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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

เอกชน  เกษมถาวรศิลป์  : การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา  57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 (Unilateral Refusal to Deal under 
Section 57 of Trade Competition Act B.E. 2560) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. 
ดร. วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์{, 441 หน้า. 

การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ทั้งการปฏิเสธโดยแท้ การปฏิเสธโดยปริยาย และการกดดัน
ราคา เป็นพฤติกรรมที่สามารถส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธและต่อการแข่งขันในตลาด
ได้ จึงเป็นพฤติกรรมอันต้องห้ามในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา  57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

อย่างไรก็ดี จากการศึกษาพบว่ามาตรา 57 ไม่อาจปรับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเกิดขึ้นในประเทศไทยได้อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ เนื่องมาจาก
ปัญหา 2 ประการ ประการหนึ่งคือ การบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวยังขาดความชัดเจน ทั้งในด้านประเภทของการปฏิเสธที่จะถูกควบคุม ทั้งในด้านการปรับใช้
กฎหมายที่ไม่เป็นเอกภาพ ทั้งในด้านการไม่มีหลักเกณฑ์ที่จะน ามาพิจารณาความผิด รวมทั้งด้านการ
ไม่มีข้อต่อสู้เพ่ือให้หลุดพ้นความรับผิดก าหนดไว้ และอีกประการหนึ่งคือ วัตถุประสงค์ของมาตรา 57 
ไม่ชัดเจนว่ามุ่งคุ้มครองสิ่งใดระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่งขันหรือกระบวนการการแข่งขันใน
ตลาด 

ดังนั้น จึงสมควรแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติตามมาตรา 57 เพ่ือให้มีวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ที่ถูกต้อง และคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าควรออกประกาศให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เพ่ือให้การปรับใช้กฎหมายมีความเป็นเอกภาพและมี
ขอบเขตการควบคุมที่ชัดเจน  นอกจากนั้น ยังควรจัดท าแนวปฏิบัติตามมาตรา  57 ทั้งในด้าน
หลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาความผิดและในด้านข้อต่อสู้ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว  เพ่ือให้ผู้
ประกอบธุรกิจสามารถทราบได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสถานการณ์เช่นใดถึงจะเป็น
ความผิดหรือไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้ โดยน าเอาบทบัญญัติแห่งกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 
ค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยและแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลี และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีความชัดเจน และ
สามารถควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นได้อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพมาเป็น
ต้นแบบ 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 

# # 5886042734 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: UNILATERAL REFUSAL TO DEAL / MARGIN SQUEEZE / UNILATERAL 
CONDUCT / UNFAIR TRADE PRACTICE 

EAKKACHON KASEMTAVORNSIN: Unilateral Refusal to Deal under Section 57 
of Trade Competition Act B.E. 2560. ADVISOR: ASST. PROF. WIROTE 
WATINPONGPUN, J.S.D. {, 441 pp. 

Unilateral refusal to deal no matter if it is actual, constructive or a margin 
squeeze may impair and impede refused undertakings and competition. It is deemed 
as an unfair trade practice under article 57 of Trade Competition Act B.E. 2560. 

However, the study shows that article 57 may not be used to control conducts 
of unilateral refusal to deal that may arise in Thailand appropriately and efficiently. 
Firstly, the enforcement of this article is ineffective such as it is unclear if the article 
regulates all forms of refusal to deal and the applicable law is not unified. Moreover, 
the article lacks criteria for assessment of illegality and defenses. Secondly, there is no 
clear interpretation whether this article aims to protect competitor undertakings or 
competition. 

Therefore, it is suggested that article 57 should be amended in line with the 
true objective of the law. Notification should be issued by Competition Commission to 
treat unilateral refusal to deal as a form of unfair trade practices to make the law more 
unified and understandable. Guidelines should also be made to include criteria for 
assessment of illegality and defenses for undertakings to rely on to avoid unlawful 
conducts. The study uses competition laws including the articles, the court decisions, 
the rulings and the guidelines of competition commission from more experienced 
countries, namely, the United States of America, Japan, Republic of Korea and Federal 
Republic of Germany which can tackle and control all forms of problems arising out of 
unilateral refusal to deal suitably and efficiently as a model.  

 

 
Field of Study: Laws 
Academic Year: 2017 
 

Student's Signature   
 

Advisor's Signature   
   

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ฉ 

 

 

 
กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 

 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จลงได้เนื่องด้วยความกรุณาอย่างสูงจากท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.
วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์ ที่กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ โดยคอยให้ค าแนะน าช่วยเหลือใน
การท าวิทยานิพนธ์ ตั้งแต่การริเริ่มคิดหัวข้อ ชี้แนะประเด็นปัญหาต่างๆ ที่เป็นประโยชน์ในการจัดท า
วิทยานิพนธ์ ติดตามความก้าวหน้า ตลอดจนช่วยด าเนินการแก้ไขปัญหาอุปสรรคต่างๆ ที่เกิดขึ้น ทั้งยัง
คอยให้ก าลังใจผู้เขียนเสมอมา จนกระทั่งวิทยานิพนธ์นี้ส าเร็จลุล่วงเป็นอย่างดี ผู้ เขียนขอกราบ
ขอบพระคุณท่านอาจารย์มา ณ ที่นี้  

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.ศักดา ธนิตกุล ที่ได้ให้ความกรุณาเป็น
ประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ และขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร.กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์ และ
ท่านอาจารย์ สรวิศ ลิมปรังษี ที่ได้กรุณารับเป็นกรรมการในการสอบวิทยานิพนธ์ ซึ่งท่านอาจารย์ทั้งสาม
ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่าในการอ่านวิทยานิพนธ์เล่มนี้ที่มีเนื้อหาค่อนข้างมาก เพื่อที่จะได้ให้ค าแนะน า
แก่ผู้เขียนในการแก้ไขปรับปรุง ชี้แนะให้เห็นมุมมองใหม่ๆ ท าให้ผู้เขียนสามารถพิจารณาประเด็นต่างๆ 
ได้อย่างรอบด้าน และสามารถท าให้วิทยานิพนธ์เล่มนี้สมบูรณ์ยิ่งขึ้นได้  

ผู้เขียนขอขอบคุณครอบครัวส าหรับความเข้าใจและก าลังใจที่มีให้เสมอมา ขอขอบคุณ คุณ
สาโรจน์ เกษมถาวรศิลป์ และคุณประทุมภรณ์ เกษมถาวรศิลป์ ผู้ซึ่งเป็นบิดาและมารดาของผู้เขียน ที่ได้
มอบชีวิต เลี้ยงดู อบรม ให้โอกาสในการศึกษา คอยช่วยเหลือสนับสนุนผู้เขียนในทุกๆ เรื่องจนผู้เขียน
สามารถเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ได้ส าเร็จ รวมถึงแพทย์หญิงปุยเมฆ เกษมถาวรศิลป์ พี่สาวที่คอยเป็น
ก าลังใจให้มาโดยตลอด  

นอกจากนี้ ผู้เขียนยังขอขอบคุณส าหรับมิตรภาพและการช่วยเหลือทั้งทางวิชาการและทาง
จิตใจจากเพื่อนๆ ทุกท่าน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง คุณพีรพงศ์ จงไพศาลสกุล คุณชลลดา คุ้มม่วง คุณพิเชษฐ์ 
เปี่ยมมีสมบูรณ์ และคุณนิติวงศ์ หม่อมวงศ์ และเพื่อนร่วมรุ่นทุกๆ คนในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ ผู้ร่วมต่อสู้ในการท าวิทยานิพนธ์ด้วยกันมาตลอดเวลากว่าสองปี รวมไป
ถึงทุกๆ ท่านที่มีส่วนท าให้วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จลงได้ โดยผู้เขียนไม่สามารถเอ่ยนามได้อย่างครบถ้วน  

สุดท้ายนี้ ผู้เขียนมีความตั้งใจอย่างยิ่งให้ผู้ที่ได้ศึกษาวิทยานิพนธ์เล่มนี้ได้รับประโยชน์ และ
หวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะเป็นประโยชน์แก่วงการกฎหมายของประเทศไทย หาก
วิทยานิพนธ์เล่มนี้พอจะเป็นประโยชน์และมีคุณค่าทางวิชาการอยู่บ้าง ผู้เขียนขอมอบเป็นกตเวทิตาคุณ
แก่บิดามารดา คณาจารย์และผู้มีพระคุณทุกท่าน แต่หากวิทยานิพนธ์เล่มนี้มีความบกพร่องหรือความไม่
สมบูรณ์ประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว และต้องกราบขออภัยมา ณ ที่นี้ 
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 ในการด าเนินธุรกิจตามปกติย่อมต้องมีการท าธุรกรรมต่าง ๆ เกิดขึ้นเป็นประจ า เป็นธรรมดาที่
ธุรกรรมบางอย่างผู้ประกอบธุรกิจอาจไม่สามารถตกลงกันได้อย่างลงตัวจึงเกิดเป็นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจขึ้น ส าหรับการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งใช้ดุลยพินิจโดยอิสระของตนเองปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับ
ลูกค้าหรือคู่แข่งขันอีกฝ่ายหนึ่ง หรือที่ในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเรียกว่า “การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว (unilateral refusal to deal)”1 นั้น โดยสภาพเป็นการที่เอกชนใช้เสรีภาพในการท า
สัญญา (freedom of contract) ที่ตนมีอยู่อย่างเต็มเปี่ยมในการเลือกว่าจะเข้าท าสัญญากับใคร
หรือไม่เข้าท าสัญญากับใครก็ได้ ดังนั้นการใช้เสรีภาพที่ตนมีจึงไม่น่าจะเป็นความผิดต่อกฎหมายแต่
อย่างใด อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนี้อาจก่อให้เกิดผล
กระทบที่เป็นอันตรายต่อทั้งผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย หรือต่อระบบการแข่งขันและ
ต่อผู้บริโภคได้ จึงเป็นพฤติกรรมที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศต่าง ๆ เห็นว่า
จ าเป็นต้องอยู่ภายใต้การก ากับดูแลและควบคุม 

 ส าหรับประเทศไทย การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจถูกควบคุมภายใต้พระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ในบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 50 
ในกรณีที่เป็นการปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด และบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม* ตามมาตรา 57 ในกรณีทีเ่ป็นการปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจทั่วไปแม้มิได้มี
อ านาจเหนือตลาด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้
มาตรา 57 มีความน่าสนใจให้ศึกษามาก เนื่องจากมีขอบเขตการบังคับใช้ที่กว้างและเป็นบทบัญญัติที่
สามารถบังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายโดยไม่จ าเป็นต้องมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดเหมือนมาตรา 50 หรืออาจกล่าวได้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจ

                                           
1 Seth Schwartz, "Unilateral Refusals to Sell Production Facilities: Should Courts "Shake" the Invisible Hand?," 

Fordham Law Review 49, 5 (1981): 847. 
 * ค าว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมแปลมาจากค าศัพท์ภาษาอังกฤษที่ว่า “Unfair Trade Practices” ซ่ึงภายใต้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยมีการแปลค าศัพท์ดังกล่าวไว้หลายค า เช่น พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
พฤติกรรมการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม วิธีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม หรือ การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เป็นต้น ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้
ขอแปลว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
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ซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหรือไม่มีอ านาจเหนือตลาดก็อาจเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 57 ได้ทั้งสิ้น 
แต่อย่างไรก็ตาม แนวคิดและรายละเอียดเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยยังมีอยู่น้อยมากและยังขาดความชัดเจน เนื่องจาก
ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยมีประสบการณ์ในการด าเนินการกับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยไม่มากนัก กอปรกับแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ซึ่งออกโดยส านักส่งเสริมการแข่งขันทางการค้า กรมการค้าภายในที่มีอยู่เดิม อาจไม่เหมาะสม
กับสภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในปัจจุบัน และมิได้ลงในรายละเอียดเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ส่งผลให้การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นใน
ประเทศไทยตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ยังคงมีปัญหา
ความไม่ชัดเจนหลายประการ ทั้งความไม่ชัดเจนในด้านการบังคับใช้ และด้านวัตถุประสงค์ของ
บทบัญญัติดังกล่าว โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 ปัญหาการบังคับใช้ประการแรก คือ การบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีขอบเขตหมายความรวมไปถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทใดบ้าง 
โดยหลักแล้ว พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถจ าแนกได้เป็นหลายประเภท ได้แก่ 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ (actual) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 
(constructive) และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคา (margin 
squeeze) และแม้มาตรา 57 จะถูกบัญญัติขึ้นโดยใช้ถ้อยค าที่มีความหมายกว้าง จนอาจบังคับใช้เพ่ือ
ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ครบถ้วนทุกประเภทก็ตาม แต่แนวคิดในเรื่องประเภทของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทยยังมีขอบเขตที่ไม่ชัดเจน ท าให้การบังคับใช้
มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวยังขาดความชัดเจนตามไปด้วย 
สาเหตุที่แนวคิดในเรื่องประเภทของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทยมี
ขอบเขตที่ยังไม่ชัดเจนเป็นเพราะประเทศไทยมีประสบการณ์ในการด าเนินคดีกับพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่น้อย กล่าวคือ นับตั้งแต่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า
ฉบับเดิมในปี พ.ศ. 2542 ปรากฏเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
เพียงแค่ 4 เรื่องเท่านั้น ซึ่งเรื่องร้องเรียนทั้งหมดล้วนแต่เป็นเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับการปฏิ เสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ทั้งสิ้น กอปรกับแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ไดม้ีการอธิบายถึงประเภทหรือรูปแบบของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไว้ในข้อที่ 6.3 ไว้เพียงแค่ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 
29 ได้นั้นจะเป็นการปฏิเสธในรูปแบบใดก็ได้ แต่ก็มิได้ระบุให้ชัดเจนว่า ครอบคลุมถึงกรณีใดบ้าง ซึ่ง
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อาจท าให้นักกฎหมายบางส่วนหรือหน่วยงานที่มีหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า
เข้าใจและตีความไปได้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ถูกควบคุมภายใต้มาตรา 57 ถูกจ ากัดแค่
เพียงกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เท่านั้น และมิได้ครอบคลุมไปถึงกรณีการปฏิเสธที่มี
ลักษณะพิเศษประเภทอ่ืน ๆ ด้วยแต่อย่างใด ซึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาส าคัญที่ตามมา คือ พฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ อาจหลุดพ้นจากขอบเขตความรับผิดของพฤติกรรมนี้ 
เป็นช่องทางให้ผู้ประกอบธุรกิจที่มีเจตนาจะจ ากัดการแข่งขันในตลาดสามารถหลีกเลี่ยงความรับผิดใน
เรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้โดยง่าย เพียงแค่ปรับเปลี่ยนรูปแบบการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยแท้ไปเป็นการปฏิเสธประเภทอ่ืน ๆ แทน  

 ปัญหาการบังคับใช้ประการที่สอง คือ ในการบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทย ยังไม่ชัดเจนว่าควรจะปรับใช้อนุมาตราใด  เพ่ือ
ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นให้มีประสิทธิภาพ กล่าวคือ ในปัจจุบันมาตรา 57 แบ่ง
ออกเป็น 4 อนุมาตรา ซึ่งมีอยู่ 2 อนุมาตราที่สามารถควบคุมพฤติกรรมชนิดนี้ได้ ได้แก่ มาตรา 57(1) 
เป็นบทบัญญัติที่ห้ามการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม และ
มาตรา 57(3) เป็นบทบัญญัติที่ห้ามก าหนดเงื่อนไขทางการค้าอันเป็นการจ ากัดหรือขัดขวางการ
ประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม แต่อย่างไรก็ตาม ในทางเทคนิคทางกฎหมาย อนุมาตราทั้ง
สองยังไม่สามารถใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ทุก
ประเภทภายในอนุมาตราเดียวกัน ส่งผลให้การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
อาศัยมาตรา 57 จะต้องอาศัยหลายอนุมาตราประกอบกันจึงจะสามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ครบทุกประเภท จึงท าให้การบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวขาดความเป็นเอกภาพ  

 ปัญหาการบังคับใช้ประการต่อมา คือ มาตรา 57 ยังขาดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการพิจารณา
ความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามองค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 57 
จากการที่มาตรา 57 มีลักษณะเป็นการบัญญัติกฎหมายไว้อย่างกว้าง โดยให้อ านาจแก่คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้าในการวินิจฉัยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นโดยอิงตามหลักเหตุและ
ผล (rule of reason) ของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ประเทศไทยยังมีประสบการณ์ในการบังคับใช้
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวอยู่น้อยมาก กล่าวคือ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีประสบการณ์ในการด าเนินการกับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเพียงแค่เรื่องร้องเรียน 4 เรื่องเท่านั้น ซึ่งเรื่องร้องเรียนที่
เกิดขึ้นทุกเรื่องล้วนแล้วแต่เป็นการกระท าที่ไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้งสิ้น 
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คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยจึงยังไม่เคยได้วินิจฉัยถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเลย ท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศไทยยังไม่มีบรรทัดฐานในการวางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดจึงเป็น
เหตุให้หลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่จะน ามาใช้ในการพิจารณาความผิดตามมาตรา 57 นั้นไม่มีความชัดเจน 
แต่อย่างไรก็ตาม ปัญหานี้สามารถแก้ไขได้ด้วยการออกแนวปฏิบัติที่ระบุถึงหลักเกณฑ์และแนวทางใน
การวินิจฉัยความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว แม้ในปัจจุบันจะมีแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ของส านักส่งเสริมการแข่งขันทางการค้า กรมการค้าภายใน เป็นแนวทางส าหรับการบังคับใช้
และตีความบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอยู่แล้วก็ตาม แต่แนวปฏิบัติฉบับ
ดังกล่าวยังไม่สามารถน ามาเป็นแนวทางในการบังคับใช้ในทางปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพเนื่องจาก
มิได้กล่าวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่จะน ามาใช้ในการพิจารณาความผิดของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้เลย ไม่ว่าจะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ประเภทใดก็ตาม ทั้ง ๆ ที่เป็นส่วนส าคัญและจ าเป็นจะต้องมีอย่างยิ่ง 

 ปัญหาการบังคับใช้ประการสุดท้าย คือ ปัญหาการไม่มีหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อต่อสู้ ตลอดจน
ข้อยกเว้นเพ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่เป็นความผิดตามมาตรา 57 อีกทั้งแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ที่มีอยู่เดิม ก็ไม่ได้ระบุถึงข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้ เมื่ อ
มาตรา 57 บังคับใช้โดยปราศจากหลักเกณฑ์ในประเด็นว่าด้วยข้อต่อสู้ย่อมอาจท าให้ผู้ประกอบธุรกิจ
ที่เป็นฝ่ายปฏิเสธไม่สามารถทราบล่วงหน้าได้ว่าตนต้องยกข้อต่อสู้ใดบ้างเพ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวของตนไม่เป็นความผิดตามมาตรา 57 ดังนั้นในการน าหลักเกณฑ์ใดขึ้นมาวินิจฉัยว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นจะไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้จึงขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าแต่เพียงฝ่ายเดียว และยังอาจท าให้คณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าวินิจฉัยเรื่องร้องเรียนโดยเข้าไปแทรกแซงยับยั้งและลงโทษการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ที่ไม่ควรเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าอย่างไม่ตั้งใจก็เป็นได้ 

 นอกจากปัญหาการบังคับใช้ที่ไม่ชัดเจนแล้ว ผู้เขียนพบว่าการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 ยังคงมีปัญหาด้านความไม่ชัดเจนทางด้านวัตถุประสงค์ของกฎหมายมาตรานี้อีกด้วย กล่าวคือ 
วัตถุประสงค์ของมาตรา 57 มีความไม่ชัดเจนว่ามุ่งคุ้มครองสิ่งใดระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่
แข่งขันหรือกระบวนการการแข่งขันในตลาด ความไม่ชัดเจนดังกล่าวมีสาเหตุมาจากถ้อยค าที่บัญญัติ
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อยู่ในมาตรา 57 มีเฉพาะถ้อยค าที่กล่าวถึงแต่เพียงผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน แต่ไมป่รากฏ
ถ้อยค าที่สื่อถึงการคุ้มครองกระบวนการการแข่งขันเลย ท าให้มีนักกฎหมายฝ่ายหนึ่งเข้าใจไปว่า
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยมีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองผู้
ประกอบธุรกิจจากการกระท าท่ีไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน มิได้มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครอง
หรือรักษากระบวนการการแข่งขันในตลาดแต่อย่างใด พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เพียงแต่สร้างความเสียหายให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่ง แม้จะไม่มีผลกระทบใด  ๆ ต่อการ
แข่งขันก็เข้าข่ายที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ได้แล้ว2 ซึ่งหากปรับใช้และตีความมาตรา 57 ไปใน
แนวทางนี้แล้ว ย่อมจะท าให้แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
อาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย ไมอ่าจสอดคล้องกับแนวคิด
และเกณฑ์การพิจารณาของต่างประเทศได ้

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศ ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น 
สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ต่างมีบทบัญญัติว่าด้วยพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมซึ่งสามารถบังคับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้อย่างชัดเจน
ภายใต้วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติที่แน่นอน ซึ่งมีสาเหตุเนื่องมาจากกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ของประเทศดังกล่าวมีพัฒนาการในเรื่องพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาอย่างยาวนาน 
ท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ารวมทั้งศาลในประเทศดังกล่าวมีประสบการณ์ในการ
ด าเนินคดีเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาก ภายใต้แนวคิดในการควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างเป็นระบบและครบเกือบทุกประเภท และยังมีตัวอย่าง
ในการปรับใช้กฎหมายที่แน่นอน ตลอดจนมีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดที่สมบูรณ์ และยัง
มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อต่อสู้เพ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวหลุดพ้นจากความรับผิดตาม
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมก าหนดเป็นแนวทางไว้อย่างชัดเจน โดย ปรากฏอยู่
ในค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า  แนวปฏิบัติของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า และความเห็นของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เป็นผล
ให้ปัญหาที่กล่าวมาข้างต้นจะไม่เกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นได้เพียงเล็กน้อยเท่านัน้ 

 เมื่อมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ยังมีความไม่ชัดเจนทั้งใน
การบังคับใช้และวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ท าให้การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย

                                           
2 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศต่างๆ 

เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่
เกื้อหนุนต่อการส่งออก (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, สิงหาคม 2544), หน้า 4-2. 
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เดียวโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 57 ยังไม่มีประสิทธิภาพในทางปฏิบัติ จึงมีความจ าเป็นต้อง
ศึกษาเปรียบเทียบจากประเทศที่สามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพ่ือน ามาพัฒนาแนวคิด
เกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 ให้มีความเหมาะสม ถูกต้องและสอดคล้องกับแนวทางของ
ประเทศสากลต่อไป  

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 1. เพ่ือน าเสนอถึงนิยาม ประเภท พัฒนาการ ผลกระทบรวมทั้งข้อสังเกตบางประการของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 2. เพ่ือน าเสนอรายละเอียดของการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวใน
ประเทศไทยโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา  57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้แก่ วัตถุประสงค์ของมาตรา 57 องค์ประกอบ
ความรับผิดตามมาตรา 57 แนวคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทต่าง  ๆ 
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดและข้อต่อสู้ของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ภายใต้มาตรา 57 รวมทั้งปัญหาการบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียว 

 3. เพ่ือน าเสนอถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือให้เข้าใจ
ถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

 4. เพ่ือน าเสนอถึงการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติ
เรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่ น 
สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยศึกษาวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม องค์ประกอบความรับผิดของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้า
ที่ไม่เป็นธรรม แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้  โดยปริยาย รวมทั้งการกดดัน
ราคา หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด ข้อยกเว้นความรับผิดและข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรม
ดังกล่าว เพ่ือเป็นแนวทางในการปรับใช้และพัฒนาการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ให้มีความชัดเจน  
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 5. เพ่ือวิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยกับต่างประเทศ 

 6. เพ่ือน าเสนอแนวทางการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมาย แนวทางในการออก
ประกาศ และแนวทางในการจัดท าแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เพ่ือให้การ
ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยโดยอาศัยมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีประสิทธิภาพทั้งการบังคับใช้และวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย และถูกต้องสอดคล้องกับแนวทางของประเทศสากล 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

 ศึกษาแนวคิดพ้ืนฐานของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ได้แก่ ความหมาย ประเภท 
พัฒนาการทางกฎหมาย ผลกระทบ ข้อสังเกตบางประการ รวมทั้งบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทยทั้งเสรีภาพในการท าสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
และการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 โดยเฉพาะบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 โดย
ศึกษาเปรียบเทียบกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของต่างประเทศอันได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น 
สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

1.4 สมมติฐานของการวิจัย 

 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นพฤติกรรมอันต้องห้ามตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย แต่บทบัญญัติดังกล่าวยัง
ขาดความชัดเจน จึงสมควรศึกษาหลักกฎหมาย ค าพิพากษา ค าวินิจฉัยและแนวปฏิบัติของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศเพ่ือน ามาเป็นแนวทางที่ชัดเจนในการปรับใช้
กฎหมายของประเทศไทยต่อไป 

1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 1. ได้เข้าใจถึงนิยาม ประเภท พัฒนาการ ผลกระทบรวมทั้งข้อสังเกตบางประการของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 
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 2. ได้เข้าใจถึงการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทยโดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560  

 3. ได้เข้าใจถึงการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น 
สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 4. ได้วิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยกับต่างประเทศ 

 5. ได้แนวทางในการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมาย แนวทางในการออกประกาศ และ
แนวทางในการจัดท าแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่มีความเหมาะสม 

1.6 วิธีการวิจัย 

 การศึกษาใช้วิธีค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดย
ท าการศึกษาข้อมูลจากหนังสือ ต ารา บทความในวารสาร รายงานการวิจัย เอกสารประกอบการวิจัย
และสัมมนา รวมทั้งสิ่งพิมพ์อ่ืน ๆ ตลอดจนตัวบทกฎหมาย ค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยและ
ความเห็นของหน่วยงานที่มีหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายรวมทั้งแนวปฏิบัติของหน่วยงานที่มีหน้าที่
ในการบังคับใช้กฎหมายที่เก่ียวข้อง ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ 

1.7 ทบทวนวรรณกรรมท่ีเกี่ยวข้อง 

 ในการค้นคว้าวิจัยวิทยานิพนธ์เล่มนี้มีการอ้างอิงวรรณกรรมในประเทศไทยที่เก่ียวข้อง ได้แก่ 

 1. ศักดา ธนิตกุล.  ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542.  
พิมพ์ครั้งที่ 2.  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553. 

 หนังสือเล่มนี้ได้เขียนถึงแนวความคิดพ้ืนฐานของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้ากับ
เศรษฐศาสตร์ ประกอบไปด้วยโครงสร้างตลาดในระบบเศรษฐกิจ ผลกระทบของการผูกขาด และ
อธิบายการควบคุมพฤติกรรมการแข่งขันทางธุรกิจและโครงสร้างตลาดไว้อย่างละเอียด โดยเฉพาะการ
ควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 และการควบคุมวิธีการแข่งขันที่ไม่ เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 โดยกล่าวถึงที่มาตลอดจนค าพิพากษาของศาลและค าวินิจฉัยของ
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คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่เกี่ยวข้องทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศอย่างละเอียด แต่
เนื้อหาในส่วนที่เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ (refusal to deal) นั้น เน้นไปที่การร่วมกันปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจด้วย (group boycott) เป็นส่วนมาก โดยไม่ได้มุ่งเน้นให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่าง
พฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยและการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (unilateral refusal 
to deal) แต่อย่างใด 

 2. สุธีร์ ศุภนิตย์.  หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542.  พิมพ์ครั้งที่ 1.  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555. 

 หนังสือเล่มนี้ให้ข้อมูลเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมของประเทศไทย และอธิบายเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันไว้หลาย
พฤติกรรม รวมไปถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย แต่หนังสือเล่มนี้ก็ยังมิได้มีการจ าแนกความ
แตกต่างระหว่างพฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยและการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแต่
อย่างใด 

 3. เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ.  รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาการปฏิบัติทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศต่าง ๆ เพ่ือการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่เกื้อหนุนต่อการส่งออก .  
กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, สิงหาคม 2544. 

 รายงานฉบับนี้มีการวิเคราะห์ถึงกฎหมายการแข่งขันทางการค้ากับบทบัญญัติเกี่ยวกับ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเอาไว้อย่างละเอียด โดยเฉพาะเรื่องวัตถุประสงค์ทางกฎหมายของ
บทบัญญัติในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็ นธรรมของประเทศไทยตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 และมีการพิจารณาพฤติกรรมที่อาจเข้าข่ายเป็น
ความผิดตามมาตรา 29 ไว้หลายพฤติกรรม รวมไปถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย โดย
วิเคราะห์เปรียบเทียบกับบทบัญญัติเกี่ยวกับพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมของหลายประเทศ 
ตัวอย่างเช่น สหภาพยุโรป สาธารณรัฐเกาหลี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศญี่ปุ่น ประเทศ
เม็กซิโกและประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น 

 4. วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์.  หลักและแนวความคิดเกี่ยวกับ “วิธีการทางการค้าอย่างไม่เป็น
ธรรม” ตามกฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น.  วารสารกฎหมาย คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 26, 3 (กุมภาพันธ์ 2551): 263-290. 
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 บทความนี้กล่าวถึงหลักการและแนวความคิดเกี่ยวกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมตามกฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นไว้อย่างละเอียด ตั้งแต่
ความหมายของถ้อยค าที่ใช้ในกฎหมาย การตีความถ้อยค าต่าง ๆ ลักษณะและพฤติกรรมที่เข้าข่าย
ความผิด แนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นที่เกี่ยวข้องกับ
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ตลอดจนหลักเกณฑ์ เกี่ยวกับข้อต่อสู้เ พ่ือให้
พฤติกรรมไม่เป็นความผิดต่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

 ในการค้นคว้าวิจัยวิทยานิพนธ์เล่มนี้มีการอ้างอิงวรรณกรรมต่างประเทศท่ีเกี่ยวข้อง คือ 

 5. Organisation for Economic Co-operation and Development.  OECD Policy 
Roundtables 2007: Refusal to Deal. Organisation for Economic Co-operation and 
Development, 3 September 2009. 

 เอกสารการประชุมฉบับนี้เป็นเอกสารการประชุมขององค์การเพ่ือความร่วมมือและการพัฒนา
ทางเศรษฐกิจหรือ Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) ซึ่ง
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศต่าง ๆ ส่งข้อมูลให้ OECD เพ่ือรวบรวมและจัดท า
เป็นเอกสารสรุปการประชุม โดยมีนาย Jeremy West ต าแหน่ง Principal Administrator in the 
OECD Secretariat เป็นผู้เขียนสรุปการประชุม เอกสารการประชุมฉบับนี้มีเนื้อหาเกี่ยวกับแนวคิด
พ้ืนฐานของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ทั้งการแบ่งประเภท ผลกระทบทางเศรษฐกิจ 
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด หลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อต่อสู้  วิธีการเยียวยา ข้อสังเกต 
กฎหมายที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว รวมไปถึงคดีความและค าวินิจฉัยที่
เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมดังกล่าวของประเทศที่เข้าร่วมประชุม เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพ
ยุโรป ประเทศญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลี ประเทศแคนาดา สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศ
ไต้หวัน เป็นต้น  

 6. Organisation for Economic Co-operation and Development.  OECD Policy 
Roundtables 2009: Margin Squeeze. Organisation for Economic Co-operation and 
Development, 9 September 2010. 

 เอกสารการประชุมฉบับนี้เป็นเอกสารการประชุมขององค์การเพ่ือความร่วมมือและการพัฒนา
ทางเศรษฐกิจหรือ Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) อัน
เป็นการรวบรวมแนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับพฤติกรรมการกดดันราคา โดยอธิบายทั้งความหมาย ลักษณะ
ทั่วไป กฎหมายที่ใช้ควบคุม รวมทั้งคดีความและค าวินิจฉัยต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการกดดันราคา โดย
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศต่าง ๆ เป็นผู้ส่งข้อมูลเข้ามาให้ OECD เพ่ือรวบรวม
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และจัดท าเป็นเอกสารการประชุมนี้ขึ้น เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ประเทศญี่ปุ่น 
สาธารณรัฐเกาหลี ประเทศแคนาดาและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ีเป็นต้น 

 7. Sale Kwon.  Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: 
Comparative Review of the United States and the Republic of Korea Jurisprudence.  
Asian-Pacific Law & Policy Journal  15, 2 (2014): 84-148. 
 บทความนี้เป็นการอธิบายเกี่ยวกับกฎหมายที่ใช้ในการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวของประเทศสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี โดยเน้นไปที่การน าคดีและข้อเท็จจริงต่าง 
ๆ ที่เกิดขึ้นในคดีมาวิเคราะห์และสกัดเพ่ือค้นหาเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ เนื่องมาจาก
เจตนาต่อต้านการแข่งขันเป็นสิ่งที่อยู่ภายในจิตใจของผู้ปฏิเสธโดยแท้ การค้นหาเจตนาต่อต้านการ
แข่งขันสามารถท าได้โดยการพิจารณาจากข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกิดข้ึนในคดี  

 8. Shapiro, C.  Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust 
Modernization Commission [Online]. Available from:  http://faculty.haas.berkeley.edu/ 
shapiro/amcexclusion.pdf [28 October 2017. 29 September 2005] 

 บทความนี้อธิบายแนวคิดพ้ืนฐานของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้อย่างละเอียด
ทั้งการแบ่งประเภท ผลกระทบในทางเศรษฐศาสตร์ หลักสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น รวมถึงได้ตั้ง
ข้อสังเกตเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยวิธีการ
บังคับให้ท าสัญญา (duty to deal) ว่าเป็นวิธีที่สามารถส่งเสริมให้มีการแข่งขันและยังอาจเป็นวิธีที่
ให้ผลเป็นการลดการแข่งขันลงได้เช่นกัน 

http://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/amcexclusion.pdf
http://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/amcexclusion.pdf
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บทที่ 2 
แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมิได้มีอ านาจเหนือตลาดมีสิทธิและเสรีภาพที่จะ
เลือกคู่สัญญาที่ตนประสงค์จะเข้าท าธุรกิจด้วย และเป็นธรรมดาของการท าธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจ
จะต้องตัดสินใจว่าจะท าธุรกิจกับใครหรือไม่ท าธุรกิจกับใคร ไม่ว่าผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่งนั้นจะ
เป็นผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกในตลาดปลายน้ า หรือจะเป็นผู้ผลิตหรือเป็นผู้ที่ร่วมท ากิจการร่วมค้าใน
ตลาดต้นน้ าก็ตาม ผู้ประกอบธุรกิจอาจยุติความสัมพันธ์ทางการค้ากับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนด้วย
เหตุผลหลายประการ เช่น ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าไม่สามารถท ายอดขายสินค้าที่รับมา
จ าหน่ายได้ตามเป้าหรือไม่ได้ท าการตลาดอย่างเพียงพอ หรือต้นทุนวัตถุดิบต้นน้ ามีราคาแพงขึ้น หรือ
อาจด้วยเหตุผลง่าย ๆ ว่าต้องการการเปลี่ยนแปลง ผู้ประกอบธุรกิจที่มิได้มีอ านาจเหนือตลาดย่อมมี
เสรีภาพในการตัดสินใจโดยมีความเสี่ยงน้อยมากที่จะละเมิดต่อกฎหมาย1 

 ความกังวลว่าจะมีการละเมิดต่อกฎหมายส่วนใหญ่มักเกิดขึ้นกับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายและการปฏิเสธเช่นนั้นมีผลกระทบต่อกา ร
แข่งขันและสร้างความเสียหายต่อผู้บริโภครายสุดท้าย (end-users) แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจจะมิได้
ปฏิเสธการท าธุรกิจด้วยทั้งหมดอย่างสิ้นเชิง เช่น จัดหาสินค้าให้ในปริมาณน้อยกว่าที่อีกฝ่ายหนึ่ง
ต้องการหรือโดยจัดส่งสินค้าให้อย่างล่าช้าเป็นเวลานานหรือโดยจัดหาสินค้าที่มีคุณภาพเปลี่ยนแปลง
ไปจากเดิม ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดดังกล่าวก็ยังอาจสร้างความเสียหายต่อการแข่งขัน
ได้และมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นความผิดต่อกฎหมายได้เช่นกัน2 

 กฎหมายที่เข้ามาควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจมิให้สร้างผลกระทบต่อผู้ประกอบ
ธุรกิจ ต่อการแข่งขันรวมทั้งต่อผู้บริโภค คือ กฎหมายการแข่งขันทางการค้าภายใต้บทบัญญัติเรื่องการ
ใช้ อ าน าจ เหนื อตลาด ในทางมิ ชอบหรื อการผู กขาด  ( Abuse of Dominant Position or 
Monopolization)  และพฤติกรรมทางการค้ าที่ ไม่ เป็นธรรม ( Unfair Trade Practices)  ซึ่ ง
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มิได้ศึกษาถึงการควบคุมพฤติกรรมดังกล่าวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจ
เหนือตลาดในทางมิชอบหรือการผูกขาด เนื่องจากมีหลักกฎหมายที่ชัดเจนและมีขอบเขตในการบังคับ
ใช้ที่จ ากัด โดยบังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจเหนือตลาดเท่านั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมุ่ง

                                           
1 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2 0 0 7 :  Refusal to 

Deal, ed. Jeremy West (Organisation for Economic Co-operation and Development, 3 September 2009), p. 9. 
2 Ibid. 
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ศึกษาว่าในกรณีใดบ้างที่ผู้ประกอบธุรกิจเพียงรายเดียวใช้ดุลยพินิจของตนโดยอิสระปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
กับผู้ใดแล้วจะถูกจัดว่าเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันจะเป็นความผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า ซึ่งบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมีขอบเขตในการบังคับใช้ที่
กว้างขวางแต่กลับมีหลักกฎหมายที่คลุมเครือจึงเป็นประเด็นน่าสนใจให้ศึกษา 

 ในบทนี้ผู้ เขียนจะอธิบายถึง ความหมาย ประเภท พัฒนาการทางกฎหมาย ผลกระทบ 
ข้อสังเกตบางประการ รวมทั้งบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในเบื้องต้น เพ่ือ
เป็นการน าเสนอสาระส าคัญของแนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว โดยมี
รายละเอียดดังนี้ 

2.1 ความหมายของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 ความหมายของค าว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ” มีความหมายอย่างไรย่อมขึ้นอยู่กับการบัญญัติ
กฎหมายของแต่ละประเทศ โดยส่วนใหญ่คนทั่วไปก็เข้าใจกันว่า หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่าย
หนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง แต่ในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของบาง
ประเทศได้ให้ความหมายของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยอาจให้รวมถึงกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายหนึ่ง
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้บริโภคอีกฝ่ายหนึ่งด้วย  

 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจสามารถจ าแนกได้เป็น 2 ประเภทหลัก ๆ ได้แก่ การร่วมกันปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจด้วย (concerted refusal to deal หรือ group boycott) และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 
(unilateral refusal to deal) การร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย หมายถึง ข้อตกลงของคู่สัญญา
ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปซึ่งอย่างน้อยหนึ่งฝ่ายในสัญญานั้นจะด าเนินการข่มขู่หรือในความเป็นจริงก็ คือ 
รวมตัวกันไม่ซื้อจากหรือไม่ขายให้หรือไม่ท าธุรกิจกับบุคคลที่ไม่ใช่คู่สัญญาในข้อตกลงดังกล่าวนั้น 3 
ตัวอย่างของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้เห็นได้จากคดี Klor's, Inc. v. Broadway-Hale Stores, 
Inc.4 ซึ่งคดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า บริษัท Klor โจทก์ในคดี เป็นผู้ค้าปลีกเครื่องใช้ไฟฟ้าท าธุรกิจแข่งขันกับ
บริษัท Broadway-Hale จ าเลยในคดี ซึ่งท าธุรกิจจ าหน่ายเครื่องใช้ไฟฟ้าเช่นเดียวกัน แต่ปรากฏว่า
บริษัทผู้ผลิตและจัดจ าหน่ายเครื่องใช้ไฟฟ้า เช่น บริษัท General Electric, RCA, Admiral, Zenith, 
Emerson และบริษัทอ่ืนอีก 2 บริษัท ร่วมมือกับจ าเลยปฏิเสธที่จะจ าหน่ายสินค้าให้โจทก์หรือยอม
ขายให้แต่ขายในราคาที่แพงมาก จนท าให้โจทก์ไม่สามารถแข่งขันในตลาดเครื่องใช้ไฟฟ้าได้ ศาลฎีกา

                                           
3 Joseph P. Bauer, "Per Se Illegality of Concerted Refusals to Deal: A Rule Ripe for Reexamination," Columbia 

Law Review 79(1979): 685. 
4 Klor's, Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc. 359 U.S. 207 (U.S. Supreme Court 1956). 
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ของประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. supreme court) ได้วินิจฉัยว่า การร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย
เป็นความผิดเด็ดขาดในตัวเอง (per se rule) และเน้นย้ าว่าการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยแสดงถึง
แนวโน้มของการผูกขาดตลาดอันเป็นอุปสรรคต่อการแข่งขันทางการค้า5 

 ส าหรับสาเหตุที่ต้องมีการจ าแนกประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจออกเป็นการร่วมกันปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจด้วยและการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นเนื่องมาจากเหตุผล 5 ประการ6 ดังนี้  

 ประการแรก การร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยเป็นการร่วมมือกันโดยผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่ 2 
รายขึ้นไปโดยธรรมชาติของการมารวมตัวกันย่อมแสดงถึงความเสี่ยงหรืออันตรายที่เป็นการต่อต้าน
การแข่งขัน (inherently fraught with anticompetitive risk) ได้มากกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียว 

 ประการที่สอง ผลกระทบที่เกิดจากการร่วมมือกันปฏิเสธโดยทั่วไปย่อมก่อให้เกิดผลกระทบที่
รุนแรงต่อการแข่งขันในตลาด ต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนและต่อผู้บริโภคได้มากกว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว  

 ประการที่สาม เมื่อมีการรวมตัวกันย่อมท าให้เสรีภาพในการตัดสินใจเลือกคู่สัญญาของผู้
ประกอบธุรกิจแต่ละรายหมดไปโดยต้องยอมตัดสินใจตามความเห็นร่วมของกลุ่มซึ่งเป็นเสียงส่วนใหญ่  
พฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยจึงเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าอย่าง
ชัดเจน  

 ประการที่สี่ หลักกฎหมายที่ใช้ในการพิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจทั้ง 2 ประเภทก็
มีความเข้มงวดต่างกัน เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยหลักแล้วศาลจะปรับใช้หลักความผิดในตัวเอง
หรือหลักความรับผิดเด็ดขาด (per se rule) กับพฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย 
ยกตัวอย่างเช่น คดี Klor's, Inc. V. Broadway-Hale Stores, Inc.7 คดี Radiant Burners, Inc. v. 
Peoples Gas Co.8 หรือคดี United States v.  General Motors Corp.9 เป็นต้น หากเป็นคดี
เกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ศาลจะใช้หลักเหตุและผล (rule of reason) ใน

                                           

 5 Hawaii Legislative Reference Bureau, "Hawaii Antitrust Act: Boycotts," [Online] Accessed: 10 December 2017. 
Updated: August 1961.  Available from:  http://lrbhawaii.info/lrbrpts/61/antitrstact.pdf 

6 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal 15, 2 (2014): 87-88.  
 7 Klor's, Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc. 359 U.S. 207 (U.S. Supreme Court 1956). 
 8 Radiant Burners, Inc. v. Peoples Gas Co., 364 U.S. 656 (1961).  

9 United States v. General Motors Corp., 384 U.S. 127 (1966).  
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การพิจารณาคดี ตัวอย่างเช่น คดี NYNEX Corp. v. Discon, Inc.10 เป็นต้น ส่วนกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยนั้นเป็น
ความผิดและก าหนดภาระการพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานนั้นไว้กับผู้ปฏิเสธ ในขณะที่การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวกฎหมายจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นพฤติกรรมที่ชอบด้วยกฎหมายและจะก าหนดภาระ
การพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานนั้นไว้กับผู้ที่น าคดีมาฟ้องร้อง  

 ประการสุดท้าย บทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจทั้ง 2 ประเภทนี้ก็มี
ความแตกต่างกัน เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้บทบัญญัติใน Sherman Act มาตรา 1 ส าหรับการ
ควบคุมพฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย ในขณะที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะอยู่
ภายใต้บทบัญญัติใน Sherman Act มาตรา 2 หรือกรณีของสาธารณรัฐเกาหลีจะใช้บทบัญญัติตาม
มาตรา 19 ของ Monopoly Regulation and Fair Trade Act ที่บัญญัติห้ามการร่วมมือกันกระท า
การที่ไม่เหมาะสม (prohibition of improper concerted acts) ในการควบคุมพฤติกรรมการ
ร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย แต่จะใช้บทบัญญัติตามมาตรา 3-2 ของ Monopoly Regulation and 
Fair Trade Act ที่บัญญัติห้ามการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบในการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมุ่งศึกษาเฉพาะพฤติกรรมการปฏิเสธการท าธุรกิจประเภทที่เป็นความผิด
ต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้ยากและไม่ชัดเจน ซึ่งก็คือ “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว” 
จากนิยามของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจเพียงหนึ่งรายใช้การ
ตัดสินใจอย่างอิสระของตนเองปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับลูกค้าหรือคู่แข่งขันอีกฝ่ายหนึ่งโดยไม่ได้สนใจว่าผู้
ถูกปฏิเสธจะมีเพียงหนึ่งรายหรือหลายรายก็ตาม11 จะเห็นได้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้จะ
เน้นไปที่การปฏิเสธจะต้องมาจากการตัดสิ นใจอย่างอิสระของผู้ปฏิ เสธโดยแท้  (refuser’s 
independent judgement) ปราศจากแผนการร่วมมือกับผู้อื่น12 มีตัวอย่างคดีท่ีเป็นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว เช่น คดี Lorain Journal Co. v. United States13 มีข้อเท็จจริงว่า บริษัท Lorain 
Journal ซึ่งเป็นบริษัทส านักพิมพ์หนังสือพิมพ์และเป็นผู้ให้บริการพิมพ์โฆษณาลงในหนังสือพิมพ์ ได้
ครองความเป็นผู้ผูกขาดการเผยแพร่โฆษณาในท้องถิ่นเป็นเวลายาวนานกว่า 15 ปี โดยสังเกตได้จาก

                                           

 10 NYNEX Corp. v. Discon, Inc., 525 U.S. 128, 131-32 (1998). 
11 Seth Schwartz, "Unilateral Refusals to Sell Production Facilities: Should Courts "Shake" the Invisible 

Hand?," Fordham Law Review: 847.  
12 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 93. 
13 Lorain Journal Co. v. United States 342 U.S. 143 (U.S. Supreme Court 1951). 
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จ านวนครัวเรือนในท้องถิ่นสมัครเป็นสมาชิกของบริษัทนี้กว่าร้อยละ 99  หลังจากที่สื่อวิทยุเริ่ม
แพร่กระจายและในท้องถิ่นที่บริษัท Lorain Journal ตั้งอยู่นั้นได้มีการก่อตั้งสถานีวิทยุขึ้นและมีการ
ให้บริการโฆษณาทางวิทยุแข่งกับบริษัท Lorain Journal จนมีบริษัทห้างร้านต่าง ๆ สนใจไปลง
โฆษณาทางวิทยุจ านวนมาก บริษัท Lorain Journal จึงปฏิเสธไม่ให้บริการโฆษณาทางหนังสือพิมพ์
กับบริษัทที่ไปลงโฆษณาทางวิทยุอีก ศาลฎีกาจึงตัดสินว่า บริษัท Lorain Journal มีความผิดฐาน
พยายามผูกข าด (attempt to monopolize interstate commerce) ขัดต่อมาตรา 2  ของ  
Sherman  Act14 ในคดีนี้ผู้ประกอบธุรกิจมีเพียงหนึ่งราย คือ บริษัท Lorain Journal และได้ใช้
ดุลพินิจโดยอิสระตัดสินใจไม่ท าธุรกิจกับผู้อ่ืนจึงเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 นอกจากนี้ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (unilateral refusal to deal) ยังมีความแตกต่าง
จากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียว (single firm refusal to deal) อีกด้วย 
เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวใช้เพียงแค่จ านวนผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้
ปฏิเสธเป็นเกณฑ์ กล่าวคือ แม้ปรากฏผู้ปฏิเสธแค่เพียงหนึ่งรายก็เข้าข่ายเป็นการปฏิเสธประเภทนี้ได้
แล้ว โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นจะต้องมาจากการตัดสินใจโดยอิสระของ
ผู้ปฏิเสธหรือไม่ หากผู้ประกอบธุรกิจหนึ่งรายซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธได้มีการร่วมมือ (concerted action)  
กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ย่อมแสดงว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นไม่ได้มาจากการตัดสินใจโดยอิสระ
ของผู้ปฏิเสธแต่เพียงผู้เดียวดังนั้นแม้ผู้ปฏิเสธจะมีเพียงหนึ่งรายแต่กรณีเช่นนี้ก็มิใช่การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว เป็นแต่เพียงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวเท่านั้น ซึ่งการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวที่มีการร่วมมือกันกับผู้อ่ืนอาจเกิดขึ้นได้ในสถานการณ์ที่ผู้
ปฏิเสธรายเดียวมีข้อตกลงในแนวดิ่ง (vertical agreement) กับคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ15 ตามรูปภาพ
ข้างล่าง 

 

 

 

 

 

                                           

 14 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 95-96. 

15 Ibid., 88. 
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รูปที่ 1 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวที่มีข้อตกลงในแนวดิ่ง 

 
 นอกจากนี้ ยังอาจเกิดขึ้นได้ในสถานการณ์ที่มีข้อตกลงในแนวนอน (horizontal agreement) 
ระหว่างคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธเพ่ือที่จะกดดันให้ผู้ปฏิเสธรายเดียวยุติการท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธ16 ตาม
รูปภาพข้างล่าง 

รูปที่ 2 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวที่มีข้อตกลงในแนวนอน 

 

                                           
16 Ibid. 
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 ตัวอย่างคดีท่ีเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งสามารถน ามาอ้างอิงที่ดีในการจ าแนกให้เห็นถึง
ความแตกต่างระหว่างการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจ
รายเดียวได้อย่างชัดเจน คือ คดี Rossi v. Standard Roofing, Inc.17 โดยมีข้อเท็จจริงว่า ผู้จัด
จ าหน่ายวัสดุมุงหลังคาและผนัง 3 รายกดดันผู้ผลิตให้ปฏิเสธที่จะจ าหน่ายสินค้าให้แก่คู่แข่งของผู้จัด
จ าหน่ายซึ่งขายตัดราคา ผู้ถูกปฏิเสธจึงเห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้มีสาเหตุมาจากแรงกดดันของผู้จัด
จ าหน่ายที่มารวมตัวกันมากกว่าเป็นการปฏิเสธที่มาจากการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเองจึงน า
คดีมาฟ้องต่อศาลโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 1 ของ Sherman Act ซึ่งเป็นมาตราที่บัญญัติห้าม
ความตกลงร่วมกันที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขันแทนที่จะน าคดีมาฟ้องต่อศาลโดยอาศัย
บทบัญญัติตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ซึ่งเป็นมาตราที่ควบคุมการกระท าฝ่ายเดียว เนื่องจาก
ข้อเท็จจริงในคดีนี้แม้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธจะมีเพียง 1 บริษัท แต่การตัดสินใจนั้นก็มิได้มา
จากการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเองโดยแท้ ดังนั้น จึงไม่ใช่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแต่
เป็นเพียงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวเท่านั้น18 

 ส่วนค าว่า “ธุรกิจ” ในที่นี้มีความหมายที่กว้างมากและหมายความรวมถึงการปฏิเสธที่จะขาย 
(refusal to sell) การปฏิเสธที่จะให้บริการ (refusal to supply a service) และการปฏิเสธที่จะ
อนุญาตให้ใช้สิทธิ (refusal to license) ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมุ่งเน้นศึกษาไปที่ทรัพย์สิน
ธรรมดาอันมีรูปร่างจับต้องได้ (tangible property) และบริการทั่วไปมากกว่ามุ่งเน้นไปที่ทรัพย์สิน
ทางปัญญา (intellectual property) เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพย์สินที่มีลักษณะเฉพาะ 
ในบางกรณีต้องใช้หลักเกณฑ์เฉพาะทางเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาแยกต่างหากออกไป เช่น ใน
กฎหมายป้องกันการผูกขาดของประเทศญี่ปุ่น* การพิจารณาเรื่องร้องเรียนที่มีประเด็นเกี่ยวข้องกับ
สิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญา คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (Japan Fair 
Trade Commission: JFTC) จะใช้แนวปฏิบัติเฉพาะเรื่องซึ่งก็คือ แนวปฏิบัติส าหรับการใช้ทรัพย์สิน
ทางปัญญาภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด (Guidelines for the Use of Intellectual Property 
under the Antimonopoly Act) แยกต่างหากจากทรัพย์สินหรือบริการโดยทั่วไป19 

                                           
17 Rossi v. Standard Roofing, Inc., 156 F.3d 452, 456-61 (3d Cir. 1998). 

 18 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 119. 
 * บางประเทศเรียกกฎหมายการแข่งขันทางการค้า (competition law) ว่า กฎหมายป้องกันการผูกขาด (antimonopoly 
law) หรือกฎหมายต่อต้านการผูกขาด (antitrust law)  

19 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 
Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 8. 
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2.2 ประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวยังสามารถจ าแนกได้อีกหลายประเภทซึ่งมีความแตกต่างกันไป
ตามลักษณะของการปฏิเสธ อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทใดก็จะ
ถูกจัดเป็นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเช่นเดียวกันทั้งสิ้น ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย (constructive) และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดัน
ราคา (margin squeeze) อาจจะมีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดเพ่ิมเติมจากการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ บ้าง เนื่องจากเป็นการปฏิเสธที่มีลักษณะพิเศษ ส าหรับประเภทของ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 2.2.1 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่ง (vertical) และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวในแนวนอน (horizontal) 

  ส าหรับความแตกต่างของนิยามและประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแต่
ละประเภทโดยใช้ค าว่า “แนวดิ่ง (vertical)” และ “แนวนอน (horizontal)” เป็นเกณฑ์ แนวทาง
แรก มีความเห็นว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่ง (vertically unilateral refusal to 
deal)” หมายถึง สถานการณ์ที่ผู้ผลิตวัตถุดิบต้นน้ าซึ่งได้รวมตัวกับบริษัทปลายน้ า (vertically 
integrated) ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบริษัทปลายน้ าคู่แข่งที่ผู้ผลิตวัตถุดิบต้นน้ านั้นไม่ได้เข้าไปรวมตัว
ด้วย นิยามดังกล่าวนี้หมายความรวมถึงสถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวกันในแนวดิ่ง
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้บริโภคคนสุดท้ายซึ่งมิได้เป็นคู่แข่งกับบริษัทที่มีการรวมตัวกันในแนวดิ่งนั้นด้วย 
(non-rival downstream customers)20 

 

 

 

 

 

 

                                           
20 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 23. 
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รูปที่ 3 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งตามความเห็นแนวทางแรก 

 
  แนวทางที่สอง เห็นว่าการอธิบายการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งตาม
ความเห็นทางแรกนั้นเป็นความเห็นที่ไม่ถูกต้อง เพราะว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งโดย
แท้ (purely vertically unilateral refusal to deal) นั้นต้องเป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งซึ่ง
ด าเนินธุรกิจในตลาดเพียงตลาดเดียวในห่วงโซ่การผลิตนั้น ๆ (chain of production) ปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจเพียงรายเดียวหรือหลายรายที่ไม่ได้เป็นคู่แข่งกับผู้ปฏิเสธ แต่ด าเนินการ
ประกอบธุรกิจในห่วงโซ่การผลิตล าดับถัดลงไป กล่าวคือ ผู้ประกอบธุรกิจจะไม่มีการรวมตัวในแนวดิ่ง
อย่างความเห็นในทางแรก สถานการณ์เช่นนี้อาจเกิดขึ้นเมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจถูกใช้เป็นเครื่องมือ
ช่วยให้พฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอ่ืน ๆ ส าเร็จลุล่วง เช่น การห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคนอ่ืน 
(exclusive dealing) หรือ การขายควบหรือขายพ่วง (tying) หรือการก าหนดราคาขายต่อ (resale 
price maintenance) เป็นต้น21 

 

 

 

 

 

                                           
21 Ibid., 24. 
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รูปที่ 4 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งตามความเห็นแนวทางที่สอง 

 
  ในทางปฏิบัติ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งตามความเห็นแรกได้รับการ
ยอมรับมากกว่าความเห็นที่สองและเมื่อยึดนิยามของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งตาม
ความเห็นแรกแล้ว นิยามของค าว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอน (horizontally 
unilateral refusal to deal) หมายถึง สถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับ
บริษัทคู่แข่งที่ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดสินค้าหรือบริการในระดับเดียวกัน รวมไปถึงปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจกับผู้บริโภคคนสุดท้ายของบริษัทคู่แข่งนั้นด้วย ภายใต้ความหมายนี้ ความแตกต่างระหว่างการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งและการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอนนั้นแตกต่างกัน
ตรงที่ทิศทางของผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจว่ากระทบไปในทิศทางใด หากกระทบต่อผู้
ประกอบธุรกิจที่ประกอบธุรกิจอยู่ต่างระดับกันก็จะเรียกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่ง
แต่หากกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดสินค้าหรือบริการในระดับเดียวกันก็จะ
เรียกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอน22 

  จากข้อความข้างต้น สรุปได้ว่า การจ าแนกการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้ให้พิจารณา
ว่าผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไปในทิศทางใด ถ้าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจ

                                           
22 Ibid. 
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ที่ประกอบธุรกิจอยู่ต่างระดับกันจะเรียกว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่ง” เช่น ผู้ผลิต
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่าย เป็นต้น แต่ถ้าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่
ประกอบธุรกิจอยู่ในระดับเดียวกันก็จะเรียกว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอน” เช่น 
ผู้ผลิตปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ผลิตด้วยกันหรือผู้จัดจ าหน่ายปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายด้วยกัน 
เป็นต้น อย่างไรก็ตาม การจ าแนกประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทนี้ไม่ใช่เรื่อง
ส าคัญแต่อย่างใด เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้งในแนวดิ่งและแนวนอนต่างก็ถูกควบคุม
ภายใต้กฎหมายมาตราเดียวกันอยู่ดี  

  ประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติที่ปรากฏเป็น
จ านวนมาก คือ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่ง โดยมักเป็นสถานการณ์ที่มีรูปแบบดังที่
แสดงไว้ตามภาพนี้ 

รูปที่ 5 รูปแสดงสถานการณ์การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งที่เกิดขึ้นโดยท่ัวไป23 

 
  บริษัทที่มีการรวมตัวกันในแนวดิ่งบริษัทหนึ่ง ชื่อบริษัท V ประกอบธุรกิจทั้งในตลาด
ต้นน้ าโดยใช้ชื่อว่า VU และประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าด้วยโดยใช้ชื่อว่า VD บริษัท VU ผลิตวัตถุดิบ 
input ที่บริษัท VD ใช้ในการผลิตเป็นสินค้าชนิดอ่ืนแล้วจึงจ าหน่ายให้แก่ลูกค้า และยังมีอีกบริษัทหนึ่ง

                                           
23 Carl Shapiro, "Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust Modernization Commission," [Online] 

Accessed: 28 October 2017. Updated: 29 September 2005.  Available from:  
http://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/amcexclusion.pdf 
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ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าชื่อว่าบริษัท D ซึ่งไม่ได้เข้าไปรวมตัวกับบริษัท V ด้วย ได้พยายามที่จะ
แข่งขันกับบริษัท VD บริษัท D ต้องการวัตถุดิบ input และพยายามติดต่อขอซื้อจากบริษัท VU แต่ไม่
ว่าด้วยเหตุผลใดก็ตามสองบริษัทนี้ไม่สามารถตกลงท าสัญญากันได้ P ในภาพคือราคาที่บริษัท VU 
เสนอขายให้กับบริษัท D การที่บริษัท VU จะปฏิเสธที่จะจัดหาสินค้าให้บริษัท D ท าได้ง่ายมากโดยตั้ง
ราคา P ให้สูงมาก24 

  จากสถานการณ์ตามรูปเดิม ลองสมมุติว่า แหล่งวัตถุดิบ input ทางเลือกถัดไปที่ดีที่สุด
ที่บริษัท D จะหาได้จะมีค่าใช้จ่ายที่บริษัท D ต้องใช้ในการไปหาวัตถุดิบ input มานั่นก็คือ ราคาของ 
A  กล่าวคือ A เป็นค่าใช้จ่ายที่บริษัท D ต้องใช้ในการไปหาวัตถุดิบจากแหล่งอ่ืนที่ไม่ใช่จากบริษัท VU 

โดยราคา A อาจแตกต่างกันไปตามสถานการณ์ที่อาจเกิดข้ึนดังนี้ 

  1. หากบริษัท V เป็นแหล่งผลิตที่มีศักยภาพทางเศรษฐกิจเพียงแหล่งเดียว A ก็จะถูก
ตั้งราคาไว้สูงกว่าราคา P  

  2. หากบริษัท D สามารถผลิตวัตถุดิบ input ได้ด้วยตัวเองโดยใช้ค่าใช้จ่ายจ านวนหนึ่ง 
ค่าใช้จ่ายจ านวนนั้นก็คือ ราคา A นั่นเอง 

  3. หรือบริษัท D อาจไปหาซื้อวัตถุดิบ input ได้จากบริษัท U ซึ่งราคาที่บริษัท D ไป
ขอซื้อมาจากบริษัท U ก็จะเป็นราคา A นั่นเอง25 

  คดีอันเป็นตัวอย่างที่ชัดเจนของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งก็คือ  คดี 
Kodak26 ในคดีนี้บริษัท Kodak ผลิตชิ้นส่วนส าหรับเครื่องถ่ายเอกสารยี่ห้อ Kodak ซึ่งบริษัท Kodak 
จะต้องใช้ชิ้นส่วนเหล่านั้นร่วมกับแรงงานที่มีฝีมือเพ่ือที่จะให้บริการซ่อมบ ารุงเครื่องถ่ายเอกสารยี่ห้อ 
Kodak ที่ลูกค้าซื้อไป ในกรณีนี้ชิ้นส่วนของบริษัท Kodak จึงมีลักษณะเป็นวัตถุดิบ input ต้นน้ า และ
การให้บริการซ่อมบ ารุงเครื่องถ่ายเอกสารเป็นสินค้าปลายน้ า ศาล Ninth Circuit ตัดสินว่าบริษัท 
Kodak ได้กระท าความผิดตาม Sherman Act มาตรา 2 โดยการปฏิเสธไม่ขายชิ้นส่วนของบริษัท 
Kodak ให้แก่บริษัทซ่อมบ ารุงเครื่องถ่ายเอกสารเจ้าอ่ืน ๆ ที่พยายามแข่งขันกับบริการซ่อมบ ารุง
เครื่องถ่ายเอกสารของบริษัท Kodak และการรวมตัวกันในแนวดิ่งของคดีนี้ก็คือ ชิ้นส่วนของบริษัท 

                                           
24 Ibid. 
25 Ibid. 
26 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 504 U.S. 451 (1992). 
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Kodak ในตลาดต้นน้ ารวมตัวกับการให้บริการซ่อมบ ารุงเครื่องถ่ายเอกสารของบริษัท Kodak ใน
ตลาดปลายน้ านั่นเอง27 

  ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอนอาจเกิดได้ในสถานการณ์ตามภาพน 

รูปที่ 6 รูปแสดงสถานการณ์การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอน28 

 
  สถานการณ์เช่นนี้เริ่มมีมากขึ้นในเศรษฐกิจยุคใหม่ ข้อเท็จจริงตามรูปแบบนี้จะเกิดขึ้น
เมื่อมีผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย รายแรกมีขนาดใหญ่กว่าอีกรายหนึ่งและรายที่เล็กกว่าก็เป็น
คู่แข่งอยู่ในตลาดธุรกิจเครือข่าย (network effects market)* ในระดับเดียวกัน ประเด็นก็คือ ผู้
ประกอบธุรกิจที่มีเครือข่ายที่ใหญ่กว่าอาจกลายเป็นผู้ผูกขาดถ้าสมาชิกหรือสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจ
ที่มีเครือข่ายเล็กกว่าไม่สามารถเข้าไปติดต่อสื่อสารหรือท างานร่วมกับสมาชิกหรือสินค้าในเครือข่าย
ใหญ่ได2้9 

  ธุรกิจที่สามารถเกิดสถานการณ์ตามรูปนี้ได้ เช่น ธุรกิจโปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรือ 
ธุรกิจการสื่อสารไร้สาย เป็นต้น มีคดีที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาคดีหนึ่งที่เป็นบรรทัดฐาน
เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอนตามรูปแบบนี้ คือ คดี  Aspen Skiing30 มี
                                           

 27 Carl Shapiro, "Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust Modernization Commission." 
28 Ibid. 

 * ธุรกิจเครือข่ายหรือ network effect คือ “คุณลักษณะที่คุณค่าหลักของสินค้าหรือบริการหนึ่ง ๆ ไม่ได้อยู่ที่คุณสมบัติของ
สินค้าหรือบริการนั้น ๆ แต่อยู่ที่จ านวนผู้ใช้สินค้าหรือบริการ ยิ่งมีจ านวนมาก คุณค่าก็ยิ่งเพิ่มสูงขึ้น เช่น โทรศัพท์ คุณค่าหลักของ
โทรศัพท์ไม่ได้อยู่ที่แผงวงจรอิเล็กทรอนิกส์ภายในเครื่อง ไม่ได้อยู่ที่รูปลักษณ์อันสวยงามจับถนัดมือของตัวเครื่อง แต่อยู่ที่เครือ ข่าย
โทรศัพท์ที่เชื่อมโยงถึงกันทั่วทั้งโลก” 
 29 Carl Shapiro, "Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust Modernization Commission." 

30 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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ข้อเท็จจริงว่า บริษัท Aspen Skiing จ าเลยในคดีผู้ประกอบธุรกิจให้บริการสกีบนภูเขา Aspen ซึ่งเป็น
เจ้าของเครือข่ายขนาดใหญ่เนื่องจากมีสิ่งอ านวยความสะดวก (กระเช้าขึ้นไปเล่นสกีบนภูเขา) 
ให้บริการลูกค้าถึง 3 แห่ง ต่างจากบริษัท Aspen Highlands Skiing โจทก์ในคดีผู้ประกอบธุรกิจ
ให้บริการสกีบนภูเขา Aspen เช่นเดียวกันแต่มีสิ่งอ านวยความสะดวกให้บริการลูกค้าเพียง 1 แห่ง ใน
ตอนแรกผู้ประกอบธุรกิจสองรายที่ร่วมกันครองสิ่งอ านวยความสะดวกทั้ง 4 แห่งนี้ได้ร่วมกันขายตั๋ว 
All Aspen ticket ซึ่งเป็นตั๋วที่ให้สิทธิผู้ถือตั๋วเข้าไปเล่นสกีได้หมดทั้ง 4 แห่ง โดยรายได้จะมีการแบ่ง
กันตามจริง แต่ต่อมามีความขัดแย้งกันในเรื่องการแบ่งรายได้ที่สร้างความเสียเปรียบต่อบริษัทโจทก์
เป็นอย่างมาก เมื่อโจทก์ไม่อาจยอมรับข้อเสนอในเรื่องการแบ่งรายได้ในอัตราใหม่ได้จ าเลยจึงยกเลิก
การขายตั๋ว All Aspen ticket และไม่ท าธุรกิจร่วมกับโจทก์อีก ศาลอุทธรณ์เห็นว่าการที่จ าเลยปฏิเสธ
ไม่ร่วมจ าหน่ายตั๋วดังกล่าวท าให้จ าเลยกลายเป็นผู้ประกอบการเพียงรายเดียวในบริเวณภูเขา Aspen 
จึงเป็นการกระท าเพ่ือกีดกันหรือท าลายการแข่งขันอันเป็นการละเมิดมาตรา 2 แห่ง Sherman Act31 
ที่ยกคดีนี้ขึ้นมาก็เพ่ืออธิบายว่าคดีนี้เป็นตัวอย่างหนึ่งของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอน
เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของบริษัท Aspen Skiing นั้นเป็นการปฏิเสธต่อบริษัท Aspen 
Highlands Skiing ซึ่งเป็นคู่แข่งที่อยู่ในตลาดบริการในระดับเดียวกัน และยังเป็นการปฏิเสธต่อลูกค้า
ของบริษัท Aspen Highlands Skiing ซึ่งไม่ใช่คู่แข่งของบริษัท Aspen Skiing อีกด้วย เนื่องจาก
ลูกค้าที่ใช้บริการของบริษัท Aspen Highlands Skiing ก็จะไม่สามารถเข้ามาใช้บริการสิ่งอ านวย
ความสะดวกทั้ง 3 แห่งอันเป็นเครือข่ายที่มีขนาดใหญ่ของบริษัท Aspen Skiing ได้  

 2.2.2 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิง (outright) และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย (constructive) 

  การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิง (outright) หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจ
เพียงหนึ่งรายใช้ดุลยพินิจโดยอิสระของตนเองแล้วจึงแสดงเจตนาปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่ออีกฝ่ายหนึ่ง
อย่างชัดเจน การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้เป็นการปฏิเสธในความหมายทั่วไปที่คนเข้าใจกัน หาก
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าควบคุมเพียงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิงก็จะ
เป็นการง่ายส าหรับผู้ประกอบธุรกิจที่จะสามารถหลีกเลี่ยงความรับผิดได้ในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
โดยการสร้างข้อตกลงทางธุรกิจที่เป็นอุปสรรคมากเกินไปจนไม่มีคู่สัญญารายใดรู้สึกคุ้มค่าพอที่จะ
ตัดสินใจเข้ามาท าธุรกิจด้วย วิธีที่ชัดแจ้งและเกิดขึ้นจริงมากที่สุดในการยับยั้งคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง คือ 
การก าหนดราคาสูงอย่างสุดโต่ง นอกจากนั้นก็ยังมีอีกหลายวิธีที่ไม่ใช่การก าหนดราคา  (non-price 

                                           

 31 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 25. 
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term) ซึ่งสามารถยับยั้งคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ให้เข้ามาท าธุรกิจด้วยได้เช่นกัน เช่น การที่ผู้ประกอบธุรกิจ
แสร้งท าเป็นยอมรับข้อเสนอพอเป็นพิธี แต่กลับส่งมอบสินค้าให้คู่สัญญาอีกฝ่ายในเวลาที่ช้าเกินที่จะ
สามารถรับได้  หรือการที่ผู้ประกอบธุรกิจก าหนดความต้องการที่สร้างความไม่สะดวกให้แก่คู่สัญญา
อีกฝ่าย เช่น บังคับให้คู่สัญญาต้องประสบกับขั้นตอนการซื้อที่ยุ่งยาก ซับซ้อน มีค่าใช้จ่ายสูงและกิน
เวลายาวนาน หรือการที่ผู้ประกอบธุรกิจลดคุณภาพการบริการลง (degraded service) หรือลดการ
แลกเปลี่ยนข้อมูลทางเทคนิคระหว่างกันลง ( reduced technical interoperability) หรือจ ากัด
ปริมาณสินค้าที่จ าหน่ายลง ( restriction of quantity of a supplied goods) เป็นต้น เพ่ือปิด
ช่องว่างทางกฎหมายดังกล่าวนี้ศาลและหน่วยงานที่ปฏิบัติหน้าที่ดูแลด้านการแข่งขันทางการค้าต่าง ๆ 
ก็ได้ยอมรับกันมาอย่างยาวนานแล้วว่าผู้ประกอบธุรกิจอาจถูกถือว่ามีพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ได้แม้ว่าจะไม่ใช่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยสิ้นเชิงก็ตาม การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจดังกล่าวนี้เรียกว่า “การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยาย (constructive Refusal to deal)” ซึ่งจะถูกควบคุมโดยบทบัญญัติของ
กฎหมายในมาตราเดียวกันกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยสิ้นเชิงทุกประการแต่ต้องมีหลักเกณฑ์ส าหรับ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเป็นการเฉพาะ32 

  แม้กฎหมายที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจะ
เหมือนกับกฎหมายที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิง แต่เหตุผลที่การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจ าเป็นต้องมีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาเป็นการเฉพาะ
เนื่องมาจากสาเหตุ 2 ประการ ได้แก่  

  ประการแรก การเยียวยาในกรณีที่เกิดการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายที่ผิดกฎหมาย
ขึ้น คงไม่สามารถเยียวยาโดยสั่งให้ผู้ประกอบธุรกิจทั้งสองฝ่ายมาตกลงท าธุรกิจกัน (order to deal) 
เหมือนกับการเยียวยาในคดีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิง เพราะข้อตกลงในกรณีการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายย่อมเป็นประโยชน์ต่อผู้ปฏิเสธแต่ฝ่ายเดียวอย่างสุดโต่ง หาก
ออกค าสั่งให้ทั้งสองฝ่ายตกลงท าธุรกิจกันก็จะไม่เป็นประโยชน์ต่อผู้ถูกปฏิเสธเลย ค าสั่งให้ตกลงท า
ธุรกิจกันในลักษณะนี้ อย่างน้อยท่ีสุดจะต้องมีการก าหนดราคาขั้นสูงหรือเพดานราคา (price ceiling) 
และจะต้องมีการควบคุมข้อตกลงที่จะเกิดขึ้นจากค าสั่งให้ท าธุรกิจกันด้วย มิฉะนั้นก็จะไม่มีสิ่งใดที่จะ
มาป้องกันผู้ปฏิเสธจากการเข้าท าธุรกิจตามค าสั่งให้ท าธุรกิจเนื่องจากผู้ปฏิเสธย่อมได้ประโยชน์จาก
ราคาที่สูงหรือภายใต้เงื่อนไขท่ีไม่ดึงดูดและไม่เป็นประโยชน์แก่ผู้ถูกปฏิเสธเลยแม้แต่น้อย33  

                                           
32 Ibid., 26. 
33 Ibid. 
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  ประการที่สอง ด้วยสภาพของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิงและโดย
ปริยายมีความแตกต่างกันตรงที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายมักเป็นกรณีที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจตั้งราคาสินค้าหรือบริการสูงเกินไป หรือเป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจเสนอข้อสัญญาอันเป็น
อุปสรรคต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายมากเกินไปกว่าที่คู่สัญญาอีกฝ่ายจะรับได้ ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยสิ้นเชิงจะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจตรง ๆ โดยไม่มีการตั้งเงื่อนไขใด ๆ ต่อคู่สัญญาอีกฝ่าย 
ดังนั้น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจึงต้องการหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ว่า การตั้งราคาหรือการเสนอข้อสัญญาอย่างไรถึงจะเป็นการตั้งราคาที่สูงหรือเป็นการเสนอข้อสัญญา
อันเป็นอุปสรรคมากเกินไปจนต้องรับผิดตามเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ โดยไม่ใช่เป็นเพียงการตั้ง
ราคาสินค้าหรือบริการสูงทั่ว ๆ ไป หรือเป็นเพียงการเสนอข้อสัญญาที่ผู้เสนอมักเป็นฝ่ายได้เปรียบ
ทั่วๆ ไปซึ่งเป็นเรื่องปรกติในการประกอบธุรกิจ34 ส าหรับรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายนั้นจะอธิบายอย่างละเอียด
ในบทต่อ ๆ ไป  

  จากข้อความข้างต้น อาจสรุปได้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้น เชิง 
(outright) หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง
ตรง ๆ โดยไม่มีการตั้งเงื่อนไขใด ๆ ต่อผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดย
ปริยาย (constructive) หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายหนึ่งแสร้ งตกลงว่าจะท าธุรกิจกับผู้
ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง แต่มีการก าหนดเงื่อนไขทางธุรกิจในลักษณะที่สุดโต่งจนไม่น่าจะมีผู้
ประกอบธุรกิจรายใดเข้ามาท าธุรกิจด้วยจริง เช่น ก าหนดราคาสินค้าสูงมากเกินไป หรือแกล้งส่งมอบ
สินค้าให้ช้าเกินสมควร หรือจ ากัดปริมาณสินค้าท่ีจ าหน่ายลง เป็นต้น 

 2.2.3 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ มีลักษณะเป็นการกดดันราคา (margin 
squeeze หรือ price squeeze) 

  การกดดันราคา (margin squeeze หรือ price squeeze) เป็นการกระท าที่เป็นทั้ง
การกีดกันการแข่งขัน (exclusionary practice) และการแสวงหาผลประโยชน์ เ พ่ือตน เอง 
(exploitative abuse) อีกรูปแบบหนึ่งที่นิยมใช้กันโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวในแนวดิ่ง 
(vertically integrated firm) เพ่ือยกระดับอ านาจตลาดในตลาดต้นน้ าโดยใช้วิธีการกดส่วนต่างของคู่
แข่งขันในตลาดปลายน้ า35 และเป็นพฤติกรรมที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งในตลาดต้นน้ าซึ่งใน

                                           
34 Ibid. 
35 Pietro Crocioni and Cento Veljanovski, "Price Squeezes, Foreclosure, and Competition Law: Principles and 

Guidelines," Journal of Network Industries 4(2003): 28. 
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ขณะเดียวกันผู้ประกอบธุรกิจรายนั้นก็มีส่วนร่วมในการประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดปลายน้ าด้วยเช่นกัน 
และได้เสนอหรือก าหนดราคาวัตถุดิบในตลาดต้นน้ าที่จ าเป็นต่อการน าไปประกอบธุรกิจในตลาดปลาย
น้ าให้อยู่ในระดับที่สูงกว่าราคาสินค้าของตนเองในตลาดปลายน้ าที่จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค หรือ
ก าหนดราคาสินค้าวัตถุดิบต้นน้ าไว้ในระดับที่ลูกค้าของตนซึ่งด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดปลายน้ า (หรือก็
คือคู่แข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าซึ่งได้รวมตัวในแนวดิ่ง) ไม่สามารถแข่งขันกับผู้
ประกอบธุรกิจนั้นในตลาดปลายน้ าได้โดยการด าเนินธุรกิจที่สมเหตุผลทางเศรษฐกิจ36  

  การกดดันราคาเกิดขึ้นในสถานการณ์เมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวในแนวดิ่งซึ่งมี
อ านาจตลาด (market power) อยู่ในวัตถุดิบ input ส าคัญในตลาดต้นน้ าและได้ตั้งราคาวัตถุดิบ 
input ดังกล่าว หรือตั้งราคาสินค้าหรือบริการในตลาดปลายน้ าของตนในระยะเวลายาวนานเพียงพอ
เพ่ือท าให้คู่แข่งขันในตลาดปลายน้ า (ซึ่งก็คือ ผู้ประกอบธุรกิจที่มิได้เข้ามารวมตัวในแนวดิ่ง) ไม่
สามารถท าก าไรได้อย่างเพียงพอที่จะด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดต่อไปได้37 โดยคดีที่เกี่ยวข้องกับการ
กดดันราคานี้มักเกิดข้ึนในธุรกิจเครือข่ายหรือ network effect เช่น ธุรกิจโทรคมนาคม เป็นต้น38 

  ผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวในแนวดิ่งสามารถกดดันราคาหรือส่วนต่างของคู่แข่งใน
ตลาดปลายน้ าได้ 3 วิธีด้วยกัน ได้แก่ วิธีแรกโดยการเพ่ิมราคาสินค้าต้นน้ า วิธีที่สองโดยการลดราคา
สินค้าปลายน้ า และวิธีที่สามโดยการท าทั้ง 2 วิธีแรกประกอบกัน ซึ่งวิธีการกดดันราคาที่มีลักษณะเป็น
การเพ่ิมราคาสินค้าต้นน้ าอาจถูกเรียกว่าการกดดันราคาประเภทการกดดันราคาแบบเลือกปฏิบัติ 
(discriminatory price or margin squeeze) ส่วนวิธีการกดดันราคาที่มีลักษณะเป็นการลดราคา
สินค้าปลายน้ านั้นอาจถูกเรียกว่าการกดดันราคาประเภทการกดดันราคาแบบท าลายคู่แข่งขัน 
(predatory price squeeze)39  

  การกดดันราคาแบบเลือกปฏิบัติ  (discriminatory price or margin squeeze)  
เกิดขึ้นเมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่รวมตัวในแนวดิ่งตั้งราคากับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าด้วยราคาของ
สินค้าต้นน้ าที่สูงกว่าที่เรียกเก็บจากผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าของตนเองและจะยิ่งชัดเจนว่า
เป็นการขัดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้ามากขึ้น หากสูงกว่าราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจในตลาด

                                           
36 Fumio Sensui et al., "Competition Policy Research Center Fiscal Report: Competition Policy in the Network 

Industries – Comparative Legal Studies of Margin Squeeze Regulation across Japan, USA and EU and Economic 
Analysis," 2012, p. 1.  

37 Pietro Crocioni and Cento Veljanovski, "Price Squeezes, Foreclosure, and Competition Law: Principles and 
Guidelines," Journal of Network Industries: 30.  

38 Ibid., 28. 
39 Ibid., 31. 
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ปลายน้ าของตนนั้นได้จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค40 การกดดันราคาด้วยวิธีเพ่ิมราคาสินค้าต้นน้ าเช่นนี้มี
ลักษณะคล้ายคลึงกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย (constructive) กล่าวคือ เป็นการที่
ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งตั้งราคาสินค้าหรือบริการสูงเกินกว่าที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจะรับได้ ดังนั้น
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของบางประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงจัดว่าการกดดันราคา
ด้วยวิธีนี้เป็นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่ง41  

  การกดดันราคาแบบท าลายคู่แข่งขัน (predatory price squeeze) เกิดขึ้นหากผู้
ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าลดราคาของสินค้าในตลาดปลายน้ าให้ต่ ากว่าราคาสินค้าต้นน้ าที่จ าหน่าย
ให้กับคู่แข่งขันรวมกับค่าใช้จ่ายในการแปรรูปสินค้าต้นน้ าให้กลายเป็นสินค้าปลายน้ า กรณีนี้คล้ายกับ
นิยามของการลดราคาเพ่ือท าลายคู่แข่งขัน (predatory behavior) ซึ่งมักใช้จ ากัดในอุตสาหกรรมที่
ราคาสินค้าต้นน้ าถูกก ากับดูแล แต่สินค้าปลายน้ าไม่ถูกก ากับดูแล42 

  เมื่อการกดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่สามารถท าได้หลายวิธีและยังเก่ียวข้องกับทั้งตลาด
ต้นน้ า (ตลาดขายส่ง) และตลาดปลายน้ า (ตลาดขายปลีก) จึงเป็นพฤติกรรมที่ถูกอธิบายได้ในหลาย
บริบทด้วยกัน ดังนี้ 

  1. การกดดันราคาที่มีลักษณะเป็นการตั้งราคากับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าด้วยราคา
ของสินค้าต้นน้ าที่สูงนั้น 

  1.1 ในประเทศสหรัฐอเมริการวมทั้งนักกฎหมายเศรษฐศาสตร์ฝ่ายหนึ่ง เช่น Carlton 
และ Sidak อธิบายการกดดันราคาในลักษณะนี้ ว่ า เป็นการปฏิ เสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยาย 
(constructive refusal to deal) กล่าวคือ มองว่าการตั้งราคาวัตถุดิบต้นน้ าในราคาที่สูงมากนั้น
เปรียบเสมือนเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยาย43  

  1.2 ส่วนนักกฎหมายเศรษฐศาสตร์อีกฝ่ายหนึ่ง เช่น Salop และ Scheffman อธิบาย
การกดดันราคาในลักษณะนี้ว่าเป็นบริบทของการท าให้ต้นทุนของคู่แข่งขันเพ่ิมขึ้น ( raising rivals’ 

                                           
40 Ibid., 32. 
41 Fumio Sensui et al., "Competition Policy Research Center Fiscal Report: Competition Policy in the Network 

Industries – Comparative Legal Studies of Margin Squeeze Regulation across Japan, USA and EU and Economic 
Analysis," 2012, p. 1.  

42 Pietro Crocioni and Cento Veljanovski, "Price Squeezes, Foreclosure, and Competition Law: Principles and 
Guidelines," Journal of Network Industries: 33. 

43 Bruno Jullien, Patrick Rey, and Claudia Saavedra, "Institute of Industrial Economics: The Economics of 
Margin Squeeze," 2013, p. 4.  
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cost) เพราะเมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่รวมตัวในแนวดิ่งซึ่งเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด ตั้งราคาสินค้าต้นน้ า
กับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าด้วยราคาที่สูงกว่าราคาที่มีการแข่งขันกันตามปกติ (หรืออาจสูงกว่าราคา
ที่มีการผูกขาด) ย่อมส่งผลให้ต้นทุนของคู่แข่งขันที่ต้องยอมซื้อสินค้าต้นน้ านั้นสูงขึ้นกว่าปกติ44 

  1.3 เมื่อเป็นการตั้งราคาสินค้าต้นน้ าในราคาที่สูงมากจึงถูกมองว่าเป็นบริบทของการ
ก าหนดราคาสินค้าสูงเกินไป (excessive prices) ซึ่งจัดเป็นการใช้อ านาจในการแสวงหาผลประโยชน์
เพ่ือตนเองอันมิชอบชนิดหนึ่ง45 

  1.4 และแน่นอนว่าเมื่อตัง้ราคาสินค้าต้นน้ าให้กับคู่แข่งขันในราคาที่สูงแต่กลับจ าหน่าย
สินค้าต้นน้ าให้กับผู้ประกอบธุรกิจปลายน้ าได้ที่เข้ามารวมตัวในแนวดิ่งร่วมกับตนในราคาที่ต่ ากว่า  จึง
ถูกพิจารณาว่าเป็นบริบทของการก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ (price discrimination) ได้อีก
เช่นกัน46 

  2. การกดดันราคาที่มีลักษณะเป็นการลดราคาของสินค้าในตลาดปลายน้ าให้ต่ ากว่า
ราคาสินค้าต้นน้ าที่จ าหน่ายให้กับคู่แข่งขันรวมกับค่าใช้จ่ายในการแปรรูปสินค้าต้นน้ าให้กลายเป็น
สินค้าปลายน้ า ในสถานการณ์ที่เกิดการกดดันราคาในลักษณะเช่นนี้ขึ้นนั้นจะพบว่าสินค้าปลายน้ าที่ผู้
กดดันราคาจ าหน่ายให้กับลูกค้านั้นย่อมมีราคาต่ ากว่าราคาสินค้าปลายน้ าของคู่แข่งขันที่จ าหน่าย
ให้กับลูกค้า ดังนั้นหากพิจารณาราคาในระดับตลาดปลายน้ าหรือตลาดขายปลีกแล้วจะถูกจัดว่าเป็น
บริบทของการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) เช่นคดี  
linkLine47 ที่เกิดในประเทศสหรัฐอเมริกา หรือการตั้งราคาขายต่ าอย่างไม่เป็นธรรม (unjust low 
price sales) หรือการตัดราคาขาย (price cutting) เช่น คดี NTT East48 ที่เกิดในประเทศญี่ปุ่น49 

                                           
44 Steven C. Salop and David T. Scheffman, "Bureau Of Economics Federal Trade Commission: Raising Rivals 

Costs Working Paper No.81," 1983, p. 3.  
45 Bruno Jullien, Patrick Rey, and Claudia Saavedra, "Institute of Industrial Economics: The Economics of 

Margin Squeeze," 2013, p. 4. 
46 Ibid., 5. 
47 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc. 555 U.S. 438 (2009). 
48 Nippon Telegraph and Telephone East Corporation (NTT East) (JFTC hearing decision on March 26, 2007), 

Supreme Court (on December 17, 2010). 
49 Fumio Sensui et al., "Competition Policy Research Center Fiscal Report: Competition Policy in the Network 

Industries – Comparative Legal Studies of Margin Squeeze Regulation across Japan, USA and EU and Economic 
Analysis," 2012, p. 1. 
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  3. ส่ วนสหภาพยุ โ รป  ในหลา ย  ๆ  คดี  เ ช่ นคดี  Deutsche Telekom50 และ 
TeliaSonera51 อธิบายการกดดันราคาในบริบทของพฤติกรรมที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันอันเป็น
ความผิดชนิดหนึ่งที่มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาแยกต่างหากออกมาจากพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขัน
ชนิดอื่น ๆ (stand-alone abuse)  

  เพ่ือท าความเข้าใจเรื่องการกดดันราคาทั้งวิธีเพ่ิมราคาสินค้าต้นน้ าและวิธีลดราคา
สินค้าปลายน้ า และการอธิบายถึงการกดดันราคาในบริบทต่าง ๆ ให้ชัดเจนมากขึ้น จึงขออธิบายด้วย
รูปภาพนี้ 

รูปที่ 7 รูปแสดงสถานการณ์การกดดันราคาด้วยวิธีการต่าง ๆ  

 
  อย่างไรก็ดี วิทยานิพนธ์เล่มนี้ได้ก าหนดขอบเขตเพียงเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยจะเน้นศึกษาการกดดันราคาในบริบทที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย

                                           
50 Deutsche Telekom AG v. Commission of the European Communities, Case T-271/03 (2008). 
51 Konkurrensverket v. TeliaSonera Sverige AB, Case C-52/09 (2011). 
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ปริยาย ดังนั้น ผู้เขียนจึงจ าแนกให้การกดดันราคาเข้ามาเกี่ยวข้องกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในฐานะ
เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทหนึ่ง 

  ส าหรับกฎหมายที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการกดดันราคาก็มักเป็นบทบัญญัติกฎหมายใน
มาตราเดียวกันกับที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว เช่น กฎหมายป้องกันการ
ผูกขาดของประเทศญี่ปุ่ นที่ ใช้มาตรา 3 ซึ่ งบัญญัติห้ ามการผูกขาดโดยเอกชน ( Private 
Monopolisation) และมาตรา 19 ซึ่งบัญญัติห้ามพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade 
Practice) ครอบคลุมได้ทั้งพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและการกดดันราคา 52 หรือใน
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของกลุ่มประเทศสหภาพยุโรปที่ใช้มาตรา 82 EC Treaty หรือมาตรา 
102 แห่ง TFEU ในปัจจุบันควบคุมได้ทั้ง 2 พฤติกรรมเช่นกัน53 แต่ในบางประเทศก็อาจมีมาตรา
ส าหรับการกดดันราคาแยกเฉพาะออกไป เช่น กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีซึ่งมีบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่ในมาตรา 19  และ 
20(1) และ (3) ของ Act against Restraints of Competition (GWB) ส่วนบทบัญญัติ เฉพาะ 
(specific provision) ส าหรับเรื่องการกดดันราคาบัญญัติอยู่ในมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 ของ Act 
against Restraints of Competition (GWB)54  

  สาเหตุที่ต้องมีการจ าแนกการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวออกเป็นประเภทการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคานั้นก็เพ่ือต้องการแสดงให้เห็นว่า พฤติกรรมการ
กดดันราคาในบางกรณีอาจถูกจัดว่าเป็นรูปแบบหนึ่งของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ และยัง
ต้องการชี้ให้เห็นว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของบางประเทศมีบทบัญญัติเฉพาะที่ใช้ควบคุม
พฤติกรรมการกดดันราคา นอกจากนั้น กฎหมายการแข่งขันทางการค้าจ าเป็นต้องมีหลักเกณฑ์ท่ีใช้ใน
การพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคา
เป็นการเฉพาะแยกออกมาจากหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยทั่วไปอีก เนื่องจากการกดดันราคามีลักษณะเป็นการการยื่นข้อเสนอให้คู่แข่งขันใน
ตลาดปลายน้ าในลักษณะที่สุดโต่งเกินกว่าที่คู่แข่งขันดังกล่าวจะรับได้คล้ายคลึงกับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายท าให้หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่

                                           
52 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 10. 
53 European Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 12.  
54 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 2-4. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

33 

ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ซึ่งเป็นการปฏิเสธออกไปตรง ๆ นั้นไม่เพียงพอที่จะใช้พิจารณาความผิดของ
การกดดันราคา ส่วนรายละเอียดว่าการกดดันราคาโดยวิธีการเพ่ิมราคาสินค้าต้นน้ าให้สูงขึ้นขนาดไหน
ถึงจะเข้าข่ายเป็นความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นนักกฎหมายและนักเศรษฐศาสตร์
ชี้ว่าเป็นการยากที่จะสร้างหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในเรื่องดังกล่าวขึ้น ซึ่งรายละเอียดส าหรับหลักเกณฑ์ที่
ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดัน
ราคานัน้จะอธิบายอย่างละเอียดในบทต่อ ๆ ไป   

 2.2.4 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบไม่มีเงื่อนไข (unconditional) และการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบมีเงื่อนไข (conditional) 

  หากพิจารณาอย่างคร่าว ๆ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบไม่มีเงื่อนไข 
(unconditional) กับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิง (outright) คงมีลักษณะที่เหมือนกัน 
แต่ในความเป็นจริง ทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิงกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยปริยายนั้นอาจเป็นได้ทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแบบมีเงื่อนไขและไม่มีเงื่อนไข ลักษณะของการแบ่ง
ประเภทการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวออกเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยสิ้นเชิงและโดยปริยายนั้น
พิจารณาจากการที่มีการแสดงออกถึงการปฏิเสธโดยชัดแจ้งหรือไม่ ในขณะที่ลักษณะของการแบ่ง
ประเภทการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจออกเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแบบมีเงื่อนไขและไม่มีเงื่ อนไขนั้น
พิจารณาจากข้อเท็จจริงว่าเป็นการปฏิเสธต่อคนทุกคนในทุกสถานการณ์หรือไม่ หรือเป็นการเลือก
ปฏิเสธต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งในสถานการณ์ใดสถานการณ์หนึ่งเท่านั้น เช่น ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธที่
จะขายสินค้าให้แก่ เฉพาะผู้ซื้อที่ เป็นคู่แข่งกับบริษัทปลายน้ าของตนเท่านั้ น (downstream 
competitors) แต่มิได้ปฏิเสธที่จะขายสินค้าให้กับคนอ่ืน ๆ กรณีเช่นนี้เรียกว่า “การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจแบบมีเงื่อนไข (conditional)” และยังเป็นการปฏิเสธโดยสิ้นเชิงอีกด้วย จึงอาจเรียกได้ว่า เป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิงแบบมีเงื่อนไข (conditionally outright unilateral 
refusal to deal) อีกกรณีหนึ่งคือ ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนทั้งหมด
แต่จะท าธุรกิจเฉพาะกับบริษัทปลายน้ าของตนเท่านั้น กรณีนี้เรียกว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวแบบไม่มีเงื่อนไข (unconditional)” และยังเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิง จึง
เรียกได้ว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยสิ้นเชิงแบบไม่มีเงื่อนไข (unconditionally 
outright unilateral refusal to deal)55 

                                           
55 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 26. 
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  ความเป็นไปได้ที่จะเกิดกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบมีเงื่อนไขอีกลักษณะ
หนึ่ง คือ การที่ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธที่จะให้ค ารับรอง (guarantee) ต่อผู้ซื้อส่วนน้อยว่าสินค้าที่ขาย
ให้ไปจะสามารถปฏิบัติงานตามรายละเอียดที่ระบุไว้ แต่กลับให้ค ารับรองต่อผู้ซื้อส่วนมาก ถ้าในตลาด
สินค้าชนิดนั้นการให้ค ารับรองเป็นสิ่งจ าเป็นต่อผู้ซื้อ กรณีท่ีเกิดขึ้นนี้ก็เป็นตัวอย่างหนึ่งของการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจแบบมีเงื่อนไข ในทางตรงกันข้ามถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธที่จะให้ค ารับรองต่อผู้ซื้อทุก
รายในตลาดนั้น กรณีนี้จะเป็นตัวอย่างของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแบบไม่มีเงื่อนไข56 

  การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแบบมีเงื่อนไขมักถูกใช้เป็นเครื่องมือส าหรับการบังคับพฤติกรรม
ที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอ่ืน ๆ ให้ส าเร็จ เช่น การห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคนอ่ืน (exclusive dealing) 
โดยการท าธุรกิจกับทุกคนแต่จะไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธเท่านั้น หรือการ
ขายควบหรือขายพ่วง (tying) โดยการท าธุรกิจกับคนทุกคนแต่จะไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไม่ยอมซื้อสินค้าอีก
ชนิดหนึ่งของผู้ปฏิเสธไปด้วย หรือการก าหนดราคาขายต่อ (resale price maintenance) โดยการ
ท าธุรกิจกับคนทุกคนแต่จะไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไม่ยอมขายตามราคาที่ก าหนดไว้ เป็นต้น การปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบมีเงื่อนไขเป็นการง่ายส าหรับองค์กรก ากับดูแลกฎหมายที่จะก าหนดวิธีเยียวยา
เนื่องมาจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้มักจะมีสัญญาที่เคยท ามาก่อนหน้า อาจจะเป็นสัญญาที่ผู้
ปฏิเสธเคยท ากับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน ๆ หรือกับผู้ที่ถูกปฏิเสธก็ตาม ดังนั้น การเยียวยาความเสียหาย
จากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแบบมีเงื่อนไขที่ง่ายที่สุดอาจเป็นการตัดเงื่อนไขที่ผู้ปฏิเสธวางไว้ออกไปจาก
สัญญา57 

  ในประเทศญี่ปุ่น ปรากฏคดี NIPRO Corporation58 มีข้อเท็จจริง ว่าบริษัท NIPRO ผู้
จ าหน่ายหลอดแก้ว (glass pipes) ซึ่งเป็นบริษัทต้นน้ า ปฏิเสธค าสั่งซื้อจากบริษัท Naigai ผู้จ าหน่าย
หลอดแก้วปลายน้ าที่พยายามน าเข้าหลอดแก้วจากบริษัทผู้ผลิตหลอดแก้วในต่างประเทศ เนื่องมาจาก 
NIPRO เห็นว่า Naigai ได้ท าธุรกิจกับคู่แข่งของตนอยู่ด้วย NIPRO จึงปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับ Naigai อัน
เป็นการน าเอาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบมีเงื่อนไขมาใช้เป็นเครื่องมือส าหรับการ
บังคับพฤติกรรมการห้ามมิให้ธุรกิจกับคนอ่ืน (exclusive dealing) ให้ส าเร็จ ที่กล่าวว่าเป็นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบมีเงื่อนไขก็เพราะจากข้อเท็จจริง NIPRO ยังท าธุรกิจกับบริษัทผู้
จ าหน่ายหลอดแก้วปลายน้ า อ่ืน  ๆ อยู่  ยกเว้นแต่ เพียง Naigai เท่านั้น ในคดีนี้วิธี เยียวยาที่
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (JFTC) ใช้ก็คือ ให้ NIPRO ยกเลิกการปฏิเสธ

                                           
56 Ibid. 
57 Ibid., 9. 
58 Naigai Glass Industry Co. v. Nipro Corporation (JFTC hearing decision on June 5, 2006). 
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ไม่จัดส่งสินค้า (abandon the refusal to supply) ให้กับ Naigai และให้ NIPRO กับ Naigai กลับมา
ท าสัญญากัน (restore the same conditions) โดยใช้เงื่อนไขสัญญาที่ NIPRO เคยยื่นเสนอให้กับ
บริษัทผู้จ าหน่ายหลอดแก้วปลายน้ ารายอ่ืนแต่ในระหว่างการพิจารณาคดีของ JFTC  NIPRO ก็ได้ยุติ
การกระท าของตน59  

  จากที่ได้อธิบายมาข้างต้นสามารถสรุปได้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยการปฏิเสธต่อ
คนทุกคนในทุกสถานการณ์จะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบไม่มีเงื่อนไข (unconditional) 
ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยการปฏิเสธต่อคนใดคนหนึ่งในสถานการณ์ใดสถานการณ์หนึ่งเท่านั้นจะ
เรียกว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแบบมีเงื่อนไข (conditional) อย่างไรก็ตาม การแบ่งประเภท
ของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวออกเป็นแบบไม่มีเงื่อนไขและมีเงื่อนไขนั้น กฎหมายที่
ใช้ควบคุมและหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง 2 ประเภท
นี้ก็ไม่ได้มีความต่างกันแต่อย่างใด 

 2.2.5 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยตรง (direct) และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยอ้อม (indirect) 

  การแบ่งประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวออกเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยตรงและการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอ้อมนี้ปรากฏชัดอยู่ในแนวปฏิบัติของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นเรื่อง Designation of Unfair Trade 
Practices (Fair Trade Commission Public Notice No. 15 of June 18, 1982)  ข้อที่ 2 เรื่อง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว หรือที่ในแนวปฏิบัตินี้เรียกว่า “การปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยใน
รูปแบบอ่ืน ๆ (other refusal to deal)” แนวปฏิบัติข้อที่ 2 ระบุว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
สามารถแบ่งออกได้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยตรง (directly unilateral refusal to 
deal) ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจรายนั้นเองปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ หรือท าธุรกิจโดยจ ากัดปริมาณหรือ
ชนิดของสินค้าหรือบริการต่อผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่ง และยังสามารถแบ่งได้เป็นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอ้อม (Indirectly unilateral refusal to deal) ซึ่งเป็นกรณีท่ีบริษัทหนึ่งก่อให้หรือ
บังคับให้อีกบริษัทหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจหรือท าธุรกิจโดยจ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือบริการ
กับบุคคลที่สาม 

                                           
59 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 9. 
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  ตัวอย่างคดีที่เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยตรงมีให้เห็นมาก ส่วนคดีที่เป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอ้อมเกิดขึ้นน้อยกว่า แต่ก็พอปรากฏคดีอยู่บ้าง เช่น คดี 
Sagisaka60 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัท Sagisaka ประกอบธุรกิจเป็นตัวแทนจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยาน
หลายยี่ห้อ และเป็นตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (exclusive agent) ส าหรับอะไหล่รถจักรยาน
ยี่ห้อ Oaks ซึ่งเป็นยี่ห้อที่ได้รับความนิยมเป็นอย่างมากในขณะนั้น โดยบริษัท Sagisaka จะซื้ออะไหล่
รถจักรยานจากบริษัทผู้ผลิตอะไหล่แล้วน ามาบรรจุตามสเปคของ Sagisaka เองและจ าหน่ายต่อให้กับ
ผู้ค้าปลีกโดยตรง (retailers) หรือโดยผ่านทางผู้ค้าส่ง (wholesalers) การประกอบธุรกิจของบริษัท 
Sagisaka ประสบความส าเร็จเป็นอย่างดีจนมียอดจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานให้แก่ผู้ค้าปลีกสูงเป็น
อันดับ 1 ในประเทศญี่ปุ่น ในคดีนี้บริษัทตัวแทนจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานคู่แข่งของบริษัท Sagisaka 
จ านวน 5 บริษัทได้น าอะไหล่รถจักรยานยี่ห้อ Oaks ที่ซื้อมาจากผู้ค้าส่งมาขายลดราคาให้กับผู้ค้าปลีก 
ท าให้ผู้ค้าปลีกหันมาซื้อสินค้าจากบริษัทคู่แข่งทั้ง 5 แทน จนท าให้ยอดขายอะไหล่รถจักรยานยี่ห้อ 
Oaks ระหว่างบริษัท Sagisaka กับผู้ค้าปลีกต่ าลง  บริษัท Sagisaka จึงบังคับให้บริษัทผู้ค้าส่งของตน
ปฏิเสธการจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานยี่ห้อ Oaks ซึ่งมีตนเป็นตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวต่อ
บริษัทคู่แข่งทั้ง 5 บริษัทนั้น61 ซึ่งคดีนี้สามารถแสดงเป็นรูปภาพได้ดังนี้ 

รูปที่ 8 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดี Sagisaka 

 
  ในคดีนี้แม้บริษัท Sagisaka ไม่ได้เป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยตัวเองแต่เป็นการบังคับ
ให้บริษัทผู้ค้าส่งของตนปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบุคคลที่ 3 อย่างไรก็ตาม JFTC ก็ได้วินิจฉัยว่า การกระท า

                                           

 60 Case against Sagisaka (recommendation decision on May 16, 2000). 
 61 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 156. 
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ของบริษัท Sagisaka เข้าข่ายเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในรูปแบบอ่ืนซึ่งเป็นความผิดตาม
มาตรา 19 ของ AMA ในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Business Practice)62  
  การแบ่งประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวออกเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยตรงและโดยอ้อมนี้ ไม่ได้มีความแตกต่างกันทั้งในเรื่องของกฎหมายที่ใช้ควบคุมและ
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง 2 ประเภท 
หากแต่ต้องการชี้ว่า ผู้ประกอบธุรกิจที่จะมีความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าส าหรับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้น ไม่จ าเป็นว่าผู้ประกอบธุรกิจต้องเป็นผู้กระท าการปฏิเสธ
ด้วยตนเองแต่ผู้ประกอบธุรกิจที่ไปก่อหรือบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไปยัง
บุคคลฝ่ายที่ 3 ก็อาจถูกจัดว่ามีความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้เช่นกัน 

 2.2.6 สรุปประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

  จากการศึกษาหัวข้อประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้งหมดพบว่า การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถจ าแนกได้เป็นหลายประเภทขึ้นอยู่กับว่าใช้เกณฑ์ตัวใดเป็นปัจจัย
ในการจ าแนก โดยในวิทยานิพนธ์เล่มนี้มีเนื้อหาหลัก คือ การศึกษาถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรม ซึ่งถ้าหากแบ่งประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยใช้หลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาความผิดมาเป็นเกณฑ์จะเป็นได้เป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

  1. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ (actual unilateral refusal to deal) 
หมายถึง การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทุกประเภทที่ผู้ปฏิเสธได้แสดงเจตนาปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ออกไปตรง ๆ อย่างชัดแจ้ง  

  2. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย (constructive unilateral refusal to 
deal) หมายถึง การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทุกประเภทที่ผู้ปฏิเสธมิได้แสดงเจตนาปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจออกไปตรง ๆ อย่างชัดแจ้ง แต่แสร้งตกลงว่าจะท าธุรกิจกับอีกฝ่ายหนึ่ง โดยมีการก าหนดเงื่อนไข
ทางธุรกิจในลักษณะที่สุดโต่งจนไม่น่าจะมีผู้ใดเข้ามาท าธุรกิจด้วยจริง เช่น ก าหนดราคาสินค้าสูงมาก
เกินไป หรือแกล้งส่งมอบสินค้าให้ช้าเกินสมควร หรือจ ากัดปริมาณสินค้าท่ีจ าหน่ายลง เป็นต้น 

                                           
62 Ibid. 
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  3. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคา (margin squeeze 
หรือ price squeeze) จัดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายได้ในกรณีที่เป็นการกดดัน
ราคาด้วยวิธีการตั้งราคาวัตถุดิบต้นน้ าในราคาที่สูงมาก  

2.3 พัฒนาการทางกฎหมายของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 ทั้งสหภาพยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกาต่างเป็นประเทศที่มีพัฒนาการของกฎหมายเรื่อง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาอย่างยาวนาน กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรปและ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมีหลักกฎหมายและมีคดีที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้น
มากมาย ซึ่งศาลในสหภาพยุโรปและในประเทศสหรัฐอเมริกาได้วางหลักเกณฑ์พร้อมทั้งให้เหตุผล
เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้อย่างน่าสนใจหลายประการ โดยขอเริ่มอธิบายจาก
พัฒนาการของสหภาพยุโรปก่อน เนื่องจากหลักกฎหมายของสหภาพยุโรปมีหลักทั่วไปว่าผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดมีหน้าที่ต้องท าสัญญากับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน (general duty to 
supply) ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยเป็นเพียงข้อยกเว้น ซึ่งกลับกันกับหลักกฎหมายทั่วไปของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งวางว่า ผู้ประกอบธุรกิจแม้จะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดก็ไม่
มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับผู้อ่ืน ซึ่งพัฒนาการของกฎหมายในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ของสหภาพยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกามีรายละเอียดดังนี้ 

 2.3.1 พัฒนาการทางกฎหมายของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสหภาพยุโรป 

  มาตรา 82 ของสนธิสัญญายุโรป (EC Treaty) เป็นส่วนหนึ่งของสนธิสัญญายุโรปจึง
ต้องตีความตามกรอบแนวคิดของสนธิสัญญาดังกล่าว ด้วยมาตรา 82 และค าพิพากษาเกี่ยวกับมาตรา
นี้มักเป็นเรื่องเกี่ยวกับพฤติกรรมที่เป็นการท าอันตรายต่อผู้บริโภค แต่บางครั้งในค าพิพากษาก็ให้
เหตุผลถึงผลกระทบในด้านอ่ืน ๆ ที่เทียบเท่าหรือบางครั้งมากกว่าเสียด้วยซ้ า เช่นในค าพิพากษาคดี
ส าคัญ ๆ กลับแสดงถึงพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดที่ควบคุมหรือท าให้เกิด
ความชะงักต่อความคล่องตัวในด้านการค้าระหว่างรัฐสมาชิกในสหภาพยุโรปหรือพฤติกรรมอันเป็น
การขัดขวางต่อการเข้าถึงตลาดตลอดจนพฤติกรรมที่เป็นอันตรายต่อบริษัทขนาดเล็กที่กล่าวถึงในค า
พิพากษาในช่วงหลัง ๆ แต่อย่างไรก็ตาม คดีความตามมาตรา 82 ยังไม่แน่ชัดว่าต้องแสดงให้เห็นถึง
ผลกระทบอันเป็นการต่อต้านการแข่งขันหรือไม่ แต่ที่เห็นได้ชัดก็คือ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นเป็น
ข้อยกเว้น63 

                                           
63 Ibid., 43. 
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  ข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามจารีตดั้งเดิมของยุโรป
ถือว่า ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดมีหน้าที่โดยทั่วไปที่จะต้องท าธุรกิจกับผู้อ่ืน (general 
duty to supply) ค าว่า “โดยทั่วไป” ในที่นี้มีความส าคัญและข้อสันนิษฐานดังกล่าวนี้ก็ไม่ได้เข้มงวด
ถึงขนาดก าหนดหน้าที่ให้กับผู้ซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดต้องยอมท าธุรกิจด้วยในทุกกรณีอย่างไม่มีเงื่อนไข 
อย่างเช่นในคดี Bronner ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice หรือ ECJ) ตัดสินในปี 
ค.ศ. 1998 เป็นคดีที่เป็นการท าลายข้อสันนิษฐานหรือท าให้ข้อสันนิษฐานมีความเข้มงวดน้อยลง และ
ยังรวมถึงคดีอีก 2 คดี ได้แก่ คดี Magill และคดี IMS ซึ่งศาลได้ชั่งน้ าหนักและชี้ว่า ในบางกรณีผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดอาจปฏิเสธที่จะท าธุรกิจได้ แต่ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงหลักทั่วไปที่
เข้มงวดในช่วงแรกก่อนว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดมีหน้าที่ต้องท าธุรกิจกับผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอื่น64 

  คดีท่ีเกี่ยวข้องกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ศาลยุติธรรมยุโรปตัดสินเป็นคดีแรก
คือ คดี Commercial Solvents Corporation v. Commission65 เมื่อปี ค.ศ. 1974 คดีนี้จ าเลยเป็น
บริษัทผลิตสารเคมีและเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดส าหรับสารตั้งต้น amino butanol 
ได้ปฏิเสธไม่จ าหน่ายสารเคมีดังกล่าวให้แก่บริษัท Zoja  ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติอิตาเลี่ยนเล็ก ๆ โดย
ต้องการใช้สารตั้งต้นดั้งกล่าวไปผลิตเป็นยา Ethambutol และสารตั้งต้น amino butanol เป็น
ส่วนผสมส าคัญที่ใช้ในการผลิตยา Ethambutol จ าเลยให้เหตุผลที่ไม่ขายสารตั้งต้นดังกล่าวโดยให้
เหตุผลว่าเป็นเพราะจ าเลยก าลังจะท าการผลิตยาชนิดเดียวกันในตลาด ศาลยุติธรรมยุโรปเห็นด้วยกับ
คณะกรรมการยุโรป (European Commission) และชี้ว่าจากพยานหลักฐานของจ าเลย ศาลไม่เห็น
ด้วยกับข้ออ้างของบริษัท Commercial Solvents ที่ว่าตนไม่สามารถจัดส่งสารตั้งต้นให้แก่บริษัทอ่ืน 
ๆ ได้อีก นอกจากนี้ ศาลยุติธรรมยุโรปยังให้เหตุผลอีกด้วยว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดใน
ตลาดต้นน้ าไม่สามารถท าลายการแข่งขันไปจากลูกค้าเก่าของตน ซึ่งหากอนุญาตให้กระท าเช่นนั้นได้ก็
เท่ากับเป็นการก าจัดบริษัทผู้ผลิตยา Ethambutol รายใหญ่ในตลาดปลายน้ า เพียงเพราะข้ออ้างที่ว่า
จ าเลยก าลังจะเข้ามาแข่งขันในตลาดปลายน้ า เหตุผลที่ศาลยุติธรรมยุโรปอ้างว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจเหนือตลาดในตลาดต้นน้ าไม่สามารถท าลายการแข่งขันไปจากลูกค้าเก่าของตนเท่ากับว่าศาล

                                           
64 Ibid. 
65 Cases 6 & 7/73 Commercial Solvents Corp v. Commission [1974] ECR 223, [1974] 1 CMLR 309. 
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ยุติธรรมยุโรปก าลังให้น้ าหนักในเรื่องความเสียหายที่เกิดกับคู่แข่งมากกว่าความเสียหายที่เกิดกับการ
แข่งขัน ซึ่งข้อความต่อไปนี้เป็นการแสดงถึงแนวคิดเช่นนั้น66  

  “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจเหนือตลำดในตลำดวัตถุดิบ input ต้นน  ำและต้องกำร
สงวนวัตถุดิบ input นั นไว้ใช้ผลิตสินค้ำในตลำดปลำยน  ำขึ นเอง จึงปฏิเสธไม่ขำยวัตถุดิบนั นให้แก่
ลูกค้ำซึ่งลูกค้ำดังกล่ำวก็เป็นผู้ผลิตสินค้ำชนิดนั นในตลำดปลำยน  ำเช่นกัน นับได้ว่ำกำรกระท ำดังกล่ำว
มีควำมเสี่ยงที่จะเป็นกำรท ำลำยกำรแข่งขันทั งหมดในส่วนของลูกค้ำรำยนั น และกำรกระท ำของผู้
ประกอบธุรกิจผู้ ปฏิ เสธเป็นกำรใช้อ ำนำจเหนือตลำดโดยมิชอบ (abusing its dominant 
position)”67 

  แต่อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าศาลยุติธรรมยุโรปไม่ได้ พิจารณาปัจจัยเรื่อง
ประสิทธิภาพของการรวมตัวกันในแนวดิ่งของจ าเลยที่อาจเกิดข้ึนได้แต่ประการใด68  

  คดีส าคัญเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ตัดสินโดยศาลยุติธรรมยุโรปคดี
ต่อมา คือ คดี United Brands v. Commission69 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้มิได้เป็น
การก าหนดเงื่อนไขให้กับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธโดยตรง หากแต่เป็นการก าหนดเงื่อนไขต่อลูกค้าของผู้
ปฏิเสธที่ไปให้ความร่วมมือกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ โดยข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า บริษัท United Brands จึง
เลิกขายสินค้า ซึ่งก็คือ กล้วย Chiquita ให้แก่บริษัทสัญชาติเดนมาร์กซึ่งเป็นบริษัทผู้จัดจ าหน่าย 
(distributor) ที่เข้าร่วมโฆษณาเชิญชวนให้หันมาซื้อสินค้าของคู่แข่งของบริษัท United Brands ผล
จากการกระท าดังกล่าวท าให้บริษัทผู้จัดจ าหน่ายรายนั้นขายกล้วย Chiquita ของบริษัท United 
Brands ได้น้อยลง แม้คดีนี้จะเป็นเรื่องการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคนอ่ืน (exclusive dealing) แต่ก็มี
คุณค่าและประโยชน์ในด้านการศึกษาถึงเหตุผลของศาลเพ่ือน าไปเปรียบเทียบกับคดีอ่ืน ๆ ได7้0 

  คณะกรรมการยุโรปตัดสินว่า การกระท าของบริษัท United Brands เป็นการใช้
อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ ศาลยุติธรรมยุโรปเห็นด้วยว่า พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ในคดีนี้ “จะท าให้ขนาดตลาดเล็กลง จนกระทบผู้บริโภค” และ “จะท าให้บริษัทผู้จัดจ าหน่ายไม่กล้า

                                           
66 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 43. 
67 Ibid. 
68 Ibid. 
69 Case C-27/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207, [1978] 1 CMLR 429. 
70 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 44. 
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โฆษณาสินค้ายี่ห้ออ่ืน ผลกระทบที่เป็นอุปสรรคต่อการแข่งขันของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่ผู้ปฏิเสธได้ท าขึ้นนั้นยิ่งท าให้อ านาจตลาดของผู้ปฏิเสธในตลาดที่เกี่ยวข้องนั้น ๆ (relevant 
market) เข้มแข็งขึ้น” ศาลยุติธรรมยุโรปยังกล่าวต่อไปด้วยว่า ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด
ไม่สามารถเลิกติดต่อธุรกิจกับบริษัทที่ท าการค้ากับตนเป็นประจ าได้ การไม่จัดส่งสินค้าให้ใน
สถานการณ์เช่นนี้มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งเป็นการมุ่งก าจัดผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนให้ออกไป
จากตลาดที่เกี่ยวข้อง และยังกล่าวต่ออีกว่า แม้บริษัทซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดจะมีสิทธิโดยชอบที่จะ
ปกป้องผลประโยชน์ทางการค้าของตน แต่สิทธิดังกล่าวย่อมมีขอบจ ากัดโดยต้องได้สัดส่วน 
(proportionate) กับความเสียหายที่จะเกิดและต้องไม่เป็นการท าให้อ านาจตลาดเข้มแข็งขึ้นหรือเป็น
การใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบ71 

  ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี United Brands อย่างน้อยก็แสดงให้เห็นว่า ศาลพิจารณา
ประเด็นเรื่องผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับการแข่งขัน (ซึ่งตรงกันข้ามกับผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับ
คู่แข่ง) แต่ศาลก็ไม่ได้ให้รายละเอียดหรืออธิบายว่า ผลกระทบที่ว่านั้นคืออะไร ในคดีนี้ผลกระทบนั้นได้
เกิดขึ้นหรือจะเกิดขึ้นหรือไม่และเรื่องสิทธิของผู้มีอ านาจเหนือตลาดในการปกป้องผลประโยชน์
ทางการค้าของตนก็ยังเป็นเรื่องคลุมเครือ “หลักความได้สัดส่วน” ก็เป็นเรื่องอัตวิสัยจึงคาดหมายไม่ได้
และเป็นการให้น้ าหนักกับเรื่องเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจมากกว่าผลกระทบโดยแท้จริงที่เกิดขึ้น ยิ่ง
ไปกว่านั้น อาจเป็นที่สงสัยได้ว่าจะมีประโยชน์อันใดหากห้ามมิให้บริษัทซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดสร้าง
ความแข็งแกร่งให้แก่บริษัทของตน แต่คดีนี้ศาลได้ตัดสินมานานตั้งแต่ปี ค.ศ. 1978 ซึ่งความเห็นของ
ศาลในบางประเด็นก็ได้เปลี่ยนไปแล้ว72 

  คดี Magill73 เมื่อปี ค.ศ. 1995 เป็นคดีเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา แต่ความคิดของ
ศาลก็มีอิทธิพลต่อคดีที่เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินทางปัญญา ( refusal to license 
intellectual property) คดีนี้บริษัทสถานีโทรทัศน์ 3 แห่งเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ตารางรายการโทรทัศน์ 
(TV program schedules) จึงมีสิทธิที่จะป้องกันไม่ให้บริษัทอ่ืนตีพิมพ์รายการโทรทัศน์ในหนังสือ
แนะน ารายการโทรทัศน์ประจ าสัปดาห์ และในช่วงนั้นเองก็ยังไม่มีบริษัทใดตีพิมพ์หนังสือแนะน า
รายการโทรทัศน์ของทั้ง 3 สถานีนี้ออกมาจ าหน่ายในตลาด ศาลยุติธรรมยุโรปได้ตัดสินหลักการของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแตกต่างจากคดี Commercial Solvents Corporation v. 
Commission และ United Brands v. Commission เพราะศาลพิจารณาประเด็นหลักเกี่ยวกับการ

                                           
71 Ibid. 
72 Ibid. 
73 Magill, Joined Cases C-241 & 242/91P, [1995] E.C.R. I-743, 4 C.M.L.R. 718, 799-800. 
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ให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่เหมาะสม ศาลยุติธรรมยุโรปชี้ว่า พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อเป็นกรณีพิเศษหรือเป็นกรณียกเว้นจริง  ๆ (exceptional 
circumstance) โดยต้องเข้าเง่ือนไขทั้ง 3 ข้อดังต่อไปนี้74  

  1. สินค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่จัดหาให้นั้นต้องเป็นวัตถุดิบ input ที่ขาดไม่ได้
ส าหรับการผลิตเป็นสินค้าชนิดใหม่ 

  2. การปฏิเสธนั้นไม่มีเหตุผลหรือข้อแก้ตัว 

  3. ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหวงกันวัตถุดิบ input นั้นไว้เพ่ือตนเองใน
ตลาดปลายน้ าอันเป็นตลาดรอง (secondary downstream market) 

  จากเงื่อนไขทั้ง 3 ประการดังกล่าว ดูเหมือนว่าศาลยุติธรรมยุโรปจะได้เพ่ิมหลักเกณฑ์
ใหม่จากเงื่อนไขทั้ง 3 ประการอีก 1 ประการในเรื่อง “สินค้าที่ผู้ปฏิเสธ ปฏิเสธไม่จัดหาให้นั้นนับเป็น
วัตถุดิบ input ที่ขาดไม่ได้ส าหรับการผลิตเป็นสินค้าชนิดใหม่” และไปน าหลักเดิมที่ปรากฏในคดี 
Commercial Solvents Corporation v. Commission ซึ่งก็คือ หลัก “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวต้องเป็นการท าลายการแข่งขันทั้งหมดในส่วนของลูกค้ารายนั้น” ให้กลายมาเป็นหลักที่เข้มงวด
กว่าเดิม ซึ่งก็คือ “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นไม่เพียงแต่เป็นการท าลายการแข่งขันทั้งหมด
ของลูกค้า แต่จ าเลยต้องผูกขาดเหนือตลาดปลายน้ าด้วย” ศาลยุติธรรมยุโรปเห็นว่า คดี Magill เข้า
เงื่อนไขทุกประการจึงสั่ ง ให้ ใช้มาตรการบั งคับใช้สิทธิ  ( compulsory licensing) ต่อบริษัท
สถานีโทรทัศน์ทั้ง 3 แห่ง75  

  ในปี ค.ศ. 1998 คดี Oscar Bronner v. Mediaprint76 ยิ่งท าให้เห็นว่า แนวคิดของ
ศาลยุติธรรมยุโรปเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเปลี่ยนไป แม้จะไม่ใช่คดีที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก็ตาม คดีนี้จะเหมือนกับคดี Magill ตรงที่ศาลยุติธรรมยุโรปได้วางหลัก
ให้เกิดความรับผิดได้ยากข้ึนกว่าในคดี Commercial Solvents Corporation v. Commission และ 
United Brands v. Commission ข้อ เท็จจริ ง ในคดีนี้ มี ว่ า  โจทก์บริษัท  Bronner เป็นผู้ ผลิต
หนังสือพิมพ์รายวันในประเทศออสเตรีย ต้องการเข้าถึงระบบการจัดส่งหนังสือพิมพ์ตามบ้าน (home 
distribution system) ซึ่งเป็นของบริษัท Mediaprint จ าเลยในคดีซึ่งเป็นบริษัทหนังสือพิมพ์ที่มี

                                           
74 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 44. 
75 Ibid., 44-45. 
76 Case 7/97, Oscar Bronner v.  Mediaprint Zeitungs-  und Zeitschriftenverlag GmbH & Co.  KG [1998]  ECR I-

7791, [1999] 4 CMLR 112. 
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ขนาดใหญ่กว่าและยังเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดอยู่ในตลาดหนังสือพิมพ์รายวัน 
จ าเลยได้ปฏิเสธค าขอเข้าถึงระบบการจัดส่งหนังสือพิมพ์ตามบ้านของโจทก์ ศาลยุติธรรมยุโรปได้วาง
หลักว่า การปฏิเสธไม่ท าฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดต่อกฎหมายเมื่อเป็นไปตามเงื่อนไขดังต่อไปนี้77 

  1. ต้องเป็นสินค้าหรือบริการที่ขาดไม่ได้ต่อการท าธุรกิจของบริษัทที่ร้องขอ กล่าวคือ 
ไม่สามารถหาทดแทนได้จากที่อ่ืนใดอีก 

  2. มุ่งท าลายการแข่งขันของบริษัทท่ีร้องขอ 

  3. ไม่มีเหตุผลหรือข้อแก้ตัวได้ทางภาวะวิสัย 

  ศาลยุติธรรมยุโรปชี้ให้เห็นว่า สินค้าหรือบริการที่ขาดไม่ได้ตามเงื่อนไขข้อ 1. ไม่ใช่แค่
ว่า บริษัทที่ร้องขอนั้นไม่มีเงินทุนเพียงพอที่จะซื้อหรือสร้างเองได้ แต่อย่างน้อยจะต้องแสดงให้เห็นว่า
จะต้องลงทุนมากกว่าหรือเท่ากับที่จ าเลยลงทุนสร้างสิ่งอ านวยความสะดวกนั้นขึ้นมา เป็นที่น่าสนใจว่า 
ศาลยุติธรรมยุโรปกลับใช้ถ้อยค าที่เป็นองค์ประกอบความผิดของคดี Commercial Solvents 
Corporation v. Commission ว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวต้องเป็นการท าลายการแข่งขัน
ทั้งหมดในส่วนของลูกค้ารายนั้น” ซึ่งเป็นคดีที่เก่ากว่าแทนที่จะใช้ถ้อยค าที่เป็นองค์ประกอบความผิด
ของคดี Magill ซึ่งเป็นคดีที่ใหม่กว่าที่ว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวต้องเป็นการท าลายการ
แข่งขันทั้งหมดในตลาดปลายน้ า” ศาลยุติธรรมยุโรปยังได้อธิบายต่อไปอีกว่า ยังไม่จ าเป็นที่ศาลต้อง
ตัดสินว่าหลักเกณฑ์ในคดี Magill จะสามารถน ามาปรับใช้กับคดีที่ไม่เกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้หรือไม่  เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดี  Oscar Bronner v. Mediaprint ยังไปไม่ถึง
หลักเกณฑ์ที่วางไว้ในคดี Commercial Solvents Corporation v. Commission และศาลยุติธรรม
ยุโรปให้เหตุผลว่า บริษัท Bronner จะไม่ถูกก าจัดให้ออกไปจากการแข่งขันเนื่องจากยังมีบริการจัดส่ง
หนังสือพิมพ์วิธีอ่ืนเหลืออยู่อีก เช่น บริการส่งหนังสือพิมพ์ทางไปรษณีย์หรือบริการตั้งตู้จ าหน่าย
หนังสือพิมพ์ และนอกจากนี้ก็ไม่ปรากฏว่ามีอุปสรรคในด้านต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นทางเทคนิค ทาง
กฎหมายหรือทางเศรษฐกิจที่ปิดกั้นบริษัท Bronner จากการสร้างระบบการจัดส่งหนังสือพิมพ์ตาม
บ้านของตนเองและก็ไม่ได้เป็นอุปสรรคอย่างไม่สมเหตุสมผลที่จะท าเช่นนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปจึง
ตัดสินให้จ าเลยชนะคดีนี้78 

                                           
77 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 45. 
78 Ibid. 
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  สิ่ งที่พบในคดี Oscar Bronner v.  Mediaprint อย่างน้อยก็ เป็นการกระตุ้น ให้
ย้อนกลับมาพิจารณาเรื่องของการก าหนดมาตรฐานของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดจาก
การใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบอยู่ 2 ประการ ได้แก่  

  ประการแรก เงื่อนไขที่ว่าต้องเป็นสินค้าหรือบริการที่ขาดไม่ได้ซึ่งชัดเจนว่า ไม่สามารถ
ที่จะหาสินค้าหรือบริการนั้นมาทดแทนได้จริงนั้นเป็นปัจจัยส าคัญที่ชี้ให้เห็นได้อย่างชัดเจนเลยว่า
จ าเลยเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด การที่ยอมให้จ าเลยครอบครองสินค้าหรือบริการที่ขาดไม่ได้นั้นแต่ผู้
เดียวก็จะท าให้ระดับของจ าเลยเพ่ิมขึ้นไปถึงระดับผู้ผูกขาดมากกว่าจะเป็นเพียงผู้มีอ านาจเหนือตลาด 
แต่ประเด็นในคดีนี้ คือ องค์ประกอบเรื่องอ านาจตลาด (market power) ไม่ใช่พฤติกรรมการใช้
อ านาจโดยมิชอบ (abusive conduct)  

  ประการที่สอง เงื่อนไขที่ว่ามุ่งท าลายการแข่งขันของบริษัทที่ร้องขอนั้นก็คือพิจารณา
ว่าผู้ร้องขอนั้นสามารถแข่งขันได้หรือไม่ หากไม่สามารถเข้าถึงสินค้า input ของจ าเลยนั้นได้ กล่าวอีก
นัยหนึ่งก็คือ ผู้ร้องขอสามารถหาสินค้า input นั้นมาทดแทนได้หรือไม7่9 

  ผู้พิพากษา Jacobs (judge advocate general) ได้เขียนความเห็นส่วนตัวไว้ว่าศาล
ต้องเอาใจใส่ในเรื่องดังต่อไปนี้ ประการแรก “สิทธิที่จะเลือกท าธุรกิจกับผู้ใดและสิทธิในการจัดการ
ทรัพย์สินของตนได้อย่างอิสระ” นั้นเป็นหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งรัฐสมาชิกทุกรัฐให้การรับรองและใน
บางกรณีได้มีการตราไว้ในรัฐธรรมนูญของบางประเทศด้วย แต่หลักกฎหมายทั่วไปนี้ดูเหมือนเป็นข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายที่ปรับใช้ภายใต้กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามากกว่าจะเป็นข้อ
สันนิษฐานตามกฎหมายจารีตประเพณีของสหภาพยุโรปที่มีข้อสันนิษฐานเบื้องต้นว่าผู้มีอ านาจเหนือ
ตลาดมีหน้าที่โดยทั่วไปต้องจัดหาสินค้าให้ (general duty to supply) และประการที่สอง แรงจูงใจ
ของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดและผู้ประกอบธุรกิจคู่แข่งในการลงทุนในสิ่งอ านวยความ
สะดวกที่จ าเป็นจะต้องไม่ถูกบั่นทอนลงไปโดยการต้องยินยอมให้คู่แข่งมาร่วมใช้สิ่งอ านวยความ
สะดวกนั้นทันทีที่คู่แข่งร้องขอ80 

                                           
79 Christopher Stothers, "Refusal to supply as abuse of a dominant position: essential facilities in the 

European Union," European Competition Law Review 22, 7 (2001): 259-260. 
80 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 46. 
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  และในช่วงที่ผ่านมา ศาลยุติธรรมยุโรปก็ได้ตัดสินยืนยันในคดีเกี่ยวกับลิขสิทธิ์คดี 
IMS81 ปี ค.ศ. 2004 ว่าการที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิอาจ
เป็นความผิดต่อกฎหมายได้ในบางกรณี โดยศาลไดต้ัดสินว่า82 

  “เป็นที่ชัดเจนจำกคดีก่อน ๆ ว่ำ กำรที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นเจ้ำของลิขสิทธิ์ปฏิเสธ
ไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจรำยอ่ืนเข้ำถึงสินค้ำหรือบริกำรที่ขำดไม่ได้ส ำหรับกำรประกอบธุรกิจบำงอย่ำงนั น
นับว่ำเป็นกำรใช้อ ำนำจโดยมิชอบ หำกเข้ำองค์ประกอบ 3 ประกำรดังต่อไปนี  

   1. กำรปฏิเสธนั นเป็นกำรขัดขวำงกำรเกิดขึ นของสินค้ำชนิดใหม่ที่ผู้บริโภค
ต้องกำร 

   2. กำรปฏิเสธนั นไม่มีเหตุผลเพียงพอ  

   3. กำรปฏิเสธนั นเป็นกำรท ำลำยกำรแข่งขันในตลำดปลำยน  ำอันเป็นตลำด
รอง” 

  องค์ประกอบที่ศาลปรับใช้ในคดี IMS เป็นองค์ประกอบเดียวกันกับที่ศาลปรับใช้ในคดี 
Magill แต่ในคดีนี้ศาลอธิบายค าว่า “ตลาดรอง (secondary market)” โดยไม่ได้หมายถึงตลาดที่มี
การผูกขาดที่แยกออกไปต่างหากเพียงตลาดเดียว หากแต่เป็นตลาดที่มี 2 ระดับที่ต่างกันแต่เชื่อมต่อ
กันในกระบวนการผลิต โดยวัตถุดิบในตลาดต้นน้ าเป็นวัตถุดิบ input ส าคัญส าหรับผลิตสินค้าในตลาด
ปลายน้ าซึ่งผู้ประกอบธุรกิจคู่แข่งต้องแสวงหาวัตถุดิบ input นั้นมาเพ่ือผลิตเป็นสินค้าและน ามาจัด
จ าหน่ายต่อ เงื่อนไขที่ว่าการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธินั้นต้องเป็นการจ ากัดการแข่งขันในตลาดรอง
ดูเป็นเงื่อนไขที่เข้มงวดกว่าในคดี Commercial Solvents ที่มีเงื่อนไขเพียงแค่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันจากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งร้องขอที่จะเข้าถึงเท่านั้นก็เป็นความผิดแล้ว นอกจากนั้นเงื่อนไขที่ว่าผู้
ถูกปฏิเสธต้องมีความมุ่งหมายที่จะผลิตสินค้าชนิดใหม่นั้นก็ท าให้เกิดความผิดได้ยากขึ้นอีกด้วย แต่
ท้ายที่สุดศาลก็ไม่ได้ให้เหตุผลว่ากรณีใดบ้างท่ีการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิจะสามารถท าได้บ้าง83 

  จากที่ได้น าเสนอค าพิพากษาคดีต่าง ๆ มาทั้ง 5 คดี สามารถสรุปได้ว่า ศาลยุติธรรม
ยุโรปได้วางหลักในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเปลี่ยนไป โดยเปลี่ยนไปให้ความสนใจเรื่อง

                                           
81 Case C- 418/ 01, IMS Health Care GmbH & Co.  KG v.  NDC Health GmbH & Co.  KG, Judgment of April 29, 

2004. 
82 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 46. 
83 Ibid. 
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ผลกระทบที่มีต่อการแข่งขันตลอดจนผู้บริโภคมากกว่าที่จะไปเน้นที่ผลกระทบที่มีต่อคู่แข่งแต่เพียง
อย่างเดียวอย่างเช่นในคดี Commercial Solvents Corporation v. Commission และดูเหมือนว่า
ศาลยุติธรรมยุโรปมีท่าททีี่จะรับฟังเหตุผลข้อแก้ตัวส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมากข้ึน84  

 2.3.2 พัฒนาการทางกฎหมายของการปฏิ เสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

  หลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาถือว่าในกรณีทั่วไปแล้วให้สันนิษฐานว่า  ผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดไม่มีหน้าที่โดยทั่วไปที่จะต้องท าธุรกิจกับผู้อ่ืน แม้ว่าผู้ประกอบ
ธุรกิจนั้นจะเป็นผู้ผูกขาดและแม้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นจะเป็นการจ ากัดการแข่งขันก็ตาม ซึ่งต่าง
จากหลักทั่วไปของสหภาพยุโรปที่ศาลยุติธรรมยุโรปได้ตัดสินวางหลักไว้จนเริ่มเปลี่ยนแปลงในคดี 
Bronner แม้ว่าความเคร่งครัดของข้อสันนิษฐานของประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีความผันผวนขึ้นลง
ต่างกันไปในแต่ละคดี หากแต่ข้อสันนิษฐานนี้ก็ได้รับการรับรองในคดี United States v. Colgate85 
เมื่อปี ค.ศ. 1919 ซึ่งศาลฎีกา (supreme court) ได้ตัดสินว่า “หากผู้ประกอบธุรกิจรายใดไม่มี
วัตถุประสงค์ที่จะสร้างหรือคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาดแล้วกฎหมาย  Sherman Act ก็จะไม่เข้าไป
จ ากัดสิทธิอันได้รับรองเป็นเวลานานแล้วว่าผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ผลิตสินค้าในการประกอบกิจการอัน
เป็นของเอกชนโดยแท้ย่อมมีอิสระที่จะใช้ดุลพินิจที่จะเลือกประกอบธุรกิจกับผู้ใดก็ได้ ” ตราบ
จนกระทั่งช่วงที่ศาลตัดสินในคดี Aspen Skiing และ คดี Trinko ช่วงปี ค.ศ. 1985-2004 ที่ดูเหมือน
ข้อสันนิษฐานทางกฎหมายดังกล่าวจะเจือจางลงและวางหลักใหม่ในเรื่องนี้ว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดอย่างมีนัยส าคัญ (substantial market power) สามารถปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้เฉพาะใน
กรณีที่มี “เหตุผลทางธุรกิจอันชอบธรรม (legitimate business reason)”86 หากปราศจากเหตุผล
เช่นนั้นแล้ว ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวขืนไปปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ ศาลจะสันนิษฐานว่าพฤติกรรมของผู้
ประกอบธุรกิจรายนั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือก าจัดคู่แข่งขัน ส่วนคดี Trinko เป็นเหมือนลูกตุ้มที่เหวี่ยงไป
อีกทางหนึ่ง ศาลในคดีนี้ตัดสินต่างจากคดี Colgate ซ่ึงผู้เขียนจะกล่าวถึงท้ัง 2 คดีนี้ต่อไป87 

  นอกเหนือจากองค์ประกอบความรับผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ที่ว่า การกระท านั้นต้องเป็นการพยายามที่จะผูกขาดแล้ว (attempted monopolization) คดีหลังๆ 

                                           
84 Ibid. 
85 United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919). 
86 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
87 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, pp. 46-47. 
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ศาลยังให้น้ าหนักกับองค์ประกอบที่ว่าต้องเป็นการปฏิเสธโดยมีเจตนาต่อต้านการแข่งขันอีกประการ
หนึ่งด้วย (anticompetitive intent) ดังที่เห็นได้ชัดในคดี Trinko ที่ศาลได้ตัดข้อความที่ว่า “หากไม่
มีวัตถุประสงค์ที่จะสร้างหรือคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาด” ออก เมื่อศาลอ้างถึงคดี Colgate และ
องค์ประกอบเรื่องเจตนาก็ยังเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญอยู่เป็นระยะเวลาหลายปี88 

  คดีท่ีตัดสินช่วงกลางศตวรรษที่ 20 คือ คดี Lorain Journal Co. v. United States89 
ซึ่งดูเหมือนจะเป็นคดีที่ตัดสินเกี่ยวกับการผูกขาดคดีเดียวที่นักวิจารณ์มีความเห็นตรงกันว่ าผู้ผูกขาด
สมควรมีความผิด บริษัท Lorain Journal จ าเลยได้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแบบมีเงื่อนไขกับเฉพาะลูกค้าที่
ไปท าธุรกิจกับบริษัทคู่แข่งของตน ศาลฎีกาได้พิจารณาจากข้อเท็จจริงที่ว่า จ าเลยมีเจตนาที่จะมุ่ง
ท าลายคู่แข่งเพ่ือรักษาสถานะความเป็นผู้ผูกขาดของตนเอาไว้ จึงเห็นว่าคดีนี้เป็นข้อยกเว้นของข้อ
สันนิษฐานในคดี Colgate และตัดสินยืนตามศาลชั้นต้นให้จ าเลยมีความผิดฐานพยายามผูกขาด 
(attempted monopolization) พฤติกรรมในคดีโดยสาระส าคัญแล้วเป็นเรื่องการห้ามมิให้ท าธุรกิจ
กับคนอ่ืน (exclusive dealing) แต่หลักส าคัญที่ปรากฏในคดี Lorain Journal ก็คือ ข้อยกเว้นของ
หลักทั่วไปที่ว่า ผู้ประกอบธุรกิจที่แม้จะเป็นผู้ผูกขาดก็มีสิทธิปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้นั้นในบางกรณีก็เป็น
ความผิดได้อย่างเช่นในคดีนี้ เป็นต้น90  

  ต่อมาปี ค.ศ. 1985 คดี Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing91 เป็นคดีส าคัญ
เกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและยังถูกใช้อ้างอิงเป็นบรรทัดฐานในประเทศ
สหรัฐอเมริกามายาวนานเกือบ 20 ปี ในคดีนี้ศาลต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเงื่อนไขที่ว่าผู้

                                           
88 Ibid., 47. (ดูตัวอย่างเพิ่มเติมได้ในคดี  Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co. 273 U.S. 359 (1927) 

ศาลได้ตัดสินยืนยันหลักความรับผิดส าหรับการผูกขาดเมื่อบริษัท Kodak ที่พยายามจะรวมตัวในแนวดิ่งกับบริษัทปลายน้ าจึงปฏิเสธทีจ่ะ
ขายสินค้าต้นน้ าให้บริษัทขายปลีกอื่นในราคาขายส่งหากบริษัทขายปลีกนั้นปฏิเสธที่จะมารวมตัวกับบริษัทตน โดยศาลให้เหตุผลตอน
หนึ่งว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของ Kodak นั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อมุ่งการผูกขาด ท่านผู้พิพากษา Fox กล่าวอ้างว่าข้อเท็จจริงในคดี 
Colgate ที่ถูกละไว้ไม่กล่าวถึง กลับถูกน ามาอ้างถึงเช่นในคดี Lorain Journal และคดี Aspen Skiing เป็นการแสดงว่า “ก่อนคดี 
Trinko ศาลไม่เคยวางหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่าผู้ผูกขาดมีสิทธิที่จะปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้ ” แท้ที่จริงแล้วค ากล่าวนั้นไม่ถูกต้อง เพราะ
แม้แต่ผู้ผูกขาดก็มีสิทธิปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้ภายใต้หลัก Colgate ได้ สิ่งที่ผู้ผูกขาดไม่สามารถท าได้ก็คือการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อรักษาสถานะความเป็นผู้ผูกขาด ในบางกรณีการใช้องค์ประกอบเรื่องการมีเจตนาที่จะคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาดไว้
เป็นตัววัดว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจใดนับเป็นความผิดก็เป็นค าแนะน าที่ไม่ดีนัก หากมองในมุมมองของตรรกะแล้วควรให้ผู้
ผูกขาดพยายามที่จะรักษาสถานะความเป็นผู้ผูกขาดนั้นไว้ (ด้วยวิธีที่เป็นการส่งเสริมให้มีการแข่งขัน) เพราะถ้าหากผู้ผูกขาดไม่พยายาม
ที่จะรักษาอ านาจผูกขาดนั้นไว้แล้ว ผู้ผูกขาดก็จะไม่มีแรงจูงใจที่จะแข่งขันอย่างเต็มประสิทธิภาพของตน) 

89 Lorain Journal Co. v. United States 342 U.S. 143 (U.S. supreme court 1951). 
90 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007 :  Refusal to 

Deal, p. 47. 
91 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดต้องท าธุรกิจร่วมกับคู่แข่งต่อไป  จ าเลย บริษัท Aspen Skiing 
เป็นเจ้าของลานสกี 3 ใน 4 แห่งในตลาด ขณะที่บริษัท Highlands โจทก์เป็นเจ้าของลานสกีเพียง 1 
ลาน และเป็นระยะเวลายาวนานถึง 4 ปีที่ทั้ง 2 บริษัทได้ร่วมกันจ าหน่ายตั๋วร่วมเรียกว่า“All Aspen 
ticket” ที่ให้สิทธิลูกค้าสามารถขึ้นกระเช้าเพ่ือไปเล่นสกีได้ทั้ง 4 ลาน ทั้ง 2 บริษัทแบ่งรายได้จากตั๋ว
ดังกล่าวตามจริงโดยดูจากการใช้งานลานสกีแต่ละลาน แต่ต่อมาจ าเลยต้องการให้โจทก์ยอมรับการ
แบ่งรายได้แบบใหม่โดยการคิดเป็นอัตราคงที่ซึ่งเป็นอัตราซ่ึงน้อยกว่าที่โจทก์เคยได้รับมาในอดีต โจทก์
จึงไม่อาจยอมรับวิธีการแบ่งรายได้แบบใหม่ได้ เป็นเหตุให้จ าเลยเลิกสัญญา โจทก์พยายามหลายวิธีที่
จะแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น โดยหนึ่งในวิธีการแก้ปัญหา คือ การเสนอขอให้บัตรก านัลแก่ผู้เล่นสกีเพ่ือ
น าไปใช้ขึ้นกระเช้าสกีของจ าเลย โดยให้ลูกค้าของโจทก์มอบบัตรก านัลดังกล่าวให้แก่จ าเลยและรายได้
ก็ตกเป็นของจ าเลยทั้งหมดซึ่งบัตรก านัลมีมูลค่าเท่ากับค่าขึ้นกระเช้าสกีของจ าเลยทั้ง 3 แห่ง แต่
จ าเลยก็ยังปฏิเสธที่จะรับบัตรก านัลดังกล่าว92 

  ศาลฎีกาได้วินิจฉัยโดยศาลเองก็ยอมรับว่า “แม้ผู้ประกอบธุรกิจจะมีอ านาจผูกขาดก็ไม่
มีหน้าที่โดยทั่วไปที่จะต้องร่วมท าธุรกิจกับคู่แข่ง” แต่ในคดีนี้เห็นว่า จ าเลยกลับต้องมีหน้าที่เช่นนั้น 
โดยเรียกว่าเป็น “สิทธิเกือบเด็ดขาดที่จะปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ (less-than-absolute right to refuse 
to deal)”การที่ให้สิทธิเกือบจะเด็ดขาดในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนแล้ว มิได้
หมายถึงการปฏิเสธจะเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายในทุกกรณี แต่บางสถานการณ์การปฏิเสธนั้นก็อาจ
เป็นความผิดได้ ถ้าจะกล่าวให้ชัดถึงเหตุผลที่ศาลใช้พิจารณาว่าพฤติกรรมของจ าเลยเกินเลยไปกว่าที่
พึงกระท าได้จริงก็คงมีการวิพากษ์วิจารณ์กันมาก เนื่องจากเหตุผลที่ศาลให้ก็มิได้ชัดเจนมากนัก93 

  คดีนี้ศาลใช้หลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่ใช้ตัดสินหลายประเด็น แต่ศาลก็ไม่ได้ระบุว่า
หลักเกณฑ์เรื่องใดส าคัญไปกว่ากัน ซึ่งศาลอาจเห็นว่าส าคัญเท่ากันทุกเรื่องหรืออาจมีเรื่องใดส าคัญ
กว่าอีกเรื่องหนึ่งก็เป็นได้ นอกจากนั้นยังไม่อาจสรุปได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นจะต้อง มี
ข้อเท็จจริงที่เข้าตามหลักเกณฑ์ที่ศาลได้วางไว้กี่ข้อถึงจะท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นเพียงพอที่จะ
เป็นความผิดกันแน่94 

                                           

 92 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 47. 

93 Ibid., 47-48. 
94 Ibid., 48. 
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  ข้อสังเกตที่ได้รับจากความเห็นของศาลในคดีนี้ ประการแรก คือ ศาลให้ความส าคัญท่ี
ผลกระทบของพฤติกรรมของจ าเลยที่เกิดขึ้นกับการแข่งขันและกับผู้บริโภคตลอดจนต่อคู่สัญญาอย่าง
เท่าเทียมกัน โดยสังเกตได้จากข้อความตอนหนึ่งในค าพิพากษาว่า  

  “ศำลต้องพิจำรณำถึงผลกระทบที่มีต่อผู้บริโภคและดูว่ำกำรพฤติกรรมนั นเป็นกำร
ลดทอนกำรแข่งขันลงโดยไม่จ ำเป็นที่จะต้องกระท ำเช่นนั นหรือไม่ หำกผู้ประกอบธุรกิจรำยใดก็ตำม
พยำยำมทีจ่ะก ำจัดคู่แข่งออกไปโดยอ้ำงเหตุในเรื่องอ่ืน ๆ นอกจำกเรื่องประสิทธิภำพ ก็นับว่ำเป็นกรณี
ที่ชอบธรรมแล้วที่จะจัดว่ำพฤติกรรมเช่นนั นเป็นกำรจงใจขจัดคู่แข่ง (predatory) ดังนั นจึงเหมำะสม
แล้วที่จะต้องพิจำรณำถึงผลกระทบของพฤติกรรมที่ถูกฟ้องร้องอันมีต่อผู้บริโภค ต่อคู่แข่งที่มีขนำดเล็ก
ของจ ำเลยและท่ีมีต่อตัวจ ำเลยเอง” 95 

  ข้อความที่กล่าวมานี้ระบุเง่ือนไขไว้อย่างน้อย 3 ประการ ได้แก่ 

  1. พฤติกรรมของจ าเลยต้องไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างไม่จ าเป็น 

  2. จ าเลยไม่มีสิทธิพยายามที่จะก าจัดคู่แข่งออกไปโดยอาศัยเหตุอ่ืนใดนอกจากเหตุผล
เรื่องประสิทธิภาพ 

  3. ผลกระทบของพฤติกรรมที่มีต่อผู้บริโภคซึ่งเป็นเหยื่อของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว และผลกระทบที่มีต่อจ าเลยเองเป็นสิ่งที่ต้องน ามาพิจารณาในบางกรณี 

  ในคด ีAspen Skiing ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าเข้าตามเงื่อนไขทั้ง 3 ข้อ  ผู้บริโภคได้รับ
ความเสียหายเนื่องมาจากผู้บริโภคประสงค์ที่จะขึ้นไปเล่นสกีได้หลายลานมากกว่า แต่จ าเลยกลับ
ยกเลิกตั๋วดังกล่าว ส่วนความเสียหายที่โจทก์ได้รับจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ก็คือ 
โจทก์ต้องสูญเสียส่วนแบ่งการตลาดไป และจ าเลยก็ไม่มีเหตุผลที่ฟังขึ้นในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้น96 

  ค าพิพากษายังเน้นข้อเท็จจริงที่ว่าจ าเลยเลิกติดต่อกับบริษัทโจทก์ที่เคยท าธุรกิจ
ร่วมกันมานานซึ่งแตกต่างจากการปฏิเสธที่จะเริ่มท าธุรกิจต่อค าเสนอใหม่ นอกจากนี้ จ าเลยยังปฏิเสธ
ที่จะขายตั๋วให้แก่โจทก์แม้จะขอซื้อราคาขายปลีกแล้วก็ตาม ข้อเท็จจริงเหล่านี้นับว่ามีความส าคัญ
เพราะท าให้ศาลเห็นได้ทันทีว่า การที่จ าเลยเคยร่วมท าธุรกิจกับโจทก์มาก่อนท าให้จ าเลยได้ประโยชน์
และเจตนาของจ าเลยที่มุ่งท าลายโจทก์เห็นได้ชัดถึงขนาดไม่ยอมท าธุรกิจต่อ แม้ว่าจะขายตั๋วในราคาที่
ขายให้แก่ผู้บริโภคอ่ืนทั่วไปก็ตาม ศาลจึงให้เหตุผลว่า “พยานหลักฐานชี้ชัดว่าการที่จ าเลยปฏิเสธไม่

                                           
95 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
96 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 48. 
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ท าธุรกิจนั้นไม่ได้มาจากเหตุผลเรื่องประสิทธิภาพ การที่จ าเลยยอมขาดทุนในระยะสั้นและยอมเสีย
ความนิยมของผู้บริโภคไปก็เพ่ือแลกกับผลกระทบที่จะเกิดกับคู่แข่งรายที่เล็กกว่าในระยะยาว” จาก
เหตุผลของศาลนี้จึงสามารถสรุปเป็นเงื่อนไขในข้อที่ 4 ได้ว่า 4. จ าเลยต้องไม่กระท าโดยยอมขาดทุน
ในระยะสั้นเพ่ือท าลายคู่แข่ง97 

  โดยหลักการแล้วอาจจะมีเหตุผลอ่ืน ๆ อีกท่ีท าให้จ าเลยเลิกท าธุรกิจร่วมกับโจทก์ เช่น
อาจจะเป็นเพราะว่าการมาท าธุรกิจร่วมกันแบบเดิมไม่ได้ก าไรอีกต่อไปแล้วอันเนื่องมาจากสถานการณ์
ที่เปลี่ยนไป หรืออาจเป็นเพราะจ าเลยเห็นว่าการให้บริการสกีเพียง 3 ลานยังสามารถสร้างรายได้
มากกว่าการท าธุรกิจร่วมกับโจทก์โดยให้บริการลานสกีทั้ง 4 ลานก็อาจเป็นได้ แต่เป็นที่น่าเสียดายว่า 
ศาลไม่ได้ชี้ให้เห็นว่า ปัจจัยเหล่านี้สามารถน ามาอ้างเป็นเหตุผลหรือข้อแก้ตัวทางธุรกิจต่อพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้หรือไม่98 

  ไม่ใช่เรื่องแปลกที่ในบางครั้ง ศาลชั้นต้นจะตระหนักว่าการน าเอาเงื่อนไขหรือ
หลักเกณฑ์ที่ศาลฎีกาได้วางหลักไว้ในคดี Aspen Skiing มาปรับใช้ในคดีเป็นสิ่งที่ยาก เนื่องจากมี
ข้อเท็จจริงที่ไม่ตรงกับเงื่อนไขหรือหลักเกณฑ์นั้นเสียทีเดียว โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสถานการณ์ที่การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นให้ประสิทธิภาพต่อการแข่งขัน อย่างในคดีต่อมา คดี Trinko ที่ศาลฎีกาได้ตัดสิน
เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ศาลเห็นว่า มีข้อเท็จจริงที่แตกต่างไปจากคดี   Aspen Skiing 
เป็นอย่างมาก และท าให้ศาลฎีกาตัดสินไปในทางตรงกันข้าม99 

  ส าหรับคดี Verizon Communications, Inc. v. Trinko100 นี้  ศาลฎีกาให้ความ
กระจ่างในหลักกฎหมายที่ว่า ผู้ผูกขาดมีหน้าที่ต้องช่วยเหลือคู่แข่ง แต่ก็ยังขาดความชัดเจนในหลัก
กฎหมายทั้งในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวรวมทั้งกฎหมายในเรื่องการผูกขาดโดยทั่วไปด้วย 
คดีนี้เกิดปัญหาขึ้นเนื่องจากกฎหมายว่าด้วยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 ต้องการให้มีการแข่งขันในตลาด
ผู้ให้บริการโทรศัพท์ท้องถิ่นจึงมอบหน้าที่ให้กับผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด 
(incumbent local exchange carriers หรือ ILECs) มีหน้าที่ในการให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนได้
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกับโครงข่ายโทรคมนาคมของตน ผู้ประกอบการโทรคมนาคมซึ่งมี
อ านาจเหนือตลาดในคดีนี้ คือ บริษัท Verizon ได้ท าสัญญาร่วมกับคู่แข่งของตนในการให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอ่ืนสามารถเข้าถึงระบบสนับสนุนการปฏิบัติการ (operation support system หรือ OSS) 

                                           
97 Ibid. 
98 Ibid., 48-49. 
99 Ibid., 49. 
100 Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398, (2004). 
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ของ Verizon ได้ ต่อมาในปี ค.ศ. 1999 ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้ร้องเรียนว่าตนไม่สามารถเข้าถึง
ระบบสนับสนุนการปฏิบัติการของ Virizon จึงไม่สามารถให้บริการแก่ลูกค้าของตนได้ ต่อมา
ส านักงานกฎหมายในมลรัฐนิวยอร์ก Trinko ลูกค้าของบริษัท AT&T ซึ่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่เป็น
คู่แข่งของ Verizon ในมลรัฐนิวยอร์ก ได้ยื่นฟ้อง Verizon ตามมาตรา 2 แห่ง Sherman Act ว่า 
Verizon ได้ให้บริการแก่ลูกค้าของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างเลือกปฏิบัติซึ่งการกระท าดังกล่าว
ส่งผลให้ลูกค้าของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนไม่ต้องการใช้บริการของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอีกต่อไปอัน
เป็นการลดการแข่งขันในตลาดผู้ให้บริการโทรศัพท์ท้องถิ่น101 

  ศาลได้ให้เหตุผลและอธิบายว่า Sherman Act ไม่ได้ก าหนดบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจ
ที่เป็นผู้ผูกขาดมีหน้าที่โดยทั่วไปที่จะต้องแบ่งปันวัตถุดิบส่วนที่ตนได้เปรียบให้กับคู่แข่งเพราะว่าถ้า  
Sherman Act ก าหนดเช่นนั้นก็จะเท่ากับเป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายต่อต้านการผูกขาด
เสียเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเท่ากับเป็นการลดแรงจูงใจของผู้ผูกขาดหรือคู่แข่งหรือทั้งคู่ในการมุ่งลงทุน
สร้างสิ่งอ านวยความสะดวกที่จะเป็นประโยชน์ต่อการค้าของตน ยิ่งไปกว่านั้น  หากก าหนดหน้าที่
ดังกล่าวให้กับผู้ผูกขาดจริง ๆ ก็เท่ากับก าลังท าให้ศาลกลายเป็นนักวางแผนกลาง (central planner) 
ที่คอยท าหน้าที่ก าหนดราคา ปริมาณสินค้าและข้อตกลงทางธุรกิจที่เหมาะสม ซึ่งหน้าที่ต่าง ๆ เหล่านี้
ไม่เหมาะสมที่จะเป็นหน้าที่ของศาล และประการสุดท้าย ศาลชี้ว่าหากบังคับให้คู่แข่งหันมาร่วมมือกัน
อาจเป็นการส่งเสริมให้ผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นฮั้วกันได้102 

  ศาลยอมรับว่า ข้อยกเว้นของหลักทั่วไปที่มีว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ผูกขาดไม่มี
หน้าที่ต้องช่วยเหลือผู้ประกอบธุรกิจคู่แข่งมีมาแล้วตั้งแต่ในอดีต แต่ศาลก็ให้ข้อสังเกตว่า  ข้อยกเว้น
ดังกล่าวต้องใช้อย่างจ ากัดเนื่องจาก “ความไม่แน่นอนของหลักเกณฑ์ในการบังคับให้ต้องแบ่งปันและ
ความยุ่งยากในการระบุและเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน” คดีที่ปรากฏข้อยกเว้นที่มีความส าคัญมาก คือ คดี Aspen Skiing จาก
การตีความเหตุผลเบื้องหลังค าพิพากษาพบว่า ประการแรก ศาลได้ชี้ให้เห็นว่า จ าเลยผู้ปฏิเสธและ
โจทก์ผู้ถูกปฏิเสธในคดีดังกล่าวเคยร่วมท าธุรกิจด้วยกันมาก่อน ประการต่อมา ศาลตั้งข้อสังเกตว่า 
จ าเลยในคดีปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับโจทก์แม้ว่าสัญญานั้นจะมีเงื่อนไขอย่างเดียวกันกับที่จ าเลยยอมท า
กับผู้บริโภคคนสุดท้ายก็ตาม (retail customers) ด้วยข้อเท็จจริงทั้ง 2 ประการนี้จึงช่วยสนับสนุนให้
ศาลสามารถสรุปได้ว่า จ าเลย “มุ่งกระท าโดยยอมขาดทุนในระยะสั้นเพ่ือมุ่งถึงผลอันเป็นการต่อต้าน

                                           
101 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 49. 
102 Ibid. 
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การแข่งขันในท้ายที่สุด” และประการสุดท้าย ศาลระบุว่าจ าเลยได้ปฏิเสธที่จะไม่ให้บริการเพียงเฉพาะ
คู่แข่งแต่ยังคงเต็มใจที่จะให้บริการกับประชาชนทั่วไป103 

  จากการวิเคราะห์องค์ประกอบทั้งหมด ศาลจึงชี้ให้เห็นว่า ข้อเท็จจริงในคดี  Aspen 
Skiing ไม่อาจปรับใช้ในคดี Trinko ได้ เพราะคดีนี้ทั้งบริษัท Verizon และบริษัทคู่แข่งไม่เคยมีการ
ติดต่อท าธุรกิจกันมาก่อน อีกทั้งไม่อาจสรุปได้ว่า บริษัท Verizon จะยอมขาดทุนผลก าไรในระยะสั้น
โดยไม่ยอมให้ความร่วมมือกับคู่แข่งเพราะราคาที่บริษัท Verizon ได้รับไม่ใช่ราคาที่บริษัท Verizon 
ตั้งขึ้นเอง หากแต่เป็นราคาที่ก าหนดขึ้นตามกฎเกณฑ์ (regulation-imposed) และประการสุดท้าย 
การให้บริการในคดี Trinko ไม่สามารถให้บริการโดยตรงต่อประชาชนได้ เนื่องจากบริษัท Verizon 
ต้องให้บริการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับโครงข่ายโทรคมนาคมของบริษัทผู้ประกอบ
ธุรกิจโทรคมนาคมคู่แข่งตามที่กฎหมายว่าด้วยโทรคมนาคมบังคับให้ท าเช่นนั้น ด้วยข้อเท็จจริงที่ไม่
ตรงกับข้อยกเว้นที่ศาลวางเงื่อนไขไว้ในคดี Aspen Skiing ศาลจึงพิพากษายกฟ้องค าฟ้องของบริษัท 
Trinko เพราะไม่อาจอ้างได้ว่าบริษัท Verizon มีความผิดตาม Sherman Act104 

  ในคดี Trinko ศาลได้อ้างค าอธิบายต่าง ๆ ที่ปรากฏจากคดี Aspen Skiing ซึ่ง
หลักเกณฑ์ดังกล่าวก็มีผู้ตั้งข้อสังเกตไว้หลายประการ ประการแรก ข้อสังเกตเกี่ยวกับหลักเกณฑ์เรื่อง
การที่จ าเลยและคู่แข่งเคยท าธุรกิจร่วมกันมาก่อน หลักนี้ถูกวิจารณ์อย่างหนักเพราะว่าหลักเกณฑ์ข้อนี้
สามารถบั่นทอนให้ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ผูกขาดไม่อยากติดต่อท าธุรกิจกับคู่แข่งเลยตั้งแต่แรกเพราะ
เกรงว่าถ้ามีการท าธุรกิจด้วยกันไปแล้วจะต้องถูกบังคับให้ต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งนั้นไปตลอด105 ในทาง
กลับกัน หากให้ผู้ประกอบธุรกิจทั้ง 2 รายที่เป็นคู่แข่งกันต้องท าธุรกิจร่วมกันอาจเป็นการเร่งให้ผู้
ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ผูกขาดฮ้ัวกับคู่แข่งก็ได้ จริง ๆ แล้วอาจมีข้อสงสัยว่า ผู้ประกอบธุรกิจคู่แข่งที่
เป็นคู่ความกันในคดี Aspen Skiing เคยประกอบกิจการร่วมค้าด้วยกันมาตั้งแต่แรกหรือไม่ อย่างไรก็
ตาม ศาลในคด ีTrinko ให้ความส าคัญกับหลักที่ว่าผู้ประกอบธุรกิจทั้ง 2 เคยติดต่อท าธุรกิจร่วมกันมา
ก่อนหรือไม่เพ่ือชี้ให้เห็นถึงข้อเท็จจริงที่แตกต่างระหว่าง 2 คดีนี้106 

  ประการที่สอง ภาษาที่ศาลใช้ดูเหมือนจะสนับสนุนหลักว่าด้วยการยอมขาดก าไรใน
ระยะสั้น (Profit Sacrifice Test หรือ PS test) ซึ่งเป็นหลักท่ีมีสาระส าคัญว่า หากผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง

                                           
103 Ibid., 49-50. 
104 Ibid., 50. 
105 Einer Elhauge, "Defining Better Monopolization Standards," Stanford Law Review 56, 2 (2003): 314. 
106 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 50. 
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มีอ านาจเหนือตลาดยอมสละผลก าไรในระยะสั้น (short run profit) การยอมสละผลประโยชน์
เช่นนั้นควรจะถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่า เป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมาย ถ้าการกระท าดังกล่าวไร้
ซึ่งเหตุผล แม้การกระท าเช่นนั้นจะไม่มีแนวโน้มที่จะก าจัดหรือลดการแข่งขันลงในระยะยาวก็ตาม107 
แต่หลัก PS test นี้ก็ยังไร้ข้อสรุปเนื่องจากศาลมิได้ให้ข้อแนะน าที่เป็นประโยชน์เพ่ืออธิบายว่าอะไรคือ
ความหมายของค าว่า “การมีวัตถุประสงค์ต่อต้านการแข่งขันในท้ายที่สุด (anticompetitive end)” 
การที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งสร้างความเสียหายให้กับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายก็ไม่อาจนับได้ว่ามี
วัตถุประสงค์ในการต่อต้านการแข่งขันในท้ายที่สุด ในบางกรณีก็อาจจ าต้องยอมเสียก าไรไปบ้ างเพ่ือ
แลกกับประโยชน์ที่จะเกิดมีข้ึนต่อสังคม108 

  ประการที่สาม เป็นประเด็นที่มีความส าคัญมาก ในคดี Trinko มีการระบุว่าคดี  
Aspen Skiing เป็นคดีที่ “อาจเรียกได้ว่าเป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไป” หากมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
กับคู่แข่งเช่นเดียวกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในคด ีAspen Skiing แล้วก็จะก่อให้เกิดความผิดตามมาตรา 
2 ของ Sherman Act ได้ ในคดี Trinko ศาลได้ปรับใช้หลักเกณฑ์ 3 ประการ (แม้จะมีนักวิชาการ
ออกมาตั้งข้อสังเกตถึงหลักเกณฑ์ 2 ประการที่ศาลปรับใช้ว่ายังมีจุดอ่อนอยู่) แต่ศาลก็ยังไม่ได้ให้
เหตุผลที่ชัดเจนว่า พฤติการณ์ใดจะอยู่ในขอบเขตที่เป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act 
บ้าง Lopatka กับ Page ได้ตั้งข้อสังเกตอย่างไม่ค่อยเห็นด้วยว่า “นักกฎหมายโดยทั่วไปต่างทราบกัน
อย่างชัดเจนว่า ผู้ผูกขาดไม่มีหน้าที่ช่วยเหลือคู่แข่งของตน เว้นแต่ผู้ผูกขาดรายนั้นต้องการที่จะช่วย 
แต่ขอบเขตความรับผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ก็ยังคงไม่ชัดเจนอยู่ต่อไป”109 ความไม่
ชัดเจนดังกล่าวก็ยังปรากฏต่อมาภายหลังคดี Trinko คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายต่อต้านการ
ผูกขาดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. Antitrust Modernization Commission) ได้จัดท ารายงาน
ประจ าปีขึ้น ซึ่งมีข้อความตอนหนึ่งระบุว่า “สมควรให้มีการพัฒนาปรับปรุงกฎหมาย Sherman Act 
มาตรา 2 โดยเฉพาะขอบข่ายที่ยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน เช่น ... ในสถานการณ์ใดบ้างที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจที่เป็นผู้ผูกขาดมีหน้าที่ต้องท าธุรกิจกับคู่แข่ง” แม้ว่าศาลจะได้มีค าตัดสินในคดี Trinko  และได้
ให้ค าแนะน าเพ่ิมเติมต่อหลักเกณฑ์ที่อาจก่อให้เกิดความผิดส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับคู่แข่งแล้ว 
แต่ค าตัดสินก็ยังไม่ได้อธิบายถึงประเด็นดังกล่าวไว้อย่างครบถ้วนชัดเจน ผู้ประกอบธุรกิจยังต้องการ

                                           
107 Ibid., 36. 
108 Ibid., 50. 
109 John E. Lopatka and William H. Page, "Bargaining and Monopolization: In Search of the 'Boundary of 

Section 2 Liability' between Aspen and Trinko," Antitrust Law Journal 72, 1 (2005): 152. 
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ค าแนะน าจากศาลที่ชัดเจนกว่านี้ว่า ผู้ประกอบธุรกิจจะหลีกเลี่ยงความรับผิดจากพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับคู่แข่งตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดได้อย่างไร110 

  ไม่ใช่เรื่องแปลกที่คดี Trinko จะสร้างผลกระทบต่อคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่ฟ้องร้องกันในประเทศสหรัฐอเมริกา Jones ได้คาดหมายว่า ผลกระทบจากค าพิพากษา 
“ท าให้ชวนสงสัยไปได้ว่าต่อไปนี้การปฏิเสธไม่ช่วยเหลือคู่แข่งจะเป็นความผิดตามกฎหมายต่อต้านการ
ผูกขาดของสหรัฐอเมริกาได้ยากมาก” หากว่าน าเอาเหตุผลในคดี Trinko มาปรับใช้จะให้ผลเป็นว่า 
หลัก “หน้าที่ต้องท าธุรกิจหรือ duty to deal” จะถูกตัดท้ิงไปหรือจะถูกใช้ในสถานการณ์ท่ีจ ากัดมาก 
ๆ111 ส่วน Keyte กล่าวว่า คดี Trinko ได้สร้างหลักความคุ้มกันให้กับผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ผูกขาด 
ผู้ผูกขาดนั้นไม่จ าเป็นต้อง “สมัครใจ” ยินยอมให้คู่แข่งมาใช้สิ่งอ านวยความสะดวกร่วมกันได้ นอกเสีย
จากจะมีกฎหมายบังคับให้ท าเช่นนั้น112 ในขณะที่ Fox กล่าวเพ่ิมเติมอีกว่าในปัจจุบันศาลชั้นต้นจะรับ
ฟังข้อยกเว้นโดยตีความอย่างแคบ ท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศสหรัฐจะเกิดเป็น
ความผิดได้ยากขึ้น ฉะนั้นจะเหลือสถานการณ์ที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะเป็นความผิดอันเป็น
ข้อยกเว้นของหลักทั่วไปที่ว่า ไม่มีหน้าที่ต้องท าธุรกิจด้วย (no-duty-to-deal principles) อย่างเช่น
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดี  Aspen Skiing หรือสถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่ยอมปฏิบัติตามหลัก
สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น (Essential Facilities Doctrine) เท่านั้น113 

  แม้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปที่ได้ตัดสินเกี่ยวกับเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวจะสร้างข้อสันนิษฐานขึ้นว่า ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดมีหน้าที่โดยทั่วไปที่
จะต้องท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน (dominant firms have a general duty to deal) 
ฉะนั้น โดยหลักแล้วการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจึงเป็นความผิดตามบทบัญญัติในกฎหมายการ

                                           
110 US Antitrust Modernization Commission, "Report and Recommendations," April 2007, pp. 101-102. 
111 Jones Alison, "A dominant firm's duty to deal: EC and US antitrust law compare," in Handbook of Research 

in Trans-Atlantic Antitrust, ed. Philip Marsden (Cheltenham: Edward Elgar, 2008), p. 262. 
112 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 51. 
113 Eleanor M. Fox, "Is there Life in Aspen After Trinko? The Silent Revolution of Section 2 of the Sherman 

Act," Antitrust Law Journal 73, 1 (2005): 154. (ดูคดีของศาลล่างเพิ่มเติมได้ในคดี Covad Communications v. Bell Atlantic 
407 F.3d 1220 (D.C. Cir. 2005) ศาลยกฟ้องค าฟ้องตามมาตรา 2 Sherman Act เพราะไม่ปรากฏข้อเท็จจริงในคดีว่าผู้ประกอบธรุกจิ
ที่เป็นโจทก์และจ าเลยในคดีเคยท าธุรกิจกันมาก่อน (no history of dealing) และคดี MetroNet Services Corp. v. Qwest Corp., 
383 F.3d 1124, 1132 (9th Cir. 2004) ตัดสินว่า การเลิกท าธุรกิจทั้ง ๆ ที่เคยท าธุรกิจกันมาก่อนไม่เป็นความผิดตามมาตรา 2 
Sherman Act เนื่องจากจ าเลยในคดีนี้มุ่งสร้างผลก าไรให้เพิ่มขึ้นในระยะสั้น มิใช่การที่จ ายอมขาดทุนในระยะสั้นเพื่อท าลายคู่แข่งอย่าง
ในคด ีAspen Skiing) 
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แข่งขันทางการค้า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในบางกรณีที่เข้าข้อยกเว้นเท่านั้นถึงจะไม่เป็นความผิด 
แตกต่างจากข้อสันนิษฐานของประเทศสหรัฐอเมริกาที่สันนิษฐานว่า ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาดไม่มีหน้าที่โดยทั่วไปที่จะต้องท าธุรกิจแม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจรายนั้นจะเป็นผู้ผูกขาดหรือไม่ก็ตาม 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยหลักแล้ว ย่อมไม่ก่อให้เกิดความรับผิดตามกฎหมายต่อต้านการ
ผูกขาด จะมีก็แต่การปฏิเสธในบางกรณีที่เข้าข้อยกเว้นถึงจะเป็นความผิด ไม่ว่าหลักกฎหมายของทั้ง 2 
ฝั่งจะมีข้อสันนิษฐานที่แตกต่างกันอย่างไร แต่พัฒนาการของกฎหมายในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวของทั้ง 2 ฝั่งก็มีจุดร่วมเดียวกัน คือ การพยายามค้นหาหลักเกณฑ์หรือแนวทางที่ชัดเจนว่า 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไรที่จะเป็นความผิด และการปฏิเสธอย่างไรที่ไม่เป็นความผิด ซึ่ง
เป็นสิ่งที่ภาคธุรกิจต้องการทราบเป็นอย่างมากเพ่ือน ามาประเมินการตัดสินใจในการท าธุรกิจของตน 
หน่วยงานที่มีบทบาทส าคัญที่จะช่วยสร้างหลักเกณฑ์หรือแนวทางดังกล่าวนั้นให้ชัดเจนขึ้นก็อาจ
แตกต่างกันไปตามระบบกฎหมายที่ใช้ในแต่ละประเทศ ซึ่งอาจจะเป็นศาลหรือคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าของแต่ละประเทศก็เป็นได้ 

2.4 ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 การที่รัฐต้องเข้ามาควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเนื่องจากพฤติกรรม
ดังกล่าวส่งผลกระทบหลายประการทั้งต่อผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเอง ต่อการแข่งขัน ต่อผู้บริโภคและ
ต่อสังคม ซึ่งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นก็เหมือนพฤติกรรมฝ่ายเดียว (unilateral conduct)  
พฤติกรรมอ่ืน ๆ กล่าวคือ เป็นการยากที่จะจ าแนกพฤติกรรมที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขัน (แม้จะ
ส่งเสริมการแข่งขันเพียงเล็กน้อย) ออกจากพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน หากศาลและ
หน่วยงานที่ปฏิบัติหน้าที่ดูแลด้านการแข่งขันทางการค้าไม่พิจารณาถึงแรงจูงใจในการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวให้ดี ก็จะเกิดความเสียหายต่อการแข่งขันมากกว่าที่จะเป็นผลดี แต่แรงจูงใจบางอย่างก็
มีความชัดเจนน้อย การที่จะตระหนักถึงแรงจูงใจของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นต้องการ
มุมมองอย่างรอบด้านเกี่ยวกับผลกระทบที่จะเกิดต่อตลาด114 ซึ่งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจ
ส่งผลกระทบได้อย่างรอบด้านดังต่อไปนี้  

 2.4.1 ผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเอง 

  เมื่อผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไปยังผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง ผู้ถูกปฏิเสธ
ดังกล่าวย่อมได้รับผลกระทบโดยตรง ความรุนแรงของผลกระทบที่จะเกิดขึ้นต่อผู้ประกอบธุรกิจ

                                           
114 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 27. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

56 

ด้วยกันเองนั้นก็ขึ้นอยู่กับลักษณะและปัจจัยแวดล้อมของการปฏิเสธ หากผลกระทบของการปฏิเสธไม่
รุนแรงก็จะส่งผลเพียงการสร้างอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธเท่านั้น แต่ถ้าผลกระทบ
ของการปฏิเสธที่เกิดขึ้นมีความรุนแรงก็สามารถส่งผลต่อการแข่งขันในตลาดได้เลยทีเดียว โดยมี
รายละเอียดดังนี้ 

  2.4.1.1 สร้างอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธ 

   ผลกระทบจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นต่อผู้ประกอบธุรกิจ
ด้วยกันเองประการแรกเป็นผลกระทบที่ไม่รุนแรงซึ่งจะส่งผลกระทบต่อเพียงผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูก
ปฏิเสธให้ต้องพบกับอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจบางประการเท่านั้น สาเหตุที่ผลกระทบที่เกิดขึ้นไม่
รุนแรงและไม่ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเป็นวงกว้างก็เนื่องจากลักษณะและปัจจัย
แวดล้อมของการปฏิเสธ เช่น สภาพของตลาดยังมีผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนที่ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกับผู้
ปฏิเสธอีกเป็นจ านวนมาก หรือส่วนแบ่งตลาด (market share) ของผู้ปฏิเสธมีไม่มากนัก หรือ
ระยะเวลาที่การปฏิเสธเกิดขึ้นเป็นเพียงระยะเวลาสั้น ๆ และผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธสามารถหา
สินค้าหรือบริการจากแหล่งอ่ืนมาทดแทนได้ เป็นต้น เมื่อการปฏิเสธมีลักษณะและมีปัจจัยแวดล้อม
เช่นนี้ ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธก็ย่อมส่งผลแคบเพียงแค่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธให้พบ
เจอกับอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจบางประการเท่านั้น 

  2.4.1.2 ก าจัดผู้ประกอบธุรกิจอื่นและลดการแข่งขันในตลาด 

   ถ้าหากลักษณะและปัจจัยแวดล้อมของการปฏิเสธเปลี่ยนแปลงไป เช่น  
สภาพของตลาดของผู้ปฏิเสธมีลักษณะเป็นตลาดผู้แข่งขันน้อยราย (oligopolistic market) หรือผู้
ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดสูงมาก หรือการปฏิเสธเกิดขึ้นเป็นระยะเวลานานและผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูก
ปฏิเสธไม่สามารถหาสินค้าหรือบริการจากแหล่งอ่ืนมาทดแทนได้ ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธก็
ยิ่งรุนแรงและเป็นอุปสรรคต่อการด าเนินธุรกิจมากขึ้นจนผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธไม่สามารถ
ด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดต่อไปได้ และในท้ายที่สุดก็จะถูกก าจัดให้ออกไปจากการแข่งขันในตลาด เมื่อ
ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธใช้วิธีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพ่ือก าจัดผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนมาก ๆ ก็
จะส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนเหลืออยู่ในตลาดน้อยลงและการแข่งขันก็ย่อมลดลงตามล าดับ 
(reduce competition) จึงสามารถสรุปได้ว่า ผลกระทบจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้น
ต่อผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเองประการที่สองซึ่งมีความรุนแรงมากกว่าประการแรกก็คือก าจัดผู้
ประกอบธุรกิจอ่ืนและลดการแข่งขันในตลาด   

   ผลกระทบประการที่ 2 นี้เห็นได้จากตัวอย่างการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ในแนวนอนตามรูปที่ 6 เมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่เป็น Large Network ไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่
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เป็น Smaller Network ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็น Smaller Network ไม่อาจเข้าถึงสิ่งอ านวย
ความสะดวกที่จ าเป็นบางอย่างได้ จึงท าให้ไม่สามารถที่จะให้บริการแก่ลูกค้าได้ จึงขาดความสามารถ
ที่จะแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจที่เป็น Large Network จนถูกก าจัดออกจากการแข่งขันไปในท้ายที่สุด 
และย่อมท าให้การแข่งขันน้อยลง อย่างเช่นในคดี Aspen Skiing115 เมื่อบริษัท Aspen Skiing ซึ่งเป็น
ผู้ประกอบธุรกิจ Large Network ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบริษัท Aspen Highlands Skiing ซึ่งเป็นผู้
ประกอบธุรกิจ Smaller Network จนบริษัท Aspen Highlands Skiing ไม่สามารถเข้าถึงสิ่งอ านวย
ความสะดวกที่จ าเป็นของผู้ประกอบธุรกิจ Large Network ได้ ท าให้รายได้ของบริษัท Aspen 
Highlands Skiing น้อยลงกล่าวคือ ส่วนแบ่งรายได้ที่เคยมีถึงร้อยละ 20.5 ในปี ค.ศ. 1976-1977 
หลังจากมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในปี ค.ศ. 1978-1979 ท าให้เหลือส่วนแบ่งรายได้อยู่เพียงร้อยละ 
13.1 และในปี ค.ศ. 1979-1980 เหลือร้อยละ 12.5 และในปี ค.ศ. 1980 -1981 เหลือเพียงร้อยละ 
11 เท่านั้น116 มีแนวโน้มเป็นไปได้ว่าหากบริษัท Aspen Highlands Skiing ยังคงมีสถานะทางการเงิน
เป็นเช่นนี้ต่อไป บริษัท Aspen Highlands Skiing ย่อมถูกก าจัดออกไปจากตลาด และในท้ายที่สุด ผู้
ประกอบธุรกิจที่เหลืออยู่บนภูเขา Aspen นี้ก็จะเหลือแต่เพียงบริษัท Aspen Skiing เท่านั้น 

   ส าหรับกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งที่เกิดขึ้นโดยทั่วไป
ตามรูปที่ 5 จะเห็นได้ว่า เมื่อ VU ซึ่งประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับ D ในตลาด
ปลายน้ าท าให้ D ขาดวัตถุดิบ input ที่จะน ามาแปรรูปเป็นสินค้าเพ่ือขายให้กับลูกค้าจนไม่สามารถ
แข่งขันกับ VD  ได้ และในที่สุด D ก็จะถูกก าจัดให้ออกไปจากตลาดปลายน้ า และคู่แข่งในตลาดปลาย
น้ าอ่ืน ๆ ของ V จะน้อยลงเรื่อย ๆ หาก VU ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยจนอาจเหลือแต่เพียง VD 
สถานการณ์ที่เกิดขึ้นตามรูปภาพนี้ ถ้าการปฏิเสธของบริษัทที่มีการรวมตัวกันดังเช่นบริษัท V เป็น
สาเหตุให้คู่แข่งในตลาดปลายน้ าที่ไม่ได้เข้าไปรวมตัวด้วยต้องออกไปจากตลาด ไม่ใช่มีแต่เพียงคู่แข่ง
เท่านั้นที่จะถูกก าจัดแต่บริษัทอ่ืน ๆ ในตลาดปลายน้ าที่แม้ไม่ได้มุ่งหวังจะแข่งขันกับบริษัท V แต่ก็
ไม่ได้เข้าไปรวมตัวด้วยก็จะต้องคอยระมัดระวังว่าจะถูกปฏิบัติอย่างเดียวกันกับบริษัท D ซึ่งอาจจะ
ส่งผลให้บริษัทที่ไม่ได้เข้าไปรวมตัวด้วยนั้นต้องปฏิบัติตัวตามที่บริษัท V ต้องการ เป็นที่ชัดเจนว่า
ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในตลาดปลายน้ าเป็นสิ่งที่ต้องค านึงถึง117 

                                           
115 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 

 116 นันทินี สุนทรพิมล, "การปรับใช้หลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นกับการเชื่อมต่อโครงข่ายในกิจการโทรคมนาคมของ
ไทย ) "วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), หน้า 20. 

