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บทที่ 1

บทนํ า

1.1 ความเปนมาและความสํ าคัญของปญหา

ขณะทีห่ลายประเทศทั่วโลกไดใหความสํ าคัญกับระบบการคาเสรีมากขึ้นเปนลํ าดับ การแขง
ขนักย็ิง่ทวีความรุนแรงขึ้น แม WTO จะมกีฎระเบียบตางๆ เปนพันธกรณีใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตาม
เพือ่เปนขอผูกพนัที่จะตองเปดตลาดและลดเลิกมาตรการที่เปนการกีดกันทางการคา อาทิ การลดภาษี
ศลุกากรหรอืการลดการอุดหนุนลง แตกฎระเบียบดังกลาวก็เปนการควบคุมเฉพาะนโยบายและมาตร
การของรฐัในบางสวนเทานั้น มิไดควบคุมพฤติกรรมในการแขงขันของผูประกอบการในรูปแบบตางๆ
ดวยแตอยางใด กลยุทธตางๆ ถกูน ํามาใชมากขึ้นเพื่อจะไดกุมอํ านาจตลาดไวโดยไมคํ านึงถึงคูแขง
และในบางครัง้มาตรการหรือนโยบายใดๆ ของภาครัฐเอง ก็เปนสวนหนึ่งที่สนับสนุนหรือกอใหเกิดพฤติ
กรรมทีส่งผลกระทบตอการแขงขันของประเทศคูคามากขึ้นดวยเชนกัน ทั้งนี้ เพราะรัฐตองการที่จะคุม
ครองผูประกอบการภายในของตนใหสามารถดํ าเนินธุรกิจแขงขันกับผูประกอบการจากตางประเทศได 
พฤตกิรรมทีม่ผีลตอการดํ าเนินธุรกิจทั้งของภาครัฐและเอกชนตางๆ เหลานี้เอง ทีเ่ปนสาเหตุใหการเปด
เสรีทางการคาไมเปนการเสรีอยางแทจริง เพราะเมื่อสินคาหรือบริการจากตางประเทศแมจะผาน
พรมแดนเขามาไดมากขึ้น แตเมื่อเขามาแลวก็จะเผชิญกับอุปสรรคการเขาสูตลาดภายใน ทํ าใหไม
สามารถแขงขันได

นโยบายการแขงขัน (competition policy) จงึเปนสิง่ทีไ่ดรับความสนใจและกลาวถึงอยางมาก
เนือ่งจากนโยบายดังกลาวมีความเกี่ยวของโดยตรง และจะมีผลทั้งตอผูประกอบการและผูบริโภคทั้ง
ภายในและนอกประเทศ การดํ าเนินนโยบายทั้งในสวนที่เปนการตั้งรับหรือสงเสริมใหเกิดการแขงขันจึง
ถกูด ําเนินการไปพรอมๆ กับการสรางระบบตลาดโลก (global market) โดยการเปดเสรีทางการคา
จากเดมิทีภ่าครฐัเปนผูกํ าหนดกฎเกณฑตางๆ แตเพียงผูเดียว และใชอํ านาจเขาแทรกแซงการดํ าเนิน
กจิการของภาคเอกชน ก็เร่ิมที่จะเปลี่ยนแปลง โดยตระหนักวาการแขงขันเปนสิ่งจํ าเปนตอตลาดที่มี
ประสิทธภิาพ อยางไรก็ดี คํ าวา "นโยบายการแขงขัน" ก็ไมมีคํ าจํ ากัดความที่แนนอน แตโดยทั่วไป
นโยบายการแขงขันหมายถึงแนวนโยบายแหงรัฐที่จะสงเสริมใหมีการแขงขันทางการคาอยางเสรีและ



2

เปนธรรม และอางอิงอยูบนพื้นฐานของทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรที่วา การผลิต หรือการขายสินคา หรือ
บริการควรเปนไปตามความสามารถของผูประกอบการแตละราย (comparative advantage) มีการ
แบงงานกันทํ า (division of labour) และมกีารแขงขันซึ่งกันและกัน (competition) ซึง่การกระทํ าดัง
กลาวจะเปนผลใหมีการใชทรัพยากรของโลกเปนไปอยางมีประสิทธิภาพสูงสุด และกอใหเกิดผลดีตอผู
บริโภคและสวัสดิการสังคม (social welfare) โดยรวม1

นโยบายการแขงขันยังเปนประเด็นที่ไดรับความสนใจและศึกษาถึงโดยองคการระหวาง
ประเทศตางๆ อาทิ WTO, OECD และ UNCTAD โดยปรากฎในรายงานประจํ าป (Annual Report)
ในป 1997 ของ WTO ซึง่ศกึษาถงึความสมัพนัธระหวางนโยบายการแขงขันกับการคาระหวางประเทศ
ในรายงานการลงทุนของโลก (World Investment Report) ป 1997 ของ UNCTAD ทีศ่กึษาความ
สมัพนัธระหวางนโยบายการแขงขันและการลงทุนทางตรงระหวางประเทศ (foreign direct
investment) นอกจากนี ้ในอีกหลายๆ กลุมประเทศ เชน EU, CER, APEC และ FTAA กม็กีารศึกษา
ถงึความส ําคญัของนโยบายการแขงขันดวยเชนกัน การศึกษาวิจัยของบรรดากลุมประเทศและองคการ
ตางๆ ดงักลาว แสดงใหเห็นถึงมุมมองที่หลากหลายเกี่ยวกับนโยบายการแขงขัน ซึ่งลวนเปนหลัก
ส ําคญัตอการวางรากฐานเรื่องนโยบายการแขงขันในระบบตลาดโลกไดเปนอยางดี

ในสวนของ GATT เองนัน้ กไ็ดมกีารศึกษาถึงนโยบายการแขงขันมานานมาแลว นับต้ังแตยุค
เร่ิมแรกของการเจรจา โดยปรากฎอยูในรางกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) เพื่อกอต้ังองคการการ
คาระหวางประเทศ (The International Trade Organization : ITO) หรือ ITO Charter โดยมีการ
ก ําหนดบทบัญญัติที่วาดวย “ขอจํ ากัดในการดํ าเนินธุรกิจ” (restrictive business practices) ไว เนื่อง
จากเหน็วาการกระทํ าดังกลาวมีผลกระทบตอการคา ประกอบกับในชวงป 1930–1940 ธุรกิจสวนใหญ
ตางรวมตวักันเพื่อสรางอิทธิพลทางการคามากขึ้น2 อยางไรก็ดี ITO Charter กไ็มมีผลบังคับใชแตอยาง
ใด เพราะไมมีการใหสัตยาบันจากสหรัฐอเมริกา คงเหลือเพียงขอตกลง GATT เทานั้น ตอมาเมื่อ
                                                          

1 ธเนศ สุจารีกุล, เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่องการกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทย
และบทบาทของกระทรวงอุตสาหกรรม,  นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy), 28 ก.ค. 43,
หนา 1.

2 ทัชชมัย ฤกษะสุต, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพฯ : สํ านักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา9-
10.
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GATT พฒันามาเปน WTO กลไกตางๆ กถ็กูพัฒนามากขึ้น แตในเรื่องนโยบายการแขงขันยังคงเปน
เพยีงประเดน็ทีถ่กูหยบิยกขึ้นมาเพื่อศึกษาเทานั้น ยังไมมีกฏเกณฑเฉพาะแตอยางใด นอกจากนี้ กลไก
ในการระงับขอพิพาทของ WTO กถ็กูมองวา ไมอาจจะนํ ามาใชเปนเครื่องมือเยียวยาแกไขปญหาที่เกิด
จากการแขงขนัทีม่ีประสิทธิภาพได จึงเกิดแนวคิดที่จะกํ าหนดกฎระเบียบระหวางประเทศในเรื่อง
นโยบายการแขงขนัจงึเกิดขึ้นมา เพื่อที่จะจัดการกับปญหาดังกลาว แมวาหลายๆ ฝายจะเล็งเห็นถึง
ประเดน็ปญหาเชนวานั้น และไดมีความพยายามที่จะวางกฎเกณฑในเรื่องนโยบายการแขงขันขึ้นมา
เพือ่ใชรวมกัน แตก็มิใชเร่ืองงายเพราะกฏเกณฑของแตละประเทศแตกตางกันไปตามแตพื้นฐานของ
ระบบเศรษฐกจิและสังคม อีกทั้งบางประเทศก็ไมเคยมีกฏเกณฑในเรื่องดังกลาวมากอนเลย

สหรัฐอเมริกาเปนประเทศผูนํ าในการถกถึงประเด็นดังกลาว แตกฎหมายของสหรัฐฯ มี
ลกัษณะเปนการบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขต (extraterritorial) ซึง่สงผลใหหลายๆ ประเทศที่ไดรับ
ผลกระทบจากการบงัคับใชกฎหมายนี้ไมพอใจเปนอยางมาก อยางไรก็ดี สหรัฐฯ ก็สนับสนุนอยางแข็ง
ขนัทีจ่ะใหแตละประเทศมีกฎหมายการแขงขัน (competition law) ภายใน และสนับสนุนใหเกิดความ
รวมมือกันในระดับทวิภาคี (bilateral) รวมถงึการใหความชวยเหลือทางดานเทคนิค (technical
assistance) ตอประเทศกํ าลังพัฒนาดวย ขณะที่ทางดานสหภาพยุโรปนั้น สนบัสนนุใหเกิดความรวม
มอืกันในแบบพาหุภาคี (multilateral) มากกวา อยางไรก็ตาม ในบางระบบเศรษฐกิจ เชน สิงคโปร ฮอง
กง และ SAR กไ็ดโตแยงวา การออกกฎหมายการแขงขันเพื่อใหครอบคลุมอยางกวางๆ ใชภายในรัฐ
นัน้ ไมใชสิง่จ ําเปนในการดํ าเนินนโยบายการแขงขันที่จะกอใหเกิดประโยชนแกการบริโภคโดยรวม แต
การก ําหนดหลกัเกณฑการแขงขันและการเยียวยาแกไขใดๆ ควรจะอยูภายใตการดํ าเนินการโดยรัฐ
แสดงใหเห็นวามิใชทุกประเทศที่เชื่อวามีความจํ าเปนที่จะตองมีกฎหมายการแขงขันเพื่อที่จะจัดการกับ
โครงสรางและพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจอันเปนการจํ ากัดการแขงขันได ขณะที่ผูสนับสนุนใหมี
กฎหมายการแขงขนักไ็ดโตแยงวา การสรางนโยบายที่เปนไปในทางเดียวกันในเรื่องดังกลาว จะกอให
เกดิความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน และชวยในการควบคุมดูแลสภาวะตลาดที่ไมมีกฎระเบียบภายในไว
ได โดยยกประเด็นที่วา แมการเปดเสรีทางการคาและการลงทุน ไมวาจะดวยการลดกฎระเบียบตางๆ
การแปรรูปองคกรของรัฐในหลายๆ ระบบเศรษฐกิจ หรอืการพฒันาเทคโนโลยีสารสนเทศ จะทํ าใหเกิด
การแขงขนัเพิม่มากขึ้นก็ตาม แตอุปสรรคตอการแขงขันในตลาดนั้นก็ยังคงอยูอยางชัดเจน ซึ่งกฎหมาย
การแขงขนัจะสามารถหาบทสรุปใหแกปญหาดังกลาวได เพราะธุรกิจตางๆ ยอมแสวงหาโอกาสจาก
การเปดตลาด การแทรกแซงใดๆ จากผูมีอํ านาจยอมจะเปนการตอตานมากกวาจะเปนการสงเสริมการ
แขงขัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในยคุทีเ่ทคโนโลยีเจริญกาวหนาอยางรวดเร็วเชนนี้ การใชกฎหมายการ
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แขงขันอยางแพรหลาย ยอมเปนสญัญาณในทางบวกที่จะสนับสนุนใหการแขงขันดํ าเนินไปอยางมีประ
สทิธิภาพ

กฎหมายการแขงขนั เปนกฎหมายที่มีความซับซอน เพราะจะรวมไวซึ่งทุกประเด็นที่เกี่ยวของ
กบัการแขงขนั ไมวาจะเปนวัตถุประสงคของกฎหมาย ระดับของการเปดตลาด หลักเกณฑที่จะนํ ามา
ใชกบัเร่ืองดงักลาว การวินิจฉัยถึงการกระทํ าความผิด ชนิดหรือความรุนแรงของพฤติกรรมที่ถือวาเปน
การขดัขวางการแขงขัน การดํ าเนินธุรกิจขามชาติ (cross-border transactions) อีกทั้งเรื่องของการ
บงัคบัใช กฎหมายแขงขันจึงเปนกฎหมายที่สํ าคัญ เพราะจะมีผลกระทบตอทั้งผูประกอบธุรกิจใน
ประเทศและผูประกอบธุรกิจจากตางประเทศที่เขามาประกอบธุรกิจภายใน และยังเปนกฎหมายที่จะ
ชวยใหผูบริโภคไดรับประโยชนสูงสุดจากการแขงขันของธุรกิจที่เกิดขึ้นในระบบเศรษฐกิจ กฎหมายการ
แขงขันจึงเปนเครื่องมือที่จะชวยใหกลไกการทํ างานของตลาดสามารถดํ าเนินไปอยางเปนเสรีและเปน
ธรรม

อยางไรก็ดี มาตรการหรือการดํ าเนินการใดๆ ของภาครัฐ กอ็าจมีผลตอการแขงขันในระบบ
ตลาดและความมปีระสิทธิภาพของตลาดไดเชนกัน เปาหมายหลักของนโยบายการแขงขันจึงมิได
ครอบคลมุแตพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจของภาคเอกชนเพียงแตเพียงประการเดียว เพราะมิใชแตภาค
เอกชนเทานัน้ทีม่อิีทธิพลตอกระบวนการการแขงขันในระบบตลาด ภาครัฐเองก็มีสวนรวมในการ
ด ําเนนิกจิกรรมทางธุรกิจ และมีสวนรับผิดชอบอยางมากในการที่จะคงไวซึ่งกฎหมายและอุปสรรคใดๆ
ทีก่ระทบตอการเขาสูตลาด และความมีประสิทธิภาพในการแขงขัน ดังนั้น การยกระดับการแขงขันเพื่อ
เขาสูระบบตลาดโลก จึงจํ าเปนที่จะตองมีการประสานกัน ซึง่มาตรการเชิงนโยบายที่จะกอใหเกิดประ
สทิธภิาพแกกระบวนการการแขงขันทั้งหมด รวมทัง้ตองมีการยกระดับสวสัดกิารขั้นพื้นฐานตางๆ ซึ่งสิ่ง
เหลานีเ้องทีม่ผีลตอการพัฒนาโครงสรางพื้นฐานของการแขงขัน และจะเปนแนวทางในการวางกฎ
เกณฑที่เปนกลางอันจะเปนประโยชนตอการตัดสินขอขัดแยงทางเศรษฐกิจทั้งภายในและระหวาง
ประเทศตอไป

จงึอาจกลาวไดวา นโยบายการแขงขันเปนประเด็นที่เกี่ยวของทางการคาประเด็นใหมที่มีความ
ส ําคญัและมคีวามสับสนอยูมากพอควร วัตถุประสงคของนโยบายการแขงขันมิใชเพื่อเพิ่มหรือขยาย
การคาโดยปราศจากการพิจารณาถึงการแขงขันอยางมีประสิทธิภาพเทานั้น เปาหมายของการแขงขัน
กม็ใิชเพยีงความสามารถในการเขาสูตลาดหรือการมีสวนแบงในตลาดที่เพิ่มข้ึนเทานั้น แตเพื่อกระตุน
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ใหกลไกตลาดสามารถดํ าเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพ การแขงขันไปอยางเสรีและเปนธรรม นโยบาย
การแขงขันจึงเปนเครื่องมือสํ าคัญที่จะควบคุมพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจทั้งของภาคเอกชนและการ
ด ําเนนิการใดๆ ของภาครัฐที่สงผลกระทบตอระบบตลาด ทํ าใหการจัดสรรทรัพยากรที่มีอยูอยางจํ ากัด
มปีระสิทธิภาพ ซึ่งผูที่ไดรับประโยชนสูงสุดก็ไดแกผูบริโภคนั่นเอง

แตอยางไรก็ดี การก ําหนดกฎระเบียบเรื่องนโยบายการแขงขันที่เปนกลางในทางระหวาง
ประเทศเพือ่ใชเปนเครื่องมือกํ ากับดูแลการแขงขันในระบบตลาดที่มีประสิทธิภาพนั้น ตองมีการศึกษา
ถงึความส ําคญัและพฒันาการของนโยบายการแขงขัน อีกทั้งจึงเปนอยางยิ่งที่จะตองศึกษาถึงความ
สมัพนัธและผลกระทบในดานตางๆ โดยละเอียด เพื่อใหไดแนวทางที่เหมาะสมที่สุดแกการกํ าหนดเปน
โครงสรางเชิงนโยบาย

1.2 วตัถุประสงคของการวิจัย

เพื่อศึกษาถึงความพยายามที่จะปรับปรุงกฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขัน 
ใหสอดคลองกนัในเวทีองคการการคาโลก โดยกํ าหนดเปนระเบียบระหวางประเทศเรื่องนโยบายการ
แขงขนัข้ึนมา และศกึษาถึงการพัฒนาของนโยบายการแขงขันวาเปนไปในทิศทางใด เพื่อเปนแนวทาง
ในการแกไขปญหาการเขาสูตลาดไดอยางเหมาะสมและสอดคลองกับการเปดเสรีทางการคา โดย
ศกึษาจากคดี ฟูจิ – โกดัก เปนตัวอยาง

1.3 สมมติฐานของการวิจัย

WTO ยงัไมมกีฏเกณฑในเรื่องนโยบายการแขงขันอยางชัดเจน เมื่อเกิดปญหาที่เปนอุปสรรค
ตอการแขงขนัทางการคาระหวางประเทศ โดยเฉพาะปญหาการเขาสูตลาด จึงทํ าใหไมสามารถแกไข
เยยีวยาปญหาไดอยางเหมาะสม เพราะกลไกที่มีอยูในปจจุบันไมสามารถชวยเหลือประเทศภาคีที่ได
รับผลกระทบจากการกระทํ าเชนวานั้นได
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1.4 ขอบเขตของการวิจัย

1. ศึกษาถึงกฎหมายการแขงขันและกฎหมายปองกันการผูกขาดของประเทศผูนํ าทาง
เศรษฐกิจ เชน สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และญี่ปุน

2. ศึกษากฏเกณฑในเรือ่งนโยบายการแขงขันที่แทรกตัวอยูในความรวมมือ และความตกลง
ในระดับตางๆ

3. ศึกษาแนวทางในการบัญญัติกฏเกณฑเร่ืองนโยบายการแขงขันใหสอดคลองกันของ 
WTO

4. ศกึษาปญหาการเขาสูตลาด คือคดี ฟูจิ -โกดัก

1.5 วธิดํี าเนินการวิจัย

1. ศกึษาวเิคราะหเอกสารตางๆ อาทิ ตํ ารา วารสาร ส่ิงตีพิมพ รวมทั้งบทความที่เกี่ยวของทั้ง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศที่ปรากฎในเครือขาย internet

2. สมัภาษณผูทรงคุณวุฒิเพื่อเปนแนวทางในการดํ าเนินการศึกษาวิจัย

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

เมือ่ไดศกึษาตามวัตถุประสงคแลว คาดวาผลที่ไดคือเขาใจถึงหลักการและแนวคิดของ
นโยบายการแขงขนั ทีเ่ปนแนวทางในการกํ าหนดกฏระเบียบระหวางประเทศที่เปนกลางซึ่งเอื้อ
ประโยชนตอระบบการคาเสรี นอกจากนี้ ยังทํ าใหทราบถึงจุดบกพรองของ WTO ในการแกไขปญหาที่
เกีย่วกบัการแขงขนัทางการคา และเพื่อเปนแนวทางในการศึกษาเรื่องนโยบายการแขงขันตอไปใน
อนาคต



บทที่ 2

นโยบายการแขงขัน (Competition Policy)

2.1 การปรบักฎหมายการแขงขันใหสอดคลองกัน

ในชวงหลายปมานี้ มีการปรับปรุงระเบียบปฏิบัติทางดานการคา ดานกฎหมาย และมาตร
การตางๆ ในทางระหวางประเทศมากขึ้นอยางเปนปกติธรรมดา เพราะเกิดแนวคิดที่วาไมมีความ
จ ําเปนทีร่ะเบียบปฏิบัติและมาตรฐานตางๆ ตองมีความแตกตางกันในแตละประเทศหรือภูมิภาค
เพราะปจจุบันพรมแดนไมสํ าคัญตอการเคลื่อนไหวของสินคา บริการ คน หรือแมกระทั่งความคิด
(idea) และเงนิตราอีกตอไปแลว การกํ าหนดกฎระเบียบที่แตกตางกันในแตละประเทศหรือภูมิภาค
นัน้ นอกจากจะไมกอใหเกิดผลดีตอกระบวนการผลิต สรางความแตกแยกของระบบตลาดแลว ยัง
ท ําใหเกดิคาใชจายที่สูงขึ้นตามอีกดวย อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติหลายๆ ประเทศก็ยังคงเห็นวาควร
ทีจ่ะตองคงความแตกตางในระเบียบปฏิบัติหรือมาตรฐานตางๆ ไวอยู เพราะเชื่อวาจะเปนเครื่อง
มอืปองกนัตลาดภายในที่มีประสิทธิภาพ แมวามาตรการเหลานั้นอาจไมเปนผลดีตอผูบริโภคภาย
ใน และทํ าใหประชาคมโลกขาดความเชื่อถือก็ตาม

ในบางกรณ ี การสรางความสอดคลองกันในระเบียบปฏิบัติหรือมาตรฐานตางๆ นั้น นอก
จากจากความรวมมอืกันอยางเปนทางการแลว ก็สามารถเกิดขึ้นไดอยางไมเปนทางการและไมมี
มาตรการความรวมมือใดๆ เลยก็ได อาทิ กรณีที่กฎระเบียบและมาตรฐานของประเทศหนึ่งที่ได
พฒันาขึน้มาเพื่อรองรับสถานการณใหมๆ และบรรลุตามวัตถุประสงคที่วางไว บรรดาประเทศผู
สงัเกตการณกจ็ะน ํามาเปนตัวอยางแกในการวางโครงรางกฎระเบียบ และมาตรฐานภายในของตน
ตามอยางประเทศผูนํ า ซึ่งถือวาเปนมาตรฐานในทางระหวางประเทศที่เกิดโดยพฤตินัย (de facto)
ซึง่พฒันาข้ึนไดอีกทางหนึ่ง

เปนทีท่ราบกนัดีวากฎระเบียบของ WTO ที่มีอยูในขณะนี้ มีจุดออนหรือขอบกพรองที่ไม
สามารถทีจ่ะน ํามาจัดการกับปญหาที่เกี่ยวกับการแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพ กฎเกณฑที่มีอยู
กร็ะบถุงึแนวทางแกไขปญหาไวเพียงคราวๆ เทานั้น จึงไมใชเร่ืองงายที่จะเจรจาตกลงกันเมื่อมี
ปญหาเกดิขึน้ แนวคิดที่จะใหมีกฎระเบียบระหวางประเทศเกี่ยวกับการแขงขันจึงเกิดขึ้นมาเพื่อลด
ขอบกพรองดังกลาวนั้นลง
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2.1.1 กฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขัน (Anti-trust and
Competition Law)

กฎหมายปองกนัการผูกขาดหรือกฎหมายการแขงขัน เปนเครื่องมือของรัฐที่จะทํ าใหการ
ด ําเนนินโยบายดานการแขงขันทางการคาบรรลุผล17 ประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญมักจะมี
กฎหมายประเภทนีแ้ลว กฎหมายปองกันการผูกขาดมีตนกํ าเนิดในประเทศสหรัฐอเมริกา ราว
ปลายศตวรรษที่ 19 ถึงตนศตวรรษที่ 20 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการกอใหเกิด หรือดํ าเนิน
ไปซึง่การผกูขาด หรือรวมกันครองตลาดโดยมีผูประกอบการนอยราย (oligopoly) ซึ่งกอใหเกิดผล
เสยีแกผูบริโภค และเพื่อใหมีผูแขงขันรายใหมสามารถเขาสูตลาดได เปนการแสดงใหเห็นถึงการ
ยดึมัน่ในระบบตลาดเสรี ตอมาภายหลังหลักเกณฑดังกลาวไดแพรขยายไปยังประเทศอื่นๆ โดย
ระยะแรกยงัจ ํากดัอยูแตเฉพาะประเทศที่ใชภาษาอังกฤษเทานั้น ยกเวนประเทศเยอรมันและญี่ปุน
ซึ่งมีการบัญญัติกฎหมายการแขงขันโดยยึดรูปแบบมาจากกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐ
อเมริกา   เพราะผลจากการที่เปนฝายปราชัยในสงครามโลกครั้งที่ 2 สหรัฐอเมริกาในฐานะฝายสัม
พันธมิตรผูชนะสงครามจึงกํ าหนดใหประเทศทั้งสองตองมีกฎหมายปองกันการผูกขาดใชบังคับ
ภายใน เพราะเชื่อวาการรวมตัวกันของ cartel∗ ของทัง้สองประเทศในชวงกอนสงครามโลกนั้น
อาจกอใหเกดิความแข็งกราวทางการทหารได การหามมิใหกอต้ัง cartel จะเปนการปองกันมิให
กองก ําลงัทางทหารของญี่ปุนและเยอรมันกลับมาแขมแข็งไดอีกครั้ง โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศ
ญีปุ่น กฎหมายปองกันการผูกขาดไมเคยถูกนํ ามาใช หรือหากใชก็เปนการใชโดยเลือกปฏิบัติ และ
บทลงโทษผูกระทํ าความผิดก็ไมรุนแรงเทาที่ควร

ประเทศอืน่ๆ นอกจากนี้มักไมมีบทบัญญัติเร่ืองการปองกันผูกขาดหรือกฎหมายการแขง
ขันแตอยางใด  หลายๆ ประเทศเห็นวา หลักการของกฎหมายดังกลาว ขัดตอหลักการที่ดํ าเนินอยู

                                                          

17 ธเนศ สุจารีกุล, “นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy)”, เอกสารประกอบการ
สัมมนาเรื่องการกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทย และบทบาทของกระทรวงอุตสาหกรรม, 28
ก.ค.43, หนา 1.

∗ การทํ าความตกลงรวมมือกันของกลุมอุตสาหกรรมหรือกลุมการคา เพื่อผูกขาดหรือสามารถควบคุม
การดํ าเนินการใดๆ ในธุรกิจสาขานั้น โดยปกติการตกลงกันในลักษณะการรวมหัว มักเปนไปเพื่อควบคุมผลผลิต
เพื่อที่จะยกระดับราคาและกํ าไรของกิจการ สินคาของกลุมที่จะรวมกันจะตองเปนสินคาที่มีลักษณะเหมือนกัน
(homogeneous product) และมีผูขายสินคาจํ านวนนอยราย เชน ประเทศกลุมผูผลิตนํ้ ามันรวมหัวกันเพื่อ
กํ าหนดราคาและควบคุมปริมาณผลผลิต.
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ของรัฐ ประเทศเหลานี้มองวา รากฐานทางทฤษฎีของกฎหมายปองกันการผูกขาดนั้นขัดกับแนว
ความคดิเดมิของตน ที่ภาครัฐจะดํ าเนินกิจการอันเปนการผูกขาดแตเพียงผูเดียว และขนาดตลาด
ของประเทศที่อาจเล็กเกินไปนั้น ไมสามารถกอใหเกิดประสิทธิภาพตอการแขงขันไดเต็มที่ การที่
สภาพของตลาดสินคาและบริการมีขนาดเล็กนั้น การผลิตสินคาหรือการใหบริการโดยผูประกอบ
การเพียงไมกี่รายหรือเพียงรายเดียวยอมจะสนองตอความตองการของผูบริโภคไดเพียงพอระดับ
หนึง่ และกอใหเกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจไดดีกวา เพราะสามารถผลิตสินคาหรือใหบริการที่มี
คณุภาพและราคาก็อยูในระดับที่ตํ่ า หากมีผูประกอบการรายยอยๆ หลายๆ รายยอมเปนการสิ้น
เปลอืงทรัพยากร และราคาของสินคาหรือบริการก็จะสูงขึ้น18 ประเทศเหลานี้จึงมักจะใหความ
สํ าคญัในเรือ่งของการสงออกมากกวาการแขงขันอยางเสรีภายในทองถิ่น จึงสนับสนุนการกอต้ัง
cartel ขนาดใหญ โดยมีความเชื่อวาจะสามารถเพิ่มประสิทธิภาพแกตลาดสงออกได เสมือนหนึ่ง
วายอมรบัสภาพที่มีการผูกขาดทางเศรษฐกิจ และไมประสงคจะทํ าลายผูมีอํ านาจผูกขาดนั้น

กฎหมายปองกันการผูกขาดหรือกฎหมายการแขงขัน ปรากฎในตลาดรวมยุโรป (The
European Common Market ซึง่ปจจุบันเปนสุธีภาพยุโรป หรือ The European Union: EU) ดวย
โดยมีเปาหมายคือการรวมยุโรปตะวนัตกใหเปนตลาดเดียว การที่จะบรรลุเปาหมายดังกลาวได จํ า
เปนทีจ่ะตองท ําลายความแตกตางของตลาดภายในแตละรัฐสมาชิกเสียกอน หลักเกณฑดังกลาว
ปรากฏอยูในมาตรา 85 และ 86 ของสนธิสัญญากรุงโรม (Treaty of Rome) ซึ่งเปนสนธิสัญญาที่
กอต้ัง EU และอยูภายใตมติของคณะมนตรียุโรปที ่ 17 ป 196219 (EU Council of Ministers
Regulation 17 of 1962) โดย EU เองก็ไดทํ าการศึกษากฎหมายปองกันการผูกขาดหรือกฎหมาย
การแขงขนัของเยอรมันขณะที่ทํ าการรางกฎหมายการแขงขันเพื่อใชใน EU ดวย สวนประเทศอื่นๆ
กเ็ปนไปในลกัษณะเดียวกัน คือพิจารณากฎหมายของประเทศอื่นที่มีอยูแลวประกอบการราง
กฎหมายของตนเองขึ้น

อยางไรกด็ ี ความแตกตางในหลักการที่สํ าคัญระหวางกฎหมายการแขงขันของ EU กับ
กฎหมายปองกนัการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา อยูที่วากฎหมายปองการผูกขาดของสหรัฐฯ จะมุง
เนนทีผ่ลทางเศรษฐกจิ ขณะที่กฎหมายการแขงขันของ EU จะคํ านึงถึงเปาหมายทางสังคมเปน
                                                          

18 สุธีร  ศุภนิตย, "การใชมาตรการทางกฎหมายควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํ านาจเหนือตลาด", วารสาร
นิติศาสตร 21, ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2534) : 509.

19 International Contract Adviser, "Global Harmonization of National Antitrust/Competition
Laws", http://www.ljextra.com/practice/internet/GLOBAL.html, 1996.
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หลกั อาท ิ ระดบัการจางงาน การพัฒนาภายในภูมิภาค และเปาหมายทางการเมือง เชน เปลี่ยน
ตลาดภายในประเทศใหเปนยุโรปตลาดเดยีว นโยบายการแขงขันของ EU จะเปนการกระตุนใหเกิด
ความรวมมอืระหวางบริษัทขนาดเล็กและระหวางบริษัทที่มีขนาดกลาง เพื่อที่วาบริษัทเหลานี้จะได
สามารถแขงขนักับบริษัทขนาดใหญไดอยางมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้ยังจะสามารถเขาถึงผู
ประกอบการ และผูบริโภคจํ านวนมาก EU จะเนนในเรื่องความยุติธรรมและการเคลื่อนยายโดยเสรี
ของสนิคาและบริการ และการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูเปนเจาของสิทธิและผู
ผลิต  ท ําใหมีขอขัดแยงเกิดขึ้นวา นโยบายการแขงขันของ EU นัน้ จะเปนการดํ าเนินการเพื่อสราง
ตลาดที่ปลอดภัย (market safe) แกผูบริโภคหรือตอผูผลิต20

ความหลากหลายของกฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขันในแตละ
ประเทศนีเ้อง น ํามาซึ่งความขัดแยงระหวางกัน  ไมวาจะในเรื่องของการบังคับใชกฎหมายการแขง
ขนั การอางอ ํานาจอธิปไตยของตนเหนือพรมแดนของประเทศอื่น การทํ าขอตกลงระหวางประเทศ
ตางๆ ตลอดจนอปุสรรคของความพยายามที่จะสรางแนวรวมทางความคิดอยางเดียวกัน นอกจาก
นี ้ ประเดน็ความขดัแยงระหวางกฎหมายการแขงขันกับการดํ าเนินนโยบายทางการคาระหวาง
ประเทศ กเ็ปนสิ่งสํ าคัญที่ตองพิจารณาถึง ตัวอยางของขอขัดแยงดังกลาวเปนตนวา ขณะที่
กฎหมายการแขงขันจะไมสนับสนุนใหมีการจัดตั้ง cartel และการกระทํ าใดๆ ที่สงผลเสียหายตอผู
บริโภค ในทางตรงกนัขามเปาหมายของนโยบายการคาระหวางประเทศ จะใหความสํ าคัญกับการ
ปองกนัและคุมครองผลประโยชนของผูผลิตและกลุมอุตสาหกรรมภายใน หรือสนับสนุนใหมีการ
รวมตวักนัเพื่อสงออกโดยไมคํ านึงถึงผูผลิตและผูบริโภคตางประเทศแตอยางใด

2.1.2 ความเปนมาของแนวคิดและความคาดหวังในอนาคต

จากทีไ่ดกลาวมาแลว ชวงปลายครสิตศักราชที่ 1920 เปนตนมา ความพยายามที่จะปรับ
ปรุงกฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขันนั้นไดเร่ิมพัฒนาขึ้นในประเทศที่ใชภาษา
อังกฤษ โดยสรางขึ้นจากสมมติฐานทางเศรษฐศาสตตามแนวทางของสหรัฐอเมริกา ญี่ปุนและ
เยอรมนัเปนขอยกเวนเพราะถูกบังคับใหมีกฎหมายปองกันการผูกขาดตามอยางสหรัฐฯ ดวย สวน
EU กศ็กึษากฎหมายปองกันการผูกขาดของเยอรมันเปนตนแบบในการวางรากฐานนโยบายการ
แขงขนัของตน ประเทศอื่นๆ ก็เปนไปในทํ านองเดียวกันคือ ศึกษาจากกฎหมายของประเทศอื่นที่มี
อยูกอนแลวประกอบการรางกฎหมายของตนเองขึ้น
                                                          

20 Ibid., p.2.
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ตอมาในชวงป 1930 เกิด cartel จํ านวนมากขึ้นในสหรัฐอเมริกา การรวมตัวของ cartel
ในระยะแรกชวยใหสหรัฐฯ ฟนจากสภาวะเศรษฐกิจตกตํ่ าหลังสงครามได ขณะเดียวกัน บรรดา
ประเทศทีม่รีะบอบการปกครองแบบรัฐบาลฟาสซิสต (fascist) ก็ใช cartel เปนตัวกํ าหนดนโยบาย
ทางการเมอืงเชนเดียวกัน อยางไรก็ตาม แมวา cartel จะชวยใหระบบเศรษฐกิจของสหรัฐฯ ฟนตัว
เร็ว แตสภาคองเกรสก็ไดมีความเห็นวา cartel อาจสงผลเสียในระยะยาว เพราะ cartel เปนการ
รวมกลุมกนัเชนเดียวกันกับการสนับสนุนของระบอบเผด็จการ จึงควรที่จะลมลางไปใหหมด

ภายหลงัจากทีส่งครามโลกสิ้นสุดลง ผลกระทบจากพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขง
ขนัทีม่ตีอการคาระหวางประเทศไดกลายเปนประเด็นที่สํ าคัญมากขึ้น แนวความคิดที่จะประสาน
ความรวมมอืกนัระหวางรัฐบาลตางๆ เพื่อกํ ากับดูแลการแขงขันในระบบการคาโลกก็เร่ิมบังเกิดขึ้น
ดวย โดยปรากฎเปนสวนหนึ่งของรางกฎบัตรฮาวานา (The Havana Charter) เพื่อจัดตั้งองคการ
การคาระหวางประเทศ หรือ ITO (the International Trade Organization) โดยมีพันธกรณีที่ให
ประเทศสมาชิกตองจัดทํ ามาตรการที่เหมาะสมเพื่อปองกันการดํ าเนินกิจการของวิสาหกิจที่อาจ
เกดิผลกระทบตอการคาโดยจํ ากัดการแขงขัน จํ ากัดการเขาสูตลาด หรือสนับสนุนใหมีการควบคุม
การผกูขาดในตลาดการคาระหวางประเทศ ซึ่งพฤติกรรมตางๆ เหลานี้จะสงผลเสียตอการขยายตัว
ทางการคาและการผลิต อันขัดกับวัตถุประสงคของกฎบัตร และสามารถดํ าเนินการฟองรองตอ
ITO ได

โดย ITO มสีทิธิที่จะดํ าเนินการสอบสวน (investigation) และใหคํ าแนะนํ าเพื่อการ
เยยีวยาแกไขแกรัฐบาลของประเทศสมาชิก เมื่อมีการรองทุกขตอ ITO อยางเปนทางการ ITO จะ
ตองเผยแพรคํ าตัดสินและเรียกใหประเทศผูกระทํ าผิดสงรายงานถึงความคืบหนาของการใชมาตร
การเยียวยาของตน5 พฤตกิรรมที่อยูภายใตอํ านาจสอบสวนของ ITO ไดแก6

(1) การรวมหวักันกํ าหนดราคาหรือเงื่อนไขการขาย (fixing prices or term of sales)
(2) การดํ าเนินการเพื่อขจัดคูแขง (excluding firms)
(3) การจัดสรรตลาดระหวางกัน (dividing territories)
(4) จ ํากัดการผลิต (limiting production)หรอืกํ าหนดโควตาการผลิต

                                                          

5 Ibid., p.4.
6 ทัชชมัย ฤกษะสุต, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพฯ : สํ านักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา

10.
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(5) การท ําขอตกลงระหวางกัน เพื่อกันมิใหมีการพัฒนา หรอืการใชเทคโนโลยี
(preventing : by agreement : the development or application of technology)

(6) การเลือกปฏิบัติตอธุรกิจใดโดยเฉพาะ (discriminating against particular
enterprises)

อยางไรก็ดี  ITO กไ็มมผีลบังคับใช เมื่อรัฐสภาสหรัฐฯ ไมเต็มใจใหรัฐบาลเขามามีสวนรวม
ในกฎบตัรดงักลาว เหลือเพียงขอตกลง GATT ที่เดิมเปนเพียงภาคผนวก (Annex) ของ ITO
Charter ทีก่ลายเปนขอตกลงเชื่อมตอจากกฎบัตรฮาวานาเทานั้น และนํ ามาซึ่ง GATT ที่เปนการ
จดัระบบการคาเสรีในเวลาตอมา แมวา GATT ป 1947 จะไมไดกํ าหนดกฏเกณฑเร่ืองการแขงขัน
ไวโดยชดัแจง แตบทบัญญัติในเรื่องการปองกันการทุมตลาดและมาตรการตอบโตและการชวย
อุดหนนุโดยรัฐที่มีอยู ก็ทํ าใหมีผูกลาววา GATT กม็หีลกัการที่ครอบคลุมถึงการปองกันการผูกขาด
หรือการแขงขันไวดวยแลว

อยางไรกต็าม ไมมีการบัญญัติกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการแขงขันไวอีกเลย จนกระทั่งปคริสต
ศกัราช 1970 วิสาหกิจขามชาติ (multinational enterprise:) ไดถือกํ าเนิดมากขึ้น บรรดาประเทศ
อุตสาหกรรมทัง้หลายเหน็วาวิสาหกิจขามชาติเหลานั้นทรงพลัง และมีแนวทางใชอํ านาจในทางที่
ผดิ  อีกทัง้เอาเปรียบในทางการคามาก จึงควรที่จะตองมีกฎระเบียบเพื่อควบคุมและจัดการกับ
พฤตกิรรมของวิสาหกิจขามชาติดังกลาว ในชวงป 1970-1980 ที่ประชุมสหประชาชาติวาดวยการ
คาและการพัฒนา หรือ UNCTAD (United Nations Conferences on Trade and
Development) บรรดาประเทศอุตสาหะกรรม กลุมประเทศสังคมนิยม และประเทศพัฒนาแลวทั้ง
หลาย กไ็ดเจรจาเพื่อสรางประมวลหลักปฏิบัติ (Code of Conduct) รวมกันขึ้น เปนความตกลง
ยอยเกีย่วกับการปฏิบัติทางธุรกิจอันเปนการจํ ากัด (Restrictive Business Practices Code :
RBP Code) เพือ่สรางหลกัเกณฑที่แข็งแกรงในการกํ ากับดูแล cartel ทั้งที่ดํ าเนินการโดยรัฐและ
โดยเอกชน และหามมิใหมีการสมคบกันของวิสาหกิจภายใน และสรุปเปนความตกลงยอยเรื่องการ
ปฏิบตัทิางธรุกิจอันเปนการจํ ากัดโดยสมัครใจ (a voluntary RBP Code) ซึ่งมีการใหสิทธิพิเศษแก
ประเทศดอยพฒันาดวย และกระตุนใหบรรดาประเทศสมาชิกพัฒนาและบังคับใชกฎหมายปอง
กนัการผกูขาดภายในชาติของตน โดยบัญญัติใหวิสาหกิจขามชาติตองยอมรับและปฏิบัติตาม
กฎหมายภายในรัฐที่ตนเขาไปดํ าเนินกิจการ และใหรัฐรวมมือกับองคกรผูมีอํ านาจของรัฐอ่ืน ที่ได
รับผลกระทบจากพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันนั้น ซึ่งผลสะทอนที่สํ าคัญจากความตกลง
นีก้ค็อื การประนีประนอมกันไดระหวางกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ และ EU
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ขณะเดยีวกนั องคกรเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (The Organization
for Economic Cooperation and Development : OECD)∗ กไ็ดตระหนักถึงความจํ าเปนของการ
มกีฏเกณฑในเรือ่งดังกลาวเชนกัน จึงไดมีคํ าชี้แนะ (Guideline) ออกมา แมวาจะสั้นกวา RBP
Code และปราศจากการใหสิทธิพิเศษใดๆ แกประเทศดอยพัฒนาก็ตาม แตหลักการโดยรวมแลว
กค็ลายคลึงกันกับ RBP Code7 และไดก ําหนดกฎระเบียบในเรื่องการแขงขันขึ้น เพื่อประสาน
ความรวมมอืกนัในระหวางประเทศสมาชิก เรียกวา “The Revised Recommendation of the
OECD Council Concerning Cooperation Between Member Countries on Restrictive
Business Practices Affecting International Trade”8 ภายใตกฎเกณฑดังกลาว ประเทศสมาชิก
ตองหยดุกระทํ าการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant market position) ยอม
ใหผูซือ้ (purchaser) ผูจัดจํ าหนาย (distributor) และผูจํ าหนายสินคา (supplier) ดํ าเนินธุรกิจได
โดยอสิระ หยดุการดํ าเนินการ cartel และระงับการทํ าขอตกลงที่เปนการจํ ากัดทางการคา ตลอด
จนตองใหความชวยเหลือและรวมมือกับองคกรผูมีอํ านาจของประเทศที่มีสวนเกี่ยวของดวย และ
ภายใตกฎเกณฑดังกลาวของ OECD องคกรของประเทศสมาชิกที่มีหนาที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการ
แขงขนัคอื ตองแจงตอประเทศสมาชิกอื่นถึงการบังคับใชกฎหมายของตน ที่อาจสงผลกระทบตอ
ผลประโยชนที่สํ าคัญของประเทศอื่นๆ (มีลักษณะเชนเดียวกับ the OECD Recommendations
on Predatory Pricing of 1989)

อยางไรกด็ ี มกีารพัฒนากฎเกณฑเร่ืองนโยบายการแขงขันสืบเนื่องตอมา จนกระทั่งในป
1994 แมวา GATT ซึง่เปนความตกลงวาดวยองคการการคาโลก (The World Organization
Agreement) จะไมไดวางหลักในเรื่องดังกลาวไวแตอยางใด แตก็มีการตั้งคณะรางบทบัญญัติปอง
กนัการผูกขาดระหวางประเทศของ GATT (the International Antitrust Code Writing Group of

                                                          

∗ มีสมาชิกอยู 25 ประเทศ โดยสวนใหญเปนประเทศที่มีการพัฒนาทางดานอุตสาหกรรม ซึ่งมีกลุม EU
และประเทศผูสังเกตการณอีกจํ านวนหนึ่ง.

7 Eleanor M.Fox, "Competition Law and the Agenda for the WTO: Forging the Links of
Competition  and Trade", in Antitrust: A New International Trade Remedy? (Seattle : Pacific Rim Law
& Policy  Association, 1995), p.5.

8 OECD Doc. No. C(86) 44 (Final) (June 5, 1986), appearing at 25 International Legal
Materials 1629 (1986) (due for review, revision, and resistance in 1994), cited in International
Contract Advisor, "Global Harmonization of National Antitrust/Competition Laws", p. 5.
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GATT) ขึ้น∗ ซึง่ไดจดัท ํารางกฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดระหวางประเทศ (Draft
International Antitrust Code) ขึน้เมือ่วนัที่ 10 กรกฎาคม ป 1993 โดยมีหลักการสํ าคัญ 4
ประการ คือ9

(1) กฎหมายการแขงขันภายใน ควรสามารถประยุกตใชเพื่อแกไขปญหาเกี่ยวกับการแขง
ขนัระหวางประเทศได
(2) กฎหมายการแขงขันภายในของประเทศคูกรณี ควรที่จะสอดคลองกัน
(3) มาตรการขัน้ตํ ่าของขอกํ าหนดภายใน เกี่ยวกับการปองกันการผูกขาดควรจะเปนที่
ยอมรับไดโดยสากล
(4) ควรมกีารจดัตัง้องคกรผูมีอํ านาจระหวางประเทศขึ้น เพื่อระงับขอโตแยงระหวางคูกรณี
ในประเด็นที่เกี่ยวกับการผูกขาด

นอกจากนี ้ ยงัเกิดความตกลงในเรื่องนโยบายการแขงขันในระดับทวิภาคี (bilateral) อีก
หลายความตกลง ซึ่งมีรายละเอียดที่ตางกันออกไป เชน ความตกลงที่แสวงหาความรวมมือและ
ประสานกนัในเรื่องการสืบสวน (investigation) และการดํ าเนินคดี (prosecution) ไดแก ความตก
ลงระหวางสหรัฐฯ กับออสเตรเลยี สหรัฐฯ กับแคนาดา สหรัฐฯ กับเยอรมัน ที่สํ าคัญ ไดแก ความ
ตกลงระหวางสหรัฐฯ กับญ่ีปุน ที่เรียกวา Structural Impediments Initiative ซึง่ญี่ปุนจะตองให
อํ านาจใหแกคณะกรรมาธิการการคาโดยเปนธรรมของญี่ปุน (Fair Trade Commission : JFTC)
เพิม่ข้ึน และตองขยายขอบเขตการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนออกไปดวย นอก
จากนี ้ยงัมีความตกลงระหวางสหรัฐฯ กับประชาคมยุโรป (European Community : EC) ป 1991
ทีส่หรัฐฯ และ EC ไดรวมลงนามยืนยันที่จะใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกัน แตอยางไรก็ดี ความ
ตกลงดงักลาวก็ไมประสบผลสํ าเร็จ เนื่องจากคณะมนตรียุโรป (Council of Ministors) ไมเห็นชอบ
ดวย แตถงึกระนัน้กย็งัเปนเรื่องที่นาศึกษา เพราะความตกลงนี้เปนเครื่องแสดงใหเห็นถึงความกาว
หนารูปแบบใหมที่มีผลโดยตรงตอความรวมมือและประสานกันในระดับพหุพาคีตอมาดวย

โดยจดุมุงหมายของความตกลงระหวางสหรัฐฯ และ EC ดังกลาว สนับสนุนใหมีความรวม
มอืและประสานกัน เพื่อลดผลกระทบที่เกิดจากความแตกตางระหวางคูสัญญาในการบังคับใช

                                                          

∗ สวนใหญเปนผูเชี่ยวชาญดานกฎหมายผูกขาดชาวเยอรมัน.
9 Ibid., p.5.
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กฎหมายการแขงขัน10 โดยก ําหนดใหคูกรณีฝายหนึ่งจะตองแจงตออีกฝาย ถงึการบังคับใช
กฎหมายทีอ่าจกระทบตอผลประโยชนที่สํ าคัญของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง11 จะตองมีการพบปะเพื่อ
หารอืกนัระหวางเจาหนาที่ผูรับผิดชอบอยางนอย 2 คร้ังตอป เพื่อแลกเปลี่ยนขอมูลในเรื่องการ
บงัคับใชกฎหมาย12 และตองประสานการบังคับใชกฎหมายในกรณีที่คูกรณีทั้งสองฝายตางก็มีผล
ประโยชนในสถานการณนั้นๆ รวมกัน13 หากมพีฤตกิรรมอันเปนการตอตานการแขงขันไดกระทํ าลง
ในดนิแดนของฝายหนึ่ง แลวสงผลอันเปนปฏิปกษตอผลประโยชนที่สํ าคัญของอีกฝาย คูกรณีฝาย
ที่ไดรับความเสียหายมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายดํ าเนินการบังคับใชกฎหมายอยางเหมาะสมตามขอ
เรียกรอง และดํ าเนินการตอบโตได14 นอกจากนี ้ เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาความขัดแยง กรณีที่การ
บงัคบัใชกฎหมายของฝายหนึ่งมีผลเปนปฏิปกษตอผลประโยชนของอีกฝายหนึ่ง คูกรณีควร
พจิารณาดวยไมตรีจิต (comity) ตอกัน เพื่อแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในผลประโยชนที่ขัดกันนั้น

การด ําเนนิการพิจารณาเพื่อใหความชวยเหลือนี้เองเรียกวา "positive comity”15 ซึ่งรวม
กรณกีารรายงาน (notification) การปรึกษาหารือ (consultations) และการพิจารณาเพื่อใหความ
ชวยเหลอืแกอีกฝายในการบังคับใชกฎหมาย เปนตน นอกจากนี้ ยังมีสนธิสัญญาวาดวยการให
ความชวยเหลอืทางดานกฎหมายแกกัน (Mutual Legal Assistance Treaties : MLAT) ระหวาง
ชาตติางๆ เพื่อประสานความรวมมือกันในการบังคับใชกฎหมายอาญาอีกดวย

อยางไรก็ตาม การทํ าความตกลงในระดับพหุพาคี (Multilateral) นัน้ กลับไมคอยมีความ
กาวหนามากนัก สหรัฐฯ∗ ไดเสนอแนวทางที่จะใชควบคุม international cartel วาประเทศตางๆ
                                                          

10 Agreement Regarding the Application of their Competition Laws, September 23, 1991,
U.S.-European Communities, 30 I.L.M. 1487 (the U.S./EC Executive Agreement), invalidated on
technical grounds by EC Court of Justice, Case C-41/93, France v.Commission (unreported, 1994),
cited in Eleanor M. Fox, "Competition Law and the Agenda for the WTO: Forging the Link of
Competition and Trade", 1995), p. 6.

11 Ibid.
12 Ibid.
13 Ibid., p.7.
14 Ibid.
15 Ibid.
∗ โดยผูชวยอัยการสูงสุด นาย Thurman  Arnold ภายใตการนํ าของรัฐบาลประธานาธิบดี Franklin

D.Roose Velt.
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ควรมแีนวทางทีจ่ะขจดัปญหาดังกลาวรวมกัน โดยใหเปนการประสานความรวมมือกันในระดับพหุ
พาคใีนประเดน็ปญหาเกี่ยวกับ การรวมกิจการระหวางประเทศ การชวยอุดหนุนการผลิตโดยรัฐ
และ international cartel โดยในป 1953 ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการขึ้นมาคณะหนึ่ง เพื่อจัด
ท ํารางอนุสัญญาของสหประชาชาติ (UN draft convention) ในเรื่องนโยบายการแขงขันขึ้น แต
สหรัฐฯ ไมใหสัตยาบัน เพราะถูกคัดคานจากกลุมธุรกิจภายในประเทศ แมภายหลังจะมีความ
พยายามทีจ่ะจดัท ําความตกลงในระดับพหุพาคีข้ึนอีกหลายครั้ง แตก็ไมเคยประสบผลสํ าเร็จเลย
ทัง้นี ้เนือ่งจากการใชระบบฉันทามติ (consensus) นั่นเอง

การทํ าความตกลงในระดับภูมิภาค (regional) ในเรือ่งนโยบายการแขงขัน ก็ปรากฎให
เหน็เชนเดยีวกัน เชน ในบทที่ (charter) 15 ของขอตกลงการคาเสรีเขตอเมริกาเหนือ (the North
America Free Trade Agreement) วาดวยความรวมมือในเรื่องการปองกันการผูกขาด ความตก
ลงระหวาง EU กบักลุมประเทศสแกนดเินเวียในป 1994 (European Economic Area) และความ
ตกลงระหวางออสเตรเลียและนวิซีแลนด ป 1983 (CER : Closer Economic Relations) เปนตน

จะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องการดํ าเนินนโยบายการแขงขันทางการคาไดเร่ิมพัฒนาในภูมิภาค
ตางๆ มานานแลว และมีแนวโนมวาจะมีการพัฒนาและประสานความรวมมือกันมากขึ้นเรื่อยๆ
นโยบายการแขงขันจึงเปนประเด็นทางการคาระหวางประเทศที่สํ าคัญมากที่สุดประเด็นหนึ่งใน
ขณะนี้ ปจจุบัน WTO กไ็ดมกีารศกึษาถึงความสัมพันธระหวางการคาและการแขงขันขึ้นดวยเชน
กัน

2.2 ลกัษณะทัว่ไปของนโยบายการแขงขัน

2.2.1 คํ าจํ ากัดความ

“กฎหมายการแขงขัน" (competition law) คอืระเบียบกฎเกณฑที่ออกโดยภาครัฐวาดวย
เร่ืองทีเ่กีย่วกบัขอตกลงใดๆ ระหวางบริษัทอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน (restrict competition)
หรือเปนการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) รวมทั้งความ
พยายามทีจ่ะครอบงํ าตลาดดวยการรวมกิจการ (merger) โดยวัตถุประสงคหลักของกฎหมายการ
แขงขนัของรฐัตางๆ ลวนมีเพื่อการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ และกอใหเกิดประโยชน
สูงสุดแกสวสัดิการของรัฐ (national welfare) โดยเปนหลักประกันวากระบวนการแขงขันจะไมถูก
บดิเบอืน (distort) หรือขัดขวาง (impede) ดวยการใชอํ านาจครอบงํ าตลาดโดยมิชอบ โดยกํ าหนด
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เปนขอหาม (prohibition) หรือกฎระเบียบอื่นใด (regulation) เพื่อบังคับแกขอตกลงอันเปนการ
จ ํากดัการแขงขันระหวางผูแขงขันดวยกัน ที่กอใหเกิดความเสียหายแกสวสัดิการสังคม (social
welfare)

อยางไรกด็ ี หลายๆ ประเทศเห็นวาขอตกลงระหวางดังกลาวนั้น อาจสงผลดีแกการเพิ่ม
ประสิทธภิาพของบรษิัทก็เปนได จึงกํ าหนดขอยกเวนใหแกขอตกลงเชนวานั้นในบางกรณี ที่เปน
เชนนี ้ เพราะหลายๆ ประเทศมองวาความมีประสิทธิภาพของวิสาหกิจและเปาหมายทางสังคมก็มี
ความส ําคญัไมแพกัน ทั้งยังเปนการสรางความยุติธรรมในบทบัญญัติอีกดวย16

สวน "นโยบายการแขงขัน" (competition policy) ไมมกีารใหคํ านิยามที่แนนอน แตโดยทั่ว
ไปหมายถงึ แนวนโยบายแหงรัฐที่จะสงเสริมใหมีการแขงขันทางการคาอยางเสรี โดยอยูบนพื้นฐาน
ของทฤษฏทีางเศรษฐศาสตร เพื่อการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ จึงมีขอบเขตที่คอน
ขางกวางมาก ประกอบดวยมาตรการและเครื่องมือใดๆ ที่ดํ าเนินการโดยภาครัฐ ที่เปนแนวทางใน
การก ํากบัดแูลสภาวะของการแขงขันในตลาดขณะนั้น กฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมาย
การแขงขนั จะเปนองคประกอบหนึ่งของนโยบายการแขงขัน สวนองคประกอบอื่นๆ จะรวมถึงการ
ด ําเนนิการ เชนการปรับปรุงรัฐวิสาหกิจ การขจัดกฎระเบียบใดๆ ที่สนับสนุนใหเกิดการจํ ากัดทาง
การคา การงดการชวยอุดหนุนของภาครัฐแกบริษัทตางๆ และยกเลิกนโยบายที่เปนการเลือก
ปฏิบตัแิกสนิคาหรือผูผลิตตางชาติ นโยบายการแขงขันอาจอยูในรูปสนธิสัญญาระหวางประเทศ
อาท ิความตกลงเขตเศรษฐกิจรวมตางๆ ก็ได

ความแตกตางที่สํ าคัญระหวาง "กฎหมายการแขงขัน" และ "นโยบายการแขงขัน" อยูที่
นโยบายการแขงขันจะเกี่ยวของกับทั้งพฤติกรรมของภาคเอกชนและการดํ าเนินการใดๆ ของภาค
รัฐดวย แตกฎหมายการแขงขันจะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับพฤติกรรมของภาคเอกชนหรือบริษัทตางๆ
เทานัน้ ความหลากหลายกวาของนโยบายการแขงขัน เห็นไดชัดในระเบียบวาระของ WTO ใน
ประเดน็ตางๆ อาท ิ นโยบายการแขงขันในประเด็นที่เกี่ยวกับนโยบายทางการคา การชวยอุดหนุน
การปกปองสทิธใินทรัพยสินทางปญญา การเขาสูตลาดของภาคบริการ ซึ่งมีเปาหมายหลักเปน

                                                          

16 Richardson (1998) on the objectives of competition law cited in Bernard Hoekman and
Peter Holmes, "Competition Policy, Developing Countries and the WTO", 876.
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การแสวงหากฎระเบียบที่เหมาะสมที่สุด ที่จะสามารถนํ ามาใชเพื่อกํ ากับดูแลพฤติกรรมตางๆ โดย
ผานทางกฎระเบียบภายในและการบังคับใชกฎหมายเหลานั้น17

2.2.2 วตัถุประสงค

โดยพืน้ฐาน วตัถปุระสงคหลักของนโยบายการแขงขันในทุกประเทศจะเปนการรักษาไวซึ่ง
ระดบัของการแขงขันระหวางผูประกอบการในตลาดทั้งสินคาและบริการ อยางไรก็ดี นโยบายการ
แขงขันจะตองมีความเชื่อมโยงและสัมพันธกันกับวัตถุประสงคของนโยบายดานเศรษฐกิจและ
สงัคมดวย ซึง่จะสงผลใหมีการปรับปรุงหรือเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่เกี่ยวของใหมีประสิทธิภาพ ทัน
ตอสถานการณ เพื่อตัดสินคดีไดอยางยุติธรรม วัตถุประสงคโดยทั่วไปไดแก18

1. คุมครองผูบริโภคจากการใชอํ านาจเหนือตลาดในทางมิชอบ
2. สงเสรมิใหระบบเศรษฐกิจดํ าเนินไปอยางมีประสิทธิภาพ
3. สงเสริมการคาและความรวมมือภายในสหภาพเศรษฐกิจหรือเขตการคาเสรี
4. สงเสรมิเสรีภาพในระบบเศรษฐกิจ การดํ าเนินการของภาคเอกชน การลดกฎเกณฑอัน
เปนอปุสรรคตอการคา การลงทุน การลดอุปสรรคทางการคาที่พรมแดน
5. สงเสริมและรักษาไวซึ่งการพัฒนาของตลาดเศรษฐกิจ

                                                          

17 Ibid., p.877.
18 Khemani, R.S.(1993), Objectives of Competition Policy, OECD, DAFFE/CLP (1992), Paris,

Jacquemin, A. (1994), "Goals and Means of European Antitrust Policy After 1992", in Demsetz and
Jacquemin, Antitrust Economics - New Challenges for Competition Policy, Valentine, D.A. (1997), The
Goals of Competition Law, Remarks before the Pacific Economic Co-operation Council Conference
on Trade and Competition Policy, Montreal, Goldman, C.S. and M. Barutciski (1997), "The Objectives
of Competition Law and Their Implementation: A Canadian View", Paper Presented at the European
University Institute Conference on Competition in Florence, June, Klosla, S.D. and R.D. Anderson
(1989), Canadian Competition Policy: Its Interface with Other Economic and Social Policies,
Consumer and Corporate Affairs Canada, Ottawa, Bork, R. (1978), The Antitrust Paradox : A Policy at
War with Itself, Basic Books, New York, Pitofsky, R. (1979), "The Political of Antitrust", University of
Pennsylvania Law Review, 1051-1075, cited in Trade and Competition Policy, An Overview of
Competition Policy, p. 39.
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6. สงเสรมิประชาธิปไตย อาทิ สรางความหลากหลายในระบบเศรษฐกิจ
7. สรางความเชื่อมั่นวาการดํ าเนินกิจการคาจะเปนไปอยางบริสุทธิยุติธรรม
8. ปกปองคุมครองประโยชนสาธารณะและการแขงขันในเชิงอุตสาหะกรรมและการจาง
งาน
9. ลดกฎเกณฑที่มีลักษณะเปนการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจตลาดเสรี
10. ปกปองคุมครองโอกาสขององคกรธุรกิจที่มีขนาดเล็กและขนาดกลาง
อยางไรกด็ ีอาจเกิดความขัดแยงในการดํ าเนินการตามวัตถุประสงคที่วางไวได เชน หากมี

เปาหมายเพือ่สนบัสนุนใหเกิดความยุติธรรม และปกปองโอกาสของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาด
เล็ก กอ็าจไมสามารถที่จะดํ าเนินการตามวัตถุประสงค เพื่อความมีประสิทธิภาพของวิสาหกิจ
ขนาดใหญไดในเวลาเดียวกัน

แมวาการด ําเนนินโยบายดังกลาวจะเปนเรื่องที่ยาก แตในชวงสิบปที่ผานมา ก็มีแนวโนม
ของความพยายามที่จะกํ าหนดวัตถุประสงคของนโยบายการแขงขันใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
และเนนใหเหน็ถงึความสํ าคัญของการมีนโยบายการแขงขัน ที่จะชวยสงเสริมความมีประสิทธิภาพ
ในการรวมตวัของระบบเศรษฐกิจ นอกจากนี้ วัตถุประสงคที่เปนไปในแนวทางเดียวกัน จะทํ าให
การประสานความรวมมือในการดํ าเนินนโยบายในทางระหวางประเทศบรรลุผลสํ าเร็จไดโดยงาย
อีกดวย

2.2.3 ปจจยัส ําคัญที่กอใหเกิดการพัฒนานโยบายการแขงขัน

ปญหาความกดดันทางการคาระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศญี่ปุน อาท ิ ในภาค
อุตสาหะกรรมเครื่องยนต (automotive sector) และปญหาการเขาสูตลาดฟลมและกระดาษอัด
รูป∗ เปนตวัอยางหนึ่งของแรงผลักดันสํ าคัญ ที่ทํ าให WTO ตองมีนโยบายการแขงขันมากํ ากับดูแล
และแกปญหาความขัดแยงดังกลาว เมื่อ WTO ไมมีกฎเกณฑใดๆ ที่จะนํ ามาปรับใชไดอยางมีประ
สทิธภิาพ สหรัฐฯ จึงใชเปนขออางในการพยายามที่จะเปลี่ยนพฤติกรรมของผูผลิต
(manufacturer) และตวัแทนจ ําหนายสินคา (dealer) ของญี่ปุนดวยตัวเอง สาเหตุที่สหรัฐฯ กระทํ า
การดงักลาว แสดงใหเห็นวา นโยบายการแขงขันเปนเรื่องสํ าคัญ และมีความจํ าเปนอยางยิ่งที่จะ

                                                          

∗ ศึกษาโดยละเอียดในบทที่ 4 คดีโกดัก – ฟูจิ.
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ตองมกีารพฒันาขึน้ใชอยางเรงดวน โดยมีปจจัยสํ าคัญที่กอใหเกิดการพัฒนานโยบายการแขงขัน
ดังนี้

(1) การเขาสูตลาด (market access)

การขาดกฎเกณฑในเรื่องการแขงขัน ตลอดจนการบังคับใชที่ไมมีประสิทธิภาพ
อยางเพยีงพอ อาจกอใหเกิดการบิดเบือนทางการคา (distort trade) ขึ้นได อาทิ การจํ ากัดการจัด
จ ําหนาย (distribution arrangement) ที่สงผลใหปริมาณการนํ าเขาตองชะงักลง ซึ่งเห็นไดชัดใน
กรณตีวัอยางทีป่ระเทศญี่ปุนถูกกลาวหาวา สรางอุปสรรคทางการคาจากภาคเอกชน (private
barrier) โดยมกีารรวมมือกันระหวางบริษัทตางๆ เพื่อรักษาตลาดภายในจากตางชาติ รวมทั้ง
อุปสรรคทีเ่กดิจากภาครัฐ (government  barrier) เพราะการนํ าเขาสินคาและการลงทุนจากตาง
ชาตจิะถกูขดัขวางจากอุปสรรคตางๆ เหลานั้น ซึ่งสะทอนใหเห็นวาการขาดกฎเกณฑอันเปนมาตร
ฐานและการบงัคับใชที่ไมมีประสิทธิภาพเพื่อมาแกไขเยียวยาปญหา เปนปจจัยที่มีผลโดยตรงตอ
การเขาสูตลาด หรือการรวมกันกํ าหนดราคาประมูล (big-rigging) เปนการกีดกันผูอ่ืนออกไปโดย
การรวมมอืกนัของภาคเอกชนอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ดี เปนที่นาสังเกตวาขอเรียกรองที่มี
ตอประเทศญีปุ่นมักเปนเรื่องการบังคับใชกฎหมายมากกวาการขาดมาตรการมารองรับ ไมวาจะ
เปนในอตุสาหะกรรมฟลมและกระดาษอัดรูป อุตสาหะกรรมรถยนต การกอสราง หรือแมแตการจัด
ซือ้จัดจางโดยรัฐ

(2) กลยทุธในเชิงอุตสาหะกรรม (industrial strategy)

เชนเดยีวกนักับเหตุผลประการแรก นโยบายการแขงขันที่ออนแอจะกอใหเกิดการ
บดิเบอืนทางการคาได ตัวอยางที่เห็นไดชัด คือการกํ าหนดขอยกเวนไวในกฎหมายการแขงขันของ
หลายๆ ประเทศ ซึง่อาจทํ าใหเกิดขอขัดแยงทางการคา อาทิ ผลเสียของขอยกเวนที่ใหมีการรวมตัว
ทางธรุกจิเพือ่การสงออกและนํ าเขา (export and import cartel) จะทํ าใหเกิดผลทางเศรษฐกิจคือ
export cartel จะท ําใหราคาสินคาสงออกสูงขึ้น ซึ่งผูที่ไดรับประโยชนก็คือประเทศผูสงออก และ
ขณะเดยีวกนัประเทศผูนํ าเขาก็เปนฝายเสียประโยชน นอกจากนี้ ยังมีตัวอยางของการยกเวนแก
การรวมตวักนัเพือ่การวิจัยและพัฒนา (R&D) จากฎหมายการแขงขัน ซึ่งเทากับวาเปนการจํ ากัด
การแขงขนัในทางหนึ่ง เพราะการใหสิทธิพิเศษแก R&D โดยผอนผันจากกฎระเบียบเรื่องการแขง



21

ขนันัน้ มผีลเชนเดียวกันกับการชวยอุดหนุน (subsidization) ซึ่งจะอํ านวยประโยชนแกบริษัทภาย
ในใหสามารถแขงขันกับตางชาติไดโดยงาย∗

นอกจากนี ้ยงัมีการผอนผันแกการรวมกิจการ (merger) กันของบริษัทขนาดใหญ
ทีค่รองตลาดระดับชาติ (national champion) ซึ่งสงผลใหบริษัทดังกลาวประสบผลสํ าเร็จอยาง
มากในการแขงขันระดับระหวางประเทศ อันเปนการตอตานคูแขงตางชาติไปในตัวดวย

     จากตัวอยางขางตนแสดงใหเห็นวาการกํ าหนดขอยกเวนในกฎหมายการแขงขัน
ท ําใหเกดิผลเสียกระจายออกไป เพราะเมื่อใชนโยบายการแขงขันเปนกลยุทธในเชิงอุตสาหกรรม
เพือ่ชวยบรษิทัภายในใหสามารถแขงขันได นโยบายดังกลาวก็จะสงผลกระทบตอประเทศอื่นๆ
เพราะผลประโยชนทางการคาของประเทศหนึ่ง อาจจะเปนการสูญเสียของอีกประเทศหนึ่ง สภาวะ
การแขงขันจะดีขึ้นไดจากการมีนโยบายการแขงขันที่เขมแข็งเปนหลักประกันแกผลประโยชนแหง
ชาต ิ (national advantage) แตหากทุกประเทศดํ าเนินนโยบายโดยกํ าหนอขอยกเวนไวเหมือนๆ
กนั กจ็ะท ําใหสภาวะการแขงขันดํ าเนินไปอยางไมมีประสิทธิภาพ แนวคิดเรื่องนโยบายการแขงขัน
ในทางระหวางประเทศจึงมีผูเห็นวา ควรหามการกํ าหนดขอยกเวนในกรณีที่ไมสมเหตุสมผลเขาไว
ดวย

