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บทที่ 1

บทนํ า

1.1 ความเปนมาและความสํ าคัญของปญหา

ขณะทีห่ลายประเทศทั่วโลกไดใหความสํ าคัญกับระบบการคาเสรีมากขึ้นเปนลํ าดับ การแขง
ขนักย็ิง่ทวีความรุนแรงขึ้น แม WTO จะมกีฎระเบียบตางๆ เปนพันธกรณีใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตาม
เพือ่เปนขอผูกพนัที่จะตองเปดตลาดและลดเลิกมาตรการที่เปนการกีดกันทางการคา อาทิ การลดภาษี
ศลุกากรหรอืการลดการอุดหนุนลง แตกฎระเบียบดังกลาวก็เปนการควบคุมเฉพาะนโยบายและมาตร
การของรฐัในบางสวนเทานั้น มิไดควบคุมพฤติกรรมในการแขงขันของผูประกอบการในรูปแบบตางๆ
ดวยแตอยางใด กลยุทธตางๆ ถกูน ํามาใชมากขึ้นเพื่อจะไดกุมอํ านาจตลาดไวโดยไมคํ านึงถึงคูแขง
และในบางครัง้มาตรการหรือนโยบายใดๆ ของภาครัฐเอง ก็เปนสวนหนึ่งที่สนับสนุนหรือกอใหเกิดพฤติ
กรรมทีส่งผลกระทบตอการแขงขันของประเทศคูคามากขึ้นดวยเชนกัน ทั้งนี้ เพราะรัฐตองการที่จะคุม
ครองผูประกอบการภายในของตนใหสามารถดํ าเนินธุรกิจแขงขันกับผูประกอบการจากตางประเทศได 
พฤตกิรรมทีม่ผีลตอการดํ าเนินธุรกิจทั้งของภาครัฐและเอกชนตางๆ เหลานี้เอง ทีเ่ปนสาเหตุใหการเปด
เสรีทางการคาไมเปนการเสรีอยางแทจริง เพราะเมื่อสินคาหรือบริการจากตางประเทศแมจะผาน
พรมแดนเขามาไดมากขึ้น แตเมื่อเขามาแลวก็จะเผชิญกับอุปสรรคการเขาสูตลาดภายใน ทํ าใหไม
สามารถแขงขันได

นโยบายการแขงขัน (competition policy) จงึเปนสิง่ทีไ่ดรับความสนใจและกลาวถึงอยางมาก
เนือ่งจากนโยบายดังกลาวมีความเกี่ยวของโดยตรง และจะมีผลทั้งตอผูประกอบการและผูบริโภคทั้ง
ภายในและนอกประเทศ การดํ าเนินนโยบายทั้งในสวนที่เปนการตั้งรับหรือสงเสริมใหเกิดการแขงขันจึง
ถกูด ําเนินการไปพรอมๆ กับการสรางระบบตลาดโลก (global market) โดยการเปดเสรีทางการคา
จากเดมิทีภ่าครฐัเปนผูกํ าหนดกฎเกณฑตางๆ แตเพียงผูเดียว และใชอํ านาจเขาแทรกแซงการดํ าเนิน
กจิการของภาคเอกชน ก็เร่ิมที่จะเปลี่ยนแปลง โดยตระหนักวาการแขงขันเปนสิ่งจํ าเปนตอตลาดที่มี
ประสิทธภิาพ อยางไรก็ดี คํ าวา "นโยบายการแขงขัน" ก็ไมมีคํ าจํ ากัดความที่แนนอน แตโดยทั่วไป
นโยบายการแขงขันหมายถึงแนวนโยบายแหงรัฐที่จะสงเสริมใหมีการแขงขันทางการคาอยางเสรีและ
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เปนธรรม และอางอิงอยูบนพื้นฐานของทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรที่วา การผลิต หรือการขายสินคา หรือ
บริการควรเปนไปตามความสามารถของผูประกอบการแตละราย (comparative advantage) มีการ
แบงงานกันทํ า (division of labour) และมกีารแขงขันซึ่งกันและกัน (competition) ซึง่การกระทํ าดัง
กลาวจะเปนผลใหมีการใชทรัพยากรของโลกเปนไปอยางมีประสิทธิภาพสูงสุด และกอใหเกิดผลดีตอผู
บริโภคและสวัสดิการสังคม (social welfare) โดยรวม1

นโยบายการแขงขันยังเปนประเด็นที่ไดรับความสนใจและศึกษาถึงโดยองคการระหวาง
ประเทศตางๆ อาทิ WTO, OECD และ UNCTAD โดยปรากฎในรายงานประจํ าป (Annual Report)
ในป 1997 ของ WTO ซึง่ศกึษาถงึความสมัพนัธระหวางนโยบายการแขงขันกับการคาระหวางประเทศ
ในรายงานการลงทุนของโลก (World Investment Report) ป 1997 ของ UNCTAD ทีศ่กึษาความ
สมัพนัธระหวางนโยบายการแขงขันและการลงทุนทางตรงระหวางประเทศ (foreign direct
investment) นอกจากนี ้ในอีกหลายๆ กลุมประเทศ เชน EU, CER, APEC และ FTAA กม็กีารศึกษา
ถงึความส ําคญัของนโยบายการแขงขันดวยเชนกัน การศึกษาวิจัยของบรรดากลุมประเทศและองคการ
ตางๆ ดงักลาว แสดงใหเห็นถึงมุมมองที่หลากหลายเกี่ยวกับนโยบายการแขงขัน ซึ่งลวนเปนหลัก
ส ําคญัตอการวางรากฐานเรื่องนโยบายการแขงขันในระบบตลาดโลกไดเปนอยางดี

ในสวนของ GATT เองนัน้ กไ็ดมกีารศึกษาถึงนโยบายการแขงขันมานานมาแลว นับต้ังแตยุค
เร่ิมแรกของการเจรจา โดยปรากฎอยูในรางกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) เพื่อกอต้ังองคการการ
คาระหวางประเทศ (The International Trade Organization : ITO) หรือ ITO Charter โดยมีการ
ก ําหนดบทบัญญัติที่วาดวย “ขอจํ ากัดในการดํ าเนินธุรกิจ” (restrictive business practices) ไว เนื่อง
จากเหน็วาการกระทํ าดังกลาวมีผลกระทบตอการคา ประกอบกับในชวงป 1930–1940 ธุรกิจสวนใหญ
ตางรวมตวักันเพื่อสรางอิทธิพลทางการคามากขึ้น2 อยางไรก็ดี ITO Charter กไ็มมีผลบังคับใชแตอยาง
ใด เพราะไมมีการใหสัตยาบันจากสหรัฐอเมริกา คงเหลือเพียงขอตกลง GATT เทานั้น ตอมาเมื่อ
                                                          

1 ธเนศ สุจารีกุล, เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่องการกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทย
และบทบาทของกระทรวงอุตสาหกรรม,  นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy), 28 ก.ค. 43,
หนา 1.

2 ทัชชมัย ฤกษะสุต, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพฯ : สํ านักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา9-
10.
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GATT พฒันามาเปน WTO กลไกตางๆ กถ็กูพัฒนามากขึ้น แตในเรื่องนโยบายการแขงขันยังคงเปน
เพยีงประเดน็ทีถ่กูหยบิยกขึ้นมาเพื่อศึกษาเทานั้น ยังไมมีกฏเกณฑเฉพาะแตอยางใด นอกจากนี้ กลไก
ในการระงับขอพิพาทของ WTO กถ็กูมองวา ไมอาจจะนํ ามาใชเปนเครื่องมือเยียวยาแกไขปญหาที่เกิด
จากการแขงขนัทีม่ีประสิทธิภาพได จึงเกิดแนวคิดที่จะกํ าหนดกฎระเบียบระหวางประเทศในเรื่อง
นโยบายการแขงขนัจงึเกิดขึ้นมา เพื่อที่จะจัดการกับปญหาดังกลาว แมวาหลายๆ ฝายจะเล็งเห็นถึง
ประเดน็ปญหาเชนวานั้น และไดมีความพยายามที่จะวางกฎเกณฑในเรื่องนโยบายการแขงขันขึ้นมา
เพือ่ใชรวมกัน แตก็มิใชเร่ืองงายเพราะกฏเกณฑของแตละประเทศแตกตางกันไปตามแตพื้นฐานของ
ระบบเศรษฐกจิและสังคม อีกทั้งบางประเทศก็ไมเคยมีกฏเกณฑในเรื่องดังกลาวมากอนเลย

สหรัฐอเมริกาเปนประเทศผูนํ าในการถกถึงประเด็นดังกลาว แตกฎหมายของสหรัฐฯ มี
ลกัษณะเปนการบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขต (extraterritorial) ซึง่สงผลใหหลายๆ ประเทศที่ไดรับ
ผลกระทบจากการบงัคับใชกฎหมายนี้ไมพอใจเปนอยางมาก อยางไรก็ดี สหรัฐฯ ก็สนับสนุนอยางแข็ง
ขนัทีจ่ะใหแตละประเทศมีกฎหมายการแขงขัน (competition law) ภายใน และสนับสนุนใหเกิดความ
รวมมือกันในระดับทวิภาคี (bilateral) รวมถงึการใหความชวยเหลือทางดานเทคนิค (technical
assistance) ตอประเทศกํ าลังพัฒนาดวย ขณะที่ทางดานสหภาพยุโรปนั้น สนบัสนนุใหเกิดความรวม
มอืกันในแบบพาหุภาคี (multilateral) มากกวา อยางไรก็ตาม ในบางระบบเศรษฐกิจ เชน สิงคโปร ฮอง
กง และ SAR กไ็ดโตแยงวา การออกกฎหมายการแขงขันเพื่อใหครอบคลุมอยางกวางๆ ใชภายในรัฐ
นัน้ ไมใชสิง่จ ําเปนในการดํ าเนินนโยบายการแขงขันที่จะกอใหเกิดประโยชนแกการบริโภคโดยรวม แต
การก ําหนดหลกัเกณฑการแขงขันและการเยียวยาแกไขใดๆ ควรจะอยูภายใตการดํ าเนินการโดยรัฐ
แสดงใหเห็นวามิใชทุกประเทศที่เชื่อวามีความจํ าเปนที่จะตองมีกฎหมายการแขงขันเพื่อที่จะจัดการกับ
โครงสรางและพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจอันเปนการจํ ากัดการแขงขันได ขณะที่ผูสนับสนุนใหมี
กฎหมายการแขงขนักไ็ดโตแยงวา การสรางนโยบายที่เปนไปในทางเดียวกันในเรื่องดังกลาว จะกอให
เกดิความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน และชวยในการควบคุมดูแลสภาวะตลาดที่ไมมีกฎระเบียบภายในไว
ได โดยยกประเด็นที่วา แมการเปดเสรีทางการคาและการลงทุน ไมวาจะดวยการลดกฎระเบียบตางๆ
การแปรรูปองคกรของรัฐในหลายๆ ระบบเศรษฐกิจ หรอืการพฒันาเทคโนโลยีสารสนเทศ จะทํ าใหเกิด
การแขงขนัเพิม่มากขึ้นก็ตาม แตอุปสรรคตอการแขงขันในตลาดนั้นก็ยังคงอยูอยางชัดเจน ซึ่งกฎหมาย
การแขงขนัจะสามารถหาบทสรุปใหแกปญหาดังกลาวได เพราะธุรกิจตางๆ ยอมแสวงหาโอกาสจาก
การเปดตลาด การแทรกแซงใดๆ จากผูมีอํ านาจยอมจะเปนการตอตานมากกวาจะเปนการสงเสริมการ
แขงขัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในยคุทีเ่ทคโนโลยีเจริญกาวหนาอยางรวดเร็วเชนนี้ การใชกฎหมายการ
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แขงขันอยางแพรหลาย ยอมเปนสญัญาณในทางบวกที่จะสนับสนุนใหการแขงขันดํ าเนินไปอยางมีประ
สทิธิภาพ

กฎหมายการแขงขนั เปนกฎหมายที่มีความซับซอน เพราะจะรวมไวซึ่งทุกประเด็นที่เกี่ยวของ
กบัการแขงขนั ไมวาจะเปนวัตถุประสงคของกฎหมาย ระดับของการเปดตลาด หลักเกณฑที่จะนํ ามา
ใชกบัเร่ืองดงักลาว การวินิจฉัยถึงการกระทํ าความผิด ชนิดหรือความรุนแรงของพฤติกรรมที่ถือวาเปน
การขดัขวางการแขงขัน การดํ าเนินธุรกิจขามชาติ (cross-border transactions) อีกทั้งเรื่องของการ
บงัคบัใช กฎหมายแขงขันจึงเปนกฎหมายที่สํ าคัญ เพราะจะมีผลกระทบตอทั้งผูประกอบธุรกิจใน
ประเทศและผูประกอบธุรกิจจากตางประเทศที่เขามาประกอบธุรกิจภายใน และยังเปนกฎหมายที่จะ
ชวยใหผูบริโภคไดรับประโยชนสูงสุดจากการแขงขันของธุรกิจที่เกิดขึ้นในระบบเศรษฐกิจ กฎหมายการ
แขงขันจึงเปนเครื่องมือที่จะชวยใหกลไกการทํ างานของตลาดสามารถดํ าเนินไปอยางเปนเสรีและเปน
ธรรม

อยางไรก็ดี มาตรการหรือการดํ าเนินการใดๆ ของภาครัฐ กอ็าจมีผลตอการแขงขันในระบบ
ตลาดและความมปีระสิทธิภาพของตลาดไดเชนกัน เปาหมายหลักของนโยบายการแขงขันจึงมิได
ครอบคลมุแตพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจของภาคเอกชนเพียงแตเพียงประการเดียว เพราะมิใชแตภาค
เอกชนเทานัน้ทีม่อิีทธิพลตอกระบวนการการแขงขันในระบบตลาด ภาครัฐเองก็มีสวนรวมในการ
ด ําเนนิกจิกรรมทางธุรกิจ และมีสวนรับผิดชอบอยางมากในการที่จะคงไวซึ่งกฎหมายและอุปสรรคใดๆ
ทีก่ระทบตอการเขาสูตลาด และความมีประสิทธิภาพในการแขงขัน ดังนั้น การยกระดับการแขงขันเพื่อ
เขาสูระบบตลาดโลก จึงจํ าเปนที่จะตองมีการประสานกัน ซึง่มาตรการเชิงนโยบายที่จะกอใหเกิดประ
สทิธภิาพแกกระบวนการการแขงขันทั้งหมด รวมทัง้ตองมีการยกระดับสวสัดกิารขั้นพื้นฐานตางๆ ซึ่งสิ่ง
เหลานีเ้องทีม่ผีลตอการพัฒนาโครงสรางพื้นฐานของการแขงขัน และจะเปนแนวทางในการวางกฎ
เกณฑที่เปนกลางอันจะเปนประโยชนตอการตัดสินขอขัดแยงทางเศรษฐกิจทั้งภายในและระหวาง
ประเทศตอไป

จงึอาจกลาวไดวา นโยบายการแขงขันเปนประเด็นที่เกี่ยวของทางการคาประเด็นใหมที่มีความ
ส ําคญัและมคีวามสับสนอยูมากพอควร วัตถุประสงคของนโยบายการแขงขันมิใชเพื่อเพิ่มหรือขยาย
การคาโดยปราศจากการพิจารณาถึงการแขงขันอยางมีประสิทธิภาพเทานั้น เปาหมายของการแขงขัน
กม็ใิชเพยีงความสามารถในการเขาสูตลาดหรือการมีสวนแบงในตลาดที่เพิ่มข้ึนเทานั้น แตเพื่อกระตุน
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ใหกลไกตลาดสามารถดํ าเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพ การแขงขันไปอยางเสรีและเปนธรรม นโยบาย
การแขงขันจึงเปนเครื่องมือสํ าคัญที่จะควบคุมพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจทั้งของภาคเอกชนและการ
ด ําเนนิการใดๆ ของภาครัฐที่สงผลกระทบตอระบบตลาด ทํ าใหการจัดสรรทรัพยากรที่มีอยูอยางจํ ากัด
มปีระสิทธิภาพ ซึ่งผูที่ไดรับประโยชนสูงสุดก็ไดแกผูบริโภคนั่นเอง

แตอยางไรก็ดี การก ําหนดกฎระเบียบเรื่องนโยบายการแขงขันที่เปนกลางในทางระหวาง
ประเทศเพือ่ใชเปนเครื่องมือกํ ากับดูแลการแขงขันในระบบตลาดที่มีประสิทธิภาพนั้น ตองมีการศึกษา
ถงึความส ําคญัและพฒันาการของนโยบายการแขงขัน อีกทั้งจึงเปนอยางยิ่งที่จะตองศึกษาถึงความ
สมัพนัธและผลกระทบในดานตางๆ โดยละเอียด เพื่อใหไดแนวทางที่เหมาะสมที่สุดแกการกํ าหนดเปน
โครงสรางเชิงนโยบาย

1.2 วตัถุประสงคของการวิจัย

เพื่อศึกษาถึงความพยายามที่จะปรับปรุงกฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขัน 
ใหสอดคลองกนัในเวทีองคการการคาโลก โดยกํ าหนดเปนระเบียบระหวางประเทศเรื่องนโยบายการ
แขงขนัข้ึนมา และศกึษาถึงการพัฒนาของนโยบายการแขงขันวาเปนไปในทิศทางใด เพื่อเปนแนวทาง
ในการแกไขปญหาการเขาสูตลาดไดอยางเหมาะสมและสอดคลองกับการเปดเสรีทางการคา โดย
ศกึษาจากคดี ฟูจิ – โกดัก เปนตัวอยาง

1.3 สมมติฐานของการวิจัย

WTO ยงัไมมกีฏเกณฑในเรื่องนโยบายการแขงขันอยางชัดเจน เมื่อเกิดปญหาที่เปนอุปสรรค
ตอการแขงขนัทางการคาระหวางประเทศ โดยเฉพาะปญหาการเขาสูตลาด จึงทํ าใหไมสามารถแกไข
เยยีวยาปญหาไดอยางเหมาะสม เพราะกลไกที่มีอยูในปจจุบันไมสามารถชวยเหลือประเทศภาคีที่ได
รับผลกระทบจากการกระทํ าเชนวานั้นได
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1.4 ขอบเขตของการวิจัย

1. ศึกษาถึงกฎหมายการแขงขันและกฎหมายปองกันการผูกขาดของประเทศผูนํ าทาง
เศรษฐกิจ เชน สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และญี่ปุน

2. ศึกษากฏเกณฑในเรือ่งนโยบายการแขงขันที่แทรกตัวอยูในความรวมมือ และความตกลง
ในระดับตางๆ

3. ศึกษาแนวทางในการบัญญัติกฏเกณฑเร่ืองนโยบายการแขงขันใหสอดคลองกันของ 
WTO

4. ศกึษาปญหาการเขาสูตลาด คือคดี ฟูจิ -โกดัก

1.5 วธิดํี าเนินการวิจัย

1. ศกึษาวเิคราะหเอกสารตางๆ อาทิ ตํ ารา วารสาร ส่ิงตีพิมพ รวมทั้งบทความที่เกี่ยวของทั้ง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศที่ปรากฎในเครือขาย internet

2. สมัภาษณผูทรงคุณวุฒิเพื่อเปนแนวทางในการดํ าเนินการศึกษาวิจัย

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

เมือ่ไดศกึษาตามวัตถุประสงคแลว คาดวาผลที่ไดคือเขาใจถึงหลักการและแนวคิดของ
นโยบายการแขงขนั ทีเ่ปนแนวทางในการกํ าหนดกฏระเบียบระหวางประเทศที่เปนกลางซึ่งเอื้อ
ประโยชนตอระบบการคาเสรี นอกจากนี้ ยังทํ าใหทราบถึงจุดบกพรองของ WTO ในการแกไขปญหาที่
เกีย่วกบัการแขงขนัทางการคา และเพื่อเปนแนวทางในการศึกษาเรื่องนโยบายการแขงขันตอไปใน
อนาคต



บทที่ 2

นโยบายการแขงขัน (Competition Policy)

2.1 การปรบักฎหมายการแขงขันใหสอดคลองกัน

ในชวงหลายปมานี้ มีการปรับปรุงระเบียบปฏิบัติทางดานการคา ดานกฎหมาย และมาตร
การตางๆ ในทางระหวางประเทศมากขึ้นอยางเปนปกติธรรมดา เพราะเกิดแนวคิดที่วาไมมีความ
จ ําเปนทีร่ะเบียบปฏิบัติและมาตรฐานตางๆ ตองมีความแตกตางกันในแตละประเทศหรือภูมิภาค
เพราะปจจุบันพรมแดนไมสํ าคัญตอการเคลื่อนไหวของสินคา บริการ คน หรือแมกระทั่งความคิด
(idea) และเงนิตราอีกตอไปแลว การกํ าหนดกฎระเบียบที่แตกตางกันในแตละประเทศหรือภูมิภาค
นัน้ นอกจากจะไมกอใหเกิดผลดีตอกระบวนการผลิต สรางความแตกแยกของระบบตลาดแลว ยัง
ท ําใหเกดิคาใชจายที่สูงขึ้นตามอีกดวย อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติหลายๆ ประเทศก็ยังคงเห็นวาควร
ทีจ่ะตองคงความแตกตางในระเบียบปฏิบัติหรือมาตรฐานตางๆ ไวอยู เพราะเชื่อวาจะเปนเครื่อง
มอืปองกนัตลาดภายในที่มีประสิทธิภาพ แมวามาตรการเหลานั้นอาจไมเปนผลดีตอผูบริโภคภาย
ใน และทํ าใหประชาคมโลกขาดความเชื่อถือก็ตาม

ในบางกรณ ี การสรางความสอดคลองกันในระเบียบปฏิบัติหรือมาตรฐานตางๆ นั้น นอก
จากจากความรวมมอืกันอยางเปนทางการแลว ก็สามารถเกิดขึ้นไดอยางไมเปนทางการและไมมี
มาตรการความรวมมือใดๆ เลยก็ได อาทิ กรณีที่กฎระเบียบและมาตรฐานของประเทศหนึ่งที่ได
พฒันาขึน้มาเพื่อรองรับสถานการณใหมๆ และบรรลุตามวัตถุประสงคที่วางไว บรรดาประเทศผู
สงัเกตการณกจ็ะน ํามาเปนตัวอยางแกในการวางโครงรางกฎระเบียบ และมาตรฐานภายในของตน
ตามอยางประเทศผูนํ า ซึ่งถือวาเปนมาตรฐานในทางระหวางประเทศที่เกิดโดยพฤตินัย (de facto)
ซึง่พฒันาข้ึนไดอีกทางหนึ่ง

เปนทีท่ราบกนัดีวากฎระเบียบของ WTO ที่มีอยูในขณะนี้ มีจุดออนหรือขอบกพรองที่ไม
สามารถทีจ่ะน ํามาจัดการกับปญหาที่เกี่ยวกับการแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพ กฎเกณฑที่มีอยู
กร็ะบถุงึแนวทางแกไขปญหาไวเพียงคราวๆ เทานั้น จึงไมใชเร่ืองงายที่จะเจรจาตกลงกันเมื่อมี
ปญหาเกดิขึน้ แนวคิดที่จะใหมีกฎระเบียบระหวางประเทศเกี่ยวกับการแขงขันจึงเกิดขึ้นมาเพื่อลด
ขอบกพรองดังกลาวนั้นลง
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2.1.1 กฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขัน (Anti-trust and
Competition Law)

กฎหมายปองกนัการผูกขาดหรือกฎหมายการแขงขัน เปนเครื่องมือของรัฐที่จะทํ าใหการ
ด ําเนนินโยบายดานการแขงขันทางการคาบรรลุผล17 ประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญมักจะมี
กฎหมายประเภทนีแ้ลว กฎหมายปองกันการผูกขาดมีตนกํ าเนิดในประเทศสหรัฐอเมริกา ราว
ปลายศตวรรษที่ 19 ถึงตนศตวรรษที่ 20 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการกอใหเกิด หรือดํ าเนิน
ไปซึง่การผกูขาด หรือรวมกันครองตลาดโดยมีผูประกอบการนอยราย (oligopoly) ซึ่งกอใหเกิดผล
เสยีแกผูบริโภค และเพื่อใหมีผูแขงขันรายใหมสามารถเขาสูตลาดได เปนการแสดงใหเห็นถึงการ
ยดึมัน่ในระบบตลาดเสรี ตอมาภายหลังหลักเกณฑดังกลาวไดแพรขยายไปยังประเทศอื่นๆ โดย
ระยะแรกยงัจ ํากดัอยูแตเฉพาะประเทศที่ใชภาษาอังกฤษเทานั้น ยกเวนประเทศเยอรมันและญี่ปุน
ซึ่งมีการบัญญัติกฎหมายการแขงขันโดยยึดรูปแบบมาจากกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐ
อเมริกา   เพราะผลจากการที่เปนฝายปราชัยในสงครามโลกครั้งที่ 2 สหรัฐอเมริกาในฐานะฝายสัม
พันธมิตรผูชนะสงครามจึงกํ าหนดใหประเทศทั้งสองตองมีกฎหมายปองกันการผูกขาดใชบังคับ
ภายใน เพราะเชื่อวาการรวมตัวกันของ cartel∗ ของทัง้สองประเทศในชวงกอนสงครามโลกนั้น
อาจกอใหเกดิความแข็งกราวทางการทหารได การหามมิใหกอต้ัง cartel จะเปนการปองกันมิให
กองก ําลงัทางทหารของญี่ปุนและเยอรมันกลับมาแขมแข็งไดอีกครั้ง โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศ
ญีปุ่น กฎหมายปองกันการผูกขาดไมเคยถูกนํ ามาใช หรือหากใชก็เปนการใชโดยเลือกปฏิบัติ และ
บทลงโทษผูกระทํ าความผิดก็ไมรุนแรงเทาที่ควร

ประเทศอืน่ๆ นอกจากนี้มักไมมีบทบัญญัติเร่ืองการปองกันผูกขาดหรือกฎหมายการแขง
ขันแตอยางใด  หลายๆ ประเทศเห็นวา หลักการของกฎหมายดังกลาว ขัดตอหลักการที่ดํ าเนินอยู

                                                          

17 ธเนศ สุจารีกุล, “นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy)”, เอกสารประกอบการ
สัมมนาเรื่องการกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทย และบทบาทของกระทรวงอุตสาหกรรม, 28
ก.ค.43, หนา 1.

∗ การทํ าความตกลงรวมมือกันของกลุมอุตสาหกรรมหรือกลุมการคา เพื่อผูกขาดหรือสามารถควบคุม
การดํ าเนินการใดๆ ในธุรกิจสาขานั้น โดยปกติการตกลงกันในลักษณะการรวมหัว มักเปนไปเพื่อควบคุมผลผลิต
เพื่อที่จะยกระดับราคาและกํ าไรของกิจการ สินคาของกลุมที่จะรวมกันจะตองเปนสินคาที่มีลักษณะเหมือนกัน
(homogeneous product) และมีผูขายสินคาจํ านวนนอยราย เชน ประเทศกลุมผูผลิตนํ้ ามันรวมหัวกันเพื่อ
กํ าหนดราคาและควบคุมปริมาณผลผลิต.
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ของรัฐ ประเทศเหลานี้มองวา รากฐานทางทฤษฎีของกฎหมายปองกันการผูกขาดนั้นขัดกับแนว
ความคดิเดมิของตน ที่ภาครัฐจะดํ าเนินกิจการอันเปนการผูกขาดแตเพียงผูเดียว และขนาดตลาด
ของประเทศที่อาจเล็กเกินไปนั้น ไมสามารถกอใหเกิดประสิทธิภาพตอการแขงขันไดเต็มที่ การที่
สภาพของตลาดสินคาและบริการมีขนาดเล็กนั้น การผลิตสินคาหรือการใหบริการโดยผูประกอบ
การเพียงไมกี่รายหรือเพียงรายเดียวยอมจะสนองตอความตองการของผูบริโภคไดเพียงพอระดับ
หนึง่ และกอใหเกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจไดดีกวา เพราะสามารถผลิตสินคาหรือใหบริการที่มี
คณุภาพและราคาก็อยูในระดับที่ตํ่ า หากมีผูประกอบการรายยอยๆ หลายๆ รายยอมเปนการสิ้น
เปลอืงทรัพยากร และราคาของสินคาหรือบริการก็จะสูงขึ้น18 ประเทศเหลานี้จึงมักจะใหความ
สํ าคญัในเรือ่งของการสงออกมากกวาการแขงขันอยางเสรีภายในทองถิ่น จึงสนับสนุนการกอต้ัง
cartel ขนาดใหญ โดยมีความเชื่อวาจะสามารถเพิ่มประสิทธิภาพแกตลาดสงออกได เสมือนหนึ่ง
วายอมรบัสภาพที่มีการผูกขาดทางเศรษฐกิจ และไมประสงคจะทํ าลายผูมีอํ านาจผูกขาดนั้น

กฎหมายปองกันการผูกขาดหรือกฎหมายการแขงขัน ปรากฎในตลาดรวมยุโรป (The
European Common Market ซึง่ปจจุบันเปนสุธีภาพยุโรป หรือ The European Union: EU) ดวย
โดยมีเปาหมายคือการรวมยุโรปตะวนัตกใหเปนตลาดเดียว การที่จะบรรลุเปาหมายดังกลาวได จํ า
เปนทีจ่ะตองท ําลายความแตกตางของตลาดภายในแตละรัฐสมาชิกเสียกอน หลักเกณฑดังกลาว
ปรากฏอยูในมาตรา 85 และ 86 ของสนธิสัญญากรุงโรม (Treaty of Rome) ซึ่งเปนสนธิสัญญาที่
กอต้ัง EU และอยูภายใตมติของคณะมนตรียุโรปที ่ 17 ป 196219 (EU Council of Ministers
Regulation 17 of 1962) โดย EU เองก็ไดทํ าการศึกษากฎหมายปองกันการผูกขาดหรือกฎหมาย
การแขงขนัของเยอรมันขณะที่ทํ าการรางกฎหมายการแขงขันเพื่อใชใน EU ดวย สวนประเทศอื่นๆ
กเ็ปนไปในลกัษณะเดียวกัน คือพิจารณากฎหมายของประเทศอื่นที่มีอยูแลวประกอบการราง
กฎหมายของตนเองขึ้น

อยางไรกด็ ี ความแตกตางในหลักการที่สํ าคัญระหวางกฎหมายการแขงขันของ EU กับ
กฎหมายปองกนัการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา อยูที่วากฎหมายปองการผูกขาดของสหรัฐฯ จะมุง
เนนทีผ่ลทางเศรษฐกจิ ขณะที่กฎหมายการแขงขันของ EU จะคํ านึงถึงเปาหมายทางสังคมเปน
                                                          

18 สุธีร  ศุภนิตย, "การใชมาตรการทางกฎหมายควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํ 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 ิ ระดบัการจางงาน การพัฒนาภายในภูมิภาค และเปาหมายทางการเมือง เชน เปลี่ยน
ตลาดภายในประเทศใหเปนยุโรปตลาดเดยีว นโยบายการแขงขันของ EU จะเปนการกระตุนใหเกิด
ความรวมมอืระหวางบริษัทขนาดเล็กและระหวางบริษัทที่มีขนาดกลาง เพื่อที่วาบริษัทเหลานี้จะได
สามารถแขงขนักับบริษัทขนาดใหญไดอยางมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้ยังจะสามารถเขาถึงผู
ประกอบการ และผูบริโภคจํ านวนมาก EU จะเนนในเรื่องความยุติธรรมและการเคลื่อนยายโดยเสรี
ของสนิคาและบริการ และการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูเปนเจาของสิทธิและผู
ผลิต  ท ําใหมีขอขัดแยงเกิดขึ้นวา นโยบายการแขงขันของ EU นัน้ จะเปนการดํ าเนินการเพื่อสราง
ตลาดที่ปลอดภัย (market safe) แกผูบริโภคหรือตอผูผลิต20

ความหลากหลายของกฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขันในแตละ
ประเทศนีเ้อง น ํามาซึ่งความขัดแยงระหวางกัน  ไมวาจะในเรื่องของการบังคับใชกฎหมายการแขง
ขนั การอางอ ํานาจอธิปไตยของตนเหนือพรมแดนของประเทศอื่น การทํ าขอตกลงระหวางประเทศ
ตางๆ ตลอดจนอปุสรรคของความพยายามที่จะสรางแนวรวมทางความคิดอยางเดียวกัน นอกจาก
นี ้ ประเดน็ความขดัแยงระหวางกฎหมายการแขงขันกับการดํ าเนินนโยบายทางการคาระหวาง
ประเทศ กเ็ปนสิ่งสํ าคัญที่ตองพิจารณาถึง ตัวอยางของขอขัดแยงดังกลาวเปนตนวา ขณะที่
กฎหมายการแขงขันจะไมสนับสนุนใหมีการจัดตั้ง cartel และการกระทํ าใดๆ ที่สงผลเสียหายตอผู
บริโภค ในทางตรงกนัขามเปาหมายของนโยบายการคาระหวางประเทศ จะใหความสํ าคัญกับการ
ปองกนัและคุมครองผลประโยชนของผูผลิตและกลุมอุตสาหกรรมภายใน หรือสนับสนุนใหมีการ
รวมตวักนัเพื่อสงออกโดยไมคํ านึงถึงผูผลิตและผูบริโภคตางประเทศแตอยางใด

2.1.2 ความเปนมาของแนวคิดและความคาดหวังในอนาคต

จากทีไ่ดกลาวมาแลว ชวงปลายครสิตศักราชที่ 1920 เปนตนมา ความพยายามที่จะปรับ
ปรุงกฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมายการแขงขันนั้นไดเร่ิมพัฒนาขึ้นในประเทศที่ใชภาษา
อังกฤษ โดยสรางขึ้นจากสมมติฐานทางเศรษฐศาสตตามแนวทางของสหรัฐอเมริกา ญี่ปุนและ
เยอรมนัเปนขอยกเวนเพราะถูกบังคับใหมีกฎหมายปองกันการผูกขาดตามอยางสหรัฐฯ ดวย สวน
EU กศ็กึษากฎหมายปองกันการผูกขาดของเยอรมันเปนตนแบบในการวางรากฐานนโยบายการ
แขงขนัของตน ประเทศอื่นๆ ก็เปนไปในทํ านองเดียวกันคือ ศึกษาจากกฎหมายของประเทศอื่นที่มี
อยูกอนแลวประกอบการรางกฎหมายของตนเองขึ้น
                                                          

20 Ibid., p.2.



11

ตอมาในชวงป 1930 เกิด cartel จํ านวนมากขึ้นในสหรัฐอเมริกา การรวมตัวของ cartel
ในระยะแรกชวยใหสหรัฐฯ ฟนจากสภาวะเศรษฐกิจตกตํ่ าหลังสงครามได ขณะเดียวกัน บรรดา
ประเทศทีม่รีะบอบการปกครองแบบรัฐบาลฟาสซิสต (fascist) ก็ใช cartel เปนตัวกํ าหนดนโยบาย
ทางการเมอืงเชนเดียวกัน อยางไรก็ตาม แมวา cartel จะชวยใหระบบเศรษฐกิจของสหรัฐฯ ฟนตัว
เร็ว แตสภาคองเกรสก็ไดมีความเห็นวา cartel อาจสงผลเสียในระยะยาว เพราะ cartel เปนการ
รวมกลุมกนัเชนเดียวกันกับการสนับสนุนของระบอบเผด็จการ จึงควรที่จะลมลางไปใหหมด

ภายหลงัจากทีส่งครามโลกสิ้นสุดลง ผลกระทบจากพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขง
ขนัทีม่ตีอการคาระหวางประเทศไดกลายเปนประเด็นที่สํ าคัญมากขึ้น แนวความคิดที่จะประสาน
ความรวมมอืกนัระหวางรัฐบาลตางๆ เพื่อกํ ากับดูแลการแขงขันในระบบการคาโลกก็เร่ิมบังเกิดขึ้น
ดวย โดยปรากฎเปนสวนหนึ่งของรางกฎบัตรฮาวานา (The Havana Charter) เพื่อจัดตั้งองคการ
การคาระหวางประเทศ หรือ ITO (the International Trade Organization) โดยมีพันธกรณีที่ให
ประเทศสมาชิกตองจัดทํ ามาตรการที่เหมาะสมเพื่อปองกันการดํ าเนินกิจการของวิสาหกิจที่อาจ
เกดิผลกระทบตอการคาโดยจํ ากัดการแขงขัน จํ ากัดการเขาสูตลาด หรือสนับสนุนใหมีการควบคุม
การผกูขาดในตลาดการคาระหวางประเทศ ซึ่งพฤติกรรมตางๆ เหลานี้จะสงผลเสียตอการขยายตัว
ทางการคาและการผลิต อันขัดกับวัตถุประสงคของกฎบัตร และสามารถดํ าเนินการฟองรองตอ
ITO ได

โดย ITO มสีทิธิที่จะดํ าเนินการสอบสวน (investigation) และใหคํ าแนะนํ าเพื่อการ
เยยีวยาแกไขแกรัฐบาลของประเทศสมาชิก เมื่อมีการรองทุกขตอ ITO อยางเปนทางการ ITO จะ
ตองเผยแพรคํ าตัดสินและเรียกใหประเทศผูกระทํ าผิดสงรายงานถึงความคืบหนาของการใชมาตร
การเยียวยาของตน5 พฤตกิรรมที่อยูภายใตอํ านาจสอบสวนของ ITO ไดแก6

(1) การรวมหวักันกํ าหนดราคาหรือเงื่อนไขการขาย (fixing prices or term of sales)
(2) การดํ าเนินการเพื่อขจัดคูแขง (excluding firms)
(3) การจัดสรรตลาดระหวางกัน (dividing territories)
(4) จ ํากัดการผลิต (limiting production)หรอืกํ าหนดโควตาการผลิต

                                                          

5 Ibid., p.4.
6 ทัชชมัย ฤกษะสุต, ประเด็นใหมในองคการการคาโลก, (กรุงเทพฯ : สํ านักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา

10.
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(5) การท ําขอตกลงระหวางกัน เพื่อกันมิใหมีการพัฒนา หรอืการใชเทคโนโลยี
(preventing : by agreement : the development or application of technology)

(6) การเลือกปฏิบัติตอธุรกิจใดโดยเฉพาะ (discriminating against particular
enterprises)

อยางไรก็ดี  ITO กไ็มมผีลบังคับใช เมื่อรัฐสภาสหรัฐฯ ไมเต็มใจใหรัฐบาลเขามามีสวนรวม
ในกฎบตัรดงักลาว เหลือเพียงขอตกลง GATT ที่เดิมเปนเพียงภาคผนวก (Annex) ของ ITO
Charter ทีก่ลายเปนขอตกลงเชื่อมตอจากกฎบัตรฮาวานาเทานั้น และนํ ามาซึ่ง GATT ที่เปนการ
จดัระบบการคาเสรีในเวลาตอมา แมวา GATT ป 1947 จะไมไดกํ าหนดกฏเกณฑเร่ืองการแขงขัน
ไวโดยชดัแจง แตบทบัญญัติในเรื่องการปองกันการทุมตลาดและมาตรการตอบโตและการชวย
อุดหนนุโดยรัฐที่มีอยู ก็ทํ าใหมีผูกลาววา GATT กม็หีลกัการที่ครอบคลุมถึงการปองกันการผูกขาด
หรือการแขงขันไวดวยแลว

อยางไรกต็าม ไมมีการบัญญัติกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการแขงขันไวอีกเลย จนกระทั่งปคริสต
ศกัราช 1970 วิสาหกิจขามชาติ (multinational enterprise:) ไดถือกํ าเนิดมากขึ้น บรรดาประเทศ
อุตสาหกรรมทัง้หลายเหน็วาวิสาหกิจขามชาติเหลานั้นทรงพลัง และมีแนวทางใชอํ านาจในทางที่
ผดิ  อีกทัง้เอาเปรียบในทางการคามาก จึงควรที่จะตองมีกฎระเบียบเพื่อควบคุมและจัดการกับ
พฤตกิรรมของวิสาหกิจขามชาติดังกลาว ในชวงป 1970-1980 ที่ประชุมสหประชาชาติวาดวยการ
คาและการพัฒนา หรือ UNCTAD (United Nations Conferences on Trade and
Development) บรรดาประเทศอุตสาหะกรรม กลุมประเทศสังคมนิยม และประเทศพัฒนาแลวทั้ง
หลาย กไ็ดเจรจาเพื่อสรางประมวลหลักปฏิบัติ (Code of Conduct) รวมกันขึ้น เปนความตกลง
ยอยเกีย่วกับการปฏิบัติทางธุรกิจอันเปนการจํ ากัด (Restrictive Business Practices Code :
RBP Code) เพือ่สรางหลกัเกณฑที่แข็งแกรงในการกํ ากับดูแล cartel ทั้งที่ดํ าเนินการโดยรัฐและ
โดยเอกชน และหามมิใหมีการสมคบกันของวิสาหกิจภายใน และสรุปเปนความตกลงยอยเรื่องการ
ปฏิบตัทิางธรุกิจอันเปนการจํ ากัดโดยสมัครใจ (a voluntary RBP Code) ซึ่งมีการใหสิทธิพิเศษแก
ประเทศดอยพฒันาดวย และกระตุนใหบรรดาประเทศสมาชิกพัฒนาและบังคับใชกฎหมายปอง
กนัการผกูขาดภายในชาติของตน โดยบัญญัติใหวิสาหกิจขามชาติตองยอมรับและปฏิบัติตาม
กฎหมายภายในรัฐที่ตนเขาไปดํ าเนินกิจการ และใหรัฐรวมมือกับองคกรผูมีอํ านาจของรัฐอ่ืน ที่ได
รับผลกระทบจากพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันนั้น ซึ่งผลสะทอนที่สํ าคัญจากความตกลง
นีก้ค็อื การประนีประนอมกันไดระหวางกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ และ EU
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ขณะเดยีวกนั องคกรเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (The Organization
for Economic Cooperation and Development : OECD)∗ กไ็ดตระหนักถึงความจํ าเปนของการ
มกีฏเกณฑในเรือ่งดังกลาวเชนกัน จึงไดมีคํ าชี้แนะ (Guideline) ออกมา แมวาจะสั้นกวา RBP
Code และปราศจากการใหสิทธิพิเศษใดๆ แกประเทศดอยพัฒนาก็ตาม แตหลักการโดยรวมแลว
กค็ลายคลึงกันกับ RBP Code7 และไดก ําหนดกฎระเบียบในเรื่องการแขงขันขึ้น เพื่อประสาน
ความรวมมอืกนัในระหวางประเทศสมาชิก เรียกวา “The Revised Recommendation of the
OECD Council Concerning Cooperation Between Member Countries on Restrictive
Business Practices Affecting International Trade”8 ภายใตกฎเกณฑดังกลาว ประเทศสมาชิก
ตองหยดุกระทํ าการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant market position) ยอม
ใหผูซือ้ (purchaser) ผูจัดจํ าหนาย (distributor) และผูจํ าหนายสินคา (supplier) ดํ าเนินธุรกิจได
โดยอสิระ หยดุการดํ าเนินการ cartel และระงับการทํ าขอตกลงที่เปนการจํ ากัดทางการคา ตลอด
จนตองใหความชวยเหลือและรวมมือกับองคกรผูมีอํ านาจของประเทศที่มีสวนเกี่ยวของดวย และ
ภายใตกฎเกณฑดังกลาวของ OECD องคกรของประเทศสมาชิกที่มีหนาที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการ
แขงขนัคอื ตองแจงตอประเทศสมาชิกอื่นถึงการบังคับใชกฎหมายของตน ที่อาจสงผลกระทบตอ
ผลประโยชนที่สํ าคัญของประเทศอื่นๆ (มีลักษณะเชนเดียวกับ the OECD Recommendations
on Predatory Pricing of 1989)

อยางไรกด็ ี มกีารพัฒนากฎเกณฑเร่ืองนโยบายการแขงขันสืบเนื่องตอมา จนกระทั่งในป
1994 แมวา GATT ซึง่เปนความตกลงวาดวยองคการการคาโลก (The World Organization
Agreement) จะไมไดวางหลักในเรื่องดังกลาวไวแตอยางใด แตก็มีการตั้งคณะรางบทบัญญัติปอง
กนัการผูกขาดระหวางประเทศของ GATT (the International Antitrust Code Writing Group of

                                                          

∗ มีสมาชิกอยู 25 ประเทศ โดยสวนใหญเปนประเทศที่มีการพัฒนาทางดานอุตสาหกรรม ซึ่งมีกลุม EU
และประเทศผูสังเกตการณอีกจํ 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∗ ซึง่ไดจดัท ํารางกฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดระหวางประเทศ (Draft
International Antitrust Code) ขึน้เมือ่วนัที่ 10 กรกฎาคม ป 1993 โดยมีหลักการสํ าคัญ 4
ประการ คือ9

(1) กฎหมายการแขงขันภายใน ควรสามารถประยุกตใชเพื่อแกไขปญหาเกี่ยวกับการแขง
ขนัระหวางประเทศได
(2) กฎหมายการแขงขันภายในของประเทศคูกรณี ควรที่จะสอดคลองกัน
(3) มาตรการขัน้ตํ ่าของขอกํ าหนดภายใน เกี่ยวกับการปองกันการผูกขาดควรจะเปนที่
ยอมรับไดโดยสากล
(4) ควรมกีารจดัตัง้องคกรผูมีอํ านาจระหวางประเทศขึ้น เพื่อระงับขอโตแยงระหวางคูกรณี
ในประเด็นที่เกี่ยวกับการผูกขาด

นอกจากนี ้ ยงัเกิดความตกลงในเรื่องนโยบายการแขงขันในระดับทวิภาคี (bilateral) อีก
หลายความตกลง ซึ่งมีรายละเอียดที่ตางกันออกไป เชน ความตกลงที่แสวงหาความรวมมือและ
ประสานกนัในเรื่องการสืบสวน (investigation) และการดํ าเนินคดี (prosecution) ไดแก ความตก
ลงระหวางสหรัฐฯ กับออสเตรเลยี สหรัฐฯ กับแคนาดา สหรัฐฯ กับเยอรมัน ที่สํ าคัญ ไดแก ความ
ตกลงระหวางสหรัฐฯ กับญ่ีปุน ที่เรียกวา Structural Impediments Initiative ซึง่ญี่ปุนจะตองให
อํ านาจใหแกคณะกรรมาธิการการคาโดยเปนธรรมของญี่ปุน (Fair Trade Commission : JFTC)
เพิม่ข้ึน และตองขยายขอบเขตการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนออกไปดวย นอก
จากนี ้ยงัมีความตกลงระหวางสหรัฐฯ กับประชาคมยุโรป (European Community : EC) ป 1991
ทีส่หรัฐฯ และ EC ไดรวมลงนามยืนยันที่จะใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกัน แตอยางไรก็ดี ความ
ตกลงดงักลาวก็ไมประสบผลสํ าเร็จ เนื่องจากคณะมนตรียุโรป (Council of Ministors) ไมเห็นชอบ
ดวย แตถงึกระนัน้กย็งัเปนเรื่องที่นาศึกษา เพราะความตกลงนี้เปนเครื่องแสดงใหเห็นถึงความกาว
หนารูปแบบใหมที่มีผลโดยตรงตอความรวมมือและประสานกันในระดับพหุพาคีตอมาดวย

โดยจดุมุงหมายของความตกลงระหวางสหรัฐฯ และ EC ดังกลาว สนับสนุนใหมีความรวม
มอืและประสานกัน เพื่อลดผลกระทบที่เกิดจากความแตกตางระหวางคูสัญญาในการบังคับใช

                                                          

∗ สวนใหญเปนผูเชี่ยวชาญดานกฎหมายผูกขาดชาวเยอรมัน.
9 Ibid., p.5.
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กฎหมายการแขงขัน10 โดยก ําหนดใหคูกรณีฝายหนึ่งจะตองแจงตออีกฝาย ถงึการบังคับใช
กฎหมายทีอ่าจกระทบตอผลประโยชนที่สํ าคัญของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง11 จะตองมีการพบปะเพื่อ
หารอืกนัระหวางเจาหนาที่ผูรับผิดชอบอยางนอย 2 คร้ังตอป เพื่อแลกเปลี่ยนขอมูลในเรื่องการ
บงัคับใชกฎหมาย12 และตองประสานการบังคับใชกฎหมายในกรณีที่คูกรณีทั้งสองฝายตางก็มีผล
ประโยชนในสถานการณนั้นๆ รวมกัน13 หากมพีฤตกิรรมอันเปนการตอตานการแขงขันไดกระทํ าลง
ในดนิแดนของฝายหนึ่ง แลวสงผลอันเปนปฏิปกษตอผลประโยชนที่สํ าคัญของอีกฝาย คูกรณีฝาย
ที่ไดรับความเสียหายมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายดํ าเนินการบังคับใชกฎหมายอยางเหมาะสมตามขอ
เรียกรอง และดํ าเนินการตอบโตได14 นอกจากนี ้ เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาความขัดแยง กรณีที่การ
บงัคบัใชกฎหมายของฝายหนึ่งมีผลเปนปฏิปกษตอผลประโยชนของอีกฝายหนึ่ง คูกรณีควร
พจิารณาดวยไมตรีจิต (comity) ตอกัน เพื่อแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในผลประโยชนที่ขัดกันนั้น

การด ําเนนิการพิจารณาเพื่อใหความชวยเหลือนี้เองเรียกวา "positive comity”15 ซึ่งรวม
กรณกีารรายงาน (notification) การปรึกษาหารือ (consultations) และการพิจารณาเพื่อใหความ
ชวยเหลอืแกอีกฝายในการบังคับใชกฎหมาย เปนตน นอกจากนี้ ยังมีสนธิสัญญาวาดวยการให
ความชวยเหลอืทางดานกฎหมายแกกัน (Mutual Legal Assistance Treaties : MLAT) ระหวาง
ชาตติางๆ เพื่อประสานความรวมมือกันในการบังคับใชกฎหมายอาญาอีกดวย

อยางไรก็ตาม การทํ าความตกลงในระดับพหุพาคี (Multilateral) นัน้ กลับไมคอยมีความ
กาวหนามากนัก สหรัฐฯ∗ ไดเสนอแนวทางที่จะใชควบคุม international cartel วาประเทศตางๆ
                                                          

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.
∗ โดยผูชวยอัยการสูงสุด นาย Thurman  Arnold ภายใตการนํ าของรัฐบาลประธานาธิบดี Franklin

D.Roose Velt.
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ควรมแีนวทางทีจ่ะขจดัปญหาดังกลาวรวมกัน โดยใหเปนการประสานความรวมมือกันในระดับพหุ
พาคใีนประเดน็ปญหาเกี่ยวกับ การรวมกิจการระหวางประเทศ การชวยอุดหนุนการผลิตโดยรัฐ
และ international cartel โดยในป 1953 ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการขึ้นมาคณะหนึ่ง เพื่อจัด
ท ํารางอนุสัญญาของสหประชาชาติ (UN draft convention) ในเรื่องนโยบายการแขงขันขึ้น แต
สหรัฐฯ ไมใหสัตยาบัน เพราะถูกคัดคานจากกลุมธุรกิจภายในประเทศ แมภายหลังจะมีความ
พยายามทีจ่ะจดัท ําความตกลงในระดับพหุพาคีข้ึนอีกหลายครั้ง แตก็ไมเคยประสบผลสํ าเร็จเลย
ทัง้นี ้เนือ่งจากการใชระบบฉันทามติ (consensus) นั่นเอง

การทํ าความตกลงในระดับภูมิภาค (regional) ในเรือ่งนโยบายการแขงขัน ก็ปรากฎให
เหน็เชนเดยีวกัน เชน ในบทที่ (charter) 15 ของขอตกลงการคาเสรีเขตอเมริกาเหนือ (the North
America Free Trade Agreement) วาดวยความรวมมือในเรื่องการปองกันการผูกขาด ความตก
ลงระหวาง EU กบักลุมประเทศสแกนดเินเวียในป 1994 (European Economic Area) และความ
ตกลงระหวางออสเตรเลียและนวิซีแลนด ป 1983 (CER : Closer Economic Relations) เปนตน

จะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องการดํ าเนินนโยบายการแขงขันทางการคาไดเร่ิมพัฒนาในภูมิภาค
ตางๆ มานานแลว และมีแนวโนมวาจะมีการพัฒนาและประสานความรวมมือกันมากขึ้นเรื่อยๆ
นโยบายการแขงขันจึงเปนประเด็นทางการคาระหวางประเทศที่สํ าคัญมากที่สุดประเด็นหนึ่งใน
ขณะนี้ ปจจุบัน WTO กไ็ดมกีารศกึษาถึงความสัมพันธระหวางการคาและการแขงขันขึ้นดวยเชน
กัน

2.2 ลกัษณะทัว่ไปของนโยบายการแขงขัน

2.2.1 คํ าจํ ากัดความ

“กฎหมายการแขงขัน" (competition law) คอืระเบียบกฎเกณฑที่ออกโดยภาครัฐวาดวย
เร่ืองทีเ่กีย่วกบัขอตกลงใดๆ ระหวางบริษัทอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน (restrict competition)
หรือเปนการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) รวมทั้งความ
พยายามทีจ่ะครอบงํ าตลาดดวยการรวมกิจการ (merger) โดยวัตถุประสงคหลักของกฎหมายการ
แขงขนัของรฐัตางๆ ลวนมีเพื่อการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ และกอใหเกิดประโยชน
สูงสุดแกสวสัดิการของรัฐ (national welfare) โดยเปนหลักประกันวากระบวนการแขงขันจะไมถูก
บดิเบอืน (distort) หรือขัดขวาง (impede) ดวยการใชอํ านาจครอบงํ าตลาดโดยมิชอบ โดยกํ าหนด
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เปนขอหาม (prohibition) หรือกฎระเบียบอื่นใด (regulation) เพื่อบังคับแกขอตกลงอันเปนการ
จ ํากดัการแขงขันระหวางผูแขงขันดวยกัน ที่กอใหเกิดความเสียหายแกสวสัดิการสังคม (social
welfare)

อยางไรกด็ ี หลายๆ ประเทศเห็นวาขอตกลงระหวางดังกลาวนั้น อาจสงผลดีแกการเพิ่ม
ประสิทธภิาพของบรษิัทก็เปนได จึงกํ าหนดขอยกเวนใหแกขอตกลงเชนวานั้นในบางกรณี ที่เปน
เชนนี ้ เพราะหลายๆ ประเทศมองวาความมีประสิทธิภาพของวิสาหกิจและเปาหมายทางสังคมก็มี
ความส ําคญัไมแพกัน ทั้งยังเปนการสรางความยุติธรรมในบทบัญญัติอีกดวย16

สวน "นโยบายการแขงขัน" (competition policy) ไมมกีารใหคํ านิยามที่แนนอน แตโดยทั่ว
ไปหมายถงึ แนวนโยบายแหงรัฐที่จะสงเสริมใหมีการแขงขันทางการคาอยางเสรี โดยอยูบนพื้นฐาน
ของทฤษฏทีางเศรษฐศาสตร เพื่อการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ จึงมีขอบเขตที่คอน
ขางกวางมาก ประกอบดวยมาตรการและเครื่องมือใดๆ ที่ดํ าเนินการโดยภาครัฐ ที่เปนแนวทางใน
การก ํากบัดแูลสภาวะของการแขงขันในตลาดขณะนั้น กฎหมายปองกันการผูกขาดและกฎหมาย
การแขงขนั จะเปนองคประกอบหนึ่งของนโยบายการแขงขัน สวนองคประกอบอื่นๆ จะรวมถึงการ
ด ําเนนิการ เชนการปรับปรุงรัฐวิสาหกิจ การขจัดกฎระเบียบใดๆ ที่สนับสนุนใหเกิดการจํ ากัดทาง
การคา การงดการชวยอุดหนุนของภาครัฐแกบริษัทตางๆ และยกเลิกนโยบายที่เปนการเลือก
ปฏิบตัแิกสนิคาหรือผูผลิตตางชาติ นโยบายการแขงขันอาจอยูในรูปสนธิสัญญาระหวางประเทศ
อาท ิความตกลงเขตเศรษฐกิจรวมตางๆ ก็ได

ความแตกตางที่สํ าคัญระหวาง "กฎหมายการแขงขัน" และ "นโยบายการแขงขัน" อยูที่
นโยบายการแขงขันจะเกี่ยวของกับทั้งพฤติกรรมของภาคเอกชนและการดํ าเนินการใดๆ ของภาค
รัฐดวย แตกฎหมายการแขงขันจะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับพฤติกรรมของภาคเอกชนหรือบริษัทตางๆ
เทานัน้ ความหลากหลายกวาของนโยบายการแขงขัน เห็นไดชัดในระเบียบวาระของ WTO ใน
ประเดน็ตางๆ อาท ิ นโยบายการแขงขันในประเด็นที่เกี่ยวกับนโยบายทางการคา การชวยอุดหนุน
การปกปองสทิธใินทรัพยสินทางปญญา การเขาสูตลาดของภาคบริการ ซึ่งมีเปาหมายหลักเปน

                                                          

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 ามาใชเพื่อกํ ากับดูแลพฤติกรรมตางๆ โดย
ผานทางกฎระเบียบภายในและการบังคับใชกฎหมายเหลานั้น17

2.2.2 วตัถุประสงค

โดยพืน้ฐาน วตัถปุระสงคหลักของนโยบายการแขงขันในทุกประเทศจะเปนการรักษาไวซึ่ง
ระดบัของการแขงขันระหวางผูประกอบการในตลาดทั้งสินคาและบริการ อยางไรก็ดี นโยบายการ
แขงขันจะตองมีความเชื่อมโยงและสัมพันธกันกับวัตถุประสงคของนโยบายดานเศรษฐกิจและ
สงัคมดวย ซึง่จะสงผลใหมีการปรับปรุงหรือเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่เกี่ยวของใหมีประสิทธิภาพ ทัน
ตอสถานการณ เพื่อตัดสินคดีไดอยางยุติธรรม วัตถุประสงคโดยทั่วไปไดแก18

1. คุมครองผูบริโภคจากการใชอํ านาจเหนือตลาดในทางมิชอบ
2. สงเสรมิใหระบบเศรษฐกิจดํ าเนินไปอยางมีประสิทธิภาพ
3. สงเสริมการคาและความรวมมือภายในสหภาพเศรษฐกิจหรือเขตการคาเสรี
4. สงเสรมิเสรีภาพในระบบเศรษฐกิจ การดํ าเนินการของภาคเอกชน การลดกฎเกณฑอัน
เปนอปุสรรคตอการคา การลงทุน การลดอุปสรรคทางการคาที่พรมแดน
5. สงเสริมและรักษาไวซึ่งการพัฒนาของตลาดเศรษฐกิจ

                                                          

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. สงเสรมิประชาธิปไตย อาทิ สรางความหลากหลายในระบบเศรษฐกิจ
7. สรางความเชื่อมั่นวาการดํ าเนินกิจการคาจะเปนไปอยางบริสุทธิยุติธรรม
8. ปกปองคุมครองประโยชนสาธารณะและการแขงขันในเชิงอุตสาหะกรรมและการจาง
งาน
9. ลดกฎเกณฑที่มีลักษณะเปนการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจตลาดเสรี
10. ปกปองคุมครองโอกาสขององคกรธุรกิจที่มีขนาดเล็กและขนาดกลาง
อยางไรกด็ ีอาจเกิดความขัดแยงในการดํ าเนินการตามวัตถุประสงคที่วางไวได เชน หากมี

เปาหมายเพือ่สนบัสนุนใหเกิดความยุติธรรม และปกปองโอกาสของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาด
เล็ก กอ็าจไมสามารถที่จะดํ าเนินการตามวัตถุประสงค เพื่อความมีประสิทธิภาพของวิสาหกิจ
ขนาดใหญไดในเวลาเดียวกัน

แมวาการด ําเนนินโยบายดังกลาวจะเปนเรื่องที่ยาก แตในชวงสิบปที่ผานมา ก็มีแนวโนม
ของความพยายามที่จะกํ าหนดวัตถุประสงคของนโยบายการแขงขันใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
และเนนใหเหน็ถงึความสํ าคัญของการมีนโยบายการแขงขัน ที่จะชวยสงเสริมความมีประสิทธิภาพ
ในการรวมตวัของระบบเศรษฐกิจ นอกจากนี้ วัตถุประสงคที่เปนไปในแนวทางเดียวกัน จะทํ าให
การประสานความรวมมือในการดํ าเนินนโยบายในทางระหวางประเทศบรรลุผลสํ าเร็จไดโดยงาย
อีกดวย

2.2.3 ปจจยัส ําคัญที่กอใหเกิดการพัฒนานโยบายการแขงขัน

ปญหาความกดดันทางการคาระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศญี่ปุน อาท ิ ในภาค
อุตสาหะกรรมเครื่องยนต (automotive sector) และปญหาการเขาสูตลาดฟลมและกระดาษอัด
รูป∗ เปนตวัอยางหนึ่งของแรงผลักดันสํ าคัญ ที่ทํ าให WTO ตองมีนโยบายการแขงขันมากํ ากับดูแล
และแกปญหาความขัดแยงดังกลาว เมื่อ WTO ไมมีกฎเกณฑใดๆ ที่จะนํ ามาปรับใชไดอยางมีประ
สทิธภิาพ สหรัฐฯ จึงใชเปนขออางในการพยายามที่จะเปลี่ยนพฤติกรรมของผูผลิต
(manufacturer) และตวัแทนจ ําหนายสินคา (dealer) ของญี่ปุนดวยตัวเอง สาเหตุที่สหรัฐฯ กระทํ า
การดงักลาว แสดงใหเห็นวา นโยบายการแขงขันเปนเรื่องสํ าคัญ และมีความจํ าเปนอยางยิ่งที่จะ

                                                          

∗ ศึกษาโดยละเอียดในบทที่ 4 คดีโกดัก – ฟูจิ.
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ตองมกีารพฒันาขึน้ใชอยางเรงดวน โดยมีปจจัยสํ าคัญที่กอใหเกิดการพัฒนานโยบายการแขงขัน
ดังนี้

(1) การเขาสูตลาด (market access)

การขาดกฎเกณฑในเรื่องการแขงขัน ตลอดจนการบังคับใชที่ไมมีประสิทธิภาพ
อยางเพยีงพอ อาจกอใหเกิดการบิดเบือนทางการคา (distort trade) ขึ้นได อาทิ การจํ ากัดการจัด
จ ําหนาย (distribution arrangement) ที่สงผลใหปริมาณการนํ าเขาตองชะงักลง ซึ่งเห็นไดชัดใน
กรณตีวัอยางทีป่ระเทศญี่ปุนถูกกลาวหาวา สรางอุปสรรคทางการคาจากภาคเอกชน (private
barrier) โดยมกีารรวมมือกันระหวางบริษัทตางๆ เพื่อรักษาตลาดภายในจากตางชาติ รวมทั้ง
อุปสรรคทีเ่กดิจากภาครัฐ (government  barrier) เพราะการนํ าเขาสินคาและการลงทุนจากตาง
ชาตจิะถกูขดัขวางจากอุปสรรคตางๆ เหลานั้น ซึ่งสะทอนใหเห็นวาการขาดกฎเกณฑอันเปนมาตร
ฐานและการบงัคับใชที่ไมมีประสิทธิภาพเพื่อมาแกไขเยียวยาปญหา เปนปจจัยที่มีผลโดยตรงตอ
การเขาสูตลาด หรือการรวมกันกํ าหนดราคาประมูล (big-rigging) เปนการกีดกันผูอ่ืนออกไปโดย
การรวมมอืกนัของภาคเอกชนอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ดี เปนที่นาสังเกตวาขอเรียกรองที่มี
ตอประเทศญีปุ่นมักเปนเรื่องการบังคับใชกฎหมายมากกวาการขาดมาตรการมารองรับ ไมวาจะ
เปนในอตุสาหะกรรมฟลมและกระดาษอัดรูป อุตสาหะกรรมรถยนต การกอสราง หรือแมแตการจัด
ซือ้จัดจางโดยรัฐ

(2) กลยทุธในเชิงอุตสาหะกรรม (industrial strategy)

เชนเดยีวกนักับเหตุผลประการแรก นโยบายการแขงขันที่ออนแอจะกอใหเกิดการ
บดิเบอืนทางการคาได ตัวอยางที่เห็นไดชัด คือการกํ าหนดขอยกเวนไวในกฎหมายการแขงขันของ
หลายๆ ประเทศ ซึง่อาจทํ าใหเกิดขอขัดแยงทางการคา อาทิ ผลเสียของขอยกเวนที่ใหมีการรวมตัว
ทางธรุกจิเพือ่การสงออกและนํ าเขา (export and import cartel) จะทํ าใหเกิดผลทางเศรษฐกิจคือ
export cartel จะท ําใหราคาสินคาสงออกสูงขึ้น ซึ่งผูที่ไดรับประโยชนก็คือประเทศผูสงออก และ
ขณะเดยีวกนัประเทศผูนํ าเขาก็เปนฝายเสียประโยชน นอกจากนี้ ยังมีตัวอยางของการยกเวนแก
การรวมตวักนัเพือ่การวิจัยและพัฒนา (R&D) จากฎหมายการแขงขัน ซึ่งเทากับวาเปนการจํ ากัด
การแขงขนัในทางหนึ่ง เพราะการใหสิทธิพิเศษแก R&D โดยผอนผันจากกฎระเบียบเรื่องการแขง
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ขนันัน้ มผีลเชนเดียวกันกับการชวยอุดหนุน (subsidization) ซึ่งจะอํ านวยประโยชนแกบริษัทภาย
ในใหสามารถแขงขันกับตางชาติไดโดยงาย∗

นอกจากนี ้ยงัมีการผอนผันแกการรวมกิจการ (merger) กันของบริษัทขนาดใหญ
ทีค่รองตลาดระดับชาติ (national champion) ซึ่งสงผลใหบริษัทดังกลาวประสบผลสํ าเร็จอยาง
มากในการแขงขันระดับระหวางประเทศ อันเปนการตอตานคูแขงตางชาติไปในตัวดวย

     จากตัวอยางขางตนแสดงใหเห็นวาการกํ าหนดขอยกเวนในกฎหมายการแขงขัน
ท ําใหเกดิผลเสียกระจายออกไป เพราะเมื่อใชนโยบายการแขงขันเปนกลยุทธในเชิงอุตสาหกรรม
เพือ่ชวยบรษิทัภายในใหสามารถแขงขันได นโยบายดังกลาวก็จะสงผลกระทบตอประเทศอื่นๆ
เพราะผลประโยชนทางการคาของประเทศหนึ่ง อาจจะเปนการสูญเสียของอีกประเทศหนึ่ง สภาวะ
การแขงขันจะดีขึ้นไดจากการมีนโยบายการแขงขันที่เขมแข็งเปนหลักประกันแกผลประโยชนแหง
ชาต ิ (national advantage) แตหากทุกประเทศดํ าเนินนโยบายโดยกํ าหนอขอยกเวนไวเหมือนๆ
กนั กจ็ะท ําใหสภาวะการแขงขันดํ าเนินไปอยางไมมีประสิทธิภาพ แนวคิดเรื่องนโยบายการแขงขัน
ในทางระหวางประเทศจึงมีผูเห็นวา ควรหามการกํ าหนดขอยกเวนในกรณีที่ไมสมเหตุสมผลเขาไว
ดวย

(3) มาตรการตอตานการทุมตลาดและการชวยอุดหนุน (anti-dumping and
countervailing measure and subsidy)

การทุมตลาด (dumping) และการชวยอุดหนุนการสงออก (subsidy) จะถูกตอบ
โตโดยการเรียกเก็บภาษีศุลกากรและคาธรรมเนียมแกการนํ าเขาสินคาที่กํ าหนดไวโดยกฎหมาย
ภายในวาดวยการปองกันการทุมตลาดและการชวยอุดหนุน ซึ่งการดํ าเนินการตอบโตดังกลาว ไม
ถอืวาเปนความผดิตาม GATT มักมีผูกลาวเสมอวา การใชกฎระเบียบเหลานี้เปนการกระทํ าโดย
ปราศจากเหตผุลอันสมควร ทั้งนี้ เพราะเหตุที่กฎหมายตอตานการทุมตลาดและมาตรการตอบโต

                                                          

∗  คํ าส่ัง (decision) เมื่อป 1990 ของคณะกรรมาธิการยุโรป (the European Commission) ยอมใหมี
ขอยกเวนในกฎหมายการแขงขัน ในเรื่องความรวมมือแกการรวมตัวเพื่อการวิจัยและพัฒนา (R&D) และการรวม
ทุนกัน (Venture) ระหวางบริษัทใน EU 2 บริษัท โดยคณะกรรมาธิการยุโรปไดใหเหตุผลวาเปนการยากที่บริษัท
ตางๆ ใน EU จะสามารถแขงขันกับบริษัทขนาดใหญภายนอก EU ได นอกจากนี้ ผลสํ าเร็จในระยะหลังจากการ
ดํ าเนินการดังกลาวในทางระหวางประเทศก็ยิ่งเปนส่ิงที่สนับสนุนคํ าส่ังของ EU มากขึ้น.
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และการชวยอดุหนุน มักจะถูกนํ ามาใชโดยไมเปนธรรมหรือมีเจตนาที่ชัดเจนวาเปนการคุมครอง
อุตสาหะกรรมภายในมากเกินไป เชน การจัดเก็บภาษีอากรขาเขาใหสูง

โดยหลกั การปองกันการทุมตลาดมักจะขัดแยงกับนโยบายการแขงขัน แรงจูงใจ
เพือ่ใหมนีโยบายการแขงขันระหวางประเทศคือ การแขงขันที่ดํ าเนินไปอยางเสรีและเปนธรรม
ขณะที่มาตรการตอตานการทุมตลาดมุงไปที่การคุมครองอุตสาหกรรมภายในประเทศที่มีอยูเดิม 
จงึมแีนวคดิวาปญหาการทุมตลาดก็สามารถควบคุมไดโดยใชนโยบายการแขงขัน ซึ่งจะสงผลดี
กวาการใชมาตรการการตอตานการทุมตลาด เพราะในทางปฏิบัติ การใชมาตรการตอตานการทุม
ตลาดไดกลายเปนการชวยเหลือบริษัทภายในในการขัดขวางบริษัทตางชาติ มากกวาที่จะทํ าให
การแขงขนัเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ การใชมาตรการตอตานการทุมตลาดมากขึ้นในหลายๆ
ประเทศ ท ําใหเปนการยากที่จะยกประเด็นดังกลาวนี้ข้ึนในการเจรจาพหุภาคีวาควรใชกฎเกณฑ
การแขงขนัแทนมาตรการตอตานการทุมตลาดซึ่งเชื่อวาเปนการพัฒนาที่กอใหเกิดประโยชนสูงกวา

(4) การผูกขาดโดยรัฐ (government-mandated monopoly)

กรณทีีเ่หน็เดนชดัไดแก นโยบายที่ใหการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่ง
อาจเปนการใหอํ านาจทางการตลาดที่มากเกินไปแกบริษัท ความตกลงวาสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญาที่เกี่ยวกับการคาหรือ TRIPS Agreement เปนกฎเกณฑระหวางประเทศที่ใหความมั่นใจ
แกการสรางและเผยแพรเทคโนโลยีและนวัตกรรม แตขณะเดียวกัน การปกปองคุมครองทรัพยสิน
ทางปญญาโดยการใหสิทธิประโยชนแกผูทรงสิทธิ กลับนํ ามาซึ่งปญหาการผูกขาด (monopolistic)
และจ ํากดัการเผยแพรเทคโนโลยีเปนอยางมาก จึงเปนประเด็นที่นาสนใจวาการมีนโยบายการแขง
ขนัจะชวยบรรเทาผลเสียหายจากการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มากเกินไปไดหรือไม

กรณกีารคาโดยรัฐเชนเดียวกัน รัฐมีสิทธิโดยเด็ดขาดในการดํ าเนินกิจการคาบางอยาง
อาท ิการรวมตัวกันเพื่อการสงออกและนํ าเขา (import and export cartel) ซึง่จะกอใหเกิดปญหา
การผูกขาดไดเชนเดียวกัน

(5) เขตอํ านาจรัฐ (jurisdiction)

ปญหาที่องคกรผูมีอํ านาจของรัฐหนึ่งไมสามารถควบคุมพฤติกรรมของบริษัทซึ่ง
กระท ําการอนัเปนการตอตานการแขงขันในตลาดได เพราะเหตุที่ผูกระทํ าอยูนอกเขตอํ านาจตนนั้น
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สงผลเสยีหายอยางยิ่งตอสภาวะการแขงขันในตลาด ที่ควรจะตองรีบเรงใหมีเครื่องมือใดๆ มาจัด
การกบัพฤตกิรรมดังกลาว ที่เห็นไดอยางเดนชัด ไดแก การรวมตัวเพื่อการสงออก (export cartel)
การรวมกิจการ (merger) การผูกขาดในตางประเทศ (monopoly in foreign country) การกระทํ า
ของบรษิทัตางชาติที่ไมสงผลตอตลาดภายใน แตมีผลเสียตอการสงออกของประเทศ รวมถึงปญหา
การใชนโยบายการแขงขันนอกเขตอํ านาจ (extraterritorial)

ปญหาการบงัคับใชกฎหมายการแขงขันนอกอาณาเขต โดยอางอํ านาจอธิปไตย
ของประเทศตนเหนือพรมแดนของประเทศอื่น ไดกลายเปนปญหาความขัดแยงขามพรมแดนที่
สรางความไมพอใจแกประเทศผูถูกกระทํ าเปนอยางมาก อยางไรก็ดี แมวาการบังคับใชกฎหมาย
นอกอาณาเขตของประเทศหนึ่งจะสรางความไมพอใจใหแกบรรดาประเทศตางๆ แตในความเปน
จริงกลบัมกีารอางสิทธินอกอาณาเขตในการบังคับใชกฎหมายการแขงขันกันมากขึ้น นอกเหนือไป
จากสหรฐัอเมริกาผูน ําในการดํ าเนินการดังกลาว สาเหตุที่เปนเชนนี้มาจากความไมมั่นใจใน
กระบวนการยุติธรรมของอีกประเทศหนึ่ง เพราะแตละประเทศตางก็มีกฎหมายภายในของตนเอง
ทีจ่ะจดัการกบัปญหาดังกลาว ความไมเชื่อถือในระบบศาลหรือระบบกฎหมายของชาติอ่ืนวาจะมี
มาตรฐานทีด่อียางเพียงพอ ที่จะสามารถนํ ามาใชจัดการกับปญหาที่เกี่ยวกับผลประโยชนของ
ประเทศอืน่ไดนีเ้อง ที่ใหปญหาการบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขตกันในหลายๆ พื้นที่ยังคงมีอยู

อยางไรก็ดี หลายประเทศไดบัญญัติกฎหมายภายในเพื่อตอบโตการอางสิทธินอก
อาณาเขตตามกฎหมายของประเทศอื่น เรียกบทบัญญัติประเภทนี้วา "blocking status"19 ซึ่งหาม
มใิหมกีารรวมมือใดๆ ที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใน หรือกระบวนการทางกฎหมายของ
ชาตอ่ืิน รวมถงึการใหความยินยอมตามคํ าขอเกี่ยวกับเอกสารและพยานหลักฐานตางๆ อาทิ ใน
Sherman  Act ของสหรัฐฯ มบีทบัญญัติพิเศษ กํ าหนดใหผูประกอบการสหรัฐฯ สามารถดํ าเนินคดี
เกีย่วกบัการแขงขันทางการคาไดดวยตนเอง ซึ่งหากชนะคดี ผูประกอบการดังกลาวสามารถไดรับ
การชดเชยคาเสยีหายเปนจํ านวนสามเทาจากคาเสียหายจริง นับวาเปนเหตุจูงใจประการหนึ่งที่ให
มกีารด ําเนนิคดใีนลกัษณะนี้ อยางไรก็ดี การชดเชยคาเสียหายเปนจํ านวนสามเทานี้ ก็เปนเหตุทํ า
ใหสหราชอาณาจักรตราบทบัญญัติข้ึนใน British Protection of Trading Interest Act (1980)
หรือที่เรียกวา "clawback  provisions"  ซึง่ก ําหนดใหผูประกอบการในอังกฤษที่ตองคํ าพิพากษา
โดยศาลสหรฐัฯ ตองจายคาเสียหายเปนจํ านวนสามเทา (treble-damage compensation) นั้น

                                                          

19 Ibid.,p.3.
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สามารถรองตอศาลสุธีราชอาณาจักรใหเปลี่ยนแปลงคํ าพิพากษาของศาลสหรัฐฯ20 ซึง่ศาลอาจสั่ง
ใหมกีารชํ าระคืนในสวนที่ตนไดจายมากเกินไปนั้นได

(6) นโยบายการแขงขันระดับชาติ (national competition policy)

ความแตกตางในนโยบายการแขงขันระดับชาตินั้น อาจนํ ามาซึ่งปญหาความขัด
แยงในการบังคับใช เพราะแตละประเทศอาจตั้งกฎเกณฑในรายละเอียดแตกตางกันไป เมื่อเกิด
ปญหาทีเ่กีย่วกบัการแขงขัน จึงเปนการยากที่จะพิจารณาวาจะใชกฎเกณฑของประเทศใดเปน
เครือ่งตดัสนิขอพพิาทที่เกิดขึ้น แนวคิดที่จะสรางแนวทางรวมกันในเรื่องนโยบายการแขงขันทาง
การคาทีเ่ปนสากลจึงเกิดขึ้น เพราะเชื่อวาจะเปนการแกไขปญหาที่ดีหนทางหนึ่ง

2.2.4 พฤติกรรมที่จํ ากัดหรือตอตานการแขงขัน

(1) ลกัษณะทั่วไป

พฤตกิรรมที่จํ ากัดหรือตอตานการแขงขัน (anti-competitive practice) ตางจาก
การกระท ําทีไ่มเปนธรรมทางการคา (unfair trade practice) แมวาการกระทํ าทั้งสองอยางอาจมี
สวนชวยสงเสริม หรือมีผลกระทบซึ่งกันและกัน อาทิ มาตรการตอตานการทุมตลาดหรือการชวย
อุดหนุน (anti-dumping/countervailing duty) อาจเปนมาตรการที่ชวยแกไขการกระทํ าที่ไมเปน
ธรรมทางการคา อยางไรกด็ ี หากมีการใชมาตรการนี้อยางไมถูกตอง หรือโดยมีวัตถุประสงคแอบ
แฝงเพือ่การปกปองผูประกอบการภายในประเทศ มาตรการนี้อาจมีผลทํ าใหการแขงขันทางการคา
เสยีไป ผูประกอบการซึ่งไดรับความคุมครองโดยมาตรการดังกลาว ยอมไมมีแรงจูงใจที่จะทํ 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. อธิบายวา
“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, “นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition Policy)”, หนา 12.
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แขงขนักบัผูประกอบการจากตางประเทศ ซึ่งจะเปนผลสืบเนื่องตอไปทํ าใหการผลิต การขายสินคา
หรือบริการเปนไปอยางไมมีประสิทธิภาพ ราคาของสินคาหรือบริการก็อาจแพงขึ้น ในขณะที่
ปริมาณและคุณภาพของสินคากลับดอยลง ซึ่งผูที่ไดรับผลกระทบยอมไดแกผูบริโภค (consumer)
ในที่สุด

สวนมาตรการที่สงเสริมการแขงขันทางการคานั้น จุดประสงคสํ าคัญคือการสราง
สภาวะแวดลอมทางการคาใหปราศจากการผูกขาด และใหมีการแขงขันกันระหวางผูประกอบการ
ใหมากที่สุด ทั้งนี้โดยมีจุดประสงคในการสงเสริมสวัสดิการของผูบริโภค (consumer welfare) เปน
ส ําคญั ซึง่ในสายตาของผูประกอบการอาจไมชวยแกไขปญหาการกระทํ าที่ไมเปนธรรมทางการคา
จากคูแขงขันที่ไมซื่อตรงจากตางประเทศได21

จากการศึกษาของ UNCTAD22 และนกัวชิาการหลายทาน23 อาจสรุปกวางๆ วา
พฤตกิรรมที่จํ ากัดหรือตอตานการแขงขัน คือการกระทํ าดังตอไปนี้

(1) การรวมมอืกนัระหวางผูประกอบการ ในการกํ าหนดราคาสินคาหรือบริการใดๆ (price
fixing)
(2) การจ ํากัดหรือควบคุมการผลิตหรือการตลาด (limiting or controlling production or
market)ในสินคาหรือบริการหนึ่งใด
(3) การปฏเิสธไมติดตอคาขาย (refusal to deal) กับผูประกอบการบางราย โดยไมมีเหตุ
ผลอันสมควร
(4) การรวมตัว (merger หรอื cartel) กับผูประกอบการอื่นในลักษณะที่นาจะทํ าใหเกิด
การผกูขาด (monopoly) ตลาดหรือเทคโนโลยีสํ าหรับสินคาหรือบริการหนึ่งใด
(5) การสงเสริมใหซื้อสินคาหรือบริการของชาติ เชน "Buy American", "Buy Japanese"
(6) การเกบ็ภาษีพิเศษเพื่อตอตานการทุมตลาด หรือการอุดหนุนสินคา หรือบริการโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควร

                                                          

21 ธเนศ สุจารีกุล, "นโยบายดานการแขงขันทางการคา (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) การบดิเบอืนสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (abuse of intellectual property rights)
เชน การขยายเวลาความคุมครองเพิ่มเติมจากที่กฎหมาย หรือความตกลงระหวางประเทศ
ก ําหนดไว หรือการจํ ากัดสิทธิของผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิทรัพยสินทางปญญา
(licensee) อยางไมเปนธรรม เชนใหขายสินคาหรือบริการที่ไดรับอนุญาตฯ ไดแตเฉพาะ
ภายในประเทศของผูไดรับอนุญาตเทานั้น
(8) การก ําหนดใหคูคา หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในสินคา หรือ
บริการใด ตองซื้อสินคาหรือบริการ หรือใหสิทธิประโยชนอ่ืนๆ ที่ไมเกี่ยวของกับสินคาหรือ
บริการที่ไดคาหรือไดรับอนุญาตเปนการตอบแทน (tying arrangement)
(9) การก ําหนดมาตรฐานสินคา (product standards) ที่จํ ากัดอยูแตเฉพาะในมือของผู
ประกอบการบางรายซึ่งเปนสวนนอย
(10) ความตกลงระหวางประเทศพิเศษสํ าหรับสินคาหรือบริการบางประเภท เชน กาแฟ
การเดนิเรอืทะเล (maritime shipping) การขนสงทางอากาศ (air transport) ฯลฯ
(11) การรวมมอืกนัระหวางผูประกอบการในประเทศ ในการจํ ากัดไมใหผูประกอบการจาก
ตางประเทศเขาถึงชองทางระบาย หรือขายสินคาหรือบริการในประเทศ (limiting access
to domestic distribution channels)

(2) ลกัษณะที่สํ าคัญ ไดแก
 

(2.1) ขอตกลงที่เปนการจํ ากัดการแขงขันในแนวนอน
(horizontal agreement)

คือขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่อยูในระดับของการประกอบธุรกิจเดียวกัน
โดยมวีตัถปุระสงคเพื่อเพิ่มอํ านาจทางการตลาดและผลกํ าไรใหมากขึ้น ขอตกลงในลักษณะดัง
กลาวมคีวามเปนไปไดที่จะกอใหเกิดการจํ ากัดการแขงขันทางการคา24 ไมวาโดยนัยหรือโดยชัดเจน
ระหวางบรษิทัทีเ่ขาแขงขันในตลาดสินคาชนิดเดียวกันหรือเหมือนกัน โดยลักษณะของการดํ าเนิน
การทีแ่จงชัดนั้น สามารถแยกพิจารณาได 2 กรณี คือ

                                                          

24 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย” ฉบับที่  1 การศึกษาทางดานกฎหมาย เสนอ
ตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย, สิงหาคม 2542, หนา 3:61. (เอกสารไมตีพิมพ เผยแพร)
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ประเภทแรก ขอตกลงในรูปแบบของ cartel∗ รวมถงึขอตกลงในการกํ าหนดราคา
สนิคา (price fixing) การลดปริมาณผลผลิต การจัดสรรผูบริโภคแกผูจัดจํ าหนายแตละรายอันเปน
ลกัษณะของการแบงตลาดกันระหวางผูผลิต ซึ่งบรรดาผูเชี่ยวชาญตางเห็นสอดคลองกันวาขอตก
ลงในรปูแบบดังกลาวเปนอันตรายอยางชัดเจนตอสวัสดิการของผูบริโภค การปองกันขอตกลง
ลักษณะนี้จึงเปนสิ่งสํ าคัญประการแรกที่องคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันทางการคาจะตองเขามา
ด ําเนินการ

กรณขีอง cartel ที่รุนแรงเปนความพยายามของวิสาหกิจภายในสองแหงหรือมาก
กวานัน้ทีร่วมกนัก ําหนดราคาหรือจํ ากัดการแขงขันภายในตลาด อยางไรก็ดี อาจเปนความตกลง
ระหวางบรษิทัตางชาติก็ได ที่ทํ าการจัดสรรตลาดภายในที่ตนเขาไปลงทุน ขณะที่การขยายตัวของ
cartel ยากทีจ่ะประเมนิ แตก็มีส่ิงที่จะแสดงใหเห็น cartel วาไดกลายเปนปญหาระหวางประเทศ
แลว ในทางปฏบิตัิจึงเปนเรื่องยากที่องคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันทางการคาของประเทศเล็กๆ
จะด ําเนนิการตรวจสอบ สืบสวนสอบสวน และดํ าเนินคดีแกการกระทํ าดังกลาวที่อาจอยูนอกเหนือ
พรมแดนของตนไดโดยลํ าพัง

ประเภทที่สอง ขอตกลงที่ทํ าใหเกิดการประหยัดตนทุน ซึง่มกัไมถูกตํ าหนิ ขอตก
ลงดงักลาว ไดแก การรวมกลุมกันเพื่อการวิจัยและพัฒนา (R&D) การกํ าหนดมาตรฐานสินคารวม
กนั และกลยุทธระหวางพันธมติร ซึง่รวมถึงการแลกเปลี่ยน know-how ระหวางบริษัท หรือการ
เสริมสรางประสิทธิภาพแกการผลิตในประการอื่นใด หลายๆ ประเทศไดกํ าหนดใหการดํ าเนินการ
ดงักลาวเปนขอยกเวนจากกฎหมายการแขงขันทางการคา

สวนการด ําเนินการตอไปนี้ มีลักษณะที่กอใหเกิดการจํ ากัดการแขงขันและผูกขาด
ตลาดโดยปริยาย ซึ่งสงผลกระทบแกสวสัดกิาร ยากที่จะควบคุมได เพราะการดํ าเนินการในรูป

                                                          

∗ “cartel หมายถึงการที่ธุรกิจการคาหรือการผลิตในแขนงเดียวกันหลายๆ หนวย รวมหัวกันในการทํ า
ขอตกลง โดยมากเปนการตกลงดวยวาจา (gentleman agreement) เกี่ยวกับการกํ าหนดราคา ปริมาณการผลิต
การแบงเขตการขาย ซึ่งทํ าใหราคาสินคาและปริมาณการผลิตถูกกํ าหนดไวในระดับที่ตนตองการ นอกจากนี้ยัง
ตกลงกันในการซื้อวัตถุดิบ และกํ าหนดคาจางแรงงานตางๆ อีกดวย แตเนื่องจากบริษัทตางๆ ที่เขารวมเปน
สมาชิกของ cartel นั้น ตางก็เปนเอกเทศตอกัน และ cartel จะมีอํ านาจเพียงตามขอสัญญาที่บงไวเทานั้น จึงไม
สามารถควบคุมการแขงขันไวไดทั้งหมด ดังนั้นการแตกสลายของ  cartel จึงเกิดขึ้นไดงาย" โดย วิภาษ รักษา
วาที, เศรษฐศาสตรเพื่อส่ือมวลชน (กรุงเทพฯ : รุงเรืองสมัยการพิมพ, 2521), หนา 21-22.
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แบบนี ้ ไมมกีารรวมตัวกันอยางชัดแจง การสืบสวนสอบสวนก็จะมุงประเด็นไปที่การกระทํ าที่เห็น
ไดอยางเดนชัดมากกวา

การกํ าหนดราคา (price fixing)25

คอืการรวมหวักนั หรือการทํ าขอตกลงรวมกันระหวางผูแขงขัน ที่มุงหมายและเปน
ผลใหเกดิการขึน้ การลด การตรึง หรือทํ าใหคงที่ ซึ่งราคาสินคาสินคา ราคาที่ถูกกํ าหนดขึ้นนี้ จึง
เปนราคาที่ไมสมเหตุสมผล (unreasonable price)

การแบงตลาด (market division)26

คอืขอตกลงใดๆ ระหวางธุรกิจที่ประกอบกิจการบริการ หรือการคาสินคาที่
คลายคลงึกนัในการแบงเขตตลาดการคา หรือรวมกันกํ าหนดผลประโยชนของตลาด ซึ่งการตกลง
ดงักลาวถอืเปนการรวมหัวกัน และเปนการกระทํ าที่เปนความผิดกฎหมายในตัวเอง (illegal per
se)

อยางไรก็ดี การรวมตัวของผูแขงขันในบางกรณี กอ็าจไมเกี่ยวของกับขอตกลง
เร่ืองราคาหรือปริมาณการผลิต ในบางครั้งผูประกอบการอาจรวมตัวกันโดยจัดสรร หรือแบงสวน
ทางการตลาดระหวางกัน แทนที่จะกํ าหนดราคาโดยตรง การจัดสรรดังกลาวอาจกระทํ าโดย27

- กํ าหนดสวนแบงทางการตลาดใหแกผูผลิตเปนรอยละที่แนนอนของอุปสงคที่
มอียู (fixed percentage of available demand) หรือ

- แบงตลาดออกเปนภูมิภาค (geographically) และจํ ากัดใหผูผลิตแตละราย
จะขายไดเฉพาะเขต (area) ที่กํ าหนด หรือ

- การจัดสรรลูกคาใหแกผูขายแตละราย หรือ

                                                          

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

26 วิบูลย ตั้งกิตติภรณ, "การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศไทย" (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2525), หนา 28.

27 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ,
หนา 2:15.
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- การจดัสรรโดยก ําหนดมิใหขายสินคาแขงกันในเขตที่กํ าหนด เชน กํ าหนดวา
ในเขต A นาย ก.จะขายเฉพาะเครื่องใชขนาดเล็ก (small appliance) สวน
นาย ข.ตองขายเฉพาะเครื่องใชขนาดใหญเทานั้น (large  appliance)

การแบงตลาดจะไดผลตอเมื่อผูที่เปน หรอืนาจะเปนคูแขงกัน ตกลงที่จะจํ ากัดการ
ผลิตหรือการขายสินคาหรือบริการของตน เพือ่หลกีเลีย่งการแขงขันระหวางสินคาหรือบริการของ
แตละฝายซึ่งตางยี่หอกัน (interbrand)28 และถอืไดวาการแบงตลาดเปนกฎเกณฑที่มีประสิทธิภาพ
ในการมอํี านาจทางการตลาดมากกวาการกํ าหนดราคา กลาวคือเปนการใหหลักประกันแกผูขาย
วาเขามตีลาดแนนอน (certain market) ที่สามารถจะควบคุมสวนแบงตลาดได โดยไมตองคํ านึง
ถงึคณุภาพของสินคา ประสิทธิภาพในการผลิต หรืออุปสงคใดๆ เลย ดังนั้น การแบงตลาดจึงเปน
อุปสรรคสํ าคัญตอการเติบโตของตลาดและการแขงขัน ผูผลิตที่ไมมีประสิทธิภาพ (inefficient
producers) กจ็ะไดรับความคุมครอง เพราะเหตุที่ไมมีแรงจูงใจในการลดตนทุนเพื่อแขงขันกัน  ดัง
นัน้ตนทนุโดยรวมกย็งัคงสูงอยู หากการแบงตลาดนั้นมีผลทํ าใหธุรกิจนอยรายมีอํ านาจผูกขาด
อยางแทจริงในเขตที่กํ าหนด ถือวาการแบงตลาดนั้นเปนการตอตานการแขงขัน29

Joint  Venture (JV)30

คอืการรวมตวักันของผูประกอบกิจการสองฝายหรือมากกวานั้น และมีลักษณะดัง
ตอไปนี้

- JV อยูภายใตความกํ ากับดูแลรวมกันของผูประกอบกิจการที่กอต้ัง JV นั้นๆ
- ผูกอต้ัง JV ลวนไดทุมเททรัพยากรอยางสํ าคัญใน JV นั้น
- JV เปนหนวยองคกรธุรกิจแยกตางหากจากผูกอต้ัง
- JV กอใหเกดิหนวยทางธุรกิจใหมซึ่งสามารถผลิตภัณฑใหม คิดคนเทคโนโลยี

ใหม และเขาสูตลาดใหม

                                                          

28 เร่ืองเดียวกัน.
29 เร่ืองเดียวกัน.
30 เร่ืองเดียวกัน, หนา3:71.
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การแลกเปลีย่นขอมูลขาวสารระหวางผูแขงขันเกี่ยวกับราคา ตนทุนการผลิตและ
สินคา ฯลฯ31

โดยปกตแิลว การแลกเปลี่ยนขอมูลขาวสารกันทํ าใหการแขงขันในตลาดที่มีผูแขง
ขนัมากมาย สมบูรณและถูกตองตามกฎหมายยิ่งขึ้น แตในขณะเดียวกันผลเสียจากการแลก
เปลีย่นขอมลูขาวสารคือ ตลาดจะอยูในภาวะที่มีผูแขงขันนอยราย (oligopoly) ทํ าใหงายตอการ
รวมตวักนัสรางพฤติกรรมอันเปนการตอตานการแขงขัน เชน รวมกันกํ าหนดราคาสินคาใหสูงขึ้น

การรวมกันปฏิเสธที่จะไมทํ าธุรกิจกับบุคคลที่ 3 (Group Boycotts and
Concerted Refusal to Deal)32

เปนการรวมตัวระหวางคูแขงกลุมหนึ่งเพื่อขจัด หรือแทรกแซง (interfere) คูแขง
อ่ืน ในบางครัง้แมการรวมตัวกันนี้จะเปนในแนวนอน แตอาจเปนการรวมตัวในแนวตั้งรวมดวย
(vertical component) เพือ่ใหบรรลุผลที่ตองการ ตัวอยางเชน การที่กลุมผูจัดจํ าหนายรวมตัวกัน
เพือ่ก ําจดัผูจดัจํ าหนายสินคารายหนึ่งออกไป กลุมผูจัดจํ าหนายนี้อาจคุกคาม (threaten) โดยตรง
และโดยออมแกผูผลิตโดยแจงวาจะระงับการสั่งสินคาจากผูผลิตหากผูผลิตนั้นๆ ขายสินคาใหกับผู
จดัจ ําหนายทีเ่ขาตองการกํ าจัด หรืออาจจะแจงแกผูคาปลีก (retailer) โดยหามมิใหซื้อสินคาจากผู
จดัจ ําหนายทีเ่ปนเปาหมาย (target distributor) มิฉะนั้นกลุมผูจัดจํ าหนายกลุมนี้จะไมขายสินคา
ให

(2.2) ขอตกลงที่เปนการจํ ากัดการแขงขันในแนวตั้ง (vertical
agreement)

เปนขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งอยูคนละลํ าดับชั้นการผลิต (market chain) โดยขอ
ตกลงดงักลาวมกัอยูภายใตบังคับของกฏหมายการแขงขันทางการคาภายในรัฐนั้นๆ และมีความ

                                                          

31 Phillip  Areeda, "American Antitrust Law" in Talk of American Law (Voice of America,
Forum Lecture) p. 204, cited in วิบูลย ตั้งกิตติภรณ, " การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศ
ไทย", หนา 29.

