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บทคั ดย่อ ภาษาไทย

 หัสนีย์ เพชรศรีกาญจน์ : ประเด็นปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ตามมาตรา 54 ภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560. ( Legal 
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การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจเป็นพฤติกรรมที่ ถูกบัญญัติห้ ามตาม

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 54 ซึ่งประเทศไทยได้มีการบังคับใช้
กฎหมายการแข่งขันมาเป็นระยะเวลานาน  แต่ไม่ปรากฏคดีการพิจารณาพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกันแต่อย่างใด เนื่องจากถ้อยค าตามบทบัญญัติดังกล่าวไม่มีแนวทางการตีความที่ชัดเจน อีกทั้ง
ไม่ปรากฏนิยามทั้งในแง่ผู้กระท าและในแง่ของพฤติกรรมต่าง ๆ ว่าควรถูกตีความไปในแนวทางใด 
ท าให้กฎหมายไม่สามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และเมื่อมีการแก้ไขกฎหมายครั้งล่าสุดได้
มีการเพ่ิมโทษทางอาญาให้แก่พฤติกรรมดังกล่าว จึงควรมีแนวทางในการบังคับใช้ที่ชัดเจนเพ่ือ
ความเข้าใจของผู้ที่เกี่ยวข้องในการบังคับใช้กฎหมายที่อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า 

ทั้งนี้ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าได้มีความพยายามในการจัดท าแนวทางปฏิบัติ
ในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ จากการศึกษาเห็นว่าเป็นไปในแนวทางของ
กฎหมายการแข่งขันต่างประเทศ จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งในการศึกษาแนวทางการพิจารณาและ
การตีความกฎหมายการแข่งขันของประเทศต่าง ๆ เพ่ือเป็นต้นแบบในการปรับใช้กฎหมายของ
ประเทศไทย  
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KEYWORD:  
 Hassanee Petchsrikan : Legal issues relating to cartel under section 54 of 

Trade Competition Act B.E. 2560. Advisor: Asst. Prof. Prof. WIROTE 
WATINPONGPUN 

  
A cartel executed between business operators is conduct prohibited by 

Article 54 of the Trade Competition Act, B.E. 2560. Despite of the fact that Thailand 
has enforced the Act for some time, there has never been such a case that 
concerns cartel conduct. This is because no explicit interpretation is applicable to 
the expressions contained therein. Moreover, neither the actor nor its conduct is 
defined and determined whether in which sense the expressions should be 
interpreted. Due to the reasons stated hereinabove, the Act cannot be effectively 
enforced. Furthermore, based on the most recent amendment of the Act, it 
additionally prescribes that the conduct shall be subject to a criminal penalty, 
there should be a clear execution guideline for mutual understandings of those 
pertinent to the legislation that are regulated by the Trade Competition Act.   

In this regard, the Trade Competition Commission has endeavored to 
provide consideration guidelines for mutual conduct undertaken by business 
operators. Subsequent to the deliberation, it was noticeable that such approach 
aligned with the competition laws of other countries. Therefore, it is highly 
necessary to study on legal analysis and interpretation of the trade competition 
laws of other nations and utilize them as an archetype for further enforcement in 
Thailand.  
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กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 
  

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จได้ เนื่องจากก าลังใจที่ผู้เขียนได้รับจากครอบครัว ไม่ว่าจากบิดา
มารดาและน้องสาวของผู้เขียน ซึ่งคอยช่วยเหลือในการค้นหาต าราเพ่ือใช้อ้างอิง สนับสนุนและให้
ค าแนะน าในเวลาที่ผู้เขียนพบอุปสรรค จนกระทั่งผู้เขียนสามารถจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วง
ตามท่ีต้องการ 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์ เป็นอย่างสูงที่กรุณา
รับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ เสียสละเวลาให้ค าปรึกษาในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ รวมถึง
ความกรุณาที่ท่านอาจารย์ได้ให้โอกาสผู้เขียนร่วมท างานเป็นผู้ช่วยวิจัย ท าให้ผู้เขียนได้รับประสบการณ์
และค าแนะน าที่มีคุณค่าในการท างานเสมอมา 

ทั้งนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณศาสตราจารย์ ดร. ศักดา ธนิตกุล ที่กรุณามอบทุนการศึกษาให้แก่
ผู้เขียน รวมถึงให้ความกรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ตลอดจนให้ค าแนะน าด้วยความ
เมตตาแก่ผู้เขียนตลอดระยะเวลาการศึกษาที่จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 

นอกจากนี้ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้คงไม่อาจส าเร็จได้หากปราศจากค าแนะน าของท่านอาจารย์ ดร. 
กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์ และท่านอาจารย์สรวิศ ลิมปรังษี ที่ได้กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 
และได้เสียสละเวลาให้ค าแนะน าที่มีคุณค่าในการจัดท าวิทยานิพนธ์แก่ผู้เขียนตลอดมา 

สุดท้าย ผู้เขียนขอขอบคุณเพ่ือน พ่ี ๆ น้อง ๆ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัยทุกคน ที่คอยช่วยเหลือและเป็นก าลังใจให้อย่างอบอุ่นตลอดระยะเวลาการศึกษาที่ผ่านมา 
หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณค่าประการใด ผู้เขียนขอมอบความดีทั้งหมดให้แก่อาจารย์ที่ได้ประสิทธิ์
ประสาทวิชาความรู้ให้แก่ข้าพเจ้า แต่หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับ
ไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที ่1 

บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

  เนื่องจากพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติให้การตกลงร่วมกันตาม

มาตรา 54 มีโทษทางอาญา ตามมาตรา 72 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 50 หรือมาตรา 54 

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินร้อยละสิบของรายได้ในปีที่กระท าความผิด หรือทั้ง

จ าทั้งปรับ  

ในกรณีที่เป็นการกระท าความผิดในปีแรกของการประกอบธุรกิจ ต้องระวางโทษจ าคุก  

ไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งล้านบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” เมื่อบัญญัติให้การตกลงร่วมกัน 

ตามมาตรา 54 (Hardcore Cartel) มีโทษทางอาญาแล้ว จึงสมควรต้องมีความชัดเจนในการปรับใช้

กฎหมาย แต่บทบัญญัติในมาตรา 54 ใช้ถ้อยค าว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใด “ร่วมกับ”  

ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนที่แข่งขันในตลาดเดียวกัน  “กระท าการใด ๆ ” อันเป็นการ...” ในวรรคแรก 

ซึ่งท าให้เกิดปัญหาว่าถ้อยค าดังกล่าวจะมีขอบเขตหรือการตีความไปในลักษณะใด และจะหมายความ

รวมถึงข้อตกลงหรือการกระท าในลักษณะใดบ้าง ทั้งนี้ ประกอบกับประเทศไทยมิได้มีการก าหนด

นิยามหรือขอบเขตที่ชัดเจนของถ้อยค าดังกล่าว ท าให้เกิดความไม่แน่นอนในการบังคับใช้กฎหมาย 

อาจสร้างความเข้าใจผิดให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจในตลาด จึงมีประเด็นที่จะต้องศึกษาว่าการกระท า 

ในลักษณะใดจะถือได้ว่ามีความผิดตามมาตรา 54 ภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศ

ไทย เนื่องจากประเด็นส าคัญที่ท าให้เกิดการแก้ไขพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 

ส่วนหนึ่ งมาจากการขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายอันเนื่องมาจากกฎหมายนั้น 

ขาดความชัดเจน ซึ่งก่อภาระให้กับทั้งผู้บังคับใช้กฎหมายและผู้ประกอบธุรกิจซึ่งโดยหลักแล้วมีอิสระ  

ที่จะประกอบธุรกิจได้หากกฎหมายมิได้บัญญัติห้ามไว้ โดยหากไม่มีการก าหนดขอบเขตที่ชัดเจน  

เมื่อตรวจสอบพบการกระท าที่น่าสงสัยว่าจะเป็นความผิดตามมาตรานี้  ผู้บังคับใช้กฎหมาย 

จะไม่สามารถพิจารณาถึงองค์ประกอบความผิดได้ และตัวผู้ประกอบธุรกิจเองไม่สามารถเข้าใจ 

ถึงข้อจ ากัดตามกฎหมาย ขาดความเป็นเอกภาพในการบังคับใช้กฎหมาย 
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 1.เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาลักษณะของผู้กระท าในเรื่องการตกลงร่วมกัน 

ของประเทศไทยและต่างประเทศ 

 2.เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์ที่ ใช้ ในการพิจารณ าลักษณะประเภทของการตกลงร่วมกัน 

ของประเทศไทยและต่างประเทศ 

 3.เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยในการปรับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

ให้ชัดเจน 

 

1.3 สมมติฐานของการวิจัย 

 แม้ว่าบทบัญญัติเรื่องการตกลงร่วมกันตามมาตรา 54 ของพระราชบัญญัติการแข่งขัน 

ทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติในเรื่องของการร่วมมือกัน แต่กฎหมายของประเทศไทยยัง 

ไม่มีความชัดเจนเกี่ยวกับนิยาม ขอบเขต และรูปแบบ จึงจ าเป็นต้องศึกษาเพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสม

กับประเทศไทย 

 

1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 

 ใช้การศึกษาจากเอกสาร (Documentary Research) โดยค้นคว้าจากแหล่งข้อมูลต่าง ๆ  

ไม่ว่าจะเป็นหนังสืออิเล็กทรอนิกส์ ต ารา วารสาร บทความ งานวิจัย ตลอดจนค าพิพากษาทั้งของไทย

และต่างประเทศ 

 

1.5 ขอบเขตการศึกษาวิจัย 

 การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้ มุ่งศึกษาองค์ประกอบที่ใช้พิจารณาการตกลงร่วมกันที่ก าหนดไว้ใน

มาตรา 54 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า โดยท าการศึกษาหลักเกณฑ์และกฎหมาย 

ของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสิงคโปร์ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และประเทศญี่ปุ่น  

เพ่ือน าข้อดีและข้อเสียของประเทศเหล่านี้มาปรับใช้อย่างเหมาะสมกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้า

ของประเทศไทย 
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 1. ได้ทราบถึงโครงสร้างตลาดและพฤติกรรมที่ส่งผลต่อตลาด 

 2. รู้ถึงการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าต่อพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัด 

การแข่งขัน 

 3. เข้าใจถึงการปรับใช้กฎหมายโดยไม่ขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

แต่ก็ไมร่ิดรอนสิทธิของปัจเจกชนในการลงโทษทางอาญาโดยจะต้องมีการบังคับใช้ที่ชัดเจน 

 4. ได้ศึกษาเปรียบเทียบองค์ประกอบของกฎหมายเกี่ยวกับพฤติกรรมการตกลงร่วมกัน 

จ ากัดการแข่งขันของแต่ละประเทศเพ่ือน ามาปรับใช้กับประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม 

 

1.7 ทบทวนวรรณกรรมที่เกี่ยวข้อง 

 วิทยานิพนธ์เล่มนี้ศึกษาในส่วนการพิจารณาองค์ประกอบความผิดในการตกลงร่วมกันภายใต้

กฎหมายแข่งขันทางการค้า ซึ่งมีวรรณกรรมที่เกี่ยวข้องดังต่อไปนี้ 

 1. ศักดา ธนิตกุล. ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2542. พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553.  

 หนังสือเล่มนี้ได้น าเศรษฐศาสตร์และกฎหมายมาอธิบายร่วมกันท าให้เห็นภาพรวมของ

กฎหมายและโครงสร้างเศรษฐกิจอย่างชัดเจน โดยภายในเล่มได้พูดถึงพฤติกรรมที่เป็นถือเป็นความผิด

ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้ารวมถึงแนวทางในการพิจารณาประกอบด้วย 

 2. สุธีร์ ศุภนิตย์. หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2542. พิมพ์ครั้งที ่1 กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555 

 หนังสือเล่มนี้มุ่งอธิบายภาพรวมของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า โดยได้อธิบายถึง

พฤติกรรมต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นพฤติกรรมทั้งในแนวตั้งและพฤติกรรมในแนวนอนที่ประเทศไทยบัญญัติ

ไว้เป็นความผิด รวมถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าและหลักการที่ใช้ประกอบการ

พิจารณา 
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3. นางสาวผกาวีร์ ผาติเวทย์. “ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลง

ร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการอนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง

การค้า พ.ศ. 2542”. วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกภรณ์

มหาวิทยาลัย, 2555.  

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ศึกษาเกี่ยวกับ มาตรา 27 เฉพาะอนุมาตรา (5)-(7) ตามพระราชบัญญัติ

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ซึ่งเป็นกลุ่มพฤติกรรมที่ตามกฎหมายไทยบัญญัติไว้ให้เป็นความผิด 

แต่สามารถขออนุญาตให้กระท าได้ โดยผู้เขียนนั้นเห็นว่าพฤติกรรมดังกล่าวไม่ควรขออนุญาตให้

กระท าได้ เพราะเป็นพฤติกรรมที่ร้ายแรง หรือหากจะมีการอนุญาตก็ควรมีแนวปฏิบัติที่ชัดเจน 
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บทที่ 2 

แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการตกลงร่วมกัน 

 

2.1 แนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์ที่เกี่ยวของกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้านั้นไม่อาจพิจารณาได้โดยอาศัยแต่ เพียงบทบัญญัติ 

ของกฎหมายเท่านั้นแต่จะต้องพิจารณาถึงผลกระทบทางเศรษฐศาสตร์ประกอบด้วย เพราะ

เจตนารมณ์ของกฎหมายทุกฉบับย่อมมุ่งจะให้เกิดความสงบขึ้นภายในสังคม การจะพิจารณา 

แต่กฎหมายด้านเดียวจึงเป็นสิ่งที่ไม่สามารถกระท าได้ ดังนั้น สิ่งที่จ าเป็นต้องพิจารณาจึงเกี่ยวข้อง 

กับปัจจัยที่ส่งผลต่อตลาดอันถือเป็นระบบเศรษฐกิจขนาดใหญ่ที่กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

มุ่งจะคุ้มครองว่ามีกลไกและระบบการท างานอย่างไร 

 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้านั้นเป็นกฎหมายที่มีเป้าหมายที่ส าคัญ  คือ ต้องการ

ส่งเสริมและธ ารงไว้ซึ่งการแข่งขันในตลาดสินค้าและบริการในระบบเศรษฐกิจของประเทศ 1 จึงอาจ

กล่าวได้ว่าการท าความเข้าใจในเรื่องเศรษฐศาสตร์ประกอบกับกฎหมายแข่งขันทางการค้าช่วยให้

สามารถเข้าใจกฎหมายได้อย่างดียิ่ง โดยทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ที่เป็นพ้ืนฐานของระบบเศรษฐกิจ

ได้แก่ ทฤษฎีอันเก่ียวข้องกับตลาด  

 ประเด็นต่อไปที่ควรต้องพิจารณา คือ อดัม สมิธ (Adam Smith) นักเศรษฐศาสตร์ 

ชาวอังกฤษ ได้แต่งหนังสือต าราเศรษฐศาสตร์ชื่อ The Wealth of Nations ซึ่ งสาระส าคัญ 

ของหนังสือได้ระบุว่า รัฐควรจ ากัดบทบาทให้เหลืออยู่เพียงการป้องกันประเทศ คุ้มครองพลเมือง 

จากการกดขี่และสร้างสิ่งที่ เป็นสาธารณูปโภคเท่านั้น หน้าที่ อ่ืนควรปล่อยให้กลไกตลาดหรือ 

การท างานของมือที่มองไม่เห็น (Invisible hand) ท างานโดยปัจเจกบุคคล (Individual) ซึ่งล้วน

แล้วแต่เป็นคนเห็นแก่ประโยชน์ส่วนตน (Self-interested) และไม่ควรจ ากัดเสรีภาพในการประกอบ

ธุรกรรมทั้งหลาย2 กล่าวคือ พลังตลาดหรือกลไลตลาดจะผลักดันให้ตลาดมีการแข่งขันอย่างเสรี  

                                                           
1 สุธีร์ ศุภนิตย์ แก้ไขเพิ่มเติมโดย กมลวรรณ จริวิศิษฎ์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญตัิการ

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ 2555), หน้า 
19. 

2 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ (ทรัพย์สิน สญัญา และละเมิด), พิมพ์ครั้งท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิตธิรรม, 2557), หน้า 4-5.  
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เมื่อปราศจากการแทรกแซงของรัฐ ในตลาดที่มีเงื่อนไขดังกล่าวตลาดจะท างาน  ท าให้ผู้ผลิตและ

ผู้บริโภคถูกชักน าให้มีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจไปตามกลไกท่ีแสวงหาผลประโยชน์ได้ดีท่ีสุด  

 

  2.1.1 ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ที่ส่งผลต่อตลาด 

  แนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ส่งผลต่อตลาดเนื่องด้วยวิชาเศรษฐศาสตร์เป็นการศึกษา

ความเก่ียวพันทางเศรษฐกิจ เป็นการศึกษาเพ่ือค้นหาข้อเท็จจริงตามทฤษฎี หลักการ รวมถึงกฎเกณฑ์

ต่าง ๆ เพ่ือใช้อธิบายกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยอาศัยเทคนิคเครื่องมือและกรอบการวิเคราะห์  

ที่แน่นอน3 หรือหากจะพิจารณาจากค าจ ากัดความของ พอล เอ. แซมมวลสัน (Paul A. Samuelson) 

ซึ่งได้ให้ค านิยามของเศรษฐศาสตร์ไว้ว่า “เป็นการศึกษาวิธีการที่มนุษย์และสังคมตัดสินใจเลือกใช้

ทรัพยากรการผลิตอันมีอยู่อย่างจ ากัด ซึ่งอาจใช้เพ่ือการต่าง ๆ กันได้ ไปผลิตสินค้าและบริการต่าง ๆ 

และแจกแจงสินค้าและบริการเหล่านี้ เพ่ือการบริโภคไม่ว่าในปัจจุบันหรือในอนาคตระหว่างประชาชน

และกลุ่มต่าง ๆ”4 

   โดยภายใต้ระบบราคานั้น ผู้ซื้อและผู้ขายตัดสินใจโดยค านึงถึงผลประโยชน์สูงสุด

ของตน โดยราคาจะถูกก าหนดจากอุปสงค์ (Demand) และอุปทาน (Supply) ของสินค้านั้น ๆ  

ในตลาด จุดที่อุปสงค์พบกับหรือเท่ากับอุปทาน เรียกว่า “จุดดุลยภาพของตลาด (Equilibrium 

point)” คือจุดที่ผู้ขายและผู้ซื้อมีความต้องการตรงกันพอดี5  

                                                           
3 อัมพร วิจิตรพันธ์, ประวตัิลัทธิเศรษฐกิจ (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลัยรามค าแหง, 2532), หน้า 12.  
4 Paul A. Samuelson, Economics, 9 ed. (New York: McGraw-Hil Books co., 1973), p. 3.  

  “Economics is the study of how men and society end up choosing, with or without the 
use of money, to employ scare productive resources which could have alternative uses, to 
produce various commodities and distribute them for consumption, now or in the future among 
various people and groups in society.” 

5 ศิริศักดิ์ จึงถาวรรณ, "หลักเกณฑเ์รื่อง "ผู้มีอ านาจเหนือตลาด" ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2542 : ศึกษากรณีสนิค้าเหล็ก" (วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์, 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 5.  
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รูปที่ 1ความสัมพันธ์ระหว่างราคาดุลยภาพและปริมาณดุลยภาพ 
  รูปที่ 1 แสดงเส้นอุปทานตลาดและเส้นอุปสงค์ตลาด สังเกตได้ว่ามีจุดหนึ่งเกิดจาก

เส้นอุปสงค์ตัดกับเส้นอุปทาน จุดที่เกิดจากการตัดกันของทั้ง 2 เส้นนี้ว่า ดุลยภาพ (Equilibrium) 

ของตลาด ราคาที่จุดตัดนี้เรียกว่า ราคาดุลยภาพ (Equilibrium price) จากแผนภาพนี้ราคาคือ  

2 ดอลลาร์ ปริมาณดุลยภาพคือ 7 โคน 

  ตามพจนานุกรมนิยามค าศัพท์ “ดุลยภาพ” หมายถึง สถานการณ์ที่ทุกสิ่งทุกอย่าง 

มีความสมดุลกัน หากใช้นิยามนี้ในการอธิบายดุลยภาพของตลาดจะได้ความว่า ณ ราคาดุลยภาพ 

ปริมาณสินค้าที่ผู้ซื้อต้องการซื้อและสามารถซื้อได้เท่ากับปริมาณที่ผู้ขายต้องการขายและสามารถ 

ผลิตออกมาขายได้ บางครั้งราคาดุลยภาพอาจถูกเรียกว่า ราคาท่ีท าให้ตลาดสมดุล (Market-clearing 

price) เพราะที่ราคานี้ทุกคนในตลาดจะได้ในสิ่งที่ประสงค์ ผู้ซื้อก็ซื้อสินค้าได้ตามจ าวนที่ตนเอง

ต้องการซื้อ ส่วนผู้ขายก็ขายสินค้าเป็นจ านวนที่ตนเองพร้อมจะขาย6 

 

   2.1.1.1 อุปสงค์ (Demand)  

    อุปสงค์  คือ  ความต้องการซื้ อสินค้าหรือบริการชนิดใดชนิดหนึ่ ง 

ของผู้บริโภคร่วมกับความสามารถในการสนองความต้องการดังกล่าว กล่าวอย่างสั้น  ๆ อุปสงค์ 

หมายถึง ความต้องการ (Want) บวกด้วยอ านาจซื้อ (Purchasing power) แต่ถ้าเป็นความต้องการ 

ที่เกินกว่าอ านาจซื้อไม่เรียกว่า อุปสงค์ นอกจากนี้เราอาจเรียกปริมาณเสนอซื้อที่พร้อมด้วยอ านาจซื้อ
                                                           

6 N.Gregory Mankiw, หลักเศรษฐศาสตร์ (Principles of Economics), รศ. คิม ไชยแสนสุข และ ดร. สุ
พรรณิกา ลือชารัศมี, ผู้แปล, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ซีเอ็ดยูเคช่ัน จ ากัด, 2562), 73-74. 
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ว่าเป็น Effective demand และเรียกความต้องการซื้อที่ยังไม่พร้อมด้วยอ านาจซื้อ หรือการมีอ านาจ

ซื้อแต่ยังไม่มีความต้องการซื้อว่าเป็น Potential demand7 

   อาจสรุปให้เข้าใจง่าย ๆ ว่าการที่จะกล่าวว่า คนมีอุปสงค์ต่อสินค้าชนิดใด

ชนิดหนึ่งมากน้อยเพียงใด ต้องประกอบด้วย 3 ด้าน คือ มีความต้องการ (Want) มีความสามารถ 

ในการซื้อ (Ability to pay) หรือมีความสามารถที่จะจ่าย และมีความปรารถนาที่จะซื้อสินค้านั้น ๆ 

(Willingness to pay)8 

    ปัจจัยที่ก าหนดการเปลี่ยนแปลงอุปสงค์ (Demand Determinants)9 

หมายถึง ตัวแปร (Variables) หรือ ปัจจัยต่าง ๆ ซึ่งมีอิทธิพลต่อจ านวนสินค้าที่ผู้บริโภคปรารถนา 

ที่จะซื้อ (Quantity Demand) ปัจจัยเหล่านี้จะมีอิทธิพลต่อปริมาณซื้อมากน้อยไม่เท่ากัน ทั้งนี้  

ขึ้นอยู่กับพฤติกรรมของผู้บริโภค แต่ละคนและกาลเวลา ปัจจัยเหล่านี้มีหลายปัจจัย ได้แก่ 

   1. ราคาของสินค้าที่ก าลังพิจารณา (Price of the good) ราคาสินค้า 

เป็นปัจจัยส าคัญในการก าหนดปริมาณความต้องการของการบริโภคของผู้บริโภคและความต้องการ

บริโภคมีความสัมพันธ์ที่ตรงข้ามกับระดับของราคาสินค้า10 กล่าวคืออุปสงค์ของสินค้าใด ๆ ก็ตาม

แปรผกผันกับราคาสินค้าของมันเสมอ ดังนั้น หากราคาสินค้าสูงขึ้น คนจะมีอุปสงค์น้อยลง และ

ตรงกันข้ามหากราคาสินค้าลดลงอุปสงค์จะสูงขึ้น11  

   2. รายได้ของผู้บริโภค (Income) อุปสงค์สินค้าชนิดหนึ่ง (ปริมาณซื้อสินค้า

ชนิดหนึ่งในทุกระดับราคาที่เป็นไปได้) จะขึ้นอยู่กับรายได้ของผู้บริโภค โดยทั่วไปถ้าผู้บริโภคมีรายได้

มากขึ้น อุปสงค์สินค้าจะเพ่ิมขึ้น และถ้ามีรายได้ลดลง อุปสงค์สินค้าจะลดลงด้วย กล่าวคือ อุปสงค์

                                                           
7 นราทิพย์ ชุติวงศ,์ ทฤษฎีเศรษฐศาสตรจ์ุลภาค, พิมพ์ครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2550), หน้า 25.  
8 วรัญญา ภัทรสุข, เศรษฐศาสตร์ 1 (หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค), พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า 22. 
9 สมเกียรติ ชัยพิบูลย,์ เศรษฐศาสตร์จลุภาคเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (เชียงใหม่: ส านักบริหารและพัฒนา

วิชาการ (งานส านักพิมพ์) อาคารเทพศาสตรส์ถิตย์ มหาวิทยาลัยแมโ่จ้, 2560), หน้า 2-9. 
10 สุจินดา เจยีมศรีพงษ์, เศรษฐศาสตร์ธุรกิจ, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2554), หน้า 68.  
11 วรัญญา ภัทรสุข, เศรษฐศาสตร์ 1 (หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค), หนา้ 30.  
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สินค้าชนิดหนึ่งจะแปรผันตามรายได้ของผู้บริโภค ยกเว้นในกรณีที่สินค้าเป็นสินค้าด้อย ซึ่งอุปสงค์

สินค้าด้อยจะแปรผกผัน หรือเปลี่ยนแปลงในทิศทางตรงกันข้ามกับรายได้ของผู้บริโภค12 

   3. ราค าสิ น ค้ า อ่ื นที่ เกี่ ย วข้ อ ง (Cross Price) ราคาสิ น ค้ าชนิ ด อ่ื น  

อาจมีอิทธิพลต่อการตัดสินใจในการซื้อสินค้าชนิดนี้เพ่ิมขึ้นหรือลดลง โดยสามารถแบ่งได้ 2 ประเภท 

คือ สินค้าที่ใช้ทดแทนกันและสินค้าที่ใช้ร่วมกัน หากอุปสงค์เปลี่ยนไปในทิศทางเดียวกับราคา  

ของสินค้าชนิดอ่ืน แสดงว่าสินค้าชนิดอ่ืนที่ก าลังพิจารณาเป็นสินค้าใช้ทดแทนกัน และหากอุปสงค์  

ของสินค้าชนิดนี้ เปลี่ยนไปในทิศทางตรงกันข้ามกับราคาของสินค้าชนิดอ่ืนแล้ว สินค้าชนิดอ่ืน  

จะเป็นสินค้าใช้ร่วมกับสินค้าที่ก าลังพิจารณา13 ตัวอย่างที่อุปสงค์สินค้าชนิดหนึ่งจะแปรกผกผัน 

ตามราคาของสินค้าที่ใช้ทดแทนกัน เช่น ถ้าเนื้อไก่ถูกลง อุปสงค์เนื้อหมูจะลดลง ในทางกลับกัน 

หากเนื้อไก่ราคาแพงขึ้น อุปสงค์เนื้อหมูจะมากขึ้น เป็นต้น ส่วนอุปสงค์สินค้าชนิดหนึ่งจะแปรผกผัน

กับราคาของสินค้าที่ใช้ประกอบกัน เช่น หากราคาน้ าหมึกแพงขึ้น อุปสงค์ปากกาหมึกซึมจะลดลง 

ในทางกลับกันถ้าราคาน้ าหมึกถูกลง อุปสงค์ปากกาหมึกซึมจะมากขึ้น เป็นต้น14 

   4. จ านวนประชากรหรือผู้ซื้อ (Number of population/buyers) จ านวน

ประชากรหรือจ านวนผู้บริโภค หรือจ านวนผู้มีศักยภาพในการซื้อ (Potential buyers) ต่างมีอิทธิพล

ต่ออุปสงค์ในทิศทางเดียวกัน คือ หากจ านวนประชากรในสังคมนั้น ๆ เพ่ิมขึ้นอุปสงค์ที่มีต่อสินค้า 

จะเพ่ิมขึ้นด้วย15 อธิบายได้ว่า อุปสงค์ตลาดของสินค้าชนิดหนึ่งจะขึ้นอยู่กับจ านวนของผู้บริโภค และ

จ านวนของประชากร เช่น ถ้าจ านวนเด็กเพ่ิมขึ้นจะมีผลท าให้อุปสงค์ตลาดของเสื้อผ้าเด็กเพ่ิมข้ึน หรือ

ถ้าจ านวนของประชากรลดลงจะมีผลท าให้อุปสงค์ตลาดของข้าวลดลง เป็นต้น16 

   5. รสนิยมหรือความพึงพอใจ (Taste/satisfaction) อุปสงค์สินค้าชนิดหนึ่ง

จะขึ้นอยู่กับรสนิยมของผู้บริโภคที่มีต่อสินค้าชนิดนั้น หากผู้บริโภคมีรสนิยมต่อสินค้าชนิดหนึ่ง

เปลี่ยนไปย่อมท าให้อุปสงค์สินค้าชนิดนั้นเปลี่ยนแปลงไปด้วย เช่น ในปัจจุบันผู้บริโภคสนใจในเรื่อง

                                                           
12 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2553), หน้า 40. 
13 วรัญญา ภัทรสุข, เศรษฐศาสตร์ 1 (หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค), หนา้ 32.  
14 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 40-41.  
15 วรัญญา ภัทรสุข, เศรษฐศาสตร์ 1 (หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค), หนา้ 34.  
16 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 41.  
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สุขภาพมากข้ึนจึงหันมานิยมผลิตภัณฑ์เสริมอาหารมากข้ึน ซึ่งมีผลท าให้อุปสงค์ผลิตภัณฑ์เสริมอาหาร

เพ่ิมมากข้ึน เป็นต้น17 

   6. การคาดการณ์ของผู้บริโภคเก่ียวกับราคาสินค้าในอนาคต (Consumer’s 

Expectation) อุปสงค์ชนิดหนึ่งจะขึ้นอยู่กับการคาดคะเนเกี่ยวกับราคาสินค้าในอนาคต ถ้าผู้บริโภค

คาดว่าราคาสินค้าชนิดหนึ่งจะแพงขึ้น ในอนาคตจะมีผลท าให้อุปสงค์สินค้าชนิดนั้นเพ่ิมขึ้น (แม้ว่า

ในขณะนี้ราคาสินค้าจะยังคงเท่าเดิม) การที่อุปสงค์สินค้าชนิดนี้เพ่ิมขึ้นเพราะผู้บริโภคซื้อสินค้ากักตุน

ไว้ก่อนที่สินค้าจะมีราคาแพงขึ้นในอนาคต ในทางตรงกันข้าม ถ้าผู้บริโภคคาดว่าราคาสินค้าชนิดหนึ่ง

จะถูกลงในอนาคตจะมีผลท าให้อุปสงค์สินค้าชนิดนั้นลดลง (แม้ว่าในขณะนี้ราคาสินค้าจะยังคง  

เท่าเดิม) การที่อุปสงค์สินค้าชนิดนี้ลดลงเพราะผู้บริโภครอซื้อสินค้าที่ก าลังจะถูกลงในอนาคต 18 เช่น 

ถ้าคนคาดว่าราคาของอาหารกระป๋องจะแพงมากในอนาคต คนก็จะซื้ออาหารกระป๋องมากขึ้น หรือ 

หากคนคาดว่าปีหน้าราคารถยนต์จะถูกลง จะท าให้ อุปสงค์ที่มีต่อรถยนต์ในปีนี้ลดลงเพราะ 

คนจะรอซื้อปีหน้า19 

   7.จ านวนประชากร (Population) จ านวนประชากรเป็นตัวก าหนด 

ความต้องการซื้อสินค้าและบริการได้ หากประเทศใดหรือพ้ืนที่ใดมีจ านวนประชากรสูงย่อมท าให้  

มีความต้องการซื้อสินค้าและบริการมากขึ้นนั่งเอง ความสัมพันธ์ระหว่างจ านวนประชากรและ  

ความต้องการซื้อสินค้าและบริการเป็นความสัมพันธ์ที่ไปในทิศทางเดียวกันและเป็นบวก 

   8.อ่ืน ๆ เช่น คุณภาพของสินค้า ตรายี่ห้อ อารมณ์ เป็นต้น20 

 

   2.1.1.2 อุปทาน (Supply)  

      อุปทาน หมายถึง ปริมาณสินค้าหนึ่ง ๆ ที่ผู้ขายยินดีน าออกเสนอขาย 

ในขณะหนึ่ง ณ ระดับต่าง ๆ กันของราคาสินค้า โดยก าหนดให้สิ่งอ่ืน ๆ คงที่ ดังนั้น ปริมาณเสนอขาย

ของผู้ขายจึงขึ้นอยู่กับราคาสินค้าชนิดนั้น ๆ ความสัมพันธ์ในทิศทางเดียวกันของราคาสินค้าและ

                                                           
17 เรื่องเดียวกัน, หน้า 41. 
18 เรื่องเดียวกัน. 
19 วรัญญา ภัทรสุข, เศรษฐศาสตร์ 1 (หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค), หนา้ 34.  
20 สุจินดา เจยีมศรีพงษ์, เศรษฐศาสตร์ธุรกิจ, หนา้ 69.  
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ปริมาณเสนอขายนี้ เป็นที่รู้จักกันในนาม กฎของอุปทาน (Law of Supply)21 อธิบายได้ว่า เมื่อ

ก าหนดให้สิ่งอ่ืน ๆ คงที่ ถ้าราคาของสินค้าชนิดหนึ่งถูกลง ปริมาณขายสินค้าชนิดนั้นจะน้อยลง และ

ในทางกลับกันถ้าราคาสินค้าชนิดหนึ่งแพงขึ้น ปริมาณขายสินค้าชนิดนั้นจะมากขึ้น22 

      ปัจจัยที่ก าหนดการเปลี่ยนแปลงอุปทาน  (Supply Determinants) 

ปริมาณขายสินค้าชนิดหนึ่ง ณ ระดับราคาใดราคาหนึ่ง หรืออุปทานสินค้าชนิดหนึ่งจะขึ้นอยู่กับปัจจัย

ทีก่ าหนดอุปทาน ได้แก่ 

    1. ราคาของสินค้าชนิดนั้น  (Price of the good) ปริมาณขายสินค้า 

ชนิดหนึ่งจะมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับราคาของสินค้าชนิดนั้น หากราคาของสินค้าชนิดหนึ่งถูกลง 

ปริมาณขายของสินค้าชนิดนั้นจะลดลง และในทางกลับกันหากราคาสินค้าชนิดหนึ่งเพ่ิมขึ้น ปริมาณ

ขายของสินค้าชนิดนั้นจะมากข้ึน 

    2. ราคาของปัจจัยการผลิต (Prices of resources) อุปทานสินค้าชนิดหนึ่ง

จะขึ้นอยู่กับราคาของปัจจัยการผลิต ทั้งนี้เนื่องจากต้นทุนในการผลิตสินค้าขึ้นอยู่กับปัจจัยการผลิต 

ดังนั้น ถ้าราคาของปัจจัยการผลิตเปลี่ยนแปลงไปย่อมท าให้ต้นทุนการผลิตเปลี่ยนแปลงด้วย กล่าวคือ 

ถ้าราคาของปัจจัยการผลิตแพงขึ้นจะท าให้ต้นทุนการผลิตเพ่ิมขึ้น และถ้าผู้ผลิตยังคงขายสินค้าใน

ราคาเท่าเดิม ผู้ผลิตจะมีก าไรลดลง ดังนั้น ผู้ผลิตจึงลดการผลิตลง ในทางกลับกัน หากราคาของปัจจัย

การผลิตถูกลงจะท าให้ต้นทุนการผลิตลดลง และหากผู้ผลิตยังคงขายสินค้าได้ในราคาเท่าเดิมผู้ผลิต 

จะมีก าไรเพิ่มขึ้น ดังนั้น ผู้ผลิตจึงผลิตสินค้าออกมาขายมากข้ึน23 

    3. ราคาของสินค้าอ่ืนที่ผู้ผลิตสามารถผลิตได้ (Prices of other goods) 

อุปทานสินค้าชนิดหนึ่งจะข้ึนอยู่กับราคาของสินค้าชนิดอ่ืนที่ผู้ผลิตสามารถผลิตได้ ซึ่งสินค้าอ่ืนที่ผู้ผลิต

สามารถผลิตได้สามารถแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ คือ 1.) สินค้าชนิดอ่ืนที่ผู้ผลิตสามารถผลิตทดแทนได้ 

(Substitute in production) และ 2.) สินค้าชนิดอ่ืนที่ผลิตได้พร้อมกันหรือสินค้าประกอบกัน 

ในการผลิต (Complement in production)24 

                                                           
21 นราทิพย์ ชุติวงศ,์ ทฤษฎีเศรษฐศาสตรจ์ุลภาค, หน้า 32-33. 
22 Colander D. C., Microeconomics, 6 ed. (Boston: McGraw-Hill/Irwin., 2006), p. 97.  
23 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 50.  
24 เบด โรบิน. และ ปาร์กิน ไมเคิล, เศรษฐศาสตรจ์ุลภาค แปลโดย จฑุามาศ ทวีไพบูลย์วงษ์, พิมพ์ครั้งท่ี 1 

(กรุงเทพมหานคร: เพียร์สัน เอ็ดดเูคชั่น อินโดไชน่า, 2548), หน้า 107. 
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    4. จ านวนผู้ผลิต (Number of sellers) อุปทานตลาดของสินค้าชนิดหนึ่ง

จะขึ้นอยู่กับจ านวนผู้ผลิต ถ้าจ านวนผู้ผลิตในตลาดสินค้าชนิดหนึ่งเพ่ิมขึ้น ย่อมท าให้อุปทานตลาด  

ของสินค้าชนิดนั้นเพ่ิมขึ้นด้วย แต่ถ้าจ านวนผู้ผลิตลดลงย่อมท าให้อุปทานตลาดของสินค้าชนิดนั้น

ลดลงด้วยเช่นกัน25 

    5. เทคโนโลยีการผลิต (Technology) ระดับของเทคโนโลยีที่ใช้มีอิทธิพล

ต่ออุปทานเช่นกัน หากเทคโนโลยีที่ใช้ล้าสมัยหรือไม่มีประสิทธิภาพ จะส่งให้ผลิตได้น้อย อุปทาน 

จึงมีน้อย และในทางตรงกันข้าม หากมีการค้นพบเทคโนโลยีใหม่ที่ทันสมัยและมีประสิทธิภาพสูง 

อุปทานของสินค้าก็จะมีมาก26 

   6. การคาดคะเนเกี่ยวกับราคาในอนาคต (Expected prices) อุปทาน

สินค้าอาจขึ้นอยู่กับการคาดคะเนเกี่ยวกับราคาในอนาคต ถ้าผู้ขายคาดว่าราคาสินค้าชนิดหนึ่ งที่ขาย

นั้นจะแพงขึ้นในอนาคต ผู้ขายอาจกักตุนสินค้าชนิดนั้นและเก็บไว้ขายในอนาคตจึงท าให้อุปทานสินค้า

ชนิดนั้นในปัจจุบันลดลง ในทางกลับกัน หากผู้ขายคาดว่าราคาสินค้าชนิดหนึ่งที่ขายนั้นจะถูกลง 

ในอนาคต ผู้ขายจะเร่งระบายสินค้าที่มีอยู่ออกขายให้มากที่สุด เพราะเกรงว่าสินค้าที่มีอยู่ในสต็อก 

จะขายได้ในราคาที่ถูกลงในอนาคต ดังนั้น อุปทานสินค้าในปัจจุบันจึงมากขึ้น 

    นอกจากปัจจัยดังกล่าวข้างต้นแล้ว ยังมีปัจจัยอย่างอ่ืนที่ก าหนดอุปทาน 

ได้แก่  1.) นโยบายหรือจุดมุ่ งหมายของผู้ ผลิต  2.) ปัจจัยก าหนดอ่ืนที่ เกิดจากมนุษย์  เช่น  

การออกกฎหมาย นโยบายของรัฐ การเก็บภาษีอากร การนัดหยุดงานและสงคราม เป็นต้น และ  

3.) ปัจจัยก าหนดอื่นท่ีไม่ได้เกิดจากมนุษย์ เช่น ดินฟ้าอากาศ ไฟไหม้ และโรคระบาด เป็นต้น27 

  

   2.1.2 ประเภทของตลาดในระบบเศรษฐกิจ 

   ตลาด (Market) หมายถึง กระบวนการทางเศรษฐกิจที่ก่อให้เกิดการซื้อขายสินค้า

ส าเร็จ อาจอธิบายได้ว่าผู้ซื้อได้รับสินค้าและบริการที่ต้องการซื้อและผู้ขายได้รับเงินตราจากการขาย

สินค้ากลับไป บางครั้งผู้ซื้อและผู้ขายมิได้พบหน้ากันเลย แต่ในกระบวนการซื้อขายอาจมีสิ่งอ านวย

ความสะดวกอ่ืน ๆ เช่น จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ (Email) ฯลฯ ที่ท าให้เกิดการซื้อขายสินค้านั้นส าเร็จ
                                                           

25 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 51.  
26 วรัญญา ภัทรสุข, เศรษฐศาสตร์ 1 (หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค), หนา้ 39.  
27 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 51.  
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ได้ ดังนั้น องค์ประกอบของตลาดจึงต้องประกอบไปด้วย ผู้ซื้อ ผู้ขาย ตัวสินค้า ราคาและสิ่งอ านวย  

ให้ เกิดการซื้อขายได้ส าเร็จ ในปัจจุบันสถานที่ท าการซื้อขายอาจเป็นปัจจัยรองที่ผู้ซื้ อผู้ขาย 

ให้ความส าคัญ ในบางธุรกิจสถานที่อาจไม่จ าเป็น เช่น การซื้อขายในระบบขายตรง เป็นต้น28 

  N. Gregory Mankiw ได้ให้ความหมายของ ตลาด หมายถึง กลุ่มผู้ซื้อและผู้ขาย

สินค้าหรือบริการอย่างใดอย่างหนึ่ง ตลาดมีหลายรูปแบบ บางรูปแบบจัดตั้งขึ้นและมีระบบการจัดการ

อย่างดีเยี่ยม เช่น ตลาดสินค้าเกษตร ในตลาดประเภทนี้ ผู้ซื้อและผู้ขายจะพบกันตามเวลาและสถานที่

ที่ก าหนด โดยมีผู้ประมูลช่วยตั้งราคาและจัดการขาย แต่ในหลายกรณี ตลาดก็มิได้ถูกจัดตั้งขึ้นมา เช่น 

ตลาดของไอศกรีมในเมืองใดเมืองหนึ่งที่บรรดาผู้ซื้อไอศกรีมมิได้มีการรวมตัวกับ ผู้ซื้อทั้งหลาย 

แต่ประการใด ส่วนบรรดาผู้ขายไอศกรีมก็อยู่ต่างท าเลกัน และเสนอขายสินค้าที่ค่อนข้างต่างกัน  

ไม่มีผู้ประมูลมาคอยเคาะราคาของไอศกรีม ผู้ขายเป็นผู้ตั้งราคาไอศกรีมด้วยตนเอง และผู้ซื้อแต่ละคน

ตัดสินใจด้วยตนเองว่าจะซื้อไอศกรีมแต่ละร้านในราคาและปริมาณ เท่ าใด อย่างไรก็ตาม  

บรรดาผู้บริโภคและผู้ผลิตไอศกรีมเหล่านี้ต่างมีความเกี่ยวข้องกันมาก บรรดาผู้ซื้อไอศกรีมจะเลือกซื้อ

ไอศกรีมที่ตอบสนองความพึงพอใจของตนเองจากผู้ขายไอศกรีมที่มีอยู่หลากลาย และบรรดาผู้ขาย

ไอศกรีมต่างก็พยายามดึงดูดผู้ซื้อไอศกรีมกลุ่มเดียวกันนี้  เพ่ื อให้ธุรกิจไอศกรีมของตนประสบ

ความส าเร็จ แม้ว่าตลาดนี้จะเกิดขึ้นแบบมิได้มีผู้จัดตั้ง แต่กลุ่มผู้ซื้อกับกลุ่มผู้ขายไอศกรีมคือคนที่สร้าง

รูปแบบของตลาดขึ้นมา29 

   อย่างไรก็ตาม ความหมายของค าว่าตลาดในต ารากฎหมายแข่งขัน (Competition 

Law) หมายความรวมถึง ตลาดที่เกี่ยวข้อง (Relevant market) โดยค านึงถึงสภาพของกิจกรรมและ

การกระท าที่เกิดในตลาดว่าเกี่ยวข้องกับสิ่งที่กฎหมายก ากับดูแลหรือไม่ ซึ่งจะพิจารณาถึงหลักเกณฑ์

ในการก าหนด “ขอบเขตตลาด  (Market boundaries)”  

 

 

                                                           
28 สุจินดา เจยีมศรีพงษ์, เศรษฐศาสตร์ธุรกิจ, หนา้ 164. 
29 N.Gregory Mankiw, หลักเศรษฐศาสตร์ (Principles of Economics), หน้า 63. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 14 

   ปัจจัยท่ีมีส่วนในการก าหนดโครงสร้างตลาด30 คือ 

   1. จ านวนของหน่วยผลิตและลักษณะการกระจายของหน่วยผลิตในตลาด 

เป็นการวัดจ านวนผู้ขายในตลาดโดยตรงและการกระจุกตัว กล่าวคือจ านวนของผู้ขายนั้นส่งผล

โดยตรงต่ออ านาจของตลาด หากในตลาดมีผู้ขายอยู่จ านวนมากอ านาจตลาดของผู้ขายแต่ละราย  

จะมีน้อย ตรงกันข้ามหากในตลาดนั้นมีผู้ขายอยู่จ านวนน้อย ผู้ขายแต่ละรายในตลาดนั้นจะมีอ านาจ

สูง แต่ในความเป็นจริงนั้นขนาดของหน่วยผลิตในตลาดไม่เท่ากัน การพิจารณาจึงจ าเป็นจะต้อง

พิจารณาถึงการกระจายของขนาดของหน่วยผลิตที่อยู่ในตลาดด้วย จึงจะท าให้ทราบถึงอ านาจตลาด 

(Market Power) ในตลาด 

  2. การกีดกันการเข้าสู่ตลาดของผู้แข่งขันรายใหม่ (Barriers to entry or Threat 

of new entrants) เช่น  การกีดกันจากการชอบสินค้านั้ น  (Preference barrier) การกีดกัน 

เนื่องจากความได้เปรียบด้านต้นทุน (Absolute-cost barrier) การกีดกันจากการประหยัดต่อขนาด 

(Economies of scale barrier) การกีดกันเนื่องจากกฎหมาย (Legal barrier)  

  ข้อสังเกต คือ การผูกขาดอาจเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ ในกรณีที่ ไม่มีการกีดกัน 

การเข้าสู่ตลาดแต่ไม่มีผู้ ผลิตรายอ่ืนเข้ามาแข่งขัน อาจเนื่องจากอุตสาหกรรมนั้นใช้ทุนสูง  

ขนาดการผลิตใหญ่ ต้องใช้เทคโนโลยีที่มีความก้าวหน้า หรือการผูกขาดที่เกิดขึ้นโดยการกีดกัน 

การเข้าสู่ตลาด คือกรณีที่ผู้ผูกขาดกีดกันมิให้ผู้อ่ืนเข้ามาแข่งขัน ซึ่งอาจเกิดขึ้นจากการใช้กฎหมาย 

เป็นเครื่องมือในการกีดกัน เช่น สิทธิบัตรหรือการได้รับสัมปทาน ซึ่งท าให้ผู้ผลิตรายนั้นมีอ านาจ 

การผูกขาด (Monopoly power) หมายถึงความสามารถในการควบคุมตลาดของผู้ผูกขาดหรือ

อิทธิพลของผู้ผูกขาดในการก าหนดราคาสินค้าหรือบริการในตลาด31 

  3. ความแตกต่างของสินค้าในตลาด กล่าวคือความสามารถในการใช้สินค้าอ่ืน

ทดแทนสินค้าชนิดนั้นได้ (Substitute goods) ในทางเศรษฐศาสตร์พิจารณาว่าสินค้าใดเป็นสินค้า

ทดแทนกันได้โดยดูความสัมพันธ์ระหว่างความต้องการซื้อและราคาขาย ส าหรับสินค้าทดแทน  

                                                           
30 วิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, โครงสร้างตลาด. ในเอกสารการสอนชุดเศรษฐศาสตร์อุตสาหกรรมและทฤษฎี

ต้นทุน (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธริาช, 2532), หน้า 380-409. 
31 ส านักงานราชบัณฑติยสภา, "การผูกขาด" [ออนไลน์] วันท่ี 23 สิงหาคม 2553. แหล่งที่มา:  

www.royin.go.th/?knowledges=การผูกขาด-๒๓-สิงหาคม-๒๕๕ 
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เมื่อเกิดความเปลี่ยนแปลงในปัจจัยทั้งสองจะเกิดการทดแทนในสินค้าที่ทดแทนกันได้ เช่น เมื่อราคา

ขายของสินค้าหนึ่งเพ่ิมข้ึน ปริมาณขายของสินค้าทดแทนสินค้านี้จะเพ่ิมขึ้น32 

   4. ความเป็นอิสระของผู้ขายในตลาด (Independency)33 

   ตามทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ ลักษณะโครงสร้างของตลาดแบ่งออกเป็น 2 ประเภท

ใหญ่ ๆ ได้แก่34      

  

   2.1.2.1 ตลาดแข่งขันสมบูรณ์ (Perfectly Competitive Market) คือ  

ตลาดที่มีลักษณะส าคัญดังนี้ 

   1) ผู้ขายและผู้ซื้อมีจ านวนมาก (Large number of buyers and sellers) 

กล่าวคือ ผู้ซื้อและผู้ขายแต่ละรายเป็นเพียงรายเล็ก ๆ ในตลาดเท่านั้น ปริมาณผลผลิตของผู้ขาย  

จะมีสัดส่วนที่น้อยมากเมื่อเทียบกับปริมาณสินค้าทั้งหมดในตลาด ผู้ขายแต่ละรายไม่สามารถก าหนด

ราคาได้ตามใจชอบ แต่จะต้องขายตามราคาตลาด (Price taker) ซึ่งเป็นราคาดุลยภาพ ดังนั้น  

การเปลี่ยนแปลงปริมาณซื้อขายของผู้ซื้อและผู้ขายรายใดรายหนึ่งจึงไม่ท าให้อุปสงค์ของตลาด

เปลี่ยนแปลงและไม่ส่งผลกระทบต่อราคาตลาด35  

   2) สินค้ามีลักษณะเหมือนกันทุกประการ (Homogeneous product) 

เนื่องจากลักษณะของสินค้าที่เหมือนกันและราคาสินค้าที่ขายเป็นราคาตลาด ไม่ว่าผู้ซื้อจะตัดสินใจซื้อ

สินค้าของผู้ขายคนใดก็ย่อมไม่มีความแตกต่าง 

                                                           
32 สถาบันเพิ่มผลผลิตแห่งชาติ, "กลยุทธ์การตลาดส าหรับสินค้าทดแทน" [ออนไลน์]. แหล่งที่มา:  

https://www.ftpi.or.th/2015/131 
33 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2553), หน้า 39. 
34 วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน, เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น, พิมพ์ครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 75.  
35 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 40.  
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   3) เคลื่อนย้ายปัจจัยการผลิตทุกชนิดรวมทั้งสินค้าไปยังสถานที่ต่ าง ๆ  

ได้สะดวกในทุกขณะที่ต้องการโดยเสียค่าใช้จ่ายต่ า (Perfect mobility of resources)36 

   4) ผู้ซื้อและผู้ขายสามารถเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับทางเลือกของตนหรือ

สภาพการณ์ของตลาดอย่างสมบูรณ์ (Perfect knowledge) กล่าวคือ ทั้งผู้ซื้อและผู้ขายต่างมีความรู้

เกี่ยวกับภาวะของอุปสงค์ อุปทาน และราคาตลาด ดังนั้น ผู้ซื้อจะไม่ซื้อสินค้าที่มีราคาสูงกว่า 

ราคาตลาด และผู้ขายจะไม่ขายสินค้าในราคาท่ีต่ ากว่าราคาตลาดเช่นกัน37 

   5) ผู้ซื้อและผู้ขายแต่ละรายต่างด าเนินนโยบายโดยอิสระปราศจาก 

การตกลงร่วมกันหรือมีการสร้างข้อจ ากัดการแข่งขันขึ้นมา (Absence of collusion or artificial 

restraint) โดยผู้ผลิตแต่ละรายจะตัดสินใจว่าจะผลิตสินค้าระดับใดโดยไม่ค านึงถึงปฏิกิริยาของผู้ผลิต

รายอ่ืน ๆ ในตลาด ไม่มีการตกลงร่วมกัน และไม่มีข้อจ ากัดของรัฐบาล ไม่ว่าในเรื่องระดับราคาสินค้า 

ปริมาณการผลิต ผู้ผลิตรายใหม่ ๆ สามารถเข้าสู่ตลาดได้โดยง่ายไม่มีการกีดกันการเข้าสู่ตลาดและ

ผู้ผลิตที่อยู่ในตลาดสามารถออกจากตลาดได้ง่ายเช่นกัน (Freedom of entry and exit)38 การสมมติ

ในข้อนี้เป็นการบอกถึงการตอบสนองของผู้ผลิตต่อแรงจูงใจทางราคา เช่น เมื่อผู้ผลิตรายเดิมมีก าไร  

ที่มากขึ้น ผู้ผลิตรายอ่ืนจะเกิดความต้องการเข้ามาแข่งขันในตลาด สอดคล้องกับข้อสมมติ 

ที่ว่าการโยกย้ายการผลิตทุกชนิดท าได้อย่างเสรี (Perfect mobility of resources) ผู้ผลิตสามารถ

โยกย้ายปัจจัยการผลิตทุกชนิดจากกิจการหนึ่งไปยังอีกกิจการได้ทุกขณะที่ต้องการหรือเมื่อมองเห็น

โอกาสในการท าก าไรได้สูงกว่า39 

   ตลาดแข่งขันสมบูรณ์ตามที่ได้กล่าวไปจะเห็นว่าเป็นตลาดที่พบได้ยาก  

นักเศรษฐศาสตร์จึงถือว่าตลาดแข่งขันสมบูรณ์นี้ เป็นตลาดในอุดมคติ (Ideal market) เพราะ 

ไม่มีตลาดใดที่จะมีลักษณะครบทั้ง 5 ประการที่ได้กล่าวไปได้ หากจะพอมีตลาดที่ใกล้เคียงอยู่บ้าง 

ได้แก่ ตลาดสินค้าเกษตร เช่น ตลาดข้าวเปลือก ตลาดข้าวโพด และตลาดมันส าปะหลัง เป็นต้น40 

 

                                                           
36 เรื่องเดียวกัน.  
37 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 217.  
38 ประพันธ์ เศวตนันทน์ และ ไพศาล เล็กอุทัย, หลักเศรษฐศาสตร์, พมิพ์ครั้งท่ี 5 (2540), หน้า 83.  
39 วิรุณสริิ ใจมา, เศรษฐศาสตร์จลุภาค 1, หน้า 217.  
40 เรื่องเดียวกัน. 
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   2.1.2.2 ตลาดแข่งขันไม่สมบูรณ์ (Imperfectly Competitive Market) 

ตลาดประเภทนี้ในทางเศรษฐศาสตร์แบ่งออกเป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

 

     2.1.2.2.1 ตลาดผูกขาดหรือตลาดผู้ขายรายเดียว (Pure Monopoly) 

เป็นตลาดที่มีลักษณะตรงข้ามกับตลาดแข่งขันสมบูรณ์อย่างสิ้นเชิง มีผู้ประกอบธุรกิจเพียงรายเดียว 

ที่ผลิตสินค้าในตลาดสินค้านั้น  โดยที่ ไม่มีสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนมาทดแทนได้  

ผู้ประกอบธุรกิจรายนี้จึงมีอ านาจตลาดหรืออ านาจผูกขาดที่สามารถก าหนดราคาและปริมาณ 

ของสินค้าได้โดยสมบูรณ์41 

     การผูกขาดเกิดขึ้นจากการมีข้อจ ากัดทางกฎหมายหรือเศรษฐกิจ 

ที่ห้ามมิให้ผู้ผลิตหรือผู้ให้บริการอ่ืนเข้ามาแข่งขันในอุตสาหกรรมนั้น จึงต่างกับภาวะการแข่งขัน

สมบูรณ์ที่มีก าไรเป็นสิ่งจูงใจให้ผู้ผลิตใหม่เข้ามาในอุตสาหกรรมได้ตลอดเวลา จนในที่สุดหน่วยผลิต 

ทุกหน่วยจะมีเพียงก าไรปกติเท่านั้น ซึ่งลักษณะของการผูกขาดเกิดขึ้นได้หลายกรณี ดังนี้42 

     1. เกิดจากการประหยัดต่อขนาด  เพราะธุรกิจที่เกิดจากการ

ประหยัดต่อขนาดและมีต้นทุนการผลิตต่ าจนท าให้ไม่มีธุรกิจอ่ืน หรือหากมีก็เป็นเพียงจ านวนน้อย 

ที่สนใจเข้ามาแข่งขันในอุตสาหกรรม จะเห็นว่าในอุตสาหกรรมใหญ่ ๆ จะไม่มีธุรกิจแข่งขันกันมาก

เหมือนในอุตสาหกรรมขนาดกลางหรือขนาดเล็ก ดังเช่น อุตสาหกรรมสิ่งทอ อุตสาหกรรมเครื่อง

อุปโภคบริโภค ฯลฯ จึงท าให้ธุรกิจในอุตสาหกรรมใหญ่ ๆ กลายเป็นธุรกิจผูกขาดไปโดยปริยาย 

โดยเฉพาะอุตสาหกรรมที่ต้องใช้เครื่องจักรขนาดใหญ่ เช่น บริษัทปูน 

     2. เกิ ดขึ้ น ตามธรรมชาติ  การผู กขาดประ เภท นี้ มั ก เกิ ด 

ในอุตสาหกรรมซึ่งธุรกิจมีการประหยัดต่อขนาดและมีต้นทุนของสินค้าและบริการต่อหน่วยต่ า  

โดยพิจารณาจากสภาพแวดล้อมจะพบว่าการมีธุรกิจเช่นนี้ เพียง 2-3 รายด าเนินงานในขนาด 

ที่เหมาะสมจะมีประสิทธิภาพที่ดีกว่าการมีธุรกิจที่มีขนาดเล็กหลายรายมาด าเนินงาน การผูกขาด 

ที่เกิดขึ้นตามธรรมชาตินี้จะป้องกันการสูญเสียที่เกิดจากการแข่งขันได้ มักพบในธุรกิจที่มีการลงทุน 

                                                           
41 สุธีร์ ศุภนิตย์ แก้ไขเพิ่มเติมโดย กมลวรรณ จริวิศิษฎ์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญตัิการ

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 21.  
42 สังวร ปัญญาดิลก วลยั ชวลิตธ ารง และ สุพพตา ปิยะเกศิน, เศรษฐศาสตร์ธุรกิจ, พิมพ์ครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2537), หน้า 143-145. 
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ในสินทรัพย์ประจ าในอัตราที่ค่อนข้างสูง เช่น การไฟฟ้า การประปา องค์การโทรศัพท์ ฯลฯ  

โดยธรรมชาติธุรกิจเหล่านี้ควรมีการผูกขาดมากกว่าเพ่ือลดความยุ่งยาก ซ้ าซ้อน และไม่คล่องตัว  

ในด้านต่าง ๆ อีกทั้งการสูญเสียเวลาและการลงทุนที่สูง เช่น การเดินสายเคเบิล การวางท่อประปา 

หรือการเดินสายไฟฟ้าในทุกถนนของตัวเมือง ซึ่งเป็นการลงทุนที่สูง ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องพิจารณา 

ว่าหากขนาดการด าเนินงานของธุรกิจใหญ่ เกินขนาดของตลาดจะมีธุรกิจที่มีประสิทธิภาพ 

ในการด าเนินงานหรือมีอ านาจในทางเศรษฐกิจเพียงหนึ่ งหรือสองรายเท่านั้นที่จะอยู่รอด  

ซึ่งในสภาวะเช่นนี้ธุรกิจจะไม่มีอ านาจในการผูกขาดอย่างแท้จริงและไม่เป็นผลดีต่อผู้บริโภค 

     3. เกิดจากการควบคุม วัตถุดิบ  การควบคุมวัตถุดิบหรือ 

การมีกรรมสิทธิ์ในวัตถุดิบที่จ าเป็นต่อการผลิต เป็นสาเหตุประการหนึ่งในการลดการแข่งขัน  

จนกลายเป็นการผูกขาดขึ้น อย่างไรก็ตาม การผูกขาดในลักษณะนี้มักจะไม่ถาวร เพราะวัตถุดิบหลัก 

ที่ใช้ในการผลิตอาจมีวัตถุดิบอ่ืนมาทดแทนได้ 

     4. เกิ ดจากการมีสิทธิบั ตร  ผู้ ถื อสิท ธิบั ตรจะเป็ นผู้ มี สิ ท ธิ 

ในการใช้ การเก็บรักษา หรือการขายสิ่งประดิษฐ์ได้แต่เพียงผู้เดียวในระยะเวลาหนึ่งตามก าหนด  

ของสิทธิบัตรนั้น ผู้คิดค้นสิ่งประดิษฐ์จึงมิได้เป็นผู้ผูกขาดตลอดไป เพียงแต่มีสิทธิตามช่วงเวลา 

ที่ได้รับตามสิทธิบัตรซึ่งหากพิจารณาแล้วก็เป็นการผูกขาดเช่นเดียวกัน  

     5. เกิดจากการใช้กลยุทธในการแข่งขัน เป็นการใช้วิธีการหนึ่ง 

ที่มีผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน หรือจ ากัดการเข้ามาในตลาดของธุรกิจใหม่ เช่น การขายสินค้า  

ต่ ากว่าทุนเพียงชั่วคราว การโจมตีสินค้าของคู่แข่งขัน การข่มขู่คู่แข่งขัน ผู้ผลิตหรือนายทุน  

การโจรกรรมสินค้าและการหักหลังด้วยวิธีการต่าง ๆ เป็นต้น 

 

    2.1.2.2.2 ตลาดกึ่งแข่งขันกึ่งผูกขาดหรือตลาดผู้ขายหลายราย 

(Monopolistic competition) 

       ตลาดนี้มีลักษณะหลายประการที่คล้ายกับตลาดแข่งขันสมบูรณ์ 

กล่าวคือ มีหน่วยผลิตจ านวนมากและผู้ผลิตรายใหม่สามารถเข้าสู่ตลาดได้ง่าย ข้อแตกต่าง 

ประการเดียว  คือ สินค้าของผู้ ผลิตแต่ละรายมีความแตกต่างกัน โดยความแตกต่างอาจ 

มาจากรูปลักษณ์ของสินค้า หรือความแตกต่างนี้อาจเกิดจากความรู้สึกของผู้บริโภคผ่านการโฆษณา 

(แท้จริงแล้วอาจไม่มีความแตกต่างอยู่จริง แต่ผู้บริโภคที่รับชมโฆษณาเชื่อว่าสินค้านั้นมีความแตกต่าง
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กับสินค้าอ่ืน) ประเด็นที่ส าคัญ คือ ยิ่งผู้ผลิตสามารถท าให้ผู้บริโภครู้สึกว่าสินค้าของตนแตกต่าง 

จากสินค้าของผู้ผลิตอ่ืนมากเพียงใด ผู้ผลิตนั้นจะยิ่งมีอ านาจผูกขาดมากขึ้นเท่านั้น แต่เนื่องจากสินค้า

ของผู้ผลิตเองก็อาจใช้สินค้าของผู้ผลิตอ่ืนมาทดแทนกันได้ จึงไม่สามารถตั้งราคาสินค้าสูงกว่าราคา

ตลาดอย่างกรณีผู้ผูกขาดได้ ดังนั้น ราคาตลาดในตลาดกึ่งแข่งขันกึ่งผูกขาดจึงอยู่ต่ ากว่าในตลาด

ผูกขาด43 

 

    2.1.2.2.3 ตลาดผู้แข่งขันน้อยราย (Oligopoly) 

      ตลาดผู้แข่งขันน้อยรายมีลักษณะคล้ายกับตลาดกึ่งแข่งขันกึ่ง

ผูกขาด กล่าวคือ เป็นตลาดที่อยู่ระหว่างตลาดแข่งขันสมบูรณ์และตลาดผูกขาด  ลักษณะส าคัญ 

ของตลาด คือ มีผู้ประกอบธุรกิจน้อยราย ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดขาดความเป็นอิสระต่อกัน  

หากมีการเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่ง ย่อมส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจ

รายอ่ืน ๆ ทุกราย เช่น ถ้ามีผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งเปลี่ยนแปลงราคาสินค้า ย่อมส่งผลให้ 

ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น ๆ ต้องมีการเปลี่ยนแปลงราคาสินค้าของตนตามไปด้วย44  

       โครงสร้างของตลาดที่ต่างกัน ส่งผลกระทบต่อการแข่งขันใน

ตลาด กล่าวคือ หากมีการกระจุกตัวของผู้ประกอบธุรกิจสูง (มีจ านวนผู้ประกอบธุรกิจน้อยราย)  

ผู้ประกอบธุรกิจจะมีอ านาจตลาดมาก หรือมีการแข่งขันเล็กน้อย หรือยุติการแข่งขันระหว่างกัน 

ในตลาดสินค้าและบริการนั้น ในทางตรงกันข้าม หากมีการกระจุกตัวต่ าจะมีการแข่งขันสูง หรือ 

อาจพิจารณาได้จากด้านอุปสรรคการเข้าสู่ตลาด หากมีอุปสรรคในการที่ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ 

จะเข้าสู่ตลาด แสดงว่ามีการผูกขาดในธุรกิจหรืออุตสาหกรรมนั้น ซึ่ งการผูกขาดจะลดลง  

หากสามารถลดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดได้45 

                                                           
43 วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน, เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น, หน้า 77. 
44 สุธีร์ ศุภนิตย์ แก้ไขเพิ่มเติมโดย กมลวรรณ จริวิศิษฎ์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญตัิการ

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 21.  
45 วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์, เอกสารประกอบการเรียนการสอน วิชากฎหมายป้องกันการผูกขาด หลักสูตร 

น.บ. ภาคบัณฑิต ประจ าภาคการศึกษาต้น (2551), 26. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 20 

     หน้าที่ของตลาด (Functions of market)46 สามารถแบ่ ง

ออกเป็น 5 ประการใหญ่ คือ 

     1. ตลาดท าให้เกิดการแลกเปลี่ยน ท าให้เกิดมูลค่าหรือราคา  

ความต้องการของผู้บริโภคจะแสดงออกมาในรูปของราคา ท าให้ผู้ผลิตทราบว่าควรจะผลิตสินค้าหรือ

บริการชนิดใด ทั้งนี้  มิ ได้พิจารณาแค่ความต้องการของผู้บริโภคเท่านั้น แต่จะต้องพิจารณา 

ถึงความสามารถที่จะจ่าย (Ability to pay) และความเต็มใจที่จะจ่ายของผู้บริโภค (Willingness to 

pay) ร่วมด้วย 

     2. ตลาดท าหน้ าที่ ผลิ ต  จึ งจ า เป็ นต้องค านึ งถึ งต้นทุนและ 

การใช้วิธีการผลิตที่ จะท าให้มีประสิทธิภาพสูงที่ สุดโดยการใช้ปัจจัยการผลิตให้น้อยที่ สุด  

ในการผลิตสินค้าจ านวนหนึ่ งที่ก าหนดไว้ หรือการผลิตให้ ได้จ านวนมากที่สุดโดยใช้ปัจจัย 

การผลิตที่ก าหนดไว้ 

     3. ตลาดท าหน้าที่จัดสรรผลผลิตที่ผลิตได้ ตลาดมีหน้าที่โดยตรง 

ในการจัดสรรว่าสินค้าที่ผลิตนั้นใครจะเป็นผู้ซื้อ และผู้ผลิตจะจ่ายเงินให้เจ้าของปัจจัยการผลิตเท่าใด 

หากผู้ผลิตได้ผลิตสินค้าจ านวนมากก็จะได้รับผลตอบแทนจ านวนมาก โดยตามทฤษฎีบุคคล 

ที่ท าการผลิตและเป็นเจ้าของทรัพยากรควรจะได้รับค่าตอบแทนมากที่สุด จึงจะถูกต้องตามหลัก

ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ 

     4. การแบ่งสันปันส่วน (Rationing) ผ่านการตั้งราคาสินค้าและ

บริการ โดยเป็นการก าหนดอัตราการบริโภคและการผลิตที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

     5. การตลาดจัดหาสิ่งต่าง ๆ เพ่ืออนาคต เช่น  การออมและ 

การลงทุนที่เกิดขึ้นในตลาดเพื่อการรักษาและน ามาซึ่งความก้าวหน้าของระบบเศรษฐกิจ 

 

 

                                                           
46 Samuelson and Paul A., Economics (New York: McGraw - Hill Book Company, 1970), pp. 

39-42. อ้างถึงใน สมพงษ์ อรพินท์, เศรษฐศาสตร์จลุภาค (กรุงเทพมหานคร: แมคกรอ-ฮิล อินเตอร์เนช่ันแนล เอ็น
เตอรไ์พร์ส, 2539), หน้า 14-15. 
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 2.1.3 พฤติกรรมตลาด (Market conduct)47   

    ลักษณะของโครงสร้างตลาดหรืออุตสาหกรรมแต่ละประเภทจะมี อิทธิพล 

ในการก าหนดพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดนั้น โดยพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจ 

ที่อยู่ในโครงสร้างตลาดแต่ละแบบจะมีพฤติกรรมการก าหนดราคาที่แตกต่างกัน ซึ่งพฤติกรรมดังกล่าว

ของผู้ประกอบธุรกิจอาจจะเก่ียวข้องหรือไม่เก่ียวของกับราคาก็ได้  

  1.) พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดแข่งขันสมบูรณ์  เนื่องจากตลาด 

ในลักษณะนี้มีผู้ผลิตเป็นจ านวนมากและสินค้าเหมือนกันทุกประการ ผู้ผลิตแต่ละรายจึงไม่มีอ านาจ

เหนือตลาดที่จะสามารถก าหนดราคาและปริมาณการผลิตได้ รวมถึงไม่สามารถใช้พฤติกรรมใด ๆ  

มาจ ากัดการแข่งขันได้ เนื่องจากราคาในตลาดแข่งขันสมบูรณ์เป็นราคาที่ผู้ผลิตจะได้รับก าไรปกติ  

(Normal profit) ซึ่งเป็นระดับที่ผู้ผลิตสามารถประกอบธุรกิจของตนได้ต่อไป ดังนั้น  หน่วยผลิต 

ในตลาดนี้จะไม่มีทั้งพฤติกรรมการแข่งขันที่เก่ียวข้องกับราคาและไม่เก่ียวข้องกับราคา 

  2.) พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดกึ่งแข่งขันกึ่งผูกขาด ตลาดลักษณะนี้

ประกอบด้วยผู้ผลิตหรือผู้ขายจ านวนมาก ผู้ขายจึงมีอิสระที่จะด าเนินนโยบายการจ าหน่ายสินค้า 

ของตนไปตามที่เห็นว่าเหมาะสม การตั้งราคาสินค้าจึงสามารถตั้งราคาตามสภาพต้นทุนและอุปสงค์  

ในสินค้าของตน อย่างไรก็ตาม สินค้าที่ผลิตได้นั้นเป็นสินค้าที่สามารถใช้ทดแทนกันได้หรือเป็นสินค้า 

ที่มีความยืดหยุ่นต่ออุปสงค์สูงเมื่อราคาสินค้าเปลี่ยนแปลง ผู้ขายจึงไม่สามารถแสวงหาผลก าไร

ส่วนเกินในระยะยาวจากการขึ้นราคาได้ ทั้งนี้ เพราะจะมีผู้ผลิตรายใหม่เข้ามาในอุตสาหกรรมจนก าไร

ส่วนเกินถูกขจัดไป และในตลาดนี้อาจมีการใช้พฤติกรรมที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา ได้แก่ ใช้การโฆษณา

และการส่งเสริมการขาย เพ่ือกระตุ้นให้ผู้บริโภคเพ่ิมปริมาณการซื้อสินค้าโดยผู้ผลิตไม่ต้องลดราคา

สินค้าลง 

   3.) พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดผู้ขายน้อยราย เนื่องจากตลาดลักษณะ

นี้มีผู้ขายอยู่น้อยราย ผู้ผลิตในตลาดนี้จะด าเนินนโยบายอย่างไรจะต้องค านึงถึงปฏิกิริยาของผู้ผลิตราย

อ่ืน ๆ ที่อยู่ในตลาดเดียวกันประกอบด้วย โดยผู้ผลิตมีอ านาจก าหนดราคาแต่ต้องสอดคล้องกับราคา

                                                           
47 ศุภชาติ สุขารมณ์, "พฤติกรรมตลาด" ในเอกสารการสอนชุด เศรษฐศาสตร์อุตสาหกรรมและทฤษฎี

ต้นทุน สาขาวิชาเศรษฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธริาช (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลยัสุโขทัยธรรมาธิราช, 2532), หน้า 446-459. 
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ของคู่แข่งขัน ทั้งนี้การก าหนดราคาอาจท าได้หลายรูปแบบขึ้นอยู่กับพฤติกรรมของผู้ ผลิตในตลาด 

พฤติกรรมการก าหนดราคาลักษณะต่าง ๆ ในตลาดของผู้ขายน้อยรายที่ส าคัญ มีดังนี้ 

    3.1) การก าหนดราคาเพื่อกีดกันผู้ผลิตรายใหม่ (Entry-limit pricing) 

เกิดจากการที่ผู้ผลิตได้รวมตัวกันก าหนดราคาตลาดให้ต่ ากว่าต้นทุนเฉลี่ยของผู้ผลิตรายใหม่หรือรักษา

ระดับราคาตลาดในระดับที่ท าให้ผู้ผลิตรายใหม่ไม่อาจเข้าสู่ตลาด ซึ่งจะส่งผลให้ในระยะยาวไม่มีผู้ผลิต

อ่ืนเข้ามาในตลาดและผู้ผลิตที่อยู่ในตลาดสามารถแสวงหาก าไรจากการผูกขาดได้ต่อไป 

    3.2) การก าหนดราคาเพื่อก าไรสูงสุดในระยะยาว (Open oligopoly) 

เป็นการที่ ผู้ ผลิตก าหนดราคาที่ท าให้หน่วยผลิตได้ รับมูลค่าปั จจุบันของผลก าไรที่ เกิดขึ้น  

ในช่วงระยะเวลาต่าง ๆ มีค่าสูงสุด โดยไม่ต้องจ ากัดหน่วยผลิตหรือกีดกันผู้ผลิตรายใหม่ ราคาที่ผู้ผลิต

แต่ละรายก าหนดจะเป็นระดับราคาที่แตกต่างจากระดับราคาที่สามารถกีดกันผู้ผลิตรายใหม่  

ตามข้อ 3.1 เพราะมักจะเป็นราคาที่สูงกว่าราคาที่กีดกันผู้ผลิตรายใหม่และจะอยู่ในระดับที่ก่อให้เกิด

ผลแก่ผู้ผลิตในระยะยาว แม้จะมีผู้ผลิตรายใหม่เข้ามาแข่งขันก็ตามการก าหนดราคาลักษณะนี้ 

ไม่จ าเป็นต้องมีการรวมหัวกันของผู้ผลิต ผู้ผลิตแต่ละรายมีพฤติกรรมที่ไม่ขึ้นต่อกัน  เนื่องจากผู้ผลิต

อาจเคยได้รับประสบการณ์จากปฏิกิริยาตอบโต้ของคู่แข่งขัน  เพราะการด าเนินการของตน  

ซึ่งเป็นลักษณะส าคัญประการหนึ่งของตลาดผู้ขายน้อยราย  

    3.3) การก าหนดราคาเพื่อขจัดคู่แข่งขัน (Predatory pricing) ผู้ผลิต

ยอมแบกรับการขาดทุนด้วยการตั้งราคาสินค้าของตนต่ ากว่าราคาสินค้าของผู้ผลิตอ่ืนในตลาด  

เพ่ือขจัดคู่แข่งขันหรือสร้างความกดดันจนกระทั่งคู่แข่งขันไม่สามารถอยู่ในตลาดได้ โดยผู้ผลิต 

ที่สามารถก าหนดราคาเพ่ือขจัดคู่แข่งขันได้จะต้องเป็นผู้ผลิตขนาดใหญ่ที่มีความได้ เปรียบ  

ทางด้านเงินทุนจนสามารถแบกรับภาระการขาดทุนจนหน่วยผลิตอ่ืนต้องออกไปจากตลาด  

และภายหลังจึงใช้อ านาจผูกขาดท่ีมีอยู่แสวงหาก าไร 

    3.4) การก าหนดราคาโดยการบวกก าไรเข้าไปในต้นทุนการผลิต (Cost-

plus-marking pricing) ผู้ผลิตจะก าหนดราคาผลผลิตของตนโดยค านึงถึงต้นทุนเฉลี่ยบวกด้วยก าไร

ที่ผู้ผลิตต้องการ การบวกก าไรนั้นจะพิจารณาจากเงื่อนไขทางด้านต้นทุนและอุปสงค์ประกอบ 

    3.5) การก าหนดราคาโดยผู้น าทางราคา (Price leadership) เกิดจาก

การร่วมกันของผู้ ผลิ ตซึ่ งมั กจะเป็ นผู้ ผลิ ตขนาดใหญ่ ที่ มี อ าน าจตลาด  (Dominant firm)  

ร่วมกันก าหนดราคา เป็นผู้น าในการตั้งราคาหรือให้ผู้ผลิตรายใดรายหนึ่ งเป็นผู้น าทางราคา 
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(Collusive price leadership) โดยการตกลงกันนี้อาจท าแบบชัดแจ้งหรืออาจเป็นการตกลง 

โดยพฤตินัยก็ได้ สังเกตได้ว่าเมื่อมีผู้ชี้น าหรือเป็นผู้น าในการก าหนดราคาแล้ว ผู้ผลิตอ่ืน ๆ ในตลาด 

จะปฏิบัติตามราคาที่ก าหนด 

    3.6) การก าหนดราคาโดยให้ผู้บริโภคต้องซื้อสินค้าหรือบริการอ่ืน ๆ 

ของผู้ผลิตร่วมไปด้วย (Tying contract, requirement contract, exclusive dealing) ผู้ผลิต

จะก าหนดราคาสินค้าหรือบริการของตน โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าหรือบริการอ่ืนที่ผู้ขาย

ก าหนดพ่วงไปด้วย อาจท าในรูปแบบสัญญาหรือเป็นการบีบบังคับให้ผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าหรือบริการ  

ในระดับราคาที่สูงกว่าราคาตลาดที่มีการแข่งขัน ซึ่งมีผลท าให้ส่วนเกินของผู้บริโภคลดต่ าลง และ 

ส่งผลให้ผู้ผลิตนั้นมีอ านาจในตลาดสินค้าหรือบริการอื่นเพ่ิมข้ึนในเวลาเดียวกัน 

    3.7) การรวมหัวและการร่วมกันก าหนดราคา (Cartelization and 

format collusion) เป็นการที่ผู้ประกอบธุรกิจร่วมกันก าหนดราคาในตลาดใดตลาดหนึ่งเพ่ือก าหนด

ปริมาณผลผลิตหรือก าหนดระดับผลก าไรที่ต้องการ เพ่ือลดระดับการแข่งขันระหว่างกันลง  

ท าให้อุตสาหกรรมนั้นเป็นอุตสาหกรรมที่ถูกผูกขาด  

    นอกจากนี้ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดผู้ขายน้อยรายยังมีพฤติกรรมที่แตกต่าง

ไปจากพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดแบบอ่ืน ๆ ที่ชัดเจน คือ พฤติกรรมการแข่งขัน 

ที่ไม่ใช่ราคา (Non-price competition) ได้แก่ การโฆษณา (Advertising) การท าให้ผลิตภัณฑ์ 

มีความแตกต่างกันเล็กน้อยในทัศนะของผู้บริโภค (Product differentiation) ด้านความคงทน 

ของสินค้า (Durability) การเปลี่ยนแปลงรูปแบบของสินค้า (Style change) การวิจัยและการพัฒนา

สินค้า (Research and development) และการส่งเสริมการขายรูปแบบต่าง ๆ เช่น การชิงโชค  

การแจก การแถม เป็นต้น 

   4.) พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดผูกขาด ตลาดประเภทนี้จะมีผู้ผลิต

เพียงรายเดียว ผู้ผลิตจึงมีอิสระในการก าหนดราคาและมีพฤติกรรมรูปแบบต่าง ๆ ที่สามารถ 

สร้างอ านาจตลาดให้กับตน เช่น การก าหนดราคา การก าหนดระดับการผลิต การแบ่งแยกราคาขาย

ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าสินค้านั้นไม่สามารถน ากลับไปขายใหม่ได้ (Resale) เป็นต้น โดยการก าหนด

พฤติกรรมดังกล่าวจะขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ในการด าเนินธุรกิจของผู้ผลิตเป็นส าคัญ โดยส่วนมาก  

มักเป็นพฤติกรรมที่เก่ียวกับการก าหนดราคาหรือก าหนดปริมาณ 
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  2.1.4 ความหมายและความส าคัญของการแข่งขัน 

   การแข่งขัน (Competition )48 นักเศรษฐศาสตร์ได้ให้ความหมายไว้ 2 แนวทาง 

ดังนี้ 

  แนวทางแรก หมายถึง เสรีภาพในทางเศรษฐกิจที่ทุกคนล้วนมีอิสระในการสร้าง 

ผลิต ท าสินค้า หรือบริการใดขึ้นมาโดยใช้เทคนิคที่ตนถนัดหรือเห็นว่าเหมาะสม และนอกจากนี้  

ยังมีเสรีภาพในการก าหนดจ านวน คุณภาพ ราคา และชนิดได้ตามใจชอบ การแข่งขันจึงจะเกิดขึ้น 

และฝ่ายผู้ซื้อเองก็มีเสรีภาพอย่างเต็มที่ กล่าวคือ มีข้อมูลที่เพียงพอประกอบการตัดสินใจที่จะซื้อ

หรือไม่ซื้อสินค้าและบริการนั้น การแข่งขันโดยนัยนี้จึงหมายถึงการมีเสรีภาพในการเลือกระหว่าง

วิธีการกระท าต่าง ๆ ตามที่แต่ละคนเห็นชอบ 

  แนวทางที่สอง หมายถึง การต่อสู้เพ่ือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ ไม่ว่าเพ่ือก าไร 

อ านาจในการครองตลาด การเป็นผู้น า หรือการต่อสู้เพ่ือการอยู่รอดเป็นการแข่งขันที่กระท าระหว่าง

บุคคลหรือกลุ่มธุรกิจที่มีความพยายามมุ่งถึงผลส าเร็จเดียวกันก็ตาม คู่แข่งเปรียบเสมือนศัตรู 

ซึ่งกันและกัน 

   ปัญหาที่ตามมา คือ สามารถที่จะแยกความหมายของการแข่งขันที่กล่าวไป 

ทั้งสองประการออกจากกันได้หรือไม่ จึงต้องพิจารณาถึงทฤษฎีที่ได้ก าหนดนิยามของ “การแข่งขัน” 

ซึ่งถือว่าตลาดจะมีการแข่งขันเกิดข้ึนเมื่อ 

   1. ไม่มีการกีดกันมิให้หน่วยผลิตใหม่เข้ามาท าการแข่งขัน (Entry) ในตลาด หรือ

ออกจากการแข่งขัน (Exit) 

   2. ไม่มีหน่วยผลิตหรือกลุ่มของกิจการใด ๆ ที่มีขนาดและอิทธิพลเหนือตลาด หรือ 

มีอ านาจในการก าหนดราคาสินค้าและบริการในตลาด 

   3. ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสินค้าและบริการมีอย่างแพร่หลายและทั่วถึง 

   4. ผู้บริโภคไม่รู้สึกแตกต่างใด ๆ ในการซื้อสินค้าและบริการจากหน่วยผลิตที่แข่งขัน

กันผลิตสินค้าหรือให้บริการที่เหมือน ๆ กัน (Identical) 

                                                           
48 สุธีร์ ศุภนิตย์ และคณะ, รายงานวิจัยเรื่อง แนวทางการพัฒนากฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศ

ไทย (2536), หน้า 22-23. 
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   5. ราคาสินค้าและบริการจะถูกก าหนดโดยกลไกการท างานของอุปสงค์และอุปทาน 

(Demand and Supply) 

   อย่างไรก็ตาม ตลาดตามนิยามดังล่าวที่มีความสมบูรณ์นั้นเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นได้ยาก  

การที่จะวิเคราะห์ถึงนิยามของการแข่งขันที่ เป็นจริง (Effective competition) จะสอดคล้อง 

กับสภาพการแข่งขันท่ีเกิดข้ึนจริง ซึ่งสามารถน าไปใช้ในทางกฏิบัติได้ โดยมีเงื่อนไขดังต่อไปนี้ 

   1. จ านวนผู้ผลิตในตลาดมีมากพอเมื่อเทียบกับตลาดและขนาดของอุปสรรค 

ที่จะกีดกันมิให้ผู้ผลิตรายใหม่เข้ามาไม่สูงพอที่จะกีดกันได้ และเป็นทางเลือกให้แก่ผู้บริโภค 

   2. ไม่มีพฤติกรรมอันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน เช่น การสมคบกันเพ่ือจ ากัด 

การแข่งขัน (Collusion) การก าหนดราคาเพ่ือขจัดคู่แข่งขัน (Predatory pricing) การตั้งราคาแบบ

เลือกปฏิบัติ (Price discrimination)  

   3. ผู้บริโภคมีข้อมูลข่าวสารประกอบการตัดสินใจเพียงพอที่จะเลือกซื้อสินค้าและ

บริการตามที่ต้องการ 

   4. ผู้ผลิตสามารถขยายสัดส่วนของการครองตลาดได้ด้วยกลยุทธ์การด า เนินงาน

อย่างมีประสิทธิภาพของตน กล่าวคือ หน่วยผลิตสามารถขยายสัดส่วนการครองตลาด และยกระดับ

ก าไรด้วยการใช้กลยุทธ์ด้านราคา และคุณภาพของสินค้า ตลอดจนความสามารถในตลาดของตนเอง 

   5. ระดับราคาสินค้าและบริการไม่แตกต่างจากต้นทุนเฉลี่ยต่อหน่วยมากเกินไปนัก 

และระดับของอัตราก าไรในระยะยาวสอดคล้องกับระดับของความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากกิจการนั้น ๆ49 

   องค์ประกอบในนิยามของการแข่งขันที่ เป็นจริงแทบจะไม่มีความแตกต่างกับ

องค์ป ระกอบ ในการพิ จารณ าตลาดสมบู รณ์  (Perfectly Competitive Market) เพี ย งแต่ 

นักเศรษฐศาสตร์หรือนักกฎหมายย่อมสามารถเข้าใจได้ว่า ตลาดที่จะครบองค์ประกอบดังกล่าวย่อม

หาได้ยากหรือแทบไม่มีอยู่จริง จึงต้องหาองค์ประกอบที่เป็นไปได้เพ่ือน ามาใช้พิจารณาอย่างเหมาะสม 

จึงมีการปรับเปลี่ยนมาเป็นตลาดที่มี เงื่อนไข 5 ประการข้างต้นนี้  ซึ่งสามารถใช้เป็นเป้าหมาย  

กติกาการแข่งขันทางธุรกิจได้ เพราะส าหรับหน่วยธุรกิจนั้นกลไกตลาดภายใต้การแข่งขันอย่างเสรี 

จะช่วยส่งเสริมให้หน่วยผลิตทั้งหลายด าเนินกิจการอย่างมีประสิทธิภาพมากที่สุดเท่าที่จะท าได้ 

                                                           
49 เรื่องเดียวกัน, หน้า 23-24. 
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  ข้อเสียของการที่ตลาดไม่มีการแข่งขัน 

  การแข่งขันนั้นตรงกันข้ามกับการผูกขาด การผูกขาดจึงเป็นผลเสียของการที่ไม่มี 

การแข่งขันในตลาด ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์เห็นว่าการผูกขาดท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่าง  

ไม่มีประสิทธิภาพ โดยได้แบ่งแง่มุมของผลกระทบออกเป็น 3 ด้าน ดังนี้ 

  1. ผลต่อผู้ บริ โภค  โดยปกติแล้ วการที่ รัฐคอยควบคุมให้มี การแข่ งขันกัน 

ในระหว่างผู้ผลิตด้วยกันจะท าให้ผู้บริโภคได้รับประโยชน์โดยตรงจากการแข่งขันนั้น เช่น ด้านราคา 

การแข่งขันจะท าให้ผู้บริโภคได้ซื้อสินค้าหรือบริการในราคาที่เป็นธรรม และท าให้ผู้ผลิตต้องคอย

ปรับปรุงพัฒนาคุณภาพของสินค้าและบริการของตนอยู่เสมอ รวมถึงพยายามคิดค้นประดิษฐ์สิ่งใหม่ ๆ 

เข้าสู่ตลาด ซึ่งในทางเศรษฐศาสตร์ให้ข้อสรุปว่า การผูกขาดเป็นตัวการท าให้ประโยชน์ส่วนเกิน  

ที่ผู้บริโภคควรได้รับขาดหายไป 

  2. ผลต่อผู้ผลิต การผูกขาดท าให้เกิดข้อได้เปรียบเสียเปรียบในทางธุรกิจ เพราะ 

โดยธรรมดาแล้วหากมีการแข่งขันกัน ผู้ผลิตที่ด าเนินงานอย่างมีประสิทธิภาพเหนือผู้ อ่ืนเท่านั้น  

ที่จะสามารถด ารงอยู่ ได้ ในระยะยาว หน่วยผลิตใดที่มีต้นทุนเฉลี่ยต่อหน่วยสูงกว่าคู่แข่งขัน  

จะถูกการท างานของกลไกราคาบีบบังคับให้ออกจากการแข่งขันไปในที่สุด กล่าวคือการแข่งขัน 

จะสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ผลิตด้วยกันเอง หรือเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ผลิตหน้าใหม่ (New 

entrants) สามารถเข้ามาแข่งขันได้ 

  3. ผลต่อสังคม สิ่งที่สังคมเสียไปจากการผูกขาด คือ การใช้ทรัพยากรอย่าง 

ไม่มีประสิทธิภาพ ก าไรส่วนเกิน (Excess profit) ตกไปเป็นก าไรของผู้ผูกขาด และประสิทธิภาพ 

การผลิตที่เกิดจากการแข่งขันได้สูญหายไป (Deadweight welfare loss)50 

  

 2.1.5 การพิจารณาส่วนแบ่งตลาด (Market share)  

  ส่วนแบ่ งตลาด  (Market share) เป็น เกณฑ์หรือเครื่องมือชี้ วัดที่ ใช้ก าหนด 

อ านาจเหนือตลาด ซึ่งสามารถคิดได้ทั้งจากขนาดของสินทรัพย์หรือจากยอดขาย แต่ส าหรับกรณี 

ของประเทศไทยจะใช้วิธีการคิดจากยอดขายซึ่งอาจจะหาข้อมูลได้ง่ายกว่าการคิดค านวณจากขนาด

                                                           
50 สุธีร์ ศุภนิตย์ และคณะ, รายงานวิจัยเรื่อง แนวทางการพัฒนากฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศ

ไทย, หน้า หน้า 26-27.  
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ของสินทรัพย์ โดยวิธีการหาส่วนแบ่งตลาดจะเริ่มจากการหามูลค่าของตลาดทั้งหมด (Total Value) 

จากนั้นน ายอดขายของแต่ละบริษัทมาหารด้วยมูลค่าตลาดทั้งหมด โดยเริ่มจากการหาส่วนแบ่งตลาด

ของหน่วยธุรกิจขนาดใหญ่ก่อน จากนั้นจึงค่อยประมาณการส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจ 

รายเล็กอ่ืน ๆ ในตลาด ทั้งนี้บางกรณีอาจไม่จ าเป็นต้องใช้ยอดขาย นักเศรษฐศาสตร์สามารถ 

ใช้ตัวแปรอ่ืน เช่น ก าลังการผลิตแทนยอดขายได้ แต่จะทดแทนได้อย่างสมบูรณ์เมื่อมีการผลิต 

เต็มก าลังการผลิตเท่านั้น ปัญหาที่ส าคัญในการหาส่วนแบ่งตลาด คือ การหามูลค่ารวมของตลาดและ

ยอดขายของผู้ประกอบธุรกิจรายเล็ก ๆ ในตลาด ซึ่งท าได้ยากต้องใช้การประมาณการ (Estimate) 

และอาจท าให้ข้อมูลค่ารวมของตลาดนั้นคลาดเคลื่อน และส่งผลให้ส่วนแบ่งตลาดของแต่ละบริษัท  

ที่หาได้มีความคลาดเคลื่อนเช่นเดียวกัน51 

  World Bank ได้ยกประสบการณ์ในประเทศต่าง ๆ และระบุว่าการใช้ส่วนแบ่งตลาด 

(Market share) ที่ระดับ 50 เปอร์เซ็นต์เป็นเกณฑ์ไม่เหมาะสมในทางปฏิบัติ (Practical) เนื่องจาก 

ผู้ประกอบธุรกิจรายย่อยที่เหลือในตลาดอีก 50 เปอร์เซ็นต์อาจมีการแข่งขันกันอย่างรุนแรงก็ได้52 

   การหาขอบเขตตลาดสินค้า (Market definition) การดูว่าเป็นตลาดเดียวกันหรือ

ตลาดเกี่ยวข้องกัน (Relevant market) หรือไม่ มีความส าคัญตรงที่ว่าจะส่งผลต่อการหาผู้มีอ านาจ

เหนือตลาด และส่งผลต่อการพิจารณาส่วนแบ่งตลาดเพราะจะท าให้ตลาดของสินค้าที่ถูกพิจารณานั้น

มีขอบเขตที่กว้างขึ้น ตลาด (Market) ที่จะใช้ เป็น พ้ืนฐานในการวินิจฉัยว่าผู้ประกอบธุรกิจ 

รายใดรายหนึ่งมีอ านาจเหนือตลาดหรือไม่นั้นมีขอบเขตมากน้อยเพียงใด ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าปัญหานี้

เป็นปัญหาของตลาดที่เกี่ยวข้องซึ่งค าว่า “เกี่ยวข้อง” ในที่นี้หมายถึง ความเกี่ยวข้องกับตัวผู้ประกอบ

ธุรกิจรายใดรายหนึ่งและสินค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจรายนั้นผลิตหรือจ าหน่าย53 เห็นได้ชัดว่าการก าหนด

ขอบเขตตลาดเป็นเรื่องที่ส าคัญและต้องใช้ความระมัดระวังอย่างสูง เพราะมิเช่นนั้นแล้วจะส่งผล  

ในขั้นตอนการพิจารณาที่ตามมาภายหลัง  

                                                           
51 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ

สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุ่น สหภาพยุโรป และไทย (การศึกษาทางด้านเศรษฐศาสตร์) (กรงุเทพมหานคร: 
สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกจิ, 2542), หน้า 1-6-1-7. 

52 World Bank and OECD, A Framework for the Design and Implementation of 
Competition Law and Policy (Washington: World Bank Publishers, 1998). 

53 สรวิศ ลมิปรังษี, กฎหมายการแขง่ขันทางการค้า : แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณ์ และปัญหา ฉบับรวม
บทความ, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2543), หน้า 47. 
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   ตลาดที่เกี่ยวข้อง (Relevant market) แนวคิดของตลาดที่เกี่ยวข้อง จัดว่าเป็น

เครื่องมือในการก าหนดขอบเขตการแข่งขันของตลาดที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งด าเนินกิจการอยู่และ

ผู้ประกอบธุรกิจนั้นตกอยู่ภายใต้แรงกดดันของการแข่งขันจากผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน ๆ ที่ด าเนินกิจการ

อยู่ในตลาดที่เกี่ยวข้องเดียวกันนั้น54 ตลาดที่เกี่ยวข้องนี้จะต้องรวมเอาสินค้าทุกประเภทและผู้ขาย 

ทุกรายที่ อาจมี ผลกระทบหรือสร้ างแรงกดดันจากการแข่ งขัน  (Competitive pressure)  

ต่อการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกตรวจสอบนั้นได้ โดยใช้ราคาสินค้าในการตรวจสอบว่า เมื่อเพ่ิม

หรือลดราคาสินค้าชนิดนั้นแล้วจะส่งผลกระทบไม่ทางใดก็ทางหนึ่งต่อสินค้าและผู้ขายเหล่านั้น  

โดยความเกี่ยวข้องในที่นี้อาจแบ่งได้ 2 แง่มุมด้วยกัน กล่าวคือ ความเกี่ยวข้องในแง่ขอบเขตหรือพ้ืนที่ 

และความเก่ียวข้องในแง่ของตัวสินค้า55 

  โดยหลักเกณฑ์ในการก าหนดขอบเขตตลาด (Market boundaries) มีดังนี5้6 

  1. ตลาดเกี่ยวกับสินค้า  (Product market) หมายถึง ลักษณะผลิตภัณฑ์ 

ที่สามารถน ามาแลกเปลี่ยนทดแทนกันได้ การจ ากัดขอบเขตของตลาดประเภทนี้จะพิจารณาถึง

ลักษณะของผลิตภัณฑ์ รวมถึงผลิตภัณฑ์ที่สามารถทดแทนได้ (Substitute product) โดยพิจารณา

จากคุณลักษณะ (Characteristics) หรือ คุณภาพ (Quality) การใช้งาน (Use) และราคา (Price) 

ของผลิตภัณฑ์ โดยดูว่าหากสามารถทดแทนกันได้ก็ให้ ถือว่าผลิตภัณฑ์นั้นอยู่ในตลาดเดียวกัน 

นอกจากนี้จะต้องค านึงถึงขอบเขตการใช้ทดแทนกันด้วยว่าผลิตภัณฑ์นั้นน ามาใช้ทดแทนกันได้เพียงใด 

(Reasonable interchange ability of use) หรืออาจพิจารณาจากความยืดหยุ่นของการทดแทนกัน

ระหว่างสินค้าหรือความยืดหยุ่นไขว้ (Cross elasticity of demand) ถ้าขอบเขตของการใช้ทดแทน

กันมีมาก คือ ผู้บริโภคสามารถน าผลิตภัณฑ์นั้นมาใช้ทดแทนกันด้วยความมุ่งหมายเดียวกัน 

อย่างสมเหตุสมผล ให้ถือว่าผลิตภัณฑ์นั้นอยู่ในตลาดเดียวกัน แต่หากขอบเขตการใช้ทดแทนกัน 

ไม่เป็นไปตามความมุ่งหมายเดียวกัน ถือว่าผลิตภัณฑ์นั้นมิใช่สินค้าทดแทนที่จะถูกน ามาก าหนด

ขอบเขตให้อยู่ภายในตลาดเดียวกันกับผลิตภัณฑ์หลัก 

                                                           
54 European Union’s Commission Notice on the definition of the relevant market for the 

purposes of the Community Competition Law. 
55 สรวิศ ลมิปรังษี, "กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : วิเคราะห์ปญัหาเกี่ยวกับขอบเขตของ "ตลาดที่

เกี่ยวข้อง"," วารสารนิติศาสตร์ ปทีี่ 29 ฉบับท่ี 3 (2542): หน้า 376.  
56 วิฑิต มันตาภรณ,์ "นโยบายการแข่งขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป," วารสารนิติศาสตร์ 

13(2526): 136-139.  
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   ขอบ เขตตล าดที่ เกี่ ย วข้ อ ง ใน เชิ งสิ น ค้ า  (Relevant Product Market) คื อ  

เป็นการค้นหาว่ามีสินค้าใดบ้างที่สามารถน ามาทดแทนสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าว  

รวมถึงสินค้าที่ถือว่าแข่งขันกับสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจนั้น 

  2. ตลาดตามภูมิศาสตร์ (Geographic market) หมายถึง บริเวณพ้ืนที่ที่ผู้ขาย 

ใช้ส าหรับประกอบการค้า และผู้ซื้อสามารถหาซื้อสินค้าได้ในบริเวณพ้ืนที่ดังกล่าว ทั้งนี้ อาณาเขต 

ของพ้ืนที่ดังกล่าวนั้นอาจหมายถึง พ้ืนที่ทั้งประเทศหรือเฉพาะภาคใดภาคหนึ่งหรือบางกรณี 

อาจหมายถึงเฉพาะจังหวัดใดจังหวัดหนึ่งเท่านั้น ปัจจัยในการพิจารณาอาณาเขตของพ้ืนที่ขึ้นอยู่กับ

บริเวณที่ตั้งของผู้ขายที่สามารถเสนอขายสินค้าให้ผู้ซื้อ โดยปัจจัยที่ ใช้ก าหนดขอบเขตตลาด 

ทางภูมิศาสตร์ (Geographic boundaries) ได้แก่ ค่าขนส่งสินค้า (Cost of shipping) ความคงทน

ของสินค้า (The perishability of a product) สินค้าที่ เสี ยหาย เนื่ องจากอายุสินค้ ามีจ ากัด  

ท าให้คู่แข่งขันถูกจ ากัดโดยเขตพ้ืนที่  ความสะดวกในการขนส่ง พฤติกรรมของผู้จัดจ าหน่าย 

ที่มุ่งเป้าหมายเฉพาะตลาดกลุ่มผู้บริโภคบางกลุ่มเท่านั้น หรือพฤติกรรมของผู้บริโภคที่มุ่งหาผู้ผลิตหรือ

ผู้จัดจ าหน่ายบางรายเท่านั้น เป็นต้น สิ่งที่กล่าวมานี้ล้วนเป็นสิ่งที่ส่งผลให้เกิดการกีดกันการแข่งขันได้  

 

  2.1.5.1 ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ 

    ทฤษฎีทางเศรษศาสตร์ที่ใช้ตรวจสอบว่าสินค้าอยู่ในตลาดเดียวกันหรือไม่ 

วิธีการหาขอบเขตของตลาดสินค้าที่เกี่ยวข้องในความเห็นของผู้เชี่ยวชาญของธนาคารโลก อาจแบ่ง

ออกได้ 2 วิธีการ ได้แก่ 

    การพิจารณาด้านการตอบสนองต่อราคาสินค้า57 (Small but Non-

Transitory Increase in Price Test (SSNIP Test)) คือการเพ่ิมราคาสินค้าชนิดหนึ่งประมาณ 5-10 

เปอร์เซ็นต์เป็นระยะเวลาพอสมควร (ประมาณ 6 เดือนถึง 1 ปี) เพ่ือให้ผู้ซื้อหันไปซื้อสินค้าอ่ืน 

ใช้ทดแทน หากจ านวนผู้ซื้อที่เปลี่ยนใจหันไปซื้อสินค้าชนิดอ่ืนทดแทนมีจ านวนมากพอที่จะท าให้  

การขึ้นราคา 5-10 เปอร์เซ็นต์ของผู้ขายไม่เกิดประโยชน์และผู้ขายไม่สามารถรักษาระดับราคา 

ที่ขึ้นต่อไปได้แสดงว่า สินค้าทั้งสองชนิดนี้เป็นสินค้าในตลาดเดียวกัน แต่หากจ านวนผู้ซื้อที่เปลี่ยนใจ

                                                           
57 ผู้เชี่ยวชาญของธนาคารโลก, "หลกัเกณฑ์การใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า มาตรา 25-29 

ซึ่งส านักงานส่งเสริมการแข่งขันทางการค้า กรมการค้าภายใน แปลมาจาก " ใน Guideline of Trade 
Competition Act for Section 25, 26, 27 and 29 (1997), หน้า 4-5.  
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ไปซื้อสินค้าอ่ืนมีจ านวนไม่มากพอ ท าให้ผู้ขายสามารถรักษาระดับราคาที่ขึ้นต่อไปได้ แสดงว่าสินค้า  

ทั้งสองชนิดนั้นเป็นสินค้าคนละตลาดกัน โดยจะพิจารณาจากตลาดที่แคบที่สุดผ่านเกณฑ์ทดสอบ 

ผู้มีอ านาจผูกขาดโดยสมมติ (Hypothetical Monopolist Test) 

   ปัจจัยเชิงคุณภาพ ได้แก่ ความสามารถในการตั้งราคาขายที่แตกต่างกัน 

(แสดงว่าเป็นคนละตลาด) พฤติกรรมของผู้ซื้อ ทัศนะของบุคคลที่สาม เช่น ผู้เชี่ยวชาญในอุตสาหกรรม

นั้น ๆ ลักษณะการใช้ (End use) ว่าผู้ซื้อซื้อไปใช้ท าอะไร ลักษณะทางกายภาพและคุณสมบัติ  

ต้นทุนของผู้ซื้อในการเปลี่ยนสินค้า และความยืดหยุ่นไขว้ของอุปสงค์ (Cross elasticity of 

demand)58 

   ความยื ดหยุ่ น ไข ว้ข องอุปสงค์  (Cross elasticity of demand) 

กล่าวคือ จ านวนสินค้าที่ผู้บริโภคต้องการซื้อในช่วงเวลาหนึ่ง ๆ อาจเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมได้  

หากปัจจัยที่ก าหนดความต้องการซื้อนั้นเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งปัจจัยที่ก าหนดนี้อาจจะเป็นในเรื่องราคา

หรือไม่เกี่ยวข้องกับราคาก็ได้ แต่ถ้าความอ่อนไหวของปริมาณความต้องการซื้อที่มีขึ้นอยู่กับ  

การเปลี่ยนแปลงด้านราคาของสินค้าหรือบริการชนิดอ่ืนที่เกี่ยวข้องเรียกว่า ความยืดหยุ่นของอุปสงค์

ต่อราคาสินค้าอ่ืน หรือความยืดหยุ่นไขว้ โดยสามารถวัดความยืดหยุ่นนี้ด้วยการเปรียบเทียบ 

ร้อยละของการเปลี่ยนแปลงปริมาณซื้อกับร้อยละของการเปลี่ยนแปลงในปัจจัยที่ก าหนด หากร้อยละ

ของการเปลี่ยนแปลงปริมาณซื้อมากกว่าร้อยละของการเปลี่ยนแปลงปัจจัยที่ก าหนด แสดงว่า อุปสงค์

มีความยืดหยุ่นมาก (Elastic demand) แต่ถ้าร้อยละของการเปลี่ยนแปลงปริมาณซื้อน้อยกว่าร้อยละ

ของการเปลี่ยนแปลงปัจจัยที่ก าหนดแสดงว่าอุปสงค์มีความยืดหยุ่นน้อย ( Inelastic demand) และ

ถ้าร้อยละของการเปลี่ยนแปลงปริมาณซื้อเท่ากับร้อยละของการเปลี่ยนแปลงปัจจัยที่ก าหนดพอดี 

แสดงว่าอุปสงค์มีความยืดหยุ่นคงที่ (Unitary elastic demand) ซึ่งความยืดหยุ่นของอุปสงค์นี้ 

จะส่งผลต่อความสามารถในการทดแทนกับสินค้าชนิดอ่ืน เพราะสินค้าหรือบริการบางชนิดสามารถ  

ใช้ทดแทนกับสินค้าชนิดอ่ืนได้ง่าย แต่บางชนิดนั้นทดแทนกันได้ยาก ถ้าสินค้าหรือบริการชนิดใด

ทดแทนสินค้าอ่ืนได้ง่าย อุปสงค์ต่อราคาของสินค้าหรือบริการนั้นมักจะมีความยืดหยุ่นมาก (Elastic) 

ในทางตรงกันข้าม  หากสินค้านั้นทดแทนกับสินค้าอ่ืนได้ยากหรือไม่สามารถทดแทนได้ อุปสงค์ 

ต่อราคาจะมีความยืดหยุ่นน้อย (Inelastic) เช่น น้ ามันส าหรับรถยนต์ เป็นสิ่งที่หาพลังงานอ่ืน 

                                                           
58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 7. 
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มาทดแทนยาก ค่าความยืดหยุ่นของอุปสงค์ต่อราคาน้ ามันจึงมีน้อย เพราะแม้จะเพ่ิมราคาน้ ามันขึ้น 

ปริมาณการใช้น้ ามันก็มักจะไม่ลดลงไปมากนัก เช่นเดียวกับ กระแสไฟฟ้า59 

   นอกจากนี้ ในการก าหนดขอบเขตตลาดนั้น ประเทศไทยได้มีประกาศ

คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ได้ออกประกาศเรื่องแนวทางปฏิบัติในการพิจารณาก าหนด

ขอบเขตตลาดและส่วนแบ่งตลาด พ.ศ. 2561 โดยได้เขียนไว้ในหมวด 1 หลักการในการก าหนด

ขอบเขตตลาด ข้อ 5 ว่า “ในการก าหนดขอบเขตตลาดจะพิจารณาเงื่อนไขที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน

ของสินค้าหรือบริการในด้านการทดแทนกันด้านอุปสงค์ (Demand Substitutability) การทดแทน

กันด้านอุปทาน (Supply Substitutability) และการแข่งขันกับสินค้าหรือบริการที่อาจเกิดขึ้นได้ใน

อนาคต (Potential Competition) มาประกอบกัน” 

   ค วาม ส าม า รถ ใน ก า รท ด แ ท น กั น ได้ ด้ าน อุ ป ส งค์  (Demand 

Substitutability) การทดแทนกันด้านอุปสงค์ของสินค้าหรือบริการ เป็นการพิจารณาความเห็นและ

มุมมองของผู้บริโภคถึงขอบเขตของการใช้สินค้าหรือบริการที่ทดแทนกันได้  ทั้ งจากเหตุผล 

คุณลักษณะ ราคา หรือวัตถุประสงค์การใช้งานของสินค้าหรือบริการนั้น  และเหตุผลทาง 

ด้านภูมิศาสตร์ 

   ค ว า ม ส า ม า ร ถ ใน ก า ร ท ด แ ท น กั น ได้ ด้ า น อุ ป ท า น  ( Supply 

Substitutability) เป็นการพิจารณาความสามารถของผู้ผลิตหรือผู้จ าหน่ายสินค้าหรือบริการหนึ่ง 

ในการเปลี่ยนไปผลิตและท าการตลาดสินค้าหรือบริการที่เกี่ยวเนื่องได้โดยไม่ต้องแบกรับภาระต้นทุน

หรือความเสี่ยงที่เพ่ิมข้ึนอย่างมีนัยส าคัญ อันเนื่องมาจากการเปลี่ยนแปลงของราคา 

   การแข่งขันที่อาจเกิดขึ้น ได้ ในอนาคต (Potential Competition)  

เป็นการพิจารณาปัจจัยและสถานการณ์ในแต่ละกรณีที่อาจส่งผลกระทบต่อเงื่อนไขการเข้าสู่ตลาด  

ของสินค้าหรือบริการที่เก่ียวเนื่อง ซึ่งจะส่งผลต่อระดับการแข่งขันในตลาดนั้น ๆ ได้60 

 

                                                           
59 สถานพัฒนาความรูต้ลาดทุน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, เศรษฐศาสตร์ (Economics), พิมพ์

ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: บริษทั อมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับลิชช่ิง จ ากัด (มหาชน), 2548), หน้า 27-37. 
60 ประกาศคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า, " เรื่องแนวทางปฏิบัติในการพิจารณาก าหนดขอบเขต

ตลาดและส่วนแบ่งตลาด พ.ศ. 2561" [ออนไลน์]. แหล่งที่มา:  https://drive.google.com/file/d/1BOf_F0-RP-
Be22zLyVOIsNCW2hiPJJcV/view 
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 2.2 ความเป็นมาและพัฒนาการของกฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศไทย 

 แต่เดิมก่อนที่จะมีการออกพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ประเทศไทย 

มีกฎหมายที่เกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้ามาก่อนแล้ว ได้แก่ พระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและ

ป้องกันการผูกขาด พ.ศ. 2522 ซึ่งกฎหมายนี้เป็นกฎหมายที่ประกอบด้วย 2 มาตรการ คือ มาตรการ

ว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้า เพ่ือควบคุมสินค้าและบริการ (Price control measure) และ

มาตรการว่าด้วยการป้องกันการผูกขาด (Anti-monopoly measure) ซึ่งอาจกล่าวได้ว่ามาตรการ

ป้องกันการผูกขาดได้ถูกพัฒนามาเป็นพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 254261 

กฎหมายแข่งขันทางการค้ามีวัตถุประสงค์ พ้ืนฐานทางเศรษฐกิจเพ่ือประสิทธิภาพ 

(Efficiency) ของระบบเศรษฐกิจเป็นส าคัญ โดยคุ้มครองการท างานของระบบราคา และส่งเสริม 

การแข่งขันในตลาด โดยเชื่อว่าผู้บริโภคจะสามารถซื้อสินค้าตามความต้องการของตนได้ในราคา 

ที่ต่ าที่สุดซึ่งเป็นผลมาจากการแข่งขัน และการแข่งขันจะส่งผลให้ผู้ผลิตต้องใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่า

ที่สุด ท าให้การจัดสรรทรัพยากรเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และผู้ผลิตจะถูกกระตุ้นให้พัฒนาความรู้

และเทคโนโลยีรวมถึงนวัตกรรมต่าง ๆ เพ่ือใช้ลดต้นทุนในการผลิตสินค้าของตน ทั้ งหมดนี้  

จึงท าให้สวัสดิการ (Welfare) ของสังคมโดยส่วนรวมดีข้ึน62 

ทั้ งนี้  หมายเหตุท้ ายพระราชบัญญั ติ การแข่ งขันทางการค้า พ .ศ. 2560 กล่ าวว่ า  

“เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ. 2542 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลานาน และมีบทบัญญัติบางประการไม่สอดคล้องกับรูปแบบและ

พฤติกรรมการประกอบธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไป อีกทั้งการก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้าในปัจจุบัน

เป็นอ านาจหน้าที่ของส านักงานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ตั้งขึ้นภายใน

กรมการค้าภายในกระทรวงพาณิชย์ จึงไม่มีความคล่องตัวและขาดความเป็นอิสระในการก ากับดูแล

การแข่งขันทางการค้า ท าให้การก ากับดูแลการประกอบธุรกิจให้มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม 

ไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร สมควรปรับปรุงมาตรการในการก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้า 

ให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและมีองค์กรก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้าที่มีความคล่องตัวและ 

                                                           
61สุธีร์ ศุภนติย์ แก้ไขเพิม่เตมิโดย กมลวรรณ จริวิศิษฎ์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญตัิการ

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 2-3. 
62 อนันต์ จันทรโอภากร, "ความรู้พืน้ฐานเกี่ยวกับกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า," วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 

29 ฉบับท่ี 3 (2542): หน้า 339. 
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มีความเป็น อิสระ เพ่ือให้ทันต่อพัฒนาการของรูปแบบและพฤติกรรมการประกอบธุรกิจ 

ที่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้” 

 เมื่อย้อนกลับไปดูหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ได้กล่าว 

ไว้ว่า “โดยที่ได้มีการยกเลิกกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาดที่ใช้บังคับ

อยู่ ในปัจจุบัน ซึ่งมีบทบัญญัติทั้ งในส่วนการก าหนดราคาสินค้าและการป้องกันการผูกขาด 

รวมอยู่ในฉบับเดียวกัน สมควรปรับปรุงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการป้องกันการผูกขาดและตรา  

เป็นกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าขึ้นไว้โดยเฉพาะเพ่ือให้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการป้องกัน  

การกระท าอันเป็นการผูกขาด ลด หรือจ ากัดการแข่งขันในการประกอบธุรกิจอย่างเป็นระบบ  

อันจะเป็นการส่งเสริมให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างเสรีและป้องกันมิให้ เกิดการกระท า  

อันไม่เป็นธรรมในการประกอบธุรกิจ จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้” 

 จากหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงสรุปได้ว่าวัตถุประสงค์ในการตรากฎหมาย 

ฉบับนี้มีดังต่อไปนี้63 

 1. เพ่ือแยกบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและบริการและกฎหมาย

ป้องกันการผูกขาดออกจากกัน 

 2. เพ่ือให้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการป้องกันการกระท าอันเป็นการผูกขาด ลด หรือจ ากัด 

การแข่งขันในการประกอบธุรกิจอย่างเป็นระบบ 

 3. ส่งเสริมให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างเสรี 

 4. ป้องกันมิให้เกิดการกระท าอันไม่เป็นธรรมในการประกอบธุรกิจ 

 นอกจากนี้ท่านอาจารย์เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ ได้กล่าวถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

การแข่งขันทางการค้าไว้ในเอกสารหมายเลข 6 โครงการ WTO Watch (จับกระแสองค์การการค้า

โลก)64 โดยระบุว่า วัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ส าคัญมีอยู่ 4 ประการ มีดังนี้ 

 1. เพ่ือสร้างกฎเกณฑ์การแข่งขันที่เป็นธรรม ในปัจจุบันมีการเปิดเสรีด้านการลงทุนมากขึ้น 

เมื่อมีต่างชาติมาลงทุนมากขึ้นก็จ าเป็นต้องมีกฎกติกาเพ่ือก าหนดให้การแข่งขันเป็นธรรม และ
                                                           

63 เรื่องเดียวกัน, หน้า 339-340. 
64 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ (บรรยาย) ประสพสุข สังข์บุญมาก (เรียบเรยีง), Trade and Competition 

รายงานการบรรยายทางวิชาการ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), 6.  
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คุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจรายเล็กภายในประเทศไม่ให้ถูกผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่จากต่างประเทศ 

เข้ามาเอารัดเอาเปรียบ 

 2. เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภค ผู้บริโภคควรได้รับการคุ้มครองสิทธิของตนเอง ในการบริโภคสินค้า

และบริการที่เป็นธรรม 

 3. เป็นเครื่องมือสนับสนุนนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคม โดยกฎหมายแข่งขันทางการค้า

เป็นเครื่องมือในการตรวจสอบนโยบายของรัฐมิให้น าไปสู่การผูกขาดในตลาด 

 4. เพ่ือลดการแทรกแซงจากรัฐบาล การก าหนดให้มี Competition Advocacy ท าให้

สามารถประเมินผลกระทบของการเข้าไปแทรกแซงตลาดของรัฐบาลได้ เช่น การประเมินผลกระทบ

ต่อบริษัทผู้จ าหน่ายน้ ามันรายอ่ืน ๆ หากรัฐบาลเข้าไปควบคุมราคาจ าหน่ายน้ ามันของ ปตท.  