(3) มาตรการตอตานการทุมตลาดและการชวยอุดหนุน (anti-dumping and
countervailing measure and subsidy)

การทุมตลาด (dumping) และการชวยอุดหนุนการสงออก (subsidy) จะถูกตอบ
โตโดยการเรียกเก็บภาษีศุลกากรและคาธรรมเนียมแกการนํ าเขาสินคาที่กํ าหนดไวโดยกฎหมาย
ภายในวาดวยการปองกันการทุมตลาดและการชวยอุดหนุน ซึ่งการดํ าเนินการตอบโตดังกลาว ไม
ถอืวาเปนความผดิตาม GATT มักมีผูกลาวเสมอวา การใชกฎระเบียบเหลานี้เปนการกระทํ าโดย
ปราศจากเหตผุลอันสมควร ทั้งนี้ เพราะเหตุที่กฎหมายตอตานการทุมตลาดและมาตรการตอบโต

                                                          

∗  คํ าส่ัง (decision) เมื่อป 1990 ของคณะกรรมาธิการยุโรป (the European Commission) ยอมใหมี
ขอยกเวนในกฎหมายการแขงขัน ในเรื่องความรวมมือแกการรวมตัวเพื่อการวิจัยและพัฒนา (R&D) และการรวม
ทุนกัน (Venture) ระหวางบริษัทใน EU 2 บริษัท โดยคณะกรรมาธิการยุโรปไดใหเหตุผลวาเปนการยากที่บริษัท
ตางๆ ใน EU จะสามารถแขงขันกับบริษัทขนาดใหญภายนอก EU ได นอกจากนี้ ผลสํ าเร็จในระยะหลังจากการ
ดํ าเนินการดังกลาวในทางระหวางประเทศก็ยิ่งเปนส่ิงที่สนับสนุนคํ าส่ังของ EU มากขึ้น.
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และการชวยอดุหนุน มักจะถูกนํ ามาใชโดยไมเปนธรรมหรือมีเจตนาที่ชัดเจนวาเปนการคุมครอง
อุตสาหะกรรมภายในมากเกินไป เชน การจัดเก็บภาษีอากรขาเขาใหสูง

โดยหลกั การปองกันการทุมตลาดมักจะขัดแยงกับนโยบายการแขงขัน แรงจูงใจ
เพือ่ใหมนีโยบายการแขงขันระหวางประเทศคือ การแขงขันที่ดํ าเนินไปอยางเสรีและเปนธรรม
ขณะที่มาตรการตอตานการทุมตลาดมุงไปที่การคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศที่มีอยูเดิม 
จงึมแีนวคดิวาปญหาการทุมตลาดก็สามารถควบคุมไดโดยใชนโยบายการแขงขัน ซึ่งจะสงผลดี
กวาการใชมาตรการการตอตานการทุมตลาด เพราะในทางปฏิบัติ การใชมาตรการตอตานการทุม
ตลาดไดกลายเปนการชวยเหลือบริษัทภายในในการขัดขวางบริษัทตางชาติ มากกวาที่จะทํ าให
การแขงขนัเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ การใชมาตรการตอตานการทุมตลาดมากขึ้นในหลายๆ
ประเทศ ท ําใหเปนการยากที่จะยกประเด็นดังกลาวนี้ข้ึนในการเจรจาพหุภาคีวาควรใชกฎเกณฑ
การแขงขนัแทนมาตรการตอตานการทุมตลาดซึ่งเชื่อวาเปนการพัฒนาที่กอใหเกิดประโยชนสูงกวา

(4) การผูกขาดโดยรัฐ (government-mandated monopoly)

กรณทีีเ่หน็เดนชดัไดแก นโยบายที่ใหการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่ง
อาจเปนการใหอํ านาจทางการตลาดที่มากเกินไปแกบริษัท ความตกลงวาสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญาที่เกี่ยวกับการคาหรือ TRIPS Agreement เปนกฎเกณฑระหวางประเทศที่ใหความมั่นใจ
แกการสรางและเผยแพรเทคโนโลยีและนวัตกรรม แตขณะเดียวกัน การปกปองคุมครองทรัพยสิน
ทางปญญาโดยการใหสิทธิประโยชนแกผูทรงสิทธิ กลับนํ ามาซึ่งปญหาการผูกขาด (monopolistic)
และจ ํากดัการเผยแพรเทคโนโลยีเปนอยางมาก จึงเปนประเด็นที่นาสนใจวาการมีนโยบายการแขง
ขนัจะชวยบรรเทาผลเสียหายจากการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มากเกินไปไดหรือไม

กรณกีารคาโดยรัฐเชนเดียวกัน รัฐมีสิทธิโดยเด็ดขาดในการดํ าเนินกิจการคาบางอยาง
อาท ิการรวมตัวกันเพื่อการสงออกและนํ าเขา (import and export cartel) ซึง่จะกอใหเกิดปญหา
การผูกขาดไดเชนเดียวกัน

(5) เขตอํ านาจรัฐ (jurisdiction)

ปญหาที่องคกรผูมีอํ านาจของรัฐหนึ่งไมสามารถควบคุมพฤติกรรมของบริษัทซึ่ง
กระท ําการอนัเปนการตอตานการแขงขันในตลาดได เพราะเหตุที่ผูกระทํ าอยูนอกเขตอํ านาจตนนั้น
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สงผลเสยีหายอยางยิ่งตอสภาวะการแขงขันในตลาด ที่ควรจะตองรีบเรงใหมีเครื่องมือใดๆ มาจัด
การกบัพฤตกิรรมดังกลาว ที่เห็นไดอยางเดนชัด ไดแก การรวมตัวเพื่อการสงออก (export cartel)
การรวมกิจการ (merger) การผูกขาดในตางประเทศ (monopoly in foreign country) การกระทํ า
ของบรษิทัตางชาติที่ไมสงผลตอตลาดภายใน แตมีผลเสียตอการสงออกของประเทศ รวมถึงปญหา
การใชนโยบายการแขงขันนอกเขตอํ านาจ (extraterritorial)

ปญหาการบงัคับใชกฎหมายการแขงขันนอกอาณาเขต โดยอางอํ านาจอธิปไตย
ของประเทศตนเหนือพรมแดนของประเทศอื่น ไดกลายเปนปญหาความขัดแยงขามพรมแดนที่
สรางความไมพอใจแกประเทศผูถูกกระทํ าเปนอยางมาก อยางไรก็ดี แมวาการบังคับใชกฎหมาย
นอกอาณาเขตของประเทศหนึ่งจะสรางความไมพอใจใหแกบรรดาประเทศตางๆ แตในความเปน
จริงกลบัมกีารอางสิทธินอกอาณาเขตในการบังคับใชกฎหมายการแขงขันกันมากขึ้น นอกเหนือไป
จากสหรฐัอเมริกาผูน ําในการดํ าเนินการดังกลาว สาเหตุที่เปนเชนนี้มาจากความไมมั่นใจใน
กระบวนการยุติธรรมของอีกประเทศหนึ่ง เพราะแตละประเทศตางก็มีกฎหมายภายในของตนเอง
ทีจ่ะจดัการกบัปญหาดังกลาว ความไมเชื่อถือในระบบศาลหรือระบบกฎหมายของชาติอ่ืนวาจะมี
มาตรฐานทีด่อียางเพียงพอ ที่จะสามารถนํ ามาใชจัดการกับปญหาที่เกี่ยวกับผลประโยชนของ
ประเทศอืน่ไดนีเ้อง ที่ใหปญหาการบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขตกันในหลายๆ พื้นที่ยังคงมีอยู

อยางไรก็ดี หลายประเทศไดบัญญัติกฎหมายภายในเพื่อตอบโตการอางสิทธินอก
อาณาเขตตามกฎหมายของประเทศอื่น เรียกบทบัญญัติประเภทนี้วา "blocking status"19 ซึ่งหาม
มใิหมกีารรวมมือใดๆ ที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใน หรือกระบวนการทางกฎหมายของ
ชาตอ่ืิน รวมถงึการใหความยินยอมตามคํ าขอเกี่ยวกับเอกสารและพยานหลักฐานตางๆ อาทิ ใน
Sherman  Act ของสหรัฐฯ มบีทบัญญัติพิเศษ กํ าหนดใหผูประกอบการสหรัฐฯ สามารถดํ าเนินคดี
เกีย่วกบัการแขงขันทางการคาไดดวยตนเอง ซึ่งหากชนะคดี ผูประกอบการดังกลาวสามารถไดรับ
การชดเชยคาเสยีหายเปนจํ านวนสามเทาจากคาเสียหายจริง นับวาเปนเหตุจูงใจประการหนึ่งที่ให
มกีารด ําเนนิคดใีนลกัษณะนี้ อยางไรก็ดี การชดเชยคาเสียหายเปนจํ านวนสามเทานี้ ก็เปนเหตุทํ า
ใหสหราชอาณาจักรตราบทบัญญัติข้ึนใน British Protection of Trading Interest Act (1980)
หรือที่เรียกวา "clawback  provisions"  ซึง่ก ําหนดใหผูประกอบการในอังกฤษที่ตองคํ าพิพากษา
โดยศาลสหรฐัฯ ตองจายคาเสียหายเปนจํ านวนสามเทา (treble-damage compensation) นั้น

                                                          

19 Ibid.,p.3.
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สามารถรองตอศาลสุธีราชอาณาจักรใหเปลี่ยนแปลงคํ าพิพากษาของศาลสหรัฐฯ20 ซึง่ศาลอาจสั่ง
ใหมกีารชํ าระคืนในสวนที่ตนไดจายมากเกินไปนั้นได

(6) นโยบายการแขงขันระดับชาติ (national competition policy)

ความแตกตางในนโยบายการแขงขันระดับชาตินั้น อาจนํ ามาซึ่งปญหาความขัด
แยงในการบังคับใช เพราะแตละประเทศอาจตั้งกฎเกณฑในรายละเอียดแตกตางกันไป เมื่อเกิด
ปญหาทีเ่กีย่วกบัการแขงขัน จึงเปนการยากที่จะพิจารณาวาจะใชกฎเกณฑของประเทศใดเปน
เครือ่งตดัสนิขอพพิาทที่เกิดขึ้น แนวคิดที่จะสรางแนวทางรวมกันในเรื่องนโยบายการแขงขันทาง
การคาทีเ่ปนสากลจึงเกิดขึ้น เพราะเชื่อวาจะเปนการแกไขปญหาที่ดีหนทางหนึ่ง

2.2.4 พฤติกรรมที่จํ ากัดหรือตอตานการแขงขัน

(1) ลกัษณะทั่วไป

พฤตกิรรมที่จํ ากัดหรือตอตานการแขงขัน (anti-competitive practice) ตางจาก
การกระท ําทีไ่มเปนธรรมทางการคา (unfair trade practice) แมวาการกระทํ าทั้งสองอยางอาจมี
สวนชวยสงเสริม หรือมีผลกระทบซึ่งกันและกัน อาทิ มาตรการตอตานการทุมตลาดหรือการชวย
อุดหนุน (anti-dumping/countervailing duty) อาจเปนมาตรการที่ชวยแกไขการกระทํ าที่ไมเปน
ธรรมทางการคา อยางไรกด็ ี หากมีการใชมาตรการนี้อยางไมถูกตอง หรือโดยมีวัตถุประสงคแอบ
แฝงเพือ่การปกปองผูประกอบการภายในประเทศ มาตรการนี้อาจมีผลทํ าใหการแขงขันทางการคา
เสยีไป ผูประกอบการซึ่งไดรับความคุมครองโดยมาตรการดังกลาว ยอมไมมีแรงจูงใจที่จะทํ าการ
                                                          

20 John H. Jackson, William J. Davey and Alan O. Sykes, Legal Problems of International
Economic Relations: Cases and Materials and Text (St. Paul : West Publishing), p.1089. อธิบายวา
“Section 6 of the Act is known as the “clawback provision”. It is obviously aimed at the treble damage
provision of the Sherman Act, which allows private parties to recover three times their actual
damages. The clawback provision would allow the persons specified in the Act to recover from a
successful plaintiff in a U.S. treble action, any amount paid in excess of actual damages. The
clawback provision essentially permits a British court to reverse a satisfied foreign judgement.”, cited
in ธเนศ สุจารีกุล, “นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy)”, หนา 12.
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แขงขนักบัผูประกอบการจากตางประเทศ ซึ่งจะเปนผลสืบเนื่องตอไปทํ าใหการผลิต การขายสินคา
หรือบริการเปนไปอยางไมมีประสิทธิภาพ ราคาของสินคาหรือบริการก็อาจแพงขึ้น ในขณะที่
ปริมาณและคุณภาพของสินคากลับดอยลง ซึ่งผูที่ไดรับผลกระทบยอมไดแกผูบริโภค (consumer)
ในที่สุด

สวนมาตรการที่สงเสริมการแขงขันทางการคานั้น จุดประสงคสํ าคัญคือการสราง
สภาวะแวดลอมทางการคาใหปราศจากการผูกขาด และใหมีการแขงขันกันระหวางผูประกอบการ
ใหมากที่สุด ทั้งนี้โดยมีจุดประสงคในการสงเสริมสวัสดิการของผูบริโภค (consumer welfare) เปน
ส ําคญั ซึง่ในสายตาของผูประกอบการอาจไมชวยแกไขปญหาการกระทํ าที่ไมเปนธรรมทางการคา
จากคูแขงขันที่ไมซื่อตรงจากตางประเทศได21

จากการศึกษาของ UNCTAD22 และนกัวชิาการหลายทาน23 อาจสรุปกวางๆ วา
พฤตกิรรมที่จํ ากัดหรือตอตานการแขงขัน คือการกระทํ าดังตอไปนี้

(1) การรวมมอืกนัระหวางผูประกอบการ ในการกํ าหนดราคาสินคาหรือบริการใดๆ (price
fixing)
(2) การจ ํากัดหรือควบคุมการผลิตหรือการตลาด (limiting or controlling production or
market)ในสินคาหรือบริการหนึ่งใด
(3) การปฏเิสธไมติดตอคาขาย (refusal to deal) กับผูประกอบการบางราย โดยไมมีเหตุ
ผลอันสมควร
(4) การรวมตัว (merger หรอื cartel) กับผูประกอบการอื่นในลักษณะที่นาจะทํ าใหเกิด
การผกูขาด (monopoly) ตลาดหรือเทคโนโลยีสํ าหรับสินคาหรือบริการหนึ่งใด
(5) การสงเสริมใหซื้อสินคาหรือบริการของชาติ เชน "Buy American", "Buy Japanese"
(6) การเกบ็ภาษีพิเศษเพื่อตอตานการทุมตลาด หรือการอุดหนุนสินคา หรือบริการโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควร

                                                          

21 ธเนศ สุจารีกุล, "นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy)", p. 6.
22 UNCTAD Document on "The Role of Competition Policy for Development in Globalizing

World Market" 1999, cited in Ibid., p.7-8.
23  John H. Jackson, William J. Davey and Alan O. Sykes, Legal problems of international

economic relations: Cases and materials and text, p.1090-1091, cited in Ibid.
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(7) การบดิเบอืนสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (abuse of intellectual property rights)
เชน การขยายเวลาความคุมครองเพิ่มเติมจากที่กฎหมาย หรือความตกลงระหวางประเทศ
ก ําหนดไว หรือการจํ ากัดสิทธิของผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิทรัพยสินทางปญญา
(licensee) อยางไมเปนธรรม เชนใหขายสินคาหรือบริการที่ไดรับอนุญาตฯ ไดแตเฉพาะ
ภายในประเทศของผูไดรับอนุญาตเทานั้น
(8) การก ําหนดใหคูคา หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในสินคา หรือ
บริการใด ตองซื้อสินคาหรือบริการ หรือใหสิทธิประโยชนอ่ืนๆ ที่ไมเกี่ยวของกับสินคาหรือ
บริการที่ไดคาหรือไดรับอนุญาตเปนการตอบแทน (tying arrangement)
(9) การก ําหนดมาตรฐานสินคา (product standards) ที่จํ ากัดอยูแตเฉพาะในมือของผู
ประกอบการบางรายซึ่งเปนสวนนอย
(10) ความตกลงระหวางประเทศพิเศษสํ าหรับสินคาหรือบริการบางประเภท เชน กาแฟ
การเดนิเรอืทะเล (maritime shipping) การขนสงทางอากาศ (air transport) ฯลฯ
(11) การรวมมอืกนัระหวางผูประกอบการในประเทศ ในการจํ ากัดไมใหผูประกอบการจาก
ตางประเทศเขาถึงชองทางระบาย หรือขายสินคาหรือบริการในประเทศ (limiting access
to domestic distribution channels)

(2) ลกัษณะที่สํ าคัญ ไดแก
 

(2.1) ขอตกลงที่เปนการจํ ากัดการแขงขันในแนวนอน
(horizontal agreement)

คือขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่อยูในระดับของการประกอบธุรกิจเดียวกัน
โดยมวีตัถปุระสงคเพื่อเพิ่มอํ านาจทางการตลาดและผลกํ าไรใหมากขึ้น ขอตกลงในลักษณะดัง
กลาวมคีวามเปนไปไดที่จะกอใหเกิดการจํ ากัดการแขงขันทางการคา24 ไมวาโดยนัยหรือโดยชัดเจน
ระหวางบรษิทัทีเ่ขาแขงขันในตลาดสินคาชนิดเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยลักษณะของการดํ าเนิน
การทีแ่จงชัดนั้น สามารถแยกพิจารณาได 2 กรณี คือ

                                                          

24 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย” ฉบับที่  1 การศึกษาทางดานกฎหมาย เสนอ
ตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย, สิงหาคม 2542, หนา 3:61. (เอกสารไมตีพิมพ เผยแพร)
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ประเภทแรก ขอตกลงในรูปแบบของ cartel∗ รวมถงึขอตกลงในการกํ าหนดราคา
สนิคา (price fixing) การลดปริมาณผลผลิต การจัดสรรผูบริโภคแกผูจัดจํ าหนายแตละรายอันเปน
ลกัษณะของการแบงตลาดกันระหวางผูผลิต ซึ่งบรรดาผูเชี่ยวชาญตางเห็นสอดคลองกันวาขอตก
ลงในรปูแบบดังกลาวเปนอันตรายอยางชัดเจนตอสวัสดิการของผูบริโภค การปองกันขอตกลง
ลักษณะนี้จึงเปนสิ่งสํ าคัญประการแรกที่องคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันทางการคาจะตองเขามา
ด ําเนินการ

กรณขีอง cartel ที่รุนแรงเปนความพยายามของวิสาหกิจภายในสองแหงหรือมาก
กวานัน้ทีร่วมกนัก ําหนดราคาหรือจํ ากัดการแขงขันภายในตลาด อยางไรก็ดี อาจเปนความตกลง
ระหวางบรษิทัตางชาติก็ได ที่ทํ าการจัดสรรตลาดภายในที่ตนเขาไปลงทุน ขณะที่การขยายตัวของ
cartel ยากทีจ่ะประเมนิ แตก็มีส่ิงที่จะแสดงใหเห็น cartel วาไดกลายเปนปญหาระหวางประเทศ
แลว ในทางปฏบิตัิจึงเปนเรื่องยากที่องคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันทางการคาของประเทศเล็กๆ
จะด ําเนนิการตรวจสอบ สืบสวนสอบสวน และดํ าเนินคดีแกการกระทํ าดังกลาวที่อาจอยูนอกเหนือ
พรมแดนของตนไดโดยลํ าพัง

ประเภทที่สอง ขอตกลงที่ทํ าใหเกิดการประหยัดตนทุน ซึง่มกัไมถูกตํ าหนิ ขอตก
ลงดงักลาว ไดแก การรวมกลุมกันเพื่อการวิจัยและพัฒนา (R&D) การกํ าหนดมาตรฐานสินคารวม
กนั และกลยุทธระหวางพันธมติร ซึง่รวมถึงการแลกเปลี่ยน know-how ระหวางบริษัท หรือการ
เสริมสรางประสิทธิภาพแกการผลิตในประการอื่นใด หลายๆ ประเทศไดกํ าหนดใหการดํ าเนินการ
ดงักลาวเปนขอยกเวนจากกฎหมายการแขงขันทางการคา

สวนการด ําเนินการตอไปนี้ มีลักษณะที่กอใหเกิดการจํ ากัดการแขงขันและผูกขาด
ตลาดโดยปริยาย ซึ่งสงผลกระทบแกสวสัดกิาร ยากที่จะควบคุมได เพราะการดํ าเนินการในรูป

                                                          

∗ “cartel หมายถึงการที่ธุรกิจการคาหรือการผลิตในแขนงเดียวกันหลายๆ หนวย รวมหัวกันในการทํ า
ขอตกลง โดยมากเปนการตกลงดวยวาจา (gentleman agreement) เกี่ยวกับการกํ าหนดราคา ปริมาณการผลิต
การแบงเขตการขาย ซึ่งทํ าใหราคาสินคาและปริมาณการผลิตถูกกํ าหนดไวในระดับที่ตนตองการ นอกจากนี้ยัง
ตกลงกันในการซื้อวัตถุดิบ และกํ าหนดคาจางแรงงานตางๆ อีกดวย แตเนื่องจากบริษัทตางๆ ที่เขารวมเปน
สมาชิกของ cartel นั้น ตางก็เปนเอกเทศตอกัน และ cartel จะมีอํ านาจเพียงตามขอสัญญาที่บงไวเทานั้น จึงไม
สามารถควบคุมการแขงขันไวไดทั้งหมด ดังนั้นการแตกสลายของ  cartel จึงเกิดขึ้นไดงาย" โดย วิภาษ รักษา
วาที, เศรษฐศาสตรเพื่อส่ือมวลชน (กรุงเทพฯ : รุงเรืองสมัยการพิมพ, 2521), หนา 21-22.
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แบบนี ้ ไมมกีารรวมตัวกันอยางชัดแจง การสืบสวนสอบสวนก็จะมุงประเด็นไปที่การกระทํ าที่เห็น
ไดอยางเดนชัดมากกวา

การกํ าหนดราคา (price fixing)25

คอืการรวมหวักนั หรือการทํ าขอตกลงรวมกันระหวางผูแขงขัน ที่มุงหมายและเปน
ผลใหเกดิการขึน้ การลด การตรึง หรือทํ าใหคงที่ ซึ่งราคาสินคาสินคา ราคาที่ถูกกํ าหนดขึ้นนี้ จึง
เปนราคาที่ไมสมเหตุสมผล (unreasonable price)

การแบงตลาด (market division)26

คอืขอตกลงใดๆ ระหวางธุรกิจที่ประกอบกิจการบริการ หรือการคาสินคาที่
คลายคลงึกนัในการแบงเขตตลาดการคา หรือรวมกันกํ าหนดผลประโยชนของตลาด ซึ่งการตกลง
ดงักลาวถอืเปนการรวมหัวกัน และเปนการกระทํ าที่เปนความผิดกฎหมายในตัวเอง (illegal per
se)

อยางไรก็ดี การรวมตัวของผูแขงขันในบางกรณี กอ็าจไมเกี่ยวของกับขอตกลง
เร่ืองราคาหรือปริมาณการผลิต ในบางครั้งผูประกอบการอาจรวมตัวกันโดยจัดสรร หรือแบงสวน
ทางการตลาดระหวางกัน แทนที่จะกํ าหนดราคาโดยตรง การจัดสรรดังกลาวอาจกระทํ าโดย27

- กํ าหนดสวนแบงทางการตลาดใหแกผูผลิตเปนรอยละที่แนนอนของอุปสงคที่
มอียู (fixed percentage of available demand) หรือ

- แบงตลาดออกเปนภูมิภาค (geographically) และจํ ากัดใหผูผลิตแตละราย
จะขายไดเฉพาะเขต (area) ที่กํ าหนด หรือ

- การจัดสรรลูกคาใหแกผูขายแตละราย หรือ

                                                          

25 William T. Schantz and Leonard F. Robertson, “Antitrust Law” in Essential Business Law,
p.563.

26 วิบูลย ตั้งกิตติภรณ, "การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศไทย" (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2525), หนา 28.

27 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ,
หนา 2:15.
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- การจดัสรรโดยก ําหนดมิใหขายสินคาแขงกันในเขตที่กํ าหนด เชน กํ าหนดวา
ในเขต A นาย ก.จะขายเฉพาะเครื่องใชขนาดเล็ก (small appliance) สวน
นาย ข.ตองขายเฉพาะเครื่องใชขนาดใหญเทานั้น (large  appliance)

การแบงตลาดจะไดผลตอเมื่อผูที่เปน หรอืนาจะเปนคูแขงกัน ตกลงที่จะจํ ากัดการ
ผลิตหรือการขายสินคาหรือบริการของตน เพือ่หลกีเลีย่งการแขงขันระหวางสินคาหรือบริการของ
แตละฝายซึ่งตางยี่หอกัน (interbrand)28 และถอืไดวาการแบงตลาดเปนกฎเกณฑที่มีประสิทธิภาพ
ในการมอํี านาจทางการตลาดมากกวาการกํ าหนดราคา กลาวคือเปนการใหหลักประกันแกผูขาย
วาเขามตีลาดแนนอน (certain market) ที่สามารถจะควบคุมสวนแบงตลาดได โดยไมตองคํ านึง
ถงึคณุภาพของสินคา ประสิทธิภาพในการผลิต หรืออุปสงคใดๆ เลย ดังนั้น การแบงตลาดจึงเปน
อุปสรรคสํ าคัญตอการเติบโตของตลาดและการแขงขัน ผูผลิตที่ไมมีประสิทธิภาพ (inefficient
producers) กจ็ะไดรับความคุมครอง เพราะเหตุที่ไมมีแรงจูงใจในการลดตนทุนเพื่อแขงขันกัน  ดัง
นัน้ตนทนุโดยรวมกย็งัคงสูงอยู หากการแบงตลาดนั้นมีผลทํ าใหธุรกิจนอยรายมีอํ านาจผูกขาด
อยางแทจริงในเขตที่กํ าหนด ถือวาการแบงตลาดนั้นเปนการตอตานการแขงขัน29

Joint  Venture (JV)30

คอืการรวมตวักันของผูประกอบกิจการสองฝายหรือมากกวานั้น และมีลักษณะดัง
ตอไปนี้

- JV อยูภายใตความกํ ากับดูแลรวมกันของผูประกอบกิจการที่กอต้ัง JV นั้นๆ
- ผูกอต้ัง JV ลวนไดทุมเททรัพยากรอยางสํ าคัญใน JV นั้น
- JV เปนหนวยองคกรธุรกิจแยกตางหากจากผูกอต้ัง
- JV กอใหเกดิหนวยทางธุรกิจใหมซึ่งสามารถผลิตภัณฑใหม คิดคนเทคโนโลยี

ใหม และเขาสูตลาดใหม

                                                          

28 เร่ืองเดียวกัน.
29 เร่ืองเดียวกัน.
30 เร่ืองเดียวกัน, หนา3:71.



30

การแลกเปลีย่นขอมูลขาวสารระหวางผูแขงขันเกี่ยวกับราคา ตนทุนการผลิตและ
สินคา ฯลฯ31

โดยปกตแิลว การแลกเปลี่ยนขอมูลขาวสารกันทํ าใหการแขงขันในตลาดที่มีผูแขง
ขนัมากมาย สมบูรณและถูกตองตามกฎหมายยิ่งขึ้น แตในขณะเดียวกันผลเสียจากการแลก
เปลีย่นขอมลูขาวสารคือ ตลาดจะอยูในภาวะที่มีผูแขงขันนอยราย (oligopoly) ทํ าใหงายตอการ
รวมตวักนัสรางพฤติกรรมอันเปนการตอตานการแขงขัน เชน รวมกันกํ าหนดราคาสินคาใหสูงขึ้น

การรวมกันปฏิเสธที่จะไมทํ าธุรกิจกับบุคคลที่ 3 (Group Boycotts and
Concerted Refusal to Deal)32

เปนการรวมตัวระหวางคูแขงกลุมหนึ่งเพื่อขจัด หรือแทรกแซง (interfere) คูแขง
อ่ืน ในบางครัง้แมการรวมตัวกันนี้จะเปนในแนวนอน แตอาจเปนการรวมตัวในแนวตั้งรวมดวย
(vertical component) เพือ่ใหบรรลุผลที่ตองการ ตัวอยางเชน การที่กลุมผูจัดจํ าหนายรวมตัวกัน
เพือ่ก ําจดัผูจดัจํ าหนายสินคารายหนึ่งออกไป กลุมผูจัดจํ าหนายนี้อาจคุกคาม (threaten) โดยตรง
และโดยออมแกผูผลิตโดยแจงวาจะระงับการสั่งสินคาจากผูผลิตหากผูผลิตนั้นๆ ขายสินคาใหกับผู
จดัจ ําหนายทีเ่ขาตองการกํ าจัด หรืออาจจะแจงแกผูคาปลีก (retailer) โดยหามมิใหซื้อสินคาจากผู
จดัจ ําหนายทีเ่ปนเปาหมาย (target distributor) มิฉะนั้นกลุมผูจัดจํ าหนายกลุมนี้จะไมขายสินคา
ให

(2.2) ขอตกลงที่เปนการจํ ากัดการแขงขันในแนวตั้ง (vertical
agreement)

เปนขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งอยูคนละลํ าดับชั้นการผลิต (market chain) โดยขอ
ตกลงดงักลาวมกัอยูภายใตบังคับของกฏหมายการแขงขันทางการคาภายในรัฐนั้นๆ และมีความ

                                                          

31 Phillip  Areeda, "American Antitrust Law" in Talk of American Law (Voice of America,
Forum Lecture) p. 204, cited in วิบูลย ตั้งกิตติภรณ, " การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศ
ไทย", หนา 29.

32 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ,
หนา 2:16.
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เปนไปไดวาจะเปนการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบและอยูภายใตหลักแหงเหตุผล (rule of
reason)∗ หรอืแลวแตกรณีแหงคดีความ ตัวอยางเชน

การทํ าขอตกลงจํ ากัดสิทธิ (exclusive dealing)
เปนการทํ าความตกลงที่คูสัญญาอีกฝายออนแอกวาจะตองยอมรับเงื่อนไขที่จะ

ไมท ําธรุกรรมกับคูแขงของคูสัญญาที่เขมแข็งกวา เชนผูผลิตสินคาบังคับใหตัวแทนจํ าหนายสินคา
ของตน (dealer) ตองยอมรับเงื่อนไขที่วาจะไมจํ าหนายสินคาของคูแขงขัน หรือบริษัทการคา
(trading company) บงัคบัใหผูผลิตสินคารับเงื่อนไขที่วา จะตองไมขายสินคาชนิดเดียวกันใหกับ
บริษัทการคาคูแขงเปนตน

ขอตกลงจํ ากัดในเรื่องอาณาเขต (exclusive territory)
เปนการจ ํากัดทางเลือก ของบริษัทในเรื่องสถานที่ตั้งของบริษัท

สญัญาขายควบ (tying agreement)
เปนขอตกลงที่ผูขายพยายามจํ ากัดมิใหผูซื้อไปซ้ือสินคาจากคูแขง โดยกํ าหนดวา

จะขายสนิคาอีกชนิดใหกับผูซื้อ เมื่อผูซื้อซ้ือสินคาชนิดอื่นจากผูขายดวย

resale price maintenance
เปนขอตกลงที่ผูผลิตกํ าหนดวาจะขายสินคาใหกับผูคาปลีกที่ยอมผูกพันตนตาม

ราคาขายตอ (resale price) ที่กํ าหนดไว โดยผูผลิตจะควบคุมชนิดของลูกคา หรอื location ของ
รานคา การทีผู่ผลิตกํ าหนดใหผูจัดจํ าหนายหรือขายตอ ขายสินคาในราคาเทาๆ กัน จะเปนการลด
การแขงขันภายในยี่หอเดียวกันลง (intra-brand competition)

เปนเรือ่งยากทีจ่ะประเมินวา ลักษณะของขอตกลงดังกลาวเปนสิ่งดีตอการดํ าเนิน
ธรุกจิหรือไม เพราะเหตุวา ขณะที่พฤติกรรมดังกลาวเปนการจํ ากัดความสามารถในการแขงขันโดย
                                                          

∗ The rule of reason กฎนี้วิวัฒนาการมาจากคํ าพิพากษา ไมมีมาตรฐานที่แนนอน และเปลี่ยนแปลง
อยูเสมอ บางครั้งศาลอาจตีความอยางกวางและบางครั้งก็ตีความอยางแคบ ดังนั้นหลักแหงเหตุผลจึงเปนหลัก
การมอบอํ านาจการใชดุลพินิจแกศาล แตการใชดุลพินิจของศาลจะตองคํ านึงถึงเวลาและสถานที่ที่ขอตกลงหรือ
สัญญานั้นใชบังคับ จึงตองพิจารณาตอไปอีกวา ผลของขอตกลงหรือสัญญานั้นเปนการจํ ากัดทางการคาเพียง
ใด.
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อิสระของบรษิทั แตขณะเดียวกันก็เปนการเพิ่มประสิทธิภาพแกผูที่อยูในลํ าดับชั้นใดๆ ของกลุม
สถานการณนี้อาจเรียกไดวาเปน "double maginalization" คอืการที่ผูที่อยูในลํ าดับชั้นใดๆ ของ
กลุมอาจมทีางเลอืกวา หากยอมรับเอาประโยชนอยางหนึ่งในกลุมลํ าดับชั้นนี้ ก็ไมอาจแขงขันได
อยางเตม็ทีน่อก Chain ที่ตนอยู สิ่งเหลานี้เองที่ทํ าใหผูบริโภคเสียเปรียบ เพราะกลุม market chain
นี ้ จะสามารถก ํากับกระบวนการซื้อขายสินคาอยางเต็มรูปแบบ ทํ าใหทางเลือกของผูบริโภคลด
นอยลง ราคาสนิคาอาจสูงกวาที่ควรจะเปน และปริมาณก็นอยกวาที่ควรจะเปนดวย ทํ าใหสังคม
เสียประโยชน

(2.3) การรวมกิจการ (merger)

เปนการผกูขาดชนิดหนึ่ง โดยรวมกลุมของผูประกอบการหลายรายซึ่งเดิมแยก
ออกจากกนั มาเปนผูประกอบการรายเดียวกัน โดยอาจแยกลักษณะการรวมกิจการออกไดเปน 3
ลักษณะคือ

(2.3.1) การรวมกิจการในแนวนอน (horizontal Merger)

เปนการรวมเขาดวยกันของผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไป ที่อยูในระดับเดียว
กนัในตลาดสนิคาและบริการ เชน ระหวางผูผลิตกับผูผลิตดวยกัน หรือระหวางผูจัดจํ าหนายกับผู
จดัจ ําหนายดวยกัน เปนตน โดยบรรดาผูประกอบการเหลานั้นประกอบกิจการแขงขันกันในกิจ
กรรมทางธรุกจิประเภทเดียวกัน เชน บริษัทผลิตรถยนต ก. รวมเขากับบริษัทผลิตรถยนต ข. หรือ
บริษทัผลติเสื้อผาสํ าเร็จรูป ก. รวมเขากับบริษัทผลิตเสื้อผาสํ าเร็จรูป ข. เปนตน

การรวมกจิการในแนวนอนนี้ มีผลกระทบตอการแขงขันในตลาด เกิดการเปลี่ยน
แปลงโครงสรางตลาด เปนการเพิ่มการกระจุกตัว (concentration) ท ําใหการแขงขันลดลงอยาง
เหน็ไดชดั หรืออาจทํ าใหการแขงขันหมดไป ทํ าใหเกิดการผูกขาดที่จะสามารถควบคุมราคาและ
ปริมาณของสินคาไดโดยสมบูรณ ผูบริโภคยอมจะไดรับความเดือดรอน
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อยางไรกด็ ี การรวมกิจการในแนวนอนนี้ก็มีผลสํ าคัญทางเศรษฐกิจไดเชนกัน นั่น
คอื การกอใหเกิดการประหยัดจากขนาด (economy of scale) อันน ําไปสูการลดตนทุนการผลิตที่
จะท ําใหระดับราคาของสินคาลดลง ซึ่งเปนผลดีตอผูบริโภคโดยรวม33

(2.3.2) การรวมกิจการในแนวตั้ง (vertical Mergers)

เปนการรวมเขาดวยกันของบรรดาผูประกอบการที่อยูตางระดับกัน แตอยูในขั้น
ตอนการผลติเดยีวกัน เชน การรวมเขาดวยกันของบริษัทเลี้ยงไกกับบริษัทผลิตอาหารไกเปนตน จะ
เหน็ไดวาบริษทัทัง้สอง อยูในตลาดที่ตางระดับกัน โดยสภาพยอมไมมีการแขงขันระหวางกัน แต
ตองพึ่งพากัน34

การรวมกจิการในแนวตั้งนี้ เปนไปเพื่อลดการติดตอทั้งหมดในกระบวนการผลิต
กอใหเกดิการด ําเนินธุรกิจแบบครบวงจร ตนทุนการดํ าเนินการลดลง การใชทรัพยากรเปนไปอยาง
มปีระสิทธภิาพ อยางไรก็ตาม การรวมกิจการในแนวตั้งนี้ก็อาจเกิดผลเสียตอการแขงขันไดเชนกัน
เพราะจะท ําใหการเขามาแขงขันในตลาดเปนไปยาก หรือเกิดการเสียเปรียบในการแขงขัน จากตัว
อยาง การทีบ่ริษทัเลี้ยงไกรวมกับบริษัทผลิตอาหารไก ยอมเปนผลใหบริษัทเลี้ยงไกอยูในฐานะที่ได
เปรียบกวาผูเลี้ยงไกรายอื่นๆ ที่เปนคูแขงในตลาด เพราะสามารถควบคุมวัตถุดิบที่เปนปจจัยการ
ผลิตโดยตรง ยอมทํ าใหตนทุนการเลี้ยงไกตํ่ าลง สามารถที่จะกํ าหนดราคาขายใหตํ่ ากวาคูแขงได
ท ําใหผูเลีย้งไกรายอื่นไมสามารถแขงขันได นอกจากนั้น ยังเปนการสรางอุปสรรคแกผูประกอบการ
รายใหมที่จะเขาสูตลาด (barrier-to-entry) ไมมแีรงจูงใจใหผูแขงขันรายใหมๆ เขามา เพราะรูวาไม
สามารถแขงขันได35

(2.3.3) การรวมกิจการแบบหลากหลาย (Conglomerate)

เปนการรวมเขาดวยกันของบรรดาผูประกอบการที่อยูในตลาดตางกัน โดยกิจการ
ทีร่วมเขากนันัน้ไมมีความเกี่ยวเนื่องกันแตอยางใด เชน การรวมเปนกลุมกันของ Holding
                                                          

33 สุธีร ศุภนิตย, “การควบคุมการควบกิจการ (merger control)”, วารสารนิติศาสตร 24, ฉบับที่ 4
(ธันวาคม 2537) : 691.

34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 692.
35 เร่ืองเดียวกัน.
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Company ตวัอยางที่เห็นไดชัดในประเทศไทยไดแก เครือสหพฒันพบิูลย ที่รวมการผลิตสินคา
หลายอยางทีไ่มเกี่ยวของกันเลยไวดวยกัน การ Conglomerate ทํ าใหสินคาทุกชนิดอยูภายใต
นโยบายกลาง มกีารโอนกํ าไรกลับไปหาบริษัทแม ทํ าใหตนทุนทางสังคมสูงขึ้น และผลักภาระไปให
ผูบริโภค

Conglomerate ไมมผีลตอการกระจุกตัว หรือทํ าใหการแขงขันลดลงแตอยางใด ทั้ง
วตัถปุระสงคก็ไมใชเพื่อการสรางอํ านาจตลาดเหมือนการรวมกิจการสองประเภทแรก แตเปนการ
ขยายอ ํานาจทางเศรษฐกิจ หรือสรางอาณาจักรธุรกิจที่ยิ่งใหญ (business empire) ขึน้มา อยางไร
กด็ ีอาจกอใหเกิดการกระจุกตัวในระบบเศรษฐกิจได36

(2.4) การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)

เปนการใชอิทธิพลเหนือผูอ่ืน โดยทีผู่ประกอบการมีสวนแบงในตลาดอยางมาก
สามารถทีจ่ะใชอํ านาจกระทํ าการอยางใดๆ อันเปนการขัดขวางการเขาสูตลาดของผูประกอบการ
รายยอยอื่นๆ ได และทํ าใหผูบริโภคไดรับความเดือดรอน เชน

- การตั้งราคาในการผูกขาด (price domination) หรือ
- การตั้งราคาเกินสมควร (excessive pricing) หรือ
- การปฏเิสธที่จะไมจํ าหนายสินคาให (refusal to supply)

ผลก็คือสวสัดิการสังคม (social welfare) ลดลง ผูไดรับผลประโยชนคือผูผูกขาด
เพยีงผูเดยีว ตวัอยางที่เห็นไดชัดในประเทศไทย คือ การดํ าเนินการของบริษัทเครือ CP ที่ผูกขาด
ดานผลติภณัฑอาหาร หรือผลิตภัณฑที่เกี่ยวกับการเกษตร แมวาภาครัฐจะเขาไปชวยชาวบาน โดย
การตั้งสหกรณในทองถิ่นตางๆ ข้ึน ก็ยังไมอาจเจาะตลาดที่ถูกครองโดย CP ได

                                                          

36 เร่ืองเดียวกัน.



35

2.3 นโยบายการแขงขันในระบบตลาดโลก (Competition Policy in Global Markets)

2.3.1 การแขงขันในระบบตลาดโลก (competition in global markets)

ปญหาการแขงขันขามพรมแดนทวีความรุนแรงมากขึ้นในระบบตลาดโลก รัฐบาลของ
ประเทศตางๆ พยายามที่จะหากฏเกณฑเพือ่มากํ ากับดูแลปญหาดังกลาว การดํ าเนินนโยบายบาง
ประการ เชน การลดกฎระเบียบตางๆ ลง (deregulation) การปฏิรูปองคกรของรัฐเพื่อใหมีตนทุน
ตํ ่าลงแตประสิทธิภาพสูงขึ้น (privatization) การลงทุนทางตรง (direct investment) เหลานี้ อาจ
จะสงผลกระทบตอการแขงขันและความมีประสิทธิภาพของระบบตลาดได จึงเกิดแนวรวมทาง
ความคดิวารัฐบาลควรที่จะใหความสํ าคัญในเรื่องกลไกตลาดและการแขงขันใหมากขึ้น

ประเทศสวนใหญในโลกเชื่อวา การเปดเสรีทางการคาเกิด จะนํ ามาซึ่งประโยชนสูงสุดแก
ระบบการคาและการดํ าเนินธุรกิจในโลก การรวมตัวเพื่อสรางเขตการคาเสรีของบรรดาประเทศผู
น ํา มกัจะเปนตัวอยางที่ใหแกประเทศอื่นๆ เชน การรวมกลุมของประเทศในยุโรปตะวันออก ที่มี
ประเทศทีพ่ฒันาแลวและกํ าลังพัฒนาทั้งหลายคอยสังเกตการณอยูอยางสนใจ37 ขณะที่การคาเริ่ม
ขยายตวัไดโดยปราศจากอุปสรรค การแขงขันก็ยิ่งทวีความรุนแรงตามมา การพัฒนากฎหมายการ
แขงขนัจงึเกดิขึ้นอยางรวดเร็วในหลายๆ ระบบเศรษฐกิจ โดยในชวงทศวรรษที่ 1990 เชน ประเทศ
ในกลุม OECD ทั้งหมดมีกฎหมายการแขงขันเปนของตนเอง โดย 30 ประเทศทั่วโลกมีกฎหมาย
การแขงขนัใชในชวงนี้ และในราวกลางป 1996 มากกวา 20 ประเทศที่มีอยูในระยะเตรียมการ38

อยางไรก็ตาม การพัฒนากฏหมายดงักลาว ก็จํ ากัดอยูแตเฉพาะในกลุมประเทศที่พัฒนาแลวหรือ
ก ําลังพัฒนาเทานั้น

ปญหาการแขงขันไดกลายเปนปญหาที่สํ าคัญยิ่งตอระบบตลาดรวม เพราะสินคาและ
บริการตางๆ ไดการกระจายไปทัว่โลก มีการผลิตบางชนิดที่ผูผลิตสามารถกระจายสินคาไปยังทุกๆ
ประเทศ เชน การใหบริการดานอินเตอรเน็ต (internet services) หรือ computer hardware และ

                                                          

37 Estrin, S. and P. Holmes, Competition and Economic Integration in Europe (Cheltenham :
Edward Elgar, 1998).

38 UNCTAD, 1997, Annex Table A. 22, cited in P.J. Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting
Competition in Global Market : a multi-national approach (Cheltenham : Edward Elgar, 1999), p.7.
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solfware กจิการดานโทรคมนาคม (telecommunication) การบริการดานการบินพลเรือน
(civilaviation services) และ Coca Cola เปนตน

รูปแบบของการผลิตก็เกิดขึ้นมากมาย เชนมีการรวมตัวกันผลิตระหวางประเทศนั้น ซึ่งอยู
ในรูปของการทีผู่ผลิตสินคาในลํ าดับข้ันตางๆ มีการจํ าหนายสินคาไปยังหลายๆ ประเทศ  รวมตัว
กบัผูผลิตซึง่เปนผูจัดหาทรัพยากรในการผลิตจากแหลงประเทศที่ถูกที่สุด พฤติกรรมดังกลาวอาจ
เปนการจ ํากัดทางการคาในแนวตั้ง (vertical restrains) ได โดยมีรูปแบบ เชน เปนการรวมกิจการ
(merger) การเพกิถอนหรือจํ ากัดสิทธิ (foreclosures) หรือการจํ ากัดปริมาณการขายสินคาในผู
ผลิตล ําดบัลาง สวนรูปแบบอื่น เชน กรณีที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งมีใชการอํ านาจ
ขยายออกไปเปนอยางมากในชวง 2-3 ปที่ผานมานี้ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความรูในเชิงอุตสาหะ
กรรม (knowledge-intensive industry) ซึ่งเปนประเด็นที่มีความสํ าคัญตอการแขงขันมาก เพราะ
สทิธใินทรพัยสนิทางปญญานั้น อาจเปนองคประกอบหนึ่งที่กอใหเกิดการผูกขาด (monopoly)
หรือการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) ได ตัวอยางเชน ในบาง
ประเทศ กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์และเครื่องหมายการคา จะถูกใชเพื่อหามการนํ าเขาสินคาที่เทียบ
เทากนั (parallel import) จากประเทศอื่นๆ นอกจากผูจัดจํ าหนายที่ไดรับอนุญาต (authorized
dealer) เทานั้น

การด ําเนนิธรุกิจก็เชนเดียวกัน มีการพัฒนาเปนรูปแบบใหมๆ มากมายเริ่มที่จะปรากฏใน
ตลาดโลกและเติบโตอยางรวดเร็ว เชน การรวมกันเปนพนัธมิตรขามชาติ (cross-border alliance)
ในรูปแบบตางๆ อาท ิjoin venture, licensing และ franchising นอกจากนี้ยังมีการรวมตัวกันเพื่อ
การวจิยัและพัฒนา (R&D) และการผลิตเชิงกลยุทธ (strategic production)39 เปนตน

อิทธพิลของการมีอํ านาจเหนือตลาดของบรรดาธุรกิจตางๆ จึงเริ่มสงผลตอการเปดเสรีทาง
การคาทัง้ภาคสินคาและภาคบริการ ในชวงทศวรรษที่ 1980-1990 เครื่องมือที่จะจัดการกับสถาน
การณดงักลาว ไมวาจะเปนการดํ าเนินการแตฝายเดียว (unilateral) การดํ าเนินการในระดับภูมิ
ภาค (regional) และระดับพหุพาค ี (multilateral) ก็ถูกนํ ามาใชเพื่อลดอุปสรรคทางการคาลง อาทิ
การดํ าเนินการในรูปพหุพาคภีายใตความตกลงรอบอุรุกวัย (the Uruguay Round Agreements)
ซึง่มกีารด ําเนินตอไปจนกระทั่งไดรับการปฏิบัติใหเกิดผลสํ าเร็จ (implement) ในป 2005

                                                          

39 UNCTAD, 1997, Chapter V, cited in Ibid., p. 8.
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ระบบตลาดรวมจะเนนถึงการเชื่อมโยงกันของตลาดภายใน ซึ่งจะทํ าใหอุปสรรคทางการ
คาและการลงทุนลดลง ผูผลิตโดยสวนใหญไมวาจะเปนผูผลิตภายใน หรือบริษัทขามชาติ
(multinational corporation firm) ตางกต็ระหนกัดีวาการแขงขันกํ าลังทวีความรุนแรงมากขึ้นทุก
ขณะ ดงันัน้จงึจ ําเปนที่จะตองหาหนทางที่จะทํ าใหตลาดภายในมีความเชื่อมโยงถึงกันได มีผู
อธบิายถงึบรรษัทขามชาติ (multinational corporation) วามีอยู 2 ลักษณะ ประการแรกไดแก
บรรษทัขามชาติที่มีมีการผลิตสินคาในประเทศหนึ่ง (home country) แลวสงออกไปยังตางประเทศ
(foreign country) ซึง่เปนประเพณีทางการคาและเปนพื้นฐานของระบบการคาที่ประพฤติปฏิบัติ
กนัมากวา 50 ป สวนประการที่สอง เปนลักษณะของการตั้งบริษัทสาขา (affiliate corporation) ใน
ตางประเทศ (foreign country) ที่ซึ่งผูซื้อพํ านักอยู ทางเลือกระหวาง 2 ลักษณะดังกลาว ไดกลาย
มาเปนพืน้ฐานส ําคัญทางทฤษฎีวาดวยบรรษัทขามชาติ (multinational firm) ไปจนถึงทฤษฎีวา
ดวยการลงทุนขามชาติในยุคปจจุบัน40  การด ําเนนิการในลักษณะที่สองนั้นถือเปนการผลิต
ระหวางประเทศ (international production) ทีก่ารผลติอยูในประเทศหนึ่ง แตควบคุมการดํ าเนิน
การโดยบรรษัทขามชาติ (multinational corporation) ที่ตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง41

อยางไรกด็ใีนทางปฏิบัติ มีการดํ าเนินการในอีกรูปแบบหนึ่งที่นับวันยิ่งจะทวีความสํ าคัญ
มากขึน้ โดยเปนลักษณะของการตั้งบริษัทสาขา (affiliate) ในตางประเทศ (foreign country) และ
ท ําการสงออกสนิคาจากประเทศนั้นเอง ลักษณะของการดํ าเนินการอยางที่สองและสามไดกลาย
มาเปนลกัษณะทีม่คีวามสํ าคัญยิ่ง เนื่องจากการแขงขันที่เพิ่มมากขึ้นในการเขาสูตลาด และการ
ขามพรมแดนนั้นเปนไปโดยงาย การแขงขันจึงทวีความรุนแรงควบคูไปกับการเคลื่อนไหวโดยเสรี
ของเงินทุน

ที่ประชุมสหประชาชาติวาดวยการคาและการพัฒนา (The United Nations Conference
on Trade and Development: UNCTAD) ไดประมาณการคาของบริษัทสาขาทั่วโลกโดยการนํ า
ขอมูลจากประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน อิตาล ีญีปุ่น และสหรัฐอเมริกา มาเปนพื้นฐานในการคํ านวณ
หาสดัสวนการลงทนุขามชาติในโลก ผลจากการประมาณการดังกลาวชี้ใหเห็นวา ปริมาณการคา
ของบรษิทัสาขามจีํ านวนมากกวาปริมาณการสงออกซึ่งสินคาและการบริการ ในทุกๆ ปตั้งแตเร่ิม
ด ําเนนิการ และในป 1984 ซึ่งเปนปสุดทายที่ดํ าเนินการสํ ารวจ ปริมาณการคาของบริษัทสาขายัง

                                                          

40 Etheir, 1994, and Markusen, 1995, cited in Ibid.,p. 9.
41 Cantwell, 1994, p.303, cited in Ibid.
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คงเปน 3 เทาของปริมาณการนํ าเขาซึ่งสินคาและการบริการ42 อยู สวนการสํ ารวจเกี่ยวกับบรรษัท
ขามชาติ (transnational corporation) นั้น UNCTAD คาดการณวาสัดสวนของปริมาณการคาใน
รูปของการผลิตระหวางประเทศจะเพิ่มข้ึนอยางตอเนื่อง43 เชนเดียวกัน

2.3.2 นโยบายของภาครัฐ (government policies) และพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจ
(business conduct) ทีม่ผีลตอการกํ าหนดนโยบายแขงขัน

ประเดน็เรือ่ง "นโยบายการแขงขัน" กลายเปนประเด็นเดนที่มีความสํ าคัญอยางยิ่งในวาระ
การประชมุระดบัระหวางประเทศ และยังคงเปนปญหาในเรื่องการใหคํ านิยามวา  ควรที่จะกํ าหนด
ใหมหีรอืไมมปีระเด็นใดบาง ซึ่งในการกํ าหนดประเด็นใดๆ นั้นควรที่จะเปนที่ยอมรับของทุกๆ ฝาย
ทีเ่กีย่วของดวยดวย

ในมมุกวาง นโยบายการแขงขัน เปนนโยบายของรัฐ ซึ่งมีจุดมุงหมายที่จะสนับสนุนใหเกิด
การแขงขนัในระบบตลาด บางครั้งก็มีความสํ าคัญเกี่ยวเนื่องกับประเด็นทางการคาระหวาง
ประเทศและทรพัยสินทางปญญาอยางเลี่ยงไมได เพราะทั้งสองประเด็นลวนแตมีผลโดยตรงตอ
การสนบัสนนุใหเกดิการแขงขันได ในทางกลับกันมี ในมุมแคบ อาจเปนเพียงกฎหมายการแขงขัน
หรือกฎหมายปองกันการผูกขาดเทานั้น โดยไมมีนโยบายอื่นๆ ที่มีจุดประสงค หรือมีผลตอการสง
เสริมการแขงขนัในตลาดโดยประการอื่นเลย อยางไรก็ดี แนวทางหลังที่พิจารณานโยบายการแขง
ขันอยางแคบนีก้ไ็มคอยไดรับการเห็นชอบ เพราะหลายๆ ฝายเชื่อวาจะเปนการดีกวาถาจะ
พจิารณาถงึทกุๆ ประเด็นที่มีความสํ าคัญตอการสงเสริมใหเกิดการแขงขันที่มีประสิทธิภาพใน
ตลาด

ประเดน็ตางๆ ทีม่ผีลตอการกํ าหนดนโยบายการแขงขันอาจมีที่มาจากหลายแหง ทั้งจาก
ภาครฐัและภาคเอกชน ซึ่งไดแก นโยบายของภาครัฐและพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจหลักที่มี
ลกัษณะเกี่ยวของกับการแขงขันในตลาด44 ดังนี้

                                                          

42 UNCTAD, 1997, Table I.3, cited in Ibid.
43 UNCTAD, 1997, p.36-38, cited in Ibid.
44  Ibid., p.11.
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(1) นโยบายของภาครัฐ  ไดแก

- การเปดตลาดสินคา (market access for trade in goods)
- การเปดตลาดการบริการ (market access for services)
- การเยยีวยาทางการคา (trade remedies)
- การลงทนุทางตรงระหวางประเทศ (FDI)
- การจัดซื้อจัดจางโดยรัฐ  (government procurement)
- การคุมครองทรัพยสินทางปญญา (IPR)
- มาตรฐานตาง ๆ  (standards)
- กฎระเบียบภายใน (regulation)
- การปฏิรูปองคกร (privatization)
- กฎหมายการแขงขัน (competition law)

(2) พฤตกิรรมกรรมการดํ าเนินธุรกิจ ทัง้ของภาครัฐและเอกชน

- พฤตกิรรมที่มีการปฏิบัติแตฝายเดียว (unilateral conduct)
- พฤตกิรรมที่มีกระทํ ารวมกัน (collusive conduct)

เมือ่มกีารก ําหนดนโยบายการแขงขันแลว กฎหมายการแขงขันก็จะเปนเครื่องมือที่จะชวย
ใหการด ําเนนิการตามนโยบายนั้นบรรลุผลไดทางหนึ่ง โดยเนื้อหาจะระบุเปนการเฉพาะเจาะจงถึง
ประเดน็เรือ่งการแขงขันที่เกิดจากพฤติกรรมหรือโครงสรางของการดํ าเนินธุรกิจ ซึ่งกฎหมายดัง
กลาวอาจตองใชควบคูไปกับกฎหมายหรือระเบียบขอบังคับอ่ืนๆ เปนตนวากฎหมายวาดวยการคา
หรือกฎหมายวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งอาจสงผลตอพฤติกรรมหรือโครงสรางของการ
ด ําเนนิธรุกจิได ซึ่งกฎหมายประเภทนี้อาจเรียกไดวาเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับการแขงขัน หรือ
Competition-related law

2.3.3 ความสมัพนัธระหวางนโยบายการแขงขันกับนโยบายการคา

ความตึงเครียดระหวางวัตถุประสงคของการดํ าเนินนโยบายการแขงขันกับ
นโยบายการคาเกิดขึ้นมานานแลวตั้งแตในชวงแรกๆ ที่เร่ิมมีนโยบายดังกลาว ในชวงศตวรรษที่
ผานมา กฎหมายการแขงขันเกิดขึ้นในสหรัฐฯ แตขณะเดียวกันนั้นรัฐบาลสหรัฐฯ ก็ดํ าเนินนโยบาย
ทางการคาโดยก ําหนดอัตราภาษีศุลกากรที่สูงมาก ซึ่งเปนการจํ ากัดตอการแขงขัน กฎหมายการ
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แขงขนัจงึถกูบญัญัติขึ้นเพื่อเยียวยาแกผูแขงขันตางชาติ ที่ไดรับผลกระทบจากการจํ ากัดทางการ
คา ทีม่าจากการด ําเนินนโยบายการคาเสรีของรัฐบาลนั่นเอง เพราะเชื่อวากฎหมายการแขงขันจะ
เปนเครือ่งมอืทีช่วยลดความตึงเครียดระหวางนโยบายการแขงขันและนโยบายการคาได อยางไรก็
ด ี การจ ํากดัการแขงขันทางการคาก็ยังคงมีอยู เชน จากกฎหมายปองกันการทุมตลาดที่หลายๆ
ประเทศมกัใชเปนเครื่องมือในการปกปองตลาดภายในของตน จากความขัดแยงของการดํ าเนิน
นโยบายทัง้สองประเภทดังกลาว จึงเร่ิมมีการตระหนักวา แมนโยบายการคาเสรีจะยกเลิกอุปสรรค
ของภาครฐัทีม่ตีอนักลงทุนตางชาติ แตถึงกระนั้นก็ไมสามารถขจัดอุปสรรคตอการแขงขันที่เกิดจาก
พฤติกรรมของภาคธุรกิจได45

ดงันั้น ความสมัพนัธระหวางนโยบายการคาและนโยบายการแขงขันจึงเปน
ประเด็นทีไ่ดรับความสนใจเปนอยางมาก วตัถปุระสงคของนโยบายการแขงขันคือการสนับสนุนให
เกดิการแขงขันอยางเปนธรรมในตลาดเพื่อประโยชนสูงสุดแกผูบริโภค ในขณะที่นโยบายการคาจะ
ใหความสํ าคัญกับการปกปองและคุมครองผลประโยชนของผูผลิตและกลุมอุตสาหกรรมภายใน
มากกวา ท ําใหการจัดสรรทรัพยากรไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร และผูบริโภคไมไดรับประโยชน
อยางเตม็ที ่มาตรการทางการคาบางมาตรการ เชน การเก็บภาษีตอตานการทุมตลาด เมื่อมองอีก
มมุหนึง่ กอ็าจถอืไดวาเปนการปดโอกาสการเขาสูตลาดของสินคาราคาถูกจากตางประเทศ หรือใน
เร่ืองการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ในอีกแงมุมอาจถือไดวาเปนการเปดโอกาสใหผูเปน
เจาของทรพัยสนิผูกขาดการใชทรัพยสิน  หรือแสวงหาผลประโยชนเกินสมควรจากการเปนเจาของ
ทรัพยสนินัน้ได การใชมาตรการทางการคาบางมาตรการจึงนับวาขัดแยงกับวัตถุประสงคของการ
แขงขันเสรี46

อยางไรกด็ ีมีความเห็นเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวแตกตางกันออกไป โดยแนวความคิด
แรกเชือ่วา นโยบายการคาที่เสรีนั้นจะตองกระทํ าควบคูไปกับนโยบายการแขงขันที่แข็งแกรง โดย
มองวาการเปดเสรีทางการคาเปนการลดอุปสรรคที่กีดกันการคาการลงทุนระหวางประเทศ ทํ าให
ตลาดมกีารแขงขันมากขึ้น แตถาตลาดภายในประเทศยังมีการผูกขาด การเปดตลาดก็จะไมมีผล
ตอการคาหรอืการลงทุนในตลาดเทาใดนัก ถาปราศจากนโยบายการแขงขันที่มีประสิทธิภาพแลว
                                                          

45 Michael J. Trebilcock, "Competition Law and Trade Policy : Mediating the Interface",
Journal of World Trade 30 (August 1996) : 72-73.

46 อรมน ชุติเนตร, "WTO เริ่มใหความสนใจกับพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันของผูประกอบการ", วารสาร
เศรษฐกิจการพาณิชย 29 (พ.ค.-มิ.ย.41) : 23-24.



41

นโยบายการคาเสรีก็จะไมกอใหเกิดการแขงขันอันจะนํ าไปสูการพัฒนาประสิทธิภาพของตลาดดัง
ทีค่วรจะเปน47

แนวความคดิทีส่องเชื่อวา นโยบายการคาที่เสรีสามารถทดแทนนโยบายการแขง
ขนัทีม่ปีระสิทธิภาพได โดยมองวาผลของการเจรจาลดภาษีศุลกากรใน GATT ท ําใหภาษีศุลกากร
ทัง้ในประเทศทีพ่ัฒนาแลวและในประเทศที่กํ าลังพัฒนาตํ่ าลงมาก∗ ท ําใหสินคาภายในประเทศ
ตองแขงขนักับสินคานํ าเขามากขึ้น แตสินคาที่ตองเผชิญกับแรงกดดันของการแขงขันจากตาง
ประเทศจะเปนเพียงสินคาที่มีการซื้อขายระหวางประเทศ (tradable goods) เชน สินคาอุปโภค
บริโภคทัว่ไปเทานั้น สวนสินคาที่ไมมีการคาขายระหวางประเทศ (non-tradable goods) เชน สิน
คาทีม่คีาขนสงสูงซึ่งไดแก อาหารสด กาซปโตรเลียมเหลว ซีเมนต หรือการบริการหลายประเภท
โดยเฉพาะบรกิารสาธารณูปโภคพื้นฐาน รวมถึงการขนสง การสื่อสาร (ยกเวนโทรศัพททางไกล)
การไฟฟา  การประปานั้น จะไมไดรับผลกระทบจากการเปดเสรีการคาเทาใดนัก ยกเวนในสวนของ
วตัถดุบิ  อุปกรณ หรือวัสดุที่ตองใชในประกอบกิจการที่มีการคาขายระหวางประเทศ48

ส ําหรบัธรุกจิทีไ่มมีการคาขามพรมแดน เชน การบริการบางประเภทนั้น นโยบาย
การลงทนุทีเ่สรีจะมีผลกระทบตอการแขงขันในตลาดมากกวานโยบายการคาเสรี ทั้งนี้เพื่อที่จะ
เสนอขายบริการ ผูประกอบการตางชาติจะตองมี commercial presence ในท ํานองเดียวกัน สิน
คาทีม่ตีนทนุในการขนสงสูง เชน กาซธรรมชาติ ถาบริษัทตางชาติตองการเขามาแขงขัน ก็ตองเขา
มาลงทนุโดยการสรางเครือขายการขนสงกาซ

ตวัอยางมาตรการหรือนโยบายทางการคาที่เห็นไดชัดวาเปนการกีดกันการคาและ
จ ํากัดการแขงขัน

                                                          

47 เดือนเดน นิคมบริรักษ, "การปองกันการผูกขาด", เอกสารประกอบการประชุมเสนองานวิจัยครั้งที่ 3
เร่ืองการปองกันการผูกขาด กฎหมายปองกันการผูกขาด การคุมครองทรัพยสินทางปญญา ระบบขอมูลและสาร
สนเทศของกระทรวงพาณิชย กฎหมายบริษัท, 28 มีนาคม 2541. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)

∗ การเจรจา GATT รอบสุดทาย สงผลใหอัตราภาษีศุลกากรในนานาประเทศตํ่ าลงอยางชัดเจน  อัตรา
ภาษีการนํ าเขาสินคาอุตสาหกรรมสํ าหรับประเทศที่พัฒนาแลวลดจากรอยละ 6.3 เหลือ 3.9 ประเทศที่กํ าลัง
พัฒนาลดจาก 15.3 เหลือ 12.3 และประเทศที่อยูระหวางการปรับเปล่ียนระบบเศรษฐกิจลดจากรอยละ 8.6 มา
เปนรอยละ 6.0.

48 เร่ืองเดียวกัน.
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(1) การเพิ่มอัตราภาษีศุลกากร

- เปนการเพิม่คาใชจายของผูนํ าเขา ทํ าใหสินคานํ าเขามีราคาสูงขึ้น สงผลเปนการ
ลดความสามารถในการแขงขันของสินคานํ าเขา

- ท ําใหผูผลิตภายในประเทศ โดยเฉพาะผูผลิตที่ผูกขาดตลาด อาจถือโอกาสขึ้น
ราคาสนิคา โดยไมตองกังวลวาจะเสียลูกคาใหคูแขงจากตางประเทศ

(2) การใชมาตรการจํ ากัดการนํ าเขา เชน

- ก ําหนดโควตา หรอืกํ าหนดกฎระเบียบนํ าเขาที่เขมงวดเกินความจํ าเปน
- เปนการลดโอกาสในการแขงขันของผูผลิตจากตางประเทศ เนื่องจากผูที่ไมไดรับ

โควตาจะถูกปดโอกาสในการแขงขัน
- การจ ํากดัปริมาณการนํ าเขาของสินคาตางประเทศ ทํ าใหผูขายในประเทศไมตอง

กงัวลวาจะสญูเสียสวนแบงตลาดใหกับผูนํ าเขา และยังสามารถเพิ่มราคาสินคา
ใหสูงขึ้นไดโดยไมตองกลัววาจะเสียลูกคา

(3) มาตรการอุดหนุนหรือการใหการชวยเหลือของรัฐบาล

- ท ําใหกลุมที่ไดรับผลประโยชนสามารถผูกขาดตลาดได รวมทั้งอาจถือโอกาสขึ้น
ราคาสนิคา หรือผลิตสินคาที่มีคุณภาพดอยลง ทํ าใหผูบริโภคเสียประโยชน

- เปนการกดีกันผูผลิตใหมๆ หรืออุตสาหะกรรมใหมๆ ที่อาจมีความสามารถในการ
แขงขันมากกวา ในการเขาสูตลาด

- ในกรณีที่รัฐบาลใหการชวยเหลืออุดหนุนอุตสาหกรรมที่ขาดความไดเปรียบใน
การแขงขนั ผลระยะยาวคือยิ่งทํ าใหการผลิตนั้นไมเกิดประสิทธิภาพสูงสุด
อุตสาหะกรรมไมสามารถพึ่งพาตนเองได ตองพึ่งความชวยเหลือจากรัฐตลอดไป
WTO จงึมบีทบญัญัติใหประเทศสมาชิกลดอัตราภาษีศุลกากร ลดเลิกมาตรการ
จ ํากดัการนํ าเขา และลดการชวยอุดหนุน เปนตน

นโยบายการคาที่เสรีไมสามารถทดแทนนโยบายการแขงขันที่มีประสิทธิภาพได 
นโยบายการแขงขันที่ดีก็ไมสามารถทดแทนการเปดเสรีไดเชนกัน เพราะถาไมมีการเปดเสรีทางการ
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คาแลว  การแขงขันในตลาดก็จะจํ ากัดอยูเพียงในหมูของผูผลิตภายในประเทศที่มีประสิทธิภาพตํ่ า
ดวยกนัเอง ดงันั้น การแขงขันไมวาจะเปนธรรมเพียงใดก็ไมสามารถเพิ่มประสิทธิภาพของตลาดได
โดยสรปุแลว เพือ่ที่จะพัฒนาประสิทธิภาพของตลาดภายในประเทศจึงจํ าเปนที่จะตองพัฒนาทั้ง
นโยบายการคาเสรีและนโยบายการแขงขันควบคูกันไป49

2.3.4 ชองวางของการดํ าเนินนโยบายการแขงขัน

การแขงขนัในตลาดมักเกิดใน 2 ลักษณะ คือ สินคานํ าเขาและในรูปของบริษัทตางชาติที่
เขามาประกอบกิจการในประเทศ ซึ่งกฎหมายการแขงขันจะสามารถบังคับใชแตเฉพาะกรณีหลังที่
ผูประกอบการเขามาดํ าเนินธุรกิจในเขตอํ านาจรัฐเทานั้น สวนกรณีที่ผูประกอบการตางชาติที่มิได
มกีารประกอบกจิการภายในเขตอํ านาจรัฐ กฎหมายการแขงขันทางการคาก็ไมอาจนํ าไปใชบังคับ
แกกรณีดังกลาวได เชน ปญหาการทุมตลาด (dumping) ทีเ่กดิจากการที่ผูประกอบการตาง
ประเทศตดัราคาสินคาสงออกของตน เพื่อแยงชิงตลาดภายในของประเทศผูนํ าเขา หรือกลับกัน
ปญหาที่เกิดจากการไมสามารถเขาสู ตลาดภายในไดเนื่องจากพฤติกรรมการบางอยางของผู
ประกอบการภายใน ปจจัยเหลานี้เองที่นํ ามาซึ่งชองวางกันในการดํ าเนินนโยบายการแขงขันตางๆ
อาทิ

(1) การใชมาตรการตอบโตการทุมตลาด  (anti-dumping measures)

การใชมาตรการตอบโตการทุมตลาดเปนการกีดกันสินคานํ าเขาจากตางประเทศ
เพือ่คุมครองอุตสาหกรรมภายใน เพราะเมื่อกํ าแพงภาษีถูกทํ าลายลงโดย GATT การเขาสูตลาดก็
งายขึน้ตาม ประเทศผูนํ าเขาจึงอาจใชมาตรการดังกลาวเปนขออางในการจํ ากัดการนํ าเขาได (ดัง
รายละเอียดที่ไดกลาวมาแลว)

(2) การอางหลักแหงเหตุผล (Rule of reason)∗

                                                          

49 เร่ืองเดียวกัน.
∗ US Department of Justice, Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations

(1988) ไดกํ าหนดหลักเกณฑของ “Rule of Reason” วา “… the Department applies a rule-of–reason by
analysis to agreements that involve some form of economic integration that goes beyond the mere
coordination of the parties’ decisions on price or output and that in general may generate
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การกระท ําบางประการแมมีลักษณะเปนกระทํ าที่เปนการจํ ากัดการแขงขัน แตผล
ของการกระท ําดังกลาวกอใหเกิดประโยชนแกผูบริโภคและสังคมโดยรวม ก็จะไดรับการยกเวนให
สามารถกระท ําไดโดยอาศัยหลักแหงเหตุผลนี้ โดยการตัดสินจะตองพิจารณาขอเท็จจริงเปนกรณี
ไป เชน ผูประกอบการอาจไดรับยกเวนผูกขาดได หากวาการรวมตัวกันเพื่อกระทํ าการดังกลาวสง
ผลใหสินคาถูกลงและมีคุณภาพสูงขึ้น

(3) การก ําหนดใหมีขอยกเวนอื่นๆ

การก ําหนดใหมีขอยกเวนอื่นๆ เพื่อผอนปรนการบังคับใชนโยบายการแขงขัน เปน
ปจจัยหนึง่ทีท่ ําใหประสิทธิภาพของการดํ าเนินนโยบายถูกจํ ากัดลง โดยขอยกเวนนั้นสามารถ
พจิารณาไดเปน 2 ลักษณะ คือ50

                                                                                                                                                                     

precompetitive efficiencies. Examples of integrative efficiencies include those that would enable the
parties to produce new products or services that otherwise would not be produced, or to undertake
research and development that would not be undertaken without such cooperation.“, cited in
Jackson, Davey and Sykes, Legal problems of international economic relations: Cases and materials
and text, p.1072

สํ าหรับ EU  Treaty of Rome Article 85.3 กํ าหนดวา
“3. The provisions of paragraph 1 may, however, be declared in applicable 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 those objectives;

b. afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a
substantial part of the products in question”. cited in ธเนศ สุจารีกุล, นโยบายดานการแขง
ขันทางการคา (competition policy), หนา 8-9.