32 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ,
หนา 2:16.
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เปนไปไดวาจะเปนการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบและอยูภายใตหลักแหงเหตุผล (rule of
reason)∗ หรอืแลวแตกรณีแหงคดีความ ตัวอยางเชน

การทํ าขอตกลงจํ ากัดสิทธิ (exclusive dealing)
เปนการทํ าความตกลงที่คูสัญญาอีกฝายออนแอกวาจะตองยอมรับเงื่อนไขที่จะ

ไมท ําธรุกรรมกับคูแขงของคูสัญญาที่เขมแข็งกวา เชนผูผลิตสินคาบังคับใหตัวแทนจํ าหนายสินคา
ของตน (dealer) ตองยอมรับเงื่อนไขที่วาจะไมจํ าหนายสินคาของคูแขงขัน หรือบริษัทการคา
(trading company) บงัคบัใหผูผลิตสินคารับเงื่อนไขที่วา จะตองไมขายสินคาชนิดเดียวกันใหกับ
บริษัทการคาคูแขงเปนตน

ขอตกลงจํ ากัดในเรื่องอาณาเขต (exclusive territory)
เปนการจ ํากัดทางเลือก ของบริษัทในเรื่องสถานที่ตั้งของบริษัท

สญัญาขายควบ (tying agreement)
เปนขอตกลงที่ผูขายพยายามจํ ากัดมิใหผูซื้อไปซ้ือสินคาจากคูแขง โดยกํ าหนดวา

จะขายสนิคาอีกชนิดใหกับผูซื้อ เมื่อผูซื้อซ้ือสินคาชนิดอื่นจากผูขายดวย

resale price maintenance
เปนขอตกลงที่ผูผลิตกํ าหนดวาจะขายสินคาใหกับผูคาปลีกที่ยอมผูกพันตนตาม

ราคาขายตอ (resale price) ที่กํ าหนดไว โดยผูผลิตจะควบคุมชนิดของลูกคา หรอื location ของ
รานคา การทีผู่ผลิตกํ าหนดใหผูจัดจํ าหนายหรือขายตอ ขายสินคาในราคาเทาๆ กัน จะเปนการลด
การแขงขันภายในยี่หอเดียวกันลง (intra-brand competition)

เปนเรือ่งยากทีจ่ะประเมินวา ลักษณะของขอตกลงดังกลาวเปนสิ่งดีตอการดํ าเนิน
ธรุกจิหรือไม เพราะเหตุวา ขณะที่พฤติกรรมดังกลาวเปนการจํ ากัดความสามารถในการแขงขันโดย
                                                          

∗ The rule of reason กฎนี้วิวัฒนาการมาจากคํ าพิพากษา ไมมีมาตรฐานที่แนนอน และเปลี่ยนแปลง
อยูเสมอ บางครั้งศาลอาจตีความอยางกวางและบางครั้งก็ตีความอยางแคบ ดังนั้นหลักแหงเหตุผลจึงเปนหลัก
การมอบอํ านาจการใชดุลพินิจแกศาล แตการใชดุลพินิจของศาลจะตองคํ านึงถึงเวลาและสถานที่ที่ขอตกลงหรือ
สัญญานั้นใชบังคับ จึงตองพิจารณาตอไปอีกวา ผลของขอตกลงหรือสัญญานั้นเปนการจํ ากัดทางการคาเพียง
ใด.
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อิสระของบรษิทั แตขณะเดียวกันก็เปนการเพิ่มประสิทธิภาพแกผูที่อยูในลํ าดับชั้นใดๆ ของกลุม
สถานการณนี้อาจเรียกไดวาเปน "double maginalization" คอืการที่ผูที่อยูในลํ าดับชั้นใดๆ ของ
กลุมอาจมทีางเลอืกวา หากยอมรับเอาประโยชนอยางหนึ่งในกลุมลํ าดับชั้นนี้ ก็ไมอาจแขงขันได
อยางเตม็ทีน่อก Chain ที่ตนอยู สิ่งเหลานี้เองที่ทํ าใหผูบริโภคเสียเปรียบ เพราะกลุม market chain
นี ้ จะสามารถก ํากับกระบวนการซื้อขายสินคาอยางเต็มรูปแบบ ทํ าใหทางเลือกของผูบริโภคลด
นอยลง ราคาสนิคาอาจสูงกวาที่ควรจะเปน และปริมาณก็นอยกวาที่ควรจะเปนดวย ทํ าใหสังคม
เสียประโยชน

(2.3) การรวมกิจการ (merger)

เปนการผกูขาดชนิดหนึ่ง โดยรวมกลุมของผูประกอบการหลายรายซึ่งเดิมแยก
ออกจากกนั มาเปนผูประกอบการรายเดียวกัน โดยอาจแยกลักษณะการรวมกิจการออกไดเปน 3
ลักษณะคือ

(2.3.1) การรวมกิจการในแนวนอน (horizontal Merger)

เปนการรวมเขาดวยกันของผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไป ที่อยูในระดับเดียว
กนัในตลาดสนิคาและบริการ เชน ระหวางผูผลิตกับผูผลิตดวยกัน หรือระหวางผูจัดจํ าหนายกับผู
จดัจ ําหนายดวยกัน เปนตน โดยบรรดาผูประกอบการเหลานั้นประกอบกิจการแขงขันกันในกิจ
กรรมทางธรุกจิประเภทเดียวกัน เชน บริษัทผลิตรถยนต ก. รวมเขากับบริษัทผลิตรถยนต ข. หรือ
บริษทัผลติเสื้อผาสํ าเร็จรูป ก. รวมเขากับบริษัทผลิตเสื้อผาสํ าเร็จรูป ข. เปนตน

การรวมกจิการในแนวนอนนี้ มีผลกระทบตอการแขงขันในตลาด เกิดการเปลี่ยน
แปลงโครงสรางตลาด เปนการเพิ่มการกระจุกตัว (concentration) ท ําใหการแขงขันลดลงอยาง
เหน็ไดชดั หรืออาจทํ าใหการแขงขันหมดไป ทํ าใหเกิดการผูกขาดที่จะสามารถควบคุมราคาและ
ปริมาณของสินคาไดโดยสมบูรณ ผูบริโภคยอมจะไดรับความเดือดรอน
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อยางไรกด็ ี การรวมกิจการในแนวนอนนี้ก็มีผลสํ าคัญทางเศรษฐกิจไดเชนกัน นั่น
คอื การกอใหเกิดการประหยัดจากขนาด (economy of scale) อันน ําไปสูการลดตนทุนการผลิตที่
จะท ําใหระดับราคาของสินคาลดลง ซึ่งเปนผลดีตอผูบริโภคโดยรวม33

(2.3.2) การรวมกิจการในแนวตั้ง (vertical Mergers)

เปนการรวมเขาดวยกันของบรรดาผูประกอบการที่อยูตางระดับกัน แตอยูในขั้น
ตอนการผลติเดยีวกัน เชน การรวมเขาดวยกันของบริษัทเลี้ยงไกกับบริษัทผลิตอาหารไกเปนตน จะ
เหน็ไดวาบริษทัทัง้สอง อยูในตลาดที่ตางระดับกัน โดยสภาพยอมไมมีการแขงขันระหวางกัน แต
ตองพึ่งพากัน34

การรวมกจิการในแนวตั้งนี้ เปนไปเพื่อลดการติดตอทั้งหมดในกระบวนการผลิต
กอใหเกดิการด ําเนินธุรกิจแบบครบวงจร ตนทุนการดํ าเนินการลดลง การใชทรัพยากรเปนไปอยาง
มปีระสิทธภิาพ อยางไรก็ตาม การรวมกิจการในแนวตั้งนี้ก็อาจเกิดผลเสียตอการแขงขันไดเชนกัน
เพราะจะท ําใหการเขามาแขงขันในตลาดเปนไปยาก หรือเกิดการเสียเปรียบในการแขงขัน จากตัว
อยาง การทีบ่ริษทัเลี้ยงไกรวมกับบริษัทผลิตอาหารไก ยอมเปนผลใหบริษัทเลี้ยงไกอยูในฐานะที่ได
เปรียบกวาผูเลี้ยงไกรายอื่นๆ ที่เปนคูแขงในตลาด เพราะสามารถควบคุมวัตถุดิบที่เปนปจจัยการ
ผลิตโดยตรง ยอมทํ าใหตนทุนการเลี้ยงไกตํ่ าลง สามารถที่จะกํ าหนดราคาขายใหตํ่ ากวาคูแขงได
ท ําใหผูเลีย้งไกรายอื่นไมสามารถแขงขันได นอกจากนั้น ยังเปนการสรางอุปสรรคแกผูประกอบการ
รายใหมที่จะเขาสูตลาด (barrier-to-entry) ไมมแีรงจูงใจใหผูแขงขันรายใหมๆ เขามา เพราะรูวาไม
สามารถแขงขันได35

(2.3.3) การรวมกิจการแบบหลากหลาย (Conglomerate)

เปนการรวมเขาดวยกันของบรรดาผูประกอบการที่อยูในตลาดตางกัน โดยกิจการ
ทีร่วมเขากนันัน้ไมมีความเกี่ยวเนื่องกันแตอยางใด เชน การรวมเปนกลุมกันของ Holding
                                                          

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

34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 692.
35 เร่ืองเดียวกัน.
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Company ตวัอยางที่เห็นไดชัดในประเทศไทยไดแก เครือสหพฒันพบิูลย ที่รวมการผลิตสินคา
หลายอยางทีไ่มเกี่ยวของกันเลยไวดวยกัน การ Conglomerate ทํ าใหสินคาทุกชนิดอยูภายใต
นโยบายกลาง มกีารโอนกํ าไรกลับไปหาบริษัทแม ทํ าใหตนทุนทางสังคมสูงขึ้น และผลักภาระไปให
ผูบริโภค

Conglomerate ไมมผีลตอการกระจุกตัว หรือทํ าใหการแขงขันลดลงแตอยางใด ทั้ง
วตัถปุระสงคก็ไมใชเพื่อการสรางอํ านาจตลาดเหมือนการรวมกิจการสองประเภทแรก แตเปนการ
ขยายอ ํานาจทางเศรษฐกิจ หรือสรางอาณาจักรธุรกิจที่ยิ่งใหญ (business empire) ขึน้มา อยางไร
กด็ ีอาจกอใหเกิดการกระจุกตัวในระบบเศรษฐกิจได36

(2.4) การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)

เปนการใชอิทธิพลเหนือผูอ่ืน โดยทีผู่ประกอบการมีสวนแบงในตลาดอยางมาก
สามารถทีจ่ะใชอํ านาจกระทํ าการอยางใดๆ อันเปนการขัดขวางการเขาสูตลาดของผูประกอบการ
รายยอยอื่นๆ ได และทํ าใหผูบริโภคไดรับความเดือดรอน เชน

- การตั้งราคาในการผูกขาด (price domination) หรือ
- การตั้งราคาเกินสมควร (excessive pricing) หรือ
- การปฏเิสธที่จะไมจํ าหนายสินคาให (refusal to supply)

ผลก็คือสวสัดิการสังคม (social welfare) ลดลง ผูไดรับผลประโยชนคือผูผูกขาด
เพยีงผูเดยีว ตวัอยางที่เห็นไดชัดในประเทศไทย คือ การดํ าเนินการของบริษัทเครือ CP ที่ผูกขาด
ดานผลติภณัฑอาหาร หรือผลิตภัณฑที่เกี่ยวกับการเกษตร แมวาภาครัฐจะเขาไปชวยชาวบาน โดย
การตั้งสหกรณในทองถิ่นตางๆ ข้ึน ก็ยังไมอาจเจาะตลาดที่ถูกครองโดย CP ได

                                                          

36 เร่ืองเดียวกัน.
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2.3 นโยบายการแขงขันในระบบตลาดโลก (Competition Policy in Global Markets)

2.3.1 การแขงขันในระบบตลาดโลก (competition in global markets)

ปญหาการแขงขันขามพรมแดนทวีความรุนแรงมากขึ้นในระบบตลาดโลก รัฐบาลของ
ประเทศตางๆ พยายามที่จะหากฏเกณฑเพือ่มากํ ากับดูแลปญหาดังกลาว การดํ าเนินนโยบายบาง
ประการ เชน การลดกฎระเบียบตางๆ ลง (deregulation) การปฏิรูปองคกรของรัฐเพื่อใหมีตนทุน
ตํ ่าลงแตประสิทธิภาพสูงขึ้น (privatization) การลงทุนทางตรง (direct investment) เหลานี้ อาจ
จะสงผลกระทบตอการแขงขันและความมีประสิทธิภาพของระบบตลาดได จึงเกิดแนวรวมทาง
ความคดิวารัฐบาลควรที่จะใหความสํ าคัญในเรื่องกลไกตลาดและการแขงขันใหมากขึ้น

ประเทศสวนใหญในโลกเชื่อวา การเปดเสรีทางการคาเกิด จะนํ ามาซึ่งประโยชนสูงสุดแก
ระบบการคาและการดํ าเนินธุรกิจในโลก การรวมตัวเพื่อสรางเขตการคาเสรีของบรรดาประเทศผู
น ํา มกัจะเปนตัวอยางที่ใหแกประเทศอื่นๆ เชน การรวมกลุมของประเทศในยุโรปตะวันออก ที่มี
ประเทศทีพ่ฒันาแลวและกํ าลังพัฒนาทั้งหลายคอยสังเกตการณอยูอยางสนใจ37 ขณะที่การคาเริ่ม
ขยายตวัไดโดยปราศจากอุปสรรค การแขงขันก็ยิ่งทวีความรุนแรงตามมา การพัฒนากฎหมายการ
แขงขนัจงึเกดิขึ้นอยางรวดเร็วในหลายๆ ระบบเศรษฐกิจ โดยในชวงทศวรรษที่ 1990 เชน ประเทศ
ในกลุม OECD ทั้งหมดมีกฎหมายการแขงขันเปนของตนเอง โดย 30 ประเทศทั่วโลกมีกฎหมาย
การแขงขนัใชในชวงนี้ และในราวกลางป 1996 มากกวา 20 ประเทศที่มีอยูในระยะเตรียมการ38

อยางไรก็ตาม การพัฒนากฏหมายดงักลาว ก็จํ ากัดอยูแตเฉพาะในกลุมประเทศที่พัฒนาแลวหรือ
ก ําลังพัฒนาเทานั้น

ปญหาการแขงขันไดกลายเปนปญหาที่สํ าคัญยิ่งตอระบบตลาดรวม เพราะสินคาและ
บริการตางๆ ไดการกระจายไปทัว่โลก มีการผลิตบางชนิดที่ผูผลิตสามารถกระจายสินคาไปยังทุกๆ
ประเทศ เชน การใหบริการดานอินเตอรเน็ต (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 กจิการดานโทรคมนาคม (telecommunication) การบริการดานการบินพลเรือน
(civilaviation services) และ Coca Cola เปนตน

รูปแบบของการผลิตก็เกิดขึ้นมากมาย เชนมีการรวมตัวกันผลิตระหวางประเทศนั้น ซึ่งอยู
ในรูปของการทีผู่ผลิตสินคาในลํ าดับข้ันตางๆ มีการจํ าหนายสินคาไปยังหลายๆ ประเทศ  รวมตัว
กบัผูผลิตซึง่เปนผูจัดหาทรัพยากรในการผลิตจากแหลงประเทศที่ถูกที่สุด พฤติกรรมดังกลาวอาจ
เปนการจ ํากัดทางการคาในแนวตั้ง (vertical restrains) ได โดยมีรูปแบบ เชน เปนการรวมกิจการ
(merger) การเพกิถอนหรือจํ ากัดสิทธิ (foreclosures) หรือการจํ ากัดปริมาณการขายสินคาในผู
ผลิตล ําดบัลาง สวนรูปแบบอื่น เชน กรณีที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งมีใชการอํ านาจ
ขยายออกไปเปนอยางมากในชวง 2-3 ปที่ผานมานี้ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความรูในเชิงอุตสาหะ
กรรม (knowledge-intensive industry) ซึ่งเปนประเด็นที่มีความสํ าคัญตอการแขงขันมาก เพราะ
สทิธใินทรพัยสนิทางปญญานั้น อาจเปนองคประกอบหนึ่งที่กอใหเกิดการผูกขาด (monopoly)
หรือการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) ได ตัวอยางเชน ในบาง
ประเทศ กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์และเครื่องหมายการคา จะถูกใชเพื่อหามการนํ าเขาสินคาที่เทียบ
เทากนั (parallel import) จากประเทศอื่นๆ นอกจากผูจัดจํ าหนายที่ไดรับอนุญาต (authorized
dealer) เทานั้น

การด ําเนนิธรุกิจก็เชนเดียวกัน มีการพัฒนาเปนรูปแบบใหมๆ มากมายเริ่มที่จะปรากฏใน
ตลาดโลกและเติบโตอยางรวดเร็ว เชน การรวมกันเปนพนัธมิตรขามชาติ (cross-border alliance)
ในรูปแบบตางๆ อาท ิjoin venture, licensing และ franchising นอกจากนี้ยังมีการรวมตัวกันเพื่อ
การวจิยัและพัฒนา (R&D) และการผลิตเชิงกลยุทธ (strategic production)39 เปนตน

อิทธพิลของการมีอํ านาจเหนือตลาดของบรรดาธุรกิจตางๆ จึงเริ่มสงผลตอการเปดเสรีทาง
การคาทัง้ภาคสินคาและภาคบริการ ในชวงทศวรรษที่ 1980-1990 เครื่องมือที่จะจัดการกับสถาน
การณดงักลาว ไมวาจะเปนการดํ าเนินการแตฝายเดียว (unilateral) การดํ าเนินการในระดับภูมิ
ภาค (regional) และระดับพหุพาค ี (multilateral) ก็ถูกนํ ามาใชเพื่อลดอุปสรรคทางการคาลง อาทิ
การดํ าเนินการในรูปพหุพาคภีายใตความตกลงรอบอุรุกวัย (the Uruguay Round Agreements)
ซึง่มกีารด ําเนินตอไปจนกระทั่งไดรับการปฏิบัติใหเกิดผลสํ าเร็จ (implement) ในป 2005

                                                          

39 UNCTAD, 1997, Chapter V, cited in Ibid., p. 8.
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ระบบตลาดรวมจะเนนถึงการเชื่อมโยงกันของตลาดภายใน ซึ่งจะทํ าใหอุปสรรคทางการ
คาและการลงทุนลดลง ผูผลิตโดยสวนใหญไมวาจะเปนผูผลิตภายใน หรือบริษัทขามชาติ
(multinational corporation firm) ตางกต็ระหนกัดีวาการแขงขันกํ าลังทวีความรุนแรงมากขึ้นทุก
ขณะ ดงันัน้จงึจ ําเปนที่จะตองหาหนทางที่จะทํ าใหตลาดภายในมีความเชื่อมโยงถึงกันได มีผู
อธบิายถงึบรรษัทขามชาติ (multinational corporation) วามีอยู 2 ลักษณะ ประการแรกไดแก
บรรษทัขามชาติที่มีมีการผลิตสินคาในประเทศหนึ่ง (home country) แลวสงออกไปยังตางประเทศ
(foreign country) ซึง่เปนประเพณีทางการคาและเปนพื้นฐานของระบบการคาที่ประพฤติปฏิบัติ
กนัมากวา 50 ป สวนประการที่สอง เปนลักษณะของการตั้งบริษัทสาขา (affiliate corporation) ใน
ตางประเทศ (foreign country) ที่ซึ่งผูซื้อพํ านักอยู ทางเลือกระหวาง 2 ลักษณะดังกลาว ไดกลาย
มาเปนพืน้ฐานส ําคัญทางทฤษฎีวาดวยบรรษัทขามชาติ (multinational firm) ไปจนถึงทฤษฎีวา
ดวยการลงทุนขามชาติในยุคปจจุบัน40  การด ําเนนิการในลักษณะที่สองนั้นถือเปนการผลิต
ระหวางประเทศ (international production) ทีก่ารผลติอยูในประเทศหนึ่ง แตควบคุมการดํ าเนิน
การโดยบรรษัทขามชาติ (multinational corporation) ที่ตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง41

อยางไรกด็ใีนทางปฏิบัติ มีการดํ าเนินการในอีกรูปแบบหนึ่งที่นับวันยิ่งจะทวีความสํ าคัญ
มากขึน้ โดยเปนลักษณะของการตั้งบริษัทสาขา (affiliate) ในตางประเทศ (foreign country) และ
ท ําการสงออกสนิคาจากประเทศนั้นเอง ลักษณะของการดํ าเนินการอยางที่สองและสามไดกลาย
มาเปนลกัษณะทีม่คีวามสํ าคัญยิ่ง เนื่องจากการแขงขันที่เพิ่มมากขึ้นในการเขาสูตลาด และการ
ขามพรมแดนนั้นเปนไปโดยงาย การแขงขันจึงทวีความรุนแรงควบคูไปกับการเคลื่อนไหวโดยเสรี
ของเงินทุน

ที่ประชุมสหประชาชาติวาดวยการคาและการพัฒนา (The United Nations Conference
on Trade and Development: UNCTAD) ไดประมาณการคาของบริษัทสาขาทั่วโลกโดยการนํ า
ขอมูลจากประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน อิตาล ีญีปุ่น และสหรัฐอเมริกา มาเปนพื้นฐานในการคํ านวณ
หาสดัสวนการลงทนุขามชาติในโลก ผลจากการประมาณการดังกลาวชี้ใหเห็นวา ปริมาณการคา
ของบรษิทัสาขามจีํ านวนมากกวาปริมาณการสงออกซึ่งสินคาและการบริการ ในทุกๆ ปตั้งแตเร่ิม
ด ําเนนิการ และในป 1984 ซึ่งเปนปสุดทายที่ดํ าเนินการสํ ารวจ ปริมาณการคาของบริษัทสาขายัง

                                                          

40 Etheir, 1994, and Markusen, 1995, cited in Ibid.,p. 9.
41 Cantwell, 1994, p.303, cited in Ibid.



38

คงเปน 3 เทาของปริมาณการนํ าเขาซึ่งสินคาและการบริการ42 อยู สวนการสํ ารวจเกี่ยวกับบรรษัท
ขามชาติ (transnational corporation) นั้น UNCTAD คาดการณวาสัดสวนของปริมาณการคาใน
รูปของการผลิตระหวางประเทศจะเพิ่มข้ึนอยางตอเนื่อง43 เชนเดียวกัน

2.3.2 นโยบายของภาครัฐ (government policies) และพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจ
(business conduct) ทีม่ผีลตอการกํ าหนดนโยบายแขงขัน

ประเดน็เรือ่ง "นโยบายการแขงขัน" กลายเปนประเด็นเดนที่มีความสํ าคัญอยางยิ่งในวาระ
การประชมุระดบัระหวางประเทศ และยังคงเปนปญหาในเรื่องการใหคํ านิยามวา  ควรที่จะกํ าหนด
ใหมหีรอืไมมปีระเด็นใดบาง ซึ่งในการกํ าหนดประเด็นใดๆ นั้นควรที่จะเปนที่ยอมรับของทุกๆ ฝาย
ทีเ่กีย่วของดวยดวย

ในมมุกวาง นโยบายการแขงขัน เปนนโยบายของรัฐ ซึ่งมีจุดมุงหมายที่จะสนับสนุนใหเกิด
การแขงขนัในระบบตลาด บางครั้งก็มีความสํ าคัญเกี่ยวเนื่องกับประเด็นทางการคาระหวาง
ประเทศและทรพัยสินทางปญญาอยางเลี่ยงไมได เพราะทั้งสองประเด็นลวนแตมีผลโดยตรงตอ
การสนบัสนนุใหเกดิการแขงขันได ในทางกลับกันมี ในมุมแคบ อาจเปนเพียงกฎหมายการแขงขัน
หรือกฎหมายปองกันการผูกขาดเทานั้น โดยไมมีนโยบายอื่นๆ ที่มีจุดประสงค หรือมีผลตอการสง
เสริมการแขงขนัในตลาดโดยประการอื่นเลย อยางไรก็ดี แนวทางหลังที่พิจารณานโยบายการแขง
ขันอยางแคบนีก้ไ็มคอยไดรับการเห็นชอบ เพราะหลายๆ ฝายเชื่อวาจะเปนการดีกวาถาจะ
พจิารณาถงึทกุๆ ประเด็นที่มีความสํ าคัญตอการสงเสริมใหเกิดการแขงขันที่มีประสิทธิภาพใน
ตลาด

ประเดน็ตางๆ ทีม่ผีลตอการกํ าหนดนโยบายการแขงขันอาจมีที่มาจากหลายแหง ทั้งจาก
ภาครฐัและภาคเอกชน ซึ่งไดแก นโยบายของภาครัฐและพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจหลักที่มี
ลกัษณะเกี่ยวของกับการแขงขันในตลาด44 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  ไดแก

- การเปดตลาดสินคา (market access for trade in goods)
- การเปดตลาดการบริการ (market access for services)
- การเยยีวยาทางการคา (trade remedies)
- การลงทนุทางตรงระหวางประเทศ (FDI)
- การจัดซื้อจัดจางโดยรัฐ  (government procurement)
- การคุมครองทรัพยสินทางปญญา (IPR)
- มาตรฐานตาง ๆ  (standards)
- กฎระเบียบภายใน (regulation)
- การปฏิรูปองคกร (privatization)
- กฎหมายการแขงขัน (competition law)

(2) พฤตกิรรมกรรมการดํ าเนินธุรกิจ ทัง้ของภาครัฐและเอกชน

- พฤตกิรรมที่มีการปฏิบัติแตฝายเดียว (unilateral conduct)
- พฤตกิรรมที่มีกระทํ ารวมกัน (collusive conduct)

เมือ่มกีารก ําหนดนโยบายการแขงขันแลว กฎหมายการแขงขันก็จะเปนเครื่องมือที่จะชวย
ใหการด ําเนนิการตามนโยบายนั้นบรรลุผลไดทางหนึ่ง โดยเนื้อหาจะระบุเปนการเฉพาะเจาะจงถึง
ประเดน็เรือ่งการแขงขันที่เกิดจากพฤติกรรมหรือโครงสรางของการดํ าเนินธุรกิจ ซึ่งกฎหมายดัง
กลาวอาจตองใชควบคูไปกับกฎหมายหรือระเบียบขอบังคับอ่ืนๆ เปนตนวากฎหมายวาดวยการคา
หรือกฎหมายวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งอาจสงผลตอพฤติกรรมหรือโครงสรางของการ
ด ําเนนิธรุกจิได ซึ่งกฎหมายประเภทนี้อาจเรียกไดวาเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับการแขงขัน หรือ
Competition-related law

2.3.3 ความสมัพนัธระหวางนโยบายการแขงขันกับนโยบายการคา

ความตึงเครียดระหวางวัตถุประสงคของการดํ าเนินนโยบายการแขงขันกับ
นโยบายการคาเกิดขึ้นมานานแลวตั้งแตในชวงแรกๆ ที่เร่ิมมีนโยบายดังกลาว ในชวงศตวรรษที่
ผานมา กฎหมายการแขงขันเกิดขึ้นในสหรัฐฯ แตขณะเดียวกันนั้นรัฐบาลสหรัฐฯ ก็ดํ าเนินนโยบาย
ทางการคาโดยก ําหนดอัตราภาษีศุลกากรที่สูงมาก ซึ่งเปนการจํ ากัดตอการแขงขัน กฎหมายการ
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แขงขนัจงึถกูบญัญัติขึ้นเพื่อเยียวยาแกผูแขงขันตางชาติ ที่ไดรับผลกระทบจากการจํ ากัดทางการ
คา ทีม่าจากการด ําเนินนโยบายการคาเสรีของรัฐบาลนั่นเอง เพราะเชื่อวากฎหมายการแขงขันจะ
เปนเครือ่งมอืทีช่วยลดความตึงเครียดระหวางนโยบายการแขงขันและนโยบายการคาได อยางไรก็
ด ี การจ ํากดัการแขงขันทางการคาก็ยังคงมีอยู เชน จากกฎหมายปองกันการทุมตลาดที่หลายๆ
ประเทศมกัใชเปนเครื่องมือในการปกปองตลาดภายในของตน จากความขัดแยงของการดํ าเนิน
นโยบายทัง้สองประเภทดังกลาว จึงเร่ิมมีการตระหนักวา แมนโยบายการคาเสรีจะยกเลิกอุปสรรค
ของภาครฐัทีม่ตีอนักลงทุนตางชาติ แตถึงกระนั้นก็ไมสามารถขจัดอุปสรรคตอการแขงขันที่เกิดจาก
พฤติกรรมของภาคธุรกิจได45

ดงันั้น ความสมัพนัธระหวางนโยบายการคาและนโยบายการแขงขันจึงเปน
ประเด็นทีไ่ดรับความสนใจเปนอยางมาก วตัถปุระสงคของนโยบายการแขงขันคือการสนับสนุนให
เกดิการแขงขันอยางเปนธรรมในตลาดเพื่อประโยชนสูงสุดแกผูบริโภค ในขณะที่นโยบายการคาจะ
ใหความสํ าคัญกับการปกปองและคุมครองผลประโยชนของผูผลิตและกลุมอุตสาหกรรมภายใน
มากกวา ท ําใหการจัดสรรทรัพยากรไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร และผูบริโภคไมไดรับประโยชน
อยางเตม็ที ่มาตรการทางการคาบางมาตรการ เชน การเก็บภาษีตอตานการทุมตลาด เมื่อมองอีก
มมุหนึง่ กอ็าจถอืไดวาเปนการปดโอกาสการเขาสูตลาดของสินคาราคาถูกจากตางประเทศ หรือใน
เร่ืองการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ในอีกแงมุมอาจถือไดวาเปนการเปดโอกาสใหผูเปน
เจาของทรพัยสนิผูกขาดการใชทรัพยสิน  หรือแสวงหาผลประโยชนเกินสมควรจากการเปนเจาของ
ทรัพยสนินัน้ได การใชมาตรการทางการคาบางมาตรการจึงนับวาขัดแยงกับวัตถุประสงคของการ
แขงขันเสรี46

อยางไรกด็ ีมีความเห็นเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวแตกตางกันออกไป โดยแนวความคิด
แรกเชือ่วา นโยบายการคาที่เสรีนั้นจะตองกระทํ าควบคูไปกับนโยบายการแขงขันที่แข็งแกรง โดย
มองวาการเปดเสรีทางการคาเปนการลดอุปสรรคที่กีดกันการคาการลงทุนระหวางประเทศ ทํ าให
ตลาดมกีารแขงขันมากขึ้น แตถาตลาดภายในประเทศยังมีการผูกขาด การเปดตลาดก็จะไมมีผล
ตอการคาหรอืการลงทุนในตลาดเทาใดนัก ถาปราศจากนโยบายการแขงขันที่มีประสิทธิภาพแลว
                                                          

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 เริ่มใหความสนใจกับพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันของผูประกอบการ", วารสาร
เศรษฐกิจการพาณิชย 29 (พ.ค.-มิ.ย.41) : 23-24.
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นโยบายการคาเสรีก็จะไมกอใหเกิดการแขงขันอันจะนํ าไปสูการพัฒนาประสิทธิภาพของตลาดดัง
ทีค่วรจะเปน47

แนวความคดิทีส่องเชื่อวา นโยบายการคาที่เสรีสามารถทดแทนนโยบายการแขง
ขนัทีม่ปีระสิทธิภาพได โดยมองวาผลของการเจรจาลดภาษีศุลกากรใน GATT ท ําใหภาษีศุลกากร
ทัง้ในประเทศทีพ่ัฒนาแลวและในประเทศที่กํ าลังพัฒนาตํ่ าลงมาก∗ ท ําใหสินคาภายในประเทศ
ตองแขงขนักับสินคานํ าเขามากขึ้น แตสินคาที่ตองเผชิญกับแรงกดดันของการแขงขันจากตาง
ประเทศจะเปนเพียงสินคาที่มีการซื้อขายระหวางประเทศ (tradable goods) เชน สินคาอุปโภค
บริโภคทัว่ไปเทานั้น สวนสินคาที่ไมมีการคาขายระหวางประเทศ (non-tradable goods) เชน สิน
คาทีม่คีาขนสงสูงซึ่งไดแก อาหารสด กาซปโตรเลียมเหลว ซีเมนต หรือการบริการหลายประเภท
โดยเฉพาะบรกิารสาธารณูปโภคพื้นฐาน รวมถึงการขนสง การสื่อสาร (ยกเวนโทรศัพททางไกล)
การไฟฟา  การประปานั้น จะไมไดรับผลกระทบจากการเปดเสรีการคาเทาใดนัก ยกเวนในสวนของ
วตัถดุบิ  อุปกรณ หรือวัสดุที่ตองใชในประกอบกิจการที่มีการคาขายระหวางประเทศ48

ส ําหรบัธรุกจิทีไ่มมีการคาขามพรมแดน เชน การบริการบางประเภทนั้น นโยบาย
การลงทนุทีเ่สรีจะมีผลกระทบตอการแขงขันในตลาดมากกวานโยบายการคาเสรี ทั้งนี้เพื่อที่จะ
เสนอขายบริการ ผูประกอบการตางชาติจะตองมี commercial presence ในท ํานองเดียวกัน สิน
คาทีม่ตีนทนุในการขนสงสูง เชน กาซธรรมชาติ ถาบริษัทตางชาติตองการเขามาแขงขัน ก็ตองเขา
มาลงทนุโดยการสรางเครือขายการขนสงกาซ

ตวัอยางมาตรการหรือนโยบายทางการคาที่เห็นไดชัดวาเปนการกีดกันการคาและ
จ ํากัดการแขงขัน

                                                          

47 เดือนเดน นิคมบริรักษ, "การปองกันการผูกขาด", เอกสารประกอบการประชุมเสนองานวิจัยครั้งที่ 3
เร่ืองการปองกันการผูกขาด กฎหมายปองกันการผูกขาด การคุมครองทรัพยสินทางปญญา ระบบขอมูลและสาร
สนเทศของกระทรวงพาณิชย กฎหมายบริษัท, 28 มีนาคม 2541. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)

∗ การเจรจา GATT รอบสุดทาย สงผลใหอัตราภาษีศุลกากรในนานาประเทศตํ่ าลงอยางชัดเจน  อัตรา
ภาษีการนํ าเขาสินคาอุตสาหกรรมสํ าหรับประเทศที่พัฒนาแลวลดจากรอยละ 6.3 เหลือ 3.9 ประเทศที่กํ าลัง
พัฒนาลดจาก 15.3 เหลือ 12.3 และประเทศที่อยูระหวางการปรับเปล่ียนระบบเศรษฐกิจลดจากรอยละ 8.6 มา
เปนรอยละ 6.0.

48 เร่ืองเดียวกัน.
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(1) การเพิ่มอัตราภาษีศุลกากร

- เปนการเพิม่คาใชจายของผูนํ าเขา ทํ าใหสินคานํ าเขามีราคาสูงขึ้น สงผลเปนการ
ลดความสามารถในการแขงขันของสินคานํ าเขา

- ท ําใหผูผลิตภายในประเทศ โดยเฉพาะผูผลิตที่ผูกขาดตลาด อาจถือโอกาสขึ้น
ราคาสนิคา โดยไมตองกังวลวาจะเสียลูกคาใหคูแขงจากตางประเทศ

(2) การใชมาตรการจํ ากัดการนํ าเขา เชน

- ก ําหนดโควตา หรอืกํ าหนดกฎระเบียบนํ าเขาที่เขมงวดเกินความจํ าเปน
- เปนการลดโอกาสในการแขงขันของผูผลิตจากตางประเทศ เนื่องจากผูที่ไมไดรับ

โควตาจะถูกปดโอกาสในการแขงขัน
- การจ ํากดัปริมาณการนํ าเขาของสินคาตางประเทศ ทํ าใหผูขายในประเทศไมตอง

กงัวลวาจะสญูเสียสวนแบงตลาดใหกับผูนํ าเขา และยังสามารถเพิ่มราคาสินคา
ใหสูงขึ้นไดโดยไมตองกลัววาจะเสียลูกคา

(3) มาตรการอุดหนุนหรือการใหการชวยเหลือของรัฐบาล

- ท ําใหกลุมที่ไดรับผลประโยชนสามารถผูกขาดตลาดได รวมทั้งอาจถือโอกาสขึ้น
ราคาสนิคา หรือผลิตสินคาที่มีคุณภาพดอยลง ทํ าใหผูบริโภคเสียประโยชน

- เปนการกดีกันผูผลิตใหมๆ หรืออุตสาหะกรรมใหมๆ ที่อาจมีความสามารถในการ
แขงขันมากกวา ในการเขาสูตลาด

- ในกรณีที่รัฐบาลใหการชวยเหลืออุดหนุนอุตสาหกรรมที่ขาดความไดเปรียบใน
การแขงขนั ผลระยะยาวคือยิ่งทํ าใหการผลิตนั้นไมเกิดประสิทธิภาพสูงสุด
อุตสาหะกรรมไมสามารถพึ่งพาตนเองได ตองพึ่งความชวยเหลือจากรัฐตลอดไป
WTO จงึมบีทบญัญัติใหประเทศสมาชิกลดอัตราภาษีศุลกากร ลดเลิกมาตรการ
จ ํากดัการนํ าเขา และลดการชวยอุดหนุน เปนตน

นโยบายการคาที่เสรีไมสามารถทดแทนนโยบายการแขงขันที่มีประสิทธิภาพได 
นโยบายการแขงขันที่ดีก็ไมสามารถทดแทนการเปดเสรีไดเชนกัน เพราะถาไมมีการเปดเสรีทางการ
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คาแลว  การแขงขันในตลาดก็จะจํ ากัดอยูเพียงในหมูของผูผลิตภายในประเทศที่มีประสิทธิภาพตํ่ า
ดวยกนัเอง ดงันั้น การแขงขันไมวาจะเปนธรรมเพียงใดก็ไมสามารถเพิ่มประสิทธิภาพของตลาดได
โดยสรปุแลว เพือ่ที่จะพัฒนาประสิทธิภาพของตลาดภายในประเทศจึงจํ าเปนที่จะตองพัฒนาทั้ง
นโยบายการคาเสรีและนโยบายการแขงขันควบคูกันไป49

2.3.4 ชองวางของการดํ าเนินนโยบายการแขงขัน

การแขงขนัในตลาดมักเกิดใน 2 ลักษณะ คือ สินคานํ าเขาและในรูปของบริษัทตางชาติที่
เขามาประกอบกิจการในประเทศ ซึ่งกฎหมายการแขงขันจะสามารถบังคับใชแตเฉพาะกรณีหลังที่
ผูประกอบการเขามาดํ าเนินธุรกิจในเขตอํ านาจรัฐเทานั้น สวนกรณีที่ผูประกอบการตางชาติที่มิได
มกีารประกอบกจิการภายในเขตอํ านาจรัฐ กฎหมายการแขงขันทางการคาก็ไมอาจนํ าไปใชบังคับ
แกกรณีดังกลาวได เชน ปญหาการทุมตลาด (dumping) ทีเ่กดิจากการที่ผูประกอบการตาง
ประเทศตดัราคาสินคาสงออกของตน เพื่อแยงชิงตลาดภายในของประเทศผูนํ าเขา หรือกลับกัน
ปญหาที่เกิดจากการไมสามารถเขาสู ตลาดภายในไดเนื่องจากพฤติกรรมการบางอยางของผู
ประกอบการภายใน ปจจัยเหลานี้เองที่นํ ามาซึ่งชองวางกันในการดํ าเนินนโยบายการแขงขันตางๆ
อาทิ

(1) การใชมาตรการตอบโตการทุมตลาด  (anti-dumping measures)

การใชมาตรการตอบโตการทุมตลาดเปนการกีดกันสินคานํ าเขาจากตางประเทศ
เพือ่คุมครองอุตสาหกรรมภายใน เพราะเมื่อกํ าแพงภาษีถูกทํ าลายลงโดย GATT การเขาสูตลาดก็
งายขึน้ตาม ประเทศผูนํ าเขาจึงอาจใชมาตรการดังกลาวเปนขออางในการจํ ากัดการนํ าเขาได (ดัง
รายละเอียดที่ไดกลาวมาแลว)

(2) การอางหลักแหงเหตุผล (Rule of reason)∗

                                                          

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

(1988) ไดกํ าหนดหลักเกณฑของ “Rule of Reason” วา “… 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 ําบางประการแมมีลักษณะเปนกระทํ าที่เปนการจํ ากัดการแขงขัน แตผล
ของการกระท ําดังกลาวกอใหเกิดประโยชนแกผูบริโภคและสังคมโดยรวม ก็จะไดรับการยกเวนให
สามารถกระท ําไดโดยอาศัยหลักแหงเหตุผลนี้ โดยการตัดสินจะตองพิจารณาขอเท็จจริงเปนกรณี
ไป เชน ผูประกอบการอาจไดรับยกเวนผูกขาดได หากวาการรวมตัวกันเพื่อกระทํ าการดังกลาวสง
ผลใหสินคาถูกลงและมีคุณภาพสูงขึ้น

(3) การก ําหนดใหมีขอยกเวนอื่นๆ

การก ําหนดใหมีขอยกเวนอื่นๆ เพื่อผอนปรนการบังคับใชนโยบายการแขงขัน เปน
ปจจัยหนึง่ทีท่ ําใหประสิทธิภาพของการดํ าเนินนโยบายถูกจํ ากัดลง โดยขอยกเวนนั้นสามารถ
พจิารณาไดเปน 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 าหนดวา
“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, นโยบายดานการแขง
ขันทางการคา (competition policy), หนา 8-9.

50 Trade and Competition Policy, An Overview of Competition Policy, p. 47.
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- ขอยกเวนที่กํ าหนดไวโดยชัดแจงในบทบัญญัติของกฎหมายหรือระเบียบปฏิบัติ
ใดๆ และ

- ขอยกเวนโดยนัยที่เกิดจากการนํ ากฎระเบียบเฉพาะทางดานอุตสาหกรรมนั้นๆ 
หรอืการชี้นํ าประการอื่นๆ โดยรัฐ

ตวัอยางการก ําหนดขอยกเวนตางๆ เชน การยกเวนตอการรวมตัวของ SMEs ใน
ประเทศเยอรมัน กิจกรรมที่เกี่ยวกับการคนควาวิจัย (R&D)51 การอางผลประโยชนของรัฐ เปนตน

เหตุผลหลัก 3 ประการ52  ในการยกเวน ผอนปรนหรือละเลยการบังคับใชนโยบาย
การแขงขัน คือ

(1) ขนาดของธุรกิจเปนปจจัยสํ าคัญในการกํ าหนดขีดความสามารถในการแขงขัน
ของผูสงออก เชน อังกฤษและออสเตรเลีย ซึ่งมองวานโยบายการแขงขันเปน
เครือ่งมอืเพื่อชวยสงเสริมการสงออก การกํ ากับดูแลจะตองผอนปรนกับผูสงออก
ในพฤติกรรมบางประการดวยเพื่อใหการใชอํ านาจทางการตลาดนั้นขยายฐานกิจ
การของตนเอง เพราะการแขงขันในตลาดโลก ขนาดเปนตัวแปรที่สํ าคัญที่กํ าหนด
ขดีความสามารถในการแขงขัน

(2) ผูกํ ากับดูแลการแขงขันภายในประเทศไมสามารถควบคุมพฤติกรรมของผูสงออก 
เนือ่งจากผูสงออกทํ าการธุรกิจในตลาดตางประเทศ ผูกํ ากับดูแลภายในประเทศ
จะไมสามารถติดตามพฤติกรรมของผูสงออกได เชน การตัดราคาเพื่อแยงชิง
ตลาด หรือการรวมกันลด หรือจํ ากัดการแขงขัน เปนตน

(3) ความเสยีหายจากการผูกขาด มิไดเกิดการแกผูบริโภคภายในประเทศ ถึงแมผู
กํ ากับดูแลในประเทศสามารถยับยั้งพฤติกรรมที่เปนการจํ ากัดการแขงขันของผูสง

                                                          

51 Levinsohn, p.334. cited in ธเนศ สุจารีกุล, นโยบายดานการแขงขันทางการคา (Competition
Policy), p.10.

52 เดือนเดน  นิคมบริรักษ, กฎหมายปองกันการผูกขาด , เอกสารประกอบการประชุมเสนองานวิจัยครั้ง
ที่ 3 เรื่อง การปองกันการผูกขาดฯ, หนา 16.
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ออกได ก็อาจจงใจที่จะละเลย เพราะผูเสียหายคือผูประกอบการและผูบริโภคใน
ตางประเทศ

2.4  ขอสังเกตโดยสรุป

นโยบายการแขงขัน เปนนโยบายทางเศรษฐศาสตรที่ยากสาขาหนึ่ง เพราะการแขงขันที่ไม
สมบูรณนัน้ไมมรูีปแบบที่แนนอน จึงยากที่จะสามารถวางแนวทางใหองคกรผูมีอํ านาจดํ าเนินการ
ใดๆ เกีย่วกบัทกุสถานการณของการแขงขันได ถึงแมวาในทางทฤษฎีจะกลาวถึงหลักการที่ฟงดู
แลวเปนเรือ่งงายๆ แตนั่นก็เปนเรื่องยากที่จะนํ าไปปฏิบัติเพื่อใหบรรลุผล เพราะการดํ าเนินการใดๆ
ตองขึน้อยูกบัสถานะหรือลักษณะของตลาดในขณะนั้นดวย ซึ่งเปนการยากที่จะสังเกตการณอยู
ตลอด การทีจ่ะวเิคราะหจึงจะตองพิจารณาทั้งที่อาจเปนไปไดและสถานการณที่เปนอยูจริงขณะนี้
ของผูเขาแขงขันดวย เปนตนวาเปนไปไดวาอาจเกิดประสิทธิภาพที่สูงขึ้นในระบบตลาดก็ได หากมี
พฤตกิรรมทีถ่อืวาเปนการจํ ากัดตอการแขงขัน หรือการดํ าเนินนโยบายการแขงขันจะทํ าเศรษฐกิจ
ขยายตวัขึน้มากกวา ที่เห็นไดขัด ไดแกกรณีของการอางหลักแหงเหตุผล (The  Rule of Reason)
เพือ่อนญุาตใหกระทํ าบางอยางอันเปนการจํ ากัดตอการแขงขันในตลาด อาจมี การรวมกันกํ าหนด
ราคาสนิคาหรอืการรวมตัวกันของบรรดาผูผลิต นี่เปนอีกปจจัยหนึ่งที่ตองพิจารณา เพราะการ
ก ําหนดขอยกเวนตางๆ ไวในนโยบายการแขงขัน เปนเสมือนชองวางในการบังคับใชกฎหมายอยาง
มปีระสิทธิภาพเชนกัน

วตัถปุระสงคของนโยบายการแขงขัน สามารถสะทอนใหเห็นจากการดํ าเนินการของฝาย
นติบิญัญตัแิละฝายตุลาการ ซึ่งบางครั้งก็มีอาจความขัดแยงกันเอง แตอยางไรก็ดี ในชวงสิบปที่
ผานมากม็กีารใหความสํ าคัญกับการดํ าเนินนโยบายการแขงขันมาก เพราะเชื่อวาจะเปนตัว
กระตุนใหเกิดประสิทธิภาพในระบบเศรษฐกิจและสวัสดิการของผูบริโภค (consumer  welfare)
ได หลายฝายตางเห็นพองกันในวัตถุประสงคของนโยบายการแขงขันที่จะปองกันมิใหเกิดการ
กระท ําอนัเปนปฏิปกษตอการแขงขัน นอกจากนั้น บางประเทศก็กํ าหนดวัตถุประสงคเพื่อการแก
ตางในคดี (advocacy) เปนปจจัยสํ าคัญดวย อยางไรก็ดี แมวาจะมีความแตกตางหลากหลาย
เพยีงใด กย็งัคงมแีนวคิดหรือจุดยืนในทางเดียวกัน คือตองการใหนโยบายการแขงขันถูกกํ าหนด
อยางเปนกลางและกอใหเกิดประโยชนแกระบบเศรษฐกิจโดยรวมจริงๆ รวมถึงการสืบสวนสอบ
สวนและพิจารณาคดีก็ตองเปนไปโดยงายดวย
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 การพฒันาทีสํ่ าคญัในชวงสิบปที่ผานมา มีความพยายามที่จะนํ านโยบายการแขงขันมาใช
ใหบรรลุผลในประเทศที่พัฒนาแลว นอกจากนี้ ก็ยังมีความพยายามที่จะสรางความรวมมือใน
ระดบัตางๆ ไมวาจะเปนระดับภูมิภาค (regional) ระดับทวิภาคี (bilateral) ระดับพหุภาคี
(multilateral) อีกดวย



บทที่  3

นโยบายการแขงขันของประเทศที่พัฒนาและความตกลงระหวางประเทศ

3.1 นโยบายการแขงขันของประเทศที่พัฒนา

ก ําเนดิแนวคดิเรื่องนโยบายการแขงขันของประเทศตางๆ โดยมากจะสืบเนื่องมาจาก
สภาวะเศรษฐกจิตกต่ํ า ทํ าใหประเทศทั้งหลายเริ่มตระหนักถึงภยันตรายที่จะเกิดจากการผูกขาด
และการจํ ากัดทางการคา1 จงึคดิหาหนทางทีจ่ะปองกันไมใหเกิดมีการกระทํ าอยางหนึ่งอยางใด อัน
น ําไปสูการผูกขาด และทํ าลายระบบผูกขาดที่เกิดขึ้นแลวใหพินาศลง2

การศกึษาถงึนโยบายการแขงขันของประเทศที่พัฒนาแลว จะทํ าใหเขาใจพื้นฐานของแนว
คดิในการบญัญตั ิ ซึง่สะทอนใหเห็นถึงปจจัยตางๆ ที่กอใหเกิดปญหาการจํ ากัดการแขงขันทางการ
คา และสะทอนใหเหน็ถึงแนวทางที่จะประสานกันเชิงนโยบายในอนาคตได ปจจัยสํ าคัญอยางหนึ่ง
ทีเ่ปนแนวทางในการวางนโยบายการแขงขันของประเทศตางๆ ใหเปนโครงสรางเชิงสถาบันขึ้นมา
นัน้ กค็อืการพจิารณาจากผลประโยชนที่เกิดขึ้นจากการดํ าเนินนโยบาย และความเปนอิสระในการ
ด ําเนนิการวามมีากนอยเพียงใด เพราะบางประเทศที่ระบบการเมืองมีความเขมขนมาก การแทรก
แซงจากภาครฐักอ็าจสงูกวา ทํ าใหขาดอิสระในการดํ าเนินนโยบาย ในบางประเทศที่มีหนวยงาน
อิสระหรอืเปนองคการอิสระที่ไมอยูภายใตอํ านาจของฝายใด การดํ าเนินนโยบายใดๆ ก็ยอมมี
ความโปรงใสและชัดเจนในสวนของขอมูลสาธารณะมากกวา

การศกึษาในหวัขอนี้ ผูเขียนตองการนํ าเสนอแนวความคิดที่วา นโยบายการแขงขันของ
ประเทศทีพ่ฒันาแลวที่มีการบัญญัติและใชกันมายาวนานจะเปน 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, “สภาพบังคับทางกฏหมายเพื่อปองกันการผูกขาด
และจํ ากัดการแขงขันทางการคา”, วารสารอัยการ 4  (มกราคม 2524)  : 49.
 2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51.
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ทางนโยบายใหกบัประเทศอื่นๆ นํ ามาซึ่งการมีความเขาใจรวมในทางเดียวกันในการบัญญัติ
นโยบายการแขงขนั อยางไรก็ดี ในการบัญญัติไมควรที่จะมองเพียงดานใดดานหนึ่งแตเพียงอยาง
เดยีว แตควรมองในทุกแงมุม เปนตนวา ธรรมชาติของการผลิตหรืออุตสาหกรรม (nature of the
product) นัน้ๆ บางครัง้การรวมตัวกันก็อาจสงผลดีกวา หรือการที่จะกํ าหนดวาพฤติกรรมใดควรให
ความสนใจเปนพิเศษ ก็ควรพิจารณาวาพฤติกรรมดังกลาวสงผลตออํ านาจตลาด (market power)
หรือไม อยางไร เปนตน

3.1.1. กฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกา

(1) ความเปนมาและวัตถุประสงค

เปนเวลากวารอยปที่สหรัฐฯ ตระหนักวากฎหมายปองกันการผูกขาดหรือ
กฎหมายการแขงขัน จะเปนสิ่งที่สามารถกํ ากับควบคุมดูแลพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจในตลาดได3

โดยสหรฐัฯ มแีนวนโยบายในการปองกันการผูกขาดในลักษณะที่เปนไปเพื่อรักษาหรือธํ ารงไวซึ่ง
การแขงขนัในระบบเศรษฐกิจอยางเครงครัด การกระทํ าใดที่มีผลเปนการขัดขวาง จํ ากัด หรือบิด
เบอืนการแขงขนั ถือวาเปนสิ่งที่ไมควรใหเกิดขึ้น  แนวทางในการบัญญัติกฏหมายจึงคอนขางเขม
งวดและมกัจะบัญญัติในลักษณะที่เปนการหามมิใหกระทํ า (prohibition approach) ซึ่งเปน
ลกัษณะของกฎหมายที่อยูในระบบควบคุมโครงสรางทางเศรษฐกิจ (structural control)4

กอนมกีฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดบังคับใช ศาลสหรัฐฯ ใชหลัก
Common Law ในการวนิจิฉัย โดยมิใหใชบังคับสัญญาที่เห็นวาไดทํ าขึ้นโดยฝาฝนขอหามการผูก
ขาดหรอืการรวมตัวเพื่อผลทางการคาโดยมิชอบ5 ถงึแมวาสหรัฐอเมริกาในยุคนั้นจะมี Common
Law แตกไ็รสมรรถภาพในทางปฏิบัติ เนื่องจาก ระบบ Common Law ถือวาสัญญาใด การรวมตัว
ใด หรอืขอตกลงใดๆ ซึ่งกระทํ าใหเกิดการผูกขาด หรือกอใหเกิดการกีดกันทางการคาที่ไรเหตุผล

                                                          

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

4ขจร เลิศสกุลพาณิช, “มาตรการทางกฏหมายในการควบคุมพฤติกรรมการตั้งราคาเพื่อขจัดคูแขงใน
ประเทศไทย” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 34-35.

5 ไชยศ เหมะรัชตะ, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดและการจํ ากัดทางธุรกิจการคา”, วารสาร
กฎหมาย 4 (ม.ค. – เม.ย.21) : 104.
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ถอืวาผดิกฎหมายและเปนโมฆะ เพราะเปนการจํ ากัดทางการคา (restraint of trade) ไมใหมีผล
บงัคบัตามกฎหมาย ซึ่งไมมีบทลงโทษทางอาญาสํ าหรับพฤติกรรมดังกลาว และศาลแตละแหงก็มี
อํ านาจอสิระในการพิจารณาคดี จึงเปนเหตุใหเกิดความสับสน ซึ่งบางครั้ง Common Law ในบาง
สภาวะกลบัสนบัสนนุการรวมตัวเพื่อจํ ากัดการแขงขันดวย ถาหากวาผูกระทํ าการรวมตัวนั้น
สามารถแสดงใหเห็นวา เขามีผลประโยชนรวมในเศรษฐกิจนั้น และมิไดกระทํ าโดยมีวัตถุประสงคที่
จะมุงรายตอบุคคลที่สาม6

ตอมาในทศวรรษที่ 19 ก็เร่ิมปรากฏชัดวา Common Law ไมสามารถที่จะยับยั้ง
การเจรญิเตมิโตของการผูกขาด อันทํ าใหระบบการแขงขันตกอยูในสภาวะที่นาวิตกอยางยิ่ง
กระแสที่ตองการใหมีการมีการบัญญัติกฎหมายปองกันการผูกขาดจึงเกิดมีข้ึนจากความจงเกลียด
จงชงัระบบ trust  ของชาวสหรัฐฯ  ดังนั้นกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ จึงถูกเรียกวา
Anti-trust Law7 โดยเปาหมายหลกัมาจากความเชื่อที่วา ตลาดที่สามารถแขงขันไดจะทํ าใหเกิด
ประสิทธภิาพในระบบเศรษฐกิจ โดยตนทุนการผลิตตํ่ า ไดรับผลผลิตสูง และผูบริโภคมีทางเลือก
มาก เพราะการทีผู่บริโภคมีโอกาสเลือกมาก ทํ าใหผูขายตองพัฒนาคุณภาพสินคาและขายใน
ราคาทีต่ํ ่า เพือ่เพิม่ปริมาณการขาย ดังนั้น นอกจากกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ จะทํ า
หนาทีค่วบคมุพฤตกิรรมอันเปนการจํ ากัดตอการแขงขันแลว ยังอนุญาตแกการกระทํ าบางอยาง ที่
เชือ่วากอใหเกดิการพัฒนาในระบบเศรษฐกิจดวย นอกจากนี้ ยังถือวากฎหมายปองกันการผูกขาด
ของสหรฐัฯ มลีกัษณะเปนนโยบายทางสังคมดวย เพราะนอกจากจะทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการใช
อํ านาจทางเศรษฐกิจแลว ยังปกปองเสรีภาพแกการดํ าเนินกิจการใดๆ ดวย8

กฎหมายแมบทของเรื่องนี้ไดแก Sherman Act ซึ่งบัญญัติในป ค.ศ. 1890 ใน
สมยัของประธานาธิบดี Harrison โดยมีสาระสํ าคัญคือ หามการทํ าสัญญาในลักษณะที่จะเปนการ
รวมตวักนัทางการคา หรือผูกขาดทางการคา บุคคลที่เกี่ยวของกับการทํ าสัญญาดังกลาว หรือมี

                                                          

6 วิบูลย ตั้งกิตติภรณ, “การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศไทย”, หนา 52 - 53.
7 จิดานันท รักษคิด, “การจํ ากัดการแขงขันที่ไมเปนธรรม : องคประกอบและเงื่อนไขในการกระทํ าความ

ผิดตามมาตรา 37 แหงพระราชบัญญัติกํ าหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาด พ.ศ. 2522”  (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 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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สวนในการกระทํ าดังกลาว ถือวามีความผิดทางกฏหมาย9 ขอหามเกี่ยวกับการกระทํ าที่กอใหเกิด
การผกูขาดหรือการไดมาซึ่งอํ านาจผูกขาดถูกบัญญัติไวใน

มาตรา 1∗ ซึง่วางหลักไววา บรรดาสัญญา หรือการรวมตัวกัน หรือการสมคบกัน
ไมวาในรปูแบบใดเพื่อจํ ากัดการแขงขันทางธุรกิจการคา ถือวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย และ
ผูฝาฝนจะตองรับโทษทางอาญา

และในมาตรา 2δ วางหลักไววา บคุคลใดกระทํ าการผูกขาด (monopolize) หรือ
พยายามจะกระท ําการผูกขาด หรือรวมตัวกันหรือสมคบกันกับบุคคลอื่นเพื่อทํ าการผูกขาดในธุรกิจ
หรือการคาอยางใดอยางหนึ่ง ยอมมีความผิดและตองรับโทษทางอาญา

Sherman Act เปนการบญัญัติที่มีลักษณะกวางและไมตายตัว ซึ่งเปนเจตนาของ
ฝายนติบิญัญตัทิีจ่ะทิ้งปญหานี้ไวใหฝายตุลาการเปนผูแกไข ศาลสูงของสหรัฐฯ จึงสรางหลักแหง
เหตผุล   (Rule of Reason) ขึ้นมาใชกับ Anti-trust Law หมายความวาศาลจะพิพากษาวาการทํ า
สญัญา การรวมตวัหรือการสมคบกันเพื่อจํ ากัดทางธุรกิจเปนความผิดก็ตอเมื่อเปนการจํ ากัดอยาง

                                                          

9 สุกัญญา นิธังกร, “ผูบริโภคกับตลาดสินคาที่มีการผูกขาด“, 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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ไมสมควรและไมมเีหตุผลเทานั้น มิใชวาการกระทํ าทุกอยางที่มีผลเปนการจํ ากัดทางธุรกิจจะเปน
ความผิดไปเสียหมด∗ ซึง่ศาลกจ็ะพจิารณาคดีเปนรายๆ ไป และวางหลักเกณฑข้ึนมาเองวา การ
กระท ําอยางไรควรจะถือเปนการฝาฝน Sherman Act ดังนั้น Sherman Act จึงแทบไมมีความ
หมายในการพฒันา Antitrust ของสหรัฐฯ เลย และเปนกฎหมายที่มีลักษณะประหลาดอยางหนึ่ง
คอื มลีกัษณะเปน Common Law ทั้งที่มีตัวบทเขียนไวเปนลายลักษณอักษร จากประสบการณ
ของสหรฐัฯ เองทํ าใหเห็นวา การบัญญัติขอหามตามกฏหมายเปนลายลักษณอักษรและตีความ
อยางจ ํากดันั้น  ทํ าใหการบังคับใชกฎหมายไมไดผลและไมทันเลหเหลี่ยมของนักธุรกิจ10

นอกจากนีย้งัมปีญหาในเรื่องกํ าลังเจาหนาที่และงบประมาณ11 อีกดวยที่ทํ าให
กฎหมายฉบบันี้ไมประสบผลสํ าเร็จ ดังนั้น ในป 1914 สมัยของประธานาธิบดี Wilson จึงไดมีการ
ออกกฎหมายฉบับใหมคือ   The Clayton Act12 ขึน้มาเพือ่ขยายรายละเอียดของการประกอบ
ธรุกจิการคาโดยมิชอบเพื่อใหผูประกอบธุรกิจสามารถรูและคาดไดวา การกระทํ าใดเปนการกระทํ า
ฝาฝนตอกฎหมายและเพื่ออุดชองวางของกฎหมายใหใชไดกับการรวมตัวทุกรูปแบบที่มีการพัฒนา
รูปแบบของการจํ ากัดทางการคาหรือพฤติกรรมที่เปนการผูกขาด ซึ่งมีลักษณะพิเศษ 4 รูปแบบ ได
แก การก ําหนดราคาใหแตกตางกัน (Price discrimination) การทํ าขอตกลงจํ ากัดสิทธิหรือสัญญา
ขายควบ (exclusive dealing and tying contract) การรวมกิจการโดยบริษัทคูแขง (acquisitions
of competing companies) และการหามคณะกรรมการบริหารงานซํ้ าซอนกันในหลายๆ บริษัท
(interlocking directorates)13

ในปเดยีวกนันี้เอง สหรัฐฯ ก็ไดออกกฏหมายอีกฉบับหนึ่งขึ้นมา คือ The Federal
Trade Commission Act (FTC ACT) ซึง่มวีตัถปุระสงคสํ าคัญคือ หามการแขงขันในลักษณะที่ไม

                                                          

∗ ทานผูพิพากษา White ซึ่งเปนประธานศาลสูงสุดของสหรัฐฯ ไดวางหลักนี้ในคํ าตัดสินคดี Standard
Oil Co. V. United States 221 U.S.1, (1911), cited in เข็มชัย ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฏหมายเพื่อปองกัน
การผูกขาดและจํ ากัดการแขงขันทางการคา”, วารสารอัยการ, หนา 53.