117 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 27. 
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   นอกจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งจะส่งผลกระทบต่อคู่แข่ง
และการแข่งขันในตลาดปลายน้ าแล้ว ยังสามารถก าจัดคู่แข่งและลดการแข่งขันในตลาดต้นน้ าได้อีก
ด้วย เนื่องจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะเป็นสิ่งโน้มน้าวให้ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าคิด
ว่าจะต้องเข้าไปด าเนินธุรกิจในทั้งตลาดต้นน้ าและปลายน้ าได้จึงจะสามารถอยู่รอดได้ หลังจากนั้น ผู้
ประกอบธุรกิจต้นน้ าก็จะพยายามไปรวมตัวในแนวดิ่ง (vertically integrated) กับผู้ประกอบธุรกิจ
ปลายน้ า จนผู้ประกอบธุรกิจปลายน้ าอิสระที่ไม่ได้เข้าไปรวมตัวกับใครเหลืออยู่เพียงน้อยนิดให้ผู้
ประกอบธุรกิจต้นน้ ามาท าธุรกิจด้วย ด้วยเหตุนี้เองท าให้ผู้ประกอบธุรกิจต้นน้ าอิสระที่ไม่ได้เข้าไป
รวมตัวกับใครต้องถูกก าจัดออกไปจากตลาด เนื่องจากไม่มีผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ซื้อเหลืออยู่ใน
ตลาดปลายน้ าอย่างเพียงพอที่จะให้ท าธุรกิจด้วย เมื่อไม่มีผู้ซื้อในตลาดปลายน้ าที่เป็นอิสระเหลืออยู่ 
ผู้ขายในตลาดต้นน้ าก็อยู่ไม่ได้เพราะไม่มีใครมาซื้อสินค้า118 รูปภาพข้างล่างอธิบายให้เข้าใจถึง
ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีต่อตลาดต้นน้ า 

รูปที่ 9 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวดิ่งท่ีส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาด
ต้นน้ า 

 
   จากรูปภาพนี้ จะเห็นได้ว่าบริษัท VD และ UD จะซื้อสินค้าจากบริษัทต้นน้ า
ที่ตนเข้าไปรวมตัวในแนวดิ่งด้วยเท่านั้น จนไม่ต้องหาซื้อสินค้าจากบริษัทต้นน้ าอ่ืนที่ไม่ได้เข้ามารวมตัว 
ท าให้บริษัท XU บริษัทต้นน้ าอิสระที่ไม่ได้มีการรวมตัวกับใครต้องถูกก าจัดไปในที่สุดเพราะไม่มีผู้ซื้อใน
ตลาดปลายน้ ารายใดเข้ามาขอซื้อสินค้า และการแข่งขันในตลาดต้นน้ าก็ย่อมลดลง 

                                           
118 Ibid. 
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  2.4.1.3 ปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด 

   คนส่วนใหญ่อาจจะคิดว่าผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เป็นการก าจัดผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนและลดการแข่งขันในตลาดนั้นไม่น่าจะมีความแตกต่างจาก
ผลกระทบที่เป็นการปิดกั้นคู่แข่งไม่ให้เข้าสู่ตลาด เพราะคิดว่าผลกระทบทั้ง 2 กรณีนี้ก็ท าให้เหลือ
คู่แข่งในตลาดน้อยลงเช่นเดียวกัน แต่แท้ที่จริงแล้วผลกระทบทั้ง 2 กรณีมีความแตกต่างกันตรงที่การ
ปิดกั้นคู่แข่งไม่ให้เข้าสู่ตลาดนั้นเป็นการสร้างอุปสรรคต่อการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่ม ( fundamental 
level) หรือในบางครั้งอาจเป็นการสร้างอุปสรรคตั้งแต่คู่แข่งยังไม่ได้เข้ามาแข่งขันในตลาดเลย 
โดยทั่วไปแล้ว ตลาดที่มีการแข่งขันย่อมต้องมีผู้ประกอบธุรกิจอยู่หลายรายแข่งขันกันในตลาดและมี
ผู้บริโภคเป็นผู้เลือกสินค้าที่ตอบสนองความต้องการของตนได้ดีที่สุด ฉะนั้นจึงเป็นเรื่องปกติของผู้
ประกอบธุรกิจที่สามารถสร้างสินค้าที่ได้รับความนิยมสูงจะสามารถอยู่รอดในตลาดและท าก าไรต่อไป  
ส่วนผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่สามารถสร้างสินค้าที่ผู้บริโภคชื่นชอบได้ก็ต้องออกจากตลาดไปในที่สุด 
ฉะนั้นผู้ที่จะเลือกว่าผู้ประกอบธุรกิจรายใดควรอยู่แข่งขันในตลาดต่อไปก็คือผู้บริโภค แต่เมื่อมีการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเกิดข้ึนส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธต้องออกไปจากการแข่งขันในตลาดก่อน
เวลาโดยที่ผู้บริโภคยังไม่ได้เลือก แต่ผู้เลือกในกรณีนี้กลับเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธ ดังนั้น 
จึงไม่ใช่สภาวะของตลาดที่มีการแข่งขันกันจริง119 นอกจากนี้ เมื่อผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ ๆ (new 
entrants) เห็นว่าตลาดไม่มีการแข่งขันแล้วก็จะไม่กล้าเข้ามาแข่งขันกับผู้ปฏิเสธอีก ผลกระทบที่เป็น
การปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดนี้จึงเป็นการปิดกั้นทั้งคู่แข่งที่ด าเนินธุรกิจในตลาดอยู่แล้วและเป็นการปิดกั้น
คู่แขง่รายใหม่ที่ประสงค์จะเข้ามาแข่งขันในตลาดอีกด้วย 

   ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีต่อผู้ประกอบธุรกิจ
ด้วยกันเองประการที่ 3 นี้มีผลส าคัญต่อการแข่งขัน หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีใด
ส่งผลกระทบที่เป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดก็มักจะถูกตัดสินว่า เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้า โดยมีคดีที่น่าสนใจ คือ คดี Eastern Dental Corp. V. Isaac Masel Co.120 ซึ่งเกิดใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา บริษัท Eastern Dental โจทก์ประกอบธุรกิจจัดจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ทางทันตก
รรมที่ใช้ในการจัดฟัน ส่วนบริษัท Isaac Masel Co จ าเลยประกอบธุรกิจเป็นทั้งผู้ผลิตและจัดจ าหน่าย
ผลิตภัณฑ์ทันตกรรมและเครื่องมืออีกหลายชนิด จ าเลยจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ทาง     ทันตกรรมหลาย
ชนิดให้แก่โจทก์ ได้แก่ face-bows, elastics (หนังยางดึงฟันส าหรับจัดฟัน) , lingual buttons, 

                                           
119 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 123. 
120 Eastern Dental Corp. v. Isaac Masel Co., Inc., 502 F. Supp. 1354, 1357-58 (E.D. Pa. 1980). 
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cleats และ metal bases ซึ่งสินค้าที่จ าเลยขายให้โจทก์นั้นจะติดฉลากว่า เป็นสินค้าของโจทก์ โจทก์
และจ าเลยก็ท าธุรกิจด้วยกันยาวนานถึง 4 ปี แต่อยู่มาวันหนึ่งโจทก์เริ่มผลิต elastics ได้เอง ท าให้
จ าเลยรู้สึกว่า โจทก์ก าลังจะเข้ามาเป็นคู่แข่งของตน จึงปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับโจทก์ท าให้โจทก์ต้องไป
หาสินค้าจากแหล่งอ่ืนแต่ก็ไม่สามารถหาซื้อ face-bows และ metal bases จากแหล่งอ่ืนได้ ส่วน
สินค้า buttons และ cleats ก็ยังพอหาได้แต่มีราคาสูงมาก ท าให้โจทก์เหลือสินค้าในตลาดผลิตภัณฑ์
ทางทันตกรรมเพียงชนิดเดียวคือ elastics จนโจทก์ไม่อาจแข่งขันกับจ าเลยได้ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ของจ าเลยจึงมีผลเป็นการปิดกั้นโจทก์ที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดของจ าเลยผู้ปฏิเสธนั่นเอง ศาลในคดี
นี้จึงสรุปว่า จ าเลยมีเจตนาที่จะผูกขาดสินค้าที่ปฏิเสธจะจ าหน่ายให้แก่โจทก์เพ่ือที่จะก าจัดโจทก์ให้
ออกไปจากตลาดสินค้า elastics121 และคดี Tyco Healthcare Korea122 ในสาธารณรัฐเกาหลีซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่า มีบริษัทผลิตเครื่องมือแพทย์บริษัทหนึ่งซึ่งเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดปฏิเสธที่จะจ าหน่าย
อุปกรณ์รักษามะเร็งตับให้กับผู้จัดจ าหน่าย หลังจากที่ผู้ผลิตทราบว่าผู้จัดจ าหน่ายรายนี้ก าลังพัฒนา
คิดค้นอุปกรณ์ที่ใช้ในการรักษามะเร็งมดลูกอยู่ คณะกรรมการการค้าท่ีเป็นธรรมของสาธารณรัฐเกาหลี 
(KFTC) ระบุว่า บริษัทซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธในคดีนี้ก็มีแผนที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดอุปกรณ์ที่ใช้ในการ
รักษามะเร็งมดลูกเช่นกัน KFTC จึงเห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้ผลิตนั้นมีเจตนาเพ่ือลงโทษผู้จัด
จ าหน่ายส าหรับการที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดกับบริษัทของตนในอนาคตอันใกล้123 

 2.4.2 ผลกระทบต่อผู้บริโภค 

  ผลกระทบที่ผู้บริโภคได้รับจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นอาจไม่ใช่ผลกระทบ
โดยตรงเนื่องมาจากโดยปกติคงไม่มีผู้ประกอบธุรกิจรายใดพอใจที่จะปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้บริโภคขั้น
สุดท้าย (downstream customer) เนื่องจากเป็นแหล่งรายได้หลักของผู้ประกอบธุรกิจ อย่างไรก็
ตาม ผู้บริโภคก็สามารถได้รับผลกระทบโดยอ้อมจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ เมื่อผู้ประกอบ
ธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่งแล้ว ย่อมเป็นการสร้างอุปสรรคในการด าเนิน
ธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธและในบางกรณีอาจส่งผลกระทบที่รุนแรงจนสามารถก าจัดผู้ถูกปฏิเสธนั้นให้
ออกไปจากตลาดท าให้การแข่งขันในตลาดน้อยลง และยังสามารถก่อให้เกิดผลกระทบที่เป็นการปิด
กั้นคู่แข่งจากการเข้ามาแข่งขันในตลาดอีกด้วย ตามท่ีได้อธิบายไว้ข้างต้น ผลกระทบของการปฏิเสธไม่

                                           
121 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 123. 
122 KFTC 2008-186, 2006DokGaam0747, (Tyco Healthcare), §§ 1, 2.Da. 
123 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 125. 
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ท าธุรกิจโดยฝ่ายเดียวที่มีต่อผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเองทั้ง 3 ประการนี้ท าให้อ านาจตลาดของผู้
ปฏิเสธเข้มแข็งขึ้นเรื่อย ๆ จนอาจกลายเป็นผู้ผูกขาดตลาดได้ในท้ายที่สุด124 

  เมื่อผู้ปฏิเสธกลายเป็นผู้ผูกขาดแล้ว ณ จุดนี้เองที่ผู้บริโภคจะได้รับผลกระทบโดยอ้อม
จากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ซึ่งผลกระทบที่ผู้บริโภคอาจได้รับนี้ก็เหมือนผลกระทบที่ผู้บริโภค
ได้รับจากการผูกขาด (The Evil of Monopoly) หากผู้ประกอบธุรกิจมีการแข่งขันกันย่อมท าให้
ผู้บริโภคได้รับประโยชน์โดยตรงจากข้อเสนอของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละราย เช่น ทางด้านราคา 
ผู้บริโภคสามารถซื้อสินค้าและบริการได้ในราคาที่เป็นธรรม ในราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจแข่งขันกันเพ่ือ
ช่วงชิงตลาดเป็นของตน ผู้บริโภคสามารถเลือกซื้อสินค้าที่ดีและบริการที่หลากหลายตามระดับรายได้
และความชื่นชอบของตน และการแข่งขันยังท าให้ผู้ประกอบธุรกิจต้องหันมาสนใจปรับปรุงพัฒนา
คุณภาพของสินค้าและบริการ เพ่ือให้ผลผลิตของตนเป็นที่ต้องการของผู้บริโภคอยู่เสมอหรือพยายาม
ที่จะเสนอสินค้าและบริการใหม่ ๆ เข้าสู่ตลาด ซึ่งสิ่งต่าง ๆ เหล่านี้มักจะไม่มีหรือมีอยู่ไม่มากนักใน
ตลาดที่มีการผูกขาดหรือตลาดที่มีการแข่งขันน้อยมาก ในทางทฤษฎี เศรษฐศาสตร์ให้ข้อสรุปว่า การ
ผูกขาดเป็นตัวการท าให้ประโยชน์ส่วนเกินที่ผู้บริโภคควรได้รับ (consumer surplus)* ขาดหายไป125 

 2.4.3 ผลกระทบต่อสังคม 

  การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแม้อาจไม่ได้ส่งผลกระทบโดยตรงต่อสังคมอย่างชัดเจน 
แต่การปฏิเสธดังกล่าวเป็นวิธีหนึ่งที่สามารถท าให้ผู้ปฏิเสธกลายเป็นผู้ผูกขาดได้และการผูกขาดก็ย่อม
ส่งผลกระทบต่อสังคมตามมา สิ่งที่สังคมต้องสูญเสียไปจากการผูกขาดที่ชัดเจนคือการใช้ทรัพยากร
อย่างไม่มีประสิทธิภาพ ก าไรส่วนเกิน (excess profit) ตกไปเป็นก าไรของผู้ผูกขาด** และ

                                           

 124 Korea Fair Trade Commission, "ICN Unilateral Conduct WG Response for the Questionnaire: Objectives of 
unilateral conduct laws," 2006, p. 10. 
 * ส่วนเกินของผู้บริโภค (consumer surplus) คือ “ประโยชน์ของผู้บริโภคที่เกิดในตลาดแข่งขันสมบูรณ์ ในตลาดแข่งขัน
สมบูรณ์จะส่งผลดีต่อผู้บริโภคทั่วไปคือท าให้สินค้าหรือบริการมีคุณภาพดีขึ้นหรือมีราคาถูกลง หรืออาจเป็นไปได้ทั้งสองอย่าง และมีผลดี
ต่อผู้ซ้ือที่ตั้งราคาที่จะซ้ือในใจ (reservation price) สูงกว่าราคาตลาดท าให้ซื้อสินค้าได้ถูกกว่าราคาที่ตั้งไว้ในใจซ่ึงจะเกิดส่วนเกินของ
ผู้บริโภค ตัวอย่างเช่นในตลาดที่มีการแข่งขันสมบูรณ์ ผู้ซ้ือต้องช าระราคาสินค้าและบริการ ณ ระดับราคาตลาด 4 เหรียญ แม้ว่าจริง ๆ
แล้วผู้ซ้ือหลายคนยินดีที่จะช าระราคาสินค้าและบริการที่สูงกว่า 4 เหรียญ ดังนั้นส่วนต่างระหว่างราคาที่ช าระจริงกับราคาที่ตั้งไว้ในใจ
จึงเรียกว่าประโยชน์ส่วนเกินของผู้บริโภค” 
 125 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553), หน้า 50. 
 ** ในตลาดที่มีการแข่งขันสมบูรณ์ผู้ประกอบธุรกิจมีจ านวนมาก การซ้ือขายของแต่ละรายเป็นปริมาณสินค้าเพียงเล็กน้อยเมื่อ
เทียบกับจ านวนซ้ือของทั้งตลาด ผู้ขายแต่ละรายไม่สามารถก าหนดราคาสินค้าได้ตามใจชอบแต่จะต้องขายตามราคาตลาดเท่านั้น 
(price taker) ซ่ึงเป็นราคาดุลยภาพเกิดจากอุปสงค์และอุปทานของตลาดตัดกัน แต่กรณีของตลาดผูกขาด ผู้ผูกขาดจะเป็นผู้ก าหนด
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ประสิทธิภาพการผลิตที่เกิดจากการแข่งขันนั้นได้สูญหายไป (deadweight welfare loss) และเมื่อ
ปราศจากการแข่งขันกันการปรับปรุงประสิทธิภาพในการผลิต (production efficiency) ก็จะไม่
เกิดข้ึนเนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจที่ผูกขาดจะไม่มีการพัฒนาเทคโนโลยีเลย126 

2.5  ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวส่งผลกระทบหลายประการต่อทั้งผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเอง 
ต่อการแข่งขันในตลาด ต่อผู้บริโภครวมทั้งต่อสังคม จึงจ าเป็นต้องพิจารณาผลกระทบทุกประการ
อย่างรอบด้าน มีต าราและนักวิชาการจ านวนมากที่ไดต้ั้งข้อสังเกตอันน่าสนใจเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวไว้หลายประการดังนี้ 

 ข้อสังเกตประการแรก หากพิจารณาถึงเรื่องการเยียวยาด้วยวิธีการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจใน
ตลาดต้นน้ าซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธต้องยอมท าธุรกิจกับคู่แข่งในตลาดปลายน้ าของตนหรือต้องยอมท าสัญญา
โดยวางเงื่อนไขในสัญญาให้คิดราคาต่ าลงมา ต้องค านึงถึงผลกระทบอย่างรอบด้านของวิธีเยียวยานี้
ด้วย หากมองถึงผลกระทบในแง่ดีก็เป็นที่ประจักษ์ชัดว่าวิธีการเยียวยาดังกล่าวนี้ช่วยให้การแข่งขันใน
ตลาดปลายน้ าเข้มแข็งขึ้น เนื่องจากคู่แข่งในตลาดปลายน้ าก็จะได้วัตถุดิบ input มา ท าให้มีศักยภาพ
ที่จะแข่งขันในตลาดปลายน้ าต่อไปได้ แต่ข้อเสียก็คือวิธีการเยียวยาดังกล่าวนี้อาจท าให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอ่ืนในตลาดต้นน้ ามีโอกาสเข้าสู่ตลาดได้น้อยลง และยังส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้
ปฏิเสธในตลาดต้นน้ านั้นคงสถานะความเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดได้เข้มแข็งกว่าเดิมอีกด้วย เหตุผลมี
อยู่ว่าผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นในตลาดต้นน้ าจะต้องท าการแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธใน
ตลาดต้นน้ าซึ่งขณะนี้ยังถูกกฎหมายการแข่งขันทางการค้าบังคับให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในตลาดปลายน้ า
ของตนด้วยข้อสัญญาที่ลดราคาสินค้าลงมา ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธดังกล่าวนั้นจึงไม่มี
ทางเลือกอ่ืนนอกเหนือจากต้องยอมขายสินค้าให้ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าในราคาที่ท้ัง 2 ฝ่าย
ยอมรับได้ แทนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยสิ้นเชิงหรือท าธุรกิจด้วยบนข้อสัญญาที่ผู้ซื้อในตลาดปลาย
น้ ายอมรับไม่ได้ จะเห็นได้ว่าในท้ายที่สุดแล้วผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอาจจะถูก
บังคับให้กลับมาท าธุรกิจกับผู้ซื้อที่ตนปฏิเสธไปในตอนแรกบนเงื่อนไขสัญญาที่ถูกกฎหมายหรือรัฐ
ก าหนดขึ้น ปัจจัยนี้เองท่ีท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาดต้นน้ าขาดแรงจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันใน

                                           

ราคา (price maker) สามารถเลือกระดับราคาหรือระดับการผลิตที่จะท าให้หน่วยผลิตได้ก าไรสูงสุด เนื่องจากไม่มีคู่แข่งทางการค้า 
ผู้ขายในอุตสาหกรรมผูกขาดจะก าหนดราคาอย่างไรก็ได้ ท าให้ก าไรที่เคยได้เพียงเล็กน้อยในตลาดที่มีการแข่งขันสมบูรณ์กลับได้ ก าไร
สูงสุดในตลาดผูกขาด ก าไรส่วนเกินจึงตกเป็นก าไรของผู้ผูกขาดนั่นเอง 

126 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 51. 
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ตลาดต้นน้ าเนื่องจากพอผู้ซื้อในตลาดปลายน้ าถูกบังคับให้ท าสัญญากับผู้ปฏิเสธแล้ว ผู้ซื้อก็ต้องการ
สินค้าจากบริษัทต้นน้ าอ่ืน ๆ น้อยลงนั่นเอง127 

 ข้อสังเกตส าคัญประการต่อมาที่ต้องตระหนักถึง คือ ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัว
กันในตลาดต้นน้ าและปลายน้ านั้นมีสถานะในตลาดต้นน้ าที่แข็งแรงมากจนไม่มีคู่แข่งในตลาดต้นน้ า
รายใดแข่งขันได้ สถานการณ์เช่นนี้อาจเกิดขึ้นได้เมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวกันนั้นเป็นผู้
ครอบครอง ควบคุม สินทรัพย์ที่มีลักษณะเฉพาะและไม่สามารถผลิตทดแทนได้แต่เพียงผู้เดียว เช่น
ทรัพย์สินทางปัญญาที่ส าคัญหรือทรัพยากรธรรมชาติที่ส าคัญเป็นต้น คู่แข่งขันต่าง ๆ ในตลาดปลาย
น้ าย่อมวางใจผู้ผูกขาดในตลาดต้นน้ าไม่ได้ กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจที่รวมตัวกันใน
แนวดิ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับคู่แข่งในตลาดปลายน้ า ก็จะเป็นการก าจัดคู่แข่งในตลาดปลายน้ าให้
ออกไปจากตลาดจนเหลือแต่เพียงผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวที่ประกอบธุรกิจทั้งในตลาดต้นน้ าและ
ตลาดปลายน้ า ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวในแนวดิ่งถูกบังคับให้ขายวัตถุดิบ input ในราคา
ที่มีการผูกขาดให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ได้รวมตัว ก็จะเกิดสภาวะที่มีผู้ผูกขาดอยู่ ในตลาดต้นน้ าส่วน
ในตลาดปลายน้ ายังคงมีการแข่งขันอยู่ แต่การสร้างให้มีการแข่งขันขึ้นในตลาดปลายน้ าเช่นนั้นก็
อาจจะช่วยให้เกิดการแข่งขันเพียงเล็กน้อยหรือไม่มีประโยชน์อันใดเลยตราบเท่าที่ยังมีผู้ผูกขาดอยู่ใน
ตลาดต้นน้ า128 Shapiro บอกเป็นนัยว่าการก าหนดวิธีเยียวยาบังคับให้ต้องท าธุรกิจกัน (duty to 
deal) เป็นวิธีที่ไม่สามารถก าหนดได้อย่างสนิทใจในสถานการณ์ที่ไม่มีการแข่งขันอยู่ในตลาดต้นน้ า 
และ Shapiro เห็นว่าในสถานการณ์การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแนวนอนตามรูปแบบที่เกิดขึ้น
ในคดี  Aspen Skiing การก าหนดวิธีเยียวยาบังคับให้ต้องท าธุรกิจกันสามารถท าลายรากฐานของผู้
ผูกขาดได้ แต่วิธีเยียวยานี้อาจใช้ไม่ได้ดีกับสถานการณ์การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในแนวดิ่งที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจมีการรวมตัวกันในตลาดต้นน้ าและปลายน้ าอย่างที่เกิดในคดี Kodak129 

 ข้อสังเกตที่ต้องค านึงถึงอีกประการหนึ่งก็คือ อาจเกิดความขัดแย้งกันระหว่างผลกระทบต่อการ
แข่งขันในระยะสั้นและในระยะยาว จ านวนคู่แข่งที่มีความสามารถที่จะแข่งขันในตลาดที่ตกอยู่ภายใต้
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นสามารถถูกส่งเสริมได้โดยการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธต้องยอมท าธุรกิจกับคู่แข่งที่ในตอนแรกตนได้ปฏิเสธไม่จัดหาสินค้าให้ เมื่อถูกบังคับให้
ท าธุรกิจกันแล้วผู้ซื้อก็จะกลายเป็นคู่แข่งที่มีความสามารถในการแข่งขันเนื่องจากผู้ซื้อสามารถเข้าถึง

                                           
127 Carl Shapiro, "Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust Modernization Commission." 
128 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 27. 
129 Carl Shapiro, "Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust Modernization Commission." 
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วัตถุดิบ input ส าคัญบนเงื่อนไขสัญญาที่ดีกว่าเดิม หากปัญหามีเพียงเท่านี้แล้วนโยบายการแข่งขันที่ดี
ที่สุดต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก็คงจะชัดเจนและไม่ยุ่งยาก โดยการก าหนดให้ผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธดังกล่าวต้องยอมท าธุรกิจในทุกกรณี130 

 แต่ในความเป็นจริงปัญหามีความซับซ้อนมากกว่านั้น ขณะที่การแทรกแซงให้ผู้ประกอบธุ รกิจ
ซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธต้องยอมท าธุรกิจกับผู้ซื้อบนเงื่อนไขของสัญญาที่แตกต่างจากความต้องการของผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธในตอนแรก สามารถก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้บริโภคในระยะสั้นได้ ก็จริง 
แต่หากพิจารณาในระยะยาวแล้วจะพบความซับซ้อนยิ่งกว่านั้น การลงทุน การสร้างนวัตกรรมและ
การแข่งขันเป็นสิ่งที่ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธได้รับอ านาจตลาดมา (ยกเว้นกรณีของ
รัฐวิสาหกิจ) กล่าวคือ หากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธต้องการคงสถานะความเป็นผู้มีอ านาจเหนือ
ตลาดไว้เขาจะต้องลงทุน สร้างนวัตกรรม และต้องแข่งขัน ซึ่ง 3 สิ่งนี้จะเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภคใน
ระยะยาว แต่การแทรกแซงให้ต้องท าธุรกิจร่วมกันย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อแรงจูงใจของผู้ที่มี
อ านาจเหนือตลาดในการที่จะลงทุน การสร้างนวัตกรรมและการแข่งขัน เมื่อรัฐมีนโยบายบังคับให้ผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดนั้นต้องแบ่งปันผลประโยชน์ที่ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวได้รับจาก
การลงทุน การสร้างนวัตกรรมและจากการแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน  ๆ ที่อาจจะกลายเป็น
คู่แข่งหรืออาจกลายเป็นผู้ซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดเสียเองในอนาคตก็ได้ ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดที่ถูกบังคับให้แบ่งปันผลประโยชน์เช่นนั้นก็ย่อมต้องเสียแรงจูงใจที่จะลงทุน ที่จะสร้าง
นวัตกรรม ที่จะแข่งขันต่อไป ซึ่งสุดท้ายแล้วย่อมส่งผลเสียต่อผู้บริโภคในระยะยาว 131 นโยบายเรื่อง
การแข่งขันต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นมีความขัดแย้งกันระหว่างผลประโยชน์ที่
จะเกิดขึ้นในระยะสั้นและระยะยาว ความขัดแย้งดังกล่าวสามารถอธิบายได้ว่าเป็นเรื่องความแตกต่าง
กันของแนวคิดเรื่องประสิทธิภาพตามความหมายดั้งเดิมหรือตามความหมายสมัยใหม่ ประโยชน์ของ
ผู้บริโภค (consumer welfare) อาจจะเพ่ิมขึ้นก็จริงหากสนับสนุนให้มีการแข่งขันทางด้านราคาใน
ระยะสั้น แต่พัฒนาการของสินค้าใหม่ ๆ และวิธีการผลิตที่ดีกว่าเดิมเนื่องจากมีนวัตกรรมที่ก้าวหน้า
มากขึ้นนั้นอาจเพ่ิมประโยชน์ให้ผู้บริโภคมากข้ึนในระยะยาวก็ได้132 ด้วยข้อเท็จจริงทั้งหมดที่กล่าวมานี้
ท าให้รัฐต้องมีการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแก่ผู้สร้างสรรค์ แม้ว่ารัฐจะต้องยอมให้ผู้บริโภคอยู่
ภายใต้อ านาจตลาดของผู้สร้างสรรค์เป็นเวลาหลายปีก็ตาม การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผล

                                           
130 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 28. 
131 Ibid. 
132 Ibid. 
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มาจากการแลกได้แลกเสีย (trade-off) ระหว่างข้อเสียจากการยอมให้ผู้สร้างสรรค์มีโอกาสที่จะเป็นผู้
มีอ านาจเหนือตลาดชั่วคราว และข้อดีจากการกระตุ้นให้มีการสร้างนวัตกรรมใหม่ ๆ เช่นเดียวกันนี้
การแลกได้แลกเสียก็เป็นประเด็นให้รัฐน ามาพิจารณาในการก าหนดนโยบายเรื่องการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว133 

2.6  บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทย 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของหลายประเทศ ยอมรับกันว่าเมื่อมีพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมเกิดขึ้น ผู้ฟ้องคดีอาจน าคดีมาฟ้องโดยอาศัยบทบัญญัติในเรื่องสัญญาหรือบทบัญญัติทาง
ละเมิดตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นอกเหนือไปจากการฟ้องคดีโดยอาศัยสิทธิตามกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าก็ได้134 แล้วการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจัดเป็นหนึ่งในพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรม ฉะนั้น เมื่อเกิดการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวขึ้นผู้เสียหายอาจฟ้องคดีโดยอาศัยบทบัญญัติ
เรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ได้ เช่น ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันอยู่ แล้วเกิดการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อหรือยุติสัญญากลางคันซึ่งเป็นการผิด
สัญญาที่ได้ตกลงกันไว้ ผู้ถูกปฏิเสธก็อาจฟ้องเรียกค่าเสียหายส าหรับการผิดสัญญานั้น หรือในกรณีที่ผู้
ถูกปฏิเสธได้รับความเสียหายใด ๆ จากการปฏิเสธ ผู้ถูกปฏิเสธก็อาจฟ้องเป็นคดีละเมิดได้ แต่ต้องมี
การพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการปฏิเสธกับผลความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธให้ศาลเห็น
ตามหลักกฎหมายในเรื่องละเมิด หรือในกรณีที่การปฏิเสธส่งผลกระทบเป็นการจ ากัดการแข่งขัน ผู้ถูก
ปฏิเสธก็อาจด าเนินการเพ่ือให้ผู้ปฏิเสธได้รับโทษตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็ได้ เป็นต้น ซึ่ง
เป็นสิทธิของผู้ฟ้องคดีที่จะเลือกและขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นในคดีว่าจะเข้าเงื่อนไขและ
หลักเกณฑ์ตามกฎหมายใด อย่างไรก็ตามวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มิได้มุ่งศึกษากฎหมายเรื่องสัญญาและ
ละเมิดโดยตรง แต่มุ่งศึกษาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าเท่านั้น 

 โดยที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว คือ การที่ผู้ประกอบธุรกิจ 1 รายปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับอีก
ฝ่ายหนึ่งซึ่งการตัดสินใจนั้นมาจากดุลยพินิจอย่างอิสระของผู้ปฏิเสธโดยแท้ปราศจากแผนการร่วมมือ
กับผู้อ่ืนซึ่งเป็นกรณีที่ปัจเจกชนใช้เสรีภาพในการท าสัญญา (freedom of contract) ที่ตนมีในการ
เลือกคู่สัญญา จึงไม่มีความเสี่ยงว่าจะเป็นความผิดต่อกฎหมายแต่อย่างใด แต่อย่างที่ได้อธิบายไว้ใน
หัวข้อผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแล้วว่าพฤติกรรมนี้สามารถก่อให้เกิดผลกระทบ

                                           
133 Carl Shapiro, "Exclusionary Conduct: Testimony Before the Antitrust Modernization Commission." 
134 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 102. 
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ทั้งต่อผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเอง ต่อการแข่งขันในตลาด ต่อผู้บริโภคและต่อสังคมได้ ดังนั้นเมื่อการใช้
เสรีภาพในการท าสัญญาไปกระทบต่อผลประโยชน์สาธารณะจึงจ าเป็นต้องมีกฎหมายเข้ามาจ ากัด
กรอบของการใช้เสรีภาพนั้นเพ่ือไม่ให้กระทบต่อผลประโยชน์สาธารณะ เช่น กฎหมายสิ่งแวดล้อม 
กฎหมายแรงงาน หรือกฎหมายสิทธิมนุษยชน เป็นต้น ส าหรับกรณีพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวกฎหมายเช่นว่านั้น คือ กฎหมายการแข่งขันทางการค้าซึ่งกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่
บังคับใช้อยู่ในประเทศไทยปัจจุบันก็คือพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยมีผล
บังคับใช้เมื่อวันที่ 5 ตุลาคม พ.ศ. 2560 

 การท าความเข้าใจถึงการจ ากัดกรอบหรือการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้จะต้องเข้าใจถึงหลักเกณฑ์ในเรื่องเสรีภาพในการท าสัญญา
เสียก่อน จึงกล่าวได้ว่าบทบัญญัติที่มีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย มีอยู่ด้วยกัน 2 เรื่อง ได้แก่ เสรีภาพในการท าสัญญา
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และบทบัญญัติต่าง ๆ ภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 2.6.1  เสรีภาพในการท าสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

  เอกชนทุกคนย่อมมีอิสระในการตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายของตนเองด้วย
ตนเองทั้งในทางส่วนตัวและในทางทรัพย์สิน ความมีอิสระดังกล่าวในทางทฤษฎีเรียกว่า “หลักอิสระ
ในทางแพ่ง (private autonomy)” Bianca และ Scognamiglio ให้นิยามหลักอิสระในทางแพ่ง
เอาไว้ว่า หมายถึง อ านาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายของตนเองด้วย
ตนเองทั้งในทางส่วนตัวและในทางทรัพย์สิน ในทางส่วนตัวอาจเป็นเรื่องการสมรส การหย่า ในทาง
ทรัพย์สินอาจเป็นการซื้อขาย การให้ การแลกเปลี่ยน ซึ่งสามารถจัดการโดยใช้นิติกรรมสัญญา135 เมื่อ
ผู้ประกอบธุรกิจก็เป็นเอกชนคนหนึ่ง ผู้ประกอบธุรกิจจึงมีอิสระในทางแพ่งตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขต
ทางกฎหมายของตนเองทั้งในทางส่วนตัวและในทางทรัพย์สิน  

  พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นการที่เอกชนตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขต
ทางกฎหมายของตนเองในทางทรัพย์สินซึ่งสามารถจัดการได้โดยใช้นิติกรรมสัญญา เมื่อพูดถึงสัญญา
แล้วจึงจ าเป็นต้องกล่าวถึงหลักอีกหลักหนึ่งซึ่งเป็นหลักที่แคบกว่าหลักอิสระในทางแพ่งแต่ทั้ง 2 หลักนี้

                                           
135 Bianca C.M.,  Diritto Civile : II Contratto (Milano: Giuffré, 1984). Page 10. และ Scognamiglio R., Contratti in 

Generale : Trattato di Diritto Civile (Milano : Dr. Francesco Vallardi, 1961). Page 9. อ้างถึงใน ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ , 
ค าอธิบายนิติกรรม สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 20 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 27. 
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ก็มีความสัมพันธ์กัน นั่นก็คือ “หลักเสรีภาพในการท าสัญญา (freedom of contract)” ส าหรับหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญานั้นก็เป็นกรณีที่ปัจเจกชนใช้ความเป็นอิสระของตนจัดการขอบเขตทาง
กฎหมายของตน แต่จัดการฝ่ายเดียวไม่ได้ ต้องเป็นการใช้เสรีภาพร่วมกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ต่าง
ฝ่ายต่างต้องการจัดการขอบเขตในทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับตน ซึ่งการจัดการขอบเขตในทาง
กฎหมายที่เกี่ยวกับตนและมีผู้อื่นร่วมด้วยในลักษณะของสัญญาจะเกิดได้ก็เฉพาะในเรื่องของทรัพย์สิน
เท่านั้น ดังนั้น หลักเสรีภาพในการท าสัญญาและหลักอิสระในทางแพ่งจึงต่างกันที่ประเด็นหลัก 2 
ประเด็น136 คือ 

  1. บุคคล 

  ส าหรับหลักเสรีภาพในการท าสัญญานั้นต้องใช้จากบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปเท่านั้น
ในส่วนของหลักอิสระในทางแพ่งอาจใช้จากบุคคลฝ่ายเดียวก็ได้ สองฝ่ายก็ได้ หลายฝ่ายก็ได้ 

  2. ทรัพย์สิน 

  ส าหรับหลักเสรีภาพในการท าสัญญานั้นใช้ส าหรับจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สินของ
คู่สัญญาเท่านั้น แต่หลักอิสระในทางแพ่งสามารถใช้จัดการในเรื่องส่วนตัวได้ด้วย 

  เสรีภาพในการท าสัญญาเริ่มตั้งแต่เสรีภาพในการคิดที่จะท าสัญญา เมื่อคิดรอบคอบ
แล้วก็มาสู่เสรีภาพในการตัดสินใจว่าจะท าสัญญาหรือไม่ ถ้าตัดสินใจว่าจะท าก็มีเสรีภาพที่จะเลือกท า
สัญญากับใคร ท าสัญญาอะไร มีวัตถุประสงค์หรือมีเนื้อหาของสัญญาอย่างไร เมื่อตัดสินใจแล้วก็มี
เสรีภาพที่จะแสดงเจตนาออกมาด้วยวิธีการที่ต้องการ และมีเสรีภาพที่จะก าหนดให้เจตนาที่ แสดง
ออกมานั้นก่อให้เกิดผลตามที่ตนประสงค์ ซึ่งเสรีภาพทั้งหลายเหล่านี้ได้รับการรองรับจากบทบัญญัติ
มาตรา 151137 

  เมื่อได้พิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้วจึงเห็นว่าได้มีการ
บัญญัติน าหลักเสรีภาพในการท าสัญญามาบัญญัติไว้ในมาตรา 151 ดังนี้ “กำรใดเป็นกำรแตกต่ำงกับ
บทบัญญัติของกฎหมำย ถ้ำมิใช่กฎหมำยอันเกี่ยวกับควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชำชน กำรนั นไม่เป็นโมฆะ” จากบทบัญญัติดังกล่าวหมายความว่า นิติกรรมใดก็ตามเมื่อท าแล้ว
แตกต่างกับที่กฎหมายบัญญัติไว้ย่อมมีผลสมบูรณ์ เว้นแต่นิติกรรมที่ท านั้ นได้ท าแตกต่างจาก

                                           
136 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 297-298. 
137 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 297.  
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บทบัญญตัิแห่งกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นิติกรรมนั้นก็
จะไม่สมบูรณ์คือตกเป็นโมฆะไป138 

  ส าหรับการท านิติกรรมที่ “แตกต่าง” จากบทบัญญัติของกฎหมายนั้น มาตรา 151 
มิได้ระบุไว้ว่าเป็นส่วนใด ย่อมหมายความว่า ผู้ท านิติกรรมย่อมสามารถท านิติกรรมแตกต่างจาก
กฎหมายได้ไม่ว่าในส่วนใด ๆ เช่น ไม่ว่าจะเป็นในเรื่ององค์ประกอบของนิติกรรม คือ เรื่องบุคคล 
วัตถุประสงค์ แบบ เจตนา ย่อมใช้หลักอิสระในทางแพ่งและหลักเสรีภาพในการท าสัญญาได้ทั้งสิ้น 139 
หากจะพิจารณาให้เป็นรูปธรรม อาจพิจารณาได้ดังนี้ 

  1. หลักเสรีภาพในการท าสัญญากับองค์ประกอบของสัญญา 

  ก. คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกเข้าท าสัญญากับใครก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลก็ตาม 

  ข. คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของสัญญาอย่างไรก็ได้ ไม่ว่า
จะเป็นวัตถุประสงค์เฉพาะของเอกเทศสัญญาในลักษณะของวัตถุประสงค์ทางภาวะวิสัยหรือ
วัตถุประสงค์เฉพาะของตัวคู่สัญญาเองในลักษณะของวัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัย หรือวัตถุประสงค์
แบบผสม 

  ค. คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกวิธีการหรือแบบในการท าสัญญา ไม่ว่าด้วยวาจา กิริยา
อาการ หรือลายลักษณ์อักษรก็ตาม 

  ง. คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะคิด ตัดสินใจว่าจะท าสัญญาหรือไม่อย่างไร และมีเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาออกมาตามที่ตนได้ตัดสินใจไว้ หากการตัดสินใจผิดปกติเพราะคู่กรณีอีกฝ่ายมาท ากล
ฉ้อฉล ข่มขู่ คู่สัญญาฝ่ายที่ถูกกลฉ้อฉล ข่มขู่จะเสียเสรีภาพในการตัดสินใจก็จะได้รับความคุ้มครอง
จากกฎหมาย โดยกฎหมายจะให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆียะ หากคู่สัญญาแสดงเจตนาออกมาไม่ตรงกับที่
ตัดสินใจไว้เช่นเพราะความส าคัญผิดในสาระส าคัญ กฎหมายก็จะคุ้มครองเจตนาที่แท้จริงอันเป็นการ
คุ้มครองเสรีภาพในการท าสัญญาด้วยการก าหนดให้เจตนาที่แสดงออกมานั้นตกเป็นโมฆะไป 

  2. หลักเสรีภาพในการท าสัญญาในความสัมพันธ์กับเนื้อหาของสัญญา กล่าวคือ 
คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะก าหนดเนื้อหาของสัญญาอย่างไรก็ได้ แม้ในเนื้อหาที่ก าหนดอาจแตกต่างจากที่

                                           
138 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 30. 
139 เร่ืองเดียวกัน 
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กฎหมายก าหนด หากมิใช่กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว 
สัญญานั้นก็ไม่เป็นโมฆะ 

  3. หลักเสรีภาพในการท าสัญญากับผลของสัญญา กล่าวคือ คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะ
ก าหนดผลของสัญญาอย่างไรก็ได้ และเมื่อก าหนดไว้แล้ว กฎหมายก็จะรับรองให้สัญญามีผลสมดัง
เจตนา นั่นคือสัญญาต้องเป็นสัญญาตามหลัก pacta sund servanda140 

  กรณีของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นเป็นการที่เอกชนใช้เสรีภาพในการท า
สัญญาด้านองค์ประกอบของสัญญาในการเลือกคู่สัญญา โดยเอกชนย่อมมีเสรีภาพที่จะเลือกเข้าท า
สัญญากับใครหรือจะเลือกที่จะไม่ท าสัญญากับใครก็ได้ ดังนั้นการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งจึงไม่น่าก่อให้เกิดความผิดใด ๆ เนื่องจากเป็นการใช้เสรีภาพที่
มีอยู่ของตน 

  อย่างไรก็ตาม แม้คู่สัญญาจะมีเสรีภาพมากมายในการท าสัญญา แต่เสรีภาพดังกล่าวก็
ต้องอยู่ภายในกรอบหรือขอบเขตอันสมควรด้วยเพ่ือมิให้การใช้เสรีภาพในการท าสัญญาของบุคคลบาง
คนต้องไปกระทบหรือก่อความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนหรือสังคมโดยส่วนรวม ซึ่งกรอบดังกล่าวนี้ก็คือ
กฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยนั่นเอง เพ่ือพิจารณาให้เห็นเป็นรูปธรรมเสรีภาพในการท า
สัญญาจึงอาจถูกจ ากัดได้ดังนี้141 

  1. การจ ากัดเสรีภาพในการท าสัญญาในความสัมพันธ์กับองค์ประกอบของสัญญา 
เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาอาจถูกจ ากัดได้ หากคู่สัญญาเป็นผู้ด าเนินกิจการในลักษณะผูกขาด เขา
ย่อมไม่มีเสรีภาพในการเลือกบุคคลที่จะเข้ามาท าสัญญาด้วย เพราะกฎหมายบังคับให้ต้องท าสัญญา
กับบุคคลทุกคนโดยเสมอหน้ากัน 

  ก. เสรีภาพในการเลือกวัตถุประสงค์ของสัญญาอาจถูกจ ากัดด้วยกฎหมายที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและด้วยความเป็นไปได้ตามมาตรา 150 

   ข. เสรีภาพในการเลือกวิธีการหรือแบบในการท าสัญญานั้นอาจถูกจ ากัดด้วยกฎหมาย 
ในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้สัญญาบางชนิดต้องท าตามแบบอย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 

   ค. เสรีภาพในการตัดสินใจอาจถูกจ ากัดเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งที่
เข้ามาเกี่ยวข้อง ดังเช่น กรณีของการแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลโดยบุคคลภายนอก แทนที่

                                           
140 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 295. 
141 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 296-297. 
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กฎหมายจะคุ้มครองเสรีภาพในการตัดสินใจของผู้ที่ถูกกลฉ้อฉล กฎหมายกลับไปคุ้มครองคู่กรณีอีก
ฝ่ายหนึ่งที่เข้ามาท าสัญญาโดยไม่รู้หรือไม่ควรรู้ถึงกลฉ้อฉลของบุคคลภายนอกโดยให้สัญญาที่เกิดจาก
กลฉ้อฉลของบุคคลภายนอกนั้นสมบูรณ์ ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเสรีภาพในการตัดสินใจถูกจ ากัดจาก
หลักการคุ้มครองความไว้เนื้อเชื่อใจของคู่กรณีท่ีเข้ามาเกี่ยวข้อง 

  เสรีภาพในการแสดงเจตนาอาจถูกจ ากัดเพ่ือคุ้มครองบุคคลภายนอก แม้คู่สัญญาจะ
แสดงเจตนาออกมาไม่ตรงกับเจตนาภายในเช่นในเรื่องของเจตนาลวง และแม้กฎหมายที่จะคุ้มครอง
เสรีภาพในการตัดสินใจโดยให้เจตนาที่แสดงออกเป็นโมฆะแต่หากมีบุคคลภายนอกที่สุจริตหรือต้อง
เสียหายเข้ามาเก่ียวข้อง กฎหมายก็จ าต้องคุ้มครองเขามากกว่า 

  2. เสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาของสัญญาอาจถูกจ ากัดโดย 

  ก. การใช้เสรีภาพของคู่สัญญาที่มีอ านาจทางเศรษฐกิจเหนือกว่า โดยคู่สัญญาฝ่ายที่มี
อ านาจทางเศรษฐกิจด้อยกว่าไม่มีเสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาของสัญญา 

  ข. กฎหมายที่จ ากัดเสรีภาพของคู่สัญญาฝ่ายที่มีอ านาจทางเศรษฐกิจเหนือกว่า ได้แก่ 
การจ ากัดเสรีภาพด้วยพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 การจ ากัดเสรีภาพ
ด้วยพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคด้านสัญญา 

  ค. กฎหมายเฉพาะ เช่น กฎหมายคุ้มครองแรงงาน กฎหมายก าหนดราคาควบคุม
ส าหรับสินค้าบางประเภท เป็นต้น 

  ง. ด้วยข้อตกลงของสหภาพแรงงานนายจ้างและสหภาพแรงงานลูกจ้างซึ่งส่งผลให้
นายจ้างและลูกจ้างที่เป็นสมาชิกของสหภาพไม่มีเสรีภาพที่จะก าหนดเนื้อหาของสัญญาเป็นประการ
อ่ืน 

  3. เสรีภาพของสัญญาในการก าหนดผลของสัญญาอาจถูกจ ากัดด้วยหลัก Rebus sic 
stantibus อันเป็นหลักที่ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta sund servanda) เนื่องจาก
ภายหลังที่ได้ท าสัญญากันแล้ว ยังมิได้มีการปฏิบัติการช าระหนี้อันเป็นผลของสัญญา แต่มีการ
เปลี่ยนแปลงสถานการณ์ในการปฏิบัติการช าระหนี้ไปอย่างมากจนไม่อาจคาดหมายได้ในขณะท า
สัญญา หากยังต้องไปปฏิบัติการช าระหนี้กันต่อไปก็จะก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรม ท าให้คู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งได้เปรียบมากเกินสมควรและคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเสียเปรียบมากเกินสมควร ท าให้ ณ เวลาที่มี
การช าระหนี้ การปฏิบัติการช าระหนี้และการปฏิบัติการช าระหนี้ตอบแทนจะไม่สมดุลกัน สัญญาจึงไม่
ควรเป็นสัญญาอีก ตามหลักที่ว่าเมื่อสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปสัญญาไม่ต้องเป็นสัญญา (rebus sic 
stantibus) 
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  ดังนั้นแม้ผู้ประกอบธุรกิจจะมีเสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาว่าจะท าสัญญากับผู้ใดหรือ
เลือกว่าจะไม่ท าสัญญากับผู้ใดก็ได้ แต่เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญานั้นอาจถูกจ ากัดได้โดยเฉพาะหากผู้
ประกอบธุรกจิรายนั้นเป็นผู้ผูกขาดหรือเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจซึ่งเป็นการใช้
เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาในบางกรณีจึงถูกจ ากัดและเป็นความผิดต่อกฎหมายได้ ซึ่งกฎหมายเช่น
ว่านั้นก็คือพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าในบางกรณีผู้
ประกอบธุรกิจบางรายจะกล่าวอ้างว่าตนมีเสรีภาพในการท าสัญญาจึงจะเลือกท าธุรกิจกับเฉพาะ
คู่สัญญาที่ตนต้องการเท่านั้นไม่ได้ แต่ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวจ าต้องยอมท าสัญญาหรือท าธุรกิจกับ
คู่สัญญาที่ตนไม่ประสงค์จะท าสัญญาด้วยแม้จะเป็นคู่แข่งทางธุรกิจกันก็ตาม เนื่องจากในบางกรณี
เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาดังกล่าวอาจถูกจ ากัดโดยพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 

  สรุปได้ว่าพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีความสัมพันธ์กับหลัก
เสรีภาพในการท าสัญญาในฐานะท่ีเป็นกฎหมายซ่ึงเข้ามาจ ากัดเสรีภาพในการท าสัญญามิให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจบางรายใช้เสรีภาพในการท าสัญญาของตนไปกระทบหรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน
หรือสังคมโดยส่วนรวม (public interest) นั่นเอง142 ท าให้ในบางกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้
ประกอบธุรกิจบางรายซึ่งแม้จะเป็นการใช้เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาก็อาจเป็นความผิดตาม
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้ และในบางกรณีผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธยังถูกแทรกแซง
หรือบังคับให้ต้องท าธุรกิจกับผู้ที่ตนไม่ได้ประสงค์จะท าธุรกิจอีกด้วย  

  มีตัวอย่างคดีที่ศาลก าหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ที่จะต้องท าสัญญาหรือท าธุรกิจ
กับผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นแม้จะไม่เต็มใจท าธุรกิจด้วยก็ตาม เช่นคดี Aspen Skiing143 ศาลฎีกาตัดสิน
ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของบริษัท Aspen Skiing จ าเลยในคดี ผู้มีอ านาจผูกขาดมีความผิดตาม
มาตรา 2 ของ Sherman Act และยอมรับว่าจ าเลยในคดีนี้มีหน้าที่ต้องท าธุรกิจร่วมกันกับบริษัท 
Aspen Highlands Skiing ผู้เป็นโจทก์ แม้จ าเลยจะไม่สมัครใจก็ตาม ในชั้นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์ได้
พิพากษายืนตามศาลชั้นต้นที่ก าหนดว่าจ าเลยมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจร่วมกับโจทก์โดยต้องร่วมท า
ธุ ร กิ จ จ า หน่ า ยตั๋ ว  All Aspen ticket กั บ โ จทก์ ดั ง เ ดิ ม  ( the multiarea ticket could be 
characterized as an Essential Facility that Ski Co. had a duty to market jointly with 
Highlands) แม้จ าเลยจะประสงค์ที่จะยกเลิกการจ าหน่ายตั๋วชนิดนี้แล้วก็ตาม เหตุที่จ าเลยในคดีมี

                                           
142 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 105. 
143 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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หน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับโจทก์เนื่องมาจากจ าเลยผู้ผูกขาดมีอ านาจควบคุมเหนือ “สิ่งอ านวยความ
สะดวกที่จ าเป็น (Essential Facility)” ซึ่งในคดีนี้ก็คือตั๋ว All Aspen ticket ที่ให้สิทธิลูกค้าผู้ซื้อตั๋ว
สามารถเล่นสกีในลานสกีได้ทั้ง 4 แห่งนั่นเอง จะเห็นได้ว่าหลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นตาม
กฎหมายต่อต้านการผูกขาดของสหรัฐอเมริกาเป็นข้อยกเว้นหรือเป็นกรอบที่มาจ ากัดหลักการทั่วไป
ที่ว่าผู้ประกอบการมีอิสระในการเลือกคู่ค้าหรือคู่สัญญาของตน (freedom of contract)144 ซึ่ง
รายละเอียดของหลักสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นจะขออธิบายอย่างละเอียดในบทต่อ ๆ ไป 

 2.6.2  พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

  การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นการใช้เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาแต่ในบางกรณี
การใช้เสรีภาพเช่นนั้นอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลอ่ืน ๆ ต่อการแข่งขันในตลาดตลอดจนต่อ
สังคมส่วนรวมได้ จึงจ าเป็นต้องมีกฎหมายเข้ามาจ ากัดกรอบการใช้เสรีภาพนั้นซึ่งในกรณีนี้คือ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่เข้ามาจ ากัดหรือควบคุมพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทยฉบับปัจจุบันคือพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 

  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย โดยทั่วไปไม่ได้ก าหนดว่าผู้ประกอบ
ธุรกิจในตลาดมีหน้าที่ที่จะต้องให้ความร่วมมือกับคู่แข่งขันในตลาด แต่มีบางกรณีเท่านั้นที่การปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจด้วยจะเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า ตัวอย่างเช่น บริษัทรัฐวิสาหกิจ ก. 
เป็นผู้ควบคุมดูแลสนามบินนานาชาติแห่งหนึ่งและมีอ านาจเด็ดขาดในการให้อนุญาตในการ
บ ารุงรักษาและการให้บริการภาคพ้ืนดิน ปฏิเสธที่จะอนุญาตให้บริษัทหนึ่งเข้าไปประกอบการ
ท าอาหารส่งสายการบินแข่งกับบริษัทที่มีอยู่แล้ว การปฏิเสธย่อมเป็นการมิชอบ บริษัทรัฐวิสาหกิจ ก. 
อาจถูกฟ้องได้ว่าเป็นการใช้อ านาจผูกขาดโดยมิชอบและเป็นการปิดกั้นการแข่งขันในตลาดการ
ท าอาหารส่งสายการบิน และยังเป็นการท าลายประโยชน์ของผู้ใช้บริการการจัดส่งอาหารให้สายการ
บินเพราะต้องเสียค่าใช้จ่ายในราคาที่สูงและคุณภาพต่ าในด้านบริการเนื่องจากไม่มีการแข่งขัน145 จึงมี
ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยเป็นอันดับแรกว่ามีบทบัญญัติในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย
บทใดบ้างท่ีสามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดข้ึนในประเทศไทยได้  

                                           
144 นันทินี สุนทรพิมล, "การปรับใช้หลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นกับการเชื่อมต่อโครงข่ายในกิจการโทรคมนาคมของ

ไทย," หน้า 23-24. 
145 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ: 

ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 47. 
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  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยทั้งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่แก้ไขใหม่ บัญญัติห้ามมิ
ให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าพฤติกรรมการแข่งขันและพฤติกรรมทางธุรกิจอยู่ 5 กลุ่ม ดังนี้ 

  1. การควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดตามมาตรา 50 (มาตรา 25 เดิม) 

  2. การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวมกิจการตามมาตรา 51 (มาตรา 26 เดิม) 

  3. การควบคุมพฤติกรรมร่วมกันจ ากัดการแข่งขันตามมาตรา 54 และมาตรา 55 
(มาตรา 27 เดิม) 

  4. การควบคุมพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบธุรกิจตามมาตรา 57 
(มาตรา 29 เดิม) 

  5. การควบคุมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจในประเทศท านิติกรรมหรือสัญญากับผู้ประกอบ
ธุรกิจในต่างประเทศอย่างไม่มีเหตุผลอันสมควร อันก่อให้เกิดพฤติกรรมการผูกขาดหรือจ ากัดการค้า
อย่างไม่เป็นธรรม และส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อเศรษฐกิจและผลประโยชน์ของผู้บริโภคโดยรวม
ตามมาตรา 58 (มาตรา 28 เดิม) 

   แม้จะไม่มีมาตราใดเลยที่กล่าวถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้เป็นการ
เฉพาะ แต่เมื่อพิจารณาจากลักษณะของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอันเป็นการที่ผู้
ประกอบธุรกิจ 1 รายใช้การตัดสินใจอย่างอิสระของตนเองปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับอีกฝ่ายหนึ่ง  ซึ่งการ
ตัดสินใจนั้นมาจากดุลยพินิจอย่างอิสระของผู้ปฏิเสธโดยแท้ ปราศจากแผนการร่วมมือกับผู้อ่ืนอันเป็น
การกระท าฝ่ายเดียว (unilateral conduct) จึงไม่เกี่ยวข้องกับการควบรวมกิจการตามมาตรา 51 
และไม่ใช่พฤติกรรมร่วมกันจ ากัดการแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน (concerted conduct) ตาม
มาตรา 54 และ 55 อีกทั้งก็ไม่ใช่การท านิติกรรมหรือสัญญากับผู้ประกอบธุรกิจในต่างประเทศตาม
มาตรา 58 แต่ปรากฏว่าเกี่ยวข้องกับบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาด
ตามมาตรา 50 ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด และบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธเป็นผู้ประกอบธุรกิจทั่วไปซึ่งไม่
จ าเป็นต้องมีอ านาจเหนือตลาด 

   แม้จะมีบทบัญญัติอยู่ 2 มาตราที่สามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยได้ก็ตาม แต่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาเฉพาะการควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.  2560 เนื่องมาจากมาตรา 57 มีขอบเขตการ
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บังคับกับผู้ประกอบธุรกิจทุกราย ประกอบกับการน าเอามาตรา 57 มาบังคับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยนั้นยังมีความไม่ชัดเจนอยู่หลายประการ จึงมี
ความน่าสนใจให้ศึกษามากกว่าการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดตามมาตรา 50 ดังนั้นในหัวข้อต่อ ๆ 
ไปจึงขอน าเสนอถึงเนื้อหาในส่วนของมาตรา 57 เท่านั้น 

  2.6.2.1 การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 

   ที่กล่าวว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เป็นบทบัญญัติที่สามารถควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยได้นั้น เนื่องจากในการตราบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมดังเช่นมาตรา 57 หรือมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2542 มีวัตถุประสงค์ให้เป็นมาตราที่จับการกระท าผิดทุกกรณี (catch-all 
provision) หากการกระท าความผิดใดซึ่งไม่ฝ่าฝืนบทบัญญัติใดเลยก็จะเข้าข่ายเป็นความผิดตาม
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้ ฉะนั้น บทบัญญัติตามมาตรา 57 นี้จึงมีขอบเขต
ที่กว้างมาก กินความถึงพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันหรือจ ากัดการแข่งขันหลาย ๆ ชนิด146 รวมไปถึง
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวด้วย 

   และแม้ว่าคณะผู้ ยกร่างมี เป้าหมายในการยกร่ างมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
เพียง 4 พฤติกรรมเท่านั้น แยกเป็นพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่เกี่ยวกับการลดการแข่งขัน
ของสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (intra-brand competition) 2 พฤติกรรม147 ได้แก่  

    1. การก าหนดราคาขายปลีก (resale price maintenance) 

    2. การก าหนดตั วลู กค้ าและท้องที่ ขาย  (customer and territorial 
restraints) 

                                           
146 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 195. 
147 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 200.  
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   กับพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่เกี่ยวกับการลดการแข่งขันของ
สินค้าต่างยี่ห้อกัน (interbrand competition) 2 พฤติกรรม ได้แก่  

   3. การก าหนดให้ท าธุรกิจเฉพาะกับตนเท่านั้น (exclusive dealing) 

   4. การขายพ่วงสินค้าอ่ืน (tying arrangement) 

   แต่อย่างไรก็ตาม ได้มีความเห็นของนักกฎหมายผู้ เชี่ยวชาญทางด้าน
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าท่านหนึ่งของประเทศไทยที่เห็นว่าพฤติกรรมฝ่าฝืนมาตรา 29 ไม่ควร
จะจ ากัดอยู่เพียง 4 พฤติกรรมข้างบนนี้เท่านั้นแต่ควรรวมถึงพฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธที่จะท า
ธุรกรรมด้วย การปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ (หรือก็คือการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียว) การตั้งราคาที่แตกต่างกัน การใช้เงื่อนไขที่แตกต่างกันในการท าธุรกรรม การเลือกปฏิบัติใน
สมาคมการค้า การขายโดยตั้งราคาต่ าเกินสมควร การซื้อโดยให้ราคาสูงเกินควร การชักจูงลูกค้าโดย
ให้ประโยชน์อันไม่ควร การใช้สถานะการมีอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าคู่ค้าโดยมิชอบ การแทรกแซงการ
ท าธุรกรรมของคู่แข่ง และการแทรกแซงการด าเนินธุรกิจภายในบริษัทของคู่แข่งเข้าไปด้วย เพ่ือให้
สามารถควบคุมพฤติกรรมที่มีลักษณะต่อต้านการแข่งขันหรือกีดกันคู่แข่งได้ในทุกกรณี 148 จึงเป็นการ
ยืนยันว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถถูกควบคุมและอาจตกเป็นความผิดตาม
มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้ 

   ความเห็นของนักกฎหมายเช่นว่านี้ยั งสอดคล้องกับความเห็นของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยด้วย เห็นได้จากแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้า
ที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ของส านัก
ส่งเสริมแข่งขันทางการค้า ข้อที่ 5 ที่ระบุว่าพฤติกรรมการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) 
อันเป็นข้อห้ามตามมาตรา 29 ซึ่งมีผลเป็นการท าลาย ท าให้เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจ ากัดการ
ประกอบธุรกิจระหว่างผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันมีความหลากหลาย สามารถปรับเปลี่ยนได้อย่าง
ต่อเนื่องตามระยะเวลาและสภาพแวดล้อมของการแข่งขันที่เปลี่ยนแปลงไป ไม่ได้มีเพียง 4 พฤติกรรม
ตามเจตนารมณ์ของคณะผู้ยกร่างในตอนแรก ซึ่งพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันอาจเข้าข่าย
ความผิดตามมาตรา 29 ที่ปรากฏในแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.  2542 ของส านักส่งเสริมแข่งขันทางการค้ามี
ตัวอย่างเช่น 

                                           
148 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 235. 
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   1. การก าหนดหรือรักษาระดับราคาซื้อ/ ขายสินค้าหรือบริการอย่างไม่เป็น
ธรรม 

   2. การก าหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจที่เป็นการจ ากัดทางเลือกในการ
ประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น  

   3. การปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่มีเหตุผลอันควร 

   4. การใช้อ านาจต่อรองที่เหนือกว่าในการเอาเปรียบผู้อ่ืน บังคับหรือชักจูง
ลูกค้าให้ประกอบธุรกิจกับตน หรือก าหนดข้อเรียกร้องใด ๆ โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ท าให้เกิดความ
เสียหายต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น 

   5. การกระท าด้วยประการใด ๆ เพ่ือให้ได้มาซึ่งข้อมูลความลับทางการค้า 
หรือเทคโนโลยีของผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน 

   6. การกระท าอ่ืนใดที่มิใช่เป็นวิสัยทางการค้าปกติและมีเจตนาท าลายท าให้
เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจ ากัดการประกอบธุรกิจ หรือมิให้ผู้อ่ืนประกอบธุรกิจ หรือต้องล้มเลิก
ธุรกิจไป 

   เห็นได้ว่าในข้อที่ 5.3 ของแนวปฏิบัติฉบับนี้ได้ระบุว่าการปฏิเสธที่จะท า
ธุรกิจโดยไม่มีเหตุผลอันควรเป็นตัวอย่างหนึ่งของพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันอาจเข้าข่าย
ความผิดตามมาตรา 29 หรือมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้  

   ในปัจจุบัน บทบัญญัติที่ว่าด้วยเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ
ประเทศไทยซ่ึงใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทย ถูกบัญญัติ
อยู่ในมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยบัญญัติไว้ว่า 

   “ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท ำกำรใด ๆ อันเป็นผลให้เกิดควำมเสียหำย
แก่ผู้ประกอบธุรกิจรำยอื่นในลักษณะอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดดังต่อไปนี  

   (1) กีดกันกำรประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรำยอื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (2) ใช้อ ำนำจตลำดหรืออ ำนำจต่อรองที่เหนือกว่ำอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (3) ก ำหนดเงื่อนไขทำงกำรค้ำอันเป็นกำรจ ำกัดหรือขัดขวำงกำรประกอบ
ธุรกิจของผู้อื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (4) กระท ำกำรในลักษณะอ่ืนตำมที่คณะกรรมกำรประกำศก ำหนด” 
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   เมื่อพิจารณาตามมาตรา 57 นี้ จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยในปัจจุบัน มีการแบ่งพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ออกเป็น 4 อนุมาตรา จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปว่า พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
จะตกอยู่ภายใต้การควบคุมของอนุมาตราใด  

  2.6.2.2 วัตถุประสงค์ของมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560…………………………….. 

   บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยถูก
บัญญัติไว้ในมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยมีถ้อยค าดังนี ้

   “ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท ำกำรใด ๆ อันเป็นผลให้เกิดควำมเสียหำย
แก่ผู้ประกอบธุรกิจรำยอื่นในลักษณะอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดดังต่อไปนี  

   (1) กีดกันกำรประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรำยอื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (2) ใช้อ ำนำจตลำดหรืออ ำนำจต่อรองที่เหนือกว่ำอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (3) ก ำหนดเงื่อนไขทำงกำรค้ำอันเป็นกำรจ ำกัดหรือขัดขวำงกำรประกอบ
ธุรกิจของผู้อื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (4) กระท ำกำรในลักษณะอ่ืนตำมที่คณะกรรมกำรประกำศก ำหนด” 

   เมื่อพิจารณาเฉพาะถ้อยค าตามมาตรา 57 จะเห็นได้ว่า มีแต่ถ้อยค าที่ชวน
ให้เข้าใจไปว่า เป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจ เช่นถ้อยค าว่า “เป็นผลให้
เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน” หรือ “กีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจ
รายอ่ืน” โดยไม่มีถ้อยค าที่ชี้ให้เห็นว่ามาตรานี้เป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองกระบวนการการแข่งขันใน
ตลาดปรากฏอยู่เลย จึงเป็นสาเหตุประการหนึ่งที่ท าให้นักกฎหมายไทยฝ่ายหนึ่งเข้าใจไปว่าบทบัญญัติ
เรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เป็นมาตรการคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจทั้งหลายที่ก าลัง
แข่งขันกันในตลาดและที่ก าลังจะเข้ามาแข่งขันในตลาด149 โดยนักกฎหมายฝ่ายนี้เห็นว่าปรัชญาของ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยมิได้ให้ความส าคัญแต่เพียงพฤติกรรมที่อาจก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อกระบวนการการแข่งขันในตลาดเท่านั้น แต่ยังให้ความส าคัญต่อการ “จัดระเบียบ” 
การแข่งขันทางการค้าโดยวางข้อก าหนดและกฎเกณฑ์ของการแข่งขันที่เป็นธรรมเพ่ือให้การคุ้มครองผู้
ประกอบธุรกิจในตลาด ดังนั้นพฤติกรรมทางการค้าบางประเภทจึงถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่

                                           
149 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 13. 
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เป็นธรรมได้ในตัวเองแม้ว่าพฤติกรรมเช่นนั้นอาจไม่มีผลกระทบต่อสภาวะของการแข่งขันในตลาด
โดยรวมก็ตาม150 ดังนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย จึงเป็น
บทบัญญัติที่เน้นความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกลั่นแกล้ง มิใช่ความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับกระบวนการการแข่งขันหรือภาวะการแข่งขันในตลาดโดยรวม ความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายนี้
จึงเห็นว่าวัตถุประสงค์ในการมีบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (หรือมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560) มีขึ้นเพ่ือที่จะคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจากการกระท าที่ไม่เป็นธรรมของผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืน มิใช่เป็นการคุ้มครองหรือรักษากระบวนการการแข่งขันในตลาดโดยรวมดังเช่น
ในกรณีของมาตรา 25, 26 และ 27 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542151 

   อย่างไรก็ตาม ความเห็นของนักกฎหมายข้างต้นนี้ดูเหมือนจะไม่สอดคล้อง
กับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่ปรากฏอยู่ในหมายเหตุท้าย
พระราชบัญญัติดังกล่าว ซ่ึงระบุไวว้า่ “เนื่องจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ได้
ใช้บังคับมาเป็นเวลานาน และมีบทบัญญัติบางประการไม่สอดคล้องกับรูปแบบและพฤติกรรมการ
ประกอบธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไป อีกทั้งการก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้าในปัจจุบันเป็นอ านาจ
หน้าที่ของส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ตั้งขึ้นภายในกรมการค้า
ภายใน กระทรวงพาณิชย์ จึงไม่มีความคล่องตัวและขาดความเป็นอิสระในการก ากับดูแลการแข่งขัน
ทางการค้า ท าให้การก ากับดูแลการประกอบธุรกิจให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมไม่มี
ประสิทธิภาพเท่าที่ควร สมควรปรับปรุงมาตรการในการก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้าให้มี
ประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและมีองค์กรก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้าที่มีความคล่องตัวและมีความเป็น
อิสระ เพ่ือให้ทันต่อพัฒนาการของรูปแบบและพฤติกรรมการประกอบธุรกิจที่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่
ตลอดเวลา” จะเห็นได้ว่าหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติมีการกล่าวถึงการก ากับดูแลการประกอบ
ธุรกิจให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการคุ้มครองกระบวนการการแข่งขันใน
ตลาดให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม มากกว่าที่จะเป็นเพียงการคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจราย
ใดรายหนึ่งในตลาด และเมื่อบทบัญญัติตามมาตรา 57 เป็นส่วนหนึ่งของพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 จึงสมควรต้องแปลความให้สอดคล้องกับพระราชบัญญัติดังกล่าวว่าบทบัญญัติ

                                           
150 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศ

ต่างๆ เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่
เกื้อหนุนต่อการส่งออก, หน้า 3-14. 

151 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 4-2. 
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ตามมาตรา 57 นี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการประกอบธุรกิจให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม
เช่นเดียวกัน  

   นอกจากนั้น ความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่ เห็นว่าบทบัญญัติ เรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจาก
การกระท าที่ไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน มิใช่เป็นการคุ้มครองหรือรักษากระบวนการการ
แข่งขันในตลาดโดยรวม ก็ดูเหมือนว่าจะไม่สอดคล้องกับความเห็นของคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศไทยที่เห็นว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
คุ้มครองกระบวนการการแข่งขันในตลาด เห็นได้จากการที่ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้า กรมการค้าภายใน สังกัดกระทรวงพาณิชย์  อธิบายว่าผลกระทบตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มิได้หมายถึงผลกระทบต่อคู่แข่งขัน แต่เป็น
ผลกระทบต่อระบบการแข่งขันซึ่งเป็นการคุ้มครองระบบการแข่งขัน152 และยังเห็นได้จากแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542* ข้อ 2 ที่ระบุถึงวัตถุประสงค์ของมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ว่า “เพ่ือก ากับดูแลพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจ ให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม โดย
ป้องกันมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใช้อ านาจตลาดที่เหนือกว่ากระท าการใด ๆ เกินขอบเขตการด าเนินธุรกิจ
อย่างปกติ ทั้ งนี้ ไม่จ าเป็นต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจเหนือตลาดตามประกาศของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า” ซึ่งแสดงให้เห็นว่ามาตรานี้มุ่งก ากับดูแลพฤติกรรมของผู้
ประกอบธุรกิจมิให้ไปท าอันตรายต่อการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม อันเป็นการคุ้มครอง
กระบวนการการแข่งขันในตลาดโดยรวมนั่นเอง 

   จากข้อความข้างต้น สรุปได้ว่านักกฎหมายในประเทศไทยยังมีความเห็นที่
ยังไม่ลงรอยกันถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 

                                           
152 วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์, "หลักและแนวความคิดเกี่ยวกับ “วิธีการทางการค้าอย่างไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายป้องกันการ

ผูกขาดทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น," วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 26, 3 (กุมภาพันธ์ 2551): 264.  
 *  แนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 แม้เป็น
แนวปฏิบัติส าหรับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 แต่ยังมีผลใช้บังคับได้ต่อไป โดยอาศัยอ านาจของมาตรา 92 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เพียงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
จนกว่าจะมีกฎกระทรวงประกาศ หรือระเบียบ ที่ออกตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ใช้บังคับ ซ่ึงมาตรา 92 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 บัญญัติว่า “บรรดำกฎกระทรวง ประกำศ หลักเกณฑ์ หรือระเบียบที่ออกตำม
พระรำชบัญญัติกำรแข่งขันทำงกำรค้ำ พ.ศ. 2542 ที่ใช้บังคับอยู่ในวันก่อนวันที่พระรำชบัญญัตินี ใช้บังคับ ให้ยังคงใช้บังคับได้ต่อไปเพียง
เท่ำที่ไม่ขัดหรือแย้งกับพระรำชบัญญัตินี  จนกว่ำจะมีกฎกระทรวงประกำศ หรือระเบียบ ที่ออกตำมพระรำชบัญญัตินี ใช้บังคับ” 
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แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 นักกฎหมายฝ่ายหนึ่งเห็นว่าบทบัญญัตินี้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจากการกระท าที่ไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน 
ส่วนนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งรวมทั้งคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย เห็นว่า
บทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์เป็นการคุ้มครองหรือรักษากระบวนการการแข่งขันในตลาดโดยรวม ท าให้
การปรับใช้และการตีความบทบัญญัติตามมาตรา 57 นี้ไม่ชัดเจนว่ามุ่งคุ้มครองสิ่งใดกันแน่ จึงสมควร
ต้องศึกษาถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของต่างประเทศเพ่ือ
น ามาเป็นแนวทางในการปรับใช้และตีความบทบัญญัติตามมาตรานี้ให้ถูกต้องและชัดเจนต่อไป 

   สาเหตุที่จ าเป็นต้องศึกษาถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ก็เพราะ
ประเด็นที่ว่าวัตถุประสงค์ของมาตรานี้มุ่งคุ้มครองสิ่งใดระหว่างคุ้มครองการแข่งขันหรือคุ้มครองผู้
ประกอบธุรกิจ จะเป็นประเด็นส าคัญส าหรับการพิจารณาต่อไปว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวใน
กรณีเช่นใดถึงจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ กล่าวคือ ถ้าหากบทบัญญัติตามมาตรานี้มีวัตถุประสงค์
เพ่ือคุ้มครองการแข่งขัน พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดตามบทบัญญัตินี้ก็
จะต้องก่อให้เกิดความเสียหายต่อกระบวนการการแข่งขัน โดยแนวทางในการพิจารณาความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขันได้แก่ การแข่งขันในตลาดลดลง จ านวนคู่แข่งในตลาดที่เหลืออยู่
น้อยลง โอกาสที่ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่จะเข้ามาในตลาดมีน้อยลง สินค้ามีราคาสูงขึ้น ปริมาณและ
ความหลากหลายของสินค้าลดลง  ตลอดจนการสร้างสรรค์นวัตกรรมใหม่  ๆ ช้าลง เป็นต้น153 แต่ถ้า
หากมาตรานี้มีวัตถุประสงค์ที่จะคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งในตลาด เพียงแค่การปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งก็เข้าข่ายที่จะเป็น
ความผิดตามมาตรานี้ได้แล้ว แม้ว่ากระบวนการการแข่งขันจะไม่ได้รับความเสียหายเลยก็ตาม 
แนวทางพิจารณาความเสียหายต่อผู้ประกอบธุรกิจ ได้แก่ การที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งได้รับผลกระทบ
จากพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้นมียอดขาย รายได้หรืออัตราก าไรลดลง หรือโอกาสในการ
สร้างรายได้หรือก าไรลดลง หรือต้องแบกรับค่าใช้จ่ายที่สูงขึ้น เป็นต้น154 

                                           
153 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศ

ต่างๆ เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่
เกื้อหนุนต่อการส่งออก, หน้า 4-2-4-3. 

154 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 4-3.  
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  2.6.2.3 องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560  

   องค์ประกอบความรับผิดของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมของประเทศไทย แต่เดิมบัญญัติอยู่ในมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ว่า “ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท ำกำรใด ๆ อันมิใช่กำรแข่งขันโดยเสรีอย่ำงเป็นธรรม และมี
ผลเป็นกำรท ำลำย ท ำให้เสียหำย ขัดขวำง กีดกัน หรือจ ำกัดกำรประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจ
อ่ืน หรือเพ่ือมิให้ผู้อ่ืนประกอบธุรกิจ หรือต้องล้มเลิกกำรประกอบธุรกิจ” โดยเป็นการใช้ถ้อยค าอย่าง
กว้างและมีเพียงวรรคเดียวเท่านั้น แตกต่างจากองค์ประกอบความรับผิดของบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยในปัจจุบันที่บัญญัติอยู่ในมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึ่งมีการแบ่งย่อยออกเป็น 4 อนุมาตรา ดังนี้  

   “ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท ำกำรใด ๆ อันเป็นผลให้เกิดควำมเสียหำย
แก่ผู้ประกอบธุรกิจรำยอื่นในลักษณะอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดดังต่อไปนี  

   (1) กีดกันกำรประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรำยอื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (2) ใช้อ ำนำจตลำดหรืออ ำนำจต่อรองที่เหนือกว่ำอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (3) ก ำหนดเงื่อนไขทำงกำรค้ำอันเป็นกำรจ ำกัดหรือขัดขวำงกำรประกอบ
ธุรกิจของผู้อื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

   (4) กระท ำกำรในลักษณะอ่ืนตำมที่คณะกรรมกำรประกำศก ำหนด” 

   การปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจท าได้โดยง่าย เพราะ
มาตรา 29 มีอยู่เพียงวรรคเดียว แต่ในปัจจุบัน บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีการแบ่งย่อยออกเป็น 4 
อนุมาตราข้างต้น จึงเกิดมีปัญหาขึ้นว่าจะต้องปรับใช้อนุมาตราใดในมาตรา 57 เพ่ือให้การควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเกิดขึ้นในประเทศไทยมีประสิทธิภาพและมีความ
เหมาะสมมากที่สุด  
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   จากการศึกษาพบว่า พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นการ
กระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขัน (exclusionary conduct) รูปแบบหนึ่ง155 ฉะนั้นจึงอาจปรับใช้
มาตรา 57(1) เรื่องกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม เพ่ือควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นได้ แต่เมื่อพิจารณาถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายและการกดดันราคาอันเป็นพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการก าหนดเงื่อนไขทางการค้า
แล้ว ยังพบว่ามาตรา 57(3) ที่บัญญัติถึงการก าหนดเงื่อนไขทางการค้าอันเป็นการจ ากัดหรือขัดขวาง
การประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม ก็เป็นอีกอนุมาตราหนึ่งที่อาจปรับใช้เพ่ือควบคุมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 2 ประเภทนี้ได้เช่นกัน ฉะนั้นจึงมีอยู่ 2 อนุมาตราที่อาจปรับใช้เพื่อควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้  

   อย่างไรก็ตาม ปัญหาดังกล่าวนี้ยังไม่อาจเป็นที่ยุติได้อย่างชัดเจน เพราะ
หลังจากที่พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ .ศ. 2560 มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 5 ตุลาคม พ.ศ. 
2560 ก็ยังไม่ปรากฏว่ามีเรื่องร้องเรียนใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ถูกร้องเรียนขึ้นมาให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าวินิจฉัย กล่าวได้ว่า คณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศไทยยังไม่มีโอกาสได้บังคับใช้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแม้แต่เรื่องเดียว ดังนั้น
จึงยังไม่มีตัวอย่างเรื่องร้องเรียนออกมาว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยปรับ
ใช้อนุมาตราใดเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นจริง จึงจ าเป็นต้อง
วิเคราะห์ต่อไปว่า คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยรวมถึงศาล ควรจะปรับใช้
อนุมาตราใดในมาตรา 57 ถึงจะสามารถการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจ
เกิดข้ึนในประเทศไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีความเหมาะสมมากท่ีสุด  

  2.6.2.4 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทต่าง ๆ 

   คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยซึ่งเป็นหน่วยงานที่มี
หน้าที่บังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าโดยตรง เคยมีประสบการณ์ในการบังคับใช้กฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทย
อยู่บ้าง โดยเป็นการบังคับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 25 และมาตรา 29 ของพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นการด าเนินการตามขั้นตอนในการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทาง

                                           
155 Hans Henrik Lidgard, "Application of Article 82 EC to Abusive Exclusionary Conduct - Refusal to Supply 

or to License," Europarättslig Tidskrift 4(29 December 2009): 694. 
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การค้าที่ไปได้ไกลที่สุด เนื่องจากในประเทศไทยยังไม่เคยมีการฟ้องร้องต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 หรือพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เป็นคดีขึ้นถึงชั้นศาลแม้แต่คดีเดียว โดยนับแต่วันที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ. 
2542 จนถึงปี พ.ศ. 2559 มีเรื่องร้องเรียนมายังส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจ านวน 
100 เรื่อง จ าแนกตามมาตราได้ดังนี้156 

   1. มาตรา 25 จ านวน 18 เรื่อง 

   2. มาตรา 26 ไม่มีเรื่องร้องเรียน 

   3. มาตรา 27 จ านวน 28 เรื่อง 

   4. มาตรา 29 จ านวน 54 เรื่อง 

   ในเรื่องร้องเรียนทั้งหมด 100 นั้นมีเรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่ทั้งสิ้น 4 เรื่องตามข้อมูลที่ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าได้
ประกาศไว้ทางเว็บไซต์ของหน่วยงานโดยมีรายละเอียดดังนี้ 

   เรื่องร้องเรียนที่ 1 เรื่องการถูกจ ากัดสิทธิ์ในการท าธุรกิจภาพยนตร์วิดีโอเทป 
(วันรับเรื่องวันที่ 8 ตุลาคม พ.ศ. 2542) มีประเด็นร้องเรียนว่าบริษัทผู้ให้แฟรนไชส์รายใหญ่ใช้อ านาจ
ทางธุรกิจบังคับให้บริษัทซึ่งได้รับลิขสิทธิ์ภาพยนตร์วิดีโอจากต่างประเทศระงับการจ าหน่ายวิดีโอเทป
แก่บริษัทผู้รับแฟรนไชส์ของตน อันมีผลให้ไม่มีวิดีโอเทปที่จะน าไปจ าหน่ายหรือให้เช่ากับสมาชิกเป็น
พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมทางการค้าซึ่งคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีมติรับทราบกรณีข้อ
ร้องเรียนดังกล่าว และมีข้อยุติแล้วเนื่องจากบริษัทผู้ให้แฟรนไชส์รายใหญ่มีส่วนแบ่งตลาดน้อยและ
ไม่ได้เป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดและไม่มีอ านาจตลาด (market power) ที่จะสร้างผลกระทบต่อ
ผู้บริโภค จึงไม่ต้องตามองค์ประกอบของมาตรา 25 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542157 

   เรื่องร้องเรียนที่ 2 เรื่องการกีดกันทางการค้าธุรกิจภาพยนตร์วิดีโอเทป (วัน
รับเรื่องวันที่ 21 มีนาคม พ.ศ. 2543) มีประเด็นร้องเรียนว่าผู้ผลิตภาพยนตร์วิดีโอเทปรายใหญ่ก าหนด

                                           
156 ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า: สถิติเร่ืองร้องเรียน, "[ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 9 กุมภาพันธ์ 2560. แหล่งที่มา:  

http://otcc.dit.go.th/?page_id=61 
157 ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า: ประมวลเรื่องร้องเรียนปี 2542 ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ . ศ .  2542, "[อ อ น ไ ล น์ ]  เ ข้ า ถึ ง เ มื่ อ  5 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2560. แ ห ล่ ง ที่ ม า :   http://otcc.dit.go.th/wp-
content/uploads/2015/04/2542.pdf 
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เงื่อนไขการจ าหน่ายในลักษณะที่เป็นการบังคับลูกค้าที่เป็นศูนย์เช่าวิดีโอมิให้ซื้อภาพยนตร์วิดีโอเทป
จากตัวแทนจ าหน่ายของบริษัทคู่แข่งขันท าให้บริษัทคู่แข่งขันได้รับความเสียหายทางธุรกิจซึ่ง
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีมติรับทราบว่ายังไม่มีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะพิสูจน์ได้ว่าการ
ก าหนดเงื่อนไขการจ าหน่ายกับศูนย์เช่าวิดีโอด้วยการเสนอส่วนลดให้ลูกค้า เพ่ือมิให้ซื้อสินค้าของคู่
แข่งขันของผู้ถูกร้องมีการขัดขวาง กีดกันหรือจ ากัดการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน จึงไม่
ครบองค์ประกอบการกระท าที่ฝ่าฝืนตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542158 

   เรื่องร้องเรียนที่ 3 เรื่องผู้ผลิตน้ ามันเชื้อเพลิงรายใหญ่ห้ามตัวแทนจ าหน่าย
น้ ามันเชื้อเพลิงให้แก่สถานีบริการในจังหวัดหนึ่ง (วันรับเรื่องวันที่ 5 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2546) มีประเด็น
ร้องเรียนว่าผู้ผลิตน้ ามันเชื้อเพลิงรายใหญ่แจ้งเอเย่นต์น้ ามันของตนห้ามมิให้ขายน้ ามันให้สถานีบริการ
น้ ามันอ่ืน หากเอเย่นต์ใดจ าหน่ายน้ ามันให้จะถูกตัดโควตา ท าให้เอเย่นต์ไม่กล้าจ าหน่ายน้ ามันให้
สถานีบริการน้ ามันดังกล่าว ส่งผลให้ไม่มีน้ ามันจ าหน่ายให้ชุมชน ซึ่งคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้า มีมติให้ยุติเรื่องเนื่องจากไม่พบพฤติกรรมการกระท าผิด อีกทั้งผู้ร้องเรียนสามารถซื้อน้ ามันได้
ตามปกติและมีหนังสือขอยกเลิกเรื่องร้องเรียนดังกล่าวแล้ว159 

   เรื่องร้องเรียนที่ 4 เรื่องผู้ให้แฟรนไชส์ยกเลิกสัญญาแฟรนไชส์อย่างไม่เป็น
ธรรม (วันรับเรื่องวันที่ 8 ตุลาคม พ.ศ. 2550) มีประเด็นร้องเรียนว่าผู้ให้แฟรนไชส์ก าหนดเงื่อนไข
อย่างไม่เป็นธรรมบังคับให้ผู้รับแฟรนไชส์จ าหน่ายไอศกรีมของผู้ให้แฟรนไชส์ เมื่อไม่ด าเนินการจึงบอก
เลิกสัญญาซึ่งคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีมติให้ยุติเรื่องเนื่องจากการที่ผู้ถูกร้องเรียนบอก
เลิกสัญญาแฟรนไชส์โดยยกประเด็นที่ผู้ร้องเรียนค้างช าระหนี้และไม่ยอมช าระหนี้ภายใน 15 วัน นับ
แต่วันที่มีหนังสือบอกกล่าวเป็นมูลเหตุของการบอกเลิกสัญญาเป็นการใช้สิทธิตามสัญญา ส่วนการที่ผู้
ร้องเรียนไม่ยอมสั่งไอศกรีมมาจ าหน่ายถือเป็นส่วนหนึ่งที่ผู้ถูกร้องเรียนหยิบยกขึ้นประกอบการบอก

                                           
158 ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า: ประมวลเรื่องร้องเรียนปี 2543 ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ . ศ .  2542, "[อ อ น ไ ล น์ ]  เ ข้ า ถึ ง เ มื่ อ  5 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2560. แ ห ล่ ง ที่ ม า :   http://otcc.dit.go.th/wp-
content/uploads/2015/04/2543.pdf 

159 ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า: ประมวลเรื่องร้องเรียนปี 2546 ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ . ศ .  2542, "[อ อ น ไ ล น์ ]  เ ข้ า ถึ ง เ มื่ อ  5 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2560. แ ห ล่ ง ที่ ม า :   http://otcc.dit.go.th/wp-
content/uploads/2015/04/2546.pdf 
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เลิกสัญญาเท่านั้น ไม่ใช่เป็นประเด็นหลักในการบอกเลิกสัญญาการกระท าดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการ
กระท าท่ีมีผลท าให้ผู้ร้องเรียนได้รับความเสียหาย หรือต้องล้มเลิกธุรกิจแต่อย่างใด160 

   จากเรื่องร้องเรียนที่มีเพียง 4 เรื่องนี้ แสดงให้เห็นได้ว่าประสบการณ์ในการ
บังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวมีอยู่น้อยมาก และมีแต่เฉพาะการด าเนินการกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยแท้ (actual unilateral refusal to deal) เท่านั้น โดยไม่ปรากฏว่ามีการด าเนินคดีกับพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ เลย จึงไม่เป็นที่ชัดเจนว่าขอบเขตของเรื่องพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย หมายความ
รวมไปถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคาด้วยหรือไม่  

   นอกจากนั้น เรื่องร้องเรียนที่เกิดขึ้นทุกเรื่องล้วนแล้วแต่เป็นเรื่องร้องเรียนที่
ไม่มีความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้งสิ้น คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศไทยจึงยังไม่เคยได้วินิจฉัยถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าเลยแม้แต่คดีเดียว ท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยยังไม่
มีโอกาสได้วางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดไว้ในเรื่องร้องเรียนหรือคดีใด ๆ ดังนั้น  เมื่อ
พิจารณาจากเรื่องร้องเรียนต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว จึงไม่อาจ
ทราบได้ว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยจะหยิบยกเอาหลักเกณฑ์หรือปัจจัย
ใดข้ึนมาวินิจฉัยความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทย 

  2.6.2.5 หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

   หลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยจะ
น ามาใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือหลักเกณฑ์ที่จะน ามาใช้วินิจฉัยว่าการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเป็นความผิดต่อมาตรา 57 หรือไม่อย่างไรนั้น ควรมีระบุอย่างชัดเจนไว้
ในแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง

                                           
160 ส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า: ประมวลเรื่องร้องเรียนปี 2550 ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ . ศ .  2542, [Online] Accessed: 5 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2560.  Available from:  http://otcc.dit.go.th/wp-
content/uploads/2015/04/2550.pdf 
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การค้า พ.ศ. 2560 แต่ในปัจจุบันแนวปฏิบัติส าหรับกฎหมายการแข่งขันทางการค้าฉบับใหม่นี้ยังจัดท า
ไม่แล้วเสร็จ 

   เมื่อย้อนกลับไปพิจารณาถึงกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย
ฉบับเดิม ปรากฏว่ามีแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่ เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ที่มีการกล่าวถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวอยู่ในข้อที่ 5.3 และ 6.3 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

   ข้อที่ 5.3 ระบุว่า การปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่มี
เหตุผลอันควร เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันอาจเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 29 

   ข้อที่ 6.3 ระบุว่า การปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่มี
เหตุผลอันควร หมายถึง การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจด้วย (refusal to deal) ในรูปแบบใดก็ตามกับผู้
ประกอบธุรกิจบางราย หรือการเลือกปฏิบัติในการประกอบธุรกิจด้วยการก าหนดข้อเรียกร้องหรือ
เงื่อนไข 

   เมื่อพิจารณาเนื้อหาในแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 นี้ จะเห็นได้ว่าไม่ได้มีการวาง
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้เลย เป็น
แต่เพียงการอธิบายว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจรูปแบบใดก็ตามโดยไม่มีเหตุผลอันควรก็อาจ
เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 29 ได้เท่านั้น อีกทั้งในแนวปฏิบัติฉบับนี้ยังไม่มีการกล่าวถึงข้อต่อสู้
ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้เลย ปรากฏแตข่้อต่อสู้ส าหรับการก าหนดราคา
จ าหน่ายต่ ากว่าต้นทุนรวม (sale below cost) การก าหนดราคาจ าหน่ายเพ่ือขจัดคู่แข่งขัน 
(predatory pricing) และการบังคับขายพ่วง (tie-in-sale) เท่านั้น จึงสามารถกล่าวได้ว่า ในการ
บังคับใช้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ยังไม่มีหลักเกณฑ์ส าหรับใช้ในการพิจารณาความผิดตลอดจนยังไม่มี
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อต่อสู้ก าหนดไว้เป็นแนวทางอย่างชัดเจน  

  2.6.2.6 ปัญหาการการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้
มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

   แม้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 จะมีบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 ที่สามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยได้อยู่แล้ว แต่อย่างที่กล่าวมาแล้วว่าทั้งคณะกรรมการการแข่งขันทาง
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การค้าและศาล ต่างมีประสบการณ์ในการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่มากนัก ตลอดจนแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ก็มิได้ลงใน
รายละเอียดเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ดังนั้นในทางปฏิบัติ การควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 ยังมีปัญหาอยู่หลายประการ ทั้งปัญหาเกี่ยวกับการบังคับใช้ และปัญหาเกี่ยวกับ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ยังไม่ชัดเจน โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

   ปัญหาการบังคับใช้ประการแรก เมื่อได้ศึกษาถึงหัวข้อประเภทของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแล้วพบว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถจ าแนกได้เป็นหลาย
ประเภท ทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ โดยปริยายและการกดดันราคา แต่ประสบการณ์
ในการด าเนินการกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในประเทศไทยมีแต่เรื่องร้องเรียน
เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ ประกอบกับแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ก็มิได้ระบุถึงประเภทของ
การปฏิเสธที่จะถูกควบคุมไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น แนวคิดในเรื่องประเภทของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของประเทศไทยจึงมีขอบเขตที่ยังไม่ชัดเจน เป็นผลให้การบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือ
ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวขาดความชัดเจนตามไปด้วยว่าจะมีขอบเขตเพียง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ หรือจะหมายความรวมไปถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยปริยายและการกดดันราคาด้วย 

   ปัญหาการบังคับใช้ประการที่สอง เมื่อได้ศึกษาถึงหัวข้อองค์ประกอบความ
รับผิดตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.  2560 พบว่ามีอนุมาตราใน
มาตรา 57 ถึง 2 อนุมาตราด้วยกันที่สามารถให้การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ได้ อันได้แก่มาตรา 57(1) และมาตรา 57(3) จึงเกิดมีปัญหาขึ้นว่าจะต้องปรับใช้อนุมาตราใดเพ่ือให้
การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเกิดขึ้นในประเทศไทยมีประสิทธิภาพและ
มีความเหมาะสมมากที่สุด 

   ปัญหาการบังคับใช้ประการที่สาม เมื่อได้ศึกษาถึงหัวข้อหลักเกณฑ์ที่ใช้ใน
การพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 พบว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็น
ความผิดตามมาตรา 57 ก็ต่อเมื่อมีลักษณะเข้าองค์ประกอบความรับผิดตามอนุมาตราใดอนุมาตรา
หนึ่งในมาตรา 57 แต่เมื่อพิจารณาจากเรื่องร้องเรียนที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการของประเทศ
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ไทยได้เคยวินิจฉัย และจากแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ที่มีอยู่เดิม กลับไม่ปรากฏหลักเกณฑ์พิจารณา
ความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามองค์ประกอบความรับผิดนั้นอยู่เลย 

   ปัญหาการบังคับใช้ประการที่สี่ เมื่อได้ศึกษาถึงหัวข้อหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 พบว่า นอกจากจะไม่ปรากฏหลักเกณฑ์พิจารณาความผิดของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามองค์ประกอบความรับผิดแล้ว ยังไม่ปรากฏหลักเกณฑ์
ในเรื่องข้อต่อสู้เพ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่เป็นความผิดตามมาตรา 57 ก าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนอีกด้วย ทั้งแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ที่มีอยู่เดิม ก็ไม่มีส่วนใดในแนวปฏิบัติที่ระบุถึงข้อต่อสู้ส าหรับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้ 

   ปัญหาประการต่อมา เป็นปัญหาความไม่ชัดเจนทางด้านวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายมาตรา 57 เมื่อไดศ้ึกษาถึงหัวข้อวัตถุประสงค์ของมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 พบว่า มีความเห็นของนักกฎหมายไทยที่ยังไม่ลงรอยกันอยู่ว่าบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย เช่นมาตรา 57 มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองสิ่งใด 
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่งขันหรือกระบวนการการแข่งขันในตลาดกันแน่  ซึ่งวัตถุประสงค์
ของมาตรา 57 ดังกล่าวนี้จะมีผลต่อเรื่องการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
อาศัยมาตรา 57 อีกด้วย โดยเฉพาะในเรื่องหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด  

   เมื่อการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยมาตรา 
57 ยังมีปัญหาส าคัญข้างต้นนี้ จึงสมควรต้องศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ต่างประเทศ เพ่ือน ามาปรับใช้เป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาของประเทศไทยต่อไป
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บทที่ 3  
การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติว่าด้วยพฤติกรรมทาง

การค้าที่ไม่เป็นธรรมในต่างประเทศ 

 พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเป็นหัวข้อที่หลายประเทศให้ความสนใจอันเนื่องมาจากเป็น
การกระท าในลักษณะที่ไม่เคลื่อนไหวร่างกาย (passive nature) ท าให้บ่อยครั้งศาลมักจะลังเลไม่
ตรวจสอบถึงเจตนาและความผิดของพฤติกรรมชนิดนี้ ซึ่งรูปแบบพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่
เกิดขึ้นทั้งหมดนั้น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นการปฏิเสธรูปแบบที่ส่งผลกระทบต่อการ
แข่งขันน้อยที่สุดเนื่องจากไม่มีการรวมตัวกันของผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในระดับเดียวกันในแนวนอน 
(horizontal agreement) แต่กระนั้นก็ตามภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศส่วน
ใหญ่ก็มีการควบคุมพฤติกรรมดังกล่าว ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ญี่ปุ่น สาธารณรัฐ
เกาหลี1 รวมทั้งประเทศไทย 

 จากหัวข้อที่ผ่านมาแม้จะเห็นว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 จะสามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ แต่การควบคุมพฤติกรรมดังกล่าวภายใต้มาตรา 57 ยังมีความไม่ชัดเจนในหลาย 
ๆ เรื่อง ดังนั้นเนื้อหาในบทที่ 3 นี้จึงมุ่งศึกษาถึงการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของต่างประเทศซึ่งมีพัฒนาการทาง
กฎหมายในเรื่องนี้มาอย่างยาวนาน อันได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลี และ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ทั้งจากหลักกฎหมาย ค าพิพากษาของศาล แนวค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า รวมทั้งแนวปฏิบัติและความเห็นของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าซึ่งปรากฏว่ามีทั้งแนวคิดในเรื่องประเภท แนวทางการปรับใช้กฎหมายเพ่ือควบคุม
พฤติกรรม หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด และข้อต่อสู้ของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่ชัดเจน ตลอดจนมีวัตถุประสงค์ทางกฎหมายของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมที่แน่นอน สามารถน ามาศึกษาเพ่ือเป็นแนวทางในการปรับใช้และพัฒนากฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศไทยได้ โดยมีรายละเอียดของแต่ละประเทศดังต่อไปนี้ 

                                           
1 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 85. 
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3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 เป็นเรื่องยากกว่าในประเทศอ่ืน ๆ ที่จะฟ้องคดีเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวให้ชนะได้ในประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี United States v. Colgate2 ปี ค.ศ. 1919 ศาลฎีกา 
(supreme court) ของประเทศสหรัฐตัดสินวางหลักไว้ว่า “หากผู้ประกอบธุรกิจรายใดไม่มี
วัตถุประสงค์ที่จะสร้างหรือคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาดแล้ว กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็จะไม่
เข้าไปจ ากัดสิทธิอันได้รับรองเป็นเวลานานแล้วว่าผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ผลิตสินค้าในการประกอบ
กิจการอันเป็นของเอกชนโดยแท้ย่อมมีอิสระที่จะใช้ดุลยพินิจที่จะเลือกประกอบธุรกิจกับผู้ใดก็ได้ 
( freely exercise his own independent discretion as to parties with whom he will deal
)” ค าตัดสินเช่นนี้เป็นการชี้ช่องว่าผู้ประกอบธุรกิจมีทางรอดจากการถูกควบคุมพฤติกรรมภายใต้
กฎหมายต่อต้านการผูกขาดอยู่ 2 ทางโดยอ้างหลัก Colgate Doctrine ทางแรกผู้ประกอบธุรกิจต้อง
แสดงให้เห็นว่าการปฏิเสธนั้นเป็นการกระท าฝ่ายเดียว (unilateral Conduct) กล่าวคือ เป็นการ
ปฏิเสธที่ขึ้นอยู่กับการตัดสินใจอย่างอิสระของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธโดยแท้ ( refuser’s 
independent judgement) ส่วนทางที่สองผู้ประกอบธุรกิจต้องแสดงให้เห็นว่าบริษัทไม่มีเจตนาที่จะ
ผูกขาด อย่างเช่นแสดงว่าตนไม่มีเจตนาที่จะสร้างหรือคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาด3 

 ถ้าหากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นไม่ได้มาจากการตัดสินใจของผู้ปฏิเสธฝ่ายเดียวโดยแท้แต่มีการ
ร่วมมือกันกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเพ่ือท าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจก็จะถูกพิจารณาว่าเป็นความผิด
ตามมาตรา 1 ของ Sherman Act4 โดยในช่วงแรกนั้นศาลจะไม่เข้าไปแทรกแซงพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ตราบจนกระทั่งช่วงปี ค.ศ. 1985 ถึงปี ค.ศ. 2004 เมื่อศาลได้ตัดสินคดี Aspen 
Skiing และคดี Trinko แล้ว หลัก Colgate doctrine ที่ว่าศาลจะไม่เข้าไปจ ากัดสิทธิหากพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นเป็นการกระท าเพียงฝ่ายเดียวดูเหมือนว่าจะเจือจางลง โดยศาลได้
วางหลักใหม่ในเรื่องนี้ว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดอย่างมีนัยส าคัญ (substantial market 

                                           
2 United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919). 
3 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 92-93. 
4 มาตรา 1 ของ  Sherman Act บัญญัติว่า “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or 

conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be 
illegal.  Every person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared 
to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding 
$100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or 
by both said punishments, in the discretion of the court.” 
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power) สามารถปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้เฉพาะในกรณีที่มี “เหตุผลทางธุรกิจอันชอบธรรม (legitimate 
business reason)”5 นับแต่นั้นเป็นต้นมาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจึงอาจมีความผิด
ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ กล่าวได้ว่าหลักกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนี้ถูกพัฒนามาเป็นล าดับโดยกฎหมาย
จารีตประเพณีผ่านการตีความของศาล (judicial decisions)6 

 แม้ว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาจะไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึง
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้โดยตรงแต่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติอยู่ 2 มาตราที่สามารถ
ควบคุมพฤติกรรมดังกล่าวนี้ได้ครอบคลุมทุกประเภท ซึ่งได้แก่ Sherman Act มาตรา 2 และ 
Federal Trade Commission Act มาตรา 57 

 มาตรา 2 ของ Sherman Act มีบทบัญญัติว่า “Every person who shall monopolize, or 
attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person or persons, to 
monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with 
foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall 
be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other 
person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said 
punishments, in the discretion of the court.”  

 ซึ่งบทบัญญัติตามมาตรา 2 นี้บัญญัติห้ามการกระท าท่ีเป็นความผิดไว้ 3 ประการดังนี้ 

 1. ผูกขาด (monopolization) 

 2. พยายามที่จะผูกขาด (attempted monopolization) 

 3. สมคบกับบุคคลอ่ืน ๆ เพ่ือจะผูกขาด (conspiracy to monopolization) 

 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้นั้นมักจะถูกฟ้องร้องตามมาตรา 2 ของ Sherman Act 
โดยอ้างว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมีลักษณะความผิดตามประการที่ 1 
หรือไม่ก็ถูกอ้างว่าเป็นความผิดตามประการที่ 1 และ 2 ประกอบกัน ส่วนการกระท าท่ีเป็นความผิดใน

                                           
5 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
6 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 2. 
7 Ibid. 
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ประการที่ 3 นั้นมักจะถูกฟ้องร้องเป็นคดีโดยอาศัยมาตรา 1 ของ Sherman Act เสียมากกว่า
เนื่องจากมิใช่การกระท าฝ่ายเดียว (non-unilateral character)8 

 ฉะนั้นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ 
Sherman Act นี้ได้นั้นจะต้องเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการผูกขาดหรือเพ่ือพยายามที่จะ
ผูกขาด ในคดี United States v. Grinnell Corp9 ได้วางองค์ประกอบของความผิดฐานผูกขาดเอาไว้ 
2 ประการดังนี้ 

 1. เป็นเจ้าของอ านาจผูกขาดในตลาดที่เกี่ยวข้อง 

 2. จงใจ (willful) ที่จะครอบครองหรือคงสถานะอ านาจผูกขาดนั้น ซึ่งแตกต่างจากการ
เจริญเติบโตหรือความก้าวหน้าอันเป็นผลมาจากสินค้าที่ดีกว่า หรือความมีไหวพริบทางธุรกิจ หรือเหตุ
บังเอิญที่เกิดขึ้นในอดีตทั่วไป 

 ส่วนองค์ประกอบความผิดฐานพยายามที่จะผูกขาดมีองค์ประกอบ 3 ประการตามหลักที่ศาล
ได้วางไว้ที่ในคดี Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan10 ดังนี้ 

 1. จ าเลยมีพฤติกรรมที่เป็นการจงใจขจัดคู่แข่งขันหรือต่อต้านการแข่งขัน 

 2. โดยมีเจตนาอย่างเจาะจงที่จะผูกขาด (specific intent) 

 3. และมีโอกาสที่จะเป็นเจ้าของอ านาจผูกขาดได้ 

 ในการพิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ ศาลจ าเป็นต้องวิเคราะห์ถึงเจตนาเนื่องจาก
เจตนามีความเกี่ยวข้องกับองค์ประกอบของความผิดฐานผูกขาดในข้อที่ 2 และความผิดฐานพยายาม
ที่จะผูกขาดทั้ง 3 ข้อ ที่กล่าวว่าการวิเคราะห์ถึงเจตนามีความเกี่ยวข้องกับองค์ประกอบทั้ง 3 ข้อของ
ความผิดฐานพยายามที่จะผูกขาดนั้นก็เพราะว่าการที่จ าเลยกระท าลงไปโดยมีเจตนาย่อมชี้ให้เห็นว่า

                                           
8 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 93-94. 
9 United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966). The offense of monopoly under 2 of the 

Sherman Act has two elements: (1) the possession of monopoly power in the relevant market and (2) the willful 
acquisition or maintenance of that power as distinguished from growth or development as a consequence of a 
superior product, business acumen, or historic accident. 

10 Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 456 (1993). In an attempted monopolization case the 
court required a plaintiff to prove that (1) the defendant has engaged in predatory or anticompetitive conduct with 
(2) a specific intent to monopolize and (3) a dangerous probability of achieving monopoly power. 
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จ าเลยมีพฤติกรรมที่เป็นการจงใจขจัดคู่แข่งขันหรือต่อต้านการแข่งขันและเจตนานั้นยังสามารถ
ชี้ให้เห็นถึงผลกระทบของการปฏิเสธได้อีกด้วย* ดังนั้นจะเห็นได้ว่าในคดีที่ศาลได้ตัดสินถึงพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ศาลจะพยายามวิเคราะห์ถึงเจตนาของผู้ปฏิเสธ 

 นอกจากองค์ประกอบเรื่องเจตนาแล้วในมาตรานี้ยังต้องการองค์ประกอบของการผูกขาดและ
พยายามที่จะผูกขาด ซึ่ งศาลได้วางหลักไว้ ในคดี  United States v.  Grinnell Corp.11 และ 
Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan12 ว่าผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นจ าเลยในคดีตามมาตรา 2 ของ 
Sherman Act จะต้องเป็นผู้ครอบครองอ านาจผูกขาดหรือมีความเป็นไปได้สูงที่จะได้รับอ านาจ
ผูกขาดนั้นมาเท่านั้น ดังนั้นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธที่อาจเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 2 ได้
นั้นจะต้องมีอ านาจผูกขาดหรือมีโอกาสอย่างสูงที่จะมีอ านาจผูกขาดในตลาดซึ่งการแข่งขันถูกท าลาย
ลงโดยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเท่านั้น13 

 ส่วนมาตรา 5 ของ Federal Trade Commission Act เป็นบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งบทบัญญัติในเรื่องนี้มีจุดเริ่มต้นที่ประเทศสหรัฐอเมริกาและมีการตราขึ้นใน
ปี ค.ศ. 1914 โดยมีบทบัญญัติว่า 

 “ Unfair methods of competition in or affecting commerce, and unfair or 
deceptive acts or practices in or affecting commerce, are hereby declared unlawful.” 

 มาตรานี้บัญญัติห้าม “วิธีการแข่งขันซึ่งไม่เป็นธรรม หรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair Methods of Competition)” และ “พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมหรือหลอกลวง (Unfair or 
Deceptive acts or practices)” ซึ่งในตอนแรกบทบัญญัติตามมาตรา 5 นี้มีเพียงส่วนของพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเท่านั้น โดย FTC Act ให้อ านาจแก่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า 
(Federal Trade Commission หรือ FTC) อย่างกว้างขวางในการควบคุมพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมซึ่งกฎหมายจงใจไม่ก าหนดนิยามหรือยกตัวอย่างใด ๆ เอาไว้เนื่องจาก “ความคิดสร้างสรรค์
ของมนุษย์” สามารถก่อให้เกิด “พฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมได้มากมายเกินที่จะก าหนดนิยามเอาไว้” 

                                           

 * ในคดี Chicago Bd. of Trade v. United States, 246 U.S. 231, 238 (1918). ศาลได้กล่าวไว้ว่าการรู้ถึงเจตนาอาจช่วย
ศาลในการตีความข้อเท็จจริงและช่วยให้คาดหมายถึงผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นได้ 
 11 United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966). ในคดี Chicago Bd. of Trade v. United States, 
246 U.S. 231, 238 (1918). 

12 Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 459 (1993). 
13 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 2.   



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

94 

(FTC v. Sperry & Hutchinson Co. 405 US 233 (1972).)14 อ านาจอย่างกว้างขวางนี้ท าให้มาตรา 
5 ดังกล่าวมีบทบาทในการยับยั้งการละเมิดกฎหมายต่อต้านการผูกขาดที่อาจเกิดขึ้นได้ตั้งแต่เริ่มการ
กระท า (FTC v Brown Shoe Co., Inc. 384 U.S. 316 (1966).)15 และจากการบัญญัติกฎหมายด้วย
ถ้อยค าที่กว้างเช่นนี้ท าให้บทบัญญัติในมาตรานี้สามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวได้อย่างครอบคลุมทุกประเภท 

 แม้ว่ามาตรา 5 นี้จะมีถ้อยค าที่กว้างมากแต่ศาลและ FTC กลับมีการบังคับใช้มาตรานี้อย่าง
แคบเมื่อปรับใช้กับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยมักไปอิงอยู่บนหลักกฎหมายตามมาตรา 2 
ของ Sherman Act และ FTC เองได้อธิบายว่า มาตรา 5 แห่ง FTC Act สามารถปรับใช้เพ่ือควบคุม
พฤติกรรมที่เป็นความผิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act ได้ กล่าวได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่เป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act นั้น โดยหลักแล้วก็เข้าข่ายเป็นความผิดตาม
มาตรา 5 ของ FTC Act ได้เช่นกัน16  ดังนั้นหลักกฎหมายและหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณาความผิด
ของทั้ง 2 มาตรานี้จึงสอดคล้องกัน เห็นได้จากท่ีศาลได้ตัดสินโดยใช้มาตรา 5 ในคดีต่าง ๆ ดังนี้ 

 ในคดี FTC v. Gratz17 ศาลฎีกาตัดสินว่า “พฤติกรรมซึ่งขัดแย้งต่อศีลธรรมอันดีซึ่งมีลักษณะ
เป็นการหลอกลวง ไม่สุจริต ฉ้อฉล บังคับ ฝ่าฝืนต่อนโยบายสาธารณะ” ยังไม่ถูกจัดว่าเป็นพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act เพราะมิได้มีการกล่าวหาถึงอ านาจผูกขาด 
(monopoly power) หรือมีเจตนาที่จะได้มาซึ่งอ านาจผูกขาด ( intent to acquire monopoly 
power) โดยพฤติกรรมในคดีมีอยู่ว่าผู้ผลิตรายหนึ่งปฏิเสธที่จะจ าหน่ายห่วงรัดที่ท าจากเหล็ก (steel 
ties) ซึ่งใช้ในการมัดห่อส าลี และถุงกระสอบซึ่งใช้ในการบรรจุส าลีหากไม่ซื้อสินค้าทั้ง 2 ชิ้นนี้ด้วยกัน 
ศาลฎีกาตัดสินว่าพฤติกรรมดังกล่าวนี้ยังมิใช่พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเนื่องจากมิได้มีการ
กล่าวหาถึงอ านาจผูกขาดหรือมีเจตนาที่จะได้มาซึ่งอ านาจผูกขาด18 

 ตั้งแต่คดี FTC v. Gratz เป็นต้นมาการปรับใช้หลักกฎหมายในมาตรา 5 แห่ง FTC Act กับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวส่วนใหญ่นั้นเดินตามหลักกฎหมายใน Sherman Act แทบ

                                           
14 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: .98 
15 Ibid. 
16 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 2.    
17 FTC v. Gratz 253 U.S. 421 (1920). 
18 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 98.    
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ทั้งสิ้นหากเป็นประเด็นอย่างเดียวกัน19 เช่นคดี FTC v. Beech-Nut Packing Co.20 ศาลฎีกาตัดสิน
ยืนตามค าวินิจฉัยของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่วินิจฉัยว่าการกระท าของ Beech-Nut 
Packing บริษัทผู้ผลิตอาหารซึ่งปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ยอมปฏิบัติตาม
นโยบายการก าหนดราคาขายต่อของบริษัท Beech-Nut Packing นั้นเป็นความผิดตามมาตรา 5 แห่ง 
FTC Act ศาลฎีกาให้เหตุผลว่านโยบายที่มีสภาพบังคับของบริษัท Beech-Nut Packing นั้นเป็นการ
กระท าที่เกินไปกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เคยยอมให้ท าได้ในคดี Colgate เนื่องจาก
นโยบายเช่นนั้นมีแนวโน้มที่จะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน จะเห็นได้ว่าเหตุผลของศาลที่ปรากฏในคดี
นี้ไม่สามารถแยกออกจากหลักกฎหมายของ Sherman Act ได้เลยหากเป็นคดีที่มีข้อเท็จจริงอย่าง
เดียวกัน21 กล่าวคือ แม้ศาลจะปรับใช้มาตรา 5 ของ FTC Act แต่ศาลมักจะตัดสินตามหลักกฎหมาย
ของ Sherman Act นั่นเอง 

 แนวโน้มการตีความอ านาจตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act ตามกรอบแคบ ๆ ของ Sherman Act 
นั้นยังปรากฏในคดีต่อ ๆ มาอีก เช่นในคดี FTC v Raymond Bros.-Clark Co.22 ศาลตัดสินเกี่ยวกับ
การที่ผู้ประกอบธุรกิจขายส่งในตลาดปลายน้ ารายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ผลิตในตลาดต้นน้ า
เนื่องจากผู้ผลิตไปท าธุรกิจกับผู้ค้าส่งรายอ่ืนในตลาดปลายน้ าซึ่งเป็นคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ ศาลให้เหตุผล
ว่า “ผู้ค้าส่งในตลาดปลายน้ ามีสิทธิที่จะหยุดท าธุรกิจกับผู้ผลิตในตลาดต้นน้ าด้วยเหตุผลใด ๆ ก็ตามที่
ตนพึงพอใจ ตราบใดที่การปฏิเสธนั้นไม่ขัดต่อกฎหมายจารีตประเพณี (common law) หรือไม่มี
แนวโน้มที่จะผูกขาด” ที่กล่าวว่าคดีนี้เป็นคดีที่ตัดสินตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act แต่กลับใช้หลัก
กฎหมายของ Sherman Act ก็เพราะศาลตัดสินว่าการปฏิเสธของผู้ค้าส่งปลายน้ าตามข้อเท็จจริง
ข้างต้นไม่ใช่พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมโดยให้เหตุผลว่าเพราะการปฏิเสธนั้นไม่มีองค์ประกอบ
ของการสมรู้ การผูกขาด หรือการบังคับ ซึ่งองค์ประกอบเหล่านี้เป็นหลักกฎหมายของ Sherman Act 

                                           
19 Ibid., 99. 
20 FTC v. Beech-Nut Packing Co. 257 U.S. 441 (1922). 
21 United States v. Parke, Davis & Co. 362 U.S. 29 (1960). 
22 FTC v Raymond Bros. - Clark Co.  263 U. S.  565 ( 1924) . “ In the absence of any element of conspiracy, 

monopoly, or oppression, a wholesale dealer, in interstate commerce, has a right to stop dealing with a 
manufacturer if he thinks that the manufacturer is undermining his trade by selling to a competing wholesaler or 
to a retailer competing with his customers, and such conduct is not an unfair method of competition within the 
meaning of the Trade Commission Act.” 
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แม้ในคดีต่อ ๆ มา* ตลอดจนมีการแก้ไข FTC Act โดย The Wheeler-Lea Act of 1938 เพ่ือเพ่ิม
อ านาจให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีอ านาจเพิ่มมากข้ึนในส่วนของการควบคุมพฤติกรรมที่
ไม่เป็นธรรมหรือหลอกลวง (Unfair or Deceptive acts or practices) ทั้งนี้ก็เพ่ือให้คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้ามีหน้าที่คุ้มครองผู้บริโภคได้โดยตรง นอกเหนือไปจากหน้าที่คุ้มครองผู้แข่งขันท่ี
มีอยู่เดิม และยังขยายขอบเขตของพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไปถึงในจุดที่ว่าพฤติกรรม
ดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องแสดงให้เห็นว่ามีการละเมิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดทั้งการละเมิดตาม
ตัวอักษรและตามเจตนารมณ์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า แต่ก็ไม่ได้ท าให้มุมมองอย่างแคบ
ของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่มีต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจ
รายเดียวเปลี่ยนแปลงไป กล่าวคือ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าก็ยังมีมุมมองต่อหลักกฎหมาย
ในเรื่องดังกล่าวเช่นเดิมว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ถูกฟ้องร้องโดยอาศัยบทบัญญัติ
ตามมาตรา 5 ของ FTC Act นี้ต้องมีเจตนาเพ่ือจ ากัดการแข่งขันและต้องมีผลกระทบที่เป็นการจ ากัด
การแข่งขัน (restrain competition) ด้วย23 

 แม้ว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าพยายามที่จะทบทวนการใช้อ านาจตามมาตรา 5 
ของตน24 แต่ก็ดูเหมือนว่าหลักกฎหมายดังกล่าวคงไม่ได้ถูกตีความให้กว้างขึ้นในระยะเวลาอันใกล้นี้ 
ในขณะที่การฟ้องคดีเองโดยเอกชนมีปริมาณมากถึงร้อยละ 90 ของคดีเก่ียวกับการต่อต้านการผูกขาด
ทั้งหมด แต่ FTC Act นี้ไม่ได้ให้สิทธิเอกชนฟ้องคดีเองได้แต่อย่างใด  นอกจากนี้วิธีการบังคับเบื้องต้น
ของมาตรา 5 ของ FTC Act นั้นก็คือการออกค าสั่งหยุดการกระท า (cease order) และค าสั่งให้เลิก
การกระท า (desist order) และการตัดสินตามความยินยอม (consent decrees) ซึ่งเป็นวิธียับยั้งที่
เบากว่าโทษปรับ 3 เท่า (treble damages) ที่อาจร้องขอได้หากฟ้องว่ามีการละเมิดตาม Sherman 
Act ความแตกต่างเหล่านี้ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ว่า Sherman Act ตราขึ้นมาก่อน FTC Act  จึง
น ามาสู่พัฒนาการของหลักกฎหมายเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เข้มงวดขึ้น
ภายใต้ Sherman Act และการที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าตีความหลักกฎหมายในมาตรา 
5 แห่ง FTC Act โดยอ้างอิงกับ Sherman Act ท าให้หลักกฎหมายตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act 
เกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวมีพัฒนาการน้อย อย่างที่เห็นได้

                                           

 * ดูคดี FTC v. Sperry & Hutchinson Co. 405 U.S. 233 (1972). ที่ศาลตัดสินว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไม่
จ าเป็นต้องเป็นเรื่องการหลอกลวงหรือต้องเป็นเรื่องการละเมิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดทั้งการละเมิดตามตัวอักษรและตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย 
 23 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 99-100.  

24 Ibid., 100. 
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ในคดี California Dental Assn. v. FTC25 ที่ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าวินิจฉัยคดีตาม
มาตรา 5 แห่ง FTC Act โดยอ้างอิงหลักกฎหมายใน Sherman Act และในคดี Rambus Inc. v. 
FTC26 ซึ่งเป็นคดีที่เกี่ยวกับมาตรา 5 แห่ง FTC Act แต่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ากลับไป
ก าหนดทฤษฎีความรับผิดเกี่ยวกับพฤติกรรมอันผิดกฎหมายของบริษัท Rambus ในการผูกขาดตลาด
ถึง 4 ตลาดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act และมีนักวิชาการชี้ว่าตั้งแต่ปี ค.ศ. 1968 เป็นต้นมาไม่
มีคดีใดเลยที่เข้าสู่ศาลรัฐบาลกลาง (federal court) แล้วตัดสินว่ามีความผิดโดยอาศัยมาตรา 5 ของ 
FTC Act เพียงมาตราเดียว27 ยิ่งไปกว่านั้นการที่ศาลฎีกาเริ่มยอมรับว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
เป็นเรื่องที่ไม่ผิดกฎหมายอย่างเช่นในคดี Verizon Communications, Inc. v. Trinko และการที่แต่
ละมลรัฐเองก็มีกฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเป็นของตัวเองที่คล้ายคลึงกับมาตรา 5 ของ 
FTC Act นี้ ยิ่งท าให้การน าคดีมาฟ้องตามมาตรา 5 ต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมิใช่
เป็นวิธีที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดเนื่องมาจากทัศนะที่แคบของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า
นั่นเองe28 

 อย่างไรก็ตาม ด้วยองค์ประกอบความรับผิดที่แท้จริงของ FTC Act ไม่ต้องการองค์ประกอบ
เรื่องการผูกขาดหรือโอกาสที่จะผูกขาดตลาด ฉะนั้นช่องทางในการฟ้องร้องต่อพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act นั้นมีเป้าหมายหลักคือเพ่ือ
ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีผลกระทบเป็นการลดการแข่งขันในตลาด ( restrain 
competition) แต่ผู้ปฏิเสธไม่จ าเป็นต้องมีองค์ประกอบเรื่องการผูกขาดหรือโอกาสที่จะผูกขาดตลาด
เหมือนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act แต่การที่
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ารวมทั้งศาลจะบังคับใช้อ านาจตามมาตรา 5 ของ FTC Act ที่มี
อยู่อย่างกว้างขวางในการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวนั้นก็
ต้องระวังว่าจะไปละเมิดหรือแทรกแซงกลไกตลาดด้วย29 

                                           
25 California Dental Assn. v. FTC 526 U.S. 756 (1999). 
26 Rambus Inc. v. FTC 522 F.3d 456 (D.C. Cir.2008). 
27 Karin A. DeMasi and Jonathan J. Clarke, "Section 5 of the FTC Act and the End of Antitrust Modesty," 

[Online] Accessed: 15 February 2017. Updated: 25 June 2010.  Available from:  
https://www.cravath.com/files/Uploads/Documents/Publications/3233999_1.pdf 

28 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 101-102.  

29 Ibid., 102. 
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 3.1.1 วัตถุประสงค์ของมาตรา 5 แห่ง Federal Trade Commission Act 

  ระบบทุนนิยมและเศรษฐกิจของประเทศสหรัฐอเมริกายึดหลักการที่ว่าการแข่งขันต้อง
เสรีและเป็นธรรม (free and fair competition) ด้วยหลักการนี้ท าให้เศรษฐกิจของประเทศมีความ
เจริญและมั่งคั่ง กฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้งหลายของประเทศสหรัฐอเมริกา อันได้แก่ 
Sherman Act หรื อ  Clayton Act และ  Federal Trade Commission Act ล้ ว นแล้ ว แต่ เ ป็ น
เครื่องมือที่ช่วยรับรองว่าการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมนั้นจะเกิดขึ้นได้จริงโดยเท่าเทียมกัน
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจทั้งหลายที่เป็นคู่แข่งขันกันในตลาด30 

  คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายการแข่งขันทางการค้าให้ทันสมัยของประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือ Antitrust Modernization Commission ได้อธิบายลักษณะของการแข่งขันที่เสรี
และเป็นธรรมเอาไว้ว่า “ในตลาดที่เสรีและเป็นธรรมนั้น การแข่งขันในตลาดจะต้องเป็นไปอย่างเสรีซึ่ง
หมายถึงตลาดที่เปิดให้ผู้ประกอบธุรกิจโดยทั่วไปสามารถเข้ามาด าเนินธุรกิจได้โดยปราศจากการจ ากัด
การแข่งขันจากผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนหรือจากภาครัฐ ในตลาดเสรีเช่นนี้จะมีแรงผลักดันให้ผู้
ประกอบธุรกิจต้องพยายามลดราคา พัฒนาคุณภาพและพัฒนานวัตกรรม ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดที่มี
การแข่งขันจะต้องมีความตื่นตัวที่จะพัฒนาและจ าหน่ายสินค้าที่มีคุณภาพตามที่ผู้บริโภคต้องการ 
นอกจากนี้ผู้ประกอบธุรกิจจะพยายามผลิตสินค้าหรือบริการด้วยวิธีที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดเท่าที่จะ
เป็นไปได้เพ่ือที่จะสามารถจ าหน่ายสินค้าหรือบริการนั้นในราคาที่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจ
รายอื่นได้ (competitive price) 

  ในตลาดที่เสรี ผู้บริโภคจะเป็นคนตัดสินว่าผู้ประกอบธุรกิจรายใดประสบความส าเร็จ 
ผู้บริโภคจะได้รับผลดีจากการที่ผู้ประกอบธุรกิจลดราคาสินค้า พัฒนาสินค้าหรือสร้างสรรค์บริการใหม่ 
ๆ ออกมาเพ่ือที่จะรักษาผู้บริโภคเดิมและดึงดูดผู้บริโภครายใหม่ โดยหลักแล้วกลไกของตลาดเสรีจะ
เอ้ือให้ผู้ประกอบธุรกิจที่มีประสิทธิภาพมากกว่าและสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจที่สามารถตอบสนอง
ความต้องการของผู้บริโภคได้มากกว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่ประสบความส าเร็จ 

  ตลาดที่มีการแข่งขันจะท าให้ทรัพยากรทางเศรษฐกิจถูกใช้ไปอย่างเต็มประสิทธิภาพ
ส าหรับการพัฒนาเศรษฐกิจ การแข่งขันจะส่งเสริมให้เกิดนวัตกรรมใหม่ ๆ ขึ้นมาแทนที่กระบวนการ
ผลิตแบบเดิม ๆ ที่มีประสิทธิภาพน้อยกว่า นวัตกรรมใหม่ ๆ ที่เกิดขึ้นนั้นจะช่วยพัฒนาคุณภาพของ

                                           
30 American Bar Association, "Understanding Antitrust Laws, Competition, the Economy, and Their Impact 

on Our Everyday Lives," [Online] Accessed: 10 July 2017. Updated: 2010.  Available from:  
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/images/public_education/lesson_plans/High%20School/AntitrustL
aw_booklet_STUDENT.pdf 
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สินค้า บริการ วิธีการผลิต เทคโนโลยีให้ดีขึ้น และด้วยปัจจัยเหล่านี้เองจะท าให้ผู้ประกอบธุรกิจได้รับ
ความส าเร็จจากการแข่งขันในตลาด และเมื่อเศรษฐกิจมีการแข่งขันอย่างต่อเนื่องก็จะน ามาซึ่งความ
มั่งค่ังและเป็นการยกระดับคุณภาพชีวิตให้ดีขึ้น 

  หากปราศจากกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่จะมาช่วยรับรองการแข่งขันที่เสรีและ
เป็นธรรมเช่นนี้แล้ว ผู้บริโภคก็จะมีตัวเลือกน้อยลง ต้องซื้อสินค้าในราคาที่สูงขึ้น สินค้าหรือบริการ
รวมทั้งความคิดสร้างสรรค์ก็จะไม่ค่อยเกิดขึ้น”31 

  ดังนั้นวัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาทุก
ฉบับทั้ง Sherman Act หรือ Clayton Act และ Federal Trade Commission Act โดยหลักแล้ว
บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองการแข่งขันและสวัสดิภาพของผู้บริโภค มิได้มีข้ึนเพื่อคุ้มครองคู่แข่งขันแต่อย่าง
ใด32 ดังนั้นในการบังคับใช้มาตรา 5 ของ FTC Act เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวจึงต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าจะใช้เพ่ือควบคุมการปฏิเสธที่เป็นอันตรายต่อการแข่งขันเท่านั้น หาก
เป็นการปฏิเสธที่ส่งผลกระทบต่อเพียงคู่แข่งขันยังไม่จัดเป็นความผิดตามมาตรา 5 ของ FTC Act แต่
อย่างใด 

 3.1.2 องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 5 แห่ง Federal Trade Commission 
Act…………………………….. 

  คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าหรือ Federal Trade Commission (FTC) เป็น
หน่วยงานที่มีหน้าที่บังคับใช้มาตรา 5 แห่ง FTC Act โดย FTC จะบังคับใช้มาตรานี้เพ่ือส่งเสริมพันธ
กิจของ FTC ในการคุ้มครองการแข่งขันและการสนับสนุนสวัสดิภาพของผู้บริโภคจากพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Methods of Competition) ที่มีผลกระทบต่อการค้า33 แม้บทบัญญัติ
เรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาจะถูกบัญญัติไว้โดยใช้ถ้อยค ากว้าง  
ๆ และไม่ได้ระบุเฉพาะเจาะจงว่าหมายถึงพฤติกรรมใดบ้าง แต่ FTC ก็ได้ให้องค์ประกอบของ
พฤติกรรมที่ถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเอาไว้ว่าจะต้องมีองค์ประกอบ 2 ประการ
ดังนี้ 

                                           
31 Ibid. 
32 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of Unilateral Conduct Laws," 2006, p. 1. 
33 Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority (New York City: Executive Committee Meeting of the New York State Bar Association’s 
Antitrust Section, 19 June 2013), p. 15. 
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  1. พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมต้องเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขัน (Unfair Methods of Competition must harm or likely to harm competition) 

  องค์ประกอบข้อแรกของพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนี้คือพฤติกรรมเช่นนั้น
จะต้องส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อการแข่งขัน ซึ่งเป็นแนวคิดที่สอดคล้องตามกรอบของกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าดั้งเดิมในประเทศสหรัฐอยู่แล้วซึ่งได้แก่ Sherman Act และ Clayton Act 
ดังนั้นลักษณะที่ส าคัญที่สุดขององค์ประกอบในข้อที่ 1 นี้ก็คือมาตรา 5 ของ FTC Act นี้จะให้ความ
สนใจเพียงแค่พฤติกรรมที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันเท่านั้น องค์ประกอบในข้อแรกนี้จะป้องกัน FTC 
จากการน าเอาปัจจัยอ่ืน ๆ ที่มิใช่ปัจจัยทางเศรษฐศาสตร์มาพิจารณาว่าพฤติกรรมใดจัดเป็นพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เช่น เป็นเพียงพฤติกรรมที่ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจรายเล็กหรือเป็น
เพียงพฤติกรรมที่ขัดแย้งต่อศีลธรรมของสาธารณชนเท่านั้น นอกจากนั้นพฤติกรรมที่อาจเป็นความผิด
ตามมาตรา 5 ของ FTC Act ได้นั้นไม่จ าเป็นต้องละเมิดต่อ Sherman Act หรือ Clayton Act แต่
อย่างใด34 

  “เป็นอันตรายต่อการแข่งขัน” เป็นแนวคิดที่เป็นที่ยอมรับโดยทั่วกันและได้ฝังรากลึก
อยู่ในหลักกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาไปแล้วย้อนกลับไปตั้งแต่เมื่อศาล
ฎีกาได้วางหลักเกณฑ์เอาไว้ในคดี Chicago Board of Trade35 ฉะนั้นพฤติกรรมที่จะถูกฟ้องร้องให้
รับผิดตามมาตรา 5 ของ FTC Act นี้จะต้องส่งผลเป็นอันตรายต่อการแข่งขันและก่อให้เกิดผลกระทบ
ที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน เช่นเดียวกับท่ีศาล D.C. Circuit ได้อธิบายไว้ว่าพฤติกรรมที่เป็นความผิด
นั้น “ต้องเป็นอันตรายต่อกระบวนการการแข่งขันและเป็นอันตรายต่อผู้บริโภค หากอันตรายที่เกิดนั้น
กระทบต่อคู่แข่งขันเพียงรายเดียวหรือแม้จะหลายรายก็ยังไม่เพียงพอที่จะฟ้องร้องให้รับผิดได้”36 

  FTC ใช้ตัวชี้วัดหลายประการในการประเมินว่าพฤติกรรมที่ถูกกล่าวหานั้นเป็น
อันตรายต่อการแข่งขันหรือไม่ และตัวชี้วัดที่สามารถชี้ให้เห็นถึงผลกระทบต่อการแข่งขันได้ชัดเจน
ที่สุดก็คือตัวชี้วัดด้านราคาและปริมาณสินค้า (output) นอกจากนั้น FTC ยังมีวิธีการและเทคนิคอ่ืน ๆ 
ในการพิสูจน์หลักฐานทางเศรษฐศาสตร์เพ่ือน ามาพิจารณาผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขัน 

                                           
34 Ibid., 16-17.   
35 Chicago Board of Trade v. United States, 246 U.S. 231, 238 (1918). 
36 Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority, p. 18.   
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ตัวอย่างเช่น การขึ้นราคาสินค้า ปริมาณสินค้าลดลง คุณภาพสินค้าถูกท าลายหรือลดแรงจูงใจในการ
สร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ เป็นต้น37 

  ลักษณะส าคัญอีกประการหนึ่งของมาตรา 5 แห่ง FTC Act ซึ่งแสดงให้เห็นได้ว่า
กฎหมายฉบับนี้มีขอบเขตที่กว้างกว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าดั้งเดิมก็คือ การที่ FTC Act นี้ให้
อ านาจแก่ FTC ในการด าเนินการจัดการกับพฤติกรรมที่ยังไม่ส่งผลเสียต่อการแข่งขันเพียงแต่น่าจะ
ส่งผลเสียต่อการแข่งขันถ้าหากปล่อยให้มีการกระท าพฤติกรรมเช่นนั้นต่อไป ตามที่ศาล Federal 
Court ในคดี Triangle Conduit & Cable Co. v. FTC38 ให้ข้อสังเกตไว้ว่า “วัตถุประสงค์หลักของ 
FTC Act คือการให้อ านาจแก่ FTC ในการยับยั้งพฤติกรรมที่ไม่เป็นธรรมซึ่งยังไม่เข้าข่ายเป็นความผิด
ตาม Sherman Act แต่น่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้ถ้าหากปล่อยให้พฤติกรรมเช่นนั้นด าเนิน
ต่อไป” ในการประเมินว่าพฤติกรรมใดน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน FTC จะประเมินจากความ
เป็นไปได้ที่จะเกิดอันตรายต่อการแข่งขันขึ้นจากพฤติกรรมนั้น ถ้าหากความเป็นไปได้ที่จะเกิดอันตราย
ต่อการแข่งขันมีน้อยมาก FTC ก็จะไม่พิจารณาว่าพฤติกรรมนั้นเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมเนื่องจากปราศจากเหตุผลที่จะท าให้ FTC เชื่อได้ว่าพฤติกรรมเช่นนั้นมีความเสี่ยงที่จะเป็น
อันตรายต่อการแข่งขัน อย่างไรก็ตาม ในการประเมินความน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน FTC 
จะต้องใช้เหตุผลในทางเศรษฐศาสตร์มาประเมินเช่นเดียวกัน39 

  มีพฤติกรรมอยู่ 2 ประเภทที่ FTC มักจะเห็นว่าเป็นพฤติกรรมที่น่าจะเป็นอันตรายต่อ
การแข่งขันแล้ว พฤติกรรมประเภทแรกเกิดขึ้นในกรณีผู้ประกอบธุรกิจมีความพยายามที่จะจ ากัดการ
แข่งขันลงแต่ความพยายามดังกล่าวถูกขัดขวางเสียก่อนที่จะบรรลุผลส าเร็จ พฤติกรรมประเภทแรกนี้
เป็นการเชิญชวนให้ผู้อ่ืนเข้ามาร่วมท าอันตรายต่อการแข่งขัน แม้ความพยายามนั้นจะยังไม่ก่อให้สินค้า
ราคาสูงขึ้นหรือปริมาณสินค้าลดลงหรือยังไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อการแข่งขันประการอ่ืน ๆ ขึ้นก็ตาม 
แต่ความพยายามเช่นนี้ FTC พิจารณาว่าเป็นพฤติกรรมที่มีความน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน
แล้ว40 

  พฤติกรรมประเภทที่สองเป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจตลาด (acquire market power) และอ านาจตลาดดังกล่าวไม่จ าเป็นต้อง

                                           
37 Ibid., 18-19. 
38 Triangle Conduit & Cable Co. v. FTC, 168 F.2d 175 (7th Cir. 1948). 
39  Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority, pp. 19-20.  
40 Ibid., 20. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

102 

สูงถึงระดับอ านาจผูกขาดซึ่งเป็นองค์ประกอบความรับผิดที่ส าคัญตาม Sherman Act แต่การกระท า
เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจตลาดเช่นนั้นก็มีความเป็นไปได้ที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อการแข่งขันแล้ว 
ตัวอย่างของพฤติกรรมประเภทที่สองนี้ได้แก่ในสถานการณ์ที่บริษัท A ซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 30 
อยู่ในตลาดไอศกรีม ได้ท าข้อตกลงกับห้างสรรพสินค้าแห่งหนึ่ง ให้ห้างน าเอาไอศกรีมของบริษัท B 
และบริษัท C ออกไปจากชั้นวางสินค้า ถ้าหากพฤติกรรมเช่นนี้ท าให้บริษัท A ได้มาซึ่งอ านาจตลาด 
FTC ก็สามารถวินิจฉัยว่าพฤติกรรมของบริษัท A เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 5 
ของ FTC Act ได้41 

  2. พฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมนั้นต้องปราศจากประสิทธิภาพ (Unfair 
Methods of Competition must lack cognizable efficiencies) 

  องค์ประกอบข้อที่ 2 ของพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมก็คือพฤติกรรมนั้นจะต้อง
ไม่ก่อให้เกิดประสิทธิภาพ (lack of cognizable efficiencies) FTC จะไม่วินิจฉัยว่าพฤติกรรมใดเป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมถ้าหากพฤติกรรมนั้นก่อให้เกิดประสิทธิภาพขึ้นได้ องค์ประกอบใน
ข้อนี้เป็นประโยชน์ในการบังคับใช้มาตรา 5 ของ FTC Act อยู่ 3 ประการ ประการแรกองค์ประกอบ
ข้อนี้ช่วยให้หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดมีความชัดเจนยิ่งขึ้นเพ่ือป้องกันไม่ให้ FTC บังคับใช้
มาตรา 5 ของ FTC Act ตามอ าเภอใจ ประการที่สองคือเนื่องจาก FTC มีเจ้าหน้าที่จ ากัด 
องค์ประกอบในข้อนี้จะช่วยให้ FTC ใช้ทรัพยากรทั้งด้านก าลังคนและด้านเวลาไปกับพฤติกรรมที่
ปราศจากประสิทธิภาพอย่างแท้จริง ประการที่สามคือการป้องกันมิให้ FTC เข้าไปยับยั้งพฤติกรรม
ทางการค้าที่เป็นการส่งเสริมสวัสดิภาพของผู้บริโภค42 

  พฤติกรรมใดจะถูกวินิจฉัยว่าเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมก็ต่อเมื่อ
พฤติกรรมนั้นปราศจากประสิทธิภาพ นอกจากนี้พฤติกรรมที่ต่อต้านการแข่งขันและยังปราศจาก
ประสิทธิภาพด้วยนั้นเป็นอันตรายต่อผู้บริโภคมากที่สุดเนื่องจากเป็นพฤติกรรมที่ไม่ก่อประโยชน์อันใด
ต่อผู้บริโภคเลย การที่ FTC ต้องมาประเมินถึงประสิทธิภาพของพฤติกรรมก็เพ่ือเป็นการรับรองว่า 
FTC จะไม่เข้าไปยับยั้งพฤติกรรมที่เป็นการส่งเสริมสวัสดิภาพอย่างไม่ตั้งใจ สอดคล้องกับความเห็น
ของศาลฎีกาที่ได้อธิบายไว้ในคดี linkLine43 ว่าการลงโทษพฤติกรรมที่ส่งเสริมการแข่งขันจะเป็นการ
ลดสวัสดิภาพของผู้บริโภคลงอย่างร้ายแรงเนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจจะไม่กล้าลงทุนท าพฤติกรรมที่
ส่งเสริมการแข่งขันแต่กลับถูกลงโทษเช่นนั้นอีก ดังนั้นวิธีที่จะสามารถหลีกเลี่ยงการเข้าไปยับยั้งต่อ

                                           
41 Ibid., 20-21. 
42 Ibid., 21. 
43 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc., 555 U.S. 438 (2009). 
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พฤติกรรมที่เป็นการส่งเสริมสวัสดิภาพของผู้บริโภคได้ก็คือ FTC จะบังคับใช้มาตรา 5 แห่ง FTC Act 
นี้กบัเฉพาะพฤติกรรมที่ปราศจากประสิทธิภาพเท่านั้น44 กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าหากพฤติกรรมทางการ
ค้าที่ถูกฟ้องร้องนั้นก่อให้เกิดประสิทธิภาพมากกว่าการต่อต้านการแข่งขัน FTC ก็จะไม่ถือว่า
พฤติกรรมทางการค้าเช่นนั้นเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันเป็นความผิดต่อมาตรา 5 ของ 
FTC Act แต่อย่างใด 

  พฤติกรรมทางการค้าที่ก่อให้เกิดประสิทธิภาพและส่งเสริมความสามารถของผู้
ประกอบธุรกิจและส่งเสริมให้เกิดแรงจูงใจที่จะแข่งขันนั้นจะส่งผลให้สินค้ามีราคาถูกลง คุณภาพของ
สินค้าพัฒนาขึ้น บริการมีคุณภาพมากยิ่งขึ้น เกิดสินค้าชนิดใหม่ ๆ และประโยชน์ประการอื่นที่ส่งเสริม
สวัสดิภาพของผู้บริโภค ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจรายใดสามารถพิสูจน์ได้ว่าพฤติกรรมทางการค้าของ
ตนสามารถก่อให้เกิดประสิทธิภาพดังที่กล่าวมาได้ ก็จะไม่จัดว่าพฤติกรรมทางการค้าเช่นนั้นเป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันเป็นความผิดตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act45 

 3.1.3 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 5 แห่ง Federal 
Trade Commission Act 

  ในประเทศสหรัฐอเมริกามีคดีที่ฟ้องร้องกันในประเด็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยแท้เกิดขึ้นมากโดยมักเป็นคดีที่มีการฟ้องร้องกันตามมาตรา 2 ของ Sherman Act เสียมากกว่า 
เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ให้สิทธิทั้งแก่รัฐและเอกชน (private parties) ในการน าคดีมาฟ้อง แตกต่าง
จากมาตรา 5 ของ FTC Act ที่ต้องฟ้องร้องโดย FTC เท่านั้น แต่เมื่อการตีความตามมาตรา 5 ของ 
FTC Act สอดคล้องกับมาตรา 2 ของ Sherman Act แสดงว่ามาตรา 5 ของ FTC Act ก็สามารถปรับ
ใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมที่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act ได้ หรืออาจกล่าวได้ว่า
พฤติกรรมที่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act ก็ย่อมเป็นการละเมิดต่อมาตรา 5 ของ 
FTC Act ด้วยนั่นเอง46 ดังนั้นการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้โดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาตามมาตรา 5 ของ FTC 
Act จึงสามารถศึกษาจากคดีที่ตัดสินโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ได้ด้วย

                                           
44  Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority, pp. 21-25.  
45 Ibid., 24. 
46 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of Unilateral Conduct Laws," 2006, p. 1. 
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เช่นกัน ซึ่งคดีที่ศาลได้ตัดสินเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 2 
ของ Sherman Act และ มาตรา 5 ของ FTC Act ที่น่าสนใจมีดังนี้ 

  ในคดี Lorain Journal Co.  v.  United States47 แสดงให้ เห็นว่าหลัก Colgate 
doctrine ไม่ช่วยท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจซึ่งกระท าโดยมีเจตนาผูกขาดรอดไปจากความผิดตาม
มาตรา 2 ของ Sherman Actได้ คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า บริษัท Lorain Journal ซึ่งเป็นบริษัทส านักพิมพ์
หนังสือพิมพ์และเป็นผู้ให้บริการพิมพ์โฆษณาลงในหนังสือพิมพ์ ได้ครองความเป็นผู้ผูกขาดการ
เผยแพร่โฆษณาในท้องถิ่นเป็นเวลายาวนานกว่า 15 ปี สังเกตได้จากจ านวนครัวเรือนในท้องถิ่นสมัคร
เป็นสมาชิกของบริษัทนี้กว่าร้อยละ 99 หลังจากที่สื่อวิทยุเริ่มแพร่กระจาย และในท้องถิ่นที่บริษัท 
Lorain Journal ตั้งอยู่นั้นได้มีการก่อตั้งสถานีวิทยุขึ้นและมีการให้บริการโฆษณาทางวิทยุแข่งกับ
บริษัท Lorain Journal จนมีบริษัทห้างร้านต่าง ๆ สนใจไปลงโฆษณาทางวิทยุจ านวนมาก บริษัท 
Lorain Journal จึงปฏิเสธไม่ให้บริการโฆษณาทางหนังสือพิมพ์กับบริษัทที่ไปลงโฆษณาทางวิทยุอีก 
การปฏิเสธดังกล่าวจึงถูกฟ้องร้องภายใต้มาตรา 2 ของ Sherman Act กลา่วหาว่าการปฏิเสธเช่นนั้นมี
เจตนาและยังมีผลกระทบที่เป็นการสร้างการผูกขาดในตลาดโฆษณาของท้องถิ่นนั้น และศาลฎีกาของ
ประเทศสหรัฐก็ได้ตัดสินว่าบริษัท Lorain Journal มีความผิดฐานพยายามผูกขาด (attempt to 
monopolize interstate commerce)  ละเมิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Antitrust Act 

  ขณะที่ ผู้ ถู ก ปฏิ เ ส ธ ใ นค ดี  Lorain Journal Co.  v.  United States นั้ น เ ป็ น
ความสัมพันธ์ในรูปแบบแนวดิ่งกับผู้ปฏิเสธกล่าวคือ ผู้ปฏิเสธอยู่คนละตลาดกันกับผู้ถูกปฏิเสธ แต่ผู้ถูก
ปฏิเสธในคดี Otter Tail Power Co. v. United States นั้นมีทั้งความสัมพันธ์ในแนวนอนและ
แนวดิ่งกับผู้ปฏิเสธ ข้อเท็จจริงในคดี  Otter Tail Power Co. v. United States48 มีอยู่ว่า Otter 
Tail เป็นผู้ประกอบธุรกิจด้านพลังงานไฟฟ้าซึ่งประกอบธุรกิจอยู่ในมลรัฐมินนิโซตา โดย Otter Tail 
ซื้อไฟฟ้าส่วนใหญ่มาจากเขื่อน Red Wing ของรัฐบาล โดยเขื่อนของรัฐบาลจะส่งก าลังไฟฟ้า 
(wheels) ผ่านมายังสายส่งไฟฟ้าแรงสูง  (high-voltage power transmission lines) ซึ่ง Otter 
Tail เป็นเจ้าของ จากนั้นก็จะน าไฟฟ้าที่ซื้อมาขายปลีกไปยังเทศบาลเมืองเล็ก  ๆ บริเวณมลรัฐ
มินนิโซตาและเซาท์ดาโคตา เพ่ือที่เทศบาลจะน าไฟฟ้าขายต่อให้กับครัวเรือน ซึ่ง Otter Tail มีส่วน
แบ่งตลาดในบริเวณนั้นสูงถึงร้อยละ 91 เมื่อสัญญารับซื้อไฟฟ้าระหว่างเทศบาลเมืองกับ Otter Tail 

                                           
47 Lorain Journal Co. v. United States 342 U.S. 143 (U.S. Supreme Court 1951). 
48 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973). 
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หมดอายุ เทศบาลเมืองก็ตัดสินใจที่จะตั้งระบบไฟฟ้าขนาดเล็กของเทศบาล (municipal power 
system) ขึ้นเอง  Otter Tail จึงมีการกระท า 2 อย่างดังนี้ 

  1. ปฏิเสธที่จะขายส่ง (wholesale) ไฟฟ้าให้กับระบบไฟฟ้าที่เทศบาลตั้งขึ้นมาใหม่ 
(การกระท าในข้อนี้เป็นพฤติกรรมในแนวดิ่ง เนื่องจากเป็นความสัมพันธ์ระหว่าง Otter Tail ในตลาด
ต้นน้ ากับระบบไฟฟ้าขนาดเล็กของเทศบาลในตลาดปลายน้ า) 

  2. เมื่อ Otter Tail ไม่ยอมขายส่งไฟฟ้าให้กับระบบไฟฟ้าของเทศบาลที่ตั้งขึ้นใหม่ 
เทศบาลจึงขอเชื่อมสายส่งไฟฟ้าแรงสูงของ Otter Tail เพ่ือที่จะไปน าไฟฟ้ามาจากแหล่งอ่ืน แต่ Otter 
Tail ก็ปฏิเสธค าร้องขอของเทศบาล (การกระท าในข้อนี้เป็นพฤติกรรมในแนวนอนที่ระบบไฟฟ้าขนาด
เล็กของเทศบาลขึ้นมาประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าเช่นเดียวกับ Otter Tail แต่การจะขึ้นมาในตลาด
ต้นน้ าได้ต้องอาศัยสายส่งไฟฟ้าแรงสูงซึ่ง Otter Tail ปฏิเสธมิให้เทศบาลร่วมใช้ด้วยเพราะไม่ต้องการ
ให้ระบบไฟฟ้าของเทศบาลเข้ามาเป็นคู่แข่งในการจ าหน่ายไฟฟ้าร่วมกับตน) 

  การกระท าทั้ง 2 อย่างของ Otter Tail ท าให้เทศบาลไม่สามารถประกอบธุรกิจระบบ
ไฟฟ้าขนาดเล็กเป็นของตนเองได้และเป็นการป้องกันมิให้เทศบาลก่อสร้างระบบไฟฟ้าเป็นของตัวเอง
ได้ส าเร็จ เพ่ือที่เทศบาลจะได้มาซื้อไฟฟ้ากับ Otter Tail ในราคาขายปลีกต่อไปซึ่งมีราคาแพงกว่า
ราคาขายส่ง ศาลฎีกาให้เหตุผลว่า Otter Tail ใช้อ านาจผูกขาดของตนปิดกั้นการแข่งขันในเทศบาล
เมืองบริเวณที่ Otter Tail ขายไฟฟ้าให้และตัดสินว่า Otter Tail มีความผิดมาตรา 2 ของ Sherman 
Act  

 คดี Otter Tail Power Co. v. United States นี้  เป็นหนึ่งในคดีส าคัญซึ่งมีการ
ตีความสนับสนุนหลักที่เรียกว่า “สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น (Essential Facilities doctrine)” 
โดยหลักดังกล่าวศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้อธิบายรายละเอียดไว้ในคดี Ferguson v. Greater 
Pocatello Chamber of Commerce Inc.49 ว่า “เจ้าของสิ่งอ านวยความสะดวกใด ๆ ซึ่งไม่สามารถ
สร้างขึ้นใหม่ได้อย่างสมเหตุผลและเป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการแข่งขันในตลาด” มีภาระผูกพันตาม
กฎหมายต่อต้านการผูกขาดที่จะต้อง “ท าให้สิ่งอ านวยความสะดวกเช่นนั้นสามารถเข้าถึงได้ต่อทุก ๆ 
คนแม้ว่าจะเป็นคู่แข่งทางการค้า ด้วยหลักเกณฑ์ที่ไม่เลือกปฏิบัติ” ซึ่งหมายความว่าผู้ประกอบธุรกิจที่

                                           

 49 Ferguson v.  Greater Pocatello Chamber of Commerce Inc. 848 F.  2d 976 (9th Cir.  1988) .  The "essential 
facilities"  doctrine imposes on the owner of a facility that cannot reasonably be duplicated and which is essential 
to competition in a given market a duty to make that facility available to its competitors on a nondiscriminatory 
basis. 
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เป็นเจ้าของสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นจะยกข้ออ้างใด ๆ มาปฏิเสธเพ่ือที่จะไม่ท าตามหน้าที่
ดังกล่าวไม่ได้ แต่ต้องท าให้ผู้อ่ืนสามารถเข้าถึงได้ภายใต้กรอบของกฎหมาย 

  หลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นปรากฏขึ้นครั้งแรกในคดี United States v. 
Terminal Railroad Ass'n50 ในปี ค.ศ. 1912 ซึ่งศาลฎีกาได้ตัดสินวางหลักเอาไว้ในคดีเกี่ยวกับการ
รวมกลุ่มปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ แต่หลักดังกล่าวนี้จะสามารถใช้ได้อยู่หรือไม่ในปัจจุบันก็ยังเป็นที่สงสัย
เพราะศาลไม่ยอมรับหลักนี้ในหลายคดีด้วยกัน เช่นคดี Verizon Communications Inc. v. Trinko 
แม้จะไม่สามารถอาศัยหลักนี้เพียงหลักเดียวมาพิสูจน์ความผิดตามมาตรา 2 ได้ แต่หลักดังกล่าวก็ยัง
สามารถแสดงให้เห็นถึงองค์ประกอบประการหนึ่งของความผิดตามมาตรา 2 ในเรื่องการมีอ านาจ
ผูกขาดได้ กล่าวคือ ถ้าหากสิ่งอ านวยความสะดวกนั้นเป็นของผู้ประกอบธุรกิจแต่เพียงผู้เดียวและเป็น
สิ่งที่ไม่สามารถสร้างขึ้นใหม่ได้อย่างสมเหตุผลและเป็นสิ่งจ าเป็นต่อการท าธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจ
รายอ่ืนด้วย ก็ย่อมแสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่าผู้ประกอบธุรกิจที่ครอบครองสิ่งอ านวยความสะดวกนั้นมี
อ านาจผูกขาด (monopoly power)* ในขณะเดียวกันการที่ไม่สามารถยกข้ออ้างใด ๆ ขึ้นปฏิเสธ
เพ่ือที่จะไม่ท าตามหน้าที่ย่อมแสดงให้เห็นถึงเจตนาที่จะผูกขาด อย่างในคดี Trinko ศาลไม่พบเจตนา
ที่จะผูกขาด จ าเลยในคดีจึงไม่ต้องมีหน้าที่ตามหลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ดังนั้นหากศาล
ตัดสินว่าจ าเลยมีหน้าที่ตามหลักดังกล่าวแล้วจ าเลยไม่ยอมปฏิบัติตามหน้าที่นั้นแสดงว่าจ าเลยมีเจตนา
ที่จะผูกขาดนั่นเอง51 

  ในคดี Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing52 ผู้ถูกปฏิเสธพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้
ว่าผู้ปฏิเสธมีอ านาจที่จะก าจัดผู้ถูกปฏิเสธให้ออกไปจากตลาดและผู้ปฏิเสธไม่อาจยกข้อต่อสู้ใด  ๆ ขึ้น
อ้างเพ่ือที่จะไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ตามหลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นได้ ในการที่ศาลตัดสินว่า
จ าเลยมีความผิดตามมาตรา 2 นั้นศาลไม่จ าต้องอาศัยหลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นแต่ศาลให้
น้ าหนักไปกับปัจจัยเรื่องอ่ืน ๆ แทน พฤติกรรมของบริษัท Aspen Skiing จ าเลยในคดีมีการปฏิเสธใน
แนวนอนต่อคู่แข่งที่เคยท าธุรกิจร่วมกันมาก่อนกล่าวคือ จ าเลยเป็นผู้ให้บริการสกี 3 ลานจาก 4 ลาน
บนภูเขา Aspen อยู่มาวันหนึ่งจ าเลยตัดสินใจที่จะเลิกให้บริการตั๋วร่วมชนิดหนึ่งชื่อว่า All Aspen 
ticket ที่เคยร่วมให้บริการตั๋วชนิดนี้เป็นเวลานานหลายปีกับโจทก์ซึ่งเป็นคู่แข่งทางการค้ากัน คณะ

                                           

 50 United States v. Terminal Railroad Ass'n 224 U.S. 383 (1912). 
 * ในคดี United States v. E. I. du Pont de Nemours & Co. 351 U.S. 377 (1956). ให้นิยามค าว่าอ านาจผูกขาดไว้ว่า 
“อ านาจที่จะควบคุมราคาหรือก าจัดการแข่งขัน” 
 51 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 96.  