50 Trade and Competition Policy, An Overview of Competition Policy, p. 47.



45

- ขอยกเวนที่กํ าหนดไวโดยชัดแจงในบทบัญญัติของกฎหมายหรือระเบียบปฏิบัติ
ใดๆ และ

- ขอยกเวนโดยนัยที่เกิดจากการนํ ากฎระเบียบเฉพาะทางดานอุตสาหกรรมนั้นๆ 
หรอืการชี้นํ าประการอื่นๆ โดยรัฐ

ตวัอยางการก ําหนดขอยกเวนตางๆ เชน การยกเวนตอการรวมตัวของ SMEs ใน
ประเทศเยอรมัน กิจกรรมที่เกี่ยวกับการคนควาวิจัย (R&D)51 การอางผลประโยชนของรัฐ เปนตน

เหตุผลหลัก 3 ประการ52  ในการยกเวน ผอนปรนหรือละเลยการบังคับใชนโยบาย
การแขงขัน คือ

(1) ขนาดของธุรกิจเปนปจจัยสํ าคัญในการกํ าหนดขีดความสามารถในการแขงขัน
ของผูสงออก เชน อังกฤษและออสเตรเลีย ซึ่งมองวานโยบายการแขงขันเปน
เครือ่งมอืเพื่อชวยสงเสริมการสงออก การกํ ากับดูแลจะตองผอนปรนกับผูสงออก
ในพฤติกรรมบางประการดวยเพื่อใหการใชอํ านาจทางการตลาดนั้นขยายฐานกิจ
การของตนเอง เพราะการแขงขันในตลาดโลก ขนาดเปนตัวแปรที่สํ าคัญที่กํ าหนด
ขดีความสามารถในการแขงขัน

(2) ผูกํ ากับดูแลการแขงขันภายในประเทศไมสามารถควบคุมพฤติกรรมของผูสงออก 
เนือ่งจากผูสงออกทํ าการธุรกิจในตลาดตางประเทศ ผูกํ ากับดูแลภายในประเทศ
จะไมสามารถติดตามพฤติกรรมของผูสงออกได เชน การตัดราคาเพื่อแยงชิง
ตลาด หรือการรวมกันลด หรือจํ ากัดการแขงขัน เปนตน

(3) ความเสยีหายจากการผูกขาด มิไดเกิดการแกผูบริโภคภายในประเทศ ถึงแมผู
กํ ากับดูแลในประเทศสามารถยับยั้งพฤติกรรมที่เปนการจํ ากัดการแขงขันของผูสง

                                                          

51 Levinsohn, p.334. cited in ธเนศ สุจารีกุล, นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition
Policy), p.10.

52 เดือนเดน  นิคมบริรักษ, กฎหมายปองกันการผูกขาด , เอกสารประกอบการประชุมเสนองานวิจัยครั้ง
ที่ 3 เรื่อง การปองกันการผูกขาดฯ, หนา 16.
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ออกได ก็อาจจงใจที่จะละเลย เพราะผูเสียหายคือผูประกอบการและผูบริโภคใน
ตางประเทศ

2.4  ขอสังเกตโดยสรุป

นโยบายการแขงขัน เปนนโยบายทางเศรษฐศาสตรที่ยากสาขาหนึ่ง เพราะการแขงขันที่ไม
สมบูรณนัน้ไมมรูีปแบบที่แนนอน จึงยากที่จะสามารถวางแนวทางใหองคกรผูมีอํ านาจดํ าเนินการ
ใดๆ เกีย่วกบัทกุสถานการณของการแขงขันได ถึงแมวาในทางทฤษฎีจะกลาวถึงหลักการที่ฟงดู
แลวเปนเรือ่งงายๆ แตนั่นก็เปนเรื่องยากที่จะนํ าไปปฏิบัติเพื่อใหบรรลุผล เพราะการดํ าเนินการใดๆ
ตองขึน้อยูกบัสถานะหรือลักษณะของตลาดในขณะนั้นดวย ซึ่งเปนการยากที่จะสังเกตการณอยู
ตลอด การทีจ่ะวเิคราะหจึงจะตองพิจารณาทั้งที่อาจเปนไปไดและสถานการณที่เปนอยูจริงขณะนี้
ของผูเขาแขงขันดวย เปนตนวาเปนไปไดวาอาจเกิดประสิทธิภาพที่สูงขึ้นในระบบตลาดก็ได หากมี
พฤตกิรรมทีถ่อืวาเปนการจํ ากัดตอการแขงขัน หรือการดํ าเนินนโยบายการแขงขันจะทํ าเศรษฐกิจ
ขยายตวัขึน้มากกวา ที่เห็นไดขัด ไดแกกรณีของการอางหลักแหงเหตุผล (The  Rule of Reason)
เพือ่อนญุาตใหกระทํ าบางอยางอันเปนการจํ ากัดตอการแขงขันในตลาด อาจมี การรวมกันกํ าหนด
ราคาสนิคาหรอืการรวมตัวกันของบรรดาผูผลิต นี่เปนอีกปจจัยหนึ่งที่ตองพิจารณา เพราะการ
ก ําหนดขอยกเวนตางๆ ไวในนโยบายการแขงขัน เปนเสมือนชองวางในการบังคับใชกฎหมายอยาง
มปีระสิทธิภาพเชนกัน

วตัถปุระสงคของนโยบายการแขงขัน สามารถสะทอนใหเห็นจากการดํ าเนินการของฝาย
นติบิญัญตัแิละฝายตุลาการ ซึ่งบางครั้งก็มีอาจความขัดแยงกันเอง แตอยางไรก็ดี ในชวงสิบปที่
ผานมากม็กีารใหความสํ าคัญกับการดํ าเนินนโยบายการแขงขันมาก เพราะเชื่อวาจะเปนตัว
กระตุนใหเกิดประสิทธิภาพในระบบเศรษฐกิจและสวัสดิการของผูบริโภค (consumer  welfare)
ได หลายฝายตางเห็นพองกันในวัตถุประสงคของนโยบายการแขงขันที่จะปองกันมิใหเกิดการ
กระท ําอนัเปนปฏิปกษตอการแขงขัน นอกจากนั้น บางประเทศก็กํ าหนดวัตถุประสงคเพื่อการแก
ตางในคดี (advocacy) เปนปจจัยสํ าคัญดวย อยางไรก็ดี แมวาจะมีความแตกตางหลากหลาย
เพยีงใด กย็งัคงมแีนวคิดหรือจุดยืนในทางเดียวกัน คือตองการใหนโยบายการแขงขันถูกกํ าหนด
อยางเปนกลางและกอใหเกิดประโยชนแกระบบเศรษฐกิจโดยรวมจริงๆ รวมถึงการสืบสวนสอบ
สวนและพิจารณาคดีก็ตองเปนไปโดยงายดวย
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 การพฒันาทีสํ่ าคญัในชวงสิบปที่ผานมา มีความพยายามที่จะนํ านโยบายการแขงขันมาใช
ใหบรรลุผลในประเทศที่พัฒนาแลว นอกจากนี้ ก็ยังมีความพยายามที่จะสรางความรวมมือใน
ระดบัตางๆ ไมวาจะเปนระดับภูมิภาค (regional) ระดับทวิภาคี (bilateral) ระดับพหุภาคี
(multilateral) อีกดวย



บทที่  3

นโยบายการแขงขันของประเทศที่พัฒนาและความตกลงระหวางประเทศ

3.1 นโยบายการแขงขันของประเทศที่พัฒนา

ก ําเนดิแนวคดิเรื่องนโยบายการแขงขันของประเทศตางๆ โดยมากจะสืบเนื่องมาจาก
สภาวะเศรษฐกจิตกต่ํ า ทํ าใหประเทศทั้งหลายเริ่มตระหนักถึงภยันตรายที่จะเกิดจากการผูกขาด
และการจํ ากัดทางการคา1 จงึคดิหาหนทางทีจ่ะปองกันไมใหเกิดมีการกระทํ าอยางหนึ่งอยางใด อัน
น ําไปสูการผูกขาด และทํ าลายระบบผูกขาดที่เกิดขึ้นแลวใหพินาศลง2

การศกึษาถงึนโยบายการแขงขันของประเทศที่พัฒนาแลว จะทํ าใหเขาใจพื้นฐานของแนว
คดิในการบญัญตั ิ ซึง่สะทอนใหเห็นถึงปจจัยตางๆ ที่กอใหเกิดปญหาการจํ ากัดการแขงขันทางการ
คา และสะทอนใหเหน็ถึงแนวทางที่จะประสานกันเชิงนโยบายในอนาคตได ปจจัยสํ าคัญอยางหนึ่ง
ทีเ่ปนแนวทางในการวางนโยบายการแขงขันของประเทศตางๆ ใหเปนโครงสรางเชิงสถาบันขึ้นมา
นัน้ กค็อืการพจิารณาจากผลประโยชนที่เกิดขึ้นจากการดํ าเนินนโยบาย และความเปนอิสระในการ
ด ําเนนิการวามมีากนอยเพียงใด เพราะบางประเทศที่ระบบการเมืองมีความเขมขนมาก การแทรก
แซงจากภาครฐักอ็าจสงูกวา ทํ าใหขาดอิสระในการดํ าเนินนโยบาย ในบางประเทศที่มีหนวยงาน
อิสระหรอืเปนองคการอิสระที่ไมอยูภายใตอํ านาจของฝายใด การดํ าเนินนโยบายใดๆ ก็ยอมมี
ความโปรงใสและชัดเจนในสวนของขอมูลสาธารณะมากกวา

การศกึษาในหวัขอนี้ ผูเขียนตองการนํ าเสนอแนวความคิดที่วา นโยบายการแขงขันของ
ประเทศทีพ่ฒันาแลวที่มีการบัญญัติและใชกันมายาวนานจะเปน Guideline ในการวางรากฐาน

                                                          

1 Edwards Corwin D., Control of Cartels and Monopolies : An International Comparison
(New York :Quana,1967), p.6-7, cited in  เข็มชัย ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฏหมายเพื่อปองกันการผูกขาด
และจํ ากัดการแขงขันทางการคา”, วารสารอัยการ 4  (มกราคม 2524)  : 49.
 2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51.
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ทางนโยบายใหกบัประเทศอื่นๆ นํ ามาซึ่งการมีความเขาใจรวมในทางเดียวกันในการบัญญัติ
นโยบายการแขงขนั อยางไรก็ดี ในการบัญญัติไมควรที่จะมองเพียงดานใดดานหนึ่งแตเพียงอยาง
เดยีว แตควรมองในทุกแงมุม เปนตนวา ธรรมชาติของการผลิตหรืออุตสาหกรรม (nature of the
product) นัน้ๆ บางครัง้การรวมตัวกันก็อาจสงผลดีกวา หรือการที่จะกํ าหนดวาพฤติกรรมใดควรให
ความสนใจเปนพิเศษ ก็ควรพิจารณาวาพฤติกรรมดังกลาวสงผลตออํ านาจตลาด (market power)
หรือไม อยางไร เปนตน

3.1.1. กฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกา

(1) ความเปนมาและวัตถุประสงค

เปนเวลากวารอยปที่สหรัฐฯ ตระหนักวากฎหมายปองกันการผูกขาดหรือ
กฎหมายการแขงขัน จะเปนสิ่งที่สามารถกํ ากับควบคุมดูแลพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจในตลาดได3

โดยสหรฐัฯ มแีนวนโยบายในการปองกันการผูกขาดในลักษณะที่เปนไปเพื่อรักษาหรือธํ ารงไวซึ่ง
การแขงขนัในระบบเศรษฐกิจอยางเครงครัด การกระทํ าใดที่มีผลเปนการขัดขวาง จํ ากัด หรือบิด
เบอืนการแขงขนั ถือวาเปนสิ่งที่ไมควรใหเกิดขึ้น  แนวทางในการบัญญัติกฏหมายจึงคอนขางเขม
งวดและมกัจะบัญญัติในลักษณะที่เปนการหามมิใหกระทํ า (prohibition approach) ซึ่งเปน
ลกัษณะของกฎหมายที่อยูในระบบควบคุมโครงสรางทางเศรษฐกิจ (structural control)4

กอนมกีฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดบังคับใช ศาลสหรัฐฯ ใชหลัก
Common Law ในการวนิจิฉัย โดยมิใหใชบังคับสัญญาที่เห็นวาไดทํ าขึ้นโดยฝาฝนขอหามการผูก
ขาดหรอืการรวมตัวเพื่อผลทางการคาโดยมิชอบ5 ถงึแมวาสหรัฐอเมริกาในยุคนั้นจะมี Common
Law แตกไ็รสมรรถภาพในทางปฏิบัติ เนื่องจาก ระบบ Common Law ถือวาสัญญาใด การรวมตัว
ใด หรอืขอตกลงใดๆ ซึ่งกระทํ าใหเกิดการผูกขาด หรือกอใหเกิดการกีดกันทางการคาที่ไรเหตุผล

                                                          

3Peter C. Carstensen, “American Anti-trust Law - An Introductory Survey with some Lessons
For transition to Reliance on Competition Law”, June 25, 1999.(เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)

4ขจร เลิศสกุลพาณิช, “มาตรการทางกฏหมายในการควบคุมพฤติกรรมการตั้งราคาเพื่อขจัดคูแขงใน
ประเทศไทย” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 34-35.

5 ไชยศ เหมะรัชตะ, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดและการจํ ากัดทางธุรกิจการคา”, วารสาร
กฎหมาย 4 (ม.ค. – เม.ย.21) : 104.



50

ถอืวาผดิกฎหมายและเปนโมฆะ เพราะเปนการจํ ากัดทางการคา (restraint of trade) ไมใหมีผล
บงัคบัตามกฎหมาย ซึ่งไมมีบทลงโทษทางอาญาสํ าหรับพฤติกรรมดังกลาว และศาลแตละแหงก็มี
อํ านาจอสิระในการพิจารณาคดี จึงเปนเหตุใหเกิดความสับสน ซึ่งบางครั้ง Common Law ในบาง
สภาวะกลบัสนบัสนนุการรวมตัวเพื่อจํ ากัดการแขงขันดวย ถาหากวาผูกระทํ าการรวมตัวนั้น
สามารถแสดงใหเห็นวา เขามีผลประโยชนรวมในเศรษฐกิจนั้น และมิไดกระทํ าโดยมีวัตถุประสงคที่
จะมุงรายตอบุคคลที่สาม6

ตอมาในทศวรรษที่ 19 ก็เร่ิมปรากฏชัดวา Common Law ไมสามารถที่จะยับยั้ง
การเจรญิเตมิโตของการผูกขาด อันทํ าใหระบบการแขงขันตกอยูในสภาวะที่นาวิตกอยางยิ่ง
กระแสที่ตองการใหมีการมีการบัญญัติกฎหมายปองกันการผูกขาดจึงเกิดมีข้ึนจากความจงเกลียด
จงชงัระบบ trust  ของชาวสหรัฐฯ  ดังนั้นกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ จึงถูกเรียกวา
Anti-trust Law7 โดยเปาหมายหลกัมาจากความเชื่อที่วา ตลาดที่สามารถแขงขันไดจะทํ าใหเกิด
ประสิทธภิาพในระบบเศรษฐกิจ โดยตนทุนการผลิตตํ่ า ไดรับผลผลิตสูง และผูบริโภคมีทางเลือก
มาก เพราะการทีผู่บริโภคมีโอกาสเลือกมาก ทํ าใหผูขายตองพัฒนาคุณภาพสินคาและขายใน
ราคาทีต่ํ ่า เพือ่เพิม่ปริมาณการขาย ดังนั้น นอกจากกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ จะทํ า
หนาทีค่วบคมุพฤตกิรรมอันเปนการจํ ากัดตอการแขงขันแลว ยังอนุญาตแกการกระทํ าบางอยาง ที่
เชือ่วากอใหเกดิการพัฒนาในระบบเศรษฐกิจดวย นอกจากนี้ ยังถือวากฎหมายปองกันการผูกขาด
ของสหรฐัฯ มลีกัษณะเปนนโยบายทางสังคมดวย เพราะนอกจากจะทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการใช
อํ านาจทางเศรษฐกิจแลว ยังปกปองเสรีภาพแกการดํ าเนินกิจการใดๆ ดวย8

กฎหมายแมบทของเรื่องนี้ไดแก Sherman Act ซึ่งบัญญัติในป ค.ศ. 1890 ใน
สมยัของประธานาธิบดี Harrison โดยมีสาระสํ าคัญคือ หามการทํ าสัญญาในลักษณะที่จะเปนการ
รวมตวักนัทางการคา หรือผูกขาดทางการคา บุคคลที่เกี่ยวของกับการทํ าสัญญาดังกลาว หรือมี

                                                          

6 วิบูลย ตั้งกิตติภรณ, “การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศไทย”, หนา 52 - 53.
7 จิดานันท รักษคิด, “การจํ ากัดการแขงขันที่ไมเปนธรรม : องคประกอบและเงื่อนไขในการกระทํ าความ

ผิดตามมาตรา 37 แหงพระราชบัญญัติกํ าหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาด พ.ศ. 2522”  (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 55.

8 Peter C. Carstensen, “American Anti-trust Law - An Introductory Survey with some Lessons
for transition to Reliance on Competition Law”.
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สวนในการกระทํ าดังกลาว ถือวามีความผิดทางกฏหมาย9 ขอหามเกี่ยวกับการกระทํ าที่กอใหเกิด
การผกูขาดหรือการไดมาซึ่งอํ านาจผูกขาดถูกบัญญัติไวใน

มาตรา 1∗ ซึง่วางหลักไววา บรรดาสัญญา หรือการรวมตัวกัน หรือการสมคบกัน
ไมวาในรปูแบบใดเพื่อจํ ากัดการแขงขันทางธุรกิจการคา ถือวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย และ
ผูฝาฝนจะตองรับโทษทางอาญา

และในมาตรา 2δ วางหลักไววา บคุคลใดกระทํ าการผูกขาด (monopolize) หรือ
พยายามจะกระท ําการผูกขาด หรือรวมตัวกันหรือสมคบกันกับบุคคลอื่นเพื่อทํ าการผูกขาดในธุรกิจ
หรือการคาอยางใดอยางหนึ่ง ยอมมีความผิดและตองรับโทษทางอาญา

Sherman Act เปนการบญัญัติที่มีลักษณะกวางและไมตายตัว ซึ่งเปนเจตนาของ
ฝายนติบิญัญตัทิีจ่ะทิ้งปญหานี้ไวใหฝายตุลาการเปนผูแกไข ศาลสูงของสหรัฐฯ จึงสรางหลักแหง
เหตผุล   (Rule of Reason) ขึ้นมาใชกับ Anti-trust Law หมายความวาศาลจะพิพากษาวาการทํ า
สญัญา การรวมตวัหรือการสมคบกันเพื่อจํ ากัดทางธุรกิจเปนความผิดก็ตอเมื่อเปนการจํ ากัดอยาง

                                                          

9 สุกัญญา นิธังกร, “ผูบริโภคกับตลาดสินคาที่มีการผูกขาด“, วารสารนิติศาสตร 10 (2521) : 239.
∗ Section 1. Trusts, ect., in restraint of trade illegal ; penalty

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 quilty of 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.

δ Section 2 Monopolizing trade a felony ; penalty
Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with

any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several
states, or with foreign nations, shall be deemed quilty 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.
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ไมสมควรและไมมเีหตุผลเทานั้น มิใชวาการกระทํ าทุกอยางที่มีผลเปนการจํ ากัดทางธุรกิจจะเปน
ความผิดไปเสียหมด∗ ซึง่ศาลกจ็ะพจิารณาคดีเปนรายๆ ไป และวางหลักเกณฑข้ึนมาเองวา การ
กระท ําอยางไรควรจะถือเปนการฝาฝน Sherman Act ดังนั้น Sherman Act จึงแทบไมมีความ
หมายในการพฒันา Antitrust ของสหรัฐฯ เลย และเปนกฎหมายที่มีลักษณะประหลาดอยางหนึ่ง
คอื มลีกัษณะเปน Common Law ทั้งที่มีตัวบทเขียนไวเปนลายลักษณอักษร จากประสบการณ
ของสหรฐัฯ เองทํ าใหเห็นวา การบัญญัติขอหามตามกฏหมายเปนลายลักษณอักษรและตีความ
อยางจ ํากดันั้น  ทํ าใหการบังคับใชกฎหมายไมไดผลและไมทันเลหเหลี่ยมของนักธุรกิจ10

นอกจากนีย้งัมปีญหาในเรื่องกํ าลังเจาหนาที่และงบประมาณ11 อีกดวยที่ทํ าให
กฎหมายฉบบันี้ไมประสบผลสํ าเร็จ ดังนั้น ในป 1914 สมัยของประธานาธิบดี Wilson จึงไดมีการ
ออกกฎหมายฉบับใหมคือ   The Clayton Act12 ขึน้มาเพือ่ขยายรายละเอียดของการประกอบ
ธรุกจิการคาโดยมิชอบเพื่อใหผูประกอบธุรกิจสามารถรูและคาดไดวา การกระทํ าใดเปนการกระทํ า
ฝาฝนตอกฎหมายและเพื่ออุดชองวางของกฎหมายใหใชไดกับการรวมตัวทุกรูปแบบที่มีการพัฒนา
รูปแบบของการจํ ากัดทางการคาหรือพฤติกรรมที่เปนการผูกขาด ซึ่งมีลักษณะพิเศษ 4 รูปแบบ ได
แก การก ําหนดราคาใหแตกตางกัน (Price discrimination) การทํ าขอตกลงจํ ากัดสิทธิหรือสัญญา
ขายควบ (exclusive dealing and tying contract) การรวมกิจการโดยบริษัทคูแขง (acquisitions
of competing companies) และการหามคณะกรรมการบริหารงานซํ้ าซอนกันในหลายๆ บริษัท
(interlocking directorates)13

ในปเดยีวกนันี้เอง สหรัฐฯ ก็ไดออกกฏหมายอีกฉบับหนึ่งขึ้นมา คือ The Federal
Trade Commission Act (FTC ACT) ซึง่มวีตัถปุระสงคสํ าคัญคือ หามการแขงขันในลักษณะที่ไม

                                                          

∗ ทานผูพิพากษา White ซึ่งเปนประธานศาลสูงสุดของสหรัฐฯ ไดวางหลักนี้ในคํ าตัดสินคดี Standard
Oil Co. V. United States 221 U.S.1, (1911), cited in เข็มชัย ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฏหมายเพื่อปองกัน
การผูกขาดและจํ ากัดการแขงขันทางการคา”, วารสารอัยการ, หนา 53.

10 เร่ืองเดียวกัน, หนา 54.
11ไชยยศ เหมะรัชตะ, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดและการกํ าจัดทางธุรกิจการคา”, วารสาร

กฎหมาย, หนา 104.
12สุกัญญา  นิธังกร, “ผูบริโภคกับตลาดสินคาที่มีการผูกขาด”, วารสารนิติศาสตร, หนา 239.
13 จันทรลักษณ โชติรัตนดิลก, “กฎหมายปองกันการผูกขาดกิจการโทรคมนาคม”, วารสารนิติศาสตร

23, (ธันวาคม  2536) : 666.
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เปนธรรม (Unfair methods of competition) และจัดตั้งองคกรคือคณะกรรมาธิการการคา
(Federal Trade Commission หรอื FTC) ข้ึนทํ าหนาที่กํ ากับดูแลพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการ
แขงขันตางๆ

ดวยเหตทุีก่ฎหมายเรื่องเดียวกันมีหลักการปรากฏอยูในกฎหมายถึง 2 ฉบับ และ
บงัคบัใชโดย 2 หนวยงานที่ตางกัน จึงเกิดสภาพซํ้ าซอนในการบังคับใชกฎหมาย ตลอดจนยากตอ
การก ําหนดขอบเขตที่แนนอนของกฎหมายแตละฉบับดวย ประการสํ าคัญโทษที่ใชแกผูที่ฝาฝนก็
ตางกนั เชน ในกรณีการควบกิจการตาม Sherman Act เปนโทษทางอาญา แตตาม Clayton Act
เปนโทษทางแพง14

ตอมาในภายหลังมีการออกกฎหมายอีกหลายฉบับเพื่ออุดชองวางของกฎหมาย
ทัง้สามฉบบั และเพื่อเปนประโยชนแกสหรัฐฯ เองดวย อาทิ Webb-Pomerene Act of 1918 ซึ่ง
บญัญตัยิกเวนใหมีการรวมกลุมของธุรกิจเพื่อการสงออกได (expert carte), Merchant Marine
Act of 1920 กรณปีระกนัภยัทางทะเล และ Robinson-Patman Act of 1963 กํ าหนดความชัดเจน
เร่ืองการเลือกปฏิบัติดานราคา Celler-Kefauver of 1950 ระบุรายละเอียดเกี่ยวกับการควบกิจการ
เปนตน15

(2) การกระทํ าที่กฎหมายถือวาเปนความผิด

จากกฎหมายแมบททั้ง 3 ฉบับ ไดแก Sherman Act, Clayton Act และ FTC Act
ประกอบกบัแนวค ําพิพากษาของศาลในคดีตางๆ สามารถสรุปการกระทํ าที่ถือวาเปนความผิดออก
เปน 5 ประเภทหลัก ไดแก ∗

                                                          

14 สุธีร ศุภนิตย, “การควบคุมการควบกิจการ (merger control)”, วารสารนิติศาสตร 24, (ธันวาคม
2537):695.

15 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ,”โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน และไทย“, หนา 2:3.

∗ บทบัญญัติที่เกี่ยวของหลักๆ ไดแก
(1)  Sherman Act Section 1 (ปรากฏในหัวขอที่ผานมา) จะวางหลักครอบคลุมพฤติกรรมที่มีผลเปนการจํ ากัด
ทางการคาโดยมิชอบ และวางมาตรฐานอันชอบดวยกฎหมายแกพฤติกรรม  โดยพิจารณาใน 3 ส่ิงคือมีสัญญา
(Contract) การรวมกัน (Combination) และการสมคบกัน (Conspiracy) ระหวางคูกรณี และตองเปนการจํ ากัด
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(restrain) ตอการคาดวย (ปรากฏใน Peter C. Carstensen, “American Anti-trust Law-An introductory
Survey with Some Lessons for Transition to Reliance on Competition Law“)
(2)  Sherman Act Section 2 (ปรากฏในหัวขอที่ผานมา) วางหลักเรื่องการหามกระบวนการหรือความพยายาม
ที่จะผูกขาด

หลักการเหลานี้ ศาลสูง (Supreme Court) ของสหรัฐฯ ไดวินิจฉัยวา เปนหลักการที่ไดบัญญัติขึ้นเพื่อ
สงเสริมนโยบายดานการแขงขันทางการคาตามหลักการคาเสรี โดย US Supreme Court ไดวินิจฉัยในคดี
Northern Pacific Railway Co. v. United States วา

The Sherman Act was designed to be a comprehensive charter of economic liberty aimed at
preserving free and unfettered competition as the rule of trade. It rests on the premise that the
unrestrained interaction of competitive forces will yield the best allocation of our economic resources,
the lowest prices, the highest quality and the greatest material progress, while at the same time
providing an environment conducive to the preservation of our democratic political and social
institutions.”
(3)  Clayton Act Section 2 (the Robinson-Patman Act)  เปนเรื่องการเลือกปฏิบัติดานราคา

“It shall be unlawful .... to discriminate in price  (or other aspects of the transaction)
between different purchasers of commodities of like grade and quality, where either or any of the
purchase involved in such discrimination are in commerce,…and where the effect….may be
 substantially to lesson competition or tend to create a monopoly in any line of commerce, or to
injure, destroy, or prevent competition with any person who either grants or knowingly receives the
benefit of such discrimination, or with customers of either of them .... “
(4)  Clayton Act Section 3  เปนการบังคับใหติดตอธุรกิจเฉพาะกับตน

“It shall be unlawful for any person .... to .... make a sale ... of goods .... or other
commodities…for use, consumption or resale…,or fix a prices charged therefore,…on the condition,
agreement or understanding that the… purchaser thereof shall not use or deal in the goods…of a
competitor or competitors of the…seller, where the effect… may be to substantially lessen
competition or tend to create a monopoly in any line of commerce.”
(5) Clayton Act Section 7  เร่ืองการควบกิจการ

“ ..... (N)o person .... shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of the stock or ....
assets of one or more persons .... where in any line of commerce .... in any section of the country, the
effect of such acquisition, of such stocks or assets, or of the use of such stock by the voting or
granting of proxies or otherwise, may be substantially to lessen competition, or tend to create a
monopoly.”
(6)  Clayton Act Section 8  วางหลักเรื่องการรวมอํ านาจบริหารจัดการ
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(2.1) การผูกขาด (monopoly)

โดยตองพิจารณาสถานการณและผลประโยชนทางสังคมประกอบในแตละกรณี
ไป ประกอบกับการกระทํ าที่มีวัตถุประสงคดังตอไปนี1้6

- ขดัขวางการเขาสูตลาดของคูแขง
- พยายามยดึแหลงผลิตสินคาหรือชองทางการจัดจํ าหนายสินคาที่สํ าคัญ
- สรางเงือ่นไขที่ยุงยากแกคูแขงในการที่จะผลิดสินคาหรือบริการ
- รวมตวักับธุรกิจที่ผลิตสินคาขั้นกอนตน หรอืกบัธุรกิจที่ผลิตสินคาขั้นตอนหลัง

ตน ท ําใหตนทุนของคูแขงมากขึ้น หรือสรางอุปสรรคแกคูแขงในการเขาถึงผู
จ ําหนายสินคา หรือลูกคา

- ก ําหนดราคาซึ่งกอใหเกิดการแขงขันอยางรุนแรง
- ปกปดขอมูลเกี่ยวกับการพัฒนาสินคา หรือขนาดการผลิตมิใหคูแขงทราบ
- ตดัราคาอยางรุนแรง
- เขาซื้อกิจการของคูแขงที่มีกํ าลังในตลาด
- ฟองรองคูแขงเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตรหรือการละเมิดกฎหมายปองกัน

การผูกขาด

                                                                                                                                                                     

“ ..... No person at the same time shall be a director in any two or more corporations .... if
such corporations are or shall have been therefore, by virture of their business and location of
operation, competitors, so that the crimitation of any of previsions of any of the anti-trust laws.”
 (7)  FCT Act Section 5  ระบุถึงอํ านาจของ FTC  ในการดํ าเนินการเกี่ยวกับวิธีการแขงขันที่ไมเปนธรรม หรือ
การกระทํ าที่ไมเปนธรรม หรือหลอกลวง ซึ่งสงผลตอการพาณิชยของสหรัฐฯ ถือวาการกระทํ าเชนวานั้นเปนการ
กระทํ าที่ผิดกฎหมาย
“ ....... unfair methods of competition in or effecting commerce and unfair or deceptive acts or
practices in or effecting commerce are declared unlawful.”

16 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ”,
หนา 2:6.
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(2.2)  การรวมและการควบกิจการ (merger and acquisition : M&A)

มกัจะเปนการกระทํ าเพื่อขยายขนาดธุรกิจ ตองการลดตนทุน หรือเพิ่มอํ านาจทาง
การตลาด ซึง่อาจกระทํ าโดยการเขาซื้อหุน หรือทรัพยสินของธุรกิจโดยตรง การรวมและควบกิจ
การทีจ่ะถอืวาเปนปฏิปกษตอการแขงขันจะตองพิจารณาที่ลักษณะ (type) ขนาด (size) และ
ความแขงแกรง (Strength) ของธุรกิจดวย อาจแยกพิจารณาไดเปน 3 กรณี คือ

(2.2.1) การควบกิจการในแนวนอน (horizontal merger) เปนการรวม
เขากันของผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไปที่อยูในระดับเดียวกันในตลาดสินคา
และบรกิาร ทัง้นี้ผูประกอบการเหลานั้นตองประกอบกิจกรรมทางธุรกิจชนิดเดียว
กัน

(2.2.2) การควบกิจการในแนวตั้ง (vertical merger) เปนการรวมเขากัน
ของบรรดาผูประกอบการที่อยูตางระดับกันแตอยูในกระบวนการผลิตเดียวกัน 
รวมตวักนัเพื่อพึ่งพาอาศัยกันและกัน

(2.2.3) การควบกิจการแบบหลากหลาย (conglomerate merger)
เปนการรวมเขากันของบรรดาผูประกอบการที่อยูในตลาดตางกัน โดยกิจการที่
ควบเขากนันั้น ไมมีความเกี่ยวเนื่องกันแตอยางใด

(2.3) การรวมตัวของธุรกิจในแนวนอน (horizontal restraint)

คือขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่อยูในระดับของการประกอบธุรกิจเดียวกัน 
โดยมวีตัถปุระสงคเพื่อเพิ่มอํ านาจทางการตลาดและผลกํ าไรใหมากขึ้น ขอตกลงในลักษณะดัง
กลาวมคีวามเปนไปไดที่จะกอใหเกิดการจํ ากัดการแขงขันทางการคา เชนบางกรณีก็นํ าไปสูการผูก
ขาด พฤตกิรรมในลักษณะนี้มีใหเห็นหลายรูปแบบ เชน joint venture การกํ าหนดราคา  (price
fixing) การก ําหนดสวนแบงตลาด (division of markets) การรวมกันปฏิเสธในการที่จะไมทํ าธุรกิจ
กบับุคคลที่สาม (group boycotts and concerted refusal to deal) เปนตน
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(2.4) การรวมตัวของธุรกิจในแนวตั้ง (vertical  restraint)

เปนขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งอยูคนละลํ าดับชั้นการผลิต เชนขอตกลงระหวางผู
ผลิตกบัผูคาปลีก หรือผูจัดจํ าหนาย เชน การกํ าหนดราคาขายปลีก (resale price maintenance)
การท ําขอตกลงจํ ากัดสิทธิ (exclusive dealing) อํ านาจบริหารจัดการ (interlocking
directorates) เปนตน

(2.5) การต้ังราคาที่แตกตาง (price discrimination)

เปนกรณีที่ผูประกอบการตั้งราคาสินคาในตลาดหนึ่งสูงกวาปกติเพื่อชดเชยสวนที่
สูญเสยีในอกีตลาดหนึ่ง ซึ่งอาจเกิดจากการลดราคาสินคาเพื่อสรางอํ านาจตลาดขึ้น

(3) องคกรที่บังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด

(3.1) คณะกรรมาธิการการคา หรือ FTC (Federal Trade Commission)

เปนองคกรอิสระภายใต FTC ACT ประกอบดวยคณะกรรมาธิการ 5 คน แตงตั้ง
โดยประธานาธิบดี โดยความเห็นชอบของวุฒิสภา มีวาระการดํ ารงตํ าแหนง 7 ป17 รับผิดชอบใน
การบงัคบัใชทั้ง Sherman Act และ Clayton Act เฉพาะในกรณีคดีแพงเทานั้น ภายในองคกร
ประกอบดวยหลายหนวยงาน หนวยงานหลัก ไดแก18

- ส ํานกังานการแขงขัน (Bureau of Competition) ทํ าหนาที่ในการสืบสวน
สอบสวน

- ส ํานกังานคุมครองผูบริโภค (Bureau of Consumer Protection) ทํ าหนาที่
คลายกับ Bureau of Competition แตเกี่ยวเนื่องกับผูบริโภค

                                                          

17 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2:22.
18 ขจร เลิศสกุลพาณิช, “มาตรการทางกฏหมายในการควบคุมพฤติกรรมการตั้งราคาเพื่อขจัดคูแขงใน

ประเทศไทย”, หนา 51.
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(3.2) แผนกปองกันการผูกขาดภายใตกระทรวงยุติธรรม (Antitrust
Division of the Department of Justice)

รับผิดชอบในการบังคับใชทั้ง Sherman Act และ Clayton Act ทั้งคดีแพงและ
อาญา (โดยเฉพาะคดีอาญาชนิดที่เปนความผิดรายแรงเทานั้น) ภายใตองคกรมีหนวยงานหลัก  3
หนวยคือ19

hหนวยพจิารณา (Trial Section) รับผิดชอบเกี่ยวกับการสืบสวนสอบสวน การ
พจิารณาคดีโดยคณะลูกขุนใหญ (Grand Jury Hearings) คดีความตางๆ ในศาล (Court cases)
และการบังคับตามคํ าพิพากษา

hส ํานกังานสาขา (Field offices) ทํ าหนาที่คลายๆ หนวยงานกลาง แตรับผิด
ชอบในสวนภูมิภาคเทานั้น

hหนวยงานผูเชี่ยวชาญ (Specialist offices) รับผิดชอบดานเทคนิค ซึ่งจํ าเปน
ตอการบริหารงานของแผนกฯ โดยแบงออกเปน

- หนวยงานนโยบายทางเศรษฐกิจ ทํ าหนาที่วิเคราะหโครงสรางตลาดที่เปนอยู
และใหคํ าแนะนํ าเกี่ยวกับตลาดหรืออุตสาหกรรมที่หนวยงานสงสัยวามีการ
จ ํากัดการแขงขันหรือผูกขาด

- หนวยงานวางแผนนโยบาย ทํ าหนาที่รับผิดชอบปญหาระยะยาว และเสนอ
รางพระราชบัญญัติตางๆ ใหรัฐสภาพิจารณา

- หนวยงานการพาณิชยระหวางประเทศ รับผิดชอบคดีที่มีปญหาระหวาง
ประเทศ

- หนวยงานทีเ่กีย่วกบัอุตสาหกรรมควบคุมตางๆ ทํ าหนาที่ดูแลหนวยงานที่
บริการดานการขนสงและสาธารณูปโภค

ขอสังเกต  ในการด ําเนนิงานของ FTC และแผนกปองกันการผูกขาด บางครั้งอาจมีการทับซอน
กนั เพราะทัง้สององคกรจะทํ าหนาที่บังคับใช Sherman Act  และ Clayton Act เหมือนกัน แตใน
ทางปฏบิตัทิัง้สององคกรจะแบงแยกขอบขายของอํ านาจหนาที่กัน เพื่อไมใหเกิดความซํ้ าซอนใน
การปฏบิตังิาน  โดยแตละองคกรจะมีเจาหนาที่คอยประสานงานกันอยูตลอดเวลา20

                                                          

19เร่ืองเดียวกัน, หนา 48.
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(4) การบงัคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด

(4.1) การบงัคับใชกฎหมายโดยเอกชน (private enforcement)

ผูประกอบการสหรัฐฯ สามารถดํ าเนินคดีในขอพิพาทเกี่ยวกับการแขงขันทางการ
คาไดดวยตนเอง ซึง่หากชนะคด ี ผูประกอบการดังกลาวสามารถไดรับชดเชยคาเสียหายเปน
จ ํานวนสามเทาของคาเสียหายจริง21

(4.2) การบงัคับใชกฎหมายโดยรัฐ (public enforcement)

(4.2.1) คณะกรรมาธิการการคา (Federal Trade Commission: FTC)

ประกอบดวยคณะกรรมาธิการ 5 คน ซึง่แตงตั้งโดยประธานาธิบดี และ
รับรองโดยวฒุสิภา มีวาระการดํ ารงตํ าแหนง 7 ป โดยจะมีกรรมาธิการที่มาจากพรรคการเมือง
เดียวกันไดไมเกิน 3 คน22   FTC จะท ําหนาที่รวมกับกระทรวงยุติธรรมในการบังคับใช Clayton Act
โดยมอํี านาจหนาที่ตางๆ ดังนี้23

                                                                                                                                                                     

20Michael J. Trebilcock, “The Evolution of Competition Policy : Lessons from Comparative
experience“ in Business, Markets and Government in Asia Pacific: Competition Policy, convergence
and pluralism,  eds. Rong-I Wo and Yon-Peng Chu (New York : Routledge, 1998), p. 91.

21John H.Jackson, william J. Davey and Alan D. Sykes, Legal Problems of International
Economic Relations : Cases, Materials and Text (St. Paul : West Publishing, 1995), p.1089 อธิบายวา
“Section 6 of the Act is know as the “clawback” provision.  It is obviously aimed at the treble
damages provision of the Sherman Act, Which allows private parties to recover three times their
actual damages.  The clawback provision would allow the persons specified in the Act to recover
from a sucessful plaintiff in a U.S. treble action, any amount paid in excess of actual damages.  The
clawback provision essentially permits a British court to reverse a satisfied foreign judgement.”, cited
in ธเนศ สุจารีกุล,”นโยบายดานการแขงขันทางการคา”, หนา 12.

22 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ”,
หนา 2:27.

23 ขจร เลิศสกุลพาณิช, ”มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมพฤติกรรมฯ“, หนา 51-52.
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- ตรวจสอบพฤติกรรมที่สงสัยวาจะเปนการจํ ากัดทางธุรกิจการคาหรือการ
กระทํ าโดยไมยุติธรรม

- เรียกหรอืส่ังใหผูประกอบการธุรกิจมาเปนพยานใหขอเท็จจริง สงเอกสารแจง
รายละเอียดเกี่ยวกับพฤติกรรมความสัมพันธของผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุน
หรอืความสัมพันธกับหนวยธุรกิจอ่ืน

- สบืสวนสอบสวนการปฏิบัติทางธุรกิจที่มีลักษณะตองหาม รวมทั้งสอบขอเท็จ
จริงทีม่ีผูรอง และตามที่รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมแจง

- วางระเบยีบปฏิบัติทางการคา รวมทั้งเผยแพรขอมูลตางๆ ใหสาธารณชน
ทราบ

- พจิารณาฟองรองและออกคํ าสั่งระงับ หรือยุติการกระทํ าความผิด โดย FTC
อาจใชมาตรการเยียวยาอยางใดอยางหนึ่ง หรือหลายอยางประกอบกัน อาทิ
ค ําสัง่ใหหยดุด ําเนินการ การลงโทษทางแพง (ไมเกินความผิดละ 10,000 US
Dollar) การชดใชแกผูบริโภค (consumer restitution)

ค ําตดัสินของ FTC นี้ถือเปนที่สุด เวนแตจะไดอุทธรณตอคณะกรรมาธิการ การ
ฎีกากอ็าจกระท ําผานศาลอุทธรณโดยตรงเพื่อผานไปยังศาลสูงสุด การดํ าเนินคดีนอกจากจะฟอง
รองกนัแลว อาจทํ าในรูปการเจรจาตอกันก็ได  โดย FTC จะแจงไปยังเอกชนที่อาจถูกฟองรอง
ด ําเนนิคดวีา จะสูความกันในศาล หรือจะมาเจรจาเพื่อหาขอยุติ ถาฝายเอกชนเห็นชอบดวย FTC
จะจดัใหมกีารเจรจาขึ้นโดยใชเวลาประมาณ 30 วัน นอกจากการใชมาตรการควบคุมแลว FTC ยัง
อาจใชมาตรการเชิงแนะนํ าได อาทิ

- การออกขอแนะนํ าทางอตุสาหกรรม (industry guides)
- การออกกฎเกณฑทางการคา (เปนกฎหมายลํ าดับรอง อาจออกมาเพื่อใช

บงัคบัเฉพาะอุตสาหกรรมเทานั้น)
- การออกความเห็นเชิงแนะนํ า (advisory opinion)
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(4.2.2) แผนกปองกันการผูกขาด (Antitrust Division of the
Department)

มผีูบริหารสูงสุด คือ ผูชวยอัยการสูงสุด (Assistant Attorney General)
โดยไดรับการเสนอชื่อจากประธานาธิบดีและรับรองโดยวุฒิสภา มีอํ านาจดํ าเนินคดีทั้งทางแพง
และอาญา24

- ในทางแพง มอํี านาจสัง่ใหผูถูกกลาวหากระทํ าการ หรอืงดเวนซึ่งการกระทํ า
ใดๆ

- ในทางอาญา ตองดํ าเนินการภายใน 5 ป นบัแตเกิดการกระทํ าความผิด หาก
เปนกรณีความผิดตอเนื่อง ใหนบัจากการกระทํ าครั้งสุดทายที่เกิดขึ้น  อยางไร
กด็ ีธรุกจิอาจไดรับนิรโทษกรรมโดยใหความรวมมือในการสอบสวนคดีอาญา
โดยการใหขอมูลหรือรายงานตามที่แผนกฯ ตองการ

นอกจากนี ้ หากภาคเอกชนสงสัยวาการกระทํ าของตนบางประการจะขัดตอกฏ
หมายปองกนัการผกูขาดหรือไม ก็อาจปองกันโดยการขอความเห็นจากกระทรวงยุติธรรม เพื่อให
พจิารณาวาพฤติกรรมดังกลาวนั้นขัดตอกฎหมายหรือไมก็ได หรือบางกรณีกระทรวงยุติธรรมอาจ
จะออก Formal Business Review Letter ไปยงัธรุกิจใดๆ โดยระบุวากระทรวงไมไดมีเจตนาเพื่อ
ด ําเนนิคด ีแตเปนเพียงการวางเงื่อนไขบางประการใหปฏิบัติตามกอน เชน ธุรกิจตองเปดเผยขอมูล
โดยละเอียด เพื่อแผนกฯ จะไดพจิารณาวาขัดตอกฎหมายหรือไม รวมถึงพฤติกรรมที่จะดํ าเนินการ
ในอนาคต เปนตน หากผลตอบรับมายังกระทรวงฯ เปนขอความจริงโดยไมมีการปกปด ก็จะไมมี
การด ําเนนิคดีอาญาตอธุรกิจ แตหากทราบวามีการปกปดขอมูลหรือขอมูลที่เปดเผยไมเปนความ
จริง ความคุมครองที่ธุรกิจไดรับก็จะหมดไป อยางไรก็ดี การดํ าเนินการดังกลาวก็ยังสงวนสิทธิ์ใน
การด ําเนินคดีทางแพงไว

นอกจากนีก้ฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ ยังไดกํ าหนดขอยกเวนในการ
บงัคบัใชไวมากมาย โดยอางหลัก Rule of Reason แกการดํ าเนินการรวมตัวของผูประกอบการ
                                                          

24 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ,“โครงการศึกษาเปรียบเทียบการแขงขันทางการคาฯ”, หนา
2:26-2:27.
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เพื่อการสงออก  (export cartel) หรอืการยกเวนโดยอางเพื่อใหอํ านาจตอรองของผูใชแรงงาน
เปนตน

กลาวโดยสรุป นโยบายการแขงขันฯ ของสหรัฐฯ จะมุงเนนไปที่สวัสดิการของผู
บริโภคเปนหลัก และเขมงวดตอขอตกลง cartel รวมทัง้ขอตกลงในการกํ าหนดราคาสินคา การทํ า
ขอตกลงรวมกันในการประมูล ขอตกลงในการแบงตลาด และการพิจารณาโดยทางอาญา ประการ
สุดทายจะมุงเนนไปที่ขอบเขตของการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวของทั้งจากภาคเอกชนเองและ
อัยการรัฐ (State Attorneys General)

3.1.2 กฎหมายปองกันการผูกขาดของประเทศญี่ปุน

กฎหมายปองกนัการผูกขาดของญี่ปุน ถือเปนกฎระเบียบพื้นฐานในการดํ าเนินธุรกิจของ
ประเทศญีปุ่น มชีื่อเต็มวา “กฏหมายเพื่อควบคุมการดํ าเนินธุรกิจอยางยุติธรรมและปองกันการผูก
ขาดในภาคเอกชน” (Act Concerning Prohibition of Private Monopoly and the Maintenance
of Fair Trade ซึง่เรียกยอๆ วา the Anti-Monopoly Act หรือ AMA) เร่ิมใชป 1947 ตลอดระยะ
เวลา 50 ปทีผ่านมา กฏหมายดังกลาวไดมีสวนชวยพัฒนาเศรษฐกิจของญี่ปุนมาโดยลํ าดับ

(1) ความเปนมาและวัตถุประสงค

(1.1) ความเปนมา

ยคุกอนสงครามโลก

ญีปุ่นตัง้แตสมยัเมจิ จนถึงปลายสงครามโลกครั้งที่สองไมเคยมีนโยบายทางเศรษฐกิจใน
อันทีจ่ะสงเสริมผูประกอบการ (entrepreneur) แขงขันทํ าการคาอยางเสรี รัฐบาลในสมันนั้นกลับ
สงเสรมิใหมีการผูกขาดการผลิตทางการคา โดยการออกกฏหมายหลายฉบับที่อนุญาตใหผู
ประกอบการสามารถรวมตัวกันประกอบธุรกิจในรูปของ Cartel ได∗ พฒันาการทางเศรษฐกิจดัง

                                                          

∗ - The Export Society Law, 1925  ใหอํ านาจแกพอคาผูสงออกตั้ง cartel ได
   - The Important Export Commodities Industrial Society Law, 1925  ใหผูผลิตสินคาเพื่อการสง

ออกตั้ง  Cartel  ได



63

กลาวนัน้เปนผลจากการที่ญี่ปุนตองการพัฒนาประเทศตามแนวทางประเทศอุตสาหกรรมอื่นๆ ดัง
นัน้ การเริม่ตนการพัฒนาอุตสาหกรรมจึงเกิดจากการที่รัฐบาลเริ่มเปนผูประกอบการเองในอุตสาห
กรรมส ําคญัๆ ตางๆ เชน เหมืองแร ตอเรือ ทอผา หลังจากนั้นก็ขายตอใหเอกชนในราคาถูก  สวน
รัฐบาลกล็ดบทบาทลงเปนเพียงผูใหการชวยเหลือแนะนํ า ตลอดจนใหความคุมครองดวย ผลของ
การด ําเนนินโยบายดังกลาว ทํ าใหเศรษฐกิจของญี่ปุนตกอยูในอํ านาจครอบงํ าทางเศรษฐกิจของ
กลุมธรุกจิขนาดใหญ (giant business conglomerates) เพียงไมกี่บริษัท กลุมธุรกิจเหลานี้ดํ าเนิน
การโดยบรรดาตระกูลตางๆ ซึ่งเดิมเปนพวกพอคาและปลอยกูตั้งแตสมัย Tokugawa25  ซึ่งไดแก
กลุม Sumitomo, Mitsui, Mitsubishi และ Yosuda เปนตน ซึ่งเปนที่รูจักกันในภาษาญี่ปุนวา
“Zaibatsu” ในชวงสงครามโลกครั้งที่สอง ทุนทั้งหมดของ 544 บริษัทรวมเขาดวยกันทั้งทางตรง
และทางออมอยูในมือของกลุม Zaibatsu โดย 24.5% ของกลุมอุตสาหกรรมทั้งหมด 49.7% ของ
กลุมธรุกจิการเงิน และ 32.4% ของอุตสาหกรรมหนัก26 การรวมตัวของ Zaibatsu ดังกลาวทํ าใหมี
การใชอํ านาจของรัฐในการควบคุมงานอุตสาหกรรมเพื่อผลิตยุทโธปกรณเพิ่มมากขึ้น ดวยเหตุดัง
กลาวจึงผลักดันใหประเทศกาวเขาสูสงคราม เพือ่รักษาตลาดตางประเทศไว

ยคุประกาศตัว AMA (Anti-monopoly Act)

ภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่สอง ภายใตพลงัอํ านาจของฝายพันธมิตรผูชนะสงคราม
ญีปุ่นไดมกีารด ําเนินนโยบายดานอุตสาหกรรมแบบเสรีขึ้น มาตรการพิเศษตางๆ ถูกนํ ามาใชเพื่อ

                                                                                                                                                                     
    

   - The Mercantile Society Law, 1932  อนุญาตใหมีการตั้ง cartel ระหวางผูขายสงและขายปลีก
   - The Law Concerning the Control of Important Industries, 1931  สนับสนุน  cartel ระหวางผู

ผลิต
และกฎหมายอื่นๆ ที่สนับสนุน cartel ในอุตสาหกรรมใดอุตสาหกรรมหนึ่งโดยเฉพาะ ไดแก
       - The Petroleum Industry Law, 1934
        - The Machine Tool Manufacturing Business Law, 1938

   - The Aircraft Business Law, 1938
25 สุธีร ศุภนิตย, “กฏหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคาและธุรกิจของประเทศญี่ปุน”, วาร

สารนิติศาสตร 3 (กันยายน 2527) : 198.
26 H. Iyori and A. Uesugi, The Antimonopoly Laws and Policies of Japan (1994),

cited in Akinori Yamada, “Competition Law and Policy in Japan,”Paper presented at the Conference
on Global Economic Development ant Competition Policy, New Delhi, India, 17 March 1997, in
http://www.jftc.admix.go.jp/e-pagel Speech/970303.htm.
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พฒันาพืน้ฐานความตองการทางดานเศรษฐกิจและสังคมประชาธิปไตย โดยมาตรการเสริมสราง
ประชาธิปไตยดังกลาว ประกอบดวยหลักเกณฑสํ าคัญ 3 ประการ27 คือ

1. สงเสรมิประชาธิปไตยในการดํ าเนินอุตสาหกรรม (democratization of industry)
2. การปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตร  (farmland reform)
3. การปฏิรูปกฎหมายแรงงาน (labour legislation reform)

มาตรการสงเสริมใหเกิดประชาธิปไตยในการดํ าเนินอุตสาหกรรมนั้น มีเปาหมายหลักคือ
ท ําลาย Zaibatsu และการรวมตวัของกลุมธุรกิจอ่ืนๆ เลิกลมมาตรการทั้งหลายอันเปนการ
สนบัสนนุใหเกดิการผูกขาด และสรางกฎเกณฑเพื่อการแขงขันโดยเสรี ดังนั้นจึงมีการสลาย
Zaibatsu ลง มกีารกระจายอ ํานาจทางเศรษฐกิจ และยุบองคกรเอกชนที่ทํ าหนาที่ควบคุม
เศรษฐกจิลง โดยมุงเนนที่จะสรางโครงสรางเชิงสถาบัน ซึ่งภาคเอกชนมีโอกาสที่จะแขงขันไดอยาง
เทาเทยีมกนั และใชกํ าลังความสามารถของตนในการแขงขันไดอยางเสรี ภายใตกฎหมายฉบับเกา
กฎหมายปองกนัการผูกขาดของญี่ปุน (AMA) ไดถูกประกาศใชโดยที่ประชุมสภา เพื่อใชเปนมาตร
การถาวรในการสงเสริมอุตสาหกรรม ใหมีการกระจายอยางทั่วถึงและธํ ารงไวซึ่งการประกอบธุรกิจ
ของภาคเอกชนอยางเสรีในอนาคต โดยกฎหมายดังกลาวมีผลบังคับใชอยางสมบูรณ เมื่อวันที่ 20
มถินุายน 1947 และไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการการคาโดยเปนธรรม  (The Fair Trade
Commission: JFTC) ข้ึนมาในปเดียวกัน เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายบังเกิดผล∗ โดย AMA นั้น
ไดรับอิทธิพลอยางมากจากสหรัฐฯ

อยางไรก็ตาม การปฏิบัติตามแนวทางของ AMA ตองประสบกับปญหาอุปสรรคตางๆ
เนือ่งจากอตุสาหกรรมของญี่ปุนไมคุนเคยกับกฎหมายดังกลาว และ AMA กไ็มเกื้อหนุนใหมีการ

                                                          

27 Akinori Yamada,”Competition Law and Policy in Japan”, Paper presented at the
Conference on Global Economic Development and Competition Policy, New Delhi, India, 17 March
1997, in http://www.jftc.admix.gojp/e-page/Speech/970303.htm.

∗ JFTC อยูภายใตสํ านักนายกรัฐมนตรี แตกฎหมายใหหลักประกันความเปนอิสระไว มีอํ านาจกึ่งตุลา
การ (quasi-judicial) และกึ่งนิติบัญญัติ (quasi-legislative) : The commission is administratively attached
to the Prime Minister’s office, but the AMA ensures that the commission exercise its enforcement
power independently and each commission member is quaranteed his or terms of office unless he or
she wants to resign. (Section 28 and 31 of the AMA).
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ถายทอดเทคโนโลยีหรือเงินลงทุนมาสูญี่ปุน ดังนั้นในป 1949 จึงไดกํ าหนดกฎระเบียบเพื่อใหผอน
คลายลง โดยมุงประเด็นหลัก คือ การผอนผันในเรื่องการถือหุนบริษัท (relaxing the restriction
on companies’ holding of stocks and debentures.) และเปลีย่นแปลงกระบวนการเกี่ยวกับ
การอนญุาตใหทํ าสัญญาระหวางประเทศและรวมกิจการได (changes in the procedures for
the approval to international contracts and mergers)28

ยคุแหงการแกไข AMA ใหเขากับสภาพเศรษฐกิจของญี่ปุน

หลงัจากที่ญี่ปุนไดรับอิสระภาพเมื่อเดือนพฤษภาคม ป 1951 รัฐบาลก็ไดจัดตั้งคณะ
กรรมการขึน้มาชุดหนึ่ง เพื่อตรวจสอบกฎหมายและระเบียบตางๆ ที่ใชอยูในชวงที่ถูกยึดครอง  และ
ไดใหค ําแนะนํ าแกรัฐบาลวา เหนือส่ิงอื่นใดขณะนี้ควรใหมีการผอนคลาย AMA ลงกอน โดยไดรับ
การสนบัสนนุอยางเต็มที่จากธุรกิจเอกชนที่ไมพอใจการบังคับใช AMA เพราะสงผลใหการดํ าเนิน
ธรุกจิซบเซาอยางรายแรงภายหลังสงครามเกาหลี

ในเดอืนกนัยายน ป 1935 ก็ไดแกไข AMA ใหผอนคลายลงอีกอยางมาก โดยแกไขจาก
เดมิทีบ่ญัญตัใิห cartel เปนการกระทํ าที่ผิดกฎหมายในตัวเอง (per se illegal) เปน cartel จะผิด
กฎหมายตอเมือ่มกีารจํ ากัดการแขงขันอยางมากเทานั้น และใหสัญญากํ าหนดราคาขายปลีก
(resale price maintenance contracts) ท ําไดโดยอยูภายใตเงื่อนไขที่พิจารณาโดย JFTC นอก
จากนีย้งัก ําหนดเพิม่เติมในเรื่องการมีอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ ใหถือวาเปนการปฏิบัติทางการ
คาที่ไมเปนธรรม (unfair  trade  practice)

ในชวงทศวรรษที่ 1950 สภานิติบัญญัติไดผานกฎหมายที่ยกเวน cartel หรอืการดํ าเนิน
การอืน่ใดในอตุสาหกรรมประเภทตางๆ จาก AMA มากมาย โดยอางวัตถุประสงคทางการเมือง
เชน เพือ่แกปญหาความซบเซาของเศรษฐกิจ ปฏิวัติอุตสาหกรรม สงเสริมการสงออก นํ าเขา และ
เพือ่ปกปองวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดเล็ก (small and medium sized enterprises) เงื่อนไข
ตางๆ จงึถูกผอนคลายลงอยางมากในชวงนี้

                                                          

28 Akinori Yamada, “Competition Law and Policy in Japan”.
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ยคุฟองสบูแตก

ในชวงทศวรรษที่ 1960 เศรษฐกิจของญี่ปุนขยายตัวอยางรวดเร็วและผิดปกติ จึงไดมีการ
เสนอมาตรการตางๆ ขึ้นมาเพื่อควบคุมสถานการณดังกลาว ในเดือนกันยายนป 1960 รัฐบาลก็ได
ประกาศมาตรการควบคุมภาวะฟองสบูนั้น โดย JFTC ก็บังคับใชกฎหมาย AMA อยางเขมงวดขึ้น
นอกจากนัน้ทีป่ระชุมวาดวยการแกปญหาดานราคา (The Price Conference) ที่จัดตั้งโดยรัฐบาล
กไ็ดเสนอใหมีการบังคับใช AMA แกกรณีดังกลาวเขมงวดขึ้นเชนกัน จากขอเสนอดังกลาว JFTC
จงึไดเร่ิมที่จะตรวจสอบพฤติกรรมของภาคอุตสาหกรรมเปนรายๆ วาอยูในสภาวะที่ครองตลาด
อยางมากเกินไปหรือไม ชวงปลายทศวรรษที่ 1960 JFTC ไดมีมาตรการเพื่อกํ ากับดูแลพฤติ
กรรมการกํ าหนดราคาสินคา (price fixing) cartel และการกํ าหนดราคาขายปลีก (resale price
maintenance) ออกมาอีก

ในชวงทศวรรษที่ 1960 นี้เอง ญี่ปุนไดเร่ิมมีนโยบายที่เปดตลาดการคาและการลงทุนตอ
ตางชาต ิ โดยไดเขารวมใน GATT, IMF และ OECD รัฐบาลญี่ปุนตระหนักวา หากไมมีนโยบาย
ดานอตุสาหกรรมที่เหมาะสม ตลาดญี่ปุนอาจถูกครอบครองโดยชาวตางชาติที่มีอํ านาจการแขงขัน
กบัเงนิทนุทีส่งูได จึงไดดํ าเนินมาตรการเพื่อกระตุนใหเกิดการขยายตัวของธุรกิจ โดยสนับสนุนการ
รวมกจิการ (merger) และผนึกกํ าลังของธุรกิจตางๆ เขาดวยกัน (consolidation) ผลก็คือเกิด
บริษทัขนาดใหญขึ้นเปนจํ านวนมาก กรณีที่โดงดังมากไดแก การรวมกิจการเปนบริษัท Mitsubishi
Heavy Industries จากบริษัท Nissan Motor รวมกับ Prince Motor และบริษัท Yawata Iron &
Steel รวมกับ Fuji Iron & Steel เปน Nippon Steel และ case สุดทายซึ่งเปนที่โตแยงจาก JFTC
โดยความเหน็สวนใหญและกระบวนการกึ่งตุลาการจะใหการรับรองอนุญาตใหรวมกิจการได คือ
กรณกีารรวมกันของสามบริษัทยักษใหญที่ผลิตกระดาษ (Oji, Honshu และ Jujo) การรวมตัวดัง
กลาว JFTC ไมเห็นดวย โดยตอตานตั้งแตแรกกอนคํ าตัดสิน จากความขัดแยงเหลานี้เอง บรรดา
ธรุกจิตางๆ จงึตระหนักไดวาไมอาจหลบเลี่ยงกฎระเบียบที่หามการรวมกิจการภายใต AMA ไปได
เพราะจะถูกตรวจสอบจาก JFTC อีก

ในป 1973 เกิดวิกฤตการณนํ้ ามันโลก ญี่ปุนไดรับผลกระทบนี้โดยนํ าเขานํ้ ามันดิบในราคา
สงูกวาเดมิถงึ 4 เทา ซึ่งสงผลกระทบตอราคาสินคาอื่นๆ ทั่วญี่ปุนไปดวย ธุรกิจตางๆ เกือบทั้งหมด
พยายามที่จะลดตนทุนการผลิตโดยการแอบจัดตั้ง cartel ทีผิ่ดกฎหมายขึ้น JFTC มีคํ าสั่งตอการ
ด ําเนนิการดงักลาวไปทั้งสิ้น 67 คราว และในเดือนกุมภาพันธป 1974 JFTC ดํ าเนินคดีอาญากับ
ธรุกจิตางๆ มากมาย แสดงใหเห็นวา JFTC มีศักยภาพเพียงพอที่จะกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาค
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ธรุกจิได ในขณะเดยีวกันก็แสดงใหเห็นวา AMA ณ เวลานั้นไมมีประสิทธิภาพอยางเพียงพอ
ส ําหรับเหตุการณดังกลาว

ยคุแหงการแกไขปรับปรุง  AMA  อยางแทจริง

ในทศวรรษที ่ 1970 เปนชวงที่เกิดการใชอํ านาจครอบงํ าตลาดโดยมิชอบมาก(Oligopoly)
อีกทัง้ปญหาอืน่ๆ เชน เร่ืองการถือหุนควบ เดือนกันยายนป 1979 JFTC จึงเสนอแนวทางแกไข
ปรับปรุง AMA อยางกวางๆ เพื่อครอบคลุมแกทุกปญหาที่เกิดขึ้น

ป 1977 เปนปที่มีความสํ าคัญมาก เนื่องจากเปนครั้งแรกที่ญี่ปุนไดแกไขกฏหมายปองกัน
การผกูขาดใหมีความเขมงวดมากขึ้น29 แนวโนมของการออกกฏหมายปองกันการผูกขาดเปนไป
เพือ่สนบัสนุนใหมีการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรมมากขึ้น (free and fair competition) โดยมี
ปจจัยสนบัสนุนแนวโนมดังกลาว 4 ประการ คือ

ประการแรก   ผูบริโภคชาวญี่ปุนเดือนรอนจากภาวะเงินเฟอ และสาเหตุที่ทํ าใหดัชนีของ
ราคาผูบริโภคสูงขึ้นก็เนื่องจาก การรวมหัวกันตั้งราคา (price fixing cartel) ของผูประกอบการ
เปนเหตผุลทางการเมืองที่สํ าคัญที่รัฐบาลญี่ปุนตองนํ ากฏหมายปองกันการผูกขาดมาแกไขปญหา

ประการที่สอง การเปดเสรีทางการคาและการลงทุนของประเทศญี่ปุน ทํ าใหมีผูประกอบ
การทัง้ชาวญีปุ่นและตางประเทศเพิ่มข้ึน กฎหมายเกี่ยวกับการแขงขันจึงทวีความสํ าคัญขึ้น

ประการที่สาม การคุมครองบริษัทขนาดกลางและขนาดยอมเปนเรื่องสํ าคัญ เนื่องจาก
บริษทัเหลานีม้จี ํานวนมากกวา 80% ของจํ านวนบริษัททั้งหมดในประเทศญี่ปุนที่ผลิตชิ้นสวนให
กบับริษทัขนาดใหญ จึงเปนเสมือนฐานการเมืองที่สํ าคัญของรัฐบาล

                                                          

29 Hiroshi Iyori,”A comparison of U.S. - Japan antitrust Law : Looking at the International
Harmonization of Competition Law” in Antitrust : A New International Trade Remedy, eds. John O.
Haley and  Hiroshi Iyori (seattle,1995), p.69.
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ประการที่สี่ เร่ืองการคุมครองผูบริโภคเริ่มกลายเปนเรื่องสํ าคัญสํ าหรับรัฐบาลญี่ปุนในทศ
วรรษนีเ้ปนตนไป เนื่องจากประเทศญี่ปุนไดกลายเปนประเทศรํ่ ารวย ผูบริโภคมีรายไดสูงและมี
ความตองการบริโภคสินคาและบริการที่หลากหลาย ทํ าใหผูประกอบการที่ขาดจริยธรรม ใชวิธีการ
โฆษณาทีห่ลอกลวง กํ าหนดราคาขายปลีก หรือรวมหัวกันตั้งราคาเพื่อเอาเปรียบผูบริโภค ทํ าใหรัฐ
บาลญีปุ่นตองนํ ากฏหมายปองกันการผูขาดมาปรับปรุงแกไข และบังคับใชอยางเขมงวด เพื่อแกไข
ปญหาดงักลาว โดยในการปรับปรุงกฎหมายครั้งนี้ ไดมีการแกไขในสวนของระบบคาปรับแก
cartel การก ําหนดมาตรการในการแขงขันในสภาวะที่มีการผูกขาด การกํ าหนดใหยื่นรายงานเกี่ยว
กบัการขึน้ราคา และจัดทํ าระบบเพื่อกํ าหนดอัตราสูงสุดในการถือหุนของบริษัทขนาดใหญที่มิได
ประกอบธรุกจิทางการเงิน และวางระบบที่รัดกุมเพื่อกํ าหนดจํ านวนการถือหุนของบริษัทที่ประกอบ
ธรุกจิทางการเงิน∗

ยคุแหงการเขาสูมิติระหวางประเทศ

ในราวกลางศตวรรษที่ 1980 ประเดน็พฤติกรรมตอตานการแขงขันของธุรกิจญี่ปุนถูกหยิบ
ยกขึน้มาโดยสหรัฐฯ และมีการหารือทางการคาระหวางประเทศทั้งสองประเทศขึ้นδ

ผลทีต่ามมากค็อื รัฐบาลญี่ปุนไดดํ าเนินการอันเกี่ยวกับนโยบายการแขงขันทางการคาหลาย
ประการ อาทิ ขอสรุปจาก Sll รัฐบาลญี่ปุนไดดํ าเนินการ ดังนี้30

                                                          

∗ i.) divestiture orders against monopolistic business,
 ii.) reporting requirements for reasons of parallel price increases,
iii.) ceiling on the amount of stockholdings by giant companies,
iv.) tougher restrictions on stockholdings by financial institutions
 v.) surcharge (or an administrative fine) payment order system, and
iv.) Increases in criminal penalties.
δ - Market Oriented Sector Selective (MOSS) เกิดขึ้นในป 1985
    - Structural Impediments Initiative (Sll) เกิดขึ้นในป 1989.
30 Richard L. Thurston, “Japan – The Antimonopoly Act and Japanese Fair Trade

Commission Enforcement”, The International Lawyer 27 (Summer 1993) : 535.
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- เพิม่จ ํานวนเจาหนาที่สืบสวนสอบสวนในหนวยงาน JFTC และจัดสรรงบประมาณ
แกกิจการดังกลาว∗ มากขึ้น

- JFTC ตองด ําเนนิการอยางเขมงวดตอพฤติกรรมตอตานการแขงขัน โดยเฉพาะอยาง
ยิง่ การกํ าหนดราคาสินคา cartel และการทํ าขอตกลงรวมกันในการประมูล (bid-
rigging)

- JFTC ตองดํ าเนินการบังคับใช AMA อยางโปรงใส โดยเปดเผยขอมูลของคดีความ
- ก ําหนดคาปรับใหสูงขึ้น และ
- JFTC ตองเผยแพร guidelines ทีเ่กีย่วกบัการดํ าเนินการทางการคาและการจัด

จ ําหนาย

ในชวงเดยีวกนันีเ้อง รัฐบาลญี่ปุนไดมีนโยบายที่จะลดกฎระเบียบตาง ๆ ลง โดยเชื่อวาจะ
ดีตอการคาเสรี และการด ําเนนิธุรกิจรูปแบบใหม ๆ  เพื่อที่จะวางโครงสราง และฟนฟูสภาวะการ
แขงขนัของระบบเศรษฐกิจ  อีกทั้งลดขนาดรัฐบาลใหเล็กลงดวย  เปนการสนับสนุนใหเกิดการแขง
ขันในตลาด โดยตะหนักถึงความสํ าคัญของนโยบายการแขงขันทางการคานั่นเอง

ปจจุบนัเนือ่งจากการดํ าเนินกิจการทางดานเศรษฐกิจไดขยายตัวเพิ่มข้ึนทั่วโลก และการ
พึง่พาอาศยักนัทางเศรษฐกิจระหวางประเทศมีมากยิ่งขึ้น กฎหมายปองกันการผูกขาดถูกนํ ามาใช
เพือ่ปกปองผลประโยชนของผูบริโภคทั่วไป การเปดตลาดระหวางประเทศจึงมุงเนนที่จะสงเสริมให
มกีารแขงขันกันอยางเสรีและเปนธรรมมากขึ้น ซึ่งทาง Fair Trade Commission หรือ FTC ได
พจิารณาถงึความส ําคญัข้ันพื้นฐานดังกลาว จึงไดพยายามที่จะยับยั้งการกระทํ าที่ฝาฝนกฎหมาย
ปองกนัการผกูขาด และเสริมสรางใหการดํ าเนินการตามกฎหมายเปนไปอยางโปรงใส ในเดือน
เมษายนป 1991 ญีปุ่นจงึไดเร่ิมดํ าเนินการยับยั้งการฝาฝนกฎหมายมากยิ่งขึ้น โดยไดมีการหยิบ
ยกการเก็บคาปรับสํ าหรับผูกระทํ าผิดกฎหมายดาน cartel มาทบทวนใหม เดือนธันวาคมป 1992
ก็ไดมีการออก guideline เพือ่เปนแนวทางปฏิบัติตลอดจนการปรับปรุงแกไขกฎหมายในสวนที่
เกี่ยวกับ cartel จากการประมลู การรวมกลุมกิจการ การควบกิจการ ตลอดจนการทํ าสัญญากับผู
ประกอบธุรกิจในตางประเทศที่สงผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ ในป 1998 ไดมีการ

                                                          

∗ คนควารายละเอียดเพิ่มเติมไดจาก Final report on Japan – U.S. Structural Impediments
Initiative Talks (1990), First Follow–up Report (1991) และ Second Follow–up Report (1992) of SII.
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ออกระเบียบตางๆ อาทิ ที่เกี่ยวกับการควบกิจการ (merger) รูปแบบในการขออนุญาตการราย
งานตอ FTC เปนตน โดยประกาศใชตั้งแตวันที่ 1 มกราคม 1999

(1.2) วัตถุประสงค

กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนมีวัตถุประสงคคือ∗

(1) ปกปองผลผลประโยชนทั่วไปของผูบริโภค
(2) เพือ่ประโยชนในการพัฒนาประชาธิปไตยและเศรษฐกิจของประเทศ

โดยมกีลไกในการดํ าเนินการเพื่อบรรลุประสงคดังกลาว ไดแก การสงเสริมใหการ
แขงขนัเปนไปอยางเสรีและเปนธรรม ดวยวิธีการดังตอไปนี้คือ

- กระตุนใหมีการกอต้ังกิจการขึ้นใหม
- สนบัสนนุกิจกรรมทางดานธุรกิจตาง ๆ
- เพิม่จ ํานวนการวาจางแรงงานและเพิ่มระดับรายได

โดยหามการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม หามกระทํ าการผูกขาดโดยบุคคล
และหามการจํ ากัดการแขงขันทางการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร

                                                          

∗ Section 1 of the AMA
“...to promote free and fair competition, to stimulate the creative initiative of entrepreneurs, to
encourage business activities of enterprises, to heighten the level of employment and people’s real
income and thereby to promote the democratic and wholesome development of the national
economy as well as to assure the interests of consumers in general. “ As means to these purposes,
the AMA eliminates “any unreasonable constraint to business activities, ”Such as restraint on price,
by “prohibiting private monopoly, unreasonable restraint of trade and unfair trade practices, and
preventing excessive concentration of market power.”
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(2) การกระทํ าที่กฎหมายถือวาเปนความผิด
AMA หามมิใหผูประกอบการ∗ (entrepreneur) กระทํ าการใน 3 กรณีหลักๆ ดังนี้

(2.1) การผูกขาด (monopoly)

 (2.1.1) การผูกขาดโดยเอกชน (private monopolization)
 

มาตรา 2(5) ใหค ําจ ํากัดความของการผูกขาดโดยเอกชนวา “กิจกรรมทาง
ธรุกจิทีผู่ประกอบการรายเดียวหรือหลายรายรวมกัน หรือวางแผนรวมกันกีดกันออกไป หรือควบ
คมุกจิกรรมทางธรุกิจของผูประกอบการรายอื่น ซึ่งเปนเหตุใหมีการจํ ากัดการแขงขันอยางมาก และ
ขัดตอประโยชนสาธารณะในธุรกิจบางประเภท“δ

จากค ําจ ํากดัความดังกลาว การผูกขาดโดยเอกชนจะทํ าโดยผูประกอบการ
รายเดยีวหรอื หลายรายก็ได การกระทํ านั้นตองเปนการกีดกันออกไป (exclusion) หรือควบคุมε

(control) ผูประกอบการรายอื่น (enterprise) ซึง่มผีลใหการแขงขันทางการคาในธุรกิจประเภท
นัน้ๆ ลดลงไปอยางมาก

ประเดน็ปญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับความผิดในมาตรานี้คือ ผู
ประกอบการ (enterprise) ตามความหมายของมาตรา 2(5) จ ําเปนตองเปนผูประกอบการที่มี
อํ านาจทางเศรษฐกิจ อาทิ สวนแบงตลาดและจํ านวนทรัพยสินสูงๆ หรือไม แมวาในคํ าจํ ากัดความ

                                                          

∗ สรุปจากโครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ ประกอบกับคํ าบรรยายของ
Mr.Miura Katsuya ผูเชี่ยวชาญจากญี่ปุนประจํ ากรมการคาภายใน.