10 เร่ืองเดียวกัน, หนา 54.
11ไชยยศ เหมะรัชตะ, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดและการกํ าจัดทางธุรกิจการคา”, วารสาร

กฎหมาย, หนา 104.
12สุกัญญา  นิธังกร, “ผูบริโภคกับตลาดสินคาที่มีการผูกขาด”, วารสารนิติศาสตร, หนา 239.
13 จันทรลักษณ โชติรัตนดิลก, “กฎหมายปองกันการผูกขาดกิจการโทรคมนาคม”, วารสารนิติศาสตร

23, (ธันวาคม  2536) : 666.
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เปนธรรม (Unfair methods of competition) และจัดตั้งองคกรคือคณะกรรมาธิการการคา
(Federal Trade Commission หรอื FTC) ข้ึนทํ าหนาที่กํ ากับดูแลพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการ
แขงขันตางๆ

ดวยเหตทุีก่ฎหมายเรื่องเดียวกันมีหลักการปรากฏอยูในกฎหมายถึง 2 ฉบับ และ
บงัคบัใชโดย 2 หนวยงานที่ตางกัน จึงเกิดสภาพซํ้ าซอนในการบังคับใชกฎหมาย ตลอดจนยากตอ
การก ําหนดขอบเขตที่แนนอนของกฎหมายแตละฉบับดวย ประการสํ าคัญโทษที่ใชแกผูที่ฝาฝนก็
ตางกนั เชน ในกรณีการควบกิจการตาม Sherman Act เปนโทษทางอาญา แตตาม Clayton Act
เปนโทษทางแพง14

ตอมาในภายหลังมีการออกกฎหมายอีกหลายฉบับเพื่ออุดชองวางของกฎหมาย
ทัง้สามฉบบั และเพื่อเปนประโยชนแกสหรัฐฯ เองดวย อาทิ Webb-Pomerene Act of 1918 ซึ่ง
บญัญตัยิกเวนใหมีการรวมกลุมของธุรกิจเพื่อการสงออกได (expert carte), Merchant Marine
Act of 1920 กรณปีระกนัภยัทางทะเล และ Robinson-Patman Act of 1963 กํ าหนดความชัดเจน
เร่ืองการเลือกปฏิบัติดานราคา Celler-Kefauver of 1950 ระบุรายละเอียดเกี่ยวกับการควบกิจการ
เปนตน15

(2) การกระทํ าที่กฎหมายถือวาเปนความผิด

จากกฎหมายแมบททั้ง 3 ฉบับ ไดแก Sherman Act, Clayton Act และ FTC Act
ประกอบกบัแนวค ําพิพากษาของศาลในคดีตางๆ สามารถสรุปการกระทํ าที่ถือวาเปนความผิดออก
เปน 5 ประเภทหลัก ไดแก ∗

                                                          

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

15 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ,”โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน และไทย“, หนา 2:3.

∗ บทบัญญัติที่เกี่ยวของหลักๆ ไดแก
(1)  Sherman Act Section 1 (ปรากฏในหัวขอที่ผานมา) จะวางหลักครอบคลุมพฤติกรรมที่มีผลเปนการจํ ากัด
ทางการคาโดยมิชอบ และวางมาตรฐานอันชอบดวยกฎหมายแกพฤติกรรม  โดยพิจารณาใน 3 ส่ิงคือมีสัญญา
(Contract) การรวมกัน (Combination) และการสมคบกัน (Conspiracy) ระหวางคูกรณี และตองเปนการจํ ากัด
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(restrain) ตอการคาดวย (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 (ปรากฏในหัวขอที่ผานมา) วางหลักเรื่องการหามกระบวนการหรือความพยายาม
ที่จะผูกขาด

หลักการเหลานี้ ศาลสูง (Supreme Court) ของสหรัฐฯ ไดวินิจฉัยวา เปนหลักการที่ไดบัญญัติขึ้นเพื่อ
สงเสริมนโยบายดานการแขงขันทางการคาตามหลักการคาเสรี โดย US Supreme Court ไดวินิจฉัยในคดี
Northern Pacific Railway Co. v. United States วา

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)  เปนเรื่องการเลือกปฏิบัติดานราคา

“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  เปนการบังคับใหติดตอธุรกิจเฉพาะกับตน

“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)

โดยตองพิจารณาสถานการณและผลประโยชนทางสังคมประกอบในแตละกรณี
ไป ประกอบกับการกระทํ าที่มีวัตถุประสงคดังตอไปนี1้6

- ขดัขวางการเขาสูตลาดของคูแขง
- พยายามยดึแหลงผลิตสินคาหรือชองทางการจัดจํ าหนายสินคาที่สํ าคัญ
- สรางเงือ่นไขที่ยุงยากแกคูแขงในการที่จะผลิดสินคาหรือบริการ
- รวมตวักับธุรกิจที่ผลิตสินคาขั้นกอนตน หรอืกบัธุรกิจที่ผลิตสินคาขั้นตอนหลัง

ตน ท ําใหตนทุนของคูแขงมากขึ้น หรือสรางอุปสรรคแกคูแขงในการเขาถึงผู
จ ําหนายสินคา หรือลูกคา

- ก ําหนดราคาซึ่งกอใหเกิดการแขงขันอยางรุนแรง
- ปกปดขอมูลเกี่ยวกับการพัฒนาสินคา หรือขนาดการผลิตมิใหคูแขงทราบ
- ตดัราคาอยางรุนแรง
- เขาซื้อกิจการของคูแขงที่มีกํ าลังในตลาด
- ฟองรองคูแขงเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตรหรือการละเมิดกฎหมายปองกัน

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 าเนินการเกี่ยวกับวิธีการแขงขันที่ไมเปนธรรม หรือ
การกระทํ าที่ไมเปนธรรม หรือหลอกลวง ซึ่งสงผลตอการพาณิชยของสหรัฐฯ ถือวาการกระทํ าเชนวานั้นเปนการ
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, “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ”,
หนา 2:6.
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(2.2)  การรวมและการควบกิจการ (merger and acquisition : M&A)

มกัจะเปนการกระทํ าเพื่อขยายขนาดธุรกิจ ตองการลดตนทุน หรือเพิ่มอํ านาจทาง
การตลาด ซึง่อาจกระทํ าโดยการเขาซื้อหุน หรือทรัพยสินของธุรกิจโดยตรง การรวมและควบกิจ
การทีจ่ะถอืวาเปนปฏิปกษตอการแขงขันจะตองพิจารณาที่ลักษณะ (type) ขนาด (size) และ
ความแขงแกรง (Strength) ของธุรกิจดวย อาจแยกพิจารณาไดเปน 3 กรณี คือ

(2.2.1) การควบกิจการในแนวนอน (horizontal merger) เปนการรวม
เขากันของผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไปที่อยูในระดับเดียวกันในตลาดสินคา
และบรกิาร ทัง้นี้ผูประกอบการเหลานั้นตองประกอบกิจกรรมทางธุรกิจชนิดเดียว
กัน

(2.2.2) การควบกิจการในแนวตั้ง (vertical merger) เปนการรวมเขากัน
ของบรรดาผูประกอบการที่อยูตางระดับกันแตอยูในกระบวนการผลิตเดียวกัน 
รวมตวักนัเพื่อพึ่งพาอาศัยกันและกัน

(2.2.3) การควบกิจการแบบหลากหลาย (conglomerate merger)
เปนการรวมเขากันของบรรดาผูประกอบการที่อยูในตลาดตางกัน โดยกิจการที่
ควบเขากนันั้น ไมมีความเกี่ยวเนื่องกันแตอยางใด

(2.3) การรวมตัวของธุรกิจในแนวนอน (horizontal restraint)

คือขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่อยูในระดับของการประกอบธุรกิจเดียวกัน 
โดยมวีตัถปุระสงคเพื่อเพิ่มอํ านาจทางการตลาดและผลกํ าไรใหมากขึ้น ขอตกลงในลักษณะดัง
กลาวมคีวามเปนไปไดที่จะกอใหเกิดการจํ ากัดการแขงขันทางการคา เชนบางกรณีก็นํ าไปสูการผูก
ขาด พฤตกิรรมในลักษณะนี้มีใหเห็นหลายรูปแบบ เชน joint venture การกํ าหนดราคา  (price
fixing) การก ําหนดสวนแบงตลาด (division of markets) การรวมกันปฏิเสธในการที่จะไมทํ าธุรกิจ
กบับุคคลที่สาม (group boycotts and concerted refusal to deal) เปนตน
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(2.4) การรวมตัวของธุรกิจในแนวตั้ง (vertical  restraint)

เปนขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งอยูคนละลํ าดับชั้นการผลิต เชนขอตกลงระหวางผู
ผลิตกบัผูคาปลีก หรือผูจัดจํ าหนาย เชน การกํ าหนดราคาขายปลีก (resale price maintenance)
การท ําขอตกลงจํ ากัดสิทธิ (exclusive dealing) อํ านาจบริหารจัดการ (interlocking
directorates) เปนตน

(2.5) การต้ังราคาที่แตกตาง (price discrimination)

เปนกรณีที่ผูประกอบการตั้งราคาสินคาในตลาดหนึ่งสูงกวาปกติเพื่อชดเชยสวนที่
สูญเสยีในอกีตลาดหนึ่ง ซึ่งอาจเกิดจากการลดราคาสินคาเพื่อสรางอํ านาจตลาดขึ้น

(3) องคกรที่บังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด

(3.1) คณะกรรมาธิการการคา หรือ FTC (Federal Trade Commission)

เปนองคกรอิสระภายใต FTC ACT ประกอบดวยคณะกรรมาธิการ 5 คน แตงตั้ง
โดยประธานาธิบดี โดยความเห็นชอบของวุฒิสภา มีวาระการดํ ารงตํ าแหนง 7 ป17 รับผิดชอบใน
การบงัคบัใชทั้ง Sherman Act และ Clayton Act เฉพาะในกรณีคดีแพงเทานั้น ภายในองคกร
ประกอบดวยหลายหนวยงาน หนวยงานหลัก ไดแก18

- ส ํานกังานการแขงขัน (Bureau of Competition) ทํ าหนาที่ในการสืบสวน
สอบสวน

- ส ํานกังานคุมครองผูบริโภค (Bureau of Consumer Protection) ทํ าหนาที่
คลายกับ Bureau of Competition แตเกี่ยวเนื่องกับผูบริโภค

                                                          

17 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2:22.
18 ขจร เลิศสกุลพาณิช, “มาตรการทางกฏหมายในการควบคุมพฤติกรรมการตั้งราคาเพื่อขจัดคูแขงใน

ประเทศไทย”, หนา 51.
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(3.2) แผนกปองกันการผูกขาดภายใตกระทรวงยุติธรรม (Antitrust
Division of the Department of Justice)

รับผิดชอบในการบังคับใชทั้ง Sherman Act และ Clayton Act ทั้งคดีแพงและ
อาญา (โดยเฉพาะคดีอาญาชนิดที่เปนความผิดรายแรงเทานั้น) ภายใตองคกรมีหนวยงานหลัก  3
หนวยคือ19

hหนวยพจิารณา (Trial Section) รับผิดชอบเกี่ยวกับการสืบสวนสอบสวน การ
พจิารณาคดีโดยคณะลูกขุนใหญ (Grand Jury Hearings) คดีความตางๆ ในศาล (Court cases)
และการบังคับตามคํ าพิพากษา

hส ํานกังานสาขา (Field offices) ทํ าหนาที่คลายๆ หนวยงานกลาง แตรับผิด
ชอบในสวนภูมิภาคเทานั้น

hหนวยงานผูเชี่ยวชาญ (Specialist offices) รับผิดชอบดานเทคนิค ซึ่งจํ าเปน
ตอการบริหารงานของแผนกฯ โดยแบงออกเปน

- หนวยงานนโยบายทางเศรษฐกิจ ทํ าหนาที่วิเคราะหโครงสรางตลาดที่เปนอยู
และใหคํ าแนะนํ าเกี่ยวกับตลาดหรืออุตสาหกรรมที่หนวยงานสงสัยวามีการ
จ ํากัดการแขงขันหรือผูกขาด

- หนวยงานวางแผนนโยบาย ทํ าหนาที่รับผิดชอบปญหาระยะยาว และเสนอ
รางพระราชบัญญัติตางๆ ใหรัฐสภาพิจารณา

- หนวยงานการพาณิชยระหวางประเทศ รับผิดชอบคดีที่มีปญหาระหวาง
ประเทศ

- หนวยงานทีเ่กีย่วกบัอุตสาหกรรมควบคุมตางๆ ทํ าหนาที่ดูแลหนวยงานที่
บริการดานการขนสงและสาธารณูปโภค

ขอสังเกต  ในการด ําเนนิงานของ FTC และแผนกปองกันการผูกขาด บางครั้งอาจมีการทับซอน
กนั เพราะทัง้สององคกรจะทํ าหนาที่บังคับใช Sherman Act  และ Clayton Act เหมือนกัน แตใน
ทางปฏบิตัทิัง้สององคกรจะแบงแยกขอบขายของอํ านาจหนาที่กัน เพื่อไมใหเกิดความซํ้ าซอนใน
การปฏบิตังิาน  โดยแตละองคกรจะมีเจาหนาที่คอยประสานงานกันอยูตลอดเวลา20

                                                          

19เร่ืองเดียวกัน, หนา 48.
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(4) การบงัคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด

(4.1) การบงัคับใชกฎหมายโดยเอกชน (private enforcement)

ผูประกอบการสหรัฐฯ สามารถดํ าเนินคดีในขอพิพาทเกี่ยวกับการแขงขันทางการ
คาไดดวยตนเอง ซึง่หากชนะคด ี ผูประกอบการดังกลาวสามารถไดรับชดเชยคาเสียหายเปน
จ ํานวนสามเทาของคาเสียหายจริง21

(4.2) การบงัคับใชกฎหมายโดยรัฐ (public enforcement)

(4.2.1) คณะกรรมาธิการการคา (Federal Trade Commission: FTC)

ประกอบดวยคณะกรรมาธิการ 5 คน ซึง่แตงตั้งโดยประธานาธิบดี และ
รับรองโดยวฒุสิภา มีวาระการดํ ารงตํ าแหนง 7 ป โดยจะมีกรรมาธิการที่มาจากพรรคการเมือง
เดียวกันไดไมเกิน 3 คน22   FTC จะท ําหนาที่รวมกับกระทรวงยุติธรรมในการบังคับใช Clayton Act
โดยมอํี านาจหนาที่ตางๆ 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 อธิบายวา
“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,”นโยบายดานการแขงขันทางการคา”, หนา 12.

22 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ”,
หนา 2:27.

23 ขจร เลิศสกุลพาณิช, ”มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมพฤติกรรมฯ“, หนา 51-52.
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- ตรวจสอบพฤติกรรมที่สงสัยวาจะเปนการจํ ากัดทางธุรกิจการคาหรือการ
กระทํ าโดยไมยุติธรรม

- เรียกหรอืส่ังใหผูประกอบการธุรกิจมาเปนพยานใหขอเท็จจริง สงเอกสารแจง
รายละเอียดเกี่ยวกับพฤติกรรมความสัมพันธของผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุน
หรอืความสัมพันธกับหนวยธุรกิจอ่ืน

- สบืสวนสอบสวนการปฏิบัติทางธุรกิจที่มีลักษณะตองหาม รวมทั้งสอบขอเท็จ
จริงทีม่ีผูรอง และตามที่รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมแจง

- วางระเบยีบปฏิบัติทางการคา รวมทั้งเผยแพรขอมูลตางๆ ใหสาธารณชน
ทราบ

- พจิารณาฟองรองและออกคํ าสั่งระงับ หรือยุติการกระทํ าความผิด โดย FTC
อาจใชมาตรการเยียวยาอยางใดอยางหนึ่ง หรือหลายอยางประกอบกัน อาทิ
ค ําสัง่ใหหยดุด ําเนินการ การลงโทษทางแพง (ไมเกินความผิดละ 10,000 US
Dollar) การชดใชแกผูบริโภค (consumer restitution)

ค ําตดัสินของ FTC นี้ถือเปนที่สุด เวนแตจะไดอุทธรณตอคณะกรรมาธิการ การ
ฎีกากอ็าจกระท ําผานศาลอุทธรณโดยตรงเพื่อผานไปยังศาลสูงสุด การดํ าเนินคดีนอกจากจะฟอง
รองกนัแลว อาจทํ าในรูปการเจรจาตอกันก็ได  โดย FTC จะแจงไปยังเอกชนที่อาจถูกฟองรอง
ด ําเนนิคดวีา จะสูความกันในศาล หรือจะมาเจรจาเพื่อหาขอยุติ ถาฝายเอกชนเห็นชอบดวย FTC
จะจดัใหมกีารเจรจาขึ้นโดยใชเวลาประมาณ 30 วัน นอกจากการใชมาตรการควบคุมแลว FTC ยัง
อาจใชมาตรการเชิงแนะนํ าได อาทิ

- การออกขอแนะนํ าทางอตุสาหกรรม (industry guides)
- การออกกฎเกณฑทางการคา (เปนกฎหมายลํ าดับรอง อาจออกมาเพื่อใช

บงัคบัเฉพาะอุตสาหกรรมเทานั้น)
- การออกความเห็นเชิงแนะนํ า (advisory opinion)
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(4.2.2) แผนกปองกันการผูกขาด (Antitrust Division of the
Department)

มผีูบริหารสูงสุด คือ ผูชวยอัยการสูงสุด (Assistant Attorney General)
โดยไดรับการเสนอชื่อจากประธานาธิบดีและรับรองโดยวุฒิสภา มีอํ านาจดํ าเนินคดีทั้งทางแพง
และอาญา24

- ในทางแพง มอํี านาจสัง่ใหผูถูกกลาวหากระทํ าการ หรอืงดเวนซึ่งการกระทํ า
ใดๆ

- ในทางอาญา ตองดํ าเนินการภายใน 5 ป นบัแตเกิดการกระทํ าความผิด หาก
เปนกรณีความผิดตอเนื่อง ใหนบัจากการกระทํ าครั้งสุดทายที่เกิดขึ้น  อยางไร
กด็ ีธรุกจิอาจไดรับนิรโทษกรรมโดยใหความรวมมือในการสอบสวนคดีอาญา
โดยการใหขอมูลหรือรายงานตามที่แผนกฯ ตองการ

นอกจากนี ้ หากภาคเอกชนสงสัยวาการกระทํ าของตนบางประการจะขัดตอกฏ
หมายปองกนัการผกูขาดหรือไม ก็อาจปองกันโดยการขอความเห็นจากกระทรวงยุติธรรม เพื่อให
พจิารณาวาพฤติกรรมดังกลาวนั้นขัดตอกฎหมายหรือไมก็ได หรือบางกรณีกระทรวงยุติธรรมอาจ
จะออก Formal Business Review Letter ไปยงัธรุกิจใดๆ โดยระบุวากระทรวงไมไดมีเจตนาเพื่อ
ด ําเนนิคด ีแตเปนเพียงการวางเงื่อนไขบางประการใหปฏิบัติตามกอน เชน ธุรกิจตองเปดเผยขอมูล
โดยละเอียด เพื่อแผนกฯ จะไดพจิารณาวาขัดตอกฎหมายหรือไม รวมถึงพฤติกรรมที่จะดํ าเนินการ
ในอนาคต เปนตน หากผลตอบรับมายังกระทรวงฯ เปนขอความจริงโดยไมมีการปกปด ก็จะไมมี
การด ําเนนิคดีอาญาตอธุรกิจ แตหากทราบวามีการปกปดขอมูลหรือขอมูลที่เปดเผยไมเปนความ
จริง ความคุมครองที่ธุรกิจไดรับก็จะหมดไป อยางไรก็ดี การดํ าเนินการดังกลาวก็ยังสงวนสิทธิ์ใน
การด ําเนินคดีทางแพงไว

นอกจากนีก้ฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ ยังไดกํ าหนดขอยกเวนในการ
บงัคบัใชไวมากมาย โดยอางหลัก Rule of Reason แกการดํ าเนินการรวมตัวของผูประกอบการ
                                                          

24 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ,“โครงการศึกษาเปรียบเทียบการแขงขันทางการคาฯ”, หนา
2:26-2:27.
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เพื่อการสงออก  (export cartel) หรอืการยกเวนโดยอางเพื่อใหอํ านาจตอรองของผูใชแรงงาน
เปนตน

กลาวโดยสรุป นโยบายการแขงขันฯ ของสหรัฐฯ จะมุงเนนไปที่สวัสดิการของผู
บริโภคเปนหลัก และเขมงวดตอขอตกลง cartel รวมทัง้ขอตกลงในการกํ าหนดราคาสินคา การทํ า
ขอตกลงรวมกันในการประมูล ขอตกลงในการแบงตลาด และการพิจารณาโดยทางอาญา ประการ
สุดทายจะมุงเนนไปที่ขอบเขตของการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวของทั้งจากภาคเอกชนเองและ
อัยการรัฐ (State Attorneys General)

3.1.2 กฎหมายปองกันการผูกขาดของประเทศญี่ปุน

กฎหมายปองกนัการผูกขาดของญี่ปุน ถือเปนกฎระเบียบพื้นฐานในการดํ าเนินธุรกิจของ
ประเทศญีปุ่น มชีื่อเต็มวา “กฏหมายเพื่อควบคุมการดํ าเนินธุรกิจอยางยุติธรรมและปองกันการผูก
ขาดในภาคเอกชน” (Act Concerning Prohibition of Private Monopoly and the Maintenance
of Fair Trade ซึง่เรียกยอๆ วา the Anti-Monopoly Act หรือ AMA) เร่ิมใชป 1947 ตลอดระยะ
เวลา 50 ปทีผ่านมา กฏหมายดังกลาวไดมีสวนชวยพัฒนาเศรษฐกิจของญี่ปุนมาโดยลํ าดับ

(1) ความเปนมาและวัตถุประสงค

(1.1) ความเปนมา

ยคุกอนสงครามโลก

ญีปุ่นตัง้แตสมยัเมจิ จนถึงปลายสงครามโลกครั้งที่สองไมเคยมีนโยบายทางเศรษฐกิจใน
อันทีจ่ะสงเสริมผูประกอบการ (entrepreneur) แขงขันทํ าการคาอยางเสรี รัฐบาลในสมันนั้นกลับ
สงเสรมิใหมีการผูกขาดการผลิตทางการคา โดยการออกกฏหมายหลายฉบับที่อนุญาตใหผู
ประกอบการสามารถรวมตัวกันประกอบธุรกิจในรูปของ Cartel ได∗ พฒันาการทางเศรษฐกิจดัง

                                                          

∗ - The Export Society Law, 1925  ใหอํ านาจแกพอคาผูสงออกตั้ง cartel ได
   - The Important Export Commodities Industrial Society Law, 1925  ใหผูผลิตสินคาเพื่อการสง

ออกตั้ง  Cartel  ได
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กลาวนัน้เปนผลจากการที่ญี่ปุนตองการพัฒนาประเทศตามแนวทางประเทศอุตสาหกรรมอื่นๆ ดัง
นัน้ การเริม่ตนการพัฒนาอุตสาหกรรมจึงเกิดจากการที่รัฐบาลเริ่มเปนผูประกอบการเองในอุตสาห
กรรมส ําคญัๆ ตางๆ เชน เหมืองแร ตอเรือ ทอผา หลังจากนั้นก็ขายตอใหเอกชนในราคาถูก  สวน
รัฐบาลกล็ดบทบาทลงเปนเพียงผูใหการชวยเหลือแนะนํ า ตลอดจนใหความคุมครองดวย ผลของ
การด ําเนนินโยบายดังกลาว ทํ าใหเศรษฐกิจของญี่ปุนตกอยูในอํ านาจครอบงํ าทางเศรษฐกิจของ
กลุมธรุกจิขนาดใหญ (giant business conglomerates) เพียงไมกี่บริษัท กลุมธุรกิจเหลานี้ดํ าเนิน
การโดยบรรดาตระกูลตางๆ ซึ่งเดิมเปนพวกพอคาและปลอยกูตั้งแตสมัย Tokugawa25  ซึ่งไดแก
กลุม Sumitomo, Mitsui, Mitsubishi และ Yosuda เปนตน ซึ่งเปนที่รูจักกันในภาษาญี่ปุนวา
“Zaibatsu” ในชวงสงครามโลกครั้งที่สอง ทุนทั้งหมดของ 544 บริษัทรวมเขาดวยกันทั้งทางตรง
และทางออมอยูในมือของกลุม Zaibatsu โดย 24.5% ของกลุมอุตสาหกรรมทั้งหมด 49.7% ของ
กลุมธรุกจิการเงิน และ 32.4% ของอุตสาหกรรมหนัก26 การรวมตัวของ Zaibatsu ดังกลาวทํ าใหมี
การใชอํ านาจของรัฐในการควบคุมงานอุตสาหกรรมเพื่อผลิตยุทโธปกรณเพิ่มมากขึ้น ดวยเหตุดัง
กลาวจึงผลักดันใหประเทศกาวเขาสูสงคราม เพือ่รักษาตลาดตางประเทศไว

ยคุประกาศตัว AMA (Anti-monopoly Act)

ภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่สอง ภายใตพลงัอํ านาจของฝายพันธมิตรผูชนะสงคราม
ญีปุ่นไดมกีารด ําเนินนโยบายดานอุตสาหกรรมแบบเสรีขึ้น มาตรการพิเศษตางๆ ถูกนํ ามาใชเพื่อ

                                                                                                                                                                     
    

   - The Mercantile Society Law, 1932  อนุญาตใหมีการตั้ง cartel ระหวางผูขายสงและขายปลีก
   - The Law Concerning the Control of Important Industries, 1931  สนับสนุน  cartel ระหวางผู

ผลิต
และกฎหมายอื่นๆ ที่สนับสนุน cartel ในอุตสาหกรรมใดอุตสาหกรรมหนึ่งโดยเฉพาะ ไดแก
       - The Petroleum Industry Law, 1934
        - The Machine Tool Manufacturing Business Law, 1938

   - The Aircraft Business Law, 1938
25 สุธีร ศุภนิตย, “กฏหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคาและธุรกิจของประเทศญี่ปุน”, 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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พฒันาพืน้ฐานความตองการทางดานเศรษฐกิจและสังคมประชาธิปไตย โดยมาตรการเสริมสราง
ประชาธิปไตยดังกลาว ประกอบดวยหลักเกณฑสํ าคัญ 3 ประการ27 คือ

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

มาตรการสงเสริมใหเกิดประชาธิปไตยในการดํ าเนินอุตสาหกรรมนั้น มีเปาหมายหลักคือ
ท ําลาย Zaibatsu และการรวมตวัของกลุมธุรกิจอ่ืนๆ เลิกลมมาตรการทั้งหลายอันเปนการ
สนบัสนนุใหเกดิการผูกขาด และสรางกฎเกณฑเพื่อการแขงขันโดยเสรี ดังนั้นจึงมีการสลาย
Zaibatsu ลง มกีารกระจายอ ํานาจทางเศรษฐกิจ และยุบองคกรเอกชนที่ทํ าหนาที่ควบคุม
เศรษฐกจิลง โดยมุงเนนที่จะสรางโครงสรางเชิงสถาบัน ซึ่งภาคเอกชนมีโอกาสที่จะแขงขันไดอยาง
เทาเทยีมกนั และใชกํ าลังความสามารถของตนในการแขงขันไดอยางเสรี ภายใตกฎหมายฉบับเกา
กฎหมายปองกนัการผูกขาดของญี่ปุน (AMA) ไดถูกประกาศใชโดยที่ประชุมสภา เพื่อใชเปนมาตร
การถาวรในการสงเสริมอุตสาหกรรม ใหมีการกระจายอยางทั่วถึงและธํ ารงไวซึ่งการประกอบธุรกิจ
ของภาคเอกชนอยางเสรีในอนาคต โดยกฎหมายดังกลาวมีผลบังคับใชอยางสมบูรณ เมื่อวันที่ 20
มถินุายน 1947 และไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการการคาโดยเปนธรรม  (The Fair Trade
Commission: JFTC) ข้ึนมาในปเดียวกัน เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายบังเกิดผล∗ โดย AMA นั้น
ไดรับอิทธิพลอยางมากจากสหรัฐฯ

อยางไรก็ตาม การปฏิบัติตามแนวทางของ AMA ตองประสบกับปญหาอุปสรรคตางๆ
เนือ่งจากอตุสาหกรรมของญี่ปุนไมคุนเคยกับกฎหมายดังกลาว และ AMA กไ็มเกื้อหนุนใหมีการ

                                                          

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 อยูภายใตสํ านักนายกรัฐมนตรี แตกฎหมายใหหลักประกันความเปนอิสระไว 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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ถายทอดเทคโนโลยีหรือเงินลงทุนมาสูญี่ปุน ดังนั้นในป 1949 จึงไดกํ าหนดกฎระเบียบเพื่อใหผอน
คลายลง โดยมุงประเด็นหลัก คือ การผอนผันในเรื่องการถือหุนบริษัท (relaxing the restriction
on companies’ holding of stocks and debentures.) และเปลีย่นแปลงกระบวนการเกี่ยวกับ
การอนญุาตใหทํ าสัญญาระหวางประเทศและรวมกิจการได (changes in the procedures for
the approval to international contracts and mergers)28

ยคุแหงการแกไข AMA ใหเขากับสภาพเศรษฐกิจของญี่ปุน

หลงัจากที่ญี่ปุนไดรับอิสระภาพเมื่อเดือนพฤษภาคม ป 1951 รัฐบาลก็ไดจัดตั้งคณะ
กรรมการขึน้มาชุดหนึ่ง เพื่อตรวจสอบกฎหมายและระเบียบตางๆ ที่ใชอยูในชวงที่ถูกยึดครอง  และ
ไดใหค ําแนะนํ าแกรัฐบาลวา เหนือส่ิงอื่นใดขณะนี้ควรใหมีการผอนคลาย AMA ลงกอน โดยไดรับ
การสนบัสนนุอยางเต็มที่จากธุรกิจเอกชนที่ไมพอใจการบังคับใช AMA เพราะสงผลใหการดํ าเนิน
ธรุกจิซบเซาอยางรายแรงภายหลังสงครามเกาหลี

ในเดอืนกนัยายน ป 1935 ก็ไดแกไข AMA ใหผอนคลายลงอีกอยางมาก โดยแกไขจาก
เดมิทีบ่ญัญตัใิห cartel เปนการกระทํ าที่ผิดกฎหมายในตัวเอง (per se illegal) เปน cartel จะผิด
กฎหมายตอเมือ่มกีารจํ ากัดการแขงขันอยางมากเทานั้น และใหสัญญากํ าหนดราคาขายปลีก
(resale price maintenance contracts) ท ําไดโดยอยูภายใตเงื่อนไขที่พิจารณาโดย JFTC นอก
จากนีย้งัก ําหนดเพิม่เติมในเรื่องการมีอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ ใหถือวาเปนการปฏิบัติทางการ
คาที่ไมเปนธรรม (unfair  trade  practice)

ในชวงทศวรรษที่ 1950 สภานิติบัญญัติไดผานกฎหมายที่ยกเวน cartel หรอืการดํ าเนิน
การอืน่ใดในอตุสาหกรรมประเภทตางๆ จาก AMA มากมาย โดยอางวัตถุประสงคทางการเมือง
เชน เพือ่แกปญหาความซบเซาของเศรษฐกิจ ปฏิวัติอุตสาหกรรม สงเสริมการสงออก นํ าเขา และ
เพือ่ปกปองวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดเล็ก (small and medium sized enterprises) เงื่อนไข
ตางๆ จงึถูกผอนคลายลงอยางมากในชวงนี้

                                                          

28 Akinori Yamada, “Competition Law and Policy in Japan”.
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ยคุฟองสบูแตก

ในชวงทศวรรษที่ 1960 เศรษฐกิจของญี่ปุนขยายตัวอยางรวดเร็วและผิดปกติ จึงไดมีการ
เสนอมาตรการตางๆ ขึ้นมาเพื่อควบคุมสถานการณดังกลาว ในเดือนกันยายนป 1960 รัฐบาลก็ได
ประกาศมาตรการควบคุมภาวะฟองสบูนั้น โดย JFTC ก็บังคับใชกฎหมาย AMA อยางเขมงวดขึ้น
นอกจากนัน้ทีป่ระชุมวาดวยการแกปญหาดานราคา (The Price Conference) ที่จัดตั้งโดยรัฐบาล
กไ็ดเสนอใหมีการบังคับใช AMA แกกรณีดังกลาวเขมงวดขึ้นเชนกัน จากขอเสนอดังกลาว JFTC
จงึไดเร่ิมที่จะตรวจสอบพฤติกรรมของภาคอุตสาหกรรมเปนรายๆ วาอยูในสภาวะที่ครองตลาด
อยางมากเกินไปหรือไม ชวงปลายทศวรรษที่ 1960 JFTC ไดมีมาตรการเพื่อกํ ากับดูแลพฤติ
กรรมการกํ าหนดราคาสินคา (price fixing) cartel และการกํ าหนดราคาขายปลีก (resale price
maintenance) ออกมาอีก

ในชวงทศวรรษที่ 1960 นี้เอง ญี่ปุนไดเร่ิมมีนโยบายที่เปดตลาดการคาและการลงทุนตอ
ตางชาต ิ โดยไดเขารวมใน GATT, IMF และ OECD รัฐบาลญี่ปุนตระหนักวา หากไมมีนโยบาย
ดานอตุสาหกรรมที่เหมาะสม ตลาดญี่ปุนอาจถูกครอบครองโดยชาวตางชาติที่มีอํ านาจการแขงขัน
กบัเงนิทนุทีส่งูได จึงไดดํ าเนินมาตรการเพื่อกระตุนใหเกิดการขยายตัวของธุรกิจ โดยสนับสนุนการ
รวมกจิการ (merger) และผนึกกํ าลังของธุรกิจตางๆ เขาดวยกัน (consolidation) ผลก็คือเกิด
บริษทัขนาดใหญขึ้นเปนจํ านวนมาก กรณีที่โดงดังมากไดแก การรวมกิจการเปนบริษัท Mitsubishi
Heavy Industries จากบริษัท Nissan Motor รวมกับ Prince Motor และบริษัท Yawata Iron &
Steel รวมกับ Fuji Iron & Steel เปน Nippon Steel และ case สุดทายซึ่งเปนที่โตแยงจาก JFTC
โดยความเหน็สวนใหญและกระบวนการกึ่งตุลาการจะใหการรับรองอนุญาตใหรวมกิจการได คือ
กรณกีารรวมกันของสามบริษัทยักษใหญที่ผลิตกระดาษ (Oji, Honshu และ Jujo) การรวมตัวดัง
กลาว JFTC ไมเห็นดวย โดยตอตานตั้งแตแรกกอนคํ าตัดสิน จากความขัดแยงเหลานี้เอง บรรดา
ธรุกจิตางๆ จงึตระหนักไดวาไมอาจหลบเลี่ยงกฎระเบียบที่หามการรวมกิจการภายใต AMA ไปได
เพราะจะถูกตรวจสอบจาก JFTC อีก

ในป 1973 เกิดวิกฤตการณนํ้ ามันโลก ญี่ปุนไดรับผลกระทบนี้โดยนํ าเขานํ้ ามันดิบในราคา
สงูกวาเดมิถงึ 4 เทา ซึ่งสงผลกระทบตอราคาสินคาอื่นๆ ทั่วญี่ปุนไปดวย ธุรกิจตางๆ เกือบทั้งหมด
พยายามที่จะลดตนทุนการผลิตโดยการแอบจัดตั้ง cartel ทีผิ่ดกฎหมายขึ้น JFTC มีคํ าสั่งตอการ
ด ําเนนิการดงักลาวไปทั้งสิ้น 67 คราว และในเดือนกุมภาพันธป 1974 JFTC ดํ าเนินคดีอาญากับ
ธรุกจิตางๆ มากมาย แสดงใหเห็นวา JFTC มีศักยภาพเพียงพอที่จะกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาค
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ธรุกจิได ในขณะเดยีวกันก็แสดงใหเห็นวา AMA ณ เวลานั้นไมมีประสิทธิภาพอยางเพียงพอ
ส ําหรับเหตุการณดังกลาว

ยคุแหงการแกไขปรับปรุง  AMA  อยางแทจริง

ในทศวรรษที ่ 1970 เปนชวงที่เกิดการใชอํ านาจครอบงํ าตลาดโดยมิชอบมาก(Oligopoly)
อีกทัง้ปญหาอืน่ๆ เชน เร่ืองการถือหุนควบ เดือนกันยายนป 1979 JFTC จึงเสนอแนวทางแกไข
ปรับปรุง AMA อยางกวางๆ เพื่อครอบคลุมแกทุกปญหาที่เกิดขึ้น

ป 1977 เปนปที่มีความสํ าคัญมาก เนื่องจากเปนครั้งแรกที่ญี่ปุนไดแกไขกฏหมายปองกัน
การผกูขาดใหมีความเขมงวดมากขึ้น29 แนวโนมของการออกกฏหมายปองกันการผูกขาดเปนไป
เพือ่สนบัสนุนใหมีการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรมมากขึ้น (free and fair competition) โดยมี
ปจจัยสนบัสนุนแนวโนมดังกลาว 4 ประการ คือ

ประการแรก   ผูบริโภคชาวญี่ปุนเดือนรอนจากภาวะเงินเฟอ และสาเหตุที่ทํ าใหดัชนีของ
ราคาผูบริโภคสูงขึ้นก็เนื่องจาก การรวมหัวกันตั้งราคา (price fixing cartel) ของผูประกอบการ
เปนเหตผุลทางการเมืองที่สํ าคัญที่รัฐบาลญี่ปุนตองนํ ากฏหมายปองกันการผูกขาดมาแกไขปญหา

ประการที่สอง การเปดเสรีทางการคาและการลงทุนของประเทศญี่ปุน ทํ าใหมีผูประกอบ
การทัง้ชาวญีปุ่นและตางประเทศเพิ่มข้ึน กฎหมายเกี่ยวกับการแขงขันจึงทวีความสํ าคัญขึ้น

ประการที่สาม การคุมครองบริษัทขนาดกลางและขนาดยอมเปนเรื่องสํ าคัญ เนื่องจาก
บริษทัเหลานีม้จี ํานวนมากกวา 80% ของจํ านวนบริษัททั้งหมดในประเทศญี่ปุนที่ผลิตชิ้นสวนให
กบับริษทัขนาดใหญ จึงเปนเสมือนฐานการเมืองที่สํ 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 เร่ืองการคุมครองผูบริโภคเริ่มกลายเปนเรื่องสํ าคัญสํ าหรับรัฐบาลญี่ปุนในทศ
วรรษนีเ้ปนตนไป เนื่องจากประเทศญี่ปุนไดกลายเปนประเทศรํ่ ารวย ผูบริโภคมีรายไดสูงและมี
ความตองการบริโภคสินคาและบริการที่หลากหลาย ทํ าใหผูประกอบการที่ขาดจริยธรรม ใชวิธีการ
โฆษณาทีห่ลอกลวง กํ าหนดราคาขายปลีก หรือรวมหัวกันตั้งราคาเพื่อเอาเปรียบผูบริโภค ทํ าใหรัฐ
บาลญีปุ่นตองนํ ากฏหมายปองกันการผูขาดมาปรับปรุงแกไข และบังคับใชอยางเขมงวด เพื่อแกไข
ปญหาดงักลาว โดยในการปรับปรุงกฎหมายครั้งนี้ ไดมีการแกไขในสวนของระบบคาปรับแก
cartel การก ําหนดมาตรการในการแขงขันในสภาวะที่มีการผูกขาด การกํ าหนดใหยื่นรายงานเกี่ยว
กบัการขึน้ราคา และจัดทํ าระบบเพื่อกํ าหนดอัตราสูงสุดในการถือหุนของบริษัทขนาดใหญที่มิได
ประกอบธรุกจิทางการเงิน และวางระบบที่รัดกุมเพื่อกํ าหนดจํ านวนการถือหุนของบริษัทที่ประกอบ
ธรุกจิทางการเงิน∗

ยคุแหงการเขาสูมิติระหวางประเทศ

ในราวกลางศตวรรษที่ 1980 ประเดน็พฤติกรรมตอตานการแขงขันของธุรกิจญี่ปุนถูกหยิบ
ยกขึน้มาโดยสหรัฐฯ และมีการหารือทางการคาระหวางประเทศทั้งสองประเทศขึ้นδ

ผลทีต่ามมากค็อื รัฐบาลญี่ปุนไดดํ าเนินการอันเกี่ยวกับนโยบายการแขงขันทางการคาหลาย
ประการ อาทิ ขอสรุปจาก Sll รัฐบาลญี่ปุนไดดํ 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 ํานวนเจาหนาที่สืบสวนสอบสวนในหนวยงาน JFTC และจัดสรรงบประมาณ
แกกิจการดังกลาว∗ มากขึ้น

- JFTC ตองด ําเนนิการอยางเขมงวดตอพฤติกรรมตอตานการแขงขัน โดยเฉพาะอยาง
ยิง่ การกํ าหนดราคาสินคา cartel และการทํ าขอตกลงรวมกันในการประมูล (bid-
rigging)

- JFTC ตองดํ าเนินการบังคับใช AMA อยางโปรงใส โดยเปดเผยขอมูลของคดีความ
- ก ําหนดคาปรับใหสูงขึ้น และ
- JFTC ตองเผยแพร guidelines ทีเ่กีย่วกบัการดํ าเนินการทางการคาและการจัด

จ ําหนาย

ในชวงเดยีวกนันีเ้อง รัฐบาลญี่ปุนไดมีนโยบายที่จะลดกฎระเบียบตาง ๆ ลง โดยเชื่อวาจะ
ดีตอการคาเสรี และการด ําเนนิธุรกิจรูปแบบใหม ๆ  เพื่อที่จะวางโครงสราง และฟนฟูสภาวะการ
แขงขนัของระบบเศรษฐกิจ  อีกทั้งลดขนาดรัฐบาลใหเล็กลงดวย  เปนการสนับสนุนใหเกิดการแขง
ขันในตลาด โดยตะหนักถึงความสํ าคัญของนโยบายการแขงขันทางการคานั่นเอง

ปจจุบนัเนือ่งจากการดํ าเนินกิจการทางดานเศรษฐกิจไดขยายตัวเพิ่มข้ึนทั่วโลก และการ
พึง่พาอาศยักนัทางเศรษฐกิจระหวางประเทศมีมากยิ่งขึ้น กฎหมายปองกันการผูกขาดถูกนํ ามาใช
เพือ่ปกปองผลประโยชนของผูบริโภคทั่วไป การเปดตลาดระหวางประเทศจึงมุงเนนที่จะสงเสริมให
มกีารแขงขันกันอยางเสรีและเปนธรรมมากขึ้น ซึ่งทาง Fair Trade Commission หรือ FTC ได
พจิารณาถงึความส ําคญัข้ันพื้นฐานดังกลาว จึงไดพยายามที่จะยับยั้งการกระทํ าที่ฝาฝนกฎหมาย
ปองกนัการผกูขาด และเสริมสรางใหการดํ าเนินการตามกฎหมายเปนไปอยางโปรงใส ในเดือน
เมษายนป 1991 ญีปุ่นจงึไดเร่ิมดํ าเนินการยับยั้งการฝาฝนกฎหมายมากยิ่งขึ้น โดยไดมีการหยิบ
ยกการเก็บคาปรับสํ าหรับผูกระทํ าผิดกฎหมายดาน cartel มาทบทวนใหม เดือนธันวาคมป 1992
ก็ไดมีการออก guideline เพือ่เปนแนวทางปฏิบัติตลอดจนการปรับปรุงแกไขกฎหมายในสวนที่
เกี่ยวกับ cartel จากการประมลู การรวมกลุมกิจการ การควบกิจการ ตลอดจนการทํ าสัญญากับผู
ประกอบธุรกิจในตางประเทศที่สงผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ ในป 1998 ไดมีการ

                                                          

∗ คนควารายละเอียดเพิ่มเติมไดจาก 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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ออกระเบียบตางๆ อาทิ ที่เกี่ยวกับการควบกิจการ (merger) รูปแบบในการขออนุญาตการราย
งานตอ FTC เปนตน โดยประกาศใชตั้งแตวันที่ 1 มกราคม 1999

(1.2) วัตถุประสงค

กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนมีวัตถุประสงคคือ∗

(1) ปกปองผลผลประโยชนทั่วไปของผูบริโภค
(2) เพือ่ประโยชนในการพัฒนาประชาธิปไตยและเศรษฐกิจของประเทศ

โดยมกีลไกในการดํ าเนินการเพื่อบรรลุประสงคดังกลาว ไดแก การสงเสริมใหการ
แขงขนัเปนไปอยางเสรีและเปนธรรม ดวยวิธีการดังตอไปนี้คือ

- กระตุนใหมีการกอต้ังกิจการขึ้นใหม
- สนบัสนนุกิจกรรมทางดานธุรกิจตาง ๆ
- เพิม่จ ํานวนการวาจางแรงงานและเพิ่มระดับรายได

โดยหามการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม หามกระทํ าการผูกขาดโดยบุคคล
และหามการจํ ากัดการแขงขันทางการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร

                                                          

∗ 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 าที่กฎหมายถือวาเปนความผิด
AMA หามมิใหผูประกอบการ∗ (entrepreneur) กระทํ าการใน 3 กรณีหลักๆ ดังนี้

(2.1) การผูกขาด (monopoly)

 (2.1.1) การผูกขาดโดยเอกชน (private monopolization)
 

มาตรา 2(5) ใหค ําจ ํากัดความของการผูกขาดโดยเอกชนวา “กิจกรรมทาง
ธรุกจิทีผู่ประกอบการรายเดียวหรือหลายรายรวมกัน หรือวางแผนรวมกันกีดกันออกไป หรือควบ
คมุกจิกรรมทางธรุกิจของผูประกอบการรายอื่น ซึ่งเปนเหตุใหมีการจํ ากัดการแขงขันอยางมาก และ
ขัดตอประโยชนสาธารณะในธุรกิจบางประเภท“δ

จากค ําจ ํากดัความดังกลาว การผูกขาดโดยเอกชนจะทํ าโดยผูประกอบการ
รายเดยีวหรอื หลายรายก็ได การกระทํ านั้นตองเปนการกีดกันออกไป (exclusion) หรือควบคุมε

(control) ผูประกอบการรายอื่น (enterprise) ซึง่มผีลใหการแขงขันทางการคาในธุรกิจประเภท
นัน้ๆ ลดลงไปอยางมาก

ประเดน็ปญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับความผิดในมาตรานี้คือ ผู
ประกอบการ (enterprise) ตามความหมายของมาตรา 2(5) จ ําเปนตองเปนผูประกอบการที่มี
อํ านาจทางเศรษฐกิจ อาทิ สวนแบงตลาดและจํ านวนทรัพยสินสูงๆ หรือไม แมวาในคํ าจํ ากัดความ

                                                          

∗ สรุปจากโครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ ประกอบกับคํ าบรรยายของ
Mr.Miura Katsuya ผูเชี่ยวชาญจากญี่ปุนประจํ ากรมการคาภายใน.