52 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985).  
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ลูกขุนมีความเห็นว่าจ าเลยผู้ปฏิเสธใช้อ านาจผูกขาดโดยมิชอบเพ่ือที่จะจ ากัดการแข่งขันในตลาดผู้
ให้บริการสกี (skiing market) อันเป็นการละเมิดตามมาตรา 253 

  ศาลอุทธรณ์ภาค 10 (Tenth Circuit) ยืนยันค าตัดสินโดยอาศัยเหตุผล 2 ประการ 
ประการแรกศาลระบุว่าตั๋ว All Aspen ticket เป็นสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น ประการที่สองศาล
กล่าวว่าการปฏิเสธของจ าเลยนั้นมีเจตนาที่จะคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาด ส่วนศาลฎีกาเพิกเฉยต่อ
หลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นโดยมิได้หยิบมาเป็นประเด็นหลักแต่อย่างใด แต่ที่ตัดสินยืนตาม
ศาลล่างเพราะเหตุผลว่าเจตนาที่จะผูกขาดสามารถดูได้จากความจงใจของผู้ปฏิเสธในการยอมสละผล
ก าไรในระยะสั้นและผลประโยชน์ของผู้บริโภคเพ่ือแลกกับผลกระทบในระยะยาวที่จะเกิดกับคู่แข่ง
รายเล็กกว่า กล่าวคือ การที่จ าเลยยอมเสียก าไรจากตั๋ว All Aspen ticket ไปสักระยะหนึ่งเพ่ือแลก
กับการที่โจทก์อาจจะต้องออกจากการแข่งขันในตลาดไปในที่สุด54 

  หลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาแสดงว่าในคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดนั้นมักเกี่ยวกับการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ (discriminatory dealing) 
หรือการยุติความสัมพันธ์ (termination of a relationship) หรือเป็นทั้ง 2 อย่างประกอบกัน การท า
ธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติอันเป็นความผิดนั้นเห็นได้จากคดี Lorain Journal Co. v. United States ที่
ผู้ปฏิเสธเลือกที่จะไม่ท าธุรกิจเฉพาะกับบริษัทที่ไปลงโฆษณากับสถานีวิทยุซึ่งเป็นคู่แข่งในตลาดการ
ให้บริการโฆษณาของผู้ปฏิเสธ ส่วนในคดี Otter Tail Power Co. v. United States ก็เป็นการที่ผู้
ปฏิเสธเลือกปฏิบัติไม่ยอมเชื่อมสายส่งไฟฟ้าแรงสูงของ Otter Tail ให้กับผู้ถูกปฏิเสธแต่เพียงผู้เดียว 
เพราะผู้ถูกปฏิเสธจะเข้ามาแข่งขันในตลาดเดียวกันกับผู้ปฏิเสธ ส่วนการยุติความสัมพันธ์ก็เห็นได้จาก
ข้อเท็จจริงในคดี Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing ซึ่งจ าเลยมีการยุติความสัมพันธ์ที่มี
ก าไร55 

  การปฏิเสธในคดี Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc.56 มี
ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติและการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร ในคดีนี้
บริษัทผู้ผลิตเครื่องถ่ายเอกสารถูกฟ้องโดยผู้ให้บริการซ่อมแซมอิสระ (independent repair service 
providers “ISOs”) ส าหรับนโยบายของผู้ผลิตเครื่องถ่ายเอกสารที่ไม่ยอมขายชิ้นส่วนของเครื่องถ่าย

                                           
53 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 96.  
54 Ibid. 
55 Ibid., 96-97. 
56 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 504 U.S. 451 (1992). 
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เอกสารให้กับ ISOs แต่กลับขายให้เฉพาะลูกค้าที่ซื้อบริการซ่อมแซมของผู้ผลิตเครื่องถ่ายเอกสารด้วย
เท่านั้น ศาลฎีกาพิพากษาว่าจากข้อเท็จจริงดังกล่าวสามารถบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะก าจัดคู่แข่ง
และรักษาอ านาจผูกขาดไว้ทั้งในตลาดชิ้นส่วนของเครื่องถ่ายเอกสารและในตลาดการซ่อมแซมบ ารุง
เครื่องถ่ายเอกสาร ศาล Ninth Circuit จึงตัดสินว่าบริษัทผู้ผลิตเครื่องถ่ายเอกสารได้กระท าความผิด
ตาม มาตรา 2 ของ Sherman Act ส าหรับการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติในคดีนี้คือการที่ผู้ปฏิเสธจะ
ขายชิ้นส่วนเครื่องถ่ายเอกสารให้เฉพาะกับลูกค้าที่ซื้อบริการซ่อมแซมของผู้ปฏิ เสธด้วยเท่านั้น ส่วน
การยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรก็คือการที่ในอดีตก่อนผู้ปฏิเสธจะใช้นโยบายดังกล่าว ผู้ปฏิเสธเคยขาย
ชิ้นส่วนเครื่องถ่ายเอกสารให้กับ ISOs แล้วก็ได้ก าไรตามปกติ พอมีการใช้นโยบายดังกล่าวผู้ปฏิเสธจึง
ยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรนี้ 

  ความส าคัญของการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติและการยุติความสัมพันธ์ซึ่งจะท าให้การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมักถูกฟ้องร้องตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ยิ่งชัดแจ้งขึ้นในคดี 
Verizon Communications, Inc. v. Trinko57 มีข้อเท็จจริงว่าบริษัท Verizon ซึ่งเป็นผู้ประกอบการ
โทรคมนาคมที่มีอ านาจเหนือตลาดถูกฟ้องร้องตามมาตรา 2 เนื่องจากไม่สามารถที่จะจัดให้คู่แข่ง
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมได้อย่างเพียงพอ แต่ศาลฎีกาในคดีนี้ตัดสินว่าบริษัท Verizon ไม่มี
หน้าที่ตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดที่จะต้องจัดให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนสามารถเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมและศาลฎีกายังระบุว่าการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไม่ใช่สิ่งผู้ที่ประกอบการ
โทรคมนาคมที่มีอ านาจเหนือตลาดต้องจัดหาให้กับผู้อื่นก่อนที่จะมีกฎหมายว่าด้วยโทรคมนาคม ค.ศ. 
1996 จึงแตกต่างจากคดี Aspen Skiing และ Otter Tail และศาลฎีกาชี้ว่าในคดีนี้ บริษัท Verizon 
และผู้ประกอบการโทรคมนาคมคู่แข่งไม่เคยมีการติดต่อท าธุรกิจกันมาก่อน และก่อนจะมีกฎหมายว่า
ด้วยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 บริษัท Verizon ก็ไม่เคยให้ใครเข้าเชื่อมต่อโครงข่ายของตนเช่นเดียวกัน 
บริษัท Verizon จึงไม่ได้มีการเลือกปฏิบัติกับคู่แข่งแต่อย่างใด ทั้งไม่อาจสรุปได้ว่าบริษัท Verizon ยุติ
ความสัมพันธ์ที่ได้ก าไรเนื่องจากราคาที่บริษัท Verizon ได้รับจากผู้ประกอบธุรกิจคู่แข่งในการขอ
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไม่ได้เป็นราคาที่บริษัท Verizon ตั้งขึ้นเองหากแต่เป็นราคาที่ก าหนด
ขึ้นตามกฎเกณฑ์ (regulation-imposed) ศาลฎีกาจึงยกค าฟ้องโจทก์58 

  การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ และการยุติความสัมพันธ์ล้วนเป็นสิ่งส าคัญที่ช่วยค้นหา
เจตนาของผู้ผูกขาด แต่ก็ไม่ใช่อาศัยเพียงข้อเท็จจริง 2 อย่างนี้แล้วการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะ

                                           
57 Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398, (2004). 
58 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 97.  
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เป็นความผิดเสมอไป อย่างในคดี United States v. Colgate59 ถึงแม้มีการเลือกปฏิบัติและยุติ
ความสัมพันธ์แต่ศาลฎีกากลับตัดสินว่า “หากผู้ประกอบธุรกิจรายใดไม่มีวัตถุประสงค์ที่จะสร้างหรือคง
สถานะความเป็นผู้ผูกขาดแล้วกฎหมาย Sherman Act ก็จะไม่เข้าไปยุ่งกับการใช้ดุลยพินิจของเอกชน
ที่จะเลือกประกอบธุรกิจกับผู้ใดก็ได้” ดังนั้นหลักกฎหมายตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ชี้ว่า
ข้อเท็จจริงเรื่องการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติและการยุติความสัมพันธ์รวมทั้งอ านาจตลาดของผู้
ปฏิเสธตลอดจนผลกระทบที่ เป็นการต่อต้านการแข่งขันของการปฏิเสธนั้นล้วนแล้วแต่เป็น
พยานหลักฐานส าคัญที่ช่วยพิสูจน์ได้ว่าการปฏิเสธนั้นมีเจตนาที่จะต่อต้านการแข่งขัน60 

  สรุปได้ว่าการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตาม Sherman 
Act มาตรา 2 นั้น ศาลมุ่งความสนใจไปที่การค้นหาเจตนาต่อต้านการแข่งขัน (anticompetitive 
intent) ของผู้ปฏิเสธเนื่องจากเจตนาต่อต้านการแข่งขันเป็นองค์ประกอบความรับผิดที่ต้องการตาม
มาตรา 2 ซึ่งจากประสบการณ์ที่ศาลได้ตัดสินคดีเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมา 
สามารถสรุปได้ว่าข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้เป็นหลักฐานส าคัญท่ีแสดงให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านแข่งขันได้ 

  1. การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ (discriminatory dealing) 

  2. การยุติความสัมพันธ์ทีมี่ก าไร (termination of a profitable relationship) 

  3. อ านาจตลาดของผู้ปฏิเสธ (refuser’s market power) 

  4. ผลกระทบที่ เ ป็ น ก า รต่ อ ต้ า น ก า ร แ ข่ ง ขั น ข อ ง ก า ร ปฏิ เ ส ธ  ( refusal’ s 
anticompetitive effects)61  

  ส่วนการฟ้องคดีเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้โดยอาศัย
บทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act เกิดขึ้นไม่มากเท่าการฟ้องคดีโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 
2 ของ Sherman Act แต่พอมคีดใีห้ศึกษาอยู่บ้าง ดังนี้ 

  ในคดี Official Airline Guides, Inc. v. FTC62 ศาลอุทธรณ์ภาคที่  2 ตัดสินว่าผู้
ประกอบธุรกิจพิมพ์ตารางการบินซึ่งเป็นผู้ผูกขาดมิได้มีการกระท าใด ๆ ที่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 5 
แห่ง FTC Act แม้ว่าการปฏิเสธที่จะพิมพ์ชื่อสายการบินขนาดเล็ก (commuter airlines) สายการบิน

                                           
59 United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919). 
60 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 98.  
61 Ibid. 
62 Official Airline Guides Inc. v. FTC, 630 F.2d 920, 921-28 (2d Cir. 1980). 
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หนึ่งลงในตารางการบิน เนื่องจากสายการบินดังกล่าวยังไม่ได้รับใบรับรองผู้ด าเนินการทางอาการ 
(certificated airlines) นั้น จะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (unilaterally refused) ตาม
อ าเภอใจก็ตาม ศาลกล่าวว่าผู้ปฏิเสธในคดีนี้ไม่มีเหตุจูงใจในการผูกขาดหรือไม่มีเจตนาที่จะได้เปรียบ
ในการแข่งขันแต่อย่างใดเพราะผู้ปฏิเสธไม่ได้ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดสายการบินซึ่งเป็นตลาดที่การ
แข่งขันได้รับความเสียหาย63 

  อย่างไรก็ตาม ในคดี LaPeyre v. FTC64 ศาลอุทธรณ์ภาค 5 ตัดสินว่าบริษัทผู้ผลิต
เครื่องจักรแปรรูปกุ้ง (shrimp processing machines) ซึ่งเป็นผู้ผูกขาดได้มีการกระท าที่เป็นการ
ละเมิดต่อมาตรา 5 แห่ง FTC Act ในการที่ผู้ผูกขาดปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบริษัท Northwest ใน
เงื่อนไขเดียวกันกับที่ผู้ผูกขาดให้ต่อบริษัท Gulf Coast ซึ่งทั้ง 2 บริษัทนี้เป็นบริษัทบรรจุกุ้งใส่กระป๋อง
เหมือนกัน การกระท าของผู้ผูกขาดดังกล่าวจึงท าให้การแข่งขันในธุรกิจบรรจุกุ้งใส่กระป๋องอันเป็น
ตลาดปลายน้ าลดลง ซึ่งข้อเท็จจริงในคดี LaPeyre v. FTC แตกต่างจากในคดี Official Airline 
Guides, Inc. v. FTC ตรงที่ว่าผู้ปฏิเสธในคดี LaPeyre v. FTC ไดร้่วมท าธุรกิจเป็นส่วนหนึ่งในบริษัท 
Gulf Coast ด้วย ผู้ปฏิเสธจึงให้ข้อสัญญาทางธุรกิจที่ดีกว่าบริษัท Northwest ซึ่งเป็นคู่แข่ง65 

 3.1.4 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายตามมาตรา 5 แห่ง 
Federal Trade Commission Act 

  ภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกายังไม่เคยมีการ
ฟ้องร้องต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมแต่มีการฟ้องคดีโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดตามมาตรา 2 ของ 
Sherman Act อยู่บ้าง อย่างไรก็ตาม ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังไม่เคยได้วางหลักเกณฑ์ที่ ใช้
ในการพิจารณาว่าการเสนอเงื่อนไขอย่างใดจึงจะถูกถือว่าเป็นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายที่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า เนื่องมาจากคดีความหลายคดีที่
โจทก์ยื่นฟ้องต่อศาลโดยอ้างว่ามีพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเกิดขึ้นนั้น กลับ
มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าโดยแท้จริงแล้วจ าเลยได้ท าธุรกิจร่วมกับโจทก์อยู่ เป็นเหตุผลให้ศาลพิพากษา

                                           
63 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 100. 
64 LaPeyre v. FTC, 366 F.2d 117, 120-21 (5th Cir. 1966). 
65 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 100. 
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ยกฟ้อง66 เห็นได้จากตัวอย่างในคดี Ideal Dairy Farms, Inc. v. John Labatt. Ltd.67 ในคดีนี้ผู้
ประกอบธุรกิจจ าหน่ายนมและผลิตภัณฑ์ที่ท าจากนมท้องถิ่นในมลรัฐนิวเจอร์ซีย์รายหนึ่งยื่นฟ้อง
บริษัทยักษ์ใหญ่สัญชาติแคนาดาและโรงรีดนมในมลรัฐนิวเจอร์ซีย์หลายแห่งที่ถูกบริษัทสัญชาติ
แคนาดานั้นซื้อกิจการไป โดยโจทก์กล่าวหาว่าจ าเลยมีความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act อัน
เนื่องมาจากจ าเลยในคดีนี้ได้ซื้อกิจการโรงรีดนมซึ่งปกติแล้วโจทก์จะมาติดต่อขอซื้อนมแปรรูปจากโรง
รีดนมวัวแห่งนี้ หลังจากที่โรงรีดนมนี้ถูกซื้อกิจการไปได้ไม่นานก็ขึ้นราคานมแปรรูปอย่างขูดเลือดขูด
เนื้อแต่โจทก์ก็ต้องยอมซื้อนมแปรรูปในราคาที่สูงมากดังกล่าวเพราะว่าจ าเลยเป็นเจ้าของโรงรีดนมวัว
ทั้งหมดที่สามารถจ าหน่ายนมวัวแปรรูปตามความต้องการของโจทก์ได้ โจทก์จึงอ้างว่าการตั้งราคานม
แปรรูปที่สูงเกินไปนั้นเสมือนว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายที่จะไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความ
สะดวกที่จ าเป็น ศาลอุทธรณ์ภาคที่ 3 ได้มีค าตัดสินในประเด็นเรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น
ภายใต้มาตรา 2 ของ Sherman Act ว่า “ตลอดระยะเวลา 5 ปีหลังจากท่ีจ าเลยได้ข้ึนราคาน้ านมแปร
รูปมา แม้จะเป็นราคาที่สูงแต่ธุรกิจของโจทก์ก็ยังสามารถด าเนินอยู่ได้” ดังนั้นศาลจึงสรุปว่าพฤติกรรม
ของจ าเลยในคดีนี้ไม่ใช่การปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นโดยปริยายแต่อย่างใด 

  เช่นเดียวกับคดี Anserphone, Inc. v. Bell Atlantic Corp.68 โจทก์ในคดีนี้ประกอบ
ธุรกิจเป็นผู้ให้บริการตอบรับโทรศัพท์ (telephone answering services)  ซึ่งลูกค้าของโจทก์ส่วน
ใหญ่จะเป็นบริษัทห้างร้านต่าง ๆ ในการให้บริการของโจทก์นั้นโจทก์ต้องพ่ึงพาบริการโอนสาย (call-
forwarding services) ของจ าเลยซึ่งเป็นผู้ให้บริการโทรศัพท์ในมลรัฐเพนซิลเวเนีย ในช่วงปี  ค.ศ. 
1980 โจทก์ได้รับการร้องเรียนจากลูกค้าเป็นจ านวนมากว่า  

  (1) บริการโอนสายของจ าเลยส าหรับลูกค้าของโจทก์บางส่วนได้หยุดท างาน  

  (2) สายของลูกค้าที่โทรเข้ามาหาโจทก์มักจะถูกตัดไปหลังจากเสียงโทรศัพท์ดัง 1 ครั้ง 
และ  

  (3) สายของลูกค้าที่โทรเข้ามาจ านวนมากมีหมายเลขประจ าตัวที่ผิดจึงท าให้พนักงาน
ของโจทก์ตอบรับไม่ถูกต้อง  

                                           
66 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 8. 
67 Ideal Dairy Farms, Inc. v. John Labatt. Ltd., 90 F.3d 737, 746-747 (3d Cir. 1996). 
68 Anserphone, Inc. v. Bell Atlantic Corp., 955 F. Supp. 418 (W.D. Pa. 1996). 
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  สรุปได้ว่าการให้บริการของจ าเลยมีปัญหาท าให้ธุรกิจของโจทก์ได้รับผลกระทบ โจทก์
จึงร้องเรียนไปยังบริษัทของจ าเลยแต่จ าเลยก็ไม่สามารถแก้ไขปัญหาให้โจทก์พึงพอใจได้ โจทก์จึงน า
คดีมาฟ้องต่อศาลกล่าวหาว่าการที่จ าเลยให้บริการโทรศัพท์ที่มีคุณภาพต่ านั้นถือว่าเป็นการปฏิเ สธ
ไม่ให้โจทก์เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นโดยปริยาย (constructively denied access to 
defendants' essential facilities) จึงเป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ในการ
พิจารณาคดีนี้ศาลได้หยิบยกหลักเกณฑ์ที่ปรากฏในคดี Ideal Dairy Farms, Inc. v. John Labatt. 
Ltd. และได้ตัดสินว่าพฤติกรรมของจ าเลยในคดีนี้ไม่เพียงพอที่จะพิสูจน์ว่าเป็นการปฏิเสธไม่ให้เข้าถึง
สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นโดยปริยายอันจะมีความรับผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่
อย่างใด แม้ว่าโจทก์จะอ้างว่าการให้บริการของจ าเลยนั้นไม่มีคุณภาพจนถือได้ว่าเป็นการปฏิเสธไม่ให้
เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกโดยปริยาย (เหมือนกับที่โจทก์ในคดี Ideal Dairy Farms, Inc. v. John 
Labatt. Ltd. พยายามอ้างว่ามีการตั้งราคาวัตถุดิบที่สูงมากจนถือได้ว่าเป็นการปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงสิ่ง
อ านวยความสะดวกที่จ าเป็นโดยปริยาย) แต่จ าเลยในคดีนี้ก็ไม่สามารถพิสูจน์ถึงองค์ประกอบของ
ความเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นในข้อที่ว่า “จ าเลยปฏิเสธไม่ให้ใช้สิ่งอ านวยความสะดวกที่
จ าเป็นต่อคู่แข่งขัน” ให้ศาลเห็นได้ 

  ส่วนคดี Verizon Communications, Inc. v. Trinko69  ก็ดูเหมือนว่าจะมีประเด็น
เรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเนื่องจากโจทก์ฟ้องร้องกล่าวหาว่าจ าเลยให้บริการที่มี
คุณภาพต่ าจนอาจจะถือได้ว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ ซึ่งในท้ายที่สุดศาลได้พิพากษายกฟ้องคดีนี้แต่
ก็มิได้อาศัยเหตุผลในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายมาเป็นเหตุผลในการยกฟ้องคดี
แต่อย่างใด จึงไม่มีหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวให้ศึกษาจากคดีนี้เช่นกัน70 

 3.1.5 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาตาม
มาตรา 5 แห่ง Federal Trade Commission Act 

  เช่นเดียวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย ภายใต้กฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังไม่เคยมีการฟ้องร้องต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม มีแต่
คดีท่ีฟ้องร้องโดยอาศัย Sherman Act ทั้งสิ้น 

                                           
69 Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398, (2004). 
70 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 8. 
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  การกดดันราคาที่เรียกกันว่า “Margin squeeze” (หรือท่ีในประเทศสหรัฐอเมริกามัก
เรียกว่า Price squeeze) นั้นเป็นพฤติกรรมที่อาจเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการกดดันราคานี้สามารถเกิดขึ้นได้ในกรณีท่ีผู้ประกอบธุรกิจต้นน้ าจ าหน่าย
วัตถุดิบ input ซึ่งไม่อาจหาทดแทนได้ในทางเศรษฐศาสตร์ให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งซึ่งผู้ประกอบ
ธุรกิจต้นน้ าดังกล่าวนั้นได้ลงมาแข่งขันในตลาดปลายน้ าด้วย โดยทั่วไปแล้วพฤติกรรมนี้มักเกิดขึ้นกับผู้
ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวกันในแนวดิ่งซึ่งด าเนินธุรกิจทั้งในตลาดค้าส่งและตลาดค้าปลีกโดยที่ผู้
ประกอบธุรกิจดังกล่าวเป็นผู้มีอ านาจตลาดอยู่ในตลาดค้าส่งได้ท าการแข่งขันกับคู่แข่งขันที่ไม่ได้เข้ามา
รวมตัวด้วยในตลาดค้าปลีก การกดดันราคาจะเกิดขึ้นเมื่อส่วนต่างระหว่างราคาขายปลีกในตลาด
ปลายน้ าและราคาขายส่งที่ถูกเรียกเก็บส าหรับการซื้อวัตถุดิบ input ต้นน้ านั้นเหลือช่องว่างน้อยมาก
เสียจนไม่อาจด าเนินธุรกิจต่อไปในฐานะคู่แข่งขันในตลาดค้าปลีกได้71 

  แนวคิดเกี่ยวกับเรื่องการกดดันราคาในประเทศสหรัฐอเมริกามีพัฒนาการมาอย่าง
ยาวนาน ปัญหาบางอย่างก็มีข้อสรุปแล้วในขณะที่ปัญหาบางประเด็นยังคงเปิดช่องให้มีการอภิปราย
กันอยู่ ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาได้เคยวินิจฉัยถึงการกดดันราคาไว้ในคดี Pacific Bell 
Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc.72 ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่มีหน้าที่
ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าของตน ในคดีนี้ศาล
ฎีกาจึงได้ตัดสินวางหลักไว้ว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกามิได้จัดให้การ
กดดันราคาเป็นพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันอันเป็นความผิดตามล าพังแต่เป็นพฤติกรรมที่ต้องร่วม
พิจารณากับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (แต่ในบางคดีศาลล่างของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้จัดให้
การกดดันราคาเป็นพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันอันเป็นความผิดตามล าพังได้) ฉะนั้นการกดดันราคา
จะเป็นความผิดได้ก็ต่อเมื่อศาลเห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจในคดีนั้นมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับผู้อ่ืนตาม
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกายังไม่เคยมีประสบการณ์ในการ
วินิจฉัยถึงการกดดันราคาในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่
จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าของตนเลยแม้แต่คดีเดียว นอกจากนี้คดีล่าสุดที่ศาลได้
ตัดสินให้ผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับผู้ อ่ืนก็คือคดี Aspen Skiing v. Aspen 
Highlands Skiing73 ซึ่งได้ตัดสินไว้นานแล้วตั้งแต่ปี ค.ศ. 1985 ประกอบกับหลักเกณฑ์ว่าผู้ประกอบ

                                           
71 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, ed. Darryl Biggar (Organisation for Economic Co-operation and Development, 9 September 2010), p. 241. 
72 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc. 555 U.S. 438 (2009). 
73 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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ธุรกิจต้องมีหน้าที่ท าธุรกิจกับผู้อ่ืนในสถานการณ์อย่างใดบ้างนั้นก็เริ่มไม่ชัดเจนหลังจากที่ศาลได้ตัดสิน
คดี Verizon Communications, Inc. v. Trinko74 ดังนั้นปัญหาว่าหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของการกดดันราคา ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่
จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าของตน มีหลักเกณฑ์เป็นอย่างใดบ้างนั้นยังคงเป็นปัญหา
ให้อภิปรายกันต่อ75 

  คดีที่ฟ้องร้องกันเกี่ยวกับการกดดันราคาโดยอาศัยมาตรา 2 ของ Sherman Act มีมา
อย่างยาวนานแล้ว และทฤษฎีเกี่ยวกับการกดดันราคานั้นถูกสร้างขึ้นโดยท่านผู้พิพากษา Learned 
Hand ในการประชุมความเห็นของศาลอุทธรณ์ภาค 2 เกี่ยวกับคดี United States v. Aluminum 
Co. of America76 หรือที่รู้จักกันในนามคดี Alcoa เมื่อกว่า 70 ปีมาแล้ว คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่าบริษัท 
Alcoa เป็นผู้ผูกขาดในตลาดก้อนแท่งอะลูมิเนียม (aluminum Ingot) ซึ่งเป็นวัตถุดิบส าหรับน ามา
ผลิตเป็นอะลูมิเนียมแผ่น (aluminum Sheet) และ บริษัท Alcoa ยังได้จ าหน่ายก้อนแท่งอะลูมิเนียม
ให้กับคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าซึ่งผลิตอะลูมิเนียมแผ่นเช่นกัน  ในคดี Alcoa จ าเลยและโจทก์ต่าง
แข่งขันกันในตลาดค้าปลีกปลายน้ า ต่อมาโจทก์ได้ฟ้องร้องกล่าวหาว่าจ าเลยได้ใช้ประโยชน์จากอ านาจ
ผูกขาดที่ตนมีเหนือวัตถุดิบ input ส าคัญและตั้งราคาขายส่งส าหรับวัตถุดิบ input นั้นสูงมากเพ่ือให้
โจทก์ไม่สามารถด าเนินธุรกิจแข่งขันอยู่ในตลาดปลายน้ าได้อย่างมีก าไร77 

  สถานการณ์การกดดันราคาในคดี Alcoa เกิดขึ้นเพราะคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าไม่
สามารถ “ท าก าไร” ได้ เนื่องจากพวกเขาถูกกดดันระหว่างราคาก้อนแท่งอะลูมิเนียมที่บริษัท Alcoa 
จ าหน่ายให้นั้นสูงเกินไปและราคาอะลูมิเนียมแผ่นที่บริษัท Alcoa จ าหน่ายนั้นต่ าเกินไป ศาลพบว่า
การจ าหน่ายอะลูมิเนียมแผ่นในหลาย ๆ งวดมีส่วนต่างที่เป็นลบ กล่าวคือ ต้นทุนสูงกว่าราคาจ าหน่าย
และก็มีบางงวดเช่นกันที่ส่วนต่างเป็นบวกแต่ก็บวกเพียงแค่ไม่กี่เพนนีเท่านั้น ต้นทุนของคู่แข่งท่ีต้องซื้อ
ก้อนแท่งอะลูมิเนียมบวกกับค่าใช้จ่ายในกระบวนการรีดก้อนแท่งอะลูมิเนียมให้เป็นแผ่นนั้นสูงกว่า
ราคาค้าปลีกอะลูมิเนียมแผ่นของบริษัท Alcoa ที่จ าหน่ายไปยังผู้บริโภคเสียอีก ศาลจึงตัดสินว่าการ
กระท าของบริษัท Alcoa เป็นความผิดต่อกฎหมายโดยเป็นการใช้อ านาจผูกขาดที่ตนมีในการตั้งราคา

                                           
74 Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398, (2004). 
75 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 241. 
76 United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945). 
77 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 242. 
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ขายส่งก้อนแท่งอะลูมิเนียม “สูงอย่างไม่เป็นธรรม” และตั้งราคาขายปลีกอะลูมิเนียมแผ่น “ต่ าอย่าง
ไม่เป็นธรรม”78 

  ก่อนจะมาถึงคดี linkLine ซึ่งเป็นคดีล่าสุด ศาลได้ตัดสินคดีที่มีการฟ้องร้องกันใน
ประเด็นการกดดันราคาโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ไว้หลายคดี เช่น คดี 
Town of Concord v. Boston Edison Co.79 ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 1 ได้ตัดสินยกฟ้องในประเด็นการ
กดดันราคาในสถานการณ์ที่การตั้งราคาของจ าเลยนั้นถูกก ากับดูแลอย่างสมบูรณ์ทั้งราคาในตลาดค้า
ส่งและค้าปลีก แม้ว่าศาลจะตัดสินยกฟ้องเช่นนั้นแต่ศาลก็ยังได้ให้ข้อพิจารณาไว้ว่าการกดดันราคา
อาจมีผลกระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันได้ในอุตสาหกรรมที่ไม่มีการก ากับดูแล ศาลอุทธรณ์ภาค 1 
ชี้ให้เห็นว่ามีเหตุผลอยู่ 2 ประการที่ไม่ควรยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจผูกขาดขยายอ านาจของ
ตนไปยังธุรกิจในตลาดรองหรือตลาดปลายน้ า เหตุผลประการแรกคือจะยิ่งเป็นการสร้างความ
แข็งแกร่งให้กับผู้ผูกขาดในตลาดต้นน้ า เหตุผลประการที่สองคือจะเป็นการก าจัดการแข่งขันที่มิใช่
ทางด้านราคาในตลาดปลายน้ า สถานการณ์ตามเหตุผลในประการแรกคือผู้ผูกขาดในตลาดต้นน้ า
สามารถเพ่ิมต้นทุนของการที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดต้นน้ าได้โดยการขยายอ านาจตลาดของตนไปยัง
ตลาดปลายน้ า ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดต้นน้ าจะถูกกีดขวางทั้งจาก
อุปสรรคที่มีอยู่แต่เดิมในการที่จะเข้ามาแข่งขันและจากอุปสรรคใหม่ที่จะต้องแข่งขันบนข้อสัญญาที่ไม่
เท่าเทียมกันกับผู้ผูกขาด เนื่องจากเมื่อผู้ผูกขาดเข้ามาควบคุมเหนือตลาดปลายน้ าแล้วผู้ผูกขาด
สามารถตั้งราคาอย่างไม่จูงใจให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้ามาแข่งขันในตลาดต้นน้ าได้ เช่นตั้งราคารับ
ซื้อสินค้าต้นน้ าให้ต่ าจนไม่จูงใจให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้ามาแข่งขันในตลาดต้นน้ า และเมื่อผู้
ผูกขาดสามารถผูกขาดในตลาดทั้ง 2 ระดับได้แล้วก็จะน ามาซึ่งการขึ้นราคาสินค้าในที่สุด ส่วน
สถานการณ์ตามเหตุผลประการที่สองคือเมื่อผู้ผูกขาดสามารถก าจัดการแข่งขันในตลาดปลายน้ าได้
แล้ว การแข่งขันที่มิใช่ทางด้านราคา เช่น คุณภาพของสินค้าหรือบริการก็จะถูกท าลายไปด้วยเช่นกัน 
เนื่องจากผู้ผูกขาดย่อมขาดแรงจูงใจที่จะพัฒนาสินค้าหรือพัฒนาวิธีการผลิตสินค้าให้มีประสิทธิภาพดี
ขึ้นท าให้สินค้าในตลาดปลายน้ าไม่มีการพัฒนา80 

  แม้ว่าในอดีตศาลล่างมักจะยอมรับว่าการกดดันราคาจัดเป็นพฤติกรรมที่เป็นอันตราย
ต่อการแข่งขัน แต่ในเดือนกุมภาพันธ์ ปี ค.ศ. 2009 ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกากลับมีค า

                                           
78 Ibid. 
79 Town of Concord v. Boston Edison Co., 915 F.2d 17 (1st Cir. 1990). 
80 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 243. 
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ตัดสินในคดี Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc.81 หรือที่รู้จักกันใน
คดี linkLine ว่าในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจที่ได้มีการรวมตัวในแนวดิ่งสามารถปฏิเสธไม่จ าหน่าย
วัตถุดิบ input ในตลาดต้นน้ าได้โดยไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแล้ว การ
ฟ้องร้องเกี่ยวกับการกดดันราคาโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ย่อมไม่อาจ
ท าได้ ศาลฎีกาในคดีนี้ได้ตัดสินโดยอาศัยหลักจากคดี Trinko ในปี ค.ศ. 2004 และได้ตัดสินว่าหากผู้
ประกอบธุรกิจไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจด้วยแล้ว ศาลย่อมไม่ต้องลงไปตรวจสอบถึงราคาที่ผู้
ประกอบธุรกิจดังกล่าวนั้นตั้งเลยว่าจะมีราคาสูงมากน้อยเพียงใด82 

  ข้อเท็จจริงในคดี linkLine มีว่า ผู้ประกอบธุรกิจให้บริการอินเทอร์เน็ต 4 รายกับ
บริษัท AT&T แข่งขันกันให้บริการอินเทอร์เน็ตความเร็วสูงแบบ Digital Subsciber line (DSL)* แก่
ลูกค้าผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย บริษัท AT&T นั้นเป็นเจ้าของสายโทรศัพท์ที่
เชื่อมต่อระหว่างบ้านหรือที่ท างานของลูกค้าเข้ากับระบบโทรศัพท์อันเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่
จ าเป็นซึ่งบริษัทคู่แข่งท้ัง 4 รายนั้นจ าเป็นต้องเข้าถึงเพ่ือที่จะสามารถให้บริการ DSL แข่งขันกับ AT&T 
ได้  ซึ่ งคณะกรรมการกลางก ากับดูแลกิจการสื่อสารของประเทศสหรัฐอเมริกา  (Federal 
Communications Commission หรือ FCC) ได้ก าหนดให้ AT&T มีหน้าที่ต้องยอมให้คู่แข่งขัน
เชื่อมต่อสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นในราคาที่ไม่สูงเกินกว่าราคาค่าบริการอินเทอร์เน็ต DSL ที่
บริษัท AT&T คิดต่อลูกค้าผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตกล่าวคือ ราคาค้าส่ง (wholesale) ต้องไม่สูงเกิน
กว่าราคาค้าปลีก (retail) คู่แข่งขันทั้ง 4 รายยื่นฟ้องบริษัท AT&T ในข้อหาผูกขาดตลาด DSL โดย
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับโจทก์และปฏิเสธโจทก์ไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นรวมทั้ง
กล่าวหาว่าจ าเลยมีพฤติกรรมกดดันราคา เฉพาะพฤติกรรมการกดดันราคานั้นโจทก์อ้างว่าจ าเลย
กดดันส่วนต่างก าไรโดยการตั้งราคาค้าส่งส าหรับการเชื่อมต่อสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นไว้สูงมาก
และตั้งราคาค้าปลีกส าหรับค่าบริการอินเทอร์เน็ต DSL ไว้ต่ ามาก พฤติกรรมของบริษัท AT&A จึงเป็น

                                           
81 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc. 555 U.S. 438 (2009). 
82 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, pp. 241-242. 
 * DSL ย่อมาจาก digital subscriber line คือเทคโนโลยีการสื่อสารข้อมูลความเร็วสูงผ่านสายโทรศัพท์ โดยการสื่อสารนี้จะใช้
ย่านความถี่ที่ไม่มีการใช้งานในระบบโทรศัพท์ ซ่ึงท าให้ผู้ใช้บริการสามารถเล่น Internet พร้อมกับพูดคุยโทรศัพท์ได้ในเวลาเดียวกัน 
นอกจากนี้ระบบ DSL เป็นระบบที่ Online 24 ชั่วโมง ซ่ึงผู้ใช้บริการไม่จ าเป็นต้อง dial-up เหมือนกับโมเด็มทั่ว ๆ ไป เป็นระบบที่มี
คุณสมบัติในการเข้าถึงข้อมูลได้อย่างรวดเร็ว  
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การก าจัดและขัดขวางการแข่งขันอย่างไร้เหตุผล เป็นเหตุให้จ าเลยสามารถคงสถานะความเป็นผู้
ผูกขาดและควบคุมการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต DSL ได8้3 

  ศาลฎีกาในคดีนี้ได้วินิจฉัยว่าการท่ีจะพิสูจน์ความเสียหายจากการกดดันราคาในกรณีที่
จ าเลยไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันตามมาตรา 2 ของ Sherman Act นั้น โจทก์จะต้อง
แสดงให้เห็นว่าราคาค้าปลีกซึ่งจ าเลยคิดต่อลูกค้านั้นเป็นการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่
แข่งขัน (predatory pricing) ตามหลักเกณฑ์เรื่อง Predatory pricing ที่ศาลฎีกาได้วางไว้ในคดีต่าง 
ๆ ศาลฎีกาในคดีนี้จึงปฏิเสธที่จะสร้างหลักเกณฑ์เพ่ือใช้ในการพิจารณาการกดดันราคาเป็นการ
เฉพาะ84  

  สรุปได้ว่าศาลฎีกาในคดี linkLine ตัดสินว่าถ้าผู้ประกอบธุรกิจไม่มีหน้าที่ที่จะต้อง
จ าหน่ายวัตถุดิบต้นน้ าแล้ว ค าฟ้องกล่าวหาต่อพฤติกรรมการกดดันราคาย่อมฟังไม่ขึ้นและไม่เป็น
ความผิดภายใต้ Sherman Act โดยศาลในคดีนี้ได้อ้างข้อความส่วนหนึ่งจากค าพิพากษาของศาลใน
คดี Trinko ที่ว่า “ถ้าผู้ประกอบธุรกิจไม่มีหน้าที่ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่จะต้องท าธุรกิจ
กับคู่แข่งขันในตลาดค้าส่งแล้วย่อมหมายความว่าผู้ประกอบการเช่นนั้นไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ
ภายใต้เงื่อนไขข้อสัญญาที่คู่แข่งขันเห็นว่าได้ประโยชน์ทางการค้าเช่นกัน” เมื่อน าเหตุผลนี้มาปรับใช้
การกดดันราคา ศาลจึงตัดสินว่าในกรณีผู้ประกอบธุรกิจไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจแล้วการที่ผู้ผูกขาด
ในตลาดต้นน้ าใช้อ านาจของตนในตลาดค้าส่งเพ่ือกีดกันคู่แข่งไม่ให้สามารถแข่งขันได้อย่างมี
ประสิทธิภาพในตลาดค้าปลีกจึงไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่อย่างใด เว้นแต่
โจทก์จะสามารถแสดงให้ศาลเห็นได้ว่าราคาในตลาดปลายน้ านั้นเป็นการก าหนดราคาสินค้าใน
ลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันหรือ Predatory Pricing ภายใต้หลักเกณฑ์เรื่อง Predatory Pricing ที่
ศาลได้ตัดสินวางหลักไว้ในหลายคดี เช่น Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco 
Corp.85 ซึ่งไม่อยู่ในขอบข่ายของเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอีกต่อไปแต่ถูกจัดอยู่ในเรื่อง 
Predatory Pricing การตัดสินคดี linkLine ของศาลฎีกานี้มิได้เป็นการกลับหลักในคดี Alcoa อย่าง

                                           
83 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 242. 
84 Ibid. 
85 Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp. (92-466), 509 U.S. 209 (1993).  
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ชัดแจ้ง หากแต่เป็นการแสดงให้เห็นว่าศาลได้พัฒนาทฤษฎีในทางเศรษศาสตร์และหลักกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้ามากขึ้นจากท่ีเคยตัดสินคดี Alcoa เมื่อกว่า 70 ปีมาแล้ว86 

  ในคดี linkLine ศาลฎีกายังกล่าวเพ่ิมเติมอีกว่าเป็นเรื่องยากส าหรับศาลที่จะต้องเข้า
ไปตรวจสอบราคาในระดับต้นน้ าและปลายน้ าเพ่ือที่จะพิจารณาว่ามีการกดดันราคาเกิดขึ้นหรือไม่ อีก
ทั้งการเยียวยาความเสียหายจากการกดดันราคาก็เป็นเรื่องยากเช่นกัน ดังนั้นศาลฎีกาจึงเสนอให้มีการ
ก าหนดเขตปลอดภัยซึ่งเป็นข้อยกเว้นความรับผิด (safe harbor) ส าหรับเรื่องการกดดันราคานี้ไว้ ซึ่ง
ศาลก็ได้ยอมรับว่าผู้ประกอบธุรกิจต่าง ๆ มักจะตั้งราคาสินค้าโดยอิงจากเขตปลอดภัยที่จะไม่ท าให้เขา
ต้องรับผิด หากไม่มีข้อยกเว้นความรับผิดก าหนดไว้แล้วผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นอาจจะไม่กล้าตั้งราคา
แข่งขันกันซึ่งโดยแท้จริงแล้วเป็นสิ่งจ าเป็นต่อการแข่งขันและเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภคเพราะเกรงว่า
หากตั้งราคาต่ าเกินไปอาจจะเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้ ในคดี Brooke Group 
Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp. ได้ปรากฏว่ามีการวางหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อยกเว้น
ความรับผิดไว้ว่า “ผู้ประกอบธุรกิจไม่ต้องรับผิดส าหรับเรื่องการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจ
ขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) ถ้าหากราคาค้าปลีกของตนสูงกว่าราคาวัตถุดิบต้นน้ าที่ตน
จ าหน่ายให้กับคู่แข่งขัน”87 

  ค าตัดสินในคดี linkLine นี้มิได้ห้ามผู้ผูกขาดในตลาดต้นน้ าซึ่งไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท า
สัญญาจากการตั้งราคาวัตถุดิบในตลาดค้าส่งไว้สูงเพ่ือแสวงหาก าไรให้ได้มาก ๆ เท่าท่ีผู้ผูกขาดต้องการ 
เพราะกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกามิได้ห้ามผู้ผูกขาดซึ่งมิได้ท าผิดต่อ
กฎหมายแสวงหาประโยชน์จากการตั้งราคาเช่นนั้น หลังจากคดี linkLine ค าฟ้องที่มีการอ้างประเด็น
การกดดันราคาโดยที่ผู้ประกอบธุรกิจนั้นไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันนั้นยังไม่เคยชนะคดี
เลยแม้แต่คดีเดียวถ้าหากราคาค้าปลีกของจ าเลยตั้งไว้สูงกว่าราคาสินค้าต้นน้ าที่จ าเลยจ าหน่ายให้กับ
โจทก์หรือราคาค้าปลีกนั้นต้องไม่ใช้การก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันตามหลักที่ได้
วางไว้ในคดี Brooke Group88 

  ประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อมาคือการกดดันราคาในกรณีที่จ าเลยมีหน้าที่ที่จะต้องท า
ธุรกิจกับคู่แข่งหรือก็คือเป็นกรณีที่จ าเลยปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแล้วจะเป็นความผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า ในสถานการณ์เช่นนี้ศาลจะมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการกดดันราคาอย่างไร ใน
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Squeeze, pp. 242-243. 
87 Ibid., 244. 
88 Ibid. 
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ประเทศสหรัฐอเมริกาการที่ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวต่อคู่แข่งขันนั้นอาจเป็น
ความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ในบางสถานการณ์ ซึ่งการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดต่อกฎหมายส่วนใหญ่จะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยแท้ แต่ในบางกรณีผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวในแนวดิ่งซึ่งมีหน้าที่ท่ีจะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งใน
ระดับค้าส่งก็ยอมท าธุรกิจกับคู่แข่งด้วย แต่กลับตั้งราคาในระดับค้าส่งที่สูงมากจนเกิดเป็นการกดดัน
ราคาข้ึน ในสถานการณ์เช่นนี้ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะจัดการกับปัญหาอย่างไร89 

  วิธีหนึ่งที่ศาลใช้แก้ปัญหานี้ก็คือ ถือว่าการตั้งราคาในระดับค้าส่งที่สูงเกินไปนี้เสมือนว่า
เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย การกดดันราคาจึงถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวประเภทหนึ่งโดยศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาการกดดันราคาควบคู่ไปกับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเฉพาะในสถานการณ์ที่ศาลเห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ที่
จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันเท่านั้น กล่าวคือ เมื่อศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าในคดีนั้นผู้ประกอบธุรกิจมี
หน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันแล้วศาลถึงจะเข้ามาดูว่าการตั้งราคาในระดับค้าส่งที่สูงจนเกิดเป็น
การกดราคาข้ึนนั้นสูงเกินไปจนถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายหรือไม่ แต่วิธีนี้ก็มี
ปัญหาอยู่ 2 ประการ90 คือ 

  1. ศาลจะต้องตัดสินว่าราคาเท่าใดถึงจะเป็นราคาที่สูงมากเสียจนถือว่าเป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย ซึ่งมีหลักเกณฑ์มากมายที่จะน ามาชี้วัด เช่น ราคาสินค้าในระดับค้าส่ง
นั้นสูงกว่าราคาที่ผู้ผูกขาดจ าหน่ายเพื่อให้ได้ก าไรสูงสุด ซึ่งเป็นสิ่งที่ซับซ้อนและยากท่ีจะชี้วัดได้ส าเร็จ 

  2. เมื่อศาลตัดสินแล้วว่าราคาที่ตั้งไว้นั้นสูงจนถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดย
ปริยาย ศาลยังจะต้องตัดสินอีกว่าราคาที่เหมาะสมนั้นควรจะต้องต่ าลงเท่าใดเพ่ือเป็นการเยียวยาให้
แน่ใจว่าราคาวัตถุดิบค้าส่งนั้นจะไม่สูงเกินกว่าระดับราคาที่ศาลก าหนด 

  สรุปได้ว่าภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังไม่มี
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการใช้พิจารณาว่าการตั้งราคาในระดับค้าส่งต้องสูงขนาดไหนจึงจะถือว่าเป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายที่เป็นความผิด หลักเกณฑ์ส าหรับการกดดันราคาใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่พัฒนามากเท่าที่ควรเนื่องจากศาลน าเอาการกดดันราคาไปพิจารณาร่วมกับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ เมื่อศาลเห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจในคดีนั้น  ๆ ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท า
ธุรกิจแล้วศาลจะไม่เข้าไปพิจารณาถึงการกดดันราคาเลย เนื่องจากเมื่อศาลเห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจไม่มี

                                           
89 Ibid. 
90 Ibid., 245. 
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หน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจแล้ว ผู้ประกอบธุรกิจนั้นจะตั้งราคาสินค้าในระดับค้าส่งอย่างไรก็ได้ จึงท าให้
ประเด็นการกดดันราคาข้ึนไปสู่การพิจารณาของศาลต่อเมื่อศาลเห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจในคดีมีหน้าที่ที่
จะต้องท าธุรกิจเท่านั้น ซึ่งคดีล่าสุดที่ศาลได้ตัดสินให้ผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ที่ต้องท าธุรกิจก็ยาวนาน
มาแล้วตั้งแต่ป ีค.ศ. 1985 ในคด ีAspen Skiing  

  จึงมีนักกฎหมายบางส่วนเห็นควรให้แยกเอาการกดดันราคาออกเป็นความผิดต่างหาก
จากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเพ่ือที่หลักกฎหมายในเรื่องนี้จะได้มีพัฒนาการมากขึ้น 
โดยมีข้อดีว่าศาลจะได้ไม่ต้องเสียเวลากับการพิจารณาว่าจ าเลยในคดีมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจหรือไม่ 
จากนั้นถึงจะเข้าไปพิจารณาว่าราคาวัตถุดิบในระดับขายส่งนั้นสูงเกินเท่าใดจนจะถือว่าเป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจโดยปริยาย แล้วยังต้องมาพิจารณาต่ออีกว่าราคาวัตถุดิบดังกล่าวควรจะลดลงมาเป็น
เท่าไหร่ถึงจะเป็นราคาที่สมควรให้ท าธุรกิจ แต่ถ้าให้การกดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่เป็นความผิดแยก
ออกมาต่างหากเลยศาลก็จะสามารถเข้าไปพิจารณาประเด็นการกดดันราคาได้ทันที เช่น ศาลสามารถ
สั่งให้จ าเลยตั้งราคาวัตถุดิบในระดับค้าส่งตามที่ศาลเห็นว่าสมควรได้เลย แต่อย่างไรก็ตาม จากการที่
ศาลฎีกาได้ตัดสินคดี linkLine ย่อมแสดงให้เห็นแล้วว่าศาลฎีกาได้ปฏิเสธแนวคิดที่ให้แยกการกดดัน
ราคาออกเป็นอีกพฤติกรรมหนึ่งเพ่ือพิจารณาต่างหากจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว91 

 3.1.6 หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้มาตรา 5 แห่ง Federal Trade Commission Act 

  จากการศึกษาถึงองค์ประกอบความรับผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของประเทศสหรัฐอเมริกาตามมาตรา 5 ของ FTC Act มาแล้ว พบว่ามาตรานี้มีการตีความหลัก
กฎหมายโดยอิงอยู่กับหลักกฎหมายตามมาตรา 2 ของ Sherman ซึ่งเป็นมาตราส าหรับควบคุมการ
ผูกขาด ดังนั้นหลักเกณฑ์ต่าง ๆที่ใช้พิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิด
จึงคล้ายคลึงกันมาก จะมีความแตกต่างกันที่องค์ประกอบความรับผิดบางเรื่องเท่านั้น  เช่น มาตรา 5 
ของ FTC Act ไม่ต้องการองค์ประกอบว่าผู้ปฏิเสธต้องเป็นผู้ผูกขาดหรือมีโอกาสที่จะเป็นเจ้าของ
อ านาจผูกขาด เพียงแต่ผู้ปฏิเสธมีอ านาจตลาดมากพอที่จะส่งผลกระทบเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน
หรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้ก็เพียงพอแล้ว92  

                                           
91 Ibid. 
92 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 102. 
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  ในกรณีเช่นใดถึงจะถือว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นส่งผลกระทบเป็น
อันตรายต่อการแข่งขันหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันอันจะเป็นความผิดต่อมาตรา 5 แห่ง FTC 
Act นั้น ศาลและ FTC เป็น 2 หน่วยงานที่มีบทบาทส าคัญในการวางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา เห็นได้จาก
ค าพิพากษาของศาลและค าวินิจฉัยของ FTC ที่ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ในคดีความต่าง ๆ93 โดยมี
รายละเอียดแบ่งตามการปฏิเสธในแต่ละประเภทดังนี้ 

  3.1.6.1 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เป็นประเภทของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจที่ถูกฟ้องร้องเป็นคดีความมากที่สุดในประเทศสหรัฐ จึงปรากฏว่ามีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้อย่างละเอียด ดังนี้ 

   1) สภาพของตลาด 

   สภาพตลาดเป็นปัจจัยหนึ่งที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาน ามาใช้เป็น
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ ถ้าหากมีข้อเท็จจริงปรากฏ
ขึ้นในคดีว่ายังมีผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นที่ท าธุรกิจเหมือนกันกับผู้ปฏิเสธอยู่ในตลาด การปฏิเสธในกรณี
เช่นนั้นก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริ กาได้
น้ อ ย  เ ห็ น ตั ว อย่ า ง ไ ด้ จ า กค ดี  Electrics Communications Corp.  v.  Toshiba American 
Consumer Productions Inc.94 ศาลอุทธรณ์ภาค 2 ปรับใช้หลักเหตุและผล (rule of reason) กับ
การเลิกสัญญาการเป็นตัวแทนจ าหน่าย และตัดสินว่าแม้คู่แข่งของตัวแทนจ าหน่ายที่ถูกเลิกสัญญาจะ
บีบบังคับให้มีการเลิกสัญญานั้นขึ้น แต่ก็ไม่อาจฟังว่าเป็นความผิดตามค าฟ้องของโจทก์ได้เนื่องจากใน
ตลาดของผู้ปฏิเสธยังมีคู่แข่งของผู้ปฏิเสธด าเนินธุรกิจอยู่อีกเป็นจ านวนมาก95 แสดงให้เห็นได้ว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสภาพตลาดที่ยังมีการแข่งขันอยู่มากนั้นมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิด
ต่อทั้งมาตรา 2 ของ Sherman Act และมาตรา 5 ของ FTC Act ได้น้อยมาก เนื่องจากการปฏิเสธใน
สถานการณ์เช่นนั้นไม่น่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันแต่อย่างใด 

                                           
93 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 2.  
94 Elecs. Commc’ns Corp. v. Toshiba Am. Consumer Prods., Inc., 129 F.3d 240, 245-46 (2d Cir. 1997). 
95 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 122. 
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   2) สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 

   จากองค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 5 แห่ง FTC Act ที่ศึกษามา พบว่า
ผู้ประกอบธุรกิจที่จะต้องรับผิดตามมาตรานี้ต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจ
นั้นเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้ ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจมีสถานะเป็นผู้มี
อ านาจผูกขาด (monopoly power) พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจเช่นนี้ย่อมสามารถเป็นอันตราย
ต่อการแข่งขันได้อย่างชัดเจน ซึ่งลักษณะของผู้มีอ านาจผูกขาดที่ศาลได้อธิบายไว้ในคดี AD/SAT v. 
Associated Press96 หมายถึง ผู้มีความสามารถในการตั้งราคาสินค้าหรือบริการของตนให้สูงกว่า
ราคาที่มีการแข่งขันตามปกติอย่างมากและสามารถคงราคาเช่นนั้นต่อไปได้เป็นเวลายาวนานโดย
ปราศจากการเข้ามาแข่งขันจากผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน97 ดังนั้นถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมี
สถานะเป็นผู้มีอ านาจผูกขาดก็ย่อมมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act 
หรือมาตรา 5 ของ FTC Act 

   มาตรา 2 ของ Sherman Act มิได้ก าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนว่าผู้ประกอบ
ธุรกิจต้องมีส่วนแบ่งตลาดเท่าใดถึงจะมีสถานะเป็นผู้มีอ านาจผูกขาด แต่เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษา
ของศาลที่ได้ตัดสินไว้ในคดีต่าง ๆ สามารถสรุปเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาสถานะความเป็นผู้มี
อ านาจผูกขาดได้ว่า ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดสูงกว่าร้อยละ 70 ก็มีมูลเหตุให้เชื่อได้ว่า
เป็นผู้มีอ านาจผูกขาด และไม่มีคดีใดเลยที่ศาลพิจารณาว่าผู้ประกอบธุรกิจมีสถานะเป็นผู้มีอ านาจ
ผูกขาดถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจนั้นมีส่วนแบ่งตลาดน้อยกว่าร้อยละ 5098  

   อย่างไรก็ตาม ผู้ประกอบธุรกิจที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 5 ของ 
FTC Act ไม่จ าเป็นต้องมีสถานะเป็นถึงผู้มีอ านาจผูกขาดก็ได้ แต่ต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ
ตลาด (market power) ในระดับท่ีสามารถเป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันได้ ฉะนั้นหากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธนั้นไม่มีอ านาจผูกขาด (absent monopoly 
power) หรือไม่มีโอกาสที่จะเป็นเจ้าของอ านาจผูกขาด (absent dangerous probability of 
achieving monopoly power)99 หรือไม่มีอ านาจตลาดหรือไม่มีส่วนแบ่งตลาดสูงมากพอ (absent 
of Substantial market power) ที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อการแข่งขันหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อ

                                           
96 AD/SAT v. Associated Press, 181 F.3d 216, 227 (2d Cir. 1999). 
97 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of Unilateral Conduct Laws," 2006, p. 13. 
98 Ibid., 15. 
99 Ibid.  
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การแข่งขันแล้ว การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นก็ไม่มีความผิดต่อมาตรา 5 แห่ง 
FTC Act แต่อย่างใด ดังตัวอย่างในคดี FTC v. Raymond Bros.-Clark Co.100 และคดี FTC v. 
Curtis Pub. Co.101 ที่ผู้ประกอบธุรกิจใน 2 คดีดังกล่าวนี้เป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดอยู่
น้อยมาก หรือมิได้มีอ านาจเหนือตลาด (non-dominant company) ท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของ
ผู้ประกอบธุรกิจในคดีเหล่านี้ไม่เป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือไม่น่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน จึง
เป็นเหตุผลประการหนึ่งที่ท าให้ศาลตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นทั้ง 2 คดีนี้ไม่เป็น
ความผิดตามมาตรา 5 ของ FTC Act แต่อย่างใด102 

   ส าหรับการพิจารณาว่าผู้ประกอบธุรกิจจะต้องมีอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่ง
ตลาดมากเท่าใดถึงจะสามารถเป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันนั้น 
FTC มิได้มีแนวทางในการพิจารณาประกาศออกมาอย่างเป็นทางการ แต่มีเจ้าหน้าที่ FTC ท่านหนึ่งได้
ยกตัวอย่างไว้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 30 ก็
น่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันและเข้าข่ายที่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act ได้
แล้ว103 ฉะนั้นอาจแปลความในทางกลับกันได้ว่า ถ้าหากเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้
ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดต่ ากว่าร้อยละ 30 ก็มีแนวโน้มมากว่าจะหลุดพ้นจากความรับผิดตาม
มาตรา 5 แห่ง FTC Act   

   ดังนั้น หากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ
ตลาดอยู่น้อยมาก ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธก็จะตกอยู่กับตัวผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธ
เท่านั้น ในกรณีเช่นนี้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจก็จะไม่เป็นความผิดทั้งตามมาตรา 2 ของ Sherman Act 
และ มาตรา 5 ของ FTC Act เนื่องจากแนวคิดของ Sherman Act และ FTC Act มีวัตถุประสงค์มุ่ง
คุ้มครองตลาด (market-oriented perspective) มไิด้มีแนวคิดมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายแต่อย่างใด104 

 

                                           
100 FTC v Raymond Bros.-Clark Co. 263 U.S. 565 (1924). 
101 FTC v. Curtis Pub. Co., 260 U.S. 568, 579-82 (1923). 
102 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 118. 
103 Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority, p. 20. 
104 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 144. 
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   3) สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ 

   ถ้าสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นหรือ 
Essential Facilities แล้ว การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นก็จะยิ่งมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดมากขึ้น 
เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่สามารถเข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นย่อมไม่สามารถด าเนิน
ธุรกิจต่อไปได้ เห็นได้จากคดี Otter Tail Power Co. v. United States ที่ศาลได้ให้น้ าหนักต่อหลัก
สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 
แต่ก็ไม่อาจอาศัยหลักนี้เพียงหลักเดียวมาพิจารณาตัดสินว่าการปฏิเสธไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้บริการสิ่ง
อ านวยความสะดวกที่จ าเป็นแล้วจะต้องเป็นความผิดเสมอไปเพราะในบางคดีศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็มิได้ยอมรับหลักดังกล่าว เช่นในคดี Verizon Communications Inc. v. Trinko เป็น
ต้น 

   ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินวางหลักเกี่ยวกับหลักสิ่งอ านวยความ
สะดวกที่จ าเป็นไว้ในหลายคดี เช่น คดี Hecht v. Pro-Football, Inc.105 หรือคดี Ferguson v. 
Greater Pocatello106 โดยมีหลักเกณฑ์ที่สอดคล้องตรงกันว่าหลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนี้
ต้องประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการ107 คือ  

   1) สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นต้องเป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการแข่งขัน 
(essential to competition) ซึ่งคู่แข่งขันต้องการที่จะได้มาหรือต้องการเข้าถึงเพ่ือที่จะสามารถ
แข่งขันในตลาดได้ การปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นดังกล่าวนั้นย่อมเป็นการ
สร้างอุปสรรคต่อการด าเนินธุรกิจของคู่แข่งขันเป็นอย่างมากและส่งผลให้คู่แข่งขันเสียเปรียบอย่าง
รุนแรง  

   2) ในทางปฏิบัติสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นต้องไม่สามารถสร้างขึ้น
ใหม่หรือท าซ้ าได้ (cannot be duplicated) ทั้งเป็นไปไม่ได้ในความเป็นจริงและเป็นไปไม่ได้ในทาง
เศรษฐกิจ (economically infeasible) 

   3) เป็นการปฏิเสธต่อคู่แข่งขัน 

                                           
105 Hecht v. Pro-Football, Inc., 312 F. Supp. 472 (D.D.C. 1970). 
106 Ferguson v. Greater Pocatello Chamber of Commerce Inc 848 F. 2d 976 (9th Cir. 1988). 
107 Mary L. Azcuenaga, Essential Facilities and Regulation: Court or Agency Jurisdiction?: The Cutting Edge of 

Antitrust: Exclusionary practices (Washington D.C.: American Bar Association National Institute, 5 October 1989), pp. 
3-4. 
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   หลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนี้ย่อมแสดงให้เห็นอยู่ ในตัวว่าผู้
ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ครอบครองสิ่งอ านวยความสะดวกนั้นย่อมมีอ านาจผูกขาดโดยเป็นผู้ถือครองสิ่ง
อ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นนั้นแต่เพียงผู้เดียวเนื่องจากไม่สามารถสร้างขึ้นใหม่ได้ในทางปฏิบัติ ดังนั้น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธนั้นเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่
จ าเป็นก็มักจะถูกฟ้องร้องเป็นคดีตามมาตรา 2 แห่ง Sherman Act มากกว่าที่จะฟ้องตามมาตรา 5 
แห่ง FTC Act  

   อย่างไรก็ตาม FTC ก็เคยมีประสบการณ์ในการปรับใช้หลักนี้ภายใต้
บทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act เช่นกัน ในคดี Official Airline Guides Inc. v. FTC.108 มี
ข้อเท็จจริงว่าบริษัท Reuben H. Donnelley Corporation ผู้เป็นจ าเลยในคดีประกอบธุรกิจเป็นผู้
จัดพิมพ์ตารางเวลาเที่ยวบินและเป็นผู้ผูกขาดในธุรกิจจัดพิมพ์ตารางเวลาเที่ยวบินดังกล่าว ซึ่งเรียกกัน
ว่า Official Airline Guide (OAG) โดย FTC เห็นว่า OAG นั้นมีลักษณะเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกท่ี
จ าเป็นแล้วเนื่องจาก OAG เป็นตารางเที่ยวบินที่สมบูรณ์ที่สุดเพียงหนึ่งเดียวในอเมริกาเหนือซึ่งเป็น
ข้อมูลส าคัญส าหรับผู้โดยสารและสายการบินต่าง ๆ ในอุตสาหกรรมการบินจึงเรียก OAG ว่าเป็น
เหมือน “ไบเบิล” ของสายการบิน หากสายการบินใดที่ไม่มีเวลาเที่ยวบินปรากฏอยู่ใน OAG ก็จะไม่
สามารถแข่งขันกับสายการบินที่มีการตีพิมพ์เวลาเที่ยวบินลง OAG ได้ ดังนั้น OAG จึงเข้าหลักเกณฑ์
ประการแรกของการเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นแล้วนั่นคือ OAG เป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการ
แข่งขัน และ FTC ยังเห็นว่า OAG นั้นมีลักษณะเข้าหลักเกณฑ์ที่ 2 ของการเป็นสิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็นอีกด้วยเนื่องจากเป็นการยากที่จะจัดพิมพ์ตารางเวลาเที่ยวบินที่มีลักษณะเหมือนกับ OAG 
ขึ้นมาใหม่ ดังนั้น FTC จึงเห็นว่าการที่จ าเลยปฏิเสธไม่ยอมจัดพิมพ์ตารางเวลาเที่ยวบินของสายการ
บินขนาดเล็ก (small commuter) ลงใน OAG เป็นการฝ่าฝืนต่อมาตรา 5 ของ FTC Act แล้ว แม้ใน
ท้ายที่สุดศาลอุทธรณ์ภาคที่ 2 จะไม่เห็นด้วยกับความเห็นของ FTC จึงตัดสินว่าจ าเลยไม่มีความผิด
ตามมาตรา 5 ของ FTC Act ก็ตาม109 แต่ก็แสดงให้เห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดของ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act นี้ก็มีการให้น้ าหนักถึงหลัก Essential 
Facilities เช่นกันซึ่งสอดคล้องกับที่เคยกล่าวมาในตอนแรกแล้วว่าแม้ FTC จะบังคับใช้มาตรา 5 แห่ง 
FTC Act อยู่แต่ก็จะอิงอยู่บนหลักเกณฑ์ของมาตรา 2 แห่ง Sherman Act นั่นเอง 

   4) ลักษณะของการปฏิเสธ 

                                           
108 Official Airline Guides Inc. v. FTC, 630 F.2d 920, 921-28 (2d Cir. 1980). 
109 Mary L. Azcuenaga, Essential Facilities and Regulation: Court or Agency Jurisdiction?: The Cutting Edge of 

Antitrust: Exclusionary practices, pp. 4-6.  
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   ถ้าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน การปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจก็จะยิ่งเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act และมาตรา 5 ของ FTC Act 
มากขึ้น พยานหลักฐานที่ชี้ให้เห็นถึงเจตนาเบื้องหลังของผู้ปฏิเสธนั้นช่วยให้ศาลและ FTC เข้าใจถึง
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธได้ชัดแจ้งมากขึ้น กล่าวคือ ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจมีเจตนาท า
อันตรายต่อการแข่งขันก็จะช่วยให้ศาลและ FTC เห็นถึงผลกระทบต่อการแข่งขันได้ง่ายขึ้น110 อย่างไร
ก็ตาม เจตนาเป็นเรื่องอัตวิสัยที่อยู่ภายในจิตใจของผู้ปฏิเสธดังนั้นศาลและ FTC จึงต้องวิเคราะห์และ
ตีความจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีว่าข้อเท็จจริงอย่างไรจึงจะถือว่ามีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน 
ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงตามข้อที่ 4.1 ถึง 4.6 ที่ศาลและ FTC มักใช้สรุปว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการ
แข่งขัน (indicative factors) และข้อเท็จจริงในข้อที่ 4.7 ถึง 4.11 ที่บ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนา
ต่อต้านการแข่งขัน (vindicating factors)111 โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

   4.1) ระดับของอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ 

   ข้อเท็จจริงส าคัญประการหนึ่งที่ช่วยชี้เจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ
ได้ก็คือระดับของอ านาจตลาด (refuser’s market power) หรือส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ112 แม้
มาตรา 5 ของ FTC Act จะไม่ได้ก าหนดว่าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่อาจมีความผิดต้องเป็นผู้ครอบครอง
อ านาจผูกขาดหรือมีความเป็นไปได้สูงที่จะได้รับอ านาจผูกขาดนั้นมาอย่างมาตรา 2 ของ Sherman 
Act แต่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 5 ของ FTC Act ได้นั้นก็ต้องมีอ านาจตลาด
หรือส่วนแบ่งตลาดสูงมากพอที่จะเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้ ถ้าอ านาจ
ตลาดหรือส่วนแบ่งตลาดไม่สูงพอการปฏิเสธก็จะส่งผลเพียงท าให้ผู้ถูกปฏิเสธเปลี่ยนไปหาคู่สัญญาราย
ใหม่เท่านั้น113 

   ดังนั้นหากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธไม่มีอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่ง
ตลาดที่มากพอ (absence of a substantial market share) ศาลก็จะสรุปว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ที่เกิดขึ้นนั้นไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันและไม่มีความรับผิดภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ของประเทศสหรัฐอเมริกาแต่อย่างใด เห็นตัวอย่างได้จากในคดี FTC v. Raymond Bros.-Clark 

                                           
110 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 6.   
111 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 115.  
112 Ibid., 98.  
113 Ibid., 115.  
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Co.114 การที่ร้านขายส่งของช า (grocery wholesaler) ปฏิเสธไม่ซื้อสินค้าจากผู้จัดหาสินค้า 
(supplier) ซึ่งจ าหน่ายสินค้าให้กับร้านขายส่งของช าคู่แข่งของผู้ปฏิเสธด้วยนั้นไม่ใช่ พฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 5 ของ FTC Act แต่อย่างใด ด้วยเหตุผลว่าผู้ปฏิเสธในคดีนี้ไม่มี
อ านาจตลาดมากพอที่จะควบคุมตลาด (lack dominant control of the market) และเงื่อนไขทาง
การค้าที่ผู้จัดหาสินค้าท ากับผู้ปฏิเสธและคู่แข่งขันของผู้ปฏิเสธยังมีเงื่อนไขที่เท่าเทียมกัน และเห็นได้
จากคดี FTC v. Curtis Pub. Co.115 ที่ FTC วินิจฉัยว่าการท่ีบริษัทหนังสือพิมพ์ซึ่งมิใช่ผู้มีอ านาจเหนือ
ตลาด (non-dominant) ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าเนื่องจากผู้จัดจ าหน่ายดังกล่าวไป
จัดส่งหนังสือพิมพ์ให้กับบริษัทหนังสือพิมพ์คู่แข่งขันด้วยนั้นไม่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 5 ของ FTC 
Act แต่อย่างใด116 จะเห็นได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมิได้มีอ านาจ
เหนือตลาดนั้นเป็นความผิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยากมากแม้จะ
เป็นการฟ้องร้องคดีโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act ก็ตาม 

   4.2) การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ 

   ในหลายคดีศาลให้น้ าหนักว่าถ้าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีขึ้นอย่าง
เลือกปฏิบัติแล้ว ศาลมีแนวโน้มที่จะตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีเช่นนั้นมีความผิด
ต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า เช่นในคดี Lorain Journal Co. v. United States117 ที่ผู้ปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มีความยินดีที่จะท าธุรกิจกับทุกบริษัทยกเว้นแต่บริษัทที่ไปลงโฆษณากับสถานีวิทยุ
ซึ่งเป็นคู่แข่งในตลาดการให้บริการโฆษณาของผู้ปฏิเสธ อันเป็นการเลือกปฏิบัติแบ่งแยกบริษัททั่วไป
กับบริษัทที่ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของตน หรือเช่นในคดี Otter Tail Power Co. v. United States118 
ที่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มีความยินดีที่จะท าธุรกิจกับทุกบริษัทเว้นแต่กับเพียงผู้ถูกปฏิเสธในคดี
เนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธจะเข้ามาแข่งขันในตลาดเดียวกันกับผู้ปฏิเสธ และยังเห็นได้จากคดี Eastman 
Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc.119 ที่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มีการเลือกปฏิบัติ
ว่าจะยอมขายชิ้นส่วนของเครื่องถ่ายเอกสารให้กับลูกค้าที่ซื้อบริการซ่อมบ ารุงซ่อมแซมของผู้ปฏิเสธ

                                           
114 FTC v Raymond Bros.-Clark Co. 263 U.S. 565 (1924).  
115 FTC v. Curtis Pub. Co., 260 U.S. 568, 579-82 (1923). 
116 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 118.  
117 Lorain Journal Co. v. United States 342 U.S. 143 (U.S. Supreme Court 1951). 
118 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973). 
119 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 504 U.S. 451 (1992). 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

128 

ด้วยเท่านั้นแต่จะไม่ยอมจ าหน่ายชิ้นส่วนเครื่องถ่ายเอกสารให้กับบริษัทที่ไม่ยอมซื้อบริการซ่อมบ ารุง 
ซึ่งทั้ง 3 คดีนี้ศาลตัดสินว่าผู้ปฏิเสธมีความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ทั้งสิ้น120 

   ผลคดีมักเป็นไปในทางตรงข้ามเมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่มี
ข้อเท็จจริงว่าเกิดข้ึนอย่างเลือกปฏิบัติ เช่นในคดี Verizon Communications, Inc. v. Trinko121 ที่ผู้
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีถูกฟ้องร้องตามมาตรา 2 ของ Sherman Act เนื่องจากไม่สามารถที่จะจัดให้
คู่แข่งเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมได้อย่างเพียงพอ แต่ในคดีนี้มีข้อเท็จจริงว่าก่อนจะมีกฎหมายว่า
ด้วยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 ผู้ปฏิเสธก็ไม่เคยให้ใครเชื่อมต่อโครงข่ายของตนเช่นเดียวกัน ผู้ปฏิเสธจึง
ไม่ได้มีการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ จึงเป็นเหตุผลประการหนึ่งที่ท าให้ศาลตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act เห็นได้ชัดเจนว่าข้อเท็จจริง
เรื่องการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติมีความส าคัญต่อการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียว122 

   4.3) การมีความสัมพันธ์กันมาก่อนหรือการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 

   หากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อน 
การปฏิเสธเช่นนั้นก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดได้มากกว่าการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจใหม่ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเป็นการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรด้วยแล้วก็ยิ่งเสี่ยงที่จะเป็นความผิดต่อ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า ได้มากขึ้น เห็นตัวอย่างได้จากคดี Aspen Skiing v.  Aspen 
Highlands Skiing123 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธในคดีเคยท าธุรกิจจ าหน่ายตั๋ว 
All Aspen ticket ร่วมกับผู้ถูกปฏิเสธเป็นระยะเวลายาวนานถึง 4 ปี และตลอดช่วงที่ทั้ง 2 ฝ่าย
ร่วมกันท าธุรกิจนั้นก็ได้รับก าไรเป็นอย่างดีแต่ต่อมาผู้ปฏิเสธกลับยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรนั้นลง ศาล
ฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเห็นว่าการที่ผู้ปฏิเสธยอมสละผลก าไรในระยะสั้นและผลประโยชน์
ของผู้บริโภคนั้นก็เพ่ือแลกกับผลกระทบในระยะยาวที่ผู้ถูกปฏิเสธจะต้องถูกก าจัดออกจากตลาดไปใน
ที่สุด ศาลฎีกาจึงสรุปว่าผู้ปฏิเสธในคดีนี้มีเจตนาที่จะผูกขาดและมีความผิดตามมาตรา 2 ของ 
Sherman Act และยังเห็นตัวอย่างได้จากคดี Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc.124 

                                           
120 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 96-97.  
121 Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398, (2004). 
122 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 97-98.  
123 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
124 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 504 U.S. 451 (1992). 
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ซึ่งมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าก่อนที่ผู้ปฏิเสธจะไม่ยอมจ าหน่ายชิ้นส่วนของเครื่องถ่ายเอกสารให้กับผู้ถูก
ปฏิเสธ ผู้ปฏิเสธเคยจ าหน่ายชิ้นส่วนเครื่องถ่ายเอกสารให้กับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อนซึ่งก็ได้รับก าไร
ตามปกติ เป็นเหตุผลให้ศาล Ninth Circuit ตัดสินว่าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้มีความผิด
ตามมาตรา 2 ของ Sherman Act125 

   ผลคดีมักเป็นไปในทางตรงข้ามเมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่มี
ข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์กันมาก่อนหรือยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร เช่น
ในคดี Verizon Communications, Inc. v. Trinko126 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัท Verizon และผู้
ประกอบกิจการโทรคมนาคมคู่แข่งไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนอีกทั้งไม่อาจสรุปได้ว่า
บริษัท Verizon ได้ยุติความสัมพันธ์ที่ได้ก าไรเนื่องจากราคาที่บริษัท Verizon ได้รับจากการให้
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไม่ใช่เป็นราคาที่บริษัท Verizon ตั้งขึ้นเองหากแต่เป็นราคาที่ก าหนด
ขึ้นตามกฎเกณฑ์ (regulation-imposed) จึงเป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ศาลตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act เห็นได้ชัดเจนว่าข้อเท็จจริง
เรื่องการมีความสัมพันธ์กันมาก่อนหรือการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรมีความส าคัญต่อการพิจารณา
ความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว127 

   4.4) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   เมื่อผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธนั้นอาจสรุปได้ว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธมีขึ้นเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเนื่องจากการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจในกรณีเช่นนี้มักมีขึ้นเพ่ือลงโทษผู้ถูกปฏิเสธส าหรับการที่ไปเป็นคู่ค้าทางธุรกิจกับคู่แข่งขันของผู้
ปฏิเสธ และอาจเป็นการกีดกันคู่แข่งของผู้ปฏิเสธมิให้ได้รับวัตถุดิบหรือทรัพยากรต่าง ๆ หรือกีดกันคู่
แข่งขันมิให้มีลูกค้าซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการด าเนินธุรกิจในตลาดให้ประสบความส าเร็จ 
และยิ่งผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดมากพอที่จะก าจัดผู้ถูกปฏิเสธหรือคู่แข่งขันให้ออกไปจากส่วนส าคัญ
ของตลาดไดแ้ล้ว ศาลมักมีแนวโน้มที่จะชี้ว่าการปฏิเสธนั้นมีเจตนาเพ่ือที่จะต่อต้านการแข่งขัน128 

                                           
125 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 96-97.   
126 Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398, (2004). 
127 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 97-98.  
128 Ibid., 116. 
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   ในคดี Lorain Journal Co. v. United States129 บริษัทที่ประสงค์จะ
โฆษณาในบริเวณนั้นมิอาจท าได้อย่างมีประสิทธิภาพหากปราศจากการใช้บริการโฆษณาใน
หนังสือพิมพ์ของผู้ปฏิเสธซึ่งมีครัวเรือนในเมืองนั้นสมัครเป็นสมาชิกกว่าร้อยละ 99 ดังนั้นศาลจึงตัดสิน
ว่าการปฏิเสธของบริษัทหนังสือพิมพ์ที่จะให้บริการโฆษณาแก่บริษัทใดก็ตามที่ไปใช้บริการโฆษณาของ
สถานีวิทยุซึ่งเป็นคู่แข่งของผู้ปฏิเสธด้วยนั้นเป็นการพยายามขัดขวางคู่แข่งจากการเข้าสู่ตลาดโฆษณา
ในบริเวณนั้น130 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นเพราะผู้ถูกปฏิเสธไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธนี้ แม้ผู้ปฏิเสธจะมิได้มีอ านาจผูกขาดอย่างชัดแจ้ง (virtual monopoly)* แต่ศาลก็มักจะตัดสิน
ว่าการปฏิเสธในลักษณะนี้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน เห็นตัวอย่างได้จากคดี United States v. 
Dentsply Int’l, Inc.131 แม้บริษัทผู้ผลิตเครื่องมือทางทันตกรรมซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 75-
80 แต่ก็ถูกศาลตัดสินว่ามีเจตนาที่จะขัดขวางการประกอบธุรกิจของผู้จัดจ าหน่ายสินค้าซึ่งเป็นการ
ละเมิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act แล้ว เมื่อบริษัทผู้ผลิตเครื่องมือทางทันตกรรมดังกล่าว
ปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่จ าหน่ายสินค้าของคู่แข่งด้วย หรือเช่นในคดี  U.S. 
Horticultural Supply, Inc. v. Scotts Co.132 ศาลในคดีนี้ตัดสินว่าบริษัทผู้ผลิตปุ๋ยซึ่งมีส่วนแบ่ง
ตลาดร้อยละ 75 มีเจตนาโดยเฉพาะเจาะจงที่จะผูกขาดแล้วเมื่อบริษัทดังกล่าวยุติการท าธุรกิจกับผู้จัด
จ าหน่ายที่จัดจ าหน่ายสินค้าของคู่แข่งด้วย บริษัทผู้ผลิตปุ๋ยจึงมีความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman 
Act133 

   แม้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะเกิดขึ้นเพราะผู้ถูกปฏิเสธไปท าธุรกิจกับคู่แข่ง
ของผู้ปฏิเสธก็ตาม แต่ถ้าผู้ปฏิเสธไม่มีส่วนแบ่งตลาดที่มากพอ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบริษัทที่ไปท า

                                           
129 Lorain Journal Co. v. United States 342 U.S. 143 (U.S. Supreme Court 1951). 
130 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 116-117. 
 * ส่วนแบ่งตลาดเป็นหนึ่งในหลายปัจจัยที่ชี้ให้เห็นถึงอ านาจตลาดของผู้ปฏิเสธ ปัจจัยที่ส าคัญประการอื่น ได้แก่ การกระจุกตัว
ของตลาด และอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด 
 131 United States v. Dentsply Int’l, Inc., 399 F.3d 181, 188-89 (3d Cir. 2005). 

132 U.S. Horticultural Supply, Inc. v. Scotts Co., No. Civ.A.03-773, 2004 WL 1529185, at 1, 6-8 (E.D. Pa. Feb. 
18, 2004). 

133 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 117. 
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ธุรกิจกับคู่แข่งของตนนั้นก็ดูเหมือนว่าจะไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด เห็นได้จากตัวอย่าง
ในคดี FTC v. Raymond Bros.-Clark Co. และ FTC v. Curtis Pub. Co. ที่ได้กล่าวถึงมาแล้ว134 

   เห็นได้ชัดว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเพราะผู้ถูกปฏิเสธไปท า
ธุรกิจกับคู่แข่งขันของผู้ปฏิเสธหากมีข้อเท็จจริงประกอบว่าผู้ปฏิเสธนั้นมีอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่ง
ตลาดที่สูงมากพอก็จะยิ่งส่งผลให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเช่นนั้นมีความผิดต่อกฎหมายต่อต้าน
การผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริกาได้มากยิ่งขึ้นและจากคดีที่กล่าวมาทั้งหมดข้างต้นสามารถสรุป
เป็นสมมติฐานได้ว่าผู้ประกอบธุรกิจที่ปราศจากอ านาจตลาด (no market power) ไม่สามารถมี
เจตนาที่จะกีดกันคู่แข่งโดยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ประกอบธุรกิจกับคู่แข่งได้ และเม่ือไม่มีเจตนา
จ ากัดการแข่งขันเช่นนั้นแล้วการปฏิเสธดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ทั้ง Sherman Act และ FTC Act135 

   4.5) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ 

   แท้จริงแล้วการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งของผู้
ถูกปฏิเสธนั้นไม่ใช่การกระท าฝ่ายเดียวจึงอยู่นอกเหนือขอบเขตของวิทยานิพนธ์เล่มนี้เนื่องจากการ
ตัดสินใจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นไม่ได้เกิดขึ้นจากดุลยพินิจของตัวผู้ปฏิเสธเอง แต่อย่างไรก็ตาม ถ้าหากมี
ข้อเท็จจริงเช่นว่านี้ปรากฏขึ้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นก็มีแนวโน้มว่าจะเป็นความผิดต่อกฎหมาย
ต่อต้านการผูกขาดได้ง่ายยิ่งขึ้นซึ่งมักจะถูกฟ้องโดยบทบัญญัติที่ควบคุมพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการ
ตกลงร่วมกัน (concerted conduct)  

   หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธจ านวนหลาย
ราย แรงกดดันก็จะยิ่งมีมากขึ้นและท าให้โอกาสที่ผู้ปฏิเสธจะตัดสินใจได้เองนั้นลดน้อยลงไปด้วย ใน
คดี Rossi v. Standard Roofing, Inc.136 มีข้อเท็จจริงว่าผู้จัดจ าหน่ายวัสดุมุงหลังคาและผนังจ านวน 
3 รายกดดันผู้ผลิตให้ปฏิเสธการจ าหน่ายสินค้าให้แก่คู่แข่งของผู้จัดจ าหน่ายทั้ง 3 รายเนื่องมาจากการ
ขายสินค้าตัดราคา โดยที่ผู้จัดจ าหน่ายทั้ง 3 รายนั้นซื้อสินค้าจากผู้ผลิตคิดเป็นจ านวนมากถึงร้อยละ 
44.5 ของยอดขายทั้งหมดของผู้ผลิต ผู้จัดจ าหน่ายทั้ง 3 รายดังกล่าวจึงมีอ านาจทางเศรษฐกิจที่ส าคัญ 
(substantial economic leverage) เหนือผู้ปฏิเสธ และยังพบว่าการปฏิเสธนั้นไม่สอดคล้องกับ
นโยบายส่วนตัวของผู้ผลิตที่โดยปกติแล้วจะจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ที่มาติดต่อท าธุรกิจทุกราย ในการ

                                           
134 Ibid., 118. 
135 Ibid. 
136 Rossi v. Standard Roofing, Inc., 156 F.3d 452, 456-61 (3d Cir. 1998). 
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ตัดสินคดีศาลอุทธรณ์ภาค 3 มีความเห็นว่าลูกขุนซึ่งเป็นวิญญูชนย่อมเห็นได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ดังกล่าวมีสาเหตุมาจากแรงกดดันของผู้จัดจ าหน่ายที่มารวมตัวกันมากกว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่
เกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเอง นอกจากนี้ยังมีคดีที่มีข้อเท็จจริงคล้ายคลึงกันเช่นคดี 
Toledo Mack Sales, Inc. v. Mack Trucks, Inc.137 เป็นคดีที่บริษัทหลายบริษัทร่วมสมคบกันเพ่ือ
กดดันผู้ผลิตให้หยุดท าธุรกิจกับคู่แข่งของบริษัทเหล่านั้น ศาลจึงเห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็น
ความผิดตามมาตรา 1 ของ Sherman Act เนื่องจากการปฏิเสธมีสาเหตุมาจากแรงกดดันร่วมกันของ
คู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ และในคดี Bowen v. New York News, Inc.138 มีข้อเท็จจริงว่าบริษัท
หนังสือพิมพ์แห่งหนึ่งซึ่งมีการตีพิมพ์มากที่สุดในประเทศสหรัฐอเมริกาหยุดที่จะใช้ช่องทางการจัด
จ าหน่ายของผู้จัดจ าหน่ายอิสระเนื่องจากผู้จัดจ าหน่ายที่เป็นแฟรนไชส์จ านวนหลายบริษัทซึ่งจัด
จ าหน่ายหนังสือพิมพ์ของผู้ปฏิเสธเพียงเจ้าเดียวร้องขอมา จึงมีการน าคดีมาฟ้องว่าการปฏิเสธนั้นเป็น
การละเมิดต่อมาตรา 1 ของ Sherman Act ศาลอุทธรณ์ภาค 2 เห็นว่าการเปลี่ยนวิธีการจัดจ าหน่าย
สินค้าของผู้ปฏิเสธไม่ได้เกิดขึ้นจากการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเองแต่เกิดจากการสมคบกันใน
แนวดิ่งระหว่างบริษัทหนังสือพิมพ์ผู้ปฏิเสธกับผู้จัดจ าหน่ายที่เป็นแฟรนไชส์ซึ่งมีเจตนาที่จะตัด
แหล่งที่มาของสินค้าของผู้จัดจ าหน่ายอิสระจึงท าการก าจัดผู้จัดจ าหน่ายอิสระออกไปจากตลาดใน
ฐานะที่เป็นคู่แข่ง139 

   จากคดีทั้งหมดนี้ชี้ให้เห็นถึงประเด็นส าคัญก็คือการถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของ
ผู้ถูกปฏิเสธนั้นมีผลท าให้แผนการท าธุรกิจที่เกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเปลี่ยนไป
ในทางตรงกันข้าม140 ประเด็นส าคัญดังกล่าวนั้นก็ยังคงมีอยู่แม้จะเป็นการปฏิเสธที่ถูกกระตุ้นจาก
คู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธเพียงบริษัทเดียวก็ตาม ในคดี Harold Friedman Inc. v. Thorofare Markets. 
Inc.141 ศาลอุทธรณ์ภาค 3 ปฏิเสธที่จะยกฟ้องค าฟ้องตามมาตรา 1 ของ Sherman Act ที่กล่าวหาต่อ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของห้างสรรพสินค้าที่จะต่อสัญญาเช่าให้กับร้านค้าในห้าง ศาลระบุว่าการ
ปฏิเสธของห้างสรรพสินค้าดังกล่าวมิได้เกิดจากการตัดสินโดยอิสระของห้างสรรพสินค้า แต่เกิดจาก
การกดดันของร้านค้าคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธซึ่งมีข้อตกลงพิเศษในสัญญาเช่ากับผู้ปฏิเสธและตัดสินว่ามี

                                           
137 Toledo Mack Sales, Inc. v. Mack Trucks, Inc., 530 F.3d 204, 225-26 (3d Cir. 2008). 
138 Bowen v. New York News, Inc., 522 F.2d 1242, 1246-47 (2d Cir. 1975). 
139 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 119-120. 
140 Ibid., 120. 
141 Harold Friedman Inc. v. Thorofare Mkts. Inc., 587 F.2d 127, 130-31, 144 (3d Cir. 1978). 
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ประเด็นส าคัญที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่าข้อตกลงพิเศษนั้นเป็นการจ ากัดการประกอบธุรกิจโดยไม่มี
เหตุผลอันสมควรหรือไม่ 

   หากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธมีอ านาจตลาดอย่างมีนัยส าคัญ (substantial 
market power) ก็ไม่จ าเป็นต้องอาศัยสิทธิตามสัญญา (contractual right) เพ่ือชักจูงให้เกิดการ
ปฏิเสธแต่อย่างใด ในคดี Toys “R” Us, Inc. v. FTC142 มีข้อเท็จจริงว่าสมาคมผู้ค้าปลีกของเล่น
แห่งชาติ (national toy retailer) ประสบความส าเร็จในการกระตุ้นให้บริษัทผู้ผลิตของเล่นรายใหญ่
ทั้ง 10 รายซึ่งผลิตของเล่นคิดเป็นจ านวนร้อยละ 40 ของของเล่นทั้งหมดในตลาด หยุดจ าหน่ายของ
เล่นที่ได้รับความนิยมต่อร้านโกดังขายของเล่นที่น าของเล่นมาขายลดราคา (warehouse-type 
discounters) ศาลอุทธรณ์ภาค 7 ให้เหตุผลว่าการหยุดท าธุรกิจดังกล่าวเป็นสิ่งที่ตรงกันข้ามกับความ
ต้องการที่แท้จริงของผู้ผลิตของเล่นที่ต้องการกระจายสินค้าของตนผ่านช่องทางการจัดจ าหน่ายให้
ได้มาก ๆ แต่ที่ผู้ผลิตของเล่นต้องปฏิเสธไม่ท าธุรกิจก็เพราะว่าสมาคมผู้ค้าปลีกของเล่นแห่งชาติมี
อ านาจตลาดเพียงพอที่จะบังคับเหนือผู้ผลิตของเล่นได้ ดังนั้นศาลอุทธรณ์ภาค 7 จึงเห็นด้วยกับ
ความเห็นของ FTC ที่ว่าการปฏิเสธในคดีนี้มีวัตถุประสงค์ในการป้องกันสมาคมผู้ค้าปลีกของเล่น
แห่งชาติจากการแข่งขันทางด้านราคาที่เกิดจากการลดราคาโดยร้านโกดังซึ่งเป็นคู่แข่งของสมาคม  แต่
ถ้าหากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธนั้นมิได้มีอ านาจเหนือผู้ปฏิเสธหรือเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผลทางธุรกิจที่
ฟังขึ้น การปฏิเสธเช่นนั้นก็อาจจะไม่พบว่ามีเจตนาต่อต้านการแข่งขันก็เป็นได้ 143 เช่นในคดี 
Blankenship v. Herzfeld144 ศาลอุทธรณ์ภาค 10 เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้จัดจ าหน่าย
โดยค าร้องขอของคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธนั้นเป็นการตัดสินใจโดยอิสระเนื่องจากคู่แข่งดังกล่าวไม่ได้มี
อ านาจเหนือผู้ปฏิเสธ หรือในคดี Dunnivant v. Bi-State Auto Parts145 ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 11 เห็น
ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้จัดจ าหน่ายโดยค าร้องขอของคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธนั้นเป็นการตัดสินใจ
โดยอิสระเนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธซื้อสินค้าอย่างเอาแน่เอานอนไม่ได้146 

   จากคดีทั้งหมดทีป่รากฏในหัวข้อนี้แสดงให้เห็นว่า หากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ
มีอ านาจต่อรองมากเมื่อพิจารณาจากมุมของผู้ปฏิเสธท าให้ผู้ปฏิเสธไม่มีทางเลือกอ่ืนนอกจากต้อง

                                           
142 Toys “R” Us, Inc. v. FTC, 221 F.3d 928, 937 (7th Cir. 2000). 
143 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 121. 
144 Blankenship v. Herzfeld, 661 F.2d 840, 844-45 (10th Cir. 1981). 
145 Dunnivant v. Bi-State Auto Parts, 851 F.2d 1575, 1580 (11th Cir. 1988). 
146 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 121.  
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ปฏิบัติตามที่คู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธสั่งและหากผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดที่มากพอเมื่อพิจารณาในมุม
ของผู้ถูกการปฏิเสธ จนการปฏิเสธนั้นสามารถก าจัดให้ผู้ถูกปฏิเสธต้องออกไปจากการแข่งขันได้ การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในกรณีเช่นนี้ก็ยิ่งมีแนวโน้มที่จะเป็นความผิดได้มากข้ึน แสดงให้เห็นได้ว่าข้อเท็จจริง
เรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเกิดขึ้นจากการถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธสามารถช่วยชี้ให้เห็นถึง
เจตนาต่อต้านการแข่งขันได1้47 

   4.6) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธ 

   อย่างที่เคยกล่าวไว้ในหัวข้อผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
แล้วว่าคนส่วนใหญ่อาจจะคิดว่าผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นการก าจัดผู้
ประกอบธุรกิจอ่ืนและลดการแข่งขันในตลาดไม่น่าจะมีความแตกต่างจากผลกระทบที่เป็นการปิดกั้น
คู่แข่งไม่ให้เข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธ เพราะคิดว่าผลกระทบทั้ง 2 กรณีนี้ก็ท าให้เหลือคู่แข่งขันในตลาด
น้อยลงเช่นเดียวกัน แต่แท้ที่จริงแล้วผลกระทบทั้ง 2 กรณีนี้มีความแตกต่างกันตรงที่การปิดกั้นคู่แข่ง
ไม่ให้เข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธนั้นเป็นการสร้างอุปสรรคต่อการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่ม ( fundamental 
level) หรือในบางกรณีอาจเป็นการสร้างอุปสรรคตั้งแต่คู่แข่งยังไม่ได้เข้ามาแข่งขันในตลาดเลยเสีย
ด้วยซ้ า เมื่อพิจารณาถึงความส าคัญของความสามารถในการเข้าไปสู่กระบวนการการแข่งขันในตลาด
แล้วจึงไม่แปลกใจที่ในประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีการตรวจสอบการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ให้ผล
เป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดอย่างเข้มงวด148 ฉะนั้นหากมีข้อเท็จจริงว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวใดที่ส่งผลเป็นการปิดกั้นคู่แข่งขันจากการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธแล้วก็มักมีความเสี่ ยงที่จะเป็น
ความผิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มากขึ้น 

   เห็นได้จากตัวอย่างในคดี Otter Tail Power Co. v. United States149 มี
ข้อเท็จจริงว่าการปฏิเสธของบริษัทพลังงานที่ไม่ส่งก าลังไฟฟ้า (Wheels) หรือไม่ยอมขายพลังงาน
ไฟฟ้าในราคาขายส่งให้กับระบบไฟฟ้าที่เทศบาลตั้งขึ้นมาใหม่ (municipal power system) นั้น 
สร้างความยากล าบากให้กับแผนที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดขายปลีกพลังงานไฟฟ้า ( retail electric 
power markets) ของเทศบาลดังกล่าว การปฏิเสธในคดีนี้จึงถูกลงความเห็นว่ามีเจตนาเพ่ือรักษา
สถานะความเป็นผู้ผูกขาดในตลาดนั้น หรือในคดี E. Dental Corp. v. Isaac Masel Co.150 ซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่าบริษัทผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ทางทันตกรรมที่ใช้ในการจัดฟันหลายชนิดยุติการจ าหน่ายสินค้า

                                           
147 Ibid., 122. 
148 Ibid., 123. 
149 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366, 368-72, 377-79 (1973). 
150 E. Dental Corp. v. Isaac Masel Co., 502 F.Supp. 1354, 1357-58 (E.D. Pa. 1980). 
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ให้กับผู้จัดจ าหน่ายรายหนึ่งหลังจากที่ผู้จัดจ าหน่ายรายนั้นสามารถผลิต elastics (หนังยางดึงฟัน
ส าหรับจัดฟัน) ซึ่งเป็นผลิตภัณฑ์ทางทันตกรรมที่ใช้ในการจัดฟันชนิดหนึ่งซึ่งผู้ปฏิเสธก็จ าหน่ายสินค้า
ชนิดนี้อยู่เช่นกัน ท าให้ผู้ปฏิเสธเห็นว่าผู้จัดจ าหน่ายดังกล่าวอาจเข้ามาแข่งขันในตลาดของผู้ปฏิเสธได้ 
ศาลในคดีนี้จึงตัดสินยืนตามความเห็นของลูกขุนที่เห็นว่าเจตนาของผู้ผลิตดังกล่าวมีขึ้นเพ่ือรักษา
สถานะความเป็นผู้ผูกขาดเอาไว้จากพฤติกรรมที่ผู้ผลิตปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้าเพ่ือก าจัดให้ผู้จัด
จ าหน่ายต้องออกไปจากการแข่งขันในตลาด elastics 

   แม้ว่าผู้ปฏิเสธจะยังมิได้ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดที่ตนมีความพยายามจะ
ปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด แต่มีแผนที่จะเข้าสู่ตลาดดังกล่าวนั้นในอนาคตอันใกล้ การปฏิเสธเช่นนั้นก็มี
แนวโน้มที่จะถูกลงความเห็นว่ามีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเช่นเดียวกัน การปฏิเสธในกรณีนี้ส่วน
ใหญ่แล้วมักเกิดในตลาดที่มีการผูกขาดโดยธรรมชาติ (natural monopoly market)* ซึ่งเป็นตลาดที่
ต้องการให้มีผู้ประกอบธุรกิจเพียงรายเดียวครองตลาดทั้งหมด ในคดี Fishman v. Estate of 
Wirtz151 กลุ่มผู้ซื้อตัวนักกีฬาบาสเกตบอลกลุ่มที่หนึ่งซึ่ งพยายามท าข้อตกลงซื้อทีมนักกีฬา
บาสเกตบอลอาชีพภายใต้การอนุมัติจาก National Basketball Association (NBA) ต้องเสีย
ข้อตกลงดังกล่าวไปให้กับกลุ่มผู้ซื้อตัวนักกีฬาบาสเกตบอลอีกกลุ่มหนึ่ง เนื่องจากสมาชิกของกลุ่มผู้ซื้อ
ตัวนักกีฬาบาสเกตบอลกลุ่มที่สองนี้เป็นผู้ควบคุมสนามแข่งซึ่งทีมบาสเกตบอลตามข้อตกลงซื้อทีม
ดังกล่าวได้ใช้สนามแข่งนี้ เป็นที่แข่งขันมานานหลายปีและได้ปฏิเสธไม่ ให้กลุ่มผู้ซื้อตัวนักกีฬา
บาสเกตบอลกลุ่มที่หนึ่งเช่าสนามแข่ง กลุ่มผู้ซื้อตัวนักกีฬาบาสเกตบอลกลุ่มที่หนึ่งจึงไม่มีทางเลือกอ่ืน
เนื่องจากไม่ว่าจะท าอย่างไรกลุ่มผู้ซื้อตัวนักกีฬาบาสเกตบอลกลุ่มที่สองก็ปฏิเสธไม่ยอมให้เช่า
สนามแข่ง การปฏิเสธดังกล่าวจึงเป็นการปิดกั้นผู้ถูกปฏิเสธจากการเข้าสู่ตลาดและท าให้ผู้ปฏิเสธได้
ครองตลาดการจัดการแข่งขันบาสเกตบอลอาชีพรอบสดในท้องถิ่นนั้น ( local market for the 
presentation of live professional basketball) จากพฤติการณ์เช่นนี้จึงน ามาสู่ค าตัดสินว่าการ
ปฏิเสธของกลุ่มผู้ซื้อตัวนักกีฬาบาสเกตบอลกลุ่มที่สองในคดีนี้มีเจตนาเพ่ือขจัดการแข่งขันและต้องมี
ความรับผิดตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดภายใต้มาตรา 1 และมาตรา 2 ของ Sherman Act152 

                                           

 * ในบางอุตสาหกรรมการผลิตที่ท าให้เกิดการประหยัดจากขนาด (economy of scale) จ าเป็นต้องมีผู้ผลิตเพียงรายเดียว
เพราะตลาดที่จะรองรับสินค้ามีขนาดจ ากัด เพราะฉะนั้นการมีผู้ผลิตหลายรายจึงท าให้สินค้าล้นตลาด ผู้ผลิตรายใหญ่เพียงรายเดียวจึงมี
ต้นทุนที่ต่ ากว่าการมีผู้ผลิตรายย่อยหลาย ๆ  ราย การผูกขาดลักษณะนี้จึงเป็นการผูกขาดโดยธรรมชาติ  (natural monopoly) 
ตัวอย่างเช่น การผลิตสินค้าประเภทสาธารณูปโภค ได้แก่ ไฟฟ้า ประปา โทรศัพท์ เป็นต้น 
 151 Fishman v. Estate of Wirtz, 807 F.2d 520, 525-29 (7th Cir. 1986). 

152 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 124-125. 
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   4.7) การปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ 

   การที่ผู้ปฏิเสธไม่เคยท าธุรกิจร่วมกับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อนเป็นข้อบ่งชี้ให้เห็น
ว่าการปฏิเสธนั้นไม่มีเจตนาเพื่อต่อต้านการแข่งขันที่มีน้ าหนักมาก น้ าหนักของข้อบ่งชี้ดังกล่าวแทบจะ
มีน้ าหนักทีเ่ด็ดขาด หากผู้ปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น ๆ ในตลาด
ที่เชื่อมโยงกันนั้นด้วย เพราะผู้ที่ไม่เคยมีส่วนร่วมหรือไม่เคยมีความเกี่ยวข้องในตลาดก็คงไม่มีเจตนา
ต่อต้านการแข่งขันหรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดที่ตนไม่เคยมีความเกี่ยวข้อง ตัวอย่างคดีท่ีเกิดขึ้นเช่น
คดี Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP153 มีข้อเท็จจริงว่า
ผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมที่มีอ านาจเหนือตลาดปฏิเสธไม่อนุญาตให้คู่แข่งเข้าถึงโครงข่ายแม้
คู่แข่งยอมเสียค่าใช้จ่ายให้ การปฏิเสธในคดีนี้ถูกตัดสินว่าไม่มีพยานหลักฐานใดชี้ว่ามีเจตนาเพ่ือ
ผูกขาดเนื่องจากผู้ปฏิเสธและผู้ประกอบการโทรคมนาคมคู่แข่งไม่เคยมีการติดต่อท าธุรกิจกันมาก่อน
และมีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธก็ไม่เคยให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใดเข้าเชื่อมต่อโครงข่ายของตนเช่นเดียวกัน
ก่อนจะมีกฎหมายว่าด้วยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบ
กิจการโทรคมนาคมที่มีอ านาจเหนือตลาดต้องยอมให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนได้เชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมกับโครงข่ายโทรคมนาคมของตน และในคดี In re Elevator Antitrust Litigation154 
ซึ่งศาลอุทธรณ์ภาค 2 ได้ตัดสินยกฟ้องค าฟ้องตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ต่อการปฏิเสธของ
บริษัทผู้ผลิตลิฟต์ที่ไม่ยอมจ าหน่ายชิ้นส่วนและเครื่องมือที่ส าคัญที่ใช้ซ่อมแซมบ ารุงรักษาลิฟต์ของ
ผู้ผลิต โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าคู่กรณีทั้ง 2 ฝ่ายนี้ไม่มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน (no prior 
relationship between parties) แทนที่ศาลจะให้น้ าหนักไปกับเรื่องความสามารถของผู้ปฏิเสธใน
การควบคุมการให้บริการซ่อมบ ารุงลิฟต์ที่จ าหน่ายออกไปแล้วในตลาด เนื่องจากบริการซ่อมบ ารุงเป็น
ปัจจัยส าคัญในการรักษาชื่อเสียงของสินค้า ความน่าเชื่อถือรวมทั้งความปลอดภัย แต่ศาลกลับให้
น้ าหนักไปกับข้อเท็จจริงเรื่องการไม่มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนมากกว่า155 

   ข้อบ่งชี้นี้ยังสามารถยืนยันว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้อยู่
แม้จะเป็นกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายโดย
เฉพาะเจาะจง แต่ในขณะเดียวกันผู้ปฏิเสธนั้นยังคงท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาด

                                           
153 Verizon Commc’ns Inc. v. Law Offices of Curtis V Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 407-11, 416 (2004). 
154 In re Elevator Antitrust Litig., 502 F.3d 47, 48-54 (2d Cir. 2007). 
155 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 126. 
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เดียวกัน เห็นได้จากคดี RxUSA Wholesale, Inc. v. Alcon Laboratories, Inc.156 ที่บริษัทผู้ขายส่ง
ยาน าคดีมาฟ้องโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 2 ของ Sherman Act กล่าวหาต่อบริษัทผู้ผลิตยาที่
ปฏิเสธไม่จ าหน่ายยาให้กับตนในขณะที่ยังจ าหน่ายยาให้กับบริษัทผู้ขายส่งยาบริษัทอ่ืน ค าฟ้องของ
ผู้ขายส่งยาดังกล่าวถูกยกฟ้องโดยศาลให้เหตุผลว่าคู่กรณีไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน 
(no prior course of dealing between the parties)157 

   ในทางตรงกันข้าม หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน ข้อเท็จจริงนี้ก็มักมีบทบาทส าคัญในการพิสูจน์ว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวเช่นนั้นมีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน 158 ในคดี Aspen Skiing 
Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp.159 ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นเจ้าของสิ่งอ านวยความสะดวกที่
จ าเป็นส าหรับการเล่นสกีรายใหญ่ ยุติการท ากิจการร่วมค้ากับคู่แข่งทั้ง ๆ ที่กิจการนั้นประสบ
ความส าเร็จดี การยุติการท าธุรกิจร่วมกันดังกล่าวแสดงออกถึงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่ที่
ยอมสละผลประโยชน์ในระยะสั้น (sacrifice short-run benefits) เพ่ือแลกกับผลประโยชน์ที่เป็นการ
ขจัดคู่แข่งให้ออกไปจากตลาดในระยะยาวซึ่งผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่ในคดีนี้ย่อมคาดหมายให้ตลาดมี
การแข่งขันน้อยลง หรือในคดี Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc.160 ที่
ศาลได้ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มีเจตนาเพ่ือขจัดคู่แข่งขันโดยเจตนาดังกล่าวเห็นได้จาก
นโยบายของผู้ผลิตชิ้นส่วนเครื่องถ่ายเอกสารที่ตัดสินใจไม่จ าหน่ายชิ้นส่วนของตนให้กับผู้ประกอบ
ธุรกิจที่ไม่ซื้อบริการซ่อมแซมเครื่องถ่ายเอกสารของตนด้วย ทั้ง ๆ ที่ก่อนจะใช้นโยบายนี้ผู้ผลิตก็เคย
ขายชิ้นส่วนเครื่องถ่ายเอกสารให้กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนทุกรายและก็ได้รับก าไรตามปกติ คดีนี้ก็
เป็นอีกหนึ่งคดีที่แสดงให้เห็นถึงความส าคัญของข้อเท็จจริงที่ว่าถ้าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนจะสามารถช่วยพิสูจน์ถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้161 

                                           
156 RxUSA Wholesale, Inc. v. Alcon Labs., Inc., 661 F.Supp.2d 218, 225, 228-29 (E.D.N.Y. 2009), aff’d, RxUSA 

Wholesale, Inc. v. Alcon Labs., Inc., 391 Fed.App’x. 59 (2d Cir. 2010). 
157 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 126. 
158 Ibid., 127. 
159 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585, 610-11 (1985). 
160 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 504 U.S. 451 (1992). 
161 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 127. 
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   แม้ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจ
กันมาก่อนจะเป็นปัจจัยส าคัญที่ชี้ให้เห็นว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันอันมีน้ าหนักมากก็ตาม แต่
การที่ทั้ง 2 ฝ่ายไม่เคยมีความสัมพันธ์เช่นนั้นก็ไม่ได้หมายความว่าจะสามารถสรุปได้โดยอัตโนมัติว่า
การปฏิเสธในคดีนั้นไม่ได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเสียในทันที162 แม้ในคดี In re Elevator 
Antitrust Litigation163 ศาลอุทธรณ์ภาค 2 จะตัดสินว่าการปฏิเสธของบริษัทผู้ผลิตลิฟต์ในคดีนี้ไม่
เป็นความผิดเนื่องจากผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนก็ตาม แต่ก็ดู
เหมือนว่าจะไม่สอดคล้องกับคดี Lorain Journal164 ที่ศาลฎีกาตัดสินว่าการปฏิเสธในคดีเป็นการ
ละเมิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act ทั้ง ๆ ที่คดีนี้ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธ
เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนก็ตาม แม้แต่ในคดี Verizon Communications Inc. v. Law 
Offices of Curtis V. Trinko, LLP ที่ตัดสินโดยศาลฎีกาซึ่งศาลในคดี In re Elevator Antitrust 
Litigation ได้น าหลักกฎหมายในคดี Trinko มาสนับสนุนค าตัดสินคดีของตน ก็ได้ยอมรับอย่างเป็น
นัยถึงหลักท่ีปรากฏอยู่ในคดี Otter Tail Power Co. v. United States ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจแม้
ระหว่างคู่กรณีจะไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนก็ยังอาจเป็นความผิด
ได1้65 

   มีข้อโต้เถียงว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับคู่แข่งขันควรที่จะไม่เป็นความผิด
ต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเสียด้วยซ้ า” เนื่องจากการที่คู่แข่งหันมาท าธุรกิจร่วมกันอาจมี
แนวโน้มฮ้ัวกันได้ซึ่งเป็นสิ่งที่ชั่วร้ายที่สุดของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า ซึ่งข้อโต้เถียงนี้ก็มีส่วนถูก
อยู่บ้างถ้าเป็นกรณีที่ผู้ปฏิเสธกับคู่แข่งไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน การไปบังคับให้ทั้ง 2 
ฝ่ายมาท าธุรกิจร่วมกันก็มีโอกาสที่ทั้ง 2 ฝ่ายจะฮ้ัวกันได้จริง แต่ในกรณีที่ทั้ง 2 ฝ่ายเคยท าธุรกิจ
ร่วมกันมาก่อนในลักษณะที่ไม่มีการฮ้ัวกันแล้ว การบังคับให้ทั้ง 2 ฝ่ายกลับมาท าธุรกิจร่วมกันดังเดิมก็
ดูเหมือนจะไม่เป็นการเพ่ิมความเสี่ยงให้มีการฮ้ัวกันแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม แม้คู่กรณีจะไม่เคยมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนแต่ความเสี่ยงที่จะเกิดการฮ้ัวกันก็มีไม่สูงมากถ้าหากคู่กรณีต้อง
แข่งขันกันเพ่ือครองตลาดทั้งหมด ในตลาดที่ผู้ชนะจะได้ครองตลาดทั้งหมด (winner-take-all 
markets) เช่นตลาดที่มีการผูกขาดโดยธรรมชาติหรือการประมูลโครงการขนาดใหญ่ การบังคับให้

                                           
162 Ibid., 128. 
163 In re Elevator Antitrust Litig., 502 F.3d 47, 48-54 (2d Cir. 2007). 
164 Lorain Journal v. United States, 342 U.S. 143 (1951). 
165 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 128. 
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คู่แข่งต้องมาท าธุรกิจร่วมกันไม่น่าจะน ามาสู่การฮ้ัวกันได้เพราะว่าโดยสภาพของตลาดดังกล่าวไม่
สามารถแบ่งส่วนแบ่งตลาดและจัดสรรไปให้กับคู่แข่งรายอื่นได้166 

   นอกจากการพิจารณาในมุมมองด้านเจตนาซึ่งการที่ไม่ปรากฏความสัมพันธ์
ทางธุรกิจกันมาก่อนมักจะถูกถือว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแล้ว หากพิจารณาในมุมมองด้าน
ผลกระทบของการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจจะพบว่าความสัมพันธ์ทุกอย่าง เช่นทางด้านธุรกิจหรือ
ด้านอ่ืน ๆ ล้วนแล้วแต่ต้องมีการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์ทั้งสิ้น (relationship-specific 
investment) เช่นค่าใช้จ่ายในการท าธุรกรรมต่าง ๆ หากการประกอบธุรกิจชนิดหนึ่งมีค่าใช้จ่ายที่
เท่ากันแล้ว ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน ทั้ง 2 ฝ่ายนี้
ย่อมไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์แต่อย่างใด ดังนั้นการปฏิเสธที่จะเริ่มต้น
ท าธุรกิจจึงก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธน้อยกว่าการยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่
ก าลังด าเนินอยู1่67 

   4.8) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ผิดสัญญา 

   วิธีที่ตรงไปตรงมาที่สุดที่ผู้ปฏิเสธจะสามารถอ้างว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ของตนนั้นมีเหตุผลก็คือการแสดงให้เห็นว่าผู้ถูกปฏิเสธเป็นคู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดี (poor partner) ไม่
สมควรที่จะมีความสัมพันธ์กันต่อไป อาจสรุปได้ว่าคู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดีนั้นมีอยู่ 3 ประเภทซึ่งศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยอมรับแล้วว่าการปฏิเสธต่อคู่ค้าทางธุรกิจทั้ง 3 ประเภทนั้นอาจเป็นการ
ปฏิเสธที่มีเหตุผลและไม่มีความรับผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่อย่างใด ซึ่งในหัวข้อนี้จะ
กล่าวถึงเฉพาะคู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดีประเภทที่ 1 ซึ่งก็คือคู่ค้าทางธุรกิจที่เป็นผู้ผิดสัญญาอันชอบด้วย
กฎหมาย ส่วนคู่ค้าที่ไม่ดีประเภทอ่ืน ๆ จะอธิบายในหัวข้อถัดไป เนื่องจากการผิดสัญญาเป็นการ
แสดงออกอย่างชัดเจนถึงความไม่น่าไว้วางใจหรือไม่น่าเชื่อถือของผู้ถูกปฏิเสธที่ผิดสัญญา ดังนั้นศาล
จึงไม่เต็มใจนักที่จะตัดสินว่าการปฏิเสธต่อผู้ที่ผิดสัญญาเช่นนี้ได้กระท าไปโดยมีเจตนาเพ่ือต่อต้านการ
แข่งขัน168 

   ในประเทศสหรัฐอเมริกามีคดีที่ เกิดขึ้นอย่างคดี Moore v. New York 
Cotton Exchange169 มีข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจรับแลกเปลี่ยนฝ้ายรายหนึ่งซึ่งเป็นผู้ผูกขาด
ปฏิเสธไม่รับใบเสนอราคาของบริษัทผู้รับแลกเปลี่ยนฝ้ายอีกรายหนึ่ง การปฏิเสธดังกล่าวมีเหตุผลว่า

                                           
166 Ibid., 128-129. 
167 Ibid., 129. 
168 Ibid. 
169 Moore v. New York Cotton Exchange 270 U.S. 593, 601-02 (1926). 
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สมาชิกเก่าและสมาชิกปัจจุบันของผู้ถูกปฏิเสธได้ท าผิดกฎหมายฐานเป็นผู้รับพนันหุ้น (bucket 
shops) ซึ่งแทนที่จะมีการซื้อ ขาย โอนหุ้นและสินค้ากันจริงแต่กลับเป็นการพนันที่อิงอยู่กับความผัน
ผวนของราคาหุ้นและสินค้าเท่านั้น โดยไม่มีการซื้อ ขาย โอนหุ้นและสินค้ากันจริงแต่อย่างใด ศาลฎีกา
ในคดีนี้ตัดสินว่าการปฏิเสธดังกล่าวเป็นสิ่ งที่เหมาะสมและไม่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 2 ของ 
Sherman Act เนื่องจากการปฏิเสธดังกล่าวมีเจตนาเพ่ือปกป้องมูลค่าของใบเสนอราคาจากการรับ
พนันหุ้น ซึ่งการรับพนันหุ้นนี้ไม่เพียงแต่ผิดกฎหมายแต่ยังเป็นสิ่งที่ระบุห้ามไว้ในสัญญาที่ผู้ถูกปฏิเสธ
ได้ลงนามไว้อีกด้วย170 

   ในความเป็นจริงน้ าหนักของข้อบ่งชี้เรื่องการปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ถูก
ปฏิเสธที่ผิดสัญญายังคงมีน้ าหนักมากแม้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจหลายราย 
(concerted refusal to deal) ซึ่งปกติแล้วจะเป็นพฤติกรรมที่ถูกควบคุมโดยกฎหมายต่อต้านการ
ผูกขาดอย่างเข้มงวดกว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว กระนั้นก็ตามปรากฏว่ามีบางคดีท่ี
ศาลตัดสินว่าไม่พบเจตนาต่อต้านการแข่งขันจากการปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจหลายรายต่อผู้ถูก
ปฏิเสธที่ผิดสัญญา171 ในคดี Nw. Wholesale Stationers, Inc. v. Pacific Stationery & Printing 
Co.172 มีข้อเท็จจริงว่าสหกรณ์ร้านค้าปลีกสินค้าเครื่องใช้ในส านักงานแห่งหนึ่งขับไล่สมาชิกรายหนึ่ง
ออกจากสหกรณ์โดยให้เหตุผลว่าสหกรณ์รายนั้นไม่ยอมแจ้งเรื่องการเปลี่ยนแปลงการถือหุ้นตาม
กฎเกณฑ์ของสหกรณ์ (cooperative’s bylaw) ให้สหกรณ์รับทราบหากสมาชิกในสหกรณ์มีการโอน
เปลี่ยนมือกรรมสิทธิ์ในใบหุ้น ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริการะบุว่ากฎเกณฑ์ของสหกรณ์เช่นนั้น
เป็นวิธีการส าหรับการควบคุมและตรวจสอบความน่าเชื่อถือของสมาชิกในสหกรณ์และยังเป็นวิธีการที่
ส าคัญที่จะท าให้มั่นใจได้ว่าสหกรณ์นั้นด าเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้นศาลฎีกาจึ งตัดสินว่า
ค าพิพากษาของศาลล่างที่ใช้หลักความผิดในตัวเอง (per se) ในการพิจารณาพฤติกรรมการขับไล่
สมาชิกออกจากสหกรณ์นั้นเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง 

   ส าหรับกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธที่ละเมิดต่อสัญญาอันจะ
เป็นข้อบ่งชี้ว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้นั้นต้องปรากฏว่าข้อสัญญาที่ถูกละเมิดในตัวเองต้องไม่
มีเงื่อนไขที่เป็นการละเมิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าด้วย หากข้อสัญญาที่ถูกละเมิดมีเงื่อนไข
อันมิชอบตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแล้วก็เท่ากับยิ่งเป็นการส่งเสริมให้เห็นถึงเจตนาต่อต้าน

                                           
170 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 130. 
171 Ibid., 131. 
172 Nw. Wholesale Stationers, Inc. v. Pacific Stationery & Printing Co., 472 U.S. 284, 286-87 (1985). 
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การแข่งขันของผู้ปฏิเสธนั่นเอง173 ในคดี Osborn v. Sinclair Refining Co.174 มีข้อเท็จจริงว่า
ตัวแทนจ าหน่ายน้ ามันแก๊สโซลีนยอมรับข้อตกลงกับบริษัทค้าน้ ามันว่าตนจะยอมซื้อยางรถยนต์ 
แบตเตอรี่รถยนต์และอุปกรณ์เกี่ยวกับรถยนต์ยี่ห้อหนึ่งเพ่ือแลกเปลี่ยนกับการที่บริษัทค้าน้ ามันนั้นจะ
ยอมให้ตนเช่าปั๊มน้ ามันและยอมจ าหน่ายน้ ามันแก๊สโซลีนให้กับตนและเมื่อตัวแทนจ าหน่ายน้ ามัน
ดังกล่าวไม่สามารถปฏิบัติตามข้อตกลงนั้นได้บริษัทค้าน้ ามันจึงยกเลิกสัญญาให้เช่าปั๊มน้ ามันและ
สัญญาซื้อขายสินค้าทั้งหมด โดยศาลอุทธรณ์ภาค 4 ตัดสินว่ากรณีดังกล่าวนี้เป็นความผิดในเรื่องการ
ขายพ่วง (tie-in) ซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 1 ของ Sherman Act อันเป็นการกลับค าพิพากษาของ
ศาลล่างและย้อนส านวนไปให้ศาลล่างตัดสินใหม่ จากเดิมที่เคยตัดสินว่าการยกเลิกสัญญานั้นเป็นคน
ละเรื่องกับข้อตกลงขายพ่วงและปฏิเสธที่จะให้ค่าเสียหายที่เกิดจากการยกเลิกสัญญากับตัวแทน
จ าหน่ายน้ ามัน ในการพิจารณาอุทธรณ์ครั้งใหม่ศาลอุทธรณ์ภาค 4 จึงตัดสินว่าการยกเลิกสัญญาให้
เช่าปั๊มน้ ามันดังกล่าวนั้นมิชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากข้อสัญญาที่อ้างว่าผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตาม
สัญญานั้นเป็นข้อสัญญาที่ให้ผลเป็นการต่อต้านการแข่งขันซึ่งมิชอบด้วยกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้า ศาลให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่าการปฏิเสธในคดีนี้ไม่อาจอ้างความคุ้มกันตามหลัก Colgate ได้
เนื่องจากผู้ปฏิเสธมีเจตนาใช้การปฏิเสธเพ่ือเป็นเครื่องมือในการจ ากัดการแข่งขัน175  

   ถ้าสิ่งที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามไม่ได้มีสภาพบังคับเป็นสัญญาแต่เป็นเพียง
นโยบายฝ่ายเดียว (unilateral policy) ของผู้ปฏิเสธ คดีความต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นก็มักจะชี้ว่าการปฏิเสธ
อันเนื่องมาจากการที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวนั้นมีแนวโน้มว่าเป็นการปฏิเสธที่
มิได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเช่นกัน ในคดี Morris Communications Corp. v. PGA Tour, 
Inc.176 ผู้ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการรวบรวมคะแนนกอล์ฟซึ่งเป็นผู้ผูกขาดได้ตั้งนโยบายขึ้นมาว่าทุก
คนที่เข้ามาในศูนย์ข้อมูลของตนจะต้องไม่น าข้อมูลเกี่ยวกับคะแนนกอล์ฟที่ได้รับจากศูนย์ข้อมูล
ออกไปจ าหน่ายให้กับบุคคลภายนอกซึ่งมิได้สมัครเป็นสมาชิก หากผู้ใดไม่ปฏิบัติตามนโยบายนี้ผู้
ผูกขาดก็จะห้ามมิให้ผู้นั้นเข้ามาในศูนย์ข้อมูลของตนอีก จึงมีบริษัทที่ไม่เห็นด้วยกับนโยบายดังกล่าว
น าคดีไปฟ้องต่อศาลโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 2 ของ Sherman Act เพ่ือให้บริษัทผู้ผูกขาด
ดังกล่าวอนุญาตให้ผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามนโยบายนั้นสามารถเข้าไปในศูนย์ข้อมูลได้ดังเดิม ศาลอุทธรณ์ภาค 

                                           
173 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 131. 
174 Osborn v. Sinclair Ref. Co., 324 F.2d 566, 568-69 (4th Cir. 1963). 
175 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
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176 Morris Commc’ns Corp. v. PGA Tour, Inc., 364 F.3d 1288, 1290-92 (11th Cir. 2004). 
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11 เห็นว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธในคดีนี้มีขึ้นเพ่ือป้องกันคู่แข่งของตนจากการได้ประโยชน์จากการลงทุน
ของตนไปฝ่ายเดียวโดยคู่แข่งไม่ได้เสียค่าใช้จ่ายแต่อย่างใด (free riding) ในการพัฒนาคิดค้นระบบ
รวบรวมคะแนนกอล์ฟอันเป็นระบบที่ทันสมัยที่สุด (state-of-the-art) หรือเช่นในคดี Trans Sport, 
Inc. v. Starter Sportswear, Inc.177 ผู้ผูกขาดในคดีนี้เป็นผู้ผลิตสินค้าที่มีนโยบายว่าห้ามมิให้ผู้ค้า
ปลีกของตนน าสินค้าที่ตนจ าหน่ายให้ไปจ าหน่ายต่อให้กับผู้ค้าปลีกรายอ่ืนหรือห้ามผู้ค้าปลีกของตนขน
ถ่ายสินค้าที่ตนจ าหน่ายให้ไปยังเรือของผู้ค้าปลีกรายอ่ืนอีก ซึ่งนโยบายนี้ถูกเรียกว่านโยบายห้ามขน
ถ่ายสินค้าไปยังเรือล าอื่น (no transshipment policy) มีผู้ค้าปลีกของผู้ผูกขาดบางรายไม่ยอมปฏิบัติ
ตามนโยบายดังกล่าวผู้ผูกขาดจึงปฏิเสธไม่ธุรกิจด้วย จึงมีการน าคดีมาฟ้องตามมาตรา 2 ของ 
Sherman Act ศาลอุทธรณ์ภาค 2 ตัดสินว่านโยบายนี้มีขึ้นเพ่ือป้องกันสินค้าปลอมและช่วยรักษา
ภาพลักษณ์และคุณภาพของสินค้าของผู้ผูกขาดจากผู้ค้าปลีกที่มิได้รับอนุญาตจากผู้ผูกขาดจึง ไม่เป็น
การละเมิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act และถ้านโยบายฝ่ายเดียวนั้นเป็นสิ่งจ าเป็นเพ่ือการ
ด าเนินงานที่มีประสิทธิภาพของการรวมกลุ่มทางธุรกิจที่ถูกต้องตามกฎหมายซึ่งจัดตั้งขึ้นระหว่าง
บริษัทที่เป็นคู่แข่งกัน การที่คู่กรณีคนใดในกลุ่มธุรกิจนั้นไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายดังกล่าวอาจเป็นข้อ
บ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้ แม้เป็นการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจหลายรายก็ตาม178 ในคดี Rothery Storage & Van Co. v. Atlas Van 
Lines, Inc.179 ศาลตัดสินว่าการที่ตัวแทนสายการเดินรถตู้หลายรายร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับ
บริษัทรถตู้อ่ืน ๆ ที่ไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายที่ตัวแทนสายการเดินรถตู้ตั้งขึ้นเพ่ือป้องกันปัญหาการใช้
ทรัพยากรโดยไม่ยอมเสียค่าใช้จ่าย (free-riding) นั้น ศาลไม่เห็นว่าการรวมกลุ่มปฏิเสธดังกล่าวมี
เจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด 

   น้ าหนักของข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันในกรณีที่ผู้ถูก
ปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวนั้น ดูจะมีน้ าหนักน้อยกว่าการที่ผู้ถูกปฏิเสธละเมิดสัญญา 
ในขณะที่ผู้ประกอบธุรกิจแม้จะเป็นผู้ผูกขาดก็สามารถยุติความสัมพันธ์กับผู้ที่ไม่ยอมปฏิบัติตามสัญญา
ได้ แต่ถ้าหากเป็นเพียงการที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียว ผู้ประกอบธุรกิจ
ฝ่ายที่ตั้งนโยบายนั้นขึ้นมาสามารถยุติความสัมพันธ์ได้แต่ในเฉพาะกรณีที่นโยบายฝ่ายเดียวนั้นให้

                                           
177 Trans Sport, Inc. v. Starter Sportswear, Inc., 964 F.2d 186, 188-91 (2d Cir. 1992). 
178 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 133. 
179 Rothery Storage & Van Co. v. Atlas Van Lines, Inc., 792 F.2d 210, 229 (D.C. Cir. 1986). 
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ประสิทธิภาพมากกว่าความเสียหายที่เป็นการขจัดการแข่งขันที่เกิดจากการปฏิเสธ180 กล่าวคือ ถ้าผู้
ถูกปฏิเสธเป็นผู้ผิดสัญญา ศาลก็มีแนวโน้มที่จะตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในกรณีเช่นนั้นไม่มี
เจตนาต่อต้านการแข่งขันได้ง่ายกว่ากรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธเป็นเพียงผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียว จะ
เห็นได้จากคดีดังต่อไปนี้ว่าถ้าเป็นเพียงการไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวต้องมีการพิสูจน์ถึง
ประโยชน์ของนโยบายและความเสียหายที่เป็นการขจัดการแข่งขัน ในคดี PSKS, Inc. v. Leegin 
Creative Leather Prods., Inc.181 การปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ถูกปฏิเสธที่ไม่ยอมปฏิบัติ
ตามนโยบายการก าหนดราคาขายต่อนั้นไม่เป็นความผิดตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดแต่อย่างใด
โดยศาลอุทธรณ์ภาค 5 ให้เหตุผลว่าผู้ถูกปฏิเสธไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าผลกระทบที่เป็นการ
ต่อต้านการแข่งขันมีมากกว่าประโยชน์ของนโยบายที่ช่วยสนับสนุนให้มีการแข่งขัน ที่น้ าหนักของข้อ
บ่งชี้ว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวนั้นมีน้ าหนัก
น้อยกว่าการที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามสัญญาก็เพราะการฝ่าฝืนนโยบายฝ่ายเดียวนั้นกระทบแต่เพียง
ประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากนโยบายนั้นเท่านั้น แต่การไม่ปฏิบัติตามสัญญานอกจากจะเป็นการกระทบ
ต่อประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากสัญญาแล้ว ยังเป็นการท าลายความผูกพันอันชอบด้วยกฎหมายของ
สัญญาและยังท าให้คู่สัญญาสูญเสียความไว้วางใจจากการที่สัญญาถูกท าลายลงอีกด้วย ดังนั้นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามสัญญาจึงเป็นข้อบ่งชี้ว่ามิได้กระท าความผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าที่มีน้ าหนักมากกว่า182 ฉะนั้นหากผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้ที่ผิดสัญญาแล้วจึงไม่ควรมา
เรียกร้องให้ผู้ปฏิเสธต้องรับผิดใด ๆ ได ้

   เป็นเรื่องประหลาดที่บ่อยครั้งเมื่อสัญญาที่มีข้อตกลงอันผิดกฎหมายระงับลง
แล้ว ผู้ถูกปฏิเสธมักมาฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลเพ่ือให้ศาลตัดสินลงโทษผู้ปฏิเสธส าหรับการยุติสัญญาที่
ผิดกฎหมายนั้น อาจมีบางคนโต้แย้งว่าการน าคดีมาฟ้องร้องนั้นก็เพ่ือเป็นการชดเชยให้ผู้ถูกปฏิเสธ
ส าหรับความเสียหายที่ได้รับจากสัญญาที่มีข้อตกลงเป็นการต่อต้านการแข่งขัน แต่เมื่อพิจารณาอย่างถี่
ถ้วนแล้วเมื่อผู้ถูกปฏิเสธไม่ต้องผูกพันตามสัญญาที่มีข้อตกลงอันผิดกฎหมายอีกต่อไป ความสัมพันธ์ที่
เหลือระหว่างกันก็จะได้รับการปรับเพ่ือชดเชยผลประโยชน์ที่ต้องเสียไปจากข้อตกลงที่เป็นการต่อต้าน
การแข่งขันนั้นได้เอง หรือถ้าข้อตกลงดังกล่าวเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเข้ามา
สร้างความสัมพันธ์กัน หากไม่มีข้อตกลงเช่นนั้นแล้วทั้ง 2 ฝ่ายก็คงไม่ตัดสินใจเข้ามาผูกสัมพันธ์กัน 
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ดังนั้นแล้วผู้ถูกปฏิเสธก็มิได้สูญเสียสิ่งใดไปจากการที่ตกลงเข้ามาผูกสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ปฏิเสธเลย 
การที่ผู้ถูกปฏิเสธยอมเข้ามาท าธุรกิจด้วยเช่นนี้แล้วกลับมาฟ้องเป็นคดีในภายหลังเมื่อความสัมพันธ์ไม่
เป็นไปด้วยดี ซึ่งโจทก์ที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธนั้นก็รู้ถึงข้อตกลงที่มิชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้วตั้งแต่เข้าท า
สัญญาแต่ก็ยังยอมเข้าท าสัญญาด้วยนั้นอาจขัดต่อหลักมือสะอาด (Doctrine of clean hand) ซึ่งมี
หลักอยู่ว่าผู้ที่จะใช้สิทธิทางศาลต้องมาศาลด้วยมือสะอาด ภายใต้หลักนี้จึงไม่ยอมรับให้ผู้ถูกปฏิเสธมา
ใช้สิทธิทางศาลฟ้องร้องกล่าวหาว่าสัญญาที่ตนเข้าไปผูกพันด้วยนั้นมิชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากผู้ถูก
ปฏิเสธก็รู้ถึงข้อตกลงที่มิชอบด้วยกฎหมายนั้นอยู่แล้วตั้งแต่ต้นแต่กลับเข้าเสี่ยงภัยท าสัญญาด้วยเอง 
อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ปฏิเสธอย่างชัดแจ้งที่จะรับฟังข้อต่อสู้เรื่องหลักมือ
สะอาดในการฟ้องร้องคดีต่อต้านการผูกขาดโดยเอกชน (private antitrust suit)183 

   การไม่รับฟังข้อต่อสู้ของผู้ปฏิเสธเรื่องหลักมือสะอาดนั้นเป็นสิ่งที่สามารถ
เข้าใจได้เมื่อเปลี่ยนความสนใจจากการเข้าท าสัญญาของผู้ถูกปฏิเสธมาเป็นให้ความสนใจกับเจตนา
ต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธแทน มาตรการป้องปรามที่มีประสิทธิภาพนั้นจะต้องลงโทษคู่สัญญา
ฝ่ายที่มีเจตนาพยายามจะจ ากัดการแข่งขันมิใช่ไปลงโทษคู่สัญญาฝ่ายที่ยอมเข้าท าสัญญาด้วยอย่างไม่
เต็มใจแต่ท่ีต้องท าไปก็เพราะเพียงแต่หวังประโยชน์จากความสัมพันธ์ซึ่งในบางกรณีสัญญาที่มีข้อตกลง
อันผิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดก็มีด้านที่ชอบด้วยกฎหมายอยู่ด้วย การยอมรับข้อต่อสู้เรื่องหลัก
มือสะอาดของผู้ปฏิเสธในบริบทของกฎหมายต่อต้านการผูกขาดก็เท่ากับเป็นการสนับสนุนให้
พฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันต่าง ๆ เช่น การก าหนดราคาขายต่อหรือการขายพ่วงหรือการก าหนดตัว
ลูกค้าเข้มแข็งขึ้น และยังเป็นการส่งเสริมให้ผู้ปฏิเสธกระท าพฤติกรรมที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน
เช่นนั้นต่อไปกับความสัมพันธ์ทางธุรกิจอ่ืน ๆ อีกในอนาคต ดังนั้นศาลจึงต้องลงโทษการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจที่เป็นเครื่องมือบังคับให้พฤติกรรมที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันเหล่านั้นบรรลุผล เพ่ือที่ศาลจะ
สามารถจัดการกับต้นตอของปัญหาได้นั่นก็คือเจตนาของผู้ปฏิเสธที่เป็นการต่อต้ านหรือจ ากัดการ
แข่งขันนั่นเอง184 

   4.9) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะถูกสันนิษฐานว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันถ้า
หากผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้ไร้ประสิทธิภาพ (poor performer) สิทธิของผู้ประกอบธุรกิจในการเลือก
คู่สัญญาของตนด้วยเหตุผลด้านความสามารถในการปฏิบัติตามสัญญาได้อย่างมีประสิทธิภาพนั้นเป็น

                                           
183 Ibid., 133-134. 
184 Ibid., 134. 
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สิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการแข่งขัน ดังนั้นหากมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเกิดขึ้นเนื่องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่
สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ การปฏิเสธเช่นนั้นก็ไม่ถือว่ามีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใดโดยไม่
ต้องค านึงถึงว่าการปฏิเสธดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหายใดขึ้นในระยะสั้นบ้างก็ตาม แม้นิยามค า
ว่าประสิทธิภาพ (performance) จะมีความหมายคลุมเครือยากที่จะให้ค านิยาม แต่ก็ไม่มีความ
จ าเป็นอย่างใดที่จะต้องให้นิยามถ้อยค าดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งเพ่ือที่จะจ าแนกออกจากนิยามค าว่าไร้
ประสิทธิภาพ เพียงแค่ผู้ถูกปฏิเสธไม่อาจช าระหนี้ให้ตรงตามก าหนดระยะเวลาได้ก็ถือเป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจที่มีเหตุผลอันสมควรและเป็นธรรมแล้ว185 

   ในประเทศสหรัฐอเมริกามีคดี Americom Distributing Corp. v. ACS 
Communications Inc.186 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัทผู้จัดจ าหน่ายหูฟังไม่สามารถช าระเงินต่อ
บริษัทผู้ผลิตหูฟังให้ตรงตามก าหนดระยะเวลาได้และยังยกเลิกข้อตกลงที่ท าไว้กับธนาคารซึ่งให้สิทธิ
แก่ธนาคารในการเก็บเงินโดยตรงจากลูกค้าของผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือน าไปช าระให้ กับผู้ผลิตก่อนที่จะ
น ามาจ่ายให้กับผู้จัดจ าหน่ายโดยไม่ได้แจ้งให้ผู้ผลิตทราบถึงการยกเลิกข้อตกลงดังกล่าวก่อน เมื่อ
ผู้ผลิตทราบว่าผู้จัดจ าหน่ายยกเลิกข้อตกลงเช่นนั้นผู้ผลิตจึงระงับการจัดส่งสินค้าและหลังจากนั้นไม่
นานก็ยุติการจัดจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายอีก  ศาลอุทธรณ์ภาค 5 ตัดสินว่าการยุติการท า
ธุรกิจในคดีนี้มีเหตุผลเพียงพอเนื่องจากผู้จัดจ าหน่ายไม่สามารถช าระเงินได้ตรงเวลาโดยไม่จ าเป็นต้อง
พิจารณาว่ามีการสมรู้คบคิดกันระหว่างผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่ายรายใหม่หรือไม่อย่างไร เช่นเดียวกันกับ
ในคดี Burdett Sound, Inc. v. Altec Corp.187 ศาลอุทธรณ์ภาค 5 ในคดีนี้เห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้
ไม่เป็นการละเมิดต่อกฎหมาย Sherman Act ในการที่ผู้ปฏิเสธยุติการท าธุรกิจกับผู้รับเหมาก่อสร้าง
เนื่องจากผู้รับเหมาก่อสร้างมีแนวโน้มว่าจะช าระเงินล่าช้าและยังค้างช าระหนี้ผู้ปฏิเสธเป็นเงิน
ประมาณ 127,000 ดอลลาร์สหรัฐ188 

   นอกจากการไม่สามารถช าระหนี้ให้ตรงตามก าหนดระยะเวลาแล้วยังปรากฏ
ว่ามีปัจจัยอ่ืน ๆ ที่ชี้ให้เห็นถึงความไร้ประสิทธิภาพได้อีก เช่น การตัดสินใจที่ไม่ดี (poor judgment) 
ก็เป็นตัวอย่างหนึ่ง ในคดี Germon v. Times Mirror Co.189 เกิดกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจไปทะเลาะ
กับลูกค้าซึ่งเป็นลูกค้าที่ท าธุรกิจร่วมกันมาอย่างยาวนานจนถึงขั้นขว้างปาสิ่งของใส่กัน แต่การที่ผู้ถูก

                                           
185 Ibid. 
186 Americom Distrib. Corp. v. ACS Commc’ns, Inc., 990 F.2d 223, 225 (5th Cir. 1993). 
187 Burdett Sound, Inc. v. Altec Corp., 515 F.2d 1245, 1247 (5th Cir. 1975). 
188 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 135. 
189 Germon v. Times Mirror Co., 520 F.2d 786, 787 (9th Cir. 1975). 
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ปฏิเสธมียอดขายที่ ไม่ดีและมีนโยบายส่งเสริมการขายที่ ไร้ประสิทธิภาพ ( poor sales and 
promotion) จนน ามาสู่การปฏิเสธนั้นปรากฏให้เห็นบ่อยครั้งกว่า190 เช่น ในคดี Becker v. Egypt 
News Co., Inc.191 มีข้อเท็จจริงว่าผู้ค้าส่งรายหนึ่งซึ่งเป็นผู้ผูกขาดสิ่งพิมพ์เกี่ยวกับกีฬาแข่งม้ายุติการ
ท าธุรกิจกับผู้ค้าปลีกรายหนึ่งโดยให้เหตุผลว่าผู้ค้าปลีกรายนั้นมีนโยบายส่งเสริมการขายสิ่งพิมพ์
ดังกล่าวที่ไม่มีประสิทธิภาพ และยังจัดแผงวางจ าหน่ายสิ่งพิมพ์ไม่ดี โดยมีรูปภาพ ป้าย แผ่นพับที่ไม่
ดึงดูด ตลอดจนยอดขายลดลงทั้ง ๆที่จ านวนผู้ชมกีฬาแข่งม้ามีจ านวนสูงขึ้น ศาลอุทธรณ์ภาค 8 จึง
เห็นว่าการยุติการท าธุรกิจในคดีนี้เป็นสิ่งที่สมควรแล้วโดยศาลให้เหตุผลว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธในคดีนี้
ไม่ได้มีขึ้นเพ่ือขับไล่คู่แข่งให้ออกไปจากตลาดแต่มีเจตนาเพ่ือป้องกันสิทธิในการจัดจ าหน่ายสินค้าของ
ตน (distribution right) โดยการเลือกผู้ค้าปลีกท่ีมีประสิทธิภาพที่สุดเพ่ือให้รับผิดชอบจ าหน่ายสินค้า
ในบริเวณนั้น ๆ เช่นเดียวกันกับคดี Sargent-Welch Scientific Co. v. Ventron Corp. & Ventron 
Instruments Corp.192 ที่ศาลตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของบริษัทผู้ผลิตเครื่องชั่งน้ าหนักระดับ
ไมโครกรัม (microbalance) ต่อผู้จัดจ าหน่ายนั้นไม่เป็นความผิดตามมาตรา 2ของ Sherman Act 
แม้ว่าผู้ปฏิเสธจะเป็นผู้ผูกขาดก็ตาม โดยศาลให้เหตุผลว่าการปฏิเสธนั้นมีสาเหตุมาจากยอดขายของผู้
จัดจ าหน่ายลดต่ าลงอย่างรุนแรงมากกว่าที่จะเป็นการใช้การปฏิเสธเพ่ือเป็นเครื่องมือบังคับตามการ
ขายพ่วง193 

   แม้จะมีคดีมากมายที่ได้ตัดสินเกี่ยวกับข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนา
ต่อต้านการแข่งขัน ในกรณีที่เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพไว้ แต่น้ าหนักของข้อ
บ่งชี้ดังกล่าวนี้ดูเหมือนจะมีน้ าหนักไม่มากเท่ากับข้อบ่งชี้ในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธมีการละเมิดสัญญาหรือ
การละเมิดต่อนโยบายฝ่ายเดียวที่ได้กล่าวถึงมาแล้วในหัวข้อก่อนหน้านี้ เพราะความไร้ประสิทธิภาพ
เป็นสิ่งที่ยากจะพิสูจน์ด้วยเหตุที่มีลักษณะเป็นเรื่องทางอัตวิสัย (subjective nature) ผู้ถูกปฏิเสธ
มักจะไม่ยอมรับว่าตนเป็นผู้ไร้ประสิทธิภาพจนถึงขนาดต้องน ามาสู่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างที่ผู้
ปฏิเสธกล่าวอ้าง อีกทั้งเรื่องประสิทธิภาพที่ไม่ดีของผู้ถูกปฏิเสธนี้ก็เป็นสิ่งที่ควรถูกต าหนิน้อยกว่าการ
ละเมิดต่อสัญญาหรือนโยบายด้วย หากพิจารณาในเรื่องเจตนาคงแทบไม่มีผู้ประกอบธุรกิจรายใดที่

                                           
190 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 135. 
191 Becker v. Egypt News Co., Inc., 713 F.2d 363, 365 (8th Cir. 1983). 
192 Sargent-Welch Scientific Co. v. Ventron Corp. & Ventron Instruments Corp., No. 72 C 2330, 1979 WL 1588, 

at 2–3 (N.D. Ill. Feb. 16, 1979). 
193 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 135-136.  
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ตั้งใจด าเนินธุรกิจให้ไม่มีประสิทธิภาพ แต่ในขณะที่การละเมิดต่อสัญญาหรือนโยบายนั้นอาจเกิดขึ้น
โดยเจตนาได้โดยเป็นกลยุทธ์หนึ่งในการประกอบธุรกิจ เช่น พบว่าการปฏิบัติตามสัญญาต่อไปจะ
เป็นไปได้อย่างยากล าบากและมีค่าใช้จ่ายที่สูงเกินกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากสัญญา เป็นต้น194 

   ด้วยเหตุที่ความไร้ประสิทธิภาพของผู้ถูกปฏิเสธเป็นเรื่องทางอัตวิสัย ในบาง
คดีศาลจึงปฏิเสธที่จะรับฟังข้ออ้างดังกล่าวเนื่องจากอาจมีการยกข้ออ้างเรื่องความไร้ประสิทธิภาพนี้
ขึ้นเพ่ือปิดบังเจตนาที่แท้จริงซึ่งมุ่งต่อต้านการแข่งขัน195  ในคดี Aspen Skiing Co. v. Aspen 
Highlands Skiing Corp.196 ผู้ปฏิเสธอ้างว่าที่ตนต้องยุติการให้บริการตั๋ว All Aspen ticket ร่วมกับ
ผู้ถูกปฏิเสธก็เพราะตนไม่อยากร่วมท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธซึ่งเป็นผู้ให้บริการเล่นสกีที่มีคุณภาพต่ า 
(inferior skiing services)  อย่างไรก็ตาม ศาลในคดีนี้ปฏิเสธที่จะรับฟังข้ออ้างดังกล่าวเนื่องจากศาล
เห็นว่าผู้ปฏิเสธยังมีเจตนาที่จะท าธุรกิจร่วมกับผู้ถูกปฏิเสธในตลาดอ่ืน ๆ อยู่ ศาลจึงเห็นว่าการที่ผู้
ปฏิเสธยกข้ออ้างเรื่องความไร้ประสิทธิภาพของผู้ถูกปฏิเสธขึ้นกล่าวอ้างนั้นก็เพ่ือน ามาปิดบังเจตนา
ต่อต้านการแข่งขันซึ่งเป็นเจตนาที่แท้จริงก็ผู้ปฏิเสธ หรือในคดี Milsen Co. v. Southland Corp.197 
ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 7 เห็นว่าค าพิพากษาของศาลล่างไม่ถูกต้องเนื่องจากศาลล่างเห็นว่าการยุติ
สัญญาแฟรนไชส์ต่อผู้รับสิทธิมีเหตุผลมาจากการที่ผู้รับสิทธิค้างช าระค่าธรรมเนียมตามสัญญาแฟรน
ไชส์เพียงเหตุผลเดียว แต่แท้ที่จริงแล้วการยุติสัญญาแฟรนไชส์ดังกล่าวยังถูกใช้เป็นวิธีเพ่ือบังคับตาม
พฤติกรรมการร่วมกันก าหนดราคา (price-fixing) และการขายพ่วง (tying-arrangement) อีกด้วย 

   คดีต่าง ๆ เหล่านี้ล้วนแล้วแต่เป็นข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ให้เห็นถึงหลักเกณฑ์
ที่ว่าความไร้ประสิทธิภาพในการประกอบธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธสามารถช่วยชี้ให้เห็นได้ว่าผู้ปฏิเสธไม่ได้
มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด198 

   4.10) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับคู่สัญญาที่เป็นปรปักษ์ 

   คู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดีประเภทสุดท้ายซึ่งถ้าหากถูกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยแล้ว
การปฏิเสธนั้นมีแนวโน้มว่าไม่ได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน ซึ่งก็คือคู่ค้าทางธุรกิจที่เป็นปรปักษ์
กับผู้ปฏิเสธ เป็นเรื่องปกติที่คู่สัญญาจะเข้ามาผูกสัมพันธ์ทางธุรกิจกันเมื่อทั้ง 2 ฝ่ายมีความสัมพันธ์อัน

                                           
194 Ibid., 136. 
195 Ibid. 
196 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585, 610-11 (1985). 
197 Milsen Co. v. Southland Corp., 454 F.2d 363, 367-68 (7th Cir. 1971). 
198 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 137. 
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ดีต่อกัน แต่ถ้าหากทั้ง 2 ฝ่ายมิได้มีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันแล้วก็เป็นธรรมชาติของธุรกิจที่คู่ค้าทั้ง 2 
ฝ่ายจะแยกทางกันและการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็ไม่ควรส่งเสริมให้มีการเชื่อมผู้
ประกอบธุรกิจ 2 ฝ่ายที่มีความเห็นไม่ลงรอยกัน ขัดแย้งกัน หรือแม้แต่มีคดีฟ้องร้องกันอยู่เข้าด้วยกัน 
ลักษณะของความเป็นปรปักษ์นี้แตกต่างออกไปจากการผิดสัญญาหรือความไร้ประสิทธิภาพในการ
ประกอบธุรกิจตรงที่ความเป็นปรปักษ์กันนั้นไม่ได้เป็นความผิดอันใดทั้งไม่ได้เป็นการผิดต่อศีลธรรมใน
การไม่รักษาสัญญาที่เคยให้ไว้และก็ไม่ได้เป็นการประกอบธุรกิจอย่างผิดพลาดจนเกิดเป็นความไร้
ประสิทธิภาพขึ้นอีกด้วย ในความเป็นจริงผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นปรปักษ์กับผู้ประกอบธุรกิจ รายหนึ่ง
มักจะเป็นคู่ค้าทางธุรกิจที่มีประโยชน์กับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งเสมอเพราะว่าความสัมพันธ์ในเชิง
ปรปักษ์ (antagonistic relationship) นั้นมักจะส่งผล 2 ด้าน กล่าวคือ หากผู้ใดเป็นปรปักษ์กับคน
อีกฝ่ายหนึ่ง ก็มีโอกาสมากที่ผู้นั้นจะเป็นมิตรกับคู่แข่งขันของคนอีกฝ่ายหนึ่งนั้น นอกจากนี้หากความ
เป็นปรปักษ์ระหว่างกันถูกพบว่าเกิดจากการกระท าความผิดของผู้ปฏิเสธก็จะท าให้น้ าหนักของข้อบ่งชี้
ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันถูกท าลายลง ซึ่งบ่อยครั้งที่ข้อบ่งชี้ในกรณีนี้มีน้ าหนักน้อย
กว่าข้อบ่งชี้อ่ืน ๆ ที่ได้อธิบายมาแล้วก่อนหน้า199 

   ตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ในเชิงปรปักษ์นั้นมีไม่มากนัก 
ส่วนมากจะเป็นสถานการณ์ที่คู่กรณีมีข้อพิพาทฟ้องร้องเป็นคดีความกัน ในคดี TRI, Inc. v. Boise 
Cascade Office Products, Inc.200 ลูกค้าของผู้จัดจ าหน่ายบอกกับผู้จัดจ าหน่ายว่าตนจะไม่ซื้อ
สินค้าที่ผลิตโดยบริษัทผู้ผลิตรายหนึ่งซึ่งอดีตลูกจ้างของตนเป็นผู้ก่อตั้งบริษัทนั้นขึ้น หลังจากนั้นผู้จัด
จ าหน่ายจึงไม่สั่งซื้อสินค้าจากผู้ผลิตรายนั้นอีก เหตุที่ลูกค้าท าเช่นนั้นก็เพราะอดีตลูกจ้างเคยน าคดีมา
ฟ้องกล่าวหาว่าลูกค้ามีการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติทางด้านเชื้อชาติและหมิ่นประมาทแต่ไม่ชนะ
คดี ศาลอุทธรณ์ภาค 8 ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มีข้ออ้างที่มีเหตุผลถูกต้องตามกฎหมาย 
ในคดีที่ศาลตัดสินในประเด็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมก็ให้ผลอย่าง เดียวกัน High Tech 
Communications, Inc. v. Panasonic Co.201 ศาลเห็นว่าไม่เคยมีคดีไหนเลยที่ศาลหรือ FTC 
ตัดสินว่าในกรณีที่ผู้ผลิตตัดสินใจฝ่ายเดียวที่จะไม่ท าการค้ากับผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือเป็นการตอบโต้ผู้จัด
จ าหน่ายที่ได้น าคดีมาฟ้องร้องตนเป็นพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม ถ้าหากศาลและ FTC เห็นว่า
ไม่มีความเสียหายเกิดขึ้นจากการผูกขาด ตัวอย่างเช่นในคดี Zoslaw v. MCA Distrib. Corp.202 ศาล

                                           
199 Ibid., 137-138. 
200 TRI, Inc. v. Boise Cascade Office Prods., Inc., 315 F.3d 915, 916-18 (8th Cir. 2003). 
201 High Tech Commc’ns, Inc. v. Panasonic Co., No. 94-1477, 1995 WL 65133, at 3 (E.D. La. Feb. 15, 1995). 
202 Zoslaw v. MCA Distrib. Corp., 693 F.2d 870, 875, 889 (9th Cir. 1982). 
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อุทธรณ์ภาค 9 ตัดสินว่าการปฏิเสธของบริษัทผู้จัดจ าหน่ายแผ่นเสียงที่ไม่จ าหน่ายสินค้าให้ผู้ค้าปลีก
หลังจากที่ถูกผู้ค้าปลีกฟ้องร้องเป็นคดีตาม Robinson-Patman Act นั้นเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่
ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากหากให้คู่กรณีคงความสัมพันธ์กันต่อไปก็จะน ามาซึ่งความเสี่ยงในการ
ฟ้องร้องกันเสียมากกว่าที่จะก่อให้เกิดประโยชน์ใด ๆ หรือในคดี House of Materials, Inc. v. 
Simplicity Pattern Co.203 ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 2 มีความเห็นว่าความสัมพันธ์ทางธุรกิจนั้นต้องการ
ความสามัคคีเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันดังนั้นหากคู่ค้าทางธุรกิจเกิดข้อพิพาทระหว่างกันจนถึงขนาด
ฟ้องร้องเป็นคดีกันแล้วจึงเป็นเหตุผลทางธุรกิจที่ฟังขึ้นส าหรับการยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจนั้น จะมี
ข้อยกเว้นอยู่บ้างก็แต่ในเฉพาะกรณีที่การปฏิเสธนั้นมีเจตนาเพ่ือขัดขวางการด าเนินคดีที่มีการฟ้องร้อง
กล่าวหาผู้ปฏิเสธซึ่งผู้ปฏิเสธมีแนวโน้มว่าจะแพ้คดี ในกรณีเช่นนี้ศาลอาจมีค าสั่งให้ระงับการปฏิเสธนั้น
ไว้ในระหว่างพิจารณาเพ่ือคุ้มครองความชอบธรรมของกระบวนการพิจารณาคดี เห็นได้จากคดี 
Bergen Drug Co. v. Parke, Davis & Co.204 ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 3 มีค าสั่งให้ระงับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจนั้นไว้ในระหว่างที่ศาลพิจารณาคดี (pendente lite) เนื่องจากการปฏิเสธดังกล่าวอาจสร้าง
ความเสียหายต่อการด าเนินคดีของผู้ถูกปฏิเสธได้ และในคดี Milsen Co. v. Southland Corp.205 
ศาลอุทธรณ์ภาค 7 มีค าสั่งให้ระงับการเลิกสัญญาแฟรนไชส์ในระหว่างที่ศาลพิจารณาคดีเนื่องจากการ
เลิกสัญญาดังกล่าวอาจท าให้เกิดผลเป็นการต่อต้านการแข่งขันได้206 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะยิ่งถูกตัดสินว่าขาดเจตนาต่อต้านการ
แข่งขันหากเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยแค่ช่วงระยะเวลาสั้น ๆ จ ากัดอยู่เพียงช่วงเวลาที่มีคดีความ
ระหว่างผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเท่านั้น ในคดี Mutual. Fund Investors, Inc. v. Putnam Mgmt. 
Co.207 กลุ่มนักลงทุนในกองทุนรวม (mutual fund) ได้เลิกจ้างลูกจ้างที่ก าลังวางแผนจะตั้งบริษัทเป็น
ของตนเอง และเมื่อลูกจ้างคนดังกล่าวสามารถจัดตั้งบริษัทได้ส าเร็จกลุ่มนักลงทุนนั้นจึงปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจด้วยและยังน าคดีมาฟ้องร้องต่อศาลระดับมลรัฐ (state court) กล่าวหาว่าลูกจ้างนั้นมีการ
กระท าอันเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมจนชนะคดี หลังจากนั้นลูกจ้างดังกล่าวจึงได้น าคดีมาฟ้อง
กล่าวหาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของกลุ่มนักลงทุนนั้นเป็นความผิดตาม Sherman Act ศาลอุทธรณ์
ภาค 9 ชี้ว่าการปฏิเสธดังกล่าวเกิดขึ้นเพียงแค่ช่วงระยะเวลาที่มีการฟ้องร้ องคดีต่อศาลระดับมลรัฐ

                                           
203 House of Materials, Inc. v. Simplicity Pattern Co., Inc., 298 F.2d 867, 871 (2d Cir. 1962). 
204 Bergen Drug Co. v. Parke, Davis & Co., 307 F.2d 725, 728-29 (3d Cir. 1962). 
205 Milsen Co. v. Southland Corp., 454 F.2d 363, 365-67 (7th Cir. 1971). 
206 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 138-139. 
207 Mutual Fund Investors, Inc. v. Putnam Mgmt. Co., 553 F.2d 620, 623 (9th Cir. 1977). 
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เท่านั้นเพราะหลังจากนั้นคู่กรณีทั้ง 2 ฝ่ายยังท าสัญญาซื้อขายต่อกันอยู่ ศาลอุทธรณ์ภาค 9 ได้ตัดสิน
ว่าการปฏิเสธของกลุ่มนักลงทุนมีเจตนาเพียงเพ่ือป้องกันเครือข่ายการขายของบริษัท (company’s 
sales network) จากการที่ลูกจ้างรายนั้นอาจเข้ามาแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบได้ จึงเป็นการ
ปฏิบัติทางธุรกิจที่มีเหตุผล (reasonable business practice) โดยที่ไม่มีเจตนาเพ่ือผูกขาดหรือ
เจตนาเพื่อขจัดคู่แข่งแต่อย่างใด208 

   ความสัมพันธ์ในเชิงปรปักษ์ยังมีแนวโน้มที่จะสามารถใช้เป็นข้อบ่งชี้ได้ว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นไม่มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน แม้สาเหตุของความเป็นปรปักษ์กันนั้นจะ
ไม่ได้เกิดจากการที่คู่กรณีทั้ง 2 ฝ่ายฟ้องร้องเป็นคดีพิพาทระหว่างกันก็ตาม ในคดี Fulton v. 
Hecht209  ในปี ค.ศ. 1972 มีสโมสรผู้จัดการแข่งขันวิ่งแข่งสุนัขสโมสรหนึ่งชื่อว่า West Flagler 
Kennel Club ซึ่งมีจ าเลยในคดีเป็นผู้บริหารและเป็นเจ้าของสโมสรได้ปฏิเสธที่จะต่อสัญญากับนาย 
George Fulton โจทก์ในคดี ผู้เป็นนักผสมพันธุ์สุนัขพันธุ์เกรย์ฮาวด์และยังน าสุนัขพันธุ์ดังกล่าว
ออกไปแข่งขันวิ่งแข่งตามสนามแข่งต่าง ๆ อีกด้วย คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่านาย George Fulton เป็นผู้
เลี้ยงและเป็นนักแข่งวิ่งสุนัขพันธุ์เกรย์ฮาวด์มายาวนานกว่า 15 ปี โดยเขามักจะน าสุนัขออกไปแข่งขัน
ที่บริเวณตอนใต้ของมลรัฐฟลอริดาซึ่งมีสนามแข่งวิ่งสุนัขใหญ่ ๆทั้งหมด 3 แห่งประกอบไปด้วย West 
Flagler Kennel Club, Miami Beach Kennel Club และ Biscayne Kennel Club สโมสรทั้ง 3 
แห่งนี้จะมีการจัดสรรวันแข่งขันภายใต้ระเบียบว่าด้วยการประกอบธุรกิจของคณะกรรมการมลรัฐ
ฟลอริดา (Florida Board of Business Regulation) โดยสโมสรทั้ง 3 แห่งดังกล่าวสามารถจัดการ
แข่งขันได้สโมสรละ 109 วัน สโมสรต่าง ๆ จะท าสัญญากับเจ้าของสุนัขว่าจะอนุญาตให้เจ้าของสุนัข
สามารถน าสุนัขเข้ามาแข่งขันในสนามแข่งของสโมสรนั้น ๆ ได้ เพ่ือแลกเปลี่ยนกับการที่เจ้าของสุนัข
จะต้องส่งสุนัขลงแข่งขันตามจ านวนที่ตกลงกันไว้และสโมสรจะแบ่งปันก าไรที่ได้จากการจัดการ
แข่งขันให้เจ้าของสุนัขด้วย นอกจากนั้นถ้าหากสุนัขตัวใดแข่งชนะก็จะได้รับรางวัลพิเศษเพ่ิมเติมโดย
สโมสรจะต่อสัญญากับเจ้าของสุนัขเป็นรายฤดูกาลไป ในฤดูร้อนของปี ค.ศ.1972 สโมสร West 
Flagler Kennel Club ซึ่งมีจ าเลยในคดีเป็นผู้บริหารและเป็นเจ้าของได้ปฏิเสธที่จะต่อสัญญากับโจทก์
ส าหรับฤดูใบไม้ร่วงที่ก าลังจะมาถึง โจทก์จึงน ามาฟ้องเป็นคดีนี้กล่าวอ้างว่าการปฏิเสธของจ าเลยเป็น
การละเมิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act โดยแสดงพยานหลักฐานว่าที่จ าเลยปฏิเสธไม่ต่อสัญญา
ดังกล่าวกับโจทก์นั้นเป็นเพราะโจทก์เคยไปเป็นพยานในกรณีที่มีข้อพิพาทกันระหว่างสโมสรจ าเลยกับ

                                           
208 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 139-140. 
209 Fulton v. Hecht, 580 F.2d 1243, 1245-46 (5th Cir. 1978). 
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สโมสร Biscayne Kennel Club เกี่ยวกับเรื่องการจัดสรรวันแข่งขันที่ไม่ลงตัวของการแข่งขันปี ค.ศ.
1973 จนมีเรื่องร้องเรียนถึงคณะกรรมการมลรัฐฟลอริดา คณะกรรมการดังกล่าวจึงเรียกให้โจทก์มา
เป็นพยานซึ่งโจทก์ได้ตอบรับต่อหมายเรียกนั้นพร้อมเบิกความสร้างความได้เปรียบให้แก่สโมสร 
Biscayne Kennel Club สุดท้ายแล้วคณะกรรมการมลรัฐฟลอริดาได้ตัดสินให้การจัดการแข่งขัน
ในช่วงฤดูร้อนของปี ค.ศ.1973 ตกเป็นของสโมสร Biscayne Kennel Club ซึ่งการจัดการแข่งขัน
ในช่วงฤดูร้อนนี้จะมีผู้ชมเป็นจ านวนมากและจะสร้างก าไรให้สโมสรได้มากที่สุดและโดยปกติแล้ว
สโมสรจ าเลยมักจะได้รับการจัดสรรให้จัดการแข่งขันในช่วงฤดูร้อน โจทก์จึงกล่าวอ้างว่าจ าเลยโกรธ
เคืองตนจากสาเหตุดังกล่าวจนไม่ต่อสัญญาในฤดูกาลหน้าให้ตน แต่ศาลอุทธรณ์ภาค 5 กลับตัดสินว่า
การปฏิเสธของจ าเลยในคดีนี้ไม่มีเจตนาเพ่ือการผูกขาดแต่อย่างใดเนื่องจากแม้จะมีค าเบิกความของ
โจทก์หรือไม่มีก็ตาม จ าเลยก็ยังได้รับการจัดสรรวันแข่งขันเป็นจ านวน 109 วันเท่าเดิมเพียงแต่ย้ายไป
จัดในช่วงฤดูกาลอ่ืนของปี ค.ศ. 1973 ค าเบิกความของโจทก์เพียงแต่ส่งผลให้จ าเลยย้ายวันจัดการ
แข่งขันไปในฤดูกาลแข่งขันที่ได้ก าไรน้อยลงเท่านั้น210 

   ในประเทศสหรัฐอเมริกาถ้าความสัมพันธ์ในเชิงปรปักษ์นั้นเกิดขึ้นจากการ
กระท าโดยมิชอบ (wrongful conduct) ของผู้ปฏิเสธเอง แต่การกระท าโดยมิชอบดังกล่าวไม่ได้เป็น
การจ ากัดการแข่งขัน (competition-restraining) แล้ว ก็ไม่สามารถน ามาฟ้องร้องเป็นคดีตาม
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้211 เห็นได้จากคดี NYNEX Corp. v. Discon, Inc.212 บริษัท 
Discon เป็นบริษัทผู้รับถอดถอนการติดตั้งอุปกรณ์โทรศัพท์ที่ล้าสมัยน าคดีมาฟ้องร้องกล่าวหาต่อ
บริษัท NYNEX ซึ่งเป็นบริษัทผู้ให้บริการโทรศัพท์ว่าตนถูกบริษัท NYNEX ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยโดย
หันไปท าธุรกิจกับบริษัทคู่แข่งของตนเองแทน เนื่องจากตนไม่ปฏิบัติตามแผนงานของบริษัท NYNEX 
ที่ให้กระท าการหลอกลวงเจ้าหน้าที่และฉ้อโกงลูกค้า เมื่อพิจารณาถึงแผนงานที่ไม่เหมาะสมนั้นแล้ว
ศาลก็ยังเห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้ไม่ได้สร้างความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวง
กว้างเนื่องจากบริษัท NYNEX เป็นผู้ผูกขาดตลาดการให้บริการโทรศัพท์ที่ชอบด้วยกฎหมายอีกทั้ง
ตลาดผู้ให้บริการถอดถอนอุปกรณ์โทรศัพท์ก็ยังคงเป็นตลาดที่มีการแข่งขันกันอยู่ โดยมิได้มีการปิดกั้น
การเข้าสู่ตลาดอย่างชัดแจ้งต่อผู้ให้บริการถอดถอนอุปกรณ์โทรศัพท์รายอ่ืนแต่อย่างใด ศาลในคดีนี้ให้
เหตุผลไว้ชัดเจนว่าถ้าไมป่รากฏว่ามีความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวงกว้างแล้ว เพียงแค่เป็น

                                           
210 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 140. 
211 Ibid., 141. 
212 NYNEX Corp. v. Discon, Inc., 525 U.S. 128, 131-32 (1998). 
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การกระท าที่มีเหตุผลอันไม่เหมาะสมเช่น การเลือกปฏิบัติหรือการใช้ความรู้สึกส่วนตัวหรือเป็นความ
ประสงค์ร้ายก็ไม่สามารถฟ้องร้องการกระท าดังกล่าวให้ต้องรับผิดภายใต้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของรัฐ (federal antitrust law) ได้ เช่นเดียวกันกับในคดี  Balaklaw v. Lovell213 ศาล
อุทธรณ์ภาค 2 ตัดสินว่าแม้โรงพยาบาลจะเลิกจ้างวิสัญญีแพทย์คนหนึ่งด้วยเหตุผลที่ว่าโรงพยาบาลไม่
พอใจในเรื่องการใช้เงินของวิสัญญีแพทย์รายนั้น (economic vendetta) เนื่องจากวิสัญญีแพทย์คน
ดังกล่าวให้การช่วยเหลือผู้ป่วยมากเกินไป แต่ก็ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดแต่
อย่างใดเนื่องจากในค าฟ้องไม่ได้กล่าวถึงความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวงกว้าง214 

   4.11) การเปลี่ยนตัวคู่สัญญา 

   ในประเทศสหรัฐอเมริกามีข้อสันนิษฐานที่มีน้ าหนักมากอยู่ข้อหนึ่งว่าผู้
ประกอบธุรกิจอาจเลือกและเปลี่ยนตัวคู่ค้าทางธุรกิจได้ตามที่ผู้ประกอบธุรกิจนั้น  ๆ เห็นสมควร ข้อ
สันนิษฐานนี้ปรากฏอยู่ในค าพิพากษาคดี Ark Dental Supply Co. v. Cavitron Corp.215 ที่กล่าวไว้
ว่าไม่อาจปฏิเสธได้เลยว่าผู้ผลิตรายเดียวหรือผู้ขายรายหนึ่งโดยปกติแล้วสามารถเลิกท าธุรกิจกับบริษัท 
A และย้ายไปประกอบธุรกิจกับบริษัท B ได้ ทั้งการย้ายการประกอบธุรกิจดังกล่าวยังคงสมบูรณ์อยู่
แม้ว่าบริษัท B จะเป็นผู้ที่โน้มน้าวให้เกิดการย้ายการประกอบธุรกิจและแม้ว่าผู้ขายอาจจะท าข้อตกลง
กับบริษัท B ก่อนที่ผู้ขายจะยุติการท าธุรกิจกับบริษัท A ก็ตาม หากจะกล่าวว่าเมื่อครั้งหนึ่งผู้ประกอบ
ธุรกิจได้เลือกคู่ค้าทางธุรกิจแล้วเขาจะต้องยึดติดกับคู่ค้ารายเดิมไปตลอดจนกว่าสัญญาจะระงับหรือ
จนกว่าคู่สัญญาจะมาตกลงยกเลิกสัญญากันใหม่นั้นก็ดูจะเป็นค ากล่าวที่เข้มงวดเสียจนเกินไป โดย
แท้จริงแล้วการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาจะได้รับการพิจารณาว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันไม่ว่าจะเป็น
การเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเพ่ือกลับไปท าธุรกิจกับคู่ค้าเดิม ดังเช่นในคดี Ark Dental Supply Co. v. 
Cavitron Corp. ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 9 ตัดสินว่าการเปลี่ยนคู่ค้าจากตัวแทนจ าหน่ายรายหนึ่งเพ่ือไป
ท าธุรกิจกับตัวแทนจ าหน่ายอีกรายหนึ่งซึ่งเคยรู้จักกันมาก่อนแล้วไม่เป็นความผิดตามมาตรา 1 ของ 
Sherman Act หรือเป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเพ่ือไปท าธุรกิจกับคู่ค้ารายใหม่เลยก็ตาม ดังเช่นในคดี 
Chandler Supply Co. v. GAF Corp.216 ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 9 ตัดสินว่าการเปลี่ยนคู่ค้าเพ่ือไปท า
ธุรกิจกับตัวแทนจ าหน่ายรายใหม่โดยมีเหตุผลว่าก าลังพยายามพัฒนาระบบการจัดจ าหน่ายให้ดีขึ้นจึง

                                           
213 Balaklaw v. Lovell, 14 F.3d 793, 796 n.7, 801 n.17 (2d Cir. 1994). 
214 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 141. 
215 Ark Dental Supply Co. v. Cavitron Corp., 461 F.2d 1093, 1094 (3d Cir. 1972). 
216 Chandler Supply Co. v. GAF Corp., 650 F.2d 983, 989 (9th Cir. 1980). 
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ต้องก าจัดตัวแทนจ าหน่ายรายเดิมที่ไม่มีประสิทธิภาพและเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับตัวแทนจ าหน่ายราย
ใหม่ที่มีประสิทธิภาพมากกว่านั้นไม่เป็นความผิดตามมาตรา 1 ของ Sherman Act แต่อย่างใด หรือ
เป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเพราะคู่สัญญาใหม่ชักจูงให้เปลี่ยนก็ตาม ดังเช่นในคดี A. H. Cox & Co. v. 
Star Mach. Co.217 ศาลอุทธรณ์ภาค 9 พิจารณาการสมคบกันในแนวดิ่งระหว่างผู้ปฏิเสธกับตัวแทน
จ าหน่ายรายใหม่ที่สมคบกันเรื่องการเปลี่ยนตัวแทนจ าหน่ายคนปัจจุบันด้วยหลักเหตุและผล (rule of 
reason) โดยศาลให้เหตุผลว่า “สิทธิในการแนะน า การน าเสนอ หรือการริเริ่มให้มีการเปลี่ยนตัวแทน
จ าหน่ายรายเดิมนั้นมิใช่เป็นสิทธิของผู้ผลิตสินค้าแต่เพียงผู้เดียว” เนื่องจาก “การเปลี่ยนตัวแทน
จ าหน่ายรายเดิมนั้นไม่ได้มีสาเหตุมาจากการชักจูง จูงใจหรือการริเริ่มของตัวแทนจ าหน่ายรายใหม่แต่
เพียงฝ่ายเดียว แต่มีสาเหตุมาจากการตัดสินใจทางธุรกิจโดยอิสระบนดุลยพินิจของผู้ผลิตสินค้าเอง
ด้วยส่วนหนึ่ง” หรือเป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาโดยผู้เปลี่ยนมีเจตนาที่ไม่ดีก็ตาม ดังเช่นในคดี NYNEX 
Corp. v. Discon, Inc.218 ชี้ให้เห็นถึงความส าคัญของ “เสรีภาพในการเปลี่ยนตัวคู่สัญญา” ว่ายัง
สามารถท าได้แม้การตัดสินใจเปลี่ยนตัวคู่สัญญานั้นจะเป็นการฝ่าฝืนต่อมาตรฐานที่เหมาะสมของ
ศีลธรรมทางธุรกิจ (proper standards of business morality) ก็ตามและหากมีความเสียหาย
เกิดข้ึนจากการตัดสินใจดังกล่าวอาจเรียกร้องให้มีการเยียวยาตามกฎหมายการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม 
(unfair competition law) หรือกฎหมายในเรื่องละเมิด หรือกฎระเบียบต่าง ๆ ได้ แต่มิอาจเรียกร้อง
ให้มีการเยียวยาตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของรัฐ (federal antitrust law) หรือเป็นการ
เปลี่ยนตัวคู่สัญญาโดยตกลงร่วมกันเปลี่ยน (concerted refusal) ก็ตาม ดังเช่นในคดี Cartrade, Inc. 
v. Ford Dealers Adver. Ass’n of S. Cal.219 ที่ศาลอุทธรณ์ภาค 9 ตัดสินว่าการที่ผู้ประกอบธุรกิจ
หลายรายรวมตัวกันเปลี่ยนตัวคู่สัญญานั้นไม่ได้มีเจตนาเพ่ือขจัดการแข่งขัน ก็ล้วนแล้วแต่ถือว่าไม่มี
เจตนาเพื่อต่อต้านการแข่งขันท้ังสิ้น220 

   การที่ข้อเท็จจริงเรื่องการเปลี่ยนตัวคู่สัญญามักถูกสรุปว่าผู้ปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจในคดีนั้นไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันเป็นเพราะ Sherman Act และ FTC Act มีแนวคิดที่
มุ่งเน้นคุ้มครองตลาด (market-oriented perspective) แต่การเปลี่ยนตัวคู่สัญญาจะส่งผลกระทบ
เฉพาะคู่ค้าที่ถูกเปลี่ยนตัว (particular firm) เท่านั้น221 ดังนั้นเมื่อการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาไม่อาจสร้าง

                                           
217 A. H. Cox & Co. v. Star Mach. Co., 653 F.2d 1302, 1305-07 (9th Cir. 1981). 
218 NYNEX Corp. v. Discon, Inc., 525 U.S. 128, 131-32 (1998). 
219 Cartrade, Inc. v. Ford Dealers Adver. Ass’n of S. Cal., 446 F.2d 289, 292-94 (9th Cir. 1971). 
220 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 142-143. 
221 Ibid., 144. 
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ผลกระทบที่เป็นอันตรายต่อตลาดหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อตลาดแล้วจึงไม่เป็นความผิดตาม 
Sherman Act และ FTC Act นั่นเอง 

   5) ผลกระทบของการปฏิเสธ 

   หลักทั่วไปของกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริกา
ยินยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถเลือกคู่ค้าทางธุรกิจของตนได้และยังให้สิทธิปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวกับผู้ที่ตนไม่ประสงค์จะท าธุรกิจด้วยได้ภายใต้หลัก Colgate doctrine ที่ศาลได้ตัดสินวางหลัก
ไว้ในคดี United States v. Colgate & Co. ตั้งแต่ปี ค.ศ.1919 แต่ในปัจจุบันการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวเช่นนั้นอาจเป็นความผิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Actถ้าหากการปฏิเสธส่งผลกระทบ
เป็นการก าจัดคู่แข่งขันและเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้อง แต่
ถ้าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวส่งผลกระทบในแง่ลบต่อคู่แข่งขัน (disadvantaging a rival) เพียง
อย่างเดียว กรณีเช่นนี้ยังไม่อาจถือว่าเป็นความผิดต่อมาตรา 2 ของ Sherman Act อย่างไรก็ตาม 
ภายใต้มาตราดังกล่าวนี้มิได้หมายความว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะต้องส่งผลกระทบเป็นการ
ก าจัดคู่แข่งขันทุกรายที่มีอยู่ในตลาดถึงจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ได้แต่อย่างใด222 

   ส่วนบทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act ที่ควบคุมพฤติกรรมทางการค้า
ที่ไม่เป็นธรรมนั้นก็ต้องปรากฏว่าพฤติกรรมดังกล่าวส่งผลกระทบเป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือน่าจะ
เป็นอันตรายต่อการแข่งขัน223 หรือที่เรียกว่าต้องมีผลกระทบเป็นการจ ากัดการแข่งขัน (restrain of 
competition) ลงด้วยถึงจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ แม้หากพิจารณาตามตัวอักษรในมาตรา 5 ของ 
FTC Act แล้วจะพบว่ามาตรานี้ไม่ได้จ ากัดการบังคับใช้เพียงแค่พฤติกรรมที่ต้องเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันเท่านั้น แต่ในทางปฏิบัติมาตรานี้ดูเหมือนจะไม่ให้ความ
คุ้มครองไปถึงพฤติกรรมที่เพียงแต่ไม่ชอบด้วยศีลธรรมทางธุรกิจ ( legitimate business morality 
statute) หากแต่มุ่งควบคุมพฤติกรรมที่เป็นอันตรายต่อตลาดในวงกว้างอยู่ดี ในระยะหลังจึงมีการ
โต้เถียงกันว่า FTC ควรปรับใช้มาตรา 5 นี้อย่างกว้างเพ่ือให้ครอบคลุมถึงพฤติกรรมต่าง ๆ เพ่ิมมาก
ขึ้น224 

                                           
222 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 pp. 5-6. 
223 Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority, p. 16. 
224 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 144. 
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   สรุปได้ว่าบทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act นี้มุ่งคุ้มครองการแข่งขัน
ในตลาด ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจจะมีความผิดได้ก็ต้องมีอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่งตลาดที่มากพอ 
ดังนั้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมิได้มีอ านาจเหนือตลาดจึงเป็นความผิด
ต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยากมาก แม้จะเป็นการฟ้องร้องคดีโดย
อาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 5 ของ FTC Act ก็ตาม 

  3.1.6.2 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

   จากประสบการณ์ของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้เคยวินิจฉัยประเด็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายมานั้นยังไม่เคยมีคดีใดเลยที่ศาลพิพากษาว่าการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจเช่นนั้นเป็นความผิด ศาลจึงยังไม่มีโอกาสได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้เอาไว้อย่างชัดเจน แต่
จากคดีที่ศาลได้ตัดสินถึงการปฏิเสธประเภทนี้เอาไว้ในคดี Ideal Dairy Farms, Inc. v. John 
Labatt. Ltd. และ Anserphone, Inc. v. Bell Atlantic Corp. พอสรุปเป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายได้ว่า ถ้าหากโจทก์น าคดีมาฟ้องว่า
จ าเลยมีพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย เช่น ตั้งราคาสินค้าที่ท าธุรกิจกันในราคา
ที่สูงมากเกินไป หรือให้บริการที่มีคุณภาพต่ ามากเกินไป แต่กลับมีข้อเท็จจริงว่าในความเป็นจริงแล้ ว
โจทก์ก็ยอมท าธุรกิจกับจ าเลยภายใต้เงื่อนไขอันเป็นอุปสรรคนั้น และธุรกิจของโจทก์ก็ยังสามารถ
ด าเนินธุรกิจมาได้อย่างยาวนาน ในกรณีที่มีข้อเท็จจริงเช่นนี้ก็มีแนวโน้มว่าศาลจะพิพากษายกฟ้อง 
เนื่องจากการที่โจทก์สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขอันเป็นอุปสรรคนั้นได้อย่างยาวนานแสดงว่าการตั้ง
เงื่อนไขเช่นนั้นยังไม่น่าจะเป็นอันตรายต่อโจทก์และยังไม่น่าจะเป็น อันตรายต่อการแข่งขันด้วย
เช่นกัน225 

  3.1.6.3 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการ
กดดันราคา 

   ศาลฎีกาในประเทศสหรัฐยังไม่เคยตัดสินวางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาไว้เช่นเดียวกับการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย แต่จากการศึกษาเรื่องการกดดันราคาในประเทศสหรัฐอเมริกามาพอ
สรุปหลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาความผิดไดด้ังนี้ 

                                           
225 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 8. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

156 

   1) เนื่องจากกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกามี
แนวคิดว่าการกดดันราคาจัดเป็นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่ง ศาลจึงต้อง
พิจารณาเป็นอันดับแรกว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นจ าเลยในคดีนั้นมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ (duty to 
deal) กับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนหรือไม่ 

   2) ถ้าไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจด้วย ศาลก็จะไม่เข้ามายุ่งกับการตั้งราคา
เลย เว้นแต่โจทก์จะสามารถแสดงให้เห็นว่าราคาค้าปลีกซ่ึงจ าเลยคิดต่อลูกค้านั้นเป็นการก าหนดราคา
สินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) ตามหลักเกณฑ์เรื่อง Predatory pricing 
ซึ่งไม่อยู่ในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 

   3) เมื่อศาลเห็นว่าจ าเลยมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจแล้วศาลถึงจะเข้าไป
พิจารณาถึงการกดดันราคา 

   4) ถ้าหากราคาวัตถุดิบต้นน้ าที่จ าเลยจ าหน่ายให้กับคู่แข่งขันรวมกับ
ค่าใช้จ่ายของคู่แข่งขันในการผลิตวัตถุดิบดังกล่าวให้เป็นสินค้าปลายน้ าสูงกว่าราคาสินค้าปลายน้ าที่
จ าเลยจ าหน่ายให้กับลูกค้า ก็มีความเสี่ยงมากที่จะต้องรับผิด (หลักเกณฑ์ในข้อนี้ปรากฏในคดี United 
States v. Aluminum Co. of America ที่ศาลอุทธรณ์ภาคที่ 2 ได้ตัดสินในประเด็นการกดดันราคา
เอาไว้) 

   5) การที่ศาลจะพิจารณาว่าราคาวัตถุดิบต้นน้ าที่จ าเลยตั้งต้องสูงเท่าใดถึง
ขนาดจะถูกถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายนั้นมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่ยาก
มากและยังไม่แน่นอน เช่น อาจยึดหลักว่าถ้าจ าเลยจ าหน่ายวัตถุดิบดังกล่าวให้กับคู่แข่งขันในระดับ
ราคาที่สูงเกินกว่าราคาที่ผู้ผูกขาดจ าหน่ายเพ่ือให้ได้ก าไรสูงสุดย่อมเป็นความผิด แต่อย่างไรก็ตาม  ยัง
ไม่ปรากฏหลักเกณฑ์ที่แน่นอน 

   เป็นเรื่องยากส าหรับศาลที่จะต้องเข้าไปตรวจสอบราคาในระดับต้นน้ าและ
ปลายน้ าเพ่ือที่จะพิจารณาว่ามีการกดดันราคาเกิดขึ้นหรือไม่ อีกทั้งการเยียวยาความเสียหายจากการ
กดดันราคาก็เป็นเรื่องยากเช่นกัน ดังนั้นศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงได้เสนอว่าควรก าหนดเป็นเขต
ปลอดภัยหรือข้อยกเว้นความรับผิด (safe harbor) ว่าผู้ประกอบธุรกิจต้องตั้งราคาอย่างไรถึงจะไม่มี
ความเสี่ยงที่จะต้องรับผิดในเรื่องการกดดันราคาเพ่ือเป็นการสร้างความชัดเจนให้ผู้ประกอบธุรกิจมาก
ขึ้น ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวมีหลักอยู่ว่าในสถานการณ์ที่มีการกดดันราคาเกิดขึ้น ผู้ประกอบธุรกิจจะไม่มี
ความรับผิดในเรื่องการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) ถ้าหาก
ผู้ประกอบธุรกิจได้จ าหน่ายสินค้าในระดับราคาขายปลีกให้กับลูกค้าในราคาที่สูงกว่าราคาวัตถุดิบต้น
น้ าในระดับขายส่งที่จ าหน่ายให้กับคู่แข่งขันรวมกับค่าใช้จ่ายของคู่แข่งขันในการผลิตวัตถุดิบดังกล่าว
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ให้เป็นสินค้าปลายน้ า (retail price is above it costs)226 มีข้อสังเกตอยู่ว่า ข้อยกเว้นดังกล่าวเป็น
ข้อยกเว้นความรับผิดส าหรับพฤติกรรมการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน มิได้เป็น
ข้อยกเว้นความรับผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแต่อย่างใด  

 3.1.7 ข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 5 แห่ง 
Federal Trade Commission Act 

  ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกามีบทบาทส าคัญในการสร้างหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่เก่ียวข้อง
กับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว รวมไปถึงหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมด้วย ดังนั้นหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้งตามมาตรา 2 ของ Sherman 
Act และมาตรา 5 ของ FTC Act จึงสามารถศึกษาได้จากค าพิพากษาของศาลที่ได้ตัดสินวางหลักไว้ใน
คดีต่าง ๆ ซึ่งต้องเป็นข้อต่อสู้ที่แสดงให้เห็นได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้น มี
ประสิทธิภาพต่อการแข่งขันหรือมีเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ ถึงจะหลุดพ้นจาก
ความรับผิดตามมาตรา 5 ของ FTC Act โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

  1) ข้อต่อสู้ในเรื่องประสิทธิภาพของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 

  จากองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act นี้ท าให้ทราบได้ว่า 
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อเป็นพฤติกรรมที่ปราศจาก
ประสิทธิภาพ (lack efficiencies) ฉะนั้นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพมากกว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้ 
เนื่องจาก FTC มีแนวคิดว่าการเข้าไปยับยั้งพฤติกรรมที่เป็นการส่งเสริมสวัสดิภาพอย่างไม่ตั้งใจจะ
ส่งผลเป็นการลดสวัสดิภาพของผู้บริโภคลงอย่างร้ายแรง เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจจะไม่กล้าลงทุนท า
พฤติกรรมที่ส่งเสริมการแข่งขันแต่กลับถูกลงโทษเช่นนั้นอีก ดังนั้นหากผู้ปฏิเสธสามารถพิสูจน์ได้ว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของตนก่อให้เกิดประสิทธิภาพและส่งเสริมความสามารถของผู้
ประกอบธุรกิจและส่งเสริมให้เกิดแรงจูงใจที่จะแข่งขัน เป็นผลให้ สินค้ามีราคาถูกลง คุณภาพของ
สินค้าพัฒนาขึ้น บริการมีคุณภาพมากยิ่งขึ้น เกิดสินค้าชนิดใหม่ ๆ สวัสดิภาพของผู้บริโภคมีเพ่ิมมาก

                                           
226 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 244. 
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ขึ้นแล้ว การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ให้ประสิทธิภาพเช่นนี้ย่อมไม่มีความผิดตามมาตรา 5 แห่ง 
FTC Act แต่อย่างใด227 

  2) ข้อต่อสู้ในเรื่องเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ  

  เหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจเป็นข้อเท็จจริงที่สามารถยกขึ้นอ้างเพ่ือ
เป็นข้อต่อสู้ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ เห็นได้จากการที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาได้
ตัดสินยอมรับข้ออ้างในเรื่องนี้ไว้ในคดีต่าง ๆ เช่น คดี Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing228 
ส่วนหนึ่งของค าพิพากษาในคดีนี้กล่าวว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวต่อคู่แข่งขันย่อมไม่เป็น
ความผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman Act ถ้าหากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าการปฏิเสธนั้นมีเหตุผลทาง
ธุรกิจที่ฟังขึ้น (valid business reason) กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือถ้าหากมีเหตุผลหรือมีความจ าเป็นใน
การประกอบธุรกิจที่ชอบด้วยกฎหมาย (legitimate business reason) ส าหรับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจ แม้ผู้ปฏิเสธจะเป็นผู้ผูกขาดในตลาดที่เกี่ยวข้องก็ไม่มีความผิดตามกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาแต่อย่างใด” หรือในคดี Eastman Kodak Co.  v.  Image 
Technical Services, Inc.229 ศาลยอมรับว่า “จ าเลยอาจไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 2 ของ Sherman 
Act ถ้าหากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้ได้ท าไปเพราะมีเหตุผลทางธุรกิจที่ฟังขึ้น โดยในคดี
นี้ บริษัท Kodak ผู้ปฏิเสธได้อ้างว่าการปฏิเสธไม่ยอมขายชิ้นส่วนของเครื่องถ่ายเอกสารของตนให้กับ
ผู้ถูกปฏิเสธ แต่กลับขายให้เฉพาะลูกค้าที่ซื้อบริการซ่อมแซมของตนด้วยนั้น ท าขึ้นเพราะมีเหตุผล
ในทางธุรกิจ 3 ประการดังนี้ 1) ผู้ปฏิเสธต้องการเพ่ิมคุณภาพของบริการซ่อมแซมเครื่องถ่ายเอกสาร 
เพ่ือส่งเสริมให้มีการแข่งขันระหว่างสินค้าชิ้นส่วนของเครื่องถ่ายเอกสารต่างยี่ห้อให้มากขึ้น 2) เพ่ือ
พัฒนาการจัดการสินทรัพย์ให้ดีขึ้นโดยลดต้นทุนของสินค้าคงคลังของผู้ปฏิเสธลง 3) เพ่ือป้องกันมิได้ผู้
ถูกปฏิเสธได้ประโยชน์จากการลงทุนในการผลิตชิ้นส่วนของเครื่องถ่ายเอกสารและการบริการของผู้
ปฏิเสธแต่ฝ่ายเดียว (free-riding) แต่อย่างไรก็ตาม ในท้ายที่สุดศาลในคดีนี้เห็นว่าข้ออ้างต่าง ๆ ที่ผู้
ปฏิเสธยกข้ึนกล่าวอ้างนั้นฟังไม่ข้ึน”230 

                                           
227 Joshua D. Wright, Section 5 Recast:  Defining the Federal Trade Commission’s Unfair Methods of 

Competition Authority, p. 24. 
228 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 604-605 (1985). 
229 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 504 U.S. 483 (1992). 
230 Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice Antitrust Division, "International Competition 

Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Refusal to Deal," 30 November 2009 p. 9. 
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  ส่วนคดีที่ศาลยอมรับฟังข้อต่อสู้ในเรื่องเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ
ว่าเป็นข้อต่อสู้ที่ฟังขึ้น เห็นตัวอย่างได้จากคดี Dunnivant v. Bi-State Auto Parts231 ที่ศาลอุทธรณ์
ภาค 11 เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้จัดจ าหน่ายโดยค าร้องขอของคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธนั้นเป็น
การตัดสินใจโดยอิสระและมีเหตุผลทางธุรกิจ (business reason) เนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธซื้อสินค้าอย่าง
เอาแน่เอานอนไม่ได้ (erratic purchases)232 

  สรุปได้ว่าแม้ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะยอมรับฟังเหตุผลหรือความจ าเป็นในการ
ประกอบธุรกิจเพ่ือเป็นข้อต่อสู้ในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ แต่อย่างไรก็ตาม ศาลก็ไม่ได้
ระบุเอาไว้อย่างชัดเจนว่าเหตุผลหรือความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจที่ฟังขึ้นนั้นได้แก่ข้อเท็ จจริง
อย่างไรบ้าง ดังนั้นจึงเป็นข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันออกไปตามแต่ละคดีโดยศาลจะเป็นผู้ท าหน้าที่ชั่ง
น้ าหนักว่าเหตุผลหรือความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจที่ผู้ปฏิเสธยกขึ้นกล่าวอ้างนั้นมีน้ าหนักฟังขึ้น
หรือไม ่

3.2 ประเทศญี่ปุ่น 

 มุมมองของประเทศญี่ปุ่นต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีอยู่ว่าโดยทั่วไปแล้ว
กล่าวได้ว่าบริษัทเอกชนทุกบริษัทย่อมมีอิสระในการตัดสินใจที่จะเลือกท าธุรกิจกับผู้ใดก็ได้ แม้ว่า
บริษัทดังกล่าวจะตัดสินใจไม่ท าธุรกิจกับใครอันเนื่องมาจากปัจจัยทางด้านราคา คุณภาพ บริการหรือ
เหตุผลส่วนตัวประการอ่ืนก็ตาม โดยหลักแล้วการตัดสินใจไม่ท าธุรกิจดังกล่าวก็ไม่มีความเสี่ยงที่จะ
เป็นความผิดต่อกฎหมายป้องกันการผูกขาดของประเทศญี่ปุ่น (Antimonopoly Act: AMA หรือที่มี
ชื่อเต็มว่า The Act Concerning Prohibition of Private Monopolization and Maintenance 
of Fair Trade) แต่อย่างใด233 

 พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถถูกควบคุมในฐานะที่เป็น“การผูกขาดโดย
เอกชน (Private Monopolisation)” อันเป็นความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA หากการปฏิเสธนั้น
ส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างมากในตลาด ( substantially restrains competition in 
markets) และพฤติกรรมนี้ยังสามารถถูกควบคุมในฐานะที่เป็น  “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในรูปแบบอ่ืน 
ๆ (other refusal to deal)” ซึ่งเป็นหนึ่งใน “พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade 

                                           
231 Dunnivant v. Bi-State Auto Parts, 851 F.2d 1575, 1580 (11th Cir. 1988). 
232 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 121. 
233 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 153. 
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Practices)” อันเป็นความผิดตาม มาตรา 19 ของ AMA ถ้าหากการปฏิเสธดังกล่าวมีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาด (tends to impede fair competition in the market)234 

 มาตรา 3 ของ AMA235 บัญญัติห้ามการผูกขาดโดยเอกชน ทั้งนี้การผูกขาดโดยเอกชนตาม
มาตรา 2(5) หมายถึง การด าเนินการทางธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวหรือหลายรายรวมกัน หรือ
วางแผนร่วมกันกีดกัน (exclusion) หรือควบคุม (control) กิจกรรมทางธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจ
รายอ่ืนซึ่งเป็นเหตุให้มีการจ ากัดการแข่งขันอย่างมาก (substantially restrains competition) และ
ขัดต่อประโยชน์สาธารณะในธุรกิจบางประเภท 

 “การกีดกัน (exclusion)” ตามนิยามนี้หมายถึงการท าให้การด าเนินการทางธุรกิจหรือการเข้า
สู่ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเกิดความยุ่งยาก “การควบคุม (control)” หมายถึงการท าให้ผู้
ประกอบธุรกิจรายอื่นขาดเสรีภาพในการตัดสินใจเกี่ยวกับการด าเนินการทางธุรกิจและเป็นการบังคับ
ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นต้องยอมกระท าตามเจตนาของผู้ควบคุม 

 ส่วนนิยามค าว่า “การจ ากัดการแข่งขันอย่างมาก” ปรากฏอยู่ในคดี Toho/Shintoho ที่ศาล 
Tokyo High Court ตัดสินไว้เมื่อวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ. 1953  โดยระบุว่า “การจ ากัดการแข่งขัน
อย่างมาก” หมายถึงสถานการณ์ที่การแข่งขันถูกท าให้ลดน้อยลงอันเป็นผลให้ผู้ประกอบธุรกิจราย
เดียวหรือหลายรายรวมกันสามารถควบคุมตลาดได้โดยมีอิสระในการก าหนดราคา คุณภาพ ปริมาณ 
และเงื่อนไขอ่ืน ๆ ตามความต้องการของตน”236 

 ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่ามาตราดังกล่าวนี้ไม่ได้ก าหนดว่าผู้ประกอบธุรกิจจะต้องเป็นผู้มีอ านาจเหนือ
ตลาด แต่อย่างไรก็ตาม ผู้ประกอบธุรกิจที่จะกระท าความผิดดังกล่าวได้จะต้องมีอ านาจทางเศรษฐกิจ
สูงโดยทั่วไปแล้วก็มักจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจเหนือตลาด ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อมทั่วไปไม่สามารถที่จะกีดกันหรือควบคุมกิจกรรมของผู้ประกอบการรายอ่ืนจนเป็นเหตุให้มี
การจ ากดัการแข่งขันอย่างมากได้237 

                                           
234 Ibid. 
235 มาตรา 3 ของกฎหมาย The Act Concerning Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of Fair 

Trade บัญญัติว่า “An enterprise must not effect private monopolization or unreasonable restraint of trade.” 
236 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 155. 
237 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Guidance to 

Business on Monopolisation and Abuse of Dominance (Organisation for Economic Co-operation and Development, 
17 June 2008), pp. 23-24. 
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 ดังนั้นพฤติกรรมใด ๆ ที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันเช่นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนี้จึง
สามารถถูกควบคุมตามบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนซึ่งเป็นความผิดตาม AMA ได้ ถ้าหาก
การกระท าเช่นนั้นก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างมากโดยการกีดกันหรือควบคุมการด าเนินการ
ทางธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น238 

 ส่วนบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นปรากฏอยู่ในมาตรา 
19 ของ AMA239 ซึ่งได้บัญญัติห้ามถึงพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมว่า “ห้ามมิให้ผู้ ใดใช้
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม”  

 ซึ่งมาตรานี้มีเนื้อหาที่คลุมเครือและครอบคลุมพฤติกรรมทางการค้าที่กว้างมาก ดังนั้นเพ่ือให้
มาตรา 19 มีความชัดเจนขึ้นจึงมีบทบัญญัติตามมาตรา 2(9) ของ AMA240 มาประกอบ เพ่ือให้มีความ

                                           
238 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 155. 
239 มาตรา 19 ของกฎหมาย The Act Concerning Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of Fair 

Trade บัญญัติว่า “No enterprise shall employ unfair trade practices.” 
240 มาตรา 2(9) ของกฎหมาย The Act Concerning Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of 

Fair Trade บัญญัติว่า “(9) The term "unfair trade practices" as used in this Act means an act falling under any of the 
following items: 

(i) engaging, without justifiable grounds, in any of the following acts, in concert with a competitor: 
( a) refusing to supply to a certain enterprise or restricting the quantity or substance of goods or services 

supplied to a certain enterprise 
(b) causing another enterprise to refuse to supply a certain enterprise, or to restrict the quantity or substance 

of goods or services supplied to a certain enterprise 
( ii) unjustly and continually supplying goods or services at a price applied differentially between regions or 

between parties, thereby tending to cause difficulties to the business activities of other enterprise 
( iii) without justifiable grounds, continuously supplying goods or services at a price far below the cost 

incurred to supply them, thereby tending to cause difficulties to the business activities of other enterprises 
( iv) supplying goods to another party who purchases the relevant goods from oneself while imposing, 

without justifiable grounds, one of the restrictive terms listed below: 
( a) causing the party to maintain the selling price of the goods that one has determined, or otherwise 

restricting the party's free decision on selling price of the goods 
(b) having the party cause an enterprise that purchases the goods from the party maintain the selling price 

of the goods that one has determined, or otherwise causing the party to restrict the relevant enterprise's free 
decision on the selling price of the goods. 

