากการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาต” ขอจํากัดนี้ตองแยก
พิจารณาออกเปนสองประเดน็ คือ  

การหามใชสิทธิบัตรอื่นเพื่อใชทดแทนการผลิตตามขอกําหนดมาตรฐาน (subsititute patent) 
การหามเชนนีจ้ะกอใหเกิดผลเปนการจํากดัการแขงขันระหวางสิทธิบัตรที่แขงขันกนั (competing 
patent) อันเปนการพยายามผูกขาดใหใชเทคโนโลยีที่ไมมีความจําเปนทางเทคนิคในการผลิตตาม
มาตรฐาน จึงนาจะถือเปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม แตหากเปนการจํากดัใหใชเฉพาะ
สิทธิบัตรที่มีความจําเปนในการผลิตตามมาตรฐานเพราะไมสามารถใชสิทธิบัตรอื่นทดแทนไดนัน้ 
เปนเงื่อนไขทีม่ีความจําเปนเพื่อใหการผลติตามมาตรฐานที่กําหนดเปนไปโดยสมบรูณ หากผูขอรับ
อนุญาตใชสิทธิบัตรปรับการผลิตไปใชเทคโนโลยีอ่ืนซึ่งไมสามารถทดแทนเทคโนโลยตีาม
สิทธิบัตรที่จําเปนได สินคาที่ผลิตออกมาก็อาจประสบปญหาความเขากันไดกับสินคาและอุปกรณที่
ผลิตตามมาตรฐาน ซ่ึงจะเกิดความเสียหายตอผูบริโภคที่ไมสามารถใชสินคาไดเต็มประสิทธิภาพ
ตามที่กําหนดในมาตรฐานตามมาได เงื่อนไขที่หามการใชสิทธิบัตรอื่นนอกจากสิทธบิัตรที่จําเปน
ตามมาตรฐานจึงไมควรถือเปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม 

อีกประเดน็หนึ่งคือ การหามใชสิทธิบัตรอื่นเพื่อกีดกันมาตรฐานอื่นในตลาด เงื่อนไขนั้นอาจ
มีขึ้นเพื่อเจตนาใหผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรตามมาตรฐานหนึ่ง (สมมุติใหเปนมาตรฐาน A) ไม
สามารถใชสิทธิบัตรที่จําเปนเพื่อการผลิตตามอีกมาตรฐานหนึ่ง (สมมุติใหเปนมาตรฐาน B) 
เงื่อนไขเชนนีจ้ึงมีผลเปนการผูกมัดผูประกอบการที่ขอใชสิทธิบัตรตามมาตรฐาน A ไมใหสามารถ
ผลิตสินคาตามมาตรฐาน B ไปโดยปริยาย ดังนั้นหากมาตรฐาน A และมาตรฐาน B เปนคูแขงขันใน
ตลาดสินคาเดยีวกัน เงื่อนไขเชนนี้จึงนาจะเปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม เพราะใหผล
เปนการพยายามกีดกนัมาตรฐาน B ไมใหเขาสูตลาดรูปแบบหนึ่ง*

ในขอ 4 (1) “กําหนดใหผูรับอนุญาตใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑอ่ืนของผูทรง
สิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร โดยเรียกคาตอบแทนสําหรับการใชดงักลาว เวนแตจะพิสูจนไดวา
จําเปนตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภณัฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตร....”  

                                                                                                                                                               
ก็ตามสําหรับมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นภายนอกประเทศไทยจะอยูนอกเหนือมาตรการตรวจสอบและควบคุมตาม
มาตรา 27 (3) นี้ จึงตองอาศัยมาตรการควบคุมการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเปนมาตรการหลัก 

* ในขอกําหนดของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเพื่อการผลิตตามมาตรฐาน DVD จะมีกําหนดไวขอ

หนึ่งวา การขออนุญาตใชสิทธิบัตรเพื่อผลิตตามมาตรฐานในสัญญา ไมเปนการตัดสิทธิผูขออนุญาตใชสิทธิในการ
ตัดสินใจผลิตสินคาตามมาตรฐานอื่นๆ 
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ขอกําหนดนี้เปนขอกําหนดที่หามเงื่อนไขที่เปนการขายพวง (tying) การหามการขายพวงใน
ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรสงผลเปนการรักษาการแขงขันในสทิธิบัตรที่มีสิทธิบัตรอื่น
ทดแทนได (subsititute patent) ตามขอกําหนดมาตรฐาน เพราะหากยนิยอมใหมีการพวงสิทธิบัตรที่
ไมจําเปนตามมาตรฐานเขากบัสิทธิบัตรที่จําเปนตามมาตรฐาน ยอมเปนการสรางภาระใหกับผูขอ
อนุญาตใชสิทธิบัตรโดยไมจาํเปน เพราะเขาอาจสามารถแสวงหาสิทธบิัตรอื่นมาใชทดแทนไดใน
ราคาที่ต่ํากวา และการบังคับพวงสิทธิบัตรที่ไมจําเปนนี้ ยังมีผลเปนการกีดกันสิทธิบตัรอื่นที่ใช
ทดแทนกันไดอีกดวย เพราะผูขออนุญาตไดรับอนุญาตใชสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดจากการพวง
สิทธิบัตรแลวยอมไมตองการจายคาตอบแทนเพื่อขออนญุาตใชสิทธิบัตรอื่นที่ใชทดแทนกนัไดอีก 

ขอ 4 (3) เปนขอกําหนดหามเงื่อนไขถายทอดกลับ (grant-back) เฉพาะกรณีทีเ่ปนการโอน
กลับแบบเดด็ขาดและไมมีคาตอบแทนที่เหมาะสม ดังทีไ่ดกลาวมาแลววาการโอนกลับสิทธิบัตรที่
ไดรับการปรับปรุงในดานหนึ่งจะเปนประโยชนตอการพฒันามาตรฐานตอไปในอนาคต ซ่ึงจะเปน
ผลดีตอผูบริโภคที่จะไดบริโภคสินคาที่มีประสิทธิภาพดียิ่งขึ้น และยงัชวยปองกันปญหาความเขา
กันไมไดจากการใชสิทธิบัตรโดยไมมีการดแูลจากองคกรกําหนดมาตรฐาน โดยที่ผูพัฒนาควรไดรับ
คาตอบแทนที่เหมาะสมเปนการตอบแทน 

แตการยนิยอมใหมีขอกําหนดถายทอดกลบัแบบเด็ดขาดจะเปนการตัดโอกาสในการใช
เทคโนโลยีเพือ่พัฒนามาตรฐานขึ้นใชเองในอนาคต และแนวทางทีย่อมรับสวนใหญในตางประเทศ
นั้นมักจะยินยอมใหในกรณทีี่เปนการถายทอดกลับแบบไมเด็ดขาดและมีคาตอบแทนที่เหมาะสม 
ทั้งที้แมวาขอกําหนดถายทอดกลับแบบเด็ดขาดและมีคาตอบแทนอาจถูกตีความถือเปนเงื่อนไขทีข่ัด
ตอกฎหมายเกีย่วกับการแขงขันตามขอ 3 (13) เนื่องจากมผีลเปนการปดกั้นการพัฒนามาตรฐานใหม
ขึ้นมาแขงขันในอนาคต แมวาขอกําหนดถายทอดกลับนัน้จะไมเขาเงื่อนไขที่ตองหามตามขอ 4 (3) 
ก็ตาม แตผูเขียนมีความเห็นวาการตีความกฎหมายเชนนี้อาจสรางความสับสนใหแกผูใหอนุญาตใช
สิทธิและสรางปญหาตอความเชื่อมั่นในการประกอบธุรกิจที่ไมแนชัดวาจะถือเปนความผิดตาม
กฎหมายหรือไม จึงเหน็สมควรวาในขณะนี้จึงควรถือวาขอกําหนดถายทอดกลับดังกลาวสามารถ
กระทําไดตามกฎหมาย แตผูเขียนก็มีความเห็นตอไปวา การยินยอมในขอกําหนดนี้สามารถกระทํา
ไดนั้นยังไมมคีวามเหมาะสมที่ทําใหผูประกอบการไทยสามารถเขาถึงมาตรฐานจากตางประเทศได
โดยยุติธรรมเพียงพอ เนื่องจากผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐานทีแ่พรหลายจากตางประเทศ
มักจะมีอํานาจตอรองสูง จึงอาจจะกําหนดเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในแบบที่เอา
เปรียบมากที่สุดเทาที่กฎหมายไทยจะเปดชองไว ดังนั้นการกําหนดยินยอมใหมีขอกําหนดถายทอด
กลับแบบเดด็ขาดนี้จึงเปนการเปดชองใหผูทรงสิทธิเอาเปรียบผูประกอบการในประเทศไดและ
สมควรไดรับการแกไขใหยนิยอมเฉพาะการถายทอดกลับแบบไมเดด็ขาดและเสียคาตอบแทน 
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4.3.1.2 มาตรการควบคุมการอนุญาตใหใชสิทธิตามกฎหมายการแขงขนัทางการคา 
การตกลงรวมกันระหวางผูประกอบการซึ่งเปนผูทรงสิทธิบัตรเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกัน หรือ 

patent pool ซ่ึงมีขึ้นเพื่อสนบัสนุนการนํามาตรฐานไปใชนั้น จะถูกตรวจสอบโดยกฎหมายการ
แขงขันทางการคาในมาตรา 27 ซ่ึงเปนมาตรการควบคุมพฤติกรรมการจํากัดการแขงขันในตลาดที่
กระทําโดยผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไป 

หากวาสิทธิบัตรที่ถูกรวบรวมเขาไวดวยกนันั้นเปนสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันได (substitute 
patent) ซึ่งตามปกติเปนสิทธิบัตรที่มีการแขงขันระหวางกันอยู (competing patent) การรวม
สิทธิบัตรที่แขงขันกันไดเขาไวในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิฉบับเดียวกัน จะทําใหการแขงขัน
ระหวางสิทธบิัตรเหลานั้นหมดไป การรวบรวมสิทธิบัตรในกรณนีี้จงึมีผลกระทบเปนการจํากดัการ
แขงขันในตลาดเทคโนโลยี ซ่ึงทําใหการกาํหนดคาตอบแทนและเงื่อนไขใหเปนอยางเดียวกันตาม
หลักไมเลือกปฏิบัติจะเปนความผิดตาม มาตรา 27 (1) และมาตรา 27 (10) ตามลําดับเพราะทําใหไม
มีการแขงขันกนัดานราคาและเงื่อนไขระหวางสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกนัได 

แตสําหรับการตกลงรวมกันเพื่อรวบรวมสทิธิบัตรที่จําเปนตอมาตรฐาน (essential patent) ซ่ึง
จะไมมีสิทธิบตัรใดที่สามารถใชทดแทนไดอยางแทจริง การรวบรวมสทิธิบัตรที่จําเปนไวดวยกันจึง
ไมมีผลกระทบตอการแขงขนัในระหวางสิทธิบัตรที่ถูกรวบรวมไวดวยกัน ดวยเหตุนีก้ารกําหนด
เงื่อนไขดานราคาและเงื่อนไขการอนุญาตใหเปนอยางเดยีวกันในกรณีนีจ้ึงไมถือเปนความผิดตาม
มาตรา 27  

อนึ่ง หลังจากมาตรฐานออกสูตลาดแลว หากผูประกอบการที่สิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐาน
มีสวนแบงตลาดและยอดเงนิขายในตลาดที่เกี่ยวของรวมกันถึงตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการการ
แขงขันทางการคากําหนดก็จะมีสถานะเปนผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดรวมกัน (joint 
dominant) และตองถูกควบคุมพฤติกรรมไมใหใชอํานาจตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 25 อีกประการ
หนึ่ง ซ่ึงการกาํหนดเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่เอาเปรียบผูประกอบการอื่นก็อาจ
ถือเปนการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอ่ืนโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ตามมาตรา 25 (4) ได
อีกทางหนึ่งดวย  
 