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) ไมไดมีคํ านิยาม แตจากคํ าตัดสินของ JFTC และศาลจะเห็น
ไดวา การควบคุมจะแบงออกเปนการควบคุมโดยตรง (direct control) และการควบคุมทางออม (indirect
control).
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ดงักลาว จะไมระบุไวโดยชัดเจนก็ตาม แตนักวิชาการญี่ปุนเห็นวา เปนลักษณะของการผูกขาด
โดยเอกชนอยูแลวที่ผูประกอบการที่จะกระทํ าผิดดังกลาวไดจะตองมีอํ านาจทางเศรษฐกิจสูง ผู
ประกอบการขนาดกลางและขนาดยอมหรือออนแอ ยอมไมสามารถที่จะไปกีดกันหรือควบคุมกิจ
กรรมทางธรุกจิของผูประกอบการรายอื่นได ดังนั้นผูประกอบการตามความหมาย 2(5) จงึหมาย
ความถงึเฉพาะผูประกอบการที่พอจะสามารถกระทํ าความผิดในลักษณะการผูกขาดโดยเอกชนได

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

มาตรา 9–มาตรา 18 ในบทที่ 4 ของ AMA เปนกฎหมายสารบัญญัติที่เกี่ยว
กบัการควบและการซื้อกิจการ เหตุผลที่ AMA ตองมีการกํ ากับควบคุม M&A กเ็นือ่งจากวาเปน
มาตรการปองกัน (preventive measure) ไมใหมกีารผูกขาดโดยเอกชนนั่นเอง เพราะการผูกขาด
โดยเอกชนจะท ําไดก็ตองเปนบริษัทขนาดใหญที่มีอํ านาจทางเศรษฐกิจสูง และการที่จะทํ าเชนนั้น
ไดกค็อื การรวม หรือการควบกิจการกับบริษัทอื่นนั่นเอง AMA จงึใหความสํ าคัญไมใหมีการรวม
อํ านาจทางเศรษฐกิจไวในมือของบริษัทใดบริษัทหนึ่งมากเกินไป ดังนี้ คือ

การหามมีบริษัทโฮลดิ้ง มาตรา 9 หามการมีบริษัทโฮลดิ้ง โดยกฎหมายใหคํ า
จ ํากดัความของบริษัทโฮลดิ้งวาคือ บริษัทที่มีธุรกิจคือ การถือหุนของบริษัทอื่น และควบคุมบริษัท
อ่ืน ดงันัน้บรษิทัซึง่ตั้งขึ้นมาทํ าธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งแลวมีบริษัทลูกดวยยอมไมเปน pure holding
company ตามความหมายของมาตรา 9 นี ้เหตุผลที่มีมาตรา 9 นีก้ค็อื กอนสงครามโลกครั้งที่สอง
Zaibatsu ทีส่ ําคัญของญี่ปุน เชน Mitsui ตางกใ็ชบริษัทโฮลดิ้งถือหุนของบริษัทในเครือทั้งสิ้น กอง
ก ําลงัสมัพันธมิตรจึงไดเขียนหามไวเพื่อปองกันไมให Zaibatsu ฟนขึ้นมาไดอีก

การจ ํากัดจํ านวนหุนที่จะถือได (quantitative limitation of stock-holding)
ปรากฎในมาตรา 9.2 (แกไขในป 1997) หามบรษิัทขนาดใหญ (ทุนจดทะเบียบเกิน 10 ลานเยน)
ซึง่ไมใชสถาบนัการเงินถือหุนของบริษัทอื่นเกินมูลคาของทุน หรือมูลคาทรัพยสินของบริษัท แลว
แตอยางใดจะมากกวา วตัถปุระสงคของการแกไขกฎหมาย AMA ในป 1977 และการเพิ่มบท
บญัญตัเิขาไป เนื่องจากวารัฐบาลญี่ปุนตองการปองกันไมใหบริษัทการคา (trading company)
เขาไปถอืหุนของบริษัทอื่นๆ มากเกินไป เพราะจะทํ าใหมีการรวมอํ านาจทางเศรษฐกิจไวในมือของ
บริษทัการคาดังกลาวมากเกินไปนั่นเอง
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การควบและการถือหุน (Acquisition and holding of Stocks)
i. มาตรา 10(1) บญัญตัวิา หากการที่บริษัทหนึ่งบริษัทใดจะเขาไป

ถอืหุนของบริษัทอื่น แลวท ําใหการแขงขันในตลาดลดลงเปน
อยางมาก การเขาไปถือหุนดังกลาวยอมผิดกฎหมาย

การรวมกิจการ (merger) มาตรา 15(1) ของกฎหมาย AMA บญัญัติวา
บริษทัใดบรษิทัหนึง่จะรวมกิจการกับบริษัทอื่นไมได หากการรวมกิจการนั้นจะทํ าใหการแขงขันใน
ตลาดลดลงอยางมาก มาตรา 15(2) ก ําหนดใหบริษัทตองทํ าคํ ารองขอรวมกิจการให JFTC
พจิารณากอน การรวมกิจการนั้นแยกได 2 ประเภทคือ

ประเภทแรก เปนการที่บริษัทหนึ่งเขาไปซื้อหุนของอีกบริษัทหนึ่งทํ าใหบริษัท
ทีถ่กูซือ้สูญสิ้นความเปนบริษัทไปเลย

ประการทีส่อง เปนการที่สองบริษัทรวมกันแลวตั้งเปนบริษัทใหมขึ้นมา โดย
บริษทัเดิมทั้งสองสูญสิ้นความเปนบริษัทไป

ในป 1980 ทาง JFTC ไดออก guidelines เกีย่วกับเรื่อง merger วาจะ
อนญุาตใหมกีารรวมกิจการไดหรือไม โดยมีเนื้อหาเกี่ยวกับทรัพยสินของบริษัทที่จะทํ าการรวมกิจ
การนัน้ในรายละเอียดเพิ่มข้ึนอีก

มาตรา 15(1) หามการรวมกิจการที่ทํ าผานการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปน
ธรรม ตวัอยาง เชน การรวมกิจการที่เกิดขึ้นเนื่องจากบริษัทที่ตั้งใจจะรวมกิจการ ไดใชวิธีการทุม
ตลาดอยางหนักจนบริษัทคูแขงตองยอมแพและยอมตามเงื่อนไขของตน

(2.2) การจ ํากดัทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
(Unreasonable restraint of Trade)

(2.2.1) cartel และการทํ าสัญญารวมกันประมูล (bid–rigging)

คํ าวาการจํ ากัดทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร(unreasonable 
restraint of trade) ทีใ่ชในกฎหมาย AMA ของญี่ปุนนั้น หมายความถึง cartel และ bid–rigging
ซึง่ ไดแก การตกลงกันระหวางผูประกอบการ (ไมวาจะเปนลายลักษณอักษรหรือไมก็ตาม) ในการ
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ทีจ่ะหยุดการแขงขัน จงึเปนการกระทํ าที่ขัดขวางการแขงขันโดยธรรมชาติ โดยกฎหมายไดใหคํ า
จ ํากดัความของการจํ ากัดทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรในมาตรา 2(6) โดยมีองค
ประกอบของความผิด 4 ประการ คือ

i. พฤตกิรรมรวมกันของผูประกอบการ โดยการทํ าสัญญาตกลง
หรอืความเขาใจกันโดยรูกัน และ

ii. ทีจ่ะจ ํากดัทางธุรกรรมทางธุรกิจรวมกัน โดย
iii. ก ําหนดราคาขาย เปนราคาเดียวกัน ขึ้นราคาขาย จํ ากัดปริมาณ

การผลติ เทคโนโลยี สินคา ลูกคา และอื่นๆ
iv. ขัดตอประโยชนของสาธารณะ (public interest) เนือ่งจากมีการ

จ ํากดัทางการคาอยางมาก (substantial restraint) ในธุรกิจ
ประเภทใดประเภทหนึ่ง

ทัง้นีก้ฎหมาย AMA ไดมขีอยกเวนวา cartel สามารถทํ าไดในบางกรณี หาก
ไดรับอนุมัติจาก JFTC

(2.2.2) สญัญาเกีย่วกับการจัดจํ าหนายสินคา (distribution agreement)

นอกจากการจํ ากัดทางการคาจะทํ าไดในแนวนอน (horizontal agreement)
แลว ยังสามารถทํ าไดในแนวตั้ง (vertical agreement) ได โดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญาเกี่ยวกับการ
จ ําหนายสินคา (distribution agreement) ระหวางผูผลิตที่อยูตางประเทศและผูจํ าหนายสินคา
ภายในประเทศ หลังจากมีการศึกษาปญหาแลว ทางคณะทํ างานของ JTFC มคีวามเห็นวา ใน
ระบบการจัดจํ าหนายสินคาก็มีการกระทํ าที่ขัดตอมาตรา 2(6) ของ AMA ไดเชนกัน

(2.3) การปฏบิัติทางการคาที่ไมเปนธรรม  (unfair practices)

การหามมใิหมีการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม เปนหลักของกฎหมายปองกัน
การผูกขาดของญี่ปุน มาตรา 2(9) AMA ระบุถึงการกระทํ า 6 ประเภท ซึง่ถือวาเปนการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรม ไดแก
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(2.3.1) การเลือกปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
(Unreasonable discrimination) แบงออกได  5 การกระทํ า คือ

i. การรวมกันปฏิเสธที่จะทํ าธุรกรรมดวย   (collective refusal to deal)ขัดตอ
กฎหมาย เพราะเปนการรวมอํ านาจทางเศรษฐกิจของผูประกอบการธุรกิจหลายคนใน
การจํ ากัดการแขงขัน

ii. การปฏเิสธโดยประการอื่นที่จะไมทํ าธุรกรรมดวย (other refusals to deal)
การทีผู่ประกอบธุรกิจรายเดียวปฏิเสธที่จะทํ าธุรกิจกับผูใด ยอมเปนสิทธิตาม

หลกักฎหมายแพงวาดวยเสรีภาพในการทํ าสัญญา แตการปฏิเสธที่จะทํ าธุรกรรมดวย
ของผูประกอบการธุรกิจเพียงรายเดียวอาจเปนการกระทํ าที่ผิดกฎหมายได หากการ
ปฏิเสธนัน้ท ําไปเพื่อสนับสนุนพฤติกรรมที่ผิดกฎหมายอื่นๆ เชน ผูผลิตสินคารายหนึ่ง
ก ําหนดราคาขายปลีกใหผูขายสงหรือขายปลีกปฏบัติตาม หากผูขายสงหรือผูขายปลี
กรายใดไมปฏิบัติตาม ผูผลิตสินคารายนั้นก็จะปฏิเสธที่จะขายสินคาให

ปกตแิลวการปฏิเสธที่จะทํ าธุรกรรมดวย โดยผูประกอบการเพียงรายเดียวนั้น
หากกระท ําใหไดผล ตองเปนการกระทํ าโดยผูประกอบการรายใหญที่มีอํ านาจมาก
(Powerful) JFTC ไดออก guidelines ในป 1991 ระบวุา ผูประกอบการที่มีฐานะทาง
เศรษฐกิจมาก (Powerful position) จะตองมีสัดสวนการครองตลาด 10% หรอืมาก
กวา หรือตองมีอันดับการครองตลาดไมเกิดอันดับ 3 เทา

iii. การตั้งราคาที่แตกตาง (price discrimination)
ปกติแลวการตั้งราคาสินคาหรือบริการที่แตกตางกันยอมไมเปนความผิด 

เวนแต การกระท ําเชนนั้นจะมีผลเปนการจํ ากัดการแขงขันเทานั้น
iv. การเลือกปฏิบัติในการติดตอธุรกิจ เชน การเลือกปฏิบัติในวิธีการชํ าระเงิน
v. การเลือกปฏิบัติในสมาคมการคา เชน การไลผูประกอบการรายใดรายหนึ่ง

ออกจากสมาคมการคา

(2.3.2) ราคาที่ไมสมเหตุสมผล (unreasonable price)
แบงยอยตาม guidelines ของ JFTC ป 1982 ออกได 2 ความผิดคือ

i. ราคาจ ําหนายตํ่ ากวาทุน (sale below cost) จะเปนความผิดไดหาก
ผูประกอบธุรกิจขายสินคาหรือบริการในราคาที่ตํ่ ากวาทุนมาก และ
ขายติดตอนานพอสมควร
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ii. รับซือ้สินคาในราคาที่สูงเกินควร  เชน  การซื้อวัตถุดิบในราคาที่สูง
เกินควรอันเปนอุปสรรคตอการดํ าเนินกิจการของผูประกอบการราย
อ่ืน

(2.3.3) การชกัจูงลูกคาดวยวิธีที่ไมสมเหตุสมผล (unjust inducement of
customers)

guidelines ของ JFTC ป 1982 ระบุวาไว 3 ลักษณะ คือ
i. การหลอกลวง (false inducement) เชน การโฆษณาสินคาหรือ

บริการดวยขอความเท็จ
ii. การใหรางวัลที่ไมสมเหตุสมผลชักจูงลูกคา (sale with excessive

premium) นอกจากจะตกอยูภายใตบังคับของ AMA แลวยังมี
กฎหมายชื่อ the Law Prohibiting Unreasonable Premium and
Representation and Matters และกฎหมายที่ออกโดย JFTC  ควบ
คุมอยู

iii. การขายควบ (tie–in sale) คอืการที่ผูซื้อนอกจากจะซื้อสินคาที่ตน
ตองการแลวยังตองซื้อสินคาอยางอื่นควบดวย

(2.3.4) การจํ ากัดที่ไมเปนธรรม (unjust restriction)
guidelines ป 1982 ไดแบงการจํ ากัดโดยไมเปนธรรมออกเปน  3  ประเภท
คือ

i. การทํ าขอตกลงจํ ากัดสิทธิ (exclusive dealing) การทํ าขอตกลง
จํ ากัดสิทธิคือการทํ าความตกลงที่คูสัญญาอีกฝายที่ออนแอกวาตอง
ยอมรับเงื่อนไขที่จะไมทํ าธุรกรรมกับคูแขงขันของคูสัญญาที่เขมแข็ง
กวา เชน  ผูผลิตสินคาบังคับใหตัวแทนจํ าหนายสินคาของตนตอง
ยอมรับเงื่อนไขทีว่าจะไมขายสินคาของคูแขงขัน หรอืบริษัทการคา
(trading company) บงัคบัใหผูผลิตสินคารับเงื่อนไขวาจะตองไม
ขายสนิคาชนิดเดียวกันใหกับบริษัทการคาคูแขงขัน เปนตน  นอก
จากจะดูว าผู ประกอบการที่ตั้งเงื่นไขนั้นจะตองมีอํ านาจทาง
เศรษฐกิจสูงดวย
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ii. การก ําหนดราคาจํ าหนาย (resale price maintenance) คือการที่ผู
ผลิตสินคา (manufacture) สัง่ใหผูขายสงและผูขายปลีกขายสินคา
ในระดบัใดระดับหนึ่ง ซึ่งการกระทํ าดังกลาว มีผลทํ าใหการแขงขัน
ในเรือ่งราคาระหวางผูขายสง หรือระหวางผูขายปลีกดวยกันเอง ลด
ลงหรือสูญสิน้ไป แตการกํ าหนดราคาจํ าหนายอาจขออนุญาตยกเวน
ไมใหนํ า AMA มาใชบังคับไดหากไดรับอนุญาตจาก JFTC  อยางไร
กด็ ี การก ําหนดราคาจํ าหนายจะเปนความผิดไดเมื่อการกํ าหนด
ราคาจํ าหนายระหวางผูผลิตสินคากับผูขายสงและผูขายปลีกนั้นตอง
มีผลผูกมัด (binding) กนัจริงเทานั้น

iii. การจ ํากดัเขตจํ าหนายในแนวนอน และจํ ากัดเกี่ยวกับลูกคา
(vertical territorial and customer restriction) เชน ผูผลิตแบงเขต
จ ําหนายให dealer แตละรายขายสินคาเฉพาะในเขตจํ าหนายหนึ่ง
จะผดิกฎหมายเมื่อมีการแบงเขตจํ าหนายอยางเด็ดขาด (strict
territorial restriction) และมผีลทํ าใหผูผลิตสินคาสามารถรักษา
ระดบัราคาไดโดยการกระทํ าดังกลาว (JFTC guidelines 1991)
สวนการจํ ากัดเกี่ยวกับลูกคา เชน ผูผลิตจะบอกให dealer ทราบวา   
จะระบายสนิคาใหกับลูกคารายใดไดบาง เปนตน การกระทํ าดังกลา
วจะผดิกฎหมายก็ตอเมื่อ เปนการจํ ากัดเกี่ยวกับลูกคาเพื่อรักษา
ระดับราคาของสินคาของผูผลิตนั้น

(2.3.5) การใชอํ านาจเหนือตลาดอยางไมชอบ (abuse of dominant
position)

การใชอํ านาจเหนือตลาด guideline ของ JFTC มเีงื่อนไขสํ าคัญ
ซึง่ถอืวาเปนการกระทํ าความผิด คือ ตองมีอํ านาจเหนือคูสัญญา
(dominant position) ความเห็นของคณะกรรมการ JFTC และความเห็น
ทางวชิาการทั่วไป เห็นวาคํ าวา  dominant position ในกรณีนี้ไมได
หมายถงึการมีอํ านาจเหนือตลาด (dominant position in the market)
ดงันัน้ แมผูประกอบการที่มีธุรกิจไมใหญมาก ก็อาจจะมีสถานะเหนือคู
สญัญาได คูสัญญาที่มีอํ านาจเหนือกวา (dominant position) อาจบีบ
บงัคบัใหคูสัญญาที่ออนแอกวา ตองยอมรับสัญญาที่ตนเสียเปรียบได
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นอกจากนี้ยังตองเปนการใชอํ านาจเหนือคูสัญญาอยางไมเปนธรรม  
(abuse of dominant position) ดวย คือตองมีการบีบบังคับ
(suppressive) หรอืถากถางเยยหยัน (to intimidate) ของคูสัญญาที่มี
อํ านาจเหนือกวาดวย จึงจะครบเงื่อนไข

(2.3.6) การเขาไปแทรกแซงกิจการของคูแขงโดยปราศจากเหตุผล
(unreasonable inference in the affair of competitor)

i. การเขาแทรกแซงธุรกิจของคูแขง (interference with the business
activities of a competitor) โดยไมชอบ เชน ขอตกลงของผูขายสิน
คารายหนึ่งกับลูกคา วาหากลูกคายอมผิดสัญญากับคูแขงขันของ
ตน จะยอมจายเงินเปนคาเสียหายให

ii. สรางความปนปวนภายในบริษัทคูแขง (internal disruption of a
competitive company) เชน การชักจูงหรือขมขูใหผูถือหุน หรือ
กรรมการของบริษัทคูแขงใหกระทํ าการที่เปนการขัดผลประโยชนของ
บริษัท

(3) องคกรที่ใชบังคับกฎหมายปองกันการผูกขาด

(3.1) คณะกรรมการการคาโดยเปนธรรม (The Fair Trade Commission)

ในการบังคับใช AMA นัน้ คณะกรรมการการคาโดยเปนธรรมของประเทศญี่ปุน
และศาลยุติธรรมเปนองคกรที่รับผิดชอบโดยตรง JFTC มอํี านาจที่จะสอบสวนกรณีที่สงสัยวาจะมี
การละเมิด AMA โดยมีอํ านาจสอบสวน เรียกพยาน วิเคราะหหลักฐาน ตลอดจนอํ านาจใน
การตัดสินวามีการละเมิดจริงหรือไม

(3.1.1) การจัดองคกรภายในของ JFTC

โครงสรางและอํ านาจ
1. คณะกรรมการฯ ตั้งขึ้นเพื่อดํ าเนินการใหบรรลุผลตามเจตนารมยของกฎหมาย
2. คณะกรรมการฯ จะตองเปนหนวยงานหนึ่งในสังกัดนายกรัฐมนตรี หนาที่และอํ านาจ

ภายใตคณะกรรมการฯ ในเรื่องที่เกี่ยวของ ดังนี้
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(1) กฎเกณฑควบคุมการผูกขาดตลาด
(2) กฎเกณฑควบคุมการจํ ากัดการคาโดยไมมีเหตุผล
(3) กฎเกณฑควบคุมการคาที่ไมเปนธรรม
(4) กฎเกณฑที่ควบคุมการตลาดที่มีลักษณะคลายกับมีผูผูกขาดตลาด แตโดย

แทจริงแลวมีผูทํ าธุรกิจหลายราย
(5) การสํ ารวจและวิจัยธุรกิจ หรอืสภาวะเศรษฐกิจ หรือการประสานกฎหมาย

เศรษฐกิจ หรือมติที่มีผลกระทบทางเศรษฐกิจ ทีเ่กีย่วกับกฎเกณฑที่มีผล
กระทบตอกิจกรรมตางๆ ที่จํ ากัดการแขงขันในตลาดพอสมควร หรือกฎ
เกณฑทีใ่ชบังคับกิจกรรมที่ขัดขวางการคาเสรี กฎเกณฑที่มีไวเพื่อปองกันมิ
ใหมกีารรวมอํ านาจทางเศรษฐกิจ หรือการจํ ากัดธรุกรรมโดยไมเปนธรรม

(6) งานทีอ่ยูภายใตการดูแลของคณะกรรมการฯ โดยอาศัยอํ านาจทางกฎหมาย
รวมทัง้มตแิละค ําสั่งโดยอาศัยอํ านาจทางกฎหมาย และหนาที่ตามที่ไดระบุไว
ในขอ (1) ถึง (4)

ความเปนอิสระ
ประธานและเจาหนาที่คณะกรรมการฯ สามารถทํ าหนาที่ของตนโดยอิสระ โดย

คณะกรรมการฯ มีประธานและกรรมการ 4 คน นายกรัฐมนตรีจะเปนผูแตงตั้ง โดยไดรับ
ความเหน็ชอบจากรัฐสภา และตองมีอายุอยางนอย 35 ปข้ึนไป และเปนผูเชี่ยวชาญใน
ดานกฎหมายและเศรษฐศาสตร

การแตงตั้งหรือถอดถอน
ประมขุของประเทศตองเปนพยานในการแตงตั้ง หรือถอดถอนประธานออกจากตํ าแหนง

ทัง้ประธานและกรรมการจะตองเปนขาราชการ

ระยะเวลาดํ ารงตํ าแหนงของประธานและกรรมการ มดีังนี้
(1) ระยะเวลาด ํารงตํ าแหนงของประธานและกรรมการมีระยะเวลา 5 ป ทั้งนี้หากมีการ

แตงตัง้ประธาน หรือกรรมการเพิ่มมาดํ ารงตํ าแหนงแทนผูเปนประธานหรือกรรมการ
มากอนหนานัน้ (ผูดํ ารงตํ าแหนงเดิม) ผูไดรับการแตงตั้งใหมก็จะดํ ารงตํ าแหนงแทน
จนหมดระยะเวลาดํ ารงตํ าแหนงของผูดํ ารงตํ าแหนงมากอน

(2) สามารถทีจ่ะแตงตั้งประธานและกรรมการเดิมข้ึนมาดํ ารงตํ าแหนงเดิมได
(3) ทัง้ประธานและกรรมการจะตองเกษียณจากตํ าแหนงเมื่ออายุครบ 65 ป
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(4) หากประธานหรอืกรรมการหมดวาระการดํ ารงตํ าแหนง หรือตองออกจากตํ าแหนง
โดยเพราะเหตุใดก็ตามในชวงที่รัฐสภาและวุฒิสภาไมไดมีการประชุมกัน หรือมีการ
ยบุสภา นายกรัฐมนตรีสามารถที่จะแตงตั้งประธานและกรรมการใหมจากบุคคลที่มี
คณุสมบตัมิาท ําหนาที่แทน แลวจึงขอความเห็นชอบจากรัฐสภาและวุฒิสภาเมื่อ
สามารถที่จะประชุมได

(3.1.2) อํ านาจของ JFTC

i. อํ านาจบริหาร (administrative power)
อํ านาจบริหารของ JFTC มหีลายประการ อาทิ การอนุญาตใหผู

ประกอบการทํ า depression cartel และ rationalization cartel ได
เปนตน
ii. อํ านาจกึ่งนิติบัญญัติ (quasi-legislative power)

อํ านาจกึ่งนิติบัญญัติ คอือํ านาจในการสรางกฎ (rule making
power) ตวัอยาง เชน มาตรา 2(9) AMA ใหอํ านาจ JFTC ทีจ่ะกํ าหนด
วา พฤตกิรรมของผูประกอบธุรกิจอยางไร จึงเปนการปฏิบัติทางการคาที่
ไมเปนธรรม ดังนั้นการกระทํ าของผูประกอบธุรกิจจะยังไมเปนความผิด
จนกวา JFTC จะก ําหนดวาการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมคืออะไร
บาง เปนตน
iii. อํ านาจกึ่งตุลาการ(quasi-judicial power)

อาทิ การตดัสินวาการกระทํ าของผูประกอบการขัดกับ AMA
หรอืไม และออกคํ าสั่งบังคับใหผูฝาฝนกฎหมายตองงดเวนการกระทํ า
เปนตน อํ านาจกึ่งตุลาการจึงเปนอํ านาจหลักของ JFTC

(4) กระบวนการพิจารณาของ JFTC และการทบทวนโดยศาลยุติธรรม

(4.1) กระบวนการพิจารณาของ JFTC (The administrative procedure)

ตามทีไ่ดกลาวมาแลวขางตนวา JFTC มอํี านาจกึง่ตุลาการ ซึ่งถือวาเปนอํ านาจที่
สํ าคัญที่สุดของ JFTC AMA ใหอํ านาจ JFTC อยางกวางขวางในการสอบสวน (investigate) สืบ
พยาน (hold hearing) และการตัดสินวาพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจขัดกับ AMA หรือไม JFTC
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มอํี านาจออกคํ าสั่งดานบริหาร (an administrative order) สัง่ใหผูประกอบการที่ทํ าผิดตาม AMA
หยดุการกระท ําดังกลาวได โดยกระบวนการพิจารณาดังกลาวกระทํ าไปโดยเปดเผย (open
tribunal) และมวีธิีพิจารณาแบบกลาวหา (an adversarial proceeding)

ขัน้ตอนวธิดี ําเนินการกับผูฝาฝนกฎหมายโดยคณะกรรมการ JFTC

(1) ขัน้ตอนการสืบสวนเพื่อหาหลักฐานเบื้องตน
เมือ่มพีฤตกิรรมที่อาจจะฝาฝนกฎหมายปองกันการผูกขาดเกิดขึ้น JFTC จะเนินการ

สบืสวนเบื้องตน โดยพฤติกรรมดังกลาวจะไดรับแจงจาก
- การรายงานของประชาชน
- การสบืสวนของเจาหนาที่ JFTC
- การขอใหคณะกรรมการไตสวนโดยอัยการ
- การขอความรวมมือจากหนวยงานที่ดูแลธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม (SMEs)

ของกระทรวงการคาและอตุสาหกรรมของญี่ปุน (MITI)
อยางไรกด็ ี ในการดํ าเนินการสอบสวนนี้ การรายงานของประชาชนจะมีบทบาทสํ าคัญที่

สุด

(2) วธิกีารทํ ารายงาน
บคุคลใดๆ สามารถที่จะรายงานขอเท็จจริงใหกับคณะกรรมการ JFTC ไดในสวนที่

เกีย่วของกับการกระทํ าผิดตามกฎหมายนี้ หากเชือ่วามีการกระทํ าผิดนั้นจริง เพือ่ใหคณะกรรมการ
JFTC ด ําเนินการที่สมควรตอไป การรายงานจะตองปฏิบัติดังนี้

- จะตองรายงานเปนลายลักษณอักษรหรือวาจา เกี่ยวกับชื่อ ที่อยู ซึ่งคณะกรรมการ
JFTC จะเก็บขอมูลดังกลาวเปนความลับ

- ระบชุือ่ของผูที่กระทํ าผิดกฎหมาย ที่อยู รายละเอียด วัน เวลา สถานที่ และขอเท็จจริง
อ่ืนๆ โดยจะตองเขียนเปนลายลักษณอักษร

- ขอมูลหลักฐานเอกสารอื่นๆ ทีจ่ะใชเปนหลักฐาน เชน สํ าเนาเอกสาร รูปภาพใน
โฆษณา เปนตน ซึ่งขอมูลรายงานดังกลาวจะถูกเก็บไวเปนความลับโดยคณะ
กรรมการ JFTC
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(3) การประกาศแจงใหผูรายงานทราบ
เมื่อมีการตรวจสอบขอเท็จจริง พบวาการกระทํ าดังกลาวผิดกฎหมาย ทางคณะ

กรรมการ JFTC จะตองแจงใหผูรายงานทราบโดยเร็ว ในสวนที่เกี่ยวของกับผลการตัดสินของคณะ
กรรมการ JFTC

(4) วธิดี ําเนินการสืบสวนคดี
คณะกรรมการ JFTC สามารถทีจ่ะดํ าเนินมาตรการดังตอไปนี้ ในการไตสวนคดีที่มี

การกระทํ าผิดกฎหมาย
- สัง่ใหบคุคลทีเ่กี่ยวของในคดี หรือเปนพยานมาสอบปากคํ า เพื่อที่จะรับฟงความคิด

เหน็ของพวกเขา และเพื่อจะไดรับรายงานจากบุคคลเหลานี้
- สัง่ใหผูเชี่ยวชาญมาใหปากคํ าไวเปนหลักฐาน
- สัง่ใหบคุคลทีม่ีบัญชี เอกสาร และสิ่งอื่นมามอบให เพื่อเก็บไวใชและเปนหลักฐานใน

การดํ าเนินคดี
- เขาไปในสถานที่ทํ าธุรกิจของบุคคลที่เกี่ยวของกับคดี หรือสถานที่อ่ืนโดยที่จํ าเปนเพื่อ

ตรวจดสูภาพการดํ าเนินการของธุรกิจ และตรวจดูทรัพยสินของธุรกิจ รวมทั้งสมุด
บญัชี เอกสาร และสิ่งอื่น ๆ

วธิกีารทีใ่ชในการดํ าเนินการปองกันการกระทํ าผิดกฎหมาย การพิจารณาไตสวน และการ
ตัดสินคดี

(1) มาตรการออกคํ าสั่งใหหยุดการกระทํ า
เมื่อคณะกรรมการ JFTC เกดิความสงสัยพฤติกรรมใดฝาฝนกฎหมายปองกันการผูก

ขาด มาตรการใหคํ าแนะนํ าจะถูกนํ ามาใชใหหยุดการกระทํ าดังกลาว บุคคลใดก็ตามเมื่อไดรับคํ า
แนะนํ าจากคณะกรรมการ JFTC จะตองประกาศเปนลายลักษณโดยเร็ว ไมวาผูกระทํ าผิดจะยอม
รับค ําแนะนํ าหรือไม เมื่อบุคคลนั้นๆ ยอมรับคํ าแนะนํ า คณะกรรมการ JFTC จะตัดสินความผิด
โดยใหปฏิบตัติามคํ าแนะนํ า โดยมิตองเรียกมาใหคํ าใหการ นี่เปนวิธีพิจารณาตัดสินคดีงายๆ ใน
กรณทีีไ่มมีขอโตแยง และมักใชกับคดีสวนใหญ แตเมื่อผูกระทํ าผิดไมยอมรับคํ าแนะนํ า คณะ
กรรมการ JFTC จะพจิารณาโดยเรียกผูกระทํ าผิดมาใหคํ าใหการ
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(2) ข้ันตอนการพิจารณาไตสวน
ขัน้ตอนในการพิจารณาไตสวน เปนขั้นตอนที่ JFTC เรียกผูกระทํ าผิดมาใหการเพื่อรับ

ฟงขอโตแยงในเบื้องตนกอนที่จะดํ าเนินการตัดสิน ทั้งนี้เพื่อใหการตัดสินนั้นถูกตอง และเปนธรรม
โดยการพจิารณาไตสวนจะกระทํ าอยางเปดเผยตอสาธารณชน ซึ่งขั้นตอนการพิจารณาจะ
คลายคลึงกับการพิจารณาในศาล โดยมีคณะกรรมการ JFTC หรอืเจาหนาที่จากกองตรวจสอบ
ของ JFTC เปนผูด ําเนนิการตัดสิน โดยจะมีการพิสูจนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทํ าดังกลาววาผิด
กฎหมายหรอืไม ขณะเดียวกันจํ าเลย หรือผูตองสงสัย สามารถใหการปฏิเสธโดยขอโอกาสชี้แจงขอ
เทจ็จริงเกีย่วกบัเหตุการณในขณะที่มีการไตสวนคดีโดยเจาหนาที่พิจารณาไตสวนได

หลงัจากมีการพิจารณาไตสวนเรียบรอย จะถงึขัน้ตอนการตัดสิน ซึ่งจะมีการ
พจิารณาไปตามความผิดที่กระทํ า เมื่อคณะกรรมการ JFTC มคี ําสัง่ใหหยุดกระทํ าความผิด และผู
กระทํ าผิดยอมรับ ทางคณะกรรมการ JFTC กจ็ะออกเปนคํ าสั่งใหทราบ และมีการลงประกาศใน
หนงัสอืพมิพ แตถาการกระทํ าผิดใดๆ จะตองใชเวลาในการพิจารณาตัดสิน และผูกระทํ าผิดไม
ยอมรับคํ าตัดสินของคณะกรรมการ JFTC ทางคณะกรรมการสามารถนํ าเรื่องขึ้นไปใหศาลสูงเมือง
โตเกียว (Tokyo High Court) เพือ่ใหศาลพิจารณาออกคํ าสั่งโดยดวนตอไป

การลงโทษปรับ (surcharge)
การลงโทษปรับโดยเสียคาปรับ เร่ิมนํ ามาใชในป 1977 โดยมีการบัญญัติเพื่อใชลงโทษ

ปรับผูกระทํ าผิดใหจายเงินคาปรับตามสูตรที่คณะกรรมการ JFTC ก ําหนด เพื่อใหเกิดประสิทธิผล
ในทางปฏบิตั ิ และปองกันการจํ ากัดการคา หรือตกลงกันทั้งที่เปนทางการ (สัญญา) และไมเปน
ทางการ (cartel) โดยมเีงือ่นไขเปนการจํ ากัดทางการคาโดยไมมีเหตุผล ในสวนที่เกี่ยวของกันราคา
สนิคาหรอืบริการ หรือในสวนที่มีผลกระทบตอราคา โดยวิธีการลดอุปทาน คณะกรรมการ JFTC
จะสัง่ใหผูประกอบธุรกิจปฏิบัติตามเกณฑและขั้นตอนที่กํ าหนด คือ ในกรณีที่ผูประกอบการและ
สมาชกิของสมาคมการคามีพฤติกรรมจํ ากัดการคา หรอืตกลงกนัอยางเปนทางการและไมเปนทาง
การจะตองเสียคาปรับตามอัตราที่กํ าหนดไว∗

                                                          

∗ สูตรการคิดคํ านวณยอดจํ านวนเงินเสียคาปรับ
จํ านวนยอดขายของสินคาที่               6% สํ าหรับกิจการที่มิใชคาปลีกและคาสง
เกี่ยวของภายในระยะเวลาที่      x      3% สํ าหรับธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม
มีการกระทํ าcartel                            1% สํ าหรับกิจการคาสง (1% สํ าหรับธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม)
                                                       2% สํ าหรับกิจการคาปลีก (1% สํ าหรับธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม)
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สรุปผลสืบเนื่องทางกฎหมายจากการละเมิด AMA ดังนี้ คือ

(1) ทาง JFTC ด ําเนนิการตามกฎหมายแลวสั่งใหผูละเมิดหยุด หรือระงับการละเมิด
นัน้เสีย หรือทาง JFTC ออกค ําสัง่ใหผูกระทํ าผิดตองจายคาธรรมเนียมพิเศษทาง
ดานบริหาร (an administrative surcharge) ในกรณีที่มีความผิดประเภทรวมหัว
กนัก ําหนดราคา (price cartel) หรือ cartel ประเภทอื่นซึ่งมีผลกระทบตอราคา

(2) บคุคลทีไ่ดรับความเสียหายจากการละเมิดนั้น มีสิทธิที่จะฟองเรียกคาสินไหมทด
แทน (recovery damage) ได โดยอาจฟองตามมาตรา 25 และ 26 ของ AMA
หรอืจะฟองตามมูลละเมิดมาตรา 709 ของประมวลกฎหมายแพงก็ได

(3) ผูละเมดิอาจถูกฟองเปนคดีอาญา และหากผิดจริงก็ตองรับโทษทางอาญา
ในทางปฏบิตัจิริงแลว กรณีตาม (2) และ (3) มีนอยมาก สวนใหญแลวจะเปนขอ (1) มากกวา

(4.2) การทบทวนคํ าตัดสินของ JFTC โดยศาลยุติธรรม

เมื่อคณะกรรมการ JFTC ไดมคีํ าตัดสินออกมาแลว อาจมีคํ าอุทธรณตัดสินไปยัง
ศาลสูงเมืองโตเกียว (the Tokyo High Court) ได ปกติแลวผูที่จะอุทธรณคํ าตัดสินคือผูประกอบ
ธรุกจิทีถ่กูกลาวหา และจํ าเลยจะเปน JFTC เสมอ ศาลสูงมีอํ านาจที่จะสั่งยก (cancellation) คํ า
ตดัสินของคณะกรรมการ JFTC ไดเมือ่ศาลสูงมีคํ าพิพากษาแลว แตคูกรณียังไมพอใจ ก็อาจจะ
ฎีกาไปยังศาลฎีกา(the Supreme Court) ไดอีก

เนือ่งจากกระบวนวิธีการไตสวนของ JFTC มคีวามคลายคลึงกับกระบวนการ
พจิารณาความของศาลยุติธรรม หลักกฎหมายเกี่ยวกับการสืบพยานจึงไดรับการยอมรับจากศาล
สงูเมอืงโตเกยีว กลาวคือ โดยปกติแลวศาลสูงเมืองโตเกียวจะรับฟงขอเท็จจริงตามที่ JFTC ไตสวน

                                                                                                                                                                     

การคํ านวณจะยึดระยะเวลาที่ผูทํ าธุรกิจไดกระทํ า cartel เปนระยะเวลายาวสุดไดเพียง 3 ปเปนอยางมาก นับหลัง
จากวันที่ผูทํ าธุรกิจนั้นหยุดการกระทํ าความผิด ดังนั้น หากการจํ าหนายสินคาที่เกี่ยวของในระยะที่มีการทํ า cartel
มีจํ านวน 100 ลานเยน คาปรับของผูผลิตซึ่งกระทํ าความผิดดังกลาวจะเสีย 6 ลานเยน (3 ลานเยนสํ าหรับธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดยอม) แตถายอดเงินที่คิดคํ านวณนอยกวา 500,000 เยน ก็ไมสามารถออกคํ าสั่งใหเสียคาปรับ
ได.
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และท ําบนัทกึไว จึงทํ าหนาที่เพียงการพิจารณาปญหาขอกฎหมาย (matter of laws) ที่คูความ
อุทธรณข้ึนมาเทานั้น โดยจะไมพิจารณาปญหาขอเท็จจริง (matter of facts) ดงันัน้ ศาลสูงเมืองโต
เกยีวจงึมีหนาที่พิจารณาวา JFTC ตคีวามบทบัญญัติของกฎหมาย AMA ถกูตองหรือไมเทานั้น

3.2 นโยบายการแขงขันระดับภูมิภาค (regional) : สหภาพยุโรป (EU)

3.2.1 ความเปนมาและวัตถุประสงค

(1) ความเปนมา

หลงัสงครามโลกครั้งที่สอง ยุโรปประสบความพินาศและไดรับผลกระทบอยาง
หนกั ประเทศตางๆ ในยุโรปเลง็เห็นวาควรที่จะมีการบูรณาการ เพื่อรวมยุโรปเขาดวยกัน ความคิด
ที่แสดงออกอยางชัดเจนถึงความพยายามที่จะรวมยุโรปเขาดวยกันไดปรากฎใหเห็นในการประชุม
ทีก่รุงเฮก ป 1948 ไดมีการจัดตั้ง "คณะมนตรีแหงยุโรป" (Council of Europe) ขึน้ ตอมามีแนวทาง
การรวมตัวใหม เปนการมีอํ านาจเหนือรัฐ (Supra National Integration) ไดแก ประชาคมถานหิน
และเหล็กกลา (The European Coal and steel Community) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (The
European Economic Community) และประชาคมพลังงานปรมาณูยุโรป (The Eurpean Atomic
Energy Community) ซึง่รวมเรียกวาประชาคมยุโรป (European Communities) และดวยผลแหง
สนธิสัญญา Masstricht ในป 1992 สหภาพยุโรป (European Union) กไ็ดถือกํ าเนิดขึ้น ประกอบ
ดวยประชาคมยุโรป (EC) ความรวมมือกันในดานการยุติธรรมและการมหาดไทย (Cooperation in
the Field of Justice and Home Affairs) นโยบายการตางประเทศและความมั่นคงรวมกัน
(Common Securities and Foreign Policy) ปจจุบัน EU ประกอบดวย 15 รัฐ สมาชิก∗

สวนที่สํ าคัญที่สุดของ EU ในเรือ่งนโยบายการแขงขัน ไดแก ประชาคมยุโรป (EC)
โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EEC) ซึง่มพีืน้ฐานจากสนธิสัญญากรุง
โรม (ปจจุบันเรียกสนธิสัญญา EC) และไดมีการแกไขเพิ่มเติมมาโดยตลอด คือโดย Single
European Act (1987) Masstricht Treaty (1993) และ Amsterdam Treaty (ลงนามในป 1997)

                                                          

∗ ไดแกฝร่ังเศส เยอรมัน เบลเยี่ยม เนเธอรแลนด ลักแซมเบอรก อิตาลี อังกฤษ เดนมารก ไอรแลนด กรี
ซ สเปน โปรตุเกส ออสเตรีย ฟนแลนด และ สวีเดน.
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ทัง้นี้สนธิสัญญา EC นีเ้อง ไดมกีารบัญญัติหลักการเกี่ยวกับกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหภาพยุโรปไวในมาตรา 81 (มาตรา 85 เดิม) ถึงมาตรา 89 (มาตรา 94 เดิม)31

(2) วัตถุประสงค

ภายในโครงสรางเศรษฐกิจรวมของ EU มาตรา 3(f) ของสนธิสัญญาโรมได
บญัญตัวิา ตองปองกันมิใหมีการบิดเบือนทางการแขงขันในตลาดรวม นโยบายการแขงขันจึงเกิด
ขึน้เพราะวาการแขงขันเปนแรงกระตุนที่ดีที่สุดของระบบเศรษฐกิจ เพราะวาเปนการประกันเสรี
ภาพในการด ําเนนิธุรกิจสํ าหรับทุกคน นโยบายการแขงขันทํ าใหธุรกรรมปรับตัวงายขึ้นตอการ
พฒันาทางเทคโนโลย ี อีกทั้งกลไกในการตัดสินซึ่งไดรับอํ านาจอยางเต็มที่ ยอมทํ าใหการแขงขันมี
ประสิทธภิาพ ท ําใหมาตรฐานของการครองชีพและการจางงานภายในประชาคมดีขึ้น เปนความ
เชือ่ทีว่า นโยบายการแขงขันจะเปนกลไกสํ าคัญที่จะตอบสนองตอความตองการตลาดที่มีประสิทธิ
ภาพ32

ดงันั้น นโยบายการแขงขันของ EU จงึมวีัตถุประสงคคือ
(1) สรางตลาดรวมเพื่อผลประโยชนของกิจการและการบริโภคของผูบริโภค
(2) ปองกนัไมใหบริษัทใหญๆ ใชอํ านาจทางเศรษฐกิจไมถูกตอง
(3) ชกัจงูใจใหบริษัทผลิตและจํ าหนายอยางสมเหตุสมผล และสงเสริมใหบริษัทพัฒนา

ทางเทคโนโลยี และวิทยาศาสตร33

                                                          

31 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคา
ของสหรัฐฯ", หนา 3:8-3:9.

32 Commission of the European Community, First Report on Competition Policy (1972),p. 11,
cited in วิทิต มันตาภรณ, "นโยบายการแขงขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป", 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 าที่กฎหมายถือวาเปนความผิด34

หลกัการใหญของกฎหมายการการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรป ไดแก
(1) มาตรา 81 (มาตรา 85 เดมิ) ซึง่หามขอตกลงระหวางผูประกอบการ คํ าสั่งของสมาคม

ผูประกอบการ หรอืการปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบการที่มีผลจํ ากัดการแขง
ขนัทางการคา

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

concentration between undertakings (Merger Regulation) ควบคุมการควบกิจ
การระหวางผูประกอบการ ซึ่งกอใหเกิดอํ านาจเหนือตลาด หรือมีผลเปนการจํ ากัดการ
แขงขนัทางการคา พรอมทั้งกํ าหนดขั้นตอนในการดํ าเนินการตางๆ 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) โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องขั้นตอนและบทบาทของคณะกรรมาธิการ

จากหลกัใหญทั้ง 4 ประการขางตน ปรากฏความผิดในรายละเอียดดังตอไปนี้

                                                          

34 สรุปจากสถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทาง
การคาฯ",  หนา 3:10-3:73., วิทิต  มันตาภรณ, "นโยบายการแขงขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป",
วารสารนิติศาสตร : 127-134., ปยะพันธุ  อุดมศิลป, "มาตรการปองกันการผูกขาดในทางการคาของประชาคมยุ
โรป", วารสารนิติศาสตร 23 (ธันวาคม 2536) : 658-661., ไชยยศ  เหมะรัชตะ, "กฎหมายวาดวยการปองกันการ
ผูกขาดและการจํ ากัดทางธุรกิจการคา", 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) การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)

ซึง่วางหลักไวในมาตรา 82 (มาตรา 86 เดิม)∗ โดยหามไมใหกิจกรรมใดหรือหลาย
กิจกรรม ใชสภาพของเขาที่อยูเหนือคนอ่ืนโดยมิชอบภายในตลาดรวมหรือสวนสํ าคัญของตลาด
รวม ซึง่อาจจะกระทบตอการคาขายระหวางรัฐสมาชิก ตัวอยาง เชน

- การตัง้ราคาซื้อหรือขายที่ไมยุติธรรม หรือเงื่อนไขการคาอื่นๆ ที่ไมยุติธรรม
- การจ ํากดัการผลิตหรือการตลาด หรือการพัฒนาทางเทคโนโลยีที่กอความ

เสยีหายใหผูบริโภค
- การใชเงือ่นไขที่ไมเหมือนกัน สํ าหรับการคาขายกับฝายอื่นๆ ที่อยูในฐานะ

เหมอืนกนั ซึง่ทํ าใหฝายนั้นเสียผลประโยชนในการแขงขัน
- การท ําสญัญาขึน้ใหมีพันธะเพิ่มเติมอ่ืนๆ ที่ไมเกี่ยวของกับเนื้อหาสาระของ

สญัญา ถาพิจารณาถึงลักษณะและประเพณีในการคาขาย

สวนประกอบของการกระทํ าซึ่งละเมิดมาตรา 82 นี้ขึ้นอยูกับปจจัย 4
ประการ ไดแก

(1) ตลาดที่เกี่ยวของ (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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 กอนทีจ่ะพิจารณาการมีอํ านาจเหนือตลาด (dominant position) ได ตองทราบ
กอนวาตลาดที่ตองพิจารณามีขอบเขตเพียงใด เพราะอํ านาจเหนือตลาดของผู
ประกอบกจิการขึ้นอยูอยางมากกับการกํ าหนดตลาดสํ าหรับสินคานั้นๆ หาก
ตลาดทีก่ ําหนดสํ าหรับการพิจารณาใหญมาก โอกาสที่จะมีอํ านาจเหนือตลาดก็
จะนอย และหากผูประกอบกิจการไมมีอํ านาจเหนือตลาดในตลาดแลว ก็จะไม
ตองมีการพิจารณาตามมาตรา 82 อีก

ตลาดทีเ่กีย่วของในการพิจารณาตามมาตรา 82 แยกได 3 ประเภท ดังนี้

(1.1) ตลาดที่เกี่ยวกับผลิตภัณฑ

มาตรา 82 มไิดนิยามศัพท "ผูนํ าในตลาด" ไว ดังนั้นจึงตองพิจารณาแนวทาง
ปฏิบัติของของคณะกรรมาธกิาร และคํ าพิพากษาของศาล ประกอบกับความเห็นของนักนิติศาสตร
และนักเศรษฐศาสตร ซึง่เปนที่ยุติแลววาสถานะการเปนผูนํ าในตลาดอาจมาจากทั้งดานอุปสงค
และอปุทานของตลาด และแนวทางหนึ่งที่จะพิจารณาสถานะการเปนผูนํ าในตลาดคือพิจารณา
จากตลาดสนิคา (หรือบริการ) หากมีการกํ าหนดตลาดสํ าหรับสินคาหรือบริการในกรณีใดกรณีหนึ่ง
แคบ กย็อมท ําใหมีความเปนไปไดที่ผูประกอบกิจการรายใดรายหนึ่งจะมีสถานะเปนผูนํ าในตลาด
สูง ในทางกลบักนั หากกํ าหนดตลาดกวาง ก็มีความเปนไปไดนอยที่ผูประกอบกิจการรายใดราย
หนึง่จะมสีถานะเปนผูนํ าในตลาด ประเด็นในการกํ าหนดตลาดสินคาจึงเปนประเด็นที่มีการโตแยง
สูง โดยเฉพาะระหวางคณะกรรมาธิการกับผูประกอบกิจการซึ่งถูกกลาวหาวาใชสถานะการเปนผู
น ําในตลาดโดยมิชอบ35

แนวทางของคณะกรรมาธกิารและของศาลในการกํ าหนดตลาดสินคา คือการใช
หลัก Interchangeability หรอืความสามารถของสินคาหรือบริการหนึ่งจะสลับเปลี่ยนกับอีกสินคา

                                                                                                                                                                     

∗ สํ าหรับการพิจารณาตลาดที่เกี่ยวของ (Relevant Market) นี้ คณะกรรมาธิการไดออก Commission
Notice on the definition of the relevant market for the purposes of Community competition law โดยตี
พิมพใน 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
แขงขันทางการคาฯ" หนา 3:12.
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และบรกิารหนึง่ได การพิจารณาสามารถแยกพิจารณาไดจากดานอุปสงคและดานอุปทาน36

ส ําหรับการพิจารณาดานอุปสงค (demand) คอืการพจิารณาโดยใชหลักความยืดหยุนขามผลิต
ภัณฑ (cross-elasticity) ซึง่ความยืดหยุนขามผลิตภัณฑจะมีสูง หากการทีสิ่นคาหรือบริการหนึ่งมี
ราคาสงูขึน้ท ําใหผูบริโภคขามไปใชสินคาหรือบริการอีกอันหนึ่งแทน แสดงวามีความเปนไปไดสูงที่
สนิคาสองชนิดดังกลาวจะอยูในตลาดสินคาเดียวกัน37 สํ าหรบัการพิจารณาดานอุปทาน (supply)
คอืการพิจารณาโดยใชหลัก interchangeability โดยมองในมุมของความสามารถของผูประกอบ
กจิการในฐานะผูผลิต ทีจ่ะปรบัเปล่ียนผลผลิตเปนสินคาชนิดอื่นและแขงขันกับผูผลิตเดิมไดโดย
งาย แมสินคาที่ผูประกอบกิจการไดผลิต กบัสินคาซึ่งสามารถจะเปลี่ยนไปผลิต จะเปนสินคาคนละ
ประเภทกนักต็าม ในกรณีดังกลาวสินคาทั้งสองประเภทอาจถือไดวาอยูในตลาดสินคาเดียวกัน

(1.2) ตลาดตามภูมิศาสตร (the geographic market)

ตองพจิารณาวากิจการของผูประกอบการเกี่ยวของกับตลาดของสหภาพยุโรปโดย
รวมหรือไม มาตรา 82 หามผูประกอบกิจการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบภายในตลาดรวมหรือ
สวนทีส่ ําคญัของตลาดรวม การที่บริษัทหนึ่งครอบคลุมการขายสินคาประเภทใดประเภทหนึ่งโดย
สวนใหญในตลาดของรัฐสมาชิกหนึ่ง มิไดหมายความวากิจการของบริษัทนั้นจะครอบคลุมสวน
ใหญหรอืถอืไดวาเปนสวนสํ าคัญของการขายสินคานั้นในตลาดของสหภาพ38 การก ําหนดตลาด
ทางภมูศิาสตรที่เกี่ยวของใหแคบลงจากตลาดของสหภาพยุโรปทั้งหมด สามารถกระทํ าไดแตตองมี
เหตุผลที่ดีประกอบ

ส ําหรบักรณีที่กิจการของผูประกอบการมิไดครอบคลุมตลาดรวมทั้งหมด อยาง
นอยจะตองครอบคลุมสวนที่สํ าคัญของตลาด กจิการนัน้จงึจะอยูภายใตมาตรา 82 ในการ
พจิารณา ศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรปไดกํ าหนดวา ตองพิจารณาถึงรูปแบบและปริมาณการ
ผลิต การบริโภคสินคา รวมถึงพฤติกรรม และโอกาสทางธุรกิจของผูขายและผูซื้อประกอบดวย39

                                                          

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 าเปนตองพิจารณาเวลา เพราะตลาดอาจเปลี่ยน
แปลงตามเวลาได หากความตองการในผลิตภัณฑใดเปลี่ยนแปลงไดงายตามเวลา อาจจะหมาย
ความวาผลติภณัฑนั้นไมมีตลาดของตนเอง แตเปนเพียงสวนหนึ่งของตลาดที่กวางกวา40

(2) อํ านาจเหนือตลาด (dominant position)

     เมือ่ไดกํ าหนดตลาดสินคาและตลาดทางภูมิศาสตรแลว ตองพิจารณาวาผู
ประกอบกจิการมีอํ านาจเหนือตลาดหรือไม ซึ่งจะตองพิจารณาผูประกอบกิจการแตละรายไป โดย
พจิารณาองคประกอบตอไปนี้ ไดแก41

- สวนแบงการตลาด (Market Share) : ยิง่ผูประกอบกิจการมีสวนแบงการ
ตลาดสงู ความเปนไปไดที่จะมีอํ านาจเหนือตลาดก็ยิ่งสูงขึ้น อยางไรก็ตาม ผู
ประกอบกจิการที่ศาลจะถือวามีอํ านาจเหนือตลาด ไมจํ าเปนตองมีสวนแบง
การตลาดเกินกึ่งหนึ่ง

- ระยะเวลาที่ผูประกอบกิจการอยูในตลาด : บริษทัอยูในสถานะเปนผูนํ าใน
ตลาดเปนเวลานาน ยิง่สนบัสนนุใหอํ านาจเหนือตลาดของบริษัทแข็งเกรงยิ่ง
ขึ้น

- แหลงเงินทุนและเทคโนโลยี : ความสามารถในการเขาถึงแหลงเงินทุนและ
เทคโนโลยีทํ าใหผูประกอบการสามารถปรับกลยุทธทางการตลาดเพื่อแขงขัน
กบัคูแขงทางการคาไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น ยอมหมายถึงความแข็ง
แกรงของสถานะในตลาดดวย

                                                          

40 วิทิต  มันตราภรณ, "นโยบายการแขงขันและกิจกรรมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป", วารสาร
นิติศาสตร: 139.