(v) engaging in any act specified in one of the following by making use of one's superior bargaining position 
over the counterparty unjustly, in light of normal business practices: 
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ชัดเจนมากขึ้นโดยระบุว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งใช้ในกฎหมายฉบับนี้แบ่งได้เป็น 6 ข้อ 
ดังนี้ 

 (i) การร่วมกันกับคู่แข่งขันเพื่อปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้อื่นโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 (ii) การตั้งราคาที่แตกต่างกันอย่างไม่สมควร 

 (iii) การก าหนดราคาต่ ากว่าทุนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 (iv) การจ าหน่ายสินค้าโดยใช้เงื่อนไขที่จ ากัดการประกอบธุรกิจของคู่ค้าโดยปราศจากเหตุผล
อันสมควร 

 (v) การใช้สถานะการมีอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าคู่ค้าอย่างไม่สมควรตามธรรมเนียมทางพาณิช
ยกรรมอันปกต ิ

                                           

(a) causing the counterparty in continuous transactions (including a party with whom one newly intends to 
engage in continuous transactions; the same applies in (b) below) to purchase goods or services other than those 
to which the relevant transactions pertain 

( b) causing the counterparty in continuous transactions to provide money, services or other economic 
benefits 

( c) refusing to receive goods in transactions with the counterparty, causing the counterparty to take back 
such goods after receiving them from the counterparty, delaying payment to the counterparty or reducing the 
amount of payment, or otherwise establishing or changing trade terms or executing transactions in a way 
disadvantageous to the counterparty 

( vi) any act falling under any of the following items, which tends to impede fair competition and which is 
designated by the Fair Trade Commission, other than the acts listed in the preceding items: 

(a) unjustly treating other enterprise in a discriminatory manner 
(b) engaging in transactions at an unjust price 
(c) unjustly inducing or coercing the customers of a competitor to deal with one 
( d) dealing with another party on such conditions that will unjustly restrict the business activities of the 

counterparty 
(e) dealing with the counterparty by making use of one's superior bargaining position unjustly 
( f) unjustly interfering with a transaction between an enterprise in competition with one in Japan or a 

corporation of which one is a shareholder or an officer and another transaction counterparty; or, if such enterprise 
is a corporation, unjustly inducing, instigating or coercing a shareholder or officer of such corporation to act against 
the corporation's interests.” 
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 (vi) การกระท าใด ๆ ในข้อใดข้อหนึ่งต่อไปนี้ อันเป็นการกระท าซึ่งอาจขัดขวางการแข่งขันที่
เป็นธรรมและเป็นการกระท าที่ถูกก าหนดโดยคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าว่าเป็นพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม นอกเหนือไปจากการกระท าท่ีระบุไว้ใน (i) ถึง (v) 

  (a) การเลือกปฏิบัติอย่างไม่ชอบธรรมต่อผู้ประกอบการอื่น ๆ 

  (b) การท าธุรกรรมโดยใช้ราคาท่ีไม่ชอบธรรม 

  (c) การชักจูงหรือบังคับลูกค้าของคู่แข่งทางธุรกิจให้ท าธุรกรรมกับตนโดยไม่ชอบธรรม 

  (d) การท าธุรกรรมโดยใช้เงื่อนไขท่ีจ ากัดการประกอบธุรกิจของคู่ค้าโดยไม่ชอบธรรม 

  (e) การท าธุรกรรมกับคู่ค้าโดยใช้อ านาจต่อรองที่เหนือกว่าอย่างไม่เป็นธรรม 

  (f) การเข้าแทรกแซงธุรกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งกับตนในประเทศ
ญี่ปุ่น หรือบริษัทซึ่งตนเป็นผู้ถือหุ้นหรือกรรมการและคู่ค้าในธุรกรรมอย่างอ่ืนโดยไม่ชอบธรรม หรือใน
กรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจนั้นเป็นบริษัทกระท าการชักชวนยุยงส่งเสริมหรือบังคับให้ผู้ถือหุ้นหรือ
กรรมการของบริษัทให้กระท าการที่ขัดประโยชน์ของบริษัท” 

 เมื่อพิจารณาเฉพาะมาตรา 2(9) ข้อที่ (i) ถึง (vi) จะเห็นว่า ยังไม่มีข้อไหนที่กล่าวถึงการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้อย่างชัดเจน แต่มาตรา 2(9)(vi) ระบุว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ให้รวมถึงการกระท าที่ถูกก าหนดโดยคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น (JFTC) 
ว่าเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมด้วย ซึ่งในปี ค.ศ. 1953 คณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าไดอ้อกแนวปฏิบัติ (ซึ่งมีผลผูกพันตามกฎหมาย) ตามมาตรา 2(9)(vi) ระบุว่าการกระท าลักษณะ
ใดบ้างท่ีคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าก าหนดว่าเป็น “พฤติกรรมทางการค้าไม่เป็นธรรม” ตาม
มาตรา 2(9)(vi) ต่อมาในปี ค.ศ. 1982 คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าได้ยกเลิกแนวปฏิบัติปี 
ค.ศ. 1953 และออกแนวปฏิบัติเกี่ยวกับพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมฉบับปี ค.ศ. 1982 เรียกว่า 
“Designation of Unfair Trade Practices” เมื่อวันที่ 18 มิถุนายน ค.ศ. 1982 โดยมีผลบังคับเมื่อ
วันที่ 1 กันยายน ค.ศ. 1982 แนวปฏิบัติปี ค.ศ. 1982 ได้ก าหนดการกระท าที่ถือว่าเป็นพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) ที่เป็นรูปธรรมทั้งหมด 16 การกระท า และต่อมา
แนวปฏิบัติปี ค.ศ. 1982 นี้ได้ถูกปรับปรุงบางส่วนและมีผลบังคับใช้ล่าสุดเมื่อวันที่ 4 มกราคม ค.ศ. 
2010 โดยก าหนดการกระท าที่ถือว่าเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไว้ทั้งสิ้น 15 การกระท า 
ดังนี้ 

 1) การร่วมกันปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วย (concerted refusal to deal) 
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 2) การปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ (other refusal to deal) หรือการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว  

 3) การตอบแทนหรือแลกเปลี่ยนอย่างเลือกปฏิบัติ (discriminatory consideration) 

 4) การใช้เงื่อนไขที่แตกต่างกันในการท าธุรกรรม (discriminatory treatment on trade 
terms, etc.) 

 5) การ เลื อกปฏิ บั ติ ใ นสมาคมการค้ า  (discriminatory treatment, etc.  in a trade 
association) 

 6) การขายโดยตั้งราคาต่ าเกินสมควร (unjust low price sales) 

 7) การซื้อโดยให้ราคาสูงเกินควร (unjust high price purchasing) 

 8) การชักจูงลูกค้าโดยวิธีการหลอกลวง (deceptive customer inducement) 

 9) การชักจูงลูกค้าโดยให้ประโยชน์อันไม่ควร (customer inducement by unjust benefits) 

 10) การขายควบ (tie-in sales, etc.) 

 11) การท าธุรกรรมโดยมีเงื่อนไขห้ามคู่ค้าท าธุรกรรมกับคู่แข่ง (trading on exclusive terms) 

 12) ท าธุรกรรมโดยมีเงื่อนไขไม่ชอบธรรมผูกมัดคู่ค้ามิให้ท าธุรกรรมในลักษณะต่าง ๆ (trading 
on restrictive terms) 

 13) การแทรกแซงการแต่งตั้งพนักงานของคู่ค้าเกินสมควร (unjust Interference with 
appointment of officer in one's transacting party) 

 14) กา รแทรกแซ งก า รท า ธุ ร ก ร รมขอ งคู่ แ ข่ ง  ( interference with a competitor's 
transactions) 

 15) การแทรกแซงการด าเนินธุรกิจภายในบริษัทของคู่แข่ง (interference with internal 
operation of a competing company) 

 สรุปได้ว่าการปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ (other refusal to deal) หรือการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวซึ่งอาจขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมตามมาตรา 2(9)(vi) ประกอบแนวปฏิบัติเพ่ือการก าหนดพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมฉบับ
ปี ค.ศ. 1982 และอาจมีความผิดตามมาตรา 19 ได้ ซึ่งข้อ (2) ของแนวปฏิบัติดังกล่าวได้อธิบายถึง
ลักษณะของการปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ เอาไว้ 3 ลักษณะด้วยกันว่า การปฏิเสธที่
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จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ หมายถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยไม่เป็นธรรม หรือการท า
ธุรกรรมโดยการจ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือจ ากัดการบริการต่อผู้ประกอบธุรกิจบางราย 
หรือก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นต้องกระท าการใดในลักษณะเช่นเดียวกันนี้241 

 1. “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยไม่เป็นธรรม” หมายถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้ (actual) 
หรือตรง (direct refusal to deal) ซึ่งเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ท าขึ้นโดยผู้ซื้อหรือผู้ขายก็ได้ อาจ
เป็นการหยุดติดต่อการท าธุรกิจกับบริษัทที่เคยติดต่อค้าขายกันมาก่อนหรือเป็นการปฏิเสธต่อค าเสนอ
ขอท าธุรกิจของบริษัทใหม่ที่ยังไม่เคยท าธุรกิจกันมาก่อนก็ได้  ส่วนค าว่า “ความไม่เป็นธรรม” ตาม 
AMA หมายถึงการมีแนวโน้มขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม242 

 2. “การท าธุรกรรมโดยการจ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือจ ากัดการบริการต่อผู้
ประกอบธุรกิจบางราย” การปฏิเสธในลักษณะที่ 2 วางเงื่อนไขว่า แม้จะมิใช่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
โดยแท้ (actual) หรือโดยสิ้นเชิง (outright) แต่เป็นการท าธุรกรรมโดยจ ากัดปริมาณหรือชนิดของ
สินค้าหรือจ ากัดการบริการที่จ าเป็นในการท าธุรกิจต่อผู้ประกอบธุรกิจบางรายด้วยหรือที่เรียกว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยาย (constructive) ก็อาจเป็นความผิดได้เช่นกัน243 

 3. “การก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้องกระท าการใดในลักษณะเช่นเดียวกันนี้” การปฏิเสธ
ในลักษณะที่ 3 วางเงื่อนไขเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยอ้อม (indirect refusal to deal) ซึ่ง
เป็นการที่บริษัทหนึ่งก่อให้บริษัทอีกบริษัทหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบุคคลที่สาม การกีดกันโดยตรงไป
ยังบริษัทอีกบริษัทหนึ่งไม่ใช่องค์ประกอบที่จ าเป็นส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้ ข้อเท็จจริง
ที่ว่าบริษัทอีกบริษัทหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบุคคลที่สามตามค าขอของบริษัทผู้ท าละเมิด 
(tortfeasor) ก็เพียงพอที่จะนับเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยอ้อมแล้ว244 

                                           
241 Designation of Unfair Trade Practices ( Fair Trade Commission Public Notice No.  15 of June 18, 1982) 

(Other Refusal to Trade) (2) “Unjustly refusing to trade, or restricting the quantity or substance of goods or services 
pertaining to trade with a certain entrepreneur, or causing another entrepreneur to undertake any act that falls 
under one of these categories.”  

242 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 153. 

243 Ibid. 
244 Ibid., 153-154. 
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 3.2.1 วัตถุประสงค์ของมาตรา 19 แห่ง Japanese Antimonopoly Act 

  มาตรา 1 ของ AMA245 ระบุวัตถุประสงค์ของ AMA เอาไว้ว่าเป็นกฎหมายที่มี
จุดมุ่งหมายเพ่ือ “สนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม” เพ่ือกระตุ้นให้ผู้ประกอบธุรกิจเกิด
ความคิดสร้างสรรค์ เพ่ือกระตุ้นให้เกิดกิจกรรมทางธุรกิจ เพ่ือยกระดับการจ้างงานและรายได้ที่แท้จริง
ของประชาชน และเพ่ือส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศตลอดจนเพ่ือรับรอง
ผลประโยชน์ของผู้บริโภคโดยทั่วไป โดยการบัญญัติห้ามกระท าการผูกขาดโดยเอกชนและพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและอ่ืน ๆ 

  บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเป็นบทบัญญัติหนึ่งที่อยู่ใน AMA 
ดังนั้นจึงต้องปรับใช้ให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ตามมาตรา 1 ข้างต้นนี้ด้วย246 พฤติกรรมต่าง ๆ ที่
จัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เช่น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างไม่สมควร การท าธุรกิจ
โดยการก าหนดเงื่อนไขไม่ให้ประกอบธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน การขายต่ ากว่าทุนโดยไม่
สมควร การเลือกปฏิบัติด้านราคา การขายพ่วง อาจถูกใช้เป็นวิธีเพ่ือสร้างหรือคงไว้ซึ่งอ านาจผูกขาด
อย่างไม่สมควรในตลาดที่เกี่ยวข้องโดยการควบคุมหรือก าจัดคู่แข่งขัน ดังนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA นั้นจึงมีเป้าหมายเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดการผูกขาด
โดย เอกชนตั้ ง แต่ ใ น ระยะ เ ริ่ ม แ รก  (preventing private monopolization at an incipient 
level)247 กล่าวคือ บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเป็นมาตรการป้องกันเพ่ือไม่ให้
เกิดการผูกขาดโดยเอกชนขึ้น248 

                                           
245 มาตรา 1 ของกฎหมาย The Act Concerning Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of Fair 

Trade บัญญัติว่า “The purpose of this Act is to promote fair and free competition, stimulate the creative initiative 
of enterprise, encourage business activity, heighten the level of employment and actual national income, and 
thereby promote the democratic and wholesome development of the national economy as well as secure the 
interests of general consumers by prohibiting private monopolization, unreasonable restraint of trade and unfair 
trade practices, preventing excessive concentration of economic power and eliminating unreasonable restraints 
on production, sale, price, technology, etc, and all other unjust restrictions on business activity through 
combinations, agreements, etc.” 

246  Japan Fair Trade Commission, "ICN Unilateral Conduct WG Questionnaire: Objectives of Unilateral 
Conduct Laws," 2006, pp. 1-4. 

247 Ibid., 3. 
248 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 2. 
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 3.2.2 องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 19 แห่ง Japanese Antimonopoly 
Act…………………………….. 

  จากมาตรา 19 ของ AMA ที่บัญญัติห้ามมิให้ผู้ใดใช้พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
และจากนิยามค าว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่ปรากฏอยู่ในมาตรา 2(9)(vi) ประกอบกับ
แนวปฏิบัติเพ่ือการก าหนดพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมฉบับปี ค.ศ. 1982 ท าให้สามารถสรุป
องค์ประกอบความรับผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 19 ของ AMA 
ได้ 2 องค์ประกอบ ดังนี้ 

  1. ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจ 

  2. ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวซึ่งมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม 

  องค์ประกอบในข้อแรก หมายถึงบทบัญญัติในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
นี้ โดยหลักแล้วจะบังคับใช้กับทั้งผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดและผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมิได้มี
อ านาจเหนือตลาด249 แต่ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับ
การจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม ส่วนที่ 2 Chapter ที่ 3 ระบุว่า JFTC จะเข้ามา
ตรวจสอบพฤติกรรมดังกล่าวเมื่อผู้ประกอบธุรกิจซึ่งท าการปฏิเสธมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มี
อิทธิพลอยู่ในตลาด (a firm which influential in the market) เท่านั้น ซึ่งลักษณะของผู้ประกอบ
ธุรกิจดังกล่าวนี้มีรายละเอียดอย่างไรจะขออธิบายในหัวข้อหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด
ของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 19 แห่ง Japanese Antimonopoly 
Act 

  องค์ประกอบข้อที่สองต้องพิจารณาถึงลักษณะของพฤติกรรม “ซึ่งมีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” ซึ่งเป็นตัวที่บ่งบอกถึงความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมได้ในทุก ๆ กรณี  

  พฤติกรรม “ซึ่งมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” อาจสรุปได้ว่าเป็น
พฤติกรรมที่ส่งผลกระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันในระดับที่ไม่รุนแรงถึงขนาดเป็นการ “การจ ากัด
การแข่งขันอย่างมาก” อันเป็นองค์ประกอบความรับผิดที่ส าคัญในบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดย
เอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA250 

                                           
249  Japan Fair Trade Commission, "ICN Unilateral Conduct WG Questionnaire: Objectives of Unilateral 

Conduct Laws," 2006, p. 3. 
250 Ibid. 
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  ค าว่า “แนวโน้ม” ตามมาตรา 2(9)(vi) ของ AMA นี้หมายถึง “แนวโน้มอันตรายที่จะ
เกิดขึ้นในลักษณะทั่ว ๆ ไปและเป็นนามธรรม” เท่านั้น มิได้หมายความรวมถึงการแข่งขันที่เป็นธรรม
ได้ถูกท าลายจากพฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งโดยเฉพาะและส่งผลกระทบท าให้เกิดแนวโน้มหรือความ
น่าจะเป็นในการลงมือกระท าจริงเป็นอย่างสูง หรืออาจกล่าวได้ว่าองค์ประกอบที่ใช้ในการพิจารณา 
“แนวโน้ม” ในที่นี้จะไม่พิจารณาจาก “ผลลัพธ์ที่เกิดขึ้นจริง” แต่จะอยู่ที่ “ลักษณะของพฤติกรรม” 
เป็นหลัก อย่างไรก็ตาม การพิจารณาแนวโน้มจาก “ลักษณะของพฤติกรรม” แค่เพียงองค์ประกอบ
เดียวเป็นสิ่งที่ยากมากในทางปฏิบัติซึ่งในบางครั้งอาจมีความจ าเป็นต้องพิจารณาจากองค์ประกอบ
ภายนอกอ่ืน ๆ อีกด้วย เช่น องค์ประกอบด้านสภาพตลาดที่แตกต่างกันในแต่ละอุตสาหกรรม แต่
กระนั้นก็ตามเกณฑ์ในการพิจารณาค าว่า “แนวโน้ม” ในที่นี้ก็ยังมุ่งเน้นไปที่ “แนวโน้มอันตรายที่จะ
เกิดขึ้นในลักษณะทั่ว ๆ ไปและมีลักษณะเป็นนามธรรม” อยู่เช่นเดิม ซึ่งไม่จ าเป็นต้องพิจารณาจาก
ผลลัพธ์ที่เกิดขึ้นจริงจากพฤติกรรมดังกล่าวหรือจากแนวโน้มและความน่าจะเป็นที่จะเกิดขึ้นอย่าง
แน่นอน251 

  ส่วนนิยามของค าว่า “การแข่งขันที่เป็นธรรม” โดยทั่วไปแล้วหมายถึงการแข่งขันใน
ด้านประสิทธิภาพ นั่นคือการพยายามหาลูกค้าโดยอาศัยการน าเสนอสินค้าหรือบริการของตนที่มีราคา
ถูกกว่าและคุณภาพดีกว่าเป็นปัจจัยช่วยสนับสนุนการแข่งขัน หรืออาจกล่าวได้ว่า “การแข่งขันที่เป็น
ธรรม” หมายถึง ผลจากความพยายามของผู้ประกอบธุรกิจในการน าเสนอสินค้าหรือบริการของตนที่
วางขายในตลาดให้ผู้บริโภคหรือลูกค้าแต่ละรายให้สามารถเปรียบเทียบและเลือกสินค้าหรือบริการได้ 
(หรืออาจเรียกว่าเป็นมุมมองด้านเศรษฐศาสตร์จุลภาค) และในขณะเดียวกันก็เป็นผลสืบเนื่องจากการ
แข่งขันซึ่งมีความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันในตลาดโดยมองในภาครวม (หรืออาจเรียกว่าเป็นมุมมองด้าน
เศรษฐศาสตร์มหภาค) ทั้งนี้ มุมมองจากด้านการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจด้วยกันเองในลักษณะ
เช่นนี้จะพิจารณาไปที่ความพยายามของผู้ประกอบธุรกิจเป็นส าคัญ ซึ่งจะช่วยท าให้การบริหารกิจการ
ของผู้ประกอบธุรกิจมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น อีกทั้งยังเป็นปัจจัยสนับสนุนกระตุ้นให้เกิดการแข่งขันใน
ตลาดอีกประการหนึ่งด้วยและผลประโยชน์ก็จะไปถึงมือผู้บริโภคในท้ายที่สุด252 

  แต่อย่างไรก็ตาม ค าอธิบายเกี่ยวกับนิยามของค าว่าการแข่งขันที่เป็นธรรมซึ่งมองแต่
เพียงว่า “การแข่งขันที่เป็นธรรม” หมายถึง “การแข่งขันในด้านประสิทธิภาพ” นั้นยังมีจุดอ่อนตรงที่
ไม่สามารถบ่งบอกได้โดยตรงว่าพฤติกรรมในลักษณะใดที่เข้าข่าย “การขัดขวางการแข่งขันที่เป็น

                                           
251 วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์, "หลักและแนวความคิดเกี่ยวกับ “วิธีการทางการค้าอย่างไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายป้องกันการ

ผูกขาดทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น," วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย: 276-277. 
252 เร่ืองเดียวกัน, 277-278.  
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ธรรม”เนื่องจากการให้นิยามที่ชัดเจนแก่ค าว่า “ราคา” และ “คุณภาพ” ไม่ใช่เรื่องง่าย ส่งผลกระทบ
ให้ไม่สามารถก าหนดนิยามที่แท้จริงของค าว่า “การแข่งขันที่เป็นธรรม” ออกมาได้และอาจส่งผล
กระทบต่อกระบวนการพิจารณาความผิดในขั้นตอนอื่น ๆ ต่อไปได้ จึงปรากฏว่ามีความเห็นที่ยังไม่ลง
รอยกันของนักวิชาการญี่ปุ่นถึงการให้นิยามของค าว่า “การแข่งขันที่เป็นธรรม” อยู่ แต่อย่างไรก็ตาม 
นักวิชาการส่วนใหญ่ต่างได้ให้ความส าคัญไปที่ตัว “แนวโน้มในการท าลายการแข่งขัน” แทนมุมมองที่
มองการแข่งขันในด้านประสิทธิภาพ โดยการอาศัยวิธีพิสูจน์ว่าการแข่งขันในตลาดที่ก าลังเป็นปัญหา
อยู่ในขณะนั้นได้รับผลกระทบอย่างไรบ้าง ซึ่งการพิจารณาในลักษณะนี้ถือว่าเป็นการพิจารณาในด้าน
การตีความของนิยามที่แท้จริงตามหลักกฎหมายสารบัญญัติในส่วนของ “การขัดขวางการแข่งขันที่
เป็นธรรม”253 

  นักวิชาการญี่ปุ่นได้พยายามเสนอแนวความคิดเกี่ยวกับนิยามของ “การขัดขวางการ
แข่งขันที่เป็นธรรม” ไว้หลายแนวความคิดด้วยกัน แต่ในปัจจุบัน JFTC ได้เสนอความคิดของตนเอง
โดยอธิบายใน “รายงานการวิจัยกฎหมาย AMA” ซึ่งเป็นแนวคิดท่ีผสมผสานระหว่างแนวคิดที่แตกต่าง
กันเข้าไว้ด้วยกันและถือได้ว่าเป็นที่ยอมรับของนักวิชาการญี่ปุ่นส่วนใหญ่ ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงขอยึด
ตามความเห็นของ JFTC นี้ โดย JFTC ได้ก าหนดนิยามของ “การแข่งขันที่เป็นธรรม” ไว้ให้มี
ความหมาย 3 ความหมายด้วยกัน คือ 

  1. การรักษาการแข่งขันที่อิสระ หมายถึง การแข่งขันอิสระระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
ด้วยกันเองซึ่งมิได้ถูกขัดขวางและหมายรวมถึงกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่ถูกขัดขวางในการเข้าแข่งขัน
ในตลาด หรืออาจเรียกองค์ประกอบในการพิจารณาตามความหมายนี้ได้ว่าเป็นองค์ประกอบ “การลด
การแข่งขัน” ตัวอย่างของการกระท าที่เข้าข่ายตามความหมายนี้ เช่น การก าหนดราคาขายปลีก การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ การเลือกปฏิบัติ การขายต่ ากว่าทุน การท าธุรกิจโดยการก าหนดเงื่อนไขในการ
ประกอบธุรกิจของคู่สัญญา 

  2. การรักษาวิธีการแข่งขันที่เป็นธรรม หมายถึง การแข่งขันอิสระที่เน้นในด้านราคา 
คุณภาพและการบริการเป็นหลัก ซึ่งอาจเรียกองค์ประกอบในการพิจารณาในกรณีนี้ได้ว่าเป็ น
องค์ประกอบ “ความไม่เป็นธรรมในการใช้วิธีการแข่งขัน” ตัวอย่างของการกระท าที่เข้าข่ายตาม
ความหมายนี้ เช่น การหลอกลวงชักจูงลูกค้าให้หลงเชื่อเข้าใจผิดคิดว่าสินค้าหรือบริการของตน
เหนือกว่าของคู่แข่งขัน การชักจูงลูกค้าโดยการเสนอเงื่อนไขที่เป็นประโยชน์ส าหรับตนอย่าง ไม่

                                           
253 เร่ืองเดียวกัน, 278-279.  
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เหมาะสม การขายพ่วง การบังคับให้ท าธุรกิจกับตน หรือกับผู้ประกอบการอ่ืนที่ตนก าหนด การ
ขัดขวางการประกอบธุรกิจของคู่แข่งขัน การเข้าแทรกแซงกิจการภายในของคู่แข่งขัน เป็นต้น 

  3. การรักษาฐานการแข่งขันที่อิสระ หมายถึง การท าธุรกรรมในลักษณะที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจได้พิจารณาและตัดสินใจโดยอิสระ และหากพฤติกรรมดังกล่าวเข้าข่ายเป็นการท าลายหรือ
ก่อให้เกิดความเสียหาย ซึ่งหมายความว่าเป็นการท าลายหรือขัดขวาง “การแข่งขันที่เป็นธรรม” โดย
อาจเรียกองค์ประกอบในการพิจารณาในกรณีนี้ได้ว่าเป็นองค์ประกอบ “การท าให้ฐานการแข่งขัน
ได้รับความเสียหาย” พฤติกรรมที่เข้าข่ายตามความหมายนี้ หมายถึง การใช้อ านาจหรือสถานะทาง
ตลาดที่เหนือกว่าของตนในทางท่ีไม่ถูกต้อง 

  เกณฑ์การพิจารณา “การขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” โดยทั่วไปแล้วจะพิจารณา
ว่าพฤติกรรมนั้น ๆ ส่งผลกระทบต่อเงื่อนไขหรือรายละเอียดตามความหมายใดความหมายหนึ่งใน 3 
กรณีหรือไม่ หรืออาจเข้าข่ายหลายกรณีในเวลาเดียวกันก็ได้254 ดังนั้นพฤติกรรมที่น่าจะเป็นอันตราย
ต่อการแข่งขันที่อิสระ หรือต่อวิธีการแข่งขันที่เป็นธรรม หรือต่อฐานการแข่งขันที่อิสระ ก็จัดเป็น
ความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA ได้แล้ว 

  แม้ JFTC และนักวิชาการจะได้พยายามอธิบายนิยามของ “การขัดขวางการแข่งขันที่
เป็นธรรม” เอาไว้โดยละเอียดในระดับหนึ่งแล้ว แต่ปัญหาเกี่ยวกับความชัดเจนในการพิจารณา
ความผิดตามองค์ประกอบ “การขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” ก็ยังไม่หมดไป ดังนั้น JFTC จึงได้
พยายามคิดหามาตรการใหม่ ๆ ในการแก้ไขปัญหาในเรื่องความชัดเจนโดยการออกประกาศ “แนว
ปฏิบัติ (guideline)” ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับมาตรการพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมขึ้นมาหลาย
ฉบับเพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถเข้าใจได้โดยง่ายว่าพฤติกรรมในลักษณะใดที่ เข้าข่ายความผิดและ
อีกท้ังยังเป็นการรักษาเสถียรภาพด้านกฎหมายอีกประการหนึ่งด้วย255 

  ส าหรับแนวปฏิบัติที่เก่ียวข้องกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA มากที่สุดคือแนว
ปฏิบัติตามกฎหมาย AMA ในส่วนที่เกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม 
(Guidelines Concerning Distribution Systems and Business Practices) ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติที่

                                           
254 เร่ืองเดียวกัน, 280-282. 
255 เร่ืองเดียวกัน, 272.   
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ก าหนดเกณฑ์ที่มีความชัดเจนและโปร่งใส่ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมในลักษณะต่าง  ๆ256 
รวมไปถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวด้วย 

  แนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมได้มีการปรับปรุง
แก้ไขครั้งล่าสุดเมื่อวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 2017 โดยในแนวปฏิบัติส่วนที่ 1 เรื่องข้อจ ากัดด้าน
กิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้า (restrictions on trading partners’ business activities) ข้อที่ 3 ได้
วางหลักเกณฑ์ส าหรับใช้ประเมินความชอบด้วยกฎหมายและมิชอบด้วยกฎหมายของการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง ซึ่งใน (2) ของข้อนี้ได้อธิบายถึง “แนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” 
เอาไว้ว่าพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ประเภทแรกคือการก าหนด
ราคาขายต่อ (resale price maintenance practices) และอีกประเภทหนึ่งคือการจ ากัดการแข่งขัน
ที่มิใช่การจ ากัดด้านราคา (vertical non-price restraints) การก าหนดราคาขายต่อเป็นพฤติกรรมที่
ลดหรือก าจัดการแข่งขันด้านราคาระหว่างผู้จัดจ าหน่ายสินค้าดังนั้นพฤติกรรมประเภทนี้จึงส่ง ผล
กระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ โดยหลักแล้วจึงเป็นพฤติกรรมซึ่งมีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม ในทางตรงกันข้าม ผลกระทบของการจ ากัดการแข่งขันที่มิใช่การจ ากัด
ด้านราคาต่อตลาดนั้นแตกต่างกันออกไปขึ้นอยู่กับว่าเป็นพฤติกรรมใด โดยหลักแล้วการจ ากัดการ
แข่งขันประเภทนี้ไม่เป็นความผิดต่อกฎหมาย AMA แต่จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไปว่าพฤติกรรม
นั้น ๆ มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมหรือไม่ เช่นต้องพิจารณาว่าพฤติกรรมนั้น  ๆมี
ผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ( foreclosure effect) หรือมีผลกระทบต่อการ
ก าหนดราคา (price maintenance) หรือไม่ ถ้ามีก็แสดงว่าเป็นการจ ากัดการแข่งขันที่มิใช่การจ ากัด
ด้านราคาซึ่งมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม 

  ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจัดเป็นพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งประเภทการจ ากัดการแข่งขันที่มิใช่การจ ากัดด้านราคา ดังนั้นโดยหลักแล้วจึงไม่เป็นความผิด
ต่อกฎหมาย AMA แต่จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไปว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมี
ผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นหรือไม่ ถ้ามีก็แสดงว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ที่เกิดขึ้นนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA  

  ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม ส่วนที่ 1 ข้อที่ 
3(2) a ได้อธิบายถึงพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่มิใช่การจ ากัดด้านราคาที่ส่งผลกระทบเป็น
การปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นซึ่งเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA เอาไว้ว่าหมายถึง

                                           
256 เร่ืองเดียวกัน, 272-273. 
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สถานการณ์ที่พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งดังกล่าวนั้นมีแนวโน้มที่จะก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจ
รายใหม่ในตลาดที่เกี่ยวข้องและผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินธุรกิจอยู่ในฐานะคู่แข่งขันถูกก าจัดออกไป
จากตลาด และหรือโอกาสในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นถูกท าให้ลดลง ตัวอย่างเช่น 
ในสถานการณ์ที่พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งดังกล่าวก่อให้เกิดอุปสรรคในการหาคู่ค้ารายอ่ืน
ได้อย่างสะดวก และท าให้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นเพ่ิมสูงขึ้น และ
หรือลดความจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดหรือลดความจูงใจในการพัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ  

  นอกจากนั้น ในแนวปฏิบัตินี้ยังได้วางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการประเมินความผิดและ
ความชอบด้วยกฎหมายของพฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่มิใช่การจ ากัดด้านราคาที่ส่งผล
กระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเอาไว้ด้วย ซึ่งจะอธิบายอย่างละเอียดในหัวข้อ
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 
19 แห่ง Japanese Antimonopoly Act 

  จากแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมส่วนที่ 1 ข้อที่ 
3(2) a สามารถสรุปได้ว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ใน
ตลาดที่เกี่ยวข้องและผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินธุรกิจอยู่ในฐานะคู่แข่งขันถูกก าจัดออกไปจากตลาด 
และหรือโอกาสในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นถูกท าให้ลดลง เช่น ในสถานการณ์ที่
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก่อให้เกิดอุปสรรคในการหาคู่ค้ารายอื่นได้อย่างสะดวก และ
ท าให้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นเพ่ิมสูงขึ้น และหรือลดความจูงใจที่จะ
เข้ามาแข่งขันในตลาดหรือลดความจูงใจในการพัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่  ๆ ก็จะถูกจัดเป็นการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นซึ่งจะถูกสรุปว่ามีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมจึงจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 2(9)(vi) อัน
เป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA 

  นอกจากแนวปฏิบัติฉบับนี้จะได้อธิบายถึง “แนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็น
ธรรม” อันเป็นองค์ประกอบความรับผิดโดยทั่วไปของพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมแล้ว ในแนว
ปฏิบัติส่วนที่ 2 เรื่องการเลือกคู่ค้า Chapter ที่ 3 ยังได้กล่าวถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวเอาไว้ด้วย ซึ่งในแนวปฏิบัติเรียกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายเดียว (primary 
refusals to deal by a single enterprise) โดยอธิบายว่า ปกติแล้วผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายย่อมมี
เสรีภาพในการเลือกว่าจะท าธุรกิจกับคู่ค้ารายใดก็ได้ แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจเมื่อค านึงถึงปัจจัยด้านต่าง 
ๆ เช่น ราคา คุณภาพ บริการ แล้วจึงใช้ดุลยพินิจของตนตัดสินใจไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายใด
ก็ตาม โดยหลักแล้วก็ไม่มีความเสี่ยงที่จะต้องรับผิดตาม AMA แต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม พฤติกรรม



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

173 

การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ในฐานะที่เป็นการ
ปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ (other refusal to deal) ตามแนวปฏิบัติเพื่อการก าหนด
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมฉบับปี ค.ศ. 1982 อันเป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA ใน 2 
กรณีดังต่อไปนี้ 

  1. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพ่ือเป็นหลักประกันให้สามารถ
ใช้พฤติกรรมที่ผิดต่อกฎหมาย AMA ได้อย่างมีประสิทธิภาพ (where the enterprise refuses to 
deal as a means to secure the effectiveness of its illegal conduct under the 
Antimonopoly Act)  

  ตัวอย่างของกรณีแรกนี้  เช่น ผู้ผลิตสินค้าที่มี อิทธิพลอยู่ ในตลาด  ( influential 
manufacturer in a market) สั่งห้ามมิให้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าท าธุรกิจกับผู้ผลิตสินค้ารายอ่ืนอัน
เนื่องมาจากเป็นคู่แข่งขันของตน ซึ่งเป็นการลดโอกาสทางธุรกิจของคู่แข่งขันลงและยังเป็นการป้องกัน
มิให้คู่แข่งขันของตนสามารถหาคู่ค้าทางธุรกิจรายอ่ืนได้อย่างสะดวก และเพ่ือที่จะบังคับตามค าสั่งห้าม
เหนือผู้จัดจ าหน่ายสินค้าดังกล่าว ผู้ผลิตสินค้าที่มีอิทธิพลอยู่ ในตลาดจึงประกาศว่าตนจะปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าถ้าหากไม่ยอมปฏิบัติตามค าสั่งห้ามท าธุรกิจเช่นว่านั้น  

  2. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเป็นวิธีเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์
ที่ไม่สมควรตาม AMA เช่นการก าจัดคู่แข่งของตนให้ต้องออกไปจากตลาด และหรือน่าจะเป็นการ
สร้างอุปสรรคต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธให้ไม่สามารถด าเนินธุรกิจตามปกติต่อไปได้  

   ตัวอย่างของกรณีที่สองนี้ เช่น ผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบ (material manufacturer) ที่มี
อิทธิพลอยู่ในตลาด พยายามที่จะป้องกันมิให้ผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปผลิตวัตถุดิบได้ด้วยตนเอง จึงหยุดที่
จะจ าหน่ายวัตถุดิบหลักที่ผลิตโดยผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบเช่นนั้นให้กับผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูป หรือ ผู้ผลิต
สินค้าวัตถุดิบที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดพยายามที่จะก าจัดคู่แข่งขันของลูกค้าของตน (ลูกค้ าในที่นี้
หมายถึงผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปซึ่งมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบที่ได้ใช้วัตถุดิบของผู้ผลิต
สินค้าวัตถุดิบ) ให้ออกไปจากตลาดสินค้าส าเร็จรูป จึงหยุดที่จะจ าหน่ายสินค้าวัตถุดิบที่ตนผลิตได้
ให้กับคู่แข่งขันของลูกค้าของตน 

  ถ้าหากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนี้ส่งผลเป็นการการจ ากัดการแข่งขัน
อย่างมากในตลาดก็จะจัดว่าเป็นการผูกขาดโดยเอกชน ในกรณีเช่นนี้ JFTC ระบุให้ไปดูรายละเอียดใน
แนวปฏิบัติเรื่อง Exclusionary Private Monopolization Guidelines 
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  และเนื่องจากองค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 19 แห่ง AMA มีความเข้มงวดน้อย
กว่าจึงบังคับใช้ได้ง่ายกว่าบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 แห่ง AMA กล่าวคือ 
มาตรา 19 ของ AMA ไม่ต้องพิสูจน์ถึงผลกระทบที่รุนแรงถึงขนาดเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างมาก
ในตลาด เพียงแต่พิสูจน์ว่าพฤติกรรมนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมก็เพียงพอแล้ว 
และไม่ต้องยากล าบากในการก าหนดขอบเขตตลาดเพ่ือค านวณส่วนแบ่งตลาดอย่างมาตรา 3 ของ 
AMA นอกจากนี้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมยังมีขอบเขตที่กว้างมากสามารถ
ครอบคลุมบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนในส่วนส าคัญได้ทั้งหมด ดังนั้นแม้การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวบางกรณีที่ดูเหมือนจะเข้าเงื่อนไขเป็นความผิดตามมาตรา 3 ได้ แต่ JFTC ก็มักเลือกที่
จะใช้ประโยชน์จากมาตรา 19 มากกว่า257 ซึ่งรายละเอียดการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นมีรายละเอียด
จ าแนกตามการปฏิเสธในแต่ละประเภทดังต่อไปนี้ 

 3.2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 19 แห่ง 
Japanese Antimonopoly Act 

  JFTC ได้วินิจฉัยถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 19 แห่ง AMA 
ไว้อยู่หลายคดี โดยมีคดีท่ีน่าสนใจดังนี้  

  คดีแรกมีชื่อว่าคดี Matsushita Electric Industrial Co. Ltd.258 เป็นคดีเกี่ยวกับร้าน
ขายอุปกรณ์ไฟฟ้ายี่ห้อ Matsushita ซึ่ งมีข้อเท็จจริงอยู่ว่า บริษัทอุตสาหกรรม Matsushita 
(Matsushita Electric Industrial) หรือที่ปัจจุบันรู้จักกันในนามบริษัท Panasonic ประกอบธุรกิจ
ผลิตเครื่องใช้ไฟฟ้าหลายชนิด มีช่องทางการจัดจ าหน่ายสินค้าของตนไปยังลูกค้าอยู่ด้วยกัน 2 ช่องทาง 
ได้แก่ 

  1. ช่องทางที่หนึ่งบริษัทอุตสาหกรรม Matsushita จะจัดส่งสินค้าให้แก่ผู้จัดจ าหน่าย
ของตน (distributors) ซึ่งตนถือหุ้นอยู่ ต่อจากนั้นผู้จัดจ าหน่ายจะจัดส่งไปให้ยังร้านค้าปลีก (shop 
retailers) ที่ขายเครื่องใช้ไฟฟ้ายี่ห้อ Matsushita แต่เพียงยี่ห้อเดียว ก่อนที่จะจ าหน่ายให้แก่ลูกค้า
โดยตรง 

                                           
257 Ping Lin and Hiroshi Ohashi, "Treatments of Monopolization in Japan and China," in The Oxford Handbook 

of International Antitrust Economics Volume 2, eds. Roger D. Blair and D. Danial Sokol (New York: Oxford University 
Press, 2015), p. 195. 

258 Case against Matsushita Electric Industrial Co. Ltd. (JFTC recommendation decision on July 27, 2001). 
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  2. ช่องทางที่สองจะจัดส่งสินค้าให้ร้านค้าส่ง (wholesalers) และร้านค้าส่งจะจัดส่ง
ต่อไปให้ร้านค้าปลีกเครื่องใช้ไฟฟ้าต่าง ๆ (hardware stores) ที่จ าหน่ายเครื่องใช้ไฟฟ้าหลายยี่ห้อ 
ก่อนที่จะจ าหน่ายไปยังลูกค้า 

  ในวันหนึ่งบริษัทอุตสาหกรรม Matsushita ได้รับเรื่องร้องเรียนจากร้านค้าปลีก Shop 
retailers ที่จ าหน่ายสินค้าของ Matsushita แต่เพียงยี่ห้อเดียวว่า มีร้านค้าปลีกเครื่องใช้ไฟฟ้า 
Hardware stores จ านวนหนึ่งที่ได้รับสินค้ามาโดยช่องทางการจัดจ าหน่ายสินค้าช่องทางที่ 2 น า
สินค้ายี่ห้อ Matsushita มาขายลดราคา บริษัทอุตสาหกรรม Matsushita ได้ท าการสืบสวนสอบสวน
ถึงช่องทางการจัดจ าหน่ายดังกล่าวและหลังจากนั้นจึงมีค าสั่งบังคับให้ทั้งผู้จัดจ าหน่าย (distributors)  
ร้านค้าส่ง (wholesalers)  รวมถึงร้านค้าปลีก (shop retailers) ทุกร้านว่าห้ามจ าหน่ายสินค้าของ 
Matsushita ให้กับร้านค้าปลีกเครื่องใช้ไฟฟ้าดังกล่าวที่น าสินค้ายี่ห้อ Matsushita มาขายลดราคาอีก  

  JFTC ได้วินิจฉัยว่าการกระท าของบริษัทอุตสาหกรรม Matsushita เช่นนี้เข้าข่ายเป็น
ลักษณะของ "Other form refusal to deal" ซึ่งจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมแล้ว259 
โดยเป็นการที่บริษัทอุตสาหกรรม Matsushita ก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน อันได้แก่ ผู้จัดจ าหน่าย 
ร้านค้าส่ง และร้านค้าปลีกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรมกับร้านค้าปลีกเครื่องใช้ไฟฟ้า 
Hardware stores ที่พยายามจะแข่งขันทางด้านราคาอันเป็นนโยบายที่เป็นประโยชน์ต่อการแข่งขัน
และผู้บริโภคจนก่อให้ร้านค้าปลีกเครื่องใช้ไฟฟ้าดังกล่าวเกิดอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจไม่สามารถหา
สินค้ายี่ห้อ Matsushita มาจ าหน่ายให้กับลูกค้าได้ เพ่ือให้ง่ายต่อการท าความเข้าใจจึงขอสรุปเป็น
รูปภาพ ดังนี้ 

 

 

 

 

 

 

                                           
259 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 155. 
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รูปที่ 10 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดี Matsushita Electric Industrial Co. Ltd. 

 
  คดี ต่ อ ม าคื อ คดี  Uemura Kaihatsu Co. , Ltd.  and 16  other parties, and 
WAKITA Corporation260 มีข้อเท็จจริงว่าบริษัทรับเหมาก่อสร้าง 17 แห่งที่ใช้วิธีการก่อสร้างแบบ 
Rockman (Rockman construction method) *  ซึ่ ง เป็นสมาชิกของสมาคมก่อสร้ า งระบบ 
Rockman (Rockman association) ได้ร่วมมือกับบริษัท Wakita ซึ่งเป็นบริษัทจ าหน่ายอุปกรณ์การ
ก่อสร้างที่จ าหน่ายเฉพาะเครื่องจักรที่ใช้ส าหรับวิธีการก่อสร้างแบบ Rockman เท่านั้น อาทิเช่น รถ
เจาะดิน รถเกลี่ยดิน เป็นต้น โดยมีการร่วมมือกันกระท าการดังนี้ 

  1. บริษัทรับเหมาก่อสร้างทั้ง 17 แห่งร่วมกันปฏิเสธไม่จ าหน่ายต่อหรือไม่ให้เช่า
เครื่องจักรแก่บริษัทที่ไม่ได้เป็นสมาชิกของสมาคมก่อสร้างระบบ Rockman โดยไม่มีเหตุอันควร  

  2. บริษัท Wakita ปฏิเสธไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้เช่าเครื่องจักรแก่บริษัทที่ไม่ได้เป็น
สมาชิกของสมาคมก่อสร้างระบบ Rockman จนกว่าจะได้รับเข้ามาเป็นสมาชิกแล้ว 

  JFTC ได้วินิจฉัยว่าการกระท าตามข้อ 2. ของ Wakita นั้นเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ในรูปแบบอ่ืน ๆ เนื่องจากการปฏิเสธไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้เช่าเครื่องจักรนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวาง
การแข่งขันท่ีเป็นธรรมในตลาดแล้ว261 

                                           
260  Case against Uemura Kaihatsu Co. , Ltd.  and 16 other parties, and WAKITA Corporation ( JFTC 

recommendation decision on October 31, 2000). 
 * Rockman Construction method คือ วิธีการเจาะรูที่ใช้ส าหรับงานวางแผ่นท่อระบายน้ าซ่ึงเป็นวิธีที่เหมาะสมอย่างยิ่ง
ส าหรับการวางแผ่นท่อระบายน้ าบนพื้นดินที่มีความแข็งสูงเช่นดินที่มีก้อนหินปะปนอยู่มาก 

261 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 156. 
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  และคดี Sagisaka262 ซึ่งมีข้อเท็จจริงปรากฏในคดีว่าบริษัท Sagisaka ประกอบธุรกิจ
เป็นตัวแทนจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานหลายยี่ห้อ และเป็นตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงผู้ เดียว 
(exclusive agent) ส าหรับอะไหล่รถจักรยานยี่ห้อ Oaks ซึ่งเป็นยี่ห้อที่ได้รับความนิยมเป็นอย่างมาก
ในขณะนั้น โดยบริษัท Sagisaka จะซื้ออะไหล่รถจักรยานจากบริษัทผู้ผลิตอะไหล่แล้วน ามาบรรจุ
ตามสเปกของ Sagisaka เองและจ าหน่ายต่อให้กับผู้ค้าปลีกโดยตรง (retailers) หรือโดยผ่านทางผู้ค้า
ส่ง (wholesalers) การประกอบธุรกิจของบริษัท Sagisaka ประสบความส าเร็จเป็นอย่างดีจนมียอด
จ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานให้แก่ผู้ค้าปลีกสูงเป็นอันดับ 1 ในประเทศญี่ปุ่น ในคดีนี้บริษัท Sagisaka มี
การกระท าดังนี้ 

  1. เมื่อบริษัท Sagisaka ซื้ออะไหล่จากบริษัทผู้ผลิต บริษัท Sagisaka จะบังคับห้ามมิ
ให้บริษัทผู้ผลิตจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานให้แก่ผู้ค้าปลีกที่บริษัท Sagisaka ท าธุรกิจด้วยทั้งโดยตรง
และโดยอ้อมโดยที่ไม่ผ่านบริษัท Sagisaka เสียก่อน 

  2. บริษัท Sagisaka บังคับให้บริษัทผู้ค้าส่งของตนปฏิเสธการจ าหน่ายอะไหล่
รถจักรยานยี่ห้อ Oaks ซึ่งมีตนเป็นตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวต่อบริษัทตัวแทนจ าหน่ายอะไหล่
รถจักรยานคู่แข่งของตนเป็นจ านวน 5 บริษัท เนื่องจากยอดขายอะไหล่รถจักรยานยี่ห้อ Oaks 
ระหว่างบริษัทตนกับผู้ค้าปลีกต่ าลง อันเป็นผลมาจากการที่บริษัทคู่แข่งท้ัง 5 นั้นน าอะไหล่รถจักรยาน
ยี่ห้อ Oaks ที่ซื้อมาจากบริษัทผู้ค้าส่งมาขายลดราคาให้กับผู้ค้าปลีก ท าให้ผู้ค้าปลีกหันมาซื้อสินค้าจาก
บริษัทคู่แข่งทั้ง 5 แทน 

  JFTC ได้วินิจฉัยว่าการกระท าในข้อ 2. ข้างต้นเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในรูปแบบอ่ืน
เนื่องจากเป็นการก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้องปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยไม่เป็นธรรมซึ่งมีแนวโน้มจะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาดแล้ว เพราะการปฏิเสธในคดีนี้มีสาเหตุมาจากการที่ผู้ถูกปฏิเสธ
มีการแข่งขันทางด้านราคาจนท าให้ยอดขายของผู้ปฏิเสธลดลง263 ทั้ง ๆ ที่การแข่งขันทางด้านราคา
ย่อมเป็นผลดีต่อการแข่งขันและผู้บริโภค เพ่ือความสะดวกในการท าความเข้าใจโปรดดูรูปที่ 8 

  นอกจากทั้ง 3 คดีที่ JFTC ได้มีค าวินิจฉัยแล้ว JFTC ยังเคยออกหนังสือเตือนถึงการ
กระท าของบริษัท Konami Corporation264 ว่ามีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วย
ในรูปแบบอ่ืน ๆ (other refusal to deal) ซึ่งจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 

                                           
262 Case against Sagisaka (JFTC recommendation decision on May 16, 2000). 
263 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 156. 
264 Case against Konami Corporation (JFTC warning on May 22, 2003). 
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19 ของ AMA ในกรณีที่บริษัท Konami ซึ่งประกอบธุรกิจเป็นผู้ผลิตและพัฒนาเกมได้เข้าท าสัญญา
กับองค์กรเบสบอลอาชีพของประเทศญี่ปุ่นเพ่ือขอใช้สิทธิทางการค้าแต่เพียงผู้เดียวในทรัพย์สินทาง
ปัญญาต่าง ๆ เช่น สิทธิในการใช้ชื่อทีมเบสบอล สิทธิในการใช้ชื่อนักกีฬาเบสบอลและสิทธิในการใช้
เครื่องหมายทีมเบสบอลของทีมเบสบอลอาชีพ 12 ทีมซึ่งอยู่ภายใต้การก ากับดูแลขององค์กรเบสบอล
อาชีพดังกล่าวเป็นระยะเวลา 3 ปีนับตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน ปี ค.ศ. 2000 ในสัญญาที่ท าข้ึนนั้นระบุให้
บริษัท Konami มีหน้าที่ในการอนุญาตให้ใช้สิทธิช่วงไปยังบริษัทผู้ผลิตเกมอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นคู่แข่งขันของ
บริษัท Konami ด้วย เว้นแต่จะมีเหตุผลอันสมควรในการปฏิเสธซึ่งก็มีบริษัทผู้ผลิตและพัฒนาเกม
หลายบริษัทยื่นค าร้องขออนุญาตใช้สิทธิช่วงต่อบริษัท Konami เข้ามามากมาย อย่างไรก็ตาม บริษัท 
Konami ได้ปฏิเสธค าร้องขอท าสัญญาเหล่านั้นโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรจนเป็นเหตุให้บริษัทผู้ผลิต
และพัฒนาเกมเหล่านั้นต้องเลื่อนการจ าหน่ายเกมเบสบอลตัวใหม่ออกไปหรือท าให้บางบริษัทต้อง
หยุดพัฒนาเกมเบสบอลตัวใหม่เนื่องจากไม่สามารถใช้ชื่อทีม ชื่อนักกีฬาและเครื่องหมายทีมเบสบอล
ในเกมได้ ประกอบกับ JFTC เห็นว่าสิทธิตามสัญญาที่บริษัท Konami ท ากับองค์กรเบสบอลอาชีพนี้
เป็นสิ่งจ าเป็นซึ่งจะขาดเสียไม่ได้ ( indispensable) ในการผลิตและจ าหน่ายเกมเกี่ยวกับเบสบอล
อาชีพ จึงเป็นเหตุให้ JFTC ออกหนังสือเตือนว่าการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิช่ วงของบริษัท 
Konami นี้มีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งจัดเป็นพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA และมีค าเตือนว่าบริษัท Konami ไม่ควรมีการ
กระท าเช่นนี้อีก265 

  นอกจากคดีที่ได้มีการวินิจฉัยถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้โดย
อาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA แล้ว JFTC ยังได้
เคยวินิจฉัยถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้โดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชน
ตามมาตรา 3 เอาไว้ด้วย ซึ่งสามารถน ามาศึกษาเพ่ือเปรียบเทียบให้เห็นความแตกต่างระหว่างการ
ปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 3 และ 19 ของ AMA ได้ ในคดี NIPRO Corporation266 มีข้อเท็จจริง
ว่า บริษัท NIPRO เป็นผู้จ าหน่ายหลอดแก้ว (glass pipes/ampule) แต่เพียงรายเดียวบริเวณอาณา
เขตภาคตะวันตกในประเทศญี่ปุ่นของบริษัท Nippon Electric Glass ซึ่งเป็นบริษัทผู้ผลิตหลอดแก้ว

                                           
265 Japan Fair Trade Commission, "JFTC warns Konami Corporation against unfair trade practices through 

sub-lincense agreements," [Online] Accessed: 27 May 2017. Updated: 22 Aprill 2003.  Available from:  
http://www.jftc.go.jp/en/pressreleases/yearly_2003/apr/individual_000389.html 

266 Naigai Glass Industry Co. V. Nipro Corporation (JFTC hearing decision on June 5, 2006). 
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แต่เพียงผู้ เดียวในประเทศญี่ปุ่น โดยบริษัท NIPRO มีการกระท าต่อบริษัท Naigai ซึ่งเป็นผู้ซื้อ
หลอดแก้วจากบริษัท Nipro ดังนี้ 

  1. ท าข้อเสนอขอเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในสัญญาที่เคยท ากันไว้ตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน 
ค.ศ. 1995 โดยมีการขึ้นราคาไปจนถึงราคาที่รัฐบาลควบคุม ลดเวลาผ่อนช าระหนี้ตามตั๋วสัญญาใช้เงิน 
และยกเลิกเงื่อนไขเกี่ยวกับการลดราคาพิเศษทั้งหมด 

  2. หลังจากเดือนสิงหาคม ปี ค.ศ. 1997 ได้ปฏิเสธค าสั่งซื้อจากบริษัท Naigai ผู้
จ าหน่ายหลอดแก้วปลายน้ าที่พยายามน าเข้าหลอดแก้วจากบริษัทผู้ผลิตหลอดแก้วในต่างประเทศ 
เนื่องมาจาก NIPRO เห็นว่า Naigai ได้ท าธุรกิจกับคู่แข่งของตนอยู่ด้วย NIPRO จึงปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
กับ Naigai 

  3. แก้ไขสัญญาโดยระบุให้เฉพาะบริษัท Naigai เท่านั้นที่จะต้องมีหลักประกันหนี้และ
ต้องใช้เงินสดในกรณีประนอมหนี้ ในวันที่ 23 มีนาคม ค.ศ. 1999 

  JFTC วินิจฉัยว่าการกระท าทั้งหมดดังกล่าวนี้เป็นการกีดกันการด าเนินธุรกิจของผู้
ประกอบธุรกิจรายอื่นเนื่องจากบริษัท NIPRO เป็นผู้จ าหน่ายหลอดแก้วแต่เพียงรายเดียวบริเวณอาณา
เขตภาคตะวันตกในประเทศญี่ปุ่นของบริษัท Nippon Electric Glass ซึ่งเป็นบริษัทผู้ผลิตหลอดแก้ว
แต่เพียงผู้เดียวในประเทศญี่ปุ่น ดังนั้นบริษัท NIPRO จึงเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดอยู่ในตลาดการจัด
จ าหน่ายหลอดแก้วของประเทศญี่ปุ่นบริเวณภาคตะวันตก (glass pipe supply market of western 
Japan) การกระท าของบริษัท NIPRO ต่อบริษัท Naigai โดยมีเจตนาที่จะป้องกันมิให้มีการน าเข้า
หลอดแก้วจากต่างประเทศโดยการก าหนดบทลงโทษต่าง ๆ ประกอบกับการที่บริษัท NIPRO มีเจตนา
หลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดหรือพยายามจะไม่ให้เกิดการแข่งขันทั้งในด้านคุณภาพและราคาโดยการจ ากัดหรือ
ยับยั้งการน าเข้าหลอดแก้วของคู่แข่งที่ผลิตโดยบริษัทคู่แข่งของ NIPRO ส่งผลต่อการแข่งขันโดยเป็น
การจ ากัดการแข่งขันในตลาดการจัดจ าหน่ายหลอดแก้วของประเทศญี่ปุ่นบริเวณภาคตะวันตกอย่าง
มาก จึงเป็นการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA267 เพ่ือให้ง่ายต่อการท าความเข้าใจจึงขอ
อธิบายด้วยรูปภาพดังนี้ 

 

 

                                           
267 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 157. 
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รูปที่ 11 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดี NIPRO Corporation 

 

  จากข้อเท็จจริงข้างต้น จะเห็นได้ว่าในคดี NIPRO นี้ มีข้อเท็จจริงชี้ว่าบริษัท NIPRO ผู้
ปฏิเสธในคดีเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดดังนั้นการปฏิเสธจึงย่อมส่งผลเป็นการจ ากัด
การแข่งขันอย่างมากในตลาด JFTC จึงด าเนินคดีตามมาตรา 3 แทนที่จะใช้มาตรา 19 ของ AMA  

 3.2.4 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายตามมาตรา 19 แห่ง 
Japanese Antimonopoly Act 

  ในประเทศญี่ปุ่นนอกจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ที่อาจเป็นความผิดต่อ 
AMA ได้แล้ว การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายก็อาจเป็นความผิดต่อ AMA ได้ด้วยเช่นกันซึ่ง
อาจเป็นความผิดได้ทั้งมาตรา 3 และมาตรา 19 ขึ้นอยู่กับว่าผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายเช่นนั้นรุนแรงเพียงใด ถ้าหากผลกระทบของการปฏิเสธเช่นนั้นรุนแรงถึงขนาดเป็น
การจ ากัดการแข่งขันอย่างมากในตลาดก็จะเป็นความผิดตามมาตรา 3 แต่ถ้ าส่งผลกระทบเพียงมี
แนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมก็จะเป็นความผิดตามมาตรา 19268 

  ในประเทศญี่ปุ่นยังไม่เคยมีการฟ้องร้องกันในประเด็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ประเภทนี้เกิดขึ้นเลยประกอบกับ JFTC เองก็ยังไม่เคยมีประสบการณ์ในการด าเนินคดีเกี่ยวกับการ

                                           
268 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 10. 
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ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทนี้เช่นกัน เป็นเหตุให้แนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยปริยายปรากฏขึ้นไม่มากนักภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น อย่างไรก็
ตาม JFTC ได้มีแนวปฏิบัติที่กล่าวถึงแนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายภายใต้
มาตรา 3 และมาตรา 19 เอาไว้บ้างดังนี้ 

  ส าหรับแนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายภายใต้มาตรา 3 ของ 
AMA นั้นปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติของ JFTC เรื่องแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการ
กระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด (The Guidelines for 
Exclusionary Private Monopolization under the Antimonopoly Act) ในข้อที่  5 ของแนว
ปฏิบัตินี้ได้กล่าวถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและได้ปรากฏแนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยายอยู่ว่า “หากผู้ประกอบธุรกิจได้กระท าการไปอย่างเกินระดับของความพอดี ใน
การที่ผู้ประกอบธุรกิจต้นน้ าได้ก าหนดข้อจ ากัดเกี่ยวกับจ านวนปริมาณหรือชนิดของสินค้าต่อคู่ค้าใน
ตลาดปลายน้ า ถ้าหากสินค้านั้นเป็นสิ่งจ าเป็นต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลาย
น้ าอย่างยิ่ง การกระท าเช่นนี้อาจก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากต่อการด าเนินกิจกรรมทาง
ธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าที่ไม่สามารถหาผู้จัดจ าหน่ายสินค้าในตลาดต้นน้ ารายอ่ืนได้อย่าง
สะดวกและยังเป็นการท าลายการแข่งขันในตลาดปลายน้ าให้น้อยลงอีกด้วย ฉะนั้นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจที่เกินไปจากระดับของความพอดีเกี่ยวกับสินค้าท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจในตลาด
ปลายน้ าเช่นนี้ อาจเข้าข่ายของการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 3” 
จากแนวปฏิบัตินี้ท าให้ทราบว่าหากผู้ประกอบธุรกิจยอมท าธุรกิจกับคู่ค้าแต่กลับก าหนดเงื่อนไขให้ซื้อ
สินค้าได้ในปริมาณหรือชนิดที่น้อยหรือมากจนเกิดอุปสรรคต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้า
หรือที่เรียกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย ก็อาจเป็นความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA 
ได้เช่นกัน 

  ส าหรับแนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายภายใต้มาตรา 19 ของ 
AMA นั้นปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติของ JFTC เรื่อง Designation of Unfair Trade Practices (Fair 
Trade Commission Public Notice No. 15 of June 18, 1982) ในข้อที่  (2) ของแนวปฏิบัตินี้
กล่าวไว้อย่างกว้าง ๆ ว่า “การจ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือบริการต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใด
อย่างเจาะจงอาจเข้าข่ายเป็นการปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ ซึ่งจัดเป็นพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมอันเป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA ได”้ 

  ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจะเป็นความผิดต่อมาตรา 19 ของ 
AMA ได้ในสถานการณ์อย่างไรบ้างนั้นจะขออธิบายต่อไปในหัวข้อหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
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ความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้ มาตรา 19 แห่ง Japanese 
Antimonopoly Act 

 3.2.5 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาตาม
มาตรา 19 แห่ง Japanese Antimonopoly Act 

  แนวคิดเรื่องการกดดันราคาภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นมี
ความคล้ายคลึงกับแนวคิดของประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ การกดดันราคาไม่ได้เป็นพฤติกรรมที่
เป็นความผิดในตัวเองแต่ไปอิงอยู่กับหลักเกณฑ์เรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและการก าหนด
ราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) ในส่วนของการขายราคาต่ า (price 
cutting)269 ซึ่งการกดดันราคาในประเทศญี่ปุ่นเป็นพฤติกรรมที่สามารถถูกควบคุมโดยอาศัยทั้ง
บทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA และพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA เช่นเดียวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้และโดยปริยาย 
ขึ้นอยู่กับว่าผลกระทบของการกดดันราคาที่เกิดขึ้นนั้นส่งผลรุนแรงหรือไม่ ถ้าหากการกดดันราคาส่ง
ผลกระทบที่รุนแรงถึงขนาดเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างมากก็จะถูกจัดเป็นความผิดตามมาตรา 3 
ของ AMA แต่ถ้าส่งผลกระทบเพียงมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาดก็จะเป็น
ความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA270 

  ในประเทศญี่ปุ่นมีคดีเกี่ยวกับการกดดันราคาที่ส าคัญอยู่คดีหนึ่ งซึ่งมีความน่าสนใจให้
ศึกษากว่าคดี linkLine ของประเทศสหรัฐอเมริกาเนื่องจากผู้ท าการกดดันราคาในคดีของประเทศ
ญี่ปุ่นนี้มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ (duty to deal) กับคู่แข่งขันด้วย คดีที่ว่านั้นคือคดี Nippon 
Telegraph and Telephone East Corporation (NTT East)271 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัท Nippon 
Telegraph and Telephone East ผู้ให้บริการโทรคมนาคมที่รู้จักกันในนาม NTT เป็นผู้มีส่วนแบ่ง
ตลาดสูงมากในบริเวณภาคตะวันออกของประเทศญี่ปุ่นในแง่ของจ านวนผู้ที่สมัครเป็นสมาชิก
ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตความเร็วสูงผ่านเส้นใยแก้วน าแสง (fiber optic) และยังเป็นหนึ่งในผู้ให้บริการ 
Fiber to the home (FTTH) แพ็กเกจส าหรับครัวเรือน (new family type) ที่มีอยู่เพียงสามรายใน

                                           
269 Fumio Sensui et al., "Competition Policy Research Center Fiscal Report: Competition Policy in the 

Network Industries – Comparative Legal Studies of Margin Squeeze Regulation across Japan, USA and EU and 
Economic Analysis," 2012, p. 1. 

270 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 
Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 10. 

271 Nippon Telegraph and Telephone East Corporation (NTT East) (JFTC hearing decision on March 26, 2007), 
Supreme Court (on December 17, 2010). 
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บริเวณภาคตะวันออกของประเทศญี่ปุ่น ซึ่งบริการ FTTH เป็นบริการอินเทอร์เน็ตความเร็วสูงผ่านเส้น
ใยแก้วน าแสง บริษัท NTT ได้เริ่มให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือน ตั้งแต่วันที่ 1 มิถุนายน 
ค.ศ. 2002 โดยบริษัท NTT จะติดตั้งเส้นใยแก้วน าแสงจากสถานีผู้ให้บริการโทรคมนาคมไปยังที่อยู่
อาศัยของผู้ใช้บริการจากนั้นผู้ให้บริการจะให้บริการเชื่อมต่ออินเทอร์เน็ตผ่านเส้นใยแก้วน าแสงนั้นซึ่ง
จะท าให้อินเทอร์เน็ตมีความเร็วสูง โดยที่บริษัท NTT มีหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจโทรคมนาคม 
(Telecommunications Business Act) ต้องยอมให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนเข้ามาเชื่อมต่อ
โครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของตนได้ซึ่งบริษัท NTT สามารถคิดค่าธรรมเนียมในการขอเชื่อมต่อ
โครงข่ายได้ โดยค่าธรรมเนียมนั้นจะต้องได้รับการอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยี
สารสนเทศและการสื่อสาร (Minister of Internal Affairs and Communications) ก่อนด้วย272 

  บริษัท NTT ได้ปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจโทรคมนาคมโดยยอมให้ผู้ให้บริการ
โทรคมนาคมรายอ่ืนสามารถเข้ามาเชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของตนได้ ซึ่งในการเชื่อมต่อ
โครงข่ายเพื่อให้บริการแก่ผู้ใช้บริการแพ็กเกจส าหรับครัวเรือนนั้นสามารถท าได้ 2 วิธีด้วยกัน ดังนี้ 

  1. วิธีแรกเป็นการเชื่อมต่อผ่านระบบที่มีชื่อว่า Direct cable connection system 
อันเป็นการใช้เส้นใยแก้วน าแสง 1 เส้นต่อเชื่อมจากสถานีของบริษัท NTT มายังบ้านของผู้ใช้บริการแต่
ละรายโดยตรง ระบบนี้จะท าให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืน ๆ ที่มาขอบริษัท NTT เพ่ือเชื่อมต่อ
โครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงนั้นต้องมีต้นทุนค่าธรรมเนียมในการขอเชื่อมต่อโครงข่ายที่สูงมากเนื่องจาก
เส้นใยแก้วน าแสง 1 เส้นสามารถให้บริการแก่ผู้ใช้บริการได้เพียง 1 รายเท่านั้น โดยที่ผู้ให้บริการ
โทรคมนาคมรายอ่ืน ๆ ที่มาขอเชื่อมต่อจะต้องจ่ายค่าเชื่อมต่อให้กับบริษัท NTT เป็นเงิน 5,074 เยน
ต่อเส้นใยแก้วน าแสง 1 เส้น นอกจากนั้นยังมีค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ อีก เช่น ค่าธรรมเนียมส าหรับการแปลง
สัญญาณอีก เบ็ดเสร็จแล้วการเชื่อมต่อโดยวิธีนี้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมที่เข้ามาขอเชื่อมต่อมีต้นทุน
ทั้งสิ้นเป็นเงิน 6,328 เยนต่อผู้ใช้บริการ 1 ราย 

  2. วิธีที่สองเป็นการเชื่อมต่อผ่านระบบที่มีชื่อว่า Branch system อันเป็นระบบที่ใช้
เส้นใยแก้วน าแสงชนิดพิเศษ 1 เส้นแต่สามารถแบ่งย่อยออกเป็นหลาย ๆ สายเพ่ือสามารถให้บริการ
แก่ผู้ใช้บริการได้หลายรายซึ่งสามารถแบ่งย่อยได้มากที่สุดถึง 32 สาย ต่อเชื่อมจากสถานีของบริษัท 
NTT มายังบ้านของผู้ใช้บริการแต่ละราย กล่าวคือ เส้นใยแก้วน าแสงชนิดพิเศษ 1 เส้น สามารถ
ให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนแก่ผู้ใช้บริการได้มากถึง 32 ราย แน่นอนว่าค่าธรรมเนียม

                                           
272 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, pp. 145-147. 
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ในการขอเชื่อมต่อโครงข่ายโดยวิธีที่สองนี้ในเบื้องต้นจะมีราคาสูงมากถึง 20,130 เยนต่อเส้นใยแก้วน า
แสงชนิดพิเศษ 1 เส้น แต่ถ้าหากมีผู้ใช้บริการมาก ๆ ก็จะยิ่งช่วยลดต้นทุนค่าธรรมเนียมในการขอ
เชื่อมต่อโครงข่ายลง เบ็ดเสร็จแล้วการเชื่อมต่อโดยวิธีที่สองนี้ผู้ ให้บริการโทรคมนาคมซึ่งเข้ามาขอ
เชื่อมต่อมีต้นทุนทั้งสิ้นเป็นเงิน 2,326 เยนต่อผู้ใช้บริการ 1 ราย 

  แต่ในความเป็นจริงบริษัท NTT ไม่เคยให้การเชื่อมต่อโครงข่ายผ่านระบบ Branch 
system เลย แต่กลับให้บริการผ่านระบบ Direct cable connection system แต่เพียงอย่างเดียว 
และบริษัท NTT ได้เก็บค่าธรรมเนียมการใช้บริการอินเทอร์เน็ตจากผู้ใช้บริการเดือนละ 5,800 เยนใน
ตอนเริ่มให้บริการและลดลงเหลือเพียงเดือนละ 4,500 เยนในวันที่ 1 เมษายน ค.ศ. 2003 แต่บริษัท 
NTT กลับเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการเชื่อมต่อจากผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนที่ต้องการเข้ามา
ให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือน ผ่านระบบ Direct cable connection system เป็นเงิน
สูงถึง 6,328 เยน ซึ่งเป็นจ านวนที่สูงกว่าค่าธรรมเนียมการใช้บริการอินเทอร์เน็ตที่บริษัท NTT เรียก
เก็บจากผู้ใช้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนเสียอีก ท าให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนไม่
สามารถแข่งขันในตลาดผู้ให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือน กับบริษัท NTT ได2้73 เพ่ือให้ง่าย
ต่อการท าความเข้าใจคดีนี้จึงขอแสดงด้วยรูปภาพดังนี้ 
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รูปที่ 12 รูปแสดงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดี Nippon Telegraph and Telephone East 
Corporation (NTT East) 

 
  JFTC ได้สอบสวนพฤติกรรมของบริษัท NTT ตามบทบัญญัติของ AMA และได้ออก
ค าแนะน า (recommendation) ในวันที่ 4 ธันวาคม ค.ศ. 2003 ว่าพฤติกรรมดังกล่าวของ NTT เป็น
การละเมิดต่อบทบัญญัติตามมาตรา 3 ของ AMA ซึ่งบัญญัติห้ามการผูกขาดโดยเอกชน โดยใน
ค าแนะน าดังกล่าว JFTC ได้มีค าสั่งให้บริษัท NTT ต้องด าเนินการตามมาตรการดังต่อไปนี้ 

  1. บริษัท NTT ควรหยุดและเลิกการแทรกแซงการเข้าสู่ตลาดของผู้ ให้บริการ
โทรคมนาคมรายอ่ืนที่ประสงค์จะขอเชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของบริษัท NTT เพ่ือเข้ามา
ให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือน โดยบริษัท NTT ต้องจัดให้มีการเชื่อมต่อโครงข่ายดังกล่าว
โดยคิดค่าธรรมเนียมการเชื่อมต่อในอัตราการเชื่อมต่อผ่านระบบ Branch system 

  2. บริษัท NTT ควรแจ้งผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนที่ประสงค์จะขอเชื่อมต่อ
โครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของบริษัท NTTและควรแจ้งผู้บริโภคท่ัวไปให้ทราบถึงมาตรการตามข้อ 1 

  3. บริษัท NTT ควรหยุดการกระท าตามท่ีระบุไว้ในข้อ 1 ต่อไปในอนาคต 

  แต่บริษัท NTT ไม่ยอมรับค าแนะน าดังกล่าว JFTC จึงน าคดีเข้าสู่การพิจารณาของ 
JFTC และในวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 2007 JFTC ได้มีค าวินิจฉัย (hearing decision) ว่าบริษัท NTT 
มีความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA จริง โดยเห็นว่าการกระท าดังกล่าวของบริษัท NTT เป็นการก าจัด
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ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่ให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนผ่านการคิดค่าธรรมเนียมการ
เชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงที่สูงจนเป็นสาเหตุให้มีการจ ากัดการแข่งขันในตลาดการให้บริการ 
FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือน การกระท าเช่นนั้นจึงเป็นการผูกขาดโดยเอกชนตามนิยามในมาตรา 
2 อนุมาตราห้าของ AMA อันเป็นความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA อย่างไรก็ตาม NTT ก็ได้ฟ้องร้อง
ต่อศาล Tokyo High Court เพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนค าวินิจฉัยของ JFTC ในวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 
2009 แต่ศาล  Tokyo High Court ได้มีค าพิพากษายืนตามค าวินิจฉัยของ JFTC274 บริษัท NTT จึงสู้
คดีถึงชั้นศาลฎีกาและในที่สุดศาลฎีกาของประเทศญี่ปุ่นที่ได้มีค าตัดสินคดีนี้เมื่อวันที่ 14 ธันวาคม 
ค.ศ. 2010 ว่าบริษัท NTT มีความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA และได้ระบุว่าการกระท าของ NTT 
เช่นนี้เป็นการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขัน (exclusionary conduct) ซึ่งการกีดกันการ
แข่งขันภายใต้ AMA นี้จะต้อง 

  1. มิใช่พฤติกรรมการประกอบธุรกิจตามปกติ (artificial nature) และไม่สามารถ
พิจารณาได้ว่าเป็นวิธีการแข่งขันอันชอบด้วยกฎหมาย 

  2. ก่อให้เกิดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต่อคู่แข่งอย่างมีนัยส าคัญ275 

  อย่างไรก็ตาม ศาลไม่จ าเป็นต้องมีค าสั่งในเรื่องมาตรการแก้ไขพฤติกรรมของบริษัท 
NTT ให้ถูกต้องแต่อย่างใดเพราะบริษัท NTT ได้หยุดการกระท าอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย AMA 
ไปแล้วตั้งแต่เดือนเมษายน ปี ค.ศ. 2004276 

  สังเกตได้ว่าในคดีนี้แม้บริษัท NTT จะยอมปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจ
โทรคมนาคมโดยยอมให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนสามารถเข้ามาเชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน า
แสงของตนและค่าธรรมเนียมในการขอเชื่อมต่อโครงข่ายก็ได้รับการอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารแล้ว แต่อย่างไรก็แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจจะยอมปฏิบัติ
ตามกฎหมายฉบับหนึ่งก็ไม่อาจได้รับการยกเว้นจากการถูกตรวจสอบตามกฎหมายฉบับอ่ืน  ๆ ได้ 

                                           
274 Ibid., 145. 
275 Naoko Teranishi, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Groups (Istanbul 

Turkey): Refusal to Deal in Japan," [Online] Accessed: 15 March 2017. Updated: 13 November 2015.  Available from:  
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1057.pdf 

276 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 
Squeeze, p. 146. 
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กล่าวคือ แม้บริษัท NTT จะได้ปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจโทรคมนาคมอย่างถูกต้องครบถ้วนทุก
ประการแล้วแต่พฤติกรรมของบริษัท NTT ก็ยังสามารถถูกควบคุมตาม AMA ได้อีก277 

  แม้ในคดีนี้ศาลและ JFTC จะตัดสินโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชน
ตามมาตรา 3 ของ AMA แต่ในทางปฏิบัติแล้วการกดดันราคาก็อาจเป็นความผิดภายใต้บทบัญญัติ
เรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA ได้เช่นกัน ถ้าผลของการกดดัน
ราคาเป็นการส่งผลกระทบเพียงมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาดเท่านั้น โดยการ
กดดันราคานี้อาจจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA ทั้งในส่วนของ
การปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน ๆ (other refusal to deal) การตั้งราคาที่แตกต่างกัน 
(discriminatory pricing) และการขายโดยตั้งราคาต่ าเกินสมควร (unjust low price sales) ตาม
แนวปฏิ บั ติ เ รื่ อ ง  Designation of Unfair Trade Practices (Fair Trade Commission Public 
Notice No. 15 of June 18, 1982)  ประกอบกันทั้ง 3 กรณี แต่ที่ JFTC เลือกด าเนินคดีนี้โดยอาศัย
บทบัญญัติตามมาตรา 3 ของ AMA เป็นเพราะสถานะของบริษัท NTT ในตลาดโทรคมนาคม จ านวน
โครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงที่บริษัท NTT ถือครองอยู่ตลอดจนผลกระทบของการกดดันราคาที่มีต่อผู้
ให้บริการโทรคมนาคมรายใหม่ที่ประสงค์จะเข้าสู่ตลาด จึงท าให้ JFTC เห็นว่าการกระท าของบริษัท 
NTT ในคดีนี้ตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA มากกว่าที่จะ
เป็นความผิดเพียงเรื่องพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA278 

 3.2.6 หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้มาตรา 19 แห่ง Japanese Antimonopoly Act 

  ภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถตกอยู่ภายใต้การควบคุมของบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 
3 ของ AMA และเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA และอย่างที่กล่าว
มาแล้วว่าบทบัญญัติทั้ง 2 มาตรานี้มีวัตถุประสงค์เดียวกันคือสนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม 
อีกทั้งเป้าหมายของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้นมีขึ้นเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิด
การผูกขาดโดยเอกชนตั้งแต่ในระยะเริ่มแรกหรือกล่าวได้ว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมเป็นมาตรการป้องกันเพ่ือไม่ให้เกิดการผูกขาดโดยเอกชนขึ้น ดังนั้นหลักเกณฑ์ส าหรับใช้ใน
การพิจารณาความผิดภายใต้บทบัญญัติของทั้ง 2 มาตรานี้จึงคล้ายคลึงกัน โดยสามารถน าหลักเกณฑ์

                                           
277 Ibid., 149-150. 
278 Ibid., 148-149. 
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ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องการ
ผูกขาดโดยเอกชนมาช่วยส่งเสริมหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมให้ชัดเจนมากขึ้นได้ แต่พึง
ระวังว่าบทบัญญัติทั้ง 2 มาตรานี้มีองค์ประกอบความรับผิดบางประการที่แตกต่างกันอยู่บ้าง 

  หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ภายใต้ AMA นั้น นอกจากจะปรากฏจากค าวินิจฉัยของ JFTC และค าพิพากษาของศาลแล้วยังปรากฏ
จากแนวปฏิบัติต่าง ๆ ของ JFTC อีกด้วย ซึ่งมีแนวปฏิบัติของ JFTC อยู่ 2 เรื่องด้วยกันที่กล่าวถึง
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเอาไว้อย่างชัดเจน ได้แก่ แนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่
เป็นการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด (The Guidelines 
for Exclusionary Private Monopolization under the Antimonopoly Act)  และแนวปฏิบัติ
เกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมภายใต้ กฎหมายป้องกันการผูกขาด 
( Guidelines Concerning Distribution Systems and Business Practices Under the 
Antimonopoly Act)279 ซึ่ง JFTC จะใช้หลักเกณฑ์ทั้งหมดที่ปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติเพ่ือพิจารณาว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างใดที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 3 หรือมาตรา 19 ของ AMA ใน
หัวข้อนี้จะอธิบายโดยเน้นไปที่หลักเกณฑ์ตามมาตรา 19 ของ AMA ซึ่งเป็นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นอันเป็นเนื้อหาหลักของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ โดยมี
รายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม จ าแนกตามการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจใน
แต่ละประเภทได้ดังนี้ 

  3.2.6.1 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภท
หนึ่งที่มีการฟ้องร้องเป็นคดีความกันมากที่สุดในประเทศญี่ปุ่น จึงปรากฏว่ามีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้อย่างละเอียด นอกจากหลักเกณฑ์ใน
หัวข้อนี้จะใช้ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้แล้วยังสามารถน าไปพิจารณาความผิดของ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการปฏิเสธที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาได้อีกด้วย 

                                           
279 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, pp. 3-4. 
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เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทหลักและเป็น
พ้ืนฐานส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ 

   หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA 
นั้น ปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม ส่วนที่ 1 ข้อที่ 
3(1) ซึ่งอธิบายว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเช่นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็น
ความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้น
มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม และในส่วนที่ 1 ข้อที่ 3(2)a ของแนวปฏิบัติฉบับนี้ระบุ
ว่าในการประเมินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็น
ธรรมหรือไม่นั้น JFTC จะประเมินจากหลักเกณฑ์หรือปัจจัยดังต่อไปนี้ 

   1) สภาพการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ 

   เช่น การกระจุกตัวของตลาด (market concentration)* ลักษณะของ
สินค้าท่ีถูกปฏิเสธ ระดับของความแตกต่างในด้านผลิตภัณฑ์ (product differentiation) ช่องทางการ
จัดจ าหน่าย และอุปสรรคหรือความยากล าบากของการเข้าสู่ตลาดใหม่ และปัจจัยอื่น ๆ  

   2) สภาพการแข่งขันของสินค้ายี่ห้อเดียวกัน 

   เช่น การกระจายราคา (dispersion in prices) และประเภทธุรกิจของผู้ถูก
ปฏิเสธ และปัจจัยอื่น ๆ 

   3) สถานะในตลาดของผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ  

   เช่น ส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ ล าดับที่ คุณค่าทางยี่ห้อของสินค้า (brand 
value of products) และปัจจัยอ่ืน ๆ ตัวอย่างเช่น ถ้าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีสถานะที่
เข้มแข็งอยู่ในตลาด (holding stronger position in a market) ก็จะยิ่งแสดงถึงผลกระทบที่เป็นการ
ปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นได้มากขึ้น แสดงว่ายิ่งมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม 

   4) ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบ
ธุรกิจที่ถูกปฏิเสธ 

                                           

 * การกระจุกตัวของตลาด (market concentration) หมายถึง “การที่ผู้ประกอบธุรกิจน้อยรายสามารถควบคุมสินทรัพย์หรือ
กิจกรรมทางเศรษฐกิจต่าง ๆ ไว้ได้เป็นสัดส่วนที่สูงเมื่อเปรียบเทียบกับจ านวนสินทรัพย์ หรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจทั้งหมดที่มีอยู่ใน
ตลาดหรือในธุรกิจนั้น ๆ” 
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   เช่น ระดับและลักษณะของการจ ากัดการแข่งขันที่เกิดข้ึน 

   5) จ านวนของคู่ค้าที่ได้รับผลกระทบจากการถูกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและ
สถานะของผู้ที่ได้รับผลกระทบในตลาด  

   ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้น  
นอกจาก JFTC จะพิจารณาผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันแล้ว JFTC ยังจะต้องพิจารณา
ผลกระทบที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นอีกเพ่ือน ามา
ชั่งน้ าหนักกัน 

   เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์หรือปัจจัยทั้ง 5 ประการที่ปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติ
เกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมข้างต้นนี้ พบว่ามีความคล้ายคลึงกับ
หลักเกณฑ์ที่ปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการกีดกัน
ก า ร แ ข่ ง ขั น  ( The Guidelines for Exclusionary Private Monopolization under the 
Antimonopoly Act) เป็นอย่างมาก จึงขอน ามาพิจารณาร่วมกันเพ่ือให้เห็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ชัดเจนยิ่งขึ้น เนื่องจากแนวปฏิบัติ
ส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันนั้น  นอกจากจะมี
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเป็นการเฉพาะแล้ว ยัง
อธิบายหลักเกณฑ์ในละข้อไว้อย่างละเอียด โดยปรากฏหลักเกณฑ์เช่นว่านั้นอยู่ในส่วนที่ 2 ข้อที่ 5(2) 
ของแนวปฏิบัติโดยมีรายละเอียดดังนี้ 

   ในสถานการณ์ที่พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจก่อให้เกิดอุปสรรคในการ
ด าเนินธุรกิจของลูกค้าที่ถูกปฏิเสธจนไม่สามารถหาผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ ารายอ่ืนได้อย่าง
สะดวก พฤติกรรมในสถานการณ์เช่นนั้นจะถูกพิจารณาว่าเป็นการกีดกันการแข่งขัน (ซึ่งเป็น
องค์ประกอบความรับผิดในมาตรา 3 ของ AMA) โดย JFTC จะใช้ปัจจัยดังต่อไปนี้ในการพิจารณาว่า
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นก่อให้เกิดอุปสรรคต่อผู้ถูกปฏิเสธในการหาผู้
ประกอบธุรกิจรายอื่นได้อย่างสะดวกหรือไม่ 

   1) สภาพของตลาด 

   ตามแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการ
กีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด ส่วนที่ 2 ข้อที่ 5(2)A เมื่อต้องมีการประเมินว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเป็นการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันหรือไม่นั้น JFTC 
จะพิจารณาถึงสภาพของตลาดต้นน้ าและตลาดปลายน้ าทั้งหมด เช่น ระดับการกระจุกตัวของตลาด 
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ลักษณะของสินค้า การประหยัดจากขนาดการผลิต ระดับของความแตกต่างในด้านผลิตภัณฑ์ 
(product Differentiation)  ช่องทางการจัดจ าหน่าย พลวัตของตลาด (dynamics of the market)*  
และอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต้นน้ าและตลาดปลายน้ า 

   ตัวอย่างเช่นในกรณีที่ตลาดต้นน้ ามีลักษณะเป็นตลาดผู้แข่งขันน้อยราย 
(oligopolistic market) ซึ่งมีระดับของการกระจุกตัวของตลาดที่สูงท าให้คู่ค้าไม่สามารถหาผู้ผลิตราย
อ่ืนในตลาดต้นน้ าได้อย่างสะดวก การจัดหาสินค้าโดยผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าเช่นนี้จะยิ่งเป็น
สิ่งจ าเป็นส าหรับการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้า ดังนั้นในสถานการณ์เช่นนี้จึงยิ่งมีแนวโน้มที่จะ
ถูกถือว่าเป็นการก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าใน
ตลาดปลายน้ าที่ไม่สามารถหาผู้ผลิตสินค้าในตลาดต้นน้ ารายอ่ืนได้อย่างสะดวก 

   ปัจจัยเช่นนี้ส่งเสริมให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นมีแนวโน้มที่
จะเป็นความผิดตามมาตรา 3 และมาตรา 19 ของ AMA ได้มากยิ่งขึ้น  

   2) สภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและคู่แข่งของผู้ปฏิเสธในตลาดต้นน้ า 

   ตามแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการ
กีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด ส่วนที่ 2 ข้อที่ 5(2)B ในการที่ JFTC จะประเมิน
ถึงสภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและคู่แข่งของผู้ปฏิเสธในตลาดต้นน้ านั้น JFTC จะพิจารณาจาก ส่วน
แบ่งตลาดของสินค้า อันดับของสินค้า คุณค่าทางยี่ห้อของสินค้า (brand value of products)** 
ความสามารถส่วนเกินในการผลิตสินค้า ขนาดธุรกิจของผู้ปฏิเสธและขนาดธุรกิจของคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่สินค้าของบริษัทผู้ปฏิเสธเป็นสินค้าที่มีคุณค่าทางยี่ห้อ
สูงอยู่ในตลาดต้นน้ า ท าให้บริษัทคู่ค้าที่ถูกปฏิเสธไม่สามารถหาผู้ผลิตรายอ่ืนในตลาดต้นน้ าได้อย่าง
สะดวก การจัดหาสินค้าโดยผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าในกรณีเช่นนี้จะยิ่งเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับคู่
ค้า ยิ่งไปกว่านั้นถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งของผู้ปฏิเสธในตลาดต้นน้ าเป็นเพียงคู่แข่งรายเล็ก 

                                           

 * พลวัตของตลาด (dynamics of the market) หมายถึง “ปฏิสัมพันธ์ระหว่างแรงของอุปสงค์และอุปทานหรือที่เรียกกันว่า 
“สัญญาณราคา” ซ่ึงหมายถึงสัญญาณที่ส่งให้กับผู้บริโภคและผู้ผลิตสินค้าในรูปแบบของราคาที่จ่ายส าหรับสินค้านั้น ๆ เป็นสัญญาณ
บ่งชี้ส าหรับผู้ผลิตในการเพิ่มจ านวนการผลิต และ/หรือผู้บริโภคในการลดความต้องการในการบริโภคสินค้านั้น ๆ เช่น หากราคาสินค้า
นั้นแพง ผู้ผลิตจะเพิ่มจ านวนการผลิตและผู้บริโภคจะลดการบริโภคสินค้านั้น และในตลาดเสรี พลวัตของตลาดจะอยู่เหนือการควบคุม
ของผู้ผลิตรายใดรายหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง” 
 ** คุณค่าทางยี่ห้อของสินค้า (brand value of products) คือ “คุณค่าภายในตัวสินค้าที่ลูกค้ามีต่อสินค้า ไม่ว่าจะเป็นด้าน
ชื่อเสียง ประสบการณ์หรือความรู้สึกพิเศษ” 
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ที่มีขนาดธุรกิจไม่ใหญ่มากและมีความสามารถในการผลิตสินค้าที่จ ากัด ความส าคัญของบริษัทผู้
ปฏิเสธก็จะยิ่งมีมากขึ้นตามไปด้วย ดังนั้นในสถานการณ์ดังกล่าวนี้จึงยิ่งมีแนวโน้มที่จะถูกถือว่าเป็น
การก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ า
ที่ไม่สามารถหาผู้จัดจ าหน่ายสินค้าในตลาดต้นน้ ารายอ่ืนได้อย่างสะดวก 

   เมื่อต้องพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นควรจะตกอยู่
ภายใต้การควบคุมในเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนหรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้น สภาพ
ของผู้ปฏิเสธไม่ใช่ปัจจัยที่ส าคัญมากที่สุดในการจ าแนกแต่ปัจจัยที่ส าคัญมากที่สุดคือระดับของ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขัน (degree of influence to the competition) อย่างไรก็ตาม 
สภาพของผู้ปฏิเสธก็เป็นปัจจัยที่สามารถช่วยชี้ให้เห็นถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขันที่มีน้ าหนัก
สูงมาก กล่าวคือ ถ้าผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดของสินค้าชนิดนั้นสูงมากจนถึงขั้นเป็นผู้มีอ านาจ
เหนือตลาดหรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดอย่างมีนัยส าคัญ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ของผู้ประกอบธุรกิจเช่นนี้ก็มักจะถูกพิจารณาว่ามีผลกระทบที่รุนแรงต่อการแข่งขันและมีโอกาสที่จะ
ถูกจัดว่าเป็นการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA ได้มาก280  

   ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีส่วนแบ่งตลาด
ของสินค้าชนิดนั้นไม่สูงถึงขนาดเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดหรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
อย่างมีนัยส าคัญ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีเช่นนี้ก็มักจะถูกพิจารณาว่ามีผลกระทบที่ไม่
รุนแรงต่อการแข่งขันโดยส่งผลกระทบเพียงมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาด จึง
เป็นความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเท่านั้นอย่างไรก็ตาม การมีส่วนแบ่งตลาดที่สูง
ก็สามารถส่งเสริมให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA ได้มากขึ้น
เช่นเดียวกันเพราะหากผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดที่มากก็จะช่วยชี้ให้เห็นถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นต่อ
การแข่งขันได้ชัดเจนมากขึ้นไปด้วย เห็นได้จากคดี Sagisaka281 ที่มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ปฏิเสธใน
คดีมียอดจ าหน่ายสินค้าที่ปฏิเสธสูงเป็นอันดับ 1 ในประเทศญี่ปุ่น เป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ JFTC 
วินิจฉัยว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้เข้าข่ายเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในรูปแบบอ่ืนซึ่งเป็น
ความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA282 

                                           
280 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 2. 
281 Case against Sagisaka (recommendation decision on May 16, 2000). 
282 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 156. 
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   ฉะนั้นถ้าหากผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดน้อยเกินไป ผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
การปฏิเสธนั้นก็ไม่อาจจะเห็นได้อย่างเด่นชัด ตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียม
ทางพาณิชยกรรมภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด (Guidelines Concerning Distribution 
Systems and Business Practices Under the Antimonopoly Act) ส่วนที่  1 ข้อที่  3(4) ระบุ
เอาไว้ว่าผู้ปฏิเสธที่อาจมีความผิดในเรื่อง การปฏิเสธที่จะท าธุรกรรมด้วยในรูปแบบอ่ืน  ๆ อันจัดเป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA ได้นั้นจะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่
เรียกว่า “ผู้ประกอบธุรกิจที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาด (a firm influential in a market)” และการที่ผู้
ประกอบธุรกิจใดจะมีฐานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดหรือไม่นั้น JFTC จะประเมิน
จากส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจเป็นอันดับแรกว่าผู้ประกอบธุรกิจนั้น  ๆ มีส่วนแบ่งตลาดเกิน
ร้อยละ 20 หรือไม่ ถ้าเกินก็มีแนวโน้มว่าผู้ประกอบธุรกิจนั้นเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอิทธิพลอยู่ใน
ตลาด อย่างไรก็ตาม แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจใดจะมีส่วนแบ่งตลาดเกินร้อยละ 20 ตามเงื่อนไขในข้อแรก
นี้ก็มิได้หมายความว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นจะเป็นความผิดเสมอ
ไป แต่การปฏิเสธของผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดเกินกว่าร้อยละ 20 นั้นจะต้องมีผลกระทบเป็น
การปิดก้ันผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น (foreclosure effect) อีกด้วยถึงจะเป็นความผิด  

   ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 20 หรือน้อยกว่า
หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่พ่ึงเข้ามาด าเนินธุรกิจในตลาด (new entrant) กล่าวคือมิได้เป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดนั้น JFTC เห็นว่าการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะเช่นนี้มักไม่
สามารถลดโอกาสทางธุรกิจของคู่แข่งลงได้และไม่สามารถท าให้คู่แข่งได้รับอุปสรรคในการที่จะหาคู่ค้า
ทางธุรกิจรายอ่ืนได้อย่างสะดวกจึงไม่มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมแต่อย่างใด การ
กระท าของผู้ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะเช่นนี้จึงไม่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA  

   สรุปได้ว่าถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 20 หรือต่ า
กว่านั้นหรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ที่พ่ึงเข้ามาด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาด การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจเหล่านี้จะถูกถือว่าไม่เป็นการสร้างอุปสรรคต่อใด ๆ ต่อผู้ถูกปฏิเสธ และ
ไม่มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม ดังนั้นจึงไม่มีความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA หรือสามารถกล่าวได้ว่า ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่หรือน้อยกว่าร้อยละ 20 ลงมา หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่พ่ึงเข้ามาด าเนิน
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ธุรกิจอยู่ในตลาดย่อมได้รับยกเว้นจากการถูกตรวจสอบตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรม283 

   3) สภาพของคู่ค้าที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธในตลาดปลายน้ า 

   ตามแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการ
กีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด ส่วนที่ 2 ข้อที่ 5(2)C ในการที่ JFTC จะประเมิน
ถึงสภาพของคู่ค้าที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธในตลาดปลายน้ านั้น JFTC จะพิจารณาจาก ส่วนแบ่งตลาดของ
สินค้า อันดับของสินค้า คุณค่าทางยี่ห้อของสินค้า (brand value of products) ความสามารถ
ส่วนเกินในการผลิตสินค้า ขนาดธุรกิจของคู่ค้าที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธในตลาดปลายน้ า 

   ตัวอย่างเช่นถ้าหากสินค้าของคู่ค้าที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธในตลาดปลายน้ ามีส่วน
แบ่งตลาดสูงและมีคุณค่าทางยี่ห้อที่เข้มแข็งอยู่ในตลาดปลายน้ า แสดงให้เห็นได้ว่าผู้ถูกปฏิเสธมีความ
เข้มแข็งสูงดังนั้นการไม่ยอมจ าหน่ายสินค้าต้นน้ าให้ก็ดูจะมีความส าคัญต่อผู้ถูกปฏิเสธได้น้อย ใน
สถานการณ์เช่นนี้มีแนวโน้มว่าการปฏิเสธจะไม่เป็นการก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากต่อการ
ด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าแต่อย่างใดจึงมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดต่อ
มาตรา 3 และมาตรา 19 ของ AMA ได้น้อย 

   4) สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ  

   ถ้าหากสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธมีลักษณะเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่
จ าเป็น การปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้าหรือไม่ยอมให้บริการเช่นนั้นก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดทั้งใน
เรื่องการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA และพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 19 ของ AMA  

   แม้ AMA จะไม่มีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 
(essential facilities) ซึ่งก าหนดหน้าที่ให้ผู้ถือครองทรัพย์สินเช่นนั้นต้องยอมท าธุรกิจกับคู่แข่งขันก็
ตาม แต่ ในกรณีที่ สิ่ งอ านวยความสะดวกที่ จ า เป็นนั้น เป็นสิ่ งจ า เป็น อันจะขาดเสียไม่ ได้  
(indispensable) ในการด าเนินธุรกิจ ซึ่งเป็นการยากมากที่จะลงทุนสร้างสิ่งอ านวยความสะดวก
เช่นเดียวกันนั้นขึ้นใหม่ การปฏิเสธไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นเช่นนั้น
ย่อมมีความเสี่ยงมากที่จะเป็นความผิดทั้งต่อมาตรา 3 และมาตรา 19 ของ AMA ได2้84 

                                           
283 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 11. 
284 Ibid., 8. 
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   ตัวอย่างเช่น ผู้ประกอบธุรกิจกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่งเป็นผู้ถือครองสิ่ง
อ านวยความสะดวกที่จ าเป็นส าหรับการให้บริการโทรคมนาคมซึ่งเป็นการยากมากที่จะลงทุนสร้างสิ่ง
เช่นเดียวกันนั้นขึ้นใหม่ ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นได้ปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้ามา
เชื่อมโยงโครงข่ายหรือยอมให้เชื่อมต่อโครงข่ายภายใต้เงื่อนไขที่แตกต่างกันอย่างมากเมื่อเทียบกับ
กิจการของตนเอง การกระท าในลักษณะนี้ย่อมเป็นการกีดขวางการเข้ามาประกอบธุรกิจในตลาด
โทรคมนาคมของผู้ประกอบธุรกิจกิจการโทรคมนาคมรายใหม่ ๆ และท าให้ผู้ประกอบธุรกิจกิจการ
โทรคมนาคมรายอ่ืนประสบความยากล าบากในด าเนินธุรกิจ ถ้าหากผลของการกระท าเช่นนั้นส่งผล
เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างมากในตลาดก็จะถูกจัดว่าเป็นการผูกขาดโดยเอกชนซึ่งจะมีความผิด
ตามมาตรา 3 ของ AMA แต่ถ้าผลกระทบของการกระท ามีเพียงแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่
เป็นธรรม พฤติกรรมดังกล่าวก็จะถูกควบคุมโดยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ตามมาตรา 19 ของ AMA285 

   ตามแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการ
กีดกันการแข่งขันภายใตก้ฎหมายป้องกันการผูกขาด ส่วนที่ 2 ข้อที่ 5(1) ระบุว่าถ้าหากสินค้าที่ปฏิเสธ
เป็นสิ่งจ าเป็นต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าอย่างยิ่ง การปฏิเสธไม่
จ าหน่ายสินค้าเช่นนั้นให้ก็อาจก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากต่อการด าเนินกิจกรรมทาง
ธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าที่ไม่สามารถหาผู้จัดจ าหน่ายสินค้าในตลาดต้นน้ ารายอ่ืนได้อย่าง
สะดวกและยังเป็นการท าลายการแข่งขันในตลาดปลายน้ าให้ลดน้อยลงอีกด้วย จึงมีความเสี่ยงที่จะ
เข้าข่ายของการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันอันเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องการผูกขาด
โดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA และย่อมมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดในเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ ไม่ เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA ด้วยเช่นเดียวกัน เห็นได้จากคดี Konami 
Corporation286 แสดงให้เห็นว่าหลักเกณฑ์เรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นหรือสิ่งที่จ าเป็นซึ่งจะ
ขาดเสียไม่ได ้(indispensable) ก็เป็นหลักเกณฑ์ประการหนึ่งที่ JFTC ใช้ในการพิจารณาความผิดตาม
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเช่นเดียวกัน โดยในคดีนี้  JFTC เห็นว่าสิทธิในการ
ใช้ชื่อทีม ชื่อนักกีฬาและเครื่องหมายทีมเบสบอลตามสัญญาที่บริษัท Konami ท ากับองค์กรเบสบอล
อาชีพนี้ เป็นสิ่งจ าเป็นซึ่งจะขาดเสียไม่ได้ในการผลิตและจ าหน่ายเกมเกี่ยวกับเบสบอลอาชีพ จึงเป็น
เหตุให้ JFTC ออกหนังสือเตือนว่าการที่บริษัท Konami ปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิช่วงต่อ

                                           
285 Ibid. 
286 Case against Konami Corporation (JFTC warning on May 22, 2003). 
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บริษัทผู้ผลิตเกมรายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรนี้มีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธที่จะท าธุรกรรม
ด้วยในรูปแบบอื่น ๆ ซึ่งจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA 

   ในการพิจารณาว่าสินค้าในตลาดต้นน้ าใดเป็น “สินค้าที่จ าเป็นต่อการ
ด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าอย่างยิ่ง” นั้น แนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดย
เอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด ส่วนที่ 2 ข้อ
ที่ 5(1) ระบุว่า JFTC ใช้เกณฑ์ในการประเมินดังนี้ 

   a. สินค้านั้นเป็นสิ่งที่ไม่สามารถหาทดแทนได้ (unsubstitutable) และเป็น
สินค้าที่จ าเป็นอย่างยิ่ง (indispensable) ส าหรับคู่ค้าเพ่ือจะด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจในตลาดปลาย
น้ า และ 

   b. ในความเป็นจริงคู่ค้าไม่สามารถผลิตสินค้านั้นได้แม้คู่ค้านั้นจะใช้ความ
พยายามทั้งด้านการลงทุนและการพัฒนาทางเทคโนโลยี 

   c. ในธุรกิจประเภทที่การประหยัดจากขนาดการผลิต (economies of 
scale) และธุรกิจเครือข่าย (network effect) มีประสิทธิภาพ มีอยู่หลายกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจถือ
ครองสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นซึ่งผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวได้รับสิทธิในการใช้สิ่งนั้นแต่เพียงผู้
เดียวมาจากรัฐหรือหน่วยงานอ่ืน ๆ ของรัฐ ในกรณีเช่นนี้ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนไม่สามารถใช้
สิ่งอ านวยความสะดวกนั้นได้แล้วก็ย่อมจะเกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากในการประกอบธุรกิจของ
ตนในตลาดปลายน้ า ดังนั้นการอนุญาตให้ใช้สิ่งอ านวยความสะดวกที่มีลักษณะตามข้อ a และข้อ b 
จึงถูกพิจารณาว่าเป็น “สินค้าท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าอย่าง
ยิ่ง” 

   5) ลักษณะของการปฏิเสธ 

   ตามแนวปฏิบัติส าหรับการผูกขาดโดยเอกชนที่เป็นการกระท าอันเป็นการ
กีดกันการแข่งขันภายใต้กฎหมายป้องกันการผูกขาด ส่วนที่ 2 ข้อที่ 5(2) D และ E ในการที่ JFTC จะ
ประเมินถึงลักษณะของพฤติกรรมว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวใดจะเป็นการกระท าอันเป็นการ
กีดกันการแข่งขันหรือไม่นั้น JFTC จะพิจารณาถึง เงื่อนไขและรายละเอียดของธุรกรรมที่ท ากับคู่ค้า 
ระยะเวลาในการปฏิเสธ รวมทั้งเจตนาและวัตถุประสงค์ของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธ 

   5.1) เงื่อนไขและรายละเอียดของธุรกรรมที่ท ากับคู่ค้า 

   เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่ได้มีเพียงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยแท้เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการปฏิเสธไม่
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ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาด้วย ดังนั้นแม้ในกรณีที่มีการท าธุรกิจกับคู่ค้าก็ยัง
อาจเข้าข่ายเป็นความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้เช่นกัน  

   ตัวอย่างเช่น ถ้าหากราคาสินค้าวัตถุดิบในตลาดต้นน้ าซึ่งผู้ประกอบธุรกิจ
จ าหน่ายให้กับคู่ค้ารายใดรายหนึ่งสูงกว่าที่จ าหน่ายให้กับคู่ค้ารายอ่ืน ๆ จนเกินกว่าระดับที่เหมาะสม 
(beyond reasonable degree) คู่ค้าที่ซื้อวัตถุดิบต้นน้ ามาในราคาสูงนั้นย่อมต้องตั้งราคาสินค้า
ส าเร็จรูปของตนในตลาดปลายน้ าสูงกว่าผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ ารายอ่ืน ๆ เนื่องจากราคา
วัตถุดิบต้นน้ าที่ตนซื้อมาสูงกว่าผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ในกรณีเช่นนี้ถ้าหากราคาสินค้าวัตถุดิบต้นน้ า
สูงกว่าราคาสินค้าส าเร็จรูปที่ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ ารายอ่ืนจ าหน่ายให้กับผู้บริโภค หรือสูง
กว่าราคาสินค้าส าเร็จรูปปลายน้ าที่ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าจ าหน่ายไปยังผู้บริโภคเสียเอง หรือ
ที่เรียกว่าสถานการณ์ “การกดดันราคา” นั้น ก็จะถูกพิจารณาว่าคู่ค้าที่ต้องซื้อสินค้าวัตถุดิบต้นน้ าใน
ราคาที่สูงกว่าผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนไม่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน (หรือผู้ประกอบ
ธุรกิจที่ถูกฟ้องร้องด าเนินคดี) ได้ โดยการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจที่มีความเหมาะสมทางเศรษฐกิจ 
ดังนั้นการตั้งราคาสินค้าวัตถุดิบต้นน้ าเช่นนั้นย่อมถูกจัดว่าเป็นการก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความ
ยากล าบากต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าที่ไม่สามารถหาผู้จัดจ าหน่าย
สินค้าในตลาดต้นน้ ารายอ่ืนได้อย่างสะดวก 

   แต่ส าหรับหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคานั้นขอแยกอธิบายไว้โดยละเอียดในหัวข้อต่อไป   

   5.2) ระยะเวลาในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 

   ในการที่ JFTC จะประเมินถึงระยะเวลาในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้น JFTC 
จะพิจารณาว่าระยะเวลาที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดข้ึนนั้นยาวนานเพียงใด 

   ตัวอย่างเช่นถ้าหากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้นเป็น
ระยะเวลานาน ในสถานการณ์เช่นนี้ก็มีแนวโน้มที่จะถูกถือว่าเป็นการก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความ
ยากล าบากต่อการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของคู่ค้าในตลาดปลายน้ าที่ไม่สามารถหาผู้จัดจ าหน่าย
สินค้าในตลาดต้นน้ ารายอื่นได้อย่างสะดวก 

   5.3) วัตถุประสงค์ของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธ 

   แนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมส่วนที่ 
2 Chapter ที่ 3 ระบุว่า  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

198 

   a. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพ่ือเป็นหลักประกันให้
สามารถใช้พฤติกรรมทีผ่ิดต่อกฎหมาย AMA ได้อย่างมีประสิทธิภาพ  

   ตั ว อ ย่ า ง เ ช่ น  ผู้ ผ ลิ ต สิ น ค้ า ที่ มี อิ ท ธิ พ ลอยู่ ใ น ต ล า ด  ( influential 
manufacturer in a market) สั่งห้ามมิให้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าท าธุรกิจกับผู้ผลิตสินค้ารายอ่ืนอัน
เนื่องมาจากเป็นคู่แข่งขันของตน ซึ่งเป็นการลดโอกาสทางธุรกิจของคู่แข่งขันลงและยังเป็นการป้องกัน
มิให้คู่แข่งขันของตนสามารถหาคู่ค้าทางธุรกิจรายอ่ืนได้อย่างสะดวก และเพ่ือที่จะบังคับตามค าสั่งห้าม
เหนือผู้จัดจ าหน่ายสินค้าดังกล่าว ผู้ผลิตสินค้าที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดจึงประกาศว่าตนจะปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าถ้าหากไม่ยอมปฏิบัติตามค าสั่งห้ามท าธุรกิจเช่นว่านั้น 

   b. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นวิธีเพ่ือให้
บรรลุวัตถุประสงค์ที่ไม่สมควรภายใต้ AMA เช่นการก าจัดคู่แข่งของตนให้ต้องออกไปจากตลาด และ
หรือน่าจะเป็นการสร้างอุปสรรคต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธให้ไม่สามารถด าเนินธุรกิจตามปกติ
ต่อไปได ้

   ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบ (material manufacturer) ที่มีอิทธิพล
อยู่ในตลาด พยายามที่จะป้องกันมิให้ผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปผลิตวัตถุดิบได้ด้วยตนเอง จึงหยุดที่จะ
จ าหน่ายวัตถุดิบหลักที่ผลิตโดยผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบเช่นนั้นให้กับผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูป หรือ ผู้ผลิต
สินค้าวัตถุดิบที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดพยายามที่จะก าจัดคู่แข่งขันของลูกค้าของตน (ลูกค้าในที่นี้
หมายถึงผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปซึ่งมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบที่ได้ใช้วัตถุดิบของผู้ผลิต
สินค้าวัตถุดิบ) ให้ออกไปจากตลาดสินค้าส าเร็จรูป จึงหยุดที่จะจ าหน่ายสินค้าวัตถุดิบที่ตนผลิตได้
ให้กับคู่แข่งขันของลูกค้าของตน 

   หากการปฏิเสธเกิดขึ้นเพราะผู้ปฏิเสธมีวัตถุประสงค์ตามข้อ a หรือ b 
ข้างต้นนี้ ย่อมเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 19 แห่ง AMA  

   5.4) เจตนาของผู้ปฏิเสธ 

   แม้ว่าเจตนาก าจัดการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนและเจตนาที่
จะท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้รับอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจ หรือที่เรียกว่าเจตนาต่ อต้านการ
แข่งขัน (intent of exclusion) นั้นจะมิใช่องค์ประกอบความรับผิดตามบทบัญญัติในมาตรา 3 และ
มาตรา 19 ของ AMA ก็ตาม แต่เจตนาต่อต้านการแข่งขันก็เป็นหลักเกณฑ์หนึ่งที่ช่วยชี้ให้เห็นได้ว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นเป็นการผูกขาดโดยเอกชนหรือเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมได้ โดย
เจตนาของผู้ปฏิเสธนั้นเป็นสิ่งที่เป็นอัตวิสัย JFTC และศาลจึงเป็นผู้ท าหน้าที่ค้นหาเจตนาของผู้ปฏิเสธ
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จากข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นในคด2ี87 ซ่ึงปรากฏข้อเท็จจริงที่ JFTC และศาลมักใช้สรุปว่าผู้ปฏิเสธมี
เจตนาต่อต้านการแข่งขัน ดังต่อไปนี้ 

   5.4.1) การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ 

   ข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธมีการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติก็เป็นข้อเท็จจริงหนึ่งที่
ช่วยชี้ให้ JFTC และศาลเห็นว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะก าจัดการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน
หรือท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้รับอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจได้ง่ายขึ้น เห็นได้จากคดี NIPRO 
Corporation288 มีข้อเท็จจริงว่าบริษัท NIPRO ผู้ปฏิเสธในคดีนี้ไม่ยอมท าธุรกิจเฉพาะกับบริษัท 
Naigai ผู้จ าหน่ายหลอดแก้วปลายน้ า เนื่องจากบริษัท Naigai ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของตน แต่มี
ข้อเท็จจริงว่าบริษัท NIPRO ยังท าธุรกิจกับบริษัทผู้จ าหน่ายหลอดแก้วปลายน้ ารายอ่ืนอยู่ การท า
ธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติของบริษัท NIPRO เช่นนี้เป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ JFTC วินิจฉัยว่าบริษัท NIPRO 
มีความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA289 

   5.4.2) การมีความสัมพันธ์กันมาก่อนหรือยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 

   แม้การมีความสัมพันธ์กันมาก่อนจะไม่ถูกจัดเป็นองค์ประกอบความรับผิด
โดยตรงในเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนและพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมก็ตาม แต่การปฏิเสธต่อ
ข้อเสนอที่จะท าธุรกิจใหม่ (refusal of an offer for a new deal) ก็มีโอกาสที่จะเป็นความผิดใน
เรื่องการผูกขาดโดยเอกชนและพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้น้อยกว่าเมื่อเทียบกับการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจกับคู่ค้าท่ีเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน290 

   เห็นได้จากหลายคดีในประเทศญี่ปุ่นที่ JFTC และศาลได้ตัดสินว่าการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกจิฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความผิดตามบทบัญญัติการผูกขาดโดยเอกชนหรือพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมก็มักจะมีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธนั้นมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมา
ก่อน เช่นในคดี NIPRO Corporation291 มีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธได้ท าสัญญากับผู้ถูกปฏิเสธตั้งแต่

                                           
287 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 7. 
288 Naigai Glass Industry Co. V. Nipro Corporation (JFTC hearing decision on June 5, 2006). 
289 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 157.  
290 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, pp. 7-8. 
291 Naigai Glass Industry Co. V. Nipro Corporation (JFTC hearing decision on June 5, 2006). 
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วันที่ 1 เมษายน ค.ศ. 1995 ก่อนจะมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 1997292 หรือใน
คดี Matsushita Electric Industrial Co. Ltd.293 และคดี Sagisaka294 ก็มีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธได้
เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจอยู่กับผู้ถูกปฏิเสธกันมาทั้งสิ้น 

   5.4.3) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   หากมีข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่
ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธก็เป็นข้อเท็จจริงที่ช่วยให้ JFTC และศาลเห็นว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนา
ต่อต้านการแข่งขันได้ง่ายขึ้น เช่นในคดี NIPRO Corporation295 ที่บริษัท NIPRO ผู้ประกอบธุรกิจ
จ าหน่ายหลอดแก้วได้ปฏิเสธค าสั่งซื้อจากบริษัท Naigai อันเนื่องมาจากบริษัท Naigai ได้ไปท าธุรกิจ
กับคู่แข่งขันของบริษัท NIPRO โดยพยายามน าเข้าและสั่งซื้อหลอดแก้วจากบริษัทผู้ผลิตหลอดแก้วใน
ต่างประเทศ จึงเป็นเหตุผลให้ JFTC เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของบริษัท NIPRO เช่นนี้มี
ความผิดตามมาตรา 3 แห่ง AMA296 

   6) ผลกระทบของการปฏิเสธ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องการ
ผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA ได้นั้นจะต้องปรากฏว่าการปฏิเสธนั้นส่งผลกระทบเป็นการ
จ ากัดการแข่งขันอย่างมาก (substantial restraint of competition) ในธุรกิจประเภทใดประเภท
หนึ่ ง  ซึ่ งอย่างไรถึงจะเป็น “การจ ากัดการแข่งขันอย่างมาก” นั้นปรากฏนิยามอยู่ ในคดี  
Toho/Shintoho ที่ศาล Tokyo High Court ตัดสินไว้เมื่อวันที่ 7 ธันวาคม 1953  โดยระบุว่า “การ
จ ากัดการแข่งขันอย่างมาก” หมายถึงสถานการณ์ที่การแข่งขันถูกท าให้ลดน้อยลงอันเป็นผลให้ผู้
ประกอบธุรกิจรายเดียวหรือหลายรายรวมกันสามารถควบคุมตลาดได้โดยมีอิสระในการก าหนดราคา 
คุณภาพ ปริมาณ และเงื่อนไขอ่ืน ๆ ตามความต้องการของตน”297 เห็นได้ว่าบทบัญญัติเรื่องการ
ผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA นี้เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองการแข่งขัน

                                           
292 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 157. 
293 Case against Matsushita Electric Industrial Co. Ltd. (JFTC recommendation decision on July 27, 2001). 
294 Case against Sagisaka (recommendation decision on May 16, 2000). 
295 Naigai Glass Industry Co. V. Nipro Corporation (JFTC hearing decision on June 5, 2006). 
296 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 157.  
297 Ibid., 155. 
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ที่เสรีและเป็นธรรมในตลาด การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้จึงต้อง
ส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดเท่านั้น 

   เช่นเดียวกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
19 ของ AMA ก็มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมในตลาดเช่นกัน แต่
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนี้มีความแตกต่างจากบทบัญญัติเรื่องการผูกขาด
โดยเอกชนตรงที่ผลกระทบต่อการแข่งขันที่เกิดขึ้นไม่จ าเป็นต้องรุนแรงถึงขนาดเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันอย่างมาก เพียงแต่มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมก็เป็นความผิดได้แล้ว ดังที่ได้
กล่าวไว้แล้วว่ามาตรา 19 ของ AMA นั้นมีขึ้นเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดการผูกขาดโดยเอกชนตั้งแต่ในระยะ
เริ่มแรก298  

   ในการปฏิบัติงานของ JFTC มีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมระบุอยู่ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิช
ยกรรม ส่วนที่ 1 ข้อที่ 3(2) ว่า “หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมีแนวโน้มที่จะก่อให้
ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ในตลาดที่เกี่ยวข้องและผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินธุรกิจอยู่ในฐานะคู่แข่งขันถูก
ก าจัดออกไปจากตลาด และหรือโอกาสในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นถูกท าให้ลดลง 
ตัวอย่างเช่น ในสถานการณ์ที่พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจดังกล่าวก่อให้เกิดอุปสรรคในการหาคู่
ค้ารายอ่ืนได้อย่างสะดวก และท าให้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นเพ่ิม
สูงขึ้น และหรือลดความจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดหรือลดความจูงใจในการพัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ 
ๆ” ก็แสดงว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็น
ธรรมแล้ว  

  3.2.6.2 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

   นอกจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้แล้ว การท าธุรกิจโดยก าหนดข้อจ ากัด
เกี่ยวกับจ านวนปริมาณหรือชนิดของสินค้า หรือการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติในเงื่อนไขเกี่ยวกับการ
จัดหาสินค้าทั้งในด้านราคาและด้านอ่ืน ๆ เกินกว่าระดับของความพอดี (beyond reasonable 
degree) ส าหรับสินค้าที่จ าเป็นต่อการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ซื้อสินค้าในตลาด
ปลายน้ า สามารถถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายซึ่งอาจเป็นความผิดได้ทั้ง
เรื่องการผูกขาดโดยเอกชนหรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ขึ้นอยู่กับว่าผลกระทบของการ
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ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายนั้นก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างมากหรือเป็นเพียงแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาด299 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายอย่างไรถึงจะมีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมอันจะถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ 
AMA นั้น JFTC ได้ให้ตัวอย่างไว้ว่าการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติทางด้านราคาและเงื่อนไขด้านอ่ืน ๆ 
จนเกินกว่าระดับของความพอดี เป็นสาเหตุให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อคู่ค้าที่ถูกเลือกปฏิบัติซึ่ง
กระทบต่อการแข่งขันที่เป็นธรรม300 จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยปริยายของประเทศญี่ปุ่นเองก็มีรายละเอียดอยู่น้อยเป็นเพราะยังไม่ เคยมีประเด็นเกี่ยวกับการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้ขึ้นมาให้ JFTC และศาลได้วินิจฉัย 

  3.2.6.3 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการ
กดดันราคา 

   หลักเกณฑ์ส าหรับใช้พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวมีลักษณะเป็นการกดดันราคาภายใต้ AMA นั้นสามารถศึกษาได้จาก คดี Nippon 
Telegraph and Telephone East Corporation (NTT East)301 เนื่องจากเป็นคดีส าคัญท่ีทั้ง JFTC 
และศาลได้ตัดสินวางหลักเกี่ยวกับการกดดันราคาไว้อย่างละเอียด ซึ่งหลักเกณฑ์บางข้อก็เป็น
หลักเกณฑ์เดียวกันกับที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
แท้ ส่วนบางข้อก็เป็นหลักเกณฑ์ส าหรับการกดดันราคาโดยเฉพาะ  

1) สภาพตลาด 

   ตลาดผู้ให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนนอกจากบริษัท NTT แลว้ 
ก็มีอีกเพียง 2 บริษัทที่เป็นผู้ให้บริการดังกล่าว ดังนั้นโดยสภาพจึงเป็นตลาดที่มีผู้ให้บริการน้อยราย302 
จึงมีความเสี่ยงที่จะมีความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 3 และมาตรา 19 
ของ AMA ได้มาก 
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Supreme Court (on December 17, 2010). 
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   2) สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้กดดันราคา 

   บริษัท NTT มีส่วนแบ่งตลาดสูงมากในภูมิภาคตะวันออกของประเทศญี่ปุ่น
ทั้งในแง่ของการเป็นผู้ถือครองโครงข่ายใยแก้วน าแสงส่วนใหญ่และในแง่ของการมีผู้สมัครสมาชิกเป็น
ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตของบริษัท NTT เป็นจ านวนมาก303 การมีส่วนแบ่งตลาดสูงก็จะยิ่งแสดงถึง
ผลกระทบของการกดดันราคาให้ชัดเจนมากยิ่งขึ้นซึ่งผลกระทบจะเป็นตัวชี้ว่าการกดดันราคาที่เกิดขึ้น
นั้นจะเป็นความผิดตามมาตรา 3 หรือมาตรา 19 ของ AMA  

   3) สภาพของสินค้าหรือบริการที่ถูกกดดันราคา 

   สิ่งที่ถูกกดดันราคาในคดีนี้คือการคิดค่าธรรมเนียมการเชื่อมต่อโครงข่ายใย
แก้วน าแสงซึ่งโครงข่ายนี้เป็นสิ่งจ าเป็นอันขาดเสียไม่ได้ ( indispensable) ส าหรับการให้บริการ
โทรคมนาคมที่ต้องอาศัยเส้นใยแก้วน าแสง เช่น การให้บริการอินเทอร์เน็ต FTTH 304 ดังนั้นจึงมีความ
เสี่ยงสูงที่จะเป็นความผิดทั้งตามมาตรา 3 และมาตรา 19 ของ AMA 

   4) ลักษณะของการกดดันราคา 

   ถ้าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้กดดันราคามีเจตนาต่อต้านการแข่งขันก็จะยิ่งมี
ความเสี่ยงที่จะมีความผิดตามมาตรา 3 หรือมาตรา 19 ของ AMA ได้มากขึ้น แต่การกดดันราคาที่
เกิดขึ้นในคดีนี้ปรากฏข้อเท็จจริงที่ช่วยชี้ให้ JFTC และศาลเห็นถึงเจตนาของผู้กดดันราคาไม่มากนัก 
เช่น ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่เคยมีกันมาก่อนเนื่องจากการให้บริการ
อินเทอร์เน็ต FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนเป็นธุรกิจที่พ่ึงถือก าเนิดขึ้นมาใหม่ แต่การกดดันราคาใน
คดีนี้ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดของผู้กดดันราคาซึ่ง เป็นข้อเท็จจริงข้อหนึ่งที่
ช่วยชี้ให้เห็นถึงเจตนาของผู้กดดันราคาได้เช่นกัน การปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดเห็นได้จากเมื่อบริษัท NTT 
เริ่มต้นให้บริการอินเทอร์เน็ต FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนในวันที่ 1 มิถุนายน ปี ค.ศ. 2002 และ
เปิดโอกาสให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนสามารถเข้ามาเชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของตน
ได้กป็รากฏว่ามีผู้ประกอบธุรกิจเพียง 1 รายเท่านั้นที่เข้ามาขอเชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของ
บริษัท NTT เพ่ือให้บริการ FTTH แพ็กเกจส าหรับครัวเรือนแข่งขันกับบริษัท NTT305 อาจมีสาเหตุมา
จากการที่อัตราค่าธรรมเนียมการเชื่อมต่อโครงข่ายของบริษัท NTT นั้นสูงมากจนไม่คุ้มค่าที่จะเชิญ
ชวนให้ผู้ประกอบธุรกิจให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนเข้ามาลงทุนแข่งขันด้วย  
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   5) ผลกระทบของการกดดันราคา 

   ถ้าการกดดันราคาที่เกิดขึ้นนั้นส่งผลรุนแรงถึงขนาดเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันอย่างมากในตลาดก็จะเป็นความผิดในเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนตามมาตรา 3 ของ AMA แต่
ถ้าส่งผลเพียงแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมก็จะเป็นความผิดในเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA ซึ่งในคดี NTT East ปรากฏข้อเท็จจริงหลายประการ 
เช่น สภาพตลาด สภาพของบริษัท NTT ผู้กดดันราคา ที่ชี้ว่าผลกระทบของการกดดันราคานั้นส่งผล
รุนแรงถึงขนาดเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างมากในตลาดการให้บริการอินเทอร์เน็ต FTTH แพ็กเกจ
ส าหรับครัวเรือน ส่งผลให้ JFTC และศาลตัดสินว่าบริษัท NTT มีความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA 
ไม่ใช่มีความผิดแค่เพียงเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA306 

   การกดดันราคาอย่างไรถึงจะส่งผลเป็นการขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมใน
ตลาดอันจะถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ของ AMA นั้น JFTC เห็นว่า 

   a. เมื่อการกดดันราคานั้นส่งผลให้กิจกรรมทางธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจ
รายอื่นมีแนวโน้มที่จะได้รับอุปสรรค 

   b. เมื่อผู้ที่ถูกกดดันราคาได้รับเงื่อนไขทางการค้าที่ไม่เอ้ืออ านวยในการ
แข่งขัน 

   c. เมื่อการกดดันราคานั้นถูกใช้เป็นวิธีเ พ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ ผิด
กฎหมายหรือไม่เหมาะสมตาม AMA เช่น การจ ากัดสินค้าของคู่แข่งขัน หรือการป้องกันมิให้มีการ
แข่งขันทางด้านราคาข้ึน  

   หากมีข้อเท็จจริงเช่นนี้ JFTC ย่อมเห็นว่าการกดดันราคานั้นส่งผลเป็นการ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาดอันจะถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
19 ของ AMA แล้ว307 

   นอกจากหลักเกณฑ์ทั้ง 5 ประการที่เหมือนกับหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้แล้ว ก็มีหลักเกณฑ์ข้ออ่ืน ๆ ที่
เป็นหลักเกณฑส์ าหรับการกดดันราคาโดยเฉพาะ ดังนี้  

                                           
306 Ibid., 145-146. 
307 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, p. 10. 
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   6) หน้าที่ที่ต้องท าธุรกิจด้วย 

   อย่างที่กล่าวมาในหัวข้อการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาตามมาตรา 19 แห่ง Japanese Antimonopoly Act แล้วว่า 
การกดดันราคาในประเทศญี่ปุ่นนั้นมิใช่พฤติกรรมที่เป็นความผิดในตัวเองแยกออกมาจากความผิดใน
เรื่องอ่ืน ๆ แต่เป็นพฤติกรรมที่อิงอยู่กับเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและเรื่องการก าหนดราคาสินค้าใน
ลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันเช่นเดียวกับแนวคิดในเรื่องการกดดันราคาของประเทศสหรัฐอเมริกา 308 
ฉะนั้นเมื่อเกิดสถานการณ์การกดดันราคาขึ้น JFTC หรือศาลก็ต้องพิจารณาก่อนว่าผู้ประกอบธุรกิจที่
ท าการกดดันราคานั้นมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ (duty to deal) กับคู่แข่งหรือไม่ ถ้าไม่มีหน้าที่แล้ว
การตั้งราคาสินค้าต้นน้ า (หรือสินค้าในตลาดค้าส่ง) ในราคาที่สูงเพียงใดก็ไม่เป็นความผิดในเรื่องการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอีก แต่อาจเข้าข่ายเป็นพฤติกรรมที่เป็นความผิดต่อกฎหมาย AMA ชนิด
อ่ืน ๆ ได้เช่น การตั้งราคาที่แตกต่างกัน (discriminatory pricing) ส าหรับการตั้งราคาสินค้าต้นน้ าที่
แตกต่างกัน หรือการขายโดยตั้งราคาต่ าเกินสมควร (unjust low price sales) ส าหรับการตั้งราคา
สินค้าปลายน้ า (หรือสินค้าในตลาดค้าปลีก) ต่อผู้บริโภคในราคาต่ ากว่าที่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน
สามารถท าได3้09 

   ดังนั้นในแง่ของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดัน
ราคาแล้ว การจะพิจารณาว่าการกดดันราคาเป็นความผิดตามมาตรา 3 หรือมาตรา 19 ของ AMA 
หรือไม่นั้นทั้ง JFTC และศาลจะต้องดูก่อนว่าผู้ที่ท าการกดดันราคามีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่ง
ขันหรือไม่ ซึ่งในคดี NTT East นี้บริษัท NTT ผู้ท าการกดดันราคามีหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจ
โทรคมนาคม (Telecommunications Business Act) ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันโดยบริษัท NTT 
ต้องยอมให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนเข้ามาเชื่อมต่อโครงข่ายเส้นใยแก้วน าแสงของตนได้ เมื่อมี
หน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขันแล้วถึงจะเข้าไปวินิจฉัยถึงการตั้งราคาที่มีลักษณะเป็นการกดดัน
ราคาทั้งราคาสินค้าต้นน้ าและปลายน้ าว่าเป็นความผิดต่อ AMA หรือไม่ ซ่ึงจะกล่าวถึงในหลักเกณฑ์
ข้อที่ 7 

                                           
308 Fumio Sensui et al., "Competition Policy Research Center Fiscal Report: Competition Policy in the 

Network Industries – Comparative Legal Studies of Margin Squeeze Regulation across Japan, USA and EU and 
Economic Analysis," 2012, p. 1. 

309 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 
Squeeze, p. 149. 
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   7) ราคาสินค้าต้นน้ า (หรือสินค้าในตลาดค้าส่ง) และราคาสินค้าปลายน้ า 
(หรือสินค้าในตลาดค้าปลีก) 

   ราคาสินค้าต้นน้ าหรือราคาสินค้าในตลาดค้าส่งนั้นคือราคาที่ผู้ท าการกดดัน
ราคาคิดต่อคู่แข่งขันซึ่งในคดี NTT East นี้ก็คืออัตราค่าธรรมเนียมการเชื่อมต่อโครงข่ายใยแก้วน าแสง
ที่บริษัท NTT คิดต่อผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนซึ่งการเชื่อมต่อผ่านระบบ Direct cable 
connection system จะท าให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนที่เข้ามาขอเชื่อมต่อนั้นมีค่าใช้จ่ายใน
การขอเชื่อมต่อสูงถึง 6,328 เยนต่อผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต 1 ราย ทั้ง ๆ ที่บริษัท NTT สามารถให้
การเชื่อมต่อในอีกระบบหนึ่งที่เรียกว่าระบบ Branch system ภายใต้ระบบนี้จะท าให้ผู้ให้บริการ
โทรคมนาคมที่มาขอเชื่อมต่อสามารถลดค่าใช้จ่ายในการขอเชื่อมต่อลงเหลือเพียง 2 ,326 เยนต่อ
ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต 1 รายเท่านั้น ซึ่งจะท าให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายอ่ืนซึ่งเป็นคู่แข่งขันกับ
บริษัท NTT สามารถให้บริการอินเทอร์เน็ตแพ็กเกจส าหรับครัวเรือนแข่งขันกับบริษัท NTT ได้310 แต่
ปรากฏข้อเท็จจริงว่า บริษัท NTT ไม่เคยให้เชื่อมต่อผ่านระบบที่ 2 เลย จึงท าให้ผู้ที่เข้ามาขอเชื่อมต่อ
ต้องแบ่งรับค่าใช้จ่ายในการขอเชื่อมต่อที่สูงมาก ทั้ง ๆ ที่มีอีกวิธีหนึ่งที่สามารถท าให้ค่าใช้จ่ายลดลง
ได้311 จึงยิ่งเป็นการส่งเสริมให้การกดดันราคาในคดีนี้มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดต่อ  AMA ได้มาก
ขึ้น 

   ราคาสินค้าปลายน้ าหรือราคาสินค้าในตลาดค้าปลีกท่ีผู้ประกอบธุรกิจคิดต่อ
ลูกค้าหรือผู้บริโภคในคดี NTT East ก็คืออัตราค่าบริการอินเทอร์เน็ตที่ผู้ให้บริการคิดต่อผู้ใช้บริการ 
ซึ่งบริษัท NTT คิดอัตราค่าบริการอินเทอร์เน็ตต่อผู้ใช้บริการแต่ละรายเพียง 5 ,800 เยนต่อเดือนใน
ตอนแรกและต่อมาได้ลดเหลือเพียง 4,500 เยนต่อเดือนตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน ปี ค.ศ. 2003312 จะ
เห็นได้ว่าราคาสินค้าปลายน้ าในคดีนี้ต่ ากว่าราคาสินค้าต้นน้ าที่บริษัท NTT คิดต่อคู่แข่งขันอย่าง
ชัดเจน ภายใต้การตั้งราคาของตลาดทั้ง 2 ระดับเช่นนี้จะท าให้ไม่สามารถมีผู้ประกอบธุรกิจรายใดเข้า
มาแข่งขันกับบริษัท NTT ได้เลย จึงเป็นเหตุผลให้ทั้ง JFTC และศาลตัดสินว่าการกดดันราคาในคดี 
NTT East นี้เป็นความผิดตามมาตรา 3 ของ AMA  

   อย่างไรก็ตาม ทั้ง JFTC และศาลเองก็ไม่ได้วางหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมว่าบริษัท 
NTT ต้องลดราคาสินค้าต้นน้ าลงมาเท่าใดถึงจะไม่เป็นความผิด กล่าวคือ ทั้ง JFTC และศาลต่างก็ไม่ได้
สร้างหลักเกณฑ์อย่างชัดเจนว่าการตั้งราคาอย่างไรถึงจะเหมาะสมและไม่เป็นความผิดในเรื่องการ

                                           
310 Ibid., 147-148. 
311 Ibid., 146. 
312 Ibid. 
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กดดันราคา เพียงแต่ตัดสินว่าการที่ผู้กดดันราคาตั้งราคาสินค้าปลายน้ าต่ ากว่าราคาสินค้าต้นน้ าอย่าง
ชัดเจนเช่นในคดี NTT East นี้ย่อมเป็นการกดดันราคาที่เป็นความผิดต่อ AMA  สอดคล้องกับ
ความเห็นของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารที่ได้มีแนวปฏิบัติทาง
ปกครอง (administrative guidance) ออกมาว่าบริษัท NTT ไม่ควรตั้งราคาค่าบริการอินเทอร์เน็ต
ต่อผู้ใช้บริการ (user fee) ให้ต่ ากว่าอัตราค่าธรรมเนียมการเชื่อมต่อโครงข่ายใยแก้วน าแสง 
(interconnection fee)313  

 3.2.7 ข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 19 แห่ง 
Japanese Antimonopoly Act 

  บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมภายใต้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศญี่ปุ่น มีข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่ 3 ประการ
ดังนี้ 

  1) ข้อต่อสู้เรื่องประสิทธิภาพและการส่งเสริมการแข่งขันของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 

  หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นให้ผลเป็นการส่งเสริมประสิทธิภาพในด้านต่าง 
ๆ เช่น ส่งผลให้เกิดการประหยัดต่อขนาด ความสะดวกในการผลิตสินค้า ลดต้นทุนการขนส่ง ส่งเสริม
ให้มีผลผลิตที่เพ่ิมขึ้น ส่งเสริมให้เกิดนวัตกรรมใหม่ ๆ ส่งเสริมประสิทธิภาพในการด าเนินธุรกิจและ
ส่งเสริมการแข่งขัน ข้อเท็จจริงเหล่านี้จะช่วยสนับสนุนให้เห็นถึงการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม และมี
ส่วนช่วยในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ซึ่งจะท าให้ JFTC พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่เกิดขึ้นนั้นไม่เป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
19 ของ AMA314 

  ในการที่จะพิจารณาว่าประสิทธิภาพเพ่ิมมากขึ้นหรือไม่นั้น ต้องปรากฏว่า 1) 
ประสิทธิภาพที่เพ่ิมขึ้นนั้นเป็นผลมาจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและไม่สามารถเพ่ิมขึ้นได้ด้วย
วิธีอ่ืนซึ่งไม่เป็นการขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาดแล้ว 2) ประสิทธิภาพที่เพ่ิมขึ้นนั้นจะต้อง
ส่งผลให้ราคาสินค้าถูกลง คุณภาพของสินค้าเพ่ิมมากขึ้น เกิดสินค้าชนิดใหม่ขึ้น หรือผลดีต่อผู้ปฏิเสธ
ด้านอื่น ๆ315 

                                           
313 Ibid., 147. 
314 Japan Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 11 November 2009, pp. 11-12. 
315 Ibid. 
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  ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม ส่วนที่ 1 ข้อที่ 
3 (3 )  ระบุถึ งพฤติกรรมจ ากัดการแข่ งขันในแนวดิ่ งที่ ส่ งผลเป็นการส่ ง เสริมการแข่ งขัน 
(procompetitive effect) เอาไว้ว่า ในกรณีที่พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งใดส่งเสริม
ยอดขายของผลิตภัณฑ์ชนิดใหม่ สนับสนุนให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่เข้ามาแข่งขันในตลาด พัฒนา
คุณภาพสินค้าและบริการ และอ่ืน ๆ จะถูกจัดว่าเป็นพฤติกรรมที่ส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขันซึ่ง
ท าให้หลุดพ้นจากความรับผิดตามมาตรา 19 ของ AMA ได้ ซึ่งในแนวปฏิบัติดังกล่าวได้ยกตัวอย่าง
ของสถานการณ์ท่ีส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขันไว้ดังนี้ 

  a) เพ่ือป้องกันภาวะการฉวยโอกาส (free-rider problem) : ผู้จัดจ าหน่ายโดยทั่วไปแล้ว
อาจจ าหน่ายสินค้าของผู้ผลิตโดยไม่ยอมจัดกิจกรรมส่งเสริมการขาย (promotional activities) ใด ๆ 
ถ้าหากมีผู้จัดจ าหน่ายรายอื่นได้ท ากิจกรรมส่งเสริมการขายส าหรับสินค้าชนิดเดียวกันแล้ว ซึ่งกิจกรรม
ส่งเสริมการขายนี้จะช่วยเพ่ิมอุปสงค์ของสินค้าให้มากขึ้น ในสถานการณ์เช่นนี้คงไม่มีผู้จัดจ าหน่ายราย
ใดสมัครใจจัดกิจกรรมส่งเสริมการขายโดยค่าใช้จ่ายของตนเอง ผลที่ตามมาก็คือไม่มีการดึงดูดให้
ผู้บริโภคเข้ามาซื้อสินค้าหรือท าให้ผู้บริโภคเปลี่ยนใจเป็นไม่ต้องการซื้อสินค้าไปในที่สุด สถานการณ์
เช่นนี้เรียกว่า “ปัญหาการฉวยโอกาส” ดังนั้นเพ่ือเป็นการขจัดปัญหาดังกล่าว ผู้ผลิตสินค้าจึงจัดสรร
ให้มีผู้จัดจ าหน่ายเพียงรายเดียวอยู่ในหนึ่งพ้ืนที่การขาย อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมของผู้ผลิตเช่นนี้จะ
แสดงให้เห็นถึงผลกระทบที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันได้ก็ต่อเมื่อกิจกรรมส่งเสริมการขายนั้นต้องเป็น
ประโยชน์ต่อผู้บริโภคเป็นจ านวนมากซึ่งไม่มีข้อมูลที่เพียงพอเกี่ยวกับสินค้า ต้องช่วยเพิ่มยอดขาย ต้อง
มีความเหมาะสมส าหรับสินค้าและผู้จัดจ าหน่ายที่ลงทุนจัดกิจกรรมส่งเสริมการขายไม่สามารถหา
ค่าใช้จ่ายส าหรับการลงทุนจัดกิจกรรมส่งเสริมการขายนั้นคืนได้ ถ้าหากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนได้รับ
อนุญาตให้ขายสินค้าชนิดเดียวกันนั้นโดยไม่ต้องลงทุนจัดกิจกรรมส่งเสริมการขายใด ๆเลย 

  b) เพ่ือสร้างชื่อเสียงในด้านคุณภาพให้กับสินค้าใหม่ : ในบางกรณีเพ่ือเป็นการสร้าง
ภาพลักษณ์ว่าสินค้าตัวใหม่มีคุณภาพสูง ผู้ผลิตจ าเป็นต้องใช้กลยุทธ์ในการจ าหน่ายสินค้าตัวใหม่นั้น
ให้กับผู้ค้าปลีกที่มีชื่อเสียงในด้านการจ าหน่ายสินค้าคุณภาพสูง ในกรณีเช่นนี้หากผู้ผลิตอนุญาตให้ผู้
จัดจ าหน่ายขายสินค้าตัวใหม่ของตนให้กับผู้ค้าปลีกที่มีชื่อเสียงในด้านการจ าหน่ายสินค้าคุณภาพสูง
เท่านั้น แต่จะไม่อนุญาตให้ผู้จัดจ าหน่ายขายสินค้าให้กับผู้ค้าปลีกที่ไม่มีชื่อเสียง ถือได้ว่าการกระท า
ของผู้ผลิตเช่นนั้นส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขัน  

  c) เพ่ือตอบแทนการลงทุนของผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่ได้ลงทุน : ในการผลิตและ
จ าหน่ายสินค้าชนิดใหม่ ผู้ผลิตอาจต้องร้องขอให้ผู้จัดจ าหน่ายลงทุนก่อสร้างบางสิ่งบางอย่างเพ่ิมเติม 
เช่น การติดตั้งอุปกรณ์พิเศษ ในกรณีเช่นนี้ผู้จัดจ าหน่ายที่ได้ลงทุนก่อสร้างไปอาจไม่สามารถหา
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ค่าใช้จ่ายส าหรับการลงทุนนั้นคืนได้ ถ้าหากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนได้รับอนุญาตให้ขายสินค้าชนิด
เดียวกันนั้นแต่ไม่ต้องลงทุนสร้างสิ่งใดเลย ผลที่ตามมาก็คือผู้จัดจ าหน่ายทุกรายก็จะหลีกเลี่ยงไม่ยอม
ลงทุนก่อสร้างแต่จะรอให้ผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนสร้างแทน ในสถานการณ์เช่นนี้ถ้าหากผู้ผลิตจัดสรร
อาณาเขตให้มีผู้จัดจ าหน่ายเพียงรายเดียวในอาณาเขตนั้นอาจเป็นการช่วยกระตุ้นให้มีผู้จัดจ าหน่าย
เข้ามาลงทุนก่อสร้างดังกล่าวและส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขัน 

  d) เพ่ือการสร้างภาพลักษณ์ที่ดีของสินค้า (brand image) : ในสถานการณ์ที่ผู้ผลิต
พยายามที่จะสร้างการขายที่สม่ าเสมอ และหรือพยายามที่จะสร้างมาตรฐานด้านคุณภาพของการขาย
เพ่ือที่จะสร้างชื่อเสียงต่อลูกค้าให้กับสินค้าของตนหรือที่เรียกว่าเป็นการสร้างภาพลักษณ์ที่ดีให้กับ
สินค้า ในกรณีที่ผู้ผลิตมีความประสงค์เช่นนี้ การที่ผู้ผลิตยินยอมให้ผู้จัดจ าหน่ายจ าหน่ายสินค้าให้กับ
ผู้ค้าปลีกที่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือวิธีการขายที่ผู้ผลิตก าหนดไว้ได้เท่านั้น ถือว่าเป็นพฤติกรรม
ที่ช่วยสร้างภาพลักษณ์ที่ดีต่อสินค้าและส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขัน 

  2) ข้อต่อสู้เรื่องผลประโยชน์ของผู้บริโภค 

  ในกรณีที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้นเพ่ือรับรองผลประโยชน์ของผู้บริโภค
โดยทั่วไปทั้งในด้านความปลอดภัย สุขภาพและเหตุผลด้านอ่ืน ๆ และส่งเสริมให้เกิดการพัฒนา
เศรษฐกิจของประเทศ ผลประโยชน์ที่เกิดข้ึนต่อผู้บริโภคเช่นนี้เป็นปัจจัยที่น ามาพิจารณาว่าการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมหรือไม่ กล่าวได้ว่าถ้า
หากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นสามารถชี้ให้เห็นได้ว่าเกิดขึ้นเพ่ือรับรอง
ผลประโยชน์โดยทั่วไปของผู้บริโภคซึ่งเป็นวัตถุประสงค์ประการหนึ่งของกฎหมาย AMA ตามท่ีบัญญัติ
ไว้ในมาตรา 1 แล้ว การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเช่นนั้นก็จะไม่ถูกจัดว่ามีแนวโน้มที่จะขัดขวางการ
แข่งขันท่ีเป็นธรรมแต่อย่างใด316 

  3) ข้อต่อสู้เรื่องเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 

  ภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น มีการถกเถียงกันว่าเหตุผล
และความจ าเป็นของผู้ประกอบธุรกิจในด้านการด าเนินกิจการหรือบริหารกิจการจะถือว่าเป็นข้อต่อสู้
ในการพิจารณาความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้ด้วยหรือไม่317 

                                           
316 Ibid., 12. 
317 วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์, "หลักและแนวความคิดเกี่ยวกับ “วิธีการทางการค้าอย่างไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายป้องกันการ

ผูกขาดทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น," วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย: 282. 
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  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่ใช้เหตุผลดังกล่าวเป็นข้ออ้างส าหรับทั้งตัวผู้ประกอบ
ธุรกิจเองและคู่สัญญาด้วยนั้นจะต้องรับผิดหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น คดีนมผงทารกครั้งที่ 1 หรือคดี 
Meijishouji318 ซึ่งบริษัท Meijishouji เป็นตัวแทนจ าหน่ายนมผงทารกแต่เพียงผู้เดียวและจ าหน่าย
สินค้าดังกล่าวโดยก าหนดราคาขายปลีกให้กับร้านค้าส่งขนาดใหญ่เป็นส่วนมากและร้านค้าปลีกขนาด
ย่อยในบางส่วน เช่น ซูเปอร์มาร์เก็ต โดยบริษัท Meijishouji ได้อ้างถึงเหตุผลในการที่บริษัทตนใช้วิธี
ก าหนดราคาขายปลีกว่าได้กระท าไปเพ่ือเป็นการป้องกันการจ าหน่ายสินค้าในราคาที่ถูกกว่าที่มี
ลักษณะเป็นการหลอกล่อผู้บริโภคโดยอาศัยการโฆษณาสินค้าในบางรายการในระดับราคาที่ถูกมาก
เป็นพิเศษให้ซื้อสินค้าจากตน (ร้านค้าส่งขนาดใหญ่) และส่งผลกระทบท าให้ร้านค้าปลีกรายย่อยต้อง
ล้มเลิกกิจการและมีจ านวนลดน้อยลง และอีกทั้งยังประกอบกับเหตุผลทางด้านการให้บริการที่ด้อย
คุณภาพของผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ให้บริการ ซึ่งเป็นการจะส่งผลกระทบต่อผู้บริโภคทั้งทางตรงและ
ทางอ้อมในท้ายที่สุด319 

  แต่อย่างไรก็ตาม ศาลก็ปฏิเสธเหตุผลดังกล่าวโดยอธิบายว่า การที่ผู้ประกอบธุรกิจอ้าง
ถึงเหตุผลด้านความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจหรือการบริหารกิจการแค่เพียงอย่างเดียวเท่านั้นยังมี
น้ าหนักไม่เพียงพอที่จะสามารถน ามาใช้เป็น “เหตุผลอันสมควร” ได้ และนอกจากนี้บริษัท 
Meijishouji ได้กล่าวว่าเหตุผลดังกล่าวของบริษัทฯ สมควรได้รับการพิจารณาเนื่องจากเป็นเหตุผล 
“ทางด้านมุมมองในทางสังคมทั่ว ๆ ไปหรือเป็นเหตุผลทางเศรษฐกิจอันสมควร” แต่ศาลก็ไม่มีท่าทีว่า
จะยอมรับเหตุผลดังกล่าวและในที่สุดศาลยังได้อธิบายต่อไปอีกว่า หลักเกณฑ์การพิจารณา “เหตุผล
อันสมควร” โดยทั่วไปแล้วจะพิจารณาจาก “มุมมองทางด้านการรักษากระบวนการแข่งขันท่ีเป็นธรรม
เป็นหลัก”320 

  และจากเหตุดังกล่าวท าให้เป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปในอดีตที่ผ่านมาว่า เหตุผลหรือ
ความจ าเป็นทางด้านการประกอบธุรกิจหรือบริการกิจการของผู้ประกอบธุรกิจจะไม่ถูกน ามาใช้เป็น
เกณฑ์พิจารณาความผิดแต่อย่างใด321 

  แต่ในปัจจุบัน แนวความคิดเกี่ยวกับเหตุผลทางด้านเหตุผลหรือความจ าเป็นทางด้าน
การประกอบธุรกิจดังกล่าวได้เริ่มมีการเปลี่ยนแปลงทิศทางในการตีความ นักวิชาการบางท่านได้

                                           

 318 Meiji Shoji v JFTC, 22 Shinketsushu 201 (Supreme Court, 11 July 1975) 
319 วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์, "หลักและแนวความคิดเกี่ยวกับ “วิธีการทางการค้าอย่างไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายป้องกันการ

ผูกขาดทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น," วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย: 282. 
320 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 282-283.  
321 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 283.  
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พยายามอธิบายและอ้างอิงถึงค าพิพากษาของศาลฎีกาในคดี Meijishouji ข้างต้นว่าศาลจะปฏิเสธ
เฉพาะในกรณีที่เหตุผลหรือความจ าเป็นทางด้านการประกอบธุรกิจหรือการบริหารกิจการไม่มี
ความสัมพันธ์โดยตรงกับกระบวนการแข่งขันเท่านั้น ซึ่งหมายความว่า หากเหตุผลหรือความจ าเป็น
ดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องหรือสัมพันธ์โดยตรงกับกระบวนการแข่งขันในตลาดก็จะถือว่าเหตุผลหรือ
ความจ าเป็นดังกล่าวถูกรวมเข้ามาเป็นองค์ประกอบหนึ่งของ “การขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” 
และนอกจากนี้ยังมีบางความคิดเห็นได้อธิบายว่า เหตุผลหรือความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจหรือ
การบริหารกิจการของผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถแยกออกจาก “การขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” 
ต่างหากได้ ซึ่งโดยทั่วไปต้องพิจารณาร่วมกันอยู่เสมอ322 

  สรุปได้ว่า ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจสามารถยกข้อต่อสู้ในเรื่องเหตุผลและความจ าเป็นใน
การประกอบธุรกิจที่มีความเกี่ยวข้องหรือสัมพันธ์โดยตรงกับกระบวนการแข่งขันในตลาดขึ้นกล่าวอ้าง
เพ่ือให้หลุดพ้นจากความรับผิดตามมาตรา 19 แห่ง AMA ได้   

3.3 สาธารณรัฐเกาหลี 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่มีพัฒนาการมาจากคดีความ
ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น แตกต่างจากของสาธารณรัฐเกาหลีที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีพัฒนาการมา
จากกฎหมายลายลักษณ์อักษร ผ่านการแก้ไขกฎหมายเป็นจ านวนหลายครั้ง The Monopoly 
Regulation and Fair Trade Act (MRFTA) เป็นกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐ
เกาหลีซึ่งมีล าดับศักดิ์เป็น Act มีการประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1980 ตั้งแต่ประกาศใช้จนถึงปี ค.ศ. 2014 
มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติให้มีความชัดเจนและทันสมัยมากขึ้นกว่า 45 ครั้ง กฎหมายฉบับนี้ให้
สิทธิกับประชาชนผู้ซึ่งได้รับความเสียหายจากการละเมิดบทบัญญัติตาม MRFTA  มาฟ้องเป็นคดีด้วย
ตนเองเพ่ือเรียกค่าเสียหายที่แท้จริง (actual damages) ต่อผู้ที่กระท าละเมิดโดยประมาทและ
เจตนา323 นอกจากนั้นไม่ว่าจะเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการละเมิด MRFTA หรือไม่ก็ตาม อาจ
รายงานพฤติกรรมที่เข้าข่ายความผิดของ MRFTA ต่อคณะกรรมการการค้าท่ีเป็นธรรมของสาธารณรัฐ
เกาหลี (Korea Fair Trade Commission: KFTC) ได้ ซึ่ง KFTC เป็นองค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายการ

                                           
322 เร่ืองเดียวกัน  
323 มาตรา 56 ของ The Monopoly Regulation and Fair Trade Act ให้สิทธิแก่ประชาชนผู้เสียหายในการฟ้องคดีด้วย

ตนเอง “If an enterpriser or an enterprisers organization violates the provisions of this Act, and thereby inflicts on a 
person any damage, he or the organization shall be liable for compensation of such damage to the person. 
Provided, that if enterpriser or business associations prove themselves that they did not intend to make any faults 
and there is no mistake, this is not the case.” และนอกเหนือจากการฟ้องเป็นคดีแข่งขันทางการค้าแล้ว ผู้เสียหายอาจน าคดีมา
ฟ้องตามมูลสัญญาหรือละเมิดตามกฎหมายแพ่งต่อพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Business Practice) ที่เกิดขึ้นได้ 
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แข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีซึ่งมีหน้าที่ทั้งการสอบสวน ค้นหาการกระท าความผิด ออก
ค าสั่งให้หยุดหรือเลิกการกระท า ปรับ หรือใช้วิธีการแก้ไขพฤติกรรมให้ถูกต้องอ่ืน  ๆ (corrective 
measures) ที่ KFTC เห็นว่าเหมาะสม324 

 หากการละเมิดนั้นร้ายแรงจนถึงขนาดเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างมาก ( substantially 
restrain competition) KFTC มีภาระที่จะต้องรายงานต่ออัยการเพ่ือด าเนินคดีอาญาต่อไป และ
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในรายงานดังกล่าวเท่านั้นที่จะถูกด าเนินคดีอาญาได้ อย่างไรก็ตาม ไม่มีการ
ด าเนินคดีอาญาต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาเป็นเวลานานแล้ว325 ค าวินิจฉัยว่ามี
การละเมิดต่อ MRFTA ของ KFTC อาจอุทธรณ์ต่อ KFTC นั้นเองเพ่ือให้มีการพิจารณาใหม่  
(rehearing) หรือจะอุทธรณ์โดยตรงไปยังศาล Seoul High Court ก็ได้หากยังไม่พอใจค าพิพากษา
ของศาล Seoul High Court ก็สามารถอุทธรณ์ไปยังศาลฎีกา (supreme court) ต่อได้อีก หาก 
KFTC ไม่ปฏิบัติหน้าที่ในการค้นหาการกระท าความผิดหรือไม่รายงานต่อพนักงานอัยการให้มีการ
ด าเนินคดีอาญา อาจอุทธรณ์การงดเว้นหน้าที่นั้นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยอ้างเหตุผลว่าเป็นการใช้
อ านาจรัฐโดยไม่ชอบหรือเป็นการละเมิดสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีของผู้อุทธรณ์ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้
การรับรองตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุด 2 ศาลของสาธารณรัฐเกาหลี
ซึ่งมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีต่างประเภทกัน กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่เป็นองค์กร
ผู้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญส่วนศาลฎีกาท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของกฎหมายระดับ Act กฎเกณฑ์ข้อบังคับต่าง ๆ ค าสั่งทางปกครอง รวมทั้งหน้าที่อ่ืน ๆ ที่
อยู่นอกขอบเขตหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ มีโอกาสน้อยมากที่ศาลสูงทั้ง 2 แห่งนั้นต้องตัดสินคดีความ
ในประเด็นเดียวกัน326 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีให้การคุ้มครองพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติใน 2 เรื่อง ได้แก่ บทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบ 
(Abuse of Market-Dominance) ตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA และบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Business Practice) ตามมาตรา 23 ของ MRFTA โดยที่ขอบเขตของ
มาตรา 3-2 นั้นแคบกว่ามาตรา 23 เนื่องมาจากมาตรา 3-2 ต้องมีองค์ประกอบว่าผู้ปฏิเสธต้องเป็นผู้มี

                                           
324 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 102. 
325 Korea Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 2-3. 
326 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 103. 
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อ านาจเหนือตลาด ตลอดจนผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นต้องก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อตลาดเป็นวงกว้าง (market-wide harm) ซึ่งเป็นองค์ประกอบที่ไม่จ าเป็นหากเป็นการ
ฟ้องร้องว่ามีการละเมิดตามมาตรา 23 และตั้งแต่มีการแก้ไขโทษปรับตามมาตรา 3-2 ให้สูงขึ้น KFTC 
จึงด าเนินคดีตามมาตรา 23 เฉพาะในกรณีที่ KFTC เห็นว่าพฤติกรรมอันเป็นความผิดนั้นไม่สามารถ
เข้าองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 3-2 ได้อย่างชัดแจ้งเท่านั้น327  

 มาตรา 3-2 ของ MRFTA328 บัญญัติห้ามทั้ งการกระท าที่ เป็นการกีดกันการแข่งขัน 
(exclusionary abuses) และการกระท าที่เป็นการใช้อ านาจในการแสวงหาผลประโยชน์เพ่ือตนเอง 
(exploitative abuses)329 ของผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจเหนือตลาดมิให้กระท าการใน 5 ลักษณะ
ดังต่อไปนี้“(1) ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจเหนือตลำดกระท ำกำรอันเข้ำข่ำยตำมวรรคย่อย
ต่อไปนี วรรคใดวรรคหนึ่ง (ซึ่งต่อไปในที่นี เรียกว่ำ “กำรกระท ำอันมิชอบ”): 

 1. กำรกระท ำอันเป็นกำรก ำหนด กำรรักษำ หรือกำรเปลี่ยนแปลงรำคำโภคภัณฑ์หรือบริกำร
โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร (ซึ่งต่อไปในที่นี เรียกว่ำ “รำคำ”); 

 2. กำรกระท ำอันเป็นกำรควบคุมกำรขำยโภคภัณฑ์หรือกำรจัดบริกำรโดยไม่มีเหตุผลอัน
สมควร; 

 3. กำรกระท ำอันเป็นกำรแทรกแซงกิจกรรมธุรกิจของผู้ประกอบวิสำหกิจอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอัน
สมควร; 

                                           
327 Ibid., 104. 
328 มาตรา 3-2 ของ Monopoly Regulation and Fair Trade Act บัญญัติว่า “(1) No market-dominating enterpriser 

shall commit acts falling under any of the following subparagraphs (hereinafter referred to as “abusive acts”): 
1. An act determining, maintaining, or changing unreasonably the price of commodities or services 

(hereinafter referred to as the “price”); 
2. An act unreasonably controlling the sale of commodities or provision of services; 
3. An act unreasonably interfering with the business activities of other 
enterprisers; 
4. An act unreasonably impeding the participation of new competitors; and 
5.  An act unfairly excluding competitive enterprisers, or which might considerably harm the interests of 

consumers. 
(2) Categories or standards for abusive acts shall be determined by Presidential Decree.” 
329 Min-Ho Lee and Karen Yookyung Choi, "Korea: Abuse of Market Dominance," [Online] Accessed: 31 March 

2017. Updated: 2009.  Available from:  http://www.shinkim.com/upload_files/data/GCR_2009_MHL.pdf  
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 4. กำรกระท ำอันเป็นกำรขัดขวำงกำรมีส่วนร่วมของผู้แข่งขันรำยใหม่โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร; 
และ 

 5. กำรกระท ำอันเป็นกำรตัดผู้ประกอบวิสำหกิจคู่แข่งออกอย่ำงไม่เป็นธรรม หรือซึ่งอำจ
เสียหำยต่อผลประโยชน์ของผู้บริโภคอย่ำงมำก” 

 การกระท าทั้ง 5 ลักษณะนี้ อนุมาตราสามซึ่งบัญญัติเรื่องการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของ
ผู้อื่นโดยไม่มีเหตุอันควรหรือโดยไม่เป็นธรรมนั้นเป็นอนุมาตราที่ถูกใช้ในการฟ้องร้องต่อพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมากที่สุด แต่อนุมาตราสามนี้ไม่สามารถปรับใช้กับพฤติกรรมดังกล่าวได้
หากผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้บริโภค การปฏิเสธต่อผู้บริโภคอาจถูกควบคุมได้โดยอาศัยอนุมาตราห้าใน
ขอบเขตของการปฏิเสธที่เป็นอันตรายต่อผลประโยชน์ของผู้บริโภคอย่างร้ายแรงและไม่เป็นธรรม 
(might considerably harm the interests of consumers)* ตัวอย่างของการแทรกแซงโดยไม่มี
เหตุอันควรหรือไม่เป็นธรรมนั้นถูกระบุไว้อย่างละเอียดขึ้นในอนุบัญญัติเพ่ือบังคับใช้ MRFTA330 ส่วน
ในแนวปฏิบัติเรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบของ KFTC ได้ระบุถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
อันผิดกฎหมายไว้เป็นตัวอย่างหนึ่งของเรื่องการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนโดยไม่เป็น
ธรรม331 ตามแนวปฏิบัตินี้ได้ระบุว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอันจะเป็นความผิดนั้น

                                           

 * ดูคดี T-Broad Kangseo Supreme Court [S. Ct.], 2009Du1983, May 27, 2010, § 1 (S. Kor.). ที่ KFTC อาศัยมาตรา 
3-2 วรรคหนึ่งอนุมาตราห้าด าเนินคดีต่อบริษัทผู้ให้บริการเคเบิลทีวีที่ยุติการให้บริการแพ็กเกจรายการโทรทัศน์ราคาถูก ท าให้ผู้บริโภค
ได้รับความเสียหายต้องจ่ายเงินซ้ือแพ็กเกจที่ราคาสูงขึ้นแต่กลับได้รายการโทรทัศน์ช่องเดิมเหมือนกับที่มีในแพ็กเกจราคาถูก 
 330 Enforcement Decree of The Monopoly Regulation And Fair Trade Act Presidential Decree No.25840, Dec. 
9, 2014 มาตรา  5 (3)  “The unfair obstruction of business activities carried out by other enterprisers referred to in 
Article 3-2 (1) 3 of the Act shall be cases where business activities are made hard to be carried by other enterprisers 
by performing directly or indirectly an act falling under any of the following subparagraphs:  

1.  Obstructing the purchase of raw materials by other enterprisers for their production activities without 
justifiable grounds;  

2.  Employing workers essential for other enterprisers to carry out their business activities, promising the 
workers economic interests that are deemed abnormally higher in the light of normal practices;  

3.  Denying, interrupting or limiting access to the use of elements indispensable for other enterprisers to 
produce, supply and market their goods or services without justifiable grounds;  

4.  Making it difficult for other enterprisers to carry out their business activities in unfair ways, other than 
those referred to in subparagraphs 1 through 3, which is publicly announced by the Fair Trade Commission.” 

มีข้อสังเกตอยู่ว่าหลักสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นได้ถูกน ามาบัญญัติอยู่ในมาตรา 5 วรรคสี่อนุมาตรา 3 ของอนุบัญญัติ
ดังกล่าวนี้ด้วยว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่จัดหาสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นต่อผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งโดยปราศจาก
เหตุผล” 

331 Guideline for Review of the Abuse of Market Dominant Position (13 สิงหาคม ค.ศ. 2013) ข้อ IV.3.D.(1) 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

215 

ต้องเป็นการปฏิเสธไปยังบริษัทใดบริษัทหนึ่งเป็นการเฉพาะกล่าวคือ เป็นการปฏิเสธการท าธุรกิจอย่าง
เลือกปฏิบัติ (discriminatory dealing)332 

 ส่วนบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมถูกบัญญัติอยู่ในมาตรา 23 ของ 
MRFTA ซึ่งบัญญัติห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าการใด ๆ อันเป็นการขัดขวางการแข่งขันที่เป็น
ธรรมดังนี้ 

 “มาตรา 23 ของ Monopoly Regulation and Fair Trade Act333 บัญญัติว่า “(1) ห้ำมมิให้
ผู้ประกอบธุรกิจใดกระท ำกำรอันเข้ำข่ำยตำมวรรคย่อยต่อไปนี วรรคใดวรรคหนึ่ง และอันอำจเป็นกำร
ขัดขวำงกำรค้ำที่เป็นธรรม (ซึ่งต่อไปในที่นี เรียกว่ำ “พฤติกรรมทำงกำรค้ำที่ไม่เป็นธรรม”) หรือให้
บริษัทในเครือหรือผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนกระท ำกำรดังกล่ำว:  

 1. กำรกระท ำอันเป็นกำรปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรม หรือเลือกปฏิบัติกับคู่ธุรกรรม
บำงรำย;  

 2. กำรกระท ำอันก ำหนดขึ นเพ่ือตัดคู่แข่งขันออกโดยไม่เป็นธรรม;  

 3. กำรกระท ำอันเป็นกำรบีบบังคับหรือจูงใจลูกค้ำของคู่แข่งขันโดยไม่เป็นธรรมให้ซื อขำยกับ
ตน; 

                                           
332 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 104-105. 
333 มาตรา 23 ของ Monopoly Regulation and Fair Trade Act บัญญัติว่า “(1) No enterpriser shall commit any 

act falling under any of the following subparagraphs and that is likely to impede fair trade ( hereinafter referred 
to as “unfair business practices”), or make an affiliated company or other enterprisers perform such an act: 

1. An act which unfairly refuses any transaction, or discriminates against a certain transacting partner; 
2. An act designed to unfairly exclude competitors; 
3. An act unfairly coercing or inducing customers of competitors to deal with oneself; 
4.  An act making a trade with a transacting partner by unfairly taking advantage of his position in the 

business area; 
5. An act of trade under terms and conditions which unfairly restrict or disrupt business activities; 
6. Deleted; 
7.  An act assisting a person with a special interest or other companies by providing advanced payment, 

loans, manpower, immovable assets, stocks and bonds, or intellectual properties thereto, or by transacting under 
substantially favorable terms therewith; and 

8. Any act that threatens to impair fair trade other than those listed in subparagraphs 1 through 7.” 
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 4. กำรกระท ำอันเป็นกำรท ำกำรค้ำกับคู่ธุรกรรมโดยใช้ประโยชน์จำกฐำนะของคู่ธุรกรรมใน
พื นที่ธุรกิจนั นโดยไม่เป็นธรรม;  

 5. กำรกระท ำกำรค้ำภำยใต้ข้อก ำหนดและเงื่อนไขซึ่งจ ำกัดหรือท ำ ให้เกิดกำรชะงักงันต่อ
กิจกรรมธุรกิจโดยไม่เป็นธรรม;  

 6. ตัดออกทั งข้อ;  

 7. กำรกระท ำอันเป็นกำรช่วยเหลือบุคคลผู้มีส่วนได้เสียพิเศษหรือบริษัทอ่ืนโดยกำรจัดเงิน
ล่วงหน้ำ เงินกู้ ก ำลังคน อสังหำริมทรัพย์ หุ้นทุนและพันธบัตร หรือทรัพย์สินทำงปัญญำ ให้ผู้นั น หรือ
โดยท ำธุรกรรมกับผู้นั นภำยใต้ข้อก ำหนดซึ่งเอื อประโยชน์ให้อย่ำงมีนัยส ำคัญ; และ 

 8. กำรกระท ำใด ๆ ซึ่งคุกคำมต่อกำรค้ำที่เป็นธรรมอันนอกไปจำกท่ีระบุในวรรคย่อย 1 ถึง 7” 

 เห็นได้ว่ามาตรา 23 ของ MRFTA มีบทบัญญัติเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวบัญญัติ
เอาไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตราหนึ่ง โดยบัญญัติไว้อย่างกว้าง ๆ ว่า ห้ามมิให้ผู้
ประกอบธุรกิจกระท าการอันเป็นการปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรม (unfairly refuses any 
transaction) และอนุบัญญัติเพ่ือบังคับใช้ MRFTA รวมทั้งแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC (Guidelines for Assessment of Unfair Trade Practices) ได้
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นเป็นพฤติกรรมที่เป็นธรรมเว้นแต่จะพิสูจน์ให้
เห็นได้ว่าไม่เป็นธรรม334  นอกจากนั้นแนวปฏิบัติของ KFTC ดังกล่าว ยังได้ระบุถึงการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้ว่า พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจจะละเมิดต่อมาตรา 23 ได้นั้น 
ผู้ถูกปฏิเสธต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจไม่ใช่เป็นเพียงผู้บริโภคและการปฏิเสธนั้นต้องมีเป้าหมายต่อผู้
ประกอบธุรกิจรายใดโดยเฉพาะเจาะจงในวิถีทางที่ไม่สามารถอธิบายได้ด้วยเหตุผลทางธุรกิจตามปกติ
ในทางการค้า โดยแนวปฏิบัติเพื่อประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ฉบับนี้ระบวุ่า 
KFTC จะใช้หลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ในการพิจารณาความผิดการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

 1. การปฏิเสธนั้นมีผลเป็นการก าจัดผู้ถูกปฏิเสธให้ออกไปจากตลาดหรือไม่ 

 2. การปฏิเสธนั้นปิดกั้นผู้ถูกปฏิเสธจากการเข้าสู่ตลาดหรือไม่ 

                                           
334 Appendix 1-2 ของมาตรา 36 วรรคหนึ่งอนุมาตราหนึ่ง Enforcement Decree of the Monopoly Regulation and 

Fair Trade Act Presidential Decree No.25840, 9 พฤศจิกายน ค.ศ. 2014 และแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อ V.1.B.(2)(B) 
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 3. มีผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นที่ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกับผู้ปฏิเสธเหลืออยู่หรือไม่ 

 4. มีความเสียหายต่อผลประโยชน์ของผู้บริโภคหรือไม่ 

 5. การปฏิเสธนั้นถูกใช้เป็นวิธีเพ่ือที่จะบังคับพฤติกรรมอันมิชอบด้วยกฎหมายอื่น ๆ ให้บรรลุผล
หรือไม่ เช่น ใช้วิธีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยหากไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายการก าหนดราคาขายต่อซึ่ง
เป็นความผิดตามมาตรา 29 MRFTA  

 แนวปฏิบัติฉบับนี้ยังค านึงถึงเหตุผลโดยชอบทางธุรกิจส าหรับเป็นข้อต่อสู้ให้การปฏิเสธไม่เป็น
ความผิดอีกด้วย เช่น สินค้าขาดตลาด ความเสี่ยงของบริษัทที่จะล้มละลายหากท าธุรกิจนั้น ความ
น่าเชื่อถือของผู้ถูกปฏิเสธ335 เป็นต้น 

 สรุปได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวถูกควบคุมตาม MRFTA โดยอาศัยบทบัญญัติอยู่ 2 
เรื่อง ได้แก่ เรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 3-2 และพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมตามมาตรา 23  

 3.3.1 วัตถุประสงค์ของมาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation and Fair Trade 
Act…………………………….. 