จะส่งผลกระทบต่อราคาน้ ามันในตลาด 

 อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า กฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือส่งเสริม

ให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรมและป้องกันการกระท าอันเป็นการผูกขาด ลด หรือ 

จ ากัดการแข่งขันในการประกอบธุรกิจและเพ่ือสร้างกติกาทางการค้าซึ่งเป็นสิ่งจ าเป็นในระบบทุนนิยม 

เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจขนาดเล็กมีโอกาสในการพัฒนาธุรกิจให้เติบโตและแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจ

ขนาดใหญ่ได้ หลักกฎหมายการแข่งขันทางการค้าส่วนใหญ่นั้นมีหลักการเดียวกัน  คือ การห้าม 

การใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบและการห้ามการตกลงร่วมกันที่ท าลาย ขัดขวาง หรือจ ากัด  

การแข่งขัน65 

การปรับปรุงกฎหมายการแข่งขันทางการค้านั้น เกิดจาก พ.ร.บ. การแข่งขันทางการค้า  

พ .ศ . 2542 มี ผล ใช้ บั งคั บ ม ากว่ า  10 ปี แล้ ว  คณ ะรั ฐมนตรี จึ ง เห็ น เป็ น การสมควรมี ม ติ 

เมื่อวันที่ 12 เมษายน พ.ศ. 2554 แต่งตั้งคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายการแข่งขัน 

ทางการค้าขึ้น เพ่ือพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย โดยมีประเด็นที่เห็นควรปรับปรุง คือ ขอบเขต 

การบังคับใช้กฎหมาย โดยมีการให้ค านิยามผู้ประกอบธุรกิจให้ครอบคลุมบริษัทในเครือ เกณฑ์  

ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาด การบังคับใช้กฎหมายกับรัฐวิสาหกิจ การก าหนดบทลงโทษ

                                                           
65 คณะผูแ้ทนไทยประจ าสหภาพยโุรป, กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของอียู: ข้อควรรู้ส าหรับภาครัฐ

และเอกชนไทย (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), หน้า 21. 
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ทางปกครองและโทษทางอาญา องค์ประกอบและการท างานของคณะกรรมการการแข่งขัน 

ทางการค้า และยกระดับองค์กรก ากับดูแลให้มีความคล่องตัว66 

จากการประชุมของสภานิติบัญญัติ ร่างพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.... ใน

เดือนธันวาคม พ.ศ. 2559 (ซึ่งภายหลังได้ออกมาเป็น พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ.2560) ได้บัญญัติเรื่องการตกลงร่วมกันไว้ในร่างหมวด 3 ดังนี้67 

“5.4 การป้องกันการผูกขาดและการค้าที่ไม่เป็นธรรม มีการแก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือให้มาตรการ

ป้องกันการผูกขาดและการค้าที่ไม่เป็นธรรมมีความรัดกุมและไม่สร้างภาระให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจ  

มากเกินความจ าเป็น ดังนี้ 

(4) การตกลงลดหรือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า (Cartel) ได้ปรับปรุงบทบัญญัติในร่างฯ 

โดยแบ่งแยกระหว่างการตกลงของผู้ประกอบธุรกิจที่แข่งขันในตลาดสินค้าหรือบริการเดียวกัน  

ซึ่งถือเป็นการกระท าความผิดเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้าที่ร้ายแรง (Hardcore cartel) เว้นแต่ 

ผู้ ป ระกอบธุรกิจดั งกล่ าวมี ความสัม พันธ์ เป็ นหน่ วยธุ รกิ จ เดี ยวกันอยู่ แล้ ว  (Single unit)  

ตามข้อเสนอแนะของคณะท างานประชารัฐ กับการกระท าอ่ืน ๆ ที่เป็นการผูกขาดหรือลดหรือจ ากัด

การแข่งขันทางการค้า (Softcore cartel) ยกเว้นการกระท าบางประการที่ก่อให้เกิดประโยชน์ 

ต่อระบบเศรษฐกิจโดยรวม เช่น การตกลงร่วมกันเพ่ือพัฒนาการผลิตและการให้สิทธิในสินค้าหรือ

บริการ เป็นต้น (ร่างมาตรา 52 ถึงรา่งมาตรา 54)” 

 

2.3 ความหมายของการตกลงร่วมกัน 

การตกลงร่วมกัน (Agreements) คือ การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่ 

สองรายขึ้นไป ซึ่งอาจเป็นไปได้ทั้งด้วยเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์หรือเหตุผลเพ่ือสร้างอ านาจผูกขาด 

พฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่ถือว่าผิดกฎหมายชัดเจน ได้แก่ การก าหนดราคาร่วมกัน (Price fixing) 

และการร่วมมือกันก าหนดราคาประมูล (Bid rigging) เนื่องจากพฤติกรรมดังกล่าวไม่สามารถ 

หาเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์มารองรับได้ การกระท าดังกล่าวจึงมักถูกก าหนดให้เป็นความผิด 

ทางอาญา แต่ถ้าเป็นการตกลงร่วมกันในลักษณะอ่ืน ต้องพิจารณาว่ามีวัตถุประสงค์ในการก าจัดหรือ
                                                           

66 เรื่องเดียวกัน, หน้า 25. 
67 สภานิติบญัญตัิแห่งชาติ, เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ

..... (คณะรัฐมนตรี เป็นผู้เสนอ) (2559), หน้า 23.  
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กีดกันการแข่งขันทางการค้าหรือไม่ เพราะบางกรณีหากมิได้เป็นไปเพ่ือจ ากัดการแข่งขันทางการค้า 

พฤติกรรมนั้นอาจส่งผลดีหรือผลเสียต่อการแข่งขันก็ได้ ผู้ประกอบธุรกิจจึงจ าเป็นจะต้องส่งเรื่อง 

ให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าพิจารณาก่อนว่าสามารถกระท าได้หรือไม่68 

การตกลงร่วมกัน (Cartel)69 การตกลงร่วมกันอย่างเป็นทางการ (Formal agreement) 

ระหว่างบริษัทในอุตสาหกรรมผู้ขายน้อยราย ผู้ประกอบธุรกิจที่ร่วมตกลงกันจะตกลงกันในเรื่องราคา 

ปริมาณการผลิต ส่วนแบ่งตลาด การแบ่งลูกค้ากัน การแบ่งพ้ืนที่  การก าหนดราคาประมูล  

การร่วมกันก่อตั้งองค์การขาย การแบ่งก าไรกัน เป็นต้น การตกลงร่วมกันในความหมายนี้มีลักษณะ

คล้ายการสมรู้ร่วมคิดอย่างชัดแจ้ง (Collusion) การตกลงร่วมกันถูกสร้างขึ้นเพ่ือประโยชน์ 

ของผู้ตกลงร่วมกัน โดยตัวพฤติกรรมการตกลงร่วมกัน (Cartel) มีลักษณะที่คล้ายกับพฤติกรรม 

การผูกขาด โดยการจ ากัดปริมาณการผลิต การขึ้นราคาหรือการก าหนดราคาเพ่ือให้ได้รับก าไรที่สูงขึ้น 

โดยการตกตลงร่วมกันอาจแบ่งได้ 2 ลักษณะ คือ การตกลงร่วมกันแบบเปิดเผย (Public cartel) และ

การตกลงร่วมกันแบบลับ (Private cartel) 

  การตกลงร่วมกันแบบเปิดเผย (Public cartel) มักเกิดจากการที่รัฐบาลก าหนดกฎเกณฑ์ 

ที่เกี่ยวข้องกับราคา การผลิต รวมถึงเรื่องอ่ืน ๆ ตัวอย่างที่เห็นได้ชัด คือ การร่วมกันก าหนดราคา 

เพ่ือการส่งออก (Export cartel) การตกลงทางการขนส่งสินค้าทางเรือ (Shipping conference) 

เป็นต้น 

 การตกลงร่วมกันแบบลับ (Private cartel) ในทางตรงกันข้ามกับการตกลงร่วมกันแบบ

เปิดเผย คือ การตกลงกันแบบลับนี้ เป็นการท าความตกลงร่วมกันโดยมีเงื่อนไขที่จะก่อประโยชน์

ร่วมกัน ซึ่งจะรู้กันเฉพาะในกลุ่มที่ตกลงเท่านั้น บุคคลภายนอกจะไม่รู้ถึงการตกลงนี้  แต่อาจ 

ถูกตรวจพบได้โดยบุคคลภายนอก การตกลงร่วมกันแบบลับนี้ถูกมองว่าเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย

และละเมิดกฎหมายป้องกันการผูกขาด 

Cartel มาจากภาษาละติน หมายถึงการเขียน กระดาษ (ปาปิรุส) หรือจดหมาย ก่อนที่ค านี้

จะถูกใช้น ามาใช้เป็นศัพท์เฉพาะในทางการค้า ถูกใช้โดยผู้แทนทางการทหารในการท าข้อตกลง

                                                           
68 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ (บรรยาย) ประสพสุข สังข์บุญมาก (เรียบเรยีง), Trade and Competition 

รายงานการบรรยายทางวิชาการ, หน้า หน้า 12-13.  
69 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), "Glossary of 

Industrial Organisation Economics and Competition Law," pp. 18-19.  
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ระหว่างประเทศที่เป็นปฏิปักษ์กัน เช่น การแลกเปลี่ยนนักโทษ ในขณะที่เมื่อตลาดขยายตัวมากขึ้น

และมีการแข่งขันที่ดุเดือดระหว่างผู้ประกอบธุรกิจซึ่งซื้อขายสินค้าชนิดเดียวกัน ค านี้ได้ถูกน ามาแทนที่

และใช้ในบริบทของการค้าในเรื่องการท าข้อตกลงแลกเปลี่ยนข้อมูลการขาย รวมถึงราคาหรือสิ่งอ่ืน ๆ 

ตามที่ตกลงกัน 70  แต่ ในปัจจุบัน  “Cartel” ใช้ ในความหมายกรณี ที่ มีการเกิด Agreement  

ซึ่งมีวัตถุประสงค์หลัก คือ เพ่ือการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นลายลักษณ์

อักษรเท่านั้น และค าว่า “Cartel” ความหมายทางเศรษฐศาสตร์ยังหมายถึง “การรวมตัวกัน 

ของกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจ โดยในแต่ละรายยังคงธ ารงไว้ซึ่งความอิสระท้ังในทางกฎหมายและเศรษฐกิจ 

ในระดับหรือประเภทเดียวกัน (การรวมตัวกันในแนวราบ)”71 

 อาจสรุปได้ว่าหากจะกล่าวถึงการให้นิยามของ Cartel อย่างน้อยที่สุดควรมี 2 องค์ประกอบ 

ได้แก่ 1. การรวมกลุ่มกันของบริษัทและ 2. มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมการท าธุรกรรมที่เกี่ยวข้อง 

กับการแข่งขัน 

 การสมรู้ร่วมคิดกัน (Collusion)72 หมายถึง การรวมกัน (Combination) การสมคบกัน

(Conspiracy) การตกลงร่วมกัน (Agreement) ระหว่างผู้ขายในการขึ้นราคาหรือก าหนดราคาและ 

ลดปริมาณการผลิตเพ่ือเพ่ิมก าไร แต่ข้อแตกต่างระหว่างการสมรู้ร่วมคิดกัน (Collusion) กับ  

การตกลงร่วมกัน (Cartel) คือ การสมรู้ร่วมคิดไม่จ าเป็นต้องท าการตกลงร่วมกันอย่างเป็นทางการ 

(Formal agreement) ดังเช่น การตกลงร่วมกัน แต่เนื่องจากพฤติกรรมทั้งสองก่อให้เกิดผลทาง

เศรษฐกิจเช่นเดียวกัน จึงมักจะใช้สองค านี้แทนกันอยู่เสมอ องค์กรก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้า

มองว่าการที่บริษัทสมรู้ร่วมคิดกันขึ้นราคาหรือก าหนดราคาสินค้าและลดปริมาณการผลิต 

เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายการแข่งขันอย่างร้ายแรง การสมรู้ร่วมคิดจะท าได้ง่ายในตลาดผู้ขายน้อยราย 

การสมรู้ร่วมคิดไม่จ าเป็นต้องมีการตกลงกันอย่างชัดแจ้งหรือการสื่อสารกันระหว่างบริษัท  

ในอุตสาหกรรมผู้ขายน้อยราย (Oligopolistic industries) บริษัทมีแนวโน้มที่จะพ่ึงพาอาศัยกัน 

ในการก าหนดราคาและการตัดสินใจผลิต ซึ่งส่งผลให้การกระท าของบริษัทหนึ่งเกิดการส่งผลกระทบ

ตอบโต้กันระหว่างบริษัทอ่ืน ๆ ด้วย ดังนั้น  ในบางสถานการณ์บริษัทในตลาดผู้ขายน้อยราย 

                                                           
70 John Sanghyun Lee, Strategies to Achieve a Binding International Agreement on 

Regulating Cartels (Singapore: Springer Nature Singapore Pte Ltd, 2016), pp. 9-10. 
71 วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์, "อ านาจการผูกขาด," วารสารกฎหมาย ปีท่ี 22ฉบับท่ี 1 (2546): 183.  
72 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), "Glossary of 

Industrial Organisation Economics and Competition Law," p 20-22.  
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ก็จะพิจารณาถึงการกระท าของบริษัทซึ่ งเป็นคู่แข่งขันและด าเนินงานในลักษณะเดียวกัน 

(Coordinate) คล้ายกับการตกลงร่วมกัน (Cartel) โดยปราศจากการตกลงที่ชัดเจน แต่พฤติกรรม

ดังกล่าวก็ถูกมองว่าเป็นการสมรู้ร่วมคิดกันโดยปริยาย (Tacit collusion) หรือการเปลี่ยนแปลงราคา

สินค้าในทิศทางเดียวกัน (Conscious parallelism) 

 ปัจจัยท่ีอาจก่อให้เกิดการก าหนดราคารวมถึง73 

 ก) ความสามารถที่จะขึ้นราคาหรือรักษาราคา ถ้าอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดต่ าหรือมีสินค้า

ทดแทน การสมรู้ร่วมคิดกันจะไม่ส าเร็จ และบริษัทจะไม่มีแรงจูงใจที่จะสมคบกันหรือเข้าร่วม 

การสมคบกันในด้านราคา 

 ข) บริษัทไม่คาดเห็นว่าการสมรู้ร่วมคิดกันจะถูกตรวจพบโดยง่ายหรือมีโทษอย่างรุนแรง หรือ

อาจเป็นกรณีที่ผลประโยชน์จากการสมรู้ร่วมคิดกันสูงขึ้นอย่างมีนัยส าคัญมากกว่าค่าปรับและ

ค่าใช้จ่ายที่เกิดจากการเสียชื่อเสียงของบริษัท 

 ค) ต้นทุนขององค์กรอยู่ในระดับที่ต่ า หากการเจรจาระหว่างบริษัทถูกเลื่อนออกไป 

และมีการบังคับเอาค่าใช้จ่ายในการด าเนินการและการตรวจสอบสูง การสมรู้ร่วมคิดกันจะเกิดขึ้นยาก 

 ง) ผลิตสินค้าที่เหมือนกันหรือมีลักษณะที่คล้ายกันมาก การตกลงในเรื่องราคาจะท าได้ยาก 

หากสินค้ามีลักษณะแตกต่างกัน เช่น คุณภาพ ความทนทาน เป็นเรื่องยากที่บริษัทจะตรวจสอบได้  

ว่ามีการเปลี่ยนแปลงการขาย  เนื่องจากผู้ซื้อเปลี่ยนแปลงความชอบไปหรือเป็นการโกงของบริษัท 

ในรูปแบบการแอบขายตัดราคา 

 จ) อุตสาหกรรมที่มีการกระจุกตัวสูง หรือมีบริษัทขนาดใหญ่จ านวนไม่กี่แห่ง เมื่อจ านวน

บริษัทน้อย ค่าใช้จ่ายในการสมรู้ร่วมคิดกันจะต่ า ดังนั้น ความเป็นไปได้ในการตรวจพบว่าบริษัทใด 

ฝ่าฝืนเรื่องการก าหนดราคาจะสูงขึ้น 

 ฉ) ความมีอยู่ของอุตสาหกรรมหรือสมาคมการค้า สมาคมมีแนวโน้มที่จะเป็นแหล่งร่วมมือ 

ในกิจกรรมทางการค้าและการแลกเปลี่ยนข้อมูลซึ่งอาจช่วยในการสมรู้ร่วมคิดกัน โดยอาจจะเป็นไป

เพ่ือลดค่าใช้จ่ายขององค์กร 

                                                           
73 Ibid, p 21.  
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  การสมรู้ร่วมคิดไม่จ าเป็นต้องประกอบด้วยปัจจัยทั้งหมดหรือปัจจัยบางประการในตลาด

ดังกล่าวข้างต้น ยิ่งไปกว่านั้นมีปัจจัยจ านวนมากซึ่งอาจจ ากัดการสมรู้ร่วมคิดกัน เช่น ลักษณะ  

ที่ต่างกันข้องสินค้า ความแตกต่างของค่าใช้จ่ายระหว่างบริษัท เงื่อนไขทางธุรกิจ การมีลูกค้า 

ที่มีประสบการณ์ในการซื้อมาก การเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี ความถี่ในการซื้อสินค้า แรงจูงใจ  

ที่จะแอบตัดราคา และเพ่ิมส่วนแบ่งตลาด เป็นต้น  

  

   2.3.1 องค์ประกอบที่ใช้พิจารณาการตกลงร่วมกัน 

   พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 54 บัญญัติ 

ว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนที่แข่งขันในตลาดเดียวกันกระท าการใด ๆ 

อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดนั้นในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใด

ดังต่อไปนี้ 

    (1) ก าหนดราคาซื้อหรือราคาขายหรือเงื่อนไขทางการค้าใด ๆ ไม่ว่าทางตรง

หรือทางอ้อมที่ส่งผลต่อราคาสินค้าหรือบริการ 

   (2) จ ากัดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต 

ซื้อ จ าหน่าย หรือบริการตามที่ตกลงกัน 

    (3) ก าหนดข้อตกลงหรือเงื่อนไขในลักษณะสมรู้กัน เพ่ือให้ฝ่ายหนึ่งได้รับ

การประมูลหรือประกวดราคาสินค้าหรือบริการ หรือเพ่ือมิให้ฝ่ายหนึ่งเข้าแข่งขันราคาในการประมูล

หรือประกวดราคาสินค้าหรือบริการ 

    (4) ก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่าย หรือลด 

การจ าหน่าย หรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ในท้องที่นั้น หรือก าหนดผู้ซื้อหรือผู้ขายที่ผู้ประกอบธุรกิจ  

แต่ละรายจะจ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ โดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่ซื้อหรือจ าหน่าย  

หรือซื้อสินคา้หรือบริการนั้น 
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    บทบัญ ญั ติ ต ามวรรคหนึ่ ง  มิ ให้ ใช้ บั งคั บ กั บ การกระท าระหว่ าง 

ผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบายหรืออ านาจสั่งการตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการ

ประกาศก าหนด”74 

    ประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการ

พิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัด  

การแข่งขันในตลาด พ.ศ. 2561 ประกาศเม่ือวันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ. 2561 

     หมวด 1 บททั่วไป ข้อ 5 “ในการพิจารณาการกระท าร่วมกันระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจตามบทบัญญัติมาตรา 54 และ 55 ให้พิจารณาลักษณะของการกระท าอย่างหนึ่ง  

อย่างใด ดังต่อไปนี้  

                                                           
74 The Competition Act of Thailand Section 54: Any business operators competing with 

each other in the same market shall not jointly undertake any conduct which monopolizes, 

reduces, or restricts competition in that market in one of the following ways: 

 (1) to fix, whether direct or indirectly, purchasing or selling price, or any trading 

conditions that affect the price of goods or services;  

 (2) to limit the quantity of goods or services that each business operator will produce, 

purchase, sell, or provide, as agreed;  

 (3) to knowingly establish an agreement or conditions in order for one side to win an 

auction or to win in a bid of goods or services or in order for another side not to enter an auction 

or a bid of goods or services;  

 (4) to allocate areas in which each business operator will sell, or reduce a sale or 

purchase goods or services, or allocate purchasers or sellers to or from which each business 

operator will sell or purchase goods or services under the condition that other business operators 

shall not purchase or sell those goods or services. The provisions under paragraph one shall not 

apply to the conduct of business operators related to each other due to a policy or commanding 

power as prescribed in the Commission’s notification.  
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   (1) ข้อตกลงที่มีผลบังคับและไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย โดยอาจจัดท า

เป็นลายลักษณ์ อักษรหรือโดยวาจา ทั้ งนี้  ข้อตกลงอาจมาจากการประชุมหารือระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจ การส่งเอกสาร การสื่อสารทางโทรศัพท์ หรือวิธีการอ่ืนใด 

   (2) การตัดสินใจของสมาคมหรือผู้ประกอบธุรกิจหลายรายที่รวมตัวกัน  

โดย เป็ น การด า เนิ นการที่ เกิ ด เป็ นข้ อสรุ ป ต่ าง ๆ  เช่ น  ข้อบั งคับ  ข้ อ เสนอแนะ มติ ของ 

คณะกรรมการบริหาร มติของที่ประชุมสามัญของสมาชิก เป็นต้น 

   (3) การกระท าร่วมกันที่ ไม่ปรากฏข้อตกลงเฉพาะหรือไม่ปรากฏ 

การตัดสินใจที่มีหลักฐานชัดเจน ซึ่ งจะพิจารณาถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการตระหนักรู้ของ 

ผู้ประกอบธุรกิจว่าได้กระท าการร่วมกัน” 

 

   2.3.1.1 องค์ประกอบในแง่ผู้กระท า 

    เนื่องจากถ้อยค าตามมาตรา 54 ใช้ค าว่า “ผู้ประกอบธุรกิจ” ซึ่งเป็นไป

ตามกฎหมายหลายประเทศ แต่ทั้งนี้ยังมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าขอบเขตของผู้ประกอบธุรกิจนั้น 

จะมีลักษณะเช่นใด เพราะตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติไว้ 

ที่มาตรา 5 ความว่า “ในพระราชบัญญัตินี้ “ผู้ประกอบธุรกิจ” หมายความว่า ผู้จ าหน่าย ผู้ผลิตเพ่ือ

จ าหน่าย ผู้สั่งหรือน าเข้ามาในราชอาณาจักร เพ่ือจ าหน่าย ผู้ซื้อเพ่ือผลิตหรือจ าหน่ายต่อซึ่งสินค้า 

หรือผู้ให้บริการในธุรกิจ” จะเห็นได้ว่าจากการก าหนดนิยามดังกล่าวขาดความชัดเจนและไม่มีแนวทาง

ในการบังคับใช้ ท าให้ ไม่สามารถก าหนดขอบเขตของผู้ประกอบธุรกิจได้อย่างชัดเจน ส่งผลให้ 

ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถทราบได้ว่าตนเองมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจตามมาตรานี้หรือไม่  

รวมถึงสมาคมการค้าหรือในกรณีที่มีสถานะเป็นบริษัทแม่และบริษัทลูกซึ่งได้กระท าการละเมิดมาตรา

นี้จะมีขอบเขตในการบังคับใช้กฎหมายอย่างไรและจะมีสถานะเป็น “ผู้ประกอบธุรกิจใด” และ  

“ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน” ได้หรือไม่ ประกอบกับยังไม่เคยมีการที่ศาลตีความถ้อยค าดังกล่าว จึงจ าเป็น 

ที่จะต้องศึกษาแนวทางการตีความของกฎหมายต่างประเทศเพ่ือน ามาปรับใช้กับประเทศไทย 
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   2.3.1.2 องค์ประกอบในแง่ประเภทของการตกลงร่วมกัน 

      พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่ได้ประกาศออกมา 

ไม่ปรากฏนิยามของ “กระท าการใด ๆ ” และ “การร่วมกัน” แต่อย่างใดว่าต้องการให้ถ้อยค าทั้งสอง

นี้หมายความรวมถึงข้อตกลง การกระท าร่วมกัน การตัดสินใจของสมาคมการค้า ซึ่งเป็นไปตาม

กฎหมายต่างประเทศหรือไม่ เมื่อประเทศไทยไม่สามารถก าหนดขอบเขตดังกล่าวได้แล้วการจะวินิจฉัย

ถึงกรณีปัญหาที่เกิดขึ้นจะไม่สามารถทราบได้ว่าการกระท าดังกล่าวหรือการร่วมกันดังกล่าวถือเป็น  

สิ่งใด โดยแต่ละการกระท าต่าง ๆ ยังมีหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบเฉพาะและแบ่งออกเป็น 

หลายประเภทซึ่งมีทั้งที่ส่งผลดีต่อการแข่งขันและเป็นการจ ากัดการแข่งขัน ประกอบกับการที่ 

ผู้ประกอบธุรกิจควรจะได้ทราบถึงแนวทางการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวเพ่ือที่จะได้เป็นแนวทาง  

ในการประกอบธุรกิจของตนเองและตัดสินใจได้ว่าจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดด้วยเจตนา 

ที่ชัดเจน เนื่องจากไมส่ามารถอาศัยหรืออ้างความคลุมเครือของกฎหมายได้ 

 

   2.3.1.3 ขอบเขตของการตกลงร่วมกัน 

     ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าประเทศไทยมิได้ก าหนดแนวทางในการปรับใช้

มาตรา 54 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าไว้ทั้งในแง่ขอบเขตของผู้กระท าและในแง่

ประเภทของการตกลงร่วมกันอีกทั้งในกฎหมายล าดับรองที่ประกาศออกมาเพ่ือเป็นแนวทาง 

ในการปรับใช้ยังขาดความชัดเจนประกอบกับไม่มีค าพิพากษาในประเทศไทยที่จะใช้ก าหนดขอบเขต

หรือแนวทางในการพิจารณา อย่างไรก็ตาม กฎหมายล าดับรองดังกล่าวสามารถน ามาใช้เป็นแนวทาง

เริ่มต้นในการศึกษาขอบเขตของกฎหมายต่างประเทศได้ 

 

 2.4 ผลกระทบของการตกลงร่วมกัน 

 ระบบตลาดเสรีที่มีพ้ืนฐานมาจากเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่สัญญาและการคุ้มครอง

ทรัพย์สิน องค์ประกอบส าคัญที่ใช้กระตุ้นการท างาน คือ อุปสงค์และอุปทาน ภายใต้ระบบตลาดเสรี

อุปสงค์ของผู้บริโภคและอุปทานของผู้ผลิตจะเป็นสิ่งก าหนดราคาและปริมาณของผลผลิต  นโยบาย

การแข่งขันจะควบคุมผู้ผลิตในการแข่งขันระหว่างผู้ผลิตด้วยกันเองในเรื่องการขายไม่ว่าตามช่วงเวลา

หรือสภาวะต่าง ๆ การแข่งขันจะน าไปสู่การดึงดูดผู้บริโภคด้วยราคาที่ต่ าลงซึ่งเป็นหลักการท างาน  

ที่ส าคัญของตลาดเสรี กฎหมายการแข่งขันทางการค้าถูกสันนิษฐานว่าช่วยปกป้องการท างานของ
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ตลาด อย่างไรก็ตาม มักจะมีการต่อต้านกฎหมายการแข่งขันทางการค้า โดยการที่ผู้ประกอบกิจการได้

ร่วมกันก าหนดราคา จ ากัดการผลิต75 

 

 2.5 ข้อสังเกตเกี่ยวกับการตกลงร่วมกันในประเทศไทย 

  แม้ประเทศไทยจะได้มีการห้ามการกระท าการตกลงร่วมกันมาเป็นระยะเวลานาน แต่ถ้อยค า

ตามบทบัญญัติยังคงก่อให้เกิดปัญหาในการตีความ เนื่องด้วยไม่สามารถทราบถึงขอบเขตที่แน่ชัดของ

ถ้อยค าดังกล่าว อีกทั้งก็ไม่ปรากฏถึงค าพิพากษาและการตีความในเรื่องดังกล่าวแต่อย่างใด และถึงแม้

จะได้ออกแนวทางการพิจารณามาตรา 54 ออกมาในรูปแบบของกฎหมายล าดับรองก็ปรากฏถ้อยค า

ที่มาจากบทบัญญัติตามกฎหมายของต่างประเทศเท่านั้น เพ่ือเป็นแนวทางในการปรับใช้กับประเทศ

ไทยท าให้มีความจ าเป็นที่จะต้องไปศึกษาถ้อยค าตามแนวทางการปรับใช้ดังกล่าวว่ามีขอบเขตอย่างไร 

โดยมุ่งศึกษาไปยังประเทศที่มีลักษณะของบทบัญญัติ เหมือนหรือคล้ายกันรวมถึงในประเทศ 

ที่มีลักษณะของถ้อยค าแตกต่างกันเพ่ือหาแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายที่เหมาะสมให้กับ 

ประเทศไทย 

                                                           
75 John Sanghyun Lee, Strategies to Achieve a Binding International Agreement on 

Regulating Cartels, pp. 1-2. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 3 

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการตกลงร่วมกันภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศ 

 

3.1 ประเทศสิงคโปร์ (Singapore) 

  ในปี ค.ศ. 1600 อังกฤษต้องการหาเมืองท่าในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เซอร์สแตมฟอร์ด 

ราฟเฟิลจึงได้ลงนามสนธิสัญญาอย่างเป็นทางการกับผู้ครองนครชื่ออัลดุลราห์มานแห่งสิงหปุระ  

เพ่ือก่อตั้งฐานการค้าในสิงคโปร์ซึ่งมีลักษณะความเป็นเมืองท่าดีกว่าเมืองท่าอ่ืน ๆ เช่น ปีนัง  

โดยในปี ค.ศ. 1820 การค้าสิงคโปร์ขยายตัวมากกว่าปีนัง ท าให้ในปีที่ ค.ศ. 1824 สิงคโปร์กลายเป็น 

ที่ชื่นชอบของอังกฤษอย่างชัดเจน ดังนั้น สิงคโปร์จึงกลายเป็นศูนย์กลางการปกครองของดินแดนทั้ง 3 

ได้แก่ มะละกา ปีนัง และสิงคโปร์ ซึ่งเรียกดินแดนนี้ว่า มกุฎราชอาณานิคม (Crown Colony)  

ภายใต้อ านาจของส านักงานอาณานิคมลอนดอน (London’s Colonial Office) ช่วงศตวรรษที่ 19 

ตอนปลายและต้นศตวรรษที่ 20 สิงคโปร์เป็นศูนย์กลางการส่งออกหลัก ซึ่งเป็นผลจากการที่อังกฤษ

ขยายอาณาเขตไปสู่มาลายา การเปิดคลองสุเอช การประดิษฐ์ยานยนต์ซึ่งเป็นผลให้มีความต้องการ

ผลิตภัณฑ์ยางเพ่ิมมากขึ้น และการขยายตัวโดยรวมของการค้าระหว่างตะวันออกกับตะวันตก 

เนื่องจากความรุ่งเรืองของสิงคโปร์ท าให้มีผู้อพยพเข้ามามาก ทั้งจากจีน มาลายา อินโดนีเซีย อินเดีย 

และยุโรป นอกจากนี้อังกฤษยังได้สร้างฐานทัพเรือในสิงคโปร์โดยเชื่อมโยงจากกิลเบอร์ตาถึงเอเดน 

อินเดีย และที่อ่ืน ๆ ท าให้สิงคโปร์เป็นเมืองที่มีความเจริญรุ่งเรือง เต็มไปด้วยโครงสร้างพ้ืนฐานและ

การบริหารภาษีพลเรือนเพื่อส่งเสริมการค้า 

 ในปี ค.ศ. 1942 เกิดสงครามโลกครั้งที่ 2 สิงคโปร์ตกอยู่ภายใต้อ านาจปกครองของญี่ปุ่น 

และถูกเปลี่ยนชื่อเป็น Syonan (แสงจากทางใต้) จนกระทั่งปี ค.ศ. 1945 อังกฤษกลับมายึดสิงคโปร์

คืน ผลจากสงครามท าให้ผู้ที่อาศัยอยู่ในสิงคโปร์ได้พัฒนาจากผู้อพยพเป็นพลเมืองหลัก และมีสิทธิ  

ในการปกครองตนเอง การเลือกตั้งเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1948 รวมทั้งการจัดตั้งสภานิติบัญญัติ จนกระทั่ง

คอมมิวนิสต์พยายามแยกสิงคโปร์ออกเป็นอิสระโดยใช้ก าลั งบังคับและมีการประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินเป็นระยะเวลาถึง 12 ปี ต่อมาในปี ค.ศ. 1959 นายลี กวนยู ผู้ได้รับต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 

คนแรกท าการตกลงจะรวมสิงคโปร์กับมลายาให้เป็นส่วนหนึ่งของสหพันธรัฐใหญ่โดยรวมกับ 

อาณานิคมอ่ืนของอังกฤษบนเกาะบอร์เนียว ในปี ค.ศ. 1963 มาเลเซียเป็นอิสระ สิงคโปร์จึงกลายเป็น

ส่วนหนึ่งของมาเลเซียร่วมกับสหพันธรัฐมลายา ซาราวัค และซาบาห์ โดยบรูไนเลือกที่จะไม่เข้าร่วม

และอินโดนีเซียคัดค้านการรวมตัวกัน มีการตอบโต้โดยใช้ก าลังปะทะกันเป็นเวลาถึง 3 ปี ภายหลัง
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สหพันธรัฐมลายาเกิดข้อพิพาทส่งผลให้ต้องแยกตัวออกจากกัน สิงคโปร์จึงเป็นอิสระโดยสมบูรณ์เมื่อ

วันที่  9 สิ งหาคม ค .ศ . 1965 สิ งคโปร์กลาย เป็ นประเทศอุตสาหกรรม ( Industrialization)  

อย่างรวดเร็ว แต่ต้องหยุดชะงักลงเพราะอังกฤษได้ถอนก าลั งทหารออกจากประเทศและ 

ปิดฐานทัพเรือในปี ค.ศ. 1976 ต่อมาไม่นานสิงคโปร์ปรากฏตัวอีกครั้งในฐานะประเทศที่มีเสถียรภาพ

ทางการเมือง และมีอัตราการเติบโตทางเศรษฐกิจสูง และพัฒนาจนกลายเป็นฐานการผลิต ศูนย์รวม

การบริการทางการเงิน ศูนย์กลางทางเทคโนโลยีและการศึกษา ความส าเร็จนี้มาจากการท างาน  

อย่างหนักของคนในประเทศและนโยบายของรัฐบาลด้านการค้าและการลงทุนโดยเสรี 1 เนื่องจาก

สิงคโปร์เคยอยู่ภายใต้การปกครองของอังกฤษ ดังนั้น ระบบกฎหมายของสิงคโปร์จึงมีพ้ืนฐานมาจาก

กฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ ทั้งนี้กฎหมายแข่งขันทางการค้าทางการค้า (Competition Act 

2006) ของสิงคโปร์ได้มีการยกร่างโดยอาศัยกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศอังกฤษ (The 

United Kingdom Competition Act of 1998) เป็นต้นแบบในการยกร่างเช่นเดียวกัน2 

 เหตุที่ สิ งคโปร์ต้องตรากฎหมายแข่งขันทางการค้าออกมาใช้บั งคับในปี  ค.ศ. 2004  

เป็นเหตุผลมาจากปัจจัยภายในและปัจจัยภายนอกประเทศ ซึ่งอาจสรุปได้ดังนี้3 

 (1) ปัจจัยภายในประเทศ เนื่องจากประเทศสิงคโปร์ได้เริ่มเปิดตลาดโทรคมนาคม ตลาดสื่อ 

ตลาดพลังงาน และธุรกิจธนาคารพาณิชย์ให้ผู้ประกอบธุรกิจต่างชาติและผู้ประกอบธุรกิจในสิงคโปร์

เข้ามาแข่งขันได้ เมื่อรวมมูลค่าผลผลิตของบริษัท GLC (Government – Link Company) ซึ่งเป็น

บริษัทที่เชื่อมโยงกับรัฐบาลในสิงคโปร์เข้าด้วยกันแล้ว มีผลผลิตสูงถึง 60 เปอร์เซ็นต์ของมูลค่า

ผลิตภัณฑ์มวลรวมภายในประเทศ (GDP) ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องตรากฎหมายแข่งขัน

ทางการค้าออกมาใช้บังคับเพ่ือให้บริษัทขนาดกลางและขนาดเล็กในสิงคโปร์ รวมถึงผู้ประกอบธุรกิจ

ต่างชาติมีความมั่นใจในการเข้ามาลงทุน เพราะมีกฎเกณฑ์การแข่งขันที่เป็นสากล โดยการตรา

กฎหมายแข่งขันทางการค้านี้ เป็นการใช้บังคับกับการแข่งขันในธุรกิจทั่วไป เพ่ิมเติมจากกฎหมาย

ก ากับดูแลธุรกิจเฉพาะ (Sectoral regulation) เพ่ือสร้างสภาวะแวดล้อมทางกฎหมายให้บริษัทขนาด

กลางและบริษัทขนาดเล็ก รวมถึงบริษัทต่างชาติให้สามารถแข่งขันกับบริษัท GLC ซึ่งมีขนาดใหญ่และ

                                                           
1 บัลเบียร์ บี. บาซิน แปลโดย เกศสิรินทร์ ออลทรี, ช่องทางท าธุรกิจใน 10 ประเทศอาเซียน (นนทบุรี: 

ธิงค์ บียอนด์ บุ๊คส์, 2558), หน้า 191-194. 
2 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสมาชิกอาเซียน (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2560), หน้า 126.  
3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 128-129.  
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มีเงินทุนมหาศาลได้อย่างเสรีและเป็นธรรม การแข่งขัน ดังกล่าวจะท าให้ตลาดของสิงคโปร์ 

มีประสิทธิภาพมากขึ้น และน าไปสู่การยกระดับความสามารถในการแข่งขัน (Competitiveness) 

 (2) ปัจจัยภายนอกประเทศ สิงคโปร์มีพันธกรณี เนื่องจากได้จัดตั้งความตกลงเขตการค้าเสรี

กับสหรัฐอเมริกาซึ่ งเรียกว่า The US – Singapore Free Trade Agreement 2003 (USSFTA)  

โดยในข้อบทที่ 12 ของความตกลง USSFTA มีหัวข้อว่า “Anticompetitive Business Conduct: 

Designated Monopolies, and Government Enterprise” เนื่องมาจากรัฐบาลสหรัฐอเมริกาและ

ภาคธุรกิจของสหรัฐอเมริกามีความกังวลเกี่ยวกับจ านวนและบทบาทของบริษัท GLC ในสิงคโปร์ซึ่ง

ครอบคลุม 60 เปอร์เซ็นต์ของ GDP ของสิงคโปร์ ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องตรากฎหมายการแข่งขัน 

ทางการค้าของสิงคโปร์ออกมาเพ่ือใช้บังคับแก่บริษัท GLC ทั้งหลาย โดยเนื้อหาส าคัญของกฎหมาย

การแข่งขันทางการค้าเป็นการควบคุมมิให้บริษัท GLC ร่วมกัน (ก) ท าความตกลงกับคู่แข่งขัน 

เพ่ือจ ากัดการแข่งขันในเรื่องราคา จ ากัดปริมาณ หรือแบ่งลูกค้า หรือ (ข) มีพฤติกรรมกีดกันคู่แข่ง  

ทางธุรกิจซึ่งมีผลท าให้การแข่งขันในตลาดสินค้าหรือบริการลดลงอย่างมีนัยส าคัญ4 

 

  3.1.1 ความเป็นมาและพัฒนาการของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในประเทศสิงคโปร์ 

  กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสิงคโปร์ใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

ของประเทศอังกฤษ (The UK Competition Act 1998) เป็นต้นแบบในการยกร่าง ประกาศใช้ 

ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 2004 ได้จัดตั้งคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าแห่งสิงคโปร์ (The 

Competition Commission of Singapore: CCS) เป็นองค์กรบั งคับ ใช้กฎหมายการแข่ งขัน 

ทางการค้าฉบับนี้ กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขันทางธุรกิจทั่วไป  

ในขณะเดียวกันในประเทศสิงคโปร์ก็มีกฎหมายการแข่งขันเป็นรายธุรกิจเฉพาะ (Sectoral laws)  

ซึ่งถูกบังคับใช้โดยองค์กรบังคับใช้กฎหมายฉบับนั้น ๆ โดยเฉพาะมิใช่ CCS5 

                                                           
4 ARTICLE 12.3: DESIGNATED MONOPOLIES AND GOVERNMENT ENTERPRISES 2. 

Government Enterprises (d) (ii) (A) enter into agreements among competitors that restrain 
competition on price or output or allocate customers for which there is no plausible efficiency 
justification, or (B) engage in exclusionary practices that substantially lessen competition in a 
market in Singapore to the detriment of consumers. 

5 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสมาชิกอาเซียน, หน้า 129. 
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        สิงคโปร์มีกฎหมายเรื่องการต่อต้านการตกลงร่วมกันซึ่งเป็นพระราชบัญญัติการแข่งขัน

ชื่ อ ว่ า  The Singapore Competition Act (Competition Act) มี วั ต ถุ ป ระส งค์ เ พ่ื อ ส่ ง เส ริ ม

สภาพแวดล้อมในการแข่งขันทางธุรกิจและเพ่ิมประสิทธิภาพการท างานของตลาดในสิงคโปร์ 

        พระราชบัญญัติการแข่งขันฉบับนี้บังคับใช้กับ “บุคคลที่เป็นคู่สัญญาตามข้อตกลง  

การใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบหรือการรวมธุรกิจ หากข้อตกลงนั้นเป็นสิ่งที่ผิดหรือการรวมธุรกิจ

เป็นการฝ่าฝืนหรือมีแนวโน้มที่จะฝ่าฝืน” ข้อห้ามตามพระราชบัญญัติ6 โดยข้อห้ามสามารถสรุปได้ 

ดังนี้ 

         (ก) ข้อห้ามตามมาตรา 34 ซึ่งห้ามการตกลง การก าหนด และการปฏิบัติที่ขัดขวาง 

จ ากัด หรือบิดเบือนการแข่งขันในสิงคโปร์ 

         (ข) ข้อห้ามตามมาตรา 47 ห้ามการใช้อ านาจตลาดต่อต้านการแข่งขัน ซึ่งเป็น 

การต่อต้านประสิทธิภาพในระยะยาว และ 

         (ค) ข้อห้ามตามมาตรา 54 ซึ่งห้ามการรวมธุรกิจซึ่งลดการแข่งขันลงอย่างมีนัยส าคัญ 

ภายในตลาดใด ๆ ในสิงคโปร์ ส าหรับสินค้าหรือบริการและไม่มีการชดเชยประสิทธิภาพ 

 ข้อห้ามตามมาตรา 34 เกี่ยวกับการตกลงร่วมกันและกิจกรรมอ่ืน ๆ ที่ เป็น 

การสมรู้ร่วมคิดกัน และข้อตกลงที่ส่งผลให้เกิดพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขัน 

 พระราชบัญญัติการแข่งขันประกาศใช้เป็นกฎหมายเมื่อวันที่  4 พฤศจิกายน  

ค.ศ. 2004 บทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้ห้ามการกระท าที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน โดยมีผล

บังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2006 ในระยะเวลาระหว่างที่มีการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติได้รับ

ค าแนะน าให้เสริมบทบัญญัติให้มีความชัดเจนว่าจะไม่มีการก าหนดโทษคู่สัญญาที่ท าสัญญาหรือ

ข้อตกลงภายในหรือก่อนวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 ในช่วงระยะเวลาระหว่างวันที่ 1 มกราคม 

ค.ศ. 2006 ถึง 30 มิถุนายน ค.ศ. 2006 โดยพ้ืนฐานแล้วข้อตกลงใด ๆ หรือการตระเตรียมใด ๆ  

ซึ่งมีอยู่ก่อนวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 จะไม่มีการลงโทษหากมีการละเมิดจนกว่าจะถึงวันที่ 30 

มิถุนายน ค.ศ. 2006 ทั้งนี้หากข้อตกลงหรือการกระท าดังกล่าวยังคงด าเนินต่อไปภายหลังจากนั้นจึง

สามารถลงโทษได้ แต่ต้องเป็นระยะเวลาหลังวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2006 เท่านั้น ส าหรับข้อตกลง

                                                           
6 Section 33, Competition Act 2004 
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หรือการกระท าภายหลังวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 ซึ่งเป็นระยะเวลาที่มีการเปลี่ยนแปลง 

ยังไมม่ีการบังคับใช้และไม่มีการลงโทษ การลงโทษจะมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 20067 

 พระราชบัญญัติการแข่งขันใช้บังคับโดยคณะกรรมการการแข่งขันของสิงคโปร์ (the 

Competition Commission of Singapore: CCS) เป็นหน่วยงานด้านกฎหมายที่จัดตั้งขึ้นเพ่ือบังคับ

ตามกฎหมายและด าเนินการตามพระราชบัญญัตินี้  ภายใต้การดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

การค้าและอุตสาหกรรม 

 CCS มีวัตถุประสงค์หลักในการบังคับใช้กฎหมายกับการตกลงร่วมกัน เช่น  

การก าหนดราคา การร่วมกันเสนอราคา การแบ่งตลาด และการควบคุมหรือจ ากัดการผลิตระหว่าง 

ผู้แข่งขัน ในเดือนมกราคม ค.ศ. 2008 CCS ได้ตัดสินและปรับภายใต้ข้อห้ามตามมาตรา 34  

จากการร่วมกัน เสนอราคา (Bid-Rigging) ในคดี  Termite Treatment Control Services by 

Certain Pest Control Operators in Singapore (“Pest Control case”) เป็นครั้งแรก8 

 CCS มีขอบเขตอ านาจในการสอบสวนและลงโทษอย่างกว้างขวาง9 เช่น ข้อมูล 

ที่ไม่ถูกต้องจะถูกส่งไปยัง CCS หรือกรณีที่การเข้าถึงข้อมูลถูกปฏิเสธค าร้องขอ สิงคโปร์สังเกตเห็น

ความยุ่งยากในการตรวจจับการตกลงร่วมกัน จึงออกกฎระเบียบเรื่องการลดหย่อนผ่อนโทษส าหรับ

บุคคลผู้น าข้อมูลภายในขององค์กรของตนเกี่ยวกับการกระท าที่ผิดกฎหมาย การคอร์รัปชัน หรือ 

การกระท าที่เป็นภัยต่อสังคมที่ออกมาเปิดเผยต่อสาธารณะ เพ่ือให้มีการด าเนินคดีกับผู้ เกี่ยวข้อง 

(Whistle-blowers) ผู้ที่มาให้ข้อมูลกับ CCS เกี่ยวกับการตกลงร่วมกันเพ่ือช่วยเหลือในการต่อสู้กับ

กิจกรรมสมรู้ร่วมคิดกัน10 

   กฎหมายแข่งขันทางการค้าของสิงคโปร์แบ่งออกได้เป็น 6 ส่วน ดังนี้11 

  ส่วนที่ 1 ค านิยามท่ีใช้ตามกฎหมายฉบับนี้ 

                                                           
7 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 3 

(Cambridge: Cambridge University Press, 2009), p. 1017. 
8 Case CCS 600/008/06. 
9 Section 5 below 
10 Section 12 below 
11 Daren Shiau, Competition Law in Asia Pacific : A Practical Guide, ed. Groshinski Katrina 

and Davies Caitlin (The Hague, The Netherlands: Kluwer Law International, 2015), p. 574. 
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  ส่วนที่ 2 การจัดตัง้ CCS และบทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ 

  ส่วนที่  3 ก าหนดพฤติกรรมการแข่งขันทางธุรกิจที่ห้ามกระท า และข้อยกเว้น 

ให้กับธุรกิจบางประเภทหรือบางลักษณะ (Block exemption) 

  ส่วนที่ 4 จัดตั้งคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ (Competition Appeal Board: 

CAB) และบทบัญญัติเกี่ยวกับการอุทธรณ์จาก CCS ไปยัง CAB และศาล 

  ส่วนที่  5 ก าหนดให้การไม่ปฏิบัติตามค าสั่ งเกี่ยวกับการสอบสวนของ  CCS  

เป็นความผิดทางอาญา 

  ส่วนที่ 6 เป็นบทบัญญัติเบ็ดเตล็ด และสิทธิที่จะฟ้องคดีโดยเอกชน (Rights of 

private action) ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากพฤติกรรมการกระท าความผิดในส่วนที่ 3 

  บทบัญญัติ เรื่องการตกลงร่วมกันถูกบัญญัติ ไว้ใน  Competition Act ซึ่ งเป็น

กฎหมายที่ห้ามมิให้มีการตกลงร่วมกันการพฤติกรรมที่ต่อต้านการแข่งขัน (Anti-Competitive 

Agreement)  

 

  3.1.2 องค์ประกอบที่ใช้พิจารณาการตกลงร่วมกัน 

  มาตรา 3412 ซึ่งถูกเรียกว่า “ข้อห้ามตามมาตรา 34” บัญญัติไว้ ดังนี้ 

                                                           
12 Section 34 (1) Subject to section 35, agreements between undertakings. decisions by 

associations of undertakings or concerted practices which have as their object or effect the 
prevention, restriction or distortion of competition within Singapore are prohibited unless they 
are exempt in accordance with the provisions of this Part.  
  (2) For the purposes of subsection (1), agreements, decisions or concerted practices may, 
in particular, have the object or effect of preventing, restricting or distorting competition within 
Singapore if they -  
   (a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other trading 
conditions;  
   (b) limit or control production, markets, technical development or investment; 
   (c) share markets or sources of supply;  
   (d) apply dissimilar conditions to equivalent transactions with 
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   (1) ภายใต้บังคับมาตรา 35 ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ การตัดสินใจ 

ของสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจหรือการกระท าร่วมกันที่มีเป็นวัตถุประสงค์หรือผลกระทบเป็น 

การกีดกัน จ ากัด หรือบิดเบือนการแข่งขันภายในสิงคโปร์เป็นสิ่งต้องห้าม เว้นแต่จะได้รับการยกเว้น

ตามบทบัญญัติของส่วนนี้ 

  (2) เพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ตามอนุมาตรา (1) ข้อตกลง การตัดสินใจ หรือ

การกระท าร่วมกันที่อาจหรือโดยเฉพาะอย่างยิ่งมีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบในการป้องกัน จ ากัด 

หรือบิดเบือนการแข่งขันภายในสิงคโปร์ หากผู้ประกอบธุรกิจ 

    (ก) ก าหนดราคาซื้อ ราคาขายทั้งทางตรงหรือทางอ้อม หรือก าหนดเงื่อนไข

ทางการค้าอ่ืน ๆ 

  (ข) จ ากัดหรือควบคุมการผลิต ตลาด การปรับปรุงเทคนิคหรือการลงทุน 

  (ค) แบ่งตลาดหรือแหล่งจัดส่ง 

    (ง) การท าธุรกรรมที่เหมือนกับคู่ค้ารายอ่ืน ๆ แต่ใช้เงื่อนไขที่แตกต่างกัน 

ท าให้คู่ค้ารายนั้นเกิดความเสียเปรียบในการแข่งขัน 

    (จ) ท าข้อสัญญาที่มีข้อผูกพันเพ่ิมเติม ภายใต้การยอมรับจากฝ่ายอ่ืน  

โดยข้อผูกพันนั้นไม่มีความเชื่อมโยงกับสัญญาดังกล่าว 

                                                                                                                                                                      

other trading parties, thereby placing them at a competitive disadvantage; or  
   (e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties 
of supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no 
connection with the subject of such contracts.  
  (3) Any provision of any agreement or any decision which is prohibited by subsection (1) 
shall be void on or after 1st January 2006 to the extent that it infringes that subsection.  
  (4) Unless the context otherwise requires, a provision of this Act which is expressed to 
apply to, or in relation to an agreement shall be read as applying, with the necessary 
modifications, equally to, or in relation to, a decision by an association of undertakings or a 
concerted practice.  
  (5) Subsection (1) shall apply to agreements, decisions and concerted practices 
implemented before, on or after 1st January 2006. 
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 (3) ข้อก าหนดใด ๆ ของข้อตกลงหรือการตัดสินใจใด ๆ ที่ถูกห้ามตามอนุมาตรา (1) 

จะเป็นโมฆะในหรือหลังวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2006 ในกรณีมีการละเมิดอนุมาตรานั้น 

 (4) เว้นแต่จะก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน บทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้น าไปปรับใช้

กับสิ่งที่เกี่ยวข้องกับข้อตกลง การตัดสินใจโดยสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ หรือการกระท าร่วมกัน 

หากจ าเป็นต้องมีการเปลี่ยนแปลงให้ปฏิบัติอย่างเท่าเทียม 

 (5) อนุมาตรา (1) ใช้บังคับกับข้อตกลง การตัดสินใจ และการกระท าร่วมกัน 

ที่ด าเนินการภายในหรือหลังวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2006 

 CCS ระบุไว้ในแนวทางการพิจารณาอย่างชัดเจนว่า การก าหนดราคา การร่วมกัน

เสนอราคา การแบ่งตลาด และการควบคุมหรือจ ากัดการผลิตหรือการลงทุนนั้น โดยหลักแล้ว 

ถือเป็นการจ ากัดการแข่งขัน โดยแยกพิจารณาแต่ละการกระท า ดังนี้ 

 

  3.1.2.1 องค์ประกอบในแง่ผู้กระท า 

   ผู้ประกอบธุรกิจ (Undertaking)13 

   ข้อห้ามตามมาตรา 34 ใช้เฉพาะกับข้อตกลงและการกระท าร่วมกันระหว่าง

ผู้ประกอบธุรกิจและการตัดสินใจโดยสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ ค าว่า “ผู้ประกอบธุรกิจ”  

จึงมีความส าคัญอย่างยิ่งในการพิจารณาว่าบุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กรในทางกฎหมาย (Legal 

entity) ใดอยู่ภายใต้ขอบเขตอ านาจของข้อห้าม ตัวอย่างเช่น ข้อตกลงระหว่างบุคคลตามกฎหมาย 

(Legal entity) ซึ่งฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจตามมาตรา 34 และอีกฝ่ายหนึ่งมิได้อยู่ภายใต้มาตรา 

34 ข้อตกลงนั้นจะมิใช่ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ในท านองเดียวกันการตัดสินใจของสมาคม 

ที่ประกอบด้วยบุคคลตามกฎหมายซึ่งมิใช่ผู้ประกอบธุรกิจจะไม่อยู่ภายใต้มาตรา 34 แม้ในกรณี 

ที่มีการท าข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจหรือการตัดสินใจที่ท าโดยสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ ทั้งนี้

ประกอบกับบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของพระราชบัญญัติการแข่งขันซึ่งมีเงื่อนไขว่าข้อห้ามตามมาตรา 34  

จะไม่บังคับใช้กับกิจรรมของรัฐบาลหรือบุคคลตามกฎหมายใด ๆ (Statutory body) ที่ท าข้อตกลง

เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการซึ่งอยู่ภายใต้บทบัญญัติการแข่งขันที่ด าเนินการโดยหน่วยงานก ากับดูแลใน

                                                           
13 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 7 ed. (Oxford University Press, 2012), 

pp. 83-99. 
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สิงคโปร์นอกเหนือจาก CCS หรือกิจกรรมต่าง ๆ ที่ระบุไว้ในตารางที่สามของพระราชบัญญัติเป็นผล

ที่มาจากบทบัญญัติซึ่งไม่รวมถึงกิจกรรมที่มีนัยส าคัญภายในสิงคโปร์ตามข้อห้ามตามมาตรา 34 และ

มาตรา 47 ประเด็นที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ นิติบุคคลในกลุ่มบริษัทเดียวกัน บางครั้งอาจถือเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจเดียวแต่กลับมีผลทางกฎหมายหลายประการ รวมถึงข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ

ซึ่งไม่อยู่ภายใต้มาตรา 34  

    การละเมิดข้อห้ามมาตรา 34 ในคดี Price of Ferry Tickets between 

Singapore and Batam14 CCS ระบุ ว่าการกระท าของพนักงาน ในกรณี ดั งกล่าว แม้จะเป็น 

การกระท านอกขอบอ านาจของพนักงานก็ตาม แต่ถือว่าเป็นความรับผิดชอบของผู้ประกอบธุรกิจ 

เนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่าการกระท าซึ่งมิได้รับอนุญาตหรือนอกขอบอ านาจนั้น ผู้ประกอบธุรกิจมิได้

หาทางป้องกันการกระท าดังกล่าว15 ดังนั้น ข้อสรุปของ CCS จึงเป็นไปตามกฎหมายของสหภาพยุโรป

และสหราชอาณาจักร รวมถึงค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์อังกฤษในคดี Safeway Stores Ltd v 

Twiggers16 โดยคดี Safeway Stores ได้รับการอนุมัติจากคณะกรรมการพิจารณาการแข่งขันซึ่งเป็น

หนึ่งในผู้พิจารณาคดี Price-fixing in Modelling Services17 และคดี Bees Work Casting Pte Ltd 

v Competition Commission of Singapore18 

    (ก) ความหมายพื้นฐานของผู้ประกอบธุรกิจ (Undertaking) 

    มาตรา 2 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันระบุว่า  ผู้ประกอบธุรกิจ 

(Undertaking) หมายถึง “บุคคล นิติบุคคล หน่วยงานของบุคคล หรือคณะบุคคล บริษัท องค์กร  

ที่มีความสามารถในการด าเนินกิจกรรมเชิงพาณิชย์หรือเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการ”19 

การพิจารณาที่ส าคัญ คือ บุคคล คณะบุคคล บริษัท และองค์กร มีความสามารถในการเข้าร่วม หรือ

ถูกท าให้เข้าร่วม ในกิจกรรมเชิงพาณิชย์หรือเศรษฐกิจ กล่าวคือพิจารณาจากการท าหน้าที่การท างาน

ซ่ึงต่างจากการพิจารณาสถานะทางกฎหมายหรือสภาพบุคคล 

                                                           
14 CCS 500/006/09 (18 July 2012). 
15 CCS 500/006/09 (18 July 2012) paras 38-43. 
16 [2010] EWCA Civ 1472 (21 December 2010). 
17 CCS 500/002/09 (23 November 2011). 
18 Appeal No 2 of 2012 at [151] and [154]. 
19 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 2.5 of the Section 34: 

Section 34: provisions  
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    โดยย่อหน้าที่  2.5 ถึง 2.9 ของ Section 34 Guidelines ระบุว่า  CCS  

ให้ตัวอย่างประเภทของบุคคลตามกฎหมายที่อาจมีคุณสมบัติเป็นผู้ประกอบธุรกิจ รวมถึงบุคคล 

ที่ด าเนินงานในฐานะเจ้าของ (Proprietors) บริษัท (Companies) บริษัทห้างร้าน (Firms) และ 

การร่วมมือกัน (Co-operatives) ไว้ในย่อหน้าที่ 2.5 ซึ่งสอดคล้องกับมุมมองภายใต้กฎหมายของ

สหภาพยุโรปและสหราชอาณาจักร CCS มีความเห็นว่าองค์กรที่มิได้แสวงหาก าไรก็อาจเป็นผู้ประกอบ

ธุรกิจได้ และสถานะทางกฎหมาย สถานะความเป็นเจ้าของและวิธีการจัดหาแหล่งเงินทุนเป็นปัจจัย 

ที่ไม่เกี่ยวข้องในการพิจารณาถึงความเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ในคดี Höfner and Elser v Macrotron 

GmbH20 ระบุว่า “แนวคิดของผู้ประกอบธุรกิจครอบคลุมทุกบุคคล (Entity) ที่เกี่ยวข้องในกิจกรรม

ทางเศรษฐกิจโดยไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายของบุคคลดังกล่าวรวมถึงวิธีการจัดหาเงินทุน”21 

    (ข) “วิธีการด าเนินงาน” ของผู้ประกอบธุรกิจ (Need for 

"functional approach" to undertaking term)22 

    ย่ อ ห น้ าที่  2 .6  ข อ ง  Section 3 4  Guidelines ร ะบุ ว่ า  สิ่ ง ส า คั ญ 

ในการพิจารณา คือ บุคคลนั้นสามารถมีส่วนร่วมหรือมีส่วนร่วมในกิจกรรมเชิงพาณิชย์หรือ 

กิจกรรมทางเศรษฐกิจได้หรือไม่ จึงมีประเด็นส าคัญที่ว่า “บุคคลดังกล่าวอาจเกี่ยวข้องกับกิจกรรม 

เชิงพาณิชย์หรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจเมื่อปฏิบัติหน้าที่บางอย่าง แม้เมื่อปฏิบัติหน้าที่ อ่ืนแล้ว 

จะมิใช่ก็ตาม” การตีความดังกล่าวมี พ้ืนฐานมาจากหลักกฎหมายของสหภาพยุโรปซึ่งเห็นว่า

จ าเป็นต้องมี  “วิธีการด าเนินงาน” เมื่อต้องตัดสินว่าบุคคลตามกฎหมายนั้นท าหน้าที่ เป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจหรือไม่ ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมบางอย่าง บุคคลนั้นอาจท าในเชิงเศรษฐกิจ  

แต่ในทางตรงกันข้ามความสัมพันธ์กับสิ่งอ่ืนอาจไม่เป็นเช่นนั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง พฤติกรรมบางอย่าง

อาจอยู่ภายใต้การพิจารณาของกฎหมายการแข่งขัน แต่พฤติกรรมบางอย่างอาจไม่เป็นเช่นนั้น 

 

 

                                                           
20 Case C-41/90; [1991] ECR I-1979. 
21 Case C-41/90; [1991] ECR I-1979 at [21]. 
22 Richard Whish QC, Competition Law and Policy in Singapore, ed. Cavinder Bull SC and 

Lim Chong kin (Singapore: Academy Publishing, 2015), pp. 77-78. 
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    (ค) การด าเนินงานที่มิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ (EU law: Non-

economic activities)23 

    ค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานของสหภาพยุโรปได้ก าหนดสถานการณ์

โดยเฉพาะ 3 สถานการณ์ที่บุคคลตามกฎหมายจะไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นการด าเนินการทางเศรษฐกิจ 

ด้วยเหตุนี้บุคคลเหล่านั้นจะไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของมาตรา 101 TFEU 

    1.) การใช้อ านาจรัฐ (Exercise of public powers) ประการแรก  

บุคคลที่ ใช้อ านาจรัฐโดยรัฐอธิปไตย ตามที่ CoJ ระบุ ในคดี SELEX Sistemi Integrati SpA v 

Commission24ว่า “กิจกรรมต่าง ๆ  ของบุคคลจะต้องพิจารณ าการปฏิบั ติ เป็นรายบุ คคล  

แม้การปฏิบัติบางส่วนเป็นการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมาย มิได้หมายความว่ากิจกรรมนั้นมิใช่กิจกรรม

ทางเศรษฐกิจ” 

    SELEX Integrati SpA ร้องเรียนต่อคณะกรรมการยุโรปว่า Eurocontrol 

(องค์การเพ่ือความปลอดภัยทางอากาศในยุโรป) ซ่ึงเป็นองค์กรระหว่างประเทศที่จัดตั้งขึ้นโดยรัฐ 

ในยุโรปหลายแห่งรับผิดชอบในการจัดตั้งมาตรฐานทางเทคนิคส าหรับการเดินอากาศ  ถูกตัดสิน 

ว่ามีความผิดฐานละเมิดกฎหมายการแข่งขัน  คณะกรรมการปฏิ เสธข้อร้องเรียนเนื่องจาก 

Eurocontrol มิได้ท าหน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจ SELEX จึงยื่นอุทธรณ์ต่อ GC และ GC เห็นด้วยกับ

มุมมองของคณะกรรมการโดยถือว่า Eurocontrol มิได้ให้บริการมาตรฐานทางเทคนิคแก่ตลาด 

เพียงแต่ด าเนินการให้รัฐในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ควบคุมการจราจรทางอากาศ25 ประเด็นที่น่าสังเกต คือ 

GC ระบุว่าการให้ความช่วยเหลือด้านเทคนิคแก่หน่วยงานระดับชาติ  ตัวอย่างเช่น การร่างเอกสาร

สัญญาของผู้ยื่นประมูลสาธารณะสามารถแยกออกจากหน้าที่อ่ืน26 และบริการนี้รวมถึงกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจ ในการอุทธรณ์ CoJ ไดร้ะบวุ่าค าตัดสินของ GC นั้นไม่ถูกต้อง27 

                                                           
23 Ibid, 78. 
24 Case T-155/04; [2006] ECR II-4797. 
25 Case T-155/04; [2006] ECR II-4797 at [61]-[62]. 
26 Case T-155/04; [2006] ECR II-4797 at [86]. 
27 Case C-113/07 P; [2009] ECR I-2207. 
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    ค าตั ดสินที่ คล้ ายกัน ของ CoJ ในคดี  Corinne Bodson v Pompes 

Funèbres des régions libérées28 เป็นเรื่องของการให้สัมปทานบริการฝังศพเจ้าหน้าที่ท้องถิ่น  

ซึ่งถือว่าเป็นการใช้อ านาจรัฐมากกว่าที่จะเป็นการกระท าในทางเศรษฐกิจ มีการอ้างอิงถึงการบังคับใช้

มาตรา 101 TFEU ทั้งนี้ CoJ ระบุว่า “มาตรา 101 ไม่ใช้บังคับกับสัญญาสัมปทานระหว่างการกระท า

ของหน่ วยงานปกครองท้องถิ่น  (Communes) ซึ่ งปฏิบั ติหน้ าที่ ในฐานะหน่ วยงาน รัฐและ 

ผู้ประกอบธุรกิจที่ได้รับมอบหมายให้ด าเนินงานให้บริการรัฐ”29 

    ต า ม ที่ ร ะ บุ ไ ว้ ข้ า ง ต้ น  CCS ร ะ บุ ไ ว้ ใน  Section 3 4  Guidelines  

ว่าจะใช้รูปแบบวิธีการด าเนินงานตามที่อธิบายไว้ในกฎหมายของสหภาพยุโรปในการปรับใช้และ

ตีความความหมายของค าว่า “ผู้ประกอบธุรกิจ” ตามข้อห้ามมาตรา 34 อย่างไรก็ตาม การยกเว้นตาม

แนวคิดเกี่ยวกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจของการใช้อ านาจรัฐ ในกฎหมายของสหภาพยุ โรป  

อาจมีความส าคัญไม่มากในสิงคโปร์ เนื่องจากมาตรา  33 (4) ของพระราชบัญญัติการแข่งขันได้ให้ 

การยกเว้นกับข้อห้ามตามมาตรา 34 และมาตรา 47 อย่างกว้าง ๆ เพ่ือให้ครอบคลุมกิจกรรม 

ของรัฐบาลที่มีความหลากหลาย 

    มาตรา 33 (4)30 ไม่มีส่วนใดในบทบัญญัตินี้ที่จะน าไปใช้กับกิจกรรมที่

ด าเนินการโดยข้อตกลงใด ๆ ที่ท าไว้หรือเป็นการด าเนินการใด ๆ ในส่วนของ 

    (ก) รัฐบาล 

    (ข) หน่วยงานตามกฎหมายใด ๆ หรือ 

    (ค) บุคคลใด ๆ ที่ท าหน้าที่ในนามของรัฐบาลหรือหน่วยงานตามกฎหมาย

แล้วแต่กรณี ในส่วนที่เกี่ยวกับกิจกรรม ข้อตกลงหรือการด าเนินงานนั้น 

                                                           
28 Case 30/87; [1988] ECR 2479. 
29 Case 30/87; [1988] ECR 2479 [18]. 
30 Section 33 (4) Nothing in this Part shall apply to any activity carried on by, any 

agreement entered into or any conduct on the part of -  
  (a) the Government;  
  (b) any statutory body; or  
  (c) any person acting on behalf of the Government or that statutory body, as the case 
may be, in relation to that activity, agreement or conduct. 
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    มาตรา 36 ได้อธิบายว่าตามมาตรา 33 (4) ว่า “ตามมาตรานี้หน่วยงานตาม

กฎหมาย หมายถึงนิติบุคคล (Body corporate) จัดตั้งขึ้นโดยหรือภายใต้กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์

อักษรใด ๆ ก็ตาม” 

    มาตรา 33 ของพระราชบัญญัติการแข่งขัน ได้มีนัยส าคัญอย่างมาก 

ในการ “พยายามท าให้ประสบความส าเร็จ” (Carve-out) จากการปรับใช้มาตรา 34 และมาตรา 47 

    ข้อห้ามดังกล่าวส่งผลให้ไม่มีช่องว่างหรือไม่มีความจ าเป็นในการปรับใช้ 

“วิธีการด าเนินงาน” ซึ่งเป็นหลักการพิจารณาโดยศาลสหภาพยุโรปในคดี SELEX เนื่องจาก 

มาตรา 33 (4) ระบุยกเว้นสิ่งที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรม “ใด ๆ (any) ” ที่ด าเนินการโดยรัฐบาลหรือ

หน่วยงานตามกฎหมาย ไม่ว่ากิจกรรมนั้นจะเป็นกิจกรรมทางการค้าหรือเศรษฐกิจก็ตาม ข้อยกเว้น 

ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 33 (4) จะน าไปใช้กับนิติบุคคลเอกชน เช่นเดียวกับหน่วยงานรัฐในขณะที่ 

นิติบุคคลเอกชนท าหน้าที่  “ในนามของ (On behalf of)” รัฐบาลหรือหน่วยงานตามกฎหมาย  

มีความสมเหตุสมผลที่จะคาดการณ์ว่า CCS จะตีความถ้อยค า “ในนามของรัฐบาล” แคบมากกว่าที่

จะตีความในลักษณะกว้าง เนื่องจากมาตรา 33 (4) เกี่ยวข้องกับการยกเว้นกฎหมายบางส่วน 

(Derogation) ในการปรับใช้ข้อห้ามตามมาตรา 34 และมาตรา 47 

    ค าตั ด สิ น ใน ค ดี  Singapore Medical Association – Guideline on 

Fees31 นั้น CCS ระบุว่าในมุมมองของบุคคลที่ถูกพิจารณาว่าท าหน้าที่ “ในนามของ” รัฐบาลหรือ

หน่วยงานตามกฎหมายจะต้องมีความสัมพันธ์ของหน่วยงาน (Agency) หรือความสัมพันธ์ที่เหมือนกัน 

(Akin) ระหว่างบุคคลนั้นกับรัฐบาลหรือหน่วยงานตามกฎหมาย ด้วยเหตุนี้จึงไม่พบว่ามาตรา 33 (4)  

มีผลบังคับใช้กับข้อเท็จจริงของคดีนั้น32 

    ตัวอย่างของบุคคลตามกฎหมายเอกชนในความหมายที่เป็นการใช้อ านาจรัฐ

ภายใต้กฎหมายของสหภาพยุโรป ปรากฏในคดี Calì e Figli33 คดีดังกล่าวบุคคลของเอกชนมีส่วนร่วม

ในการตรวจสอบการป้องกันมลพิษใน Genoa Harbour ประเทศอิตาลี โดยได้รับอนุญาตจากรัฐ  

ในการท าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง ซึ่ง CoJ ตีความว่า “ขั้นตอนการด าเนินงานที่ส าคัญของรัฐ (Essential 

                                                           
31 CCS 400/001/09 (18 August 2010). 
32 CCS 400/001/09 (18 August 2010) at paras 31-32. 
33 Case C-343/95; [1997] ECR I-1547. 
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functions of the State)” หมายถึง เฉพาะในการปฏิบัติหน้าที่เหล่านั้น จึงจะไม่ถือว่าบุคคลกระท า

หน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจ 

    ทั้งนี ้โดยอาศัยอ านาจจากการประชุมกับรัฐมนตรีเพื่อให้มีค าสั่งที่ก าหนดว่า

ข้อห้ามมาตรา 34 ให้ใช้บังคับเฉพาะกับหน่วยงานตามกฎหมายหรือเฉพาะกับกิจกรรมที่ด าเนินการ 

โดยหน่วยงานดังกล่าว  

    มาตรา 34 (5)34 ระบุว่า โดยไม่ค านึงถึงอนุมาตรา (4) บทบัญญัตินี้ 

จะน าไปใช้กับ 

    (ก) หน่วยงานตามกฎหมายหรือบุคคลที่ท าหน้าที่ ในนามหน่วยงาน 

ตามกฎหมาย หรือ 

    (ข) กิจกรรมดังกล่าวด าเนินการตามข้อตกลงที่ เข้าไปมีส่วนร่วมหรือ

ด าเนินการร่วมกับหน่วยงานตามกฎหมายหรือบุคคลที่ท าหน้าที่ในนามของหน่วยงานตามกฎหมาย 

ที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรม ข้อตกลง หรือการด าเนินงานดังกล่าว ให้เป็นไปตามที่รัฐมนตรีก าหนดโดย

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

   2.) ความสามัคคี  (Solidarity) ตั วอย่ างที่ สองตามกฎหมายของ 

สหภาพยุโรปของนิติบุคคลที่ มิ ได้ท าหน้าที่ทางเศรษฐกิจ แต่ท าหน้าที่ พ้ืนฐานที่ถูกเรียกว่า  

ความสามัคคี สิ่งนี้ถูกตีความโดย Advocate General Fennelly ของ CoJ ผ่านคดี Sodemare SA 

v Regione Lombardia35 ว่า “เป็นการช่วยเหลือของคนกลุ่มหนึ่งในสังคมที่โดยเนื้อแท้แล้วมิใช่ 

ในเชิงการค้า” 

    ตัวอย่างของความสามัคคีท่ีเกิดขึ้น เช่น ประกันสังคม การจัดหาเงินบ านาญ 

หรือการดูแลสุขภาพ มิได้ถูกจัดอยู่บนพ้ืนฐานของมูลค่าสิ่งที่มอบให้ของแต่ละบุคคลในรูปแบบใด

                                                           
34 Section 33 (5) Notwithstanding subsection (4). this Part shall apply to –   

  (a) such statutory body or person acting on behalf of such statutory body, or  
  (b) such activity carried on, agreement entered into or conduct engaged in, by a 
statutory body or person acting on behalf of the statutory body in relation to such activity, 
agreement or conduct;  
as the Minister may, by order published in the Gazette, prescribe. 

35 Case C-70/95; [1997] ECR I-3395. 
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โดยเฉพาะ แต่ต้องการผู้เข้าร่วมใด ๆ ตามรูปแบบนั้น ปรากฏในหลายคดีที่มีการตรวจสอบรูปแบบ

เฉพาะของการคุ้มครองทางสังคมว่าเป็นการจัดขึ้นบนพ้ืนฐานของความสามัคคีหรือไม่และ 

มีข้อเท็จจริงที่แตกต่างกันในแต่ละคดี 

    3.) การซื้อสินค้าหรือบริการเพื่อด าเนินกิจกรรมที่ มิใช่ทางเศรษฐกิจ 

( Purchase of goods or services for purpose of carrying out non-economic 

activity) สถานการณ์ที่สามในกฎหมายของสหภาพยุโรป  พบว่านิติบุคคลต้องไม่ท าหน้าที่ 

ทางเศรษฐกิจ ดังนั้น จึงไม่ควรท าหน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจในการซื้อสินค้าหรือบริการเพ่ือบรรลุ

กิจกรรมที่มิใช่ทางเศรษฐกิจ ตัวอย่างเช่น เนื่องจากมีความเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจรัฐหรือเพราะ

เป็นการท าให้ลุล่วงบนพ้ืนฐานของความสามัคคี ในกรณีที่มีการได้มาซึ่ งสินค้าหรือบริการ  

ซึ่ งโดยกิจกรรมนั้นถือได้ว่าเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ  และมีลักษณะที่คล้ายกับกิจกรรม 

ซึ่ง “ปลายทาง (Downstream)” มิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ จึงอยู่นอกการพิจารณาของกฎหมาย

การแข่งขัน เป็นแนวความคิดที่ถูกสร้างขึ้นในคดี FENIN v Commission36 ซ่ึงมีการร้องเรียน 

ต่อคณะกรรมการยุโรป ปรากฏข้อเท็จจริงว่า หน่วยงานของรัฐ 26 แห่งในสเปนที่รับผิดชอบ 

ต่อการด าเนินงานระบบสุขภาพแห่งชาติสเปน (Spanish national health system) ใช้อ านาจใน

การเป็นผู้ซื้อที่มีอ านาจเหนือโดยมิชอบ ชะลอการจ่ายเงินตามใบแจ้งหนี้ คณะกรรมการปฏิเสธ 

การร้องเรียนบน พ้ืนฐานที่ ว่ าหน่วยงานของรัฐมิ ได้ปฏิบัติ หน้ าที่ ในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ  

Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria (FENIN) ซึ่งเป็นตัวแทนสมาคม

ผู้ประกอบธุรกิจส่วนมากที่ท าการตลาดเกี่ยวกับสินค้าและอุปกรณ์ทางการแพทย์และถูกใช้ 

ในโรงพยาบาลของสเปนได้อุทธรณ์ไปยัง GC แต่ GC ได้ยกอุทธรณ์ เหตุผลเนื่องจากกิจการดังกล่าว

เป็นบริการด้านการดูแลสุขภาพแก่ประชาชน หน่วยงานของรัฐท าเช่นนั้นบนพ้ืนฐานของความสามัคคี 

พฤติกรรมดังกล่าวจึงมิได้เป็นไปในทางเศรษฐกิจ และ GC ระบุว่ากิจกรรมการซื้อสินค้าไม่ควรแยก

ออกจากวัตถุประสงค์ที่ จะน าไปใช้  เนื่ องจากการให้การดูแลสุขภาพไม่ เกี่ยวกับ เศรษฐกิจ  

พฤติกรรมของการจัดซื้อมิ ได้ เป็น ไปเพ่ือวัตถุประสงค์ ทางเศรษฐกิจเช่นกัน 37 ค าตัดสินนี้ 

ได้รับการสนับสนุนจากการอุทธรณ์ต่อ CoJ38 เหตุผลในคดี FENIN ได้ถูกน าไปใช้ในคดี SELEX  

โดย GC ระบุว่าขณะที่ Eurocontrol จัดหาต้นแบบที่จ าเป็นส าหรับการผลิตมาตรฐานทางเทคนิค 

                                                           
36 Case T-319/99; [2003] ECR II-357. 
37 Case T-319/99; [2003] ECR II-357 at [35]-[36]. 
38 Case C-205/03 P; [2006] ECR I-6295 at [25]-[26]. 
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ไม่ควรแยกออกจากวัตถุประสงค์ที่ มิใช่ทางเศรษฐกิจ39 และ Eurocontrol จึงมิได้ซื้อในฐานะ 

ผู้ประกอบธุรกิจ  GC น าค าพิพากษาคดี  FENIN มาปรับใช้โดยให้ความเห็นว่าการให้ เหตุผล 

ในคดี FENIN ใช้ได้กับข้อเท็จจริงในคดี SELEX40 ข้อสรุปที่คล้ายกันนี้เกิดขึ้นในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ 

การจัดการสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งเป็นเพียงสิ่งที่ช่วยเหลือกิจกรรมในการก าหนดมาตรฐาน 

ที่มิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจของ Eurocontrol41  

    4.) ทฤษฎี “หน่วยเศรษฐกิจเดียว” (The "single economic entity" 

doctrine) ย่อหน้าที่ 2.7 ของ Section 34 Guidelines ระบุว่าข้อห้ามมาตรา 34 “...ไม่สามารถ

ใช้ได้กับข้อตกลงที่มีเพียงผู้ประกอบธุรกิจเดียวนั่นคือระหว่างหน่วย (Entities) ที่มีรูปแบบเป็น 

หน่วยเศรษฐกิจเดียว” เป็นผลสืบเนื่องจากเหตุผลที่ส าคัญของข้อห้ามตามมาตรา 34 (เช่นเดียวกับ

มาตรา 101 TFEU และ  Chapter I prohibition in the UK Competition Act 1998) ใช้ กั บ

ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ เนื่องจากหลายหน่วยในหน่วยเศรษฐกิจเดียวมีรูปแบบเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจเดียว ซึ่งตามข้อตกลงระหว่างหน่วยเหล่านี้มิได้มีความเป็นผู้ประกอบธุรกิจ  

ทฤษฎีหน่วยเศรษฐกิจเดียว เป็นคุณลักษณะที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของสหภาพยุโรปและ 

สหราชอาณาจักร42 ในปี ค.ศ. 1971 โดย CoJ ได้ตัดสินในคดี Béguelin Import v GL Import 

Export43 ว่ามาตรา 101 ไม่น าไปใช้กับข้อตกลงระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูก “แม้จะมีสภาพบุคคล

ทางกฎหมายแยกจากกัน แต่ไม่มีความเป็นอิสระทางเศรษฐกิจ” และในคดี AKZO Nobel NV v 

Commission44  GC ถือว่ านิ ติ บุ คคลทั้ งสองจะถู ก พิ จารณ าว่ า เป็ น ผู้ ป ระกอบธุ รกิ จ เดี ยว  

เนื่องจาก “ประกอบด้วยองค์กรหน่วยเดียวของตนเองทั้งองค์ประกอบที่ชัดเจนและไม่ชัดเจน  

โดยมีเป้าหมายทางเศรษฐกิจที่จ าเพาะในระยะยาวและมีส่วนท าให้คณะกรรมการสามารถอ้างถึง 

การละเมิดตามมาตรา 101 TFEU ได้” ในคดีนี้ข้อตกลงระหว่างนิติบุคคลทั้งสองถูกพิจารณาว่าเป็น

                                                           
39 Case T-155/04; [2006] ECR II-4797 at [65]. 
40 Case T-155/04; [2006] ECR II-4797 at [66]-[68]. 
41 Case T-155/04; [2006] ECR II-4797 at [77]. 
42 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 92-97. 
43 Case 22/71; [1971] ECR 949. 
44 Case T-112/05; [2007] ECR II-5049. 
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การจัดสรรการด าเนินงานภายในกลุ่มบริษัทและมิได้ เป็นข้อตกลงที่ สร้างข้อจ ากัดระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นอิสระ45 

    ตัวอย่างของทฤษฎีหน่วยเศรษฐกิจเดียวเกิดขึ้นในคดี Viho Europe BV v 

Commission46 มีการร้องเรียนว่าบริษัทผู้ผลิตปากกา Parker และบริษัทลูกมีความผิดในการละเมิด

มาตรา 101 TFEU โดยการจ ากัดการขายผลิตภัณฑ์ปากกา Parker จากรัฐสมาชิกหนึ่งของสหภาพ

ยุโรปไปยังอีกประเทศหนึ่ง Parker ด าเนินการในหลายรัฐสมาชิกผ่านบริษัทลูก ซึ่งอ านาจการตัดสินใจ

ของบริษัทลูกถูกควบคุมและดูแลโดย Parker การร้องเรียนดังกล่าวปรากฏข้อเท็จจริงว่า 

การด าเนินงานของ Parker อาจส่งผลร้ายต่อสถานะการแข่งขันของบุคคลที่สามที่พยายามแข่งขันกับ

บริษัทลูกของ Parker จึงเป็นที่ถกเถียงถึงการกระท าของ Parker ว่าเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 101 TFEU 

หรือไม่ ท้ายที่สุด CoJ เห็นด้วยกับคณะกรรมการยุโรปและ GC ว่าการกระท าดังกล่าวไม่ถือเป็น 

การละเมิดมาตรา 101 TFEU47 โดยระบุว่า “Parker และบริษัทลูกมีรูปแบบเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียว

ซึ่งบริษัทลูกมิได้มี อิสระในการก าหนดแนวทางการปฏิบัติในตลาด เนื่องจากต้องด าเนินการ 

ตามค าแนะน าที่บริษัทแม่เป็นผู้ควบคุม” 

    Section 34 Guidelines ของ CCS ระบุ ว่ า  ห น่ วยที่ มี รู ป แบ บ เป็ น 

หน่วยเศรษฐกิจเดียวขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงและสถานการณ์ของแต่ละคดี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของ

ข้อตกลงระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูก หรือระหว่างบริษัทที่อยู่ภายใต้การควบคุมของบริษัทที่สาม 

จะไม่เป็นข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจหากบริษัทลูกไม่มีอิสระที่แท้จริงในการก าหนดแนวทาง 

การด าเนินการในตลาด แม้จะมีสภาพบุคคลทางกฎหมายแยกจากกัน แต่ยังคงไม่มีความเป็นอิสระ

ทางเศรษฐกิจอย่างแท้จริง ทังนี้ มีปัจจัยที่เก่ียวข้อง ได้แก่  

    (ก) บริษัทแม่ถือหุ้นในบริษัทลูก 

    (ข) บริษัทแม่มีอ านาจในการควบคุมคณะกรรมการของบริษัทลูกหรือไม่ 

และ 

                                                           
45 Case T-112/05; [2007] ECR II-5049 at [57]-[58]. 
46 Case T-102/92; [1995] ECR II-17. 
47 Case C-73/95 P; [1996] ECR I-5457 at [16]. 
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    (ค) ไม่ว่าบริษัทลูกจะปฏิบัติตามค าสั่งของบริษัทแม่เกี่ยวกับกิจกรรมการ

ขาย การตลาด และการลงทุนหรือไม่48 

    ในกฎหมายของสหภาพยุโรปความจริงที่ว่านิติบุคคลภายในหน่วยเศรษฐกิจ

เดียวกันซึ่ งถูกพิจารณาในรูปแบบผู้ประกอบธุรกิจเดียว แต่มีผลกระทบเกินกว่าข้อเท็จจริง 

ที่ว่าข้อตกลงระหว่างหน่วยนั้นมิได้อยู่ภายใต้มาตรา 101 TFEU เช่น คณะกรรมการยุโรปพบว่า 

มีข้อตกลงที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างบริษัทลูกและผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน ๆ ก่อให้เกิดประเด็น 

ในการพิจารณาว่าไม่เพียงแต่บริษัทลูกเท่านั้นแต่ยังรวมถึงบริษัทแม่จะต้องรับผิดชอบร่วมกัน 

ในการช าระค่าปรับ และในกรณีที่บริษัทลูกมีหน้าที่รับผิดชอบต่อการละเมิดมาตรา 101 TFEU  

แต่อยู่นอกสหภาพยุโรปคณะกรรมการอาจให้ความช่วยเหลือโดยให้บริษัทแม่ซึ่งตั้งอยู่ภายใน 

สหภาพยุโรปรับผิดชอบตามค าตัดสิน49 

    ท ฤ ษ ฎี ห น่ ว ย เศ ร ษ ฐ กิ จ เดี ย ว ได้ รั บ ก า ร พิ จ า ร ณ า โด ย  CCS  

ในคดี Notification by Qantas Airways and Orangestar Investment Holdings of Their Co-

operation Agreement50 โดย CCS ตั้งข้อสังเกตว่าทฤษฎีหน่วยเศรษฐกิจเดียวอาจถูกน าไปใช้กับ

ข้อเท็จจริงที่ต่างกัน และการทดสอบอาจแตกต่างกันไปในแต่ละคดี เช่น ปัจจัยที่แตกต่างกัน 

อาจเกี่ยวข้องกับการตัดสินใจว่าข้อตกลงระหว่างนิติบุคคลสองแห่งย่อมอยู่ภายใต้ข้อห้ามตามมาตรา 

34 และความแตกต่างเป็นอีกปัจจัยในการพิจารณาว่าหน่วยนั้นมีความรับผิดต่อการละเมิดของผู้อ่ืน

ไม่51 ในคดี Qantas & Orangestar Co-operation Agreement ฝ่ายต่าง ๆ โต้แย้งว่าข้อตกลงความ

ร่วมมือระหว่างทั้งสองหน่วยเป็นการแบ่งผลประโยชน์ของจ านวนเดียวกัน (Unity of interest) และ

ค ดี  Qantas Airways Ltd (“Qantas”) มี อิ ท ธิ พ ล อย่ า งส าคั ญ ต่ อ  Orangestar Investment 

Holdings Pte Ltd (“Orangestar”) เพ่ือมิ ให้มี การปรับ ใช้ข้อห้ ามตามมาตรา 34 ทั้ งนี้  CCS  

ปฏิเสธข้อโต้แย้งทั้งสองโดยข้อเท็จจริงที่ว่าแม้ข้อตกลงดังกล่าวจะเป็นข้อห้ามภายใต้มาตรา 34  

แต่ เป็นการก่อให้ เกิดประโยชน์ทางเศรษฐกิจ ตามย่อหน้ าที่  9 ของ Third Schedule ของ

พระราชบัญญัติการแข่งขัน การตัดสินของ CCS มีการพิจารณาอย่างครอบคลุมทั้งหลักกฎหมายของ

                                                           
48 CCS Guidelines on the Section 34 Prohibition (June 2007) at paras 2.7 and 2.8. 
49 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 95-97. 
50 CCS 400/003/06 (5 March 2007). 
51 CCS 400/003/06 (5 March 2007) at paras 29-32. 
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สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป อีกทั้งยังระบุว่าข้อเท็จจริงในคดีก่อน ไม่มีการขัดขวางการใช้ข้อห้าม

มาตรา 3452 

    คดี  Price Fixing in Bus Services from Singapore to Malaysia and 

Southern Thailand53 (“Bus Services”) CCS ปฏิ เสธข้อโต้แย้งของ Regent Star Travel Pte 

Ltd (“Regent Star”) และ Transtar Travel Pte Ltd (“Transtar”) ซ่ึงเป็นผู้ที่มีต าแหน่งสูงสุดและ

ท าหน้าทีเ่ป็นตัวแทนในตลาด ด้วยเหตุนี้นิติบุคคลทั้งสองจึงเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวตามวัตถุประสงค์

ในการค านวณโทษปรับภายใต้เงื่อนไขของย่อหน้าที่  2 ของ Schedule to the Competition 

(Financial Penalties) Order 200754 ในการอุทธรณ์ คณะกรรมการอุทธรณ์การแข่งขันเห็นด้วยกับ 

Regent Star และ Transtar ว่าความสัม พันธ์ของทั้ งสองเป็นตั วแทนที่ น าไปสู่ การลดโทษ 

อย่างมีนัยส าคัญ55 

 

   3.1.2.2 องค์ประกอบในแง่ประเภทของการตกลงร่วมกัน 

   ข้อตกลงที่ ท าขึ้น เพ่ือการตกลงร่วมกัน  และอยู่ภ ายใต้มาตรา 34 

หมายความรวมถึงข้อตกลงที่บังคับได้ตามกฎหมายและข้อตกลงที่ไม่สามารถบังคับได้ตามกฎหมาย  

ไม่ว่าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือวาจา56  

   การพิจารณาของ CCS ในย่อหน้าที่ 44 จากค าตัดสินในคดี Pest Control 

กล่าวถึงสิ่งที่เกิดขึ้นในกฎหมายประชาคมยุโรป กล่าวคือ ไม่จ าเป็นว่าวัตถุประสงค์ในการค้นหาจะต้อง

เป็นการละเมิดท่ีแสดงให้เห็นถึงพฤติกรรมที่เป็นข้อตกลงหรือการกระท าร่วมกัน 

   ข้อห้ ามตามมาตรา 34 ยั งครอบคลุมถึ งการตัดสิน ใจของสมาคม 

ผู้ประกอบธุรกิจ เช่น สมาคมการค้า พิจารณาได้จากถ้อยค าของ CCS ในย่อหน้าที่  2.13  

                                                           
52 CCS 400/003/06 (5 March 2007) at paras 33-67. 
53 CCS 500/003/08 (3 November 2009). 
54 CCS 500/003/08 (3 November 2009) at paras 484-489. 
55 Transtar Travel Pte Ltd v Competition Commission of Singapore (Appeal No 3 of 2009) 

at [66]-[75]. 
56 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 3 p. 

1019. 
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ของ Guidelines on the Section 34 Prohibition ว่ า “การตัดสิน ใจที่ มี วัตถุป ระสงค์หรือ

ผลกระทบ จากการร่วมกันของสมาชิก ไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตามที่มีอิทธิพลต่อพฤติกรรมหรือกิจกรรม

ที่เก่ียวข้องกับการค้า”57  

   ข้อห้ามตามมาตรา 34 ไม่ใช้กับข้อตกลงระหว่างบุคคล คณะบุคคล บริษัท 

องค์กร (Entity) ซึ่งเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียว ข้อตลงระหว่างบริษัทแม่และบริษัทสาขา หรือระหว่าง

บริษัทลูกสองแห่งภายใต้บริษัทแม่เดียวกันจะไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

หากบริษัทสาขาที่มีปัญหานั้นไม่มีอิสระอย่างแท้จริงในการก าหนดแนวทางการด าเนินการในตลาด

และไม่มีความเป็นอิสระทางเศรษฐกิจ58 

   ประเด็นส าคัญ อีกประการหนึ่ ง คือ กิจการร่วมค้า (Joint venture) 

ระหว่างคู่สัญญาซึ่งถูกสร้างขึ้นเพ่ือปกปิดความผิดจากการถูกตรวจสอบ (Smokescreen) มิให้ 

ถูกจับได้ว่ามีการตกลงร่วมกัน กิจการร่วมค้าจะตกอยู่ภายใต้มาตรา 34 ทั้งนี้ต้องมิใช่การรวมธุรกิจ 

(Merger) ภายใต้มาตรา 54 ของพระราชบัญญัติแข่งขัน 

    ข้อห้ ามตามมาตรา 34 ใช้กับ  “ข้อตกลงระหว่างผู้ ประกอบธุรกิจ  

การตัดสินใจโดยสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจหรือการกระท าร่วมกัน” ที่อาจป้องกัน จ ากัด หรือ

บิดเบือนการแข่งขัน  

   มาตรา 34 (4) ของพระราชบัญญัติการแข่งขันอธิบายว่า การอ้างอิงใด ๆ 

ในพระราชบัญญัติถึงข้อตกลงซึ่งเป็นไปตามความหมายเช่นเดียวกับค าตัดสิน การรวมข้อตกลง  

การตัดสินใจและการกระท าร่วมกันไว้ภายในมาตรา 34 สะท้อนให้เห็นถึงมาตรา 101 TFEU และ 

Chapter I prohibition ใน UK Competition Act การพิจารณาความหมายของถ้อยค าทั้งสาม 

ตามบทบัญญัติดังจะกล่าวถึงต่อไปนี้ จึงเป็นสิ่งที่มีประโยชน์59 

 

 
                                                           

57  "is whether the object or effect of the decision, whatever form it takes, is to influence 
the conduct or co-ordinate the activity of the members in some commercial matter." 

58 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 2.7 of the Section 34: 
provisions  

59 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 99-114, 333-359. 
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    (ก) ข้อตกลง (Agreements) 

   ย่อหน้าที่  2.10 ของ Section 34 Guidelines ได้อธิบายนิยามค าว่า 

“ข้อตกลง” โดยมีลักษณะกว้าง และรวมถึงข้อตกลงที่บังคับใช้ตามกฎหมายและไม่สามารถบังคับใช้

ตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นลายลักษณ์อักษรหรือโดยปากเปล่าที่เรียกว่า “ข้อตกลงของสุภาพบุรุษ 

(Gentlemen's agreements)” รวมอยู่ด้วย การประชุมทางกายภาพมิใช่ข้อก าหนดการมีอยู่ของ

ข้อตกลง สิ่งที่ส าคัญ คือ การเกิดฉันทามติของคู่สัญญา ซึ่งในการกระท าแต่ละฝ่ายจะน าไปใช้หรือไม่

ใช้ก็ได้ นอกจากนี้ตาม ย่อหน้าที่ 2.11 ของ Guidelines ยังเพ่ิมข้อเท็จจริงที่ว่าฝ่ายหนึ่งอาจมีบทบาท

ที่จ ากัดในการจัดตั้ งข้อตกลงหรืออาจมิได้มุ่ งมั่นที่ จะด าเนินการหรืออาจมีส่วนร่วมเท่านั้น  

เนื่องจากแรงกดดันจากฝ่ายอ่ืน ๆ ไม่สามารถยกเหตุผลดังกล่าวเพ่ือแสดงว่ามิได้เข้าร่วมข้อตกลง 

แม้ว่ าปั จจัย เหล่ านี้ อาจเกี่ ยวข้องกับระดับของการก าหนดโทษ โดย CCS ให้ความสนใจ 

ในแต่ละประเด็นเห็นได้จากการตัดสินในคดี Pest Control Services60 และคดี Bus Services  

ซึ่งมีการระบุว่าการพิสูจน์ตามกฎหมายว่าคู่สัญญาฝ่ายที่มีส่วนร่วมในข้อตกลงจ ากัดการแข่งขัน  

มิได้ปฏิบัติหรือปฏิบัติเพียงบางส่วนไม่ได้เป็นการลดหย่อนความรับผิดชอบแต่อย่างใด61 

    1.) ข้อตกลงมาจากความเห็นพ้องต้องกัน  (Agreement requires 

concurrence of wills) ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐาน และมีการตีความเกี่ยวกับความหมายของ

ข้อตกลงทั้ งในสหภาพยุโรปและสหราชอาณาจักรมีหลายคดี แต่คดีที่ส าคัญคือ คดี Bayer 

AG/Adalat62 ที่คณะกรรมการยุโรปยอมรับการตัดสินว่า Bayer AG มีการเข้าสู่ข้อตกลงในแนวตั้ง 

ที่ผิดกฎหมายกับผู้ค้าส่งในฝรั่งเศสและสเปน เนื่องจาก Bayer จ ากัดอุปทานของยา Adalat  

ให้แก่ผู้ค้าส่งในฝรั่งเศสและสเปน ความพยายามในการจ ากัดการส่งออกยาไปยังสหราชอาณาจักร 

ท าให้ราคายาดังกล่าวสูงขึ้น คณะกรรมการยุโรปตั้งข้อสังเกตว่ามีข้อตกลงโดยปริยายระหว่าง Bayer 

และผู้ ค้ าส่ ง เนื่ องจากการลดอุปทานให้กับผู้ ค้ าส่ งเกิดขึ้นพร้อมกับการหยุดส่ งออกไปยั ง 

สหราชอาณาจักร ทั้งนี้ ข้อห้ามตามมาตรา 34 พระราชบัญญัติแข่งขันในสิงคโปร์ไม่สามารถใช้กับ

ข้อตกลงในแนวตั้งได้ อย่างไรก็ตาม การอุทธรณ์โดย Bayer ไปยัง GC ประสบความส าเร็จ ศาลเห็นถึง

ความส าคัญในการท าความเข้าใจความหมายของ “ข้อตกลง” ในลักษณะทั่วไปไม่ว่าจะเป็นแนวนอน

หรือแนวตั้ง ภายหลังเห็นว่ามาตรา 101(1) TFEU น าไปใช้เฉพาะกับการด าเนินการที่มีการร่วมกัน 
                                                           

60 CCS 600/008/06 (9 January 2008) at paras 39-41. 
61 CCS 500/003/08 (3 November 2009) at para 45. 
62 Bayer AG/Adalat [1996] OJ L201/1. 
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ไม่ว่าสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายก็ตาม 63 GC ได้ทบทวนค าพิพากษาที่ เป็นบรรทัดฐานและระบุถึง

แนวความคิดของข้อตกลง64 “สิ่งส าคัญคือความมีอยู่ของเจตนาที่เห็นพ้องต้องกันอย่างน้อยสองฝ่าย

ขึ้นไป รูปแบบที่ชัดเจนนั้นมิใช่สิ่งส าคัญ ตราบใดที่ถือได้ว่ามีการแสดงถึงความเชื่อตามเจตนาของ 

ฝ่ายที่ตกลงกัน” GC ได้ตัดสินโดยถือตามอุทธรณ์ของ CoJ65 โดย CoJ เห็นว่ามาตรา 101 ใช้เฉพาะ

กับพฤติกรรมที่ยอมรับร่วมกันเท่านั้น หากเป็นพฤติกรรมฝ่ายเดียวจะถูกพิจารณาภายใต้มาตรา 102 

ซึ่งเป็นการด าเนินการโดยผู้ประกอบธุรกิจในฐานะผู้มีอ านาจเหนือตลาด66 

    2.) แนวคิดของ “ข้อตกลงโดยรวม” (Concept of “single overall 

agreement”) ค าตัดสินตั้งแต่ช่วงกลางทศวรรษ 1980 คณะกรรมการยุโรปได้พัฒนาแนวคิดของ 

“ข้อตกลงโดยรวม (Single overall agreement)” เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจมีหน้าที่ความรับผิดชอบ

แม้ ว่ าผู้ ป ระกอบธุ รกิ จ อาจ มิ ได้ มี ส่ วน ร่ วม ในการด า เนิ น งาน มาตั้ งแต่ ต้ น  ตั วอย่ างเช่ น  

คดี Polypropylene67 คณะกรรมการตรวจสอบข้อตกลงร่วมกันในภาคปิโตรเคมีที่ เกี่ยวข้อง 

กับ 15 บริษัทในช่วงหลายปีที่ผ่านมา โดยรายละเอียดในการจัดเตรียมวิธีการตกลงร่วมกันที่จะปฏิบัติ

ตามข้อตกลงโดยรวมผ่านข้อตกลงปากเปล่า ซึ่งไม่ผูกพันตามกฎหมายและไม่มีการบังคับใช้บทลงโทษ  

การก่อตั้งข้อตกลงเดียวดังกล่าวนั้นคณะกรรมการสรุปว่าทั้ง 15 บริษัท มีความผิดในการละเมิด

มาตรา 101 แม้ว่ามิได้เข้าร่วมทุกการประชุมที่มีการตกลงร่วมกันและมิได้มีส่วนร่วมในการตัดสินใจ

ทุกด้าน การมีส่วนร่วมในข้อตกลงโดยรวมนั้นเพียงพอแล้วที่จะถูกถือว่ามีความผิด นอกจากนี้  

การที่สมาชิกบางรายของการตกลงร่วมกันมีการจองว่าจะเข้าร่วมหรือมีเจตนาที่จะไม่ปฏิบัติ 

ตามข้อตกลง โดยออกนอกเส้นทางท่ีได้ตกลงกันไว้ ก็มิได้หมายความว่าสมาชิกเหล่านั้นไม่เป็นคู่สัญญา 

ตามข้อตกลง คณะกรรมการได้ข้อสรุปที่คล้ายกันในคดีอ่ืน ๆ เช่นคดี PVC Cartel I68 คดี LdPE69 

และในการตัดสิน PVC Cartel II70 คดี Amino Acids71 และคดี Dutch Bitumen72 

                                                           
63 Case T-41/96; [2000] ECR II-3383 at [64].  
64 Case T-41/96; [2000] ECR II-3383 at [69]. 
65 Case C-2/01 P and C-3/01 P; [2004] ECR I-23.  
66 Case C-2/01 P and C-3/01 P; [2004] ECR I-23 at [101]. 
67 [1986] OJ L230/1. 
68 [1989] OJ L74/1. 
69 [1989] OJ L74/21 at [49]-[54]. 
70 [1994] OJ L239/14 at [30]-[31]. 
71 [2001] OJ L152/24 at [237]-[238]. 
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    GC ยืนยันแนวคิดของ “ข้อตกลงโดยรวม”73 ในการอุทธรณ์คัดค้าน 

การตัดสินของคณะกรรมการครั้งที่สองในคดี PVC Cartel ซึ่ง GC ยึดถือมุมมองของคณะกรรมการ 

ว่าผู้ประกอบธุรกิจสามารถรับผิดชอบต่อการตกลงร่วมกันทั้งหมดได้ แม้ว่าจะมีส่วนร่วมเพียงครั้งเดียว

หรือบางส่วนขององค์ประกอบก็ตาม 74 “หากสามารถแสดงให้ เห็นว่าผู้ นั้ นรู้หรือควรรู้ถึ ง 

การสมรู้ร่วมคิดนั้น และมีการเข้าร่วมเป็นส่วนหนึ่งของแผนการทั้งหมดที่มีเจตนาบิดเบือนการแข่งขัน

และแผนทั้งหมดนั้นประกอบด้วยองค์ประกอบของการตกลงร่วมกันทั้งหมด”  

    อย่างไรก็ตาม GC มีความเห็นในคดี Cement ซึ่งมีข้อตกลงจากท้ังสองฝ่าย

และหลายฝ่ายระหว่างผู้ประกอบธุรกิจจ านวนมากซึ่งยังไม่อาจถูกสันนิษฐานจากพฤติการณ์เหล่านี้ 

ว่าผู้ประกอบธุรกิจเป็นส่วนหนึ่ งของข้อตกลงโดยรวม ซึ่ ง เป็นองค์ประกอบที่จ าเป็นส าหรับ

คณะกรรมการในการพิสูจน์คดีนี้75 คดี BASF v Commission76 GC ท าให้การค้นหาข้อตกลงโดยรวม

ของคณะกรรมการสิ้นสุดลง เนื่องจากมุมมองของศาลในการตกลงร่วมกันระดับโลกและในยุโรป 

ซึ่งคณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงเดียว ประกอบกับอุปสรรคเรื่องเวลา

เก็บค่าปรับที่เกี่ยวข้องกับการตกลงระดับโลกซ่ึงจบลงในปี ค.ศ. 199477 

    คดี Price-fixing in Modelling Services CCS พบข้อสรุปว่าบริษัทจัดหา

นักแสดงและนางแบบในคดีนี้  มีส่วนร่วมในข้อตกลงเดียวที่ ต่อเนื่ อง (Single continuous 

agreement) และปฏิบัติร่วมกันเพ่ือก าหนดอัตราส าหรับค่าบริการจัดหานักแสดงและนางแบบ  

ก่อนวันที่  1  มกราคม  ค .ศ . 2006 เมื่ อพ ระราชบัญ ญั ติ การแข่ งขันมี ผลบั งคับ ใช้  จนถึ ง 

เมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 200978 CCS พบว่ามีการละเมิดข้อห้ามตามมาตรา 34 ในคดี Relation 

to the Supply of Ball and Roller Bearings79 (“Supply of Ball and Roller Bearings”)  

                                                                                                                                                                      
72 Commission decision of 13 December 2006 at [138]-[141]. 
73 Case T-1/89; [1991] ECR II-867 at [126]. 
74 Case T-305/94 etc, [1999] ECR II-931 at [773]. 
75 Case T-25/95 etc, [2000] ECR II-491 at [4027], [4060], [4109] and [4112]. 
76 Case T-101/05 and T-111/05; [2007] ECR II-4949. 
77 Case T-101/05 and T-111/05; [2007] ECR II-4949 at [157]-[210]. 
78 CCS 500/002/09 (23 November 2011) at paras 29-33 and 202-222. 
79 CCS 700/002/11 (27 May 2014) at paras 50-66 and 100-350. 
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ในการตัดสินคดีนี้ CCS ตั้งข้อสังเกต80ว่าการค้นพบการละเมิดโดยรวมนั้นจ าเป็นต้องแสดงให้เห็น

องค์ประกอบ ดังนี้ 

    (ก) ข้อตกลงหรือการกระท าร่วมกันที่ประกอบด้วยการละเมิดต่อเนื่องเพียง

ครั้งเดียวซึ่งมีวัตถุประสงค์เหมือนกัน  

   (ข) การละเมิดอย่างต่อเนื่องเพียงครั้งเดียวของแต่ละฝ่ายมีเจตนาสนับสนุน

ผ่านการด าเนินงานเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการละเมิดอย่างต่อเนื่องเพียงครั้งเดียว 

   (ค) ข้อตกลงและการกระท าร่วมกันที่ก าหนดให้มีการละเมิดต่อเนื่อง 

เพียงครั้งเดียว และ 

   (ง) แต่ละฝ่ายรับรู้ถึงหรืออาจมีการคาดการณ์ล่วงหน้าเกี่ยวกับแผนการ

ด าเนินงานหรือผลกระทบการด าเนินการตามวัตถุประสงค์ของฝ่ายอ่ืน 

    3.) ความเสี่ยงจากการเข้าร่วมประชุมกับคู่แข่ง (Risks of attending 

meetings with competitors) คดี  Tréfileurope v Commission81 และคดี  Welded Steel 

Mesh GC ในชั้ น อุทธรณ์  เชื่ อว่าการที่ ผู้ ป ระกอบธุรกิจ ไม่ปฏิบั ติ ตามผลของการประชุ ม 

ที่มีวัตถุประสงค์ในการต่อต้านการแข่งขันอย่างชัดเจน มิได้ลดความรับผิดชอบส าหรับการมีส่วนร่วม

ในการตกลงร่วมกัน หากมิได้มีระยะสาธารณะโดยตนเอง จากสิ่งที่ตกลงกันแล้วในการประชุม82 

นอกจากนี้ยังมีคดี BPB de Eendracht NV v Commission83 และการอุทธรณ์ในคดี Cartonboard 

และคดี  Cement84 เนื่องจากไม่ปรากฏระยะสาธารณะในการเข้าร่วมการประชุมดังกล่าว  

ผู้ประกอบธุรกิจท าให้ผู้เข้าร่วมคนอ่ืนเชื่อในการเป็นสมาชิกและยอมท าตามการตัดสินใจของ 

ผู้ประกอบธุรกิจ85 คณะกรรมการได้ใช้เหตุผลเดียวกันในคดี Amino Acids86  

                                                           
80 CCS 700/002/11 (27 May 2014) at para 350. 
81 Case T-141/89; [1995] ECR II-791. 
82 Case T-141/89; [1995] ECR II-791 at [85]. 
83 Case T-311/94; [1998] ECR II-1129 at [203]. 
84 Case T-25/95 etc; [2000] ECR II-491 at [1353], [1389] and [3199]. 
85 Case C-403/04 P; [2007] ECR I-729 at [48]. 
86 [2001] OJ L152/24 at [221]. 
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    ค ดี  Thyssen Stahl AG v Commission87 GC ว า งห ลั ก ว่ า  ก า ร ที ่

ผู้ประกอบธุรกิจเข้าร่วมในการประชุมซึ่งเกี่ยวข้องกับกิจกรรมต่อต้านการแข่งขันเพียงพอที่จะเป็น

หลักฐานว่ามีการกระท าที่ต่อต้านในกรณีที่ ไม่ปรากฏถึงการมีส่วนร่วมในกิจกรรมดังกล่าว 88  

ค ดี  Westfalen Gassen Nederland v Commission89 ก า ร อุ ท ธ ร ณ์ ใน ค ดี  Industrial and 

Medical Gases โดย GC ได้อธิบายแนวคิด “ระยะสาธารณะ” ในความหมายของการยกเว้น 

ความรับผิดจะต้องถูกตีความอย่างแคบ90 ทั้งนี้ ศาลมิได้ระบุว่าผู้ประกอบธุรกิจที่เกี่ยวข้องควรเปิดเผย 

(Blown the whistle) กับเจ้าหน้าที่การแข่งขัน แต่อย่างน้อยที่สุดควรมีการเขียนถึงคู่แข่งและ

เลขานุการของสมาคมการค้าที่มีความรับผิดชอบในการประชุมที่จัดขึ้น ซึ่งในคดีนี้ ไม่ประสงค์ 

ที่จะพิจารณาสมาชิกการตกลงร่วมกันแต่ไม่มีส่วนร่วมในการประชุมที่ครอบคลุมการกระท า 

ที่ผิดกฎหมายร่วมกัน 

    ค ดี  Fixing of Monthly Salaries of New Indonesian Foreign 

Workers in Singapore CCS91 อธิบายว่าการมีส่วนร่วมในการประชุมที่มีวัตถุประสงค์ต่อต้าน 

การแข่งขันซึ่งมีผลกระทบเกิดขึ้นจริง (De facto) เป็นการสร้างหรือท าให้การตกลงร่วมกันรุนแรงขึ้น 

แม้ผู้ประกอบธุรกิจมิได้กระท าตามผลลัพธ์ของการประชุมก็มิได้เป็นการลดความรับผิดชอบ  

จากข้อเท็จจริงที่ผู้ประกอบธุรกิจเป็นผู้มีส่วนร่วมในการตกลงร่วมกัน เว้นแต่จะมีระยะสาธารณะ 

โดยตนเอง CCS ระบุว่าเพ่ือหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบโดยอาศัยข้อยกเว้นจากระยะสาธารณะ  

ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องแจ้งถึงบริษัทอ่ืนที่ เป็นตัวแทนอย่างเพียงพอ โดยปรากฏในลักษณะ 

ซึ่งไม่เห็นด้วยกับขั้นตอนอันผิดกฎหมายที่ผู้ประกอบธุรกิจกระท า ทั้งนี้ มีการตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับ

แนวคิด “ระยะสาธารณะ” อันเป็นข้อยกเว้นความรับผิดว่าควรถูกตีความอย่างแคบ ตามค าแนะน า

ของ GC ในคดี Westfalen v Commission 

 

                                                           
87 Case T-141/94; [1999] ECR II-347. 
88 Case T-141/94; [1999] ECR II-347, Case T-14/89; [1992] ECR II-1155. 
89 Case T-302/02; [2006] ECR II-4567. 
90 Case T-302/02; [2006] ECR II-4567 at [103]. 
91 CCS 500/001/11 (30 September 2011) at paras 49-59. 
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    4.) การยุติ ข้ อตกลง (Termination of an agreement) คดี  Bus 

Services92 มีข้อสรุปว่าผู้ประกอบธุรกิจต่าง ๆ ได้ท าสัญญาเพ่ือก าหนดราคาขายขั้นต่ า เมื่อพิจารณา

พบว่าข้อตกลงนี้ ด าเนินต่อไป เกินกว่าวันที่  30 มิถุนายน ค.ศ. 2006 อันเป็นผลให้ถูกปรับ  

เนื่องจากข้อตกลงดังกล่าวมีระยะเวลาเกินกว่าช่วงเวลาที่ก าหนดในข้อบังคับของการแข่งขัน 

(Transitional Provisions for Section 34 Prohibition) ในการอุทธรณ์คณะกรรมการอุทธรณ์ 

การแข่งขันถือตามค าตัดสินของ CCS93 คณะกรรมการมีความเห็นต่อข้อโต้แย้งของผู้ อุทธรณ์ 

ในประเด็นที่ ว่าข้อตกลงดังกล่าวสิ้นสุดลงก่อนวันที่  30 มิถุนายน ค.ศ. 2006 เป็นหลักฐาน 

ที่ไม่สามารถยอมรับได้ โดยถือว่าการที่ CCS พิสูจน์ถึงการมีอยู่ของข้อตกลงก าหนดราคาขั้นต่ า 

เป็นไปตามข้อสันนิษฐานถึงความมีอยู่ของความต่อเนื่องแล้ว เว้นแต่จะมีสถานการณ์อันแสดงถึง 

ความขัดแย้งกัน 

    ต่างจากคดี  Supply of Ball and Roller Bearings CCS มีข้อสรุปว่ า 

ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งของ NTN Corp และบริษัทลูก NTN Bearing-Singapore (Pte) Ltd ได้ท า

ข้อตกลงในการก าหนดราคาเพ่ิมขึ้นในปี ค.ศ. 2007 เนื่องจากมีหลักฐานแสดงว่าได้มีการแจ้งให้คู่แข่ง

ทราบว่าจะไม่ส่งตัวแทนไปประชุมครั้งต่อไป เพราะไม่ต้องการละเมิดกฎหมายการแข่งขันของ

สิงคโปร์94 

    (ข ) การตั ด สิ น ใจ โดยสมาคม ผู้ ป ระกอบธุ รกิ จ  (Decisions by 

associations of undertakings)95 

    ข้อห้ามตามมาตรา 34 น าไปใช้กับการตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ 

ตามที่อธิบายไว้ในย่อหน้าที่ 2.13 ใน Section 34 Guidelines รูปแบบของสมาคมที่พบมากที่สุด คือ 

สมาคมการค้า แม้ว่าถ้อยค าตามบทบัญญัติจะมิได้จ ากัดเฉพาะเจาะจงประเภทของสมาคมก็ตาม  

การตัดสินใจ หลักเกณฑ์ และค าแนะน าของสมาคม อาจถูกตัดสินว่ามีความผิดตามมาตรา 34  

แม้ค าแนะน าไม่ได้ผูกพันสมาชิกอย่างเป็นทางการและแม้ว่าสมาชิกจะไม่ได้ปฏิบัติตามข้อตกลง

                                                           
92 CCS 500/003/08 (3 November 2009) at paras 438 and 439. 
93 Konsortium Express and Tours Pte Ltd v Competition Commission of Singapore (Appeal 

Nos 1 amd 2 of 2009) at [104]-[110]. 
94 CCS 700/002/11 (27 May 2014) at paras 375-379. 
95 Richard Whish QC, Competition Law and Policy in Singapore, pp. 92-94. 
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ทั้งหมดก็ตาม นอกจากนี้ ย่อหน้าที่ 2.14 ของ Guidelines อธิบายว่าสมาคมอาจถูกปรับในกรณีที่มี

การตัดสินใจที่ตรงกันข้ามกับมาตรา 34 และสมาชิกอาจถูกลงโทษด้วยเช่นกัน 

    ย่อหน้าที่ 2.15 ของ Section 34 Guidelines พิจารณาร่วมกับ Annex A 

ซึ่งเป็นตารางที่ระบุตัวอย่างของการตัดสินใจ หลักเกณฑ์ ค าแนะน า และกิจกรรมของสมาคมของ  

ผู้ประกอบธุรกิจที่อาจละเมิดมาตรา 34 ของพระราชบัญญัติแข่งขัน  Annex A ได้พิจารณาจาก

สถานการณ์ต่าง ๆ ตัวอย่างเช่น การตัดสินใจเกี่ยวกับราคา การแลกเปลี่ยนข้อมูลเกี่ยวกับราคาและ

ข้อมูลที่ ไม่ เกี่ยวกับราคา การโฆษณาและการร่วมกันซื้อ และพิจารณาถึงสถานการณ์ที่ เป็น

ปรากฏการณ์ซึ่งน่าจะมีหรือไม่มีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขัน เป็นต้น 

    ในปี ค.ศ. 2008 CCS ได้ด าเนินการในเรื่องค าแนะน าโดยสมาคม ซึ่งคดีที่ 

CCS พิจารณาว่าเป็นการตัดสินใจที่มีผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน มีด้วยกัน  2 คดี  ได้แก่  

คดี  Singapore School Transport Association96 (“SSTA”) และคดี  Singapore Institute of 

Estate Agents (“IEA”)97 

    นอกจากนี้ยังมี คดี Bus Services CCS ตัดสินว่าสมาคมการค้า Express 

Bus Agencies Association สามารถท าหน้าที่ เป็นผู้ ประกอบธุรกิจและอาจถูกลงโทษปรับ 

จากการปฏิบัติตามข้อตกลงในการก าหนดราคาน้ ามันเชื้อเพลิงและการเก็บเงินค่าประกันเพ่ิม98  

ต่างจากคดี Price-fixing in Modelling Services CCS ซึ่งได้ข้อสรุปว่า Association of Modelling 

Industry Professionals มิได้เป็นผู้ประกอบธุรกิจ เนื่องจากพยานหลักฐานในคดีนี้ปรากฏว่าคู่กรณี

ได้ท าข้อตกลงตัวแทนจัดหานางแบบนักแสดงด้วยตนเอง99 

                                                           
96 CCCS, "Ccs Advises Ssta to Take Remedial Action on Its Recommendation of a Fuel 

Surcharge," [Online] Accessed: 7 June 2019.  Available from:  https://www.cccs.gov.sg/media-and-
consultation/newsroom/media-releases/ccs-advises-ssta-to-take-remedial-action-on-its-
recommendation-of-a-fuel-surcharge 

97 CCCS, "Ccs Advises That the Fees Guidelines Issued by Iea Are Likely to Be Anti-
Competitive," [Online] Accessed: 7 June 2019.  Available from:  https://www.cccs.gov.sg/media-
and-consultation/newsroom/media-releases/ccs-advises-that-the-fees-guidelines-issued-by-iea-
are-likely-to-be-anticompetitive 

98 CCS 500/003/08 (3 November 2009) at paras 42 and 419-433. 
99 CCS 500/002/09 (23 November 2011) at paras 223-224. 
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    ค ดี  Singapore Medical Association - Guideline on Fees CCS  

ได้ข้อสรุปว่า Singapore Medical Association's (“SMA”) Guidance on Fees มีความหมาย

รวมถึงการตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจด้วย100 เหตุผลในคดี Notification for Decision by 

Visa Worldwide Pte Ltd of Its MIF System as Formalised in the Visa Rules101  

ไม่อาจโต้แย้งได้เนื่องจากคดี Visa Enterprise ด าเนินการในฐานะสมาชิกองค์กรซึ่งเป็นเจ้าของ 

โดยสมาชิก นอกจากนี้ยังรวมถึงสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ102 ต่อมาได้มีการปรับโครงสร้างองค์กร

เมื่อ Visa Inc ขายหุ้นในบริษัทให้กับสาธาณชนเป็นครั้งแรก ใน  New York Stock Exchange  

ธุรกิจวีซ่าในภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก (รวมถึงสิงคโปร์) ถูกถ่ายโอนไปยัง Visa Worldwide Pte Ltd  

ซึ่งเป็นบริษัทลูกของ Visa Inc ตามความเห็นของ Visa Inc เข้าใจว่าความเป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ

สิ้นสุดแล้ว แต่ CCS ไม่เห็นด้วยและเห็นว่า Visa Group ยังคงเป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจต่อไปและ

กระท าการในนามของสมาชิกชาวสิงคโปร์เพื่อกลุ่มผลประโยชน์ของคนทั่วไป นอกจากนี้อาจสรุปได้ว่า

การจัดตั้ งค่ าธรรมเนี ยมการแลกเปลี่ ยน หลายฝ่ าย (Multilateral Interchange Fee (MIF))  

มิได้มีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขันในสถานการณ์ส าคัญใด ๆ ต่างกับคดีที่มีข้อเท็จจริงคล้ายกัน 

ในลักเซมเบิร์ก ซึ่งถูกตัดสินโดย CoJ ได้ข้อสรุปในภายหลังว่า MasterCard ซึ่งได้ท าการขายหุ้น 

ในบริษัทให้กับสาธารณชน ยังคังด าเนินงานในฐานะสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ103 

    (ค) การกระท าร่วมกัน (Concerted practices)  

    ข้อห้ามตามมาตรา 34 ใช้กับการกระท าร่วมกัน ย่อหน้าที่ 2.16 ของ 

Section 34 Guidelines ระบุว่าความแตกต่างที่ส าคัญระหว่างการกระท าร่วมกันกับข้อตกลง คือ 

การกระท าร่วมกันอาจมีอยู่ในที่ซึ่งมีการร่วมมือกันอย่างไม่เป็นทางการ ปราศจากข้อตกลงหรือ 

การตัดสินใจอย่างเป็นทางการ เป็นการอ้างถึงความมีอยู่ของการกระท าร่วมกันที่คู่สัญญา  

“ทดแทนความเสี่ยงของการแข่งขันอย่างรู้เท่าทันด้วยการร่วมมือระหว่างผู้เข้าร่วม” เป็นวลีที่เกิดขึ้น

โดยค าตัดสินของ CoJ ในคดี Dyestuffs104 จากข้อเท็จจริงมีการยืนยันว่ามีการกระท าร่วมกันระหว่าง

ผู้ผลิตสีย้อมจ านวนมาก เนื่องจากมีการขึ้นราคาในลักษณะเดียวกันและในเวลาเดียวกันจากบริษัทแม่

                                                           
100 CCS 400/001/09 (18 August 2010) at paras 52-56. 
101 CCS 400/001/06 (3 September 2013). 
102 CCS 400/001/06 (3 September 2013) at para 5.5. 
103 Case C-382/12 P at [48]-[77]. 
104 Case 48/69 [1972] ECR 619. 
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ส่งไปยังบริษัทลูกที่เกี่ยวข้อง นอกจากนี้ยังพบหลักฐานว่ามีการติดต่ออย่างไม่เป็นทางการระหว่าง

ผู้ผลิต CoJ ให้ความเห็นว่า วัตถุประสงค์ของการน าการกระท าร่วมกันมาไว้ภายในข้อห้ามตาม 

มาตรา 101 TFEU105 คือ “รูปแบบของการร่วมมือกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่งปราศจากขั้นตอน 

ที่เหมาะสมและน าไปสู่ข้อตกลง อาจกล่าวว่าเป็นการตัดสินใจและการใช้ความร่วมมือระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจอย่างรู้เท่าทันเพ่ือทดแทนความเสี่ยงในการแข่งขัน” 

    คดี Suiker Unie v Commission106 CoJ ได้ชี้แจงรายละเอียดเกี่ยวกับ

การทดสอบนี้ คณะกรรมการยุโรปถือว่า107 ผู้ผลิตน้ าตาลหลายรายมีส่วนร่วมในการกระท าร่วมกัน

เพ่ือป้องกันสถานะของผู้ผลิตชาวเนเธอร์แลนด์สองรายในตลาดภายในประเทศ ผู้ผลิตปฏิเสธว่ามิได้มี

การวางแผนดังกล่าว แนวคิดที่ CoJ วางไว้เห็นว่า ในการค้นหาการกระท าร่วมกัน มาตรา 101 TFEU 

ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่ามีแผนการจริง เนื่องจากมีการตีความว่า มาตรา 101 ได้ห้ามใน “การติดต่อ 

ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบที่มีอิทธิพล 

ต่อการด าเนินการในตลาดของผู้แข่งขันที่มีอยู่ อาจมีขึ้น หรือเพ่ือเปิดเผยแนวทางการปฏิบัติของคู่แข่ง

ที่ได้ยอมรับหรือคาดว่าจะยอมรับในตลาด” 108 

    ทั้งคดี Dyestuffs และคดี Sugar Cartel มีประเด็นในการตีความว่าสิ่งใด 

ที่จะถือเป็นการกระท าร่วมกันเพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ตามมาตรา 101 TFEU “ต้องมีเจตนา 

ที่ตรงกัน ผ่านการร่วมมือในทางปฏิบัติเพ่ือทดแทนการแข่งขัน” อย่างไรก็ตาม การเห็นพ้องต้องกัน 

ไม่จ าเป็นต้องต้องแสดงผ่านทางวาจาเท่านั้น อาจเห็นพ้องต้องกันผ่านการติดต่อโดยตรงหรือโดยอ้อม

ระหว่างคู่สัญญาก็ได้ CCS ใช้หลักเกณฑ์การพิจารณาคดี Sugar Cartel ในการตัดสินคดี Pest 

Control Services109 การตัดสินของ CCS ได้ปฏิบัติตามแนวทางของศาลทั้งในสหภาพยุโรปและ 

สหราชอาณาจักรที่ได้ก าหนดไว้ว่าไม่จ าเป็นต้องแสดงให้เห็นถึงการด าเนินการตามข้อตกลง และ 

การกระท าร่วมกันมีความเป็นไปได้ที่ทั้งคู่จะอยู่ในลักษณะคู่ขนาน CCS ระบุในคดี Price Fixing in 

                                                           
105 Case 48/69 etc; [1972] ECR 619 at [64]. 
106 Case 40/73 etc; [1975] ECR 1663. 
107 Re European Sugar Cartel [1973] OJ L140/17. 
108 Case 40/73 etc; [1975] ECR 1663 at 425. 
109 CCS 600/008/06 (9 January 2008) at para 43. 
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Bus Services from Singapore to Malaysia and Southern Thailand110 ร ว ม ถึ งค ดี ต่ า ง  ๆ  

ในภายหลัง 

    ย่ อ ห น้ าที่  2 .1 7  ข อ ง  Section 3 4  Guidelines ร ะบุ ห ลั ก เก ณ ฑ์ 

การพิจารณาความมีอยู่ของการกระท าร่วมกัน ดังนี้ 

   (1) ไม่ว่าฝ่ายต่าง ๆ จะเข้าร่วมในการร่วมมือกันปฏิบัติจริงหรือไม่ 

    (2) พฤติกรรมในตลาดได้รับอิทธิพล สืบเนื่องจากจากการติดต่อกัน 

ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

    (3) พฤติกรรมคู่ขนานที่เกิดขึ้นจากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ

น าไปสู่เงื่อนไขของการแข่งขันที่ไม่สอดคล้องกับสภาพปกติของตลาด 

    (4) โครงสร้างของตลาดและลักษณะของผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้อง 

    (5) จ านวนของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด กรณีมีผู้ประกอบธุรกิจจ านวนน้อย

และโครงสร้างต้นทุนและการผลิตของผู้ประกอบธุรกิจใกล้เคียงกัน 

    ทั้ งนี้  CCS ระบุ ไว้ ในแนวทางการพิจารณาข้อห้ ามตามมาตรา 34 

(Guidelines on the Section 34 Prohibition) ย่อหน้าที่ 16 ว่าข้อห้ามตามมาตรา 34 มีผลบังคับ

ใช้กับการกระท าร่วมกันเช่นเดียวกับข้อตกลง 

   การพิจารณาว่าจะเป็นการกระท าร่วมกันหรือไม่  สามารถตัดสินได้ 

ตามแนวทาง ดังต่อไปนี้ 

   (1) คู่สัญญารู้และมีการร่วมมือกัน (สมรู้ร่วมคิด) 

   (2) พฤติกรรมของคู่สัญญาในตลาดซึ่งได้รับอิทธิพลอันเป็นผลโดยตรงหรือ

โดยอ้อมจากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ (การติดต่อท าให้เกิดการสมรู้ร่วมคิดโดยปริยาย) 

   (3) พฤติกรรมแบบคู่ ขน าน อัน เป็ นผลมาจากการติดต่ อระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งน าไปสู่เงื่อนไขของการแข่งขันที่ไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขปกติของตลาด โครงสร้าง

ของตลาดที่เกี่ยวข้อง และลักษณะของผลิตภัณฑ์ที่เก่ียวข้อง (เงื่อนไขที่เอ้ือต่อการสมรู้ร่วมคิด) และ 

                                                           
110 CCS 500/003/08 (3 November 2009) at paras 55-58. 
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   (4) จ านวนของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด  กรณีที่ มีผู้ประกอบธุรกิจ 

จ านวนน้อยแม้ว่าจะมีโครงสร้างต้นทุนและผลผลิตที่คล้ายกัน 

    Section 34 Guidelines มิได้อธิบายถึงประเด็นว่าการกระท าร่วมกัน

ต้องการผลกระทบที่เป็นการละเมิดกฎหมายหรือไม่ อย่างไรก็ตาม ค าตัดสินในคดี  Pest Control 

Services มีความเห็นว่าไม่จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ผลกระทบที่เกิดขึ้นจริงในตลาดเพ่ือแสดงให้เห็นถึง

การกระท าร่วมกัน111 ซึ่งเหตุผลดังกล่าวได้กลายเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาคดีที่มีลักษณะ

ข้อเท็จจริงคล้ายกันในภายหลัง สังเกตได้จากการที่ CCS ใช้ค าพิพากษาของ CoJ ในคดี Hüls AG v 

Commission112 และคดี Polypropylene โดยให้เหตุผลว่า “การกระท าร่วมกัน คือ สิ่งที่เป็นไปตาม

มาตรา 101 TFEU ถึงแม้การกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลกระทบจากการต่อต้านการแข่งขันเกิดขึ้น 

ในตลาดก็ตาม” 

    อย่างไรก็ตาม ในคดี Cement GC พิจารณาและเห็นว่าไม่มีการละเมิด 

หากคู่กรณีสามารถพิสูจน์ได้ในทางตรงกันข้าม113 น าไปสู่ข้อสรุปในคดี Hüls CoJ ระบุว่า ค าพิพากษา

ซึ่งเป็นบรรทัดฐานตามมาตรา 101 (1) TFEU ได้ก าหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจทางเศรษฐกิจแต่ละราย

ต้องก าหนดนโยบายในตลาดโดยอิสระ ตามย่อหน้าที่ 161 ของค าพิพากษา CoJ ยอมรับแนวคิดของ

การกระท าร่วมกันในหมายความว่ามีการด าเนินการทั่วไปร่วมกันในตลาด แต่เพ่ิมเติมในส่วนของ 

ข้อสันนิษฐานว่ามีการติดต่อกับผู้ อ่ืนและด าเนินการตามที่ติดต่อกันนั้น CoJ วางหลักเกณฑ์ว่า 

ข้อสันนิษฐานดังกล่าว คณะกรรมการไม่จ าเป็นต้องด าเนินการเพ่ือพิสูจน์ผลกระทบที่เกิดขึ้นจริง 

แต่อย่างใด114 ในย่อหน้าที่ 164 CoJ วางหลักเกณฑ์ว่าการกระท าร่วมกันอาจมีวัตถุประสงค์เป็น 

การต่อต้านการแข่งขัน ดังนั้น  จึงมีการควบคุมถ้อยค าตามมาตรา  101(1) TFEU ที่ ระบุว่า 

“วัตถุประสงค์หรือผลกระทบของข้อตกลงและการกระท าร่วมกันซึ่ง...” เพ่ือสนับสนุนข้อเสนอที่ว่า

การกระท าร่วมกันไม่จ าเป็นต้องสร้างผลกระทบต่อตลาด ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวถูกน าไปใช้ในคดี 

                                                           
111 CCS 600/008/06 (9 January 2008) at paras 51-54. 
112 Case C-199/92 P etc; [1999] ECR I-4287. 
113 Case T-25/95 etc; [2000] ECR II-491 at [1865]. 
114 The European Commission relied on this point in Zinc Phosphate [2003] OJ L153/1 at 

[202]. 
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British Sugar plc Tate & Lyle plc, Napier Brown & Co Ltd และคดี James Budgett Sugars 

Ltd115  

    ข้อตกลงต่อต้านการแข่งขันตาม Section 34 Guidelines 

    ตัวอย่างเพ่ิมเติมเกี่ยวกับประเภทของข้อตกลงที่อาจเป็นการละเมิดข้อห้าม

ตามมาตรา 34 ซึ่งอยู่ใน Section 34 Guidelines จากการศึกษาได้แบ่งข้อตกลงที่อาจมีผลเสียต่อ

การแข่งขันแบ่งออกเป็น 11 หัวข้อ ดังนี้ 

   1.) การก าหนดราคาซื้อหรือขายหรือเงื่อนไขทางการค้าอ่ืน ๆ (Fixing 

purchase or selling prices or any other trading conditions)116 การก าหนดราคาถูกห้าม

ภายใต้มาตรา 34 ของพระราชบัญญัติแข่งขัน การก าหนดราคาของสินค้าหรือบริการ รวมถึง

ส่วนประกอบของราคา (เช่น ส่วนลด การก าหนดจ านวนหรือร้อยละของราคาที่จะเพ่ิมขึ้น หรือ 

การก าหนดช่วงราคาที่เป็นไปได้มากที่สุด ซึ่งเป็นราคาที่ไม่อนุญาตให้เปลี่ยนแปลง) ข้อห้ามดังกล่าว 

อยู่ในรูปแบบของข้อตกลงเพ่ือจ ากัดการแข่งขันด้านราคา (เช่น ข้อตกลงที่จะติดรายการราคาหรือไม่

ออกใบเสนอราคาโดยไม่ปรึกษาผู้แข่งขันที่มีศักยภาพ หรือไม่คิดราคาต่ ากว่าราคาอ่ืน ๆ ในตลาด)117 

โดย CCS ได้ระบุว่าการก าหนดราคาซื้อ รวมถึงข้อตกลงระหว่างผู้ซื้อที่มีอ านาจตลาดในการก าหนด

ราคาล่วงหน้า ไม่ว่าโดยตรง หรือโดยข้อตกลง รวมถึงการซื้อที่ผ่านการตกลงกันแล้ว หรือการตกลง

ระหว่างผู้ขายที่มีอ านาจตลาดในการคว่ าบาตรผู้ซื้อบางรายเป็นสิ่งต้องห้าม118 

   ในเดือนเมษายน ปี ค.ศ. 2005 ก่อนที่มาตรา 34 จะมีผลบังคับใช้ Straits 

Times หนังสือพิมพ์รายวันของสิงคโปร์รายงานว่า ผู้ประกอบธุรกิจโรงภาพยนตร์สามรายมีการขึ้น

ราคาบัตรชมภาพยนตร์พร้อมกันในสิงคโปร์ซึ่งอาจผิดกฎหมายภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขัน  

                                                           
115 [1999] OJ L76/1 at [95] and Case T-202/98 etc; [2001] ECR II-2035. 
116 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 522-530, 554-555. 
117 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 3.3-3.7 of the Section 

34: provisions  
118 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 3.15-3.16 of the 

Section 34: provisions  
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หากพระราชบัญญั ตินี้ มีผลบั งคับใช้  หนั งสือพิมพ์ อ้างว่า CCS ได้แถลงในเรื่องดั งกล่าวว่า 

การเคลื่อนไหวของโรงภาพยนตร์อาจถูกตีความได้ว่าเป็นการก าหนดราคา119 

   เมื่อวันที่ 31 มีนาคม ปี ค.ศ. 2008 ร้านขนมและเครื่องดื่มสี่ราย กล่าวคือ 

(1) Thomson Cake & Confectionery (2) Lian Hup Huat Food Manufacturer (3) Sin Hong 

Huat Food Stuffs Manufacturing และ (4) Hup Yew Confectionery ได้รับค าเตือนจาก CCS 

ภายหลั งจากตกลงร่ วมกันขึ้ น ราคาขนมคัพ เค้ กชนิ ดหนึ่ งของจี น  (Traditional Chinese 

cupcakes)120 โดยทั่วไป CCS จะใช้วิธีการเลือกธุรกิจที่มีความช านาญและออกค าเตือน แทนที่จะ

ตัดสินว่ามีการละเมิดในทันที 

   นอกเหนือจากค าเตือนและการตรวจสอบการละเมิดโดย CCS คู่สัญญา 

ฝ่ายต่าง ๆ ที่ท าข้อตกลงอันมีลักษณะพฤติกรรมคล้ายกับการตกลงร่วมกันอาจมีความสมัครใจ 

ที่จะน าเรื่องนี้ไปแจ้ง CCS ก่อนเพ่ือให้ท าการตรวจสอบ โดยการสมัครใจดังกล่าวสามารถน าไปสู่ 

การตัดสินโดยเปิดเผยต่อสาธารณะหรือโดยลับก็ได้  

   การตัดสินโดยเปิดเผยต่อสาธารณชนในเดือนมกราคม ปี ค.ศ. 2006 

สมาชิ กของสมาคม  Visa International Service (“Visa International”) ได้ แจ้ ง ไปยั ง  CCS  

เรื่องกลไกค่าธรรมเนียม the multilateral interchange fee (“MIF”) ซึ่งเป็นกลไกที่ออกแบบมา

เพ่ือให้สิ่งจูงใจแก่ผู้ออก (Issuer) และผู้ได้รับ (Acquirer) ในการร่วมกันออกบริการบัตรช าระเงิน Visa 

(Visa payment card service) ส าหรับผู้ ถือบัตรและผู้ จ าหน่ าย 121 กลไก MIF เกี่ยวข้องกับ 

การประสานงานด้านราคา โดยพิจารณา MIF ผ่านสมาชิกของ Visa International ซึ่งกลไกดังกล่าว

ได้รับการยกเว้นจากคณะกรรมการยุโรป (European Commission) ในปี ค.ศ. 2002122 หลังจาก  

                                                           
119 The Straits Times, "Hike in Cinema Ticket Price: Is It Price-Fixing?," [Online] Accessed: 19 

january 2019.  Available from:  
http://eresources.nlb.gov.sg/newspapers/digitised/issue/straitstimes20050401-1 

120 The Straits Times, "4 Bakeries Warned for Colluding to Raise Prices," [Online] Accessed: 
19 january 2019.  Available from:  
http://eresources.nlb.gov.sg/newspapers/digitised/issue/straitstimes20050401-1 

121 Case CCS 400/001/06 “Notification for Decision by Visa Worldwide Pte. Ltd. of its 
Multilateral Interchange Fee system (“MIF”)”  

122 Case IP/02/1138 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 77 

Visa International เสนอการปฏิรูปที่ส าคัญ แต่เมื่อวันที่ 26 มีนาคม ปี ค.ศ. 2008 คณะกรรมการ

ยุโรปได้ประกาศว่าจะท าการสอบสวนเรื่องกลไก MIF ส าหรับการท าธุรกรรมบัตรช าระเงินผู้บริโภค

ข้ามพรมแดนภายในสหภาพยุโรป (“EEA”) อีกครั้ง123 โดยรายงานผ่านเว็ปไซต์ของ European 

Commission เมื่ อปี  ค .ศ . 2014 ว่ าคดี  MIF ก าลั งมีการด าเนิ นการกับ  Visa Inc. และ Visa 

International Service Association โดยเน้นไปที่ MIFs ระหว่างภูมิภาคเป็นหลัก ค าแถลงเพ่ิมเติม

เกี่ยวกับค าคัดค้านถูกส่งไปยัง Visa ในเดือนกรกฎาคม ปี ค.ศ. 2012124  

   ในปี  ค .ศ . 2006 Qantas/British Airways แล ะ  Qantas/Orangestar 

แจ้งข้อตกลงในการร่วมกันไปยัง CCS เพ่ือพิจารณาและตัดสินว่า ข้อตกลงที่ได้รับการแจ้งเตือนนั้น

มิได้กระทบและไม่น่ามีผลกระทบที่เห็นได้ชัดต่อการแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้อง  และด้วยเหตุนี้ 

จึงไม่เป็นการละเมิดข้อห้ามตามมาตรา 34 

    นอกเหนือจากการก าหนดราคาและข้อก าหนดอ่ืน ๆ ของสัญญา  

การแลกเปลี่ยนข้อมูลเป็นสิ่งที่ถูกห้ามหากมีผลเสียต่อการแข่งขัน เช่น การแลกเปลี่ยนข้อมูลซึ่งน าไปสู่

การก าหนดราคา รวมถึงการแลกเปลี่ยนโดยเฉพาะล่วงหน้า ข้อมูลล่าสุดหรือข้อมูลในปัจจุบันเกี่ยวกับ

ราคา ส่วนลด ค่าใช้จ่าย ข้อตกลงทางการค้า อัตรา และวันที่ในการเปลี่ยนแปลง ซึ่งทั้งหมดนี้อาจเป็น

ปัจจัยที่ ช่วยให้มีการสมรู้ร่วมคิด ได้สะดวกยิ่ งขึ้น  โดย CCS ระบุ ไว้ ในแนวทางปฏิบัติ ว่า125  

“การแลกเปลี่ยนข้อมูลอาจมีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขัน ซึ่งอาจลดหรือขจัดความไม่แน่นอน  

ที่เกิดขึ้นในกระบวนการแข่งขัน แต่การแลกเปลี่ยนข้อมูลจะส่งผลกระทบต่อการแข่งขันหรือไม่  

ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ในแต่ละกรณี ลักษณะของตลาด ประเภทของข้อมูล และวิธีการแลกเปลี่ยน

ข้อมูล ซึ่งโดยทั่วไปมีความเป็นไปได้สูงที่จะมีผลกระทบอย่างเห็นได้ชัดในการแข่งขันที่มีจ านวนของ 

ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดน้อยกว่า การแลกเปลี่ยนบ่อยครั้งท าให้มีความละเอียดอ่อนและเป็นความลับ

                                                           
123 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 3 p. 

1022. 
124 European Commission, "The Visa Decision of 2014," [Online] Accessed: 19 january 

2019.  Available from:  
http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial_services/enforcement_en.html 

125 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 3.20 of the Section 34: 
provisions  
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มากขึ้น โดยลักษณะของข้อมูลที่มีการแลกเปลี่ยนและกรณีที่การแลกเปลี่ยนข้อมูลถูกจ ากัดไว้

โดยเฉพาะเพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจกีดกันคู่แข่งและผู้ซื้อ”126 

   การก าหนดมาตรฐานของข้อตกลงหรือเงื่อนไขทางการค้าอ่ืน ๆ เพ่ือจ ากัด

การแข่งขันจากแหล่งอ่ืนและการเพ่ิมอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด หรือขัดขวางคู่สัญญาจากการเลือก

พัฒนามาตรฐานหรือผลิตภัณฑ์ ซึ่งไม่เป็นไปตามมาตรฐานที่ตกลงกันไว้ อาจมีผลกระทบเชิงลบ 

ต่อการแข่งขันขึ้นอยู่กับพฤติการณ์แวดล้อม รวมถึงข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ท าขึ้นเพ่ือ

ควบคุมข้อก าหนดและเงื่อนไขในการจัดหาผลิตภัณฑ์  การก าหนดข้อตกลงและเงื่อนไขผลิตภัณฑ์ 

ที่จะจัดจ าหน่าย การวางข้อก าหนดในการใช้งานแบบทั่วไป หรือตามมาตรฐานและเงื่อนไขการขาย

หรือการซื้อโดยสมาคม127 

   นอกจากนี้ ค าแนะน าทางการค้า และสมาคมอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับราคา 

การร่วมกันก าหนดราคา หรือการประสานงานด้านราคาในรูปแบบใด ๆ รวมถึงการตัดสินใจที่ต้องการ

ให้สมาชิกของสมาคมประกาศราคาเพ่ือให้สมาชิกคนอ่ืนทราบ (ใช้สมาคมเป็นสื่อกลางเพ่ือการสมรู้

ร่วมคิด) และข้อเสนอแนะใด ๆ เกี่ยวกับราคารวมถึงส่วนลด และการลดราคาอาจจะเป็นการฝ่าฝืน

มาตรา 34 ซ่ึงล้วนเป็นสิ่งต้องห้าม CCS มีแนวทางท่ีชัดเจนในการต่อต้านลักษณะดังกล่าว128 

   ในปี ค.ศ. 2008 CCS ได้ให้ค าแนะน าสถาบันตัวแทนอสังหาริมทรัพย์

สิงคโปร์ (Singapore Institute of Estate Agents (“IEA”)) ในการยกเลิกหลักเกณฑ์เกี่ยวกับระดับ

ของค่าธรรมเนียมวิชาชีพ  และค่านายหน้าที่เรียกเก็บโดยตัวการและตัวแทนอสังหาริมทรัพย์  

โด ย ส่ งป ระก าศ ก าร ให้ ค าป รึ ก ษ าแ ก่  Singapore School Transport Association (SSTA)  

ในการประกาศต่อสาธารณะถึงเจตนาที่จะเพ่ิมอัตราค่าโดยสารเพ่ือให้ครอบคลุมราคาน้ ามันดีเซลที่

เพ่ิมขึ้นอาจเป็นการต่อต้านการแข่งขัน ตามที่ CCS เห็นว่า “การหมุนเวียนของราคาแนะน าโดย

สมาคมการค้า แม้ว่าจะไม่ผูกพัน แต่มีแนวโน้มกระตุ้นผู้ประกอบธุรกิจในอุตสาหกรรมให้จัดกลุ่มราคา

                                                           
126 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 3.23-3.24 of the 

Section 34: provisions  
127 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 3.13-3.14 of the 

Section 34: provisions  
128 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 3 p. 