41 Steiner, Josephine, Textbook on EC Law, 4th ed., Blackstone Press Limited, London,
1994, p. 172, cited in สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, "โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขง
ขันฯ", p. 3:16- 3:17.
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- ความสามารถในการไดมาซึ่งวัตถุดิบและความสามารถในการนํ าสินคาเขา
สูตลาด : การทีผู่ประกอบการใดมีความสามารถในการไดมาซึ่งวัตถุดิบและ
ความสามารถในการนํ าสินคาเขาสูตลาดสูง ซึ่งอาจจะเนื่องมาจากกิจการ
ของบรษิทันัน้ครอบคุลมถึงธุรกิจในแนวตั้ง ยอมหมายความถึงความสามารถ
ทีจ่ะด ําเนนิกิจการโดยไมตองหวั่นเกรงบริษัทคูแขง หรือภาวะการตลาด

- พฤตกิรรมในการดํ าเนินธุรกิจ : คณะกรรมาธิการมักอางวาพฤติกรรมในการ
ด ําเนนิธรุกจิในลักษณะที่ไมตองนํ าพาการแขงขันจากบริษัทคูแขง สามารถ
น ํามาเปนขอสนับสนุนไดวาบริษัทนั้นมีอํ านาจเหนือตลาด

(3) การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position)

การใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant position) สามารถ
จ ําแนกไดสองประเภทตามผลแหงการกระทํ า ไดแกการแสวงประโยชนโดยมิชอบ (abusive
exploitation) และการกระทํ าซึ่งจํ ากัดการแขงขัน (anti-competitive practices) สํ าหรับกรณีแรก
เปนกรณทีีม่กีารใชอํ านาจเหนือตลาดแสวงหาประโยชนจนทํ าใหผูบริโภคเสียประโยชน42 สวนใน
กรณีที่สอง เปนการมองในแงมุมของผูประกอบการรายอื่นๆ ซึ่งจะเสียหาย แตที่สุดแลวความเสีย
หายกย็อมเกิดตอผูบริโภคเปนลํ าดับทายสุดนั่นเอง43

ในอีกแงมุมหนึ่งตัวอยางการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบยังสามารถแยกได
เปนสองรูปแบบตามรูปแบบแหงการกระทํ า ไดแก การใชมาตรการดานราคา และมาตรการอื่นซึ่งมิ
ใชมาตรการดานราคา44

คณะกรรมาธิการ โดย DG IV เปนหนวยงานที่มีอํ านาจสุงสุดในการบริหาร
นโยบายการแขงขันทางการคาของสหภาพ โดยมีศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรปเปนผูมีอํ านาจควบ
คมุสุดทาย โดยพจิารณาจากคดีที่เกิดขึ้น แนวทางคํ าสั่ง และคํ าพิพากษา มีการตีความมาตรา 82
อยางกวาง โดยครอบคลุมถึงการกระทํ าใดๆ ของผูประกอบกิจการที่มีอํ 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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ใหการน ําเขาโดยบุคคลอื่นยากขึ้น หรือการกระทํ าซึ่งชวยใหการหามการสงออกมีประสิทธิภาพ
มากขึ้น45

ตวัอยางการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบที่พบแพรหลายในสหภาพยุโรป ไดแก
- การตั้งราคาเกินสมควร (excessive pricing)
- การตัดราคา (predatory pricing)
- การเลือกปฏิบัติทางดานราคา (price discrimination)
- การใหสวนลดแกผูคาประจํ า (fidelity rebates and similar practices)
- การปฏิเสธไมจํ าหนายสินคาให (refusal to supply)
- การใชสิทธิ์ในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ (abuse of intellectual

property rights)
- เงื่อนไขผูกขาดในสัญญา (tying clauses)
- เงือ่นไขอืน่ๆ ในสัญญาที่ถูกบังคับโดยผูมีอํ านาจเหนือตลาด เพื่อใหคูกรณี

ตองยอมรับ
- การบริหารอยางไมมีประสิทธิภาพ (inefficient management)

(4) การกระทบการคาขายระหวางรัฐสมาชิก

คอืเมื่อมีการดํ าเนินกิจกรรมใดๆ ภายในสหภาพยุโรป โดยใชอํ านาจเหนือตลาด
โดยมิชอบ อันอาจเปนการจ ํากัดคูแขงในตลาดรวมนั่น โดยไมจํ าเปนที่วาการกระทํ านั้นจะเกี่ยวกับ
การสงออกของฝายที่สองหรือการคาขายของเขาภายนอกตลาดรวม หากพิสูจนไดวาการกระทํ า
เชนวานั้น เปนการจํ ากัดการแขงขันซึ่งกระทบตอโครงสรางภายในของตลาดรวม46 กถ็อืวาเปนการ
กระทบตอการคาขายระหวางรัฐสมาชิกแลว

                                                          

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

46 วิทิต  มันตราภรณ, "นโยบายการแขงขันฯ" p.141.
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(2) การควบกิจการ (merger)

ศาลไดวางหลักวา การจะพจิารณาวาเปนการควบกิจการ ตองพิจารณาประเด็น
ดังตอไปนี้

(2.1) สวนแบงตลาดของบริษัทที่ควบกิจการ ในตลาดสินคาที่เกี่ยว
ของ

(2.2) ขนาดของหนวยธุรกิจที่เกิดขึ้นจากการควบกิจการเปรียบเทียบ
กบัขนาดคูแขงขันในตลาด

(2.3) อํ านาจทางเศรษฐกิจของผูซื้อตออํ านาจของหนวยธุรกิจใหม
(2.4) ความสามารถในการแขงขันของผูผลิตสินคาประเภทเดียวกันซึ่ง

ประกอบกิจการอยูในตลาดภูมิศาสตรอ่ืน หรือของสินคาซึ่งผลิต
โดยผูผลิตในตลาดรวม

อยางไรก็ตาม มาตรา 81 และ 82 มไิดถกูรางขึ้นโดยความมุงหมายที่จะนํ ามา
ควบคมุการควบกิจการระหวางผูประกอบการ ดังนั้นจึงไดมีการออก Regulation 4064/89
(Merger Regulation) ในป 1989 โดยมีผลบังคับใชในวันที่ 21 พฤศจิกายน 1990∗ โดยมีวัตถุ
ประสงคดังนี้ 47

                                                          

∗ Regulation 4064/89 : สารบัญญัติ
สาระและลักษณะสํ าคัญของ Merger Regulation สามารถสรุปได ดังนี้
(1) Regulation นี้ ใชบังคับกับการควบกิจการซึ่งถือเปน "concentration" ตามความหมายที่ไดนิยามไวใน

Regulation นี้
(2) นอกจากจะตองเปน "concentration" แลว การควบกิจการที่จะอยูในบังคับแหง Regulation นี้ จะตองมี

"Community Dimension" ซึ่งกํ าหนดจากขนาดคูกรณีที่เกี่ยวของในตลาดโลก และ turnover ในสหภาพ
(3) คณะกรรมาธิการสามารถบังคับให ยกเลิกข อตกลงการควบกิจการบางข อซึ่ งถือว าก อให เ กิ ด

"concentration" ในขณะที่มาตรา 81(1) ไมสามารถนํ ามาใชบังคับกับกรณีดังกลาวได
(4) กอนที่ขอตกลงควบกิจการจะมีผล คูกรณีตองรายงานรายละเอียด "Concentration" ที่มี "Community

Dimension"  ใหแกคณะกรรมาธิการทราบ และตองคอยจนผานระยะเวลาที่กํ าหนดเสียกอน
(5) กฎหมายการแขงขันทางการคาของรัฐสมาชิกไมนํ ามาใชบังคับกับ "Concentration" ที่มี "Community

Dimension"  และเชนเดียวกัน คณะกรรมาธิการไมสามารถนํ า "Merger Regulation” ใชบังคับกับการควบ
กิจการซึ่งไมมี "Community Dimension"



95

(1) เพื่อที่จะใหอํ านาจอยางชัดเจนแกคณะกรรมาธิการในการพิจารณาการควบ
กจิการซึ่งอาจมีผลบิดเบือนการแขงขัน

(2) เพือ่ก ําหนดโครงสรางการควบคุมการควบกิจการ และใหคณะกรรมาธิการได
รับขอมลูเกีย่วกบัการควบกิจการลวงหนา และมีอํ านาจยับยั้งการควบกิจการ
นัน้ๆ หากเหน็วาจะมีผลบิดเบือนการแขงขันกอนที่จะมีการควบกิจการเกิดขึ้น

(3) เพื่อรวมอํ านาจการควบคุมการควบกิจการใหอยูกับองคกรของสหภาพเพื่อ
หลกีเลีย่งปญหาการมีมาตรฐานหลายมาตรฐาน

(3) ขอตกลง คํ าสั่ง หรือการปฏิบัติซ่ึงสอดคลองกัน อันกอใหเกิดการ
จ ํากัดการแขงขัน (Agreement, Decisions, or Concerted practices which
Undermine Competition)

มาตรา 81(มาตรา 85 เดิม)∗ ไดวางหลักเกณฑใหขอตกลงระหวางผูประกอบการ
                                                                                                                                                                     

(6) มาตรา 81 และ 82 ยังสามารถนํ ามาใชบังคับกรณีการควบกิจการได หากกรณีเขาเงื่อนไขที่กฎหมาย
กํ าหนดหามไว.

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, "โครงการศึกาาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาฯ" 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 ําสั่งของสมาคมผูประกอบการ และ/หรอืแนวปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบการ ซึ่งอาจมี
ผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก และมีวัตถุประสงคหรือผลกอใหเกิดการปองกัน จํ ากัด หรือ
บดิเบอืนการแขงขัน เปนการตองหาม

อยางไรกต็าม ในการจะพิจารณาวา ขอตกลง คํ าสั่ง และ/หรือแนวทางปฏิบัติใด
ตองหามตามมาตรา 81 จ ําเปนทีจ่ะตองทราบถึงขอบเขตแหงมาตรา 81 กอน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ขอบเขตและความหมายของผูประกอบกิจการ ความหมายของขอตกลง คํ าสั่ง และแนวทางปฏิบัติ
ทีส่อดคลองกันกรณีใดจะถือไดวา มีวัตถุประสงคหรือผลอันกอใหเกิดการจํ ากัดหรือบิดเบือนการ
แขงขนัหรอืไม และสิ่งที่สํ าคัญคือ จะตองมีผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก มิฉะนั้นก็จะไม
อยูภายใตมาตรา 81 แตจะอยูภายใตกฎหมายภายในของรัฐสมาชิกแตละรัฐแทน

(1) ผูประกอบกิจการ (Undertakings)

มาตรา 81 มิไดนิยามศัพทคํ าวา “ผูประกอบกิจการ” แตประการใด ดังนั้นการตี
ความค ํา จงึจ ําเปนอยางยิ่งที่จะตองพิจารณาจากคํ าพิพากษาของศาลแหงสหภาพยุโรป ซึ่งตี
ความไววา “ผูประกอบกิจการ” รวมถึง บุคคลธรรมดา และนิติบุคคลใดๆ ยกตัวอยาง เชน หางหุน

                                                                                                                                                                     

(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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สวน บริษัท สมาคมทางการคา สหกรณการเกษตร พอคารายยอย และรัฐวิสาหกิจ ซึ่งประกอบ
กจิกรรมทางธุรกิจ ทั้งนี้ โดยไมตองคํ านึงถึงวาจะแสวงหากํ าไรหรือไม48 สํ าหรับกรณีบริษัทในเครือ
แมตามกฎหมายจะมสีถานะความเปนนิติบุคคลแยกตางหากจากกัน แตก็อาจถือไดวาเปนหนวย
ธรุกจิเดยีวกนัภายใตกฎหมายการแขงขันทางการคา โดยเฉพาะอยางยิ่ง ขอตกลงระหวางบริษัท
แมกับบริษัทลูก49

(2) ขอตกลง คํ าสั่ง และ การปฏิบัติที่สอดคลองกัน (Agreements, Decisions,
and Concerted Practices)

ไมมกีารนยิามศัพทไวในสนธิสัญญา ดังนั้น จึงตองอาศัยการตีความของคณะกรร
มาธิการ และศาลยุโรป ซึง่ไดตคีวามไวอยางกวางวา ใหรวมถึงสัญญาสุภาพบุรุษ (gentlemen’s
agreements) ระหวางผูประกอบกิจการ และขอแนะนํ า (recommendations) ของสมาคมผู
ประกอบกจิการ ซึ่งไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย50 หรอื การที่คูกรณีไดอางวาขอตกลงดังกลาวถูกยก
เลกิไปแลวศาลไมถือวาเปนขอยุติ แตศาลจะพิจารณาขอเท็จจริงอยางรอบคอบเพื่อที่จะวินิจฉัยวา
มกีารกระทํ าที่ละเมิดมาตรา 81 หรือไม51

ในสวนของคํ าสั่งของสมาคมผูประกอบกิจการ ไดมีการตีความอยางกวาง โดยไม
จ ํากดัเฉพาะค ําสั่งซึ่งมีผลบังคับเทานั้น คํ าสั่งซึ่งไมมีผลบังคับ คํ าแนะนํ า (recommendation) ก็อยู
ภายใตของเขตแหงมาตรา 81 ดวย 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 ผลอันกอใหเกิดการปองกัน การจํ ากัด หรือ การบิดเบือน
การแขงขัน (the Object or Effect of Preventing, Restricting, or
Distorting Competition)

การทีจ่ะตองหามตามมาตรา 81 ขอตกลง คํ าสั่ง และการปฏิบัติที่สอดคลองกัน
ของผูประกอบกิจการ จะตองมีวัตถุประสงค หรือผลอันใหเกิดการปองกัน การจํ ากัด หรือการบิด
เบอืนการแขงขัน ตัวอยางตองหามไดแก

- การก ําหนดราคาซื้อตายตัว ราคาขายตายตัว หรือกํ าหนดเงื่อนไขทางการคา ไม
วาโดยตรงหรือโดยออม

- จ ํากดั หรือควบคุมปริมาณการผลิต การตลาด การพัฒนาเทคโนโลยี หรือการลง
ทุน

- แบงตลาดหรือแบงวัตถุดิบ
- ใชเงือ่นไขทางการคาซึ่งแตกตางกันตอคูคาอื่น ส ําหรบัความสัมพันธทางการคา

เชนเดียวกัน อันจะท ําใหเกิดการเสียเปรียบทางการคา
- กํ าหนดเงื่อนไขในการทํ าสัญญาใหคูกรณีตองยอมรับพันธะอื่นซึ่งโดยปกติมิไดมี

ความเกี่ยวของกับสัญญาหลัก

(4) ผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก (the Effect on Trade between
Member Member States)

ส ําหรับในสวนของกฎหมายสหภาพยุโรป จํ าเปนตองมีผลกระทบตอการคา
ระหวางรัฐสมาชิก หรือที่เรียกวามีมิติของสหภาพ (Community Dimension) เนื่องจาก
กฎหมายสหภาพยุโรปเกดิจากสนธสัิญญาระหวางประเทศ มีภาคีเปนรัฐสมาชิก ดังนั้น การใดที่จะ
อยูภายใตกฎเกณฑของสหภาพ จะตองมีมิติของสหภาพเสมอ มิฉะนั้นจะอยูภายใตกฎหมายของ
รัฐสมาชิกแตละรัฐไป53

                                                          

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 ขอตกลง  คํ า
ส่ัง หรอืการปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบกิจการ จะตองหามตามมาตรา 81(1) ตอเมื่อ กอ
ใหเกดิ หรือจะกอใหเกิดผลกระทบซึ่งประเมินได ซึ่งในป 1968 คณะกรรมาธิการ ไดออก Notice
on Cooperation Agreements ซึง่ระบุวาคณะกรรมธกิารยอมรับความรวมมือระหวาง “ธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดยอม” (Small and Medium Size Enterprises) ซึ่งจะชวยสนับสนุนใหผู
ประกอบกจิการสามารถประกอบกิจการไดอยางสมเหตุสมผล เพิ่มประสิทธิภาพการผลิต และเพิ่ม
การแขงขนัในตลาด ใน Notice นั้นเอง คณะกรรมาธิการไดใหตัวอยางขอตกลงซึ่งอยูในขายที่จะ
ไมถกูตองหามตามมาตรา 81(1) ซึ่งไดแกขอตกลงซึ่งมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อแลกเปลี่ยนประสบ
การณและขอมลูระหวางกัน วิจัยตลาดรวมกัน รวมมือกันในการบัญชี ตลอดรวมถึงการรวมพัฒนา
และวิจัย54 และในป 1970 คณะกรรมาธิการก็ไดออก Notice on Minor Agreements ซึ่งระบุวา
ขอตกลงเกีย่วกบัการผลิตหรือการจํ าหนายระหวางผูประกอบกิจการ ไมตองหามตามมาตรา 81(1)

(6) ขอยกเวนภายใตมาตรา 81(3) (มาตรา 85(3) EC เดิม)

มาตรา 81(2) ระบุใหขอตกลง คํ าสั่ง หรอืการปฏิบัติที่สอดคลองกันของผูประกอบ
กจิการอันมีวัตถุประสงค หรอืผลอันกอใหเกิดการปองกัน การจํ ากัด หรือการบิดเบือนการแขงขัน
เปนการตองหาม แตมาตรา 81(3) ก็ไดเปดชองใหมีขอยกเวนไดหาก

- ขอตกลงดงักลาวเอื้อใหเกิดพัฒนาการในการผลิต หรือการจํ าหนายสินคา
หรอืชวยสนบัสนนุ พัฒนาการทางเทคโนโลยี หรือทางเศรษฐกิจ

- เปดโอกาสใหผูบริโภคไดรับผลประโยชนที่เหมาะสม
- ไมมีการกํ าหนดขอจํ ากัด ซึง่ไมจํ าเปนตอการบรรลุผลดังกลาว
- ไมเอือ้โอกาสใหผูประกอบกิจการสามารถจํ ากัดการแขงขันในสวนสํ 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) ขอตกลงซึ่งมีผลกระทบตอการแขงขันในแนวตั้ง (vertical agreements)

เปนขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งอยูในคนละลํ าดับชั้นการ เชน ขอตกลงระหวางผู
ผลิต (manufacturer) กับผูคาปลีก (retailer) หรือผูจัดจํ าหนาย (distributor) ตัวอยาง
Vertical Restraints  ซึง่ถกูใชเปนที่แพรหลายใน EUไดแก55

- Exclusive Distribution Agreement (EDA)
ไดแกการที่ผูผลิตตกลงที่จะสงสินคาใหแกผูจัดจํ าหนายเฉพาะรายภายในดินแดน

ใดดนิแดนหนึง่เทานั้น ทั้งนี้ เพื่อปองกันมิใหบุคคลที่สามขายสินคาในดินแดนดังกลาวแขงกับผูจัด
จ ําหนวยซึง่ผูผลิตไดติดตอดวย หรือโดยใหสิทธิในเครื่องหมายการคาแกผูจัดจํ าหนายซึ่งทํ าใหผูจัด
จ ําหนายสามารถระงับการกระทํ าที่เปนการละเมิดเครื่องหมายการคาภายในดินแดนได

ในทางปฏบิตั ิ มกัเปนการกํ าหนดหามมิใหผูผลิตแตงตั้งผูจัดจํ าหนายอื่นมาแขง
ขนักบัรายแรกภายในขอบเขตดินแดนที่กํ าหนด และในขณะเดียวกันผูจัดจํ าหนายก็ตองตกลงที่จะ
ไมขายสนิคาอื่นที่จะแขงขันกับสินคาของผูผลิต ขอตกลงในลักษณะนี้ไมเพียงแตจํ ากัดสิทธิของคู
กรณ ี แตมผีลจํ ากัดสิทธิของผูประกอบกิจการรายอื่นที่ประสงคจะเปนผูจัดจํ าหนายสินคาของผู
ผลิตดวย56 นอกจากนี ้ เพือ่เปนการกํ าหนดขอบเขตดินแดนสํ าหรับผูจัดจํ าหนายแตละราย ผูผลิต
มกัก ําหนดวาผูจดัจํ าหนาย ไมสามารถสงสินคาออกนอกขอบเขตดินแดนที่กํ าหนดได รวมถึงเงื่อน
ไขไมยอมรับประกันสินคาที่ซื้อจากผูจัดจํ าหนายนอกขอบเขตดินแดน การกระทํ าในลักษณะดัง
กลาวจะกอใหเกิดการแยกขอบเขตดินแดนอยางเด็ดขาดสํ าหรับสินคาประเภทนั้นๆ ซึ่งคณะกรรมา
ธกิารและศาลยุติธรรมแหงยุโรป ถอืวาเปนการขัดตอมาตรา 81(1) โดยสิ้นเชิง57

- Selective Distribution Agreement (SDA)
คอืการทีผู่จดัสง (supplier) เลือกที่จะจํ าหนายสินคาผานรานคาบางรานที่เลือก

ไวเทานัน้ โดยมขีอยกเวน ที่จะไมเขาขายลักษณะของการกระทํ าความผิด เชน 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 ําหรบัการคดัเลือกผูจํ าหนายจะตองเปนเงื่อนไขซึ่งอยูบนพื้นฐานของคุณภาพ มิใชเงื่อนไขดาน
ปริมาณ

- Franchising
การทีผู่ให Franchise ยินยอมใหผูรับ Franchise ใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ของตน เชน ชื่อทางการคา เครื่องหมายในทางการคา เพื่อคาตอบแทน (royalty fee) ภายใตขอ
ก ําหนดและมาตรฐานตางๆ ที่ผูรับ Franchise จะตองปฏิบัติตาม ซึ่งขอกํ าหนดตางๆ เหลานั้นอาจ
จะเปนการจํ ากัดการแขงขันตามมาตรา 81(1) ได ในสัญญา Franchise นั้น มักมีขอกํ าหนดใหผู
รับ Franchise จะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะเปนผูรับ Franchise ในเขตดินแดนที่กํ าหนด โดยผูให
Franchise สญัญาวาจะไมมีการให Franchise กับผูประกอบกิจการรายอื่นที่จะมาแขงขันกับผูรับ
Franchise มกัถกูก ําหนดใหดํ าเนินกิจการตามรูปแบบที่ผูให Franchise วางไวอยางเครงครัด ซึ่ง
รวมถงึการขายสนิคาและ/หรือการใหบริการในราคาที่ผูให Franchise กํ าหนดไวเทานั้น การไม
ประกอบธุรกิจอ่ืนอันเปนการแขงขันกับธุรกิจที่ไดรับ Franchise และสัญญาวาจะไมประกอบธุรกิจ
อันมลีกัษณะเปนการแขงขัน หรืออาจแขงขันกับธุรกิจที่ไดรับ Franchise ภายในกํ าหนดระยะเวลา
ใดเวลาหนึง่หลงัจากสัญญา Franchise ไดสิ้นสุดลงแลว ขอกํ าหนดดังกลาวที่อาจถูกพิจารณาเปน
ขอก ําหนดที่จํ ากัดการแขงขันทางการคาได

- Exclusive Purchasing Agreements (EPA)
EPA คอืขอตกลงทีคู่สัญญาฝายหนึ่งตกลงที่จะซื้อสินคาชนิดใดชนิดหนึ่งจากผู

ผลิต/ผูจ ําหนายสนิคาตามที่ระบุไวในขอตกลงเทานั้น ตัวอยางเชน สถานีบริการนํ้ ามันซึ่งจํ าหนาย
เฉพาะนํ ้ามนัจากผูผลิตใดผูผลิตหนึ่งเทานั้น ประโยชนสํ าหรับผูคาคือความมั่นใจที่จะมีสินคาขาย
อยางสมํ ่าเสมอ และผลประโยชนดังกลาวอาจพวงมากับการใหความชวยเหลือตางๆ ในการดํ าเนิน
ธุรกิจ58

                                                          

58 Ibid., p. 3-60.
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(8) ขอตกลงซึ่งมีผลกระทบตอการแขงขันในแนวราบ (Horizontal Agreement)

คือขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่อยูในระดับของการประกอบธุรกิจเดียวกัน 
ขอตกลงในลักษณะดังกลาวมีความเปนไปไดที่จะกอใหเกิดการแขงขันทางการคาอันเปนการตอง
หามตามมาตรา 81(1) ได ตัวอยางที่พบมาก ไดแก

- Price-Fixing
ภายใตมาตรา 81(1)(a) การกํ าหนดราคาซื้อ ราคาขาย หรือเงื่อนไขทางการคา

แบบตายตวั ไมวาจะเปนการกํ าหนดโดยตรงหรือโดยออมระหวางผูประกอบกิจการ เปนการตอง
หามเนือ่งจาก ในทางการคา ราคาเปนสิ่งสํ าคัญสูงสุดในการแขงขัน หากปลอยใหผูประกอบกิจ
การทีส่มควรจะแขงขันกัน สามารถรวมกันกํ าหนดราคาสินคาแลว ก็ยอมเปนการจํ ากัดการแขงขัน
อยางตรงไปตรงมามากที่สุด มาตรา 81(1) หามการทํ าความตกลงรวมกันเพื่อกํ าหนดราคา
ระหวางผูประกอบกิจการ คํ าสั่งของสมาคมทางการคา และแนวทางปฏิบัติที่สอดคลองกันของผู
ประกอบกจิการ ซึ่งอาจแสดงไดจากการเคลื่อนไหวขึ้นลงของราคาสินคาในอัตรา สัดสวน ระยะ
เวลาเดยีวกนัของผูประกอบกิจการตางราย ความหมายของราคาในมาตรานี้ ถูกตีความอยางกวาง
โดยรวมถึง การลดราคา (discounts) อัตราสัดสวนกํ าไรทางการคา (margins) การใหเครดิต
(credit terms) และสวนลด (rebates) ดวย การออกคํ าแนะนํ าสํ าหรับราคาที่เหมาะสมแมวาจะไม
มสีภาพบงัคับก็ถือวาเปนการจํ ากัดการแขงขันเชนกัน59

- Information Agreements
แมวาการแลกเปลี่ยนขอมูลระหวางผูประกอบกิจการ เปนการแลกเปลี่ยนประสบ

การณ หรือเพื่อรวบรวมขอมูลเกี่ยวกับการวิจัยตลาด การศึกษาอตุสาหกรรม หรือสถิติ จะไมตอง
หามตามมาตรา 81(1) แตการกระทํ าดังกลาว หากกระทํ าเพื่อนํ ามาสูการกํ าหนดราคารวมกัน
หรือเปนการสื่อสารขอมูลอันเปนความลับ และเปนขอมูลเกี่ยวกับสถานะการแขงขันในตลาดของผู
ประกอบกจิการเฉพาะรายแลว การแลกเปลี่ยนขอมูลนั้นก็จะตองหามตามมาตรา 81(1) โดย
เฉพาะอยางยิ่งขอมูลเกี่ยวกับราคา (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
โดยทัว่ไปขอตกลงจํ ากัดปริมาณการผลิต มักเปนเงื่อนไขหนึ่งในขอตกลงกํ าหนด

ราคาสนิคาระหวางผูประกอบกิจการ หรือทํ าเพื่อแกปญหาสินคาผลิตเกินจํ านวนระหวางผู
ประกอบกจิการ ในเบื้องตนขอตกลงจํ ากัดปริมาณการผลิตเปนการตองหามโดยชัดเจนตามมาตรา
81(1)(b) อยางไรกต็าม หากมีปญหาสินคาเกินจํ านวนจริงก็อาจอยูในขายสามารถขอขอยกเวน
ตามมาตรา 81(3) ได61

- Agreements to Limit or Share Markets
มาตรา 81(1)(c) หามขอตกลงแบงตลาด นั่นคือการที่คูแขงทางการคาตกลงที่จะ

ไมสงสนิคาไปขายยังตลาดของผูอ่ืน ทั้งนี้ การแบงตลาดสามารถทํ าไดหลายรูปแบบ62 เชน การ
แบงตลาดตามภูมิศาสตร การแบงตลาดตามกลุมผูบริโภค หรือการแบงตลาดโดยใชสิทธิในทรัพย
สินทางปญญา

- Collective Exclusive Dealing
ขอตกลงระหวางผูประกอบกิจการที่จะติดตอกันเฉพาะในกลุมสมาชิกเทานั้นเปน

การตองหามตามมาตรา 81(1) โดยการรวมกลุมนี้ อาจมีการออกกฎเกณฑภายใน หรือขอแนะนํ า
สํ าหรบัสมาชิกในการดํ าเนินกิจการซึ่งอาจเปนการขัดตอมาตรา 81(1) ได63

- Joint Purchasing
กรณทีีผู่ประกอบกิจการตกลงกันวาจะซื้อสินคาจากผูผลิต และ/หรือผูจํ าหนายใน

ราคาใดราคาหนึ่ง เงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งที่ผูประกอบกิจการกํ าหนดเทานั้น64

- Joint Selling
รูปแบบโดยทั่วไปของ Joint Selling คือการที่ผูผลิตหลายรายแตงตั้งตัวแทนขาย

รวมรายเดยีวเพือ่ที่จะสามารถรวมกันกํ าหนดราคาขายไดโดยไมแขงขันกันเองอัน เปนการจํ 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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การแขงขนั ซึง่เปนการตองหามตามมาตรา 81(1) เวนแตจะเปนขอตกลงระหวางบริษัทซึ่งโดย
ลกัษณะไมมีการแขงขันกันอยูแลว65

- Advertising and Promotion
โดยหลักแลว ความรวมมือระหวางผูประกอบกิจการในการโฆษณา หากเพียงเพื่อ

ดงึดูดความสนใจของผูบริโภค อยางไรก็ตาม การโฆษณารวมอาจขัดตอมาตรา 81(1) ได หากขอ
เทจ็จริงปรากฏวาสภาพตลาดของสินคานั้นๆ มีผูขายเพียงไมกี่ราย และการโฆษณามีบทบาท
สํ าคญัในการแขงขันระหวางผูประกอบกิจการ66

- Joint Research and Development
ในป 1968 คณะกรรมาธิการไดออก Notice on Co-operation Agreement ซึ่งได

ระบวุา โดยหลักการมาตรา 81(1) ไมใชบังคับกับ Joint Research and Development
Agreements เวนแต กรณทีีม่กีารตกลงระหวางกันวาจะจํ ากัดการวิจัยและพัฒนา หรือจํ ากัดการ
ใชประโยชนจากผลของการวิจัยและพัฒนา หรือมีการกันมิใหผูประกอบการที่เขารวมรายหนึ่งราย
ใดใชประโยชนจากผลของการวิจัยและพัฒนา หรือ หามไมวาโดยแจงชัดหรือโดยปริยายมิใหมีการ
อนญุาตใหบุคคลภายนอกสามารถรับ licence ทีจ่ะใชประโยชนจากผลของการวิจัยและพัฒนาดัง
กลาว67

- Cooperative Joint Ventures
คณะกรรมาธกิารไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับ JV สํ าหรับการดํ าเนินการรวมกันไว

วา มาตรา 81(1) ไมใชบังคับกับ JV ซึ่งเกิดจากความรวมมือกันระหวางผูประกอบกิจการซึ่งไมได
แขงขนักนัเอง และผูประกอบกิจการที่รวมมือกันนั้นไมอาจดํ าเนินการโดยลํ าพังไดเนื่องจากขาด
ประสบการณ ความชํ านาญพิเศษ หรือแหลงเงินทุน68

                                                          

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 องคกรทีเ่กีย่วของกับกฎหมายปองกันการแขงขันทางการคา∗

(1) รฐัสภายุโรป (European Parliament)

มีอํ านาจควบคุมและสอดสองการทํ างานของคณะกรรมาธิการโดยรวมในการ
พจิารณารายงานประจํ าปของคณะกรรมาธิการ และสามารถออกขอสังเกต (observations) ใน
นโยบายการแขงขันได แตก็มิไดมีบทบาทในเชิงปฏิบัติการ

(2) คณะมนตรี (Council of Ministers)

สามารถออกกฎหมายอนุบัญญัติ เชน Regulation เพื่อเพิ่มเติมสารบัญญัติ และ
วิธีสบัญญตัทิีเ่กีย่วกบักฎหมายการแขงขันได และเปนผูออกขอยกเวน เชน ยกเวนขอตกลง หรือ
การควบกจิการแตละประเภทมิใหตกอยูภายใตขอหามของกฎหมายการแขงขัน

(3) คณะกรรมาธิการ (Commission)

เปนผูมีบทบาทสูงสุดในการดูแลบริหารกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป 
โดยมี Directorate-General IV หรือ DG IV เปนผูดแูล คณะกรรมาธิการสามารถดํ าเนินการภาย
ใตกฎหมายการแขงขันตามคํ ารองของรัฐสมาชิก ผูประกอบการ หรือบุคคลที่มีผลประโยชนเกี่ยว
ของ หรือเร่ิมดํ าเนินการดวยตัวของคณะกรรมาธิการเองก็ได

คณะกรรมาธิการสามารถพิจารณาคํ ารองและตัดสินใจระงับการดํ าเนินการตอ
หรือแถลงวากรณีที่พิจารณาไมขัดแยงกับกฎหมายการแขงขัน หรือไดรับการยกเวน หรือดํ าเนิน
การสอบสวน และมคีํ าสั่ง รวมทั้งการกํ าหนดโทษปรับ โดย DG IV มีอํ านาจหนาที่ดังตอไปนี้

                                                                                                                                                                     

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 “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทาง
การคาฯ”, หนา 3:73-3:75.
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1. ตามกฎหมายปองกันการผูกขาด 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. การใหเปนอิสระและการควบคุมโดยรัฐ 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. มติดิานตางประเทศของนโยบายการแขงขัน (International
dimension of competition policy) ท ําหนาที่เปนคูสัญญา คูเจรจา
กบัประเทศตางๆ และทํ าหนาที่ในฐานะที่ปรึกษาใหแกประเทศซึ่ง
ก ําลงัปฏรูิปทางเศรษฐกิจ เชน ประเทศในกลุมยุโรปกลางและยุโรป
ตะวันออก

(4) ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice)

มอํี านาจพจิารณาคดีที่เกี่ยวกับการแขงขัน ซึ่งหากคูกรณีไมพอใจในคํ าตัดสินของ
คณะกรรมาธิการ ก็สามารถนํ าคดีขึ้นสูศาลยุติธรรมยุโรปได และสามารถอุทธรณคํ าพิพากษาของ
ศาลชัน้ตนในขอกฎหมายไปยังศาลยุติธรรมยุโรปได โดยคํ าพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปถือเปน
ที่สุด

3.2.4 การบังคับใชและวิธีสบญัญัติ (Enforcement and Procedure)∗

(1) บทบาทของคณะกรรมาธิการ โดย DG IV

เปนผูทีม่บีทบาทมากที่สุดในนโยบายการแขงขันทางการคาของ EU ทั้งนี้ การ
กระท ํา หรือคํ าสั่ง (decision) ที่กระทํ าหรือออกโดยคณะกรรมาธกิาร อยูภายใตการทบทวนโดย

                                                          

∗ สรุปจาก เรื่องเดียวกัน หนา 3:75-3:82.
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ศาลยุโรป ซึง่เปนฝายตุลาการของสหภาพ และดวยเหตุผลที่สหภาพยุโรปเปนการรวมตัวกัน
ระหวางรัฐสมาชิก 15 รัฐ แมคณะกรรมาธิการจะถือไดวาเปนฝายบริหารของสหภาพ แตคณะกรร
มาธกิารกต็องทํ างานอยางใกลชิดและรวมมือกับรัฐสมาชิก ซึง่ส ําหรบัในกรณีนโยบายการแขงขัน
ทางการคานี้ คณะกรรมาธกิารตองรวมมือกับองคกรที่เกี่ยวของของรัฐสมาชิกดวย ซึง่ขัน้ตอนการ
บงัคบัใชและวิธีสบัญญัติสํ าหรับนโยบายการแขงขันทางการคา ไดถูกระบุไวในมาตรา 85 ถึง
มาตรา 90 Regulation 17 และ Merger Regulation รวมถึงมีการออก Interpretative Notices
เพือ่ขยายความกฎหมายอนุบัญญัติดังกลาวออกมาอีก แต Notice นั้นไมมีผลบังคับเหมือน
กฎหมาย เปนแตการประกาศแนวทางปฏิบัติและความเขาใจของคณะกรรมาธิการเทานั้น   ศาลยุ
โรปไมผูกพันตาม Notice ดังกลาว

(2) บทบาทของศาลชั้นตนของสหภาพยุโรป(Judicial Review by the CFI)

Article 230 (มาตรา 173 EC เดิม) ใหอํ านาจศาลของสหภาพยุโรปในการทบ
ทวนความถกูตองตามกฎหมายของการกระทํ าหรือมาตรการใดๆ ของสถาบันของสหภาพ ซึ่งรวม
ถงึการกระท ําของคณะกรรมาธิการในเรื่องนโยบายการแขงขันทางการคาดวย และศาลของสหภา
พยโุรปมอํี านาจวินิจฉัยในคดีซึ่งถูกรองเรียนโดยรัฐสมาชิก คณะมนตรี หรือคณะกรรมาธิการ ใน
ประเดน็ความสามารถ การฝาฝนขั้นตอนตามกฎหมาย การฝาฝนสนธิสัญญา EC หรือกฎหมาย
ของสหภาพ รวมถึงการใชอํ านาจโดยมิชอบ

ศาลมีอํ านาจในการวินิจฉัยตามวรรคสองสํ าหรับคดีซึ่งถูกรองเรียนโดยรัฐสภายุ
โรป บคุคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็อาจรองเรียนโดยการคัดคานคํ าสั่งซึ่งมีตอตน หรือคํ าสั่งซึ่งมีผล
กระทบโดยตรงตอตนได และการรองเรียนตามมาตรานี้ตองกระทํ าภายใน 2 เดือนนับแตไดมีการตี
พมิพมาตราทีถ่กูคัดคาน อยางไรก็ตาม หากคํ ารองเรียนมีเหตุผลและถูกตอง ศาลยุโรปจะตอง
วนิจิฉัยใหการกระทํ าหรือมาตรการนั้นๆ เปนโมฆะ ตาม Article 232 (มาตรา 175 EC เดิม)
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ตารางเปรยีบเทียบนโยบายการแขงขันของสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป และญี่ปุน
สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ญี่ปุน

1. การบังคับใช

2. สิทธิในการเรียกรองเปนคดีความ
3. การพิจารณาทบทวน
4. การดํ าเนินการตอพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขันในแนวตั้ง
a. Exclusive dealing

b. การจํ ากัดเขตจํ าหนาย               
(Territorial restraint)
c. การทํ าสัญญาผูกมัด (Tying)

d. การกํ าหนดราคาขายปลีก
(Resale price maintenance)

- แผนกปองกันการผูกขาดภายใต
กระทรวงยุติธรรม และ FTC

- FTC และภาคเอกชน
- ศาลยุติธรรม

- vertical restraints ที่ไมเกี่ยวกับ
ราคาเปนความผิดในตัวเอง

- เหมือนขอ 4a

- ไดรับการยกเวน แตดูจะเปนความ
ผิดในตัวเอง

- เปนความผิดในตัว แตจํ ากัดไวแคบ
กวา EU และญี่ปุน

- DG IV

- DG IV และภาคเอกชน
- ศาลยุติธรรม

- เปนความผิดในตัวเอง หากกระทํ า
โดยบริษัทที่มีอํ านาจเหนือตลาด
โดยพิจารณาเปนกรณีๆ ไป

- เหมือนขอ 4a

- เหมือนขอ 4a

- supplier สามารถทํ าการรวมกับผู
จัดจํ าหนายภายในประเทศได แตมี
การบังคบเขมงวดแกกรณีการนํ าเขา
สินคาแบบเดียวกันแตมีระดับราคา
ตางกันและไมสามารถคงราคาไวได

- JFTC

- JFTC และภาคเอกชน
- ศาลยุติธรรม

- เปนความผิดในตัวเอง หากกระทํ า
โดยบริษัทที่มีอํ านาจเหนือตลาด
โดยพิจารณาเปนกรณีๆ ไป

- เปนความผิดในตัวเอง เมื่อมีการแบง
เขตจํ าหนายอยางเด็ดขาด

- ไมมีการกํ าหนดไว

- ทํ าไดหากไดรับอนุญาตจาก JFTC ที่
จะไมนํ า AMA มาบังคับใช
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5. การดํ าเนินการตอพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขันในแนวนอน
a. การกํ าหนดราคา(Price fixing)
b. การจํ ากัดผลผลิต(Output restraint)
c. การจัดซื้อขายลวงหนา(Predation)
6. ขอยกเวนตามกฎหมายการแขงขัน

a. การรวมตัวกันเพื่อการสงออก

b. การรวมตัวกันเพื่อการนํ าเขา
c. การรวมทุนเพื่อการวิจัยและพัฒนา

d. ธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง

e. cartel ที่มีเหตุผล

- เปนความผิดในตัวเอง
- เปนความผิดในตัวเอง
- หามกระทํ า

- ยกเวนกรณีที่มีผลตอตลาดในตาง
ประเทศ นอกนั้นการกํ าหนดราคา
เพื่อการสงออกสามารถทํ าได

- ไมไดกํ าหนดไว
- กฎหมายวาดวยการรวมมือทํ าการ

วิจัยและพัฒนาป 1984 อนุญาติให
ทํ าได โดยอยูภายใตหลักแหงเหตุ
และผล (Rule of reason) และปก
ปองบริษัทจากการถูกลงโทษอยาง
สูงสุด หากพบวาการกระทํ านั้น
ตอตานการแขงขัน

- ไมไดรับการยกเวน

- ไมไดรับการยกเวน

- เปนความผิดในตัวเอง
- เปนความผิดในตัวเอง
- หามกระทํ า

- ยกเวนกรณีที่มีผลตอตลาดในตาง
ประเทศ นอกนั้นการกํ าหนดราคา
เพื่อการสงออกสามารถทํ าได

- ไมไดกํ าหนดไว
- มาตรา 81(3) แหงสนธิสัญญาโรม

ยกเวนให แตตองมีสวนแบงในตลาด
ไมเกิน 20%

- ยกเวน หากชวยเพิ่มประสิทธิภาพ
และการแขงขันในตลาด

- ไมไดกํ าหนดไว

- เปนความผิดในตัวเอง
- เปนความผิดในตัวเอง
- หามกระทํ า
- ไมมีเหมือนสหรัฐฯ และ EU เพราะมี

การกํ าหนดขอยกเวนโดย MITI
- ยกเวนกรณีที่มีผลตอตลาดในตาง

ประเทศ นอกนั้นการกํ าหนดราคา
เพื่อการสงออกสามารถทํ าได

- มีบทบัญญัติยกเวนใหกระทํ าได
- ไมไดกํ าหนดไว

- เหมือนขอ 6 (b)

- เหมือนขอ 6 (b)
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7. การเยียวยาแกไข

8.การควบกิจการ (Merger)
a. กระบวนการกอนการควบกิจการ
b. มาตรฐานหลัก

c. การมีอํ านาจเหนือตลาดหรือการผูก
ขาดตลาด

9. การบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขต

- เอกชนสามารถฟองเรียกคาเสียหาย
ได โดยสามารถเรียกได 3 เทาของคา
เสียหายจริง

- กอนควบกิจการ ตองแจงตอ FTC
- ตามหลักการคํ านวณการกระจุกตัว

(ตามคา HHI)

- บริษัทมีสัดสวนอยางตํ่ า 35%

- เกิดพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันใน
ตางประเทศ แตสงผลกระทบตอ
ตลาดภายใน และกรณีบริษัท (รวม
ถึงบริษัทสาขา) มีภูมิลํ าเนาอยูภาย
ใน แตจํ ากัดการแขงขันในตลาดตาง
ประเทศ รวมถึงการจํ ากัดการแขงขัน
ในตลาดตางประเทศที่ขัดขวางการ
สงออกของสหรัฐฯ

- เอกชนสามารถฟองเรียกคาเสียหาย
ได

- กอนควบกิจการ ตองแจงตอ DG IV
- การควบกิจการนั้นทํ าใหมีอํ านาจ

เหนือตลาด แมวาสวนแบงตลาดจะ
นอยกวา 25% ก็เปนความผิด

- เหมือนขอ 8 (b)

- เกิดพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันใน
ตางประเทศ แตสงผลกระทบตอ
ตลาดภายใน และกรณีบริษัท (รวม
ถึงบริษัทสาขา) มีภูมิลํ าเนาอยูภาย
ใน แตจํ ากัดการแขงขันในตลาดตาง
ประเทศ

- เอกชนสามารถฟองเรียกคาเสียหาย
ได

- กอนควบกิจการ ตองแจงตอ JFTC
- ไมไดกํ าหนดไว

- บริษัทมีสัดสวนอยางตํ่ า 50% หรือ 2
บริษัทรวมกันแลวมีสัดสวนตลาด
อยางตํ่ า 75%

- เกิดพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันใน
ตางประเทศ แตสงผลกระทบตอ
ตลาดภายใน และกรณีบริษัท (รวม
ถึงบริษัทสาขา) มีภูมิลํ าเนาอยูภาย
ใน แตจํ ากัดการแขงขันในตลาดตาง
ประเทศ



111
หมายเหตุ

- กฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปบัญญัตปองกันพฤติกรรมใดๆ 
ทีก่ระท ําแมในตลาดตางประเทศดวย ถาพฤติกรรมนั้นกอใหเกิดผลกระทบตอตลาด
ภายในประเทศ

- แมวากฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกา จะมีการบังคับใชในบางประเด็นที่ไม
เหมือนกับสหภาพยุโรปและญีปุ่น แตก็ยังคงมีการใชอยู แมวากระทบกระเทือนตอ
ตลาดการสงออกของประเทศอื่นก็ตาม

- เปนการยากที่ระบุถึงพฤติกรรมการจํ ากัดการแขงขันในแนวตั้งของภาคธุรกิจ เพราะ
บางสถานการณจะขึ้นอยูกับการชี้ขาดทางกฎหมายโดยเฉพาะ ซึ่งอาจมีการเปลี่ยน
แปลงไปได

- HHI Index (Hirschman – Herfindahl Index) คอืดัชนีที่ใชในการคํ านวณระดับการ
รวมตวัของธรุกจิทั้งกอนและหลังการรวมหรือการควบกิจการ โดยจะคํ านวณจาก
เปอรเซน็ตสวนแบงตลาดของแตละบริษัทในตลาดนั้นๆ ยกกํ าลังสองรวมกัน∗

                                                          

∗ ศึกษาเพิ่มเติมไดจากงานวิจัยเรื่องโครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย โดยสถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ (ISEP)
เสนอตอกระทรวงพาณิชย มิถุนายน 2542.
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3.3 ความตกลงระดับทวิภาคี (Bilateral Agreement)

ความรวมมอืในระดบัระหวางประเทศนั้น เปนหนทางหนึ่งที่จะพัฒนาการบังคับใชกฎ
เกณฑการแขงขนัในตลาดการคาระหวางประเทศได ประเทศตางๆ จํ านวนมากเล็งเห็นถึงความ
ส ําคญัอันนี ้จงึเริ่มทํ าความตกลงในระดับทวิภาคีข้ึน โดยสหรัฐอเมริกามีบทบาทในการเรียกรองให
เกดิความรวมมือในลักษณะดังกลาวมากที่สุด แมแตใน OECD เอง กไ็ดมีคํ าแนะนํ าวาความรวม
มอือยางใกลชดิระหวางรัฐสมาชิกเปนสิ่งจํ าเปน ที่จะกํ ากับดูแลพฤติกรรมอันเปนการตอตานการ
แขงขันของวิสาหกิจ (enterprise) ทีอ่ยูในประเทศสมาชิกไดอยางมีประสิทธิภาพ69

3.3.1 กลไกสํ าคัญในชวงตน

ปจจุบนัมคีวามตกลงวาดวยความรวมมือในระดับทวิภาคีอยางมากมาย โดยอยูในรูปของ
บนัทึกความเขาใจ (Memorandum of understanding) หรอืความตกลงระหวางประเทศ
(International Agreement) และไมนานมานี้ก็ไดมีรูปแบบใหมของความรวมมือในระดับทวิภาคี
อีกอยางหนึง่ขึน้ นัน่คอืสนธิสัญญาการใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกันทางดานกฎหมาย หรือ
MLAT (Mutual Legal Assistance Treaty) โดยมีกลไกที่สํ าคัญดังนี้ คือ

(1) การรายงาน (notification)

ความตกลงในระดบัทวิภาคีในชวงแรก จะเปนเพียงนโยบายที่ตองรายงานแกกัน
เทานัน้ หลกัเบื้องตนประการหนึ่งคือ ตองแจงตอประเทศคูภาคีเมื่อการไตสวนในเรื่องการแขงขันที่
ก ําลงัด ําเนนิอยูในประเทศหนึ่งนั้น ที่อาจสงผลกระทบตอเขตอํ านาจของคูภาคี โดยที่ภาคีแตละ
ฝายจะตองแจงขอมูลที่เกี่ยวกับการดํ าเนินการใดๆ ของตน ซึ่งอาจกระทบตอผลประโยชนที่สํ าคัญ
ทีไ่ดก ําหนดไวในขอตกลงของอีกฝาย บทบัญญัติดังกลาวนี้มีวัตถุประสงคเพื่อปองกันความขัดแยง
ทีอ่าจเกดิขึน้ไดภายหลัง หลายๆ ความตกลงจะระบุใหมีการรายงานเรื่องการสอบสวนในประเด็นที่
โตแยง การควบรวมกิจการ (merger and acquisition) ของวสิาหกจิ อยางไรก็ดีการรายงานนั้นจะ
ตองใหรายละเอียดที่เพียงพอ เพื่อที่อีกฝายจะสามารถประเมินสถานการณที่เปนอยูได

                                                          

69 OECD, 1995, cited in Ibid., p. 33.
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(2) การรวมปรึกษาหารือเพื่อหลีกเลี่ยงขอขัดแยง

(consultation for purpose of conflict avoidance)