δ such business activity by which any enterprise, individually, or by combination or
conspiracy with other enterprise, or in any other manner, excludes or controls the business activities
of other enterprises, thereby causing contrary to the public invest, a substantial restraint of
competition in any particular field trade.

ε การควบคุม (control) ตามมาตรา 2(5) ไมไดมีคํ านิยาม แตจากคํ าตัดสินของ JFTC และศาลจะเห็น
ไดวา การควบคุมจะแบงออกเปนการควบคุมโดยตรง (direct control) และการควบคุมทางออม (indirect
control).
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ดงักลาว จะไมระบุไวโดยชัดเจนก็ตาม แตนักวิชาการญี่ปุนเห็นวา เปนลักษณะของการผูกขาด
โดยเอกชนอยูแลวที่ผูประกอบการที่จะกระทํ าผิดดังกลาวไดจะตองมีอํ านาจทางเศรษฐกิจสูง ผู
ประกอบการขนาดกลางและขนาดยอมหรือออนแอ ยอมไมสามารถที่จะไปกีดกันหรือควบคุมกิจ
กรรมทางธรุกจิของผูประกอบการรายอื่นได ดังนั้นผูประกอบการตามความหมาย 2(5) จงึหมาย
ความถงึเฉพาะผูประกอบการที่พอจะสามารถกระทํ าความผิดในลักษณะการผูกขาดโดยเอกชนได

(2.1.2) การรวมและการควบกิจการ (merger and acquisition: M&A)

มาตรา 9–มาตรา 18 ในบทที่ 4 ของ AMA เปนกฎหมายสารบัญญัติที่เกี่ยว
กบัการควบและการซื้อกิจการ เหตุผลที่ AMA ตองมีการกํ ากับควบคุม M&A กเ็นือ่งจากวาเปน
มาตรการปองกัน (preventive measure) ไมใหมกีารผูกขาดโดยเอกชนนั่นเอง เพราะการผูกขาด
โดยเอกชนจะท ําไดก็ตองเปนบริษัทขนาดใหญที่มีอํ านาจทางเศรษฐกิจสูง และการที่จะทํ าเชนนั้น
ไดกค็อื การรวม หรือการควบกิจการกับบริษัทอื่นนั่นเอง AMA จงึใหความสํ าคัญไมใหมีการรวม
อํ านาจทางเศรษฐกิจไวในมือของบริษัทใดบริษัทหนึ่งมากเกินไป ดังนี้ คือ

การหามมีบริษัทโฮลดิ้ง มาตรา 9 หามการมีบริษัทโฮลดิ้ง โดยกฎหมายใหคํ า
จ ํากดัความของบริษัทโฮลดิ้งวาคือ บริษัทที่มีธุรกิจคือ การถือหุนของบริษัทอื่น และควบคุมบริษัท
อ่ืน ดงันัน้บรษิทัซึง่ตั้งขึ้นมาทํ าธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งแลวมีบริษัทลูกดวยยอมไมเปน pure holding
company ตามความหมายของมาตรา 9 นี ้เหตุผลที่มีมาตรา 9 นีก้ค็อื กอนสงครามโลกครั้งที่สอง
Zaibatsu ทีส่ ําคัญของญี่ปุน เชน Mitsui ตางกใ็ชบริษัทโฮลดิ้งถือหุนของบริษัทในเครือทั้งสิ้น กอง
ก ําลงัสมัพันธมิตรจึงไดเขียนหามไวเพื่อปองกันไมให Zaibatsu ฟนขึ้นมาไดอีก

การจ ํากัดจํ านวนหุนที่จะถือได (quantitative limitation of stock-holding)
ปรากฎในมาตรา 9.2 (แกไขในป 1997) หามบรษิัทขนาดใหญ (ทุนจดทะเบียบเกิน 10 ลานเยน)
ซึง่ไมใชสถาบนัการเงินถือหุนของบริษัทอื่นเกินมูลคาของทุน หรือมูลคาทรัพยสินของบริษัท แลว
แตอยางใดจะมากกวา วตัถปุระสงคของการแกไขกฎหมาย AMA ในป 1977 และการเพิ่มบท
บญัญตัเิขาไป เนื่องจากวารัฐบาลญี่ปุนตองการปองกันไมใหบริษัทการคา (trading company)
เขาไปถอืหุนของบริษัทอื่นๆ มากเกินไป เพราะจะทํ าใหมีการรวมอํ านาจทางเศรษฐกิจไวในมือของ
บริษทัการคาดังกลาวมากเกินไปนั่นเอง



73

การควบและการถือหุน (Acquisition and holding of Stocks)
i. มาตรา 10(1) บญัญตัวิา หากการที่บริษัทหนึ่งบริษัทใดจะเขาไป

ถอืหุนของบริษัทอื่น แลวท ําใหการแขงขันในตลาดลดลงเปน
อยางมาก การเขาไปถือหุนดังกลาวยอมผิดกฎหมาย

การรวมกิจการ (merger) มาตรา 15(1) ของกฎหมาย AMA บญัญัติวา
บริษทัใดบรษิทัหนึง่จะรวมกิจการกับบริษัทอื่นไมได หากการรวมกิจการนั้นจะทํ าใหการแขงขันใน
ตลาดลดลงอยางมาก มาตรา 15(2) ก ําหนดใหบริษัทตองทํ าคํ ารองขอรวมกิจการให JFTC
พจิารณากอน การรวมกิจการนั้นแยกได 2 ประเภทคือ

ประเภทแรก เปนการที่บริษัทหนึ่งเขาไปซื้อหุนของอีกบริษัทหนึ่งทํ าใหบริษัท
ทีถ่กูซือ้สูญสิ้นความเปนบริษัทไปเลย

ประการทีส่อง เปนการที่สองบริษัทรวมกันแลวตั้งเปนบริษัทใหมขึ้นมา โดย
บริษทัเดิมทั้งสองสูญสิ้นความเปนบริษัทไป

ในป 1980 ทาง JFTC ไดออก guidelines เกีย่วกับเรื่อง merger วาจะ
อนญุาตใหมกีารรวมกิจการไดหรือไม โดยมีเนื้อหาเกี่ยวกับทรัพยสินของบริษัทที่จะทํ าการรวมกิจ
การนัน้ในรายละเอียดเพิ่มข้ึนอีก

มาตรา 15(1) หามการรวมกิจการที่ทํ าผานการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปน
ธรรม ตวัอยาง เชน การรวมกิจการที่เกิดขึ้นเนื่องจากบริษัทที่ตั้งใจจะรวมกิจการ ไดใชวิธีการทุม
ตลาดอยางหนักจนบริษัทคูแขงตองยอมแพและยอมตามเงื่อนไขของตน

(2.2) การจ ํากดัทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
(Unreasonable restraint of Trade)

(2.2.1) cartel และการทํ าสัญญารวมกันประมูล (bid–rigging)

คํ าวาการจํ ากัดทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร(unreasonable 
restraint of trade) ทีใ่ชในกฎหมาย AMA ของญี่ปุนนั้น หมายความถึง cartel และ bid–rigging
ซึง่ ไดแก การตกลงกันระหวางผูประกอบการ (ไมวาจะเปนลายลักษณอักษรหรือไมก็ตาม) ในการ
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ทีจ่ะหยุดการแขงขัน จงึเปนการกระทํ าที่ขัดขวางการแขงขันโดยธรรมชาติ โดยกฎหมายไดใหคํ า
จ ํากดัความของการจํ ากัดทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรในมาตรา 2(6) โดยมีองค
ประกอบของความผิด 4 ประการ คือ

i. พฤตกิรรมรวมกันของผูประกอบการ โดยการทํ าสัญญาตกลง
หรอืความเขาใจกันโดยรูกัน และ

ii. ทีจ่ะจ ํากดัทางธุรกรรมทางธุรกิจรวมกัน โดย
iii. ก ําหนดราคาขาย เปนราคาเดียวกัน ขึ้นราคาขาย จํ ากัดปริมาณ

การผลติ เทคโนโลยี สินคา ลูกคา และอื่นๆ
iv. ขัดตอประโยชนของสาธารณะ (public interest) เนือ่งจากมีการ

จ ํากดัทางการคาอยางมาก (substantial restraint) ในธุรกิจ
ประเภทใดประเภทหนึ่ง

ทัง้นีก้ฎหมาย AMA ไดมขีอยกเวนวา cartel สามารถทํ าไดในบางกรณี หาก
ไดรับอนุมัติจาก JFTC

(2.2.2) สญัญาเกีย่วกับการจัดจํ าหนายสินคา (distribution agreement)

นอกจากการจํ ากัดทางการคาจะทํ าไดในแนวนอน (horizontal agreement)
แลว ยังสามารถทํ าไดในแนวตั้ง (vertical agreement) ได โดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญาเกี่ยวกับการ
จ ําหนายสินคา (distribution agreement) ระหวางผูผลิตที่อยูตางประเทศและผูจํ าหนายสินคา
ภายในประเทศ หลังจากมีการศึกษาปญหาแลว ทางคณะทํ างานของ JTFC มคีวามเห็นวา ใน
ระบบการจัดจํ าหนายสินคาก็มีการกระทํ าที่ขัดตอมาตรา 2(6) ของ AMA ไดเชนกัน

(2.3) การปฏบิัติทางการคาที่ไมเปนธรรม  (unfair practices)

การหามมใิหมีการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม เปนหลักของกฎหมายปองกัน
การผูกขาดของญี่ปุน มาตรา 2(9) AMA ระบุถึงการกระทํ า 6 ประเภท ซึง่ถือวาเปนการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรม ไดแก
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(2.3.1) การเลือกปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
(Unreasonable discrimination) แบงออกได  5 การกระทํ า คือ

i. การรวมกันปฏิเสธที่จะทํ าธุรกรรมดวย   (collective refusal to deal)ขัดตอ
กฎหมาย เพราะเปนการรวมอํ านาจทางเศรษฐกิจของผูประกอบการธุรกิจหลายคนใน
การจํ ากัดการแขงขัน

ii. การปฏเิสธโดยประการอื่นที่จะไมทํ าธุรกรรมดวย (other refusals to deal)
การทีผู่ประกอบธุรกิจรายเดียวปฏิเสธที่จะทํ าธุรกิจกับผูใด ยอมเปนสิทธิตาม

หลกักฎหมายแพงวาดวยเสรีภาพในการทํ าสัญญา แตการปฏิเสธที่จะทํ าธุรกรรมดวย
ของผูประกอบการธุรกิจเพียงรายเดียวอาจเปนการกระทํ าที่ผิดกฎหมายได หากการ
ปฏิเสธนัน้ท ําไปเพื่อสนับสนุนพฤติกรรมที่ผิดกฎหมายอื่นๆ เชน ผูผลิตสินคารายหนึ่ง
ก ําหนดราคาขายปลีกใหผูขายสงหรือขายปลีกปฏบัติตาม หากผูขายสงหรือผูขายปลี
กรายใดไมปฏิบัติตาม ผูผลิตสินคารายนั้นก็จะปฏิเสธที่จะขายสินคาให

ปกตแิลวการปฏิเสธที่จะทํ าธุรกรรมดวย โดยผูประกอบการเพียงรายเดียวนั้น
หากกระท ําใหไดผล ตองเปนการกระทํ าโดยผูประกอบการรายใหญที่มีอํ านาจมาก
(Powerful) JFTC ไดออก guidelines ในป 1991 ระบวุา ผูประกอบการที่มีฐานะทาง
เศรษฐกิจมาก (Powerful position) จะตองมีสัดสวนการครองตลาด 10% หรอืมาก
กวา หรือตองมีอันดับการครองตลาดไมเกิดอันดับ 3 เทา

iii. การตั้งราคาที่แตกตาง (price discrimination)
ปกติแลวการตั้งราคาสินคาหรือบริการที่แตกตางกันยอมไมเปนความผิด 

เวนแต การกระท ําเชนนั้นจะมีผลเปนการจํ ากัดการแขงขันเทานั้น
iv. การเลือกปฏิบัติในการติดตอธุรกิจ เชน การเลือกปฏิบัติในวิธีการชํ าระเงิน
v. การเลือกปฏิบัติในสมาคมการคา เชน การไลผูประกอบการรายใดรายหนึ่ง

ออกจากสมาคมการคา

(2.3.2) ราคาที่ไมสมเหตุสมผล (unreasonable price)
แบงยอยตาม guidelines ของ JFTC ป 1982 ออกได 2 ความผิดคือ

i. ราคาจ ําหนายตํ่ ากวาทุน (sale below cost) จะเปนความผิดไดหาก
ผูประกอบธุรกิจขายสินคาหรือบริการในราคาที่ตํ่ ากวาทุนมาก และ
ขายติดตอนานพอสมควร
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ii. รับซือ้สินคาในราคาที่สูงเกินควร  เชน  การซื้อวัตถุดิบในราคาที่สูง
เกินควรอันเปนอุปสรรคตอการดํ าเนินกิจการของผูประกอบการราย
อ่ืน

(2.3.3) การชกัจูงลูกคาดวยวิธีที่ไมสมเหตุสมผล (unjust inducement of
customers)

guidelines ของ JFTC ป 1982 ระบุวาไว 3 ลักษณะ คือ
i. การหลอกลวง (false inducement) เชน การโฆษณาสินคาหรือ

บริการดวยขอความเท็จ
ii. การใหรางวัลที่ไมสมเหตุสมผลชักจูงลูกคา (sale with excessive

premium) นอกจากจะตกอยูภายใตบังคับของ AMA แลวยังมี
กฎหมายชื่อ the Law Prohibiting Unreasonable Premium and
Representation and Matters และกฎหมายที่ออกโดย JFTC  ควบ
คุมอยู

iii. การขายควบ (tie–in sale) คอืการที่ผูซื้อนอกจากจะซื้อสินคาที่ตน
ตองการแลวยังตองซื้อสินคาอยางอื่นควบดวย

(2.3.4) การจํ ากัดที่ไมเปนธรรม (unjust restriction)
guidelines ป 1982 ไดแบงการจํ ากัดโดยไมเปนธรรมออกเปน  3  ประเภท
คือ

i. การทํ าขอตกลงจํ ากัดสิทธิ (exclusive dealing) การทํ าขอตกลง
จํ ากัดสิทธิคือการทํ าความตกลงที่คูสัญญาอีกฝายที่ออนแอกวาตอง
ยอมรับเงื่อนไขที่จะไมทํ าธุรกรรมกับคูแขงขันของคูสัญญาที่เขมแข็ง
กวา เชน  ผูผลิตสินคาบังคับใหตัวแทนจํ าหนายสินคาของตนตอง
ยอมรับเงื่อนไขทีว่าจะไมขายสินคาของคูแขงขัน หรอืบริษัทการคา
(trading company) บงัคบัใหผูผลิตสินคารับเงื่อนไขวาจะตองไม
ขายสนิคาชนิดเดียวกันใหกับบริษัทการคาคูแขงขัน เปนตน  นอก
จากจะดูว าผู ประกอบการที่ตั้งเงื่นไขนั้นจะตองมีอํ านาจทาง
เศรษฐกิจสูงดวย
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ii. การก ําหนดราคาจํ าหนาย (resale price maintenance) คือการที่ผู
ผลิตสินคา (manufacture) สัง่ใหผูขายสงและผูขายปลีกขายสินคา
ในระดบัใดระดับหนึ่ง ซึ่งการกระทํ าดังกลาว มีผลทํ าใหการแขงขัน
ในเรือ่งราคาระหวางผูขายสง หรือระหวางผูขายปลีกดวยกันเอง ลด
ลงหรือสูญสิน้ไป แตการกํ าหนดราคาจํ าหนายอาจขออนุญาตยกเวน
ไมใหนํ า AMA มาใชบังคับไดหากไดรับอนุญาตจาก JFTC  อยางไร
กด็ ี การก ําหนดราคาจํ าหนายจะเปนความผิดไดเมื่อการกํ าหนด
ราคาจํ าหนายระหวางผูผลิตสินคากับผูขายสงและผูขายปลีกนั้นตอง
มีผลผูกมัด (binding) กนัจริงเทานั้น

iii. การจ ํากดัเขตจํ าหนายในแนวนอน และจํ ากัดเกี่ยวกับลูกคา
(vertical territorial and customer restriction) เชน ผูผลิตแบงเขต
จ ําหนายให dealer แตละรายขายสินคาเฉพาะในเขตจํ าหนายหนึ่ง
จะผดิกฎหมายเมื่อมีการแบงเขตจํ าหนายอยางเด็ดขาด (strict
territorial restriction) และมผีลทํ าใหผูผลิตสินคาสามารถรักษา
ระดบัราคาไดโดยการกระทํ าดังกลาว (JFTC guidelines 1991)
สวนการจํ ากัดเกี่ยวกับลูกคา เชน ผูผลิตจะบอกให dealer ทราบวา   
จะระบายสนิคาใหกับลูกคารายใดไดบาง เปนตน การกระทํ าดังกลา
วจะผดิกฎหมายก็ตอเมื่อ เปนการจํ ากัดเกี่ยวกับลูกคาเพื่อรักษา
ระดับราคาของสินคาของผูผลิตนั้น

(2.3.5) การใชอํ านาจเหนือตลาดอยางไมชอบ (abuse of dominant
position)

การใชอํ านาจเหนือตลาด guideline ของ JFTC มเีงื่อนไขสํ าคัญ
ซึง่ถอืวาเปนการกระทํ าความผิด คือ ตองมีอํ านาจเหนือคูสัญญา
(dominant position) ความเห็นของคณะกรรมการ JFTC และความเห็น
ทางวชิาการทั่วไป เห็นวาคํ าวา  dominant position ในกรณีนี้ไมได
หมายถงึการมีอํ านาจเหนือตลาด (dominant position in the market)
ดงันัน้ แมผูประกอบการที่มีธุรกิจไมใหญมาก ก็อาจจะมีสถานะเหนือคู
สญัญาได คูสัญญาที่มีอํ านาจเหนือกวา (dominant position) อาจบีบ
บงัคบัใหคูสัญญาที่ออนแอกวา ตองยอมรับสัญญาที่ตนเสียเปรียบได
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นอกจากนี้ยังตองเปนการใชอํ านาจเหนือคูสัญญาอยางไมเปนธรรม  
(abuse of dominant position) ดวย คือตองมีการบีบบังคับ
(suppressive) หรอืถากถางเยยหยัน (to intimidate) ของคูสัญญาที่มี
อํ านาจเหนือกวาดวย จึงจะครบเงื่อนไข

(2.3.6) การเขาไปแทรกแซงกิจการของคูแขงโดยปราศจากเหตุผล
(unreasonable inference in the affair of competitor)

i. การเขาแทรกแซงธุรกิจของคูแขง (interference with the business
activities of a competitor) โดยไมชอบ เชน ขอตกลงของผูขายสิน
คารายหนึ่งกับลูกคา วาหากลูกคายอมผิดสัญญากับคูแขงขันของ
ตน จะยอมจายเงินเปนคาเสียหายให

ii. สรางความปนปวนภายในบริษัทคูแขง (internal disruption of a
competitive company) เชน การชักจูงหรือขมขูใหผูถือหุน หรือ
กรรมการของบริษัทคูแขงใหกระทํ าการที่เปนการขัดผลประโยชนของ
บริษัท

(3) องคกรที่ใชบังคับกฎหมายปองกันการผูกขาด

(3.1) คณะกรรมการการคาโดยเปนธรรม (The Fair Trade Commission)

ในการบังคับใช AMA นัน้ คณะกรรมการการคาโดยเปนธรรมของประเทศญี่ปุน
และศาลยุติธรรมเปนองคกรที่รับผิดชอบโดยตรง JFTC มอํี านาจที่จะสอบสวนกรณีที่สงสัยวาจะมี
การละเมิด AMA โดยมีอํ านาจสอบสวน เรียกพยาน วิเคราะหหลักฐาน ตลอดจนอํ านาจใน
การตัดสินวามีการละเมิดจริงหรือไม

(3.1.1) การจัดองคกรภายในของ JFTC

โครงสรางและอํ านาจ
1. คณะกรรมการฯ ตั้งขึ้นเพื่อดํ าเนินการใหบรรลุผลตามเจตนารมยของกฎหมาย
2. คณะกรรมการฯ จะตองเปนหนวยงานหนึ่งในสังกัดนายกรัฐมนตรี หนาที่และอํ านาจ

ภายใตคณะกรรมการฯ ในเรื่องที่เกี่ยวของ ดังนี้



79

(1) กฎเกณฑควบคุมการผูกขาดตลาด
(2) กฎเกณฑควบคุมการจํ ากัดการคาโดยไมมีเหตุผล
(3) กฎเกณฑควบคุมการคาที่ไมเปนธรรม
(4) กฎเกณฑที่ควบคุมการตลาดที่มีลักษณะคลายกับมีผูผูกขาดตลาด แตโดย

แทจริงแลวมีผูทํ าธุรกิจหลายราย
(5) การสํ ารวจและวิจัยธุรกิจ หรอืสภาวะเศรษฐกิจ หรือการประสานกฎหมาย

เศรษฐกิจ หรือมติที่มีผลกระทบทางเศรษฐกิจ ทีเ่กีย่วกับกฎเกณฑที่มีผล
กระทบตอกิจกรรมตางๆ ที่จํ ากัดการแขงขันในตลาดพอสมควร หรือกฎ
เกณฑทีใ่ชบังคับกิจกรรมที่ขัดขวางการคาเสรี กฎเกณฑที่มีไวเพื่อปองกันมิ
ใหมกีารรวมอํ านาจทางเศรษฐกิจ หรือการจํ ากัดธรุกรรมโดยไมเปนธรรม

(6) งานทีอ่ยูภายใตการดูแลของคณะกรรมการฯ โดยอาศัยอํ านาจทางกฎหมาย
รวมทัง้มตแิละค ําสั่งโดยอาศัยอํ านาจทางกฎหมาย และหนาที่ตามที่ไดระบุไว
ในขอ (1) ถึง (4)

ความเปนอิสระ
ประธานและเจาหนาที่คณะกรรมการฯ สามารถทํ าหนาที่ของตนโดยอิสระ โดย

คณะกรรมการฯ มีประธานและกรรมการ 4 คน นายกรัฐมนตรีจะเปนผูแตงตั้ง โดยไดรับ
ความเหน็ชอบจากรัฐสภา และตองมีอายุอยางนอย 35 ปข้ึนไป และเปนผูเชี่ยวชาญใน
ดานกฎหมายและเศรษฐศาสตร

การแตงตั้งหรือถอดถอน
ประมขุของประเทศตองเปนพยานในการแตงตั้ง หรือถอดถอนประธานออกจากตํ าแหนง

ทัง้ประธานและกรรมการจะตองเปนขาราชการ

ระยะเวลาดํ ารงตํ าแหนงของประธานและกรรมการ มดีังนี้
(1) ระยะเวลาด ํารงตํ าแหนงของประธานและกรรมการมีระยะเวลา 5 ป ทั้งนี้หากมีการ

แตงตัง้ประธาน หรือกรรมการเพิ่มมาดํ ารงตํ าแหนงแทนผูเปนประธานหรือกรรมการ
มากอนหนานัน้ (ผูดํ ารงตํ าแหนงเดิม) ผูไดรับการแตงตั้งใหมก็จะดํ ารงตํ าแหนงแทน
จนหมดระยะเวลาดํ ารงตํ าแหนงของผูดํ ารงตํ าแหนงมากอน

(2) สามารถทีจ่ะแตงตั้งประธานและกรรมการเดิมข้ึนมาดํ ารงตํ าแหนงเดิมได
(3) ทัง้ประธานและกรรมการจะตองเกษียณจากตํ าแหนงเมื่ออายุครบ 65 ป
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(4) หากประธานหรอืกรรมการหมดวาระการดํ ารงตํ าแหนง หรือตองออกจากตํ าแหนง
โดยเพราะเหตุใดก็ตามในชวงที่รัฐสภาและวุฒิสภาไมไดมีการประชุมกัน หรือมีการ
ยบุสภา นายกรัฐมนตรีสามารถที่จะแตงตั้งประธานและกรรมการใหมจากบุคคลที่มี
คณุสมบตัมิาท ําหนาที่แทน แลวจึงขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและวุฒิสภาเมื่อ
สามารถที่จะประชุมได

(3.1.2) อํ านาจของ JFTC

i. อํ านาจบริหาร (administrative power)
อํ านาจบริหารของ JFTC มหีลายประการ อาทิ การอนุญาตใหผู

ประกอบการทํ า depression cartel และ rationalization cartel ได
เปนตน
ii. อํ านาจกึ่งนิติบัญญัติ (quasi-legislative power)

อํ านาจกึ่งนิติบัญญัติ คอือํ านาจในการสรางกฎ (rule making
power) ตวัอยาง เชน มาตรา 2(9) AMA ใหอํ านาจ JFTC ทีจ่ะกํ าหนด
วา พฤตกิรรมของผูประกอบธุรกิจอยางไร จึงเปนการปฏิบัติทางการคาที่
ไมเปนธรรม ดังนั้นการกระทํ าของผูประกอบธุรกิจจะยังไมเปนความผิด
จนกวา JFTC จะก ําหนดวาการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมคืออะไร
บาง เปนตน
iii. อํ านาจกึ่งตุลาการ(quasi-judicial power)

อาทิ การตดัสินวาการกระทํ าของผูประกอบการขัดกับ AMA
หรอืไม และออกคํ าสั่งบังคับใหผูฝาฝนกฎหมายตองงดเวนการกระทํ า
เปนตน อํ านาจกึ่งตุลาการจึงเปนอํ านาจหลักของ JFTC

(4) กระบวนการพิจารณาของ JFTC และการทบทวนโดยศาลยุติธรรม

(4.1) กระบวนการพิจารณาของ JFTC (The administrative procedure)

ตามทีไ่ดกลาวมาแลวขางตนวา JFTC มอํี านาจกึง่ตุลาการ ซึ่งถือวาเปนอํ านาจที่
สํ าคัญที่สุดของ JFTC AMA ใหอํ านาจ JFTC อยางกวางขวางในการสอบสวน (investigate) สืบ
พยาน (hold hearing) และการตัดสินวาพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจขัดกับ AMA หรือไม JFTC
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มอํี านาจออกคํ าสั่งดานบริหาร (an administrative order) สัง่ใหผูประกอบการที่ทํ าผิดตาม AMA
หยดุการกระท ําดังกลาวได โดยกระบวนการพิจารณาดังกลาวกระทํ าไปโดยเปดเผย (open
tribunal) และมวีธิีพิจารณาแบบกลาวหา (an adversarial proceeding)

ขัน้ตอนวธิดี ําเนินการกับผูฝาฝนกฎหมายโดยคณะกรรมการ JFTC

(1) ขัน้ตอนการสืบสวนเพื่อหาหลักฐานเบื้องตน
เมือ่มพีฤตกิรรมที่อาจจะฝาฝนกฎหมายปองกันการผูกขาดเกิดขึ้น JFTC จะเนินการ

สบืสวนเบื้องตน โดยพฤติกรรมดังกลาวจะไดรับแจงจาก
- การรายงานของประชาชน
- การสบืสวนของเจาหนาที่ JFTC
- การขอใหคณะกรรมการไตสวนโดยอัยการ
- การขอความรวมมือจากหนวยงานที่ดูแลธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม (SMEs)

ของกระทรวงการคาและอตุสาหกรรมของญี่ปุน (MITI)
อยางไรกด็ ี ในการดํ าเนินการสอบสวนนี้ การรายงานของประชาชนจะมีบทบาทสํ าคัญที่

สุด

(2) วธิกีารทํ ารายงาน
บคุคลใดๆ สามารถที่จะรายงานขอเท็จจริงใหกับคณะกรรมการ JFTC ไดในสวนที่

เกีย่วของกับการกระทํ าผิดตามกฎหมายนี้ หากเชือ่วามีการกระทํ าผิดนั้นจริง เพือ่ใหคณะกรรมการ
JFTC ด ําเนินการที่สมควรตอไป การรายงานจะตองปฏิบัติดังนี้

- จะตองรายงานเปนลายลักษณอักษรหรือวาจา เกี่ยวกับชื่อ ที่อยู ซึ่งคณะกรรมการ
JFTC จะเก็บขอมูลดังกลาวเปนความลับ

- ระบชุือ่ของผูที่กระทํ าผิดกฎหมาย ที่อยู รายละเอียด วัน เวลา สถานที่ และขอเท็จจริง
อ่ืนๆ โดยจะตองเขียนเปนลายลักษณอักษร

- ขอมูลหลักฐานเอกสารอื่นๆ ทีจ่ะใชเปนหลักฐาน เชน สํ าเนาเอกสาร รูปภาพใน
โฆษณา เปนตน ซึ่งขอมูลรายงานดังกลาวจะถูกเก็บไวเปนความลับโดยคณะ
กรรมการ JFTC
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(3) การประกาศแจงใหผูรายงานทราบ
เมื่อมีการตรวจสอบขอเท็จจริง พบวาการกระทํ าดังกลาวผิดกฎหมาย ทางคณะ

กรรมการ JFTC จะตองแจงใหผูรายงานทราบโดยเร็ว ในสวนที่เกี่ยวของกับผลการตัดสินของคณะ
กรรมการ JFTC

(4) วธิดี ําเนินการสืบสวนคดี
คณะกรรมการ JFTC สามารถทีจ่ะดํ าเนินมาตรการดังตอไปนี้ ในการไตสวนคดีที่มี

การกระทํ าผิดกฎหมาย
- สัง่ใหบคุคลทีเ่กี่ยวของในคดี หรือเปนพยานมาสอบปากคํ า เพื่อที่จะรับฟงความคิด

เหน็ของพวกเขา และเพื่อจะไดรับรายงานจากบุคคลเหลานี้
- สัง่ใหผูเชี่ยวชาญมาใหปากคํ าไวเปนหลักฐาน
- สัง่ใหบคุคลทีม่ีบัญชี เอกสาร และสิ่งอื่นมามอบให เพื่อเก็บไวใชและเปนหลักฐานใน

การดํ าเนินคดี
- เขาไปในสถานที่ทํ าธุรกิจของบุคคลที่เกี่ยวของกับคดี หรือสถานที่อ่ืนโดยที่จํ าเปนเพื่อ

ตรวจดสูภาพการดํ าเนินการของธุรกิจ และตรวจดูทรัพยสินของธุรกิจ รวมทั้งสมุด
บญัชี เอกสาร และสิ่งอื่น ๆ

วธิกีารทีใ่ชในการดํ าเนินการปองกันการกระทํ าผิดกฎหมาย การพิจารณาไตสวน และการ
ตัดสินคดี

(1) มาตรการออกคํ าสั่งใหหยุดการกระทํ า
เมื่อคณะกรรมการ JFTC เกดิความสงสัยพฤติกรรมใดฝาฝนกฎหมายปองกันการผูก

ขาด มาตรการใหคํ าแนะนํ าจะถูกนํ ามาใชใหหยุดการกระทํ าดังกลาว บุคคลใดก็ตามเมื่อไดรับคํ า
แนะนํ าจากคณะกรรมการ JFTC จะตองประกาศเปนลายลักษณโดยเร็ว ไมวาผูกระทํ าผิดจะยอม
รับค ําแนะนํ าหรือไม เมื่อบุคคลนั้นๆ ยอมรับคํ าแนะนํ า คณะกรรมการ JFTC จะตัดสินความผิด
โดยใหปฏิบตัติามคํ าแนะนํ า โดยมิตองเรียกมาใหคํ าใหการ นี่เปนวิธีพิจารณาตัดสินคดีงายๆ ใน
กรณทีีไ่มมีขอโตแยง และมักใชกับคดีสวนใหญ แตเมื่อผูกระทํ าผิดไมยอมรับคํ าแนะนํ า คณะ
กรรมการ JFTC จะพจิารณาโดยเรียกผูกระทํ าผิดมาใหคํ าใหการ
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(2) ข้ันตอนการพิจารณาไตสวน
ขัน้ตอนในการพิจารณาไตสวน เปนขั้นตอนที่ JFTC เรียกผูกระทํ าผิดมาใหการเพื่อรับ

ฟงขอโตแยงในเบื้องตนกอนที่จะดํ าเนินการตัดสิน ทั้งนี้เพื่อใหการตัดสินนั้นถูกตอง และเปนธรรม
โดยการพจิารณาไตสวนจะกระทํ าอยางเปดเผยตอสาธารณชน ซึ่งขั้นตอนการพิจารณาจะ
คลายคลึงกับการพิจารณาในศาล โดยมีคณะกรรมการ JFTC หรอืเจาหนาที่จากกองตรวจสอบ
ของ JFTC เปนผูด ําเนนิการตัดสิน โดยจะมีการพิสูจนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทํ าดังกลาววาผิด
กฎหมายหรอืไม ขณะเดียวกันจํ าเลย หรือผูตองสงสัย สามารถใหการปฏิเสธโดยขอโอกาสชี้แจงขอ
เทจ็จริงเกีย่วกบัเหตุการณในขณะที่มีการไตสวนคดีโดยเจาหนาที่พิจารณาไตสวนได

หลงัจากมีการพิจารณาไตสวนเรียบรอย จะถงึขัน้ตอนการตัดสิน ซึ่งจะมีการ
พจิารณาไปตามความผิดที่กระทํ า เมื่อคณะกรรมการ JFTC มคี ําสัง่ใหหยุดกระทํ าความผิด และผู
กระทํ าผิดยอมรับ ทางคณะกรรมการ JFTC กจ็ะออกเปนคํ าสั่งใหทราบ และมีการลงประกาศใน
หนงัสอืพมิพ แตถาการกระทํ าผิดใดๆ จะตองใชเวลาในการพิจารณาตัดสิน และผูกระทํ าผิดไม
ยอมรับคํ าตัดสินของคณะกรรมการ JFTC ทางคณะกรรมการสามารถนํ าเรื่องขึ้นไปใหศาลสูงเมือง
โตเกียว (Tokyo High Court) เพือ่ใหศาลพิจารณาออกคํ าสั่งโดยดวนตอไป

การลงโทษปรับ (surcharge)
การลงโทษปรับโดยเสียคาปรับ เร่ิมนํ ามาใชในป 1977 โดยมีการบัญญัติเพื่อใชลงโทษ

ปรับผูกระทํ าผิดใหจายเงินคาปรับตามสูตรที่คณะกรรมการ JFTC ก ําหนด เพื่อใหเกิดประสิทธิผล
ในทางปฏบิตั ิ และปองกันการจํ ากัดการคา หรือตกลงกันทั้งที่เปนทางการ (สัญญา) และไมเปน
ทางการ (cartel) โดยมเีงือ่นไขเปนการจํ ากัดทางการคาโดยไมมีเหตุผล ในสวนที่เกี่ยวของกันราคา
สนิคาหรอืบริการ หรือในสวนที่มีผลกระทบตอราคา โดยวิธีการลดอุปทาน คณะกรรมการ JFTC
จะสัง่ใหผูประกอบธุรกิจปฏิบัติตามเกณฑและขั้นตอนที่กํ าหนด คือ ในกรณีที่ผูประกอบการและ
สมาชกิของสมาคมการคามีพฤติกรรมจํ ากัดการคา หรอืตกลงกนัอยางเปนทางการและไมเปนทาง
การจะตองเสียคาปรับตามอัตราที่กํ าหนดไว∗

                                                          

∗ สูตรการคิดคํ านวณยอดจํ านวนเงินเสียคาปรับ
จํ านวนยอดขายของสินคาที่               6% สํ าหรับกิจการที่มิใชคาปลีกและคาสง
เกี่ยวของภายในระยะเวลาที่      x      3% สํ าหรับธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม
มีการกระทํ าcartel                            1% สํ าหรับกิจการคาสง (1% สํ าหรับธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม)
                                                       2% สํ าหรับกิจการคาปลีก (1% สํ าหรับธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม)
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สรุปผลสืบเนื่องทางกฎหมายจากการละเมิด AMA ดังนี้ คือ

(1) ทาง JFTC ด ําเนนิการตามกฎหมายแลวสั่งใหผูละเมิดหยุด หรือระงับการละเมิด
นัน้เสีย หรือทาง JFTC ออกค ําสัง่ใหผูกระทํ าผิดตองจายคาธรรมเนียมพิเศษทาง
ดานบริหาร (an administrative surcharge) ในกรณีที่มีความผิดประเภทรวมหัว
กนัก ําหนดราคา (price cartel) หรือ cartel ประเภทอื่นซึ่งมีผลกระทบตอราคา

(2) บคุคลทีไ่ดรับความเสียหายจากการละเมิดนั้น มีสิทธิที่จะฟองเรียกคาสินไหมทด
แทน (recovery damage) ได โดยอาจฟองตามมาตรา 25 และ 26 ของ AMA
หรอืจะฟองตามมูลละเมิดมาตรา 709 ของประมวลกฎหมายแพงก็ได

(3) ผูละเมดิอาจถูกฟองเปนคดีอาญา และหากผิดจริงก็ตองรับโทษทางอาญา
ในทางปฏบิตัจิริงแลว กรณีตาม (2) และ (3) มีนอยมาก สวนใหญแลวจะเปนขอ (1) มากกวา

(4.2) การทบทวนคํ าตัดสินของ JFTC โดยศาลยุติธรรม

เมื่อคณะกรรมการ JFTC ไดมคีํ าตัดสินออกมาแลว อาจมีคํ าอุทธรณตัดสินไปยัง
ศาลสูงเมืองโตเกียว (the Tokyo High Court) ได ปกติแลวผูที่จะอุทธรณคํ าตัดสินคือผูประกอบ
ธรุกจิทีถ่กูกลาวหา และจํ าเลยจะเปน JFTC เสมอ ศาลสูงมีอํ านาจที่จะสั่งยก (cancellation) คํ า
ตดัสินของคณะกรรมการ JFTC ไดเมือ่ศาลสูงมีคํ าพิพากษาแลว แตคูกรณียังไมพอใจ ก็อาจจะ
ฎีกาไปยังศาลฎีกา(the Supreme Court) ไดอีก

เนือ่งจากกระบวนวิธีการไตสวนของ JFTC มคีวามคลายคลึงกับกระบวนการ
พจิารณาความของศาลยุติธรรม หลักกฎหมายเกี่ยวกับการสืบพยานจึงไดรับการยอมรับจากศาล
สงูเมอืงโตเกยีว กลาวคือ โดยปกติแลวศาลสูงเมืองโตเกียวจะรับฟงขอเท็จจริงตามที่ JFTC ไตสวน

                                                                                                                                                                     

การคํ านวณจะยึดระยะเวลาที่ผูทํ าธุรกิจไดกระทํ า cartel เปนระยะเวลายาวสุดไดเพียง 3 ปเปนอยางมาก นับหลัง
จากวันที่ผูทํ าธุรกิจนั้นหยุดการกระทํ าความผิด ดังนั้น หากการจํ าหนายสินคาที่เกี่ยวของในระยะที่มีการทํ า cartel
มีจํ านวน 100 ลานเยน คาปรับของผูผลิตซึ่งกระทํ าความผิดดังกลาวจะเสีย 6 ลานเยน (3 ลานเยนสํ าหรับธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดยอม) แตถายอดเงินที่คิดคํ านวณนอยกวา 500,000 เยน ก็ไมสามารถออกคํ าสั่งใหเสียคาปรับ
ได.
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และท ําบนัทกึไว จึงทํ าหนาที่เพียงการพิจารณาปญหาขอกฎหมาย (matter of laws) ที่คูความ
อุทธรณข้ึนมาเทานั้น โดยจะไมพิจารณาปญหาขอเท็จจริง (matter of facts) ดงันัน้ ศาลสูงเมืองโต
เกยีวจงึมีหนาที่พิจารณาวา JFTC ตคีวามบทบัญญัติของกฎหมาย AMA ถกูตองหรือไมเทานั้น

3.2 นโยบายการแขงขันระดับภูมิภาค (regional) : สหภาพยุโรป (EU)

3.2.1 ความเปนมาและวัตถุประสงค

(1) ความเปนมา

หลงัสงครามโลกครั้งที่สอง ยุโรปประสบความพินาศและไดรับผลกระทบอยาง
หนกั ประเทศตางๆ ในยุโรปเลง็เห็นวาควรที่จะมีการบูรณาการ เพื่อรวมยุโรปเขาดวยกัน ความคิด
ที่แสดงออกอยางชัดเจนถึงความพยายามที่จะรวมยุโรปเขาดวยกันไดปรากฎใหเห็นในการประชุม
ทีก่รุงเฮก ป 1948 ไดมีการจัดตั้ง "คณะมนตรีแหงยุโรป" (Council of Europe) ขึน้ ตอมามีแนวทาง
การรวมตัวใหม เปนการมีอํ านาจเหนือรัฐ (Supra National Integration) ไดแก ประชาคมถานหิน
และเหล็กกลา (The European Coal and steel Community) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (The
European Economic Community) และประชาคมพลังงานปรมาณูยุโรป (The Eurpean Atomic
Energy Community) ซึง่รวมเรียกวาประชาคมยุโรป (European Communities) และดวยผลแหง
สนธิสัญญา Masstricht ในป 1992 สหภาพยุโรป (European Union) กไ็ดถือกํ าเนิดขึ้น ประกอบ
ดวยประชาคมยุโรป (EC) ความรวมมือกันในดานการยุติธรรมและการมหาดไทย (Cooperation in
the Field of Justice and Home Affairs) นโยบายการตางประเทศและความมั่นคงรวมกัน
(Common Securities and Foreign Policy) ปจจุบัน EU ประกอบดวย 15 รัฐ สมาชิก∗

สวนที่สํ าคัญที่สุดของ EU ในเรือ่งนโยบายการแขงขัน ไดแก ประชาคมยุโรป (EC)
โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EEC) ซึง่มพีืน้ฐานจากสนธิสัญญากรุง
โรม (ปจจุบันเรียกสนธิสัญญา EC) และไดมีการแกไขเพิ่มเติมมาโดยตลอด คือโดย Single
European Act (1987) Masstricht Treaty (1993) และ Amsterdam Treaty (ลงนามในป 1997)

                                                          

∗ ไดแกฝร่ังเศส เยอรมัน เบลเยี่ยม เนเธอรแลนด ลักแซมเบอรก อิตาลี อังกฤษ เดนมารก ไอรแลนด กรี
ซ สเปน โปรตุเกส ออสเตรีย ฟนแลนด และ สวีเดน.
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ทัง้นี้สนธิสัญญา EC นีเ้อง ไดมกีารบัญญัติหลักการเกี่ยวกับกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหภาพยุโรปไวในมาตรา 81 (มาตรา 85 เดิม) ถึงมาตรา 89 (มาตรา 94 เดิม)31

(2) วัตถุประสงค

ภายในโครงสรางเศรษฐกิจรวมของ EU มาตรา 3(f) ของสนธิสัญญาโรมได
บญัญตัวิา ตองปองกันมิใหมีการบิดเบือนทางการแขงขันในตลาดรวม นโยบายการแขงขันจึงเกิด
ขึน้เพราะวาการแขงขันเปนแรงกระตุนที่ดีที่สุดของระบบเศรษฐกิจ เพราะวาเปนการประกันเสรี
ภาพในการด ําเนนิธุรกิจสํ าหรับทุกคน นโยบายการแขงขันทํ าใหธุรกรรมปรับตัวงายขึ้นตอการ
พฒันาทางเทคโนโลย ี อีกทั้งกลไกในการตัดสินซึ่งไดรับอํ านาจอยางเต็มที่ ยอมทํ าใหการแขงขันมี
ประสิทธภิาพ ท ําใหมาตรฐานของการครองชีพและการจางงานภายในประชาคมดีขึ้น เปนความ
เชือ่ทีว่า นโยบายการแขงขันจะเปนกลไกสํ าคัญที่จะตอบสนองตอความตองการตลาดที่มีประสิทธิ
ภาพ32

ดงันั้น นโยบายการแขงขันของ EU จงึมวีัตถุประสงคคือ
(1) สรางตลาดรวมเพื่อผลประโยชนของกิจการและการบริโภคของผูบริโภค
(2) ปองกนัไมใหบริษัทใหญๆ ใชอํ านาจทางเศรษฐกิจไมถูกตอง
(3) ชกัจงูใจใหบริษัทผลิตและจํ าหนายอยางสมเหตุสมผล และสงเสริมใหบริษัทพัฒนา

ทางเทคโนโลยี และวิทยาศาสตร33

                                                          

31 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหรัฐฯ", หนา 3:8-3:9.

32 Commission of the European Community, First Report on Competition Policy (1972),p. 11,
cited in วิทิต มันตาภรณ, "นโยบายการแขงขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป", วารสารนิติศาสตร 13
(2526) : 124.

33 Commission ("European Documentation"), The European Community Competition Policy
(1976) และ Van Bael and Bellis, World Law of Competition W. Europe (1981) 1.01ff. cited in Ibid, p.
125.
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3.2.2 การกระทํ าที่กฎหมายถือวาเปนความผิด34

หลกัการใหญของกฎหมายการการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรป ไดแก
(1) มาตรา 81 (มาตรา 85 เดมิ) ซึง่หามขอตกลงระหวางผูประกอบการ คํ าสั่งของสมาคม

ผูประกอบการ หรอืการปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบการที่มีผลจํ ากัดการแขง
ขนัทางการคา

(2) มาตรา 82 (มาตรา 86 เดิม) หามการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ
(3) Council Regulation No.4064/89 of 21 December 1989 on the control of

concentration between undertakings (Merger Regulation) ควบคุมการควบกิจ
การระหวางผูประกอบการ ซึ่งกอใหเกิดอํ านาจเหนือตลาด หรือมีผลเปนการจํ ากัดการ
แขงขนัทางการคา พรอมทั้งกํ าหนดขั้นตอนในการดํ าเนินการตางๆ เกี่ยวกับการ
พจิารณากรณีการควบกิจการ

(4) Regulation No.17 of the Council of 6 February 1962, First Regulation
implementing Article 81 (มาตรา 85 เดิม) and 82 (มาตรา 86 เดิม) of the Treaty
Regulation 17 นีท้ีอ่อกมาเพื่อขยายความมาตรา 81 (มาตรา 85 เดิม) และ 82
(มาตรา 86 เดิม) โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องขั้นตอนและบทบาทของคณะกรรมาธิการ

จากหลกัใหญทั้ง 4 ประการขางตน ปรากฏความผิดในรายละเอียดดังตอไปนี้

                                                          

34 สรุปจากสถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทาง
การคาฯ",  หนา 3:10-3:73., วิทิต  มันตาภรณ, "นโยบายการแขงขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป",
วารสารนิติศาสตร : 127-134., ปยะพันธุ  อุดมศิลป, "มาตรการปองกันการผูกขาดในทางการคาของประชาคมยุ
โรป", วารสารนิติศาสตร 23 (ธันวาคม 2536) : 658-661., ไชยยศ  เหมะรัชตะ, "กฎหมายวาดวยการปองกันการ
ผูกขาดและการจํ ากัดทางธุรกิจการคา", วารสารกฎหมาย : 108-109., Barry J. Rodger, "The Oligopoly
Problem and the Concept of Collective Dominance : EC Developments in the Light of U.S. Trends in
Antitrust Law and Policy", The Columbia Journal of European Law 2 (Fall/winter 1995/96 ) : 37-45.
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(1) การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)

ซึง่วางหลักไวในมาตรา 82 (มาตรา 86 เดิม)∗ โดยหามไมใหกิจกรรมใดหรือหลาย
กิจกรรม ใชสภาพของเขาที่อยูเหนือคนอ่ืนโดยมิชอบภายในตลาดรวมหรือสวนสํ าคัญของตลาด
รวม ซึง่อาจจะกระทบตอการคาขายระหวางรัฐสมาชิก ตัวอยาง เชน

- การตัง้ราคาซื้อหรือขายที่ไมยุติธรรม หรือเงื่อนไขการคาอื่นๆ ที่ไมยุติธรรม
- การจ ํากดัการผลิตหรือการตลาด หรือการพัฒนาทางเทคโนโลยีที่กอความ

เสยีหายใหผูบริโภค
- การใชเงือ่นไขที่ไมเหมือนกัน สํ าหรับการคาขายกับฝายอื่นๆ ที่อยูในฐานะ

เหมอืนกนั ซึง่ทํ าใหฝายนั้นเสียผลประโยชนในการแขงขัน
- การท ําสญัญาขึน้ใหมีพันธะเพิ่มเติมอ่ืนๆ ที่ไมเกี่ยวของกับเนื้อหาสาระของ

สญัญา ถาพิจารณาถึงลักษณะและประเพณีในการคาขาย

สวนประกอบของการกระทํ าซึ่งละเมิดมาตรา 82 นี้ขึ้นอยูกับปจจัย 4
ประการ ไดแก

(1) ตลาดที่เกี่ยวของ (Relevant Market)∗

                                                          

∗ มาตรา 82 (มาตรา 86 EC เดิม)
Any abuse by on or more undertakings of a dominant position within the common market or

in a substantial part of it shall be prohibited as incompatible with the common market in so far as it
may affect trade between Member States.  Such abuse may, in particular, consist in:

(a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other unfair trading
conditions;

(b) limiting production, markets or technical development to the prejudice of consumers;
(c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties,

thereby placing them at a competitive disadvantage;
(d) making the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of

supplementary obligations which, by their  nature or according to commercial usage,
have no connection with the subject of such contracts.
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 กอนทีจ่ะพิจารณาการมีอํ านาจเหนือตลาด (dominant position) ได ตองทราบ
กอนวาตลาดที่ตองพิจารณามีขอบเขตเพียงใด เพราะอํ านาจเหนือตลาดของผู
ประกอบกจิการขึ้นอยูอยางมากกับการกํ าหนดตลาดสํ าหรับสินคานั้นๆ หาก
ตลาดทีก่ ําหนดสํ าหรับการพิจารณาใหญมาก โอกาสที่จะมีอํ านาจเหนือตลาดก็
จะนอย และหากผูประกอบกิจการไมมีอํ านาจเหนือตลาดในตลาดแลว ก็จะไม
ตองมีการพิจารณาตามมาตรา 82 อีก

ตลาดทีเ่กีย่วของในการพิจารณาตามมาตรา 82 แยกได 3 ประเภท ดังนี้

(1.1) ตลาดที่เกี่ยวกับผลิตภัณฑ

มาตรา 82 มไิดนิยามศัพท "ผูนํ าในตลาด" ไว ดังนั้นจึงตองพิจารณาแนวทาง
ปฏิบัติของของคณะกรรมาธกิาร และคํ าพิพากษาของศาล ประกอบกับความเห็นของนักนิติศาสตร
และนักเศรษฐศาสตร ซึง่เปนที่ยุติแลววาสถานะการเปนผูนํ าในตลาดอาจมาจากทั้งดานอุปสงค
และอปุทานของตลาด และแนวทางหนึ่งที่จะพิจารณาสถานะการเปนผูนํ าในตลาดคือพิจารณา
จากตลาดสนิคา (หรือบริการ) หากมีการกํ าหนดตลาดสํ าหรับสินคาหรือบริการในกรณีใดกรณีหนึ่ง
แคบ กย็อมท ําใหมีความเปนไปไดที่ผูประกอบกิจการรายใดรายหนึ่งจะมีสถานะเปนผูนํ าในตลาด
สูง ในทางกลบักนั หากกํ าหนดตลาดกวาง ก็มีความเปนไปไดนอยที่ผูประกอบกิจการรายใดราย
หนึง่จะมสีถานะเปนผูนํ าในตลาด ประเด็นในการกํ าหนดตลาดสินคาจึงเปนประเด็นที่มีการโตแยง
สูง โดยเฉพาะระหวางคณะกรรมาธิการกับผูประกอบกิจการซึ่งถูกกลาวหาวาใชสถานะการเปนผู
น ําในตลาดโดยมิชอบ35

แนวทางของคณะกรรมาธกิารและของศาลในการกํ าหนดตลาดสินคา คือการใช
หลัก Interchangeability หรอืความสามารถของสินคาหรือบริการหนึ่งจะสลับเปลี่ยนกับอีกสินคา

                                                                                                                                                                     

∗ สํ าหรับการพิจารณาตลาดที่เกี่ยวของ (Relevant Market) นี้ คณะกรรมาธิการไดออก Commission
Notice on the definition of the relevant market for the purposes of Community competition law โดยตี
พิมพใน Official Journal: OJ C 372 เม่ือวันที่ 9 ธันวาคม 1997.

35 Craig, Paul and Grainne de Burca, EC Law, text, cases, and materials, Charendon Press,
Oxford, 1995, p.941 cited in สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการ
แขงขันทางการคาฯ" หนา 3:12.
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และบรกิารหนึง่ได การพิจารณาสามารถแยกพิจารณาไดจากดานอุปสงคและดานอุปทาน36

ส ําหรับการพิจารณาดานอุปสงค (demand) คอืการพจิารณาโดยใชหลักความยืดหยุนขามผลิต
ภัณฑ (cross-elasticity) ซึง่ความยืดหยุนขามผลิตภัณฑจะมีสูง หากการทีสิ่นคาหรือบริการหนึ่งมี
ราคาสงูขึน้ท ําใหผูบริโภคขามไปใชสินคาหรือบริการอีกอันหนึ่งแทน แสดงวามีความเปนไปไดสูงที่
สนิคาสองชนิดดังกลาวจะอยูในตลาดสินคาเดียวกัน37 สํ าหรบัการพิจารณาดานอุปทาน (supply)
คอืการพิจารณาโดยใชหลัก interchangeability โดยมองในมุมของความสามารถของผูประกอบ
กจิการในฐานะผูผลิต ทีจ่ะปรบัเปล่ียนผลผลิตเปนสินคาชนิดอื่นและแขงขันกับผูผลิตเดิมไดโดย
งาย แมสินคาที่ผูประกอบกิจการไดผลิต กบัสินคาซึ่งสามารถจะเปลี่ยนไปผลิต จะเปนสินคาคนละ
ประเภทกนักต็าม ในกรณีดังกลาวสินคาทั้งสองประเภทอาจถือไดวาอยูในตลาดสินคาเดียวกัน

(1.2) ตลาดตามภูมิศาสตร (the geographic market)

ตองพจิารณาวากิจการของผูประกอบการเกี่ยวของกับตลาดของสหภาพยุโรปโดย
รวมหรือไม มาตรา 82 หามผูประกอบกิจการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบภายในตลาดรวมหรือ
สวนทีส่ ําคญัของตลาดรวม การที่บริษัทหนึ่งครอบคลุมการขายสินคาประเภทใดประเภทหนึ่งโดย
สวนใหญในตลาดของรัฐสมาชิกหนึ่ง มิไดหมายความวากิจการของบริษัทนั้นจะครอบคลุมสวน
ใหญหรอืถอืไดวาเปนสวนสํ าคัญของการขายสินคานั้นในตลาดของสหภาพ38 การก ําหนดตลาด
ทางภมูศิาสตรที่เกี่ยวของใหแคบลงจากตลาดของสหภาพยุโรปทั้งหมด สามารถกระทํ าไดแตตองมี
เหตุผลที่ดีประกอบ

ส ําหรบักรณีที่กิจการของผูประกอบการมิไดครอบคลุมตลาดรวมทั้งหมด อยาง
นอยจะตองครอบคลุมสวนที่สํ าคัญของตลาด กจิการนัน้จงึจะอยูภายใตมาตรา 82 ในการ
พจิารณา ศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรปไดกํ าหนดวา ตองพิจารณาถึงรูปแบบและปริมาณการ
ผลิต การบริโภคสินคา รวมถึงพฤติกรรม และโอกาสทางธุรกิจของผูขายและผูซื้อประกอบดวย39

                                                          

36 Ibid.
37 Green, Nicholas, Trevor C. Hartley, and John A. Usher, The Legal Foundations of the

Single European Market, Oxford University Press, Oxford, 1991, p. 258. cited in Ibid.
38 Ibid. p.3:15.
39 Rose, Vivien, ed., Common Market Law of Competition, 4th ed., Sweet&Maxwell, London

1993., p. 615, cited in Ibid.
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(1.3) ตลาดตามเวลา

ในการค ํานงึถึงตลาดจํ าเปนตองพิจารณาเวลา เพราะตลาดอาจเปลี่ยน
แปลงตามเวลาได หากความตองการในผลิตภัณฑใดเปลี่ยนแปลงไดงายตามเวลา อาจจะหมาย
ความวาผลติภณัฑนั้นไมมีตลาดของตนเอง แตเปนเพียงสวนหนึ่งของตลาดที่กวางกวา40

(2) อํ านาจเหนือตลาด (dominant position)

     เมือ่ไดกํ าหนดตลาดสินคาและตลาดทางภูมิศาสตรแลว ตองพิจารณาวาผู
ประกอบกจิการมีอํ านาจเหนือตลาดหรือไม ซึ่งจะตองพิจารณาผูประกอบกิจการแตละรายไป โดย
พจิารณาองคประกอบตอไปนี้ ไดแก41

- สวนแบงการตลาด (Market Share) : ยิง่ผูประกอบกิจการมีสวนแบงการ
ตลาดสงู ความเปนไปไดที่จะมีอํ านาจเหนือตลาดก็ยิ่งสูงขึ้น อยางไรก็ตาม ผู
ประกอบกจิการที่ศาลจะถือวามีอํ านาจเหนือตลาด ไมจํ าเปนตองมีสวนแบง
การตลาดเกินกึ่งหนึ่ง

- ระยะเวลาที่ผูประกอบกิจการอยูในตลาด : บริษทัอยูในสถานะเปนผูนํ าใน
ตลาดเปนเวลานาน ยิง่สนบัสนนุใหอํ านาจเหนือตลาดของบริษัทแข็งเกรงยิ่ง
ขึ้น

- แหลงเงินทุนและเทคโนโลยี : ความสามารถในการเขาถึงแหลงเงินทุนและ
เทคโนโลยีทํ าใหผูประกอบการสามารถปรับกลยุทธทางการตลาดเพื่อแขงขัน
กบัคูแขงทางการคาไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น ยอมหมายถึงความแข็ง
แกรงของสถานะในตลาดดวย

                                                          

40 วิทิต  มันตราภรณ, "นโยบายการแขงขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป", วารสาร
นิติศาสตร: 139.

41 Steiner, Josephine, Textbook on EC Law, 4th ed., Blackstone Press Limited, London,
1994, p. 172, cited in สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขง
ขันฯ", p. 3:16- 3:17.