  MRFTA เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ “เพ่ือส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมและโดย
เสรี อันจะเป็นการสนับสนุนกิจกรรมการลงทุนประกอบการที่สร้างสรรค์ เป็นการปกป้องผู้บริโภค 
และเป็นการเพียรพยายามเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจชาติอย่างสมดุล โดยป้องกันการใช้ฐานะการมี
อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ และการกระจุกตัวมากเกินไปของอ านาจทางเศรษฐกิจ และโดยการวาง
ระเบียบควบคุมการกระท าอันเป็นการสมรู้ร่วมคิดที่ผิดคลองธรรมและพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรม” ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 1 ของ MRFTA336  

  เมื่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA 
เป็นบทบัญญัติหนึ่งที่อยู่ภายใต้ MRFTA จึงสรุปได้ว่าวัตถุประสงค์หลักของมาตรา 23 แห่ง MRFTA 

                                           
335 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 110. 
336 มาตรา 1 ของ Monopoly Regulation and Fair Trade Act บัญญัติว่า “The purpose of this Act is to promote 

fair and free competition, to thereby encourage creative enterprising activities, to protect consumers, and to strive 
for balanced development of the national economy by preventing the abuse of Market- Dominant Positions by 
enterprisers and the excessive concentration of economic power, and by regulating improper concerted acts and 
unfair business practices.” 
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นั้น มีขึ้นเพ่ือส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมและโดยเสรี อันจะเป็นการสนับสนุนกิจกรรมการลงทุน
ประกอบการที่สร้างสรรค์ เป็นการปกป้องผู้บริโภค และเป็นการเพียรพยายามเพ่ือการพัฒนา
เศรษฐกิจชาติอย่างสมดุลเช่นเดียวกัน ซึ่งวัตถุประสงค์ของ MRFTA นี้อาศัยอ านาจตามมาตรา 119 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีที่บัญญัติถึงเรื่องการจัดระเบียบทางเศรษฐกิจของสาธารณรัฐ
เกาหลีอันมีหลักการว่า “ต้องเคารพเสรีภาพและความคิดริเริ่มสร้างสรรค์ของผู้ประกอบธุรกิจและ
ปัจเจกชนที่อยู่ในกิจกรรมทางเศรษฐกิจและป้องกันการใช้อ านาจตลาดและอ านาจทางเศรษฐกิจโดยมิ
ชอบ”337 

  ในการปรับใช้มาตรา 23 แห่ง MRFTA นั้น KFTC จะใช้เป็นมาตรการป้องปรามผู้
ประกอบธุรกิจที่พยายามจะครองอ านาจเหนือตลาด (attempt to acquire market dominance) 
โดยใช้พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า เมื่อผู้ประกอบธุรกิจพยายามที่
จะครองอ านาจเหนือตลาดโดยใช้พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว หรือโดยใช้พฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมวิธีอ่ืน ๆ การกระท าของผู้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นจะตกอยู่ภายใต้ขอบเขตความรับ
ผิดตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA ซึ่ง KFTC จะเข้ามาด าเนินการสืบสวนสอบสวนพฤติกรรมและออก
ค าสั่งแก้ไขพฤติกรรมเช่นนั้นให้ถูกต้องต่อไป338 

  บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA นี้
สามารถแบ่งออกได้เป็น 3 กลุ่มด้วยกัน กลุ่มที่ 1 เป็นกลุ่มที่มีพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขัน เช่น การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ การเลือกปฏิบัติ การขจัดคู่แข่งขัน การบังคับในการท าการค้า ธุรกรรมที่อยู่บน
เกณฑ์เงื่อนไขอันจ ากัดและการแทรกแซงในกิจกรรมธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจ อ่ืน กลุ่มที่ 2 เป็นกลุ่ม
การจูงใจลูกค้าโดยไม่ชอบธรรมและพฤติกรรมอ่ืน ๆ ที่ใช้วิธีการที่ไม่เป็นธรรมส าหรับการแข่งขัน กลุ่ม
ที่ 3 เป็นกลุ่มธุรกรรมที่มีความไม่เป็นธรรม ตัวอย่างพฤติกรรมที่ถูกจัดอยู่ในกลุ่มที่ 3 นี้คือการใช้ฐานะ
ที่เหนือกว่าในการท าธุรกรรมโดยมิชอบ (abuse of superior position in transaction)339 

  พฤติกรรมที่ถูกจัดอยู่ในกลุ่มที่ 3 นี้ถูกตราขึ้นเพ่ือขจัดและป้องกันความไม่เป็นธรรมใน
การท าธุรกรรมต่าง ๆ อันเนื่องมาจากคู่สัญญาที่เข้าท าธุรกรรมมีอ านาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกัน จึงดู
เหมือนว่าพฤติกรรมที่ถูกจัดอยู่ในกลุ่มนี้จะไม่ค่อยมีความเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์ดั้งเดิมของ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่มุ่งส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมและโดยเสรี อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกา

                                           
337 Korea Fair Trade Commission, "ICN Unilateral Conduct WG Response for the Questionnaire: Objectives of 

unilateral conduct laws," 2006, p. 1. 
338 Ibid., 10. 
339 Ibid., 2. 
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ของสาธารณรัฐเกาหลีได้ตัดสินวางหลักไว้อย่างชัดเจนในคดี 2001Du9646 ว่า “หลักเกณฑ์ในเรื่อง
การใช้ฐานะที่เหนือกว่าในการท าธุรกรรมโดยมิชอบถูกตราขึ้นเพ่ือรับรองว่าคู่สัญญาที่เข้ามาท าธุรกิจ
กันจะสามารถแข่งขันในสนามแข่งขันเดียวกัน (level playing field) หรือตลาดได้อย่างเสรีและเป็น
ธรรมตามที่กฎหมายให้การรับรองไว้...” ซึ่งในท้ายที่สุดหลักเกณฑ์นี้ก็เป็นวิธีหนึ่งในการส่งเสริมการ
แข่งขันนั่นเอง340 

  นอกจากนั้นในการตัดสินคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของศาลบางคดีท า
ให้นักกฎหมายบางรายของสาธารณรัฐเกาหลีเข้าใจไปได้ว่ามาตรา 23 ของ MRFTA นอกจากจะมี
วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองการแข่งขันแล้วยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความคุ้มครองคู่แข่ งขันจาก
พฤติกรรมที่ไม่สอดคล้องกับการแข่งขันที่เป็นธรรมอีกด้วย นักกฎหมายฝ่ายนี้จึงเห็นว่ามาตรา 23 ของ 
MRFTA มีขอบเขตการคุ้มครองที่กว้างกว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่น ในคดี Pasteur Milk341  ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าตัวแทนจ าหน่าย
นมรายหนึ่งประท้วงการตัดสินใจของบริษัทผู้ผลิตที่ปล่อยให้ตัวแทนจ าหน่ายต้องแบกรับความเสียหาย
จากการที่ผู้ผลิตจัดส่งนมที่หมดอายุให้เอาไว้เอง เพราะการประท้วงนั้นจึงเป็นผลให้ตัวแทนจ าหน่าย
รายนั้นไม่ได้รับการต่อสัญญา อีกทั้งค าร้องขอให้มีการโอนสิทธิในการเป็นตัวแทนจ าหน่ายไปให้
บุคคลภายนอกก็ได้รับการปฏิเสธ ในการพิจารณาคดีใหม่ (on remand) ของศาล Seoul High 
Court ตามค าสั่งของศาลฎีกาที่สั่งให้ศาลล่างกลับมาค้นหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเจตนาอันแท้จริงของ
การปฏิเสธค าร้องมิให้โอนสิทธิในการเป็นตัวแทนจ าหน่ายนั้น ศาล Seoul High Court พบว่าการ
ปฏิเสธดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการแก้แค้นที่ตัวแทนจ าหน่ายรายนั้นได้ประท้วงเรื่องที่ผู้ผลิตจัดส่งนม
หมดอายุในท้ายที่สุด ศาล Seoul High Court ได้ตัดสินว่าการปฏิเสธในคดีนี้เป็นพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA คดีนี้เองที่ท าให้นักกฎหมายบางรายในสาธารณรัฐ
เกาหลีเข้าใจไปว่าวัตถุประสงค์ตามมาตรา 23 ของ MRFTA นอกจากจะให้ความคุ้มครองต่อการ
แข่งขัน (competition) แล้ว ยังให้การคุ้มครองต่อผู้ที่มีส่วนร่วมในตลาดแต่ละราย ( individual 
market participants) จากพฤติกรรมที่ไม่สอดคล้องกับการแข่งขันที่เป็นธรรมอีกด้วย ฉะนั้นการ

                                           
340 Ibid., 2-3. 
341 Asian Legal Information Institute, "Revocation of a Corrective Order - Supreme Court Decision 97Nu19427 

(Pasteur Milk) [2000] KRSC 16 (9 June 2000)," [Online] Accessed: 6 November 2017. Updated: 2 February 2014.  
Available from:  http://www.asianlii.org/kr/cases/KRSC/2000/16.html 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

220 

ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อคู่แข่งขันก็เพียงพอที่จะเป็นความผิดตาม
มาตรานี้แล้ว แม้ว่าการกระท าที่ไม่เป็นธรรมเช่นนั้นจะไม่มีผลกระทบต่อตลอดในวงกว้างก็ตาม342 

  อย่างไรก็ตาม ความเห็นดังกล่าวก็เป็นเพียงความเห็นของนักกฎหมายบางส่วนเท่านั้น 
เพราะในการบังคับใช้มาตรา 23 โดย KFTC ยังคงยืนอยู่บนวัตถุประสงค์ดั้งเดิมที่ว่ามาตรา 23 ของ 
MRFTA นี้ตราขึ้นเพื่อส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมและโดยเสรี อันจะเป็นการสนับสนุนกิจกรรมการ
ลงทุนประกอบการที่สร้างสรรค์ เป็นการปกป้องผู้บริโภค และเป็นการเพียรพยายามเพ่ือการพัฒนา
เศรษฐกิจชาติอย่างสมดุล ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 1 ของ MRFTA เท่านั้น และ KFTC ยังได้เน้นย้ า
อีกว่า MRFTA นี้มิได้มีข้ึนเพื่อวัตถุประสงค์อ่ืนใดอีกนอกเหนือไปจากท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 1343  

 3.3.2 องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation and Fair 
Trade Act 

  เมื่อปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 23 ของ MRFTA เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแล้วสามารถแยกองค์ประกอบความรับผิดได้ 3 องค์ประกอบดังนี้ 

  1. ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดกระท าการหรือให้บริษัทในเครือหรือผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน
กระท าการ (no enterpriser shall commit any act or make an affiliated company or other 
enterprisers perform such an act) 

  2. อันเป็นการปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรม (which unfair refuses any 
transaction) 

  3. และมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม (and likely to impede fair trade) 

  องค์ประกอบข้อที่ 1 หมายถึงบทบัญญัติตามมาตรานี้ใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกราย ไม่
ว่าจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหรือไม่มีอ านาจเหนือตลาดก็ตาม344 และนอกจากจะ
บัญญัติห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยตัวเองหรือที่เรียกว่าการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจโดยตรง (direct refusal to deal) แล้ว ยังหมายความรวมไปถึงการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจ

                                           
342 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 142. 
343 Korea Fair Trade Commission, "ICN Unilateral Conduct WG Response for the Questionnaire: Objectives of 

unilateral conduct laws," 2006, p. 4. 
344 Ibid., 12. 
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อีกรายปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไปยังบุคคลที่ 3 หรือที่เรียกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยอ้อม (indirect 
refusal to deal) อีกด้วย 

  องค์ประกอบข้อที่ 2 จะพิจารณาไปพร้อมกับองค์ประกอบข้อที่ 3 กล่าวคือ การปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยไม่เป็นธรรมจะเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธ
ดังกล่าวต้องมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรมด้วย 

  ส่วนวลีที่ว่า “มีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” มีความหมายว่าอย่างไรนั้น KFTC 
ได้อธิบายไว้ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ 
III.1.A.(2) โดยมีรายละเอียดดังนี้  

  ความหมายของค าว่า “ขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” นั้นก็คือ “ความไม่เป็นธรรม” 
ตามท่ีระบุไว้ในมาตรา 23 อนุมาตรา 1 ของ MRFTA  

  “ขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” ประกอบไปด้วยค า 2 ค าก็คือ “การจ ากัดการแข่งขัน” 
และ “ความไม่เป็นธรรม” 

  “การจ ากัดการแข่งขัน” หมายถึงพฤติกรรมที่เป็นสาเหตุให้เกิดการลดการแข่งขันใน
ธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งลง หรือลดการแข่งขันในตลาดลงอย่างมีนัยส าคัญ อาจเป็นการลดลงอย่างแท้จริง
หรือมีความเป็นไปได้ว่าจะลดลงก็ได้  

  “ความไม่เป็นธรรม” หมายถึงข้อตกลงทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหรือวิธีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม ข้อตกลงทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหมายถึงการท าลายรากฐานของการค้าที่เป็นธรรมโดยการ
ก าหนดให้คู่สัญญาทางการค้าอีกฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียเปรียบในการแข่งขันหรือขัดขวาง
ความสามารถในการตัดสินใจอย่างอิสระของคู่สัญญาทางการค้าอีกฝ่ายหนึ่ง ส่วนวิธีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมหมายถึงการท าลายหรือมีโอกาสที่จะท าลายการแข่งขันที่เป็นธรรมโดยใช้วิธีการแข่งขันที่ไม่
เหมาะสม นอกเหนือไปจากการแข่งขันทางด้านราคาและคุณภาพของสินค้าหรือบริการ 

  ค าว่า “มีแนวโน้ม” ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมของ KFTC ข้อที่ III.1.A(4) ได้ให้นิยามไว้ว่า หมายความถึงพฤติกรรมที่ได้ท าลายการค้าที่เป็น
ธรรมไปแล้ว รวมถึงพฤติกรรมที่มีความเป็นไปได้สูงว่าจะท าลายการค้าที่เป็นธรรม ซึ่งค าว่า “มี
แนวโน้ม” นี้ปรับใช้กับกรณีที่ความเป็นไปได้ว่าจะท าลายการค้าที่เป็นธรรมนั้นยังมีอยู่เพียงเล็กน้อย
หรือยังไมเ่กิดข้ึนเลยก็ตาม 

  ในการประเมินว่าพฤติกรรมใด “ขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” หรือไม่นั้น ตามแนว
ปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ III.1.B. ระบุไว้ว่า KFTC 
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จะพิจารณาจากผลลัพธ์ที่เกิดจากพฤติกรรมนั้น ๆ ส่วนเจตนาของผู้กระท าและการคาดการณ์ถึง
ผลลัพธ์ของผู้ประกอบธุรกิจที่ได้รับผลกระทบจากพฤติกรรมนั้น ๆ ก็อาจน ามาเป็นพยานแวดล้อม
ส าหรับใช้ในการประเมินว่าพฤติกรรมใดขัดขวางการค้าที่เป็นธรรมได้เช่นกัน 

  ในทางปฏิบัติ KFTC และศาลเป็นหน่วยงานที่มีบทบาทในการวางหลักเกณฑ์ส าหรับ
พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไรที่ไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็น
ธรรม อันเป็นองค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 23 ในข้อที่ 2 และข้อที่ 3 ดังกล่าว โดยหลักเกณฑ์
ของ KFTC นั้นปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ 
KFTC ในข้อ V.1.B.(2)(B) ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสถานการณ์ดังต่อไปนี้ถูกจัดว่าส่งผล
เป็นการจ ากัดการแข่งขัน 

  1. สินค้าหรือบริการที่เกี่ยวข้องในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นเป็นสิ่งจ าเป็น
ส าหรับการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหรือไม่ ถ้าไม่ ก็แสดงว่าผลกระทบที่เป็นการ
ต่อต้านการแข่งขันของพฤติกรรมการปฏิเสธนั้นมีเพียงเล็กน้อย 

  2. ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธนั้นสามารถหาคู่สัญญาอ่ืนแทนผู้ปฏิเสธได้หรือไม่ ถ้า
สามารถหาแทนได้โดยง่ายและไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจเพ่ิมเติมมาก ก็แสดงว่า
ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นมีเพียง
เล็กน้อย  

  3. การปฏิเสธท าให้การแข่งขันในตลาดที่เก่ียวข้องลดน้อยลงอย่างมีนัยส าคัญ ถึงขนาด
เป็นเรื่องยากต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งที่จะสามารถด าเนินธุรกิจอยู่ต่อไปได้ 

  4. การปฏิเสธนั้นท าให้เกิดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต่อคู่แข่งขัน (รวมถึงต่อผู้
ประกอบธุรกิจรายใหม่ที่ก าลังจะเข้ามาแข่งขัน) 

  5. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นถูกใช้เป็นวิธีในการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้อง
ยอมกระท าการอันมิชอบตาม MRFTA เช่น การก าหนดราคาขายต่อ หรือ การฮ้ัวราคา  

  นอกจากนั้นเพ่ือให้ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจสามารถหลีกเลี่ยงความรับผิดตามมาตรา 23 
ของ MRFTA ได้อย่างเป็นรูปธรรมมากขึ้น แนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.1.B.(5) จึงได้ยกตัวอย่างสถานการณ์ที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
อาจถูกถือว่าเป็นการละเมิดต่อมาตรา 23 ของ MRFTA เอาไว้ 8 สถานการณ์ดังนี้ 
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  a. ผู้ประกอบธุรกิจได้ขัดขวางการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนด้วยการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร และการปฏิเสธเช่นนั้นส่งผลเป็นการลดระดับการ
แข่งขันในตลาดที่เก่ียวข้องลงอย่างรุนแรง 

  b. ผู้ประกอบธุรกิจที่ได้ถอนหรือจ ากัดการท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนซึ่งไปท า
ธุรกิจกับคู่แข่งของตนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ในขณะเดียวกันผู้ประกอบธุรกิจที่ได้ถอนหรือ
จ ากัดการท าธุรกิจนั้นยังคงท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ๆ ซึ่งมีความสัมพันธ์พิเศษทางการค้า
ระหว่างกัน (exclusive trade relationship) และการกระท าเช่นนั้นส่งผลเป็นการลดการแข่งขันใน
ตลาดที่เกี่ยวข้อง 

  c. ผู้ประกอบธุรกิจที่ห้ามผู้จัดจ าหน่ายหรือตัวแทนจ าหน่ายของตนมิให้จัดหาวัตถุดิบ
ให้กับคู่แข่งในตลาดปลายน้ าโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรและการกระท าเช่นนั้นส่งผลเป็นการลด
การแข่งขันในตลาดที่เก่ียวข้อง 

  d. ผู้ประกอบธุรกิจที่ปฏิเสธหรือบังคับให้ผู้อ่ืนปฏิเสธการจัดจ าหน่ายวัตถุดิบให้กับผู้
ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง เนื่องมาจากผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวมีความตั้งใจจะ
เข้ามาแข่งขันในตลาดที่ผู้ประกอบธุรกิจที่ปฏิเสธหรือบังคับให้ผู้อ่ืนปฏิเสธนั้นประกอบธุรกิจอยู่ โดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควรและการกระท าเช่นนั้นส่งผลเป็นการลดการแข่งขันในตลาดที่เก่ียวข้อง 

  e. ผู้ประกอบธุรกิจที่ปฏิเสธการจัดจ าหน่ายวัตถุดิบให้กับคู่แข่งของผู้ประกอบธุรกิจที่
ตนจัดหาวัตถุดิบให้เพ่ือผลิตเป็นสินค้าส าเร็จรูป วัตถุประสงค์ของการปฏิเสธเช่นนั้นก็เพ่ือก าจัดคู่
แข่งขันดังกล่าวให้ออกไปจากตลาดสินค้าส าเร็จรูป 

  f. ผู้ผลิตวัตถุดิบที่ปฏิเสธโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรที่จะจัดจ าหน่ายวัตถุดิบให้กับ
ผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปซึ่งพยายามที่จะจัดหาวัตถุดิบด้วยตนเองและน ามาผลิตเป็นสินค้าส าเร็จรูป 
วัตถุประสงค์ของการปฏิเสธดังกล่าวมีเพ่ือการคงสถานะหรือท าให้อ านาจตลาดของตนนั้นมากข้ึน 

  g. ผู้ประกอบธุรกิจที่ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าบางประเภท เช่น ผู้จัด
จ าหน่ายที่ลดราคาสินค้า หรือผู้จัดจ าหน่ายสินค้าผ่านทางออนไลน์ โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
และการปฏิเสธเช่นนั้นท าให้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าบางประเภทนั้นต้องตกอยู่ในฐานะที่เสียเปรียบต่อการ
แข่งขันเม่ือเทียบกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าอ่ืนที่ไม่ถูกปฏิเสธ 

  h. ผู้ประกอบธุรกิจที่ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับคู่สัญญาอีกฝ่ายที่ไม่ยินยอมซื้อสินค้าหรือ
บริการจากผู้ประกอบธุรกิจที่ระบุไว้และการปฏิเสธเช่นนั้นส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดที่
เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการนั้น 
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  ส่วนหลักเกณฑ์ของศาลนั้นปรากฏอยู่ในคดีความต่าง ๆ ที่ศาลได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์
ไว้ เช่น คดี Woolim345  ศาลฎีกากล่าวว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
23 นั้นให้ประเมินจาก อ านาจต่อรองของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย การกระจุกตัวของตลาด เจตนาหรื อ
วัตถุประสงค์ของการปฏิเสธ รวมทั้งผลกระทบของการปฏิเสธ  หรือในคดี Coca Cola346  ทีศ่าลฎีกา
ได้วางหลักทดสอบ 3 ประการส าหรับใช้พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีใดที่จะถือ
ว่าไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ได้แก่  

  1. การปฏิเสธมีแนวโน้มที่จะกีดกันโอกาสในการประกอบธุรกิจของผู้เสียหายจนเป็น
อันต ร ายต่ อ ธุ ร กิ จ ข อ งผู้ เ สี ย ห าย  ( likely deprive the victim of sufficient transaction 
opportunities to jeopardize the victim’s business)  

  2. การปฏิเสธนั้นเป็นการใช้อ านาจต่อรองของผู้ปฏิเสธที่มีเหนือกว่าโดยมิชอบโดยมี
เจตนาเพียงประการเดียวที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อธุรกิจของผู้เสียหาย  

  3. การปฏิเสธนั้นถูกใช้เป็นวิธีการหนึ่งเพ่ือให้บรรลุเป้าหมายอันผิดต่อกฎหมาย (as a 
means to achieve an unlawful objective) 

  สังเกตได้ว่าหลักเกณฑ์ของ KFTC และศาลต่างมีความสอดคล้องกัน นอกจากนี้ยังมี
รายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้มาตรา 23 อื่น ๆ อีกซึ่งจะขออธิบายในหัวข้อหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation and Fair 
Trade Act 

  เห็นได้ว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมภายใต้กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลี มีมาตราที่ให้การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวเป็นการเฉพาะปรากฏอยู่ในมาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตรา 1 ซึ่งบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าอย่าง
กว้างว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดกระท าการหรือให้บริษัทในเครือหรือผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนกระท า
การอันเป็นการปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” ท าให้
บทบัญญัตินี้สามารถควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ครบทุกประเภท ซึ่งมีรายละเอียดการ
ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแต่ละประเภทดังนี้ 

                                           
345 Supreme Court , 96Nu9003, September 8, 1998 (S. Kor.). 
346 Supreme Court [S. Ct.], 98Du17869, Jan. 5, 2001, § 1 (S. Kor.). 
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 3.3.3 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 23 แห่ง 
Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เป็นประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่
เกิดขึ้นมากที่สุดในสาธารณรัฐเกาหลี ดังนั้น KFTC และศาลจึงได้มีโอกาสบังคับใช้บทบัญญัติตาม
มาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตราหนึ่งอยู่บ่อยครั้ง โดยมีคดีท่ีน่าสนใจดังนี้ 

  คดี Hanil347 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัทยาแห่งหนึ่งปฏิเสธไม่จัดหาสินค้าจ าพวกน้ ายา
ทางการแพทย์ (clinical reagent) ชนิดหนึ่งซึ่งเป็นสินค้าท่ีผู้ปฏิเสธมีจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวต่อบริษัท
คู่แข่งท้องถิ่น หลังจากท่ีผู้ปฏิเสธแพ้ประมูลการจัดซื้อสินค้าหลายชนิดต่อคู่แข่งรวมถึงน้ ายาที่เป็นของ
ผู้ปฏิเสธแต่เพียงผู้เดียวด้วย การปฏิเสธดังกล่าวจึงท าให้ผู้ถูกปฏิเสธไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาซื้อ
ขายที่ประมูลชนะมาได้และในท้ายที่สุดจึงมีการเปลี่ยนตัวผู้ชนะการประมูลมาเป็นผู้ปฏิเสธ ศาล 
Seoul High Court ระบุว่าผู้ปฏิเสธเคยจัดจ าหน่ายน้ ายาดังกล่าวให้กับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อนในราคา
ตามปกติ ภายหลังเมื่อแพ้การประมูลผู้ปฏิเสธจึงไม่จ าหน่ายน้ ายาดังกล่าวให้ผู้ถูกปฏิเสธอีกโดยไม่มี
การแจ้งล่วงหน้าซึ่งเป็นการกระท าที่ผิดไปจากการกระท าในอดีต ศาล  Seoul High Court จึงสรุปได้
ว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะก าจัดคู่แข่งให้ออกไปจากตลาดน้ ายาทางการแพทย์นี้ (clinical reagent 
market) และตัดสินว่าการปฏิเสธดังกล่าวเป็นการปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23348 

  คดีต่อมาคดีคือ Woolim349 ซึ่งได้ให้รายละเอียดเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการปรับใช้มาตรา 
23 ต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ในคดีนี้ศาล Seoul High Court ตัดสินว่าการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของบริษัทกลั่นน้ ามันรายหนึ่งที่ไม่จัดจ าหน่ายสินค้าให้กับบริษัทผู้จัดจ าหน่ายมิใช่
การปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แต่อย่างใด เนื่องจากผู้ปฏิเสธมีเจตนาเพียงเพ่ือลดความเสี่ยง
ทางการเงินของตนเพราะว่าผู้จัดจ าหน่ายซึ่งถูกปฏิเสธรายนั้นมีทรัพย์สินที่เอาไว้ค้ าประกันหนี้เหลืออยู่
น้อยมาก ต่อมาคดีนี้มีการสู้กันถึงชั้นฎีกาซึ่งศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีได้พิพากษายืนและระบุ

                                           
347 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu34120, Dec. 14, 1995, § 1.Ga.-Ma. (S. Kor.) aff’d, Supreme Court 

[S. Ct.], 96Nu2019, June 25, 1996 (S. Kor.). 
348 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 110. 
349 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu39927, May 23, 1996 (S. Kor.). 
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เพ่ิมเติมว่าความไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ต้องประเมินจาก อ านาจต่อรองของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
การกระจุกตัวของตลาด เจตนาหรือวัตถุประสงค์ของการปฏิเสธ รวมทั้งผลกระทบของการปฏิเสธ350 

  คดีที่ศาลตัดสินตรงข้ามกับคดี Woolim เกิดในคดี Hite Beer II351 มีข้อเท็จจริงในคดี
ว่าผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์ (beer brewer) ปฏิเสธที่จะท าธุรกิจโดยไม่จัดจ าหน่ายเบียร์ให้กับ
ผู้ค้าส่ง (wholesale) รายหนึ่งซึ่งเป็นลูกค้าเก่า และยังปฏิเสธไม่จัดจ าหน่ายเบียร์ให้กับผู้ค้าส่งรายใหม่
ที่พ่ึงเข้ามาประกอบธุรกิจในตลาดค้าส่งเบียร์ได้ไม่นาน ศาล Seoul High Court เห็นว่าการปฏิเสธ
ครั้งที่ 1 เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อโดยการไม่จัดจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ค้าส่งรายเก่าเพราะผู้ปฏิเสธ
ถูกร้องขอจากกลุ่มคู่แข่งของผู้ค้าส่งดังกล่าวซึ่งไม่พอใจที่ผู้ถูกปฏิเสธขายสินค้าตัดราคาและกลุ่มผู้ค้า
ส่งที่ร้องขอให้มีการปฏิเสธนั้นเป็นกลุ่มผู้ค้าส่งที่มีชื่อเสียงอยู่ในตลาดค้าส่งเบียร์ จึงสรุปได้ว่าการ
ปฏิเสธของผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์มีเจตนาเพ่ือขัดขวางการประกอบธุรกิจค้าส่งของผู้ถูกปฏิเสธ
โดยความร่วมมือกับกลุ่มคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ ส่วนการปฏิเสธครั้งที่ 2 ศาลพบความไม่สอดคล้องกับ
แนวปฏิบัติดั้งเดิมของผู้ปฏิเสธและโดยที่ผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดสูงถึงร้อยละ 80 ศาลจึงเห็นว่า
ผลกระทบของการปฏิเสธนั้นท าให้ผู้ถูกปฏิเสธหมดสิ้นโอกาสที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดผู้ค้าส่งเบียร์ 
(wholesale beer market) ได ้จากการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดดังกล่าว ศาลจึงสรุปว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนา
ที่จะรักษาก าไรที่จะได้จากการขายสินค้าให้ผู้ค้าปลีกชื่อดังเหล่านั้นเอาไว้และยังเป็นการคงสถานะ
ความเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดเอาไว้อีกด้วย โดยปกติแล้วผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์ย่อมมี
แรงจูงใจที่จะท าให้การแข่งขันในตลาดค้าปลีกนั้นมีมากขึ้นไม่ใช่น้อยลงอย่างในคดีนี้ เพ่ือที่จะรักษา
อ านาจต่อรองที่ตนมีเหนือผู้ค้าปลีกให้เข้มแข็ง แต่ในคดีนี้ผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์กลับท าให้การ
แข่งขันในตลาดค้าส่งมีน้อยลงโดยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับทั้งผู้ค้าส่งรายเก่าและผู้ค้าส่งรายใหม่ โดย
การปฏิเสธครั้งที่  1 ต่อผู้ค้าส่งรายเก่านั้นถูกกระตุ้นจากกลุ่มผู้ค้าส่งชื่อดังที่ขู่ว่าจะไม่ท าธุรกิจ 
(boycott) กับผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์ถ้าหากโรงกลั่นเบียร์ยังจ าหน่ายเบียร์ให้กับผู้ถูกปฏิเสธ 
ส่วนการปฏิเสธครั้งที่ 2 ต่อผู้ค้าส่งรายใหม่นั้นศาลเห็นว่ามีการยื่นข้อแลกเปลี่ ยนกันในลักษณะต่าง
ตอบแทนระหว่างผู้ปฏิเสธกับกลุ่มผู้ค้าส่งชื่อดังโดยมีเงื่อนไขว่ากลุ่มผู้ค้าส่งชื่อดังจะช่วยให้ผู้ปฏิเสธ
รักษาสถานะความเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดเอาไว้ เช่นกลุ่มผู้ค้าส่งนี้จะซื้อเบียร์จากผู้ปฏิเสธเท่านั้น
โดยไม่ซื้อเบียร์จากโรงกลั่นเบียร์อื่น ๆ อีก เพ่ือแลกเปลี่ยนกับการที่ผู้ปฏิเสธต้องไม่จ าหน่ายเบียร์ให้กับ

                                           
350 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 110-111. 
351 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 2005Nu2744, Mar. 27, 2006, § 1.Na. (S. Kor.) aff’d, Supreme Court  [S. 

Ct.], 2006Du9924, Aug. 31, 2006 (S. Kor.). 
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ผู้ค้าส่งรายใหม่ที่พยายามจะเข้ามาแข่งขันในตลาด ดังนั้นการปฏิเสธทั้ง 2 ครั้งจึงถูกกระตุ้นจากกลุ่ม
ผู้ค้าส่งชื่อดังดังกล่าวซึ่งเป็นผู้ที่จะได้ประโยชน์จากการที่การแข่งขันในตลาดค้าส่งเบียร์ลดลง352 

  ถ้าหากการปฏิเสธไม่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันย่อมแสดงได้ว่า
ผู้ปฏิ เสธไม่มี เจตนาที่จะขจัดการแข่งขัน (non-exclusionary intent)  ในคดี  Coca Cola353 
บริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มน้ าอัดลมในตลาดต้นน้ าปฏิเสธที่จะต่อสัญญาจ าหน่ายน้ าอัดลมให้กับบริษัทผู้
บรรจุขวด (bottler) ในตลาดปลายน้ า แต่ในขณะเดียวกันนั้นบริษัทผู้บรรจุขวดได้ก่อตั้งบริษัทลูกขึ้น
เพ่ือประกอบธุรกิจผลิตน้ าอัดลมเป็นของตนเอง  ศาลฎีกาสาธารณรัฐเกาหลีได้วางหลักทดสอบ 3 
ประการ เพ่ือใช้พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีใดที่จะถือว่าไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตราหนึ่ง โดยหลักทดสอบ 3 ประการดังกล่าวมีรายละเอียดดังนี้354 

  1. การปฏิเสธมีแนวโน้มที่จะกีดกันโอกาสในการประกอบธุรกิจของผู้เสียหายจนเป็น
อันต ร ายต่ อ ธุ ร กิ จ ข อ งผู้ เ สี ย ห าย  ( likely deprive the victim of sufficient transaction 
opportunities to jeopardize the victim’s business) 

  2. การปฏิเสธนั้นเป็นการใช้อ านาจต่อรองของผู้ปฏิเสธที่มีเหนือกว่าโดยมิชอบโดยมี
เจตนาเพียงประการเดียวที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อธุรกิจของผู้เสียหาย  

  3. การปฏิเสธนั้นถูกใช้เป็นวิธีการหนึ่งเพ่ือให้บรรลุเป้าหมายอันผิดต่อกฎหมาย (as a 
means to achieve an unlawful objective) 

  เมื่อปรับใช้หลักทดสอบ 3 ประการนี้เข้ากับข้อเท็จจริงในคดี Coca Cola แล้วศาล
พบว่าการปฏิเสธของบริษัท Coca Cola นี้ไม่เป็นอันตรายต่อธุรกิจของบริษัทผู้บรรจุขวดซึ่งถูกปฏิเสธ
แต่อย่างใด เนื่องจากบริษัทผู้บรรจุขวดได้ก่อตั้งบริษัทผลิตน้ าอัดลมเป็นของตนเองแล้วจึงไม่เข้าหลัก
ทดสอบข้อที่ 1 อีกทั้งเมื่อพิจารณาหลักทดสอบข้อที่ 2 เรื่องการใช้อ านาจต่อรองของผู้ปฏิเสธที่มี
เหนือกว่าบริษัทผู้บรรจุขวดโดยมิชอบนั้นก็ไม่ปรากฏว่ามีพยานหลักฐานใด ๆ ที่ชี้ว่าการปฏิเสธนั้นมี
เจตนาเพียงประการเดียวเพ่ือที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อธุรกิจของบริษัทผู้บรรจุขวด และก็ไม่ปรากฏว่า

                                           
352 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 111. 
353 Supreme Court [S. Ct.], 98Du17869, Jan. 5, 2001, § 1 (S. Kor.). 
354 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 111-112. 
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มีการใช้การปฏิเสธเพ่ือเป็นวิธีการบังคับให้บริษัทผู้บรรจุขวดต้องยอมขายกิจการให้กับผู้ปฏิเสธภายใต้
เงื่อนไขที่ไม่เป็นธรรมตามหลักทดสอบข้อที่ 3 แต่อย่างใด355 

  หลักทดสอบ 3 ประการนี้ถูกน ามาปรับใช้หลายครั้งกับคดีที่ตัดสินตามมาตรา 23 โดย
ทั้งศาลฎีกาสาธารณรัฐเกาหลีและศาลรัฐธรรมนูญ ในหลักทดสอบข้อที่ 1 หากพิจารณาตามตัวอักษร
แต่เพียงอย่างเดียวแล้วหมายถึงการปฏิเสธที่เป็นอันตรายต่อธุรกิจของผู้เสียหายย่อมถูกถือว่าไม่เป็น
ธรรมแล้วโดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงเจตนาของผู้ปฏิเสธอีก แต่คดีที่เกิดขึ้นหลังคดี Coca Cola 
กล่าวว่ายังต้องการองค์ประกอบเรื่องเจตนาของผู้ปฏิเสธอยู่โดยอ้างหลักที่ปรับใช้ในคดี Woolim ที่
ศาลตัดสินโดยให้ความส าคัญกับทั้งเจตนา ( intent) หรือวัตถุประสงค์ของการปฏิเสธ (refusal’s 
purpose) และผลกระทบ (effect) ในการพิจารณาความไม่เป็นธรรมของการปฏิเสธ การตัดสินคดีที่
เกิดหลังคดี Coca Cola ศาลมักปรับใช้หลักในคดี Woolim ควบคู่ไปกับหลักทดสอบ 3 ประการที่
ปรากฏในคดี Coca Cola เพ่ือพิจารณาความไม่เป็นธรรมของการปฏิเสธตามมาตรา 23 ดังเช่นในคดี 
UK ChemiPharm356 ศาล Seoul High Court เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้เป็นการปฏิเสธที่
ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 โดยอ้างหลักข้อที่ 1 ของหลักทดสอบ 3 ประการในคดี Coca Cola และ
ยังอ้างหลักเรื่องเจตนาในคดี Woolim อีกด้วย357 

  องค์กรผู้ท าหน้าที่บังคับใช้ MRFTA นอกจาก KFTC และศาลยุติธรรมแล้ว ศาล
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีก็เป็นอีกองค์กรหนึ่งซึ่งมีอ านาจหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายฉบับ
นี้เช่นกัน ยิ่งไปกว่านั้นศาลรัฐธรรมนูญยังเคยมีประสบการณ์ในการบังคับใช้มาตรา 23 ของ MRFTA 
เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอีกด้วย หลักกฎหมายตามมาตรา 23 ที่ศาล
รัฐธรรมนูญได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์อันเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้มีจุดเริ่มต้น
จากคดี Ace Bed358 เป็นคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจในการตรวจสอบดุลยพินิจของ KFTC ที่
ตัดสินใจไม่รายงานว่ามีการละเมิดตามมาตรา 23 อย่างร้ายแรงเกิดขึ้นต่อพนักงานอัยการเพ่ือให้มีการ
ด าเนินคดีทางอาญา ในคดี Ace Bed นี้ศาลตัดสินว่าการท่ีบริษัทผู้ผลิตเตียงยุติการท าธุรกิจกับตัวแทน
จ าหน่ายซึ่งเคยท าธุรกิจกันมายาวนานถึง 10 ปีโดยไม่มีการแจ้งเตือนล่วงหน้านั้นเป็นการปฏิเสธอย่าง
ไม่เป็นธรรมแต่ไม่ร้ายแรงถึงขนาดที่จะต้องด าเนินคดีอาญา เพราะการปฏิเสธดังกล่าวมิได้ให้ผลรุนแรง

                                           
355 Ibid., 112.  
356 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2006Nu30777, (UK ChemiPharm) , Dec.  20, 2007, § 2.Na. (2) (S.  Kor. ) , 

aff’d, Supreme Court [S. Ct.], 2008Du1474, May 15, 2008 (S. Kor.). 
357 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 112. 
358 Constitutional Court [Const. Ct.], 94HunMa136, July 21, 1995, § 3.Na. (S. Kor.). 
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ถึงขนาดเป็นอันตรายต่อตลาดเฟอร์นิเจอร์ทั่วไป และความเสียหายใด ๆ ที่ผู้ถูกปฏิเสธได้รับก็สามารถ
เรียกร้องให้ผู้ปฏิเสธชดเชยได้อย่างครบถ้วนโดยการจ่ายค่าเสียหายผ่านบทบัญญัติในมาตรา 56 ของ 
MRFTA หรือเรียกร้องตามมูลสัญญาหรือมูลละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งได้อยู่แล้ว  ต่อมาในคดี 
S1359 ขอบเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบนั้นได้ขยายไปถึงการตรวจสอบค าวินิจฉัย
ของ KFTC ที่ได้วินิจฉัยว่าไม่มีการละเมิดต่อ MRFTA อีกด้วย จากเดิมที่มีอ านาจพิจารณาคดีที่ KFTC 
ไม่ปฏิบัติหน้าที่ในการค้นหาการกระท าความผิดหรือไม่รายงานต่อพนักงานอัยการให้มีการด าเนินคดี
อาญาเท่านั้น360 

  ด้วยอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่ขยายเข้ามาถึงหลักกฎหมายตามมาตรา 23 ในเรื่อง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมากข้ึนจึงเป็นเรื่องที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่ศาลสูงสุดของประเทศทั้ง 2 ศาล
จะถูกถามในประเด็นเดียวกันว่าการปฏิเสธในครั้งนั้นเป็นธรรมหรือไม่ ในคดี Inchon Refinery 
Constitutional361 ศาลรัฐธรรมนูญไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของ KFTC ที่ KFTC ได้ยกค าร้องของผู้
ร้องเรียนที่กล่าวหาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของบริษัท Inchon Refinery ผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่น
น้ ามันรายหนึ่งในตลาดต้นน้ าที่มีการรวมตัวในแนวดิ่ง (vertically integrated) กับผู้จัดจ าหน่าย
น้ ามันในตลาดปลายน้ าต่อผู้จัดจ าหน่ายน้ ามันอีกรายหนึ่งซึ่งเป็นคู่แข่งในตลาดปลายน้ า ศาล
รัฐธรรมนูญเห็นว่าการปฏิเสธนี้เข้าเงื่อนไขข้อที่ 1 ของหลักทดสอบ 3 ประการในคดี Coca Cola แล้ว 
เนื่องจากตลาดน้ ามันในสาธารณรัฐเกาหลีมีการกระจุกตัวอย่างมาก โดยมีผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่น
น้ ามันอยู่เพียงไม่กี่รายซึ่งโรงกลั่นน้ ามันที่มีส่วนแบ่งตลาดมากที่สุด 3 อันดับแรกมีส่วนแบ่งตลาด
ร่วมกันทั้งหมดคิดเป็นร้อยละ 75 และในคดีนี้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของโรงกลั่นน้ ามันที่มีขนาด
ใหญ่เป็นอันดับ 3 อีกทั้งธุรกิจจัดจ าหน่ายน้ ามันของผู้ถูกปฏิเสธนั้นอาศัยน้ ามันที่มาจากโรงกลั่นของผู้
ปฏิเสธเป็นจ านวนถึงร้อยละ 55 ของน้ ามันในประเทศทั้งหมด ฉะนั้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจดังกล่าวจึง
เป็นอันตรายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธได้ ในส่วนของประเด็นเรื่องเจตนา ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็น
ว่าเมื่อการปฏิเสธดังกล่าวเป็นอันตรายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธแล้วย่อมไม่เพียงพอที่ผู้ปฏิเสธจะอ้าง
เพียงว่าการปฏิเสธนั้นเป็นประโยชน์ต่อธุรกิจของผู้ปฏิเสธ ฉะนั้นข้ออ้างที่ฟั งได้นั้นจะต้องได้สัดส่วน 
ตัวอย่างเช่น หากผู้ประกอบธุรกิจฝืนท าธุรกิจนั้นไปแล้วอาจจะต้องเลิกกิจการ ภายใต้หลักทดสอบ
เรื่องข้ออ้างที่ได้สัดส่วน (commensurate justification test) นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าความขัด

                                           
359 Constitutional Court [Const. Ct.], 2001HunMa381, June 27, 2002, § 3.Ga. (S. Kor.). 
360 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 112-113. 
361 Constitutional Court [Const. Ct.], 2002HunMa496, May 24, 2004 (S. Kor.). 
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สนทางด้านการเงินที่ผู้ปฏิเสธอ้างนั้นไม่เพียงพอจะใช้เป็นข้ออ้างในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ เนื่องจาก
ตอนที่ผู้ปฏิเสธได้ท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธ ผู้ปฏิเสธยังคงมีก าไรอยู่และความขัดสนทางด้านการเงิน
ดังกล่าวก็ไม่ได้มีสาเหตุหรือมีสถานการณ์เลวร้ายลงเนื่องจากการท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธแต่อย่างใด362 

  นับเป็นกรณทีี่น่าสนใจอย่างยิ่งว่าในวันเดียวกันกับที่ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี
มีค าพิพากษาว่าการปฏิเสธในคดี Inchon Refinery Constitutional นั้นเป็นการปฏิเสธที่ไม่เป็น
ธรรม ศาล Daejeon High Court กลับตัดสินยกฟ้องคดีส่วนแพ่งที่ผู้ถูกปฏิเสธฟ้องขอให้พิพากษาว่า
สัญญาระหว่างผู้ถูกปฏิเสธกับผู้ปฏิเสธยังคงมีผลผูกพันอยู่363 4 ปีต่อมาศาลฎีกาสาธารณรัฐเกาหลี
ตัดสินยืนตามค าพิพากษาศาล Daejeon High Court ในคดี Inchon Refinery Supreme364 โดยให้
เหตุผลว่าแม้จะเลิกสัญญากันไปแล้วแต่ผู้ถูกปฏิเสธยังมีก าไรเพิ่มมากข้ึน (increase in the refusee’s 
profits) การปฏิเสธดังกล่าวจึงไม่เป็นอันตรายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ เมื่อไม่มีผลกระทบที่เป็นการ
จ ากัดการแข่งขันเกิดขึ้นต่อผู้ถูกปฏิเสธเท่ากับว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธที่จะจ ากัดการแข่งขันย่อมไม่มี
ดังนั้นการปฏิเสธในคดีนี้จึงมิใช่การปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรม ศาลฎีกาจึงตัดสินว่าความสัมพันธ์ตามสัญญา
จัดจ าหน่ายน้ ามันระหว่างผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธนั้นไม่มีอีกต่อไป365 ค าพิพากษาของทั้ง 2 ศาลที่
ตัดสินไม่สอดคล้องกันนี้ท าให้เกิดสถานการณ์ที่ยากล าบากต่อ KFTC ซึ่ง KFTC จะต้องด าเนินการ
ลงโทษการปฏิเสธในคดีนี้ตามค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ แต่จากข้อเท็จจริงก็ไม่ปรากฏว่า KFTC 
ได้ด าเนินการลงโทษบริษัท Inchon Refinery แต่อย่างใด แต่ก็ไม่เป็นที่น่าแปลกใจเพราะแม้ KFTC 
จะด าเนินการลงโทษการปฏิเสธนั้น บริษัท Inchon Refinery ผู้ปฏิเสธก็คงจะกล่าวว่าค าพิพากษา
ของศาลรัฐธรรมนูญนั้นถูกยกเลิกไปแล้วโดยอ้างค าพิพากษาคดี Inchon Refinery Supreme ของ
ศาลฎีกา366 น่าสังเกตว่าในคดี Inchon Refinery Supreme ศาลฎีกาได้ปรับใช้หลักทดสอบ 3 
ประการในคดี Coca Cola และหลักกฎหมายที่ปรากฏในคดี Woolim แต่ศาลฎีกาไม่ได้กล่าวอ้างถึง
หลักทดสอบเรื่องข้ออ้างที่ได้สัดส่วนที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักไว้แต่อย่างใด ประเด็นนี้น่าสนใจตรง
ที่ว่าแม้จะมีการปรับใช้หลักทดสอบเรื่องข้ออ้างที่ได้สัดส่วนก็คงจะไม่ท าให้ผลของคดีเปลี่ยนแปลงไป  

                                           
362 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 113. 
363 Daejeon High Court 2004. 6.24. 2003Na4974. 
364 Daejeon High Court 2004. 6.24. 2003Na4974, aff’d, Supreme Court [S. Ct.], 2004Da39238, (Inchon Refinery 

Supreme), Feb. 14, 2008 (S. Kor.). 
365 Daejeon High Court 2004. 6.24. 2003Na4974, aff’d, Supreme Court [S. Ct.], 2004Da39238, (Inchon Refinery 

Supreme), Feb. 14, 2008 (S. Kor.). 
366 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 114. 
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เนื่องจากศาลฎีกาไม่พบผลกระทบที่เป็นการขจัดการแข่งขันจากการปฏิเสธในคดีนี้เพราะข้อเท็จจริง
ที่ว่าบริษัทผู้ถูกปฏิเสธยังคงมีก าไรอยู่ คดีนี้เป็นตัวอย่างของการที่ศาลสูงสุด 2 ศาลของสาธารณรัฐ
เกาหลีตัดสินให้ผลคดีแตกต่างกัน อีกท้ังยังมีความแตกต่างในเรื่องหลักกฎหมายที่ศาลน ามาปรับใช้กับ
คดีอีกด้วย367 ดังนี้   

  1. วิธีการปรับใช้หลักทดสอบ (how to apply certain tests) ต่อพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว กล่าวคือ แม้ทั้ง 2 ศาลมีการปรับใช้หลักทดสอบในคดี Coca Cola แต่
ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะท าอันตรายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ แตกต่างจากศาลฎีกา
ที่เห็นว่าผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาดังกล่าวแต่อย่างใด 

  2. หลักทดสอบใดท่ีจะน ามาปรับใช้ (what tests to apply) ต่อพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยทั่วไป กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญมีการปรับใช้หลักทดสอบเรื่องข้ออ้างที่ได้
สัดส่วน (commensurate justification test) แตกต่างจากศาลฎีกาท่ีไม่ได้มีการปรับใช้หลักดังกล่าว
ในคด ี

  หลักทดสอบในคดี Coca Cola นั้นมีข้อบกพร่องอยู่หนึ่งประการก็คือความคลุมเครือ
ของถ้อยค าที่ว่า “เป็นอันตรายต่อ (jeopardize)” ค าพิพากษาของศาลในบางคดีเห็นว่าถ้อยค า
ดังกล่าวจะต้องรุนแรงถึงขนาดที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่สามารถประกอบธุรกิจได้อีกต่อไป (no longer run its 
business) เช่นที่ปรากฏในคดี Inchon Refinery Supreme ในขณะที่บางคดีกลับเห็นว่าเพียงแค่
ธุรกิจที่ส าคัญบางอย่างถูกปฏิเสธหรือเพียงล่าช้าออกไปก็เป็นอันตรายแล้ว ( some important 
transactions denied or delayed)  เช่นในคดี  Inchon Refinery Constitutional หรือคดี  UK 
ChemiPharm เป็นต้น แสดงให้เห็นว่าหลักเกณฑ์ในส่วนนี้ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่368 

  นอกจากคดีที่ได้มีการวินิจฉัยและตัดสินถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้โดย
อาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แล้ว KFTC และศาลใน
สาธารณรัฐเกาหลียังมีประสบการณ์ในการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดมาตรา 3-
2 เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้อยู่หลายคดี ซึ่งสามารถน ามาศึกษาเปรียบเทียบ
เพ่ือให้เห็นความแตกต่างในการปรับใช้กฎหมายของทั้ง 2 มาตราเพ่ือควบคุมพฤติกรรมเดียวกัน โดยมี
คดีส าคัญดังต่อไปนี้ 

                                           
367 Ibid. 
368 Ibid. 
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  คดีท่ีมีอิทธิพลมากที่สุดเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวซึ่งมีการฟ้อง
เป็นคดีตามมาตรา 3-2 คือคดี POSCO369 โดยบริษัท POSCO เป็นผู้ผลิตเหล็กแผ่นรีดร้อนชนิดม้วน 
(hot-rolled coil) อันเป็นวัตถุดิบ input ต้นน้ าที่ใช้ในการท าเป็นเหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนา 
(cold rolled steel plate) และมีส่วนแบ่งตลาดสูงถึงร้อยละ 79.8 ในตลาดเหล็กแผ่นรีดร้อนชนิด
ม้วน ปฏิเสธที่จะจัดหาสินค้า input ต้นน้ าให้กับบริษัท Hyundai Hysco เนื่องจากเป็นคู่แข่งในตลาด
เหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนาอันเป็นสินค้าปลายน้ าซึ่งบริษัท Posco ก็ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาด
เหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนาด้วยเช่นกัน โดยในตลาดปลายน้ า บริษัท Posco มีส่วนแบ่งตลาดร้อย
ละ 58.4 และบริษัท Hyundai Hysco มีส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 11.1 ศาลฎีกาสาธารณรัฐเกาหลีให้
เหตุผลไว้ว่าแมอ้งค์ประกอบความรับผิดในมาตรา 3-2 จะมีค าว่าความไม่เป็นธรรม “Unfairness” อยู่ 
แต่ก็มีความแตกต่างจากค าว่าความไม่เป็นธรรมในมาตรา 23 ตรงที่มาตรา 3-2 นั้นต้องมีองค์ประกอบ
ของความเป็นไปได้ที่จะเกิดความเสียหายต่อตลาดเป็นวงกว้างและต้องมีเจตนาที่จะสร้างหรือคง
สถานะอ านาจผูกขาดเอาไว้ ศาลกล่าวต่อไปอีกว่าเมื่อใดก็ตามที่การปฏิเสธนั้นก่อให้สินค้ามีราคาสูงขึ้น 
ปริมาณสินค้าลดลง  การสร้างสรรค์นวัตกรรมใหม่ ๆ ช้าลง คู่แข่งขันต้องออกไปจากตลาด หรือความ
หลากหลายของสินค้ามีน้อยลง เมื่อนั้นย่อมแสดงให้เห็นว่าเจตนาหรือความเสียหายเช่นว่านั้นได้
เกิดข้ึนแล้ว เว้นแต่จะพิสูจน์ให้ศาลเห็นเป็นอย่างอ่ืนได้ เมื่อผลกระทบเหล่านี้ไม่ปรากฏชัดก็ต้องค้นหา
เจตนาและผลกระทบดังกล่าวจากข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ของการปฏิเสธ เช่น เหตุผลที่โจทก์กล่าวอ้างมาใน
ค าฟ้อง สภาพของตลาดที่เกี่ยวข้องและความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้นกับผู้ฟ้องคดี ศาลฎีการะบุว่า
ความเสียหายที่เกิดขึ้นในคดีนี้จ ากัดอยู่เพียงแค่ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ถูกปฏิเสธเท่านั้นและยังไม่ปรากฏว่า
มีพยานหลักฐานอ่ืน ๆ เช่นสินค้ามีราคาสูงขึ้นหรือสินค้าในตลาดมีปริมาณน้อยลง ประเด็นเรื่องความ
เสียหายในคดีนี้ยิ่งมีน้ าหนักน้อยเนื่องจากธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธยังท าก าไรได้อย่างต่อเนื่องแม้จะต้อง
สั่งซื้อเหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนาจากประเทศญี่ปุ่นมาก็ตาม ด้วยเหตุผลทั้งหมดนี้ศาลฎีกาจึงตัดสิน
ว่าการปฏิเสธในคดีนี้ไม่มีองค์ประกอบของความไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2 MRFTA370 

  การตีความมาตรา 3-2 ในคดี POSCO นี้จะสามารถเข้าใจได้ชัดเจนมากขึ้นหากน าไป
เปรียบเทียบกับค าวินิจฉัยที่ KFTC ตัดสินเกี่ยวกับมาตรา 3-2 จ านวน 3 คดีก่อนหน้า ในคดี 
Dongyang Beer371 KFTC วินิจฉัยว่าบริษัทผู้ผลิตเบียร์ซึ่งเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดมีความผิดตาม

                                           
369 Supreme Court [S. Ct.], 2002Du8626, Nov. 22, 2007 (S. Kor.). 
370 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 105-106. 
371 Dongyang Beer Co., KFTC Decision 93-106, 9306Dok343, July 22, 1993. 
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มาตรา 3-2 จากพฤติกรรมที่ผู้ผลิตเบียร์รายนี้ปฏิเสธไม่จัดจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ค้าส่งที่จ าหน่ายเบียร์
ของบริษัทคู่แข่งด้วย KFTC เห็นว่า  

  1. การปฏิเสธดังกล่าวเป็นการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธรวมทั้ง
บริษัทคู่แข่งของผู้ปฏิเสธเนื่องจากผู้ปฏิเสธครองส่วนแบ่งตลาดถึงร้อยละ 90 ในตลาดนั้น  

  2. การปฏิเสธนั้นเกิดขึ้นประจวบเหมาะกับท่ีบริษัทคู่แข่งก าลังออกผลิตภัณฑ์ใหม่พอดี  

  3. ผู้ปฏิเสธตั้งเงื่อนไขว่าจะจัดจ าหน่ายสินค้าให้อีกครั้งเมื่อผู้ถูกปฏิเสธยอมยุติการท า
ธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธแล้ว  

  เมื่อปรับใช้หลักกฎหมายที่ปรากฏในคดี POSCO แล้ว เจตนาที่มุ่งก าจัดคู่แข่งขันนั้น
สามารถตีความได้จากการเลือกปฏิบัติของผู้ปฏิเสธเองที่ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับเฉพาะบริษัทที่เป็นลูกค้า
ของคู่แข่งเท่านั้นและผลกระทบที่เกิดความเสียหายต่อตลาดเป็นวงกว้างสามารถพิจารณาได้จากส่วน
แบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธที่มีมากถึงร้อยละ 90 ด้วยส่วนแบ่งตลาดที่มีสูงมากย่อมท าให้การแข่งขันใน
ตลาดถูกจ ากัดลงอย่างแน่นอนหากผู้ปฏิเสธมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเช่นนี้ ด้วยเหตุที่ในคดี Dongyang 
Beer นี้มีข้อเท็จจริงที่สนับสนุนทั้งองค์ประกอบในทางอัตวิสัย (องค์ประกอบเรื่องเจตนา) และ
องค์ประกอบในทางภาวะวิสัย (องค์ประกอบเรื่องผลกระทบ) ซึ่งเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญของการ
ละเมิดต่อมาตรา 3-2 จึงท าให้ผลของคดีย่อมออกมาเช่นเดิมแม้จะมีการน าคดีนี้ไปฟ้องหลังคดี 
POSCO ก็ตาม372 

  คดีต่อมาชื่อว่าคดี RITCO373 โดย KFTC เห็นว่าบริษัทผู้ผลิตเครื่องตรวจจับไฟ (fire 
detector) รายหนึ่ง มีพฤติกรรมปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรมซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 3-2 
เมื่อมีการปฏิเสธไม่จัดหาเครื่องตรวจจับไฟอันเป็นสินค้าท่ีผู้ปฏิเสธมีจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวต่อบริษัทผู้
ชนะการประมูลการก่อสร้างซึ่งบริษัทผู้ชนะการประมูลดังกล่าวนี้เป็นคู่แข่งทางการค้ากับบริษัทผู้
ปฏิเสธ KFTC เห็นว่าเนื่องจากสินค้าเครื่องตรวจจับไฟของผู้ปฏิเสธเป็นสิ่งจ าเป็นต่อโครงการก่อสร้าง
นี้ การปฏิเสธดังกล่าวจึงมีผลท าให้โครงการก่อสร้างที่ประมูลกันนี้ต้องเปลี่ยนตัวผู้ชนะจากผู้ชนะราย
เดิมมาเป็นบริษัทผู้ปฏิเสธแทน ด้วยเหตุผลทั้งหมด KFTC จึงสรุปว่าผู้ปฏิเสธมีการใช้อ านาจผูกขาดใน

                                           
372 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 106. 
373 RITCO, KFTC 2006-221, 2005GyungChok2649, § 2.Ga. 
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ตลาดเครื่องตรวจจับไฟโดยมิชอบเพ่ือไปท าลายการแข่งขันของโครงการก่อสร้าง กล่าวคือ บริษัทที่จะ
มายื่นประมูลโครงการก่อสร้างนี้ก็จะเหลือแต่เพียงผู้ปฏิเสธ374 

  คดี RITCO เป็นคดีที่น าไปเปรียบเทียบกับคดี POSCO ได้ยาก แม้ว่าทั้ง 2 คดีจะเป็น
คดีเกี่ยวกับผู้ประกอบธุรกิจที่มีการรวมตัวในแนวดิ่ง (vertically integrated) โดยผู้ประกอบธุรกิจใน
ตลาดต้นน้ าซึ่งมีสถานะเป็นผู้ผูกขาดปฏิเสธไม่จัดจ าหน่ายสินค้าให้กับคู่แข่งในตลาดปลายน้ า
เหมือนกัน แต่คดี RITCO มีความแตกต่างกับคดี POSCO อยู่ตรงที่ว่า ในคดี RITCO ไม่ปรากฏว่ามี
ข้อเท็จจริงที่ระบุว่าบริษัท RITCO ได้ท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติกล่าวคือ ไม่มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้
ปฏิเสธเคยจ าหน่ายเครื่องตรวจจับไฟให้กับผู้ติดตั้งรายอ่ืนเช่นกัน และยังไม่แน่ชัดว่าการที่โครงการ
ก่อสร้างดังกล่าวซึ่งผู้ถูกปฏิเสธถูกแย่งงานไปนั้นจะส่งผลกระทบรุนแรงถึงขนาดเป็นการลดการแข่งขัน
ในตลาดเป็นวงกว้างหรือไม่ ซึ่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวงกว้างเป็นประเด็นที่ศาลในคดี 
POSCO ให้น้ าหนักมาก KFTC ถือเอาตลาดติดตั้งเครื่องตรวจจับไฟ ( installation market) เป็น
ตลาดที่เกี่ยวข้องแต่ไม่มีหลักฐานชี้ว่าบริษัท RITCO เป็นบริษัทที่ประกอบธุรกิจในตลาดที่เกี่ยวข้องนั้น
แต่เพียงผู้เดียวและยังไม่มีหลักฐานเรื่องส่วนแบ่งตลาดและระดับของการรวมตัวในแนวดิ่งอีกด้วย เช่น
ว่าบริษัทผู้จัดจ าหน่ายเครื่องตรวจจับไฟในตลาดต้นน้ าที่มีการรวมตัวในแนวดิ่งนั้น ได้ให้บริการติดตั้ง
ด้วยหรือไม่ กล่าวโดยละเอียดคือแม้ผู้ปฏิเสธจะเป็นผู้ผูกขาดในตลาดเครื่องตรวจจับไฟแต่ตลาดเครื่อง
ตรวจจับไฟและบริการติดตั้งเป็นตลาดซึ่งแยกจากกันไม่ได้ ดังนั้นหากรวม 2 ตลาดนี้เข้าด้วยกันแล้วผู้
ปฏิเสธจึงอาจเป็นเพียงผู้ประกอบธุรกิจธรรมดาที่มิได้มีอ านาจเหนือตลาดก็เป็นได้375 

  ต่อมาคือคดี T-Broad Chonju376 ซึ่งหากน าคดีนี้มาฟ้องในปัจจุบันก็คาดได้ว่าคงจะ
ไม่ชนะเช่นเดิม ในคดีนี้มีข้อเท็จจริงอยู่ว่าผู้ประกอบธุรกิจเคเบิลทีวีรายหนึ่งซึ่งได้รับอนุญาตให้
ประกอบธุรกิจอย่างถูกต้องจากรัฐบาลโดยมีส่วนแบ่งตลาดสูงถึงร้อยละ 85 ระงับการออกอากาศช่อง
จ าหน่ายสินค้าช่องหนึ่งเป็นเวลานาน 42 ชั่วโมงเพ่ือประท้วงการเข้าซื้อกิจการของบริษัทผู้ให้บริการ
ช่องจ าหน่ายสินค้าดังกล่าว เนื่องจากผู้ซื้อกิจการเป็นผู้ประกอบธุรกิจค้าปลีกซึ่งเป็นคู่แข่งกับบริษัทที่
ถูกซื้อกิจการ KFTC จึงกล่าวหาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจดังกล่าวเป็นความผิดตามมาตรา 3-2 โดยให้
เหตุผลว่าการปฏิเสธที่จะออกอากาศท าให้ผู้ถูกปฏิเสธต้องเสียเปรียบในการแข่งขันในตลาดขายสินค้า
ออนไลน์ (online sales market) คดี T-Broad Chonju นี้โดยแท้จริงแล้วอาจเป็นเรื่องผิดสัญญา

                                           
374 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 106-107. 
375 Ibid., 107. 
376 T-Broad Chonju, KFTC 2007-137, 2006SuhGyung2380. 
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มากกว่าและดูเหมือนว่าจะไม่สามารถปรับเข้ากับองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 3-2 ได้ 
เนื่องจากผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาที่จะสร้างหรือคงสถานะความเป็นผู้ผูกขาดเอาไว้ ในทางกลับกันการ
ประท้วงดังกล่าวเป็นการป้องกันการผูกขาดที่อาจจะเกิดขึ้นเสียด้วยซ้ าเพราะผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้
ให้บริการช่องจ าหน่ายสินค้ารายใหญ่เป็นล าดับ 4 ของสาธารณรัฐเกาหลีและผู้ที่เข้าซื้อกิจการของผู้
ถูกปฏิเสธก็เป็นผู้ประกอบธุรกิจค้าปลีกรายใหญ่ในสาธารณรัฐเกาหลี การรวมตัวกันของ 2 บริษัทนี้ท า
ให้เกิดอ านาจผูกขาดในตลาดได้ หากยอมรับเหตุผลเรื่องความเสียเปรียบในการแข่งขันของ KFTC ว่า
เป็นหลักเกณฑ์ความรับผิดตามมาตรา 3-2 ก็เท่ากับว่าเป็นการปฏิเสธความแตกต่างระหว่างความ
เสียหายที่เกิดกับคู่แข่ง (harm to competitors) และความเสียหายที่เกิดกับการแข่งขัน (harm to 
competition)377 ซึ่งความเสียหายที่เกิดในคดีดูเหมือนจะเป็นความเสียหายต่อคู่แข่งขันมากกว่าที่จะ
เป็นความเสียหายต่อการแข่งขันแต่องค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 3-2 ต้องเป็นความเสียหายที่
เกิดกับการแข่งขันของตลาดในวงกว้าง 

  องค์ประกอบความรับผิดในเรื่องผลกระทบต่อตลาดในวงกว้างที่ปรับใช้ในคดี POSCO 
นั้น มิได้ปรับใช้กับคดีการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2 
วรรคหนึ่งอนุมาตราสามเท่านั้น แต่ผลกระทบดังกล่าวยังน ามาปรับใช้กับคดีที่มีความเสียหายเกิด
ขึ้นกับผู้บริโภคอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2 วรรคหนึ่งอนุมาตราห้า ในส่วนหลังอีกด้วย ในคดี T-
Broad Kangseo378 บริษัทผู้ให้บริการเคเบิลทีวีซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดเลิกให้บริการแพ็กเกจรายการ
โทรทัศน์ที่มีราคาต่ าสุดออกไป ท าให้ผู้ชมต้องจ่ายค่าบริการเพ่ิมข้ึนเพ่ือรับชมรายการโทรทัศน์ช่องเดิม
ซึ่งเคยมีอยู่ในแพ็กเกจราคาต่ าสุดดังกล่าว ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีให้เหตุผลเอาไว้ว่าการ
กระท าที่จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภคอย่างร้ายแรงตามมาตรา 3-2 วรรคหนึ่งอนุมาตราห้า
นั้นต้องพิจารณาเป็นรายคดีไปโดยพิจารณาว่า มีการกระท าบ่อยแค่ไหน ความยาวนาน ระยะเวลา 
จ านวนผู้บริโภคที่ได้รับความเสียหาย และการกระท าเมื่อเปรียบเทียบกับสิ่งที่ผู้บริโภคเคยได้รับใน
ตลาดเดียวกันนั้นเป็นอย่างไร ตามความเห็นของศาลฎีกาสาธารณรัฐเกาหลี การกระท าอันไม่เป็น
ธรรมภายใต้มาตรา 3-2 จะต้องมีข้อเท็จจริงแสดงว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะแสวงหาผลก าไรส่วนเกิน
จากการผูกขาด (excessive monopoly profit)  มิ ใช่มี เจตนาเพียงแค่ เป็นการบ่อนท าลาย
ผลประโยชน์ของผู้บริโภคเฉพาะราย จากการพิจารณาข้อเท็จจริงในคดีแล้วศาลจึงเห็นว่า KFTC ไม่
สามารถแสดงให้เห็นได้ถึงความเสียหายที่ผู้บริโภคได้รับ เช่น ค่าบริการสูงขึ้นอย่างมาก หรือ  การลด
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ช่องเคเบิลทีวีให้น้อยลงนั้นเป็นความเสียหายร้ายแรงเพียงใด เพราะไม่มีการเปรียบเทียบบริการเคเบิล
ทีวีของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาดเดียวกันให้ศาลเห็น ส่วนองค์ประกอบเรื่องความไม่เป็นธรรม 
KFTC ก็ไม่มีหลักฐานอีกว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธนั้นต้องการที่จะแสวงหาผลก าไรส่วนเกินจากการ
ผูกขาด379 

  หลักเกณฑ์ที่ใช้ทดสอบเรื่องความเสียหายอย่างร้ายแรง (considerably harm) ซึ่ง
พิจารณาจากจ านวนผู้บริโภคที่ได้รับความเสียหาย ความร้ายแรงที่เกิดขึ้นและการกระท าที่เกิดขึ้นนั้น
ผิดปกติหรือไม่หากเทียบกับการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาดเดียวกันนั้น  มีเพ่ือค้นหา
ผลกระทบซึ่งเป็นองค์ประกอบตามมาตรา 3-2 วรรคหนึ่งอนุมาตราห้าตอนท้าย ส่วนค าว่าความไม่
เป็นธรรมในมาตรา 3-2 อนุมาตราห้านั้นต้องการองค์ประกอบเรื่องเจตนาที่จะผูกขาดเช่นเดียวกับค า
ว่าความไม่เป็นธรรมในมาตรา 3-2 อนุมาตราสาม ฉะนั้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจซึ่งไม่เป็นความผิดตาม
อนุมาตราสามเนื่องจากไม่มีองค์ประกอบเรื่องความไม่เป็นธรรมนั้น ก็ย่อมไม่เป็นความผิดตาม
อนุมาตราห้าด้วยเช่นกัน380 

  ในคดี SK Telecom381 ผู้ประกอบธุรกิจการสื่อสารโทรคมนาคมรายหนึ่งปฏิเสธที่จะ
แบ่งปันสิทธิดิจิทัล (digital right management: DRM) ชิ้นหนึ่งของตนต่อคู่แข่งในตลาด ศาลฎีกา
ตัดสินยืนยันค าพิพากษาของศาล Seoul High Court ว่าข้อเท็จจริงในคดีนี้ไม่มีองค์ประกอบเรื่อง
ความไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2 วรรคหนึ่งทั้งอนุมาตราสามและอนุมาตราห้า ข้อเท็จจริงในคดีมีว่าผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งครองส่วนแบ่งตลาดถึงร้อยละ 60 ในตลาดผู้ให้บริการซื้อขายไฟล์เพลง MP3 ผ่าน
ทางเครือข่ายไร้สายบนมือถือ ได้พัฒนาสิทธิดิจิทัลของตนเองขึ้นมาชิ้นหนึ่งซึ่งเป็นโปรแกรมที่ให้ซื้อ
ขายไฟล์เพลง MP3 ผ่านทางเว็บไซต์ของผู้ปฏิเสธและผู้ปฏิเสธรายนี้ได้น าโปรแกรมดังกล่าวมาติดตั้งไว้
บนโทรศัพท์มือถือโดยที่โปรแกรมนี้มีหน้าที่ป้องกันมิให้ไฟล์เพลง MP3 ที่ซื้อมาจากแหล่งอ่ืนเล่นบน
มือถือได้ เว้นแต่จะต้องไปผ่านขั้นตอนการแปลงไฟล์เสียก่อนซึ่งกินเวลานาน 

  ศาล Seoul High Court ตัดสินว่าการปฏิเสธที่จะแบ่งปันสิทธิทางดิจิทัลชิ้นนั้นต่อ
บริษัทผู้ขายเพลงซึ่งเป็นคู่แข่งกับผู้ปฏิเสธมิใช่การกระท าอันไม่เป็นธรรมซึ่งเป็นองค์ประกอบของ
มาตรา 3-2 เพราะว่าวัตถุประสงค์ของสิทธิทางดิจิทัลดังกล่าวนั้นมีเพ่ือป้องกันไฟล์เพลง MP3 จาก

                                           
379 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 108. 
380 Ibid. 
381 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2007Nu8623, Dec.  27, 2007 (S.  Kor. ) .  aff’d, Supreme Court [S.  Ct. ] , 
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การดาวน์โหลดที่ผิดกฎหมายและสิทธิทางดิจิทัลของผู้ปฏิเสธไม่ใช่สิ่งจ าเป็น อันจะเห็นได้จากการที่
บริษัทคู่แข่งรายใหญ่ของผู้ปฏิเสธทั้ง 2 รายยังคงใช้สิทธิทางดิจิทัลชิ้นอ่ืนของคู่แข่ง เองในการเล่นไฟล์
เพลง MP3 บนมือถือได้อยู่ ด้วยเหตุที่สิทธิทางดิจิทัลชิ้นนี้ไม่ใช่สิ่งจ าเป็น การปฏิเสธที่จะแบ่งปัน
โปรแกรมนี้จึงไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวงกว้างอีกทั้งไม่ก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อผู้บริโภคอย่างร้ายแรง อีกทั้งไม่มีเจตนาที่จะผูกขาดอันเป็นองค์ประกอบส าคัญของค าว่า
ความไม่เป็นธรรมที่ศาลใช้ตัดสินในคดี POSCO382 

  สรุปได้ว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจถูกฟ้องร้องได้ตามมาตรา 3-2 
วรรคหนึ่งทั้งอนุมาตราสาม หากผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้ประกอบธุรกิจ และอนุมาตราห้า ส่วนท้ายหากผู้ถูก
ปฏิเสธเป็นผู้บริโภค แม้ท้ัง 2 อนุมาตรานี้จะมีถ้อยค าในบทบัญญัติต่างกันแต่หากมีการฟ้องคดีเกี่ยวกับ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตาม 2 อนุมาตรานี้ ศาลก็จะดูองค์ประกอบเหล่านี้เพ่ือใช้ในพิจารณา
ความผิดของการปฏิเสธเช่นเดียวกันคือ 

  1. ต้องเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด 

  2. องค์ประกอบทางอัตวิสัย คือดูเจตนาของผู้ปฏิเสธนั้นว่าจะต้องมีเจตนาที่จะรักษา
สถานะความเป็นผู้ผูกขาดไว้ (intent to monopoly or to maintain monopoly) หรือต้องมีเจตนา
ที่จะแสวงหาผลก าไรส่วนเกินจากการผูกขาด (excessive monopoly profit) ไม่ใช่มีเจตนาเพียงท า
ให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภคเป็นการเฉพาะ 

  3. องค์ประกอบทางภาวะวิสัย คือดูความเสียหายที่เกิดจากการปฏิเสธว่าจะต้องเกิด
ความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวงกว้าง (harm to market-wide competition) 

  เห็นได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 3-2 นั้นต้องมี
องค์ประกอบทั้ง 3 ประการนี้ซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีหากเป็นการฟ้องคดีโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA  

 3.3.4 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายตามมาตรา 23 แห่ง 
Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

  นอกจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ท่ีจะสามารถเป็นความผิดตาม MRFTA 
ได้แล้ว การที่ผู้ประกอบธุรกิจยอมท าธุรกิจโดยการสร้างข้อตกลงทางธุรกิจที่เป็นอุปสรรคมากเกินไป

                                           
382 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
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จนไม่มีคู่สัญญารายใดรู้สึกคุ้มค่าพอที่จะตัดสินใจเข้ามาท าธุรกิจด้วยหรือที่เรียกว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายก็อาจเป็นความผิดตาม MRFTA ได้เช่นกัน โดยอาจเป็นความผิดได้ทั้ง
บทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 3-2 และพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ตามมาตรา 23 

  แนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายตามมาตรา 3-2 นั้นปรากฏอยู่
ในแนวปฏิบัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Guidelines for the Abuse of Market 
Dominant Position) ของ KFTC ในส่วนที่ IV.3.D.(1) และ (2) ซึ่งระบุไว้ว่าการท าธุรกิจด้วยโดย
จ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือบริการลงอย่างรุนแรงและการตั้งราคาอย่างเลือกปฏิบัติหรือการ
เสนอเงื่อนไขทางธุรกิจต่อคู่ค้าอีกฝ่ายหนึ่งอย่างไม่สมเหตุผลเมื่อเปรียบเทียบการแนวปฏิบัติทางการ
ค้าตามปกติ อาจเป็นความผิดในเรื่องการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนโดยไม่มีเหตุอันควร
หรือไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2(3) ได้เช่นเดียวกันกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

  ตามมาตรา 23 ก็ปรากฏแนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย
เช่นเดียวกันในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Guidelines for 
Assessment of Unfair Trade Practices) ของ KFTC ในส่วนที่ V.1.B.(1)(B) ระบุถึงนิยามของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 23 
นั้นรวมไปถึงการท าธุรกิจด้วยโดยจ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือบริการหรือการก าหนดเงื่อนไข
ที่เสียเปรียบอย่างมากให้กับคู่ค้าอีกฝ่ายหนึ่ง  

  นอกจากนั้นยังมีคดีที่พิพาทกันในประเด็นเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
ปริยายอยู่บ้างเช่นคดี RITCO383 ที่เคยกล่าวถึงมาแล้วซึ่งเป็นคดีที่มีทั้งการปฏิเสธโดยแท้และการ
ปฏิเสธโดยปริยายรวมอยู่ด้วยกันแต่ในหัวข้อนี้จะอธิบายให้เห็นถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
ปริยายอย่างละเอียด โดยมีข้อเท็จจริงว่า บริษัท Royal Industrial Tech Corp (RITCO) บริษัท 
Shinhwa Electronics และบริษัท Woo Seok Electronics เป็นผู้ประกอบธุรกิจผลิตและติดตั้ง
ระบบแจ้งเตือนเพลิงไหม้ (fire detection system) ซึ่งบริษัท RITCO เป็นเจ้าของสิทธิบัตรแต่เพียงผู้
เดียวในเทคโนโลยีส าคัญที่ใช้ในระบบแจ้งเตือนเพลิงไหม้ อยู่มาวันหนึ่งบริษัทรับเหมาก่อสร้าง A เปิด
ประมูลให้มีบริษัทต่าง ๆ เข้ามาด าเนินการติดตั้งระบบแจ้งเตือนเพลิงไหม้ ซึ่งเทคโนโลยีตามสิทธิบัตร
ของบริษัท RITCO เป็นสิ่งจ าเป็นในการด าเนินการตามสัญญาประมูลให้ส าเร็จ ในการประมูลที่บริษัท
รับเหมาก่อสร้าง A จัดขึ้นนั้นบริษัท Shinhwa Electronics ได้รับเลือกให้เป็นผู้ชนะการประมูลอันดับ

                                           
383 RITCO, KFTC 2006-221, 2005GyungChok2649, § 2.Ga. 
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หนึ่ง บริษัท Woo Seok Electronics เป็นผู้ชนะการประมูลอันดับสอง และบริษัท RITCO เป็นผู้ชนะ
การประมูลอันดับสาม ในการปฏิบัติตามสัญญาประมูล บริษัท Shinhwa Electronics ได้พยายาม
ร้องขอบริษัท RITCO อยู่หลายครั้งเพ่ือให้บริษัท RITCO เข้ามาด าเนินการติดตั้งระบบแจ้งเตือนเพลิง
ไหม้แต่อย่างไรก็ตาม บริษัท RITCO ได้ปฏิเสธค าร้องขอดังกล่าว บริษัท Shinhwa Electronics จึง
แจ้งไปยังบริษัทรับเหมาก่อสร้าง A ว่าขอยกเลิกสิทธิตามสัญญาประมูล บริษัทรับเหมาก่อสร้าง A เลย
ด าเนินการให้บริษัท Woo Seok Electronics ซึ่งเป็นผู้ชนะการประมูลอันดับสองเข้ามาด าเนินการ
ปฏิเสธตามสัญญาประมูลแทน แต่ก็เช่นเดียวกันกับบริษัท Shinhwa Electronics กล่าวคือ บริษัท 
Woo Seok Electronics ไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาประมูลให้ส าเร็จได้ด้วยตนเองแต่ต้องไปร้องขอให้
บริษัท RITCO เข้ามาด าเนินการแทน ซึ่ งบริษัท RITCO ยอมท าธุรกิจกับบริษัท Woo Seok 
Electronics แต่กลับตั้งราคาการติดตั้งระบบเพลิงไหม้ไว้สูงมากโดยสูงเกินกว่าร้อยละ 48 จากราคา
ตามปกติท าให้บริษัท Woo Seok Electronics ไม่สามารถได้ก าไรจากการปฏิบัติตามสัญญานี้ได้เลย
จนท าให้บริษัท Woo Seok Electronics ต้องยอมถอนตัวออกจากสัญญา จนในท้ายที่สุดบริษัท
รับเหมาก่อสร้าง A จึงได้เลือกให้บริษัท RITCO เข้ามาปฏิบัติตามสัญญาการประมูล384 

  KFTC เห็นว่านอกจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้ที่บริษัท RITCO ปฏิเสธไม่อนุญาต
ให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาต่อบริษัท Shinhwa Electronics จะเป็นความผิดในเรื่องการใช้
อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบแล้ว KFTC ยังเห็นว่าการที่บริษัท RITCO แม้จะยอมท าธุรกิจกับบริษัท 
Woo Seok Electronics แต่กลับเรียกราคาสูงจนบริษัท Woo Seok Electronics ไม่มีความสามารถ
ที่จะจ่ายไหวก็ถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายอันเป็นความผิดในเรื่องการใช้อ านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบเช่นเดียวกัน เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง 2 ครั้งนั้นท าให้บริษัทคู่แข่ง
ขันของบริษัท RITCO ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาประมูลนี้ได้อย่างแท้จริง และยังไม่อาจมีส่วนร่วม
ในการประมูลครั้งอ่ืน ๆ ได้ ซึ่งเป็นการต่อต้านการแข่งขันในตลาดอย่างร้ายแรง ฉะนั้นการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจึงสามารถส่งผลกระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันอย่างรุนแรงได้
เช่นเดียวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้  และ KFTC ยังสรุปว่าบริษัท RITCO มีเจตนา
ต่อต้านการแข่งขัน เห็นได้จากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเช่นนั้นส่งผลเป็นการป้องกันคู่แข่งขันมิให้เข้าสู่

                                           
384 Korea Fair Trade Commission, "Case Annex To ICN Unilateral Conduct Working Group Report on the 

Analysis of Refusal to Deal with a Rival Under Unilateral Conduct Laws," [Online] Accessed: 6 June 2017. Updated: 
April 2010.  Available from:  http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc611.pdf 
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ตลาดที่เกี่ยวข้อง ดังนั้น KFTC จึงได้มีค าสั่งให้บริษัท RITCO แก้ไขพฤติกรรม (corrective order) 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวดังกล่าวให้ถูกต้อง385 

  อย่างไรก็ตาม คดี RITCO ก็เป็นเพียงการกล่าวว่าการยอมท าธุรกิจด้วยแต่กลับตั้งราคา
สินค้าหรือบริการสูงมากเช่นนี้อาจถูกถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวซึ่งเป็นความผิดตาม
มาตรา 3-2 หรือมาตรา 23 ของ MRFTA ได้เช่นเดียวกันกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้ แต่ KFTC ก็
มิได้วางหลักเกณฑ์โดยละเอียดว่าการตั้งเงื่อนไขทางธุรกิจอย่างสุดโต่งขนาดไหนถึงจะถูกจัดว่าเป็นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

 3.3.5 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาตาม
มาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

  โดยปกติแล้วการกดดันราคามักเกิดขึ้นในสถานการณ์ที่ผู้กดดันราคาเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดอยู่ทั้งในตลาดต้นน้ าและตลาดปลายน้ าหรืออย่างน้อยก็เป็นผู้มีอ านาจ
เหนือตลาดอยู่ในตลาดต้นน้ า386 ดังนั้น KFTC จึงมีความเห็นว่าบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA เป็นบทบัญญัติที่สามารถควบคุมการกดดันราคาได้ตรง
กว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA  

  มาตรา 3-2 ของ MRFTA บัญญัติห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด
กระท าการ 5 ลักษณะใน 5 อนุมาตรา โดยไม่มีอนุมาตราใดเลยที่สามารถควบคุมเหนือการกดดัน
ราคาได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์แต่ต้องอาศัยความยืดหยุ่น ในการปรับใช้อนุมาตราต่าง ๆ ที่มีอยู่
ประกอบกันซึ่งมีอยู่ 3 พฤติกรรมด้วยกันที่สามารถปรับใช้เพื่อควบคุมการกดดันราคา387 

  1) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ (refusal to deal) 

  ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดในตลาดต้นน้ าปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเหนือ
วัตถุดิบต้นน้ าที่จ าเป็น เช่นไม่ยอมจ าหน่ายหรือไม่ยอมให้เข้าถึงสิ่งจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ ท าให้
การด าเนินธุรกิจของคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ าเกิดอุปสรรค การกระท าเช่นนี้อาจถือว่าเป็น  “การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ” ซึ่งเป็นความผิดตามบทบัญญัติในมาตรา 3-2 ของ MRFTA  การปฏิเสธไม่ท า

                                           
385 Ibid. 
386 Korea Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 9. 
387 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 153. 
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ธุรกิจนอกจากจะหมายถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้แล้ว (actual refusal to deal) ยังรวมไปถึง
การท าธุรกิจอย่างจ ากัด (restriction) อันเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายอีกด้วย จึงท าให้
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนี้สามารถควบคุมการกดดันราคาได้อย่างครอบคลุมมากขึ้นเพราะใน
บางกรณีการกดดันราคาก็เกิดขึ้นจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายได้เช่นกัน 388 เช่นใน
สถานการณ์ท่ีผู้กดดันราคาจ าหน่ายวัตถุดิบต้นน้ าให้ผู้ที่ถูกกดดันราคาในราคาท่ีสูงมาก  

  2) การก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ (price discrimination) 

  ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดในตลาดต้นน้ าเลือกปฏิบัติต่อคู่แข่ง
ทางด้านราคาโดยการตั้งราคาวัตถุดิบต้นน้ าในราคาท่ีสูงมาก การกระท าเช่นนี้อาจเป็นความผิดในเรื่อง
การก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ สถานการณ์เช่นนี้จะเกิดขึ้นในกรณีผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีการ
รวมตัวในแนวดิ่ง (vertically integrated firm) ก าหนดราคาวัตถุดิบต้นน้ าอย่างเลือกปฏิบัติโดยการ
ก าหนดราคาวัตถุดิบต้นน้ าต่อคู่แข่งขันที่ไม่ได้เข้ามารวมตัวด้วยในราคาที่สูงกว่าเพ่ือสร้างอุปสรรค
ให้กับคู่แข่งขันดังกล่าว สถานการณ์เช่นนี้ KFTC จะปรับใช้หลักเกณฑ์ในเรื่องการก าหนดราคาสินค้า
อย่างเลือกปฏิบัติ389 

  3) การก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) 

  ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีการรวมตัวในแนวดิ่งพยายามที่จะก าจัดคู่แข่งขันที่ไม่ได้
เข้ามารวมตัวด้วยโดยการตั้งราคาสินค้าปลายน้ าหรือที่เรียกว่าราคาขายปลีกปลายน้ า (downstream 
retail price) ในราคาต่ า ในสถานการณ์เช่นนี้ KFTC จะปรับใช้หลักเกณฑ์ในเรื่องการก าหนดราคา
สินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันซึ่งไม่จ าเป็นว่าต้องเป็นการตั้งราคาสินค้าปลายน้ าให้ต่ ากว่าต้นทุน 
(below cost) ถึงจะเป็นความผิด แต่การตั้งราคาสินค้าปลายน้ าให้ต่ ากว่าราคาที่ซื้อขายกันตามปกติ 
(usual transaction price) ซึ่งมีโอกาสที่จะก าจัดคู่แข่งขันได้นั้นก็สามารถเป็นความผิดในเรื่องการ
ก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันได้แล้ว อันเป็นการปรับใช้บทบัญญัติในเรื่องนี้ให้
ยืดหยุ่นเพื่อควบคุมการกดดันราคา390  

  แม้ KFTC จะมีความเห็นว่าบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบตาม
มาตรา 3-2 ของ MRFTA เป็นบทบัญญัติที่บังคับใช้เพ่ือควบคุมการกดดันราคาได้ตรงกว่าเนื่องมาจาก
โดยปกติผู้กดดันราคาจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด แต่อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติเรื่อง

                                           
388 Ibid. 
389 Ibid., 153-154. 
390 Ibid., 154. 
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พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA มีบทบัญญัติที่กว้าง สามารถ
ครอบคลุมพฤติกรรมที่เกี่ยวข้องกับการกดดันราคาทั้ง 3 พฤติกรรมที่กล่าวมาข้างต้นได้ทั้งหมด ดังนั้น
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมจึงเป็นอีกบทบัญญัติหนึ่งที่สามารถบังคับใช้เพ่ือ
ควบคุมการกดดันราคาได้เช่นกัน 

  ในสาธารณรัฐเกาหลียังไม่เคยมีคดีที่พิพาทกันในเรื่องการกดดันราคาโดยตรง KFTC 
และศาลจึงยังไม่เคยมีประสบการณ์ในการบังคับใช้ MRFTA เพ่ือควบคุมพฤติกรรมชนิดนี้ แต่อย่างไรก็
ตาม ปรากฏว่ามีคดีที่ฟ้องร้องกันเกี่ยวกับพฤติกรรมซึ่งมีความสัมพันธ์กับการกดดันราคา เช่น การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและการก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ ให้พอศึกษาเทียบเคียงได้อยู่
บ้าง ซึ่งคดีที่มีประเด็นพิพาทในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและการก าหนดราคาสินค้าอย่าง
เลือกปฏิบัตินั้นมีประโยชน์เชิงลึกในการศึกษาเพ่ือพัฒนาหลักเกณฑ์ในเรื่องการกดดันราคาของ
สาธารณรัฐเกาหลีต่อไปในอนาคต โดยมีคดีท่ีเป็นประโยชน์ในการศึกษาเทียบเคียงกับการกดดันราคา
อยู่ดังนี้391 

  คดีแรกคือคดี POSCO 392 ซึ่งได้กล่าวถึงมาแล้วในหัวข้อการควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation and Fair Trade 
Act แต่ในหัวข้อนี้จะชี้ให้เห็นว่าหากพิจารณาในอีกมุมหนึ่งก็อาจจัดว่าคดีนี้มีประเด็นเรื่องการกดดัน
ราคาได้เช่นกัน ในคดีปรากฏข้อเท็จจริงว่าบริษัท P เป็นผู้มีส่วนแบ่งตลาดถึงร้อยละ 79.8 ส าหรับ
เหล็กแผ่นรีดร้อนชนิดม้วน (hot-rolled coil) อันเป็นสินค้าต้นน้ า และในเวลาเดียวกันยังเป็นผู้มีส่วน
แบ่งตลาดร้อยละ 58.4 ส าหรับเหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนา (cold rolled steel plate) อันเป็น
สินค้าปลายน้ า บริษัท P ได้ปฏิเสธไม่จ าหน่ายวัตถุดิบต้นน้ าดังกล่าวโดยไม่แจ้งเหตุผลที่ชัดแจ้งต่อ
บริษัท H ซึ่งเป็นบริษัทใหม่ที่พ่ึงเข้ามาด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดเหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนาปลายน้ า 
ท าให้บริษัท H ไม่มีวัตถุดิบต้นน้ ามาแปรรูปเป็นเหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนา ดังนั้นบริษัท H จึงถูก
บังคับให้ต้องน าเข้าเหล็กแผ่นรีดร้อนชนิดม้วนจากต่างประเทศซึ่งมีค่าใช้จ่ายที่สูงมากทั้งค่าระวางเรือ 
ภาษีศุลกากรและค่าขนส่ง ซึ่งเป็นการสร้างอุปสรรคในการด าเนินธุรกิจให้กับบริษัท H เป็นอย่าง
มาก393 เปรียบได้กับว่าบริษัท H โดนกดดันราคาสินค้าต้นน้ าให้แพงขึ้นมากจนไม่สามารถแข่งขันใน
ตลาดปลายน้ าได้เพราะฝืนขายสินค้าปลายน้ าต่อไปก็ไม่มีก าไร 

                                           
391 Ibid., 155. 
392 Supreme Court [S. Ct.], 2002Du8626, Nov. 22, 2007 (S. Kor.). 
393 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 155. 
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  ในคดี POSCO นี้ KFTC วินิจฉัยว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของบริษัท P เช่นนี้
เป็นพฤติกรรมที่มิชอบด้วย MRFTA และสั่งให้มีการแก้ไขพฤติกรรมให้ถูกต้อง (corrective order) 
พร้อมทั้งสั่งปรับ โดย KFTC มีความเห็นว่าเหล็กแผ่นรีดร้อนชนิดม้วนเป็นวัตถุดิบจ าเป็นส าหรับใช้ใน
การผลิตเป็นเหล็กแผ่นรีดเย็นชนิดแผ่นหนา เมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นไม่ปรากฏ
ว่ามีเหตุผลอันชอบธรรมใด ๆ นอกเหนือไปจากการสร้างอุปสรรคให้แก่คู่แข่งขันในตลาดปลายน้ า  
กล่าวคือ การกระท าของบริษัท P เป็นการท าลายหรือก าจัดความสามารถในการแข่งขันด้านราคาของ
บริษัท H ในตลาดปลายน้ า จึงเป็นเหตุผลให้ KFTC สรุปได้ว่าบริษัท P ได้มีการใช้อ านาจเหนือตลาด
โดยมิชอบตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA ในตลาดต้นน้ าเพ่ือที่จะจ ากัดการแข่งขันในตลาดปลายน้ า394 

  อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินกลับค าวินิจฉัยของ KFTC โดยให้
เหตุผลว่าไม่มีหลักฐานที่ชี้ให้เห็นถึงผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน (lack of evidence of 
anti-competitive effects) ศาลฎีกายังให้เหตุผลต่อไปอีกว่าในการพิสูจน์ให้เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจก่อให้เกิดผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันนั้น โจทก์ควรพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่ามีความเป็นไป
ได้ที่จะเกิดความเสียหายต่อการแข่งขันขึ้นเป็นวงกว้างหรืออย่างร้ายแรง เช่น สินค้ามีราคาสูงขึ้น 
ปริมาณสินค้าลดลง  ขัดขวางการสร้างสรรค์นวัตกรรมใหม่ ๆ ลดปริมาณและลดความหลากหลายและ
จ านวนของคู่แข่งขันลง แต่อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายจ านวนหนึ่งวิจารณ์ว่าภาระการพิสูจน์เช่นนี้
เป็นการยากส าหรับโจทก์เกินไปที่จะชี้ให้ศาลเห็นถึงข้อเท็จจริงที่กล่าวมาได้ครบทั้งหมดเพ่ือพิสูจน์
ความผิด ดังนั้นจึงเป็นการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าอย่างแคบจนเกินไป นอกจากนั้น
ศาลควรที่จะให้ถ้อยค าที่ชัดแจ้งเมื่อต้องตัดสินคดีเพ่ือควบคุมการกดดันราคาในฐานะที่เป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่งและ KFTC ยังควรต้องมีความพยายามมากขึ้นที่พิสูจน์ให้เห็นถึง
ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันหากเป็นการด าเนินคดีตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA395 

  คดีที่สองเป็นเรื่องเกี่ยวกับผู้ประกอบธุรกิจร้านค้าส่งน้ ามัน LPG (LPG oil refineries 
wholesaler)  โดยมีข้อเท็จจริงว่า บริษัท A เป็นร้านค้าส่งน้ ามันซึ่งซื้อน้ ามัน LPG มาจากโรงกลั่น
น้ ามันแล้วจัดจ าหน่ายให้กับผู้ค้าปลีกอีกทีหนึ่งในบริเวณภูมิภาคหนึ่งของสาธารณรัฐเกาหลี ส่วนบริษัท 
B เป็นร้านค้าปลีกน้ ามัน LPG ซึ่งมีบริษัท A เป็นผู้ถือหุ้นอยู่ถึงร้อยละ 96.67 ส่วนหุ้นอีกร้อยละ 3.33 
ถือโดยผู้แทนของบริษัท A เช่นกัน ในการจัดจ าหน่ายน้ ามัน LPG ของบริษัท A ให้กับร้านค้าปลีกต่าง 
ๆ นั้น บริษัท A มีการเลือกปฏิบัติทางด้านราคาระหว่างร้านค้าปลีกอ่ืน ๆ กับบริษัท B เพ่ือเอ้ือ
ประโยชน์ให้บริษัท B โดยบริษัท A จะจ าหน่ายน้ ามันให้กับบริษัท B ในราคาถูกกว่าที่จ าหน่ายให้กับ

                                           
394 Ibid. 
395 Ibid. 
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ร้านค้าปลีกรายอ่ืนเป็นจ านวนร้อยละ 15 โดยเฉลี่ยหรือบางทีก็ต่ ากว่าถึงร้อยละ 31 และในบาง
ช่วงเวลาบริษัท A ยอมจ าหน่ายน้ ามันให้กับบริษัท B ในราคาต่ ากว่าราคาทุนที่ซื้อมาจากโรงกลั่น
น้ ามันร้อยละ 6-14 การทีบ่ริษัท A เลือกปฏิบัติทางด้านราคาเช่นนี้ บริษัท A ไม่สามารถอ้างเหตุผลใด 
ๆ ที่ฟังขึ้นได3้96 

  ในคดีนี้ KFTC มีค าสั่งให้บริษัท A แก้ไขพฤติกรรมให้ถูกต้องโดยอาศัยบทบัญญัติใน
เรื่องการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (unfair discriminatory treatment) ตามมาตรา 3-2 ของ 
MRFTA โดย KFTC เห็นว่าราคาสินค้าต้นน้ า (หรือสินค้าขายส่ง) ของบริษัท A ที่จ าหน่ายให้กับบริษัท 
B และร้านค้าปลีกอ่ืน ๆ นั้นมีช่องว่างที่ชัดแจ้งซึ่งราคาที่แตกต่างกันอย่างมากนี้ส่งผลกระทบโดยตรง
ต่อการแข่งขันทางด้านราคาในตลาดปลายน้ า (หรือตลาดค้าปลีก) และหากการกระท านี้ เกิดขึ้นเป็น
เวลานานมากพอก็สามารถกระทบต่อการแข่งขันเป็นวงกว้างและร้ายแรงในตลาดที่เกี่ยวข้องได้ KFTC 
ระบุไว้เป็นพิเศษว่าวัตถุประสงค์หลักของการกระท าของบริษัท A ที่ยอมเสียก าไรไปบางส่วนเช่นนี้ก็
เพ่ือช่วยเหลือให้บริษัท B รักษาความได้เปรียบในการแข่งขันเมื่อเทียบกับร้านค้าปลีกน้ ามันรายอ่ืน 
ๆ397 

  ในคดีนี้มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าร้านค้าปลีกอ่ืน ๆ มีช่องทางจัดจ าหน่ายน้ ามัน LPG 
(distribution channel) ไปยังลูกค้ามากกว่าช่องทางที่บริษัท A มีเสียอีก ดังนั้นคดีนี้จึงไม่เหมาะสม
นักหากปรับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเข้ากับเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเหนือวัตถุดิบที่จ าเป็นแต่ควรปรับ
เข้ากับเรื่องการก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ นอกจากนั้นยังมีข้อเท็จจริงปรากฏอีกว่าบริษัท A 
เป็นร้านค้าส่งน้ ามันซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดอยู่ในบริเวณภูมิภาคหนึ่งของสาธารณรัฐเกาหลีและการที่
ร้านค้าปลีกน้ ามันรายอื่น ๆ ต้องไปจัดหาน้ ามัน LPG จากแหล่งอ่ืน ๆ นั้นก็มีค่าใช้จ่ายที่สูงมาก ดังนั้น
การเลือกปฏิบัติทางด้านราคาของบริษัท A จึงเป็นการขัดขวางการแข่งขันทางด้านราคาของบริษัทค้า
ปลีกน้ ามันรายอ่ืนอย่างร้ายแรง ยิ่งไปกว่านั้นบริษัท A ได้ใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบก็เพ่ือ
ช่วยเหลือให้บริษัท B ซึ่งตนถือหุ้นอยู่ให้คงความได้เปรียบในการแข่งขันในตลาดร้านค้าปลีกน้ ามัน 
LPG ด้วยวิธีขยายอ านาจเหนือตลาดของตนไปยังตลาดค้าปลีกน้ ามัน LPG เนื่องมาจากบริษัท A และ
บริษัท B มีกรรมการผู้ท าหน้าที่ตัดสินใจการด าเนินธุรกิจชุดเดียวกันและที่ส าคัญยังแบ่งผลประโยชน์ที่
ได้จากการจ าหน่ายน้ ามันร่วมกันอีกด้วย แม้ในทางกฎหมายแล้วจะมีสถานะเป็นบุคคลแยกต่างหาก

                                           
396 Ibid. 
397 Ibid., 156. 
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จากกันก็ตามจึงเป็นเหตุผลให้บริษัท A ยอมขาดทุนในช่วงสั้น ๆ เพ่ือให้แน่ใจว่าบริษัท B จะมีความ
ได้เปรียบในการแข่งขัน398 

  จากข้อความข้างต้น สรุปได้ว่าการกดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่มีรูปแบบซับซ้อน 
ละเอียดอ่อน ยากที่จะจ าแนกว่าเป็นการกระท าชนิดใดได้อย่างเจาะจง จึงเป็นอุปสรรคต่อการบังคับ
ใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเป็นอย่างมาก ในสาธารณรัฐเกาหลีเองก็ยังไม่เคยเกิดคดีที่มีการ
ฟ้องร้องกันในประเด็นเรื่องการกดดันราคาโดยตรง และ KFTC ก็ยังไม่มีบทบัญญัติที่ใช้เพ่ือควบคุม
การกดดันราคาเป็นการเฉพาะ แต่ KFTC มีความเห็นว่าบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิ
ชอบสามารถน ามาปรับใช้อย่างยืดหยุ่นเพ่ือควบคุมการกดดันราคาได้อย่างเพียงพอ แต่อย่างไรก็ตาม 
บทบัญญัติที่มีอยู่ที่อาจน ามาปรับใช้เพ่ือควบคุมการกดดันราคาได้ อันได้แก่ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 
การก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ และการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันนั้น
ต่างก็มีข้อจ ากัดในการควบคุมการกดดันราคาให้มีประสิทธิภาพ อันเนื่องมาจากหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของพฤติกรรมแต่ละชนิดก็ถูกออกแบบมาเพ่ือพิจารณาเฉพาะพฤติกรรมนั้น  ๆ 
เท่านั้น ฉะนั้นกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีจึงต้องการหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดของการกดดันราคาเป็นการเฉพาะอยู่อีกมาก ในการแก้ไขปัญหานี้ KFTC ก าลัง
วางแผนที่จะพัฒนากฎหมายและพิจารณาหลักเกณฑ์ที่สามารถควบคุมพฤติกรรมการใช้อ านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบรูปแบบใหม่ให้มีประสิทธิภาพและได้ผลมากที่สุดซึ่งพฤติกรรมรูปแบบใหม่ที่ว่านั้นคือ 
“การกดดันราคา”399  

  จากการปรับใช้ MRFTA เพ่ือควบคุมการกดดันราคา จะเห็นได้ว่าการกดดันราคาใน
สาธารณรัฐเกาหลีนี้ KFTC จะปรับใช้บทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 
3-2 ของ MRFTA ทั้ง การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ การก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ และการก าหนด
ราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน เพ่ือควบคุมการกดดันราคา โดยมิได้จัดให้การกดดันราคา
เป็นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่งเหมือนอย่างในประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศญี่ปุ่น จึงท าให้ KFTC สามารถเข้าไปพิจารณาถึงประเด็นในการตั้งราคาได้เลยโดยไม่ต้อง
วินิจฉัยเรื่องการมีหน้าที่ที่ต้องท าธุรกิจก่อนเหมือนอย่างการกดดันราคาในประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศญี่ปุ่นที่ต้องพิจารณาก่อนว่าผู้กดดันราคามีหน้าที่ที่ต้องท าธุรกิจ (duty to deal) กับคู่แข่งขัน
หรือไม่ ถ้ามีหน้าที่ดังกล่าวแล้วถึงจะเข้าไปพิจารณาในประเด็นเรื่องการตั้งราคาได้ และแม้ว่า KFTC 
จะเห็นว่าบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA นั้นเป็น

                                           
398 Ibid. 
399 Ibid. 
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บทบัญญัติที่ควบคุมการกดดันราคาได้ตรงกว่าเนื่องจากผู้กดดันราคาโดยปกติจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด แต่อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 23 ของ MRFTA ก็มีขอบเขตที่สามารถควบคุมได้ทั้ง การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ การก าหนดราคา
สินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ และการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน  ฉะนั้นมาตรา 23 
แห่ง MRFTA จึงเป็นอีกบทบัญญัติหนึ่งที่สามารถควบคุมการกดดันราคาได้เช่นกัน 

 3.3.6 หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้มาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

  จากคดีต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้นแสดงให้เห็นถึงตัวอย่างการปรับใช้มาตรา 23 ของ 
MRFTA โดยเฉพาะบทบัญญัติตามมาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตราหนึ่งที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอันมีองค์ประกอบความรับผิดว่า 

  1. ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดกระท าการหรือให้บริษัทในเครือหรือผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน
กระท าการ 

  2. อันเป็นการปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรม  

  3. และมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม  

  จากองค์ประกอบดังกล่าวท าให้ทราบได้ว่าผู้ปฏิเสธไม่จ าต้องเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด
เหมือนมาตรา 3-2 และการปฏิเสธที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 จะต้องเป็นการปฏิเสธต่อผู้
ประกอบธุรกิจเท่านั้น ทั้งนี้องค์ประกอบความรับผิดที่ส าคัญที่สุดของมาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตรา
หนึ่งอยู่ตรงองค์ประกอบข้อที่ 2 และข้อที่ 3 ในส่วนที่ว่า “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยไม่เป็นธรรมและ
มีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” ค าว่าโดยไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม
ตามมาตรานี้มีความหมายว่าอย่างใดนั้น KFTC และ ศาลได้พยายามสร้างหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนขึ้นเพ่ือ
ใช้ในการพิจารณา เห็นได้จาก KFTC เองก็ได้วินิจฉัยวางหลักเกณฑ์ไว้ในหลายคดีรวมทั้งได้ออกแนว
ปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Guidelines for Assessment of 
Unfair Trade Practices) และยังเห็นได้จากการที่ศาลของสาธารณรัฐเกาหลีเองพยายามตัดสินวาง
หลั ก เ กณฑ์ ไ ว้ ใ น ค ดี ต่ า ง  ๆ  เ ช่ น คดี  Woolim คดี  Coca Cola และคดี Inchon Refinery 
Constitutional เป็นต้น อาจกล่าวได้ว่าหลักเกณฑ์ที่ศาลสร้างขึ้นในแต่ละคดีแท้จริงแล้วก็คือการ
พิจารณาจากเจตนาและผลกระทบของการปฏิเสธนั่นเอง  

  หลักเกณฑ์ที่ KFTC และศาลได้สร้างขึ้นเพ่ือใช้ในการพิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรมอันเป็นความผิดภายใต้
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บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA มีรายละเอียดตาม
การปฏิเสธในแต่ละประเภทดังต่อไปนี้ 

  3.3.6.1 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

   เช่นเดียวกับประเทศอ่ืน ๆ คดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ประเภทนี้เกิดขึ้นมากจึงปรากฏหลักเกณฑ์ทั้งจากที่ KFTC และศาลของสาธารณรัฐเกาหลีได้วางไว้
อย่างละเอียด โดยมีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยแท้ภายใต้มาตรา 23 ของ MRFTA ดังนี้ 

   1) สภาพของตลาด 

   ในคดี POSCO 400 ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีระบุว่าหากผลกระทบ
ของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นไม่ปรากฏชัดก็ต้องพยายามค้นหาจากข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ เช่น 
สภาพของตลาดที่เกี่ยวข้อง (characteristic of the relevant market)401 สอดคล้องกับในคดี 
Woolim402 ที่ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีระบุว่าสภาพตลาดและการกระจุกตัวของตลาด 
(market concentration) เป็นหลักเกณฑ์ประการหนึ่งที่ศาลใช้พิจารณาความไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 23403 ถ้าหากตลาดมีการกระจุกตัวสูงย่อมแสดงว่ามีผู้ประกอบธุรกิจน้อยรายที่เป็นผู้ควบคุม
สินทรัพย์หรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจต่าง ๆ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสภาพของตลาดที่มี
ผู้ขายน้อยรายเช่นนี้ย่อมมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ได้มาก และยัง
เห็นได้จากคดี Inchon Refinery Constitutional404 อันมีข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจในคดีนี้
ประกอบธุรกิจโรงกลั่นน้ ามันที่มีขนาดใหญ่ที่สุดเป็นอันดับ 3 ของสาธารณรัฐเกาหลี ซึ่งตลาดน้ ามันใน
สาธารณรัฐเกาหลีมีการกระจุกตัวสูงมากโดยมีผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นน้ ามันอยู่เพียงไม่กี่รายเท่านั้น
เห็นได้จากโรงกลั่นน้ ามันที่มีขนาดใหญ่ที่สุด 3 อันดับแรกก็มีส่วนแบ่งตลาดร่วมกันสูงถึงร้อยละ 75 
แล้ว ด้วยสภาพของตลาดที่มีผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นน้ ามันอยู่น้อยรายเช่นนี้จึงเป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้

                                           
400 Supreme Court [S. Ct.], 2002Du8626, Nov. 22, 2007 (S. Kor.). 
401 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 106. 
402 Supreme Court , 96Nu9003, September 8, 1998 (S. Kor.). 
403 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 111. 
404 Constitutional Court [Const. Ct.], 2002HunMa496, May 24, 2004 (S. Kor.). 
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ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ธุรกิจในคดีนี้เป็นพฤติกรรมทางการค้าท่ี
ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA 

   2) สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 

   ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ได้นั้นไม่
จ าเป็นต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดอย่างมาตรา 3-2 ของ MRFTA แต่อย่างใด 
ดังนั้นผู้ประกอบธุรกิจไม่ว่าจะมีส่วนแบ่งตลาดมากหรือน้อยก็อาจเข้าข่ายที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 
23 ได้ทั้งสิ้น405 อย่างไรก็ตาม หากผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดที่สูงก็ยิ่งมีความเสี่ยงที่จะ
เป็นความผิดตามมาตรา 23 ได้ง่ายขึ้นเนื่องจากส่วนแบ่งตลาดที่สูงย่อมแสดงให้เห็นถึงผลกระทบของ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่มีต่อการแข่งขันได้อย่างชัดเจนและถ้าหากมีส่วนแบ่งตลาดสูงมากถึงขั้นเป็นผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดก็อาจเข้าองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 3-2 ได้เลยทีเดียว 
เห็นได้จากคดี Hite Beer II406 ที่ผู้ปฏิเสธในคดีนี้เป็นผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์ซึ่งมีส่วนแบ่งตลาด
สูงถึงร้อยละ 80 อันเป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ศาลฎีกาเห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้นั้นไม่เป็นธรรมเนื่องจาก
ส่วนแบ่งตลาดที่สูงย่อมแสดงให้เห็นถึงผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่มีต่อการแข่งขันได้อย่าง
ชัดเจน407 

   แม้มาตรา 23 แห่ง MRFTA จะบังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายไม่ว่าจะ
เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหรือไม่ก็ตาม แต่ตามแนวปฏิบัติส าหรับการประเมิน
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.B.(4) ได้ระบุถึงข้อยกเว้นความรับผิด (safety 
zone) เอาไว้ว่า ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจนั้นมีส่วนแบ่งตลาดต่ ากว่าร้อยละ 10 หรือในกรณีทีผู่้ปฏิเสธ
มียอดขายรวมรายปี (total annual sale) จ านวนต่ ากว่า 2,000,000,000 วอน (สองพันล้านวอน) 
หากส่วนแบ่งตลาดไม่สามารถค านวณได้หรือค านวณได้ยาก ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวจะหลุดพ้นจาก
การถูกตรวจสอบพฤติกรรมตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA เนื่องจากผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะดังกล่าวจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้ถูกปฏิเสธเพียงแค่
การไปหาคู่ค้ารายใหม่เท่านั้น408 แสดงให้เห็นได้ว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันย่อมมีเพียง

                                           
405 Korea Fair Trade Commission, "ICN Unilateral Conduct WG Response for the Questionnaire: Objectives of 

unilateral conduct laws," 2006, p. 12. 
406 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 2005Nu2744, Mar. 27, 2006, § 1.Na. (S. Kor.) aff’d, Supreme Court [S. 

Ct.], 2006Du9924, Aug. 31, 2006 (S. Kor.). 
407 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 111. 
408 Ibid., 115. 
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เล็กน้อยจนไม่มีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มี
ลักษณะเช่นนี้จึงไม่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ได้ ฉะนั้นแม้มาตรา 23 จะบังคับใช้
กับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่จะมีความรับผิดตามมาตรา 23 
ได้นั้นต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่ร้อยละ 10 ขึ้นไปถึงพอจะแสดงให้เห็นถึง
ผลกระทบของการปฏิเสธที่มีต่อการแข่งขันได้ 

   3) สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ 

   ตามแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ 
KFTC ข้อที่ V.B.(2)(B)(1) ระบุว่าหากสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธนั้นมีสภาพเป็นสิ่งจ าเป็นในการ
ประกอบธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ ย่อมแสดงให้เห็นถึงผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันได้อย่างชัด
แจ้งและมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ซึ่งสินค้าหรือบริการที่เป็นสิ่งจ า
ในการประกอบธุรกิจในที่นี้ไม่จ าเป็นว่าจะต้องเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น (Essential 
Facilities) ก็ได้ แต่ถ้าสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธนั้นมีสภาพเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น การ
ปฏิเสธในสถานการณ์เช่นนี้ก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 ได้มากขึ้นเช่นกัน 

   แนวคิดเรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติเรื่อง
การใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Guidelines for the Abuse of Market Dominant Position) 
ของ KFTC ข้อที่ I.V.3.C. โดยระบุว่าการปฏิเสธ การยกเลิก การจ ากัดมิให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้
ใช้หรือได้เข้าถึงต่อปัจจัยที่จ าเป็นส าหรับการผลิต การจัดจ าหน่าย การขายสินค้า หรือการให้บริการ
โดยปราศจากเหตุผลอันควรถือเป็นการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุอันควรหรือ
โดยไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2 อนุมาตรา 3 

   แนวปฏิบัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Guidelines for the 
Abuse of Market Dominant Position) ของ KFTC ข้อที่  I.V.3.C. (1) ระบุถึงหลักเกณฑ์ที่ ใช้
พิจารณาสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นเอาไว้ว่าสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นหมายความรวมถึง
วัตถุดิบ อุปกรณ์ และปัจจัยอื่น ๆ ที่ไม่อาจจับต้องได้เช่นโครงข่าย และต้องเข้าเงื่อนไขดังต่อไปนี้ 

   (a) หากปราศจากสิ่งอ านวยความสะดวกดังกล่าวแล้วย่อมท าให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอ่ืนไม่สามารถผลิต จัดจ าหน่าย ขายสินค้าหรือให้บริการได้อย่างแท้จริง ท าให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจดังกล่าวไม่สามารถเข้าสู่การประกอบธุรกิจนั้นได้หรือท าให้ตกอยู่ในฐานะที่ด้อยประสิทธิภาพใน
การแข่งขันอย่างร้ายแรงจนไม่อาจประกอบธุรกิจนั้นต่อไปได้ 
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   (b) ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจกระท าความผิดต้องเป็นเจ้าของหรือควบคุมปัจจัย
ดังกล่าวแต่เพียงผู้เดียว 

   (c) เป็นไปไม่ได้ส าหรับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่ประสงค์จะใช้หรือต้องการ
ที่จะเข้าถึงปัจจัยดังกล่าวที่จะสามารถสร้างหรือหาสิ่งอ่ืนมาทดแทนสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นนั้น
ได้อย่างแท้จริงทั้งในแง่กฎหมายและในแง่ความคุ้มค่าทางเศรษฐกิจ 

   มีตัวอย่างคดีที่ศาลได้วินิจฉัยถึงสภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธในคดี 
SK telecom409 ศาลตัดสินว่าสิ่งที่ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้ไม่ใช่สิ่งจ าเป็น เพราะเมื่อปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจไปแล้วผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนก็ยังสามารถใช้สิ่งอ่ืนทดแทนเพ่ือด าเนินธุรกิจต่อไปได้จึงไม่
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดเป็นวงกว้างซึ่งเป็นเหตุผลประการหนึ่ งที่ท าให้ศาล
ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้มิใช่การปฏิเสธอันเป็นความผิดตามมาตรา 3 -2 ของ 
MRFTA   

   4) ลักษณะของการปฏิเสธ 

   ในคดี Woolim410 ศาลฎีกาได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์เอาไว้ว่าลักษณะของ
การปฏิเสธทั้งระยะเวลา วัตถุประสงค์และเจตนาของการปฏิเสธเป็นหลักเกณฑ์ประการหนึ่งที่ศาลใช้
ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 23 ของ MRFTA411 โดยมี
รายละเอียดดังนี้   

   4.1) ระยะเวลาในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 

   การปฏิเสธจะมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ได้
น้อยลงและถือว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันหากเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยแค่ช่วงระยะเวลา
สั้น ๆจ ากัดอยู่เพียงช่วงเวลาหนึ่ง เช่นจ ากัดอยู่เพียงช่วงเวลาที่ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธฟ้องร้องเป็นคดี
ความกันเท่านั้น ในคดี Woolim412 เป็นคดีที่มีข้อพิพาทตามมาตรา 23 ของ MRFTA ซ่ึง Seoul High 
Court ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่จัดส่งน้ ามันเพียงชั่วคราวของบริษัทกลั่นน้ ามันในระหว่างที่มีการ

                                           
409 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2007Nu8623, Dec.  27, 2007 (S.  Kor. ) .  aff’d, Supreme Court [S.  Ct. ] , 

2008Du1832, Oct. 13, 2011 (S. Kor.). 
410 Supreme Court , 96Nu9003, September 8, 1998 (S. Kor.). 
411 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 111-112. 
412 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu39927, May 23, 1996, § 2.Da.-Ra. (S. Kor.), aff’d, Supreme Court 

[S. Ct.], 96Nu9003, Sept. 8, 1998 (S. Kor.). 
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ฟ้องร้องเป็นคดีกันอยู่นั้นมิใช่การปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA ข้อเท็จจริงในคดี
ปรากฏว่าบริษัทกลั่นน้ ามันรายนี้ได้รับหนังสือแจ้งจากผู้จัดจ าหน่ายรายหนึ่งว่ามีความประสงค์จะ
เปลี่ยนตัวคู่สัญญาโดยจะไปซื้อน้ ามันจากบริษัทกลั่นน้ ามันอื่นแทน บริษัทกลั่นน้ ามันดังกล่าวจึงยื่นค า
ร้องต่อศาลเพ่ือขอให้ศาลมีค าสั่งระงับการเปลี่ยนตัวคู่สัญญานั้นไว้ก่อนโดยอ้างว่าการแจ้งเตือนนั้น
กะทันหันเกินไป ในระหว่างที่รอค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวจากศาล บริษัทกลั่นน้ ามันจึงได้ระงับการจัดส่ง
น้ ามันให้กับผู้จัดจ าหน่ายคู่พิพาทในคดีไว้ก่อน เมื่อศาลมีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวตามค าร้องที่บริษัท
กลั่นน้ ามันขอมาแล้วจึงจัดส่งน้ ามันให้ผู้จัดจ าหน่ายนั้นตามเดิม มุมมองของศาล Seoul High Court 
เห็นว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ช่วยสนับสนุนให้เห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้ไม่ได้เป็นการใช้สถานะการมี
อ านาจต่อรองที่เหนือกว่าคู่ค้าโดยมิชอบ (abuse of superior bargaining power) และไม่ได้เป็น
การแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้จัดจ าหน่ายโดยไม่เป็นธรรม (unfair interference with the 
distributor’s business) แต่อย่างใด413  

   4.2) วัตถุประสงค์ของผู้ปฏิเสธ 

   ในคดี Woolim Supreme414 ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีระบุว่าในการ
ประเมินความไม่เป็นธรรมของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 23 นั้น ศาล
ประเมินจากวัตถุประสงค์ของการปฏิเสธ (refusal’s purpose) ด้วย415 โดยในแนวปฏิบัติส าหรับการ
ประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.B.(2)(B)(5) ระบุว่าถ้าหากการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวถูกใช้เป็นวิธีในการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้องยอมกระท าการอันมิชอบ
ตาม MRFTA เช่น การก าหนดราคาขายต่อ หรือการฮ้ัวราคา หรือพฤติกรรมอ่ืน ๆ ย่อมแสดงให้เห็น
ว่าการแข่งขันถูกจ ากัด  

   4.3) เจตนาของผู้ปฏิเสธ 

   เจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ เป็นปัจจัยหนึ่งที่ KFTC และศาลใช้
ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเนื่องจากเจตนานี้ช่วยชี้ให้เห็น
ถึงผลกระทบต่อต้านการแข่งขันของการปฏิเสธได้ชัดเจนมากขึ้น เห็นได้จากศาลฎีกาได้ตัดสินวางหลัก

                                           
413 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 140. 
414 Supreme Court , 96Nu9003, September 8, 1998 (S. Kor.). 
415 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 111-112. 
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ไว้ในคดี POSCO416 ว่า ในการที่จะตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไรที่เป็นความผิดต่อ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้านั้น ควรมีข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นได้ว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการ
แข่งขัน แต่เมื่อใดก็ตามที่พิสูจน์ได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก่อให้เกิดผลกระทบที่เป็นการ
ต่อต้านการแข่งขันขึ้นแล้ว KFTC และศาลก็จะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาและมี
วัตถุประสงค์ต่อต้านการแข่งขัน417 และยังเห็นได้จากการที่ KFTC จะประเมินว่าพฤติกรรมใด 
“ขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม” หรือไมน่ั้น ตามแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ III.1.B. ระบุไว้ว่าเจตนาของผู้กระท าเป็นพยานแวดล้อมชิ้นหนึ่งส าหรับใช้
ในการประเมินว่าพฤติกรรมใดขัดขวางการค้าท่ีเป็นธรรม 

   อย่างไรก็ตาม เจตนาเป็นเรื่องทางอัตวิสัยที่อยู่ภายในจิตใจของผู้ปฏิเสธ 
KFTC และศาลจึงต้องพยายามค้นเจตนาของผู้ปฏิเสธจากข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดี โดย KFTC และ
ศาลได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่าถ้ามีข้อเท็จจริงในข้อที่ 4.3.1 ถึงข้อที่ 4.3.5 เกิดขึ้น ย่อมสามารถสรุปได้ว่า
ผู้ปฏิเสธนั้นมีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแล้ว ซึ่งข้อเท็จจริงที่ชี้ให้เห็นถึงเจตนาที่จะท าอันตรายต่อการ
แข่งขันอันจะเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA สามารถศึกษาได้จากคดีที่ KFTC วินิจฉัยและ
ศาลได้ตัดสินเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยมาตรา 23 โดยตรงหรือเทียบเคียงจาก
คดีท่ีตัดสินโดยใช้มาตรา 3-2 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

   4.3.1) การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ 

   หากปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ KFTC 
และศาลก็มักจะสรุปว่าการปฏิเสธที่เกิดขึ้นนั้นมีขึ้นเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน  จึงมีความเสี่ยงที่จะเป็น
ความผิดตามมาตรา 3-2 และมาตรา 23 ได้มากขึน้  

   ในคดี Dongyang Beer418 ปรากฏข้อเท็จจริงว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจใน
คดีนี้มีการเลือกปฏิบัติ โดยผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับเฉพาะบริษัทที่เป็นลูกค้าของคู่แข่ง
เท่านั้นและผู้ปฏิเสธยังตั้งเงื่อนไขอีกว่าจะยอมกลับมาจัดจ าหน่ายสินค้าให้ผู้ถูกปฏิเสธอีกครั้งหนึ่งเมื่อผู้
ถูกปฏิเสธยอมยุติการท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ แล้ว KFTC จึงสรุปว่าการเลือกปฏิบัติของผู้
ปฏิเสธเช่นนี้สนับสนุนให้เห็นว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนามุ่งก าจัดคู่แข่งขัน ซึ่งชี้ให้ KFTC เห็นถึงเจตนาต่อต้าน

                                           
416 Supreme Court [S. Ct.], 2002Du8626, Nov. 22, 2007 (S. Kor.). 
417 Korea Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 6. 
418 Dongyang Beer Co., KFTC Decision 93-106, 9306Dok343, July 22, 1993. 
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การแข่งขันของผู้ปฏิเสธได้อย่างชัดเจนอันเป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ KFTC วินิจฉัยว่าการปฏิเสธในคดีนี้
มีความผิดตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA  

   อย่างไรก็ตาม หากมีข้อเท็จจริงเรื่องการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติปรากฏ
ขึ้นในคดีนั้นก็มิได้หมายความว่าจะต้องเป็นความผิดตามมาตรา 3-2 หรือมาตรา 23 เสมอไป เช่นใน
คดี RITCO419 แม้ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติเกิดขึ้นในคดีนี้เลยกล่าวคือ ผู้
ปฏิเสธในคดีนี้ไม่เคยให้สิทธิบัตรหรือจ าหน่ายเครื่องตรวจจับเพลิงไหม้อันเป็นสิทธิบัตรของผู้ปฏิเสธแต่
เพียงผู้เดียวให้กับผู้ติดตั้งรายอื่นแต่อย่างใด แต่ KFTC ก็ใช้หลักเกณฑ์หรือปัจจัยในข้ออ่ืน ๆ มา 

   สรุปได้ว่าข้อเทจ็จริงเรื่องการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติเป็นข้อเท็จจริงที่ช่วย
ชี้ให้ KFTC และศาลเห็นถึงเจตนาของผู้ปฏิเสธได้ชัดเจนขึ้นเท่านั้นแต่มิได้หมายความว่าหากมี
ข้อเท็จจริงเรื่องการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติปรากฏขึ้นในคดีแล้วจะต้องเป็นความผิดเสมอไป  

   4.3.2) การมีความสัมพันธ์กันมาก่อนหรือยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 

   ภายใต้ MRFTA การปฏิเสธต่อผู้ที่มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนหรือ
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อ (refusal to continue dealing) หรือการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจใหม่ 
(refusal to start dealing) ก็สามารถเป็นความผิดตามมาตรา 3-2 หรือมาตรา 23 ของ MRFTA ได้
ทั้งสิ้น อย่างไรก็ตาม การปฏิเสธต่อผู้ที่มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนย่อมชี้ให้เห็นถึงเบื้องหลัง 
เจตนาและผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้ชัดเจนกว่า ฉะนั้นการปฏิเสธต่อผู้ที่มีความสัมพันธ์
ทางธุรกิจกันมาก่อนจึงมักเป็นความผิดตามมาตรา 3-2 และมาตรา 23 ของ MRFTA ได้ง่ายกว่าการ
ปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจใหม่420 

   ในคดี Hanil421 มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ปฏิเสธเคยจัดจ าหน่ายน้ ายา
ทางการแพทย์ชนิดหนึ่งให้กับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อนในราคาตามปกติ ภายหลังเมื่อแพ้การประมูลผู้ปฏิเสธ
จึงไม่จ าหน่ายน้ ายาดังกล่าวให้กับผู้ถูกปฏิเสธอีกโดยไม่มีการแจ้งเตือนล่วงหน้าซึ่งเป็นการกระท าที่ผิด
ไปจากการกระท าในอดีต ศาล Seoul High Court จึงสรุปว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะก าจัดคู่แข่งให้
ออกไปจากตลาดน้ ายาทางการแพทย์ (clinical reagent market) และตัดสินว่าการปฏิเสธดังกล่าว

                                           
419 RITCO, KFTC 2006-221, 2005GyungChok2649, § 2.Ga. 
420 Korea Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 6. 
421 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu34120, Dec. 14, 1995, § 1.Ga.-Ma. (S. Kor.) aff’d, Supreme Court 

[S. Ct.], 96Nu2019, June 25, 1996 (S. Kor.). 
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เป็นการปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA และในท้ายที่สุดศาลฎีกาก็ได้ตัดสินยืนตาม
ศาลล่าง422 

   4.3.3) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   ผู้ประกอบธุรกิจที่ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ 
อาจกล่าวได้ว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธนั้นมีเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน การปฏิเสธเช่นนั้นมักมีขึ้นเพ่ือลงโทษผู้
ถูกปฏิเสธส าหรับการที่ไปเป็นคู่ค้าทางธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ และหรืออาจเป็นการกีดกันคู่แข่ง
ของผู้ปฏิเสธมิให้ได้รับทรัพยากรต่าง ๆ หรือลูกค้าที่คู่แข่งขันนั้นต้องการเพ่ือความส าเร็จในการ
ประกอบธุรกิจในตลาดนั้น หากผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดมากพอที่จะก าจัดผู้ถูกปฏิเสธหรือคู่แข่งให้
ออกไปจากส่วนส าคัญของตลาดได้ ศาลมักมีแนวโน้มที่จะชี้ว่าการปฏิเสธนั้นมีเจตนาเพ่ือที่จะต่อต้าน
การแข่งขัน423 

   ในคดี Yeha Media424 KFTC ได้มีค าวินิจฉัยถึงการปฏิเสธที่มีลักษณะ
เดียวกันกับในคดี Lorain Journal Co. v. United States ของประเทศสหรัฐอเมริกา ข้อเท็จจริงใน
คดี Yeha Media มีว่าส านักพิมพ์ที่มีส่วนแบ่งตลาดในตลาดหนังสืออ้างอิง (reference book) สูงถึง
ร้อยละ 92 หยุดที่จะจัดจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ค้าปลีกจนกว่าผู้ค้าปลีกจะเลิกจ าหน่ายเครื่องมือช่วย
ศึกษาออนไลน์ (aids study online) ซึ่งเป็นสินค้าของคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ KTFC จึงเห็นว่าเจตนาของ
ผู้ปฏิเสธในคดีนี้มีเพ่ือคงอ านาจความเป็นผู้ผูกขาดในตลาดหนังสืออ้างอิง (reference book market) 
โดยการบังคับให้ผู้ค้าปลีกเลิกจ าหน่ายสินค้าของคู่แข่ง หรือเช่นในคดี Dongyang Beer425 ศาลเห็น
ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยบริษัทโรงกลั่นเบียร์ซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดสูงถึงร้อยละ 90 ต่อผู้ค้าส่งซึ่งซื้อ
เบียร์จากคู่แข่งของผู้ปฏิเสธด้วยนั้นมีเจตนาเพ่ือที่จะแทรกแซงการท าตลาดสินค้าตัวใหม่ของบริษัท
คู่แข่ง 

   เจตนาต่อต้านการแข่งขันจากการปฏิเสธในลักษณะนี้ไม่ต้องการอ านาจ
ผูกขาดอย่างชัดแจ้ง (virtual monopoly) เช่นในคดี Tyco Healthcare426 ซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดเพียง

                                           
422 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 110. 
423 Ibid., 116. 
424 KFTC 2006-058, 2005KyungChok2293. 
425 KFTC 93-106, 9305Dok343, §§ 1-3. 
426 KFTC 2008-186, 2006DokGaam0747, (Tyco Healthcare), §§ 1, 2.Da. 
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ร้อยละ 70 ก็ถูกถือว่ามีเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมซึ่งเป็นองค์ประกอบส าคัญตามมาตรา 23 MRFTA 
แล้ว เมื่อบริษัทผลิตเครื่องมือแพทย์ยุติการจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่จัดจ าหน่ายสินค้าของ
บริษัทสัญชาติเยอรมนีซึ่งเป็นคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ จึงเป็นการปิดกั้นช่องทางการจัดจ าหน่ายอุปกรณ์ที่ใช้
ในการรักษามะเร็งมดลูก (radiofrequency lesion generator) ช่องทางเดียวของคู่แข่งที่มีอยู่ใน
สาธารณรัฐเกาหลี427  

   เช่นเดียวกันกับคดีที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา หากไม่มีส่วนแบ่งตลาด
ที่มากพอ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับบริษัทที่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของตนในสาธารณรัฐเกาหลีก็ดูเหมือนจะ
ไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด ในคดี Beautiful House428 มีข้อเท็จจริงว่าการที่
บริษัทผู้ผลิตเส้นใยไหม (embroidery floss) ซึ่งมิได้เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด ยุติ
การท าธุรกิจกับผู้ค้าปลีกท่ีมีแผนจะน าสินค้าของคู่แข่งของผู้ผลิตดังกล่าวมาจ าหน่ายด้วยนั้น ศาลฎีกา
เห็นว่าการกระท าเช่นนั้นมีสาเหตุเพ่ือปกป้องเครือข่ายการจัดจ าหน่ายของตนในตลาดเส้นใยไหมใน
สาธารณรัฐเกาหลีมากกว่าที่จะเป็นการปิดกั้นคู่แข่งหรือเป็นการกระท าเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่มิ
ชอบด้วยกฎหมายอ่ืน ๆ แต่อย่างใด429 

   ฉะนั้นจากคดีทั้งหมดที่กล่าวมาข้างต้นสามารถน ามาสรุปเป็นสมมติฐานที่
เหมือนกับของประเทศสหรัฐอเมริกาได้เช่นกันว่า ผู้ประกอบธุรกิจที่ปราศจากอ านาจตลาดไม่สามารถ
มีเจตนาที่จะกีดกันคู่แข่งโดยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ประกอบธุรกิจกับคู่แข่งได้ และเมื่อไม่มี
เจตนาก าจัดหรือต่อต้านการแข่งขันเช่นนั้นแล้วการปฏิเสธดังกล่าวย่อมไม่เสี่ยงที่จะเป็นความผิดต่อ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐเกาหลี430 

   4.3.4) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ  

   ในบางครั้งผู้ประกอบธุรกิจก็ถูกกระตุ้นจากผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนให้ปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้กระตุ้น โดยธรรมชาติของการแข่งขันแล้วผู้ประกอบธุรกิจทุกรายต่างก็
ต้องการให้คู่แข่งของตนออกจากการแข่งขันไปและวิธีหนึ่งที่จะท าให้บรรลุผลดังกล่าวได้ก็คือท าให้
บริษัทที่เคยท าธุรกิจอยู่กับคู่แข่งของตนต้องหยุดท าธุรกิจกันต่อ ในขณะเดียวกันโดยทั่วไปแล้วผู้

                                           
427 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 117. 
428 Supreme Court [S. Ct.], 2002Nu4466, May 26, 2005, § 2.Da. (S. Kor.). 
429 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 118. 
430 Ibid. 
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ปฏิเสธจะไม่มีแรงจูงใจที่จะช่วยคู่ค้าทางธุรกิจของตนไม่ว่าจะประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดต้นน้ าหรือ
ตลาดปลายน้ าในการลดการแข่งขันในตลาดนั้น ๆ ลง เพราะว่ายิ่งการแข่งขันในตลาดของคู่ค้ามี
น้อยลงเท่าใดคู่ค้านั้นก็จะยิ่งมีอ านาจต่อรองเหนือผู้ปฏิเสธมากขึ้นเท่านั้น ดังนั้นเมื่อผู้ประกอบธุรกิจ
ท าการปฏิเสธเนื่องจากถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธแล้วจึงมีแนวโน้มว่าการปฏิเสธนั้นมีสาเหตุ
มาจากแรงกดดันของการกระตุ้นมากกว่าเป็นการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเองซึ่งแสดงออกถึง
เจตนาต่อต้านการแข่งขัน431 

   เมื่อการปฏิเสธถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งจ านวนหลายรายของผู้ถูกปฏิเสธมิใช่
เพียงการกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธเพียงบริษัทเดียว แรงกดดันก็จะยิ่งมีมากขึ้นและท าให้
โอกาสส าหรับผู้ปฏิเสธที่จะตัดสินใจอย่างอิสระนั้นย่อมลดน้อยลงไปด้วย ในคดี Hite Beer II432 การที่
บริษัทโรงกลั่นเบียร์ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายรายหนึ่ง ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีเห็นว่า
เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA แล้ว เนื่องจากการปฏิเสธนั้นถูก
กระตุ้นโดยสมาคมผู้จัดจ าหน่ายเบียร์ที่เป็นการรวมตัวกันของผู้จัดจ าหน่ายเบียร์หลายบริษัทซึ่งไม่
พอใจที่ผู้ถูกปฏิเสธน าเบียร์มาจ าหน่ายโดยลดราคาและศาลไม่เห็นว่ามีเหตุผลหรือข้ออ้างทางธุรกิจที่
ฟังขึ้น และในคดี Sulfuric Acid433 เกี่ยวข้องกับผู้ปฏิเสธจ านวนหลายรายซึ่งไม่ได้มีการสมคบกันแต่
ถูกกระตุ้นโดยกลุ่มของผู้จัดจ าหน่ายเดียวกันว่าให้หยุดท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายรายใหม่ที่พ่ึงเข้าสู่
ตลาด จ านวนการผลิตกรดซัลฟิวริก (sulfuric acid) ของผู้ปฏิเสธทุกรายที่ถูกกระตุ้นจากผู้จัดจ าหน่าย
กลุ่มเดียวกันนั้นรวมกันแล้วคิดเป็นร้อยละ 41 ของจ านวนการผลิตทั้งหมดที่ผลิตได้ในสาธารณรัฐ
เกาหลี และการที่ผู้ปฏิเสธปฏิบัติตามค าร้องขอโดยหยุดท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายรายใหม่ทั้ง  ๆ ที่เป็น
ช่วงกลางของสัญญา การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้ปฏิเสธในกรณีเช่นนี้ศาล Seoul High Court เห็นว่า
เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA และในคดี Jinro Ballantines434 
ที่ KFTC วินิจฉัยว่าการปฏิเสธของผู้น าเข้าสุราต่างประเทศต่อผู้จัดจ าหน่ายเนื่องจากถูกกระตุ้นจาก
คู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธนั้นเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA จากคดี

                                           
431 Ibid., 119. 
432 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2005Nu2744, March 27, 2006, § 3.Da.  (S.  Kor. ) , aff’d, Supreme Court 

[S. Ct.], 2006Du9924, Aug. 31, 2006 (S. Kor.). 
433 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 99Nu3999, Oct. 13, 1999, § 1.Ga. (S. Kor.). 
434 KFTC 2006-177, 2005GwangSa4184. 
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ทั้งหมดนี้ชี้ให้เห็นถึงประเด็นส าคัญก็คือการถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธนั้นมีผลท าให้แผนการ
ท าธุรกิจที่เกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเปลี่ยนไปในทางตรงกันข้าม435 

   ประเด็นส าคัญดังกล่าวนั้นก็ยังคงมีอยู่แม้จะเป็นการปฏิเสธโดยถูกกระตุ้น
จากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธเพียงบริษัทเดียวก็ตามและหากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธมีอ านาจตลาดอย่างมี
นัยส าคัญก็ไม่จ าเป็นต้องอาศัยสิทธิตามสัญญา (contractual right) เพ่ือชักจูงให้เกิดการปฏิเสธแต่
อย่างใด ซึ่งในสาธารณรัฐเกาหลีก็มีคดีที่ KFTC ต้องพิจารณาการปฏิเสธที่คล้ายคลึงกับคดี Toys “R” 
Us, Inc. v. FTC ของประเทศสหรัฐอเมริกา436 ในคดี Korea Telecom437 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัท 
Korea Telephone Directory Company หรือที่รู้จักกันในนาม KTDC เป็นบริษัทผู้จัดท าสมุด
โทรศัพท์ในสาธารณรัฐเกาหลี มีส่วนแบ่งตลาดอยู่ในตลาดสมุดโทรศัพท์สูงถึงร้อยละ 83 โดยมีบริษัท 
Korea Telecommunication (KT) ผู้ประกอบธุรกิจให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์มือถือ เป็นผู้ถือหุ้น
รายใหญ่อันดับ 2 ดังนั้น KT จึงมีอิทธิพลอยู่มากใน KTDC ในเดือนตุลาคม ปี ค.ศ. 1999 KTDC 
ประสงค์ที่จะตีพิมพ์หมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการเครือข่าย Hanaro Telecommunication 
(HTI) โดยรวมเข้ากับสมุดโทรศัพท์ที่ตีพิมพ์หมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการเครือข่าย KT KTDC จึง
สอบถามไปยังบริษัท KT ถึงความเป็นไปได้ในการรวมหมายเลขโทรศัพท์ของทั้ง 2 เครือข่ายเข้าไว้ใน
สมุดโทรศัพท์เล่มเดียวกัน ในเดือนพฤศจิกายน ปี ค.ศ. 1999 บริษัท KT ตอบกลับมาว่าสมุดโทรศัพท์
ของ KT ควรจะมีเฉพาะหมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการเครือข่าย KT เท่านั้น ในช่วงเดือนมกราคม
ถึงเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 2000 บริษัท HTI จึงเข้าไปขอเจรจากับบริษัท KTDC และบริษัท KT ให้มี
การตีพิมพ์หมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการทั้ง 2 เครือข่ายไว้ในสมุดโทรศัพท์เล่มเดียวกันโดยเรียง
ตามตัวอักษรของชื่อเจ้าของหมายเลขแทนการตีพิมพ์แยกเล่มกัน อย่างไรก็ตาม ค าร้องขอของบริษัท 
HTI ไม่เป็นผล บริษัท KT ยังคงยืนยันที่จะปฏิเสธดังเดิมจึงท าให้บริษัท KTDC ไม่อาจตีพิมพ์โดยรวม
เอาหมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการเครือข่าย KT และ HTI เข้าไว้ในสมุดโทรศัพท์เล่มเดียวกันได้438 

   ในการวินิจฉัยความผิด KFTC เห็นว่าการที่ KTDC ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อ 
HTI เช่นนั้นเป็นเพราะอิทธิพลของบริษัท KT ซึ่งเป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่อันดับ 2 อยู่ในบริษัท KTDC 

                                           
435 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 120. 
436 Ibid., 121.  
437 KFTC 2001-043, 2001DokJum0265, §§ 1, 2.Ga. 
438 Korea Fair Trade Commission, "Annual report concerns the competition laws and policies of Korea: Case 

Korea Telecommunications," [Online] Accessed: 27 July 2017. Updated: 2001.  Available from:  
https://www.oecd.org/korea/2488909.pdf 
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และ KFTC ยังเห็นว่าในตลาดผู้ให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์มือถือ การตีพิมพ์หมายเลขโทรศัพท์ของ
ผู้ใช้บริการเครือข่ายลงในสมุดโทรศัพท์เป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับผู้ให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์มือถือ 
เนื่องจากเป็นการระบุยืนยันตัวตนของผู้ใช้บริการ ซึ่งการระบุยืนยันตัวตนของผู้ใช้บริการนี้เป็น
สิ่งจ าเป็นต่อการแข่งขันในตลาดผู้ให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์มือถือเป็นอย่างมาก ในคดีนี้บริษัท KT 
เป็นผู้ครองตลาดอยู่ในตลาดผู้ให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์มือถือ เห็นได้จากมีจ านวนผู้ใช้บริการคิด
เป็นจ านวนถึงร้อยละ 98.2 ส่วนเครือข่าย HTI มีผู้ใช้บริการเพียงร้อยละ 1.8 ดังนั้นจึงเป็นไปไม่ได้ใน
ความเป็นจริงที่จะตีพิมพ์สมุดโทรศัพท์ที่บรรจุแต่เพียงหมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการเครือข่าย HTI 
เนื่องจากย่อมไม่คุ้มกับค่าใช้จ่ายในการตีพิมพ์ KFTC เห็นว่าควรให้มีการรวมเอาหมายเลขโทรศัพท์
ของผู้ใช้บริการเครือข่าย HTI และ KT ไว้ในสมุดโทรศัพท์เล่มเดียวกัน439 

   ภายใต้สถานการณ์เช่นนี้ HTI จ าเป็นต้องพ่ึงพาบริษัท KTDC ดังนั้นการที่
บริษัท KT ไม่อนุญาตให้มีการรวมเอาหมายเลขโทรศัพท์ของผู้ใช้บริการทั้ง 2 เครือข่ายเข้าไว้ในสมุด
โทรศัพท์เล่มเดียวกันจน KTDC ไม่อาจตีพิมพ์ได้นั้นจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 23 ของ MRFTA แล้ว เนื่องจากการปฏิเสธส่งผลเป็นการจ ากัดการประกอบธุรกิจของคู่แข่งขัน 
KFTC มีค าสั่งว่า KT ไม่ควรปฏิเสธการตีพิมพ์สมุดโทรศัพท์ที่มีการรวมเอาหมายเลขโทรศัพท์ของ
ผู้ใช้บริการเครือข่ายของคู่แข่งขันเข้ากับสมุดโทรศัพท์ของตน เป็นผลให้หมายเลขโทรศัพท์ของ
ผู้ใช้บริการเครือข่าย HTI และ KT จะต้องถูกตีพิมพ์ไว้ในสมุดโทรศัพท์เล่มเดียวกันเพ่ือเป็นการส่งเสริม
สวัสดิภาพของผู้บริโภค440 จะเห็นได้ว่าปัจจัยข้อหนึ่งที่ท าให้ KFTC เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดี
นี้จัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเป็นเพราะในตอนแรก KTDC ดูเหมือนต้องการท าธุรกิจ
กับ HTI แต่ถูกกระตุ้นจากบริษัท KT ซึ่งเป็นคู่แข่งของบริษัท HTI ผู้ถูกปฏิเสธ จึงท าให้การตัดสินใจ
โดยอิสระของ KTDC เปลี่ยนไปในทางตรงกันข้าม441 

   หรือในคดี DuPont Korea442 ก็มีข้อเท็จจริงคล้ายคลึงกัน ศาล Seoul 
High Court ตัดสินว่าการปฏิเสธที่จะจัดจ าหน่ายวัตถุดิบ input ส าคัญต่อผู้ถูกปฏิเสธเนื่องจากถูก
กระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธซึ่งเป็นลูกค้ารายใหญ่ของผู้ปฏิเสธนั้นแสดงถึงเจตนาที่ไม่เป็นธรรมจึง

                                           
439 Ibid. 
440 Ibid. 
441 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 121-122. 
442 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 2003Nu1709, (DuPont Korea), Nov 25, 2004, § 2.Da.-Ra. (S. Kor.) aff’d, 

Supreme Court 2005Du746, May 27, 2005 (S. Kor.). 
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เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA443 และต่อมาศาลฎีกาของ
สาธารณรัฐเกาหลีก็ได้ตัดสินยืนตามค าพิพากษาของศาล Seoul High Court 

   เป็นที่ชัดเจนว่าผู้ปฏิเสธจะต้องครอบครองอ านาจตลาดพอสมควรการ
ปฏิเสธถึงจะสามารถจ ากัดการแข่งขันได้ หากปราศจากอ านาจตลาดดังกล่าวแล้วก็ไม่อาจสรุปได้ ว่า
การปฏิเสธนั้นมีเจตนาจ ากัดการแข่งขันซึ่งศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีก็ให้ความส าคัญกับประเด็น
เรื่องอ านาจตลาดเช่นเดียวกันกับในประเทศสหรัฐ เห็นได้จากคดี G-Market444 ซึ่งมีประเด็นให้ศาล
วินิจฉัยตามมาตรา 3-2 ศาลในคดีนี้ไม่พบความไม่เป็นธรรมซึ่งเป็นองค์ประกอบความรับผิดส าคัญตาม
มาตรา 3-2 จากการปฏิเสธโดยผู้ค้าปลีกทั้ง 7 รายที่ปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้าให้กับเว็บไซต์ขายของ
ออนไลน์เว็บหนึ่งเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งขันของเว็บไซต์ดังกล่าว โดยศาลเห็นว่าส่วนแบ่งตลาดของ
ผู้ค้าปลีกท้ัง 7 รายรวมกันแล้วมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 0.24 ซ่ึงเป็นจ านวนที่น้อยมาก445 

   จากคดีทั้งหมดท่ีปรากฏในหัวข้อนี้แสดงให้เห็นว่า 

   1. เมื่อคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธมีอ านาจต่อรองมากพอเมื่อพิจารณาจากมุมของ
ผู้ปฏิเสธท าให้ผู้ปฏิเสธไม่มีทางเลือกอ่ืนนอกจากปฏิบัติตามท่ีคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธสั่งและ 

   2. ผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดที่มากพอเมื่อพิจารณาในมุมของผู้ถูกปฏิเสธ จน
การปฏิเสธนั้นเป็นการก าจัดให้ผู้ถูกปฏิเสธต้องออกไปจากการแข่งขันได้อย่างสิ้นเชิง 

 การปฏิเสธโดยผู้ปฏิเสธที่ถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธที่มีลักษณะข้างต้นนั้น ใน
สาธารณรัฐเกาหลีก็เห็นว่ามีแนวโน้มที่จะแสดงให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้มากเหมือนกันกับ
ในประเทศสหรัฐอเมริกา446 

   4.3.5) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ให้ผลกระทบเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด
ของผู้ปฏิเสธนั้นส่งผลให้คู่แข่งในตลาดลดลงและเป็นการสร้างอุปสรรคต่อการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่ม 
(fundamental level) หรือในบางทีอาจเป็นการสร้างอุปสรรคตั้งแต่คู่แข่งยังไม่ได้เข้ามาแข่งขันใน

                                           
443 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 121-122. 
444 Supreme Court [S. Ct.], 2008Du16322, May 10, 2011 (S. Kor.). 
445 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 122. 
446 Ibid. 
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ตลาด เมื่อพิจารณาถึงความส าคัญของความสามารถในการเข้าไปสู่กระบวนการการแข่งขันในตลาด
แล้ว สาธารณรัฐเกาหลีจึงมีการตรวจสอบการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ให้ผลเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด
อย่างเคร่งครัดเช่นเดียวกันกับในประเทศสหรัฐอเมริกา447 

   ศาลในสาธารณรัฐเกาหลีรวมทั้ง KFTC ได้เผยให้เห็นถึงแนวโน้มในการ
สรุปว่าการปฏิเสธที่ให้ผลเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธนั้นแสดงถึงเจตนาต่อต้านการ
แข่งขัน โดยสังเกตได้จากคดีดังต่อไปนี้ ในคดี Hanil448 ศาล Seoul High Court ระบุว่าการปฏิเสธ
ของบริษัทยาที่จะจัดจ าหน่ายน้ ายาทางการแพทย์ชนิดหนึ่งซึ่งเป็นสินค้าที่ตนมีจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว
ให้กับบริษัทคู่แข่ง เป็นการป้องกันอย่างสิ้นเชิงไม่ให้คู่แข่งสามารถเข้ามาแข่งขันกับตนเองโดยท าให้
คู่แข่งรายนั้นไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาจัดซื้อน้ ายาดังกล่าวที่คู่แข่งประมูลชนะมาได้  ในท้ายที่สุดจึงมี
การเปลี่ยนตัวผู้ชนะการประมูลมาเป็นผู้ปฏิเสธ ผลกระทบจากการปฏิเสธดังกล่าวจึงสามารถสรุปได้
ว่ามีเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมอันเป็นองค์ประกอบส าคัญตามมาตรา 23 ของ MRFTA และในคดี Yeha 
Media449 KFTC ได้มีค าวินิจฉัยถึงมาตรา 23 ของ MRFTA เช่นกันซึ่งข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่านอกจาก
ส านักพิมพ์หนังสืออ้างอิงซึ่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดจะหยุดจัดจ าหน่ายสินค้าให้กับ
ผู้ค้าปลีกแล้ว ยังเลิกจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่พยายามจะเข้ามาแข่งขันกับตนโดยการ
จ าหน่ายเครื่องมือช่วยศึกษาออนไลน์ (aids study online) ซึ่งเป็นสินค้าที่ผู้จัดจ าหน่ายรายนั้นผลิต
ขึ้นเองอันเป็นสิ่งที่สามารถใช้อ้างอิงได้เช่นกัน (reference material) จึงจัดเป็นสินค้าที่อยู่ในตลาด
เดียวกันกับสินค้าของผู้ปฏิเสธ การเลิกจ าหน่ายสินค้าให้ผู้จัดจ าหน่ายดังกล่าวจึงเป็นการก าจัดผู้จัด
จ าหน่ายให้ออกไปจากตลาดหนังสืออ้างอิง (reference book market) ได้อย่างสิ้นเชิง KFTC จึงเห็น
ว่าการเลิกจ าหน่ายสินค้านั้นมีเจตนาเพื่อขจัดคู่แข่งหากพิจารณาในมุมมองของผู้ปฏิเสธ450 

   แม้ว่าผู้ปฏิเสธจะยังมิได้ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดที่ตนมีความพยายามจะ
ปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด แต่มีแผนที่จะเข้าสู่ตลาดดังกล่าวนั้นในอนาคตอันใกล้ก็ตาม การปฏิเสธเช่นนั้นก็
มีแนวโน้มที่จะถูกลงความเห็นว่ามีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเช่นกัน การปฏิเสธในกรณีนี้ส่วนใหญ่
แล้วมักเกิดในตลาดที่มีการผูกขาดโดยธรรมชาติ (natural monopoly market)  ซึ่งเป็นตลาดที่
ต้องการให้มีผู้ประกอบธุรกิจเพียงรายเดียวครองตลาดทั้งหมด ในสาธารณรัฐเกาหลีการปฏิเสธเช่นนี้

                                           
447 Ibid., 123. 
448 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu34120, Dec. 14, 1995, § 2.Da. (S. Kor.), aff’d, Supreme Court [S. 

Ct.], 96Nu2019, May 6, 1996 (S. Kor.). 
449 KFTC 2006-058, 2005KyungChok2293. 
450 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
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พบได้บ่อยครั้งในสถานการณ์การประมูลซึ่งผู้ชนะการประมูลเพียงบริษัทเดียวได้รับงานตามโครงการ
ไปทั้งหมด ในคดี KAI451 ผู้รับเหมาก่อสร้างรายหนึ่งถูกคัดเลือกให้เข้าท าสัญญาผ่านการเปิดประมูลที่
จัดขึ้นโดยองค์กรวิจัยของรัฐบาลเพ่ือให้ได้รับสิทธิเข้ามาเป็นพันธมิตรทางธุรกิจในโครงการการพัฒนา
ดาวเทียมอเนกประสงค์ อย่างไรก็ตาม ผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งซึ่งประสงค์ที่จะได้รับสิทธิใน
โครงการดังกล่าวเช่นกัน ได้ปฏิเสธการจ าหน่ายส่วนประกอบที่จ าเป็นซึ่งต้องใช้ประกอบเป็นหน่วย
ประมวลผลกลางของดาวเทียมอันเป็นส่วนประกอบซึ่งผู้ปฏิเสธมีความเชี่ยวชาญและสามารถประดิษฐ์
ได้แต่เพียงผู้เดียวให้กับผู้รับเหมาที่ได้รับสิทธิ ท าให้ผู้รับเหมาที่ได้รับสิทธิต้องสูญเสียโครงการมูลค่า 
36.1 พันล้านวอนให้กับผู้ปฏิเสธ ด้วยเหตุที่เจตนาของผู้ปฏิเสธในการปิดกั้นคู่แข่งจากการเข้าสู่ตลาด
นั้นมีขึ้นเพ่ือขยายอ านาจผูกขาดที่มีอยู่ในตลาดส่วนประกอบ (component market) ที่จ าเป็น
ดังกล่าวเข้าไปในตลาดดาวเทียม (satellite market) KFTC จึงเห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้ เป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA ส่วนการปฏิเสธที่มีผลเป็นการปิดกั้น
คู่แข่งจากการเข้าสู่ตลาดซึ่งข้อพิพาทไม่ได้เกิดจากการประมูลก็มีคดีเกิดขึ้นเช่นกัน ในคดี Tyco 
Healthcare Korea452 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัทผลิตเครื่องมือแพทย์บริษัทหนึ่งซึ่งเป็นผู้มีอ านาจ
เหนือตลาดปฏิเสธที่จะจ าหน่ายอุปกรณ์รักษามะเร็งตับให้กับผู้จัดจ าหน่าย หลังจากท่ีผู้ผลิตทราบว่าผู้
จัดจ าหน่ายรายนี้ก าลังพัฒนาคิดค้นอุปกรณ์ที่ใช้ในการรักษามะเร็งมดลูกอยู่  KFTC ระบุว่าบริษัทผู้
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจดังกล่าวก็มีแผนที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดอุปกรณ์ที่ใช้ในการรักษามะเร็งมดลูก
เช่นกัน KFTC จึงเห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้ผลิตนั้นมีเจตนาเพ่ือลงโทษผู้จัดจ าหน่ายส าหรับ
การที่จะเข้ามาแข่งขันกับบริษัทตนในอนาคตอันใกล้453 

   ค าพิพากษาของศาลและค าวินิจฉัยของ KFTC เหล่านี้สอดคล้องกับแนว
ปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ในข้อที่ V.B.(2)(B)(4) ซึ่ง
ระบุว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ส่งผลให้คู่แข่งขันที่ด าเนินธุรกิจอยู่หรือประสงค์จะเข้ามาแข่งขันใน
อนาคตเข้าสู่ตลาดได้ยาก จัดเป็นการปฏิเสธที่ส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขันจึงเข้าข่ายเป็นความผิด
ตามมาตรา 23 ของ MRFTA 

   นอกจากนั้น เมื่อเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธช่วยชี้ให้เห็นถึง
ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันได้ง่ายขึ้น ในทางกลับกัน ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาต่อต้าน

                                           
451 KFTC 2011-177, 2010BuSa0687, §§ 1.Ra., 2.Ga. 
452 KFTC 2008-186, 2006DokGaam0747, (Tyco Healthcare), §§ 1, 2.Da. 
453 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 
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การแข่งขัน โอกาสที่จะถูกพิจารณาว่าการปฏิเสธเช่นนั้นส่งผลกระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันก็
ย่อมมีน้อยลง มีข้อเท็จจริงอยู่กลุ่มหนึ่งในข้อที่ 4.3.6 ถึงข้อที่ 4.3.10 ที่ KFTC และศาลมักสรุปว่าผู้
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน แต่ที่ต้องตัดสินใจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไป
เพราะมีเหตุผลอันชอบธรรมหรือความจ าเป็นประการอ่ืนซึ่งลดความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 
3-2 และมาตรา 23 ลงได้ โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

   4.3.6) การปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ 

   การที่ผู้ปฏิเสธไม่เคยท าธุรกิจร่วมกับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อนเป็นปัจจัยที่ บ่ง
ชี้ให้เห็นว่าการปฏิเสธนั้นไม่มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันที่มีน้ าหนักมากในสาธารณรัฐเกาหลี 
น้ าหนักของบ่งชี้ตัวดังกล่าวแทบจะเป็นข้อบ่งชี้ที่เด็ดขาดหากผู้ปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจ
กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ๆ ในตลาดที่เชื่อมโยงกันนั้นด้วยเพราะผู้ที่ไม่เคยมีส่วนร่วมหรือไม่เคยมี
ความเกี่ยวข้องในตลาดก็คงไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันหรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดที่ตนไม่เคยมี
ความเกี่ยวข้อง และข้อบ่งชี้นี้ยังสามารถยืนยันว่าผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้อยู่ แม้จะ
เป็นการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายโดยเฉพาะเจาะจงแต่
ในขณะเดียวกันนั้นผู้ปฏิเสธยังคงท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาดเดียวกัน 454  เห็นได้จาก
คดี POSCO455 ซึ่งเป็นคดีท่ีมีข้อพิพาทกันตามมาตรา 3-2 ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีระบุว่าไม่พบ
เจตนาที่ไม่เป็นธรรมในการปฏิเสธของผู้ผลิตเหล็กแผ่นรีดร้อนชนิดม้วนที่ไม่จัดจ าหน่ายสินค้าให้กับ
คู่แข่งในตลาดปลายน้ าในขณะที่ยังคงจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอยู่ เนื่องจากคู่ความ
ในคดีไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนและล าพังเพียงการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจกับผู้
แข่งขันรายใหม่ในตลาดก็ไม่ได้ท าให้สินค้า output มีราคาสูงข้ึนหรือปริมาณสินค้า output มีจ านวน
ลดลงจากระดับที่เคยเป็นอยู่เดิมแต่อย่างใด ข้อบ่งชี้เช่นนี้ยังปรากฏในคดี HP Korea456 ซึ่งเป็นคดีที่
ตัดสินตามมาตรา 23 ของ MRFTA อันมีข้อเท็จจริงว่าผู้จัดจ าหน่ายอุปกรณ์คอมพิวเตอร์รายหนึ่งไม่
สามารถส่งมอบอุปกรณ์คอมพิวเตอร์ตามสัญญาให้กับลูกค้าได้ทันเวลาเพราะว่าผู้ผลิตชิ้นส่วนอุปกรณ์
คอมพิวเตอร์นั้นปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจจ าหน่ายอุปกรณ์ดังกล่าวให้กับผู้จัดจ าหน่ายในราคาที่ผู้จัด
จ าหน่ายท าค าเสนอซื้อขึ้นไป โดยผู้ผลิตให้เหตุผลว่าตนมีนโยบายจ ากัดจ านวนสินค้าที่ให้ส่วนลดร้อย
ละ 30-45 ลง เพ่ือที่จะน าไปจ าหน่ายให้กับพันธมิตรทางธุรกิจที่ผู้ผลิตจัดตั้งขึ้นก่อนที่จะน าไปจ าหน่าย

                                           
454 Ibid., 126. 
455 Supreme Court [S. Ct.], 2002Du8626, Nov. 22, 2007, § 2.Na.-Da. (S. Kor.). 
456 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2002Nu16612, Jan.  13, 2004 (S.  Kor. ) , aff’d, Supreme Court [S.  Ct. ] , 

2004Du2264, Jan. 13, 2006 (S. Kor.). 
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ให้กับผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีเห็นว่านโยบายดังกล่าวเป็นนโยบายที่มี
เหตุผลเนื่องจากพันธมิตรทางธุรกิจที่ผู้ผลิตตั้งขึ้นนั้นจะต้องซื้อสินค้าจากผู้ผลิตในปริมาณมากและ
จะต้องลงทุนอย่างต่อเนื่องเพ่ือให้การสนับสนุนสินค้าของผู้ผลิตอยู่แล้ว ดังนั้นศาลจึงไม่เห็นว่าการ
ปฏิเสธในคดีนี้มีเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมแต่อย่างใด457 

   เช่นเดียวกันกับในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่น หากปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน ข้อเท็จจริงเช่นนี้ใน
สาธารณรัฐเกาหลีก็มักมีบทบาทส าคัญในการพิสูจน์ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจราย
เดียวเช่นนั้นมีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน458 ในคดี Hanil459 การปฏิเสธของบริษัทยาแห่งหนึ่งที่
ปฏิเสธไม่จัดหาสินค้าจ าพวกน้ ายาทางการแพทย์ (clinical reagent) ชนิดหนึ่งซึ่งเป็นสินค้าท่ีผู้ปฏิเสธ
มีจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวให้กับบริษัทคู่แข่งถูกถือว่ามีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน โดยที่ศาล Seoul 
High Court เน้นว่าสิ่งที่บ่งชี้ถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันในคดีนี้ได้อย่างชัดแจ้งก็คือการเปลี่ยนแปลง
ของผู้ปฏิเสธจากที่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจจ าหน่ายยาที่ผู้ปฏิเสธมีจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวดังกล่าว
ให้กับคู่แข่งมาก่อน หรือในคดี T-Broad Chonju460 ซึ่งหากพิจารณาโดยละเอียดแล้วจะพบว่ามี
เจตนาที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 3-2 ของ MRFTA บางส่วน เนื่องจากการปฏิเสธของบริษัทเคเบิลทีวี
ที่ไม่ยอมออกอากาศช่องจ าหน่ายสินค้าช่องหนึ่งเป็นสาเหตุให้ผู้ผลิตรายการทีวีช่องนั้นได้รับความ
เสียหายจากการที่จ านวนผู้รับชมรายการลดลงทั้ง ๆ ที่บริษัทเคเบิลทีวีและผู้ผลิตรายการทีวีดังกล่าว
ได้ท าสัญญาต่อกันไว้แล้ว ซึ่งแสดงให้เห็นว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธในคดีนี้มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจ
กันมาก่อน461 

   แม้ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจ
กันมาก่อนจะเป็นปัจจัยส าคัญที่ชี้ให้เห็นว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันอันมีน้ าหนักมากก็ตาม แต่
การที่ทั้ง 2 ฝ่ายไม่เคยมีความสัมพันธ์เช่นนั้นก็ไม่ได้หมายความว่าจะสามารถสรุปได้โดยอัตโนมัติว่า

                                           
457 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 127. 
458 Ibid. 
459 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu34120, Dec. 14, 1995, § 2.Da. (S. Kor.), aff’d, Supreme Court [S. 

Ct.], 96Nu2019, May 6, 1996 (S. Kor.). 
460 KFTC 2007-137, 2006SuhGyung2380, § 2.Da. 
461 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 127.  
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การปฏิเสธในคดีนั้นไม่ได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเสียในทันที462 และข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธไม่มี
เจตนาดังกล่าวนี้ ดูเหมือนว่าจะมีน้ าหนักน้อยลงหากเป็นคดีที่มีประเด็นพิพาทกันตามมาตรา 23 ของ 
MRFTA ดังจะเห็นได้จากคดี Jinro Ballantines463 โดย KFTC วินิจฉัยว่าการที่บริษัทผู้น าเข้าสุรา
จากต่างประเทศปฏิเสธที่จะจ าหน่ายสินค้าให้กับบริษัทผู้ค้าส่งรายใหม่นั้นเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรม แม้ว่าคู่กรณีไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนก็ตาม เนื่องจากการปฏิเสธในคดีนี้
เกิดขึ้นจากการกดดันของคู่แข่งของผู้ค้าส่งอันเป็นปัจจัยที่ชี้ให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันปัจจัย
หนึ่งตามที่ได้อธิบายไว้ก่อนหน้านี้แล้ว ภายใต้การพิจารณาคดีตามมาตรา 23 ของ MRFTA เพียงแค่ผู้
ปฏิเสธปฏิบัติต่อผู้ถูกปฏิเสธแตกต่างไปจากที่ผู้ปฏิเสธเคยท าต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนก็ดูเหมือนจะ
เพียงพอแล้วที่จะหักล้าง ข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันส าหรับกรณีการปฏิเสธที่จะ
เริ่มต้นท าธุรกจิหรือการไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนได้แล้ว อย่างที่เห็นในคดี Hite Beer 
II464 ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าการปฏิเสธของผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นเบียร์ที่ปฏิเสธไม่
จัดจ าหน่ายเบียร์ให้กับผู้ค้าปลีกรายใหม่ที่เพ่ิงเข้ามาประกอบธุรกิจในตลาดค้าปลีกเป็นพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA โดยให้เหตุผลว่าผู้ปฏิเสธปฏิบัติต่อผู้ถูกปฏิเสธ
แตกต่างไปจากการปฏิบัติที่ผู้ปฏิเสธได้ท าต่อผู้ค้าปลีกรายอ่ืน465 

   หากพิจารณาในมุมมองด้านผลกระทบของการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ 
(effect approach to a refusal to start dealing) จะพบว่าความสัมพันธ์ทุกอย่างเช่นทางด้าน
ธุรกิจหรือด้านอ่ืน ๆ ล้วนแล้วแต่ต้องมีการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์ ( relationship-specific 
investment) เช่นค่าใช้จ่ายในการท าธุรกรรมต่าง ๆ หากการประกอบธุรกิจชนิดหนึ่งมีค่าใช้จ่ายที่
เท่ากันแล้วในกรณีที่ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน ทั้ง 2 ฝ่ายนี้
ย่อมไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์แต่อย่างใด ดังนั้นการปฏิเสธที่จะเริ่มต้น
ท าธุรกิจจึงก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธน้อยกว่าการยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่
ก าลังด าเนินอยู่และอาจจะหลุดพ้นความรับผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ได้ง่ายอีกด้วย เพราะ
มาตรา 23 นี้มีนักกฎหมายชาวสาธารณรัฐเกาหลีบางส่วนเห็นว่าเป็นบทบัญญัติที่มีแนวโน้มคุ้มครอง
ความเสียหายระหว่างเอกชนด้วยกันมากกว่าที่จะเป็นการคุ้มครองความเสียหายต่อตลาดในวงกว้าง 

                                           
462 Ibid., 128. 
463 KFTC 2006-177, 2005GwangSa4184, 4185, §§ 1-2. 
464 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2005Nu2744, March 27, 2006, § 3.Da.  (S.  Kor. ) , aff’d, Supreme Court 

[S. Ct.], 2006Du9924, Aug. 31, 2006 (S. Kor.). 
465 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 128. 
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และด้วยเหตุผลอย่างเดียวกันนี้การปฏิเสธที่จะต่อสัญญา (refusal to renew) ก็มีโอกาสที่จะหลุดพ้น
ความรับผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA มากกว่าการยุติความสัมพันธ์กลางคัน (mid-term 
termination) ในคดี Samsung Networks II466 ได้ตัดสินสนับสนุนว่าเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 23 MRFTA นั้นจะพบในการปฏิเสธที่จะต่อสัญญาได้น้อยกว่าการยุติความสัมพันธ์กลางคัน 
นักกฎหมายในสาธารณรัฐเกาหลีที่มีความเห็นไปในทางนี้ยังแสดงความเห็นต่ออีกว่ามุมมองด้าน
ผลกระทบนี้จะมีน้ าหนักน้อยหากเป็นการพิจารณาภายใต้บทบัญญัติที่มีองค์ประกอบความรับผิดว่า
การปฏิเสธนั้นต้องสร้างความเสียหายให้เกิดกับตลาดเป็นวงกว้าง (market-wide impact) เท่านั้น 
เช่นมาตรา 3-2 ของ MRFTA เนื่องจากมุมมองในด้านผลกระทบนี้พิจารณาเฉพาะผลกระทบระหว่าง
คู่สัญญาทั้ง 2 ฝ่ายแต่เพียงอย่างเดียว467 

   4.3.7) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ผิดสัญญา 

   วิธีที่ตรงไปตรงมาที่สุดที่ผู้ปฏิเสธจะสามารถอ้างว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ของตนนั้นมีเหตุผลก็คือการแสดงให้เห็นว่าผู้ถูกปฏิเสธเป็นคู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดี (poor partner) ไม่
สมควรที่จะมีความสัมพันธ์ต่อกัน อาจสรุปได้ว่าคู่ค้าทางธุรกิจที่ ไม่ดีนั้นมีอยู่ 3 ประเภทซึ่งศาลใน
สาธารณรัฐเกาหลีได้ยอมรับแล้วว่าการปฏิเสธต่อคู่ค้าทางธุรกิจทั้ง 3 ประเภทนั้น อาจเป็นการปฏิเสธ
ที่มีเหตุผลและไม่มีความรับผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่อย่างใด ซึ่งในหัวข้อนี้จะกล่าวถึง
เฉพาะคู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดีประเภทที่ 1 ซึ่งก็คือคู่ค้าทางธุรกิจที่เป็นผู้ผิดสัญญาอันชอบด้วยกฎหมาย 
ส่วนคู่ค้าที่ไม่ดีประเภทอ่ืน ๆ จะอธิบายในหัวข้อถัดไป เนื่องจากการผิดสัญญาเป็นการแสดงออกอย่าง
ชัดเจนถึงความไม่น่าไว้วางใจหรือไม่น่าเชื่อถือของผู้ถูกปฏิเสธที่ผิดสัญญา ดังนั้นศาลจึงไม่เต็มใจนักที่
จะตดัสินว่าการปฏิเสธต่อผู้ที่ผิดสัญญาเช่นนี้ได้ท าไปโดยมีเจตนาเพื่อต่อต้านการแข่งขัน468 

   ในสาธารณรัฐเกาหลีมีคดีที่เกิดขึ้นคือคดี KBS469 ที่ศาล Seoul Southern 
District Court ตัดสินว่าไม่พบเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA ในการที่
สถานีโทรทัศน์แห่งชาติยุติการด าเนินธุรกิจต่อบริษัทผู้ผลิตรายการโทรทัศน์ ศาล Seoul Southern 
District Court เห็นว่าการยุติการด าเนินธุรกิจดังกล่าวนั้นเป็นสิ่งที่สมเหตุผลแล้วเพราะบริษัทผู้ผลิต

                                           
466 Constitutional Court [Const.  Ct. ] , 2006HunMa1033, (Samsung Networks II) , Oct.  30, 2008, § 3.Na. (2)  (S. 

Kor.). 
467 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 129. 
468 Ibid. 
469 Seoul Southern District Court [Seoul S. Dist. Ct.], 2007GaHap2764, June 21, 2007, §§ 1.Sa, 2.Na. (S. Kor.). 
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รายการโทรทัศน์ได้ท าผิดสัญญาหลายข้อด้วยกัน เช่น ยักยอกเงินที่ได้รับจากสถานีโทรทัศน์และผลิต
รายการประเภทสารคดีซึ่งมีเนื้อหาที่ไม่ถูกต้องให้กับสถานีโทรทัศน์ เช่นเดียวกันกับคดี Hyundai 
Motors470 ที่ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าไม่พบเจตนาต่อต้านการแข่งขันภายใต้
มาตรา 23 ของ MRFTA ในการปฏิเสธของบริษัทผู้ผลิตยานยนต์รายใหญ่แห่งชาติที่ไม่ต่อสัญญากับ
ผู้รับเหมาช่วงเนื่องจากผู้รับเหมาช่วงดังกล่าวท าผิดต่อสัญญาหลายครั้ง และในคดี Lotteria471 ศาล
ฎีกาตัดสินในประเด็นตามมาตรา 23 ของ MRFTA ว่าการยุติการท าธุรกิจของบริษัทฟาสต์ฟู้ดรายใหญ่
ของประเทศต่อผู้รับสิทธิตามสัญญาแฟรนไชส์ (franchisee) ด้วยเหตุผลที่ว่าผู้รับสิทธิดังกล่าวผิด
สัญญาแฟรนไชส์หลายข้อนั้นไม่เป็นความผิดต่อมาตรา 23 ของ MRFTA แต่อย่างใด แม้แต่ผู้ผูกขาดที่
ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐบาล (government-authorized monopolists) ก็สามารถปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
กับผู้ที่ผิดสัญญาได้ ในคดี JU Network472 และคดี Urban Gas473 ผู้ผูกขาดในคดี JU Network เป็น
สมาคมช่วยเหลือผู้บริโภคที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายท าหน้าที่เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคจากความเสียหายที่
เกิดจากธุรกิจการตลาดขายตรงหลายชั้น (multi-level marketing) หรือที่นิยมเรียกกันว่าการตลาด
แบบเครือข่าย (network marketing) ส่วนผู้ผูกขาดในคดี Urban Gas เป็นบริษัทแก๊สที่รัฐบาล
สาธารณรัฐเกาหลีจัดตั้งขึ้นซึ่งเป็นผู้ผูกขาดตลาดการจัดจ าหน่ายแก๊สอยู่ในภูมิภาคหนึ่ง ศาลทั้ง 2 คดี
นี้ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของผู้ผูกขาดทั้ง 2 คดีไม่ปรากฏว่ามีเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 23 ของ MRFTA แต่อย่างใด โดยศาลของทั้ง 2 คดีเห็นว่าหน่วยงานของรัฐผู้ปฏิเสธมีสิทธิที่จะ
ไม่ท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธในคดีซึ่งก็คือบริษัทที่ท าธุรกิจการตลาดขายตรงหลายชั้นและบริษัทผู้
ให้บริการบ ารุงรักษาตามล าดับได้ เพราะว่าผู้ถูกปฏิเสธทั้ง 2 คดีไม่สามารถแสดงบัญชีรายรับหรือไม่
สามารถแสดงรายละเอียดการเก็บค่าธรรมเนียมได้ ซึ่งเป็นการละเมิดต่อข้อสัญญาที่ท าไว้กับหน่วยงาน
ของรัฐ474 

   ในความเป็นจริงน้ าหนักของข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาต่อต้านการ
แข่งขันส าหรับกรณีการปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธที่ผิดสัญญายังคงมีน้ าหนักมาก แม้เป็นการ

                                           
470 Constitutional Court [Const. Ct.], 2005HunMa818, (Hyundai Motors), Mar. 30, 2006, § 3.Na. (S. Kor.). 
471 Supreme Court [S. Ct.] , 2002Du332, (Lotteria) , Mar. 10, 2006, § 2.Ra. (S. Kor.) . การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจใน

สัญญาแฟรนไชส์ที่เกิดขึ้นหลังจากวันที่ 1 พฤศจิกายน ค .ศ. 2002 ตกอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมสัญญาแฟรนไชส์ที่เป็นธรรม 
(Fair Franchise Transactions Act: FFTA) แทน MRFTA  

472 Seoul Central District Court [Seoul C. Dist. Ct.], 2006GaHap1133, (JU Network), Nov. 10, 2006, §§ 1, 2.Ma. 
(S. Kor.). 