1023. 
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ใกล้เคียงกับราคาแนะน าดังกล่าว แม้ราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งไม่ตรงกันกับราคาที่แนะน าอย่าง

ชัดเจน แต่ราคาแนะน าดังกล่าวยังคงมิได้ส่งผลดีต่อการแข่งขันอย่างอิสระ” 

    อย่างไรก็ตาม ยังมีคดีจ านวนมากที่ CCS สรุปว่าข้อตกลงด้านราคาเป็น 

การละเมิดข้อห้ามตามมาตรา 34 เช่น คดี Bus Services คดี Fixing of Monthly Salaries of New 

Indonesian Foreign Workers in Singapore คดี Price-fixing in Modelling Services และคดี 

Price of Ferry Tickets between Singapore and Batam and Supply of Ball and Roller 

Bearings129  

   2.) การร่วมกันเสนอราคาประมูล (Bid-rigging)130 

   การร่วมกันเสนอราคาหรือการสมรู้ร่วมคิด และหรือความร่วมมือระหว่าง 

ผู้ยื่นประมูล (Tenderer) เป็นการกระท าที่ต้องห้ามตามมาตรา 34 ของพระราชบัญญัติการแข่งขัน 

โดยเมื่อวันที่ 9 มกราคม ค.ศ. 2008 CCS ปรากฏค าตัดสินครั้งแรกเกี่ยวกับการฝ่าฝืนมาตรา 34 และ

ก าหนดค่าปรับกับคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องในคดี Pest Control Services ในย่อหน้าที่ 3.8 ของ Section 

34 Guidelines การที่ลูกค้าได้เชิญผู้ร่วมประมูลมาแข่งขัน สิ่งที่ส าคัญคือผู้ประมูลควรจัดเตรียมและ

ส่งการเสนอราคาอย่างอิสระ การร่วมมือกันระหว่างผู้ประมูลโดยลักษณะส่วนมากจะเป็นการจ ากัด

การแข่งขัน 

    กรณี ที่ เกี่ ยวข้องกับการร่วมกันก าหนดราคาประมูล  (Bid-rigging)  

ซ่ึงผู้มีแนวโน้มว่าจะใช้บริการบริษัทก าจัดแมลงทั้งหก ในการรักษาหรือควบคุมปลวก131 CCS เปิดเผย

หลักฐานที่บริษัทก าจัดแมลงสมรู้ร่วมคิด โดยการส่งแผนข้อเสนอการยื่นประมูลไปยังเว็ปไซต์หลาย

แห่งเพ่ือเลือกคู่สัญญาที่จะมาร่วมประมูลและท าให้หนึ่งในบริษัทที่ตกลงร่วมกันเป็นผู้ชนะการประมูล 

ซึ่งบริษัทก าจัดแมลงได้ท าการเสนอราคาด้วย ทั้งนี้หนึ่งในบริษัทที่ตกลงร่วมกันได้ส่งข้อเสนอราคาที่สูง

กว่าบริษัทที่ได้รับการเลือกในการตกลงร่วมกัน ซึ่งภายหลังจะชนะการประมูลไปยังเว็ปไซต์ส าหรับ

จัดหาบริการรักษาหรือควบคุมปลวก 

                                                           
129 Richard Whish QC, Competition Law and Policy in Singapore, pp. 107-108. 
130 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 536-538, 555-557. 
131 The six pest control operators found in breach of the Competition Act were: Aardwolf 

Pestkare (S) Pte Ltd, Alliance Pest Management Pte Ltd, Elite Pest Management Pte Ltd, Killem 
Pest Pte Ltd, PestBusters Pte Ltd, and Rentokil Initial (S) Pte Ltd. 
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   ค าตัดสินของ CCS ระบุว่า “เมื่อพิจารณาถึงการสมรู้ร่วมคิดกันประมูลหรือ

การตระเตรียมร่วมกันเสนอราคาประมูล อันเป็นการจ ากัดการแข่งขันในในระดับที่สามารถสังเกตได้ 

ขั้นตอนการประมูลถูกออกแบบมาเพ่ือจัดให้มีการแข่งขันในพ้ืนที่นั้น ๆ มิเช่นนั้นแล้วก็จะไม่มี 

การแข่งขัน จุดเด่นที่ส าคัญของระบบ คือ ผู้ประมูลจัดเตรียมและส่งเอกสารอย่างอิสระ การยื่นประมูล

ที่ เกิดจากการสมรู้ร่วมคิดกันหรือการร่วมมือระหว่างผู้ประมูล  โดยทั่วไปถือว่าเป็นการจ ากัด 

การแข่งขันท่ีสามารถประเมินได”้132 

    ทั้งนี้ ค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐาน (Precedents) ของสหราชอาณาจักร

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตัดสินของศาลอุทธรณ์การแข่งขันในคดี Apex Asphalt & Paving Co Ltd v 

Office of Fair Trading โดยมีการให้เหตุผลเช่นเดียวกับคดี Collusive Tendering (Bid-rigging)  

ค ดี  Electrical and Building Works133 แ ล ะค ดี  Bid rigging by Motor Vehicle Traders at 

Public Auctions of Motor Vehicles134 CCS มีความเห็นว่ากระบวนการของ “การยับยั้งการ

ประมูล (Bid suppression)” เป็นการละเมิดข้อห้ามตามมาตรา 34 การที่ผู้ค้ายานยนต์ในการประมูล

ยานยนต์ของรัฐได้ท าการงดเว้นจากการประมูล  เพ่ือประโยชน์ของผู้ประมูลเพียงรายเดียว  

โดยผู้ค้าจะด าเนินการประมูลแบบ “ส่วนบุคคล (Private)” ในยานพาหนะและมีการแบ่งปันความต่าง

ของราคาระหว่างรัฐและเอกชนระหว่างผู้ค้า 

   3.) การแบ่งตลาดหรือแหล่งวัสดุ (Sharing markets or sources of 

supply)135 

    ย่อหน้าที่ 3.9 ถึง 3.10 ของ Section 34 Guidelines วางแนวทางการแบ่ง

ตลาดว่า “ไม่ว่าจะเป็นการท าโดยการแบ่งพ้ืนที่หรือประเภทหรือขนาดของลูกค้าก็ตาม” และระบุว่า

ข้อตกลงดังกล่าวโดยลักษณะของการแบ่งตลาดมีการจ ากัดการแข่งขันอย่างชัดเจน อย่างไรก็ตาม  

ย่อหน้าที่ 3.10 ระบุว่าอาจมีบางกรณี เช่น ข้อตกลงเฉพาะที่ผู้ประกอบธุรกิจจ านวนมากตกลงที่จะให้

                                                           
132 Paragraph 58, CCS Decision in the Pest Control Case. 
133 CCS 500/001/09 (4 June 2010) at paras 55-62. 
134 CCS 500/003/10 (28 March 2013). 
135 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 530-536, 555. 
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ความเชี่ยวชาญในการผลิตผลิตภัณฑ์เฉพาะ ภายในขอบเขตซึ่งไม่เป็นอันตรายต่อการแข่งขัน ในกรณี

เช่นนี้การวิเคราะห์ผลกระทบต้องตรวจสอบว่าข้อห้ามมาตรา 34 ถูกละเมิดหรือไม่136 

   ข้อตกลงในการแบ่งตลาดสามารถแบ่งในรูปแบบของการแบ่งตามพ้ืนที่ 

ประเภทหรือขนาดของลูกค้า ฯลฯ การแบ่งตลาด (เช่น คู่สัญญาแต่ละฝ่ายเป็นผู้เชี่ยวชาญในการผลิต

สินค้าที่มีขอบเขตแน่นอน หรือส่วนประกอบของผลิตภัณฑ์ที่แน่นอน สามารถผลิตได้ในระยะยาวและ

แข่งขันได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น) ทั้งนี้  ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณี ข้อตกลงอาจมีหรือ

อาจไม่มีผลกระทบต่อการแข่งขันก็ได้137 

   CCS มีค าตัดสินคดี Qantas/Orangestar and Qantasl/British Airways 

ถึงข้อตกลงแบ่งตลาดระหว่างคู่สัญญาที่ได้แจ้งกับ CCS นั้นไม่มีผลกระทบที่ชัดเจนต่อการแข่งขัน 

ในตลาดขนส่งสินค้าที่เก่ียวข้อง 

    4.) การจ ากัดหรือควบคุมการผลิต ตลาด การพัฒนาทางเทคโนโลยี การ

ล ง ทุ น  (Limiting or controlling production, markets, technical development or 

investment)138  

    ย่อหน้าที่ 3.11 ถึง 3.12 ของ Section 34 Guidelines ระบุถึงข้อตกลงที่

เป็นการจ ากัดหรือควบคุมการผลิตซึ่งโดยลักษณะแล้วถือเป็นการจ ากัดการแข่งขัน ย่อหน้าที่ 3.12 

ระบุว่า ความรุนแรงของการแข่งขันอาจลดลงหากผู้ประกอบธุรกิจในอุตสาหกรรมตกลงจ ากัดหรือ 

มีการวางแผนร่วมมือกันลงทุนในอนาคต 

    ข้อตกลงที่จ ากัดการผลิตหรือควบคุมการผลิตในรูปแบบของการก าหนด

ระดับการผลิตหรือโควตา (Quota) หรือการจัดการโครงสร้างโดยก าหนดให้มีต้นทุนสูงเกินไป 

(Overcapacity) เป็นสิ่งต้องห้าม ข้อจ ากัดในการโฆษณาที่เกี่ยวข้องกับปริมาณ ลักษณะหรือรูปแบบ

ของการโฆษณาอาจเป็นจ ากัดการแข่งขันข้ึนอยู่กับวัตถุประสงค์ ลักษณะของข้อจ ากัดและตลาด 

 

                                                           
136 Ibid, 599-603. 
137 CCCS Guidelines on the section 34 prohibition 2016, Paragraph 3.9-3.10 of the Section 

34: provisions 
138 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 533-536, 555. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 82 

    5.) การก าหนดเงื่อนไขการซื้อขาย (Fixing trading conditions)139 

     ย่อหน้า 3.13 ถึง 3.14 ของ Section 34 Guidelines ระบุถึงข้อตกลง

ก าหนดเงื่อนไขการซื้อขาย ย่อหน้าที่ 3.13 ระบุว่าภาระผูกพันที่ก าหนดโดยสมาชิกของสมาคมการค้า

เพ่ือใช้ข้อก าหนดและเงื่อนไขทั่วไปของการซื้อขายอาจเป็นการจ ากัดการแข่งขัน ย่อหน้าที่ 3.14 ระบุ

ว่าการก าหนดข้อก าหนดและเงื่อนไขส าหรับสมาชิกเป็นไปตามมาตรฐานของสมาคมการค้า ในความ

เป็นจริงอาจเป็นประโยชน์ต่อลูกค้า เช่น อาจลดความซับซ้อนในสิ่งที่อาจสร้างความสับสน  

อันตรายต่อการแข่งขันมีแนวโน้มน้อยกว่า สมาชิกของสมาคมมีอิสระในการยอมรับความแตกต่างของ

เงื่อนไขตามท่ีสมาชิกต้องการ 

    6.) การซื้อหรือขายร่วมกัน (Joint purchasing or selling)140 

     ย่อหน้าที่ 3.15 ถึง 3.16 ของ Section 34 Guidelines ระบุถึงการซื้อขาย

หรือการขายร่วมกัน ย่อหน้าที่ 3.15 ระบุว่าข้อตกลงระหว่างผู้ซื้อที่มีอ านาจตลาดในการก าหนดราคา

ที่พร้อมจะจ่ายหรือจะซื้อเมื่อเป็นไปตามที่ตกลงกันไว้เท่านั้น ซึ่งถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันในตลาด 

ย่อหน้าที่  3.16 ระบุว่าปัญหาเดียวกันนี้ เกิดขึ้นในข้อตกลงระหว่างผู้ ขายที่มีอ านาจ ตลาด  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้ขายตกลงที่จะคว่ าบาตรผู้ซื้อบางราย 

     7.) การแบ่งปันข้อมูล (Sharing information)141 

     ย่อหน้าที่ 3.17 ถึง 3.24 ของ Section 34 Guidelines ระบุถึงการแบ่งปัน

ข้อมูล ย่อหน้าที่  3.17 ถึง 3.20 เกี่ยวกับปัญหาในแง่ทั่วไป โดยจะแบ่งออกเป็นสองประการ  

ประการแรกการแบ่งปันข้อมูลราคา (Sharing of price information) และประการที่สองการแบ่งปัน

ข้อมูลที่มิใช่ราคา (Sharing of non-price information) ย่อหน้าที่ 3.17 เริ่มต้นด้วยประเด็นส าคัญ

ที่ว่าตามหลักการทั่วไปว่าเมื่อผู้ซื้อได้รับข้อมูลมากขึ้นการแข่งขันจะมีประสิทธิภาพมากข้ึน ด้วยเหตุนี้

จึงมกีารเปิดเผยข้อมูลสาธารณะให้แก่ผู้ซื้อ ซึ่งโดยทั่วไปไม่เป็นอันตรายต่อการแข่งขัน ย่อหน้าที่ 3.18 

ระบุว่าการแข่งขันอาจเพ่ิมขึ้น หากข้อมูลที่จะแลกเปลี่ยนนั้นเกี่ยวกับเทคโนโลยีใหม่หรือโอกาสทาง

การตลาดใหม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้บริโภคได้รับการแจ้งให้ทราบ อย่างไรก็ตาม ย่อหน้าที่ 3.20 

ระบุถึงการแลกเปลี่ยนข้อมูลอาจมีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขันเพราะท าหน้าที่ในการลดหรือ 
                                                           

139 Ibid, 538-539, 555. 
140 Ibid, 526, 603-604. 
141 Richard Whish QC, Competition Law and Policy in Singapore, pp. 110-111. 
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ขจัดความไม่แน่นอนในการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ แต่จะเป็นไปได้หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับ

ข้อเท็จจริงในแต่ละคดี โดยเฉพาะอย่างยิ่งลักษณะของตลาด ประเภทของข้อมูลและวิธีการ

แลกเปลี่ยนข้อมูล 

     ย่อหน้ าที่  3 .20 ระบุ ว่า  “ตามหลักการทั่ ว ไปมีความ เป็ น ไป ได้สู ง 

ที่จะมีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขันยิ่งจ านวนของผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินการในตลาดน้อยลง  

การแลกเปลี่ยนบ่อยครั้งยิ่งมีความละเอียดอ่อนและเป็นความลับมากขึ้น และการแลกเปลี่ยนข้อมูล 

จะจ ากัดเฉพาะผู้ประกอบธุรกิจที่เข้าร่วมในการกีดกันคู่แข่งและผู้ซื้อ” 

     8.) การแลกเปลี่ยนข้อมูลราคา (Exchanging price information)142 

     ย่อหน้าที่  3.21 ของ Section 34 Guidelines ระบุถึงการแลกเปลี่ยน

ข้อมูลเกี่ยวกับราคาที่อาจน าไปสู่การร่วมมือด้านราคาและท าให้การแข่งขันลดลง การประกาศราคา

ล่วงหน้าส าหรับผู้แข่งขันอาจเป็นการต่อต้านการแข่งขัน  เนื่องจากเป็นการเพ่ิมความสะดวก 

ในการสมรู้ร่วมคิด อย่างไรก็ตาม การประกาศราคาโดยตรงกับผู้ซื้ออาจเป็นการส่งเสริมการแข่งขัน 

ในตลาดได้ ย่อหน้าที่ 3.22 ระบุว่ายิ่งมีการแลกเปลี่ยนข้อมูลล่าสุดหรือเป็นปัจจุบันมากเท่าไหร่ยิ่งมี

แนวโน้มที่จะมีผลเสียต่อการแข่งขันมากขึ้น การไหลเวียนของข้อมูลในอดีตหรือการเทียบกันของ

แนวโน้มราคาไม่น่าจะเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน Guidelines ดังกล่าวระบุว่าการแลกเปลี่ยนความรู้

และประสบการณ์ (Benchmarking) ข้อมูลที่ถูกแลกเปลี่ยนเพ่ือเป็นแนวปฏิบัติเพ่ือพัฒนาทาง

อุตสาหกรรมไม่เป็นการละเมิดข้อห้ามมาตรา 34 หากเป็นการรวบรวมข้อมูลและเผยแพร่โดยองค์กร

อิส ระ ในคดี  Price of Ferry Tickets between Singapore and Batam CCS ตั ดสิ น ว่ าการ

แลกเปลี่ยนข้อมูลราคาที่เป็นความลับและละเอียดอ่อนเป็นการละเมิดข้อห้ามตามมาตรา 34  

หากเป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยวัตถุประสงค์143 

     9.) การแลกเปลี่ ยนข้ อ มูลที่ มิ ใช่ ราคา  (Exchanging non-price 

information)144 

     ย่อหน้ าที่  3 .23  ถึ ง 3 .24  ของ Section 34 Guidelines เป็ น เรื่ อ ง 

การแลกเปลี่ยนข้อมูลที่มิใช่ราคา ย่อหน้าที่ 3.23 ระบุถึงปัญหาในการพิจารณาว่าจะเป็นผลกระทบต่อ
                                                           

142 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 540-541, 557. 
143 CCS 500/006/09 (18 July 2012) at para 68. 
144 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 539-547. 
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การแข่งขันหรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับประเภทของข้อมูลที่แลกเปลี่ยน และโครงสร้างของตลาดที่เกี่ยวข้อง 

การแลกเปลี่ยนข้อมูลทางสถิติโดยรวม การวิจัยการตลาดและการศึกษาอุตสาหกรรมทั่ วไป 

ไม่มีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขัน เนื่องจากไม่ลดความเป็นอิสระทางการค้าและการแข่งขันของ 

ผู้ประกอบธุรกิจ ย่อหน้าที่ 3.24 อธิบายเพ่ิมเติมว่าการแลกเปลี่ยนข้อมูลเกี่ยวกับปริมาณการผลิตและ

ยอดขายจะไม่ได้รับผลกระทบ หากเป็นจ านวนรวมทั้งหมดและแม้ในกรณีที่ข้อมูลสามารถระบุ

พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละแห่งก็ไม่เป็นปัญหา หากข้อมูลนั้นเป็นข้อมูลในอดีต เนื่องจาก 

ไม่น่าจะมีอิทธิพลต่อพฤติกรรมในอนาคต อย่างไรก็ตาม การแลกเปลี่ยนข้อมูลที่มิใช่ราคาอาจเป็น 

การละเมิดข้อห้ามมาตรา 34 ในกรณีแลกเปลี่ยนข้อมูลที่เกี่ยวกับแผนการปัจจุบันหรือในอนาคต และ

หากข้อมูลนั้นถูกเขียนเพ่ือผู้ประกอบธุรกิจโดยเฉพาะ 

     10.) การจ ากัดการโฆษณา (Restricting advertising)145 

     ย่อหน้าที่ 3.25 ถึง 3.26 ของ Section 34 Guidelines เกี่ยวกับการจ ากัด

การโฆษณา โดยย่อหน้าที่ 3.25 ระบุว่าข้อจ ากัดดังกล่าวไม่ว่าจะเกี่ยวข้องกับปริมาณ ลักษณะ หรือ

รูปแบบของการโฆษณา ซึ่งมีประสิทธิภาพในการจ ากัดการแข่งขัน ผลกระทบของการต่อต้าน 

การแข่งขันจะประเมินได้หรือไม่ ขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์และลักษณะของข้อจ ากัดและในตลาด 

ที่จะน าไปใช้ ย่อหน้าที่ 3.26 ระบุว่าการตัดสินใจของสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์ 

ในการท าโฆษณาให้เกิดความเข้าใจผิดหรือเพ่ือให้มั่นใจว่าการโฆษณานั้นถูกกฎหมาย เป็นความจริง 

ซื่อตรงและเหมาะสมนั้นไม่มีผลเสียต่อการแข่งขัน 

     11.) การก าหนดมาตรฐานทางเทคนิคหรือมาตรฐานการออกแบบ 

(Setting technical or design standards)146 

     ย่อหน้าที่  3.27 ของ Section 34 Guidelines ระบุถึงข้อตกลงเรื่อง

มาตรฐานว่า ข้อตกลงดังกล่าวอาจเป็นประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถ 

ลดต้นทุน ลดความสิ้นเปลือง หรือยกระดับคุณภาพ อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าการแข่งขันอาจได้รับ

ผลกระทบเมื่อข้อตกลงดังกล่าวจ ากัดสิ่งที่คู่สัญญาสามารถผลิตหรือเพ่ิมอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด 

ของผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ทั้ งนี้  ข้อตกลงเรื่องมาตรฐานอาจส่งผลกระทบต่อการแข่งขัน 

                                                           
145 Ibid, 547-550, 557. 
146 Ibid, 607-611. 
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เมื่อผู้ประกอบธุรกิจป้องกันฝ่ายอื่นจากทางเลือกมาตรฐานการพัฒนาหรือผลิตภัณฑ์ที่ไม่สอดคล้องกับ

มาตรฐานที่ตกลงกันไว้ 
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3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา (United States of America) 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่สองของโลก รองจากประเทศแคนาดาที่ได้มีการออก

กฎหมายป้องกันกันการผูกขาด ในปี ค.ศ. 1890 และมีผลใช้บังคับในปี ค.ศ. 1891 โดยพฤติกรรมที่

กฎหมายห้ามกระท านั้นมี 2 พฤติกรรม ได้แก่ การร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน (Cartel) และการผูกขาด

หรือพยายามผูกขาด (Monopolization or attempt to monopolize) โดยก าหนดให้พฤติกรรม 

ทั้งสองเป็นการกระท าผิดทางอาญา ซึ่งได้จัดให้มีคณะลูกขุนคณะใหญ่ (Grand jury) เพ่ือพิจารณา

ปัญหา147 

 เมื่อพิจารณาจะพบว่าในปี ค.ศ. 1830 เกิดการด าเนินธุรกิจในรูปแบบหนึ่งซึ่งส่งผลกระทบ

อย่างรุนแรงต่อเศรษฐกิจของประเทศสหรัฐ คือ ทรัสต์ (Trust) โดยทรัสต์เป็นองค์กรทางธุรกิจ 

ที่เกิดจากการทีผู่้ประกอบธุรกิจ (บริษัทต่าง ๆ ) ในวิสาหกิจเดียวกัน ตกลงร่วมกันให้มีศูนย์รวมอ านาจ

การบริหารระหว่างบรรดาสมาชิกที่ ตกลงร่วมกันและการจัดการธุรกิจเป็นอย่างเดียวกัน  

โดยมีการมอบอ านาจให้แก่ Trustee หรือ Board of trustee ซึ่งเป็นคณะบุคคล มีอ านาจในการ

บริหารอย่างสมบูรณ์ โดยทรัสต์จะได้รับการโอนหุ้นและมีสิทธิในการออกเสียงอย่างอิสระ ผู้ถือหุ้นเดิม

จะได้รับ Trust Certificate เป็นการตอบแทนและได้รับรายได้จากการบริหารงานตามบริษัทต่าง ๆ 

ของทรัสต์ เห็นได้จากการที่ทรัสต์ได้เข้าครอบง ากิจการต่าง ๆ ภายใต้การบริหารงานของทรัสต์  

แต่เพียงผู้เดียว ท าให้ทรัสต์มีอ านาจทางเศรษฐกิจสูง และสามารถใช้อ านาจในทางที่มิชอบ โดยทรัสต์

เริ่มเกิดขึ้นในกิจการน้ ามัน ต่อมาจึงขยายไปในอุตสาหกรรมอ่ืนอีกมากมาย บรรดารัฐต่าง ๆ  

ได้มองเห็นถึงปัญหาดังกล่าวและได้พยายามออกกฎหมายเพ่ือแก้ไขปัญหา แต่เนื่องจากประเทศ

สหรัฐอเมริกามีการแบ่งการปกครองออกเป็นหลายรัฐ ก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย 

เพราะกฎหมายที่ออกโดยรัฐหนึ่งจะไม่สามารถใช้บังคับในอีกรัฐหนึ่งได้ แต่ทรัสต์มีบริษัทอยู่  

หลายมลรัฐ จึงต้องเรียกร้องให้ทางรัฐบาลกลางเป็นผู้ออกกฎหมาย ท้ายที่สุดวุฒิสมาชิก Senator 

John Sherman ได้เสนอร่างกฎหมายจ ากัดการรวมกลุ่มทางการค้าและการผูกขาด ได้ผ่านเป็น

กฎหมายเมื่อวันที่  2 มิถุนายน ค.ศ. 1890 ชื่อว่า The Sherman Act148 โดย Senator John 

                                                           
147 William R. Anderson and Paul C. Roger III, Antitrust Law: Policy and Practice (1992), pp. 

41-42.  
148 สุธีร์ ศภุนิตย์ และคณะ, รายงานวิจัยเรื่อง แนวทางการพัฒนากฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศ

ไทย, หน้า 3-5. เล่ม 2 
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Sherman ผู้ร่างกฎหมายฉบับนี้ได้กล่าวว่า “กฎหมายฉบับนี้มิได้บัญญัติหลักกฎหมายขึ้นมาใหม่  

แต่เป็นการน าเอาหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ที่มีมาช้านาน และเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปมาบังคับใช้”149 

 โดยกฎหมายต่อต้านการผูกขาด หรือ The Sherman Act ซึ่ งบั งคับใช้ ในช่วงปลาย

คริสต์ศตวรรษที่ 19 หน่วยงานผู้รับผิดชอบการบังคับใช้ในทางอาญา ได้แก่ กระทรวงยุติธรรมของ

สหรั ฐอ เมริกา (US Department of Justice (“DOJ”)) และการบั งคับ ใช้ ในท างแ พ่ งนั้ น มี 

สองหน่วยงาน ได้แก่ DOJ และ US Federal Trade Commission (FTC) นอกจากนี้อเมริกา 

ยังอนุญาตให้โจทก์ซึ่งเป็นเอกชนสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีต่อผู้กระท าความผิดทางแพ่ง ซึ่งความ

เสียหายใด ๆ ตามค าพิพากษาในการด าเนินคดีเกี่ยวกับการต่อต้านการผูกขาดโดยเอกชนจะเพ่ิมเป็น

สามเท่า (Trebled) โดยอัตโนมัติ 

 ในขณะที่รัฐบาลสหรัฐฯด าเนินคดีอาญากับจ าเลยที่ต่อต้านการผูกขาดตั้งแต่ปี ค.ศ. 1980  

ซึ่งไม่เป็นผลเท่าที่ควร จนกระทั่งปี ค.ศ. 1990 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐได้เริ่มต้นด าเนินคดีทางอาญา

กับผู้ฝ่าฝืนตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดมากข้ึน  

 ปัจจุบันกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ มีความส าคัญในการตรวจจับและด าเนินคดีกับการตกลง

ร่วมกันซึ่งเป็นพฤติกรรมที่ต่อต้านการแข่งขันอย่างร้ายแรง รวมถึงการก าหนดราคาในแนวนอน 

(Horizontal price fixing) การแบ่งส่วนตลาดในแนวนอน (Horizontal market allocation) และ

การร่วมกันเสนอราคาประมูล (Bid rigging) การเปลี่ยนแปลงส าคัญที่เกิดขึ้นในสองทศวรรษที่ผ่านมา 

เช่น ในปี ค.ศ. 1993 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯมีการปรับปรุงมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ (Leniency 

program) เพ่ือส่งเสริมให้บริษัทและบุคคลทั่วไปรายงานการละเมิดการผูกขาด ในปี ค.ศ. 2004 

รัฐสภาสหรัฐ (US Congress) ผ่านกฎหมายที่อนุญาตให้ลงโทษผู้กระท าความผิดทางอาญาหนักขึ้น 

ได้แก่ การพิพากษาจ าคุกที่นานขึ้นและค่าปรับที่มากขึ้น การตรวจสอบของกระทรวงยุติธรรมของ

สหรัฐอเมริกาได้มีการขยายขอบเขตอ านาจในปี ค.ศ. 2006 เพ่ือใช้อ านาจศาลดักฟัง (Wiretap) 

ตรวจสอบการละเมิดการผูกขาดที่อาจเกิดข้ึนได้150 

                                                           
149 Senator John Sherman, 21 Congressional Record 2455 (1890). ‘does not announce a 

new principle of law, but applies old and well recognized principles of the common law to the 
complicated jurisdiction of our State and Federal Government’ 

150 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 3 p. 
1247. 
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  3.2.1 ความเป็นมาและพัฒนาการของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

 ความขัดแย้งที่ เกิดขึ้นในการต่อต้านการผูกขาดและการพัฒนาทางการเมือง  

มุมมองทางศาล มุมมองทางสังคมและมุมมองทางวิชาการของความสัมพันธ์ และความเกี่ยวข้องกัน 

นักวิชาการบางส่วนเปรียบเทียบความสัมพันธ์ของสองสิ่งข้างต้นว่าเหมือนกับการแกว่งของลูกตุ้ม 

(Pendulum swing) ทั้งในแง่ของปริมาณและลักษณะการบังคับใช้การต่อต้านการผูกขาด ในมุมหนึ่ง

ลูกตุ้มจะถูกหมุนด้วยความศรัทธาของบุคคลหรือหน่วยงานที่มีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายต่อต้าน 

การผูกขาด (Trustbusters) ซึ่งเริ่มขึ้นในคริสต์ศตวรรษท่ี 20 การเพิกเฉยในช่วงภาวะเศรษฐกิจตกต่ า

ครั้งใหญ่และสงครามโลกครั้งที่สอง  

   ภายหลังสงคราม ลูกตุ้มแกว่งกลับไปถึงจุดสูงสุดในช่วงทศวรรษ 1970 เพราะ

รัฐบาลได้ท าการค้นหาทางในการยุติ ไอบีเอ็ม (International Business Machines (IBM)) และ  

เอทีแอนด์ที (AT&T) จึงเกิดผลกระทบต่อโครงสร้างทางเศรษฐกิจหรือการเมือง แต่การที่ลูกตุ้มแกว่ง

กลับนี้ได้ตอบสนองการวิจารณ์ของ Chicago School of law and economics อันเป็นแนวคิด 

ที่ เกิดขึ้นที่ มหาวิทยาลั ยชิคาโกสะท้อนให้ เห็ นถึ งนโยบายของประธานาธิบดี เรแกนและ 

ประธานาธิบดีบุชครั้งแรก (ปี ค.ศ. 1980-1992) 

  ลูกตุ้ มหมุนกลับ ไปสู่ การบั งคับ ใช้ที่ เพ่ิมขึ้น ในช่วงการบริหาร ของคลินตัน  

(ปี ค.ศ. 1992-2000) เป็นผลมาจากการพิจารณาของรัฐบาล  นโยบาย และการตอบสนองต่อ 

การควบรวมกิจการ ซึ่งเกิดขึ้นในช่วงครึ่งหลังของปี ค.ศ. 1990 รัฐบาลได้รับการสนับสนุนอีกครั้ง ทั้งนี้ 

ไม่เพียงแต่ผู้ก าหนดราคาเท่านั้นที่ถูกด าเนินคดี ทว่าตามสถิติที่บันทึกไว้ ผู้ที่พยายามควบรวมกิจการ

หรือซื้อกิจการครั้งใหญ่และผู้ผูกขาดนั้นถูกด าเนินคดีเช่นเดียวกัน เห็นได้จากการที่ตัวแทนของรัฐบาล

ไดท้ าการพิจารณาคดี Intel และ Microsoft 

  การบริหารของจอร์จ ดับเบิลยู บุช (George W. Bush) (ปี ค.ศ. 2000-2008)  

ส่งผลให้ลูกตุ้มเคลื่อนที่กลับไปในทิศทางที่เหมาะสม ฝ่ายบริหารยอมรับความเชื่อในกฎระเบียบ  

ตลาดเสรี และมีการแก้ปัญหาในคดี Microsoft โดยลดความรุนแรงจากการควบรวมกิจการ  

กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาได้ฟ้องร้องด าเนินคดีเกี่ยวกับการร่วมกันก าหนดราคาสินค้า

ระหว่างประเทศอย่างต่อเนื่อง ซึ่งเป็นผลมาจากบริษัทที่ใช้ประโยชน์จากนโยบายลดหย่อนผ่อนโทษ 
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ในปี ค.ศ. 1990 โดยบริษัทท่ีมีส่วนร่วมในการสมคบคิดกัน หากบริษัทใดรายงานแผนการก าหนดราคา

เป็นบริษัทแรกจะพ้นจากความรับผิดในทางอาญา 

  การเลือกตั้งบารัค โอบามาและวิกฤตเศรษฐกิจโลกที่เกิดขึ้นเมื่อสิ้นปี  ค.ศ. 2008 

ชี้ให้ เห็นว่าควรมีการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดที่เข้มงวดขึ้น หัวหน้าแผนกต่อต้าน 

การผูกขาดของคณะกรรมการว่าด้วยการค้าแห่งสหพันธรัฐ (FTC) และกระทรวงยุติธรรมของ

สหรัฐอเมริกาประกาศว่าจะเพ่ิมความระมัดระวังและการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด 

 อย่างไรก็ตาม ปัญหาเรื่องการต่อต้านการผูกขาดที่หายไปได้กลับมาอีกครั้ง  

ภายหลังจากความล้มเหลวของสถาบันขนาดใหญ่หลายแห่ง แสดงให้เห็นว่าการบังคับใช้กฎหมาย

ต่อต้านการผูกขาดควรถูกใช้เพ่ือป้องกันไม่ให้บริษัทขนาดใหญ่เกิดความล้มเหลว เช่น การขยายบริษัท

ขึ้นถึงจุดที่ระบบไม่สามารถป้องกันความล้มเหลวได้ 

 นักวิจารณ์บางส่วนเห็นว่าลูกตุ้มเป็นการเปรียบเทียบที่ ไม่ เหมาะสมส าหรับ 

การเปลี่ยนแปลงในการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดในช่วงหลายปีที่ผ่านมา เนื่องจาก 

เห็นว่ากระบวนการดังกล่าวเป็นวิวัฒนาการและการปรับแต่งมากกว่าหนึ่งสิ่ง ตามมุมมองนี้เมื่อเวลา

ผ่านไป ความเข้าใจของผู้บังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดเกี่ยวกับผลลัพธ์ทางเศรษฐกิจ  

ท าให้การด าเนินการพัฒนามากขึ้น ลดการรบกวนกลไกตลาด และมุ่งเน้นการบังคับใช้กฎหมาย

ต่อต้านการผูกขาดกับกิจกรรมที่เป็นอันตรายต่อทรัพยากรของประเทศ นอกจากนี้ยังมีความสัมพันธ์

ระหว่างระดับของการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดและภาวะเศรษฐกิจและพรรคการเมือง  

ที่อยู่ในอ านาจ151 

 ระยะเวลาช่วงแรก (ปี ค.ศ. 1890-1955)  

   รัฐสภาสหรัฐอเมริกาประกาศใช้ Sherman Act ในปี ค.ศ. 1890 เพ่ือตอบโต้ 

การสะสมทุนและทรัพยากรมหาศาลที่ได้รับจากทรัสต์ในช่วงยุคอุตสาหกรรม ซึ่งมีระยะเวลา

โดยประมาณ 20 ปี รัฐบาลท าลายทรัสต์และการตกลงร่วมกันในอุตสาหกรรมเหล็ก รางรถไฟ และ

                                                           
151 Broder Douglas, U.S. Antitrust Law and Enforcement : A Practice Introduction (New 

York: Oxford University Press, 2010), pp. 5-6. 
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ปิโตรเลียม152 ในปี ค.ศ. 1914 รัฐสภาสหรัฐอเมริกาได้ประกาศใช้ Clayton Act และ Federal 

Trade Commission Act ท าให้รัฐบาลมีอ านาจและการบังคับใช้ที่ดีขึ้น ช่วยขจัดการผูกขาดและ 

การตกลงร่วมกันและยังเพ่ิมอ านาจในการป้องกันการเกิดการผูกขาดด้วย 

  อย่างไรก็ตาม หลังจากนั้นกฎหมายการต่อต้านการผูกขาดอยู่ในสภาวะการใช้งาน 

ที่จ ากัด จนกระทั่งปี ค.ศ. 1920 เกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ าครั้งใหญ่และสงครามโลกครั้งที่สอง  

การพัฒนาที่ยังคงความส าคัญจนถึงปัจจุบัน คือ พระราชบัญญัติของรัฐสภาสหรัฐอเมริกา  

ชื่อว่า Robinson-Patman Act ในปี ค.ศ. 1936 เป็นพระราชบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเพ่ือปกป้องธุรกิจ

ขนาดเล็กจากผู้ที่ท าผิดกฎหมายโดยการเลือกปฏิบัติด้านราคา (Price discrimination) และ 

การก าหนดราคาเพ่ือขจัดคู่แข่งขัน (Predatory pricing) การเลือกปฏิบัติด้านราคาเป็นการเรียกเก็บ

เงินในราคาที่ต่ ากว่ากับลูกค้ารายใหญ่ที่มีประสิทธิภาพมากกว่าลูกค้ารายเล็กหรือลูกค้าที่อ่อนแอกว่า 

ส่วนการก าหนดราคาเพ่ือขจัดคู่แข่งขันเป็นการคิดราคาที่ต่ ากว่าต้นทุนเพ่ือไม่ให้เกิดการแข่งขัน  

โดยภายหลังจะผูกขาดการก าหนดระดับราคาเพ่ือชดเชยความสูญเสียดังกล่าว 

  แม้ก่อนหน้านี้  Robinson-Patman Act มีบทบัญญัติบางส่วนที่ขัดต่อกฎหมาย

เกี่ยวกับเรื่องการก าหนดราคาที่ต่ ากว่าเป็นประเด็นที่ท าให้ ถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าตรงกันข้าม 

กับเป้าหมายของการต่อต้านการผูกขาด อย่างไรก็ตาม ช่วงระยะเวลาหนึ่งที่รัฐบาลได้บังคับใช้

พระราชบัญญัติดังกล่าวอย่างจริงจัง และกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดบทลงโทษ 

ทางอาญาส าหรับการละเมิดกฎหมาย ปัจจุบันรัฐบาลกลางถอนตัวออกจากการบังคับใช้กฎหมาย

ดังกล่าวแล้ว ทว่าแม้จะมีการถอนตัวของรัฐบาลและมีการวิจารณ์อย่างต่อเนื่อง แต่ Robinson-

Patman Act ยังคงมีผลใช้บังคับ เนื่องจากความรับผิดในค่าเสียหายทางแพ่งที่เอกชนอาจได้รับ 

มากถึงสามเท่าของความเสียหาย (Treble)153 

  การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดเพิ่มมากขึ้น (ปี ค.ศ. 1955-1980) 

  ก่อนหน้านี้ในช่วงปลายทศวรรษ 1940 และ 1950 อเมริกาฟ้ืนฟูจากสงครามด้วย

ความพยายามและการเริ่มต้นการเติบโตทางเศรษฐกิจภายหลังสงคราม ท าให้เริ่มมีอ านาจขึ้นอีกครั้ง
                                                           

152 Standard Oil Co. of N.J. v. United States, 221 U.S. 1 (1911); United States v. Addyston 

Pipe & Steel Co., 85 F. 271 (1898), aff ’d, 175 U.S. 211 (1899); United States v. Trans-Missouri 

Freight Ass’n, 166 U.S. 290 (1897). 

153 Broder Douglas, U.S. Antitrust Law and Enforcement : A Practice Introduction, pp. 6-7. 
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เมื่อบริษัทสัญชาติอเมริกันเหล่านี้ เริ่มมีขนาดใหญ่ขึ้น  จึงถูกมองว่าเป็นภัยคุกคามที่ เกิดขึ้น 

ต่อสวัสดิภาพสังคม (Public welfare) เจ้าหน้าที่ต่อต้านการผูกขาดของรัฐบาลเริ่มการฟ้องร้องคดี

ต่อต้านการผูกขาดในช่วงปลายทศวรรษ 1950 และ 1960  รัฐบาลด าเนินการฟ้องคดีและ 

ชนะคดีอาญากับบริษัทยักษ์ใหญ่ทั่วประเทศทีส่มคบคิดกันก าหนดราคา นับเป็นครั้งแรกที่มีการลงโทษ

จ าคุกกับผู้บริหาร ในช่วงเวลาเดียวกันนี้ (เข้าสู่ทศวรรษ 1970) หน่วยงานต่าง ๆ มีวัตถุประสงค์ 

ในการควบคุมการควบรวมกิจการ ปรากฏการใช้ทฤษฎีใหม่และทฤษฎีที่เข้มงวดน าไปสู่การตัดสินคดี

ของศาลฎีกาจ านวนมาก การตัดสินบางคดีปรากฏแนวทาง มุมมองด้านอื่น ๆ ที่ส าคัญ ทว่าปัจจุบันถูก

มองว่ามีข้อจ ากัดมากเกินไปและไม่ได้รับความเชื่อถือจากศาลหรือหน่วยงานอ่ืน ๆ  

  ในช่วงปลายทศวรรษ 1960 มีการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดเพ่ิมขึ้น  

เป็น อีกครั้งที่ รัฐบาลเริ่มน าระดับที่ ไม่ เท่ ากันมาใช้ บั งคับ ตั้ งแต่ต้นศตวรรษอาจกล่าวได้ว่า 

เป็นผลมาจากโครงสร้างทางเศรษฐกิจหรือการเมืองที่มีชื่อเสียงมากที่สุด คือ คดีการต่อต้าน 

การแข่งขันของ IBM และ AT&T การฟ้องร้องคดีดังกล่าวพยายามจ าแนกการผูกขาดโดยธรรมชาติใน

คดี AT&T ซึ่งการผูกขาดลักษณะนี้เกิดในอุตสาหกรรมที่เหมาะสมต่อการมีผู้จ าหน่ายรายเดียว หรือ

ผลิตภัณฑ์ที่มีรูปแบบเดียว เครือข่ายเดียว อาจประกอบกับความเข้าใจที่ว่าอุตสาหกรรมเหล่านี้ต้องอยู่

ภายใต้การควบคุม เช่น โทรศัพท์ สาธารณูปโภคไฟฟ้า รถไฟ สายการบิน และไปรษณีย์ นอกจากนี้

หน่วยงานก ากับดูแลของรัฐบาลกลางเริ่มประกาศการเป็นปฏิปักษ์ต่อการควบรวมกิจการและ 

ซื้อกิจการ ที่มีแนวโน้มเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน ไม่ว่าในปัจจุบันหรือในอนาคตก็ตาม เนื่องจาก

คู่กรณีไม่จ าเป็นต้องแจ้งให้รัฐบาลทราบถึงแผนการรวมกิจการ ท าให้การบังคับใช้กฎหมายกับ 

การควบรวมกิจการเกิดขึ้นนาทีสุดท้ายที่ส านักงานศาลโดยทนายความของรัฐที่ก าลังตรวจค าสั่งศาล

ในเบื้องต้นว่าเป็นการท าธุรกรรมที่ต่อต้านหรือไม่ หรือมิเช่นนั้นก็เกิดขึ้นในกรณีที่ ทนายความของ

รัฐบาลร้องขอให้ศาลยกเลิกการควบรวมกิจการที่เสร็จสิ้นแล้ว 

  ความไร้ประสิทธิภาพเช่นนี้น าไปสู่การผ่านกฎหมาย (Passage) ในปี ค.ศ. 1976  

มีชื่อว่า the Hart-Scott-Rodino Act (HSR Act) พระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดให้คู่สัญญาที่วางแผน

จะควบรวมกิจการ เข้าซื้อกิจการ หรือกิจการร่วมค้าท่ีมีจ านวนเงินดอลลาร์เกินที่ก าหนดไว้จะต้องแจ้ง

ต่อคณะกรรมการว่าด้วยการค้าแห่งสหพันธรัฐ (FTC) และกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา (DOJ) 

โดยทั่วไปจะก าหนดให้รอเป็นระยะเวลา 30 วัน การพิจารณาจึงจะเสร็จสมบูรณ์  ภายในช่วง

ระยะเวลา 30 วันนี้ เปิดโอกาสให้หน่วยงานก ากับดูแลกลั่นกรองการท าธุรกรรมที่เสนอมา อาจมีค าสั่ง

ให้เปลี่ยนแปลง หรือน าการคัดค้านของศาลมาพิจารณากับผู้ที่ยื่นค าร้องขอดังกล่าว หากหน่วยงาน
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เห็นว่ามีแนวโน้มเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน  ผู้ เสนออาจใช้เงินสดรับรองภายใน 15 วันนับ 

จากการพิจารณา เพ่ือให้รู้ถึงลักษณะที่มีการเปลี่ยนแปลงของธุรกรรมจ านวนมากดังกล่าว  

  ในขณะเดียวกันการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดของรัฐบาลพัฒนาไปอย่าง

รวดเร็วในช่วงปลายทศวรรษที่ 1950 และต้นทศวรรษที่ 1960 ทนายโจทก์กลุ่มเล็ก ๆ มีความคิด 

ที่จะรวมตัวกันฟ้องคดีแบบกลุ่ม (Class action) ตามบทบัญญัติค่าเสียหายสามเท่าภายใต้กฎหมาย

ต่อต้านการผูกขาด น าไปสู่การฟ้องคดีที่ยิ่งใหญ่ คดีจ านวนมากเป็นการฟ้องให้ยุติบริษัท บ่อยครั้ง 

ที่การฟ้องคดีแบบกลุ่มในคดีที่เกี่ยวกับการต่อต้านการผูกขาดนั้นมีลักษณะเป็นการใช้ประโยชน์ 

จากผู้อ่ืน (Piggyback or follow on) ดังนั้น การต่อต้านการผูกขาดจึงท าให้เกิดการฟ้องคดีแบบกลุ่ม

ที่ยิ่งใหญ่ และกลายเป็นเรื่องธรรมดาในพ้ืนที่เศรษฐกิจอ่ืน ๆ อีกมากมาย จากหลักทรัพย์ไปจนถึง

ความรับผิดต่อผลิตภัณฑ์ สิ่งแวดล้อม ภัยพิบัติทางเครื่องบิน การประกันภัย ผลลัพธ์อย่างหนึ่ง คือ 

การแพร่หลายดังกล่าวส่งผลให้บริษัทได้พร้อมใจกันเข้าร่วมโปรแกรมต่อต้านการผูกขาด  

โดยโปรแกรมเหล่านี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความรู้แก่พนักงานองค์กรโดยเฉพาะผู้ที่อยู่ในพ้ืนที่ที่มีความ

ละเอียดอ่อน เช่น ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการสมรู้ร่วมคิดในการขาย การตลาด การวางแผนธุรกิจ หรือ 

มีแนวโน้มที่จะท าให้เกิดข้อก าหนดตามกฎหมายป้องกันการผูกขาด154 

  ยุคที่การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดลดลง  

  การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดและการฟ้องร้องทางแพ่งได้ไปถึงจุดสูงสุด

ในช่วงกลางถึงปลายปี ค.ศ. 1970 ลูกตุ้มเริ่มแกว่งออกจากการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด

หรือการเปลี่ยนแปลงแนวคิดทางเศรษฐกิจ การพิจารณาคดีของศาลที่รวดเร็วขึ้นเป็นผลมาจากการ

ตอบ สน องต่ อห ลั ก ก ารขอ ง  Chicago School of law and economics กลุ่ ม นั ก วิ ช าก าร  

นักกฎหมาย นักเศรษฐศาสตร์และผู้พิพากษาโต้แย้งการใช้หลักการทางเศรษฐศาสตร์ที่มีความส าคัญ

ในการตัดสินคดีต่อต้านการผูกขาด สมาชิกของ Chicago School คัดค้านเพราะเห็นว่าเรื่องในทาง

เศรษฐศาสตร์เป็นปัจจัยที่ไม่มั่นคงต่อการบังคับใช้ของรัฐบาลและการตัดสินคดีเกี่ยวกับการต่อต้าน

การผูกขาดของศาลฎีกาเมื่อยี่สิบปีก่อน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องการผูกขาดและการควบรวมกิจการ 

โดย Chicago School ให้ความเห็นผ่านหลักเกณฑส์องข้อที่ควรน ามาใช้ควบคุมการบังคับใช้กฎหมาย

ต่อต้านการผูกขาดและการตัดสินทางศาล ได้แก่ 

                                                           
154 Ibid, 9-10. 
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  (1) วัตถุประสงค์ของการต่อต้านการผูกขาดควรเป็นการปรับปรุงสวัสดิการผู้บริโภค 

ได้แก่  การท าให้ราคาถูกลง และ 

 (2) กรณีส่วนใหญ่ตลาดจะมีประสิทธิภาพ ยุติธรรมและฉลาดกว่าหน่วยงานก ากับ

ดูแลของรัฐบาลหรือศาล ในการตรวจจับและลงโทษพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันที่รุนแรง 

 การเลือกตั้งของโรนัลด์ เรแกน (Ronald Reagan) ในปี ค.ศ. 1980 เป็นสัญญาณ

การเปลี่ยนแปลงครั้งส าคัญในการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดของรัฐบาล ประธานาธิบดี 

เรแกนและผู้รับการแต่งตั้งได้รับหลักการทฤษฎีของ Chicago School และปฏิบัติตาม โดยเริ่มจาก

ลดงบประมาณของหน่วยงานบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด ภายในระยะเวลาอันสั้นผู้บังคับใช้

กฎหมายในยุคเรแกนได้ละทิ้งคดี IBM และได้ท าการตัดสินคดี AT&T (ในช่วงหลังหน่วยงาน 

ประสบความส าเร็จในการแยกบริษัทขนาดใหญ่ของ AT&T และบริษัทที่ด าเนินงานในท้องถิ่นซึ่งเป็น

การพัฒนาที่ส่งผลกระทบอย่างมากต่ออุตสาหกรรมโทรคมนาคมทั้งในประเทศและต่างประเทศ)  

ผู้บังคับการต่อต้านการผูกขาดในยุคของเรแกน ไม่ปรากฏการน าคดีต่อต้านการผูกขาดครั้งใหญ่ 

มาพิจารณา รวมถึงหน่วยงานก ากับดูแลของรัฐบาลกลางก็มิได้ด าเนินคดีอ่ืน ๆ มาจนกระทั่งปลายปี 

ค.ศ. 1990 

 การบังคับใช้กฎหมายเรื่องการควบรวมกิจการ หน่วยงานก ากับดูแลแสดงออกและ

ปฏิบัติตามมุมมองที่ว่าเป็นหน้าที่ของหน่วยงานในการช่วยเหลือบริษัทต่าง ๆ โดยต้องไม่เข้าไป

ขัดขวางการด าเนินงานของบริษัท ดังนั้น จะเห็นได้ว่าหน่วยงานไม่ได้มีทัศนคติที่ไม่ดีต่อการควบรวม

กิจการและการซื้อกิจการ แต่ เป็นการพยายามท างานร่วมกับบริษัทต่าง ๆ เพ่ือขจัดปัญหา  

โดยการปรับโครงสร้างการวางแผนทางธุรกรรมผ่าน การขายกิจการ การออกใบอนุญาต 

หรือวิธีการอ่ืน ๆ  

 สิ่งต่าง ๆ เหล่านี้ถือเป็นส่วนหนึ่ งของแนวทางความร่วมมือในปี  ค.ศ. 1982 

กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาและคณะกรรมการว่าด้วยการค้าแห่งสหพันธรัฐร่วมกันตีพิมพ์แนว

ทางการควบรวมกิจการเป็นครั้งแรก โดยแนวทางการควบรวมกิจการอธิบายถึงการวิเคราะห์ที่ 

นักกฎหมายและนักเศรษฐศาสตร์ของรัฐบาลด าเนินการเมื่อมีการตรวจสอบการเสนอควบรวมกิจการ 

แนวทางนี้ช่วยให้บริษัททนายความและนักเศรษฐศาสตร์สามารถประเมินโอกาสที่หน่วยงาน 

จะคัดค้านธุรกรรมที่เสนอ นอกจากนี้ยังอนุญาตให้ผู้ท าข้อตกลงสามารถปรับแต่งการท าธุรกรรมได้

เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาที่อาจเกิดขึ้น เตรียมความพร้อมในการแก้ต่างระหว่างการหารือเบื้องต้นกับ
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หน่วยงานก ากับดูแล และเตรียมพร้อมล่วงหน้าส าหรับการเปลี่ยนแปลงความต้องการของหน่วยงาน

ก ากับดูแล ผลจากการรวมกันประกอบกับสถานการณ์ดังกล่าว เมื่อพิจารณาจากร้อยละของ 

การควบรวมกิจการที่มีการฟ้องร้องด าเนินคดี สังเกตได้ว่าจ านวนการฟ้องร้องลดลงอย่างมีนัยส าคัญ 

 ทั้งนี้ เกิดการเปลี่ยนแปลงในลักษณะเดียวกันในการบังคับใช้ทางอาญา กล่าวคือ  

มีการปฏิเสธการฟ้องร้องด าเนินคดีด้านราคาที่ส าคัญทั่วประเทศ กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา

ให้ความสนใจกับแผนการสมรู้ร่วมคิดที่มีขนาดเล็ก บางพ้ืนที่จึงมีการสมรู้ร่วมคิดเพ่ิมมากขึ้น  

พบการกระจุกตัวเกิดขึ้นในการประมูลงานธุรกิจการก่อสร้างและอุตสาหกรรมอ่ืน ๆ  สิ่งที่ท าให้

กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาล้มเหลว คือ จ านวนของการพิพากษาลงโทษ ค่าปรับ 

กระบวนการลงโทษจ าคุก 

 ในเวลาเดียวกันการบริหารงานของเรแกน ท าให้มีการน าสมาชิกของ Chicago 

School ไปตามนัดพิจารณาคดี ท าการฝึกอบรมทฤษฎีเศรษฐศาสตร์และการต่อต้านการผูกขาดให้กับ

ผู้ที่ได้รับแต่งตั้งให้ท าหน้าที่พิจารณาคดีและผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาคดี การควบรวมกิจการเกิด

ปัญหาที่ซับซ้อนมากขึ้น แต่จ านวนการควบรวมกิจการที่ถูกฟ้องร้องด าเนินคดีกลับลดลงอย่างมาก 

เมื่อผู้พิพากษาที่ได้รับอิทธิพลของ Chicago School เริ่มมีจ านวนมากขึ้น ความเห็นของฝ่ายตุลาการ

ท าให้การฟ้องร้องคดีต่อต้านการผูกขาดกระท าได้ยุ่งยากกว่าเดิม โดยเฉพาะเมื่อเกิดข้อเท็จจริง

ลักษณะใหม ่เช่น ความผิดในตนเอง การก าหนดราคา และการร่วมกันเสนอราคา เป็นต้น 

 การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดยังคงลดลงอย่างต่อเนื่องตลอดการ

บริหารงานของเรแกนและตลอดระยะเวลาสี่ปีภายใต้การบริหารงานของบุช วิธีปฏิบัติส่วนหนึ่งเป็นผล

มาจากการตัดงบประมาณและผลกระทบของ Hart-Scott-Rodino Act ซึ่งมีอยู่หรือเกิดขึ้นก่อน 

การควบรวมกิจการ ทั้งนี้ อาจกล่าวได้ว่าความล้มเหลวดังกล่าวเกิดจากการที่หน่วยงานได้ ฟ้องร้อง

ด าเนินคดีการควบรวมกิจการต่อศาลแต่ไม่ประสบความส าเร็จ ประกอบกับการร่วมมือกันส าเร็จได้

โดยง่ายเพราะถูกอุปถัมภ์โดย Hart-Scott-Rodino Act ประกอบกับแนวทางการควบรวมกิจการ 

(Merger Guidelines) 

 เมื่อการบังคับใช้ลดลง การด าเนินคดีทางแพ่งของเอกชนย่อมอยู่ในสภาวการณ์

เช่นเดียวกัน เนื่องจากการฟ้องร้องที่มีจ านวนน้อยและเป็นคดีที่มีทุนทรัพย์ไม่สูงพอที่จะถูกใช้เป็น

จุดเริ่มต้นทางความคิดหรือการกระท า (Springboards) ท าให้ฝ่ายโจทก์เริ่มมองหาหนทางอ่ืน 

ในการด าเนินคดีแบบกลุ่ม แม้การฟ้องร้องด าเนินคดีโดยเอกชนมิได้ถูกขัดขวางด้วยประการใด ๆ  
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แต่เมื่อสิ้นสุดการบริหารงานของบุช ผู้ที่เกี่ยวข้องเห็นว่าการบังคับใช้กฎหมายการต่อต้านการผูกขาด

ยังคงไม่ประสบความส าเร็จ  

 การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดภายใต้การบริหารของคลินตัน 

(Clinton Administration)  

  ภายใต้การบริหารงานของ บิล คลินตัน (Bill Clinton) ผู้ร้องเรียนเรื่องการบังคับใช้

กฎหมายต่อต้านการผูกขาดที่ลดลงในยุคก่อน เริ่มหันกลับมาด าเนินการฟ้องร้องคดีอีกครั้ง คลินตัน

และเจ้าหน้าที่ที่ เกี่ยวข้องกับการต่อต้านการผูกขาด ให้ค ามั่นว่าจะบังคับใช้กฎหมายต่อต้าน 

การผูกขาดอย่างจริงจัง อย่างไรก็ตาม ไม่มจี านวนการฟ้องร้องคดีอาญาเพ่ิมขึ้น การเปลี่ยนแปลง หรือ

ลักษณะใดที่สามารถเห็นได้ชัดเจนในกระบวนการบังคับใช้กฎหมายต่อการควบรวมกิจการ  

เกิดจากความคิดเห็นของคนส่วนใหญ่ที่ เห็นว่าแนวทางการควบรวมกิจการและปรัชญาของ 

ความร่วมมือระหว่างผู้บังคับใช้กรณีควบรวมกิจการและบริษัทในอเมริกาท างานได้ดีกว่าก่อนหน้านี้ที่

ใช้วิธีการเป็นปรปักษ์ แบบไม่มีจุดกึ่งกลาง (All or nothing) ซึ่งความคิดเห็นนี้แข็งแกร่งเป็นพิเศษ

ในช่วงต้นทศวรรษ 1990 เนื่องจากเศรษฐกิจเกิดการชะลอตัว  

 รัฐบาลพยายามด าเนินคดีกับบุคคลที่รัฐบาลคิดว่าควรค่าแก่การพิจารณา ซึ่งผลลัพธ์

นั้นมีค่าน้อยกว่าการด าเนินคดีกับบุคคลที่มีความส าคัญอย่างแท้จริง ส่งผลให้เกิดความล้มเหลวและ

ขัดขวางความพยายามในการบังคับใช้อย่างมีนัยส าคัญ อย่างไรก็ตาม หน่วยงานก ากับดูแลยังคงอยู่ใน

สถานะที่มีปัญหาในการบังคับใช้ ในช่วงปลายปี ค.ศ. 1990 การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด

ได้กลับมาอีกครั้ง ทั้งนี้ จ านวนคดีในการฟ้องร้องเรื่องการต่อต้านการผูกขาดทั้งภาครัฐและเอกชนมิได้

เข้าใกล้ระดับของปลายปี ค.ศ. 1970  

 ในที่สุดความพยายามก็ประสบความส าเร็จ กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาชนะ

คดี Microsoft และ Intel ซ่ึงสะท้อนถึงคดีเก่าอย่าง IBM และ AT&T โดย FTC ประสบความส าเร็จ

ในการตรวจสอบการควบรวมกิจการ เช่น กรณีการรวมกันของ Staples และ Office Depot  

ด้วยการใช้ทฤษฎีที่เข้มงวด รวมถึงทฤษฎีใหม่ ๆ ที่ไม่เคยน ามาปรับใช้ ในขณะนั้น FTC จะอนุมัติ 

ให้สามารถควบรวมกิจการได้ ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าต้องเป็นการปลดเปลื้องที่ท าให้บริษัทพัฒนาขึ้น

อย่างมีนัยส าคัญ และจะต้องเป็นการกระจายทรัพย์สิน ดังนั้น จึงมีการรวมตัวกันของ Mobil และ 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 96 

Exxon ซึ่งบริษัททั้งสองเป็นส่วนหนึ่งของบริษัทน้ ามันดั้งเดิม มีลักษณะเป็นทรัสต์และถูกท าลาย 

โดยรัฐบาลไปประมาณเกือบเก้าสิบปีก่อนหน้านี้155 

 การบังคับใช้การต่อต้านการผูกขาดตั้งแต่ปี ค.ศ. 2000 

 จอร์จ ดับเบิลยู บุช (George W. Bush) ได้เข้าท างานปี ค.ศ. 2001 บุชมีเจตนา 

ที่จะกลับไปใช้นโยบายตลาดเสรี และต่อต้านนโยบายการบังคับใช้กฎหมายของประธานาธิบดีเรแกน

และรัฐบาลชุดแรกของบุช ทั้งนี้ ในปี ค.ศ. 2002 รัฐสภาเรียกร้องให้มีการประชุมสภาผู้แทนราษฎร 

เพ่ืออธิบายเพ่ิมเติมถึงมาตรา 1 ของ Sherman Act และได้มีการออกพระราชบัญญัติอีกฉบับ 

ในปี ค.ศ. 2002 คือ Antitrust Modernization Commission Act (AMCA) โดยที่ AMCA ได้จัดตั้ง

คณะกรรมการการต่อต้านการผูกขาดให้ทันสมัยและท าหน้าที่ในการก ากับดูแล “เพ่ือตรวจสอบว่ามี

ความจ าเป็นที่จะต้องปรับปรุงกฎหมายต่อต้านการผูกขาดหรือไม่” แม้จะมีความคาดหวังว่า AMCA 

จะแนะน าให้มีการปรับปรุงกฎหมายต่อต้านการผูกขาด แต่รายงานของ AMCA ที่ตีพิมพ์ในปี ค.ศ. 

2007 ปรากฏความต้องการเปลี่ยนแปลงพ้ืนฐานและระบบการบังคับใช้กฎหมายการต่อต้าน 

การผูกขาดที่อยู่นอกเหนือจากการยกเลิก Robinson-Patman Act เพียงเล็กน้อยเท่านั้น 

 แม้ว่าฝ่ายบริหารของรัฐบาลบุชจะสนับสนุนการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด 

แต่ยังปรากฏกิจกรรมต่อต้านการผูกขาดจ านวนมาก กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาสร้าง

รากฐานผ่านการใช้นโยบายมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษในปี  ค.ศ. 1990 มีการฟ้องร้องด าเนินคดี

เกี่ยวกับการร่วมกันก าหนดราคาที่ส าคัญระหว่างประเทศในหลายอุตสาหกรรม ความส าเร็จนี้เกิดจาก

การที่บริษัทต่าง ๆ ใช้ประโยชน์จากมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ และส่วนหนึ่งเกิดจากความร่วมมือ

ระหว่างกระทรวงยุติธรรมและผู้บังคับการต่อต้านการผูกขาดในต่างประเทศ ประธานาธิบดีบุช 

แสดงให้เห็นถึงความมุ่งมั่นในการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดโดยมีการลงนามในกฎหมาย 

Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act เดือนมิถุนายนปี  ค .ศ . 2004 

พระราชบัญญัติดังกล่าวได้เพ่ิมโทษสูงสุดส าหรับบุคคลและบริษัทซึ่งละเมิดกฎหมายต่อต้าน 

การผูกขาด และจูงใจให้คู่สัญญารับผลประโยชน์จากกระทรวงยุติธรรมตามมาตรการลดหย่อน 

ผ่อนโทษ โดยแจ้งข้อมูลต่อรัฐบาลเกี่ยวกับการละเมิดการผูกขาด  

   ด้านการควบรวมกิจการกระทรวงยุติธรรมไปศาลเพ่ือคัดค้านการเข้าซื้อกิจการครั้ง

ใหญ่ในอุตสาหกรรมซอฟท์แวร์ ซึ่ง Oracle ได้เสนอราคาในการเข้ายึดกิจการของ PeopleSoft  
                                                           

155 Ibid, 10-11. 
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แม้ท้ายที่สุดการคัดค้านจะไม่ประสบความส าเร็จก็ตาม โดยภาพรวมแล้วกระทรวงยุติธรรมในสมัยของ

บุชมิได้มีบทบาทในการป้องกันการควบรวมกิจการเท่าใดนัก ในทางกลับกัน FTC ซึ่งอยู่ในฐานะที่เป็น

หน่วยงานปกครองอิสระได้รับอิทธิพลจากการบริหารเพียงเล็กน้อยและยังคงฟ้องร้องคดีควบรวม

กิจการอย่างต่อเนื่อง ยิ่งไปกว่านั้นยังได้รับการสนับสนุน เนื่องจากความส าเร็จในคดี Microsoft 

ทนายความของรัฐเริ่มแสดงความปรารถนาในการบังคับใช้ต่อต้านการผูกขาด มีการให้ความร่วมมือ

กับหน่วยงานของรัฐบาลกลาง นอกจากนี้ยังมีการฟ้องร้องคดีแบบกลุ่มของเอกชนจ านวนมาก 

ในคดีการตกลงร่วมกันกระท าความผิด ช่วยในการรักษาผลประโยชน์ของกลุ่มผู้ค้าปลีก (Retailer) 

จากการฟ้องคด ีVisa และ Mastercard เกี่ยวกับแนวทางปฏิบัติด้านราคา 

  การล่มสลายของเศรษฐกิจโลกช่วงปลายปี  ค .ศ . 2008 และการเลือกตั้ ง 

บารัค โอบามา ท าให้การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดเริ่มฟ้ืนตัว นักวิจารณ์ต าหนิถึงการขาด

กฎระเบียบในการควบคุมความล้มเหลวทางเศรษฐกิจ กระตุ้นให้มีการบังคับใช้และการป้องกัน 

การควบรวมกิจการที่ดีขึ้น เป็นครั้งแรกในรอบ 30 ปีที่กฎหมายต่อต้านการผูกขาดถูกมองว่าเป็น

เครื่องมือที่ใช้ปกป้องบริษัทซึ่งมีขนาดใหญ่จากการล้มเหลวหรือเลิกกิจการ 

  ในช่วงเวลานี้ยังไม่สามารถตัดสินได้ว่าผลออกมาเป็นอย่างไร โอบามาเลือกหัวหน้า

แผนกต่อต้านการผูกขาดของกระทรวงยุติธรรม และแถลงถึงทัศนคติการปฏิบัติเกี่ยวกับการผูกขาดที่

เข้มงวด หัวหน้าแผนกคนใหม่ปฏิเสธค าแถลงนโยบายเกี่ยวกับการปฏิบัติต่อการผูกขาดที่ออกโดยผู้ที่

อยู่ในต าแหน่งคนก่อนซึ่งแต่งตั้งโดยบุชในปี ค.ศ. 2007 ค าแถลงดังกล่าวได้รับการวิพากษ์วิจารณ์

อย่างกว้างขวางจากผู้สนับสนุนการบังคับใช้กฎหมายว่ามีลักษณะผ่อนปรนมากเกินไป ประธาน 

คนใหม่ของ FTC ระบุถึงความต้องการที่จะเพ่ิมการบังคับใช้ให้มากกว่าเดิม 

  แนวทางของการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดอาจแบ่งได้ 2 ประการ คือ  

  ประการแรก การบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดต้องเพ่ิมขึ้นและพัฒนา 

จนกลายเป็นระดับนานาชาติ ประเทศอ่ืน ๆ จ านวนมากเลือกรับกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของ

สหรัฐอเมริกาไปเป็นแบบอย่างเพ่ือจัดท ากฎหมายการแข่งขันในประเทศของตนเอง ความร่วมมือ

ระหว่างผู้บังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดในสหรัฐอเมริกาและทั่วโลกเพ่ิมมากขึ้น และเจ้าหน้าที่

การแข่งขันของคณะกรรมการยุโรป (EC) มีการด าเนินการที่ เข้มงวดมากขึ้น มีระเบียบวาระ 

การประชุมในเรื่องการบังคับใช้อย่างเหมาะสมตามแนวทางของตนเองมากกว่าที่จะเป็นไปตาม

สหรัฐอเมริกา 
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  ประการที่สอง แม้จะมีการประกาศให้มีการฟ้องร้องการตกลงร่วมกันก าหนดราคา

ระหว่างประเทศ แต่ไม่สามารถขจัดการก าหนดราคาและการเสนอราคาร่วมกันได้ แม้ว่าในช่วงเวลา

หนึ่งการสมคบกันที่ส าคัญระดับชาติจะลดลง แต่เหตุผลเนื่องมาจากการระมัดระวังที่เพ่ิมขึ้นและ 

การให้ค าปรึกษาการปฏิบัติตามกฎหมายต่อต้านการผูกขาดที่ดีกว่าเดิม การก าหนดราคายังคงส่งผล

กระทบให้กับหน่วยงานก ากับดูแลเช่นเดิม156 

 

 3.2.2 องค์ประกอบที่ใช้พิจารณาการตกลงร่วมกัน 

  มาตรา 1 และ 2 ของพระราชบัญญัติต่อต้านการผูกขาด (Sherman Antitrust Act 

(Sherman Act)) วางหลักถึงหลักการแรกของกฎหมายต่อต้านการผูกขาดในสหรัฐอเมริกา ไว้  

โดยมาตรา 1 มุ่งเน้นไปที่การกระท าซึ่งมีหลายฝ่าย กล่าวคือ เป็นข้อตกลงระหว่างผู้กระท าที่ขาด

ความเป็นอิสระในการตัดสินใจ ซึ่งถือเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน โดยศาลฎีกาของสหรัฐฯ วางหลักว่า

การกระท าที่ละเมิดมาตรา 1 จะถูกตัดสินว่าเป็นการกระท าที่ร้ายแรงยิ่งกว่าการกระท าฝ่ายเดียวที่

ละเมิดกฎหมายตามมาตรา 2 เพราะ “กิจกรรมที่ท าร่วมกันโดยทั่วไปแล้วก่อให้เกิดความเสี่ยง 

ในการต่อต้านการแข่งขัน และอาจเป็นการแย่งชิงตลาดซึ่งเป็นศูนย์รวมความอิสระในการตัดสินใจ 

และถูกสันนิษฐานว่ามีการแข่งขันและอุปสงค์ การตกลงร่วมกันไม่เพียงแต่ลดทิศทางความแตกต่าง 

ในอ านาจเศรษฐกิจที่ถูกท าให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการตกลงร่วมกัน เพราะในขณะเดียวกัน 

ก็เป็นการเพ่ิมอ านาจเศรษฐกิจไปในทิศทางหนึ่งโดยเฉพาะ”157 

  มาตรา 1 ที่ มี ส่ วนคล้ ายกับกฎหมายต่ อต้ านการผูกขาดในทุ กรั ฐรวมถึ ง 

ในมาตรา 101 ของประชาคมยุโรป (EC) สนธิสัญญาและกฎหมายการแข่งขันของนานาชาติ 

                                                           
156 Ibid, 11-12. 
157 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 768–769 (1984). 

“Concerted activity inherently is fraught with anticompetitive risk. It deprives the marketplace of 
the independent centers of decisionmaking that competition assumes and demands…This not 
only reduces the diverse directions in which economic power is aimed but suddenly increases 
the economic power moving in one particular direction” 
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  Sherman Act มาตรา 1 บัญญั ติ ว่ า “บรรดาสัญญา หรือ การรวมตัวกัน 

(ทรัสต์)158 หรือการสมคบกัน ไม่ว่าในรูปใดเพ่ือจ ากัดการค้าหรือการพาณิชย์ระหว่างรัฐ ถือว่าเป็น  

การกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมาย บรรดาบุคคลที่ท าสัญญารวมตัวกัน หรือสมคบกันในลักษณะ 

อันมิชอบด้วยกฎหมายข้างต้นถือว่ามีความผิด ซึ่งจะมีโทษปรับหนึ่งร้อยล้านดอลลาร์ กรณีที่เป็น 

นิติบุคคล หรือกรณีที่เป็นบุคคลธรรมดาจะมีโทษปรับหนึ่งล้านดอลลาร์ หรือจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือ 

ทั้งจ าทั้งปรับ ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาล”159 

  ประโยคแรกของมาตรา 1 วางหลักว่า สัญญาทางการค้าหรือการพาณิชย์ทั้งหมดซึ่ง

เป็นการจ ากัดทางการค้า โดยมีลักษณะการใช้ที่มีความหมายค่อนข้างกว้าง ก่อให้เกิดความสับสนและ

ไม่สามารถน าไปใช้ในทางปฏิบัติได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์ในการบัญญัติเป็นไปเพ่ือการวางกรอบให้

ครอบคลุมคู่สัญญาที่กระท าการตามที่ตกลงกันและขัดขวางจากการต่อต้านตามข้อตกลงเหล่านั้น 

รัฐสภาจึงให้ศาลของรัฐบาลกลาง (Federal court) ก าหนดนิยามและความหมายของบทบัญญัติ

มาตรา 1 ผ่านการตีความผ่านข้อเท็จจริงในแต่ละคดี เพราะการท างานกับสถานการณ์จริงจะช่วยเห็น

ส่วนที่มิได้ปรากฏใน Sherman Act ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดองค์ประกอบของการฝ่าฝืนบทบัญญัติ 

ประเภทของการจ ากัด และการกระท าที่มิได้รับอนุญาต 

  ในระยะแรกของการพิจารณาคดี ศาลตัดสินว่าการกระท าที่จะผิดกฎหมายตาม

มาตรา 1 ได้มีเฉพาะการจ ากัดที่ “ไม่สมเหตุสมผล (Unreasonable)” เช่น ข้อจ ากัดที่เป็นอันตราย

                                                           
158  Trust คือ “การรวมตัวกันทางดา้นเงินทุนของกลุ่มผู้ประกอบธุรกจิในอุตสาหกรรมประเภทเดยีวกัน

ภายใต้การควบคุมในระบบเดยีวกนั โดยผู้ประกอบธุรกจิต่างขาดความอิสระในตัวองค์กรทางกฎหมาย โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อครอบครองตลาดและครอบครองภายใน” อ้างถึงใน  วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ,์ "อ านาจการผูกขาด," 
วารสารกฎหมาย : 183. 
 159 Sherman Act Section 1 “Every contract, combination in the form of trust or 

otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with 

foreign nations, is declared to be illegal. Every person who shall make any contract or engage in 

any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, 

and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, 

or, if any other person, $350,000, or by imprisonment not exceeding three years, or by both said 

punishments, in the discretion of the court.” 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 100 

ต่อการแข่งขันในตลาด160 ต่อมาศาลได้แบ่งข้อจ ากัดที่ไม่สมเหตุสมผล ออกเป็นสองประเภทกว้าง ๆ 

คือ (1) สิ่งที่ถือว่ามีความผิดในตนเอง (Per se illegal) และ (2) สิ่งที่ผิดกฎหมายหลังจากทดสอบด้วย

หลักแห่งเหตุและผล (Rule of reason) 

  ศาลได้ก าหนดวิธีปฏิบัติต่อการกระท าที่ผิดกฎหมายในตนเองไม่ว่าจะเป็น 

โดยธรรมชาติ (Inherently) หรือที่เห็นได้อย่างชัดเจน (Obviously) ว่าเป็นการต่อต้านการแข่งขัน 

ผู้กระท าจะถูกตัดสินว่าผิดกฎหมายโดยไม่พิจารณาว่ามีเหตุผลอันชอบด้วยกฎหมายประการอื่นหรือไม ่

ในทางปฏิบัติความผิดในตนเองแต่เดิมเกือบทั้งหมดเกี่ยวข้องกับข้อตกลงที่เป็นความลับระหว่างคู่แข่ง

โดยถูกออกแบบให้มีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขันและการเพ่ิมขึ้นของราคา การปฏิบัติเหล่านี้

รวมถึงเรื่องดังต่อไปนี้161 

  1) การก าหนดราคา เช่น ข้อตกลงซึ่งเป็นความลับระหว่างคู่แข่งซึ่งอ้างว่าเกี่ยวข้อง

กับราคาที่จะขายผลิตภัณฑ์หรือเกี่ยวกับข้อก าหนดหรือเงื่อนไขการขายอ่ืน ๆ เช่น ส่วนลด ส่วนลด 

ในการโฆษณา เงื่อนไขเครดิตหรือข้อก าหนดการรับประกัน 

  2) ข้อตกลงการเสนอราคาประมูล มีความเห็นว่าเป็นรูปแบบเดียวกับการก าหนด

ราคา 

  3) ข้อตกลงระหว่างคู่แข่ง โดยมีเจตนาที่จะจ ากัดการผลิตหรือผลผลิตเพ่ือสร้างความ

ขาดแคลนซึ่งไม่เป็นไปตามกลไกตลาด 

  4) ข้อตกลงในการแบ่งตลาดหรือลูกค้า เช่น ข้อตกลงระหว่างคู่แข่งที่ไม่ให้แข่งขัน

กันเองในตลาด ขายโดยเลือกลูกค้าหรือกลุ่มของลูกค้า 

  5) ข้อตกลงที่มีลักษณะชัดแจ้งว่าจะไม่ค้าขายกับผู้จ าหน่ายรายใดรายหนึ่ง ลูกค้า

หรือผู้แข่งขันอื่นโดยเฉพาะ  

                                                           
160 e.g., Standard Oil Co. of N.J. v. United States, 221 U.S. 1 (1911); Addyston Pipe & Steel 

Co. v. United States, 175 U.S. 211 (1899). 

161 Broder Douglas, U.S. Antitrust Law and Enforcement : A Practice Introduction, p. 36. 
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  นอกจากนี้รูปแบบของข้อตกลงบางประเภทที่ผู้ขายปฏิเสธที่จะขายผลิตภัณฑ์ที่

ต้องการเว้นแต่ผู้ซื้อตกลงที่จะซื้อผลิตภัณฑ์ท่ีไม่ต้องการ แต่เดิมถูกมองว่าเป็นความผิดในตนเอง แม้ว่า

กฎหมายจะเปลี่ยนการปฏิบัติไปจากเดิม แต่ข้อตกลงนี้ยังคงเป็นความผิดในตนเอง 

  การจ ากัดในลักษณะอ่ืนจะถูกตัดสินภายใต้หลักแห่งเหตุและผล ซึ่งแตกต่างจากหลัก

ความผิดในตนเอง โดยหลักแห่งเหตุและผลต้องการให้โจทก์ (ไม่ว่าจะเป็นภาครัฐหรือเอกชน)  

พิ สู จน์ ให้ เห็ นถึ งปัญ หาในทางปฏิ บั ติ ซึ่ ง เกิ ดขึ้ น จริ งและเป็ น อันตรายต่ อการแข่ งขั น ใน  

“ตลาดที่ เกี่ยวข้อง” และจ าเลยมีโอกาสที่จะแสดงให้ เห็นว่าการปฏิบัตินั้นมีความชอบธรรม 

ในเชิงแข่งขัน กล่าวคือ ในแง่ของการแข่งขันความชอบธรรมที่จ าเลยกล่าวอ้างมีเหตุผลมากกว่า

อันตรายที่เกิดขึ้นกับการแข่งขัน ระยะเวลาที่ผ่านมาศาลเพ่ิมหมวดหมู่ที่สามในเรื่องการพิจารณา

ข้อเท็จจริงที่เรียกว่า “การพิจารณาอย่างรวดเร็ว (Quick look)” จะใช้หลักเกณฑ์นี้เมื่อการปฏิบัติ 

มีผลต่อต้านการแข่งขันอย่างชัดเจนและไม่ปรากฏว่ามีประโยชน์ในการแข่งขันที่แน่ชัด162 

  วิธีที่สะดวกที่สุดในการวิเคราะห์มาตรา 1 และประเด็นที่ส าคัญ คือ การวิเคราะห์

องค์ประกอบที่โจทก์ซึ่งเป็นเอกชนหรืออัยการต้องพิสูจน์ในศาลเพ่ือโน้มน้าวให้เป็นไปตามข้อกล่าวหา

ว่าจ าเลยละเมิดมาตรา 1 ศาลถือว่าโจทก์หรืออัยการจะชนะจะต้องพิสูจน์ได้ ดังนี้163 

  (1) ต้องพิสูจน์ได้ว่ามีข้อตกลง 

  (2) ระหว่างคู่สัญญาซึ่งเป็นอิสระสองฝ่ายหรือมากกว่านั้น 

  (3) ข้อตกลงนั้นเป็นการจ ากัดทางการค้าหรือการแข่งขันอย่างไม่สมเหตุสมผล 

  (4) ส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่างมลรัฐ และ 

                                                           
162 FTC v. Indiana Fed’n of Dentists, 476 U.S. 447, 458 (1986) (group boycott); Jeff erson 

Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 15–18 (1984) (tying). 

163 Broder Douglas, U.S. Antitrust Law and Enforcement : A Practice Introduction, pp. 36-
37. “The courts have held that to prevail a plaintiff or prosecutor must prove: (1) that there was 
an agreement (2) between two or more separate parties , (3) that the agreement unreasonably 
restrained trade or competition (4) in or affecting interstate commerce , and (5) in the case of a 
private action, that the agreement injured the plaintiff in his business or property, or (6) in a 
criminal action, that the defendant acted with the requisite criminal intent .” 
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  (5) ในกรณี เป็นการกระท าของเอกชน และข้อตกลงดังกล่าวท าให้ธุรกิจหรือ

ทรัพย์สินของโจทก์ได้รับความเสียหาย หรือ 

  (6) ในกรณีที่จ าเลยกระท าผิดทางอาญาจ าเป็นต้องมีเจตนาในทางอาญา 

   การศึกษากฎหมายต่อต้านการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา มีสองคดีซึ่งเป็นจุดเริ่มต้น

ในการศึกษา ได้แก่ คดี Trans-Missouri164 และคดี Addyston Pipe165 วางหลักเกณฑ์การตกลง

ร่วมกันของสหรัฐอเมริกาว่า เป็นการตกลงร่วมกันที่คู่สัญญาตกลงกันโดยมีเพียงวัตถุประสงค์เดียว คือ 

การจ ากัดการแข่งขันเท่านั้น จึงถือว่าเป็นพฤติกรรมที่ผิดกฎหมายอย่างชัดเจน (Naked restraints) 

ทั้งนี้  “การท าลายการแข่งขัน (Ruinous competition)” ไม่สามารถแก้ต่างได้ ผู้พิพากษา Taft  

ในคดี Addyston Pipe ไม่เพียงแต่แสดงถึงหลักเกณฑ์การต่อต้านการตกลงร่วมกันอย่างชัดเจน แต่ยัง

แสดงให้เห็นว่า เหตุใดจึงมีการตกลงขึ้นราคาและการตกลงขึ้นราคาท าได้อย่างไร ส่วนในคดี 

Standard Oil's166 แสดงให้เห็นหลักแห่งเหตุและผล (Rule of reason) ผ่านการไต่สวนวัตถุประสงค์

และเจตนาของจ าเลย อ านาจของคู่สัญญา และผลกระทบที่เกิดขึ้นจากข้อตกลงหรือการท าให้ลดลง

เพียงชั่วคราว ในคดี Trans-Missouri และ Addyston Pipe มีการสนับสนุนข้อโต้แย้งของจ าเลยเรื่อง

ความสมเหตุสมผล (Reasonableness) แต่หลักเกณฑ์จากทั้งสองคดีนั้นเป็นบรรทัดฐานได้ใน

ระยะเวลาไม่นาน167 

   เนื่องจากปัจจุบันได้เข้าสู่ยุคโลกาภิวัตน์ (Globalization) ปรากฏการพ่ึงพาซึ่งกัน

และกันของประเทศต่าง ๆ ท าให้การตกลงร่วมกันของโลกเพ่ิมมากขึ้น หากประเทศใดประเทศหนึ่ง 

มีกฎหมายต่อต้านการตกลงร่วมกันแต่ไม่สามารถบังคับใช้กฎหมายกับบริษัทต่างประเทศได้  

ผู้ตกลงร่วมกันก็มักจะมุ่งไปประเทศที่มีกฎหมายลักษณะนั้นอยู่เสมอ การขาดกฎเกณฑ์ระหว่าง

ประเทศท าให้ทั่วทั้งโลกเกิดการตกลงกัน ในปี ค.ศ. 1940 ถึง 1960 ปัญหาที่ส าคัญคือสภาพนอก

อาณาเขตของกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา แต่ในปัจจุบันประเทศต่าง ๆ ประมาณ 

120 ประเทศมีกฎหมายต่อต้านการผูกขาดแล้ว ปัญหาที่ส าคัญในการต่อต้านการผูกขาดระดับโลก คือ 

จะท าอย่างไรกับการบังคับใช้กฎหมายต่อการร่วมมือกัน การรับมือกับข้อยกเว้นที่เพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็ว
                                                           

164 United States v. Trans-Missouri Freight Association, 166 U.S. 290 (1897). 
165 Addyston Pipe and Steel Co. v. United States, 175 U.S. 211 (1899). 
166 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911). 
167 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, ed. Third 

(United States of America: West Publishing co., 2012), p. 61. 
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รวมถึงการออกไปท าการตกลงร่วมกัน (Export) และควรจะมีกฎหรือกรอบระหว่างประเทศใด ๆ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการต่อต้านการตกลงร่วมกัน168  

 

  3.2.2.1 องค์ประกอบในแง่ผู้กระท า 

  การแบ่งแยกคู่สัญญา (The Separate Parties Element) 

   ข้อตกลงไม่อาจเกิดขึ้น ได้  เว้นแต่จะมีคู่ สัญญาอย่างน้อยสองฝ่าย 

ซึ่งแยกต่างหากจากกัน อาจมีทั้งกรณีที่แสดงให้เห็นโดยชัดแจ้ง และกรณีที่ไม่ชัดแจ้งซึ่งต้องอาศัย 

การพิจารณา กรณีที่ไม่ชัดแจ้งนั้น ได้แก่ ปัญหาสมาชิกทั้งสองของกลุ่มองค์กรเดียวกันจะแยกจากกัน

มากพอที่จะสามารถท าข้อตกลงที่ผิดกฎหมายหรือไม่  ปัญหาการสมคบคิดระหว่างองค์กรได้สร้าง

ปัญหาทั้งในบริบทของแนวนอนและแนวตั้ง ปัญหาดังกล่าวรวมถึงประเด็นที่ว่าบริษัทสามารถ 

สมรู้ร่วมคิดกับเจ้าหน้าที่ ผู้อ านวยการ หรือพนักงาน หน่วย บริษัทลูกที่ถือหุ้นทั้งหมด หรือในกรณีที่

ถือหุ้นน้อยกว่าบริษัทลูกหรือเป็นบริษัทในเครือ จากความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นทั้งทางแพ่งและทางอาญา

ต่อการละเมิดมาตรา 1 บริษัทในเครืออ่ืน ๆ นอกเหนือจากหน่วยหรือบริษัทลูกที่เป็นเจ้าของทั้งหมด

ควรปรึกษาที่ปรึกษาด้านการต่อต้านการผูกขาดก่อนที่จะมีส่วนร่วมในการปฏิบัติที่จะเพ่ิมความกังวล

เกี่ยวกับการต่อต้านการผูกขาดถ้าเป็นการด าเนินงานของบริษัทกับคู่สัญญาที่มีอิสระ 

   ในคดี Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp169 ศาลฎีกา

วางหลักว่า บริษัทไม่อาจถูกตัดสินว่ามีความผิดหรือต้องรับผิดชอบต่อการสมรู้ร่วมคิดกับหน่วยที ่

มิได้จดทะเบียนหรือกับบริษัทในเครือที่ถือหุ้นทั้งหมด ดังนั้น หน่วยงานไม่สามารถรับผิดชอบต่อ 

การสมคบคิดซึ่งกันและกันได้ และในคดี Texaco, Inc. v. Dagher170 ศาลถือว่ากิจการร่วมค้า (Joint 

venturer) จะไม่มีความรับผิดตามกฎหมายในการก าหนดราคา และในบริบทที่มีการรวมเป็นอันหนึ่ง

อันเดียวกันของกิจการร่วมค้าระหว่างบริษัทน้ ามันสองแห่งซึ่งครอบคลุมสินทรัพย์ทั้งหมดของบริษัทใน

ภูมิภาค171 แต่ในคดี Copperweld ศาลตั้งข้อสังเกตว่า บริษัทจะสามารถสมคบคิดกับริษัทลูกที่เป็น

                                                           
168 Ibid, 62. 
169 467 U.S. 752 (1984). 
170 547 U.S. 1 (2006). 
171 American Needle Inc. v. National Football League, 538 F.3d 736, 744 (7 th Cir. 2008), 

cert. granted 129 S.Ct. 2859 (June 29, 2009) (Holding that, at least for some purposes, the 
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เจ้าของน้อยกว่าได้หรือไม่172 ศาลบางแห่งซึ่งเป็นความคิดเห็นส่วนน้อยระบุว่า บริษัทแม่สามารถ 

รับผิดตามกฎหมายต่อการสมคบคิดกับบริษัทลูกที่เป็นเจ้าของน้อยกว่าได้173 ทั้งนี้ ความเห็นส่วนมาก

เห็นว่า บริษัทไม่สามารถสมคบคิดกับบริษัทลูกใด ๆ ที่เห็นได้ชัดว่าถูกควบคุมโดยบริษัทแม่ ซึ่งบริษัท

แม่ถือหุ้นในบริษัทลูกเกินกว่า 50 เปอร์เซ็นต์ของหลักทรัพย์ที่มีสิทธิออกเสียง174 และปรากฏ

ความเห็นอ่ืน ๆ ที่เห็นว่า การควบคุมสามารถเกิดขึ้นได้แม้ว่าบริษัทแม่จะถือหุ้นในบริษัทลูกน้อยกว่า 

50 เปอร์เซ็นต์ของหลักทรัพย์ที่มีสิทธิออกเสียง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีที่ความเป็นเจ้าของของหุ้นที่

เหลือถูกแบ่งไปยังผู้ถือหุ้นรายย่อยหลายราย175 

   คดีบางส่วนปฏิเสธการตรวจสอบการสมคบคิดกันระหว่างบริษัทแม่และ

บริษัทลูกใด ๆ ที่มีการควบคุมโดยนิตินัย ซึ่งเป็นการปรับให้เหมาะสมกับทางปฏิบัติมากขึ้นและ

สอดคล้องกับปรัชญาพ้ืนฐานที่ส าคัญซึ่งอยู่เบื้องหลังค าตัดสินคดี Copperweld ประเด็นที่เป็นปัญหา 

ได้แก่ การก าหนดค าจ ากัดความของการควบคุม  กรณีที่ปราศจากข้อสงสัย กล่าวคือภายใต้

สถานการณ์ที่แน่นอน คู่สัญญาซึ่งถือหุ้นน้อยกว่ากึ่งหนี่งของบริษัทสามารถควบคุมได้ แม้ว่าในบริบท

การต่อต้านการผูกขาดยังไม่ปรากฏว่าศาลได้มีการทดสอบเพ่ือวินิจฉัยสถานการณ์ดังกล่าว แต่หากใช้

การทดสอบ Bright Line176 ส าเร็จ ค าจ ากัดความที่ปรากฏใน Hart-Scott-Rodino Rules (HSR 

Rules) อาจเป็นทางเลือกท่ีเหมาะสม ซึ่งการควบคุมจะถูกก าหนดว่าต้องมีความเป็นเจ้าของอย่างน้อย 

50 เปอร์เซ็นต์หรือมากกว่าในการออกเสียงเกี่ยวกับหลักทรัพย์ของบริษัท ความสามารถตามสัญญา

หรือสิ่งอื่น ๆ เพ่ือใช้เสียงข้างมากแต่งตั้งกรรมการของบริษัท 

   ความเห็นของศาลส่วนมาก วางหลักว่าบริษัทลูกที่อยู่ภายใต้การควบคุม

ของบริษัทแม่เดียวกัน หรือที่รู้จักกันในนาม บริษัทในเครือ (Sister subsidiaries) ไม่มีความรับผิด 

                                                                                                                                                                      

National Football League is a single economic entity and so member teams not guilty of 
conspiring when agreeing about how to market their intellectual property). 

172 Copperweld, 467 U.S. at 767. 
173 Aspen Title & Escrow, Inc. v. Jeld-Wen, Inc., 677 F. Supp. 1477 (D. Or. 1987). 
174 Direct Media Corp. v. Camden Tel. & Tel. Co., 989 F. Supp. 1211 (S.D. Ga. 1997) (no 

conspiracy possible between parent and 51 percent-owned subsidiary) 
175 Sonitrol of Fresno, Inc. v. American (D.D.C. 1986). 
176 Bright-Line Rule คือการทดสอบกฎหมายหรือมาตรฐานเพื่อดูความมุ่งหมายให้ชัดเจนละป้องกันการ

ตีความที่เป็นอัตวสิัย 
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ทางกฎหมายในกรณีมีการสมคบคิดระหว่างกัน177 เนื่องจากต้องอาศัยปัจจัยอ่ืนในการตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงร่วมด้วย รวมถึงสภาพแวดล้อมโดยรอบเพ่ือตรวจสอบว่าบริษัทในเครือท างานแยกจากกัน

หรือเป็นส่วนหนึ่งของหน่วยเดียวกัน178  

   ท้ายที่สุดศาลฎีกาวางหลักในคดี Copperweld ว่าบริษัทต่าง ๆ ไม่สามารถ

สมคบคิดกับเจ้าหน้าที่ ผู้บริหารหรือพนักงานของตนเองได้179 อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาจ านวนมาก

แสดงให้เห็นว่า หลักเกณฑ์ดังกล่าวจะไม่น ามาใช้ในการพิจารณา หากเจ้าหน้าที่หรือพนักงาน 

“กระท าการในนามของตนเอง”180 

    ผู้ที่สามารถเป็นจ าเลยในการสมคบคิดกัน 

  ประเด็นปัญหาที่ ถูกพิจารณาทุกครั้งเมื่อเกิดการตกลงร่วมกัน คือ  

ฝ่ายต่าง ๆ สามารถสมคบคิดซึ่งกันและกันได้หรือไม่ จากค าตัดสินในคดี Copperweld Corp. v. 

Independence Tube Corp.,181 บริษัทแม่ซึ่งเป็นเจ้าของบริษัทลูกไม่สามารถถูกพิจารณาว่า 

มีการสมคบคิดระหว่างกัน บริษัททั้งสองถือเป็นบริษัทเดียว ดังนั้น การกระท าดังกล่าวจึงเป็น 

การกระท าฝ่ายเดียว (Unilateral act) ขอบเขตของหลักบริษัทเดียว (Single-enterprise doctrine) 

โดยหลักเกณฑ์การพิจารณาเช่นนี้ปรากฏอีกครั้ง ในคดี American Needle, Inc. v. National 

Football League182  

 

 

                                                           
177 Eichorn v. AT&T Corp., 248 F.3d 131, 138 (3d Cir. 2001), cert. denied, 534 U.S. 1014 

(2001) (no conspiracy possible between two wholly owned subsidiaries). 
178 Geneva Pharmaceuticals Technology Corp. v. Barr Laboratories, Inc. 201 F. Supp. 2d 

236 (S.D.N.Y. 2002). 
179 Copperweld, 467 U.S. at 769 (“officers or employees of the same firm do not provide 

the plurality of actors imperative for a §1 conspiracy”). 
180 Copperweld, 467 U.S. at 769; Siegel Transfer, 54 F.3d at 1135. 
181 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752 (1984). 
182 American Needle, Inc. v. National Football League, 560 U.S. 183 (2010). 
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   คดี American Needle, Inc. v. National Football League183 

    คดี American Needle มีประเด็นในการพิจารณาการกระท าซึ่งเป็น

ความผิดตามมาตรา 1 Sherman Act ซึ่งตามหลักแล้วจะต้องพิจารณาว่าการกระท ามีลักษณะเป็น

ข้อตกลง สัญญา (Contract) การร่วมกัน (Combination) หรือการสมคบคิดกัน (Conspiracy) 

หรือไม่ และภายหลังจึงพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า 

ที่ไม่สมเหตุสมผล (Unreasonably restrains trade) หรือไม ่

   โดยคดีนี้เกี่ยวกับธุรกิจของทีมใน National Football League (NFL) ซึ่ง

ร่ วมกั น ก่ อตั้ งขึ้ น เพ่ื อจั ดการทรัพย์ สิ นท างปั ญ ญ าของทั้ ง  32 ที ม  ศาล เห็ น ว่ า กิ จ กรรม 

การออกใบอนุญาตของ NFL เป็นการกระท าร่วมกันซึ่งอยู่ภายใต้มาตรา 1 กิจกรรมที่การกระท า

ร่วมกันตามคดีนี้ ต้องถูกตัดสินภายใต้หลักแห่งเหตุและผล 

   ระหว่างปี ค.ศ. 1963 และ 2000 NFLP อนุญาตการใช้สิทธิในทรัพย์สิน

ทางปัญญาของทั้ง 32 ทีมแบบไม่ผูกขาดให้กับผู้จัดจ าหน่ายจ านวนมาก โดยอนุญาตให้ผู้จัดจ าหน่าย

ผลิตและขายเครื่องแต่งกายที่มีเครื่องหมายการค้าของทีมต่าง ๆ ผู้ยื่นค าร้อง American Needle, 

Inc., เป็นหนึ่งในผู้ที่ได้รับอนุญาต ในเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 2000 ทีมลงคะแนนให้อ านาจ NFLP  

ในการออกใบอนุญ าต เอกสิทธิ์  และ NFLP ให้ เอกสิทธิ์นั้ นแก่  Reebok International Ltd.  

เป็นระยะเวลา 10 ปี ส าหรับการผลิตและจ าหน่ายหมวกที่มีเครื่องหมายการค้าของทั้ง 32 ทีม 

หลังจากนั้นปฏิเสธการต่ออายุใบอนุญาตชนิดไม่ผูกขาดแก่ American Needle ต่อมา American 

Needle จึงยื่นฟ้องการกระท าดังกล่าวอ้างว่าข้อตกลงระหว่าง NFL NFLP และ Reebok ละเมิด

มาตรา 1 และ 2 ของ Sherman Act ศาลพิจารณาและตัดสินว่า การด าเนินงานของทั้ง NFL และ 

NFLP มีการด าเนินงานร่วมกัน จึงถือว่าเป็นองค์กรเศรษฐกิจเดียวมากกว่าที่จะเป็นกิจการร่วมค้า  

ที่ร่วมกันเพื่อวัตถุประสงค์เดียวกัน 

    ข้อสังเกตในคดีนี้ คือ การที่คณะกรรมการการแข่งขันเห็นด้วยกับผู้ยื่นค า

ร้องว่า ศาลจะต้องตรวจสอบว่าการด าเนินการที่เป็นปัญหานั้นกีดกันความเป็นอิสระของตลาดซึ่งใช้ใน

การควบคุมเศรษฐกิจ ซึ่งสันนิษฐานว่ามีการแข่งขันหรือไม่ แต่ในคดีนี้ศาลกลับให้ความส าคัญกับ  

การให้สิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญามากกว่าประเด็นดังกล่าว และศาลตัดสินว่าการกระท าดังกล่าว

มิได้อยู่ภายใต้มาตรา 1 ในปี ค.ศ. 1963 ต่อมาภายหลังได้มีค าสั่งให้เรียกส านวนโดยศาลสูงและ 
                                                           

183 American Needle, Inc. v. National Football League 560 U.S. 130 S.Ct. 2201 (2010). 
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การพิจารณามีประเด็นในการพิจารณาเพียงประเด็นเดียวว่า NFL มีความสามารถในการมีส่วนร่วม 

ใน “สัญญา การร่วมกันหรือการสมคบกัน” ตามบทบัญญัติมาตรา 1 ของ Sherman Act หรือไม่ 

ศาลจึงพิจารณาสถานะของ NFL ตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 1184 ตามถ้อยค าของมาตรา 1 ที่

สามารถน าไปปรับใช้ได้ คือ “ทุกสัญญา การรวมกันหรือการสมคบกัน” เมื่อพิจารณาถึงถ้อยค า

ดังกล่าว สามารถเข้าใจได้ว่าเป็นไปเพ่ือให้ครอบคลุมทุกข้อตกลง ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มของบริษัทที่แข่งขัน

กันได้ท าการก าหนดราคา หรือผู้บริหารระดับสูงของบริษัทบอกผู้ใต้บังคับบัญชาว่า ราคาสินค้าของ

บริษัทต้องเป็นอย่างไร ทั้งนี้ ควรเข้าใจว่าหาก “พิจารณาตามตัวอักษร (Read literally)” บทบัญญัติ

มาตรา 1 มีการกล่าวถึง “สัญญาส่วนตัวทั้งหมด” ซ่ึงมิใช่ความหมายในแง่ของกฎหมาย185  

   ศาลวางหลักว่า การกระท าร่วมกันภายใต้มาตรา 1 มิได้เปลี่ยนแปลง  

ไม่ว่าฝ่ายต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องเป็นนิติบุคคลที่แตกต่างกันตามกฎหมายหรือไม่ เพียงแต่ศาลหลีกเลี่ยงการ

จ าแนกความแตกต่างอย่างชัดแจ้งเท่านั้น ซึ่งเป็นประโยชน์ในการพิจารณาและการท างานของฝ่ายต่าง 

ๆ ที่เก่ียวข้องในการกล่าวหาว่ามีการด าเนินการต่อต้านการผูกขาด 

   ภายหลังจากพิจารณาสถานะของ NFL จึงพิจารณาถึงความอิสระในการ

ตัดสินใจ เนื่องจากหากขาดองค์ประกอบดังกล่าวจะไม่เป็นการสมคบกันของนิติบุคคลภายใต้มาตรา 

1186 ซึ่งทีม NFL มีการตัดสินใจอย่างเป็นอิสระ มีอ านาจทางเศรษฐกิจที่ เป็นอิสระ แต่ละทีม 

มีความส าคัญ มีเจ้าของและเป็นธุรกิจที่มีการจัดการอย่างอิสระ “การกระท าทั่วไปขององค์กรเพียงแต่

ได้รับการแนะน าหรือชี้แนะ” โดย “ความตระหนักรู้ของแต่ละองค์กรแยกจากกัน”187 มีการแข่งขัน

ระหว่างกัน 

   ข้อเท็จจริงที่ว่าทีม NFL ได้แบ่งผลประโยชน์ระหว่างกัน ท าให้กลุ่มประสบ

ความส าเร็จและสร้างผลก าไรและอ้างว่าจ าเป็นต้องร่วมมือในการผลิตและจัดตารางการเล่น  

เพ่ือความสมบูรณ์ของงาน ท้ายที่สุดการด าเนินงานนี้ถูกพิจารณาว่าเป็นกิจกรรมที่ท าร่วมกันซึ่งอยู่

ภายใต้การวิเคราะห์ตามมาตรา 1 ของ Sherman Act188 ดังนั้น ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์จึงถูก

กลับ คดีนี้ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าการกระท าของ NFL ในการให้ใบอนุญาตเอกสิทธิ์เด็ดขาดทาง
                                                           

184 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 771 (1984). 
185 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 124-125. 
186 Ibid, 125. 
187 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 771 (1984). 
188 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 127-128. 
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ทรัพย์สินทางปัญญาแก่ Reebok ไม่ใช่การกระท าในฐานะนิติบุคคลเดียว (Single entity) เนื่องจาก

ทรัพย์สินของ NFL ถูกควบคุมตามสัญญา แต่ละทีมของ NFL ยังคงรักษาความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน

ทางปัญญาแยกต่างหากจากกัน สัญญาระหว่าง NFL กับ Reebok จึงถือเป็นข้อตกลงระหว่าง 

แต่ละทีมของ NFL และเป็นข้อตกลงภายใต้วัตถุประสงค์ของมาตรา 1 Sherman Act 

   จากข้อเท็จจริงในข้างต้น พิจารณาได้ว่าในคดีนี้ศาลให้ความส าคัญกับการ

ควบคุมโดยเจ้าของที่แท้จริงมากกว่าการควบคุมตามสัญญาซึ่งสอดคล้องกับหลักเศรษฐศาสตร์ของ

บริษัทประกอบกับการที่ศาลน าค าพิพากษาในคดี Copperweld มาเป็นแนวทางในการพิจารณาถึง 

“ผลประโยชน์ร่วมกัน (Unity of interests)” ระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูกที่บริษัทแม่สามารถ

ควบคุมการกระท าของบริษัทลูกผ่านการเป็นเจ้าของแต่เพียงผู้เดียวได้189  

 

  วิเคราะห์หลัก Single entity ในคดี Copperweld  

  (ก) การควบคุมร่วมกันโดยเจ้าของ 

   คดี Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp190 

   ค าตั ดสิ น ในคดี  Copperweld สร้ า งหลั ก  Single entity เนื่ อ งจ าก 

การด าเนินงานที่เป็นปัญหาในคดี Copperweld เกี่ยวข้องกับ “ข้อตกลง” ระหว่าง Copperweld 

และ Regal Tube ภายหลังจากที่ Regal Tube ได้กลายมาเป็นบริษัทลูกของ Copperweld และ 

Copperweld ได้ชี้น าให้โรงงานผู้ผลิตท่อรับวัสดุที่ใช้ในการผลิตท่อเหล็กจาก Regal และไม่ซื้อขาย

กับ Independence Tube ซึ่งเป็นคู่แข่งของ Regal  

   Independence Tube อ้างว่า Copperweld และ Regal สมรู้ร่วมคิดกัน

จ ากัดทางการค้าภายใต้ความหมายของมาตรา 1 ในคดี Copperweld ได้แบ่งความแตกต่างของ 

การวิเคราะห์การต่อต้านการผูกขาดเป็นสองขั้นตอน ขั้นตอนแรกวิเคราะห์ถึงการรวมกันที่เกี่ยวข้อง

กับการต่อต้านการผูกขาดจากการที่ Copperweld ได้เข้าซื้อกิจการของ Regal Tube โดยตรวจสอบ

ภายใต้หลักแห่งเหตุและผลตามมาตรา 1 Sherman Act และมาตรา 7 Clayton Act ขั้นตอนที่สอง

                                                           
189 Benjamin Klein, "Single Entity Analysis of Joint Ventures after American Needle: An 

Economic Perspective," Antitrust Law Journal 78(2012): 669-670. 
190 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752 (1984). 
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วิเคราะห์ถึงการต่อต้านการผูกขาดและสิ่งที่เกี่ยวข้องภายหลังการรวมกันของ Copperweld และ 

การด าเนินงานภายหลังการควบรวมกิจการของ Regal Tube มาตรฐานการต่อต้านการผูกขาดที่ใช้ 

ในขั้นตอนนี้ขึ้นอยู่กับการเป็นหน่วยเดียวกันหรือไม่ในข้ันตอนแรก 

   ศาลวางหลักว่า ขั้นตอนแรกจากการควบรวมกิจการของ Copperweld 

และ Regal Tube ท าให้ เกิดหน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน และข้อตกลงการด าเนินงานภายหลัง 

การควบรวมกิจการจึงไม่ควรถูกพิจารณาภายใต้การวิเคราะห์การต่อต้านการผูกขาดตามวัตถุประสงค์

ของมาตรา 1  

    แม้ว่า Copperweld และ Regal จะเป็นนิติบุคคลที่แยกออกจากกัน 

แต่พฤติกรรมดังกล่าวควรถูกพิจารณาว่าเป็นการด าเนินงานภายใน และอาจอยู่ภายใต้การละเมิด

มาตรา 2 Sherman Act คดี American Needle ได้วางบรรทัดฐานว่า ข้อตกลงภายใต้มาตรา 1 

“ไม่ได้เปลี่ยนไปแม้ว่าคู่สัญญาที่เก่ียวข้องจะเป็นนิติบุคคลที่แยกจากกัน”  

    การที่ศาลจะวินิจฉัยว่า การควบรวมกิจการระหว่าง Copperweld และ 

Regal Tube เป็นหน่วยเดียวกัน ศาลต้องให้ความส าคัญกับหลักการว่า ข้อตกลงการกระท าร่วมกัน 

ไม่สามารถเกิดขึ้นได้ระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูกที่เป็นเจ้าของโดยบริษัทแม่ และบริษัทแม่มีอ านาจ

ในการควบคุมบริษัทลูกผ่านการเป็นเจ้าของนั้น ข้อเท็จจริงที่ว่าบริษัทแม่ Copperweld เป็นเจ้าของ

บริษัทลูก Regal หมายความว่า การด าเนินงาน “ไม่ได้กีดกันความเป็นอิสระในการตัดสินใจที่เกิด 

จากอุปสงค์และการแข่งขันภายในตลาด”191 กิจกรรมการกระท าร่วมกันที่เกี่ยวข้องกับการต่อต้าน 

การผูกขาดอยู่ภายใต้มาตรา 1 

   การที่ Copperweld เข้าซื้อกิจการของ Regal เป็นการลดความเป็นอิสระ

ในการตัดสินใจของผู้ผลิต อย่างไรก็ตาม Copperweld ถูกตัดสินว่าเป็นหน่วยเดียวโดยการควบรวม

กิจการ การด าเนินงานภายหลังการรวมกันระหว่าง Copperweld และหน่วยงานภายในของ Regal 

Tube โดยไม่ซื้อสินค้าจากบริษัท Independence Tube ซึ่ งเป็นคู่ แข่งของ Regal ไม่ ได้ เป็น 

การลดความเป็นอิสระในการตัดสินใจของผู้ผลิตในตลาด เมื่อไม่ปรากฏว่าเป็นการลดความเป็นอิสระ

ในการตัดสินใจของผู้ผลิตภายหลังการรวมกัน แม้ไม่ใช่บรรทัดฐานเดียวกับที่ใช้พิจารณาถึงการเป็น

                                                           
191 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 768-769. 
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หน่วยเดียวกัน แต่เป็นผลสืบเนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่าก่อนที่จะเกิดการเป็นหน่วยเดียวต้องผ่านขั้นตอน

ของการรวมกันและการควบคุมบริษัทลูกที่เป็นเจ้าของโดยบริษัท Copperweld192 

  (ข) ผลประโยชน์หน่วยเดียว (Unity of interests) 

   “ผลประโยชน์หน่วยเดียว” ในคดี Copperweld กล่าวถึงการควบคุมเพียง

หนึ่งเดียวโดยการรวมความเป็นเจ้าของ โดยให้เหตุผลว่าบริษัทแม่และบริษัทลูกที่เป็นเจ้าของโดย

บริษัทแม่ “วัตถุประสงค์ทั่วไป คือ ไม่ว่าบริษัทแม่จะควบคุมบริษัทลูกอย่างเต็มรูปแบบหรือไม่ก็ตาม 

บริษัทแม่อาจพิสูจน์ถึงการควบคุมเต็มรูปแบบโดยพิจารณาเมื่อบริษัทลูกกระท าการผิดพลาด 

ในช่วงเวลาใด ๆ ความผิดพลาดนั้นจะส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของบริษัทแม่”193 ในขณะที่

ผลประโยชน์ของบริษัทลูกไม่จ าเป็นต้องตรงกับผลประโยชน์ของบริษัทแม่ อย่างไรก็ตาม บริษัทลูก 

ไม่สามารถกระท าการใด ๆ ที่ขัดต่อผลประโยชน์ที่ดีที่สุดของบริษัทแม่ได้ เนื่องจากบริษัทแม่มีอ านาจ

ในการควบคุมบริษัทลูกอย่างเต็มที่194 

  (ค) การพิจารณาการควบคุมโดยเจ้าของบนพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์ 

    ความแตกต่างที่ส าคัญในคดี American Needle คือ การควบคุมผ่าน 

การเป็นเจ้าของสินทรัพย์และการควบคุมผ่านสัญญาตัวแทนท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอย่าง  

มีนัยส าคัญ ก่อนหน้านี้ในค าตัดสินเรื่องหน่วยเดียวศาลเพียงแต่ตรวจสอบว่ามีการควบคุมทางสัญญา  

ก็เพียงพอแล้ว คดีที่มีการตัดสินเรื่องหน่วยเดียวอย่างชัดเจน คือ คดีกลุ่มแฟรนไชส์ ศาลวางหลักว่า 

ผู้รับสิทธิ (Franchisee) และผู้ให้สิทธิ (Franchisor) ควรถูกปฏิบัติในฐานะ “บริษัทเดียว (Single 

enterprise)” เช่นเดียวกับในคดี Copperweld ดังนั้น จึงไม่สามารถสมรู้ร่วมคิดภายใต้มาตรา 1 

เนื่องจากผู้ให้สิทธิได้ใช้อ านาจควบคุมเหนือผู้รับสิทธิและศาลยังวางหลักว่า ข้อจ ากัดด้านแรงงาน 

ในข้อตกลงแฟรนไชส์เป็นข้อจ ากัดภายในบริษัทเดียวไม่อยู่ภายใต้มาตรา 1195  

                                                           
192 Benjamin Klein, "Single Entity Analysis of Joint Ventures after American Needle: An 

Economic Perspective," Antitrust Law Journal: 671-672. 
193 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 771. 
194 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 772. 
195 International, Inc. v. Snelling & Snelling, Inc., 168 F. Supp. 2d 621, 625-27 (N.D. Tex. 

2001). 
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   นักเศรษฐศาสตร์ Coase ได้เปรียบเทียบในเชิงเศรษฐกิจถึงการจัดระเบียบ

การผลิตภายในซึ่งไม่มีค่าใช้จ่ายในการเจรจาเรื่องราคาและเงื่อนไขตามข้อสัญญากับบริษัทอ่ืนในตลาด 

ค่าใช้จ่ายในการท าสัญญาจะถูกน าไปเปรียบเทียบกับค่าใช้จ่ายใน “การก ากับ” การบริหารทรัพยากร

ภายในบริษัทเดียว การตัดสินใจแลกเปลี่ยนภายในบริษัทเดียวหรือระหว่างหลายบริษัทในตลาด 

สามารถหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายในการท าสัญญาเมื่อมีธุรกรรมเกิดขึ้นจากบริษัทเดียว196 

   คดี  American Needle ลดระดับการบั งคับ ใช้หลั กหน่ วย เดี ยวกับ 

การควบรวมกิจการ หลักการส าคัญที่ถูกสร้างขึ้นในคดี Copperweld และภายหลังได้ปรับใช้ในคดี 

American Needle คือ การด าเนินการของกิจการร่วมค้าจะถือเป็นหน่วยเดียวเมื่อการควบรวม

กิจการนั้นเจ้าของได้มีการรวมสินทรัพย์ที่จ าเป็นเพ่ือด าเนินการดังกล่าว หากหลักการหน่วยเดียวนี้  

ถูกน าไปใช้ในการท างานของการควบรวมกิจการภายหลังจากคดี American Needle หลักการนี้

ยังคงเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญในการวิเคราะห์การต่อต้านการผูกขาดของการควบรวมกิจการ  

การตีความในคดี American Needle ช่วยจ ากัดการปรับใช้หลักหน่วยเดียวกับการควบรวมกิจการ 

ที่สมบูรณ์  และไม่น าไปใช้กับข้อตกลงทางธุรกิจระหว่างบริษัทที่เป็นอิสระ ส่งผลให้การตัดสินใจของ

บริษัทเรื่องข้อตกลงเกี่ยวกับองค์กรเพ่ือควบรวมกิจการจะเปลี่ยนไป ศาลฎีกาได้ตั้งข้อสังเกตในคดี 

Copperweld ไว้ว่า “องค์กรธุรกิจควรมีอิสระในการจัดโครงสร้างของตนเองโดยมีการควบคุมอย่างมี

ประสิทธิภาพ”197 

   ในระยะเวลาสามสิบปีที่ผ่านมา ความก้าวหน้าดังกล่าวท าให้ลดค่าใช้จ่าย

การวิ เคราะห์ตามหลักแห่งเหตุและผลจากการบิดเบือนขององค์กรอย่างมีนัยส าคัญ  และ 

คดี American Needle ควรถูกตีความในลักษณะที่สอดคล้องกับแนวโน้มดังกล่าวเพ่ือการใช้หลัก

หน่วยเดียวอย่างสมเหตุสมผล198 

 

                                                           
196 Benjamin Klein, "Single Entity Analysis of Joint Ventures after American Needle: An 

Economic Perspective," Antitrust Law Journal: 680. 
197 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 773. 
198 Benjamin Klein, "Single Entity Analysis of Joint Ventures after American Needle: An 

Economic Perspective," Antitrust Law Journal: 687-688. 
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   3.2.2.2 องค์ประกอบในแง่ประเภทของการตกลงร่วมกัน 

    องค์ประกอบพ้ืนฐานที่ส าคัญที่สุดของการละเมิดมาตรา 1 คือ การพิสูจน์

ข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาซึ่งเป็นอิสระสองฝ่ายขึ้นไป ข้อตกลงที่ละเมิดมาตรา 1 อาจเป็นได้ทั้ง

ข้อตกลงแนวนอนหรือแนวตั้ง  ทั้งนี้ ข้อตกลงในแนวนอน (Horizontal agreement) คือ ข้อตกลง

ระหว่างคู่แข่งขันซึ่งเป็นบุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กรที่มีระดับของการจัดจ าหน่ายเหมือนกัน 

ข้อตกลงในแนวต้ัง (Vertical agreement) คือ ข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาที่มีระดับของห่วงโซ่การผลิต

ที่แตกต่างกัน เช่น ระหว่างผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่ายหรือระหว่างผู้ค้าส่งและผู้ค้าปลีก ในคดี Business 

Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp199 โดยศาลฎีกาใช้บรรทัดฐานว่า “การจ ากัดที่ถูก

ก าหนดโดยข้อตกลงระหว่างผู้แข่งขันตามที่ปฏิบัติกันมา บ่อยครั้งถูกก าหนดให้เป็นการจ ากัด 

ในแนวนอน และการจ ากัดที่ก าหนดโดยข้อตกลงระหว่างบริษัทซึ่งมีระดับการจ าหน่ายที่แตกต่างกัน

เป็นการจ ากัดในแนวต้ัง ศาลวางหลักเพ่ิมเติมไว้ในหมายเหตุโดยชี้ให้เห็นว่า ผลจากการต่อต้าน 

การแข่งขันท้ังหมดส่งผลต่อการแข่งขันในแนวนอน เนื่องจากการแข่งขันทั้งหมดเป็นแนวนอน แต่ผลที่

เกิดขึ้นภายหลังจากผลกระทบในแนวนอนสามารถเป็นได้ทั้งข้อตกลงในแนวนอนและข้อตกลงใน

แนวต้ัง”200 

   ข้อตกลงในแนวนอน (Horizontal Agreement) 

   ข้อตกลงจะเรียกว่า การสมรู้ร่วมคิด (Collusion) สัญญา (Contract)  

การรวมกัน  (Combination) การกระท าร่ วมกัน  (Concerted action) ห รือการคบคิด กั น 

(Conspiracy) ก็ตาม โจทก์หรืออัยการจะต้องพิสูจน์โดยใช้พยานหลักฐานโดยตรงหรือพยานหลักฐาน

โดยพฤติการณ์ (Circumstantial evidence) ซึ่งเกิดขึ้นจากการประชุมโดยเจตนาระหว่างคู่สัญญา 

                                                           
199 Bus. Electr. Corp. v. Sharp Electr. Corp., 485 U.S. 717 (1988). 
200 e.g., FTC v. Indiana Fed’n of Dentists, 476 U.S. 447, 458 (1986) (group boycott); Jeff 

erson Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 15–18 (1984) (tying). 
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ซึ่งเป็นอิสระสองฝ่ายขึ้นไป201 ดังที่ศาลฎีกาได้วางหลักว่า ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า “จ าเลยมีเจตนา 

(Conscious) ที่จะผูกพันกับแผนการ ซ่ึงหากบรรลุตามวัตถุประสงค์แล้วจะเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย”202 

   ประเด็นปัญหา คือ เมื่อมีการตกลงเกิดขึ้นแต่ไม่ปรากฏพยานหลักฐาน

โดยตรงของการสมรู้ร่วมคิดกันที่ผิดกฎหมาย พยานหลักฐานชนิดใดที่โจทก์หรืออัยการจะสามารถ

น ามาใช้กล่าวโทษและชนะคดีได้ 

  ข้อตกลงในแนวตั้ง (Vertical Agreements) 

   ข้อตกลงในแนวตั้งที่ละเมิดมาตรา 1 จ านวนมากเกี่ยวข้องกับการก าหนด

ราคาในแนวตั้ง (หรือที่เรียกว่าการก าหนดราคาขายต่อ) การขายพ่วงหรือข้อจ ากัดอ่ืน ๆ ที่ไม่เก่ียวข้อง

กับราคายกเว้นการก าหนดการขายพ่วงที่แน่นอน ทั้งนี้  ข้อตกลงในแนวตั้งทั้งหมดถูกพิจารณา 

ภายใต้หลักแห่งเหตุและผล203   

   ศาลยึดถือแนวทางวินิจฉัยเช่นนี้มาเป็นระยะเวลานาน กล่าวคือผู้ผลิต 

อาจประกาศใช้นโยบายการก าหนดราคาของตนและปฏิเสธไม่ท างานร่วมกับผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ปฏิบัติ

ตามนโยบายดังกล่าวโดยไม่ เป็นการละเมิดกฎหมายต่อต้านการผูกขาด204 แต่ผู้ผลิตที่บังคับให้ 

ผู้จัดจ าหน่ายปฏิบัติตามนโยบายการก าหนดราคาขายปลีก เช่นเดียวกับเงื่อนไขทางธุรกิจอาจ  

เป็นการสร้างความรับผิดในการก าหนดราคาในแนวตั้ง ดังนั้น ผู้ผลิตอาจขอความช่วยเหลือจาก 

ผู้จัดจ าหน่ายหรือหน่วยงานภายนอกอ่ืน ๆ ในการบังคับใช้ราคาหรือนโยบายที่เป็นการจ ากัดใน

                                                           
201 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 771 (1984) (A Section 1 

conspiracy requires “a unity of purpose or a common design and understanding, or a meeting of 

minds in an unlawful agreement.”) (quoting American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781, 

810 (1946)). 

202 Monsanto Co. v. Spray-Rite Servs. Corp., 465 U.S. 752, 768 (1984). Monsanto involved 

allegations of a vertical conspiracy, but the Court soon adopted that decision’s reasoning in a 

horizontal case in Matsushita Electronics Industries Co. v. Zenith Radio Corp., 475 U.S. 574, 588 

(1986). 

203 Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007) (overruling Dr. 
Miles Medical Co v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373 (1911).  

204 United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300, 307 (1919). 
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แนวตั้ง205 การสมคบคิดในแนวตั้งที่ผิดกฎหมายจ านวนมากสามารถพบได้ในกรณีที่ผู้ผลิตได้ยกเลิก

หรือก าหนดข้อจ ากัดอ่ืน ๆ การลดราคาให้ผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือตอบสนองต่อค าร้องเรียนของตัวแทน

จ าหน่ายอ่ืน ข้อเท็จจริงที่ว่า โจทก์หรือผู้จัดจ าหน่ายซึ่งยินยอมในข้อตกลงที่ผิดกฎหมาย หรือจ าเลย

ผู้ผลิตให้การว่ามิได้มีการจัดหาให้ ศาลจะพิจารณาเฉพาะการกระท าตามข้อตกลงที่ผิดกฎหมาย

เท่านั้น 

   ศาลฎีกาได้วางหลักในคดี Monsanto ว่า โจทก์ต้องจัดท า “หลักฐาน 

ที่มแีนวโน้มว่า สามารถแยกการด าเนินการโดยอิสระของผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่าย”206  

   คดีที่เป็นการอธิบายลักษณะของการตกลงร่วมกัน (Characterization 

cases) 

   คดี Socony-Vacuum207  ถือเป็นคดีที่ส าคัญในการอธิบายถึงลักษณะของ

การตกลงร่วมกัน โดยศาลในคดี Socony วางหลักว่า “ข้อตกลงใด ๆ ที่มีวัตถุประสงค์ในการเพ่ิม 

ลดลง ก าหนด ตรึง รักษาไว้ซึ่งราคาของสินค้าในการค้าระหว่างรัฐหรือการค้าต่างประเทศเป็นสิ่งที่ 

ผิดกฎหมายในตนเอง” สิ่งนี้แพร่หลายไป ในช่วงทศวรรษที่ 1940 จนถึง 1970 ศาลตีความให้ถ้อยค า

นี้มีขอบเขตกว้าง และศาลจะพิจารณาถึงถ้อยค าว่า “โดยมีวัตถุประสงค์หรือมีผล” เริ่มต้นในปี ค.ศ. 

1978 คดีในศาลฎีกาจ านวนมากอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดของผู้พิพากษาในคดี Socony ซ่ึงได้มีการปรับปรุง

ขอบเขตของหลักความผิดในตนเองกับการต่อต้านด้วยการก าหนดราคาและการท าให้ขอบเขตของ  

การกล่าวหาถึงข้อตกลงที่มีลักษณะต่อต้านการแข่งขันมีความชัดเจน 

   จริยธรรม ความเป็นมืออาชีพและการก ากับตนเองอย่าง 

“สมเหตุสมผล” (Ethics, professionalism, and “reasonable” self-regulation)208 

    คดีนี้ปรากฏการจ ากัดทางการค้า ซึ่งถูกก าหนดโดยผู้ เชี่ยวชาญผ่าน 

การก ากับตนเอง เพราะผู้ผลิตเหล็กเข้าใจว่า คดี Socony บังคับใช้กับบริษัทที่มีลักษณะเช่นเดียวกับ

                                                           
205 Monsanto, 465 U.S. at 760–768; Albrecht v. Herald Co., 390 U.S. 145, 149–150 (1968); 

Perma Life Muffl ers, Inc. v. Int’l Parts Corp., 392 U.S. 134, 142 (1968). 

206 Monsanto, 465 U.S. at 762–68. 
207 United States v. Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. 150 (1940) 
208 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 75-77. 
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จ าเลยในคดีเท่านั้น แต่มิได้ใช้บังคับกับผู้ เชี่ยวชาญ หลายปีที่ผ่านมาผู้ เชี่ยวชาญ เช่น แพทย์   

นักกฎหมาย นักบัญชี ระบุว่า กิจกรรมที่กระท าโดยผู้เชี่ยวชาญมิใช่การกระท าในเชิงธุรกิจการค้าและ

สภาคองเกรสมิได้มีเจตนาที่จะใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดกับผู้เชี่ยวชาญ การโต้แย้งว่า ผู้เชี่ยวชาญ

ได้รับการยกเว้นจากกฎหมายต่อต้านการผูกขาดเกิดขึ้นอย่างแพร่หลาย จนกระทั่งปี ค.ศ. 1975  

เมื่อศาลตัดสินคดี Goldfarb v. Virginia State Bar209 ปรากฏข้อเท็จจริงว่า Goldfarb กระท าการ

ก าหนดค่าธรรมเนียมขั้นต่ าของอาชีพทนายความ และเพ่ิมเติมหลักเกณฑ์ “จริยธรรม” ศาลฎีกาวาง

หลักว่า ผู้เชี่ยวชาญมิได้แตกต่างกับบุคคลอ่ืนในทางกฎหมาย ดังนั้น จึงไม่สามารถก าหนดราคาได้  

ในคดี Goldfarb ทนายของเวอร์จิเนียประท้วงว่าการกระท าดังกล่าวเป็นเพียงอาชีพเดียวที่ท าเพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะ อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์จริยธรรมที่จ าเลยยกขึ้นกล่าวอ้าง ศาลมิ ได้ 

ให้ความส าคัญแต่อย่างใด ศาลฎีกาได้บันทึกไว้ในเชิงอรรถที่ 4 ว่า “ในปี ค.ศ. 1962 ทนายความของ

รัฐตีพิมพ์รายงานค่าธรรมเนียมข้ันต่ าที่ระบุรายการค่าธรรมเนียมและระบุว่า “ทนายความเป็นตัวแทน

การพิจารณาการตัดสินของคณะกรรมการ ค่าธรรมเนียมที่ก าหนดเป็นค่าธรรมเนียมขั้นต่ า 

ซึ่งยุติธรรม” “ภายหลังจากนั้นทนายความในเขตปกครองดังกล่าวได้ใช้ตารางค่าธรรมเนียมขั้นต่ า  

อ้างว่าเป็นการกระท าที่ดีเพ่ือแสดงให้เห็นถึงเกียรติ การฝึกอบรมและความซื่อตรงของนักกฎหมาย” 

ทั้งนี้ แม้ทนายจะอ้างว่ามีหน้าที่ทางจริยธรรมในการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมที่ต่ ากว่าในกรณีที่สมควร

ได้รับ หากทนายความ “ท าไปโดยสุจริตเพ่ือความก้าวหน้า และค่าใช้จ่ายนั้นน้อยกว่าค่าใช้จ่ายทั่วไป

ของทนายความส าหรับบริการที่เหมือนกัน เพ่ือที่จะเพ่ิมผลประโยชน์ส่วนตัวทางธุรกิจจะกลายเป็น

การร้องขอที่ตรงกันข้ามกับหลักการที่ 27 (Canon 27) และยังเป็นการละเมิดหลักการที่ 7 (Canon 

7) ซึ่งห้ามทนายความไปยุ่งเกี่ยวกับการจ้างงานของผู้อื่น” 

    ภายหลังทนายความแห่งรัฐปรับเพ่ิมค่าธรรมเนียมที่แนะน า ทนายความ 

ในพ้ืนที่ได้พิมพ์ตารางใหม่โดยระบุว่า นักกฎหมายควรเรียกเก็บเงินมากกว่าค่าธรรมเนียมที่แนะน า

และเพ่ือหลีกเลี่ยงการถูกลงโทษจากค่าธรรมเนียมที่สูงขึ้น  นักกฎหมายจึงได้เตือนให้สมาชิกของ

ทนายความในพ้ืนที่ระมัดระวังประชาชนซึ่งอาจร้องเรียนนักกฎหมายผู้ที่เรียกเก็บค่าธรรมเนียม

มากกว่าที่แนะน า และการกระท าที่เรียกเก็บค่าธรรมเนียมดังกล่าวอาจเป็นหลักฐานในการฟ้องร้อง 

ภายหลังจากคดี Goldfarb ยังคงเป็นประเด็นปัญหาที่ต้องพิจารณา เนื่องจากในคดีดังกล่าวการจ ากัด

เช่นว่านั้นยังไม่ถูกระบุว่าเป็นการตกลงร่วมกัน (แม้ว่ามีลักษณะใกล้เคียงกับการตกลงร่วมกัน)  

                                                           
209 Goldfarb v. Virginia State Bar, 421 U.S. 773 (1975). 
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     คดี California Dental Assn. v. FTC210 

    California Dental Association (CDA) เป็นสมาคมวิชาชีพที่มีสมาชิก

ประมาณ 19,000 คน คิดเป็น 75 เปอร์เซ็นต์ของทันตแพทย์ในแคลิฟอร์เนีย CDA มีกฎจริยธรรม 

ห้ามการโฆษณาที่ เป็นเท็จและท าให้ เกิดความเข้าใจผิด สมาชิกตกลงที่จะปฏิบัติตามกฎและ 

หากสมาชิกละเมิดกฏของสมาคมจะพ้นสภาพจากการเป็นสมาชิก รายละเอียดของกฎ ได้แก่ 

    1. ห้ามการโฆษณาที่มีผลเป็นการลดราคาทั้งหมด (Across-the-board) 

เช่น การลดราคาแก่พลเมืองผู้อาวุโสและผู้ป่วยใหม่ 

    2. ห้ าม ใส่ ข้ อความส่ งเสริมการขายเกี่ ยวกับ อัตราของราคา เช่ น 

“ค่าธรรมเนียมไม่แพง” หรือ “ราคาสมเหตุสมผล” 

    3. ห้ามกล่าวอ้างเกี่ยวกับคุณภาพหรือความเหนือกว่าของบริการ 

ทันตแพทย ์

   4. ห้ามการชักชวนที่ท าให้เกิดการกีดกัน เช่น ท ารายงานผลการคัดกรอง

เด็กนักเรียนโดยไม่มีค่าใช้จ่ายในรูปแบบทีมี่การอ้างอิงชื่อและท่ีอยู่ของทันตแพทย์ และ 

    5. ก าหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลที่ก าหนดส าหรับการโฆษณาส่วนลด 

รวมถึงระยะเวลาของส่วนลด จ านวนของค่าธรรมเนียมที่ไม่ได้รับส่วนลด คุณสมบัติของข้อจ ากัด

ทั้งหมดตามส่วนลด 

    คณ ะกรรมการ โดย  Chairman Robert Pitofsky แ ยกข้ อ จ ากั ด ใน 

การโฆษณาด้านราคา (ข้อ 1 ข้อ 2 และข้อ 5) ออกจากข้อจ ากัดอ่ืน โดยระบุว่าข้อจ ากัดด้านราคานั้น

อยู่ในหมวดหมู่ของการผิดกฎหมายในตนเอง และข้อจ ากัดที่ ไม่เกี่ยวกับราคาจะผิดกฎหมาย 

ภายหลังจากใช้หลักการ “พิจารณาอย่างรวดเร็ว (Quick look)”  

    ทั้งนี้ ภายใต้หลักแห่งเหตุและผล คณะกรรมการระบุว่า ข้อเท็จจริงที่เป็น

ข้อจ ากัดซึ่ ง ไม่ เกี่ ย วข้องกับ ราคา “ภายหลั งจากการใช้หลั กการพิจารณ าอย่ างรวด เร็ ว 

ภายใต้หลักแห่งเหตุและผล เห็นว่าข้อจ ากัดการโฆษณามีผลกระทบต่อต้านการแข่งขัน  CDA  

                                                           
210 California Dental Assn. v. FTC, 526 U.S. 756 (1999). 
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มีอ านาจตลาด ท าให้เกิดความเสียหายต่อการแข่งขันจากการใช้ข้อจ ากัดและไม่มีประสิทธิภาพหรือ

เหตุผลทางธุรกิจอ่ืน ๆ ที่สามารถแสดงให้เห็นถึงความสมเหตุสมผลในการห้ามโฆษณาข้อมูลที่เป็น

ความจริง” ข้อจ ากัดการโฆษณาของ CDA จึงไม่สมเหตุสมผล เป็นการละเมิดมาตรา 1 ของ 

Sherman Act และละเมิดมาตรา 5 ของ FTC Act ศาลอุทธรณ์ยืนยันภายใต้การวิเคราะห์ตาม

หลักการพิจารณาอย่างรวดเร็ว 

 

    คดี Polygram Holding, Inc. v. Federal Trade Commission211 

    PolyGram หนึ่ งในบริษัทเพลงที่ ใหญ่ที่สุดในโลกท าการจัดจ าหน่าย 

การบันทึกเสียงและวิดีโอคอนเสิร์ตของวง Three Tenors ซึ่งประกอบด้วยนักร้องชายสามคน ได้แก่ 

José Carreras Placido Domingo และ Luciano Pavarotti ในปี  ค.ศ. 1990 บริษัท Warner 

Communications บริษัทด้านดนตรีรายใหญ่ที่สุดแห่งหนึ่ งของโลกได้จัดท าบันทึกคอนเสิร์ต 

ในปี ค.ศ. 1994 และปี ค.ศ. 1997 โดยบริษัท PolyGram และบริษัท Warner ได้จัดตั้งบริษัทร่วมทุน

เพ่ือจัดจ าหน่ายบันทึกของคอนเสิร์ตในปี ค.ศ. 1998 บริษัทร่วมทุนได้หยุดการกระท าไว้ชั่วคราวทั้ง

การลดราคาและการโฆษณาการบันทึกในปี ค.ศ. 1990 และปี ค.ศ. 1994 บันทึกก่อนและหลัง 

การเปิดตัวปี 1998 โดยอ้างว่าการสร้างข้อจ ากัดดังกล่าวจ าเป็นเพ่ือป้องกันบริษัททั้งสองจากผู้บริโภค

ที่ไม่จ่ายเงิน (Free riding) ในการปล่อยบันทึกของปี ค.ศ. 1998 

   ในคดีนี้คณะกรรมการวิเคราะห์การด าเนินการของ PolyGram ภายใต้

กรอบทางกฎหมายที่ก าหนดไว้ในคดี Massachusetts Bd. of Registration in Optometry212  

ซึ่งสอดคล้องกับค าตัดสินของศาลฎีกาในอีกสิบปีต่อมาในคดี California Dental213 การวิเคราะห์ใน

คดี Massachusetts Bd. of Registration in Optometry มีการด าเนินการในขั้นตอนที่แตกต่างกัน

หลายประการ ประการแรกคณะกรรมการต้องพิจารณาว่า ลักษณะของการด าเนินการที่ถูกเรียกร้อง 

มีแนวโน้มเป็นอันตรายต่อผู้บริโภคหรือไม่ เพราะหากมีแนวโน้มเป็นอันตรายต่อผู้บริโภค ข้อจ ากัดนั้น

จะถูกถือว่า “น่าสงสัยโดยเนื้อแท้  (Inherently suspect)” เว้นแต่จ าเลยสามารถหาเหตุผล 

บางประการที่น่าเชื่อถือมาสนับสนุนว่าการกระท าของจ าเลยชอบด้วยกฎหมาย 

                                                           
211 Polygram Holding, Inc. v. Federal Trade Commission, 416 F.3d 29 (2005). 
212 Massachusetts Bd. of Registration in Optometry, 110 F.T.C. 598. 609 (1988). 
213 California Dental Association v. Federal Trade Commission, 526 U.S. 756 (1999). 
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   โดยคณะกรรมการอธิบายว่าเหตุผลดังกล่าวจ าเลยอาจแสดงให้เห็นว่า  

    1.) เหตุใดการปฏิบัติอาจมิได้ส่งผลกระทบเชิงลบในบริบทของตลาด

เฉพาะที่เป็นปัญหา หรือ 

2.) เหตุใดการปฏิบัติมีแนวโน้มเป็นประโยชน์ส าหรับผู้บริโภค 

   หากจ าเลยสามารถอธิบายเช่นนั้นคณะกรรมการต้องพิจารณาข้ออ้าง 

ของจ าเลย ทั้งนี้ ภาระการพิสูจน์ของคณะกรรมการเริ่มจาก ประการแรกคณะกรรมการสามารถแสดง

ให้ เห็นว่า เหตุใดจึงสามารถสรุปได้ว่าการจ ากัดนั้นมีแนวโน้มที่จะเป็นอันตรายต่อผู้บริโภค  

โดยไม่ต้องการพยานหลักฐานเพ่ิมเติม ประการที่สองคณะกรรมการยื่นพยานหลักฐานต่อศาล  

เพ่ือแสดงให้ เห็นว่าผลกระทบจากการต่อต้านการผูกขาดนั้น มีแนวโน้มที่จะเป็นความจริง  

หากคณะกรรมการสามารถพิสูจน์ไม่ว่าในประการแรกหรือประการที่สองได้ ภาระการพิสูจน์จะท าให้

จ าเลยต้องแสดงข้อเท็จจริงที่สามารถพิสูจน์ได้ว่า การจ ากัดไม่เป็นผลเสียต่อผู้บริโภคหรือมีประโยชน์

ในการช่วยส่งเสริมการแข่งขัน ซึ่งประโยชน์ดังกล่าวมากกว่าภาระที่ผู้บริโภคได้รับจากการจ ากัด 

การแข่งขันของจ าเลย214 

   ถ้อยค าว่า “น่ าสงสั ย โดย เนื้ อแท้” จากค าพิพากษาและหลักการ 

ในเชิงเศรษฐศาสตร์ หมายถึง การมี แนวโน้มที่จะเป็นอันตรายต่อผู้บริโภค  ทั้ งนี้  เป็นเพียง 

ข้อสันนิษฐานที่สามารถหักล้างได้  ดังนั้น ในคดีนี้การพิสูจน์ข้อตกลงการเลื่อนการช าระหนี้ 

ของ PolyGram จึงขึ้นอยู่กับความน่าเชื่อถือของเหตุผลด้านการแข่งขันแต่ เพียงอย่างเดียว 

PolyGram ต้องแสดงให้เห็นว่าข้อจ ากัดในการให้ส่วนลดและการโฆษณาช่วยเพ่ิมผลก าไรในระยะยาว

ของอัลบั้มคอนเสิร์ตทั้งสามอัลบั้มและเป็นการส่งเสริมแบรนด์ “Three Tenors” 

     เมื่ อศาลเปรียบเทียบกับข้อเท็จจริงในคดี  Law v. NCAA215 ซึ่ งวาง

หลักเกณฑ์ว่า “ข้อตกลงการต่อต้านการแข่งขันที่ช่วยเพ่ิมผลผลิต สร้างประสิทธิภาพการด าเนินงาน 

สร้างผลิตภัณฑ์ใหม่ เพ่ิมบริการหรือคุณภาพและทางเลือกของผู้บริโภคที่กว้างขวางขึ้น เป็นข้ออ้างที่

ศาลเห็นว่าสามารถรับฟังได้ แต่การท าเพ่ือก าไรหรือการประหยัดต้นทุนเพียงเท่านั้น มิได้ถือเป็น 

ข้อแก้ต่างภายใต้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด” 

                                                           
214 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 112-113. 
215 Law v. NCAA, 134 F.3d 1010 (10th Cir. 1998). 
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    ท้ายที่สุด PolyGram ไม่สามารถพิสูจน์ถึงเหตุผลที่ชอบด้วยกฎหมายใด ๆ 

เกี่ยวกับการแข่งขันส าหรับข้อตกลงที่ท าร่วมกับ Warner ในการละเว้นจากการแข่งขัน การโฆษณา

หรือลดราคาผลิตภัณฑ์ของ Three Tenors จึงเป็นการละเมิดมาตรา 5 ของ FTC Act216 

   กระบวนการพิจารณาของศาล 

   วิธีการของศาลฎีกาในการพิจารณาข้อเรียกร้องตามมาตรา 1 ได้ผ่านการ

เปลี่ยนแปลงในช่วงยี่สิบห้าปีที่ผ่านมาจากวิธีการจัดหมวดหมู่ แบ่งเป็นสองกลุ่ม (Dichotomous)  

โดยมีรายละเอียดจ านวนมากและมีรูปแบบการไต่สวนแต่ละคดีทีม่ีความเฉพาะเจาะจง 

     ในปี ค.ศ. 1978 ก่อนที่ศาลจะเริ่มเปลี่ยนแปลง สรุปหลักการได้ ดังนี้ 

     การวิเคราะห์การต่อต้านการผูกขาดแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ประเภทแรก 

คือ ข้อตกลงที่ต้องการลักษณะและผลกระทบอย่างชัดแจ้งว่าเป็นการต่อต้านการแข่งขัน จึงไม่มี 

ความซับซ้อนในการศึกษาอุตสาหกรรมที่จ าเป็นเพ่ือแสดงให้เห็นถึ งการกระท าผิดตามกฎหมาย 

ที่เรียกกันว่า “ความผิดกฎหมายในตนเอง (Illegal per se)” ประเภทที่สอง คือ ข้อตกลงที่สามารถ

ประเมินผลกระทบต่อการแข่งขันได้ เมื่อวิ เคราะห์ข้อเท็จจริงซึ่งมีความเฉพาะในแต่ละด้าน  

ไม่ว่าจะเป็นธุรกิจ ประวัติของการจ ากัดและสาเหตุที่ท าการก าหนด 

     การวิเคราะห์หลักความผิดในตนเองช่วยลดค่าใช้จ่ายจากเดิมที่ ก าหนด 

ให้ ศ าลต้ อ งพิ จารณ าในลั กษณ ะทั่ ว ไป  ใน เรื่ อ งป ระโยชน์ ของการกระท าที่ เป็ นปั ญ ห า  

ทว่าในขณะเดียวกันการวิเคราะห์ด้วยหลักดังกล่าวจะเพ่ิมค่าใช้จ่ายของการกระท าที่เกิดข้อผิดพลาด 

ซ่ึงมีแนวโน้มว่าการปฏิบัติบางอย่างผิดกฎหมายในสถานการณ์ที่ไม่เกิดอันตรายหรือแม้ในสถานการณ์

ที่เป็นการส่งเสริมการแข่งขันในตลาดก็ตาม เช่น คดี Arizona v. Maricopa County Med. Soc.,217 

เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อผลประโยชน์ที่แน่นอนของธุรกิจและประสิทธิภาพในการด าเนินคดี ศาลอาจยกฟ้อง

ข้อตกลงบางอย่างทีเ่มื่อท าการสอบสวนอย่างเต็มรูปแบบแล้วอาจพิสูจน์ได้ว่าสมเหตุสมผล 

    ข้อสังเกตหลักความผิดในตนเอง “เมื่อเป็นหลักเกณฑ์ที่ปราศจากการพิสูจน์

ที่มีราคาสูง เช่น การพิสูจน์อ านาจตลาด ด้วยเหตุนี้บางกรณีจึงเกิดข้อผิดพลาดได้” ในทางตรงกันข้าม

หากท าภายใต้หลักแห่งเหตุและผลจะเป็นการเพ่ิมค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดี แต่ลดความผิดพลาด  

                                                           
216 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 114-116. 
217 Arizona v. Maricopa County Med. Soc., 457 U.S. 332, 344 (1982). 
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ซึ่งต้องมีการสอบสวนอย่างละเอียดถี่ถ้วน แม้จะมีปัจจัยที่เกี่ยวข้องมากมายที่ส่งผลต่อพฤติกรรมนั้น 

ว่ามีความสมดุลของการต่อต้านการแข่งขันหรือส่งเสริมการแข่งขัน218 

    “เมื่อไม่มีสิ่งใดสามารถน ามาเป็นแนวทาง ต้นทุนการฟ้องร้องด าเนินคดี 

อันเป็นผลจากหลักเกณฑ์ที่มีความคลุมเครือและจ านวนเงินที่สูง ท าให้ การฟ้องร้องคดีต่อต้าน 

การผูกขาดภายใต้หลักแห่งเหตุและผลมีความเสี่ยงอย่างมาก”219 

    ศาลฎีกาเกิดการเปลี่ยนแปลงแนวคิด โดยเริ่มจากคดี Professional 

Engineers220 ศาลฎีกาต้องการเปลี่ยนแนวคิดจากวิธีการแบ่งเป็นสองประเภท (Dichotomous) 

ภายใต้แนวคิดที่ว่าทุกการยับยั้งทางการค้านั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และผิดกฎหมายในตนเอง ดังนั้น 

จึงเป็นเหตุผลในการสนับสนุนการวิเคราะห์อย่างเต็มรูปแบบตามหลักแห่งเหตุและผล และน า ไปสู่ 

การสอบสวนที่เหมาะสมกับพฤติกรรมของผู้ต้องสงสัยในแต่ละกรณีโดยเฉพาะ เช่น ศาลมิได้ตัดสินว่า

ข้อตกลงจ ากัดจ านวนการเล่นฟุตบอลของแต่ละมหาวิทยาลัยที่สามารถจ าหน่ายให้กับโทรทัศน์ได้นั้น

เป็นการท าผิดกฎหมายในตนเอง โดยข้อตกลงเช่นนี้เกิดขึ้นในคดี NCAA v. Board of Regents221 

ศาลปฏิเสธที่จะใช้หลักการดังกล่าวที่ว่า “การจ ากัดราคาในแนวนอนและการจ ากัดการผลิต โดยทั่วไป

ถือว่าผิดกฎหมายภายใต้หลักการผิดกฎหมายในตนเอง” หรือการปฏิเสธขององค์กรทันตแพทย์ 

ในการให้บริการรังสีเอกซ์ (X-rays) กับผู้รับประกันทันตกรรม ในคดี F.T.C. v. Indiana Federation 

of Dentists222  

    อย่ า ง ไรก็ ต าม  คดี  NCAA v. Board of Regents แ ล ะคดี  F.T.C. v. 