92

- ความสามารถในการไดมาซึ่งวัตถุดิบและความสามารถในการนํ าสินคาเขา
สูตลาด : การทีผู่ประกอบการใดมีความสามารถในการไดมาซึ่งวัตถุดิบและ
ความสามารถในการนํ าสินคาเขาสูตลาดสูง ซึ่งอาจจะเนื่องมาจากกิจการ
ของบรษิทันัน้ครอบคุลมถึงธุรกิจในแนวตั้ง ยอมหมายความถึงความสามารถ
ทีจ่ะด ําเนนิกิจการโดยไมตองหวั่นเกรงบริษัทคูแขง หรือภาวะการตลาด

- พฤตกิรรมในการดํ าเนินธุรกิจ : คณะกรรมาธิการมักอางวาพฤติกรรมในการ
ด ําเนนิธรุกจิในลักษณะที่ไมตองนํ าพาการแขงขันจากบริษัทคูแขง สามารถ
น ํามาเปนขอสนับสนุนไดวาบริษัทนั้นมีอํ านาจเหนือตลาด

(3) การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)

การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) สามารถ
จ ําแนกไดสองประเภทตามผลแหงการกระทํ า ไดแกการแสวงประโยชนโดยมิชอบ (abusive
exploitation) และการกระทํ าซึ่งจํ ากัดการแขงขัน (anti-competitive practices) สํ าหรับกรณีแรก
เปนกรณทีีม่กีารใชอํ านาจเหนือตลาดแสวงหาประโยชนจนทํ าใหผูบริโภคเสียประโยชน42 สวนใน
กรณีที่สอง เปนการมองในแงมุมของผูประกอบการรายอื่นๆ ซึ่งจะเสียหาย แตที่สุดแลวความเสีย
หายกย็อมเกิดตอผูบริโภคเปนลํ าดับทายสุดนั่นเอง43

ในอีกแงมุมหนึ่งตัวอยางการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบยังสามารถแยกได
เปนสองรูปแบบตามรูปแบบแหงการกระทํ า ไดแก การใชมาตรการดานราคา และมาตรการอื่นซึ่งมิ
ใชมาตรการดานราคา44

คณะกรรมาธิการ โดย DG IV เปนหนวยงานที่มีอํ านาจสุงสุดในการบริหาร
นโยบายการแขงขันทางการคาของสหภาพ โดยมีศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรปเปนผูมีอํ านาจควบ
คมุสุดทาย โดยพจิารณาจากคดีที่เกิดขึ้น แนวทางคํ าสั่ง และคํ าพิพากษา มีการตีความมาตรา 82
อยางกวาง โดยครอบคลุมถึงการกระทํ าใดๆ ของผูประกอบกิจการที่มีอํ านาจเหนือตลาด อันจะทํ า
                                                          

42 Craig, Paul and Grainne de Burca, EC Law, text, Cases, and  materials, p.954, cited in
Ibid., p.3:18.

43 Ibid.
44 Rose, Vivien, ed., Common Market Law of Competition, p.619, cited in Ibid.
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ใหการน ําเขาโดยบุคคลอื่นยากขึ้น หรือการกระทํ าซึ่งชวยใหการหามการสงออกมีประสิทธิภาพ
มากขึ้น45

ตวัอยางการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบที่พบแพรหลายในสหภาพยุโรป ไดแก
- การตั้งราคาเกินสมควร (excessive pricing)
- การตัดราคา (predatory pricing)
- การเลือกปฏิบัติทางดานราคา (price discrimination)
- การใหสวนลดแกผูคาประจํ า (fidelity rebates and similar practices)
- การปฏิเสธไมจํ าหนายสินคาให (refusal to supply)
- การใชสิทธิ์ในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ (abuse of intellectual

property rights)
- เงื่อนไขผูกขาดในสัญญา (tying clauses)
- เงือ่นไขอืน่ๆ ในสัญญาที่ถูกบังคับโดยผูมีอํ านาจเหนือตลาด เพื่อใหคูกรณี

ตองยอมรับ
- การบริหารอยางไมมีประสิทธิภาพ (inefficient management)

(4) การกระทบการคาขายระหวางรัฐสมาชิก

คอืเมื่อมีการดํ าเนินกิจกรรมใดๆ ภายในสหภาพยุโรป โดยใชอํ านาจเหนือตลาด
โดยมิชอบ อันอาจเปนการจ ํากัดคูแขงในตลาดรวมนั่น โดยไมจํ าเปนที่วาการกระทํ านั้นจะเกี่ยวกับ
การสงออกของฝายที่สองหรือการคาขายของเขาภายนอกตลาดรวม หากพิสูจนไดวาการกระทํ า
เชนวานั้น เปนการจํ ากัดการแขงขันซึ่งกระทบตอโครงสรางภายในของตลาดรวม46 กถ็อืวาเปนการ
กระทบตอการคาขายระหวางรัฐสมาชิกแลว

                                                          

45 Goyder, D.G., EC Competition Law, 2nd ed., Clarendon Press, Oxford, 1992, p.350, cited
in Ibid.

46 วิทิต  มันตราภรณ, "นโยบายการแขงขันฯ" p.141.
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(2) การควบกิจการ (merger)

ศาลไดวางหลักวา การจะพจิารณาวาเปนการควบกิจการ ตองพิจารณาประเด็น
ดังตอไปนี้

(2.1) สวนแบงตลาดของบริษัทที่ควบกิจการ ในตลาดสินคาที่เกี่ยว
ของ

(2.2) ขนาดของหนวยธุรกิจที่เกิดขึ้นจากการควบกิจการเปรียบเทียบ
กบัขนาดคูแขงขันในตลาด

(2.3) อํ านาจทางเศรษฐกิจของผูซื้อตออํ านาจของหนวยธุรกิจใหม
(2.4) ความสามารถในการแขงขันของผูผลิตสินคาประเภทเดียวกันซึ่ง

ประกอบกิจการอยูในตลาดภูมิศาสตรอ่ืน หรือของสินคาซึ่งผลิต
โดยผูผลิตในตลาดรวม

อยางไรก็ตาม มาตรา 81 และ 82 มไิดถกูรางขึ้นโดยความมุงหมายที่จะนํ ามา
ควบคมุการควบกิจการระหวางผูประกอบการ ดังนั้นจึงไดมีการออก Regulation 4064/89
(Merger Regulation) ในป 1989 โดยมีผลบังคับใชในวันที่ 21 พฤศจิกายน 1990∗ โดยมีวัตถุ
ประสงคดังนี้ 47

                                                          

∗ Regulation 4064/89 : สารบัญญัติ
สาระและลักษณะสํ าคัญของ Merger Regulation สามารถสรุปได ดังนี้
(1) Regulation นี้ ใชบังคับกับการควบกิจการซึ่งถือเปน "concentration" ตามความหมายที่ไดนิยามไวใน

Regulation นี้
(2) นอกจากจะตองเปน "concentration" แลว การควบกิจการที่จะอยูในบังคับแหง Regulation นี้ จะตองมี

"Community Dimension" ซึ่งกํ าหนดจากขนาดคูกรณีที่เกี่ยวของในตลาดโลก และ turnover ในสหภาพ
(3) คณะกรรมาธิการสามารถบังคับให ยกเลิกข อตกลงการควบกิจการบางข อซึ่ งถือว าก อให เ กิ ด

"concentration" ในขณะที่มาตรา 81(1) ไมสามารถนํ ามาใชบังคับกับกรณีดังกลาวได
(4) กอนที่ขอตกลงควบกิจการจะมีผล คูกรณีตองรายงานรายละเอียด "Concentration" ที่มี "Community

Dimension"  ใหแกคณะกรรมาธิการทราบ และตองคอยจนผานระยะเวลาที่กํ าหนดเสียกอน
(5) กฎหมายการแขงขันทางการคาของรัฐสมาชิกไมนํ ามาใชบังคับกับ "Concentration" ที่มี "Community

Dimension"  และเชนเดียวกัน คณะกรรมาธิการไมสามารถนํ า "Merger Regulation” ใชบังคับกับการควบ
กิจการซึ่งไมมี "Community Dimension"



95

(1) เพื่อที่จะใหอํ านาจอยางชัดเจนแกคณะกรรมาธิการในการพิจารณาการควบ
กจิการซึ่งอาจมีผลบิดเบือนการแขงขัน

(2) เพือ่ก ําหนดโครงสรางการควบคุมการควบกิจการ และใหคณะกรรมาธิการได
รับขอมลูเกีย่วกบัการควบกิจการลวงหนา และมีอํ านาจยับยั้งการควบกิจการ
นัน้ๆ หากเหน็วาจะมีผลบิดเบือนการแขงขันกอนที่จะมีการควบกิจการเกิดขึ้น

(3) เพื่อรวมอํ านาจการควบคุมการควบกิจการใหอยูกับองคกรของสหภาพเพื่อ
หลกีเลีย่งปญหาการมีมาตรฐานหลายมาตรฐาน

(3) ขอตกลง คํ าสั่ง หรือการปฏิบัติซ่ึงสอดคลองกัน อันกอใหเกิดการ
จ ํากัดการแขงขัน (Agreement, Decisions, or Concerted practices which
Undermine Competition)

มาตรา 81(มาตรา 85 เดิม)∗ ไดวางหลักเกณฑใหขอตกลงระหวางผูประกอบการ
                                                                                                                                                                     

(6) มาตรา 81 และ 82 ยังสามารถนํ ามาใชบังคับกรณีการควบกิจการได หากกรณีเขาเงื่อนไขที่กฎหมาย
กํ าหนดหามไว.

47 Bermann, George A., Roger J. Goebel, William J. Davey, Eleanor M. Fox, Cases and
Materials on European Community Law, West Publishing Co., St.Paul, Minn., 1993, p.859-860.  cited
in สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกาาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ" p. 3:28-
3:29.

∗ มาตรา 81 (มาตรา 85 EC เดิม)
1. The following shall be prohibited as incompatible with the common 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 common 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;
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ค ําสั่งของสมาคมผูประกอบการ และ/หรอืแนวปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบการ ซึ่งอาจมี
ผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก และมีวัตถุประสงคหรือผลกอใหเกิดการปองกัน จํ ากัด หรือ
บดิเบอืนการแขงขัน เปนการตองหาม

อยางไรกต็าม ในการจะพิจารณาวา ขอตกลง คํ าสั่ง และ/หรือแนวทางปฏิบัติใด
ตองหามตามมาตรา 81 จ ําเปนทีจ่ะตองทราบถึงขอบเขตแหงมาตรา 81 กอน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ขอบเขตและความหมายของผูประกอบกิจการ ความหมายของขอตกลง คํ าสั่ง และแนวทางปฏิบัติ
ทีส่อดคลองกันกรณีใดจะถือไดวา มีวัตถุประสงคหรือผลอันกอใหเกิดการจํ ากัดหรือบิดเบือนการ
แขงขนัหรอืไม และสิ่งที่สํ าคัญคือ จะตองมีผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก มิฉะนั้นก็จะไม
อยูภายใตมาตรา 81 แตจะอยูภายใตกฎหมายภายในของรัฐสมาชิกแตละรัฐแทน

(1) ผูประกอบกิจการ (Undertakings)

มาตรา 81 มิไดนิยามศัพทคํ าวา “ผูประกอบกิจการ” แตประการใด ดังนั้นการตี
ความค ํา จงึจ ําเปนอยางยิ่งที่จะตองพิจารณาจากคํ าพิพากษาของศาลแหงสหภาพยุโรป ซึ่งตี
ความไววา “ผูประกอบกิจการ” รวมถึง บุคคลธรรมดา และนิติบุคคลใดๆ ยกตัวอยาง เชน หางหุน

                                                                                                                                                                     

(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 undertaking concerned restrictions which are not indispensable to
the attainment of these objectives;
(b) afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of
substantial part of the products in question.
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สวน บริษัท สมาคมทางการคา สหกรณการเกษตร พอคารายยอย และรัฐวิสาหกิจ ซึ่งประกอบ
กจิกรรมทางธุรกิจ ทั้งนี้ โดยไมตองคํ านึงถึงวาจะแสวงหากํ าไรหรือไม48 สํ าหรับกรณีบริษัทในเครือ
แมตามกฎหมายจะมสีถานะความเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากกัน แตก็อาจถือไดวาเปนหนวย
ธรุกจิเดยีวกนัภายใตกฎหมายการแขงขันทางการคา โดยเฉพาะอยางยิ่ง ขอตกลงระหวางบริษัท
แมกับบริษัทลูก49

(2) ขอตกลง คํ าสั่ง และ การปฏิบัติที่สอดคลองกัน (Agreements, Decisions,
and Concerted Practices)

ไมมกีารนยิามศัพทไวในสนธิสัญญา ดังนั้น จึงตองอาศัยการตีความของคณะกรร
มาธิการ และศาลยุโรป ซึง่ไดตคีวามไวอยางกวางวา ใหรวมถึงสัญญาสุภาพบุรุษ (gentlemen’s
agreements) ระหวางผูประกอบกิจการ และขอแนะนํ า (recommendations) ของสมาคมผู
ประกอบกจิการ ซึ่งไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย50 หรอื การที่คูกรณีไดอางวาขอตกลงดังกลาวถูกยก
เลกิไปแลวศาลไมถือวาเปนขอยุติ แตศาลจะพิจารณาขอเท็จจริงอยางรอบคอบเพื่อที่จะวินิจฉัยวา
มกีารกระทํ าที่ละเมิดมาตรา 81 หรือไม51

ในสวนของคํ าสั่งของสมาคมผูประกอบกิจการ ไดมีการตีความอยางกวาง โดยไม
จ ํากดัเฉพาะค ําสั่งซึ่งมีผลบังคับเทานั้น คํ าสั่งซึ่งไมมีผลบังคับ คํ าแนะนํ า (recommendation) ก็อยู
ภายใตของเขตแหงมาตรา 81 ดวย 52

                                                          

48 Rose, Vivien, ed., Common Market Law of Competition, p.39, cited in Ibid., p.3:44.
49 Craig, Paul and Grainne de Burca, EC Law, Text, Cases, and Material, p.889, cited in

Ibid., p.3:45.
50 Ibid.
51 Case 41, 44 and 45/69, ACF Chemiefarma NV v. Commission (1970) ECR 661, cited in

Ibid., p. 3:45.
52 Steiner, Josephine, Textbook on EC Law, p.141, cited in Ibid.
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(3) วตัถปุระสงค หรือ ผลอันกอใหเกิดการปองกัน การจํ ากัด หรือ การบิดเบือน
การแขงขัน (the Object or Effect of Preventing, Restricting, or
Distorting Competition)

การทีจ่ะตองหามตามมาตรา 81 ขอตกลง คํ าสั่ง และการปฏิบัติที่สอดคลองกัน
ของผูประกอบกิจการ จะตองมีวัตถุประสงค หรือผลอันใหเกิดการปองกัน การจํ ากัด หรือการบิด
เบอืนการแขงขัน ตัวอยางตองหามไดแก

- การก ําหนดราคาซื้อตายตัว ราคาขายตายตัว หรือกํ าหนดเงื่อนไขทางการคา ไม
วาโดยตรงหรือโดยออม

- จ ํากดั หรือควบคุมปริมาณการผลิต การตลาด การพัฒนาเทคโนโลยี หรือการลง
ทุน

- แบงตลาดหรือแบงวัตถุดิบ
- ใชเงือ่นไขทางการคาซึ่งแตกตางกันตอคูคาอื่น ส ําหรบัความสัมพันธทางการคา

เชนเดียวกัน อันจะท ําใหเกิดการเสียเปรียบทางการคา
- กํ าหนดเงื่อนไขในการทํ าสัญญาใหคูกรณีตองยอมรับพันธะอื่นซึ่งโดยปกติมิไดมี

ความเกี่ยวของกับสัญญาหลัก

(4) ผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก (the Effect on Trade between
Member Member States)

ส ําหรับในสวนของกฎหมายสหภาพยุโรป จํ าเปนตองมีผลกระทบตอการคา
ระหวางรัฐสมาชิก หรือที่เรียกวามีมิติของสหภาพ (Community Dimension) เนื่องจาก
กฎหมายสหภาพยุโรปเกดิจากสนธสัิญญาระหวางประเทศ มีภาคีเปนรัฐสมาชิก ดังนั้น การใดที่จะ
อยูภายใตกฎเกณฑของสหภาพ จะตองมีมิติของสหภาพเสมอ มิฉะนั้นจะอยูภายใตกฎหมายของ
รัฐสมาชิกแตละรัฐไป53

                                                          

53 Craig, Pawl and Grainne de Burca, EC Law, taxt, cases and matevials, p.913, cited in
Ibid., p.3:48.
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(5) The De Minimis Doctrine หรอื Appreciable Effects

ตามแนวคํ าพิพากษาของศาล และแนวปฏิบัติของคณะกรรมาธิการ ขอตกลง  คํ า
ส่ัง หรอืการปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบกิจการ จะตองหามตามมาตรา 81(1) ตอเมื่อ กอ
ใหเกดิ หรือจะกอใหเกิดผลกระทบซึ่งประเมินได ซึ่งในป 1968 คณะกรรมาธิการ ไดออก Notice
on Cooperation Agreements ซึง่ระบุวาคณะกรรมธกิารยอมรับความรวมมือระหวาง “ธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดยอม” (Small and Medium Size Enterprises) ซึ่งจะชวยสนับสนุนใหผู
ประกอบกจิการสามารถประกอบกิจการไดอยางสมเหตุสมผล เพิ่มประสิทธิภาพการผลิต และเพิ่ม
การแขงขนัในตลาด ใน Notice นั้นเอง คณะกรรมาธิการไดใหตัวอยางขอตกลงซึ่งอยูในขายที่จะ
ไมถกูตองหามตามมาตรา 81(1) ซึ่งไดแกขอตกลงซึ่งมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อแลกเปลี่ยนประสบ
การณและขอมลูระหวางกัน วิจัยตลาดรวมกัน รวมมือกันในการบัญชี ตลอดรวมถึงการรวมพัฒนา
และวิจัย54 และในป 1970 คณะกรรมาธิการก็ไดออก Notice on Minor Agreements ซึ่งระบุวา
ขอตกลงเกีย่วกบัการผลิตหรือการจํ าหนายระหวางผูประกอบกิจการ ไมตองหามตามมาตรา 81(1)

(6) ขอยกเวนภายใตมาตรา 81(3) (มาตรา 85(3) EC เดิม)

มาตรา 81(2) ระบุใหขอตกลง คํ าสั่ง หรอืการปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบ
กจิการอันมีวัตถุประสงค หรอืผลอันกอใหเกิดการปองกัน การจํ ากัด หรือการบิดเบือนการแขงขัน
เปนการตองหาม แตมาตรา 81(3) ก็ไดเปดชองใหมีขอยกเวนไดหาก

- ขอตกลงดงักลาวเอื้อใหเกิดพัฒนาการในการผลิต หรือการจํ าหนายสินคา
หรอืชวยสนบัสนนุ พัฒนาการทางเทคโนโลยี หรือทางเศรษฐกิจ

- เปดโอกาสใหผูบริโภคไดรับผลประโยชนที่เหมาะสม
- ไมมีการกํ าหนดขอจํ ากัด ซึง่ไมจํ าเปนตอการบรรลุผลดังกลาว
- ไมเอือ้โอกาสใหผูประกอบกิจการสามารถจํ ากัดการแขงขันในสวนสํ าคัญได

                                                          

54 Bermann, George A., Roger J. Goebel, William J. Davey, Eleanor M. Fox, Case and
Materials on European Community Law, p.689, cited in Ibid.
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(7) ขอตกลงซึ่งมีผลกระทบตอการแขงขันในแนวตั้ง (vertical agreements)

เปนขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งอยูในคนละลํ าดับชั้นการ เชน ขอตกลงระหวางผู
ผลิต (manufacturer) กับผูคาปลีก (retailer) หรือผูจัดจํ าหนาย (distributor) ตัวอยาง
Vertical Restraints  ซึง่ถกูใชเปนที่แพรหลายใน EUไดแก55

- Exclusive Distribution Agreement (EDA)
ไดแกการที่ผูผลิตตกลงที่จะสงสินคาใหแกผูจัดจํ าหนายเฉพาะรายภายในดินแดน

ใดดนิแดนหนึง่เทานั้น ทั้งนี้ เพื่อปองกันมิใหบุคคลที่สามขายสินคาในดินแดนดังกลาวแขงกับผูจัด
จ ําหนวยซึง่ผูผลิตไดติดตอดวย หรือโดยใหสิทธิในเครื่องหมายการคาแกผูจัดจํ าหนายซึ่งทํ าใหผูจัด
จ ําหนายสามารถระงับการกระทํ าที่เปนการละเมิดเครื่องหมายการคาภายในดินแดนได

ในทางปฏบิตั ิ มกัเปนการกํ าหนดหามมิใหผูผลิตแตงตั้งผูจัดจํ าหนายอื่นมาแขง
ขนักบัรายแรกภายในขอบเขตดินแดนที่กํ าหนด และในขณะเดียวกันผูจัดจํ าหนายก็ตองตกลงที่จะ
ไมขายสนิคาอื่นที่จะแขงขันกับสินคาของผูผลิต ขอตกลงในลักษณะนี้ไมเพียงแตจํ ากัดสิทธิของคู
กรณ ี แตมผีลจํ ากัดสิทธิของผูประกอบกิจการรายอื่นที่ประสงคจะเปนผูจัดจํ าหนายสินคาของผู
ผลิตดวย56 นอกจากนี ้ เพือ่เปนการกํ าหนดขอบเขตดินแดนสํ าหรับผูจัดจํ าหนายแตละราย ผูผลิต
มกัก ําหนดวาผูจดัจํ าหนาย ไมสามารถสงสินคาออกนอกขอบเขตดินแดนที่กํ าหนดได รวมถึงเงื่อน
ไขไมยอมรับประกันสินคาที่ซื้อจากผูจัดจํ าหนายนอกขอบเขตดินแดน การกระทํ าในลักษณะดัง
กลาวจะกอใหเกิดการแยกขอบเขตดินแดนอยางเด็ดขาดสํ าหรับสินคาประเภทนั้นๆ ซึ่งคณะกรรมา
ธกิารและศาลยุติธรรมแหงยุโรป ถอืวาเปนการขัดตอมาตรา 81(1) โดยสิ้นเชิง57

- Selective Distribution Agreement (SDA)
คอืการทีผู่จดัสง (supplier) เลือกที่จะจํ าหนายสินคาผานรานคาบางรานที่เลือก

ไวเทานัน้ โดยมขีอยกเวน ที่จะไมเขาขายลักษณะของการกระทํ าความผิด เชน เงื่อนไขที่วาง

                                                          

55 Craig, panl and Grainne de Burca, EC law, Text, Cases, and Materials, p.928-936, cited in
Ibid., p.3:56.

56 Rose, Viviean,ed., Common Market Law of Competition, p.393, cited in Ibid.
57 Watt, D., A. Dashwood, European Community Law, 3rd ed., Sweet&Maxwell, 1993, p.427,

cited in Ibid.
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ส ําหรบัการคดัเลือกผูจํ าหนายจะตองเปนเงื่อนไขซึ่งอยูบนพื้นฐานของคุณภาพ มิใชเงื่อนไขดาน
ปริมาณ

- Franchising
การทีผู่ให Franchise ยินยอมใหผูรับ Franchise ใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ของตน เชน ชื่อทางการคา เครื่องหมายในทางการคา เพื่อคาตอบแทน (royalty fee) ภายใตขอ
ก ําหนดและมาตรฐานตางๆ ที่ผูรับ Franchise จะตองปฏิบัติตาม ซึ่งขอกํ าหนดตางๆ เหลานั้นอาจ
จะเปนการจํ ากัดการแขงขันตามมาตรา 81(1) ได ในสัญญา Franchise นั้น มักมีขอกํ าหนดใหผู
รับ Franchise จะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะเปนผูรับ Franchise ในเขตดินแดนที่กํ าหนด โดยผูให
Franchise สญัญาวาจะไมมีการให Franchise กับผูประกอบกิจการรายอื่นที่จะมาแขงขันกับผูรับ
Franchise มกัถกูก ําหนดใหดํ าเนินกิจการตามรูปแบบที่ผูให Franchise วางไวอยางเครงครัด ซึ่ง
รวมถงึการขายสนิคาและ/หรือการใหบริการในราคาที่ผูให Franchise กํ าหนดไวเทานั้น การไม
ประกอบธุรกิจอ่ืนอันเปนการแขงขันกับธุรกิจที่ไดรับ Franchise และสัญญาวาจะไมประกอบธุรกิจ
อันมลีกัษณะเปนการแขงขัน หรืออาจแขงขันกับธุรกิจที่ไดรับ Franchise ภายในกํ าหนดระยะเวลา
ใดเวลาหนึง่หลงัจากสัญญา Franchise ไดสิ้นสุดลงแลว ขอกํ าหนดดังกลาวที่อาจถูกพิจารณาเปน
ขอก ําหนดที่จํ ากัดการแขงขันทางการคาได

- Exclusive Purchasing Agreements (EPA)
EPA คอืขอตกลงทีคู่สัญญาฝายหนึ่งตกลงที่จะซื้อสินคาชนิดใดชนิดหนึ่งจากผู

ผลิต/ผูจ ําหนายสนิคาตามที่ระบุไวในขอตกลงเทานั้น ตัวอยางเชน สถานีบริการนํ้ ามันซึ่งจํ าหนาย
เฉพาะนํ ้ามนัจากผูผลิตใดผูผลิตหนึ่งเทานั้น ประโยชนสํ าหรับผูคาคือความมั่นใจที่จะมีสินคาขาย
อยางสมํ ่าเสมอ และผลประโยชนดังกลาวอาจพวงมากับการใหความชวยเหลือตางๆ ในการดํ าเนิน
ธุรกิจ58

                                                          

58 Ibid., p. 3-60.
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(8) ขอตกลงซึ่งมีผลกระทบตอการแขงขันในแนวราบ (Horizontal Agreement)

คือขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่อยูในระดับของการประกอบธุรกิจเดียวกัน 
ขอตกลงในลักษณะดังกลาวมีความเปนไปไดที่จะกอใหเกิดการแขงขันทางการคาอันเปนการตอง
หามตามมาตรา 81(1) ได ตัวอยางที่พบมาก ไดแก

- Price-Fixing
ภายใตมาตรา 81(1)(a) การกํ าหนดราคาซื้อ ราคาขาย หรือเงื่อนไขทางการคา

แบบตายตวั ไมวาจะเปนการกํ าหนดโดยตรงหรือโดยออมระหวางผูประกอบกิจการ เปนการตอง
หามเนือ่งจาก ในทางการคา ราคาเปนสิ่งสํ าคัญสูงสุดในการแขงขัน หากปลอยใหผูประกอบกิจ
การทีส่มควรจะแขงขันกัน สามารถรวมกันกํ าหนดราคาสินคาแลว ก็ยอมเปนการจํ ากัดการแขงขัน
อยางตรงไปตรงมามากที่สุด มาตรา 81(1) หามการทํ าความตกลงรวมกันเพื่อกํ าหนดราคา
ระหวางผูประกอบกิจการ คํ าสั่งของสมาคมทางการคา และแนวทางปฏิบัติที่สอดคลองกันของผู
ประกอบกจิการ ซึ่งอาจแสดงไดจากการเคลื่อนไหวขึ้นลงของราคาสินคาในอัตรา สัดสวน ระยะ
เวลาเดยีวกนัของผูประกอบกิจการตางราย ความหมายของราคาในมาตรานี้ ถูกตีความอยางกวาง
โดยรวมถึง การลดราคา (discounts) อัตราสัดสวนกํ าไรทางการคา (margins) การใหเครดิต
(credit terms) และสวนลด (rebates) ดวย การออกคํ าแนะนํ าสํ าหรับราคาที่เหมาะสมแมวาจะไม
มสีภาพบงัคับก็ถือวาเปนการจํ ากัดการแขงขันเชนกัน59

- Information Agreements
แมวาการแลกเปลี่ยนขอมูลระหวางผูประกอบกิจการ เปนการแลกเปลี่ยนประสบ

การณ หรือเพื่อรวบรวมขอมูลเกี่ยวกับการวิจัยตลาด การศึกษาอตุสาหกรรม หรือสถิติ จะไมตอง
หามตามมาตรา 81(1) แตการกระทํ าดังกลาว หากกระทํ าเพื่อนํ ามาสูการกํ าหนดราคารวมกัน
หรือเปนการสื่อสารขอมูลอันเปนความลับ และเปนขอมูลเกี่ยวกับสถานะการแขงขันในตลาดของผู
ประกอบกจิการเฉพาะรายแลว การแลกเปลี่ยนขอมูลนั้นก็จะตองหามตามมาตรา 81(1) โดย
เฉพาะอยางยิ่งขอมูลเกี่ยวกับราคา (price information)60

                                                          

59 Rose, Vivien, ed., Common Market Law of Competition, p.174, cited in Ibid., p.3:62.
60 Ibid.
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- Agreements to Limit Production
โดยทัว่ไปขอตกลงจํ ากัดปริมาณการผลิต มักเปนเงื่อนไขหนึ่งในขอตกลงกํ าหนด

ราคาสนิคาระหวางผูประกอบกิจการ หรือทํ าเพื่อแกปญหาสินคาผลิตเกินจํ านวนระหวางผู
ประกอบกจิการ ในเบื้องตนขอตกลงจํ ากัดปริมาณการผลิตเปนการตองหามโดยชัดเจนตามมาตรา
81(1)(b) อยางไรกต็าม หากมีปญหาสินคาเกินจํ านวนจริงก็อาจอยูในขายสามารถขอขอยกเวน
ตามมาตรา 81(3) ได61

- Agreements to Limit or Share Markets
มาตรา 81(1)(c) หามขอตกลงแบงตลาด นั่นคือการที่คูแขงทางการคาตกลงที่จะ

ไมสงสนิคาไปขายยังตลาดของผูอ่ืน ทั้งนี้ การแบงตลาดสามารถทํ าไดหลายรูปแบบ62 เชน การ
แบงตลาดตามภูมิศาสตร การแบงตลาดตามกลุมผูบริโภค หรือการแบงตลาดโดยใชสิทธิในทรัพย
สินทางปญญา

- Collective Exclusive Dealing
ขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่จะติดตอกันเฉพาะในกลุมสมาชิกเทานั้นเปน

การตองหามตามมาตรา 81(1) โดยการรวมกลุมนี้ อาจมีการออกกฎเกณฑภายใน หรือขอแนะนํ า
สํ าหรบัสมาชิกในการดํ าเนินกิจการซึ่งอาจเปนการขัดตอมาตรา 81(1) ได63

- Joint Purchasing
กรณทีีผู่ประกอบกิจการตกลงกันวาจะซื้อสินคาจากผูผลิต และ/หรือผูจํ าหนายใน

ราคาใดราคาหนึ่ง เงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งที่ผูประกอบกิจการกํ าหนดเทานั้น64

- Joint Selling
รูปแบบโดยทั่วไปของ Joint Selling คือการที่ผูผลิตหลายรายแตงตั้งตัวแทนขาย

รวมรายเดยีวเพือ่ที่จะสามารถรวมกันกํ าหนดราคาขายไดโดยไมแขงขันกันเองอัน เปนการจํ ากัด
                                                          

61 Ibid.
62 Rose, Vivien, ed., Common Market Law of Competition, p.197–204, cited in Ibid., p.3:65.
63 Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 6th ed., ltart

Publishing, Oxford, 1997, p.182, cited in Ibid, p.3:66.
64 Rose, Vivien, ed., Common Market Law of Competition, p.210, cited in Ibid.
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การแขงขนั ซึง่เปนการตองหามตามมาตรา 81(1) เวนแตจะเปนขอตกลงระหวางบริษัทซึ่งโดย
ลกัษณะไมมีการแขงขันกันอยูแลว65

- Advertising and Promotion
โดยหลักแลว ความรวมมือระหวางผูประกอบกิจการในการโฆษณา หากเพียงเพื่อ

ดงึดูดความสนใจของผูบริโภค อยางไรก็ตาม การโฆษณารวมอาจขัดตอมาตรา 81(1) ได หากขอ
เทจ็จริงปรากฏวาสภาพตลาดของสินคานั้นๆ มีผูขายเพียงไมกี่ราย และการโฆษณามีบทบาท
สํ าคญัในการแขงขันระหวางผูประกอบกิจการ66

- Joint Research and Development
ในป 1968 คณะกรรมาธิการไดออก Notice on Co-operation Agreement ซึ่งได

ระบวุา โดยหลักการมาตรา 81(1) ไมใชบังคับกับ Joint Research and Development
Agreements เวนแต กรณทีีม่กีารตกลงระหวางกันวาจะจํ ากัดการวิจัยและพัฒนา หรือจํ ากัดการ
ใชประโยชนจากผลของการวิจัยและพัฒนา หรือมีการกันมิใหผูประกอบการที่เขารวมรายหนึ่งราย
ใดใชประโยชนจากผลของการวิจัยและพัฒนา หรือ หามไมวาโดยแจงชัดหรือโดยปริยายมิใหมีการ
อนญุาตใหบุคคลภายนอกสามารถรับ licence ทีจ่ะใชประโยชนจากผลของการวิจัยและพัฒนาดัง
กลาว67

- Cooperative Joint Ventures
คณะกรรมาธกิารไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับ JV สํ าหรับการดํ าเนินการรวมกันไว

วา มาตรา 81(1) ไมใชบังคับกับ JV ซึ่งเกิดจากความรวมมือกันระหวางผูประกอบกิจการซึ่งไมได
แขงขนักนัเอง และผูประกอบกิจการที่รวมมือกันนั้นไมอาจดํ าเนินการโดยลํ าพังไดเนื่องจากขาด
ประสบการณ ความชํ านาญพิเศษ หรือแหลงเงินทุน68

                                                          

65 Bael, Ivo Van and Jean–Francois Bellis, Competition Low of the European Community, 3rd

ed., CCH  Europe, Oxfordshire, 1994, p.525, cited in Ibid.
66 First Report on Competition Policy (1971), point36, cited in Ibid., p.3:67.
67 Notice on agreements, decisions and concerted practices in the field of Co-operation, JO

1968 C7513, corrigendum JO1968 C84/4. Cited in Ibid., p.3-68.
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3.2.3 องคกรทีเ่กีย่วของกับกฎหมายปองกันการแขงขันทางการคา∗

(1) รฐัสภายุโรป (European Parliament)

มีอํ านาจควบคุมและสอดสองการทํ างานของคณะกรรมาธิการโดยรวมในการ
พจิารณารายงานประจํ าปของคณะกรรมาธิการ และสามารถออกขอสังเกต (observations) ใน
นโยบายการแขงขันได แตก็มิไดมีบทบาทในเชิงปฏิบัติการ

(2) คณะมนตรี (Council of Ministers)

สามารถออกกฎหมายอนุบัญญัติ เชน Regulation เพื่อเพิ่มเติมสารบัญญัติ และ
วิธีสบัญญตัทิีเ่กีย่วกบักฎหมายการแขงขันได และเปนผูออกขอยกเวน เชน ยกเวนขอตกลง หรือ
การควบกจิการแตละประเภทมิใหตกอยูภายใตขอหามของกฎหมายการแขงขัน

(3) คณะกรรมาธิการ (Commission)

เปนผูมีบทบาทสูงสุดในการดูแลบริหารกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป 
โดยมี Directorate-General IV หรือ DG IV เปนผูดแูล คณะกรรมาธิการสามารถดํ าเนินการภาย
ใตกฎหมายการแขงขันตามคํ ารองของรัฐสมาชิก ผูประกอบการ หรือบุคคลที่มีผลประโยชนเกี่ยว
ของ หรือเร่ิมดํ าเนินการดวยตัวของคณะกรรมาธิการเองก็ได

คณะกรรมาธิการสามารถพิจารณาคํ ารองและตัดสินใจระงับการดํ าเนินการตอ
หรือแถลงวากรณีที่พิจารณาไมขัดแยงกับกฎหมายการแขงขัน หรือไดรับการยกเวน หรือดํ าเนิน
การสอบสวน และมคีํ าสั่ง รวมทั้งการกํ าหนดโทษปรับ โดย DG IV มีอํ านาจหนาที่ดังตอไปนี้

                                                                                                                                                                     

68 Notice on agreements, decisions and concerted practices in the field of co-operation, JO
1968 C75/3, corrigendum OJ 1968 c84/14, at para. II(5), cited in Ibid., p.3:72.

∗ คัดจาก สถาบันนโยบายสมาคมและเศรษฐกิจ “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทาง
การคาฯ”, หนา 3:73-3:75.
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1. ตามกฎหมายปองกันการผูกขาด โดยดูแลบริหารมาตรา 81และ 82
และ มาตรา 65 ECSC และกฎหมายอนุบัญญัติ

2. ควบคุมการควบกิจการ ตาม Council Regulation 4064/89 on the
control of concentrations between undertakings (Merger
Regulation) และมาตรา 66 ECSC

3. การใหเปนอิสระและการควบคุมโดยรัฐ ตามมาตรา 31 (มาตรา 37
EC เดมิ) และ 86 (มาตรา 90 EC เดิม)

4. การอดุหนุนโดยรัฐ (State Aid) ดูแลบริหารมาตรา 86 และ 87-89
(มาตรา 92-94 EC เดิม) และมาตรา 4, 56 และ 95 ECSC

5. มติดิานตางประเทศของนโยบายการแขงขัน (International
dimension of competition policy) ท ําหนาที่เปนคูสัญญา คูเจรจา
กบัประเทศตางๆ และทํ าหนาที่ในฐานะที่ปรึกษาใหแกประเทศซึ่ง
ก ําลงัปฏรูิปทางเศรษฐกิจ เชน ประเทศในกลุมยุโรปกลางและยุโรป
ตะวันออก

(4) ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice)

มอํี านาจพจิารณาคดีที่เกี่ยวกับการแขงขัน ซึ่งหากคูกรณีไมพอใจในคํ าตัดสินของ
คณะกรรมาธิการ ก็สามารถนํ าคดีขึ้นสูศาลยุติธรรมยุโรปได และสามารถอุทธรณคํ าพิพากษาของ
ศาลชัน้ตนในขอกฎหมายไปยังศาลยุติธรรมยุโรปได โดยคํ าพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปถือเปน
ที่สุด

3.2.4 การบังคับใชและวิธีสบญัญัติ (Enforcement and Procedure)∗

(1) บทบาทของคณะกรรมาธิการ โดย DG IV

เปนผูทีม่บีทบาทมากที่สุดในนโยบายการแขงขันทางการคาของ EU ทั้งนี้ การ
กระท ํา หรือคํ าสั่ง (decision) ที่กระทํ าหรือออกโดยคณะกรรมาธกิาร อยูภายใตการทบทวนโดย

                                                          

∗ สรุปจาก เรื่องเดียวกัน หนา 3:75-3:82.
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ศาลยุโรป ซึง่เปนฝายตุลาการของสหภาพ และดวยเหตุผลที่สหภาพยุโรปเปนการรวมตัวกัน
ระหวางรัฐสมาชิก 15 รัฐ แมคณะกรรมาธิการจะถือไดวาเปนฝายบริหารของสหภาพ แตคณะกรร
มาธกิารกต็องทํ างานอยางใกลชิดและรวมมือกับรัฐสมาชิก ซึง่ส ําหรบัในกรณีนโยบายการแขงขัน
ทางการคานี้ คณะกรรมาธกิารตองรวมมือกับองคกรที่เกี่ยวของของรัฐสมาชิกดวย ซึง่ขัน้ตอนการ
บงัคบัใชและวิธีสบัญญัติสํ าหรับนโยบายการแขงขันทางการคา ไดถูกระบุไวในมาตรา 85 ถึง
มาตรา 90 Regulation 17 และ Merger Regulation รวมถึงมีการออก Interpretative Notices
เพือ่ขยายความกฎหมายอนุบัญญัติดังกลาวออกมาอีก แต Notice นั้นไมมีผลบังคับเหมือน
กฎหมาย เปนแตการประกาศแนวทางปฏิบัติและความเขาใจของคณะกรรมาธิการเทานั้น   ศาลยุ
โรปไมผูกพันตาม Notice ดังกลาว

(2) บทบาทของศาลชั้นตนของสหภาพยุโรป(Judicial Review by the CFI)

Article 230 (มาตรา 173 EC เดิม) ใหอํ านาจศาลของสหภาพยุโรปในการทบ
ทวนความถกูตองตามกฎหมายของการกระทํ าหรือมาตรการใดๆ ของสถาบันของสหภาพ ซึ่งรวม
ถงึการกระท ําของคณะกรรมาธิการในเรื่องนโยบายการแขงขันทางการคาดวย และศาลของสหภา
พยโุรปมอํี านาจวินิจฉัยในคดีซึ่งถูกรองเรียนโดยรัฐสมาชิก คณะมนตรี หรือคณะกรรมาธิการ ใน
ประเดน็ความสามารถ การฝาฝนขั้นตอนตามกฎหมาย การฝาฝนสนธิสัญญา EC หรือกฎหมาย
ของสหภาพ รวมถึงการใชอํ านาจโดยมิชอบ

ศาลมีอํ านาจในการวินิจฉัยตามวรรคสองสํ าหรับคดีซึ่งถูกรองเรียนโดยรัฐสภายุ
โรป บคุคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็อาจรองเรียนโดยการคัดคานคํ าสั่งซึ่งมีตอตน หรือคํ าสั่งซึ่งมีผล
กระทบโดยตรงตอตนได และการรองเรียนตามมาตรานี้ตองกระทํ าภายใน 2 เดือนนับแตไดมีการตี
พมิพมาตราทีถ่กูคัดคาน อยางไรก็ตาม หากคํ ารองเรียนมีเหตุผลและถูกตอง ศาลยุโรปจะตอง
วนิจิฉัยใหการกระทํ าหรือมาตรการนั้นๆ เปนโมฆะ ตาม Article 232 (มาตรา 175 EC เดิม)
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ตารางเปรยีบเทียบนโยบายการแขงขันของสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และญี่ปุน
สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ญี่ปุน

1. การบังคับใช

2. สิทธิในการเรียกรองเปนคดีความ
3. การพิจารณาทบทวน
4. การดํ าเนินการตอพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขันในแนวตั้ง
a. Exclusive dealing

b. การจํ ากัดเขตจํ าหนาย               
(Territorial restraint)
c. การทํ าสัญญาผูกมัด (Tying)

d. การกํ าหนดราคาขายปลีก
(Resale price maintenance)

- แผนกปองกันการผูกขาดภายใต
กระทรวงยุติธรรม และ FTC

- FTC และภาคเอกชน
- ศาลยุติธรรม

- vertical restraints ที่ไมเกี่ยวกับ
ราคาเปนความผิดในตัวเอง

- เหมือนขอ 4a

- ไดรับการยกเวน แตดูจะเปนความ
ผิดในตัวเอง

- เปนความผิดในตัว แตจํ ากัดไวแคบ
กวา EU และญี่ปุน

- DG IV

- DG IV และภาคเอกชน
- ศาลยุติธรรม

- เปนความผิดในตัวเอง หากกระทํ า
โดยบริษัทที่มีอํ านาจเหนือตลาด
โดยพิจารณาเปนกรณีๆ ไป

- เหมือนขอ 4a

- เหมือนขอ 4a

- supplier สามารถทํ าการรวมกับผู
จัดจํ าหนายภายในประเทศได แตมี
การบังคบเขมงวดแกกรณีการนํ าเขา
สินคาแบบเดียวกันแตมีระดับราคา
ตางกันและไมสามารถคงราคาไวได

- JFTC

- JFTC และภาคเอกชน
- ศาลยุติธรรม

- เปนความผิดในตัวเอง หากกระทํ า
โดยบริษัทที่มีอํ านาจเหนือตลาด
โดยพิจารณาเปนกรณีๆ ไป

- เปนความผิดในตัวเอง เมื่อมีการแบง
เขตจํ าหนายอยางเด็ดขาด

- ไมมีการกํ าหนดไว

- ทํ าไดหากไดรับอนุญาตจาก JFTC ที่
จะไมนํ า AMA มาบังคับใช
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5. การดํ าเนินการตอพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขันในแนวนอน
a. การกํ าหนดราคา(Price fixing)
b. การจํ ากัดผลผลิต(Output restraint)
c. การจัดซื้อขายลวงหนา(Predation)
6. ขอยกเวนตามกฎหมายการแขงขัน

a. การรวมตัวกันเพื่อการสงออก

b. การรวมตัวกันเพื่อการนํ าเขา
c. การรวมทุนเพื่อการวิจัยและพัฒนา

d. ธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง

e. cartel ที่มีเหตุผล

- เปนความผิดในตัวเอง
- เปนความผิดในตัวเอง
- หามกระทํ า

- ยกเวนกรณีที่มีผลตอตลาดในตาง
ประเทศ นอกนั้นการกํ าหนดราคา
เพื่อการสงออกสามารถทํ าได

- ไมไดกํ าหนดไว
- กฎหมายวาดวยการรวมมือทํ าการ

วิจัยและพัฒนาป 1984 อนุญาติให
ทํ าได โดยอยูภายใตหลักแหงเหตุ
และผล (Rule of reason) และปก
ปองบริษัทจากการถูกลงโทษอยาง
สูงสุด หากพบวาการกระทํ านั้น
ตอตานการแขงขัน

- ไมไดรับการยกเวน

- ไมไดรับการยกเวน

- เปนความผิดในตัวเอง
- เปนความผิดในตัวเอง
- หามกระทํ า

- ยกเวนกรณีที่มีผลตอตลาดในตาง
ประเทศ นอกนั้นการกํ าหนดราคา
เพื่อการสงออกสามารถทํ าได

- ไมไดกํ าหนดไว
- มาตรา 81(3) แหงสนธิสัญญาโรม

ยกเวนให แตตองมีสวนแบงในตลาด
ไมเกิน 20%

- ยกเวน หากชวยเพิ่มประสิทธิภาพ
และการแขงขันในตลาด

- ไมไดกํ าหนดไว

- เปนความผิดในตัวเอง
- เปนความผิดในตัวเอง
- หามกระทํ า
- ไมมีเหมือนสหรัฐฯ และ EU เพราะมี

การกํ าหนดขอยกเวนโดย MITI
- ยกเวนกรณีที่มีผลตอตลาดในตาง

ประเทศ นอกนั้นการกํ าหนดราคา
เพื่อการสงออกสามารถทํ าได

- มีบทบัญญัติยกเวนใหกระทํ าได
- ไมไดกํ าหนดไว

- เหมือนขอ 6 (b)

- เหมือนขอ 6 (b)
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7. การเยียวยาแกไข

8.การควบกิจการ (Merger)
a. กระบวนการกอนการควบกิจการ
b. มาตรฐานหลัก

c. การมีอํ านาจเหนือตลาดหรือการผูก
ขาดตลาด

9. การบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขต

- เอกชนสามารถฟองเรียกคาเสียหาย
ได โดยสามารถเรียกได 3 เทาของคา
เสียหายจริง

- กอนควบกิจการ ตองแจงตอ FTC
- ตามหลักการคํ านวณการกระจุกตัว

(ตามคา HHI)

- บริษัทมีสัดสวนอยางตํ่ า 35%

- เกิดพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันใน
ตางประเทศ แตสงผลกระทบตอ
ตลาดภายใน และกรณีบริษัท (รวม
ถึงบริษัทสาขา) มีภูมิลํ าเนาอยูภาย
ใน แตจํ ากัดการแขงขันในตลาดตาง
ประเทศ รวมถึงการจํ ากัดการแขงขัน
ในตลาดตางประเทศที่ขัดขวางการ
สงออกของสหรัฐฯ

- เอกชนสามารถฟองเรียกคาเสียหาย
ได

- กอนควบกิจการ ตองแจงตอ DG IV
- การควบกิจการนั้นทํ าใหมีอํ านาจ

เหนือตลาด แมวาสวนแบงตลาดจะ
นอยกวา 25% ก็เปนความผิด

- เหมือนขอ 8 (b)

- เกิดพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันใน
ตางประเทศ แตสงผลกระทบตอ
ตลาดภายใน และกรณีบริษัท (รวม
ถึงบริษัทสาขา) มีภูมิลํ าเนาอยูภาย
ใน แตจํ ากัดการแขงขันในตลาดตาง
ประเทศ

- เอกชนสามารถฟองเรียกคาเสียหาย
ได

- กอนควบกิจการ ตองแจงตอ JFTC
- ไมไดกํ าหนดไว

- บริษัทมีสัดสวนอยางตํ่ า 50% หรือ 2
บริษัทรวมกันแลวมีสัดสวนตลาด
อยางตํ่ า 75%

- เกิดพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันใน
ตางประเทศ แตสงผลกระทบตอ
ตลาดภายใน และกรณีบริษัท (รวม
ถึงบริษัทสาขา) มีภูมิลํ าเนาอยูภาย
ใน แตจํ ากัดการแขงขันในตลาดตาง
ประเทศ



111
หมายเหตุ

- กฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปบัญญัตปองกันพฤติกรรมใดๆ 
ทีก่ระท ําแมในตลาดตางประเทศดวย ถาพฤติกรรมนั้นกอใหเกิดผลกระทบตอตลาด
ภายในประเทศ

- แมวากฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกา จะมีการบังคับใชในบางประเด็นที่ไม
เหมือนกับสหภาพยุโรปและญีปุ่น แตก็ยังคงมีการใชอยู แมวากระทบกระเทือนตอ
ตลาดการสงออกของประเทศอื่นก็ตาม

- เปนการยากที่ระบุถึงพฤติกรรมการจํ ากัดการแขงขันในแนวตั้งของภาคธุรกิจ เพราะ
บางสถานการณจะขึ้นอยูกับการชี้ขาดทางกฎหมายโดยเฉพาะ ซึ่งอาจมีการเปลี่ยน
แปลงไปได

- HHI Index (Hirschman – Herfindahl Index) คอืดัชนีที่ใชในการคํ านวณระดับการ
รวมตวัของธรุกจิทั้งกอนและหลังการรวมหรือการควบกิจการ โดยจะคํ านวณจาก
เปอรเซน็ตสวนแบงตลาดของแตละบริษัทในตลาดนั้นๆ ยกกํ าลังสองรวมกัน∗

                                                          

∗ ศึกษาเพิ่มเติมไดจากงานวิจัยเรื่องโครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย โดยสถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ (ISEP)
เสนอตอกระทรวงพาณิชย มิถุนายน 2542.
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3.3 ความตกลงระดับทวิภาคี (Bilateral Agreement)

ความรวมมอืในระดบัระหวางประเทศนั้น เปนหนทางหนึ่งที่จะพัฒนาการบังคับใชกฎ
เกณฑการแขงขนัในตลาดการคาระหวางประเทศได ประเทศตางๆ จํ านวนมากเล็งเห็นถึงความ
ส ําคญัอันนี ้จงึเริ่มทํ าความตกลงในระดับทวิภาคีข้ึน โดยสหรัฐอเมริกามีบทบาทในการเรียกรองให
เกดิความรวมมือในลักษณะดังกลาวมากที่สุด แมแตใน OECD เอง กไ็ดมีคํ าแนะนํ าวาความรวม
มอือยางใกลชดิระหวางรัฐสมาชิกเปนสิ่งจํ าเปน ที่จะกํ ากับดูแลพฤติกรรมอันเปนการตอตานการ
แขงขันของวิสาหกิจ (enterprise) ทีอ่ยูในประเทศสมาชิกไดอยางมีประสิทธิภาพ69

3.3.1 กลไกสํ าคัญในชวงตน

ปจจุบนัมคีวามตกลงวาดวยความรวมมือในระดับทวิภาคีอยางมากมาย โดยอยูในรูปของ
บนัทึกความเขาใจ (Memorandum of understanding) หรอืความตกลงระหวางประเทศ
(International Agreement) และไมนานมานี้ก็ไดมีรูปแบบใหมของความรวมมือในระดับทวิภาคี
อีกอยางหนึง่ขึน้ นัน่คอืสนธิสัญญาการใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกันทางดานกฎหมาย หรือ
MLAT (Mutual Legal Assistance Treaty) โดยมีกลไกที่สํ าคัญดังนี้ คือ

(1) การรายงาน (notification)

ความตกลงในระดบัทวิภาคีในชวงแรก จะเปนเพียงนโยบายที่ตองรายงานแกกัน
เทานัน้ หลกัเบื้องตนประการหนึ่งคือ ตองแจงตอประเทศคูภาคีเมื่อการไตสวนในเรื่องการแขงขันที่
ก ําลงัด ําเนนิอยูในประเทศหนึ่งนั้น ที่อาจสงผลกระทบตอเขตอํ านาจของคูภาคี โดยที่ภาคีแตละ
ฝายจะตองแจงขอมูลที่เกี่ยวกับการดํ าเนินการใดๆ ของตน ซึ่งอาจกระทบตอผลประโยชนที่สํ าคัญ
ทีไ่ดก ําหนดไวในขอตกลงของอีกฝาย บทบัญญัติดังกลาวนี้มีวัตถุประสงคเพื่อปองกันความขัดแยง
ทีอ่าจเกดิขึน้ไดภายหลัง หลายๆ ความตกลงจะระบุใหมีการรายงานเรื่องการสอบสวนในประเด็นที่
โตแยง การควบรวมกิจการ (merger and acquisition) ของวสิาหกจิ อยางไรก็ดีการรายงานนั้นจะ
ตองใหรายละเอียดที่เพียงพอ เพื่อที่อีกฝายจะสามารถประเมินสถานการณที่เปนอยูได

                                                          

69 OECD, 1995, cited in Ibid., p. 33.
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(2) การรวมปรึกษาหารือเพื่อหลีกเลี่ยงขอขัดแยง

(consultation for purpose of conflict avoidance)

นอกจากกลไกในการรายงานหรือการใหขอมูลแลว ทุกความตกลงยังกํ าหนดใหมี
การรวมปรกึษาหารือกันระหวางองคกรผูมีอํ านาจตัดสินใจ ที่จะมีมติรวมกันหรือที่จะดํ าเนินการแต
เพยีงฝายเดยีวได โดยการรวมปรึกษาหารืออาจเกิดระหวางผูนํ าที่มีอํ านาจโดยตรงหรือผาน staff
กไ็ด สิง่ส ําคัญของการรวมปรึกษาหารือนั้น คือประเด็นที่หารือตองครอบคลุมถึงการเยียวยาแก
สถานการณที่จะอาจกระทบตอผลประโยชนของประเทศได

(3) การประสานความรวมมือ (cooperation)

กลไกนี ้ กลาวอยางชัดเจนถึงความตองการที่จะใหภาคีรวมมือและประสานกันใน
การใชกฎหมาย โดยที่ความรวมมือดังกลาวนั้นตองมีความสมเหตุสมผล และเปนไปไดทั้งในการ
ปฏิบัติและในบริบทของกฎหมาย

(4) การแลกเปลี่ยนขอมูลที่ไมเปนความลับ
(exchange of non-confidential information)

เปนกลไกทีใ่หภาคีตองพบกันในทุกปเพื่อแลกเปลี่ยนขอมูลตางๆ ระหวางกัน
เปนตนวาการบังคับใชกฎหมาย ผลประโยชนในเชิงเศรษฐศาสตร การวิเคราะหอุตสาหกรรมทั่วๆ
ไป นโยบายที่มีการเปลี่ยนแปลง และประเด็นสํ าคัญประการอื่นๆ ประเทศภาคีประเทศใดประเทศ
หนึง่ เมือ่ไดรับการรองขอขอมูลจากอีกฝาย ก็จะตองดํ าเนินการจัดหาเทาที่จะเปนไปได

(5) การประสานความรวมมือกันในการสอบสวน
(coordination of investigation)

เปนกลไกทีใ่หประเทศภาคีประสานความรวมมือกันในการไตสวนคดี เปนตนวา
ฝายแรก (requesting party) จะยงัไมด ําเนินการไตสวนดวยตนเอง แตจะใหโอกาสฝายหลัง
(requested party) เปนผูท ําการไตสวนคดีกอนในบางกรณี โดยตองแจงผลและรายละเอียดของ
การพิจารณาใหฝายแรกทราบ
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(6) Negative comity

เปนกลไกที่จํ ากัดการบังคับใชกฎหมายการแขงขันนอกอาณาเขตของประเทศอื่น 
โดยยดึเปนหลักความสุภาพ (politeness) และมารยาทที่ดี (good manners) ระหวางกัน โดยเปน
ความพยายามทีจ่ะเยยีวยาปญหาที่เกิดระหวางคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อใหเกิดความเขาใจอันดีตอ
กนั และไมกระทํ าการใดอันอาจสงผลกระทบตอประเทศคูภาคี โดยเปนการตกลงกันที่จะยุติการใช
กฎหมายการแขงขันที่เปนการแทรกแซงผลประโยชนตามอธิปไตยของรัฐอ่ืน

3.3.2 ลกัษณะความตกลงในชวงที่สอง

ความตกลงในระดับทวิภาคีเปนความรวมมือกันที่แสดงใหเห็นถึงความเต็มใจที่จะสรางขอ
ตกลงใดๆ ทีม่ากกวาที่จะเปนเพียงวิธีการเพื่อระงับความขัดแยง กลไกใหมๆ ถูกสรางขึ้นมาเพื่อ
พฒันาความสมัพนัธใหดียิ่งขึ้น อาทิ ความตกลงระหวางสหรัฐฯ และสหภาพยุโรป เมื่อป 1991
เปนความตกลงแรกที่มีบทบัญญัติวาดวยการถอยทีถอยปฏิบัติตอกัน (positive comity
provisions) ตอมาในป 1994 สหรัฐฯ ก็ไดออกกฎหมายชื่อ The International Antitrust
Enforcement Assistance Act : IAEAA) โดยอนุญาตใหสหรัฐฯ เขาสูการดํ าเนินการเพื่อใหความ
ชวยเหลือทางดานกฎหมาย (MLAT) กบัรัฐบาลประเทศตางๆ ในปญหาการละเมิดกฎเกณฑการ
แขงขนัทั้งในทางอาญาและทางแพง

นอกจากนี้ ยังมีการปรับหลักถอยทีถอยปฏิบัติระหวางกัน ขณะที่ทางประเพณีปฏิบัติ 
(traditional) หรือ Negative comity  จะมอีงคกรเพื่อทํ าหนาที่พิจารณาผลประโยชนที่สํ าคัญของ
ประเทศดวยเมื่อมีการใชบังคับกฎหมายการแขงขัน แต positive comity จะระบุถึงสถานการณที่
กระทบตอผลประโยชนของฝายหนึ่ง ซึ่งเปนผลมาจากการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งไมดํ าเนินการ
ภายใตกฎเกณฑที่วางไว โดย positive comity เปนความตกลงวาดวยความรวมมือในเรื่องการแขง
ขนัที่อนุญาตใหประเทศ A แจงไปยังประเทศ B โดยเชื่อวา B เปนประเทศที่พฤติกรรมอันเปนการ
ตอตานการแขงขันเกิดขึ้น และสงผลกระทบตอผลประโยชนที่สํ าคัญของประเทศ A ส่ิงสํ าคัญของ
positive comity คอือนญุาตใหคูกรณีผูไดรับผลกระทบเรียกรองจากผูมีอํ านาจเรื่องการแขงขันของ
อีกฝายหนึง่ ใหด ําเนินการบังคับใชกฎหมายการแขงขันอยางเหมาะสม ดังนั้นบทบัญญัตินี้จึงชวย
แกปญหาความขัดแยงเรื่องเขตอํ านาจรัฐได โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ประเทศผูเรียกรอง
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(requesting party) นัน้ สามารถที่จะใชกฎหมายการแขงขันนอกอาณาเขตได โดยหลัก
positive comity จะเปนพนัธกรณทีี่ใหประเทศผูถูกเรียกรองดํ าเนินการใดๆ ตามความเหมาะสม
เทานั้น70

หลัก positive comity มรีากฐานมาจากคํ าแนะนํ าในความรวมมือระหวางประเทศสมาชิก
ของ OECD ในเรือ่งพฤตกิรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันซึ่งกระทบตอการคาระหวางประเทศ ใน
ป 1967 (the 1967 OECD Recommendation on Cooperation between Member Countries
on Restrictive Business Practices Affecting International Trade) โดยปรากฎเปนครั้งแรกใน
ความตกลงระหวางสหรัฐอเมริกากับสหภาพยุโรปเมื่อป 1991 และตอมาในความตกลงพิเศษ
ระหวางสหรัฐฯ และแคนาดา และอีกหลายๆ ประเทศคูภาคี เพราะเหตุที่ positive comity เปน
หลกัเพือ่พฒันาและเสริมสรางประสิทธิภาพแกกฎหมายการแขงขันทางการคา เนื้อหาและ
กระบวนการพจิารณา และระดับความสัมพันธขององคกรผูมีอํ านาจของประเทศคูภาคีเทานั้น
หลกัดงักลาวจึงไมปรากฏในความรวมมือในระดับระหวางประเทศอื่นใด71

3.3.3 ความรวมมอืในการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายแกกัน (Mutual
Legal Assistance Treaty Agreements: MLATs)

ความรวมมือในระดับทวิภาคีเร่ืองการแขงขัน และหลัก positive comity ยงัคงขาดความ
เชือ่มโยงกนัระหวางภาคี โดยไมยอมลดกฎระเบียบภายในบางประการของแตละประเทศลง เชน
ยงัมกีารปองกันการใหขอมูลที่สํ าคัญแกกัน เพราะผูมีอํ านาจจะตองไมเผยแพรขอมูลที่สํ าคัญของ
บริษทัตางๆ ที่ไดมาจากอํ านาจในการสืบสวนสอบสวน72 ดวยเหตนุี้จึงเปนอุปสรรคแกการดํ าเนิน
การเพือ่ความรวมมือในระดับทวิภาคีเปนอยางมาก

                                                          

70 Ibid., p.38.
71 Ibid.
72  Rakovsky, C. (1997), "The Commission's Cooperation with Third Countries in the Field of

Competition", prepared remarks before FIW Conference, Brussels : 18 September, cited in Ibid., p.
39.



116
MLATs จงึเปนเสมอืนแนวทางที่จะชวยเสริมสรางความแข็งแกรงในความรวมมือ

ระหวางองคกรผูมีอํ านาจ โดยใหมีการแลกเปลี่ยนขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญแกกัน ที่ผานมา
เกือบทุกประเทศมี MLATs เพือ่ทีจ่ะไดรับความชวยเหลือในการสืบสวนสอบสวนในอาณาดินแดน
ของประเทศอื่น ตัวอยาง MLATs ในกลุม OECD จะครอบคลุมถึงเรื่องการฉอโกง การประกันภัย
ภาษศีลุกากร และประเด็นอื่นๆ ตามที่ตกลงกันไว เชน การแสวงหาพยานหลักฐานในนามของอีก
ประเทศหนึ่ง∗

นอกจากนี้สหรัฐอเมริกายังพยายามที่จะขยายกฎเกณฑในการแลกเปลี่ยนขอมูลซึ่งกัน
และกนัระหวางองคกรผูมีอํ านาจ ใหครอบคลุมถึงการบังคับใชทั้งในทางแพงและทางอาญา โดย
ผานทางกฎหมาย IAEAA ซึง่อนญุาตใหสหรัฐฯ เจรจาและสรุปผลความตกลงวาดวยความรวมมือ
ในระดับทวิภาคีกับประเทศคูคาใหครอบคลุมถึงการแลกเปลี่ยนขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญทุก
อยาง (ภายใตเงื่อนไขที่แนนอน) และสามารถใชวิธีการบังคับเพื่อที่จะไดมาซึ่งขอมูลจากอีกฝาย
ดวยδ

                                                          

∗ ตัวอยางเชน สนธิสัญญาวาดวยความรวมมือในการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายอาญา
ระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลแคนาดา ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 14 มกราคม ป 1990 (the Treaty
between the Government of Canada and the Government of the United States of America on Mutual
Legal Assistance in Criminal Matters).

δ ตัวอยางเชน ความตกลงระหวางสหรัฐฯ กับออสเตรเลีย ซึ่งสหรัฐฯ คาดหวังวา IAEAA จะสนับสนุน
ใหเกิดการแลกเปลี่ยนขอมูลในการสืบสวนสอบสวนระหวางสหรัฐฯ กับประเทศอื่นๆ อีก แตประเทศเหลานั้นจะ
ตองมีกฎหมายอันเปนพื้นฐานและมีการยอมรับจากรัฐสภา (ซึ่งออสเตรเลียมีการบัญญัติกฎหมายที่ใหมีการแลก
เปล่ียนขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญระหวางองคกรผูมีอํ านาจเรื่องการแขงขันในทางแพงแลว คือ The Mutual
Assistance in Business Regulation Act 1992) โดยเฉพาะอยางยิ่งความสามารถที่จะแลกเปลี่ยนขอมูลการ
สืบสวนสอบสวน และการปกปองขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญที่ไดรับมาอยางเพียงพอดวย.
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3.3.4 ตัวอยางความตกลงในระดับทวิภาคี

(1) The Agreement between the Government of the United State of
America and the European Communities Regarding the Application
of their Competition Law, 1998

4 มถินุายนป 1998 คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปดานนโยบายการแขงขัน นาย
Karel Van Miert ผูแทนฝายสหภาพยุโรป และผูแทนฝายสหรัฐฯ นาง Janet Reno อัยการสูงสุด
(Attorney General) และนาย Robert Pitofsky ประธานคณะกรรมาธิการการคา (Federal Trade
Commission Chairman) ไดพบหารอืกัน ณ กรุงวอชิงตัน ดีซี ประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อลงนาม
รวมกนัในขอตกลงเพื่อความรวมมือเร่ืองนโยบายการแขงขัน (Agreement between US-EU on
the Application of Positive Comity Principles in the Enforcement of their Competition
Laws หรือเรียกยอๆ วา The 1998 “Positive Comity” on Antitrust Enforcement) โดยมีสาระ
สํ าคัญดังนี้

1. เปนการเพิ่มเติมขอตกลงเพื่อความรวมมือเรื่องนโยบายการแขงขันที่สหรัฐฯ 
และสหภาพยโุรปไดรวมกันจัดทํ าขึ้นเมื่อป 1991 ในสวนของการดํ าเนินคดีกับพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขนัทีเ่กดิขึ้นนอกอาณาเขต เพื่อไมใหพฤติกรรมเหลานี้เปนอุปสรรคตอการคาและการลงทุน
ระหวางสองประเทศ

2. หลกัการสํ าคัญของขอตกลงคือ เมื่อประเทศหนึ่ง (requesting party) ไดรับผล
กระทบ (เชนการสงออกหรือการลงทุนของตนไมสามารถแขงขันได) เนื่องจากพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขันที่เกิดขึ้นในอีกประเทศหนึ่ง (requested party) ฝายแรกสามารถขอรองใหฝายหลังดํ าเนิน
การตามกฏหมายกบัผูมีพฤติกรรมดังกลาวได โดยใหอางอิงกฎหมายของฝายหลัง ทั้งนี้ไมจํ าเปน
วาพฤตกิรรมนีจ้ะผิดกฎหมายของฝายแรก หรือหนวยงานที่รับผิดชอบเรื่องการแขงขันของฝายแรก
จะเปดไตสวนพฤติกรรมนี้หรือไม
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3. สหรัฐฯ และสหภาพยุโรปท ําความตกลงกันวาฝายแรก (requesting party)

จะยงัไมด ําเนินการไตสวนดวยตนเอง แตจะใหโอกาสฝายหลัง (requested party) เปนผูทํ าการไต
สวนคดีนี้กอน ในกรณีตอไปนี้

(1) พฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันนี้ไมไดมีผลกระทบโดยตรงตอผูบริโภคใน
อาณาเขตของฝายแรก หรือ

(2) ในกรณีที่แมพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันนี้กระทบผูบริโภคของฝายแรก 
แตเปนพฤติกรรมที่เกิดขึ้นหรือมุงที่อาณาเขตของฝายหลังเปนหลัก

ทัง้นีฝ้ายหลังจะตองแจงผลและรายละเอียดของการพิจารณาคดีใหฝายแรกทราบ 
และจะตองทุมเทใหกับการพิจารณาคดีอยางเต็มที่เสมือนกับวาฝายแรกเปนผูพิจารณาคดีดวยตัว
เอง และจะตองพิจารณาคดีใหเสร็จภายใน 6 เดือน หรือภายในระยะเวลาที่สองฝายไดตกลงกัน

4. อยางไรกด็ ี หากฝายแรกมีเหตุผลที่เหมาะสม แมจะเปดโอกาสใหฝายหลังเริ่ม
พจิารณาคดไีปแลว ก็สามารถนํ าคดีนี้มาพิจารณาไตสวนเองตางหากได หรือในกรณีที่ทั้งสอง
ประเทศเหน็วาเปนคดีที่ตางก็ไดรับผลกระทบ และตางก็มีกฎหมายกํ ากับอยู (เชน พฤติกรรมการ
ฮัว้กนัระหวางประเทศเพื่อกํ าหนดราคา) แตละฝายก็สามารถแยกกันดํ าเนินคดีกับผูมีพฤติกรรม
จ ํากัดการแขงขันดงักลาวได

5. ขอตกลงนี้ไมรวมการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับการควบกิจการ (merger) เนือ่งจาก
กฎหมายในเรือ่งการรวมกิจการของทั้งสองประเทศระบุไววา การไตสวนเรื่องการควบกิจการจะ
ตองกระท ําดวยความรวดเร็ว คือดํ าเนินการใหเสร็จสิ้นภายใน 30 วัน

(2) The Agreement between the Government of Canada and the
Government of the United States of America Regarding the Application
for their Competition and Deceptive Marketing Practices Laws, 1995.