473 Constitutional Court [Const. Ct.], 2006HunMa1083, (Urban Gas), Sept. 25, 2008, §§ 1.Ga, 4.Ma.(2) (S. Kor.). 
474 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 130-131. 
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ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจหลายราย (concerted refusal to deal) ซึ่งปกติแล้วจะเป็น
พฤติกรรมที่ถูกควบคุมโดยกฎหมายการแข่งขันทางการค้าอย่างเข้มงวดกว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกจิฝ่ายเดียว กระนั้นก็ตามปรากฏว่ามีบางคดีที่ศาลตัดสินว่าไม่พบเจตนาต่อต้านการแข่งขันจาก
การปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจหลายรายต่อผู้ถูกปฏิเสธที่ผิดสัญญา 475 ในสาธารณรัฐเกาหลีมีคดี
เกิดข้ึนซึ่งมีข้อเท็จจริงคล้ายคลึงกับคดี Nw. Wholesale Stationers, Inc. v. Pacific Stationery & 
Printing Co. ของประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี Hana Bank476  อันเป็นคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจโดยกลุ่มของธนาคารสาธารณรัฐเกาหลีรายใหญ่ซึ่งมีชื่อว่ากลุ่มธนาคาร Hana Bank กลุ่ม
ธนาคารดังกล่าวนี้ร่วมกันสามารถครอบครองตู้ AMTs ได้ถึงครึ่งหนึ่งของจ านวนตู้ ATMs ที่มีทั้งหมด
ในสาธารณรัฐเกาหลี ศาลในคดีนี้ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของกลุ่มธนาคาร Hana Bank ต่อ
ธนาคารผู้ถูกปฏิเสธรายหนึ่งนั้นเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผลเพียงพอที่จะโต้แย้งว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการ
แข่งขันได้เนื่องจากธนาคารผู้ถูกปฏิเสธละเมิดต่อข้อสัญญาที่เกิดขึ้นโดยปริยายว่าจะต้องไม่ใช้
เครือข่าย ATMs ของกลุ่มธนาคาร Hana Bank เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืนนอกเหนือไปจากการบริการฝาก
เงินและถอนเงินเท่านั้น477 

   ส าหรับกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธที่ละเมิดต่อสัญญาอันจะ
เป็นข้อบ่งชี้ว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้นั้น ต้องปรากฏว่าข้อสัญญาที่ถูกละเมิดในตัวเองต้องไม่
มีเงื่อนไขที่เป็นการละเมิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าด้วย หากข้อสัญญาที่ถูกละเมิดมีเงื่อนไข
อันมิชอบตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแล้วก็เท่ากับยิ่งเป็นการส่งเสริมให้เห็นถึงเจตนาต่อต้าน
การแข่งขันของผู้ปฏิเสธนั่นเอง478 ในคดี Namyang Aloe479 มีข้อเท็จจริงว่าบริษัทผู้ผลิตผลิตภัณฑ์ที่
ท ามาจากว่านหางจระเข้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยเลิกสัญญาการเป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้ากับผู้จัดจ าหน่าย
สินค้ารายหนึ่ง ส่งผลให้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้ารายนั้นต้องล้มเลิกการประกอบธุรกิจไปโดยให้เหตุผลว่าผู้
จัดจ าหน่ายละเมิดต่อข้อสัญญาที่มีเงื่อนไขเกี่ยวกับการก าหนดราคาขายต่อและการก าหนดตัวลูกค้า 
(customer restriction) ซึ่ง KFTC เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนี้เป็นการละเมิดต่อ MRFTA จึงมี
ค าสั่งให้ผู้ปฏิเสธจ่ายค่าชดเชยส าหรับค่าขาดก าไรที่ผู้ถูกปฏิเสธพึงจะได้รับจนถึงวันที่มีการยกเลิก

                                           
475 Ibid., 131. 
476 Seoul High Court [ Seoul High Ct. ] , 2002Nu1641, ( Hana Bank) , Oct.  23, 2003, §§ 1, 4 ( S.  Kor. ) , aff’ d, 

Supreme Court [S. Ct.], 2003Du14253, May 12, 2006 (S. Kor.). 
477 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 131. 
478 Ibid. 
479 Supreme Court [S. Ct.], 96Da54195, (Namyang Aloe), Apr. 22, 1997 (S. Kor.). 
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สัญญา ในชั้นศาล Seoul High Court กลับปฏิเสธที่จะให้ค่าชดเชยดังกล่าวโดยกล่าวว่า KFTC ควร
วินิจฉัยเอาผิดกับพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อและการก าหนดตัวลูกค้ามากกว่าที่จะมาวินิจฉัย
เอาผิดกับพฤติกรรมการยกเลิกสัญญา แต่ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีไม่เห็นด้วยกับมุมมองของ
ศาลล่าง จึงตัดสินว่าการยกเลิกสัญญานั้นก็เป็นการละเมิดต่อมาตรา 23 ของ MRFTA ด้วยเช่นกัน
เพราะว่าการยกเลิกสัญญาเช่นนั้นแสดงให้เห็นถึงเจตนาที่จะบังคับให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอันมิ
ชอบด้วยกฎหมาย จะเห็นได้ว่าคดีนี้ศาลฎีกาในสาธารณรัฐเกาหลีมีความเห็นคล้ายคลึงกับศาลอุทธรณ์
ภาค 4 ของประเทศสหรัฐที่ตัดสินไว้ในคดี Osborn v. Sinclair Refining Co. ที่ว่าการปฏิเสธไม่อาจ
อ้างความคุ้มกันตามหลัก Colgate ได้หากผู้ปฏิเสธมีเจตนาใช้การปฏิเสธเพ่ือเป็นเครื่องมือในการ
จ ากัดการแข่งขัน480 

   ถ้าหากสิ่งที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามไม่ได้มีสภาพบังคับเป็นสัญญาแต่เป็น
เพียงนโยบายฝ่ายเดียว (unilateral policy) ของผู้ปฏิเสธ คดีความต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นก็มักจะชี้ว่าการ
ปฏิเสธอันเนื่องมาจากการที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวนั้นมีแนวโน้มว่าเป็นการ
ปฏิเสธที่มิได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันเช่นกันและนโยบายฝ่ายเดียวดังกล่าวที่พบได้บ่อยใน
สาธารณรัฐเกาหลีมักเป็นนโยบายเรื่องการก าหนดราคาขายต่อ ในคดี Callaway Golf Korea481 
ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของ KFTC ที่วินิจฉัยว่าการยุติสัญญาตัวแทน
จ าหน่ายของบริษัทผู้น าเข้าไม้กอล์ฟต่อตัวแทนจ าหน่ายที่ไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายก าหนดราคาขาย
ต่อ (RPM policy) ที่บริษัทผู้น าเข้าไม้กอล์ฟก าหนดขึ้นนั้นเป็นความผิด โดยศาลให้เหตุผลว่าบริษัทผู้
น าเข้าไม้กอล์ฟไม่ได้รับโอกาสให้พิสูจน์ถึงผลกระทบด้านที่เป็นประโยชน์ต่อการแข่งขันของนโยบาย
การก าหนดราคาขายต่อดังกล่าวซึ่งศาลเห็นว่านโยบายนั้นมีประโยชน์มากกว่าผลกระทบที่เป็นการ
ต่อต้านการแข่งขัน เช่นนโยบายนั้นช่วยส่งเสริมประโยชน์ของผู้บริโภค (consumer welfare) เป็นต้น 
และถ้านโยบายฝ่ายเดียวนั้นเป็นสิ่งจ าเป็นเพ่ือการด าเนินงานที่มีประสิทธิภาพของการรวมกลุ่มทาง
ธุรกิจที่ถูกต้องตามกฎหมายซึ่งจัดตั้งขึ้นระหว่างบริษัทที่เป็นคู่แข่งกัน การที่คู่กรณีคนใดในกลุ่มธุรกิจ
นั้นไม่ยอมปฏิบัติตามนโยบายดังกล่าวอาจเป็นข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน
ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้ แม้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจหลายรายก็ตาม ใน
คดี Hankuk Super Chain482 ศาล Seoul High Court ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของสหกรณ์

                                           
480 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 131-132. 
481 Supreme Court [S. Ct.], 2010Du9976, Mar. 10, 2011, §§ 1-2 (S. Kor.). 
482 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 92Gu20257, (Hankuk Super Chain), June 24, 1993, § 2 (S. Kor.). 
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ต่อสมาชิกที่ละเมิดต่อนโยบายส าคัญซึ่งตั้งขึ้นเพ่ือประสิทธิภาพในการด าเนินงานของสหกรณ์นั้นไม่
เป็นการละเมิดต่อมาตรา 23 ของ MRFTA เนื่องจากศาลเห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจดังกล่าวไม่มี
เจตนาต่อต้านการแข่งขัน483 

   น้ าหนักของข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันในกรณีที่ผู้ถูก
ปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวนั้นดูจะมีน้ าหนักน้อยกว่าการที่ผู้ถูกปฏิเสธละเมิดสัญญา 
ในขณะที่ผู้ประกอบธุรกิจแม้จะเป็นผู้ผูกขาดก็สามารถยุติความสัมพันธ์กับผู้ที่ไม่ยอมปฏิบัติตามสัญญา
ได้ แต่ถ้าหากเป็นเพียงการที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียว ผู้ประกอบธุรกิจ
ฝ่ายที่ตั้งนโยบายนั้นขึ้นมาสามารถยุติความสัมพันธ์ได้โดยชอบแต่ในเฉพาะกรณีที่นโยบายฝ่ายเดียว
นั้นให้ประสิทธิภาพมากกว่าความเสียหายที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันจากการปฏิเสธ 484 จะเห็นได้
จากคดีดังต่อไปนี้ว่าถ้าเป็นเพียงการไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียวต้องมีการพิสูจน์ถึงประโยชน์ของ
นโยบายและความเสียหายที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน ในคดีหนึ่งศาล Seoul High Court ได้ตัดสิน
ว่าการปฏิเสธที่จะจัดจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ถูกปฏิเสธที่ไม่ปฏิบัติตามนโยบายการก าหนดราคาขายต่อ
นั้นเป็นความผิด เนื่องจากผู้ปฏิเสธไม่สามารถแสดงให้ศาลเห็นได้ว่านโยบายดังกล่าวสามารถช่วย
ส่งเสริมให้มีการแข่งขันมากขึ้นได้ซึ่งมีประโยชน์มากกว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน 485 ที่
ข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามนโยบายฝ่ายเดียว
มีน้ าหนักน้อยกว่ากรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามสัญญาก็เพราะการฝ่าฝืนนโยบายฝ่ายเดียวนั้น
กระทบแต่เพียงประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากนโยบายนั้นเท่านั้น แต่การไม่ปฏิบัติตามสัญญานอกจากจะ
เป็นการกระทบต่อประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากสัญญาแล้ว ยังเป็นการท าลายความผูกพันอันชอบด้วย
กฎหมายของสัญญาและยังท าให้คู่สัญญาสูญเสียความไว้วางใจจากการที่สัญญาถูกท าลายลงอีกด้วย 
ดังนั้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามสัญญาจึงเป็นข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนากระท า
ความผิดตาม MRFTA ที่มีน้ าหนักมากกว่า486 

   เป็นเรื่องประหลาดที่บ่อยครั้งเมื่อสัญญาที่มีข้อตกลงอันผิดกฎหมายระงับลง
แล้วผู้ถูกปฏิเสธมักมาฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลเพ่ือให้ศาลตัดสินลงโทษผู้ปฏิเสธส าหรับการยุติสัญญาที่
ผิดกฎหมายนั้น อาจมีบางคนโต้แย้งว่าการน าคดีมาฟ้องร้องนั้นก็เพ่ือเป็นการชดเชยผู้ถูกปฏิเสธ

                                           
483 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 133. 
484 Ibid. 
485 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 2011Nu10777, Apr. 19, 2012, § 2.Da. (S. Kor.). 
486 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 133. 
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ส าหรับความเสียหายที่ได้รับจากสัญญาที่มีข้อตกลงเป็นการต่อต้านการแข่งขัน แต่เมื่อพิจารณาอย่างถี่
ถ้วนแล้วเมื่อผู้ถูกปฏิเสธไม่ต้องผูกพันตามสัญญาที่มีข้อตกลงอันผิดกฎหมายอีกต่อไป ความสัมพันธ์ที่
เหลือระหว่างกันก็จะได้รับการปรับเพ่ือชดเชยผลประโยชน์ที่ต้องเสียไปจากข้อตกลงที่เป็นการต่อต้าน
การแข่งขันนั้นได้เอง หรือถ้าข้อตกลงดังกล่าวเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเข้ามา
สร้างความสัมพันธ์กัน หากไม่มีข้อตกลงเช่นนั้นแล้วทั้ง 2 ฝ่ายก็คงไม่ตัดสินใจเข้ามาผูกสัมพันธ์กัน 
ดังนั้นแล้วผู้ถูกปฏิเสธก็มิได้สูญเสียสิ่งใดไปจากการที่ตกลงเข้ามาผูกสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ปฏิเสธเลย 
การที่ผู้ถูกปฏิเสธยอมเข้ามาท าธุรกิจด้วยเช่นนี้แล้วกลับมาฟ้องเป็นคดีในภายหลังเมื่อความสัมพันธ์ไม่
เป็นไปด้วยดี ซึ่งโจทก์ที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธนั้นก็รู้ถึงข้อตกลงที่มิชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้วตั้งแต่เข้าท า
สัญญาแต่ก็ยังยอมเข้าท าสัญญาด้วยนั้นอาจขัดต่อหลักมือสะอาด (doctrine of clean hand) ซึ่งมี
หลักอยู่ว่าผู้ที่จะใช้สิทธิทางศาลต้องมาศาลด้วยมือสะอาด ภายใต้หลักนี้จึงไม่ยอมรับให้ผู้ถูกปฏิเสธมา
ใช้สิทธิทางศาลฟ้องร้องกล่าวหาว่าสัญญาที่ตนเข้าไปผูกพันด้วยนั้นมิชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากผู้ถูก
ปฏิเสธก็รู้ถึงข้อตกลงที่มิชอบด้วยกฎหมายนั้นอยู่แล้วตั้งแต่ต้นแต่กลับเข้าเสี่ยงภัยท าสัญญาด้วยเอง 
อย่างไรก็ตาม กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีก็ไม่รับฟังข้อต่อสู้ ของผู้ปฏิเสธที่
ยกหลักมือสะอาดขึ้นอ้างเช่นเดียวกันกับศาลฎีกาในประเทศสหรัฐอเมริกา เห็นได้จากศาลยังเยียวยา
ความเสียหายให้ผู้ถูกปฏิเสธที่แม้จะมาศาลด้วยมือที่ไม่สะอาดอยู่487 

   4.3.8) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะถูกสันนิษฐานว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันถ้า
หากผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้ไร้ประสิทธิภาพ (poor performer) สิทธิของผู้ประกอบธุรกิจในการเลือก
คู่สัญญาของตนด้วยเหตุผลด้านความสามารถในการปฏิบัติตามสัญญาได้อย่างมีประสิทธิภาพของ
คู่สัญญานั้นเป็นสิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการแข่งขัน ดังนั้นหากมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเกิดขึ้นเนื่องจาก
คู่สัญญาอีกฝ่ายไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ การปฏิเสธเช่นนั้นก็ไม่ถือว่ามีเจตนาต่อต้านการ
แข่งขันแต่อย่างใด โดยไม่ต้องค านึงถึงว่าการปฏิเสธดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหายใดขึ้นในระยะ
สั้นบ้างก็ตาม แม้นิยามค าว่าประสิทธิภาพ (performance) จะมีความหมายคลุมเครือยากที่จะให้ค า
นิยาม แต่ก็ไม่มีความจ าเป็นอย่างใดที่จะต้องให้นิยามถ้อยค าดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งเพ่ือที่จะจ าแนก
ออกจากนิยามค าว่าไร้ประสิทธิภาพ เพียงแค่การที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่อาจจ่ายเงินตรงตามก าหนด
ระยะเวลาได้ก็เป็นข้ออ้างที่สมเหตุผลให้กับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจได้แล้ว488 

                                           
487 Ibid., 133-134. 
488 Ibid. 
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   ในสาธารณรัฐเกาหลีมีคดี KT SkyLife489 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าสถานีโทรทัศน์
ยุติการส่งสัญญาณความคมชัดปานกลางและความคมชัดสูงให้กับสถานีโทรทัศน์ดาวเทียมที่ติดต่อขอ
ซื้อสัญญาณโทรทัศน์เพ่ือน ามาแพร่ภาพออกอากาศคู่ขนาน โดยให้เหตุผลว่าสถานีโทรทัศน์ดาวเทียม
ไม่ช าระหนี้ให้ตรงตามก าหนดเวลา ศาล Seoul Southern District Court เห็นว่าหากพิจารณาตาม
ลักษณะของการประกอบธุรกิจสถานีโทรทัศน์โดยทั่วไปแล้วพบว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะส่งสัญญาณคืน
ให้ทันทีท่ีผู้ถูกปฏิเสธช าระหนี้ ศาลจึงปฏิเสธข้อกล่าวหาที่ว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาที่จะท าลายการประกอบ
ธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธหรือมีเจตนาที่จะให้มีการบรรลุเป้าหมายที่ผิดกฎหมายอ่ืน ๆ หรือในคดี Hite 
Beer I 490 ที่ศาลตัดสินว่าการปฏิเสธในคดีไม่ปรากฏว่ามีเจตนาอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ 
MRFTA แต่อย่างใด ในการที่ผู้ผลิตปฏิเสธไม่จัดจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ช าระหนี้ให้ตรง
ตามเวลาที่ก าหนด ข้ออ้างเรื่องการปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพนี้สอดคล้องกับความเห็น
ของศาลรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน ในคดี Kyungnam Textile491 ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี
ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของบริษัทสิ่งทอต่อตัวแทนจ าหน่ายของตนเนื่องจากตัวแทนจ าหน่าย
ดังกล่าวนั้นค้างช าระหนี้ให้กับตนเป็นจ านวนมาก ศาลจึงตัดสินว่าการปฏิเสธในคดีนี้ไม่มีความผิดแต่
อย่างใด492 

   นอกจากการไม่สามารถช าระหนี้ให้ตรงตามก าหนดระยะเวลาแล้วยังปรากฏ
ว่ามีปัจจัยอ่ืน ๆ ที่ชี้ให้เห็นถึงความไร้ประสิทธิภาพได้อีก เช่น การตัดสินใจที่ไม่ดี (poor judgment) 
ก็เป็นตัวอย่างหนึ่ง แต่การที่ผู้ถูกปฏิเสธมียอดขายที่ไม่ดีและมีนโยบายส่งเสริมการขายที่ไร้
ประสิทธิภาพ (poor sales and promotion) จนน ามาสู่การปฏิเสธนั้นปรากฏให้เห็นบ่อยครั้งกว่า 
เช่นในคดี Chosunibo493 มีข้อเท็จจริงว่าบริษัทผู้ผลิตหนังสือพิมพ์ปฏิเสธที่จะต่อสัญญากับตัวแทน
จ าหน่ายรายหนึ่งโดยยกข้ออ้างเรื่องประสิทธิภาพของผู้ถูกปฏิเสธ เนื่องจากตัวแทนจ าหน่ายรายนี้ไม่
สามารถคิดหาวิธีการใหม่ ๆ ที่จะช่วยเพ่ิมยอดขายซึ่งซบเซาตลอดช่วง 5 ปีที่ผ่านมาให้กระเตื้องขึ้น 
โดยที่ตัวแทนจ าหน่ายรายนี้เป็นตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (exclusive dealer) อยู่ในบริเวณ

                                           
489 Seoul Southern District Court [Seoul S. Dist. Ct.], 2011KaHap198, Apr. 12, 2011, § 1 (S. Kor.). 
490 Seoul High Court [ Seoul High Ct. ] , 2001Nu4971, ( Hite Beer I) , Sept.  26, 2002, § 2. Da.  ( S.  Kor. )  aff’ d, 

Supreme Court [S. Ct.], 2002Du11059, July 9, 2004 (S. Kor.). 
491 Constitutional Court [Const. Ct.], 2008HunMa497, (Kyungnam Textile), Feb. 25, 2010, § 3.Ga.-Na. (S. Kor.). 
492 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 135. 
493 Seoul Central District Court [Seoul C. Dist. Ct.], 2009KaHap1948, Jan. 18, 2010, § 3 (S. Kor.). 
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หนึ่งและแม้ว่าจะรับหนังสือพิมพ์มาขายในจ านวนที่มากกว่าตัวแทนจ าหน่ายรายอ่ืน ๆ แต่ยอดขาย
ของตัวแทนจ าหน่ายในคดีนี้ก็ยังต่ ากว่ายอดขายของตัวแทนจ าหน่ายรายอื่นที่อยู่ในบริเวณใกล้เคียง494 

    แม้จะมีคดีมากมายที่ได้ตัดสินเกี่ยวกับข้อบ่งชี้ว่าผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนา
ต่อต้านการแข่งขัน ในกรณีที่เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพไว้ แต่น้ าหนักของข้อ
บ่งชี้ดังกล่าวนี้ดูเหมือนจะมีน้ าหนักไม่มากเท่ากับข้อบ่งชี้ในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธมีการละเมิดสัญญาหรือ
การละเมิดต่อนโยบายฝ่ายเดียวที่ได้กล่าวถึงมาแล้วในหัวข้อก่อนหน้านี้ เพราะความไร้ประสิทธิภาพ
เป็นสิ่งที่ยากจะพิสูจน์ด้วยเหตุที่มีลักษณะเป็นเรื่องทางอัตวิสัย (subjective nature) ผู้ถูกปฏิเสธ
มักจะไม่ยอมรับว่าตนเป็นผู้ไร้ประสิทธิภาพจนถึงขนาดต้องน ามาสู่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างที่ผู้
ปฏิเสธกล่าวอ้าง เช่นในคดี Daejeon Expo495 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าเทศบาลเมืองแดจอนได้ท าสัญญา
จ้างบริษัทหนึ่งให้มาบริหารจัดการอุทยานวิทยาศาสตร์ของเทศบาล ต่อมาเทศบาลเมืองแดจอนได้ยุติ
สัญญาจ้างกับบริษัทดังกล่าวโดยให้เหตุผลว่าจ านวนผู้เข้าชมอุทยานมีไม่เพียงพอกับเป้าหมายที่
เทศบาลตั้งไว้และบริษัทดังกล่าวบ ารุงรักษาอุทยานได้ไม่ดี แต่ศาลฎีกาของสาธารณรัฐเกาหลีกลับเห็น
ว่าข้ออ้างเรื่องความไร้ประสิทธิภาพที่เทศบาลเมืองแดจอนยกขึ้นอ้างนั้นไม่มีเหตุผลเพียงพอเพราะว่า
ตัวเทศบาลเมืองเองก็เป็นส่วนส าคัญที่ท าให้อุทยานวิทยาศาสตร์ไม่ประสบความส าเร็จเท่าที่ควร ศาล
จึงตัดสินให้บริษัทที่ถูกยกเลิกสัญญาได้รับค่าชดเชยเป็นจ านวนร้อยละ 40 ของความเสียหายทั้งหมดที่
บริษัทได้รับ อีกทั้งเรื่องประสิทธิภาพที่ไม่ดีของผู้ถูกปฏิเสธนี้ก็เป็นสิ่งที่ควรถูกต าหนิน้อยกว่าการ
ละเมิดต่อสัญญาหรือนโยบายฝ่ายเดียวด้วย หากพิจารณาในเรื่องเจตนาคงแทบไม่มีผู้ประกอบธุรกิจ
รายใดที่ตั้งใจด าเนินธุรกิจให้ไม่มีประสิทธิภาพ แต่ในขณะที่การละเมิดต่อสัญญาหรือนโยบายนั้นอาจ
เกิดขึ้นโดยเจตนาได้โดยเป็นกลยุทธ์หนึ่งในการประกอบธุรกิจ เช่น พบว่าการปฏิบัติตามสัญญาต่อไป
จะเป็นไปได้อย่างยากล าบากและมีค่าใช้จ่ายที่สูงเกินกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากสัญญาจึงตั้งใจ
ละเมิดสัญญาเพ่ือไม่ต้องทนขาดทุนต่อ เป็นต้น496 

   ด้วยเหตุที่ความไร้ประสิทธิภาพของผู้ถูกปฏิเสธเป็นเรื่องทางอัตวิสัย ในบาง
คดีศาลจึงปฏิเสธที่จะรับฟังข้ออ้างดังกล่าวเนื่องจากอาจมีการยกข้ออ้างเรื่องความไร้ประสิทธิภาพนี้
ขึ้นเพ่ือปิดบังเจตนาที่แท้จริงซึ่งมุ่งต่อต้านการแข่งขัน497 การยกเอาข้ออ้างเรื่องความไร้ประสิทธิภาพ

                                           
494 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 135-136. 
495 Supreme Court [S. Ct.], 2003Da15501, (Daejeon Expo), Feb. 10, 2006 (S. Kor.). 
496 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 136. 
497 Ibid. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

273 

ขึ้นเพ่ือปิดบังเจตนาที่แท้จริงในสาธารณรัฐเกาหลีพบในคดี Pasteur Milk498 ซึ่งศาลฎีกาของ
สาธารณรัฐเกาหลีไม่เห็นด้วยกับค าตัดสินของศาลล่างที่ตัดสินว่าการปฏิเสธของบริษัทผู้ผลิตผลิตภัณฑ์
ซึ่งท าจากนมที่ไม่อนุมัติให้ตัวแทนจ าหน่ายที่ถูกยกเลิกสัญญาโอนสิทธิในการเป็นตัวแทนจ าหน่ายไปให้
บุคคลภายนอกนั้นไม่เป็นความผิด โดยศาลล่างพิจารณาแล้วเห็นว่าตัวแทนจ าหน่ายที่ถูกยกเลิกสัญญา
ดังกล่าวมียอดขายต่ า ขาดการประชุมตัวแทนจ าหน่าย 1 ครั้งและไม่เข้าร่วมการดูงานนอกสถานที่ซึ่ง
บริษัทผู้ผลิตจัดขึ้น 1 ครั้งและยังไม่ปฏิบัติตามระเบียบว่าด้วยการจัดส่งน้ านมในการส่งมอบให้กับ
ลูกค้าบางรายอีกด้วย ศาลฎีกาเห็นว่าข้อพิจารณาของศาลล่างนี้ไม่เพียงพอที่จะขัดขวางไม่ให้ศาลลงไป
ค้นหาเจตนาอันไม่เป็นธรรมของการปฏิเสธที่จะอนุมัติการโอนสิทธิในการเป็นตัวแทนจ าหน่าย
ดังกล่าว ศาลฎีกาจึงมีค าสั่งให้ศาลชั้นต้นพิจารณาคดีใหม่เพ่ือค้นหาเจตนาที่แท้จริงของการปฏิเสธ ใน
การย้อนส านวนลงมาให้ศาลล่างพิจารณาคดีใหม่ (on remand) ศาลล่างพบว่าการที่ตัวแทนจ าหน่าย
รายนี้มียอดขายไม่ดีส่วนหนึ่งมีสาเหตุมาจากการที่ผู้ผลิตยกเลิกการให้เงินสนับสนุนและมีเหตุขัดข้อง
ประการอ่ืน ๆ ที่น ามาสู่ความล้มเหลว จากการพิจารณาคดีใหม่นี้ศาลสามารถสรุปได้ว่าเจตนาของผู้
ปฏิเสธที่ไม่ยอมอนุมัติการโอนสิทธิในการเป็นตัวแทนจ าหน่ายในคดีนี้มีเพ่ือลงโทษตัวแทนจ าหน่ายใน
คดีท่ีไม่ค่อยเชื่อฟังค าสั่งของผู้ผลิตจึงเป็นเจตนาที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA และยังพบ
ได้ในคดี Naray & Company499 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าการตัดไม่ให้ตัวแทนผู้ให้บริการเพจจิ้ง (paging 
service dealer) เข้าถึงเครือข่ายลูกค้าอิเล็กทรอนิกส์ (electronic customer network) นั้นเป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ของ MRFTA เพราะแม้ว่าตัวแทนผู้ให้บริการ
ดังกล่าวจะล้มเหลวในการหาลูกค้าใหม่เข้ามาเพ่ิมและยังเก็บเงินจากผู้ใช้บริการเพจเจอร์ได้น้อยกว่า
ตัวแทนรายอ่ืนก็ตาม แต่ธุรกิจของตัวแทนนั้นขึ้นอยู่กับการเข้าถึงเครือข่ายดังกล่าวและยังมีวิ ธีเรียก
เก็บค่าใช้บริการวิธีอ่ืน ๆ อีกที่รุนแรงน้อยกว่าวิธีนี้ และยังพบได้ในคดี Livestock Feed500 ที่ศาล 
Daejeon High Court ตัดสินลงโทษการยกเลิกสัญญาการเป็นตัวแทนจ าหน่ายโดยอ้างว่าตัวแทน
จ าหน่ายรายนั้นมีประสิทธิภาพที่ไม่ดี  เนื่องจากศาลเห็นว่าตัวแทนจ าหน่ายดังกล่าวสามารถท า
ยอดขายให้ดีขึ้นได้ในเวลาไม่กี่เดือนถัดมาและยังมีความพยายามที่จะจัดนโยบายส่งเสริมการขายต่าง  
ๆ501 

                                           
498 Asian Legal Information Institute, "Revocation of a Corrective Order - Supreme Court Decision 97Nu19427 

(Pasteur Milk) [2000] KRSC 16 (9 June 2000)." 
499 Supreme Court [S. Ct.], 2001Du1444, (Naray & Company), Oct. 25, 2002, § 2 (S. Kor.). 
500 Daejeon High Court [Daejeon High Ct.], 98Na268, (Livestock Feed), May 27, 1999 (S. Kor.). 
501 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 136-137. 
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   คดีต่าง ๆ เหล่านี้ล้วนแล้วแต่เป็นข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ให้เห็นถึงหลักเกณฑ์
ที่ว่าความไร้ประสิทธิภาพในการประกอบธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธสามารถช่วยชี้ให้เห็นได้ว่าผู้ปฏิเสธไม่ได้
มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด502 

   4.3.9) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับคู่สัญญาที่เป็นปรปักษ์ 

   คู่ค้าทางธุรกิจที่ไม่ดีประเภทสุดท้ายซึ่งถ้าหากถูกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยแล้ว
การปฏิเสธนั้นมีแนวโน้มว่าไม่ได้มีเจตนาเพื่อต่อต้านการแข่งขันนั่นก็คือคู่ค้าทางธุรกิจที่เป็นปรปักษ์กับ
ผู้ปฏิเสธ เป็นเรื่องปกติที่คู่สัญญาจะเข้ามาผูกสัมพันธ์ทางธุรกิจกันเมื่อทั้ง 2 ฝ่ายมีความสัมพันธ์อันดี
ต่อกัน แต่หากท้ัง 2 ฝ่ายมิได้มีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันแล้วก็เป็นธรรมชาติของธุรกิจที่คู่ค้าทั้ง 2 ฝ่ายจะ
แยกทางกันและการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็ไม่ควรส่งเสริมให้มีการเชื่อมผู้ประกอบ
ธุรกิจ 2 ฝ่ายที่มีความเห็นไม่ลงรอยกัน ขัดแย้งกัน หรือแม้แต่มีคดีฟ้องร้องกันอยู่เข้าด้วยกัน ลักษณะ
ของความเป็นปรปักษ์นี้แตกต่างออกไปจากการผิดสัญญาหรือความไร้ประสิทธิภาพในการประกอบ
ธุรกิจตรงที่ความเป็นปรปักษ์กันนั้นไม่ได้เป็นความผิดอันใด ทั้งไม่ได้เป็นการผิดต่อศีลธรรมในการไม่
รักษาสัญญาที่ เคยให้ไว้และก็ไม่ได้เป็นการประกอบธุรกิจอย่างผิดพลาดจนเกิดเป็นความไร้
ประสิทธิภาพขึ้นอีกด้วย ในความเป็นจริงผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นปรปักษ์กับผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่ง
มักจะเป็นคู่ค้าทางธุรกิจที่มีประโยชน์กับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งเสมอเพราะว่าความสัมพันธ์ในเชิง
ปรปักษ์ (antagonistic relationship) นั้นมักจะส่งผล 2 ด้านกล่าวคือ หากผู้ใดเป็นปรปักษ์กับคนอีก
ฝ่ายหนึ่ง ก็มีโอกาสมากที่ผู้นั้นจะเป็นมิตรกับคู่แข่งขันของคนอีกฝ่ายหนึ่งนั้น นอกจากนี้หากความเป็น
ปรปักษ์ระหว่างกันถูกพบว่าเกิดจากการกระท าความผิดของผู้ปฏิเสธ ก็จะท าให้น้ าหนักของข้อบ่งชี้ว่า
ผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาในกรณีนี้ถูกท าลายลง ซึ่งบ่อยครั้งทีข่้อบ่งชี้ในเรื่องนี้มีน้ าหนักน้อยกว่าข้อบ่งชี้อ่ืน 
ๆ ที่ได้อธิบายมาแล้วก่อนหน้า503 

   ตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ในเชิงปรปักษ์กันนั้นมีไม่มากนัก 
ส่วนมากจะเป็นสถานการณ์ที่คู่กรณีมีข้อพิพาทฟ้องร้องเป็นคดีความกัน  ในสาธารณรัฐเกาหลีมี
ตัวอย่างคดีที่เกิดขึ้นได้แก่คดี Real Estate Network504 ซึ่งมีข้อพิพาทตามมาตรา 23 MRFTA โดยมี
ข้อเท็จจริงว่ากลุ่มนายหน้าค้าอสังหาริมทรัพย์กลุ่มที่  1 รวมตัวกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับสมาชิกของ
กลุ่มนายหน้าค้าอสังหาริมทรัพย์กลุ่มท่ี 2 ซึ่งเป็นคู่แข่งกันเนื่องมาจากนายหน้าทั้ง 2 กลุ่มนี้มีข้อพิพาท

                                           
502 Ibid., 137. 
503 Ibid., 137-138. 
504 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 2001Nu15209, June 24, 2004, § 2.Da. (S. Kor.), aff’d, Supreme Court [S. 

Ct.], 2004Du8514, Mar. 30, 2007 (S. Kor.). 
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กันจนถึงขั้นฟ้องร้องเป็นคดีหลายคดี จุดเริ่มต้นของความขัดแย้งมาจากผู้ก่อตั้งกลุ่มนายหน้ากลุ่มที่ 2 
เคยเป็นสมาชิกอยู่ในกลุ่มนายหน้ากลุ่มที่ 1 มาก่อน ขณะที่ยังเป็นสมาชิกอยู่ในกลุ่มที่ 1 ผู้ก่อตั้งกลุ่ม
นายหน้ากลุ่มที่ 2 นั้นได้โน้มน้าวเพ่ือนสมาชิกคนอ่ืน ๆ ให้เปลี่ยนเครือข่ายข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ (electronic real estate information network) อันเป็นเครือข่ายข้อมูล
ของกลุ่มนายหน้ากลุ่มที่ 1 ไปใช้เครือข่ายข้อมูลระบบอ่ืน การโน้มน้าวให้เปลี่ยนเครือข่ายข้อมูล
ดังกล่าวเป็นสาเหตุให้เกิดความขัดแย้งขึ้นในกลุ่ม ท าให้ผู้ก่อตั้งกลุ่มนายหน้ากลุ่มที่ 2 และเพ่ือน
สมาชิกอ่ืนที่มีความเห็นตรงกันออกจากกลุ่มที่ 1 เพ่ือมาตั้งตัวเป็นกลุ่มคู่แข่ง ตั้งแต่มีการแยกตัว
ออกมาสมาชิกของทั้ง 2 กลุ่มก็ได้ฟ้องร้องเป็นคดีความระหว่างกันหลายคดี หลังจากนั้นผู้ให้บริการ
เครือข่ายข้อมูลได้แยกตัวออกมาตั้งเป็นบริษัทอิสระแต่กลุ่มนายหน้ากลุ่มที่ 1 ยังคงมีอ านาจควบคุม
เหนือบริษัทเครือข่ายข้อมูลดังกล่าวจึงสั่งให้บริษัทเครือข่ายข้อมูลนั้นระงับไม่ให้สมาชิกของกลุ่ม
นายหน้ากลุ่มที่ 2 เข้าถึงเครือข่ายข้อมูลได้ เนื่องจากกลุ่มนายหน้าทั้ง 2 กลุ่มมีความเป็นปรปักษ์ต่อกัน
ศาล Seoul High Court จึงตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ให้สมาชิกของกลุ่มนายหน้ากลุ่มที่ 2 เข้าถึง
เครือข่ายข้อมูลได้นั้นมีเจตนาเพียงเพ่ือป้องกันผลประโยชน์ของกลุ่มสมาชิกของตนจากการเข้ามาล่วง
ละเมิดของกลุ่มคู่แข่งโดยมิได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด505 

   ความสัมพันธ์ในเชิงปรปักษ์ยังมีแนวโน้มที่จะสามารถใช้เป็นข้อบ่งชี้ได้ว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นไม่มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน แม้สาเหตุของความเป็นปรปักษ์กันนั้นจะ
ไม่ได้เกิดจากการที่คู่กรณีทั้ง 2 ฝ่ายฟ้องร้องเป็นคดีพิพาทระหว่างกันก็ตาม ในคดี Chicken 
Franchise506 ผู้อนุญาตให้สิทธิในสัญญาแฟรนไชส์ (franchisor) ร้านไก่ทอดปฏิเสธไม่ต่อสัญญาแฟ
รนไชส์กับผู้รับสิทธิตามสัญญาแฟรนไชส์ (franchisee) รายหนึ่งซึ่งเป็นผู้น าให้มีการประท้วงต่อต้าน
นโยบายของผู้อนุญาตให้สิทธิที่ตั้งนโยบายขึ้นว่าต้องการให้ผู้รับสิทธิต่ าง ๆ ย้ายสถานที่และขยาย
ขนาดของธุรกิจขึ้น ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าการปฏิเสธดังกล่าวไม่เป็นการ
ละเมิดต่อมาตรา 13 ของ Fair Franchise Transactions Act (FFTA)507 และไม่เป็นการละเมิดต่อ
หลักความไว้เนื้อเชื่อใจและหลักสุจริต (trust and good faith) ในมาตรา 2 ของ Civil Act แม้ในการ
พิจารณาคดีนี้ศาลได้มุ่งความสนใจไปที่การปฏิเสธไม่ต่อสัญญานั้นไม่ได้สร้างอันตรายอย่างร้ายแรง

                                           
505 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 138-139. 
506 Constitutional Court [Const. Ct.], 2009HunMa582, June 30, 2011, § 3.Ga. (S. Kor.). 
507 มาตรา 13 ของ Fair Franchise Transactions Act วางหลักว่า “หำกผู้อนุญำตให้สิทธิในสัญญำแฟรนไชส์ปฏิเสธไม่ต่อ

สัญญำ แฟรนไชส์ ผู้อนุญำตมีหน้ำที่ต้องระบุเหตุผลอันสมควรว่ำเพรำะเหตุใดจึงไม่ยอมต่อสัญญำแฟรนไชส์ให้” แต่ในคดีนี้ผู้รับสิทธิตาม
สัญญาแฟรนไชส์ไม่ปฏิบัติตามข้อสัญญาและนโยบายบางเร่ืองจึงเป็นเหตุผลอันสมควรส าหรับการไม่ต่อสัญญาแฟรนไชส์ให้ได้ 
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ให้กับผู้รับสิทธิตามสัญญาแฟรนไชส์และแม้จะเป็นคดีภายใต้ FFTA ก็ตาม แต่ก็สามารถน ามา
สนับสนุนค ากล่าวที่ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับคู่ค้าที่ไม่ให้ความร่วมมือในการประกอบธุรกิจกับตน 
โดยหลักแล้วจะไม่ถือว่าการปฏิเสธเช่นนั้นไม่เป็นธรรมแต่อย่างใด508 

   4.3.10) การเปลี่ยนตัวคู่สัญญา 

   หลักกฎหมายในเรื่องการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาของสาธารณรัฐเกาหลีนั้น
แตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาตรงที่ศาลของสาธารณรัฐเกาหลีมักไม่รับฟังข้อแก้ตัวเรื่องการ
เปลี่ยนตัวคู่สัญญาหากผู้ปฏิเสธกล่าวอ้างมาเพียงประการเดียวโดยปราศจากข้ออ้างอ่ืน ๆ ช่วยเสริม 
ไม่ว่าจะเป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเพ่ือกลับไปท าธุรกิจกับคู่ค้าเดิม ดังเช่นในคดี Amore Pacific509 
KFTC วินิจฉัยว่าการที่บริษัทเครื่องส าอางรายใหญ่ของสาธารณรัฐเกาหลียกเลิกสัญญาการเป็นผู้จัด
จ าหน่ายกับบริษัทเดิมและให้สิทธิในการเป็นผู้จัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวกับอีกบริษัทหนึ่งซึ่งเคยท า
ธุรกิจกันมาก่อนแล้วนั้นเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA โดยให้เหตุผลว่าการยกเลิกสัญญา
ดังกล่าวมีเจตนาเพ่ือลงโทษที่ผู้ถูกปฏิเสธขายสินค้าตัดราคา หรือจะเป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเพ่ือไป
ท าธุรกิจกับคู่ค้ารายใหม่ ดังเช่นในคดี SK Energy510 ผู้ประกอบธุรกิจปั๊มน้ ามัน 37 แห่งซึ่งเป็นผู้จัด
จ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวของโรงกลั่นน้ ามันรายหนึ่งมาเป็นเวลายาวนานกว่า 30 ปีได้ตัดสินใจเปลี่ยนไป
ซื้อน้ ามันกับโรงกลั่นน้ ามันรายใหม่เนื่องจากโรงกลั่นน้ ามันรายใหม่เสนอที่จะช่วยเหลือจ่ายหนี้สิน
ทั้งหมดที่ผู้ประกอบธุรกิจปั๊มน้ ามันดังกล่าวค้างช าระต่อโรงกลั่นน้ ามันรายเดิมและยังเสนอให้ยืมเงิน
จ านวนหนึ่งอีกด้วย ศาล Seoul High Court ตัดสินว่าโรงกลั่นน้ ามันรายใหม่นี้มีการจูงใจโน้มน้าว
อย่างไม่เป็นธรรมต่อคู่ค้าทางธุรกิจของคู่แข่งโดยการช่วยเหลือทางการเงินซึ่งเป็นการละเมิดต่อมาตรา 
23 ของ MRFTA และมีผลให้การเปลี่ยนตัวคู่สัญญาซึ่งเป็นการกระท าที่สืบเนื่องมาจากการจูงใจที่ผิด
กฎหมายนั้นไม่สมบูรณ์ (invalid) ตามไปด้วย  ศาลยังกล่าวเพ่ิมเติมอีกว่าการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาในคดี
นี้เป็นการละเมิดต่อหลักความไว้เนื้อเชื่อใจและหลักสุจริต (trust and good faith) ตามมาตรา 2 
ของ Civil Act อีกด้วยเพราะว่าผู้ประกอบธุรกิจปั๊มน้ ามันรายนี้ไม่มีความพยายามที่จะหาหนทางเพ่ือ
รักษาความสัมพันธ์กับโรงกลั่นน้ ามันรายเดิมเอาไว้เลย ทั้ง ๆ ที่ก็เคยได้รับเงินสนับสนุนจากโรงกลั่น
น้ ามันรายเดิมตั้งแต่ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวมีปั๊มน้ ามันเพียงแค่ 2 แห่งจนช่วยให้ธุรกิจเจริญเติบโตมา
จนถึงทุกวันนี้ ในคดีที่ศาลได้ตัดสินแล้วว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนั้น  ๆ ไม่มีเจตนาต่อต้านการ

                                           
508 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 140-141. 
509 KFTC 2004-105. 2004GyungChok0433, § 2 (Amore Pacific). 
510 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Ra187, Jan. 12, 1995 (S. Kor.) (SK Energy). 
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แข่งขันและแม้จะปรากฏเท็จจริงว่ามีการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเกิดขึ้นในคดีก็ตามแต่ศาลมีแนวโน้มที่จะ
หยิบยกเอาเหตุผลอื่นขึ้นเป็นข้ออ้างว่าการปฏิเสธนั้นไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน มากกว่าที่จะหยิบ
ยกเอาเหตุผลเรื่องการเปลี่ยนตัวขึ้นสัญญาขึ้นเป็นข้ออ้าง เช่น ผู้ปฏิ เสธไม่มีอ านาจตลาด ดังเช่นคดี 
Samsung Networks I511 ที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าการที่ผู้ปฏิเสธซึ่งมิได้มี
อ านาจเหนือตลาดเปลี่ยนตัวผู้รับเหมาช่วงใหม่ไม่เป็นความผิดแต่อย่างใด หรือผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติ
ตามสัญญา เช่นในคดี Hyundai Motors512 ที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าไม่พบ
เจตนาอย่างไม่เป็นธรรมส าหรับการที่ผู้รับเหมาช่วงเปลี่ยนตัวคู่สัญญาใหม่เป็นด้วยเหตุที่ว่าผู้ถูกปฏิเสธ
ละเมิดต่อสัญญาเป็นจ านวนหลายครั้ง หรือผู้ถูกปฏิเสธมีความประพฤติไม่ดี เช่นในคดี S1513 ที่ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีตัดสินว่าการที่ผู้รับเหมาช่วงเปลี่ยนตัวคู่สัญญาเนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธ
ประกอบธุรกิจอย่างทุจริตไม่โปร่งใส514 

   การที่ข้อเท็จจริงเรื่องการเปลี่ยนตัวคู่สัญญามักไม่สามารถใช้เป็นข้อบ่งชี้ว่าผู้
ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันในคดีที่พิพาทกันตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA ได้นั้น สนับสนุน
ให้นักกฎหมายชาวสาธารณรัฐเกาหลีบางรายเข้าใจไปว่ามาตรา 23 ของ MRFTA มีแนวคิดที่มุ่งเน้นถึง
ผู้เสียหาย (victim-oriented perspective) จึงมุ่งคุ้มครองคู่ค้าที่ต้องเสียหายจากการถูกเปลี่ยนตัว
คู่สัญญาเป็นส าคัญ แตกต่างจากแนวคิดของ Sherman Act ที่มุ่งเน้นถึงตลาด (market-oriented 
perspective) ฉะนั้นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาที่มีผลเป็นการก าจัดให้ผู้ถูกปฏิเสธออกไปจากตลาดจึง
ต้องการเหตุผลที่เพียงพอเพ่ือน ามาหักล้างข้อสันนิษฐานเรื่องเจตนาอย่างไม่เป็นธรรม และยังท าให้นัก
กฎหมายชาวสาธารณรัฐเกาหลีบางรายเกิดความเข้าใจไปอีกว่า บ่อยครั้งที่มาตรา 23 ของ MRFTA 
สามารถบังคับใช้ควบคุมพฤติกรรมที่อยู่นอกเหนือขอบเขตการบังคับใช้ตามมาตรา 2 ของ Sherman 
Act และมาตรา 5 ของ FTC Act ได้ กล่าวคือ มาตรา 23 แห่ง MRFTA เป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์
มุ่งคุ้มครองคู่แข่งขัน นอกเหนือไปจากการคุ้มครองการแข่งขันด้วย515 

   5) ผลกระทบของการปฏิเสธ 

                                           
511 Constitutional Court [Const. Ct.] , 2005HunMa1005, (Samsung Networks I) , Oct. 30, 2008, § 3.Ga. Da. (S. 

Kor.). 
512 Constitutional Court [Const. Ct.], 2005HunMa818, (Hyundai Motors), Mar. 30, 2006, §§ 3-4 (S. Kor.). 
513 Constitutional Court [Const. Ct.], 2001HunMa381, (S1), June 27, 2002, §§ 2, 3.Na. (S. Kor.). 
514 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 142-143. 
515 Ibid., 144. 
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   อย่างที่อธิบายมาในหัวข้อวัตถุประสงค์ของมาตรา 23 ของ MRFTA แล้วว่า 
บทบัญญัติใน MRFTA ทุกเรื่อง ทั้งบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบและพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ต่างมีวัตถุประสงค์หลัก “เพ่ือส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรมและโดยเสรี...”
ตามที่ระบุไว้ในมาตรา 1 ของ MRFTA ดังนั้นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจึงต้องส่งผล
กระทบต่อการแข่งขันถึงจะเป็นความผิดตาม MRFTA  

   แต่บทบัญญัติในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 นี้
เป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองการแข่งขันตั้งแต่ก่อนจะเกิดความเสียหายต่อการแข่งขันขึ้นเสียอีก 
เห็นได้จากองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 23 ที่ต้องการเพียง “แนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็น
ธรรม”  

   ค าว่าแนวโน้มตามมาตรานี้ KFTC ได้อธิบายไว้ในแนวปฏิบัติส าหรับการ
ประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ข้อที่ III.1.(B) ว่าหมายถึงพฤติกรรมที่ได้ท าลายการค้าที่
เป็นธรรมไปแล้ว รวมถึงพฤติกรรมที่มีความเป็นไปได้สูงว่าจะท าลายการค้าที่เป็นธรรม ซึ่งค าว่า 
“แนวโน้ม” นี้ปรับใช้กับกรณีที่ความเป็นไปได้ว่าจะท าลายการค้าที่เป็นธรรมนั้นยังมีอยู่เพียงเล็กน้อย
หรือยังไม่เกิดขึ้นเลยก็ตาม 

   ในทางปฏิบัติ KFTC ได้วางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาว่าในสถานการณ์
เช่นใดที่การแข่งขันจะถูกจ ากัดไว้ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
ข้อที่ V.1.(B)(2)(B) โดยระบุว่า KFTC จะพิจารณาจากปัจจัยดังต่อไปนี้ 

   1. ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธนั้นสามารถหาคู่สัญญาอ่ืนแทนผู้ปฏิเสธได้
หรือไม่ ถ้าสามารถหาแทนได้โดยง่ายและไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจเพ่ิมเติมมาก ก็แสดง
ว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นมีเพียง
เล็กน้อย  

   2. การปฏิเสธท าให้การแข่งขันในตลาดที่ เกี่ยวข้องลดน้อยลงอย่างมี
นัยส าคัญ ถึงขนาดเป็นเรื่องยากต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งที่จะสามารถด าเนินธุรกิจอยู่ต่อไป
ได ้

   3. การปฏิเสธนั้นท าให้เกิดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต่อคู่แข่งขัน (รวมถึง
ต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ที่ก าลังจะเข้ามาแข่งขัน) 
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  3.3.6.2 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

   แม้จะปรากฏแนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายอยู่
ในแนวปฏิบัติของ KFTC ทั้งแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและ
แนวปฏิบัติเรื่องการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ แต่ก็เป็นเพียงการให้นิยามของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้เท่านั้นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 หรือมาตรา 3-2 
ได้นั้นหมายความรวมถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายด้วย แต่ก็มิได้วางหลักเกณฑ์ที่ใช้ใน
การพิจารณาความผิดของการปฏิเสธประเภทนี้ไว้โดยละเอียด แม้กระท่ัง KFTC จะเคยมีประสบการณ์
ในการวินิจฉัยคดีที่มีประเด็นฟ้องร้องกันเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้มาแล้วในคดี 
RITCO516 แต่ในคดีนี้ก็มีทั้งประเด็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้และโดยปริยายรวมกันมา 
KFTC จึงวินิจฉัยรวมกันโดยมิได้แบ่งแยกหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธ
ประเภทนี้ออกมาอย่างชัดเจน หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิ จ
ฝ่ายเดียวโดยปริยายภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสาธารณรัฐเกาหลีนี้
จึงมีรายละเอียดปรากฏไม่มากนัก  

   อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่ามีความเห็นของ KFTC ได้วางหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการ
พิจารณาความผิดส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายภายใต้ MRFTA เอาไว้อย่างคร่าว 
ๆ ว่า 

   1. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งราคาหรือก าหนดเงื่อนไขที่ไม่สมเหตุสมผลถึง
ขนาดที่ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งในความเป็นจริงหรือในทางเศรษฐกิจ หรือ 

   2. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจมีการเลือกปฏิบัติทางด้านราคาอย่างเห็นได้ชัด
แจ้งหรือมีการตั้งเงื่อนไขของสัญญาที่ไม่เป็นธรรมเมื่อเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน 

   การกระท าทั้ง 2 ข้อด้านบนนี้อาจจัดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยปริยายที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 23 หรือมาตรา 3-2 ได5้17 

                                           
516 RITCO, KFTC 2006-221, 2005GyungChok2649, § 2.Ga. 
517 Korea Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 9. 
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  3.3.6.3 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการ
กดดันราคา 

   ในปัจจุบันกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีไม่มี
บทบัญญัติที่กล่าวถึงการกดดันราคาไว้เป็นการเฉพาะและยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดส าหรับพฤติกรรมชนิดนี้ที่ชัดเจนทั้งตามมาตรา 3-2 และมาตรา 23 ของ MRFTA เนื่องจาก
การกดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่มีความซับซ้อนอีกทั้งยังไม่เคยปรากฏว่ามีการฟ้องร้องเป็นประเด็น
โดยตรงในคดีใดเลย518 ซ่ึง KFTC เองก็เห็นว่าควรมีการพัฒนากฎหมายพร้อมทั้งหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดเพ่ือที่จะสามารถควบคุมการกดดันราคาที่อาจเกิดขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลีได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ519 

   แม้ในปัจจุบันจะยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดส าหรับการ
กดดันราคาโดยตรง แต่ก็สามารถปรับใช้หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมชนิด
อ่ืน ๆ ที่ใกล้เคียงและมีความสัมพันธ์กับการกดดันราคาอันได้แก่ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้และโดยปริยายและการก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ
รวมทั้งการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน เพ่ือรอหลักเกณฑ์ส าหรับการกดดันราคา
ที่ชัดเจนต่อไปในอนาคต  

 3.3.7 ข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 23 แห่ง 
Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

  ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ 
V.1.A.(3)(C) ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย (concerted refusal to deal) 
ถือเป็นพฤติกรรมที่เป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA ดังนั้นพฤติกรรมนี้จึงเป็นความผิด
จนกว่าผู้ถูกกล่าวหาจะพิสูจน์ได้ว่าการร่วมกันปฏิเสธเช่นนั้นมีเหตุผลอันสมควร แตกต่างจาก
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวซึ่งแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.1.B.(B) ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นพฤติกรรมที่ไม่เป็นความผิดตาม 
MRFTA จนกว่าผู้กล่าวหาจะพิสูจน์ได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้ม
ที่จะขจัดการแข่งขัน ฉะนั้นหนทางที่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะหลุดพ้นจากความรับผิดตาม

                                           
518 Ibid. 
519 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 156. 
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มาตรา 23 ได้ก็คือต้องพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นเป็นการปฏิเสธที่
เป็นธรรมหรือก็คือเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผล (reasonable circumstance)520 และการปฏิเสธนั้นไม่
มีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม ซึ่งมีข้อต่อสู้เพ่ือให้พ้นความรับผิดตามมาตรา 23 ปรากฏอยู่ใน 
ค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของ KFTC และแนวปฏิบัติของ KFTC ดังนี้ 

  1) ข้อต่อสู้ในเรื่องเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 

  ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ 
V.B.(2)(C) ระบุว่า แม้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นจะส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน แต่
ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ถูกฟ้องร้องนั้นสามารถพิสูจน์ได้ว่าการปฏิเสธของตนท าขึ้นโดยมีเหตุผล
และมีความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ แสดงว่าการปฏิเสธเช่นนั้นเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผลจึงไม่ถูก
จัดว่าเป็นการปฏิเสธโดยไม่เป็นธรรมแต่อย่างใด เช่น  

  1.1) ข้อต่อสู้ว่ามีสินค้าไม่เพียงพอต่อความต้องการ 

  ตามแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อ
ที่ V.B.(2)(C)(1) ระบุว่าในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ประกอบธุรกิจอีก
ฝ่ายได้ตามปริมาณที่ต้องการเนื่องมาจากสินค้าที่ส ารองไว้มีไม่เพียงพอหรือความสามารถในการผลิตมี
ไม่เพียงพอ การปฏิเสธในกรณีเช่นนี้ถือว่ามีเหตุผลและไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นความผิดตามมาตรา 23 
ของ MRFTA  

  1.2) ข้อต่อสู้ว่าผู้ถูกปฏิเสธขาดความน่าเชื่อถือ 

  ตามแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อ
ที่ V.B.(2)(C)(2) ระบุว่าในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธนั้นขาดความน่าเชื่อถือในการประกอบธุรกิจ เช่น ใกล้
ล้มละลาย หรือมีความผิดพลาดในการประกอบธุรกิจ หรือหากผู้ปฏิเสธยอมท าธุรกิจด้วยแล้วจะท าให้
ผู้ปฏิเสธต้องประสบกับสภาวการณ์ล้มละลายเสียเอง การปฏิเสธในกรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจที่มีเหตุผลและไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นความผิดตามมาตรา 23 ของ MRFTA 

                                           
520 Korea Fair Trade Commission, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group 

Questionnaire: Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 9. 
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  ตัวอย่างเช่น ในคดี Woolim521 ศาล Seoul High Court ได้ตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในคดีนั้นมิใช่การปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 เนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธใน
คดีนี้ขาดความน่าเชื่อถือโดยมีทรัพย์สินที่เอาไว้ค้ าประกันหนี้เหลืออยู่น้อยมาก522  

  1.3) ข้อต่อสู้เรื่องประสิทธิภาพและสวัสดิภาพของผู้บริโภค 

  ตามแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อ
ที่  V.B. (2)(C)(3) ระบุว่าหากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ เกิดขึ้นนั้นให้ผลเป็นการเพ่ิม
ประสิทธิภาพในด้านต่าง ๆ และเพ่ิมสวัสดิภาพของผู้บริโภคมากกว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการ
แข่งขัน ในกรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่มีเหตุผลและไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นความผิดตาม
มาตรา 23 ของ MRFTA 

  1.4) ข้อต่อสู้เรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น 

  หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นเป็นการปฏิเสธไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้
เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ผู้ปฏิเสธสามารถยกข้อต่อสู้ที่ปรากฏในแนวปฏิบัติเรื่องการใช้
อ านาจตลาดโดยไม่ชอบของ KFTC ข้อที่ IV.3.(C)(4) ดังต่อไปนี้ขึ้นเพ่ืออ้างว่าการปฏิเสธของตนนั้นมี
เหตุผลอันชอบธรรมได้ซึ่งจะไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นความผิดตามมาตรา 3 -2 และมาตรา 23 ของ 
MRFTA  

  a. หากผู้ประกอบธุรกิจยอมให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นแล้วจะเกิดปัญหา
เรื่องผลตอบแทนที่เป็นธรรมส าหรับการลงทุนสร้างสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นขึ้นเป็นอย่างมาก 
เช่น เมื่อยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นของตนแล้วจะท าให้ตน
ไม่ได้รับผลตอบแทนที่เป็นธรรมจากการที่ตนต้องลงทุนสร้างสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นขึ้นมา 
อย่างไรก็ตาม หากมีการให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกเช่นนั้นแล้วท าให้การแข่งขันใน
ตลาดเพ่ิมมากขึ้นจนท าให้ได้รับก าไรลดลง ในกรณีเช่นนี้ไม่อาจถือได้ว่ามีปัญหาเรื่องผลตอบแทนที่
เป็นธรรม 

  b. ไม่สามารถให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นได้เนื่องจากจะต้อง
จัดหาให้กับผู้ใช้ที่มีจ านวนมากเกินไป 

                                           
521 Seoul High Court [Seoul High Ct.], 94Gu39927, May 23, 1996 (S. Kor.). 
522 Sale Kwon, "Facts That Shed Light on Intent of Single-Firm Refusals to Deal: Comparative Review of the 

United States and the Republic of Korea Jurisprudence," Asian-Pacific Law & Policy Journal: 110-111. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

283 

  c. หากมีการให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นแล้วคุณภาพของ
การให้บริการอาจลดลงเป็นอย่างมาก 

  d. การให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นเป็นไปไม่ได้ในทางเทคนิค
เนื่องมาจากผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นไม่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขทางเทคนิคนั้นได้ 

  e. มีข้อกังวลว่าการให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นนั้นอาจก่อให้เกิด
ความเสี่ยงในด้านความปลอดภัยต่อชีวิตหรือต่อร่างกายของลูกค้าผู้ใช้บริการ 

  1.5) ข้อต่อสู้ที่มีเหตุผลประการอื่น 

  นอกจากข้อต่อสู้เรื่องอ่ืน ๆ ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น แนวปฏิบัติส าหรับการประเมิน
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.B.(2)(C)(4) ยังเปิดกว้างอีกว่าผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธอาจอ้างเหตุผลอันชอบธรรมประการอ่ืน ๆ ได้อีกซึ่งก็สามารถท าให้ KFTC และศาล
เห็นว่าการปฏิเสธอันเนื่องมาจากเหตุผลประการอ่ืน ๆ เช่นนั้นมิได้มีความผิดตามมาตรา 3-2 และ
มาตรา 23 ของ MRFTA ได้เช่นกันซึ่งเหตุผลประการอ่ืน ๆ นั้นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ในคดีเป็นรายกรณีไป  

  ตัวอย่างเช่นในคดี SK Telecom523 ศาล Seoul High Court และศาลฎีกาของ
สาธารณรัฐเกาหลีรับฟังเหตุผลของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันมิให้มีการดาวน์โหลดไฟล์เพลง MP3 ด้วยวิธีการที่ผิดกฎหมายซึ่งเป็นการ
ป้องกันมิให้มีการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา จึงเป็นเหตุผลประการหนึ่งที่ท าให้ศาล Seoul High 
Court และศาลฎีกาเห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 3-2 แต่อย่างใด   

  หลักเกณฑ์ที่ KFTC และศาลได้วางหลักไว้ทั้งหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด 
รวมทั้งข้อต่อสู้ต่าง ๆ จะช่วยให้การบังคับใช้ 23 แห่ง MRFTA เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวมีความชัดเจนมากขึ้น 

3.4 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 ก่อนที่ผู้เขียนจะท าการศึกษากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ผู้เขียนได้ศึกษาถึงการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของสหภาพยุโรปก่อน แต่
ปรากฏว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรปมีบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการ

                                           
523 Seoul High Court [Seoul High Ct. ] , 2007Nu8623, Dec.  27, 2007 (S.  Kor. ) .  aff’d, Supreme Court [S.  Ct. ] , 

2008Du1832, Oct. 13, 2011 (S. Kor.). 
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ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่เพียงบทบัญญัติเดียวซึ่งก็คือบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้
มีอ านาจเหนือตลาดจากการใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบ (Abuse of Dominant Position) ตามมาตรา 
102 ของ Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU)524 หรือมาตรา 82 ของ
สนธิสัญญายุโรปเดิมเท่านั้น  

 มาตรา 102 ของ TFEU บัญญัติห้ามผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจเหนือตลาดใช้อ านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบและระบุพฤติกรรมที่มิชอบเอาไว้ 4 พฤติกรรมซึ่งถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ
เหนือตลาดได้กระท าพฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งตามที่บัญญัติไว้นั้นก็ย่อมเป็นการใช้อ านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบ อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมทั้ง 4 ที่ระบุเอาไว้นั้นไม่ใช่พฤติกรรมทั้งหมดที่เป็นความผิด 
เป็นเพียงแค่การยกตัวอย่างเอาไว้เท่านั้นซึ่งยังหมายความรวมไปถึงพฤติกรรมที่เป็นการใช้อ านาจใน
การแสวงหาผลประโยชน์เพ่ือตนเอง (exploitative abuses) และพฤติกรรมที่เป็นการใช้อ านาจเพ่ือ
ขจัดการแข่งขัน (exclusionary abuses) อ่ืน ๆ อีกหลายพฤติกรรม เช่น การขายพ่วง การก าหนด
ราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) การก าหนดราคาสินค้าที่สูงเกินไป 
(excessive pricing) ตลอดจนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว525  

 จากองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 102 ของ TFEU นี้ จะเห็นได้ว่าผู้ประกอบธุรกิจที่จะมี
ความผิดตามมาตรานี้ได้นั้นจะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดและการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจนั้นจะต้องมีโอกาสส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่างรัฐสมาชิกได้ ตามแนวคิดเรื่องการควบคุม
พฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดจากการใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบที่ศาลยุติธรรมยุโรป 
(European Court of Justice) ได้ตัดสินวางหลักไว้ ในคดี Hoffmann-La Roche & Co.  AG v 

                                           
524 Article 102 of Treaty on the Functioning of the European Union “Any abuse by one or more undertakings 

of a dominant position within the internal market or in a substantial part of it shall be prohibited as incompatible 
with the internal market in so far as it may affect trade between Member States . Such abuse may, in particular, 
consist in: 

(a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other unfair trading conditions 
(b) limiting production, markets or technical development to the prejudice of consumers; 
(c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, thereby placing 

them at a competitive disadvantage; 
(d) making the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of supplementary 

obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no connection with the subject of such 
contracts.” 

525 Sara Fredriksson, "When the refusal to deal becomes an abuse of a dominant position A study of how 
article 82 EC Treaty limits the freedom of action for undertakings in a dominant position" (Master thesis, Faculty of 
law, Lund University, 2001), pp. 6-8. 
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Commission526 ว่า “แนวคิดเรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบเป็นแนวคิดที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับ
พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดอันมีอิทธิพลต่อโครงสร้างตลาดซึ่งท าให้ระดับ
การแข่งขันในตลาดลดน้อยลง โดยการใช้วิธีการที่แตกต่างไปจากการด าเนินธุรกิจตามปกติจน
ก่อให้เกิดผลกระทบอันเป็นอุปสรรคต่อการที่จะรักษาระดับการแข่งขันที่มีอยู่ในตลาดหรือเป็น
อุปสรรคต่อการส่งเสริมการแข่งขัน” สรุปโดยสาระส าคัญตามมาตรา 102 ของ TFEU ก็คือว่าการใช้
อ านาจตลาดโดยไม่ชอบที่จะเป็นความผิดนั้นจะต้องแสดงให้เห็นถึงผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการ
แข่งขัน (anti-competitive effect)527 เมื่อบทบัญญัติตามมาตรา 102 ของ TFEU เป็นบทบัญญัติที่
ควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดเท่านั้นจึงไม่อยู่ในขอบเขตการศึกษาของ
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ที่มุ่งศึกษาเฉพาะบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 

 ส่วนบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหภาพยุโรปนั้นมีความแตกต่าง
จากประเทศอ่ืน ๆ ที่กล่าวถึงก่อนหน้านี้ อันได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น สาธารณรัฐ
เกาหลีรวมทั้งประเทศไทย เนื่องด้วยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้นปรากฏขึ้น
ครั้งแรกตามมาตรา 5 แห่งกฎหมาย The Federal Trade Act (FTC Act) ค.ศ. 1914 ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ต่อมาในปี ค.ศ. 1947 จึงได้เผยแพร่มายังประเทศญี่ปุ่นโดยปรากฏอยู่ในมาตรา 19 
และมาตรา 2(9) ของ AMA จากนั้นในปี ค.ศ. 1980 สาธารณรัฐเกาหลีเห็นประโยชน์และความจ าเป็น
ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมจึงได้รับเข้ามาไปบัญญัติเป็นมาตรา 23 ของ 
MRFTA528 หลังจากนั้นประเทศไทยก็รับเอาบทบัญญัติในเรื่องนี้มาบัญญัติเป็นมาตรา 29 ของ
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 หรือตามมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 ในปัจจุบัน ดังนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลีและไทยจึงมีสาระส าคัญที่คล้ายคลึงกัน แตกต่างไป
จากสหภาพยุโรปที่มิได้รับเอาแนวคิดเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมอันมีต้นก าเนิดมาจาก
มาตรา 5 แห่ง FTC Act ของประเทศสหรัฐอเมริกาเช่นนั้นมาด้วย ท าให้แนวคิดในเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหภาพยุโรปจึงมีความแตกต่างจากอีก 4 ประเทศที่กล่าวมา 

                                           
526 Case 85/76 Hoffmann-La Roche & Co.  AG v Commission of the European Communities [1979]  ECR 46, 

para.91. 
527 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, pp. 201-202. 
528 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 195-200. 
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 กฎหมายที่ว่าด้วยเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Commercial Practices) 
ของสหภาพยุโรปปรากฏอยู่ใน Directive 2005/29/EC of 11 May 2005 concerning unfair 
business- to-consumer commercial practices in the internal market ซึ่ ง เป็ นกฎหมายที่
ควบคุมพฤติกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภค (business-to-consumer) และมุ่งเน้น
คุ้มครองผู้บริโภคจากการถูกหลอกลวงและคุกคามเป็นส าคัญ โดยมีบทบัญญัติเช่น การโฆษณาที่เป็น
การหลอกลวง (misleading commercial practices)  หรื อ  การโฆษณาที่ เป็นการคุกคาม 
(aggressive commercial practices) เป็นต้น ดังนั้นจึงไม่มีประโยชน์ในการศึกษาเปรียบเทียบกับ
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยซึ่งเป็นกฎหมายที่ควบคุม
พฤติกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจด้วยกัน529 

 ด้วยเหตุที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรปให้การควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดจากการใช้อ านาจ
ตลาดโดยไม่ชอบเพียงบทเดียว อีกทั้งบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหภาพ
ยุโรปมีความแตกต่างไปจากบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลีและไทย ดังนั้นผู้เขียนจึงมุ่งลงไปศึกษากฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปว่ามีการควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไรและมี
การควบคุมพฤติกรรมนี้โดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมหรือบทบัญญัติใน
เรื่องอ่ืน ๆ ที่มีลักษณะใกล้เคียงกันหรือไม่ จากการศึกษาพบว่าสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มี
รายละเอียดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวให้ศึกษามาก เนื่องด้วยมีการแบ่งการควบคุมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวออกเป็นหลายระดับ ทั้งการควบคุมโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการควบคุม
พฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดจากการใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบ (Prohibited Conduct of 
Dominant Undertakings) หรือโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ (Prohibited Conduct of Undertakings with Relative Market 
Power) หรือโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่า (Prohibited Conduct of Undertakings with Superior Market Power) และโดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม อีกทั้งยังมีคดีความเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวเกิดข้ึนให้ศึกษาเป็นจ านวนหลายคดี จึงเป็นประโยชน์ในการศึกษาเปรียบเทียบเพื่อน ามาเป็น
แนวทางในการพัฒนาการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

                                           
529 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 13. 
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2560 ด้วยเหตุผลทั้งหมดที่กล่าวมานี้ ผู้เขียนจึงเลือกที่จะศึกษาการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 กฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีชื่อว่า Act 
against Restraints of Competition ห รื อ ที่ นิ ย ม เ รี ย ก กั น ว่ า  Gesetz Gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) ซึ่งเพ่ิงมีการแก้ไขปรับปรุงเป็นครั้งที่ 8 และมีผลบังคับใช้
เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2013530 แต่การแก้ไขดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบถึงสาระส าคัญของ
บทบัญญัติที่ใช้ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแต่อย่างใดมีแต่เพียงการย้ายบทบัญญัติบาง
มาตราเท่านั้น ส่วนกฎหมายว่าด้วยเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้นเป็นกฎหมายอีกฉบับ
หนึ่งแยกต่างหากออกมาจาก GWB มีชื่อว่า Act Against Unfair Competition หรือที่นิยมเรียกกัน
ว่า Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) แตกต่างจากประเทศญี่ปุ่น สาธารณรัฐ
เกาหลีและไทยที่น าเอาบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมาบัญญัติรวมอยู่ใน
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า ซ่ึง UWG เองก็เพ่ิงมีการแก้ไขและมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 
ค.ศ. 2015531 แต่ไม่กระทบต่อสาระส าคัญของบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
เช่นเดียวกัน เมื่อพิจารณา GWB และ UWG ประกอบกันแล้วพบว่าในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมี
การควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่ 5 ระดับ โดยอาศัยบทบัญญัติ 4 มาตราด้วยกัน มี
รายละเอียดดังนี้ 

 1. การควบคุมตามบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดจากการใช้
อ านาจตลาดโดยไม่ชอบ (Abuse of Dominant Position) ตามมาตรา 102 ของ Treaty on the 
Functioning of the European Union (TFEU) โดยหลักแล้วคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundeskartellamt) จะปรับใช้มาตรานี้หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่างรัฐสมาชิก ส่วนในกรณีที่การปฏิเสธไม่ส่งผล

                                           
530 Christian Bürger and Sascha Kehmann, "German Competition Laws Amended The 8th Amendment of the 

German Act against Restraints of Competition," [Online] Accessed: 16 June 2017. Updated: 5 July 2013.  Available 
from:  
https://www.goerg.de/en/news/legal_updates/german_competition_laws_amended_the_8th_amendment_of_the
_german_act_against_restraints_of_competition.39748.html 

531 C. Holger Folz, "Amendment to the German Act against Unfair Competition (UCA)," [Online] Accessed: 16 
June 2017. Updated: 2 February 2016.  Available from:  
https://www.goerg.de/en/news/legal_updates/german_competition_laws_amended_the_8th_amendment_of_the
_german_act_against_restraints_of_competition.39748.html 
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กระทบถึงการค้าระหว่างรัฐสมาชิก Bundeskartellamt จะปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 19 หรือ 20 
ของ GWB แทน532 

 2. การควบคุมตามบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ านาจเหนือตลาดจากการใช้
อ านาจตลาดโดยไม่ชอบ (Abuse of Dominant Position) ตามมาตรา 19 ของ Act against 
Restraints of Competition (GWB)533 Bundeskartellamt จะปรับใช้มาตรานี้หากเป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกจิฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด ซึ่งมีบทบัญญัติว่า 

 “(1) ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจรำยเดียวหรือหลำยรำยใช้อ ำนำจเหนือตลำดโดยมิชอบ 

 (2) กำรใช้อ ำนำจโดยมิชอบนั นได้แก่กรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจเหนือตลำดที่มีฐำนะเป็น
ผู้จัดจ ำหน่ำยหรือผู้ซื อสินค้ำหรือบริกำรได้กระท ำกำรต่ำง ๆ ดังต่อไปนี  

 1.  กีดกันผู้ประกอบธุรกิจรำยหนึ่งไม่ว่ำจะโดยทำงตรงหรือโดยทำงอ้อมอย่ำงไม่เป็นธรรมหรือ
เลือกปฏิบัติต่อผู้ประกอบธุรกิจรำยหนึ่งแตกต่ำงออกไปจำกผู้ประกอบธุรกิจรำยอ่ืนไม่ว่ำจะโดย
ทำงตรงหรือโดยทำงอ้อมโดยปรำศจำกเหตุผลอันสมควร; 

 2.  ...; 

 3.  ...; 

                                           
532 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 2. 
533 มาตรา 19 ของ Act against Restraints of Competition (GWB) บัญญัติว่า  
“(1) The abuse of a dominant position by one or several undertakings is prohibited. 
(2)  An abuse exists in particular if a dominant undertaking as a supplier or purchaser of a certain type of 

goods or commercial services 
1.  directly or indirectly impedes another undertaking in an unfair manner or directly or indirectly treats 

another undertaking differently from other undertakings without any objective justification; 
2. ...; 
3. ....; 
4.  refuses to allow another undertaking access to its own networks or other infrastructure facilities against 

adequate consideration, provided that without such joint use the other undertaking is unable for legal or factual 
reasons to operate as a competitor of the dominant undertaking on the upstream or downstream market; this 
shall not apply if the dominant undertaking demonstrates that for operational or other reasons such joint use is 
impossible or cannot reasonably be expected; 

5.  ...”  
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 4.  ปฏิเสธไม่อนุญำตให้ผู้ประกอบธุรกิจรำยอ่ืนได้เข้ำถึงโครงข่ำยหรือสำธำรณูปโภคที่จ ำเป็น
แม้จะได้รับค่ำตอบแทนอย่ำงเพียงพอและกำรปฏิเสธนั นส่งผลทั งในทำงควำมเป็นจริงและในทำง
กฎหมำยให้ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนไม่สำมำรถด ำเนินธุรกิจในฐำนะคู่แข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ ำนำจเหนือตลำดต่อไปได้ทั งในตลำดต้นน  ำและตลำดปลำยน  ำ ข้อควำมในข้อนี จะไม่บังคับใช้ถ้ำหำก
ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจเหนือตลำดแสดงให้เห็นได้ว่ำหำกอนุญำตให้ใช้โครงข่ำยหรือสำธำรณูปโภค
ที่จ ำเป็นร่วมกันแล้วโครงข่ำยหรือสำธำรณูปโภคเช่นนั นจะไม่สำมำรถปฏิบัติงำนได้หรือมีเหตุผล
ประกำรอื่น; 

 5.  ...” 

 มาตรา 19(1) ของ GWB บัญญัติห้ามผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดใช้อ านาจตลาด
ของตนโดยมิชอบเช่นเดียวกับมาตรา 102 วรรคแรกของ TFEU ส่วนมาตรา 19(2) ของ GWB นี้ระบุ
พฤติกรรมที่มิชอบเอาไว้ 5 พฤติกรรมซึ่งเป็นเพียงการยกตัวอย่างพฤติกรรมที่เข้าข่ายเป็นความผิด
เอาไว้เท่านั้นเช่นเดียวกับมาตรา 102 ของ TFEU ในการควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
อาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 19 ของ GWB นี้ Bundeskartellamt จะปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 
19(2) ข้อ 1 เรื่องการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นอย่างไม่เป็นธรรม (impede 
another undertakings in an unfair manner) และบทบัญญัติตามมาตรา 19(2) ข้อ 4 เรื่องการ
ปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้าถึงโครงข่ายหรือสาธารณูปโภคที่จ าเป็น ( refuse to allow 
another undertakings access to its own networks or other infrastructure facilities) หาก
สิ่งที่ปฏิเสธนั้นมีลักษณะเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น534 

 3. การควบคุมตามบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
เชิงเปรียบเทียบ (relative market power) ตามมาตรา 20(1)535 ซึ่งมีบทบัญญัติว่า 

                                           
534 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 3. 
535 มาตรา 20(1) ของ Act against Restraints of Competition (GWB) บัญญัติว่า “(1) § 19(1) in conjunction with 

paragraph 2 no.  1 shall also apply to undertakings and associations of undertakings to the extent that small or 
medium-sized enterprises as suppliers or purchasers of a certain type of goods or commercial services depend on 
them in such a way that sufficient and reasonable possibilities of switching to other undertakings do not exist 
(relative market power). A supplier of a certain type of goods or commercial services is presumed to depend on a 
purchaser within the meaning of sentence 1 if this supplier regularly grants to this purchaser, in addition to 
discounts customary in the trade or other remuneration, special benefits which are not granted to similar 
purchasers.” 
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 “(1) ให้น ำเอำมำตรำ 19(1) ประกอบกับมำตรำ 19(2) ข้อที่ 1 มำปรับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
ผู้ประกอบธุรกิจขนำดกลำงและขนำดย่อมที่ประกอบธุรกิจจ ำพวกผู้จัดจ ำหน่ำยหรือเป็นผู้ซื อสินค้ำ
หรือบริกำรต้องพ่ึงพำตนในลักษณะที่ไม่มีควำมเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้อง
เปลี่ยนไปท ำธุรกิจกับผู้อ่ืน (เรียกผู้ประกอบธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจขนำดกลำงและขนำดย่อมต้อง
พ่ึงพำว่ำผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจตลำดเชิงเปรียบเทียบหรือ relative market power) ในกรณีที่
เป็นผู้จัดจ ำหน่ำยหรือผู้ซื อสินค้ำหรือบริกำรให้สันนิษฐำนไว้ก่อนว่ำต้องพ่ึงพำผู้ประกอบธุรกิจที่
จ ำหน่ำยสินค้ำหรือบริกำรเช่นนั นให…้” 

 มาตรา 20(1) บัญญัติให้น ามาตรา 19(2) ข้อ 1 เรื่องการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรมมาใช้หากเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมิได้
กระท าโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดแต่เป็นกระท าโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบ (relative market power)  

 4. การควบคุมตามบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
ที่ เหนือกว่า (superior market power) ตามมาตรา 20(3)536 ของ Act against Restraints of 
Competition (GWB) หากผู้ปฏิเสธไม่ได้เป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดแต่เป็นเพียงผู้มีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่า Bundeskartellamt ก็จะปรับใช้มาตรา 20(3) ซึ่งมีบทบัญญัติว่า 

 “(3) ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจตลำดที่เหนือกว่ำ (superior market power) เมื่อ
เทียบกับผู้ประกอบธุรกิจขนำดกลำงและขนำดย่อม ใช้อ ำนำจตลำดที่ตนมีในกำรกีดกันคู่แข่งขัน
เช่นนั นไม่ว่ำจะโดยทำงตรงหรือโดยทำงอ้อมอย่ำงไม่เป็นธรรม กำรกีดกันอย่ำงไม่เป็นธรรมดังกล่ำว
หมำยถึงกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจตลำดที่เหนือกว่ำได้กระท ำกำรดังต่อไปนี  

                                           
536 มาตรา 20(3) ของ Act against Restraints of Competition (GWB) บัญญัติว่า “(3) Undertakings with superior 

market power in relation to small and medium-sized competitors may not abuse their market position to impede 
such competitors directly or indirectly in an unfair manner. An unfair impediment within the meaning of sentence 
1 exists in particular if an undertaking 

1. offers food within the meaning of § 2( 2)  of the German Food and Feed Code [ Lebensmittel-  und 
Futtermittelgesetzbuch] below cost price, or 

2. offers other goods or commercial services not just occasionally below cost price, or 
3. demands from small or medium-sized undertakings with which it competes on the downstream market 

in the distribution of goods or commercial services a price for the delivery of such goods and services which is 
higher than the price it itself offers on such market, 

unless there is, in each case, an objective justification. ...” 
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 1.  … 

 2.  … 

 3.  จ ำหน่ำยสินค้ำหรือบริกำรให้กับผู้ประกอบธุรกิจขนำดกลำงและขนำดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขัน
ของตนในตลำดปลำยน  ำในรำคำสูงกว่ำที่ตนจ ำหน่ำยให้กับลูกค้ำในตลำด (ลูกค้ำในตลำดปลำยน  ำหรือ
ที่มักเรียกว่ำตลำดค้ำปลีก)  

 เว้นแต่จะมีเหตุผลอันสมควรส ำหรับกำรกระท ำนั น...” 

 เห็นได้ว่ามาตรา 20(3) นี้เป็นบทบัญญัติเรื่องกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนอย่างไม่เป็นธรรมเช่นเดียวกันกับมาตรา 19(2) ข้อ 1 และมาตรา 20(1) แต่มาตรานี้บังคับใช้ใน
กรณีที่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเป็นเพียงผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าเท่านั้น และ
นอกเหนือจากบทบัญญัติเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยทั่วไปนั้นยังมีบทบัญญัติเรื่องการกดดันราคา
บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะอีกด้วยในมาตรา 20(3) ข้อ 3 ซึ่งถูกจัดเป็นตัวอย่างหนึ่งของการกีดกันการ
ประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นอย่างไม่เป็นธรรม537 

 5. การควบคุมตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม 3(1) ประกอบ
มาตรา 4 ข้อที่ 4538 ของ Act Against Unfair Competition (UWG) ซึ่งมีบทบัญญัติว่า  

 “พฤติกรรมทำงกำรค้ำที่ไม่เป็นธรรม เป็นควำมผิดต่อกฎหมำย 

 ควำมไม่เป็นธรรมจะเกิดขึ นเมื่อมีบุคคลใดจงใจกีดขวำงคู่แข่งขัน” 

 หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีลักษณะเป็นการจงใจกีดขวางคู่แข่งขัน ก็เข้าข่ายที่จะเป็น
ความผิดตามมาตรานี้ได้  

 3.4.1 วัตถุประสงค์ของมาตรา 20 แห่ง Act against Restraints of Competition 

  วัตถุประสงค์ของกฎหมาย GWB ไม่ได้ถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีหรือในตัวกฎหมาย GWB แต่วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้สามารถสรุปได้จาก
ที่มาในการตรากฎหมาย จากบริบทแวดล้อมตลอดจนจากหน้าที่ของตัว GWB เอง 

                                           
537 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 3-4. 
538 มาตรา 3(1) ประกอบมาตรา 4 ข้อที่ 4 ของ Act Against Unfair Competition (UWG) บัญญัติว่า “Unfair commercial 

practices shall be illegal. Unfairness shall have occurred where a person deliberately obstructs competitors.” 
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  GWB ประกาศใช้ครั้งแรกเมื่อปี ค.ศ. 1958 โดยได้รับอิทธิพลจากกลุ่มนักวิชาการที่มี
แนวคิดเสรีนิยมแบบออร์โด (Ordoliberalism) จากมหาวิทยาลัยไฟรบูร์ก (Freiburg school) น าโดย 
Walter Eucken, Franz Böhm และ Alfred MüllerArmack ซึ่งเชื่อถือและยึดถือหลักเสรีภาพของ
ตลาดและผู้มีส่วนร่วมในตลาดที่เป็นเอกชนมิใช่ภาครัฐ นักวิชาการกลุ่มนี้ต่อต้านการที่รัฐเข้ามา
แทรกแซงเศรษฐกิจและจ ากัดหน้าที่ของรัฐให้เป็นเพียงแค่ผู้ก ากับดูแลกฎระเบียบเท่านั้น แนวคิดเสรี
นิยมแบบออร์โดนี้เป็นรากฐานของเศรษฐกิจระบบตลาดและสังคมที่เสรีและเป็นธรรม (free and fair 
social market economy) ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี539 

  วัตถุประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ร่าง GWB (ปรากฏอยู่ในเอกสารแนบท้ายที่ 1 หน้าที่ 
21f ของการร่างกฎหมายระยะที่ 2) ระบุว่า กฎหมายฉบับนี้ตั้งอยู่บนแนวคิดที่ว่า “การแข่งขันทาง
เศรษฐกิจเป็นลักษณะทางเศรษฐกิจที่ส าคัญและเป็นประชาธิปไตยมากที่สุดของระบบเศรษฐกิจและ
รัฐควรจะเข้ามาแทรกแซงในระบบตลาดเพียงเฉพาะกรณีที่จ าเป็นส าหรับการรักษากลไกตลาดหรือ
การก ากับดูแลตลาดในสภาวะที่ตลาดไม่สามารถมีการแข่งขันได้อย่างเต็มที่ ” สรุปวัตถุประสงค์และ
เจตนารมณ์ของผู้ร่าง GWB ได้ว่ากฎหมายฉบับนี้มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองการแข่งขันที่เสรีเป็นสถาบัน (free 
competition as an institution) ในการสอบสวนด าเนินคดีความต่าง ๆ ก็มุ่งไปที่พฤติกรรมที่กระทบ
ต่อกระบวนการการแข่งขันเท่านั้น540 

  การคุ้มครองการแข่งขันเป็นสถาบัน หมายถึง การรักษาให้กระบวนการทางการตลาด 
(market process) เปิดอยู่ตลอดเวลา กล่าวคือ การมีเสรีภาพทางเศรษฐกิจของผู้มีส่วนร่วมในตลาด
ในการตัดสินใจลงมือท าตามสิ่งที่พวกเขาได้คิดแล้วว่าเป็นสิ่งที่ดีที่สุด ถ้ายึดหลักทฤษฎีนี้แล้ว การ
แข่งขันจะช่วยส่งเสริมวัตถุประสงค์ในทางเศรษฐกิจ เช่น การกระจายรายได้ที่เป็นธรรม การค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของผู้บริโภคและความมั่งคั่งทางเศรษฐกิจ ในขณะเดียวกัน การแข่งขันยังท าให้บรรลุ
เป้าหมายในทางอภิเศรษฐศาสตร์ เช่น การควบคุมอ านาจทางเศรษฐกิจ และการปกป้องเสรีภาพของ
ตัวละครทางเศรษฐกิจ ซึ่งก็เป็นหลักการที่สอดคล้องกับหลักเสรีภาพและความเท่าเทียมตามที่บัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 2(1) และมาตรา 3541 

  เมื่อพิจารณาปรัชญาทางกฎหมายของบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมที่มิชอบ 
(abuse control) อันได้แก่มาตรา 19 มาตรา 20 และมาตรา 21 ของ GWB ศาลสหพันธ์สาธารณรัฐ

                                           
539  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 

conduct laws," 16 November 2006, p. 2. 
540 Ibid. 
541 Ibid. 
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เยอรมนีได้ยอมรับว่าวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมที่มิชอบนั้นมี เพ่ือก าจัดอ านาจ
ทางเศรษฐกิจในกรณีที่อ านาจดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อประสิทธิภาพของการแข่งขัน เพ่ือ
ส่งเสริมให้เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและเพ่ือประโยชน์ของผู้บริโภค (Berlin Court of Appeals 
WuW/ E OLG, 995, 999 –  Handpreisauszeichner; Berlin Court of Appeals WuW/ E OLG 
1429, 1434 – DFB; Düsseldorf Higher Regional Court, decision of 21.2.2001, WuW/E DE-
R 880, 883) ในสถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด หรือมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบหรือมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าได้กระท าพฤติกรรมที่ไม่มีประสิทธิภาพต่อการแข่งขัน 
บทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมที่มิชอบจึงจ าเป็นต้องมีขึ้นเพ่ือป้องกันการกระท าของผู้ประกอบ
ธุรกิจเหล่านั้นมิให้ไปท าลายบุคคลอื่นอันจะน ามาซึ่งการบ่อนท าลายโครงสร้างการแข่งขันและยังท าให้
คู่แข่งขันเกิดอุปสรรคต่อการเข้าตลาดหรือน ามาซึ่งผลลัพธ์ที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันอ่ืน ๆ 
(Düsseldorf Higher Regional Court WuW/ E DE-R 867, 870 Germania; Berlin Court of 
Appeals WuW/ E OLG 1983, 1985 –  Rama-Mädchen; Berlin Court of Appeals WuW/ E 
OLG 1599, 1606f – Vitamin B 12) การควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะเหล่านั้น
มีขึ้นเพ่ือรับรองว่าพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นจะไม่สามารถส่งผลกระทบใด ๆ ต่อการ
แข่งขันได้เลยถ้าหากการแข่งขันได้รับการคุ้มครอง542 

  ในการประเมินคดีความต่าง ๆ (case assessment) ที่เกิดขึ้น การคุ้มครองการแข่งขัน
เป็นสถาบันหมายถึง ในการประเมินหรือพิจารณาคดีความต่าง ๆ Bundeskartellamt และศาลจะ
ตรวจสอบหรือมุ่งความสนใจไปที่พฤติกรรมที่มีแนวโน้มส่งผลกระทบต่อการแข่งขันเท่านั้น ซึ่งการมุ่ง
ความสนใจไปยังพฤติกรรมที่มีแนวโน้มส่งผลกระทบต่อการแข่งขันแสดงให้เห็นถึงเป้ าหมายในการ
รักษาให้ตลาดมีการแข่งขันอยู่เสมอและการคุ้มครองการแข่งขันอย่างเสรีของผู้มีส่วนร่วมในตลาด 
ส่วนวัตถุประสงค์อ่ืน ๆ เช่น การสร้างประสิทธิภาพ การคุ้มครองผู้บริโภคหรือการคุ้มครองการจ้าง
งานและการจ ากัดอ านาจทางเศรษฐกิจที่เข้มแข็งก็เป็นวัตถุประสงค์ที่ค านึงถึงเช่นกัน แต่อาจแตกต่าง
กันออกไปตามแต่ละคด5ี43 

  นักกฎหมายชาวเยอรมนียังได้ถกเถียงกันต่อว่า นอกจาก GWB จะคุ้มครองการแข่งขัน
เป็นสถาบันแล้ว GWB ยังเป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองผู้บริโภคและคุ้มครองคู่แข่งขันแต่ละรายด้วย
หรือไม่ (protection of individual competitor) ซึ่งเป็นความจริงที่กฎหมายฉบับนี้ให้การคุ้มครอง
ผู้บริโภคด้วย เนื่องจากการคุ้มครองการแข่งขันและการคุ้มครองผู้บริโภคนั้นโดยหลักแล้วเป็น

                                           
542 Ibid., 2-3. 
543 Ibid., 3. 
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วัตถุประสงค์ที่สอดคล้องกัน กล่าวคือ เมื่อการแข่งขันได้รับการคุ้มครองแล้ว ในท้ายที่สุดผลประโยชน์
ก็จะตกอยู่กับตัวผู้บริโภคนั่นเอง (การคุ้มครองผู้บริโภคนี้เป็นเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย GWB 
เช่นกัน เห็นได้จากเอกสารแนบท้ายที่ 1 หน้าที่ 21f ของการร่างกฎหมายระยะที่ 2 และได้รับการ
ตัดสินยืนยันโดย Berlin Court of Appeals WuW/E OLG 995, 999 Handpreisauszeichner)544 

  แต่ส าหรับแนวคิดที่ว่ากฎหมาย GWB มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจหรือคู่แข่งขันแต่ละ
รายนั้น อาจเกิดจากการที่นักกฎหมายบางรายเห็นว่ากฎหมายฉบับนี้ให้สิทธิแก่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละ
รายในการด าเนินคดี (right of action) ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจรายใดได้รับผลกระทบจากพฤติกรรม
ที่เป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติของกฎหมายฉบับนี้ บทบัญญัติเหล่านั้นได้แก่ มาตรา 19 มาตรา 20 
และมาตรา 21 แห่ง GWB และแม้ว่ามาตราเหล่านี้จะบัญญัติให้สิทธิในการด าเนินคดีแก่ผู้ประกอบ
ธุรกิจแต่ละราย เช่น คู่แข่งขันหรือลูกค้า แต่อย่างไรก็ตาม ศาลได้ตัดสินยืนยันไว้ในคดีต่าง ๆ ที่ผ่านมา
ว่า วัตถุประสงค์อันเป็นพ้ืนฐานของการคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายนั้นก็เพ่ือรักษาหรือคงให้
สภาพตลาดเปิดอยู่ตลอดเวลาและเพ่ือคุ้มครองลูกค้า คู่แข่งขันหรือผู้ผลิต ที่อาจได้รับความเสียหาย
จากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด วัตถุประสงค์ที่แท้จริงของทั้ง 3 มาตรานั้ นมิได้มีเพ่ือ
คุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจากการแข่งขัน แต่มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองการแข่งขันเป็นสถาบัน (Düsseldorf 
Higher Regional Court, decision of 21.1.2001, WuW/E DE-R 880, 883)  กล่ าว ได้ ว่ า  การ
คุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจหรือคู่แข่งขันแต่ละรายจะเป็นไปได้ก็ต่อเมื่อมีความจ าเป็นที่จะต้องคุ้มครอง
การแข่งขันด้วยเช่นกัน เพราะฉะนั้นพฤติกรรมที่เป็นอันตรายต่อการแข่งขันเท่านั้นที่จะก่อให้ผู้
ประกอบธุรกิจแต่ละรายเกิดสิทธิในการด าเนินคดี ดังนั้นการคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจึงไม่
สามารถแยกออกจากการคุ้มครองการแข่งขันได้เลย545 สรุปได้ว่าความเข้าใจที่ว่า GWB เป็นกฎหมาย
ที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจหรือคู่แข่งขันแต่ละรายนั้นเป็นความเข้าใจที่ไม่ถูกต้อง 

  นอกจากนั้น GWB ยังมีบทบัญญัติพิเศษส าหรับคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อม (SMEs) ที่มีฐานะเป็นลูกค้า ผู้ผลิตหรือคู่แข่งขัน อันได้แก่ มาตรา 20(1) และ 20(3) 
บทบัญญัติที่กล่าวถึง SMEs เหล่านี้ปรากฏขึ้นครั้งแรกเมื่อปี ค.ศ. 1980 ในการปรับปรุงแก้ไข GWB 
ครั้งที่ 4 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ได้รับความสนใจจากนักกฎหมายเป็นอย่างมาก บทบัญญัติพิเศษนี้ถูกตรา
ขึ้นเพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจ SMEs จากการถูกกีดกันอย่างไม่เป็นธรรม ในการแก้ไขปรับปรุง 
GWB ครั้งถัด ๆ มาก็ยังคงเน้นความส าคัญของบทบัญญัติพิเศษนี้ว่าเป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองการ
แข่งขันและ SMEs (Begr. RegE, Drucks. 15/3640, S. 29 f.) และฝ่ายนิติบัญญัติของสหพันธ์

                                           
544 Ibid.  
545 Ibid. 
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สาธารณรัฐเยอรมนีเองก็ยังคงบทบัญญัติพิเศษนี้ไว้ แม้ว่าจะเป็นการคุ้มครองที่เกินไปกว่าขอบเขตของ
กฎหมายสหภาพยุโรป546 

  ศาลฎีกาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ระบุความส าคัญของบทบัญญัติที่ให้ความ
คุ้มครอง SMEs จากการถูกกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมเอาไว้ว่า การคุ้มครอง SMEs ในที่นี้หมายถึงการ
รักษา (หรือสร้าง) ให้ผู้ประกอบธุรกิจฝั่งอุปทาน (supply side) มีอยู่ในตลาดเป็นจ านวนมากและเพ่ือ
เป็นการป้องกันกระบวนการต่อต้านการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่ม ดังนั้นผลกระทบของพฤติกรรมต่อต้าน
การแข่งขันที่เกิดขึ้นกับ SMEs ต้องประเมินจากการที่ SMEs ถูกกีดกันหรือได้รับอุปสรรคต่อการ
ด าเนินธุรกิจตามปกติในตลาด (Federal Supreme Court, decision of 12.11.2002, WuW/E DE-
R 1042, 1044 – Walmart) แนวคิดพ้ืนฐานของบทบัญญัติพิเศษนี้มีอยู่ว่าการท าให้ตลาดของผู้
ประกอบธุรกิจ SMEs แคบลงโดยหลักแล้วเป็นการจ ากัดการแข่งขัน (Begr. RegE on the fifth 
amendment to the ARC (1989), Drucks. 11/4610, p. 23)547 สรุปได้ว่าแท้ที่จริงแล้วบทบัญญัติ
พิเศษนี้เป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองการแข่งขันโดยรักษาให้มีผู้ประกอบธุรกิจ SMEs ฝั่งอุปทานอยู่ใน
ตลาดหลาย ๆ ราย ซึ่งการมีผู้ประกอบธุรกิจ SMEs อยู่ในตลาดเป็นจ านวนมากนั้นย่อมแสดงว่าตลาด
ดังกล่าวมีการแข่งขันและปราศจากการผูกขาด  

  ก่อนที่จะมีการใช้ถ้อยค าว่า SMEs ครั้งแรกใน GWB ฉบับปี ค.ศ. 1980 ในกฎหมาย 
GWB ฉบับปี ค.ศ. 1973 ก็มีมาตรา 26 ข้อที่ 2 ซึ่งมีบทบัญญัติคล้ายคลึงกับมาตรา 20(1) และมาตรา 
20(3) ของ GWB ฉบับปัจจุบัน เพียงแต่ยังมิได้ใช้ถ้อยค าว่า SMEs ในมาตรา โดยกล่าวถึงการคุ้มครอง
ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้จัดจ าหน่าย (suppliers) หรือลูกค้า (customers) ที่ต้องพ่ึงพาสินค้าหรือ
บริการของผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่ง ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจจ าพวกผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้ านั้นไม่มี
ความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อ่ืน ซึ่งศาลฎีกาของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้กล่าวถึงวัตถุประสงค์ของมาตรา 26 ข้อที่ 2 ของ GWB ฉบับปี ค.ศ. 
1973 เอาไว้ในคดี Rossignol548 ว่ามาตรานี้มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจ าพวกผู้
จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าแต่ละราย (protect single enterprise)549 ซึ่งการใช้ถ้อยค าเช่นนี้อาจท าให้
เข้าใจไปได้ว่ากฎหมายที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับมาตรา 26 ข้อที่ 2 ของ GWB ฉบับปี 1973 นี้ เป็น

                                           
546 Ibid., 4. 
547 Ibid. 
548 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
549 Irene Snook and B.S. Markesinis, "Translated German Cases: Rossignol," [Online] Accessed: 27 June 2017.  

Available from:  https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-translations/german/case.php?id=1488 
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กฎหมายที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจ มิได้มุ่งคุ้มครองการแข่งขันแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม การตัดสิน
คดี Rossignol นี้ก็เป็นการตัดสินโดยใช้กฎหมายเก่าก่อนจะมีการใช้ค าว่า SMEs เสียอีก ประกอบกับ
ความเห็นของผู้ร่างกฎหมายหรือของศาลในคดีหลัง ๆ และ ความเห็นของ Bundeskartellamt เองก็
เห็นพ้องต้องกันว่ามาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ของ GWB ฉบับปัจจุบันเป็นมาตราที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการแข่งขัน สรุปได้ว่าบทบัญญัติตามมาตรา 19 มาตรา 20 และมาตรา 21 
แห่ง GWB ผู้ร่างกฎหมายล้วนแล้วแต่มีวัตถุประสงค์เดียวกันคือมุ่งคุ้มครองกระบวนการการแข่งขัน 
แม้ว่าถ้อยค าในมาตรา 20 จะมีการกล่าวถึง SMEs ก็ตาม550 แตกต่างไปจากบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจที่
เป็นคู่แข่งขันแต่ละราย (individual competitor) ในตลาด โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

  บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถูก
บัญญัติอยู่ ในกฎหมายอีกฉบับหนึ่ งแยกต่างหากจาก GWB ซึ่ งมีชื่อว่า Act Against Unfair 
Competition หรือ Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) โดยแท้จริงแล้ว UWG 
นี้เป็นการรับเอา Directive 2005/29/EC of 11 May 2005 concerning unfair business-to-
consumer commercial practices in the internal market ของสหภาพยุโรปมาปรับใช้ เป็น
กฎหมายภายในของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี551 ท าให้แนวคิดเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใน UWG บางส่วนจึงเหมือนกับแนวคิดของสหภาพยุโรปอันเป็น
กฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้บริโภค เห็นได้จากใน UWG มีบทบัญญัติเรื่องการโฆษณาที่เป็นการหลอกลวง
และการโฆษณาที่เป็นการคุกคาม เช่นเดียวกันกับ Directive 2005/29/EC ของสหภาพยุโรป แต่เมื่อ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีน าเอา Directive 2005/29/EC ของสหภาพยุโรปมาบัญญัติเป็นกฎหมาย
ภายใน ได้มีการน าเอามาปรับใช้ในขอบเขตที่กว้างกว่า กล่าวคือ พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของ UWG นั้นมีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครอง 3 สิ่งด้วยกัน ได้แก่ คุ้มครองคู่แข่งขัน คุ้มครองผู้บริโภคและ
ผู้มีส่วนร่วมอยู่ในตลาดอ่ืน ๆ จากพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม และในขณะเดียวกันกฎหมาย
ฉบับนี้ยังมุ่งคุ้มครองการแข่งขันมิให้ถูกบิดเบือนเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซึ่งวัตถุประสงค์ของ UWG 
ทั้ง 3 ประการนี้ถูกบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 1 แม้กฎหมายฉบับนี้จะบัญญัติให้ความคุ้มครอง
แก่คู่แข่งขันและผู้บริโภคอย่างชัดแจ้ง แต่ก็มิได้ท าให้กลายเป็นกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคแต่อย่างใด 

                                           
550  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 

conduct laws," 16 November 2006, p. 5. 
551 Federal Ministry of Justice in cooperation with juris GmbH, "Germany Act Against Unfair Competition 

(version published on March 3, 2010)," [Online] Accessed: 14 September 2017. Updated: 2010.  Available from:  
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=229700 
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เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ยังถูกจ ากัดขอบเขตไว้เพ่ือคุ้มครองการแข่งขันและแง่มุมอ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้องกับ
การแข่งขัน ส่วนแง่มุมอ่ืน ๆ ที่ไม่เกี่ยวข้องกับการแข่งขัน เช่น การคุ้มครองแรงงานหรือการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อม ไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายฉบับนี้แต่อย่างใด552 จะเห็นได้ว่า GWB และ UWG มี
วัตถุประสงค์ที่เหมือนกันบางส่วนคือ เป็นกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองการแข่งขันเช่นเดียวกัน แต่มี
ส่วนที่แตกต่างกันก็คือ UWG นั้นมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองคู่แข่งขันจากพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมด้วย เห็นได้จากบทบัญญัติตามมาตรา 4 ของ UWG โดยเฉพาะมาตรา 4 ข้อที่ 4 ที่ให้ความ
คุ้มครองคู่แข่งขันในแต่ละราย ( individual Competitor) จากการถูกผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนกีดขวาง
อย่างจงใจ และยังเป็นมาตราที่ถูกใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอีกด้วย 

  มาตรา 4 ข้อ 4 เป็นบทบัญญัติที่อยู่ในส่วนของการคุ้มครองคู่แข่งขันจากพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม อันมีบทบัญญัติว่า 

  “ควำมไม่เป็นธรรมจะเกิดขึ นเมื่อผู้ใด 

  1.  ...; 

  2.  ...; 

  3.  ...; 

  4.  จงใจกีดขวำงคู่แข่งขัน” 

  ในมาตรา 4 ข้อ 4 ระบุว่าการจงใจกีดขวางคู่แข่งขันจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมซึ่งหมายถึงการกีดขวางเสรีภาพในการด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจในตลาดของคู่แข่งขันและ
การกีดขวางคู่แข่งขันอันเป็นความผิดตามมาตรานี้หมายถึงการกีดขวางคู่แข่งขันแต่ละราย 
(individual competitor) หลักการดังกล่าวมีที่มาจากค าพิพากษาในคดีก่อน ๆ (previous case 
law) ซึ่งตัวอย่างพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่เป็นการการจงใจกีดขวางคู่แข่งขันนั้นได้แก่ การ
ร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว การแย่งลูกค้าหรือลูกจ้าง (alienation 
of customers or employees) การกีดขวางไม่ให้ใช้เครื่องหมายการค้า การเลือกปฏิบัติ การทุ่ม
ราคา และการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันเป็นต้น และการจงใจกีดขวางคู่แข่งขัน
ที่เป็นความผิดตามมาตรานี้นั้น ผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกีดขวางจะต้องมีเจตนาที่จะกีดขวางหรือ
เจตนาที่จะก าจัดคู่แข่งขันด้วย นอกจากนั้นบทบัญญัติตามมาตรานี้ยังสอดคล้องกับมาตรา 20 ของ 

                                           
552 Jan Peter Heidenreich, "The New German Act Against Unfair Competition," [Online] Accessed: 17 June 

2017. Updated: 22 November 2013.  Available from:  http://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=349 
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GWB (หรือปัจจุบันคือมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 และมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ของ GWB) ในเรื่อง
การกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม ดังนั้นหากมีการจงใจกีด
ขวางคู่แข่งขันเกิดขึ้นนอกจากจะฟ้องร้องตามมาตรา 4 ข้อ 4 ของ UWG ได้แล้ว ยังสามารถฟ้องร้อง
ตามมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 หรือมาตรา 20(1) หรือมาตรา 20(3) ของ GWB ฉบับปัจจุบันเพ่ือเรียกร้อง
ให้มีการคุ้มครองที่นอกเหนือจาก UWG ได้อีกด้วย553 แสดงให้เห็นได้ว่ากฎหมายทั้ง 2 ฉบับนี้มีการ
ตีความพฤติกรรมที่เป็นการกีดกันคู่แข่งขันที่สอดคล้องกัน ดังนั้นเมื่อมีพฤติกรรมที่เป็นการกีดกันคู่
แข่งขันเกิดขึ้นจึงอาจเป็นการละเมิดได้ทั้ง GWB และ UWG554 อาจกล่าวได้ว่าการกีดกันที่กระทบแค่
เพียงคู่แข่งขันรายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะจัดเป็นความผิดตามมาตรา 4 ข้อที่ 4 ของ UWG แต่ถ้าหาก
การกีดกันเช่นนั้นส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดถึงจะจัดเป็นความผิดตาม มาตรา 19(2) ข้อที่ 1 
หรือมาตรา 20(1) หรือมาตรา 20(3) ของ GWB แล้วแต่กรณี 

  อย่างไรถึงจะเป็นการ “จงใจกีดขวางคู่แข่งขัน” ตามมาตรา 4 ข้อ 4 นี้  ศาล 
Germany’s Federal Court of Justice ได้วางหลักไว้ในคดี Müller555 ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับการจงใจ
กีดขวางคู่แข่งขันคดีหนึ่งว่า มิใช่ทุกพฤติกรรมที่ก่อให้คู่แข่งขันเสียหายหรือเสียเปรียบจะถูกจัดว่าเป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ดังนั้นการจงใจกีดขวางคู่แข่งขันที่จะถูกจัดว่าเป็นพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 4 ข้อ 4 นั้นต้องมิใช่เป็นเพียงการกีดขวางที่ส่งผลให้คู่แข่งขัน
เสียเปรียบอย่างมากเท่านั้น แต่ผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกีดขวางจะต้องจงใจกีดขวางคู่แข่งขันไม่ให้
พัฒนาธุรกิจของตนเองจนเป็นเหตุให้คู่แข่งขันดังกล่าวต้องถูกก าจัดออกไปจากตลาด หรือการกีดขวาง
นั้นจะต้องส่งผลให้คู่แข่งขันไม่สามารถด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดได้556  

  แม้มาตรา 4 ข้อ 4 ประกอบมาตรา 3 ของ UWG จะเป็นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Commercial Practices) อันมีชื่อเรียกใกล้เคียงกับมาตรา 57 ของ
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มากที่สุด ดังนั้นการศึกษาเรื่องการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยศึกษากรณีพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น

                                           
553 Ibid. 
554 H. Stephen Harris Jr., Competition Laws Outside the United States: Chapter 7  ( Illinois: American Bar 

Association, 2001), p. 31.  
555 BGH Az. I ZR 137/15 – Müller (2016). 
556 Verena Ahmann, "Redeeming competitor's coupons in Germany – a deliberate obstruction?," [Online] 

Accessed: 3 0  July 2 0 1 7 .  Updated: 2 9  September 2 0 1 6 .   Available from:  https://united-
kingdom.taylorwessing.com/en/insights/brands-update-redeeming-competitors- coupons-in-germany-a-deliberate-
obstruction 
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ควรจะศึกษาจากมาตรานี้ อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาโดยละเอียดแล้วมาตรา 4 ข้อ 4 ประกอบ
มาตรา 3 ของ UWG นี้ มีลักษณะที่แตกต่างไปจากมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 และมีประโยชน์ในการน ามาศึกษาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลีและประเทศไทยไม่มากนัก 
ด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังนี้ 

  1. Bundeskartellamt ไม่มีหน้าที่ในการบังคับใช้ UWG เนื่องจากผู้มีสิทธิฟ้องร้อง
ตาม UWG นี้ได้แก่ ตัวผู้แข่งขันเองและสมาคมต่าง ๆ ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 8 ของ UWG แตกต่าง
จากพระราชบัญญัติการแขง่ขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของไทย
มีอ านาจหน้าที่ในการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 ด้วย 
ดังนั้นมาตรา 4 ข้อ 4 ของ UWG และมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 จึงมีความแตกต่างกัน  

  2. ไม่ปรากฏว่ามีการรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ฟ้องร้อง
กันโดยอาศัยมาตรา 4 ข้อ 4 ของ UWG ให้ศึกษามากนักเนื่องจากเหตุผลด้านผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามที่
กล่าวมา ประกอบกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแต่ละประเภทนั้นมีความซับซ้อนมาก จึงมักมี
การฟ้องร้องกันโดยอาศัยมาตรา 19 และ 20 ของ GWB ผ่านการท าหน้าที่ของ Bundeskartellamt 
เป็นหลัก เห็นได้จากในระยะ 10 ปีมานี้ Bundeskartellamt ได้ท าหน้าที่สอบสวนและด าเนินคดีเชิง
ลึกต่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นจ านวนกว่า 10 คดี
ด้วยกัน557  

  3. นอกจากนั้นมาตรา 20 แห่ง GWB ยังเป็นมาตราที่มุ่งคุ้มครองการแข่งขันโดยเป็น
มาตรการป้องกันกระบวนการต่อต้านการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่ม เช่นเดียวกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและสาธารณรัฐ เกาหลี ฉะนั้นมาตรานี้จึงมี
ความคล้ายคลึงส าหรับการน ามาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของ 3 ประเทศดังที่กล่าวมามากกว่ามาตรา 4 ข้อ 4 ประกอบมาตรา 3 แห่ง UWG 

  ดังนั้นการควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีโดย
อาศัยบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ 
(relative market power) ตามมาตรา 20(1) และพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่

                                           
557 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 5. 
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เหนือกว่า (superior market power) ตามมาตรา 20(3) ของ GWB จึงเป็นบทบัญญัติที่มีความ
คล้ายคลึงและมีประโยชน์มากที่สุดในการน ามาศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรา 57 ของพระราชบัญญั ติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ด้วยเหตุผลที่อธิบายมาแล้วข้างต้นและเนื่องจากมาตรา 20 แห่ง 
GWB มิใช่บทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่ งมีอ านาจเหนือตลาดอย่างมาตรา 
19 เพียงแต่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือเป็นผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าก็เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) 
ได้แล้ว 

 3.4.2 องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20  แห่ง Act against Restraints of 
Competition 

  มาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) บัญญัติห้ามการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวผ่าน
ถ้อยค ากว้าง ๆ ว่า ห้ามกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็น
ถ้อยค าเดียวกันกับที่ใช้ในมาตรา 19(2) ข้อ 1 ดังนั้นทั้ง 3 มาตรานี้จึงสามารถน ามาศึกษาเทียบเคียง
กันได้เนื่องจากมีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดที่เหมือนกันเพียงแต่มีองค์ประกอบความรับ
ผิดที่แตกต่างกันบางประการเท่านั้น นอกจากนั้นคดีความเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เกิดขึ้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น โดยส่วนใหญ่แล้วเป็นคดีที่ฟ้องร้องกันโดยอาศัยบทบัญญัติ
ตามมาตรา 19 เป็นหลัก เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มักเป็นความผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้านั้นมักเป็นการปฏิเสธที่ท าขึ้นโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด ดังนั้นจึงมี
คดีให้ศึกษาตามมาตรา 19 มากกว่า ซึ่งองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(1) และมาตรา20(3) 
เทียบเคียงกับมาตรา 19(2) ข้อ 1 มีด้วยกันอยู่ 4 ประการดังนี้ 

  1. เป็นผู้ประกอบธุรกิจ  

  ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งจะมีความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้นั้นจะต้อง
เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด (dominant position undertaking) หากเป็นกรณีตาม
มาตรา 19(2) ข้อ 1 หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ ( relative market 
power undertaking) ส าหรับกรณีตามมาตรา 20(1) หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่า (superior market power undertaking) ส าหรับกรณีตามมาตรา 20(3) แต่เนื่องจาก
มาตรา 19(2) ข้อ 1 ไม่ได้อยู่ในขอบข่ายของการศึกษาจึงไม่ขออธิบายลักษณะของผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
มีอ านาจเหนือตลาด แต่จะอธิบายลักษณะของผู้ประกอบธุรกิจที่เข้าข่ายความผิดตามมาตรา 20 แทน 

  1.1 ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ 
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  มาตรา 20(1) ได้อธิบายลักษณะของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ
เอาไว้ว่า เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่ประกอบธุรกิจจ าพวกผู้
จัดจ าหน่ายหรือเป็นผู้ซื้อสินค้าหรือบริการต้องพ่ึงพาตนในลักษณะที่ไม่มีความเป็นไปได้อันมีเหตุผล
สมควรและเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อ่ืน ในกรณีที่เป็นผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ซื้อสินค้าหรือ
บริการให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าต้องพ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจที่จ าหน่ายสินค้าหรือบริการเช่นนั้นให้ 
สอดคล้องกับต ารากฎหมายที่ได้อธิบายลักษณะของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ
เอาไว้ว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เข้มแข็งเมื่อเปรียบเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจ ขนาด
กลางและขนาดย่อมรายอ่ืน (มักประกอบธุรกิจเป็นผู้จัดจ าหน่ายหรือเป็นผู้ซื้อสินค้า) ที่ต้องพ่ึงพา
อาศัยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เข้มแข็งดังกล่าวในลักษณะที่ผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายที่ต้องพ่ึงพา
นั้นไม่มีความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้องไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืน558 

  สรุปความสัมพันธ์ตามมาตรา 20(1) ได้ว่า เป็นความสัมพันธ์ในแนวดิ่งระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่ต้อง
พ่ึงพา เมื่อใดที่ความสัมพันธ์ในแนวดิ่งเช่นนี้เกิดขึ้น ผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ทางด้านบนก็ย่อมถูก
สันนิษฐานว่ามีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ ถ้าหากผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ซื้อขนาดกลางและขนาดย่อม
ต้องพ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าว ในลักษณะที่ไม่มีความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่
จะต้องเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อื่น559 

  1.2 ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า 

  ส่วนผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าตามมาตรา 20(3) นั้นมีลักษณะเป็น
ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าเมื่อเปรียบเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อมรายอ่ืนซึ่งเป็นคู่แข่งขันกัน ฉะนั้นความสัมพันธ์ตามมาตรา 20(3) นี้เป็นความสัมพันธ์ใน
แนวนอนระหว่างผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่ากับคู่แข่งขันในตลาดเดียวกันรายอ่ืน ๆ 
ที่มีขนาดกลางและขนาดย่อม โดยหลักแล้ว หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการประเมินว่าผู้ประกอบธุรกิจใดมี
ลักษณะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าตามมาตรา 20(3) หรือไม่นั้น ก็ใช้หลักเกณฑ์

                                           
558 Ulf Böge, "Dominant Firm Behavior under German Competition Law," in Annual Proceedings if the 

Fordham Corporate Law Institute International Antitrust Law & Policy, ed. Barry E. Hawk (New York: Juris Publishing, 
2004), p. 143. 

559  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 
conduct laws," 16 November 2006, pp. 11-12. 
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เดียวกันกับการประเมินอ านาจเหนือตลาด (เช่น ส่วนแบ่งตลาด หรือการกีดกันการเข้าสู่ตลาด เป็น
ต้น) แต่อย่างไรก็ตาม ความแตกต่างระหว่างผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าตามมาตรา 
20(3) กับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดก็คือ อ านาจตลาดตามมาตรา 20(3) นั้นมิได้พิจารณา
จากทั้งตลาดโดยรวมแต่พิจารณากับคู่แข่งรายอื่นที่มีขนาดเล็กกว่าเท่านั้น560  

  เมื่อเปรียบเทียบระหว่างมาตรา 102 TFEU มาตรา 19 ของ GWB และมาตรา 20 
ของ GWB แล้ว จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีส่วนแบ่งตลาด
ที่เข้มแข็งตามมาตรา 20 นี้ มีขอบเขตที่กว้างกว่าบทบัญญัติตามมาตรา 19 ของ GWB และมาตรา 
102 TFEU ที่ใช้ควบคุมเฉพาะกรณีผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดเท่านั้น561 ที่มาตรา 20 นี้
สามารถบังคับใช้ได้กว้างกว่ามาตรา 102 ของTFEU เนื่องจากอาศัยอ านาจตามมาตรา 3(2) ประโยคที่ 
2 ของ Regulation (EU) 1/2003562 ที่วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการน าเอามาตรา 101 และ 102 ของ 
TFEU มาปรับใช้เป็นกฎหมายภายในไว้ว่ารัฐสมาชิกไม่ถูกห้ามท่ีจะปรับใช้กฎหมายภายในเกี่ยวกับการ
ลงโทษพฤติกรรมฝ่ายเดียวของผู้ประกอบธุรกิจให้เข้มงวดกว่ากฎหมายของสภาพยุโรปได้563  

  เหตุผลที่จ าเป็นต้องมีบทบัญญัติตามมาตรา 20 นี้เป็นเพราะว่าพฤติกรรมฝ่ายเดียว
บางอย่างไม่ว่าจะเกิดในความสัมพันธ์แนวดิ่งหรือแนวนอน ก็อาจเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้แม้ว่าผู้
ประกอบธุรกิจที่ได้ลงมือท าพฤติกรรมนั้นจะไม่ถึงขนาดมีฐานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาดก็ตาม ในทางปฏิบัติ  GWB เปิดโอกาสให้มีการบังคับใช้กฎหมายโดยเอกชน (private 
enforcement) ภายใต้หลักการของกฎหมายวิธีสบัญญัติ โจทก์ผู้ฟ้องคดีมีภาระการพิสูจน์ว่าจ าเลยมี
สถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดตามมาตรา 102 TFEU หรือมาตรา 19 GWB 
แล้วแต่กรณี อย่างไรก็ตาม โดยส่วนใหญ่แล้วโจทก์จะไม่สามารถพิสูจน์ตามภาระการพิสูจน์ดังกล่าวได้
เนื่องจากเอกชนไม่มีอ านาจสืบสวนสอบสวน (แม้ว่าในความเป็นจริงจ าเลยจะมีสถานะเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดและก าลังได้ประโยชน์จากสถานะเช่นนั้นอยู่ก็ตาม) ดังนั้นมาตรา 20 ของ 
GWB นี้จึงเป็นประโยชน์ต่อการบังคับคดีโดยเอกชนเนื่องจากการพิสูจน์สถานะการเป็นผู้ประกอบ

                                           
560 Ibid., 12. 
561 Ibid. 
562 มาตรา 3(2) ประโยคที่  2 ของ Regulation (EU) 1/2003 บัญญัติว่า “...Member States shall not under this 

Regulation be precluded from adopting and applying on their territory stricter national laws which prohibit or 
sanction unilateral conduct engaged in by undertakings.” 

563 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 
Deal, p. 139.  
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ธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบตามมาตรา 20(1) หรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่าตามมาตรา 20(3) สามารถพิสูจน์ได้ง่ายกว่า564 

  2. กีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นด้วยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว  

  ค าว่ากีดกันที่ปรากฏในมาตรา 19(2) ข้อ 1 และมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) นั้น
หมายถึงพฤติกรรมตลาดที่ส่งผลกระทบเชิงลบต่อผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกกีดกัน อย่างไรก็ตาม 
พฤติกรรมที่เป็นการกีดกันนั้นไม่อาจนับว่าเป็นความผิดเพียงเพราะส่งผลกระทบในเชิงลบต่อผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืน หากแต่ต้องพิจารณาประกอบด้วยว่าพฤติกรรมเช่นนั้นก่อให้เกิดการแข่งขั นที่
เป็นธรรมหรือไม่ ตามท่ีศาล Federal Court of Justice ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ตัดสินวาง
หลักไว้ในคดี Original VW Ersatzteile II เมื่อวันที่ 22 กันยายน ค.ศ. 1981565 สอดคล้องกับ
พฤติกรรมโดยมิชอบตามมาตรา 82 EU (หรือมาตรา 102 TFEU ในปัจจุบัน) ที่ศาลยุติธรรมได้ตัดสิน
วางหลักไว้ในคดี Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission566 ว่าหมายถึงพฤติกรรมที่ใช้
วิธีการที่แตกต่างไปจากการด าเนินธุรกิจตามปกติ ซึ่งมีผลกระทบเป็นอุปสรรคต่อการที่จะรักษาระดับ
การแข่งขันท่ีมีอยู่ในตลาดหรือเป็นอุปสรรคต่อการส่งเสริมการแข่งขัน567 

  ส่วนค าว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นไม่จ าเป็นต้องอาศัยนิยามตามกฎหมาย 
จะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทใดก็ได้ที่มีแนวโน้มหรือส่งผลเป็นการกีดกันผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอ่ืนก็สามารถเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดตามมาตรา 19(2) ข้อ 1 
มาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ได้ทั้งสิ้น และจะต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าในทางปฏิบัติการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดนั้นสามารถเกิดขึ้นได้หลายประเภท ได้แก่ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยแท้อันเป็นการแสดงเจตนาว่าจะไม่ท าธุรกิจด้วยโดยทั่ว ๆ ไปหรือการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายอันเป็นการใช้ลูกเล่นในการชะลอการปฏิบัติตามสัญญาหรือก าหนดราคาสินค้าต้นน้ า
ให้สูงเกินกว่าปกติมากหรือการก าหนดเงื่อนไขในสัญญาอย่างไม่สมเหตุสมผล เป็นต้น หรือการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคา นอกจากนั้นแนวคิดเกี่ยวกับการกีดกันยังรวมไป

                                           
564  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 

conduct laws," 16 November 2006, p. 12. 
565 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 139. 
566 Case 85/76 Hoffmann-La Roche & Co.  AG v Commission of the European Communities [1979]  ECR 46, 

para.91. 
567 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 139. 
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ถึงการปฏิบัติต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่เป็นลูกค้าหรือคู่แข่งขันอย่างไม่เท่าเทียมกันโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควรอีกด้วย568 

  แนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นส่วนใหญ่
มักเป็นเรื่องการปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้าถึงโครงข่ายหรือสิ่งอ านวยความสะดวกด้าน
โครงสร้าง พ้ืนฐาน ( refusal to access to networks or other infrastructure facilities)  การ
ปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงโครงข่ายหรือสิ่งอ านวยความสะดวกด้านโครงสร้างพ้ืนฐานโดยแท้จริงแล้วก็คือ 
“การกีดกนัวัตถุดิบต้นน้ า (impede input)” เมื่อสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธ
ไม่ให้เข้าถึงโครงข่ายหรือสิ่งอ านวยความสะดวกด้านโครงสร้างพ้ืนฐานเกิดขึ้นมาก ในปี ค.ศ. 1998 จึง
ถูกน ามาบัญญัติเป็นตัวอย่างหนึ่งของการใช้อ านาจตลาดโดยไม่ชอบโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดและยังคงปรากฏให้เห็นอยู่ในมาตรา 19(2) ข้อ 4 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน ซึ่งหลักเกณฑ์
ตามมาตรานี้มีอยู่ว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดปฏิเสธไม่อนุญาตให้เข้าถึงโครงข่ายของตน
หรือสิ่งอ านวยความสะดวกด้านโครงสร้างพ้ืนฐานอ่ืน ๆ แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่ขออนุญาต
เข้าถึงนั้นจะได้ให้ค่าตอบแทนอันสมควรแล้วก็ตาม และการปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงเช่นนั้นท าให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอ่ืนไม่สามารถด าเนินธุรกิจอยู่ในสถานะคู่แข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด
ได้ทั้งในตลาดต้นน้ าและตลาดปลายน้ า (เว้นแต่ว่าการให้เข้าถึงนั้นจะไม่สามารถเป็นไปได้อย่างแท้จริง) 
ในสถานการณ์เช่นนี้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดนั้นย่อมมีความผิดตามมาตรา 19(2) ข้อ 4 
ของ GWB569 อย่างไรก็ตาม แม้มาตรา 20 ของ GWB จะไม่ได้บัญญัติถึงการปฏิเสธไม่ให้เข้าถึง
โครงข่ายหรือสิ่งอ านวยความสะดวกด้านโครงสร้างพ้ืนฐานไว้อย่างชัดแจ้งเช่นเดียวกับมาตรา 19 แต่
การปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงเช่นนี้ก็อาจเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 20 ของ GWB ได้เช่นกัน เนื่องจาก
เป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอย่างหนึ่ง แต่ที่น าไปบัญญัติไว้ในมาตรา 
19 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ให้การควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดก็เพราะผู้
ประกอบธุรกิจที่ครอบครองหรือเป็นเจ้าของโครงข่ายหรือสิ่งอ านวยความสะดวกด้านโครงสร้าง
พ้ืนฐานได้นั้นก็มักจะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดนั่นเอง  

  3. โดยไม่มีเหตุผลอันสมควรหรืออย่างไม่เป็นธรรม 

  ในการอ้างเหตุผลอันสมควรของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้น ผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
เป็นผู้ปฏิเสธเป็นฝ่ายที่มีภาระพิสูจน์และจากคดีความต่าง ๆ ที่ศาลได้ตัดสินตามมาตรา 19 และ 20 

                                           
568 Ibid., 139-140. 
569 Ibid., 140. 
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ของ GWB องค์ประกอบเรื่องเหตุผลอันสมควรนี้จะต้องมีการชั่งน้ าหนักของผลประโยชน์ (weighing 
of interests) การชั่งน้ าหนักผลประโยชน์นั้นเปิดโอกาสให้น าเอาข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องหลาย  ๆ 
ประการมาพิจารณาการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นในแต่ละคดี สิ่งที่จะต้องค านึงถึงเสมอในการชั่ง
น้ าหนักผลประโยชน์ก็คือวัตถุประสงค์ของ GWB ซึ่งก็คือการประกันว่าจะมีการแข่งขันระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ โดยปราศจากข้อจ ากัดต่าง ๆ กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าการ
ท าให้ตลาดเปิดกว้างอยู่เสมอและปราศจากอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด นอกจากนั้นประโยชน์ที่จะ
เกิดขึ้นต่อคู่สัญญาก็เป็นข้อเท็จจริงโดยตรงที่เกี่ยวข้องและต้องน าเอามาพิจารณาด้วยเช่นกัน ในคดีที่
เกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้น มีข้อเท็จจริงส าคัญต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ที่มีน้ าหนักมากในการ
ชั่งน้ าหนักของผลประโยชน์ ได้แก่ ระดับของอ านาจตลาดของผู้ปฏิเสธ ระดับของผลกระทบของการ
กีดกันที่เกิดขึ้นหรือมีแนวโน้มว่าจะเกิดขึ้น การมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน การที่ผู้ถูกปฏิเสธ
สามารถหาผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกันกับผู้ปฏิเสธได้หรือไม่ และข้อเท็จจริง
อ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้องในแต่ละคดี570 ซึ่งการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์นี้สามารถศึกษาเพ่ิมเติมได้จากคดีความ
ต่าง ๆ ที่ศาลได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์ไว้ ปรากฏอยู่ในหัวข้อการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว และหัวข้อหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวและในหัวข้อข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 20 
แห่ง Act against Restraints of Competition ที่จะกล่าวถึงต่อไป 

  4. ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (small and medium 
sized competitors) รายอื่น 

  จากหัวข้อวัตถุประสงค์ของมาตรา 20 แห่ง Act against Restraints of Competition 
(GWB) ท าให้ทราบว่าบทบัญญัติตามมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) แม้จะกล่าวถึงการคุ้มครองผู้
ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) แต่ที่จริงแล้วก็เป็นบทบัญญัติท่ีมีวัตถุประสงค์ในการ
คุ้มครองการแข่งขัน โดยเป็นการคุ้มครองให้ผู้ประกอบธุรกิจฝั่งอุปทาน (supply side) มีอยู่ในตลาด
เป็นจ านวนมากและเพ่ือเป็นการป้องกันกระบวนการต่อต้านการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่ม ดังนั้น
ผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่จัดเป็นองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 
20(1) และมาตรา 20(3) นี้หมายถึงพฤติกรรมที่เป็นความผิดนั้นจะต้องส่งผลเป็นการกีดกันหรือ
ก่อให้เกิดอุปสรรคให้กับผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมจนไม่สามารถด าเนินธุรกิจตามปกติ
อยู่ในตลาดได้ หรือกล่าวได้ว่าพฤติกรรมจะเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ก็ต่อเมื่อ

                                           
570 Ibid. 
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พฤติกรรมนั้นท าให้ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแคบลง571 จะเห็นได้ว่า
ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม อันเป็นองค์ประกอบความรับผิดตาม
มาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ไม่ใช่เพียงผลกระทบที่เกิดกับผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาด
ย่อม (individual competitor) ในแต่ละรายเหมือนมาตรา 4 ข้อที่ 4 ของ UWG ดังนั้นพฤติกรรมที่
ส่งผลเสียต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมเพียงแค่รายใดรายหนึ่งนั้นยังไม่พอที่จะฟังได้
ว่าเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) และ 20(3) ของ GWB 

  สรุปได้ว่าการควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
นั้นอาศัยบทบัญญัติในหลายมาตราโดยแบ่งการควบคุมออกเป็นหลายระดับ ทั้งการควบคุมผู้ปฏิเสธที่
เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดตามมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 และข้อที่ 4 ของ GWB หรือเป็น
ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบตามมาตรา 20(1) หรือเป็นเพียงผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดที่เหนือกว่าตามมาตรา 20(3) ก็ถูกควบคุมเช่นเดียวกัน ซึ่งบทบัญญัติตามมาตรา 20 ของ 
GWB เป็นมาตราที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 มากที่สุด จึงมุ่งศึกษามาตรานี้ โดยถ้อยค าในมาตรา 20 ของ GWB ที่ใช้ควบคุมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นใช้ถ้อยค าอย่างกว้างว่า “ห้ามกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจขนาด
กลางและขนาดย่อมรายอ่ืนอย่างไม่เป็นธรรมหรือห้ามปฏิบัติต่อผู้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นอย่างไม่เท่า
เทียมกัน ไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อม...” ด้วยถ้อยค าที่กว้างนี้จึงสามารถควบคุมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวได้ครบทุกประเภท โดยมีรายละเอียดการควบคุมตามการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ในแต่ละประเภทดังนี้ 

 3.4.3 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ตามมาตรา 20 แห่ง Act 
against Restraints of Competition 

  ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีคดีที่ฟ้องร้องกันในประเด็นเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เกิดขึ้นมาก แต่คดีส่วนใหญ่มักเป็นการฟ้องร้องโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 
19 ของ GWB เสียมากกว่า จากการศึกษาพบว่ามีคดีที่ฟ้องร้องกันโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 
20(1) ที่น่าสนใจอยู่ 2 คดีด้วยกัน คดีแรกเป็นคดีที่ฟ้องร้องกันในปี ค.ศ. 1973 โดยอาศัย GWB ฉบับ
ปี ค.ศ. 1973 ส่วนคดีที่สองเป็นการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยแต่ก็อาจน ามาศึกษาเทียบเคียง

                                           
571  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 

conduct laws," 16 November 2006, p. 4. 
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เพ่ือให้เห็นตัวอย่างการปรับใช้มาตรา 20(1) ของ GWB ฉบบัปัจจุบันส าหรับการควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ได้  

  คดีแรกมีชื่อว่า Rossignol572 มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์เป็นผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่ายราย
เดียวของกระดานสกียี่ห้อ Rossinol ส่วนจ าเลยเป็นร้านขายอุปกรณ์กีฬาอยู่ใน Upper Bavaria  
คู่สัญญาในคดีนี้มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาอย่างยาวนาน ในช่วงปี ค.ศ. 1972-1973 จ าเลยมีผล
ประกอบการทั้งหมด 3,000,000 มาร์คเยอรมัน (DEM) โดยเป็นรายได้ที่มาจากการขายกระดานสกี
ยี่ห้อ Rossinol ถึง 100,000 มาร์คเยอรมัน ในวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1973 จ าเลยได้สั่งซื้อกระดานสกี
ยี่ห้อ Rossinol จากโจทก์ไป 478 คู่ แต่โจทก์กลับปฏิเสธค าสั่งซื้อดังกล่าวและแจ้งแก่จ าเลยว่าโจทก์
จะไม่จ าหน่ายกระดานสกีให้แก่จ าเลยอีกหลังจากที่จ าเลยน าเอากระดานสกียี่ห้อ Rossinol 
ออกจ าหน่ายในราคาต่ าซึ่งไม่เป็นไปตามนโยบายการก าหนดราคาขายต่อที่โจทก์ตั้งไว้573 

  ศาลแขวง (Landgericht)  ปฏิ เสธที่ จะพิพากษายืนยันสถานะ (declaratory 
judgment) ของจ าเลยโดยให้เหตุผลว่าโจทก์ไม่มีภาระผูกพันที่จะต้องยอมรับค าเสนอในวันที่ 4 
ตุลาคม ค.ศ. 1973 หรือค าเสนอใด ๆ ในอนาคตจากจ าเลย และศาลอุทธรณ์ (Oberlandesgericht) 
ก็ได้ตัดสินเช่นเดียวกันว่าโจทก์ไม่มีภาระผูกพันที่จะต้องยอมรับค าสั่งซื้อใด ๆ ในอนาคตจากจ าเลย 
โจทก์จึงชนะอุทธรณ์ในประเด็นหลัก574 

  แต่ศาลฎีกา (Bundesgerichtshof) กลับตัดสินต่างจากศาลล่างทั้ง 2 โดยตัดสินให้
โจทก์ต้องจ่ายค่าชดเชยส าหรับการที่จ าเลยต้องขาดทุนอันมีสาเหตุเนื่องมาจากการที่โจทก์ปฏิเสธไ ม่
จ าหน่ายกระดานสกีให้จ าเลยตามค าสั่งซื้อของจ าเลยในวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1973 โดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อฝ่าฝืนบทบัญญัติตามมาตรา 26 ข้อที่ 2 ของ GWB (ซึ่งก็คือมาตรา 20(1) ของ GWB 
ปัจจุบัน) ที่มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองจ าเลย มาตรา 26 ข้อที่ 2 บัญญัติห้ามผู้ประกอบธุรกิจตามที่ระบุ
ไว้กีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในการด าเนินธุรกิจตามปกติอย่างไม่เป็นธรรมหรือเลือกปฏิบัติต่อผู้
ประกอบธุรกิจบางรายให้แตกต่างจากผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ซึ่งศาลชี้
ว่ามาตรา 26 ข้อที่ 2 เป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจแต่ละราย (protect single 
enterprise) เมื่อโจทก์ฝ่าฝืนบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวนี้จึงก่อสิทธิให้จ าเลยเรียกค่าเสียหายได้ตาม
มาตรา 35 ข้อที่ 1 ของ GWB ฉบับปี ค.ศ. 1973575 

                                           
572 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
573 Irene Snook and B.S. Markesinis, "Translated German Cases: Rossignol."  
574 Ibid. 
575 Ibid. 
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  การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 26 ข้อที่ 2 ขึ้นมาใหม่นี้เป็นการขยายความ
คุ้มครองตามมาตรา 26 ไปยังผู้ประกอบธุรกิจจ าพวกผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าที่ต้องพ่ึงพาสินค้าหรือ
บริการของผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่ง ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจจ าพวกผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้านั้นไม่มี
ความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อ่ืน ศาลฎีกากล่าวว่าใน
การที่จะปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรานี้จะต้องมีการตีความค าว่า “เหตุผลสมควรและเพียงพอที่
จะต้องเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อ่ืน” เพ่ือที่จะพิจารณาว่าผู้ประกอบธุรกิจนั้นเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพา
หรือไม่576 ซึ่งศาลฎีกาในคดีนี้ได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์ในการปรับใช้มาตรา 26 ข้อที่ 2 หรือมาตรา 
20(1) ของ GWB ปัจจุบัน เอาไว้ดังนี้ 

  a. มีการขยายขอบเขตผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกห้ามมิให้กีดกันอย่างไม่เป็นธรรมหรือเลือก
ปฏิบัติ จากเดิมที่เคยควบคุมเพียงแค่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดแต่มาตรา 26 ข้อที่ 2 
ขยายขอบเขตการควบคุมไปยังผู้ประกอบธุรกิจที่มีความเข้มแข็งในเชิงพาณิชย์ (commercially 
strong enterprise) แต่ไม่ถึงขนาดเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดด้วย เนื่องจากการใช้
อ านาจทางเศรษฐกิจโดยมิชอบโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีสถานะทางตลาดที่เข้มแข็งเช่นนี้ก็สามารถ
ส่งผลเป็นการสร้างความเสียหายให้กับตลาดและผู้ที่มีส่วนร่วมอยู่ในตลาดได้เช่นกัน ฝ่ายนิติบัญญัติ
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีรวมทั้งอีกหลายประเทศจึงเล็งเห็นความเสียหายที่จะเกิดขึ้นนั้นจึงได้
บัญญัติเพ่ิมข้อความขึ้นใหม่โดยระบุเป็นข้อที่ 2 ในมาตรา 26 ให้ครอบคลุมไปถึงผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
มิได้มีอ านาจเหนือตลาดแต่มีสถานะทางเศรษฐกิจที่เข้มแข็งเมื่อเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ซึ่ง
ความเข้มแข็งของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวมีผลต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่ต้องพ่ึงพาตนราวกับว่าตน
เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด และศาลในคดีนี้เห็นว่าโจทก์มีลักษณะเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจที่มีความเข้มแข็งตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 26 ข้อที่ 2 จึงต้องถูกจ ากัดเสรีภาพในการท าสัญญา
ลงบ้างในบางสถานการณ์577 

  b. การที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งต้องพ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งนั้นจะต้องเป็น
การพ่ึงพาที่ส าคัญมากถึงขนาดที่ไม่มีความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนไป
ท าธุรกิจกับผู้อ่ืน อย่างไรถึงจะถือว่ามีไม่มีความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอนั้ นจะต้อง
ตีความในทางภาววิสัย เช่นดูสภาพตลาดที่เกี่ยวข้องว่ามีความเป็นไปได้หรือไม่ที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจ
กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนแทนผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมหรือเลือกปฏิบัติ แต่
ไม่ใช่ว่าพอมีความเป็นไปได้ในการเปลี่ยนคู่สัญญาแล้วจะถือว่าเพียงพอตามความหมายของมาตรา 26 

                                           
576 Ibid. 
577 Ibid. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

309 

ข้อที่ 2 ทันที ในสถานการณ์ท่ีผู้ผลิตสินค้ามีคู่แข่งน้อยรายหรือเมื่อเปรียบเทียบกับคู่แข่งแล้วผู้ผลิตราย
นั้นมีสถานะทางตลาดที่เข้มแข็งกว่า กรณีเช่นนี้ผู้ผลิตนั้นจะถูกจัดว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดซึ่งตกอยู่ภายใต้มาตรา 26 ข้อที่ 1 อยู่แล้ว (ซึ่งก็คือมาตรา 19(2) ข้อที่1 ของ GWB ฉบับ
ปัจจุบัน) ดังนั้นมาตรา 26 ข้อที่ 2 นี้จะใช้ในสถานการณ์ที่ในตลาดยังมีระดับการแข่งขันอยู่มาก 
(considerable competition) และผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจมิได้มีสถานะเป็นผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด อย่างในคดีนี้ผู้ผลิตกระดานสกียี่ห้อ Rossignol มีส่วนแบ่งตลาด
เพียงร้อยละ 8 แสดงว่ายังมีผู้ผลิตกระดานสกียี่ห้ออ่ืน ๆ อยู่มาก แต่อย่างที่ศาลกล่าวไว้แล้วว่าการที่
ตลาดของผู้ผลิตกระดานสกียังมีการแข่งขันอยู่มากนั้นก็มิได้หมายความว่าร้านขายอุปกรณ์กีฬาผู้เป็น
จ าเลยในคดีจะมีความเป็นไปได้อย่างเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนไปซื้อกระดานสกีจากผู้ผลิตรายใหม่
ในทันท ีดังนั้นปัจจัยเรื่องสภาพตลาดของผู้ผลิตมิใช่ปัจจัยที่มีน้ าหนักเด็ดขาดในการพิจารณาความผิด
ตามมาตรา 26 ข้อที่ 2 แต่ปัจจัยที่มีน้ าหนักเด็ดขาดในคดีนี้คือลักษณะหรือสภาพของสินค้าที่มีคุณค่า
ทางพาณิชย์สูง (commercial value) และมีชื่อเสียงมากในตลาด (market prestige of the goods
) ปัจจัยที่ศาลใช้ในการตัดสินว่าจ าเลยในคดีนี้มีความเป็นไปได้อย่างเพียงพอที่จะเปลี่ยนตัวคู่สัญญา
หรือไม่นั้น นอกจากปัจจัยด้านราคาสินค้าแล้ว ศาลให้น้ าหนักไปที่คุณภาพของสินค้าและการท า
โฆษณาของโจทก์ เนื่องจากปัจจัยทั้ง 2 นี้เป็นตัวกระตุ้นความต้องการซื้อสินค้าของลูกค้าเป็นอย่าง
มาก แม้ว่ากระดานสกีของ Rossignol จะมีส่วนแบ่งตลาดไม่มากก็จริงแต่เป็นสินค้าที่มีคุณค่าทาง
พาณิชย์สูงและมีชื่อเสียงมากในตลาดกระดานสกี และการโฆษณาของโจทก์สามารถสร้างให้สินค้ามี
สถานะทางตลาดที่แตกต่างจากสินค้าประเภทเดียวกันยี่ห้ออ่ืน ๆ ซึ่งส่งผลให้ลูกค้ารู้สึกว่ากระดานสกี
ยี่ห้ออ่ืนไม่อาจทดแทนกระดานสกีของ Rossignol ได้ ดังนั้นจ าเลยในคดีนี้จึงถูกจัดว่าเป็นผู้ซึ่งต้อง
พ่ึงพาโจทก์ตามมาตรา 26 ข้อที่ 2578 

  ในท้ายที่สุดศาลจึงตัดสินให้โจทก์มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับจ าเลยต่อไปพร้อมทั้ง
ต้องจ่ายค่าเสียหายให้จ าเลยด้วย579 

  คดีที่สองมีชื่อว่า Importarzneimittel580 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบริษัทผู้ขายส่งยา 3 ราย
ปฏิเสธไม่รับซื้อยาจากโจทก์ซึ่งเป็นบริษัทน าเข้ายาที่น าเข้ายาจากต่างประเทศมาจ าหน่ายต่อ โดย
โจทก์คดีนี้เป็นผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่ต้องพ่ึงพาอาศัยช่องทางการจัดจ าหน่ายยา

                                           
578 Ibid. 
579 Ibid. 
580 Importarzneimittel-Boykott, BKartA, 14.8.1992, WuW/E BKartA 2543, BGH 21.2.1995, Importarzneimittel, 

WuW/E BGH 2990.  
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ของผู้ขายส่งยา 3 รายนี้ ผู้ขายส่งยาให้เหตุผลส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจว่าพวกเขาไม่ต้องการที่จะ
ท าลายความสัมพันธ์อันดีทางธุรกิจที่มีมาอย่างยาวนานต่อบริษัทผู้ผลิตยาภายในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน5ี81 

  Bundeskartellamt เห็นว่าที่บริษัทผู้ผลิตยาภายในประเทศจะไม่พอใจและคัดค้าน
ไม่ให้ผู้ขายส่งยาทั้ง 3 รายซื้อยาจากโจทก์นั้นเนื่องจากบริษัทผู้ผลิตยาภายในประเทศต้องการที่จะ
หลีกเลี่ยงการแข่งขันนั่นเอง Bundeskartellamt จึงปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 20(1) ของ GWB 
ฉบับปัจจุบัน (อันที่จริงคดีนี้ได้ปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 20(2) ของ GWB เนื่องมาจากเป็นคดีที่
ฟ้องร้องกันในปี ค.ศ. 1992 จึงยังเป็นการอ้างมาตราตามกฎหมายเก่าก่อนมีการแก้ไข ซึ่งในปัจจุบัน
มาตรา 20(2) ได้ถูกน ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 20(1) ของ GWB ฉบับปัจจุบันแล้ว) เพ่ือเปิดตลาดยาใน
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเพ่ือให้มีการน าเข้ายาจากต่างประเทศได้ โดย Bundeskartellamt ได้สั่ง
ให้ผู้ขายส่งยาทั้ง 3 รายเลิกพฤติกรรมการปฏิเสธที่จะซื้อหรือก็คือออกค าสั่งให้ซื้อยาจากโจทก์บน
เงื่อนไขสัญญามาตรฐาน (standard terms) นั่นเอง หลังจากผู้ขายส่งยาทั้ง 3 รายได้รับค าสั่งเช่นนี้
แล้ว ผู้ขายส่งยารายหนึ่งได้น าคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลฎีกาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
(German Federal Supreme Court) ซึ่งศาลก็ได้ตัดสินยืนตามค าสั่งของ Bundeskartellamt ว่า
ผู้ขายส่งควรมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับบริษัทผู้น าเข้ายา ศาลยังกล่าวต่อไปอีกว่าแม้เหตุผลของ
ผู้ขายส่งส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นจะพอมีน้ าหนักอยู่บ้างแต่ศาลเห็นว่าเหตุผลที่ผู้ขายส่งยกข้ึน
กล่าวอ้างนั้นไม่มีเหตุผลเพียงพอที่จะหลุดพ้นความรับผิดตามมาตรา 20(1)582 

  หน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจนั้นเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการท าสัญญาของผู้ขายส่งซึ่ง
ทั้ง Bundeskartellamt และศาลเองจะต้องมีการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ (weighing of interests) 
เสียก่อนที่จะก าหนดหน้าที่เช่นนั้น โดยศาลเห็นว่าในคดีนี้ผลประโยชน์จากการปฏิเสธที่จะเกิดขึ้นกับ
ฝ่ายผู้ขายส่งยานั้นมีน้ าหนักไม่มากแต่หากมีการบังคับให้ท าธุรกิจด้วยกันแล้วจะมีประโยชน์เกิดขึ้นกับ
ฝ่ายบริษัทผู้น าเข้ายามากกว่า ยิ่งไปกว่านั้นแล้วการบังคับให้ต้องท าธุรกิจกันในคดีนี้ยังเป็นการเปิด
ตลาดยาในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้มีการแข่งขันมากขึ้นอันเป็นผลประโยชน์ที่อยู่เหนือกว่า
ผลประโยชน์ของผู้ขายส่งยาในคดีนี้อีกด้วย สรุปได้ว่าเมื่อศาลชั่งน้ าหนักผลประโยชน์แล้วเห็นว่า

                                           
581 Ulf Böge, "Dominant Firm Behavior under German Competition Law," in Annual Proceedings if the 

Fordham Corporate Law Institute International Antitrust Law & Policy, p. 144.  
582 Ibid. 
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ประโยชน์ของฝ่ายผู้ถูกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในคดีนี้มีน้ าหนักมากกว่า ฝ่ายผู้ปฏิเสธจึงมีความผิดตาม
มาตรา 20(1) และศาลได้เข้าแทรกแซงให้ทั้ง 2 ฝ่ายเข้าท าธุรกิจกัน583 

  คดีนี้ไม่อาจปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 19 ได้เนื่องจากผู้ขายส่งในคดีนี้เป็นเพียงผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบแต่ไม่ถึงกับเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาด584 

  ส่วนคดีอ่ืน ๆ นั้นก็จะเป็นคดีที่ฟ้องร้องกันโดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 19 เสีย
ทั้งสิ้นเนื่องจากโดยส่วนใหญ่แล้วผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ถูกฟ้องร้องมักมีสถานะเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด โดยมีคดีท่ีน่าสนใจดังนี้ 

  คดี  Scandlines Deutschland GmbH585 มี ข้ อ เท็ จจริ ง ว่ าบริ ษัท  Scandlines 
Deutschland GmbH เป็นเจ้าของท่าเรือ Puttgarden ซึ่งใช้ข้ามฟากบนเส้นทาง Puttgarden-
Rödby (ประเทศเดนมาร์ก) และยังเป็นผู้ให้บริการเรือข้ามฟากในเส้นทางดังกล่าวอีกด้วย ในเดือน
ธันวาคม ปี ค.ศ. 1999 Bundeskartellamt ได้มีค าสั่งห้ามมิให้บริษัท Scandlines ปฏิเสธการขอเข้า
ใช้ท่าเรือ Puttgarden ต่อบริษัทเรือข้ามฟากคู่แข่งที่ยอมช าระค่าธรรมเนียมให้ตามสมควรแล้ว586 

  การด าเนินคดีนี้เริ่มต้นจากการร้องเรียนโดยบริษัทคู่แข่ง 2 รายที่ต้ องการเริ่มต้น
ให้บริการเรือข้ามฟากบนเส้นทาง Puttgarden-Rödby แต่ค าขอใช้ท่าเรือ Puttgarden ร่วมได้ถูก
ปฏิเสธโดยบริษัท Scandlines ผู้เป็นเจ้าของท่าเรือ คู่แข่งรายหนึ่งที่ร้องเรียนคดีนี้คือบริษัทเรือข้าม
ฟากชื่อว่า easy-line A/S, Rödby ซึ่งมีบริษัทสัญชาตินอร์เวย์ชื่อว่าบริษัท Eidsiva Rederi  เป็น
เจ้าของ ส่วนผู้ร้องเรียนอีกรายหนึ่งเป็นกิจการร่วมค้าระหว่างบริษัทสัญชาติสวีเดนชื่อว่า Stena 
Rederi AB และบริษัทสัญชาติเดนมาร์กชื่อว่า Difko A/S และเจ้าของเรือชาวเดนมาร์กนามว่า Ole 
Lauritzen จากการร้องเรียนของบริษัทเรือข้ามฟากทั้ง 2 รายนี้ Bundeskartellamt ได้เริ่มต้นการ
สอบสวนว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของบริษัท Scandlines ที่ไม่ยอมให้ใช้ท่าเรือ Puttgarden 

                                           
583 Ibid. 
584 Ibid. 
585 Scandlines Deutschland GmbH, BKartA case no. B9-16/98, OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 569 – Puttgarden 

II (2000), BGH WuW/E DE-R 977 – Fährhafen Puttgarden (2002). 
586 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 143. 
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นั้นเป็นการละเมิดต่อมาตรา 82 EC (หรือมาตรา 102 TFEU ในปัจจุบัน) และมาตรา 19(4) ข้อที่ 4 
(หรือมาตรา 19(2) ข้อที่ 4 ในปัจจุบัน) หรือไม่อย่างไร587 

  Bundeskartellamt มีค าวินิจฉัยว่าบริษัท Scandlines เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจเหนือตลาดอยู่ทั้งในตลาดต้นน้ าเนื่องจากมีฐานะเป็นเจ้าของท่าเรือบนเส้นทาง Puttgarden-
Rödby และในตลาดผู้ให้บริการเรือข้ามฟากเส้นทาง Puttgarden-Rödby ปลายน้ าอีกด้วย ในคดีนี้
ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเส้นทางการคมนาคมอ่ืน ๆ ไม่สามารถทดแทนเส้นทาง Puttgarden-Rödby ได้
และยังปรากฏข้อเท็จจริงอีกว่ามีอุปสรรคทั้งในทางข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่ท าให้บริษัทคู่แข่งไม่
สามารถสร้างท่าเรืออีกแห่งหนึ่งที่ Puttgarden ได้ ในขณะที่การร่วมกันใช้ท่าเรือที่มีอยู่แล้วนั้นเป็นสิ่ง
ที่ เป็น ไปได้ เนื่ องจากการก่อสร้ า งและโครงสร้ า งของท่ า เรื อมีความเหมาะสม ในคดีนี้  
Bundeskartellamt ได้ชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ (weighing of interests) ระหว่างผลประโยชน์ของ
บริษัท Scandlines ที่อ้างว่าต้องการสงวนท่าเรือของตนไว้เพราะถ้าหากปล่อยให้มีการใช้ท่าเรือ
ร่วมกันแล้วจะมีการใช้ท่าเรือของตนมากเกินไปกับผลประโยชน์ของผู้ร้องเรียนในการเริ่มต้นให้บริการ
เรือข้ามฟากใหม่ขึ้นมาแข่งขันกับบริษัท Scandlines Bundeskartellamt พิจารณาแล้วเห็นว่า
ผลประโยชน์ฝ่ายผู้ร้องเรียนมีประโยชน์มากกว่าเนื่องจากน ามาซึ่งประโยชน์สาธารณะ (public 
interest)  ในการ เปิ ดตลาดผู้ ใ ห้ บ ริ ก า ร เ รื อข้ า มฟาก ให้ มี ก า รแข่ ง ขั น มากขึ้ น ด้ ว ย และ 
Bundeskartellamt ยังระบุว่าประโยชน์สาธารณะในการเปิดตลาดให้มีการแข่งขันมากขึ้นนี้เป็น
ปัจจัยชี้ขาด (decisive factor) ในการออกค าสั่งห้ามการปฏิเสธการขอเข้าใช้ท่าเรือดังกล่าว588 

  ในเดือนสิงหาคม ปี ค.ศ. 2002 ศาล Düsseldorf Higher Regional Court589 ได้มีค า
พิพากษากลับค าวินิจฉัยของ Bundeskartellamt อย่างไรก็ตาม ในเดือนพฤศจิกายน ปี ค.ศ. 2002 
ศาล German Federal Court of Justice590 ได้พิพากษากลับค าตัดสินของ Düsseldorf Higher 
Regional Court และได้ย้อนส านวนกลับมาให้ศาลล่างพิจารณาใหม่ แต่ศาล Düsseldorf Higher 
Regional Court ก็ไม่ได้วินิจฉัยคดีใหม่แต่อย่างใดเนื่องจากบริษัททั้ง 2 แห่งที่ได้ขอใช้ท่าเรือร่วมนั้น
ได้เลิกกิจการไปแล้ว ในปี ค.ศ. 2003 บริษัท Eidsiva Rederi  ผู้เป็นเจ้าของเดิมของบริษัทเรือข้าม
ฟาก easy-line A/S, Rödby ที่เลิกกิจการไปแล้วได้ยื่นค าร้องให้คณะกรรมการยุโรป (European 
Commission) พิจารณาคดีใหม่และในปี ค.ศ. 2006 คณะกรรมการยุโรปได้ย้อนคดีกลับมาให้ 

                                           
587 Ibid. 
588 Ibid., 144. 
589 OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 569 – Puttgarden II (2000). 
590 BGH WuW/E DE-R 977 – Fährhafen Puttgarden (2002). 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

313 

Bundeskartellamt พิจารณาคดีนี้ ใหม่ซึ่ ง  Bundeskartellamt ต้ องท าการศึกษาว่ าท่ า เรือ 
Puttgarden นั้นสามารถรองรับผู้ให้บริการเรือข้ามฟากรายใหม่ได้อีกหรือไม่ 591 

  ในวันที่ 27 มกราคม ค.ศ. 2010 Bundeskartellamt ได้มีค าวินิจฉัยออกมาอีกครั้ง
หนึ่งโดยยืนตามค าวินิจฉัยเดิมกล่าวคือ Bundeskartellamt เห็นว่าท่าเรือดังกล่าวมีลักษณะเป็นสิ่ง
อ านวยความสะดวกที่จ าเป็น จึงมีค าสั่งให้บริษัท Scandlines ต้องอนุญาตให้คู่แข่งขันสามารถเข้าใช้
ท่าเรือนี้ได้ ภายใต้เงื่อนไขที่เหมาะสมและไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยมีสิทธิเรียกค่าธรรมเนียมได้ตาม
สมควร โดยในค าสั่งดังกล่าวได้เปิดโอกาสให้บริษัท Scandlines เข้าเจรจากับบริษัทคู่แข่งขันเพ่ือท า
สัญญาอนุญาตให้ใช้ท่าเรือร่วมกันเพ่ือให้บริษัทคู่แข่งขันสามารถก่อตั้งการให้บริการเรือข้ามฟากใหม่
บนท่าเรือ Puttgarden เพ่ือให้บริการแข่งขันกับบริษัท Scandlines ได้ ต่อมาบริษัท Scandlines ได้
อุทธรณ์ค าสั่งต่อศาล Düsseldorf Higher Regional Court592 ซึ่งในวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ.2011 ศาล 
Düsseldorf Higher Regional Court ได้มีค าตัดสินออกมาว่าบริษัท Scandlines มีเหตุผลที่ฟังขึ้น
ส าหรับการปฏิเสธไม่ให้บริษัทอ่ืนเข้ามาใช้ท่าเรือร่วมกันเนื่องจากการอนุญาตให้ใช้จะต้องมีการขยาย
พ้ืนที่จอดเรือและพ้ืนที่เทียบเรือเพ่ิมขึ้น บริษัท Eidsiva Rederi กล่าวว่าตนได้วางแผนส าหรับการ
ขยายพ้ืนที่จอดเรือและพ้ืนที่เทียบเรือแล้วในบริเวณรางรถไฟร้างซึ่งอยู่ติดกันกับท่าเรือ Puttgarden 
อย่างไรก็ตาม ศาล Düsseldorf Higher Regional Court เห็นว่าบริเวณรางรถไฟร้างดังกล่าวนั้นเป็น
ที่ดินส าหรับใช้เพ่ือวัตถุประสงค์เกี่ยวกับทางรถไฟเท่านั้น จึงมีอุปสรรคทางกฎหมายที่ไม่อาจจะให้มี
การก่อสร้างขยายพ้ืนที่จอดเรือและพ้ืนที่เทียบเรือเพ่ิมมากขึ้นเพ่ือรองรับการอนุญาตให้ใช้ท่าเรือ
ร่วมกันได้ ศาล Düsseldorf Higher Regional Court เห็นว่าอุปสรรคในทางกฎหมายเช่นนั้น
ก่อให้เกิดความเป็นไปไม่ได้ในทางกฎหมาย (legal impossibility) ขึ้น ดังนั้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวของบริษัท Scandlines จึงไม่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 19(2) ข้อ 4 ของ GWB แต่อย่าง
ใด593 

                                           
591 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 144. 
592 Bundeskartellamt, "Germany: Access to Essential Facilities granted on the Puttgarden-Rødby Ferry Route," 

[Online] Accessed: 20 June 2017. Updated: 2010.  Available from:  
http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/02_2010/de_ferry.pdf 

593 Van Bael Bellis, "Germany: German Federal Court Of Justice Clarifies Conditions For Invoking "Legal 
Impossibility" As Justification For Refusal To Grant Access To An Essential Facility," [Online] Accessed: 20 June 2017. 
Updated: 9 April 2013.  Available from:  
http://www.mondaq.com/germany/x/230882/Antitrust+Competition/German+Federal+Court+Of+Justice+Clarifies+
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  ต่อมาคดีนี้ยังได้ถูกอุทธรณ์ข้ึนไปยังศาล German Federal Court of Justice อีกครั้ง
หนึ่ง และเปรียบเสมือนหนังม้วนเดิมที่ศาลสูงได้กลับค าตัดสินของศาลล่างอีกครั้ง โดยให้เหตุผลว่า
หลักความเป็นไปไม่ได้ในทางกฎหมายนั้นไม่รวมถึงกรณีที่เป็นอุปสรรคในทางกฎหมายที่เกิดขึ้น
เพียงชั่วคราว แต่ข้อเท็จจริงจะต้องฟังเป็นที่ยุติเสียก่อนว่าการจะก่อสร้างขยายพ้ืนที่จอดเรือและพ้ืนที่
เทียบเรือบนรางรถไฟร้างนั้นจะไม่ได้รับอนุมัติให้สร้างอย่างเป็นทางการแต่ในคดีนี้ยังไม่ ปรากฏ
ข้อเท็จจริงเช่นว่านั้น ดังนั้นศาล German Federal Court of Justice จึงย้อนส านวนลงไปให้ศาล 
Düsseldorf Higher Regional Court เพ่ือประเมินข้อเท็จจริงใหม่เกี่ยวกับความเป็นไปได้ในการรื้อ
ถอนรางรถไฟร้างเพ่ือขอก่อสร้างขยายพ้ืนที่จอดเรือและพ้ืนที่เทียบเรือก่อนที่จะพิจารณาในประเด็น
สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นต่อไป594 

  คดีต่อมายังคงเป็นคดีที่พิพาทกันในเรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ในคดี 
Mainova AG595 มีข้อเท็จจริงว่าในเดือนตุลาคม ค.ศ. 2003 Bundeskartellamt ได้ออกค าสั่งห้าม
บริษัทผู้จัดจ าหน่ายพลังงานรายหนึ่งนามว่า Mainova AG มิให้ปฏิเสธการขอเชื่อมต่อโครงข่าย
แรงดันไฟฟ้าขนาดกลาง (medium-voltage network) ต่อบริษัท GETEC net GmbH (GETEC) 
และบริษัท Energieversorgung Offenbach AG (EVO)596 

  บริษัท Mainova AG ประกอบธุรกิจเป็นผู้จัดจ าหน่ายพลังงานไฟฟ้าภายในเมือง
แฟรงก์เฟิร์ตซึ่งมีเทศบาลเมืองแฟรงก์เฟิร์ตและกลุ่มบริษัท E.ON เป็นผู้ถือหุ้นอยู่ในบริษัทนี้ บริษัท 
GETEC และ EVO ต้องอาศัยการเชื่อมต่อโครงข่ายนี้เพ่ือที่จะสามารถด าเนินโครงข่ายไฟฟ้าของตน
ส าหรับการใช้งานเองภายในอาคารและส าหรับการจ าหน่ายไฟฟ้าที่ผลิตขึ้นเองหรือที่รับซื้อมาอีกที
หนึ่งไปยังลูกค้าที่อยู่บริเวณใกล้เคียงได้ การก่อตั้งและการด าเนินธุรกิจโครงข่ายพลังงานไฟฟ้านี้นับว่า
เป็นคู่แข่งรายใหม่ที่ปรากฏขึ้นในตลาดซึ่งบริษัท Mainova AG มีความพยายามที่จะก าจัดให้ออกไป
จากการแข่งขันเสียตั้งแต่ต้น597 

                                           

Conditions+For+Invoking+Legal+Impossibility+As+Justification+For+Refusal+To+Grant+Access+To+An+Essential+F
acility 

594 Ibid. 
595 Mainova AG, BKartA case no.  B11- 12/ 03, OLG Düsseldorf WuW/ E DE- R 1307 –  GETECnet ( 2004) , BGH 

WuW/E DE-R 1520 – Arealnetz (2005), BVerfG WuW/E DE-R 2667 – Arealnetz (2009). 
596 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 143. 
597 Ibid. 
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  Bundeskartellamt มีความเห็นว่าโครงข่ายไฟฟ้าทั้ง 2 แห่งนี้มีสิทธิที่จะเข้าถึง
โครงข่ายแรงดันไฟฟ้าขนาดกลางของบริษัท Mainova AG ได้โดยอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 19(4) 
ข้อ 4 (หรือมาตรา 19(2) ข้อ 4 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน) ส่วนในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของ
บริษัท Mainova AG นั้นได้ยกเหตุผลว่าที่ตน ปฏิเสธไม่ให้เชื่อมต่อโครงข่ายแรงดันไฟฟ้าขนาดกลาง
ไปนั้นเนื่องจากได้ประกาศไปแล้วว่าในอนาคตตนจะเข้ามาท าโครงการเช่นเดียวกับที่บริษัท GETEC 
และ EVO ก าลังท าอยู่598 

  Bundeskartellamt เห็นว่าเหตุผลที่บริษัท Mainova AG ยกขึ้นกล่าวอ้างนี้ฟังไม่ขึ้น 
หากจะพิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยอุตสาหกรรมพลังงาน (Energy Industry Act) บริษัท Mainova 
AG ก็มีหน้าที่ที่จะต้องให้เชื่อมต่อโครงข่ายแรงดันไฟฟ้าขนาดกลางนี้ตามบทบัญญัติตามมาตรา 10 
ของกฎหมายฉบับดังกล่าว และมาตรา 10 นี้ยังไม่รับฟังเหตุผลของการปฏิเสธไม่ให้เชื่อมต่อโครงข่าย
ที่ว่าตนจะเข้ามาท าโครงการเดียวกันในอนาคตอีกด้วย นอกจากนั้นการให้เชื่อมต่อโครงข่ายนี้ก็ไม่มี
ผลกระทบอันต่อความปลอดภัยจากการใช้งานและบริษัททั้ง 2 แห่งที่ขอเชื่อมต่อก็ยินยอมที่จะจ่าย
ค่าธรรมเนียมในจ านวนอันสมควรให้แล้ว ดังนั้นข้ออ้างของบริษัท Mainova AG จึงเป็นเพียงการให้
เหตุผลเพียงด้านเดียว (cherry picking) โดยไม่พิจารณาถึงเหตุผลอีกด้านหนึ่งก็คือหากบริษัท 
Mainova AG ไม่ยอมให้เชื่อมต่อโครงข่ายแรงดันไฟฟ้าขนาดกลางนี้แล้วจะท าให้บริษัท GETEC และ 
EVO ไม่สามารถด า เ นินธุ รกิ จแข่ งขันอยู่ ในตลาดการจั ดจ าหน่ าย ไฟฟ้าให้ กับลู กค้ า ได้  
Bundeskartellamt จึงมีค าวินิจฉัยว่าบริษัท Mainova AG มีความผิดตามมาตรา 19(2) ข้อ 4 ของ 
GWB ฉบับปัจจุบัน599 

  คดีนี้มีการยื่นฟ้องต่อศาล โดยศาล Düsseldorf Regional High Court600 ตัดสินยืน
ตามค าวินิจฉัยของ Bundeskartellamt ในปี ค.ศ. 2004 และในปี ค.ศ. 2005 ศาล German 
Federal Court of Justice601 ก็ได้ตัดสินยืนตามศาลล่างเช่นกัน อย่างไรก็ตาม บริษัท Mainova AG 
ยั ง ไม่ ยอมแ พ้จึ ง มี ก า รยื่ น อุทธรณ์ ต่ อศาลรั ฐ ธ ร รมนูญ  ( Federal Constitutional Court / 

                                           
598 Ibid. 
599 Ibid. 
600 OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 1307 – GETECnet (2004). 
601 BGH WuW/E DE-R 1520 – Arealnetz (2005). 
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Bundesverfassungsgericht)602 ซึ่งในเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 2009 ศาลรัฐธรรมนูญได้ปฏิเสธไม่
รับอุทธรณ์ท าให้ค าวินิจฉัยของ Bundeskartellamt จึงเป็นที่สุด603 

  คดีต่อมาเป็นคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินทางปัญญา ในคดี 
Orange-Book-Standard604 ในเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 2009 ศาล German Federal Court of 
Justice ตัดสินว่าคู่สัญญาฝ่ายที่ถูกฟ้องว่ามีการละเมิดสิทธิบัตรสามารถยกข้อต่อสู้ได้ว่าผู้ทรงสิทธิบัตร
มีการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบโดยการปฏิเสธไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรแก่ผู้ถูกฟ้องภายใต้ข้อ
สัญญาที่ไม่เลือกปฏิบัติและเป็นธรรม605 

  อย่างไรก็ตาม ผู้ทรงสิทธิบัตรจะมีความผิดฐานเป็นผู้ใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบก็
ต่อเมื่อคู่สัญญาฝ่ายที่ถูกฟ้องนั้นได้เสนอค่าตอบแทนในจ านวนที่ทั้ง 2 ฝ่ายยินยอมเพ่ือแลกกับการใช้
สิทธิบัตรแล้ว ซึ่งถ้าหากผู้ทรงสิทธิบัตรปฏิเสธไม่รับจึงจะมีความผิดในเรื่องการเป็นผู้ใช้อ านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบ ในการเสนอค่าตอบแทนเพ่ือแลกกับการใช้สิทธิบัตรดังกล่าวนั้นผู้ถูกฟ้องว่า มีการ
ละเมิดสิทธิบัตรต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าได้ค่าตอบแทนที่เสนอให้นั้นต้องเป็นจ านวนที่ปราศจากเงื่อนไข 
กล่าวคือ เป็นจ านวนที่ทุกฝ่ายเห็นพ้องต้องกันว่าเหมาะสมถึงจะสามารถยกข้อต่อสู้ว่าผู้ทรงสิทธิบัตรมี
การใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบได้606 

  ถ้าหากผู้ทรงสิทธิบัตรเรียกค่าธรรมเนียมที่สูงเกินไปจนถึงขนาดเป็นการใช้อ านาจ
เหนือตลาดโดยมิชอบหรือถ้าหากผู้ทรงสิทธิบัตรปฏิเสธที่จะค านวณค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิบัตร ใน
กรณีเหล่านี้จะถือว่าผู้ถูกฟ้องว่ามีการละเมิดสิทธิบัตรนั้นได้เสนอค่าธรรมเนียมที่ปราศจากเงื่อนไขแล้ว 
โดยให้ถือเอาจ านวนที่ผู้ทรงสิทธิบัตรน่าจะเห็นว่าเป็นจ านวนที่สมเหตุผล607 

  ผู้ทรงสิทธิบัตรในคดี Orange-Book-Standard นี้เป็นเจ้าของสิทธิบัตรประเภท
เครื่องมือที่ใช้จัดเก็บข้อมูล (data drive devices) หลายชนิด ในการด าเนินธุรกิจตามปกติของผู้ทรง
สิทธิบัตรก็จะอนุญาตให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนสามารถใช้สิทธิบัตรของตนได้ เ พ่ือแลกกับ
ค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิบัตร ผู้ถูกฟ้องคดีสนใจสิทธิบัตรชนิดหนึ่งจึงเสนอค่าธรรมเนียมการใช้

                                           
602 BVerfG WuW/E DE-R 2667 – Arealnetz (2009). 
603 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 143. 
604 Orange-Book-Standard, BGH WuW/E DE-R 2613 (2009). 
605 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 9-10. 
606 Ibid., 10. 
607 Ibid. 
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สิทธิบัตรให้ในจ านวนร้อยละ 3 ซึ่งผู้ทรงสิทธิได้ปฏิเสธแต่ผู้ถูกฟ้องคดียังคงใช้สิทธิบัตรชนิดนั้นต่อมา
จนถูกผู้ทรงสิทธิฟ้องเป็นคดีละเมิดสิทธิบัตร ผู้ถูกฟ้องยกข้อต่อสู้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของ
ผู้ทรงสิทธิบัตรนั้นเป็นการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบเนื่องจากผู้ทรงสิทธิบัตรได้ยินยอมให้ผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืนใช้สิทธิบัตรได้จึงเป็นการเลือกปฏิบัติ อย่างไรก็ตาม ศาลในคดีนี้เห็นว่าข้อต่อสู้
ของผู้ถูกฟ้องนั้นมิอาจรับฟังได้เนื่องจากผู้ถูกฟ้องไม่อาจหาหลักฐานได้ว่าผู้ทรงสิทธิได้มีการยินยอมให้
ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนใช้สิทธิบัตรในอัตราค่าธรรมเนียมเพียงร้อยละ 3608 อย่างไรก็ตาม คดีนี้เป็นคดี
ที่ พิพาทกันในเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาด้วยโดยมีประเด็นที่ เกี่ยวข้องกับหลัก FRAND (Fair, 
Reasonable, and Non-Discriminatory) ดังนั้นอาจจะน าไปเปรียบเทียบกับคดีที่ เกี่ยวกับการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยทั่วไปได้ยาก 

 3.4.4 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายตามมาตรา 20 แห่ง 
Act against Restraints of Competition 

  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีแนวคิดเกี่ยวกับการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเช่นเดียวกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศอ่ืน 
ๆ609 อย่างไรก็ตาม ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังไม่เคยปรากฏว่ามีคดีที่ฟ้องร้องกันในเรื่องการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเป็นประเด็นโดยตรงในคดี แต่พอจะมีคดีที่ผู้ประกอบธุรกิจเข้า
ท าธุรกิจกันภายใต้ข้อสัญญาที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งรู้สึกว่าได้รับอุปสรรคมากเกินไปอยู่บ้างซึ่งอาจ
จัดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายได้ ในคดีดังต่อไปนี้ 

  คดีแรกมีชื่อว่าคดี Deutsche Post AG610 โดยมีรายละเอียดว่าในเดือนกุมภาพันธ์ 
ค.ศ. 2005 Bundeskartellamt มีค าสั่งห้ามมิให้ Deutsche Post AG กีดกันหรือเลือกปฏิบัติต่อกลุ่ม
ผู้ให้บริการทางไปรษณีย์ที่เรียกว่า “ผู้รวบรวมและจัดส่งไปรษณีย์ (mail consolidator)” ซึ่งเป็น 
“ตัวกลาง” ระหว่าง Deutsche Post AG กับผู้ส่งไปรษณีย์ ที่คอยอ านวยความสะดวกในการส่ง
ไปรษณีย์ หน้าที่ของผู้ให้บริการอ านวยความสะดวกในการส่ งไปรษณีย์นั้นเริ่มตั้งแต่การรวบรวม 
จัดเรียง ไปจนถึงการจัดส่งไปรษณีย์ที่มีน้ าหนักไม่เกิน 100 กรัมไปยังส านักงานของ Deutsche Post 
AG โดยที่ Deutsche Post AG จะลดค่าไปรษณีย์ให้เฉพาะกับลูกค้ารายใหญ่ของตนเป็นจ านวนตั้งแต่
ร้อยละ 3 - 21 แต่จะไม่ลดค่าไปรษณีย์ให้กับผู้รวบรวมและจัดส่งไปรษณีย์เลย โดยปกติแล้วผู้ส่ง
จดหมายรายเล็กและรายกลางจะมีปริมาณไปรษณีย์ไม่มากพอที่จะถึงเกณฑ์การลดค่าไปรษณีย์ตามที่ 

                                           
608 Ibid. 
609 Ibid., 16. 
610 Deutsche Post AG, BKartA case no. B9-55/03, OLG Düsseldorf WuW-E DE-R 1473 – Konsolidierer (2005). 
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Deutsche Post AG ก าหนดไว้ได้ ผู้ส่งจดหมายรายเล็กและรายกลางนี้จะลดค่าไปรษณีย์ของตนลงได้
ก็แต่โดยการใช้บริการของผู้รวบรวมและจัดส่งไปรษณีย์ที่จะน าเอาไปรษณีย์ของผู้ส่งจดหมายแต่ละ
รายมารวมกันเพื่อให้ได้ปริมาณมากพอจนถึงเกณฑ์การลดค่าไปรษณีย์ที่ Deutsche Post AG ก าหนด
ไว้ได้ ยิ่งรวมกันได้ปริมาณมากเท่าไหร่ก็จะยิ่งได้รับส่วนลดมากตามไปด้วย แต่เมื่อ Deutsche Post 
AG พบว่าไปรษณีย์ปริมาณมากนั้นมีที่มาจากการรวบรวมเอาไปรษณีย์ของผู้ส่งจดหมายหลายรายเข้า
ไว้ด้วยกัน ในกรณีเช่นนี้  Deutsche Post AG ก็จะไม่ให้ส่วนลดแม้จะมีปริมาณไปรษณีย์มากถึงเกณฑ์
ก็ตาม611 

  หลังจากที่ Bundeskartellamt ได้ท าการสืบสวนสอบสวนคดีนี้แล้วได้ข้อสรุปว่า
พฤติกรรมของ Deutsche Post AG เป็นการละเมิดต่อทั้งกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและสหภาพยุโรป ในฐานะที่ Deutsche Post AG เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดจึงไม่สามารถปฏิบัติต่อผู้ส่งไปรษณีย์ที่ส่งไปรษณีย์ในปริมาณที่เท่ากันให้แตกต่างกันได้
เพียงเพราะผู้ส่งไปรษณีย์มีลักษณะต่างกันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร กล่าวคือ Deutsche Post 
AG จะเลือกปฏิบัติโดยให้ส่วนลดค่าไปรษณีย์เฉพาะลูกค้าที่เป็นผู้ส่งไปรษณีย์รายใหญ่รายเดียว (one 
large customer) แต่กลับไม่ยอมให้ส่วนลดค่าไปรษณีย์ต่อผู้ส่งที่เป็นผู้รวบรวมและจัดส่งไปรษณีย์ 
(mail consolidator) ทั้ง ๆ ที่จ านวนไปรษณีย์ที่ส่งนั้นมีปริมาณมากเท่ากัน โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร
หาได้ไม่ ดังนั้น Bundeskartellamt จึงมีค าสั่งว่า Deutsche Post AG ต้องเลิกพฤติกรรมที่เป็นการ
เลือกปฏิบัติดังกล่าวและต้องให้ส่วนลดค่าไปรษณีย์ต่อผู้ส่งไปรษณีย์ที่เป็นผู้รวบรวมและจัดส่ง
ไปรษณีย์ด้วย เช่นเดียวกับท่ีให้แก่ผู้ส่งไปรษณีย์รายใหญ่รายเดียว612 

  Deutsche Post AG ยกข้อต่อสู้ว่าตนสามารถกระท าการเลือกปฏิบัติเช่นว่านั้นได้
เนื่องจากตนมีอ านาจตามกฎหมายว่าด้วยไปรษณีย์ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (German Postal 
Act) อย่างไรก็ตาม Bundeskartellamt ปฏิเสธที่จะรับฟังข้อต่อสู้ดังกล่าวเนื่องจากกฎหมายว่าด้วย
ไปรษณีย์ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นละเมิดต่อกฎหมายของสหภาพยุโรป การเลือกปฏิบัตินั้น
จึงไม่สามารถอ้างได้ว่าเป็นการกระท าโดยชอบตามกฎหมายภายในประเทศได้เนื่องจากเป็นการขัดต่อ
กฎหมายของสหภาพยุโรป613 

                                           
611 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 142. 
612 Ibid. 
613 Ibid. 
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  ต่อมาคดีนี้ได้ถูกยื่นฟ้องต่อศาล Düsseldorf Regional High Court614 ซึ่งในเดือน
เมษายน ปี ค.ศ. 2005 ศาล Düsseldorf Regional High Court ได้ตัดสินยืนตามค าวินิจฉัยของ 
Bundeskartellamt นอกจากนั้นในเดือนมีนาคม ปี  ค.ศ. 2008 ศาลยุติธรรมสหภาพยุโรป 
(European Court of Justice) ได้ตัดสินห้ามมิให้ Deutsche Post AG เลือกปฏิบัติต่อผู้รวบรวมและ
จัดส่งไปรษณีย์เช่นเดียวกัน จึงเป็นการยืนตามความเห็นของ Bundeskartellamt และศาล 
Düsseldorf Regional High Court ซ่ึง Deutsche Post AG ได้มีการอุทธรณ์คดีนี้ต่อแต่สุดท้ายก็ได้
ถอนอุทธรณ์ไปดังนั้นค าวินิจฉัยของ Bundeskartellamt จึงเป็นที่สุด615 

  ที่คดี Deutsche Post AG นี้อาจถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
ปริยายได้นั้นเนื่องจากในคดีนี้ Deutsche Post AG ได้ยอมท าธุรกิจกับผู้รวบรวมและจัดส่งไปรษณีย์
จึงไม่ใช่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ แต่การที่ทั้ง 2 ฝ่ายท าธุรกิจกันนั้นฝ่าย Deutsche 
Post AG ได้มีการสร้างข้อตกลงทางธุรกิจที่เป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งก่อให้เกิดอุปสรรคแก่ฝ่ายผู้รวบรวม
และจัดส่งไปรษณีย์เป็นอย่างมาก 

  คดีต่อมาที่มีลักษณะใกล้เคียงกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายคือคดี 
Standard-Spundfass II616 ในเดือนกรกฎาคม ปี ค.ศ. 2004  ศาล German Federal Court of 
Justice ตัดสินว่าผู้ทรงสิทธิบัตรในคดีนี้ได้กระท าการละเมิดต่อบทบัญญัติที่ห้ามการเลือกปฏิบัติตาม
มาตรา 20(1) ของ GWB เนื่องจากพฤติกรรมของผู้ทรงสิทธิบัตรในคดีนี้ส่งผลเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่
ตลาดปลายน้ าอันเป็นการละเมิดต่อหลักการแข่งขันโดยเสรี617 

  บริษัทสัญชาติเยอรมนีนามว่า Standard-Spundfass II ซึ่งเป็นบริษัทลูกของบริษัท
สัญชาติอิตาเลี่ยนเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรการออกแบบ European Patent หมายเลข 515390 ส าหรับ
การออกแบบถังชนิดใหม่ที่มีมาตรฐานส าหรับการใช้งานในอุตสาหกรรมเคมี  ได้ยื่นฟ้องต่อศาลว่ามีผู้
ประกอบธุรกิจรายหนึ่งก าลังละเมิดสิทธิบัตรของตนอยู่ จุดเริ่มต้นของการประดิษฐ์สิทธิบัตรนี้เริ่มขึ้น
ในปี ค.ศ. 1990 เมื่อบริษัทโรงงานเคมีรายใหญ่ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ร้องขอให้มีการผลิต
ถังพลาสติกชนิดใหม่ซึ่งต้องมีคุณสมบัติคือสามารถน าไปก าจัดและย่อยสลายได้ง่าย ผู้ทรงสิทธิบัตรใน

                                           
614 OLG Düsseldorf WuW-E DE-R 1473 – Konsolidierer (2005). 
615 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 7-8. 
616 Standard-Spundfass II, BGH WuW/E DE-R 1329 (2004). 
617 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 10. 
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คดีนี้รวมทั้งผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนอีก 3 รายได้รวมกลุ่มกันตั้งคณะท างานร่วมกันขึ้นเพ่ือปรึกษาถึง
การออกแบบถังดังกล่าว ในท้ายที่สุดสิทธิบัตรการออกแบบถังของผู้ทรงสิทธิรายนี้ได้รับความส าเร็จ
เป็นอย่างมากและมีการน าไปใช้อย่างแพร่หลายในวงการอุตสาหกรรมเคมีจนเกิดเป็นแนวปฏิบัติ
ในทางธุรกิจขึ้น618ที่เรียกว่า Verband der Chemischen Industrie e.V. (VCI) แนวปฏิบัติ VCI นี้จะ
เป็นตัวก าหนดขนาด ปริมาตร น้ าหนักของถังที่ใช้ในอุตสาหกรรมเคมีซึ่งหากปราศจากสิทธิบัตรการ
ออกแบบของผู้ทรงสิทธิแล้วบริษัทผู้ผลิตถังปลายน้ าก็ไม่สามารถผลิตถังที่ได้มาตรฐานตามแนวปฏิบัติ 
VCI ออกมาได้เลย ผู้ทรงสิทธิบัตรในคดีนี้จึงมีหน้าที่ตามหลัก FRAND ของกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่จะต้องยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้ใช้สิทธิบัตรของตนอย่างเป็นธรรม ( fair) 
สมเหตุสมผล (reasonable) และไม่เลือกปฏิบัติ (non discrimination)619 

  เมื่อคดีนี้ผู้ทรงสิทธิบัตรได้อนุญาตให้ผู้ประกอบธุรกิจ 3 รายที่ได้อยู่ร่วมในกลุ่ม
คณะท างานในการคิดค้นสิทธิบัตรสามารถใช้สิทธิบัตรดังกล่าวเพ่ือการผลิตถังได้โดยไม่เสียค่าใช้จ่าย 
แต่กลับคิดค่าใช้จ่ายส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ๆ จึงเป็นการเลือก
ปฏิบัติซึ่งขัดต่อหลัก FRAND และยังเป็นการละเมิดต่อมาตรา 20(1) ของ GWB (มาตรา 19(2) ข้อ 1 
ของ GWB ฉบับปัจจุบัน) อีกด้วย620 จะเห็นได้ว่าคดีนี้ผู้ทรงสิทธิบัตรยอมท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจ
อีกฝ่ายหนึ่งจึงไม่เข้าลักษณะของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้ แต่ถ้าหากผู้ทรงสิทธิคิดค่าสิทธิบัตรใน
อัตราที่สูงมากเกินไปก็อาจจัดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายที่เป็นความผิดต่อ GWB 
ได้ แต่ในคดีนี้ไม่จ าเป็นต้องวินิจฉัยเลยว่าค่าสิทธิบัตรที่จะคิดต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนนั้นสูงเกินไป
จนเป็นความผิดหรือไม่ เนื่องจากมีการคิดค่าสิทธิบัตรอย่างเลือกปฏิบัติซึ่งเป็นการละเมิดต่อหลั ก 
FRAND ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไปเสียแล้ว อย่างไรก็ตาม หลักการของคดีนี้อาจจะไม่
สามารถน าไปปรับกับคดีที่เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวส าหรับทรัพย์สินโดยทั่วไปที่มิใช่
ทรัพย์สินทางปัญญาได้  

                                           
618 Ibid. 
619 Karolina Schöler, "Patents and Standards: The Antitrust Objection as a Defense in Patent Infringement 

Proceedings," in Patents and Technological Progress in a Globalized World, ed. Ralph Nack (Munich Germany: 
Springer, 2009), pp. 187-188. 