นอกจากกลไกในการรายงานหรือการใหขอมูลแลว ทุกความตกลงยังกํ าหนดใหมี
การรวมปรกึษาหารือกันระหวางองคกรผูมีอํ านาจตัดสินใจ ที่จะมีมติรวมกันหรือที่จะดํ าเนินการแต
เพยีงฝายเดยีวได โดยการรวมปรึกษาหารืออาจเกิดระหวางผูนํ าที่มีอํ านาจโดยตรงหรือผาน staff
กไ็ด สิง่ส ําคัญของการรวมปรึกษาหารือนั้น คือประเด็นที่หารือตองครอบคลุมถึงการเยียวยาแก
สถานการณที่จะอาจกระทบตอผลประโยชนของประเทศได

(3) การประสานความรวมมือ (cooperation)

กลไกนี ้ กลาวอยางชัดเจนถึงความตองการที่จะใหภาคีรวมมือและประสานกันใน
การใชกฎหมาย โดยที่ความรวมมือดังกลาวนั้นตองมีความสมเหตุสมผล และเปนไปไดทั้งในการ
ปฏิบัติและในบริบทของกฎหมาย

(4) การแลกเปลี่ยนขอมูลที่ไมเปนความลับ
(exchange of non-confidential information)

เปนกลไกทีใ่หภาคีตองพบกันในทุกปเพื่อแลกเปลี่ยนขอมูลตางๆ ระหวางกัน
เปนตนวาการบังคับใชกฎหมาย ผลประโยชนในเชิงเศรษฐศาสตร การวิเคราะหอุตสาหกรรมทั่วๆ
ไป นโยบายที่มีการเปลี่ยนแปลง และประเด็นสํ าคัญประการอื่นๆ ประเทศภาคีประเทศใดประเทศ
หนึง่ เมือ่ไดรับการรองขอขอมูลจากอีกฝาย ก็จะตองดํ าเนินการจัดหาเทาที่จะเปนไปได

(5) การประสานความรวมมือกันในการสอบสวน
(coordination of investigation)

เปนกลไกทีใ่หประเทศภาคีประสานความรวมมือกันในการไตสวนคดี เปนตนวา
ฝายแรก (requesting party) จะยงัไมด ําเนินการไตสวนดวยตนเอง แตจะใหโอกาสฝายหลัง
(requested party) เปนผูท ําการไตสวนคดีกอนในบางกรณี โดยตองแจงผลและรายละเอียดของ
การพิจารณาใหฝายแรกทราบ
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(6) Negative comity

เปนกลไกที่จํ ากัดการบังคับใชกฎหมายการแขงขันนอกอาณาเขตของประเทศอื่น 
โดยยดึเปนหลักความสุภาพ (politeness) และมารยาทที่ดี (good manners) ระหวางกัน โดยเปน
ความพยายามทีจ่ะเยยีวยาปญหาที่เกิดระหวางคูกรณีทั้งสองฝาย เพื่อใหเกิดความเขาใจอันดีตอ
กนั และไมกระทํ าการใดอันอาจสงผลกระทบตอประเทศคูภาคี โดยเปนการตกลงกันที่จะยุติการใช
กฎหมายการแขงขันที่เปนการแทรกแซงผลประโยชนตามอธิปไตยของรัฐอ่ืน

3.3.2 ลกัษณะความตกลงในชวงที่สอง

ความตกลงในระดับทวิภาคีเปนความรวมมือกันที่แสดงใหเห็นถึงความเต็มใจที่จะสรางขอ
ตกลงใดๆ ทีม่ากกวาที่จะเปนเพียงวิธีการเพื่อระงับความขัดแยง กลไกใหมๆ ถูกสรางขึ้นมาเพื่อ
พฒันาความสมัพนัธใหดียิ่งขึ้น อาทิ ความตกลงระหวางสหรัฐฯ และสหภาพยุโรป เมื่อป 1991
เปนความตกลงแรกที่มีบทบัญญัติวาดวยการถอยทีถอยปฏิบัติตอกัน (positive comity
provisions) ตอมาในป 1994 สหรัฐฯ ก็ไดออกกฎหมายชื่อ The International Antitrust
Enforcement Assistance Act : IAEAA) โดยอนุญาตใหสหรัฐฯ เขาสูการดํ าเนินการเพื่อใหความ
ชวยเหลือทางดานกฎหมาย (MLAT) กบัรัฐบาลประเทศตางๆ ในปญหาการละเมิดกฎเกณฑการ
แขงขนัทั้งในทางอาญาและทางแพง

นอกจากนี้ ยังมีการปรับหลักถอยทีถอยปฏิบัติระหวางกัน ขณะที่ทางประเพณีปฏิบัติ 
(traditional) หรือ Negative comity  จะมอีงคกรเพื่อทํ าหนาที่พิจารณาผลประโยชนที่สํ าคัญของ
ประเทศดวยเมื่อมีการใชบังคับกฎหมายการแขงขัน แต positive comity จะระบุถึงสถานการณที่
กระทบตอผลประโยชนของฝายหนึ่ง ซึ่งเปนผลมาจากการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งไมดํ าเนินการ
ภายใตกฎเกณฑที่วางไว โดย positive comity เปนความตกลงวาดวยความรวมมือในเรื่องการแขง
ขนัที่อนุญาตใหประเทศ A แจงไปยังประเทศ B โดยเชื่อวา B เปนประเทศที่พฤติกรรมอันเปนการ
ตอตานการแขงขันเกิดขึ้น และสงผลกระทบตอผลประโยชนที่สํ าคัญของประเทศ A ส่ิงสํ าคัญของ
positive comity คอือนญุาตใหคูกรณีผูไดรับผลกระทบเรียกรองจากผูมีอํ านาจเรื่องการแขงขันของ
อีกฝายหนึง่ ใหด ําเนินการบังคับใชกฎหมายการแขงขันอยางเหมาะสม ดังนั้นบทบัญญัตินี้จึงชวย
แกปญหาความขัดแยงเรื่องเขตอํ านาจรัฐได โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่ประเทศผูเรียกรอง
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(requesting party) นัน้ สามารถที่จะใชกฎหมายการแขงขันนอกอาณาเขตได โดยหลัก
positive comity จะเปนพนัธกรณทีี่ใหประเทศผูถูกเรียกรองดํ าเนินการใดๆ ตามความเหมาะสม
เทานั้น70

หลัก positive comity มรีากฐานมาจากคํ าแนะนํ าในความรวมมือระหวางประเทศสมาชิก
ของ OECD ในเรือ่งพฤตกิรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันซึ่งกระทบตอการคาระหวางประเทศ ใน
ป 1967 (the 1967 OECD Recommendation on Cooperation between Member Countries
on Restrictive Business Practices Affecting International Trade) โดยปรากฎเปนครั้งแรกใน
ความตกลงระหวางสหรัฐอเมริกากับสหภาพยุโรปเมื่อป 1991 และตอมาในความตกลงพิเศษ
ระหวางสหรัฐฯ และแคนาดา และอีกหลายๆ ประเทศคูภาคี เพราะเหตุที่ positive comity เปน
หลกัเพือ่พฒันาและเสริมสรางประสิทธิภาพแกกฎหมายการแขงขันทางการคา เนื้อหาและ
กระบวนการพจิารณา และระดับความสัมพันธขององคกรผูมีอํ านาจของประเทศคูภาคีเทานั้น
หลกัดงักลาวจึงไมปรากฏในความรวมมือในระดับระหวางประเทศอื่นใด71

3.3.3 ความรวมมอืในการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายแกกัน (Mutual
Legal Assistance Treaty Agreements: MLATs)

ความรวมมือในระดับทวิภาคีเร่ืองการแขงขัน และหลัก positive comity ยงัคงขาดความ
เชือ่มโยงกนัระหวางภาคี โดยไมยอมลดกฎระเบียบภายในบางประการของแตละประเทศลง เชน
ยงัมกีารปองกันการใหขอมูลที่สํ าคัญแกกัน เพราะผูมีอํ านาจจะตองไมเผยแพรขอมูลที่สํ าคัญของ
บริษทัตางๆ ที่ไดมาจากอํ านาจในการสืบสวนสอบสวน72 ดวยเหตนุี้จึงเปนอุปสรรคแกการดํ าเนิน
การเพือ่ความรวมมือในระดับทวิภาคีเปนอยางมาก

                                                          

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.
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MLATs จงึเปนเสมอืนแนวทางที่จะชวยเสริมสรางความแข็งแกรงในความรวมมือ

ระหวางองคกรผูมีอํ านาจ โดยใหมีการแลกเปลี่ยนขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญแกกัน ที่ผานมา
เกือบทุกประเทศมี MLATs เพือ่ทีจ่ะไดรับความชวยเหลือในการสืบสวนสอบสวนในอาณาดินแดน
ของประเทศอื่น ตัวอยาง MLATs ในกลุม OECD จะครอบคลุมถึงเรื่องการฉอโกง การประกันภัย
ภาษศีลุกากร และประเด็นอื่นๆ ตามที่ตกลงกันไว เชน การแสวงหาพยานหลักฐานในนามของอีก
ประเทศหนึ่ง∗

นอกจากนี้สหรัฐอเมริกายังพยายามที่จะขยายกฎเกณฑในการแลกเปลี่ยนขอมูลซึ่งกัน
และกนัระหวางองคกรผูมีอํ านาจ ใหครอบคลุมถึงการบังคับใชทั้งในทางแพงและทางอาญา โดย
ผานทางกฎหมาย IAEAA ซึง่อนญุาตใหสหรัฐฯ เจรจาและสรุปผลความตกลงวาดวยความรวมมือ
ในระดับทวิภาคีกับประเทศคูคาใหครอบคลุมถึงการแลกเปลี่ยนขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญทุก
อยาง (ภายใตเงื่อนไขที่แนนอน) และสามารถใชวิธีการบังคับเพื่อที่จะไดมาซึ่งขอมูลจากอีกฝาย
ดวยδ

                                                          

∗ ตัวอยางเชน สนธิสัญญาวาดวยความรวมมือในการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายอาญา
ระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลแคนาดา ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 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 ตัวอยางเชน ความตกลงระหวางสหรัฐฯ กับออสเตรเลีย ซึ่งสหรัฐฯ คาดหวังวา IAEAA จะสนับสนุน
ใหเกิดการแลกเปลี่ยนขอมูลในการสืบสวนสอบสวนระหวางสหรัฐฯ กับประเทศอื่นๆ อีก แตประเทศเหลานั้นจะ
ตองมีกฎหมายอันเปนพื้นฐานและมีการยอมรับจากรัฐสภา (ซึ่งออสเตรเลียมีการบัญญัติกฎหมายที่ใหมีการแลก
เปล่ียนขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญระหวางองคกรผูมีอํ านาจเรื่องการแขงขันในทางแพงแลว คือ The Mutual
Assistance in Business Regulation Act 1992) โดยเฉพาะอยางยิ่งความสามารถที่จะแลกเปลี่ยนขอมูลการ
สืบสวนสอบสวน และการปกปองขอมูลอันเปนความลับที่สํ าคัญที่ไดรับมาอยางเพียงพอดวย.
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3.3.4 ตัวอยางความตกลงในระดับทวิภาคี

(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 คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปดานนโยบายการแขงขัน นาย
Karel Van Miert ผูแทนฝายสหภาพยุโรป และผูแทนฝายสหรัฐฯ นาง Janet Reno อัยการสูงสุด
(Attorney General) และนาย Robert Pitofsky ประธานคณะกรรมาธิการการคา (Federal Trade
Commission Chairman) ไดพบหารอืกัน ณ กรุงวอชิงตัน ดีซี ประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อลงนาม
รวมกนัในขอตกลงเพื่อความรวมมือเร่ืองนโยบายการแขงขัน (Agreement between US-EU on
the Application of Positive Comity Principles in the Enforcement of their Competition
Laws หรือเรียกยอๆ วา The 1998 “Positive Comity” on Antitrust Enforcement) โดยมีสาระ
สํ าคัญดังนี้

1. เปนการเพิ่มเติมขอตกลงเพื่อความรวมมือเรื่องนโยบายการแขงขันที่สหรัฐฯ 
และสหภาพยโุรปไดรวมกันจัดทํ าขึ้นเมื่อป 1991 ในสวนของการดํ าเนินคดีกับพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขนัทีเ่กดิขึ้นนอกอาณาเขต เพื่อไมใหพฤติกรรมเหลานี้เปนอุปสรรคตอการคาและการลงทุน
ระหวางสองประเทศ

2. หลกัการสํ าคัญของขอตกลงคือ เมื่อประเทศหนึ่ง (requesting party) ไดรับผล
กระทบ (เชนการสงออกหรือการลงทุนของตนไมสามารถแขงขันได) เนื่องจากพฤติกรรมจํ ากัดการ
แขงขันที่เกิดขึ้นในอีกประเทศหนึ่ง (requested party) ฝายแรกสามารถขอรองใหฝายหลังดํ าเนิน
การตามกฏหมายกบัผูมีพฤติกรรมดังกลาวได โดยใหอางอิงกฎหมายของฝายหลัง ทั้งนี้ไมจํ าเปน
วาพฤตกิรรมนีจ้ะผิดกฎหมายของฝายแรก หรือหนวยงานที่รับผิดชอบเรื่องการแขงขันของฝายแรก
จะเปดไตสวนพฤติกรรมนี้หรือไม



118
3. สหรัฐฯ และสหภาพยุโรปท ําความตกลงกันวาฝายแรก (requesting party)

จะยงัไมด ําเนินการไตสวนดวยตนเอง แตจะใหโอกาสฝายหลัง (requested party) เปนผูทํ าการไต
สวนคดีนี้กอน ในกรณีตอไปนี้

(1) พฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันนี้ไมไดมีผลกระทบโดยตรงตอผูบริโภคใน
อาณาเขตของฝายแรก หรือ

(2) ในกรณีที่แมพฤติกรรมจํ ากัดการแขงขันนี้กระทบผูบริโภคของฝายแรก 
แตเปนพฤติกรรมที่เกิดขึ้นหรือมุงที่อาณาเขตของฝายหลังเปนหลัก

ทัง้นีฝ้ายหลังจะตองแจงผลและรายละเอียดของการพิจารณาคดีใหฝายแรกทราบ 
และจะตองทุมเทใหกับการพิจารณาคดีอยางเต็มที่เสมือนกับวาฝายแรกเปนผูพิจารณาคดีดวยตัว
เอง และจะตองพิจารณาคดีใหเสร็จภายใน 6 เดือน หรือภายในระยะเวลาที่สองฝายไดตกลงกัน

4. อยางไรกด็ ี หากฝายแรกมีเหตุผลที่เหมาะสม แมจะเปดโอกาสใหฝายหลังเริ่ม
พจิารณาคดไีปแลว ก็สามารถนํ าคดีนี้มาพิจารณาไตสวนเองตางหากได หรือในกรณีที่ทั้งสอง
ประเทศเหน็วาเปนคดีที่ตางก็ไดรับผลกระทบ และตางก็มีกฎหมายกํ ากับอยู (เชน พฤติกรรมการ
ฮัว้กนัระหวางประเทศเพื่อกํ าหนดราคา) แตละฝายก็สามารถแยกกันดํ าเนินคดีกับผูมีพฤติกรรม
จ ํากัดการแขงขันดงักลาวได

5. ขอตกลงนี้ไมรวมการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับการควบกิจการ (merger) เนือ่งจาก
กฎหมายในเรือ่งการรวมกิจการของทั้งสองประเทศระบุไววา การไตสวนเรื่องการควบกิจการจะ
ตองกระท ําดวยความรวดเร็ว คือดํ าเนินการใหเสร็จสิ้นภายใน 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.

ความตกลงดังกลาว มคีวามคลายคลึงกับความตกลงระหวางสหรัฐอเมริกาและสห
ภาพยโุรปเปนอยางมาก มีเร่ืองการรายงาน การแลกเปลี่ยนขอมูล ความประสานกันในการบังคับ
ใชกฎหมาย ความรวมมือในสวนที่เกี่ยวกับพฤติกรรมตอตานการแขงขันที่เกิดขึ้นภายในเขตอํ านาจ
อธปิไตยของรัฐหนึ่ง ซึ่งสงผลกระทบแกอีกรัฐหนึ่ง (positive comity) การหลีกเลี่ยงขอขัดแยง
(traditional comity) และการรวมปรึกษาหารือ โดยความตกลงมีพันธกรณีที่กํ าหนดใหคูสัญญา
ตองใหขอมูลที่เชื่อถือไดแกอีกฝายหนึ่ง และใหความรวมมือและประสานกันในการบังคับใช
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กฎหมายทีเ่กีย่วกบัพฤติกรรมในตลาดที่ไมเปนจริง รวมถึงแลกเปลี่ยนขอมูลและประสานกันใน
การปองกันและบังคับใชกฎหมายแกพฤติกรรรมเชนวานั้น73

โดยความรวมมือขององคกรที่มีอํ านาจของแคนาดาและสหรัฐฯ นั้นอยูภายใต
สนธิสัญญาวาดวยการใหความชวยเหลือทางดานกฎหมายซึ่งกันและกันของรัฐบาลแคนาดาและ
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
บงัคับใชในป 1990 โดย MLAT อนญุาตใหผูมีอํ านาจบังคับใชกฎหมายของฝายหนึ่งขอความชวย
เหลอืตออีกฝายหนึง่ได เพื่อที่จะไดมาซึ่งพยานหลักฐานที่ใชในการกระทํ าความผิด รวมถึงการ
บงัคบัใหไดมาและการแบงปนขอมูลแกกัน74 (MLAT นีเ้ปนการใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกันใน
เร่ืองทางอาญาทัว่ๆ ไป มิไดจํ ากัดเฉพาะแตการใหความชวยเหลือซ่ึงกันและกันในกฎหมายการ
แขงขันเทานั้น)

                                                          

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 ําเนนิการในความตกลงระดับทวีภาคีเกี่ยวกับกฎหมายการแขงขัน
การรายงาน

ป
นโยบาย การบังคับใช

การรวม
ปรึกษาหารือ
เพื่อหลีกเลี่ยง
ขอขัดแยง

การประสาน
ความรวมมือ

การแลก
เปลี่ยนขอมูล
ที่ไมเปน
ความลับ

การประสานกัน
ในการสืบสวน
สอบสวน

Negative
Comity

Positive
Comity

การแลกเปลี่ยน
ขอมูลอันเปน
ความลับที่
สํ าคัญ

MLAT
สหรัฐฯ-ออสเตรเลียa 1997
สหรัฐฯ-แคนาดาb 1990
ความตกลงในชวงที่สอง
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 *
ความตกลงที่เปนธรรมเนียมปฏิบัติ
สหรัฐฯ-ออสเตรเลียh 1982
สหรัฐฯ-เยอรมันi 1976
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หมายเหตุ

*  แมจะมผีูเชีย่วชาญสวนหนึ่งยืนยันวาความตกลงเหลานี้มีหลัก positive comity อยูดวย
แตกย็งัมคีวามเหน็ที่ขัดแยงกันอยู โดยอีกฝายเห็นวาไมพบวามีสิ่งที่ใกลเคียงกับ positive comity
ในความตกลงระหวางสหรัฐฯ และ EC ในป 1991 แตอยางใด

a. ความตกลงระหวางรัฐบาลของสหรัฐฯ และรัฐบาลของออสเตรเลียวาดวยการให
ความชวยเหลอืซึง่กันในการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดเมื่อเดือนเมษายน ป 1997
(Agreement between the Government of the United States of America and the
Government of Australia on Mutual Anti-trust  Enforcement Assistance)

b. สนธสิญัญาระหวางรัฐบาลแคนาดา และรัฐบาลสหรัฐฯ วาดวยการใหความชวย
เหลอืซ่ึงกนัทางดานกฎหมายที่เกี่ยวกับคดีอาญา ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 14 มกราคม ป 1990
ซึง่เปนการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานอาญาเฉพาะเรื่องการผูกขาดเทานั้น (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. ความตกลงระหวางรัฐบาลของสหรัฐฯ และคณะกรรมาธิการยุโรปวาดวยการใช
กฎหมายการแขงขันทางการคา (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. ความตกลงระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลแคนาดาวาดวยการใชกฎหมาย
การแขงขันและพฤติกรรมในตลาดที่บิดเบือน  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. ความตกลงวาดวยความรวมมือและประสานกันระหวางคณะกรรมาธิการการ
คาออสเตรเลียและคณะกรรมาธิการการพาณิชยนิวซีแลนด (Cooperation and Coordination
Agreement between the Australia Trade Practices Commission and the New Zealand
Commerce Commission)

f. ความตกลงวาดวยความรวมมือและประสานกันระหวางสํ านักงานอุตสาหกรรม
และการพาณชิยนวิซีแลนด และสํ านักงานวัฒนธรรมและเศรษฐกิจไทเป วาดวยการใชกฎหมาย
การแขงขันและการคาโดยเปนธรรม 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. การแลกเปลี่ยนหลักฐานระหวางผูนํ าของคณะกรรมธิการการคาออสเตรเลียและ
คณะกรรมาธกิารการคาโดยเปนธรรมของไทเป  ในเดือนกันยายนป 1996 ยืนยันการลงนามในการ
ด ําเนินการระหวางคูภาคี (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. ความตกลงระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลออสเตรเลีย วาดวยการประสาน
ความรวมมือเกี่ยวกับการปองกันการผูกขาด 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. ความตกลงระหวางรัฐบาลสหรัฐฯ และรัฐบาลสหพันธรัฐเยอรมันวาดวยการ
ประสานความรวมมือกันเกี่ยวกับพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน 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 ความรวมมือระหวางประเทศที่มากฝาย
     (Plurilateral approaches)

3.4.1 ITO, ขอตกลง GATT ป 1960 และ UN (the United Nations)

(1) ITO และขอตกลง GATT  ป 1960

ขอตกลง GATT เปนประวัติศาสตรที่นาสนใจ เนื่องจาก GATT ด ํารงอยูสืบเนื่อง
จากความลมเหลวของการใหสัตยาบันเพื่อกอต้ังองคการการคาระหวางประเทศ (the
International Trade Organization) ของกฎบัตรฮาวานา (Havana Charter) ป 1946 และ 1947
โดย GATT ถกูวางรากฐานไวในบทบัญญัติเกี่ยวกับนโยบายการพาณิชยของกฎบัตรฮาวานา และ
เปนเพยีงบทเฉพาะกาลเทานั้น ใน ITO Charter (หรอืกฎบตัรฮาวานา) มีบทบัญญัติที่กลาวถึง
พฤตกิรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจ (Restrictive Business Praetices) ในบทที่ 575 ซึง่ถามีการ
ใหสัตยาบนั กฎเกณฑดังกลาวก็จะชวยจัดระเบียบการคาระหวางประเทศ และกํ ากับดูแลพฤติ
กรรมอนัเปนการจํ ากัดการแขงขันภายใตการตกลงเดียว และดํ าเนินการตามกฎระเบียบโดยองคกร
เดยีว ซึง่จะเปลีย่นแปลงวิวัฒนาการของกฎหมายที่เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ และการแขง
ขนัทางการคาเลยทีเดียว อยางไรก็ดี แมวาจะไมไดรับการใหสัตยาบัน บทบัญญัติดังกลาวก็มีอิทธิ
พลตอแนวทางของ GATT (และองคการระหวางประเทศอื่นๆ) เปนอยางมาก เพราะไดจุดประเด็น
เกีย่วกบัการคาระหวางประเทศและการแขงขันขึ้นมา

GATT ไดโดยรวมหลักการปฏิบัติตอพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันของภาค
เอกฃนและมาตรการใดๆ ของภาครัฐที่สงผลกระทบในแนวเดียวกันนั้นไวเปนความตกลงเดียวใน
บทที่ 5 ของ Havana Charter ไดก ําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขง
ขนัไว 9 มาตราตั้งแตมาตรา 46 ถึง 54 โดยมีสาระสํ าคัญคือ

ก ําหนดใหประเทศสมาชิกรวมมือกับองคการฯ ในการดํ าเนินมาตรการอันสมควร เพื่อปอง
กนัมใิหวสิาหกจิของเอกชนหรือของรัฐดํ าเนินธุรกิจใดๆ ในลักษณะที่เปนการจํ ากัดตอการแขงขัน

                                                          

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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ทางการคา จํ ากัดการเขาสูตลาด หรือสงเสริมการผูกขาด76 โดยระบถุึงพฤติกรรมที่เปนการจํ ากัด
ตอการแขงขันทางการคาตางๆ ไว อาทิ การกํ าหนดราคาหรือเงื่อนไขใหคูคาตองปฏิบัติตาม การ
ก ําหนดเขตจ ําหนาย โดยกีดกันผูประกอบการภายนอกไมใหเขามารวมดวย การจํ ากัดการผลิต
หรือก ําหนดโควตาการผลิตเพื่อควบคุมราคาสินคา หรือการจํ ากัดไมใหใชสิทธิพัฒนาเทคโนโลยี
ความสิทธิบัตรที่ไดรับอนุญาต∗

ผูวางโครงสรางบทบัญญัติดังกลาวมีความคิดวา หากปราศจากบทบัญญัติที่ควบคุมพฤติ
กรรมอนัเปนการจํ ากัดการแขงขันของภาคธุรกิจแลว การจะบรรลุสูเปาหมายของการคาเสรีโดย
การใชมาตรการยกเลิกภาษีศุลกากร หรือขอจํ ากัดการนํ าเขาอื่นใด ก็จะถูกทํ าลายโดยผลของพฤติ

                                                          

76 Havana Charter Article 46.1 (General Policy towards Restrictive Business Practices)
กํ าหนดวา “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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กรรมเชนวานั้นได77 ดวยเหตุดังกลาวขอกํ าหนดของ GATT ในสวนทีเ่กี่ยวกับการแขงขันทางการ
คาจงึมีนอยมาก ซึ่งถาไมนับ Article VI∗ (Anti-dumping and Countervailing Duties) ซึ่งไมชัด
เจนวาเปนขอกํ าหนดที่เกี่ยวกับการแขงขันทางการคาหรือไมแลว ก็มีเพียง Article XVII (State
Trading) เทานัน้ ทีน่บัวาอยูในขายของกฎเกณฑเกี่ยวกับการแขงขันทางการคา กลาวคือ GATT
Article XVII.1 ไดก ําหนดวา วิสาหกิจของรัฐจะตองทํ าการซื้อหรือขายสินคาในลักษณะที่ไมเลือก
ปฏิบตั ิ และตั้งอยูบนพื้นฐานของขอพิจารณาในเชิงพาณิชย ตลอดจนจะตองไมขัดขวางให
วสิาหกจิอ่ืนใดดํ าเนินการในลักษณะดังกลาวδ GATT ในป 1947 จึงไมมีกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการ
แขงขนัทางการคาอยางชัดเจน มีเพียงในสวนที่เกี่ยวกับการปองกันการทุมตลาดและมาตรการ
ตอบโต และการชวยอุดหนุนโดยรัฐเทานั้น ที่ดูเหมือนวาจะครอบคลุมเกี่ยวกับการแขงขันทางการ
คาไวดวย

ตอมา ประเทศภาคี GATT ไดจดัใหมีกลุมผูเชี่ยวชาญขึ้นในป 1958 เพื่อศึกษา
และขยายความ GATT ไปสูการควบคุมพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน78 โดยในรายงานป

                                                          

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

∗ GATT Article VI ยินยอมใหประเทศผูนํ าเขาใชมาตรการตอบโต หากการทุมตลาดนั้นกอใหเกิดความ
เสียหายตออุตสาหกรรมหรือผูผลิตในประเทศผูนํ าเขา โดยการเก็บภาษีปองกันการทุมตลาด (Anti-Dumping
Duties) โดยไมขัดตอ GATT ทั้งที่เปนการใชอยางเลือกปฏิบัติ ถือเปนขอยกเวนหนึ่ง อางถึงใน ทัชชมัย ฤกษะ
สุต, กติกาอื่นๆ ของแกตต (กรุงเทพฯ, 2539), หนา 51.

δ GATT Article XVII.1(b) กํ าหนดวา
“(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 การกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทยและบทบาทของกระทรวงอุตสาห
กรรม: นโยบายการแขงขันทางการคา (Competition Policy), 28 ก.ค. 43, หนา 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 ของกลุมผูเชี่ยวชาญ∗ยงัไมสามารถมีมติในเรื่องดังกลาวได วาควรจะมีความตกลงในระดับ
พหภุาคเีพือ่ควบคุมพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขันระหวางประทศหรือไม อยางไรก็ดี กลุม
ผูเชีย่วชาญกต็ระหนักวาพฤติกรรมเชนวานั้น จะกอใหเกิดผลเสียหายตอการคาระหวางประเทศ
และแนะวาแนวทางที่ดีที่สุดนาจะเปนการกระตุนใหเกิดความรวมมือกันในระดับทวิภาคีมากขึ้น 
โดยกระบวนการทีแ่นะนํ าถือเปนคนละสวนกับกระบวนการระงับขอพิพาทตามมาตรา 23 ของ
GATT มเีสยีงเพยีงสวนนอยทีเ่สนอวาควรดํ าเนินการในรูปพหุภาคีมากกวา ความขัดแยงทางความ
เหน็ของกลุมผูเชีย่วชาญ คร้ังนี้เองที่เปนเสมือนแนวทางวา ควรจะดํ าเนินการเยียวยาปญหาดวย
วถิทีางแบบทวิภาคีหรือพหุภาคี79

ภายหลงัจากการพิจารณารายงานของกลุมผูเชี่ยวชาญ ที่ประชุมใหญ GATT ได
มมีติในป 1960 เปนมติเกี่ยวกับการดํ าเนินการปรึกษาหารือกันเรื่องพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัด
ทางธุรกิจ (The Decision on Arrangements for Consultations on Restrictive Business
Practices)80 โดยระบถุงึพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจและตอตานการแขงขัน ซึ่งอาจจะ
เปนการจ ํากดัตอการคาระหวางประเทศ เพราะพฤติกรรมดังกลาวจะทํ าใหการลดอัตราภาษี
ศลุกากร และการยกเลิกอุปสรรคทางการคา หรือเปาหมายอื่นๆ ของ GATT ส้ินผลหรือไมเกิด
ประโยชนไปดวย และเนนวาความรวมมือระหวางประเทศเปนสิ่งจํ าเปนที่จะชวยแกปญหาที่เกี่ยว
ของกับพฤติกรรมเชนวานั้นได81

การด ําเนนิการแกปญหาเริ่มดวย เมื่อมีการรองขอจากประเทศสมาชิก ประเทศ
ภาคผีูถกูเรยีกรองจะตองรวมปรึกษาหารือกัน เกี่ยวกับปญหาพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจ
ซึง่กอใหเกดิผลเสียหายตอการคาระหวางประเทศ โดยทํ าเปนความรวมมือในระดับทวิภาคีหรือพหุ

                                                                                                                                                                     

∗ 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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พาคแีลวแตกรณ ีซึ่งประเทศผูเรียกรองจะตองดํ าเนินมาตรการใดๆ เพื่อแสวงหาหนทางที่เหมาะสม
แกการแกปญหานั้น โดยมีสํ านักงานเลขาธิการ GATT ใหค ําแนะนํ าแกการหารือของบรรดา
ประเทศสมาชิก GATT ดวย

อยางไรกด็ ี ผลสรุปจากการจัดตั้งคณะทํ างานฯ ข้ึน ประสบผลสํ าเร็จแตเพียงวา ประเทศ
ภาคยีอมรับรูวาการดํ าเนินธุรกิจอันเปนการจํ ากัดการแขงขันนั้น เปนอุปสรรตอการขยายตัวของ
การคาเสร ีและการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศตางๆ ในโลก การดํ าเนินการเปนเพียงการใหมีขอ
เสนอแนะแกประเทศภาคีเทานั้น∗

                                                          

∗ GATT CONTRACTING PARTIES’ Decision (2 June 1960) 9 BISD ขอ 11 กํ าหนดในสวนหนึ่งวา
“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 เปนองคการหลักของสมัชชาสหประชาชาติวาดวยการคาและการ
พฒันา ซึง่มวีตัถปุระสงคเพื่อกระตุนการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนา โดยเฉพาะใน
ประเทศก ําลังพัฒนา มีสภาการคาและการพัฒนา (Trade and Development Board หรือ TDB)
ของ UNCTAD เปนผูบริหารงาน และรับผิดชอบในองคกรยอยของสภาเศรษฐกิจและสังคม
(ECOSOC) ซึง่เปนความพยายามแรกในการพัฒนานโยบายการแขงขันในระดับความรวมมือ
ระหวางประเทศที่มากฝาย (plurilateral) ภายหลงัจากความลมเหลวในการกอต้ัง ITO ซึง่ในชวง
ทศวรรษที ่ 1950 ก็ไดมีความพยายามที่จะควบคุมพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดทางธุรกิจ โดยจัดตั้ง
คณะกรรมการเฉพาะกิจวาดวยการปฏิบัติทางธุรกิจอันเปนการจํ ากัดของ ECOSOC (ECOSOC’s
Ad Hoc Committee on Restrictive Business Practice) ข้ึน  ซึง่ไดจัดทํ าประมวลหลักการ
ปฏิบตัริะหวางประเทศที่มีรากฐานเดิมจากบทที่ 5 ของกฎบัตรฮาวานา แตขอเสนอดังกลาวก็ไมได
รับความสนับสนุนจากประเทศสมาชิกของ UN ทีจ่ะใหมีการบังคับใชแตอยางใด

ในป 1980 หลงัจากที่มีการเจรจายาวนานกวา 10 ปความพยายามของ UNTAD
กบ็รรลุผล โดยจัดทํ าประมวลหลักปฏิบัติวาดวยการแขงขันและการคาระหวางประเทศ (RBP
Code) ข้ึน และประกาศใชใน UN เมือ่ป 1981 โดยสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ (UN
General Assembly) มมีติที ่35/63 ในเดือนธันวาคมป 1980 ใหรับหลักการดังกลาวรวมไวกับ UN
Set (The Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of
Restrictive Business Practices) ดวย82 แตอยางไรก็ดี 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 ถือเปนความตกลงในระดับความรวมมือระหวางประเทศที่มากฝาย

(plurilateral agreement) เนื่องจากไมมีขอผูกมัดกันระหวางประเทศสมาชิก โดยเปนเพียงความตกลงเพื่อแสวง
หาวิธีการกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาคเอกชน และกลไกในการใหคํ าปรึกษาหารือเทานั้น).
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ใหกฎระเบยีบภายในเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยสราง model law ขึน้มาอีก ซึ่งครอบคลุม
ประเด็นตางๆ เชน

- การท ําขอตกลงเกี่ยวกับการกํ าหนดราคา (price fixing)
- การจ ํากดัปริมาณการสงออกหรือนํ าเขา หรือกํ าหนดโควตาปริมาณการขาย (sale)

หรือปริมาณการผลิต (production)
- การแบงสรรตลาดหรือผูบริโภค (market or customer allocation)
- การรวมตวักนัด ําเนินการใดๆ ดวย อันจะเปนผลเสียตอการแขงขัน เชน รวมตัวกันเพื่อ

ปฏิเสธทีจ่ะทํ าธุรกรรมดวย หรือรวมกันปฏิเสธที่จะจัดหา supply แกบรรดาผูนํ าเขา
- การควบหรือรวมกิจการ (merger and acquisition) การครอบกิจการ (takeover)

การรวมทุน (joint venture) หรือลักษณะอื่นใดในทํ านองเดียวกัน

อยางไรก็ดี UN Set มผีลตอพฒันาการของนโยบายการแขงขันเพียงเล็กนอยเทา
นัน้ เนือ่งจากประเดน็หลกัอยูที่การสนับสนุนใหประเทศกํ าลังพัฒนาทั้งหลายมีกฎหมายการแขง
ขนัใชเสียกอนเปนเบื้องตน

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

องคกรเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD เปนองคการระหวาง
ประเทศทีม่กีารเคลื่อนไหวเรื่องนโยบายการแขงขันเปนอยางมาก กิจกรรมที่ทํ าไดแก การสนับสนุน
ใหประเทศสมาชิกมีกฎหมายการแขงขันทางการคาภายในขึ้น และสนับสนุนประเทศที่ไมไดเปน
สมาชกิโดยผานทางโครงการใหความชวยเหลือทางดานเทคนิค (technical assistance
programmes) รวมถงึการสนบัสนุนใหนโยบายการแขงขันภายในกลุมประเทศสมาชิกเปนไปใน
แนวทางเดยีวกนั โดยการสนับสนุนใหมีการประสานความรวมมือในระดับทวิภาคี (bilateral) ขึ้น
และใหมีการพัฒนาขอแนะนํ า (guideline) ในความรวมมือระดับระดับองคการระหวางประเทศที่
มากฝาย (plurilateral) ขึน้ดวย83 แมวา guideline นีจ้ะสัน้กวา RBP Code ของ UNCTAD และ
                                                          

∗ มีสมาชิกอยู 25 ประเทศ โดยสวนใหญเปนประเทศที่มีการพัฒนาทางดานอุตสาหกรรม ซึ่งมีกลุม EU
และประเทศผูสังเกตการณอีกจํ านวนหนึ่ง.
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ปราศจากการใหสิทธิพิเศษใดๆ แกประเทศดอยพัฒนาก็ตาม แตหลักการโดยรวมแลวก็คลายคลึง
กัน84

OECD ไดก ําหนดกฎระเบียบในเรื่องการแขงขันขึ้น เพื่อประสานความรวมมือกันใน
ระหวางประเทศสมาชิก เรียกวา "คํ าแนะนํ าเพื่อปรับปรุงแกไขของคณะมนตรี OECD ที่เกี่ยวกับ
ความรวมมอืระหวางประเทศสมาชิกในเรื่องพฤติกรรมจํ ากัดทางธุรกิจที่กระทบตอการคา" (The
Revised Recommendation of the OECD Council Concerning Cooperation Between
Member Countries on Restrictive Business Practices Affecting International Trade) ภาย
ใตกฎเกณฑดงักลาว ประเทศสมาชิกตองหยุดกระทํ าการใชอํ านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse
of dominant market position) ยอมใหผูซื้อ (purchaser) ผูจัดจํ าหนาย (distributor) และผู
จ ําหนายสนิคา (supplier) ดํ าเนินธุรกิจไดโดยอิสระ หยุดดํ าเนินการ cartel และขอตกลงที่เปนการ
จ ํากดัทางการคาใหความชวยเหลือและรวมมือกับองคกรผูมีอํ านาจของประเทศที่มีสวนเกี่ยวของ85

ภายใตค ําแนะนํ าดังกลาวของ OECD องคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันของประเทศ
สมาชกิมหีนาทีต่องแจงตอประเทศสมาชิกอื่น หากวาการบังคับใชกฎหมายของตนนั้นอาจสงผล
กระทบกับผลประโยชนที่สํ าคัญของประเทศอื่นๆ นอกจากนี้ OECD ยงัมคี ําแนะนํ าในเรื่องการตัด
ราคาที่ออกเมื่อป 1989 (the OECD Recommendations on Predatory Pricing of 1989) และ
กรณีอ่ืนๆ อีกมากมาย

โดยสรปุแลว การดํ าเนินการดานนโยบายการแขงขันของ OECD มปีระเด็นหลักอยูที่การ
เนนใหมกีารประสานความรวมมือกันในระดับทวิภาคี และสรางกลไกความรวมมือในระดับพหุพา
คเีพือ่ก ํากบัดูแลผลกระทบที่เกิดจากพฤติกรรมการแขงขันขามพรมแดน โดยกระตุนใหบรรดา
ประเทศสมาชกิมีกฎเกณฑการแขงขันภายใและเปนไปในแนวทางเดียวกัน โดยบัญญัติจากคํ าแนะ
น ําของ OECD ทีไ่ดท ําการศกึษาวิเคราะหในประเด็นดังกลาวมาแลว ทํ าใหประเทศสมาชิกมีความ

                                                                                                                                                                     

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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เขาใจอนัดีตอกัน ขณะที่การเจรจารอบอุรุกวัย คณะกรรมาธิการการคาของ GATT เปนผูนํ าในการ
เจรจาในเรื่องตลาดที่สามารถแขงขันไดในระดับระหวางประเทศ OECD เองก็ไดมุงประเด็นไปที่
เร่ืองมติใิหมของการเขาสูตลาด กรณีดังกลาวแสดงใหเห็นวา นโยบายการแขงขันเปนประเด็น
ส ําคญั และมคีวามเกี่ยวของกับการคาอยางแยกไมออก นอกจากนั้นก็ยังคงเปนเรื่องยากที่จะ
ก ําหนดขอบเขตเพื่อวิเคราะหการแขงขันในระบบตลาดรวม (global market) ได

3.4.3 APEC (Asia-Pacific Economic Cooperation)

ความรวมมือทางเศรษฐกิจเอเชีย-แปซิฟก หรือ APEC เปนการพัฒนาและสง
เสริมระบบการคาหลายฝาย สนับสนุนใหเกิดการขยายตัวทางเศรษฐกิจของภูมิภาคและของโลก
โดยมคีวามพยายามที่จะลดอุปสรรคและอํ านวยความสะดวกใหกับการคาสินคา การบริการ และ
การลงทนุระหวางประเทศสมาชิกโดยใหสอดคลองกับกฎเกณฑของ GATT86 นโยบายการแขงขัน
ของ APEC จะสนบัสนนุใหมกีารประสานความรวมมือระหวางองคกรผูมีอํ านาจของประเทศ
สมาชิก ในการรายงาน การแลกเปลี่ยนขอมูล การปรึกษาหารือซ่ึงกัน และกระตุนใหมีการ
พจิารณาถงึปฏิสัมพันธระหวางนโยบายการแขงขัน และนโยบายอื่นที่เกี่ยวกับการคาและการลง
ทนุ87

APEC ไดวางแนวทางการเปดเสรีและความรวมมือทางเศรษฐกิจในภูมิภาคที่นา
สนใจยิง่ เพราะเปนเวทีที่เกี่ยวกับการปรึกษาหารือ (Consultative Forum) ในประเด็นทาง
เศรษฐกิจ โดยยึดหลักฉันทามติ (consensus) ในการดํ าเนินการใดๆ โดยยอมรับความเสมอภาค
ของประเทศสมาชกิมากกวาที่จะเปนการตั้งกฎระเบียบใหปฏิบัติตาม ความรวมมือในนโยบายการ
แขงขันจึงมีประโยชนในแงที่วาเกิดความเขาใจอันดีตอกันในกฎระเบียบการแขงขันของบรรดา
ประเทศสมาชกิ และเปนแนวทางที่จะประสานความรวมมือในเรื่องนโยบายการแขงขันระดับโลก
ตอไป

                                                          

86 กระทรวงพาณิชย, “ความรวมมือทางเศรษฐกิจเอเชีย-แปซิฟก (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

นโยบายการแขงขันในองคการการคาโลก

4.1 ความจ ําเปนที่ตองมีนโยบายการแขงขันใน WTO

กฎระเบียบของ WTO ทีม่อียูในขณะนี ้จะควบคุมเฉพาะนโยบายและมาตรการทางการคาของ
รัฐบาลเทานัน้ แตไมไดควบคุมพฤติกรรมการแขงขันภายในประเทศของภาคเอกชนดวย จึงทํ าใหการ
เปดเสรทีีพ่รมแดนโดยการลดมาตรการกีดกันทางการคาตางๆ ของรัฐบาล อาทิ การลดภาษีศุลกากร
การลดการอุดหนุน ไมเปนการเปดเสรีอยางแทจริง1 เนือ่งจากสินคาหรือบริการจากตางประเทศ แมจะ
ผานพรมแดนเขามาไดมากขึ้นเพราะภาษีศุลกากรลดลง แตเมื่อเขามาแลวตองเผชิญกับอุปสรรคภาย
ใน กท็ ําใหไมสามารถแขงขันได เพราะพฤติกรรมการกีดกันทางการคาของผูประกอบภายในประเทศ2

จึงมีแนวคิดวาการมีนโยบายการแขงขันที่เปนกลางจะสามารถแกไขปญหาการเขาสูตลาดของประเทศ
สมาชกิได โดยอางเหตุความจํ าเปนดังตอไปนี้

(1) กฎเกณฑเร่ืองการเขาสูตลาดที่ปรากฎใน GATT มเีปาหมายเพื่อการเปดเสรี
ทางการคาเทานั้น มิใชมาตรการเพื่อกํ ากับดูแลเฉพาะการแขงขันทางการคาแตอยางใด3

                                                          

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 กองการคาพหุพาคี, “นโยบายการแขงขัน : เร่ืองใหมในความสนใจของ 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) นโยบายการแขงขันปรากฎอยูตามความตกลงตางๆ ภายใตกรอบของ WTO
เชน GATT GATS และ TRIPS ซึง่ตางกร็ะบชุัดเจนถึงเรื่องการทํ าใหเสื่อมสิทธิในผลประโยชน อุปสรรค
ของการเขาสูตลาด และการระงับขอพิพาท จึงมีแนวคิดวานาที่จะมีการรวมกฎเกณฑดังกลาวไวเปน
การเฉพาะ ซึ่งจะสงผลดีแกการบังคับใชมากกวา4

(3) ในอดีต มีการสนับสนุน cartel อยางแพรหลาย โดยดํ าเนินการในรูปความตก
ลงระหวางประเทศ อาทิ ในองคการบินพลเรือนระหวางประเทศ (International Civil Aviation
Organization) องคการเดินเรือทางทะเลระหวางประเทศ (International Maritime Organization)
ภายใน OECD หรือ WIPO กล็วนแลวแตเปน cartel รูปแบบหนึง่ทั้งสิ้น การมีนโยบายการแขงขันจะ
สามารถลดการกอตัวของ cartel ได

(4) นโยบายการแขงขันยังปรากฎในกลไกทบทวนนโยบายการคาของ WTO ดวย จึง
นาทีจ่ะปรบัปรุงไปพรอมๆ กัน เพื่อที่จะแกปญหาเกี่ยวกับการคาและการแขงขันอยางไดอยางมีประ
สิทธภิาพมากขึ้น5

(5) การเปดเสรีทางการคาและลดกฎระเบียบตางๆ ลง ทํ าใหการเคลื่อนไหวของ
สินคา บริการ บุคลากร เงินทุน และเทคโนโลยี เปนไปอยางเสรี รูปแบบของธุรกรรมตางๆ ไมวาจะเปน
การซือ้ขายสินคา บริการ การถายทอด Know–how หรอืการลงทุนขามชาติ ก็อาจสงผลเปนการบิด
เบอืนการแขงขันได โดยเฉพาะบรรษัทขามชาติ (transnational enterprises) ทีม่กักอใหเกิดปญหา
การแขงขนัขามพรมแดนอยูเสมอ จึงเกิดความคิดวากลยุทธทางการตลาดตางๆ ของภาคธุรกิจควรจะ
ถกูควบคมุ เพื่อเปนการรับรองมิใหเกิดการตอตานการแขงขันในตลาดขึ้น6

                                                          

4 Ibid.
5 Ibid., p.22–23.
6 Ibid., p. 23.
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(6) บทบญัญตัิในเรื่องการระงับขอพิพาทที่มีอยูของ WTO โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ประเด็น “non–violation complaint”∗ มไิดวางแนวทางเกี่ยวกับบังคับใชเกี่ยวกับนโยบายการแขงขัน
ไวอยางเพยีงพอ ประเทศตางๆ จึงเกรงวาการระงับขอพิพาทของ WTO โดยกระบวนการเชนวานั้นจะ
ผดิพลาด และมาตรฐานของการรองทุกขแบบ non–violation นัน้กค็อนขางสูงพอสมควร นอกจากนี้
non–violation จะถกูน ํามาใชเฉพาะกรณีที่พฤติกรรมของภาครัฐนั้นนํ าไปสูผลอันเปนการจํ ากัดการ
แขงขนัภายในตลาดใดตลาดหนึ่งเทานั้น ดังนั้นการยกเวนแก export cartels หรือ R&D cartels ซึ่งจะ
ผลกระทบตอตลาดอื่น จึงไมอาจดํ าเนินคดีแบบ non–violation ได การที่สหรัฐฯ ไมเลือกดํ าเนินคดี
แบบ non–violation แกหลายๆ คดีของตนกับคูคา ก็อาจจะเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวา มาตรการดังกลาว
ไมสามารถน ํามาแกไขเยียวยาประเด็นพิพาททางการคาระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ และ
จ ําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีนโยบายการแขงขันมาบังคับใช

(7) ความแตกตางของกฎหมายการแขงขันในแตละประเทศ จะเปนอุปสรรคตอการ
สรางกฎเกณฑที่สอดคลองกันใน WTO การมนีโยบายการแขงขันที่เปนกลางจะเปนการวางกรอบให
ทกุประเทศมแีนวทางดํ าเนินการอยางเดียวกัน7

                                                          

∗ non–violation complaint คือคํ าฟองประเภทที่แมวาจะไมมีการละเมิดบทบัญญัติใดๆ ของขอตกลงตางๆ
ใน WTO เลย แตผูฟองก็สูญเสียผลประโยชนที่ควรจะไดรับ ปรากฎตาม Article XXIII.I (b) Article XXIII.I ซึ่งบัญญัติ
วา “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 ําหนดขอยกเวนตางๆ ในกฎหมายการแขงขัน8 เชน การรวมตัวเพื่อการนํ า
เขาและสงออก (import and export cartel) ทีก่ ําหนดโดยกฎหมายภายใน อาจ
จะเปนการขัดขวางหรือบิดเบือนการแขงขันในตลาดได ซึ่งจะสงผลเสียตอสวัสดิ
การของผูบริโภค (consumer welfare) ในทีส่ดุ นโยบายการแขงขันจะชวยการ
ขจดัความโนมเอียงของผูผลิตเหลานี้ (producer bias) ได

(8) อุปสรรคทีเ่กดิจากการดํ าเนินนโยบายการคาบางประการ เชน การปองกันการทุม
ตลาด9 กเ็ปนอกีปจจัยหนึ่งที่กระทบตอการแขงขันในตลาด

4.2 บทบาทของ WTO ตอนโยบายการแขงขัน

4.2.1 WTO ในฐานะองคกรกํ ากับดูแลดานการแขงขัน

การจดัตัง้องคกรที่จะมากํ ากับดูแลนโยบายการแขงขัน มีผูเสนอทางเลือกวาหากไมจัดตั้งเปน
องคกรอสิระทีก่ ํากับดูแลนโยบายการแขงขันระหวางประเทศขึ้น ก็ควรที่จะใหการกํ ากับดูแลนั้นอยูภาย
ใตอํ านาจของ WTO10 เพราะ WTO เปนองคการที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการคาระหวางประเทศอยูแลว
ควรทีจ่ะดแูลเรือ่งการแขงขันควบคูกันไป เพราะประเด็นทางการคาและการแขงขันนั้นเปนสิ่งที่เชื่อม
โยงกนัอยางแยกไมออก การดํ าเนินการควบคูกันไปจะกอใหเกิดประโยชนสูงสุดแกระบบการคาเสรี∗

                                                          

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.
∗ อดีตผูอํ านวยการ WTO นาย Ruggiero เคยกลาวแสดงความเห็นในประเด็นดังกลาวไวในป 1995 วา

“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 ําเนนินโยบายการแขงขันควบคูไปกับนโยบายการคาเสรีแลว หลายฝายมีความ
เชือ่วาผลกระทบจากการดํ าเนินนโยบายการคาบางประการก็จะหมดไป เพราะนโยบายดังกลาวทั้ง
สองจะเปนสวนเสริมซ่ึงกันและกัน ขณะที่นโยบายการคาเสรีทํ าใหเกิดการดํ าเนินธุรกิจขามพรมแดน
เปนไปไดงายขึ้น นโยบายการแขงขันก็จะชวยลดอุปสรรคที่ขัดขวางการแขงขันในตลาดไดอีกทาง จึง
แทบไมมเีหตผุลเลยที่ควรจะแยกการดํ าเนินนโยบายดังกลาวออกจากกัน แตในทางปฏิบัติ ประเทศ
ตางๆ กย็งัคงมดี ําเนนิการเชนนั้นอยู และแมวาการดํ าเนินนโยบายทั้งสองประเภทจะสามารถแยกจาก
กันได WTO กย็งัยนืยนัวานโยบายการแขงขันจะเปนเครื่องมือที่ดีและเหมาะสมที่สุด ที่จะกํ ากับดูแล
และขจดัปญหาพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดตอการแขงขันที่บิดเบือนการคาระหวางประเทศได