ความตกลงดังกลาว มคีวามคลายคลึงกับความตกลงระหวางสหรัฐอเมริกาและสห
ภาพยโุรปเปนอยางมาก มีเร่ืองการรายงาน การแลกเปลี่ยนขอมูล ความประสานกันในการบังคับ
ใชกฎหมาย ความรวมมือในสวนที่เกี่ยวกับพฤติกรรมตอตานการแขงขันที่เกิดขึ้นภายในเขตอํ านาจ
อธปิไตยของรัฐหนึ่ง ซึ่งสงผลกระทบแกอีกรัฐหนึ่ง (positive comity) การหลีกเลี่ยงขอขัดแยง
(traditional comity) และการรวมปรึกษาหารือ โดยความตกลงมีพันธกรณีที่กํ าหนดใหคูสัญญา
ตองใหขอมูลที่เชื่อถือไดแกอีกฝายหนึ่ง และใหความรวมมือและประสานกันในการบังคับใช
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กฎหมายทีเ่กีย่วกบัพฤติกรรมในตลาดที่ไมเปนจริง รวมถึงแลกเปลี่ยนขอมูลและประสานกันใน
การปองกันและบังคับใชกฎหมายแกพฤติกรรรมเชนวานั้น73

โดยความรวมมือขององคกรที่มีอํ านาจของแคนาดาและสหรัฐฯ นั้นอยูภายใต
สนธิสัญญาวาดวยการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายซึ่งกันและกันของรัฐบาลแคนาดาและ
รัฐบาลสหรัฐฯ (The Treaty Between the Government of Canada and the Government of
the United States of America on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters: MLAT) ซึ่ง
บงัคับใชในป 1990 โดย MLAT อนญุาตใหผูมีอํ านาจบังคับใชกฎหมายของฝายหนึ่งขอความชวย
เหลอืตออีกฝายหนึง่ได เพื่อที่จะไดมาซึ่งพยานหลักฐานที่ใชในการกระทํ าความผิด รวมถึงการ
บงัคบัใหไดมาและการแบงปนขอมูลแกกัน74 (MLAT นีเ้ปนการใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกันใน
เร่ืองทางอาญาทัว่ๆ ไป มิไดจํ ากัดเฉพาะแตการใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกันในกฎหมายการ
แขงขันเทานั้น)

                                                          

73 Trade and Competition Policy : Existing International Agreements and Activities on
Competition Law and Policy, p.81.

74  Nina Hachigian, "Essential Mutual Assistance in International Anitrust Enforcement", The
International Lawyer 29 (spring 1995) : 140.
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กลไกการด ําเนนิการในความตกลงระดับทวีภาคีเกี่ยวกับกฎหมายการแขงขัน
การรายงาน

ป
นโยบาย การบังคับใช

การรวม
ปรึกษาหารือ
เพื่อหลีกเลี่ยง
ขอขัดแยง

การประสาน
ความรวมมือ

การแลก
เปลี่ยนขอมูล
ที่ไมเปน
ความลับ

การประสานกัน
ในการสืบสวน
สอบสวน

Negative
Comity

Positive
Comity

การแลกเปลี่ยน
ขอมูลอันเปน
ความลับที่
สํ าคัญ

MLAT
สหรัฐฯ-ออสเตรเลียa 1997
สหรัฐฯ-แคนาดาb 1990
ความตกลงในชวงที่สอง
สหรัฐฯ-ประชาคมยุโรป (EC) 1998
สหรัฐ-ประชาคมยุโรป (EC)c 1991
สหรัฐฯ-แคนนาดาd 1995
นิวซีแลนด-ออสเตรเลียe 1994 *
นิวซีแลนด-จีน (ไทเป)f 1997 *
ออสเตรเลีย-จีน (ไทเป)g 1996 *
ความตกลงที่เปนธรรมเนียมปฏิบัติ
สหรัฐฯ-ออสเตรเลียh 1982
สหรัฐฯ-เยอรมันi 1976
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หมายเหตุ

*  แมจะมผีูเชีย่วชาญสวนหนึ่งยืนยันวาความตกลงเหลานี้มีหลัก positive comity อยูดวย
แตกย็งัมคีวามเหน็ที่ขัดแยงกันอยู โดยอีกฝายเห็นวาไมพบวามีสิ่งที่ใกลเคียงกับ positive comity
ในความตกลงระหวางสหรัฐฯ และ EC ในป 1991 แตอยางใด

a. ความตกลงระหวางรัฐบาลของสหรัฐฯ และรัฐบาลของออสเตรเลียวาดวยการให
ความชวยเหลอืซึง่กันในการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดเมื่อเดือนเมษายน ป 1997
(Agreement between the Government of the United States of America and the
Government of Australia on Mutual Anti-trust  Enforcement Assistance)

b. สนธสิญัญาระหวางรัฐบาลแคนาดา และรัฐบาลสหรัฐฯ วาดวยการใหความชวย
เหลอืซ่ึงกนัทางดานกฎหมายที่เกี่ยวกับคดีอาญา ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 14 มกราคม ป 1990
ซึง่เปนการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานอาญาเฉพาะเรื่องการผูกขาดเทานั้น (Treaty between the
Government of Canada and the Government of the United States of America on Mutual
Legal Assistance in Criminal Matters S. Treaty Doc. No. 28, 100th Cong. (1988).)

c. ความตกลงระหวางรัฐบาลของสหรัฐฯ และคณะกรรมาธิการยุโรปวาดวยการใช
กฎหมายการแขงขันทางการคา (Agreement between the Government of the United States
of America and the Commission of the European Communities Regarding the
Application of their Competition Laws (23 Sept 1991), reprinted at 4 Trade Reg. Rep.
(CCH) 13, 504.)

d. ความตกลงระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลแคนาดาวาดวยการใชกฎหมาย
การแขงขันและพฤติกรรมในตลาดที่บิดเบือน  เมื่อวันที่  3 สิงหาคม 1995 (Agreement between
the Government of the United States of America and the Government of Canada
Regarding the Application of their Competition and Deceptive Marketing Practice Laws
(3 Aug 1995), reprinted at 4 Trade Reg. Rep. (CCH) 13, 503.)
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e. ความตกลงวาดวยความรวมมือและประสานกันระหวางคณะกรรมาธิการการ
คาออสเตรเลียและคณะกรรมาธิการการพาณิชยนิวซีแลนด (Cooperation and Coordination
Agreement between the Australia Trade Practices Commission and the New Zealand
Commerce Commission)

f. ความตกลงวาดวยความรวมมือและประสานกันระหวางสํ านักงานอุตสาหกรรม
และการพาณชิยนวิซีแลนด และสํ านักงานวัฒนธรรมและเศรษฐกิจไทเป วาดวยการใชกฎหมาย
การแขงขันและการคาโดยเปนธรรม เมื่อธันวาคม ป 1997 (Cooperation and Coordination
Agreement between the New Zealand Commerce and Industry Office and the Taipei
Economic and Cultural Office Regarding the Application of the Competition and Fair
Trading Laws.)

g. การแลกเปลี่ยนหลักฐานระหวางผูนํ าของคณะกรรมธิการการคาออสเตรเลียและ
คณะกรรมาธกิารการคาโดยเปนธรรมของไทเป  ในเดือนกันยายนป 1996 ยืนยันการลงนามในการ
ด ําเนินการระหวางคูภาคี (The Chairpersons of the ACCC and Taipei’s Fair Trade
Commission exchanged letters in September 1996 confirming the signing of on
Arrangement between the two parties.)

h. ความตกลงระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลออสเตรเลีย วาดวยการประสาน
ความรวมมือเกี่ยวกับการปองกันการผูกขาด เมื่อวันที่ 29 มถินุายนป 1982 (Agreement
between the Government of the United States of America and the Government of
Australia Relating to Cooperation on Antitrust Matters (29 June 1982), reprinted at 4
Trade Reg. Rep. (CCH) 13, 502.)

i. ความตกลงระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลสหพันธรัฐเยอรมันวาดวยการ
ประสานความรวมมือกันเกี่ยวกับพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน เมื่อ 23 มิถุนายน 1976
(Agreement between of the Government of the United States of America and the
Government of the Federal Republic of Germany Relating to Mutual Cooperation
Regarding  Restrictive Business Practices (23 June 1976), reprinted at 4 Trade Reg.
Rep. (CCH) 13, 501.)
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3.4 ความรวมมือระหวางประเทศที่มากฝาย
     (Plurilateral approaches)

3.4.1 ITO, ขอตกลง GATT ป 1960 และ UN (the United Nations)

(1) ITO และขอตกลง GATT  ป 1960

ขอตกลง GATT เปนประวัติศาสตรที่นาสนใจ เนื่องจาก GATT ด ํารงอยูสืบเนื่อง
จากความลมเหลวของการใหสัตยาบันเพื่อกอต้ังองคการการคาระหวางประเทศ (the
International Trade Organization) ของกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) ป 1946 และ 1947
โดย GATT ถกูวางรากฐานไวในบทบัญญัติเกี่ยวกับนโยบายการพาณิชยของกฎบัตรฮาวานา และ
เปนเพยีงบทเฉพาะกาลเทานั้น ใน ITO Charter (หรอืกฎบตัรฮาวานา) มีบทบัญญัติที่กลาวถึง
พฤตกิรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจ (Restrictive Business Praetices) ในบทที่ 575 ซึง่ถามีการ
ใหสัตยาบนั กฎเกณฑดังกลาวก็จะชวยจัดระเบียบการคาระหวางประเทศ และกํ ากับดูแลพฤติ
กรรมอนัเปนการจํ ากัดการแขงขันภายใตการตกลงเดียว และดํ าเนินการตามกฎระเบียบโดยองคกร
เดยีว ซึง่จะเปลีย่นแปลงวิวัฒนาการของกฎหมายที่เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ และการแขง
ขนัทางการคาเลยทีเดียว อยางไรก็ดี แมวาจะไมไดรับการใหสัตยาบัน บทบัญญัติดังกลาวก็มีอิทธิ
พลตอแนวทางของ GATT (และองคการระหวางประเทศอื่นๆ) เปนอยางมาก เพราะไดจุดประเด็น
เกีย่วกบัการคาระหวางประเทศและการแขงขันขึ้นมา

GATT ไดโดยรวมหลักการปฏิบัติตอพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันของภาค
เอกฃนและมาตรการใดๆ ของภาครัฐที่สงผลกระทบในแนวเดียวกันนั้นไวเปนความตกลงเดียวใน
บทที่ 5 ของ Havana Charter ไดก ําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขง
ขนัไว 9 มาตราตั้งแตมาตรา 46 ถึง 54 โดยมีสาระสํ าคัญคือ

ก ําหนดใหประเทศสมาชิกรวมมือกับองคการฯ ในการดํ าเนินมาตรการอันสมควร เพื่อปอง
กนัมใิหวสิาหกจิของเอกชนหรือของรัฐดํ าเนินธุรกิจใดๆ ในลักษณะที่เปนการจํ ากัดตอการแขงขัน

                                                          

75 Mitsuo  Matsushita, “Competition Law and Policy in The Context of The WTO System”,
Depaul Law Review 44 (Summer 1995) : 1102.
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ทางการคา จํ ากัดการเขาสูตลาด หรือสงเสริมการผูกขาด76 โดยระบถุึงพฤติกรรมที่เปนการจํ ากัด
ตอการแขงขันทางการคาตางๆ ไว อาทิ การกํ าหนดราคาหรือเงื่อนไขใหคูคาตองปฏิบัติตาม การ
ก ําหนดเขตจ ําหนาย โดยกีดกันผูประกอบการภายนอกไมใหเขามารวมดวย การจํ ากัดการผลิต
หรือก ําหนดโควตาการผลิตเพื่อควบคุมราคาสินคา หรือการจํ ากัดไมใหใชสิทธิพัฒนาเทคโนโลยี
ความสิทธิบัตรที่ไดรับอนุญาต∗

ผูวางโครงสรางบทบัญญัติดังกลาวมีความคิดวา หากปราศจากบทบัญญัติที่ควบคุมพฤติ
กรรมอนัเปนการจํ ากัดการแขงขันของภาคธุรกิจแลว การจะบรรลุสูเปาหมายของการคาเสรีโดย
การใชมาตรการยกเลิกภาษีศุลกากร หรือขอจํ ากัดการนํ าเขาอื่นใด ก็จะถูกทํ าลายโดยผลของพฤติ

                                                          

76 Havana Charter Article 46.1 (General Policy towards Restrictive Business Practices)
กํ าหนดวา “1. Each member shall take appropriate measures and shall co-operate with the
organization to prevent, on the part of private or public commercial enterprise, business practices
affecting international trade which restrain competition, limit access to markets, or foster monopolistic
control, whenever such practices have harmful effects on the expansion of production or trade and
interfere with the achievement of any of the other objectives forth in Article 1.”

Final Act and Related documents, United Nations Conference on Trade and Employment, held at
Havana, Cuba, from 21 November 1947 to 24 March 1948. in Trade and Competition Policy, p. 76.

∗ Havana Charter Article 46.3
(a) fixing prices, terms ,or conditions to be observed in dealing with others in the purchase, sale, or

lease of any product ;
(b) excluding enterprises from, or allocating or dividing, any territorial market or filed of business

activity, or allocating customers, or fixing sales quotas or purchase quotas ;
(c) discriminating against particular enterprises ;
(d) limiting production or fixing production quotas ;
(e) preventing by agreement the development or application of technology or invention, whether

patented or unpatented ; and
(f) extending the use of rights under intellectual property protections to matters which, according to

a member’s laws and regulations, are not within the scope of such grants, or to products or
conditions of production, use, or sale which are not likewise the subject of such grants ;

any similar practices which the Organization may declare, by a majority of two-thirds of the Members
present and voting, to be restrictive business practices.
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กรรมเชนวานั้นได77 ดวยเหตุดังกลาวขอกํ าหนดของ GATT ในสวนทีเ่กี่ยวกับการแขงขันทางการ
คาจงึมีนอยมาก ซึ่งถาไมนับ Article VI∗ (Anti-dumping and Countervailing Duties) ซึ่งไมชัด
เจนวาเปนขอกํ าหนดที่เกี่ยวกับการแขงขันทางการคาหรือไมแลว ก็มีเพียง Article XVII (State
Trading) เทานัน้ ทีน่บัวาอยูในขายของกฎเกณฑเกี่ยวกับการแขงขันทางการคา กลาวคือ GATT
Article XVII.1 ไดก ําหนดวา วิสาหกิจของรัฐจะตองทํ าการซื้อหรือขายสินคาในลักษณะที่ไมเลือก
ปฏิบตั ิ และตั้งอยูบนพื้นฐานของขอพิจารณาในเชิงพาณิชย ตลอดจนจะตองไมขัดขวางให
วสิาหกจิอ่ืนใดดํ าเนินการในลักษณะดังกลาวδ GATT ในป 1947 จึงไมมีกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการ
แขงขนัทางการคาอยางชัดเจน มีเพียงในสวนที่เกี่ยวกับการปองกันการทุมตลาดและมาตรการ
ตอบโต และการชวยอุดหนุนโดยรัฐเทานั้น ที่ดูเหมือนวาจะครอบคลุมเกี่ยวกับการแขงขันทางการ
คาไวดวย

ตอมา ประเทศภาคี GATT ไดจดัใหมีกลุมผูเชี่ยวชาญขึ้นในป 1958 เพื่อศึกษา
และขยายความ GATT ไปสูการควบคุมพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน78 โดยในรายงานป

                                                          

77 Mitsuo Matsushita, “Competition Law and Policy in the  Context of the WTO System”,
Depaul Law Review : p.1102.

∗ GATT Article VI ยินยอมใหประเทศผูนํ าเขาใชมาตรการตอบโต หากการทุมตลาดนั้นกอใหเกิดความ
เสียหายตออุตสาหกรรมหรือผูผลิตในประเทศผูนํ าเขา โดยการเก็บภาษีปองกันการทุมตลาด (Anti-Dumping
Duties) โดยไมขัดตอ GATT ทั้งที่เปนการใชอยางเลือกปฏิบัติ ถือเปนขอยกเวนหนึ่ง อางถึงใน ทัชชมัย ฤกษะ
สุต, กติกาอื่นๆ ของแกตต (กรุงเทพฯ, 2539), หนา 51.

δ GATT Article XVII.1(b) กํ าหนดวา
“(b) The provisions of subparagraph(a) of this paragraph shall be understood to require that

such enterprises shall, having due regard to the other provisions of this agreement, make any such
purchases or sales solely in accordance with commercial considerations, including price, quality,
availability, marketability, transportation and other conditions of purchase or sale, and shall afford the
enterprises of the other contracting parties adequate opportunity, in accordance with customary
business practice, to compete for participation in such purchases or sales.” in ธเนศ สุจารีกุล, เอกสาร
ประกอบการสัมมนา การกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทยและบทบาทของกระทรวงอุตสาห
กรรม: นโยบายการแขงขันทางการคา (Competition Policy), 28 ก.ค. 43, หนา 14.

78 Michael J. Trebilcock, “Competition Policy and Trade Policy : Mediating the Interface”,
Journal of World Trade 30 ( August 1996 ) : 88-89.
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1960 ของกลุมผูเชี่ยวชาญ∗ยงัไมสามารถมีมติในเรื่องดังกลาวได วาควรจะมีความตกลงในระดับ
พหภุาคเีพือ่ควบคุมพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันระหวางประทศหรือไม อยางไรก็ดี กลุม
ผูเชีย่วชาญกต็ระหนักวาพฤติกรรมเชนวานั้น จะกอใหเกิดผลเสียหายตอการคาระหวางประเทศ
และแนะวาแนวทางที่ดีที่สุดนาจะเปนการกระตุนใหเกิดความรวมมือกันในระดับทวิภาคีมากขึ้น 
โดยกระบวนการทีแ่นะนํ าถือเปนคนละสวนกับกระบวนการระงับขอพิพาทตามมาตรา 23 ของ
GATT มเีสยีงเพยีงสวนนอยทีเ่สนอวาควรดํ าเนินการในรูปพหุภาคีมากกวา ความขัดแยงทางความ
เหน็ของกลุมผูเชีย่วชาญ คร้ังนี้เองที่เปนเสมือนแนวทางวา ควรจะดํ าเนินการเยียวยาปญหาดวย
วถิทีางแบบทวิภาคีหรือพหุภาคี79

ภายหลงัจากการพิจารณารายงานของกลุมผูเชี่ยวชาญ ที่ประชุมใหญ GATT ได
มมีติในป 1960 เปนมติเกี่ยวกับการดํ าเนินการปรึกษาหารือกันเรื่องพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัด
ทางธุรกิจ (The Decision on Arrangements for Consultations on Restrictive Business
Practices)80 โดยระบถุงึพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจและตอตานการแขงขัน ซึ่งอาจจะ
เปนการจ ํากดัตอการคาระหวางประเทศ เพราะพฤติกรรมดังกลาวจะทํ าใหการลดอัตราภาษี
ศลุกากร และการยกเลิกอุปสรรคทางการคา หรือเปาหมายอื่นๆ ของ GATT ส้ินผลหรือไมเกิด
ประโยชนไปดวย และเนนวาความรวมมือระหวางประเทศเปนสิ่งจํ าเปนที่จะชวยแกปญหาที่เกี่ยว
ของกับพฤติกรรมเชนวานั้นได81

การด ําเนนิการแกปญหาเริ่มดวย เมื่อมีการรองขอจากประเทศสมาชิก ประเทศ
ภาคผีูถกูเรยีกรองจะตองรวมปรึกษาหารือกัน เกี่ยวกับปญหาพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจ
ซึง่กอใหเกดิผลเสียหายตอการคาระหวางประเทศ โดยทํ าเปนความรวมมือในระดับทวิภาคีหรือพหุ

                                                                                                                                                                     

∗ GATT,1961, p.170-179.,cited in Ibid.
79 Ibid., p.127.
80 Edwin A. Vermulst, ”A European Practitionor’s View of the GATT System: Shoud

Competition Law  Violations  Distorting  International  Trade  be Subject  to GATT panels?”, Journal of
World Trade 27( April 1993) : 62.

81 P.J. Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in global markets: A multi–
national approach, p.127.
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พาคแีลวแตกรณ ีซึ่งประเทศผูเรียกรองจะตองดํ าเนินมาตรการใดๆ เพื่อแสวงหาหนทางที่เหมาะสม
แกการแกปญหานั้น โดยมีสํ านักงานเลขาธิการ GATT ใหค ําแนะนํ าแกการหารือของบรรดา
ประเทศสมาชิก GATT ดวย

อยางไรกด็ ี ผลสรุปจากการจัดตั้งคณะทํ างานฯ ข้ึน ประสบผลสํ าเร็จแตเพียงวา ประเทศ
ภาคยีอมรับรูวาการดํ าเนินธุรกิจอันเปนการจํ ากัดการแขงขันนั้น เปนอุปสรรตอการขยายตัวของ
การคาเสร ีและการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศตางๆ ในโลก การดํ าเนินการเปนเพียงการใหมีขอ
เสนอแนะแกประเทศภาคีเทานั้น∗

                                                          

∗ GATT CONTRACTING PARTIES’ Decision (2 June 1960) 9 BISD ขอ 11 กํ าหนดในสวนหนึ่งวา
“The  CONTRACTING PARTIES
  Recognizing that business practices which restrict competition in international trade may

harmper the expansion of world trade and economic development in individual countries and thereby
frustrate the benefits of tariff reduction and removal of quantitative restrictions or may otherwise
interfere with the objectives of the General Agreement on Tariffs and Trade,

Recognizing, further, that international co-operation is needed to deal effectively with
harmful restrictive practices in international trade,

Considering, however, that in present circumstances it would not be practicable for the
CNTRACTING PARTIES to undertake any form of control of such practices nor to provide for
investigations, but desiring that consultations between governments on these matters should be
encouraged,

Recommend that;
1.  At the request of any contracting party a contacting party should enter into consultations

on such practices on a bilateral or a multilateral basis as appropriate. The party addressed should
accord sympathetic consideration to and should afford adequate opportunity for consultations with
the requesting party, with a view a view to reaching mutually satisfactory conclusions, and if it agrees
that such harmful effects are present it should take such measures as it deems appropriate to
eliminate these effects.

2. (a) If the requesting party and the party addressed are able to reach a mutually
satisfactory conclusion, they should jointly advise the secretariat of the nature of the complaint and
the conclusions reached.
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(2) ECOSOC∗ และ UNCTADδ

UNCTAD เปนองคการหลักของสมัชชาสหประชาชาติวาดวยการคาและการ
พฒันา ซึง่มวีตัถปุระสงคเพื่อกระตุนการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนา โดยเฉพาะใน
ประเทศก ําลังพัฒนา มีสภาการคาและการพัฒนา (Trade and Development Board หรือ TDB)
ของ UNCTAD เปนผูบริหารงาน และรับผิดชอบในองคกรยอยของสภาเศรษฐกิจและสังคม
(ECOSOC) ซึง่เปนความพยายามแรกในการพัฒนานโยบายการแขงขันในระดับความรวมมือ
ระหวางประเทศที่มากฝาย (plurilateral) ภายหลงัจากความลมเหลวในการกอต้ัง ITO ซึง่ในชวง
ทศวรรษที ่ 1950 ก็ไดมีความพยายามที่จะควบคุมพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจ โดยจัดตั้ง
คณะกรรมการเฉพาะกิจวาดวยการปฏิบัติทางธุรกิจอันเปนการจํ ากัดของ ECOSOC (ECOSOC’s
Ad Hoc Committee on Restrictive Business Practice) ข้ึน  ซึง่ไดจัดทํ าประมวลหลักการ
ปฏิบตัริะหวางประเทศที่มีรากฐานเดิมจากบทที่ 5 ของกฎบัตรฮาวานา แตขอเสนอดังกลาวก็ไมได
รับความสนับสนุนจากประเทศสมาชิกของ UN ทีจ่ะใหมีการบังคับใชแตอยางใด

ในป 1980 หลงัจากที่มีการเจรจายาวนานกวา 10 ปความพยายามของ UNTAD
กบ็รรลุผล โดยจัดทํ าประมวลหลักปฏิบัติวาดวยการแขงขันและการคาระหวางประเทศ (RBP
Code) ข้ึน และประกาศใชใน UN เมือ่ป 1981 โดยสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ (UN
General Assembly) มมีติที ่35/63 ในเดือนธันวาคมป 1980 ใหรับหลักการดังกลาวรวมไวกับ UN
Set (The Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of
Restrictive Business Practices) ดวย82 แตอยางไรก็ดี UNCTAD กย็งัคงแสวงหาหนทางที่จะทํ า

                                                                                                                                                                     

(b) If the requesting party and the party addressed are unable to reach a mutually
satisfactory conclusion, they should advise the secretariat of the nature of the complaint and the fact
that a mutually satisfactory conclusion cannot be reached.”, cited in Ibid.

∗ The United National Economic and Social Council.
δ The United Nations Conference on Trade and Development.
82 Ibid., p.128. (UN Set ถือเปนความตกลงในระดับความรวมมือระหวางประเทศที่มากฝาย

(plurilateral agreement) เนื่องจากไมมีขอผูกมัดกันระหวางประเทศสมาชิก โดยเปนเพียงความตกลงเพื่อแสวง
หาวิธีการกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาคเอกชน และกลไกในการใหคํ าปรึกษาหารือเทานั้น).
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ใหกฎระเบยีบภายในเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยสราง model law ขึน้มาอีก ซึ่งครอบคลุม
ประเด็นตางๆ เชน

- การท ําขอตกลงเกี่ยวกับการกํ าหนดราคา (price fixing)
- การจ ํากดัปริมาณการสงออกหรือนํ าเขา หรือกํ าหนดโควตาปริมาณการขาย (sale)

หรือปริมาณการผลิต (production)
- การแบงสรรตลาดหรือผูบริโภค (market or customer allocation)
- การรวมตวักนัด ําเนินการใดๆ ดวย อันจะเปนผลเสียตอการแขงขัน เชน รวมตัวกันเพื่อ

ปฏิเสธทีจ่ะทํ าธุรกรรมดวย หรือรวมกันปฏิเสธที่จะจัดหา supply แกบรรดาผูนํ าเขา
- การควบหรือรวมกิจการ (merger and acquisition) การครอบกิจการ (takeover)

การรวมทุน (joint venture) หรือลักษณะอื่นใดในทํ านองเดียวกัน

อยางไรก็ดี UN Set มผีลตอพฒันาการของนโยบายการแขงขันเพียงเล็กนอยเทา
นัน้ เนือ่งจากประเดน็หลกัอยูที่การสนับสนุนใหประเทศกํ าลังพัฒนาทั้งหลายมีกฎหมายการแขง
ขนัใชเสียกอนเปนเบื้องตน

3.4.2 OECD (The Organization for Economic Cooperation and Development)∗

องคกรเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD เปนองคการระหวาง
ประเทศทีม่กีารเคลื่อนไหวเรื่องนโยบายการแขงขันเปนอยางมาก กิจกรรมที่ทํ าไดแก การสนับสนุน
ใหประเทศสมาชิกมีกฎหมายการแขงขันทางการคาภายในขึ้น และสนับสนุนประเทศที่ไมไดเปน
สมาชกิโดยผานทางโครงการใหความชวยเหลือทางดานเทคนิค (technical assistance
programmes) รวมถงึการสนบัสนุนใหนโยบายการแขงขันภายในกลุมประเทศสมาชิกเปนไปใน
แนวทางเดยีวกนั โดยการสนับสนุนใหมีการประสานความรวมมือในระดับทวิภาคี (bilateral) ขึ้น
และใหมีการพัฒนาขอแนะนํ า (guideline) ในความรวมมือระดับระดับองคการระหวางประเทศที่
มากฝาย (plurilateral) ขึน้ดวย83 แมวา guideline นีจ้ะสัน้กวา RBP Code ของ UNCTAD และ
                                                          

∗ มีสมาชิกอยู 25 ประเทศ โดยสวนใหญเปนประเทศที่มีการพัฒนาทางดานอุตสาหกรรม ซึ่งมีกลุม EU
และประเทศผูสังเกตการณอีกจํ านวนหนึ่ง.
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ปราศจากการใหสิทธิพิเศษใดๆ แกประเทศดอยพัฒนาก็ตาม แตหลักการโดยรวมแลวก็คลายคลึง
กัน84

OECD ไดก ําหนดกฎระเบียบในเรื่องการแขงขันขึ้น เพื่อประสานความรวมมือกันใน
ระหวางประเทศสมาชิก เรียกวา "คํ าแนะนํ าเพื่อปรับปรุงแกไขของคณะมนตรี OECD ที่เกี่ยวกับ
ความรวมมอืระหวางประเทศสมาชิกในเรื่องพฤติกรรมจํ ากัดทางธุรกิจที่กระทบตอการคา" (The
Revised Recommendation of the OECD Council Concerning Cooperation Between
Member Countries on Restrictive Business Practices Affecting International Trade) ภาย
ใตกฎเกณฑดงักลาว ประเทศสมาชิกตองหยุดกระทํ าการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse
of dominant market position) ยอมใหผูซื้อ (purchaser) ผูจัดจํ าหนาย (distributor) และผู
จ ําหนายสนิคา (supplier) ดํ าเนินธุรกิจไดโดยอิสระ หยุดดํ าเนินการ cartel และขอตกลงที่เปนการ
จ ํากดัทางการคาใหความชวยเหลือและรวมมือกับองคกรผูมีอํ านาจของประเทศที่มีสวนเกี่ยวของ85

ภายใตค ําแนะนํ าดังกลาวของ OECD องคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันของประเทศ
สมาชกิมหีนาทีต่องแจงตอประเทศสมาชิกอื่น หากวาการบังคับใชกฎหมายของตนนั้นอาจสงผล
กระทบกับผลประโยชนที่สํ าคัญของประเทศอื่นๆ นอกจากนี้ OECD ยงัมคี ําแนะนํ าในเรื่องการตัด
ราคาที่ออกเมื่อป 1989 (the OECD Recommendations on Predatory Pricing of 1989) และ
กรณีอ่ืนๆ อีกมากมาย

โดยสรปุแลว การดํ าเนินการดานนโยบายการแขงขันของ OECD มปีระเด็นหลักอยูที่การ
เนนใหมกีารประสานความรวมมือกันในระดับทวิภาคี และสรางกลไกความรวมมือในระดับพหุพา
คเีพือ่ก ํากบัดูแลผลกระทบที่เกิดจากพฤติกรรมการแขงขันขามพรมแดน โดยกระตุนใหบรรดา
ประเทศสมาชกิมีกฎเกณฑการแขงขันภายใและเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยบัญญัติจากคํ าแนะ
น ําของ OECD ทีไ่ดท ําการศกึษาวิเคราะหในประเด็นดังกลาวมาแลว ทํ าใหประเทศสมาชิกมีความ

                                                                                                                                                                     

83 P.J. Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in global markets: A multi–
national approach, p.131.

84 International Contract Advisor, "Global Harmonization of National Antitrust/Competition
Laws", p. 5.

85 Ibid.
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เขาใจอนัดีตอกัน ขณะที่การเจรจารอบอุรุกวัย คณะกรรมาธิการการคาของ GATT เปนผูนํ าในการ
เจรจาในเรื่องตลาดที่สามารถแขงขันไดในระดับระหวางประเทศ OECD เองก็ไดมุงประเด็นไปที่
เร่ืองมติใิหมของการเขาสูตลาด กรณีดังกลาวแสดงใหเห็นวา นโยบายการแขงขันเปนประเด็น
ส ําคญั และมคีวามเกี่ยวของกับการคาอยางแยกไมออก นอกจากนั้นก็ยังคงเปนเรื่องยากที่จะ
ก ําหนดขอบเขตเพื่อวิเคราะหการแขงขันในระบบตลาดรวม (global market) ได

3.4.3 APEC (Asia-Pacific Economic Cooperation)

ความรวมมือทางเศรษฐกิจเอเชีย-แปซิฟก หรือ APEC เปนการพัฒนาและสง
เสริมระบบการคาหลายฝาย สนับสนุนใหเกิดการขยายตัวทางเศรษฐกิจของภูมิภาคและของโลก
โดยมคีวามพยายามที่จะลดอุปสรรคและอํ านวยความสะดวกใหกับการคาสินคา การบริการ และ
การลงทนุระหวางประเทศสมาชิกโดยใหสอดคลองกับกฎเกณฑของ GATT86 นโยบายการแขงขัน
ของ APEC จะสนบัสนนุใหมกีารประสานความรวมมือระหวางองคกรผูมีอํ านาจของประเทศ
สมาชิก ในการรายงาน การแลกเปลี่ยนขอมูล การปรึกษาหารือซ่ึงกัน และกระตุนใหมีการ
พจิารณาถงึปฏิสัมพันธระหวางนโยบายการแขงขัน และนโยบายอื่นที่เกี่ยวกับการคาและการลง
ทนุ87

APEC ไดวางแนวทางการเปดเสรีและความรวมมือทางเศรษฐกิจในภูมิภาคที่นา
สนใจยิง่ เพราะเปนเวทีที่เกี่ยวกับการปรึกษาหารือ (Consultative Forum) ในประเด็นทาง
เศรษฐกิจ โดยยึดหลักฉันทามติ (consensus) ในการดํ าเนินการใดๆ โดยยอมรับความเสมอภาค
ของประเทศสมาชกิมากกวาที่จะเปนการตั้งกฎระเบียบใหปฏิบัติตาม ความรวมมือในนโยบายการ
แขงขันจึงมีประโยชนในแงที่วาเกิดความเขาใจอันดีตอกันในกฎระเบียบการแขงขันของบรรดา
ประเทศสมาชกิ และเปนแนวทางที่จะประสานความรวมมือในเรื่องนโยบายการแขงขันระดับโลก
ตอไป

                                                          

86 กระทรวงพาณิชย, “ความรวมมือทางเศรษฐกิจเอเชีย-แปซิฟก (Asia-Pacific Economic
Cooperation: APEC), httep://www.dbe.moc.go.th/document/apec1.html, p.1.

87 P.J. Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in global markets: A multi–
national approach, p.133.



บทที่ 4

นโยบายการแขงขันในองคการการคาโลก

4.1 ความจ ําเปนที่ตองมีนโยบายการแขงขันใน WTO

กฎระเบียบของ WTO ทีม่อียูในขณะนี ้จะควบคุมเฉพาะนโยบายและมาตรการทางการคาของ
รัฐบาลเทานัน้ แตไมไดควบคุมพฤติกรรมการแขงขันภายในประเทศของภาคเอกชนดวย จึงทํ าใหการ
เปดเสรทีีพ่รมแดนโดยการลดมาตรการกีดกันทางการคาตางๆ ของรัฐบาล อาทิ การลดภาษีศุลกากร
การลดการอุดหนุน ไมเปนการเปดเสรีอยางแทจริง1 เนือ่งจากสินคาหรือบริการจากตางประเทศ แมจะ
ผานพรมแดนเขามาไดมากขึ้นเพราะภาษีศุลกากรลดลง แตเมื่อเขามาแลวตองเผชิญกับอุปสรรคภาย
ใน กท็ ําใหไมสามารถแขงขันได เพราะพฤติกรรมการกีดกันทางการคาของผูประกอบภายในประเทศ2

จึงมีแนวคิดวาการมีนโยบายการแขงขันที่เปนกลางจะสามารถแกไขปญหาการเขาสูตลาดของประเทศ
สมาชกิได โดยอางเหตุความจํ าเปนดังตอไปนี้

(1) กฎเกณฑเร่ืองการเขาสูตลาดที่ปรากฎใน GATT มเีปาหมายเพื่อการเปดเสรี
ทางการคาเทานั้น มิใชมาตรการเพื่อกํ ากับดูแลเฉพาะการแขงขันทางการคาแตอยางใด3

                                                          

1 Andrea Giardina and Americo Beriglia Zampetti, “Setting Competition – Related Disputes: The
Arbitration Alternative in the WTO Framework”, Journal of World Trade 31 (December 1997) : 7.

2 กรมเศรษฐกิจการพาณิช กองการคาพหุพาคี, “นโยบายการแขงขัน : เร่ืองใหมในความสนใจของ WTO”,
http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/compe1.htm.

3 Ernst – Uirich Petersmann, “International Competition Rules for Governments and for Private
Business : The Case for Linking Future WTO Negotiations on Investment, Competition and Environmental
Rules to Reforms of Anti–dumping Laws”, Journal of World Trade 30 (June 1996) : 22.
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(2) นโยบายการแขงขันปรากฎอยูตามความตกลงตางๆ ภายใตกรอบของ WTO
เชน GATT GATS และ TRIPS ซึง่ตางกร็ะบชุัดเจนถึงเรื่องการทํ าใหเสื่อมสิทธิในผลประโยชน อุปสรรค
ของการเขาสูตลาด และการระงับขอพิพาท จึงมีแนวคิดวานาที่จะมีการรวมกฎเกณฑดังกลาวไวเปน
การเฉพาะ ซึ่งจะสงผลดีแกการบังคับใชมากกวา4

(3) ในอดีต มีการสนับสนุน cartel อยางแพรหลาย โดยดํ าเนินการในรูปความตก
ลงระหวางประเทศ อาทิ ในองคการบินพลเรือนระหวางประเทศ (International Civil Aviation
Organization) องคการเดินเรือทางทะเลระหวางประเทศ (International Maritime Organization)
ภายใน OECD หรือ WIPO กล็วนแลวแตเปน cartel รูปแบบหนึง่ทั้งสิ้น การมีนโยบายการแขงขันจะ
สามารถลดการกอตัวของ cartel ได

(4) นโยบายการแขงขันยังปรากฎในกลไกทบทวนนโยบายการคาของ WTO ดวย จึง
นาทีจ่ะปรบัปรุงไปพรอมๆ กัน เพื่อที่จะแกปญหาเกี่ยวกับการคาและการแขงขันอยางไดอยางมีประ
สิทธภิาพมากขึ้น5

(5) การเปดเสรีทางการคาและลดกฎระเบียบตางๆ ลง ทํ าใหการเคลื่อนไหวของ
สินคา บริการ บุคลากร เงินทุน และเทคโนโลยี เปนไปอยางเสรี รูปแบบของธุรกรรมตางๆ ไมวาจะเปน
การซือ้ขายสินคา บริการ การถายทอด Know–how หรอืการลงทุนขามชาติ ก็อาจสงผลเปนการบิด
เบอืนการแขงขันได โดยเฉพาะบรรษัทขามชาติ (transnational enterprises) ทีม่กักอใหเกิดปญหา
การแขงขนัขามพรมแดนอยูเสมอ จึงเกิดความคิดวากลยุทธทางการตลาดตางๆ ของภาคธุรกิจควรจะ
ถกูควบคมุ เพื่อเปนการรับรองมิใหเกิดการตอตานการแขงขันในตลาดขึ้น6

                                                          

4 Ibid.
5 Ibid., p.22–23.
6 Ibid., p. 23.
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(6) บทบญัญตัิในเรื่องการระงับขอพิพาทที่มีอยูของ WTO โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ประเด็น “non–violation complaint”∗ มไิดวางแนวทางเกี่ยวกับบังคับใชเกี่ยวกับนโยบายการแขงขัน
ไวอยางเพยีงพอ ประเทศตางๆ จึงเกรงวาการระงับขอพิพาทของ WTO โดยกระบวนการเชนวานั้นจะ
ผดิพลาด และมาตรฐานของการรองทุกขแบบ non–violation นัน้กค็อนขางสูงพอสมควร นอกจากนี้
non–violation จะถกูน ํามาใชเฉพาะกรณีที่พฤติกรรมของภาครัฐนั้นนํ าไปสูผลอันเปนการจํ ากัดการ
แขงขนัภายในตลาดใดตลาดหนึ่งเทานั้น ดังนั้นการยกเวนแก export cartels หรือ R&D cartels ซึ่งจะ
ผลกระทบตอตลาดอื่น จึงไมอาจดํ าเนินคดีแบบ non–violation ได การที่สหรัฐฯ ไมเลือกดํ าเนินคดี
แบบ non–violation แกหลายๆ คดีของตนกับคูคา ก็อาจจะเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวา มาตรการดังกลาว
ไมสามารถน ํามาแกไขเยียวยาประเด็นพิพาททางการคาระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ และ
จ ําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีนโยบายการแขงขันมาบังคับใช

(7) ความแตกตางของกฎหมายการแขงขันในแตละประเทศ จะเปนอุปสรรคตอการ
สรางกฎเกณฑที่สอดคลองกันใน WTO การมนีโยบายการแขงขันที่เปนกลางจะเปนการวางกรอบให
ทกุประเทศมแีนวทางดํ าเนินการอยางเดียวกัน7

                                                          

∗ non–violation complaint คือคํ าฟองประเภทที่แมวาจะไมมีการละเมิดบทบัญญัติใดๆ ของขอตกลงตางๆ
ใน WTO เลย แตผูฟองก็สูญเสียผลประโยชนที่ควรจะไดรับ ปรากฎตาม Article XXIII.I (b) Article XXIII.I ซึ่งบัญญัติ
วา “If any (Member) should consider that any benefit accruing to it directly or indirectly under this
Agreement is being nullified or impaired or that the attainment of any objective of the Agreement is being
impeded as the result of

(a) the failure of another (member) to carry out its obligations under this Agreement, or
(b) the application by another (member) of any measure, whether or not it conflicts with the

provisions of this Agreement, or
(c) the existence of any other situation, the contracting party may (resort to the dispute settlement

mechanism).
7 Jeffrey J. Schott, “WTO 2000: Setting the Course for World Trade”, Institute for International

Economics, Washington, D.C. September 1996, p.19.
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(7) การก ําหนดขอยกเวนตางๆ ในกฎหมายการแขงขัน8 เชน การรวมตัวเพื่อการนํ า
เขาและสงออก (import and export cartel) ทีก่ ําหนดโดยกฎหมายภายใน อาจ
จะเปนการขัดขวางหรือบิดเบือนการแขงขันในตลาดได ซึ่งจะสงผลเสียตอสวัสดิ
การของผูบริโภค (consumer welfare) ในทีส่ดุ นโยบายการแขงขันจะชวยการ
ขจดัความโนมเอียงของผูผลิตเหลานี้ (producer bias) ได

(8) อุปสรรคทีเ่กดิจากการดํ าเนินนโยบายการคาบางประการ เชน การปองกันการทุม
ตลาด9 กเ็ปนอกีปจจัยหนึ่งที่กระทบตอการแขงขันในตลาด

4.2 บทบาทของ WTO ตอนโยบายการแขงขัน

4.2.1 WTO ในฐานะองคกรกํ ากับดูแลดานการแขงขัน

การจดัตัง้องคกรที่จะมากํ ากับดูแลนโยบายการแขงขัน มีผูเสนอทางเลือกวาหากไมจัดตั้งเปน
องคกรอสิระทีก่ ํากับดูแลนโยบายการแขงขันระหวางประเทศขึ้น ก็ควรที่จะใหการกํ ากับดูแลนั้นอยูภาย
ใตอํ านาจของ WTO10 เพราะ WTO เปนองคการที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการคาระหวางประเทศอยูแลว
ควรทีจ่ะดแูลเรือ่งการแขงขันควบคูกันไป เพราะประเด็นทางการคาและการแขงขันนั้นเปนสิ่งที่เชื่อม
โยงกนัอยางแยกไมออก การดํ าเนินการควบคูกันไปจะกอใหเกิดประโยชนสูงสุดแกระบบการคาเสรี∗

                                                          

8 Ibid.
9 Ibid.
10 Jacquemin et al. (1998), cited in P.J.Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in

Global Markets: A Multi–national Approach (Cheltenham : Edward Elgar Publishing, 1999), p.159.
∗ อดีตผูอํ านวยการ WTO นาย Ruggiero เคยกลาวแสดงความเห็นในประเด็นดังกลาวไวในป 1995 วา

“As successive rounds of trade negotiations have increasingly limited the scope for government
measures that restrict or distort the conditions of international competition, attention inevitably is more
focused on private sector measures which have a similar effect but are not subject to international rules.”
และ “In fact, it is inevitably that the WTO will become increasingly involved with questions of competition
policy, whether or not this matter is formally put on the agenda at Singapore. The question is whether the
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หากมกีารด ําเนนินโยบายการแขงขันควบคูไปกับนโยบายการคาเสรีแลว หลายฝายมีความ
เชือ่วาผลกระทบจากการดํ าเนินนโยบายการคาบางประการก็จะหมดไป เพราะนโยบายดังกลาวทั้ง
สองจะเปนสวนเสริมซ่ึงกันและกัน ขณะที่นโยบายการคาเสรีทํ าใหเกิดการดํ าเนินธุรกิจขามพรมแดน
เปนไปไดงายขึ้น นโยบายการแขงขันก็จะชวยลดอุปสรรคที่ขัดขวางการแขงขันในตลาดไดอีกทาง จึง
แทบไมมเีหตผุลเลยที่ควรจะแยกการดํ าเนินนโยบายดังกลาวออกจากกัน แตในทางปฏิบัติ ประเทศ
ตางๆ กย็งัคงมดี ําเนนิการเชนนั้นอยู และแมวาการดํ าเนินนโยบายทั้งสองประเภทจะสามารถแยกจาก
กันได WTO กย็งัยนืยนัวานโยบายการแขงขันจะเปนเครื่องมือที่ดีและเหมาะสมที่สุด ที่จะกํ ากับดูแล
และขจดัปญหาพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดตอการแขงขันที่บิดเบือนการคาระหวางประเทศได

หลายแนวทางทีค่าดวาจะเปนไปได ถูกเสนอขึ้นโดยผูเชี่ยวชาญตางๆ แนวทางหนึ่ง∗เห็นวา
ควรก ําหนดกฎเกณฑเร่ืองการแขงขันไวใน Annex 4 ของความตกลง WTO โดยใหเปนทางเลือกแก
บรรดาประเทศสมาชิกวาจะรับรองหรือไมรับรองประเด็นดังกลาวนั้นหรือไม เพราะจะเปนการเริ่มตนใน
การก ําหนดความตกลงวาดวยนโยบายการแขงขัน (Competition Policy Agreement : CPA) ใน
อนาคตได โดยอาจเริ่มจากการรวมกลุมความตกลงขนาดเล็กๆ แลวคอยขยายความสัมพันธไปสูวงที่
กวางขึ้น11 โดยอาจก ําหนดแนวทางการดํ าเนินการไวอยางกวางๆ และก ําหนดระยะเวลาในการดํ าเนิน
การไปสูเปาหมาย ตัวอยางของแนวทางดังกลาวนี้ไดแก ความตกลง TRIPS ซึง่กอใหเกิดประโยชนแก
ประเทศก ําลังพัฒนาที่จะไดรับประโยชนจากการมีระยะเวลาเตรียมตัว กอนทีจ่ะรับพันธกรณีอันเปน
หนาทีรั่บผิดชอบทัง้หมด แมวาจะยังไมไดเขาเปนภาคีในระยะเริ่มแรกก็ตาม แตก็ยังคงสถานะความ
เปนสมาชกิและมีขอผูกมัดที่จะตองรับเอาพันธกรณีทั้งหมดในอนาคตดวย12

                                                                                                                                                                            

WTO should only deal with competition policy-related issues in an ad hoc manner in the context of
specific trade policy questions,
or whether an overall examination of the links between trade and competition should be initiated with a
view to developing a coherent mutually supportive.” ที่กลาวไวเมื่อป 1996.

∗ โดย Professor  Ernst–Ulrich Petersmann.
11 Mitsuo Matsushita, “Competition Law and Policy in the context of the WTO System”, Depaul

Law Review 44 (Summer 1995) : 1114.
12 Ibid., p.1115.
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GATS เปนอกีตัวอยางหนึ่ง ทีส่ามารถใชเปนแนวทางในการบัญญัติ CPA ได โดย GATS
ก ําหนดใหมแีผนการทั่วไปเพื่อการเจรจาในอนาคตในเรื่องการเปดเสรีของภาคบริการ โดยอาศัยหลัก
การประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (most–favored nation) และหลักความโปรงใส
(transparency) GATS เปดชองไวเพื่อการเจรจาในอนาคตแกการเปดเสรีในภาคบริการ ในทางปฏิบัติ
การคาภาคบรกิารเปนประเด็นที่ซับซอนและมีความแตกตางกันเปนอยางมาก อีกทั้งผลประโยชนของ
รัฐกจ็ะเปนไปในทางที่ตรงกันขามกัน แตสิ่งสํ าคัญของการเจรจาก็อยูที่ความคาดหวังถึงความกาวหนา
ในอนาคตนั่นเอง13 กฎเกณฑในเรื่องการแขงขันอาจแตกตางไปจากการคาภาคบริการ แตในทาง
เทคนคิกอ็าจเปนแนวทางการวางนโยบายการแขงขันไดเชนเดียวกัน

การก ําหนดนโยบายการแขงขันใหอยูภายในกรอบของ WTO จะกอใหเกิดประโยชนในแงที่วา
ท ําใหการดํ าเนินนโยบายอื่นๆ ภายใน WTO อาทิ TRIPS ความตกลงวาดวยมาตรการปองกัน
(Safeguard Agreement) ความตกลงวาดวยการตอตานการทุมตลาด(Antidumping Agreement) มี
การประสานกันไดดียิ่งขึ้น ซึ่งจะงายแกการกํ ากับดูแลของ WTO ทัง้นี ้กระบวนการระงับขอพิพาทที่ถูก
ก ําหนดไวใน Annex 2 ของ WTO กจ็ะอ ํานวยประโยชนเมื่อเกิดขอพิพาทจากการบังคับใชกฎหมาย
เชน กรณีการบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขตของบางประเทศได14

ในอกีมุมหนึ่ง แมมาตรา 23 ของ GATT∗ จะอนญุาตใหฟองรองแกกรณีที่การดํ าเนินมาตรการ
ของรัฐบาลใดๆ ทํ าใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผลประโยชน ซึ่งกระทบตอการเขาสูตลาดที่เกิดการเจรจาภาย
ใต GATT โดยอาจน ําบทบัญญัตินี้มาประยุกตใชแกกรณีของพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน
ทางการคาได อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวก็เปนสวนหนึ่งในการดํ าเนินนโยบายทางการคา มิไดระบุ
เฉพาะเจาะจงเพื่อใชในกรณีของการแขงขันทางการคาแตอยางใด จึงไมใชเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพ
เพยีงพอที่จะแกปญหาการแขงขัน WTO ในฐานะทีเ่ปนองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการคาระหวาง
ประเทศ ทีด่ ําเนินการเพื่อเสริมสรางความแข็งแกรงใหแกระบบการคาโลก จากประสบการณการ
ด ําเนนิงานที่ยาวนาน ทํ าให WTO พยายามทีจ่ะสรางกฎเกณฑในเรื่องการแขงขันที่เปนกลาง โดยจัด

                                                          

13 Ibid., p.1115.
14 Ibid.
∗ Article XXIII of GATT : Nullification and Impairment.
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ทํ า CPA ในระดับพหุพาคีภายใตกรอบของ WTO ข้ึน เพือ่เปาหมายสูงสุดของระบบการคาโลกที่เสรี
และเปนธรรม

แตอยางไรก็ดี เปนเรื่องยากหากจะกํ าหนดให WTO เปนองคกรผูมีอํ านาจกํ ากับดูแลนโยบาย
การแขงขันในระบบพหุพาคี เนื่องจากเหตุผลประการแรก ขณะนี้ WTO ยงัไมมีกฎเกณฑที่แนชัดเกี่ยว
กบัการแขงขนัทางการคา มาตรา 23 ที่สามารถนํ ามาประยุกตใชก็เปนบทบัญญัติที่มุงตรงเพื่อ
ประโยชนทางการคามากกวา จึงดูเสมือนหนึ่งวากฎหมายการแขงขันจะเปนสวนหนึ่งในกฎหมายการ
คาระหวางประเทศเทานั้น กฎเกณฑเร่ืองการแขงขันที่ปรากฎอยูในความตกลงตางๆ ภายใตกรอบของ
WTO อาทิ GATT GATS และ TRIPS นัน้ กไ็มไดกํ าหนดเปนพันธกรณีใหประเทศสมาชิกตองมี
กฎหมายการแขงขนัภายในแตอยางใด โดยเปนเพียงแนวทางเพื่อประสานความรวมมือกันในทาง
ระหวางประเทศมากกวา

เหตผุลประการที่สอง แมวานโยบายการแขงขันจะเปนประเด็นที่ไดรับความสนใจและมีการ
พฒันาขึน้ใชอยางรวดเร็วในเขตเศรษฐกิจตางๆ แตถึงกระนั้น ประเทศสมาชิกโดยสวนใหญของ WTO
กย็งัไมมกีฎหมายการแขงขันภายในเปนของตัวเอง WTO จงึไมสามารถที่จะทํ าหนาที่เปนองคกรผูมี
อํ านาจก ํากบัดแูลดานการแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพหากวาสถานการณยังคงเปนเชนนี้อยู

ประการตอมา ถาให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรในระดับพหุพาคีที่มีอํ านาจกํ ากับดูแลดานการ
แขงขันแลว หมายความวา WTO จะตองมหีนาที่ในการสืบสวนสอบสวนกรณีที่เปนปญหาการแขงขันที่
เกดิขึน้ในระะบบตลาดรวมดวย การทํ าหนาที่ดังกลาวอาจประสบปญหา เนื่องจากตองทํ าความเขาใจ
กบัพฤตกิรรมในตลาดที่แตกตางกันออกไปในแตละระบบเศรษฐกิจ ซึ่งเปนเรื่องที่มีความซับซอนมาก

ดวยเหตุผลตางๆ เหลานี้ การใหอํ านาจ WTO ท ําหนาที่กํ ากับดูแลและสืบสวนสอบสวนพฤติ
กรรมในสวนภาคการคาและภาคบริการทั้งหมด จึงเปนเรื่องที่ยากจะประสบผลสํ าเร็จ ซึ่งในทางปฏิบัติ
WTO กไ็มมอํี านาจพอที่จะกระทํ าการเชนนั้นไดอยูแลว เพราะ WTO ไมมกีารเยียวยาแกไขแกกรณีที่
เปนปญหาดานการแขงขัน จะมีก็แตเพียงกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการปองกันการทุมตลาดและการชวย
อุดหนนุทีก่ระทบตอการคาเทานั้น อีกทั้งไมมีบทลงโทษหรือมาตรการใดๆ แกกรณีดังกลาวเลย และแม
วา WTO จะเปนองคกรทีท่ํ าหนาที่เกี่ยวกับการคาซึ่งเกี่ยวของกับการเขาสูตลาดดวย แตการเขาสู
ตลาดกไ็มใชเปาหมายหลักของการสนับสนุนใหเกิดการแขงขัน การดํ าเนินการของ WTO ทีม่อียูใน
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ขณะนี ้ ลวนเปนเรื่องของการเปดเสรีทางการคาและการบริการ โดยอาศัยดํ าเนินนโยบายทางการคา
เพือ่ขจัดอุปสรรคของการเปดเสรีตางๆ ลง หาก WTO จะตองท ําหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขัน การ
ดํ าเนินนโยบายทางการคาบางอยางก็ยอมสงผลกระทบตอการสนับสนุนการแขงขันอยางเลี่ยงไมได 
เชนกรณีของ export cartel และ มาตรการตอตานการทุมตลาดที่ไดกลาวมาแลว จึงมีผูกลาววา ควรที่
จะแยกองคกรที่จะทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขันออกตางหากจาก WTO เพือ่เปนอิสระแกการ
ด ําเนนินโยบายทางการคาตางๆ15 โดยแนวทางนี้ก็ไดรับความเห็นชอบจาก EU ดวย

4.2.2 WTO ในฐานะองคกรที่บังคับใชกฎหมายการแขงขัน

ขอเสนอตางๆ ที่จะให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรที่ทํ าหนาที่บังคับใชกฎหมายการแขงขันใน
ระดบัพหพุาคนีั้น ถูกจํ ากัดดวยกระบวนการระงับขอพิพาท (dispute settlement procedures) ที่มีอยู
ในปจจุบัน กลาวคือ กระบวนการตามมาตรา 23 ของ GATT ซึง่ใชแกกรณีที่การดํ าเนินมาตรการของ
รัฐท ําใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผลประโยชนตอการเขาสูตลาดหรือวัตถุประสงคของ GATT นัน้ เปนการ
จ ํากดัเฉพาะมาตรการทางการคาของภาครัฐเทานั้น ที่เปนเชนนี้เพราะวากระบวนการระงับขอพิพาท
เปนสวนหนึ่งของระบบการกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาครัฐนั่นเอง

กระบวนการทีม่สีวนเกี่ยวของกับการแขงขันทางการคามากที่สุด ไดแกกระบวนการเรียกรองที่
เรียกวา “non-violation” ซึง่เปนการเรียกรองในกรณีที่ผลประโยชนที่จะเกิดขึ้นของประเทศสมาชิก ถูก
ท ําใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผลประโยชน หรือขัดตอวัตถุประสงคของ GATT โดยการดํ าเนินมาตรการใดๆ
ของรัฐบาล แมวาการดํ าเนินการดังกลาวจะไมเปนการขัดตอบทบัญญัติของ WTO ก็ตาม∗ อยางไรก็ดี
การด ําเนนิการตอพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจของภาคเอกชนก็มีขอจํ ากัดอยูมาก เพราะมักมีขออางวา
มใิชการด ําเนนิการของภาครัฐ ดังนั้น พฤติกรรมที่ไมเกี่ยวของกับภาครัฐก็จะอยูนอกเหนือจากบท
บญัญตัดิงักลาว การเรียกรองใดๆ จึงจํ าเปนจะตองมีการพิสูจนใหเห็นถึงองคประกอบความผิดตาม
                                                          

15 Scherer (1994), cited in P.J.Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in Global
Markets: A Multi–national Approach , p.163.

∗ WTO ตั้งขอสังเกตวา “There has been considerable discussion as to whether the failure of a
Member to enforce its competition laws to prevent enterprise practices that are impeding market access
to trading partners could be successfully challenged under provision.”
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บทบญัญัติ และขจัดขอกังขาใดๆ ใหได ซึ่งหาก Panel พบวาขอกลาวหาดังกลาวเปนการขัดตอบท
บญัญตัจิริง กจ็ะดํ าเนินการใหคูกรณีอีกฝายมีการแกไขพฤติกรรมใหเหมาะสม อยางไรก็ตาม Panel ก็
อาจถกูจ ํากัดดวยแนวทางการตัดสินที่มีอยูกอนได16 คดทีีเ่ปนตัวอยางในเรื่องนี้ไดแก คดีฟูจิ-โกดัก (ซึ่ง
จะกลาวโดยละเอียดตอไป) ทีม่าตรการของภาครัฐกอใหเกิดผลกระทบตอการบริโภคในธุรกิจประเภท
ฟลมและกระดาษอัดรูป

อยางไรก็ดี มีผูคัดคานวา การที่จะให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรระงับขอพิพาทเรื่องการแขง
ขันทางการคานัน้ ไมเหมาะสมและไมใชสิ่งจํ าเปน เพราะเหตุวา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในปจจุบันมักเปน
เร่ืองทีเ่กีย่วของกบัการบังคับใช นอกจากนี้ยังสนับสนุนวาควรมีความตกลงในระดับพหุพาคีที่เกี่ยวกับ
การบงัคบัใชกฎหมายการแขงขันภายในของประเทศสมาชิกมากกวา โดยใหความสํ าคัญแกการให
สทิธใินการด ําเนนิการแกธุรกิจตางประเทศ ในความตกลงจะกํ าหนดมาตรฐานการบังคับใชโดยองคกร
ผูมอํี านาจระดบัประเทศ และมาตรฐานการดํ าเนินการใดๆ ขององคกรไวดวย โดยที่กระบวนการระงับ
ขอพพิาทนั้น ใหอยูภายใต WTO และก ําหนดใหการเรียกรองตองเปนลักษณะ “violation” มิใช “non-
violation” เชนในปจจุบัน17

สวนแนวทางอื่นๆ เชน ให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรบังคับใชกฎหมายการแขงขันระดับพหุพา
ค ี โดยมกีระบวนการระงับขอพิพาทเรื่องการแขงขันทางการคาแยกตางหากจากกระบวนการระงับขอ
พพิาทในปจจุบัน18

                                                          

16 Becchetta, Horn and Mavroidis, 1997, cited in P.J.Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting
Competition in Global Markets: A Multi–national Approach , p.164.

17 Matto and Subramanian (1997), cited in Ibid., p. 165.
18 Ibid.
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4.3 การด ําเนนิการนโยบายการแขงขันภายใตกรอบของ WTO

4.3.1 รางประมวลหลักกฎหมายปองกันการผูกขาดระหวางประเทศ
        (Draft International Anti-trust Code : DIAC)

มีขอเสนอมากมายที่ถูกจัดทํ าขึ้นเพื่อเปนแนวทางในการสรางกฎเกณฑเร่ืองนโยบายการแขง
ขันใน WTO ขอเสนอทีสํ่ าคัญซึ่งครอบคลุมประเด็นตางๆ ไวมากที่สุด ไดแก รางหลักกฎหมายปองกัน
การผูกขาดระหวางประเทศ (Draft International Antitrust Code หรือ DIAC) ซึง่เสนอโดยผูเชี่ยวชาญ
ดานกฎหมายการแขงขัน หรือ “The Munich Group”19 เมือ่ป 1993 ระหวางการเจรจารอบอุรุกวัย20

DIAC เสนอใหมกีารจดัตั้งองคกรปองกันการผูกขาดระหวางประเทศขึ้น เพื่อทํ าหนาที่กํ ากับดู
แลดานการแขงขันระหวางประเทศ และแบงหนาที่รับผิดชอบในการบังคับใชหลักกฎหมายปองกันการ
ผกูขาดระหวางประเทศรวมกับรัฐบาลของแตละประเทศดวย21 โดยหลักดังกลาวครอบคลุมถึงเรื่องขอ
ตกลงอนัเปนการจํ ากัดการแขงขันในแนวนอน (horizontal agreement) การควบและรวมกิจการ
(mergers and acquisitions) และความสมัพนัธระหวางกฎหมายการแขงขันกับนโยบายและประเพณี
ปฏิบัติทางอุตสาหกรรม22 แนวความคิดตางๆ ใน DIAC มคีวามคลายกับในบทที่ 5 ของกฎบัตรฮาวา

                                                          

19 Antitrust & Trade Reg. Rep. (BNA) S–20, at 1628 (Spec. Aug. 19, 1993), cited in Mitsuo
Matsushita, “Competition Law and Policy in the Context of the WTO System”, Depoul Law Review : p.
1110. โดยคณะดังกลาว ประกอบดวย J. Drexl, W. Fikentscher, E.M Fox, A. Fuchs, A. Heinemann, U.
Immenga, H. P. Kunz–Hallstein, E–U. Petersmann, W. R. Schluep, A. Shoda, S. J. Soltysinski and L.A.
Sullivan ใน Ernst–Ulrich Petersmann, “International Competition Rules for Governments and for Private
Business : The Case for Linking Future WTO Negotiations on Investment, Competition and Environmental
Rules to Reforms of Anti–dumping Laws”, p.27.

20 P.J.Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in Global Markets : A Multi–national
Approach, p.153.

21 Thomas J. Schoenbaum, The International Trade Laws & The New Protectionism : The Need
for a Synthesis with Antitrust, 19 N.C.J. Int’L L. & Com. Reg. 393, 420–421 (1994), cited in Ibid, p.1111.