620 Ibid. 
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 3.4.5 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคาตาม
มาตรา 20 แห่ง Act against Restraints of Competition 

  ในตอนแรกการกดดันราคา ไม่ ได้ เ ป็ นพฤติ กรรมที่ อยู่ ใ นความสนใจขอ ง 
Bundeskartellamt มากนัก เนื่องจากยังไม่เคยมีคดีความท่ีฟ้องร้องกันถึงประเด็นดังกล่าว จนกระท่ัง
ในช่วงปี ค.ศ. 2000 พฤติกรรมการกดดันราคานี้จึงเริ่มได้รับความสนใจจากหน่วยงานที่มีหน้าที่บังคับ
ใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามากขึ้น เห็นได้จากในปี ค.ศ. 2007 ฝ่ายนิติบัญญัติของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการตราบทบัญญัติใหม่ขึ้นเพ่ือควบคุมการกดดันราคาที่ส่งผลกระทบต่อผู้
ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมโดยเฉพาะในมาตรา 20(4) ข้อที่ 3 ของ GWB หรือในมาตรา 
20 (3)  ข้ อที่  3  ของ  GWB ฉบับปั จจุ บั น  นอกจากนั้ น ใน เดื อนสิ งหาคม ปี  ค .ศ .  2009 
Bundeskartellamt ได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์ที่จ าเป็นต่อการน ามาปรับใช้เพ่ือควบคุมการกดดันราคา
ไว้อย่างครอบคลุมในคดี Deutsche Telekom/Mehrwertdienste621 

  Bundeskartellamt ได้จัดให้การกดดันราคาเป็นพฤติกรรมโดยมิชอบพฤติกรรมหนึ่ง
ซึ่งแยกออกมาต่างหากจากพฤติกรรมโดยมิชอบอ่ืน ๆ (stand-alone form of abuse) แตกต่างจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่นที่จัดว่าการกดดันราคาเป็นประเภทหนึ่งของพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ดังนั้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะพิจารณาการกดดันราคาแยก
ต่างหากจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (unilateral refusal to deal) ในตลาดต้นน้ าและ
พิจารณาแยกจากการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) ในตลาด
ปลายน้ า และจัดเป็นพฤติกรรมที่เป็นความผิดได้อย่างเอกเทศภายใต้มาตรา 19 หรือมาตรา 20 ของ 
GWB ที่การกดดันราคามีความแตกต่างจากพฤติกรรมอีก 2 ชนิดนั้นก็เพราะ Bundeskartellamt 
เห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะมุ่งพิจารณาเฉพาะการตั้งราคาที่สูงมากในตลาดต้นน้ า (หรือ
ตลาดขายส่ง) ที่เรียกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย ส่วนการก าหนดราคาสินค้าใน
ลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันจะมุ่งพิจารณาเฉพาะการตั้งราคาโดยมิชอบในตลาดปลายน้ า (หรือตลาด
ขายปลีก) แต่การกดดันราคานั้นจะต้องมุ่งพิจารณาความสัมพันธ์ของการตั้งราคาสินค้าหรือบริการใน
ตลาดทั้ง 2 ระดับกล่าวคือ จะต้องพิจารณาทั้งการตั้งราคาอย่างสูงในตลาดต้นน้ าและการตั้งราคาต่ า
ในตลาดปลายน้ าควบคู่กันไป622 

                                           
621 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 123. 
622 Ibid., 126. 
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  Bundeskartellamt ได้อธิบายนิยามของการกดดันราคาเอาไว้ว่าจะเกิดขึ้นใน
สถานการณ์ที่ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าปลายน้ า (ซึ่งก็คือราคาสินค้าขายปลีกที่ผู้ท าการกดดันราคา
จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค) และราคาสินค้าต้นน้ า (ซึ่งก็คือราคาสินค้าขายส่งที่ผู้ท าการกดดันราคา
จ าหน่ายให้กับคู่แข่งขัน) เป็นลบ หรือแม้ว่าส่วนต่างนั้นจะเป็นบวกแต่ก็ไม่มากพอที่จะคลุมหรือน าไป
ชดเชยค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูปสินค้า (product-specific cost) ให้ออกมาเป็นสินค้าขายปลีก
เพ่ือจ าหน่ายในตลาดปลายน้ าได้  ค านิยามของ Bundeskartellamt นี้ ได้รับอิทธิพลมาจาก
คณะกรรมการยุโรปและศาลยุติธรรมสหภาพยุโรปชั้นต้น (European Court of First Instance)623  

  ในปัจจุบันกฎหมาย GWB มีบทบัญญัติท่ีให้การควบคุมการกดดันราคาอยู่ 2 กลุ่ม โดย
แบ่งออกเป็นบทบัญญัติเฉพาะส าหรับการกดดันราคาตามมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 ของ GWB ฉบับ
ปัจจุบัน และบทบัญญัติทั่วไปตามมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 หากผู้ที่ท าการกดดันราคานั้นเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดและมาตรา 20(1) หากผู้ที่ท าการกดดันราคานั้นเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ หลังจากมีการตราบทบัญญัติเฉพาะส าหรับการกดดันราคาขึ้นในปี  ค.ศ. 
2007 การด าเนินคดีเกี่ยวกับการกดดันราคานั้น Bundeskartellamt จะปรับใช้บทบัญญัติเฉพาะ
ส าหรับการกดดันราคาก่อน และถ้าหากสถานการณ์การกดดันราคาที่เกิดขึ้นนั้นไม่ต้องตามบทบัญญัติ
เฉพาะถึงจะย้อนกลับมาพิจารณาตามบทบัญญัติทั่วไป624 ดังนั้นจึงขออธิบายการควบคุมการกดดัน
ราคาโดยอาศัยบทบัญญัติเฉพาะส าหรับการกดดันราคาตามมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 ของ GWB ก่อน 

  1. การควบคุมการกดดันราคาโดยอาศัยบทบัญญัติเฉพาะ 

  ในเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 2007 กฎหมาย GWB ได้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในหลาย
ประเด็นด้วยกัน หนึ่งในประเด็นที่มีการเพ่ิมเติมขึ้นใหม่นั้นคือมาตรา 20(4) ข้อที่ 3 (ซึ่งก็คือมาตรา 
20(3) ข้อที่ 3 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน) ซึ่งเป็นบทบัญญัติเฉพาะส าหรับใช้ควบคุมการกดดันราคา โดย
มาตราใหม่นั้นมีเนื้อหาดังนี้ 

  มาตรา 20(3) “ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจตลำดที่เหนือกว่ำ (Superior 
market power) เมื่อเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจขนำดกลำงและขนำดย่อม ใช้อ ำนำจตลำดที่ตนมีใน
กำรกีดกันคู่แข่งขันเช่นนั นไม่ว่ำจะโดยทำงตรงหรือโดยทำงอ้อมอย่ำงไม่เป็นธรรม กำรกีดกันอย่ำงไม่
เป็นธรรมดังกล่ำวหมำยถึงกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจตลำดที่เหนือกว่ำได้กระท ำกำรดังต่อไปนี  

                                           
623 Ibid. 
624 Ibid., 123-124. 
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  3.  จ ำหน่ำยสินค้ำหรือบริกำรให้กับผู้ประกอบธุรกิจขนำดกลำงและขนำดย่อมซึ่งเป็นคู่
แข่งขันของตนในตลำดปลำยน  ำในรำคำสูงกว่ำที่ตนจ ำหน่ำยให้กับลูกค้ำ เว้นแต่จะมีเหตุผลอันสมควร
ส ำหรับกำรกระท ำนั น”  

  ที่ต้องมีการตราบทบัญญัตินี้ขึ้นใหม่ก็เพราะในอดีตได้เกิดคดีเกี่ยวกับการแข่งขันใน
ตลาดน้ ามันเบนซินของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีชื่อว่าคดี Freie Tankstellen625 ในคดีนี้
เจ้าของบริษัทน้ ามันเบนซินได้จ าหน่ายน้ ามันเบนซินในตลาดต้นน้ า (wholesale price) ให้กับ
ปั๊มน้ ามันอิสระจ านวนหลายปั๊มที่มีชื่อว่า Freie Tankstellen ในราคาที่สูงกว่าราคาในตลาดปลายน้ า 
(retail price) ที่ตนได้จ าหน่ายให้กับผู้บริโภคเสียอีก Bundeskartellamt เห็นว่าพฤติกรรมการคิด
ราคาของเจ้าของบริษัทน้ ามันเช่นนี้มีความผิด ในเดือนสิงหาคม ปี  ค.ศ. 2002 จึงออกค าสั่งห้ามมิให้
เจ้าของบริษัทน้ ามันเบนซินคิดราคาน้ ามันเบนซินในตลาดต้นน้ าสูงเกินกว่าราคาน้ ามันเบนซินในตลาด
ปลายน้ า ต่อมาคดีนี้ขึ้นสู่ชั้นศาล Bundeskartellamt ได้พยายามปรับใช้บทบัญญัติในเรื่องการกีดกัน
คู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 20 เดิมที่มีอยู่เข้ากับพฤติกรรม
การกดดันราคาที่เกิดขึ้น แต่เป็นการยากส าหรับ Bundeskartellamt ที่จะพิสูจน์ว่าการกดดันราคาท่ี
เกิดขึ้นนั้นต้องตามองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20 ในท้ายที่สุดในเดือนกุมภาพันธ์ ปี  ค.ศ. 
2002 ศาล Düsseldorf Regional High Court (OLG Düsseldorf) จึงได้พิพากษากลับค าวินิจฉัย
ของ Bundeskartellamt เนื่องจากศาลเห็นว่า Bundeskartellamt ไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้
ว่าพฤติกรรมการกดดันราคาที่ท าโดยเจ้าของบริษัทน้ ามันเบนซินนั้นต้องตามองค์ประกอบความรับผิด
ตามมาตรา 20 ของ GWB ที่มีอยู่เดิมได6้26 

  เนื่องด้วยเหตุผลที่ถ้อยค าว่า “การกีดกันคู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่
เป็นธรรม” นั้นขาดความชัดเจนว่าจะรวมไปถึงกรณีของการกดดันราคาด้วยหรือไม่ ดังนั้นจึงจ าเป็นที่
จะต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติขึ้นใหม่โดยเป็นการระบุตัวอย่างหรือข้อสันนิษฐานเพ่ิมเติมไว้ใน
มาตรา 20(4) ข้อ 3 เดิม (ซึ่งก็คือมาตรา 20(3) ข้อ 3 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน) เพ่ือเป็นการบัญญัติให้
ชัดแจ้งว่าการกดดันราคานั้นจัดเป็นตัวอย่างหนึ่งของการกีดกันคู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม
อย่างไม่เป็นธรรม กล่าวได้ว่าถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าได้ท าการกดดันราคา 
โดยจ าหน่ายสินค้าหรือบริการให้กับผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขันของตน
ในตลาดปลายน้ าในราคาสูงกว่าที่ตนจ าหน่ายให้กับลูกค้า และไม่มีเหตุผลอันสมควรส าหรับการ

                                           
625 Freie Tankstellen, BKartA WuW/W DE-V 289 (2000), OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 829 (2002). 
626 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 124. 
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กระท านั้นก็จะถูกสันนิษฐานไว้ว่าเป็นการกีดกันคู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็น
ธรรมนั่นเอง627 

  องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(3) ข้อ 3 ของ GWB ฉบับปัจจุบันซึ่งเป็น
บทบัญญัติเฉพาะส าหรับใช้ควบคุมการกดดันราคา สามารถแบ่งองค์ประกอบได้ 4 ประการดังนี้ 

  1.1 ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า (superior market power) 

  องค์ประกอบส าคัญประการแรกตามมาตรา 20(3) ข้อ 3 ของ GWB คือ ผู้ประกอบ
ธุรกิจที่ท าการกดดันราคานั้นจะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าเมื่อเทียบกับผู้
ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขันของตนในตลาดปลายน้ า GWB ได้ระบุปัจจัย
ที่ใช้การประเมินสถานะของการเป็น “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า” เอาไว้ในมาตรา 
18(3)628 ว่าส่วนแบ่งตลาด ความเข้มแข็งของสถานะทางการเงิน การเข้าถึงแหล่งจ าหน่ายและการ
เข้าถึงตลาด ความสัมพันธ์หรือการเชื่อมโยงกับผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น การปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดทั้งใน
ความเป็นจริงและในทางกฎหมายของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ระดับของการแข่งขันที่เกิดขึ้นจริงหรือ
อาจเกิดขึ้น ความสามารถในการเปลี่ยนแหล่งจ าหน่ายสินค้าหรือความต้องการสินค้าหรือบริการอ่ืน 
และข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ล้วนแล้วแต่เป็นข้อเท็จจริงที่น ามาใช้พิจารณาว่าผู้ประกอบธุรกิจมีสถานะเป็นผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าหรือไม6่29 

  ส่วนการให้นิยามของผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมนั้นจะต้องพิจารณา
เปรียบเทียบกับขนาดของผู้ประกอบธุรกิจ ซ่ึ งมีอ านาจตลาดที่ เหนือกว่า เป็นรายกรณี ไป 

                                           
627 Ibid., 124-125. 
628 มาตรา 18(3) ของ Act against Restraints of Competition (GWB) บัญญัติว่า “(3) In assessing the market 

position of an undertaking in relation to its competitors, account shall be taken in particular of the following: 
1.  its market share, 
2.  its financial strength, 
3.  its access to supply or sales markets, 
4.  its links with other undertakings, 
5.  legal or factual barriers to market entry by other undertakings, 
6.  actual or potential competition from undertakings domiciled within or outside the scope of application 

of this Act, 
7.  its ability to shift its supply or demand to other goods or commercial services, and 
8. the ability of the opposite market side to resort to other undertakings.” 
629 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 125. 
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Bundeskartellamt ได้ระบุถึงหนังสือแจ้งเตือนหมายเลข 124/2003 ที่พิจารณาให้บริษัทซึ่งมีผล
ประกอบการต่ ากว่า 50 ล้านยูโรจัดว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมเมื่อน าไป
เปรียบเทียบกับอีกบริษัทหนึ่งซึ่งมีผลประกอบการสูงกว่า 500 ล้านยูโร630 

  1.2 กีดกันอย่างไม่เป็นธรรมโดยจ าหน่ายสินค้าหรือบริการให้กับผู้ประกอบธุรกิจขนาด
กลางและขนาดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขันของตนในตลาดปลายน้ าในราคาสูงกว่าที่ตนจ าหน่ายให้กับลูกค้า
ในตลาด (ลูกค้าในตลาดปลายน้ าหรือที่มักเรียกว่าตลาดค้าปลีก) 

  องค์ประกอบในข้อนี้จะต้องมีการเปรียบเทียบระหว่างราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดที่เหนือกว่าคิดในตลาดต้นน้ า (ซึ่งก็คือราคาสินค้าขายส่งที่คิดต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาด
กลางและขนาดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขันอยู่ในตลาดปลายน้ า) กับราคาสินค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
ตลาดที่เหนือกว่าคิดในตลาดปลายน้ า (ซึ่งก็คือราคาสินค้าขายปลีกที่คิดต่อลูกค้าแต่ละราย) โดยไม่
ต้องน าเอาค่าใช้จ่ายมาเปรียบเทียบด้วย เมื่อน าเอาราคาทั้ง 2 มาเปรียบเทียบกันแล้วราคาในตลาดต้น
น้ าหรือราคาสินค้าขายส่งจะต้องไม่สูงกว่าราคาสินค้าในตลาดปลายน้ าหรือราคาสินค้าขายปลีก แต่ถ้า
หากเมื่อใดที่ราคาในตลาดต้นน้ าหรือราคาสินค้าขายส่งสูงกว่าราคาสินค้าในตลาดปลายน้ าหรือราคา
สินค้าขายปลีกแล้วก็ย่อมเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมอันเป็นความผิดตามมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 
ของ GWB นี้631 

  1.3 โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

  องค์ประกอบประการที่ 3 ส าหรับการฟ้องร้องว่าการกดดันราคาเป็นความผิดก็คือการ
กดดันราคาที่เกิดขึ้นนั้นท าขึ้นโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร องค์ประกอบในข้อนี้จะต้องท าการชั่ ง
น้ าหนักผลประโยชน์อย่างรอบด้าน ในขั้นตอนของการชั่งน้ าหนักนั้น ผลประโยชน์ด้านการแข่งขันของ
ผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมจะถูกน ามาชั่งน้ าหนักเปรียบเทียบกับผลประโยชน์ของผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า นอกจากนั้นเป้าหมายส าคัญท่ีจะต้องพึงระลึกไว้เสมอก็คือ
การแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายนั้นจะต้องปราศจากข้อจ ากัดให้ได้มากที่สุดเท่าที่จะมาก
ได้ ผลของการค านึงถึงเป้าหมายดังกล่าวก่อให้เกิดเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับกันโดยทั่วไปว่า  ผู้
ประกอบธุรกิจแต่ละรายในตลาดย่อมมีเสรีภาพในการตั้งราคาท่ีพวกเขาเห็นว่าเป็นราคาท่ีเหมาะสมซึ่ง
ราคาที่ตั้งขึ้นนั้นอาจแตกต่างกันออกไปได้632 

                                           
630 Ibid. 
631 Ibid. 
632 Ibid., 125-126. 
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  ปัจจัยประการอ่ืนที่มีส่วนส าคัญในการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ได้แก่ ระดับของอ านาจ
ตลาดที่เหนือกว่าในตลาดปลายน้ า ระดับของการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมและการที่คู่กรณีเคยมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน ส่วนผลประโยชน์เฉพาะเรื่องที่จะต้องน ามาพิจารณาในด้านของผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า เช่นการกดดันราคาที่ท าขึ้นนั้นเป็นเพียงกลยุทธ์การ
แข่งขันด้านราคาจึงตั้งราคาสินค้าปลายน้ าในราคาถูกหรือเป็นกลยุทธ์เพ่ือการเข้าสู่ตลาดใหม่ ในการ
ชั่งน้ าหนักฝั่งผู้ที่ท าการกดดันราคา สถานะของผู้ท าการกดดันราคาว่ามีสถานะเป็นเพียงผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า (superior market power) หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
เหนือตลาดอยู่ในตลาดต้นน้ า (dominates to upstream market) ก็เป็นปัจจัยที่ส าคัญในการน ามา
ชั่งน้ าหนัก เนื่องจากถ้าผู้ที่ท าการกดดันราคามิได้มีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด
เขาก็จะไม่มีหน้าโดยทั่วไปที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขัน (no duty to deal with its competitors) 
ฉะนั้นการกดดันราคาที่ท าขึ้นโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดก็ย่อมเป็นความผิดได้ง่ายกว่า 
เนื่องจากการกดดันราคาที่ท าขึ้นโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า สามารถยกข้อแก้
ตัวว่ามีเหตุผลอันสมควรฟังขึ้นได้ง่ายกว่าการกดดันราคาที่ท าขึ้นโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาดนั่นเอง นอกจากนั้นเจตนาก็เป็นอีกหนึ่งปัจจัยส าคัญในกระบวนการชั่งน้ าหนัก โดยปกติหากการ
กดดันราคาท่ีท าข้ึนนั้นมีเจตนาเพ่ือเป็นการกดดันให้คู่แข่งขันต้องออกไปจากตลาดอย่างชัดแจ้งก็จะไม่
ถือว่าเป็นการกดดันราคาที่มีเหตุผลอันสมควร ส่วนภาระการพิสูจน์ว่าการกดดันราคาที่เกิดขึ้นนั้นมี
เหตุผลอันสมควรตกอยู่กับฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า633 

  1.4 ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม ( small and 
medium sized competitors) ที่ถูกกดดันราคา 

  เนื่องจากบทบัญญัติเฉพาะที่ควบคุมการกดดันราคาตามมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 นี้อยู่
ภายใต้หลักเกณฑ์ตามมาตรา 20 ดังนั้นผลกระทบตามมาตรานี้จึงต้องแปลความเหมือนกันกับ
ผลกระทบตามมาตรา 20 ซึ่งได้อธิบายมาแล้วในหัวข้อองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20 แห่ง 
Act against Restraints of Competition (GWB) 

  2. การควบคมุการกดดันราคาโดยอาศัยบทบัญญัติท่ัวไป 

  การกดดันราคาที่ไม่เข้าองค์ประกอบตามบทบัญญัติเฉพาะในมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 
ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยหลักการแล้วการกดดันราคาเช่นนั้นยังสามารถถูกควบคุมโดยอาศัย
บทบัญญัติทั่วไปตามมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 หรือมาตรา 20(1) ของ GWB ได้อีก ขึ้นอยู่กับว่าผู้ประกอบ

                                           
633 Ibid., 126. 
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ธุรกิจที่ท าการกดดันราคานั้นเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ634 ซึ่งจะขออธิบายเฉพาะองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(1) 
เนื่องจากเป็นมาตราที่อยู่ในขอบข่ายการศึกษา 

  การควบคุมการกดดันราคาโดยอาศัยบทบัญญัติทั่วไปตามมาตรา 20(1) นั้นมี
องค์ประกอบความรับผิด 4 ประการดังนี้ 

  2.1 เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบตามมาตรา 20(1) 

  องค์ประกอบความรับผิดในเรื่องการกดดันราคาตามมาตรา 20(1) ของ GWB ประการ
แรกก็คือผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคาจะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบในตลาด ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบมีลักษณะอย่างไรนั้นได้
อธิบายไว้ในหัวข้อองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20 แห่ง Act against Restraints of 
Competition (GWB) แล้ว  

  Bundeskartellamt เห็นว่าสิ่งที่ส าคัญก็คือผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคานั้น
จะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบอยู่ในตลาดต้นน้ า (ตลาดค้าส่ง) ส่วนจะ
เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบอยู่ในตลาดปลายน้ า (ตลาดค้าปลีก) ด้วยหรือไม่
นั้นมิใช่สิ่งจ าเป็น ดังนั้นหากผู้ที่ท าการกดดันราคาเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบอยู่ในตลาดต้นน้ าก็เข้าข่ายที่จะเป็นความผิดในเรื่องการกดดันราคาตามมาตรา 20 ของ 
GWB ได้แล้ว635 

  2.2 กีดกันอย่างไม่เป็นธรรม 

  การกีดกันในความหมายของมาตรา 20(1) ตลอดจนมาตรา 19(2) ข้อ 1 นั้นหมายถึง
พฤติกรรมทางการค้าที่ส่งผลกระทบเชิงลบต่อผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกกีดกัน อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมที่
เป็นการกีดกันนั้นไม่อาจนับว่าเป็นความผิดเพียงเพราะส่งผลกระทบในเชิงลบต่อผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืน หากแต่ต้องพิจารณาประกอบด้วยว่าพฤติกรรมเช่นนั้นก่อให้เกิดการแข่งขันที่เป็นธรรมหรือไม่ 
ตามที่ศาล Federal Court of Justice ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ตัดสินวางหลักไว้ในคดี 
Original VW Ersatzteile II เมื่อวันที่ 22 กันยายน ค.ศ. 1981 ดังนั้นถ้าหากเป็นการใช้อ านาจตลาด

                                           
634 Ibid. 
635 Ibid., 127. 
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โดยมิชอบใด ๆ ก็ตามที่มีวิธีแตกต่างออกไปจากการแข่งขันอันชอบธรรมและมีผลกระทบเป็นการกีด
กันการแข่งขันก็ถูกจัดเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมได้ทั้งสิ้น636 

  ส าหรับสถานการณ์การกดดันราคา Bundeskartellamt เห็นว่าส่วนต่างที่เป็นลบ 
(negative difference) ระหว่างราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบคิดในตลาด
ปลายน้ า (ซึ่งก็คือราคาสินค้าขายปลีกที่จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค) และราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบคิดในตลาดต้นน้ า (ซึ่งก็คือราคาสินค้าขายส่งที่จ าหน่ายให้กับผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งขันอยู่ในตลาดปลายน้ า) โดยหลักแล้วก็จะถูกจัดว่าเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรม
ตามความหมายของมาตรา 20(1) และมาตรา 19(2) ข้อ 1 นอกจากนั้น Bundeskartellamt ยัง
ชี้ให้เห็นว่าผลกระทบของการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมนั้นเป็นหลักฐานชิ้นหนึ่งที่ต้องน ามาพิจารณา637 

  ตรงกันข้าม ถ้าหากส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าปลายน้ าและราคาสินค้าต้นน้ านั้นเป็น
บวก (positive effect) ในกรณีเช่นนี้จะต้องมีการประเมินอย่างรอบคอบและถี่ถ้วนถึงจะสามารถ
พิจารณาได้ว่าเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 20(1) และมาตรา 19(2) ข้อ 1 หรือไม่ ใน
กรณีดังกล่าวนี้จะต้องมีการพิสูจน์ให้เห็นว่าส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าปลายน้ าและราคาสินค้าต้นน้ า
ที่เป็นบวกนั้นเพียงพอส าหรับผู้ที่ถูกกดดันราคาจะน าเอาไปชดเชยค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูป
สินค้า (product-specific cost) ให้ออกมาเป็นสินค้าขายปลีกเพ่ือจ าหน่ายให้กับผู้บริโภคได้หรือไม่ 
ถ้าไม่เพียงพอก็จะถูกพิจารณาว่าเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมอันเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) 
และมาตรา 19(2) ข้อ 1 ได้เช่นกัน638  

  เพ่ือให้ง่ายต่อการท าความเข้าใจหลักเกณฑ์ในสถานการณ์ส่วนต่างที่เป็นบวกดังกล่าว
จะขอยกตัวอย่างดังนี้ ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคาจ าหน่ายสินค้าต้นน้ าให้กับผู้
ประกอบธุรกิจที่ถูกกดดันราคาในราคา 400 ยูโร และผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคาจ าหน่าย
สินค้าปลายน้ าให้กับผู้บริโภคในราคา 600 ยูโร จึงเป็นสถานการณ์ที่ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าปลาย
น้ า 600 ยูโร (ราคาสินค้าขายปลีก) และราคาสินค้าต้นน้ า 400 ยูโร (ราคาสินค้าขายส่ง) เป็นบวก ซึ่ง
ดูเหมือนว่าการตั้งราคาเช่นนี้จะยังท าให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกดดันราคายังสามารถแข่งขันในด้าน
ราคาได้อยู่เพราะมีส่วนต่างเป็นบวกอยู่ถึง 200 ยูโร แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกดดัน
ราคาซื้อสินค้าต้นน้ ามา เขาจะต้องมีค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูปวัตถุดิบต้นน้ านั้นให้กลายเป็น
สินค้าปลายน้ าถึงจะจ าหน่ายให้กับผู้บริโภคได้ ถ้าหากในตัวอย่างนี้ค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูปให้

                                           
636 Ibid. 
637 Ibid. 
638 Ibid. 
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เป็นสินค้าปลายน้ าต้องใช้ต้นทุนสูงถึง 300 ยูโร แสดงว่าผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกดดันราคาจะมีต้นทุนถึง 
700 ยูโรทั้งค่าสินค้าต้นน้ ารวมกับค่าผลิตหรือแปรรูปสินค้า ดังนั้นผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกดดันราคานี้
จึงไม่สามารถแข่งขันด้านราคาต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคาได้ อยู่ดี ฉะนั้นแม้ส่วนต่าง
ระหว่างราคาสินค้าปลายน้ าและราคาสินค้าต้นน้ าจะเป็นบวก แต่เมื่อส่วนต่างที่เป็นบวกนั้นไม่มาก
พอที่ผู้ประกอบธุรกิจรายที่ถูกกดดันราคาจะน าเอาไปชดเชยกับค่าใช้จ่ายส าหรับการผลิตหรือแปรรูป
สินค้ า ให้ออกมาเป็ นสินค้ าขายปลี ก เ พ่ือจ าหน่ ายให้กั บผู้ บริ โภคได้ แล้ ว  ในกรณี เช่นนี้  
Bundeskartellamt ก็จัดว่าเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมเช่นเดียวกันกับกรณีที่ส่วนต่างเป็นลบ 
ตัวอย่างที่อธิบายมาสามารถสรุปเป็นภาพได้ดังนี้ 

 รูปที่ 13 รูปแสดงการกดดันราคาที่ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าปลายน้ าและราคาสินค้า
ต้นน้ าเป็นบวก (positive effect) 

 
  2.3 โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

  การพิสูจน์ว่ามีเหตุผลอันสมควรนั้นก็มีหลักเกณฑ์เช่นเดียวกันกับที่อธิบายไว้ข้างต้น
แล้วว่ามีปัจจัยใดบ้างที่จะต้องน ามาชั่งน้ าหนัก แต่ในสถานการณ์การกดดันราคายังมีปัจจัยประการอ่ืน
ที่จะต้องน ามาชั่งน้ าหนักผลประโยชน์เป็นการเฉพาะ ประการแรกก็คือต้องพึงระลึกไว้เสมอว่าผู้
ประกอบธุรกิจมีเสรีภาพในการตั้งราคา ประการที่สองคืออ านาจตลาดของผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการ
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กดดันราคา ประการที่สามถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคาเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ
เหนือตลาดหรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบอยู่ทั้งในตลาดต้นน้ าและตลาด
ปลายน้ าก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดในเรื่องการกดดันราคาได้มากกว่าการมีอ านาจอยู่ในตลาดต้น
น้ าแต่เพียงอย่างเดียว นอกจากนั้นเจตนาก็ยังเป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่ถูกน ามาพิจารณา โดยปกติแล้ว 
Bundeskartellamt จะไม่พิจารณาการกดดันราคาที่ถูกใช้เป็นกลยุทธ์ด้านการตั้งราคาอันมีเจตนา
อย่างชัดแจ้งเพ่ือกดดันให้คู่แข่งขันต้องออกไปจากตลาดว่าเป็นการกดดันราคาที่มีเหตุผลอันสมควร 
เช่นถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคาตั้งราคาสินค้าต้นน้ าให้สูงกว่าราคาสินค้าปลายน้ าที่ตน
จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค กรณีเช่นนี้ย่อมชี้ให้เห็นถึงเจตนาเพ่ือกดดันให้คู่แข่งขันต้องออกไปจากตลาด
แล้ว ซึ่ง Bundeskartellamt ก็จะพิจารณาว่าเป็นการกดดันราคาท่ีปราศจากเหตุผลอันสมควร639 

  2.4 ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม ( small and 
medium sized competitors) ที่ถูกกดดันราคา 

  องค์ประกอบในข้อนี้มีรายละเอียดเหมือนกันกับที่ได้อธิบายไว้ในหัวข้อองค์ประกอบ
ความรับผิดตามมาตรา 20 แห่ง Act against Restraints of Competition (GWB) แล้ว 

  นอกจากคดี Freie Tankstellen ที่ได้อธิบายมาแล้ว ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียัง
มีคดีอีกคดีหนึ่งที่มีประเด็นเกี่ยวกับการกดดันราคาซึ่งก็คือคดี Deutsche Telekom AG – MABEZ 
services640 ในคดีนี้มีการกล่าวหาว่ามีการกดดันราคาเกิดขึ้นในการตั้งราคาส าหรับการให้บริการ
เชื่อมต่อเครือข่ายโทรศัพท์ (connection services) ในตลาดค้าส่งต้นน้ าและการคิดราคาส าหรับการ
ให้บริการโทรศัพท์มวลชน (mass call services หรือที่รู้จักกันในชื่อบริการ MABEZ) ในตลาดค้าปลีก
ปลายน้ า การให้บริการโทรศัพท์มวลชนมีลักษณะเป็นการรองรับให้มีการโทรศัพท์เข้าไปพูดคุยกันได้
ในปริมาณคราวละหลาย ๆ สายภายในเวลาเดียวกัน บริการ MABEZ มักจะถูกใช้ในกิจกรรมที่มีผู้ฟัง
หรือผู้ชมเป็นจ านวนมาก เช่น การจับรางวัลทางโทรทัศน์ ท าจัดท าโพลล์แสดงความเห็นต่าง  ๆ หรือ
การโทรศัพท์เข้าไปบริจาคเงินที่มีการถ่ายทอดทางโทรทัศน์ เป็นต้น ผู้ประกอบธุรกิจที่จะสามารถ
ให้บริการ MABEZ ได้นั้นจะต้องขอเชื่อมต่อเครือข่ายโทรศัพท์จากผู้ให้บริการผู้เชี่ยวชาญเสียก่อนซึ่งก็
คือบริษัท DTAG โดยราคาค่าบริการที่ DTAG คิดส าหรับการให้บริการเชื่อมต่อเครือข่ายโทรศัพท์นั้น
จะถูกก ากับดูแลโดย Federal Network Agency (Bundesnetzagentur) 641 

                                           
639 Ibid., 128. 
640 Deutsche Telekom AG – MABEZ services, BKartA  case no. B7-11/09 WuW DE-V 1769. 
641 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 8. 
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  ในปี ค.ศ. 2008 สถานีโทรทัศน์ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีชื่อว่า 9Live ได้เปิด
ประมูลให้บริษัทเข้ามาด าเนินการให้บริการ MABEZ ส าหรับรายการเกมส์โชว์ชิงรางวัลทางโทรทัศน์ 
ซึ่งบริษัท DTAG ได้เข้าร่วมประมูลด้วยและเป็นผู้ชนะการประมูลไปในที่สุด บริษัท NextID ซึ่งเป็นผู้
ประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดผู้ให้บริการ MABEZ จึงได้ยื่นค าร้องต่อ Bundeskartellamt กล่าวหาว่า
บริษัท DTAG ได้กระท าพฤติกรรมการกดดันราคาอันเป็นการละเมิดต่อมาตรา 82 EC (มาตรา 102 
TFEU ในปัจจุบัน) รวมทั้งมาตรา 20 ของ GWB (ซึ่งก็คือมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 ของ GWB ฉบับ
ปัจจุบัน)642 

  Bundeskartellamt ได้ท าการตรวจสอบว่าบริษัท DTAG ได้มีการท าละเมิดตามที่
บริษัท NextID กล่าวอ้างหรือไม่ โดยตรวจสอบตามองค์ประกอบความรับผิดของมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 
ของ GWB ฉบับปัจจุบัน ทั้ง 4 ประการตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น หลังจากการตรวจสอบแล้วพบว่าไม่
มีโอกาสที่บริษัท DTAG จะท าการกดดันราคาได้เนื่องจากราคาบริการต้นน้ าเป็นราคาที่ถูกก ากับดูแล
โดย Federal Network Agency643 

  สรุปได้ว่าพฤติกรรมการกดดันราคาสามารถถูกควบคุมโดยอาศัยบทบัญญัติเฉพาะและ
บทบัญญัติทั่วไป บทบัญญัติเฉพาะเป็นมาตราที่บัญญัติเพ่ิมเติมขึ้นใหม่ในปี ค.ศ. 2007 โดยบัญญัติเป็น
มาตรา 20(4) ข้อที่ 3 ของ GWB (ซึ่งก็คือมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน) ซึ่งจะใช้
เฉพาะในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการกดดันราคา
เท่านั้น ส่วนการกดดันราคาที่ไม่อาจปรับเข้าองค์ประกอบตามบทบัญญัติเฉพาะ เช่นกรณีที่ส่วนต่าง
ระหว่างราคาสินค้าปลายน้ าและราคาสินค้าต้นน้ าเป็นบวก (positive effect) ก็ยังสามารถถูกควบคุม
ตามบทบัญญัติทั่วในมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 หรือมาตรา 20(1) ได้อีก และ Bundeskartellamt ยังได้
จัดให้การกดดันราคาเป็นพฤติกรรมโดยมิชอบพฤติกรรมหนึ่งซึ่งแยกออกมาต่างหากจากพฤติกรรม
โดยมิชอบอ่ืน ๆ กล่าวคือ เป็นพฤติกรรมที่พิจารณาแยกต่างหากจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ในตลาดต้นน้ าและพิจารณาแยกต่างหากจากการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันใน
ตลาดปลายน้ า644 

                                           
642 Ibid. 
643 Ibid., 9. 
644 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2009: Margin 

Squeeze, p. 128. 
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 3.4.6 หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวภายใต้มาตรา 20 แห่ง Act against Restraints of Competition 

  จากการศึกษากฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้ง GWB และ UWG ของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีพบว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจตกอยู่ภายใต้การควบคุมของกฎหมายถึง 
4 มาตราด้วยกัน โดยแบ่งการควบคุมออกเป็นหลายระดับอย่างละเอียดดังนี้  

  1. ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดและ
ผลกระทบของการปฏิเสธนั้นส่งผลรุนแรงมากถึงขั้นกระทบต่อการค้าระหว่างรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในกรณีนี้กเ็ข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตราแห่ง 102 TFEU  

  2. การปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด โดยที่ผลกระทบของการ
ปฏิเสธส่งผลต่อการแข่งขันภายในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 19(2) 
ข้อที่ 1 แห่ง GWB 

  3. การปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบต่อผู้ประกอบธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดย่อมที่ต้องพ่ึงพาผู้ปฏิเสธนั้นก็เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) แห่ง GWB 

  4. การปฏิเสธโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าต่อผู้ประกอบธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดย่อมที่เป็นคู่แข่งขันก็เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 20(3) แห่ง GWB 

  5. ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งที่มีลักษณะเป็นการจงใจกีด
ขวางผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งก็เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 4 ข้อ 4 ประกอบมาตรา 3(1) ของ 
UWG ได้อีกด้วย แต่ UWG เป็นกฎหมายที่คู่แข่งขันและสมาคมเกี่ยวกับผู้บริโภคต่าง ๆ สามารถฟ้อง
คดีได้เองโดยไม่ต้องอาศัย Bundeskartellamt ดังนั้นจึงไม่มีข้อมูลให้ศึกษาเปรียบเทียบมากนักแม้จะ
เป็นมาตราที่มีชื่อเรียกคล้ายคลึงกับมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
มากที่สุดก็ตาม 

  ดังนั้นมาตรา 20 ของ GWB จึงเป็นมาตราที่มีลักษณะคล้ายคลึงและมีประโยชน์มาก
ที่สุดในการน ามาศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 โดยหลักแล้วการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายใดปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไปก็ยังไม่ถือว่าเป็นการ
ละเมิดต่อมาตรา 20 ของ GWB แต่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ ได้
นั้นจะต้องเป็นการปฏิเสธที่เป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร อย่างไรถึง
จะจัดว่าเป็นการปฏิเสธที่เป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรนั้นจะต้อง
อาศัยการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ ซ่ึงกระบวนการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์นั้นจะต้องอาศัยปัจจัยต่าง ๆ 
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ที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธเข้ามาพิจารณา โดยที่ปัจจัยหรือหลักเกณฑ์เช่นว่านั้นปรากฏอยู่ในค า
พิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของ Bundeskartellamt และจากตัวบทของ GWB เอง โดยมี
รายละเอียดแบ่งตามการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแต่ละประเภท ดังนี้ 

  3.4.6.1 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เป็นการปฏิเสธประเภทหลัก ดังนั้น
ปัจจัยหรือหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดส าหรับการปฏิเสธประเภทนี้จึงสามารถน าไปปรับ
ใช้กับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ ได้ด้วย โดยปัจจัยหรือหลักเกณฑ์ที่น ามาใช้
พิจารณาการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ท่ีเป็นความผิดตามมาตรา 20 ของ GWB มีดังนี ้

   1) สภาพของตลาด 

   สภาพตลาดเป็นปัจจัยหนึ่งที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 20(1) แต่อาจมีน้ าหนักน้อยลงหากพิจารณาตามมาตรา 20(3) เนื่องจาก
องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(1) มีอยู่ว่าผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมซึ่งเป็นผู้
ถูกปฏิเสธนั้นจะต้องพ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบอยู่ด้วยในลักษณะที่ไม่มี
ความเป็นไปได้อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อื่น ในการพิจารณาว่า
ผู้ประกอบธุรกิจรายใดต้องพ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนหรือไม่นั้นจะต้องน าสภาพของตลาดมาพิจารณา 
โดยหลักแล้วในตลาดที่มีการแข่งขันอย่างมีประสิทธิภาพ (effective competition market) ก็จะถูก
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ถูกปฏิเสธไม่จ าเป็นต้องพ่ึงพาผู้ปฏิเสธเนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธสามารถเปลี่ยนไปท า
ธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นได้ง่าย645 แต่ถ้าเป็นตลาดที่มีการแข่งขันน้อย เช่นตลาดผู้แข่งขันน้อย
รายหรือตลาดที่ไม่มีการแข่งขันเลยอย่างตลาดผูกขาด ก็จะย่อมแสดงว่าผู้ถูกปฏิเสธจ าต้องพ่ึงพาผู้
ปฏิเสธเป็นอย่างมาก ดังนั้นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในตลาดผู้แข่งขันน้อยรายหรือตลาด
ผูกขาดก็มีความเสี่ยงว่าจะเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) ได้มากกว่าการปฏิเสธในตลาดที่มีการ
แข่งขันอย่างมีประสิทธิภาพ 

   อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาในคดี Rossignol กล่าวไว้ว่าแม้ตลาดผู้ผลิตสินค้าจะ
มีผู้ผลิตอ่ืนแข่งขันอยู่อีกหลายราย ก็ไม่ได้หมายความว่าร้านค้าปลีกผู้ถูกปฏิเสธจะมีความเป็นไปได้
อันมีเหตุผลสมควรและเพียงพอที่จะต้องเปลี่ยนคู่สัญญาไปซื้อสินค้าจากผู้ผลิตยี่ห้ออ่ืนเสมอไป 
เนื่องจากสินค้าของผู้ผลิตบางรายแม้จะมีส่วนแบ่งตลาดไม่มากแต่ก็มีสถานะทางตลาดที่มีความเฉพาะ

                                           
645 Florian Wagner-von Papp, "ASCOLA Conference 2015 TOKYO: Unilateral conduct by non dominant firms: 

A comparative reappraisal," 23 May 2015, p. 8. 
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สูง (specific market position) หรือมีคุณค้าทางพาณิชย์มากหรือเป็นสินค้าที่มีชื่อเสียงมาก จน
ลูกค้ารู้สึกว่าไม่อาจใช้สินค้าประเภทเดียวกันยี่ห้ออ่ืนทดแทนได้ ผู้ถูกปฏิเสธในคดีนี้ยังจัดว่าเป็นผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งต้องพ่ึงพาผู้ปฏิเสธอยู่นั่นเอง แม้สภาพตลาดของผู้ปฏิเสธจะมีการแข่งขันอยู่มาก 
(considerable competition market) ก็ตาม จากคดีนี้จึงสามารถสรุปได้ว่าปัจจัยด้านสภาพตลาดมี
น้ าหนักส าหรับใช้ในพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 20(1) น้อยกว่า
ปัจจัยด้านสภาพสินค้า646  

   2. สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและสภาพของผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธ 

   ตามองค์ประกอบความรับผิดในมาตรา 20 ของ GWB ผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่จะมีความผิดตามมาตรา 20 ได้นั้นต้องมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
ตลาดเชิงเปรียบเทียบ (relative market power) ตามมาตรา 20(1) หรือต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
มีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า (superior market power) ตามมาตรา 20(3) เท่านั้น 

   กฎเกณฑ์ตามมาตรา 20 ของ GWB นี้เรียกว่าการควบคุมพฤติกรรมของผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งไม่มีอ านาจเหนือตลาด (non-dominant firm) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ควบคุมการกระท า
ของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบและผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่า กฎหมาย GWB ฉบับดั้งเดิมในปี ค.ศ. 1958 ยังไม่มีกฎเกณฑ์ในเรื่องการกระท าของผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบและผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า
เหมือนกับมาตรา 20 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน แต่กฎเกณฑ์เรื่องพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบตามมาตรา 20(1) นั้นปรากฏขึ้นครั้งแรกใน GWB ฉบับปี ค.ศ. 1973 
โดยเหตุผลที่ต้องมีการบัญญัติเพ่ิมเติมกฎเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวขึ้นก็เพราะต้องการบัญญัติห้าม ยับยั้ง
พฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อ (RPM) ส าหรับสินค้ายี่ห้อดัง โดยสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
เล็งเห็นความเสียหายที่จะเกิดขึ้นในสถานการณ์การก าหนดราคาขายต่อไว้ว่า  ผู้ผลิตสินค้ายี่ห้อดังจะ
ใช้นโยบายการก าหนดราคาขายต่อโดยเลิกหรือยุติการท าสัญญากับผู้จัดจ าหน่ายที่ขายสินค้าในราคา
ต่ ากว่านโยบายการก าหนดราคาขายต่อที่ตั้งไว้ กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าบทบัญญัติเรื่องผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบนี้มีขึ้นเพ่ือจัดการกับหลักเกณฑ์ Colgate Doctrine ที่เป็นปัญหา 

                                           
646 Irene Snook and B.S. Markesinis, "Translated German Cases: Rossignol."  
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กล่าวคือ จะต้องมีการประนีประนอมระหว่างการบัญญัติห้ามการท าสัญญาที่เป็นการร่วมกันก าหนด
ราคาในแนวดิ่ง กับเสรีภาพในการเลิกหรือยุติความสัมพันธ์ฝ่ายเดียวในการเป็นผู้จัดจ าหน่าย647 

   ในปัจจุบันกฎเกณฑ์ที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งไม่มี
อ านาจเหนือตลาด บัญญัติรวมอยู่ในมาตรา 20 ของ GWB ฉบับปี ค.ศ. 2013 เพียงมาตราเดียว ซึ่งใน
มาตราดังกล่าวยังจ าแนกผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจตลาดต่ ากว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาดออกเป็น 2 ประเภท ประเภทแรกมีชื่อว่า “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ” 
อันเป็นความสัมพันธ์ในแนวดิ่งระหว่างผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายหนึ่งกับผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าของผู้
ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง ส่วนประเภทที่สองมีชื่อว่า “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า” 
อันเป็นความสัมพันธ์ในแนวนอนระหว่างผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่กับผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขันทางธุรกิจกัน โดยผู้ประกอบธุรกิจทั้ง 2 ประเภทมีลักษณะและรายละเอียด
ในการพิจารณาดังนี้ 

   2.1) ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ (relative market 
power) 

   ผู้ประกอบธุรกิจประเภทแรกมีชื่อว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบซึ่งบัญญัติอยู่ในมาตรา 20(1) และมาตรา 20(2) ของ GWB อ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ
นี้หมายถึงการมีอ านาจที่แตกต่างกันในความสัมพันธ์ในแนวดิ่งระหว่าง “ผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ 
(powerful undertaking)” ฝ่ายหนึ่ง กับ “ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าซึ่งต้อง
พ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ (dependent)” อีกฝ่ายหนึ่ง โดยมาตรา 20(1) บัญญัติห้ามมิให้ผู้
ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจกระท าการกีดกันผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าซึ่งต้องพ่ึงพาตนอย่างไม่เป็นธรรม
โดยปราศจากเหตุผลอันสมควรและยังบัญญัติห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจกระท าการเลือก
ปฏิบัติต่อผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าซึ่งต้องพ่ึงพาตนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรอีกด้วย648 

   การที่จะพิจารณาว่าผู้ประกอบธุรกิจรายใดมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
มีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือไม่นั้นต้องพิจารณาจากว่า ผู้ประกอบธุรกิจที่ต้องพ่ึงพานั้น “มี
โอกาสอย่างเพียงพอและสมเหตุผลหรือไม่ที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน” ปัญหา
ส าคัญที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ อะไรคือ “อย่างเพียงพอและสมเหตุผล” ตามมุมมองของนโยบายว่าด้วย

                                           
647 Florian Wagner-von Papp, "ASCOLA Conference 2015 TOKYO: Unilateral conduct by non dominant firms: 

A comparative reappraisal," 23 May 2015, pp. 6-7. 
648 Ibid., 7. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

336 

การแข่งขันก็จะพิจารณาว่าหากมีการแข่งขันอย่างมีประสิทธิภาพในตลาดที่เกี่ยวข้อง (effective 
competition on the relevant market) แล้ว ก็ย่อมสรุปได้ว่าผู้ประกอบธุรกิจที่ต้องพ่ึงพานั้นมี
โอกาสอย่างเพียงพอและสมเหตุผลที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้ ซึ่งถ้าหาก
พิจารณาจากมุมมองว่าด้วยการแข่งขันนี้ก็เหมือนกับเป็นการลดขอบเขตของมาตรา 20(1) ลง 
กลายเป็นการพิจารณาตามบทบัญญัติในเรื่องผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดแทน ซึ่งมิใช่
วัตถุประสงค์ที่แท้จริงของมาตรา 20 เนื่องจากบทบัญญัติในเรื่องผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาดนั้นได้ถูกย้ายไปรวมกันที่มาตรา 19 แล้ว ดังนั้นการพิจารณาว่ามี โอกาสอย่างเพียงพอและสม
เหตุผลหรือไม่ที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนตามมาตรา 20(1) ของ GWB นั้น 
จะต้องพิจารณาจากมุมมองของฝั่งผู้ประกอบธุรกิจซึ่งต้องพ่ึงพาผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจด้วย 
อย่างไรก็ตาม กฎหมาย GWB จะไม่ถือว่าผู้ประกอบธุรกิจนั้นเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพาถ้าหากมีโอกาสอย่าง
เพียงพอและสมเหตุผลที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้แต่ไม่ยอมเปลี่ยนเสียเอง
หรือที่เรียกว่าการลงโทษตัวเอง (self-inflicted)649  

   การประเมินโอกาสอย่างเพียงพอและสมเหตุผลที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืนหรือไม่นั้นน ามาสู่ปัญหาทาง 2 แพร่ง ในสถานการณ์ที่มีการแข่งขันอย่างมี
ประสิทธิภาพอยู่ในตลาดที่เกี่ยวข้องซึ่งโดยปกติก็จะถูกสันนิษฐานว่าผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าเช่นนั้น
ย่อมมีทางเลือกอ่ืนอย่างเพียงพอและสมเหตุผลที่จะสามารถเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนได้ แต่ผู้จัดจ าหน่ายหรือลูกค้าดังกล่าวกลับเลือกที่จะไม่เปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนโดยยินยอมที่จะรับความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเอง ในสถานการณ์เช่นนี้เรียกว่าการลงโทษตัวเอง ค า
พิพากษาในคดีก่อน ๆ (case law) ได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์แก้ไขปัญหาทาง 2 แพร่งนี้เอาไว้ว่า หากผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งต้องพ่ึงพาเลือกที่จะลงโทษตัวเองเช่นนี้  กฎหมายก็จะไม่สนใจหากการตัดสินใจ
เช่นนั้นน าพามาซึ่งการถูกผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจเอาเปรียบ ตัวอย่างเช่น ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งต้อง
พ่ึงพายินยอมที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงแม้จะถูกเอาเปรียบ ทั้ง ๆ ที่
มีผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นประสงค์จะท าธุรกิจด้วยอีก650 

   อาจสรุปตัวอย่างของสถานการณ์ที่จะถูกพิจารณาว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
มีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบได้ดังนี้ 

                                           
649 Ibid., 8. 
650 Ibid. 
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   a. ในสถานการณ์ระหว่างผู้จัดจ าหน่ายสินค้า (distributor) และผู้ค้าปลีก
สินค้าโรงงาน (retail outlet) ซึ่งต้องพ่ึงพาสินค้าที่จ าเป็นต้องเก็บไว้ในปริมาณคราวละมากๆ (must 
stock product) และลูกค้าก็คาดหมายเช่นกันว่าผู้ค้าปลีกดังกล่าวจะต้องเก็บสินค้าไว้ในปริมาณมาก 
หรือในกรณีที่เป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อดัง (top brand) ในสถานการณ์เช่นนี้ ผู้จัดจ าหน่ายถูกจัด
ว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ และผู้ค้าปลีกย่อมถูกจัดว่าเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพา
ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าแล้ว ตัวอย่างสถานการณ์นี้มาจากคดี Rossignol651  ซึ่งมีข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับ
ประเด็นการพิจารณาสถานะของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบและผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งต้องพ่ึงพาอยู่ว่า ผู้ประกอบธุรกิจผลิตกระดานสกีรายหนึ่งนามว่า Rossignol ได้ยุติ
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่มีกันมาอย่างยาวนานกับร้านขายปลีกอุปกรณ์กีฬา โดยที่ร้านขายปลีก
อุปกรณ์กีฬาอ้างว่าลูกค้าคาดหมายว่าร้านขายปลีกจะต้องเก็บตุนกระดานสกีของ Rossignol ไว้ แม้
ในคดีนี้ Rossignol จะมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 8 และศาลได้พิจารณาแล้วเห็นว่าตลาดที่
เกี่ยวข้องนั้นก็มีการแข่งขันที่เข้มแข็งอยู่ก็ตาม แต่ศาลก็ได้ตัดสินว่าร้านขายปลีกอุปกรณ์กีฬานั้นต้อ ง
พ่ึงพาสินค้าของ Rossignol อยู่เนื่องมาจากความคาดหมายของลูกค้า ประกอบกับการโฆษณาเชิญ
ชวนของ Rossignol ส่งผลให้กระดานสกีของ Rossignol มีสถานะทางการตลาดที่เฉพาะเจาะจง 
(specific market position) อันจะท าให้ลูกค้ารู้สึกว่ากระดานสกียี่ห้ออ่ืนไม่อาจทดแทนกระดานสกี
ของ Rossignol ได้  ดังนั้นศาล Federal Court of Justice (Bundesgerichtshof) จึงตัดสินให้  
Rossignol มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับร้านขายปลีกอุปกรณ์กีฬาในคดีนี้652 

   b. ในสถานการณ์ที่ต้องพ่ึงพาเนื่องในยามขาดแคลนสินค้า เช่น เกิดภัย
ธรรมชาติหรือเกิดการนัดหยุดงานของแรงงาน เป็นต้น ตัวอย่างสถานการณ์นี้มาจากคดีหนึ่งที่เกิดขึ้น
ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งเป็นคดีที่เกิดขึ้นในช่วงภาวะขาดแคลนน้ ามัน ในช่วงนั้นปั๊มน้ ามัน
อิสระ (independent petrol stations) ไม่สามารถหาซื้อน้ ามันปิโตรเลียมจากผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนได้เลยนอกจากบริษัทน้ ามันปิโตรเลียมซึ่งมีการรวมตัวในแนวดิ่งผู้เป็นจ าเลยในคดี ศาลกล่าวว่าใน
สถานการณ์เช่นนี้ถือได้ว่าจ าเลยเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ และปั๊มน้ ามัน
อิสระเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งต้องพ่ึงพาจ าเลย ดังนั้นจ าเลยจึงมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับปั๊มน้ ามัน

                                           
651 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
652 Florian Wagner-von Papp, "ASCOLA Conference 2015 TOKYO: Unilateral conduct by non dominant firms: 

A comparative reappraisal," 23 May 2015, p. 9. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

338 

อิสระและยังมีหน้าที่ที่จะต้องแบ่งปัน (duty to apportion) น้ ามันของตนอย่างไม่เลือกปฏิบัติ
ระหว่างปั๊มน้ ามันของตนเองกับปั๊มน้ ามันอิสระ653  

   c. ในสถานการณ์ที่ต้องพ่ึงพาเนื่องจาก “ความสัมพันธ์พิเศษ” ระหว่าง
ผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่าย โดยเฉพาะเมื่อคู่สัญญาได้ลงทุนท าธุรกิจร่วมกันอย่างยาวนานและมีการ
เจาะจงเลือกตัวคู่ สัญญาว่ าต้อง เป็นผู้ ประกอบธุรกิจรายนี้ เท่ านั้น  ( transaction-specific 
investment)654 เช่น ในสถานการณ์ที่ผู้จัดจ าหน่ายบางรายต้องยอมลงทุนก่อสร้างบางสิ่งบางอย่าง
ขึ้นตามเง่ือนไขที่ผู้ผลิตตั้งไว้ ถึงจะสามารถด าเนินธุรกิจในฐานะเป็นผู้จัดจ าหน่ายของผู้ผลิตดังกล่าวได้ 
ผู้ผลิตเช่นนั้นย่อมถูกพิจารณาว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบแล้ว655 

   อย่างไรก็ตาม สถานการณ์ที่ยกมาทั้ง 3 สถานการณ์นี้เป็นเพียงตัวอย่าง 
ดังนั้นสถานการณ์ที่จะถูกพิจารณาว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบยังสามารถ
เกิดขึ้นได้ในสถานการณ์อ่ืน ๆ ได้อีกนอกจากนั้น Bundeskartellamt ยังมีความเห็นว่าบทบัญญัติใน
เรื่องผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบที่ปรากฏทั้งในมาตรา 20(1) นี้ ยังมีจุดบกพร่อง
ในเรื่องผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบในด้านอุปสงค์ ( relative market power 
on the demand-side) เช่นกรณีที่ผู้ค้าปลีกสินค้าเป็นผู้มีอ านาจมากกว่าผู้ผลิตจนถึงขนาดที่ผู้ผลิต
ต้องกลายเป็นฝ่ายพ่ึงพา ในสถานการณ์เช่นนี้ไม่อาจถือได้ว่าผู้ค้าปลีกสินค้าเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบตามความหมายของ GWB ฉบับปัจจุบัน ดังนั้นหากผู้ค้าปลีกสินค้าปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไม่เป็นธรรมก็จะไม่สามารถปรับใช้มาตรา 20(1) เพ่ือควบคุมพฤติกรรม
ดังกล่าวได้โดยตรง และก็ไม่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 20(3) ได้อีกเนื่องจากมาตรา 20(3) ใช้กับ
ความสัมพันธ์ในแนวนอนเท่านั้น ซึ่งก็จะหลุดพ้นจากความคุ้มครองตาม GWB ฉบับปัจจุบันไป ดังนั้น 
Bundeskartellamt จึงเห็นว่าในอนาคตควรมีการแก้ไขบทบัญญัติในเรื่องผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
ตลาดเชิงเปรียบเทียบให้ครอบคลุมถึงกรณีของผู้ประกอบธุรกิจด้านอุปสงค์ด้วย656  

   2.2) ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า (superior market 
power) 

                                           
653 Ibid. 
654 Ibid. 
655  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 

conduct laws," 16 November 2006, p. 12. 
656 Florian Wagner-von Papp, "ASCOLA Conference 2015 TOKYO: Unilateral conduct by non dominant firms: 

A comparative reappraisal," 23 May 2015, p. 9. 
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   ผู้ประกอบธุรกิจประเภทที่ 2 เรียกว่า “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่า” ปรากฏอยู่ในมาตรา 20(3) และมาตรา 20(4) ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ในแนวนอนระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจฝ่ายหนึ่งและผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมซึ่งเป็นคู่แข่งขันของผู้
ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจนั้นอีกฝ่ายหนึ่ง ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าถูกห้ามมิให้ท า
การกีดกันคู่แข่งขันขนาดกลางและขนาดย่อมอย่างไม่เป็นธรรมโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เช่น 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว การขายสินค้าราคาต่ ากว่าต้นทุนรวมหรือกดดันราคา เป็นต้น657  

   และในการประเมินสถานะทางตลาดของผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์
กับคู่แข่งขัน เช่นมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) นั้น มาตรา 18(3) ของ GWB ได้ระบุถึงปัจจัยต่าง ๆ 
ที่ใช้ในการพิจารณาสถานะทางตลาดว่าจะต้องพิจารณาจากปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ เช่น ส่วนแบ่ง
ตลาด ความเข้มแข็งของสถานะทางการเงิน การเข้าถึงแหล่งจ าหน่ายและการเข้าถึงตลาด 
ความสัมพันธ์หรือการเชื่อมโยงกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน การปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดทั้งในความเป็น
จริงและในทางกฎหมายของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ระดับของการแข่งขันที่เกิดขึ้นจริงหรืออาจเกิดขึ้น 
ความสามารถในการเปลี่ยนแหล่งจ าหน่ายสินค้าหรือความต้องการสินค้าหรือบริการอ่ืน และ
ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ เป็นต้น 

   นอกจากนั้น ในการพิจารณาถึงสภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจ อาจกล่าวได้ว่าระดับของอ านาจตลาดของผู้ปฏิเสธนั้นเป็นปัจจัยส าคัญในการชั่งน้ าหนัก
ผลประโยชน์ กล่าวคือ ถ้าผู้ปฏิเสธยิ่งมีอ านาจตลาดมากเท่าไหร่ก็จะยิ่งถูกจ ากัดเสรีภาพในการปฏิเสธ
ลงมากขึ้นเท่านั้น กล่าวคือ ผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจตลาดมากถึงขั้นเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจ
เหนือตลาดก็จะถูกจ ากัดเสรีภาพในการปฏิเสธมากที่สุด ตามมาด้วยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
เชิงเปรียบเทียบ และตามมาด้วยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าลดหลั่นลงมา
ตามล าดับ658 

   3) สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ 

   แม้ตามมาตรา 20 ของ GWB จะมิได้บัญญัติถึงเรื่องสิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็นไว้อย่างชัดแจ้งเหมือนมาตรา 19(2) ข้อที่ 4 แต่ถ้อยค าที่ว่า “การกีดกันผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน
อย่างไม่เป็นธรรม” ทีป่รากฏทั้งในมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ก็มีความหมายกว้างกินความไปถึง

                                           
657 Ibid., 9-10. 
658 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 141. 
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การปฏิเสธไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น659 และถ้าหากเป็นการปฏิเสธ
ไม่จ าหน่ายหรือไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ก็ย่อมเป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนอย่างชัดเจนอยู่แล้วซึ่งมักจะเป็นความผิดตามมาตรา 19 และมาตรา 20 ได้ง่ายกว่าการปฏิเสธต่อ
สินค้าหรือบริการโดยทั่ว ๆ ไป เห็นได้จากคดี Mainova AG660 และคดี Scandlines Deutschland 
GmbH661 ที่สภาพของสินค้าซึ่งถูกปฏิเสธในคดีมีลักษณะเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นจึงเป็น
ปัจจัยหนึ่งที่ท าให้ Bundeskartellamt และศาลตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความ
สะดวกที่เกิดขึ้นในทั้ง 2 คดีนี้เป็นความผิดตามมาตรา 19(2) ข้อที่ 4  

   ลักษณะของสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นตามความหมายในกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มีบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งปรากฏอยู่ในมาตรา 
19(2) ข้อที่ 4 ของ GWB ว่าจะต้องเป็นโครงข่ายหรือสาธารณูปโภคที่จ าเป็น ที่คู่แข่งขันต้องการเข้าถึง
เพ่ือที่จะสามารถแข่งขันอยู่ได้ในตลาดได้ ซึ่งถ้าหากไม่สามารถเข้าถึงได้แล้วก็จะไม่อาจด าเนินธุรกิจใน
ฐานะคู่แข่งขันต่อไปได้ทั้งในตลาดต้นน้ าและตลาดปลายน้ า อีกทั้งผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่งขันนั้น
จะต้องไม่สามารถสร้างหรือท าซ้ าโครงข่ายหรือสาธารณูปโภคเช่นว่านั้นขึ้นใหม่ได้ทั้งในแง่กฎหมาย
และในแง่ความเป็นจริง และคู่แข่งขันที่ขอเข้าถึงจะต้องจ่ายค่าตอบแทนอย่างเพียงพอเพ่ือแลกกับการ
ขอเข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นอีกด้วย 

   นอกจากนั้นตามมาตรา 20(1) แม้สินค้าที่ปฏิเสธจะไม่มีลักษณะถึงกับเป็น
สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น แต่เป็นสินค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจด้านอุปสงค์ เช่นผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้า
ปลีก จ าเป็นต้องพ่ึงพาก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) ได้ง่าย เช่นหากเป็นสินค้า
ยี่ห้อดัง (top brand) มีชื่อเสียงมากในตลาด (market prestige of the goods) หรือเป็นสินค้าที่มี
มูลค่าทางพาณิชย์สูง (commercial value) จนลูกค้ารู้สึกว่าสินค้ายี่ห้ออ่ืนก็ไม่สามารถทดแทนสินค้า
ยี่ห้อดังนั้นได้ ในกรณีเช่นนี้ผู้ค้าปลีกที่ซื้อสินค้าซึ่งมีลักษณะเช่นนั้นมาจ าหน่ายต่อไปยังลูกค้าจะถูกจัด
ว่าเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพาต่อผู้ผลิต ถ้าหากผู้ผลิตสินค้าดังกล่าวปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ค้าปลีกซึ่งต้องพ่ึงพา
ก็มีความเสี่ยงว่าจะเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) ได้มาก ดังที่ศาลได้ตัดสินไว้ในคดี Rossignol662 แต่
ถ้าหากเป็นเพียงสินค้าทั่ว ๆ ไปที่สามารถหาทดแทนกันได้โดยง่าย ผู้ค้าปลีกสินค้าเช่นนั้นก็จะไม่ถูกจัด

                                           
659 Ibid., 140. 
660 Mainova AG, BKartA case no.  B11- 12/ 03, OLG Düsseldorf WuW/ E DE- R 1307 –  GETECnet ( 2004) , BGH 

WuW/E DE-R 1520 – Arealnetz (2005), BVerfG WuW/E DE-R 2667 – Arealnetz (2009). 
661 Scandlines Deutschland GmbH, BKartA case no. B9-16/98, OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 569 – Puttgarden 

II (2000), BGH WuW/E DE-R 977 – Fährhafen Puttgarden (2002). 
662 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
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ว่าเป็นผู้ซึ่งต้องพ่ึงพา การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสถานการณ์เช่นนี้ก็ไม่มีความเสี่ยงว่าจะเป็น
ความผิดตามมาตรา 20(1) แต่อย่างใด 

   4) ลักษณะของการปฏิเสธ 

   แม้เจตนาจะมิใช่องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20 ของ GWB แต่
เจตนาก็เป็นปัจจัยหนึ่งในการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์เพ่ือพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เกิดขึ้นนั้นมีเหตุผลอันสมควรหรือไม่ โดยหลักแล้วถ้าหาก Bundeskartellamt เห็นว่าการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นมีเจตนาเพ่ือกีดกันให้คู่แข่งขันต้องออกไปจากตลาด Bundeskartellamt ก็จะ
พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเช่นนั้นไม่มีเหตุผลอันสมควร663 อย่างไรก็ตาม เจตนาเป็นเรื่อง
ทางอัตวิสัย ซึ่ง Bundeskartellamt และศาลก็เป็นผู้ท าหน้าที่ค้นหาเจตนาของผู้ปฏิเสธโดยสรุปจาก
ข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นในคดี โดยปรากฏข้อเท็จจริงที่ Bundeskartellamt และศาลมักใช้สรุปว่า
ผู้ปฏิเสธมีเจตนากีดกันให้คู่แข่งขันต้องออกไปจากตลาดดังต่อไปนี้ 

   4.1) การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ 

   การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัตินับว่ามีน้ าหนักมากส าหรับการพิจารณา
ความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ในประเทศอ่ืน ๆ 
อาจเป็นเพียงข้อเท็จจริงที่ใช้ในการชี้เจตนาของผู้ปฏิเสธ แต่การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติตาม GWB 
นั้นบัญญัติเป็นองค์ประกอบความรับผิดไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 20(1) ประกอบมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 
เลยว่าห้ามกระท าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการ “กีดกันผู้ประกอบธุรกิจรำยหนึ่งไม่ว่ำจะโดย
ทำงตรงหรือโดยทำงอ้อมอย่ำงไม่เป็นธรรมหรือเลือกปฏิบัติต่อประกอบธุรกิจรำยหนึ่งแตกต่ำงออกไป
จำกผู้ประกอบธุรกิจรำยอ่ืนไม่ว่ำจะโดยทำงตรงหรือโดยทำงอ้อมโดยปรำศจำกเหตุผลอันสมควร” 
ดังนั้นถ้าหากในคดีมีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธมีการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ Bundeskartellamt และ
ศาลก็มักจะตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความผิดตามมาตรา  20(1) 
ประกอบมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 เห็นได้จากคดี Deutsche Post AG664 และคดี Standard-Spundfass 
II665 ยิ่งไปกว่านั้นผลคดีย่อมเปลี่ยนไปถ้าหากผู้ถูกปฏิเสธไม่สามารถแสดงให้ศาลเห็นได้ว่าผู้ปฏิเสธมี
การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ ซึ่งจะท าให้ศาลไม่อาจตัดสินได้ว่าผู้ปฏิเสธมีความผิดเนื่องจากไม่ครบ

                                           
663 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 13. 
664 Deutsche Post AG, BKartA case no. B9-55/03, OLG Düsseldorf WuW-E DE-R 1473 – Konsolidierer (2005). 
665 Standard-Spundfass II, BGH WuW/E DE-R 1329 (2004). 
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องค์ประกอบความรับผิดนั่นเอง เห็นได้จากข้อเท็จจริงในคดี Orange-Book-Standard666 ที่ผู้ถูก
ปฏิเสธไม่สามารถหาหลักฐานได้ว่าผู้ปฏิเสธได้มีการยินยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนใช้สิทธิบัตรใน
อัตราค่าธรรมเนียมเพียงร้อยละ 3 แต่กลับไม่ยินยอมให้ผู้ถูกปฏิเสธใช้สิทธิบัตรในอัตราค่าธรรมเนียมที่
เท่าเทียมกันนี้แต่อย่างใด ศาลในคดีนี้จึงไม่รับฟังข้อต่อสู้ของผู้ถูกปฏิเสธ667 กล่าวได้ว่า ผู้ถูกปฏิเสธไม่
สามารถพิสูจน์ให้เห็นถึงการเลือกปฏิบัติในการคิดอัตราค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิบัตรของผู้ปฏิเสธได้
นั่นเอง  

   4.2) การมีความสัมพันธ์กันมาก่อน 

   หากผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนอย่าง
ยาวนาน Bundeskartellamt และศาลก็มักจะเห็นว่าการปฏิเสธที่เกิดขึ้นนั้นในความสัมพันธ์เช่นนี้
เป็นความผิดตามมาตรา 20 ได้ง่ายกว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อการเริ่มต้นท าสัญญาใหม่ เนื่องจาก
การปฏิเสธต่อผู้ที่มีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนนั้นจะถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธที่มีเจตนาเพ่ือกีด
กันคู่แข่งขัน ท าให้อ้างว่าเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผลอันสมควรได้ยากกว่าสาเหตุก็เพราะครั้งหนึ่งผู้
ปฏิเสธเคยได้พิจารณาแล้วว่าการท าธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธนั้นมีประสิทธิภาพจึงยอมผูกพันท าธุรกิจด้วย 
ดังนั้นหากต้องการจะยุติความสัมพันธ์เช่นนั้นลงก็ควรที่จะต้องให้เหตุผลอันมีน้ าหนักสมเหตุสมผลต่อ
คู่สัญญาอีกฝ่าย668 ดังเช่นในคดี Rossignol669 ที่มีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจร่วมกันมาก่อนหลายปี ในท้ายที่สุดศาลได้ตัดสินว่าการปฏิเสธในคดีนี้มี
ความผิดตามมาตรา 20(1) ของ GWB ฉบับปัจจุบัน  

   อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่าเมื่อมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ปฏิเสธและผู้
ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์กันมาก่อนแล้วจะท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต้องเป็นความผิดเสมอไป มี
คดีจ านวนหนึ่งเช่นกันที่ศาลเห็นว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่มีเหตุผลอันสมควรแม้ผู้ปฏิเสธและผู้ถูก
ปฏิเสธจะเคยมีความสัมพันธ์กันมาก่อนก็ตาม เช่น ในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธเป็นร้ านค้าปลีกที่จ าหน่าย
สินค้าไม่ได้ตามเป้าหมายตามที่ผู้ผลิตสินค้าก าหนด หรือผู้ถูกปฏิเสธตกเป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัวเป็น

                                           
666 Orange-Book-Standard, BGH WuW/E DE-R 2613 (2009). 
667 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 10.  
668 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 141. 
669 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
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ต้น670 นอกจากนั้นถ้าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธมีความประสงค์ที่จะยุติความสัมพันธ์ที่มีกันมาก่อนนั้น 
การบอกกล่าวล่วงหน้าในระยะเวลาอันเหมาะสมถึงการยุติความสัมพันธ์ดังกล่าวก็เป็นสิ่งส าคัญในการ
พิจารณาว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่มีเหตุผลอันสมควร671  

   4.3) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธ 

   การปฏิเสธที่เป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด เป็นข้อเท็จจริงที่ช่วยชี้เจตนา
ต่อต้านการแข่งขันได้อย่างชัดเจน จึงมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดได้มากเพราะโดยปกติแล้วถ้าหาก 
Bundeskartellamt และศาลเห็นว่าการปฏิเสธนั้นส่งผลเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด (barrier to 
entry) ก็มีแนวโน้มสูงที่จะถูกพิจารณาว่าเป็นการปฏิเสธที่ไม่มีเหตุผลอันสมควร672 เห็นได้จากคดี 
Mainova AG673 ที่เจ้าของสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจเข้าใช้สิ่ง
อ านวยความสะดวกที่จ าเป็นของตนเนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวมีแผนที่จะเข้าไปประกอบธุรกิจ
เดียวกันกับที่ตนวางแผนไว้ในอนาคตว่าจะเข้าไปประกอบธุรกิจนั้นด้วยเช่นกัน จึงไม่อนุญาตให้เข้าถึง
สิ่ งอ านวยความสะดวกเ พ่ือ เป็นการปิดกั้นคู่ แข่ ง ไม่ ให้ เข้ าสู่ ตลาดได้ตั้ งแต่ต้น  ซึ่ งท า ให้  
Bundeskartellamt และศาลเห็นตรงกันว่าการปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกในคดีนี้เป็น
ความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว674 

   5) ผลกระทบของการปฏิเสธ 

   ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะท าให้การปฏิเสธเป็น
ความผิดตามมาตรา 20(1) และ 20(3) นั้น สะท้อนมาจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายมาตรานี้ว่ามุ่ง
คุ้มครองสิ่งใด จากหัวข้อวัตถุประสงค์ของมาตรา 20 แห่ง GWB ท าให้ทราบว่ามาตราดังกล่าวมี
วัตถุประสงค์ที่จะคุ้มครองการแข่งขันให้มีผู้ประกอบธุรกิจฝั่งอุปทานที่เป็น SMEs อยู่ในตลาดเป็น
จ านวนหลาย ๆ ราย ดังนั้นการปฏิเสธจะผิดตามมาตรา 20(1) และ 20(3) ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้น

                                           
670 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 141. 
671 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 13-14. 
672 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 141. 
673 Mainova AG, BKartA case no.  B11- 12/ 03, OLG Düsseldorf WuW/ E DE- R 1307 –  GETECnet ( 2004) , BGH 

WuW/E DE-R 1520 – Arealnetz (2005), BVerfG WuW/E DE-R 2667 – Arealnetz (2009). 
674 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 143. 
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ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขัน เช่น การปฏิเสธที่ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจ SMEs ในตลาดมีจ านวน
น้อยลง หรือท าให้ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจ SMEs แคบลง เป็นต้น675 

   นอกจากนั้นระดับของผลกระทบจากการปฏิเสธ (scale of hindrance 
effect) ที่เกิดขึ้นกับผู้ประกอบธุรกิจ SMEs นั้น เป็นปัจจัยหนึ่งที่ต้องน ามาชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ ถ้า
หากผลกระทบจากการปฏิเสธนั้นรุนแรงมาก เช่นถึงขนาดเป็นการปิดกั้นผู้ถูกปฏิเสธไม่ให้สามารถเข้า
มาแข่งขันในตลาดได้ อย่างในคดี Mainova AG676 Bundeskartellamt และศาลก็มักจะพิจารณาว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเช่นนั้นเป็นการปฏิเสธที่ไม่มีเหตุผลอันสมควรซึ่งมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิด
ตามมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) ได้มาก ดังที่ศาลสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ตัดสินวาง
หลักเกณฑ์ในการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ไว้ในคดี Original-VW-Ersatzteile II ที่ตัดสินโดย German 
Federal Court of Justice เมื่อวันที่ 22 กันยายน ค.ศ. 1981 ว่า ในการด าเนินธุรกิจให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของบริษัท ผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจทางการตลาดนั้นจะต้องเลือกวิธีการที่จะก่อให้เกิด
ผลกระทบน้อยที่สุด677 

  3.4.6.2 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

   แม้สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะยอมรับแนวคิดเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย แต่ก็ยังไมป่รากฏว่ามีคดีที่ฟ้องร้องกันโดยมีประเด็นโดยตรงถึงเรื่องการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทนี้ หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายตามมาตรา 20 ของ GWB จึงยังไม่ชัดเจน Bundeskartellamt มีความเห็นว่าการ
ปฏิเสธประเภทนี้จะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีเป็นรายคดีไป จึงยากที่จะสร้าง
หลักเกณฑ์กลางส าหรับใช้ในการพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างไรถึงจะถูกจัดว่าเป็นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายที่เป็นความผิด678 

   Bundeskartellamt ระบุว่าถ้าหากเกิดสถานการณ์ที่เป็นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายขึ้น Bundeskartellamt ก็จะใช้หลักเกณฑ์เดียวกันกับที่ใช้ในการพิจารณา

                                           
675  Bundeskartellamt, "ICN Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: Objectives of unilateral 

conduct laws," 16 November 2006, p. 4. 
676 Mainova AG, BKartA case no.  B11- 12/ 03, OLG Düsseldorf WuW/ E DE- R 1307 –  GETECnet ( 2004) , BGH 

WuW/E DE-R 1520 – Arealnetz (2005), BVerfG WuW/E DE-R 2667 – Arealnetz (2009). 
677 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2007: Refusal to 

Deal, p. 141. 
678 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 16.  
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ความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ พร้อมกับพิจารณาข้อสัญญาที่มีความเสี่ยงว่าจะ
ถูกจัดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายนั้นอย่างละเอียด โดยใช้หลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาดังนี้ 

   1) Bundeskartellamt จะพิจารณาข้อสัญญาดังกล่าวโดยเทียบกับข้อ
สัญญาอย่างเดียวกันหรือใกล้เคียงกันซึ่งผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายได้เคยเสนอให้กับผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ในระยะเวลาที่ใกล้เคียงกัน ในสถานการณ์เช่นเดียวกัน และในตลาดเดียวกัน
หรือตลาดที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ 

   2) Bundeskartellamt จะพิจารณาต่อว่าการตั้งข้อสัญญาดังกล่าวมีเหตุผล
อันสมควร และส่งผลกระทบที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันหรือไม่ โดยน ามาเปรียบเทียบกับผลกระทบ
ที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันที่เกิดขึ้นจากการตั้งข้อสัญญาเช่นนั้น หากการตั้งข้อสัญญาเช่นนั้นมี
เหตุผลอันควรและส่งผลกระทบที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันมากกว่าการต่อต้านการแข่งขัน ก็จะไม่
จัดว่าการตั้งข้อสัญญาดังกล่าวเป็นความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายแต่อย่าง
ใด679 

  3.4.6.3 หลักเกณฑ์ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการ
กดดันราคา 

   กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจัดให้การ
กดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่เป็นความผิดแยกออกมาต่างหากจากพฤติกรรมอ่ืน ๆ ไม่ได้จัดว่าเป็นเพียง
ประเภทหนึ่งของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวหรือจัดเป็นการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจ
ขจัดคู่แข่งขัน680 ดังนั้นหากเกิดสถานการณ์การกดดันราคาขึ้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
Bundeskartellamt และศาลก็สามารถพิจารณาการกดดันราคาที่เกิดขึ้นได้โดยตรง ไม่จ าเป็นต้อง
วินิจฉัยถึงหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ (duty to deal) ระหว่างผู้ที่ท าการกดดันราคาและผู้ที่ถูกกดดัน
ราคาเสียก่อน เหมือนอย่างในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่น  

   อย่างที่กล่าวมาแล้วว่าบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมพฤติกรรมการกดดันราคาของ 
GWB นั้นมีทั้งบทบัญญัติเฉพาะตามมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 และบทบัญญัติท่ัวไปตามมาตรา 19(2) ข้อที่ 
1 และมาตรา 20(1) ซึ่งในการศึกษาถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการกดดันราคานั้น

                                           
679 Ibid. 
680 Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD Policy Roundtables 2 0 0 9 :  Margin 

Squeeze, p. 126. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

346 

จะต้องศึกษาจากหลักเกณฑ์ของทั้ง 2 มาตราประกอบกัน ซึ่งจะต้องพิจารณาตามบทบัญญัติเฉพาะ
ก่อนแล้วจึงพิจารณาตามบทบัญญัติทั่วไป โดยสามารถสรุปหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิด
ของการกดดันราคาทั้งจากบทบัญญัติเฉพาะและบทบัญญัติทั่วไปได้ดังนี้ 

   1. ถ้าหากส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีก (retail price) ที่ผู้กดดัน
ราคาจ าหน่ายให้กับลูกค้าและราคาสินค้าขายส่ง (wholesale price) ที่ผู้กดดันราคาจ าหน่ายให้กับผู้
ที่ถูกกดดันราคาเป็นลบ (negative difference) การตั้งราคาของผู้กดดันราคาเช่นนี้ก็ย่อมีแนวโน้มที่
จะเป็นความผิดในเรื่องการกดดันราคาทันที เนื่องจากโดยหลักแล้ว Bundeskartellamt จะพิจารณา
ว่าในสถานการณ์ที่ส่วนต่างระหว่างราคาเป็นลบเช่นนี้จัดว่าเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรม กล่าวคือ 
ห้ามตั้งราคาสินค้าขายส่งสูงกว่าราคาสินค้าขายปลีกนั่นเอง681 หลักเกณฑ์ในข้อที่ 1 นี้ถูกน ามาบัญญัติ
ไว้อย่างชัดแจ้งเป็นบทบัญญัติเฉพาะส าหรับเรื่องการกดดันราคาตามมาตรา 20(3) ข้อที่ 3 ที่มีการ
บัญญัติขึ้นใหม่ในปี ค.ศ. 2007 

   2. ล าดับต่อมา แม้ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีกและสินค้าขายส่งจะ
เป็นบวก (positive difference) กล่าวคือ ราคาสินค้าขายส่งถูกกว่าราคาสินค้าขายปลีก ซึ่งจะหลุด
พ้นจากการควบคุมตามบทบัญญัติเฉพาะก็ตาม แต่ก็ยังจะต้องพิจารณาตามบทบัญญัติทั่วไปเสียก่อน  
โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอยู่ว่าแม้ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีกและสินค้าขายส่งจะเป็น
บวกก็ยังต้องดูต่อไปอีกว่าส่วนต่างที่เป็นบวกนั้นเพียงพอส าหรับผู้ที่ถูกกดดันราคาจะน าเอาไปชดเชย
ค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูปสินค้า (product-specific cost) ให้ออกมาเป็นสินค้าขายปลีกเพ่ือ
จ าหน่ายในตลาดปลายน้ าให้กับลูกค้าได้หรือไม่ ถ้าไม่เพียงพอก็จัดว่าเป็นกดดันราคาที่เป็นการกีดกัน
อย่างไม่เป็นธรรมตามความหมายของบทบัญญัติทั่วไปในมาตรา 19(2) ข้อที่ 1 และมาตรา 20(1) 
เช่นกัน682  

   3. หากผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคามีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ
หรือมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าอยู่ในตลาดต้นน้ าเพียงอย่างเดียวก็สามารถที่จะเกิดสถานการณ์การ
กดดันราคาขึ้นได้แล้ว แต่ถ้าผู้ที่ท าการกดดันราคานั้นมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือมีอ านาจ
ตลาดที่เหนือกว่าอยู่ทั้งในตลาดต้นน้ าและปลายน้ าก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดในเรื่องการกดดัน
ราคาได้มากกว่า เนื่องจากจะอ้างว่าเป็นการกดดันราคาโดยมีเหตุผลอันสมควรได้ยากกว่า683 

                                           
681 Ibid., 125. 
682 Ibid., 127. 
683 Ibid., 128. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

347 

   4. ส่วนหลักเกณฑ์ปลีกย่อยอ่ืน ๆ เช่น เจตนา หรือการที่ผู้กดดันราคาและผู้
ที่ถูกกดดันราคาเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน หรือผลกระทบจากการกดดันราคา ก็สามารถ
ศึกษาเทียบเคียงจากหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
แท้ได้   

   สรุปคือบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องการกดดันราคาก่อนมีการแก้ไขในปี ค.ศ. 
2007 นั้น ไม่ชัดเจนว่าการตั้งราคาสินค้าขายส่งสูงกว่าราคาสินค้าขายปลีกจัดเป็นการกีดกันคู่แข่งขัน
โดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรมหรือไม่ ในปี ค.ศ. 2007 เลยมีการบัญญัติเพิ่มเติมขึ้นให้
ชัดเจนว่าการตั้งราคาเช่นนั้นจัดเป็นการกีดกันคู่แข่งขันอย่างไม่เป็นธรรม โดยน ามาบัญญัติเป็น
ตัวอย่างข้อที่ 3 ในมาตรา 20(3) ของ GWB ฉบับปัจจุบัน แม้ว่าการกดดันราคาจะมีบทบัญญัติเฉพาะ
แล้วแต่ก็ครอบคลุมเพียงแค่กรณีที่ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีกและราคาสินค้าขายส่งเป็นลบ
เท่านั้น (negative difference) ทั้ง ๆ ที่ในบางกรณีที่ส่วนต่างเป็นบวกก็จัดเป็นการกีดกันคู่แข่งขัน
อย่างไม่เป็นธรรมได้เช่นกัน จึงต้องน าเอาบทบัญญัติทั่วไปมาพิจารณาร่วมด้วยจึงจะสามารถควบคุม
พฤติกรรมการกดดันราคาที่เกิดขึ้นได้อย่างครบถ้วน 

 3.4.7 ข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 20 แห่ง 
Act against Restraints of Competition 

  องค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(1) และ 20(3) ของ GWB แสดงให้เห็นว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อเป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนโดยไม่มี
เหตุผลอันสมควร ดังนั้นถ้าหากผู้ปฏิเสธสามารถอ้างได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นมีเหตุผล
อันสมควร การปฏิเสธดังกล่าวก็ย่อมไม่เป็นการละเมิดต่อมาตรา 20(1) และ 20(3) ของ GWB แต่
อย่างใด มีตัวอย่างข้อต่อสู้ของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ศาลตัดสินว่ามีเหตุผลอันสมควร ในคดี
ดังต่อไปนี้684 

  1) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ เช่นในคดี Adidas685 ที่ร้านขาย
ปลีกผู้ถูกปฏิเสธไม่สามารถจ าหน่ายสินค้าได้ตามเป้าหมายที่ผู้ผลิตตั้งไว้ หรือในคดี Karlsruhe686 ที่ผู้

                                           
684 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 21. 
685 Adidas, BGH WuW/E BGH 1885 (1981).  
686 Karlsruhe, Higher Regional Court of Karlsruhe (OLG Karlsruhe) WUW/E DE-R 2213- BGB Kommentar (2007). 
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ถูกปฏิเสธเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีหนี้สินล้นพ้นตัว ไม่มีหลักประกันเพียงพอและไม่สามารถส ารอง
จ่ายเงินล่วงหน้าได้687  

  2) กา รปฏิ เ ส ธที่ จ ะท า ธุ ร กิ จ กั บ ผู้ ที่ ล ะ เ มิ ดท รั พย์ สิ น ท า ง ปัญ ญ า  ในค ดี  
Lüsterbehangsteine688 ศาลเห็นว่าการที่ผู้ผลิตยุติการจ าหน่ายสินค้าวัตถุดิบให้กับคู่แข่งขัน 
เนื่องจากคู่แข่งขันได้ลอกเลียนการออกแบบสินค้าวัตถุดิบของผู้ผลิตซึ่งเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีเหตุผลอันสมควร689 

  3) การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจเนื่องจากมีความเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ในทางกฎหมาย 
(legal impossibility) ในคดี Scandlines Deutschland GmbH690  ศาลระบุไว้ว่าถ้ามีความเป็นไป
ไม่ได้อย่างแน่แท้ในทางกฎหมาย ผู้ปฏิเสธก็สามารถปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้าถึงสิ่ง
อ านวยความสะดวกที่จ าเป็นได้ แต่ต้องพิสูจน์ให้ได้ชัดแจ้งว่าความเป็นไปไม่ได้ในทางกฎหมายนั้นต้อง
เป็นไปไม่ได้อย่างแน่นอน ไม่ใช่เป็นเพียงอุปสรรคในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นเพียงชั่วคราว691 

  อย่างไรก็ตาม เหตุผลของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะจัดว่ามีเหตุผลอันสมควร
หรือไม่นั้นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรายคดีไป 

                                           
687 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, pp. 13-14. 
688 Lüsterbehangsteine, BGH WuW/E BGH 2535 (1988).  
689 Bundeskartellamt, "International Competition Network Unilateral Conduct Working Group Questionnaire: 

Refusal to Deal," 4 November 2009, p. 21. 
690 Scandlines Deutschland GmbH, BKartA case no. B9-16/98, OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 569 – Puttgarden 

II (2000), BGH WuW/E DE-R 977 – Fährhafen Puttgarden (2002). 
691 Van Bael Bellis, "Germany: German Federal Court Of Justice Clarifies Conditions For Invoking "Legal 

Impossibility" As Justification For Refusal To Grant Access To An Essential Facility."  
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บทที่ 4 
วิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัย

บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยกับต่างประเทศ 

 แม้ว่าในปัจจุบันประเทศไทยจะมีบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่สามารถให้การควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นได้อยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม หน่วยงานซึ่งมีหน้าที่ในการบังคับใช้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยทั้งคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าและศาล มี
ประสบการณ์ในการบังคับใช้บทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
อยู่น้อยมาก ประกอบกับเมื่อศึกษาถึงการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของต่างประเทศ อันประกอบไปด้วยประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น 
สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้วพบว่า การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยนั้นยังมี
ประเด็นปัญหาอยู่หลายประการ ทั้งปัญหาเกี่ยวกับการบังคับใช้และตีความกฎหมายตลอดจนปัญหา
เกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ยังไม่ชัดเจน ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วย่อมส่งผลให้การควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยไม่มีประสิทธิภาพ และไม่สามารถ
บรรลุวัตถุประสงค์พ้ืนฐานของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่มุ่งคุ้มครองการท างานของกลไกระบบ
ราคา และส่งเสริมการแข่งขันในตลาดได1้  

4.1 ปัญหาเกี่ยวกับการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

 เนื่องด้วยบทบัญญัติตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มี
ถ้อยค าซึ่งบัญญัติไว้ค่อนข้างกว้าง ประกอบกับประเทศไทยมีประสบการณ์ในการบังคับใช้บทบัญญัติ
ตามมาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่มากนัก ส่งผลให้การน าเอา
บทบัญญัติตามมาตรา 57 ไปบังคับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดความ
ไม่ชัดเจนขึ้นในหลาย ๆ ประการ ทั้งด้านประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ต้องถูกควบคุม 
ด้านการปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 57 เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ด้านหลักเกณฑ์

                                           
1 อนันต์ จันทรโอภากร, "ความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้า," วารสารนิติศาสตร์ 29, 3 (2542): 339. 
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ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว รวมทั้งด้านข้อต่อสู้ของการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียว โดยมีรายละเอียดของปัญหาการบังคับใช้ในแต่ละด้าน ดังนี้ 

 4.1.1 ด้านประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

  บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 แม้จะถูกบัญญัติขึ้นโดยใช้ถ้อยค าที่มีความหมายกว้างและแบ่ง
ออกเป็นหลายอนุมาตรา เป็นผลให้มาตรา 57 นี้อาจบังคับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวได้ครบถ้วนทุกประเภท ทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคา แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยมีประสบการณ์ในการ
บังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่น้อยมาก เห็นได้จาก
ตั้งแต่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฉบับเดิมในปี  พ.ศ. 2542 จนถึงปัจจุบัน
พ่ึงมีเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเพียงแค่ 4 เรื่องเท่านั้น ประกอบ
กับแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 มีการกล่าวถึงประเภทหรือรูปแบบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจในข้อที่ 6.3 ไว้เพียง
แค่ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 29 ได้นั้น  หมายถึง การปฏิเสธที่จะท า
ธุรกิจด้วยในรูปแบบใดก็ตาม แต่ก็มิได้มีการระบุเอาไว้ให้ชัดเจนว่าหมายความถึงการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจในรูปแบบใดบ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ไม่อาจทราบได้เลยว่าหมายความรวมไปถึงการกดดันราคา
ด้วยหรือไม่  

  จากสาเหตุข้างต้นนี้ ส่งผลให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจนในการบังคับใช้บทบัญญัติตาม
มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวว่า หน่วยงานที่ท าหน้าที่บังคับใช้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยอาจไม่ทราบว่าขอบเขตของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 57 นี้มีขอบเขตครอบคลุมไปถึงพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทใดบ้าง เนื่องจากเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียว 4 เรื่องที่ผ่านมาก็มีแต่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ (actual unilateral 
refusal to deal) อีกทั้งแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่ เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ที่มีอยู่  ก็ไม่สามารถช่วยสร้างความชัดเจนเกี่ยวกับ
ประเภทหรือรูปแบบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเพิ่มมากขึ้น อาจท าให้นักกฎหมายส่วนหนึ่งหรืออาจท าให้หน่วยงานที่มีหน้าที่
ในการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเข้าใจไปได้ว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีแต่
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เฉพาะการปฏิเสธตามความหมายทั่วไปที่คนเข้าใจกัน คือ เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้
อันมีลักษณะเป็นการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งใช้การตัดสินใจอย่างอิสระของตนเองแล้วได้แสดง
เจตนาปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับอีกฝ่ายหนึ่งอย่างชัดเจนเท่านั้น มิได้รวมถึงการปฏิเสธที่มีลักษณะพิเศษ
ประเภทอ่ืน ๆ เช่น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคาด้วย ท าให้เกิด
ปัญหาส าคัญที่ตามมาก็คือ พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ อาจหลุดพ้นจาก
ขอบเขตการบังคับใช้ของมาตรา 57 นี้ และเป็นช่องทางให้ผู้ประกอบธุรกิจที่มีความประสงค์จะจ ากัด
การแข่งขันในตลาดสามารถหลีกเลี่ยงความรับผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้โดยง่าย 
เพียงแค่เปลี่ยนไปใช้วิธีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทอ่ืน ๆ แทนเท่านั้น   

  สรุปปัญหาการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ในด้านประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวได้ว่า แม้ในความเป็นจริงบทบัญญัติตามมาตรา 57 อาจบังคับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ครบทุกประเภทก็ตาม แต่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศไทยอาจไม่ทราบว่าต้องบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
ปริยายและการกดดันราคาด้วย ปัญหานี้อาจมีสาเหตุมาจากความเคยชินของคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศไทยที่เคยบังคับใช้มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 แต่กับเฉพาะการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เท่านั้น ประกอบกับแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ก็ไม่ได้ระบุถึงประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 29 
เอาไว้ให้ชัดเจน แตกต่างไปจากการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมรวมทั้งบทบัญญัติอ่ืนที่มีความคล้ายคลึงของ
ต่างประเทศ ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลีและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ซึ่งมี
การบังคับใช้ในด้านประเภทที่ชัดเจน โดยคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศเหล่านี้ไม่
เพียงแต่บังคับบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เท่านั้น แต่ยัง
บังคับใช้เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายรวมทั้งการกดดันราคาอีกด้วย  

  4.1.1.1 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

   เป็นที่เห็นพ้องร่วมกันในทุกประเทศว่าหากกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ควบคุมเพียงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้  ก็จะเป็นการง่ายส าหรับผู้ประกอบ
ธุรกิจที่ประสงค์จะหลีกเลี่ยงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยการแสร้งตกลงว่าจะท าธุรกิจด้วยแต่
กลับสร้างข้อตกลงทางธุรกิจที่เป็นอุปสรรคมากเกินไปจนไม่มีคู่สัญญารายใดรู้สึกคุ้มค่าพอที่จะ
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ตัดสินใจเข้ามาร่วมท าธุรกิจ เช่น การก าหนดราคาสูงอย่างสุดโต่ง การส่งมอบสินค้าให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
ในเวลาที่ช้าเกินจะรับได้ การบังคับให้คู่สัญญาต้องพบเจอกับขั้นตอนการท าธุรกรรมที่ยุ่งยาก ซับซ้อน 
มีค่าใช้จ่ายสูงและกินเวลายาวนาน การลดคุณภาพการบริการลง การลดการแลกเปลี่ยนข้อมูลทาง
เทคนิคระหว่างกันลง หรือการจ ากัดปริมาณสินค้าที่จ าหน่ายลง เป็นต้น ดังนั้นเพื่อเป็นการปิดช่องว่าง
ทางกฎหมายดังกล่าว กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศต่าง ๆ จึงได้ยอมรับกันมาอย่าง
ยาวนานแล้วว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องควบคุมการแสร้งตกลงว่าจะท าธุรกิจด้วยแต่กลับสร้างข้อตกลง
ทางธุรกิจที่มีลักษณะเป็นอุปสรรคต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมากเกินไป หรือที่เรียกกันว่าการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจโดยปริยาย (constructive refusal to deal) ด้วย  

   การควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายภายใต้กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศต่าง ๆ เห็นได้จากการที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินยอมรับ
ถึงการควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้ไว้ในคดีต่าง ๆ เช่นคดี Ideal Dairy Farms, Inc. v. 
John Labatt. Ltd.2 หรือคดี Anserphone, Inc. v. Bell Atlantic Corp.3 เป็นต้น หรือในกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นเห็นได้จากแนวปฏิบัติของ JFTC เรื่อง Designation of 
Unfair Trade Practices (Fair Trade Commission Public Notice No. 15 of June 18, 1982) 
ในข้อที่ (2) ที่ระบุว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจถูกจัดว่าเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมหมายความรวมถึงการจ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือบริการต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใด
อย่างเจาะจงด้วย หรืออย่างในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีเห็นได้จากแนว
ปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Guidelines for Assessment of 
Unfair Trade Practices) ของ KFTC ในส่วนที่ V. ข้อที่ 1.B.(1)(B) ที่ระบุถึงนิยามของการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้นหมายความรวมไปถึงการท าธุรกิจด้วยโดยจ ากัดปริมาณหรือ
ชนิดของสินค้าหรือบริการหรือการก าหนดเงื่อนไขที่เสียเปรียบอย่างมากให้กับคู่ค้าอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 
ส่วนกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแม้จะไม่มีแนวปฏิบัติที่ระบุถึงการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายไว้อย่างชัดเจนเหมือนกับของประเทศญี่ปุ่นและสาธารณรัฐ
เกาหลี แต่ Bundeskartellamt และศาลก็มีแนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายเหมือนกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศอ่ืน ๆ เช่นกัน เห็นได้จากคดี 

                                           
2 Ideal Dairy Farms, Inc. v. John Labatt. Ltd., 90 F.3d 737, 746-747 (3d Cir. 1996). 
3 Anserphone, Inc. v. Bell Atlantic Corp., 955 F. Supp. 418 (W.D. Pa. 1996). 
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Deutsche Post AG4 และคดี Standard-Spundfass II5 ซึ่งเป็นคดีพิพาทกันระหว่างผู้ประกอบ
ธุรกิจที่เข้าท าธุรกิจกันภายใต้ข้อสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งรู้สึกว่าได้รับอุปสรรคมากเกินไป 

   มีตัวอย่างคดีที่ผู้ประกอบธุรกิจหลีกเลี่ยงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยแท้ โดย
ยอมท าธุรกิจด้วยแต่กลับตั้งราคาสินค้าสูงเกินไป ซึ่งในท้ายที่สุดหน่วยงานที่ท างานหน้าบังคับใช้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็ได้วินิจฉัยว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายนั้นเป็น
ความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า ในคดี RITCO6 ที่มีข้อเท็จจริงว่าบริษัท Royal Industrial 
Tech Corp (RITCO) บริษัท Shinhwa Electronics และบริษัท Woo Seok Electronics เป็นผู้
ประกอบธุรกิจผลิตและติดตั้งระบบแจ้งเตือนเพลิงไหม้ (fire detection system) ซึ่งบริษัท RITCO 
เป็นเจ้าของสิทธิบัตรแต่เพียงผู้เดียวในเทคโนโลยีส าคัญที่ใช้ในระบบแจ้งเตือนเพลิงไหม้ อยู่มาวันหนึ่ง
บริษัทรับเหมาก่อสร้าง A เปิดประมูลให้มีบริษัทต่าง ๆ เข้ามาด าเนินการติดตั้งระบบแจ้งเตือนเพลิง
ไหม้ซึ่งเทคโนโลยีตามสิทธิบัตรของบริษัท RITCO เป็นสิ่งจ าเป็นในการด าเนินการตามสัญญาประมูล
ให้ส าเร็จ ในการประมูลที่บริษัทรับเหมาก่อสร้าง A จัดขึ้นนั้นบริษัท Shinhwa Electronics ได้รับ
เลือกให้เป็นผู้ชนะการประมูลอันดับหนึ่ง บริษัท Woo Seok Electronics เป็นผู้ชนะการประมูล
อันดับสอง และบริษัท RITCO เป็นผู้ชนะการประมูลอันดับสาม ในการปฏิบัติตามสัญญาประมูล 
บริษัท Shinhwa Electronics ได้พยายามร้องขอบริษัท RITCO อยู่หลายครั้งเพ่ือให้บริษัท RITCO 
เข้ามาด าเนินการติดตั้งระบบแจ้งเตือนเพลิงไหม้ แต่อย่างไรก็ตาม บริษัท RITCO ได้ปฏิเสธค าร้องขอ
ดังกล่าว บริษัท Shinhwa Electronics จึงแจ้งไปยังบริษัทรับเหมาก่อสร้าง A ว่าขอยกเลิกสิทธิตาม
สัญญาประมูล บริษัทรับเหมาก่อสร้าง A เลยด าเนินการให้บริษัท Woo Seok Electronics ซึ่งเป็นผู้
ชนะการประมูลอันดับสองเข้ามาด าเนินการปฏิเสธตามสัญญาประมูลแทน แต่ก็เช่นเดียวกันกับบริษัท 
Shinhwa Electronics กล่าวคือ บริษัท Woo Seok Electronics ไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาประมูลให้
ส าเร็จได้ด้วยตนเองแต่ต้องไปร้องขอให้บริษัท RITCO เข้ามาด าเนินการแทน ซึ่งบริษัท RITCO ยอม
ท าธุรกิจกับบริษัท Woo Seok Electronics แต่กลับตั้งราคาการติดตั้งระบบเพลิงไหม้ไว้สูงมากโดยสูง
เกินกว่าร้อยละ 48 จากราคาตามปกติ ท าให้บริษัท Woo Seok Electronics ไม่สามารถได้ก าไรจาก
การปฏิบัติตามสัญญานี้ได้เลยจนเป็นผลให้บริษัท Woo Seok Electronics ต้องยอมถอนตัวออกจาก
สัญญา จนในท้ายที่สุดบริษัทรับเหมาก่อสร้าง A จึงได้เลือกให้บริษัท RITCO เข้ามาปฏิบัติตามสัญญา
การประมูล KFTC เห็นว่าการท่ีบริษัท RITCO แม้จะยอมท าธุรกิจกับบริษัท Woo Seok Electronics 

                                           
4 Deutsche Post AG, BKartA case no. B9-55/03, OLG Düsseldorf WuW-E DE-R 1473 – Konsolidierer (2005). 
5 Standard-Spundfass II, BGH WuW/E DE-R 1329 (2004). 
6 RITCO, KFTC 2006-221, 2005GyungChok2649, § 2.Ga. 
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แต่กลับเรียกราคาสูงจนบริษัท Woo Seok Electronics ไม่มีความสามารถที่จะจ่ายไหวก็ถือว่าเป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยาย อันเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเช่นเดียวกัน 
เพราะการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายก็สามารถส่งผลกระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขัน
อย่างร้ายแรงได้เหมือนกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ KFTC จึงได้มีค าสั่งให้บริษัท RITCO 
แก้ไขพฤติกรรม (corrective order) การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวดังกล่าว  ดังนั้นถ้าหาก
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยเข้าใจไปว่าขอบเขตในเรื่องการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวหมายถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้เท่านั้น การกระท าที่บริษัท RITCO 
กระท าต่อบริษัท Woo Seok Electronics ก็อาจหลุดพ้นจากขอบเขตความรับผิดในเรื่องการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้  

  4.1.1.2 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคา  

   ส่วนพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้นน้ าที่ได้เสนอหรือก าหนด
ราคาวัตถุดิบในตลาดต้นน้ าที่จ าเป็นต่อการน าไปประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าให้อยู่ในระดับที่สูง
กว่าราคาสินค้าของตนเองในตลาดปลายน้ าที่จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค หรือก าหนดราคาสินค้าวัตถุดิบ
ต้นน้ าไว้ในระดับที่ลูกค้าของตนซึ่งด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดปลายน้ าไม่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบ
ธุรกิจนั้นในตลาดปลายน้ าได้โดยการด าเนินธุรกิจที่สมเหตุผลทางเศรษฐกิจ หรือที่เรียกกันว่าการ
กดดันราคา (margin squeeze) นั้น เป็นพฤติกรรมที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่นให้การควบคุมในฐานะที่เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภท
หนึ่ง โดยเห็นว่าการตั้งราคาวัตถุดิบในตลาดต้นน้ าในลักษณะเช่นนั้นเปรียบเสมือนการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจโดยปริยาย ฉะนั้นการกดดันราคาจะเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้ก็ต่อเมื่อผู้
ประกอบธุรกิจในคดีนั้นมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ (duty to deal) กับผู้อ่ืนตามกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าเสียก่อน แต่ถ้าผู้ประกอบธุรกิจที่ตั้งราคาในลักษณะเช่นนั้นไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับ
ผู้อ่ืนแล้ว กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็จะไม่เข้าไปยุ่งกับการตั้งราคาเช่นนั้นเลย (เว้นแต่จะเข้า
ลักษณะเป็นความผิดในเรื่องอ่ืน ๆ เช่น Predatory pricing เป็นต้น) เห็นได้จากในคดี Pacific Bell 
Telephone Co.  v.  linkLine Communications, Inc. 7 แ ล ะ ค ดี  Nippon Telegraph and 
Telephone East Corporation (NTT East)8 ที่ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริการวมทั้งศาลฎีกา

                                           

 7 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc. 555 U.S. 438 (2009). 
8 Nippon Telegraph and Telephone East Corporation (NTT East) (JFTC hearing decision on March 26, 2007), 

Supreme Court (on December 17, 2010). 
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ของประเทศญี่ปุ่นได้พิจารณา และตัดสินคดีถึงประเด็นการกดดันราคาโดยปรับเข้ากับหลักเกณฑ์เรื่อง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว  

   ส่วนในสาธารณรัฐเกาหลียังไม่เคยมีประสบการณ์ในการด าเนินคดีกับการ
กดดันราคาโดยตรง ประกอบกับยังไม่มีมาตราใดในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่บัญญัติถึงการ
กดดันราคาเอาไว้อย่างชัดแจ้ง แต่หากเกิดคดีเก่ียวกับการกดดันราคาข้ึนจริง KFTC ก็มีความเห็นว่าจะ
ควบคุมการกดดันราคาโดยน าเอาหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมอ่ืน ๆ ซึ่งมี
ลักษณะใกล้เคียงกับการกดดันราคา อันได้แก่ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ การก าหนดราคาสินค้าอย่าง
เลือกปฏิบัติ และการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน มาบังคับใช้อย่างยืดหยุ่นเพ่ือ
ควบคุมการกดดันราคาท่ีอาจเกิดข้ึนได้ในอนาคต  

   ส่วนแนวคิดเรื่องการกดดันราคาในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีความ
แตกต่างออกไปจากประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น โดยให้การควบคุมการกดดันราคาในฐานะที่เป็น
พฤติกรรมโดยมิชอบอีกพฤติกรรมหนึ่งซึ่งแยกออกมาต่างหากจากพฤติกรรมโดยมิชอบอ่ืน ๆ (stand-
alone form of abuse) ดังนั้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะพิจารณาการกดดันราคาแยกต่างหาก
จากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในตลาดต้นน้ า และพิจารณาแยกจากการก าหนดราคาสินค้าใน
ลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันในตลาดปลายน้ า เหตุที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเห็นว่าการกดดันราคามี
ความแตกต่างจากพฤติกรรมอีก 2 ชนิดนั้นก็เพราะการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจะมุ่ง
พิจารณาเฉพาะการตั้งราคาที่สูงมากในตลาดต้นน้ า (หรือตลาดขายส่ง) ส่วนการก าหนดราคาสินค้าใน
ลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขันจะมุ่งพิจารณาเฉพาะการตั้งราคาโดยมิชอบในตลาดปลายน้ า (หรือตลาด
ขายปลีก) แต่การกดดันราคานั้นจะต้องพิจารณาความสัมพันธ์ของการตั้งราคาสินค้าหรือบริการใน
ตลาดทั้ง 2 ระดับ กล่าวคือ จะต้องพิจารณาทั้งการตั้งราคาอย่างสูงในตลาดต้นน้ าและการตั้งราคาต่ า
ในตลาดปลายน้ าประกอบกัน 

  4.1.1.3 ความสัมพันธ์ระหว่างการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแต่ละประเภท 

   กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของทุกประเทศที่ ได้ศึกษามาล้วนมี
ความเห็นตรงกันว่าขอบเขตความรับผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนอกจากจะหมายความ
ถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้แล้ว ยังต้องหมายความรวมไปถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายอีกด้วย แต่ส าหรับการกดดันราคานั้นแต่ละประเทศยังมีความเห็นที่ไม่ลงรอยกันอยู่ 
โดยประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่นมีความเห็นว่าการกดดันราคามีลักษณะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวประเภทหนึ่ง ส่วนสาธารณรัฐเกาหลียังมีแนวคิดเรื่องการกดดันราคาที่ยังไม่ชัดเจนนัก แต่ก็
ยอมรับว่าการกดดันราคามีลักษณะที่ใกล้เคียงกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ ส่วนสหพันธ์สาธารณรัฐ
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เยอรมนีกลับพิจารณาว่าการกดดันราคาเป็นพฤติกรรมโดยมิชอบอีกพฤติกรรมหนึ่งซึ่งแยกออกมา
ต่างหากจากพฤติกรรมโดยมิชอบอ่ืน ๆ ถึงแม้จะมีความเห็นที่ยังไม่ลงรอยกันนัก แต่ทุกประเทศก็
ยอมรับว่าการกดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่มีความสัมพันธ์กับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว และ
จ าเป็นต้องถูกควบคุมภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  

   ส าหรับประเทศไทยนั้นอาจกล่าวได้ว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า
ของประเทศไทยก็มีแนวคิดที่จะบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเพ่ือ
ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเช่นกัน แม้จะไม่ชัดเจนนัก เห็นได้จากในแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  พ.ศ. 
2542 ข้อที่ 6.3 ที่เขียนถึงรูปแบบหรือประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจไว้อย่างกว้าง ๆ ว่า “การ
ปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่มีเหตุผลอันควร หมายถึง การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจด้วยในรูปแบบใดก็
ตาม…” ซึ่งอาจตีความได้ว่าหมายความรวมถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายด้วย แต่
ส าหรับพฤติกรรมการกดดันราคานั้น ในประเทศไทยยังไม่เป็นที่ชัดเจนว่าคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าจะบังคับใช้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2560 
เพ่ือควบคุมการกดดันราคาด้วยหรือไม่ เพราะยังไม่ปรากฏแนวคิดว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ของประเทศไทยจัดให้การกดดันราคาเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่งเหมือนอย่างใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น หรือจัดให้เป็นพฤติกรรมโดยมิชอบอีกพฤติกรรมหนึ่งแยกออกมา
ต่างหากจากพฤติกรรมโดยมิชอบอ่ืน ๆ เหมือนอย่างสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งถ้าหากตีความว่า
การกดดันราคาเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่ง ก็อาจจะถูกควบคุมภายใต้มาตรา 57 
ได้ โดยอาศัยแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ข้อที่ 6.3 แต่ถ้าตีความให้เป็นพฤติกรรมโดยมิชอบอีกพฤติกรรมหนึ่ง
ต่างหากจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว การกดดันราคาก็อาจจะหลุดพ้นจากความรับผิดตาม
มาตรา 57 ได้ เพราะแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่ เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  พ.ศ. 2542 ยังไม่ได้ระบุให้การกดดันราคาเป็นหนึ่งใน
พฤติกรรมที่อาจเข้าข่ายเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  

   ดังนั้น ในการบังคับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของประเทศไทยจึงควรที่จะต้องก าหนดขอบเขตให้ชัดเจนว่าหมายความ
รวมไปถึงการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทใดบ้าง เพ่ือให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า
ปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างถูกต้อง ว่าจะต้องบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ทั้ง 3 ประเภท ได้แก่ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
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ปริยายและการกดดันราคา ถึงจะครอบคลุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจเกิดขึ้นใน
ประเทศไทยได้อย่างครบถ้วนทุกประเภท เพ่ือที่จะได้ไม่เกิดปัญหาการหลีกเลี่ยงความรับผิดในเรื่อง
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างที่ได้วิเคราะห์ถึงแล้วข้างต้น  และเพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจทราบได้
ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคาก็เป็นพฤติกรรมที่อาจเข้าข่ายเป็น
ความผิดตามมาตรา 57 ได้เช่นเดียวกันกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

ตารางท่ี 1 ตารางสรุปเปรียบเทียบประเภทของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ถูก
ควบคุมภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและบทบัญญัติที่ใกล้เคียงในแต่

ละประเทศ 

ประเทศที่ศึกษา การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดย

แท ้

การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

การกดดันราคา 

สหรัฐอเมริกา ควบคุมตาม
ความหมายโดยทั่วไป
ที่ทุกคนเข้าใจ 

ควบคุม โดยเห็นได้จาก
คดี Ideal Dairy 
Farms, Inc. v. John 
Labatt. Ltd.  และ คดี 
Anserphone, Inc. v. 
Bell Atlantic Corp. 

ควบคุมโดยจัดว่าเป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย 
เห็นได้จากคดี 
linkLine 

ญี่ปุ่น ควบคุมตาม
ความหมายโดยทั่วไป
ที่ทุกคนเข้าใจ 

ควบคุม โดยเห็นได้จาก
แนวปฏิบัติของ JFTC 
เรื่อง Designation of 
Unfair Trade 
Practices (Fair Trade 
Commission Public 
Notice No. 15 of 
June 18, 1982) ข้อที่ 
(2) 

ควบคุมโดยจัดว่าเป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย 
เห็นได้จากคด ีNTT 
East  
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สาธารณรัฐเกาหลี ควบคุมตาม
ความหมายโดยทั่วไป
ที่ทุกคนเข้าใจ 

ควบคุม โดยเห็นได้จาก
แนวปฏิบัติของ KFTC 
ส าหรับการประเมิน
พฤติกรรมทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรม ในส่วนที่ V. 
ข้อที่ 1.B.(1)(B) 

ควบคุม แม้ยังไม่เคยมี
คดีเกิดขึ้นจริง แต่ 
KFTC มีความเห็นว่า
เป็นพฤติกรรมที่
ใกล้เคียงกับการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 
การก าหนดราคา
สินค้าอย่างเลือก
ปฏิบัติ และการ
ก าหนดราคาสินค้าใน
ลักษณะจงใจขจัดคู่
แข่งขัน  

สหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ี

ควบคุมตาม
ความหมายโดยทั่วไป
ที่ทุกคนเข้าใจ 

ควบคุม โดยมีความเห็น
ของ
Bundeskartellamt 
และมีแนวค าพิพากษา
ของศาลในคดี 
Deutsche Post AG 
และคดี Standard-
Spundfass II 

ควบคุม โดยจัดว่าเป็น
พฤติกรรมโดยมิชอบ
อีกพฤติกรรมหนึ่งซึ่ง
แยกออกมาต่างหาก
จากพฤติกรรมโดยมิ
ชอบอื่น ๆ เห็นได้จาก
คดี Freie 
Tankstellen และคดี 
Deutsche Telekom 
AG – MABEZ 
services  

ไทย ควบคุมตาม
ความหมายโดยทั่วไป
ที่ทุกคนเข้าใจ 

แนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม
ตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2542 ข้อที่ 6.3 ระบุถึงประเภท
ของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้
เพียงว่า “การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจด้วยในรูปแบบ
ใดก็ตาม...” เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
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ธรรมอันอาจเข้าข่ายความผิดตามมาตรา 29 ได้ 
แต่ไม่ระบุอย่างชัดเจนว่าหมายความถึงการ
ปฏิเสธประเภทหรือรูปแบบใดบ้าง โดยเฉพาะไม่
อาจทราบได้ว่าหมายความรวมถึงการกดดันราคา
ด้วยหรือไม่ 

 

 4.1.2 ด้านการปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 57 เพื่อควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียว…………………………….. 

  บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยแต่เดิม คือ มาตรา 
29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ซึ่งมีบทบัญญัติอยู่เพียงวรรคเดียวและไม่มี
การจ าแนกออกเป็นหลายอนุมาตรา ดังนั้น การบังคับใช้มาตรา 29 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจึงไม่มีปัญหาในด้านการปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายเพราะมาตราดังกล่าวมีอยู่
เพียงวรรคเดียว แตกต่างจากบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยใน
ปัจจุบันที่มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีการบัญญัติอนุมาตราไว้
ถึง 4 อนุมาตราด้วยกัน จึงมีประเด็นที่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าในการบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นจะต้องปรับใช้อนุมาตราใดในมาตรา 57 ถึงจะถูกต้อง
และมีประสิทธิภาพมากที่สุด 

  จากการศึกษาถึงแนวคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้งประเภท
และผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวพบว่า มีบทบัญญัติตามมาตรา 57 อยู่ 2 อนุมาตรา
ด้วยกันที่สามารถปรับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้ ซึ่งได้แก่มาตรา 
57(1) และมาตรา 57(3) โดยมีรายละเอียดการปรับใช้ในแต่ละอนุมาตรา ดังนี้ 

  พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้งประเภทการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
โดยแท้ โดยปริยายและการกดดันราคา เป็นพฤติกรรมที่ถูกจัดว่าเป็นการกระท าอันเป็นการกีดกันการ
แข่งขัน (exclusionary conduct) ชนิดหนึ่ง ซึ่งลักษณะของการกระท าอันเป็นการกีดกันการแข่งขัน
นี้จะให้ผลกระทบที่เป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ดังนั้นจึงสามารถ
ปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 57(1) ที่บัญญัติว่า ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าการใด ๆ ในลักษณะ 
“กีดกันกำรประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรำยอ่ืนอย่ำงไม่เป็นธรรม” เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวได้ อย่างไรก็ตามมีนักกฎหมายบางส่วนเห็นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
ปริยายและการกดดันราคามีลักษณะเป็นการก าหนดเงื่อนไขทางการค้า ดังนั้นจึงสมควรปรับใช้มาตรา 
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57(3) ที่บัญญัติว่า ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าการใด ๆ ในลักษณะ “ก ำหนดเงื่อนไขทำงกำรค้ำ
อันเป็นกำรจ ำกัดหรือขัดขวำงกำรประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนอย่ำงไม่เป็นธรรม” เพ่ือควบคุมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคา จึงจะถูกต้อง ชัดเจน และตรงกับลักษณะของ
พฤติกรรมมากกว่าการปรับใช้มาตรา 57(1) เหมือนครั้งหนึ่งในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ 
Bundeskartellamt ไม่ ส ามารถ พิสู จน์ ให้ ศ าล  Düsseldorf Regional High Court เ ห็ น ได้ ว่ า
พฤติกรรมการกดดันราคาจัดเป็นการกีดกันคู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรม
ตามมาตรา 20 แห่ง GWB ฉบับก่อนมีการแก้ไขในเดือนธันวาคม ค .ศ. 2007 ซึ่งมาตราดังกล่าวมี
ถ้อยค าที่คล้ายคลึงกับมาตรา 57(1) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยศาล
ให้เหตุผลว่าถ้อยค าตามมาตรา 20 แห่ง GWB ที่ว่า “การกีดกันคู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม
อย่างไม่เป็นธรรม” ไม่ชัดเจนว่าจะรวมไปถึงกรณีของการกดดันราคาด้วยหรือไม่  จนฝ่ายนิติบัญญัติ
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีต้องแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวขึ้นใหม่ โดยระบุให้พฤติกรรมการ
กดดันราคาจัดเป็นตัวอย่างหนึ่งของการกีดกันคู่แข่งขันโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรม 
เพ่ิมเติมไว้ในมาตรา 20(4) ข้อ 3 เดิม หรือก็คือมาตรา 20(3) ข้อ 3 ของ GWB ฉบับปัจจุบัน ดังนั้น 
การปรับใช้มาตรา 57(1) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ .ศ. 2560 เพ่ือควบคุมการ
กดดันราคา จึงไม่อาจปรับใช้ได้อย่างชัดเจนนัก  

  เมื่อการปรับใช้มาตรา 57(1) เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
บางประเภทไม่อาจชัดเจนเท่ากับการปรับใช้มาตรา 57(3) ได้ จึงมีนักกฎหมายฝ่ายหนึ่งรวมถึง
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยเห็นว่า สมควรให้ปรับใช้มาตรา 57(3) เพ่ือ
ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว9 แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่ามาตรา 57(3) ไม่สามารถ
ปรับใช้เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ได้ เพราะลักษณะของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวประเภทนี้เป็นการแสดงเจตนาปฏิเสธไม่ท าธุรกิจออกไปตรง ๆ จึงยังไม่มีการก าหนดเงื่อนไข
ทางการค้าข้ึนแต่อย่างใด ฉะนั้น โดยสภาพของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้จึงมิอาจปรับเข้า
กับบทบัญญัติตามมาตรา 57(3) ได้ ดังนั้น ในปัจจุบันการปรับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว อาจท าได้โดยการปรับใช้มาตรา 57(1) ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยแท้ และอาศัยมาตรา 57(3) ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดัน
ราคา  

                                           
9 Office of Trade Competition Commission Thailand, "Trade Competition Act B.E. 2560," [Online] Accessed: 

27 November 2017. Updated: 21 September 2017.  Available from:  http://otcc.dit.go.th/wp-
content/uploads/2017/09/2.OTCC-Presentation-Eng.pdf 
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 ตารางท่ี 2 ตารางสรุปเปรียบเทียบการปรับใช้มาตรา 57 ในแต่ละอนุมาตราเพื่อควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวและปัญหาในการปรับใช้ที่เกิดขึ้น 

มาตรา  การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยแท้ 

การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยาย 

การกดดันราคา 

มาตรา 57(1) ควบคุมได้ชัดเจน ควบคุมได้ แต่ไม่ชัดเจน
เท่ามาตรา 57(3) 

ควบคุมได้ แต่ไม่ชัดเจน
เท่ามาตรา 57(3) 

มาตรา 57(3) ไม่สามารถควบคุมได้ ควบคุมได้ชัดเจน ควบคุมได้ชัดเจน 

 

  จากการวิเคราะห์ข้างต้น จะเห็นได้ว่าการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยอาศัยมาตรา 57 ในปัจจุบันไม่อาจท าได้โดยอาศัยอนุมาตราใดเพียงอนุมาตราเดียว แต่
จะต้องปรับใช้มาตรา 57(1) และมาตรา 57(3) ประกอบกันถึงจะสามารถควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้อย่างครบถ้วนทุกประเภท การปรับใช้บทบัญญัติถึง 2 อนุมาตราเพ่ือควบคุม
พฤติกรรมทางการค้าพฤติกรรมเดียวเช่นนี้จะท าให้การปรับใช้กฎหมายขาดความเป็นเอกภาพเพราะ
พฤติกรรมชนิดเดียวกันก็ควรจะตกอยู่ภายใต้การควบคุมของอนุมาตราเดียวกัน และยังอาจส่งผลให้ผู้
ประกอบธุรกิจเกิดความสับสนว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของตนจะเป็นความผิดตามอนุมาตรา
ใดกันแน่   

  ความไม่เป็นเอกภาพในการปรับใช้กฎหมายนี้เกิดขึ้นเพราะมาตรา 57 ไม่ได้บัญญัติถึง
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้โดยตรง จึงต้องปรับใช้อนุมาตราที่มีความใกล้เคียงกับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมากที่สุดเท่าที่มีอยู่ แต่ก็ไม่มีอนุมาตราใดในมาตรา 57 ที่
สามารถปรับใช้เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้อย่างครบถ้วนทุกประเภท
เพียงอนุมาตราเดียว แต่ปัญหาความไม่เป็นเอกภาพในการปรับใช้กฎหมายนี้จะไม่เกิดขึ้นกับประเทศที่
บทบัญญัติของกฎหมายมีการกล่าวถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้เป็นการเฉพาะ 
ตัวอย่างเช่น ประเทศญี่ปุ่นให้การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัย
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมผ่านทางมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง 
AMA โดยมาตรา 2(9)(vi) ระบุว่าห้ามกระท าการใด ๆ ที่ถูกก าหนดโดยคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้า และ JFTC ก็ได้ก าหนดพฤติกรรมที่ห้ามกระท าออกมา 15 พฤติกรรมด้วยกันโดยประกาศไว้ใน 
Designation of Unfair Trade Practices (Fair Trade Commission Public Notice No. 15  of 
June 18, 1982) ซึ่งมีการระบุถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้อย่างชัดแจ้งปรากฏอยู่



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

362 

ในข้อ (2) หรือสาธารณรัฐเกาหลีที่บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 
แห่ง MRFTA มีการระบุถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้อย่างเฉพาะเจาะจงในมาตรา 
23(1) โดยบัญญัติว่าห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดกระท าการอันเข้าข่ายตามวรรคย่อยต่อไปนี้วรรคใด
วรรคหนึ่ง “(1) กำรกระท ำอันเป็นกำรปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรม หรือเลือกปฏิบัติกับคู่
ธุรกรรมบำงรำย”  

  ประเทศที่บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมีการกล่าวถึงพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้อย่างชัดเจน ก็จะท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศเหล่านั้นสามารถปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวได้อย่างสะดวก ถูกต้อง ชัดเจน ครอบคลุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้
ครบถ้วนทุกประเภทและเป็นเอกภาพ โดยไม่มีประเด็นที่จะต้องถกเถียงกันว่าควรจะปรับใช้มาตรา
หรืออนุมาตราใดเพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดข้ึน  

 4.1.3 ด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียว…………………………….. 

  จากการที่ตัวบทมาตรา 57 มีลักษณะการบัญญัติกฎหมายไว้อย่างกว้าง ๆ ท าให้ทราบ
เพียงว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้คือการปฏิเสธที่มี
ลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดตามมาตรา 57(1) ถึงมาตรา 57(4) อันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืน โดยให้อ านาจแก่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าในการวินิจฉัยการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นตามหลักเหตุและผล (rule of reason) แต่จากที่ได้อธิบายมาแล้วว่า
ประเทศไทยมีประสบการณ์ในการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเพ่ือ
ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอยู่น้อยมาก โดยคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศไทยมีประสบการณ์ในการด าเนินการกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
เพียงแค่ 4 เรื่องร้องเรียนเท่านั้น ซึ่งเรื่องร้องเรียนที่เกิดข้ึนทุกเรื่องล้วนแล้วแต่เป็นเรื่องร้องเรียนที่ไม่มี
ความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจึงยังไม่เคยได้
วินิจฉัยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเลย ท าให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยยังไม่มีโอกาสได้วางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดไว้ในเรื่องร้องเรียนหรือคดีใด ๆ จึงเป็นเหตุให้หลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่จะน ามาใช้ใน
การพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเป็นความผิดตามมาตรา 57 หรือไม่นั้นยังไม่มี
ความชัดเจน ก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้และตีความบทบัญญัติตามมาตรานี้เพ่ือควบคุมพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นอย่างมาก 
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  ในทางวิชาการเชื่อว่าปัญหาการบังคับใช้และตีความอันเกิดจากความไม่ชัดเจนของ
กฎหมายเช่นนี้สามารถแก้ไขได้ด้วยการออกแนวปฏิบัติ (guidelines) ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ในการ
บังคับใช้และตีความกฎหมายรวมทั้งแนวทางในการใช้ดุล ยพินิจ (policy statements) ของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า10 หากคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าสามารถจัดท าแนว
ปฏิบัติที่ชัดเจนและเหมาะสมเพ่ือน ามาพิจารณาประกอบบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้ ย่อมก่อให้เกิดประโยชน์หลายประการ เช่น ท าให้การบังคับใช้และการ
ตีความกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีย่อมมีความสอดคล้องกันไปในแนวทางเดียวกัน และยัง
ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถทราบถึงความเสี่ยงที่ตนจะถูกด าเนินการตามกฎหมายอันเป็นผลจาก
การประกอบธุรกิจของตนได้ล่วงหน้า  

  แม้ในปัจจุบันจะมีแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ของส านักส่งเสริมการแข่งขันทางการค้า กรมการ
ค้าภายใน เป็นแนวทางส าหรับการบังคับใช้และตีความบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมอยู่แล้ว แต่เมื่อวันที่ 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2560 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 และได้มีการแก้ไขถ้อยค าในบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเสีย
ใหม่ ปรากฏอยู่ในมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ท าให้แนวปฏิบัติ
ฉบับดังกล่าวนั้นไม่อาจเหมาะสมกับสภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในปัจจุบัน อีกทั้งเมื่อพิจารณาแนว
ปฏิบัติฉบับดังกล่าวพบว่ามีส่วนที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจถูกระบุไว้ในข้อที่ 5.3 
และข้อที่ 6.3 อันสรุปใจความได้ว่า “การปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่มีเหตุผลอันควร เป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันอาจเข้าข่ายความผิดตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 และการปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่มีเหตุผลอันควร หมายถึง การ
ปฏิเสธที่จะท าธุรกิจด้วย (refusal to deal) ในรูปแบบใดก็ตามกับผู้ประกอบธุรกิจบางราย” ซึ่งมี
ลักษณะเป็นการอธิบายเพียงแค่ว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจรูปแบบใดก็ตามก็อาจเข้าข่ายเป็น
ความผิดตามมาตรา 29 ได้ จะเห็นได้ว่าในแนวปฏิบัติฉบับนี้ไม่ได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่จะ
น ามาใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่ว่าจะเป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจประเภทใดไว้เลย ทั้ง ๆ ที่เป็นส่วนส าคัญและจ าเป็นจะต้องมีอย่างยิ่ง ท าให้ไม่อาจทราบได้

                                           
10 Anan Chantara-Opakorn, "Thailand’s Competition Law and Its Implications on International Mergers and 

Acquisitions," Wisconsin International Law Journal 18, 3 (2000): 597-598. และ เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ, รายงาน
ฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศต่างๆ เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตาม
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่เกื้อหนุนต่อการส่งออก, หน้า 4-8. 
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อย่างแน่ชัดว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะน าเอาหลักเกณฑ์หรือปัจจัยใดบ้างมาใช้ในการ
พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเป็นความผิดตามมาตรา 57 กล่าวได้ว่า การ
ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยมาตรา 57 มีแต่ส่วนที่เป็นองค์ประกอบ
ความรับผิด แต่ยังขาดส่วนที่ เป็นหลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่จะน ามาใช้ พิจารณาความผิดตาม
องค์ประกอบความรับผิดนั้น ซึ่งหลักเกณฑ์หรือปัจจัยดังกล่าวปรากฏรายละเอียดอยู่ในกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของต่างประเทศ 

  4.1.3.1 หลักเกณฑ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

   ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา การที่พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวจะเป็นความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 5 แห่ง Federal Trade 
Commission Act (FTC Act) ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันอย่างมาก และปราศจากประสิทธิภาพ แต่อย่างไรถึงจะเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อ
การแข่งขันอย่างมาก และปราศจากประสิทธิภาพนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้มีการก าหนดแนว
ปฏิบัติที่จะน ามาใช้พิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเหมือนอย่างใน
ประเทศไทย แต่ด้วยบริบทของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีระบบกฎหมายเป็นแบบ Common law 
ศาลจึงเป็นองค์กรส าคัญที่ท าหน้าที่ในการพัฒนาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่จะน ามาใช้ในการพิจารณา
ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในลักษณะใดที่จะเข้าข่ายเป็นความผิดตามบทบัญญัติของกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าที่เกี่ยวข้อง ทั้งมาตรา 2 แห่ง Sherman Act และมาตรา 5 แห่ง FTC Act และ
เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีพัฒนาการทางกฎหมายเกี่ยวข้องกับพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาอย่างยาวนาน จึงท าให้ศาลได้มีโอกาสวางหลักเกณฑ์ไว้หลายประการ
ด้วยกัน และจากคดี Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing11 ท าให้ทราบว่าศาลจะต้องใช้
หลักเกณฑ์หรือปัจจัยหลายประการในการพิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้น
ถึงจะสามารถสรุปผลของคดีได้ ในบางคดีศาลก็ไม่ได้ระบุไว้ด้วยว่าหลักเกณฑ์เรื่องใดส าคัญไปกว่ากัน 
ซึ่งศาลอาจเห็นว่าส าคัญเท่ากันทุกเรื่องหรืออาจมีเรื่องใดส าคัญกว่าอีกเรื่องหนึ่งก็เป็นได้ นอกจากนั้น
ยังไม่อาจสรุปได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดข้ึนจะต้องมีข้อเท็จจริงที่เข้าตามหลักเกณฑ์ท่ีศาลได้วาง
ไว้กี่ข้อถึงจะท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นเพียงพอที่จะเป็นความผิดกันแน่  

   สามารถสรุปหลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่ศาลและ FTC ใช้พิจารณาว่าการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นมีอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันและปราศจาก

                                           
11 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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ประสิทธิภาพ อันเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act ได้ 5 ประการส าคัญ ดังนี้ 1. 
สภาพของตลาด 2. สภาพของผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายปฏิเสธซึ่งควรจะต้องมีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่ร้อยละ 
30 ขึ้นไป 3. สภาพของสินค้าหรือบริการ 4. ลักษณะของการปฏิเสธที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาต่อต้าน
การแข่งขันของผู้ปฏิเสธ โดยศาลและ FTC มักสรุปว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขันจาก
ข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 4.1 ระดับของอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ 4.2 การท าธุรกิจ
อย่างเลือกปฏิบัติ 4.3 การยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่เคยมีร่วมกันหรือการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 
4.4 การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ 4.5 การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ 4.6 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการปิดกั้นการเข้าสู่
ตลาดของผู้ปฏิเสธ ส่วนถ้ามีข้อเท็จจริงเหล่านี้ปรากฏขึ้นในคดี ศาลและ FTC มักสรุปว่าผู้ปฏิเสธไม่มี
เจตนาต่อต้านการแข่งขัน 4.7 การปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ 4.8 การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ผิด
สัญญา 4.9 การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ 4.10 การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับคู่สัญญาที่
เป็นปรปักษ์ 4.11 การเปลี่ยนตัวคู่สัญญา และ 5. ผลกระทบของการปฏิเสธที่เป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน โดยไม่รวมถึงพฤติกรรมที่เพียงไม่ชอบด้วยศีลธรรมทาง
ธุรกิจแต่ไม่เป็นอันตรายต่อตลาด ซึ่งหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาทั้ง 5 ประการนี้เป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ส าหรับ
พิจารณาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ อีกทั้งยังเป็นหลักเกณฑ์กลางส าหรับใช้
พิจารณาการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคาอีกด้วย แต่ส าหรับการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจทั้ง 2 ประเภทหลังนั้นยังมีหลักเกณฑ์พิจารณาเป็นการเฉพาะอีก ดังนี้  

   ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ปรากฏหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดอยู่ไม่มากนัก แต่พอสรุปได้ว่าถ้าหากผู้ถูกปฏิเสธที่น า
คดีมาฟ้องว่ามีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายเกิดขึ้นแต่ผู้ถูกปฏิเสธกลับยอมท าธุรกิจกับผู้
ปฏิเสธภายใต้เงื่อนไขที่เป็นอุปสรรคแล้วธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธก็ยังสามารถด าเนินธุรกิจต่อมาได้อย่าง
ยาวนาน ในกรณีที่มีข้อเท็จจริงเช่นนี้ก็มีแนวโน้มอย่างยิ่งที่ศาลจะพิพากษาให้ผู้ ถูกปฏิเสธที่น าคดีมา
ฟ้องเป็นฝ่ายแพ้คดี  

   ส าหรับการกดดันราคามีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดอยู่ว่า 1. 
เนื่องจากกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิดว่าการกดดันราคาจัดเป็น
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่ง ศาลจึงต้องพิจารณาเป็นอันดับแรกว่าผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นจ าเลยในคดีนั้นมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจ (duty to deal) กับผู้ประกอบธุรกิจ
อ่ืนหรือไม ่ถ้าไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจด้วย ศาลก็จะไม่เข้ามายุ่งกับการตั้งราคาเลย เว้นแต่โจทก์จะ
สามารถแสดงให้เห็นว่าราคาค้าปลีกซึ่งจ าเลยคิดต่อลูกค้านั้นเป็นการก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจง
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ใจขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) ตามหลักเกณฑ์เรื่อง Predatory pricing 2. เมื่อศาลเห็นว่า
จ าเลยมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจแล้วศาลถึงจะเข้าไปพิจารณาถึงการกดดันราคา 3. ถ้าหากราคา
วัตถุดิบต้นน้ าที่จ าเลยจ าหน่ายให้กับคู่แข่งขันรวมกับค่าใช้จ่ายของคู่แข่งขันในการผลิตวัตถุดิบดังกล่าว
ให้เป็นสินค้าปลายน้ าสูงกว่าราคาสินค้าปลายน้ าที่จ าเลยจ าหน่ายให้กับลูกค้า ก็มีความเสี่ยงอย่างมาก
ที่การกดดันราคานั้นจะเป็นความผิด 

  4.1.3.2 หลักเกณฑ์ของประเทศญี่ปุ่น 

   ส าหรับประเทศญี่ปุ่น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็น
ความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ประกอบกับมาตรา 2(9)(vi) แห่ง 
The Act on Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of Fair Trade (AMA) 
ก็ต่อเมื่อ การปฏิเสธนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม และเพ่ือสร้างความชัดเจนใน
การพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีใดมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่ง ขันที่เป็น
ธรรมนั้น JFTC จึงได้ออกแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม 
(Guidelines Concerning Distribution Systems and Business Practices) ขึ้น โดยส่วนที่ 1 ข้อ
ที่ 3(2) ของแนวปฏิบัติฉบับดังกล่าวระบุว่าการจ ากัดการแข่งขันที่มิใช่การจ ากัดด้านราคา (vertical 
non-price restraints) เช่น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการ
แข่งขันที่เป็นธรรมก็ต่อเมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืน (foreclosure effect) ซึ่งหมายถึงสถานการณ์ท่ีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 1. มีแนวโน้มที่จะ
ก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ในตลาดที่เกี่ยวข้องและผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินธุรกิจอยู่ในฐานะคู่
แข่งขันถูกก าจัดออกไปจากตลาด และหรือ 2. โอกาสในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านี้
ถูกท าให้ลดลง ตัวอย่างเช่น ในสถานการณ์ที่พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก่อให้เกิด
อุปสรรคในการหาคู่ค้ารายอ่ืนได้อย่างสะดวก และท าให้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบ
ธุรกิจเหล่านั้นเพ่ิมสูงขึ้น และหรือลดความจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดหรือลดความจูงใจในการ
พัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ เป็นต้น โดย JFTC จะใช้หลักเกณฑ์ทั้ง 5 ประการต่อไปนี้ ในการพิจารณาว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนหรือไม่ 1. 
สภาพการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ เช่น การกระจุกตัวของตลาด ลักษณะของสินค้าที่ถูกปฏิเสธ 
ระดับของความแตกต่างในด้านผลิตภัณฑ์ 2. สภาพการแข่งขันของสินค้ายี่ห้อเดียวกัน เช่น ประเภท
ธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ 3. สถานะในตลาดของผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ เช่น ส่วนแบ่ง
ตลาดของผู้ปฏิเสธ ล าดับที่ คุณค่าทางยี่ห้อของสินค้า 4. ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อการ
ด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธ 5. จ านวนของคู่ค้าที่ได้รับผลกระทบจากการถูกปฏิเสธ
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ไม่ท าธุรกิจและสถานะของผู้ที่ได้รับผลกระทบในตลาด นอกจากนั้นในส่วนที่ 2 Chapter ที่ 3 ของ
แนวปฏิบัติฉบับนี้ยังกล่าวถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นการเฉพาะไว้ อีกด้วยว่า 
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะถูกจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอันเป็น
ความผิดตามมาตรา 19 ของ AMA ไดใ้น 2 กรณีดังต่อไปนี้ 1. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้การปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจเพ่ือเป็นหลักประกันให้สามารถใช้พฤติกรรมที่ผิดต่อกฎหมาย AMA ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
2. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเป็นวิธีเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ไม่สมควรตาม 
AMA เช่นการก าจัดคู่แข่งของตนให้ต้องออกไปจากตลาด และหรือน่าจะเป็นการสร้างอุปสรรคต่อผู้
ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธให้ไม่สามารถด าเนินธุรกิจตามปกติต่อไปได้  

   จากหลักเกณฑ์และปัจจัยทั้งหลายที่ปรากฏอยู่ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัด
จ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมแต่ละส่วน สามารถน าหลักเกณฑ์และปัจจัยเหล่านั้นมาจัด
เรียงล าดับใหม่ให้เป็นระบบได้ว่า ในการพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นมีแนวโน้ม
ที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมอันเป็นความผิดตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง 
AMA หรือไม่นั้น JFTC จะพิจารณาจากหลักเกณฑ์และปัจจัยดังต่อไปนี้ 1. สภาพของตลาดต้นน้ าและ
ตลาดปลายน้ า 2. สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและคู่แข่งของผู้ปฏิเสธในตลาดต้น
น้ า ซึ่งผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะต้องมีสถานะที่เรียกว่าเป็นผู้ ประกอบธุรกิจที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาด 
กล่าวคือ เป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดเกินร้อยละ 20 ขึ้นไป 3. สภาพของคู่ค้าที่เป็นผู้ถูก
ปฏิเสธในตลาดปลายน้ า 4. สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ 5. ลักษณะของการปฏิเสธ ทั้ง 
ระยะเวลาในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ วัตถุประสงค์ของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธ และเจตนาของผู้
ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธที่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน 6. ผลกระทบของการปฏิเสธที่ต้องมีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม ซึ่งหลักเกณฑ์ทั้ง 6 ประการนี้เป็นเหมือนหลักเกณฑ์กลางที่ JFTC ใช้
ในการพิจารณาการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้รวมทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภท
อ่ืน ๆ  

   ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย JFTC ได้ให้หลักเกณฑ์ใน
การพิจารณาความผิดเป็นการเฉพาะไว้ว่า การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติทางด้านราคาและเงื่อนไข
ด้านอ่ืน ๆ จนเกินกว่าระดับของความพอดี เป็นสาเหตุให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อคู่ค้าที่ถูกเลือก
ปฏิบัติซึ่งกระทบต่อการแข่งขันที่เป็นธรรมย่อมเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 
2(9)(vi) แห่ง AMA ได้  

   ส่วนการพิจารณาความผิดของการกดดันราคา ศาลฎีกาของประเทศญี่ปุ่น
ได้ตัดสินวางหลักเกณฑ์ไว้ในคดี Nippon Telegraph and Telephone East Corporation (NTT 
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East)12 ซึ่งศาลในคดีนี้ได้ใช้หลักเกณฑ์กลางทั้ง 6 ประการข้างต้นนั้นมาพิจารณา โดยมีหลักเกณฑ์
พิจารณาความผิดส าหรับการกดดันราคาเป็นการเฉพาะอีกดังนี้ 1. หน้าที่ที่ต้องท าธุรกิจด้วย โดย 
JFTC และศาลจะเข้าไปพิจารณาถึงการกดดันราคาก็ต่อเมื่อผู้ประกอบธุรกิจที่ท าการกดดันราคานั้นมี
หน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจกับคู่แข่งขัน เนื่องจากพฤติกรรมการกดดันราคาในประเทศญี่ปุ่นถูกจัดเป็น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทหนึ่งเช่นเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา และ 2. การตั้งราคาสินค้าต้น
น้ าและราคาสินค้าปลายน้ า โดยถ้าหากผู้ที่ท าการกดดันราคาตั้งราคาสินค้าปลายน้ าที่จ าหน่ายให้กับ
ผู้บริโภคต่ ากว่าราคาสินค้าต้นน้ าที่ผู้ท าการกดดันราคาคิดต่อคู่แข่งขันย่อมท าให้ผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนไม่มีความสามารถที่จะเข้ามาแข่งขันกับผู้ที่ท าการกดดันราคาได้เลย ดังนั้นการตั้งราคาในลักษณะ
เช่นนี้ย่อมมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมอันเป็นความผิดตามมาตรา 19 ประกอบ
มาตรา 2(9)(vi) แห่ง AMA  

  4.1.3.3 หลักเกณฑ์ของสาธารณรัฐเกาหลี 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลี จะเป็น
ความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แห่ง Monopoly Regulation 
and Fair Trade Act (MRFTA) ก็ต่อเมื่อเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้มที่จะ
ขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม ซึ่ง KFTC มีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาว่ากรณีเช่นใดถึงจะถือว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นไม่เป็นธรรมและมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม โดยระบุอยู่
ในแนวปฏิบัติของ KFTC เรื่องแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Guidelines for Assessment of Unfair Trade Practices) ในข้อที่ V.1.B.(2)(B) ซึ่งระบุว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสถานการณ์ดังต่อไปนี้ถูกจัดว่ามีผลเป็นการจ ากัดการแข่งขันซึ่งเข้าข่าย
ที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA 1. สินค้าหรือบริการที่เกี่ยวข้องในการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่าย 2. ผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธนั้นสามารถหาคู่สัญญาอ่ืนแทนผู้ปฏิเสธได้หรือไม่ ถ้าสามารถหาแทนได้โดยง่ายและ
ไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจเพ่ิมเติมมาก ก็แสดงว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน
ของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นมีเพียงเล็กน้อย 3. การปฏิเสธท าให้การแข่งขันใน
ตลาดที่เกี่ยวข้องลดน้อยลงอย่างมีนัยส าคัญ ถึงขนาดเป็นเรื่องยากต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งที่
จะสามารถด าเนินธุรกิจอยู่ต่อไปได้ 4. การปฏิเสธนั้นท าให้เกิดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต่อคู่แข่งขัน 
(รวมถึงต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ที่ก าลังจะเข้ามาแข่งขัน) 5. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นถูกใช้เป็นวิธี

                                           
12 Nippon Telegraph and Telephone East Corporation (NTT East) (JFTC hearing decision on March 26, 2007), 

Supreme Court (on December 17, 2010). 
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ในการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้องยอมกระท าการอันมิชอบตาม MRFTA เช่น การก าหนด
ราคาขายต่อ หรือ การฮ้ัวราคา เป็นต้น นอกจากนั้นยังปรากฏว่าศาลของสาธารณรัฐเกาหลีก็เป็น
องค์กรที่มีส่วนส าคัญในการสร้างหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวด้วยเช่นกัน ในคดี Woolim13 ศาลฎีกากล่าวว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยไม่เป็น
ธรรมตามมาตรา 23 นั้นให้ประเมินจาก อ านาจต่อรองของคู่สัญญาทั้ งสองฝ่าย การกระจุกตัวของ
ตลาด เจตนาหรือวัตถุประสงค์ของการปฏิเสธ รวมทั้งผลกระทบของการปฏิเสธ และในคดี Coca 
Cola14 ศาลฎีกาได้วางหลักทดสอบ 3 ประการส าหรับใช้พิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ในกรณีใดที่จะถือว่าไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 ได้แก่ 1. การปฏิเสธมีแนวโน้มที่จะกีดกันโอกาสใน
การประกอบธุรกิจของผู้เสียหายจนเป็นอันตรายต่อธุรกิจของผู้เสียหาย 2. การปฏิเสธนั้นเป็นการใช้
อ านาจต่อรองของผู้ปฏิเสธที่มีเหนือกว่าโดยมิชอบโดยมีเจตนาเพียงประการเดียวที่จะก่อให้เกิด
อันตรายต่อธุรกิจของผู้เสียหาย 3. การปฏิเสธนั้นถูกใช้เป็นวิธีการหนึ่งเพ่ือให้บรรลุเป้าหมายอันผิดต่อ
กฎหมาย MRFTA ซึ่งแม้ค าพิพากษาของศาลในคดีก่อนจะไม่ผูกพันศาลในคดีหลังให้ต้องตัดสินเดิน
ตามเพราะสาธารณรัฐเกาหลีมีระบบกฎหมายแบบ Civil law แต่หลักเกณฑ์เหล่านี้ก็เป็นแนวทางที่
เป็นประโยชน์ต่อศาลในคดีหลังเป็นอย่างมาก และในความเป็นจริงกป็รากฏว่ามีค าพิพากษาในคดีหลัง
อยู่หลายคดีที่อ้างถึงหลักเกณฑ์ที่ศาลฎีกาได้วางไว้ในคดี Woolim และคดี Coca Cola ด้วย 

   เมื่อน าหลักเกณฑ์ที่ปรากฏในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมรวมทั้งหลักเกณฑ์ที่ศาลฎีกาได้วางไว้ในคดี Woolim และคดี Coca Cola มาจัด
ให้เป็นระบบแล้ว สามารถสรุปเป็นหลักเกณฑ์กลางส าหรับใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA ที่เกิดขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลี ได้ 5 ประการ ดังนี้ 
1. สภาพของตลาด 2. สภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจซึ่งต้องมีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่ร้อยละ 10 ขึ้นไป 3. 
สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ 4. ลักษณะของการปฏิเสธ ทั้ง ระยะเวลาในการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจ วัตถุประสงค์ของผู้ปฏิเสธ เจตนาของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธที่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน โดย
ศาลในสาธารณรัฐเกาหลีและ KFTC มักสรุปว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขันถ้าหากปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่า 4.1 มีการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ 4.2 การยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่เคยมีร่วมกัน
หรือการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 4.3 การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่ท าธุรกิจกับคู่แข่ง
ของผู้ปฏิเสธ 4.4 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ 4.5 การปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจที่เป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธ และถ้าหากมีข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ ศาลและ 

                                           
13 Supreme Court , 96Nu9003, September 8, 1998 (S. Kor.). 
14 Supreme Court [S. Ct.], 98Du17869, Jan. 5, 2001, § 1 (S. Kor.). 
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KFTC ก็มักสรุปว่าผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน 4.6 การปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ 4.7 การ
ปฏิเสธที่จะธุรกิจกับผู้ที่ผิดสัญญา 4.8 การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ 4.9 การปฏิเสธ
ที่จะท าธุรกิจกับคู่สัญญาที่เป็นปรปักษ์ 5. ผลกระทบของการปฏิเสธที่มีแนวโน้มขัดขวางการค้าที่เป็น
ธรรม  

   ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย KFTC ได้วางหลักเกณฑ์
ที่ใช้พิจารณาความผิดไว้อย่างกว้าง ๆ เพียงว่า 1. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งราคาหรือก าหนด
เงื่อนไขที่ไม่สมเหตุสมผลถึงขนาดที่ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งในความเป็นจริงหรือในทาง
เศรษฐกิจ หรือ 2. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจมีการเลือกปฏิบัติทางด้านราคาอย่างเห็นได้ชัดแจ้งหรือมี
การตั้งเงื่อนไขของสัญญาที่ไม่เป็นธรรมเมื่อเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ก็เข้าข่ายที่จะเป็น
ความผิดตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA ได้เช่นกัน  

   ส่วนการกดดันราคายังไม่ปรากฏว่ามีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของพฤติกรรมชนิดนี้ที่ชัดเจน เนื่องจากในสาธารณรัฐเกาหลียังไม่เคยมีการฟ้องร้องเกี่ยวกับ
การกดดันราคาเป็นประเด็นโดยตรงในคดีใดมาก่อน ท าให้แนวคิดเรื่องการกดดันราคาในสาธารณรัฐ
เกาหลีมีไม่มากนัก แต่ถ้าหากมีคดีเกี่ยวกับการกดดันราคาเกิดขึ้น KFTC มีความเห็นว่าจะปรับใช้
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมชนิดอ่ืน  ๆ ที่มีลักษณะใกล้เคียงและมี
ความสัมพันธ์กับการกดดันราคาไปพลางก่อน อันได้แก่ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้งการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้และโดยปริยาย หรือการก าหนดราคาสินค้าอย่างเลือกปฏิบัติ และการ
ก าหนดราคาสินค้าในลักษณะจงใจขจัดคู่แข่งขัน เพ่ือรอหลักเกณฑ์ส าหรับการกดดันราคาที่ชัดเจน
ต่อไปในอนาคต 

  4.1.3.4 หลักเกณฑ์ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

   ส าหรับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีที่บัญญัติอยู่ ในมาตรา 3(1) ประกอบมาตรา 4 แห่ง Act Against Unfair 
Competition (UWG) นั้น มีความแตกต่างจากมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 ดังนั้นในการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย จึงมุ่งเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเรื่องการควบคุม
พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
ที่เหนือกว่า (Prohibited Conduct of Undertakings with Relative or Superior Market Power
) ตามมาตรา 20(1) และ (3) แห่ง Act against Restraints of Competition (GWB) แทน เนื่องจาก
มีความคล้ายคลึงกับมาตรา 57 และมีประโยชน์ในการศึกษามากกว่า ซึ่งพบว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรา 20(1) และ (3) ก็ต่อเมื่อ 1. เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้
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ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่ เหนือกว่า 2. 
ที่เป็นการกีดกัน 3. โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร และ 4. ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อมอ่ืน ๆ (small and medium sized enterprises or competitors) จะเห็นได้ว่า
ถ้อยค าในตัวบทของมาตรา 20(1) และ (3) แห่ง GWB นี้มีความละเอียดกว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นรวมถึงสาธารณรัฐเกาหลี กล่าวคือ มี
การก าหนดถึงลักษณะของผู้ปฏิเสธ และลักษณะของผู้ถูกปฏิเสธไว้ในตัวบท และในการประเมิน
สถานะการเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจ
ตลาดที่เหนือกว่านั้นก็มีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาบัญญัติไว้อยู่แล้วในมาตรา 18(3) แห่ง GWB 
เช่น ส่วนแบ่งตลาด ความเข้มแข็งของสถานะทางการเงิน การเข้าถึงแหล่งจ าหน่ายและการเข้าถึง
ตลาด ความสัมพันธ์หรือการเชื่อมโยงกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน การปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดทั้งในความ
เป็นจริงและในทางกฎหมายของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ระดับของการแข่งขันที่เกิดขึ้นจริงหรืออาจ
เกิดขึ้น ความสามารถในการเปลี่ยนแหล่งจ าหน่ายสินค้าหรือความต้องการสินค้าหรือบริการอ่ืน เป็น
ต้น ท าให้การพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 20(1) และ (3) แห่ง 
GWB ค่อนข้างมีความชัดเจนอยู่แล้วในตัว อีกทั้งศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังมีบทบาทใน
การช่วยท าให้หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 
20(1) และ (3) แห่ง GWB นั้นมีความชัดเจนมากขึ้นอีกด้วย เช่น ในคดี Rossignol15 ศาลได้ตัดสินวาง
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับลักษณะของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิ งเปรียบเทียบเอาไว้ว่า ใน
สถานการณ์ระหว่างผู้จัดจ าหน่ายสินค้า (distributor) และผู้ค้าปลีกสินค้าโรงงาน (retail outlet) ซึ่ง
ต้องพ่ึงพาสินค้าที่จ าเป็นต้องเก็บไว้ในปริมาณคราวละมาก ๆ (must stock product) และลูกค้าก็
คาดหมายเช่นกันว่าผู้ค้าปลีกดังกล่าวจะต้องเก็บสินค้าไว้ในปริมาณมาก หรือในกรณีที่เป็นผู้จัด
จ าหน่ายสินค้ายี่ห้อดัง (top brand) ในสถานการณ์เช่นนี้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าถูกจัดว่าเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมอี านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบแล้ว  

   ส่วนการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างไรถึงจะเป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรนั้นจะต้องอาศัยการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์ (weighing of interests) ซ่ึง
กระบวนการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์นี้จะต้องอาศัยปัจจัยต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการปฏิเสธเข้ามา
พิจารณา เช่น ระดับของอ านาจตลาดของผู้ปฏิเสธ ระดับของผลกระทบของการกีดกันที่เกิดขึ้นหรือมี
แนวโน้มว่าจะเกิดขึ้น การมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน การที่ผู้ถูกปฏิเสธสามารถหาผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอื่นที่ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกันกับผู้ปฏิเสธได้หรือไม่ และข้อเท็จจริงอ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้องในแต่

                                           
15 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
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ละคดี โดยปัจจัยหรือหลักเกณฑ์เช่นว่านั้นปรากฏอยู่ ในค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของ 
Bundeskartellamt และจากตัวบทของ GWB เอง 

   จากหลักเกณฑ์ที่ปรากฏในตัวบท และที่ปรากฏอยู่ในค าพิพากษาคดีต่าง ๆ 
สามารถน ามาสรุปเป็นหลักเกณฑ์กลางเพ่ือใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 20(1) และ (3) แห่ง GWB ได้ 5 ประการ ดังนี้ 1. สภาพของตลาด 2. 
สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ และสภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธ โดยผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธจะต้องมีลักษณะเป็น 2.1 ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบ หรือ 2.2 ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า เท่านั้น 3. สภาพของสินค้าหรือ
บริการที่ปฏิเสธ 4. ลักษณะของการปฏิเสธที่ผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน 5. ผลกระทบของ
การปฏิเสธที่เป็นอันตรายต่อการแข่งขันส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจ SMEs ในตลาดมีจ านวนน้อยลง  

   ส่วนหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายนั้น Bundeskartellamt ระบุว่าจะใช้หลักเกณฑ์กลางดังกล่าวมาพิจารณาพร้อมกับ 
หลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 1. พิจารณาว่าข้อสัญญาที่เสนอให้กับผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่งเป็นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายหรือไม่ โดยเทียบกับข้อสัญญาอย่างเดียวกันหรือใกล้เคียงกันซึ่ง
ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายได้เคยเสนอให้กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ในระยะเวลาที่
ใกล้เคียงกัน ในสถานการณ์เช่นเดียวกัน และในตลาดเดียวกันหรือตลาดที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ 
และ 2. พิจารณาต่อว่าการตั้งข้อสัญญาดังกล่าวมีเหตุผลอันสมควร และส่งผลกระทบที่เป็นการ
ส่งเสริมการแข่งขันหรือไม่ โดยน ามาเปรียบเทียบกับผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันที่ เกิดขึ้น
จากการตั้งข้อสัญญาเช่นนั้น หากการตั้งข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยปริยายนั้น
มีเหตุผลอันควร และส่งผลกระทบที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันมากกว่าการต่อต้านการแข่งขัน ก็จะ
ไม่จัดว่าการตั้งข้อสัญญาดังกล่าวเป็นความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายแต่
อย่างใด  

   ส่วนการพิจารณาความผิดของการกดดันราคานั้น นอกจากหลักเกณฑ์กลาง
แล้วยังมีหลักเกณฑ์เฉพาะส าหรับการกดดันราคาอยู่ว่า 1. หากส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีก 
(retail price) ที่ผู้กดดันราคาจ าหน่ายให้กับลูกค้า และราคาสินค้าขายส่ง (wholesale price) ที่ผู้
กดดันราคาจ าหน่ายให้กับผู้ที่ถูกกดดันราคาเป็นลบ (negative difference) การตั้งราคาของผู้กดดัน
ราคาดังกล่าวนี้ก็ย่อมมีแนวโน้มที่จะเป็นความผิดในเรื่องการกดดันราคาทันที เนื่องจากโดยหลักแล้ว 
Bundeskartellamt จะพิจารณาว่าในสถานการณ์ท่ีเป็นลบเช่นนี้ย่อมเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรม 
และ 2. แม้ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีกและสินค้าขายส่งจะเป็นบวก (positive difference) 
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กล่าวคือ ราคาสินค้าขายส่งถูกกว่าราคาสินค้าขายปลีก แต่ก็ยังจะต้องพิจารณาต่อไปอีกว่าส่วนต่างที่
เป็นบวกนั้นเพียงพอส าหรับผู้ที่ถูกกดดันราคาจะน าเอาไปชดเชยค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูป
สินค้า (product-specific cost) ให้ออกมาเป็นสินค้าขายปลีกเพ่ือจ าหน่ายในตลาดปลายน้ าให้กับ
ลูกค้าได้หรือไม่ ถ้าไม่เพียงพอก็จัดว่าเป็นกดดันราคาท่ีเป็นการกีดกันอย่างไม่เป็นธรรมเช่นกัน 

  4.1.3.5 ข้อยกเว้นความรับผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเรื่องส่วนแบ่ง
ตลาด …………………………….. 

   เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาความผิดของต่างประเทศในส่วนที่
พิจารณาถึงผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว จะพบว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
รวมทั้งบทบัญญัติที่ใกล้เคียงของต่างประเทศ มิได้บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายเหมือนอย่าง
มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เนื่องจากในกรณีที่ส่วนแบ่งตลาด
ของผู้ปฏิเสธมีน้อยจนเกินไปย่อมไม่สามารถก่อให้เกิดผลกระทบหรือมีแนวโน้มว่าจะเกิดผลกระทบใด 
ๆ ต่อการแข่งขันได้นั่นเอง แสดงให้เห็นได้ว่าส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจมีความสัมพันธ์กับ
ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างยิ่ง ซึ่งถ้าหากการปฏิเสธไม่สามารถก่อให้เกิดผลกระทบหรือ
มีแนวโน้มว่าจะเกิดผลกระทบใด ๆ ต่อการแข่งขัน การปฏิเสธนั้นก็ย่อมไม่อาจเป็นความผิดตาม
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและบทบัญญัติที่มีลักษณะใกล้เคียงได้ 

   การที่มาตรา 57 บังคับใช้โดยปราศจากข้อยกเว้นใด ๆ ก็จะมีปัญหาว่า
มาตรานี้ควบคุมการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจทุกราย ทุกประเภท ไม่จ ากัดว่าต้องเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดเหมือนอย่างมาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 ท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหรือไม่มีอ านาจ
เหนือตลาดก็เข้าข่ายที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 57 ได้ทั้งสิ้น ซึ่งหมายถึงว่าคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้ามีหน้าที่ที่จะต้องเข้าไปตรวจสอบพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้
ประกอบธุรกิจทุกราย ไม่ว่าการปฏิเสธนั้นจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือไม่ก็ตาม ซึ่งเป็นการสร้าง
ภาระงานให้กับคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามากจนเกินไป และเป็นไปไม่ได้จริงในทางปฏิบัติ 
เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นพฤติกรรมที่เกิดขึ้นเป็นประจ าทุกวัน  และโดยสภาพเป็น
พฤติกรรมที่เกิดขึ้นได้ง่ายมาก ในโลกของธุรกิจมีการท าธุรกรรมเกิดขึ้นอยู่ตลอดเวลา ย่อมเป็น
ธรรมดาที่ผู้ประกอบธุรกิจจะไม่สามารถเจรจาตกลงกันได้อย่างลงตัวท าให้เกิดการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวเกิดข้ึนเป็นประจ า ยิ่งไปกว่านั้น พฤติกรรมนี้มีลักษณะเป็นพฤติกรรมที่ไม่เคลื่อนไหวร่างกาย 
(passive nature) เพียงแค่ผู้ประกอบธุรกิจนิ่งเฉยไม่ตอบรับค าเสนอก็เกิดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวขึ้นได้แล้ว แตกต่างไปจากพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอ่ืน ๆ เช่น การบังคับขายพ่วง 
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หรือการก าหนดราคาขายต่อ ที่ต้องมีการเคลื่อนไหวร่างกายเสียก่อนถึงจะมีการท าพฤติกรรมเหล่านี้
ได้ส าเร็จ  

   และเมื่อมาตรา 57 บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายโดยปราศจาก
ข้อยกเว้นใด ๆ แล้ว ท าให้มาตรานี้มีขอบเขตการบังคับใช้ที่กว้างมาก ประกอบกับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวยังเป็นพฤติกรรมที่เกิดขึ้นอยู่เสมอ ๆ และเมื่อเกิดขึ้นแล้วมักจะสร้างความไม่พอใจ
ให้กับผู้ถูกปฏิเสธ จึงท าให้เกิดปัญหาว่าผู้ถูกปฏิเสธอาจอาศัยบทบัญญัติตามมาตรานี้เป็นเครื่องมือใน
การแกล้งฟ้องร้องต่อผู้ปฏิเสธเพ่ือให้ผู้ที่ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจร่วมกับตนได้รับความยากล าบากทั้งต้อง
เสียเวลาในการประกอบธุรกิจและเสียค่าใช้จ่ายในการต่อสู้คดีก็เป็นได้ กลายเป็นว่ามาตรานี้ ได้สร้าง
ความยากล าบากให้กับผู้ประกอบธุรกิจมากกว่าจะเป็นมาตราที่ ใช้ควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

   เพ่ือหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดปัญหาข้างต้นนี้ บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้า
ของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลี รวมทั้งบทบัญญัติที่มีความใกล้เคียงอย่าง
บทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จึงมิได้ใช้บังคับกับผู้
ประกอบธุรกิจทุกรายเหมือนอย่างมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
แต่บางประเทศมีการก าหนดเป็นข้อยกเว้นความรับผิดหรือเขตปลอดภัยที่จะหลุดพ้นจากการถูก
ตรวจสอบพฤติกรรมไว้อย่างชัดเจน โดยใช้ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นฝ่ายกระท า
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเป็นเกณฑ์ 

   ในประเทศสหรัฐอเมริกา แม้จะไม่มีการก าหนดแนวปฏิบัติในเรื่องข้อยกเว้น
ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 5 แห่ง FTC Act ออกมาอย่างเป็น
ทางการ แต่ก็มีความเห็นของเจ้าหน้าที่ FTC ท่านหนึ่งว่าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธควรจะมีส่วน
แบ่งตลาดตั้งแต่ร้อยละ 30 ขึ้นไป การปฏิเสธถึงน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้ ดังนั้นหากผู้
ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดไม่ถึงร้อยละ 30 ก็มีแนวโน้มสูงที่จะหลุดพ้นจากการถูกตรวจสอบตามมาตรา 5 
แห่ง FTC Act  

   ส่วนในประเทศญี่ปุ่น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็น
ความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง 
AMA ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจที่มี
แนวโน้มจะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมได้นั้นจะต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาด (a 
firm influential in the market) ตามแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิช
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ยกรรมส่วนที่ 1 ข้อที่ 3(4) ระบุไว้ว่า หมายถึง ผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดมากกว่าร้อยละ 20 
ขึ้นไป และต้องไม่ใช่ผู้ประกอบธุรกิจที่พ่ึงเข้ามาด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาด (newly-entered firm) 
ดังนั้นถ้าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ท าขึ้นโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่หรือ
น้อยกว่าร้อยละ 20 หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่พ่ึงเข้ามาด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาด โดยหลักแล้วก็จะ
ได้รับยกเว้นจากการถูกตรวจสอบตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง AMA 

   ส่วนบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แห่ง 
MRFTA ของสาธารณรัฐเกาหลีนั้น มีข้อยกเว้นความรับผิดก าหนดไว้อย่างชัดเจนปรากฏอยู่ในแนว
ปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.B.(4) ว่า หากผู้
ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดต่ ากว่าร้อยละ 10 หรือในกรณีที่ส่วนแบ่งตลาดไม่สามารถค านวณได้หรือ
ค านวณได้ยาก ให้พิจารณายอดขายรวมรายปี (total annual sale) ถ้าผู้ปฏิเสธมียอดขายรวมรายปี
จ านวนต่ ากว่า 2,000,000,000 วอน (สองพันล้านวอน) ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันของผู้
ปฏิเสธดังกล่าวย่อมมีน้อยมาก พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้ปฏิเสธเหล่านั้นจึง
ได้รับการยกเว้นจากการถูกตรวจสอบตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA 

   ภายใต้  Act against Restraints of Competition (GWB) ของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี แม้ไม่มีข้อยกเว้นความรับผิดเรื่องส่วนแบ่งตลาดส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไ ม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก าหนดไว้เลยก็จริง แต่จากองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(1) และ (3) แห่ง 
GWB ได้ก าหนดชัดเจนว่าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่อาจมีความผิดตามมาตรานี้ได้ต้องมีสถานะ
เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ า นาจตลาดที่
เหนือกว่าเท่านั้น ซึ่งโดยสภาพแล้วต้องเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจตลาดหรือส่วนแบ่งตลาดที่มาก
พอสมควรแต่ไม่จ าเป็นต้องมากถึงขนาดเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด ฉะนั้นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มิได้มีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิง
เปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า เช่น เป็นผู้ประกอบธุรกิจรายเล็กที่มี
ส่วนแบ่งตลาดน้อยมากเมื่อเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาด จึงไม่อาจมีความผิดตามมาตรา 
20(1) และ (3) แห่ง GWB ได้นั่นเอง  
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ตารางท่ี 3 ตารางสรุปเปรียบเทียบข้อยกเว้นด้านส่วนแบ่งตลาดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่ถูกควบคุมภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและ

บทบัญญัติที่ใกล้เคียงในแต่ละประเทศ 

ประเทศที่ศึกษา ข้อยกเว้นด้านส่วนแบ่งตลาด หมายเหตุ 

สหรัฐอเมริกา ผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อย
ละ 30 

เป็นเพียงความเห็นของ
เจ้าหน้าที่ FTC ท่านหนึ่ง 

ญี่ปุ่น ผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่หรือ
น้อยกว่าร้อยละ 20 ลงมา 

ระบุอยู่ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับ
การจัดจ าหน่ายและธรรมเนียม
ทางพาณิชยกรรมส่วนที่ 1 ข้อ
ที่ 3(4) 

สาธารณรัฐ
เกาหลี 

ผู้ปฏิเสธที่มีส่วนแบ่งตลาดต่ ากว่าร้อยละ 10 
หรือผู้ปฏิเสธที่มียอดขายรวมรายปีจ านวนต่ า
กว่า 2,000,000,000 วอน (สองพันล้าน
วอน) หากเป็นกรณีท่ีส่วนแบ่งตลาดไม่
สามารถค านวณได้หรือค านวณได้ยาก 

ระบุอยู่ในแนวปฏิบัติส าหรับ
การประเมินพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของ 
KFTC ข้อที่ V.B.(4) 

สหพันธ์
สาธารณรัฐ
เยอรมนี 

ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งไม่มีสถานะเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า 

เป็นองค์ประกอบความรับผิด
ตามมาตรา 20(1) และ (3) 
แห่ง GWB และไม่ปรากฏว่ามี
ข้อยกเว้นความรับผิดเรื่องส่วน
แบ่งตลาดส าหรับพฤติกรรม
ฝ่ายเดียวก าหนดไว้ ณ ที่ใด 

ไทย ไม่มี มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 ใช้บังคับกับผู้ประกอบ
ธุรกิจทุกราย 
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   เมื่อการบังคับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม มี
ข้อยกเว้นความรับผิดเรื่องส่วนแบ่งตลาดก าหนดไว้ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะได้ใช้
ทรัพยากรทางด้านก าลังคนและเวลาไปกับการตรวจสอบพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เป็นอันตรายต่อการแข่งขันโดยแท้จริง และไม่ต้องเสียทรัพยากรไปกับการตรวจสอบพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ไม่มีผลกระทบใด ๆ ต่อการแข่งขัน ฉะนั้นจะมีแต่ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจ
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อการแข่งขันในตลาดได้เท่านั้นที่จะตกอยู่ภายใต้การควบคุมของบทบัญญัตินี้  
และเมื่อบทบัญญัตินี้มิได้บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายในตลาดแล้วก็จะช่วยลดปัญหาการแกล้ง
ฟ้องคดีลงไปได้บ้าง 

  4.1.3.6 การน าเอาหลักเกณฑ์มาปรับใช้ 

   ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและ
สาธารณรัฐเกาหลี หรือภายใต้บทบัญญัติท่ีใกล้เคียงกันอย่างบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของ
ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่า
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เมื่อสกัดหลักเกณฑ์จากตัวบทกฎหมาย ค าพิพากษาของศาล ค า
วินิจฉัยของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า และแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าของทุกประเทศแล้ว พบว่ามีหลักเกณฑ์หลัก ๆ อยู่ 6 ประการด้วยกันที่จะถูกน ามาใช้พิจารณา
ความผิดส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทุกประเภท แต่ส าหรับการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายและการกดดันราคาจะมีหลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาความผิดเพ่ิมเติมตาม
ลักษณะของการปฏิเสธประเภทนั้น ๆ ซึ่งหลักเกณฑ์หลักทั้ง 6 ประการดังกล่าวประกอบไปด้วย  

   1. สภาพของตลาด 

   2. สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ  

   3. สภาพของคู่ค้าที่เป็นผู้ถูกปฏิเสธ  

   4. สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ  

   5. ลักษณะของการปฏิ เสธ ทั้ งระยะเวลาในการปฏิเสธไม่ท าธุ รกิจ 
วัตถุประสงค์ของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธ และเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธที่มีเจตนาต่อต้าน
การแข่งขัน  

   6. ผลกระทบของการปฏิเสธซึ่งอย่างน้อยต้องมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการ
แข่งขันท่ีเป็นธรรม 
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ตารางท่ี 4 ตารางสรุปเปรียบเทียบหลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่น ามาใช้พิจารณาความผิดของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในแต่ละประเภท 

หลักเกณฑ์หรือปัจจัยท่ี
ใช้พิจารณาความผิด 

การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดย

แท ้

การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดย

ปริยาย 

การกดดันราคา 

สภาพของตลาด    

สภาพของผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจและคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   

สภาพของคู่ค้าที่เป็นผู้
ถูกปฏิเสธ 

   

สภาพของสินค้าหรือ
บริการที่ปฏิเสธ 

   

ลักษณะของการปฏิเสธ    

ผลกระทบของการ
ปฏิเสธ 

   

การตั้งเงื่อนไขอันเป็น
อุปสรรคทางด้านราคา 

   

การตั้งเงื่อนไขอันเป็น
อุปสรรค 
นอกเหนือจากอุปสรรค
ทางด้านราคา 

   

 

   ดังนี้ จะเห็นได้ว่าแนวปฏิบัติที่ส านักส่งเสริมการแข่งขันทางการค้า กรมการ
ค้าภายในจัดท าขึ้นนั้นยังไม่อาจถือได้ว่ามีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดส าหรับพฤติกรรมการ
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ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามนัยของมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2560 ที่มีความละเอียดเพียงพอ โดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ของต่างประเทศที่มีความ
ชัดเจนและครอบคลุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวครบถ้วนทุกประเภท จึงท าให้แนวปฏิบัติ
ดังกล่าวไม่สามารถน ามาปรับใช้ในทางปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพ ประโยชน์ในการช่วยให้การ
บังคับใช้และตีความกฎหมายมีความชัดเจน แน่นอน และช่วยให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถทราบถึง
ความเสี่ยงที่ตนจะถูกด าเนินการตามกฎหมายล่วงหน้าที่คาดว่าจะได้รับจากการมีแนวปฏิบัติย่อมไม่
อาจบรรลุผลได้ สุดท้ายแล้วการพิจารณาความผิดก็จะขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าเป็นรายกรณีไป 

   ในการน าเอาหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น โดยหลักแล้ว กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ต่างประเทศก็จะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นพฤติกรรมที่
สามารถกระท าได้โดยชอบตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญา เว้นแต่พฤติกรรมดังกล่าวจะเข้า
องค์ประกอบความรับผิดภายหลังจากที่มีการพิจารณาตามหลักเกณฑ์ทั้ง 6 ประการข้างต้นแล้ว 
ตัวอย่างเช่น กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลจะใช้หลักเหตุและผล 
(rule of reason) ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว โดยศาลจะพิจารณา
จากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรายคดีไป หรือในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลี 
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นพฤติกรรมที่ชอบด้วย
กฎหมาย และจะก าหนดภาระการพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานนั้นไว้กับผู้ที่น าคดีมาฟ้องร้อง 

   โดยการน าเอาหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น จะต้องประเมินจากหลักเกณฑ์ทุกข้อตั้งแต่หลักเกณฑ์
ข้อที่ 1 จนถึงข้อที่ 6 ส่วนหลักเกณฑ์ในข้อใดมีน้ าหนักมากน้อยกว่ากันเพียงใดนั้น เป็นสิ่งที่ไม่แน่นอน 
ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดี ดังตัวอย่างประสบการณ์ในการปรับใช้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี Aspen Skiing16  ที่ผลของคดีนี้เกิดมาจากหลักเกณฑ์หรือ
ปัจจัยที่ศาลใช้ตัดสินหลายประการ แต่ศาลก็ไม่ได้ระบุว่าหลักเกณฑ์เรื่องใดส าคัญไปกว่ากัน ซึ่งศาล
อาจเห็นว่าส าคัญเท่ากันทุกเรื่องหรืออาจมีเรื่องใดส าคัญกว่าอีกเรื่องหนึ่งก็เป็นได้  นอกจากนั้นยังไม่
อาจสรุปได้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นจะต้องมีข้อเท็จจริงเข้าตามหลักเกณฑ์ท่ีศาลได้วางไว้กี่ข้อ
ถึงจะท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นเพียงพอที่จะเป็นความผิดกันแน่ 

                                           
16 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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   อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑ์ทั้ง 6 ข้อนี้แล้วจะเห็นได้ว่า 
หลักเกณฑ์ในข้อที่ 1 จนถึงข้อที่ 5 นั้นจะช่วยชี้ให้เห็นถึงผลกระทบ (impact) ของการปฏิเสธที่เกิดขึ้น
หรือมีแนวโน้มจะเกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขันนั่นเอง ตัวอย่างเช่น หลักเกณฑ์ในข้อที่ 1 เรื่อง
สภาพตลาด ถ้าหากสภาพตลาดมีลักษณะเป็นตลาดผู้แข่งขันน้อยราย ก็ย่อมแสดงให้เห็นถึงผลกระทบ
ที่ว่าผู้ถูกปฏิเสธคงจะหาคู่ค้ารายอ่ืนแทนผู้ปฏิเสธได้ยาก เมื่อผู้ถูกปฏิเสธหาคู่ค้ารายใหม่ที่ประกอบ
ธุรกิจอย่างเดียวกับผู้ปฏิเสธไม่ได้ ในที่สุดก็ย่อมจะต้องออกไปจากการแข่งขันในตลาด หรือ หลักเกณฑ์
ที่ข้อที่ 2 เรื่องสภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ JFTC อธิบายว่าในการพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวเข้าข่ายเป็นความผิดในเรื่องการผูกขาดโดยเอกชนหรือพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
หรือไม่นั้น สภาพของผู้ปฏิเสธไม่ใช่ปัจจัยที่ส าคัญที่สุด (not requisite) ในการพิจารณา แต่ปัจจัยที่
ส าคัญมากที่สุดคือระดับของผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขัน (degree of influence to the 
competition) อย่างไรก็ตาม สภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจก็เป็นปัจจัยหนึ่งที่สามารถช่วยชี้ให้เห็นถึง
ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขันที่มีน้ าหนักสูงมาก กล่าวคือ ถ้าผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดของ
สินค้าชนิดนั้นสูงมากจนถึงขั้นเป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาดหรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี อ านาจตลาด
อย่างมีนัยส าคัญ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้ประกอบธุรกิจเช่นนี้ก็มักจะถูกพิจารณาว่ามี
ผลกระทบที่รุนแรงต่อการแข่งขัน และมีโอกาสที่จะถูกจัดว่าเป็นการผูกขาดโดยเอกชนหรือพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้มาก หรือหลักเกณฑ์ข้อที่ 4 สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ ถ้าหาก
สินค้าที่ปฏิเสธเป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น การปฏิเสธไม่ให้คู่แข่งขันได้เข้าถึงสิ่งอ านวยความ
สะดวกดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นถึงผลกระทบที่ว่าผู้ถูกปฏิเสธก็จะไม่สามารถเข้ามาด าเนินธุรกิจ
แข่งขันกับผู้ที่เป็นเจ้าของหรือผู้ที่ถือครองสิ่งอ านวยความสะดวกนั้นได้ ท้ายที่สุดแล้วในตลาดนั้นก็
อาจจะเหลือผู้ที่เป็นเจ้าของหรือผู้ที่ถือสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นด าเนินธุรกิจอยู่แต่เพียงผู้
เดียว  

   จึงอาจกล่าวได้ว่าหลักเกณฑ์ข้อที่ 6 หรือผลกระทบของการปฏิเสธที่เกิดข้ึน
หรือมีแนวโน้มจะเกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขันเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญที่เป็นปัจจัยชี้ขาด (decisive 
factor) ว่าการปฏิเสธที่เกิดขึ้นนั้นจะเป็นความผิดหรือไม่นั่นเอง ตัวอย่างเช่น แม้ข้อเท็จจริงในคดีจะ
เข้าหลักเกณฑ์ในข้อ 1 คือ สภาพตลาดเป็นตลาดผู้ขายน้อยราย หรือเข้าหลักเกณฑ์ในข้อ 2 เพราะผู้
ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดสูง หรือเข้าหลักเกณฑ์ที่ในข้อ 4 เนื่องจากสภาพของสินค้าที่ปฏิเสธมีลักษณะ
เป็นสินค้าวัตถุดิบส าคัญ แต่ถ้าหากการปฏิเสธไม่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบใด ๆ ขึ้นต่อกระบวนการการ
แข่งขันในตลาดหรือไม่มีแนวโน้มที่การแข่งขันที่เป็นธรรมจะถูกขัดขวางเลย การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่เกิดขึ้นในคดีเช่นนั้นก็ไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่อย่างใด 
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   ที่กล่าวว่าหลักเกณฑ์ข้อที่ 6 หรือผลกระทบของการปฏิเสธที่เกิดขึ้นหรือมี
แนวโน้มจะเกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขันเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญที่เป็นปัจจัยชี้ขาดว่าการปฏิเสธที่
เกิดขึ้นจะเป็นความผิดหรือไม่เป็นความผิดนั้น เป็นเพราะบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลี  รวมทั้งบทบัญญัติเรื่องการควบคุม
พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
ที่ เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  มีองค์ประกอบความรับผิดที่ต้องการผลทั้งสิ้น 
ตัวอย่างเช่น ในประเทศสหรัฐอเมริกา การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรา 5 
แห่ง FTC Act ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นมีผลเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน หรือใน
ประเทศญี่ปุ่น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) 
แห่ง AMA ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมซึ่งหมายถึงการปฏิเสธ
ที่ส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น (foreclosure effect) หรือในสาธารณรัฐเกาหลี 
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นมี
แนวโน้มที่จะขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม และการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตาม
มาตรา 20(1) และ (3) แห่ง GWB ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อม นอกจากนั้น Bundeskartellamt ยังระบุไว้ในคดี Scandlines Deutschland 
GmbH17 ว่า ในการชั่งน้ าหนักผลประโยชน์เพ่ือพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 
ประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นต่อการแข่งขันเป็นปัจจัยชี้ขาดในการวินิจฉัยคดี 

   จากข้อความข้างต้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของทุก
ประเทศให้ความส าคัญกับผลกระทบของการปฏิเสธที่เกิดขึ้นหรือมีแนวโน้มจะเกิดขึ้นต่อกระบวนการ
การแข่งขันทั้งสิ้น ถ้าหากได้มีการประเมินตามหลักเกณฑ์ตั้งแต่ข้อ 1 ถึงข้อ 6 แล้ว พบว่าการปฏิเสธ
นั้นไม่มีผลกระทบใด ๆ ต่อการแข่งขันหรือไม่มีแนวโน้มว่าจะก่อให้เกิดผลกระทบใด ๆ ต่อการแข่งขัน 
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็จะไม่เข้ามายุ่งกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นแต่
อย่างใด ดังตัวอย่างคดี Coca Cola18 ที่เกิดขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลี ในคดีนี้ศาลฎีกาสาธารณรัฐ
เกาหลีได้พิจารณาการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นตามหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของสาธารณรัฐเกาหลีแล้วพบว่า การปฏิเสธในคดีนี้ไม่เป็นอันตรายต่อธุรกิจของบริษัทผู้ถูก
ปฏิเสธแต่อย่างใด ศาลจึงเห็นว่าการปฏิเสธในคดีนี้ไม่มีความผิดตามมาตรา 23 วรรคหนึ่งอนุมาตรา

                                           
17 Scandlines Deutschland GmbH, BKartA case no. B9-16/98, OLG Düsseldorf WuW/E DE-R 569 – Puttgarden 

II (2000), BGH WuW/E DE-R 977 – Fährhafen Puttgarden (2002). 
18 Supreme Court [S. Ct.], 98Du17869, Jan. 5, 2001, § 1 (S. Kor.). 
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หนึ่ง แห่ง MRFTA ซึ่งคดี Coca Cola มีรายละเอียดว่า บริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มน้ าอัดลมในตลาดต้นน้ า
ปฏิเสธที่จะต่อสัญญาจ าหน่ายน้ าอัดลมให้กับบริษัทผู้บรรจุขวด (bottler) ในตลาดปลายน้ า แต่ใน
ขณะเดียวกันนั้นบริษัทผู้บรรจุขวดได้ก่อตั้งบริษัทลูกขึ้นเพ่ือประกอบธุรกิจผลิตน้ าอัดลมเป็นของ
ตนเอง ศาลฎีกาสาธารณรัฐเกาหลีพิจารณาข้อเท็จจริงในคดีแล้วพบว่าการปฏิเสธของบริษัท Coca 
Cola ไม่ส่งผลกระทบเป็นอันตรายต่อธุรกิจของบริษัทผู้บรรจุขวดซึ่งถูกปฏิเสธแต่อย่างใด เนื่องจาก
บริษัทผู้บรรจุขวดได้ก่อตั้งบริษัทผลิตน้ าอัดลมเป็นของตนเองขึ้นมาทดแทนผู้ปฏิเสธแล้ว 

   หรือเช่นในคดี Inchon Refinery Supreme19 ที่ศาลฎีกาของสาธารณรัฐ
เกาหลีได้ตัดสินว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยการเลิกสัญญาของบริษัท Inchon Refinery ผู้ประกอบ
ธุรกิจโรงกลั่นน้ ามันรายหนึ่งในตลาดต้นน้ าที่มีการรวมตัวในแนวดิ่ง (vertically integrated) กับผู้จัด
จ าหน่ายน้ ามันในตลาดปลายน้ าต่อผู้จัดจ าหน่ายน้ ามันอีกรายหนึ่งซึ่งเป็นคู่แข่งในตลาดปลายน้ า  มิใช่

การปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรม แม้จะมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าสภาพตลาดของตลาดน้ ามันในสาธารณรัฐ
เกาหลีมีสภาพเป็นตลาดผู้ขายน้อยราย และผู้ปฏิเสธในคดีมีส่วนแบ่งตลาดสูงมาก รวมทั้งสภาพของ
สินค้าท่ีปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยในคดีนี้มีลักษณะเป็นสินค้า input ต้นน้ าส าคัญท่ีจ าเป็นต่อการประกอบ
ธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธก็ตาม กล่าวคือ ตลาดน้ ามันในสาธารณรัฐเกาหลีมีการกระจุกตัวอย่างมาก โดยมี
ผู้ประกอบธุรกิจโรงกลั่นน้ ามันอยู่เพียงไม่กี่รายซึ่งโรงกลั่นน้ ามันที่มีส่วนแบ่งตลาดมากที่สุด 3 อันดับ
แรกมีส่วนแบ่งตลาดร่วมกันทั้งหมดคิดเป็นร้อยละ 75 และในคดีนี้เป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจของโรง
กลั่นน้ ามันที่มีขนาดใหญ่เป็นอันดับ 3 อีกทั้งธุรกิจจัดจ าหน่ายน้ ามันของผู้ถูกปฏิเสธนั้นอาศัยน้ ามัน
ที่มาจากโรงกลั่นของผู้ปฏิเสธเป็นจ านวนถึงร้อยละ 55 ของน้ ามันในประเทศทั้งหมด เนื่องจากศาล
ฎีกาเห็นว่า แม้จะเลิกสัญญากันไปแล้วแต่ผู้ถูกปฏิเสธยังมีก าไรเพ่ิมมากขึ้น (increase in the 
refusee’s profits) การปฏิเสธดังกล่าวจึงไม่เป็นอันตรายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ เมื่อไม่มีผลกระทบ
ที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันเกิดขึ้นต่อผู้ถูกปฏิเสธเท่ากับว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธที่จะจ ากัดการแข่งขัน
ย่อมไม่มี ดังนั้นการปฏิเสธในคดีนี้จึงมิใช่การปฏิเสธที่ไม่เป็นธรรม ศาลฎีกาจึงตัดสินว่าความสัมพันธ์
ตามสัญญาจัดจ าหน่ายน้ ามันระหว่างผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธนั้นไม่มีอีกต่อไป จะเห็นได้ว่าศาลในคดีนี้
ให้ความส าคัญกับหลักเกณฑ์ข้อที่ 6 หรือผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นอย่างมาก 
แม้ข้อเท็จจริงในคดีนี้จะเข้าหลักเกณฑ์ในข้อที่ 1 สภาพตลาด ข้อที่ 2 สภาพของผู้ปฏิเสธ ข้อที่ 4 
สภาพของสินค้า ก็ตาม แต่เมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นไม่มีผลกระทบที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันเกิดขึ้น การปฏิเสธเช่นนี้จึงไม่มีความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่อย่างใด  

                                           
19 Daejeon High Court 2004. 6.24. 2003Na4974, aff’d, Supreme Court [S. Ct.], 2004Da39238, (Inchon Refinery 

Supreme), Feb. 14, 2008 (S. Kor.). 
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   เช่น เดียวกันกับกฎหมายการแข่ งขันทางการค้าของต่างประเทศ 
องค์ประกอบความรับผิดของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ก็ต้องการผลกระทบ กล่าวคือ การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรา 57 ก็ต่อเมื่อเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจ
รายอ่ืน แม้จะมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้น แต่ถ้าการปฏิเสธนั้นไม่เป็นผลให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน การปฏิเสธดังกล่าวก็ไม่ เป็นความผิดตามมาตรา 57 แต่อย่างใด 
อย่างไรก็ตาม ผลกระทบตามมาตรา 57 นี้ เป็นสิ่งที่จะวิเคราะห์ถึงต่อไปในหัวข้อปัญหาเกี่ยวกับ
วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ เรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่ เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ว่า แท้ที่จริงแล้วผลกระทบตามมาตรานี้จะหมายถึง
เพียงผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อผู้ประกอบธุรกิจหรือผลกระทบต่อกระบวนการการแข่งขันในตลาดกันแน่ 

 4.1.4 ด้านข้อต่อสู้ของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว  

  การบังคับใช้มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
นอกจากจะไม่มีหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแล้ว ยังไม่
มีหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อต่อสู้ (justifications and defenses) เพ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้ก าหนดไว้อย่างชัดเจน ทั้งจากตัวบทกฎหมายหรือจากแนวปฏิบัติ
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ส่วนเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวต่อคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าทั้ง 4 เรื่องนั้น ท าให้ทราบเพียงว่าการบอกเลิกสัญญาโดยอาศัยสิ ทธิที่มีอยู่ตาม
สัญญาจะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเท่านั้น ซึ่งยังไม่ถือว่ามีหลักเกณฑ์ในเรื่อง
ข้อต่อสู้ที่ครบถ้วนชัดเจน ท าให้เกิดปัญหาว่าผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ปฏิเสธไม่สามารถทราบได้
ล่วงหน้าว่าตนต้องยกข้อต่อสู้ใดบ้างเพ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของตนไม่เป็นความผิดตาม
มาตรา 57 ดังนั้นในการน าหลักเกณฑ์ใดขึ้นมาวินิจฉัยว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้น
ไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้ก็จะขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าแต่เพียง
ฝ่ายเดียว  

  เมื่อไม่มีหลักเกณฑ์เรื่องข้อต่อสู้ก าหนดเป็นแนวทางไว้อย่างชัดเจนแล้ว อาจท าให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าวินิจฉัยคดีไปแทรกแซงการปฏิเสธที่ให้ผลเป็นการสนับสนุนการ
แข่งขันหรือเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภค หรือไปแทรกแซงการปฏิเสธที่เกิดขึ้นโดยความจ าเป็นในการ
ประกอบธุรกิจอย่างไม่ตั้งใจ การที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าเข้าไปยับยั้งพฤติกรรมที่ให้ผล
เป็นการส่งเสริมการแข่งขันอย่างไม่ตั้งใจนั้นจะเป็นการลดสวัสดิภาพของผู้บริโภคลงอย่างร้ายแรง 
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เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจจะไม่กล้าลงทุนท าพฤติกรรมที่ให้ผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขันแต่กลับถูก
ลงโทษเช่นนั้นอีก ซึ่งกลายเป็นว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ากระท าการที่เป็นการขัดแย้งต่อ
วัตถุประสงค์โดยทั่วไปของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่มุ่งส่งเสริมให้มีการแข่งขันในตลาด 
เพ่ือที่จะเอ้ือให้สวัสดิภาพของผู้บริโภคมีเพ่ิมมากขึ้นเสียเอง และการที่คณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าเข้าไปยับยั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นโดยความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจอย่างไม่ตั้งใจ
นั้น ย่อมเป็นการสร้างอุปสรรคให้กับการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเป็นอย่างมาก เนื่องจากใน
บางกรณีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเกิดขึ้นเพราะผู้ปฏิเสธมีเหตุผลหรือมีความจ าเป็นในทางธุรกิจอย่าง
แท้จริง เช่น ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธมีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายฉบับอ่ืนจึงไม่อาจร่วมท าธุรกิจด้วย 
หรือในกรณีที่ผู้ปฏิเสธไม่มีความสามารถในการผลิตสินค้าให้เพียงพอต่อความต้องการ หรือในกรณีที่ผู้
ถูกปฏิเสธมีสภาพเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่มีผู้ใดต้องการจะท าธุรกิจด้วยอย่างแน่แท้ เป็นต้น การไป
บังคับให้มีการท าธุรกิจร่วมกันในกรณีเหล่านี้จึงไม่สอดคล้องต่อวิถีทางในการด าเนินธุรกิจตามปกต ิ 

  เพ่ือป้องกันมิให้เกิดปัญหาข้างต้น กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศจึง
ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อต่อสู้ในด้านต่าง ๆ ขึ้น ดังนี้ จากองค์ประกอบความรับผิดตาม
มาตรา 5 แห่ง FTC Act การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อเป็นการปฏิเสธที่
ปราศจากประสิทธิภาพ และจากการที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินถึงพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้ในคดีต่าง ๆ สามารถสรุปได้ว่า กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศ
สหรัฐอเมริกายอมรับฟังข้อต่อสู้ในเรื่อง 1. ประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ 2. การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพราะมีเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ  

  ส าหรับหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อต่อสู้เ พ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่เป็น
ความผิดตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง AMA นั้น กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศญี่ปุ่นจะรับฟังทั้งข้อต่อสู้ในเรื่อง 1. ประสิทธิภาพและการส่งเสริมการแข่งขันของการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจ โดยแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรม ส่วนที่ 1 ข้อที่ 
3(3) ได้ยกตัวอย่างเอาไว้ว่า ในสถานการณ์ที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้นเพ่ือ 1.1 ป้องกัน
ภาวะการฉวยโอกาส (free-rider problem) 1.2 สร้างชื่อเสียงในด้านคุณภาพให้กับสินค้าใหม่ 1.3 
ตอบแทนการลงทุนของผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่ได้ลงทุน 1.4 การสร้างภาพลักษณ์ที่ดีของสินค้า เป็นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขันแล้ว และยังรับฟังข้อต่อสู้ในเรื่อง 2. 
ผลประโยชน์ของผู้บริโภค รวมทั้ง 3. เหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ อีกด้วย 

  ส าหรับหลักเกณฑ์ในเรื่องข้อต่อสู้เ พ่ือให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่เป็น
ความผิดตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA นั้น กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลี
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ยอมรับฟังข้อต่อสู้ในเรื่อง 1. เหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ โดยแนวปฏิบัติส าหรับการ
ประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของ KFTC ข้อที่ V.B.(2)(C) ระบุว่า แม้การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นจะส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน แต่ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ถูกฟ้องร้อง
นั้นสามารถพิสูจน์ได้ว่าการปฏิเสธของตนท าขึ้นโดยมีเหตุผลและมีความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 
แสดงว่าการปฏิเสธเช่นนั้นเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผลจึงไม่ถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธโดยไม่เป็นธรรมแต่
อย่างใด ซึ่งข้อต่อสู้ในเรื่องนี้มีตัวอย่างเช่น 1.1 ผู้ปฏิเสธมีสินค้าไม่เพียงพอต่อความต้องการ 1.2 ผู้ถูก
ปฏิเสธขาดความน่าเชื่อถือ 1.3 การปฏิเสธที่เกิดขึ้นมีประสิทธิภาพและให้สวัสดิภาพแก่ผู้บริโภค 1.4 
ข้อต่อสู้เรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 1.5 มีเหตุผลที่จ าเป็นประการอ่ืน ๆ เช่น เป็นการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจเพ่ือป้องกันการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา เป็นต้น  

  ภายใต้ Act against Restraints of Competition (GWB) ของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี จากองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 20(1) และ (3) แห่ง GWB ท าให้ทราบว่าพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรานี้ก็ต่อเมื่อเป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจ
รายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร แสดงว่ามาตรานี้เปิดโอกาสให้ผู้ปฏิเสธสามารถยกข้อต่อสู้ได้ว่าการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของตนนั้นเป็นการปฏิเสธที่มีเหตุผลอันสมควร ซึ่งปรากฏว่ามีข้อต่อสู้
ดังต่อไปนี้ที่ศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้เคยตัดสินว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มี
เหตุผลอันสมควร 1. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ เช่น ผู้ถูกปฏิเสธไม่สามารถ
จ าหน่ายสินค้าได้ตามเป้าหมายที่ผู้ปฏิเสธตั้งไว้ หรือ ผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่มีหนี้สินล้นพ้น
ตัว ไม่มีหลักประกันเพียงพอ และไม่สามารถส ารองจ่ายเงินล่วงหน้าได้ เป็นต้น 2. การปฏิเสธที่จะท า
ธุรกิจกับผู้ที่ละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา 3. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจเนื่องจากมีความเป็นไปไม่ได้อย่าง
แน่แท้ในทางกฎหมาย ซึ่งผู้ปฏิเสธต้องพิสูจน์ให้ได้ชัดแจ้งว่าความเป็นไปไม่ได้ในทางกฎหมายนั้นต้อง
เป็นไปไม่ได้อย่างแน่นอน ไม่ใช่เป็นเพยีงอุปสรรคในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นเพียงชั่วคราว 

  ดังนี้ จะเห็นได้ว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศเหล่านี้มีหลักเกณฑ์ใน
เรื่องข้อต่อสู้ก าหนดไว้เป็นแนวทางอย่างชัดเจน แตกต่างจากกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศไทย ซึ่งการมีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนเช่นนี้จะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อทั้งตัวผู้ประกอบธุรกิจ และ
ต่อคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าเองด้วย กล่าวคือ จะช่วยให้ผู้ปฏิเสธมีแนวทางในการต่อสู้คดี
และการหยิบยกเหตุผลใดมาวินิจฉัยคดีก็จะไม่ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าแต่เพียงฝ่ายเดียว และที่ส าคัญยังเป็นการป้องกันมิให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า
วินิจฉัยคดีเข้าไปแทรกแซงยับยั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีประสิทธิภาพต่อการแข่งขันหรือ
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ต่อผู้บริโภค หรือมีเป็นความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ หรือมีเหตุผลอันสมควรประการอ่ืน  ๆ อีก
ด้วย 

4.2 ปัญหาเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม 
มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีวัตถุประสงค์ส าคัญคือเพ่ือคุ้มครองการแข่งขัน  และ
กระบวนการการแข่งขัน เนื่องมาจากเป็นที่ยอมรับกันว่าตลาดที่มีการแข่งขันจะท าให้ เกิด
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจอันจะท าให้สวัสดิการของสังคมสูงที่สุด20 ดังนั้นการบังคับใช้กฎหมายนี้จึง
ไม่ได้มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งในตลาด แต่เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติตามมาตรา 
57 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะถูก
จัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งตาม
มาตรา 57(1) ถึงมาตรา 57(4) อันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ซึ่งมีแต่
ถ้อยค าที่ชวนให้เข้าใจไปว่าเป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจ จึงก่อให้เกิดปัญหาส าคัญที่
จ าเป็นต้องพิจารณาก็คือวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 57 นี้ มุ่งคุ้มครองถึงความไม่เป็นธรรมต่อสิ่งใดระหว่างความไม่เป็นธรรมต่อกระบวนการการ
แข่งขันหรือความไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่ง (หรือท่ีมักเรียกกันว่าต่อคู่แข่งขัน) กัน
แน ่

 4.2.1 วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศ 

  จากที่ได้ศึกษาถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของต่างประเทศ ซึ่งเป็นประเทศที่เป็นต้นก าเนิดของบทบัญญัตินี้รวมทั้งประเทศที่มีอิทธิพลต่อการ
ตรามาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 หรือมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 พบว่า ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และ
สาธารณรัฐเกาหลีต่างปรับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไปในแนวทางเดียวกัน
กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้งสิ้น กล่าวคือ วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และสาธารณรัฐเกาหลีมีขึ้นเพ่ือ

                                           
20 Nipon Poapongsakorn, "The New Competition Law in Thailand: Lessons for Institution Building," Review of 

Industrial Organization 43, 2: 186. 
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คุ้มครองและสนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมเพ่ือรับรองสวัสดิภาพของผู้บริโภค โดยไม่ได้มีขึ้น
เพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งหรือคู่แข่งขันแต่อย่างใด  

  ในประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ของประเทศสหรั ฐอเมริ กาทุกฉบับ  ทั้ ง  Sherman Act, Clayton Act และ Federal Trade 
Commission Act (FTC Act) ซึ่งบัญญัติถึงเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมเอาไว้ มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการแข่งขันทั้งสิ้น เห็นได้จากที่ American Bar Association ได้อธิบายว่า
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาทุกฉบับเป็นเครื่องมือที่ช่วยรับรองให้เกิด
การแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม (free and fair competition) หากปราศจากกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าที่จะมาช่วยรับรองการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมเช่นนี้แล้ว ผู้บริโภคก็จะมีตัวเลือกน้อยลง 
ต้องซื้อสินค้าในราคาที่สูงขึ้น สินค้าหรือบริการรวมทั้งความคิดสร้างสรรค์ก็จะไม่ค่อยเกิดขึ้น ดังนั้น
วัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาทุกฉบับทั้ง Sherman Act 
หรือ Clayton Act รวมทั้ง Federal Trade Commission Act โดยหลักแล้วบัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครอง
การแข่งขันและสวัสดิภาพของผู้บริโภค มิได้มีข้ึนเพื่อคุ้มครองคู่แข่งขันแต่อย่างใด 

  ส่วนกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลี บัญญัติ
ถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเอาไว้อย่างชัดเจนในตัวกฎหมาย มาตรา 1 แห่ง 
AMA ของประเทศญี่ปุ่นบัญญัติว่า “กฎหมาย AMA มีจุดมุ่งหมายเพ่ือสนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและ
เป็นธรรม เพ่ือกระตุ้นให้ผู้ประกอบธุรกิจเกิดความคิดสร้างสรรค์ เพ่ือกระตุ้นให้เกิดกิจกรรมทางธุรกิจ 
เพ่ือยกระดับการจ้างงานและรายได้ที่แท้จริงของประชาชน และเพ่ือส่งเสริมให้เกิดการพัฒนา
เศรษฐกิจของประเทศตลอดจนเพ่ือรับรองผลประโยชน์ของผู้บริโภคโดยทั่วไป โดยการบัญญัติห้าม
กระท าการผูกขาดโดยเอกชนและพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมและอ่ืน ๆ ” เช่นเดียวกันมาตรา 
1 แห่ง MRFTA ของสาธารณรัฐเกาหลีที่บัญญัติว่า “MRFTA มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมการแข่งขันที่
เป็นธรรมและโดยเสรี อันจะเป็นการสนับสนุนกิจกรรมการลงทุนประกอบการที่สร้างสรรค์ เป็นการ
ปกป้องผู้บริโภค และเป็นการเพียรพยายามเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจชาติอย่างสมดุล โดยป้องกันการ
ใช้ฐานะการมีอ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ และการกระจุกตัวมากเกินไปของอ านาจทางเศรษฐกิจ 
และโดยการวางระเบียบควบคุมการกระท าอันเป็นการสมรู้ร่วมคิดที่ผิดคลองธรรมและพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม” จะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของทั้ง 2 
ประเทศนี้ก็คือการ “ส่งเสริมการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม” ดังนั้นเมื่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมเป็นส่วนหนึ่งในกฎหมายนี้จึงต้องบังคับใช้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์หลักนั้นด้วย  
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  แม้ว่าในบางกรณี บางประเทศอาจมีความเข้าใจผิดเกิดข้ึนว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมบางเรื่องมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจ เช่น ในสาธารณรัฐ
เกาหลีมีนักกฎหมายส่วนหนึ่งเข้าใจไปว่าพฤติกรรมการใช้ฐานะที่เหนือกว่าในการท าธุรกรรมโดยมิ
ชอบ (abuse of superior position in transaction) ซึ่งจัดอยู่ในกลุ่มธุรกรรมที่มีความไม่เป็นธรรม 
ถูกตราขึ้นเพ่ือขจัดและป้องกันความไม่เป็นธรรมในการท าธุรกรรมต่าง ๆ อันเนื่องมาจากคู่สัญญาที่
เข้าท าธุรกรรมมีอ านาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกัน จึงดูเหมือนว่าพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมที่ถูก
จัดอยู่ในกลุ่มนี้จะไม่ค่อยมีความเกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์ในการมุ่งส่ งเสริมการแข่งขันที่เสรีและเป็น
ธรรม แต่มีวัตถุประสงค์ในการมุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจเสียมากกว่า แต่ในท้ายที่สุดแล้วศาลฎีกา
ของสาธารณรัฐเกาหลีในคดี 2001Du9646 ก็ได้ตัดสินยืนยันว่าหลักเกณฑ์ในเรื่องพฤติกรรมการใช้
ฐานะที่เหนือกว่าในการท าธุรกรรมโดยมิชอบถูกตราขึ้นเพ่ือรับรองว่าคู่สัญญาที่เข้ามาท าธุรกิจกันจะ
สามารถแข่งขันในสนามแข่งขันเดียวกัน (level playing field) หรือตลาด ได้อย่างเสรีและเป็นธรรม
ตามที่กฎหมายให้การรับรองไว้ ซึ่งก็เป็นวิธีหนึ่งในการส่งเสริมการแข่งขันนั่นเอง ท าให้ความเข้าใจผิด
ที่มีอยู่นั้นได้รับการแก้ไข และกลับมามีความเข้าใจที่ถูกต้องตรงกันว่าบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมนั่นเอง  

  ส่วนวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีจะแตกต่างออกไปจากของทั้ง 3 ประเทศท่ีกล่าวถึงแล้วข้างต้น โดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือคุ้มครอง 3 สิ่งด้วยกัน ได้แก่ คุ้มครองคู่แข่งขัน คุ้มครองผู้บริโภคและผู้มีส่วนรวมอยู่ในตลาดอ่ืน ๆ 
จากพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม และคุ้มครองการแข่งขันไม่ให้ถูกบิดเบือน และจากการปรับใช้
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแสดงให้เห็นว่าการ
คุ้มครองคู่แข่งขันในที่นี้หมายถึงการคุ้มครองคู่แข่งขันในแต่ละราย (individual competitor) อีกด้วย 
เหตุที่วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีความแตกต่างจาก
ทั้ง 3 ประเทศข้างต้นก็เพราะ กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการ
แยกเอาบทบัญญัติในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมมาบัญญัติไว้ในกฎหมายอีกฉบับหนึ่งซึ่งมี
ชื่อเรียกว่า Act against Unfair Competition หรือ Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 
(UWG) ซึ่งมีบทบัญญัติส่วนใหญ่เกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภค เช่น การห้ามโฆษณาที่เป็นการ
หลอกลวงผู้บริโภคหรือห้ามโฆษณาที่เป็นการคุกคามผู้บริโภค เป็นต้น ส่วนกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าตามความหมายโดยทั่วไปที่นักกฎหมายเข้าใจกันว่าเป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองการแข่งขันที่เสรี
หรือคุ้มครองกระบวนการการแข่งขัน เช่น บทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
หรือบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุ้มครองพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันนั้น ถูกบัญญัติไว้ใน
กฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่มีชื่อว่า Act against Restraints of Competition หรือ Gesetz Gegen 
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Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) ดังนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงสามารถมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิ่งอ่ืน ๆ นอกเหนือไปจาก
การคุ้มครองการแข่งขันได้ เนื่องจากถูกบัญญัติอยู่ภายใต้กฎหมายอีกฉบับหนึ่งแยกต่างหากออกจาก 
GWB ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์หลักในการคุ้มครองการแข่งขันที่เสรีเป็นสถาบันนั่นเอง 

  แต่ส าหรับบทบัญญัติที่ใช้ควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะคล้ายคลึง
กับมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 และเป็นบทบัญญัติที่
วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งศึกษาเปรียบเทียบอย่างละเอียด อย่างบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าตาม
มาตรา 20 แห่ง GWB นั้น ก็มีวัตถุประสงค์ในการรักษาให้กระบวนการทางการตลาด (market 
process) เปิดอยู่ตลอดเวลา กล่าวคือ การมีเสรีภาพทางเศรษฐกิจของผู้มีส่วนร่วมในตลาดในการ
ตัดสินใจลงมือท าตามสิ่งที่พวกเขาได้คิดแล้วว่าเป็นสิ่งที่ดีที่สุด ถ้ายึดหลักทฤษฎีนี้แล้ว การแข่งขันจะ
ช่วยส่งเสริมวัตถุประสงค์ในทางเศรษฐกิจ เช่น การกระจายรายได้ที่เป็นธรรม การค านึงถึงประโยชน์
สูงสุดของผู้บริโภคและความมั่งคั่งทางเศรษฐกิจ ในขณะเดียวกัน การแข่งขันยังท าให้บรรลุเป้าหมาย
ในทางอภิเศรษฐศาสตร์ เช่น การควบคุมอ านาจทางเศรษฐกิจ และการปกป้องเสรีภาพของตัวละคร
ทางเศรษฐกิจ หรือเรียกได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์ในการ “คุ้มครองการแข่งขันเป็นสถาบัน” 
โดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่งขันแต่ละรายในตลาดแต่อย่างใด ซึ่ง
วัตถุประสงค์ของมาตรา 20 แห่ง GWB นี้ก็สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลี แม้ว่ามาตรานี้จะมี
ถ้อยค าที่สื่อให้เห็นว่าเป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) 
ก็ตาม แต่แท้ที่จริงแล้วยังคงตั้งอยู่บนวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองการแข่งขันโดยรักษาให้ มีผู้ประกอบ
ธุรกิจ SMEs ฝั่งอุปทานอยู่ในตลาดหลาย ๆ ราย ซึ่งการมีผู้ประกอบธุรกิจ SMEs อยู่ในตลาดเป็น
จ านวนมากนั้นย่อมแสดงว่าตลาดดังกล่าวมีการแข่งขันและปราศจากการผูกขาดนั่นเอง  

  นอกจากนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของทั้ง 3  ประเทศ 
รวมถึงบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบ
หรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ยังมีความพิเศษ
ตรงที่ให้ความคุ้มครองป้องกันกระบวนการต่อต้านการแข่งขันตั้งแต่แรกเริ่มหรือตั้งแต่ยังไม่เกิดความ
เสียหายขึ้นต่อการแข่งขัน เพียงแค่พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมนั้นมีแนวโน้มที่จะเป็นอันตราย
ต่อการแข่งขัน (likely to harm competition) หรือมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม 
(tend to impede fair competition) หรือผู้ประกอบธุรกิจ SMEs ถูกกีดกันหรือได้รับอุปสรรคต่อ
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การด าเนินธุรกิจตามปกติในตลาดจนตลาดของผู้ประกอบธุรกิจ SMEs แคบลง ก็เข้าข่ายที่จะเป็น
ความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของทั้ง 3 ประเทศ และบทบัญญัติ
เรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งมีอ านาจตลาดที่เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้แล้ว อาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติเช่นนี้
เป็นมาตรการป้องกันมิให้เกิดแนวโน้มในการสร้าง รักษา และขยายอ านาจเหนือตลาดของผู้ประกอบ
ธุรกิจในทางมิชอบด้วยกฎหมายไว้เป็นการล่วงหน้า หรือเป็นมาตรการเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดการผูกขาด
ตั้งแต่ในระยะแรกเริ่ม  

  ฉะนั้นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของทั้ง 3 ประเทศ และตามบทบัญญัติเรื่องการควบคุมพฤติกรรม
ของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดที่
เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ต้องเป็นการปฏิเสธที่เป็นอันตรายหรือมีแนวโน้มว่าจะเป็น
อันตรายต่อการแข่งขันเท่านั้น หากเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่สร้างความเสียหายให้กับ
เพียงผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่ง เช่น การปฏิเสธที่ผู้ประกอบธุรกิจผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดอยู่
น้อยมาก หรือการปฏิเสธที่ผู้ประกอบธุรกิจผู้ถูกปฏิเสธยังสามารถหาคู่ค้าทางธุรกิจรายอ่ืนแทนผู้
ปฏิเสธได้อย่างสะดวก ก็จะไม่ถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เป็นความผิดตาม
บทบัญญัตเิช่นนี้แต่อย่างใด 

 4.2.2 วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560   

  จากการศึกษาถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของประเทศไทย ในหัวข้อวัตถุประสงค์ของมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 พบว่า นักกฎหมายไทยมีความเห็นในเรื่องนี้แบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย กล่าวคือ นักกฎหมาย
ฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่าบทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจากการกระท าท่ีไม่เป็นธรรม
ของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ดังนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย 
จึงเป็นบทบัญญัติที่เน้นความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกลั่นแกล้ง มิใช่ความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับกระบวนการการแข่งขันหรือภาวะการแข่งขันในตลาดโดยรวม ส่วนนักกฎหมายฝ่ายที่สอง
รวมทั้งคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย เห็นว่าบทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์ เป็น
การคุ้มครองหรือรักษากระบวนการการแข่งขันในตลาดโดยรวม 

  อย่างไรก็ตาม หลังจากที่ได้ศึกษาถึงวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น สาธารณรัฐเกาหลี รวมทั้งบทบัญญัติเรื่องการ
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ควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดที่เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้วพบว่า ต่างปรับใช้และตีความบทบัญญัติ
ดังกล่าวว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองกระบวนการการแข่งขันในตลาดทั้งสิ้น เมื่อบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมีจุดเริ่มต้นจากประเทศสหรัฐอเมริกา และเผยแพร่มาสู่กฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่น และสาธารณรัฐเกาหลีในเวลาต่อมา และบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยเองก็ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของประเทศญี่ปุ่นผ่านกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลีและประเทศ
ไต้หวัน21 ดังนั้น หากประสงค์จะปรับใช้และตีความบทบัญญัติตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ให้สอดคล้องกับประเทศต้นก าเนิดเหล่านั้น ก็ควรที่จะปรับใช้และ
ตีความมาตรา 57 โดยตั้งอยู่บนเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองและสนับสนุนการ
แข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมเพ่ือรับรองสวัสดิภาพของผู้บริโภค และพึงระลึกว่าบทบัญญัติตามมาตรา 
57 นี้ไม่ได้มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งหรือคู่แข่งขันแต่อย่างใด แม้ว่าหาก
พิจารณาเฉพาะถ้อยค าหรือตัวอักษรที่ปรากฏอยู่ในตัวบทมาตรา 57 จะดูเหมือนเป็นการคุ้มครองผู้
ประกอบธุรกิจก็ตาม  

  นอกจากนั้น ยังสมควรที่จะน าเอาลักษณะพิเศษของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลี รวมทั้งบทบัญญัติเรื่อง
การควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดที่เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาปรับใช้ด้วย กล่าวคือ ควรปรับใช้และ
ตีความบทบัญญัติตามมาตรา 57 ในลักษณะที่ให้ความคุ้มครองการแข่งขันตั้งแต่ยังไม่เกิดความ
เสียหายต่อการแข่งขันขึ้น หากพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมใดน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน
หรือมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมก็ควรที่จะเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 57 นี้ได้
แล้ว ซึ่งการปรับใช้และตีความในลักษณะนี้จะท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศ
ไทยสามารถพิสูจน์ความเสียหายให้เข้ากับองค์ประกอบความรับผิดได้ค่อนข้างง่ายและสะดวกในทาง
ปฏิบัติ22 ฉะนั้น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 57 
จะต้องเป็นการปฏิเสธที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อการแข่งขันหรือมีแนวโน้มที่จะเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันได้ถ้าหากปล่อยให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเช่นนั้นด าเนินต่อไป ส่วนการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่ส่งผลกระทบเฉพาะแต่เพียงผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งหรือเพียงคู่แข่งขันนั้นยัง

                                           

 21 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ .ศ.2542, หน้า 82. 
 22 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 207-208.  
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ไม่เพียงพอที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 57 นี้ เพราะบทบัญญัติตามมาตรา 57 มีวัตถุประสงค์ในการ
คุ้มครองกระบวนการการแข่งขันนั่นเอง 

  โดยที่บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ไม่อาจมีขึ้นเพ่ือเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์
ประการอ่ืนนอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้ 
เนื่องจากบทบัญญัติตามมาตรา 57 เป็นส่วนหนึ่งของพระราชบัญญัติฉบับนี้ ฉะนั้น ในการปรับใช้จึง
ต้องปรับใช้ให้สอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัตินี้ จะน าเอาตัวอย่าง
การปรับใช้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มี
วัตถุประสงค์ส่วนหนึ่งเพ่ือคุ้มครองคู่แข่งขันนอกเหนือไปจากการคุ้มครองการแข่งขันมาเป็นแนวทาง
ในการปรับใช้มาตรา 57 ของประเทศไทยมิได้ เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็น
ธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายอีกฉบับหนึ่งแยกต่างห่างจากกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าฉบับหลักนั่นเอง 

 ตารางท่ี 5 ตารางสรุปเปรียบเทียบวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้า
ที่ไม่เป็นธรรมของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในแต่ละประเทศ 

ประเทศที่
ศึกษา 

บทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้า

ที่ไม่เป็นธรรม 

วัตถุประสงค์ หมายเหตุ 

สหรัฐอเมริกา มาตรา 5 แห่ง FTC 
Act 

คุ้มครองให้ตลาดมีการแข่งขัน
อย่างเสรีและเป็นธรรม 

- 

ญี่ปุ่น มาตรา 19 ประกอบ
มาตรา 2(9)(vi) แห่ง 
AMA 

สนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและ
เป็นธรรม 

วัตถุประสงค์ระบุอยู่
ในมาตรา 1 แห่ง 
AMA 

สาธารณรัฐ
เกาหลี 

มาตรา 23 แห่ง 
MRFTA 

ส่งเสริมการแข่งขันท่ีเป็นธรรม
และโดยเสรี 

วัตถุประสงค์ระบุอยู่
ในมาตรา 1 แห่ง 
MRFTA 
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สหพันธ์
สาธารณรัฐ
เยอรมนี 

มาตรา 3 ประกอบ
มาตรา 4 ข้อ 4 แห่ง 
UWG 

 

คุ้มครอง 3 สิ่ง ได้แก่คุ้มครอง
คู่แข่งขัน คุ้มครองผู้บริโภค
และผู้มีส่วนร่วมในตลาด และ
คุ้มครองการแข่งขัน 

UWG เป็นกฎหมาย
อีกฉบับหนึ่งแยก
ต่างหากจาก GWB 
และการคุ้มครองคู่
แข่งขันตามมาตรานี้
หมายถึงคู่แข่งขันแต่
ละรายในตลาด 

มาตรา 20 แห่ง GWB คุ้มครองการแข่งขันเป็น
สถาบัน 

วัตถุประสงค์ศึกษาได้
จากในท่ีมาในการ
ตรากฎหมาย จาก
บริบทแวดล้อมและ
จากหน้าที่ของ
กฎหมาย GWB 

ไทย มาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 

มีความไม่ชัดเจนว่ามุ่งคุ้มครอง
สิ่งใดระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
หรือกระบวนการการแข่งขัน
ในตลาด  

มีความเห็นแบ่ง
ออกเป็น 2 ฝ่าย 

 

 4.2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

  การที่วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57 มุ่งคุ้มครองสิ่งใดเป็นส าคัญระหว่างผู้ประกอบธุรกิจหรือกระบวนการการแข่งขันในตลาด จะมี
ความสัมพันธ์กับหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวตามมาตรา 57 กล่าวคือ หากปรับใช้และตีความโดยยึดตามความเห็นของนักกฎหมายฝ่ายที่เห็น
ว่ามาตรา 57 เป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจจากการกระท าที่ไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบ
ธุรกิจรายอ่ืน และเน้นความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกลั่นแกล้ง มิใช่ความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับกระบวนการหรือภาวะการแข่งขันในตลาดโดยรวม หลักเกณฑ์พิจารณาความผิดของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในส่วนของผลกระทบของการปฏิเสธย่อมจะหมายถึง
ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธ มิใช่ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขัน
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ในตลาด ดังนั้น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายใดราย
หนึ่งก็เพียงพอที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ ได้แล้ว เช่น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวท าให้
ยอดขาย รายได้หรืออัตราก าไรลดลง หรือโอกาสในการสร้างรายได้หรือก าไรลดลง หรือค่าใช้จ่ายที่
ต้องแบกรับเพิ่มสูงขึ้น โดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงความเสียหายต่อกระบวนการการแข่งขันในตลาดเลย 
ตามที่นักกฎหมายฝ่ายนี้ได้ยกตัวอย่างถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เข้าข่ายเป็น
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเอาไว้ว่า เพียงแค่ห้างสรรพสินค้าแห่งหนึ่งปฏิเสธที่จะรับซื้อสินค้า
ของผู้ประกอบธุรกิจรายย่อยรายหนึ่งแล้วท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายย่อยนั้นได้รับความเสียหายหรือ
ได้รับความเดือดร้อน ก็เข้าข่ายเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่
สามารถร้องเรียนต่อคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าได้แล้ว23 โดยตัวอย่างที่นักกฎหมายฝ่ายนี้
ยกข้ึนไม่ได้กล่าวว่าจะต้องมีความเสียหายต่อการแข่งขันเกิดข้ึนแต่อย่างใด  

  การปรับใช้และตีความมาตรา 57 ไปในแนวทางนี้ นอกจากจะท าให้หลักเกณฑ์ที่ใช้
พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่สอดคล้องกับแนวทางของทั้ง 4 
ประเทศที่ได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบแล้ว ยังท าให้พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็น
ความผิดต่อมาตรา 57 ได้ง่ายเกินไป จนเสมือนเป็นการฟ้องร้องกันในเรื่องละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มากกว่าที่จะเป็นการฟ้องร้องกันตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าอีกด้วย 
ซึ่งจะก่อให้เกิดปัญหาตามมาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นแทบทุกกรณีก็เข้าข่ายเป็น
ความผิดตามมาตรา 57 ได้ทั้งสิ้น เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจส่วนมากย่อมก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อผู้ประกอบธุรกิจผู้ถูกปฏิเสธอยู่แล้ว เช่น ผู้ถูกปฏิเสธอาจจะอ้างว่าเพราะการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจท า
ให้ตนต้องไปหาคู่ค้าทางธุรกิจใหม่ส่งผลให้ตนมีค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจเพ่ิมมากขึ้นจากเดิมหรือ
อาจจะอ้างว่าเพราะการปฏิเสธไม่ยอมจ าหน่ายวัตถุดิบต้นน้ าให้กับตน ท าให้ตนไม่มีวัตถุดิบมาผลิต
เป็นสินค้าส าเร็จรูปเพื่อจ าหน่ายให้กับผู้บริโภค ท าให้ยอดขาย รายได้หรืออัตราก าไรของตนลดลง เป็น
ต้น เมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวถูกพิจารณาว่าเป็นความผิดตามมาตรา 57 ได้ง่ายเช่นนี้แล้ว 
ย่อมเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ถูกปฏิเสธที่มักไม่พอใจกับการปฏิเสธเข้ามาร้องเรียนต่อคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเป็นความผิดตามมาตรา 57 กันมากขึ้น 
ซึ่งเป็นการเพ่ิมภาระงานให้แก่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าอย่างมหาศาล 

                                           
23 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศ

ต่างๆ เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่
เกื้อหนุนต่อการส่งออก, หน้า 4-8. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

395 

  แต่หากตีความว่ามาตรา 57 นี้มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองกระบวนการการแข่งขัน ใน
ตลาดให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์พ้ืนฐานของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า  และสอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศที่เป็นต้นแบบของ
บทบัญญัติในเรื่องนี้อย่างประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลี หลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณา
ความผิดในส่วนของผลกระทบของการปฏิเสธย่อมเป็นผลกระทบต่อกระบวนการการแข่งขันในตลาด 
ดังนั้น พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็นความผิดตามมาตรา 57 ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธ
นั้นส่งผลกระทบเป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือมีแนวโน้มว่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน เช่น การ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ส่งผลเป็นการก าจัดคู่แข่งขันรายอ่ืน ๆ ให้ออกไปจากตลาดจนท าให้การ
แข่งขันในตลาดลดลง มีแนวโน้มที่จะส่งผลให้สินค้ามีราคาสูงขึ้นหรือคุณภาพของสินค้าต่ าลงหรือ
แรงจูงใจในการสร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ ของผู้ประกอบธุรกิจมีน้อยลง เป็นต้น การปรับใช้และตีความ
มาตรา 57 ไปในแนวทางนี้ก็จะท าให้หลักเกณฑ์พิจารณาความผิดสอดคล้องตามแนวทางของทั้ง 4 
ประเทศที่ได้ศึกษาเปรียบเทียบมา และยังไม่ท าให้การปฏิเสธเป็นความผิดตามมาตรา 57 ได้ง่าย
จนเกินไปอีกด้วย 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

 การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (unilateral refusal to deal) เป็นพฤติกรรมที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจรายหนึ่งใช้ดุลยพินิจโดยอิสระของตนเองปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับลูกค้าหรือคู่แข่งขันอีกฝ่ายหนึ่ง
โดยไม่ค านึงว่าผู้ถูกปฏิเสธจะมีกี่รายก็ตาม ซึ่งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวสามารถจ าแนกได้หลาย
ประเภทขึ้นอยู่กับว่าใช้เกณฑ์ใดเป็นตัวจ าแนก ถ้าหากใช้หลักเกณฑ์พิจารณาความผิดเป็นตัวจ าแนก
จะสามารถแบ่งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวได้เป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

  1. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ (actual unilateral refusal to deal) หมายถึง การ
ที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งใช้ดุลยพินิจโดยอิสระของตนเองแล้วจึงแสดงเจตนาปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่ออีก
ฝ่ายหนึ่งอย่างชัดเจน ซึ่งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจประเภทนี้เป็นการปฏิเสธในความหมายปกติที่คนเข้าใจ
กัน 

 2. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย (constructive unilateral refusal to deal) 
หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งแสร้งตกลงว่าจะท าธุรกิจกับอีกฝ่ายหนึ่ง แต่มีการก าหนด
เงื่อนไขทางธุรกิจในลักษณะที่สุดโต่งจนไม่น่าจะมีผู้ใดเข้ามาท าธุรกิจด้วยจริง เช่น ก าหนดราคาสินค้า
สูงมากเกินไป หรือแกล้งส่งมอบสินค้าให้ช้าเกินสมควร หรือจ ากัดปริมาณสินค้าท่ีจ าหน่ายลง เป็นต้น 

 3. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีลักษณะเป็นการกดดันราคา (margin squeeze หรือ 
price squeeze) เป็นพฤติกรรมที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งในตลาดต้นน้ าซึ่งในขณะเดียวกันผู้
ประกอบธุรกิจนั้นก็มีส่วนร่วมในการประกอบธุรกิจอยู่ในตลาดปลายน้ าด้วย ได้เสนอหรือก าหนดราคา
วัตถุดิบในตลาดต้นน้ าที่จ าเป็นต่อการน าไปประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าให้อยู่ในระดับที่ สูงกว่า
ราคาสินค้าของตนเองในตลาดปลายน้ าที่จ าหน่ายให้กับผู้บริโภค หรือก าหนดราคาสินค้าวัตถุดิบต้นน้ า
ไว้ในระดับท่ีลูกค้าของตนซึ่งด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดปลายน้ าไม่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจนั้น
ในตลาดปลายน้ าได้โดยการด าเนินธุรกิจที่สมเหตุผลทางเศรษฐกิจ ด้วยลักษณะของพฤติกรรมที่มีการ
ก าหนดราคาวัตถุดิบในระดับที่สูงนี้ จึงถูกจัดเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย แต่ในบาง
ประเทศก็เห็นว่าเป็นอีกพฤติกรรมหนึ่งที่แยกออกมาต่างห่างจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียว 
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 ซึ่งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง 3 ประเภทล้วนแล้วแต่เป็นการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่ง
ใช้เสรีภาพในการท าสัญญาที่ตนมีในการเลือกคู่สัญญาว่าจะท าสัญญากับใครหรือไม่ท าสัญญากับใคร 
และเสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาของสัญญาว่าจะตั้งราคาสินค้าหรือบริการของตนเท่าใดก็ได้ แต่ใน
บางกรณีการใช้เสรีภาพเช่นนี้อาจส่งผลกระทบหรือก่อความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนหรือสังคมโดย
ส่วนรวมได้ กฎหมายการแข่งขันทางการค้าจึงจ าเป็นต้องเข้ามาเพ่ือจ ากัดกรอบหรือขอบเขตของการ
ใช้เสรีภาพนั้น กล่าวคือ พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง 3 ประเภทอาจเป็นความผิดต่อ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าภายใต้บทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบ (หรือการห้ามการ
ผูกขาด) และบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีโอกาสที่จะเป็นความผิดต่อ
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้มากกว่า เพราะบทบัญญัติดังกล่าวนี้ใช้ควบคุม
พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจทุกรายในตลาดโดยไม่จ าเป็นว่าจะต้องมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่ง
มีอ านาจเหนือตลาดเหมือนอย่างบทบัญญัติเรื่องการใช้อ านาจตลาดโดยมิชอบ ประกอบกับในการ
ประกอบธุรกิจตามปกติ พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจเกิดขึ้นได้ในทุก ๆ วันภายหลัง
จากที่ไม่สามารถเจรจาตกลงท าธุรกิจร่วมกันได้  อีกทั้งยังเป็นพฤติกรรมในลักษณะที่ไม่เคลื่อนไหว
ร่างกาย โดยสภาพจึงเป็นพฤติกรรมที่เกิดขึ้นได้ง่ายกว่าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมอ่ืน  ๆ ที่
จะต้องมีการเคลื่อนไหวร่างกายเสียก่อน จึงดูเหมือนว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจเข้าข่าย
เป็นความผิดต่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้อย่างง่ายดาย กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศต่าง ๆ จึงพยายามสร้างหลักเกณฑ์หรือแนวทางที่ชัดเจนว่าการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในสถานการณ์เช่นใดถึงจะเป็นความผิดหรือไม่เป็นความผิดต่อบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นสิ่งที่ภาคธุรกิจต้องการทราบเป็นอย่างมากเพ่ือน ามา
ประเมินพฤติกรรมของตน  

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีพัฒนาการในเรื่องพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาอย่าง
ยาวนานตั้งแต่ช่วงต้นศตวรรษท่ี 20 โดยศาลเป็นองค์กรที่มีบทบาทส าคัญในการสร้างแนวคิด และวาง
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว การมีพัฒนาการมาอย่าง
ยาวนานท าให้ประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวครบทุกประเภท 
ทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ โดยปริยายและการกดดันราคา และการปฏิเสธทั้ง 3 
ประเภทนั้นจะเป็นความผิดภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 5 
แห่ง FTC Act ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์คุ้มครองตลาดให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมก็
ต่อเมื่อ 1. เป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันอย่างมาก และ 2. ปราศจาก
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ประสิทธิภาพ ในการปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act นี้ ศาลมักจะอิงอยู่กับหลักเกณฑ์
ของมาตรา 2 แห่ง Sherman Act แต่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 5 แห่ง FTC 
Act นี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นผู้ผูกขาดหรือพยายามที่จะผูกขาดตลาดเหมือนอย่างกรณีตามมาตรา 2 แห่ง 
Sherman Act อย่างไรถึงจะถือว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็น
อันตรายต่อการแข่งขันอย่างมากนั้น FTC ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ท าหน้าที่บังคับใช้กฎหมาย FTC Act 
โดยตรงและศาล ได้วางหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดขึ้น โดยจะพิจารณาจากปัจจัย
ดังต่อไปนี้ 1. สภาพของตลาด 2. สภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ต้องมีส่วนแบ่งตลาดตั้งแตร่้อยละ 30 
ขึ้นไป 3. สภาพของสินค้าหรือบริการ 4. ลักษณะของการปฏิเสธที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการ
แข่งขันของผู้ปฏิเสธ และ 5. ผลกระทบของการปฏิเสธที่เป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือน่าจะเป็น
อันตรายต่อการแข่งขัน โดยไม่รวมถึงพฤติกรรมที่เพียงไม่ชอบด้วยศีลธรรมทางธุรกิจแต่ไม่เป็น
อันตรายต่อตลาด อย่างไรก็ตาม ถ้าหากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดข้ึน 1. มีประสิทธิภาพต่อ
การแข่งขัน หรือ 2. เกิดขึ้นโดยมีเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ ก็สามารถยกขึ้นอ้าง
เพ่ือเป็นข้อต่อสู้ว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นไม่เป็นความผิดตามมาตรา 5 แห่ง FTC 
Act ได ้

 ประเทศญี่ปุ่นเป็นอีกประเทศหนึ่งที่มีแนวคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
ครบถ้วนทุกประเภททั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ โดยปริยายและการกดดันราคา ซึ่ง
พฤติกรรมการปฏิเสธทั้ง 3 ประเภทนี้อาจเป็นความผิดต่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง AMA อันเป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์
สนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมได้ก็ต่อเมื่อการปฏิเสธเช่นนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการ
แข่งขันที่เป็นธรรม จะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์และองค์ประกอบความรับผิดของบทบัญญัติตามมาตรา 
19 ประกอบมาตรา 2(9) แห่ง AMA นั้นมีความคล้ายคลึงกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา สืบเนื่องมาจากการที่ประเทศญี่ปุ่นได้รับเอามาตรา 5 แห่ง FTC 
Act เข้ามาเป็นมาตรา 19 และมาตรา 2(9) แห่ง AMA นั่นเอง อย่างไรถึงจะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมนั้น JFTC ได้สร้างหลักเกณฑ์ขึ้นมาใช้
พิจารณาโดยระบุไว้ในแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดจ าหน่ายและธรรมเนียมทางพาณิชยกรรมว่า 
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมก็ต่อเมื่อการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ( foreclosure effect) ซึ่ง
หมายถึงสถานการณ์ที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 1. มีแนวโน้มที่จะก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจราย
ใหม่ในตลาดที่เกี่ยวข้อง และผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินธุรกิจอยู่ในฐานะคู่แข่งขันถูกก าจัดออกไปจาก
ตลาด และหรือ 2. โอกาสในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวถูกท าให้ลดลง ตัวอย่างเช่น 
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ในสถานการณ์ที่พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวก่อให้เกิดอุปสรรคในการหาคู่ค้ารายอ่ืนได้
อย่างสะดวก และท าให้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นเพ่ิมสูงขึ้น และหรือ
ลดความจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดหรือลดความจูงใจในการพัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ เป็นต้น โดย 
JFTC จะใช้หลักเกณฑ์ทั้ง 5 ประการต่อไปนี้  ในการพิจารณาว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้น
ส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนหรือไม่ 1. สภาพการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ 
เช่น การกระจุกตัวของตลาด ลักษณะของสินค้าที่ถูกปฏิเสธ ระดับของความแตกต่างในด้านผลิตภัณฑ์ 
2. สภาพการแข่งขันของสินค้ายี่ห้อเดียวกัน เช่น ประเภทธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ 3. สถานะในตลาด
ของผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ เช่น ส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ ล าดับที่ คุณค่าทาง
ยี่ห้อของสินค้า 4. ผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจที่ถูก
ปฏิเสธ 5. จ านวนของคู่ค้าที่ได้รับผลกระทบจากการถูกปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ  และสถานะของผู้ที่ได้รับ
ผลกระทบในตลาด อย่างไรก็ตาม มาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง AMA นี้จะไม่บังคับใช้กับ
ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่หรือน้อยกว่าร้อยละ 20 หรือเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่พ่ึงเข้า
มาด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาด เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะดังกล่าว
ย่อมไม่อาจมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมได้ และนอกจากนั้นถ้าหากการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้น 1. ให้ประสิทธิภาพและส่งเสริมการแข่งขันหรือเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภค 
หรือ 2. เกิดขึ้นโดยมีเหตุผลและความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ ผู้ปฏิเสธก็สามารถยกขึ้นเป็นข้อ
ต่อสู้เพื่อที่จะปฏิเสธความรับผิดตามมาตรา 19 ประกอบมาตรา 2(9)(vi) แห่ง AMA ได้  

 ส่วนสาธารณรัฐเกาหลีปรากฏแนวคิดเฉพาะการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทโดยแท้
และโดยปริยาย แต่แนวคิดเกี่ยวกับการกดดันราคานั้นยังไม่ชัดเจนนัก ซึ่งการการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลีอาจเป็นความผิดภายใต้บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA อันเป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมการแข่งขันท่ี
เป็นธรรมและโดยเสรีได้ ถ้าหาก 1. เป็นการปฏิเสธธุรกรรมใด ๆ โดยไม่เป็นธรรม และ 2. มีแนวโน้ม
ขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม จะเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์และองค์ประกอบความรับผิดของบทบัญญัติตาม
มาตรา 23 แห่ง MRFTA นั้นมีความคล้ายคลึงกับบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
ของประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่นเป็นอย่างมาก เนื่องจากสาธารณรัฐเกาหลีเห็นประโยชน์และ
ความจ าเป็นของบทบัญญัติตามมาตรา 19 และมาตรา 2(9) แห่ง AMA จึงรับเข้ามาบัญญัติเป็นมาตรา 
23 แห่ง MRFTA นั่นเอง อย่างไรถึงจะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ ไม่เป็นธรรมและมี
แนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมนั้น KFTC ได้สร้างหลักเกณฑ์ขึ้นมาใช้พิจารณาโดยระบุไว้
ในแนวปฏิบัติส าหรับการประเมินพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวในสถานการณ์ดังต่อไปนี้ถูกจัดว่ามีผลเป็นการจ ากัดการแข่งขันซึ่งเข้าข่ายที่จะเป็นความผิดตาม
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มาตรา 23 แห่ง MRFTA 1. สินค้าหรือบริการที่เกี่ยวข้องในการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นเป็น
สิ่งจ าเป็นส าหรับการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอีกฝ่าย 2. ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธนั้น
สามารถหาคู่สัญญาอ่ืนแทนผู้ปฏิเสธได้หรือไม่ ถ้าสามารถหาแทนได้โดยง่าย และไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย
ในการด าเนินธุรกิจเพ่ิมเติมมาก ก็แสดงว่าผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันของพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้นมีเพียงเล็กน้อย 3. การปฏิเสธท าให้การแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้องลด
น้อยลงอย่างมีนัยส าคัญ ถึงขนาดเป็นเรื่องยากต่อผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งที่จะสามารถด าเนิน
ธุรกิจอยู่ต่อไปได้ 4. การปฏิเสธนั้นท าให้เกิดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต่อคู่แข่งขัน (รวมถึงต่อผู้
ประกอบธุรกิจรายใหม่ที่ก าลังจะเข้ามาแข่งขัน) 5. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นถูกใช้เป็นวิธีในการบังคับ
ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้องยอมกระท าการอันมิชอบตาม MRFTA เช่น การก าหนดราคาขายต่อ 
หรือ การฮ้ัวราคา เป็นต้น อย่างไรก็ตาม มาตรา 23 แห่ง MRFTA นี้จะไม่ใช้บังคับกับผู้ปฏิเสธที่มีส่วน
แบ่งตลาดต่ ากว่าร้อยละ 10 หรือผู้ปฏิเสธที่มียอดขายรวมรายปีจ านวนต่ ากว่า 2,000,000,000 วอน 
(สองพันล้านวอน) ในกรณีที่ส่วนแบ่งตลาดไม่สามารถค านวณได้หรือค านวณได้ยาก เนื่องจาก
ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีลักษณะ
เช่นนี้ย่อมมีน้อยมาก จนไม่มีแนวโน้มที่จะขัดขวางการค้าที่เป็นธรรม อีกทั้งถ้าหากผู้ปฏิเสธมีข้อต่อสู้
ต่าง ๆ เช่นว่า 1. ผู้ปฏิเสธมีสินค้าไม่เพียงพอต่อความต้องการ 2. ผู้ถูกปฏิเสธขาดความน่าเชื่อถือ 3. 
การปฏิเสธที่เกิดขึ้นมีประสิทธิภาพและให้สวัสดิภาพแก่ผู้บริโภค หรือ 4. มีเหตุผลที่จ าเป็นประการอ่ืน 
ๆ ก็สามารถยกขึ้นกล่าวอ้างเพ่ือปฏิเสธความรับผิดตามมาตรา 23 แห่ง MRFTA ได้  

 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเองก็มีแนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวครบถ้วนทุก
ประเภททั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ โดยปริยายและการกดดันราคา แต่การควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม
มีความแตกต่างจาก 3 ประเทศที่ได้กล่าวถึงมาแล้วข้างต้น เนื่องจากบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมิได้รับอิทธิพลจากมาตรา 5 แห่ง FTC Act ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  แต่ได้รับอิทธิพลมาจาก Directive 2005/29/EC of 11 May 2005 
concerning unfair business- to- consumer commercial practices in the internal market 
ของสหภาพยุโรป ซึ่งเป็นกฎหมายที่ควบคุมพฤติกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและผู้ บริโภค 
(business-to-consumer) สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีรับเอา Directive ดังกล่าวมาอนุวัติการเป็น
กฎหมายภายในที่มีชื่อว่า Act Against Unfair Competition (UWG) แต่น ามาปรับใช้ในขอบเขตที่
กว้างกว่า กล่าวคือ นอกจาก UWG จะมีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองผู้บริโภคแล้ว ยังมุ่งคุ้มครองคู่แข่งขัน
และการแข่งขันอีกด้วย ในมาตรา 4 ของกฎหมายฉบับนี้เป็นส่วนที่ว่าด้วยการคุ้มครองคู่แข่งขันจาก
พฤติกรรมทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม ซึ่งพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอาจเป็นความผิดตาม
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มาตรา 4 ข้อที่ 4 แห่ง UWG ได้ถ้าหากการปฏิเสธนั้นเป็นการจงใจกีดขวางคู่แข่งขัน อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายฉบับนี้ เปิ ด โอกาสให้ผู้ เ สี ยหายสามารถ ฟ้องคดี ได้ ด้ วยตนเองโดยไม่ต้ อ งผ่ าน 
Bundeskartellamt จึงท าให้แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้ UWG มีไม่มาก
นัก   

  ในการฟ้องร้องต่อพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมิได้มี
อ านาจเหนือตลาดที่เกิดขึ้นในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยหลักแล้วเป็นการฟ้องร้องโดยอาศัย
บทบัญญัติตามมาตรา 20(1) และมาตรา 20(3) แห่ง GWB ซึ่งเป็นกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ฉบับหลัก ผ่านการด าเนินการของ Bundeskartellamt การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะเป็น
ความผิดต่อมาตราดังกล่าวซึ่งมีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม 
(SMEs) ฝั่งอุปทานให้สามารถคงอยู่ในตลาดหลาย ๆ ราย เพ่ือเป็นการป้องกันกระบวนการต่อต้านการ
แข่งขันตั้งแต่แรกเริ่มได้ก็ต่อเมื่อ 1. เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือมีอ านาจ
ตลาดที่เหนือกว่า 2. กีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนด้วยการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 3. โดยไม่มี
เหตุผลอันสมควร 4. ส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม อย่างไรถึงจะเป็นการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรนั้นจะต้องมีการชั่ง
น้ าหนักผลประโยชน์ โดยปรากฏหลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาจากค าพิพากษาของศาล ค าวินิจฉัยของ 
Bundeskartellamt รวมทั้งจากตัวบทใน GWB ดังนี้ 1. สภาพของตลาด 2. สภาพของผู้ปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจซึ่งต้องมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบหรือผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจตลาดที่เหนือกว่า และสภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งถูกปฏิเสธ 3. สภาพของสินค้าหรือบริการที่
ปฏิเสธ 4. ลักษณะของการปฏิเสธที่ผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน 5. ผลกระทบของการปฏิเสธ
ที่เกิดขึ้นต่อผู้ประกอบธุรกิจ SMEs แต่ถ้าหากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นมีเหตุผลอัน
สมควร เช่น 1. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ 2. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่
ละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา หรือ 3. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจเนื่องจากมีความเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้
ในทางกฎหมาย ผู้ปฏิเสธก็สามารถยกข้อต่อสู้เหล่านั้นขึ้นอ้างเพ่ือปฏิเสธความรับผิดตามมาตรา 20(1) 
และ 20(3) แห่ง GWB ได ้

 ส าหรับประเทศไทยมีบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งสามารถควบคุม
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นในประเทศไทย บัญญัติอยู่ในมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยวางหลักห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งตามมาตรา 57(1) ถึงมาตรา 57(4) อันเป็นผลให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าซึ่งเป็นหน่วยงานที่
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บังคับใช้กฎหมายฉบับนี้มีดุลยพินิจที่จะวินิจฉัยปัญหาจากข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องทั้งหมดได้ แต่อย่างไร
ก็ตาม จากการศึกษาพบว่าการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติ
ตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ยังคงมีปัญหาอยู่หลายประการ 
ตั้งแต่ปัญหาการบังคับใช้ที่ไม่ชัดเจน ทั้งในด้านประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะต้อง
ถูกควบคุม ด้านการปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 57 เพ่ือควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ด้าน
แนวปฏิบัติที่ก าหนดถึงหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะน ามาใช้พิจารณาความผิด
ของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว และด้านหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อต่อสู้ส าหรับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียว ตลอดจนปัญหาในเรื่องวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ไม่แน่นอน  

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 ข้อเสนอแนะเพ่ือให้การควบคุมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 57 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และสอดคล้องตาม
แนวทางของประเทศสากล จะขอแบ่งออกเป็น 3 ประเด็น คอื ข้อเสนอแนะในการปรับปรุงบทบัญญัติ
ของกฎหมาย ข้อเสนอแนะในการออกประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า และ
ข้อเสนอแนะในการจัดท าแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่มีความเหมาะสม 
เพ่ือที่จะช่วยให้การบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้น
ในประเทศไทยมีความชัดเจน และมีประสิทธิภาพเพ่ิมมากขึ้นในทุก ๆ ด้าน และเพ่ือเป็นการยืนยัน
วัตถุประสงค์ของมาตรา 57 ให้มีความแน่นอน 

 5.2.1 ข้อเสนอแนะในการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมาย 

  การที่แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 จะสอดคล้องกับต่างประเทศได้นั้น ประการแรกก็คือ ต้องมีการปรับใช้และตีความ
มาตรา 57 ว่าเป็นมาตราที่มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองกระบวนการการแข่งขันในตลาดเสียก่อน 
หลักเกณฑ์พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวถึงจะสอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ของต่างประเทศ แต่ด้วยถ้อยค าของบทบัญญัติตามมาตรา 57 ที่ว่า “อันเป็นผลให้เกิด
ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน” ไม่อาจท าให้มีการปรับใช้และตีความไปตามวัตถุประสงค์
เช่นนั้นได้ เพราะความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีจะต้องพิสูจน์ตามมาตรานี้คือความเสียหายของผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งเป็นฝ่ายถูกปฏิเสธ มิใช่ความเสียหายที่เกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขันใน
ตลาด แตกต่างไปจากหลักเกณฑ์พิจารณาความผิดของต่างประเทศ ที่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว
จะเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมก็ต่อเมื่อการปฏิเสธนั้นมี
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ผลกระทบต่อการแข่งขันหรือมีแนวโน้มว่าจะเกิดผลกระทบต่อการแข่งขัน ดังนั้นถ้าหากไม่มีการแก้ไข
ปรับปรุงบทบัญญัติตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เสียก่อน 
แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้มาตรา 57 ก็ไม่อาจ
สอดคล้องกับแนวทางของต่างประเทศได้ เพราะแม้จะเสนอแนะให้มีการตีความหรือออกแนวปฏิบัติ
ของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าว่าผลกระทบของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็น
ความผิดตามมาตรา 57 นี้ หมายถึง การปฏิเสธที่มีผลกระทบต่อการแข่งขันหรือมีแนวโน้มว่าจะเกิด
ผลกระทบต่อการแข่งขันก็มิอาจท าได้ เพราะเป็นการตีความหรือออกแนวปฏิบัติที่ขัดแย้งต่อ
บทบัญญัติของกฎหมาย 

  ด้วยเหตุผลข้างต้น ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะให้มีการแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติตามมาตรา 
57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยให้เพ่ิมเติมถ้อยค าว่า “และมีแนวโน้ม
ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม (and tend to impede fair competition)” ไว้ในวรรคหนึ่งของ
มาตรา 57 ซึ่งถ้อยค าดังกล่าวนี้เป็นถ้อยค าที่บัญญัติอยู่ในบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลี เมื่อมีการเพิ่มเติมถ้อยค าดังกล่าวลงไปในวรรคหนึ่ง
ของมาตรา 57 แล้ว ผลกระทบที่ผู้ฟ้องคดีจะต้องพิสูจน์ตามองค์ประกอบความรับผิดใหม่ก็คือ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นต่อการแข่งขัน มิใช่ผลกระทบเฉพาะตัวผู้ประกอบธุรกิจรายใด
รายหนึ่งดังเดิม และที่เลือกใช้ค าว่า “แนวโน้ม” ก็เพ่ือที่จะได้สามารถปรับใช้และตีความบทบัญญัติ
ตามมาตรา 57 ใหม่นี้ให้สอดคล้องกับการปรับใช้และตีความบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลีรวมทั้งบทบัญญัติเรื่องการควบคุม
พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาดเชิงเปรียบเทียบและผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจตลาด
ที่เหนือกว่าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กล่าวคือ เป็นมาตรการคุ้มครองการแข่งขันตั้งแต่ในระยะ
แรกเริ่ม หรือก็คือเป็นมาตรการป้องกันเพ่ือไม่ให้เกิดพฤติกรรมการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ
ตามมาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ .ศ. 2560 ตั้งแต่ในระยะแรกเริ่ม 
(preventing abuse of dominant position at an incipient level) ดังนั้น แม้ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถ
พิสูจน์ให้เห็นถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขัน แต่ถ้าผู้ฟ้องคดีสามารถพิสูจน์ให้เห็นถึงแนวโน้ม
ว่าจะเกิดความเสียหายต่อการแข่งขันถ้าหากปล่อยให้มีการกระท าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวนั้นต่อไปได้ ก็เข้าข่ายองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 57 ที่เสนอให้แก้ไขใหม่ได้แล้ว ซึ่ง
เป็นภาระการพิสูจน์ที่ค่อนข้างง่ายและสะดวกในทางปฏิบัติมากกว่าการพิสูจน์ให้เห็นถึงความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขันแล้ว 
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  เมื่อความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีจะต้องพิสูจน์ตามมาตรา 57 ที่เสนอให้แก้ไขใหม่คือความ
เสียหายต่อการแข่งขันแล้ว ก็จะเป็นการยืนยันว่ามาตรา 57 ใหม่นี้เป็นมาตราที่มีวัตถุประสงค์มุ่ง
คุ้มครองกระบวนการการแข่งขันในตลาด โดยไม่เปิดโอกาสให้ตีความได้อีกว่าเป็นมาตราที่มี
วัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งในตลาดเหมือนมาตรา 57 ก่อนมีการแก้ไข 
เพราะถ้อยค าตามมาตรา 57 ใหม่นี้มีการกล่าวถึงการแข่งขันไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น ปัญหาที่ว่า
วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติตามมาตรา 57 มีความไม่ชัดเจนแน่นอนเนื่องจากมีความเห็นแบ่งออกเป็น 
2 ฝ่าย ระหว่างฝ่ายที่เห็นว่าเป็นมาตราที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจกับฝ่ายที่เห็นว่ามี
วัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองหรือรักษากระบวนการการแข่งขันในตลาดโดยรวมก็จะไม่มีอีกต่อไป และเมื่อ
วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 มีความสอดคล้อง
กับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่ เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ญี่ปุ่น และสาธารณรัฐเกาหลี รวมทั้งบทบัญญัติที่ใกล้เคียงกันของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว ก็
จะท าให้แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยอาศัยบทบัญญัติ
เรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทย โดยเฉพาะหลักเกณฑ์พิจารณาความผิดมี
ความถูกต้อง และสอดคล้องตามแนวทางของประเทศสากลเหล่านั้น อีกท้ังยังส่งผลให้แนวปฏิบัติด้าน
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ในส่วนของ
ผลกระทบของการปฏิเสธที่ผู้เขียนเสนอแนะให้จัดท าในข้อต่อไปมีความสอดคล้องกับของประเทศ
สากลดังกล่าวและไม่ขัดแย้งกับบทบัญญัติตามมาตรา 57 อีกด้วย  

  ด้วยข้อพิจารณาข้างต้น จึงขอเพ่ิมเติมถ้อยค าว่า “และมีแนวโน้มขัดขวางการแข่งขันที่
เป็นธรรม” ไว้ในวรรคหนึ่งของมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดย
มีถ้อยค าภายหลังการแก้ไขปรับปรุงดังนี้ 

  “ห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท ำกำรใด ๆ อันเป็นผลให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผู้
ประกอบธุรกิจรำยอ่ืน และมีแนวโน้มขัดขวำงกำรแข่งขันที่เป็นธรรม ในลักษณะอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด 
ดังต่อไปนี  

  (1) กีดกันกำรประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรำยอ่ืนอย่ำงไม่เป็นธรรม 

  (2) ใช้อ ำนำจตลำดหรืออ ำนำจต่อรองที่เหนือกว่ำอย่ำงไม่เป็นธรรม 

  (3) ก ำหนดเงื่อนไขทำงกำรค้ำอันเป็นกำรจ ำกัดหรือขัดขวำงกำรประกอบธุรกิจของ
ผู้อื่นอย่ำงไม่เป็นธรรม 

  (4) กระท ำกำรในลักษณะอ่ืนตำมที่คณะกรรมกำรประกำศก ำหนด” 
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 5.2.2 ข้อเสนอแนะในการออกประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า 

  ปัญหาด้านการปรับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ขาดความชัดเจนและไม่เป็นเอกภาพ มีสาเหตุเพราะมาตรา 57 ไม่มีอนุมาตราใด
เลยที่ระบุถึงพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้นผู้เขียนจึงขอเสนอให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าใช้อ านาจตามมาตรา 57(4) ออกประกาศของคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าโดยก าหนดให้พฤติกรรม “การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว” และ “การกดดัน
ราคา” เป็นกระท าการในลักษณะอ่ืนตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนดตามมาตรา 57(4) เพ่ือเป็น
การขจัดปัญหาการปรับใช้ดังกล่าว และช่วยให้การปรับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจทุกประเภทสามารถท าได้อย่างสะดวก ไม่จ าเป็นต้องมาถกเถียงกันอีกต่อไปว่าจะ
ปรับใช้มาตรา 57 ในอนุมาตราใดระหว่างมาตรา 57(1) และมาตรา 57(3) ถึงจะเป็นการถูกต้องและมี
ประสิทธิภาพมากกว่ากัน เพราะหลังจากที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าออกประกาศเช่นว่า
นั้นแล้ว การควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทุกประเภทก็จะสามารถท าได้โดยอาศัย
การปรับใช้มาตรา 57(4) ประกอบกับประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าโดยตรง ไม่
ต้องอาศัยการปรับใช้มาตรา 57(1) และมาตรา 57(3) อีก  

  รายละเอียดของประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่ ผู้เขียนเสนอให้
ออกประกาศก าหนดมีดังนี้  

  ข้อ 1 “ห้ามปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไม่เป็นธรรม” โดยให้ระบุนิยามของการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเอาไว้ในประกาศด้วยว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว (unilateral 
refusal to deal) หมายถึง “การที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจราย
อ่ืน ๆ อย่างไม่เป็นธรรม และให้หมายความรวมถึงการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งท าธุรกิจด้วยโดย
จ ากัดปริมาณหรือชนิดของสินค้าหรือบริการ หรือก าหนดเงื่อนไขที่เสียเปรียบอย่างมากกับผู้ประกอบ
ธุรกิจอีกฝ่ายหนึ่ง” เพ่ือเป็นการระบุให้ชัดเจนว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ถูกควบคุม และอาจ
เป็นความผิดตามมาตรา 57 นี้หมายถึงทัง้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ และการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย  

  ข้อ 2 “ห้ามกดดันราคาอย่างไม่เป็นธรรม” และให้ระบุนิยามของการกดดันราคาเอาไว้
ในประกาศด้วยเช่นกันว่า การกดดันราคา (margin squeeze) หมายถึง “พฤติกรรมที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจในตลาดต้นน้ าได้เสนอหรือก าหนดราคาวัตถุดิบในตลาดต้นน้ าซึ่งจ าเป็นต่อการน าไปประกอบ
ธุรกิจในตลาดปลายน้ าให้อยู่ในระดับที่สูงกว่าราคาสินค้าของตนเองในตลาดปลายน้ าที่จ าหน่ายให้กับ
ผู้บริโภค หรือก าหนดราคาสินค้าวัตถุดิบต้นน้ าไว้ในระดับที่ลูกค้าของตนซึ่งด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาด
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ปลายน้ าไม่สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจนั้นในตลาดปลายน้ าได้โดยการด าเนินธุรกิจที่สมเหตุผล
ทางเศรษฐกิจ”  

  เหตุผลที่ผู้เขียนได้เสนอให้แยกเอาการกดดันราคาออกมาเป็นอีกข้อหนึ่งต่างหากจาก
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว เนื่องจากผู้เขียนมีความเห็นไปในแนวทางของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีที่จัดให้การกดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่มิชอบอีกพฤติกรรมหนึ่งแยกออกมาต่างหากจาก
พฤติกรรมโดยมิชอบอ่ืน ๆ (stand-alone form of abuse) โดยผู้เขียนเห็นว่าการกดดันราคาเป็น
พฤติกรรมที่ต้องพิจารณาการตั้งราคาในตลาดทั้ง 2 ระดับ คือ ทั้งราคาในตลาดต้นน้ าและราคาใน
ตลาดปลายน้ าควบคู่กัน แต่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยายจะมุ่งพิจารณาเฉพาะการตั้ง
ราคาที่สูงมากในตลาดต้นน้ าเท่านั้น นอกจากนั้นการแยกเอาการกดดันราคาออกมาเป็นความผิด
ต่างหากจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจะช่วยท าให้หลักกฎหมายในเรื่องการกดดันราคาของ
ประเทศไทยมีแนวโน้มที่จะพัฒนาได้มากกว่า เห็นได้จากตัวอย่างในประเทศสหรัฐอเมริกาที่จัดให้การ
กดดันราคาเป็นประเภทหนึ่งของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวแล้วท าให้หลักกฎหมายเรื่องการ
กดดันราคาในประเทศนี้ไม่พัฒนาเท่าที่ควร เพราะเมื่อศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นว่าผู้ประกอบ
ธุรกิจในคดีนั้น ๆ ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจด้วยแล้ว ศาลก็ไม่มีหน้าที่ที่จะเข้าไปพิจารณาถึงการ
กดดันราคาเลย โดยศาลให้ความเห็นว่าเมื่อผู้ประกอบธุรกิจไม่มีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจแล้ว ผู้
ประกอบธุรกิจนั้นจะตั้งราคาสินค้าในระดับค้าส่งอย่างไรก็ได้ จึงท าให้ประเด็นการกดดันราคาขึ้นไปสู่
การพิจารณาของศาลก็ต่อเมื่อศาลเห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจในคดีมีหน้าที่ที่จะต้องท าธุรกิจเท่านั้น ซึ่งนัก
กฎหมายบางส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็เห็นว่าควรแยกเอาการกดดันราคาออกมาเป็นความผิด
ต่างหากจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเพ่ือที่หลักกฎหมายเรื่องการกดดันราคานี้จะได้
มีพัฒนาการเพ่ิมมากขึ้น ดังนี้ผู้เขียนจึงเห็นว่าหลักกฎหมายเรื่องการกดดันราคาในประเทศไทยควร
เดินตามแนวทางของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมากกว่าแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือญี่ปุ่น 

  นอกจากการออกประกาศเช่นนี้จะท าให้การปรับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเป็นเอกภาพแล้ว ยังเป็นการช่วยแก้ไขปัญหาด้านประเภทของการ
ปฏิเสธไม่ธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะถูกควบคุมตามมาตรา 57 อีกด้วย เพราะในประกาศดังกล่าวมีการระบุ
ชัดเจนก าหนดให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย
และการกดดันราคาจัดเป็นการกระท าการในลักษณะอ่ืนใดตามมาตรา 57(4) ฉะนั้น ในการบังคับใช้
มาตรา 57 คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยจะต้องด าเนินการกับการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย รวมทั้งการกดดันราคา 
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 5.2.3 ข้อเสนอแนะในการจัดท าแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า 

  เมื่อปัญหาด้านประเภทของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ด้านการปรับใช้และ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายตามมาตรา 57 ถูกแก้ไขโดยการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายและการ
ออกประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าแล้ว ก็จะเหลือแต่ปัญหาการบังคับใช้ในด้าน
หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดและข้อต่อสู้ของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ซึ่ง ในทาง
วิชาการเชื่อว่าปัญหาการบังคับใช้และตีความอันเกิดจากความไม่ชัดเจนของกฎหมายเช่นนี้สามารถ
แก้ไขได้ด้วยการออกแนวปฏิบัติ (guidelines) ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ในการบังคับใช้และตีความ
กฎหมายของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า และผู้เขียนก็เห็นด้วยกับวิธีการแก้ไขปัญหานี้ แม้
บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศไทยจะมีแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการ
ค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เป็นแนวทาง
ในการบังคับใช้และตีความกฎหมายอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม แนวปฏิบัติฉบับนี้ไม่อาจเหมาะสมกับ
สภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในปัจจุบัน และยังมิได้ช่วยให้การบังคับใช้บทบัญญัติตามมาตรา 29 มี
ความชัดเจนขึ้นมากนัก  

  ผู้เขียนจึงขอเสนอให้มีการจัดท าแนวปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตาม
มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ในด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการ
พิจารณาความผิดตามมาตรา 57 ว่าอย่างไรคือการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไม่เป็นธรรม และ
ในด้านหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อต่อสู้ตามมาตรา 57 ว่าอย่างไรคือการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่าง
เป็นธรรม โดยมีแนวทางในการจัดท าแนวปฏิบัติทั้ง 2 ด้านดังต่อไปนี้ 

  5.2.3.1 แนวทางในการจัดท าแนวปฏิบัติด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา
ความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

   จากที่ผู้เขียนได้เสนอให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าออกประกาศ
ตามมาตรา 57(4) ก าหนดห้ามผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไม่เป็นธรรม ดังนั้น
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะเป็นความผิดตามมาตรา 57(4) ก็ต่อเมื่อเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม ซึ่ง
หลักเกณฑ์หรือปัจจัยที่จะน ามาประเมินความไม่เป็นธรรมนั้นผู้เขียนเสนอให้ระบุรายละเอียดไว้ในแนว
ปฏิบัติพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 ในด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดตามมาตรา 57 

   ในการจัดท าแนวปฏิบัติด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 57(4) ประกอบกับประกาศของคณะกรรมการ
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การแข่งขันทางการค้า ผู้เขียนเห็นว่าควรมีหลักเกณฑ์ส าคัญที่จะน ามาประเมินความไม่เป็นธรรม
ดังต่อไปนี้ 

   (1) สภาพตลาด 

   สภาพตลาดที่ต้องน ามาพิจารณาหมายถึงสภาพตลาดของผู้ปฏิเสธและ
สภาพตลาดของผู้ถูกปฏิเสธ ถ้าเป็นการปฏิเสธในแนวดิ่งก็จะต้องพิจารณาทั้งสภาพตลาดต้นน้ าและ
สภาพตลาดปลายน้ า โดยดูจากทั้งระดับการกระจุกตัวของตลาด (market concentration) พลวัต
ของตลาด (dynamics of the market) และอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต้นน้ าและตลาดปลายน้ า เป็น
ต้น 

   ตัวอย่างเช่น ในสภาพตลาดมีการแข่งขันอยู่น้อยหรือในตลาดผู้แข่งขันน้อย
ราย (oligopolistic market) ซึ่งมีระดับของการกระจุกตัวของตลาดสูง การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวที่เกิดขึ้นในสภาพตลาดเช่นนี้มีแนวโน้มสูงที่จะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม เนื่องจากผู้ถูก
ปฏิเสธจะไม่สามารถหาคู่ค้ารายอ่ืนที่ท าธุรกิจอย่างเดียวกับผู้ปฏิเสธได้โดยง่าย การปฏิเสธเช่นนั้นจึง
สร้างอุปสรรคหรือความยากล าบากให้การด าเนินธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธเป็นอย่างมาก 

   (2) สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   โดยพิจารณาจาก ส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ ความสามารถส่วนเกินในการ
ผลิตสินค้า ลักษณะของผู้ปฏิเสธที่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนจ าเป็นต้องพ่ึงพา รวมทั้งขนาดธุรกิจของผู้
ปฏิเสธและขนาดธุรกิจของคู่แข่งของผู้ปฏิเสธ เป็นต้น 

   ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้นั้น ไม่จ าเป็นต้องมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือ
ตลาด แสดงว่าผู้ประกอบธุรกิจทุกรายก็อาจมีความผิดตามมาตรา 57 ได้ทั้งสิ้น แต่จากการวิเคราะห์
วัตถุประสงค์ของมาตรา 57 แล้วพบว่าเป็นมาตราที่มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองกระบวนการการแข่งขัน
ในตลาด ดังนั้นในความเป็นจริงผู้ประกอบธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 57 นี้ย่อมหมายถึงผู้
ประกอบธุรกิจที่มีความสามารถมากพอที่จะท าอันตรายต่อการแข่งขันในตลาดได้ ซึ่งส่วนแบ่งตลาด
เป็นปัจจัยที่สามารถชี้ให้เห็นถึงผลกระทบต่อการแข่งขันที่มีน้ าหนักสูงมาก กล่าวคือ ยิ่งผู้ปฏิเสธมีส่วน
แบ่งตลาดสูงก็ยิ่งมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 57(4) ได้มากขึ้นตามไปด้วย และถ้าหากผู้
ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดสูงตั้งแต่ร้อยละ 50 ขึ้นไป และมียอดเงินขายในปีที่ผ่านมาตั้งแต่หนึ่งพันล้าน
บาทข้ึนไปก็จะกลายเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของผู้
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ปฏิเสธประเภทนี้ก็จะเข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 แทน ในทางกลับกันถ้าหากผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดน้อยมาก ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการ
ปฏิเสธนั้นก็ไม่อาจจะเห็นได้อย่างเด่นชัด จึงมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 57(4) ได้น้อย
ตามไปด้วย อาจกล่าวได้ว่ายิ่งผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดสูงเท่าใดก็จะยิ่งถูกจ ากัดเสรีภาพในการ
เลือกคู่สัญญามากขึ้นเท่านั้น 

   ฉะนั้น ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 57(4) ได้นั้นจึงหมายถึง
ผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดมากเพียงพอที่จะสามารถท าอันตรายต่อการแข่งขันหรือมีแนวโน้ม
ท าอันตรายต่อการแข่งขันได้ แต่เมื่อมาตรา 57 บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกราย ท าให้มาตรานี้มี
ขอบเขตการบังคับใช้ที่กว้างมากจนเกินไป คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าอาจต้องเสีย
ทรัพยากรทั้งทางด้านก าลังคนและเวลามาตรวจสอบพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจทุกรายซึ่งเป็นไป
ไมไ่ด้ในทางปฏิบัติ ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าควรน าเอาแนวทางของบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้า
ที่ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นและสาธารณรัฐเกาหลีมาพิจารณา เนื่องจากกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของทั้ง 2 ประเทศนี้มีการประกาศก าหนดข้อยกเว้นความรับผิดเรื่องส่วนแบ่งตลาดออกมา
อย่างเป็นทางการ ดังนั้น ผู้เขียนขอเสนอให้ก าหนดเป็นข้อยกเว้นหรือเขตปลอดภัยไว้ในแนวปฏิบัติ
ด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในส่วน
สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจและคู่แข่งของผู้ปฏิเสธเลยว่า มาตรา 57 นี้จะไม่
บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่สามารถท าอันตรายหรือไม่น่าจะท าอันตรายต่อการแข่งขันได้ โดยใช้
ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจฝ่ายที่กระท าพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมาเป็นเกณฑ์ใน
การพิจารณา กล่าวคือ มาตรา 57 นี้จะไม่ใช้บังคับกับผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดน้อยเกินไปจน
ไม่อาจท าอันตรายต่อการแข่งขันได้นั่นเอง เป็นผลให้พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้
ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดน้อยมากหลุดพ้นจากการถูกตรวจสอบตามมาตรานี้ 

   บทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นและ
สาธารณรัฐเกาหลีมิได้บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจทุกราย แต่ปรากฏว่ามีการก าหนดข้อยกเว้นหรือ
เขตปลอดภัยไว้อย่างเป็นทางการในแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า โดยแนวทาง
ของประเทศญี่ปุ่นจะยกเว้นไม่บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดตั้งแต่หรือน้อยกว่าร้อยละ 
20 ส่วนแนวทางของสาธารณรัฐเกาหลีจะยกเว้นไม่บังคับใช้กับผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดต่ า
กว่าร้อยละ 10 จะเห็นได้ว่าเกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่องส่วนแบ่งตลาดที่ 2 ประเทศนี้ใช้พิจารณานั้นแตกต่าง
กันเล็กน้อย ซึ่งในตอนแรก ประเทศญี่ปุ่นเองก็ใช้เกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่องส่วนแบ่งตลาดที่ต่ ากว่าร้อยละ 
10 จนต่อมามีการปรับหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ให้ทันสมัยมากขึ้น จึงได้มีการเปลี่ยนเกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่อง
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ส่วนแบ่งตลาดมาเป็นตั้งแต่หรือน้อยกว่าร้อยละ 20 แทน ฉะนั้น ถ้าหากประสงค์ที่จะให้แนวปฏิบัติ
ด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 
57(4) ที่ก าลังเสนอให้จัดท าขึ้นนี้มีความทันสมัย ก็สมควรที่จะยึดเกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่องส่วนแบ่งตลาดที่
ร้อยละ 20 ตามแนวทางของประเทศญี่ปุ่น  

   อย่างไรก็ตาม หลังจากที่ผู้เขียนได้พิจารณาถึงความสอดคล้องระหว่างแนว
ปฏิบัติด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตาม
มาตรา 57(4) ที่ก าลังเสนอให้จัดท านี้กับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 และ
กฎหมายล าดับรองอ่ืน ๆ แล้ว พบว่า ถ้าแนวปฏิบัติดังกล่าวยึดเกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่องส่วนแบ่งตลาดที่
ร้อยละ 20 จะท าให้เกิดความลักลั่นกับประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง หลักเกณฑ์
การเปน็ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด พ.ศ.25501 ข้อ 1(2) ที่บัญญัติว่า “ข้อ 1 ให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลำดและยอดเงินขำย ดังต่อไปนี  เป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ ำนำจเหนือตลำด 

   (1) ... 

   (2) ผู้ประกอบธุรกิจสำมรำยแรก ในตลำดสินค้ำใดสินค้ำหนึ่งหรือบริกำรใด
บริกำรหนึ่งที่มีส่วนแบ่งตลำดในปีที่ผ่ำนมำรวมกันตั งแต่ร้อยละเจ็ดสิบห้ำขึ นไป และมียอดเงินขำยในปี
ที่ผ่ำนมำตั งแต่หนึ่งพันล้ำนบำทขึ นไป 

   ควำมในวรรคหนึ่ง (2) มิให้ใช้บังคับกับผู้ประกอบธุรกิจรำยใดรำยหนึ่งที่มี
ส่วนแบ่งตลำดในปีที่ผ่ำนมำต่ ำกว่ำร้อยละสิบ หรือยอดเงินขำยในปีที่ผ่ำนมำต่ ำกว่ำหนึ่งพันล้ำนบำท” 

   โดยหลักแล้ว พฤติกรรมอย่างเดียวกันที่ถูกจัดเป็นการใช้อ านาจเหนือตลาด
โดยมิชอบตามมาตรา 50 ก็มักจะถูกจัดว่าเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 ด้วย 
ฉะนั้น ผู้ประกอบธุรกิจที่มีความผิดตามมาตรา 50 จึงมักจะมีความผิดตามมาตรา 57 ด้วยในตัว 
เนื่องจากมาตรา 50 เป็นมาตราที่มีโทษรุนแรงกว่า กล่าวคือ มีโทษทางอาญาให้จ าคุกตามมาตรา 72 
ส่วนมาตรา 57 มีเพียงโทษปรับทางปกครองตามมาตรา 82 ฉะนั้นผู้ประกอบธุรกิจที่ได้กระท า
ความผิดถึงขนาดเข้าองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 50 ซึ่งมีโทษรุนแรงกว่า ก็ย่อมจะมีความผิด
ตามมาตรา 57 ที่มีโทษเบากว่าไปในตัว คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าสามารถใช้ดุลยพินิจของ
ตนในการเลือกว่าจะด าเนินคดีกับผู้ประกอบธุรกิจตามมาตรา 50 หรือมาตรา 57 โดยพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดี ถ้าพฤติการณ์และความรุนแรงมีไม่มากนัก คณะกรรมการการแข่งขัน

                                           
1 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ฉบับประกาศและงานทั่วไป เล่ม 124 ตอนพิเศษ 15 ง, ลงวันที่ 7 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2550 
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ทางการค้าก็อาจเลือกด าเนินคดีตามมาตรา 57 แทนมาตรา 50 ได้ แม้ข้อเท็จจริงในคดีนั้น  ๆ จะต้อง
ตามองค์ประกอบความรับผิดตามมาตรา 50 ก็ตาม   

   แต่ถ้าแนวปฏิบัติตามมาตรา 57 ยึดเกณฑ์ข้อยกเว้นความรับผิดเรื่องส่วน
แบ่งตลาดที่ร้อยละ 20 ก็จะให้ผลเป็นว่า อาจมีบางกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจมีความผิดตามมาตรา 50 
แต่ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 57 กลับกลายเป็นว่าผู้ประกอบธุรกิจมีความผิดตามมาตราที่มีโทษหนัก 
แต่ไม่ผิดความผิดตามมาตราที่มีโทษเบา และยังท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าไม่สามารถ
ใช้ดุลยพินิจในการเลือกด าเนินคดีตามมาตรา 57 แทนมาตรา 50 ได้อีกด้วย เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจ
ที่ได้กระท าความผิดมีส่วนแบ่งตลาดที่เข้าข้อยกเว้นความรับผิดของมาตรา 57 นั่นเอง เป็นผลให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะต้องด าเนินคดีตามมาตรา 50 แต่เพียงมาตราเดียว แม้
พฤติการณ์และความรุนแรงของคดีนั้นจะมีไม่มากก็ตาม ซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่สมเหตุผลอย่างยิ่ง  

   ตัวอย่างสถานการณ์ความลักลั่นดังกล่าวจะเกิดได้ในกรณีดังนี้  ใน
สถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจอันดับที่หนึ่ง อันดับที่สอง อันดับที่สาม และอันดับที่สี่ มีส่วนแบ่งตลาด
ในปีที่ผ่านมาร้อยละ 70, 15, 10 และ 5 ตามล าดับ และผู้ประกอบธุรกิจทุกรายมียอดเงินขายในปีที่
ผ่านมาเกินกว่า 1,000 ล้านบาท ผู้ประกอบธุรกิจอันดับที่หนึ่ง อันดับที่สอง และอันดับที่สามจะมี
สถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดตามประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า 
เรื่อง หลักเกณฑ์การเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด พ.ศ. 2550 ข้อ 1(2) วรรคแรก 
พฤติกรรมโดยมิชอบใด ๆ ของผู้ประกอบธุรกิจอันดับที่หนึ่ง อันดับที่สอง และอันดับที่สามนี้อาจเข้า
ข่ายเป็นการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 50 ได้ แต่พฤติกรรมโดยมิชอบ
ของผู้ประกอบธุรกิจอันดับที่สอง และอันดับที่สามกลับไม่เป็นความผิดในเรื่องพฤติกรรมทางการค้าท่ี
ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 ถ้าหากยึดเกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่องส่วนแบ่งตลาดที่ร้อยละ 20 

   ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากยึดเกณฑ์ข้อยกเว้นเรื่องส่วนแบ่งตลาดที่ต่ ากว่า
ร้อยละ 10 ลงมา ตามแนวทางของสาธารณรัฐเกาหลีย่อมมีความเหมาะสมมากกว่าแนวทางของ
ประเทศญี่ปุ่น เพราะแนวปฏิบัติด้านหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 57(4) ที่ก าลังเสนอให้จัดท านี้ จะได้มีความสอดคล้องกับประกาศ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง หลักเกณฑ์การเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด 
พ.ศ. 2550 นอกจากนั้น เมื่อพิจารณาจากสภาพของเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวม โดยดูจาก
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ผลิตภัณฑ์มวลรวมในประเทศ (GDP)2 ยังพบว่ามีความใกล้เคียงกับสภาพเศรษฐกิจของสาธารณรัฐ
เกาหลีมากกว่าของประเทศญี่ปุ่นอีกด้วย ซึ่งการยึดเอาเกณฑ์ของประเทศที่มีสภาพเศรษฐกิจใกล้เคียง
กัน ย่อมมีแนวโน้มว่าจะท าให้การน าเอาเกณฑ์ดังกล่าวนั้นมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศ
ไทยมีประสิทธิภาพมากกว่า 

   จากข้อความข้างต้น สรุปว่าในการจัดท าแนวปฏิบัติด้านหลักเกณฑ์ที่ใช้ใน
การพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ผู้เขียนขอเสนอให้มีข้อยกเว้น
หรือเขตปลอดภัยก าหนดไว้อย่างชัดเจนในส่วนสภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
และคู่แข่งของผู้ปฏิเสธว่า ในการบังคับใช้มาตรา 57 เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียว จะไม่ใช้บังคับกับผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดไม่ถึงร้อยละ 10 (หรือต่ ากว่าร้อยละ 10 ลง
มา) ดังนั้นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดต่ ากว่าร้อย
ละ 10 ลงมา จึงหลุดพ้นจากการถูกตรวจสอบตามมาตรา 57(4) เนื่องจากการปฏิเสธโดยผู้ประกอบ
ธุรกิจเช่นว่านั้นย่อมไม่มีผลกระทบเป็นอันตรายต่อการแข่งขันหรือไม่มีแนวโน้มขัดขวางการแข่งขันที่
เป็นธรรมในตลาดได้ กล่าวได้ว่า การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาด
ต่ ากว่าร้อยละ 10 ลงมาจะไม่ถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
57(4) ประกอบกับประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้านั่นเอง 

   นอกจากส่วนแบ่งตลาดแล้ว ถ้าหากผู้ปฏิเสธมีลักษณะเป็นผู้ประกอบธุรกิจ
ที่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนจ าเป็นต้องพ่ึงพา การปฏิเสธของผู้ปฏิเสธที่มีลักษณะเช่นนี้ย่อมส่งผลให้เกิด
ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ซึ่งมีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมได้มาก 
เนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธมีความจ าเป็นต้องพ่ึงพาผู้ปฏิเสธถึงจะสามารถด าเนินธุรกิจต่อไปได้อย่างสะดวก 
ถ้าหากขาดการท าธุรกิจกับผู้ปฏิเสธไปย่อมได้รับอุปสรรคเป็นอย่างมาก โดยผู้เขียนเสนอให้น าแนวทาง
ที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใช้ในการประเมินลักษณะของการ
เป็นผู้ประกอบธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนจ าเป็นต้องพ่ึงพามาเป็นแนวทางในการพิจารณาตาม
แนวปฏิบัติที่ผู้เขียนเสนอให้จัดท า โดยหลักเกณฑ์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมีอยู่ว่า ให้พิจารณาจากผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นฝ่ายต้องพ่ึงพา (dependent) ว่ามี
โอกาสอย่างเพียงพอ และสมเหตุผลที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้หรือไม่ ถ้าไม่
มีโอกาสที่จะเปลี่ยนไปท าธุรกิจกับผู้อ่ืนได้เลยก็แสดงว่าผู้ปฏิเสธนั้นมีลักษณะเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่ผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืนจ าเป็นต้องพ่ึงพาแล้ว ซึ่งอาจเกิดขึ้นในสถานการณ์ดังเช่น 1. ในสถานการณ์ที่

                                           
2 International Monetary Fund, "List of countries by GDP (nominal)," [Online] Accessed: 5 September 2017. 

Updated: 18 April 2017.  Available from:  http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2017/02/weodata/index.aspx 
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ต้องพ่ึงพาระหว่างผู้จัดจ าหน่ายสินค้า (distributor) และผู้ค้าปลีกสินค้าโรงงาน (retail outlet) ซึ่ง
ต้องพ่ึงพาสินค้าที่จ าเป็นต้องเก็บไว้ในปริมาณคราวละมาก ๆ (must stock product) และลูกค้าก็
คาดหมายเช่นกันว่าผู้ค้าปลีกดังกล่าวจะต้องเก็บสินค้าไว้ในปริมาณมาก หรือสถานการณ์ที่ผู้จัด
จ าหน่ายสินค้าเป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อดัง (top brand) ในสถานการณ์เหล่านี้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้า
ย่อมถูกถือว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนจ าเป็นต้องพ่ึงพาแล้ว  2. ในสถานการณ์ที่
ต้องพ่ึงพาเนื่องในยามขาดแคลนสินค้า เช่น เกิดภัยธรรมชาติหรือเกิดการนัดหยุดงานของแรงงาน 3. 
ในสถานการณ์ที่ต้องพ่ึงพาเนื่องจาก “ความสัมพันธ์พิเศษ” ระหว่างผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่าย 
โดยเฉพาะเมื่อคู่สัญญาได้ลงทุนท าธุรกิจร่วมกันอย่างยาวนานและมีการเจาะจงเลือกตัวคู่สัญญาว่าต้อง
เป็นผู้ประกอบธุรกิจรายนี้เท่านั้น (transaction-specific investment) เช่น การที่ผู้จัดจ าหน่ายบาง
รายต้องยอมลงทุนก่อสร้างบางสิ่งบางอย่างขึ้นตามเงื่อนไขที่ผู้ผลิตตั้งไว้ ถึงจะสามารถด าเนินธุรกิจใน
ฐานะเป็นผู้จัดจ าหน่ายของผู้ผลิตดังกล่าวได้ เป็นต้น ในสถานการณ์เช่นนี้ผู้ผลิตย่อมถูกถือว่าเป็นผู้
ประกอบธุรกิจที่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนจ าเป็นต้องพ่ึงพาแล้ว และยังมีข้อสังเกตว่าถ้าหากผู้ปฏิเสธ
เป็นผู้ประกอบธุรกิจที่ผู้อ่ืนต้องพ่ึงพาแล้ว แม้ผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดน้อย ก็อาจมีความเสี่ยงที่จะเป็น
การปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมได้มากอยู่ดี เทียบเคียงกับคดี Rossignol3 ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ที่ผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 8 แต่ศาลก็ตัดสินให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในคดีนี้
เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า  

   นอกจากนั้น ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งของผู้ปฏิเสธเป็นเพียง
คู่แข่งรายเล็ก มีขนาดธุรกิจไม่ใหญ่มาก และมีความสามารถในการผลิตสินค้าที่จ ากัด ความส าคัญของ
ผู้ปฏิเสธก็จะยิ่งมีมากขึ้นตามไปด้วย ดังนั้น ในสถานการณ์ดังกล่าวนี้จึงยิ่งมีแนวโน้มที่จะถูกถือว่าเป็น
การปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม เนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธย่อมได้รับอุปสรรค และความยากล าบากต่อการ
ด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจในการที่ไม่สามารถหาคู่ค้ารายใหม่ที่ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกับผู้ปฏิเสธได้
อย่างสะดวก 

   (3) สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ถูกปฏิเสธ 

   โดยพิจารณาจากส่วนแบ่งตลาดของผู้ถูกปฏิเสธ คุณค่าทางยี่ห้อของสินค้า
ของผู้ถูกปฏิเสธ ความสามารถส่วนเกินในการผลิตสินค้า ขนาดธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ รวมทั้งพิจารณา
ว่าผู้ถูกปฏิเสธสามารถหาคู่ค้ารายอื่นแทนผู้ปฏิเสธได้โดยง่ายหรือไม่ เป็นต้น 

                                           
3 Rossignol, Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), 20 November 1975, KZR 1/75, (1976). 
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   ตัวอย่างเช่น ถ้าหากผู้ถูกปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดสูง และสินค้าของผู้ถูก
ปฏิเสธมีคุณค่าทางยี่ห้อที่เข้มแข็ง ย่อมแสดงให้เห็นได้ว่าสภาพของผู้ถูกปฏิเสธมีความเข้มแข็งสูง  
ดังนั้น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยก็ดูจะมีความส าคัญต่อผู้ถูกปฏิเสธได้น้อย ในสถานการณ์เช่นนี้มี
แนวโน้มว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นไม่เป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ถูก
ปฏิเสธมากนัก จึงมีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมได้น้อย   

   หรือถ้าหากผู้ถูกปฏิเสธสามารถหาคู่ค้ารายอ่ืนแทนผู้ปฏิเสธได้โดยง่าย และ
ไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการท าธุรกิจเพ่ิมเติมมาก แสดงว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นย่อมไม่เป็น
ผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธมากนัก จึงมีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธ
อย่างไม่เป็นธรรมได้น้อย  

   (4) สภาพของสินค้าหรือบริการที่ปฏิเสธ 

   โดยพิจารณาจากลักษณะของสินค้า อันดับของสินค้า คุณค่าทางยี่ห้อของ
สิ นค้ า  (brand value of product)  ระดับของความแตกต่ า ง ในด้ านผลิตภัณฑ์  ( product 
Differentiation) รวมทั้งช่องทางการจัดจ าหน่าย เป็นต้น 

   ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่สินค้าของผู้ปฏิเสธเป็นสินค้าที่มีคุณค่าทางยี่ห้อสูง 
เช่น เป็นสินค้ายี่ห้อดัง (top brand) มีชื่อเสียงมากในตลาดหรือเป็นสินค้าที่มีมูลค่าทางพาณิชย์สูง 
(commercial value) จนลูกค้ารู้สึกว่าสินค้ายี่ห้ออ่ืนก็ไม่สามารถทดแทนสินค้าของผู้ปฏิเสธได้ ท าให้
บริษัทคู่ค้าที่ถูกปฏิเสธไม่สามารถหาคู่ค้ารายอ่ืนที่มีสินค้าอย่างเดียวกันกับผู้ปฏิเสธได้อย่างสะดวก 
หากการปฏิเสธเกิดข้ึนในสถานการณ์เช่นนี้ก็มีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม  

   หรือตัวอย่างเช่น ถ้าสินค้ามีลักษณะเป็นสิ่งจ าเป็นต่อการด าเนินธุรกิจของผู้
ประกอบธุรกิจรายอื่น เช่น เป็นวัตถุดิบต้นน้ า (input) ที่ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ าต้องการเพ่ือ
น ามาผลิตหรือแปรรูปเป็นสินค้าส าเร็จรูปเพ่ือจ าหน่ายให้กับผู้บริโภค ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่จ าหน่าย
วัตถุดิบต้นน้ าเช่นนั้นให้กับผู้ประกอบธุรกิจในตลาดปลายน้ า ย่อมมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นการปฏิเสธ
อย่างไม่เป็นธรรม หรือถ้าหากสินค้านั้นเป็นสิ่งจ าเป็นถึงขนาดมีลักษณะเป็น “สิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็น (Essential Facilities)” ก็จะยิ่งถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมได้ง่ายขึ้น ซึ่งอาจ
เข้าข่ายเป็นความผิดตามมาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้ 
เนื่องจากโดยปกติแล้วผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นเจ้าของสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นมักเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดตามไปด้วย โดยผู้เขียนเสนอให้น าแนวทางการพิจารณาสิ่งอ านวยความ
สะดวกที่จ าเป็นของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศมาใช้เป็นแนวทางในการพิจารณา
สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นตามแนวปฏิบัติที่ผู้เขียนเสนอให้จัดท า โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
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   a. สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นต้องเป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการแข่งขัน 
(essential to competition) ซึ่งคู่แข่งขันต้องการที่จะได้มาหรือต้องการเข้าถึงเพ่ือที่จะสามารถ
แข่งขันในตลาดได้ การปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นดังกล่าวนั้นย่อมเป็นการ
สร้างอุปสรรคต่อการด าเนินธุรกิจของคู่แข่งขันเป็นอย่างมาก และส่งผลให้คู่แข่งขันเสียเปรียบอย่าง
รุนแรง 

   b. ในทางปฏิบัติสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นต้องไม่สามารถสร้างขึ้นใหม่
หรือท าซ้ าได้ (cannot be duplicated) ทั้งเป็นไปไม่ได้ในความเป็นจริง และเป็นไปไม่ได้ในทาง
เศรษฐกิจ (economically infeasible) และไม่มีสิ่งใดที่จะสามารถทดแทนสิ่งอ านวยความสะดวกที่
จ าเป็นนั้นได้ด้วย (unsubstitutable)  

   (5) ลักษณะของการปฏิเสธหรือเงื่อนไขของธุรกรรมที่ท าข้ึนกับคู่ค้า 

   โดยพิจารณาจากทั้ง เงื่อนไขหรือรายละเอียดของธุรกรรมที่ท าขึ้นกับคู่ค้า 
ระยะเวลาในการปฏิเสธ รวมทั้งวัตถุประสงค์ และเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ เป็นต้น 

   (5.1) เงื่อนไขของธุรกรรมที่ท าขึ้นกับคู่ค้า 

   การพิจารณาถึงเงื่อนไขหรือรายละเอียดของธุรกรรมที่ท าขึ้นกับคู่ค้า
หมายถึง กรณีที่ไม่ใช่การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ แต่เป็นการยอมท าธุรกิจกับคู่ค้าใน
ลักษณะที่เป็นการปฏิเสธโดยปริยายหรือการกดดันราคาโดยมีการตั้งเงื่อนไขของธุรกรรมให้เกินกว่า
ระดับที่เหมาะสม (beyond reasonable degree) ซึ่งถ้าหากเข้าข่ายเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวโดยปริยายหรือการกดดันราคาแล้ว ก็มีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิดต่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้เช่นเดียวกันกับการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้ 

   หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
ปริยาย (unilateral constructive refusal to deal) มีดังต่อไปนี้  

   a. ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งราคาหรือก าหนดเงื่อนไขท่ีไม่สมเหตุสมผลถึง
ขนาดที่ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งในความเป็นจริงหรือในทางเศรษฐกิจ 

   b. หรือในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจมีการเลือกปฏิบัติทางด้านราคาอย่างเห็น
ได้ชัดแจ้งหรือมีการตั้งเงื่อนไขของสัญญาที่ไม่เป็นธรรมเมื่อเทียบกับผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น 

   c. โดยให้เปรียบเทียบข้อสัญญาที่มีความเสี่ยงว่าจะเป็นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจโดยปริยายกับข้อสัญญาอย่างเดียวกันหรือใกล้เคียงกันซึ่งผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดย
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ปริยายได้เคยเสนอให้กับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ในระยะเวลาที่ใกล้เคียงกัน ในสถานการณ์
เช่นเดียวกัน และในตลาดเดียวกันหรือตลาดที่สามารถเปรียบเทียบกันได้ 

   d. และพิจารณาต่อว่าการตั้งข้อสัญญาดังกล่าวมีเหตุผลอันสมควร และ
ส่งผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขันหรือไม่ โดยน ามาเปรียบเทียบกับผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการ
แข่งขันที่เกิดขึ้นจากการตั้งข้อสัญญาเช่นนั้น หากการตั้งข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจโดยปริยายเช่นนั้นมีเหตุผลอันควร และส่งผลกระทบที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันมากกว่าการ
ต่อต้านการแข่งขัน ก็จะไม่จัดว่าการตั้งข้อสัญญาดังกล่าวเป็นความผิดในเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวโดยปริยายแต่อย่างใด 

   e. และถ้าหากผู้ถูกปฏิเสธน าคดีมาฟ้องว่าผู้ประกอบธุรกิจใดมีพฤติกรรม
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยปริยาย แต่กลับมีข้อเท็จจริงว่าในความเป็นจริงแล้วผู้ถูกปฏิเสธก็
ยอมท าธุรกิจกับผู้ปฏิเสธภายใต้เงื่อนไขอันเป็นอุปสรรคนั้น และธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธก็ยังสามารถ
ด าเนินต่อมาได้อย่างยาวนาน ในกรณีที่มีข้อเท็จจริงเช่นนี้ก็มีแนวโน้มว่าจะมิใช่การปฏิเสธอย่างไม่เป็น
ธรรม 

   ส่วนบางประเทศที่มีแนวคิดว่าการกดดันราคาเป็นพฤติกรรมการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวประเภทหนึ่ง เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น ก็จะน าเอาหลักเกณฑ์ในเรื่อง
การกดดันราคามาพิจารณาในส่วนนี้ แต่ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้เสนอให้แยกเอาการกดดันราคาออกมา
เป็นอีกเรื่องหนึ่งจากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ผู้เขียนจึงขอเสนอหลักเกณฑ์ที่ใช้ใน
การพิจารณาความผิดของการกดดันราคาไว้อีกข้อหนึ่งซึ่งจะกล่าวถึงต่อไป 

   (5.2) ระยะเวลาในการปฏิเสธ 

   ถ้าหากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้นเป็นระยะเวลานาน 
ในสถานการณ์เช่นนี้ก็มีแนวโน้มที่จะถูกถือว่าเป็นการก่อให้เกิดอุปสรรคหรือความยากล าบากต่อการ
ด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธ และมีแนวโน้มสูงที่จะถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็น
ธรรม  

   (5.3) วัตถุประสงค์ของผู้ปฏิเสธ 

   ถ้าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่ได้เกิดขึ้นเพราะประสิทธิภาพ หรือ
ส่งเสริมการแข่งขัน หรือเพ่ือผลประโยชน์ของผู้บริโภค หรือเพราะความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 
แต่เกิดขึ้นเพราะผู้ปฏิเสธมีวัตถุประสงค์น ามาใช้เป็นวิธีการดังต่อไปนี้ 
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   a. ใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเพ่ือเป็นหลักประกันให้สามารถใช้
พฤติกรรมที่ผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

   ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตสินค้าที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาด (ผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วน
แบ่งตลาดมากพอสมควรแต่ไม่ถึงขนาดเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด ) สั่งห้ามมิให้ผู้จัด
จ าหน่ายสินค้าท าธุรกิจกับผู้ผลิตสินค้ารายอ่ืนอันเนื่องมาจากเป็นคู่แข่งขันของตน ซึ่งเป็นการลด
โอกาสทางธุรกิจของคู่แข่งขันลง และยังเป็นการป้องกันมิให้คู่แข่งขันของตนสามารถหาคู่ค้าทางธุรกิจ
รายอ่ืนได้อย่างสะดวก และเพ่ือที่จะบังคับตามค าสั่งห้ามเหนือผู้จัดจ าหน่ายสินค้าดังกล่าว ผู้ผลิต
สินค้าที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดจึงประกาศว่าตนจะปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าถ้าหากไม่
ยอมปฏิบัติตามค าสั่งห้ามท าธุรกิจเช่นว่านั้น หรือ ผู้ผลิตสินค้าที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดสั่งให้ผู้จัด
จ าหน่ายสินค้าของตนต้องปฏิบัติตามนโยบายการก าหนดราคาขายต่อที่ผู้ผลิตสินค้าก าหนด มิฉะนั้น
ผู้ผลิตสินค้าจะไม่ยอมท าธุรกิจด้วย เป็นต้น 

   b. ใช้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ไม่สมควร
ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าประการอ่ืน ๆ เช่น การก าจัดคู่แข่งขันของตนให้ต้องออกไปจาก
ตลาด และหรือน่าจะเป็นการสร้างอุปสรรคต่อผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกปฏิเสธให้ไม่สามารถด าเนินธุรกิจ
ตามปกติต่อไปได ้

   ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบ (material manufacturer) ที่มีอิทธิพล
อยู่ในตลาด พยายามที่จะป้องกันมิให้ผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปผลิตวัตถุดิบได้ด้วยตนเอง จึงหยุดที่จะ
จ าหน่ายวัตถุดิบหลักที่ผลิตโดยผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบเช่นนั้นให้กับผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูป หรือ ผู้ผลิต
สินค้าวัตถุดิบที่มีอิทธิพลอยู่ในตลาดพยายามที่จะก าจัดคู่แข่งขันของลูกค้าของตน (ลูกค้าในที่นี้
หมายถึงผู้ผลิตสินค้าส าเร็จรูปซึ่งมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ผลิตสินค้าวัตถุดิบที่ได้ใช้วัตถุดิบของผู้ผลิต
สินค้าวัตถุดิบ) ให้ออกไปจากตลาดสินค้าส าเร็จรูป จึงหยุดที่จะจ าหน่ายสินค้าวัตถุดิบที่ตนผลิตได้
ให้กับคู่แข่งขันของลูกค้าของตน 

   ถ้าหากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเกิดขึ้นเพราะผู้ปฏิเสธมีวัตถุประสงค์
อย่างใดอย่างหนึ่งข้างต้นนี้ ก็เข้าข่ายที่การปฏิเสธจะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมได้มาก  

   (5.4) เจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ 

   ถ้าผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน การปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจก็จะยิ่งมีความเสี่ยงที่จะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมได้มากขึ้น เนื่องจากเจตนาของผู้
ปฏิเสธเป็นพยานหลักฐานส าคัญที่ช่วยชี้ให้เห็นถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อการแข่งขันได้อย่างชัดเจน
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มากขึ้น กล่าวคือ ถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจมีเจตนาท าอันตรายต่อการแข่งขัน ก็จะช่วยชี้ ให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าและศาลเห็นถึงผลกระทบต่อการแข่งขันได้ง่ายขึ้นนั่นเอง อย่างไร
ก็ตาม เจตนาเป็นเรื่องอัตวิสัยที่อยู่ภายในจิตใจของผู้ปฏิเสธดังนั้นคณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าและศาลจึงต้องวิเคราะห์ และตีความเอาจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีว่าข้อเท็จจริง
อย่างไรจึงจะถือว่ามีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ที่คณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าและศาลของต่างประเทศใช้สรุปว่าผู้ปฏิเสธมีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน ( indicative 
factors)  

   a. ส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ 

   ข้อเท็จจริงที่ส าคัญประการหนึ่งที่ช่วยชี้ให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขัน
ของผู้ปฏิเสธได้ก็คือระดับของส่วนแบ่งตลาดของผู้ปฏิเสธ แม้มาตรา 57 ของพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 จะไม่ได้ก าหนดว่าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่อาจมีความผิดต้องเป็นผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดเหมือนอย่างมาตรา 50 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 แต่ผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่อาจมีความผิดตามมาตรา 57 ได้นั้นก็ต้องมีส่วนแบ่งตลาด
มากพอที่จะเป็นอันตรายหรือน่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขันได้ ถ้าหากมีส่วนแบ่งตลาดที่ไม่สูงมาก
พอ การปฏิเสธก็จะส่งผลแต่เพียงให้ผู้ถูกปฏิเสธเปลี่ยนไปหาคู่สัญญารายใหม่เท่านั้น ดังนั้นหากผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดที่ไม่สูงมากพอ (absence of a substantial market 
share) คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าหรือศาลของต่างประเทศก็มักจะสรุปว่าการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจที่เกิดขึ้นนั้นผู้ปฏิเสธมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน และไม่มีความรับผิดภายใต้กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าแต่อย่างใด 

   b. การท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติ (discriminatory dealing) 

   จากประสบการณ์ในการด าเนินคดีเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวของต่างประเทศในหลาย ๆ คดี เห็นพ้องต้องกันว่าการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติของผู้
ปฏิเสธเป็นข้อเท็จจริงส าคัญประการหนึ่งที่ช่วยชี้ให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ ได้
เป็นอย่างดี ส่งผลให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวในกรณีเช่นนี้มักเป็นความผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า และผลของคดีมักเป็นไปในทางตรงกันข้ามเมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวนั้น
ไม่มีข้อเท็จจริงเรื่องการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติเกิดขึ้นในคดี อย่างไรก็ตาม มิได้หมายความว่าหากมี
ข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธมีการท าธุรกิจอย่างเลือกปฏิบัติเกิดขึ้นในคดีแล้วจะต้องเป็นความผิดต่อ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเสมอไป  
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   c. การมีความสัมพันธ์กันมาก่อนหรือการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 
(termination of a relationship or Profit sacrifice)  

   หากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อน 
การปฏิเสธเช่นนั้นก็แสดงถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ และมีความเสี่ยงที่จะเป็นความผิด
ต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้มากกว่าการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจใหม่ (refusal of an 
offer for a new deal) โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเป็นการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรด้วยแล้วก็ยิ่งเสี่ยงที่
จะเป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้มากขึ้น และผลของคดีมักเป็นไปในทางตรงข้าม
เมื่อการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่มีข้อเท็จจริงว่าผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์กันมา
ก่อนหรือไม่มีข้อเท็จจริงว่าเป็นการยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไร 

   เนื่องจากถ้าหากผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมา
ก่อนก็ย่อมต้องมีการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์ ( relationship-specific investment) เช่น 
ค่าใช้จ่ายในการท าธุรกรรมต่าง ๆ การยุติความสัมพันธ์ดังกล่าวลงจึงสร้างความเสียหายได้มากกว่า
การปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจใหม่ หากการประกอบธุรกิจชนิดหนึ่งมีค่าใช้จ่ายที่เท่ากันแล้ว ในกรณีที่
ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อนทั้ง 2 ฝ่ายนี้ย่อมไม่ต้องเสีย
ค่าใช้จ่ายในการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์กันแต่อย่างใด ดังนั้นการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจจึง
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธน้อยกว่าการยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่ก าลังด าเนิน
อยู่ 

   และโดยปกติของการท าธุรกิจแล้ว หากธุรกิจมีก าไรผู้ประกอบธุรกิจก็ย่อมที่
จะต้องคงความสัมพันธ์ทางธุรกิจนั้นต่อไป หากมีการยุติความสัมพันธ์ที่ มีก าไร (profit sacrifice) 
เกิดขึ้น แสดงให้เห็นว่าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นอาจมีวัตถุประสงค์ต่อต้านการแข่งขันแอบแฝงอยู่ 
ดังเช่นในคดี Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing4 ที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาล
เห็นว่าการที่ผู้ปฏิเสธยุติความสัมพันธ์ที่มีก าไรหรือยอมขาดทุนในระยะสั้นก็เพ่ือมุ่งหมายถึงผลอันเป็น
การต่อต้านการแข่งขันในท้ายที่สุดซึ่งก็คือการก าจัดผู้ถูกปฏิเสธให้ออกไปจากการแข่งขันในตลาด 

   อย่างไรก็ตาม ก็ไม่ได้หมายความว่าเมื่อมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ปฏิเสธและผู้
ถูกปฏิเสธเคยมีความสัมพันธ์กันมาก่อนแล้วจะท าให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต้องเป็นความผิดเสมอไป มี
คดีจ านวนหนึ่งที่เกิดขึ้นในต่างประเทศเช่นกันที่ศาลเห็นว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ไม่เป็นความผิด
ต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้า แม้ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธจะเคยมีความสัมพันธ์กันมาก่อนก็ตาม 

                                           
4 Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
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เช่น ในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธเป็นร้านค้าปลีกซึ่งไม่มีความสามารถตามที่ผู้ผลิตสินค้าก าหนด หรือผู้ถูก
ปฏิเสธมีสถานะเป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัว เป็นต้น  

   นอกจากนั้น  ถ้ าผู้ ปฏิ เสธและผู้ ถูกปฏิ เสธมีความประสงค์ที่ จะยุ ติ
ความสัมพันธ์ที่มีกันมาก่อน การบอกกล่าวล่วงหน้าในระยะเวลาอันเหมาะสมถึงการยุติความสัมพันธ์
เช่นนั้นก็เป็นสิ่งส าคัญในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเช่นกัน ถ้าไม่มีการ
บอกกล่าวล่วงหน้าก่อนในระยะเวลาอันพอสมควร ก็มีแนวโน้มว่าจะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม
ได้ง่ายขึน้ 

   d. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจที่ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ 

   เมื่อผู้ประกอบธุรกิจปฏิเสธไม่ท าธุรกิจกับผู้ที่ไปท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้
ปฏิเสธ อาจสรุปได้ว่าเจตนาของผู้ปฏิเสธมีขึ้นเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน เนื่องจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ในกรณีเช่นนี้มักมีข้ึนเพื่อลงโทษผู้ถูกปฏิเสธส าหรับการที่ไปเป็นคู่ค้าทางธุรกิจกับคู่แข่งขันของผู้ปฏิเสธ 
และอาจเป็นการกีดกันคู่แข่งของผู้ปฏิเสธมิให้ได้รับวัตถุดิบหรือทรัพยากรต่าง ๆ หรือกีดกันคู่แข่งขันมิ
ให้มีลูกค้า ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นสิ่งจ าเป็นต่อการด าเนินธุรกิจในตลาดให้ประสบความส าเร็จ  

   e. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเพราะถูกกระตุ้นจากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธ* 

   ในบางครั้งผู้ประกอบธุรกิจก็ถูกกระตุ้นจากผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนให้ปฏิเสธ
ไม่ท าธุรกิจกับคู่แข่งของผู้กระตุ้น โดยธรรมชาติของการแข่งขันแล้วผู้ประกอบธุรกิจทุกรายต่ างก็
ต้องการให้คู่แข่งของตนออกจากการแข่งขันไป และวิธีหนึ่งที่จะท าให้บรรลุผลดังกล่าวได้ก็คือการท า
ให้บริษัทที่เคยท าธุรกิจอยู่กับคู่แข่งของตนต้องหยุดท าธุรกิจกันต่อ ในขณะเดียวกัน  โดยทั่วไปแล้วผู้
ปฏิเสธจะไม่มีแรงจูงใจที่จะช่วยคู่ค้าทางธุรกิจของตนไม่ว่าจะประกอบธุ รกิจอยู่ในตลาดต้นน้ าหรือ
ตลาดปลายน้ าในการลดการแข่งขันในตลาดนั้น ๆ ลง เพราะว่ายิ่งการแข่งขันในตลาดของคู่ค้ามี
น้อยลงเท่าใดคู่ค้านั้นก็จะยิ่งมีอ านาจต่อรองเหนือผู้ปฏิเสธมากขึ้นเท่านั้น ดังนั้นเมื่อผู้ประกอบธุรกิจ
ท าการปฏิเสธเนื่องจากถูกกระตุ้นโดยคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธแล้วจึงมีแนวโน้มว่าการปฏิเสธนั้นมีสาเหตุ
มาจากแรงกดดันของการกระตุ้นมากกว่าเป็นการตัดสินใจโดยอิสระของผู้ปฏิเสธเอง การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจในสถานการณ์เช่นนี้จึงถูกถือว่ามีเจตนาต่อตา้นการแข่งขัน 

                                           

 * การกระตุ้นในที่นี้ไม่ชัดเจนถึงขนาดว่าเป็นข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ แต่ถ้าหากการกระตุ้นที่เกิดขึ้นมีความชัดเจนถึง
ขนาดเป็นการตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่ 2 รายขึ้นไป ก็จะกลายเป็นพฤติกรรมการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วยหรือ 
group boycott แทน ซ่ึงต้องไปพิจารณากันตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยเร่ืองการร่วมกันปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย 
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   โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ถ้าหากคู่แข่งของผู้ถูกปฏิเสธมีอ านาจต่อรองมากพอเมื่อ
พิจารณาจากมุมของผู้ปฏิเสธท าให้ผู้ปฏิเสธไม่มีทางเลือกอ่ืนนอกจากต้องปฏิบัติตามที่คู่แข่งของผู้ถูก
ปฏิเสธสั่ง และผู้ปฏิเสธมีส่วนแบ่งตลาดที่มากพอเมื่อพิจารณาในมุมของผู้ถูกปฏิเสธ จนการปฏิเสธนั้น
เป็นการก าจัดให้ผู้ถูกปฏิเสธต้องออกไปจากการแข่งขันได้อย่างสิ้นเชิง การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจากการ
ถูกกระตุ้นที่มีลักษณะเช่นนี้ย่อมแสดงให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันได้อย่างชัดแจ้งมากข้ึน  

   f. การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เป็นการปิดก้ันการเข้าสู่ตลาดของผู้ปฏิเสธ 

   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ให้ผลกระทบเป็นการปิดกั้นการเข้าสู่ตลาด
ของผู้ปฏิเสธนั้นส่งผลให้คู่แข่งขันในตลาดลดลง และเป็นการสร้างอุปสรรคต่อการแข่งขันตั้งแต่
แรกเริ่ม (fundamental level) หรือในบางทีอาจเป็นการสร้างอุปสรรคตั้งแต่คู่แข่งยังไม่ ได้เข้ามา
แข่งขันในตลาด เมื่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าให้ความส าคัญกับความสามารถ และโอกาสของผู้
ประกอบธุรกิจในการที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดได้อย่างเสรีแล้ว การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
ส่งผลกระทบเช่นนี้จึงต้องถูกตรวจสอบภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าอย่างเข้มงวด ดังนั้นหาก
มีข้อเท็จจริงว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวใดที่ส่งผลเป็นการปิดกั้นคู่แข่งขันจากการเข้าสู่ตลาด
ของผู้ปฏิเสธย่อมแสดงให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ และมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็น
การปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม 

   ในทางตรงกันข้าม ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน (absence 
of anticompetitive intent) โอกาสที่จะถูกพิจารณาว่าเป็นการปฏิเสธที่ส่งผลกระทบเป็นการ
ต่อต้านการแข่งขันก็ย่อมมีน้อยลง เพราะผลกระทบของการปฏิเสธที่เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นต่อการ
แข่งขันย่อมไม่ชัดเจน แต่การค้นหาว่าผู้ปฏิเสธมีหรือไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันนั้นเป็นเรื่องยาก
เพราะเป็นสิ่งที่อยู่ในจิตใจของตัวผู้ปฏิเสธเอง จึงต้องสรุปเอาจากข้อเท็จจริงและพฤติการณแ์วดล้อมที่
เกิดขึ้นในคดี แต่พัฒนาการเกี่ยวกับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวภายใต้กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศไทยยังมีอยู่ไม่มากนัก จึงสมควรน าเอาแนวทางของต่างประเทศมาใช้
พิจารณา ซึ่งมีข้อเท็จจริงอยู่กลุ่มหนึ่งที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าและศาลของต่างประเทศ
มักสรุปว่าผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจมิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน ดังนี้ 

   g. การปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ (refusal to start dealing) 

   การที่ผู้ปฏิเสธไม่เคยท าธุรกิจร่วมกับผู้ถูกปฏิเสธมาก่อน เป็นปัจจัยที่
ชี้ให้เห็นว่าการปฏิเสธนั้นไม่ได้มีเจตนาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันที่มีน้ าหนักมาก หากผู้ปฏิเสธไม่เคยมี
ความสัมพันธ์ทางธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ๆ ในตลาดที่เชื่อมโยงกันด้วยแล้ว น้ าหนักของข้อ
แก้ตัวแทบจะเป็นข้อแก้ตัวที่เด็ดขาด เพราะผู้ที่ไม่เคยมีส่วนร่วมหรือไม่เคยมีความเกี่ยวข้องในตลาดก็
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คงไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันหรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดที่ตนไม่เคยมีความเกี่ยวข้องมาก่อน แต่
ก็ไม่ได้หมายความว่าหากเป็นการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจแล้วจะสามารถสรุปได้ทันทีว่าผู้ปฏิเสธไม่
มีเจตนาต่อต้านการแข่งขัน แต่ยังคงต้องพิจารณาร่วมกับข้อเท็จจริงและพฤติการณ์อ่ืน ๆ ด้วย 

   เมื่อพิจารณาในมุมมองด้านผลกระทบของการปฏิเสธที่จะเริ่มต้นท าธุรกิจ 
(effect approach to a refusal to start dealing) จะพบว่าความสัมพันธ์ทุกอย่างเช่นทางด้าน
ธุรกิจหรือด้านอ่ืน ๆ ล้วนแล้วแต่ต้องมีการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์ ( relationship-specific 
investment) เช่นค่าใช้จ่ายในการท าธุรกรรมต่าง ๆ หากการประกอบธุรกิจชนิดหนึ่งมีค่าใช้จ่ายที่
เท่ากันแล้ว ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธและผู้ถูกปฏิเสธไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางธุรกิจกันมาก่อน ทั้ง 2 ฝ่ายนี้
ย่อมไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการลงทุนเพ่ือสร้างความสัมพันธ์แต่อย่างใด ดังนั้นการปฏิเสธที่จะเริ่มต้น
ท าธุรกิจจึงก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจของผู้ถูกปฏิเสธน้อยกว่าการยุติความสัมพันธ์ทางธุรกิจที่
ก าลังด าเนินอยู่ ฉะนั้นจึงมีแนวโน้มที่จะหลุดพ้นจากความรับผิดตามบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทาง
การค้าที่ไม่เป็นธรรมได้ง่ายกว่านั่นเอง 

   h. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ผิดสัญญา 

   การผิดสัญญาเป็นการแสดงออกอย่างชัดเจนถึงความไม่น่าไว้วางใจหรือไม่
น่าเชื่อถือของผู้ถูกปฏิเสธฝ่ายที่ผิดสัญญา ดังนั้นคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าและศาลจึงไม่
เต็มใจนักที่จะตัดสินว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อผู้ที่ผิดสัญญาเป็นการปฏิเสธโดยมีเจตนาเพ่ือต่อต้าน
การแข่งขัน แตก่ารผิดสัญญาในที่นี้ ข้อสัญญาที่ถูกละเมิดในตัวเองต้องไม่มีเงื่อนไขที่เป็นการละเมิดต่อ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าด้วย หากข้อสัญญาที่ถูกละเมิดมีเงื่อนไขอันมิชอบด้วยกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าแล้วก็เท่ากับยิ่งเป็นการส่งเสริมให้เห็นถึงเจตนาต่อต้านการแข่งขันของผู้ปฏิเสธ
นั่นเอง  

   แม้สิ่งที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามไม่ได้มีสภาพบังคับเป็นสัญญาแต่เป็นเพียง
นโยบายฝ่ายเดียว (unilateral policy) ของผู้ปฏิเสธ ก็มีแนวโน้มว่าผู้ปฏิเสธยังสามารถอ้างได้ว่าตน
มิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันเช่นกัน แต่น้ าหนักของข้อแก้ตัวในกรณีเช่นนี้ดูจะมีน้ าหนักน้อยกว่า
การที่ผู้ถูกปฏิเสธละเมิดสัญญา เพราะการฝ่าฝืนนโยบายฝ่ายเดียวจะส่งผลกระทบต่อเพียง
ประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากนโยบายนั้นเท่านั้น แต่การไม่ปฏิบัติตามสัญญานอกจากจะเป็นการกระทบ
ต่อประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากสัญญาแล้ว ยังเป็นการท าลายความผูกพันอันชอบด้วยกฎหมายของ
สัญญา และยังท าให้คู่สัญญาสูญเสียความไว้วางใจจากการที่สัญญาถูกท าลายลงอีกด้วย 

   i. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพ 
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   การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจจะถูกสันนิษฐานว่าไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันถ้า
หากผู้ถูกปฏิเสธเป็นผู้ไร้ประสิทธิภาพ (poor performer) สิทธิของผู้ประกอบธุรกิจในการเลือก
คู่สัญญาของตนด้วยเหตุผลด้านความสามารถในการปฏิบัติตามสัญญาได้อย่างมีประสิทธิภาพนั้นเป็น
สิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการแข่งขัน ดังนั้นหากมีการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเกิดขึ้นเนื่องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่
สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ การปฏิเสธเช่นนั้นก็ไม่ถือว่ามีเจตนาต่อต้านการแข่งขันแต่อย่างใด โดย
ไม่ต้องค านึงถึงว่าการปฏิเสธดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหายใดขึ้นในระยะสั้นบ้างก็ตาม แม้นิยาม
ค าว่าประสิทธิภาพจะมีความหมายคลุมเครือยากที่จะให้ค านิยาม แต่ก็ไม่มีความจ าเป็นอย่างใดที่
จะต้องให้นิยามถ้อยค าดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้ง ความไร้ประสิทธิภาพอาจหมายถึงการที่ผู้ถูกปฏิเสธไม่
อาจจ่ายเงินตรงตามก าหนดระยะเวลา หรือผู้ถูกปฏิเสธมีการตัดสินใจทางธุรกิจที่ไม่ดี (poor 
judgment) หรือผู้ถูกปฏิเสธมียอดขายที่ไม่ดีและมีนโยบายส่งเสริมการขายที่ไร้ประสิทธิภาพ (poor 
sales and promotion) เป็นต้น 

   อย่างไรก็ตาม ข้ออ้างเรื่องการปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับผู้ที่ไร้ประสิทธิภาพนี้ดู
เหมือนจะมีน้ าหนักไม่มากเท่ากับข้ออ้างว่าผู้ถูกปฏิเสธละเมิดสัญญาหรือละเมิดต่อนโยบายฝ่ายเดียว 
เพราะความไร้ประสิทธิภาพเป็นสิ่งที่ยากจะพิสูจน์ด้วยเหตุที่มีลักษณะเป็ นเรื่องทางอัตวิสัย 
(subjective nature) ผู้ถูกปฏิเสธมักจะไม่ยอมรับว่าตนเป็นผู้ไร้ประสิทธิภาพจนถึงขนาดต้องน ามาสู่
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจอย่างที่ผู้ปฏิเสธกล่าวอ้าง อีกทั้งเรื่องประสิทธิภาพที่ไม่ดีของผู้ถูกปฏิเสธนี้ก็เป็น
สิ่งที่ควรถูกต าหนิน้อยกว่าการละเมิดต่อสัญญาหรือนโยบายด้วย เมื่อพิจารณาในแง่ของเจตนาหรือ
ความตั้งใจ คงแทบไม่มีผู้ประกอบธุรกิจรายใดที่ตั้งใจด าเนินธุรกิจให้ไม่มีประสิทธิภาพ แต่ในขณะที่
การละเมิดต่อสัญญาหรือนโยบายนั้นอาจเกิดขึ้นโดยเจตนาได้โดยเป็นกลยุทธ์หนึ่งในการประกอบ
ธุรกิจ เช่น พบว่าการปฏิบัติตามสัญญาต่อไปจะเป็นไปอย่างยากล าบาก และมีค่าใช้จ่ายสูงเกินกว่า
ประโยชน์ที่จะได้รับจากสัญญาจึงตั้งใจละเมิดสัญญาเพ่ือไม่ต้องทนขาดทุนต่อ เป็นต้น และเม่ือข้ออ้าง
เรื่องความไร้ประสิทธิภาพของผู้ถูกปฏิเสธเป็นเรื่องทางอัตวิสัย ฉะนั้นในการรับฟังเป็นข้อต่อสู้ก็จะต้อง
ระวังว่าอาจมีการยกข้ออ้างในเรื่องนี้ขึ้นเพ่ือปิดบังเจตนาที่แท้จริงที่มีผลเป็นการต่อต้านการแข่งขันก็
เป็นได้ เช่น ผู้ปฏิเสธด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดต้นน้ าอ้างว่าผู้ถูกปฏิเสธที่ด าเนินธุรกิจอยู่ในตลาดปลาย
น้ ามียอดขายที่ไม่ดี และหาลูกค้ารายใหม่ไม่ได้ตามเป้าหมายจึงปฏิเสธไม่ท าธุรกิจด้วย แต่ในความจริง
แล้วการปฏิเสธดังกล่าวเกิดขึ้นเพราะผู้ปฏิเสธต้องการก าจัดผู้ถูกปฏิเสธให้ออกไปจากการแข่งขันใน
ตลาดปลายน้ าเพื่อลดการแข่งขันในตลาดปลายน้ าลง เนื่องจากผู้ปฏิเสธมีบริษัทลูกที่ประกอบธุรกิจอยู่
ในตลาดปลายน้ าเช่นเดียวกัน  

   j. การปฏิเสธที่จะท าธุรกิจกับคู่ค้าท่ีเป็นปรปักษ์  
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   เป็นเรื่องปกติที่คู่สัญญาจะเข้ามาผูกสัมพันธ์ทางธุรกิจกันเมื่อทั้ง 2 ฝ่ายมี
ความสัมพันธ์อันดีต่อกัน แต่หากทั้ง 2 ฝ่ายมิได้มีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันแล้วก็เป็นธรรมชาติของธุรกิจ
ที่คู่ค้าทั้ง 2 ฝ่ายจะแยกทางกัน และการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าก็ไม่ควรส่งเสริมให้มี
การเชื่อมผู้ประกอบธุรกิจ 2 ฝ่ายที่มีความเห็นไม่ลงรอยกัน ขัดแย้งกันหรือแม้แต่มีคดีฟ้องร้องกันอยู่
เข้าด้วยกัน นอกจากนี้หากความเป็นปรปักษ์ระหว่างกันเกิดจากการกระท าความผิดของผู้ปฏิเสธเองก็
จะท าให้น้ าหนักของข้อแก้ตัวในเรื่องนี้ถูกท าลายลง ซึ่งข้อแก้ตัวในเรื่องนี้มีน้ าหนักน้อยกว่าข้อแก้ตัวว่า
มิได้มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันในข้ออ่ืน ๆ ที่ได้อธิบายมาแล้วก่อนหน้า เนื่องจากผู้ถูกปฏิเสธไม่ได้
กระท าความผิดอันใดทั้งไม่ได้มีการกระท าผิดต่อศีลธรรมในการไม่รักษาสัญญาที่เคยให้ไว้หรือไม่ได้ มี
การประกอบธุรกิจอย่างผิดพลาดจนเกิดเป็นความไร้ประสิทธิภาพขึ้นอีกด้วย ตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึง
ความสัมพันธ์ในเชิงปรปักษ์กัน ได้แก่ คู่ค้ามีข้อพิพาทฟ้องร้องเป็นคดีความกัน หรือผู้ถูกปฏิเสธเป็น
ผู้น าเชิญชวนให้มีการประท้วงต่อต้านนโยบายในการด าเนินธุรกิจของผู้ปฏิเสธ เป็นต้น 

   (6) ผลกระทบของการปฏิเสธ  

   จากข้อเสนอแนะที่ให้ปรับปรุงมาตรา 57 โดยเพ่ิมถ้อยค าว่า “และมี
แนวโน้มขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม” ลงไปในวรรคหนึ่งของมาตรา 57 นั้น ท าให้แนวปฏิบัติใน
ส่วนของผลกระทบของการปฏิเสธนี้สามารถระบุว่าเป็นผลกระทบต่อกระบวนการการแข่งขันในตลาด
ได้ ซึ่งสอดคล้องกับหลักเกณฑ์พิจารณาความผิดของพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวของทั้ง 
4 ประเทศที่ได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบมา ดังนั้น ผลกระทบของการปฏิเสธอันเป็นหลักเกณฑ์ในข้อ
ที่ 6 ตามแนวปฏิบัติที่ผู้เขียนเสนอให้จัดท าขึ้นนี้จึงหมายถึงผลกระทบของการปฏิเสธที่เกิดขึ้นต่อ
กระบวนการการแข่งขันในตลาด มิใช่เป็นเพียงผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อเพียงผู้ประกอบธุรกิจรายใดราย
หนึ่ง กล่าวคือ พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่จะเป็นความผิดตามมาตรา 57(4) นี้ต้อง
ส่งผลให้ราคาสินค้าเพ่ิมขึ้น ปริมาณสินค้าลดลง คุณภาพสินค้าถูกท าลายหรือลดแรงจูงใจในการ
สร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ ลง เป็นต้น 

   อย่างไรก็ตาม ถ้อยค าที่ผู้เขียนเสนอให้เพ่ิมเติมไว้ในมาตรา 57 วรรคหนึ่งนั้น
ใช้ถ้อยค าว่า “แนวโน้ม” ดังนั้น ผลกระทบของการปฏิเสธในที่นี้จึงไม่ได้หมายความว่าต้องมีความ
เสียหายเกิดขึ้นต่อการแข่งขันแล้วเท่านั้น เพียงแต่การปฏิเสธมีแนวโน้มที่จะเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันหรือมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม การปฏิเสธเช่นว่านั้นก็เป็นความผิดตาม
มาตรา 57(4) ได้แล้ว อาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติตามมาตรา 57 นี้เป็นมาตรการป้องกันมิให้เกิด
แนวโน้มในการสร้าง รักษา และขยายอ านาจเหนือตลาดของผู้ประกอบธุรกิจในทางมิชอบด้วย
กฎหมายไว้เป็นการล่วงหน้า แต่ในการพิจารณาว่าสถานการณ์อย่างใดถึงจะถือว่ามีแนวโน้มที่จะ
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ขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมขึ้นนั้นค่อนข้างเป็นนามธรรมและยากมากในทางปฏิบัติ ผู้เขียนจึงขอ
เสนอให้น าแนวทางที่ใช้ในการพิจารณาถึงแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมของกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศมาใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาตามแนวปฏิบัติที่ผู้เขียนเสนอ
ให้จัดท า โดยมีแนวทางดังนี้ 

   a. แนวทางการพิจารณาตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศ
สหรัฐอเมริกามีอยู่ว่า มีการน าเอาพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวมาใช้เพ่ือให้ได้มาซึ่ง
อ านาจตลาด (acquire market power) หรือไม่ ถ้ามีการกระท าเช่นนั้นแม้อ านาจตลาดที่ได้รับมาจะ
ไม่สูงถึงขนาดเป็นการผูกขาดแต่ก็ถือว่ามีแนวโน้มที่จะเกิดอันตรายต่อการแข่งขันขึ้นแล้ว ดังตัวอย่าง
เรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่เจ้าหน้าที่ FTC ท่านหนึ่งยกตัวอย่างไว้ว่า การที่บริษัท A ซึ่งมีส่วนแบ่ง
ตลาดร้อยละ 30 อยู่ในตลาดไอศกรีม ได้ท าข้อตกลงกับห้างสรรพสินค้าแห่งหนึ่ ง ให้ห้างน าเอา
ไอศกรีมของบริษัท B และบริษัท C ออกไปจากชั้นวางสินค้า ถ้าหากพฤติกรรมเช่นนี้ท าให้บริษัท A 
ได้มาซึ่งอ านาจตลาด FTC ก็สามารถวินิจฉัยว่าพฤติกรรมของบริษัท A เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมตามมาตรา 5 แห่ง FTC Act ได้  

   b. แนวทางการพิจารณาตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศ
ญี่ปุ่น ให้พิจารณาว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นส่งผลกระทบเป็นการปิดกั้นผู้
ประกอบธุรกิจรายอ่ืน (foreclosure effect) หรือไม่ กล่าวคือ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เกิดขึ้นมีแนวโน้มที่จะก่อให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ในตลาดที่เกี่ยวข้อง และผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนิน
ธุรกิจอยู่ในฐานะคู่แข่งขันถูกก าจัดออกไปจากตลาด และหรือโอกาสในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบ
ธุรกิจเหล่านั้นถูกท าให้ลดลงหรือไม่ ตัวอย่างเช่น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวดังกล่าวก่อให้เกิด
อุปสรรคในการหาคู่ค้ารายอ่ืนได้อย่างสะดวก และท าให้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบ
ธุรกิจเหล่านั้นเพ่ิมสูงขึ้น และหรือลดความจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดหรือลดความจูงใจในการ
พัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ ถ้ามีผลกระทบเหล่านี้เกิดขึ้นก็แสดงว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวนั้นมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมอันเข้าข่ายเป็นความผิดตามบทบัญญัติเรื่อง
พฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศญี่ปุ่นแล้ว ซึ่งแนวทางการพิจารณาของประเทศญี่ปุ่น
นั้นมีความคล้ายคลึงกับแนวทางการพิจารณาตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐ
เกาหลี ที่พิจารณาจากการหาคู่ค้ารายใหม่ โอกาสในการด าเนินธุรกิจหรืออุปสรรคต่อการเข้าสู่ตลาด 
เช่นเดียวกัน  

   c. ส่วนมาตรา 20 แห่ง GWB ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีวัตถุประสงค์
มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจฝั่งอุปทานที่มีขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) ให้คงมีอยู่ในตลาด ถ้ายัง
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มีผู้ประกอบธุรกิจ SMEs ฝั่งอุปทานด าเนินธุรกิจอยู่เป็นจ านวนมากในตลาดก็ย่อมแสดงให้เห็นว่าใน
เบื้องต้นการแข่งขันยังคงได้รับการคุ้มครองอยู่ ฉะนั้น แนวทางการพิจารณาของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีจึงมีว่าถ้าหากผู้ประกอบธุรกิจ SMEs เช่นนั้นถูกก าจัดหรือถูกกีดกันให้ออกไปจากตลาดหรือ
ได้รับอุปสรรคต่อการด าเนินธุรกิจตามปกติในตลาดก็ย่อมแสดงถึงแนวโน้มที่จะเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันแล้ว 

   นอกจากหลักเกณฑ์ข้างต้นที่ผู้เขียนเสนอให้เป็นหลักเกณฑ์กลางส าหรับ
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว ทั้งการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวโดยแท้และโดยปริยาย
แล้ว ผู้เขียนยังขอเสนอหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการกดดันราคาตาม
มาตรา 57(4) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ประกอบกับประกาศของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่ผู้เขียนเสนอแนะให้ออกประกาศไว้ด้วย และเนื่องจากการ
กดดันราคาเป็นพฤติกรรมที่มีความสัมพันธ์กับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวจนถึงขนาดที่
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของบางประเทศจัดว่าการกดดันราคาเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่าย
เดียวประเภทหนึ่ง ฉะนั้นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของพฤติกรรมการกดดันราคาจึง
คล้ายคลึงกับหลักเกณฑ์ของเรื่องการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว โดยจะพิจารณาจากสภาพตลาด 
สภาพของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นผู้กดดันราคาและคู่แข่งของผู้กดดันราคา สภาพของสินค้าหรือบริการ
ที่ถูกกดดันราคา ลักษณะของการกดดันราคา และผลกระทบของการกดดันราคาเช่นเดียวกัน ดังนั้น
จึงสามารถน าเอาหลักเกณฑ์กลางดังกล่าวมาใช้พิจารณาความผิดของการกดดันราคาได้ด้วย แต่
ส าหรับการกดดันราคานั้นมีหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณาความผิดเป็นการเฉพาะอยู่ว่า  

   (1) ถ้าหากส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าปลายน้ าหรือราคาขายปลีก ( retail 
price) ที่ผู้กดดันราคาจ าหน่ายให้กับลูกค้า และราคาสินค้าต้นน้ าหรือราคาขายส่ง (wholesale 
price) ที่ผู้กดดันราคาจ าหน่ายให้กับผู้ที่ถูกกดดันราคาเป็นลบ (negative difference) หรือกล่าวได้
ว่าเป็นการตั้งราคาสินค้าขายส่งสูงกว่าราคาสินค้าขายปลีก การตั้งราคาเช่นนี้ย่อมเป็นการกดดันราคา
อย่างไม่เป็นธรรม 

   (2) หรือแม้ส่วนต่างระหว่างราคาสินค้าขายปลีก และสินค้าขายส่งจะเป็น
บวก (positive difference) กล่าวคือ ราคาสินค้าขายส่งถูกกว่าราคาสินค้าขายปลีกก็ตาม แต่ก็ยัง
จะต้องพิจารณาต่อว่าส่วนต่างที่เป็นบวกนั้นเพียงพอส าหรับผู้ที่ถูกกดดันราคาจะน าเอาไปชดเชย
ค่าใช้จ่ายในการผลิตหรือแปรรูปสินค้า (product-specific cost) ให้ออกมาเป็นสินค้าขายปลีกเพ่ือ
จ าหน่ายในตลาดปลายน้ าให้กับลูกค้าได้หรือไม่ ถ้าไม่เพียงพอก็จัดว่าเป็นกดดันราคาอย่างไม่เป็นธรรม
เช่นกัน 
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   ที่การตั้งราคาในลักษณะนี้มีความเสี่ยงอย่างยิ่งที่จะเป็นการกดดันราคา
อย่างไม่เป็นธรรม เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกดดันราคาจะไม่สามารถแข่งขันทางด้านราคากับผู้
กดดันราคาได้เลย เพราะคงไม่มีผู้ประกอบธุรกิจรายใดที่จ าหน่ายสินค้าปลายน้ าให้กับผู้บริโภคในราคา
ที่ต่ ากว่าราคาสินค้าวัตถุดิบต้นน้ าที่ตนซื้อมาแล้วยังสามารถด าเนินธุรกิจต่อไปได้ และการตั้งราคา
เช่นนี้จะส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ประสงค์จะเข้ามาแข่งขันหมดแรงจูงใจที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาด 
ในท้ายที่สุดแล้วระดับของการแข่งขันในตลาดที่ถูกกดดันราคาก็ย่อมลดลง 

   เมื่อได้เสนอหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวครบทุกข้อแล้ว ผู้เขียนยังขอเสนอการน าเอาหลักเกณฑ์ เหล่านี้มาปรับใช้ด้วย ดังนี้ 
ผู้เขียนเสนอให้สันนิษฐานไว้เป็นการเบื้องต้นว่าการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทุกประเภท เป็น
พฤติกรรมที่สามารถกระท าได้โดยชอบ จนกว่าจะมีการประเมินตามหลักเกณฑ์ตั้งแต่ข้อ 1 ถึงข้อ 6 
แล้วพบว่าการปฏิเสธนั้นมีลักษณะเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรม อันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่
ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น และมีแนวโน้มขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรม ถึงจะเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจ
ฝ่ายเดียวที่มีความผิดตามมาตรา 57(4) และหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความผิดของการปฏิเสธไม่
ท าธุรกิจฝ่ายเดียวทั้ง 6 ข้อนั้น หลักเกณฑ์ข้อที่ 6 หรือผลกระทบของการปฏิเสธที่เกิดขึ้นหรือมี
แนวโน้มจะเกิดขึ้นต่อกระบวนการการแข่งขันเป็นหลักเกณฑ์ที่มีน้ าหนักมากท่ีสุดซึ่งเป็นปัจจัยชี้ขาดว่า
การปฏิเสธที่เกิดขึ้นนั้นจะเป็นความผิดตามมาตรา 57(4) หรือไม่ กล่าวคือ แม้จะมีการประเมินตาม
หลักเกณฑ์เหล่านี้แล้วพบว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่มีข้อเท็จจริงเข้ากับหลักเกณฑ์ในข้อ 
1 2 3 4 หรือ 5 แต่ถ้าการปฏิเสธนั้นมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบใด ๆ ต่อการแข่งขัน หรือไม่มีแนวโน้มว่า
จะก่อให้เกิดผลกระทบใด ๆ ต่อการแข่งขันเลย การปฏิเสธเช่นนั้นก็ย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตรา 
57(4) แต่อย่างใด  

  5.2.3.2 แนวทางในการจัดท าแนวปฏิบัติด้านข้อต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว 

   หากผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นฝ่ายปฏิเสธไม่ท าธุรกิจสามารถยกข้อต่อสู้ที่มี
เหตุผลอันสมควร การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจนั้นย่อมเป็นการปฏิเสธอย่างเป็นธรรม และไม่ท าให้ผู้ปฏิเสธมี
ความผิดตามมาตรา 57(4) รวมถึงมาตรา 57 อนุมาตราอ่ืนแต่อย่างใด ในการจัดท าแนวปฏิบัติด้านข้อ
ต่อสู้ส าหรับพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวตามมาตรา 57(4) ประกอบกับประกาศของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ผู้เขียนเห็นว่าควรมีหลักเกณฑ์ส าคัญที่จะน ามาประเมินความ
เป็นธรรมดังต่อไปนี้ 
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   (1) ข้อต่อสู้ เรื่องประสิทธิภาพหรือส่งเสริมการแข่งขัน (defense of 
efficiency) 

   อย่างที่ทราบแล้วว่ามาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองการแข่งขัน หากพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่
เกิดขึ้นมีประสิทธิภาพหรือส่งเสริมการแข่งขัน คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าก็ไม่ควรที่จะไป
วินิจฉัยว่าการปฏิเสธเช่นนั้นเป็นความผิดตามมาตรา 57(4) มิฉะนั้นจะเป็นการที่คณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าเข้าไปยับยั้งพฤติกรรมที่มีประสิทธิภาพหรือส่งเสริมการแข่งขันเสียเอง เป็นผลให้ผู้
ประกอบธุรกิจไม่กล้าลงทุนท าพฤติกรรมที่มีประสิทธิภาพหรือส่งเสริมการแข่งขันแต่กลับถูกลงโทษ
เช่นนั้นอีก กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่ามาตรา 57 นี้จะลงโทษเฉพาะพฤติกรรมที่ปราศจากประสิทธิภาพและ
ต่อต้านการแข่งขันเท่านั้น 

   หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวส่งเสริมประสิทธิภาพในด้านต่าง ๆ หรือ
ส่งเสริมการแข่งขัน เช่น ส่งผลให้เกิดการประหยัดต่อขนาด ความสะดวกในการผลิตสินค้า ลดต้นทุน
การขนส่ง ส่งเสริมให้มีผลผลิตที่เพ่ิมขึ้น ส่งเสริมให้เกิดนวัตกรรมใหม่ ๆ ส่งเสริมประสิทธิภาพในการ
ด าเนินธุรกิจ และส่งเสริมการแข่งขันให้สินค้ามีราคาถูกลง คุณภาพของสินค้าพัฒนาขึ้น บริการ มี
คุณภาพมากยิ่งขึ้น เกิดสินค้าชนิดใหม่ ๆ ขึ้น ข้อเท็จจริงเหล่านี้จะช่วยสนับสนุนให้เห็นถึงการแข่งขันที่
เสรีและเป็นธรรม และมีส่วนช่วยในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ซึ่งคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าก็ควรพิจารณาว่าพฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ส่งเสริมให้เกิดสิ่งเหล่านี้ขึ้น ไม่
เป็นความผิดตามมาตรา 57(4) 

    และในการที่จะพิจารณาว่าประสิทธิภาพเพ่ิมมากขึ้นหรือไม่นั้น ต้องปรากฏ
ว่า 1) ประสิทธิภาพที่เพ่ิมขึ้นนั้นเป็นผลมาจากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียว และไม่สามารถเพ่ิมขึ้น
ได้ด้วยวิธีอ่ืนซึ่งไม่เป็นการขัดขวางการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาดแล้ว 2) ประสิทธิภาพที่เพ่ิมขึ้นนั้น
จะต้องส่งผลให้ราคาสินค้าถูกลง คุณภาพของสินค้าเพ่ิมมากขึ้น เกิดสินค้าชนิดใหม่ขึ้น หรือผลดีต่อผู้
ปฏิเสธด้านอื่น ๆ 

   ตัวอย่างสถานการณ์ที่พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวให้ผลเป็น
การส่งเสริมการแข่งขันในตลาด เช่น 

   a. สถานการณ์ที่ผู้ปฏิเสธต้องการสร้างชื่อเสียงในด้านคุณภาพให้กับสินค้า
ใหม่: ในบางกรณีเพ่ือเป็นการสร้างภาพลักษณ์ว่าสินค้าตัวใหม่มีคุณภาพสูง ผู้ผลิตจ าเป็นต้องใช้กล
ยุทธ์ในการจ าหน่ายสินค้าตัวใหม่นั้นให้กับผู้ค้าปลีกที่มีชื่อเสียงในด้านการจ าหน่ายสินค้าคุณภาพสูง 
ในกรณีเช่นนี้ หากผู้ผลิตอนุญาตให้ผู้จัดจ าหน่ายขายสินค้าตัวใหม่ของตนให้กับผู้ค้าปลีกที่มีชื่อเสียงใน



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

429 

ด้านการจ าหน่ายสินค้าคุณภาพสูงเท่านั้น แต่จะไม่อนุญาตให้ผู้จัดจ าหน่ายขายสินค้าให้กับผู้ค้าปลีกท่ี
ไม่มีชื่อเสียง ถือได้ว่าการกระท าของผู้ผลิตเช่นนั้นให้ผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขัน 

   b. สถานการณ์ที่ผู้ปฏิเสธต้องการสร้างภาพลักษณ์ที่ดีของสินค้า : ใน
สถานการณ์ที่ผู้ผลิตพยายามที่จะสร้างการขายที่สม่ าเสมอ และหรือพยายามที่จะสร้างมาตรฐานด้าน
คุณภาพของการขายเพ่ือที่จะสร้างชื่อเสียงต่อลูกค้าให้กับสินค้าของตนหรือที่เรียกว่าเป็นการสร้าง
ภาพลักษณ์ที่ดีให้กับสินค้า ในกรณีที่ผู้ผลิตมีความประสงค์เช่นนี้ การที่ผู้ผลิตยินยอมให้ผู้จัดจ าหน่าย
จ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ค้าปลีกที่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือวิธีการขายที่ผู้ผลิตก าหนดไว้ได้เท่านั้น 
โดยห้ามผู้จัดจ าหน่ายจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ค้าปลีกที่ไม่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือวิธีการขายที่
ผู้ผลิตก าหนดได้อย่างเด็ดขาด ถือว่าเป็นพฤติกรรมที่ช่วยสร้างภาพลักษณ์ที่ดีต่อสินค้า และให้ผลเป็น
การส่งเสริมการแข่งขัน 

   นอกจากนั้น แม้พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นจะมี
ประสิทธิภาพหรือส่งเสริมการแข่งขัน แต่เมื่อพิจารณาอีกด้านหนึ่งแล้วพฤติกรรมการปฏิเสธดังกล่าว
อาจให้ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันในเวลาเดียวกัน ดังนั้นจึงต้องมีการชั่งน้ าหนักก่อนว่า
การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นให้ประสิทธิภาพและสนับสนุนการแข่ งขัน หรือส่งผล
กระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันมากกว่ากัน ถ้าให้ประสิทธิภาพและสนับสนุนการแข่งขันมากกว่าก็
จะถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 57 (4) แห่งพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  

   (2) ข้อต่อสู้เรื่องผลประโยชน์ของผู้บริโภค (defense of assurance of 
consumer interests) 

   เมื่อบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมสามารถบรรลุตาม
วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองการแข่งขันได้แล้ว ผลลัพธ์ที่ตามมาก็คือผลประโยชน์ของผู้บริโภคย่อม
ได้รับการคุ้มครองตามไปด้วย กล่าวคือ เมื่อการแข่งขันได้รับการคุ้มครอง ผู้ประกอบธุรกิจก็สามารถ
แข่งขันกันได้อย่างเสรีในตลาด เป็นผลให้สินค้ามีราคาถูกลง ปริมาณสินค้ามีมากขึ้น นวัตกรรมใหม่  ๆ 
มีมากขึ้น เป็นต้น ในท้ายที่สุดแล้วผลประโยชน์เหล่านั้นก็จะตกอยู่กับตัวผู้บริโภคเอง โดยสภาพแล้ว
การคุ้มครองการแข่งขันและการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้บริโภคนั้นเป็นสิ่งที่สอดคล้องกัน ดังนั้น
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าควรรับฟังข้อต่อสู้ในเรื่องผลประโยชน์ของผู้บริโภคด้วย หาก
พฤติกรรมการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้น ผู้ปฏิเสธสามารถชี้ให้เห็นได้ว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือ
สนับสนุนการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมเพ่ือรับรองผลประโยชน์โดยทั่วไปของผู้บริโภค ทั้งในด้าน
ความปลอดภัย สุขภาพ และเหตุผลด้านอื่น ๆ การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวเช่นนั้นก็จะถูกพิจารณา
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ว่ามีแนวโน้มส่งเสริมการแข่งขันที่เป็นธรรม จึงไม่เป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57(4) 
แต่อย่างใด 

   (3) ข้อต่อสู้ เรื่องความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ (valid business 
justifications)  

   เป็นเรื่องปกติของการประกอบธุรกิจที่ในบางครั้งย่อมมีเหตุที่ท าให้ไม่
สามารถท าธุรกิจร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้ หรือมีผู้ประกอบธุรกิจบางประเภทที่โดยสภาพแล้ว
ไม่มีผู้ประกอบธุรกิจรายใดอยากจะร่วมท าธุรกิจด้วย ฉะนั้นบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมตามมาตรา 57(4) นี้ก็ไม่ควรที่จะไปแทรกแซงบังคับให้เขาต้องท าธุรกิจกันโดยการไป
ก าหนดให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจเช่นนั้นเป็นความผิดตามมาตรานี้ ดังนั้นคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าจึงต้องรับฟังข้อต่อสู้ในเรื่องความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจด้วย แม้การปฏิเสธไม่ท า
ธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นจะส่งผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน แต่ถ้าหากผู้ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจที่ถูกฟ้องร้อง
นั้นสามารถพิสูจน์ได้ว่าการปฏิเสธของตนท าข้ึนโดยมีเหตุผลและมีความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ ก็
จะไม่ถูกจัดว่าเป็นการปฏิเสธอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57(4) แต่อย่างใด ซึ่งข้อต่อสู้เรื่องความ
จ าเป็นในการประกอบธุรกิจมีตัวอย่างดังนี้ 

   (3.1) ผู้ปฏิเสธไม่สามารถท าธุรกิจได้เนื่องจากมีความเป็นไปไม่ได้อย่างแน่
แท้ในข้อกฎหมาย (legal impossibility) 

   ในกรณีที่ผู้ปฏิเสธไม่สามารถร่วมท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้อัน
เนื่องมาจากมีข้อกฎหมายบางประการบัญญัติห้ามไว้โดยตรงหรือโดยอ้อม จึงเป็นไปไม่ได้โดยสภาพที่
จะบังคับให้ผู้ปฏิเสธต้องท าธุรกิจร่วมกับผู้ใด แต่ผู้ปฏิเสธต้องพิสูจน์ให้ได้ชัดแจ้งว่าความเป็นไปไม่ได้ใน
ข้อกฎหมายนั้นต้องเกิดขึ้นอย่างแน่นอน ไม่ใช่เป็นเพียงอุปสรรคในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นเพียงชั่วคราว 

   (3.2) ผู้ปฏิเสธมีสินค้าไม่เพียงพอต่อความต้องการ 

   ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถจ าหน่ายสินค้าให้กับผู้ประกอบธุรกิจอีก
ฝ่ายได้ตามปริมาณที่ต้องการเนื่องมาจากสินค้าที่ส ารองไว้มีไม่เพียงพอ หรือความสามารถในการผลิต
มีไม่เพียงพอ การปฏิเสธในกรณีเช่นนี้ถือว่าเกิดข้ึนเพราะความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจแล้ว 

   (3.3) ผู้ถูกปฏิเสธขาดความน่าเชื่อถือ 

   ในกรณีที่ผู้ถูกปฏิเสธนั้นขาดความน่าเชื่อถือในการประกอบธุรกิจ เช่น ใกล้
ล้มละลาย หรือมีความผิดพลาดในการประกอบธุรกิจ หรือหากผู้ปฏิเสธยอมท าธุรกิจด้วยแล้วจะท าให้
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ผู้ปฏิเสธต้องประสบกับสภาวการณ์ล้มละลายเสียเอง การปฏิเสธในกรณีเช่นนี้ถือว่าเกิดขึ้นเพราะ
ความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 

   (3.4) ข้อต่อสู้เรื่องสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น (Essential Facilities) 

   หากการปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวที่เกิดขึ้นนั้นเป็นการปฏิเสธไม่จ าหน่าย
หรือไม่ให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ผู้ปฏิเสธสามารถยกข้อต่อสู้เหล่านี้ขึ้นเพ่ืออ้างได้ว่า
การปฏิเสธของตนนั้นเกิดขึ้นเพราะความจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 

   a. หากผู้ประกอบธุรกิจยอมให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นแล้วจะ
เกิดปัญหาเรื่องผลตอบแทนที่เป็นธรรมส าหรับการลงทุนสร้างสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นขึ้นเป็น
อย่างมาก เช่น เมื่อยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนเข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นของตนแล้วจะ
ท าให้ตนไม่ได้รับผลตอบแทนที่เป็นธรรมจากการที่ตนต้องลงทุนสร้างสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น
นั้นขึ้นมา อย่างไรก็ตาม หากมีการให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกเช่นนั้นแล้วท าให้การ
แข่งขันในตลาดเพ่ิมมากขึ้นจนท าให้ได้รับก าไรลดลง ในกรณีเช่นนี้ไม่อาจถือได้ว่ามีปัญหาเรื่อง
ผลตอบแทนที่เป็นธรรม 

   b. ไม่สามารถให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นได้
เนื่องจากจะต้องจัดหาให้กับผู้ใช้ที่มีจ านวนมากเกินไป 

   c. หากมีการให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นแล้ว
คุณภาพของการให้บริการอาจลดลงเป็นอย่างมาก 

   d. การให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้นเป็นไปไม่ได้
ในทางเทคนิคเนื่องมาจากผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นไม่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขทางเทคนิคนั้นได้ 

   e. มีข้อกังวลว่าการให้ใช้หรือให้เข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั้น
อาจก่อให้เกิดความเสี่ยงในด้านความปลอดภัยต่อชีวิตหรือต่อร่างกายของลูกค้าผู้ใช้บริการ 

   (4) ข้อต่อสู้ประการอื่น ๆ 

   ข้อต่อสู้ประการอ่ืน ๆ ที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศ
มักจะยอมรับฟัง และตัดสินให้การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจฝ่ายเดียวไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้า มีตัวอย่างเช่น การปฏิเสธไม่ท าธุรกิจต่อผู้ที่ละเมิดกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา หรือการ
ปฏิเสธไม่ท าธุรกิจหรือการเลิกสัญญาโดยอาศัยสิทธิที่มีอยู่ในสัญญา เป็นต้น 
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นายเอกชน เกษมถาวรศิลป์ เกิดเมื่อวันที่ 9 มีนาคม พุทธศักราช 2535 ที่จังหวัด
กรุงเทพมหานคร ส าเร็จการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาตอนต้นจากโรงเรียนบุญวาทย์วิทยาลัย ชั้น
มัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนยุพราชวิทยาลัย และระดับปริญญานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรติ
นิยมอันดับ 1) จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2556 ได้รับ
ประกาศนียบัตรจากส านักฝึกอบรมวิชาว่าความแห่งสภาทนายความ รุ่นที่ 42 สอบไล่ได้ตาม
หลักสูตรของส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 67 ปีการศึกษา 2557 และ
ได้เข้าศึกษาต่อในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2558 
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