4.3.2 มาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ 
 

- การบังคับใชสิทธิบัตรในกรณีไมมีการผลิตภายในประเทศ 
โดยทั่วไป การใชสิทธิบัตรโดยมิไดรับอนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตรถือเปนการละเมดิ

สิทธิบัตร อยางไรก็ตาม ในบางกรณีรัฐอาจอนุญาตใหบคุคลอื่นที่ไมใชผูทรงสิทธิบัตรทําการผลิต 
นําเขาและจําหนายผลิตภณัฑที่จดสิทธิบัตร เพื่อแกปญหาความขาดแคลนผลิตภัณฑทีจ่ําเปนนัน้ 
หรือที่เรียกกันวา “มาตรการบังคับใชสิทธิ” (Compulsory licensing) ซ่ึงสามารถทําไดภายใตความ
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ตกลงทริปส โดยจะตองมีการจายคาชดเชยที่เพียงพอและเปนธรรมแกผูทรงสิทธิ และการอนุญาต
ใหทําการผลิตผลิตภัณฑจะตองกระทําเพื่อตอบสนองความตองการของตลาดในประเทศ สําหรับ
ประเทศไทยไดบัญญัติขอยกเวนดังกลาวไวในมาตรา 46* ทําใหหากผูทรงสิทธิบัตรปฏิเสธคําขอ
ของผูขอใชสิทธิบัตรเพื่อผลิตสินคาตามมาตรฐาน (refusal to license) และมีพฤติการณที่ผูทรง
สิทธิบัตรไมใชสิทธิบัตรนั้นเพื่อประโยชนแกสังคมดวยการจํากัดการผลิตเพื่อใหสินคาขาดตลาด
หรือมีราคาสูงเกินสมควร โดยไมมีเหตุผลอันสมควร กฎหมายสิทธิบัตรจึงเปดชองใหผูประสงคจะ
ใชสิทธิตามสิทธิบัตรของผูอ่ืนสามารถขอใหรัฐบังคับใชสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิที่ปฏิเสธได ซึ่ง
เปนมาตรการที่เอื้อแกผูประการการสามารถเขาถึง (access) มาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นไดระดังหนึ่ง
คือ ปองกันการใชมาตรฐานเพื่อกีดกนัคูแขงขันออกจากตลาดและแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบ
ดวยการลดการผลิตและขึ้นราคาสินคาตามอําเภอใจ 

แตมาตรการนีไ้มสามารถสรางใหตลาดสินคาภายใตมาตรฐานเกิดการแขงขันไดอยางแทจริง 
เนื่องจากการกดีกันคูแขงขนัออกไปจากตลาดดวยการปฏเิสธการใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนนั้น ก็
เพื่อใหผูมีอํานาจตลาดแสวงหาประโยชนจากการขายสินคาที่ผลิตภายใตมาตรฐานที่กาํหนดขึ้นได
เพียงในกลุมของตนเอง หากไมปรากฎพฤติการณการจํากัดการผลิตหรอืข้ึนราคาสินคาจนสูงเกิน
ควร ผูประกอบการอื่นก็ไมสามารถขอใหรัฐบังคับใหอนุญาตใชสิทธิตามมาตรา 46 นี้ได กลาวคือ 
มาตรา 46 นี้เปนมาตรการเพือ่การคุมครองผูบริโภค*จากการไมผลิตสินคาตามสิทธิบัตรออกสูตลาด 

                                                        
* ซึ่งบัญญัติไววา “เมื่อพนกําหนดสามปนับแตวันออกสิทธิบัตรหรือสี่ปนับแตวันยื่นขอรับสิทธิบตัร

แลวแตระยะเวลาใดจะสิ้นสุดลงทีหลัง บุคคลอื่นจะยื่นคําขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรนั้นตออธิบดีก็ได ถาปรากฏวา
ในขณะที่ยื่นคําขอมีพฤติการณแสดงวาผูทรงสิทธิบัตรไมใชสิทธิโดยชอบดังตอไปนี้ 

(๑) ไมมีการผลิตผลิตภัณฑหรือไมมีการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอัน
สมควร หรือ 

(๒) ไมมีการขายผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรหรือผลิตภัณฑที่ใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตร หรือมีการขาย
ผลิตภัณฑดังกลาวในราคาสูงเกินควรหรือไมพอสนองความตองการของประชาชนภายในราชอาณาจักรโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร 

ทั้งนี้ ไมวาจะเปนกรณีตาม (๑) หรือ (๒) ผูขอใชสิทธิจะตองแสดงวาผูขอไดพยายามขออนุญาตใชสิทธิ
ตามสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตรโดยไดเสนอเงื่อนไขและคาตอบแทนที่เพียงพอตามพฤติการณแหงกรณีแลว แต
ไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสมควร 

การขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนด 
โดยกฎกระทรวง”  

* ดังเห็นไดจากกฎกระทรวง ฉบับที่ 26 (พ.ศ.2542) ขอ 11 ซึ่งกําหนดไววา “ใหผูขอใชสิทธิตาม

สิทธิบัตรตามมาตรา ๔๖ ...ตองแสดงพยานหลักฐานดังตอไปน้ี ประกอบดวย...  (๕) ขอเท็จจริงวาการขออนุญาต
จะสนองความตองการของประชาชนในราชอาณาจักรเปนสําคัญ” 
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หรือการจํากดัปริมาณการผลิตหรือการขึ้นราคาสินคาสูงเกินควร แตมใิชมาตรการทีบ่ัญญัติขึ้นโดย
มุงใหเกิดการแขงขันขึ้นในตลาดซึ่งจะไมสามารถเกิดขึ้นไดหากผูประกอบการอื่นๆถูกปดกั้นไมให
สามารถเขาถึงเครือขายมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้น 

 
- การขอใชสิทธิตามขอถือสิทธิในสิทธิบัตรที่อาจละเมิดขอถือสิทธิในสิทธิบัตรอื่น 

(Blocking patent) โดยมาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory licensing)  
“มาตรา 47  ถาการใชสิทธิตามขอถือสิทธิในสิทธิบัตรใดอาจมีผลเปนการละเมิดขอถือสิทธิ

ในสิทธิบัตรอื่น ผูทรงสิทธิบัตรซึ่งประสงคจะใชสิทธิดงักลาวจะยืน่คําขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรอื่น
ตออธิบดีก็ได ภายใตหลักเกณฑ ดังตอไปนี้ 
                    (1) การประดษิฐของผูขอใชสิทธิเปนการประดิษฐที่มีความกาวหนาอยางสําคัญทาง
เทคโนโลยี ซ่ึงเปนผลดีทางดานเศรษฐกจิ เมื่อเทียบกับการประดิษฐของสิทธิบัตรที่ขอใช 
                    (2) ผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิที่จะใชสิทธิตามสิทธิบัตรของผูขอใชสิทธิภายใตเงื่อนไขที่
เหมาะสมในการขอใชสิทธินั้น 
                    (3) ผูขอใชสิทธิไมอาจโอนการใชสิทธิดังกลาวใหแกบุคคลอื่น เวนแตจะเปนการโอน
ไปพรอมกับสิทธิบัตรของตน 
                     ทั้งนี้ ผูขอใชสิทธิจะตองแสดงวาไดพยายามขออนุญาตใชสิทธิตามสิทธิบัตรจากผูทรง
สิทธิบัตรนั้น โดยไดเสนอเงือ่นไขและคาตอบแทนที่เพยีงพอตามพฤติการณแหงกรณีแลวแตไม
สามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสมควร 
                    การขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนด
โดยกฎกระทรวง” 
 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอฯอาจประสบกับปญหาสิทธิบัตร
ฉบับหนึ่งไปปดกั้นการใชของสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง (Blocking patent) อันเปนอุปสรรคตอการ
พัฒนาเทคโนโลยีและการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอได พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 47 
ไดกําหนดวิธีการแกปญหานี้ไวโดยใหผูทรงสิทธิบัตรที่ถูกปดกั้นสามารถรองขอตออธิบดีกรม
ทรัพยสินทางปญญาเพื่อขออนุญาตใชสิทธิตามสิทธิบัตรอื่นได ตามหลักเกณฑที่กําหนด ซ่ึงตอง
ผานขั้นตอนการพยายามขออนุญาตใชสิทธิโดยเสนอเงื่อนไขและคาตอบแทนที่เพียงพอตาม
พฤติการณแหงกรณีแลว แตไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสมควร  

การขอใชสิทธิตามมาตรา 47 นี้ เปนมาตรการเพื่อแกไขปญหา Blocking patent ดังนัน้ผูขอใช
สิทธิบัตรที่ปดกั้นตองมีสถานะเปนผูทรงสทิธิบัตรอีกฉบับหนึ่งที่ถูกปดกั้นอยูเทานั้น ผูประกอบการ
ทั่วไปที่ตองการเขาถึงมาตรฐานจึงไมสามารถใชมาตรานี้เพื่อบังคับใชสิทธิบัตรของบุคคลอื่นไดแต
ตองดําเนินการขอตามมาตรา 46 ขางตน และผูขอใชสิทธิตองผานหลักเกณฑการพยายามเจรจาขอ
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ใชสิทธิจากผูทรงสิทธิบัตรโดยเสนอเงื่อนไจและคาตอบแทนที่เพยีงพอตามพฤติการณแหงกรณี
แลวแตไมสามารถตกลงกันได “ภายในระยะเวลาอันสมควร”  

จากขอความขางตน มีปญหาวาหากผูทรงสิทธิที่ปดกั้นอยูนั้นตอบปฏิเสธการขออนุญาตมา
ในทันที จะถือวาไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันควรแลวหรือไม 

ผูเขียนมีความเห็นวา ทีก่ฎหมายกําหนดระยะเวลาอันควรไวนั้น นาจะหมายถึงหากวาผูทรง
สิทธิบัตรที่ปดกั้นไมตอบปฏเิสธการใหอนญุาตอยางชัดเจน แตกลับประวิงเวลาปลอยใหการเจรจา
ลวงเลยไประยะเวลาหนึ่ง กฎหมายจึงถือวาผูทรงสิทธิบัตรที่ปดกั้นไดปฏิเสธการอนุญาตตามที่รอง
ขอแลวโดยปรยิาย เพื่อใหเปนเหตุผลใหผูทรงสิทธิบัตรที่ถูกปดกั้นดําเนินการขอบังคับใชสิทธิบัตร
ไดตามมาตรา 47 นี้ ดังนั้นหากผูทรงสิทธิบัตรที่ปดกั้นไดปฏิเสธการอนุญาตอยางชัดเจนแลว 
(refusal to license) ผูทรงสิทธิที่ถูกปดกั้นจงึสามารถดําเนินการตามมาตรา 47 นี้ไดทันที  

อยางไรก็ตาม การขอบังคับใชสิทธิบัตรที่ปดกั้นยังตองปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด
ตั้งแตการสอบสวนคําขอตามมาตรา 49 จนถึงการออกใบอนุญาตจากอธิบดี ซ่ึงบัญญัติวา 

“มาตรา 49 ในการยื่นคําขอใชสิทธิตามมาตรา 46 มาตรา 47 หรือมาตรา 47 ทว ิผูขอใชสิทธิ
ตองเสนอคาตอบแทน เงื่อนไขในการใชสิทธิตามสิทธิบัตรและขอจํากดัสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร
และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง พรอมกับคําขอใช
สิทธิ สําหรับกรณีการขอใชสิทธิตามมาตรา 47 ผูขอใชสิทธิตองยินยอมอนุญาตใหผูทรงสิทธิบัตรที่
ตนขอใชสิทธิเปนผูมีสิทธิใชสิทธิตามสิทธิบัตรของตนเปนการตอบแทนดวย 
            เมื่อไดรับคําขอใชสิทธิตามมาตรา 46 มาตรา 47 หรือมาตรา 47 ทวิ แลวใหพนักงาน
เจาหนาทีแ่จงกําหนดวนัสอบสวนคําขอไปยังผูขอใชสิทธิ ผูทรงสิทธิบัตรและผูไดรับอนุญาตใหใช
สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง ในการนี้ ใหสงสําเนาคําขอไปยังผูทรงสิทธิบัตร
และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสองดวย 
                    ในการสอบสวนตามวรรคสอง พนักงานเจาหนาที่จะเรียกผูขอใชสิทธิ ผูทรง
สิทธิบัตร หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง มาใหถอยคํา
ช้ีแจง ใหสงเอกสารหรือส่ิงใดเพิ่มเติมก็ได เมื่อพนักงาน 