22 Report of Special Committee on International Antitrust, A.B.A. SEC. ANTITRUST L. (1991) ;
Halverson, 534, cited in Ibid.
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นา ซึ่งเปนแมแบบจให Munich Group จัดทํ า DIAC ข้ึนมานั่นเอง DIAC จงึเปนสิง่ที่สะทอนใหเห็นถึง
ความปรารถนาอยางแรงกลาที่จะสรางความสอดคลองในเรื่องนโยบายการแขงขันภายในกรอบของ 
WTO ในชวงสิบปที่ผานมา

คณะผูรางเชื่อวา DIAC จะเปนแมแบบความตกลงที่จะกระตุนใหทั่วโลกเห็นถึงความสํ าคัญ
ของการมีนโยบายการแขงขันภายในกรอบของ WTO DIAC เปนขอเสนอที่อยูในรูปของความตกลงที่
มากฝาย (plurilateral) แมวาในชวงแรกจะถูกจํ ากัดดวยเรื่องความเปนสมาชิกภาพ แต DIAC ก็ทํ าให
ความสมัพนัธระหวางประเทศระหวางนโยบายการแขงขัน และกฎระเบียบของ WTO ในเรือ่งการคา
การบรกิาร สทิธใินทรัพยสินทางปญญา การควบคุมตรวจสอบ กระบวนการระงับขอพิพาท และการ
บงัคบัใช กลายเปนประเด็นสํ าคัญที่ควรพิจารณาขึ้นมา

DIAC มสีวนคลายกับ GATT เดมิ คือ23

(1) เปนมาตรฐานระหวางประเทศขั้นตํ่ า ที่มีหลักการพื้นฐาน 3 ประการ คือหลัก
ความผิดในตัวเอง (per se prohibitions) หลักของเหตุและผล (rule of reason) กบัการนํ าสืบหักลาง
ขอสันนิษฐานตางๆ (rebuttable presumptions) ในกรณทีีเ่กีย่วกับการดํ าเนินการอันเปนการจํ ากัดตอ
การแขงขันในแนวนอน หรือแนวตั้ง การควบกจิการ และการใชอํ านาจเหนือตลาด

(2) เปนการประสานความรวมมือโดยกฎระเบียบระหวางประเทศไปสูกฎหมาย
ภายใน และการบังคับใชขององคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันและศาล

(3) ตองใหการประติบัติเยี่ยงชาติ (national treatment) โดยบังคับใชกฎหมาย
การแขงขันแกคดีที่เกิดขึ้นทันทีและโดยปราศจากเงื่อนไข

                                                                                                                                                                            

23 Ernst–Ulrich Petersmann, ”International Competition Rules for Governments and for Private
Business : The Case for Linking Future WTO Negotiations on Investment, Competition and Environmental
Rules to Reforms of Anti–dumping Laws”, p.27-28.
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(4) จัดตั้งองคกรอิสระคือ International Antitrust Authority หรือ IAA ขึน้เพื่อ
ก ํากบัดแูลการบงัคับใชกฎหมายการแขงขัน ซึ่งมีอํ านาจที่สั่งการใหองคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขัน
ของประเทศสมาชิกและศาลดํ าเนินการสืบสวนสอบสวนประเด็นที่เปนปญหา

(5) การระงบัขอพพิาทระหวางผูเสียหายกับผูกอใหเกิดความเสียหาย หรือ
ระหวาง IAA กบัประเทศสมาชิกซึ่งละเมิดพันธกรณี ภายใต DIAC เปนไปตามกระบวนการระงับขอ
พพิาท ของ WTO

(6) DIAC ถกูรวมไวใน WTO ในลกัษณะความตกลงทางการคาที่มากฝาย
(plurilateral trade agreement) ใน Annex 4 ของความตกลงจัดตั้ง WTO จงึเปนการอํ านวย
ประโยชนแกการขยายตัวจากสมาชิกเริ่มแรกที่จํ ากัดอยูไปสูประเทศสมาชิกอื่นๆ ใน WTO

ถงึแมวา DIAC จะเปน model Law ทีด่ ีแตกย็งัไมพรอมที่จะนํ ามาใชในสถานการณปจจุบัน
ซึง่ประเทศตางๆ ก็ยังลวนแตหวงอํ านาจอธิปไตยของตน อีกประการหนึ่ง นโยบายการแขงขันทางการ
คาก็เปนประเด็นที่ sensitive มา การจะก ําหนดแนวทางที่เปนกลางใดๆ มาบังคับใช จึงจํ าเปนตองทํ า
การศกึษาอยางละเอียดถี่ถวน DIAC นัน้ เปนเสมือนสูตรสํ าเร็จในการสรางมาตรฐานขั้นตํ่ าแก
กฎหมายการแขงขันภายในของแตละประเทศสมาชิกในการนํ ามาประยุกตใชไดเปนอยางดีโดย DIAC
ไดก ําหนดพฤติกรรมอันเปนปฏิปกษตอการแขงขันไวดังนี้ คือ24

(1) ขอตกลงในแนวนอน (horizontal agreement)

ขอตกลงในแนวนอนนี้ใหรวมถึงขอตกลงระหวางผูแขงขันที่เปนการกํ าหนดราคาสิน
คา (price fixing) การแบงสรรตลาด (divide markets) หรอืการกระทํ าอื่นใดในทํ านองเดียวกันที่กอให
เกดิผลรายตอการแขงขัน หรือทํ าใหประสิทธิภาพในการแขงขันลดลง

                                                          

24 Mitsuo Matsushita, “Competition Law and Policy in the Context of the WTO System”, p.1112–
1114.
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อยางไรกด็ี แมวาขอตกลงในแนวนอนจะสงผลเสียตอการแขงขันก็ตาม แตก็อาจกอ
ใหเกดิประสทิธภิาพหรือประโยชนไดเชนกัน ยกตัวอยางเชน ขอตกลงรวมกันในการวิจัยและพัฒนา
(research and development : R&D) การรวมกนัในกระบวนการผลิตของวิสาหกิจขนาดเล็กเพื่อ
ความสามารถในการแขงขันที่เพิ่มข้ึน หรือการรวมกันดํ าเนินการเพื่อจัดการกับขยะอันเกิดจากอุตสาห
กรรม ซึง่ขอตกลงเหลานี้ลวนแตเปนการรวมตัวกันเพื่อผลประโยชนที่ดีข้ึนทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม
ภายใตกฎเกณฑการแขงขันระหวางประเทศ จึงกํ าหนดใหขอตกลงเหลานี้อยูบนหลักของเหตุและผล
(the rule of reason) อันสมควรใหยกเวนไมเปนความผิดได

(2) การยกเวนแก cartel

cartel เปนการรวมตวักันที่มีหลายระดับความรุนแรง การกํ าหนดขอยกเวนแกการ
รวมตัวเพื่อการสงออก (export cartel) cartel ในธรุกจิขนาดเล็ก หรือลักษณะอื่นๆ ที่ใหกระทํ าไดนั้น
DIAC ก ําหนดใหมกีารพิจารณาทบทวนการกํ าหนดขอยกเวนดังกลาว โดยใหค ํานึงถึงความจํ าเปนเปน
สํ าคญั ซึง่กไ็ดรับความเห็นชอบจากประเทศสมาชิกเปนอยางดี โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีของ crisis
cartel

(3) ขอตกลงในแนวตั้ง (vertical agreement)

ขอตกลงในแนวตั้งทุกรูปแบบใหอยูภายใตหลักแหงเหตุและผล เวนแตกรณีการ
ก ําหนดราคาขายปลีก เพราะขอตกลงบางอยางอาจเปนผลในทางบวกตอการแขงขันก็ได อยางไรก็ดี
การกํ าหนดประเด็นดังกลาวในกฎหมายการแขงขันในลักษณะที่กวางเชนนี้แทบจะไมสามารถเปนไป
ไดเลย

(4) การควบและรวมกิจการ (merger and acquisition)

เปนประเด็นที่สํ าคัญและมีความจํ าเปนอยางเรงดวนที่จะตองสรางกฎเกณฑซึ่งเปน
รูปแบบเดยีวกนัข้ึนมา โดยควรไดรับการสนับสนุนและเห็นพองในหลักเกณฑดังกลาวจากบรรดา
ประเทศสมาชกิดวย เพราะการดํ าเนินการควบและรวมกิจการในแตละประเทศสมาชิกนั้น จะมีความ
สัมพนัธอยางมากตอโครงสรางทางอุตสาหกรรมของแตละประเทศ และตอนโยบายทางอุตสาหกรรม
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ภายในของแตละประเทศดวย อยางไรก็ดี สรางรูปแบบการดํ าเนินการอยางเดียวกันโดยออก
guideline ในเร่ืองดังกลาวขึ้น

(5) predatory pricing

ควรก ําหนดใหมีราคาขายขั้นตํ่ าไวเปนมาตรฐานไว

การด ําเนินงานของ DIAC มไิดมจีดุมุงหมายเที่จะกํ าหนดใหเปนหลักเกณฑครอบ
คลมุในทกุประเดน็ เปนเพียงแนวทางเพื่อสรางหลักเกณฑระหวางประเทศเรื่องการแขงขันขึ้นมาเทานั้น
DIAC จงึเปนเพยีงแผนงานหนึ่งที่ยังไมแลวเสร็จสมบูรณ แตอยางไรก็ดี หลายฝายก็คาดวาจะบรรลุผล
สํ าเร็จในอีกไมชา

4.3.2 ความเคลื่อนไหวประการอื่น

(1) บทบญัญติัทีเ่กี่ยวกับการแขงขันในความตกลงภายใต WTO

ในการเจรจาหลายฝายรอบอุรุกวัย มีความพยายามที่จะกํ าหนดกฎเกณฑดานการ
แขงขนัทางการคาโดยเฉพาะไวในความตกลงภายใตกรอบของ WTO อยางไรก็ดี ความ
พยายามดังกลาวประสบความสํ าเร็จแตเพียงการสอดแทรกบทบัญญัติเกี่ยวกับการแขงขัน
ทางการคาบางขอไวในความตกลงบางฉบับเทานั้น25 ซึง่สวนใหญมีลักษณะคลายกับ GATT
CONTRACTING PARTIE’S Decision ในป 1960 กลาวคือ รับทราบวาการดํ าเนินธุรกิจใน
บางลกัษณะอาจมีผลเปนการจํ ากัดการแขงขัน ซึ่งประเทศสมาชิก WTO ควรท ําการปรึกษา
หารอืกนัเพือ่แกไขปญหา หรือเพื่อพิจารณาวาสมควรหรือยัง ที่จะตองมีกฎเกณฑในดานการ
แขงขนัทางการคาโดยละเอียด อยางไรก็ดี สํ าหรับส่ิงที่แตกตางไปจาก GATT

                                                          

25 ธเนศ สุจารีกุล, เอกสารประกอบการสัมมนา การกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทยและ
บทบาทของกระทรวงอุตสาหกรรม : นโยบายการแขงขันทางการคา (Competition Policy), หนา 15.
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CONTRACTING PARTIE’S Decision กค็อื มกีารระบุกฎเกณฑในดานการแขงขันทางการ
คาไวในความตกลงตางๆ แทนที่จะเปนขอมติของประเทศสมาชิก26

ตัวอยางความตกลงที่มีการสอดแทรกบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการแขงขันทางการคาเอา
ไว

- GATS พนัธกรณทีีสํ่ าคัญที่ภาคีทุกประเทศจะตองปฏิบัติในครั้งนี้ก็คือ การเปด
ตลาดการคาบริการในสาขาและกิจกรรมที่แตละประเทศเห็นวา สามารถเปดใหตางประเทศเขามาทํ า
การคาได ซึ่งในทางปฏิบัติ ประเทศภาคีจะเสนอใหเปดตลาดการคาบริการในรูปของการยื่นตารางขอ
ผูกพนัระบุชัดเจนวา จะเปดตลาดการคาบริการสาขาใด กิจกรรมใด และเปดในรูปแบบใดบาง โดยขอ
ผูกพนัคอื เมื่อเปดแลวจะออกกฎเกณฑหรือเงื่อนไขใหมที่อาจมีผลเปนการปดตลาดไมได และการเปด
กต็องเปดแกทุกประเทศโดยไมเลือกปฏิบัติ โดยมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการแขงขันปรากฏอยูในมาตรา
8 และ มาตรา 9 ซึง่วางหลักวา ประเทศภาคีจะตองใหหลักประกันวา จะไมมีการใชอํ านาจผูกขาดโดย
มชิอบซ่ึงไมสอดคลองกับหลัก MFN และตองรวมปรึกษาหารือในการกํ ากับดูแล และบังคับใช
กฎหมายการแขงขันหรือกฎระเบียบที่เกี่ยวกับการแขงขันใดๆ นอกจากนี้ ยังตองชวยเหลือกันในดาน
ขอมูลดวย27

- TRIPS เปนพนัธกรณีที่กํ าหนดขอบเขต และมาตรฐานการคุมคอรงทรัพยสิน
ทางปญญาทีส่ ําคญัทุกประเภท โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวกับนโยบายการแขงขันทางการคาปรากฎอยูใน
มาตรา 39 ซึง่วางหลักเกี่ยวกับการปองกันสิทธิอันอาจกระทบตอการแขงขัน28 และมาตรา 40 เกี่ยวกับ
การควบคมุการปฏิบัติอันเปนการจํ ากัดการแขงขันในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ โดยบัญญัติใหประเทศ
ภาคเีขารวมปรกึษาหารือกัน หากมีกรณีที่เชื่อไดวาการอนุญาตใหใชสิทธิในบางกรณี หรือขอกํ าหนด

                                                          

26 เร่ืองเดียวกัน.
27 P.J. Lloyd and Kerrin M. Vautier, Promoting Competition in Global Markets : A Multi-national

Approach, p.157-158.
28 Ibid., p.158.
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เกีย่วกบัสิทธใินทรพัยสินทางปญญานั้น เปนการจํ ากัดการแขงขันอันจะกอใหเกิดความเสียหายตอการ
คาและอาจขัดขวางตอการถายทอดและเผยแพรเทคโนโลยีได

- TRIMS เปนพนัธกรณทีีทุ่กประเทศจะตองยกเลิกมาตรการลงทุน ที่มีผลเทา
กบัเปนการกดีกนัการนํ าเขา เปนการอํ านวยประโยชนแกการลงทุนขามชาติ เพื่อใหเศรษฐกิจของ
ประเทศคูคามกีารขยายตัว เทากับวาเปนการสนับสนุนใหเกิดการเปดเสรีทางการคานั้นเอง บท
บญัญตัทิีเ่กีย่วกบัการแขงขันถูกสอดแทรกอยูในมาตรา 9 ที่ใหมีการทบทวนความตกลงภายใน 5 ป
โดยในการทบทวนใหคณะมนตรีดานการคา (Council for Trade in Goods) เปนผูพิจารณาวามีการ
ด ําเนนิการตามบทบญัญัติวาดวยเรื่องนโยบายการลงทุนและนโยบายการแขงขันทางการคาแลว29

(2) คณะท ํางานวาดวยปฏิสัมพันธระหวางการคาและนโยบายการแขงขัน
(Working Group on the interaction between Trade and Competition Policy)

(2.1) การประชุมระดับรัฐมนตรีครั้งแรกของ WTO

ในการประชุมระดับรัฐมนตรีคร้ังแรกของ WTO ทีส่งิคโปร เมื่อเดือนธันวาคม 1996 มี
มติใหจดัตัง้คณะทํ างานวาดวยปฏิสัมพันธทางการคาและนโยบายการแขงขัน  (Working Group on
the Interaction between Trade and Competition Policy) เพือ่ศึกษาความสัมพันธระหวางการคา
และนโยบายการแขงขัน ซึ่งจากการหารือของคณะทํ างานฯ ในชวงป 1996-1999 คณะทํ างานฯ มี
ความเหน็รวมกนัวา การสงเสริมการแขงขันเสรีจะชวยใหการจัดสรรทรัพยากรเปนไปอยางมีประสิทธิ
ภาพ ผูผลิตจะเกิดแรงจูงใจในการลงทุน คิดคนวิจัย และพัฒนาผลิตภัณฑ ใหมๆ ซึ่งจะทํ าใหผูบริโภค
ไดรับประโยชน สามารถเลือกใชสินคา หรือบริการที่คุณภาพดีในราคาที่เหมาะสม และยังเปนการ
พฒันาความสามารถในการแขงขันของผูผลิตในประเทศใหสามารถแขงขันในระดับชาติได ในระยะยา
วจะท ําใหเกดิการเพิ่มกระจายรายได และพัฒนาเศรษฐกิจในประเทศในที่สุด โดยไดจัดทํ าเปนแผน
การศกึษาเรื่องนโยบายการแขงขันขึ้น ดังนี้

                                                          

29 Ibid., p.158-159.
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(2.1.1) แผนการศกึษาเรือ่งความสัมพันธระหวางการคาและนโยบายการแขง
ขนั30

(1) ศกึษาเรือ่งความสัมพันธของวัตถุประสงค หลักการ แนวคิด ขอบเขต และกลไกระหวาง
การคากบันโยบายการแขงขันโดยรวบรวมจากกฎหมาย นโยบาย และมาตรการที่ประเทศ
ตางๆ ใชอยูในขณะนี้

(2) ศกึษาถงึปฏสัิมพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขันในเรื่องตางๆ เชน
- ผลกระทบของการปฏิบัติที่เปนการจํ ากัดทางการคาของภาคเอกชนตอการคาระหวาง

ประเทศ
- ผลกระทบของนโยบายการผูกขาดของรัฐ การผูกขาดสิทธิตางๆ และการออกกฎระเบียบ

ตางๆ ของรัฐที่มีตอการแขงขันและการคาระหวางประเทศ
- ความสัมพันธระหวางสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาและนโยบายการแขง

ขัน
- ความสมัพนัธระหวางนโยบายการลงทุนและการแขงขัน
- ผลของนโยบายการคาที่มีตอการแขงขัน

(3) รวบรวมวเิคราะหกลไก มาตรฐาน และกิจกรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการคาและ
นโยบายการแขงขันที่มีอยูในขณะนี้ รวมไปถึงประสบการณในการใชบทบัญญัติของ
WTO ในปจจุบนั และที่ปรากฏในความตกลงระดับทวิภาคี ภูมิภาค และพหุภาคี

(4) พจิารณาประเด็นตางๆ ที่อาจสามารถหารือกันตอไปภายใตกรอบของ WTO ทัง้นีใ้นทุก
ประเดน็ควรแทรกเรื่องการพัฒนา  และใหความสนใจกับประเทศพัฒนานอยที่สุดดวย

                                                          

30 World Trade Organization, “Report (1998) of the Working Group on the Interaction between
Trade and Competition Policy to the General Council”, WT/WGTCP/2 8 December 1998 (98–4914),
http://www.wto.org.
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อยางไรกด็ปีระเทศสมาชิกก็ยังมีความเห็นตางกันในบางประเด็น

(2.1.2) แนวคิดของประเทศตางๆ31

 
แนวคดิของสหภาพยุโรป แคนาดา เกาหลี และญี่ปุน

ประเทศพฒันาแลว ซึ่งมีกฎหมายการแขงขันบังคับใชในประเทศมานาน เชน สหภา
พยโุรป แคนาดา เกาหลี และญี่ปุน เห็นวา การแขงขันเสรีจะเกิดขึ้นไดหากทุกประเทศมีกฎหมายการ
แขงขนัใชบงัคบั จึงพยายามผลักดันใหรวมเรื่องนโยบายการแขงขันไวในการเจราจาการคาพหุภาคี
รอบใหม โดยมเีปาหมายที่จะใหทุกประเทศมีกฎหมายการแขงขันที่ผนวกหลักการพื้นฐานของ WTO
เร่ืองการประตบิัติเยี่ยงคนชาติ การไมเลือกปฏิบัติ และความโปรงใส เปนตน ไวในกฎหมายดังกลาว
เพือ่ขยายการเขาสูตลาดและลดเลิกการกีดกันทางการคา นอกจากนั้นในเบื้องตน ทั้ง 4 ประเทศ ยังมี
เปาหมายทีจ่ะจัดทํ าความตกลงพหุภาคีเร่ืองการแขงขันเพื่อแกไขปญหา hard-core cartel และพฤติ
กรรมจ ํากัดการแขงขันที่มีผลตอการคาระหวางประเทศ

อยางไรกต็าม เมื่อเดือนมกราคม 2001 สหภาพยุโรปไดปรับเปลี่ยนทาทีโดยจะผลัก
ดนัใหมกีารจัดทํ าความตกลงหลายฝาย (Plurilateral Agreement) แทน ทัง้นี้ ในชั้นนี้ยังไมมีราย
ละเอยีดวา ความตกลงหลายฝายในเรื่องการแขงขันจะมีลักษณะที่เปดโอกาสใหประเทศที่สมัครใจเปน
สมาชกิใหสทิธิพิเศษระหวางกันและขยายถึงประเทศสมาชิก WTO อ่ืนๆ ดวย หรือจะเปนในลักษณะ
ความตกลงหลายฝาย ที่เกิดขึ้นกอนการเจรจารอบอุรุกวัยที่ใหสิทธิพิเศษเฉพาะในหมูสมาชิกเทานั้น
โดยขยายใหแกสมาชิก WTO อ่ืนๆ เชน ความตกลงวาดวยความโปรงใสในการจัดซื้อโดยรัฐ และความ
ตกลงวาดวยการคาอากาศยานพลเรือน

                                                          

31 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย กองการคาพหุภาคี, “นโยบายการแขงขัน”,
http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/n-competti.htm, มกราคม 2544.
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สวนญีปุ่นยงัคงทาทีเดิม คือสนับสนุนการจัดทํ าความตกลงพหุภาคีแตปรับใหออนลง
ตามการปรบัเปลีย่นทาทีของสหภาพยุโรป โดยญี่ปุนเสนอใหความตกลงพหุภาคีในเรื่องการแขงขัน
ควรจะมีสวนประกอบ ดังนี้

- หลกัการส ําคัญตางๆ เชน หลักการไมเลือกปฏิบัติ หลักความความโปรงใส หลัก
การความยืดหยุน และการหามการจัดตั้ง hard core cartel

- ความรวมมือระหวางประเทศในรูปของการแลกเปลี่ยนขอมูล
- capacity building ในรูปของการใหความชวยเหลือทางเทคนิค
- dispute settlement โดยจะไมใชกลไกการยุติขอพิพาทของ WTO แตจะตัดสิน

เปนกรณีๆ ไป

แนวคิดของสหรัฐอเมริกา

แมสหรัฐอเมริกาจะตองการใหประเทศสมาชิก WTO มกีารกํ ากับดูแลพฤติกรรม
จ ํากดัการแขงขันของผูประกอบการ เพื่อใหสามารถเขาสูตลาดตางชาติไดมากขึ้นเชนเดียวกับประเทศ
พฒันาแลวอืน่ๆ แตก็ยังไมตองการรวมเรื่องนโยบายการแขงขันไวในการเจรจารอบใหมเนื่องจากเกรง
วาจะตองแกไขกฎหมายการแขงขันของตน รวมทั้งจะตองยกเลิกมาตรการบางประเภทที่ WTO
อนญุาตใหใชได เชน มาตรการตอตานการทุมตลาด มาตรการปกปอง และมาตรการตอบโตการ
อุดหนนุ เปนตน ทัง้นี้สหรัฐฯ เห็นวาแทนที่จะใชเร่ืองนโยบายการแขงขันผลักดันใหประเทศอื่นเปด
ตลาด กอ็าจใชชองทางอื่นที่จะเขาสูตลาดตางประเทศแทน เชน การเจรจาเรื่องการลงทุน การจัดซื้อ
โดยรัฐ เปนตน

แนวคดิของประเทศกํ าลังพัฒนา

ประเทศก ําลงัพฒันาสวนใหญ เชน อินเดีย อาเซียน และกลุมประเทศแอฟริกา ซึ่งยัง
ไมมกีฎหมายการแขงขันใชบังคับ พยายามชะลอการเปดเจรจาเรื่องนี้ โดยเห็นวาคณะทํ างานฯ ควร
ศกึษาเรือ่งนีใ้หละเอียดตอไป โดยเฉพาะประโยชนที่ประเทศกํ าลังพัฒนาจะไดรับจากการดํ าเนิน
นโยบายการแขงขันเสรี โดยมีเหตุผลวาอุปสรรคสํ าคัญที่ทํ าใหผูประกอบการไมสามารถแขงขันไดอยาง
เสรีไมใชเพราะขาดการบังคับใชกฎหมายการแขงขัน แตเปนเพราะมีการนํ ามาตรการทางการคาในบท
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บัญญัติของ WTO มาใชเพือ่ปกปองผูผลิตมากขึ้น เชนมาตรการปองกัน มาตรการตอตานการทุม
ตลาด และมาตรการตอบโตการอุดหนุน เปนตน การลดเลิกอุปสรรคเหลานี้นาจะทํ าใหการแขงขันเสรี
มากขึน้ นอกจากนัน้ กลไกที่รัฐใชเพื่อสนับสนุนการแขงขันก็มีหลายวิธี ไมจํ าเปนตองออกกฎหมายการ
แขงขนัข้ึนใชบงัคับเสมอไป การกํ าหนดนโยบายของรัฐจํ าเปนตองคํ านึงถึงความพรอมและระดับการ
พฒันาทางเศรษฐกิจของประเทศเปนสํ าคัญ

จากการประชมุระดับรัฐมนตรีคร้ังแรกที่ใหมีการจัดตั้งคณะทํ างานฯ ขึ้น คณะทํ างานฯ ก็ได
ก ําหนดเปาหมายวาจะตองดํ าเนินการศึกษาใหเสร็จสิ้นทันการเสนอผลตอที่ประชุมฯ ในคราวถัดไปแต
อยางไรกด็ ีการประชุมระดับรัฐมนตรี ก็ไมมีความคืบหนาในเรื่องนโยบายการแขงขันเทาใดนัก

(2.2) การประชุมระดับรัฐมนตรีของ WTO ครั้งที่ 2∗

คณะท ํางานฯ เหน็วาควรตออายุการทํ างานของคณะทํ างานฯ ออกไปอีกโดยการ
ท ํางานของคณะท ํางานในป 1999 เห็นควรเนนเรื่องความสัมพันธระหวางนโยบายการแขงขันและหลัก
การของ WTO แนวทางทีน่โยบายการแขงขันจะสงเสริมวัตถุประสงคของ WTO การสงเสริมความรวม
มอืระหวางสมาชกิในเรื่องนโยบายการแขงขัน และการนํ านโยบายการแขงขันมาชวยสงเสริมการคา
และการลงทนุระหวางประเทศ เปนตน ทั้งนี้ การดํ าเนินการตอไปของคณะทํ างานฯ จะขึ้นกับการตัด
สินใจของคณะมนตรีทั่วไปเปนสํ าคัญ32 สวนประเด็นที่ไดพิจารณาไปแลว ไดแก33

- ความสมัพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขัน
- ผลกระทบของการปฏิบัติที่เปนการจํ ากัดทางการคาของภาคเอกชนตอการคา

ระหวางประเทศ

                                                          

∗ จัดขึ้น ณ นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอรแลนด ระหวางวันที่ 18-20 พฤษภาคม 2541.
32 นโยบายการแขงขัน, http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/govern.htm.
33 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย สํ านักเจรจาการคาพหุภาคี, “นโยบายการแขงขัน”, มปท. พฤษภาคม 2542,

หนา 76-77.
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- ผลกระทบของนโยบายการผูกขาดของรัฐ การผูกขาดสิทธิตางๆ และการออกกฎ
ระเบยีบตางๆ ของรัฐที่มีตอการแขงขันและการคาระหวางประเทศ โดยมีสาระ
สํ าคัญดังนี้

(1) นโยบายการคาและนโยบายการแขงขันมีแนวคิด หลักการ และวัตถุประสงค
ทีส่อดคลองกนัคือ เพื่อการผลิต และการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ แตยังแตกตางกันในวิธี
ด ําเนนิการ เพราะนโยบายการแขงขันจะเนนการกํ ากับดูแลพฤติกรรมการแขงขันของผูประกอบการ
เพือ่ปกปองผลประโยชนของผูบริโภค ในขณะที่นโยบายการคาจะใหความสํ าคัญกับมาตรการที่
พรมแดน และเนนการปกปองผลประโยชนของผูผลิตมากกวา

(2) คณะทํ างานมีความเห็นตางกันในเรื่องความสัมพันธระหวางนโยบายการคา
กบันโยบายการแขงขันตอการพัฒนาและความเจริญทางเศรษฐกิจ โดยบางประเทศเห็นวา การพัฒนา
จะเกดิได กต็อเมื่อประเทศดํ าเนินนโยบายการคาและการแขงขันเสรี ขณะที่บางประเทศกังวลวา
นโยบายการแขงขันเสรีอาจไมใชกลไกที่จะใชในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม และการดํ าเนิน
นโยบายการแขงขันใหมีประสิทธิภาพนั้นจํ าเปนตองมีกฎหมายการแขงขันเพื่อสรางความโปรงใสและ
ใหความมัน่ใจแกนกัลงทุน ขณะที่บางประเทศเห็นวา กลไกที่รัฐใชในการสนับสนุนการแขงขันนั้นไมจํ า
เปนที่จะตองออกเปนกฎหมายเสมอไป

(3) คณะท ํางานฯ พบวาการผูกขาดของรัฐในหลายประเทศ มักพบในกิจการที่มี
ขนาดใหญและการลงทุนสูง และเกี่ยวกับสาธารณูปโภค ซึ่งการดํ าเนินนโยบายเชนนี้จะทํ าใหการคา
และการแขงขันบิดเบือน กิจการดํ าเนินไปอยางไมมีประสิทธิภาพ ซึ่งจะเปนภาระแกรัฐบาลและผู
บริโภค

(4) กฎหมายการแขงขัน และกฎหมายคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญามี
หลกัการเบือ้งตนทีส่อดคลองกัน แตการดํ าเนินนโยบายทั้งสองควบคูกันไปจะตองทํ าดวยความ
ระมดัระวงั เพราะหากใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญามากเกินไป ก็อาจสนับสนุนใหเกิดการรวม
กลุมหรือผูกขาดการใชทรัพยสินนั้น หรือหากนอยไปก็จะอาจเปนการไมยุติธรรมตอผูเปนเจาของสิทธิ
สงผลใหขาดแรงบันดาลใจในการที่จะคนคิดหรือประดิษฐสิ่งใหมๆ
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(5) นโยบายการลงทุนและนโยบายการแขงขันมีหลักที่เกื้อกูลกัน โดยประเทศ
ก ําลงัพฒันามคีวามกงัวลวา การที่จะใหตางชาติเขามาลงทุนไดอยางเสรีนั้น อาจทํ าใหเกิดการผูกขาด
ไดงาย เพราะสวนใหญนักลงทุนที่เขามามักมีอํ านาจทางการคาและเทคโนโลยีที่สูง ขณะที่ประเทศเจา
บานเองมไีมเทา แตอยางไรก็ดี มีความเห็นวาปญหานี้ยอมจะไมเกิดขึ้น หากประเทศเจาบานนั้นมี
นโยบายการแขงขันที่มีประสิทธิภาพ

(6) มาตรการทางการคาในบทบัญญัติของ WTO มผีลกระทบตอการแขงขันทั้ง
ในดานบวกและลบ ดานบวก เชน การลดภาษี การลด เลิกมาตรการที่มิใชภาษี เปนตน ในดานลบ เชน
การใชมาตรการตอตานการทุมตลาด

(7) การทุมตลาด เปนตัวอยางการดํ าเนินการคาที่เห็นไดชัดวามีการมองตางมุม
ระหวางหลกัการคาที่เปนธรรมและหลักการแขงขันเสรี โดยบางประเทศเห็นวาการใชมาตรการตอตาน
การทุมตลาดเปนสิ่งจํ าเปนเพื่อตอตานการคาที่ไมเปนธรรม ในขณะที่บางประเทศเห็นวาการใชมาตร
การดงักลาวจะเปนการขัดตอการคาเสรีและหากนํ ามาใชมากๆ (ซึ่งมีแนวโนมวาจะใชกันมากขึ้น) ก็จะ
เปนการปกปองผูผลิตภายในมากเกินไป

(2.3) การประชุมระดับรัฐมนตรีที่ซีแอตเติล

การประชมุระดับรัฐมนตรีองคการการคาโลก คร้ังที่ 3 ซึ่งจัดขึ้นระหวางวันที่ 30
พฤศจกิายน-3 ธันวาคม 1999 ณ นครซีแอตเติล ประเทศสหรัฐอเมริกา ลมเหลว ไมสามารถหาขอสรุป
เพือ่เปดการเจรจารอบใหมได หลายประเทศเห็นวา การที่สหภาพยุโรปและญี่ปุนพยายามยืนยันให
รวมเรือ่งนโยบายการแขงขันและการลงทุนไวในการเจรจารอบใหม เพราะตองการใชเร่ืองนี้เปนขอตอ
รอง และถวงเวลาการเจรจาเปดเสรีการคาสินคาเกษตร34

                                                          

34 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย สํ านักเจรจาการคาพหุภาคี, “นโยบายการแขงขัน”,
http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/n-competti.html.
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(2.4) สถานะปจจุบัน

- คณะทํ างานวาดวยปฏิสัมพันธระหวางการคาและนโยบายการแขงขันไดจัด
ประชมุไปแลว 3 คร้ัง และไดรายงานผลการดํ าเนินงานตอที่ประชุมคณะมนตรีทั่วไปใหพิจารณาเมื่อวัน
ที ่ 30 พฤศจกิายน 2543 โดยการประชุมเนนหารือเร่ืองความสัมพันธระหวางนโยบายการแขงขันและ
หลักการสํ าคัญของ WTO กลาวคอื หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หลักการความโปรงใส และหลัก
ปฏิบตัเิยีย่งชาตทิีไ่ดรับความอนุเคราะหยิ่ง แนวทางการสงเสริมความรวมมือระหวางประเทศสมาชิก
ทัง้ความรวมมอืทางเทคนิคในเรื่องนโยบายการแขงขัน แนวทางที่นโยบายการแขงขันจะสงเสริมวัตถุ
ประสงคของ WTO และประเดน็อืน่ๆ ที่ประเทศสมาชิกหยิบยกขึ้นมา ซึ่งเกี่ยวของกับการศึกษาความ
สัมพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขัน ในระหวางการพิจารณา หลายประเทศยังคงตั้งคํ าถาม
เกีย่วกบัความเปนไปได และการบังคับใชความตกลงพหุภาคีวาดวยนโยบายการแขงขันระหวาง
ประเทศ รวมทัง้การกํ าหนดใหมีกลไกดานความโปรงใส นอกจากนั้น ยังมีความกังวลวา ประมาณครึ่ง
หนึง่ของประเทศสมาชิก WTO ยงัไมมีกฎหมายการแขงขันใชเลย

- สมาชิก WTO ยงัไมมขีอยุติจากการศึกษา วาควรมีการจัดทํ าความตกลงพหุ
ภาคใีนเรือ่งนโยบายการแขงขันหรือไม ทั้งนี้บางประเทศแสดงความกังวลวา กรอบพหุภาคีอาจสงผล
ในทางลบ ท ําใหความสามารถในการดํ าเนินนโยบายอุตสาหกรรมเพื่อการพัฒนาประเทศ ของประเทศ
ก ําลงัพฒันาดอยลง หรือจํ ากัดทางเลือกในการดํ าเนินนโยบายดานการพัฒนา โดยบางองคประกอบ
สํ าคญัของกรอบพหุภาคีฯ เชน การประติบัติเยี่ยงคนชาติอาจทํ าใหความยืดหยุนในเรื่องนี้ลดลง ซึ่ง
ประเทศก ําลงัพฒันามคีวามจํ าเปนอยางยิ่ง ที่จะตองคงไวซึ่งความสามารถในการเลือกใชนโยบายดาน
การพฒันา รวมทัง้การใชมาตรการจูงใจดานการเงินเพื่อการวิจัยและพัฒนา นอกจากนั้น กรอบพหุ
ภาคฯีอาจสงผลกระทบในทางลบตอสวัสดิการเศรษฐกิจและสังคม โดยเฉพาะนโยบายการแขงขันที่
สมบูรณแบบ จะท ําใหมีผูที่ไดรับผลประโยชนมากวาผูอ่ืน ดังนั้น นโยบายที่ตั้งบนพื้นฐานการแขงขัน
อยางสมบรูณแบบ จะทํ าใหเกิดการโดดเดี่ยวบางกลุมประเทศอยางรวดเร็ว มากไปกวานั้น บาง
ประเทศแสดงความกงัวลวา ผูที่สนับสนุนกรอบพหุภาคีฯ ดูเหมือนตองการเสนอใหมีการโอนถายระบบ
กฎหมายทัง้ระบบของประเทศพัฒนาแลวมายังประเทศกํ าลังพัฒนา ซึ่งไมไดมีโครงสรางสถาบัน หรือ
สํ านกึทางวัฒนธรรมที่จะรับเอากฎหมายดังกลาวไปใช
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- ส ําหรบัการศกึษาวาควรมีการจัดทํ ากรอบความรวมมือพหุภาคีในเรื่องนโยบายการ
แขงขนัหรอืไม บางประเทศแสดงความเห็นวา หากมีการจัดทํ ากรอบความรวมมือพหุภาคี อาจจะชวย
ใหการด ําเนนินโยบายการแขงขันของชาติสมาชิกมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยเนนการใหความชวย
เหลอืทางเทคนิคและการเสริมสรางศักยภาพ (capacity building) รวมทัง้ชวยในเรื่องของความรวม
มอืระหวางหนวยงานทีม่ีอํ านาจรับผิดชอบดานนโยบายการแขงขัน โดยหนวยงานที่รับผิดชอบดานการ
แขงขนัในประเทศก ําลังพัฒนาจะไดผลประโยชนอยางมากจากการเขารวมในเวทีพหุภาคี ซึ่งจะมีการ
หารอืเกีย่วกบัประสบการณการใชกฎหมายวาดวยการแขงขัน นอกจากนั้น จะชวยใหสํ านักงาน
(competition agency) ในแตละประเทศสมาชิกสามารถแลกเปลี่ยนขอมูล และรวมมือกันเพื่อหลีก
เลีย่งความขัดแยงในเรื่องขอบเขตอํ านาจศาล

ดงันัน้ ตราบที่ประเทศสมาชิก WTO ยงัไมมฉีนัทามติวาควรมีการเจรจาการคาพหุ
ภาครีอบใหมหรือไม และจะรวมเรื่องใดบางในการเจรจารอบใหม ก็คาดวาคณะทํ างานวาดวยปฏิ
สัมพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขันใน WTO กค็งยงัมบีทบาทเปนเพียงเวทีการหารือเพื่อ
แลกเปลีย่นความเห็นระหวางสมาชิก WTO เร่ืองนโยบายการแขงขันตอไป

(2.5) แนวทางการดํ าเนินการตอไป

ขอเสนอใหมของสหภาพยุโรปที่จะใหการจัดทํ าความตกลงหลายฝายเรื่องนโยบาย
การแขงขนันัน้ จะเปดโอกาสใหประเทศที่มีความพรอม และสมัครใจไดจัดทํ าความตกลงรวมกัน ใน
ขณะเดยีวกนั กล็ดความกดดันแกประเทศที่ยังไมมีกฎหมายการแขงขัน และยังไมมีความพรอมในการ
เขารวมการเจรจา รวมทั้งใหโอกาสแกประเทศที่ยังไมพรอมไดศึกษา ปรับตัว ปรับปรุงกฎหมาย
ระเบยีบตางๆ ใหสอดคลอง และติดตามผลที่เกิดขึ้นจากการทํ าความตกลงหลายฝายมาใชเปนบท
เรียนในการด ําเนนินโยบายของตน ทั้งนี้ อาจสงผลในทางลบ เพราะทํ าใหเกิดชองวางของผลประโยชน
และความแตกตางในเรื่องนโยบายระหวางประเทศที่เปนสมาชิกกับประเทศที่ไมไดเปนสมาชิกของ
ความตกลง รวมทัง้อาจเกิดปญหาในระบบการระงับขอพิพาททางการคา และโดยที่สถานการณการ
คาและการลงทนุระหวางประเทศในปจจุบันเปนยุคของธุรกิจขามชาติ และธุรกิจที่ไรพรมแดน จึงอาจ
เปนไปไดวา ประเทศที่มีนโยบายการแขงขันที่เสรี เปนธรรม และโปรงใส จะสามารถดึงดูดการคาและ
การลงทนุไดมากกวาประเทศที่มีนโยบายในทางตรงกันขาม
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(3) กลไกทบทวนนโยบายการคา

ปรากฎอยูใน Annex 3 ของความตกลง WTO โดยประเทศสมาชิกมีพันธกรณีจะตอง
รายงานนโยบายการคาใหที่ประชุมองคกรทบทวนนโยบายการคา (Trade Policy Review Body :
TPRB) ทราบเปนระยะๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหนโยบายและวิธีปฏิบัติทางการคาของประเทศ
สมาชกิมคีวามโปรงใส ขณะเดียวกันก็เปนการเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกอื่นทราบและเขาใจ
นโยบายการคาของประเทศสมาชิกที่มีการทบทวนนโยบายการคา ซึ่งเปนการชวยลดความขัดแยงทาง
การคาระหวางประเทศลงได35

กลไกทบทวนนโยบายการคาถูกกํ าหนดไวอยางกวางๆ เพื่อสอดสองดูแลพฤติกรรม
และนโยบายการคาของรัฐสมาชิก ประเด็นในเรื่องการแขงขันถูกกลาวไวในหลายๆ เร่ือง เชนผล
กระทบตอการนํ าเขาหรือสงออกสินคาและบริการของประเทศสมาชิก ประสิทธิภาพของการจัดสรร
ทรัพยากรภายใน นอกจากนี้ รายงานของเลขานุการ WTO และรายงานการอภิปรายขอโตแยงในเรื่อง
นโยบายการแขงขนัของคณะกรรมการพิจารณาทบทวนนโยบายการคา ก็ระบุถึงหลักเกณฑพื้นฐาน
บทบญัญตัขิองกฎหมาย การเตรียมการในเรื่องนโยบายการแขงขันของหนวยงานที่รับผิดชอบ และวิธี
ปฏิบตัใินรัฐสมาชกิไวดวย (เชน อํ านาจทางกฎหมายที่ใหตอองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการดํ าเนิน
การการรวมกลุมเพื่อการนํ าเขาและสงออก (import & export cartels) หรอืพฤติกรรมที่เปนการจํ ากัด
การแขงขนัประการอื่น การดํ าเนินการ ประสิทธิภาพ และความครอบคลุมของบทบัญญัติ เชน เร่ือง
การบงัคับใชกฎหมายนอกอาณาเขต (extraterritorial) เร่ืองอื่นๆ เชนบทบาทของรัฐ และผูประกอบ
การภายใน การดํ าเนินการผูกขาด และการปรับปรุงโครงสรางของธุรกิจเงื่อนไข การใชกฎหมายทรัพย
สินทางปญญา กบักฎหมายการแขงขันควบคูกันไป ความสัมพันธระหวางการขจัดกฎระเบียบกับการ
ด ําเนนินโยบายการคา และประเด็นอื่นที่เกี่ยวของซึ่งอาจเกิดขึ้นได36

                                                          

35 กรมเศรษฐกิจการพานิชย สํ านักงานเจรจาการคาพหุภาคี, “การทบทวนนโยบายการคาภายใต  WTO”,
มกราคม 2544, http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/n-tprm.thm.

36 Trade and Competition Policy, p.79-80.
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(4) การดํ าเนินการอื่นๆ

การด ําเนินการเพื่อรับสมาชิกใหมของ WTO มคี ําถามและประเด็นซึ่งถูกหยิบยกขึ้น
มา อาท ิ สทิธทิางการคา การปรับปรุงโครงสรางของธุรกิจ การขจัดกฎระเบียบ และกฎหมายการแขง
ขนั ฯลฯ รวมถงึการพิจารณาความตกลงทางการคาในระดับภูมิภาค การดํ าเนินการของคณะมนตรี
ดานการคาในระดับภูมิภาค หรือที่ประชุมของคณะทํ างานที่เกี่ยวของ คํ าถามและประเด็นซึ่งถูกหยิบ
ยกขึน้มามกัมปีระเด็นเกี่ยวกับนโยบายการแขงขันอยูดวยเสมอ37

4.4 กรณีศึกษา : คดี Fuji - Kodak

4.4.1 ลกัษณะการดํ าเนินธุรกิจของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุน

โครงสรางการด ําเนินธุรกิจของญี่ปุน เปนโครงสรางที่มี 3 เสาหลัก คือสถาบันการเงิน บริษัทผู
ผลิต และบริษัทการคาหรือตัวแทนจํ าหนาย (trading company) ญีปุ่นจะมีการดํ าเนินนโยบายการ
เคลือ่นไหวทางธุรกิจแบบไปเปนกลุม โดยสรางความแข็งแกรงภายในกลุมกอน แลวจึงไปตีตลาดภาย
นอก เหตผุลเบือ้งลึกอีกประการหนึ่งคือ ญี่ปุนถูกปกครองโดยทหารมานาน จึงมีความจงรักภักดีตอ
ระบบและความมวีนิยัทางทหารจึงถูกปลูกฝงอยางแนนเหนียว ซึ่งอเมริกันไมเขาใจตรงจุดนี้

สวนแนวการด ําเนินธุรกิจแบบอเมริกันนั้น มีรากฐานมาจากความมีเสรีภาพ ถามองอดีตยอน
หลงัไปถงึบรรดาผูน ําอเมริกันในยุคแรก ทั้ง ทอม เพน โทมัส เจฟเฟอรสัน และเบนจามิน แฟรงกลิน
ตางคดัคานการตั้งขอจํ ากัดดานการนํ าเขาสินคา และแสดงจุดยืนสนับสนุนการทํ าการคาแบบไมเลือก
ปฏิบตั ิ อันทีจ่ริงแลว เจ็ฟเฟอรสันซึ่งเปนผูหนึ่งที่สนับสนุนระบบการคาเสรีอยางแข็งขัน ก็ไดกลาวไววา
"การท ําการคาเสรกีบัทุกสวนของโลก" ถือเปน "สิทธิโดยกํ าเนิด" ที่ไมมีกฎหมายใดจะจํ ากัดตัดทอนได
นบัตัง้แตยคุผูกอต้ังประเทศมาจนถึงยุค "เปดประตู" การขยายความสามารถเขาถึงตลาด นับเปนหลัก
การส ําคัญของนโยบายการคาของสหรัฐ38 ซึง่แนวคิดของระบบจะเปนแบบ Darwinian คือ คนที่แข็ง

                                                          

37 Ibid.
38 เดวิด อารอน, “สหรัฐจะตองผลักดันใหมีการเปดรอบเจรจาการคารอบใหมตอไป”, Economic

Perspectives (ของกระทรวงการตางประเทศสหรัฐ) กุมภาพันธ, http://usinfo.state.gov/journals/journals.htm.
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แรงและฉลาดกวาเทานั้นจึงจะอยูรอด ใครออนแอกวาก็ตองตายไป ธุรกิจมีการแขงขันกันอยางหนัก
หนวงการเลกิจางงานสามารถทํ ากันไดงายๆ เจาของธุรกิจที่จะอยูรอดไดหรือเปนผูมีชัยก็คือผูที่รูจัก
เปลีย่นแปลงปรบัปรุงวธิีการดํ าเนินทางธุรกิจของตนเองใหกาวหนาทันสมัยอยูเสมอ โดยเฉพาะการนํ า
เอาเทคโนโลยใีหมๆ  วิธีการใหมมาทํ าใหการดํ าเนินธุรกิจของตัวเองมีประสิทธิภาพมากขึ้น สวนผูไมรู
จกัปรบัตวัเอง ก็จะถูก left behind และลมสลายไปในที่สุด

ในชวงศตวรรษที่ 19 เศรษฐกิจของญี่ปุนเริ่มแข็งแรง แตฝายตะวันตกก็ยังคงมองวาญี่ปุน
แปลกแยกและเปนประเทศที่ลาหลัง เพราะมีโครงสรางการดํ าเนินธุรกิจที่แปลกประหลาด ขณะที่ญี่ปุน
เองมองวาประเทศตนเปน world great powers คอืยิง่ใหญในทุกๆ ดาน มีความเปนอยูที่ดีที่สุด
ประเทศหนึง่ของโลก ความสํ าเร็จของญี่ปุนนั้นอยูที่การสงออกสินคาประเภท high quality หรือ
ประเภทที่มีความทันสมัยมาก (latest technology)  เชน รถยนต กลองถายรูป โทรทัศน และสินคาอิ
เลคโทรนคิทกุประเภท สาเหตุเพราะญี่ปุนเปนประเทศที่เนนการวิจัยและพัฒนาเปนอยางมาก และ
ความเจริญทางเทคโนโลยีที่สูงนี้เองที่ทํ าใหญี่ปุนกลายเปนมหาอํ านาจทางการตลาดมากที่สุดในโลกก็
วาได

4.4.2 ความเปนมาและขอเท็จจริง

บริษัท Eastman Kodak Company เปนบริษทัอเมริกา และเปนบริษัทชั้นนํ าของโลกในการ
ผลิตฟลม กระดาษอัดและภาพวัสดุเกี่ยวกับการถายภาพ สวนบริษัท Fuji Photo Film Company เปน
บริษทัผลิตฟลมและกระดาษอัดภาพที่ใหญที่สุดในประเทศญี่ปุน Kodak ไดพยายามที่จะบุกตลาด
ญีปุ่นมาตัง้แตหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ในชวงป 1945-1971 แตไมคอยประสบความสํ าเร็จ และได
อางวารัฐบาลญี่ปุนตั้งกํ าแพงภาษีไวสูง และผูน ําเขาตองอนุญาตนํ าเขาจากรัฐบาลกอน (import
licensing) เพื่อกีดกันมิให Kodak มสีดัสวนการครองตลาดในประเทศญี่ปุนสูงขึ้น นอกจากนั้น ในชวง
ระหวางป 1945-1976 รัฐบาลญี่ปุนไดปองกันไมใหบริษัท Kodak หลบก ําแพงภาษีนํ าเขาโดยการเขา
มาลงทนุผลติในประเทศญี่ปุนเอง โดยการควบคุมการลงทุนจากตางประเทศอยางเขมงวด และแมวา
ภายหลงัป 1976 มาตราการตางๆ ดังกลาวของรัฐบาลญี่ปุนจะไดยกเลิกไป เนื่องจากแรงกดดันของรัฐ
บาลสหรฐัฯ และองคกรความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (The Organization for Economic
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Co-operation and Development : OECD) แลวก็ตาม แตรัฐบาลญี่ปุนกลับออกมาตรการตอตาน
การเปดเสรี (liberalization countermeasures) เพื่อชวยบริษัท Fuji กนัไมใหบริษัท Kodak ขยายสวน
แบงในตลาดญี่ปุนได ผลของมาตรการดังกลาวคือ Kodak มสัีดสวนการครองตลาดที่นอยมากใน
ตลาดญีปุ่นเมื่อเปรียบเทียบสัดสวนที่สูงลิบล่ิวในตลาดยุโรปและตลาดอื่นๆ ทั่วโลก รัฐบาลสหรัฐฯ และ
บริษัท Kodak มองวามาตรการตางๆ เหลานั้นไดชวยใหบริษัท Fuji สามารถครอบครองตลาดญี่ปุนได
อยางเด็ดขาด

ในสวนทีเ่กี่ยวกับวิธีปฏิบัติทางธุรกิจของภาคเอกชน (private business practice) นั้น Kodak
อางวา การจัดจํ าหนายฟลมที่จะประสบความสํ าเร็จไดนั้น ผูผลิตจะตองรวบรวมผูขายสง
(wholesaler) มาอยูในเครอืขายธุรกิจของบริษัทตนใหมากที่สุด สวนการขยายใหกับรานขายปลีก
(retail outlets) นัน้ไมสํ าคญัเทาใดนัก เนื่องจากรานขายปลีกมีจํ านวนมากมายและจํ านวนซื้อแตละ
ครั้งไมมาก ซึ่ง Fuji เองมผูีขายสงที่สํ าคัญเกือบทั้งหมดอยูในเครือขายธุรกิจของตนแลว และผูขายสง
เหลานีย้ังมีสัญญาที่ตองรับซื้อฟลมจากบริษัท Fuji เทานัน้ นอกจากนี้ยังมีขอหามมิใหยุงเกี่ยวทํ าธุรกิจ
กบัสินคาคูแขงกับบริษัท Fuji (สนิคาของบริษัท Kodak ดวย) ผูขายสงดังกลาวยังเปนผูขายสงระดับ
แรก (primary wholesaler) ซึง่มอํี านาจควบคุมผูขายสงระดับสอง (secondary wholesaler) และราน
คาขายปลีกดวย นอกเหนือจากนั้น Fuji ยงัเปนเจาของหรือควบคุมเครือขายธุรกิจแล็บลางอัดรูประดับ
ใหญ (wholesaler photo-processing laboratories) และธุรกิจแฟรนไชนรับจางลางอัดรูประดับ mini
lab ทัว่ประเทศอกีดวย ซึ่งผูขายสงระดับแรกและธุรกิจลางอัดรูปจํ านวนมากทั่วประเทศ จะไมยอมทํ า
ธรุกจิกับบริษัทอื่นเลย ยกเวนFuji เทานั้น Kodak อางวา บริษัทตนไดทุมเททั้งเงินและบุคคลากรในการ
ทีจ่ะขยายสวนแบงตลาดในญี่ปุน ตลอดจนพัฒนาผลิตภัณฑใหเหมาะกับผูบริโภคญี่ปุนและราคาของ
สนิคากแ็ขงขันได แตก็ไมประสบความสํ าเร็จในการขยายสวนแบงในตลาดญี่ปุนเลย ขณะที่ Fuji เอง ก็
ไดปฏิเสธขออางทั้งหลายของ Kodak โดยไดแยงวา Fuji ไมไดมีอํ านาจควบคุมระบบการจัดจํ าหนาย
(distribution system) ตามที่ Kodak อาง และ Kodak กส็ามารถเขาถึงผูขายสงจํ านวนที่มากพออยู
แลว การที่บริษัท Kodak ไมสามารถขยายสวนแบงในตลาดญี่ปุนไดนั้นเกิดจากการดํ าเนินธุรกิจที่ผิด
พลาดของ Kodak เอง กลาวคือ Kodak ไมวางตวัสินคาใหมๆ ในตลาดญี่ปุน และราคาสินคาของ
Kodak  กแ็พงเกินไป Fuji ยงัไดปฏิเสธอีกวา รัฐบาลญี่ปุนไมไดบังคับใชมาตรการตอตานการเปดเสรี
เพือ่ชวยเหลอืปกปองบริษัทญี่ปุนเลย และการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด (antiturst
enforcement) กม็คีวามเด็ดขาดเขมงวดไมนอยไปกวาสหรัฐอเมริกาเลย
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Kodak เหน็วาการทีบ่ริษัทตนไมสามารถขยายตลาดในญี่ปุนไดเกิดจากทั้งมาตรการของรัฐ
บาลญี่ปุนและวิธีปฏิบัติทางธุรกิจของ Fuji จงึไดท ําเรื่องรองเรียนตอรัฐบาลสหรัฐในเดือนพฤษภาคมป
1995 ตามมาตรา 302(a) ของกฎหมายการคาป 1974 โดยกลาวหาญี่ปุนวา สรางอุปสรรคการเขาสู
ตลาดโดยปราศจากความชอบธรรม ปราศจากเหตุผล และเปนการเลือกปฏิบัติ (unjustifiable,
unreasonable and discriminatory) ซึง่เปนเหตเุพียงพอที่รัฐบาลสหรัฐอเมริกาจะสามารถใชมาตรา
301 ของกฎหมายการคาป 1974 ตอบโตได39

ทาง USTR นัน้ถกูบงัคบัโดยมาตรา 301 ใหตองดํ าเนินการตอบโตประเทศคูคานั้น หากมีการ
วนิจิฉัยตามค ํารองเรียนแลวปรากฎวา การกระทํ า นโยบาย หรือการปฏิบัติของรัฐบาลตางประเทศนั้น
ละเมดิ หรือขัดกับบทบัญญัติของขอตกลงทางการคา หรือปฏิเสธผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาตาม
ขอตกลงทางการคา40 หรอืการกระทํ า นโยบาย การปฏิบัติของรัฐบาลตางประเทศกอใหเกิดภาระหรือ
จ ํากดัการคาตอสหรัฐฯ โดยปราศจากความชอบธรรม41 บริษัท Kodak เหน็วานโยบายของประเทศ
ญีปุ่นสามารถปรับเขาไดกับทั้งสองกรณี โดย Kodak อางวา มาตรการของญี่ปุนละเมิดหลักการปฏิบัติ
เยี่ยงคนชาติ (national treatment) ตามสนธสิัญญามิตรภาพการพาณิชยและการเดินเรือ (the
Friendship, commerce and Navigation Treaty) ระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศญี่ปุน ละเมิดขอ
ตกลงของ OECD วาดวยการเปดเสรีทุน กลาวคือมาตรการตอตานการเปดเสรีทุน∗ตางๆ ของกระทรวง
                                                          

39 มาตรา 301 ไดรับการแกไขใหเขมงวดมากขึ้น โดยสภาคองเกรสในป 1988 โดยเรียกกฎหมายการคาป
1974 ใหมวา The Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988 โดยใหอํ านาจ USTR ตอบโตประเทศคูคา
ซึ่งมีอุปสรรคการเขาถึงตลาด โดยการยกเลิกผลประโยชนทางการคาที่รัฐบาลเคยยินยอมใหได หรือจัดเก็บภาษีชนิด
ใหมตอบโตได หรือออกมาตรการจํ ากัดการนํ าเขาสินคาจากประเทศคูคานั้นได ในทศวรรษ 1980 สหรัฐฯไดใชมาตรา
301 ตอบโตประเทศคูคาหลายประเทศซึ่งทํ าใหประเทศคูคาซึ่งเคยโดนมาตราการตอบโตหรือถูกขูวาจะถูกใชมาตร
การตอบโต ไมพอใจสหรัฐฯ มาก โดยสหรัฐฯ อางวาจํ าเปนตองใชมาตรา 301 เนื่องจากกระบวนการระงับขอพิพาท
ของขอตกลงทั่วไปวาดวยการคาและภาษีศุลกากร (GATT) นั้นเชื่องชาและไรประสิทธิภาพ แตเมื่อสหรัฐฯ ไดผลักดัน
ใหมีการปรับปรุงกลไกระงับขอพิพาทใหรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากขึ้น จนเกิดมีขอตกลงวาดวยการระงับขอ
พิพาทของ WTO (WTO Dispute Settlement Understanding : DSU) ซึ่งมีผลบังคับใชในวันที่ 1 มกราคม 1995 ทํ า
ใหสหรัฐอเมริกา ไมมีเหตุผลที่จะอางเพื่อใชมาตรา 301 อีกตอไป แมวามาตรา 301 จะยังคงมีผลบังคับใชอยูก็ตาม.

40 19 U.S.C. Section 2411 (a)(I)(B)(I).
41 19 U.S.C. Section 2411 (a)(I)(B)(ii).
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การคาระหวางประเทศและอุตสาหกรรม (Ministry of Interinational Trade and Industry : MITI) ใน
การตอตานการเขามาของทุนตางชาติ โดยมาตรการที่เกี่ยวของกับบริษัท Kodak ไดแก การสนับสนุน
ใหมกีารท ําสญัญาจัดจํ าหนายเสียใหมในธุรกิจฟลมและกระดาษอัดรูป โดยทํ าใหผูขายสงและหอง
แลบ็ลาง อัดรูปอยูภายใตผูผลิตญี่ปุนใหมากที่สุด (to Keiretsunise them) ชวยปกปองธุรกิจฟลมและ
กระดาษอัดรูปจากขอกลาวหาของ JFTC วามกีารรวมหัวกันกํ าหนดราคา (price fixing) โดยที่ MITI
ยอมรับการทํ าธุรกิจที่มีผลตอตานการแขงขันโดยเปน exclusive dealing ของ Fuji และบรรดาผูขาย
สงระดับแรก เพื่อจํ ากัดการเขาสูตลาดญี่ปุนของบริษัท Kodak

ในป 1995 USTR ไดเร่ิมการไตสวนบรรดาขอกลาวหาตางๆ ที่ Kodak อาง Fuji จงึไดจัดทํ า
เอกสารเพื่อปฏิเสธขอกลาวหา (Rewriting History : Kodak’s Revisionist Account of the
Japanese Consumer Photographic Market) โดย Fuji ปฏิเสธวาบริษัทตนไมไดควบคุมระบบการ
จดัจ ําหนายฟลมและกระดาษอัดรูปตามที่ถูกกลาวหา และ Kodak เองกส็ามารถจัดสงสินคาใหกับผู
ขายสงมากพอสมควรไดอยูแลว ที่สวนแบงตลาดของ Kodak ในตลาดญีปุ่นไมเพิ่มข้ึนก็เปนเพราะวา
Kodak ไมคอยผลิตสินคาใหมๆ สํ าหรับตลาดญี่ปุน และราคาของ Kodak กแ็พงเกินไป นอกจากนี้
Fuji ยงัไดปฏิเสธอีกวา รัฐบาลญี่ปุนไมไดมีมาตรการตอตานการเปดเสรีตามที่กลาวอางเลย และการ
บงัคบัใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศญี่ปุนก็เขมงวดไมนอยกวาในสหรัฐอเมริกา

ในป 1996 USTR ไดมกีารประกาศผลของการไตสวนพรอมกับทํ าความเห็นไวใน Federal
Registration ฉบับที่ 3092942วา ตลอดกระบวนการไตสวน รัฐบาลญี่ปุนไมยอมเขารวมกระบวนการ
ปรึกษาหารือกับรัฐบาลสหรัฐเลย แมวาทาง USTR จะขอรองใหเขารวมหลายครั้งก็ตาม ผลของการไต
สวนของ USTR พบวา รัฐบาลญี่ปุนไดจัดสรางมาตรการบางอยางและยินยอมใหมีโครงสรางตลาด
และวิธีปฏิบัติทางธุรกิจซ่ึงเปนอุปสรรคตอการเขาถึงตลาดญี่ปุนของสินคาประเภทฟลมและกระดาษ
อัดรปูของสหรัฐฯ จริง รวมถึงการที่ MITI สนบัสนนุใหผูผลิต ผูขายสงระดับแรก ผูขายสงระดับสอง
และรานขายปลกีใหรวมกลุมกันในลักษณะที่ตองพึ่งพากันและกันในกลุม และไมยุงเกี่ยวกับบริษัทที่
อยูนอกกลุม นั้น USTR จงึวนิจิฉัยวามาตรการตางๆ ของรัฐบาลญี่ปุน และการชี้นํ าของ MITI ใหรวม

                                                                                                                                                                            

∗ แมวาขอจํ ากัดทางการเกี่ยวกับการเขามาลงทุนจากตางประเทศจะถูกยกเลิกไปแลวก็ตาม.
42 61 Fed.Reg. 30929 (June 18, 1996)
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กลุมกนัดงักลาวเปนการกระทํ านโยบาย และแนวทางปฏิบัติของรัฐบาลญี่ปุน ซึ่ง “ไมมีเหตุผลที่จะอาง
ได” (unreasonable) และทํ าใหเปนภาระ (burdened) หรือจํ ากัด (restricted) การพาณิชยของ
สหรัฐฯ ตามบทบัญญัติของกฎหมายการคาสหรัฐฯ

USTR จงึประกาศดํ าเนินการเปน 2 ทาง คือ

(1) น ําเรื่องไปให WTO พจิารณา วามาตรการตอตานการเปดเสรีทุนนั้น เปนการกระทํ าที่ขัด
กบัพนัธกรณีระหวางที่ประเทศตามขอตกลง WTO, เสื่อมเสีย (nullified) และเสียหาย (repaired) นอก
จากนัน้แลว ทาง USTR ยงัประกาศอกีดวยวา มาตรการตอบโตตางๆ ของสหรัฐฯ ตอญ่ีปุนนั้น จะ
ด ําเนนิการภายใตกรอบของกระบวนการระงับขอพิพาทของ WTO เทานั้น

(2) รัฐบาลสหรัฐฯ เรียกรองใหรัฐบาลญี่ปุน เจรจากันภายใตกรอบของมติของคณะทํ างาน
ของ GATT ป 1960 ซึ่งเรียกวา 1960 GATT Working Party Decision on the Restrictive Business
Practices และภายใตกรอบของ The Structural Impediments Initiative (SII) ตลอดจนการเรียกรอง
ใหทาง JFTC ทบทวนผลการไตสวนเกี่ยวกับพฤติการณทางธุรกิจวามีลักษณะเปนการตอตานการแขง
ขนัในธุรกิจฟลมและกระดาษอัดรูปในตลาดญี่ปุนหรือไมดวย

อยางไรก็ดี คณะตัดสินของ WTO นัน้ไมไดนํ าผลการไตสวนของ USTR ของสหรัฐอเมริกาและ
ผลการไตสวนของ JFTC มาประกอบการพิจารณาวินิจฉัยคดีเลยแมแตนอย

(1) คํ าฟองของสหรัฐฯ

หลงัจากที่ WTO ไดมีการจัดตั้งคณะผูตัดสิน (panel)∗ เพือ่พิจารณาขอกลาวอางและขอโต
แยงทางกฎหมายของคูกรณีในคดี ดังตอไปนี้

                                                          

∗ มี 3 ทาน คือ ประธานคณะผูตัดสินชาวสวิส ผูตัดสินชาวบราซิล และ Dr.Adrian Macey ผูตัดสินชาวนิวซี
แลนด.
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ทางผูแทนสหรัฐฯ ไดกลาวหาวารัฐบาลญี่ปุน ไดกอใหเกิดอุปสรรคแกการขายฟลมและ
กระดาษอดัรูปนํ าเขาจากตางประเทศ โดยการบังคับใชมาตรการตอตานการเปดเสรี (liberalisation
countermeasures) ซึง่แบงออกเปน 3 กลุมใหญๆ คือ

(1) มาตราการเกีย่วกับการจัดจํ าหนายสินคา ไดแก การที่รัฐบาลญี่ปุนสนับสนุน และเอื้อ
อํ านวยใหมกีารสรางระบบการจัดจํ าหนายสินคา ซึ่งทํ าใหสินคานํ าเขาไมสามารถเขาสู
ตลาดได

(2) การจ ํากดัการตัง้รานคาปลีกขนาดใหญ ซึ่งเปนการจํ ากัดชองทางการจัดจํ าหนายฟลม
และกระดาษอดัรปูที่ตองการใชรานขายปลีกขนาดใหญเปนชองทางการจัดจํ าหนาย นอก
เหนอืจากชองทางจัดจํ าหนายตามขอ(1)

(3) การจ ํากดัการสงเสริมการขาย กลาวคือ เปนการทํ าใหสินคานํ าเขาเสียเปรียบเนื่องจากไม
สามารถจัดการสงเสริมการขายตามที่ตองการได

มาตรการที่เกี่ยวของ ไดแก
(1) มาตรการเกี่ยวกับการจัดจํ าหนาย 8 มาตรการ คือ

- ประกาศของ JFTC ฉบับที ่17 เร่ืองการใหพรีเมียมในธุรกิจป 1967
- มติของครม. เร่ืองการเปดเสรีการลงทุนจากตางประเทศป 1967
- รายงานขัน้กลาง เร่ืองแนวโนมและการทํ าใหระบบจัดจํ าหนายสินคาทันสมัยป 1968
- รายงานขัน้กลาง เร่ืองการจัดทํ าธุรกรรมการจัดจํ าหนายใหเปนระบบขึ้นป 1969
- รายงานการสํ ารวจ เร่ืองขอตกลงในการทํ าธุรกรรมป 1969
- Guidelines เกีย่วกับการปรับปรุงธุรกิจฟลมถายรูปป 1970
- แผนแมบทเกีย่วกับการทํ าชองทางการจัดจํ าหนายสินคาใหเปนระบบป 1971
- คูมอืการจดัทํ าชองทางการจัดจํ าหนายสินคาใหเปนระบบ : กลองถายรูปและฟลม

(2) ขอจํ ากัดเกี่ยวกับรานคาปลีกขนาดใหญ (large scale retial stores)
- กฎหมายรานคาขนาดใหญป 1974 (Large Stores Law)
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- กฎหมายแกไขกฎหมายรานคาขนาดใหญป 1979 (Amend to the Large Stores
Law)

(3) มาตรการเกี่ยวกับการสงเสริมการขาย
- ประกาศของ JFTC ฉบับที ่17 เร่ืองการใหพรีเมียมธุรกิจป 1967
- มติของครม. เร่ืองการเปดเสรีการลงทุนป 1967
- ค ําแนะนํ าของ JFTC ฉบับที ่5 เร่ืองการใหพรีเมียมแกผูบริโภคป 1977
- ค ําแนะนํ าของ JFTC เร่ืองพนกังานที่บริษัทสงไปประจํ าที่ตางจังหวัดป 1981
- กฎการกํ ากับตนเอง เร่ืองความยุติธรรมในการคาและธุรกิจป 1982
- การจัดตั้งสภาสงเสริมการคาที่เปนธรรมป 1982
- มาตรฐานกํ ากับตนเอง เร่ืองการแสดงคาลางและอัดรูปจากฟลม
- การที่ JFTC รับรองโคด เร่ืองการแขงขันที่เปนธรรมของผูขายปลีก และการจัดตั้งองค

การบงัคับใชโคด เรียกวา สภาการคาโดยเปนธรรมของผูคาปลีก

ค ําฟอง (complaints) ของสหรัฐอเมริกานั้นมี 2 ประเภท คือ มี 2 ประเภท คือ violation
complaint และ non-violation complaint

ประเภทแรก violation complaints
เปนค ําฟองที่อางวาประเทศญี่ปุนไดมีการกระทํ าละเมิดขอตกลงของ WTO และท ําใหสหรัฐฯ

เสยีผลประโยชน ตามArticle XXlll.l∗

                                                          

∗ Article XXlll.l บัญญัติวา
If any (Member) should consider that any benefit accruing to it directly or indirectly under this agreement
is being nullified or impaired or that the attainment of any objective of the Agreement is being impeded
as the result of

(a) the failure of another (member) to carry out its obligations under this Agreement, or
(b) the application by another (member) of any measure, whether or not it conflicts with

the provisions of this Agreement, or
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ประเภทที่สอง non-violation complaint
คอื  แมวาจะไมไดมีการละเมิดบทบัญญัติใดๆ ใน WTO แตสหรัฐอเมริกาก็สูญเสียผล

ประโยชนที่ควรจะไดรับ ตาม Article XXlll.l(b)∗

(2) คํ าตัดสินและวิธีการตัดสินของคณะผูตัดสิน
คณะผูตัดสินไดดํ าเนินการตัดสินและใชวิธีการตัดสินตามลํ าดับดังตอไปนี้  คือ

(2.1) อันดับของคํ าฟอง

โดยธรรมเนียมแลว คณะผูตัดสินจะพิจารณาคํ าฟองที่เปน violation complaint กอน
แลวจึงพิจารณาคํ าฟองที่เปน non-violation complaint แตคณะผูตัดสินเห็นวา คูกรณีทั้งสองฝายให
นํ ้าหนักแก non-violation complaint มากกวา จงึสรุปวาควรจะพิจารณา non-violation complaint
กอน

(2.2) ภาระการพิสูจน

คณะผูตดัสนิไดแสดงความเห็นไววา คูกรณีที่กลาวอางมีภาระที่จะตองพิสูจนขอ
กลาวอางนั้น เมือ่สามารถพสูิจนไดถึงระดับที่ควรจะเชื่อไดวาขอกลาวอางนั้นเปนความจริงแลว ภาระ
การพสิจูนจงึจะตกไปอยูกับฝายกรณีตรงขามที่จะโตแยงหักลาง ดังนั้นสหรัฐจึงมีภาระการพิสูจนกอน
ใหไดถงึระดบัที่คณะผูตัดสินควรเชื่อไดวาขอกลาวอางนั้นจริงแลว ภาระพิสูจนโตแยงหักลางจึงจะตก
ไปเปนของญี่ปุนตามขอตกลงวาดวยการระงับขอพิพาท Article XVI.I(a) ของ DSU

                                                                                                                                                                            

(c) the existence of any other situation, the contracting party may (resort to the dispute
settlement mechanism).
∗ ดู Atticle XXlll.l(b) ขางบน.
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(2.3) การพิจารณา non-violation complaint
คณะผูตัดสินไดทํ าการพิจารณา non-violation complaint ดงัตอไปนี้

(2.3.1) มาตรการของรัฐบาล

สหรัฐอเมริกาอางวามาตรการเกี่ยวกับการจัดจํ าหนายทั้ง 8 มาตรการ ที่ได
กลาวมาขางตนไดทํ าให

(i) เกดิการรวมตัวในแนวดิ่ง (vertical integration) ระหวางผู
ผลิตผูขายสงระดับแรก ผูขายสงระดับสอง และผูยายปลีก

(ii) ระบบการจัดจํ าหนายฟลม กระดาษอัดรูป และสินคาเกี่ยว
กบัรูปถายอื่นในประเทศญี่ปุน จะเปนระบบที่จัดจํ าหนาย
สินคาเพยีงยีห่อเดียวเทานั้น ทํ าใหสินคาของสหรัฐอเมริกา
ถกูกัน ออกไปจากระบบการจัดจํ าหนาย ดังนั้น จึงเปนกรณี
ทีถ่อืไดวา ผลประโยชนของสหรัฐฯ ในการเขาสูตลาดถูกทํ า
ใหสูญสิ้นหรือเสียหายไป

คณะผูตัดสินไดใชหลักเกณฑ 3 ประการในการตัดสิน คือ
(i) มมีาตรการของรัฐสมาชิกบังคับใชอยู
(ii) ความมอียูของผลประโยชนที่เกิดขึ้นจากขอตกลงที่เกี่ยวของ
(iii) มกีารทํ าใหสูญสิ้น หรอืเสยีหายซึ่งผลประโยชนดังกลาวใน (ii) จาก

มาตรการของรัฐสมาชิกที่บังคับใชอยูตาม (i)

คณะผูตดัสินพิจารณาวา มาตรการของประเทศญี่ปุนที่บังคับใชอยู และถือวาเปน
มาตรการของรัฐบาลนั้นมีอยูเพียง 4 มาตรการเทานั้น คือ

(i) มติของคณะรัฐมนตรีเร่ืองการเปดเสรีการลงทุนจากตางประเทศป 
1967

(ii) ประกาศของ JFTC ฉบับที ่17 เร่ืองการใหพรีเมียมในธุรกิจป 1967
(iii) Guideline ของ MITI เกีย่วกบัการปรับปรุงธุรกิจฟลมถายรูปป 1970
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(iv) แผนแมบทเกี่ยวกับการทํ าชองทางจํ าหนายสินคาใหเปนระบบป 
1971

สวนเรือ่งผลประโยชนที่มีอยูของสหรัฐฯ นั้น คณะผูตัดสินเห็นวา เนื่องจากมาตรการ
ของรัฐบาลญีปุ่นทั้ง 4 มาตรการที่ไดกลาวมานั้น เปนมาตรการที่บังคับใชในทศวรรษ 1960 และทศ
วรรษ 1970 ตอนตนๆ ผลประโยชนของสหรัฐฯ ที่จะพิจารณาในกรณีนี้ จึงตองเปนผลประโยชนที่เกิด
จากการเจรจาการคาหลายฝายรอบเคนเนดี (1967) ดังนั้น ผลประโยชนที่สหรัฐฯ คาดวาจะได จึงตอง
เปนผลจากการเจราจาการคาหลายฝายรอบเคนเนดี (1967) เทานั้น ไมรวมถึงผลประโยชนที่สหรัฐฯ
คาดวาจะไดจากการเจรจาหลายฝายรอบโตเกียวและรอบอุรุกวัย คณะผูตัดสินไดพิจารณาตอไป และ
เหน็วาผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาที่คาดวาจะไดจากการเจรจารอบเคนเนดีนั้น ไมสูญสิ้น หรือเสีย
หายไปเนือ่งจากมาตรการของญี่ปุนทั้ง 4 ประการดังตอไปนี้

- สหรัฐอเมริกาไมสามารถพิสูจนใหเห็นไดวานโยบายทั่วไปในมติของคณะรัฐมนตรี
เร่ืองการเปดเสรีทุนจากตางประเทศป 1967 ทํ าใหผลประโยชนของสหรัฐฯ ที่คาดวา
จะไดจากการเจรจารอบเคนเนดีสูญสิ้นหรือเสียหายไปอยางไร

- คณะผูตดัสนิไมเห็นดวยกับขออางของสหรัฐฯ ที่วา ผลประโยชนของตนที่คาดวาจะ
ไดจากการเจรจารอบเคนเนดี สูญสิ้น หรือเสียหายไป เพราะ Guidelines ของ MITI
เกีย่วกับการปรับปรุงธุรกิจฟลม และกระดาษอัดถายรูป ป 1970 โดยเหตุผลที่วา

(1) Guideline ดงักลาวมีความเปนกลาง ไมไดมีการเลือกปฏิบัติตอสินคา
น ําเขาเลย นอกจากนั้น วัตถุประสงคของ Guidelines ดงักลาวคือ ปรับ
ปรุงประสทิธิภาพเกี่ยวกับการทํ าธุรกรรมในอุตสาหกรรมประเภทนี้

(2) Guideline ฉบับดงักลาวตองการเพียงจะปรับปรุงระบบการจัดจํ าหนาย
สนิคาในญีปุ่นใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น และใหมีขอบกพรองนอยลง

(3) ปรากฎการณทีว่าผูขายสงจะขายเฉพาะฟลมยี่หอเดียวเทานั้น เกิดขึ้น
กอนป 1970 และปรากฏการณดังกลาว ก็เกิดขึ้นในทุกประเทศรวมทั้ง
สหรัฐอเมริกาเองดวย

- คณะผูตดัสนิเหน็วา แผนแมบทเกี่ยวกับการทํ าชองทางจํ าหนายสินคาใหเปนระบบป
1971 นัน้ เปนแผนเกี่ยวกับระบบการจัดจํ าหนายสินคาในระบบเศรษฐกิจโดยรวม
และเปนกลางตอสินคาที่มาจากตางประเทศ
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- คณะผูตัดสินเห็นวา ประกาศของ JFTC ฉบับที ่ 17 เร่ืองการใหพรีเมียมในการทํ า
ธรุกจิป 1967 นั้น ไมไดตองการที่จะควบคุมกิจกรรมสงเสริมการขาย เชน การขาย
ราคาถกูหรอืชดเชยเงินคืนให เปนตน และสหรัฐฯ ก็ไมสามารถแสดงใหคณะผูตัดสิน
เชือ่ไดวามกีารกีดกันสินคานํ าเขา และทํ าใหสินคานํ าเขาเสียเปรียบในการแขงขันกับ
สนิคาที่ผลิตภายในประเทศ

(2.3.2) การพจิารณาเกี่ยวกับกฎหมายรานคาปลีกขนาดใหญ

คณะผูตดัสินไดใชหลักเกณฑ 3 ประการ พิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายรานคา
ปลีกขนาดใหญดังตอไปนี้คือ

คูกรณทีัง้สองฝายเห็นพองกันวา กฎหมายวาดวยรานคาปลีกขนาดใหญ
ฉบับป 1974 และฉบับแกไขป 1979 นั้น เปนมาตราการของรัฐบาลในความหมายของ non–violation
complaint คณะผูตดัสนิจงึพิจารณาประเด็นตอไปวา ผลประโยชนที่สหรัฐฯ มีอยูนั้น เปนผลประโยชน
ทีค่าดวาจะไดจากการเจรจาการคาหลายฝายรอบใด คณะผูตัดสินเห็นวา กฏหมายรานคาปลีกขนาด
ใหญนัน้ มผีลบังคับใชหลังการเจรจารอบเคนเนดี แตกอนการเจรจารอบโตเกียวและรอบอุรุกวัย ดังนั้น
ประโยชนของสหรัฐจึงจํ ากัดอยูเพียงผลประโยชนที่ไดจากการเจรจารอบเคนดี คือ ฟลมขาวดํ าและ
กระดาษอดัรปูเทานั้น ไมรวมถึงผลประโยชนที่คาดวาจะไดจากการเจรจารอบโตเกียวและรอบอุรุกวัย
ดวย หลงัจากนั้นคณะผูตัดสินจึงพิจารณาตอไปวา ผลประโยชนดังกลาวของสหรัฐฯ ไมสูญสิ้น หรือ
เสยีหายเพราะวา