Indiana Federation of Dentists ศาลมิได้วางหลักว่า จ าเป็นต้องมีการวิเคราะห์ตลาดอย่างละเอียด

ภายใต้หลักแห่งเหตุและผลเพ่ือพิสูจน์ว่าจ าเลยมีอ านาจตลาดและการจ ากัดนั้นมีผลกระทบเป็น 

การต่อต้านการแข่งขัน ซึ่งในคดี NCAA v. Board of Regents หลักแห่งเหตุและผลไม่มีความจ าเป็น

ในการค้นหาราคาและการผลิตที่ไม่ตอบสนองต่อความต้ องการ และในคดี F.T.C. v. Indiana 

                                                           
218 Phillip E. Areeda and Herbert Hovenkamp, Antitrust Law, 2 ed. (New York: Aspen, 

2003), p. 1509. 
219 Donald F. Turner, "The Durability, Relevance, and Future of American Antitrust Policy," 

[Online] Accessed: 9 June 2019.  Available from:  https://doi.org/10.15779/Z387J1X 
220 National Society of Professional Engineers v. United States, 435 U.S. 679 (1978). 
221 NCAA v. Board of Regents of the University of Oklahoma, 468 U.S. 85 (1984). 
222 F.T.C. v. Indiana Federation of Dentists 476 U.S. 447 (1986). 
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Federation of Dentists เมื่อการกระท าของจ าเลยมิใช่การก าหนดราคา เช่นนี้ก็ไม่จ าเป็นที่จะต้อง 

มีการวิเคราะห์อุตสาหกรรมที่ซับซ้อนเพ่ือแสดงให้เห็นถึงลักษณะที่ซับซ้อนของข้อตกลงดังกล่าว  

ศาลจึงเลือกใช้การสอบสวนซึ่งอยู่ระหว่างกลาง ( Intermediate) นับตั้งแต่นั้น หลักการดังกล่าว 

ถูกเรียกว่า “การพิจารณาอย่างรวดเร็ว (Quick look)”  

    ในระยะแรกมีความเข้าใจผิดบ่อยครั้ง เมื่อกล่าวถึง “การพิจารณา 

อย่างรวดเร็ว” เนื่องจากวิธีการดังกล่าวมักถูกเข้าใจว่าเป็นเพียงหมวดหมู่ใหม่ของการวิเคราะห์ซึ่งอยู่

ตรงกลางระหว่างการกล่าวหาว่าเป็น “ความผิดในตนเอง” และการปฏิบัติอย่างเต็มรูปแบบตาม 

“หลักแห่งเหตุและผล” ศาลจึงเปลี่ยนแปลงจากการแบ่งเป็นสองประเภท (Dichotomy) กลายเป็น

สามประเภท (Trichotomy)  

 

   หลักความผิดในตนเองและหลักแห่งเหตุและผล (Per Se and Rule of 

Reason)223 

   หลักความผิดในตนเอง (Per Se) ข้อตกลงจะถูกกล่ าวโทษว่า เป็ น 

การกระท าผิดกฎหมายโดยไม่จ าเป็นต้องตรวจสอบถึงวัตถุประสงค์หรือผลกระทบ เพียงแค่มีเจตนา 

ที่จะก าหนดราคาก็เพียงพอแล้ว 

   หลักแห่งเหตุและผล (Rule of Reason) เป็นการเรียกชื่อที่ก่อให้เกิดความ

เข้าใจผิด เพราะมิได้เป็นหลัก (Rule) แต่เป็นเพียงการแสดงถึงการจัดหมวดหมู่ และมีลักษณะกว้าง

เพ่ือให้สามารถวิเคราะห์ได้ทุกกรณีเมื่อหลักความผิดในตนเองไม่สามารถใช้งานได้ โดยจะท าการ

วิเคราะห์ปัญหาเพ่ือตรวจสอบว่าข้อตกลงเป็นการต่อต้านการแข่งขันหรือไม่ 

    การต่อต้ านการแข่ งขันที่ เห็ น ได้ ชั ด  (Obviously anticompetitive)  

เมื่อข้อตกลงมีลักษณะต่อต้านการแข่งขันอย่างรุนแรง และไม่มีการส่งเสริมการแข่งขันอย่างชัดเจน 

เช่นเดียวกับในคดี National Society of Professional Engineers224 ภาระการพิสูจน์จะเปลี่ยนไป

ยังฝ่ายจ าเลย โดยจ าเลยต้องแสดงให้เห็นถึงประสิทธิภาพหรือการส่งเสริมการแข่งขัน หากไม่สามารถ

                                                           
223 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, p. 116. 
224 National Soc'y of Prof. Engineers v. United States, 435 U.S. 679 (1978). 
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พิสูจน์ได้ ข้อตกลงดังกล่าวจะถือว่าผิดกฎหมาย การวิเคราะห์ลักษณะนี้เรียกว่า “การพิจารณาอย่าง

รวดเร็ว” 

    ก า ร ต่ อ ต้ า น ก า ร แ ข่ ง ขั น ที่ ไ ม่ ชั ด เ จ น  (Not so obviously 

anticompetitive) ส าหรับคดีในกลุ่มนี้จ าเป็นต้องใช้การวิเคราะห์อย่างเต็มรูปแบบ การวิเคราะห์

แบบเต็มรูปแบบมักจะน ามาซึ่งค าจ ากัดความของตลาดที่เกี่ยวข้อง การค านวณส่วนแบ่งตลาด  

การประเมินอ านาจตลาดและเจตนาในทุกแง่มุมของการต่อต้านการแข่งขันหรือการส่งเสริมการ

แข่งขัน หากมีการต่อต้านการแข่งขันอย่างร้ายแรง แต่ปรากฏว่ามีประโยชน์ในการส่งเสริมการแข่งขัน  

ต้องพิจารณาว่ามีทางเลือกอ่ืนที่ สามารถจ ากัดได้น้อยลงหรือไม่  ซึ่ งเป็นไปตามที่ศาลระบุ  

ในคดี California Dental Association225  

   คดี Texaco Inc. v. Dagher โจทก์ยืนยันว่าข้อตกลงที่ผิดกฎหมายระหว่าง

คู่แข่งที่เกี่ยวข้องกับบริษัทน้ ามันและก๊าซรายใหญ่สองแห่ง คือ Texaco และ Shell โดยทั้งสองบริษัท

มีการร่วมทุนด้านการตลาดซึ่ งได้รับการอนุมัติจากกระทรวงยุติธรรม  Texaco และ Shell  

ยังคงเครื่องหมายทางการค้าของแบรนด์ของตนเองไว้และรับค าสั่งให้ร่วมทุนเพ่ือขายก๊าซของ 

Texaco และ  Shell ใน ราค าที่ เห มื อนกั น  คดี  Dagher v. Saudi Refining Inc.,226 ถู กกลั บ 

ค าพิพากษาโดยศาลฎีกาให้เหตุผลว่า “จ าเลยยืนยันว่าแต่ละแบรนด์เป็นผลิตภัณฑ์ที่แตกต่าง  

มีองค์ประกอบทางเคมี เครื่องหมายการค้าและกลยุทธทางการตลาดที่เป็นเอกลักษณ์ของตนเอง” 

 

    คดี Texaco Inc. v. Dagher227 

    นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1998 จนถึงปี ค.ศ. 2002 มีผู้ยื่นค าร้องว่า Texaco Inc. 

และ Shell Oil Co. ร่วมมือกันในกิจการร่วมค้า Equilon Enterprises เพ่ือท าการกลั่นและจ าหน่าย

น้ ามันเบนซินในตะวันตกของสหรัฐอเมริกา ภายใต้ชื่อแบรนด์ Texaco และ Shell Oil จ าเลยเป็น

เจ้าของสถานีบริการ Texaco และ Shell Oil ถูกกล่าวหาว่ามีส่วนร่วมในการก าหนดราคาที่ 

ผิดกฎหมาย เมื่อ Equilon ก าหนดราคาเดียวส าหรับน้ ามันเบนซินแบรนด์ Texaco และ Shell Oil 

                                                           
225 California Dental Association v. Federal Trade Commission, 526 U.S. 756 (1999). 
226 Dagher v. Saudi Refining Inc., 369 F.3d 1108 (9th Cir. 2004). 
227 Texaco Inc. v. Dagher, 547 U.S. 1, 126 S.Ct. 1276, 164 L.Ed.2d 1 (2006). 
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   แต่เดิม Texaco และ Shell Oil เป็นบริษัทคู่แข่งในตลาดน้ ามันและน้ ามัน

เบนซิน ทั้งในระดับชาติและระดับนานาชาติ กิจกรรมทางธุรกิจระหว่างทั้งสองบริษัท รวมถึงการกลั่น

น้ ามันดิบเป็นน้ ามันเบนซินและการท าตลาดน้ ามันเบนซินไปยังผู้ซื้อปลายทาง เช่น สถานีบริการที่เป็น

ตัวแทนของจ าเลยอุทธรณ์ในการด าเนินคดีแบบกลุ่ม ในปี ค.ศ. 1998 Texaco และ Shell Oil  

ได้จัดตั้งบริษัทร่วมทุน Equilon เพ่ือรวมการด าเนินงานในภาคตะวันตกของสหรัฐอเมริกา ดังนั้น จึง

ไม่มีการแข่งขันระหว่างทั้งสองบริษัทในการกลั่นน้ ามันและการตลาดในประเทศ ภายใต้ข้อตกลงร่วม

ทุน Texaco และ Shell Oil ตกลงที่จะรวมทรัพยากรของทั้งสองบริษัท แบ่งปันความเสี่ยงและผล

ก าไรจากกิจกรรมของ Equilon คณะกรรมการของ Equilon ประกอบด้วยตัวแทนของ Texaco และ 

Shell Oil โดย Equilon จะจ าหน่ายให้กับผู้ซื้อปลายทางภายใต้ชื่อแบรนด์ Texaco และ Shell Oil 

บริษัทร่วมทุน Equilon ได้รับการอนุมัติโดยพระราชกฤษฎีกาภายใต้การถอนการลงทุนและ 

การเปลี่ยนแปลงอ่ืน ๆ โดย Federal Trade Commission ในคดี Shell Oil Co.,228 ทนายความ

ของรัฐแคลิฟอร์เนีย ฮาวาย โอเรกอนและวอชิงตัน ตั้งข้อสังเกตว่า พระราชกฤษฎีกามิได้ก าหนดให้มี

ข้อจ ากัดการก าหนดราคาน้ ามันเบนซินของ Equilon ภายหลังจากที่กิจการร่วมค้าเริ่มด าเนินการ  

มีผู้ยื่นค าร้องว่าการกระท าของทั้งสองบริษัทเป็นการก าหนดราคาซึ่งเป็นความผิดภายใต้มาตรา 1 

Sherman Act 

   ศาลพิจารณาโดยใช้เหตุผลเดียวกับคดี State Oil Co. v. Khan229 ซึ่งมี

หลักในการพิจารณาว่า สภาคองเกรสมีวัตถุประสงค์ในการออกกฎหมายเพ่ือห้ามเฉพาะข้อจ ากัด 

ที่ไม่สมเหตุสมผล (Unreasonable restraints) โดยคณะกรรมการแสดงให้เห็นถึงข้อเท็จจริงที่

สามารถพิสูจน์ได้ว่าการจ ากัดดังกล่าวไม่มีเหตุผลและเป็นการต่อต้านการแข่งขันแล้วจึงพิจารณาว่า

การจ ากัดดังกล่าวเป็นการผิดกฎหมายหรือไม่ คดี National Soc. of Professional Engineers v. 

United States230 วางหลักว่า “การต่อต้านการแข่งขันอย่างชัดเจนจึงไม่จ าเป็นต้องมีการศึกษาถึง

ความซับซ้อนของอุตสาหกรรมเพ่ือแสดงถึงความผิดกฎหมาย” 

   ตลอดระยะเวลาการด าเนินงานของ Equilon นั้น Texaco และ Shell Oil 
แบ่งปันผลก าไรจากกิจกรรมของ Equilon ในฐานะนักลงทุนมิใช่คู่แข่ง เมื่อ “บุคคลที่เป็นคู่แข่งรวม
เงินทุนและแบ่งปันความเสี่ยงในการขาดทุนและโอกาสในการท าก าไร การร่วมทุนดังกล่าวถือเป็น

                                                           
228 Shell Oil Co., 125 F. T. C. 769 (1998). 
229 State Oil Co. v. Khan, 522 U.S. 3 (1997). 
230 National Soc. of Professional Engineers v. United States, 435 U. S. 679, 692 (1978). 
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บริษัทเดียวที่แข่งขันกับผู้ขายรายอ่ืนในตลาด”231 ดังนั้น นโยบายการก าหนดราคาของ Equilon  
อาจเป็นการก าหนดราคาหากพิจารณาตามตัวอักษร แต่มิใช่การก าหนดราคาในแง่ของการต่อต้าน 
การผูกขาด การกระท าของ Equilon จึงไม่ถือเป็นความผิดตามมาตรา 1 Sherman Act 
 

     การแก้ต่ างและการพิ สูจน์ ถึ งข้ อตกลง (Pleading and Proving 
Agreement) 
    การพิสูจน์ถึงการตกลงร่วมกัน (Proving Cartel) ในบางกรณีอาจมีปัญหา
ด้านการวิเคราะห์ที่จะพิสูจน์ว่าเมื่อมีการร่วมมือกันของคู่แข่งถือเป็นการตกลงร่วมกันหรือไม่ 
พยานหลักฐานระดับใดที่จะเพียงพอต่อการกล่าวหาและสามารถพิสูจน์ถึงการร่วมกัน (ข้อตกลงหรือ
ความเข้าใจ เช่น การก าหนดราคาหรือการแบ่งตลาด) เริ่มต้นด้วยการสมคบกันข้ึนราคาซึ่งเป็นกลุ่มคดี
เกี่ยวกับการก าหนดราคา การท างานยิ่งเป็นไปอย่างยากล าบากและซับซ้อนมากขึ้นในการพิสูจน์  
ว่ามีการสมคบกันก าหนดราคาต่ า 
    การตกลงร่วมกันเป็นเรื่องยากที่จะพิสูจน์ในกรณีที่ไม่มีหลักฐานโดยตรง  
ซ่ึงหลักฐานโดยตรงหากปรากฏมักมีที่มาจากผู้ที่เป็นสมาชิกในกลุ่มการตกลงร่วมกัน อาจเป็นพนักงาน
ที่ไม่พอใจหรือผู้แจ้งเบาะแสอื่น ๆ เป็นระยะเวลาหลายปีที่ศาลแทบจะไม่ได้รับพยานหลักฐานโดยตรง  
ในปี ค.ศ. 1978 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐจึงออกมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ (Leniency program) 
สมาชิกที่ท าการตกลงร่วมกันรายแรกที่รายงานถึงการตกลงร่วมกันอย่างละเอียดและข้อมูลเพียงพอ
ส าหรับการด าเนินคดีตามกฎหมายจะได้รับการยกเว้นทั้งจากค่าปรับและโทษจ าคุก มาตรการ
ลดหย่อนผ่อนโทษของสหรัฐอเมริกาประสบความส าเร็จอย่างมากในการเปิดโปงการตกลงร่วมกันและ
สร้างความตื่นตระหนกให้กับผู้ที่ท าการตกลงร่วมกันโดยผิดกฎหมาย ส่งผลให้ผู้กระท าผิดดังกล่าวต่าง
ต้องการเข้าร่วมเพ่ือรับประโยชน์จากมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ มาตรการนี้จึงถูกน าไปใช้ทั่วโลก 
   อย่างไรก็ตาม มีการตกลงร่วมกันหลายกรณีที่ถูกตั้งข้อสงสัยบนพื้นฐานของ
พยานหลักฐานแวดล้อม (Circumstantial evidence) กล่าวคือ การอธิบายจะกล่าวถึงการพิสูจน์ด้วย
พยานหลักฐานแวดล้อมแต่เพียงอย่างเดียว ภายใต้ถ้อยค าของบทบัญญัติที่ว่า “สัญญา การร่วมกัน
หรือการสมคบกัน” เพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 1 ของ Sherman Act ซึ่งอาจพิสูจน์ได้
ด้วยพยานหลักฐานโดยตรงหรือพยานหลักฐานแวดล้อม ในบางคดีผู้สมคบกันทิ้งร่องรอยหลักฐานไว้ 
เช่น คดีการตกลงร่วมกันที่เคยเกิดขึ้น คือ พนักงานลุกขึ้นปลุมระดมเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
(Whistle blowing) ของ ADM ผู้แจ้งข่าวให้รัฐบาล232 

                                                           
231 Arizona v. Maricopa County Medical Soc., 457 U.S. 332, 356 (1982). 
232 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, p. 129. 
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    บางครั้งข้อมูลที่อาจพิสูจน์ ถึงการตกลงร่วมกันอาจไม่ปรากฏ เช่น  
คดีการตกลงร่วมกันในอุตสาหกรรมระดับโลก เกิดความล้มเหลวในการน าพยานหลักฐานส าคัญมา
แสดงในการพิจารณาคดีและไม่สามารถน าเอกสารที่อยู่ต่างประเทศมาแสดงได ้การฟ้องร้องด าเนินคดี
จึงไม่ประสบความส าเร็จ233 
   ปัญหาเกี่ยวกับการพิสูจน์แบ่งออกเป็นสองประการ ดังนี้ 
   ประการแรก ข้อตกลงหรือความเข้าใจระดับใดที่จ าเป็นในระดับที่ประกอบ
เป็นการละเมิดมาตรา 1 Sherman Act ต้องเป็น “เจตนาในการประชุม (Meeting of the minds)” 
กับแต่ละฝ่ายที่ให้ค ามั่นสัญญาและได้รับค ามั่นสัญญาจากอีกฝ่าย (เช่น เพ่ือการก าหนดราคา) หรือ
บางกรณีเพียงพิสูจน์ว่าโครงสร้างตลาดเอ้ืออ านวยต่อพฤติกรรมพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกันของผู้ขาย
น้อยรายก็เพียงพอแล้ว (เช่น การกระท าในลักษณะคู่ขนานโดยรู้ว่าเป็นประโยชน์ของคู่แข่งจ านวน
หนึ่ง) ดังนั้น การอาศัยข้อเท็จจริงว่าการพ่ึงพาซึ่งกันและกันเท่านั้นอาจไม่เพียงพอ เนื่องจากคู่สัญญา
อาจให้ความยินยอมซึ่งกันและกันในรูปแบบที่บอกเป็นนัยก็ได้ ศาลจึงวางหลักว่าไม่จ าเป็นต้องมี
ข้อตกลงที่ชัดเจน 
   ประการที่สอง ต้องการหลักฐานระดับใดที่สามารถพิสูจน์ถึงข้อตกลงไม่ว่า
ในลักษณะข้อตกลงโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย  

   ปัญหาทั้งสองประการใช้ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานมาก าหนดขอบเขต 
ดังนี้ 1) มาตรฐานทางกฎหมายของคณะลูกขุนในการพิจารณาถึงพยานหลักฐานที่แสดงถึงข้อตกลงคือ
อะไร และ 2) ข้อเท็จจริงใดที่มีสิทธิท าให้จ าเลยถูกยกฟ้องและโจทก์มีสิทธิน าสืบข้อเท็จจริงนั้นไปยัง
คณะลูกขุนได้หรือไม่ 3) ล าดับการรับฟังพยานหลักฐานแตกต่างกันหรือไม่ เช่น พยานผู้เชี่ยวชาญ 
พยานเอกสารที่ส าคัญ หรือหากพยานหลักฐานมีแนวโน้มอยู่ในประเทศอ่ืน ปัญหานี้มักเกิดขึ้นใน
บริบทของการสมรู้ร่วมคิดทางอาญาที่เกี่ยวข้องกับมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษของรัฐบาลและ 
การประสานงานกับหน่วยงานต่อต้านการผูกขาดทั่วโลก ปรากฏค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานใน
ประการที่สอง ขณะที่ประการแรกยังไม่ปรากฏว่ามีค าพิพากษาที่สามารถให้ค าตอบในประเด็น
ดังกล่าวได ้
   คดี  Interstate Circuit ข้อเท็จจริงเกิดจากความ ไม่ชัด เจน เกี่ ยวกับ 
การก าหนดราคาขายคืนในแนวตั้ง (บริษัทภาพยนตร์ก าหนดราคาบัตรชมภาพยนตร์) ว่าสามารถ
กระท าได้หรือไม่ ความถูกต้องตามกฎหมายของการก าหนดราคาในแนวตั้งมิได้เป็นส่วนหนึ่งของ
ประเด็นที่มีการร้องเรียนในคดีนี้ ข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่า มีการท าข้อตกลงระหว่างผู้แทนจ าหน่าย
ภาพยนตร์เพ่ือก าหนดและเพ่ิมราคาจ าหน่ายบัตรชมภาพยนตร์ที่โรงภาพยนตร์ของผู้แทนจ าหน่าย 

                                                           
233 United States v. General Electric Co., 869 F.Supp. 1285 (S.D. Ohio 1994). 
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ซึ่งได้ท าการตกลงร่วมกัน การกระท าดังกล่าวเป็นการเพ่ิมความสะดวกให้กลุ่มบริษัทในเครือที่เข้าร่วม 
ได้แก่ บริษัท Interstate Circuit และบริษัท Texas Consolidated  
  
   คดี Interstate Circuit, Inc. v. United States234 

   รัฐบาลด าเนินคดีจ าเลยสองกลุ่มที่ ได้มีส่วนร่วมในการก าหนดราคา  
กลุ่มหนึ่งเป็นผู้จัดจ าหน่ายภาพยนตร์คิดเป็นจ านวน 75 เปอร์เซ็นต์ของภาพยนตร์สารคดีชั้นหนึ่ง
ทั้งหมดที่จัดแสดงในสหรัฐอเมริกา อีกกลุ่มหนึ่งเป็นเจ้าของโรงภาพยนตร์ที่มีชื่อเสียงในรัฐเท็กซัสและ
นิวเม็กซิโก ซ่ึงรวมถึง Interstate Circuit ทีเ่ป็นผู้ผูกขาดโรงภาพยนตร์หลายแห่งในเมืองเท็กซัส 
   วันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 1934 O'Donnell ผู้จัดการของ Interstate และ 

Consolidated ส่งจดหมายโดยจ่าหน้าชื่อและที่อยู่ของผู้จัดการสาขาทั้งแปดของผู้จัดจ าหน่ายที ่

หัวกระดาษของ Interstate แต่ละฉบับ ขอให้ปฏิบัติตามข้อเรียกร้องทั้งสองประการเพ่ือเป็นเงื่อนไข

ในการจัดแสดงภาพยนตร์ของ Interstate โดยเงื่อนไขหลักเป็นการก าหนดราคาบัตรชมภาพยนตร์

และสารคด ี

   ศาลตั้งข้อสังเกตว่า ด้านหน้าจดหมายของ O'Donnell ซึ่งปรากฏที่อยู่ของ

ผู้จัดการสาขาทั้งแปดของผู้จัดจ าหน่าย ท าให้ผู้จัดจ าหน่ายแต่ละรายทราบว่าข้อเสนอนั้นอยู่ใน

ระหว่างการพิจารณาของผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน ผู้จัดจ าหน่ายทุกรายตระหนักได้ว่าตนอยู่ในการแข่งขัน

ที่รุนแรง แม้จะไม่ได้มีการลงมติอย่างเป็นเอกฉันท์ แต่การกระท าดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดแรงจูงใจ

ส าหรับการกระท าร่วมกันเพ่ือให้ได้รับประโยชน์จาก Interstate และ Consolidated ผ่านเอกสาร 

ชุดเดียวกัน235 

  ผู้จัดการสาขาของผู้จัดจ าหน่ายซึ่งไม่มีอ านาจในการท าข้อตกลง ได้ติดต่อ
ระหว่างกันในแต่ละส านักงาน มีการติดตามการประชุมระหว่าง Hoblitzelle และ O'Donnell  
ซึ่งได้ท าหน้าที่แทน Interstate และ Consolidated และตัวแทนของผู้จัดจ าหน่ายหลายราย 
ประเด็นที่ก่อให้เกิดปัญหา คือ การประชุมดังกล่าวมีผู้จัดการสาขาในแต่ละพ้ืนที่และเจ้าหน้าที่ 
จากนอกรัฐเท็กซัสเป็นผู้เข้าร่วมประชุม ท าให้ศาลต้องพิจารณาประเด็นที่ว่าผู้จัดจ าหน่ายมิได้เป็น
ผู้เข้าร่วมประชุมด้วยตนเอง ปรากฏเพียงผู้จัดการสาขาซ่ึงมิได้มีอ านาจในการท าข้อตกลงเป็นผู้เข้าร่วม
ประชุมเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ในการประชุมดังกล่าวมีหลักฐานที่แสดงให้เห็นถึงการไม่ปฏิเสธ  

                                                           
234 Interstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208 (1939). 
235 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 131-132. 
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แม้จะไม่ปรากฏหลักฐานการสื่อสารระหว่างผู้จัดจ าหน่าย แต่เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าผู้จัดจ าหน่าย  
ได้เข้าร่วมในข้อตกลงดังกล่าวแล้ว 

  ข้อตกลงได้รับการสนับสนุนและด าเนินการอย่างมีประสิทธิภาพ เนื่องจาก 
ผู้จัดจ าหน่ายร่วมกันปฏิบัติตามและได้มีการออกค าสั่งกับเจ้าหน้าที่หรือผู้จัดการของผู้จัดจ าหน่ายที ่
รู้ถึงข้อเท็จจริงที่มีการตกลงกันและน าไปสู่การกระท าร่วมกันซึ่งไม่ปรากฏพยานหลักฐานที่แสดงให้
เห็นว่ามีการท าข้อตกลงขึ้นระหว่างผู้จัดจ าหน่าย โจทก์จึงไม่สามารถแสดงประจักษ์พยานได้ ทั้งนี้  
ศาลวางหลักว่า การพิสูจน์ถึงการสมคบคิดที่ผิดกฎหมาย เพียงแต่พิสูจน์ว่าการกระท าร่วมกันนั้น 
ได้มีการไตร่ตรองและเชิญชวนผู้จัดจ าหน่ายให้ปฏิบัติตามและมีส่วนร่วมตามแผนการก็เพียงพอแล้ว  

  กรณี ที่ ผู้ จั ด จ าหน่ ายแต่ ละราย ได้ รั บ แจ้ ง ให้ เข้ าร่ วม การประชุ ม  
ซึ่งผู้จัดจ าหน่ายแต่ละรายทราบว่าการร่วมมือกันคือสิ่งที่จ าเป็นในการด าเนินการให้ประสบ
ความส าเร็จตามข้อตกลง และทราบว่าการด าเนินการตามข้อตกลงส่งผลให้เกิดการจ ากัดทางการค้า 
ประกอบกับผู้จัดจ าหน่ายทราบข้อเท็จจริงว่าผู้จัดจ าหน่ายทุกรายมีส่วนร่วมตามข้อตกลง แสดงให้เห็น
ถึงความไม่สมเหตุสมผลภายใต้ Sherman Act หลักฐานดังกล่าวแสดงถึงการโน้มน้าวผู้แทนจ าหน่าย
แต่ละรายให้ตระหนักถึงการที่ผู้อ่ืนได้เข้าร่วม โดยมีการปฏิบัติตามข้อตกลงดังกล่าวเป็นระยะเวลาถึง
สองป ี

  การสมรู้ร่วมคิดที่ผิดกฎหมายบ่อยครั้งปรากฏในรูปแบบของการกระท าที่
เกิดขึ้นในเวลาเดียวกันหรือข้อตกลงในส่วนของผู้สมรู้ร่วมคิด และมีการยอมรับจากคู่แข่งโดย
ปราศจากข้อตกลงหรือการเชิญชวนให้เข้าร่วมตามแผนการ กรณีเช่นนี้ศาลวางหลักว่า เพียงพิสูจน์ว่า
การปฏิบัติตามนั้นเป็นการจ ากัดการค้าระหว่างรัฐก็เพียงพอแล้ว เพ่ือแสดงให้เห็นถึงการสมรู้ร่วมคิด 
ที่ผิดกฎหมายภายใต้ Sherman Act236 

 
     คดี A. Ahlström Osakeyhtiö and others v Commission of the 
European Communities237  
     บริษัทสหรัฐอเมริกา แคนาดา ฟินแลนด์ สวีเดนและนอร์เวย์ ส่งเยื่อไม้ไปยัง
ประชาคมยุโรปในราคาที่ใกล้เคียงกันและมีการเปลี่ยนแปลงราคาพร้อมกัน ผู้ผลิตต่างประกาศราคา

                                                           
236 Ibid, 132-133. 
237 A. Ahlström Osakeyhtiö and others v Commission of the European Communities, 

(Wood pulp; proof of agreement) Cases C-89, 104, 114, 116–117. 125–129/85, [1993] ECR I-1307 
(European Court of Justice 1993). 
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เป็นรายไตรมาส ราคาจะถูกน ามาเป็นดอลลาร์เสมอ คณะกรรมการยุโรปพบข้อตกลงก าหนดราคา 
การตัดสินโดยศาลยุติธรรมแห่งยุโรปเป็นโมฆะ เนื่องจากเห็นว่าเหตุผลของผู้ผลิตน่าเชื่อถือ 
 
    ระบบการประกาศราคา (System of price announcements)238 
ผู้เชี่ยวชาญ ซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยศาล ตั้งข้อสังเกตในประการแรกว่าระบบการประกาศราคาที่เป็น
ปัญหาต้องดูในบริบทของความสัมพันธ์ระยะยาวระหว่างผู้ผลิตและผู้ซื้อ ซึ่งเป็นผลมาจากวิธีการผลิต
เยื่อกระดาษและลักษณะวัฏจักรของตลาด ข้อเท็จจริงที่ว่ากระดาษแต่ละประเภทเกิดจากการผสม
ของเยื่อกระดาษที่มีลักษณะเฉพาะและส่วนประกอบดังกล่าวยากที่จะเปลี่ยนแปลง ความสัมพันธ์ 
บนพ้ืนฐานของความร่วมมือที่ใกล้ชิดจึงเกิดขึ้นระหว่างผู้ผลิตเยื่อกระดาษและผู้ผลิตกระดาษ 
ความสัมพันธ์ดังกล่าวมีความใกล้ชิดกันมากขึ้นเนื่องจากทั้งสองฝ่ายได้รับประโยชน์จากการตกลง
ดังกล่าวเพ่ือควบคุมความไม่แน่นอนที่เกิดขึ้นตามธรรมชาติวัฏจักรของตลาด กล่าวคือทั้งสองฝ่าย
รับประกันความปลอดภัยของอุปทานให้กับผู้ซื้อและในขณะเดียวกันก็รับประกันความปลอดภัย 
ของอุปสงคใ์ห้กับผู้ผลิต 
    ผู้เชี่ยวชาญชี้ให้เห็นถึงบริบทของความสัมพันธ์ระยะยาว ภายหลังจาก
สงครามโลกครั้งที่สองผู้ซื้อต้องการให้เริ่มต้นระบบประกาศ เนื่องจากราคาเยื่อกระดาษคิดเป็น 
ร้อยละ 50-75 ของราคากระดาษ ผู้ซื้อต้องการตรวจสอบราคาที่อาจถูกเรียกเก็บเงินโดยเร็วที่สุด  
เพ่ือประเมินต้นทุนและก าหนดราคาผลิตภัณฑ์ของตนเอง อย่างไรก็ตาม เนื่องจากผู้ซื้อเหล่านั้น 
ไม่ต้องการที่จะถูกผูกมัดด้วยราคาคงที่ที่สูง ในกรณีที่ตลาดอ่อนตัวลงราคาที่ประกาศนั้นถือเป็นราคา
เพดานด้านล่างซึ่งราคาซื้อขายสามารถเจรจาใหม่ได้ตลอดเวลา  

   การใช้วงจรรายไตรมาสเป็นผลมาจากการประนีประนอมระหว่าง 
ความต้องการของผู้ผลิตกระดาษในการคาดการณ์ล่วงหน้าเกี่ยวกับระดับราคาเยื่อกระดาษและ 
ความต้องการของผู้ผลิตที่มองหาโอกาสในการท าก าไรในกรณีที่ตลาดแข็งแกร่งขึ้น ผู้เชี่ยวชาญกล่าว
ว่าเงินดอลลาร์สหรัฐได้ เริ่มต้นจากตลาดโดยผู้ผลิตในอเมริกาเหนือในช่วงทศวรรษที่  1960  
การพัฒนาดังกล่าวได้รับการตอบรับอย่างดี เนื่องจากเป็นวิธีการที่สามารถรับประกันว่าผู้ซื้อจะไม่จ่าย
ราคาที่สูงกว่าคู่แข่งแน่นอน 

 
 

                                                           
238 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 145-146. 
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   ความขนานของราคาที่ ป ระกาศ  (Parallelism of announced 
prices)239 เห็นได้ชัดเจนจากรายงานของผู้เชี่ยวชาญ และข้อสังเกตที่ผู้เชี่ยวชาญให้ความเห็นว่า 
การด าเนินงานตามปกติของตลาดมีความไปได้ที่จะมีราคาเท่ากันมากกว่าจะเป็นการร่วมกัน  
การวิเคราะห์อาจสรุปได้ ดังนี้ 

   ผู้ เชี่ยวชาญอธิบายลักษณะของตลาดว่า เป็นกลุ่มของผู้ขายน้อยราย
ประกอบด้วยผู้ผลิตบางรายและผู้ซื้อบางรายและแต่ละกลุ่มมีลักษณะของเยื่อกระดาษที่ก าหนด 
โครงสร้างตลาดส่วนใหญ่มาจากวิธีการผลิตเยื่อกระดาษ  เนื่องจากกระดาษเป็นผลมาจาก 
การผสมผสานลักษณะเฉพาะของเยื่อกระดาษ ผู้ผลิตกระดาษแต่ละรายสามารถจัดการกับผู้ผลิตเยื่อ
กระดาษในจ านวนจ ากัดเท่านั้น ในทางกลับกันผู้ผลิตเยื่อกระดาษแต่ละรายสามารถจัดหาลูกค้าได้
เพียงจ านวนจ ากัดเช่นกัน ภายในกลุ่มที่ก่อตั้งขึ้นได้มีการร่วมมือกัน เพราะเห็นว่าเป็นการให้ 
ความมั่นคงกับเยื่อกระดาษ ซึ่งเป็นการต่อต้านความไม่แน่นอนของตลาดทั้งต่อผู้ซื้อและผู้ขาย 

   โครงสร้างตลาดประกอบด้วยความโปร่งใสในระดับสูงน าไปสู่สถานการณ์
การตอบสนองต่อราคาที่ช้า ผู้ผลิตทราบว่า หากผู้ผลิตรายหนึ่งขึ้นราคา คู่แข่งมิได้ขึ้นราคาตาม  
ท าให้ผู้ผลิตที่ขึ้นราคาต้องสูญเสียลูกค้าให้แก่คู่แข่ง ในท านองเดียวกันผู้ผลิตมีความลังเลที่จะลดราคา 
เพราะหากท าเช่นนั้นผู้ผลิตรายอ่ืนจะปฏิบัติตามความเหมาะสม เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากผู้ผลิต 
แต่ละรายมีก าลังผลิตส ารอง แต่การลดราคาดังกล่าวก็ยังไม่สามารถสร้างประโยชน์ที่น่าพึงพอใจให้แก่
ผู้ผลิตได้เท่ากับการก่อให้เกิดอันตรายหรือความเสียหายโดยรวมจากการตกลงร่วมกัน  เนื่องจาก 
ความต้องการใช้เยื่อกระดาษโดยรวมไม่ยืดหยุ่น การสูญเสียรายได้จากการลดราคาไม่สามารถชดเชย
ได้ด้วยผลก าไรที่เกิดจากการขายที่เพ่ิมข้ึน ท าให้ท้ายที่สุดผลก าไรโดยรวมของผู้ผลิตลดลง 

   ในระยะยาวผู้ซื้ออาจมีการลงทุนในราคาเยื่อกระดาษประเภทอ่ืน ๆ และ
ผลิตภัณฑ์ทดแทน เช่น เยื่อกระดาษบราซิลหรือเยื่อกระดาษจากกระดาษรีไซเคิลมีผลกระทบต่อ
แนวโน้มตลาดผู้ขายน้อยราย สิ่งนี้อธิบายว่าเหตุใดในช่วงเวลาหลายปีที่ผ่านมาความผันผวนของราคา
ยังคงมีอยู่ตลอด 

   ท้ายที่สุดความโปร่งใสของตลาดควบคุมการเพ่ิมขึ้นของราคาโดยรวมใน
ระยะสั้น เพราะเมื่อมีอุปสงค์สูงกว่าอุปทานผู้ผลิตที่รับรู้ ได้เช่นเดียวกับในตลาดเยื่อกระดาษว่า
คลังสินค้าของคู่แข่งอยู่ในระดับต่ า และอัตราการใช้ก าลังการผลิตของผู้ผลิตดังกล่าวสูงก็ไม่ลังเล 
ที่จะขึ้นราคา ภายหลังจากนั้นมีความเป็นไปได้สูงที่คู่แข่งจะขึ้นราคาตาม 

   คดีนี้การร่วมกันมิได้แสดงให้เห็นถึงการด าเนินการคู่ขนานเท่านั้น แต่ยัง
แสดงให้เห็นถึงระบบการประกาศราคาเป็นการตอบสนองอย่างมีเหตุผลต่อตลาดเยื่อกระดาษซึ่งเป็น

                                                           
239 Ibid, 146-147. 
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ตลาดระยะยาว และความต้องการของทั้งผู้ซื้อและผู้ขายในการจ ากัดความเสี่ยงในทางการค้าด้วย  
นอกจากนี้ราคาที่เหมือนกันในวันประกาศราคาเป็นผลโดยตรงจากความโปร่งใสในตลาดระดับสูง 
ความขนานของราคาและแนวโน้มราคาถูกอธิบายจากแนวโน้มของตลาดผู้ขายน้อยราย ดังนั้น  
การด าเนินการแบบขนานที่เกิดตามที่คณะกรรมการร้องเรียน จึงมิได้เป็นหลักฐานในการพิสูจน์ว่ามี
การเข้ารว่มก าหนดราคา 

   เปรียบเทียบกับดคีหนึ่งที่มีลักษณะข้อเท็จจริงใกล้เคียงกัน คือคดีที่ศาล
อุทธรณ์สหรัฐฯ กลับค าพิพากษายกฟ้องภายใต้สถานการณ์ต่อไปนี้ “ผู้ซื้อน้ าเชื่อมข้าวโพดฟรุกโตสสูง 
(High Fructose Corn Syrup (HFCS)) ฟ้องผู้ผลิตหลักทั้งห้ารายในข้อหาสมคบกันก าหนดราคา  
ท าให้ราคาสูงขึ้นอย่างมีนัยส าคัญ แม้โจกท์มิได้แสดงหลักฐานโดยตรงว่าจ าเลยมีการสมคบกัน  
อย่างไรก็ตาม โจทก์แสดงให้เห็นว่าโครงสร้างของตลาดเอ้ือประโยชน์ในการร่วมกันก าหนดราคาและ
หลักฐานแสดงให้เห็นว่าจ าเลยมิได้มีการแข่งขันกัน การมีผู้ขายจ านวนน้อยและผลิตภัณฑ์มีมาตรฐาน
สูง (แต่มีผู้ซื้อรายใหญ่ เช่น Coca-Cola และ Pepsi) ท าให้สมรู้ร่วมคิดได้ง่าย ประกอบกับไม่มีสินค้า
ทดแทนที่ใกล้เคียงกับ HFCS อีกทั้งความต้องการนั้นไม่มีความผันผวนส่งผลให้ก าไรจากการสมรู้ร่วม
คิดสูง จ าเลยมีความสามารถส่วนเกินอย่างมีนัยส าคัญท าให้การแข่งขันด้านราคามีความเสี่ยง จ าเลยได้
ท าการซื้อ HFCS จากที่อ่ืนแม้ว่าจ าเลยจะสามารถผลิตได้ในราคาที่ต่ ากว่าก็ตาม ในระยะเริ่มแรกที่ 
ถูกกล่าวหาว่าสมคบกัน จ าเลย ADM ประกาศว่าบริษัทก าลังขึ้นราคา HFCS ระดับล่างสองเกรดถึง 
90 เปอร์เซ็นต์ของราคาเกรดที่สูงขึ้นและจ าเลยคนอ่ืน ๆ ได้ปฏิบัติตามอย่างรวดเร็ว แม้ว่าต้นทุนของ
เกรดที่ต่ ากว่าเป็นเพียง 65 เปอร์เซ็นตข์องราคาค่าใช้จ่ายของเกรดที่สูงขึ้น”  

   ผู้พิพากษา Posner ให้ความเห็นว่า “ในประเด็นนี้มีหลักฐานที่ตลาด HFCS 
เป็นโครงสร้างที่มีโอกาสในการก าหนดราคาและในช่วงระยะเวลาของการสมรู้ร่วมคิดที่ถูกกล่าวหา
จ าเลยหลีกเลี่ยงหรือจ ากัดราคาในการแข่งขัน เมื่อหลักฐานทั้งหมดนี้สอดคล้องกับสมมติฐานที่ว่า
จ าเลยมีข้อตกลงโดยปริยาย ซึ่งโจทก์ยอมรับว่าไม่สามารถฟ้องร้อง (Actionable) ได้ตามมาตรา 1 
Sherman Act ประเด็นจึงมีแต่เพียงว่าหลักฐานเพียงพอส าหรับคณะลูกขุนหรือไม่ เมื่อไม่ปรากฏ
ข้อตกลงที่ชัดแจ้ง และมีเพียงหลักฐานที่สามารถพิสูจน์ได้ถึงการตกลงโดยปริยายเท่านั้น หลักฐานที่
บ่งบอกว่าจ าเลยไม่ได้มีการแข่งขันระหว่างกัน แม้อาจอนุมานได้ว่าจ าเลยมีการตกลงกันโดยปริยายว่า
จะไม่แข่งขันกันหรือแข่งขันให้น้อยที่สุดเท่าที่จะสามารถท าได้ แต่โจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามีข้อตกลง
อย่างชัดแจ้งว่าไม่ให้มีการแข่งขันกัน หรืออีกวิธีการหนึ่ง คือ โจทก์ต้องแสดงหลักฐานที่สมเหตุสมผล
เพ่ือให้คณะลูกขุนสามารถปฏิเสธข้อสันนิษฐานและเห็นว่าจ าเลยให้การเท็จเรื่องการแข่งขันด้านราคา
โดยไม่มกีารแข่งขันกันจริง”240 

                                                           
240 Matsushita Elec. Indus. Co. v. Zenith Radio Corp., 475 U.S. 574, 588 (1986). 
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   บางกรณีจ าเป็นต้องหาพยานหลักฐานเพ่ิมเติม หากความน่าเชื่อถือของข้อ
กล่าวหาว่ามีการสมรู้ร่วมคิดกันด าเนินการต่ า เช่น ในคดี Matsushita มีการกล่าวหาว่า จ าเลยได้
สมคบกันลดราคาให้ต่ ากว่าต้นทุนเพ่ือขับไล่คู่แข่งออกจากตลาดและภายหลังจะขึ้นราคาสู่ระดับของ
การผูกขาด ข้ออ้างดังกล่าวไม่อาจเกิดขึ้นได้ด้วยเหตุผลหลายประการ เช่น หากเป็นดังที่โจทก์อ้าง 
หมายความว่า การขาดทุนจะเกิดขึ้นในระยะเวลาอันสั้นเพ่ือแลกกับความเป็นไปได้ในการเก็งก าไร 
เป็นสิ่งที่เป็นไปได้ยาก เพราะคู่แข่งอาจกลับเข้าสู่ตลาดทันทีที่ราคาสูงขึ้นจากต้นทุน หรือหลังจากนั้น
ไม่นาน ท าให้แผนการของผู้สมคบคิดที่ต้องการหาก าไรเพ่ือชดเชยราคาที่ได้จ าหน่ายต่ ากว่าต้นทุนนั้น
เป็นไปไดย้าก  

   อย่างไรก็ตาม ข้อกล่าวหาในคดีนี้มิได้มีประเด็นเรื่องความไม่น่าเชื่อถือของ
พยานหลักฐาน แต่เป็นประเด็นเรื่องการสมคบกันก าหนดราคาแบบธรรมดา ท้ายที่สุด บริษัท ADM 
ยอมรับว่ามีการก าหนดราคาส าหรับผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้อง (กรดไลซีนและกรดซิตริก) ในช่วงเวลา 
ที่ทับซ้อนกบัช่วงระยะเวลาของแผนการสมคบกันที่ถูกกล่าวหาว่าก าหนดราคาของ HFCS241 

 
   คดี JTC Petroleum Co. v. Piasa Motor Fuels, Inc.,242  
   โจทก์ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากจ าเลย ซึ่งได้กระท าการละเมิดมาตรา 1 

และ 2 ของ Sherman Act การกระท าดังกล่าวเกิดขึ้นจากธุรกิจซ่อมถนนในรัฐอิลลินอยส์ใต้ มีจ าเลย
สองกลุ่ม ได้แก่ ผู้รับจ้างท าถนนเรียกว่า ‘Applicator’ และผู้ผลิตแอสฟัลต์อิมัลชันที่ Applicator  
ใช้กับพ้ืนผิวของถนน ภายหลังโจทก์ได้เป็น Applicator ได้ฟ้องร้องคดีกับผู้ผลิตทั้งสามรายและ 
Applicator อีกสามรายเป็นจ าเลย ทั้งนี้  ในคดี Matsushita Electric Industrial Co. v Zenith 
Radio Corp., ศาลวางหลักว่า การต่อต้านการผูกขาดซึ่งไม่มีเหตุผลทางเศรษฐกิจในเรื่องนั้น เป็น
พ้ืนฐานอาจถูกตัดสินยกฟ้องได้ 
    โจทก์เสนอพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์การกระท าผิดกฎหมายของจ าเลยโดย

แบ่งออกเป็น 2 ประเด็น ประเด็นแรก จ าเลยทั้งสองตกลงกันที่จะไม่แข่งขันในการประมูลสัญญาของ

รัฐบาลท้องถิ่น ประเด็นที่สอง ผู้ผลิตตกลงที่จะไม่แข่งขันระหว่างกัน ข้อตกลงทั้งสองเป็นความผิดใน

ตนเองละเมิดมาตรา 1 Sherman Act ตลาดนี้ เป็นตลาดท้องถิ่นมีจ านวนคู่แข่งในตลาดจ ากัด  

การให้บริการมาตรฐานแก่รัฐบาลท้องถิ่นมักถูกจ ากัดให้กับธุรกิจที่เสนอราคาประมูลต่ าที่สุด ซึ่งเป็น

ข้อจ ากัดที่ท าให้เกิดการสมรู้ร่วมคิดกันเสนอราคา ส่งผลให้ศาลต้องตรวจสอบว่าจ าเลยมีการท า

ข้อตกลงแบ่งตลาดหรือไม่ 

                                                           
241 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, p. 149. 
242 JTC Petroleum Co. v. Piasa Motor Fuels, Inc., 190 F.3d 775 (7th Cir. 1999). 
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    เงื่อนไขตลาดดังกล่าว เป็นการส่งเสริมประสิทธิภาพของการสมรู้ร่วมคิด 

และปรากฏหลักฐานว่าจ าเลย Applicator สมรู้ร่วมคิดกับอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือจัดสรรธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับ 

Applicator ในภูมิภาคของจ าเลย ส าหรับผู้ผลิตแอสฟัลต์ที่ถูกใช้โดย Applicator ได้มีบันทึกหลักฐาน

แสดงว่าผลิตภัณฑ์มีความสัมพันธ์ของมูลค่าและแนวโน้มที่จะเสื่อมสภาพเมื่อขนส่งทางไกล และเป็น

ผลให้รัศมีการปฏิบัติงานภายในโรงงานที่สามารถจัดหาแอสฟัลต์ให้แก่ Applicator ได้ถูกจ ากัดอยู่ใน

ระยะประมาณ 70 ไมล์ สิ่งนี้จึงจ ากัด Applicator ผู้จัดหาในภูมิภาคที่ให้บริการโดยโจทก์และ 

โดย Applicator ของจ าเลย 

    โรงงานมีความเชี่ยวชาญในการผลิตแอสฟัลต์อิมัลชัน  หมายความว่า 

โรงงานไม่สามารถเปลี่ยนไปผลิตผลิตภัณฑ์อ่ืนได้ทันที เหตุผลดังกล่าวท าให้ผู้ผลิตมีแรงจูงใจ 

ในการผลิตแอสฟัลต์อิมัลชันเท่าที่โรงงานของผู้ผลิตจะสามารถผลิตได้ เนื่องจากไม่สามารถใช้

ประโยชน์โรงงานในการผลิตผลิตภัณฑ์อ่ืน ดังนั้น วิธีการเพ่ิมการผลิตเพียงอย่างเดียว จึงเป็น 

การลดราคา แต่เนื่องจากความต้องการในแอสฟัลต์อิมัลชันไม่ยืดหยุ่น ท าให้ราคาที่ลดลงมิได้ท าให้

ปริมาณความต้องการแอสฟัลต์อิมัลชันเพ่ิมขึ้นอย่างเหมาะสม อีกทั้งผลกระทบจากการแข่งขันด้าน

ราคาจะท าให้ก าไรลดลง ผู้ผลิตจึงมีแนวโน้มเหมือนกับ Applicator ส่วนมากซึ่งถูกจ ากัดการแข่งขัน

ระหว่างกัน เพราะ มาตรฐานผลิตภัณฑ์และจ านวนผู้ผลิตที่แข่งขันระหว่างกันมีจ านวนน้อย ข้อตกลง

ที่จะไม่แข่งขันกันจึงสามารถบังคับใช้ได้ง่าย  

   อย่างไรก็ตาม ผู้ผลิตและ Applicator สามารถตรวจสอบการไม่ปฏิบัติตาม

ข้อตกลงดังกล่าวได้อย่างง่ายดายและรวดเร็ว โดยวิธีการตอบโต้ด้วยการลดราคา ดังนั้น ผู้เข้าร่วม 

การตกลงจึงไม่สามารถยุติการปฏิบัติตามข้อตกลงได้ เงื่อนไขการสมรู้ร่วมคิดจึงเป็นไปอย่างสมบูรณ์ 

และปรากฏหลักฐานบันทึกที่ประกอบด้วยการสมรู้ร่วมคิดดังกล่าว แต่จ าเลยเพียงคนเดียวที่เหลืออยู่

ในคดี คือ Applicator ซึ่งเป็นคู่แข่งของโจทก์และผู้ผลิตได้ยุติการกระท าไปก่อนการฟ้องคดี เนื่องจาก

คาดการณ์ว่าโจทก์จะต้องร้องทุกข์เกี่ยวกับการสมคบกันของ Applicator ในการขึ้นราคาหรือการแบ่ง

ลูกค้าหรือแบ่งตลาด ส่งผลให้การร้องเรียนของโจทก์ล้มเหลว243 

    เนื่องจากลักษณะเฉพาะของโรงงานและรัศมีที่จ ากัด ท าให้ผู้ผลิตสามารถ

จัดส่งผลิตภัณฑ์จากโรงงานได้ในบริเวณใกล้เคียงเท่านั้น ท าให้จ าเลย Applicator สามารถบังคับให้

                                                           
243 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 149-151. 
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ผู้ผลิตเข้าร่วมในการตกลง โดยข่มขู่ว่าจะสั่งซื้อผลิตภัณฑ์จากผู้ผลิตน้อยลงหรือจ่ายน้อยลงส าหรับ

ผลิตภัณฑ์นั้น หรือผู้ตกลงร่วมกันอาจจ่ายเงินให้กับผู้ผลิตซึ่งพบการตกลงดังกล่าวแทนการข่มขู่  

    นอกจากนี้ ยังปรากฏหลักฐานว่าเหตุผลที่ผู้ผลิตปฏิเสธที่จะขายให้กับ JTC 

เป็นข้ออ้าง เช่น การอ้างว่า JTC มีความเสี่ยงในเรื่องชื่อเสียง (Credit) ที่ไม่ดี แม้ JTC จะเสนอการ

ช าระราคาด้วยเงินสดผู้ผลิตก็ยังคงปฏิเสธที่จะจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ให้ ชี้ให้เห็นว่าเหตุผลที่แท้จริงในการ

ปฏิเสธ คือ เหตุผลที่ผู้ผลิตมิได้มีความต้องการจะขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้ที่มิได้เข้าร่วมการตกลง 

ประกอบกับผู้ผลิตได้รับการชดเชยจากการตกลงร่วมกันในการปฏิเสธที่จะจ าหน่ายให้กั บลูกค้าที่

ต้องการซื้อผลิตภัณฑ์ดังกล่าว 

    ราคาที่แตกต่างถูกใช้เป็นหลักฐานสนับสนุนข้ออ้าง โดยอนุมานว่าผู้ผลิต

ได้รับการชดเชยจาก Applicator เพ่ือชดเชยการตกลงร่วมกันคว่ าบาตร Applicator ซึ่งเป็นคู่แข่งกับ

การตกลงร่วมกันดังกล่าว เมื่อผู้ผลิตท างานให้กับการตกลงร่วมกัน ผู้ผลิตจึงเป็นส่วนหนึ่งในแผนการ

สมคบกันของ Applicator และส าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ JTC จ าเลยในฐานะตัวแทนของ 

Applicator ที่ได้มีการตกลงร่วมกันโดยสมาชิกที่ท าการตกลงกันได้ปฏิ เสธการจัดหาแหล่งอุปทาน 

แก่ JTC จ าเลยทั้งสามมีการสมรู้ร่วมคิดกันเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายภายใต้ Sherman Act 

    หลักฐานทั้งหมดขึ้นอยู่กับสถานการณ์ การอนุมานการสมรู้ร่วมคิดในคดีนี้ 

เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดีเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นทางการระหว่าง Applicator และผู้ผลิตที่ปฏิเสธการ

จัดหาแหล่งอุปทานให้กับบริษัทที่พยายามจะเข้าไปในตลาดของ Applicator ซึ่งได้ถูกจัดสรรไว้แล้ว 

ศาลสามารถใช้พยานหลักฐานแวดล้อม ในลักษณะเดียวกับค าสารภาพหรือค าเบิกความของพยาน 

เพ่ือพิสูจน์ถึงการสื่อสารของผู้สมรู้ร่วมคิดซึ่งกันและกัน244 

 

 

 

 

                                                           
244 Ibid, 151-152. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 134 

    ข้อเท็จจริงที่ใช้แสดงถึงข้อตกลง (Pleading facts sufficient for 

plausible inference of agreement) 

    คดี Bell Atlantic Corp. v. Twombly245 

    ผู้ใช้โทรศัพท์กลุ่มหนึ่งก่อความเสียหายแก่บริษัท Baby Bells ซึ่งเป็น 

ผู้ให้บริการการแลกเปลี่ยนในท้องถิ่น (Incumbent Local Exchange Carriers (ILECs)) ILECs เป็น

ผู้ผูกขาดการให้บริการโทรคมนาคมในตลาดท้องถิ่นและภูมิภาคมาเป็นระยะเวลานาน ทว่าต่อมา

สภาวการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไปเมื่อเทคโนโลยีใหม่เข้ามาส่งผลให้การแข่งขันมีประสิทธิภาพมากขึ้นใน

การให้บริการท้องถิ่น ในปี ค.ศ. 1996 สภาคองเกรสผ่านพระราชบัญญัติโทรคมนาคมเพ่ืออ านวย

ความสะดวกในการเข้าสู่ตลาดท้องถิ่นโดย CLECs (Competitive local exchange carriers) ILECs 

เป็นคู่แข่งที่มีความพร้อมและมีสถานะเหมาะสมในการเข้าสู่ตลาด  

    โจทก์กล่าวหาว่า ILEC แต่ละแห่งมีส่วนร่วมในการด าเนินการกีดกันแบบ

ขนานในพ้ืนที่ให้บริการ เพ่ือขัดขวางการเติบโตของ CLECs ในพ้ืนที่ของตน การกระท าของ ILEC 

ต่อต้านการออกค าสั่งของพระราชบัญญัติ  ปี ค.ศ. 1996 อย่างชัดแจ้ง โดยการแบ่งท้องถิ่นที่ 

ไม่ได้รับความนิยมและพ้ืนที่อ่ืนแต่ละแห่งมีการละเว้นการเข้าไปให้บริการของผู้ให้บริการอ่ืน แม้จะมี

โอกาสทางการเงินที่น่าสนใจก็ตาม โจทก์กล่าวหาว่า ILECs มีการสื่อสารระหว่างกันผ่านสมาคม

อุตสาหกรรมจ านวนมากและตกลงจะละเว้นการแข่งขันกับอีกฝ่ายหนึ่งในดินแดนของอีกฝ่ายตามที่

ระบุในข้อเท็จจริงข้างต้น โจทก์ระบุว่าจากข้อมูลและเหตุผลดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า ILECs สมคบกัน

เพ่ือที่จะแบ่งลูกค้าและพ้ืนที่ให้บริการเพ่ือป้องกันมิให้ผู้ให้บริการรายใหม่เข้าไปแข่งขันในตลาด 

    ILECs จึงออกจากพ้ืนที่ให้บริการ เพ่ือยกเลิกการร้องเรียนของ Twombly 

ศาลแขวงรับค าร้องดังกล่าว ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยกลับค าพิพากษา ศาลฎีกาตัดสินยกฟ้อง  ทั้งนี้  

การร้องเรียนขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงการด าเนินงานแบบคู่ขนาน ศาลวางหลักว่า โจทก์มิได้พิสูจน์ 

ให้ เห็ น ถึ ง  “ค วาม เป็ น ไป ได้ ถึ งก ารมี อ ยู่ ข อ งข้ อ ต ก ล ง  (Plausible grounds to infer an 

agreement)” 

                                                           
245 Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544 (2007). 
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    มาตรฐานการพิสูจน์ภายใต้มาตรา 1 Sherman Act ต้องแสดงให้เห็นว่า 

มีการท าข้อตกลง มูลเหตุที่แสดงให้เห็นถึงข้อตกลง และข้อเท็จจริงที่เพียงพอและสมเหตุสมผลว่า 

การตรวจสอบดังกล่าวจะสามารถเปิดเผยหลักฐานของข้อตกลงที่ผิดกฎหมายได ้

    ศาลพิจารณาพบว่า ไม่ปรากฏหลักฐานที่แสดงให้เห็นถึงการกระท าตาม 

ข้อกล่าวหา และไม่ปรากฏหลักฐานที่ชี้ให้เห็นถึงความเป็นไปได้ในการสมคบกัน ส าหรับข้อตกลงของ 

ILEC ที่ฝ่าฝืนพระราชบัญญัติปี ค.ศ. 1996 และขัดขวางการด าเนินงานของ CLECs ในการแข่งขัน 

การกระท าฝ่ายเดียวของ ILEC แต่ละแห่งมีเจตนาในการรักษาความเป็นผู้น าในภูมิภาค 

    พระราชบัญ ญั ติ ปี  ค .ศ . 1996 เป็ นกฎหมายที่ สนั บสนุน ให้  ILEC  

เข้าร่วมการแข่งขัน เพราะเป็นการบังคับให้ ILEC ต้องให้ความช่วยเหลือด้านการเงินแก่คู่แข่ง  

รวมถึงการจ าหน่ายอุปกรณ์ในราคาขายส่ง แรงจูงใจทางเศรษฐกิจที่ต้องการต่อต้านจึงมีประสิทธิภาพ 

แต่การกระท าที่โจทก์อ้างว่าเป็นการต่อต้านการแข่งขัน เป็นเพียงการด าเนินการตามปกติของตลาด 

แม้ว่า ILECs กระท าผิดตามพระราชบัญญัติปี ค.ศ. 1996 ตามที่โจทก์กล่าวหา  แต่ไม่สามารถอนุมาน

ได้ว่าบริษัทต่าง ๆ ซ่ึงด าเนนิงานโดยท่ัวไปได้ตกลงระหว่างกัน  

    ในกรณีทั่ วไป  การพิสูจน์ ว่าจ าเลยมีการสมรู้ร่วมคิดในการต่อต้าน 

การผูกขาดนั้น เพียงแสดงให้เห็นถึงการร่วมกันแบบคู่ขนานเพ่ือจ ากัดการแข่งขันก็เป็นการเพียงพอ

แล้ว ท้ายที่สุดการที่โจทก์อ้างว่า สภาคองเกรสคาดหวังให้พ้ืนที่ให้บริการเก่าของ ILECs บางแห่ง

เปลี่ยนเป็นพ้ืนที่ ให้บริการของ CLECs แต่การที่การแบ่งพ้ืนที่ดังกล่าวไม่ประสบความส าเร็จ 

ตามที่สภาคองเกรสต้องการ มิได้ท าให้ข้อกล่าวหาเรื่องการสมคบกันสามารถรับฟังได้ และเนื่องจาก

โจทก์มิได้พิสูจน์ให้เห็นถึงความเป็นไปได้ตามที่กล่าวอ้างค าฟ้องของโจทก์จึงถูกยกฟ้อง246 

 

    คดี Text Messaging Antitrust Litigation247  

     คดีนี้ เกี่ยวกับการกระท าซึ่งมีลักษณะผสมของพฤติกรรมแบบคู่ขนาน 

รายละเอียดของโครงสร้างอุตสาหกรรมและการปฏิบัติในอุตสาหกรรมที่อ านวยความสะดวก 

ในการสมรู้ร่วมคิด ไม่มีสิ่ งใดที่มาขัดขวางการร่วมกัน  วัตถุประสงค์ในการก าหนดราคา คือ  

                                                           
246 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 154-155. 
247 Text Messaging Antitrust Litigation, 630 F.3d 622 (7th Cir. 2010). 
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หากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ งตกลงก าหนดราคา อีกฝ่ายหนึ่ งคาดหวังถึงผลที่ตามมาว่า ระหว่าง 

ผู้ที่ตกลงร่วมกันจะไม่แข่งขันกันด้านราคา 

    พฤติกรรมแบบคู่ขนานเป็นลักษณะที่ผิดปกติของการแข่งขันในตลาด 

ปรากฏในรูปแบบการก าหนดราคาและโครงสร้างอุตสาหกรรมที่เอ้ืออ านวยต่อการสมรู้ร่วมคิดเป็น

หลักฐานสนับสนุนว่ามีการสมรู้ร่วมคิด 

    การร้องเรียนในคดีนี้อ้างว่าจ าเลยทั้งสี่ได้ให้บริการร้อยละ 90 ของบริการ 

ส่ งข้อความในสหรัฐอเมริกา  และเนื่ องจากผู้ ให้บริการมีจ านวนน้ อย  จึ งไม่ เป็ นการยาก 

ส าหรับกลุ่มผู้ให้บริการซึ่งมีขนาดเล็กในคดีนี้ที่จะร่วมกันก าหนดราคา เนื่องจากเป็นกลุ่มขนาดเล็ก 

ท าให้สามารถตรวจจับ “การโกง” (การยืนยันราคาที่ตกลงกันโดยสมาชิกของกลุ่ม) โดยไม่จ าเป็นต้อง

สร้างกลไกที่ซับซ้อน เช่น ตัวแทนขายพิเศษ ซึ่งไม่สามารถหลบหนีการตรวจสอบจากหน่วยงาน

ต่อต้านการผูกขาดได้ 

    ข้อกล่าวหาที่ร้องเรียนว่า จ าเลยเป็นของสมาคมการค้าและแลกเปลี่ยน

ข้อมูลด้านราคาโดยตรงผ่านการประชุมของสมาคม ข้อกล่าวหาระบุถึงการปฏิบัติที่ไม่ผิดกฎหมายใน

ตนเอง แต่เป็นการปฏิบัติที่ อ านวยความสะดวกในการก าหนดราคา ซึ่งสร้างความล าบากให้ 

แก่เจ้าหน้าที่ในการตรวจสอบ มีการร้องเรียนเพ่ิมเติมอ้างว่าจ าเลยพร้อมกับผู้ขายรายใหญ่อีกสองราย

ซึ่ งเป็นผู้ ให้บริการส่งข้อความ ได้สร้างและท าให้ ผู้ที่ มีอภิสิทธิ์  (Elite) ได้พบซึ่ งกันและกัน 

ใน “Leadership Council” โดยภายใน Leadership Council สมาคมระบุว่าภารกิจของสมาคม 

คือ การกระตุ้นให้สมาชิกเป็นตัวแทนใน “การร่วมมือกัน (Co-opetition)” เพ่ือการแข่งขัน 

    นอกจากนี้ การร้องเรียนยังอ้างว่า แม้ต้นทุนของจ าเลยลดลงอย่างมาก  

แต่จ าเลยยังคงขึ้นราคา ซึ่งเป็นพฤติกรรมที่ผิดปกติ เพราะในกรณีที่ไม่มีข้อตกลงกัน ต้นทุนที่ลดลง 

จะเพ่ิมก าไรของผู้ขาย ณ ราคาปัจจุบัน การกระตุ้นให้ผู้ให้บริการลดราคาลงเล็กน้อยเป็นไปเพ่ือยึด

ธุรกิจจากคู่แข่ง 

    การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างราคาของอุตสาหกรรมเป็นไปอย่างรวดเร็ว  

การร้องเรียนพิสูจน์ให้เห็นว่าการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวไม่สามารถบรรลุผลส าเร็จได้ หากไม่มีข้อตกลง

เกี่ยวกับรายละเอียดของโครงสร้างใหม่  ระยะเวลาในการรับข้อเสนอและการเพ่ิมขึ้นของราคาที่มี

รูปแบบเฉพาะซึ่งมีผลภายหลังจากการยอมรับข้อตกลง 
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    จ าเลยไม่สามารถแสดงหลักฐานปฏิเสธการกระท าความผิดดังกล่าว 

(Smoking gun) ในคดีที่มีการก าหนดราคา พยานหลักฐานโดยตรงมักอยู่ในรูปแบบของพนักงาน 

ผู้สมรู้ร่วมคิด ซึ่งในคดีนี้เจ้าหน้าที่ของจ าเลยได้พบและตกลงอย่างชัดเจนในเงื่อนไขของการสมคบคิด

ที่จะขึ้นราคา การแก้ไขเพ่ิมเติมค าร้องครั้งที่สองข้อกล่าวหาที่ว่าจ าเลย “ตกลงคิดค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติม 

ราคาสิบเซ็นต์ต่อหน่วยส าหรับบริการส่งข้อความ” แต่มิได้แสดงถึงหลักฐานโดยตรงของข้อตกลง

ดังกล่าว การกล่าวหาอ้างเพียงพยานหลักฐานแวดล้อม  อย่างไรก็ตาม หลักฐานโดยตรงของ 

การสมคบคิดกันไม่ใช่สิ่งที่จ าเป็นต้องมี (Sinequanon) พยานหลักฐานแวดล้อมสามารถแสดงถึง 

การต่อต้านการผูกขาดด้วยการสมคบกันได้ 

    ศาลมิได้พิจารณาว่าพยานหลักฐานแวดล้อมดังกล่าวเพียงพอที่จะพิสูจน์ถึง

การสมรู้ร่วมคิดได้หรือไม่ เพราะประเด็นนั้นจะถูกพิจารณาก็ต่อเมื่อคดีอยู่ในขั้นตอนการฟ้องร้องและ

ศาลต้องการตรวจสอบว่าจะมีค าสั่ งยกฟ้องหรือไม่  จึ งจะพิจารณาถึง “ความเป็น ไปได้”  

ของการฟ้องร้อง หากโจทก์มิได้น าเสนอพยานหลักฐานที่ไม่สามารถปฏิเสธการกระท าผิดตาม 

ข้อกล่าวหาได้ หรือพยานหลักฐานแวดล้อมซึ่งจะเพ่ิมแนวโน้มในการสนับสนุนข้อกล่าวหาของโจทก์

อย่างเพียงพอ ศาลอาจมีค าสั่งยกค าฟ้อง 

    คดีนี้ศาลแขวงได้ปฏิบัติถูกต้องตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย โดยให้โจทก์

แก้ไขเพ่ิมเติมค าฟ้องครั้งที่สองเพ่ือแสดงพยานหลักฐานที่ท าให้ศาลสามารถเชื่อว่า โจทก์สามารถ

พิสูจน์ถึงการก าหนดราคาของจ าเลย248  

   การใช้หลักเกณฑ์การสมคบกันควบคุมการด าเนินการแบบคู่ขนาน 

(Parallel Behavior)249  

     ปัญหาเกี่ยวกับพยานหลักฐาน เนื่องจากการพิสูจน์ถึงการสมคบกันต้องการ

พยานหลักฐานที่แสดงให้เห็นถึงการตกลงร่วมกัน แต่การด าเนินการแบบขนาน ตามนิยามหมายถึง

การตกลงกันโดยไม่มีพยานหลักฐาน ดังนั้น จึงควรแก้ปัญหาด้วยการผ่อนคลายข้อบังคับที่เกี่ยวข้อง

กับการพิสูจน์ถึงข้อตกลงในคดีต่าง ๆ ภายใต้ Sherman Act โดยในคดี Interstate Circuit250  

                                                           
248 Eleanor M. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, pp. 156-158. 
249 Keith N. Hylton, Antitrust Law : Economic Theory and Common Law (United Kingdom: 

Cambridge University Press, 2003), pp. 77-78. 
250 Interstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208 (1939). 
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ได้แก้ปัญหาด้วยวิธีเดียวกัน ซึ่งศาลพิพากษายืนตามค าตัดสินของคณะกรรมการการแข่งขันที่ตรวจพบ

การละเมิดมาตรา 1 โดยอาศัยพยานหลักฐานแวดล้อม (Circumstantial evidence) รวมถึงคดี 

American Tobacco251 ซึ่งศาลพิจารณาพบว่า ผู้ผลิตบุหรี่มีความผิดในการสมคบกันเพ่ือผูกขาดและ

พยานหลักฐานส่วนใหญ่ที่ใช้ในการตัดสินเป็นพยานหลักฐานแวดล้อม คาดการณ์ว่าการผ่อนคลายจะ

ด าเนินต่อไปจนกว่าศาลจะพบหลักการที่มีลักษณะเดียวกับหลักข้อสันนิษฐานตามข้อเท็จจริง (Res 

ipsa loquitur) ภายใต้มาตรา 1 และการสมคบกันจะถูกอนุมานได้จากโครงสร้าง 

     อย่างไรก็ตาม ประเด็นนี้ถือเป็นจุดอ่อนในการปรับใช้ Sherman Act  

เพ่ือต่อสู้กับการด าเนินงานแบบคู่ขนาน ประการแรกโดยทั่วไป Sherman Act ควบคุมการด าเนินการ

มิได้ควบคุมโครงสร้าง บริษัทที่มีอ านาจผูกขาดสามารถก าหนดราคาในระดับผูกขาดได้โดยไม่เป็น 

การละเมิด Sherman Act ตราบใดที่บริษัทมิได้มีส่วนร่วมในการด าเนินการผูกขาดซึ่งละเมิด

พระราชบัญญัตินี้ กลยุทธในการบังคับใช้ทั้งหมดขึ้นอยู่กับพยานหลักฐานแวดล้อม ซึ่งอาจเป็น 

ด้านโครงสร้างหรือการละเมิดนโยบายขั้นพ้ืนฐาน ประการที่สองส่วนส าคัญ ที่ไม่สอดคล้องกัน 

อาจส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายไม่ประสบความส าเร็จ เมื่อพิจารณาตามทฤษฎีแสดงให้เห็นว่า

พฤติกรรมคู่ขนานเป็นการกระท าฝ่ายเดียว (Unilateral) ในแง่ที่ว่ามิได้เป็นผลมาจากข้อตกลง  

แต่มาจากแต่ละบริษัทซึ่งท าเพ่ือสิ่งที่ดีที่สุดส าหรับบริษัทตนเองโดยค านึงถึงแนวโน้มการตัดสินใจของ

คู่แข่ง การบั งคับ ใช้  Sherman Act ในอุตสาหกรรมที่ สามารถสั งเกตพฤติกรรมคู่ ขนานได้ 

โดยการอนุมานถึงการสมคบกันจากการสังเกตโครงสร้าง แต่การอ้างถึงการสมคบกันดังกล่าว  

ไม่สอดคล้องกับทฤษฎีที่เป็นรากฐานในการฟ้องร้องการสมคบกัน 

 

    การพิสูจน์ถึงข้อตกลง (Proof of an Agreement)252 

    (1) ข้อตกลงโดยชัดแจ้ง (Express Agreements) จ าเลยในคดีต่อต้าน 

การผูกขาดที่ถูกพบว่ามีการตกลงอย่างชัดแจ้งในการก าหนดราคาหรือมีส่วนร่วมในพฤติกรรมต่อต้าน

การผูกขาดอ่ืนมีจ านวนไม่มาก ดังนั้น คดีส่วนมากตามมาตรา 1 จึงจ าเป็นต้องก าหนดพยานหลักฐาน

                                                           
251 American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781 (1946). 
252 E. Thomas Sullivan and Jeffrey L. Harrison, Understanding Antitrust and Its Economic 

Implication, 7 ed. (United States of America: Matthew Bender and Company Incorporated, 1997), 
pp. 126-133. 
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ที่อาจอ้างถึงข้อตกลงได้ อย่างไรก็ตาม ไม่มีการโต้แย้งถึงปัญหาข้อก าหนดของข้อตกลงประเภทนี้ 

เนื่องจากพยานหลักฐานแสดงให้เห็นถึงข้อตกลงที่ชัดแจ้ง เช่น ในคดี United States v Socony-

Vacuum Oil253 จ าเลยเป็นบริษัทผลิตน้ ามันรายใหญ่แถบ Midwestern มีความกังวลเกี่ยวกับ 

รถน้ ามันและราคาขายปลีกน้ ามันเบนซินที่ลดลงซึ่งเป็นผลมาจากน้ ามันดิบล้นตลาดและสงครามขาย

ปลีกน้ ามัน เบนซิ น  ผู้ ผลิตจึ งมีข้อตกลงอย่ างไม่ เป็นทางการหรือความเข้าใจระหว่างกัน  

โดยผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายแบ่งหน้าที่ร่วมกันในการประกอบกิจการ ส่งผลให้ราคาขายปลีกน้ ามัน

เบนซินปรับตัวสูงขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่จ าเลยตกลงรับซื้อน้ ามันเบนซินส่วนเกินเพ่ือให้น้ ามัน  

มีจ านวนลดลง เป็นการลดอุปทานในตลาดและส่งผลกระทบต่อราคาน้ ามันในตลาด ศาลฎีกา

พิพากษายืนตามค าตัดสินของคณะกรรมการการแข่งขันซึ่งระบุว่าข้อตกลงขึ้น ราคาหรือโน้มน้าว

โครงสร้างราคาเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมายโดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าราคานั้นมีความสมเหตุสมผลหรือไม่ 

เช่นเดียวกับในคดี United States v Trenton Potteries Co.254 จ าเลยเป็นสมาชิกของสมาคม

การค้าที่รู้จักกันในนาม Sanitary Potters ควบคุมการผลิตวัสดุที่ใช้ในห้องน้ าภายในประเทศถึง 82 

เปอร์ เซ็นต์  ถูกกล่ าวหาว่าร่วมกันก าหนดและรักษาราคาจ าหน่ ายของ Sanitary Potters  

แม้ว่าประเด็นส าคัญในคดี Trenton Potteries เกี่ยวข้องกับความสมเหตุสมผลในการก าหนดราคา

และการปรับใช้หลักการผิดกฎหมายในตนเองก็ตาม แต่มิได้มีประเด็นในการพิจารณาถึงความมีอยู่

ของ “การร่วมกัน (Combination)” ซึ่งเป็นสิ่งส าคัญภายใต้มาตรา 1 Sherman Act แม้ว่าคดี 

Socony-Vacuum และคดี Trenton Potteries อาจเป็นตัวอย่างของสมาคมการค้าจ านวนมากและ

คดีอ่ืน ๆ ซึ่งหลักฐานของข้อตกลง การร่วมกันหรือการสมคบกันมิได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการ

โต้แย้ง เนื่องจากคดีที่เกิดขึ้นตามมาตรา 1 อนุญาตให้ใช้พยานหลักฐานโดยตรงในการพิสูจน์ตาม

หลักการสมคบกัน 

    (2) ข้ อ ต ก ล งโด ย ป ริ ย าย  ( Implied Agreements) เมื่ อ ไม่ ป ร าก ฏ

พยานหลักฐานโดยตรงที่แสดงถึงการมีอยู่ของข้อตกลงและการมีอยู่ของข้อตกลงถูกโต้แย้ง  

จึงจ าเป็นต้องใช้พยานหลักฐานโดยอ้อมหรือพยานหลักฐานแวดล้อมเพ่ืออนุมานถึงข้อตกลง  

การร่วมกันหรือการสมคบกัน 

                                                           
253 United States v. Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. 150 (1940). 
254 United States v. Trenton Potteries Co., 273 U.S. 392 (1927). 
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    (3) กระบวนการที่ส าคัญ (Procedural Matters) การมีอยู่ของข้อตกลง

เป็นประเด็นทางข้อเท็จจริงที่สามารถแก้ไขได้โดยการทดสอบข้อเท็จจริง โจทก์ในคดีต่อต้าน 

การผูกขาดต้องมีพยานหลักฐานอย่างเพียงพอในการแสดงถึงข้อตกลง เพ่ือที่จะสามารถโน้มน้าว 

การป้องกันมิให้เรื่องที่พิจารณาโดยศาลถูกก าหนดโดยกฎหมายมากกว่าข้อเท็จจริง (Directed 

verdict motion) หรือค าร้องต่อศาลที่ท าภายหลังการพิจารณาคดีสิ้นสุดลง (Post-trial motions) 

ด้วยพยานหลักฐานอย่างเพียงพอ Federal Rules of Civil Procedure ระบุว่าจะมีค าตัดสินชี้ขาด

โดยศาล “เมื่อแสดงถึงพยานหลักฐานที่แน่นอนซึ่งมีความสมเหตุสมผลและไม่มีความแตกต่างเกี่ยวกับ

การควบคุมประเด็นทางข้อเท็จจริง” การตัดสินโดยพิจารณาในทางกฎหมาย (Directed verdict 

motion) ศาลจะพิจารณาพยานหลักฐานให้เป็นคุณที่สุดแก่ฝ่ายตรงข้าม ดังนั้น อย่างน้อยที่สุดโจทก์

จึงจ าเป็นต้องเสนอพยานหลักฐานอย่างเพียงพอ (Submissible) เพ่ือให้ศาลเห็นถึงความมีอยู่ของ 

การสมคบกันมากกว่าที่จะไม่มีการสมคบกัน มิเช่นนั้นโจทก์ยังคงมีภาระการพิสูจน์พยานหลักฐาน

รวมถึงค าสารภาพ ค าบอกเล่า ค าแถลง หากค าสารภาพดังกล่าวมาจากผู้สมรู้ร่วมคิดที่ถูกกล่าวหา

และเป็นการส่งเสริมการสมคบกัน 

    ในคดี American Tobacco Co. v. United States255 ศาลวางหลักว่า 

“ในกรณีที่มีเหตุผลอันสมควร คณะกรรมการการแข่งขันอาจมีการตรวจสอบวัตถุประสงค์ร่วมกัน 

เป้าหมายโดยทั่วไปหรือความเข้าใจของผู้สมรู้ร่วมคิด หรือเจตนาในการเข้าร่วมการประชุมที่ผิด

กฎหมาย และมีข้อสรุปว่าการสมคบกันได้รับการพิสูจน์แล้ว” ในคดี Monsanto Co. v. Spray-Rite 

Service Corp256 ศาลพิจารณาถึงประเด็นส าคัญที่ว่ากิจกรรมที่เป็นอิสระโดยนิติบุคลเดียวควรถูก

แยกจากความพยายามในการกระท าร่วมกันโดยหน่วยงานมากกว่าหนึ่งแห่ง พยานหลักฐานที่แสดงถึง

ข้อตกลงต้องแสดงให้เห็นถึงความตระหนักรู้ว่าข้อตกลงตามแผนการถูกออกแบบให้เมื่อบรรลุ

วัตถุประสงค์แล้วเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย ดังนั้น โจทก์จ าเป็นต้องมีพยานหลักฐานไม่ว่าทางตรงหรือ

พยานหลักฐานแวดล้อมที่มีแนวโน้มจะกีดกันความเป็นไปได้ที่ว่าจ าเลยด าเนินการโดยอิสระ257  

ตามธรรมเนียมปฏิบัติการยื่นค าร้องเพ่ือค าพิพากษาที่รวบรัด (Summary judgment) ต่อศาลนั้นมิได้

รับการยอมรับให้เป็นวิธียุติการด าเนินการต่อต้านการผูกขาด เหตุผลเนื่องจากการฟ้องร้องด าเนินคดี

ต่อต้านการผูกขาดมักจะเป็นการโต้เถียงในประเด็นเรื่องเจตนาและผลกระทบ อย่างไรก็ตาม  

                                                           
255 American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781, 810 (1946). 
256 Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp., 465 U.S. 752 (1984). 
257 Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp., 465 U.S. 752 at 764 (1984). 
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ปรากฏการใช้ค าพิพากษาที่รวบรัดเป็นวิธีในการจัดการการฟ้องร้องเบื้องต้นเป็นที่ยอมรับมากขึ้นแต่

ยังคงไม่ได้รับความนิยมมากนัก ในคดี Matsushita Elec. Indus. Co. v. Zenith Radio Corp258 

ศาลฎีกาปฏิ เสธว่า มีการสมคบกันระหว่างผู้ ผลิตโทรทั ศน์ญี่ ปุ่ น เพ่ื อตั้ งราคาต่ ากว่าราคา 

ในสหรัฐอเมริกา จากทฤษฎีและพยานหลักฐานของโจทก์แสดงให้เห็นว่าผู้ผลิตชาวญี่ปุ่นตั้งราคาสูง  

ในญี่ปุ่นเพ่ือสนับสนุนการอุดหนุนข้ามประเทศในตลาดของสหรัฐอเมริกา ศาลยืนยันค าพิพากษาที่

รวบรัดซึ่งต่อต้านพยานหลักฐานของโจทก์ เนื่องจากใช้ระยะเวลานานในการค้นพบการสมคบกัน  

ที่ถูกกล่าวหา ท าให้เกิดความไม่แน่นอนและสอดคล้องกับการปฏิเสธข้อกล่าวหาของจ าเลย 

    (4) ความตระหนั กรู้อย่ างคู่ ขนาน  (Conscious Parallelism) ในคดี 

Interstate Circuit v. United States259 ศาลฎีกาพิจารณาประเด็นที่ว่าการวินิจฉัยของศาลชั้นต้นใน

ประเด็นเรื่องข้อตกลงสามารถรับฟังได้หรือไม่ เนื่องจากตามมาตรฐานในการพิจารณาใหม่ ศาลชั้นต้น

ไม่สามารถกลับค าพิพากษาได้ เว้นแต่พบข้อเท็จจริงที่ผิดพลาดอย่างชัดเจน โดยในคดีนี้รัฐบาล

กล่าวหาว่า Interstate Circuit ละเมิดมาตรา 1 โดยร่วมกันควบคุมราคาค่าเข้าชมโรงละครและ 

การจัดแสดง พยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่า Interstate ได้ส่งจดหมายไปยังผู้จัดจ าหน่ายโดยอาศัย 

ชื่อผู้จัดการเป็นตัวแทนและขอให้บุคคลเหล่านั้นตกลงก าหนดราคาค่าเข้าชมตามเงื่อนไขของ 

Interstate เพ่ือเป็นการช่วยเหลือภาพยนตร์ของผู้จัดจ าหน่ายอย่างต่อเนื่อง แม้ในคดีนี้จะไม่ปรากฏ

พยานหลักฐานโดยตรงที่ผู้จัดจ าหน่ายเห็นพ้องต้องกันและยอมปฏิบัติตามความต้องการของ 

Interstate อย่างไรก็ตาม สามารถพิสูจน์ได้ว่าอย่างน้อยที่สุดผู้จัดจ าหน่ายแต่ละรายในภายหลัง 

ได้เห็นด้วยกับเงื่อนไขบางประการของ Interstate ดังนั้น รัฐบาลจึงต้องพ่ึงพาการอนุมานจากแนว

ทางการปฏิบัติของผู้สมรู้ร่วมคิดที่ถูกกล่าวหา เพ่ือพิสูจน์ข้อตกลงตามมาตรา 1 ศาลฎีกาเห็นด้วยกับ

การพิจารณาข้อตกลงของศาลชั้นต้น260 ทั้งนี้ ศาลได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับปัจจัยเพ่ิมเติม (Plus 

factors) หลายประการที่สามารถใช้ในการอนุมานได้อย่างเหมาะสม เนื่องจากเป็นหลักเกณฑ์

มาตรฐานทีส่ามารถใช้แสดงถึงข้อตกลงได้ ดังนี้ 

    (1) การกระท าของจ าเลยเป็นการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก (Radical) 

แตกต่างจากการปฏิบัติที่ผ่านมาอย่างสิ้นเชิง 

                                                           
258 Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio Corp., 475 U.S. 574 (1986). 
259 Interstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208 (1939). 
260 Interstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208 at 222-23 (1939). 
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    (2) จ าเลยทราบว่าจ าเลยร่วมได้รับการร้องขอให้ปฏิบัติในท านองเดียวกับ

จ าเลย 

    (3) จ าเลยได้รับเชิญให้เข้าร่วมการสมรู้ร่วมคิดตามที่ถูกกล่าวหาและมีการ

ร้องเรียน 

    (4) การที่จ าเลยแต่ละรายมีแรงจูงใจในการกระท าร่วมกันเพ่ือก าไรจ านวน

มาก 

    (5) จ าเลยมีส่วนร่วมในแผนการและมีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าหรือ

รูปแบบการด าเนินการที่ส าคัญโดยไม่โต้แย้ง 

    (6) การด าเนินการของจ าเลยแสดงให้เห็นถึงการพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน

ในแง่ที่การร่วมมือดังกล่าวจ าเลยมิได้รับผลประโยชน์ เว้นแต่จ าเลยอ่ืนจะปฏิบัติตามการร่วมมือนั้น

ทั้งหมด 

    คดี  Interstate Circuit แสดงให้ เห็นว่าแม้พยานหลักฐานที่ แสดงถึง 

การด าเนินการแบบคู่ขนานโดยคู่แข่งจะไม่เพียงพอเพ่ือให้ค าฟ้องร้องของโจทก์ได้รับการตัดสินชี้ขาด 

แต่อาจอ้างว่าข้อตกลงเป็นการตระหนักรู้อย่างคู่ขนานได้เมื่อพิสูจน์ได้ถึงปัจจัยเพ่ิมเติมดังที่ได้กล่าวไป 

นอกจากนี้ยังแสดงให้เห็นว่าแม้จะสามารถพิสูจน์ได้ตามปัจจัยเพ่ิมเติมอย่างเพียงพอ แต่ก็อาจถูก

โต้แย้งโดยหลักฐานของจ าเลยได้ 

    ในคดี United States v. Masonite Corp261 จ าเลยได้รับสิทธิบัตรพิเศษ

ส าหรับการผลิตแผ่นผนัง (Wallboard) Masonite ท าข้อตกลงแยกต่างหากกับคู่แข่งจ านวนมาก  

โดยคู่แข่งแต่ละรายจะท าการตลาดแผ่นผนังที่ผลิตโดย Masonite ในฐานะตัวแทนของ Masonite 

แต่ใช้ชื่อของคู่แข่งบนผลิตภัณฑ์และขายในราคาที่ Masonite ก าหนด ข้อตกลงยังแบ่งประเภทของ

บุคคลที่เป็นตัวแทนและได้รับอนุญาตให้ขายผลิตภัณฑ์แผ่นผนังที่จดสิทธิบัตร คู่แข่งหลายรายที่ได้ท า

ข้อตกลงกับ Masonite รับรู้ถึงข้อตกลงของตัวแทนอ่ืนว่ามีลักษณะที่คล้ายกัน ศาลพิจารณาประเด็น

ว่า Masonite และตัวแทนได้ร่วมกันจ ากัดการค้าซึ่งเป็นการละเมิดมาตรา 1 และมาตรา 2 Sherman 

Act หรือไม่  ศาลวางหลักว่า “เพียงแต่พบว่าการกระท าร่วมกันถูกไตร่ตรองและเชิญชวน 

ให้ผู้จัดจ าหน่ายปฏิบัติและมีส่วนร่วมตามแผนการก็เพียงพอแล้ว” ศาลมิได้ให้ความส าคัญใน

                                                           
261 United States v. Masonite Corp., 316 U.S. 265 (1942). 
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ข้อเท็จจริงที่ศาลแขวงพบว่าจ าเลยแต่ละรายเข้าร่วมข้อตกลงกับ Masonite เป็นการกระท าอย่าง

อิสระซึ่งแตกต่างจากจ าเลยในคดี Interstate Circuit ทั้งนี้ การพิจารณาวัตถุประสงค์ของข้อตกลง

มิได้ค านึงถึงการกระท าของผู้อ่ืนและไม่จ าเป็นต้องอาศัยการตอบรับข้อตกลงที่ Masonite ท ากับผู้อ่ืน 

การขาดปัจจัยเพ่ิมเติมเช่นในคดี Interstate Circuit จึงมิได้สร้างความล้มเหลวให้กับรัฐบาล 

ในคดี Masonite ยิ่งไปกว่านั้นการที่จ าเลยในคดี Masonite โต้แย้งว่า “มิได้มีเจตนาในการร่วมกัน

หรือเจตนาในการก าหนดราคา” ศาลให้เหตุผลว่า ต้องถือว่าจ าเลยมีเจตนาตามผลของการกระท า

เหล่านั้นอย่างเลี่ยงไม่ได้ 

    ค ดี  Theatre Enterprises, Inc. v. Paramount Film Distributing 

Corp262 ศาลฎีกาพิจารณาการด าเนินการคู่ขนานในบริบทที่แตกต่างจากในคดี Interstate Circuit 

ในการด าเนินคดีทางแพ่งผู้พิพากษาคดีได้ปฏิเสธค าร้องของโจทก์ส าหรับการตัดสินคดีอย่างรวบรัด 

และคณะกรรมการการแข่งขันอ้างถึงข้อตกลงต่อต้านการผูกขาดของจ าเลยว่าเป็นการด าเนินการ  

แบบคู่ขนาน แม้ว่าจ าเลยจะเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจที่เป็นอิสระเพ่ือโต้แย้งถึง

ข้อตกลง ผู้พิพากษา Clark ยืนยันว่า “ศาลไม่เคยถือว่าการพิสูจน์ถึงการประกอบธุรกิจแบบคู่ขนาน

สามารถสรุปได้ว่ามีข้อตกลง” ซึ่งเป็นการรับรองการตัดสินโดยรวบรัดส าหรับโจทก์ในทางแพ่ง 

ที่ฟ้องร้องคดีต่อต้านการผูกขาด เช่น การที่จ าเลยในคดี Theatre Enterprises สามารถโต้แย้งโดย

อาศัยเหตุผลที่เป็นไปได้ทางธุรกิจเพ่ือผลก าไรสูงสุดมาพิสูจน์ว่าการกระท าของจ าเลยมีเหตุผลและ  

เป็นอิสระ ดังนั้น จึงมิได้มีการพ่ึงพาซึ่งกันและกัน และโจทก์ล้มเหลวในการแสดงให้เห็ นว่าจ าเลย

ทั้งหมดทราบถึงการปฏิบัติของจ าเลยร่วม จ าเลยจึงสามารถปฏิเสธและโต้แย้งว่ามิได้รับรู้การกระท า

ของจ าเลย อ่ืน ได้  นอกจากนี้ จ า เลยยั งสามารถแสดงถึ งหลั กฐานของเจ้ าหน้ าที่ อ งค์ กร 

ที่มีความรับผิดชอบในเรื่องนี้ ซึ่งเป็นพยานหลักฐานที่มีน้ าหนักมากมาโต้แย้งความมีอยู่ของข้อตกลง 

ศาลจึงตัดสินเห็นชอบตามข้อโต้แย้งของจ าเลย 

    (ก) การตีความ (Interpretation) ศาลได้ตีความตามค าพิพากษาของ 

ศาลฎีกาให้การตระหนักรู้อย่ างคู่ ขนานหมายถึงข้อตกลง (Agreement) หรือการรวมกัน 

(Combination) สามารถพิสูจน์ได้โดยพยานหลักฐานที่แสดงถึงพฤติกรรมการตระหนักรู้อย่างคู่ขนาน

ผ่านการรวมกันประกอบกับปัจจัยเพ่ิมเติมบางประการที่กล่าวไปแล้วข้างต้น เนื่องจากพยานหลักฐาน

                                                           
262 Theatre Enterprises, Inc. v. Paramount Film Distributing Corp., 346 U.S. 537 (1954). 
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ของการตระหนักรู้อย่างคู่ขนานแต่เพียงอย่างเดียวไม่เพียงพอที่จะรับรองว่าจะค้นพบข้อตกลง263  

ทั้งนี้ บางอุตสาหกรรมที่มีลักษณะเฉพาะก็ยิ่งประสบปัญหาในการค้นหาข้อตกลง 

    ( ข )  จุ ด อ้ า ง อิ ง ร า ค า ข น ส่ ง  (Base Point Delivered Pricing)  

ในคดี Federal Trade Commission v. Cement Institute264 ศาลฎีกาอธิบายถึงจุดอ้างอิงราคา

ขนส่ง ผ่านกลไกบางอย่างที่ถูกใช้ในสินค้าของอุตสาหกรรม “สินค้าอาจถูกจ าหน่ายและขนส่งให้กับ

ลูกค้าที่โรงงานของผู้จ าหน่าย คลังสินค้าของผู้จ าหน่ายหรืออาจเป็นการส่งมอบ ณ ท่าเรือต้นทาง 

(Free on board) รถบรรทุกหรือรถไฟซึ่งติดกับโรงงานหรือคลังสินค้าของผู้ขายทันที” ไม่ว่าในกรณี

ใดก็ตาม ต้นทุนจริงของสินค้าที่ไปยังผู้ซื้อมาจากราคาโรงงานของผู้จ าหน่ายบวกกับค่าใช้ จ่าย 

ในการขนส่งไปยังผู้ซื้อ อย่างไรก็ตาม หากผู้จ าหน่ายก าหนดราคาสินค้าที่จะจัดส่งไปยังผู้ซื้อ ค่าใช้จ่าย

ของผู้ซื้อคือ “ราคาขนส่ง (Delivered price)” 

    ผู้จ าหน่ายที่ก าหนดราคาโรงงานลักษณะเดียวกันแก่ผู้ซื้อทุกรายที่มีปริมาณ

และคุณภาพเหมือนกัน ท าให้สินค้าที่มาจากสถานที่เดียวกันมีราคาที่เหมือนกัน สิ่งนี้ถูกยอมรับ  

ในการส่งมอบ ณ ท่าเรือต้นทางทั้งหลายที่มีจ านวนเงินสุทธิในการจ าหน่ายสินค้าจากลูกค้าทั้งหมด

เหมือนกัน แต่ระบบ “ราคาขนส่ง” ก่อให้เกิดภาวะแทรกซ้อนซึ่งอาจส่งผลให้ผู้จ าหน่ายได้รับ

ผลตอบแทนสุทธิที่แตกต่างกันจากการจ าหน่ายสินค้าที่เหมือนกัน เนื่องจากค่าใช้จ่ายในการขนส่ง

ทางไกลจะมากกว่าค่าขนส่งที่ใกล้กว่าเสมอ และพ้ืนฐานของราคาเกิดจากค่าใช้จ่ายของผู้ซื้อซึ่งขึ้นอยู่

กับต้นทุนการขนส่งจากพ้ืนที่จัดส่งตามมาตรฐานซึ่งอาจมิใช่สถานที่จริงที่รายการสินค้าเฉพาะ

บางอย่างจะถูกจัดส่ง 

    ในคดี Cement Institute265 ศาลฎีกาได้พิจารณาค าสั่งให้ยุติและหยุด 

การกระท าที่ออกโดย Federal Trade Commission ที่ใช้กับบริษัททั้ง 74 บริษัทซึ่งเป็นสมาชิกของ

สมาคมการค้าและบุคคลอีก 21 คนที่มีความสัมพันธ์ใน Institute บริษัทที่เป็นผู้ผลิตและจัดจ าหน่าย

ปูนซีเมนต์ใช้ระบบการก าหนดราคาพ้ืนฐานหลายจุดส่งผลให้ราคาของบริษัทคู่แข่งทุกแห่งใน

สหรัฐอเมริกาในลักษณะเดียวกัน ด้วยเหตุนี้จึงถูกกล่าวหาว่าแทรกแซงการแข่งขันโดยวิธีการที่ผิด

กฎหมาย ทั้งนี้ อุตสาหกรรมปูนซีเมนต์มีความหนาแน่นสูงเนื่องจากมีผู้ผลิตภายในประเทศจ านวน 10 

                                                           
263 Michelman v. Clark-Schwebel Fiber Glass Corp., 534 F.2d 1036 (2d Cir.). 
264 Federal Trade Commission v. Cement Institute, 333 U. S. 683 (1948). 
265 Federal Trade Commission v. Cement Institute 333 U.S. 683 (1948). 
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รายจากทั้งหมด 80 รายที่ควบคุมโรงงานมากกว่าครึ่งหนึ่ง และ Federal Trade Commission 

กล่าวหาว่าพฤติกรรมดังกล่าวเป็นวิธีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมโดยละเมิดมาตรา 5 Federal Trade 

Commission Act หลักเกณฑ์ของศาลวางหลักว่า Federal Trade Commission มีเขตอ านาจศาล

ในการตัดสินว่าพฤติกรรมจ ากัดทางการค้าเป็นวิธีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมแม้ว่าพฤติกรรมลักษณะ

เดียวกันนั้นอาจเป็นการละเมิด Sherman Act เช่นเดียวกัน266 ประเด็นที่ศาลต้องพิจารณาจึงมีเพียง

ว่าพยานหลักฐานเพียงพอที่จะรับรองการตรวจสอบของคณะกรรมการว่ามีการด าเนินการร่วมกัน

หรือไม่ โดยขึ้นอยู่กับจุดอ้างอิงราคาขนส่งของจ าเลย จ าเลยพยายามโต้แย้งการอนุมานถึง 

การด าเนินการร่วมกันที่ ไม่ชอบด้วยกฎหมายผ่านค าให้การของนักเศรษฐศาสตร์ที่ ระบุว่า  

การเสนอราคาที่เหมือนกันส่งผลให้อุตสาหกรรมปูนซีเมนต์มีสภาพดังกล่าวและไม่มีข้อตกลงโดยชัด

แจ้งหรือข้อตกลงโดยปริยายระหว่างผู้เสนอราคาทั้งหลาย คณะกรรมการไม่เห็นด้วยและชี้ขาดว่า 

ความเหมือนกัน (Uniformity) ของการเสนอราคาและการไม่มีการแข่งขันในอุตสาหกรรม 

เป็นผลมาจากความเข้าใจ (Understandings) หรือข้อตกลง (Agreements) ระหว่างจ าเลย ศาลฎีกา

พิจารณาแล้วเห็นชอบกับคณะกรรมการว่า ความเข้าใจไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยนัยสามารถใช้อนุมาน

จากหลักฐานที่ว่าสถาบันอุตสาหกรรมได้กระท าการโดยร่วมมือกับสมาชิกต่าง ๆ เพ่ือรักษาระบบ

พ้ืนฐานของราคาขนส่งและระบบราคาดังกล่าวได้ถูกค านวณเพ่ือการผลิตตามที่ต้องการ ทั้งนี้ เมื่อผลิต

แล้วจะมีราคาและเงื่อนไขการจ าหน่ายลักษณะเดียวกันทั่วทั้งประเทศ267 

    ศาลพิจารณาโครงสร้างที่มีความหนาแน่นสูงของอุตสาหกรรมปูนซีเมนต์ 

โดยปูนซีเมนต์เป็นสินค้าที่สามารถทดแทนได้และไม่มีความแตกต่างระหว่างผลิตภัณฑ์ ท้ายที่สุดศาล

พิจารณาพบว่าจุดอ้างอิงราคาขนส่งทั้งหลายเป็นเครื่องมือที่ส่งผลให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันด้าน

ราคา โดยอาศัยหลักฐานเป็นเอกสารเสนอราคาปิดผนึกลับหลายพันฉบับที่หน่วยงานรัฐได้รับ 

ซึ่งมีราคาปูนซีเมนต์ลดลงที่เหมือนกันแม้กระทั่ งหน่วยเพนนี (Penny) ซึ่งเป็นเรื่องที่เป็นไปไม่ได้  

หากพิจารณาตัวอย่างในปี ค.ศ. 1936 มีผู้ประมูลที่แยกจากกัน 11 รายได้เสนอราคา 3.286854 

ดอลลาร์ต่อบาร์เรล ผ่านการเสนอราคาปิดผนึกต่อรัฐบาล 

    คดี Triangle Conduit & Cable Co v Federal Trade Commission268 

ศาลปรับใช้หลักในคดี Cement Institute ในการที่ Federal Trade Commission มีค าสั่งให้ยุติและ
                                                           

266 Federal Trade Commission v. Cement Institute 333 U.S. 683 at 693 (1948). 
267 Federal Trade Commission v. Cement Institute 333 U.S. 683 at 716 (1948). 
268 Triangle Conduit & Cable Co. v Federal Trade Commission 168 F.2d 175 (7th Cir. 1948). 
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หยุดการกระท าไปยังผู้ผลิตทั้ง 14 บริษัท ซึ่งเป็นผู้ผลิตท่อเหล็กแข็ง (Rigid steel conduit) และ

ควบคุม 93 เปอร์เซ็นต์ของอุตสาหกรรมท่อ บริษัทจ าเลยถูกกล่าวหาว่ามีการก าหนดราคาขนส่ง

ลักษณะเดียวกันและใช้มาตรฐานการค านวณราคาขนส่งแบบขนาน โดยมาตรฐานราคาที่ใช้มาจาก

สองเมืองในสหรัฐอเมริกาเท่านั้น มิได้ค านึงถึงจุดก าเนิดหรือการขนส่งไปยังจุดส่งมอบอย่างแท้จริง  

รูปแบบดังกล่าวส่งผลให้ผู้ผลิตท่ออ้างอิงราคาขนส่งที่เหมือนกัน ผู้ซื้อไม่มีข้อได้เปรียบทางด้านราคา 

แม้ว่าผู้ซื้อจะอยู่ใกล้สถานที่ผลิตก็ไม่สามารถซื้อสินค้าจากผู้ผลิตได้ในราคาที่ถูกกว่าผู้มีระยะทางไกล

กว่า ศาลเห็นชอบกับค าสั่งให้ยุติและหยุดการกระท าของ Federal Trade Commission และถือว่า

การใช้จุดอ้างอิงราคาขนส่งโดยรับรู้ว่าเป็นการด าเนินการแข่งขันแบบคู่ขนานเพ่ือให้ราคาขนส่งมี

ลักษณะเหมือนกันเป็นวิธีการแข่งขันที่ไม่ยุติธรรม ศาลให้เหตุผลว่า “ราคาที่มีลักษณะเดียวกัน 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากเกิดขึ้นพร้อมกับระดับราคาที่ผิดปกติ ไม่สัมพันธ์กับอุปสงค์และอุปทานของ

สินค้าอาจเป็นหลักฐานที่แสดงถึงข้อตกลง ความเข้าใจหรือการด าเนินการร่วมกันของผู้จ าหน่ายว่า

เป็ น ไป เพ่ื อจ ากั ดท างการค้ า” ทั้ งนี้  ศ าล อ้ างถึ งคดี  Cement Manufacturers Protective 

Association v. United States269 ของศาลฎีกา 

    อย่างไรก็ตาม คดี Cement Manufacturers ศาลฎีกาวางหลักว่า การ

เผยแพร่ (Dissemination) ข้อมูลมิได้เป็นการละเมิดมาตรา 1 เนื่องจากเหตุผลที่ว่า พยานหลักฐานใน

คดีนี้ ไม่สามารถแสดงให้ เห็นถึงผลกระทบต่อราคาและการผลิต สิ่ งที่ศาลฎีกาประสงค์ คือ  

โจทก์ผู้ท าการฟ้องร้องตาม Sherman Act ต้องแสดงพยานหลักฐานที่มากกว่าการมีอิทธิพลตาม 

“ปกติ (Natural)” ต่อการกระท าของแต่ละบุคคลเพ่ืออ้างอิงถึงข้อตกลง ในท านองเดียวกันศาล 

ในคดี Boise Cascade Corp. v. FTC270 ซึ่งมีการขายตัดราคา Triangle Conduit ศาลวางหลักว่า 

พยานหลักฐานในการสมคบกันต้องแสดงให้เห็นถึงจุดพ้ืนฐานของราคาที่เกิดขึ้นหรือมีอยู่ทั้งหมดหรือ

บางส่วนในธุรกิจประเภทนั้น (Industry wide) จึงจะถือว่าผิดกฎหมาย แต่ในกรณีที่ไม่มีหลักฐานที่

ชัดเจนของข้อตกลงว่ามีการใช้ระบบราคาเพ่ือหลีกเลี่ยงการแข่งขันด้านราคา คณะกรรมการต้องแสดง

ให้เห็นว่าระบบราคาดังกล่าวมีผลกระทบเป็นการก าหนดราคาหรือมีผลต่อเสถียรภาพของราคา และ

หากไม่สามารถแสดงถึงผลกระทบดังกล่าวของการกระท าคู่ขนานได้ ศาลจะไม่ถือว่าการกระท า

ดังกล่าวเป็นการละเมิดมาตรา 5 Federal Trade Commission Act  

                                                           
269 Cement Manufacturers Protective Association v. United States 268 U.S. 588 (1925). 
270 Boise Cascade Corp. v. FTC, 637 F.2d 573 (9th Cir. 1980). 
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3.3 สหภาพยุโรป (European Union) 

  แรกเริ่มความคิดในการรวมประเทศในทวีปยุโรปเข้าด้วยกันมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาสันติภาพ 

แต่หลังจากสงครามโลกครั้งที่  2 ยุโรปถูกแบ่งออกเป็นยุโรปเสรี (ยุโรปตะวันตก) และยุโรป

คอมมิวนิสต์ (ยุโรปตะวันออก) ด้วยความกดดันทางสภาพสังคมโลกส่งผลให้ประเทศในทวีปยุโรปต้อง

รวมตัวกันเพ่ือเพ่ิมบทบาททางเศรษฐกิจให้ตามทันขั้วมหาอ านาจอ่ืนอย่างสหรัฐอเมริกาและ 

สหภาพโซเวียต 

  “สหภาพยุโรป (European Union: EU) คือการรวมกลุ่มระดับภูมิภาคที่ใหญ่ที่สุดและ

ก้าวหน้าที่สุดในโลก มีบทบาทส าคัญต่อทิศทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมระดับโลก โดยในด้าน

เศรษฐกิจ EU มี GDP สูงที่สุดในโลก เป็นตลาดสินค้าและบริการ ตลาดการเงิน และผู้ลงทุน  

ในต่างประเทศที่ส าคัญ รวมทั้งมีบริษัทข้ามชาติระดับโลกเป็นจ านวนมากที่สุด” จากข้อความนี้แสดง

ให้เห็นว่าวัตถุประสงค์ของสหภาพยุโรปโดยแท้จริงแล้วมุ่งเน้นพัฒนาด้านเศรษฐกิจ การรวมตัวกันและ

เปิดตลาดสินค้าส่งผลทางบวกต่อประเทศสมาชิกเป็นอย่างมาก ส่งเสริมการสร้างเสถียรภาพทาง

การค้าและรักษาดุลการช าระเงินได้เป็นอย่างดี271 

 สหภาพยุโรปมีกระบวนการถ่ายโอนอ านาจการบริหารจากประเทศสมาชิกไปสู่การเป็น

องค์การเหนือรัฐของสหภาพยุโรปมีขึ้นอย่างค่อยเป็นค่อยไป การรวมกลุ่มอย่างเป็นรูปธรรมเกิดขึ้น

ครั้งแรกเมื่อปี ค.ศ. 1950 ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยประเทศยุโรปตะวันตก 6 ประเทศ  

ได้ร่วมกันจัดตั้งประชาคมถ่านหินและเหล็กกล้ายุโรป (European Coal and Steel Community:  

ECSC) แม้ เป้าหมายสูงสุดของการรวมกลุ่มจะมีขึ้นเพ่ือผลประโยชน์ทางด้านการเมือง เช่น  

เพ่ือสันติภาพระหว่างประเทศในภูมิภาคยุโรป ทว่าการเลือกใช้วิธีการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจนั้นเป็น

การท าเพ่ือคลายความกังวลของประเทศต่าง ๆ ในเรื่องการสูญเสียอ านาจอธิปไตย การรวมกลุ่ม

ดังกล่าวประสบผลส าเร็จด้วยดี ต่อมาในปี ค.ศ. 1957 การรวมกลุ่มได้ขยายตัวครอบคลุมภาค

เศรษฐกิจอ่ืน ๆ โดยประเทศได้ลงนามในสนธิสัญญากรุงโรม (Treaty of Rome) เพ่ือจัดตั้งประชาคม

เศรษฐกิจยุ โรป  (European Economic Community: EEC) เพ่ื อให้ เป็นทั้ งสหภาพศุลกากร 

(Customs Union) และตลาดร่วม (Common Market) การรวมกลุ่มประสบความส าเร็จอย่างมาก

ในทางเศรษฐกิจ”  

                                                           
271 กระทรวงแรงงาน, "สหภาพยโุรป: กระบวนการเพื่อการเคลื่อนย้ายแรงงานอย่างเสรี" [ออนไลน์] เข้าถึง

เมื่อ 17 มิถุนายน 2562. แหล่งที่มา:  http://www.mol.go.th/anonymouse/content/สหภาพยุโรป-
กระบวนการเพื่อการเคลื่อนย้ายแรงงานอย่างเสรี 
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ในปี ค.ศ. 1990 หลังช่วงสงครามเย็น ฝรั่งเศสและเยอรมนีเสนอให้มีการจัดตั้งสหภาพ

การเมืองของยุโรปเพ่ือให้มีการก าหนดนโยบายด้านการต่างประเทศและความมั่นคงร่วมกัน  

ซึ่งท้ายที่สุด น าไปสู่การลงนามในสนธิสัญญากรุงมาสตริคต์ (Treaty of Maastricht หรือ Treaty on 

the European Union) เพ่ือจัดตั้งสหภาพยุโรป (European Union – EU) ขึ้นในปี ค.ศ. 1992  

รวมไปถึงการใช้เงินสกุลยู โรร่วมกัน ต่อมา ในปี ค.ศ. 2007 ประเทศสมาชิก EU ตระหนักถึง 

ความจ าเป็นในการปรับปรุงโครงสร้างเพ่ือตอบสนองกระบวนการบูรณาการภายใน EU ที่ก้าวหน้าขึ้น

และบทบาทที่เพ่ิมมากขึ้นของ EU ในประชาคมโลก มีการร่วมลงนามในสนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon 

Treaty) โดยประเทศสมาชิกให้ความเห็นชอบในการสละอ านาจอธิปไตยบางส่วนให้แก่ความร่วมมือ

เหนือชาติ (Supranational cooperation)”272
 

ดังจะเห็นได้จากข้างต้น การรวมตัวของสหภาพยุโรปส่งดีให้กับประเทศสมาชิกเป็นอย่างมาก 

เกิดการพ่ึงพาอาศัยกันภายในทวีป เสริมสร้างความมั่นคงและปกป้องผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจกับ

ประเทศมหาอ านาจ เนื่องจากการรวมตัวกันของประเทศต่าง ๆ ท าให้มีอ านาจต่อรองที่สูงขึ้นและ

สามารถก าจัดข้ัวอ านาจทางการเมืองที่เป็นผลพวงมาจากสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้อีกด้วย 

 

  3.3.1 ความเป็นมาและพัฒนาการของกฎหมายแข่งขันทางการค้าในสหภาพยุโรป 

  Neelie Kroes หัวหน้าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป 

(Directorate-General (DG) Competition) ได้กล่าวสุนทรพจน์ในปี ค.ศ. 2007 ว่า “คณะกรรมการ

จะไม่ยอมให้ผลประโยชน์ในตลาดของสหภาพยุโรปถูกต่อต้านโดยการตกลงร่วมกัน  (Cartel) รวมถึง

การต่อต้านการแข่งขันอ่ืน ๆ โดยให้ความส าคัญในการจัดการกับการตกลงร่วมกันเป็นล าดับแรก”273 

                                                           
272 กรมยุโรป กระทรวงการต่างประเทศ, "สหภาพยุโรป (The European Union - EU)" [ออนไลน์] 

เข้าถึงเมื่อ 17 มิถุนายน 2562 วันที่ 29 สิงหาคม 2561. แหล่งที่มา:  
http://www.mfa.go.th/europetouch/th/other/8331/89715-สหภาพยโุรป-(The-European-Union---
EU).html 

273  Neelie Kroes, the head of DG Competition said in a speech in 2007 that: “The 
Commission will simply not tolerate that the benefits of the EU's Single Market are denied to 
customers by cartels and other anti-competitive practices. priorities I have made it crystal clear 
that the fight against cartels will be one of my top as Competition Commissioner” Maher M. 
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  การเปลี่ยนแปลงเริ่มต้นจากมาตรา 81 เมื่อมีการใช้บังคับมาเป็นระยะเวลาหนึ่ง

จนกระทั่งปี ค.ศ. 2004 มีการออกข้อบังคับ EC Regulation No. 1/2003 มาแทนที่ Regulation 

17/62 ในวันที่ 1 พฤษภาคม ค.ศ. 2004 แสดงให้เห็นถึงการปฏิวัติครั้งส าคัญในด้านกฎหมาย 

การแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป แม้การปฏิวัตินี้จะก่อให้เกิดการถกเถียงกันอย่างกว้างขวาง

เกี่ ยวกับ  EC Regulation No. 1/2003 อาจกล่ าวได้ ว่ า เป็ นการท าให้ เหมาะสมกับปั จจุ บั น 

(Modernisation) ทั้งนี้ คณะกรรมการได้ยกเลิกมาตรา 81(3) ซึ่งเป็นเรื่องเขตอ านาจศาลเดียว และ

ได้เพ่ิมอ านาจการสืบสวนของคณะกรรมการให้มีศักยภาพในการตรวจสอบการตกลงร่วมกัน 

นอกจากนี้ยังสร้างกลไกให้เกิดความร่วมมือกันระหว่างประเทศสมาชิก เพ่ิมมาตรการลดหย่อนผ่อน

โทษ (Leniency) การก าหนดค่าปรับ ซึ่ งการเปลี่ยนแปลงทั้ งหมดนี้ ถูกออกแบบให้ เป็นไป 

ตามวัตถุประสงค์เดียว คือ เพ่ือให้คณะกรรมการและหน่วยงานอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการแข่งขันทาง

การค้าปฏิบัติหน้าที่ในการค้นหาและลงโทษผู้ตกลงร่วมกัน (Cartelist) ได้อย่างมีประสิทธิภาพ274 

  อุปสรรคต่อการท างานของกลไกตลาด ได้แก่ การที่ผู้ประกอบธุรกิจบางรายมีอ านาจ

ตลาดมากเกินไป (Excessive market power) การกระจุกตัวของธุรกิจในระดับที่ สู ง (High 

business concentration) และการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน (Restrictive agreement) 

กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจ ลูกค้าและผู้บริโภค 

ได้รับประโยชน์จากการค้าอย่างสูงสุด275 

 ในปี ค.ศ. 2004 สหภาพยุโรปก่อตั้งหน่วยงานพิเศษ เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบ 

ด้านการปราบปรามการตกลงร่วมกันโดยเฉพาะ ซึ่งหน่วยงานพิเศษนี้มีหน้าที่ ติดตามสืบหา

พยานหลักฐานการกระท าการตกลงร่วมกัน โดยได้รับการยอมรับว่าเป็นหน่วยงานที่น่าเชื่อถือ 

 ในปี ค.ศ. 2006 สหภาพยุโรปริเริ่มใช้มาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ (Leniency 

program) ถือเป็นมาตรการที่ช่วยในการสืบหาพยานหลักฐานของการกระท าผิดตามกฎหมายป้องกัน

การผูกขาดและการแข่งขันทางการค้า มาตรการนี้มีประสิทธิภาพมาก เพราะสนับสนุนให้ผู้ร่วมกระท า

ความผิดจากการตกลงร่วมกันยอมเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการกระท าความผิดในฐานะพยาน เพ่ือได้รับ
                                                                                                                                                                      

Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 1 (Cambridge: Cambridge 
University Press, 2009), p. 396. 

274 Ibid. 
275 คณะผูแ้ทนไทยประจ าสหภาพยโุรป, กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของอียู: ข้อควรรู้ส าหรับภาครัฐ

และเอกชนไทย, หนา้ 30. 
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การยกเว้นหรือบรรเทาโทษ ภายหลังจากที่ได้มีการน ามาตรการลดหย่อนผ่อนโทษมาใช้ มูลค่า 

การเปรียบเทียบปรับผู้ประกอบธุรกิจที่เข้าท าการตกลงร่วมกันโดยกระท าผิดกฎหมายการแข่งขันของ

สหภาพยุโรปนั้นเพ่ิมสูงขึ้นเป็นอย่างมาก จึงเห็นได้ว่าประเทศที่ต้องการป้องกันปราบปรามการตกลง

ร่วมกันอย่างจริงจังควรพิจารณามาตรการลดหย่อนผ่อนโทษน ามาบัญญัติไว้ในกฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้าของประเทศ เพ่ือเป็นกลไกในการบังคับใช้กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพ276 

 

องค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD) 

 องค์การเพ่ือความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD) เป็นองค์การที่มี

ความส าคัญด้านนโยบายที่เกี่ยวข้องกับการตกลงร่วมกัน สะท้อนให้เห็นถึงข้อสังเกตและประเด็น

ส าคัญเกี่ยวกับการตกลงร่วมกัน โดยเห็นว่าการตกลงร่วมกันเป็นปรากฏการณ์ระหว่างประเทศ 

ที่เกิดขึ้นบ่อยครั้ง ในขณะที่ระบบกฎหมายการแข่งขันส่วนใหญ่มีขอบเขตอยู่ในระดับชาติเท่านั้น  

ซึ่งหลักเกณฑ์ของสหภาพยุโรปเป็นข้อยกเว้น เนื่องจากมีผลกับสมาชิกของรัฐและประชาคมเศรษฐกิจ

ยุโรป (Contracting Stat European Economic Area (EEA)) ทั้งหมด 

 ในปี ค.ศ. 1998 OECD ออก Recommendation of the Council concerning 

Action Against Hard Core Cartels โดย เรี ยกร้ อ งให้ ป ระ เทศสมาชิ ก รับ รองว่ ากฎ หมาย

ภายในประเทศของสมาชิกมีประสิทธิภาพในการยับยั้งและป้องกันการตกลงร่วมกัน และเชิญประเทศ

ที่มิได้เป็นสมาชิกเข้ามามีส่วนร่วมในการให้ข้อเสนอแนะ (Recommendation) และร่วมมือกันยับยั้ง

ป้องกันการตกลงร่วมกันให้บรรลุผลส าเร็จ ข้อเสนอแนะต้องการผลักดันให้ประเทศต่าง ๆ จัดให้มีการ

ลงโทษอย่างมีประสิทธิภาพเพ่ือขัดขวางบริษัทและบุคคลใด ๆ จากการเข้าร่วมในการตกลงร่วมกัน 

รวมถึงขั้นตอนการบังคับใช้ที่มีประสิทธิภาพเพ่ือตรวจจับและแก้ไขความเสียหายที่ เกิดจาก 

การตกลงร่วมกัน โดยข้อเสนอแนะดังกล่าวนิยามลักษณะการตกลงร่วมกันว่า “เป็นข้อตกลงที่ต่อต้าน

การแข่งขัน การกระท าร่วมกันเพ่ือต่อต้านการแข่งขัน หรือการจัดเตรียมการต่อต้านการแข่งขัน 

โดยผู้แข่งขันที่ท าการก าหนดราคา ร่วมกันเสนอราคาประมูล การจ ากัดการผลิตหรือก าหนดปริมาณ 

แบ่งตลาดโดยจัดกลุ่มลูกค้า ผู้จ าหน่าย พื้นที่หรือเส้นทางของการค้า” 

                                                           
276 Ibid, หน้า 43-44. 
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 หลังจากนั้น OECD ได้เผยแพร่เอกสารเพ่ิมเติมอีกหลายฉบับ มีประเด็นที่น่าสนใจ

เกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายกับการตกลงร่วมกัน โดย OECD ตรวจสอบความเสียหายที่เกิดขึ้น 

จากการตกลงร่วมกัน ซึ่งมคีวามยากล าบากในการประเมินความเสียหาย พบว่ามีความเสียหายทั่วโลก

รวมกันประมาณพันล้านดอลลาร์ในแต่ละปี OECD มีความพยายามที่จะเข้าไปตรวจสอบการตกลง

ร่วมกันและกระตุ้นให้บุคคลภายในองค์กรซึ่งรู้ถึงการกระท าที่ผิดกฎหมาย (Whistleblowers)  

ให้สามารถแจ้งเบาะแสเกี่ยวกับการกระท าความผิดตามท่ีต้องการได้  

 นอกจากนี้  OECD ได้เพ่ิมบทลงโทษแก่ผู้ที่ต่อต้านและเพ่ิมประสิทธิภาพของ

มาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ สนับสนุนให้มีการลงโทษในคดีการตกลงร่วมกันเพ่ิมขึ้น แต่ผลลัพธ์ 

ก็ ยั ง ไม่ เป็ นที่ น่ าพอ ใจ  ทั้ งนี้  ใน ปี  ค .ศ . 2017 OECD มี ก ารป ระชุ มห ารื อ  (Roundtable)  

เรื่อง Algorithms and collusion โดยมีการตั้งค าถามในหัวข้อต่าง ๆ ว่าแนวคิดดั้งเดิมของการ

ต่อต้านการผูกขาดในเรื่องของข้อตกลงและกลยุทธ์ในการสมรู้ร่วมคิดกันจะสามารถบังคับใช้   

“ตามวัตถุประสงค์” ในยุคดิจิตอลของอัลกอริทึม ซอฟต์แวร์ติดตามราคาและปัญญาประดิษฐ์  

และจะสามารถก าหนดความรับผิดจากการต่อต้านการผูกขาดให้กับผู้สร้างและผู้ใช้อัลกอริทึมได้

หรือไม่277 

 

  3.3.2 องค์ประกอบท่ีใช้พิจารณาการตกลงร่วมกัน 

    การตกลงร่วมกัน (Cartel)278 หมายถึง การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ

โดยสมาชิกจะตกลงร่วมกันจ ากัดหรือก าจัดการแข่งขันระหว่างกัน และมีวัตถุประสงค์ เพ่ือเพ่ิมราคา

และก าไรของแต่ละบริษัทที่เข้าร่วม โดยไม่มีการโต้ตอบการผลิตระหว่างกัน ในทางปฏิบัติทั่วไปอาจ  

ท าโดยการก าหนดราคา การจ ากัดการผลิต การแบ่งตลาด การแบ่งลูกค้าหรือพ้ืนที่ การร่วมกัน

ก าหนดราคาประมูล หรือรวมถึงการสร้างข้อจ ากัดแต่ละประเภท การตกลงร่วมกันเป็นอันตราย  

ต่อผู้บริโภคและสังคม เพราะบริษัทจะตั้งราคาสูงกว่าในตลาดที่มีการแข่งขัน 

                                                           
277 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 9 ed. (United Kingdom: Oxford 

University Press, 2018), p. 522. 
278 European Commission, Glossary of Terms Used in Eu Competition Policy Antitrust and 

Control of Concentrations (Luxembourg: Office for Official Publications of the European 
Communities, 2002), p. 8. 
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   การพิจารณาองค์ประกอบตามบทบัญญัติของกฎหมายอาศัยต าราและคดีต่าง ๆ  

ซึ่งเกิดจากการใช้และตีความมาตรา 81 ซึ่งเป็นมาตราที่บังคับใช้ในเรื่องการตกลงร่วมกัน ภายหลังมี

การแก้ไขกลายเป็นมาตรา 101 ในปัจจุบัน 

 

   3.3.2.1 องค์ประกอบตามบทบัญญัติกฎหมาย 

    มาตรา 101279 ของสนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าที่ของ

สหภาพยุโรป จากบทบัญญัติของมาตรา 101 บัญญัติถึงการกระท าต่าง ๆ ซึ่งห้ามมิให้กระท า 

หากขัดแย้งกับตลาดภายใน ดังนี้  

                                                           
279 1. The following shall be prohibited as incompatible with the internal market: all 

agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted 
practices which may affect trade between Member states and which have as their object or 
effect the prevention, restriction or distortion of competition within the internal market, and in 
particular those which:  

(a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other trading conditions;  
(b) limit or control production, markets, technical development, or investment;  
(c) share markets or sources of supply; (d) apply dissimilar conditions to equivalent 

transactions with other trading parties, thereby placing them at a competitive disadvantage;  
(e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of 

supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no 
connection with the subject of such contracts. 
2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this Article shall be automatically void.  
3. The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in the case of:  

- any agreement or category of agreements between undertakings,  
- any decision or category of decisions by associations of undertakings,  
- any concerted practice or category of concerted practices,  

which contributes to improving the production or distribution of goods or to promoting technical 
or economic progress, while allowing consumers a fair share of the resulting benefit, and which 
does not:  

(a) impose on the undertakings concerned restrictions which are not indispensable to the 
attainment of these objectives;  
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     (1.) การท าข้อตกลง (Agreement) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ การตัดสินใจ

ของสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ (Decision by association of undertakings) และการกระท าการ

ร่วมกัน (Concerted practices) ระหว่างองค์กรทางธุรกิจ ที่อาจกระทบต่อการค้าระหว่างประเทศ

สมาชิกของสหภาพยุโรปและมีเป้าหมายหรือผลกระทบเพื่อการกีดกัน จ ากัด หรือบิดเบือนการแข่งขัน

ในตลาด โดยเฉพาะการกระท าต่อไปนี้  

     (ก) การก าหนดราคาซื้อหรือราคาขายทั้งทางตรงและทางอ้อมหรือ

ก าหนดเงื่อนไขทางการค้าอ่ืน ๆ 

     (ข) การจ ากัดหรือควบคุมการผลิต ตลาด การพัฒนาเทคโนโลยี 

หรือการลงทุน 

     (ค) การแบง่ตลาดหรือแหล่งวัตถุดิบ 

     (ง) การก าหนดเงื่อนไขที่แตกต่างกันส าหรับธุรกรรมเดียวกันต่อคู่

ค้ารายอ่ืน ซึ่งจะท าให้คู่ค้านั้นเสียผลประโยชน์ในการแข่งขัน 

     (จ) การท าสัญญาภายใต้การยินยอมของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่มี

หน้าที่ซึ่งโดยธรรมชาติหรือในทางการค้ามิได้มีความเก่ียวข้องกับวัตถุประสงค์ของสัญญา 

  (2.) ข้อตกลงหรือค าสั่งที่ถูกห้ามตามมาตรานี้ถือเป็นโมฆะ 

  (3.) บทบัญญัติในวรรค 1 อาจไม่ใช้บังคับในกรณีดังต่อไปนี้ 

     - ข้อตกลงใด ๆ หรือประเภทของข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

(Undertaking) 

     - ค าสั่งใด ๆ หรือประเภทของค าสั่งซึ่งเกิดจากการรวมกันของ 

ผู้ประกอบธุรกิจ 

     - ระเบียบปฏิบัติที่กระท าร่วมกัน หรือประเภทของระเบียบปฏิบัติ 

                                                                                                                                                                      

(b) afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a substantial 
part of the products in question. 
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    ทั้งนี้ ข้อตกลงดังกล่าวอาจกระท าได้ หากข้อตกลง ค าสั่งหรือแนวปฏิบัติ

ดังกล่าว ท าให้เกิดการพัฒนาในการผลิต จ าหน่ายหรือสนับสนุนความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีหรือ

เศรษฐกิจและเปิดโอกาสให้ผู้บริโภคได้รับผลประโยชน์ที่เป็นธรรม โดยจะต้องไม่มีข้อจ ากัดซึ่งไม่เป็น

ธรรมต่อการบรรลุผลและไม่เป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถก าจัดการแข่งขันในส่วนที่

ส าคัญได”้ 

   เมื่อพิจารณามาตรา 101 ของสนธิสัญญาจะเห็นว่าข้อตกลงร่วมกันที่ขัดกับ

มาตรานี้ให้ถือเป็นโมฆะ แต่มีข้อยกเว้นที่บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าหากเป็นไปตามสถานการณ์ 4 

สถานการณ์ที่บัญญัติไว้ดังต่อไปนี้ให้ถือว่าข้อตกลงระหว่างองค์กรธุรกิจมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย 

ได้แก่280 

   1. ข้อตกลงจะต้องถูกจัดท าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ “พัฒนาระบบ 

การผลิต หรือการจัดจ าหน่ายสินค้า (Improving the production or distribution of goods)” 

หรือเพ่ือ “ความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ  (Promoting technical or economic 

progress)” 

   2. ข้อตกลงต้องก่อให้ เกิด “ผลประโยชน์ตามสมควร  (Fair share of 

benefit)” ต่อผู้บริโภค 

   3. ข้อตกลงทางธุรกิจที่จัดท าขึ้นจะต้องเป็นข้อตกลงที่จ าเป็นและขาดไม่ได้ 

(Indispensable) เพ่ือให้วัตถุประสงค์ตามท่ีได้กล่าวมาบรรลุผลอย่างสมบูรณ์ 

   4. ข้อตกลงต้องไม่เปิด  “โอกาส” ให้มีการขจัดการแข่งขันให้หมดไป 

(Possibility of eliminating competition) 

   ทั้งนี้  ผู้ประกอบธุรกิจและสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ มีประเด็นที่ 

ควรพิจารณา 5 ประเด็น ดังนี้ ประการแรก คือ ค าจ ากัดความตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 101 

ประการที่สอง คือ ความหมายของ “สมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ” ประการที่สาม คือ นิติบุคคล 

ตั้งแต่ 2 หน่วยหรือมากกว่านั้นซึ่งอยู่ในรูปแบบหน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน (Single economic entity) 

ที่ส่งผลให้กลายเป็นผู้ประกอบธุรกิจเดียวและลักษณะส าคัญในการพิจารณาตามหลักดังกล่าว 

                                                           
280 คณะผูแ้ทนไทยประจ าสหภาพยโุรป, กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของอียู: ข้อควรรู้ส าหรับภาครัฐ

และเอกชนไทย, หนา้ 60. 
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ประการที่ สี่  ผู้ ประกอบธุรกิจสองหน่ วยหรือมากกว่านั้นอาจได้รับการปฏิบัติ เสมือน เป็น 

ผู้ป ระกอบธุรกิจรายเดียวโดยพิจารณาจากโครงสร้างขององค์กร  และประการที่ ห้ า  คือ  

ผู้ประกอบธุรกิจยังคงต้องรับผิดในการละเมิดกฎหมายการแข่งขัน แม้ว่าจะมีการจ าหน่ายธุรกิจ

ดังกล่าวไปแล้ว และสนธิสัญญามิได้บัญญัตินิยาม “ผู้ประกอบธุรกิจ (Undertaking)” จึงเป็นหน้าที่

ของศาลในการอธิบายถึงความหมายของถ้อยค าดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ถ้อยค าดังกล่าวเป็นถ้อยค าที่มี

ความส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากมีเพียงข้อตกลงและการกระท าร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจเท่านั้นที่

อยู่ภายใต้มาตรา 101 ในกรณีที่พฤติกรรมซึ่ งเป็นการบิดเบือนการแข่งขันมิ ได้กระท าโดย 

ผู้ประกอบธุรกิจ การกระท านั้นจะไม่อยู่ภายใต้การพิจารณาของกฎหมายการแข่งขัน สังเกตได้ว่า 

คดีจ านวนมากที่มีการร้องเรียนไปสู่ศาลสหภาพยุโรป ไม่ว่าจะเป็นหน่วยเฉพาะใด ๆ ซึ่งถูกกล่าวหาว่า

กระท าพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขัน ต้องมีคุณสมบัติในการเป็นผู้ประกอบธุรกิจตามวัตถุประสงค์ของ

กฎการแข่งขัน ประเด็นนี้มักเกิดขึ้นในกรณีที่ เรียกว่า “ตลาดแบบผสม (Mixed markets)” 

ประกอบด้วยหน่วยงานภาครัฐและบริษัทเอกชนเข้ามามีบทบาทในตลาด 

   ในระยะหลังปรากฏค าฟ้องเกี่ยวกับพฤติกรรมการต่อต้านการแข่งขันมาก

ขึ้น ท าให้เกิดแนวความคิดเรื่อง “ความเป็นกลางในการแข่งขัน (Competitive neutrality)” เพ่ือให้

ผู้ประกอบธุรกิจทั้งหลายได้รับโอกาสในตลาดอย่างเท่าเทียมและส่งผลให้พฤติกรรมต่าง ๆ อยู่ภายใต้

การพิจารณาของกฎหมายแข่งขัน281 

 

   3.3.2.1 องค์ประกอบในแง่ผู้กระท า 

   ความหมายของ “ผู้ประกอบธุรกิจ (Undertaking)” 

   (1) องค์ประกอบเบื้องต้น : หน่วยที่มีความเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจ  

    ความหมายของ “ผู้ ป ระกอบธุ รกิ จ  (Undertaking)” ม าตรา 101  

ถูกน าไปใช้กับข้อตกลงระหว่าง “ผู้ประกอบธุรกิจ” ทั้งนี้ ค าว่า “ผู้ประกอบธุรกิจ” มิได้ปรากฏนิยาม

ใน EC Treaty แต่อย่างใด ถ้อยค านี้ถูกพัฒนาผ่านค าตัดสินของคณะกรรมการ (Decision-making 

practice of the Commission) และข้อเท็จจริงในคดีที่ เกิดขึ้น ในศาลซึ่ งพิจารณาเกี่ ยวกับ  

                                                           
281 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 83-84. 
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Community Courts โดยวิวัฒนาการเริ่มจาก ค านิยามได้ถูกก าหนดโดย The European Court of 

Justice (ECJ) ผ่านคดีต่าง ๆ ดังนี้ 

    คดี Höfner and Elser v. Macroton GmbH282 ศาลวางหลักว่า “กรอบ

ความคิดเกี่ยวกับผู้ประกอบธุรกิจนั้น ครอบคลุมทุกบุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กร (Entity)  

ที่มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายของบุคคล คณะบุคคล 

บริษัท องค์กร และวิธีการจัดหาเงินทุน”283  

    คดี Pavlov284 ศาลวางหลักว่า “กิจกรรมใด ๆ ที่ประกอบด้วยการเสนอ

ขายสินค้าหรือบริการในตลาดที่ก าหนดถือเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ” 

   คดี Wouters285 ศาลวางหลักว่า “กฎการแข่งขันในสนธิสัญญาไม่น าไปใช้

กับกิจกรรมที่โดยทั่วไปจะมีจุดมุ่งหมายหรือหลักเกณฑ์ที่มิได้อยู่ในขอบเขตของกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

หรือสิ่งที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจของหน่วยงานรัฐ” 

   การตีความของศาลในลักษณะกว้าง เป็นการนิยามในลักษณะเปิด เพ่ือให้

ครอบคลุมทุกลักษณะของบุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กร โดยไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมาย  

ผลก าไร สถานะภาครัฐหรือเอกชน ซึ่งการก าหนดขอบเขตของค านิยามดังกล่าวควรเป็นสิ่งที่สามารถ

ปรับใช้ได้กับแต่ละคดีที่เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ  ดังนั้น การให้ค านิยามผู้ประกอบธุรกิจในคดีนี้  

จึงเป็นไปเพ่ือประโยชน์และวัตถุประสงค์บางอย่าง แต่มิได้เหมาะสมกับทุกกรณี เช่น ผู้ประกอบธุรกิจ

ของรัฐ  (Public undertaking) เพ่ือให้ งานส าเร็จลุล่ วง จ าเป็นต้องกระท าการเชิ งพาณิ ชย์ 

(Commercial activities) ซึ่งอาจถือเป็นการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจได้ แต่เมื่อเป็นการกระท า

เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืน หากพิจารณาตามมาตรา 101(1) การกระท าของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าว 

จะไม่อยู่ภายใต้มาตรา 101 

                                                           
282 Case C-41/90, Höfner and Elser v. Macroton GmbH [1991] ECR I-1979 
283 "the concept of an undertaking encompasses every entity engaged in an economic 

activity regardless of the legal status of the entity and the way in which it is financed" 
284 C-180/98 to C-184/98 Pavel Pavlov and Others v. Stichting Pensioenfonds Medische 

Specialisten. 
285 Case C-309/99 Wouters v Algemene Raad van de Nederlandsche Orde van Advocaten. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 157 

    ข้อตกลงบางอย่างระหว่างผู้ประกอบธุรกิจไม่ถือเป็นความผิด ตามมาตรา 

101(1) ซึ่งเป็นข้อยกเว้นแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นตัวแทนบุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กรทาง

เศรษฐกิจเดียว (Single economic entity) ทั้งนี้ เป็นผลจากการตีความของ ECJ ในคดี Bodson v. 