เจาหนาทีไ่ดดาํเนินการสอบสวนและอธิบดีไดวินิจฉยัแลว ใหแจงคําวนิิจฉัยไปยังผูขอใช
สิทธิ ผูทรงสิทธิบัตร และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง 
                    คําวินิจฉยัของอธิบดีตามวรรคสาม คูกรณีอาจอุทธรณตอคณะกรรมการไดภายในหก
สิบวันนับแตวนัที่ไดรับแจงคําวินิจฉยันั้น” 

 
จากกระบวนการตางๆดังกลาวนี้ ทําใหการบังคับใชสิทธิบัตรที่ปดกั้นสทิธิบัตรอื่นนั้นมี

กระบวนการทีต่องปฏิบัติหลายขั้นตอนและตองอาศัยระยะเวลาพอสมควร เชน ตองมีการสอบสวน
คําขอตามมาตรา 49 วรรคสองซึ่งพนักงานเจาหนาที่อาจเรียกผูที่เกี่ยวของมาใหถอยคําชี้แจงหรือสง
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เอกสาร จึงอาจไมเหมาะสมกับการประกอบธุรกิจที่ตองการความรวดเร็วและมีสิทธบิัตรที่ปดกั้น
การใชสิทธิบัตรอื่นในขอกําหนดมาตรฐานเปนจํานวนมาก อยางเชนในมาตรฐาน DVD ประกอบ
ไปดวยสิทธิบัตรที่จําเปนตองใชรวมกนักวารอยฉบับ และประกอบไปดวยผูทรงสิทธิบัตรตางๆเปน
จํานวนมาก หรืออีกนัยหนึ่งคือ สิทธิบัตรเหลานั้นตางปดกั้นการใชงานสิทธิบัตรฉบับอื่นๆตาม
มาตรฐาน DVD ทั้งส้ิน จึงนาสงสัยวามาตรการตามมาตรา 47 นี้จะมีความเหมาะสมและมี
ประสิทธิภาพตอการขจัดปญหา blocking patent ในการอนุญาตใชสิทธิบัตรเพื่อการผลิตตาม
มาตรฐานไดเพียงใด เพราะตองไมลืมไปวาเหตุผลประการหนึ่งของการรวมกันกําหนดมาตรฐาน
โดยกลุมผูประกอบการคือ ตองการความรวดเรว็ใหมาตรฐานไดรับการยอมรับจากตลาดใหทันกับ
การเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่พัฒนาไปอยางรวดเรว็ หากการนํามาตรฐานไปใชตองติดขัดกับ
ปญหา blocking patent และตองใชกระบวนการตามมาตรา 47 ที่มีขั้นตอนตามกฎหมายมากมาย 
มาตรฐานนั้นก็คงไมอาจบรรลุเปาหมายดงักลาวไดทนัทวงท ี

อยางไรก็ดี มาตรการแกไขปญหา blocking patent นี้นาจะเปนประโยชนในการชวยลด
แรงจูงใจการปกปดความมีอยูของสิทธิบัตร (hidden patent) ในกระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยีใน
มาตรฐานไดในระดับหนึ่ง เนื่องจากแมมาตรฐานถูกประกาศออกมาแลว สิทธิบัตรฉบับใดที่ปดกั้น
การใชมาตรฐานก็อาจถูกบังคับใหใชสิทธิ (หากเขาเงื่อนไขอื่นๆในมาตรา 47 เชน การประดิษฐตาม
สิทธิบัตรของผูถูกปดกั้นมีความกาวหนาอยางสําคัญทางเทคโนโลยีเมื่อเทียบกับสิทธบิัตรที่ปดกั้น
อยู เปนตน) โดยผูทรงสิทธิบัตรที่ปดกั้นจะถูกบังคับใหใชสิทธิบัตร เปนผลใหผูทรงสิทธิบัตรที่
กระทําการปกปดสิทธิบัตรไมสามารถมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้ได อนึ่ง ผู
ทรงสิทธิบัตรที่กระทําการปกปดสิทธิบัตรจะยังมีสิทธิไดรับคาตอบแทน (มาตรา 48) ตามที่ผูขอใช
สิทธิและผูถูกบังคับใชสิทธิไดตกลงกนั แตหากตกลงกนัไมได มาตรา 50 บัญญัติใหเปนอํานาจของ
อธิบดี*เปนผูกําหนดคาตอบแทน ตลอดจนเงื่อนไจในการใชสิทธิและขอจํากัดสิทธิตามที่อธิบดี
เห็นสมควร นาสังเกตวาผลของการปกปดสิทธิบัตรตามกฎหมายสิทธบิัตรของไทยดงักลาวนี้ ใหผล
ที่แตกตางจากแนวทางการใชกฎหมายของสหรัฐฯซึ่งหากศาลฟงไดความวามเีจตนาปกปดสิทธิบัตร
จริง ศาลสหรัฐฯจะปฏิเสธการบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิที่กระทําการปกปดตามหลกั 
misuse ทําใหผูทรงสิทธิจะไมไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรในกรณีดังกลาวเลย จึงสามารถลด
แรงจูงใจกระทําการปกปดสิทธิบัตรไดมากกวาบทบัญญัติตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย 

ดวยเหตนุี้ ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการเจตนาปกปดสิทธบิัตรของผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปน
ดังกลาวควรไดรับผลของการกระทําในเชิงการลงโทษเพือ่ปองปรามมิใหใชสิทธิบัตรเปนเครื่องมือ
แสวงหาประโยชนโดยไมสุจริต โดยอาจกระทําไดโดยอาศัยกฎหมายอืน่ๆ เชน 

                                                        
* ตามกฎกระทรวงฉบับนี้หมายความถึง อธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา 
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- กรณีเชนนี้นาจะถือไดวาการเจตนาปกปดสิทธิบัตรในขั้นตอนกําหนดมาตรฐาน เปนกรณีที่
ผูประกอบธุรกิจการกระทําใดๆอันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และมีผลเปนการทําลาย 
ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กดีกนั หรือจํากดัการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอื่น หรือเพื่อมิให
ผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ ตาม พ.ร.บ.การแขงขันทางการคา มาตรา 29 
เพื่อเปนการปองกันไมใหผูทรงสิทธิบัตรใชความคุมครองที่รัฐมอบใหเปนเครื่องมอืที่สงผลเสียตอ
การแขงขัน* ซ่ึงจะตรงกับแนวทางของ FTC ของสหรัฐฯที่ถือวาการกระทําดังกลาวเปน “วิธีการ
แขงขันที่ไมเปนธรรมที่สงผลกระทบตอการคา”** มาโดยตลอด ซ่ึงนาจะเหมาะสมกวาการพยายาม
ปรับใชกับมาตรา 25 (4)*** ซ่ึงตองเปนผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาด เพราะการพิจารณา
อํานาจเหนือตลาดในกรณีที่เกี่ยวของกับสิทธิเด็ดขาดในทรัพยสินทางปญญา ไมควรถือเอาวาผูทรง
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดโดยไมพิจารณาองคประกอบอืน่ๆรวมดวย 
เพราะหากจะถือเอาวาผูทรงสิทธิบัตรมีสวนแบงตลาดและยอดเงนิขายในตลาดเทคโนโลยีที่ตน
ไดรับความคุมครองจะไมเปนธรรมตอผูประกอบธุรกิจซ่ึงเปนผูทรงสิทธิบัตรอยางยิง่**** และใน
ความเปนจริง กอนที่มาตรฐานจะไดรับความนิยมในตลาด ผูทรงสิทธิบัตรที่กระทําการปกปดอาจ
ไมมีอํานาจเหนือตลาดเลยกไ็ด ดวยเหตุผลนี้ ผูเขียนจึงเหน็วาควรจะปรบัเขากับมาตรา 29 จะ
เหมาะสมกวา 

- แมวาจะไมปรากฎแนชัดวาศาลยุติธรรมของไทยจะยอมรับหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ 
(misuse) มาปรับใชเปนการทั่วไปอยางในสหรัฐอเมริกาหรือไม  ประเทศไทยมีมาตรการควบคุม
การใชสิทธิบัตรโดยมิชอบปรากฎอยูในกฎหมายสิทธิบัตรหลายมาตรา เชน การเพกิถอนสิทธิบัตร 
การตรวจคําขอรับสิทธิบัตร ฯลฯ ดังที่ไดอธิบายมาแลวนัน้ และรวมถึงในกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ.2542) ซ่ึงเปนการควบคุมขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรโดยมิชอบในแนวดิง่ แตตางก็เปน
บทบัญญัติที่เปนการเฉพาะ และไมครอบคลุมถึงกรณีการปกปดสิทธิบัตร (การปกปดสิทธิบัตรเปน

                                                        
* การกระทําที่เปนความผิดตามมาตรา 29 นี้ผูกระทําไมตองมีฐานะเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดอยางใน

กรณีของมาตรา 25 แตตองสามารถพิสูจนความเสียหายจากกระทํานั้นได ดังนั้นในกรณีปกปดสิทธิบัตรเชนนี้จึง
ตองพิสูจนความเสียหายจากการปกปดสิทธิบัตรได เชน การปกปดสิทธิบัตรทําใหมาตรฐานที่ถูกกําหนดมีราคา
สูงขึ้นเพราะหากไมมีการปกปดสิทธิบัตรจะเลือกใชเทคโนโลยีอื่นซึ่งไมมีการเรียกคาตอบแทน และการที่
มาตรฐานมีราคาสูงขึ้นก็อาจสงผลเสียตอการแพรหลายของมาตรฐานในตลาดได จึงเปนพฤติกรรมที่สงผล
เสียหายตอผูประกอบธุรกิจรายอื่นๆ เปนตน 

** The Federal Trade Commission Act section 5 (“Unfair methods of competition in or affecting 

commerce”)  
*** พ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มาตรา 25 บัญญัติวา “หามมิใหผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจ

เหนือตลาดกระทําการ...(4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอื่นโดยไมมีเหตุอันสมควร” 
**** รายละเอียดเรื่องอํานาจเหนือตลาดของผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญานี้ โปรดดูไดในบทที่ 3 
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ขั้นตอนกอนทีจ่ะเกิดขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตร จึงไมสามารถใชกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
บังคับเอาได) อยางไรก็ดี ศาลสามารถปรับกรณีเขากับหลักกฎหมายทัว่ไปที่ศาลยุติธรรมของไทย
ยึดถือมาตลอดคือ บุคคลที่มาศาลตองมาดวยมือที่สะอาด ศาลจะไมบังคบัสิทธิใหแกผูที่มาศาลดวย
มือที่ไมสะอาด* (unclean hands doctrine) ดังนั้นหากเกดิกรณกีารปกปดสิทธิบัตรขึ้นศาลอาจ
ปฏิเสธการบังคับสิทธิใหกับโจทก (ผูทรงสิทธิที่กระทําการปกปด) ดวยเหตุผลวามีเจตนาไมสุจริต
ในการใชสิทธบิัตรไดเชนเดยีวกัน  

                                                        
* ซึ่งก็เปนที่มาของหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบของสหรัฐฯนั่นเอง สําหรับตัวอยางการยอมรับหลัก