(1) เหตุผลของการที่รัฐบาลญี่ปุนประกาศใชกฏหมายฉบับดังกลาวก็เพื่อ
เปนการคุมครองรานคาขนาดกลางและขนาดเล็กจากผลกระทบของการ
เปดรานคาใหญในบริเวณใกลเคียง กฏหมายไมไดมีวัตถุประสงคที่จะ
สรางอุปสรรคตอการนํ าเขาฟลมและกระดาษอัดรูปจากตางประเทศ

(2) มีการผอนคลายการบังคับใชกฎหมายดังกลาวอยางมากในทศวรรษ 
1990 กลาวคอื การเปดรานคาปลีกขนาดใหญในปจจุบันจะทํ าไดงาย
กวาสองทศวรรษกอนมาก
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(2.3.3) การพจิารณาเกี่ยวกับมาตรการสงเสริมการขาย

สหรัฐฯ อางวามาตรการเกี่ยวกับการควบคุมกํ ากับการสงเสริมการขายทั้ง 8
มาตรการทีไ่ดกลาวแลวนั้น ทํ าใหผูผลิตฟลมและกระดาษอัดรูปตางประเทศตองเสีย
เปรียบในการแขงขัน เนื่องจากมาตรการทั้งหลายดังกลาว จํ ากัดการใหสวนลด
(discount) ของรางวัล (gift) คปูอง (coupons) วธิกีารชี้ชวนลูกคา และวิธีการ
โฆษณาที่สรางสรรคอาทิ เชน การเปรียบเทียบราคา

ทางคณะผูตดัสนิเห็นวา มาตรการทั้ง 8 ประการขางบนนั้นเปนมาตรการของรัฐบาล
ควรจะไดรับนั้นคือ ผลประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการเจรจารอบเคนดี เกี่ยวกับฟลมขาวดํ าและ
กระดาษอดัรปู และจากการเจรจารอบโตเกียวดวย ที่เกี่ยวกับสินคาหลายประการซึ่งรวมถึงฟลมสี
กระดาษอดัรปู สวนประเด็นที่สามนั้นคณะผูตัดสินเห็นดวยกับญ่ีปุนวามาตรการทั้งหมดนั้นเปนกลาง
แตวาการบงัคบัใชมาตรการทั้งหลายนั้น อาจทํ าสินคานํ าเขาเสียเปรียบสินคาที่ผลิตในประเทศญี่ปุน
ได อยางไรก็ดี สหรัฐอเมริกาก็ไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสินเห็นไดวา มาตรการดังกลาวถูกนํ ามา
ใชเพือ่ทํ าใหเกิดการเลือกปฏิบัติตอสินคานํ าเขาอยางไร

(2.3.4) การพจิารณารวมทั้ง (2.3.1) (2.3.2) และ (2.3.3)

เมือ่พจิารณามาตรการตางๆ ใน (2.3.1) (2.3.2) และ (2.3.3) รวมกันทั้งหมด
แลว คณะผูตัดสินไมเห็นดวยกับขออางของญี่ปุนที่วา หากมาตรการแตละกลุมไมมีผลกระทบในเชิง
ลบในเรือ่งการเขาสูตลาดของสินคานํ าเขาแลว เมื่อพิจารณามาตรการในแตละกลุมรวมกันทั้งหมด
แลว กย็อมจะไมมีผลกระทบแงลบในเรื่องการเขาสูตลาดของสินคานํ าเขาดวย เพียงแตวาสหรัฐฯ ไม
สามารถพิสูจนโดยการแสดงรายละเอียดใหคณะผูตัดสินเชื่อในทฤษฎีผลรวมทั้งหมดตามที่กลาวอาง
ได และคณะผูตัดสินเอง ก็ไมมีหนาที่ที่จะตองทํ าการตรวจสอบพิสูจนทฤษฎีดังกลาวแทนสหรัฐอเมริกา
ดวย
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(2.4) การพิจารณา violation complaint

นอกจากจะเสนอเรื่องใหคณะผูผลิตพิจารณาเปน non-violation complaint ที่
พจิารณามาแลว รัฐบาลสหรัฐฯ จึงไดยื่นเรื่องฟองเปนกรณี violation complaint โดยกลาวหาวา รัฐ
บาลญ่ีปุนละเมิดหลักของ GATT สองหลกัการสํ าคัญคือ การละเมิดหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (national
treatment) และหลักตองจัดพิมพเผยแพร (publication requirements) โดยแยกพิจารณาไดดังนี้

(2.4.1) ขออางวามีการละเมิดหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

สหรัฐอเมริกากลาวอางวา มาตรการทั้ง 8 มาตรการเกี่ยวกับการจัดจํ าหนาย
สินคา (ตาม 3.3.1) นั้น เปนมาตรการที่ทํ าใหสินคานํ าเขาไมไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันกับสินคาที่
ผลิตภายในประเทศ ซึง่เปนการขัดกับ Article III.4*

คณะผูตดัสนิเห็นวาเพียง 4 มาตรการเทานั้นที่ยังมีผลใชบังคับอยู และอยูใน
ความหมายของ Article III:4 (Laws, regulations or requirements) คือ

- มติคณะรัฐมนตรีป 1967
- ประกาศของ JFTC ฉบับที่ 17 ป 1967
- Guidelines ป 1970 และ
- แผนแมบทป 1971

แตคณะผูตดัสินเห็นวา จากหลักฐานตางๆ ที่คูกรณีอางมา ไมปรากฏวามี
การเลอืกปฏิบัติ ไมวาจะเปนการเลือกปฏิบัติที่ปรากฏในมาตรการทั้ง 4 (de jure) หรอืการเลือกปฏิบัติ

                                                          

* Article III.4 บัญญัติวา
4. The product of the territory of a Member imported into the territory of any other Member shall be
accorded treatment no less favourable than that accorded to like products of national origin in respect of
all laws, regulations and requirements affecting their internal sale, offering for sale, purchase,
transportation, distribution or use.
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ตอสินคาสหรัฐฯ ในความเปนจริง (de facto) และทางสหรัฐฯ เอง ก็ไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสิน
พอใจไดวาสินคานํ าเขาตองเสียเปรียบในการแขงขันกับสินคาที่ผลิตภายในญี่ปุนอยางไร

(2.4.2) ขออางวามีการละเมิดหลักตองจัดพิมพเผยแพร

สหรัฐอางวาการกระทํ าดังกลาวตอไปนี้ของรัฐบาลญี่ปุนขัดตอบทบัญญัติ
ของ GATT Article X:I∗

- รัฐบาลญีปุ่นไมไดจัดใหมีการพิมพเผยแพรการกระทํ าตางๆ ของ JFTC
และสภาการคาโดยเปนธรรม (the Fair Trade Council) ทีเ่ปนการ
บงัคบัใชกฎหมายเรื่องพรีเมียมและโคดเรื่องการแขงขันโดยเปนธรรม

- รัฐบาลญี่ปุ นไมไดจัดใหมีการพิมพเผยแพรคํ าชี้แนะทางดานบริหาร 
(administrative guidance) ซึง่ทางส ํานักงาน MITI ในตางจังหวัด องค
การปกครองจังหวัด (prefectural governmental authorities) หรือองค
การปกครองทองถิ่น (local authorities) ใชชี้แนะใหผูประกอบการที่
ประสงคจะเปดหรือขยายรานคาปลีกขนาดใหญ ตองเจรจาขอความรวม
มอืกบัคูแขงขนัในทองที่กอน กอนที่จะมายื่นเรื่องขออนุญาตจากหนวย
งานของรฐับาลตามกฎหมายวาดวยรานคาปลีกขนาดใหญ

                                                          

∗ Article X:l บัญญัติวา
Laws, regulations, judicial decisions and administrative rulings of general application, made

effective by any Member, pertaining to the classification or the valuation of products for customs
purposes, or to rates of duty, taxes or other charges, or to requirements, restrictions or prohibitions on
imports or exports or on the transfers of payments therefore, or affecting their sale, distribution,
transportation, insurance, warehousing inspection, exhibition, processing, mixing or other use shall be
published promptly in such a manner as to enable governments and traders to become acquainted with
them.
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คณะผูตดัสนิพิจารณาแลวไมเห็นดวยกับขออางของสหรัฐอเมริกา โดยใหเหตุผลวา
สหรัฐฯไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสินพอใจไดวา คํ าตัดสินทางการปกครอง (administrative
rulings) ใดที่ไดสรางเกณฑ (criteria) หรอืขยายเกณฑ โดยเกณฑที่วานั้นจะมีการนํ าไปใชปรับเขากับ
คดีตอไปในอนาคต

   นอกจากนัน้แลวคณะผูตัดสินเห็นวา การที่ทาง JFTC มอบอํ านาจบางสวนใหกับทาง
สถาบนั 4 สถาบันของภาคเอกชน เพื่อออกกฎควบคุมภาคเอกชนดวยกันเอง (code) และบังคับใชโคด
ดงักลาวระหวางเอกชนดวยกัน โดยมีสภาการคาที่เปนธรรมของผูคาปลีก (The Retailers Fair Trade
Council) สภาสงเสริมการขาย (The Promotion Council) สภาการคาที่เปนธรรมของผูผลิต (The
Manufacturers Fair Trade Council) โดยสถาบนัทั้ง 4 และโคดเกี่ยวกับการปฏิบัติทางธุรกิจดังกลาว
จดัตัง้ขึน้มาโดยอาศัยอํ านาจของกฎหมาย และอยูภายใตการกํ ากับดูแลของ JFTC จริงตามที่สหรัฐ
อเมริกากลาวอาง แตทางสหรัฐฯ ก็ไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสินพอใจไดวา มีการละเมิดบัญญัติ
ของ Article X:l

(3) ขอสังเกตเกี่ยวกับคํ าตัดสิน

(3.1) คดี Kodak-Fuji เปนคดทีีม่คีวามยุงยากและซับซอน เนื่องจากขอพิพาทระหวางสหรัฐ
อเมริกาและญีปุ่นดงักลาว มีประเด็นที่เกี่ยวของกับกฎหมายการคาระหวางประเทศ กฎหมายปองกัน
การผกูขาด และยงัเปนปญหาที่คาบเกี่ยวระหวางมาตรการของรัฐบาล และวิธีการปฏิบัติทางธุรกิจของ
ภาคเอกชนอีกดวย

สหรัฐฯ เชือ่วา การที่สหรัฐฯ ไมสามารถเจาะตลาดญี่ปุนได เนื่องจากอุปสรรคการเขาถึงตลาด
ญีปุ่นเปนเหตุผลหลัก นอกจากนี้ ยังเห็นวา WTO เปนสถาบนัที่ยังไมมีความพรอมและความเขมแข็ง
พอทีจ่ะแกอุปสรรคของการเขาสูตลาดที่มีลักษณะหลบซอนอยางญี่ปุนได สหรัฐฯ เองยืนยันมาตลอด
วา ไมควรจะนํ าเรื่องนโยบายการแขงขัน (competition policy) ไปอยูอํ านาจหนาที่ของ WTO ในขณะ
ทีป่ระเทศญี่ปุนและกลุมประเทศ EU ประสงคทีจ่ะใหมีการเจรจาและทํ าขอตกลงเกี่ยวกับนโยบายการ
แขงขันภายใตกรอบการเจรจาของ WTO



173

การแพคดดีงักลาวของสหรัฐฯ ทํ าใหสมาชิกของสภาคองเกรสจํ านวนหนึ่งไมพอใจคํ าคัดสิน
ของ WTO และเรยีกรองใหรัฐบาลสหรัฐฯ หันมาใชมาตรา 301 ของกฎหมายการคาตอบโตประเทศคู
คามากขึน้ เหมือนในทศวรรษ 1980 แตทางรัฐบาลสหรัฐฯ ยังเห็นวา จากการประเมินผลการตัดสิน
ของ WTO ทีเ่กีย่วของกบัสหรัฐฯ ผลการตัดสินโดยรวมที่ได ยังเปนที่นาพอใจของรัฐบาลสหรัฐฯ อยูจึง
ยงัไมประสงคที่จะหันกลับไปใชมาตรา 301 เชนในอดีต

อยางไรกด็ ีมาตรา 301 ของกฎหมายการคาและกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ ก็ถูก
ประเทศคูคาโจมตเีปนอยางมาก เนื่องจากหนวยงานรัฐบาลที่บังคับใชกฎหมายดังกลาว  และศาลของ
สหรัฐฯ เอง ทีอ่างและตัดสินวากฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ มีผลบังคับใชภายนอกประเทศ
(extraterritorial application) ดวย∗  แตหนวยงานบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ
คอื กองปองกันการผูกขาด (Antitrust Division) ของกระทรวงยุติธรรม และคณะกรรมการการคา
ของสหพันธ (The Federal Trade Commission) จะดแูลผลกระทบที่เกิดขึ้นตอธุรกิจในประเทศ
สหรัฐฯ เนือ่งจากการกระทํ าผิดกฎหมายปองกันการผูกขาดที่เกิดในตางประเทศเทานั้น  หนวยงานทั้ง
สองจะไมบงัคบัใชกฎหมายปองกันการผูกขาดเพื่อผลประโยชนทางการคาของสหรัฐ เพราะหนาที่ดัง
กลาวเปนของ USTR

อยางไรกด็ ี สหรัฐฯ ก็เห็นวามีประเด็นกฎหมายสํ าคัญที่ถือวาตนเองชนะ คือ การที่คณะผูตัด
สนิ ตดัสนิวา มาตรการของรัฐบาลซึ่งไมไดเปนการอุดหนุนโดยรัฐ (subsidy) เชน

- มาตรการเกีย่วกบัการจํ าหนายสินคาก็สามารถใชพิสูจนวาผลประโยชนสูญสิ้น หรือ
เสื่อมเสียตาม  Article XXIII ได และ

                                                          

∗ อาทิเชน The 1988 U.S. Department of Justice Anti-trust Enforcement Guidelines for
International Operations และ the 1995 Department of Justice and Federal Trade Commission Antitrust
Enforcement Guidelines for International Operation.
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- ค ําวามาตรการ (measure) ใน Article XXIII นัน้ ไมไดหมายถึงเฉพาะกฎหมาย (law)
หรือ กฎระเบียบ (regulation) เทานั้น แตใหรวมถึงคํ าชี้แนะ (guidance) ทีห่นวยงาน
ของรัฐบาลออกมาเพื่อช้ีแนะตอภาคเอกชนดวย

ส ําหรบัประเด็นสํ าคัญที่ทางสหรัฐฯ พิสูจนใหคณะผูตัดสินพอใจไมได และยังคงเปนประเด็นที่
จะตองดูคํ าตัดสินในคดีตอไป และมาตรการเยียวยา (remedy) ในเรื่อง non-violation นัน้ จะใชกับ
กรณทีีรั่ฐบาลของประเทศสมาชิกเพิกเฉยตอวิธีการปฏิบัติทางธุรกิจของภาคเอกชนที่เปนการจํ ากัดการ
แขงขัน (anti-competitive practices) ซึง่เปนประเด็นสํ าคัญ WTO จงึถกูจบัตามองวาจะแกไขปญหา
อยางไรตอไปในอนาคต

(3.2) เนือ่งจากคดฟีจู-ิโกดัก เปนคดีที่รัฐบาลสหรัฐฯ โตแยงเกี่ยวกับบทบาทของกฎระเบียบ
ทางการตลาดและกฎระเบียบทางการคา (เพราะยังขาดกฎระเบียบเกี่ยวกับการแขงขัน) Panel จึงถูก
จ ํากดัใหพิจารณาดวยวิธีการโตแยงแบบ non-violation ทีต่องมีการทํ าใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผล
ประโยชน ซึ่งกระทบตอการเขาสูตลาดที่เกิดการเจรจาภายใต GATT จากการดํ าเนินมาตรการใดๆ
ของรัฐบาล และในบางประเด็นก็มีขอจํ ากัดในการพิจารณา อาทิ

- การรวมตัวทางเศรษฐกิจในแนวดิ่ง (vertical integration) เปนเรื่องยากที่จะตรวจ
สอบ

- บทบาทขององคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขัน เพราะ WTO มใิชองคกรที่มี
หนาที่ดังกลาวโดยตรง

- การสนบัสนนุใหมีการแขงขันกับการปกปองผูแขงขันหรือผูผลิตของตน ซึ่งบางคราวก็
ขดัแยงกันเอง

- ท ําอยางไรภาครัฐและเอกชนจึงจะขานรับตอทุนตางชาติ และสนับสนุนใหมีการแขง
ขนัอยางมีประสิทธิภาพ

- แนวทางของโกดักในการลงทุน การโฆษณา และการแขงขันทางดานราคาในตลาด
ฟลมและกระดาษอัดรูปในญ่ีปุน บางพฤติกรรมก็คลายวาจะกระทํ าการจํ ากัดการแขง
ขนัเสียเอง
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- Panel แยกแยะระหวางหลักประกันปริมาณการคา กับโอกาสในการครองสัดสวน
ตลาดวาเปนคนละประเด็นกัน ซึ่งเฉพาะโอกาสในการครองสัดสวนตลาดเทานั้น ที่
เกีย่วของกบัปญหาความขัดแยงที่เกี่ยวเนื่องกับการคาหรือการแขงขัน

- หลัก national treatment กม็ไิดเปนพันธกรณีที่จะประกันวาผูเขาแขงขันในตลาดทุก
รายจะตองไดสัดสวนในการครองตลาดอยางเทาเทียมกัน

(3.3) ประเด็นขอพิพาทนใีนคดนีี ้ ท ําใหสหรัฐฯ ถูกมองวาเลนบทบาทของรัฐบาลระหวาง
ประเทศโดยการนํ ากฎหมายระดับชาติมาบังคับใช (รวมถึงกรณีความตกลงระดับทวิภาคีที่สหรัฐฯ ทํ า
ดวย) การทีส่หรัฐฯ อางเหตุผลหลายประการที่ไมนํ าหลักการปองกันการผูกขาด หรือนโยบายการแขง
ขันของ WTO มาปฏบิตั ินาจะมาจากความเชื่อ และความกลัว ที่วา

- พฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจควรถูกปรับใชโดยกฎหมายการแขงขันมากกวากฎหมาย
การคา

- กฎหมายปองกนัการผกูขาดของสหรัฐฯ มีวิวัฒนาการมานาน จึงมีประสิทธิภาพเพียง
พอทีจ่ะนํ ามาบังคับใชเองได

- กฎหมายของสหรัฐฯ สามารถที่จะบังคับใชนอกอาณาเขต (extraterritorial) ได (ซึ่ง
ปจจุบนัสหรัฐฯ ไดผอนคลายตัวลงไปดวยการทํ าความตกลงระดับพหุพาคีกับ
ประเทศตางๆ)

- Panel อาจสรางหลักใดๆ ที่ขัดกับกฎหมายภายในของสหรัฐฯ เชน พิจารณาวาการ
ด ําเนนิการของโกดักก็เปนพฤติกรรมที่เรียกวา exclusive dealing ในสหรัฐฯ ดวยเชน
กนั เปนตน

- พฤติกรรมของภาครัฐบางประการที่เปนการชวยเหลือผูผลิตภายในอาจถูกตรวจสอบ
อยางละเอยีดใกลชิด เชน กรณีที่รัฐบาลกํ าหนดหามนํ าเขาสินคาที่ลักษณะอยาง
เดยีวกันกับผูผลิตภายใน

- วฒันธรรมการแขงขันทางการคาในระดับชาติหรือระดับทวิพาคี มักใกลชิดกับการใช
กฎเกณฑตอตานการทุมตลาดที่สหรัฐฯ ใชอยางไมไดสัดสวนกับนโยบายการแขงขัน
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อยางไรกด็ ี การเรียกรองใหมีนโยบายการแขงขันที่เปนกลางของสหรัฐฯ จะไมสูญเปลา
หากวาสหรฐัฯ เอง ก็ยึดมั่นตอการแขงที่เปนธรรมในระบบตลาดรวม และไมมีพฤติกรรมใดๆ ที่จํ ากัด
การแขงขันในตลาดเสียเอง

(3.4) ในคดฟีจู-ิโกดกั แมวาสหรัฐฯ จะพายแพ แตก็ดูเหมือนวาสหรัฐฯ จะไดรับการชวย
เหลือใน 2 ประเด็น คือ

1. มาตรการใดๆ ของรัฐบาล ไมวาจะเปนโดยตรงหรือโดยออมที่สนับสนุนตอการดํ าเนิน
ธรุกจิ ถอืไดวาเปนการแทรกแซงตอการแขงขัน โดยการประสานกันของภาครัฐและ
เอกชนในเรือ่งทีเ่กี่ยวกับการแขงขันทางการคาในตลาด ยอมเปนบทพิสูจนในประเด็น
นีไ้ดเปนอยางดี

2. กฎระเบยีบทางการคาไมเพียงพอ ที่จะนํ ามาใชแกไขปญหาการแขงขันอยางมีประ
สทิธภิาพได ในเบื้องตน การวิเคราะหนโยบายการแขงขัน ควรที่จะแยกแยะระหวาง
การเขาสูตลาด (access to market) ซึง่ถกูก ําหนดโดยอํ านาจรัฐ กับชัยชนะในตลาด
(success in market) ทีถ่กูก ําหนดโดยตัวแปรทางเศรษฐกิจหลายประการของบรรดา
ประเทศตางๆ ซึ่งมาตรการที่กํ าหนดสัดสวนการถือครองตลาดอาจใชไดผลดี ขณะที่
ผลประโยชนทางการคาเสียไป หรือเกิดขอโตแยงในกระบวนการจัดจํ าหนายขึ้น ดัง
นัน้ จงึควรใหความสํ าคัญกับคํ าวา การเขาสูตลาด และ ชัยชนะในตลาด เพราะจะทํ า
ใหการก ําหนดเรื่องชองทางการจัดจํ าหนายไดดียิ่งขึ้น

(3.5) คํ าตัดสินของ Panel นัน้ USTR ประกาศวา เปนการเริ่มตนของการเปดตลาดใหมใน
ธรุกจิฟลมและกระดาษอัดรูปในญ่ีปุน ซึ่ง EU เองกแ็สดงความเห็นดวยในขอนี้ การทํ าหนาที่องคกร
ตรวจสอบและบังคับใชของ WTO นัน้ เปนเพยีงแตการพิจารณาทบทวนสิ่งที่รัฐบาลญี่ปุนไดทํ าไปกอน
แลวเทานั้น นั่นคือ การเปดตลาดฟลมและกระดาษอัดรูป

(3.6) US-Japan Enhanced Initiative on Deregulation and Competition Policy ทีล่งนาม
โดยประธานาธิบดีคลนิตนั และนายกรัฐมนตรีญี่ปุน นายฮาชิโมโต เมื่อป 1997 ที่รัฐบาลญี่ปุนยอมที่
จะยกเลิกการใชกฎหมาย Large Scale Retail Stores โดยตองการใหการดํ าเนินกฎระเบียบใดๆ มี
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ความโปรงใสมากขึ้น กระบวนการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดและการยินยอมใหตรวจสอบ
รวมถงึกรณขีองบริษัทดวย ซึ่งเปนสถานการณที่บงบอกถึงวา ญี่ปุนเริ่มที่จะยอมผอนคลายลักษณะ
การดํ าเนินธุรกิจแบบเดิมๆ ของตนลง



บทที่ 5

บทวิเคราะหและขอสรุปเชิงนโยบาย

1. กรณี คดีฟูจิ - โกดัก

คดี Fuji – Kodak เปนตวัอยางส ําคัญที่แสดงใหเห็นวา นโยบายการแขงขันอาจเปนทาง
ออกทีด่แีละเหมาะสมที่สุดประการหนึ่ง ที่จะนํ ามาใชแกไขปญหาการเขาสูตลาดในขณะนี้

Kodak กลาวหา Fuji วาด ําเนนิธรุกิจแบบผูกขาด ขัดขวางการแขงขัน และกระทบตอหลัก
การคาเสรีของ GATT และรัฐบาลญีปุ่นก็มิไดพยายามที่แกไขปญหาดังกลาวอยางจริงจัง แตกลับมี
การสนบัสนนุการดํ าเนินการในลักษณะดังกลาวของภาคธุรกิจดวย เชน ออกมาตรการตอตานการ
เปดเสรี (liberalization countermeasures) มาตรการที่ละเมดิหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ
(national treatment) และมาตรการตอตานการเปดเสรีทุน นอกจากนี้ Kodak ยังถูก Fuji คกุคาม
อํ านาจทางการตลาด ทํ าใหตนไมสามารถเขาสูตลาดภายในของญี่ปุนได เพราะ Fuji ใชกลยุทธ
แบบ vertical restrain ทํ าใหชองทางการจัดจํ าหนายของ  Kodak นอยลง ซึ่ง Fuji ปฏิเสธวารัฐ
บาลญ่ีปุนไมไดบังคับใชมาตรการตางๆ ดังกลาวเพือ่ชวยเหลือปกปองบริษัทญี่ปุนเลย และ Fuji ก็
ไมไดควบคุมระบบการจัดจํ าหนาย (distribution system) ดวย การที่ Kodak ไมสามารถขยาย
สวนแบงในตลาดญี่ปุนไดนั้น เพราะ Kodak ด ําเนนินโยบายที่ไมมีประสิทธิภาพเอง ทํ าใหไม
สามารถแขงขันในตลาดญี่ปุนได การด ําเนินธุรกิจที่ผิดพลาดของ Kodak  เชน ไมวางจํ าหนายสิน
คาใหมๆ ในตลาด ก ําหนดราคาสินคาแพงเกินไป กเ็ปนสวนหนึ่งของความพายแพของ Kodak

นอกจากนี้ market strategy ของ Fuji กเ็หนือกวา Kodak มาก ภาพทีเ่ห็นไดอยางเดนชัด
ไดแก market strategy ของการจํ าหนายกลอง Fuji Quick Snap หรอืกลองถายรูปประเภทที่ใช
ครัง้เดยีวทิง้ทีถ่กูวางจ ําหนายอยูที่บริเวณจุดชํ าระเงินคาสินคา ซึ่งเปนบริเวณของสินคาที่จะขายดี
สะทอนใหเห็นวา นอกจาก Fuji จะมกีารพฒันาเทคโนโลยีที่สูงขึ้นกวา Kodak ขณะเดียวกัน Fuji ก็
มี market strategy ทีแ่ยบยลกวา เพราะจุดชํ าระเงินเปนจุดที่สินคามักจะขายไดดี เนือ่งจากขณะ
ทีล่กูคาเขาควิรอชํ าระเงินคาสินคาอยูนั้น ก็อาจสะดุดตากับสินคาที่จัดวางในตํ าแหนงดังกลาวได
ดวยเหตุนี้กลอง Fuji Quick Snap จงึไดรับความนิยมอยางกวางขวางและรวดเร็วในหมูผูบริโภค
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มากไปกวานั้น โครงสรางการดํ าเนินธุรกิจของ Kodak ก็ไมมีประสิทธิภาพ ท ําใหตนทุน
การผลิตสูงมาก ตลาดภายในสหรฐัอเมริกาเองกล็ดลงถงึ 70% ดังนั้นเมื่อ Kodak ตองเผชิญกับ
ปญหาความตกตํ ่าดงักลาว จึงทํ าใหตองลดตนทุนที่สํ าคัญๆ ลงไป เชน การลดพนักงาน (ขณะที่
ญีปุ่นจะมีนโยบายเลี้ยงคนงาน) หรอืการลดตนทุนเพื่อการวจิยัและพัฒนาซึ่งเปนปจจัยสํ าคัญตอ
การผลิตลง (ขณะที่ Fuji ใหความสํ าคัญกับงบประมาณดานนี้มาก)

Fuji ยงัอางอกีวาตนไมไดตั้งใจที่จะดํ าเนินธุรกิจอันเปนการจํ ากัดการแขงขันตอผูอ่ืน หาก
แตตนมกีารพฒันาทางธุรกิจมาถึงจุดหนึ่ง ซึ่งเรียกวา equilibrium analysis คือเมื่อยิ่งดํ าเนินการดี
ตนทุนเฉลี่ย∗ กย็ิง่ตํ ่าลง ทํ าใหสามารถตั้งราคาขายไดตํ่ า Fuji จงึไมไดกีดกัน Kodak แตอยางใด

เมือ่ปญหาดังกลาวถูกรองเรียนมายัง WTO คณะผูตัดสินไดพิจารณาคํ าฟองของสหรัฐฯ
(Kodak โดย USTR) ทัง้ non-violation และ violation complaint แลว เหน็วาหลักฐานที่คูกรณี
อางมา ไมปรากฏวา Fuji ไดกระทํ าการดังที่ Kodak อางแตอยางใด ทํ าใหสหรัฐอเมริกาพายแพตอ
ญีปุ่น ผลของคํ าตัดสินดังกลาว ทํ าใหเกิดประเด็นที่นาสนใจที่วา วธิีการที่ Fuji หรอืญ่ีปุนใชนั้น
เปนการกระทํ าที่ไมขัดตอ WTO แตมผีลเปนการจํ ากัดการเขาสูตลาดของคูแขงไดอยางมีประสิทธิ
ภาพ ซึ่งกลไกการแกไขปญหาของ WTO ทีม่อียูในปจจุบันใชไมไดผลกับกรณีนี้เลย จงึเปนสาเหตุ
ทีท่ ําใหนโยบายการแขงขันกลายเปนประเด็นสํ าคัญ ที่นาจะเปนหนทางที่เหมาะสมที่จะสามารถ
แกไขปญหานี้ไดอยางมีประสิทธิภาพ เพราะจะกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาคธุรกิจไดโดยตรง

หลักสํ าคัญที่ WTO น ํามาใชวิเคราะหในคดีนี้ไดแก หลักในมาตรา 23 ของ GATT ที่
อนญุาตใหฟองรองกรณีที่การดํ าเนินมาตรการของรัฐบาลใดๆ ทํ าใหสูญสิ้น หรอืเสียประโยชนของ
ประเทศสมาชิกอื่นที่คาดวาจะไดรับ แตเนื่องจาก WTO เปนองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลทางดาน
การคาระหวางประเทศ กฎเกณฑทีม่อียูจงึลวนแตบัญญัติข้ึนเพื่อแกไขปญหาทางการคาเปน
ส ําคญั การแกไขปญหาดานการแขงขันดังเชนคดีนี้ จึงเปนเพียงการนํ าเอามาตรา 23 มาใชบังคับ
แกกรณีโดยอนุโลมเทานั้น เพราะขอเท็จจริงในคดี Fuji – Kodak สามารถนํ ามาตรา 23 มาปรับใช
ไดอยางใกลเคยีงที่สุด เมื่อเปนดังนี้จึงทํ าใหการฟองรองโดยเอกชนเปนไปไดยากขึ้น หรือกลับกัน
พฤตกิรรมทีก่ระทํ าโดยภาคเอกชนก็อาจรอดพนจากการกํ ากับดูแลตามมาตรานี้ได นอกจากนี้

                                                          

∗ ตนทุนการผลิตตอตนทุนรวม.
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มาตรฐานการรองทุกขที่จะเขาขายตามบทบัญญัตินี้ก็คอนขางจะพิสูจนไดยาก ทํ าใหการตัดสินคดี
Fuji – Kodak ถกูมองวา WTO แกไขปญหาการเขาสูตลาดไมไดหรือไมมีประสิทธิภาพ

ดงันัน้สิ่งที่พิสูจนไดจากคดี Fuji – Kodak คอื พฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดหรือตอตานการ
แขงขนัของภาคธุรกิจที่มีผลตอการเขาสูตลาดนั้น ไมสามารถแกไขเยียวไดโดยอาศัยกลไกของ
WTO ทีม่อียูในปจจุบนั ควรที่จะมีกลไกในเรื่องนโยบายการแขงขันที่เปนกลางขึ้นมาเพื่อแกไข
ปญหาดงักลาว แตจะเปนแนวทางใดนั้น ข้ึนอยูกับความพรอมของทุกๆ ฝายที่เห็นชอบรวมกันใน
การทีจ่ะสรางเปนขอปฏิบัติรวมในเชิงสถาบัน∗ขึน้มา นอกจากนี้ คดีนี้ยังแสดงถึง market
strategy ทีม่ปีระสิทธภิาพวาสามารถที่จะชวยรักษาอํ านาจทางการตลาดไวโดยไมเปนผลรายตอ
ตนเองเมื่อตองเปดเสรีทางการคาหรือบริการได

ผูวจิยัจงึเหน็วาประเทศไทยก็สามารถเรียนรูจากประสบการณของสหรัฐอเมริกา ในคดี
Fuji – Kodak ไดวา แมการเปดเสรีทางการคานั้นเปนสิ่งที่เชื่อวาจะสงผลในทางที่ดีแกทุกระบบ
เศรษฐกจิกต็าม แตพันธกรณีบางประการที่ประเทศสมาชิกตองผูกพันนั้น ก็อาจสงผลในทางลบตอ
ตลาดภายในของประเทศสมาชิกได อยางไรก็ดี หากผูประกอบการภายในประเทศดํ าเนินธุรกิจโดย
มี market strategy ทีด่กีจ็ะเปนอาวุธสํ าคัญที่สามารถใชตอกรกับผูประกอบการจากตางชาติได
อยางไมมปีญหา ยกตัวอยาง แมวาการเปดเสรีทางการคา จะเปนพันธกรณีใหประเทศไทยตองนํ า
เขาขาวจากตางประเทศในโควตาที่กํ าหนดไวก็ตาม แตในทางปฏิบัติ ปริมาณการนํ าเขาก็ไมไดเปน
ไปตามทีก่ ําหนดไว เหตุผลทางการตลาดขอหนึ่งที่ไทยสามารถอางคือ ปริมาณการนํ าเขาจะเปน
จ ํานวนเทาใด รัฐบาลมิไดมีสวยเกี่ยวของ เพราะรัฐบาลมิใชผูนํ าเขาขาวเอง หากแตเปนฝายเอกชน
ตางหากทีเ่ปนผูกํ าหนดปริมาณการนํ าเขาขาวโดยตรง หรือกรณีการเปดเสรีดานบริการแกวิชาชีพ
นกักฎหมายนัน้ หากวากระบวนวิธีพิจารณาในศาลยังคงกํ าหนดไววาจะตองใชภาษาไทยเปนหลัก
ก็เปนเรื่องยากที่ผูประกอบวิชาชีพทางดานกฎหมายชาวตางชาติจะทํ าใหผูประกอบการภายในไม

                                                          

∗ สถาบัน (Institute) คือ ส่ิงที่มีอิทธิพลตอความคิด ซึ่งสามารถกํ าหนดบทบาทหรือพฤติกรรมของ
สังคมได ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนไดแก หนังสือพิมพไทยรัฐ ซึ่งเปนสถาบันรูปแบบหนึ่ง เพราะเปนส่ือที่มีอิทธิพล
ตอความเชื่อของผูอานในสังคมสูงมาก

“ขอปฏิบัติรวมในเชิงสถาบัน” คือ ส่ิงที่ไดถูกสรางขึ้นอยางเปนรูปธรรม เพราะมีความนาเชื่อถือ ทุกฝาย
จึงเห็นตรงกันและนํ ามาปฏิบัติเหมือนกัน.
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สามารถแขงขันได ดังนั้น market strategy จงึเปนสิง่ทีต่องคํ านึงถึงและใหความสํ าคัญไมยิ่งหยอน
กวาการปฏิบัติตามกฎเกณฑของการเปดเสรีทางการคาเลย

2. นโยบายการแขงขันภายในกรอบของ WTO

จากการศึกษาคดี Fuji – Kodak พบวาการก ําหนดกฏเกณฑเร่ืองนโยบายการแขงขันที่
เปนกลางขึ้นมาภายในกรอบของ WTO เปนสิง่ทีม่ีความจํ าเปน อยางไรก็ดี หลายแนวทางที่เสนอ
ขึน้โดยผูเชี่ยวชาญตางๆ วา Competition Policy Agreement (ตอไปนี้จะเรียกวา CPA) ควรที่จะ
ถกูบัญญัติขึ้นในรูปแบบใดนั้น

- แนวทางหนึง่เห็นวาควรกํ าหนด CPA ไวใน Annex 4 ของความตกลง WTO โดยเปนทาง
เลอืกแกประเทศสมาชิกวาจะรับรองหรือไมรับรองก็ได เพราะแนวทางของการดํ าเนินการดังกลาว
จะเปนจุดเริ่มตนที่ดีในอนาคตได โดยอาจกํ าหนดแนวทางการดํ าเนินการไวอยางกวางๆ และ
ก ําหนดระยะเวลาในการดํ าเนินการไปสูเปาหมาย เชนเดียวกันกับ TRIPS ซึง่กอใหเกิดประโยชน
แกประเทศกํ าลังพัฒนาที่จะไดรับประโยชนจากการมีระยะเวลาเตรียมตัวกอนที่จะรับพันธกรณีทั้ง
หมด หรอืดํ าเนินตามแนวทางของ GATS โดยเปดชองไวเพื่อการเจรจาในอนาคต

นอกจากนี้ การมี CPA ภายในกรอบของ WTO เชื่อวาจะกอใหเกิดประโยชนแกการดํ าเนิน
นโยบายอื่นๆ ภายใน WTO เชน TRIPS, Safeguard Agreement และ Antidumping Agreement
ใหมกีารประสานกันดียิ่งขึ้น และงายแกการกํ ากับดูแลของ WTO ซึง่สหรัฐฯ ไมเห็นดวยกับแนวทาง
ดงักลาาวนี้

- แนวคดิประการถัดมา อยางที่ไดกลาวมาแลววา WTO เปนองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแล
ดานการคามใิชดานการแขงขัน เมื่อมีกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับการแขงขันทางการคาระหวางประเทศ
เกดิขึน้ จงึตองนํ ากระบวนการบังคับใชของนโยบายการคามาประยุกตใชแกกรณี ซึ่งเปนเหตุผลวา
ทํ าไม WTO จงึเปนองคกรที่ไมมีมาตรการแกไขเยียวยาปญหาการแขงขันที่มีประสิทธิภาพ เพราะ
ขณะนี ้ WTO ยังไมมีกฎเกณฑที่แนชัดเกี่ยวกับการแขงขันทางการคาทีจ่ะน ํามาแกไขปญหาการ
แขงขันไดโดยตรงนั่นเอง

แตการกํ าหนด CPA ภายในกรอบของ WTO กเ็ปนเรื่องยาก เพราะการที่ประเทศสมาชิก
โดยสวนใหญของ WTO ยังไมมีการบัญญัติกฎหมายการแขงขันใชภายในประเทศเปนของตนเอง
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ท ําใหการก ํากบัดูแลดานการแขงขันเปนเรื่องยากขึ้นไปอีก เพราะแตละประเทศก็มีพื้นฐานทาง
สงัคมและเศรษฐกิจ นอกเหนือจากนั้น กรณีประเทศที่มีกฎหมายการแขงขันภายในแลว มาตรฐาน
การก ํากบัดูแลดานการแขงขันที่ตางกัน ก็อาจทํ าใหการสบืสวนสอบสวนคดีตองประสบปญหา
เพราะพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจทีแ่ตกตางกันออกไปในแตละระบบเศรษฐกิจเปนสาเหตุ

การด ําเนนิการของ WTO ที่มีอยูขณะนี้ เปนเรื่องของการเปดเสรีทางการคาและบริการ
หาก WTO จะตองทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขันดวย การด ําเนนินโยบายบางอยางก็อาจขัด
แยงกัน จงึมีแนวคิดวา ควรทีจ่ะแยกองคกรที่จะทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขันออกตางหาก
จาก WTO เพื่อเปนอิสระแกการดํ าเนินนโยบายทางการคาตางๆ

- นอกจากนี้ ยังมีแนวคิดหนึ่งวา การทีจ่ะให WTO ทํ าหนาที่เปนองคกรระงับขอพิพาทเรื่อง
การแขงขันทางการคานั้นไมเหมาะสม เพราะขอพพิาทที่เกิดขึ้นในปจจุบันมักเปนเรื่องเกี่ยวของกับ
การบังคับใช จงึควรมคีวามตกลงในระดับพหุพาคีที่เกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายการแขงขันภาย
ในของประเทศสมาชิกมากกวาจะจัดทํ าเปน CPA โดยใหกระบวนการระงับขอพิพาทนั้นยังคงอยู
ภายใต WTO และกํ าหนดใหการเรียกรองตองเปนลักษณะ “violation” เทานั้น

- สวนแนวคดิสุดทาย ตองการให WTO ท ําหนาที่เปนองคกรบังคับใชกฎหมายการแขงขัน
ระดับพหุพาคี แตแยกกระบวนการระงบัขอพิพาทตางหากจากกระบวนการระงับขอพิพาทของ
WTO ในปจจุบัน

แนวทางตางๆ กํ าลังอยูในขั้นตอนของการศึกษาถึงผลดีผลเสีย เพื่อหาบทสรุปสํ าหรับการ
ก ําหนด CPA  อยางไรก็ตาม ความพยายามของ WTO ทีจ่ะใหเกิดการคาที่เปนธรรมภายใตแนว
คดิทางเศรษฐศาสตรของการแขงขันสมบูรณนั้น ก็ยงัไมปรากฏเปนรูปธรรมที่ชัดเจน ไมวาจะอยูใน
บริบทของ Competition Policy หรือ Competition Law ทั้งนี้ เปนเพราะ WTO เปนองคกรที่ไม
สามารถแกไขปญหาการแขงขันทางการคาระหวางประเทศไดอยางสมบูรณเพยีงพอ (mature) อัน
จะเปนหลักของทุกประเทศได มากไปกวานัน้ ทศิทางของความพยายามในขอตกลงตางๆ ดูจะเปน
ไปเพือ่ประโยชนของสหรัฐอเมริกาเปนหลัก ขณะที่ใหความสํ าคัญกับความเปน “ตัวตน” ของ
ประเทศคูคาของสหรัฐฯ นอยเกนิไป ดงันั้น ผลของการประชุมหารือที่ออกมาสวนใหญจึงมักเปนไป
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ในรูปของ “ขอยุติรวมทางความคิดเห็น”∗ มากกวาจะเปน “ขอปฏิบัติรวมในเชิงสถาบัน” ซึ่งเทากับ
วามีความคืบหนาเชิงบวกของนโยบายการแขงขันในบริบทของการคาและการลงทุนระหวาง
ประเทศนอยมากนบัตั้งแตสิ้นสุดการเจรจา GATT รอบอุรุกวัยเปนตนมา

 แมวาในเดือนธันวาคม 2539 ทาง WTO จะไดตั้งคณะทํ างานเกี่ยวกับนโยบายการแขงขัน
และการคาขึน้มา แตเนือ้หาสาระของการทํ างานสวนใหญก็ยังคงเปนไปเพื่อผลประโยชนทางการ
คาของสหรัฐฯ เปนหลกั ดวยมเีหตุมาจากภาวะไรความสามารถของธุรกิจอเมริกันในการเจาะ
ตลาดญีปุ่น ทัง้ในสวนของการคาและการลงทุนระหวางประเทศ ในขณะที่ธุรกิจของญี่ปุนสามารถ
ทะลทุะลวงตลาดการคาและการลงทุนของสหรัฐฯ ไดอยางมีนัยสํ าคัญ

อยางไรกด็ ีคณะทํ างานดังกลาวสามารถหาขอยุติไดในบางสวนเทานั้น คือ CPA เกีย่วกับ
ประเด็นที่ว าดวยความโนมเอียงในการใชนโยบายการคาระหวางประเทศในแนวเดียวกัน
(Harmonization of National Trade Regimes) ในหมูประเทศคูคาสํ าคัญ 3 ข้ัว (Tri-Polar) คือ
สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน และสหภาพยุโรป ซึ่งไดแก แนวคิดเชิงปฏิบัติการเกี่ยวกับการตอตานการผูก
ขาดและการบงัคับใชกฎหมาย เพื่อแกไขปญหาที่เชื่อวาเกิดจากการผูกขาดและจํ ากัดการแขงขัน
ทัง้นี ้ ทางสหรัฐฯ พยายามที่จะใชกรอบแนวคิดนี้ จับคูเจรจากับคูคาของตนแบบ Bilateral
Agreement เพือ่เรียกผลประโยชนสูงสุดของตนเองกลับมา โดยเฉพาะอยางยิ่งจากกลุม OECD
(Organization for Economic Co-operation and Development) ซึง่มคีวามคืบหนาในเชิงบวก
กบัสหภาพยุโรป แตไมมีผลในเชิงปฏิบัติการใดๆ กับญ่ีปุน

ส ําหรบัในสวนของญี่ปุนนั้น ไดแสดงทาทีตอคณะทํ างานของ WTOนี ้ในประเด็นที่เกี่ยวกับ
กฎหมายการทุมตลาดของสหรัฐฯ และประชาคมยุโรปวา CPA อาจกลายเปนดาบสองคมในกรณี
ทีม่กีารทุมตลาด โดยอางวา อยูบนแนวทางของ CPA จากการ "ตคีวาม" ที่แตกตางกัน ซึ่งในผลสุด
ทายนั้น การอางอิง CPA เพื่อใหเกิด Trade Harmonization จงึไมสามารถปฏิบัติไดจริง และกลับ
เปนอนัตรายตอความพยายามของประเทศคูคาของสหรัฐฯ ทั้งมวล เนื่องจากตองจํ ากัดตนเองจน
ไมสามารถแขงขันได เพราะการกระทํ าใดๆ เพื่อความอยูรอดของภาคธุรกิจ อาทิ การรวมกลุมกัน

                                                          

∗ ขอยุติที่จบบนโตะการประชุม มิไดนํ ามาปฏิบัติจริง เปนการเสนอความเห็นเพื่อประชุมในคราวถัดไป
ซึ่งอาจเปนเพราะความไมกระจางในประเด็นที่เปนปญหา หรือผูเขารวมการประชุมแตละฝายตางก็ยึดถือ
ประโยชนของตนเองเปนที่ตั้ง มิไดคํ านึงถึงประโยชนสวนรวมเปนหลัก.
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เพือ่เพิม่ประสิทธิภาพในการผลิต ลดตนทุนในการผลิต จะไปขัดแยงกับ CPA ในขณะที่ทางสหรัฐฯ
มีการใชนโยบายการกีดกันทางการคาและการทุมตลาดทางออมเปนเครื่องมือในการแขงขัน
ระหวางประเทศ เชน การกํ าหนดเงื่อนไข ISO แกผูผลิตที่เปนคูคา โดยที่ไมมีความเห็นใดๆ จาก
WTO ในกรอบของ CPA ทีเ่ปนรูปธรรมเลย

เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแลววานโยบายการแขงขันมีนัยสํ าคัญเกี่ยวกับนโยบายการคา
ระหวางประเทศในมติทิางดานลึกและดานกวางมากกวานโยบายตอตานการผูกขาด ดังนั้น เมื่อ
พจิารณาในสวนดีแลว CPA จะเกือ้หนนุใหเกิดการบังคับพฤติกรรมของทั้งผูผลิตและผูบริโภค ให
อยูบนพืน้ฐานของความเทาเทียมกัน ในอันที่จะนํ าไปสูวัตถุประสงคเพื่อ

1. สวัสดิการสูงสุดของสังคม (maximization of social welfare);
2. การกระตุนความเจริญเติบโตของเศรษฐกิจ (promote growth);
3. การรกัษาความมั่นคงของเศรษฐกิจ (ensure economic security)

ผูวจิยัเหน็วา ในขณะที่แนวทางการปฏิบัติเกี่ยวกับการตอตานการผูกขาดนั้น จะเนน
เฉพาะเรือ่งการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา การอุดหนุนการสงออก และการตอตานการ
ทุมตลาด ซึ่งก็สามารถนับเขาเปนสวนหนึ่งของ CPA ได อยางไรก็ตาม สํ าหรับในสวนนี้นั้น ไดมี
การหาขอยุติไปมากแลว จึงไมนาที่จะตองมากํ าหนดไวใน CPA อีก CPA จงึควรมุงเนนไปที่วัตถุ
ประสงคทัง้สามขอมากกวา และจะตองอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงเกี่ยวกับโครงสรางทางแนวคิด
และวฒันธรรมทางเศรษฐกิจและสังคมที่เปนหลักธรรมชาติของประเทศใดๆ เปนสํ าคัญ มิใชจะ
ก ําหนดมาจากผลประโยชนของสหรัฐฯ แตฝายเดียว

การเจาะตลาด การสงออก และการทํ าขอตกลงใดๆ เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศนั้น
สมควรอยางยิง่ทีจ่ะตองมีการเจรจากันบนความเขาใจในผลประโยชนของทั้งสองฝาย และจะตอง
ไมกอใหเกิดความเสียหายหรือเสียเปรียบแกประเทศคูเจรจา ทั้งในสวนของผูผลิตและผูบริโภค
การกระท ําหรอืการเจรจาใดๆ ที่ใหผลตรงกันขาม ก็นาที่จะถือไดวามีเจตนาแอบแฝงในการเจรจา
ซึง่กนัและกนั ไมวาจะเกิดจากแรงกดดันทางการเมือง หรือแรงกดดันจากภาคธุรกิจของประเทศคู
เจรจากต็าม โดยในกรณีของสหรัฐฯ นั้น มักจะใชแรงกดดันดังกลาวเปนเงื่อนไขในการเจรจา ใน
ขณะทีป่ระเทศคูคาอื่นๆ โดยเฉพาะญี่ปุน จะอางอิงแนวทางการเจรจาอยูบนการสืบทอดแนวคิด
ของวัฒนธรรมทางเศรษฐกิจธุรกิจ ทีว่างรากฐานมาตั้งแตยุคสมัยเมจิ (พ.ศ.2411) ที่ใชนโยบาย
การรวมกลุมของภาคการเงิน ภาคการคา และภาคการผลิต เพื่อความแข็งแกรงและความอยูรอด
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ทางเศรษฐกิจสืบเนื่องกันมาจนรูจักเปน keiretsu ในปจจุบัน ซึง่ถาพจิารณาตามหลักวัตถุประสงค
ของ CPA แลว keiretsu ไดให Maximum Welfare แกญีปุ่น ขณะที่กลับกอปญหาใหธุรกิจตาง
วฒันธรรมสญัชาติอเมริกันที่ไมสามารถเจาะตลาดญี่ปุนได พรอมๆ กับที่ก็ไมสามารถแขงขันใน
เวทกีารคาโลกไดดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกลุมสินคายานยนต อิเลคทรอนคิส และสินคา
เทคโนโลยีระดับสูง

ในทางตรงกนัขาม แทนที่สหรัฐฯ จะมุงแตรองเรียกหาผลประโยชนทางการคาระหวาง
ประเทศจากญี่ปุน ทั้งๆ ที่ keiretsu ไดท ําใหเศรษฐกิจญี่ปุนบรรลุวัตถุประสงคในกรอบของ CPA
ไดเปนอยางดี สหรัฐฯ ควรสนใจในประเด็นของการกระทํ าใดๆ ที่ขัดแยงกับ CPA มากกวา และใช
WTO เปนเวทใีนการแกปญหานั้นอยางปราศจากการแทรกแซงและอคติทางการเมือง โดยอาจ
พจิารณากรณี keiretsu วาเปนการรวมกลุม (vertical restraint) เชนเดียวกับประเทศในสหภาพยุ
โรป อาทิ เยอรมน ีและใชหลกัปฏบิัติระหวางกันในแนวทางเดียวกัน มากกวาจะมุงแนวคิดเพื่อเอา
ชนะแตเพยีงประการเดียวเหมือนที่เปนอยู ทั้งนี้ การรองเรียนใดๆ ผานเวที WTO สมควรกระทํ าตอ
เมือ่พสิจูนชัดเจนแลววา ญี่ปุนกระทํ าการที่ขัดแยงกับ CPA ซึง่เปนเรือ่งที่คอนขางยาก เนื่องจาก
การกระทํ าใดๆ ของญี่ปุนสามารถบรรลุวัตถุประสงคตาม CPA ได และไมมีความขัดแยงที่มีนัย
ส ําคญัใดๆ กับการตอตานการผูกขาดภายในประเทศญี่ปุน

ตองยอมรบัตามความเปนจริงวา ธุรกิจอุตสาหกรรมของสหรัฐฯ เร่ิมรูจักความพายแพ เมื่อ
ไมมกีารปรบัตัวใหสอดคลองกับสภาพแทจริงของธุรกิจ การคา และการลงทุนระหวางประเทศ
keiretsu ไดสรางความแข็งแรงแกธุรกิจของญี่ปุน จนมีความพรอมสํ าหรับอยูรอดได ในการเปลี่ยน
แปลงทีสํ่ าคญัๆ คือ การกระจายฐานการผลิตไปทั่วโลก การสรางฐานการตลาด การขาย การ
บริการ และการพัฒนาสินคาหรือผลิตภัณฑ รวมไปถึงการเคลื่อนองคความรูในภาคเศรษฐกิจ การ
ผลิตและอตุสาหกรรมไปยังฐานการผลิตรอบโลกดวย ซึ่งก็เปนในขณะที่ธุรกิจอเมริกันมีการปรับตัว
เชงิพลวตัทีน่อยมาก เนื่องจากไมสามารถสลัดอัตตาที่วาดวยความยิ่งใหญของอเมริกันชนลงได

ภายใตกรอบ CPA แนวโนมของปญหาในปจจุบันระหวางสหรัฐฯ กับญ่ีปุนนาที่จะไดรับ
ความสนใจเชงินโยบายในประเด็นของการลงทุนระหวางประเทศ การคาบริการ และการคุมครอง
ทรัพยสนิทางปญญา เปนสํ าคัญ การแกไขปญหาในกรอบของ CPA กจ็ะตองคํ านึงถึง "วัฒนธรรม
ทางเศรษฐกจิและสงัคมระหวางกัน" ดังที่กลาวถึงแลว ซึ่งก็ตองยอมรับเชนกันวา มีความจํ าเปนที่
keiretsu จะตองลดความเขมขนในการรวมกลุมลงบางพรอมๆ กับที่รัฐบาลของญี่ปุนจะตองทํ า
การลดกฎเกณฑ (deregulation) ใดๆ ในภาคการผลิตและภาคบริการใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไป
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ได เพือ่เปดตลาดบางสวนใหแกการแขงขันจากธุรกิจภายนอกประเทศ ที่ไมจํ าเปนตองเปนเฉพาะ
กรณีธุรกิจสัญชาติอเมริกัน อาทิ Kodak แตกต็องไมขัดแยงหรือทํ าลายโครงสรางของ keiretsu ทั้ง
ระบบ จนกลายเปนการทํ าลายตนเองไป ซึ่งก็จะขัดแยงกับวัตถุประสงคในกรอบของ CPA ทัง้นี ้ถา
ธรุกจิสัญชาตอิเมริกันยังไมสามารถเจาะตลาดญี่ปุนไดอีก ในขณะที่คูคาอื่นๆ ของญี่ปุนสามารถ
เขาสูตลาดได ก็ไมควรมีสิทธิใดๆ ที่จะรองเรียน WTOไดอีกตอไป

อันทีจ่ริง กลุมความรวมมือทางเศรษฐกิจที่เกิดใหมอยาง Asia-Pacific Economic Co-
operation Forum (APEC) กเ็ปนอกีเวทหีนึ่ง ที่จะชวยลดแรงตึงเครียดระหวางประเทศคูคาในกลุม
โดยเฉพาะสหรัฐฯ กับญ่ีปุนลงได โดยที่ไมจํ าเปนตองอาศัยเวทีของ WTO แตเพียงอยางเดียว
APEC ไดใหเงือ่นไขของเครื่องมือเชิงนโยบายแกประเทศในกลุมสํ าหรับการเขาสูตลาดญี่ปุนไวแลว
ในบริบทของ Competitive Liberalization ทีช่วยลดเงื่อนไขการปกปองตลาดของญี่ปุนลงไปได
มาก แตกลับเปนธุรกิจสัญชาติอเมริกันเองที่ "ทะนงตนบนการไรซึ่งความสามารถ" และหันไปใช
กรอบของ CPA ในการโตแยงกับญ่ีปุน ทั้งที่  "APEC can make a real competition policy
contribution" ขณะที่ "Competition policy is not yet encompassed by WTO rules"∗ ซึ่งเทา
กบัวา การพจิารณาใดๆ เกี่ยวกับผลประโยชนทางการคาระหวางประเทศของประเทศตางๆ ไมควร
อางอิงอยูกับ WTO แตเพยีงอยางเดียว เพราะนอกจากจะเปนไปเพื่อผลประโยชนของธุรกิจ
สัญชาตอิเมริกันเปนหลักแลว ก็ยังไมสามารถใชเปนจุดมาตรฐาน (benchmark) ในการกํ าหนด
CPAไดอีกดวย

แมจะมกีารกลาวโดยทั่วไปวา ญี่ปุนเปนประเทศที่ไดเปรียบทางการคาและการลงทุน
ระหวางประเทศแบบเบ็ดเสร็จเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศคูคาทั้งมวลของญี่ปุนนั้น ก็เปนเพียงการ
กลาวทีพ่จิารณาจาก "ตัวเลขสถิติ" ดานใดดานหนึ่งเทานั้น (ดูภาคผนวก) ซึ่งเปนภาพลวงตาที่
อันตรายอยางยิ่ง ตัวเลขดุลการคาระหวางประเทศญี่ปุนและคูคาโดยเฉพาะสหรัฐฯ ไมไดบอกอะไร
ทีม่ากไปกวา ก ําไร ขาดทุน ระหวางกันเหมือนการคาขายตามปกติ ตัวเลขดังกลาวไมไดสะทอน
ความสามารถในการผลิต (productivity) ทีส่ะทอนตนทุนที่แทจริงของระบบเศรษฐกิจของแตละ
ฝายออกมา ขณะที่ก็ไมไดใหภาพเกี่ยวกับการคาในภาคบริการแตอยางใด จึงเปนภาวะที่ไมอาจ
สรุปไดวา ญี่ปุนเอาเปรียบประเทศคูคา ในเมื่อสหรัฐฯ เองก็มีกฎหมายขอหามตางๆ ในเรื่องการคา
ภาคบรกิารอกีมาก ทีอ่าจกลาวไดวาอยูในขายการกีดกันทางการคาเชนกัน ทั้งนี้ปรากฏวา ในชวง

                                                          

∗ ถอยคํ าจากการผูเชี่ยวชาญในเวที APEC.
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ทศวรรษ 1990 (2533) นั้น สหรัฐฯ ไดเปรียบทางดานการคาบริการมากกวา 3 เทาของการขาดดุล
การคาโดยเฉลี่ย

การใหความสนใจกับตัวเลขทางการคา (ดูภาคผนวก) ระหวางกันแตเพียงอยางเดียว จะ
น ําไปสูการก ําหนดนโยบายการคาระหวางประเทศที่บิดเบี้ยวไปจากที่ควรจะเปน นโยบายการคา
ระหวางประเทศของประเทศใดๆ ควรมุงเนนไปที่การสะสมความสามารถทางการผลิต
(productivity) ภายในประเทศเปนสํ าคัญ มากกวาจะเนนไปที่การตอบโตทางการคาซึ่งกันและกัน
ในกรณขีองสหรัฐฯ นั้น ตราบเทาที่ประชากรยังใชจายมากกวาออม (spend more than save)
ตราบนั้นขอเรียกรองใดๆ ผาน WTO เกีย่วกับ "ความรูสึก" วาเสยีเปรียบญี่ปุน ก็จะมีอยูอยางตอ
เนื่อง ไมไดสิ้นสุดแคกรณี Fuji - Kodak เทานัน้ ในแงการอางอิงกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แลว สหรัฐฯ จํ าเปนตองลดอัตตาลง และใหความเคารพถึงความเปนไปของประเทศคูคาใหมาก
กวาทีเ่ปนอยู การทํ างานของ WTO จงึจะบรรลุวัตถุประสงคของการใหสวสัดิการสูงสุดแกสังคม
โลกได

ดงันัน้ การกํ าหนด CPA ภายในกรอบของ WTO จงึเปนแนวคิดที่ยังหาขอยุติไมได แต
อยางไรก็ดี แมวา CPA จะยงัไมเกดิขึน้ในอนาคตที่เร็ววันนี้ แตก็ใชวาจะไมมีทางเกิดขึ้น เพราะใน
เมือ่ทกุฝายตางเห็นถึงความสํ าคัญของ CPA แนวทางดงักลาวจึงเปนเรื่องที่ประเทศไทยเองก็ไม
ควรทีจ่ะเพกิเฉยเชนกัน แมวาขณะนี้ประเทศไทยจะมีกฎหมายการแขงขันภายในเปนของตนเอง
แลวก็ตาม แตบทเรียนจากคดี Fuji – Kodak แสดงใหเหน็วา การเตรียมพรอมทางดานการกํ าหนด
นโยบายการแขงขันภายในแตเพียงประการเดียวนั้น ไมเพียงพอเสียแลวในโลกแหงการคาเสรีนี้
การรวมมือกันทั้งภาครัฐและเอกชนในการกํ าหนด market strategy ทีด่ ีกจ็ะเปนอีกหนทางหนึ่งที่
จะชวยใหธุรกิจภายในประเทศยืนหยัดตอสูกับธุรกิจตางชาติได
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การคาระหวางประเทศของญี่ปุน  ป 2540 – 2543 (ม.ค. – พ.ย.)

มูลคา : ลานเหรียญสหรัฐฯ    
ป มูลคา

การคา
สงออก นํ าเขา ดุลการคา

ลานเหรียญสหรัฐฯ
2540

2541

2542

2542
(ม.ค.-พ.ย.)

2543
(ม.ค.-พ.ย.)

759,056
(-0.11)

668,901
(-11.88)
731,910
(9.42)

659,482
(8.04)

783,253
(18.77)

420,586
(2.38)

388,223
(-7.69)

420,116
(8.22)

378,420
(7.32)

437,877
(15.71)

338,470
(-3.04)

280,678
(-17.07)
311,794
(11.09)
281,062
(9.17)

345,376
(22.88)

82,116
(33.05)
107,545
(30.97)
108,322
(0.72)
97,358
(1.98)
92,501
(-4.99)

ตัวเลขในวงเล็บเปนอัตราการขยายตัว กลุมระบบขอมูลเศรษฐกิจการคาของตางประเทศ
ที่มา : The World Trade Atlas; United States Edition, Novernber 2000 update 30/01/44

ศนูยสารสนเทศเศรษฐกิจการคา  กรมเศรษฐกิจการพาณิชย
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สงออก นําเขา ดลุการคา
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การคาระหวางประเทศของสหรัฐอเมริกา ป 2540 – 2543 (ม.ค. – พ.ย.)

มูลคา : ลานเหรียญสหรัฐฯ    
ป มูลคาการคา สงออก นํ าเขา ดุลการคาลานเหรียญสหรัฐฯ

2540

2541

2542

2542*

2543*

1,558,886
(9.75)

1,594,034
(2.25)

1,720,415
(7.93)

1,562,688
(7.12)

1,831,974
(17.23)

689,182
(10.26)
682,138
(-1.02)

695,797
(2.00)

629,116
(1.25)

714,188
(13.52)

869,704
(9.36)

911,896
(4.85)

1,024,618
(12.36)
933,572
(11.48)

1,117,786
(19.73)

-180,522
(6.06)

-229,758
(27.27)

-328,821
(43.12)

-304,456
(40.93)

-403,598
(32.56)

ที่มา : The World Trade Atlas; United States Edition, Novernber 2000             * (ม.ค. – พ.ย.) ตัวเลขในวงเล็บเปนอัตราการขยายตัว
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ความตกลงระดับทวิภาคีของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุน
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ประเด็นจากอตุสาหกรรมกอสราง (Construction)

รัฐบาลญี่ปุนเพิกเฉยตอพฤติกรรมอันเปนการตอตานการแขงขันของบรรดาบริษัทผูรับเหมากอ
สราง และขาดมาตรการทางดานบริหารที่จะนํ ามาบังคับใชกับการสมคบกันเพื่อจํ ากัดการแขงขัน เชน
การรวมกันกํ าหนดราคาประมูล (bid–rigging) หรอืขัดขวางการขายของบริษัทกอสรางของตางชาติ
(เกิดเมื่อป 1988)

ผล มคีวามตกลงเพื่อขยายความตกลงเดิมระหวางสหรัฐฯ และญี่ปุนใหครอบคลุมอุตสาห
กรรมการรบัเหมากอสรางมากขึ้น โดยออกมาตรการพิเศษเพื่ออํ านวยประโยชนตอการเขามาของทุน
ตางชาติ

ประเด็นจากอตุสาหกรรมเครื่องแปรรูปโลหะ (amorphous metal transformers)

รัฐบาลญี่ปุนอนุญาตใหบรรดาบริษัทอุปกรณไฟฟา (electric utility) ควํ่ าบาตร (boycott) ใน
การซือ้เครือ่งแปรรูปโลหะจากตางชาติ และยอมใหบริษัทญี่ปุนแตละรายสามารถปฏิเสธที่จะเจรจาทํ า
ความตกลงเรื่องการแยกใบอนุญาตจากกัน (separate license) กบับริษัทตางชาติ (เกิดเมื่อป 1990)

ผล เกดิความตกลงที่เปนหลักประกันในการซื้อเครื่องแปรรูปโลหะ ของตางชาติ

ประเด็นจากอตุสาหกรรมเซมิคอนดกัเตอร (Semi–conductor)

รัฐบาลญี่ปุนปลอยใหโครงสรางตลาดของอุตสาหกรรมเซมิคอนดักเตอรถูกครอบงํ าโดยบริษัท
ผูใชเซมคิอนดักเตอรจํ านวนหนึ่ง ซึ่งรวมตัวกันอยางแข็งแกรงในเรื่อง R&D การผลิต และโดยประการ
อ่ืนอันเปนอุปสรรคตอการเขาสูตลาดของบริษัทตางชาติ(เกิดเมื่อป 1985)

ผล รัฐบาลญีปุ่นออกมาตรการเพื่อปรับปรุงการเขาสูตลาดของบริษัทตางชาติ ภายหลังเมื่อถูก
สหรัฐฯ อางวา การเขาสูตลาดถูกจํ ากัด จึงไดมีการเจรจาใหจัดสวนแบงตลาดแกบริษัทตางชาติ 20 %
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ประเด็นจากอตุสาหกรรมโซดาแอช (Soda ash)

บริษัทนํ าเขาโซดาแอช ไดรวมตัวกันเพื่อการนํ าเขา (import cartel) อันเปนการจํ ากัดการนํ า
เขาของบริษัทตางชาติ (เกิดเมื่อป 1983)

ผล รัฐบาลสหรัฐฯ ไดรองเรียนขึ้น คณะกรรมการการคาโดยเปนธรรมของประทศญี่ปุน (The
Fair Trade Commission : JFTC ) ไดดํ าเนินการไตรสวนกรณีดังกลาวและตัดสินวา cartel นัน้ละเมิด
กฎหมายแขงขันของญี่ปุนตองยกเลิกไป

ประเด็นจากอตุสาหกรรมกระดาษและกระดาษอัด (paper and paper board)

ผูจ ําหนายสินคา (หรือผูจัดสงสินคา) ของสหรัฐฯ รองเรียนวาพันธมิตร (alliances) ระหวางผู
ผลิต (Producers) และผูจัดจํ าหนาย (distributors) ในญีปุ่น รวมกันขัดขวางการนํ าเขาผลิตภัณฑ
(Products) จากตางชาติ (เกิดเมื่อป 1986)

ผล มคีวามตกลงทีร่ะบุใหรัฐบาลญี่ปุนกระตุนผูจัดจํ าหนายในประเทศใหเพิ่มปริมาณการนํ า
เขา และบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับอุตสาหกรรมกระดาษอยางเต็มประสิทธิภาพ โดยความรวมมือของ
ภาคเอกชน ซึ่งจะถูกตรวจสอบโดย JFTC

ประเด็นการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานราคา (exchanging price information)

กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐ (The Justice Department of the United States) คดัคานการ
ด ําเนนิการในระหวางบริษัทญี่ปุนที่มีการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานราคากัน ซึ่งเทากับเปนการกํ าหนด
ราคาของสินคานํ าเขาโดยปริยาย (เกิดเมื่อป 1982)

ผล รัฐบาลญี่ปุนออกแนวทางการจัดการ (administrative guidance) ใหบรรดาบริษัทที่ถูก
กลาวหาใหระงับการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานราคาตอกัน
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ประเด็นจากกีดกันออกไป (exclusionary) ในอตุสาหกรรมตางๆ

ภายใตกรอบความตกลง รัฐบาลสหรัฐฯ ยกผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นไดจากการกีดกันออกไป
(exclusionary) ระหวางผูผลิตและผูจัดจํ าหนายในอตุสาหกรรมรถยนตและชิ้นสวนรถยนต อุตสาห
กรรมกระดาษ และอตุสาหกรรมแผนกระจกเรียบ (เกิดเมื่อป 1993)

ผล JFTC ไดดํ าเนินการสํ ารวจในอตุสาหกรรม 4 ประเภทเพื่อประเมินวาการดํ าเนินการของ
ภาคเอกชนและโครงสรางของอุตสาหกรรม (รวมถึงการถือหุนไขว และดํ าเนินการตามปกติ) นั้นสงผล
ไปในทางกีดกันการเขาสูตลาดหรือไม
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ

นางสาววราภา วรพิชโยทยั เกดิเมือ่วันที่ 29 กรกฎาคม พ.ศ.2515 ที่จังหวัด
พะเยา ส ําเร็จมัธยมศึกษาจากโรงเรียนสตรีวิทยา และไดรับปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต คณะ
นติศิาสตร จากจุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย ในปการศึกษา 2538 หลังจากนั้นไดเขาศึกษาตอในหลัก
สูตรนติศิาสตรมหาบัณฑิต ที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2540
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