Pompes Funèbres286 กล่ าวคื อ  มาตรา 101(1) ไม่ ใช้บั งคับกับ ผู้ ป ระกอบธุรกิจที่ ม าจาก  

“หน่วยเศรษฐกิจเดียว ภายในบริษัทลูกซึ่งไม่มีอิสระอย่างแท้จริงในการก าหนดแนวทางการ

ด าเนินงานในตลาด และถูกก าหนดให้เกี่ยวข้องเฉพาะกับหน้าที่ที่ถูกจัดสรรไว้ตามข้อตกลงหรือ

แนวทางปฏิบัติระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ”287 ดังนั้น ข้อตกลงระหว่างบริษัทภายในหน่วยเดียวกัน 

โดยทั่วไปแล้วจะไม่อยู่ภายใต้มาตรา 101(1)  

   อย่างไรก็ตาม มาตรา 101(1) อาจใช้บังคับเมื่อบริษัทในหน่วยเดียวกัน  

ใช้สิทธิหรือมีเสรีภาพอย่างเพียงพอในการก าหนดพฤติกรรมการตลาดของตนเองได้ การพิสูจน์ว่าผู้

ประกอบธุรกิจทั้งสองเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวกันเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์นี้ ทว่าวิธีไม่สามารถใช้ได้กับ

กรณีทุนเรือนหุ้น (Share capital) ของผู้ประกอบธุรกิจทั้งสองซึ่งแยกออกจากกันแต่ถูกถือโดยบุคคล

เดียวกัน288 ในทางตรงกันข้ามหลักเกณฑ์เช่นนี้ก็เป็นพฤติกรรมการต่อต้านการแข่งขันของผู้ประกอบ

ธุรกิจ เช่น การที่ผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนร่วมในการตกลงร่วมกัน ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน (ที่

ไม่ ได้ตกลงร่วมกัน) ไม่สามารถตัดสินใจอย่างอิสระต่อการด าเนินงานของตนเองในตลาดได้  

แต่ต้องด าเนินการในทุกเรื่องที่เป็นสาระส าคัญ (Material respect) ตามค าสั่งของผู้ประกอบธุรกิจ 

ที่ตกลงร่วมกัน เช่น บริษัทแม่ (Parent company)289 

 

                                                           
286 Case Bodson v. Pompes Funèbres [1988] ECR 2479. 
287 "form an economic unit within which the subsidiary has no real freedom to determine 

its course of action on the market, and if the agreements or practices are concerned merely with 
the internal allocation of tasks as between the undertakings" 

288 Case C-196/99 P Siderúrgica Aristrain Madrid SL v. Commission of the European 
Communities., OJ [2003] C275/3 

289 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 1, 
pp. 401-402. 
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  คดี FIFA distribution of package tours during the 1990 

World Cup290 

   ข้อเท็จจริง คณะกรรมการยุโรปพิจารณาข้อร้องเรียนเกี่ยวกับระบบ

จ าหน่ายบัตรที่รับรองโดยสหพันธ์ฟุตบอลนานาชาติ ( International Federation of Football 

Association: FIFA) ระหว่างการแข่งขัน FIFA World Cup ซึ่งจัดขึ้นที่ประเทศอิตาลีในปี ค.ศ. 1990 

โดยมี “คณะกรรมการจัดงานท้องถิ่น” เป็นองค์กรที่เกี่ยวข้องกับการจ าหน่ายบัตร ซึ่งจัดตั้งขึ้นโดย 

FIFA และสมาคม ฟุ ตบ อลแห่ งช าติ อิ ต าลี  (National Italian Football Association: FIGC)  

ระบบจ าหน่ายบัตรด าเนินการผ่านสมาคมกีฬาต่าง ๆ มีการจ ากัดการขายให้กับบริษัทท่องเที่ยว 

ข้อจ ากัดแบบเอกสิทธิ์เฉพาะบุคคล (Exclusive) เปิดใช้กับการจ าหน่ายบัตรทั่วโลก โดยเป็นส่วนหนึ่ง

ของแพ็คเกจทัวร์ของกิจการร่วมค้าอิตาลีชื่อว่า ‘90 Tour Italia SpA’ ข้อตกลงนี้ได้ท าการขัดขวาง

บริษัทท่องเที่ยวอ่ืน ๆ ในการเสนอแพคเกจทัวร์พร้อมบัตรส าหรับเข้าชมฟุตบอลโลกปี ค.ศ.  1990  

การตัดสินของคณะกรรมการพิจารณาถึงความทดแทนกันได้ (Compatibility) ของข้อตกลงการจัด

จ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวภายใต้มาตรา 101 TFEU ประเด็นที่ต้องพิจารณา คือ ความเกี่ยวข้องของ

หน่วยงานที่มีส่วนร่วม ไม่ว่าจะประกอบด้วยความเป็นผู้ประกอบธุรกิจ (Undertaking) ภายใต้

ความหมายตามมาตรา 101 TFEU หรือไม่ก็ตาม291 

   ค าพิพากษา ศาลวางหลักว่า หน่วยงานใด ๆ (Entity) โดยไม่ค านึงถึง

รูปแบบทางกฎหมายซึ่งประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจถือเป็นการด าเนินงานภายใต้ความหมายของ

มาตรา 101 และ 102 TFEU กิจกรรมทางเศรษฐกิจรวมถึงกิจกรรมซึ่งเกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจและ

การค้าไม่ว่าจะท าก าไรหรือไม่ก็ตาม292 ดังนั้น จึงไม่อาจโต้แย้งได้ว่าการแข่งขันฟุตบอลโลกเป็น

เกมกีฬาที่ ส าคัญและเป็นกิจกรรมที่ โดยลักษณะ (Nature) มีความเกี่ยวข้องทางเศรษฐกิจ  

กิจกรรมดังกล่าวรวมถึงการขายแพคเกจทัวร์ซึ่งประกอบด้วยที่พักโรงแรม การขนส่ง การเที่ยวชม

                                                           
290 Case IV/33.384 and IV/33.378 - Distribution of package tours during the 1990 World 

Cup.  
291 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, sixth ed. (Bloomsbury: HART PUBLISHING, 2018), p. 

4. 
292 Case IV/33.384 and IV/33.378 - Distribution of package tours during the 1990 World 

Cup (para 43). 
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สถานที่ สัญญาเกี่ยวกับการโฆษณา การออกอากาศทางโทรทัศน์และอ่ืน ๆ293 แม้ FIFA จะเป็น

สหพันธ์สมาคมกีฬาและด าเนินกิจกรรมกีฬา แต่ในขณะเดียวกันก็ด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจด้วย

เช่นกัน ซึ่งรวมถึงการโฆษณาและสิทธิในการออกอากาศทางโทรทัศน์คิดเป็นสัดส่วนประมาณ 65 

เปอร์เซ็นต์ของรายได้ทั้งหมดของการแข่งขันฟุตบอลโลก ดังนั้น FIFA จึงเป็นหน่วยงานที่ด าเนิน

กิจกรรมทางเศรษฐกิจและประกอบกิจการภายใต้ความหมายของมาตรา 101 TFEU294  

ในท านองเดียวกันกับสมาคมฟุตบอลแห่งชาติอิตาลี (FIGC) ซึ่งด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจและเป็น

กิจการภายใต้ความหมายของมาตรา 101 TFEU295 “คณะกรรมการจัดงานท้องถิ่น (Local 

organizing committee)” จัดตั้งขึ้นโดย FIFA และ FIGC มีวัตถุประสงค์ในการด าเนินกิจกรรมที่

เกี่ยวข้องกับการจัดการเฉพาะเรื่องและการจัดการการขนส่งของฟุตบอลโลก รวมถึงการจัดตั้งและ

จ าหน่ายบัตรเข้าชม รายได้ของคณะกรรมการจัดงานท้องถิ่น มาจากหลายสิ่ งไม่ว่าจะเป็น  

สิทธิ์ทางโทรทัศน์ สิทธิ์ในการโฆษณาและการจ าหน่ายบัตรเข้าชม โดยการให้สิทธิพิเศษแก่กิจการร่วม

ค้า ‘90 Tour Italia’ ส่งผลให้มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่คณะกรรมการจัดงานท้องถิ่น  ดังนั้น 

คณะกรรมการจัดงานท้องถิ่นจึงด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจและประกอบกิจการภายใต้ความหมาย

ของมาตรา 101 TFEU 

    (2) ความเข้าใจเกี่ยวกับผู้ประกอบธุรกิจ (The Relativity of the 

Concept) 

    ความเข้าใจเกี่ยวกับการด าเนินการมุ่งเน้นไปที่ลักษณะของกิจกรรมที่

ด าเนินการโดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง (พิจารณาจากวิธีการด าเนินการ) ดังนั้น แนวคิดเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์อาจถูกพิจารณาในแง่ที่ว่าหน่วยงาน (Entity) คือ ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของ

กิจกรรม ในขณะที่ผู้ประกอบธุรกิจส่วนที่เหลือมิได้อยู่ภายใต้กฎการแข่งขัน296 ในแต่ละคดีจึง

                                                           
293 Case IV/33.384 and IV/33.378 - Distribution of package tours during the 1990 World 

Cup (para 44). 
294 Case IV/33.384 and IV/33.378 - Distribution of package tours during the 1990 World 

Cup (para 47-9). 
295 Case IV/33.384 and IV/33.378 - Distribution of package tours during the 1990 World 

Cup (para 50-3). 
296 Case C-475/99, Ambulanz Glöckner v Landkreis Südwestpfalz [2001] ECR I-8089, [2002] 

4 CMLR 726, Jacobs AG, para. 72. Some of the activities carried out by medical aid organizations 
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จ าเป็นต้องวินิจฉัย “กิจกรรม” ซึ่งเกิดจากข้อเท็จจริงที่มีลักษณะเฉพาะและการกระท าของหน่วยงาน

มาประกอบด้วย เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจเมื่อด าเนินกิจกรรมบางอย่างอาจเป็นกิจกรรมในเชิง

เศรษฐกิจหรือไม่ก็ได้ คดีดังต่อไปนี้แสดงถึงวิธีการที่ศาลยุโรปและคณะกรรมการใช้ประเมินลักษณะ

ของกิจกรรม 

 

    คดี Höfner and Elser v Macrotron GmbH297 

   ข้อเท็จจริง กฎหมายเยอรมันให้การส่งเสริมการจ้างงาน (AFG) ผ่าน 

BundesanstaltfürArbeit (ส านักงานรัฐบาลกลางเพ่ือการจ้างงาน) Bundesanstalt เป็นหน่วยงาน

ราชการที่ผูกขาดการสรรหาการจ้างแรงงาน อย่างไรก็ตาม Bundesanstalt อนุญาตให้หน่วยงาน

เอกชนเข้ามาเกี่ยวข้องกับการด าเนินธุรกิจสรรหาแรงงานได้ คดีนี้เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น 

ในศาลเยอรมันระหว่างบริษัทจัดหางานของเอกชนและบริษัทที่ให้บริการในการสรรหาบุคคลซึ่งฝ่าฝืน

สิทธิเด็ดขาด (Exclusive right) ของ Bundesanstalt  

   หน่วยงานเอกชนต้องการเรียกค่าธรรมเนียมภายใต้ข้อสัญญาสรรหา

แรงงาน ศาลเยอรมันเห็นว่าการอ้างสิทธิ์ดังกล่าวไม่สามารถกระท าได้ เนื่องจากข้อตกลงเป็นโมฆะ

และฝ่าฝืนกฎหมายของเยอรมัน ข้อตกลงดังกล่าวจึงไม่มีผลผูกพันธ์ตามกฎหมาย ซึ่งประมวล

กฎหมายแพ่งของเยอรมันแสดงให้เห็นว่าการกระท าทางกฎหมายใด ๆ ที่ละเมิดข้อห้ามตามกฎหมาย

ถือเป็นโมฆะ (และข้อห้ามนี้ถูกน าไปใช้กับการสรรหาแรงงานที่ฝ่าฝืน AFG) อย่างไรก็ตาม ผลลัพธ์ 

การพิจารณาของ Oberlandesgericht München อาจขึ้นอยู่กับกฎหมายประชาคมและมีการส่ง

ประเด็นตามมาตรา 234 จ านวนหนึ่งไปยังศาลยุติธรรม หนึ่งในนั้นมีประเด็นว่า Bundesanstalt  

ได้กระท าการใช้อ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบหรือไม่ ซึ่งจ าเป็นต้องพิจารณาว่า  Bundesanstalt  

เป็นกิจการที่มีวัตถุประสงค์ตามกฎหมายการแข่งขันหรือไม่ 

   ศาลยุติธรรมวางหลักข้อสังเกตตามบริบทของกฎหมายการแข่งขัน ดังนี้  

ประการแรกแนวคิดของผู้ประกอบธุรกิจ (Undertaking) ครอบคลุมถึงทุกบุคคล คณะบุคคล บริษัท 

องค์กร (Entity) ที่มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายของบุคคล 
                                                                                                                                                                      

in this case were economic in character and others were not (e.g., the power to grant or refuse 
authority for the provision of independent ambulance services). 

297 Case C-41/90 Hofner and Elser v. Macrotron GmbH [1991] ECR I-1979, [1993]. 
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คณะบุคคล บริษัท องค์กร และวิธีการจัดหาเงินทุน ประการที่สอง การจัดหาการจ้างแรงงานนั้นเป็น

กิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ในบริบทของกฎหมายการแข่งขัน

แนวคิดของผู้ประกอบธุรกิจครอบคลุมทุกผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดย 

ไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายของผู้ประกอบธุรกิจและวิธีการจัดหาเงินทุน298 ข้อเท็จจริงที่ว่า

กิจกรรมจัดหางานถูกมอบหมายให้หน่วยงานของรัฐ กิจกรรมดังกล่าวจึงไม่สามารถส่งผลกระทบต่อ

ลักษณะทางเศรษฐกิจ แต่เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าการจัดหาการจ้างแรงงานมิได้เกิดขึ้นตลอดเวลา 

และไม่มีความจ าเป็นต้องด าเนินการโดยหน่วยงานรัฐ299 ส่งผลให้หน่วยงานการจ้างแรงงานสาธารณะ

ที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจการจ้างงานอาจอยู่ภายใต้ประเภทของกิจการตามวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กฎ

การแข่งขันของสหภาพยุโรป300 

 

   คดี SELEX Sistemi Integrati SpA v Commission301 

   ข้อเท็จจริง การอุทธรณ์ค าพิพากษาของ General Court ในคดี SELEX 

Sistemi Integrati v Commission302 ขึ้นอยู่ กับการตัดสิน ของศาลยุติ ธรรมก่อนหน้ า ในคดี 

European Organisation for the Safety of Air Navigation (Eurocontrol) ซึ่งศาลมิได้ตัดสินให้ 

Eurocontrol พ้นจากการถูกพิจารณาว่าเป็นกิจการที่เก่ียวข้องกับกิจกรรมอ่ืน ๆ303 

   ศาลพิจารณาพบว่ากิจกรรมของ Eurocontrol ตามมาตรฐานเฉพาะเรื่อง 

มิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ เนื่องจากไม่มีการเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาดที่ก าหนด304 โดยมี

                                                           
298 Case C-41/90 Hofner and Elser v. Macrotron GmbH [1991] ECR I-1979, [1993] para21. 
299 Case C-41/90 Hofner and Elser v. Macrotron GmbH [1991] ECR I-1979, [1993] para22. 
300 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, p. 5. 
301 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207. 
302 CASE T-155/04 SELEX Sistemi Integrati v Commission, [2006] ECR II-4797. 
303 Case C-364/92 SAT Fluggesellschaft mbH v. European Organization for the Safety of 

Air Navigation (Eurocontrol) [1994] ECRI-43. 
304 Case C-364/92 SAT Fluggesellschaft mbH v. European Organization for the Safety of 

Air Navigation (Eurocontrol) [1994] ECRI-43, para 56-62. 
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การอ้างถึงค าพิพากษาคดี FENIN305 ซึ่งศาลพิจารณาข้อเท็จจริงที่ว่ามาตรฐานกิจกรรมดังกล่าวมิใช่

กิจกรรมทางเศรษฐกิจและเป็นการกระท าที่ ส่งเสริมการพัฒนาทางเทคนิค และกิจกรรมของ 

Eurocontrol ในการช่วยเหลือการบริหารประเทศ แยกต่างหากจากภารกิจการจัดการน่านฟ้าและ

การให้บริการในตลาดซึ่ งเป็นการประกอบกิจการส่วนตัว ท้ายที่สุดได้ข้อสรุปว่ากิจกรรมที่ 

Eurocontrol ให้ความช่วยเหลือแก่หน่วยงานระดับชาติเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจและการด าเนิน

กิจกรรมของ Eurocontrol  จึงเป็นกิจการภายใต้ความหมายของมาตรา 102 TFEU ทั้งนี้ ไม่ปรากฏ

ว่ากิจกรรมดังกล่าวละเมิดมาตรา 102 TFEU ศาลจึงมีค าสั่งเพิกถอนค าตัดสินของคณะกรรมการ 

ในคดี SELEX Sistemi Integrati SpA ซึ่งได้ท าการยื่นอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรมให้เพิกถอนค าพิพากษา

ของ General Court 

   ค าพิพากษา  ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ประเด็นที่ต้องพิจารณา คือ  

การกระท าของ Eurocontrol ที่เป็นการช่วยเหลือหน่วยงานของรัฐถือว่าเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ

หรือไม่ ซึ่งศาลระบุว่า กิจกรรมใด ๆ ที่ประกอบด้วยการเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาดที่ก าหนด

นั้นถือเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ306 

   ทั้งนี้ ศาลต้องพิจารณาถึงหลักกฎหมายจากค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐาน

ว่า กิจกรรมซึ่งตกอยู่ภายใต้การใช้อ านาจรัฐมิได้มีลักษณะทางเศรษฐกิจ จึงไม่สมควรอยู่ภายใต้

สนธิสัญญากฎของการแข่งขัน307 

   ในคดี SAT Fluggesellschaft ศาลมิได้มีค าพิพากษาเฉพาะกิจกรรมของ 

Eurocontrol ที่ช่วยในการบริหารประเทศ แต่วางหลักว่า กิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจ 

การควบคุมและการก ากับดูแลพ้ืนที่ทางอากาศทั้งหมดของ Eurocontrol เป็นไปตามวัตถุประสงค์ที่

อยู่ภายใต้การควบคุม ซึ่งโดยทั่วไปเป็นหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐและมิได้มีลักษณะทางเศรษฐกิจ 

                                                           
305 Case C-205/03P Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria (FENIN) v. 

Commission [2007]. 
306 Case 118/85 Commission v Italy [1987] ECR 2599, para 7; Joined Cases C-180/ 98 to C-

184/ 98 Pavlov and Others [2000] ECR I-6451, para 75; and Case C-49/ 07 MOTOE [2008] ECR I-
4863, para 22 

307 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 70. 
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ศาลมีความเห็นว่าคดีนี้ มาตรา 102 และ 106 TFEU ต้องถูกตีความในความหมายขององค์กรระหว่าง

ประเทศ ดังนั้น Eurocontrol จึงมิใช่กิจการที่มีวัตถุประสงค์ตามบทบัญญัติดังกล่าว308 

   ศาลอนุมานจากอนุสัญญาว่าด้วยความปลอดภัยในการเดินอากาศ 

(Convention on the Safety of Air Navigation) กิจกรรมการให้ความช่วยเหลือเป็นหนึ่ งใน

เครื่องมือของความร่วมมือที่มอบหมายให้ Eurocontrol มีบทบาทโดยตรงในการบรรลุวัตถุประสงค์

ของการประสานงานทางเทคนิคและบูรณาการในด้านการจราจรทางอากาศเพ่ือสนับสนุน 

การบ ารุงรักษาและปรับปรุงความปลอดภัยในการเดินอากาศเป็นกิจกรรมตามรูปแบบ ดังนั้น ภารกิจ

ก าหนดมาตรฐานทางเทคนิคซึ่งได้มอบให้ Eurocontrol จัดท า จึงอยู่ในบริบทของความร่วมมือ

ระหว่างรัฐเพ่ือรักษาและพัฒนาความปลอดภัยของการเดินอากาศ และเป็นการใช้อ านาจรัฐ309 

 

  กิจกรรมที่เกี่ยวกับมาตรฐานทางเทคนิค (The activity of technical 

standardisation) 

   เนื่องจากคณะกรรมการของ Eurocontrol ประกอบด้วยกรรมการการบิน

พลเรือนของประเทศสมาชิกที่ได้รับการแต่งตั้งโดยแต่ละรัฐเพ่ือวัตถุประสงค์ในการใช้ข้อก าหนด 

ทางเทคนิคซึ่งมีผลผูกพันในทุกรัฐ เหตุผลตามค าพิพากษาภายใต้การอุทธรณ์วางหลักว่า กิจกรรม

ดังกล่าวเกี่ยวข้องโดยตรงกับการใช้อ านาจของรัฐ  หน้าที่ของ Eurocontrol จึงมีลักษณะเหมือน

รัฐมนตรีในระดับชาติที่ตระเตรียมมาตรการทางกฎหมายหรือกฎระเบียบซึ่งถูกน าไปใช้โดยรัฐบาล 

ด้วยเหตุนี้กิจกรรมนี้ของ Eurocontrol จึงเป็นภารกิจสาธารณะ310 

   อย่างไรก็ตาม มาตรา 2 (1)(f) ของอนุสัญญาว่าด้วยความปลอดภัย 

ในการเดินอากาศแสดงให้เห็นว่า Eurocontrol เป็นผู้รับผิดชอบในการพัฒนา น าไปใช้และรักษา

ภายใต้มาตรฐานทั่วไปของข้อก าหนดและแนวทางปฏิบัติส าหรับระบบการจัดการการจราจรทาง

                                                           
308 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 71. 
309 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 76. 
310 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 89. 
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อากาศและบริการ แสดงให้เห็นว่ารัฐผู้ท าสัญญามอบหมายให้ Eurocontrol เป็นผู้จัดเตรียมและ 

สร้างมาตรฐาน โดยยอมรับในลักษณะที่มิได้ต้องการแบ่งแยกหน้าที่เหล่านั้น311 

   นอกจากนี้ การจัดเตรียมและสร้างมาตรฐานทางเทคนิคมีบทบาทโดยตรง

ในการบรรลุวัตถุประสงค์ของ Eurocontrol ตามที่ก าหนดในมาตรา 1 ของอนุสัญญาว่าด้วย 

ความปลอดภัยในการเดินอากาศ ซึ่งเป็นการผสมผสานและบูรณาการให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์การ

สร้างรูปแบบระบบการจัดการจราจรทางอากาศในยุโรป กิจกรรมเหล่านี้เป็นส่วนหนึ่งของหน้าที่ด้าน

มาตรฐานทางเทคนิคที่ได้มอบหมายให้ Eurocontrol เป็นการท าสัญญาในบริบทของความร่วมมือ

ระหว่างรัฐเพ่ือการบ ารุงรักษาและพัฒนาความปลอดภัยในการเดินอากาศโดยอาศัยอ านาจรัฐ312 

   ค าพิพากษาอุทธรณ์เป็นโมฆะจากความผิดพลาดทางกฎหมาย เนื่องจาก 

ได้ระบุว่าการจัดเตรียมและและการสร้างมาตรฐานทางเทคนิคของ Eurocontrol สามารถแยก

ต่างหากจากหน้าที่ในการจัดการและพัฒนาความปลอดภัยทางอากาศ อย่างไรก็ตาม ข้อผิดพลาด

ดังกล่าวไม่ส่งผลต่อข้อสันนิษฐานเด็ดขาดของกฎหมาย313  

   ค าตัดสินของ General Court วางหลักว่า “เป็นการไม่ถูกต้องที่จะก าหนด

ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจหรือไม่ โดยอาศัยการแยกกิจกรรมการซื้อสินค้ากับ

การใช้งานในภายหลัง และโดยลักษณะของกิจกรรมการซื้อ ควรต้องพิจารณาตามจ านวนการซื้อสินค้า

ว่าจะถือเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจหรือไม่”314 เหตุผลของ General Court สามารถปรับใช้กับ

ข้อเท็จจริงได้เหมาะสมกว่า เนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่ามาตรฐานทางเทคนิคมิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ

ส่งผลให้การได้มาซึ่งสิ่งที่เป็นต้นแบบในการเชื่อมโยงกับมาตรฐานดังกล่าวมิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ

เช่นกัน เหตุผลเดียวกันนั้นสามารถน าไปใช้กับกิจกรรมอ่ืนทางสังคมที่มีลักษณะพ้ืนฐานความสามัคคี 

(Solidarity) เนื่องจากปัจจัยที่เกี่ยวข้องกับการกระท านั้นมิได้มีวัตถุประสงค์หรือลักษณะในทาง

เศรษฐกิจ ศาลจึงยกฟ้องอุทธรณ์ 

   ข้อเท็จจริงดังกล่าว General Court ไม่เห็นด้วยกับค าตัดสินของศาล

อุทธรณ์ที่พิจารณาการกระท าของ Eurocontrol โดยแยกหน้าที่ในการสร้างมาตรฐานทางเทคนิค 

                                                           
311 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 91. 
312 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 92. 
313 Case C-113/07P Selex Sistemi Integrati SpA. v Commission [2009] ECR I-2207, para 93. 
314 Case C-205/03P FENIN v Commission [2006] ECR I-6295, para 26. 
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ออกจากหน้าที่ ในการจัดการและพัฒนาด้านอ่ืน General Court ระบุว่าเมื่อการจัดการและ 

การซื้อสินค้าเป็นไปเพ่ือมาตรฐานทางเทคนิคที่รัฐได้มอบหมายหน้าที่ให้ Eurocontrol แม้จะเกิด 

การกระท าหลายขั้นตอน ไม่ว่าจะเป็นการติดต่อ การซื้อสินค้าต่าง ๆ แต่การกระท าทั้งหลายล้วน

แล้วแต่มีเพียงวัตถุประสงค์เดียว คือ กระท าเพ่ือให้บรรลุหน้าที่ท่ีรัฐได้มอบหมายให้เท่านั้น การกระท า

ของ Eurocontrol จึงมิควรถือว่าเป็นการกระท าในทางเศรษฐกิจ 

   (3) หน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน (Single Economic Entity) 

   การเปลี่ยนแนวความคิดจากการประเมินหน้าที่ของกิจกรรม ปรากฏ 

การพิจารณาประเด็นที่เกี่ยวข้องกับถ้อยค าว่า “กิจการ (Undertaking)” ซึ่งเป็นประเด็นที่ถูกหยิบ

ยกขึ้นจากการปรับใช้มาตรา 101 TFEU เนื่องจากมาตรานี้ใช้กับการตกลงระหว่างกิจการ ดังนั้น  

จึงไม่ครอบคลุมกิจกรรมที่เกิดขึ้นภายในกิจการ แต่ครอบคลุมเฉพาะข้อตกลงระหว่างกิจการเท่านั้น 

แนวคิดของกิจการหมายความรวมถึงนิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดา ท าให้หลักการในการแยกนิติบุคคล

ของกิจการเป็นไปตามบริบททางเศรษฐศาสตร์ของกฎหมายการแข่งขัน การก าหนดขอบเขตค าว่า  

“กิจการ” อาจมีผลต่อการใช้กฎหมายการแข่งขันกับกลุ่มบริษัท ในอีกด้านหนึ่งอาจยกเว้นข้อตกลง

ระหว่างหน่วยงานทางกฎหมาย หากปรากฏว่าภายในเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวกันหรือภายใต้

กฎหมายการแข่งขันถือว่าเป็นการจัดสรรภายในของหน่วยงาน ในทางกลับกันอาจหาแนวทางที่

สามารถเชื่อมโยงการแยกนิติบุคคลซึ่งเป็นกิจการเดียวเพ่ือตรวจสอบกลุ่มของหน่วยงานนั้นว่า 

มีกิจกรรมที่ต่อตา้นการแข่งขันหรือไม่315 

 

   คดี EI du Pont de Nemours v Commission316 

   ข้อเท็จจริง การอุทธรณ์ค าพิพากษาของ General Court ในคดี EI du 

Pont de Nemours ซึ่ง General Court สั่งเพิกถอนค าตัดสินของคณะกรรมการที่ระบุว่า EI du 

Pont de Nemours และบริษัท Dow Chemical ต้องรับผิดชอบต่อกิจกรรมที่มีการตกลงร่วมกัน

ผ่านกิจการร่วมค้าของทั้งสองท่ีชื่อว่า DuPont Dow Elastomers LLC ซึ่งมีการถือหุ้นระหว่างทั้งสอง

บริษัทเป็นจ านวนเท่ากัน General Court ตัดสินโดยพิจารณาถึงความเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจ 

                                                           
315 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, p. 2. 
316 Case T-76/08 EI du Pont de Nemours and Company and Others v Commission. 
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กฎหมายและองค์กรระหว่างบริษัทแม่และกิจการร่วมค้า พยานหลักฐานต่าง ๆ แสดงให้เห็นถึง

ความสามารถของบริษัทแม่ในการควบคุมทิศทางกลยุทธ์ของกิจการร่วมค้า อ านาจในการแต่งตั้งและ

ปลดเจ้าหน้าที่ของกิจการร่วมค้าและการอนุมัติเงินทุนการใช้จ่ายและการกู้ยืม ซึ่งเป็นอ านาจในระดับ

ที่มากกว่ากิจการร่วมค้า ข้อเท็จจริงที่ว่าบริษัทแม่มีสัดส่วนในการถือหุ้นเท่ากันในกิจการร่วมค้ามิได้

หมายความว่า แต่ละบริษัทจะสามารถขัดขวางการตัดสินใจเชิงกลยุทธ์ของกิจการร่วมค้าได้ 

   General Court ระบุว่า “ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานได้ตัดสินว่าการ

ด าเนินการของบริษัทลูกสามารถถูกกล่าวหาไปถึงบริษัทแม่ แม้ว่าบริษัทแม่และบริษัทลูกจะมี 

สภาพนิติบุคคลแยกต่างหากออกจากกัน หากมิได้มีการตัดสินใจอย่างอิสระเหนือการด าเนินงานของ

ตนในตลาดแต่กลับด าเนินงานในทุกแง่มุมตามค าแนะน าที่บริษัทแม่ได้ให้ไว้ โดยเฉพาะในเรื่องที่

เกี่ยวกับการเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจ องค์กรและกฎหมายระหว่างหน่วยงานทางกฎหมายทั้งสองบริษัท 

ในสถานการณ์เช่นนี้บริษัทแม่และบริษัทลูกถือเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน” 

   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การด าเนินงานของบริษัทลูก 

ใช้กล่าวหาบริษัทแม่ได้ ทั้งนี้ บริษัทแม่และบริษัทลูกต้องมีความเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากออกจาก

กัน และปรากฏว่าบริษัทลูกมิได้ด าเนินงานอย่างอิสระแต่ด าเนินงานตามค าแนะน าของบริษัทแม่ ใน

กรณีเช่นนี้ให้ถือว่าบริษัทแม่และบริษัทลูกมาจากหน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน ดังนั้น จึงเป็นกิจการเดียว

ตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 101 TFEU จากนั้นคณะกรรมการจึงพิจารณาก าหนดค่าปรับให้แก่

บริษัทแม่ โดยไม่ต้องก าหนดความเก่ียวข้องส่วนตัวในเรื่องการละเมิดอีก317 

   “…เพ่ือที่จะสามารถกล่าวหาการด าเนินงานของบริษัทลูกไปยังบริษัทแม่ 

คณะกรรมการต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าบริษัทแม่อยู่ในฐานะที่มีอิทธิพลอย่างเด็ดขาดต่อการด าเนินงาน

บริษัทลูก และจ าเป็นต้องตรวจสอบว่ามีการใช้อิทธิพลเช่นว่านั้นจริงหรือไม่”318 มีข้อสังเกตว่า 

ตามหลักเกณฑ์ก าหนดให้ต้องมีการตรวจสอบว่าบริษัทแม่ใช้อิทธิพลอย่างเด็ดขาดเหนือบริษัทลูกจริง

หรือไม่ มีผลใช้บังคับกับกรณีที่บริษัทลูกมิได้เป็นเจ้าของโดยบริษัทแม่ทั้งหมด ตามค าพิพากษาที่เป็น

บรรทัดฐานของศาลยุติธรรมหากปรากฏกรณีที่บริษัทแม่เป็นเจ้าของเงินทุนทั้งหมดของบริษัทลูก 

                                                           
317 Case T-76/08 EI du Pont de Nemours and Company and Others v Commission, para 

41-42. 
318 Case T-76/08 EI du Pont de Nemours and Company and Others v Commission, para 

44. 
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ก็ไม่มีประโยชน์ที่จะด าเนินการตรวจสอบในประเด็นนี้ต่อไป เนื่องจากกรณีดังกล่าวมีข้อสันนิษฐานว่า

บริษัทแม่มีอิทธิพลอย่างเด็ดขาด ซึ่งบริษัทแม่มีภาระการพิสูจน์โต้แย้งข้อสันนิษฐานดังกล่าว319 

   ทั้งนี้ ข้อเท็จจริงที่ปรากฏตามคดีเป็นกรณีที่บริษัทแม่ทั้งสองมีสัดส่วนใน

การถือหุ้นบริษัทละ 50 เปอร์เซ็นต์ในกิจการร่วมค้า และได้กระท าการที่ละเมิดหลักเกณฑ์และ

วัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขัน  คณะกรรมการแสดงให้เห็นข้อเท็จจริงที่ว่าบริษัทแม่ทั้งสองได้

ใช้อิทธิพลเด็ดขาดเหนือกิจการร่วมค้า ซึ่งทั้งสามหน่วยนี้สามารถถูกพิจารณาเป็นหน่วยเศรษฐกิจ

เดียวกันได้ ดังนั้น ทั้งสามบริษัทจึงเป็นกิจการเดียวตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 101 TFEU320 

   ความเป็น อิสระ (Autonomy) ของกิจการร่วมค้ าตามความหมาย 

มาตรา 3(4) EC Merger Regulation มิได้หมายความว่ากิจการร่วมค้ามีความอิสระในการตัดสินใจ

เชิงกลยุทธ์แล้วจะไม่อยู่ภายใต้อิทธิพลเด็ดขาดของบริษัทแม่ ทั้ งนี้  เป็นไปตามวัตถุประสงค์ 

มาตรา 101 TFEU General Court มีค าสั่งยกค าฟ้องอุทธรณ์321 

   ข้อสันนิษฐานว่าการด าเนินงานของบริษัทแม่มีอิทธิพลอย่างมีนัยส าคัญ 

ต่อการด าเนินงานของบริษัทลูก เมื่อบริษัทแม่มีสัดส่วนการถือหุ้นทั้งหมดของบริษัทลูกและทั้งสอง

หน่วยมีรูปแบบเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน ดังนั้น จึงเป็นกิจการเดียวกันตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 

101 TFEU แม้ว่าบริษัทแม่จะโต้แย้งข้อสันนิษฐานเรื่องการมีอิทธิพลต่อการด าเนินงานของบริษัทลูก

และบริษัทลูกอาจถูกกล่าวหาได้ด้วยตนเอง คณะกรรมการอาจตัดสินก าหนดค่าปรับให้กับบริษัทแม่ 

แม้ปราศจากการมีส่วนร่วมในการท าละเมิด แต่หากเป็นกรณีที่บริษัทแม่มิได้ถือครองเงินทุนทั้งหมด

ของบริษัทลูก คณะกรรมการต้องแสดงให้เห็นว่ามีการใช้อิทธิพลจริงเพ่ือพิสูจน์ถึงการด าเนินงานของ

บริษัทลูกไปยังบริษัทแม่ ในการท าเช่นนั้นคณะกรรมการจ าเป็นที่จะต้องค านึงถึงปัจจัยที่สัมพันธ์กับ

เศรษฐกิจ องค์กรและกฎหมายที่สามารถเชื่อมโยงบริษัทลูกไปยังบริษัทแม่ทั้งหมด 

   ข้อเท็จจริงที่ว่ากิจการร่วมค้ามีรูปแบบนิติบุคคลที่แยกต่างหากออกจาก

บริษัทแม่และเป็นหน่วยเศรษฐกิจที่มีความเป็นอิสระ (Autonomous economic entity) ในบริบท
                                                           

319 Case T-76/08 EI du Pont de Nemours and Company and Others v Commission, para 
45. 

320 Case T-76/08 EI du Pont de Nemours and Company and Others v Commission, para 
47. 

321 Case T-76/08 EI du Pont de Nemours and Company and Others v Commission, para 
51-3. 
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ของ European Merger Regulation มิได้ห้ามการอ้างถึงการไม่มีส่วนร่วมในการตัดสินใจเชิงกลยุทธ์ 

ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่าบริษัทลูกอยู่ภายใต้อิทธิพลของบริษัทแม่ตามวัตถุประสงค์มาตรา 101 

TFEU ทั้งนี้ ไม่จ าเป็นต้องน าไปสู่ข้อสรุปว่าบริษัททั้งสองเป็นกิจการเดียวเสมอไป ข้อตกลงระหว่าง

บริษัทแม่และกิจการร่วมค้าอาจเป็นข้อตกลง “ระหว่างกิจการ” และอยู่ภายใต้มาตรา 101 TFEU 

หากทั้งสองบริษัทมิได้อยู่ในรูปแบบหน่วยเศรษฐกิจเดียวกัน 

   คดี  YKK v Commission322 ศาลวางหลักว่า บริษัทแม่ ไม่ต้องรับผิด 

ต่อการท าละเมิดโดยส่วนตัวของบริษัทลูกก่อนวันที่บริษัทแม่จะได้รับบริษัทลูก กล่าวคือบริษัทแม่ 

ไม่มีความรับผิดในการละเมิดโดยส่วนตัวของบริษัทลูกก่อนวันที่บริษัทแม่จะได้เข้าซื้อกิจการของ

บริษัทลูก เนื่องจากบริษัทลูกจะต้องให้การเกี่ยวกับการกระท าผิดของตนเองและบริษัทที่ซื้อกิจการไป

ไมต่้องรับผิดชอบในเรื่องดังกล่าว 

   คดี Cascades v Commission323 ศาลวางหลักว่า ตามหลักการของบุคคล

ธรรมดาและนิติบุคคลที่จัดการกิจการ เมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้น บุคคลที่รับเสี่ยงภัยต้องรับผิด 

ในการด าเนินงานของกิจการ 

   (4) พนักงานและผู้ให้บริการบุคคลที่สาม (Employees and Third-

Party Service Providers) 

   การกระท าของพนักงานที่ปฏิบัติหน้าที่ภายใต้การก ากับดูแลของกิจการ 

ถูกน ามาประกอบการพิจารณากิจการ ในบางครั้งพฤติกรรมการต่อต้านการผูกขาดของผู้ให้บริการ  

ซึ่งเป็นบุคคลที่สามอาจเกิดจากกิจการที่เกี่ยวข้องเมื่อ (1) ผู้ให้บริการไม่ได้รับอิสระอย่างเต็มที่ หรือ  

(2) เมื่อกิจการได้ทราบหรืออาจคาดการณ์ล่วงหน้าถึงกิจกรรมที่ต่อต้านการแข่งขันของผู้แข่งขันและ

ผู้ให้บริการมีเจตนาที่จะช่วยเหลือผ่านการด าเนินงานของตน 

 

 

 

                                                           
322 C-408/12P YKK and Others v Commission. 
323 C-279/98P Cascades SA v Commission. 
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   คดี SIA ‘VM Remonts’ and Others v Konkurences padome324 

    ข้อเท็จจริง ศาลฎีกาลัตเวียอ้างหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิดของกิจการ

ในการต่อต้านการแข่งขันโดยผู้ให้บริการภายนอกที่ด าเนินการในลักษณะตัวแทน เนื่องจากผู้ให้บริการ

ที่เป็นปัญหาได้รับมอบหมายให้ช่วยเหลือในการเตรียมการและยื่นค าเสนอราคา แต่ผู้ให้บริการ

ดังกล่าวมิได้แจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจการที่มีลักษณะคล้ายกันในนามของผู้ประมูลรายอ่ืน ซึ่ง

ใช้ราคาประมูลเดิมเป็นจุดอ้างอิงส าหรับการก าหนดราคา 

    ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วพบว่า แม้ในทางกฎหมายหน่วยเศรษฐกิจ

เดียวจะประกอบด้วยบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล แต่กิจการอาจเกี่ยวข้องกับการกระท าต่าง ๆ ของ

พนักงาน เมื่อพนักงานปฏิบัติตามหน้าที่โดยอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของกิจการนั้น ดังนั้น พนักงาน 

จึงถูกพิจารณารวมอยู่ในหน่วยเศรษฐกิจเดียวกันของกิจการ เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการค้นหา 

การละเมิดกฎหมายการแข่งขันของสหภาพยุโรป การด าเนินงานใด ๆ ที่เป็นการต่อต้านการแข่งขัน

ของพนักงาน โดยหลักแล้วถือว่ากิจการมีความรับผิดต่อการด าเนินงานดังกล่าว325 

    ผู้ให้บริการอิสระภายนอก (Independent external service 

provider) 

    ความสัมพันธ์ระหว่างกิจการกับพนักงานไม่สามารถเปรียบเทียบกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างกิจการและผู้ให้บริการภายนอก เนื่องจากกรณีที่ผู้ให้บริการเสนอบริการตอบ

แทนการช าระเงิน ซึ่งเป็นการให้บริการในตลาดพ้ืนฐานที่ก าหนด โดยหลักผู้ให้บริการต้องอยู่ภายใต้

วัตถุประสงค์ของกฎหมายการแข่งขัน ในขณะที่กิจการที่แยกต่างหากจากสิ่งที่ ให้บริการและ 

การกระท าของผู้ให้บริการดังกล่าวมิได้เป็นหนึ่งในกิจการเหล่านั้นโดยอัตโนมัติ326 

 

                                                           
324 Case C-542/14 SIA ‘VM Remonts (formerly SIA ‘DIV un KO’) and Others v Konkurences 

padome. 
325 Case C-542/14 SIA ‘VM Remonts (formerly SIA ‘DIV un KO’) and Others v Konkurences 

padome, para 22-4. 
326 Case C-542/14 SIA ‘VM Remonts (formerly SIA ‘DIV un KO’) and Others v Konkurences 

padome, para 25. 
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    ความรับผิดของผู้ให้บริการในการต่อต้านการผูกขาด (Liability for 

anticompetitive conduct of a service provider) 

    กิจการอาจมีความรับผิดต่อการกระท าร่วมกันโดยค านึงถึงการกระท า 

ของผู้ให้บริการ ซึ่งแสดงให้เห็นว่าเป็นอิสระ หากเป็นไปตามเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 

    (1) ผู้ให้บริการท าหน้าที่ภายใต้ค าสั่งหรือการควบคุมของกิจการที่เกี่ยวข้อง

และมีความอิสระเพียงเล็กน้อยหรือไม่มีอิสระเลย หรือไม่มีความยืดหยุ่นในการพิจารณาวิธีการด าเนิน

กิจกรรมที่เกี่ยวข้อง หรือ 

    (2) กิจการตระหนักถึงวัตถุประสงค์ในการต่อต้านการแข่งขันที่ด าเนินการ

โดยคู่แข่งและผู้ให้บริการและมีเจตนาจะช่วยเหลือผ่านการด าเนินงานของกิจการ หรือ 

    (3) กิจการคาดเห็นอย่างสมเหตุสมผลถึงการกระท าที่ต่อต้านการแข่งขัน

ของผู้แข่งขันและผู้ให้บริการและยอมรับความเสี่ยง 

    แนวทางในการพิจารณาความเป็นผู้ประกอบธุรกิจ327 

    1.) พิจารณาถึงวิธีการด าเนินงาน (Functional approach) สิ่งที่ส าคัญ คือ 

ควรเข้าใจว่านิติบุคคลเดียวกันอาจท าหน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจเมื่อด าเนินกิจกรรมหนึ่ง แต่อาจ 

ไม่เป็นผู้ประกอบธุรกิจเมื่อด าเนินกิจกรรมอ่ืน จึงจ าเป็นต้องพิจารณาวิธีการด าเนินงาน เพ่ือพิจารณา

ว่านิติบุคคลเมื่อด าเนินการตามกิจกรรมที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจง อาจท าให้นิติบุคคลดังกล่าวเป็น  

ผู้ประกอบธุรกิจตามวัตถุประสงค์ของกฎการแข่งขัน ทั้งนี้ การจ าแนกประเภทของกิจกรรมว่าเป็นการ

ใช้อ านาจรัฐหรือเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ต้องแยกการพิจารณาออกจากกันโดยใช้นิติบุคคลเป็น

ตัวก าหนด เช่น เจ้าหน้าที่ท้องถิ่นอาจ (ก) มีอ านาจในการบังคับใช้ เทศบัญญัติ  (Bye-laws)  

โดยก าหนดว่ารถยนต์สามารถจอดหรือไม่สามารถจอดที่ใด และ (ข) ที่ดินส่วนตัวของเจ้าหน้าที่  

ซึ่งด าเนินการในเชิงพาณิชย์เพ่ือใช้เป็นที่จอดรถ เห็นได้ว่าหากเจ้าหน้าที่ปฏิบัติหน้าที่ตาม (ก) 

เจ้าหน้าที่ ใช้อ านาจของหน่วยงานรัฐ ตามการตีความคดี Wouters เจ้าหน้าที่มิ ได้ท าหน้าที่ 

เป็นผู้ประกอบธุรกิจ แต่หากเจ้าหน้าที่ดังกล่าวด าเนินงานตาม (ข) พฤติกรรมดังกล่าวถือเป็น 

การด าเนินงานในทางเศรษฐกิจ ดังนั้น เจ้าหน้าที่ผู้กระท าจึงถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ในคดี SELEX 

General Courtต้องตัดสินว่า Eurocontrol ซึ่งเป็นหน่วยงานที่สร้างขึ้นโดยประเทศสมาชิกของ

                                                           
327 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 84-92. 
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สหภาพยุโรป มีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้างความปลอดภัยในการเดินทางทางอากาศของยุโรปและ 

มีการกระท าบางอย่างกระท าในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ ศาลตัดสินว่า กิจกรรมบางอย่างของ 

Eurocontrol เช่น การก าหนดมาตรฐานทางเทคนิค การจัดหาต้นแบบและการจัดการทรัพย์สินทาง

ปัญญา มิใช่กิจกรรมในเชิงเศรษฐกิจ อย่างไรก็ตาม กิจกรรมอ่ืน เช่น การให้ความช่วยเหลือด้าน

เทคนิคแก่หน่วยงานระดับชาติ อาจสามารถแยกออกจากการใช้อ านาจรัฐและมีลักษณะทางเศรษฐกิจ 

ศาลยุติธรรมไม่เห็นด้วยกับ General Court และเห็นว่าเป็นการผิดพลาดที่ถือว่า กิจกรรมภายหลัง

ทั้งหมดเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ328 

    2.) เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (Engaged in an economic 

activity) เป็นประโยคที่มาจากค าพิพากษาคดี Höfner and Elser ซึ่งวางหลักว่า ทุกหน่วยงานที่

เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ทั้ งนี้  เป็นแนวคิดของกิจกรรม 

ทางเศรษฐกิจซึ่งจ าเป็นต้องมีการวินิจฉัย อาจแบ่งกรณีต่าง ๆ ได้ ดังนี้  

     (ก) การเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาดที่ก าหนดเป็นกิจกรรม

ทางเศรษฐกิจ กิจกรรมทางเศรษฐกิจหมายถึงกิจกรรมใด ๆ ที่ประกอบด้วยการเสนอขายสินค้าหรือ

บริการในตลาด มิใช่การพิจารณาการด าเนินงานของภาคเอกชนแต่เพียงอย่างเดียวจะสามารถชี้ขาด

ได้ แต่ต้องอาศัยข้อเท็จจริงที่ว่ากิจกรรมดังกล่าวด าเนินการภายใต้เงื่อนไขของตลาด  คดี Spanish 

Courier Services329 ซึ่ งเป็นที่ท าการไปรษณี ย์ของสเปน ขณะที่ ให้บริการในตลาดถือเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจ หรือในคดี Höfner and Elser330 ได้วางหลักว่ากิจกรรมการจัดหางานของส านักงาน

จัดหางานกลางแห่งเยอรมนีกระท าในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ และคดี Ambulanz Glöckner331  

ศาลยุติธรรมวางหลักว่า แม้จะเป็นองค์กรทางการแพทย์ที่มิได้หวังผลก าไร เช่น สภากาชาดเยอรมัน 

เมื่อได้ให้บริการรถพยาบาลเพ่ือรับค่าตอบแทนจึงเป็นผู้ประกอบธุรกิจภายใต้กฎหมายการแข่งขัน 

     นิ ติ บุ ค ค ล ซึ่ ง ก ร ะท า ก า ร เป็ น  “ผู้ อ า น ว ย ค ว าม ส ะด ว ก 

(Facilitator)” ให้กับการตกลงร่วมกันสามารถเป็นผู้ประกอบธุรกิจได้ แม้ว่าจะมิได้ผลิตสินค้าหรือ

บริการที่มีการตกลงร่วมกัน ทั้งนี้ เพียงแต่ถือครองหุ้นในกิจการ มิได้หมายความว่าผู้ถือหุ้นเป็น 

                                                           
328 Ibid, 84-85. 
329 Spanish Courier Services, OJ [1990] L 233/19. 
330 Case C-41/90 Klaus Höfner and Fritz Elser v Macrotron GmbH. 
331 Case C475/99 Firma Ambulanz Glöckner v Landkreis Südwestpfalz [2001] ECR I8089. 
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ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยอัตโนมัติ อย่างไรก็ตาม ความแตกต่างของ

สถานะอาจพิจารณาได้จากการที่ผู้ถือหุ้นใช้อ านาจในการควบคุมเพ่ือจัดการกิจการ ในคดี Pegler v 

Commission332 General Court วางหลักว่า บริษัทที่ ไม่มีกิจกรรม (Dormant) ไม่มีทรัพย์สิน 

พนักงาน ผลประกอบการ และมิได้มีการเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาด มิได้ท าหน้าที่เป็น  

ผู้ประกอบธุรกิจ 

     (ข) ไม่ต้องการวัตถุประสงค์ เพ่ือผลก าไรหรือเชิงเศรษฐกิจ 

ข้อเท็จจริงที่ว่าองค์กรมิได้หวังผลก าไรหรือมิได้มีวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจ มิได้หมายความว่า

กิจกรรมที่องค์กรกระท ามิใช่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ ในคดี Höfner and Elser333 ส านักงานจัดหางาน

กลางเป็นผู้ประกอบธุรกิจ แม้จะให้บริการโดยมิได้เก็บค่าใช้จ่ายก็ตาม ในคดี Piau334 General Court 

วางหลักว่า การฝึกฟุตบอลโดยสโมสรฟุตบอลเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และสมาคมระดับชาติที่จัด

กลุ่มรวบรวมสโมสรต่าง ๆ เป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ เนื่องจากสมาคมระดับชาติดังกล่าวจัดการ 

ทั้งกลุ่มสโมสรสมัครเล่นควบคู่ไปกับการจัดการสมาคมวิชาชีพ General Court จึงตัดสินว่า FIFA เป็น

สมาคมผู้ประกอบธุรกิจ 

     (ค) ไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายของกิจการและวิธีการจัดหา

แหล่งเงินทุน บุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กร โดยมิได้พิจารณาถึงรูปแบบทางกฎหมายจะถือเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจเมื่อมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้  บริษัทและหุ้นส่วนสามารถเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจได้ แต่หน่วยงานอ่ืน ๆ เช่น สหกรณ์การเกษตร และสมาคมการค้าต้องพิจารณา

ข้อตกลงระหว่างสมาคมการค้า ซึ่งอาจท าให้สมาคมการค้าถูกตรวจสอบภายใต้มาตรา 101(1) หรือใน

กรณีบุคคลธรรมดา หากมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจสามารถเป็นผู้ประกอบธุรกิจได้  

การกระท าส่วนบุคคลของพนักงานไม่ถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจ เนื่องจากไม่มีการซื้อสินค้าหรือบริการ

ในฐานะผู้บริโภคข้ันสุดท้าย พฤติกรรมดังกล่าวจึงไม่ถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจ 

    ในคดี FENIN335 Advocate General Maduro กล่าวว่า เมื่อศาล

ต้องพิจารณาว่าหน่วยงานของรัฐมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจหรือไม่ เปรียบได้กับการที่ศาลเข้า
                                                           

332 Case T-386/06 Pegler v Commission [2011] E.C.R. II-1267. 
333 Case C-41/90 Klaus Höfner and Fritz Elser v Macrotron GmbH. 
334 Case T-193/02 Laurent Piau v. Commission of the European Communities. 
335 Case C-205/03 P Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria (FENIN) v 

Commission, para 26. 
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สู่ดินแดนอันตราย (Dangerous territory) เนื่องจากศาลต้องค้นหาความสมดุลระหว่างการคุ้มครอง

การแข่งขันและการเคารพอ านาจของรัฐ อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานมีความชัดเจน

ว่าเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นว่าหน่วยงานของรัฐท าหน้าที่สาธารณะอย่างแท้จริงและ

กิจกรรมนั้นมิได้ขัดขวางการเป็นผู้ประกอบธุรกิจในกิจกรรมอ่ืนไม่ถือเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และ

หน่วยงานรัฐจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจเมื่อเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เช่น การปกครองแบบ

ผูกขาดของรัฐ (Autonomous Administration of State Monopolies) เช่นในคดี Banchero336 

เมื่อมีการเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาดส าหรับผลิตยาสูบ (Tobacco) ทั้งนี้ บริษัทซึ่งเป็น

เจ้าของโดยรัฐอาจเป็นผู้ประกอบธุรกิจผู้ได้รับมอบหมายจากรัฐให้ท าหน้าที่เฉพาะและเป็นหน่วยงาน

กึ่งรัฐ (Quasi-governmental) ที่ด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ337 

    3.) กิจกรรมที่มิใช่ในเชิงเศรษฐกิจ ประกอบด้วย 3 กิจกรรมที่เป็นพ้ืนฐาน

ของ “ความสามัคคี (Solidarity)” การใช้อ านาจรัฐ และกิจกรรมการจัดซื้อซึ่งมิใช่ในทางเศรษฐกิจ 

     (ก ) ความสามั คคี  (Solidarity) นิ ยามของถ้ อยค าดั งกล่ าว 

ถูกก าหนดโดย  Advocate General Fennelly ในคดี  Sodemare v Regione Lombardia338  

ว่าเป็น “การกระท าที่มิใช่ในเชิงพาณิชย์อย่างแท้จริง เป็นการช่วยเหลือกลุ่มหนึ่งของสังคมโดยอีกกลุ่ม

หนึ่ง” หรือในคดี AOK Bundesverband339 “รายการนั้นมีหลายรูปแบบ ตั้งแต่แผนประกันสังคม 

ซึ่งไปสิ้นสุดที่แผนการของเอกชน หรือแผนที่ด าเนินการโดยบริษัทประกันเชิงพาณิชย์ การจะจ าแนก

ประเภทจึ งจ า เป็ นต้องตั้ งประเด็น โดยแบ่ งออกเป็นหลายระดับ ” ในการพิจารณ าระดับ 

ของความสามัคคีซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานพิจารณาถึง

ความเป็นอิสระของแผนการเพ่ือก าหนดระดับของผลประโยชน์และการสนับสนุน  ในคดี Christian 

Poucet v. Assurances Générales de France (AGF)340 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า ส านักงาน

ประกันสังคมระดับภูมิภาคของฝรั่งเศสผู้ให้บริการดูแลด้านการเจ็บป่วยและประกันการคลอดบุตร 

แก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระ (Self-employed) มิใช่การกระท าในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่งตรงกันข้าม

                                                           
336 Case C-387/93, Banchero [1995] ECR I-04663. 
337 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 86-87. 
338 Case C-70/95, Sodemare v. Regione Lombardia, Attorney-General Fennelly. 
339 C-264/01 AOK Bundesverband and Others, para 36. 
340 Cases C-159/91 & 160/91 Christian Poucet v Assurances Générales de France and 

Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon. 
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กับคดี Fédération Française des Sociétés d'Assurances (FFSA)341 ความแตกต่างระหว่าง 

สองคดีนี้คือ คดี Christian Poucet ผลประโยชน์ที่จ่ายให้ผู้รับทุกคนในรูปแบบสิทธิในเงินบ านาญ 

เกิดจากสัดส่วนของรายได้ มิได้เกิดจากรูปแบบเงินสนับสนุน และแผนการดังกล่าวมีเพ่ือช่วยเหลือ  

ผู้ที่ประสบปัญหาทางการเงิน แผนการนี้จึงตั้งอยู่บนหลักการของความสามัคคี แต่ในคดี Fédération 

Française des Sociétés d'Assurances ผลประโยชน์ที่จ่ายขึ้นอยู่กับจ านวนเงินสนับสนุนของ 

ผู้รับประโยชน์และผลของการลงทุนโดยองค์กร การจัดการโครงการดังกล่าวเป็นกิจกรรม  

ทางเศรษฐกิจที่เก่ียวข้องกับการแข่งขันของบริษัทประกันชีวิต ในคดี Albany342 ศาลยุติธรรมวางหลัก

ว่า กองทุนบ าเหน็จและบ านาญในคดีนี้ท าหน้าที่ในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ ผลประโยชน์ที่สมาชิก 

จะได้รับถูกก าหนดจากจ านวนผลประโยชน์การลงทุนของกองทุน กองทุนในคดีนี้จึงแตกต่างกับ

กองทุนในคดี Christian Poucet ในคดี Cisal di Battistello Venanzio343 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า 

INAIL มีความรับผิดชอบตามกฎหมายในการจัดการประกันอุบัติเหตุในที่ท างาน การกระท าดังกล่าว

จึงมิใช่การกระท าในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ กิจกรรมจัดหาประกันอุบัติเหตุอยู่ภายใต้การก ากับดูแล

ของรัฐบาลและมีพ้ืนฐานมาจากความสามัคคีระหว่างสุขภาพของผู้ท างานและผู้ที่ประสบอุบัติเหตุ 

จากการท างาน ในคดี AOK Bundesverband344 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า กองทุนสุขภาพของ

เยอรมันมีส่วนเกี่ยวข้องกับการจัดการระบบประกันสังคมที่ก่อตั้งขึ้นบนหลักการของความสามัคคี 

ดั งนั้ น  กองทุนสุขภาพจึ งมิ ได้ท าหน้ าที่ เป็นผู้ ประกอบธุรกิจ  ในคดี  AG2R Prévoyance345  

ศาลวางหลักว่า AG2R ผู้ด าเนินโครงการโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือชดเชยค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพ

แสดงถึงลักษณะของความสามัคคี  แม้จะมีการกระท าเป็นผู้ประกอบธุรกิจ เนื่องจากมีอิสระ 

ในการตัดสินใจและควบคุมการด าเนินงานเป็นของตนเอง และค่อนข้างได้รับอิสระจากการควบคุม

ของรัฐก็ตาม 

                                                           
341 Case C-244/94. Fédération Française des Sociétés d'Assurance and Others v Ministère 

de l'Agriculture et de la Pêche. 
342 Case C-67/96 Albany International BV v Stichting Bedrijfspensioenfonds 

Textielindustrie. 
343 Case C-218/00 Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas v Istituto nazionale per 

l'assicurazione contro gli infortuni sullavoro (INAIL) [2002] ECR I-691. 
344 Cases C-264/01, C-306/01 and C-355/01, AOK Bundesverband And Others. 
345 Case C437/09 AG2R Prévoyance v Beaudout Père et Fils SARL [2011] ECR I1003. 
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     (ข) กิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจของหน่วยงานผู้ได้รับมอบ

อ านาจจากรัฐมิใช่กิจกรรมในเชิงเศรษฐกิจ ในการพิจารณาเป็นที่ชัดเจนว่า หน่วยงานหรือผู้ที่ใช้

อ านาจของรัฐเป็นผู้ประกอบธุรกิจเมื่อเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ แต่ในคดี Wouters346  

ศาลวางหลักว่า จ าเลยมิใช่ผู้ประกอบธุรกิจเมื่อพฤติกรรมเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจรัฐ และ 

ในคดี Corinne Bodson347 กฎหมายฝรั่งเศสมอบหมายหน้าที่ในการให้บริการจัดงานศพแก่ชุมชน

ท้องถิ่น ซึ่งชุมชนหลายแห่งได้รับสัมปทานเพ่ือให้บริการแก่ผู้ประกอบธุรกิจเอกชน ศาลยุติธรรมวาง

หลักว่า มาตรา 101 มิได้ใช้กับสัญญาสัมปทานระหว่างชุมชนซึ่งท าหน้าที่ในฐานะหน่วยงานของรัฐ

และกิจการที่ได้รับมอบหมายให้จัดท าบริการสาธารณะ อาจกล่าวได้ว่าศาลพิจารณาจากการ 

ที่หน่วยงานหรือบุคคลที่ใช้อ านาจรัฐ เพ่ือท ากิจกรรมที่เป็นไปเพ่ือสาธารณประโยชน์อันเป็นส่วนหนึ่ง

ในหน้าที่ส าคัญของรัฐ ท าให้กิจกรรมดังกล่าวไม่อยู่ภายใต้มาตรา 101 ซึ่งเหตุผลเดียวกันนี้ถูกน าไปใช้

ในคดี Eurocontrol348 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า Eurocontrol มิได้เป็นผู้ประกอบธุรกิจในการสร้าง

และรวบรวมเส้นทางจากผู้ใช้บริการน าทางอากาศที่สร้างขึ้นในนามของรัฐ ในคดี Diego Cali349  

ศาลยุติธรรมวางหลักว่า บริษัทเอกชนที่มีส่วนร่วมในหน้าที่ของรัฐด้านการเฝ้าระวังการปนเปื้อน

มลพิษในท่าเรือ Genoa มิได้ท าหน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจ เนื่องจากเป็นงานเพ่ือสาธารณประโยชน์

ซึ่งเป็นหน้าที่ส าคัญของรัฐในการปกป้องสภาพแวดล้อมทางทะเล ท าให้ไม่มีความรับผิดชอบ

โดยเฉพาะในเรื่องดังกล่าว ในคดี Compass Datenbank GmbH350 รัฐออสเตรียมิได้มีสถานะเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจ เมื่อกฎหมายก าหนดให้บริหารจัดการการลงทะเบียนข้อมูลเกี่ยวกับบริษัท 

ที่จดทะเบียนในออสเตรีย 

    (ค) การจัดซื้อจัดจ้างที่ เป็นการท าไปเพ่ือช่วยเหลือกิจกรรม 

ที่มิใช่ในเชิงเศรษฐกิจไม่ถือเป็นกิจกรรมในเชิงเศรษฐกิจ ในคดี FENIN351 ปรากฏการร้องเรียน 

ต่อคณะกรรมการว่ามีหน่วยงานของภาครัฐ 26 แห่งในสเปนที่มีหน้าที่รับผิดชอบการด าเนินงาน 

                                                           
346 Case C-309/99 Wouters and Others. 
347 Case 30/87 Corinne Bodson v Pompes funèbres des régions libérées SA. 
348 Case C-364/92. SAT Fluggesellschaft mbH v European Organization for the Safety of 

Air Navigation (Eurocontrol). 
349 Case C-343/95 Diego Cali & Figli Sri v Servizi Ecologici Porto di Genova SpA (SEPG). 
350 Case C-138/11 Compass-Datenbank GmbH v Republik Österreich. 
351 Case C-205/03 P Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria (FENIN) v 

Commission. 
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ของระบบสุขภาพแห่งชาติของสเปน ใช้อ านาจผู้ซื้อชะลอการจ่ายเงินตามใบแจ้งหนี้โดยปราศจาก

เหตุผล คณะกรรมการปฏิเสธการร้องเรียนโดยระบุว่าเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐมิได้กระท าการ

เป็นผู้ประกอบธุรกิจ FENIN ซึ่งเป็นตัวแทนสมาคมผู้ประกอบธุรกิจจ านวนมากซึ่งด าเนินการในตลาด

สินค้าและอุปกรณ์ทางการแพทย์ที่ ใช้ ในโรงพยาบาลของสเปน ทั้ งนี้  FENIN ได้ยื่น อุทธรณ์ 

ต่อ General Court โดย General Court ยกค าร้องอุทธรณ์และให้เหตุผลว่า เมื่อเป็นการให้บริการ

ด้านสุขภาพแก่ประชาชนและหน่วยงานรัฐกระท าโดยมีพ้ืนฐานมาจากความสามัคคีของสังคม 

พฤติกรรมดังกล่าวจึงมิใช่กิจกรรมในเชิงเศรษฐกิจ นอกจากนี้  General Court ยังให้เหตุผลว่า  

ไม่ควรแยกพิจารณากิจกรรมการซื้อสินค้าจากวัตถุประสงค์ที่จะน าไปใช้ เนื่องจากการให้บริการดูแล

รักษาสุขภาพโดยมิได้คิดค่าใช้จ่ายมิใช่เรื่องเศรษฐกิจ ดังนั้น พฤติกรรมเสริมซึ่งเป็นการจัดซื้ออุปกรณ์

เพ่ือด าเนินการตามวัตถุประสงค์นั้นจึงมิใช่เรื่องเศรษฐกิจเช่นเดียวกัน ซึ่งในการอุทธรณ์ศาลยุติธรรม

เห็นด้วยกับค าตัดสินดังกล่าว และภายหลังเหตุผลในคดี FENIN ถูกน าไปใช้ในคดี SELEX352 

   4.) วิชาชีพ (Professions) ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานจ านวนมาก 

แสดงให้เห็นว่า ผู้ที่ประกอบวิชาชีพสามารถเป็นผู้ประกอบธุรกิจตามวัตถุประสงค์ของหลักเกณฑ์ 

การแข่งขัน ในคดี Commission v Italy353 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า ตัวแทนศุลกากรในอิตาลี 

ซึ่งให้บริการเรื่องการช าระเงินและการด าเนินพิธีการศุลกากรที่เกี่ยวข้องกับการน าเข้าการส่งออกและ

การขนส่งสินค้า รัฐบาลอิตาลีโต้แย้งข้อเท็จจริงว่า กิจกรรมการเก็บภาษีศุลกากรเป็นเรื่องของ

ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งจ าเป็นต้องได้รับการอนุญาตและปฏิบัติตามเงื่อนไข ดังนั้น ตัวแทนศุลกากร 

จึงมิได้กระท าการเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ผู้เชี่ยวชาญทางการแพทย์ซึ่งประกอบอาชีพอย่างอิสระถือเป็น

ผู้ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกับ นักกฎหมาย นักบัญชี ตัวแทนรับรองและนักธรณีวิทยา 

   5.) พนักงาน สหภาพการค้า และแรงงานสัมพันธ์ (Employees, trades 

unions and collective labour relations) 

     (ก ) พ นั ก งาน  (Employees) ใน ค ดี  Jean Claude Becu354  

วางหลักว่า ลูกจ้าง (Workers) ซึ่งอยู่ในช่วงระยะเวลาการจ้างงานถูกรวมอยู่ในกิจการที่จ้าง ลูกจ้างจึง

เป็นส่วนหนึ่งของกิจการ ดังนั้น ลูกจ้างจึงมิใช่ผู้ประกอบธุรกิจตามความหมายของกฎหมาย 

                                                           
352 Case T-155/04 SELEX Sistemi Integrati SpA v. Commission. 
353 Case C-35/96 Commission v Italy [1998] ECR I-3851. 
354 Case C-22/98 Jean Claude Becu and Others [1999] ECR I-5665. 
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การแข่งขันสหภาพยุโรป เป็นหลักการจากคดี FNV Kunsten Informatie en Media355 ทั้ งนี้  

ศาลเห็นว่าการตัดสินว่าบุคคลหนึ่งเป็นพนักงานหรือผู้ให้บริการอิสระในตลาดเป็นเรื่องที่กระท าได้ยาก 

เนื่ องจากต้องพิจารณาว่าบุคคลดั งกล่าวมี อิสระในการเลือกเวลา สถานที่ และเนื้ อหางาน  

การแบ่งประเภทของ “ผู้ประกอบอาชีพอิสระ (Self-employed person)” ภายใต้กฎหมายของ

ประเทศมิได้ขัดขวางการที่บุคคลจะเป็นลูกจ้าง (Employee) ภายใต้กฎหมายของสหภาพยุโรป  

หากปรากฏว่าบุคคลนั้นมิได้มี อิสระอย่างแท้จริง เป็ นเพียงการอ าพรางข้อเท็จจริงโดยอาศัย

ความสัมพันธ์ของการจ้างงาน นายจ้างต้องรับผิดต่อพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันในส่วนของพนักงาน 

เนื่องจากนายจ้างและลูกจ้างเป็นผู้ประกอบธุรกิจเดียวกัน (One and the same) 

    (ข) สหภาพการค้า (Trades unions) ไม่ถูกพิจารณาว่าเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจเมื่อท าหน้าที่เป็นตัวแทนของสมาชิกเพ่ือด าเนินการเกี่ยวกับข้อตกลงของสมาชิก

เท่านั้น อย่างไรก็ตาม หากกระท าตามสิทธิของตนเองอาจเป็นผู้ประกอบธุรกิจตามความหมายของ

มาตรา 101 ในคดี FNCBV356 General Court ปฏิเสธข้อโต้แย้งที่อ้างว่าการปรับใช้มาตรา 101 กับ

ข้อตกลงระหว่างสมาคมเกษตรกรในการก าหนดราคาเพ่ือป้องกันการน าเข้าเนื้อวัวในฝรั่งเศสเป็น 

การจ ากัดเสรีภาพในกิจกรรมของสหภาพแรงงาน 

    ( ค )  แ ร ง ง า น สั ม พั น ธ์  ( Collective labour relations)  

ในคดี Albany357 ศาลยุติธรรมพิจารณากรณีที่องค์กรซึ่งเป็นตัวแทนที่นายจ้างและลูกจ้างเห็นพ้องกัน

ว่าจะจัดตั้งกองทุนบ าเหน็จบ านาญ ซึ่งเป็นการส่งเสริมกองทุนบ าเหน็จบ านาญและขอให้หน่วยงานรัฐ

เข้าร่วมกองทุนภาคบังคับ จึงมีประเด็นว่าข้อตกลงระหว่างองค์กรดังกล่าวเป็นข้อตกลงระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจหรือไม่ ซึ่งศาลยุติธรรมตัดสินว่าการกระท าดังกล่าวไม่ถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจ 

กิจกรรมตามสนธิสัญญามิใช่กิจกรรมในเชิงนโยบายการแข่งขันเท่านั้น แต่ยังรวมถึงนโยบายทางสังคม

ด้วยตามมาตรา 3(3) และมาตรา 9 TFEU เช่น ในมาตรา 153 TFEU มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมความ

ร่วมมือในสังคมระหว่างรัฐ โดยเฉพาะการส่งเสริมสิทธิของสมาคมและการเจรจาต่อรองระหว่าง

นายจ้างและลูกจ้าง ซึ่งศาลยุติธรรมเห็นว่าหากวัตถุประสงค์ดังกล่าวถือเป็นข้อตกลงร่วมกันและ 

อยู่ภายใต้มาตรา 101 จะเป็นการท าลายวัตถุประสงค์ที่ส่งเสริมความร่วมมือในสังคม ศาลยุติธรรม 

                                                           
355 Case C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media v Staat der Nederlanden. 
356 T-217/03 - FNCBV and Others v Commission. 
357 Case C-67/96 Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds 

Textielindustrie [1999] ECR I-5751. 
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จึงเห็นว่าข้อตกลงดังกล่าวมิใช่ข้อตกลงภายใต้มาตรา 101 ในคดี Norwegian Federation of Trade 

Unions358 ศ า ล  European Free Trade Association (EFTA) น า ห ลั ก ก า ร ใน ค ดี  Albany  

เรื่องข้อตกลงแรงงานภายใต้มาตรา 53 ของข้อตกลงเขตเศรษฐกิจยุโรป (European Economic 

Area (EEA)) โดยวางหลักว่า เงื่อนไขตามข้อตกลงดังกล่าว นอกเหนือจากเงื่อนไขการปรับปรุง 

การท างานและการจ้างงานอาจอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายการแข่งขัน ในคดี Holship Norge 

AS359 ศาล EFTA วางหลักว่าข้อยกเว้นในคดี Albany มิได้ ใช้กับข้อตกลงที่อยู่นอกเหนือจาก

วัตถุประสงค์หลักและองค์ประกอบของการเจรจา ทั้งนี้ ศาลจะไม่น าหลักการในคดี Albany ไปใช้กับ

การตัดสินใจของสมาชิกซ่ึงมีอาชีพอิสระ เนื่องจากมิได้ตัดสินใจในบริบทของการเจรจาต่อรองระหว่าง

นายจ้างและลูกจ้าง ในคดี FNV360 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า ข้อยกเว้นไม่น าไปใช้กับข้อตกลงระหว่าง

สมาคมของบุคคลที่ประกอบอาชีพอิสระ เว้นแต่พิสูจน์ได้ว่าในความเป็นจริงแล้วบุคคลดังกล่าว  

เป็นพนักงาน 

  

   ความหมายของ “สมาคมผู้ประกอบธุรกิจ (Associations of 

undertakings)”361 

   (1) ขอบเขตและค านิยาม (Basic Definition) มาตรา 101(1) ไม่เพียงแต่

ปรับใช้กับข้อตกลงและการกระท าร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ แต่ยังปรับใช้กับการตัดสินใจของ 

“สมาคมผู้ประกอบธุรกิจ (Associations of undertakings)” ทั้งนี้ สมาคมไม่จ าเป็นต้องมีส่วนร่วมใน

กิจกรรมทางเศรษฐกิจตามมาตรา 101(1) เนื่องจากมาตรา 101(1) ใช้กับการตัดสินใจของสมาคม  

แม้โดยทั่วไปจะมิได้ปรับใช้กับข้อตกลงของสมาคม เพราะสมาคมมิได้มีคุณสมบัติเป็นผู้ประกอบธุรกิจ 

แต่หากสมาคมมีคุณสมบัติเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ข้อตกลงระหว่างสมาคมดังกล่าวและผู้ประกอบธุรกิจ

อ่ืนจะอยู่ภายใต้มาตรา 101(1) ดังนั้น การตัดสินใจของสมาคมการค้าจึงอาจอยู่ภายใต้มาตรา 101(1) 

หากสมาคมมีคุณสมบัติเป็นผู้ประกอบธุรกิจภายใต้วัตถุประสงค์ของกฎการแข่งขัน 

                                                           
358 Case E-8/00 Norwegian Federation of Trade Unions and Others v Norwegian. 

Association of Local and Regional Authorities and Others, paras 33-46. 
359 Case E-14/15 Holship Norge AS v Norsk Transportarbeiderforbund, paras 37-53. 
360 Case C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media v Staat der Nederlanden. 
361 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 92-93. 
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   ค านิ ยามเบื้ องต้นของค าว่ า “สมาคมผู้ ป ระกอบธุรกิจ” หมายถึ ง  

ผู้ที่เป็นตัวแทนในการตัดสินใจของสมาชิกและให้สมาชิกด าเนินการตามการตัดสินใจ ซึ่งอาจก่อให้เกิด

ภาระผูกพันหรือการปฏิบัติโดยสมาชิกหรือผู้ที่ เป็นตัวแทน สมาคมการค้าสามารถเป็นสมาคม 

ผู้ประกอบธุรกิจได้เช่นเดียวกับหน่วยงานอื่น ๆ เช่น องค์กรวิชาชีพ สมาคมการค้ามิได้อยู่นอกขอบเขต

ของมาตรา 101(1) เพียงเพราะได้รับการอนุญาตอย่างเป็นทางการจากหน่วยงานของรัฐหรือสมาชิก 

ที่ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐ ศาลยุติธรรมวางหลักว่า องค์กรระดับชาติตามกฎหมายมหาชน (เช่น 

สมาคมซึ่งเป็นตัวแทนของศุลกากร (Association of customs agents)) สามารถปรับใช้กับมาตรา 

101(1)362 

   ในคดี MasterCard Inc v Commission363 จ าเลยไม่อาจโต้แย้งได้ว่า 

แต่เดิม MasterCard เป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ โดยมีเจ้าของเป็นธนาคารและผู้ประกอบธุรกิจ

หลายแห่ง และได้จัดท าระบบการช าระเงินในนามของ MasterCard อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 2006 

MasterCard เสนอขายหุ้นในบริษัทให้กับสาธารณชนเป็นครั้งแรก (IPO) ในตลาดหลักทรัพย์นิวยอร์ก

และยุติการมีสถาบันการเงินเป็นเจ้าของ แต่คณะกรรมการระบุว่า MasterCard ยังท าหน้าที่เป็น

สมาคมผู้ประกอบธุรกิจ และการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนพหุภาคี (MIF) เป็นการละเมิด

มาตรา 101 MasterCard และธนาคารต่าง ๆ ยื่นอุทธรณ์ เพ่ือโต้แย้งว่าการขายหุ้น  IPO ท าให้ 

MasterCard เป็นนิติบุคคลที่แยกต่างหาก และเมื่อผู้ถือหุ้นมิใช่ เจ้าของเดิม MasterCard จึงสิ้นสุด

ความเป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ  

   General Court และศาลยุติธรรมปฏิเสธค าร้องอุทธรณ์ โดยศาลพิจารณา

เห็นว่า MasterCard ภายหลังขายหุ้น IPO ยังคงอยู่ใน “รูปแบบของสถาบันที่มีการด าเนินงานแบบ

ประสานกันของธนาคาร  (Institutionalised form of coordination of the conduct of the 

banks)” และข้อเท็จจริงปรากฏว่า ธนาคารยังมีอ านาจการตัดสินใจ ในการด าเนินงานของ 

MasterCard (แม้มิใช่เรื่องค่าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยน) และมี “ผลประโยชน์ทั่วไป (Commonality 

of interests)” ระหว่างธนาคารและ MasterCard เกี่ยวข้องกันอย่างเพียงพอที่จะประเมินว่า 

MasterCard ยังคงด าเนินการเป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ ศาลตั้งข้อสังเกตว่าในช่วงระยะเวลาหลาย

                                                           
362 Ibid, 92. 
363 C-382/12 P MasterCard and Others v Commission. 
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ปีทีผ่านมา MasterCard ด าเนินการตามวัตถุประสงค์ร่วมกันของตลาด แม้จะอยู่ในรูปแบบที่ 

แตกต่างกัน364 

   (2)  พิ จ า ร ณ า ถึ ง วิ ธี ก า ร ด า เ นิ น ง า น  (Functional approach)  

ศาลจะพิจารณาถึงวิธีการด าเนินงานเมื่อมีการเกี่ยวข้องกับกิจกรรมใดกิจกรรมหนึ่งในฐานะสมาคมผู้

ประกอบธุรกิจ ในคดี Wouters365 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า General Council of the Dutch Bar  

เป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจและปฏิเสธข้อโต้แย้งที่อ้างว่าเป็นการใช้อ านาจหน้าที่ในการก ากับดูแล

เท่ านั้ น  นอกจากนี้ ศาลได้ข้ อสรุปที่ มี ลั กษณ ะเดียวกัน ในคดี  OTOC366 และในคดี  API367  

ศาลวางหลักว่า หน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายมีความรับผิดชอบต่อหน่วยงานอ่ืนที่เกี่ยวข้อง 

กับความปลอดภัยบนท้องถนนของอิตาลีและเป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจตามมาตรา 101 เนื่องจาก

ประกอบด้วยตัวแทนด าเนินงานฝ่ายเอกชนเป็นจ านวนมากและเจ้าหน้าที่รัฐไม่มีสิทธิในการยับยั้ง 

(Veto) การตัดสินใจ 

 

   หลักการพื้นฐานเรื่องหน่วยเศรษฐกิจเดียว (The single economic 

entity doctrine)368 

   มาตรา 101 (1) มิได้ใช้กับข้อตกลงระหว่างบุคคลตามกฎหมายสองคนหรือ

มากกว่านั้ นที่ อยู่ ในรูปแบบหน่วยเศรษฐกิจเดียว เนื่ องจากประกอบด้วยกิจการเดียวจึ ง 

ไม่อาจมีข้อตกลงระหว่างกิจการ เช่น ข้อตกลงระหว่างบริษัทแม่กับบริษัทลูก ความสัมพันธ์ระหว่าง

นายจ้างกับลูกจ้าง หรือหลักการระหว่างผู้ท าสัญญาและผู้ท าสัญญาช่วงล้วนแล้วแต่มีลักษณะเดียวกัน

ทั้งสิ้น ผลลัพธ์ที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักหน่วยเศรษฐกิจเดียว คือ บริษัทแม่อาจมีความรับผิดจาก

การละเมิดหลักเกณฑ์การแข่งขันโดยบริษัทลูก 

                                                           
364 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p. 93. 
365 Case C-309/99 Wouters and Others. 
366 Case C1/12 Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas v Autoridade da Concorrência 

(OTOC) [2013] 4 CMLR 20. 
367 Case C-184/13 API-Anonima Petroli Italiana SpA v Ministero delle Infrastrutture e dei 

Trasporti. 
368 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 93-99. 
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   (1) กฏพ้ืนฐานของบริษัทแม่และบริษัทลูก บริษัทในกลุ่มเดียวกันสามารถ

ท าข้อตกลงซึ่งบังคับใช้ตามกฎหมายกับอีกฝ่ายหนึ่งได้ อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงดังกล่าวมิได้อยู่ภายใต้

มาตรา 101 หากความสัมพันธ์ระหว่างผู้ที่ท าข้อตกลงร่วมกันมีความใกล้ชิดกันทางเศรษฐกิจใน

รูปแบบหน่วยเศรษฐกิจเดียว ไม่ว่าจะประกอบด้วยองค์ประกอบใดก็ตามแต่มีจุดมุ่งหมายทาง

เศรษฐกิจที่เฉพาะเจาะจงบนพ้ืนฐานระยะยาวและจุดมุ่งหมายนั้นอยู่ภายใต้มาตรา 101 แต่ข้อตกลง

ดังกล่าวจะถูกพิจารณาว่าเป็นการจัดสรรการท างานภายในของกิจการเดียวแทนที่จะเป็นข้อตกลง 

ที่จ ากัดการแข่งขันระหว่างกิจการ 

   (2) ค าตัดสิน ในคดี  Viho ข้อเท็ จจริงในคดี  Viho v Commission369 

ปรากฏว่า Parker Pen ได้จัดตั้งระบบรวบรวมการจัดจ าหน่ายส าหรับเยอรมนี ฝรั่งเศส เบลเยียม 

สเปนและเนเธอร์แลนด์ โดยใช้บริษัทลูกในการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ คณะกรรมการระบุว่า มาตรา 101 

มิได้ใช้กับการจัดสรรหน้าที่ภายในกลุ่ม Parker Pen การตรวจสอบนี้ถูกเสนอโดย Viho บุคคลที่สาม

ซึ่งต้องการเป็นผู้แทนจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ของ Parker Pen และอ้างว่าข้อตกลงระหว่าง Parker Pen 

และบริษัทลูกละเมิดมาตรา 101 ศาลสหภาพยุโรปเห็นด้วยกับค าตัดสินของคณะกรรมการ ทั้งนี้  

ศาลตั้งข้อสังเกตว่า Parker Pen ถือหุ้น 100 เปอร์เซ็นต์ในบริษัทลูก ควบคุมการจ าหน่ายและ

กิจกรรมทางการตลาดโดยตรง นอกจากนี้ยังควบคุมเป้าหมาย ก าไรขั้นต้น ต้นทุนการขาย กระแสเงิน

สดและหุ้น “Parker และบริษัทลูกจึงอยู่ในรูปแบบหน่วยเศรษฐกิจเดียว ซึ่งบริษัทลูกมิได้มีอิสระ 

ในการก าหนดแนวทางการด าเนินงานในตลาด แต่ด าเนินงานตามค าแนะน าของบริษัทแม่”370 

   (3) การทดสอบการควบคุม (Test of control) การทดสอบการควบคุม

ของบริษัทแม่ที่มีต่อบริษัทลูก พิจารณาได้จากข้อเท็จจริงที่ว่ามีการใช้อ านาจอย่างเด็ดขาดเป็นผลให้

บริษัทลูกมิได้มีอิสระอย่างแท้จริงในการก าหนดนโยบายในตลาด นอกจากนี้จ าเป็นต้องตรวจสอบ

ปัจจัยที่เกี่ยวข้องทั้งหมดซึ่งเกี่ยวกับเศรษฐกิจ กฎหมายและองค์กรที่สามารถเชื่อมโยงบริษัทลูกไปยัง

บริษัทแม่ ซึ่งมีความแตกต่างกันในแต่ละคดี ปัจจัยเหล่านี้รวมถึงการถือหุ้นของบริษัทแม่ในบริษัทลูก 

คณะกรรมการผู้บริหาร ขอบเขตที่บริษัทแม่มีอิทธิพลต่อนโยบายหรือค าแนะน าที่มีลักษณะเดียวกันไป

ยังบริษัทลูก 

                                                           
369 Case C-73/95 P Viho Europe BV v Commission of the European Communities. 
370 Case C-73/95 P Viho Europe BV v Commission of the European Communities, para 16. 
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    (ก) บริษัทแม่และบริษัทลูกที่มีบริษัทแม่เป็นผู้ถือหุ้นทั้ งหมด 

(Parent and wholly-owned subsidiaries) ในคดี AKZO371 หนึ่งในการอุทธรณ์ในคดี  Choline 

Chloride มีประเด็นที่ศาลยุติธรรมวางหลักว่า ข้อตกลงระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูกมิได้เป็น 

การละเมิดมาตรา 101 แต่คณะกรรมการสามารถแสดงให้เห็นถึงการตัดสินใจของบริษัทแม่ซึ่งเป็น 

การละเมิดมาตรา 101 ในกรณีที่บริษัทลูกมีส่วนเกี่ยวข้องกับการตกลงร่วมกัน ศาลอ้างถึงค าตัดสิน

ก่อนหน้านี้ในคดี Dyestuffs372 ซึ่งบริษัทแม่มีสัดส่วนการถือหุ้น 100 เปอร์เซ็นต์ในบริษัทลูก และ

บริษัทแม่อยู่ในสถานะที่สามารถใช้อิทธิพลเหนือบริษัทลูกได้อย่างเด็ดขาด ทั้งนี้  หากปรากฏ 

ข้อสันนิษฐานที่อาจหักล้างได้ว่าบริษัทแม่ใช้อิทธิพลดังกล่าวกับบริษัทลูกจริง คณะกรรมการอาจถือว่า

บริษัทแม่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดและต้องรับผิดในค่าปรับของบริษัทลูก เว้นแต่บริษัทแม่

สามารถสามารถน าสืบพยานหลักฐานหักล้างจนรับฟังได้ว่าบริษัทลูกด าเนินการอย่างอิสระในตลาด 

ศาลวางหลักว่า ในกรณีที่มีการใช้ข้อสันนิษฐาน คณะกรรมการไม่จ าเป็นต้องค้นหาพยานหลักฐาน

เพ่ิมเติมเพ่ือแสดงว่าบริษัทแม่มีการควบคุมบริษัทลูก ทั้งนี้ ข้อสันนิษฐานจะต้องเพียงพอส าหรับ 

การโต้แย้ง ภาระการพิสูจน์ของบริษัทแม่คือการแสดงว่าบริษัทลูกด าเนินการอย่างอิสระในตลาดและ

การเชื่อมโยงต่าง ๆ ไม่ว่าจะทางเศรษฐกิจ ทางองค์กรหรือทางกฎหมายระหว่างบริษัทแม่และบริษัท

ลูกมิได้แสดงถึงความเป็นหน่วยเศรษฐกิจเดียว ในคดี AKZO ศาลยุติธรรมพิพากษายืนตามค าตัดสิน

ของ General Court โดยวางหลักว่า บริษัทแม่ล้มเหลวในการโต้แย้งข้อสันนิษฐาน ทั้งนี้ ในช่วงเวลา

ก่อนและหลั งคดี  AKZO พบว่ามีคดีลักษณ ะคล้ ายกั น เกิดขึ้น เป็นจ านวนมากที่ บริษั ทแม่ 

มีความพยายามโต้แย้งข้อสันนิษฐานที่เปิดโอกาสให้บริษัทแม่สามารถโต้แย้งได้ แต่การโต้แย้งดังกล่าว

ไม่ประสบความส าเร็จ จึงเกิดการถกเถียงว่าข้อสันนิษฐานที่สามารถหักล้างได้นั้นเป็นเพียงทฤษฎี  

แต่ไม่สามารถโต้แย้งได้จริงในทางปฏิบัติ อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรมปฏิเสธข้อถกเถียงดังกล่าว ทั้งนี้ 

ข้อสันนิษฐานดังกล่าวถูกใช้ในกรณีที่บริษัทแม่เป็นเจ้าของหุ้น “ทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมด (All or 

almost all)” ของบริษัทลูก ในคดี  Elf Aquitaine373 General Court ได้ ใช้ข้อสันนิษฐานกับ 

บริษัทแม่ที่ถือหุ้น 97.55 เปอร์เซ็นต์ของบริษัทลูก 

                                                           
371 Case C-62/86 AKZO Chemie BV v Commission of the European Communities. 
372 Case C-48/69 Imperial Chemical Industries v Commission (the Dyestuffs case). 
373 Case T-299/08 and T-343/08 Elf Aquitaine v Commission. 
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   (ข )  ผู้ ถื อ หุ้ น ร า ย ให ญ่  (Majority shareholders)  ใ น ค ดี 

Bananas374 คณะกรรมการมิได้ใช้ข้อสันนิษฐานในการถือหุ้น 80 เปอร์เซ็นต์ แต่กลับแสดงให้เห็นว่าผู้

ถือหุ้น Del Monte ใช้อ านาจเด็ดขาดเหนือบริษัทลูก โดยอาศัยสิทธิภายใต้ข้อตกลงหุ้นส่วนและ

ข้อตกลงการจัดจ าหน่าย รวมถึงการออกค าแนะน าให้แก่บริษัทลูก นอกจากนี้ยังปรากฏว่า General 

Court ปฏิ เสธที่ จะใช้ข้อสันนิษฐานของ Akzo กับการถือหุ้ น  71.4 เปอร์ เซ็นต์ 375 และ 60 

เปอร์เซ็นต์376 

   (ค) ผู้ถือหุ้นส่วนน้อย (Minority shareholders) ในคดี Fuji377 

General Court วางหลักว่ าผู้ ถื อหุ้ นส่ วนน้ อยได้ ใช้ อ านาจ เด็ ดขาดเหนื อสมาชิกของกลุ่ ม  

Gas Insulated Switchgear ซึ่ งมีการตกลงร่วมกัน  ส่ งผลให้ต้องรับผิดในการตกลงร่วมกัน  

ประเด็นที่ส าคัญ คือ ผู้ถือหุ้นส่วนน้อยมีอ านาจอย่างเด็ดขาดเหนือนโยบายทางการค้าของบริษัทผ่าน

ตัวแทนคณะกรรมการบริหารของบริษัท ทั้งนี้ เป็นไปตามจ านวนการถือหุ้น องค์ประกอบต่าง ๆ  

ไม่ว่าจะเป็นอิทธิพลภายหลังการด าเนินงานตามนโยบายทางการค้าและหลักฐานในการพยายาม

กระท าการดังกล่าวจะถูกน ามาพิจารณาทั้งหมด ภายใต้มาตรา 3(2) EU Merger Regulation 

(EUMR) ผู้ถือหุ้นส่วนน้อยมีความเป็นไปได้ที่จะใช้อ านาจอย่างเด็ดขาด (Possibility of exercising 

decisive influence) เหนือการด าเนินงานของกิจการหากมีการควบคุมอย่างเพียงพอ ข้อโต้แย้ง

ดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคิดการควบคุมระหว่าง EUMR และมาตรา 101 อย่างไรก็ตาม  

มีความแตกต่างกันในเรื่อง EUMR รวมถึงการควบคุมเชิงลบ แต่มาตรา 101 ต้องการใช้กับ 

การควบคุมเชิงบวกมากกว่าการควบคุมเชิงลบ 

   (ง) กิจการร่วมค้าของบริษัทแม่ (Parents of a joint venture) 

ในคดี Dow Chemical Company378 ศาลยุติธรรมพิพากษายืนตามค าตัดสินของ General Court  

ที่ตัดสินว่า กิจการร่วมค้าของบริษัทแม่มีความรับผิดชอบในการที่ Chloroprene Rubber มีส่วนร่วม

ในการตกลงร่วมกัน ศาลวางหลักว่า บริษัทแม่ทั้งสองแห่งมีสัดส่วนการถือหุ้น 50 เปอร์เซ็นต์ในกิจการ

ร่วมค้าที่ละเมิดมาตรา 101 และบริษัทแม่ทั้งสองบริษัทมีอ านาจอย่างเด็ดขาดเหนือกิจการร่วมค้า  

                                                           
374 Commission decision of 15 October 2008, para 404. 
375 Case T-45/10 GEA Group v Commission. 
376 Case T-64/06 FLS Plast v Commission. 
377 Case T-132/07 Fuji Electric v Commission. 
378 C-179/12 P Dow Chemical Company v Commission. 
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ทั้งสามหน่วยจึงมีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจเดียว โดยคณะกรรมการต้องแสดงพยานหลักฐานที่

พิสูจน์ถึงการใช้อ านาจเด็ดขาดและต้องไม่มีข้อสันนิษฐานที่ส่งผลกระทบต่อพยานหลักฐานดังกล่าว 

และศาลปฏิเสธข้อโต้แย้งที่ว่ากิจการร่วมค้านั้นอยู่ภายใต้ EUMR และมีอิสระในการด าเนินการมิได้ 

ถูกควบคุมโดยบริษัทแม่ กิจการร่วมค้าจึงเป็นผู้ประกอบธุรกิจอิสระ เนื่องจากความมีอิสระ 

ในการด าเนินงานของกิจการร่วมค้าภายใต้ EUMR มิได้ป้องกันการใช้อ านาจเด็ดขาดเหนือกิจการร่วม

ค้าของบริษัทแม่ตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 101 ในคดี Toshiba Corporation379 ศาลยุติธรรม

พิพากษายืนตามค าตัดสินของGeneral Courtว่า Toshiba มีความรับผิดจากการมีส่วนร่วมกับกิจการ

ร่วมค้า Cathode ray tubes ซึ่งท าการตกลงร่วมกัน แม้จะมีการถือหุ้นเพียง 35.5 เปอร์เซ็นต์ 

พยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่าในความเป็นจริง Toshiba มีอ านาจเด็ดขาดในกิจการร่วมค้า 

   (4) การตัดสินที่มิ ได้ ใช้หลักเศรษฐกิจเดียว ในคดี  IJsselcentrale380 

คณะกรรมการปฏิเสธข้อโต้แย้งว่า บริษัทผลิตไฟฟ้าทั้งสี่ของเนเธอร์แลนด์และกิจการร่วมค้า 

ถูกควบคุมและอยู่ในรูปแบบเศรษฐกิจเดียว ดังนั้น จึงไม่อยู่ภายใต้มาตรา 101 และข้อเท็จจริงเรื่อง 

เครื่องก าเนิดไฟฟ้า (Generators) เป็นส่วนหนึ่งของระบบไฟฟ้าสาธารณะที่ไม่สามารถแบ่งแยกจาก

กันได้มิได้ท าให้บริษัททั้งสี่และกิจการร่วมค้าเป็นหน่วยเดียวกัน เนื่องจากมีความเป็นนิติบุคคลที่แยก

ต่างหาก มิได้ถูกควบคุมโดยบุคคลหรือนิติบุคคลใดและสามารถก าหนดพฤติกรรมของตนเองได้อย่าง

อิสระ ในคดี Gosmé/Martell-DMP381 DMP เป็นบริษัทลูกของ Martell และ Piper-Heidsieck  

ซึ่งบริษัทแม่ทั้งสองบริษัทถือหุ้นของ DMP บริษัทละ 50 เปอร์เซ็นต์และมีสิทธิออกเสียง (Voting 

rights) ครึ่งหนึ่ งผ่านคณะกรรมการควบคุมซึ่งเป็นตัวแทนจากผู้ถือหุ้น Martell และ Piper-

Heidsieck ทั้งนี้ DMP จ าหน่ายสินค้าแบรนด์ต่าง ๆ ที่มิใช่สินค้าของบริษัทแม่ แม้ใบเรียกเก็บเงิน 

จากการสั่งสินค้าของบริษัทแม่ทั้งสองบริษัทจะแจ้งผ่านผู้ค้าส่งผ่านเอกสารเดียวกัน แต่ DMP  

มีอ านาจการขายและสามารถท าสัญญาซื้อองค์กรในฝรั่งเศสได้ด้วยตนเอง ท้ายที่สุดคณะกรรมการ

ระบุว่า Martell และ DMP เป็นผู้ประกอบธุรกิจอิสระ ดังนั้น ข้อตกลงระหว่างทั้งสองในการจ าแนก

และป้องกันการส่งออกแบบขนานละเมิดมาตรา 101 มีค่าปรับ 300,000 ยูโร ในกรณีของ Martell 

และ 50,000 ยูโร ในกรณีของ DMP 

                                                           
379 Case C-623/15 P Toshiba Corporation v Commission, paras 45-82. 
380 Case IV/32.595 IJsselcentrale and others Commission decision 91/50/EEC [1991] OJ L 

28/32, paras 22-24. 
381 Case Gosmé/Martell-DMP [1991] OJL185/23, para 30. 
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   หากบริษัทลูกเป็นอิสระจากบริษัทแม่ เช่น กรณีที่บริษัทลูกถูกจ าหน่าย

ออกไป เมื่อความสัมพันธ์ระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูกสิ้นสุดลง ข้อตกลงระหว่างบริษัททั้งสองอาจ

อยู่ภายใต้มาตรา 101 ในคดี Austin Rover/Unipart382 ความสัมพันธ์ระหว่างกิจการถูกแปรรูปเป็น

รัฐวิสาหกิจ  (Privatisation) ของ British Leyland ซึ่ งการขายกิจการดั งกล่ าวของ Unipart  

ถูกตรวจสอบโดยคณะกรรมการภายใต้มาตรา 101 แต่พบว่าอยู่ในขอบเขตของมาตรา 101(3) 

   (5) การตี ค วามห ลั กห น่ วย เศรษ ฐกิ จ เดี ย ว  ( Implications of the 

economic entity doctrine)383 

   ประการแรก แม้ว่าข้อตกลงระหว่างบริษัทซึ่งอยู่ในรูปแบบของหน่วย

เศรษฐกิจเดียวจะไม่เป็นการละเมิดมาตรา 101(1) การจัดการบริษัทลูกโดยบริษัทแม่อาจเป็น 

การละเมิดในรูปแบบอ่ืน เช่น บริษัทแม่อาจสั่งให้บริษัทลูกห้ามการส่งออกไปยังผู้จัดจ าหน่าย 

ข้อจ ากัดดังกล่าวอาจเป็นการละเมิดมาตรา 101 

   ประการที่สอง ตามที่ศาลวางหลักไว้ในคดี Akzo บริษัทแม่สามารถ 

มีความรับผิดในกิจกรรมของบริษัทลูก ในขณะที่มาตรา 101 ปรับใช้กับข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบ

ธุรกิจ โดยการตัดสินของคณะกรรมการต้องระบุถึงนิติบุคคลและกิจการหนึ่งอาจประกอบด้วยหลาย

หน่วยงาน กรณีที่บริษัทแม่ใช้อ านาจเด็ดขาดเหนือบริษัทลูกซึ่ งเป็นการละเมิดมาตรา 101 

คณะกรรมการมีดุลยพินิจว่าจะลงโทษบริษัทแม่ บริษัทลูกหรือลงโทษทั้งสองบริษัท โดยทั่วไป

คณะกรรมการจะตัดสินว่าทั้งบริษัทแม่และบริษัทลูกเป็นผู้ท าละเมิด แต่ละบริษัทต้องรับผิดชอบ

ร่วมกันเพ่ือการละเมิด บริษัทแม่ของกิจการร่วมค้าอาจต้องรับผิดตามค าตัดสินหากกิจการร่วมค้า  

มีการละเมิดมาตรา 101 ทั้งนี้ ข้อเท็จจริงที่ว่าบริษัทลูกฝ่าฝืนค าสั่งของบริษัทแม่ไม่สามารถโต้แย้ง 

ข้อสันนิษฐานเรื่องที่ว่าบริษัทแม่มีอ านาจเด็ดขาดเหนือบริษัทลูกได ้

   ประการที่สาม บริษัทแม่และบริษัทลูกซึ่งอยู่ในรูปแบบหน่วยเศรษฐกิจเดียว 

ค่าปรับสูงสุดที่อนุญาตโดยมาตรา 23 (2) ของ Regulation 1/2003 คิดเป็น 10 เปอร์เซ็นต์ของมูลค่า

การซื้อขายทั่วโลกของกิจการ โดยคิดจากมูลค่าการหมุนเวียนของกลุ่มนั้นทั้งหมด มิใช่คิดจากมูลค่า

การซื้อขายของกลุ่มที่มีการท าละเมิด 

                                                           
382 Case Austin Rover/Unipart OJ [1988] L45/34. 
383 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 98-99. 
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   ประการที่สี่ การฟ้องร้องด าเนินคดีอาจเกิดขึ้นได้ทั้งกรณีฟ้องบริษัทแม่ของ

บริษัทลูก หรือบริษัทลูกของบริษัทแม่ ซึ่ งส่งผลอย่างมีนัยยะส าคัญต่อเรื่อง เขตอ านาจศาล 

ในการด าเนินคดีทางแพ่ง 

   ประการที่ห้า ในมุมมองของเจ้าหน้าที่แข่งขันต้องการก าหนดความรับผิดใน

การละเมิดกฎหมายการแข่งขันให้สูงที่สุดเท่าที่จะสามารถท าได้ โดยคาดหวังว่าคณะกรรมการ

ผู้บริหารของบริษัทแม่จะรับผิดชอบด้วยการก าจัดพฤติกรรมการต่อต้านการแข่งขันจากท้ังองค์กร 

   ประการที่หก หลักการหน่วยเศรษฐกิจเดียว หมายถึง บริษัทแม่อาจมีความ

รับผิดต่อการละเมิดใด ๆ ที่กระท าโดยบริษัทลูกและหากมีการกระท าผิดซ้ าอาจน าไปสู่การก าหนด

ค่าปรับที่สูงขึ้น 

   ประการที่ เจ็ด คณะกรรมการและหน่วยงานการแข่งขันระดับชาติ 

(National Competition Authorities (NCAs)) อาจเริ่มด าเนินการตรวจสอบนิติบุคคลซึ่ งเป็น 

ส่วนหนึ่งของหน่วยเศรษฐกิจโดยไม่แจ้งให้ทราบล่วงหน้า แม้การกล่าวหาว่าละเมิดมาตรา 101 และ

มาตรา 102 ดังกล่าวจะเป็นความรับผิดของส่วนอื่นก็ตาม 

   ประการสุดท้าย ความคุ้มกัน (Immunity) ข้อตกลงตามมาตรา 101 

เปรียบเหมือนดาบสองคม ศาลสหภาพยุโรปและคณะกรรมการวางหลักว่า กฏหมายของสหภาพยุโรป

สามารถน าไปใช้กับบริษัทแม่ท่ีมิได้อยู่ในสหภาพยุโรปได้ โดยอาศัยการด าเนินงานของบริษัทลูก 

 

   การปรับโครงสร้างองค์กร (Corporate reorganisation)384 

   การปรับโครงสร้างองค์กรใหม่อาจหมายถึงหน่วยงานที่ควบคุมกิจการ 

ในช่วงเวลาที่มีการตัดสินว่ามีการท าละเมิด ผู้รับช่วงต่อ (Successor) มีความแตกต่างจากองค์กรที่ท า

การละเมิด อย่างไรก็ตาม การปรับโครงสร้างมิได้หมายความว่า องค์กรสามารถพ้นจากความรับผิด  

ในการละเมิดกฎหมายการแข่งขันของสหภาพยุโรป ตราบใดที่ยังมีความเป็นนิติบุคคลยังคงต้องรับผิด

ต่อการด าเนินงานที่ผ่านซึ่งเป็นการละเมิด ในคดี Compagnie Royale Asturienne des Mines 

                                                           
384 Ibid, 100. 
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SA385 ศาลระบุว่า “การเปลี่ยนแปลงรูปแบบทางกฎหมายและชื่อกิจการมิได้ท าให้เกิดกิจการใหม่ 

ซ่ึงพ้นจากความรับผิดในพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันที่เคยเกิดขึ้น” ในการพิจารณาว่าผู้รับช่วงต่อ

ต้องรับผิดหรือไม่ ต้องพิจารณาถึงความต่อเนื่องในการท างานและในทางเศรษฐกิจระหว่างผู้กระท าผิด

เดิมและกิจการที่ถูกรวมเข้าด้วยกัน ในคดี All Weather Sports Benelux BV386 General Court 

วางหลักว่าคณะกรรมการต้องอ้างเหตุผลอย่างเพียงพอ เมื่อมีการปรับผู้รับช่วงต่อนิติบุคคลที่กระท า

การละเมิด ในคดี Versalis and Eni387 General Court วางหลักว่า คณะกรรมการสามารถตัดสินให้

ผู้รับช่วงต่อมีความรับผิดในพฤติกรรมผิดกฎหมายที่ เกิดขึ้นก่อนหน้า (Predecessor) ที่จะมี 

การรับช่วงต่อ 

 

   ความรับผิดในการละเมิดกฎหมายการแข่งขันกรณีที่ธุรกิจถูกจ าหน่าย

ให้แก่ธุ รกิจ อ่ืน  (Liability for competition law infringements when one business is 

sold to another) 

   หลักพ้ืนฐานในเรื่องความรับผิดชอบส่วนบุคคล หากยังปรากฏผู้ประกอบ

ธุรกิจที่มีความรับผิดตามธุรกิจที่ได้กระท าละเมิด ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวต้องรับผิดในการละเมิด

มากกว่าผู้ซื้อกิจการ (Acquirer) การเปลี่ยนแปลงเจ้าของกิจการหรือการเปลี่ยนชื่อใหม่มิได้เปลี่ยน

ข้อเท็จจริงที่ว่ากิจการนั้นเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่มีการละเมิด ทั้งนี้  มีข้อยกเว้น 

สองประการส าหรับหลักพ้ืนฐานดังกล่าว ประการแรก คือ ผู้ละเมิดเดิมได้หยุดการกระท าไม่ว่า 

ในเชิงกฎหมายหรือเชิงเศรษฐกิจ และมีแนวโน้มว่านิติบุคคลดังกล่าวมิได้ส่งผลกระทบในการยับยั้ง

การแข่งขัน ในกรณีเช่นนี้ความรับผิดอาจส่งผ่านไปยังผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ของกิจการที่ละเมิด 

ประการที่สอง คือ ผู้ท าละเมิดเดิมยังคงปรากฏอยู่ ในทางกฎหมาย แต่มิได้ด าเนินกิจกรรม 

                                                           
385 Case 30/83 Compagnie Royale Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v 

Commission [1984] ECR 1679, para 9. 
386 Case T-38/92 All Weather Sports Benelux BV v Commission of the European 

Communities. 
387 Case T-103/08 Versalis and Eni v Commission. 
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ทางเศรษฐกิจในตลาดที่เกี่ยวข้อง และมีการเชื่อมโยงเชิงโครงสร้างระหว่างหน่วยงานเดิมและผู้

ประกอบธุรกิจรายใหม่388  

 

   3.3.2.2 องค์ประกอบในแง่ประเภทของการตกลงร่วมกัน 

    การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ การตัดสินใจของสมาคมผู้

ประกอบธุรกิจและการกระท าร่วมกัน (Agreements between undertakings, Decisions of 

associations of undertakings and Concerted practices) 

      มาตรา 101(1) บัญญัติห้ามพฤติกรรม 3 ประเภท ได้แก่ ข้อตกลงระหว่าง

ผู้ประกอบธุรกิจ การตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ และการกระท าร่วมกัน แม้ว่าจะมี 

การบัญญัติถ้อยค าที่แตกต่างกัน แต่ในทางปฏิบัติมีความคาบเกี่ยวอย่างส าคัญ ทั้งนี้ ในทางปฏิบัติ

คณะกรรมการไม่จ าเป็นต้องแบ่งหมวดหมู่ของพฤติกรรมอย่างเคร่งครัด แต่ใช้การประกาศพฤติกรรม

เช่นนั้นแทน เช่น ข้อตกลง และหรือการกระท าร่วมกัน (An agreement and/or a concerted 

practice) วิธีการนี้ได้รับการสนับสนุนจาก Court of First Instance (CFI) และ ECJ ซึ่งระบุไว้ว่า 

“รายการตามมาตรา 101(1) ของสนธิสัญญามีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้บังคับกับทุกการสมรู้ร่วมคิด 

(Collusion) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ประเด็นที่ส าคัญ คือ ความแตกต่างระหว่างพฤติกรรมที่เป็น

อิสระ การกระท าใดที่มีการแบ่งสรรและสมรู้ร่วมคิดไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงความแตกต่างระหว่าง

ประเภทของการสมรู้ร่วมคิด”389 

     อย่างไรก็ตาม แม้จะมีลักษณะการปฏิบัติที่เหมือนกัน แต่คณะกรรมการ

จ าแนกลักษณะการปฏิบัติดังกล่าวเป็น 3 ลักษณะ ดังนี้ 

    1. ข้อตกลง (Agreement) 
      แนวคิดของการตกลงตามมาตรา 101(1) ได้รับการพัฒนาและขัดเกลา 

ผ่านคดีจ านวนมากจาก  Community Courts ส่งผลให้แนวคิดเกี่ยวกับการตกลงมีลักษณะที่ 

                                                           
388 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission, para 359. 
389 "The list in Article 101(1) of the Treaty is intended to apply to all collusion between 

undertakings, whatever form it takes... The only essential thing is the distinction between 
independent conduct, which is allowed, and collusion, which is not, regardless of any distinction 
between the types of collusion." 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 189 

กว้างมาก ในคดี LVM v Commission390 ซึ่ง CFI วางหลักว่า “การพิสูจน์นั้นเพียงแต่แสดงให้เห็นว่า

ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและคู่แข่งขันมีเจตนากระท าให้ตลาดมีลักษณะที่แน่นอน” หรือในคดีวิตามิน 

(Vitamins case) คณะกรรมการระบุว่า “ความมีอยู่ของข้อตกลงขึ้นอยู่กับการที่คู่สัญญายึดมั่นปฏิบัติ

ตามแผนการ ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการจ ากัดหรือมีแนวโน้มที่จะจ ากัด การด าเนินงานเชิงพาณิชย์ของ

แต่ละบุคคลโดยก าหนดแนวทางของการกระท าร่วมกันหรือละเว้นการกระท าในตลาด” 

    การหานิยามและขอบเขตของข้อตกลงตามหมายความของมาตรา 101(1) 

บ่อยครั้งประเด็นนี้ถูกถกเถียงใน Community Courts มีการจัดท ารายการตรวจสอบที่ครอบคลุมว่า

สิ่งใดเป็นข้อตกลงและสิ่งใดที่มิใช่ข้อตกลง เช่น ไม่จ าเป็นต้องมีข้อตกลงอย่างชัดเจน นอกจากนี้  

อาจเห็นได้จากการด าเนินงานของผู้เข้าร่วม เช่น ความแน่นอนของตลาดสัมพันธ์กับข้อมูลที่ใช้ร่วมกัน 

และตลาดไปสัมพันธ์กับการพัฒนา เป็นต้น โดยข้อตกลงไม่จ าเป็นต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือผูกพันตาม

กฎหมายหรือเป็นลายลักษณ์อักษร แม้เป็นสัญญาปากเปล่าที่ไม่เป็นลายลักษณ์  (Gentlemen's 

agreement) ก็ถือว่าเพียงพอแล้ว และไม่จ าเป็นต้องมีการปฏิบัติตามข้อตกลง (ในกรณีนี้อาจเป็น

ข้อตกลงได้เมื่อผู้เข้าร่วมไม่เต็มใจที่จะปฏิบัติตาม) ท้ายที่สุด  คู่สัญญาไม่จ าเป็นต้องเห็นด้วยกับ

รายละเอียดทั้งหมดในสัญญา เนื่องจากมาตรา 101(1) สามารถใช้กับข้อตกลงภายใต้การเจรจา 

(Negotiation) ซึ่งจะน าไปสู่ข้อตกลงสุดท้าย (Final agreement)  

   ในแง่ความรับผิดชอบรายบุคคลของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งท าข้อตกลงที่ฝ่าฝืน

กับมาตรา 101 ศาลวางหลักว่า ข้อตกลงดังกล่าวจ าเป็นที่จะต้องอาศัยผลของการร่วมมือกัน 

(Collaboration) จากหลายผู้ประกอบธุรกิจ และความจริงที่ว่าผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายต้องมี 

ส่วนร่วมเพียงพอที่จะไม่เป็นการตัดความรับผิดชอบในการฝ่าฝืนข้อตกลงทั้งหมด ดังเช่นในคดีของ 

Anic นั้น ECJ วางหลักว่าการละเมิดมาตรา 101(1) ไม่จ าต้องเป็นผลที่เกิดจากการกระท าเดียวแต่

อาจมาจากการกระท าที่ต่อเนื่องกัน หรืออาจเป็นการกระท าเดี ยวกันแต่มาจากการกระท าที่

ต่อเนื่องกันหรือรูปแบบของพฤติกรรมที่ต่อเนื่องกัน391 

                                                           
390 T-305/94 Limburgse Vinyl Maatschappij v. Commission (PVC II), "it is sufficient for the 

undertakings to have expressed their joint intention to behave on the market in a certain way". 
391 Maher M. Dabbah and Barry E. Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide Volume 1, p. 