ดังกลาวมาใชในกฎหมายของไทย  เชน ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ซึ่งเปนบททั่วไป บัญญัติ
ไววา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต”  



บทท่ี 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
มาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนัไดสามารถสงผลกระทบตอการแขงขันใน

อุตสาหกรรมที่มีลักษณะของเครือขายคือ อาจทําใหเกิดการผูกขาดโดยธรรมชาติ และเนื่องจาก
มาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนัไดมักมีทรัพยสินทางปญญาเขามาเกี่ยวของเปน
สวนประกอบ โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิบัตรซึ่งมีระดับความคุมครองตามกฎหมายในระดับสูงดวย
การมอบสิทธิเด็ดขาดใหแกผูประดิษฐสามารถกีดกันผูอ่ืนออกไปจากสิ่งประดิษฐของตนได
ระยะเวลาหนึง่ซ่ึงเปนการผูกขาดโดยผลของกฎหมาย กลไกตลาดในตลาดเทคโนโลยีที่มีมาตรฐาน
การเชื่อมตอและความเขากนัไดเขามาเกี่ยวของจึงไมสามารถทํางานไดอยางมีประสิทธิภาพและ
จําเปนที่กฎหมายการแขงขนัจะตองเขาไปแทรกแซงเทาที่จําเปนเพื่อพยายามกํากับดูแลพฤติกรรม
ของผูผูกขาดในตลาดเทคโนโลยีไมใหมีพฤติกรรมที่ไมชอบดวยกฎหมาย และพยายามสงเสริมให
เกิดการแขงขันในตลาดสินคา 

รูปแบบการแขงขันในอุตสาหกรรมที่มีลักษณะแบบเครือขายนั้น แบงออกเปน 3 ลักษณะ คือ 
การเขารวมเครือขายที่มีอยูเดิมของผูประกอบการรายอืน่ การปกปองเครือขายของตนเองจาก
ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนั และการสรางเครือขายของตนเองขึ้นมาใหม ในเวทีการแขงขันระดบั
โลกประเทศ ผูประกอบการที่มีความสามารถทางเทคโนโลยีสูงมักจะเลือกสรางเครือขายของตนเอง
ขึ้นมาใหม และปกปองเครือขายของตนเองจากคูแขงขัน เพราะการเปนเจาของเทคโนโลยีเครือขาย
ที่แพรหลายนาํมาซึ่งผลตอบแทนจากการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐาน 
ตัวอยางเชน ประเทศจีนซึ่งมผูีประกอบการที่เปนผูผลิตเครื่องเลนในมาตรฐาน DVD อยูจํานวนมาก 
โดยเปนผูผลิตรายใหญอันดบัสองรองจากสหรัฐอเมริกา แตเมื่อหกัคาตอบแทนการใชสิทธิบัตร
ใหแกผูทรงสิทธิบัตรซึ่งเปนบริษัทขามชาติจากประเทศที่พัฒนาแลวเปนมูลคามหาศาล* 
ผูประกอบการจีนกลับมีรายไดเพียงเล็กนอยจากการผลิตเครื่องเลน DVD ดังกลาว รัฐบาลจีนจึง
เรงรัดใหผูประกอบการจนีหันมาสรางมาตรฐานสื่อบันทึกขอมูลความจุสูงของตนเองขึ้นทดแทน 

                                                        
* ผูประกอบการของประเทศจีนตองจายคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรใหแกผูทรงสิทธิบัตรตางประเทศ

ตามมาตรฐาน DVD นับตั้งแตป ค.ศ.2002-2004 มูลคาโดยประมาณสูงถึงเกือบหน่ึงพันลานเหรียญสหรัฐฯ (ที่มา
จาก Beijing Time วันที่ 2/8/2004) 
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ซ่ึงมีช่ือเรียกวา EVD (Enhanced Versatile Disc) เพื่อลดคาใชจายจากการใชสิทธิบัตรตามมาตรฐาน 
DVD ลง*  

ในประเทศที่มคีวามสามารถทางเทคโนโลยีที่สามารถแขงขันได แนวความคิดของ
เศรษฐกิจแบบใหม (new economy) ซ่ึงเปนเศรษฐกิจที่อาศัยนวัตกรรมเปนตัวขับเคลือ่นในระยะ
หลังทําใหประเทศตางๆหันมาปรับปรุงการใชมาตรการทางกฎหมายที่เปนการสงเสริมตอการ
พัฒนานวัตกรรมใหมากยิ่งขึน้ ดังจะเหน็ไดจากสนับสนนุใหมกีารรวมมือกันวจิัยและพัฒนา
เทคโนโลยีระหวางผูประกอบการซึ่งจะใหผลดีตอการพัฒนานวตักรรมดวยการปรับปรุงและแสดง
ความชัดเจนในแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดในสหรัฐอเมริกา**  

แตสําหรับประเทศที่มีขีดความสามารถทางเทคโนโลยีคอนขางจํากัดอยางเชนประเทศไทย 
แมวาการสงเสริมใหมีการพฒันาเทคโนโลยีโดยภาคเอกชน เชน การเปดโอกาสใหผูประกอบการ
รวมกันจัดตั้งมาตรฐานอุตสาหกรรมของตนเองขึ้นจะมีประโยชนตอความสามารถในการแขงขัน
ของผูประกอบการของไทยก็ตาม แตเรากไ็มอาจปฏิเสธความจําเปนตอการนําเขาเทคโนโลยีจาก
ตางประเทศทีย่ังคงความสําคัญเชนเดียวกนั เพราะในอุตสาหกรรมที่ตองใชเทคโนโลยีขั้นสูงและมี
การเปลี่ยนแปลงอยางรวดเรว็อยางเชนอุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกส การจัดตั้งมาตรฐานที่ใช
เทคโนโลยีขั้นสูงจึงมีแนวโนมที่จะเกิดขึ้นในประเทศที่พฒันาแลวเชน สหรัฐอเมริกา ญี่ปุนและ
ประเทศในสหภาพยุโรป มากกวาทีจ่ะเกิดในประเทศกําลังพัฒนาอยางประเทศไทย การกําหนด
มาตรฐานการเชื่อมตอข้ึนมาใหมเปนของตนเองอาจจะมผูีประกอบการเพียงสวนนอยที่มี

                                                        
* นอกจากนี้รัฐบาลจีนยังมีสนับสนุนใหสรางมาตรฐานในอุตสาหกรรมอื่นๆอีก เชน มาตรฐานเครือขาย

คอมพิวเตอรไรสายที่ช่ือวา WAPI (WLAN Authentication and Privacy Infrastructure) และในสหภาพยุโรปก็
ผลักดันมาตรฐานเครือขายไรสายของตนเองขึ้นเชนกัน ซึ่งทําใหกลุมผูประกอบการเครือขายไรสายตองยอม
กําหนดมาตรฐานขึ้นใหมช่ือ IEEE 802.11h เพื่อใชเฉพาะในสหภาพยุโรปโดยเฉพาะ 

** นอกจากนี้ ในสหรัฐฯยังปรากฎการผอนคลายตออุปสรรคในการพัฒนาเทคโนโลยีในธุรกิจรูปแบบ

อื่นๆอีก เชน ในป ค.ศ.2000 ศาล Federal Circuit ไดตัดสินคดี Festo Corp. v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki 
Co., 234 F.3d 558, 563-64 (Fed. Cir. 2000) ที่มีผลเปนการลดขอบเขตการใหความคุมครองสิทธิบัตรที่มาจาก
หลักการตีความที่เรียกวา "ทฤษฏีของความเทาเทียมกัน” (The doctrine of equivalents) ซึ่งเปนหลักการตีความใน
ขอถือสิทธิอยางไมเครงครัดทําใหการคุมครองสิทธิตามสิทธิบัตรถูกขยายขอบเขตออกไปอยางกวางขวาง หลักนี้มี
ที่มาจากคําตัดสินของศาลสูงสุดในคดี Winans v.Denmead, 56 U.S. 330 (1853) เพื่อใหความคุมครองผูทรง
สิทธิบัตรจากการถูกลอกเลียนโดยอาศัยชองวางของขอความขอถือสิทธิ (claim) ที่เปนลายลักษณอักษร ผลของ
หลักนี้ทําใหผูทรงสิทธิบัตรในสหรัฐฯอาจไดรับความคุมครองอยางกวางขวางแมจะไมมีปรากฎในขอถือสิทธิก็
ตาม แตการคุมครองสิทธิบัตรอยางกวางขวางก็สงผลเปนอุปสรรคตอการพัฒนาและนําเทคโนโลยีไปใชงาน
เพราะอาจเปนการละเมิดสิทธิบัตรของผูอื่นไดแมจะไมระบุในขอถือสิทธิก็ตาม แตหลังจากคําตัดสินในคดีนี้ทําให
ผูทรงสิทธิบัตรในสหรัฐฯไดรับความคุมครองที่แคบลงจากเดิมซึ่งจะเปนผลดีตอการพัฒนาสิ่งประดิษฐในอนาคต 
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ความสามารถทางเทคโนโลยีเพยีงพอที่จะรวมกันพัฒนาและกําหนดมาตรฐานเปนของตนเองได 
ในขณะที่ผูประกอบการสวนใหญในประเทศจําเปนตองเขารวมในเครือขายของผูประกอบการจาก
ตางประเทศ และขอจํากัดของมาตรการการปองกันการผูกขาดภายในประเทศจะมีผลบังคับใช
เฉพาะกับผูประกอบการตางชาติที่มีธุรกิจในประเทศไทยเทานั้น กฎหมายจึงไมสามารถควบคุม
พฤติกรรมที่เปนการจํากดัและกีดกันการแขงขันในตลาดของผูประกอบการตางชาติทีข่ายสินคา
หรือบริการโดยมิไดมกีิจการในประเทศไทย ที่แมวาการกาํหนดมาตรฐานการเชื่อมตอฯจะมี
ผลกระทบตอการแขงขันในประเทศไทยทีต่องนําเขาเทคโนโลยีตามสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตร
ในตางประเทศเขามาใช ดังนั้นในขัน้แรกผูเขียนจึงมีความเห็นวา การใชกฎหมายการแขงขันทาง
การคาและกฎหมายอื่นทีเ่กี่ยวของ (อยางเชนกฎหมายสิทธิบัตร) ในประเทศไทยจึงควรให
ความสําคัญกับพฤติกรรมการเขารวมเครือขายของผูอ่ืน (to join existing networks) เปนสําคัญ และ
พยายามสงเสริมใหผูประกอบการในประเทศมีการรวมมือกันเพื่อพัฒนาเทคโนโลยแีละจัดตั้ง
มาตรฐานการเชื่อมตอของตนเองเทาที่จะทําได (to establish new networks) พรอมๆกับสรางสมดุล
การใหความคุมครองเครือขายที่ผูประกอบการจัดตั้งขึ้น (to protect established networks) ใหอยูใน
ระดับที่สามารถรักษาแรงจูงใจ (incentive)ของผูประกอบการในการพฒันานวตักรรมและโอกาส 
(opportunity) ของผูประกอบการรายอื่นในการพัฒนานวัตกรรมขึ้นมาแขงขันในตลาดไดดวย 

ผูเขียนจึงขอแบงการวิเคราะหออกเปน 3 ลักษณะดังกลาวขางตน เพื่อศกึษาวากฎหมายใน
ปจจุบันของประเทศไทยเอื้ออํานวยตอพฤติกรรมทั้ง 3 ลักษณะนัน้อยางไร 

- การเขารวมในเครือขายที่มอียูเดิม (to join existing networks) และการใหความคุมครอง
เครือขายที่ผูประกอบการจดัตั้งขึ้น (to protect established networks) 