403. 
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  ข้อตกลงระหว่างกิจการตามความหมายของมาตรานี้มุ่งเน้นไปที่ความมีอยู่

ของข้อตกลงระหว่างกิจการ โดยทั่วไปข้อตกลงภายใต้มาตรา 101 TFEU อย่างน้อยที่สุดต้องมีสอง

กิจการที่ได้แสดงถึงเจตนาที่จะร่วมกันด าเนินการในลักษณะใดลักษณะหนึ่งโดยเฉพาะในตลาดนั้น ๆ  

ประเด็นส าคัญของแนวคิดข้อตกลงขึ้นอยู่กับการมีอยู่ของเจตนาซึ่งเห็นพ้องต้องกัน (Concurrence) 

ระหว่างคู่สัญญา ส่วนรูปแบบที่ชัดแจ้งนั้นไม่ส าคัญ392  

  ตัวอย่างของข้อตกลง (Examples of agreements)393 

  สัญญาทางกฎหมายมีคุณสมบัติในการเป็นข้อตกลงตามมาตรา 101 รวมถึง

การประนีประนอมการฟ้องร้องด าเนินคดี เช่น ข้อตกลงจ ากัดการใช้เครื่องหมายการค้าหรือ  

การฟ้องคดีสิทธิบัตร สัญญาปากเปล่าที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Gentleman's agreements) และ 

ความเข้าใจถือเป็นข้อตกลงทั้งหมด แม้ว่าจะไม่มีผลผูกพันธ์ทางกฎหมาย เนื่องจากไม่มีข้อก าหนดว่า

ข้อตกลงต้องถูกน าไปบังคับใช้ “ระเบียบการ (Protocol)” ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการเห็นพ้องต้องกัน

ระหว่างทั้งสองฝ่ายถือเป็นข้อตกลงภายใต้ความหมายของมาตรา 101(1)394 หรือข้อตกลงอาจกระท า

ได้ โดยวาจา ระเบียบข้อบั งคับของสมาคมการค้ามีคุณสมบัติ เป็นข้อตกลง และข้อตกลง 

ที่ท าโดยสมาคมการค้าอาจถูกตีความว่าเป็นข้อตกลงในส่วนของสมาชิกเช่นเดียวกัน ข้อตกลงสร้าง 

European Economic Interest Grouping หรือการจัดตั้งโดยกฎหมายอาจอยู่ภายใต้มาตรา 101(1) 

การเริ่มท าข้อตกลงบางส่วนหรือข้อตกลงแบบมีเงื่อนไข หากอยู่ในกระบวนการเจรจาต่อรองที่

เพียงพอจะเป็นข้อตกลงตามความหมายของมาตรา 101(1) เช่นกัน นอกจากนี้ การที่บุคคลหนึ่งออก

แนวทางให้บุคคลอื่นปฏิบัติตามหนังสือเวียนและค าเตือนก็เป็นข้อตกลง หนังสือเวียนและค าเตือนที่ส่ง

โดยผู้ผลิตไปยังตัวแทนจ าหน่ายอาจเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลง แม้ศาลจะตัดสินยกฟ้องของ

คณะกรรมการในข้อตกลงประเภทนี้ในคดี Volkswagen หรือการติดต่อทางจดหมายก็สามารถเป็น

ข้อตกลงได้เช่นเดียวกัน ทั้งนี้ อาจเป็นข้อตกลงหรือการกระท าร่วมกัน แม้ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้มีส่วน

ร่วมเพียงฝ่ายเดียวในการประชุมที่เปิดเผยถึงเจตนา 

 

                                                           
392 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, p. 58. 
393 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, pp. 102-114. 
394 Case HOV SVZ/MCN [1994] OJ L104/34. 
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  ปัจจัยที่มิได้ส่งผลกระทบต่อข้อตกลง (Factors that do not affect 

the existence of an agreement) 

  ปัจจัยต่อไปนี้ไม่มีผลกระทบต่อความมีอยู่ของข้อตกลงตามความหมายของ

มาตรา 101 

  (1) ผู้ประกอบธุรกิจถูกกิจการอ่ืนบังคับให้ท าข้อตกลง แม้ไม่ส่งผลกระทบ

ต่อความมีอยู่ของข้อตกลง แต่มีอิทธิพลอย่างส าคัญในการพิจารณาลดจ านวนค่าปรับ ไม่ก าหนดค่า

ปรับ หรืออาจไม่ด าเนินการใด ๆ  

  (2) ไม่มีการด าเนินการตามข้อตกลง  

(3) บุคคลที่เข้าท าข้อตกลงมิได้รับอ านาจให้กระท าเช่นนั้น 

    (4) ข้อตกลงอย่างเป็นทางการยังไม่บรรลุผลส าเร็จในทุกเรื่อง เพียงแต่มี

เจตนาที่เห็นพ้องต้องกันตามหลักการของการจ ากัดการแข่งขัน แม้ว่าคุณสมบัติเฉพาะบางข้อจ ากัดยัง

อยู่ระหว่างการเจรจา 

   การที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งยอมรับว่ามีข้อตกลง มิได้เป็นการขัดขวางฝ่ายอ่ืน ๆ 

ในการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของสัญญา 

   ข้ อต กลงแ ล ะ /ห รื อ ก ารก ระท า ร่ วมกั น  (Agreement 'and/or' 

concerted practice) 

  คณะกรรมการระบุว่าข้อตกลงและการกระท าร่วมกันมีแนวคิดที่แตกต่าง

กัน อย่างไรก็ตาม Advocate General Reisch วางหลักว่า ความแตกต่างเพียงเล็กน้อยที่สามารถ

นิยามได้ คือ เมื่อข้อตกลงสิ้นสุดลงและการกระท าร่วมกันเริ่มต้นขึ้น ทั้งนี้ มิได้มีการแบ่งแยกค าอย่าง

ชัดเจนและมักมีการใช้ทั้งสองค าปะปนกันไป ขึ้นอยู่กับบริบททางภาษา และในทางกฎหมาย  

ก็มิได้มีความแตกต่างในการใช้ถ้อยค าทั้งสอง ในคดี PVC395 ตัดสินให้คู่สัญญาซึ่งมีส่วนร่วมในการตก

ลงร่วมกันในข้อตกลงและ/หรือการกระท าร่วมกัน General Court วางหลักว่า ในการจัดหมวดหมู่

องค์ประกอบของการละเมิดประกอบด้วยทั้งข้อตกลงและการกระท าร่วมกัน และคณะกรรมการ 

ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่ามีทั้งข้อตกลงและการกระท าร่วมกันตลอดระยะเวลาที่มีการละเมิด หลักการนี้

                                                           
395 Case PVC Commission decision 94/599/EEC [1994] OJ L 239/14, paras 30-31. 
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ได้รับการยืนยันจากศาลยุติธรรมในคดี Asnef-Equifax396 เป็นเรื่องการแลกเปลี่ยนข้อมูลโดยอ้อม

ระหว่างคู่แข่ง ได้ข้อสรุปว่าไม่จ าเป็นต้องระบุลักษณะของความร่วมมือเป็นการเฉพาะเจาะจงว่าเป็น

ข้อตกลง การกระท าร่วมกันหรือการตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ แต่คณะกรรมการใช้วิธีการ

จ าแนกในการตัดสินบ่อยครั้ง คณะกรรมการระบุว่า ไม่ควรตรวจสอบว่าเป็นการตกลงกันหรือ 

การกระท าร่วมกันอย่างหนึ่งอย่างใดเท่านั้น แต่ควรพิจารณาถึงการเข้าเป็นพันธมิตร (Partnership) 

และมีวัตถุประสงค์ที่ผิดกฎหมาย โดยปราศจากความขัดแย้งหรือความเสี่ยงเป็นผลมาจากการท างาน

ร่วมกันตามวัตถปุระสงค์และรูปแบบเดียวกัน 

  ข้อตกลงโดยรวม (Single overall agreement) 

  (1) ปัญหาในการพิสูจน์ (Problem of proof) การตกลงร่วมกันจ านวน

มากมีความซับซ้อนและใช้ระยะเวลานาน ในช่วงระยะเวลาหนึ่งบริษัทบางแห่งอาจปฏิบัติงานมากกว่า

บริษัทอ่ืน ๆ ที่มีการตกลงร่วมกัน บางช่วงเวลาบริษัทอาจออกจากการตกลงร่วมกัน (Drop out) และ

หลังจากนั้นจึงกลับเข้าสู่การตกลงร่วมกันอีกครั้ง (Re-enter) อาจมีบริษัทที่เข้าร่วมการประชุมและ

บางบริษัทมิได้เข้าร่วมการประชุม หรือในบางช่วงเวลาสมาชิกในการตกลงร่วมกันทั้งหมดอาจ  

มีการประชุมกันหรือปฏิบัติตามที่ เห็นพ้องซึ่ งกันและกัน จึงเกิดปัญหาความไม่ชัดเจนกรณ ี

มีการประชุมร่วมร่วมกันว่าบริษัทนั้นเข้าร่วมการตกลงเพียงครั้งเดียวหรือมีการตกลงร่วมกันหลายครั้ง 

เช่น ในสหภาพยุโรปทั้งหมด ในฝรั่งเศสหนึ่งครั้ง ในเยอรมนีหนึ่งครั้งและอ่ืน ๆ ในขณะเดียวกัน  

การพิจารณาว่าผลิตภัณฑ์ใดมีการตกลงร่วมกันก็เป็นเรื่องยาก หากมีการวิเคราะห์สถานการณ์  

ที่ประกอบด้วยการตกลงร่วมกันที่แยกออกเป็นส่วน ๆ โดยเกี่ยวข้องกับบริษัท พื้นที่และการปฏิบัติที่

แตกต่างกัน ส่งผลให้เจ้าหน้าที่การแข่งขันต้องท าการตรวจสอบหลายครั้ง  

  (2) ข้อตกลงโดยรวมขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ในทางข้อเท็จจริง (Single 

overall agreement as an objective fact) ศาลวางหลักว่าคณะกรรมการต้องท าการตรวจสอบ 

เพ่ือค้นหาเหตุผลตามวัตถุประสงค์ข้อตกลงโดยรวม  หรือหากพยานหลักฐานไม่ เพียงพอให้

คณะกรรมการวิ เคราะห์ ว่าเป็นข้อตกลงโดยรวมหรือเป็ นชุดข้อตกลงที่ แยกจากกัน  เช่น  

หากไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นข้อตกลงโดยรวมอย่างชัดเจน เพ่ือหลีกเลี่ยงกรณีที่การตกลงร่วมกัน 

สิ้นสุดลงเป็นระยะเวลานาน ส่งผลให้ไม่สามารถก าหนดค่าปรับได้ และในขณะเดียวกันก็ไม่สามารถ

แบ่งข้อตกลงโดยรวมเพ่ือก าหนดจ านวนค่าปรับแยกต่างหากจากกันได้ หรือในสถานการณ์ที่จ านวน

                                                           
396 Case C-238/05 Asnef-Equifax v Ausbanc. 
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เงินหมุนเวียนของกิจการทั่วโลกไม่เกิน 10 เปอร์เซ็นต์ แต่ค่าปรับส าหรับข้อตกลงโดยรวมเกินจาก

จ านวนดังกล่าว ในปี ค.ศ. 2015 คณะกรรมการพบว่ามีการตกลงร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ 

ทั้งห้ารายในการตัดสินใจซื้อบรรจุภัณฑ์อาหาร ในขณะเดียวกันพบว่า Optical disc drives  

อยู่ ในรูปแบบสัญญาเครือข่ายคู่ขนานเป็นข้อตกลงโดยรวม 397 ค าตัดสินของคณะกรรมการ 

ในคดี Air cargo ถูกยกเลิกในชั้นอุทธรณ์  เนื่องจากคณะกรรมการไม่สามารถแสดงให้เห็นว่า 

สายการบินเป็นคู่สัญญาของข้อตกลงโดยรวมเพียงครั้งเดียวหรือหลายครั้ง398 แต่ในการตัดสินภายหลัง 

คณะกรรมการตรวจสอบพบข้อตกลงโดยรวม General Court ไม่มีอ านาจในการตัดสินคดี 

เพ่ือตรวจสอบว่ากิจการเป็นผู้มีส่วนร่วมในข้อตกลงโดยรวมหรือไม่ 

  (3) เงื่อนไขในการสร้างข้อตกลงโดยรวม (Conditions for establishing a 

single overall agreement) ในคดี  Team Relocations399 General Court พิจารณ าคดีและ 

วางหลักว่า เงื่อนไขสามประการในการสร้างความมีส่วนร่วมในการละเมิดเพียงครั้งเดียวหรือ 

การละเมิดต่อเนื่อง ได้แก่ การมีอยู่ของแผนโดยรวมที่มีวัตถุประสงค์ทั่วไป การมีส่วนร่วมโดยเจตนา

และการรับรู้ตามแผนการของผู้ประกอบธุรกิจ (การพิสูจน์หรือข้อสันนิษฐาน) การกระท าความผิดของ 

ผู้มีส่วนร่วมอ่ืน  

    เงื่อนไขประการแรก “แผนการโดยรวมที่มีวัตถุประสงค์ทั่วไป (Overall 

plan pursuing a common objective) ศาลยุติธรรมวางหลักว่า ไม่สามารถอ้างอิงแผนการ 

ซึ่งมีวัตถุประสงค์ทั่วไปว่าเป็นการบิดเบือนการแข่งขัน บ่อยครั้งที่แผนการโดยรวมจะถูกตรวจสอบ  

โดยพิจารณาถึงกิจกรรมที่แตกต่างกันและสามารถเข้าร่วมการตกลงร่วมกันได้อย่างเหมาะสม  

อาจกล่ าว ได้ ว่ า เป็ นการพิ จารณ าว่ ากิ จการใดที่ ร่ วมกันท า ให้ แผนการดั งกล่ าวสมบู รณ์ 

(Complementary) ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมไม่เห็นด้วยกับ General Court โดยวางหลักว่า การร่วมกันท า

ให้แผนการดังกล่าวสมบูรณ์มิใช่เงื่อนไขที่จ าเป็นส าหรับการค้นหาข้อตกลงโดยรวม ในคดี BASF v 

Commission400 General Court เพิกถอนการตรวจสอบของคณะกรรมการที่พบการตกลงร่วมกัน

ระดับโลกและในยุโรปซึ่งมีวัตถุประสงค์เป็นการทั่วไป ในคดี Villeroy & Boch Austria GmbH v 

                                                           
397 Commission decision of 21 October 2015, on appeal Cases T-762/15 etc Sony v 

Commission, not yet decided. 
398 Case T-62/11 Martinair v Commission. 
399 Case T-204/08 Team Relocations et al v Commission. 
400 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, paras 157-210. 
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Commission401 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า ข้อเท็จจริงที่มีการตกลงร่วมกันขยายผลิตภัณฑ์และตลาด

ทางภูมิศาสตร์ที่แตกต่างกันมิได้แสดงถึงการละเมิดเพียงครั้งเดียว และไม่จ าเป็นต้องแสดงว่ากิจการ

เป็นผู้ตกลงร่วมกันและมีส่วนร่วมในตลาดเพ่ือพิสูจน์ถึงข้อตกลงโดยรวม” 

    เงื่อนไขประการที่สอง การมีส่วนร่วมโดยเจตนาและการรับรู้ตามแผนการ

ของกิจการ (Intentional contribution of the undertaking to that plan) กิจการไม่จ าเป็นต้อง

มีส่วนร่วมในการท าละเมิดมาต้ังแต่ต้น และข้อเท็จจริงที่ว่าสมาชิกของการตกลงร่วมกันบางรายซึ่งมี

การสงวนการเข้าร่วม หรือมีเจตนาทุจริตจากแผนการที่ตกลงกันไว้ ไม่สามารถใช้เป็นข้อโต้แย้งว่า

กิจการนั้ นมิ ได้ เป็นคู่ สัญญาของข้อตกลงโดยรวม อย่ างไรก็ตาม ในคดี  Cement ปรากฏ 

ข้อตกลงทวิภาคีและพหุภาคีระหว่างกิจการจ านวนมาก General Court วางหลักว่า ไม่สามารถ

สันนิษฐานได้จากข้อตกลงดังกล่าวว่ากิจการเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงโดยรวม และในคดีนี้

คณะกรรมการจ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ให้ได้ตามเงื่อนไขประการที่สอง402 

    เงื่อน ไขประการที่ ส าม การรั บ รู้การกระท าผิ ดของผู้ เข้ าร่ วม อ่ืน 

(Awareness of the offending conduct of the other participants) General Court วางหลัก

ในคดี Soliver403 ก าหนดให้คณะกรรมการต้องพิสูจน์ได้ว่า กิจการรับรู้ถึงขอบเขตทั่วไปและลักษณะ

ส าคัญโดยรวมของการตกลงร่วมกัน ศาลสหภาพยุโรปยกเลิกค าตัดสินของคณะกรรมการในกรณีที่ 

ไม่สามารถระบุว่า กิจการที่มีส่วนร่วมรู้หรือควรรู้ถึงการกระท าผิดของสมาชิกอ่ืนในการตกลงร่วมกัน 

   (4) การตีความข้อตกลงโดยรวม ( Implications of a single overall 

agreement) การตรวจพบข้อตกลงโดยรวมมีความส าคัญ ประการแรก เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจที่มี

การละเมิดต้องรับผิดชอบในการตกลงร่วมกันทั้งหมด แม้ว่าบางกิจการจะมิได้เข้าร่วมประชุม  

การตกลงร่วมกันทุกครั้งหรือมิ ได้มีส่วนร่วมในการตัดสินใจทุกแง่มุมก็ตาม ประก ารที่ สอง  

หากคณะกรรมการตัดสินว่ามีข้อตกลงโดยรวม มีสิทธิก าหนดค่าปรับแยกจากกันให้แก่สมาชิกของ 

การตกลงร่วมกันเพ่ือการท าละเมิดที่ต่างกันได้ และกิจการไม่สามารถโต้แย้งได้ว่ามีส่วนร่วม  

                                                           
401 Case C-626/13 P Villeroy & Boch Austria v Commission, para 67. 
402 Case T-25/95 Cimenteries CBR SA v Commission, paras 4027, 4060, 4109 and 4112 

(Cement). 
403 Case T-68/09 Soliver v Commission, paras 63-64. 
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ในการละเมิดเพียงครั้งเดียว404 ประการที่สาม เมื่อพบว่ามีข้อตกลงโดยรวมคณะกรรมการอาจก าหนด

ค่าปรับในส่วนของการปฏิบัติที่ผิดกฎหมายเพ่ือมิให้หมดระยะเวลา ประการที่สี่ ข้อตกลงโดยรวม  

อาจเป็นการเพ่ิมระยะเวลาการท าละเมิดและส่งผลให้ค่าปรับมีจ านวนมากกว่ากรณีอ่ืน ประการที่ห้า 

กิจกรรมการต่อต้านการแข่งขันที่แตกต่างกันของข้อตกลงโดยรวมอาจน าไปสู่ค่าปรับที่สูงขึ้น  

หากคณะกรรมการเห็นว่าข้อตกลงโดยรวมมีความร้ายแรงมากกว่าส่วนอ่ืน ประการที่หก  

มีความเป็นไปได้ที่ข้อตกลงโดยรวมอาจส่งผลกระทบต่อการปรับใช้มาตรา 101 เช่น อาจเพ่ิมความ

เป็นไปได้ที่การตกลงร่วมกันจะสร้างผลกระทบต่อการค้าระหว่างรัฐ405 ประการที่เจ็ด ผู้ประกอบธุรกิจ

จะต้องร่วมกันรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดจากข้อตกลงโดยรวมและหน้าที่ของกิจการอาจเป็น

เพียงการสนับสนุน ประการสุดท้าย ข้อตกลงโดยรวมอาจส่งผลกระทบ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องเขตอ านาจ

ศาลในการรับฟังหรือด าเนินคดีเม่ือผู้ประกอบธุรกิจมีภูมิล าเนาในประเทศสมาชิกที่แตกต่างกัน406 

    (5) ความรับผิดบางส่วนส าหรับข้อตกลงโดยรวม (Partial liability for a 

single overall agreement) ในคดี Fresh Del Monte Produce407 ศาลยุติธรรมพิพากษายืน 

ตามค าตัดสินของ General Court ที่วางหลักว่า คณะกรรมการมีสิทธิตรวจสอบว่าผู้ประกอบธุรกิจ

ทราบเรื่องบางอย่างแต่มิใช่ทุกเรื่องที่เป็นองค์ประกอบของการตกลงร่วมกันโดยรวม ผู้ประกอบธุรกิจ

ไม่มีความรับผิดในองค์ประกอบของการตกลงร่วมกันที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่ทราบ แม้ว่าในบางกรณี 

ผู้ประกอบธุรกิจบางรายอาจต้องรับผิดเพ่ือการละเมิดทั้งหมด 

   (6) การละเมิดเพียงครั้งเดียวและการละเมิดซ้ า (Single and repeated 

infringement) ในบางคดี คณะกรรมการอาจไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนร่วม 

อย่างสมบูรณ์ในข้อตกลงโดยรวม เช่น อาจไม่มีพยานหลักฐานว่าผู้ประกอบธุรกิจเกี่ยวข้องในช่วง

ระยะเวลาที่เฉพาะเจาะจง หรือผู้ประกอบธุรกิจออกจากการตกลงร่วมกันและภายหลังกลับเข้าสู่ 

การตกลงร่วมกันอีกครั้ง ในกรณีนี้ผู้ประกอบธุรกิจมีความรับผิดต่อการละเมิดเพียงครั้งเดียวและ 

การละเมิดซ้ า (Single and repeated infringement) ในคดี Trelleborg Industrie408 General 

Court วางหลักว่า คณะกรรมการอาจก าหนดค่าปรับตลอดระยะเวลาของการละเมิดเพียงครั้งเดียว

                                                           
404 Case T-68/04 SGL Carbon v Commission, paras 122-134. 
405 Case C-125/07 P Erste Group Bank and Others v Commission, para 56. 
406 Case C-352/13 Cartel Damage Claims Hydrogen Peroxide SA v Akzo Nobe, paras 15-33. 
407 Cases C-293/13 P Fresh Del Monte Produce v Commission, paras 156-160 (Bananas). 
408 Cases T-147/09 Trelleborg Industrie v Commission (Marine hoses). 
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และการละเมิดซ้ า และยกเว้น เฉพาะช่วงเวลาที่ กิจการหยุด ( Interrupted) มีส่ วนร่วมใน 

การตกลงร่วมกัน General Court วางหลักการพิจารณาในลักษณะเดียวกันกับคดี FSL Holdings409 

 

  คดี Bayer AG v Commission of the European 

Communities410 

   ข้อเท็จจริง บริษัท Bayer AG (Bayer) ซึ่งเป็นบริษัทแม่ของกลุ่มเคมีภัณฑ์

และเวชภัณฑ์แห่งหนึ่งในยุโรป เป็นผู้ผลิตและท าการตลาดผลิตภัณฑ์ยาภายใต้ชื่อทางการค้า 

‘Adalat’ ราคาที่ Adalat จ าหน่ายถูกก าหนดโดยหน่วยงานด้านสุขภาพแห่งชาติในประเทศสมาชิก

ส่วนใหญ่ ในระหว่างปี ค.ศ. 1989 และ ค.ศ. 1993 ราคาที่ถูกก าหนดให้ Adalat ในสเปนและฝรั่งเศส

โดยเฉลี่ยนั้นต่ ากว่าราคาที่จ าหน่ายในสหราชอาณาจักรถึง 40 เปอร์เซ็นต์ ความแตกต่างของราคา

ดังกล่าว ท าให้ผู้ขายส่งในสเปนและฝรั่งเศสมองเห็นโอกาสทางธุรกิจ จึง เริ่มส่งออก Adalat ไปยัง 

สหราชอาณาจักร การน าเข้าแบบขนานท าให้ยอดขาย Adalat ในสหราชอาณาจักรลดลงอย่างรวดเร็ว

และการสูญเสียรายได้ของบริษัทอังกฤษในเครือ Bayer กลุ่ม Bayer พยายามที่จะหยุดยั้งการน าเข้า

แบบขนาน จึงเริ่มหยุดค าสั่งซื้อทั้งหมดจากผู้ขายส่งและบริษัทลูกในสเปนและฝรั่งเศส ผู้ขายส่ง 

บางรายที่เกี่ยวข้องจึงได้ร้องเรียนไปยังคณะกรรมการ หลังจากการสอบสวนคณะกรรมการพบว่า 

Bayer ฝรั่งเศสและสเปน ระบุตัวผู้ขายส่งที่มีส่วนร่วมในการส่งออกไปยังสหราชอาณาจักรและ 

ใช้การลดปริมาณที่ส่งให้กับผู้ขายส่งและบริษัทลูกอย่างต่อเนื่อง รวมถึงมีค าสั่งห้ามการส่งออกของ

บริษัทลูกสองแห่ง เนื่องจากเป็นส่วนหนึ่งของความสัมพันธ์ทางการค้า  นอกจากนี้  ยังพบว่า 

มีการเข้าท าข้อตกลงซึ่งขัดกับมาตรา 101 (1) TFEU 

   Bayer อุทธรณ์ต่อGeneral Courtอ้างว่าการกระท าทั้ งหลายนั้นเป็น 

การกระท าฝ่ายเดียว (Unilateral) 

   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ตามความหมายของข้อตกลงตาม

มาตรา 101 (1) TFEU ต้องแสดงถึงเจตนาร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจในการด าเนินการในตลาด411  

                                                           
409 Case T-655/11 FSL Holdings and Others v European Commission, paras 491-498 (Exotic 

fruit). 
410 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities. 
411 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 67. 
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แนวคิดของข้อตกลงภายใต้ความหมายของมาตรา 101 (1) TFEU ตามการตีความผ่านค าพิพากษา 

ประเด็นส าคัญอยู่ที่ความมีอยู่ของเจตนาที่เห็นพ้องต้องกันอย่างน้อยที่สุดก็ระหว่างคู่สัญญาสองฝ่าย 

ไม่ส าคัญว่ารูปแบบต้องท าอย่างชัดแจ้ง ตราบใดที่ยังประกอบด้วยการแสดงถึงความเชื่อใจในเจตนา

ของคู่สัญญาก็ถือว่าเป็นข้อตกลงตามความหมายนี้412 

    “ควรแยกความแตกต่างระหว่างกรณีที่กิจการได้ใช้มาตรการฝ่ายเดียวอย่าง

แท้จริงและไม่ปรากฏการมีส่วนร่วมโดยชัดแจ้งหรือโดยนัยของกิจการอ่ืน ก่อนหน้านี้หากเป็นกรณีที่

เป็นมาตรการฝ่ายเดียวอย่างชัดเจนไมอ่ยู่ภายใต้มาตรา 101 (1) TFEU แต่ภายหลังต้องมีการพิจารณา

และแสดงให้เห็นว่าเป็นเพียงมาตรการฝ่ายเดียวระหว่างกิจการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีนี้  การปฏิบัติ

และมาตรการในการยับยั้งการแข่งขันซึ่งเห็นได้ชัดว่าเป็นการกระท าฝ่ายเดียวของผู้ผลิตในบริบทของ

ความสัมพันธ์ตามสัญญากับตัวแทนจ าหน่าย แต่อย่างน้อยที่สุดก็ได้รับการยอมรับโดยปริยายจาก

ตัวแทนจ าหน่าย”413 

   คณะกรรมการไม่สามารถน าการกระท าฝ่ายเดียวในส่วนของผู้ผลิตมาใช้กับ

บริบทของความสัมพันธ์ตามสัญญาที่มีไว้ดูแลตัวแทนจ าหน่ายในรูปแบบของข้อตกลงระหว่างคู่สัญญา 

เว้นแต่จะแสดงถึงความมีอยู่ของการเห็นพ้องต้องกันโดยหุ้นส่วน (Partners) ไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดย

ปริยาย หรือในลักษณะความเห็นที่ถูกน าไปใช้โดยผู้ผลิต414 

   ในคดีนี้ไม่มีหลักฐานของการตกลงกันระหว่างคู่สัญญาที่ เกี่ยวข้องกับ 

การจ ากัดการส่งออก คณะกรรมการได้อาศัยการด าเนินการของผู้ขอ (Applicant) และผู้ขายส่ง มา

พิสูจน์ให้เห็นถึงเจตนาในการยอมรับร่วมกันว่าเป็นการการตัดสินใจฝ่ายเดียวห้ามการส่งออก  

ในรูปแบบของการตกลงระหว่างผู้ขอและผู้ขายส่งภายหลังจากที่ได้ยอมรับโดยนัยในการห้าม 

การส่งออก415 

   “ในสถานการณ์นี้  คณะกรรมการก าหนดมาตรฐานทางกฎหมายเพ่ือ 

ใช้ในการตัดสิน โดยเห็นว่าจ าเป็นต้องพิจารณาถึงความมีอยู่ของเจตนาเห็นพ้องกันระหว่างคู่สัญญาที่

                                                           
412 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 69. 
413 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 71. 
414 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 72. 
415 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 73-6. 
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เกี่ยวข้องในการจ ากัดการส่งออกแบบขนานที่ผู้ขอต้องการรักษาไว้ ทั้งนี้ คณะกรรมการได้ประเมิน

เจตนาของ Bayer และผู้ขายส่งไม่ถูกต้อง”416 

   คณะกรรมการไม่สามารถพิสูจน์ว่าผู้ขายส่งมีเจตนาเชื่อในค าสั่งห้ามส่งออก

และคณะกรรมการไม่สามารถอ้างค าสั่งซื้อที่ลดลงว่าเป็นสัญญาณว่าผู้ขายส่งยอมรับข้อก าหนดของ 

Bayer ได้ ในทางตรงกันข้าม ผู้ขายส่งยังคงพยายามเพ่ือที่จะได้รับ Adalat ในปริมาณที่มากเพ่ือ

ส่งออกและแสดงให้เห็นถึงเจตนาอย่างแท้จริงที่จะด าเนินการส่งออกแบบคู่ขนานของ Adalat 

ต่อไป417 

   ดังนั้น การที่คณะกรรมการถือว่าการด าเนินงานที่เกิดขึ้นของผู้ขายส่งถือ

เป็นหลักฐานที่เพียงพอตามกฎหมายว่าผู้ขายส่งยอมรับตามนโยบายของผู้ขอที่ออกแบบมาเพ่ือ

ป้องกันการน าเข้าขนานนั้นเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง 

 

   คดี Volkswagen AG v. Commission of the European 

Communities418 

   ข้อเท็จจริง การอุทธรณ์โดยคณะกรรมการตามการพิจารณาของ General 

Court ในคดี Volkswagen v Commission419 คณะกรรมการขอให้ศาลยุติธรรมพิจารณากลับค า

พิพากษา General Court โดยอ้างว่า General Court ผิดพลาดในการปรับใช้มาตรา 101 (1) TFEU 

ในการตัดสินว่าข้อเรียกร้องจากผู้ผลิตรถยนต์ไปยังตัวแทนจ าหน่ายที่ได้รับอนุญาตมิใช่การท าข้อตกลง 

ทั้ง ๆ ที่ข้อเรียกร้องดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งในการควบคุมตัวแทนจ าหน่ายเพ่ือให้ความสัมพันธ์ทางธุรกิจ

ด าเนินต่อไปและข้อตกลงดังกล่าวถูกเขียนไว้ล่วงหน้า 

   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วพบว่า ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานตามที่

คณะกรรมการอ้างถึงมิได้หมายความว่าข้อเรียกร้องจากผู้ผลิตรถยนต์ไปยังตัวแทนจ าหน่ายเป็นการท า

ข้อตกลงกันภายใต้มาตรา 101 (1) TFEU และไม่เป็นการปลดภาระหน้าที่ของคณะกรรมการที่ต้อง

                                                           
416 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 77. 
417 Case T-41/96 Bayer AG v Commission of the European Communities, para 110-57. 
418 Case C-74/04 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities. 
419 Case T-208/01. Volkswagen AG v. Commission of the European Communities. 
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พิสูจน์ถึงเจตนาที่เห็นพ้องต้องกันของคู่สัญญาในการท าข้อตกลงกับตัวแทนจ าหน่ายที่มีอ านาจ

ดังกล่าวในแต่ละกรณี420  

   General Court ตั้งข้อสังเกตไว้ในย่อหน้าที่ 30 ถึง 34 ของค าพิพากษาถึง

การสร้างข้อตกลงว่า ‘การกระท าหรือการด าเนินงานฝ่ายเดียวที่เห็นได้ชัดว่าเป็นการแสดงถึงเจตนา

เห็นพ้องต้องกันของคู่สัญญาอย่างน้อยที่สุดสองฝ่าย ซึ่งรูปแบบที่เห็นพ้องต้องกันและถูกแสดงออกมา

มิได้เป็นไปโดยธรรมชาติอย่างแน่นอน เพียงเท่านี้ก็เพียงพอต่อการพิสูจน์แล้ว’421 

   เจตนาของคู่สัญญาอาจเป็นผลมาจากข้อตกลงระหว่างตัวแทนจ าหน่าย 

จากการด าเนินการของคู่สัญญา และการยอมรับจากผู้ค้าโดยปริยายในการท าข้อเรียกร้องจาก

ผู้ผลิต422 

   ในคดีนี้คณะกรรมการได้สรุปว่าเจตนาที่เห็นพ้องต้องกันอยู่บนพ้ืนฐานของ

ข้อตกลงตัวแทนจ าหน่าย General Court จึงต้องด าเนินการพิจารณาข้อเรียกร้องที่ชัดเจนซึ่งบรรจุอยู่

ในข้อตกลงของการเป็นตัวแทนหรืออย่างน้อยที่สุดถ้าไม่เป็นข้อก าหนดตามข้อตกลงของผู้ผลิตรถยนต์

สามารถถือเป็นข้อเรียกร้องไดห้รือไม4่23 

   ศาลตั้งข้อสังเกตว่า ค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานมิได้ระบุถึงการยินยอม

หรือการไม่ยินยอมปฏิบัติตามข้อก าหนดในสัญญาก่อให้เกิดปัญหาในการปรับใช้หลักเกณฑ์การแข่งขัน 

ซึ่งจ าเป็นต้องชี้ขาดในประเด็นดังกล่าว การแสดงให้เห็นว่าข้อก าหนดมีการยินยอมปฏิบัติตาม  

มิได้หมายความว่าข้อเรียกร้องของผู้ผลิตเป็นการขัดต่อหลักเกณฑ์ของกฎหมายการแข่งขัน  

หากข้อเรียกร้องดังกล่าวขัดกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายการแข่งขันอาจพิจารณาจากข้อก าหนดของ

ข้อตกลงตัวแทนจ าหน่ายซึ่งไม่สามารถที่จะแยกออกจากกันได้ ดังนั้น General Court จึงไม่สามารถ

พิจารณาได้โดยไม่ค านึงถึงการกระท าผิดทางกฎหมาย การตรวจสอบข้อก าหนดตามข้อตกลงของ

ตัวแทนจ าหน่ายรายบุคคล บัญชีผู้ใช้ รวมถึงปัจจัยอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งหมด เช่น วัตถุประสงค์ 

ที่ได้ท าให้ลุล่วงไปตามข้อตกลงภายใต้บริบททางเศรษฐกิจและกฎหมายซึ่งได้มีการลงลายมือชื่อตาม

                                                           
420 Case C-74/04 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities, para 36. 
421 Case C-74/04 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities, para 37. 
422 Case C-338/00 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities, paras 

61-68. 
423 Case C-74/04 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities, para 40. 
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สัญญา424 และเพ่ือพิจารณาว่าข้อเรียกร้องเป็นส่วนหนึ่งของความสัมพันธ์ทางการค้าโดยรวมหรือไม่ 

General Court ควรพิจารณาว่าข้อเรียกร้องโดยข้อก าหนดของสัญญาตัวแทนจ าหน่ายเป็นไปตาม

วัตถุประสงค์ที่เมื่อลุล่วงแล้วเป็นข้อตกลงที่ผิดกฎหมายในตนเองหรือไม่ โดยพิจารณาทั้งในแง่ของ

บริบททางเศรษฐศาสตร์และบริบททางกฎหมาย425 

   แม้ข้อพิจารณาของ General Court ในเรื่องการให้เหตุผลตามกฎหมาย

จากการวินิจฉัยข้อเท็จจริงว่าข้อก าหนดเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการแข่งขัน และข้อเรียกร้องจาก  

ผู้อนุญาตถูกพิจารณาว่าไม่ขัดต่อหลักเกณฑ์การแข่งขันจะผิดพลาด แต่อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรม

พิจารณาแล้วเห็นว่า ข้อผิดพลาดดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของค าพิพากษาของ 

General Court เนื่องจากข้อเรียกร้องจาก Volkswagen ไปยังตัวแทนจ าหน่ายมิได้เป็นการสร้าง

ข้อตกลงขึ้นภายใต้ความหมายตามมาตรา 101 (1) TFEU ศาลพิพากษายกฟ้องอุทธรณ์ 

   การกระท าฝ่ายเดียวและมาตรา 101 ในกรณีแนวตั้ง (Unilateral 

conduct and Article 101(1) in vertical cases) 

   มาตรา 101 ของกฎ หมายการแข่ งขั นสหภาพยุ โรปบั งคับ ใช้ กั บ 

การด าเนินการโดยผู้ประกอบธุรกิจที่เห็นพ้องต้องกันสองรายขึ้นไป ในขณะที่มาตรา 102 ใช้บังคับกับ

การกระท าฝ่ายเดียวโดยอาศัยอ านาจเหนือบริษัท ดังนั้น การกระท าฝ่ายเดียวโดยบริษัทที่  

มิได้มีอ านาจเหนือตลาดจึงไม่ถูกตรวจสอบ คดีจ านวนมากในแนวตั้ง คณะกรรมการระบุว่า  

หากพิจารณาไม่ลึกซึ้งอาจเข้าใจว่าการด าเนินการที่มีลักษณะเป็นการกระท าฝ่ายเดียว เป็นข้อตกลง

หรือการกระท าร่วมกันภายใต้มาตรา 101(1) คณะกรรมการกังวลการห้ามส่งออกจากประเทศสมาชิก

หนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่งหรือมีการก าหนดราคาขายต่อ ศาลสหภาพยุโรปได้มีการตัดสินคดีจ านวน

มาก โดยเริ่มตั้งแต่คดี Bayer AG/Adalat ในปี ค.ศ. 1996 คณะกรรมการตรวจสอบข้อตกลงระหว่าง

ผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่ายซึ่งการอุทธรณ์เป็นโมฆะ 

 

                                                           
424 Case C-74/04 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities, paras 

43-5. 
425 Case C-74/04 P Volkswagen AG v. Commission of the European Communities, para 48. 
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    คดี AEG-Telefunken v Commission และคดี Ford v 

Commission 

   ค าตัดสินทั้งสองคดีของศาลยุติธรรมในปี ค.ศ. 1980 เป็นจุดเริ่มต้นที่ส าคัญ 

เนื่องจากในคดี AEG-Telefunken v Commission426 ศาลยุติธรรมปฏิเสธข้อโต้แย้งว่าการปฏิเสธ

การขายปลีกให้กับร้านค้ามีวัตถุประสงค์ท่ีเหมาะสมในการควบคุมสินค้าของ AEG และเป็นการกระท า

ฝ่ายเดียวที่มิได้อยู่ภายใต้มาตรา 101(1) ศาลยุติธรรมวางหลักว่า การปฏิเสธดังกล่าวเป็นผลมาจาก

ความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่าง AEG และผู้จัดจ าหน่ายโดยมีระบบการเลือกและยอมรับร่วมกันไม่ว่า

โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย เจตนาของ AEG แยกต่างหากจากเครือข่ายผู้จัดจ าหน่ายซึ่งมีคุณสมบัติ

ทางเทคนิคแต่ไม่สามารถปฏิบัติตามนโยบายในการรักษาราคาระดับสูงและไม่มีช่องทางจ าหน่าย 

ที่ทันสมัย ในคดีของ AEG มีข้อแนะน าว่าควรเปรียบเทียบการกระท าดังกล่าวกับข้อตกลงหรือ 

การกระท าร่วมกันระหว่างผู้เข้าร่วมในระบบการเลือกจัดจ าหน่ายซึ่งมีผลประโยชน์ร่วมกันจ านวนมาก

ในการกีดกันบริษัทและมีความเต็มใจที่จะตัดราคาขายปลีก  

   ในคดี Ford v Commission427 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า การที่บริษัท

เยอรมันในเครือของ Ford ปฏิเสธการจัดส่งรถขับเคลื่อนให้กับผู้จัดจ าหน่ายรถยนต์ขับเคลื่อนทางขวา

ในเยอรมัน เป็นผลมาจากความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่างบริษัทในเครือ ซึ่งในเวลานั้นรถยนต์

ขับเคลื่อนทางขวาถูกจ าหน่ายในเยอรมนีให้แก่กองทัพอังกฤษที่ประจ าการอยู่ภายในประเทศโดย

กองทัพอังกฤษสามารถน ารถดังกล่าวกลับไปที่สหราชอาณาจักร ทั้งนี้ ราคาของรถดังกล่าวที่จ าหน่าย

ภายในเยอรมนีมีราคาถูกกว่าที่จ าหน่ายในสหราชอาณาจักร ผู้จัดจ าหน่าย Ford ในเยอรมนี 

ซึ่งท าสัญญากับ Ford มิได้รับประโยชน์จากการปฏิเสธที่จะจัดหารถยนต์ขับเคลื่อนทางขวา  

ผู้จัดจ าหน่ายในสหราชอาณาจักรเป็นผู้ที่ได้รับผลประโยชน์ตามนโยบายนี้ เนื่องจากช่วยป้องกัน  

การน าเข้าแบบขนานซึ่งมีราคาต่ ากว่า ในคดีนี้การกระท าฝ่ายเดียวถูกท าขึ้นเพ่ือให้เป็นไปตามข้อตกลง

ระหว่างผู้จัดจ าหน่ายและผู้จ าหน่ายมิได้กระท าเพ่ือผลประโยชน์ของผู้จัดจ าหน่ายจ านวนมาก  

อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้สรุปได้ว่ามีข้อตกลงระหว่าง Ford กับผู้จัดจ าหน่ายในเยอรมนี 

                                                           
426 Case 107/82, Allgemeine Elektricitäts-Gesellschaft AEG-Telefunken AG v Commission 

of the European Communities. 
427 Case 25/84 and 26/84 Ford v Commission [1985] ECR 2725. 
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   ใน ค ดี  Volkswagen AG v Commission428 General Court ป ฏิ เส ธ 

ข้อโต้แย้งว่าเป็นการกระท าฝ่ายเดียวของ Volkswagen และเห็นว่าข้อตกลงกับผู้จัดจ าหน่ายเป็นไป

เพ่ือจ ากัดการค้าแบบคู่ขนานจากอิตาลีไปยังเยอรมนีและออสเตรีย  

 

    2. การกระท าร่วมกัน (Concerted practices) 

    การรวม “การกระท าร่วมกัน” ไว้ในมาตรา 101(1) อาจเรียกได้ว่าเป็น

มาตรการเพ่ือความปลอดภัยเพ่ือให้สามารถตรวจจับได้ทั้งหมด (Catch-all) กล่าวคือ เพ่ือให้แน่ใจว่า

บทบัญญัติครอบคลุมรูปแบบในการต่อต้านการแข่งขันหรือการสมรู้ร่วมคิดกันในรูปแบบต่าง ๆ ท าให้ 

“ข้อตกลง” ที่เกิดขึ้นอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายการแข่งขัน 

   บางครั้งอาจปรากฏรูปแบบความร่วมมือระหว่างกิจการโดยปราศจาก 

การท าข้อตกลง จึงต้องพยายามบัญญัติกกฎหมายการแข่งขัน มาตรา 101 TFEU ให้สามารถบังคับใช้

กับ ‘การกระท าร่วมกัน’ ได้ โดยแนวความคิดของ ‘การกระท าร่วมกัน’ หมายถึง รูปแบบของ 

การประสานงานระหว่างบริษัท  ซึ่ งมิ ได้มีขอบเขตในระดับเดียวกับข้อตกลง อย่างไรก็ตาม  

การประสานงานดังกล่าวเป็นที่ยอมรับในทางปฏิบัติระหว่างบริษัทซึ่งเป็นคู่แข่ง การร่วมมือกันมี

วัตถุประสงค์เพ่ือทดแทนความเสี่ยงของการแข่งขันซึ่งอาจท าให้สูญเสียผู้บริโภค  โดยการกระท า

ร่วมกันนี้อาจเกิดขึ้นโดยแสดงออกมาในลักษณะการด าเนินงานแบบคู่ขนานระหว่างบริษัท  

ซึ่งไม่สามารถอธิบายได้ด้วยเหตุผลอ่ืนใดนอกจากมีการร่วมมือกัน ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้อง

แยกแยะความแตกต่างระหว่างการด าเนินงานแบบคู่ขนานและการด าเนินงานที่มีลักษณะคล้ายคลึง

กันซึ่งเป็นผลมาจากกระบวนการแข่งขัน429  

    การกระท าร่วมกันถูกก าหนดนิยามโดย ECJ ว่า เป็นรูปแบบของ 

การประสานงานระหว่างผู้ประกอบธุรกิจโดยมิได้เป็นไปตามขั้นตอนการท าข้อตกลง ดังที่เรียกกันว่า 

การลงความเห็น (Conclude) ซึ่งเมื่อบรรลุผลส าเร็จจะเข้าไปแทนที่การร่วมมือกันในทางปฏิบัติเพ่ือ

ลดความเสี่ยงในการแข่งขันลง โดยค านิยามนี้ได้รับการอธิบายอย่างละเอียดในคดี Suiker Unie v. 

                                                           
428 Case T-62/98 Volkswagen AG v Commission of the European Communities, uphelp on 

appeal to the Court of Justice Case C-338/00 P Volkswagen AG v Commission, paras 60-69. 
429 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, p. 58. 
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Commission430 ซึ่ง ECJ ได้วางแนวคิดของการกระท าร่วมกันไว้ว่า “ต้องเข้าใจถึงเนื้อแท้ของ

ข้อก าหนด (Provision) ในสนธิสัญญาเกี่ยวกับการแข่งขันว่าผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายต้องสามารถ

ก าหนดนโยบายและน ามาใช้ในตลาดได้ด้วยตนเอง” และศาลยังวางหลักมาตรา 101 ว่าเป็น 

การป้องกัน “การติดต่อโดยตรงหรือโดยอ้อมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ วัตถุประสงค์หรือผลกระทบ 

ที่เกี่ยวข้องซึ่งอาจมีอิทธิพลต่อพฤติกรรมทางตลาด ณ ปัจจุบันหรือที่อาจเกิดขึ้นได้ของผู้แข่งขัน หรือ

เพ่ือเปิดเผยแนวทางการปฏิบัติของผู้แข่งขันซึ่งยอมรับร่วมกันและน าไปใช้กับตลาด”431 หลักเกณฑ์นี้

กลายเป็นบรรทัดฐานและถูกน าไปใช้ในหลาย ๆ คดี นับตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา 

    การพิสูจน์ถึงการมีอยู่ของการกระท าร่วมกันจ าเป็นต้องอาศัยการพิสูจน์

ของคณะกรรมการเพ่ือแสดงให้เห็นว่ามีผลกระทบต่อตลาดอย่างไร  ในคดี Hüls432 ECJ ยอมรับว่า

แนวคิดของการกระท าร่วมกันตามมาตรา 101(1) รวมถึงการที่ผู้ประกอบธุรกิจวางแผนร่วมกัน 

(Concerting) ด าเนินการในตลาดและความสัมพันธ์ของเหตุและผลระหว่างการกระท าของผู้ประกอบ

ธุรกิจ แต่การที่ผู้มีส่วนร่วมกระท าการตามที่ตกลงในตลาดอาจถูกสันนิษฐานได้ว่ามีการแลกเปลี่ยน

ข้อมูลกับบรรดาผู้แข่งขันโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือก าหนดพฤติกรรมทางตลาด อย่างไรก็ตาม  ECJ  

เห็นว่าข้อสันนิษฐานนี้สามารถน าสืบเพ่ือหักล้างได้โดยคู่สัญญาที่กล่าวอ้างเป็นผู้พิสูจน์ แต่ในบางคดี

การพิสูจน์อาจเป็นไปได้ยาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งตลาดที่มีโครงสร้างสนับสนุนให้เกิดพฤติกรรมแบบ

คู่ขนาน (Parallel behavior) ในตลาด แม้ไม่มีการติดต่อระหว่างคู่แข่งขันเลยก็ตาม แต่ก็ยังเกิด

พฤติกรรมดังกล่าวเสมอ 

   ค ดี  ICI v Commission433 เป็ น ค ดี ก า ร ก ร ะ ท า ร่ ว ม กั น ที่ ส า คั ญ  

เนื่องจากมีการน าคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมเป็นครั้งแรก คณะกรรมการได้สั่งปรับผู้ผลิตสีย้อม (Dyestuffs) 

หลายราย โดยพิจารณาว่ามีความผิดในการก าหนดราคาด้วยการกระท าร่วมกัน ค าตัดสินของ

คณะกรรมการอาศัยพยานหลักฐานหลายสิ่ง รวมถึงอัตราและเวลาในการขึ้นราคา และค าสั่งของ

บริษัทแม่ไปยังบริษัทลูก ประกอบกับข้อเท็จจริงที่มีการติดต่ออย่างไม่เป็นทางการระหว่างบริษัทที่

เกี่ยวข้อง ศาลยุติธรรมพิพากษายืนตามค าตัดสินของคณะกรรมการ โดยวางหลักว่า วัตถุประสงค์ใน

                                                           
430 Cases 40/73 etc., Suiker Unie and others v Commission [1975] ECR 1663, para 173. 
431 Cases 40/73 etc., Suiker Unie and others v Commission [1975] ECR 1663, para 174. 
432 Case C-199/92 P. Hüls AG v. Commission of the European Communities [1999] ECR I-

4287, paras 158-166. 
433 Case 48/69 Imperial Chemical Industries Ltd. v Commission (Dyestuffs) [1972] ECR 619. 
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การปรับใช้มาตรา 101 ต่อการกระท าร่วมกัน คือการห้าม “รูปแบบของการประสานงานระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจ โดยไม่จ าเป็นที่ข้อตกลงต้องอยู่ในขั้นตอนที่ส าเร็จลุล่วง เป็นการใช้ความร่วมมือ

ระหว่างกันเพ่ือทดแทนความเสี่ยงจากการแข่งขัน” 

   ค ดี  Suiker Unie v. Commission แ ล ะค ดี  ICI v Commission เป็ น 

คดีที่สร้างหลักเกณฑ์ของการกระท าร่วมกันตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 101 ว่า “ต้องเกิด 

มติเอกฉันท์ และการร่วมมือกันในทางปฏิบัติเข้าแทนที่การแข่งขัน อย่างไรก็ตาม มติเอกฉันท์ 

ไม่จ าเป็นต้องเกิดจากค าพูดเท่านั้น อาจเกิดจากการติดต่อโดยตรงหรือโดยอ้อมระหว่างคู่สัญญา”  

ในคดี  Fresh Del Monte Produce434 General Court วางหลักว่ า  ไม่ จ า เป็ นต้องพิสู จน์ ถึ ง 

“ความเห็นในที่ประชุม (Meeting of minds)” หรือ “แนวทางปฏิบัติทั่วไป (Common course of 

conduct)” เพ่ือแสดงถึงการกระท าร่วมกัน 

   คณะกรรมการยุโรปให้ค าแนะน าเกี่ยวกับความหมายของการกระท าร่วมกัน

ใน Guidelines on Horizontal Cooperation Agreements ซึ่งเกี่ยวข้องกับการแลกเปลี่ยนข้อมูล 

โดยระบุว่า การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างคู่แข่งซึ่งข้อมูลนั้นช่วยลดความไม่แน่นอนเชิงกลยุทธในตลาด 

(Strategic uncertainty) การแลกเปลี่ยนข้อมูลเช่นว่านั้นสามารถถือเป็นการกระท าร่วมกัน 

เนื่องจากเป็นการอ านวยความสะดวกให้การสมรู้ร่วมคิด ในย่อหน้าที่ 62 ของแนวปฏิบัติดังกล่าว  

อ้างถึงคดี Cement435 General Court พิจารณาแล้วพบว่า Lafarge เป็นคู่สัญญาในการกระท า

ร่วมกัน เนื่องจากได้รับข้อมูลในที่ประชุมเก่ียวกับการด าเนินงานในอนาคตของคู่แข่ง และการที่จ าเลย

อ้างข้อเท็จจริงว่าเพียงแต่ได้รับข้อมูลมาเท่านั้นมิใช่ข้อแก้ต่างที่สามารถรับฟังได้ นอกจากนี้

คณะกรรมการอ้างถึงค าพิพากษาของศาลยุติธรรมในคดี T-Mobile436 โดยวางหลักว่า เพียงแค่มี 

การเข้าร่วมประชุมซึ่งผู้ประกอบธุรกิจได้เปิดเผยแผนการของราคาที่เป็นความลับต่อคู่แข่งขันก็มี

แนวโน้มที่จะถูกตรวจสอบภายใต้มาตรา 101(1) แม้ไม่มีข้อตกลงที่ชัดแจ้งว่ามีการก าหนดราคา  

การเพ่ิมข้ึน หรือการสนับสนุนแผนการดังกล่าว  

                                                           
434 Case T-587/08 Fresh Del Monte Produce v Commission. 
435 Case T-25/95 Cimenteries CBR v Commission. 
436 Case C-8/08 T-Mobile Netherlands BV v Raad van bestuur van de Nederlandse 

Mededingingsautoriteit. 
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   ประเด็นที่ต้องพิจารณา คือ การกระท าร่วมกันจ าเป็นต้องมีความเชื่อมโยง

ทางสาเหตุ (Causal connection) หรือไม่ ศาลยุติธรรมในคดี Hüls437 วางหลักว่า การกระท า

ร่วมกันถูกตรวจสอบภายใต้มาตรา 101(1) TFEU แม้ไม่ปรากฏผลกระทบจากการต่อต้านการแข่งขัน

ในตลาด และในคดี Cement438 General Court วางหลักว่า ไม่เป็นการละเมิดหากคู่สัญญาสามารถ

พิสูจน์ได้ในทางตรงกันข้าม ทั้งนี้ ศาลเห็นว่า มาตรา 101(1) ก าหนดให้แต่ละกิจการต้องก าหนด

นโยบายในตลาดอย่างอิสระ และแนวคิดของการกระท าร่วมกันหมายความรวมถึงการด าเนินการ

ทั่วไปในตลาด แต่เพ่ิมเติมข้อสันนิษฐานที่ว่ามีการติดต่อกับบุคคลอ่ืนและด าเนินการตามข้อมูลที่ได้รับ

จากการติดต่อนั้น439 ในคดี T-Mobile440 ศาลยุติธรรมวางหลักว่า การสันนิษฐานถึงการเชื่อมโยงทาง

สาเหตุระหว่างการติดต่อของคู่แข่งและการด าเนินการในตลาดเป็นไปตามรูปแบบของกฎหมาย

สหภาพยุโรป ซึ่งศาลภายในแต่ละประเทศที่ปรับใช้มาตรา 101 ผูกพันในการใช้ข้อสันนิษฐานนี้

เช่นเดียวกัน โดยศาลไม่อนุญาตให้ศาลภายในแต่ละประเทศปรับใช้หลักเกณฑ์ของพยานหลักฐานที่

เข้มงวดกว่าข้อสันนิษฐานของสหภาพยุโรป และศาลระบุว่าข้อสันนิษฐานในคดี T-Mobile สามารถ

ปรับใช้กับกรณีที่มีการประชุมเพียงครั้งเดียวระหว่างคู่แข่ง คดี  Fresh Del Monte v Commission 

นั้น Del Monte ล้มเหลวในการโต้แย้งข้อสันนิษฐานของการเชื่อมโยงทางสาเหตุ ในการติดต่อ

ระหว่างกัน (Bilateral contacts) กับคู่แข่งทั้ งสองรายเพ่ือก าหนดราคากล้วยในตลาดและ 

การด าเนินการในตลาด 

   ภาระการพิสูจน์ (The burden of proof) 

   ภาระการพิสูจน์ในทางกฎหมายถึงความมีอยู่ของการกระท าร่วมกันเป็น

ของคณะกรรมการ (หรือบุคคลที่กล่าวอ้างว่ามีการละเมิดมาตรา 101(1)) ศาลสหภาพยุโรปพิพากษา

ให้ค าตัดสินของคณะกรรมการเป็นโมฆะ เนื่องจากพยานหลักฐานไม่สามารถแสดงให้ศาลเชื่อได้ว่า 

มีการกระท าผิดจริง อย่างไรก็ตาม ภาระในการแสวงหาพยานหลักฐานที่แสดงให้เห็นว่ามีการติดต่อ

กับคู่แข่งไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการด าเนินงานของกิจการ กิจการต้องเป็นผู้กล่าวอ้าง ข้อสันนิษฐานนี้

เปิดโอกาสให้คู่สัญญาสามารถอ้างอิงพยานหลักฐานเพ่ือโต้แย้งข้อสันนิษฐานได้ เมื่อคู่สัญญาสามารถ

                                                           
437 Case C-199/92 P Hüls AG v Commission of the European Communities. 
438 Case T-25/95 Cimenteries CBR v Commission. 
439 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, p. 117. 
440 Case C-8/08 T-Mobile Netherlands BV v Raad van bestuur van de Nederlandse 

Mededingingsautoriteit. 
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แสดงพยานหลักฐานพิสูจน์จนสิ้นข้อสงสัยว่ามีความเชื่อมโยงทางสาเหตุในการติดต่อและ 

การด าเนินการระหว่างคู่แข่ง ในทางกฎหมายภาระการพิสูจน์อยู่ที่ คณะกรรมการซึ่งต้องแสดง 

ให้ เห็นว่ามีการท าละเมิด เช่น ในคดี CRAM v Commission441 คณะกรรมการได้ข้อสรุปว่า  

การที่  Schlitz โดย CRAM and Rheinzink หยุดส่งสินค้าไปยังลูกค้าชาวเบลเยียมพร้อมกัน  

เป็ นผลมาจากการกระท าร่ วมกัน เพ่ื อป้ องกัน ตลาด เยอรมั น  ศาลยุ ติ ธ รรม วางหลั กว่ า  

การที่คณะกรรมการพิจารณาถึงเหตุผลที่ปฏิเสธการจ าหน่าย อันเนื่องมาจาก Schlitz ไม่สามารถ

ช าระบัญชีได้ตามวันและเวลาที่ก าหนด ค าตัดสินจึงควรถูกเพิกถอน ในขณะที่คดี  CISAC v 

Commission442 General Court เพิกถอนค าตัดสินของคณะกรรมการที่ตรวจพบการกระท าร่วมกัน 

เนื่องจากการต่อสู้กับการละเมิดลิขสิทธิ์ในผลงานเพลงเป็นการชี้แจงที่อาจเป็นไปได้ (Alternative 

plausible explanation) ส าหรับพฤติกรรมคู่ขนานในการรวบรวมค่าลิขสิทธิ์ (Collecting society) 

   ความเห็นเกี่ยวกับการกระท าร่วมกัน (Concluding comment on 

concerted practices) 

   ศาลสหภาพยุโรปเจตนาละเว้นการตีความถ้อยค าว่า “การกระท าร่วมกัน 

(Concerted practice)” อย่างเป็นกิจจะลักษณะหรือขอบเขตในลักษณะที่แคบ โดยชี้ให้เห็นว่า 

“การกระท าร่วมกันมีหลายรูปแบบ ศาลจึงต้องระวังการก าหนดหรือจ ากัดลักษณะของการกระท า

ร่วมกัน” ทั้งนี้ คดกีารกระท าร่วมกันมีข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเฉพาะเจาะจงมาก 

   อย่างไรก็ตาม สามารถอ้างอิงข้อวินิจฉัยจากคดีที่ เป็นบรรทัดฐานได้ 

ดังต่อไปนี้ 

   (1) การกระท าร่วมกันเกี่ยวข้องกับการร่วมมือกันในทางปฏิบัติโดยเข้าใจถึง

ความเสี่ยงของการแข่งขัน443 

                                                           
441 Cases 29/83 and 30/83 Compagnie Royale Asturienne des Mines SA and Rheinzink 

GmbH v Commission of the European Communities. 
442 Case T-442/08 CISAC v Commission. 
443 Case 48/69 Imperial Chemical Industries Ltd. v Commission (Dyestuffs) [1972] ECR 619, 

para 64. 
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   (2) การกระท าร่วมกันไม่จ าเป็นต้องมีการวางแผนกันจริง เพียงแต่ป้องกัน

การติดต่อกันที่อาจมีอิทธิพลต่อการด าเนินการในตลาดหรือเปิดเผยการด าเนินการในอนาคตของ 

ผู้ใดผู้หนึ่งอย่างเคร่งครัด444 

   (3) ข้อสันนิษฐานที่ว่ากิจการมีส่วนร่วมในการกระท าร่วมกันค านึงจาก 

การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน และไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าการกระท าร่วมกันก่อให้เกิดผลกระทบ

จริงในตลาด445 

   (4) การกระท าร่วมกัน หมายความถึงการพ่ึงพาอาศัยกัน (Reciprocity) 

โดยคู่แข่งรายหนึ่งเปิดเผยถึงเจตนาหรือการด าเนินการในตลาดเมื่อผู้อ่ืนต้องการ หรืออย่างน้อยที่สุด

คือการยอมรับเจตนาหรือข้อมูลดังกล่าว446 

   (5) ข้อสันนิษฐานในคดี Hüls เป็นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ส าคัญ  

แสดงให้เห็นว่าการกระท าร่วมกันสามารถเกิดได้จากการประชุมแลกเปลี่ยนข้อมูลเพียงครั้งเดียว447 

 

   คดี Aalborg Portland A/S and Others v Commission448 

   ข้อเท็จจริง ภายหลังการตรวจสอบตลาดปูนซีเมนต์ในยุโรป คณะกรรมการ

พบข้อตกลงต่อต้านการผูกขาดและการกระท าร่วมกัน รวมทั้งการแลกเปลี่ยนข้อมูลทางด้านราคา  

อุปสงค์ อุปทานและกฎระเบียบการขนส่งปูนซีเมนต์ คณะกรรมการตัดสินว่าผู้ประกอบธุรกิจและ

สมาคมการค้ามีส่วนร่วมในการตกลงร่วมกันซึ่งขัดกับมาตรา 101 TFEU ในการอุทธรณ์ต่อ General 

Court ศาลพิจารณาแล้วพบการละเมิดส่วนใหญ่ตามค าตัดสินของคณะกรรมการและมีการยื่นอุทธรณ์

ต่อศาลยุติธรรมเกี่ยวกับข้อพิพาทของกิจการ รวมทั้งค าตัดสินของ  General Court เกี่ยวกับ 

การมีส่วนร่วมในการตกลงร่วมกัน 

                                                           
444 Case 40/73 Suiker Unie v Commission [1975] ECR 1663, paras 173-174. 
445 Case C-49/92 Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECRI-4125, para 121. 
446 Case T-25/95 etc Cimenteries CBR and Others v Commission [1992] ECR 11-2667, para 

1849. 
447 Case C-8/08 T-Mobile Netherlands BV v Raad van Bestuur van de Nederlandse 

Mededingingsautoriteit, paras 58-62. 
448 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission. 
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   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า “ตามค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐาน

ได้แสดงให้เห็นว่ากิจการที่เข้าร่วมการประชุมซึ่งมีข้อตกลงที่เมื่อบรรลุผลแล้วเป็นการต่อต้าน  

การแข่งขัน โดยปราศจากการต่อต้านอย่างชัดแจ้ง พิสูจน์ให้เห็นว่ากิจการมีส่วนร่วมในการตกลง

ร่วมกัน ในกรณีที่กิจการเข้าร่วมการประชุมที่ถูกจัดขึ้น กิจการสามารถเสนอพยานหลักฐานแสดงถึง

การร่วมประชุมซึ่งปราศจากเจตนาที่จะต่อต้านการแข่งขันได้ โดยพิสูจน์ให้เห็นว่าคู่แข่งที่ได้เข้าร่ วม

ประชุมนั้นมีเจตนาที่แตกต่างจากเจตนาของตนเอง”449 

   “เหตุผลที่ส าคัญและเป็นรากฐานของกฎหมายคือการเข้าร่วมในการประชุม

โดยไม่มีระยะสาธารณะ (Public distancing) โดยตนเอง และเนื้อหาที่ประชุมกันเกี่ยวกับการที่

กิจการก าหนดให้ผู้เข้าร่วมคนอ่ืน ๆ เชื่อถือโดยลงนามตัดสินใจที่จะปฏิบัติตาม”450 

   หลักการของกฎหมายบังคับใช้กับการมีส่วนร่วมในการน าไปปฏิบัติตามข้อ

สัญญา “เพ่ือพิสูจน์ว่ากิจการมีส่วนร่วมในข้อตกลงดังกล่าว คณะกรรมการต้องแสดงให้เห็นว่า กิจการ

มีเจตนาที่จะสนับสนุนตามข้อตกลงโดยด าเนินการให้บรรลุตามวัตถุประสงค์ และตระหนักถึง  

การด าเนินการตามแผนที่วางไว้หรือการด าเนินงานโดยกิจการอ่ืนซึ่งเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์เดียวกัน 

หรือทีส่ามารถคาดการณ์ได้อย่างสมเหตุสมผลและมีการเตรียมพร้อมส าหรับความเสี่ยงนั้น”451 

   ‘ในคดีนี้คู่สัญญาฝ่ายที่ยอมรับโดยปริยาย เนื่องจากเริ่มด าเนินการที่ผิด

กฎหมายและไม่มีระยะสาธารณะโดยตนเองหรือไม่มีการรายงานไปยังเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง  

ทั้งยังมีการส่งเสริมและเพ่ิมประสิทธิภาพในการละเมิดปรากฏการประนีประนอมกันเมื่อพบการ

ละเมิดกฎหมาย ทั้งนี้ การสมรู้ร่วมคิดอาจเกิดจากการไม่โต้แย้งการมีส่วนร่วมในการละเมิด กิจการจึง

มีความรับผิดตามกฎหมายในบริบทของข้อตกลง’452 

   ข้อเท็จจริงที่ ว่ากิจการมิได้ด าเนินการตามผลลัพธ์ของที่ประชุมที่มี

วัต ถุป ระส งค์ ต่ อต้ านการแข่ งขั น  มิ ได้ เป็ น การลดความรับผิ ดชอบ จากการมี ส่ วน ร่ วม 

ในการตกลงร่วมกัน เว้นแต่จะปรากฏว่ากิจการนั้นมีระยะสาธารณะโดยตนเองจากการตกลงกัน  

ในที่ประชุม ในท านองเดียวกัน หากกิจการมิได้มีส่วนร่วมในทุกแง่มุมของการต่อต้านการแข่งขันตาม

                                                           
449 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission, para 81. 
450 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission, para 82. 
451 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission, para 83. 
452 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission, para 84. 
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แผนการหรือมีบทบาทเพียงเล็กน้อยและมิได้เกี่ยวข้องกับการต่อต้านการแข่งขัน ปัจจัยเหล่านั้นจะถูก

น ามาพิจารณาในการประเมินความร้ายแรงของการละเมิดและเมื่อมีการพิจารณาค่าปรับเท่านั้น453 

 

   คดี CISAC v Commission454 

   ข้อเท็จจริง สมาพันธ์แห่งสมาคมผู้สร้างสรรค์และนักแต่งเพลงระหว่าง

ประเทศ (International Confederation of Societies of Authors and Composers (CISAC)) 

เป็นองค์กรที่ไม่แสวงหาผลก าไร และเป็นตัวแทนในการรวบรวมสมาคมและจัดการสิทธิของ 

นักประพันธ์กว่า 100 ประเทศ กิจกรรมส่วนหนึ่ งของ CISAC คือการร่างสัญญารูปแบบที ่

ไม่มีผลผูกพัน เพ่ือใช้ในการรวบรวมสมาคมโดยอาศัยความเชื่อใจว่าสมาชิกเข้าสู่การเป็นตัวแทนซึ่งกัน

และกันตามข้อตกลง (Reciprocal Representation Agreements (RRAs)) คณะกรรมการได้ 

ยกประเด็นเกี่ยวกับการแบ่งพ้ืนที่ที่ได้รับการสนับสนุนโดยข้อตกลง RRAs ดังนั้น CISAC จึงแก้ไข

ข้อตกลงเพ่ือยกเลิกการแบ่งพ้ืนที่ อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการยกเลิกข้อก าหนดเรื่องการผูกขาดพ้ืนที ่

แต่การรวบรวมสมาคมยังคงด าเนินต่อไปภายใต้การแบ่งพ้ืนที่ คณะกรรมการระบุว่าการรวบรวม

สมาคมแตกต่างกันในแง่ของประสิทธิภาพและค่าใช้จ่ายในการบริหารบทละครหรือบทเพลงซึ่งเป็นที่

รู้จักดี (Repertoires) ผู้สร้างสรรค์และนักแต่งเพลงควรเห็นความส าคัญของการยอมอนุญาตใช้สิทธิ

ตามกฎหมาย (Licences) ให้ครอบคลุมพ้ืนที่ที่กว้างขึ้น มิใช่เพียงปฏิบัติตามข้อบังคับของสมาคมที่มี

วัตถุประสงค์เพ่ือรวบรวมสมาคมหนึ่งในบางภูมิภาคเพ่ือเพ่ิมการจัดสรรงานประพันธ์และค่าตอบแทน

ของผู้ประพันธ์เท่านั้น ดังนั้น การจ่ายค่าตอบแทนโดยการแบ่งพ้ืนที่จึงไม่สอดคล้องกับสภาวะตลาด

ปกติ และการด าเนินการแบบคู่ขนานของการรวบรวมสมาคมชี้ให้เห็นว่ามีการปฏบัติร่วมกันซึ่งขัดกับ

มาตรา 101 TFEU 

   ค าพิพากษา ประเด็นเรื่องภาระการพิสูจน์ตามมาตรา 2 ของ Regulation 

No. 1/2003 และค าพิพากษาที่ เป็นบรรทัดฐานได้ก าหนดให้คณะกรรมการเมื่อตรวจพบ 

การละเมิดใด ๆ ในบริบทที่ ไม่ แน่ ชั ดศาลจะต้องยกประโยชน์แห่ งความสงสั ยให้ กิจการ  

หากมีค าพิพากษาตัดสินว่ามีการละเมิดหลักเกณฑ์ค าพิพากษาดังกล่าวต้องถูกแก้ไข เนื่องจากเป็นไป

ตามข้อสันนิษฐานที่ว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of innocence) ซึ่งเป็นผลมาจาก

                                                           
453 Case C-204/00 P Aalborg Portland and Others v Commission, para 85-86. 
454 Case T-442/08 CISAC v Commission. 
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มาตรา 2 (6) ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 

( European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms) ข้อสันนิษฐานที่ว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้บริสุทธิ์เป็นหนึ่งในสิทธิขั้นพ้ืนฐานซึ่งเป็นไปตาม 

ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานของศาลยุติธรรมทั้งยังเป็นหลักการทั่วไปของกฎหมายสหภาพยุโรป  

ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานนั้นได้รับการพัฒนาจากคดีที่คณะกรรมการได้มีการก าหนดโทษปรับให้

อย่างเหมาะสม ขณะที่ในปัจจุบันคดีที่ตรวจพบการละเมิด ท้ายที่สุดแล้วอาจมิได้มีการก าหนดโทษ

ปรับ455 

   “คณะกรรมการต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงพยานหลักฐานที่ชัดเจนและสอดคล้อง

ว่ามีการละเมิดเกิดขึ้น456 และเพ่ือพิสูจน์ว่ามีการกระท าผิดเกิดขึ้นต้องพิสูจน์ในประเด็นว่าการละเมิด

ตามที่กล่าวหาเป็นการจ ากัดการแข่งขันภายใต้ความหมายของมาตรา 101 TFEU อย่างไรก็ตาม  

ไม่จ าเป็นต้องมีหลักฐานที่เกิดขึ้นทุกรายการ คณะกรรมการเพียงแต่พิสูจน์ตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนด

สัมพันธ์ทุกแง่มุมของการละเมิด หากสิ่งนั้นมีลักษณะเฉพาะ (Indicia) และคณะกรรมการเห็นว่า

เป็นไปตามข้อก าหนดทั้งหมดก็เพียงพอแล้ว”457 

   ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานชี้ให้เห็นว่า การแสดงถึงความมีอยู่ของ 

การปฏิบัติหรือข้อตกลงต่อต้านการแข่งขันต้องแสดงให้เห็นถึงการกระท าที่เกิดขึ้นพร้อมกันและต้องมี

ลักษณะเฉพาะ มิเช่นนั้นอาจเป็นกรณีที่หลักฐานไม่สมเหตุสมผลพอที่จะแสดงถึงการละเมิด

หลักเกณฑ์การแข่งขัน458  

   ในคดี LVM v Commission459 ศาลวางหลักว่า เหตุผลของคณะกรรมการ

อยู่บนพ้ืนฐานของข้อสันนิษฐานว่าข้อเท็จจริงตามที่ยอมรับกันในค าตัดสินไม่สามารถอธิบายถึงสิ่งอ่ืน

ได้นอกเหนือจากการเห็นพ้องต้องกันระหว่างกิจการ ซึ่งเป็นการเพียงพอแล้วส าหรับผู้ขอที่แสดงถึง

เหตุที่แตกต่างในการปฏิเสธข้อเท็จจริงของคณะกรรมการ อย่างไรก็ตาม ศาลวางหลักว่าค าพิพากษา

ซึ่งเป็นบรรทัดฐานไม่สามารถน ามาใช้เป็นหลักฐานของการร่วมกันระหว่างกิจการได้ ตามหลักการแล้ว

                                                           
455 Case T-442/08 CISAC v Commission, paras 91-4. 
456 Case T-44/02: Dresdner Bank AG v Commission of the European Communities, para 

62. 
457 Case T-442/08 CISAC v Commission, paras 96-97. 
458 Case T-442/08 CISAC v Commission, para 98. 
459 Case T-305/94 Limburgse Vinyl Maatschaapij and Others v Commission ('PVC II'). 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 211 

ไม่เพียงแต่ตรวจพบการด าเนินการตลาดแบบคู่ขนานเท่านั้นแต่จะต้องมีเอกสารที่แสดงว่าการปฏิบัติ

ดังกล่าวเป็นผลมาจากการร่วมกัน ในสถานการณ์เช่นนี้ ภาระการพิสูจน์จะอยู่ที่ฝ่ายผู้ขอ ไม่เพียงแต่

การส่งค าอธิบายต่าง ๆ เกี่ยวกับข้อเท็จจริงที่ตรวจพบโดยคณะกรรมการเท่านั้น แต่ยังต้องพิสูจน์ถึง

ความมีอยู่ของข้อเท็จจริงตามเอกสารที่ถูกจัดท าขึ้นโดยคณะกรรมการ460 ในคดีนี้พยานหลักฐานที่

คณะกรรมการพบไม่เพียงพอที่จะแสดงถึงการมีอยู่ของการละเมิดที่เกี่ยวข้องกับการแบ่งอาณาเขต 

โดยพยานหลักฐานอื่นที่พบมีเพียงการด าเนินงานแบบคู่ขนานเท่านั้น461 

   พฤติกรรมแบบคู่ขนานที่แสดงให้เห็นถึงการกระท าร่วมกัน (Parallel 

behaviour establishing concerted practice) 

   เมื่อคณะกรรมการไม่สามารถพิสูจน์ได้ตามมาตรฐานทางกฎหมายที่ก าหนด

ถึงความมีอยู่ของการกระท าร่วมกันระหว่างการรวบรวมสมาคมเพ่ือแก้ไขการแบ่งอาณาเขต จึงมีความ

จ าเป็นต้องตรวจสอบว่าคณะกรรมการได้จัดหาพยานหลักฐานอย่างเพียงพอที่จะแสดงให้เห็นถึง  

การรวบรวมสมาคมซึ่งเป็นการด าเนินงานแบบขนานหรือไม่462 

   คดีนี้คณะกรรมการมิได้พิสูจน์ถึงการมีอยู่ของการกระท าร่วมกันโดยอาศัย

ปัจจัยอื่นนอกเหนือจากการด าเนินงานแบบขนาน ควรพิจารณาข้อเท็จจริงที่ว่าศาลตั้งภาระการพิสูจน์

ในระดับที่สูง ในกรณีที่ถือว่า “มีข้อสงสัยใด ๆ จะต้องยกประโยชน์ให้แก่กิจการ” โดยไม่จ าเป็นต้อง

ค านึงว่าค าตัดสินที่ตรวจพบการละเมิดมีโทษปรับหรือไม่ เช่นเดียวกับในคดี  Monsanto Co. v 

Spray-Rite Service Corp463 ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกาวางหลักว่า “ความแตกต่างพ้ืนฐานระหว่าง

การกระท าร่วมกัน การปฏิบัติที่เป็นอิสระ ความแตกต่างในแง่คู่สัญญา ศาลมิได้มีการแบ่งแยกอย่าง

ชัดเจน เนื่องจากมาตรา 1 ของ Sherman Act ก าหนดให้มี “สัญญา การร่วมกันหรือการสมคบกัน” 

ระหว่างผู้ผลิตและผู้จัดจ าหน่ายอ่ืน ๆ ที่ท าให้เกิดการละเมิด มาตรฐานของพยานหลักฐานใน 

การพิสูจน์ถึงการกระท าร่วมกัน คือพยานหลักฐานดังกล่าวต้องมีแนวโน้มว่าจะตัดความเป็นไปได้ของ

การที่การกระท านั้นจะเป็นการกระท าโดยอิสระของคู่สัญญา กล่าวคือต้องมีพยานหลักฐานโดยตรง

หรือพยานหลักฐานตามพฤติการณ์ที่สมเหตุสมผลไปในทางที่พิสูจน์ได้ว่าคู่สัญญามีความตระหนักรู้ถึง

ข้อตกลงร่วมกันของกลุ่ม (Commitment) ซึ่งออกแบบเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ผิดกฎหมาย” 
                                                           

460 Case T-442/08 CISAC v Commission, para 99. 
461 T-442/08 CISAC v Commission, paras 102-31. 
462 T-442/08 CISAC v Commission, paras 132-133. 
463 Monsanto Co. v. Spray-Rite Svc. Corp., 465 U.S. 752 (1984). 
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    การจ าแนกการร่วมกันท าละเมิดกับการละเมิดเพียงล าพังอย่างต่อเนื่อง 

(Joint Classification and Single Continuous Infringement)464 

   กรณี ที่ ต้ อ งจั ดการกับ ความซับ ซ้ อนของระดับ ความแตกต่ างใน 

การตกลงร่วมกัน สามารถพิสูจน์ถึงการร่วมกันโดยไม่จ าเป็นต้องแยกความแตกต่างระหว่างข้อตกลง

หรือการกระท าร่วมกัน นอกจากนี้คณะกรรมการไม่จ าเป็นต้องก าหนดระดับการมีส่วนร่วมที่แน่นอน

ของสมาชิกแต่ละรายและอาจพ่ึงพาแนวคิดของ ‘การละเมิดอย่างต่อเนื่อง’ การใช้แนวคิดดังกล่าว

เพียงแต่ก าหนดให้คณะกรรมการต้องแสดงให้เห็นว่ากิจการนั้นตระหนักรู้หรือสามารถคาดเห็นได้

อย่างสมเหตุสมผลว่าการกระท ามีลักษณะที่ผิดกฎหมายและมีวัตถุประสงค์เป็นการละเมิด 

 

คดี BASF AG and UCB SA v Commission465  

   ข้อเท็จจริง การอุทธรณ์ค าตัดสินของคณะกรรมการที่อ้างว่า กิจการจ านวน

มากมีการละเมิดมาตรา 101 TFEU โดยมีส่วนร่วมในข้อตกลงการก าหนดราคาที่ซับซ้อนและ 

การกระท าร่วมกันในการแบ่งตลาดและการกระท าการตามที่ตกลงกันซึ่งเป็นการต่อต้านการแข่งขัน 

ในตลาดโคลีนคลอไรด์ (Choline Chloride)466 

   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การละเมิดมาตรา 101 TFEU อาจ

เป็นผลมาจากการกระท าที่ต่อเนื่องหรือจากการด าเนินการอย่างต่อเนื่องซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของแผน

ทั้งหมด เนื่องจากมีเพียงวัตถุประสงค์เดียวคือปฏิบัติตามแผนการซึ่งมีผลเป็นการบิดเบือนการแข่งขัน

ภายในตลาด ในกรณีเช่นนี้คณะกรรมการสามารถก าหนดความรับผิดส าหรับการกระท าเหล่านั้นบน

พ้ืนฐานของการมีส่วนร่วมในการละเมิดโดยพิจารณาจากภาพรวมทั้งหมด467 แม้กิจการที่เก่ียวข้องอาจ

มีส่วนร่วมโดยตรงแม้เพียงบางส่วนซึ่งเป็นองค์ประกอบของการละเมิดก็ตาม468 ในท านองเดียวกัน 

ข้อเท็จจริงที่ว่ากิจการที่แตกต่างก็มีบทบาทที่แตกต่างกันออกไปในการด าเนินกิจการตามวัตถุประสงค์

                                                           
464 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, p. 59. 
465 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission. 
466 Case COMP / E-2 / 37.533 - Choline Chloride. 
467 Case C-204/00 P - Aalborg Portland and Others v Commission, para 66, 258. 
468 Case T-305/94 Limburgse Vinyl Maatschaapij and Others v Commission ('PVC II'), para 

159, 773. 
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ทั่วไปแต่มิได้หมายความว่าจะไม่มีวัตถุประสงค์ในลักษณะต่อต้านการแข่งขัน ดังนั้น แต่ละกิจการ 

จึงอาจสนับสนุนการละเมิดโดยที่ด าเนินกิจการตามวัตถุประสงค์ทั่วไปได้469 

   กิจกรรมการตกลงร่วมกันที่ต่อต้านการแข่งขันในระดับโลกและระดับยุโรป

ซึ่งแต่ละกิจกรรมเป็นการท าละเมิดโดยล าพังและต่อเนื่อง ซึ่งมีวัตถุประสงค์ทั่วไปแต่ประกอบด้วย  

การบิดเบือนการพัฒนาราคาตามปกติ เป็นลักษณะที่ท าให้ข้อตกลงต่าง ๆ และการกระท าร่วมกันมี

องค์ประกอบของการละเมิดโดยล าพัง การกระท าเหล่านั้นโดยลักษณะที่แท้จริงเป็นการส่งเสริม 

การละเมิด470 

  คณะกรรมการใช้ทฤษฎีโดยพิจารณาถึงข้อเท็จจริงที่ว่าข้อตกลงระดับโลก

และยุโรปนั้นเป็น “การเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิด” ทั้งนี้ ต้องพิจารณาถึงความเชื่อมโยงที่น่าสงสัยดังกล่าว 

เช่น ระยะเวลาของการใช้ เนื้อหา (ซึ่งรวมถึงวิธีการใช้) และความสัมพันธ์ในวัตถุประสงค์ของข้อตกลง

ต่าง ๆ และการกระท าร่วมกันที่เป็นปัญหา’471 มีข้อสังเกตว่าข้อตกลงในการแบ่งตลาดยุโรปถูก

น ามาใช้โดยไม่ปรากฏข้อตกลงใด ๆ ที่ห้ามการส่งออกจากสหรัฐอเมริกา ทั้งนี้ ภายหลังข้อโต้แย้งของ

คณะกรรมการเรื่องความเชื่อมโยงของการแบ่งของตลาดของโลกและยุโรปไม่ได้รับการยอมรับ472 

  ท้ายที่สุดพยานหลักฐานของคณะกรรมการไม่สามารถแสดงให้เห็นว่าผู้ผลิต

ในยุโรปได้ เข้าร่วมท าข้อตกลงในการแบ่งตลาด EEA หรือมีเจตนาจะเตรียมการเพ่ืออ านวย 

ความสะดวกในการจัดสรรตลาด EEA ในภายหลัง473 ดังนั้น เมื่อคณะกรรมการขาดหลักฐาน 

ในการแสดงว่าผู้ผลิตในยุโรปเจตนาที่จะปฏิบัติตามข้อตกลงเพ่ือแบ่งตลาด EEA และไม่สามารถแสดง

ให้เห็นว่าผู้ผลิตในยุโรปได้ท าการละเมิดมาตรา 101(1) TFEU อีกทั้งมิใช่การละเมิดโดยล าพังและ

ต่อเนื่อง ดังนั้น ค าตัดสินของคณะกรรมการจึงถูกยกฟ้อง474 

 

                                                           
469 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, para 161. 
470 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, paras 197, 177-9. 
471 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, para 181. 
472 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, paras 182-183. 
473 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, para 203. 
474 Case T-111/05 BASF AG and UCB SA v Commission, para 209. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 214 

  3. การตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ (Decisions by associations of 

undertakings) 

 การประสานงานระหว่างผู้ประกอบธุรกิจอาจกระท าผ่านสื่อกลางของสมาคมการค้า 

โดยสมาคมการค้าอาจมีบทบาทส าคัญอย่างยิ่งในกรณีที่การตกลงร่วมกันประกอบด้วยบริษัทจ านวน

มาก การปฏิบัติตามกฎของการตกลงร่วมกันจึงถูกตรวจสอบ โดยเฉพาะในกรณีที่มีบริษัทจ านวน 

ไม่มากสมรู้ร่วมคิดกัน การตรวจสอบว่าผู้สมรู้ร่วมคิดด าเนินการสิ่งใดอยู่จึงท าได้ง่าย สมาคมการค้า

อาจมีหน้าที่เกี่ยวกับการตกลงร่วมกันที่ได้รับการยอมรับอย่างชัดแจ้งตามมาตรา 101(1) โดยห้าม  

“การตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ” ที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน 

    แนวคิดของค าว่า “สมาคม (Association)” ตามมาตรา 101(1) ถูกตีความอย่าง

กว้างขวาง เนื่องจากประกอบด้วย การร่วมมือกัน (Co-operatives) องค์กรก ากับดูแลด้านวิชาชีพ 

(Professional regulatory bodies) สมาคม (Association) ไม่ว่าสมาคมจะมีสภาพเป็นนิติบุคคล

หรือไม่  นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงสมาคมซึ่งไม่หวังผลก าไร  

  การตัดสินใจ (Decisions) เป็นผลลัพธ์จากสมาคม (Association) โดยทั่วไปแล้ว 

การตั ดสิน ใจร่ วมกันจะประกอบด้ วย ข้อบั งคับ ในการก่อตั้ งและด าเนิ น งานของบริษั ท 

(Incorporation) หรือโดยกฎหมาย หรือโดยกฎของสมาคมการค้า (Trade associations)475 

 ถ้อยค าว่า “การตัดสินใจ (Decisions)” มีความหมายกว้างเพ่ือปรับใช้กับการกระท า

ของสมาคมที่ท าหน้าที่เป็นผู้ควบคุมประสานงานสมาชิกหรือผู้ที่อยู่ภายใต้อ านาจ สิ่งต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

ถูกวางหลักว่าเป็นการตัดสินใจ 

 (1) ระ เบี ยบ ข้ อบั งคั บ ขอ งสมาคมการค้ า  (The constitution of a trade 

association)476 

 (2) ข้อบังคับเกี่ยวกับการด าเนินงานของสมาคม (Regulations governing the 

operation of an association)477 

                                                           
475 Case COMP 29.373, Visa International — Multilateral Interchange Fee OJ [2002] 

L318/17, para 55. 
476 Case Re ASPA JO [1970] L 148/9; National Sulphuric Acid Association OJ [1980] 

L260/24. 
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 (3) ข้อตกลงที่ท าโดยสมาคม (An agreement entered into by an association)  

 (4) ข้อเสนอแนะของสมาคม หากสมาชิกมีแนวโน้มที่จะปฏิบัติตามค าแนะน า 

ที่ได้ให้ไว้และการปฏิบัติตามค าแนะน าเช่นว่านั้นมีอิทธิพลอย่างมีนัยส าคัญต่อการแข่งขัน478 

 ทั้งนี้ ข้อเท็จจริงที่ว่าค าแนะน าของสมาคมมิได้มีผลผูกพันกับสมาชิกหรือสมาชิก 

มิได้มีการยอมรับอย่างเป็นเอกฉันท์ ไม่มีผลต่อการปรับใช้มาตรา 101 

 การปรับใช้มาตรา 101(1) กับการตัดสินใจหมายความว่า ในกรณีที่คณะกรรมการ

ประสงค์จะก าหนดค่าปรับแก่สมาคม สมาคมการค้าอาจมีความรับผิดและถูกปรับ นอกจากสมาชิกจะ

สามารถแถลงได้อย่างชัดเจน ทั้งนี้ การตัดสินใจมิได้รับความคุ้มกัน ( Immunity) เพราะเหตุที่ว่า

ภายหลังได้รับการอนุญาตและขยายขอบเขตโดยหน่วยงานรัฐ ในคดี FNCBV v Commission479 

General Court พิพากษายืนตามค าตัดสินของคณะกรรมการที่ระบุว่า ในฐานะผู้ประกอบธุรกิจฟาร์ม 

เกษตรกรและผู้เพาะพันธุ์ซึ่งมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจและท าหน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจ 

สหภาพการค้าและกลุ่มสหพันธ์ที่รวมเข้าด้วยกันเป็นสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ ในคดีนี้ศาลมีค าสั่งปรับ

สหพันธ์แทนที่จะมีค าสั่งปรับผู้ประกอบธุรกิจเป็นรายบุคคลโดยศาลลดค่าปรับให้เพียงเล็กน้อย ทั้งนี้ 

คณะกรรมการอาจพิจารณาการเปลี่ยนแปลงของสมาชิกจากสมาคมการค้า แม้สมาคมการค้าจะไม่มี

อ านาจในการผูกพันธ์สมาชิก แต่ในทางปฏิบัติสมาคมเกี่ยวข้องโดยตรงกับผลประโยชน์ของสมาชิก

และการร่วมมือกันระหว่างสมาชิก 

 

  คดี Daimler Chrysler AG v Commission480 

  ข้อเท็จจริง การด าเนินการเพ่ือยกเลิกค าตัดสินของคณะกรรมการในคดี 

Mercedes-Benz481 คณะกรรมการพบว่าเมอร์เซเดส-เบนซ์และบริษัทลูกสองแห่งละเมิดมาตรา 101 

(1) TFEU โดยเกี่ยวข้องกับข้อตกลงต่อต้านการแข่งขันหลายประเภทในเรื่องการขายปลีกรถยนต์

โดยสาร (Passenger cars) ค าตัดสินของคณะกรรมการได้อ้างถึงข้อตกลงระหว่างเมอร์เซเดส-เบนซ์ 
                                                                                                                                                                      

477 Case Publishers Association— Net Book Agreements [1989] OJ L22/12. 
478 Case 96/82 etc. IAZ International Belgium NV v Commission [1983]. 
479 Cases T-217/03 and T-245/03 FNCBV v Commission. 
480 Case T-325/01 Daimler Chrysler AG v Commission of the European Communities. 
481 Case COMP/36.264 —Mercedes-Benz. 
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เบลเยียม (Mercedes-Benz Belgium SA (MBBel)) และสมาคมตัวแทนจ าหน่ายของเมอร์เซเดส-

เบนซ์ เบลเยียม ซึ่งท าการจ ากัดส่วนลดยานพาหนะและมีวัตถุประสงค์เป็นการจ ากัดการแข่งขันด้าน

ราคาในเบลเยียม 

  ผู้อุทธรณ์คัดค้านการตรวจสอบของคณะกรรมการและโต้แย้งว่าสมาคม

ตัวแทนจ าหน่ายของเมอร์เซเดส-เบนซ์ เบลเยียม มิได้มีอ านาจในการตัดสินใจที่จะผูกมัดสมาชิกและ

เข้าท าข้อตกลงตอ่ต้านการแข่งขัน 

  ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า เมื่อกิจการมีส่วนร่วมในการประชุม

ที่มีลักษณะต่อต้านการแข่งขันอย่างชัดแจ้ง กิจการต้องพิสูจน์ถึงพยานหลักฐานว่าการมีส่วนร่วมใน

การประชุมนั้นไม่มีเจตนาต่อต้านการแข่งขันโดยแสดงให้เห็นถึงสิ่งที่บ่งชี้ว่าคู่แข่งขัน ได้เข้ามามีส่วน

ร่วมในการประชุมด้วยจิตวิญญาณที่แตกต่างกัน ในกรณีที่ไม่มีหลักฐานที่แสดงถึงระยะห่างนั้น  

ไม่สามารถอ้างข้อเท็จจริงที่ว่ากิจการมิได้ปฏิบัติตามผลลัพธ์ที่ได้จากการประชุม เนื่องจากไม่เป็น  

การลดความรับผิดชอบในข้อเท็จจริงที่ได้เข้าไปมีส่วนร่วมในการกระท าร่วมกัน482 

  คณะกรรมการไม่สามารถหาหลักฐานพิสูจน์ได้ว่า MBBel ปรากฏตัวใน 

การประชุมของสมาคมตัวแทนจ าหน่ายซึ่งมีการลดราคาและเจตนาที่จะด าเนินการเพ่ือตรวจจับและ

ป้องกันส่วนลดต่าง ๆ ทั้งนี้  คณะกรรมการอ้างว่า MBBel ไม่มีระยะสาธารณะโดยตนเองจาก 

การอภิปรายดังกล่าวและแนะน าให้ผู้ เข้าร่วมยอมรับการตัดสินใจของที่ประชุม และเจตนา  

ที่จะมีส่วนร่วมผ่านการด าเนินการของตนเองเพ่ือวัตถุประสงค์ร่วมกันของการประชุม483 

  “การพิจารณ าข้อโต้แย้ งที่ ว่ าสมาคมตัวแทนจ าหน่ ายไม่มี อ านาจ 

ในการตัดสินใจที่จะผูกพันสมาชิก เพียงแต่การก าหนดข้อเสนอแนะเท่านั้น ค าพิพากษาที่เป็นบรรทัด

ฐานแสดงให้เห็นว่าการกระท าดังกล่าว อาจถือเป็นการตัดสินใจของสมาคมของกิจการซึ่งอยู่ภายใต้

วัตถุประสงค์ตามมาตรา 101 TFEU แม้จะไม่ผูกพันกับสมาชิกที่เกี่ยวข้อง แต่ยังอยู่ในขอบเขตที่

สมาชิกตัดสินใจยอมปฏิบัติตามข้อก าหนดซึ่งเพียงพอแล้วส าหรับการพิสูจน์ในกรณีนี้ นอกจากนี้ 

ยังปรากฏข้อเท็จจริงว่าสมาชิกของสมาคมตัวแทนจ าหน่ายในเบลเยียมและ MBBel ตัดสินใจประชุม

                                                           
482 Case T-325/01 Daimler Chrysler AG v Commission of the European Communities, para 

202. 
483 Case T-325/01 Daimler Chrysler AG v Commission of the European Communities, 

paras 203-7. 
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ทางจอภาพในวันที่ 20 เมษายน ค.ศ. 1995 โดยปลอมแปลงจ านวนการซื้อจากสมาชิกของบริษัท

ตัวแทนภายนอกและจะมอบส่วนลดเพ่ือยานพาหนะรุ่น W 210 และให้ผู้ซื้อไปเยี่ยมชมผู้แทน

จ าหน่าย ข้อมูลดังกล่าวแสดงให้เห็นว่ามีการด าเนินการตามที่ตัดสินใจเมื่อวันที่  20 เมษายน  

ค.ศ. 1995”484 

 

คดี MasterCard Inc., v Commission485 

    ข้อเท็จจริง คณะกรรมการยุโรปพบว่า MasterCard ได้ละเมิดมาตรา 101 

TFEU โดยการตั้งระบบค่าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนพหุภาคี (MIF) ส าหรับการช าระเงินผ่านบัตร

เครดิตธนาคารข้ามพรมแดน ระบบดังกล่าวน าไปสู่การจ ากัดการแข่งขันระหว่างธนาคารที่เข้าร่วม

จัดหาผู้จ าหน่ายเพื่อให้บริการโดยสามารถยอมรับค่าธรรมเนียมและบัตรเครดิตของ MasterCard ได ้

   คณะกรรมการพบว่าระบบค่าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยน MIF มาจากการ

ตัดสินใจโดยสมาคมของกิจการ และการร้องขอให้การกระท าของ MasterCard เป็นโมฆะนั้น 

ถูกยกฟ้อง ภายหลังได้ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรม หนึ่งในหลายประเด็นคือการจ าแนกประเภทของ 

MIF ในฐานะที่ เป็ นสมาคมของกิจการ MasterCard โดยอ้างข้อเท็จจริงว่า  แม้ก่อนหน้ านี้ 

ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2006 MasterCard มีสถาบันการเงินที่ เข้าร่วมทั้ งหมดเป็นเจ้าของ  

แต่ภายหลั งที่ ได้ เสนอขายหุ้ นต่อประชาชนครั้ งแรก  (IPO) ในตลาดหลักทรัพย์นิ วยอร์ก  

มีการปรับโครงสร้างและการก ากับดูแล ดังนั้น คณะกรรมการจึงมีค าตัดสินว่า ภายหลังจากการเสนอ

ขายหุ้น IPO ธนาคารจึงมิได้มีการควบคุม MasterCard อีกต่อไป และ MasterCard เป็นผู้ก าหนด

ค่าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยน MIF แต่เพียงฝ่ายเดียว 

   ค าพิพากษา ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ถึงแม้มาตรา 101 TFEU จะแยก

ความแตกต่างระหว่าง “การกระท าร่วมกัน”  “ข้อตกลงระหว่างกิจการ” และ “การตัดสินใจโดย

สมาคมของกิจการ” โดยมีวัตถุประสงค์ คือ ต้องการใช้ข้อห้ามตามมาตรานี้ตรวจจับรูปแบบ 

                                                           
484 Case T-325/01 Daimler Chrysler AG v Commission of the European Communities, para 

210. 
485 C-382/12 P MasterCard and Others v Commission. 
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การร่วมมือระหว่างกิจการที่ด าเนินงานในตลาดที่แตกต่างกันได้ และเพ่ือป้องกันมิให้กิจการหลบเลี่ยง

จากหลักเกณฑ์การแข่งขันซึ่งมีการพิจารณาตามรูปแบบการร่วมกันด าเนินงาน486 

   ในช่วงระยะเวลาก่อนการขายหุ้น IPO MasterCard ถูกพิจารณาว่า 

เป็น “สมาคมของกิจการ” ประเด็นที่ต้องพิจารณา คือ ความเป็นสมาคมยังคงอยู่ภายหลังการขายหุ้น 

IPO หรือไม่ โดยการตัดสินของ General Court ขึ้นอยู่กับ (1) การรักษาอ านาจในการตัดสินใจของ

ธนาคารที่มีอยู่ภายใน MasterCard (2) ความมีอยู่ของส่วนได้เสียระหว่างองค์กรและธนาคารเกี่ยวกับ

ปัญหาของ MIF ต่อมา General Court ได้วางหลักว่า ภายหลัง IPO MasterCard ยังคงถูกพิจารณา

ว่าเป็นสมาคมของกิจการ487 

  General Court วางหลักว่าแม้ธนาคารสมาชิกของ MasterCard มิได้มี

ส่วนร่วมในกระบวนการตัดสินใจภายในองค์กรที่เกี่ยวข้องกับ MIF แต่ MasterCard ยังคงด าเนินงาน

ในยุโรปต่อไปในฐานะที่เป็นสมาคมของกิจการ ซึ่งธนาคารมีส่วนร่วมในองค์ประกอบที่ส าคัญทั้งหมด

ของอ านาจการตัดสินใจ General Court เห็นด้วยกับค าตัดสินของคณะกรรมการที่ระบุว่า MIF 

สะท้อนให้ เห็นถึงผลประโยชน์ของธนาคาร เพราะธนาคารมีผลประโยชน์ระหว่างผู้ถือหุ้ น 

MasterCard และธนาคาร ในการพิจารณาถึงผลประโยชน์ร่วมกันนั้น General Court ให้เหตุผลว่า

ในความเป็นจริงแล้ว MIF ยังค านึงถึงผลประโยชน์ที่เป็นรูปธรรมของธนาคาร488 

  ในคดีนี้ General Court วางหลักว่า อ านาจการตัดสินใจที่ เหลือของ

ธนาคารทั้งสองภายหลังการเสนอขายหุ้น IPO ในเรื่องอ่ืนนอกเหนือจาก MIF และผลประโยชน์ทั่วไป

ของ MasterCard ธนาคารทั้งสองแห่งมีความเกี่ยวข้องกัน ย่อมเป็นหลักฐานที่เพียงพอในการพิสูจน์

ว่า ภายหลังเสนอขายหุ้น IPO MasterCard ถูกพิจารณาว่าเป็น “สมาคมของกิจการ” การพิจารณา

ผลประโยชน์และสาเหตุของความสัมพันธ์พิเศษระหว่างธนาคารและ Mastercard สะท้อนให้เห็นถึง

ผลประโยชน์ทั่วไป ในขณะที่ความสัมพันธ์ระหว่างธนาคารและ Mastercard มีลักษณะคล้ายแนวตั้ง 

แม้ในทางปฏิบัติจะมีลักษณะเป็นแนวนอน489   

                                                           
486 C-382/12 P MasterCard and Others v Commission, para 63. 
487 C-382/12 P MasterCard and Others v Commission, paras 64-7. 
488 C-382/12 P MasterCard and Others v Commission, paras 68-71. 
489 C-382/12 P MasterCard and Others v Commission, para 72. 
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   ตัวแทนผู้มีอ านาจ (Authorised representatives)490 

  ข้อตกลงหรือการกระท าร่วมกันซึ่งเป็นการละเมิดมาตรา 101 TFEU อาจ

เกิดขึ้นเมื่อมีบุคคลที่ได้รับมอบอ านาจให้ด าเนินการในนามของกิจการ แม้ว่าบุคคลหรือตัวแทน

ดังกล่าวมิได้รับอนุญาตให้มีส่วนร่วมในการด าเนินการที่ผิดกฎหมาย โดยไม่จ าเป็นต้องมีการกระท า

หรือความเข้าใจระหว่างผู้มอบอ านาจของกิจการ 

 

  คดี Protimonopolný úrad Slovenskej republiky v Slovenská 

sporitelna491 

  ในคดีนี้ Sporitelna ยืนยันว่าพนักงานผู้มีส่วนร่วมในการประชุมผู้แทนของ

ธนาคารที่เกี่ยวข้องในวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 2007 ไม่ได้รับมอบอ านาจให้ด าเนินการดังกล่าว และ

ไม่ปรากฏว่าพนักงานผู้นั้นได้รับการรับรองอย่างเป็นทางการในการประชุมตามข้อสันนิษฐานของ

กฎหมาย492 

  ศาลวางหลักในการพิจารณามาตรา 101 TFEU ว่าไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการ

กระท าหรือความเข้าใจในส่วนของหุ้นส่วนหรือผู้จัดการที่มีต าแหน่งสูงสุดของกิจการที่เกี่ยวข้อง  

เพียงแค่มีการกระท าโดยบุคคลที่ได้รับมอบอ านาจให้ด าเนินการในนามของกิจการก็เพียงพอแล้ว 

นอกจากนี้ตามที่คณะกรรมการได้แสดงให้เห็นว่าการมีส่วนร่วมในข้อตกลงซึ่งถูกห้ามตามสนธิสัญญา 

TFEU บ่อยครั้งเกิดจากกรณีที่ตัวแทนของกิจการเข้าร่วมการประชุมโดยมีอ านาจกระท าการละเมิด 

ซ่ึงมิได้เป็นไปตามกฎระเบียบหรือหลักเกณฑ์ท่ีเป็นทางการของกิจการ493 

  นอกจากนี้ ยังมีค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานตัดสินว่า เมื่อเกิดการที่

กิจการมีส่วนร่วมในการประชุมที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันระหว่างกิจการที่แข่งขันกัน เป็นหน้าที่

ของกิจการที่จะต้องน าพยานหลักฐานมาแสดงว่าการมีส่วนร่วมในการประชุมนั้นไม่มีเจตนาต่อต้าน

การแข่งขัน โดยแสดงให้ เห็นว่าคู่แข่งที่ เข้าร่วมในการประชุมนั้นมีจุ ดมุ่งหมายที่แตกต่างกัน  

                                                           
490 Ariel Ezrachi, Eu Competition Law, p. 63. 
491 C-68/12 Protimonopolný úrad Slovenskej republiky v Slovenská sporitelna. 
492 C-68/12 Protimonopolný úrad Slovenskej republiky v Slovenská sporitelna, para 24. 
493 C-68/12 Protimonopolný úrad Slovenskej republiky v Slovenská sporitelna, paras 25-6. 
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หากกิจการที่มีส่วนร่วมในการประชุมไม่ต้องการมีส่วนร่วมในการต่อต้านการแข่งขันโดยปริยายหรือมี

การลงนามในการตัดสินใจนั้น กิจการต้องมีระยะสาธารณะโดยตนเอง อาจแสดงออกในลักษณะที่ผู้มี

ส่วนร่วมอ่ืนเห็นว่าเป็นการยุติการมีส่วนร่วม หรือต้องรายงานถึงการเริ่มต้นการต่อต้านการแข่งขันนี้

ต่อเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง494 

 

  

                                                           
494 C-68/12 Protimonopolný úrad Slovenskej republiky v Slovenská sporitelna, para 27. 
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3.4 ประเทศญี่ปุ่น (Japan) 

 ในปี ค.ศ. 1868 ตั้งแต่สมัยเมจิจนถึงช่วงเวลาก่อนสิ้นสงครามโลกครั้งที่ 2 รัฐบาลญี่ปุ่นเริ่ม

ก่อตั้งบริษัทขึ้นเพ่ือให้เข้าท ากิจการในหลาย ๆ อุตสาหกรรม ได้แก่ เหมืองแร่ การต่อเรือ การผลิต

กระดาษ การทอผ้า การผลิตเครื่องจักรกล ซึ่งประสบความส าเร็จเป็นอย่างมาก ภายหลังรัฐบาล

ต้องการเปลี่ยนนโยบายโดยให้เอกชนด าเนินการเอง จึงทยอยขายกิจการให้แก่เอกชนทั้งหมด รัฐบาล

ญี่ปุ่นนยุคนั้นได้ออกกฎหมายส่งเสริมให้มีการประกอบธุรกิจในรูปของการตกลงร่วมกัน (Cartel) และ

สมาคมทางการค้า (Trade association) เช่น  การส่งเสริมให้ผู้ ส่ งออกท าการตกลงร่วมกัน  

เพ่ือสามารถส่งสินค้าออกไปนอกประเทศได้โดยไม่ต้องตัดราคากัน เป็นต้น 

 นอกจากตัวรัฐบาลญี่ปุ่นเองจะเข้ามามีบทบาทในการก าหนดทิศทางเศรษฐกิจของประเทศ

แล้ว กลุ่มธุรกิจ (Combination) ที่ส่งผลให้เกิดการกระจุกตัวทางอุตสาหกรรมอย่างมาก คือ  

กลุ่มไซบัตสุ  (Zaibatsu) ซึ่งประกอบด้วยบริษัทใหญ่  ๆ เช่น Mitsui Yasuda Mitsubishi และ 

Sumitomo เป็นต้น495 กลุ่มเหล่านี้มีอ านาจทางเศรษฐกิจสูง เนื่องจากได้รับอิทธิพลจากกลาง

ทศวรรษที่  1880 จากนโยบายที่รัฐบาลเมจิกระตุ้นให้ เอกชนเข้าไปพัฒนาอุตสาหกรรมหนัก  

เหตุที่กลุ่มไซบัตสุก้าวหน้าอย่างรวดเร็วนั้น เพราะกลุ่มไซบัตสุต่างมีพ้ืนฐานมาจากชนชั้นสูงและ

ซามูไร496 ส่งผลให้กลุ่มดังกล่าวมีความสัมพันธ์อันดีกับบริษัทแม่ของญี่ปุ่นอย่างเสมอมา อาจกล่าวได้

ว่าความสัมพันธ์เช่นนี้ได้สร้างระบบอุปถัมภ์ระหว่างไซบัตสุและบริษัทแม่ ส่งผลให้ไซบัตสุพัฒนาจน

กลายเป็นกลุ่มทุนที่ผูกขาดกิจการทางการเงิน พาณิชย์ และอุตสาหกรรม ซึ่งแต่ละธุรกิจล้วนส่งผลต่อ

เศรษฐกิจการเมืองของญี่ปุ่นอย่างสูง497 เห็นได้ชัดเจนว่าในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่ 2 ญี่ปุ่นยังไม่มี

ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีและนอกจากนี้จะเห็นได้ว่ามีการผูกขาดเศรษฐกิจอย่างชัดเจน  

ต่อมาเมื่อประเทศญี่ปุ่นได้พ่ายแพ้ให้สงครามโลกครั้งที่ 2 นโยบายเศรษฐกิจตามแนวทาง

ประชาธิปไตยได้ถูกก าหนดขึ้น โดยญี่ปุ่นต้องด าเนินการ 3 ประการ ได้แก่ การปฏิรูปที่ดินเพ่ือ

                                                           
495 Mitsuo Matsushita, Introduction to Japanese Antimonopoly Law (Yuhikaku Publishing 

Co. Ltd., 1990), p. 2.  
496 มนัส เกียรติธาลยั, "ไซบัตสุ : อิทธิพลต่อเศรษฐกิจการเมืองของญี่ปุ่น," วารสารมหาวิทยาลัยศิลปากร 

ฉบับท่ี 1 (2550): 53.  
497 วทัญญู ใจบริสุทธ์ิ และ วรางคณา ก่อเกียรติพิทักษ์, "การศึกษาปัจจัยทางเศรษฐกิจท่ีมผีลต่อความพา่ย

แพ้ของญี่ปุ่นในสงครามโลกครั้งท่ี 2," วารสารญี่ปุ่นศึกษา (Japanese Studies Journal) ปีท่ี 26 ฉบับท่ี 1 (2552): 
หน้า 141-142.   
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การเกษตร เพ่ือให้ชาวนามีโอกาสเป็นเจ้าของที่ดินได้ด้วยตนเอง การจัดให้มีกฎหมายแรงงานที่  

เป็นธรรมต่อลูกจ้างและการกระจายอ านาจทางเศรษฐกิจและการออกกฎหมายเพ่ือป้องกันไม่ให้  

มีการสร้างอ านาจทางเศรษฐกิจโดยมิชอบ498  

ประเด็นที่น่าสนใจ คือ การออกกฎหมายเพ่ือป้องกันมิให้มีการสร้างอ านาจทางเศรษฐกิจโดย

มิชอบนี้  รัฐบาลญี่ ปุ่ น ได้ท าการออกกฎหมายพิ เศษ (The Law to Elimination Excessive 

Concentration of Economic Power) เพ่ื อ เป็ นการท าลายอ านาจของบรรดากลุ่ ม ไซบั ตสุ  

โดยกฎหมายนี้ส่งผลให้บริษัทใหญ่ ๆ ของไซบัตสุ ถูกแยกออกเป็นบริษัทลูก และได้ยุบ Holding 

company ซึ่งเป็นบริษัทแม่ของไซบัตสุด้วย หลังจากด าเนินการดังกล่าวเสร็จก็ได้ด าเนินการร่าง

กฎหมายกับ The General Headquarter Staff of the Allied Forces เพ่ือส่งเสริมให้มีการแข่งขัน

อย่างเสรีในระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ โดยมุ่งให้กฎหมายนี้สามารถที่จะขจัดและป้องกันการผูกขาด 

การจ ากัดทางการค้า การรวมการควบคุมนโยบายและการบริหารธุรกิจในระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

และให้หลักประกันว่าธนาคารพาณิชย์จะไม่ประกอบกิจการพาณิชย์ การอุตสาหกรรม และการเกษตร

ด้วยตนเอง ร่างกฎหมายดังกล่าวได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาเมื่อวันที่ 4 เมษายน ค.ศ. 1947 และ

เริ่มมีผลใช้บังคับในเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 1947499 กฎหมายนี้มีชื่อว่า The Antimonopoly Act  

 

  3.4.1 ความเป็นมาและพัฒนาการของกฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศญี่ปุ่น 

ก่อนสงครามโลกครั้งท่ีสอง (Pre-World War II)500 

  “ผู้ประกอบธุรกิจอิสระ (Free enterprise)” และ “การแข่งขันโดยเสรี (Free 

competition)” เป็นแนวคิดที่ค่อนข้างใหม่ในชุมชนธุรกิจญี่ปุ่นหลังจากการฟ้ืนฟูเมจิในปี ค.ศ. 1868 

วัตถุประสงค์พ้ืนฐานของรัฐบาลญี่ปุ่นและอุตสาหกรรมคือการเรียนรู้และเข้าถึงความเท่าเทียมกัน 

ทางอุตสาหกรรมกับประเทศตะวันตกเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์เหล่านี้รัฐบาลญี่ปุ่นจึงด าเนินโครงการ

พัฒนาอุตสาหกรรมที่มีแรงจูงใจสูง ตัวอย่างหนึ่งคืออุตสาหกรรมเหล็กที่มีการจัดตั้งโรงงานเหล็กที่

ก ากับดูแลโดยรัฐบาล ต่อมาบริษัทเหล่านี้ถูกแปรรูปและกลายเป็น Japan Steel Corporation ใน

                                                           
498 Mitsuo Matsushita, Introduction to Japanese Antimonopoly Law, p. 2.  
499 สุธีร์ ศุภนิตย์ และคณะ, รายงานวิจัยเรื่อง แนวทางการพัฒนากฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศ

ไทย, หน้า 131. 
500 Mitsuo Matsushita, Introduction to Japanese Antimonopoly Law, pp. 1-2. 
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พ้ืนที่ อ่ืน ๆ รัฐบาลได้ออกกฎหมายอนุญาตให้มีการตกลงร่วมกันและสมาคมการค้า เพ่ือใช้ 

ในการควบคุมภาคอุตสาหกรรมและด าเนินนโยบายของรัฐบาล 

  นอกเหนือจากกฎระเบียบทางเศรษฐกิจที่เข้มงวดของรัฐบาล “ไซบัตสุ (Zaibatsu)” 

หรือการรวมอุตสาหกรรมขนาดใหญ่ก็เป็นลักษณะเฉพาะเศรษฐกิจทางภูมิประเทศก่อนสงคราม  

ไซบัตสุเป็นกลุ่มของผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจจากธนาคารถ่านหินเหล็ก อุตสาหกรรมหนัก การค้า 

ความปลอดภัยและภาคอ่ืน ๆ ผู้ประกอบธุรกิจจากสาขาต่าง ๆ เป็นสมาชิกครอบครัวของบริษัท (เช่น 

มิตซุย, มิตซูบิชิ, ซูมิโตโม) และมักจะถูกควบคุมโดยบริษัทแม่ (Holding company) เช่น ใน Mitsui 

Zaibatsu ส านักงานใหญ่ของมิตซุยเป็นเจ้าของ Mitsui Trading Company, Mitsui Bank และ

บริษัท อ่ืน ๆ ที่ เกี่ยวข้องกับ Mitsui Zaibatsu ในปี  ค.ศ. 1942 ได้มีมิตซุยทั้ งหมด 17 แห่งที่

ผสมผสานการมีอิทธิพลอย่างมากในหลายพ้ืนที่ของอุตสาหกรรมญี่ปุ่น  เนื่องจากเป็นการยาก 

ที่จะสร้าง “ผู้ประกอบธุรกิจอิสระ” หรือ “การแข่งขันเสรี” ภายใต้สถานการณ์เช่นนี้ ช่วง 80 ป ี

ระหว่างการฟ้ืนฟูเมจิและบทสรุปของสงครามแปซิฟิกจึงอาจเรียกได้ว่าเป็นช่วงเวลาที่รัฐบาลควบคุม

อย่างเข้มงวด 

   นโยบายประชาธิปไตยในเชิงเศรษฐกิจ (The Economic Democratization 

Policy)501 

   การสิ้นสุดของสงครามโลกครั้งที่สอง อุตสาหกรรมแทบทั้งหมดของญี่ปุ่นถูกท าลาย  

การพัฒนาอุตสาหกรรมใด ๆ ล้วนแล้วแต่เริ่มต้นด้วยความยากล าบาก ญี่ปุ่นถูกครอบครองโดย 

กองก าลังพันธมิตรซึ่งมีสหรัฐฯเป็นผู้น า กองก าลังดังกล่าวมีเจตนาที่จะสร้างเศรษฐกิจของญี่ปุ่นบน

พ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยทางเศรษฐกิจผ่านการแนะน าตาม “Economic Democratization 

Policy” นโยบายนี้ประกอบด้วยสามส่วนหลัก  ได้แก่ (1) การปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม (2) 

กฎหมายแรงงาน และ (3) โปรแกรมการกระจายอ านาจและการออกกฎหมายต่อต้านการผูกขาด  

   การปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมถูกออกแบบมาเพ่ือยกเลิกการเป็นเจ้าของที่ดิน 

ของผู้ที่ไม่อยู่และสร้างระบบเกษตรกรรมที่เกษตรกรเป็นเจ้าของและเพาะปลูกบนที่ดินของตนเอง  

ได้มีการตรากฎหมายแรงงานเกี่ยวข้องกับการตรากฎหมายมาตรฐานแรงงาน (Labor Standards 

Law) กฎหมายสหภาพแรงงาน  (Labor Union Law) และกฎหมายแรงงานสัมพันธ์ (Labor 

Adjustment Law) สิ่งเหล่านี้เป็นนวัตกรรมที่ส าคัญในญี่ปุ่น ถึงแม้จะมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องที่ส าคัญต่อ
                                                           

501 Ibid, 2. 
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กฎหมายต่อต้านการผูกขาดก็ตาม ส่วนที่สามของนโยบายซึ่งเป็นการท าให้เป็นประชาธิปไตยทาง

เศรษฐกิจ กล่าวคือการท าลายไซบัตสุและตรากฎหมายต่อต้านการผูกขาด ดังที่ได้กล่าวไปก่อนหน้านี้

ว่า ไซบัตสุใช้อ านาจมหาศาลของเศรษฐกิจญี่ปุ่นทั้งหมดจนกระทั่งสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง  

กองก าลังได้ตัดสินใจก าจัดไซบัตสุและออกชุดจดหมายเหตุ (Memoranda) ให้กับรัฐบาลญี่ปุ่นเพ่ือ

เสนอว่าไซบัตสุควรถูกยุบ รัฐบาลญี่ปุ่นออกกฎหมายชื่อว่า Eliminate Excessive Concentration 

of Economic Power และออกพระราชกฤษฎีกา ภายใต้กฎหมายนี้บริษัทขนาดใหญ่หลายแห่งใน

ไซบัตสุถูกแบ่งออกเป็นหลายหน่วยงาน เช่น Mitsubishi Heavy Industries, Ltd. ถูกแบ่งออกเป็น

สามหน่วยงานและ Japanese Steel Corporation ถูกแบ่งออกเป็นสองบริษัท นอกจากนั้น รัฐบาล

ญี่ปุ่นยังได้ท าการยกเลิกบริษัทแม่ซึ่งเป็นส านักงานใหญ่ของไซบัตสุหลายแห่ง ท าให้การกระจาย

อ านาจทางเศรษฐกิจของญี่ปุ่นประสบความส าเร็จ และเห็นว่าจ าเป็นที่จะต้องมีกฎหมายพ้ืนฐานใน

การกระจายอ านาจซึ่งใช้เป็นพ้ืนฐานส าหรับการแข่งขันที่เสรีระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ดังนั้น กฎหมาย

ต่อต้านการผูกขาดจึงถูกตราขึ้นในปี ค.ศ. 1947 และกลายมาเป็นที่รู้จักในฐานะ “รัฐธรรมนูญ

เศรษฐกิจ (The Economic Constitution)” ของญี่ปุ่น 

  จุดเริ่มต้นของกฎหมายต่อต้านการผูกขาด (The Original Antimonopoly 

Law)502 

  AML แต่ เดิมมีต้นแบบตามกฎหมายป้องกันการผูกขาดในสหรัฐอเมริกา  

ท าให้มีคุณสมบัติที่เป็นเอกลักษณ์หลายประการเมื่อเทียบกับกฎหมายปัจจุบัน โดย AML มีการน า

กฎหมายที่ค่อนข้างรุนแรงในหลายทางมาบัญญัติเป็นกฎหมายใหม่ คือ (1) การใช้มาตรฐานให้การตก

ลงร่วมกันเป็นการผิดกฎหมายในตนเอง (Per se illegal) (2) บังคับควบคุมการควบรวมและ 

ซื้อกิจการอย่างเข้มงวด (3) ห้ามสร้างเงื่อนไขเกี่ยวกับอ านาจเศรษฐกิจระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่

แตกต่างอย่างไม่สมเหตุสมผล และ (4) ข้อยกเว้นในการจ ากัดเป็นไปอย่างเข้มงวด นอกจากนี้ AML 

ได้สร้างคณะกรรมการการค้าที่เป็นธรรม (Fair Trade Commission (FTC)) เพ่ือบังคับใช้กฎหมาย 

  ภายใต้อิทธิพลของกองก าลัง AML ถูกบังคับใช้อย่างเคร่งครัดในช่วงสองสามปีแรก

หลังจากการออกกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ช่วงประมาณปี ค.ศ. 1950 การบังคับใช้ค่อนข้างผ่อนคลาย

ลง เป็นผลมาจาก Truman Doctrine และสงครามเกาหลี นโยบายของสหรัฐอเมริกาเปลี่ยนไป 

อย่างรวดเร็ว เกิดจากความท้อแท้ในการฟ้ืนคืนชีพญี่ปุ่นในฐานะผู้มีอ านาจทางเศรษฐกิจที่ส าคัญ ทั้งนี้ 

                                                           
502 Ibid, 3. 
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แต่เดิมสหรัฐอเมริกามีวัตถุประสงค์ในการฟ้ืนฟูประเทศญี่ปุ่นให้กลายเป็นประเทศอุตสาหกรรมหนัก 

เพ่ือที่จะสามารถท าหน้าที่เป็นป้อมปราการต่อต้านคอมมิวนิสต์ แต่ภายหลังเกิดความคิดว่าการบังคับ

ใช้นโยบายการแข่งขันที่ปรากฏออกมาใน AML ฉบับเริ่มต้นไม่สามารถใช้บังคับได้จริงในช่วงเวลาที่

เศรษฐกิจญี่ปุ่นถูกท าลายจากสงครามและการฟ้ืนฟูยังอยู่ในระยะเริ่มต้น ด้วยเหตุผลดังกล่าว AML 

ฉบับเริ่มต้นจึงบังคับใช้จนกระทั่งปี ค.ศ. 1960 

  การแก้ไขในปี ค.ศ. 1953 (The 1953 Amendment)503 

  ในปี ค.ศ. 1953 ได้มีการแก้ไข AML ท าให้บทบัญญัติส าคัญของพระราชบัญญัตินี้

เริ่มผ่อนคลาย ประการแรกข้อห้ามในการตกลงร่วมกัน (Cartel) ได้แก้ไขเป็นการห้ามตกลงร่วมกัน

เฉพาะการจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญซึ่งขัดต่อประโยชน์สาธารณะ ประการที่สองกฎระเบียบที่

เข้มงวดของการควบรวมและซื้อกิจการก็ผ่อนคลาย ประการที่สามยกเลิกข้อห้ามของความแตกต่าง 

ที่ไม่เหมาะสมในเรื่องอ านาจทางเศรษฐกิจระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ประการที่สี่กรณีที่เกิดสภาวะ

ตกต่ าการตกลงร่วมกันอย่างสมเหตุสมผล อาจได้รับการยกเว้นตาม AML ภายใต้เงื่อนไขบางประการ 

ประการที่ห้าการก าหนดราคาขายปลีกได้รับการยกเว้นตามเงื่อนไขจาก AML ประการสุดท้าย

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติทางธุรกิจที่ไม่เป็นธรรมถูกแก้ไข ในภาพรวมการแก้ไขปี ค.ศ. 

1953 ถือเป็นการผ่อนคลายความเข้มงวดของ AML อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าข้อยกเว้นกฎระเบียบ

ของการปฏิบัติทางธุรกิจที่ไม่เป็นธรรม ก่อนที่จะมีการแก้ไขบทบัญญัติเฉพาะ “วิธีการแข่งขันที่ไม่เป็น

ธรรม (Unfair methods of competition)” เท่านั้นที่ถูกห้าม แต่ภายหลังจากมีการแก้ไขใหม่ได้

ประกาศว่า “การปฏิบัติทางธุรกิจที่ไม่เป็นธรรม” เป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย ดังนั้น จึงเป็นการเพิ่ม

ขอบเขตการปรับใช้จาก “วิธีการแข่งขัน” เป็น “การปฏิบัติทางธุรกิจ” 

  การปรับปรุงกฎหมายต่อต้านการผูกขาด (Revitalization of the 

Antimonopoly Law) 

  ประมาณปี ค.ศ. 1960 AML ถูกบังคับใช้อย่างเข้มงวดมากขึ้น มีหลายปัจจัยที่ส่งผล

ต่อการพัฒนาครั้งนี้ ประการแรกเนื่องจากแรงกดดันจากเงินเฟ้ออย่างรุนแรง ในขณะเดียวกันราคา

ของฝ่ายผู้บริโภคยังคงเพ่ิมขึ้นอย่างต่อเนื่อง จึงเห็นว่า AML ควรถูกน าไปใช้อย่างจริงจังกับการต่อต้าน

การตกลงร่วมกัน ในพฤติกรรมการก าหนดราคา การก าหนดราคาขายปลีกที่ผิดกฎหมาย และการใช้

การควบคุมโดยราคาที่ก าหนดขึ้น (Administered prices) ประการที่สองการเปิดเสรีของทุน 
                                                           

503 Ibid. 
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ในการท าธุรกรรม เป็นความส าเร็จจากการผ่อนคลายและการยกเลิกกฎหมายการลงทุนต่างประเทศ 

(Foreign Investment Law) เมื่อมีการบังคับใช้กฎหมายนี้อย่างสมบูรณ์ข้อตกลงระหว่างประเทศที่

เกี่ยวข้องกับการออกใบอนุญาตเทคโนโลยีได้รับการตรวจสอบอย่างเข้มงวดและหากข้อก าหนด

ข้อตกลงดังกล่าวเป็นการปฏิบัติทางธุรกิจที่ไม่เป็นธรรม จะมิได้รับการอนุมัติจากรัฐบาลภายใต้

กฎหมายนี้ เว้นแต่จะมีการลบข้อก าหนดที่ผิดกฎหมายออกไป และเนื่องจากกฎระเบียบภายใต้

กฎหมายการลงทุนต่างประเทศผ่อนคลายลง ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นต้องจัดท าสัญญาระหว่าง

ประเทศเกี่ยวกับการออกใบอนุญาตเทคโนโลยีภายใต้ AML ด้วยเหตุนี้ FTC ได้เข้ามามีบทบาท 

ประการที่สามอาจกล่าวได้ว่าแนวคิดของ “สังคมที่มั่งคั่ง (Affluent society)” กลายเป็นความจริง

ของญี่ปุ่นในช่วงปลายทศวรรษ ค.ศ. 1960 อย่างไรก็ตาม เมื่อสังคมเริ่มเจริญรุ่งเรืองผู้บริโภคก็เริ่ม

ตระหนักถึงสิทธิที่จะได้รับการปกป้องจากการละเมิดของผู้ผลิต ดังนั้น การปรากฏตัวของการคุ้มครอง

ผู้บริโภคในญี่ปุ่นจึงเป็นปัจจัยเพิ่มเติมที่สนับสนุนการใช้ AML ให้แข็งแกร่งยิ่งขึ้น 

  วิกฤตการณ์น้ ามันและการแก้ไขปี ค.ศ. 1977 (The Oil Crisis and the 1977 

Amendment)504 

  วิกฤตการณ์ น้ ามันในปี  ค .ศ . 1977 ท าให้ เกิดยุคใหม่ ในการบั งคับ ใช้  AML  

การตกลงร่วมกันแบบลับซึ่งเกิดขึ้นจากอุตสาหกรรมปิโตรเลียมโดยมี เจตนาที่จะก าหนดราคา  

ถูกตรวจพบพร้อมกับการเกิดเสียงคัดค้านของประชาชนเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงราคาของ

อุตสาหกรรมเอกชน FTC ซึ่งเป็นหน่วยงานที่มีหน้าที่ในการบังคับใช้ AML ได้ท าการศึกษาความ

เป็นไปได้ในการแก้ไข AML และได้ยื่นข้อเสนอที่ มีวัตถุประสงค์ ในการพัฒนากฎหมายให้ มี

ประสิทธิภาพมากขึ้น เพ่ือต่อต้านการกระจุกตัวทางเศรษฐกิจ รัฐบาลหยิบประเด็นปัญหาดังกล่าว

ขึ้นมาและมีการแก้ไข AML ในปี ค.ศ. 1977 การแก้ไขในปีนี้ถือเป็นเรื่องส าคัญ เนื่องจากเป็นครั้งแรก

ที่ AML ได้รับการแก้ไขเพ่ือพัฒนาให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น 

  ในหลายแง่มุมของการแก้ไขปี ค.ศ. 1977 มีการกล่าวถึงการเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญ

สามประการ ประการแรก คือ การรวมตัวกันของบทบัญญัติในการควบคุมเงื่อนไขการผูกขาดในตลาด 

ในส่วนนี้แสดงให้เห็นว่ากรณีที่มีการผูกขาดทางเศรษฐกิจซึ่งส่วนแบ่งการตลาดของบริษัทหนึ่งคือ 50 

เปอร์เซ็นต์หรือมากกว่า หรือจากสองบริษัทรวมกันเป็น 75 เปอร์เซ็นต์หรือมากกว่า และสิทธิ 

ในการเข้าสู่ตลาดใหม่เป็นเรื่องยากและประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจของบริษัทที่ผูกขาดหรือบริษัทที่ไม่

                                                           
504 Ibid, 4-5. 
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เป็นที่ต้องการนั้น (เช่น ราคาและก าไรสูงอย่างไม่ได้สัดส่วน) การผูกขาดดังกล่าวอาจถูกยกเลิก 

ประการที่สอง คือ ค่าปรับทางปกครอง เมื่อมีการตกลงร่วมกันก าหนดราคาโดยสมรู้ร่วมคิดกัน FTC  

มีอ านาจสั่งการให้ผู้เข้าร่วมจ่ายค่าปรับทางปกครองเพ่ือริบทรัพย์ผู้เข้าร่วมที่ท าก าไรส่วนเกินจาก 

การตกลงร่วมกัน ประการที่สาม คือ ระบบการรายงานราคา เมื่อในตลาดผู้ขายน้อยรายมีบริษัทยักษ์

ใหญ่ขึ้นราคาพร้อมกัน  FTC สามารถสั่ งให้บริษัทดังกล่าวจั ดท ารายงานให้  FTC ถึงเหตุผลที่

สมเหตุสมผลในการขึ้นราคา ทั้งนี้  เป็นเพียงระบบการรายงานที่ไม่เกี่ยวข้องอย่างมีนัยส าคัญ 

ในการควบคุมพฤติกรรมของบริษัท อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติบริษัทส่วนมากไม่ต้องการส่งข้อมูล

ทางการเงินอย่างละเอียดไปยัง FTC ระบบนี้จึงท าหน้าที่เป็นตัวยับยั้งการเพ่ิมขึ้นของราคา รวมถึง

บริษัทในตลาดผู้ขายน้อยราย AML ถูกมองเป็นกฎหมายเศรษฐกิจที่ส าคัญในประเทศญี่ปุ่น แม้จะมี

ข้อบกพร่องมากมาย แต่ AML ก็มีบทบาทส าคัญต่อการวางกรอบของกฎหมายเศรษฐกิจในญี่ปุ่น 

  การปฏิบัติตามระบบค าสั่งทางแพ่ง ในปี ค.ศ. 2000 (Implementation of 

the civil injunction system in 2000) 

  ประเทศญี่ปุ่นได้เกิดระบบค าสั่งทางแพ่งขึ้นในปี ค.ศ. 2000 เพ่ือสร้างกลไกการ

บังคับใช้ AMA ให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น505 ก่อนหน้าที่จะมีการแก้ไข AMA ขาดการมีส่วนร่วม 

อย่างมีประสิทธิภาพจากผู้บริโภคซึ่งเป็นปัญหาส าคัญของ AMA มาเป็นระยะเวลาหนึ่งแล้ว “AMA 

ของญี่ ปุ่นได้รับอิทธิพลอย่างมากจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  แม้ว่าจะมีความแตกต่าง 

ในจุดมุ่งหมายอย่างชัดเจนระหว่างทัศนคติของประเทศทั้งสองต่อบทบาทการกระท าของเอกชนใน

การบังคับใช้นโยบายต่อต้านการผูกขาด แต่กฎหมายญี่ปุ่นมีแนวโน้มที่ชัดเจนในการเน้นวิธีการลงโทษ

ทางอาญาและทางปกครอง ซึ่งเป็นผลมาจากการใช้สถานการณ์แวดล้อมในการริเริ่มออกกฎหมายและ

ละเลยถึงบทบาทหน้าที่อ่ืนซึ่งใช้ภาคเอกชนในการริเริ่ม”506 

  ระบบค าสั่งทางแพ่งได้ถูกน ามาใช้เพ่ือเพ่ิมการมีส่วนร่วมของผู้บริโภคโดยให้อ านาจ

แก่ภาคเอกชนที่ได้รับความเสียหายจากการบังคับใช้ AMA สิ่งที่เพ่ิมเติมมาและมีความส าคัญต่อ AMA 

คือ การแก้ไขวิธีพิจารณาความแพ่งของญี่ปุ่น ก่อนหน้านี้การปฏิบัติที่เป็นที่ยอมรับในญี่ปุ่นคือ 
                                                           

505 Shiteki dokusen no kinshi oyobi kosei torihiki no kakuho ni kansuru horitsu no kakuho 
ni kansuru horitsu no ichibu wo kaisei suru horitsu [The law partially amending the AMA], Act No 
76 of 2002. 

506 Hideo Tanaka and Akio Takeuchi, Japanese Law and Legal Theory, ed. Koichiro 
Fujikura (New York University Press, 1996), pp. 361-362. 
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การเยียวยาในรูปแบบของการชดเชยทางการเงินตามมาตรา 722 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งอ้างถึง

มาตรา 417 แสดงให้เห็นว่าในกรณีละเมิด “เว้นแต่จะมีเจตนาเป็นอย่างอ่ืน ความเสียหายจะถูก

ก าหนดโดยอ้างอิงกับมูลค่าเงิน” มาตรานี้ ได้สร้างหลัก Monetary Compensation Principle 

กล่าวคือ โดยทั่วไปแล้วผู้เสียหายควรได้รับค าตัดสินเกี่ยวกับเงินค่าสินไหมทดแทน กรณีดังกล่าวถูก

อธิบายว่า “โดยหลักการแล้ว หากค าสั่งตามกฎหมายละเมิดไม่สามารถบังคับใช้ได้ อย่างน้อยที่สุดศาล

ก็ปรับใช้มุมมองนี้” ระบบค าสั่ งห้ ามภายใต้  AMA ได้กลายมาเป็นข้อยกเว้น 507 นอกจากนี้ 

ระบบกฎหมายที่เคยใช้การแบ่งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ซึ่งครั้งหนึ่ง AMA เคยถูกจัดอยู่

ในกฎหมายมหาชนและอาจถูกบังคับใช้โดยองค์กรทางปกครอง ท าให้คู่สัญญาภาคเอกชนมิได้มี

บทบาทใด ๆ เนื่องมาจากการตีความมาตรา 90 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งซึ่งระบุว่า “การกระท า

ทางกฏหมายโดยมีวัตถุประสงค์ใด ๆ ที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะถือเป็นโมฆะ” เป็นตัวอย่างที่ชัดเจน

ในการแบ่งกฎหมายเอกชนและมหาชน 

  “นโยบายสาธารณะ (Public policy)” ถูกตีความอย่างแคบและเกิดกรณีที่

บทบัญญัติของสัญญาละเมิดกฎหมายมหาชนซึ่งควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจ รวมถึงบทบัญญัติ 

AMA ไมม่ีอ านาจการบังคับใช้อย่างเพียงพอส าหรับการตรวจสอบข้อตกลงที่ต่อต้านนโยบายสาธารณะ 

กล่าวคือ คู่สัญญาเอกชนไม่มีการร้องขอใช้มาตรา 90 เพ่ือลบล้างข้อก าหนดของสัญญาเมื่อข้อก าหนด

นั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายภายใต้ AMA อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 1990 นักวิชาการด้านกฎหมายแพ่งเริ่ม

ตั้งข้อสังเกตในการแบ่งแยกกฎหมายลักษณะนี้ มีการโต้แย้งถึงความชัดเจนของกฎหมายที่ควบคุม

กิจกรรมทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นรากฐานของประเทศ จึงควรถูกพิจารณาว่าเป็น “นโยบายสาธารณะ” 

ตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 90 การรวมกันของระบบค าสั่งในปี ค.ศ. 2000 ท าให้ภาคเอกชนสามารถ

ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามข้อก าหนดของสัญญาที่แต่เดิมไม่สามารถฟ้องร้องได้ ถือ เป็นสัญลักษณ์

ของการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว 

  การยกเลิกระบบการให้ค าแนะน าและการเริ่มต้นมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ : 

การแก้ ไขเพิ่มเติมปี  ค .ศ. 2005 (Abolishment of the recommendation system and 

introduction of the leniency system: 2005 amendment)  

  ประเทศญี่ปุ่นยังคงพยายามเพ่ิมประสิทธิภาพให้แก่ AMA โดยมีการแก้ไขเพ่ิมเติมใน

ปี ค.ศ. 2007 เพ่ิมบทลงโทษทางอาญาส าหรับบริษัทจาก 100 ล้านเยน เป็น 500 ล้านเยน  

                                                           
507 Hiroshi Oda, Japanese Law, 2 ed. (OUP, 1999), p. 213. 
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ประเด็นที่น่าสังเกต คือ มีการแก้ไขขั้นตอนของ JFTC อย่างมากในปี ค.ศ. 2005 โดยยกเลิกระบบ 

การแนะน าและการใช้มาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ508 ก่อนหน้านี้ JFTC ได้ออกค าแนะน าเมื่อตรวจ

พบการละเมิดและได้มีการยอมรับข้อเสนอแนะของบริษัท JFTC ได้แสดงค าตัดสิน (ค าตัดสินใน

รูปแบบค าแนะน า) ที่มีเนื้อหาเดียวกันกับข้อเสนอแนะ ซึ่งในปี ค.ศ. 2005 ระบบนี้ถูกแทนที่ด้วย 

การที่ JFTC สามารถออกค าสั่งให้หยุดและยุติการกระท าโดยไม่จ าเป็นต้องออกค าแนะน า 

  นอกจากนี้ยังมีการแก้ไขอย่างมากในเรื่องระบบการคิดค่าธรรมเนียม โดยเพ่ิมจาก

เดิมหากเป็นพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจาก 6 เปอร์เซ็นต์เป็น 10 เปอร์เซ็นต์ และท าให้ JFTC 

สามารถสั่งจ่ายเงินเพ่ิมเมื่อตรวจพบการควบคุมการผูกขาดส่วนตัว และยังเริ่มต้นมาตรการลดหย่อน

ผ่อนโทษ โดยผู้ฝ่าฝืนที่รายงานการละเมิด AMA ต่อ JFTC จะได้รับการยกเลิกหรือลดจ านวนเงินที่

เรียกเก็บ แม้ว่าความคิดที่จะเพ่ิมอัตราการเก็บเงินนั้นถูกคัดค้านอย่างรุนแรงจากกลุ่มธุรกิจ แต่ได้รับ

การสนับสนุนจากประชาชนโดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้บริโภคท าให้การแก้ไขมีความเป็นไปได้  รวมถึง

รายงานที่ออกโดยองค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา  (Organisation for 

Economic Co-operation and Development (OECD))509 ซึ่งอธิบายถึงประโยชน์ของมาตรการ

ลดหย่อนผ่อนโทษก็ได้ช่วยเพ่ิมความสะดวกในการแก้ไขดังกล่าว 

  ประเทศญี่ปุ่นจ าเป็นต้องจัดการกับการเจรจาต่อรองที่ถูกใช้เป็นข้ออ้างในการตกลง

ร่วมกัน แม้จะมีการวิพากษ์วิจารณ์ต่อต้านการเพ่ิมอ านาจให้ JFTC มีดุลยพินิจในการตัดสินเรียกเก็บ

เงินมากขึ้น ทั้งนี้ เพ่ือแก้ไขข้อกังวลดังกล่าวมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษจึงถูกออกแบบเพ่ือให้เกิด

ความโปร่งใสและสามารถคาดการณ์ได้ เช่น อัตราการลดถูกตั้งค่าไว้ที่ 100 เปอร์เซ็นต์ 50 เปอร์เซ็นต์ 

และ 30  เปอร์เซ็นต์ส าหรับผู้สมัครรายแรก รายที่สองและรายที่สามตามล าดับ  JFTC ไม่มีดุลยพินิจ

ในการเปลี่ยนแปลงอัตราการลดลงนี้ 

 

                                                           
508 Shiteki dokusen no kinshi oyobi kosei torihiki no kakuho ni kansuru horitsu no kakuho 

ni kansuru horitsu no ichibu wo kaisei suru horitsu [The law partially amending the AMA], Act No 
35 of 2005. 