เนื่องจากมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดจะเปนสิ่งกําหนดวาสินคานั้นอยูใน
เครือขายใด ดงันั้นการเขารวมในเครือขายของผูประกอบการรายอื่น ผูประกอบการจึงจําเปนตอง
ผลิตสินคาใหไดตามขอกําหนดในมาตรฐาน (specification) เพื่อใหสามารถเขารวมในเครือขายของ
ผูอ่ืนซึ่งสวนใหญจะมีทรัพยสินทางปญญาเขามาเกี่ยวของดวย ดังนัน้ความสามารถในการเขารวมใน
เครือขายจะขึน้อยูกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (โดยเฉพาะกับสิทธิบัตร) เปนหลัก วากฎหมาย
จะใหความคุมครองแกทรัพยสินทางปญญาที่จําเปนสําหรบัการเขาถึง (access) เครือขายในระดับใด 
หากประเทศไทยใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาแกผูทรงสิทธิในระดบัสูง การเขาถึงเครือขาย
ของผูประกอบการอื่นก็จะเปนไปดวยความลําบาก แตถาใหความคุมครองในระดับต่าํ เชน มี
บทบัญญัติขอยกเวนใหผูอ่ืนสามารถใชสิทธิไดโดยไมตองขออนุญาตผูทรงสิทธิกอน หรือการ
บังคับใชสิทธิโดยรัฐ จะทําใหการเขาถึงเครือขายเปนไปไดสะดวกยิ่งขึน้ อยางไรก็ตาม ระดับความ
คุมครองนั้นตองไมต่ําไปกวาพันธกรณีจากการที่ประเทศไทยเปนภาคสีมาชิกขององคการการคา
โลก (WTO) ที่จะตองอนวุตัรกฎหมายเกีย่วกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาตามขอตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา ที่เรียกวาขอตกลง TRIPS (agreement on Trade-
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Related Aspects of Intellectual Property Rights) ซ่ึงมีหลักเกณฑและมาตรฐานขั้นต่ําในการ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาวาประเทศสมาชิกจะใหความคุมครองต่ํากวาระดับที่บญัญัติไวใน
ขอตกลง TRIPS ไมได แตสามารถใหความคุมครองในระดับที่สูงกวาได แตความคุมครองในระดับ
ที่สูงกวานั้นจะตองไมขัดแยงกับหลักการและบทบัญญัติของขอตกลง TRIPS1 ซ่ึงกฎหมายสิทธิบัตร
ของไทยตองบญัญัติใหสอดคลองกับพันธกรณีดังกลาวดวยจึงไมสามารถที่จะลดระดบัความ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาไดตามอําเภอใจ 

ตามพระราชบญัญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 แกไขโดย พ.ร.บ.สิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2542 
มาตรา 46 ไดบัญญัติมาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory licensing) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไข
ปญหาความขาดแคลนผลิตภัณฑที่จําเปนและสนองตอบความตองการภายในประเทศ เพราะ
กฎหมายสิทธบิัตรตองการใหมีการนําสิทธิบัตรออกใชใหเกิดประโยชนแกสังคม แตมาตรการ
ดังกลาวมิไดเปนบทบัญญัติที่มุงแกไขปญหาการแขงขันทางการคาที่ผูมีอํานาจเหนือตลาดมีอํานาจ
ครอบครองโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน (essential facilities) กระทําการอันเปนการกดีกันคูแขงขัน
ใหออกไปจากตลาด ดังนั้นตราบใดที่ผูมีอํานาจเหนือตลาดยังคงใชสิทธบิัตรของตนผลิตสินคาออก
สูตลาด แมการไมอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนจะทําใหผูประกอบการอื่นถูกกีดกันออกจากตลาด 
กฎหมายสิทธบิัตรก็จะไมเขาไปบังคับผูทรงสิทธิบัตรเพราะเปนเรื่องทีอ่ยูนอกวัตถุประสงคของ
กฎหมายสิทธบิัตรแมวาสิทธิบัตรนั้นจะจาํเปนตอการแขงขันในตลาดสินคาก็ตาม  

จึงจะเห็นไดวา กฎหมายสิทธิบัตรของไทยไมสามารถบังคับผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนตาม
มาตรฐานใหอนุญาตแกผูประกอบการอื่นซึ่งเปนคูแขงขันสามารถเขาถึงเครือขายไดโดยไมสมัครใจ
* โดยที่กฎหมายสิทธิบัตรจะไมคํานึงวาผูทรงสิทธิบัตรนั้นจะมีอํานาจเหนือตลาดหรอืไมก็ตาม ทั้งนี้
เพราะประเด็นเรื่องการแขงขันมิใชวตัถุประสงคหลักของกฎหมายสิทธิบัตรนั่นเอง  

หากผูทรงสิทธิบัตรมีพฤติกรรมในขั้นตอนกําหนดมาตรฐานที่มิชอบ (abuse of standard 
setting process) ซ่ึงจะถูกตรวจสอบจากกฎหมายการแขงขันทางการคาดังเชน กรณ ีgroup boycott 
(มาตรา 27) หรือการเจตนาปกปดสิทธิบัตร (มาตรา 29) เพื่อใหกระบวนการกําหนดมาตรฐาน
เปนไปดวยความโปรงใสและยุติธรรม และเมื่อมาตรฐานถูกกําหนดขึน้แลวแพรหลายในตลาด 
จนกระทั่งผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานมีฐานะเปนผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือ
ตลาดรวมกันตามมาตรา 3 ของพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 การใชอํานาจเหนือตลาดที่

                                                        
1 TRIPS agreement Article 1.1 
* อยางไรก็ดี กฎหมายสิทธิบัตรของไทยมีมาตรการปองกันมิใหผูทรงสิทธิบัตร (ซึ่งจะมีอํานาจเหนือ

ตลาดหรือไมก็ตาม) ใชสิทธิบัตรเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง
ตามมาตรา 39 ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ซึ่งเปนการปองกันมิใหผูทรงสิทธิบัตรใชฐานะที่
ไดเปรียบจากมาตรฐานกําหนดเงื่อนไขที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม 
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เกี่ยวของกับสทิธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรดวยการปฏิเสธใหใชสิทธิบัตรซึ่งมีผลเปนการกีด
กันผูประกอบการอื่นที่เปนคูแขงขันไมใหเขาถึงมาตรฐานนาจะถือวาเปนพฤติกรรมที่เปนการ
แทรกแซงการประกอบธุรกจิของผูประกอบธุรกิจรายอื่นโดยไมสมควร ตามมาตรา 25 (4) เพื่อเปน
การควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดที่ไดรับจากมาตรฐานที่แพรหลาย เพื่อใหคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคาหรือศาลแลวแตกรณี อาศัยอํานาจตามมาตรา 31 และมาตรา 34 ส่ังเปนหนงัสือใหผู
ประกอบธุรกจิ ระงับ หยุด หรือแกไขเปลีย่นแปลงการกดีกันดังกลาว ซ่ึงก็คือเปนการบังคับใหใช
สิทธิบัตรของผูประกอบธุรกิจนั้นใหแกผูประกอบการรายอื่นที่ตองการเขาถึงมาตรฐานโดยอาศยั
อํานาจตามกฎหมายการแขงขันทางการคา 

ทั้งนี้เพราะผูเขยีนมีความเห็นวา การปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิบัตร
แมจะเปนการใชสิทธิเด็ดขาดซึ่งเปนสิทธิในทางปฏิเสธที่มีวัตถุประสงคเพื่อกีดกนัคูแขงขันออกไป
จากการผลิต การใช การจําหนายส่ิงประดษิฐที่ไดรับความคุมครอง (ซ่ึงในกรณีปกติจะถือเปนการ
ใชสิทธิตามปกติของผูทรงสิทธิบัตรในการทําธุรกิจการคาที่จะเลือกอนุญาตใหผูอ่ืนใชส่ิงประดษิฐ
แทนตนหรือจะหวงแหนไวเพื่อใชส่ิงประดิษฐดวยตนเองก็ตาม) แตเมือ่สิทธิบัตรนั้นมีความจําเปน
สําหรับมาตรฐานที่แพรหลายจนทําใหผูทรงสิทธิบัตรเปน “ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” 
การใชสิทธิเดด็ขาดของผูทรงสิทธิบัตรจึงมิไดเปนการใชสิทธิเพื่อกีดกันผูอ่ืนออกไปจาก
ส่ิงประดิษฐเพือ่การรักษาประโยชนของผูประดิษฐไวตามเจตนารมณของกฎหมายสทิธิบัตรเทานั้น 
แตจะเปนการกีดกนัผูประกอบการอื่นซึ่งเปนคูแขงขันออกไปจากมาตรฐานที่แพรหลายนั้นซึ่งเปน
การกระทําที่อยูนอกเหนือวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธบิัตรและถือเปนประเดน็ตามกฎหมายการ
แขงขันทางการคาที่ควรเปนอํานาจของคณะกรรมการแขงขันทางการคาหรือศาลแลวแตกรณจีะมี
คําส่ังเพื่อขจัดพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดมใิหใชอํานาจเหนือตลาด (ซ่ึง
เปนอํานาจตลาดที่ไดมาจากมาตรฐานที่แพรหลายเปนหลัก มิใชจากสิทธิบัตร*) ในทางที่มิชอบ 
แมวาผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดนั้นจะเปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยาง
สิทธิบัตรก็ตาม**

ผูเขียนยังมีความเห็นอีกวา การใชแนวทางการบังคับใชสิทธิบัตรผานมาตรา 25 (4) ของ
กฎหมายการแขงขันทางการคาจะเปนผลดตีอการควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดจากมาตรฐานที่
แพรหลายซึ่งถูกกําหนดขึ้นนอกราชอาณาจกัรและไมสามารถหลีกเลี่ยงการยอมรับมาตรฐานที่ใช

                                                        
* ดังที่ Mark R. Patterson (2002)ไดช้ีใหเห็นวามีความแตกตางกันระหวางความตองการในนวัตกรรม

ใหมๆกับความตองการที่เกิดจากความแพรหลายของมาตรฐานในตลาด ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสมควร
ไดรับรางวัลเปนคาตอบแทนเพราะคนในสังคมตองการนวัตกรรมใหมๆมิใชเพราะสิ่งนั้นจําเปนสําหรับมาตรฐาน
ที่แพรหลายในตลาด 

** นั่นคือการถือปฏิบัติตามแนวทางการใช Article 82 ของกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป 
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แพรหลายนั้นไดโดยงาย ดังนั้นเพื่อเพื่อเปนการปองกันการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานจากนอกประเทศซึ่งอยูนอกเหนอืการควบคุมของกฎหมายการแขงขันทาง
การคาของไทย จึงจําเปนตองมีมาตรการปองกันการเอารดัเอาเปรียบจากผูทรงสิทธิบัตรจาก
ตางประเทศซึ่งจําเปนสําหรบัมาตรฐานทีแ่พรหลายดวยการปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเพื่อ
กีดกนัผูประกอบการในประเทศไทยออกจากมาตรฐานโดยอาศัยมาตรา 25 (4) ของกฎหมายการ
แขงขัน (ซ่ึงเปนสวนที่อยูนอกเหนือจากมาตรการบังคับใชสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ.2522) ควบคูไปกับมาตรการควบคุมขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบตัรที่เปนการจาํกัดการ
แขงขันโดยไมเปนธรรมตามกฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542)* เพื่อใหผูประกอบการในประเทศ
ไทยสามารถเขาแขงขันในตลาดสินคาภายใตมาตรฐานทีอ่ยูภายใตการควบคุมของผูประกอบการ
ตางชาติไดโดยไมมีสิทธิบัตรเปนอุปสรรคในการเขาสูตลาดและไมถูกเอาเปรียบจากการกําหนด
เงื่อนไขที่เอาเปรียบผูขออนุญาตใชสิทธิจนเกินไป ซ่ึงจะสงผลใหเกดิการแขงขันกนัอยางเสรีใน
ตลาดสินคาและเปนผลดีตอผูบริโภคสินคาในประเทศอีกดวย 
 
 - การจัดตั้งเครือขายของตนเองขึ้นมาใหม (to establish new networks) 

วิธีการจัดตั้งเครือขายขึ้นมาใหมโดยอาศยัมาตรฐานการเชือ่มตอสามารถกระทําไดทั้งการ
อาศัยการยอมรับจากตลาด (de facto standard) ดวยการนาํสินคาภายใตมาตรฐานของตนเองออกสู
ตลาดเพื่อแขงขันกับมาตรฐานอื่นๆในตลาด หรือการจัดตั้งจากองคกรมาตรฐานอยางเปนทางการ 
(de jure standard) โดยการเสนอขอกําหนดมาตรฐานใหองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการ
พิจารณาขอกําหนดและรับรองใหเปนมาตรฐาน หรือการรวมกันกําหนดมาตรฐานขึน้เองโดยกลุม
ผูประกอบการ (consensus standard) แตละวิธีการตางก็มขีอดีและขอเสียแตกตางกันไปดังที่ได
อธิบายผานมาแลวนั้น จะเหน็ไดวาวิธีการที่เหมาะสมกบัสภาพตลาดในปจจุบนัที่ตองการความ
รวดเร็วของมาตรฐานโดยเฉพาะกับเศรษฐกิจของประเทศไทยที่มีขนาดไมใหญโตนกัการเกดิการ
ประหยดัตอขนาดในดานการผลิตครั้งละจํานวนมากยอมเกิดประโยชนตอการใชทรัพยากรอยางมี
ประสิทธิภาพ การแกปญหาการขาดแคลนกําลังทรัพยในการลงทุนวิจยัและพัฒนาเทคโนโลยีขึ้น
ใหมของผูประกอบการขนาดกลางและขนาดยอม การขาดแคลนบุคลากรที่มีความเชีย่วชาญใน
สาขาที่เกี่ยวของกับการพัฒนาเทคโนโลยี เหตุผลตางๆเหลานี้จึงสนับสนุนใหประเทศไทยควร
สนับสนุนใหเกิดการรวมกันกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการในประเทศเพื่อการเพิม่พูน
ความสามารถในการแขงขนัในเศรษฐกิจแบบใหมในระดับโลก 

                                                        
* ซึ่งเปนมาตรการควบคุมขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง ที่ผูประกอบการในประเทศไทย

จําตองขออนุญาตใชสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตรจากตางประเทศเพื่อการผลิตสินคาตามมาตรฐานที่แพรหลาย 
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อยางไรก็ตาม การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันอาจจะ
ติดขัดกับบทบญัญัติในพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มาตรา 27 (3) เพราะการรวมกัน
กําหนดมาตรฐานเปนกรณีที่ “ผูประกอบธุรกิจใดรวมกับผูประกอบธุรกจิอื่นกระทําการใดๆ อันเปน
การผูกขาด หรือลดการแขงขัน หรือจํากดัการแขงขันในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง” ผลของการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานยอมทําใหการแขงขันใน “ตลาดเทคโนโลย”ี ลดลง และเปนการรวมกนั
กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอซ่ึงสามารถกอใหเกดิการผกูขาดตามธรรมชาติและทําให
ผูประกอบการเขาครอบครองตลาดไดในทีสุ่ด (มาตรา 27 (3) “ทําความตกลงรวมกันเพื่อเขา
ครอบครองตลาดหรือควบคมุตลาด) ผูเขียนจึงมีความเหน็วาสมควรใหมีการแกไขมาตรา 27 วรรค
สอง โดยเพิ่ม (3) ใหสามารถขออนุญาตกระทําไดตามความจําเปนทางธุรกิจ ดังที่ไดกลาวมาแลว
นั้น 

อยางไรก็ตาม การพิจารณาปรับปรุงกฎหมายเพื่อเปดโอกาสใหเกดิการรวมกันกําหนด
มาตรฐานดวยการอางความจาํเปนทางธุรกจินั้น คณะกรรมการการแขงขันทางการคาพึงพิจารณาถึง
สภาพของอุตสาหกรรมนั้นวามีความจําเปนตองกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนั
ไดมากนอยเพยีงใด เพราะการรวมกันกําหนดมาตรฐานฯโดยไมมีความจําเปนอาจเปนชองทางให
ผูประกอบการลดการแขงขันในระดบัเทคโนโลยีทั้งที่เปนมาตรฐานในอตุสาหกรรมที่มีปญหาความ
เขากันไดต่ํา ซ่ึงการมีหรือไมมีมาตรฐานการเชื่อมตอในอตุสาหกรรมเหลานั้นมิไดสงผลกระทบตอ
ประโยชนของผูบริโภคและการแขงขันอยางเปนนยัยะสําคัญ เพราะถึงอยางไรผูประกอบการที่
ตองการเขาสูตลาดก็สามารถผลิตสินคาที่สามารถใชรวมกับหรือแทนกบัสินคาของผูประกอบการ
เดิมที่อยูในตลาดไดอยูแลว เชน การกําหนดขนาดของเสือ้เชิ้ตใหเปนอยางเดยีวกัน แมจะไมมกีาร
ตกลงเรื่องขนาดของเสื้อใหเทากันในแตละเบอรของผูผลิต (และในความเปนจริงเสื้อที่ผลิตในแต
ละทวีปที่ใชเบอรเดียวกันก็มขีนาดไมเทากนั) ผูประกอบการรายใหมทีต่องการเขาสูตลาดเสื้อเชิ้ตไม
จําเปนตองผลิตโดยใหมีขนาดเบอรที่เทากบัเสื้อเชิ้ตจากผูประกอบการเดิมในตลาด กย็ังสามารถ
แขงขันกันไดเพราะขนาดทีไ่มเทากันของเบอรเสื้อไมมีผลกระทบตอการแขงขันในสาระสําคัญ
ในทางกลับกนั การที่ผูประกอบการตกลงใชมาตรฐานการเชื่อมตอเดียวกันกลับจะเปนการลด
ทางเลือกของผูบริโภคในการเลือกซื้อสินคาที่หลากหลายซึ่งเปนผลเสียตอการแขงขัน เชน การ
รวมกันกําหนดใหตําแหนงของกระดุมบนเสื้อของผูผลิตทุกรายใหมีลักษณะและตําแหนงเดียวกนั 
ซ่ึงอาจจะเปนประโยชนตอการผลิตที่สะดวกในการจัดหาวัสดแุละการตัดเย็บมากขึน้และทําให
ตนทุนการผลิตลดลงไดบางสวน แตการกาํหนดเชนนี้มไิดเปนประโยชนตอการใชงานของผูบริโภค
ในสาระสําคัญ แตกลับเปนการลดความหลากหลายสินคาซึ่งผูบริโภคอาจมีความชอบที่แตกตางกัน
ไป เปนตน  

ตัวอยางของอตุสาหกรรมที่มีประเด็นเรื่องการเชื่อมตอและความเขากนัไดสูง เชน ใน
มาตรฐาน DVD ที่ผูเขียนยกขึ้นเปนกรณีศกึษาในวิทยานพินธฉบับนี้ ในขอกําหนดทางเทคนิค
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จะตองมีการกาํหนดอยางละเอียดถ่ีถวนเพือ่ใหสินคาที่ผลิตสามารถทํางานรวมกนัหรือแทนกันได
อยางสมบูรณ หากผูประกอบการรายใหมตองการเขาสูตลาดโดยผลิตสินคาของตนเองขึ้นโดย
พยายามใหทํางานรวมกับสนิคาตามมาตรฐาน DVD (โดยไมตองคํานงึถึงประเด็นการละเมิด
สิทธิบัตร) ก็ไมสามารถจะทําไดโดยงาย และผูบริโภคที่ซ้ือสินคาที่ผลิตไมเปนไปตามขอกําหนด
มาตรฐานอาจประสบกับปญหาไมสามารถใชงานไดกับสินคาตามมาตรฐาน DVD  

หลังจากพจิารณาไดแลววาอุตสาหกรรมที่เกี่ยวของกับมาตรฐานนั้นมีปญหาความเขากันได
สูง การพิจารณาการรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการควรเปนไปในลักษณะที่เปน
ประโยชนตอการแขงขันทั้งในระดบัตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคา กลาวคือ การรวมกันกําหนด
มาตรฐานตองไมมีเงื่อนไขจาํกัดผูประกอบการที่เขารวมกําหนดมาตรฐานและผูประกอบการที่
ตองการนํามาตรฐานไปใชงานมิใหเขารวมหรือใหการสนับสนุนมาตรฐานอื่นๆซึ่งจะเปนคูแขงขนั
กับมาตรฐานที่จัดตั้ง เพื่อไมใหใชการกําหนดมาตรฐานเพื่อกีดกันมาตรฐานอื่นไมใหเขาสูตลาด
หรือใหออกไปจากตลาด และควรมีขอกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานใหความ
ยินยอมลวงหนาในการอนญุาตใหใชสิทธิบัตรแกผูประกอบการทกุรายที่ตองการเขาถึงมาตรฐาน 
ภายใตหลัก FRND เพื่อจํากดัสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรลงใหมั่นใจไดวาการกําหนดมาตรฐาน
ดังกลาวจะสนบัสนุนใหเกิดการแขงขันในตลาดสินคาซ่ึงจะเปนประโยชนตอผูบริโภคอยางแทจริง 
และที่สําคัญเพื่อเปดโอกาสใหผูประกอบการที่มีความศกัยภาพรายใหมสามารถเขาสูตลาดไดโดย
ไมถูกปดกัน้เพื่อใหผูประกอบการเกิดความพยายามพัฒนาเทคโนโลยทีี่มีประสิทธิภาพเหนือกวาเขา
มาแทนที่มาตรฐานเดิม หรือเขามาแขงขันในตลาดเพื่อไมใหผูประกอบการที่ครอบครองมาตรฐาน
ที่มีอํานาจเหนอืตลาดใชอํานาจแสวงหาประโยชนโดยมิชอบเพราะไมมคีูแขงขันที่มีประสิทธิภาพ
ใกลเคียงกัน และยังชวยไมใหเกิดการหนวงเหนีย่วการพฒันาของผูมีอํานาจเหนือตลาดไดอีกดวย 

กระบวนการกาํหนดคัดเลือกเทคโนโลยีควรเปนไปโดยโปรงใสและยุตธิรรมตอ
ผูประกอบการที่เขารวมทุกฝาย เพื่อใหมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นเปนมาตรฐานที่มีคุณภาพและราคา
ที่เหมาะสมทีสุ่ด มิใชการกาํหนดมาตรฐานโดยยึดผลประโยชนของผูประกอบการบางรายเปนทีต่ั้ง
แลวรวมหัวเพือ่กีดกันเทคโนโลยีของผูประกอบการอื่นไมใหไดรับเลือกเปนมาตรฐาน อีกทั้งการ
รวมมือกันควรจํากัดเฉพาะในประเดน็ทางเทคนิคเพื่อรวมกันพัฒนามาตรฐาน หากมกีารรวมตกลง
กันในทางการคา เชน ตกลงเพื่อแบงแยกตลาดระหวางกนั การตกลงเพือ่เจรจากําหนดผลตอบแทน
จากการใชสิทธิบัตรหลังมาตรฐานออกสูตลาด ซ่ึงจะสงผลเสียตอการแขงขันและกลายเปนเพยีงการ
รวมตัวเพื่อจํากัดการแขงขนัในรูปแบบหนึง่ 
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5.2 ขอเสนอแนะ 
- ควรมีการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 ในมาตรา 27 

วรรคสอง เพื่อใหผูประกอบการที่มีความจาํเปนทางธุรกจิสามารถขออนุญาตตอคณะกรรมการการ
แขงขันทางการคา ยกเวนการใชบทบัญญัติ ม.27 (3) ไดตามความจําเปนทางธุรกิจ 

- ควรมีแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันทางการคาที่มาตรา 25 เพื่อควบคุมผูประกอบ
ธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาดจากมาตรฐานทีแ่พรหลาย โดยประกอบกับมาตรการควบคุมขอสัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งตามกฎหมายสิทธิบัตรโดยเฉพาะในกรณีที่มกีารทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันซึ่งจะเพิ่มอํานาจตอรองของผูทรงสิทธิบัตรใหเขมแขง็ขึ้น  

- ควรปรับแกกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ตามพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในเรื่องการ
โอนกลับสิทธิบัตรที่ไดรับการปรับปรุงใหดีขึ้น (grant-back) จากเดมิทีอ่นุญาตใหโอนกลับแบบ
เด็ดขาดไดโดยมีคาตอบแทนตามสมควรซึ่งทําใหผูประกอบการในประเทศเสียเปรยีบจากการตอง
ถายทอดเทคโนโลยีที่ไดปรับปรุงใหดีขึ้นกลับไปใหผูใหอนุญาตใชสิทธิ โดยเฉพาะกับ
ผูประกอบการที่ไมมีอํานาจตอรองกับผูทรงสิทธิบัตรจึงจําเปนตองยอมรบัเงื่อนไขเพื่อใหไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐาน ซ่ึงเปนการไมยตุิธรรมสําหรับผูประกอบการใน
ประเทศ โดยควรเปลี่ยนมาเปนการอนุญาตเฉพาะการโอนกลับแบบไมเด็ดขาดและมีคาตอบแทน
ตามสมควร เพื่อใหผูประกอบการไทยสามารถใชประโยชนจากสิทธิบัตรที่ปรับปรุงขึ้นไดอยาง
เต็มที่  
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กฎกระทรวง 
ฉบับท่ี ๒๕ (พ.ศ. ๒๕๔๒) 

ออกตามความในพระราชบญัญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ 
------------- 

  
  อาศัยอํานาจตามความในมาตรา ๔ มาตรา ๔๑ วรรคหนึ่ง มาตรา ๔๒ และ 
มาตรา ๖๕ แหงพระราชบญัญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ และมาตรา ๓๙ (๑) วรรคสอง  
แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซ่ึงแกไขเพิม่เติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ และมาตรา ๖๕ ทศ แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒  
ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๔๒ รัฐมนตรวีาการ 
กระทรวงพาณิชยออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี ้
  ขอ ๑  ใหยกเลกิกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๕ (พ.ศ. ๒๕๓๕) ออกตามความใน 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ 
  ขอ ๒  ในกฎกระทรวงนี ้
  "สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร" หมายความวา ความตกลงที่ผูทรง 
สิทธิบัตรอนุญาตตามมาตรา ๓๘ หรือมาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๘ ใหผูรับอนุญาต 
ใชสิทธิตามมาตรา ๓๖ และมาตรา ๓๗ หรือมาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๗ แลวแตกรณ ี
โดยมีกําหนดเวลา  ทั้งนี้ ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือขอตกลงในเรื่องอืน่ใดดวยหรือไมก็ตาม 
  "สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตร" หมายความวา ความตกลงที่ 
ผูทรงอนุสิทธิบัตรอนุญาตตามมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบดวยมาตรา ๓๘ ใหผูรับอนุญาตใชสิทธิ 
ตามมาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๖ และมาตรา ๓๗ โดยมีกําหนดเวลา  ทั้งนี้ ไมวาจะม ี
คาตอบแทนหรือขอตกลงในเรื่องอื่นใดดวยหรือไมกต็าม 
  "ผูรับอนุญาต" หมายความวา ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิตามสัญญาอนุญาต 
ใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร แลวแตกรณ ี
  "กฎหมายเกีย่วกับการแขงขนั" หมายความวา กฎหมายวาดวยราคาสนิคาและ 
บริการ กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคา หรือกฎหมายอื่นที่เกีย่วกบัการปองกันการผูกขาด 
หรือการปองกนัการแขงขันโดยไมชอบธรรมในลักษณะเดียวกัน 
  ขอ ๓  ในการพิจารณาวาเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนใดมีลักษณะ 
เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม ใหพิจารณาสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร 
หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรเปนรายกรณี โดยพจิารณาวัตถุประสงคหรือเจตนา 
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ของคูสัญญาวามีเจตนาที่จะกอใหเกิดการแขงขันโดยไมชอบธรรม รวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจ 
เกิดขึ้นจากเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนตามกฎหมายเกี่ยวกบัการแขงขัน  ทั้งนี้  
ใหคํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัยของคณะกรรมการ และคําวนิิจฉัยของคณะกรรมการ 
ที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายเกี่ยวกบัการแขงขัน 
  ในกรณีที่ปรากฏวาสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาต 
ใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรมีเงื่อนไข ขอจาํกัดสิทธิหรือคาตอบแทนอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้  
ใหอธิบดีพิจารณาวาเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนมีลักษณะเปนการจํากัดการแขงขัน 
โดยไมชอบธรรมตามมาตรา ๓๙ (๑) มาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๙ (๑) หรือมาตรา ๖๕ ทศ  
ประกอบดวยมาตรา ๓๙ (๑) แลวแตกรณี หรือไม ทั้งนี้ โดยอาศัยหลักเกณฑที่กําหนดในวรรคหนึง่ 
  (๑) กําหนดใหผูรับอนุญาตจัดหาวัสดุเพื่อใชในการผลิตทั้งหมดหรือบางสวน 
จากผูทรงสิทธิบัตร ผูทรงอนุสิทธิบัตร หรือจากผูจําหนายที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร  
แลวแตกรณี กาํหนดหรืออนญุาต ไมวาวัสดุที่ใชในการผลิตนั้นจะมีคาตอบแทนหรือไม เวนแต 
จะพิสูจน ไดวาจําเปนตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภณัฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตร หรือเปนวัสดทุี่ไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืนใดในราชอาณาจักร และคาตอบแทน 
คํานวณแลวตองไมสูงกวาราคาวัสดุที่มีคณุภาพเทาเทียมกันที่สามารถจัดหาจากผูอ่ืนได 
  (๒) กําหนดใหหามมิใหผูรับอนุญาตจัดหาวัสดุเพื่อใชในการผลิตทั้งหมดหรือ 
บางสวนจากผูจําหนายที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร แลวแตกรณี กําหนด เวนแต 
จะพิสูจนไดวาถาไมกําหนดเชนนั้นจะเปนเหตุใหผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นไมไดผลตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตร หรือเปนวัสดทุี่ไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืนใดในราชอาณาจักร 
  (๓) กําหนดเงือ่นไขหรือจํากดัสิทธิของผูรับอนุญาตเกี่ยวกับการวาจางบุคคล 
เพื่อใชในการผลิตโดยใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาต เวนแตจะพิสูจนไดวาจําเปน 
ตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร 
  (๔) กําหนดใหผูรับอนุญาตขายหรือจําหนายผลิตภัณฑทีผ่ลิตเกินกวากึง่หนึ่ง 
ใหแกผูทรงสิทธิบัตร ผูทรงอนุสิทธิบัตร หรือบุคคลที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร 
กําหนด 
  (๕) กําหนดใหผูรับอนุญาตมอบอํานาจในการขายหรือจาํหนายผลิตภณัฑที่ผลิต 
ไดทั้งหมดหรอืบางสวน ใหแกผูทรงสิทธิบัตร ผูทรงอนุสิทธิบัตร หรือบุคคลที่ผูทรงสิทธิบัตร 
หรือผูทรงอนุสิทธิบัตรกําหนด 
  (๖) กําหนดใหผูรับอนุญาตจํากัดปริมาณการผลิต การขาย หรือการจําหนาย 
ผลิตภัณฑ 
  (๗) กําหนดหามมิใหผูรับอนุญาตสงผลิตภัณฑที่ผลิตไดออกไปขายหรือจําหนาย 
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ในประเทศอืน่ หรือกําหนดใหผูรับอนุญาตตองไดรับอนญุาตจากผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุ 
สิทธิบัตร แลวแตกรณี กอนสงผลิตภัณฑที่ผลิตไดออกไปขายหรือจําหนายในประเทศอื่น เวนแต 
ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรจะเปนผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรในประเทศ 
ดังกลาว และไดอนุญาตใหบคุคลอื่นเปนผูมีสิทธิขายหรือจําหนายผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตรแตผูเดียวในประเทศนัน้ กอนที่จะไดทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตรกับผูรับอนุญาต 
  (๘) กําหนดเงือ่นไขหรือจํากดัสิทธิของผูรับอนุญาตเกี่ยวกับการศึกษา คนควา  
ทดลอง วิจัย หรือพัฒนาการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑ 
  (๙) กําหนดเงือ่นไขหรือจํากดัสิทธิของผูรับอนุญาตในการใชประดิษฐหรือแบบ 
ผลิตภัณฑของบุคคลอื่น นอกจากการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาต 
  (๑๐) กําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรมีอํานาจในการกาํหนด 
ราคาขายหรือจําหนายผลิตภณัฑที่ผลิตนั้น 
  (๑๑) กําหนดยกเวนหรือจํากดัความรับผิดของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรง 
อนุสิทธิบัตร ในกรณีทีก่ารประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาตใหใชนั้นมีสวนบกพรอง 
อันไมอาจตรวจสอบไดโดยงายในเวลาทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร หรือสัญญา 
อนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตร 
  (๑๒) กําหนดคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร 
ในอัตราที่สูงเกินสมควรหรอืในอัตราที่ไมเปนธรรมเมื่อเทียบกับอัตราที่กําหนดใหสัญญาอนุญาต 
ใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือ 
ผูทรงอนุสิทธิบัตรทํากับผูรับอนุญาตรายอื่น 
  (๑๓) กําหนดเงื่อนไขที่ขัดตอกฎหมายเกีย่วกับการแขงขนั 
  ขอ ๔  ในกรณทีี่เงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนใดมีลักษณะดงัตอไปนี้  
ใหถือวาเปนเงือ่นไข ขอจํากดัสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดย 
ไมชอบธรรม โดยไมตองอาศยัหลักเกณฑที่กําหนดไวในขอ ๓ 
  (๑) กําหนดใหผูรับอนุญาตใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑอ่ืนของผูทรง 
สิทธิบัตหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร โดยเรียกคาตอบแทนสําหรับการใชดังกลาว เวนแตจะพิสูจน 
ไดวาจําเปนตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
หรือเปนการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่ไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืนใดในราชอาณาจักร  
และคาตอบแทนคํานวณแลวเหมาะสมแกประโยชนที่ไดรับจากการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑ 
ดังกลาว 
  (๒) กําหนดหามมิใหผูรับอนุญาตกลาวอางหรือยกขึ้นเปนขอตอสูวาสิทธิบัตร 
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ของผูทรงสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณตามมาตรา ๕๔ หรือมาตรา ๖๔ หรืออนุสิทธิบัตรของ 
ผูทรงอนุสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณตามมาตรา ๖๕ นว หรือมาตรา ๗๗ อัฏฐ 
  (๓) กําหนดใหผูรับอนุญาตเปดเผยการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑ ซ่ึงผูรับ 
อนุญาตไดปรับปรุงใหดีขึ้น หรือยอมใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรหาประโยชน 
จากการประดษิฐหรือแบบผลิตภัณฑดังกลาวแตเพียงผูเดยีว โดยไมไดกําหนดคาตอบแทนที ่
เหมาะสมในการหาประโยชนนั้นแกผูรับอนุญาต 
  (๔) กําหนดใหผูรับอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรชําระ 
คาตอบแทนสําหรับการใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
หลังจากสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรนั้นสิ้นอาย ุ
  (๕) กําหนดใหผูรับอนุญาตกระทําการในเรื่องที่ศาลไดเคยมีคําพิพากษา หรือ 
คณะกรรมการหรือคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายเกี่ยวกับการแขงขันไดเคยมีคําวินิจฉยัวา 
เปนเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะทีเ่ปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม 
  ขอ ๕  ในการจดทะเบียนการอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
ใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรยื่นคําขอตามแบบพิมพที่อธิบดีกําหนดพรอมดวยสัญญา 
อนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรตอพนักงาน 
เจาหนาที่ หรือสงโดยทางไปรษณียลงทะเบยีนถึงพนกังานเจาหนาที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง  
ดังตอไปนี ้
  (๑) กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
  (๒) สํานกังานพาณิชยจังหวดัหรือหนวยงานอื่น  ทั้งนี้ ตามที่อธิบดีกําหนด 
  ในการยื่นคําขอตามวรรคหนึ่ง ใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรซึ่งไมมี 
ถ่ินที่อยูในราชอาณาจักรมอบอํานาจใหตัวแทนซึ่งไดขึ้นทะเบียนไวกับอธิบดีเปนผูกระทําการ 
แทนโดยยื่นหนังสือมอบอํานาจมาพรอมกบัคําขอตามหลักเกณฑ ดังตอไปนี ้
  (๑) ในกรณีทีม่ีการมอบอํานาจนั้นไดกระทําในตางประเทศ หนังสือมอบอํานาจ 
นั้นตองมีคํารับรองลายมือช่ือโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจของสถานทูตไทยหรือสถานกลสุลไทย หรือ 
หัวหนาสํานักงานสังกัดกระทรวงพาณิชยซ่ึงประจําอยู ณ ประเทศที่ผูมอบอํานาจมถ่ิีนที่อยู หรือ 
เจาหนาที่ผูไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนบุคคลดังกลาว หรือมีคาํรับรองของบุคคล 
ซ่ึงกฎหมายของประเทศนั้นใหมีอํานาจรับรองลายมือช่ือ หรือ 
  (๒) ในกรณีทีก่ารมอบอํานาจนั้นไดกระทาํในประเทศไทย ตองสงภาพถาย 
หนังสือเดินทางหรือภาพถายหนังสือรับรองถิ่นที่อยูช่ัวคราว หรือหลักฐานอื่นทีแ่สดงใหอธิบด ี
เห็นวาในขณะมอบอํานาจผูนั้นไดเขามาในประเทศไทยจริง 
  ในกรณีที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรซึ่งมีถ่ินที่อยูในราชอาณาจักร  
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ประสงคจะมอบอํานาจใหบคุคลอื่นเปนผูกระทําการยื่นคําขอตามวรรคหนึ่งแทน จะมอบอํานาจ 
ใหตวัแทนซึ่งไดขึ้นทะเบียนไวกับอธิบดเีปนผูกระทําการแทนไดเทานัน้ โดยยื่นหนังสือมอบ 
อํานาจมาพรอมกับคําขอดวย 
  ขอ ๖  ในการขอจดทะเบยีนการโอนสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร ใหผูรับโอน 
สิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรยื่นคําขอตามแบบพิมพที่อธิบดีกําหนดพรอมดวยสัญญาโอนสิทธิบัตร 
หรือสัญญาโอนอนุสิทธิบัตร แลวแตกรณี ตอพนักงานเจาหนาที่ หรือสงโดยทางไปรษณยี 
ลงทะเบียนถึงพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง ดังตอไปนี ้
  (๑) กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
  (๒) สํานกังานพาณิชยจังหวดัหรือหนวยงานอื่น  ทั้งนี้ ตามที่อธิบดีกําหนด 
  ในการขอจดทะเบียนการรับโอนสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรโดยทางมรดก  
ใหทายาทของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรยื่นคําขอตามแบบพิมพที่อธิบดีกําหนด 
พรอมดวยหลักฐานเกี่ยวกับการรับมรดกตามประกาศกรมทรัพยสินทางปญญาตอพนักงาน 
เจาหนาที่ หรือสงโดยทาง 
ไปรษณยีลงทะเบียนถึงพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง ดงัตอไปนี ้
  (๑) กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
  (๒) สํานกังานพาณิชยจังหวดัหรือหนวยงานอื่น  ทั้งนี้ ตามที่อธิบดีกําหนด 
  ในการยื่นคําขอตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ถาผูยื่นคําขอประสงคจะมอบอํานาจ 
ใหบุคคลอื่นเปนผูกระทําการแทน ใหนําความในขอ ๕ วรรคสองหรือวรรคสามมาใชบังคับ 
โดยอนุโลม 
  ขอ ๗  ในการพิจารณาคําขอจดทะเบียนตามขอ ๕ หรือขอ ๖ ถาพนักงาน 
เจาหนาทีเ่ห็นวาคําขอรายใดไมถูกตองหรือมีหลักฐานไมครบถวน ใหแจงใหผูยื่นคําขอแกไข 
หรือสงเอกสารหรือส่ิงใดเพิม่เติม หรือจะเรียกผูยื่นคําขอหรือตัวแทนมาใหถอยคําเพิม่เติมก็ได 
  ถาผูยื่นคําขอหรือตัวแทนไมปฏิบัติตามคําส่ังของพนักงานเจาหนาที่ตาม 
วรรคหนึ่งภายในกําหนดเวลาเกาสิบวันนับแตวนัที่ไดรับแจงคําส่ังของพนักงานเจาหนาที่ ใหถือวา 
ละทิ้งคําขอจดทะเบียนนั้น เวนแตในกรณีทีม่ีเหตุจําเปนอธิบดีอาจขยายกําหนดเวลาดงักลาวให 
ตามที่เห็นสมควร 
  เมื่อพนักงานเจาหนาที่พจิารณาคําขอจดทะเบียนและหลกัฐานตาง ๆ เห็นวา 
ถูกตองและครบถวนตามขอ ๕ หรือขอ ๖ แลว ใหเสนอรายงานการตรวจสอบคําขอจดทะเบยีน 
ตออธิบดี 
  ขอ ๘  ในการขอจดทะเบยีนการอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
ถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอจดทะเบยีนและหลักฐานตาง ๆ ถูกตองครบถวนตามขอ ๕ และ 
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ขอความใดในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตร 
ไมขัดตอมาตรา ๓๙ มาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๖ หรือมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบดวย 
มาตรา ๓๙ หรือกฎหมายอืน่ใหมีคําส่ังรับจดทะเบยีน แตถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอ 
จดทะเบียนหรือหลักฐานตาง ๆ ไมถูกตองและไมครบถวน ใหมีคําส่ังไมรับจดทะเบยีน 
  ในกรณีที่อธิบดีพิจารณาเห็นวาขอความใดในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตาม 
สิทธิบัตร หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรขัดตอมาตรา ๓๙ มาตรา ๖๕ ประกอบ 
ดวยมาตรา ๓๙ หรือมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบดวยมาตรา ๓๙ หรือกฎหมายอื่น ใหเสนอตอ 
คณะกรรมการเพื่อพิจารณาตามมาตรา ๔๑ วรรคสอง มาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๔๑ 
วรรคสอง หรือมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบกบัมาตรา ๔๑ วรรคสอง แลวแตกรณ ี
  ในการขอจดทะเบียนการโอนสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร หรือการรับโอน 
สิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรโดยทางมรดก ถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอจดทะเบยีนและหลักฐาน 
ตาง ๆ ถูกตองและครบถวนตามขอ ๖ ใหมีคําส่ังรับจดทะเบียน แตถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอ 
จดทะเบียนหรือหลักฐานตาง ๆ ไมถูกตองและไมครบถวน ใหมีคําส่ังไมรับจดทะเบยีน 
  ใหพนกังานเจาหนาที่แจงคําสั่งของอธิบดีที่รับหรือไมรับจดทะเบียนใหผูยื่น 
คําขอทราบโดยไมชักชา  
  ขอ ๙  บรรดาเอกสารที่จะตองสงตามกฎกระทรวงนี้ ถาจดัทําขึ้นเปนภาษา 
ตางประเทศ  ใหผูยื่นคําขอสงเอกสารนั้นพรอมดวยคําแปลเปนภาษาไทย โดยมีคํารับรองของ 
ผูแปลวาเปนคาํแปลที่ถูกตอง 
  