509 Organisation for Economic Co-operation and Development, "Fighting Hard Core 
Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes," [Online] Accessed: 7 June 2019.  
Available from:  https://www.oecd.org/competition/cartels/1841891.pdf 
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  การแก้ไขในปี ค.ศ. 2009 (The 2009 amendment) 

  แม้ว่าการแก้ไขในปี  ค.ศ. 1977 และ 2005 จะเพ่ิมประสิทธิภาพในการยับยั้ง

ผลกระทบจากกิจกรรมการตกลงร่วมกัน แต่มิได้เพ่ิมระบบการปรับเงินส าหรับพฤติกรรมที่ผิด

กฎหมาย ธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมเรียกร้องให้มีกฎระเบียบและการยับยั้งที่เข้มงวดมากขึ้น 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของราคาที่ไม่ยุติธรรมและการใช้ต าแหน่งการเจรจาต่อรองที่เหนือกว่า 

โดยมิชอบ 

  การแก้ไขในปี ค.ศ. 2009 ได้กล่าวถึงปัญหาเหล่านี้ โดยมอบอ านาจให้  JFTC  

ในการสั่งจ่ายเงินเพ่ิม เมื่อผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนร่วมในการผูกขาดเอกชนหรือพฤติกรรมที่พบว่าเป็น

การใช้ต าแหน่งการเจรจาต่อรองที่เหนือกว่าโดยมิชอบ นอกจากนี้ผู้ประกอบธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับ 

การร่วมกันปฏิเสธที่จะจัดหาให้ การขายในราคาที่ต่ าหรือการก าหนดราคาขายต่อเกิดขึ้นบ่อยครั้ง

ในช่วง 10 ปีที่ผ่านมา ซึ่ง JFTC สามารถออกค าสั่งให้จ่ายเงินเพ่ิมได้ การแก้ไขนี้ขยายขอบเขตของ

ค าสั่งจ่ายเงินเพ่ิมเพ่ือให้รวมถึงประเภทของการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งถูกห้ามภายใต้

มาตรา 19510  

  การเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่ก าหนดการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมมาพร้อม

การแก้ไขครั้งนี้ ในการแก้ไขเมื่อ ค.ศ. 1953 JFTC ได้รับมอบอ านาจให้ก าหนดแนวทางการปฏิบัติ

ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมภายใต้มาตรา 2 (9) ในการขยายระบบการเรียกเก็บเงินเพ่ิมเพ่ือให้ครอบคลุม

การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ผู้ร่างกฎหมายพิจารณาว่าระบบดังกล่าวไม่เหมาะสม เนื่องจาก 

มีบทลงโทษที่รุนแรงซึ่งเกิดขึ้นเมื่อผู้ประกอบธุรกิจถูกตรวจพบว่ามีการกระท าดังกล่าว ด้วยเหตุนี้จึง

ลบบทบัญญัติในร่างที่ระบุถึงการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งมีการเรียกเก็บเงินเพ่ิมจาก JFTC 

โดยก าหนดในลักษณะทั่วไปและเพ่ิมเข้าไปในมาตรา 2 (9) ของ AMA  

 

  3.4.2 องค์ประกอบท่ีใช้พิจารณาการตกลงร่วมกัน 

   มาตรา 2(6) ได้ให้ค าจ ากัดความของ “การจ ากัดทางการค้าโดยปราศจากเหตุอัน

สมควร” หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ไม่ว่าโดย
                                                           

510 Shiteki dokusen no kinshi oyobi kosei torihiki no kakuho ni kansuru horitsu no kakuho 
ni kansuru horitsu no ichibu wo kaisei suru horitsu [The law partially amending the AMA], Act No 
51 of 2009. 
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สัญญา ข้อตกลง หรือวิธีอ่ืนใด จ ากัดหรือด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจโดยก าหนดราคาตายตัว รักษา

ระดับราคา หรือขึ้นราคา หรือจ ากัดการผลิต เทคโนโลยี สินค้า สิ่งอ านวยความสะดวกหรือคู่สัญญา 

ส่งผลให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญหรือขัดต่อประโยชน์สาธารณะ511 

   สังเกตว่า “การจ ากัดทางการค้าโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร (Unreasonable 

restraint of Trade)” ที่ปรากฏตามกฎหมายฉบับนี้หมายความถึง Cartel และ Bid-rigging  ได้แก่ 

การตกลงกันระหว่างผู้ ป ระกอบธุรกิจ ไม่ ว่ าจะเป็ นลายลักษณ์ อักษรหรือไม่ ก็ตาม ทั้ งนี้  

โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการไม่แข่งขันหรือจ ากัดการแข่งขัน การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่

ขัดขวางการแข่งขัน (Anti-competitive) โดยธรรมชาติ โดยกฎหมายได้ให้ค าจ ากัดความของ 

การจ ากัดทางการค้าโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไว้ในมาตรา 2(6) โดยมีองค์ประกอบของความผิด 

4 ประการ คือ 

   1.) พฤติกรรมร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจอาจมีการท าสัญญาตกลงหรืออาศัยความ

เข้าใจโดยรู้กัน และ 

   2.) เจตนาที่จะจ ากัดธุรกรรมทางธุรกิจร่วมกัน โดย 

   3.) ก าหนดราคาขาย ก าหนดราคาขายเป็นราคาเดียวกัน (Maintain) ขึ้นราคาขาย 

จ ากัดปริมาณการผลิต เทคโนโลยี สินค้า ลูกค้า และอ่ืน ๆ  

   4.) ขัดต่อประโยชน์สาธารณะ (Public interest) เนื่องจากมีการจ ากัดทางการค้า

อย่างมีนัยส าคัญ (Substantial restraint) ในธุรกิจประเภทใดประเภทหนึ่ง (Any particular field 

of trade) 

 

 

                                                           
511 Anti-Monopoly Act Article 2(6) “The term "unreasonable restraint of trade" as used in 

this Act means such business activities, by which any enterprise, by contract, agreement or any 
other means irrespective of its name, in concert with other enterprises, mutually restrict or 
conduct their business activities in such a manner as to fix, maintain or increase prices, or to limit 
production, technology, products, facilities or counterparties, thereby causing, contrary to the 
public interest, a substantial restraint of competition in any particular field of trade.” 
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  ข้อตกลงท่ีไม่อยู่ภายใต้ มาตรา 2 (6)  ของ AML 

   หนึ่งในประเด็นส าคัญที่มีการตีความมาตรา 2 (6) คือ มาตรานี้ครอบคลุมการท า

ข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาที่มีระดับทางธุรกรรมไม่เท่าเทียมกัน (เช่น ข้อตกลงระหว่างผู้ผลิตและ  

ผู้จัดจ าหน่าย) หรือไม่ ในคดี Newspaper Sales Channels512 ได้มีการหยิบยกประเด็นนี้ขึ้นมา 

JFTC ได้ด าเนินการกับข้อตกลงระหว่างบริษัทผู้จัดพิมพ์หนังสือพิมพ์กับร้านค้าปลีกหนังสือพิมพ์  

โดยที่บริษัทผู้จัดพิมพ์ได้จ าหน่ายหนังสือพิมพ์ให้กับร้านค้าปลีกต่าง ๆ และท าการจัดสรรพ้ืนที่ขาย

ให้กับร้านค้าปลีกแต่ละแห่งและห้ามไม่ให้ขายหนังสือพิมพ์นอกพ้ืนที่ที่ก าหนดไว้ JFTC คัดค้านว่าการ

ตกลงกันเบื่อจัดสรรพ้ืนที่ขายดังกล่าวเป็นการผิดกฎหมายตามมาตรา 4 (ปัจจุบัน ไม่มีผลใช้บังคับ) 

มาตรา 2 (6) และมาตรา 3 

   บริษัทหนังสือพิมพ์ยื่นอุทธรณ์ ศาลสูงโตเกียวกลับค าตัดสินของ JFTC และถือว่า

ข้อตกลงตามแนวตั้ง (Vertical agreement) (เช่น ข้อตกลงที่คู่สัญญามิได้อยู่ในระดับเดียวกันของ

การท าธุรกรรม) ไม่อยู่ภายใต้มาตรา 2 (6) ด้วยเหตุผลว่า บทบัญญัติมาตรานี้ก าหนดว่า ข้อตกลง  

“ที่เป็นการจ ากัดทางธุรกิจร่วมกัน” แต่ข้อตกลงระหว่างบริษัทหนังสือพิมพ์กับร้านค้าปลีกเป็น 

การก าหนดจัดสรรพ้ืนที่แต่เพียงฝ่ายเดียว โดยมิได้มีภาระผูกพันใด ๆ ระหว่างกัน ดังนั้น ศาลสูง

โต เกียวจึ งเห็นว่าข้อตกลงดั งกล่ าวเป็ นข้อตกลงเพียงฝ่ ายเดี ยว ไม่สามารถฟั งได้ ว่ า เป็ น  

“การจ ากัดทางธุรกิจร่วมกัน” ภายใต้มาตรา 2 (6) 

   การตัดสินครั้งนี้ถูกวิจารณ์ว่าเป็นการตีความที่เข้มงวดเกินไป และภายหลังได้ถูก 

ศาลสูงโตเกียวแก้ไขในคดี Seal Bid Rigging513 มีข้อเท็จจริงว่า บริษัททั้ง 4 แห่ง (บริษัท A B C และ 

D) ถูกเลือกโดยหน่วยงานสวัสดิการสังคม (Social Welfare Agency) ในฐานะผู้ประมูลที่มีคุณสมบัติ

เหมาะสมในการจัดหาตราประทับส าหรับผู้รับเงินบ านาญเพ่ือใช้ในการปกป้องความเป็นส่วนตัว  

บริษัทอ่ืน (บริษัท E) ซึ่งไม่ได้ถูกเลือกโดยหน่วยงานสวัสดิการสังคม ดังนั้น จึงไม่สามารถเข้ามามีส่วน

ร่วมตามแผนการประมูลได้ โดยบริษัท A B หรือ C บริษัทใดก็ตามที่เสนอราคาต่ าที่สุด (ไม่นับรวม

บริษัท D เพราะเป็นบริษัทที่เก่ียวข้องกับบริษัท E) จะถูกเชิญให้เป็นผู้ผลิตตราประทับให้กับหน่วยงาน

สวัสดิการสังคม และบริษัทที่ชนะการประมูลภายหลังจากได้รับเงินจะแบ่งเงินให้กับผู้ที่ประมูลแพ้  

ในคดีนี้ศาลสูงโตเกียวตัดสินว่า บริษัท E จะต้องรับผิดแม้ว่าจะไม่มีคุณสมบัติในการเข้าร่วมประมูลกับ

                                                           
512 6-4 Kosaiminshu (High Court Civil Cases Reporter) 534 (1953) 
513 46-3 Kosaikeishu (High Court Criminal Cases Reporter) 322 (1993) 
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ส านักงานสวัสดิการสังคม และไม่ใช่คู่แข่งของบริษัท A B และ C ในความหมายอย่างแคบก็ตาม 

ประเด็นส าคัญของค าตัดสินระบุว่า บริษัท E มีส่วนเกี่ยวข้องอย่างมากในการประมูลและ 

มีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับผลประโยชน์ของการแข่งขันในคดีนี้ ถึงแม้โดยหลักการแล้วจะไม่ได้เป็น

คู่แข่งในการประมูลก็ตาม ศาลสูงโตเกียวเห็นว่าการตัดสินตามคดี Newspaper Sales Channels 

นั้นตัดสินตามมาตรา 4 ซึ่งตอนนี้ได้ถูกยกเลิกไปแล้ว ประกอบกับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป  

การตัดสินในคดีดังกล่าวจึงมิใช่ค าพิพากษาที่ถือเป็นบรรทัดฐานอีกต่อไป อย่างไรก็ตาม พึงเข้าใจว่า

การตัดสินนี้มิได้ระบุว่าการท าข้อตกลงในแนวตั้งถูกต้องตามกฎหมายและอยู่ในขอบเขตของมาตรา 2 

(6) การตัดสินนี้เพียงแต่อนุญาตให้น ามาตรา 2 (6) ไปใช้กับคู่สัญญาที่โดยหลักการแล้วมิได้เป็น 

คูแ่ข่งขันที่มีส่วนร่วมในการตกลงร่วมกัน แต่มีส่วนส าคัญกับผลประโยชน์ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์ของการ

ตกลงร่วมกัน และมีคุณลักษณะที่เหมือนคู่แข่งขัน (Quasi-competitor) กฎหมายยังคงมีความ 

ไม่แน่นอนในขอบเขตของมาตรา 2 (6) ว่าจะสามารถปรับใช้กับข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาซึ่งไม่ได้เป็น 

ผู้แข่งขันในแง่ที่เข้มงวดได้หรือไม ่

 

   3.4.2.1 องค์ประกอบในแง่ผู้กระท า 

     ความสัมพันธ์ในการแข่งขัน (Competitive relationship) 

     มุมมองของบริษัท (Enterprise) และบริษัทอ่ืน ตามที่อ้างถึงในมาตรา 2 

(6) ต้องอยู่ในความสัมพันธ์ของการแข่งขัน  การตีความดังกล่าวเกิดจากการที่ศาลสูงโตเกียวได้ 

มีค าตัดสินในคดี Newspaper Distribution ในปี ค.ศ. 1953 

    บริษัท องค์กร รัฐวิสาหกิจ (Enterprises)514 

    บทบัญญัติที่ส าคัญทั้งหมดของ AMA ใช้กับ Jigyo-sha (“Enterprise” 

หรือ “Enterprises”) และ Jigyo-sha dantai (Trade associations) ซึ่งใช้กับ “บริษัท” ตามที่

ก าหนดไว้ภายใต้ Kaisaha-ho (Companies Act) นอกจากนี้ค าสั่งของ JFTC ยังถูกส่งไปยังบริษัท

หรือสมาคม  

                                                           
514 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, 2 ed. 

(Independently published, 2018), pp. 48-49. 
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     มาตรา 2(1) ของ AMA ก าหนดให้บริษัท หมายถึง “บุคคลผู้ซึ่งด าเนินธุรกิจ

พาณิชยกรรม อุตสาหกรรม การเงินหรือธุรกิจอ่ืน เจ้าหน้าที่ พนักงาน ตัวแทนหรือบุคคลอ่ืนใดที่ท า

หน้าที่เพ่ือผลประโยชน์ของบริษัทจะถูกถือว่าเป็นบริษัทตามบทบัญญัตินี้”515 นิยามแบบเปิดนี้ 

มิได้ระบุสิ่งที่อยู่ภายใต้ค าว่า “ธุรกิจอ่ืน” ศาลฎีกาตัดสินว่า ตามวัตถุประสงค์ของ AMA “บริษัท” 

หมายความรวมถึง บุคคล คณะบุคคล บริษัท องค์กรใด ๆ ที่มีส่วนร่วมกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจเป็น

ประจ าและต่อเนื่องเพ่ือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจไม่ว่าในลักษณะใด ๆ และได้รับค่าตอบแทน  

ศาลฎีกาชี้แจงว่ารูปแบบทางกฎหมายไม่มีความส าคัญ516 รวมถึงการแสวงหาผลก าไรมิใช่ปัจจัยที่

น ามาพิจารณาเช่นกัน หน่วยงานบริการสาธารณะของรัฐและองค์กรที่ไม่แสวงหาผลก าไร  เช่น 

โรงพยาบาลและโรงเรียนได้รับการประกาศให้เป็นองค์กรภายใต้ AMA ในอีกแง่หนึ่งบุคคลที่เกี่ยวข้อง

กับกิจกรรมทางการกุศลอย่างแท้จริง ไม่ถือว่าเป็นบริษัทที่มิได้รับค่าตอบแทน 

    1. ผู้ประกอบอาชีพ (Professionals) 

    ผู้ที่ประกอบอาชีพ เช่น แพทย์ นักบัญชีและนักกฎหมายถือเป็นบริษัท 

และอยู่ภายใต้การควบคุมของ AMA517หน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับส่วนรวม ความเชี่ยวชาญพิเศษหรือ

ข้อบังคับเฉพาะอาชีพที่ก าหนดโดยสมาคมที่ เกี่ยวข้องจะต้องไม่เป็นการลบล้างการใช้ AMA  

การตีความนี้ได้รับการยืนยันจากศาลสูงโตเกียวในคดี Kannonji Medical Association สมาคมได้

โต้แย้งว่าเนื่องจากการให้บริการของสมาคมแตกต่างจากธุรกิจที่แสวงหาผลก าไรทั่วไป และขอบเขต

ของการแข่งขันด้านราคาถูกจ ากัดโดยกฎระเบียบของรัฐ  สมาคมจึงไม่ตกอยู่ภายใต้  AMA  

                                                           
515 Article 2 (1) The term "enterprise" as used in this Act means a person who operates a 

commercial, industrial, financial or other business. Any officer, employee, agent or other person 
who acts for the benefit of any enterprise is deemed to be an enterprise with regard to the 
application of the provisions of the following paragraph or of Chapter III 

516 Supreme Court, 14 December 1989, 43 Minshu 2078 (Tokyo Slaughterhouse). 
517 Japan Fair Trade Commission, "Principles Concerning the Activities of Associations of 

Qualified Professionals under the Antimonopoly Act," [Online] Accessed: 29 May 2019.  Available 
from:  https://www.jftc.go.jp/en/legislation_gls/imonopoly_guidelines_files/qualify.pdf 
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อย่างไรก็ตาม ศาลสูงโตเกียวตัดสินว่าท่ามกลางการแข่งขันสถาบันด้านการแพทย์สามารถปรับปรุง

คุณภาพในการดูแลได้ AMA จึงครอบคลุมการให้บริการทางการแพทย์518 

    2. ขอบเขตของบริษัท (Boundaries of enterprise)519 

    การค้าและข้อตกลงระหว่างบริษัทแม่และบริษัทลูก หรือระหว่างบริษัทลูก

กับบริษัทแม่เดียวกัน โดยทั่วไปมิได้อยู่ภายใต้ AMA โดยข้อจ ากัดที่ท าให้บริษัทลูกถูกพิจารณาว่าเป็น

บริษัทเดียวกัน คือ  การถูกก าหนดโดยหน่วยที่สูงกว่า (เช่น คณะกรรมการบริษัท) หรือหน่วยที่ต่ ากว่า

ภายในบริษัทเดียวกัน520 

    ปัญหานี้เกี่ยวข้องในบริบทของกฎเกณฑ์การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

เช่น บริษัทแม่จ ากัดราคาขายต่ าให้บริษัทลูก แม้ว่า AMA โดยทั่วไปจะห้ามการจ ากัดด้านราคา  

แต่ไม่สามารถใช้บังคับได้ถ้าการจ ากัดนั้นถูกก าหนดโดยบริษัทแม่ไปยังบริษัทลูก ในท านองเดียวกัน 

AMA มิได้ควบคุมข้อตกลงและการควบรวมกิจการระหว่างบริษัทดังกล่าว เนื่องจากบริษัทเหล่านั้น

เป็นการสร้างรูปแบบตลาดเดียวที่มีประสิทธิภาพเพ่ือออกไปแข่งขันกับการต่อต้านอ่ืน ๆ  

 

     คดี Newspaper Distribution521 

     การแจกจ่ายหนังสือพิมพ์ที่ไม่เกี่ยวข้องกับมาตรา 4 ซึ่งห้ามกิจกรรมที่ท า

ร่วมกัน เช่น การก าหนดราคา การจ ากัดการผลิตและการจ ากัดด้านเทคโนโลยี หลังจากที่บริษัท

หนังสือพิมพ์ 4 แห่งได้ท าการแบ่งสรรพ้ืนที่ระหว่างผู้แทนจ าหน่ายหนังสือพิมพ์ JFTC ออกค าสั่งยุติ

และหยุดการกระท าตามปัญหาดังกล่าว โดย JFTC พบข้อตกลงระหว่างบริษัทหนังสือพิมพ์แต่ละแห่ง

และผู้แทนจ าหน่าย แต่ไม่พบในหมู่บริษัทหนังสือพิมพ์ ในการอุทธรณ์ศาลสูงโตเกียวได้เพิกถอนค า

ตัดสินของ JFTC โดยระบุว่า “บริษัท” ตามมาตรา 4 ควรตีความในความหมายขององค์กรซึ่งมี 

ความเป็นอิสระมีความสัมพันธ์ในการแข่งขันซึ่งกันและกัน กิจกรรมที่กระท าร่วมกันซึ่งถูกห้ามตาม

                                                           
518 Tokyo High Court, 16 February 2001, 1740 Hanrei Jiho 13 (Kannonji Medical 

Association). 
519 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 49-50. 
520

 JFTC Secretary General, Guidelines Concerning Distribution Systems and Business 
Practices under the AMA, 11 July 1991, as last amended 16 June 2017. 

521 Tokyo High Court, 9 March 1953, 3 Shinketsu-shu 4 (Newspaper Distribution). 
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มาตรา 4 ต้องเป็นการจ ากัดทางการค้าที่ ไม่สมเหตุสมผล และสาระส าคัญของกิจกรรม คือ  

การก าหนดข้อจ ากัดทั่วไปบางประการเก่ียวกับกิจกรรมทางธุรกิจโดยการตกลงร่วมกัน 

     ศาลตัดสินว่ามีเพียงการกระท าร่วมกันของคู่แข่งขันเท่านั้นที่สามารถ

ก าหนดข้อจ ากัดในการมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางธุรกิจของผู้เข้าร่วมและท าให้เกิดการจ ากัดทางการค้า

ที่ไม่สมเหตุสมผล เหตุผลดังกล่าวถูกวิจารณ์ว่ามาตรา 2(6) ไม่จ าเป็นต้องมีความสัมพันธ์ในเชิงแข่งขัน 

     การพิจารณาคดีนี้แสดงให้ เห็นว่า ข้อตกลงในแนวตั้งหรือข้อตกลงที่

ตัดสินใจโดยคู่ค้า เช่น ผู้ผลิตและผู้ค้าปลีกไม่อยู่ภายใต้มาตรา 2(6) เนื่องจากคู่ค้าเหล่านี้มิได้มีลักษณะ

ความสัมพันธ์เชิงแข่งขันกัน อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงในแนวตั้งอาจก่อให้เกิดอันตรายร้ายแรงต่อ 

การแข่ งขัน  ดั งนั้น  จึ งเป็นที่ ถกเถียงว่าควรถูกควบคุม  เพราะเป็นการจ ากัดทางการค้าที่ 

ไม่สมเหตุสมผล นอกจากนี้ยังมีข้อสังเกตว่าการก าหนดราคาและการปฏิเสธร่วมกัน เกิดขึ้นบ่อยครั้ง

โดยผู้ที่มิ ได้แข่งขันกัน ดังนั้น การพิจารณาคดีของศาลจึงเป็นการลดทอนอ านาจของ JFTC  

ในการใช้มาตรการต่อต้านผู้ละเมิดกฎหมาย 

     ท้ายที่สุดการพิจารณาคดีลักษณะนี้ซึ่งสร้างผลลัพธ์ที่ไม่เป็นเหตุเป็นผล  

อาจท าให้เกิดกรณีที่ผู้ตกลงร่วมกันก าหนดบทบาทที่แตกต่างให้กับผู้ที่เข้าร่วมเพราะไม่ต้องการ 

อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดทั่วไป สมมติว่าคู่แข่งมีการจัดสรรตลาดโลกระหว่างกันและสร้างเงื่อนไขว่า “บริษัท 

X ต้องขายสินค้าเฉพาะในยุโรป ในขณะที่บริษัท Y ขายสินค้าเฉพาะในเอเชียเท่านั้น” หากพิจารณา

ตามค าตัดสินของศาล เป็นการยอมรับว่าบริษัท X และ Y อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่แตกต่างกัน ดังนั้น 

ข้อตกลงดังกล่าวไม่ถือเป็นการจ ากัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุสมผล ซึ่งข้อตกลงการจัดสรรตลาด

ประเภทนี้เป็นตัวอย่างของกิจกรรมการตกลงร่วมกันต่อต้านการแข่งขันในแนวนอน การประกาศว่า

การกระท านี้ไม่เป็นการจ ากัดทางการค้าท่ีไม่สมเหตุสมผลจึงเป็นสิ่งที่ปราศจากเหตุผล 

     Imamura นักวิชาการที่มีชื่อเสียงโต้แย้งว่าตราบใดที่วัตถุประสงค์หลักของ

ข้อตกลงเป็นการจ ากัดการแข่งขันระหว่างคู่แข่ง การจ ากัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุสมผลควรถูก

ตรวจสอบ และแม้ในกรณีที่ผู้ เข้าร่วมตามข้อตกลงมิใช่คู่แข่งกันควรอยู่ภายใต้มาตรา 2 (6)  

อย่างไรก็ตาม นักวิชาการมุ่งความสนใจไปที่ความสัมพันธ์ในแนวนอน มิได้กล่าวถึงข้อตกลงในแนวตั้ง

ที่ไม่มีลักษณะผสมว่าควรอยู่ภายใต้มาตรา 2 (6) หรือไม ่

     ภายหลังจากที่มีคดี  Newspaper Distribution เป็นเวลากว่า 40 ปีที่ 

JFTC ได้ ใช้มาตรา 2(6) กับข้อตกลงในแนวนอนที่ ไม่มีลักษณะผสมเท่ านั้ น  อย่ างไรก็ตาม 
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Distribution Guidelines ปี ค.ศ. 1991 ได้เปลี่ยนมุมมองของการปฏิเสธที่จะท าธุรกิจด้วยโดยระบุว่า 

“เนื้อหาของข้อจ ากัดของกิจกรรมทางธุรกิจในบริบทนี้ ไม่จ าเป็นต้องเหมือนกันในทุกองค์กร  

หากการด าเนินงานนั้นจ ากัดกิจกรรมทางธุรกิจของแต่ละองค์และมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ร่วมกันก็เป็นการเพียงพอแล้ว เช่น การกีดกันองค์กรใด ๆ เป็นการเฉพาะ”522  

การเปลี่ยนมุมมองดังกล่าว ถูกตีความว่า JFTC เดินตามแนวทางของนักวิชาการ Imamura 

 

    คดี Social Insurance Agency Seal523 

     ภายหลังที่ศาลสูงโตเกียวได้มีการตัดสินคดี Social Insurance Agency 

Seal ซึ่งมีระยะห่างกับคดี Newspaper Distribution ที่เกิดในปี ค.ศ. 1953 มากถึง 40 ปี โดยในคดี

นี้บริษัทการพิมพ์ได้ร่วมกันเสนอราคาประมูลงานสาธารณะเพ่ือการจัดเตรียมสติกเกอร์ที่ใ ช้ติดบน

โปสการ์ดของประกาศประกันสังคม JFTC ได้ออกค าสั่งให้ยุติและหยุดการกระท าไปยังบริษัททั้งสี่แห่ง 

รวมถึ งบริษัทที่ มิ ใช่ผู้ ป ระมูลที่ มี คุณสมบัติ เหมาะสม ได้แก่  Hitachi Information Systems  

โดย Hitachi อยู่ในต าแหน่งที่จะให้ค าแนะน าแก่ผู้ประมูลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมซึ่งเป็นการควบคุม

กิจกรรมการเสนอราคาประมู ล  ทั้ งนี้  Hitachi ยืนยัน ว่ ามิ ได้ ด า เนิ น ธุ รกิ จที่ เกี่ ยวข้องกับ  

“เข ต ก า รค้ า เฉ พ าะ  (Particular field of trade)” แ ล ะมิ ได้ เป็ น  “บ ริ ษั ท  (Enterprise)”  

ตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 2 (6) เนื่องจากมิใช่ผู้ประมูลที่มีคุณสมบัติ ศาลยกฟ้องและโต้แย้งว่า 

“เขตการค้าเฉพาะ” รวมทั้งการค้าภายในขอบเขตของข้อตกลงเช่นเดียวกับการค้าที่ได้รับผลกระทบ

จากข้อตกลง 

     ศาลตัดสินว่าเขตการค้าเฉพาะในคดีนี้มิได้จ ากัดเฉพาะการค้าที่เกี่ยวข้องกับ

การยื่นประมูลสาธารณะ แต่รวมถึงการค้าที่เกี่ยวข้องกับการขายและการผลิตผลิตภัณฑ์ในตอน

ท้ายที่สุดที่จัดหาโดยส านักงานประกันสังคม ศาลพบว่า Hitachi เป็นบริษัทที่ด าเนินงานในเขตการค้า

                                                           
522 Japan Fair Trade Commission Secretary General, "Guidelines Concerning Distribution 

Systems and Business Practices under the Antimonopoly Act," [Online] Accessed: 29 May 2019. 
Updated: 16 June 2017.  Available from:  
https://www.jftc.go.jp/en/legislation_gls/imonopoly_guidelines_files/DistributionSystemsAndBusin
essPractices.pdf 

523 Tokyo High Court, 14 December 1993, 46-III Koto Saibansho Keiji Hanrei-shu 322 
(Social Insurance Agency Seal). 
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เฉพาะและระบุว่า “ ค าพิพากษาของศาลสูงโตเกียวเมื่อวันที่ 9 มีนาคม ค.ศ. 1953 (คดี Newspaper 

Distribution) ได้แสดงถึงความสัมพันธ์ที่มิได้อยู่ภายใต้มาตรา 3 และมาตรา 4(1)3 และผลของ 

การจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญไม่จ าเป็นต้องมีการละเมิดโดยชัดแจ้ง เพียงมีเจตนาที่จะแนะน า

ข้อก าหนดซึ่งส่งผลกระทบต่อตลาดก็เพียงพอแล้ว ซึ่งขัดแย้งกับการที่ศาลสูงโตเกียวตีความให้แนวคิด

ของ “บริษัท” ปรับใช้ได้กับคู่แข่งเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ภายหลังมาตรา 4 ได้ถูกยกเลิกโดยการแก้ไข

ของ AMA ปี ค.ศ. 1953 และปัจจุบันการยับยั้งการแข่งขันที่แสดงออกมาถูกก าหนดให้เป็นการละเมิด

ตามมาตรา 3 ดังนั้น จึงเป็นคาดเดาว่า “บริษัท” น่าจะใช้กับคู่แข่งเท่านั้น” 

     ศาลระบุว่าการตีความ “บริษัท” เพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของมาตรา 

2(6) นั้นใช้เฉพาะเมื่อคู่สัญญามีส่วนร่วมในธุรกิจที่เหมือนกันอย่างไม่เหมาะสม และความแตกต่าง 

ของต าแหน่งระหว่าง Hitachi ในฐานะผู้ประมูลที่ขาดคุณสมบัติและผู้มีส่วนร่วมอ่ืนในฐานะผู้เข้าร่วม

ป ระมู ลที่ มี คุ ณ สม บั ติ  ไม่ ค ว รป ฏิ เส ธ ว่ า  Hitachi เป็ น  “บ ริษั ท ” ก ารค้ น ห าว่ า  Hitachi  

อยู่ในความสัมพันธ์ที่มีผลต่อการแข่งขันกับผู้มีส่วนร่วมอ่ืน ศาลได้ตั้งข้อสังเกตว่าการเสนอราคา

ประมูลไม่สามารถบรรลุผลส าเร็จได้ถ้าปราศจากการเก่ียวข้องดังกล่าว 

     หลังจากการตัดสินคดีนี้ ส่งผลให้การค้นหาความสัมพันธ์ทางการแข่งขัน

สะดวกมากขึ้น กฎเกณฑ์ที่เกิดจากการตีความของศาลข้างต้นสามารถเข้าใจได้ว่า การที่กฎหมาย

ก าหนดถึงความสัมพันธ์ในการแข่งขันอาจพบได้ทั้งในกรณีที่จ าเลยมีส่วนร่วมในธุรกิจที่เกี่ยวข้องไป

จนถึงผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้องและอยู่ในฐานะที่จะน ามาซึ่งแผนการการจ ากัดในแนวนอน แต่ขอบเขต

ของมาตรา 2(6) ยังคงจ ากัดเฉพาะกรณีที่เกี่ยวข้องกับข้อจ ากัดในแนวนอน การจ ากัดนี้เป็นปัญหา 

ที่ลดน้อยลงนับตั้งแต่มีการแก้ไข AMA ปี ค.ศ. 2005 และ 2009 ซึ่งท าให้ JFTC สามารถออกค าสั่ง

เรียกเก็บเงินเพิ่มเพ่ือควบคุมการผูกขาดโดยเอกชนและการกระท าผิดซ้ าโดยการก าหนดราคาขายต่อ 

     นอกจากนี้แนวความคิดของข้อตกลงในแนวตั้งได้เปลี่ยนไปตั้งแต่ปี ค.ศ. 

1950 โดยนักวิจารณ์ไม่เห็นด้วยว่าการจ ากัดในแนวตั้งเป็นการต่อต้านการแข่งขัน ดังนั้น การจ ากัด

ขอบเขตของมาตรา 2(6) ซึ่งก าหนดบทลงโทษที่รุนแรงจึงไม่เป็นปัญหาอีกต่อไป เนื่องจากปัจจุบัน 

การจ ากัดในแนวตั้งถูกควบคุมอย่างเหมาะสมภายใต้บทบัญญัติของ AMA  แม้จะมีนักวิชาการบางคน

โต้แย้งว่าขอบเขตควรขยายออกไปเพ่ือรวมข้อจ ากัดที่มิใช่แนวนอนด้วย ซึ่งอาจจ าเป็นในการควบคุม

การตกลงร่วมกันแบบ Hub & Spoke โดยผู้ที่มิใช่คู่แข่งท าหน้าที่เป็นผู้น าหรือผู้อ านวยความสะดวก

ในการตกลงร่วมกัน  
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    สมาคมการค้า (Trade Association) 

    ความ เป็ น มานั้ น เริ่ ม จาก  เมื่ อ  AMA ถู กน าม าใช้ ในปี  ค .ศ . 1947  

สมาคมการค้ าถูกควบคุมภายใต้กฎหมายสมาคมการค้ า  ในช่ วงสงคราม  Tosei dantai  

(สมาคมควบคุม) ได้ถูกจัดตั้งขึ้นในแต่ละภาคส่วนโดยความคิดริเริ่มของรัฐบาลและมีอ านาจอย่างมาก

ในการยับยั้งเสรีภาพทางเศรษฐกิจและระดมทรัพยากรทางเศรษฐกิจเพื่อการสงคราม ภายหลังมาตรา 

8 ของ AMA ได้มาแทนที่กฎหมายนี้และผ่อนคลายกฎระเบียบลง แต่สมาคมการค้ายังคงมีการควบคุม

อย่างเข้มงวดมากกว่าข้อตกลงระหว่างคู่แข่ง วิธีการนี้มีความสมเหตุสมผล เนื่องจากสมาคมการค้ามี

ทรัพยากรของตนเองและมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางธุรกิจของคู่แข่งอย่างต่อเนื่องซึ่งหมายความว่า

สมาคมการค้าอยู่ในต าแหน่งที่ดีในการบังคับใช้กฎหมายการต่อต้านการแข่งขันได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

จนถึงปี ค.ศ. 2009 เมื่อมีการจัดตั้งสมาคมการค้าจ าเป็นต้องแจ้งให้ JFTC ทราบ ระบบการแจ้งเตือน

ถูกยกเลิกและบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับระบบ ได้แก่ มาตรา 8 (2)-(4) ได้ถูกลบออกไป  

    มาตรา 8 ในตอนนี้มีข้อห้าม 5 ประการ เนื่องจากข้อห้ามตามมาตรา 8 

ก าหนดให้สมาคมการค้าต้องไม่กระท าการใดที่เป็นการยับยั้งการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ หากมี 

การละเมิดจะมีการลงโทษที่รุนแรงอาจมีค าสั่งให้จ่ายเงินเพ่ิมรวมถึงค าสั่งให้ยุติและหยุดการกระท า 

การละเมิดในส่วนอ่ืน ๆ เป็นผลที่ตามมาภายหลังเท่านั้น มาตรา 8 ถูกน าไปใช้กับการตัดสินใจของ

สมาคมการค้า (Trade association's decisions) หรือการด าเนินการของสมาคมการค้าซึ่งเป็น

ข้อก าหนดทั่วไป524 

     สมาคมการค้าถูกก าหนดนิยามไว้ในมาตรา 2(2) ว่า “การรวมเข้ากันหรือ

การรวมกันของสหพันธ์ประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจสองแห่งขึ้นไป และมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือ

ส่งเสริมผลประโยชน์ร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ อย่างไรก็ตาม การเข้าร่วมหรือการรวมกันของ

สหพันธ์ตั้งแต่สองแห่งขึ้นไปที่มีเงินทุนหรือเงินสมทบจากผู้ประกอบธุรกิจเป็นส่วนประกอบและ 

มีวัตถุประสงค์หลักในการด าเนินงานด้านธุรกิจการค้า อุตสาหกรรม การเงินหรือธุรกิจอ่ืน ๆ  

เพ่ือผลก าไร ไม่รวมถึง 

     (1) สมาคมใด ๆ ที่ก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายหรือสมาคมอ่ืน ๆ ที่มีผู้ประกอบ

ธุรกิจตั้งแต่สองแห่งขึ้นไปเป็นสมาชิก (รวมถึงสมาคมที่เทียบเท่า) 

                                                           
524 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 104-105. 
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     (2) มูลนิธิใด ๆ ที่ก่อตั้งขึ้นตามกฎหมายหรือมูลนิธิอ่ืน ๆ ที่มีผู้ประกอบ

ธุรกิจตั้งแต่สองแห่งขึ้นไปควบคุมการแต่งตั้งและถอดถอนเจ้าหน้าที่หรือผู้จัดการและมีการจัดการ

ธุรกิจ 

    (3) ห้างหุ้นส่วนใด ๆ ที่มีผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สองแห่งขึ้นไปเป็นหุ้นส่วน

หรือการรวมกันตามสัญญาใด ๆ ของผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สองแห่งขึ้นไป”525 

    องค์ประกอบที่ส าคัญอย่างหนึ่งตามค านิยาม คือ สมาคมการค้าเป็นองค์กร

ที่ประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมผลประโยชน์ร่วมกันของผู้ประกอบ

ธุรกิจเป็นส่วนประกอบ ดังนั้น สมาคมการค้าจึงไม่มีธุรกิจเป็นของตนเอง โดยทั่วไปแล้วกิจกรรมของ

สมาคมการค้ารวมถึงการวิจัยและการพัฒนา การเก็บรวบรวมและการเผยแพร่ข้อมูลทางธุรกิจและ

การเมือง การสร้างเอกภาพของมาตรฐานทางเทคนิคและการวิ่งเต้นทางการเมือง (Lobbying) ในนาม

ของสมาชิก 

    กิจกรรมของสมาคมการค้ามีความส าคัญมากในชุมชนธุรกิจญี่ ปุ่ น  

โดยจะต้องมีสมาคมการค้าอย่างน้อยหนึ่งสมาคมในภาคธุรกิจหนึ่ง บางครั้งอาจมีสมาคมการค้าหลาย

แห่งในทุกภาคธุรกิจ ในการผลิตและการค้าปลีกรถยนต์ เช่น สมาคมผู้ผลิตรถยนต์ญี่ปุ่นและสมาคมผู้

จ าหน่ายรถยนต์ญี่ปุ่นตามล าดับถือเป็นสมาคมการค้าในฐานะของกลุ่ม ในบางกรณีสมาคมการค้าอาจ

                                                           
525 Article 2 (2) The term "trade association" as used in this Act means any combination 

or federation of combinations of two or more enterprises having as its principal purpose the 
furtherance of their common interests as enterprise and includes the following; provided, 
however, that a combination or federation of combinations of two or more enterprises which has 
capital or contributions made by the constituent enterprise, and whose principal purpose is to 
operate and which is actually operating a commercial, industrial, financial or other business for 
profit is not included:  
  (i) any incorporated association or other association of which two or more enterprises are 
members (including the equivalent thereof)  
  (ii) any incorporated foundation or other foundation for which two or more enterprises 
control the appointment and dismissal of officers or managers, the management of business or 
continuation of its existence  
  (iii) any partnership for which two or more enterprises are partners, or any contractual 
combination of two or more enterprises. 
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มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางธุรกิจ ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่า สมาคมที่สร้างขึ้นโดยองค์กรธุรกิจขนาดเล็ก

และขนาดกลางตามกฎหมายเพ่ือเจรจาต่อรองการซื้อขายภายในตลาด แต่หากสมาคมการค้ามีส่วน

ร่วมในกิจกรรมทางธุรกิจอาจถูกถือว่าเป็นผู้ประกอบธุรกิจได้ ในบางกรณีสมาคมการค้าอาจมีลักษณะ

ประกอบด้วยสองส่วน กล่าวคือเป็นสมาคมการค้าในแง่ที่พิจารณาถึงผลประโยชน์ร่วมกันของสมาชิก 

ในขณะเดียวกันก็ท าหน้าที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจเมื่อด าเนินการเป็นผู้มีส่วนร่วมในตลาด526 

    สิ่งหนึ่งที่ต้องพิจารณาคือส่วนที่สองของมาตรา 2 (1) แสดงให้เห็นว่า 

“เจ้าหน้าที่ พนักงาน ตัวแทนหรือบุคคลอ่ืนใดที่ท าหน้าที่เพ่ือผลประโยชน์ของบริษัทจะถูกพิจารณา

...”527 ตามมาตรา 2 (2) และมาตรา 8 บทบัญญัตินี้มีประโยชน์เมื่อสมาคมการแพทย์ สมาคมเภสัช

กรรมหรือสมาคมวิชาชีพอ่ืน ๆ เข้ามาเกี่ยวข้อง โดยทั่วไปสมาคมจะประกอบด้วยบุคคลธรรมดา (เช่น 

แพทย์) ที่ท างานในที่อ่ืน (เช่น โรงพยาบาล) และไม่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจด้วยตนเอง  

ในสถานการณ์เช่นนี้โดยอาศัยอ านาจส่วนที่สองของมาตรา 2 (1) แพทย์ที่โรงพยาบาลจ้าง ให้ถือว่า

เป็นผู้ประกอบธุรกิจ (Enterprise) ตราบเท่าทีท่ าหน้าที่เพ่ือประโยชน์ของโรงพยาบาล528 

   มาตรา 8 ถูกน าไปใช้กับแนวทางปฏิบัติของสมาคมการค้า  รวมถึงการ

ตัดสินใจที่เกี่ยวข้องกับกลุ่มดังกล่าว ไม่เพียงแต่การตัดสินใจของสมาคมการค้าซึ่งถูกก าหนดโดย

สัญญา (Charter) แต่ยังรวมถึงการที่องค์กรธุรกิจส่วนใหญ่ยอมรับการตัดสินใจของผู้ใดผู้หนึ่งเป็น 

การตัดสินใจของสมาคมการค้า การยอมรับนี้พบได้จากการตรวจสอบการใช้งานและการท าตามค าสั่ง 

ในคดี Osaka Bus Association อนุกรรมการของสมาคมรถบัสโอซาก้าได้ก าหนดค่าธรรมเนียมที่ต่ า

กว่าในการให้บริการรถบัสเช่าเหมาล า ในการไต่สวนสมาคมโต้แย้งว่า เนื่องจากอนุกรรมการมิใช่ผู้ที่มี

อ านาจการตัดสินใจอย่างเป็นทางการและไม่เคยได้รับอ านาจดังกล่าว การจ ากัดค่าธรรมเนียมจึงมิใช่

การตัดสินใจของสมาคม JFTC พิจารณาข้อโต้แย้งนี้และพบว่ามีการตัดสินใจร่วมกัน เนื่องจากสมาชิก

ได้รับแจ้งการตดัสินใจของอนุกรรมการและปฏิบัติตามการตัดสินใจนั้น529 

     ในกรณีที่มีการตัดสินใจของสมาคมการค้าอาจประกอบด้วยการสื่อสารถึง

เจตนาของผู้ประกอบธุรกิจและอาจถือได้ว่ามีข้อตกลงระหว่างกัน ในคดี Oil Cartel (Criminal)  
                                                           

526 Mitsuo Matsushita, Introduction to Japanese Antimonopoly Law, p. 13. 
527 ‘Any officer, employee, agent or other person who acts for the benefit of any 

enterprise is deemed to be an enterprise with regard to the application of the provisions…’ 
528 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 105-106. 
529 JFTC Hearing Decision, 10 July 1995, 42 Shinketsu-shu 3 (Osaka Bus Association). 
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ศาลฎีกาได้ชี้แจงว่า JFTC และพนักงานอัยการมีดุลยพินิจในการพิจารณาเลือกบทบัญญัติของ AMA 

มาปรับใช้และระบุว่า สมาคมการค้าหรือสมาคมที่ประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจมีความรับผิดตาม

กฎหมาย530 ในทางปฏิบัติ JFTC มักมผีู้ประกอบธุรกิจที่มีความรับผิดตามกฎหมายเนื่องจากมีส่วนร่วม

ในการก าหนดราคา การร่วมกันเสนอราคาประมูลหรือการจ ากัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุสมผลอ่ืน ๆ 

และใช้มาตรา 8 ในกรณีอ่ืน ๆ แต่ทั้งนี้ JFTC มิได้ใช้มาตรา 8 มาตรา 2 (6) และมาตรา 3 (ข้อห้าม

การจ ากัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุสมผล) พร้อมกัน หากสมาคมการค้ามีส่วนเกี่ยวข้อง JFTC ควรออก

ค าสั่งให้ยุติและหยุดการกระท าไปยังสมาคมเช่นเดียวกับผู้ประกอบธุรกิจแต่ยังไม่เคยเกิดเหตุดังกล่าว

ขึ้น ปรากฏเพียงการร้องขออย่างไม่เป็นทางการของสมาคมเพ่ือโต้แย้งว่า สมาคมมิได้มีส่วนร่วมใน

กิจกรรมดังกล่าวเท่านั้น531 

     ข้อจ ากัดเกี่ยวกับจ านวนของผู้ประกอบธุรกิจ (Limitation on the 

Number of Enterprises)532 มาตรา 8(iii) ห้ามมิให้สมาคมการค้าท าการ “จ ากัดจ านวนผู้ประกอบ

ธุรกิจในปัจจุบันหรืออนาคตไม่ว่าในสาขาธุรกิจเฉพาะใด ๆ ก็ตาม” บทบัญญัตินี้ เกี่ยวข้องกับ 

การยกเว้นธุรกิจปัจจุบันและการขัดขวางผู้ เข้าร่วมใหม่  ซึ่งไม่เหมือนกับการผูกขาดโดยเอกชน  

การยกเว้นดังกล่าวไม่จ าเป็นที่จะต้องเกิดผลเป็นการจ ากัดการแข่งขัน 

     “สาขาธุรกิจ (Field of business)” แตกต่างจาก “สาขาการค้า (Field of 

trade)” ตามที่อ้างถึงในมาตรา 2(5) และ 2(6) ในทางปฏิบัติสาขาธุรกิจจะถูกวิเคราะห์อย่างคร่าว ๆ 

โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงการทดแทนความต้องการ ตัวอย่างของสาขาธุรกิจ ได้แก่ ธุรกิจให้บริการ

ทางการแพทย์ของเอกชน ซึ่ งเป็นส่วนหนึ่ งของที่ท าการจังหวัดคางาวะ (Kagawa)533 และ 

ธุรกิจผลิตคอนกรีตเหลวในที่ท าการจังหวัดชิงะ (Shiga)534 ทั้งนี้ วิธีก าหนดสาขามิได้ส่งผลกระทบต่อ

ผลการประเมิน สมาคมการค้าใช้กลยุทธ์หลายอย่างเพ่ือลดจ านวนบริษัทในสาขาธุรกิจ เช่น สมาคม

อาจจ ากัดกิจกรรมของผู้ประกอบธุรกิจเพ่ือลดจ านวนผู้ประกอบธุรกิจในตลาด 

                                                           
530 Supreme Court, 24 February 1984, 38-IV Keishu 1287 (Oil Cartel (Criminal)). 
531 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 106-107. 
532 Ibid, 109-110. 
533 Tokyo High Court, 16 February 2001, 1740 Hanrei Jiho 13 (Kannonji Medical 

Association). 
534 JFTC Recommendation Decision, 18 November 1993, 40 Shinketsu-shu 171 Shiga 

Concrete (second). 
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     ในคดี Kannonji Medical Association สมาคมได้จ ากัดจ านวนคลินิกโดย

ก าหนดกฎเกณฑ์ให้สมาชิกผู้ปฏิบัติงานต้องแจ้งให้สมาคมทราบถึงแผนการเปิดคลินิกใหม่และได้รับ

อนุญาตจากสมาคมล่วงหน้าก่อน กลยุทธ์อีกประการหนึ่ง คือ การยกเว้นบุคคลภายนอกโดยไม่ยอมรับ

บุคคลเหล่านั้นเข้าเป็นสมาชิกของสมาคมการค้า แม้บุคคลนั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องด าเนินงานใน

สาขาดังกล่าว เช่นเดียวกับคด ีYamagata Seafood Broker535 

     การปฏิเสธการเข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นต่อการด าเนินธุรกิจ

เป็นอีกวิธีหนึ่งในการลดจ านวนผู้ประกอบธุรกิจในสาขา ในคดี Sendai Port ซึ่งสมาคมการค้าของ 

ผู้น าเข้าไม้ห้ามผู้ที่มิได้เป็นสมาชิกเข้าถึงคลังสินค้าทัณฑ์บน (Bonded warehouse) ภายในท่าเรือ

หรือท่าอากาศยาน โดยผู้น าเข้าจ าเป็นต้องเก็บไม้ในพ้ืนที่นั้นจนกว่าผู้น าเข้าจะได้รับใบอนุญาต 

การน าเข้า แม้อาจเป็นไปได้ที่จะได้รับการยกเว้นอนุญาตให้เก็บไม้ไว้ที่ อ่ืน แต่ในทางปฏิบัติเป็น 

เรื่องยากส าหรับผู้ที่มิใช่สมาชิกในการด าเนินงาน536  

     ในคดี Shiga Concrete (Second) ผู้ผลิตคอนกรีตเหลวได้ป้องกันผู้ผลิต

รายใหม่ในการเข้าสู่ธุรกิจ โดยท าการซื้อโรงงานผลิตที่มิได้ใช้และท าการท าลายแทนที่จะจ าหน่าย

โรงงานนั้น ขณะเดียวกันในคดี Osaka Hyogo Concrete ผู้ที่มิได้เป็นสมาชิกได้ช่วยสมาคมการค้า 

ในการกีดกันบุคคลภายนอก สมาคมผู้ผลิตคอนกรีตเหลวมีนโยบายป้องกันผู้ที่มิ ใช่สมาชิก  

โดยการสร้างโรงงานใหม่และท าให้ผู้ผลิตปูนซีเมนต์ปฏิเสธที่จะจัดหาผลิตภัณฑ์ไปยังโรงงานดังกล่าว 

รวมทั้งรับซื้อโรงงานผลิตหากปรากฏว่ามีการสร้างโรงงานดังกล่าวขึ้น537 ทั้งนี้ มาตรา 8(iii) อาจใช้

พร้อมกับมาตรา 8(i) 8(iv) และ 8(v) ในการด าเนินการที่เป็นรูปแบบกลยุทธ์การต่อต้านการแข่งขัน 

 

 

 

                                                           
535 JFTC Recommendation Decision, 6 February 1963, 11 Shinketsu-shu 54 (Yamagata 

Seafood Broker). 
536 JFTC Recommendation Decision, 16 January 1991, 37 Shinketsu-shu 54 (Sendai Port). 
537 JFTC Consent Decision, 4 June 1984, 31 Shinketsu-shu 7 (Osaka Hyogo Concrete). 
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     การจ ากัดหน้าที่หรือกิจกรรมที่เป็นองค์ประกอบของผู้ประกอบธุรกิจ 

(Restricting the Functions or Activities of Constituents Enterprises)538 มาตรา 8(iv) 

ห้ามมิให้สมาคมการค้า “จ ากัดการท างานหรือกิจกรรมที่เป็นองค์ประกอบของผู้ประกอบธุรกิจอย่าง

ไม่เป็นธรรม (หมายถึงผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นสมาชิกของสมาคมการค้า)” การจ ากัดกิจกรรมที่มิใช่

องค์ประกอบของผู้ประกอบธุรกิจจะไม่ครอบคลุมถ้อยค าตามบทบัญญัติ “หน้าที่หรือกิจกรรม”  

ซ่ึงเป็นกิจกรรมใด ๆ ที่ผู้ประกอบธุรกิจด าเนินกระบวนการตามธุรกิจ 

     ความหมายของถ้อยค าว่า “ไม่เป็นธรรม (Unjustly)” มีความไม่ชัดเจน 

อาจกล่าวได้ว่า JFTC ตรวจพบการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมในทุก ๆ ครั้งที่สมาคมการค้าจ ากัดกิจกรรม

การแข่งขัน เป็นผลเนื่องมาจากถ้อยค าว่า “โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร” ซ่ึงในทางวิชาการถูกตีความใน

หลาย ๆ ทาง การตีความทางหนึ่งคือการกีดกันการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม แต่การตีความนี้

มิได้ให้แนวทางที่ชัดเจน โดยทั่วไปเป็นที่เข้าใจกันว่า “ไม่เป็นธรรม” ควรตีความถึงผลกระทบจาก 

การแข่งขัน ซึ่งน้อยกว่าการจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญเพราะมิฉะนั้นมาตรา 8(i) จะไม่มีกรณีใน

การปรับใช้ Miyai เห็นว่าการใช้แนวคิดที่ อ้างถึงในบทบัญญัติ AMA ที่ก าหนดแนวทางปฏิบัติ 

ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมตีความว่า “ไม่เป็นธรรม” เป็นการกีดกันทางการแข่งขันที่เป็นธรรมผ่านการ

ลดการแข่งขันโดยเสรี ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าอย่างมีนัยส าคัญขนาดเล็ก 

(Small-scale) การตีความของ Miyai เป็นค าอธิบายสั้น ๆ เกี่ยวกับสิ่งที่ “ไม่เป็นธรรม” เพ่ือให้เข้าใจ

ตามวัตถปุระสงค์ของมาตรา 8(iv)539 

     การละเมิดมาตรา 8(iv) โดยทั่วไปเกี่ยวข้องกับการจ ากัดราคาหรือปริมาณ

การผลิต โดยเฉพาะที่ท าให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญขนาดเล็กเท่านั้น คดี Osaka 

Higashimaru Association เป็นตัวอย่างที่ทั้งการคุ้มครองและความเสียหายถูกจ ากัด ในคดีนี้สมาคม

ที่ตั้งอยู่ในเมืองอะมะงะซากิ (Amagasaki) และโอซาก้า (Osaka) ซึ่งประกอบด้วยผู้แทนจ าหน่ายซอส

ถั่วเหลือง ผู้ผลิตซอสถั่วเหลืองถือครองส่วนแบ่งการตลาดประมาณ 16 เปอร์เซ็นต์ในเมืองโอซาก้า 

JFTC ตรวจพบว่ามีการละเมิดมาตรา 8(iv) ในการก าหนดราคาของสมาชิก540 อาจพบการฝ่าฝืน

                                                           
538 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 111-113. 
539 Masaaki Miyai, Dokusen Kinshi Ho [Antimonopoly Law], ed. Noboru Kawahama and 

Fumio Sensui Takaji Kanai, 6 ed. (Koubundou, 2018), p. 134. 
540 JFTC Recommendation Decision, 10 August 1968, 15 Shinketsu-shu 45 (Osaka 

Higashimaru Association). 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 245 

มาตรา 8(iv) โดยสมาคมการค้าก าหนดราคามาตรฐาน ราคาขายปลีกแนะน าหรือราคาที่แจ้งต่อผู้

ควบคุม แม้ว่าข้อจ ากัดเหล่านี้ อาจไม่มีแนวโน้มท าให้ ราคาสินค้าหรือบริการเพ่ิมขึ้นก็ตาม  

คดี  Refrigerated Warehouse นั้ น  JFTC ได้ ก าหนดให้ สมาคมการค้ าที่ ก าหนดระดับราคา 

ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจควรจะแจ้งให้ผู้ควบคุมด้านราคาทราบ ทั้งนี้ การปฏิบัติดังกล่าวมิได้ส่งผลให้ราคา

ผู้บริโภคเพ่ิมขึ้น อีกทั้งไม่พบว่าเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าอย่างมีนัยส าคัญ อย่างไรก็ตาม  

ผลการตรวจสอบพบว่าสมาคมละเมิดมาตรา 8(iv)541 

     ข้อจ ากัดในกิจกรรมส่งเสริมการขายเป็นอีกแนวทางปฏิบัติทั่วไปที่ ถูก

ควบคุมโดยมาตรา 8( iv) ในคดี  Record Dealers การจ ากัดคูปองส่ วนลด 542 ในคดี  Shiga 

Pharmacist Association มีกิจกรรมส่งเสริมการขายราคาต่ าซึ่งถูกห้าม ในคดี Hamakita Medical 

Association วิธีการโฆษณาถูกจ ากัดเรื่องป้ายโฆษณาและระยะห่างระหว่างป้ายโฆษณากับคลินิกต้อง

ไม่เกินกว่าหนึ่งกิโลเมตร โดย JFTC ตรวจพบการละเมิดมาตรา 8(iv) ในแต่ละคดี543 

     การจัดสรรลูกค้าและห้ามมิให้สมาชิกชักน าให้ลูกค้าของสมาชิกรายอ่ืน

ในทางการค้าถูกตรวจพบในคดี  Wet-towel Leasing Association544 และคดี  Mie Certified 

Social Insurance Labour Consultant545 นอกจากนี้มาตรา 8(iv) ยังครอบคลุมถึงข้อจ ากัดอ่ืน ๆ 

เกี่ยวกับคู่ค้าหรือผลิตภัณฑ์ ในคดี Tokyo Autoglass Association สมาคมผู้ค้าตัวแทนจ าหน่ายและ

เปลี่ยนกระจกรถยนต์กังวลว่าการน าเข้าสินค้าราคาถูกจะท าให้ราคาของสินค้าลดลง จึงตัดสินใจว่า 

ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถจัดการกับการน าเข้าได้546 คดี Textbook Association สมาคมก าหนด

                                                           
541 JFTC Hearing Decision, 19 April 2000, 47 Shinketsu-shu 3 (Refrigerated Warehouse). 
542 JFTC Recommendation Decision, 27 November 1979, 26 Shinketsu-shu 50 (Record 

Dealers). 
543 JFTC Recommendation Decision, 25 January 1999, 45 Shinketsu-shu 185 (Hamakita 

Medical Association). 
544 JFTC Recommendation Decision, 24 April 1995, 42 Shinketsu-shu 119 (Wet-towel 

Leasing Association). 
545 JFTC Recommendation Decision, 12 July 2004, 51 Shinketsu-shu 468 (Mie Certified 

Social Insurance Labour Consultant). 
546 JFTC Recommendation Decision, 11 December 1967, 14 Shinketsu-shu 79 (Tokyo 

Autoglass Association). 
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จ านวนหน้าสีสูงสุดที่สามารถใส่ไว้ในต าราเรียน547 ตามที่ระบุไว้มาตรา 8(iv) อาจน ามาใช้ร่วมกับ

มาตรา  8(iii) คดี  Kannonji Medical Association สมาคมต้องการให้สมาชิกขออนุญาตเมื่ อ 

มีการเพ่ิมแผนกใหม่ในคลินิก รวมทั้งการเพ่ิมจ านวนเตียง แม้การปฏิบัติเหล่านี้ มิได้ลดจ านวน 

ผู้ประกอบธุรกิจ แต่ย่อมเป็นการลดปริมาณที่ผลิตได้ในแต่ละสาขา มาตรา 8(iv) ถูกน าไปใช้กับ 

การด าเนินงานของสมาคม ทั้งนี้ มาตรา 8(iv) อาจใช้พร้อมกับมาตรา 8(i) และมาตรา 8(v) 

     โดยทั่วไป JFTC ใช้มาตรา 8(i) ในการปฏิบัติที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับปัจจัย 

ที่มีความอ่อนไหวต่อการแข่งขัน เช่น ราคาซึ่งมีความส าคัญในการจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบ

ธุรกิจ ในขณะเดียวกันก็ใช้มาตรา 8(iv) กับการปฏิบัติที่มีผลเป็นองค์ประกอบในการละเมิดมาตรา 8(i) 

หรือเป็นเหตุให้มีการจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญอย่างมาก ในคดี Mie Bus Association 

สมาคมของผู้ให้บริการรถบัสที่เป็นเจ้าของรถบัสส่วนใหญ่ในจังหวัดมิเอะ ได้ก าหนดราคาส าหรับ 

การเช่าเหมารถบัส นอกจากนั้นสมาคมยังได้ก าหนดกฎว่าเมื่อสมาชิกเลือกใช้หน่วยงานก ากับดูแลเพ่ือ

เพ่ิมยานพาหนะ สมาชิกต้องแจ้งสมาคมเพ่ือขออนุญาตจากสมาชิกอ่ืน JFTC ตรวจพบว่ากฎนั้นเป็น

การละเมิดมาตรา 8(iv)548 

 

   3.4.2.2 องค์ประกอบในแง่ประเภทของการตกลงร่วมกัน  

    1. เจตนาของการติดต่อสื่อสาร (Communication of Intention) 

มาตรา 2(6) ถ้อยค าที่ว่า “ร่วมกับบริษัทอ่ืน (In concert with other enterprises)” ถูกตีความให้

หมายถึง เจตนาในการติดต่อสื่อสารกับผู้อ่ืน ในคดี Toshiba Chemical ศาลสูงโตเกียวอธิบายว่า 

“เจตนาของการติดต่อสื่อสาร หมายถึง สถานการณ์ที่บริษัทต่างตระหนักว่าผู้อ่ืนจะขึ้นราคาหรือ

คาดการณ์ว่าผู้อ่ืนจะขึ้นราคาในลักษณะเดียวกันหรือคล้ายกันและมี เจตนาที่จะปฏิบัติตามซึ่งกันและ

กัน แต่ข้อเท็จจริงที่ว่าฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดรับทราบหรือยอมรับการเพ่ิมราคาของอีกฝ่าย ไม่เพียงพอ 

ที่จะแสดงถึงการติดต่อดังกล่าว” ทั้งนี้ ไม่จ าเป็นต้องปรากฏข้อตกลงที่แสดงถึงการจ ากัด ข้อเท็จจริง

ที่ว่าบริษัทต่างตระหนักถึงการเพ่ิมขึ้นของราคาจากฝ่ายอ่ืน ๆ และยอมรับการเพ่ิมขึ้นโดยปริยายเช่น

                                                           
547 JFTC Recommendation Decision, 2 November 1999, 46 Shinketsu-shu 347 (Textbook 

Association). 
548 JFTC Recommendation Decision, 2 February 1990, 36 Shinketsu-shu 35 (Mie Bus 

Association). 
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ในกรณีที่เรียกว่า “เจตนาในการติดต่อสื่อสารโดยปริยาย” ซึ่งเพียงพอในการแสดงถึงการติดต่อ

ดังกล่าวแล้ว549 

     เจตนาในการติดต่อสื่อสารส่วนมากถูกแสดงเห็นว่ามีค่าเท่ากับ Goui 

(Agreement) คดีที่จะกล่าวต่อไปนี้แสดงถึงข้อก าหนดที่ส าคัญในการก าหนดราคาและข้อตกลง 

ในการต่อต้านการแข่งขันอ่ืน ๆ ทั้งหมด เมื่อมีเจตนาในการติดต่อสื่อสารเกิดขึ้นเป็นเรื่องยากที่จะ

โต้แย้งว่าการปฏิบัติที่มีปัญหานั้นไม่สอดคล้องกับองค์ประกอบอ่ืนและเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย550 

 

   คดี Toshiba Chemical551 

    ผู้ผลิตแผ่นลามิ เนตหุ้มทองแดงฟีนอล (Paper phenol copper-clad 

laminates) ทั้งแปดพบกันเป็นประจ าในช่วง 6 เดือนแรกของปี ค.ศ.1987 เพ่ือแลกเปลี่ยนข้อมูลและ

ความคิดเห็นเกี่ยวกับวิธีการป้องกันการลดลงของราคาขายและการเพ่ิมราคาขาย ในการประชุมเมื่อ

วันที่ 10 มิถุนายน ค.ศ.1987 ผู้ผลิตชั้นน าสามรายประกาศเจตนาที่จะขึ้นราคา 300 เยนต่อตาราง

เมตรหรือเพ่ิมขึ้น 15 เปอร์เซ็นต์และขอให้ผู้ผลิตรายอ่ืนท าเช่นเดียวกัน ดังนั้น ผู้ผลิตทั้งหมดจึงขึ้น

ราคาตามประกาศดังกล่าว 

    ประเด็นในคดีนี้ คือ การแลกเปลี่ยนข้อมูลและการประกาศจากผู้ผลิตมี 

“การร่วมกันกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจ ากัดหรือด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจ” ตามความในมาตรา 2(6) 

ของ AMA หรือไม่ ซึ่ง JFTC ตัดสินว่ามีการกระท าดังกล่าว จ าเลยคัดค้านการตัดสินและขอให้ศาล

ยกเลิกค าตัดสินของ JFTC ศาลสูงโตเกียวเห็นด้วยกับค าตัดสินของ JFTC โดยระบุว่า “หากผู้ประกอบ

ธุรกิจแลกเปลี่ยนข้อมูลการขึ้นราคาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน การกระท าที่มีลักษณะเหมือน

หรือคล้ายกันกับผู้อ่ืน จึงเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะถูกสันนิษฐานว่าคู่กรณีมีความสัมพันธ์ที่คาดหวัง

จากการกระท าร่วมกัน ดังนั้น จึงถือได้ว่าเป็น “การติดต่อประสานกันตามเจตนา (Liaison of 

intention)” เว้นแต่จะสามารถแสดงให้เห็นว่าการขึ้นราคาดังกล่าว เป็นการด าเนินการเป็นรายบุคคล

                                                           
549 Tokyo High Court, 25 September 1995, 906 Hanrei Times 136 (Toshiba Chemical). 
550 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 80-81. 
551 Hiroyuki Odagiri, Competition, Innovation, and Growth in Japan (Singapore: Springer 

Singapore, 2017), pp. 13-14. 
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โดยการตัดสินใจของบริษัทเองที่เห็นว่าการขึ้นราคาสามารถท าได้จากการประชุมการแข่งขันด้านราคา

ในตลาดที่เกี่ยวข้องและไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างการขึ้นราคาของบริษัทตนกับบริษัทอ่ืน” 

    กรณีนี้ปรากฏ “การติดต่อประสานกันตามเจตนา” ซึ่งเป็นองค์ประกอบที่

จ าเป็นตามมาตรา 2(6) AMA ศาลระบุว่า “ข้อตกลงมีความชัดเจนว่าเจตนาจะผูกมัดฝ่ายที่เกี่ยวข้องก็

เพียงพอแล้ว ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงการติดต่อประสานกันตามเจตนา กล่าวอีกนัยหนึ่งการติดต่อ

ประสานกันตามเจตนา สามารถพิสูจน์ได้โดยการยอมรับร่วมกันแสดงผ่านการขึ้นราคาของ 

ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนและการยอมรับโดยปริยายโดยการขึ้นราคาตามผู้ อ่ืน เรียกว่า “การติดต่อ

ประสานกันตามเจตนา” ตามข้อตกลงโดยปริยาย” 

    นักเศรษฐศาสตร์ได้กล่าวว่าการสมรู้ร่วมคิดอย่างชัดแจ้งและการสมรู้ร่วม

คิดโดยปริยายสามารถน าไปสู่ผลลัพธ์เดียวกัน คือ ราคาที่อยู่เหนือการแข่งขัน (Supracompetitive) 

ไม่ว่าจะมีการประสานงานที่ชัดเจนของการกระท าระหว่างบริษัท (สมรู้ร่วมคิดอย่างชัดเจน) หรือ

บริษัทเพียงก าหนดและรักษาราคาไว้ในระดับที่สูงขึ้น เนื่องจากเกรงว่าจะถูกตอบโต้ หากบริษัท 

ไม่ก าหนดราคาไปในแนวทางเดียวกัน  (สมรู้ร่วมคิดโดยปริยายหรือความร่วมมือโดยปริยาย)  

แต่มีนักเศรษฐศาสตร์จ านวนหนึ่งเห็นว่า การสมรู้ร่วมคิดโดยปริยายทั้งหมดควรผิดกฎหมาย แต่อาจ

ส่งผลให้การก าหนดราคาที่เป็นอิสระอย่างแท้จริงและเกิดการก าหนดราคาแบบขนาน ถูกเข้าใจผิดว่า

เป็นการสมรู้ร่วมคิดโดยปริยาย นักเศรษฐศาสตร์ส่วนมากจึงเชื่อว่าควรมีเพียงการสมรู้ร่วมคิดโดย

ปริยายที่มีเจตนาหรือวิธีการในการต่อต้านการผูกขาดเท่านั้นที่ควรได้รับการลงโทษ 

 

     2. การปฏิบัติแบบขนาน (Parallel Conduct)552 หากบริษัทสองแห่งขึ้น

ไปขึ้นราคาในเวลาเดียวกันและสร้างความเสียหายให้กับผู้บริโภค อาจสันนิษฐานได้ว่าบริษัทต่าง ๆ 

ขึ้นราคาเพราะมีการ “วางแผนร่วมกัน” อย่างไรก็ตาม จากคดี Toshiba Chemical ปฏิเสธแง่มุมที่

มองว่า การวางแผนร่วมกันมีสถานะเทียบเท่ากับเจตนาของการติดต่อสื่อสาร 

    นักวิชาการส่วนใหญ่ เข้าใจว่ามาตรา 2(6) ต้องการการกระท าที่ เป็น 

การต่อต้านการแข่งขันระหว่างคู่แข่งและการเพ่ิมขึ้นของราคาแบบขนาน ซ่ึงหากท าโดยล าพังอาจไม่

เป็นการละเมิด แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจตระหนักถึงการเพ่ิมขึ้นของราคาของคู่แข่งและด าเนินการ

                                                           
552 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 81-82. 
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เช่นเดียวกัน วิธีการนี้มีเหตุผลที่น่าสนใจ เนื่องจากในขั้นตอนยกร่างเห็นว่า การออกค าสั่งยุติและหยุด

การกระท าตามค าสั่งเป็นเรื่องยากหากไม่พบการติดต่อกันดังกล่าวและ JFTC ไม่สามารถห้ามผู้

ประกอบธุรกิจจากการเฝ้าดูกลยุทธ์การก าหนดราคาของคู่แข่งและปรับกลยุทธ์ของตนเองตามผู้

ประกอบธุรกิจอ่ืน นอกจากนี้ข้อห้ามในการด าเนินการแบบขนานอาจขัดขวางผู้ประกอบธุรกิจจาก 

การลดราคา สมมติว่าคู่แข่งใช้สิ่งเริ่มต้น (Input) เดียวกัน (เช่น น้ ามันเบนซิน) เพ่ือผลิตผลิตภัณฑ์ X 

ในตลาดเสรี เมื่อราคาสิ่งเริ่มต้นต่ าราคา X อาจลดลง ในทางกลับกันเมื่อราคาสิ่งเริ่มต้นเพ่ิมขึ้นราคา

ของ X จะสูง  

     เมื่อการขึ้นราคาแบบขนานถูกห้ามและเป็นความผิดโดยตนเอง ผู้ประกอบ

ธุรกิจจะไม่สามารถลดราคาของ X ได้โดยง่าย เนื่องจากเป็นการสร้างความเสี่ยงที่จะถูกกล่าวหาว่าได้

กระท าพฤติกรรมที่ผิดกฎหมายหากภายหลังมีการขึ้นราคา นอกจากนี้อาจเป็นการยากที่จะแยกแยะ

ความแตกต่างระหว่างสถานการณ์ที่มีการขึ้นราคาแบบขนานในตลาดผู้ขายน้อยราย และกรณีที่เกิด

การแข่งขันอย่างรุนแรงซึ่งส่งผลให้ทุกบริษัทก าหนดราคาให้อยู่ในระดับที่สามารถแข่งขันได้เพ่ือ

ป้องกันการสูญเสียลูกค้าให้คู่แข่ง แม้จะมีเสียงส่วนมากโต้แย้งว่าควรตีความมาตรา 2(6) ให้ครอบคลุม

การข้ึนราคาแบบขนานก็ตาม 

    การสมรู้ร่วมคิดอาจเกิดขึ้นโดยปราศจากเจตนาของการติดต่อสื่อสารใน

ตลาดผู้ขายน้อยราย ซึ่งกลยุทธ์การก าหนดราคาของผู้มีส่วนร่วมในตลาดถูกตรวจสอบได้ง่ายจาก 

ผู้มีส่วนร่วมในตลาดรายอ่ืนและผู้มีส่วนร่วมซ่ึงด าเนินธุรกิจในลักษณะเดียวกัน กรณีเช่นนี้จึงไม่มีความ

ชัดเจนและหากไม่เข้าไปแทรกแซงจะสามารถตอบสนองต่อความต้องการของผู้บริโภคได้ดีที่สุด 

     หากตลาดผู้แข่งขันน้อยรายมีการควบคุมการขึ้นราคาแบบขนาน อาจต้อง

ย้อนกลับไปศึกษาจากรายงานระบบเรื่องการขึ้นราคาแบบขนานซึ่งมีผลใช้บังคับในปี ค.ศ. 1977 และ

ยกเลิกในปี  ค.ศ. 2005 ในช่วง ค.ศ. 1970 ญี่ปุ่นประสบภาวะเงินเฟ้อรุนแรงและระบบนี้มี

วัตถุประสงค์เพ่ือบรรเทาความเดือดร้อนของผู้บริโภคโดยขัดขวางการข้ึนราคา 

    ระบบรายงานการขึ้นราคาแบบขนานนั้น JFTC ได้รับมอบอ านาจให้

รวบรวมรายงานเมื่อ 

    1.) จ านวนหรือร้อยละของการเพิ่มขึ้นของราคาเหมือนหรือคล้ายกัน  

   2.) ช่วงระยะเวลาต่ ากว่าสามเดือนมีการเพ่ิมราคาถึงสองครั้ง 
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   3.) สินค้าหรือบริการที่มีแนวโน้มของราคาและประเภทคล้ายกัน และ 

    4.) ปริมาณสินค้าหรือบริการทั้งหมดที่เป็นปัญหาในประเทศญี่ปุ่น มียอด

จ าหน่ายในช่วงระยะเวลาหนึ่งปีเกินกว่า 60 พันล้านเยนและส่วนแบ่งตลาดโดยรวมของผู้จ าหน่ายสาม

รายแรกเกิน 70 เปอร์เซ็นต์ อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 2005 ข้อผิดพลาดของระบบได้ปรากฏชัดขึ้น 

เพราะไม่เพียงแต่สิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายในการด าเนินการอย่างมีนัยส าคัญ แต่บริษัทยังเข้าใจระบบ

ดังกล่าวไม่ถูกต้อง โดยเข้าใจว่าการขึ้นราคาได้รับอนุญาตอย่างเปิดเผยเมื่อมีการส่งรายงานไป  

ด้วยเหตุนี้การรายงานการเพ่ิมขึ้นของราคาขนานจึงถูกยกเลิกจากการแก้ไข Antimonopoly Act  

ในปี ค.ศ. 2005 

    3. การพิสูจน์เจตนาของการติดต่อสื่อสาร (Proving communication 

of intention) การพิสูจน์ถึงเจตนาของการติดต่อสื่อสารเป็นเรื่องยาก หากผู้ที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรม

ที่ผิดกฎหมายตระหนักถึงบทลงโทษที่รุนแรงและระมัดระวังมิให้เหลือหลักฐานในการกระท าความผิด 

อุปสรรคนี้ได้น าไปสู่ค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานซึ่งก าหนดหลักเกณฑ์ขึ้นมา ดังนี้ 

    ประการแรก คู่ สัญญาไม่จ า เป็ นต้องแสดงถึ งเจตนาอย่ างชัดแจ้ ง  

ศาลสูงโตเกียวระบุในคดี Toshiba Chemical ว่าเพียงมีเจตนาในการติดต่อสื่อสารโดยปริยาย 

ก็เพียงพอแล้ว553 

    ประการที่ สอง ไม่ จ า เป็ นต้อ งระบุ เวลาสถานที่ และลักษณ ะของ 

การติดต่อสื่อสาร เพียงแต่แสดงให้เห็นถึงช่วงเวลาโดยประมาณที่มีการตกลงกันก็เพียงพอแล้ว554 

    ประการที่สาม ทุกสถานการณ์ทั้งก่อนและหลังการขึ้นราคาอาจถูกน ามา

พิจารณาถึงการรับรู้และเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจ เมื่อต้องการค้นหาความมีอยู่ของเจตนา 

ในการติดต่อสื่อสาร555 

    ประการที่สี่ เมื่อพิจารณาถึงความมีอยู่ของข้อตกลง อาจถูกสันนิษฐาน 

ว่ามกีารแลกเปลี่ยนข้อมูลเป็นอันดับแรก 

                                                           
553 Tokyo High Court, 25 September 1995, 906 Hanrei Times 136 (Toshiba Chemical). 
554 Tokyo High Court, 15 December 2006, 53 Shinketsu-shu 1000 (Oishigumi). 
555 Tokyo High Court, 25 September 1995, 906 Hanrei Times 136 (Toshiba Chemical). 
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    ประการที่ห้า การพิจารณากิจกรรมการเสนอราคาประมูล กรอบของ

ข้อตกลงอาจถูกสันนิษฐานว่ามีการประสานงานอย่างต่อ เนื่ องเพ่ือให้ เสร็จสมบู รณ์ ผ่ าน 

ผู้ประมูลรายบุคคล  

    โดยประการที่สี่และห้านี้จะมีการอธิบายเพิ่มในหัวข้อถัดไป 

 

     สถานะของเจตนาของการติดต่อสื่อสาร (Status of communication 

of intention)556 

    ก่อนหน้ านี้ การบั งคับ ใช้กฎหมาย Japan Fair Trade Commission 

(JFTC) จ าเป็นต้องมีหลักฐานที่เป็นรายละเอียด แผนการที่เป็นรูปธรรมเพ่ือสามารถอธิบายถึง

รายละเอียดของการสมรู้ร่วมคิดกัน รวมถึงหลักฐานที่ว่าคู่สัญญาพยายามรับฟังความคิดเห็นของ 

ผู้ใดผู้หนึ่งซึ่งเป็นข้อตกลงร่วมกัน (Common ground) ตรวจสอบความถูกต้องของแลกเปลี่ยนข้อมูล

และเนื้อหาที่ผ่านมา เช่นเดียวกับในคดี Elevator Repair Services557 การที่มาตรฐานของกฎหมาย

มีความเข้มงวดมากส่งผลให้ไม่มีความแตกต่างระหว่างการพิจารณาพยานหลักฐานแวดล้อมและ

พยานหลักฐานโดยตรง เช่น บันทึก จดหมาย การสัมภาษณ์  เป็นต้น เกิดความยากล าบาก 

ในการพัฒนาค านิยามของ “เจตนาของการติดต่อสื่อสาร (Communication of intention)”  

ในทางปฏิบัติ จนกระทั่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวได้รับการชี้แจงในคดี Toshiba Chemical ซึ่งท าให้ JFTC 

ขยายหลักเกณฑ์เป็น 4 แนวทางดังที่ได้กล่าวไป เช่น JFTC ตัดสินว่า ไม่จ าเป็นต้องใช้หลักฐานที่

แน่นอน (Accurate) ในการพิจารณาการแลกเปลี่ยนข้อมูลก่อนเกิดปัญหาและไม่จ าเป็นต้องกระท า

ตามกระบวนการที่ เคร่งครัด เพ่ือยืนยันว่าคู่ สัญญาเกี่ ยวข้องในการท าการตกลงร่วมกัน  

การเปลี่ยนแปลงนี้ได้รับการสนับสนุนผ่านความเห็นของสาธารณะอย่างกว้างขวาง 

   นอกจากนี้จ าเป็นต้องแก้ไขปัญหา 2 ประเด็นที่มีความเกี่ยวข้องกับ

กฎหมาย ประเด็นแรก คือ สามารถเพ่ิมการขยายขอบเขต เป็นหลักการที่ได้จากคดี Toshiba 

Chemical อย่างไร ประเด็นที่สอง มีหลักเกณฑ์อ่ืนใดที่เกี่ยวข้องกับการประสานกันตามเจตนา 

                                                           
556 Koki Arai, Law and Economics in Japanese Competition Policy (Singapore: Springer, 

2019), pp. 57-58. 
557 Elevator Repair Services Case, JFTC case number Showa 59 (Han) No. 1, Date of the 

judgment; 28 July, 1994. 
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(Liaison of intention) หรือไม่  ซึ่งประเด็นปัญหาทั้งสองประการจ าเป็นต้อง พิจารณาหน้าที่ 

การท างานและความหมายของเจตนาของการติดต่อสื่อสาร 

   หลั กฐานที่ เกี่ ย วข้ องกั บการติ ดต่ อสื่ อส าร (Proof Related to 

Communication)558 

   (1) การท างานของการติดต่อสื่อสาร (Function of communication) 

ปัญหาในการตีความถ้อยค าว่า “ร่วมกัน (Mutually)” ตามมาตรา 2(6) AMA และการแยกแยะ 

การประสานกันตามเจตนา การตระหนักรู้อย่างคู่ขนานล้วนเกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยข้อตกลงที่ผิด

กฎหมาย การสมรู้ร่วมคิดโดยปริยายทางกฎหมาย ซึ่งเป็นไปตามการพิจารณาการต่อต้านการผูกขาด

ของสหรัฐอเมริกา โดยการพิจารณาจะเริ่มต้นจากปัญหาการก าหนดราคาของสถานีเติมน้ ามัน559 

สถานีเติมน้ ามันสองแห่งตั้งอยู่ตรงข้ามกันและมีปัญหาในการก าหนดราคาน้ ามัน ภายใต้ทฤษฎีที่ได้รับ

ความนิยมในสหรัฐอเมริกาหากเกิดคดีซึ่งมีสถานการณ์ดังตัวอย่างจะถูกพิจารณาว่าเป็นการสมรู้ร่วม

คิดโดยปริยายและไม่สามารถใช้การควบคุมการต่อต้านการผูกขาดได้เนื่องจากไม่มีการกระท าที่

สมควรถูกต าหนิ การควบคุมการก าหนดราคาเพ่ือการเพ่ิมผลก าไรสูงสุดเป็นการควบคุมราคาโดยตรง

ไม่อยู่ภายใต้หลักการของการต่อต้านการผูกขาด ในทางตรงกันข้าม ผู้พิพากษา Posner ชี้ให้เห็นว่า 

หากการพิสูจน์ข้อตกลงถูกจ ากัดด้วยการบังคับใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาด ต้องพิจารณาหลักฐาน

ของข้อตกลงจากประสิทธิภาพของตลาด560 การควบคุมการตกลงอย่างมีประสิทธิภาพจึงควรมุ่งเน้น

ไปที่การติดต่อสื่อสาร เช่น ควรตรวจสอบพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารโดยพิจารณาถึง

โอกาส การท างาน เนื้อหา และวิธีการของการติดต่อสื่อสารนั้น 

    การอภิปรายในประเทศญี่ปุ่นเกี่ยวกับการประสานกันตามเจตนาให้

ความส าคัญกับสถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจรับรู้หรือคาดเห็นการเพ่ิมขึ้นของราคาที่เหมือนหรือ

คล้ายกันโดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน อย่างไรก็ตาม หากให้ความส าคัญกับสถานการณ์มากเกินไปอาจท า

ให้ไม่สามารถแยกแยะความแตกต่างระหว่างการสมรู้ร่วมคิดโดยปริยายและการกระท าแบบคู่ขนานได้ 

โดยประเทศญี่ปุ่นก าหนดให้การประสานกันตามเจตนา หมายถึง การกระท าที่เป็นการอ านวย  
                                                           

558 Koki Arai, Law and Economics in Japanese Competition Policy, pp. 58-62. 
559 George A. Hay, "Horizontal Agreements: Concept and Proof," The Antitrust Bulletin 

51(2006): 877. 
560 Richard A. Posner, Antitrust Law: An Economic Perspective (Chicago: University of 

Chicago Press, 1976). 
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ความสะดวกในการรับรู้หรือคาดเห็นการกระท าที่เหมือนหรือคล้ายกันของผู้อ่ืน จากนิยามมีเจตนาใน

การตีความอย่างชัดเจนว่าต้องการให้การติดต่อประสานกันตามเจตนา เป็นการคาดการณ์ 

การกระท าทางธุรกิจ 

    (2) การท างาน เนื้ อหา และวิธีการในการติดต่อสื่อสาร (Function, 

content, and method of communication) ในสหรัฐอเมริกาการพิสูจน์ถึ งข้อตกลงบางครั้ง

เกี่ยวข้องกับความมีอยู่ของ “ปัจจัยเพ่ิมเติม (Plus factors)” เมื่อสังเกตถึงการกระท าที่ขนานกัน  

ท าให้เกิดประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าปัจจัยใดเป็นสิ่งที่ท าให้ข้อตกลงผิดกฎหมาย อย่างไรก็ตาม  

ปัจจัยเพ่ิมเติมที่จะส่งผลให้ข้อตกลงผิดกฎหมายยังมิได้มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจน561 ทั้ งนี้  

เนื้อหาและความเข้มงวดของปัจจัยเพ่ิมเติมถูกวิจารณ์  ภายหลังการตัดสินของศาลฎีกาในคดี 

Twombly กระบวนการไต่สวนมีอุปสรรคอย่างมาก ท าให้เกิดการวิจารณ์ว่าปัจจัยเพ่ิมเติมควรถูก

ตรวจสอบในบริบทโดยรวมของกฎหมายต่อต้านการผูกขาดอีกครั้ง562 ในขณะเดียวกันปัญหาของ

ญี่ปุ่นเป็นเรื่องมาตรฐานการพิสูจน์ที่มีความเข้มงวดซึ่งจ าเป็นต้องมีการแก้ไขเพ่ือสะท้อนให้เห็นถึง

มาตรการที่ทันสมัยในการควบคุมการตกลงร่วมกัน 

    การท างาน เนื้อหา และวิธีการในการติดต่อสื่อสารเป็นประเด็นที่มักถูก

ถกเถียง ประการแรก การสันนิษฐานเกี่ยวกับการติดต่อสื่อสารจะมีเหตุผลต่อเมื่อเกี่ยวข้องกับ 

การสมรู้ร่วมคิดเท่านั้น เช่น ภายหลังจากที่ทั้งสองบริษัทมีการขึ้นราคาจ านวนเท่ากันและมีการ

เปิดเผยหลักฐานในการติดต่อสื่อสารฝ่ายเดียวและการติดต่อสื่อสารที่เป็นความลับ ซึ่งการติดต่อทั้ง

สองประเภทนี้ส่วนใหญ่ไม่มีประโยชน์และท าให้เสียหาย หรือการที่บริษัทประกาศเจตนาของตนเอง

ต่อคู่แข่งโดยมิได้ทราบถึงเจตนาของคู่แข่งซึ่ งกระท าการขัดกับผลประโยชน์ของตน ดังนั้น  

หลักฐานการสื่อสารฝ่ายเดียวและเป็นความลับจะสมเหตุสมผลเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวข้องกับการ

ประสานงานเท่านั้น พยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารโดยเฉพาะมีแนวโน้มที่จะช่วยเพิ่มความมี

อยู่ของข้อตกลง  

                                                           
561 Blomkest Fertilizer, Inc. v. Potash Corp. of Sask., 203 F. 3d 1028, 1033 (2000). The 

opinion stated that “an agreement is properly inferred from conscious parallelism only when 
certain ‘plus factors’ exist” (para. 10). 

562 Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544 (2007). 
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    ในทางตรงกันข้าม การสื่อสารที่ไม่เกี่ยวข้องกับการกระท าร่วมกันก็เป็น

พยานหลักฐานอย่างหนึ่ง เช่น การสื่อสารโดยสาธารณะ การสื่อสารโดยตรงที่ผู้บริโภคได้รับประโยชน์

จากการอธิบายถึงเหตุผลในการขึ้นราคา ในขณะเดียวกันการสื่อสารดังกล่าวสามารถยกระดับ 

การประสานงานโดยการท าให้เกิดวิธีการที่สอดคล้องกับข้อมูลสาธารณะ หรือการอธิบายเงื่อนไขและ

ค่าใช้จ่ายในการขนส่งและการรับประกันราคา 

    ข้อก าหนดในการพิสูจน์การติดต่อสื่อสารของญี่ปุ่นเข้มงวดกว่าที่ก าหนดไว้

ในกฎหมายการแข่งขันของสหภาพยุโรปซึ่งเป็นไปตาม “Anic presumption” ซึ่งระบุว่า ข้อเท็จจริง

ที่ว่าผู้ประกอบธุรกิจให้ค าแนะน าภายในองค์กรของตนเองซึ่งมีความชัดเจนว่าไม่ต้องการปฏิบัติตาม

คู่แข่งท่ีเข้าร่วมการตกลงร่วมกัน ถือได้ว่าเป็นมาตรการในเชิงบวก563 

    เนื่ องจากในประเทศญี่ ปุ่ นยั งไม่มี ค า พิพากษาซึ่ ง เป็ นบรรทั ดฐาน  

จึงจ าเป็นต้องมีการประเมินเนื้อหาของการติดต่อสื่อสาร ดังนั้น การบังคับใช้จึงมุ่งเน้นไปที่ความ

สมเหตุสมผลของการสื่อสารหรือการที่ไม่ปรากฏการด าเนินการร่วมกัน เจ้าหน้าที่การแข่งขันได้เรียบ

เรียงข้อพิจารณาอย่างครอบคลุม เช่น ความสมเหตุสมผลและหลักฐานด้านเศรษฐกิจซึ่งเป็น

พยานหลักฐานทางอ้อมในญี่ปุ่นและสหภาพยุโรป 

    (3) หลักฐานที่เกี่ยวข้องกับสภาพตลาด (Evidence related to market 

situation) การตกลงร่วมกันบ่อยครั้งมักเป็นการเบี่ยงเบน (Deviation) ความน่าจะเป็น ดังนั้น  

การตกลงร่วมกันจึงสามารถทราบว่าสมาชิกใดที่มิได้ปฏิบัติตามข้อตกลง ดังนั้น หากเกิดสถานการณ์ที่

ผิดปกติจากความเป็นไปได้ตามข้อตกลงสมาชิกจะต้องถูกลงโทษ กรณีเช่นนี้การติดต่อสื่อสารจึงไม่

สามารถพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของการตกลงร่วมกันได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อมีคู่แข่งจ านวนน้อย (ระดับ

ความหนาแน่นของตลาดสูง) ถือเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้เกิดความเบี่ยงเบน การท างานของการ

ติดต่อสื่อสารที่เข้มแข็งและท าให้เกิดความเชื่อว่าผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงจะถูกลงโทษเป็นเงื่อนไขที่

จ าเป็นเพ่ือการกระท าร่วมกัน เนื่องจากคู่แข่งจ านวนน้อยจะมีความสัมพันธ์ทางการติดต่ออย่าง

เข้มแข็ง เพราะไม่มีคู่สัญญาที่เกี่ยวข้องอ่ืนสามารถเข้าใจและยอมรับข้อตกลงได้ ประเด็นนี้จึงเป็นข้อ

สันนิษฐานของการติดต่อสื่อสารว่าอาจเกี่ยวข้องกับการสร้างความไว้ใจระหว่างกัน 

   การวิจัยเชิงทดลองแสดงให้ เห็นว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายสามารถสร้าง 

การประสานงานร่วมกันโดยไม่จ าเป็นต้องมีการติดต่อสื่อสาร แต่กรณีนี้ไม่สามารถเกิดขึ้นได้หากมี
                                                           

563 Case T-61/99 Adriatica di Navigazione SpA v Commission [2003] ECR II-5349, para 133. 
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คู่สัญญาสามฝ่าย564 นอกจากนี้การมีคู่แข่งจ านวนน้อยท าให้เกิดความน่าเชื่อถือว่าสามารถเกิด 

การลงโทษได้ ในทางตรงกันข้าม การตกลงร่วมกันที่เกี่ยวข้องกับคู่แข่งจ านวนมากจะมิได้ให้ประโยชน์

กับสมาชิกมากนัก ดังนั้น การตกลงร่วมกันดังกล่าวจึงขาดความสามารถในการบังคับใช้กับสมาชิกที่

เบี่ยงเบนจากข้อตกลง565 แม้จะสรุปว่ามีข้อตกลงที่ชัดเจนแต่เมื่อขาดเงื่อนไขตลาดที่สนับสนุนการเกิด

การตกลงร่วมกันซึ่งส่งผลให้เกิดความไม่แน่นอน (Unstable) ในข้อตกลง ในอีกมุมหนึ่งสภาพตลาด

เป็นประเด็นที่มีความขัดแย้งในการควบคุมการตกลงร่วมกัน หากการกระท าร่วมกันได้แพร่หลายไปใน

ตลาดแล้ว จ าเป็นที่จะต้องใช้หลักเกณฑ์ขั้นต่ าในการผ่อนปรน (De Minimis) กับข้อตกลง และ 

การกระท าร่วมกันจะหมายถึงการกระท าแบบขนานเท่านั้น ซึ่งการตรวจสอบการติดต่อสื่อสารระหว่าง

คู่แข่งเป็นวิธีการหนึ่งที่ใช้หลีกเลี่ยงความขัดแย้งนี้566 

    (4) หลักฐานที่ เกี่ ยวข้องกับการด าเนิ นการ (Evidence related to 

conduct) หลักฐานทางเศรษฐกิจไม่เพียงแต่เกี่ยวข้องกับสภาพตลาด แต่ยังรวมถึงการด าเนินการใน

ตลาด โดยทั่วไปแล้วเป็นการยากที่จะพิสูจน์ถึงข้อตกลงโดยอาศัยการกระท าทางเศรษฐกิจแบบขนาน

ภายในตลาดเท่านั้น อย่างไรก็ตาม กรณีสมมติดังต่อไปนี้แสดงให้เห็นว่าข้อตกลงอาจเกี่ยวข้องกับการ

กระท าแบบขนานอย่างไรในการพิจารณากฎหมายต่อต้านการผูกขาด 

    กรณี แ รก เกี่ ย วข้ อ งกั บ ก ารยอมรับ การกระท าที่ เป็ น ก ารกี ด กั น 

(Exclusionary) ในรูปแบบของการคว่ าบาตรทางอ้อม  เนื่องจากเป็นไปไม่ได้ที่การจ ากัดทางค้า 

จะไม่มีข้อตกลงระหว่างผู้คว่ าบาตร หากธุรกิจหนึ่งปฏิเสธจะเกิดการสูญเสียโอกาสทางการค้า จึงเป็น

เหตุผลในการสันนิษฐานว่าการกระท าร่วมกันเป็นหลักฐานของการคว่ าบาตร กรณีที่สองเกี่ยวข้องกับ

การเสนอราคาลักษณะเดียวกัน ข้อตกลงกรณีเสนอราคาอาจพบเงื่อนไขการจ ากัดกิจกรรมทางธุรกิจ

ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 2(6) AMA พ้ืนฐานในการสร้างข้อตกลงการเสนอราคาสามารถพิจารณาได้

จากเจตนาของการติดต่อสื่อสารระหว่างบริษัทต่าง ๆ ที่ปฏิบัติด้วยความเข้าใจและยอมรับข้อตกลง 

ดังนั้น ในประเทศญี่ปุ่นการมีอยู่ของข้อตกลงอาจเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดว่าบริษัทมีการกระท า 

                                                           
564 Charles A. Holt, Handbook of Experimental Economics, ed. Roth AE (Princeton: 

Princeton University Press, 1997). 
565 William H. Page, "A Neo-Chicago Approach to Concerted Action," Antitrust Law Journal 

78(2012): 173. 
566 Louis Kaplow, "Direct Versus Communications-Based Prohibitions on Price Fixing," 

Journal of Legal Analysis 3(2011): 449. 
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“ร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน” การท าซ้ า (Repetition) ที่ผิดปกติในระหว่างการเสนอราคาจะถูก

พิจารณาว่ามีข้อตกลงเพ่ือกระท าการแบบขนาน 

    (5) การพัฒนาการระบุถึงการตกลงร่วมกันโดยวิธีการเชิงประจักษ์ (Recent 

development of cartel identification by empirical method) มีการพัฒนาโดยใช้วิธีการทาง

เศรษฐศาสตร์ระบุถึงการตกลงร่วมกัน การศึกษาโดย Robert Clark และ Jean-François Houde567 

เกี่ยวกับการตรวจสอบการสื่อสาร ซึ่งแสดงให้เห็นผลลัพธ์จากการสังเกตพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นจาก

เอ กส ารขอ ง Canadian Competition Bureau ชี้ ให้ เห็ น ว่ าก ารป รั บ ราค าแบ บ ไม่ ส ม ดุ ล 

(Asymmetric) เป็นส่วนหนึ่งของกลไกการสมรู้ร่วมคิด นอกจากนี้  ทั้งสองได้สรุปว่ามักไม่ปรากฏ

หลักฐานโดยตรงของการติดต่อสื่อสารที่ชัดเจนที่เกิดขึ้นนอกตลาดเป้าหมาย ดังนั้น จึงเป็นการยากที่

จะระบุถึงลักษณะการเปลี่ยนแปลงที่สังเกตได้ของการก าหนดราคาท่ีเป็นพฤติกรรมการสมรู้ร่วมคิดกัน 

ในขณะที่บริษัทสามารถเปลี่ยนแปลงข้อมูลราคาอย่างง่ายดาย ความล่าช้าในการเปลี่ยนแปลงราคาจึง

เป็นผลมาจากการขัดแย้งกันของข้อตกลงมากกว่าที่จะมาจากความขัดแย้งของตลาด 

    หลักเศรษฐศาสตร์ของการประมูลและการเสนอราคาถูกส ารวจโดย 

Hendricks และคณะ568 ได้สรุปทฤษฎีและการปฏิบัติที่เกี่ยวข้องกับการเสนอราคาเพียงครั้งเดียวและ

หลายครั้ง จากมุมมองทางเศรษฐกิจมุ่งศึกษาถึงประเภทของการประมูล ไม่ว่าจะเป็นราคาแรก หรือ

ราคาที่สอง ไม่ว่าเป็นการเสนอราคาแบบปิดผนึกหรือแบบปากเปล่าว่ามีผลกระทบอย่างไรต่อแรงจูงใจ

ของผู้ประมูลในการสมรู้ร่วมคิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการทดลองเชิงประจักษ์โดย  Rieko Ishii569  

ซึ่งได้วิเคราะห์กรณีการเสนอราคารูปแบบการแลกเปลี่ยนที่เกิดขึ้นจากผลประโยชน์ อย่างที่ทราบกันดี

ว่าในประเทศญี่ปุ่นนั้นการร่วมกันเสนอราคามักเกิดขึ้นในงานประมูลสาธารณะ ในแง่นี้จะเลือกผู้ชนะ

การประมูลโดยพิจารณจากผลประโยชน์ที่กิจการแบ่งให้สมาชิกอ่ืนทั้งหมดที่ท าการตกลงร่วมกัน  

โดยรูปแบบที่ชัดเจนได้จ าลอง “ผลประโยชน์ (Favor)” มาเป็นตัวแปรในการอธิบาย Ishii วิเคราะห์

                                                           
567 Robert Clark and Jean-François Houde, "The Effect of Explicit Communication on 

Pricing: Evidence from the Collapse of a Gasoline Cartel," The Journal of Industrial Economics 
62(2014): 191. 

568 Michael Williams and Kenneth Hendricks R. Preston McAfee, "Auctions and Bid Rigging," 
The Oxford Handbook of International Antitrust Economics 2(2014). 

569 Rieko Ishii, "Bid Roundness under Collusion in Japanese Procurement Auctions," 
Review of Industrial Organization 44(2014): 241. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 257 

ข้อมูลจากการประมูลงานสาธารณะส าหรับโครงการให้ค าปรึกษาในเมือง Naha ประเทศญี่ปุ่นเพ่ือ

ยืนยันว่ามีการสมรู้ร่วมคิดเกิดขึ้น การวิเคราะห์ดังกล่าวมีความส าคัญในการระบุถึงการกระท าร่วมกัน

เช่นเดียวกับการพิสูจน์การสมรู้ร่วมคิดกัน จากงานวิจัยนี้ JFTC ได้มีค าสั่งให้ยุติและหยุดการกระท า

และมีค าสั่งให้จ่ายเงินเพ่ิมไปยังผู้เข้าร่วมประมูลงานก่อสร้างที่จัดขึ้นโดยจังหวัด โอกินาวา กลไกที่มี

ลักษณะเดียวกันนี้ได้ถูกน าไปใช้กับกรณีอ่ืน ซึ่งผู้ประมูลจ านวนมากที่เสนอราคาเพ่ือจัดท างานโยธา

และงานก่อสร้างจังหวัดโอกินาวา ร่วมกันเลือกผู้ชนะการประมูล (ล่วงหน้า) ส าหรับแต่ละงานเพ่ือ

หลีกเลี่ยงการลดลงของราคาและให้โอกาสในการชนะประมูลอย่างเท่าเทียมกันระหว่างผู้เข้าร่วม 

    ประเทศญี่ปุ่นมีการบังคับใช้กฎหมายที่เข้มงวดมากขึ้นในการพิจารณาคดี

การตกลงร่วมกัน โดยได้มีการวิจัยเกี่ยวกับการด าเนินการโดยใช้การวิเคราะห์ทางเศรษฐกิจเพ่ือพิสูจน์

ถึงการสมรู้ร่วมคิดและไม่ได้อาศัยมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ ทั้งการศึกษาเชิงทฤษฎีและการวิจัยเชิง

ประจักษม์ีความส าคัญต่อมุมมองในการพิจารณาหลักฐานทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นพยานหลักฐานทางอ้อม

ของการควบคุมการตกลงร่วมกัน การพัฒนาดังที่กล่าวไปแสดงให้เห็นว่ามีการแสวงหาพยานหลักฐาน

ทางอ้อม เช่น หลักฐานการติดต่อสื่อสารหลายวิธีเพ่ือช่วยในการควบคุมการตกลงร่วมกัน 

    กรณีศึกษา (Case Studies in Japan)570 

    1.) คดีการตกลงร่วมกันของตัวดัดแปลงในศาลสูงโตเกียว (Tokyo High 

Court modifier cartel case) 

    คดีนี้  JFTC ตรวจพบว่าทั้งสองบริษัทได้ตกลงที่จะขึ้นราคา (Mark up) 

จ าหน่ายตัวดัดแปลง (Modifiers) ส าหรับพลาสติกโพลีไวนิลคลอไรด์ (Polyvinyl Chloride Plastics) 

ในเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 2003 JFTC ได้ออกค าแนะน าเพ่ือก าจัดพฤติกรรมที่ฝ่าฝืนมาตรา 3 AMA 

และภายหลังได้ออกค าตัดสินสนับสนุนข้อเสนอแนะในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2009 ศาลสูงโตเกียว

พิพากษายืนตามค าตัดสินของ JFTC ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2010 (ค าสั่งเรียกส านวนโดยศาลสูงถูก

ปฏิเสธในเดือนกันยายน ค.ศ. 2011) 

    Kaneka Corporation (Kaneka) Mitsubishi Rayon Co., Ltd. 

(Mitsubishi) และ Kureha Chemical Industry Co., Ltd. (Kureha) จ ากัดการแข่งขันในตลาดตัว

ดัดแปลงส าหรับโพลีไวนิลคลอไรด์เรซินของญี่ปุ่นโดยท าข้อตกลง ดังนี้ 

                                                           
570 Koki Arai, Law and Economics in Japanese Competition Policy, pp. 64-69. 
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    (ก ) เ พ่ื อ เ พ่ิ ม ราค าจ าห น่ าย ขอ งผ ลิ ตภั ณ ฑ์ ที่ จั ด ส่ ง ใน ห รื อ ห ลั ง 

วันที่ 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1999 

    (ข ) เพ่ื อ เ พ่ิ ม ราค าจ าห น่ าย ข อ งผลิ ต ภั ณ ฑ์ ที่ จั ด ส่ ง ใน ห รื อห ลั ง 

วันที่ 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 2000 (ส าหรับ Kureha) ราคาจ าหน่ายของผลิตภัณฑ์ที่จัดส่งในหรือหลัง

วันที่ 1 ธันวาคม ค.ศ. 2002 (ส าหรับ Mitsubishi) และราคาจ าหน่ายของผลิตภัณฑ์ที่จัดส่งในหรือ

หลังวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 2002 (ส าหรับ Kaneka) 

    บริษัทร่วมกันแลกเปลี่ยนข้อมูล ตรวจสอบจ านวนและวิธีการขึ้นราคา

ส าห รั บ ตั ว ดั ด แ ป ล ง โด ย  Kureha ตั ด สิ น ใจป ระกาศ ก ารขึ้ น ร าค าก่ อ น ทั้ ง ส อ งบ ริ ษั ท 

ในวันที่ 8 พฤศจิกายน และขอให้ทั้งสองบริษัทปฏิบัติตาม ทั้งสองบริษัทได้ปฏิบัติเช่นเดียวกับ 

Kureha โดย Mitsubishi ประกาศขึ้นราคาเมื่อวันที่ 14 พฤศจิกายน และ Kaneka ประกาศขึ้นราคา

เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน 

    ประเด็นปัญหาในคดีนี้  คือ การติดต่อสื่อสารถูกมองว่าเชื่อมโยงกับ

พฤติกรรมการประสานงานอาจฟังดูเป็นเหตุเป็นผลในบางกรณี เมื่อพิจารณาถึงสถานการณ์ของ

ความสัมพันธ์และการประสานงานกันอย่างต่อเนื่อง การประกาศขึ้นราคาของบริษัทจึงถูกสันนิษฐาน

ว่าเป็นการติดต่อสื่อสารเพ่ือการขึ้นราคา การสื่อสารทางสาธารณะที่ระบุถึงความมุ่งมั่นในการข้ึนราคา

อาจมีผลต่อประสิทธิภาพในการแข่งขันผ่านพฤติกรรมการแข่งขันที่ตอบสนองโดยคู่แข่ง อย่างไรก็ตาม 

การติดต่อสื่อสารเกี่ยวกับการเพ่ิมข้ึนของราคา หมายความรวมถึงการที่คู่สัญญาไม่เปิดเผยข้อมูลที่อาจ

มีผลกระทบเป็นการต่อต้านการแข่งขัน โดยการกระตุ้นพฤติกรรมที่คล้ายกันในคู่แข่ง ในคดีนี้ 

การประกาศการขึ้นราคาของบริษัทเป็นปัจจัยหนึ่งที่น าไปสู่ถ้อยค าว่า “ร่วมกัน (Mutually)” ดังนั้น 

การที่บริษัทประกาศราคาสู่สาธารณะอาจถูกตีความว่าเป็นหลักฐานในการติดต่อสื่อสารที่แสดงถึง

ข้อตกลงในการขึ้นราคา ถ้าการสื่อสารอ่ืนสามารถพิสูจน์ได้เช่นเดียวกัน เช่น การร่วมกันเตรียมการ

เพ่ือขึ้นราคา และการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างการเจรจาราคา 

    2.) คดีเครื่องคัดแยกรหัสไปรษณีย์แบบอัตโนมัติ  (Automatic postal 

code sorting machine cartel case) 

    คดีนี้เป็นการตกลงร่วมกันเก่ียวกับเครื่องคัดแยกรหัสไปรษณีย์แบบอัตโนมัติ 

JFTC ได้ออกข้อเสนอแนะต่อ Toshiba Corp และ NEC Corp ในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1998 และ

มีการพิจารณาคดีในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2003 ศาลสูงโตเกียวพิพากษาเห็นชอบกับจ าเลยในเดือน
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เมษายน ค.ศ. 2004 แต่ภายหลังศาลฎีกาได้กลับค าพิพากษาดังกล่าวในเดือนเมษายน ค.ศ. 2007 

และศาลสูงโตเกียวพิพากษาเห็นชอบกับ JFTC ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2008 (ค าสั่งเรียกส านวนโดย

ศาลสูงถูกปฏิเสธในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2010) 

    Toshiba Corporation และ NEC Corporation ได้รับการจดทะเบียนให้

เป็นผู้ประมูลที่มีคุณสมบัติในการประมูลแบบเปิดส าหรับเครื่องอ่านและคัดแยกรหัสไปรษณีย์อัตโนมัติ 

(เครื่องคัดแยกไปรษณี ย์ ) ซึ่ งจะถูกวางโดย Ministry of Posts และ  Telecommunications 

(Ministry) จากปีงบประมาณ 1995 ถึง 1997 บริษัทเข้าร่วมในการประมูลเครื่องคัดแยกไปรษณีย์ 

ระหว่างนี้บริษัททั้งสองได้รับค าสั่งซื้อ 70 ครั้งจากยอดสั่งซื้อ 71 รายการส าหรับเครื่องคัดแยก

ไปรษณีย์ ในทางข้อเท็จจริงก่อนที่จะมีการแข่งขันประมูล Toshiba และ NEC ได้รับข้อมูลเกี่ยวกับ

การเสนอราคา (เช่น ประเภทของเครื่องคัดแยกไปรษณีย์ จ านวนหน่วย สถานที่ตั้งของที่ท าการ

ไปรษณีย์ที่จะน าเครื่องคัดแยกไปใช้ ฯลฯ) จากเจ้าหน้าที่กระทรวงที่รับผิดชอบ โดยบริษัทที่ได้รับ

ข้อมูลรายละเอียดเท่านั้นที่จะเข้าร่วมในการประมูล ในขณะที่บริษัทอ่ืนจะไม่เข้าร่วม ดังนั้น การเสนอ

ราคาจะถูกส่งโดยบริษัทที่ได้รับข้อมูลเท่านั้น ในขณะที่บริษัทที่เหลือซึ่งมิได้รับข้อมูลปฏิเสธที่จะส่ง  

การเสนอราคา ท าให้บริษัทหนึ่งที่เสนอราคาจะได้รับค าสั่งซื้อ 

    ค าพิพากษาครั้งที่สองของศาลสูงอธิบายถึงปัญหาและอุปสรรคที่ส าคัญใน

การเข้าสู่ตลาดในสถานการณ์ที่ตลาดสินค้าหนึ่งมีผู้ผลิตหรือผู้จ าหน่ายที่มีลักษณะเดียวกันเพียงสอง

ราย (Duopoly) และการแยกตลาดในอดีต แม้ว่าไม่สามารถพิสูจน์ถึงเจตนาที่แยกจากกันได้  

แต่สามารถใช้เป็นหลักฐาน (ที่ไม่สามารถโน้มน้าวได้ด้วยตนเอง (Weak)) เพ่ือพิสูจน์การประสานกัน

ตามเจตนาได้ หากมีพยานหลักฐานทางเศรษฐกิจที่มีน้ าหนักเพียงพอ ค าพิพากษาได้อธิบายถึง

ประเด็นต่าง ๆ ในการพิจารณา รวมถึงการติดต่อสื่อสารและให้ความส าคัญกับ 3 สิ่งนี้ (1) สนับสนุน

การกระท าร่วมกัน (2) ความใกล้ชิดหน่วยงานจัดซื้อเพ่ือทราบความต้องการ (3) การด าเนินการ 

ที่ผิดปกติภายหลังจากเกิดปัญหา ซึ่งในคดีนี้ (3) มิใช่การติดสื่อสารโดยตรง 

    หลักฐานดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความมีอยู่ของการประสานกันตามเจตนา 

ซึ่งถูกสร้างขึ้นโดยการให้ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับการจัดการกับความเสี่ยง การพิจารณาทางเศรษฐกิจ

ของการสร้างและรักษาข้อตกลงมีบทบาทส าคัญในการสนับสนุนพยานหลักฐานโดยตรง โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งการเพิ่มการรับรู้ร่วมกันของแต่ละบุคคลของบริษัทในการประชุมถูกวิเคราะห์โดยการพิจารณา

ข้อกล่าวหาของโจทก์ผ่านการใช้ทฤษฎีเกม (Game Theory) 
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    ความหมายของกรณีศึกษา (Implications of the case studies)571 

    หนึ่งในความหมายของกรณีศึกษาเหล่านี้ คือ การท าให้มุมมองที่เกี่ยวข้อง

กับการตัดสินโดยพยานหลักฐานทางอ้อมมีความชัดเจน ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานจากกรณีศึกษา

ไม่ว่าการกระท านั้นจะสมเหตุสมผลภายใต้การแข่งขันหรือไม่ ตามมาตรฐานของค าพิพากษา  

การติดต่อสื่อสารต้องแสดงถึงความสมเหตุสมผลของธุรกิจภายใต้การแข่งขันและจะต้องแสดงให้เห็น

ว่าการติดต่อสื่อสารมิได้น าไปสู่การประสานงานที่เป็นประเด็นปัญหา การด าเนินการของบริษัทภายใต้

การแข่งขันอาจหมายถึงแง่มุมที่มิได้เป็นไปตามธรรมชาติและวัตถุประสงค์ในการติดต่อสื่ อสาร  

ในแง่นี้อาจท าให้ระดับการพิสูจน์ถึงการติดต่อสื่อสารต่อการบังคับใช้กับการตกลงร่วมกันในประเทศ

ญี่ปุ่นสอดคล้องกับ Anic presumption ที่ใช้ในสหภาพยุโรป ทั้งนี้ บทความล่าสุดของ Odudu572 

อธิบายรายละเอียดเกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนข้อมูลโดยแบ่งเป็นระยะที่ 1 (ระยะเจตนา (Intention 

phase)) และระยะที่ 2 (ระยะของความเชื่อมั่น (Reliance phase)) ซึ่งเป็นไปตามแนวคิดของ 

Office of Fair Trading โดยความสมเหตุสมผลของการติดต่อสื่อสารถูกรวมอยู่ในการอภิปราย

เกี่ยวกับการเชื่อมโยงการสนทนาที่มีความละเอียดอ่อนในเชิงพาณิชย์ แนวคิดท้ังสองมีความคล้ายคลึง

กันแต่ก็มีความแตกต่างในหลายแง่มุม (เช่น ความสมเหตุสมผลและความละเอียดอ่อนของธุรกิจ)  

ซึ่งเป็นประเด็นที่จ าเป็นต้องมีการศึกษาเพ่ิมเติม 

    ข้อสรุป (Conclusion)573 

    การควบคุมการตกลงร่วมกันเป็นประเด็นส าคัญในเขตอ านาจศาลที่ต้อง

ปรับใช้กฎหมายการแข่งขัน ซึ่งปัญหานี้ยังคงมีอยู่แม้จะมีการใช้มาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ เช่น คดี

การแข่งขันที่ใช้การปฏิบัติทางธุรกิจอย่างสม่ าเสมอซึ่งมีแนวโน้มจะเป็นการตกลงร่วมกัน เช่นเดียวกับ

ความแตกต่างระหว่างผู้สมัครเข้ารับมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ จึงควรพิจารณาว่าพยานหลักฐาน

ทางอ้อมจากการติดต่อสื่อสารระหว่างธุรกิจสามารถน ามาพิสูจน์ถึงการตกลงร่วมกันได้อย่างไร ทั้งนี้ 

ได้มุ่งเน้นไปที่การตีความทางกฎหมายของถ้อยค าว่า “ร่วมกัน (Mutually)” เพ่ือแสดงถึงการมีอยู่ของ

เจตนาในการติดต่อสื่อสาร ข้อตกลงร่วมกันถือได้ว่าเป็นเจตนาในการติดต่อสื่อสารระหว่าง  

                                                           
571 Ibid, 69. 
572 Okeoghene Odudu, "Indirect Information Exchange: The Constituent Elements of Hub 

and Spoke Collusion," European Competition Journal 7(2011). 
573

 Koki Arai, Law and Economics in Japanese Competition Policy, pp. 69-70. 
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บริษัทต่าง ๆ เพ่ือด าเนินการร่วมกันโดยอาศัยความเข้าใจและการยอมรับที่จะปฏิบัติตามข้อตกลง 

การกระท าในลักษณะนี้เรียกว่าการประสานกันตามเจตนา ในประเทศญี่ปุ่นการพิสูจน์ถึงเจตนาของ

การติดต่อสื่อสารประกอบด้วยองค์ประกอบ 4 ประการ (1) การแลกเปลี่ยนข้อมูลก่อนเกิดปัญหา (2) 

เนื้อหาของการแลกเปลี่ยน (3) การกระท าที่ เหมือนหรือคล้ายกันภายหลังเกิดปัญหา และ  

(4) การได้รับการยกเว้นจากเหตุผลพิเศษ JFTC ได้ขยายการบังคับใช้กฎหมายที่ เกี่ยวข้องกับ

องค์ประกอบทั้ง 4 ประการ เช่น ไม่จ าเป็นต้องมีเนื้อหาที่แน่นอนเกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนข้อมูลก่อน

เกิดปัญหา หรือไม่จ าเป็นต้องปฏิบัติตามกระบวนการที่เข้มงวดเพ่ือพิสูจน์ถึงข้อตกลง 

    ปัญหาในการตีความถ้อยค าว่า “ร่วมกัน (Mutually)” ในมาตรา 2(6) ของ 

AMA และลักษณะเฉพาะของการประสานกันตามเจตนาซึ่งเกี่ยวข้องกับการกระท าอย่างคู่ขนาน และ

เกี่ยวข้องกับลักษณะเฉพาะของข้อตกลงที่ผิดกฎหมายประกอบกับการสมรู้ร่วมคิดโดยปริยาย ใน

ประเทศญี่ปุ่นการประสานกันตามเจตนาถูกพิจารณาว่าเป็นการอ านวยความสะดวกในการคาดเห็น

ล่วงหน้าและยอมรับไปปฏิบัติตามเช่นเดียวกัน นิยามของการประสานกันตามเจตนาจึงหมายถึง  

การกระท า (Action) นอกจากนี้การติดต่อสื่อสารที่มีเจตนาร้าย (Malignancy) สามารถประเมินได้

โดยพิจารณาจากล าดับในโอกาสต่าง ๆ เนื้อหาและวิธีการ แง่มุมเหล่านี้ประกอบกับหลักฐานรูปแบบ

อ่ืนท าหน้าที่เป็นหลักฐานที่ครอบคลุมข้อตกลง นอกจากนี้หลักฐานทางเศรษฐกิจรวมถึงการพิสูจน์ว่า

บริษัทด าเนินการอย่างไรในสภาพตลาดที่ก าหนดและมุมมองทางเศรษฐกิจหลายประการสามารถ

น าไปใช้ควบคุมการตกลงร่วมกันผ่านพยานหลักฐานทางอ้อม  

 

   4. การแลกเปลี่ยนข้อมูลและข้อสันนิษฐาน (Information Exchange 

and Presumption)574 Kenji Sanekata ได้ประกาศใช้หลักเกณฑ์เรื่องเจตนาของการติดต่อสื่อสาร

อาจสันนิษฐานโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่ว่าคู่แข่งมีปฏิสัมพันธ์ซึ่งกันและกัน เช่น ผ่านการประชุมหรือ

โทรศัพท์ โดยประเด็นของการสื่อสารเกี่ยวกับข้อมูลที่มีความอ่อนไหวต่อการแข่งขัน เช่น ราคาหรือ

ผลผลิตและการด าเนินการเดียวกันเกิดขึ้นโดยคู่แข่ง  สิ่งนี้ เรียกว่า San Bunrui Setsu (กฎสาม

หมวดหมู่)  

    ศาลสูงโตเกียวได้ก าหนดหลักเกณฑ์ทีม่ีลักษณะคล้ายกันขึ้นในคดี Toshiba 

Chemical เมื่อผู้ประกอบธุรกิจบางรายแบ่งปันข้อมูลเกี่ยวกับการขึ้นราคากับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน 
                                                           

574 Masako Wakui, Antimonopoly Law Competition Law and Policy in Japan, pp. 83-84. 
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และด้วยเหตุนี้ผู้ประกอบธุรกิจจึงมีลักษณะการขึ้นราคาที่คล้ายกัน ควรสังเกตว่าผู้ประกอบธุรกิจ

เหล่ านี้ อยู่ ในฐานะที่ คาดหวังให้ มีการกระท าตามที่ เห็น พ้องกัน และจึงถือว่ามี เจตนาของ 

การติดต่อสื่อสาร เว้นแต่จะปรากฏสถานการณ์พิเศษอ่ืน กล่าวคือการประพฤติปฏิบัติที่มีลักษณะ

เหมือนกันถูกน าไปใช้ในการตัดสินว่าการขึ้นราคาดังกล่าว ท าให้ราคาที่แข่งขันในตลาดยังคงด ารงอยู่

หรือไม่ และการด าเนินการเป็นไปอย่างอิสระจากการด าเนินงานของผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนหรือไม่ 

Toshiba Chemical มีส่วนร่วมในการก าหนดราคา ผู้ประกอบธุรกิจทั้งแปดแห่งมีส่วนร่วมอย่าง

ต่อเนื่องในการแลกเปลี่ยนข้อมูลและมุมมองเกี่ยวกับระดับราคา ท้ายที่สุดผู้ประกอบธุรกิจชั้นน าทั้ง

สามประกาศเจตนาที่จะขึ้นราคาและขอให้บริษัทอ่ืนด าเนินการตามความเหมาะสม Toshiba 

Chemical และผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน ๆ อีกสี่แห่งยังคงเงียบในที่ประชุม ก่อนการประชุมนั้น Toshiba 

Chemical มีการประกาศการขึ้นราคาที่ “ไร้เหตุผล (Nonsensical)” และ Toshiba Chemical 

โต้แย้งค าตัดสินของ JFTC ยืนยันว่าไม่เห็นด้วยกับการขึ้นราคา  ดังนั้น จึงไม่ได้กระท าการตามที่เห็น

พ้องกัน  ศาลสู งโต เกียวปฏิ เสธข้อ โต้ แย้ ง โดยตั้ งข้อสั ง เกตว่ าผู้ ป ระกอบธุรกิจมีส่ วนร่วม 

ในการแลกเปลี่ยนข้อมูลการประชุมอย่างต่อเนื่อง ไม่คัดค้านการขึ้นราคาตามที่เสนอในที่ประชุม  

ซึ่งผู้เข้าร่วมคาดเห็นว่า Toshiba Chemical จะท าตามค าขอและ Toshiba ได้มีการขึ้นราคาจริง

ภายหลังการประชุม 

   5. ห ลั ก เกณ ฑ์ ข้ อสั น นิ ษ ฐาน เกี่ ย วกั บ ก าร เสน อราค าป ระ มู ล 

(Presumptive Rules regarding Bid Rigging)575 การเสนอราคาประมูลเกิดขึ้นเพ่ือตอบสนอง

ต่อกระบวนการประมูลไม่ว่าจะเริ่มโดยรัฐบาลหรือเอกชนก็ตาม กิจกรรมการเสนอราคาประมูล

ประกอบด้วยสองขั้นตอน ขั้นตอนแรกเป็นการวางกรอบของข้อตกลงที่สมบูรณ์จากสิ่งที่ผู้เข้าร่วมเห็น

พ้องกันว่าจะร่วมกันเสนอราคาประมูลส าหรับสัญญาประเภทใดประเภทหนึ่ง ซึ่งเป็นการร่วมมืออย่าง

ต่อเนื่องกับข้อบังคับการประสานงาน ขั้นตอนที่สองเป็นการประสานงานของแต่ละบุคคลที่เก่ียวข้อง  

    JFTC พิจารณาที่กรอบของข้อตกลง ท าให้สามารถก าจัดกิจกรรมการ

ร่วมกันเสนอราคาประมูลได้อย่างเด็ดขาด โดยออกค าสั่งหยุดและยกเลิกการสั่งซื้อที่เกี่ยวข้องกับ

กรอบข้อตกลง วิธีการนี้ยังช่วยให้ JFTC จัดการกับคดีได้อย่างครอบคลุม เนื่องจากอาจมีการออก

ค าสั่งโดยมิได้ค านึงถึงลักษณะเฉพาะของผู้ประกอบธุรกิจ แต่ตราบใดที่ผู้ประกอบธุรกิจเป็นคู่กรณีตาม

กรอบข้อตกลงที่มีการจ ากัดซึ่งกันและกันวิธีการของ JFTC ยังคงใช้บังคับได้ การพิสูจน์ถึงความมีอยู่

                                                           
575 Ibid, 84-85. 
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ตามกรอบข้อตกลงบ่อยครั้งเป็นเรื่องยาก เนื่องจากข้อสรุปมักมาจากสิ่งที่ผ่านการประชุมมาเป็นระยะ

เวลานาน และปัจจุบันพนักงานขาดความรู้เกี่ยวกับการต่อต้านการผูกขาด และการหาเอกสารที่

เกี่ยวข้องกับกรอบข้อตกลงเป็นไปได้ยาก ภายใต้สถานการณ์เช่นนี้หลักเกณฑ์ข้อสันนิษฐานมี

ประโยชน์ เพราะสามารถแสดงให้เห็นถึงการมีอยู่ของกรอบข้อตกลงผ่านการประสานงานอย่าง

ต่อเนื่องของบริษัทในการท าสัญญาเฉพาะได้ เช่น คดี Oishigumi คู่สัญญาฝ่ายเดียวกันได้ร่วมกัน

เสนอราคา 80 จาก 105 สัญญาเพ่ือจัดท างานก่อสร้างผ่านการประมูลสาธารณะที่จัดท าโดยรัฐบาล

เมือง Shimizu ศาลสูงโตเกียวระบุว่า การประสานงานนี้เมื่อพิจารณาถึงกรอบข้อตกลงพบความมีอยู่

ของการร่วมกันเสนอราคาระหว่างคู่กรณี 

    6. การแลกเปลี่ยนข้อมูล (Information Exchange) ไม่ปรากฏว่าการ

แลกเปลี่ ยนข้อมูลภายใน และข้อมูลของตน เองถูกประกาศว่ า เป็ นการจ ากัดทางการค้ า 

ที่ไม่สมเหตุสมผล หรือกรณีที่ JFTC ออกค าสั่งยุติและให้หยุดการกระท าด้วยเหตุผลนี้ แม้นักวิจารณ์

ส่วนหนึ่งจะโต้แย้งว่าข้อตกลงแลกเปลี่ยนข้อมูลอาจเป็นการจ ากัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุสมผล 

ซ่ึงข้อตกลงดังกล่าวท าให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างมาก แต่ JFTC ต้องการข้อเท็จจริงที่ว่าคู่แข่ง 

มีส่ วนร่วมในการแลกเปลี่ ยนข้อมูล เพ่ือสร้างกิจกรรมการตกลงร่วมกันหรือการร่วมกัน 

เสนอราคาประมูล 

    JFTC Trade Association Guidelines ได้อธิบายว่าการแลกเปลี่ยนข้อมูล

อาจเป็นการจ ากัดการแข่งขัน เนื่องจากท าให้คู่แข่งสามารถคาดการณ์ปัจจัยเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับ 

การแข่งขัน เช่น การก าหนดราคาที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางธุรกิจในปัจจุบันหรืออนาคต 576 Miyai 

อธิบายเพ่ิมเติมโดยสังเกตว่า การคาดการณ์ร่วมกันดังกล่าวมีแนวโน้มไปในส่วนนโยบายก าหนดราคา

ในอนาคตมากกว่าที่จะแลกเปลี่ยนข้อมูลเกี่ยวกับราคาในอดีต Miyai ยังอธิบายด้วยว่าข้อมูลเกี่ยวกับ

การท าธุ รกรรมเฉพาะเป็นปัญหามากกว่าข้อมูล เกี่ ยวกับ ผลรวมของราคา ค่าเฉลี่ ยราคา  

มูลค่าการส่งออกหรืออุตสาหกรรม577 

                                                           
576 Japan Fair Trade Commission, "Guidelines Concerning the Activities of Trade 

Associations under the Antimonopoly Act," [Online] Accessed: 30 May 2019.  Available from:  
https://www.jftc.go.jp/en/legislation_gls/imonopoly_guidelines_files/tradeassociation.pdf 

577 Masaaki Miyai, Dokusen Kinshi Ho [Antimonopoly Law], pp. 100-101. 
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    JFTC เผยแพร่ผลลัพธ์ของการปรึกษาหารือเกี่ยวกับแผนธุรกิจ  JFTC 

Business Consultations 2017 คดีที่  8 เกี่ยวข้องกับการสนทนาระหว่างผู้ ผลิตผลิตภัณฑ์

อิ เล็กทรอนิกส์ เกี่ ยวกับความเป็ น ไป ได้ ในการจัดตั้ งระบบการขนส่ งและการขนส่ งทั่ ว ไป  

ในขณะที่ผู้เข้าร่วมประชุมถือครองส่วนแบ่งการตลาดประมาณ 70 เปอร์เซ็นต์ แต่ข้อมูลที่แลกเปลี่ยน

นั้นจ ากัดเฉพาะสถานที่และขนาดของสถานที่ เก็บรักษา ขนาดของผลิตภัณฑ์และค่าใช้จ่าย 

ในการขนส่ง ชื่อของผู้รับ ชื่อผู้ส่งสินค้าและเงื่อนไขของสัญญา วิธีการจัดส่งและรูปแบบมาตรฐานของ

ใบแจ้งหนี้ ข้อมูลเชิงลึกกว่านั้นถูกสงวนไว้เพ่ือป้องกันการบุกรุก (Firewall) เป็นมาตรการเพ่ือให้แน่ใจ

ว่ าข้ อมู ลที่ เป็ นความลับ จะไม่ ถู กแลก เปลี่ ยน ระหว่าง ผู้ ที่ มิ ได้ เข้ าร่ วม และพนั กงาน อ่ืน   

ค่าขนส่งคิดเป็น 5 เปอร์เซ็นต์ของต้นทุนการผลิตทั้งหมด และมีค่าใช้จ่ายทั่วไปอีกเล็กน้อย JFTC 

พิจารณาปัจจัยเหล่านี้และสรุปว่ากิจกรรมที่วางแผนไว้เป็นเหตุที่ไม่เก่ียวข้องกับ AMA578 

    7. ค ว า ม ร่ ว ม มื อ ร ะ ห ว่ า ง คู่ แ ข่ ง  ( Cooperation between 

Competitors)579 คู่แข่งที่ร่วมมือกันเป็นครั้งคราวเพ่ือผลิตผลิตภัณฑ์หรือมีส่วนร่วมในการขายหรือ

ด าเนินการวิจัยและพัฒนา (R&D) ในกรณีดังกล่าว ผลของการแข่งขันไม่ชัดเจนและจ าเป็นต้อง 

มีการตรวจสอบเพ่ิมเติม ในขณะที่การกระท าร่วมกันและข้อจ ากัดร่วมกันปรากฏอย่างชัดเจนและ 

มีหลักฐานตามสัญญา ขั้นแรกต้องก าหนดตลาดที่เกี่ยวข้องโดยค านึงถึงสภาพเศรษฐกิจจริงโดยเฉพาะ

ความต้องการทดแทน จากนั้นประเมินผลของการแข่งขันโดยค านึงถึงขอบเขตของกิจกรรมการแข่งขัน

ของคู่สัญญาที่ถูกจ ากัด ขอบเขตของตลาดที่ครอบคลุมโดยแผนการร่วมมือกันและสิ่งที่ช่วย 

ในการจ ากัด บ่อยครั้งข้อจ ากัดที่ก าหนดไว้กับคู่สัญญาหรือเงื่อนไขอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินการ

ร่วมกันโดยอาจเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน 

     7.1) ข้อตกลงร่วมกัน วิจัยและพัฒนา (Joint research & 

development agreements) ข้อตกลงร่วมกันวิจัยและพัฒนา (Research & Development: 

R&D) ช่วยให้ฝ่ายต่างๆสามารถรวมสินทรัพย์และความเชี่ยวชาญเข้าด้วยกัน  แบ่งปันความเสี่ยงและ

เพ่ิมผลก าไรจากการวิจัยและพัฒนา และเมื่อการวิจัยและพัฒนาประสบความส าเร็จอาจช่วยปรับปรุง

คุณภาพของผลิตภัณฑ์ ลดราคาหรือก่อให้เกิดตลาดใหม่ ดังนั้น จึงเป็นการส่งเสริมการแข่งขัน  

อย่างไรก็ตาม ในขณะเดียวกันอาจส่งผลให้การแข่งขันเพ่ือปล่อยเทคโนโลยีใหม่ให้ เร็วกว่า  
                                                           

578 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2017, Case 8," [Online].  
Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h30/h29nendomokuji/h29nendo08.html 

579 Masaaki Miyai, Dokusen Kinshi Ho [Antimonopoly Law], p. 93. 
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ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนลดลง และอาจส่งผลให้มีการเปิดตัวผลิตภัณฑ์ใหม่ช้าลง เมื่อการวิจัยเกี่ยวข้องกับ

เทคโนโลยีเฉพาะที่เมื่อพัฒนาเสร็จเรียบร้อยแล้ว ผู้มีส่วนร่วมจะถูกบังคับให้ใช้สินค้าของผู้มีส่วนร่วม

ตามคุณภาพและต้นทุนนั้น ซึ่งมักเป็นไปในแนวทางเดียวกันท าให้มีแนวโน้มเป็นการลดการแข่งขัน 

การประกอบด้วยการจ ากัดการแข่งขันดังกล่าว ส่งผลให้เกิดความกังวลเกี่ยวกับการแข่งขัน เช่น 

ผู้เข้าร่วมอาจยอมรับว่าการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (IPRs) ที่สร้างขึ้นผ่านการวิจัย

และพัฒนาร่วมอาจมอบให้กับผู้เข้าร่วมเท่านั้น ส่งผลให้ผู้ที่มิได้เข้าร่วมมิได้รับสิทธิดังกล่าว 

     JFTC ได้ ออก  Guidelines Concerning Joint Research and 

Development under the AMA ในปี ค.ศ. 1993 เพ่ืออธิบายว่ากิจกรรมการวิจัยและพัฒนาร่วมกัน

ควรได้รับการประเมินอย่างไรในแง่ของ AMA และหารือเกี่ยวกับการที่กิจกรรมดังกล่าวประกอบด้วย

การจ ากัดการแข่งขัน580 โดยแนวทางนี้แบ่งออกเป็น 4 ปัจจัยที่จะใช้ในการพิจารณา 

     (1) ลักษณะของการวิจัย (Character of research) ความร่วมมือ

ที่อาจเกี่ยวข้องกับการวิจัยพ้ืนฐานหรือการวิจัยประยุกต์ ในขณะที่การวิจัยขั้นพ้ืนฐานที่ไม่ต้องการ

พัฒนาผลิตภัณฑ์ที่เฉพาะเจาะจงไม่น่าจะมีผลในการต่อต้านการผูกขาด การด าเนินการวิจัยที่ใกล้เคียง

กับการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ที่เฉพาะเจาะจงมีแนวโน้มที่จะมีผลโดยตรงต่อการแข่งขัน 

    (2) ขอบเขตและระยะเวลา (Scope and duration) การร่วมมือ

ในการจ ากัดขอบเขตและระยะเวลามีแนวโน้มเพียงเล็กน้อยที่จะมีผลในการต่อต้านการแข่งขันอย่างมี

นัยส าคัญ 

    (3) จ า น ว น ผู้ เข้ า ร่ ว ม แ ล ะ ส่ ว น แ บ่ ง ต ล า ด  (Number of 

participants and their market share) ส่วนแบ่งตลาดที่มากขึ้นและความสามารถทางธุรกิจและ

เทคโนโลยีที่เหนือกว่าของคู่สัญญาแสดงให้เห็นว่า กิจกรรมการร่วมกันวิจัยและพัฒนามีแนวโน้มที่จะ

ก่อให้เกิดปัญหาภายใต้ AMA ส่วนแบ่งตลาดภายใต้หลักการข้อยกเว้นความรับผิด (Safe-harbour) 

ตั้งไว้ที่ 20 เปอร์เซ็นต์ หากส่วนแบ่งการตลาดรวมที่ถือโดยผู้เข้าร่วมไม่เกิน 20 เปอร์เซ็นต์ การร่วมกัน

วิจัยและพัฒนาจะไม่ส่งผลต่อการแข่งขัน 

                                                           
580 Japan Fair Trade Commission, "Guidelines Concerning Joint Research and 

Development under the Ama," [Online] Accessed: 3 June 2019.  Available from:  
https://www.jftc.go.jp/en/legislation_gls/imonopoly_guidelines_files/jointresearch.pdf 
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     (4) ความต้องการความร่วมมือ (Need for cooperation) ใน

กรณีที่ เป็นเรื่องยากส าหรับผู้ประกอบธุรกิจเดียวในแง่ของความเสี่ยงและค่าใช้จ่ายที่จะด าเนิน

กิจกรรมด้านการวิจัยและพัฒนา หรือหากผู้ประกอบธุรกิจต้องการที่จะร่วมมือกับผู้อ่ืนเพ่ือให้ได้รับ

ความช านาญ หรือสิ่งนั้นอาจพัฒนากว่าหากได้รับความร่วมมือในความหมายที่ว่า คว ามร่วมมือ

ดังกล่าวมีโอกาสเพียงเล็กน้อยที่จะเกิดปัญหา การร่วมกันจ ากัดแบ่งออกเป็น 3 ประเภท คือ  

การด าเนินการร่วมกันวิจัยและพัฒนา เทคโนโลยีที่สร้างขึ้นผ่านการวิจัยและพัฒนาร่วมกันและ

ผลิตภัณฑ์ที่ใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีดังกล่าว 

     แนวทางปฏิบัตินี้ระบุทั้งข้อจ ากัดที่ไม่มีแนวโน้มเป็นเหตุที่ส่งผล

กระทบตาม AMA และข้อจ ากัดที่อาจหรือน่าจะส่งผลกระทบตาม AMA ภายหลังได้รวมถึงการจ ากัด

ซึ่งห้ามผู้เข้าร่วมมีส่วนร่วมกับการวิจัยและพัฒนาที่เกี่ยวข้องกับเรื่องที่อยู่นอกขอบเขตโครงการที่

ร่วมกัน การใช้และการออกใบอนุญาต IPRs ที่มีอยู่ก่อนการวิจัยและพัฒนา การใช้ทรัพย์สินทาง

ปัญญาที่พัฒนาร่วมกันเพ่ือการวิจัยในอนาคตและเงื่อนไขของสัญญาก าหนดนโยบายในการร่วมกัน

ก าหนดราคาหรือการผลิตผลิตภัณฑ์ของกลุ่มบริษัทที่ ร่วมกันพัฒนา IPRs แนวทางระบุว่า 

หากผู้เข้าร่วมปฏิเสธการเข้าร่วมกิจกรรมการวิจัยและพัฒนาของผู้ประกอบธุรกิจรายใดโดยเฉพาะ 

การปฏิเสธดังกล่าวอาจเป็นการละเมิด AMA หากไม่มีทางเลือกอ่ืนในการเข้าร่วมกิจกรรมและผู้มีส่วน

ร่วมปฏิเสธการเข้าถึงเทคโนโลยีของบริษัทเดียวกัน อาจกลายเป็นเรื่องยากส าหรับผู้ประกอบธุรกิจใน

การจะด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจต่อไปและมีแนวโน้มที่จะถูกตัดออกจากตลาด 

    7.2) สัญญาการร่วมกันผลิต การขนส่งและการผลิตสินค้าภายใต้การ

อนุญาตโดยเจ้าของแบรนด์สินค้า (Joint manufacturing, shipping and OEM contracts) 

การผลิตและการขนส่งอาจช่วยให้ผู้ประกอบธุรกิจประหยัดค่าใช้จ่าย  ประหยัดจากขนาดส าเร็จหรือ

เป็นการรวมสินทรัพย์ที่ดีและความรู้เชิงปฏิบัติการ (Knowhow) เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการผลิต  

ซึ่งมีผลเป็นการส่งเสริมการแข่งขันในตลาด อย่างไรก็ตาม กิจกรรมเหล่านี้อาจมีค่าใช้จ่ายทั่วไปและ

เป็นการลดการแข่งขัน การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างผู้เข้าร่วมอาจน าไปสู่การสมรู้ร่วมคิด 

    JFTC Business Consultations 2016 คดีที่ 7 ได้มีการตรวจสอบผู้ผลิต

สองรายที่ได้ร่วมกันวางแผนขนส่งและจัดส่งสินค้า ภายใต้การสร้างศูนย์กระจายสินค้าร่วมกันและ

ด าเนินการจัดส่งโดยรถบรรทุกและทางรถไฟที่บริษัทลูกเป็นเจ้าของรับผิดชอบในการขนส่งและจัดส่ง

สินค้า ในขณะที่ทั้งสองมีส่วนแบ่งตลาด 70 เปอร์เซ็นต์ ต้นทุนการขนส่งและการจัดส่งคิดเป็นสัดส่วน
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เล็กน้อยของต้นทุนทั้งหมด นอกจากนี้ฝ่ายต่าง ๆ จะไม่ให้ข้อมูลราคาแก่บริษัทลูก เนื่องจาก 

มีความกังวลว่าข้อมูลจะถูกแบ่งปันระหว่างผู้ เข้าร่วม ไปยังบริษัทลูก JFTC ระบุว่าแผนการ 

ไม่ส่งผลกระทบต่อ AMA581 

    ในท านองเดี ยวกัน ใน  JFTC Business Consultations 2015 คดีที่  6 

JFTC ระบุว่าไม่มีผลกระทบต่อ AMA เกี่ยวกับการที่บริษัททั้งสามตัดสินใจที่จะร่วมมือในการขนส่ง

และจัดส่งสินค้า แม้ในการขนส่งและการจัดส่งดังกล่าว ทั้งสามมีส่วนแบ่งตลาดถึง 80 เปอร์เซ็นต์ 

ในขณะที่ต้นทุนการขนส่งและการจัดส่งน้อยกว่า 2 เปอร์เซ็นต์ของต้นทุนทั้งหมดและมีการป้องกัน 

(Firewall) เพ่ือมิให้มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลที่อ่อนไหวต่อการแข่งขัน582 

    วิธีหนึ่งในการรวมทรัพยากรการผลิตเพ่ือให้เกิดการประหยัดจากขนาด คือ 

ข้อตกลงการผลิตสินค้าภายใต้การอนุญาตโดยเจ้าของแบรนด์สินค้า (Origianl Equipment 

Manufacturer: OEM) ซึ่งฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายตกลงที่จะจัดหาสินค้าหรือบริการภายใต้ชื่อของ

คู่สัญญา ข้อตกลงดังกล่าวอาจมีผลทั้งในเชิงส่งเสริมการแข่งขันในตลาดและต่อต้านการแข่งขัน 

ในตลาดซึ่งคล้ายกับการร่วมกันผลิต เช่นเดียวกับในกิจกรรมความร่วมมืออ่ืน ๆ ส่วนแบ่งตลาด 

ขอบเขตและระยะเวลาของข้อตกลงและปัจจัยอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับสถานะของการแข่งขันและ  

ผลการเพ่ิมประสิทธิภาพได้รับการพิจารณาโดยการประเมินข้อตกลง OEM เช่น ใน JFTC Business 

Consultations 2001 คดีที่ 8 บริษัท A และ B ซึ่งมีโรงงานในภูมิภาคคันโตและคันไซตามล าดับมี

การผลิตวัสดุก่อสร้าง X มียอดขายประมาณ 50 เปอร์เซ็นต์ และ 40 เปอร์เซ็นต์ ของผลิตภัณฑ์ X  

ในญี่ปุ่น แต่เนื่องจากสภาวะเศรษฐกิจถดถอยยอดขายของผลิตภัณฑ์ X ลดลงและบริษัทต้องการลด

ต้นทุน โรงงานได้มีการไตร่ตรองการจัดหา OEM ร่วมกันในข้อตกลงที่บริษัท A จะจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ 

X ส าหรับบริษัท B ทางตะวันออกของภูมิภาคคันโตและบริษัท B จะจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ X ให้กับ

บริษัท A ทางตะวันตกของภูมิภาคคันไซ การจัดจ าหน่ายนี้คาดว่าคิดเป็น 40 เปอร์เซ็นต์ ของยอดขาย

ส าหรับบริษัท A และ 30 เปอร์เซ็นต์ ของยอดขายส าหรับบริษัท B ก าไรที่ส าคัญของต้นทุนทั้งหมด 

ในการขายผลิตภัณฑ์ X ถูกใช้ไปกับการผลิต ภายหลังจากที่ JFTC ชี้ให้เห็นว่าส่วนแบ่งตลาดทั้งหมด

ของบริษัท A และ B มีอยู่แล้ว 90 เปอร์เซ็นต์ โดยได้แนะน าว่า ความร่วมมือตามแผนดังกล่าวมี

                                                           
581 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2016, Case 7," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h29/h28nendomokuji/h28nendo07.html 
582 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2015, Case 6," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h28/h27nendomokuji/h27nendo06.html 
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แนวโน้มที่จะละเมิด AMA เนื่องจากเป็นการเพ่ิมต้นทุนการผลิตร่วมกัน JFTC ยังตั้งข้อสังเกตอีกว่า 

บริษัท A และ B อาจแบ่งปันข้อมูลที่มีความอ่อนไหวต่อการแข่งขัน583  

    ในทางกลั บ กัน  JFTC ไม่ พบข้ อกั งวล เกี่ ย วกั บ  AMA ใน  Business 

ConsuItations 2001 คดีที่ 7 ซึ่งเกี่ยวข้องกับข้อตกลง OEM ลักษณะเดียวกัน ในกรณีนี้ผลผลิตที่

ครอบคลุมโดยข้อตกลง OEM คิดเป็น 10 เปอร์เซ็นต์ของผลผลิตของคู่สัญญาและส่วนแบ่งตลาด

ทั้งหมดของคู่สัญญาน้อยกว่า 50 เปอร์เซ็นต์584 ข้อตกลง OEM ร่วมกันอาจเกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ 

เช่น Mitsubishi Fuso และ Nissan Diesel ได้วางแผนท าข้อตกลง OEM ร่วมกัน ภายใต้คู่สัญญาที่

ผลิตรถบัสต่างประเภทกันและได้ท าการแบ่งส่วนให้กับคู่สัญญา แผนดังกล่าวถูกสร้างขึ้นเพ่ือ

ตอบสนองกฎระเบียบด้านการปล่อยของเสีย คู่สัญญาจะมีส่วนร่วมในกิจกรรมการขายแยกต่างหาก

และเป็นอิสระจากกัน และมีการป้องกันข้อมูลเพ่ือให้แน่ใจว่าจะไม่มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลที่มีความ

ละเอียดอ่อนต่อการแข่งขัน บริษัทถือครองส่วนแบ่งตลาด 40 เปอร์เซ็นต์ของส่วนแบ่งตลาดที่

เกี่ยวข้องกับตลาดรถบัส ในขณะที่คู่แข่งมีส่วนแบ่งตลาด 30 เปอร์เซ็นต์และ 28 เปอร์เซ็นต์ JFTC 

ระบวุ่าการร่วมมือตามแผนดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดผลกระทบตาม AMA โดย JFTC ได้ตรวจสอบข้อตกลง

การจัดหา OEM ซึ่งมีเพียงฝ่ายเดียวที่จัดหาผลิตภัณฑ์ให้แก่คู่สัญญา เช่น แผนการหนึ่งที่ JFTC 

พิจารณาแล้วเห็นว่า Mazda จะหยุดการผลิตรถบรรทุกและขอรับรถจาก Isuzu ไม่เป็นปัญหา 

เนื่องจากคู่แข่งครองส่วนแบ่งตลาด 40 เปอร์เซ็นต์ 20 เปอร์เซ็นต์ และ 15 เปอร์เซ็นต์ ในขณะที่ 

Isuzu ถือครองส่วนแบ่งตลาดประมาณ 15 เปอร์เซ็นต์585 

    ในกรณีอ่ืน ๆ เช่น JFTC Business Consultations 2017 คดีที่ 10 ซึ่งมี

การ OEM ร่วมกันเป็นผลมาจากความต้องการที่ลดลง ในกรณีนี้ บริษัท X จะหยุดการผลิตผลิตภัณฑ์ 

และท าการจัดหาผลิตภัณฑ์จากคู่แข่ง Y และขายภายใต้แบรนด์ X เมื่อได้ด าเนินการไปตามแผน 

บริษัท Y จะมีการผลิตคิดเป็น 90 เปอร์เซ็นต์ของผลิตภัณฑ์ที่บริษัท X จะขาย แผนดังกล่าวถูกสร้าง

ขึ้นเมื่อโรงงานของ X เสื่อมสภาพ JFTC ตัดสินว่าแผนดังกล่าวมิได้ส่งผลกระทบต่อการแข่งขัน 

                                                           
583 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2001, Case 8," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/gyomuteikei/gyomu1.html 
584 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2001, Case 7," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/gyomuteikei/gyomu2.html 
585 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2002/2003, Case 11," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/gyomuteikei/gyomu3.html 
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เนื่องจากบริษัท X และ Y มีส่วนแบ่งตลาด 50 เปอร์เซ็นต์ของส่วนแบ่งตลาดทั้งหมดส าหรับผลิตภัณฑ์

ที่ เกี่ยวข้อง มีคู่แข่งหลายรายที่มี อิทธิพลในตลาดและบริษัทต่าง ๆ สามารถขายผลิตภัณฑ์ 

ได้อย่างอิสระ586 

    แผนที่ จะท าการ OEM ซึ่ งมีลักษณะเหมือนกัน ไม่ก่อให้ เกิดปัญหา 

แม้ว่าจะมีส่วนแบ่งตลาดเกือบ 90 เปอร์เซ็นต์ เพราะเป็นการน าเข้าสินค้าเพ่ิมขึ้นอย่างต่อเนื่อง 

ในขณะที่ผลก าไรจากการผลิตผลิตภัณฑ์ในประเทศลดลง 587 ในอีกกรณีหนึ่ ง JFTC ระบุว่า  

ไม่มีผลกระทบตาม AMA เนื่องจากตลาดส าหรับผลิตภัณฑ์หดตัวลงและการลงทุนในโครงสร้าง

พ้ืนฐานการผลิตใหม่เป็นสิ่งที่ไม่อาจเกิดขึ้นได้ส าหรับคู่สัญญา JFTC ยังตั้งข้อสังเกตอีกว่าฝ่ายต่าง ๆ  

มีการก าหนดราคาขายและมีตลาดมือสองส าหรับผลิตภัณฑ์รองรับ588 

    7.3) การร่ วมกัน ขายและร่วม เจรจาต่ อ รอง (Joint sales and 

collective bargaining) ถึงแม้บริษัทอาจประหยัดค่าใช้จ่ายโดยการร่วมกันขายสินค้าและบริการ 

แต่การร่วมกันขายและร่วมเจรจาต่อรองก็มีแนวโน้มที่จะถูกมองว่าอาจส่งผลกระทบต่อการแข่งขัน 

เนื่องจากข้อตกลงดังกล่าวจ าเป็นต้องมีการประสานงานด้านราคาและมีการแลกเปลี่ยนข้อมูล 

ที่มีความอ่อนไหวทางการแข่งขัน JFTC ได้มีการออกค าสั่งให้ยุติและหยุดการกระท าไปยังผู้ผลิตน้ ามัน

เชื้อเพลิงแอมโมเนียมไนเตรตทั้งหกบริษัท ในคดี Shikoku An-Fo ซึ่งมีส่วนร่วมในกิจกรรมการขาย

ผ่านกิจการร่วมค้า (Joint Venture) ข้อก าหนดและเงื่อนไขทั้งหมดส าหรับการขายโดยกิจการร่วมค้า 

ได้รับการพิจารณาผ่านการปรึกษาหารือระหว่างทั้งหกบริษัท589 

    JFTC Business Consultations 2017 คดีที่ 5 ชี้ให้ เห็นถึงรูปแบบของ

สถานการณ์ภายใต้การร่วมกันขายที่ถือว่าถูกต้องตามกฎหมาย เป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับการผลิตชิ้นส่วน

ไฟฟ้าโดยผู้ ผลิต  X และมอบให้บริษั ท  Y ขายชิ้นส่ วนของบริษัท  X JFTC ตั้ งข้อสั งเกตว่า  

                                                           
586 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2017, Case 10," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h30/h29nendomokuji/h29nendo10.html 
587 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2014, Case 7," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h27/h26nendomokuji/h26nendo07.html 
588 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2016, Case 6," [Online].  

Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h29/h28nendomokuji/h28nendo06.html 
589 JFTC Recommendation Decision, 11 December 1975, 22 Shinketsu-shu 101 (Shikoku 

An-Fo). 
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แม้คดีนี้จะเกี่ยวกับกิจกรรมการขายโดยเป็นการร่วมมือกันของ X และ Y ซึ่งเป็นผลมาจากรวมกันได้

อย่างมีประสิทธิภาพ ท าให้แผนนั้นมีลักษณะคล้ายการควบรวมกิจการในแนวนอน จึงต้องประเมิน

กรณีนี้ตาม Merger Guidelines590 และสรุปว่าแผนการดังกล่าว เนื่องจากส่วนแบ่งตลาดของบริษัท

จะรวมกันประมาณ 20 เปอร์เซ็นตแ์ละส่วนแบ่งของคู่แข่งสูงกว่าจ านวนดังกล่าว591 

    7.4) การร่วมกันซื้อ (Joint purchasing) ในขณะที่การร่วมกันซื้อ

สามารถส่งเสริมการแข่งขันโดยการประหยัดต้นทุนการท าธุรกรรม แต่อาจเป็นการสร้างอ านาจตลาด

ที่ช่วยให้คู่สัญญาสามารถลดราคาซื้อลงได้ นอกจากนี้ในกรณีท่ีมีการจัดหาสิ่งที่จะใช้ผลิต (Input) ส่วน

ใหญ่ต้นทุนการผลิตจะใกล้เคียงกัน ซึ่งอาจส่งผลให้การแข่งขันด้านราคาในตลาดผลิตภัณฑ์ลดลง 

เนื่องจากผู้เข้าร่วมอาจมีอ านาจตลาด ทั้งในฐานะผู้ซื้อและผู้ผลิต จึงมีตลาดที่เกี่ยวข้องสองแห่ง 

ในการวิเคราะห์ เมื่อ JFTC ได้ปรึกษาหารือเกี่ยวกับแผนส าหรับบริษัทที่ด าเนินกิจการบ้านพักตาก

อากาศร่วมกันจัดซื้ออาหารร่วมกัน JFTC ระบุว่าแผนการดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบต่อ AMA เพราะ 

คิดเป็นเปอร์เซ็นต์อาหารเพียงเล็กน้อยในพ้ืนที่ที่เกี่ยวข้องที่จะถูกจัดซื้อร่วมกัน ประกอบกับฝ่ายต่าง ๆ 

และผู้เข้ารว่มก็มีเปอร์เซ็นต์ส่วนแบ่งตลาดของผู้เข้าพักเพียงเล็กน้อย592 

                                                           
590 Japan Fair Trade Commission, "Guidelines to Application of the Antimonopoly Act 

Concerning Review of Business Combination," [Online] Accessed: 3 June 2019. Updated: 14 June 
2011.  Available from:  
https://www.jftc.go.jp/en/legislation_gls/imonopoly_guidelines_files/110713.2.pdf 

591 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2017, Case 5," [Online].  
Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h30/h29nendomokuji/h29nendo05.html 

592 Japan Fair Trade Commission, "Business Consultations 2002/2003, Case 6," [Online].  
Available from:  https://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/kyodokoi/kyodo13.html 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 4 

วิเคราะห์เปรียบเทียบองค์ประกอบในการพิจารณาการตกลงร่วมกันภายใต้กฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้าของไทยและต่างประเทศ 

 

4.1 ประเด็นเกี่ยวกับผู้กระท า 

 ประเทศไทยตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 54 ใช้ถ้อยค าว่า  

“ผู้ประกอบธุรกิจ (Any business)” เมื่อได้ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายการแข่งขันในประเทศ 

ต่าง ๆ พบว่าแม้แต่ละประเทศจะใช้ถ้อยค าตามบทบัญญัติที่แตกต่างกันไป ไม่ว่าจะเป็น  ผู้ประกอบ

ธุรกิจ (Undertaking) บริษัท (Enterprise) หรือแม้กระทั่ง บุคคลใด (Every person) แต่ยังคง

ปรากฏนิยามที่มีลักษณะเหมือนกันและอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์เดียวกัน อาจแบ่งการพิจารณาได้ ดังนี้ 

 

  4.1.1) นิยามของผู้กระท า  

  ประเทศไทย พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 5 ระบุ 

ค านิยามของ “ผู้ประกอบธุรกิจ” หมายถึง ผู้จ าหน่าย ผู้ผลิตเพ่ือจ าหน่าย ผู้สั่งหรือน าเข้ามาใน

ราชอาณาจักร เพ่ือจ าหน่าย ผู้ซื้อเพ่ือผลิตหรือจ าหน่ายต่อซ่ึงสินค้า หรือผู้ให้บริการในธุรกิจ 

  ประเทศสิงคโปร์ กฎหมายการแข่งขัน มาตรา 2 ระบุค านิยามของผู้ประกอบธุรกิจ 

หมายถึง บุคคล นิติบุคคล หน่วยงานของบุคคล หรือคณะบุคคล บริษัท องค์กร ที่มีความสามารถใน

การด าเนินกิจกรรมเชิงพาณิชย์หรือเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการ  

  ประเทศสหรัฐอเมริกา Sherman Act ไม่ปรากฏนิยามของผู้กระท าว่า บุคคลใด 

(Every person) หมายถึงสิ่งใด แต่เมื่อพิจารณาตามวัตถุประสงค์ในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้มี

ลักษณะที่กว้างและสามารถปรับใช้ได้ข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน อาจอาศัยนิยามที่ Broder Douglas สรุปว่า

ผู้ฟ้องคดีตามกฎหมายฉบับนี้จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า ข้อตกลงท าขึ้น  “ระหว่างคู่สัญญาซึ่งเป็นอิสระ 

สองฝ่ายหรือมากกว่านั้น” อาจเป็นได้ทั้งกรณีที่ชัดแจ้งและไม่ชัดแจ้ง ซึ่งต้องอาศัยการพิจารณา เช่น 

สมาชิกทั้งสองขององค์กรเดียวกัน มีความเป็นอิสระเพียงพอที่จะสามารถท าข้อตกลงที่ผิดกฎหมาย

หรือไม่  
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  สหภาพยุโรป ไม่ปรากฏนิยามตามกฎหมายเช่นเดียวกันว่า ผู้ประกอบธุ รกิจ 

(Undertaking) หมายถึงสิ่งใด ทั้งนี้ อาจพิจารณาได้จากคดี Hofner (1) ต้องมีความเกี่ยวข้องกับ

กิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดย “กรอบความคิดเกี่ยวกับผู้ประกอบธุรกิจ ครอบคลุมทุกบุคคล คณะบุคคล 

บริษัท องค์กร (Entity) ที่มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยไม่ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายหรือ

วิธีการจัดหาเงินทุน” (2) การด าเนินกิจกรรมของผู้ประกอบธุรกิจ โดยกิจกรรมนั้นต้องเป็นกิจกรรม

ทางเศรษฐกิจ 

  ประเทศญี่ ปุ่ น  Anti-Monopily Act มาตรา 2(1) ได้ ระบุนิ ยามของ “บริษัท 

(Enterprise)” หมายถึง “บุคคลซึ่งด าเนินธุรกิจพาณิชยกรรม อุตสาหกรรม การเงินหรือธุรกิจอ่ืน 

เจ้าหน้าที่ พนักงาน ตัวแทนหรือบุคคลอ่ืนใดที่ท าหน้าที่เพ่ือผลประโยชน์ของบริษัทจะถูกถือว่าเป็น

บริษัทตามบทบัญญัตินี้” 

  จากการศึกษาพบว่าปัจจัยที่น ามาพิจารณาความเป็นผู้ประกอบธุรกิจ มีดังนี้ 

   (1) หลักเกณฑ์เรื่อง Entity ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือครอบคลุมทุกลักษณะ ไม่ค านึงถึง

สถานะทางกฎหมายหรือผลก าไร ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์จากคดี Hofner and Elser ของสหภาพยุโรป 

โดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวได้รับการยอมรับจากท้ังสี่ประเทศที่ศึกษา 

  (2) เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ศาลในคดี Pavlov วางหลักว่า กิจกรรมใด ๆ 

ที่ประกอบด้วยการเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาดที่ก าหนดถือเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ซึ่งเป็น

หลักเกณฑ์ที่ได้รับการยอมรับจากท้ังสี่ประเทศผ่านค าพิพากษาของศาล 

  (3) หลักเรื่องหน่วยเศรษฐกิจเดียว (Single Economic Entity) ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ที่

ใช้พิจารณากรณีที่บริษัทแม่และบริษัทลูกอาจถูกถือเป็นหน่วยเดียวกัน ท าให้ขาดองค์ประกอบของ

ข้อตกลงซึ่งเกิดขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย ทั้งนี้ ประเทศไทยโดยอาศัยประกาศของ

คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่องหลักเกณฑ์การพิจารณาผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์

กันทางนโยบายหรืออ านาจสั่งการ พ.ศ. 2561 ข้อ 4 พิจารณาเรื่องความสัมพันธ์ทางนโยบายหรือ

อ านาจสั่งการภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าว ดังนั้น หลักเกณฑ์นี้จึงเป็นหลักเกณฑ์ที่ได้รับการยอมรับจาก

ทุกประเทศท่ีศึกษาเช่นเดียวกัน 

  (4) ข้อยกเว้นอ่ืน ๆ เช่น การใช้อ านาจรัฐ ความสามัคคี (Solidarity) และการซื้อ

สินค้าหรือบริการเพ่ือด าเนินกิจกรรมที่มิใช่ทางเศรษฐกิจ ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์จากสหภาพยุโรปและ
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สิงคโปร์ได้ยอมรับหลักเกณฑ์ดังกล่าว แต่ไม่ปรากฏว่าประเทศที่ศึกษาอ่ืน ๆ มีการยกเว้นในลักษณะ

เดียวกัน 

  สมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ  (Associations of undertaking) บทบัญญัติ

มาตรา 54 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า ไม่ปรากฏถ้อยค าที่สื่อถึงสมาคมของผู้ประกอบ

ธุรกิจ แต่เมื่อพิจารณาประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการ

พิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการ

แข่งขันในตลาด พ.ศ. 2561 ข้อ 5 (2) ระบุถึง การตัดสินใจของสมาคมหรือผู้ประกอบธุรกิจหลายราย

ที่รวมตัวกัน โดยเป็นการด าเนินการที่เกิดเป็นข้อสรุปต่าง ๆ เช่น ข้อบังคับ ข้อเสนอแนะ มติของคณะ

กรรมการบริหาร มติของที่ประชุมสามัญของสมาชิก เป็นต้น จึงเห็นได้ว่าคณะกรรมการการแข่งขันมี

วัตถุประสงค์ให้สมาคมของผู้ประกอบธุรกิจอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าของ

ประเทศไทยเช่นเดียวกับผู้ประกอบธุรกิจ 

  ทั้งนี้ ค าว่า “สมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ” เป็นถ้อยค าจากบทบัญญัติของประเทศ

สิงคโปร์และสหภาพยุโรป โดยหลักสมาคมมิได้มีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจ สมาคมจะมีสถานะเป็นผู้

ประกอบธุรกิจต่อเมื่อมีคุณสมบัติในการเป็นผู้ประกอบธุรกิจ กล่าวคือการที่สมาคมมีส่วนร่วมใน

กิจกรรมทางเศรษฐกิจ ด้วยการเสนอขายสินค้าหรือบริการในตลาดที่ก าหนด มีข้อสังเกตว่า แม้ตาม

บทบัญญัติของประเทศสหรัฐอเมริกามิได้ปรากฏถ้อยค าที่เกี่ยวข้องกับการรวมกลุ่มของผู้ประกอบ

ธุรกิจ แต่อย่างไรก็ตาม ปรากฏค าพิพากษาที่ศาลของสหรัฐอเมริกาใช้มาตรา 1 ตัดสินว่าข้อตกลงที่ท า

โดยสมาคมในคดี California Dental Assn. เป็นความผิดตามกฎหมาย ดังนั้น แม้มิได้ปรากฏถ้อยค า

ดังกล่าวในบทบัญญัติ แต่ศาลสามารถตีความครอบคลุมไปถึงสมาคมได้หากมีข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้อง

มากพอ 

  ประเทศญี่ปุ่น นิยามของ “สมาคมการค้า” ถูกก าหนดอยู่ในมาตรา 2(2) หมายถึง 

“การรวมเข้ากันหรือการรวมกันของสหพันธ์ประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจสองแห่งขึ้นไป และมี

วัตถุประสงค์หลักเพ่ือส่งเสริมผลประโยชน์ร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ อย่างไรก็ตาม การเข้าร่วมหรือ

การรวมกันของสหพันธ์ตั้งแต่สองแห่งขึ้นไปที่มีเงินทุนหรือเงินสมทบจากผู้ประกอบธุรกิจเป็น

ส่วนประกอบและมีวัตถุประสงค์หลักในการด าเนินงานด้านธุรกิจการค้า อุตสาหกรรม การเงินหรือ

ธุรกิจอ่ืน ๆ เพ่ือผลก าไร ...” ทั้งนี้ องค์ประกอบที่ส าคัญประการหนึ่งตามค านิยาม คือ สมาคมการค้า

เป็นองค์กรที่ประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมผลประโยชน์ร่วมกันของผู้
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ประกอบธุรกิจ ดังนั้น สมาคมการค้าจึงไม่มีธุรกิจเป็นของตนเอง บริบทของประเทศญี่ปุ่นมีความ

แตกต่างจากทั้งสามประเทศที่ศึกษา เนื่องจากประเทศญี่ปุ่นให้ความส าคัญกับสมาคมการค้า โดยต้อง

มีสมาคมการค้าอย่างน้อยหนึ่งสมาคมในภาคธุรกิจหนึ่ง ในบางกรณีสมาคมการค้าอาจมีส่วนร่วมใน

กิจกรรมทางธุรกิจหรือการเจรจาต่อรองการซื้อขายภายในตลาด ซึ่งเมื่อสมาคมการค้ามีส่วนร่วมใน

กิจกรรมทางธุรกิจอาจถูกถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจเช่นเดียวกับประเทศอ่ืน ๆ ที่ได้ท าการศึกษา 

  จากการศึกษาพบว่าไม่จ าเป็นต้องก าหนดนิยามของผู้กระท า แต่เมื่อประเทศไทยได้

ก าหนดนิยามของผู้ประกอบธุรกิจแล้ว จึงอาจอาศัยการตีความให้ครอบคลุมข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นผ่าน

ประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า โดยมุ่งเน้นการพิจารณาความเกี่ยวข้องกับกิจกรรม

ทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้ สมาคมผู้ประกอบธุรกิจก็อาศัยหลักเกณฑ์เช่นเดียวกัน เนื่องจากโดยหลักไม่ถือว่า

เป็นผู้ประกอบธุรกิจ เว้นแต่จะมีคุณสมบัติในการเป็นผู้ประกอบธุรกิจ  

 

 4.1.2) ขอบเขตของผู้กระท า 

  เมื่อพิจารณาถึงนิยามของผู้ประกอบธุรกิจในแต่ละประเทศแล้วเห็นว่า แม้มีการใช้

ถ้อยค าที่แตกต่างกันไปตามบริบทของแต่ละประเทศ แต่หลักการนั้นมีความคล้ายคลึงกัน หรือถูก

ตีความไปในแนวทางเดียวกัน จึงอาจสรุปองค์ประกอบในการพิจารณาได้ ดังนี้ 

  1.) ก าหนดให้นิยามของผู้กระท ามีลักษณะที่สามารถปรับใช้ได้ครอบคลุมทุกหน่วย 

(Entity) ไม่ว่าจะเป็นบุคคล นิติบุคคล หน่วยงาน คณะบุคคล องค์กร บริษัท ซึ่งมิได้พิจารณาถึง

สถานะทางกฎหมายหรือวิธีการจัดหาเงินทุน 

  2.) ต้องเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ กล่าวคือมีความสามารถในการด าเนิน

กิจกรรมเชิงพาณิชย์หรือเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการ หรือมีการขายสินค้าหรือบริการใน

ตลาดที่ก าหนด 

  3.) ผู้ประกอบธุรกิจต้องมี อิสระในการตัดสินใจด าเนินการในตลาด  ซึ่ งเป็น

องค์ประกอบที่มาจากการตีความของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  เมื่อผู้กระท ามีคุณสมบัติครบถ้วนเป็นผู้ประกอบธุรกิจ และมีผู้ประกอบธุรกิจอย่าง

น้อยสองฝ่ายขึ้นไป จึงจะพิจารณาถึงประเภทของการตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในขั้นตอน

ถัดไป ทั้งนี้ สมาคมมิได้มีองค์ประกอบในการพิจารณาที่แตกต่างจากผู้ประกอบธุรกิจแต่อย่างใด จึง
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สามารถอาศัยองค์ประกอบในข้างต้นเพ่ือพิจารณาความเป็นผู้ประกอบธุรกิจของสมาคมได้

เช่นเดียวกัน  

4.2 ประเด็นเกี่ยวกับประเภทของการตกลงร่วมกัน 

ประเทศไทยตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 54 ใช้ถ้อยค าว่า  

“ร่วมกัน (Jointly)” และ “กระท าการใด ๆ (Conduct)” เมื่อได้ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายการ

แข่งขันในประเทศต่าง ๆ พบว่ามีเพียงประเทศสิงคโปร์และสหภาพยุโรปที่ใช้ถ้อยค าลักษณะเดียวกัน 

แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่น รวมถึงประเทศไทย ล้วนแล้วแต่มีการบัญญัติถ้อยค าที่

แตกต่างกัน จึงต้องพิจารณาว่าสามารถน าแนวทางในการพิจารณาถึงการตกลงร่วมกัน ซึ่งแบ่ง

ออกเป็นพฤติกรรมต่าง ๆ มาปรับใช้กับประเทศไทยได้หรือไม่ อย่างไร โดยอาจแบ่งการศึกษาได้ ดังนี้ 

 

  4.2.1) นิยามของการตกลงร่วมกัน 

  ประเทศไทย แม้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 54 ระบุ

ห้าม การกระท าการใด ๆ และการร่วมกัน แต่กลับไม่ปรากฏนิยามของถ้อยค าดังกล่าว ประกอบกับ  

ไม่ปรากฏการตีความของศาลในประเด็นดังกล่าว แต่เมื่อพิจารณาประกาศคณะกรรมการการแข่งขัน

ทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ อันเป็นการ

ผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาด พ.ศ. 2561 ข้อ 5 (2) ระบุถึง  

  (1) ข้อตกลงที่มีผลบังคับและไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย โดยอาจจัดท าเป็น 

ลายลักษณ์อักษรหรือโดยวาจา ทั้งนี้ ข้อตกลงอาจมาจากการประชุมหารือระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

การส่งเอกสาร การสื่อสารทางโทรศัพท์ หรือวิธีการอ่ืนใด 

  (2) การตัดสินใจของสมาคมหรือผู้ประกอบธุรกิจหลายรายที่รวมตัวกัน โดยเป็นการ

ด าเนินการที่เกิดเป็นข้อสรุปต่าง ๆ เช่น ข้อบังคับ ข้อเสนอแนะ มติของคณะกรรมการบริหาร มติของ

ที่ประชุมสามัญของสมาชิก เป็นต้น 

  (3) การกระท าร่วมกันที่ไม่ปรากฏข้อตกลงเฉพาะหรือไม่ปรากฏการตัดสินใจที่มี

หลักฐานชัดเจน ซึ่งจะพิจารณาถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการตระหนักรู้ของผู้ประกอบธุรกิจว่าได้กระท า

การร่วมกัน 
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 ข้อตกลง (Agreement) นิยามของข้อตกลงนั้นปรากฏจากแนวทางการพิจารณาที่

ออกโดยหน่วยงานที่ได้รับมอบอ านาจในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันหรือเกิดจากการตีความของศาล  

  ประเทศสิงคโปร์อาศัย Section 34 Guidelines อธิบายนิยามค าว่า “ข้อตกลง” 

โดยมีลักษณะกว้าง ไม่ว่าใช้บังคับตามกฎหมายได้หรือไม่ อาจเป็นโดยลายลักษณ์อักษรหรือโดย  

ปากเปล่า สิ่งที่ส าคัญ คือ การเกิดฉันทามติของคู่สัญญา ทั้งนี้ แต่ละฝ่ายจะน าข้อตกลงดังกล่าวไป

ปฏิบัติตามหรือไมก่็ได้  

  สหภาพยุโรปปรากฏการตีความในคดี HOV SVZ/MCN (1994) วางหลักว่า สิ่งใดที่

สะท้อนให้เห็นถึงการเห็นพ้องต้องกัน (Concurrence) ระหว่างทั้งสองฝ่ายถือเป็นข้อตกลงภายใต้

ความหมายของมาตรา 101(1)  

  ประเทศสหรัฐอเมริกาคดี Monsanto Co. (1984) วางหลักว่า ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า 

“จ าเลยมีเจตนา (Conscious) ที่จะผูกพันกับแผนการ ซึ่งเมื่อบรรลุวัตถุประสงค์แล้วเป็นสิ่งที่ผิด

กฎหมาย และโจทก์ต้องแสดงหลักฐานที่พิสูจน์ได้ว่าผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกกล่าวหามิได้กระท าโดยอิสระ  

  ประเทศญี่ปุ่นตีความมาตรา 2(6) ผ่านถ้อยค าว่า “ร่วมกับบริษัทอ่ืน (In concert 

with other enterprises)” หมายถึง เจตนาในการติดต่อสื่อสาร (Communication of intention) 

โดยคดี Toshiba Chemical (1995) ศาลวางหลักว่า “การติดต่อสื่อสารด้วยเจตนา หมายถึง 

สถานการณ์ที่บริษัทต่างตระหนักว่าผู้ อ่ืนจะขึ้นราคาหรือคาดการณ์ว่าผู้อ่ืนจะขึ้นราคาในลักษณะ

เดียวกันหรือคล้ายกันและมีเจตนาที่จะปฏิบัติตามซึ่งกันและกัน 

 เมื่อพิจารณาแนวทางและการตีความของศาลแล้วพบว่า ทั้งสี่ประเทศวางหลักใน

การพิจารณาถึงลักษณะของข้อตกลงว่าต้องประกอบด้วยสิ่งที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาที่เห็นตรงกัน

ระหว่างทั้งสองฝ่าย โดยเจตนาที่เห็นตรงกันนั้นมาจากการติดต่อสื่อสารระหว่างกันและเจตนาที่เห็น

ตรงกันนั้นอาจปรากฏโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ ทั้งนี้ แต่ละประเทศมิได้เคร่งครัดในเรื่องของ

แบบ กล่าวคือข้อตกลงอาจเกิดข้ึนโดยไม่จ าเป็นต้องเป็นลายลักษณ์อักษร อาจเกิดขึ้นจากสิ่งใด ๆ ก็ได้ 

โดยไม่จ าเป็นต้องมีการประชุมระหว่างกัน  

  จากการศึกษาอาจสรุปนิยามของข้อตกลงได้ว่า “ข้อตกลงอาจเกิดขึ้นโดยไม่

จ าเป็นต้องเป็นลายลักษณ์อักษร อาจเกิดขึ้นโดยปากเปล่าและไม่จ าเป็นต้องมีการประชุมกันทาง
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กายภาพ และไม่ว่าจะบังคับตามกฎหมายได้หรือไม่ก็ตาม สิ่งส าคัญ คือ เจตนาที่เห็นตรงกันไม่ว่าโดย

ชัดแจ้งหรือโดยปริยายที่แสดงถึงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย” 

  การตัดสินใจของสมาคม (Decisions by association) จากการศึกษาพบว่า 

แต่ละประเทศก าหนดนิยามและตีความการตัดสินใจของสมาคม ดังนี้ 

  ประเทศสิงคโปร์อาศัย Section 34 Guidelines ระบุว่า บทบัญญัติมิได้จ ากัด

เฉพาะเจาะจงประเภทของสมาคม แต่การตัดสินใจ หลักเกณฑ์ และค าแนะน าของสมาคมอาจถูก

ตัดสินว่ามีความผิดตามมาตรา 34 แม้ค าแนะน าไม่ได้ผูกพันสมาชิกอย่างเป็นทางการและแม้สมาชิก

จะมิได้ปฏิบัติตามข้อตกลงทั้งหมด 

  สหภาพยุโรปตีความถ้อยค าว่า “การตัดสินใจ (Decisions)” ให้มีความหมายกว้าง

เพ่ือปรับใช้กับการกระท าของสมาคม ไม่ว่าจะเป็นระเบียบข้อบังคับ ข้อบังคับการด าเนินงาน ข้อตกลง 

ข้อเสนอแนะ โดยสมาคมไม่สามารถอ้างว่า เป็นเพียงการแนะน าและไม่มีผลผูกพันสมาชิกได้  

 ประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากไม่ปรากฏถ้อยค าว่าการตัดสินใจของสมาคมใน

บทบัญญัติ จึงไม่มีการตีความนิยามของถ้อยค าดังกล่าวแต่อย่างใด 

 ประเทศญี่ปุ่น ดังที่ได้กล่าวไปข้างต้นว่าประเทศญี่ปุ่นมีการรับรองสถานะของ

สมาคมการค้าอย่างถูกต้องตามมาตรา 8 โดยก าหนดว่าสมาคมการค้าต้องไม่กระท าการใดที่ เป็นการ

ยับยั้งการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ มาตรา 8 จึงถูกน าไปใช้กับการตัดสินใจของสมาคมการค้า (Trade 

association’s decisions) ทั้งนี้ แนวทางปฏิบัติ การตัดสินใจ หรือการที่บริษัทส่วนใหญ่ยอมรับการ

ตัดสินใจของผู้ใดผู้หนึ่ง ล้วนแล้วแต่เป็นการตัดสินใจของสมาคมการค้าทัง้สิ้น 

 จากการศึกษาอาจสรุปนิยามของสมาคมการค้าว่า “สมาคมการค้า เป็นการรวมกลุ่ม

กันของผู้ประกอบธุรกิจ โดยหลักสมาคมมิได้มีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจ เว้นแต่สมาคมจะมี

คุณสมบัติในการเป็นผู้ประกอบธุรกิจ สิ่งใด ๆ ก็ตามที่สมาคมการค้าได้แสดงเจตนาไปยังสมาชิกของ

สมาคม ไมว่่าจะเป็นค าแนะน า ระเบียบ ข้อบังคับ ไม่สามารถอ้างว่าไม่มีผลผูกพันสมาชิก”  

 การกระท าร่วมกัน (Concerted practice) แม้ทั้งสี่ประเทศที่ศึกษาจะใช้ถ้อยค า

ที่แตกต่างกันไป แต่เมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ในการบังคับใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นที่เข้าใจได้ว่า  

มีลักษณะเดียวกันกับการกระท าร่วมกันของประเทศสิงคโปร์และสหภาพยุโรป โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 
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 ประเทศสิงคโปร์ Section 34 Guidelines ยอมรับหลักเกณฑ์จากคดี Dyestuffs 

(1972) ของสหภาพยุโรป ซึ่งระบุว่า การกระท าร่วมกันอาจมีอยู่ในที่ซึ่งมีการร่วมมือกันอย่างไม่เป็น

ทางการ ปราศจากข้อตกลงหรือการตัดสินใจอย่างเป็นทางการ เป็นการอ้างถึงความมีอยู่ของการ

กระท าร่วมกันที่คู่สัญญา “ทดแทนความเสี่ยงของการแข่งขันอย่างรู้เท่าทันด้วยการร่วมมือระหว่าง

ผู้เข้าร่วม” ประกอบกับคดี Suiker Unie (1972) วางหลักว่า ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่ามีแผนการจริง 

เนื่องจากมาตรา 101 ห้ามการติดต่อไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี

วัตถุประสงค์หรือผลกระทบที่มีอิทธิพลต่อการด าเนินการในตลาดของผู้แข่งขัน 

 สหภาพยุโรป โดยอาศัย Guidelines on Horizontal Cooperation Agreements 

ระบุว่า การแลกเปลี่ยนข้อมูลที่ลดความไม่แน่นอนเชิงกลยุทธระหว่างคู่แข่งในตลาด ถือเป็นการ

กระท าร่วมกัน นอกจากนี้ปรากฏการตีความในคดี ICI v Commission (Dyestuffs) (1972) วางหลัก

ว่า วัตถุประสงค์ในการปรับใช้มาตรา 101 ต่อการกระท าร่วมกัน คือการห้าม “รูปแบบของการ

ประสานงานระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ โดยไม่จ าเป็นที่ข้อตกลงต้องอยู่ในขั้นตอนที่ส าเร็จลุล่วง ต้องมี

เจตนาที่ตรงกัน ผ่านการใช้ความร่วมมือระหว่างกันเพ่ือทดแทนความเสี่ยงจากการแข่งขัน” 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี Interstate Circuit (1939) ในกรณีที่ ไม่ปรากฏ

ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ เพียงพิสูจน์ว่าการปฏิบัตินั้นเป็นการจ ากัดทางการค้าระหว่างรัฐก็

เพียงพอแล้ว และท าให้ เกิดหลักการพิจารณา “ความตระหนักรู้อย่างคู่ขนาน (Conscious 

Parallelism)” นอกจากนี้ อาจกล่าวได้ว่าสหรัฐอเมริกาเห็นว่าการกระท าร่วมกัน คือ การด าเนินงาน

แบบคู่ขนาน (Parallel  Behavior) ซึ่งการด าเนินงานแบบคู่ขนานมักถูกใช้พิสูจน์ถึงการกระท า

ร่วมกัน แต่หากพยานหลักฐานที่จะใช้ประกอบการพิจารณาถึงการด าเนินงานแบบคู่ขนานไม่เพียงพอ 

อาจอาศัยปัจจัยเพิ่มเติม (Plus factors) เพ่ือแสดงให้เห็นถึงการตระหนักรู้อย่างคู่ขนาน 

 ประเทศญี่ปุ่น ใช้ถ้อยค าว่า การประสานกันตามเจตนา (Liaison of intention) 

หมายถึง การกระท าที่เป็นการอ านวยความสะดวกในการรับรู้หรือคาดเห็นการกระท าที่เหมือนหรือ

คล้ายกันของผู้อ่ืน จากนิยามมีเจตนาในการตีความอย่างชัดเจนว่าต้องการให้การประสานกันตาม

เจตนาเป็นการคาดการณ์การกระท าทางธุรกิจ เนื่องจากการประสานกันตามเจตนา ถูกตีความจาก 

มาตรา 2(6) ว่า “หากข้อตกลงมีความชัดเจนว่ามีเจตนาจะผูกพันฝ่ายที่เก่ียวข้อง ไม่มีความจ าเป็นต้อง

พิสูจน์ถึงการประสานกันตามเจตนาอีก” จึงอาจกล่าวได้ว่าเมื่อไม่พบ Communication of 
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intention เพ่ือพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของข้อตกลง อาจอาศัยการพิสูจน์ถึง Liaison of intention เพ่ือ

แสดงถึงการกระท าร่วมกัน 

 จากการศึกษาอาจสรุปนิยามของการกระท าร่วมกันว่า “การกระท าร่วมกันเป็นการ

ร่วมมือกันอย่างไม่เป็นทางการ ปราศจากข้อตกลงหรือการตัดสินใจอย่างเป็นทางการ เป็นการที่ผู้

ประกอบธุรกิจประสานงานกันโดยมีเจตนาที่ตรงกันเพ่ือลดความเสี่ยงจากการแข่งขัน” 

 

 4.2.2) ขอบเขตของการตกลงร่วมกัน 

 การพิจารณาถึงขอบเขตของการตกลงร่วมกัน จากการศึกษาพบว่า เมื่อประกาศ

คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของ  

ผู้ประกอบธุรกิจ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาด พ.ศ. 2561 

แบ่งการตกลงร่วมกันออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ 1.) ข้อตกลง 2.) การตัดสินใจของสมาคม 3.) การ

กระท าร่วมกัน ซึ่งการตกลงร่วมกันแต่ละประเภทนั้นประกอบด้วยลักษณะเฉพาะที่ต้องอาศัยปัจจัยใน

การพิจารณาถึงความมีอยู่ของการตกลงร่วมกันที่แตกต่างกันไป จึงต้องอาศัยปัจจัยทั้งทางกฎหมาย 

ปัจจัยทางข้อเท็จจริง รวมถึงปัจจัยในทางเศรษฐกิจเพ่ือช่วยในการพิสูจน์ถึงและแสดงให้เห็นว่า

ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจมีการตกลงร่วมกัน 

 ข้อตกลง (Agreement) เนื่องจากข้อตกลงอาจเกิดขึ้นโดยไม่จ าเป็นต้องเป็น 

ลายลักษณ์อักษร อาจเกิดขึ้นโดยปากเปล่าและไม่จ าเป็นต้องมีการประชุมกันทางกายภาพ และไม่ว่า

จะบังคับตามกฎหมายได้หรือไม่ก็ตาม สิ่งส าคัญ คือ เจตนาที่เห็นตรงกันไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดย

ปริยายที่แสดงถึงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย ดังนั้น องค์ประกอบส าคัญที่จะแสดง

ถึงความมีอยู่ของข้อตกลง ได้แก่ เจตนาที่เห็นตรงกัน (Concurrence of wills) 

 ประเทศสิงคโปร์และสหภาพยุโรป มีแนวทางในการพิจารณาข้อตกลงลักษณะ

เดียวกัน เนื่องจากประเทศสิงคโปร์ยอมรับแนวทางการปรับใช้และตีความกฎหมายของสหภาพยุโรป

มาปรับใช้กับกฎหมายการแข่งขันของประเทศสิงคโปร์ แม้สหภาพยุโรปจะมีคดีที่ เกี่ยวข้องกับ 

การตีความข้อตกลงจ านวนมาก แต่คดีที่ส าคัญได้แก่ คดี Bayer AG/Adalat (1996) ซึ่งวางหลักว่า 

“สิ่งส าคัญของข้อตกลง คือ ความมีอยู่ของเจตนาที่เห็นพ้องต้องกันอย่างน้อยสองฝ่ายขึ้นไป รูปแบบที่

ชัดเจนนั้นมิใช่สิ่งส าคัญ ตราบใดที่ถือได้ว่ามีการแสดงถึงความเชื่อตามเจตนาของฝ่ายที่ตกลงกัน” โดย

เจตนาที่เห็นตรงกัน เมื่อพิจารณาถึงค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานปรากฏ ดังนี้ (1) การกระท าที่ถูก
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แสดงออกมาและมิได้เป็นไปตามปกติ  โดยผู้ประกอบธุรกิจไม่มีเหตุผล ไม่สามารถแสดงเหตุผลที่

กระท าเช่นนั้นได้ แสดงให้ เห็นว่ามีข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ  เป็นหลักเกณฑ์จากคดี 

Volkswagen AG (2000) สังเกตได้ว่าหลักเกณฑ์ประการแรกมีลักษณะเช่นเดียวกับการพิจารณาถึง

การจ ากัดทางการค้าที่ ไม่สมเหตุสมผล (Unreasonably restrains trade) ของสหรัฐอเมริกา  

(2) ปรากฏว่าผู้ประกอบธุรกิจมีการติดต่อหรือการเข้าร่วมประชุมกับคู่แข่งที่มีวัตถุประสงค์เป็นการ

ต่อต้านการแข่งขัน ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวจะถูกสันนิษฐานว่ามีความผิด เว้นแต่สามารถพิสูจน์ได้ถึง

ระยะสาธารณะ (Public distance) อย่างน้อยที่สุด คือ ผู้ประกอบธุรกิจต้องแสดงถึงการปฏิเสธอย่าง

ชัดแจ้งไปยังคู่แข่ง ทั้งนี้ กฎหมายมิได้เคร่งครัดถึงขนาดที่ว่าผู้ประกอบธุรกิจต้องแจ้งไปยังเจ้าหน้าที่

ฝ่ายปกครอง 

  นอกจากนี้ Richard Whish ยังระบุถึงปัจจัยที่มิได้ส่งผลกระทบต่อการมีอยู่ของ

ข้อตกลงตามความหมายของมาตรา 101 ไว้ 4 ประการด้วยกัน ดังนี้ 

 (1) ผู้ประกอบธุรกิจถูกกิจการอ่ืนบังคับให้ท าข้อตกลง ไม่ส่งผลกระทบต่อการมีอยู่

ของข้อตกลง แต่มีอิทธิพลอย่างส าคัญในการพิจารณาโทษปรับ 

 (2) ไม่มีการปฏิบัติตามข้อตกลง 

 (3) บุคคลที่เข้าท าข้อตกลงมิได้รับอ านาจให้กระท าเช่นนั้น 

 (4) ข้อตกลงอย่างเป็นทางการยังไม่บรรลุผลส าเร็จในทุกเรื่อง เนื่องจากมีเจตนาที่

เห็นพ้องต้องกันตามหลักการของการจ ากัดการแข่งขันก็ถือว่าเป็นการท าข้อตกลงตามกฎหมายการ

แข่งขันแล้ว ไม่อาจอ้างได้ว่ามีข้อจ ากัดบางประการอยู่ระหว่างการเจรจา ทั้งนี้ การที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง

ยอมรับว่ามีข้อตกลง ไม่เป็นการตัดสิทธิฝ่ายอ่ืนในการพิสูจน์ถึงการมีอยู่ของข้อตกลง 

  นอกจากนี้ การเริ่มต้นข้อตกลงเพียงบางส่วนหรือข้อตกลงแบบมีเงื่อนไข หากอยู่ใน

กระบวนการเจรจาต่อรองที่เพียงพอ สามารถเป็นข้อตกลงตามความหมายของมาตรา 101 TFEU 

ตัวอย่างของข้อตกลง ได้แก่ ข้อตกลงโดยวาจา ระเบียบการ แนวทางที่ออกให้ผู้ อ่ืนปฏิบัติตาม  

ค าเตือน หนังสือเวียนหรือเพียงแค่ความเข้าใจระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ล้วนแล้วแต่ถือเป็นข้อตกลง

ทั้งสิ้น  

  ค าพิพากษที่เป็นบรรทัดฐานในคดี Bayer AG แสดงให้เห็นว่า กรณีที่คณะกรรมการ

สงสัยว่าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจมีข้อตกลงระหว่างกัน คณะกรรมการไม่สามารถอ้างแต่เพียงว่า
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ข้อตกลงได้รับการยอมรับโดยปริยาย โดยไม่ปรากฏพยานหลักฐานอ่ืนมาสนับสนุน เช่น ผู้ประกอบ

ธุรกิจอีกฝ่ายมีการปฏิบัติตาม และในทางกลับกันผู้ประกอบธุรกิจมีการปฏิบัติในทางตรงกันข้ามกับที่

คณะกรรมการกล่าวอ้าง ท้ายที่สุดศาลจึงตัดสินว่าไม่มีข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าว 

   ข้อสังเกตประการหนึ่งของสหภาพยุโรป คือ คดี Ford v Commission แม้การ

กระท าของบริษัทในเครือ Ford จะเป็นการกระท าฝ่ายเดียวแต่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของข้อตกลง

ระหว่างผู้จัดจ าหน่ายในเยอรมัน ศาลจึงตัดสินว่ามีข้อตกลงระหว่าง Ford และผู้จัดจ าหน่ายเยอรมัน 

เพ่ือช่วยเหลือมิให้ผู้จัดจ าหน่ายในอังกฤษได้รับผลกระทบจากการน าเข้าแบบคู่ขนาน จากคดีดังกล่าว

เห็นได้ว่า ไม่จ าเป็นที่วัตถุประสงค์ในการตกลงร่วมกันต้องเกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาโดยตรงเท่านั้น  

อาจเป็นไปเพ่ือบุคคลภายนอกที่มิได้เข้าร่วมการตกลงร่วมกัน 

 

  ประเทศสหรัฐอเมริกา ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานในคดี Trans-Missouri และ

คดี Addyston Pipe วางหลักเกณฑ์ว่า การตกลงร่วมกัน คู่สัญญาตกลงกันโดยมีเพียงวัตถุประสงค์

เดียว คือ การจ ากัดการแข่งขันเท่านั้น หากตีความจากหลักดังกล่าวจะพบว่า ข้อตกลงเกิดขึ้นได้จาก

การที่ผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย มีเจตนาตรงกันที่จะจ ากัดการแข่งขัน และคดี Monsanto 

วางหลักว่า โจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าการกระท าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวมิได้เป็นไปโดยอิสระ

และผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวมีเจตนาผูกพันกับแผนการ ซึ่งเมื่อบรรลุวัตถุประสงค์แล้วเป็นสิ่งที่ผิด

กฎหมาย 

  ทั้งนี้ Broder Douglas ได้รวบรวมหลักเกณฑ์จากค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐาน

โดยระบวุ่า หากโจทก์ต้องการชนะคดีต้องพิสูจน์ได้ ดังนี้  

(1) ต้องพิสูจน์ได้ว่ามีข้อตกลง 

(2) ระหว่างคู่สัญญาซึ่งเป็นอิสระสองฝ่ายหรือมากกว่านั้น 

(3) ข้อตกลงนั้นเป็นการจ ากัดทางการค้าหรือการแข่งขันอย่างไม่สมเหตุสมผล 

(4) ส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่างมลรัฐ และ 

  (5) ในกรณี เป็นการกระท าของเอกชน และข้อตกลงดังกล่าวท าให้ธุรกิจหรือ

ทรัพย์สินของโจทก์ได้รับความเสียหาย หรือ 
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(6) ในกรณีที่จ าเลยกระท าผิดทางอาญาจ าเป็นต้องมีเจตนาในทางอาญา 

   ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาต้องการปัจจัยที่แสดงให้เห็นว่า ข้อตกลง

จ ากัดการแข่งขันดังกล่าวมีแนวโน้มเป็นอันตรายต่อผู้บริโภค แต่จ าเลยสามารถพิสูจน์ให้เห็นถึงเหตุผล

บางประการที่สนับสนุนว่าการกระท าของจ าเลยชอบด้วยกฎหมายได้ ดังนี้ 

   1.) เหตุใดการปฏิบัติอาจมิได้ส่งผลกระทบเชิงลบในบริบทของตลาดเฉพาะที่เป็น

ปัญหา หรือ 

   2.) เหตุใดการปฏิบัติมีแนวโน้มเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภค 

   หากจ าเลยสามารถพิสูจน์ได้เพียงข้อใดข้อหนึ่งตามเหตุดังกล่าว คณะกรรมการต้อง

พิจารณาว่าข้ออ้างที่จ าเลยกล่าวอ้าง ส่งผลให้ข้อตกลงดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

   ข้อสังเกตอีกประการหนึ่ง คือ ศาลสหรัฐอเมริการับฟังพยานหลักฐานแวดล้อมใน

ลักษณะที่กว้างมาก เช่น ในคดี Interstate Circuit แม้ไม่ปรากฏพยานหลักฐานว่าผู้ประกอบธุรกิจ

เป็นผู้เข้าร่วมประชุมต่อต้านการแข่งขันโดยตนเอง แต่พยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจ

ไม่ปฏิเสธถึงแผนการต่อต้านการแข่งขันดังกล่าว แม้ไม่ปรากฏหลักฐานการสื่อสารระหว่างผู้จัด

จ าหน่าย แต่มีความชัดเจนว่าผู้ประกอบธุรกิจได้เข้าร่วมตามแผนการดังกล่าว ทั้งนี้ ศาลวางหลักเกณฑ์

เพ่ิมเติมว่า การพิสูจน์ถึงการสมรู้ร่วมคิดที่ผิดกฎหมาย เพียงแต่แสดงให้เห็นว่าการกระท าร่วมกันนั้นมี

การไตร่ตรองและเชิญชวนผู้จัดจ าหน่ายให้ปฏิบัติตามและมีส่วนร่วมตามแผนการก็ถือเป็น

พยานหลักฐานที่มีน้ าหนักเพียงพอ แต่หากไม่ปรากฏการเชิญชวนให้เข้าร่วมตามแผนการ กล่าวคือไม่

ปรากฏข้อตกลง ศาลวางหลักเกณฑ์ว่า โจทก์ต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าการกระท านั้นเป็นการจ ากั ดทาง

การค้าระหว่างรัฐภายใต้ Sherman Act 

   นอกจากนี้ ในคดี Socony-Vacuum ศาลวางหลักว่า คณะกรรมการการแข่งขัน

สามารถพิสูจน์ว่าข้อตกลงขึ้นราคาหรือโน้มน้ าวโครงสร้างราคาผิดกฎหมาย โดยไม่จ าเป็นต้อง

พิจารณาว่าราคาที่ผู้ประกอบธุรกิจก าหนดระหว่างกันมีความสมเหตุสมผลหรือไม่  

   โดยหลักการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของข้อตกลงของสหรัฐอเมริกามุ่งเน้นเรื่องการแสดง

ให้เห็นถึงวัตถุประสงค์ตามข้อตกลงซึ่งเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย และประเด็นที่ว่ามาตรฐานของ

พยานหลักฐานลักษณะใดที่จะสามารถแสดงให้เห็นถึงข้อตกลง ศาลวางหลักในคดี Monsanto ว่า

พยานหลักฐานของโจทก์ต้องมีแนวโน้มที่จะแสดงให้เห็นว่าจ าเลยมิได้กระท าโดยอิสระ 
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  ประเทศญี่ปุ่น ปรากฏการตีความมาตรา 2(6) ถ้อยค าว่า “ร่วมกับบริษัทอ่ืน” ถูก

ตีความให้หมายถึง เจตนาของการติดต่อสื่อสาร ซึ่งในคดี Toshiba Chemical ศาลตีความว่าถ้อยค า

ดังกล่าว หมายถึง สถานการณ์ที่บริษัทต่างตระหนักว่าผู้ อ่ืนจะขึ้นราคาหรือคาดการณ์ว่าผู้ อ่ืน 

จะขึ้นราคาในลักษณะเดียวกันหรือคล้ายกันและมีเจตนาที่จะปฏิบัติตามซึ่งกันและกัน แต่ข้อเท็จจริง

ที่ว่าฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดรับทราบหรือยอมรับการเพ่ิมราคาของอีกฝ่ายไม่เพียงพอที่จะแสดงถึงการติดต่อ 

ทั้งนี้ ไม่จ าเป็นต้องปรากฏข้อตกลงที่แสดงถึงการจ ากัด เพียงอาศัยข้อเท็จจริงที่บริษัทอ่ืนตระหนักถึง

การที่ฝ่ายอ่ืน ๆ ยอมรับการขึ้นราคาโดยปริยายก็เพียงพอที่จะแสดงถึงการติดต่อดังกล่าว 

  การพิสูจน์ถึงเจตนาของการติดต่อสื่อสาร อาศัยหลักเกณฑ์จากค าพิพากษาที่เป็น

บรรทัดฐาน ดังนี้  

  (1) คู่สัญญาไม่จ าเป็นต้องแสดงถึงเจตนาอย่างชัดแจ้ง ศาลสูงโตเกียวระบุในคดี 

Toshiba Chemical วางหลักเกณฑ์ว่า เจตนาของการติดต่อสื่อสารแบ่งออกเป็นเจตนาโดยชัดแจ้ง

และเจตนาโดยปริยาย ทั้งนี้ เพียงมีเจตนาในการติดต่อสื่อสารโดยปริยายก็เพียงพอแล้ว 

  (2) ไม่จ าเป็นต้องระบุเวลาสถานที่และลักษณะของการติดต่อสื่อสาร เพียงแต่แสดง

ให้เห็นถึงช่วงเวลาโดยประมาณที่มีการตกลงกันก็เพียงพอแล้ว เป็นหลักเณฑ์จากคดี Oishigumi 

  (3) ทุกสถานการณ์ทั้งก่อนและหลังการขึ้นราคาอาจถูกน ามาพิจารณาถึงการรับรู้

และเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจ เมื่อต้องการค้นหาความมีอยู่ของเจตนาในการติดต่อสื่อสาร เป็น

หลักเณฑ์จากคดี  Toshiba Chemical 

  (4) เมื่อพิจารณาถึงความมีอยู่ของข้อตกลง อาจถูกสันนิษฐานว่ามีการแลกเปลี่ยน

ข้อมูลเป็นอันดับแรก โดยข้อมูลที่แลกเปลี่ยนนั้นเป็นข้อมูลที่มีความอ่อนไหวต่อการแข่งขัน เช่น ราคา 

ผลผลิต การที่ผู้ประกอบธุรกิจมีการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวย่อมอยู่ใน

ฐานะที่คาดหวังให้มีการกระท าตามที่เห็นพ้องกัน ดังนั้น จึงถือได้ว่ามีเจตนาของการติดต่อสื่อสาร  

เว้นแต่ผู้ประกอบธุรกิจสามารถแสดงให้เห็นว่า การด าเนินการดังกล่าวเป็นไปอย่างอิสระ 

  (5) การพิจารณากิจกรรมการเสนอราคาประมูล กรอบของข้อตกลงอาจถูก

สันนิษฐานว่ามีการประสานงานอย่างต่อเนื่องเพ่ือให้เสร็จสมบูรณ์ผ่านผู้ประมูลรายบุคคล 

  ทั้งนี้ ข้อตกลงตามมาตรา 2(6) ปรากฏถ้อยค าตามบทบัญญัติซึ่งเป็นองค์ประกอบ

ความผิดว่า ข้อตกลงต้องเป็นการขัดต่อประโยชน์สาธารณะ เนื่องจากมีการจ ากัดทางการค้าอย่างมี
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นัยส าคัญในธุรกิจประเภทใดประเภทหนึ่ง ทั้งนี้ ไม่ปรากฏนิยามของประโยชน์สาธารณะ แต่มักถูก

ตีความให้หมายถึง การพัฒนาเศรษฐกิจ สวัสดิการของผู้บริโภค เป็นต้น 

 จากการศึกษาขอบเขตของข้อตกลงในประเทศต่าง ๆ พบว่า สิ่งส าคัญที่แสดงถึง

ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ คือ เจตนาที่เห็นตรงกัน โดยมิได้ให้ความส าคัญกับรูปแบบ ดังนั้น 

ข้อตกลงจึงอาจเกิดขึ้นในรูปแบบใดก็ได้ ทั้งนี้ การพิสูจน์ถึงเจตนาที่เห็นตรงกัน  ประเทศที่ศึกษา

ปรากฏแนวทางท่ีมีลักษณะคล้ายกัน ดังนี้ 

  (1) ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถอธิบายถึงการกระท าที่เปลี่ยนแปลงไปของตนได้อย่าง

สมเหตุสมผล ซึ่งหลักเกณฑ์นี้ปรากฏทั้งสี่ประเทศที่ท าการศึกษา โดยประเทศสิงคโปร์และสหภาพ

ยุโรปอาศัยหลักเกณฑ์นี้จากค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐาน ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

ญี่ปุ่นพิจารณาว่าการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจมิได้เป็นไปอย่างอิสระ และไม่อาจอธิบายได้ด้วยเหตุ

ประการอื่นใด นอกจากมีการตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

 (2) ผู้ประกอบธุรกิจเข้าร่วมการประชุมที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต่อต้านการแข่งขัน 

หลักเกณฑ์นี้ปรากฏในประเทศสิงคโปร์และสหภาพยุโรป ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาปรากฏคดีที่

ตีความการเข้าร่วมประชุมว่า แม้ผู้ประกอบธุรกิจไม่ได้เข้าร่วมประชุมด้วยตนเอง แต่จากการ

ด าเนินงานแสดงให้เห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจได้เข้าร่วมตามแผนดังกล่าว ถือว่ามีความผิดภายใต้

กฎหมายการแข่งขัน 

   (3) ข้อตกลงมีทั้งข้อตกลงโดยชัดแจ้งและข้อตกลงโดยปริยาย แต่ข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน

ส่วนใหญ่เป็นข้อตกลงโดยปริยาย ดังนั้น การพิจารณาถึงเจตนาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ จึงมีทั้งเจตนา

ที่ปรากฏชัดแจ้งและเจตนาโดยปริยาย ซึ่งการพิสูจน์ถึงข้อตกลงเพียงแสดงให้เห็นถึงเจตนาของผู้

ประกอบธุรกิจทีจ่ะเข้าร่วมแผนการโดยปริยายก็เพียงพอแล้ว 

   (4) แม้ไม่ปรากฏการประชุม แต่หากตรวจสอบพบว่ามีการแลกเปลี่ยนข้อมูลที่มี

ความอ่อนไหวต่อการแข่งขัน โดยเฉพาะข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับราคา ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวจะถูก

สันนิษฐานว่า คาดหวังให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นที่ได้รับข้อมูลมีเจตนาที่เห็นตรงกัน 

   (5) ข้อตกลงไม่จ าเป็นต้องส าเร็จลุล่วง แม้เริ่มจัดท าข้อตกลงเพียงบางส่วน หาก

ปรากฏข้อมูลอย่างเพียงพอที่สามารถพิจารณาได้ว่าข้อตกลงดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เป็นการจ ากัด  

การแข่งขัน ก็ถือเป็นข้อตกลงที่เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขัน 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 285 

การตัดสินใจของสมาคม (Decisions by association) 

   ก.) ประเทศสิงคโปร์  Section 34 Guidelines ระบุว่า บทบัญญัติมิ ได้จ ากัด

เฉพาะเจาะจงประเภทของสมาคม แต่การตัดสินใจ หลักเกณฑ์ และค าแนะน าของสมาคมอาจถูก

ตัดสินว่ามีความผิดตามมาตรา 34 แม้ค าแนะน าไม่ได้ผูกพันสมาชิกอย่างเป็นทางการและแม้สมาชิก

จะมิได้ปฏิบัติตามข้อตกลงทั้งหมดก็ตาม นอกจากนี้ สมาคมอาจถูกปรับในกรณีที่มีการตัดสินใจ

ตรงกันข้ามกับมาตรา 34 และสมาชิกอาจถูกลงโทษเช่นเดียวกัน 

   การพิจารณาถึงการตัดสินใจของสมาคมอาจพิจารณาได้จากสถานการณ์ต่าง ๆ เช่น 

การตัดสินใจเกี่ยวกับราคา การแลกเปลี่ยนข้อมูลเกี่ยวกับราคาและข้อมูลที่ ไม่เกี่ยวกับราคา  

การโฆษณา การร่วมกันซื้อ และสถานการณ์ที่อาจส่งผลกระทบหรือไม่ส่งผลกระทบเชิงลบต่อ 

การแข่งขัน 

   การใช้สมาคมเป็นสื่อกลางเพ่ือการตกลงร่วมกัน โดยการออกค าแนะน าทางการค้า 

สมาคมที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดราคา หรือการกระท าร่วมกันในรูปแบบใด ๆ การออกข้อเสนอแนะ

เกี่ยวกับราคา รวมถึงส่วนลด เป็นพฤติกรรมต้องห้ามและอาจเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 34 ทั้งสิ้น  

   ข.) ประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่ปรากฏถ้อยค าเกี่ยวกับสมาคมตามบทบัญญัติ 

เพียงแต่ปรากฏคดีท่ีแสดงให้เห็นว่า ข้อตกลงระหว่างสมาคมและสมาชิกอยู่ภายใต้ Sherman Act คือ 

คดี California Dental Assn. (1999) ซึ่งข้อตกลงที่สมาคมออกมาเพ่ือจ ากัดการกระท าของสมาชิก 

ถูกตัดสินว่ามีความผิดภายใต้ Sherman Act 

   โดยในคดี California Dental จ าเลยเป็นสมาคมวิชาชีพทันตแพทย์ ได้ออก 

กฎจริยธรรม ห้ามการโฆษณาที่เป็นเท็จและก่อให้เกิดความเข้าใจผิด นอกจากนี้ ยังปรากฏข้อห้าม  

การโฆษณาด้านราคา ห้ามการส่งเสิรมการขายที่เกี่ยวข้องกับราคา และก าหนดให้เปิดเผยข้อมูล

ส่วนลด ศาลตัดสินว่าข้อจ ากัดดังกล่าว เป็นการจ ากัดการแข่งขัน และการจ ากัดดังกล่าวไม่

สมเหตุสมผลเป็นการละเมิดกฎหมาย 

   ค.) สหภาพยุโรป ศาลสหภาพยุโรปมีค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานวางหลักเกณฑ์ 

โดยถือว่า สิ่งต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ ถือเป็นการตัดสินใจของสมาคม 

    1.) ระเบียบข้อบังคับของสมาคมการค้า (The constitution of a trade 

association) 
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    2.) ข้อบังคับเกี่ยวกับการด าเนินงานของสมาคม (Regulations governing 

the operation of an association) 

    3.) ข้อตกลงที่ท าโดยสมาคม (An agreement entered into by an 

association) 

     4.) ข้อเสนอแนะของสมาคม หากสมาชิกมีแนวโน้มที่จะปฏิบัติตาม

ค าแนะน าที่ได้ให้ไว้และการปฏิบัติตามค าแนะน าเช่นว่านั้น มีอิทธิพลอย่างมีนัยส าคัญต่อการแข่งขัน 

    ทั้งนี้ ข้อเท็จจริงที่ว่าค าแนะน าของสมาคมมิได้มีผลผูกพันกับสมาชิกหรือ

สมาชิกมิได้มีการยอมรับอย่างเป็นเอกฉันท์ ไม่มีผลต่อการปรับใช้มาตรา 101  

     คดี Daimler Chrysler AG พิจารณาข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและ

สมาคม ซึ่งได้ท าการจ ากัดส่วนลดยานพาหนะและมีวัตถุประสงค์เป็นการจ ากัดการแข่งขันด้านราคา  

คณะกรรมการไม่สามารถแสดงให้เห็นว่าผู้ประกอบธุรกิจเข้าร่วมการประชุมของสมาคม  และมี 

การโต้แย้งว่าสมาคมไม่มีอ านาจในการตัดสินใจเพ่ือผูกพันสมาชิก ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐาน 

วางหลักว่า การตัดสินใจของสมาคมดังกล่าวอยู่ภายใต้มาตรา 101 แม้ไม่ผูกพันสมาชิกที่เกี่ยวข้อง 

ซึ่งมิได้เข้าร่วมการประชุมดังกล่าว แต่การตัดสินใจนั้นอยู่ในขอบเขตที่สมาชิกอาจตัดสินใจยอมปฏิบัติ

ตามซึ่งเพียงพอแล้วที่จะพิสูจน์ว่าสมาคมมีความผิด อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงในคดีนี้ ปรากฏว่าผู้

ประกอบธุรกิจที่มิได้เข้าร่วมการประชุมได้ด าเนินการตามการตัดสินใจของสมาคม ผู้ประกอบธุรกิจ

ดังกล่าวจึงมีความผิด 

   ง.) ประเทศญี่ปุ่น กฎหมายรับรองสถานะของสมาคมการค้าอย่างถูกต้องตาม

มาตรา 8 โดยก าหนดว่าสมาคมการค้าต้องไม่กระท าการใดที่ เป็นการยับยั้งการแข่งขันอย่าง 

มีนัยส าคัญ มาตรา 8 จึงถูกน าไปใช้กับการตัดสินใจของสมาคมการค้า (Trade association’s 

decisions) ทั้งนี้ แนวทางปฏิบัติ การตัดสินใจ หรือการที่บริษัทส่วนใหญ่ยอมรับการตัดสินใจของผู้ใด

ผู้หนึ่ง ล้วนแล้วแต่เป็นการตัดสินใจของสมาคมการค้า 

   สมาคมการค้าของประเทศญี่ปุ่นมีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมผลประโยชน์ร่วมกันของ

ผู้ประกอบธุรกิจ โดยหลักสมาคมการค้าจึงไม่มีธุรกิจเป็นของตนเอง การตัดสินใจของสมาคมการค้า

ไม่ได้จ ากัดอยู่เพียงแค่ข้อจ ากัดทางสัญญา แต่รวมถึงการที่องค์กรธุรกิจส่วนใหญ่ยอมรับการตัดสินใจ

ของผู้ใดผู้หนึ่งเป็นการตัดสินใจของสมาคมการค้า ซึ่งในคดี Osaka Bus Ass. ปรากฏข้อเท็จจริงว่า
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อนุกรรมการของสมาคมได้ท าข้อตกลงก าหนดค่าธรรมเนียม แต่สมาคมโต้แย้งว่าอนุกรรมการไม่มี

อ านาจในการตัดสินใจอย่างเป็นทางการ ทั้งนี้  การยอมรับอาจตรวจสอบจากการท างานและ 

การปฏิบัติตามค าสั่ง JFTC พิจารณาแล้วพบว่ามีการตัดสินใจร่วมกัน เนื่องจากสมาชิกได้รับแจ้งจาก

อนุกรรมการและปฏิบัติตามการตัดสินใจดังกล่าว 

   จากการศึกษาขอบเขตการตัดสินใจของสมาคม อาจสรุปได้ ดังนี้ 

   (1) ไม่จ ากัดประเภทของสมาคม สมาคมมีความหมายกว้าง หมายความถึง  

การรวมตัวกันของผู้ประกอบธุรกิจ โดยหลักสมาคมมิได้เป็นผู้ประกอบธุรกิจ และมิได้มีธุรกิจเป็นของ

ตนเอง จึงไม่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ วัตถุประสงค์หลักของสมาคมเป็นไปเพ่ือผลประโยชน์

ของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นสมาชิก 

   (2) ถ้อยค าว่า การตัดสินใจ ถูกตีความในลักษณะที่กว้าง หมายถึง ค าแนะน า 

หลักเกณฑ์ ข้อก าหนด ค าสั่ง ระเบียบ ข้อบังคับ ข้อตกลงที่ท าโดยสมาคม ทั้งนี้ ประเทศญี่ปุ่น 

วางหลักเกณฑ์ในเรื่องการตัดสินใจว่า การที่ผู้ประกอบธุรกิจส่วนใหญ่ยอมรับการตัดสินใจของผู้ใดผู้

หนึ่ง ถือเป็นการตัดสินใจของสมาคม 

   (3) สหภาพยุโรป ปรากฏคดีที่ วางหลักว่า การตัดสินใจของสมาคม โดยหลัก 

ไม่ผูกพันสมาชิกซึ่งมิได้เข้าร่วมการประชุมที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต่อต้านการแข่งขัน ทั้งนี้  

หากปรากฏข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมว่า แม้สมาชิกดังกล่าวไม่ได้ เข้าร่วมประชุม แต่ภายหลังได้ด าเนินการ

ตามข้อตกลง ถือว่าสมาชิกผู้นั้นผูกพันกับการตัดสินใจของสมาคมเช่นเดียวกัน โดยประเทศญี่ปุ่นก็ใช้

หลักเกณฑ์ลักษณะเดียวกัน คือ พิจารณาจากการด าเนินการและการปฏิบัติตามค าสั่ง แม้สมาชิก  

จะกล่าวอ้างว่าผู้แทนสมาคมไม่ได้รับมอบอ านาจในการตัดสินใจ แต่ภายหลังปรากฏว่าสมาชิกปฏิบัติ

ตามการตัดสินใจดังกล่าวของผู้แทน ก็ถือว่าสมาชิกดังกล่าวมีการตัดสินใจร่วมกับสมาคม 

 

 การกระท าร่วมกัน (Concerted practice) 

  ก.) ประเทศสิงคโปร์ ปรากฏเพียงแนวทางของคณะกรรมการการแข่งขัน 

  Section 34 Guidelines ระบุถึงการพิจารณาว่าเป็นการกระท าร่วมกันตาม

แนวทาง ดังต่อไปนี้ 
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  (1) ไม่ว่าฝ่ายต่าง ๆ จะเข้าร่วมในการร่วมมือกันปฏิบัติจริงหรือไม่ 

   (2) พฤติกรรมในตลาดได้รับอิทธิพล สืบเนื่องจากการติดต่อกันไม่ว่าโดยตรงหรือ 

โดยอ้อมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

   (3) พฤติกรรมคู่ขนานที่เกิดขึ้นจากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจน าไปสู่เงื่อนไข

ของการแข่งขันที่ไม่สอดคล้องกับสภาพปกติของตลาด 

   (4) โครงสร้างของตลาดและลักษณะของผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้อง 

   (5) จ านวนของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด กรณีมีผู้ประกอบธุรกิจจ านวนน้อยและ

โครงสร้างต้นทุนและการผลิตของผู้ประกอบธุรกิจใกล้เคียงกัน 

   นอกจากนี้ การแลกเปลี่ยนข้อมูลหากส่งผลเสียต่อการแข่งขัน เช่น การแลกเปลี่ยน

ข้อมูลเพ่ือก าหนดราคา การแลกเปลี่ยนข้อมูลที่มีลักษณะเฉพาะ ข้อมูลเกี่ยวกับราคาในปัจจุบัน 

ส่วนลด ค่าใช้จ่าย ข้อตกลงทางการค้า อัตรา และวันที่ในการเปลี่ยนแปลง ซึ่งข้อมูลเหล่านี้เป็นปัจจัย

ที่อาจช่วยสนับสนุนให้เกิดการตกลงร่วมกัน แม้การแลกเปลี่ยนข้อมูลอาจมีผลกระทบเชิงลบ 

ต่อการแข่งขัน แต่คณะกรรมการได้ออกแนวทางการพิจารณาว่า ต้องพิจารณาถึงการแลกเปลี่ยน

ข้อมูลดังกล่าวประกอบกับสถานการณ์ ลักษณะของตลาด ประเภทข้อมูล วิธีการแลกเปลี่ยนข้อมูล 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในตลาดที่มีผู้ประกอบธุรกิจน้อยราย 

  ข.) สหภาพยุโรป 

   คดี  Suiker Unie และคดี  ICI สร้างหลัก เกณฑ์ ของการกระท าร่วมกันตาม

วัตถุประสงค์ของมาตรา 101 ว่า “ต้องเกิดมติเอกฉันท์ และการร่วมมือกันในทางปฏิบัติแทนที่ 

การแข่งขัน ทั้งนี้ มติเอกฉันท์ดังกล่าวไม่จ าเป็นต้องเกิดโดยวาจา อาจเกิดจากการติดต่อไม่ว่าโดยตรง

หรือโดยอ้อมระหว่างคู่สัญญา” Guidelines on Horizontal Cooperation Agreements ให้ความ

หมายถึงการกระท าร่วมกันในแง่การแลกเปลี่ยนข้อมูลว่า การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างคู่แข่ง  

โดยข้อมูลนั้นเป็นการลดความไม่แน่นอนเชิงกลยุทธในตลาด สามารถถือเป็นการกระท าร่วมกัน 

เนื่องจากเป็นการสนับสนุนการสมรู้ร่วมคิด คู่แข่งที่ยอมรับข้อมูลดังกล่าวไม่สามารถปฏิเสธได้ว่า 

เพียงแต่รับข้อมูลดังกล่าวไว้เท่านั้น รวมถึงการเข้าร่วมประชุมที่ผู้ประกอบธุรกิจเปิดเผยกลยุทธ 

ด้านราคาที่เป็นความลับต่อคู่แข่ง สามารถถูกตรวจสอบภายใต้มาตรา 101 ได้ แม้ไม่ปรากฏข้อตกลง 

ที่ชัดแจ้งว่ามีการปฏิบัติตามในด้านราคาหรือมีการกระท าที่เป็นการสนับสนุนแผนการดังกล่าว 
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   แม้ศาลสหภาพยุโรปเจตนาละเว้นการตีความถ้อยค าว่า การกระท าร่วมกัน  

อย่างเป็นกิจจะลักษณะ แต่อย่างไรก็ตาม จากค าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานท าให้สามารถสรุป

ขอบเขตของการกระท าร่วมกันได้ ดังนี้ 

   (1) การกระท าร่วมกันต้องประกอบด้วยอย่างน้อยสองผู้ประกอบธุรกิจร่วมมือกัน

ในทางปฏิบัติโดยเข้าใจถึงความเสี่ยงของการแข่งขัน หลักการนี้มาจากคดี Imperial Chemical 

Industries Ltd.  

   (2) การกระท าร่วมกันไม่จ าเป็นต้องมีการวางแผนกันจริง เพียงแต่ป้องกัน 

การติดต่อกันที่อาจมีอิทธิพลต่อการด าเนินการในตลาดหรือเปิดเผยการด าเนินการในอนาคตของ 

ผู้ใดผู้หนึ่งอย่างเคร่งครัด หลักการจากคด ีSuiker Unie 

   (3) ข้อสันนิษฐานที่ ว่ ากิ จการมี ส่ วน ร่วม ในการกระท าร่ วมกันค านึ งจาก 

การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน และไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าการกระท าร่วมกันก่อให้เกิดผลกระทบ

จริงในตลาด หลักการจากคดี Anic Partecipazioni SpA 

   (4) การกระท าร่วมกัน หมายความถึงการพ่ึงพาอาศัยกัน (Reciprocity) โดยคู่แข่ง

รายหนึ่งเปิดเผยถึงเจตนาหรือการด าเนินการในตลาดเมื่อผู้ อ่ืนต้องการ หรืออย่างน้อยที่สุดคือ 

การยอมรับเจตนาหรือข้อมูลดังกล่าว หลักการจากคดี Cimenteries CBR 

   (5) ข้อสันนิษฐานในคดี Hüls เป็นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ส าคัญ แสดงให้เห็นว่า

การกระท าร่วมกันสามารถเกิดได้จากการประชุมแลกเปลี่ยนข้อมูลเพียงครั้งเดียว  

   นอกจากองค์ประกอบในด้านข้อเท็จจริงดังที่ได้กล่าวไป ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่ได้จาก

ค าพิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐาน และสรุปหลักเกณฑ์ที่สามารถน าไปปรับใช้กับคดีอ่ืนที่มีข้อเท็จจริง

ใกล้เคียงกันแล้ว ยังพบว่า OECD ได้ออกแนวทางในการพิจารณาตลาดที่มีแนวโน้มว่าจะมีการตกลง

ร่วมกัน โดยตลาดที่มีแนวโน้มว่าจะมีการตกลงร่วมกันมักประกอบด้วยลักษณะ ดังต่อไปนี้1  

  1.) บริษัทมีจ านวนไม่มากหรือมีบริษัทขนาดใหญ่เพียงไม่กี่บริษัท ซึ่งการมีคู่แข่ง 

ในตลาดจ านวนไม่มากจะส่งผลให้การตกลงร่วมกันเป็นไปได้ง่ายกว่าในตลาดที่มีจ านวนคู่แข่งมาก 

                                                           
1 R. Shyam Khemani, A Framework for the Design and Implementation of Competition 

Law and Policy (Washington, DC: World Bank, 1999), p. 27. 
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   2.) บริษัทมีโครงสร้างต้นทุน กระบวนการ เป้าหมาย ระดับของการรวมตัวกัน 

ในแนวตั้ง (Degree of vertical integration) หรือจ านวนผลิตภัณฑ์ที่สามารถผลิตได้ใกล้เคียงกัน 

ปัจจัยต่าง ๆ เหล่านี้ท าให้บริษัทมีลักษณะคล้ายกันและสามารถตกลงร่วมกันได้ง่ายขึ้น 

  3.) ผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้องมีลักษณะเหมือนกัน (Homogenous) เช่น แป้ง น้ าตาล 

ปูนซีเมนต์ ในตลาดเช่นนี้ท าให้ข้อตกลงที่เก่ียวข้องกับราคาเกิดขึ้นได้ง่าย 

   4.) หากผลิตภัณฑ์นั้นสามารถทดแทนได้ด้วยผลิตภัณฑ์อ่ืน การขึ้นราคาผลิตภัณฑ์ 

เช่นว่านั้นจะส่งผลให้ผู้บริโภคเปลี่ยนไปใช้ผลิตภัณฑ์ทดแทน 

   5.) ในกรณีที่ อุปสงค์ไม่ยืดหยุ่น ส่งผลให้ผู้บริโภคไม่สามารถลดปริมาณการซื้อ

ผลิตภัณฑ์ได้อย่างมีนัยส าคัญ แม้ว่าราคาของผลิตภัณฑ์จะเพ่ิมขึ้นก็ตาม การตกลงร่วมกันจึงสามารถ

ขึ้นราคาผลิตภัณฑ์ที่มีลักษณะดังกล่าวได้ง่าย 

   6.) การมีข้อมูลจ านวนมากเกี่ยวกับธุรกรรมการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์  เช่น ทราบว่า

ผู้อ่ืนมีการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ให้แก่ผู้ใดและในราคาเท่าไร ส่งผลให้การควบคุมการตกลงร่วมกันเป็น

เรื่องท่ีสามารถท าได้ง่าย 

   7.) ตลาดนั้นเกี่ยวข้องกับการเสนอราคาประมูล เนื่องจากตลาดที่เกี่ยวข้องกับการ

เสนอราคามักจะเกิดการตกลงร่วมกันเสนอราคา เหตุผลนี้อาจอธิบายได้ว่ ากระบวนการเสนอราคา

เกี่ยวข้องกับบริษัทจ านวนไม่มากที่มีลักษณะคล้ายกันและมีข้อมูลเกี่ยวกับการจ าหน่ายระหว่างกัน 

 

   ค.) ประเทศสหรัฐอเมริกา 

   ศาลได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับปัจจัยเพ่ิมเติม (Plus factors) หลายประการที่

สามารถใช้ในการแสดงถึงการกระท าร่วมกันได ้ดังนี้  

   (1) การกระท าของจ าเลยเป็นการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก (Radical) แตกต่าง 

จากการปฏิบัติที่ผ่านมาอย่างสิ้นเชิง 

   (2) จ าเลยทราบว่าจ าเลยร่วมได้รับการร้องขอให้ปฏิบัติในท านองเดียวกับจ าเลย 

   (3) จ าเลยได้รับเชิญให้เข้าร่วมการสมรู้ร่วมคิดตามท่ีถูกกล่าวหาและมีการร้องเรียน 
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   (4) การที่จ าเลยแต่ละรายมีแรงจูงใจในการกระท าร่วมกันเพ่ือก าไรจ านวนมาก 

   (5) จ าเลยมีส่วนร่วมในแผนการและมีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าหรือรูปแบบการ

ด าเนินการที่ส าคัญโดยไม่โต้แย้ง 

   (6) การด าเนินการของจ าเลยแสดงให้เห็นถึงการพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกันในแง่ที่

การร่วมมือดังกล่าวจ าเลยมิได้รับผลประโยชน์ เว้นแต่จ าเลยอื่นจะปฏิบัติตามการร่วมมือนั้นทั้งหมด 

  นอกจากนี้ จากการน าปัจจัยเพ่ิมเติมไปปรับใช้ในทางปฏิบัติ พบว่าในการตรวจสอบ

การตระหนักรู้อย่างคู่ขนาน (Conscious parallelism) อาจพิจารณาปัจจัยต่อไปนี้ เพ่ิมเติมจาก 

การข้ึนราคาผลิตภัณฑ์แบบคู่ขนาน ดังนี้  

  1.) เหตุจูงใจที่สมเหตุสมผลในการกระท าร่วมกัน 

   2.) บริษัทกระท าเพ่ือผลประโยชน์ของตน เว้นแต่การกระท านั้นเป็นไปเพ่ือผลส าเร็จ 

ต่อผู้สมรู้ร่วมคิดอ่ืน  

  3.) สถานการณ์ของตลาดที่เกิดขึ้นไม่สามารถอธิบายได้ด้วยวิธีอ่ืนใด นอกจาก 

มีการกระท าร่วมกัน 

  4.) บริษัทมีการละเมิดกฎหมายต่อต้านการผูกขาดในอดีต 

  5.) ปรากฏการสื่อสารโดยตรงระหว่างกัน เช่น มีการประชุมระหว่างผู้สมรู้ร่วมคิด 

ที่ถูกกล่าวหา 

  6.) พบว่ามีการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน 

  7.) มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลผ่านการประชุมสมาคมการค้า 

  8.) พิจารณารูปแบบของราคาทั่วไปหรือราคาที่เหมือนกันระหว่างผู้ขายน้อยราย 

  9.) โครงสร้างอุตสาหกรรมช่วยให้การสมรู้ร่วมคิดสะดวกขึ้น 
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   ปัจจัยทางเศรษฐกิจที่ใช้ในการพิจารณาโครงสร้างอุตสาหกรรมที่ช่วยให้การกระท า

ร่วมกันสะดวกมากยิ่งขึ้น ได้แก่2 

(1) ผู้ขายมีจ านวนน้อย (The number of sellers is fewer) 

(2) บริษัทมีขนาดเล็ก (Firms’ sizes are smaller) 

(3) ผู้ซื้อรายย่อยและมีจ านวนมาก (Buyers are smaller and more numerous) 

   (4) การเข้าสู่ตลาดเป็นเรื่องยาก (Entry is difficult) หากอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด

สูง การร่วมกันก าหนดราคาโดยทั่วไปจะไม่ได้รับประโยชน์และไม่สามารถเกิดขึ้นได้ 

   (5) ต้นทุนของบริษัทมีลักษณะเดียวกัน (Firms’ costs are similar) หากอุปทาน

ลดลงหรือมีก าลังผลิตส่วนเกิน ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดมักจะลดราคาและไม่เห็นด้วยกับการขึ้นราคา 

   (6) สินค้ามีลักษณะเดียวกัน (Product homogeneity is great) หากผลิตภัณฑ์มี

ลักษณะเดียวกันหรือสามารถทดแทนกันได้ มีลักษณะเฉพาะที่เหมือนกัน ทั้งนี้ ยิ่งผลิตภัณฑ์มีลักษณะ

เหมือนกันมากเท่าไร ยิ่งเป็นการง่ายที่จะเห็นพ้องกันเรื่องราคา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสินค้าโภคภัณฑ์  

มีแนวโน้มที่ราคาจะเหมือนกัน 

   (7) มีค าสั่งซื้อสินค้าบ่อยครั้งและแต่ละครั้งมีจ านวนไม่มาก (Orders are small 

and frequent) เป็นเรื่องความเข้าใจเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงเชิงกลยุทธ์ 

   (8) ทราบข้อมูลด้ านราคาของคู่ แข่ ง ( Information about rivals’ prices is 

readily available) 

   (9) อุปสงค์มีความคงที่ (Demand is stable) ในด้านเศรษฐกิจ อุปสงค์ท าให้ราคา

ไม่ยืดหยุ่น เมื่อผลิตภัณฑ์หนึ่งไม่เหมือนกับผลิตภัณฑ์อ่ืน ๆ ไม่สามารถหาผลิตภัณฑ์อ่ืนมาทดแทนได้  

การขึ้นราคาอย่างมีนัยส าคัญจึงไม่ส่งผลให้ผู้บริโภคเปลี่ยนไปใช้ผลิตภัณฑ์อ่ืนทันที  ทั้งนี้  หากมี

ผลิตภัณฑ์อ่ืนที่มีลักษณะเดียวกัน ความยืดหยุ่นของราคาผลิตภัณฑ์ของบริษัทชั้นน าจะลดลง 

ตามอุปสงค์ ซึ่งก่อให้เกิดแรงจูงใจในการสมรู้ร่วมคิด 

                                                           
2 Chang-Su Choe, "Antitrust Economics for Proof of Concerted Pricefixing: Practical Points 

for U.S. And Korean Antiturst Jurisprudence," Brigham Young University International Law & 
Management Review 8, 2 (2012): 7. 
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(10) ต้นทุนอยู่ในระดับต่ า (Fixed costs are low) 

ง.) ประเทศญี่ปุ่น 

   กรณีศึกษา ได้แก่ คดี Toshiba Chemical ซึ่งเป็นการตกลงร่วมกันโดยปริยาย 

ไม่ปรากฏพยานหลักฐานโดยตรงที่แสดงให้เห็นถึงข้อตกลง จึงจ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงการประสานกัน

ตามเจตนา (Liaison of intention) 

   การประสานกันตามเจตนา หมายถึง การกระท าที่เป็นการอ านวยความสะดวก 

ในการรับรู้หรือคาดเห็นการกระท าที่เหมือนหรือคล้ายกันของผู้อ่ืน จากนิยามมีเจตนาในการตีความ

อย่างชัดเจนว่าต้องการให้การประสานกันตามเจตนาเป็นการคาดการณ์การกระท าทางธุรกิจ 

เนื่องจากการประสานกันตามเจตนา ถูกตีความจาก มาตรา 2(6) ว่า “หากข้อตกลงมีความชัดเจน 

ว่ามีเจตนาจะผูกพันฝ่ายที่เกี่ยวข้อง ไม่มีความจ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงการประสานกันตามเจตนาอีก”  

ซึ่งการประสานกันตามเจตนานี้จ าเป็นต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแต่ละคดีเป็นรายกรณี  

ไม่สามารถระบุปัจจัยที่ใช้ในการพิจารณาได้อย่างแน่นอน 

   หลัก เกณ ฑ์ ในการพิจารณ าคดี  Toshiba Chemical ต้ องอาศัยข้อ เท็ จจริ ง 

ดังต่อไปนี้3 

   (ก) การแลกเปลี่ยนข้อมูลและความคิดเห็นระหว่างฝ่ายที่เกี่ยวข้อง 

    1.) มีการประชุมระหว่างกันหลายครั้งก่อนที่จะมีการขึ้นราคา 

    2.) มีการประชุมโดยการสนทนาทางโทรศัพท์หรือการส่งอีเมล 

   (ข) เนื้อหาของการเจรจาระหว่างฝ่ายที่เกี่ยวข้อง 

    1.) สภาวะปัจจุบันของอุตสาหกรรม 

    2.) การแลกเปลี่ยนข้อมูลเกี่ยวกับราคาในปัจจุบัน 

    3.) ประกาศเจตนาที่จะขึ้นราคา 

    4.) หารือเก่ียวกับมาตรการที่จะด าเนินการกับผู้ที่ลดราคา 

                                                           
3 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), "Roundtable on 

Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement,"(2006). 
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   (ค) การกระท าร่วมกันดังกล่าวส่งผล ดังนี้ 

   1.) ผู้ประกอบธุรกิจมีการข้ึนราคาจริง 

    2.) ผู้ประกอบธุรกิจอยู่ในกระบวนการตัดสินใจเรื่องราคา 

 

ข้อเท็จจริงที่ได้จากคดี Toshiba Chemical มีดังนี้ 

(1) อุตสาหกรรมการผลิตผลิตภัณฑ์นั้นมีความเข้มข้นสูง กล่าวคือมีผู้ผลิตน้อยราย 

(2) ผลิตภัณฑ์มีลักษณะเดียวกัน 

(3) ราคาเป็นคุณสมบัติที่ส าคัญที่สุดของการแข่งขัน 

   (4) ภายในช่วงเวลาที่เกี่ยวข้องปรากฏว่าผู้ผลิตมีการขึ้นราคาผลิตภัณฑ์ด้วยจ านวน

เงินที่เหมือนกันและภายในระยะเวลาใกล้กันบ่อยครั้ง 

   (5) เป็นอุตสาหกรรมที่มีต้นทุนสูง 

   (6) มีก าลังการผลิตส่วนเกินอย่างมีนัยส าคัญ 

   (7) การขึ้นราคามิได้เกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงต้นทุนหรืออุปสงค์ แต่เป็นไปเพ่ือ

ดึงดูดผู้เข้าตลาดใหม่ 

   (8) มีการประชุมและพูดคุยกันเกี่ยวกับราคา 

   (9) บันทึกภายในของผู้เข้าร่วมแสดงให้เห็นว่า ระหว่างผู้ผลิตรับทราบเกี่ยวกับ

นโยบายด้านการก าหนดราคาของอีกฝ่าย และข้อมูลดังกล่าวมิใช่ข้อมูลที่เป็นสาธารณะ แสดงให้เห็น

ว่าต้องมีการแลกเปลี่ยนข้อมูลโดยลับระหว่างกัน 

   ท้ายที่สุด ศาลสูงเห็นด้วยกับค าตัดสินของ JFTC โดยระบุว่า “หากผู้ประกอบธุรกิจ 

มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลการขึ้นราคาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน การกระท าที่มีลักษณะเหมือน

หรือคล้ายกันกับผู้อ่ืน จึงเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะถูกสันนิษฐานว่าคู่กรณีมีความสัมพันธ์ที่คาดหวัง

จากการกระท าร่วมกัน ดังนั้น จึงถือได้ว่าเป็น “การติดต่อประสานกันตามเจตนา (Liaison of 

intention)” เว้นแต่จะสามารถแสดงให้เห็นว่าการขึ้นราคาดังกล่าว เป็นการด าเนินการเป็นรายบุคคล
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โดยการตัดสินใจของบริษัทเองที่เห็นว่าการขึ้นราคาสามารถท าได้จากการประชุมการแข่งขันด้านราคา

ในตลาดที่เกี่ยวข้องและไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างการขึ้นราคาของบริษัทนั้นกับบริษัทอ่ืน” 

  จากการศึกษาขอบเขตของการกระท าร่วมกัน พบว่าโดยหลักการกระท าร่วมกัน

เกิดขึ้นเพ่ืออุดช่องว่างในกรณีที่ไม่พบข้อตกลง ทั้งนี้ บางประเทศอาจใช้ถ้อยค านี้และข้อตกลงอย่างไม่

แบ่งแยก แต่โดยพ้ืนฐานแล้วจะพิจารณาถึงการกระท าร่วมกัน เมื่อไม่พบข้อตกลงระหว่าง 

ผู้ประกอบธุรกิจ แต่อาศัยพฤติการณ์ที่ เกิดขึ้นและสันนิษฐานว่ามีการกระท าร่วมกันระหว่าง  

ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งขันกัน โดยปัจจัยในการพิจารณาแบ่งออกเป็นปัจจัยด้านการกระท า  

ในเชิงข้อเท็จจริงของผู้ประกอบธุรกิจ และปัจจัยด้านเศรษฐกิจที่ช่วยอ านวยความสะดวก 

ให้การกระท าร่วมกันประสบผลส าเร็จ ปัจจัยต่าง ๆ มีดังนี้ 

   (1) การกระท าร่วมกันต้องประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย  

ร่วมมือกันในทางปฏิบัติ โดยเข้าใจถึงความเสี่ยงของการแข่งขัน 

   (2) พฤติกรรมในตลาดได้รับอิทธิพล จากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ  

ไม่ว่าการติดต่อดังกล่าวจะเป็นการติดต่อโดยตรงหรือโดยอ้อมก็ตาม 

   (3) การกระท าของผู้ประกอบธุรกิจเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก แตกต่างจาก 

การปฏิบัติที่ผ่านมาอย่างสิ้นเชิง 

   (4) ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจทราบว่าผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน 

ได้รับการร้องขอให้ปฏิบัติในท านองเดียวกัน 

   (5) ผู้ประกอบธุรกิจได้รับเชิญให้เข้าร่วมการสมรู้ร่วมคิดตามที่ถูกกล่าวหาหรือ 

มีการร้องเรียนดังกล่าว 

   (6) ปรากฏข้อเท็จจริงว่าการสมรู้ร่วมคิดดังกล่าว มีแรงจูงใจเป็นก าไรจ านวนมาก 

   (7) ผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนร่วมหรือเก่ียวข้องกับการด าเนินการที่ส าคัญโดยไม่โต้แย้ง 

   (8) การด าเนินการของผู้ประกอบธุรกิจแสดงให้ เห็นว่า การร่วมมือดังกล่าว 

ผู้ประกอบธุรกิจจะมิได้รับประโยชน์ เว้นแต่ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะมีการกระท าร่วมกัน 

  (9) พฤติกรรมคู่ขนาน โดยหลักไม่สามารถอาศัยลักษณะของพฤติกรรมคู่ขนานแต่

เพียงอย่างเดียวเพ่ือพิสูจน์ถึงการกระท าร่วมกัน แต่ต้องอาศัยปัจจัยอ่ืนในการพิสูจน์ว่าพฤติกรรม
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คู่ขนานเป็นพฤติกรรมที่เกิดจากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ และน าไปสู่เงื่อนไขการแข่งขัน  

ที่ไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขปกติของตลาด โดยพิจารณาประกอบกับปัจจัยทางเศรษฐกิจ 

   (10) ข้อสันนิษฐานว่าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจมีการกระท าร่วมกัน อาจพิจารณาจาก

การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน  หากปรากฏการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างฝ่ายที่ เกี่ยวข้อง  

ไม่ว่าจะเป็นการประชุมกันหลายครั้งก่อนมีการขึ้นราคา หรือการประชุมทางโทรศัพท์หรือทางอีเมล 

   (11) การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ข้อมูลดังกล่าวเป็นข้อมูล 

ที่อ่อนไหวต่อการแข่งขัน เนื้อหาของการเจรจาหรือการแลกเปลี่ยนข้อมูลอาจเป็น สภาวะปัจจุบัน  

ของอุตสาหกรรม ข้อมูลเกี่ยวกับราคาในปัจจุบัน ประกาศเจตนาที่ จะขึ้นราคา การหารือเกี่ยวกับ

มาตรการที่จะด าเนินการกับผู้ที่ลดราคา 

   (12) การกระท าร่วมกัน ส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจมีการขึ้นราคาจริง หรือเพียงแค่

ปรากฏหลักฐานว่าผู้ประกอบธุรกิจทราบข้อมูลและอยู่ในกระบวนการตัดสินใจเรื่องราคา 

  (13) การกระท าร่วมกัน หมายความรวมถึงการพ่ึงพาอาศัยกัน โดยคู่แข่งรายหนึ่ง

เปิดเผยถึงเจตนาหรือการด าเนินการในตลาดเมื่อผู้อ่ืนต้องการ หรือเพียงแต่ยอมรับเจตนาหรือข้อมูล

ดังกล่าว 

   ปัจจัยทางเศรษฐกิจที่น ามาพิจารณา 

   (1) โครงสร้างของตลาด โครงสร้างต้นทุน กระบวนการ เป้าหมาย การรวมตัวกัน 

ในแนวตั้ง หรือจ านวนของผลิตภัณฑ์ที่สามารถผลิตได้ใกล้เคียงกัน ต้นทุนของบริษัทมีลักษณะเดียวกัน 

ปัจจัยต่าง ๆ เหล่านี้ส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถตกลงกันได้ง่ายขึ้น 

   (2) จ านวนของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีมีผู้ประกอบธุรกิจ

จ านวนไม่มาก หรือมีผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่จ านวนน้อย ซึ่งการที่จ านวนผู้ประกอบธุรกิจในตลาด

มีจ านวนไม่มากส่งผลให้การตกลงร่วมกันเกิดข้ึนได้ง่าย 

   (3) ผลิตภัณฑ์มีลักษณะเหมือนกัน เช่น แป้ง น้ าตาล ปูนซีเมนต์ ตลาดลักษณะนี้ 

ท าให้เกิดข้อตกลงเก่ียวกับราคาได้ง่าย  
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   (4) กรณีที่ อุปสงค์ไม่ยืดหยุ่น ส่งผลให้ผู้บริโภคไม่สามารถลดปริมาณการซื้อ

ผลิตภัณฑ์ได้อย่างมีนัยส าคัญ แม้ราคาของผลิตภัณฑ์จะเพิ่มขึ้นก็ตาม กรณีดังกล่าวท าให้เกิดการตกลง

ร่วมกันขึ้นราคาผลิตภัณฑ์ได้ง่าย 

   (5) ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจมีข้อมูลจ านวนมากเกี่ยวกับธุรกรรมต่าง ๆ 

ของคู่แข่งเกี่ยวกับการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ให้แก่ผู้ใดบ้างและในราคาเท่าใด ท าให้สามารถควบคุม  

การตกลงร่วมกันได้ง่าย 

   (6) ผู้ซื้อรายย่อยและมีจ านวนมาก กล่าวคือมีค าสั่งซื้อสินค้าบ่อยครั้งและแต่ละครั้ง 

มีจ านวนไม่มาก 

   (7) หากการเข้าสู่ตลาดเป็นเรื่องยาก ท าให้การร่วมกันก าหนดราคาโดยทั่วไป 

ไม่ได้รับประโยชน์และไม่สามารถเกิดขึ้นได้ 

   (8) หากเป็นกรณีเสนอราคาประมูล กระบวนการเสนอราคามักเกี่ยวข้องกับบริษัท

จ านวนไม่มากที่มีลักษณะคล้ายกันและมีข้อมูลเกี่ยวกับการจ าหน่ายระหว่างกัน ส่งผลให้บ่อยครั้ง  

เกิดการตกลงร่วมกัน 

 

 4.2.3) รูปแบบของการตกลงร่วมกัน 

   การตกลงร่วมกันแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ การตกลงร่วมกันในแนวนอน 

(Horizontal agreement) และการตกลงร่วมกันในแนวตั้ง (Vertical agreement) โดยประเทศ 

ที่ศึกษามีรูปแบบ ดังนี้ 

    ประเทศไทย การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore Cartel) 

ใช้บังคับกับข้อตกลงในแนวนอนเท่านั้น เนื่องจากประเทศไทยใช้ถ้อยค าตามบทบัญญัติมาตรา 54  

ว่า ห้ามมิให้ “ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนที่แข่งขันในตลาดเดียวกัน” 

   ประเทศสิงคโปร์ การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore 

Cartel) ใช้บังคับกับข้อตกลงในแนวนอนเท่านั้น เป็นไปตามที่คณะกรรมการการแข่งขันของสิงคโปร์

ได้ออกแนวทางในการพิจารณาซึ่งแม้ประเทศสิงคโปร์จะอ้างถึงคดีของสหภาพยุโรป แต่แนวทาง 

การพิจารณาระบุว่า ไม่สามารถปรับใช้กับข้อตกลงในแนวตั้งได ้
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   สหภาพยุโรป การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore Cartel) 

ใช้บังคับกับข้อตกลงทั้งในแนวนอนและแนวตั้ง โดยปรากฏค าพิพากษาที่ปรับใช้มาตรา 101 TFEU 

กับข้อตกลงทั้งสองรูปแบบ 

   ประเทศสหรัฐอเมริกา การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore 

Cartel) ใช้บังคับกับข้อตกลงทั้งในแนวนอนและแนวตั้ง เนื่องจากสหรัฐอเมริกาได้สร้างหลักความผิด

กฎหมายในตนเอง (per se  illegal) เพ่ือก าหนดความผิดเกี่ยวกับการจ ากัดการแข่งขันด้านราคา 

ซึ่งเห็นว่าก่อให้เกิดผลกระทบอย่างร้ายแรงแล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นต้องปรับใช้มาตรา 1 Sherman 

Act เฉพาะกับข้อตกลงแนวนอน 

   ประเทศญี่ปุ่น การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore Cartel) 

ใช้บังคับกับข้อตกลงในแนวนอนเท่านั้น แม้จะมีนักวิชาการโต้แย้งว่าควรปรับใช้มาตรา 2(6)  

กับข้อตกลงในแนวตั้งเช่นเดียวกัน แต่ปัจจุบันยังไม่ปรากฏค าพิพากษาที่เป็นการเปลี่ยนแปลงค า

พิพากษาซึ่งเป็นบรรทัดฐานที่ได้ตีความว่าขอบเขตของมาตรา 2(6) ใช้บังคับกับข้อตกลงในแนวนอน

เท่านั้น 

   ทั้งนี้  เนื่องจากประเทศไทยได้อาศัยแนวทางการพิจารณาของสหภาพยุโรป 

ในการปรับใช้และตีความกฎหมายการแข่งขันทางการค้า แต่มีข้อสังเกตว่าสหภาพยุโรปปรับใช้มาตรา 

101 กับการตกลงร่วมกันทั้ งแนวตั้ งและแนวนอน ในขณะที่ประเทศไทยปรับใช้มาตรา 54  

กับการตกลงร่วมกันเพียงแค่แนวนอนเท่านั้น ท าให้ค าพิพากษาเกี่ยวกับข้อตกลงจ านวนมาก 

ของสหภาพยุโรปล้วนแล้วแต่เป็นข้อตกลงในแนวตั้ง ซึ่งอาจไม่สามารถน ามาปรับใช้กับมาตรา 54  

ของประเทศไทยได้  หากประเทศไทยจะน าแนวทางหรือค าพิพากษาซึ่ งเป็นบรรทัดฐาน  

ของสหภาพยุโรปมาปรับใช้ อาจต้องพิจารณาข้อเท็จจริงตามความเหมาะสมในแต่ละกรณี  
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บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

  การพิจารณาในประเด็นที่ เกี่ยวกับผู้กระท า  จากการศึกษาพบว่าไม่มีความจ าเป็น 

ในการก าหนดนิยามของผู้ประกอบธุรกิจ ทั้งนี้ เมื่อประเทศไทยได้ก าหนดนิยามของผู้ประกอบธุรกิจ

แล้ว จึงอาจอาศัยการตีความตามแนวทางของต่างประเทศเพ่ือให้ครอบคลุมข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ทั้งนี้ 

อาจพิจารณาขอบเขตของผู้ผ่านหลักเกณฑ์ของประเทศท่ีท าการศึกษาได้ ดังนี้ 

  1. นิยามของผู้ประกอบธุรกิจครอบคลุมทุกหน่วย (Entity) 

  2. ผู้ประกอบธุรกิจต้องเก่ียวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

  3. ผู้ประกอบธุรกิจต้องมีอิสระในการตัดสินใจด าเนินการในตลาด 

  เมื่อครบองค์ประกอบทั้ งสามประการ จึงจะถือว่าผู้นั้น เป็นผู้ประกอบธุรกิจภายใต้

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

 การพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวกับประเภทของการตกลงร่วมกัน โดยอาศัยประกาศของ

คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าเป็นแนวทางในการพิจารณา จึงแบ่งการตกลงร่วมกันออกเป็น  

3 ลักษณะ ได้แก่ ข้อตกลง การตัดสินใจของสมาคม และการกระท าร่วมกัน 

  ก.) ข้อตกลง อาจนิยามได้ว่า “ข้อตกลงอาจเกิดขึ้นโดยไม่จ าเป็นต้องเป็นลายลักษณ์อักษร 

อาจเกิดขึ้นโดยปากเปล่าและไม่จ าเป็นต้องมีการประชุมกันทางกายภาพ และไม่ว่าจะบังคับ  

ตามกฎหมายได้หรือไม่ก็ตาม สิ่งส าคัญ คือ เจตนาที่เห็นตรงกันไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย 

ที่แสดงถึงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย” 

  โดยขอบเขตของข้อตกลง อาจพิจารณาได้ ดังนี้  

 (1) ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถอธิบายถึงการกระท าที่ เปลี่ ยนแปลงไปของตนได้ 

อย่างสมเหตุสมผล หรือไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจเป็นไปอย่างอิสระ  

(2) ผู้ประกอบธุรกิจเข้าร่วมการประชุมที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต่อต้านการแข่งขัน  
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  (3) ข้อตกลงมีทั้งข้อตกลงโดยชัดแจ้งและข้อตกลงโดยปริยาย อย่างน้อยที่สุดการพิสูจน์ 

ถึงข้อตกลงเพียงแต่แสดงให้เห็นถึงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจที่จะเข้าร่วมแผนการโดยปริยาย 

ก็เพียงพอแล้ว 

  (4) แม้ไม่ปรากฏการประชุม แต่หากตรวจสอบพบว่ามีการแลกเปลี่ยนข้อมูลที่ มี 

ความอ่อนไหวต่อการแข่งขัน โดยเฉพาะข้อมูลที่ เกี่ยวข้องกับราคา ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าว  

จะถูกสันนิษฐานว่า คาดหวังให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นที่ได้รับข้อมูลมีเจตนาที่เห็นตรงกัน 

  (5) ข้อตกลงไม่จ าเป็นต้องส าเร็จลุล่วง แม้เริ่มจัดท าข้อตกลงเพียงบางส่วนอาจถือเป็น

ข้อตกลงที่เป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขัน 

  ข.) การตัดสินใจของสมาคม อาจนิยามได้ว่า “สมาคมการค้า เป็นการรวมกลุ่มกันของผู้

ประกอบธุรกิจ โดยหลักสมาคมมิได้มีสถานะเป็นผู้ประกอบธุรกิจ เว้นแต่สมาคมจะมีคุณสมบัติ 

ในการเป็นผู้ประกอบธุรกิจ สิ่งใด ๆ ก็ตามที่สมาคมการค้าได้แสดงเจตนาไปยังสมาชิกของสมาคม  

ไม่ว่าจะเป็นค าแนะน า ระเบียบ ข้อบังคับ ไม่สามารถอ้างว่าไม่มีผลผูกพันสมาชิก” 

  โดยขอบเขตการตัดสินใจของสมาคม อาจพิจารณาได้ ดังนี้ 

  (1) ไม่จ ากัดประเภทของสมาคม สมาคมมีความหมายกว้าง หมายความถึง การรวมตัวกัน

ของผู้ประกอบธุรกิจ  

  (2) ถ้อยค าว่า “การตัดสินใจ” ถูกตีความในลักษณะที่กว้าง หมายถึง ค าแนะน า หลักเกณฑ์ 

ข้อก าหนด ค าสั่ง ระเบียบ ข้อบังคับ ข้อตกลงที่ท าโดยสมาคม หรือการที่ผู้ประกอบธุรกิจส่วนใหญ่

ยอมรับการตัดสินใจของผู้ใดผู้หนึ่งก็ถือเป็นการตัดสินใจของสมาคม 

  (3) การตัดสิน ใจของสมาคม โดยหลักไม่ผูกพันสมาชิกซึ่ งมิ ได้ เข้าร่วมการประชุม 

ที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต่อต้านการแข่งขัน ทั้งนี้ หากปรากฏข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า แม้สมาชิกดังกล่าว

ไม่ได้เข้าร่วมประชุม แต่ภายหลังได้ด าเนินการตามข้อตกลง ถือว่าสมาชิกผู้นั้นผูกพันกับการตัดสินใจ

ของสมาคมเช่นเดียวกัน หากผู้ประกอบธุรกิจที่มิได้เข้าร่วมการประชุมถูกสันนิษฐานว่ามีส่วนเกี่ยวข้อง 

ผู้ประกอบธุรกิจต้องสามารถแสดงพยานหลักฐานเพ่ือหักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวให้ ได้  

จึงจะถือว่าผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวไม่มีส่วนร่วมกับการตัดสินใจของสมาคม 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 301 

  ค.) การกระท าร่วมกัน  อาจนิยามได้ว่า “การกระท าร่วมกันเป็นการร่วมมือกันอย่าง 

ไม่เป็นทางการ ปราศจากข้อตกลงหรือการตัดสินใจอย่างเป็นทางการ เป็นการที่ผู้ประกอบธุรกิจ

ประสานงานกันโดยมีเจตนาที่ตรงกันเพ่ือลดความเสี่ยงจากการแข่งขัน” 

  โดยขอบเขตของการกระท าร่วมกัน อาจพิจารณาได้ ดังนี้ 

  (1) การกระท าร่วมกันต้องประกอบด้วยผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยสองราย ร่วมมือกัน 

ในทางปฏิบัติ โดยเข้าใจถึงความเสี่ยงของการแข่งขัน 

  (2) พฤติกรรมในตลาดได้รับอิทธิพล จากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ไม่ว่าการติดต่อ

ดังกล่าวจะเป็นการติดต่อโดยตรงหรือโดยอ้อมก็ตาม 

  (3) การกระท าของผู้ประกอบธุรกิจเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก แตกต่างจากการปฏิบัติ 

ที่ผ่านมาอย่างสิ้นเชิง 

  (4) ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจทราบว่าผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้รับการร้องขอ  

ให้ปฏิบัติในท านองเดียวกัน 

  (5) ผู้ประกอบธุรกิจได้รับเชิญให้เข้าร่วมการสมรู้ร่วมคิดตามที่ถูกกล่าวหาหรือมีการร้องเรียน

ดังกล่าว 

  (6) ปรากฏข้อเท็จจริงว่าการสมรู้ร่วมคิดดังกล่าว มีแรงจูงใจเป็นก าไรจ านวนมาก 

  (7) ผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนร่วมหรือเก่ียวข้องกับการด าเนินการที่ส าคัญโดยไม่โต้แย้ง 

  (8) การด าเนินการของผู้ประกอบธุรกิจแสดงให้เห็นว่า การร่วมมือดังกล่าวผู้ประกอบธุรกิจ

จะมิได้รับประโยชน์ เว้นแต่ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะมีการกระท าร่วมกัน 

 (9) พฤติกรรมคู่ขนาน โดยหลักไม่สามารถอาศัยลักษณะของพฤติกรรมคู่ขนานแต่เพียง 

อย่างเดียวเพ่ือพิสูจน์ถึงการกระท าร่วมกัน แต่ต้องอาศัยปัจจัยอ่ืนในการพิสูจน์ว่าพฤติกรรมคู่ขนาน

เป็นพฤติกรรมที่ เกิดจากการติดต่อระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ และน าไปสู่ เงื่อนไขการแข่งขัน  

ที่ไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขปกติของตลาด โดยพิจารณาประกอบกับปัจจัยทางเศรษฐกิจ 

  (10) ข้อสันนิษฐานว่าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจมีการกระท าร่วมกัน อาจพิจารณา 

จากการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน หากปรากฏการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างฝ่ายที่เกี่ยวข้อง  

ไม่ว่าจะเป็นการประชุมกันหลายครั้งก่อนมีการขึ้นราคา หรือการประชุมทางโทรศัพท์หรือทางอีเมล 
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  (11) การแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ข้อมูลดังกล่าวเป็นข้อมูลที่อ่อนไหว 

ต่อการแข่งขัน เนื้ อหาของการเจรจาหรือการแลกเปลี่ยนข้อมูลอาจเป็น สภาวะปัจจุบัน  

ของอุตสาหกรรม ข้อมูลเกี่ยวกับราคาในปัจจุบัน การประกาศเจตนาที่จะขึ้นราคา การหารือ 

เกี่ยวกับมาตรการที่จะด าเนินการกับผู้ที่ลดราคา 

  (12) การกระท าร่วมกัน ส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจมีการขึ้นราคาจริง หรือเพียงแค่ปรากฏ

หลักฐานว่าผู้ประกอบธุรกิจทราบข้อมูลและอยู่ในกระบวนการตัดสินใจเรื่องราคา 

 (13) การกระท าร่วมกัน หมายความรวมถึงการพ่ึงพาอาศัยกัน โดยคู่แข่งรายหนึ่งเปิดเผย  

ถึงเจตนาหรือการด าเนินการในตลาดเมื่อผู้อื่นต้องการ หรือเพียงแต่ยอมรับเจตนาหรือข้อมูลดังกล่าว 

  ปัจจัยทางเศรษฐกิจที่น ามาพิจารณา 

  (1) โครงสร้างของตลาด โครงสร้างต้นทุน กระบวนการ เป้าหมาย การรวมตัวกันในแนวตั้ง 

หรือจ านวนของผลิตภัณฑ์ที่สามารถผลิตได้ใกล้เคียงกัน ต้นทุนของบริษัทมีลักษณะเดียวกัน  

ปัจจัยต่าง ๆ เหล่านี้ส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถตกลงกันได้ง่ายขึ้น 

  (2) จ านวนของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีมีผู้ประกอบธุรกิจจ านวน  

ไม่มาก หรือมีผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่จ านวนน้อย ซึ่งการที่จ านวนผู้ประกอบธุรกิจในตลาด  

มีจ านวนไม่มากส่งผลให้การตกลงร่วมกันเกิดข้ึนได้ง่าย 

  (3) ผลิตภัณฑ์มีลักษณะเหมือนกัน เช่น แป้ง น้ าตาล ปูนซีเมนต์ ตลาดลักษณะนี้ท าให้ 

เกิดข้อตกลงเก่ียวกับราคาได้ง่าย  

  (4) กรณีที่ อุปสงค์ไม่ยืดหยุ่น ส่งผลให้ผู้บริโภคไม่สามารถลดปริมาณการซื้อผลิตภัณฑ์ 

ได้อย่างมีนัยส าคัญ แม้ราคาของผลิตภัณฑ์จะเพ่ิมขึ้นก็ตาม กรณีดังกล่าวท าให้เกิดการตกลงร่วมกัน 

ขึ้นราคาผลิตภัณฑ์ได้ง่าย 

  (5) ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ประกอบธุรกิจมีข้อมูลจ านวนมากเกี่ยวกับธุรกรรมต่าง ๆ  

ของคู่แข่งเกี่ยวกับการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ให้แก่ผู้ใดบ้างและในราคาเท่าใด ท าให้สามารถควบคุม 

การตกลงร่วมกันได้ง่าย 

  (6) ผู้ซื้อรายย่อยและมีจ านวนมาก กล่าวคือมีค าสั่งซื้อสินค้าบ่อยครั้งและแต่ละครั้งมีจ านวน

ไม่มาก 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 303 

  (7) ห ากการเข้ าสู่ ต ลาด เป็ น เรื่ อ งยาก  ท าให้ การร่ วมกันก าหนดราคาโดยทั่ ว ไป 

ไม่ได้รับประโยชน์และไม่สามารถเกิดขึ้นได้ 

  (8) หากเป็นกรณีเสนอราคาประมูล กระบวนการเสนอราคามักเกี่ยวข้องกับบริษัทจ านวน  

ไม่มากที่มีลักษณะคล้ายกันและมีข้อมูลเกี่ยวกับการจ าหน่ายระหว่างกัน ส่งผลให้บ่อยครั้งเกิด  

การตกลงร่วมกัน 

  การพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวกับรปูแบบของการตกลงร่วมกัน ประเทศไทยได้บัญญัติให้การ

ตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore cartel) บังคับใช้กับการตกลงร่วมกันใน

แนวนอนเท่านั้น ซึ่งตรงกับประเทศสิงคโปร์ และประเทศญี่ปุ่น แต่เนื่องจากประเทศไทยได้รับ

กฎหมายของสหภาพยุโรปมาเป็นแนวทางในการพิจารณาและปรับใช้กฎหมาย แต่สหภาพยุโรปนั้น

ปรับใช้กฎหมายมาตราเดียวกันทั้ งการตกลงร่วมกันในแนวนอนและแนวตั้ ง  จึงอาจต้องใช้ 

ความระมัดระวังในการน าหลักเกณฑม์าปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในประเทศไทยอย่างเหมาะสม 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

  ข้อเสนอแนะจากการศึกษาเป็นไปเพ่ืออธิบายแนวทางตามประกาศของคณะกรรมการ  

การแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ 

อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาด พ.ศ. 2561 ประกาศเมื่อ 

วันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ. 2561 

  ข้อ 5 “ในการพิจารณาการกระท าร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจตามบทบัญญัติมาตรา 54 

และ 55 ให้พิจารณาลักษณะของการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้  

 (1) ข้อตกลงที่มีผลบังคับและไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย โดยอาจจัดท าเป็นลาย

ลักษณ์อักษรหรือโดยวาจา ทั้งนี้ ข้อตกลงอาจมาจากการประชุมหารือระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

การส่งเอกสาร การสื่อสารทางโทรศัพท์ หรือวิธีการอื่นใด 

 ข้อตกลงมิได้จ ากัดว่าต้องอยู่ในลักษณะใด มิได้มีการก าหนดรูปแบบที่แน่นอน และ 

จากแนวทางของประเทศที่ศึกษาเห็นได้ว่าควรพิจารณาถึงเจตนาที่ตรงกัน (Concurrence of wills)  

ของผู้ประกอบธุรกิจที่ได้ท าการตกลงร่วมกัน โดยประเทศไทยอาจใช้หลักการเรื่องเจตนาตามกฎหมาย

แพ่ง คือ เสนอ สนอง ต้องตรงกันและเกิดเป็นข้อตกลง แต่ทั้งนี้ ควรระวังเรื่องการพิสูจน์ถึงเจตนา 
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เนื่องจากมาตรา 54 มีทั้งโทษทางปกครองและโทษทางอาญา หากจะลงโทษในทางอาญาต้องพิสูจน์

ให้ได้ถึงเจตนาในทางอาญา ซึ่งมาตรฐานการพิสูจน์นั้นมากกว่าเจตนาในทางแพ่ง และเจตนา  

ในทางแพ่งยังมีขอบเขตที่กว้างกว่า ท าให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าสามารถพิสูจน์  

ถึงการกระท าความผิดได้ง่ายกว่า 

นอกจากนี้ ข้อตกลงดังกล่าวต้องมีวัตถุประสงค์ตามมาตรา 54 กล่าวคือ มีวัตถุประสงค์ 

เป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขัน ทั้งนี้ การบังคับใช้กฎหมายจากประเทศ 

ที่ศึกษาล้วนแล้วแต่ยึดถือหลักเกณฑ์ว่า เพียงแค่ปรากฏว่าข้อตกลงนั้นมีวัตถุประสงค์เป็นการจ ากัด

การแข่งขันก็ถือเป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแล้ว คณะกรรมการไม่จ าเป็น 

ต้องพิสูจน์ว่าผู้ประกอบธุรกิจได้น าไปปฏิบัติจริงและไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจริง

ตามข้อตกลง 

 (2) การตัดสินใจของสมาคมหรือผู้ประกอบธุรกิจหลายรายที่รวมตัวกัน โดยเป็นการ

ด าเนินการที่เกิดเป็นข้อสรุปต่าง ๆ เช่น ข้อบังคับ ข้อเสนอแนะ มติของคณะกรรมการบริหาร มติ

ของท่ีประชุมสามัญของสมาชิก เป็นต้น 

 สมาคมเกิดจากการที่ผู้ประกอบธุรกิจมารวมตัวกัน  การตัดสินใจมีความหมายกว้าง 

หมายความรวมถึงสิ่งต่าง ๆ ที่ออกโดยสมาคมทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็น ค าแนะน า ข้อก าหนด ระเบียบ 

ข้อบังคับ กฎของสมาคม หรือสิ่งอ่ืนใดก็ตาม ทั้งนี้ ไม่สามารถอ้างว่าการตัดสินใจดังกล่าว  ไม่มีผล 

เป็นการผูกพันสมาชิก นอกจากนี้ อาจหมายความรวมถึงการที่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นสมาชิก 

ของสมาคมยึดถือการตัดสินใจของผู้ใดผู้หนึ่งหรือคนเพียงบางกลุ่มมาเป็นการตัดสินใจของสมาคมด้วย 

การประชุมของสมาคมเพ่ือจัดท าการตัดสินใจที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต่อต้านการแข่งขัน 

โดยหลักสมาคมมีความผิด และสมาชิกผู้ที่ได้เข้าร่วมการประชุมดังกล่าวจะถูกถือว่ามีความผิด

เช่นเดียวกัน ทั้งนี้ หากปรากฏว่าสมาคมมีสมาชิกเป็นผู้ประกอบธุรกิจจ านวนหนึ่ง แต่ปรากฏว่ามีเพียง

สมาชิกบางรายที่ เข้าร่วมการประชุมดั งกล่าว สมาชิกที่ เข้าร่วมมีความผิดตามมาตรา 54 

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า แต่การพิสูจน์ถึงความผิดของสมาชิกที่เหลือซึ่งมิได้เข้าร่วม

ประชุมต้องพิสูจน์เป็นรายบุคคล โดยไม่สามารถถือได้ว่าการตัดสินใจของสมาชิกกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง  

เป็นการตัดสินใจของสมาชิกทั้งหมดได้ ทั้งนี้ อาจต้องอาศัยข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมเป็นรายกรณี เช่น  

ในประเทศสหรัฐอเมริกา มิได้มีการแยกการพิจารณาการตัดสินใจของสมาคมเป็นกรณีเฉพาะ  

หากน า Plus factor มาพิจารณาในกรณี นี้ จะพบว่า หากปรากฏว่าสมาชิกนั้นมิ ได้ เข้าร่วม 
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ในการประชุมครั้งนี้ แต่ที่ผ่านมาในอดีตปรากฏข้อเท็จจริงว่าเคยมีการละเมิดกฎหมายการแข่งขัน 

เช่นนี้อาจถูกข้อสันนิษฐานว่ ามีส่วนร่วมกับการตัดสินใจที่ละเมิดกฎหมายของสมาคม  หรือ 

ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นสมาชิกของสมาคมต้องแสดงพยานหลักฐานที่เป็นการตัดความสัมพันธ์ที่

เกี่ยวข้องกับการตัดสินใจดังกล่าว อาจท าได้โดยการแสดงถึงแนวทางและวิธีการปฏิบัติของบริษัท 

(Compliance program) ที่ชัดเจน เช่น หากการประชุมของสมาคมเกี่ยวข้องกับความเสี่ยงเรื่องราคา 

ก่อนประชุมอาจมีหนังสือเป็นหลักฐานถึงวาระการประชุมหรือพยานหลักฐานที่แสดงให้เห็นว่ามิได้  

มีเจตนาที่จะเข้าร่วมการประชุมดังกล่าวเพ่ือสามารถใช้เป็นพยานหลักฐานหักล้างข้อสันนิษฐาน  

ว่าผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ นอกจากนี้ อาจพิจารณาถึงการกระท าทั้งก่อนและหลัง

การตัดสินใจดังกล่าว  

อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า โดยหลักนั้นการตัดสินใจของสมาคมไม่ผูกพันบริษัทหรือ 

ผู้ประกอบธุรกิจที่มิได้เข้าร่วมการประชุม หากบริษัทที่ไม่เข้าร่วมการประชุมนั้นมีหลักฐานอย่าง

ชัดเจนว่าไม่ได้เกี่ยวข้องกับการประชุมดังกล่าว 

 (3) การกระท าร่วมกันที่ไม่ปรากฏข้อตกลงเฉพาะหรือไม่ปรากฏการตัดสินใจที่มีหลักฐาน

ชัดเจน ซึ่งจะพิจารณาถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการตระหนักรู้ของผู้ประกอบธุรกิจว่าได้กระท าการ

ร่วมกัน” 

 การกระท าร่วมกันนั้นอาจเกิดจากการที่ผู้ประกอบธุรกิจมีการติดต่อกันผ่านตัวกลาง (Hub 

and spoke) หรือในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่มีการติดต่อระหว่างกัน แต่อาศัยปัจจัยทางเศรษฐกิจ 

ที่เอ้ืออ านวยให้เกิดการกระท าร่วมกัน ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่ปรากฏในแต่ละกรณี 

กรณีที่ไม่ปรากฏข้อตกลงระหว่างกัน และปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการขึ้นราคาแบบขนานกัน 

จ าเป็นต้องน าปัจจัยทางเศรษฐกิจมาเป็นองค์ประกอบในการพิจารณา เช่น ในตลาดผู้ขายน้อยราย 

การประกาศว่าจะขึ้นราคาด้วยวิธีการใด ๆ ก็ตาม และมีผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนขึ้นราคาตาม  

ในลักษณะเดียวกัน โดยหลักการขึ้นราคาแบบขนานไม่ถือเป็นความในตนเอง จึงต้องอาศัยปัจจัย  

ทางเศรษฐกิจเพ่ือแสดงให้เห็นว่าการตัดสินใจขึ้นราคาของผู้ประกอบธุรกิจมิได้เป็นไปโดยอิสระ  

แต่เป็นการตัดสินใจขึ้นราคาตามผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน แม้ไม่ปรากฏว่าประกาศของคณะกรรมการ

ระบุถึงการใช้ปัจจัยทางเศรษฐกิจในการพิจารณาก็ตาม  

การตระหนักรู้ของผู้ประกอบธุรกิจ  เป็นหลักการที่ถูกน ามาพิจารณาเพ่ือหาเจตนา 

ของผู้ประกอบธุรกิจ ใช้ในการพิสูจน์ว่าการขึ้นราคาของผู้ประกอบธุรกิจมิได้เป็นไปโดยอิสระ ทั้งนี้ 
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อาศัยแนวทางการพิจารณาของประเทศสหรัฐอเมริกา เรื่อง การตระหนักรู้อย่างคู่ขนาน (Conscious 

parallelism) โดยอาจพิจารณาการข้ึนราคาผลิตภัณฑ์แบบคู่ขนาน ดังนี้  

  1.) พิจารณาถึงเหตุจูงใจที่สมเหตุสมผลในการกระท าร่วมกัน 

   2.) บริษัทกระท าเพ่ือผลประโยชน์ของตน เว้นแต่การกระท านั้นเป็นไปเพ่ือผลส าเร็จ

ต่อผู้สมรู้ร่วมคิดอ่ืน  

  3.) สถานการณ์ของตลาดที่เกิดขึ้นไม่สามารถอธิบายได้ด้วยวิธีอ่ืนใด นอกจาก 

มีการกระท าร่วมกัน 

  4.) บริษัทมีการละเมิดกฎหมายต่อต้านการผูกขาดในอดีต 

  5.) ปรากฏการสื่อสารโดยตรงระหว่างกัน เช่น การประชุมระหว่างผู้สมรู้ร่วมคิด 

ที่ถูกกล่าวหา 

  6.) พบว่ามีการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน 

  7.) มีการแลกเปลี่ยนข้อมูลผ่านการประชุมของสมาคมการค้า 

  8.) พิจารณารูปแบบของราคาทั่วไปหรือราคาที่เหมือนกันระหว่างผู้ขายน้อยราย 

และ 

 9.) โครงสร้างอุตสาหกรรมสามารถท าให้การสมรู้ร่วมคิดสะดวกขึ้น 

  ความแตกต่างของ “การร่วมกระท า” ในทางอาญาตามมาตรา 83 และ “การร่วมกับ” 

ตามมาตรา 54 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

  เนื่องจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า มาตรา 54 มีโทษทางอาญา แต่โดยลักษณะ

ของการร่วมกันมีทั้งการร่วมกันแบบชัดแจ้งและการร่วมกันแบบไม่ชัดแจ้ง ตามที่ปรากฏในประกาศ

ของคณะกรรมการการแข่งขัน ข้อ5 (3) ถึงการกระท าร่วมกันที่ไม่ปรากฏข้อตกลงเฉพาะหรือ 

ไม่ปรากฏการตัดสินใจที่มีหลักฐานชัดเจน แสดงให้เห็นว่า การกระท าร่วมกันตามมาตรา 54  

แม้ ไม่ ป รากฏข้อตกลงหรือหลักฐานที่ ชั ด เจน  แต่ ยั งสามารถถื อ เป็ นการกระท าร่ วมกัน  

ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าได้  ซึ่ งแตกต่างกับกฎหมายอาญาที่ การร่วมกัน 

ต้องมีลักษณะชัดแจ้งเท่านั้นและต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามีการกระท าร่วมกันจริง 
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  ทั้งนี้  จึงอาจน าหลักเกณฑ์  “การร่วมกระท า” ของมาตรา 83 มาปรับใช้กับถ้อยค าว่า  

“การร่วมกับ” ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าได้ ในกรณีที่มีข้อตกลงชัดเจน ซึ่งเป็นไปตาม

หลักการตีความโดยเคร่งครัดของกฎหมายอาญา แสดงให้ เห็นว่าขอบเขตการร่วมกันของ

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้ามีขอบเขตท่ีกว้างกว่าในทางอาญา 
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ที่ 3 (2542): 339. 
อัมพร วิจิตรพันธ์.  ประวัติลทัธิเศรษฐกิจ.  กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัรามค าแหง, 2532. 
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ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ-สกุล หัสนีย์ เพชรศรีกาญจน์ 
วัน เดือน ปี เกิด 1 สิงหาคม 2535 
สถานที่เกิด ชลบุร ี
วุฒิการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  

เนติบัณฑิต สมัยที ่70  
ใบอนุญาตว่าความ รุ่นที่ 50 

ที่อยู่ปัจจุบัน 1/868 ชั้น 31 คอนโดศุภาลัยปาร์ค ราชพฤกษ์-เพชรเกษม ถนนเพชรเกษม 
แขวงบางหว้า เขตภาษีเจริญ กทม 10160   
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