    ใหไว ณ วันที่ ๒๔ กนัยายน พ.ศ. ๒๕๔๒ 
            ไพฑูรย  แกวทอง 
             รัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงพาณชิย รักษาราชการแทน 
          รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย 
  
---------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
หมายเหตุ:-  เหตุผลในการประกาศใชกฎกระทรวงฉบบันี้ คือ เนื่องจากพระราชบญัญัติ 
สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๔๒ 
ไดมีการเพิ่มเตมิบทบัญญัติใหมีการคุมครองอนุสิทธิบัตรเพิ่มขึ้นอีกประเภทหนึ่งและเพื่อรองรับ 
สถานการณที่เปลี่ยนแปลงไปทั้งภายในและภายนอกประเทศ  ดังนั้น สมควรปรับปรุงเงื่อนไข 
ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในการอนญุาตใหใชสิทธิในลักษณะทีเ่ปนการจํากัดการแขงขัน 
โดยไมชอบธรรมและปรับปรุงหลักเกณฑ วิธีการ และเงือ่นไขในการจดทะเบยีนการอนุญาตใหใช 
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สิทธิและการโอนสิทธิกับการขอจดทะเบยีนการรับโอนสิทธิโดยทางมรดกใหครอบคลุมถึงกรณี 
ของอนุสิทธิบัตรเพื่อใหสอดคลองกัน  จึงจาํเปนตองออกกฎกระทรวงนี ้
  
[รก.๒๕๔๒/๘๗ก/๓๔/๒๗ กันยายน ๒๕๔๒] 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 
นายฐาปณัฐ สาระสมบัติ เกิดเมื่อวันที่ 16 มิถุนายน พ.ศ. 2521 สําเร็จการศึกษานิติศาสตร

บัณฑิต  จากจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในป พ.ศ. 2543  เขาศึกษาตอหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
ที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อป พ.ศ. 2545 
 


	ปกภาษาไทย
	ปกภาษาอังกฤษ
	หน้าอนุมัติ
	บทคัดย่อภาษาไทย
	บทคัดย่อภาษาอังกฤษ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบัญ
	บทที่ 1 บทนำ
	1.1 ความสำคัญและที่มาของปัญหาที่ทำการวิจัย
	1.2 สมมติฐานของการวิจัย
	1.3 วัตถุประสงค์ของการวิจัย
	1.4 ขอบเขตของการวิจัยและวิธีการวิจัย
	1.5 ประโยชน์ที่จะได้รับจากการวิจัย

	บทที่ 2 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าและแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์
	2.1 ความสำคัญของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม
	2.2 ลักษณะของข้อห้ามตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
	2.3 ระบบกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
	2.4 ทฤษฏีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจแบบใหม่ (The new economy)

	บทที่ 3 แนวทางการใช้กฎหมายกับพฤติกรรมการร่วมกันกำหนดมาตรฐานการเชื่อมต่อโดยเอกชนในต่างประเทศ
	3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา
	3.2 สหภาพยุโรป
	3.3 ประเทศญี่ปุ่น

	บทที่ 4 การใช้กฎหมายกับพฤติกรรมการร่วมกันกำหนดมาตรฐานการเชื่อมต่อโดยเอกชนในประเทศไทย
	4.1 ความสามารถในการแข่งขันของไทยในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหม่
	4.2 วิเคราะห์การร่วมกันกำหนดมาตรฐานการเชื่อมต่อและความเข้ากันได้โดยผู้ประกอบการในประเทศไทย
	4.3 วิเคราะห์การควบคุมการใช้อำนาจตลาดจากสิทธิบัตรที่จำเป็นสำหรับมาตรฐานการเชื่อมต่อ

	บทที่ 5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	5.1 บทสรุป
	5.2 ข้อเสนอแนะ

	รายการอ้างอิง
	ภาคผนวก
	ประวัติผู้เขียน

	Button1: 