หลายแนวทางทีค่าดวาจะเปนไปได ถูกเสนอขึ้นโดยผูเชี่ยวชาญตางๆ แนวทางหนึ่ง∗เห็นวา
ควรก ําหนดกฎเกณฑเร่ืองการแขงขันไวใน Annex 4 ของความตกลง WTO โดยใหเปนทางเลือกแก
บรรดาประเทศสมาชิกวาจะรับรองหรือไมรับรองประเด็นดังกลาวนั้นหรือไม เพราะจะเปนการเริ่มตนใน
การก ําหนดความตกลงวาดวยนโยบายการแขงขัน (Competition Policy Agreement : CPA) ใน
อนาคตได โดยอาจเริ่มจากการรวมกลุมความตกลงขนาดเล็กๆ แลวคอยขยายความสัมพันธไปสูวงที่
กวางขึ้น11 โดยอาจก ําหนดแนวทางการดํ าเนินการไวอยางกวางๆ และก ําหนดระยะเวลาในการดํ าเนิน
การไปสูเปาหมาย ตัวอยางของแนวทางดังกลาวนี้ไดแก ความตกลง TRIPS ซึง่กอใหเกิดประโยชนแก
ประเทศก ําลังพัฒนาที่จะไดรับประโยชนจากการมีระยะเวลาเตรียมตัว กอนทีจ่ะรับพันธกรณีอันเปน
หนาทีรั่บผิดชอบทัง้หมด แมวาจะยังไมไดเขาเปนภาคีในระยะเริ่มแรกก็ตาม แตก็ยังคงสถานะความ
เปนสมาชกิและมีขอผูกมัดที่จะตองรับเอาพันธกรณีทั้งหมดในอนาคตดวย12

                                                                                                                                                                            

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.” ที่กลาวไวเมื่อป 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 เปนอกีตัวอยางหนึ่ง ทีส่ามารถใชเปนแนวทางในการบัญญัติ CPA ได โดย GATS
ก ําหนดใหมแีผนการทั่วไปเพื่อการเจรจาในอนาคตในเรื่องการเปดเสรีของภาคบริการ โดยอาศัยหลัก
การประติบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (most–favored nation) และหลักความโปรงใส
(transparency) GATS เปดชองไวเพื่อการเจรจาในอนาคตแกการเปดเสรีในภาคบริการ ในทางปฏิบัติ
การคาภาคบรกิารเปนประเด็นที่ซับซอนและมีความแตกตางกันเปนอยางมาก อีกทั้งผลประโยชนของ
รัฐกจ็ะเปนไปในทางที่ตรงกันขามกัน แตสิ่งสํ าคัญของการเจรจาก็อยูที่ความคาดหวังถึงความกาวหนา
ในอนาคตนั่นเอง13 กฎเกณฑในเรื่องการแขงขันอาจแตกตางไปจากการคาภาคบริการ แตในทาง
เทคนคิกอ็าจเปนแนวทางการวางนโยบายการแขงขันไดเชนเดียวกัน

การก ําหนดนโยบายการแขงขันใหอยูภายในกรอบของ WTO จะกอใหเกิดประโยชนในแงที่วา
ท ําใหการดํ าเนินนโยบายอื่นๆ ภายใน WTO อาทิ TRIPS ความตกลงวาดวยมาตรการปองกัน
(Safeguard Agreement) ความตกลงวาดวยการตอตานการทุมตลาด(Antidumping Agreement) มี
การประสานกันไดดียิ่งขึ้น ซึ่งจะงายแกการกํ ากับดูแลของ WTO ทัง้นี ้กระบวนการระงับขอพิพาทที่ถูก
ก ําหนดไวใน Annex 2 ของ WTO กจ็ะอ ํานวยประโยชนเมื่อเกิดขอพิพาทจากการบังคับใชกฎหมาย
เชน กรณีการบังคับใชกฎหมายนอกอาณาเขตของบางประเทศได14

ในอกีมุมหนึ่ง แมมาตรา 23 ของ GATT∗ จะอนญุาตใหฟองรองแกกรณีที่การดํ าเนินมาตรการ
ของรัฐบาลใดๆ ทํ าใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผลประโยชน ซึ่งกระทบตอการเขาสูตลาดที่เกิดการเจรจาภาย
ใต GATT โดยอาจน ําบทบัญญัตินี้มาประยุกตใชแกกรณีของพฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดการแขงขัน
ทางการคาได อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวก็เปนสวนหนึ่งในการดํ าเนินนโยบายทางการคา มิไดระบุ
เฉพาะเจาะจงเพื่อใชในกรณีของการแขงขันทางการคาแตอยางใด จึงไมใชเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพ
เพยีงพอที่จะแกปญหาการแขงขัน WTO ในฐานะทีเ่ปนองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการคาระหวาง
ประเทศ ทีด่ ําเนินการเพื่อเสริมสรางความแข็งแกรงใหแกระบบการคาโลก จากประสบการณการ
ด ําเนนิงานที่ยาวนาน ทํ าให WTO พยายามทีจ่ะสรางกฎเกณฑในเรื่องการแขงขันที่เปนกลาง โดยจัด

                                                          

13 Ibid., p.1115.
14 Ibid.
∗ Article XXIII of GATT : Nullification and Impairment.
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ทํ า CPA ในระดับพหุพาคีภายใตกรอบของ WTO ข้ึน เพือ่เปาหมายสูงสุดของระบบการคาโลกที่เสรี
และเปนธรรม

แตอยางไรก็ดี เปนเรื่องยากหากจะกํ าหนดให WTO เปนองคกรผูมีอํ านาจกํ ากับดูแลนโยบาย
การแขงขันในระบบพหุพาคี เนื่องจากเหตุผลประการแรก ขณะนี้ WTO ยงัไมมีกฎเกณฑที่แนชัดเกี่ยว
กบัการแขงขนัทางการคา มาตรา 23 ที่สามารถนํ ามาประยุกตใชก็เปนบทบัญญัติที่มุงตรงเพื่อ
ประโยชนทางการคามากกวา จึงดูเสมือนหนึ่งวากฎหมายการแขงขันจะเปนสวนหนึ่งในกฎหมายการ
คาระหวางประเทศเทานั้น กฎเกณฑเร่ืองการแขงขันที่ปรากฎอยูในความตกลงตางๆ ภายใตกรอบของ
WTO อาทิ GATT GATS และ TRIPS นัน้ กไ็มไดกํ าหนดเปนพันธกรณีใหประเทศสมาชิกตองมี
กฎหมายการแขงขนัภายในแตอยางใด โดยเปนเพียงแนวทางเพื่อประสานความรวมมือกันในทาง
ระหวางประเทศมากกวา

เหตผุลประการที่สอง แมวานโยบายการแขงขันจะเปนประเด็นที่ไดรับความสนใจและมีการ
พฒันาขึน้ใชอยางรวดเร็วในเขตเศรษฐกิจตางๆ แตถึงกระนั้น ประเทศสมาชิกโดยสวนใหญของ WTO
กย็งัไมมกีฎหมายการแขงขันภายในเปนของตัวเอง WTO จงึไมสามารถที่จะทํ าหนาที่เปนองคกรผูมี
อํ านาจก ํากบัดแูลดานการแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพหากวาสถานการณยังคงเปนเชนนี้อยู

ประการตอมา ถาให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรในระดับพหุพาคีที่มีอํ านาจกํ ากับดูแลดานการ
แขงขันแลว หมายความวา WTO จะตองมหีนาที่ในการสืบสวนสอบสวนกรณีที่เปนปญหาการแขงขันที่
เกดิขึน้ในระะบบตลาดรวมดวย การทํ าหนาที่ดังกลาวอาจประสบปญหา เนื่องจากตองทํ าความเขาใจ
กบัพฤตกิรรมในตลาดที่แตกตางกันออกไปในแตละระบบเศรษฐกิจ ซึ่งเปนเรื่องที่มีความซับซอนมาก

ดวยเหตุผลตางๆ เหลานี้ การใหอํ านาจ WTO ท ําหนาที่กํ ากับดูแลและสืบสวนสอบสวนพฤติ
กรรมในสวนภาคการคาและภาคบริการทั้งหมด จึงเปนเรื่องที่ยากจะประสบผลสํ าเร็จ ซึ่งในทางปฏิบัติ
WTO กไ็มมอํี านาจพอที่จะกระทํ าการเชนนั้นไดอยูแลว เพราะ WTO ไมมกีารเยียวยาแกไขแกกรณีที่
เปนปญหาดานการแขงขัน จะมีก็แตเพียงกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการปองกันการทุมตลาดและการชวย
อุดหนนุทีก่ระทบตอการคาเทานั้น อีกทั้งไมมีบทลงโทษหรือมาตรการใดๆ แกกรณีดังกลาวเลย และแม
วา WTO จะเปนองคกรทีท่ํ าหนาที่เกี่ยวกับการคาซึ่งเกี่ยวของกับการเขาสูตลาดดวย แตการเขาสู
ตลาดกไ็มใชเปาหมายหลักของการสนับสนุนใหเกิดการแขงขัน การดํ าเนินการของ WTO ทีม่อียูใน
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ขณะนี ้ ลวนเปนเรื่องของการเปดเสรีทางการคาและการบริการ โดยอาศัยดํ าเนินนโยบายทางการคา
เพือ่ขจัดอุปสรรคของการเปดเสรีตางๆ ลง หาก WTO จะตองท ําหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขัน การ
ดํ าเนินนโยบายทางการคาบางอยางก็ยอมสงผลกระทบตอการสนับสนุนการแขงขันอยางเลี่ยงไมได 
เชนกรณีของ export cartel และ มาตรการตอตานการทุมตลาดที่ไดกลาวมาแลว จึงมีผูกลาววา ควรที่
จะแยกองคกรที่จะทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขันออกตางหากจาก WTO เพือ่เปนอิสระแกการ
ด ําเนนินโยบายทางการคาตางๆ15 โดยแนวทางนี้ก็ไดรับความเห็นชอบจาก EU ดวย

4.2.2 WTO ในฐานะองคกรที่บังคับใชกฎหมายการแขงขัน

ขอเสนอตางๆ ที่จะให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรที่ทํ าหนาที่บังคับใชกฎหมายการแขงขันใน
ระดบัพหพุาคนีั้น ถูกจํ ากัดดวยกระบวนการระงับขอพิพาท (dispute settlement procedures) ที่มีอยู
ในปจจุบัน กลาวคือ กระบวนการตามมาตรา 23 ของ GATT ซึง่ใชแกกรณีที่การดํ าเนินมาตรการของ
รัฐท ําใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผลประโยชนตอการเขาสูตลาดหรือวัตถุประสงคของ GATT นัน้ เปนการ
จ ํากดัเฉพาะมาตรการทางการคาของภาครัฐเทานั้น ที่เปนเชนนี้เพราะวากระบวนการระงับขอพิพาท
เปนสวนหนึ่งของระบบการกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาครัฐนั่นเอง

กระบวนการทีม่สีวนเกี่ยวของกับการแขงขันทางการคามากที่สุด ไดแกกระบวนการเรียกรองที่
เรียกวา “non-violation” ซึง่เปนการเรียกรองในกรณีที่ผลประโยชนที่จะเกิดขึ้นของประเทศสมาชิก ถูก
ท ําใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผลประโยชน หรือขัดตอวัตถุประสงคของ GATT โดยการดํ าเนินมาตรการใดๆ
ของรัฐบาล แมวาการดํ าเนินการดังกลาวจะไมเปนการขัดตอบทบัญญัติของ WTO ก็ตาม∗ อยางไรก็ดี
การด ําเนนิการตอพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจของภาคเอกชนก็มีขอจํ ากัดอยูมาก เพราะมักมีขออางวา
มใิชการด ําเนนิการของภาครัฐ ดังนั้น พฤติกรรมที่ไมเกี่ยวของกับภาครัฐก็จะอยูนอกเหนือจากบท
บญัญตัดิงักลาว การเรียกรองใดๆ จึงจํ าเปนจะตองมีการพิสูจนใหเห็นถึงองคประกอบความผิดตาม
                                                          

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

∗ WTO ตั้งขอสังเกตวา “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 และขจัดขอกังขาใดๆ ใหได ซึ่งหาก Panel พบวาขอกลาวหาดังกลาวเปนการขัดตอบท
บญัญตัจิริง กจ็ะดํ าเนินการใหคูกรณีอีกฝายมีการแกไขพฤติกรรมใหเหมาะสม อยางไรก็ตาม Panel ก็
อาจถกูจ ํากัดดวยแนวทางการตัดสินที่มีอยูกอนได16 คดทีีเ่ปนตัวอยางในเรื่องนี้ไดแก คดีฟูจิ-โกดัก (ซึ่ง
จะกลาวโดยละเอียดตอไป) ทีม่าตรการของภาครัฐกอใหเกิดผลกระทบตอการบริโภคในธุรกิจประเภท
ฟลมและกระดาษอัดรูป

อยางไรก็ดี มีผูคัดคานวา การที่จะให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรระงับขอพิพาทเรื่องการแขง
ขันทางการคานัน้ ไมเหมาะสมและไมใชสิ่งจํ าเปน เพราะเหตุวา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในปจจุบันมักเปน
เร่ืองทีเ่กีย่วของกบัการบังคับใช นอกจากนี้ยังสนับสนุนวาควรมีความตกลงในระดับพหุพาคีที่เกี่ยวกับ
การบงัคบัใชกฎหมายการแขงขันภายในของประเทศสมาชิกมากกวา โดยใหความสํ าคัญแกการให
สทิธใินการด ําเนนิการแกธุรกิจตางประเทศ ในความตกลงจะกํ าหนดมาตรฐานการบังคับใชโดยองคกร
ผูมอํี านาจระดบัประเทศ และมาตรฐานการดํ าเนินการใดๆ ขององคกรไวดวย โดยที่กระบวนการระงับ
ขอพพิาทนั้น ใหอยูภายใต WTO และก ําหนดใหการเรียกรองตองเปนลักษณะ “violation” มิใช “non-
violation” เชนในปจจุบัน17

สวนแนวทางอื่นๆ เชน ให WTO ท ําหนาทีเ่ปนองคกรบังคับใชกฎหมายการแขงขันระดับพหุพา
ค ี โดยมกีระบวนการระงับขอพิพาทเรื่องการแขงขันทางการคาแยกตางหากจากกระบวนการระงับขอ
พพิาทในปจจุบัน18

                                                          

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 ําเนนิการนโยบายการแขงขันภายใตกรอบของ WTO

4.3.1 รางประมวลหลักกฎหมายปองกันการผูกขาดระหวางประเทศ
        (Draft International Anti-trust Code : DIAC)

มีขอเสนอมากมายที่ถูกจัดทํ าขึ้นเพื่อเปนแนวทางในการสรางกฎเกณฑเร่ืองนโยบายการแขง
ขันใน WTO ขอเสนอทีสํ่ าคัญซึ่งครอบคลุมประเด็นตางๆ ไวมากที่สุด ไดแก รางหลักกฎหมายปองกัน
การผูกขาดระหวางประเทศ (Draft International Antitrust Code หรือ DIAC) ซึง่เสนอโดยผูเชี่ยวชาญ
ดานกฎหมายการแขงขัน หรือ “The Munich Group”19 เมือ่ป 1993 ระหวางการเจรจารอบอุรุกวัย20

DIAC เสนอใหมกีารจดัตั้งองคกรปองกันการผูกขาดระหวางประเทศขึ้น เพื่อทํ าหนาที่กํ ากับดู
แลดานการแขงขันระหวางประเทศ และแบงหนาที่รับผิดชอบในการบังคับใชหลักกฎหมายปองกันการ
ผกูขาดระหวางประเทศรวมกับรัฐบาลของแตละประเทศดวย21 โดยหลักดังกลาวครอบคลุมถึงเรื่องขอ
ตกลงอนัเปนการจํ ากัดการแขงขันในแนวนอน (horizontal agreement) การควบและรวมกิจการ
(mergers and acquisitions) และความสมัพนัธระหวางกฎหมายการแขงขันกับนโยบายและประเพณี
ปฏิบัติทางอุตสาหกรรม22 แนวความคิดตางๆ ใน DIAC มคีวามคลายกับในบทที่ 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. โดยคณะดังกลาว ประกอบดวย 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 ซึ่งเปนแมแบบจให Munich Group จัดทํ า DIAC ข้ึนมานั่นเอง DIAC จงึเปนสิง่ที่สะทอนใหเห็นถึง
ความปรารถนาอยางแรงกลาที่จะสรางความสอดคลองในเรื่องนโยบายการแขงขันภายในกรอบของ 
WTO ในชวงสิบปที่ผานมา

คณะผูรางเชื่อวา DIAC จะเปนแมแบบความตกลงที่จะกระตุนใหทั่วโลกเห็นถึงความสํ าคัญ
ของการมีนโยบายการแขงขันภายในกรอบของ WTO DIAC เปนขอเสนอที่อยูในรูปของความตกลงที่
มากฝาย (plurilateral) แมวาในชวงแรกจะถูกจํ ากัดดวยเรื่องความเปนสมาชิกภาพ แต DIAC ก็ทํ าให
ความสมัพนัธระหวางประเทศระหวางนโยบายการแขงขัน และกฎระเบียบของ WTO ในเรือ่งการคา
การบรกิาร สทิธใินทรัพยสินทางปญญา การควบคุมตรวจสอบ กระบวนการระงับขอพิพาท และการ
บงัคบัใช กลายเปนประเด็นสํ าคัญที่ควรพิจารณาขึ้นมา

DIAC มสีวนคลายกับ GATT เดมิ คือ23

(1) เปนมาตรฐานระหวางประเทศขั้นตํ่ า ที่มีหลักการพื้นฐาน 3 ประการ คือหลัก
ความผิดในตัวเอง (per se prohibitions) หลักของเหตุและผล (rule of reason) กบัการนํ าสืบหักลาง
ขอสันนิษฐานตางๆ (rebuttable presumptions) ในกรณทีีเ่กีย่วกับการดํ าเนินการอันเปนการจํ ากัดตอ
การแขงขันในแนวนอน หรือแนวตั้ง การควบกจิการ และการใชอํ านาจเหนือตลาด

(2) เปนการประสานความรวมมือโดยกฎระเบียบระหวางประเทศไปสูกฎหมาย
ภายใน และการบังคับใชขององคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขันและศาล

(3) ตองใหการประติบัติเยี่ยงชาติ (national treatment) โดยบังคับใชกฎหมาย
การแขงขันแกคดีที่เกิดขึ้นทันทีและโดยปราศจากเงื่อนไข

                                                                                                                                                                            

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) จัดตั้งองคกรอิสระคือ International Antitrust Authority หรือ IAA ขึน้เพื่อ
ก ํากบัดแูลการบงัคับใชกฎหมายการแขงขัน ซึ่งมีอํ านาจที่สั่งการใหองคกรผูมีอํ านาจดานการแขงขัน
ของประเทศสมาชิกและศาลดํ าเนินการสืบสวนสอบสวนประเด็นที่เปนปญหา

(5) การระงบัขอพพิาทระหวางผูเสียหายกับผูกอใหเกิดความเสียหาย หรือ
ระหวาง IAA กบัประเทศสมาชิกซึ่งละเมิดพันธกรณี ภายใต DIAC เปนไปตามกระบวนการระงับขอ
พพิาท ของ WTO

(6) DIAC ถกูรวมไวใน WTO ในลกัษณะความตกลงทางการคาที่มากฝาย
(plurilateral trade agreement) ใน Annex 4 ของความตกลงจัดตั้ง WTO จงึเปนการอํ านวย
ประโยชนแกการขยายตัวจากสมาชิกเริ่มแรกที่จํ ากัดอยูไปสูประเทศสมาชิกอื่นๆ ใน WTO

ถงึแมวา DIAC จะเปน model Law ทีด่ ีแตกย็งัไมพรอมที่จะนํ ามาใชในสถานการณปจจุบัน
ซึง่ประเทศตางๆ ก็ยังลวนแตหวงอํ านาจอธิปไตยของตน อีกประการหนึ่ง นโยบายการแขงขันทางการ
คาก็เปนประเด็นที่ sensitive มา การจะก ําหนดแนวทางที่เปนกลางใดๆ มาบังคับใช จึงจํ าเปนตองทํ า
การศกึษาอยางละเอียดถี่ถวน DIAC นัน้ เปนเสมือนสูตรสํ าเร็จในการสรางมาตรฐานขั้นตํ่ าแก
กฎหมายการแขงขันภายในของแตละประเทศสมาชิกในการนํ ามาประยุกตใชไดเปนอยางดีโดย DIAC
ไดก ําหนดพฤติกรรมอันเปนปฏิปกษตอการแขงขันไวดังนี้ คือ24

(1) ขอตกลงในแนวนอน (horizontal agreement)

ขอตกลงในแนวนอนนี้ใหรวมถึงขอตกลงระหวางผูแขงขันที่เปนการกํ าหนดราคาสิน
คา (price fixing) การแบงสรรตลาด (divide markets) หรอืการกระทํ าอื่นใดในทํ านองเดียวกันที่กอให
เกดิผลรายตอการแขงขัน หรือทํ าใหประสิทธิภาพในการแขงขันลดลง

                                                          

24 Mitsuo Matsushita, “Competition Law and Policy in the Context of the WTO System”, p.1112–
1114.
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อยางไรกด็ี แมวาขอตกลงในแนวนอนจะสงผลเสียตอการแขงขันก็ตาม แตก็อาจกอ
ใหเกดิประสทิธภิาพหรือประโยชนไดเชนกัน ยกตัวอยางเชน ขอตกลงรวมกันในการวิจัยและพัฒนา
(research and development : R&D) การรวมกนัในกระบวนการผลิตของวิสาหกิจขนาดเล็กเพื่อ
ความสามารถในการแขงขันที่เพิ่มข้ึน หรือการรวมกันดํ าเนินการเพื่อจัดการกับขยะอันเกิดจากอุตสาห
กรรม ซึง่ขอตกลงเหลานี้ลวนแตเปนการรวมตัวกันเพื่อผลประโยชนที่ดีข้ึนทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม
ภายใตกฎเกณฑการแขงขันระหวางประเทศ จึงกํ าหนดใหขอตกลงเหลานี้อยูบนหลักของเหตุและผล
(the rule of reason) อันสมควรใหยกเวนไมเปนความผิดได

(2) การยกเวนแก cartel

cartel เปนการรวมตวักันที่มีหลายระดับความรุนแรง การกํ าหนดขอยกเวนแกการ
รวมตัวเพื่อการสงออก (export cartel) cartel ในธรุกจิขนาดเล็ก หรือลักษณะอื่นๆ ที่ใหกระทํ าไดนั้น
DIAC ก ําหนดใหมกีารพิจารณาทบทวนการกํ าหนดขอยกเวนดังกลาว โดยใหค ํานึงถึงความจํ าเปนเปน
สํ าคญั ซึง่กไ็ดรับความเห็นชอบจากประเทศสมาชิกเปนอยางดี โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีของ crisis
cartel

(3) ขอตกลงในแนวตั้ง (vertical agreement)

ขอตกลงในแนวตั้งทุกรูปแบบใหอยูภายใตหลักแหงเหตุและผล เวนแตกรณีการ
ก ําหนดราคาขายปลีก เพราะขอตกลงบางอยางอาจเปนผลในทางบวกตอการแขงขันก็ได อยางไรก็ดี
การกํ าหนดประเด็นดังกลาวในกฎหมายการแขงขันในลักษณะที่กวางเชนนี้แทบจะไมสามารถเปนไป
ไดเลย

(4) การควบและรวมกิจการ (merger and acquisition)

เปนประเด็นที่สํ าคัญและมีความจํ าเปนอยางเรงดวนที่จะตองสรางกฎเกณฑซึ่งเปน
รูปแบบเดยีวกนัข้ึนมา โดยควรไดรับการสนับสนุนและเห็นพองในหลักเกณฑดังกลาวจากบรรดา
ประเทศสมาชกิดวย เพราะการดํ าเนินการควบและรวมกิจการในแตละประเทศสมาชิกนั้น จะมีความ
สัมพนัธอยางมากตอโครงสรางทางอุตสาหกรรมของแตละประเทศ และตอนโยบายทางอุตสาหกรรม
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ภายในของแตละประเทศดวย อยางไรก็ดี สรางรูปแบบการดํ าเนินการอยางเดียวกันโดยออก
guideline ในเร่ืองดังกลาวขึ้น

(5) predatory pricing

ควรก ําหนดใหมีราคาขายขั้นตํ่ าไวเปนมาตรฐานไว

การด ําเนินงานของ DIAC มไิดมจีดุมุงหมายเที่จะกํ าหนดใหเปนหลักเกณฑครอบ
คลมุในทกุประเดน็ เปนเพียงแนวทางเพื่อสรางหลักเกณฑระหวางประเทศเรื่องการแขงขันขึ้นมาเทานั้น
DIAC จงึเปนเพยีงแผนงานหนึ่งที่ยังไมแลวเสร็จสมบูรณ แตอยางไรก็ดี หลายฝายก็คาดวาจะบรรลุผล
สํ าเร็จในอีกไมชา

4.3.2 ความเคลื่อนไหวประการอื่น

(1) บทบญัญติัทีเ่กี่ยวกับการแขงขันในความตกลงภายใต WTO

ในการเจรจาหลายฝายรอบอุรุกวัย มีความพยายามที่จะกํ าหนดกฎเกณฑดานการ
แขงขนัทางการคาโดยเฉพาะไวในความตกลงภายใตกรอบของ WTO อยางไรก็ดี ความ
พยายามดังกลาวประสบความสํ าเร็จแตเพียงการสอดแทรกบทบัญญัติเกี่ยวกับการแขงขัน
ทางการคาบางขอไวในความตกลงบางฉบับเทานั้น25 ซึง่สวนใหญมีลักษณะคลายกับ GATT
CONTRACTING PARTIE’S Decision ในป 1960 กลาวคือ รับทราบวาการดํ าเนินธุรกิจใน
บางลกัษณะอาจมีผลเปนการจํ ากัดการแขงขัน ซึ่งประเทศสมาชิก WTO ควรท ําการปรึกษา
หารอืกนัเพือ่แกไขปญหา หรือเพื่อพิจารณาวาสมควรหรือยัง ที่จะตองมีกฎเกณฑในดานการ
แขงขนัทางการคาโดยละเอียด อยางไรก็ดี สํ าหรับส่ิงที่แตกตางไปจาก GATT

                                                          

25 ธเนศ สุจารีกุล, เอกสารประกอบการสัมมนา การกีดกันทางการคาที่มิใชภาษีกับการสงออกของไทยและ
บทบาทของกระทรวงอุตสาหกรรม : นโยบายการแขงขันทางการคา (Competition Policy), หนา 15.
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CONTRACTING PARTIE’S Decision กค็อื มกีารระบุกฎเกณฑในดานการแขงขันทางการ
คาไวในความตกลงตางๆ แทนที่จะเปนขอมติของประเทศสมาชิก26

ตัวอยางความตกลงที่มีการสอดแทรกบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการแขงขันทางการคาเอา
ไว

- GATS พนัธกรณทีีสํ่ าคัญที่ภาคีทุกประเทศจะตองปฏิบัติในครั้งนี้ก็คือ การเปด
ตลาดการคาบริการในสาขาและกิจกรรมที่แตละประเทศเห็นวา สามารถเปดใหตางประเทศเขามาทํ า
การคาได ซึ่งในทางปฏิบัติ ประเทศภาคีจะเสนอใหเปดตลาดการคาบริการในรูปของการยื่นตารางขอ
ผูกพนัระบุชัดเจนวา จะเปดตลาดการคาบริการสาขาใด กิจกรรมใด และเปดในรูปแบบใดบาง โดยขอ
ผูกพนัคอื เมื่อเปดแลวจะออกกฎเกณฑหรือเงื่อนไขใหมที่อาจมีผลเปนการปดตลาดไมได และการเปด
กต็องเปดแกทุกประเทศโดยไมเลือกปฏิบัติ โดยมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการแขงขันปรากฏอยูในมาตรา
8 และ มาตรา 9 ซึง่วางหลักวา ประเทศภาคีจะตองใหหลักประกันวา จะไมมีการใชอํ านาจผูกขาดโดย
มชิอบซ่ึงไมสอดคลองกับหลัก MFN และตองรวมปรึกษาหารือในการกํ ากับดูแล และบังคับใช
กฎหมายการแขงขันหรือกฎระเบียบที่เกี่ยวกับการแขงขันใดๆ นอกจากนี้ ยังตองชวยเหลือกันในดาน
ขอมูลดวย27

- TRIPS เปนพนัธกรณีที่กํ าหนดขอบเขต และมาตรฐานการคุมคอรงทรัพยสิน
ทางปญญาทีส่ ําคญัทุกประเภท โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวกับนโยบายการแขงขันทางการคาปรากฎอยูใน
มาตรา 39 ซึง่วางหลักเกี่ยวกับการปองกันสิทธิอันอาจกระทบตอการแขงขัน28 และมาตรา 40 เกี่ยวกับ
การควบคมุการปฏิบัติอันเปนการจํ ากัดการแขงขันในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ โดยบัญญัติใหประเทศ
ภาคเีขารวมปรกึษาหารือกัน หากมีกรณีที่เชื่อไดวาการอนุญาตใหใชสิทธิในบางกรณี หรือขอกํ 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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เกีย่วกบัสิทธใินทรพัยสินทางปญญานั้น เปนการจํ ากัดการแขงขันอันจะกอใหเกิดความเสียหายตอการ
คาและอาจขัดขวางตอการถายทอดและเผยแพรเทคโนโลยีได

- TRIMS เปนพนัธกรณทีีทุ่กประเทศจะตองยกเลิกมาตรการลงทุน ที่มีผลเทา
กบัเปนการกดีกนัการนํ าเขา เปนการอํ านวยประโยชนแกการลงทุนขามชาติ เพื่อใหเศรษฐกิจของ
ประเทศคูคามกีารขยายตัว เทากับวาเปนการสนับสนุนใหเกิดการเปดเสรีทางการคานั้นเอง บท
บญัญตัทิีเ่กีย่วกบัการแขงขันถูกสอดแทรกอยูในมาตรา 9 ที่ใหมีการทบทวนความตกลงภายใน 5 ป
โดยในการทบทวนใหคณะมนตรีดานการคา (Council for Trade in Goods) เปนผูพิจารณาวามีการ
ด ําเนนิการตามบทบญัญัติวาดวยเรื่องนโยบายการลงทุนและนโยบายการแขงขันทางการคาแลว29

(2) คณะท ํางานวาดวยปฏิสัมพันธระหวางการคาและนโยบายการแขงขัน
(Working Group on the interaction between Trade and Competition Policy)

(2.1) การประชุมระดับรัฐมนตรีครั้งแรกของ WTO

ในการประชุมระดับรัฐมนตรีคร้ังแรกของ WTO ทีส่งิคโปร เมื่อเดือนธันวาคม 1996 มี
มติใหจดัตัง้คณะทํ างานวาดวยปฏิสัมพันธทางการคาและนโยบายการแขงขัน  (Working Group on
the Interaction between Trade and Competition Policy) เพือ่ศึกษาความสัมพันธระหวางการคา
และนโยบายการแขงขัน ซึ่งจากการหารือของคณะทํ างานฯ ในชวงป 1996-1999 คณะทํ างานฯ มี
ความเหน็รวมกนัวา การสงเสริมการแขงขันเสรีจะชวยใหการจัดสรรทรัพยากรเปนไปอยางมีประสิทธิ
ภาพ ผูผลิตจะเกิดแรงจูงใจในการลงทุน คิดคนวิจัย และพัฒนาผลิตภัณฑ ใหมๆ ซึ่งจะทํ าใหผูบริโภค
ไดรับประโยชน สามารถเลือกใชสินคา หรือบริการที่คุณภาพดีในราคาที่เหมาะสม และยังเปนการ
พฒันาความสามารถในการแขงขันของผูผลิตในประเทศใหสามารถแขงขันในระดับชาติได ในระยะยา
วจะท ําใหเกดิการเพิ่มกระจายรายได และพัฒนาเศรษฐกิจในประเทศในที่สุด โดยไดจัดทํ าเปนแผน
การศกึษาเรื่องนโยบายการแขงขันขึ้น ดังนี้

                                                          

29 Ibid., p.158-159.
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(2.1.1) แผนการศกึษาเรือ่งความสัมพันธระหวางการคาและนโยบายการแขง
ขนั30

(1) ศกึษาเรือ่งความสัมพันธของวัตถุประสงค หลักการ แนวคิด ขอบเขต และกลไกระหวาง
การคากบันโยบายการแขงขันโดยรวบรวมจากกฎหมาย นโยบาย และมาตรการที่ประเทศ
ตางๆ ใชอยูในขณะนี้

(2) ศกึษาถงึปฏสัิมพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขันในเรื่องตางๆ เชน
- ผลกระทบของการปฏิบัติที่เปนการจํ ากัดทางการคาของภาคเอกชนตอการคาระหวาง

ประเทศ
- ผลกระทบของนโยบายการผูกขาดของรัฐ การผูกขาดสิทธิตางๆ และการออกกฎระเบียบ

ตางๆ ของรัฐที่มีตอการแขงขันและการคาระหวางประเทศ
- ความสัมพันธระหวางสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาและนโยบายการแขง

ขัน
- ความสมัพนัธระหวางนโยบายการลงทุนและการแขงขัน
- ผลของนโยบายการคาที่มีตอการแขงขัน

(3) รวบรวมวเิคราะหกลไก มาตรฐาน และกิจกรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการคาและ
นโยบายการแขงขันที่มีอยูในขณะนี้ รวมไปถึงประสบการณในการใชบทบัญญัติของ
WTO ในปจจุบนั และที่ปรากฏในความตกลงระดับทวิภาคี ภูมิภาค และพหุภาคี

(4) พจิารณาประเด็นตางๆ ที่อาจสามารถหารือกันตอไปภายใตกรอบของ WTO ทัง้นีใ้นทุก
ประเดน็ควรแทรกเรื่องการพัฒนา  และใหความสนใจกับประเทศพัฒนานอยที่สุดดวย

                                                          

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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อยางไรกด็ปีระเทศสมาชิกก็ยังมีความเห็นตางกันในบางประเด็น

(2.1.2) แนวคิดของประเทศตางๆ31

 
แนวคดิของสหภาพยุโรป แคนาดา เกาหลี และญี่ปุน

ประเทศพฒันาแลว ซึ่งมีกฎหมายการแขงขันบังคับใชในประเทศมานาน เชน สหภา
พยโุรป แคนาดา เกาหลี และญี่ปุน เห็นวา การแขงขันเสรีจะเกิดขึ้นไดหากทุกประเทศมีกฎหมายการ
แขงขนัใชบงัคบั จึงพยายามผลักดันใหรวมเรื่องนโยบายการแขงขันไวในการเจราจาการคาพหุภาคี
รอบใหม โดยมเีปาหมายที่จะใหทุกประเทศมีกฎหมายการแขงขันที่ผนวกหลักการพื้นฐานของ WTO
เร่ืองการประตบิัติเยี่ยงคนชาติ การไมเลือกปฏิบัติ และความโปรงใส เปนตน ไวในกฎหมายดังกลาว
เพือ่ขยายการเขาสูตลาดและลดเลิกการกีดกันทางการคา นอกจากนั้นในเบื้องตน ทั้ง 4 ประเทศ ยังมี
เปาหมายทีจ่ะจัดทํ าความตกลงพหุภาคีเร่ืองการแขงขันเพื่อแกไขปญหา hard-core cartel และพฤติ
กรรมจ ํากัดการแขงขันที่มีผลตอการคาระหวางประเทศ

อยางไรกต็าม เมื่อเดือนมกราคม 2001 สหภาพยุโรปไดปรับเปลี่ยนทาทีโดยจะผลัก
ดนัใหมกีารจัดทํ าความตกลงหลายฝาย (Plurilateral Agreement) แทน ทัง้นี้ ในชั้นนี้ยังไมมีราย
ละเอยีดวา ความตกลงหลายฝายในเรื่องการแขงขันจะมีลักษณะที่เปดโอกาสใหประเทศที่สมัครใจเปน
สมาชกิใหสทิธิพิเศษระหวางกันและขยายถึงประเทศสมาชิก WTO อ่ืนๆ ดวย หรือจะเปนในลักษณะ
ความตกลงหลายฝาย ที่เกิดขึ้นกอนการเจรจารอบอุรุกวัยที่ใหสิทธิพิเศษเฉพาะในหมูสมาชิกเทานั้น
โดยขยายใหแกสมาชิก WTO อ่ืนๆ เชน ความตกลงวาดวยความโปรงใสในการจัดซื้อโดยรัฐ และความ
ตกลงวาดวยการคาอากาศยานพลเรือน

                                                          

31 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย กองการคาพหุภาคี, “นโยบายการแขงขัน”,
http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/n-competti.htm, มกราคม 2544.
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สวนญีปุ่นยงัคงทาทีเดิม คือสนับสนุนการจัดทํ าความตกลงพหุภาคีแตปรับใหออนลง
ตามการปรบัเปลีย่นทาทีของสหภาพยุโรป โดยญี่ปุนเสนอใหความตกลงพหุภาคีในเรื่องการแขงขัน
ควรจะมีสวนประกอบ ดังนี้

- หลกัการส ําคัญตางๆ เชน หลักการไมเลือกปฏิบัติ หลักความความโปรงใส หลัก
การความยืดหยุน และการหามการจัดตั้ง hard core cartel

- ความรวมมือระหวางประเทศในรูปของการแลกเปลี่ยนขอมูล
- capacity building ในรูปของการใหความชวยเหลือทางเทคนิค
- dispute settlement โดยจะไมใชกลไกการยุติขอพิพาทของ WTO แตจะตัดสิน

เปนกรณีๆ ไป

แนวคิดของสหรัฐอเมริกา

แมสหรัฐอเมริกาจะตองการใหประเทศสมาชิก WTO มกีารกํ ากับดูแลพฤติกรรม
จ ํากดัการแขงขันของผูประกอบการ เพื่อใหสามารถเขาสูตลาดตางชาติไดมากขึ้นเชนเดียวกับประเทศ
พฒันาแลวอืน่ๆ แตก็ยังไมตองการรวมเรื่องนโยบายการแขงขันไวในการเจรจารอบใหมเนื่องจากเกรง
วาจะตองแกไขกฎหมายการแขงขันของตน รวมทั้งจะตองยกเลิกมาตรการบางประเภทที่ WTO
อนญุาตใหใชได เชน มาตรการตอตานการทุมตลาด มาตรการปกปอง และมาตรการตอบโตการ
อุดหนนุ เปนตน ทัง้นี้สหรัฐฯ เห็นวาแทนที่จะใชเร่ืองนโยบายการแขงขันผลักดันใหประเทศอื่นเปด
ตลาด กอ็าจใชชองทางอื่นที่จะเขาสูตลาดตางประเทศแทน เชน การเจรจาเรื่องการลงทุน การจัดซื้อ
โดยรัฐ เปนตน

แนวคดิของประเทศกํ าลังพัฒนา

ประเทศก ําลงัพฒันาสวนใหญ เชน อินเดีย อาเซียน และกลุมประเทศแอฟริกา ซึ่งยัง
ไมมกีฎหมายการแขงขันใชบังคับ พยายามชะลอการเปดเจรจาเรื่องนี้ โดยเห็นวาคณะทํ างานฯ ควร
ศกึษาเรือ่งนีใ้หละเอียดตอไป โดยเฉพาะประโยชนที่ประเทศกํ าลังพัฒนาจะไดรับจากการดํ าเนิน
นโยบายการแขงขันเสรี โดยมีเหตุผลวาอุปสรรคสํ าคัญที่ทํ าใหผูประกอบการไมสามารถแขงขันไดอยาง
เสรีไมใชเพราะขาดการบังคับใชกฎหมายการแขงขัน แตเปนเพราะมีการนํ ามาตรการทางการคาในบท
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บัญญัติของ WTO มาใชเพือ่ปกปองผูผลิตมากขึ้น เชนมาตรการปองกัน มาตรการตอตานการทุม
ตลาด และมาตรการตอบโตการอุดหนุน เปนตน การลดเลิกอุปสรรคเหลานี้นาจะทํ าใหการแขงขันเสรี
มากขึน้ นอกจากนัน้ กลไกที่รัฐใชเพื่อสนับสนุนการแขงขันก็มีหลายวิธี ไมจํ าเปนตองออกกฎหมายการ
แขงขนัข้ึนใชบงัคับเสมอไป การกํ าหนดนโยบายของรัฐจํ าเปนตองคํ านึงถึงความพรอมและระดับการ
พฒันาทางเศรษฐกิจของประเทศเปนสํ าคัญ

จากการประชมุระดับรัฐมนตรีคร้ังแรกที่ใหมีการจัดตั้งคณะทํ างานฯ ขึ้น คณะทํ างานฯ ก็ได
ก ําหนดเปาหมายวาจะตองดํ าเนินการศึกษาใหเสร็จสิ้นทันการเสนอผลตอที่ประชุมฯ ในคราวถัดไปแต
อยางไรกด็ ีการประชุมระดับรัฐมนตรี ก็ไมมีความคืบหนาในเรื่องนโยบายการแขงขันเทาใดนัก

(2.2) การประชุมระดับรัฐมนตรีของ WTO ครั้งที่ 2∗

คณะท ํางานฯ เหน็วาควรตออายุการทํ างานของคณะทํ างานฯ ออกไปอีกโดยการ
ท ํางานของคณะท ํางานในป 1999 เห็นควรเนนเรื่องความสัมพันธระหวางนโยบายการแขงขันและหลัก
การของ WTO แนวทางทีน่โยบายการแขงขันจะสงเสริมวัตถุประสงคของ WTO การสงเสริมความรวม
มอืระหวางสมาชกิในเรื่องนโยบายการแขงขัน และการนํ านโยบายการแขงขันมาชวยสงเสริมการคา
และการลงทนุระหวางประเทศ เปนตน ทั้งนี้ การดํ าเนินการตอไปของคณะทํ างานฯ จะขึ้นกับการตัด
สินใจของคณะมนตรีทั่วไปเปนสํ าคัญ32 สวนประเด็นที่ไดพิจารณาไปแลว ไดแก33

- ความสมัพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขัน
- ผลกระทบของการปฏิบัติที่เปนการจํ ากัดทางการคาของภาคเอกชนตอการคา

ระหวางประเทศ

                                                          

∗ จัดขึ้น ณ นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอรแลนด ระหวางวันที่ 18-20 พฤษภาคม 2541.
32 นโยบายการแขงขัน, http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/govern.htm.
33 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย สํ านักเจรจาการคาพหุภาคี, “นโยบายการแขงขัน”, มปท. พฤษภาคม 2542,

หนา 76-77.
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- ผลกระทบของนโยบายการผูกขาดของรัฐ การผูกขาดสิทธิตางๆ และการออกกฎ
ระเบยีบตางๆ ของรัฐที่มีตอการแขงขันและการคาระหวางประเทศ โดยมีสาระ
สํ าคัญดังนี้

(1) นโยบายการคาและนโยบายการแขงขันมีแนวคิด หลักการ และวัตถุประสงค
ทีส่อดคลองกนัคือ เพื่อการผลิต และการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ แตยังแตกตางกันในวิธี
ด ําเนนิการ เพราะนโยบายการแขงขันจะเนนการกํ ากับดูแลพฤติกรรมการแขงขันของผูประกอบการ
เพือ่ปกปองผลประโยชนของผูบริโภค ในขณะที่นโยบายการคาจะใหความสํ าคัญกับมาตรการที่
พรมแดน และเนนการปกปองผลประโยชนของผูผลิตมากกวา

(2) คณะทํ างานมีความเห็นตางกันในเรื่องความสัมพันธระหวางนโยบายการคา
กบันโยบายการแขงขันตอการพัฒนาและความเจริญทางเศรษฐกิจ โดยบางประเทศเห็นวา การพัฒนา
จะเกดิได กต็อเมื่อประเทศดํ าเนินนโยบายการคาและการแขงขันเสรี ขณะที่บางประเทศกังวลวา
นโยบายการแขงขันเสรีอาจไมใชกลไกที่จะใชในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม และการดํ าเนิน
นโยบายการแขงขันใหมีประสิทธิภาพนั้นจํ าเปนตองมีกฎหมายการแขงขันเพื่อสรางความโปรงใสและ
ใหความมัน่ใจแกนกัลงทุน ขณะที่บางประเทศเห็นวา กลไกที่รัฐใชในการสนับสนุนการแขงขันนั้นไมจํ า
เปนที่จะตองออกเปนกฎหมายเสมอไป

(3) คณะท ํางานฯ พบวาการผูกขาดของรัฐในหลายประเทศ มักพบในกิจการที่มี
ขนาดใหญและการลงทุนสูง และเกี่ยวกับสาธารณูปโภค ซึ่งการดํ าเนินนโยบายเชนนี้จะทํ าใหการคา
และการแขงขันบิดเบือน กิจการดํ าเนินไปอยางไมมีประสิทธิภาพ ซึ่งจะเปนภาระแกรัฐบาลและผู
บริโภค

(4) กฎหมายการแขงขัน และกฎหมายคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญามี
หลกัการเบือ้งตนทีส่อดคลองกัน แตการดํ าเนินนโยบายทั้งสองควบคูกันไปจะตองทํ าดวยความ
ระมดัระวงั เพราะหากใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญามากเกินไป ก็อาจสนับสนุนใหเกิดการรวม
กลุมหรือผูกขาดการใชทรัพยสินนั้น หรือหากนอยไปก็จะอาจเปนการไมยุติธรรมตอผูเปนเจาของสิทธิ
สงผลใหขาดแรงบันดาลใจในการที่จะคนคิดหรือประดิษฐสิ่งใหมๆ
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(5) นโยบายการลงทุนและนโยบายการแขงขันมีหลักที่เกื้อกูลกัน โดยประเทศ
ก ําลงัพฒันามคีวามกงัวลวา การที่จะใหตางชาติเขามาลงทุนไดอยางเสรีนั้น อาจทํ าใหเกิดการผูกขาด
ไดงาย เพราะสวนใหญนักลงทุนที่เขามามักมีอํ านาจทางการคาและเทคโนโลยีที่สูง ขณะที่ประเทศเจา
บานเองมไีมเทา แตอยางไรก็ดี มีความเห็นวาปญหานี้ยอมจะไมเกิดขึ้น หากประเทศเจาบานนั้นมี
นโยบายการแขงขันที่มีประสิทธิภาพ

(6) มาตรการทางการคาในบทบัญญัติของ WTO มผีลกระทบตอการแขงขันทั้ง
ในดานบวกและลบ ดานบวก เชน การลดภาษี การลด เลิกมาตรการที่มิใชภาษี เปนตน ในดานลบ เชน
การใชมาตรการตอตานการทุมตลาด

(7) การทุมตลาด เปนตัวอยางการดํ าเนินการคาที่เห็นไดชัดวามีการมองตางมุม
ระหวางหลกัการคาที่เปนธรรมและหลักการแขงขันเสรี โดยบางประเทศเห็นวาการใชมาตรการตอตาน
การทุมตลาดเปนสิ่งจํ าเปนเพื่อตอตานการคาที่ไมเปนธรรม ในขณะที่บางประเทศเห็นวาการใชมาตร
การดงักลาวจะเปนการขัดตอการคาเสรีและหากนํ ามาใชมากๆ (ซึ่งมีแนวโนมวาจะใชกันมากขึ้น) ก็จะ
เปนการปกปองผูผลิตภายในมากเกินไป

(2.3) การประชุมระดับรัฐมนตรีที่ซีแอตเติล

การประชมุระดับรัฐมนตรีองคการการคาโลก คร้ังที่ 3 ซึ่งจัดขึ้นระหวางวันที่ 30
พฤศจกิายน-3 ธันวาคม 1999 ณ นครซีแอตเติล ประเทศสหรัฐอเมริกา ลมเหลว ไมสามารถหาขอสรุป
เพือ่เปดการเจรจารอบใหมได หลายประเทศเห็นวา การที่สหภาพยุโรปและญี่ปุนพยายามยืนยันให
รวมเรือ่งนโยบายการแขงขันและการลงทุนไวในการเจรจารอบใหม เพราะตองการใชเร่ืองนี้เปนขอตอ
รอง และถวงเวลาการเจรจาเปดเสรีการคาสินคาเกษตร34

                                                          

34 กรมเศรษฐกิจการพาณิชย สํ านักเจรจาการคาพหุภาคี, “นโยบายการแขงขัน”,
http://www.moc.go.th/thai/dbe/ecoco/n-competti.html.
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(2.4) สถานะปจจุบัน

- คณะทํ างานวาดวยปฏิสัมพันธระหวางการคาและนโยบายการแขงขันไดจัด
ประชมุไปแลว 3 คร้ัง และไดรายงานผลการดํ าเนินงานตอที่ประชุมคณะมนตรีทั่วไปใหพิจารณาเมื่อวัน
ที ่ 30 พฤศจกิายน 2543 โดยการประชุมเนนหารือเร่ืองความสัมพันธระหวางนโยบายการแขงขันและ
หลักการสํ าคัญของ WTO กลาวคอื หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หลักการความโปรงใส และหลัก
ปฏิบตัเิยีย่งชาตทิีไ่ดรับความอนุเคราะหยิ่ง แนวทางการสงเสริมความรวมมือระหวางประเทศสมาชิก
ทัง้ความรวมมอืทางเทคนิคในเรื่องนโยบายการแขงขัน แนวทางที่นโยบายการแขงขันจะสงเสริมวัตถุ
ประสงคของ WTO และประเดน็อืน่ๆ ที่ประเทศสมาชิกหยิบยกขึ้นมา ซึ่งเกี่ยวของกับการศึกษาความ
สัมพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขัน ในระหวางการพิจารณา หลายประเทศยังคงตั้งคํ าถาม
เกีย่วกบัความเปนไปได และการบังคับใชความตกลงพหุภาคีวาดวยนโยบายการแขงขันระหวาง
ประเทศ รวมทัง้การกํ าหนดใหมีกลไกดานความโปรงใส นอกจากนั้น ยังมีความกังวลวา ประมาณครึ่ง
หนึง่ของประเทศสมาชิก WTO ยงัไมมีกฎหมายการแขงขันใชเลย

- สมาชิก WTO ยงัไมมขีอยุติจากการศึกษา วาควรมีการจัดทํ าความตกลงพหุ
ภาคใีนเรือ่งนโยบายการแขงขันหรือไม ทั้งนี้บางประเทศแสดงความกังวลวา กรอบพหุภาคีอาจสงผล
ในทางลบ ท ําใหความสามารถในการดํ าเนินนโยบายอุตสาหกรรมเพื่อการพัฒนาประเทศ ของประเทศ
ก ําลงัพฒันาดอยลง หรือจํ ากัดทางเลือกในการดํ าเนินนโยบายดานการพัฒนา โดยบางองคประกอบ
สํ าคญัของกรอบพหุภาคีฯ เชน การประติบัติเยี่ยงคนชาติอาจทํ าใหความยืดหยุนในเรื่องนี้ลดลง ซึ่ง
ประเทศก ําลงัพฒันามคีวามจํ าเปนอยางยิ่ง ที่จะตองคงไวซึ่งความสามารถในการเลือกใชนโยบายดาน
การพฒันา รวมทัง้การใชมาตรการจูงใจดานการเงินเพื่อการวิจัยและพัฒนา นอกจากนั้น กรอบพหุ
ภาคฯีอาจสงผลกระทบในทางลบตอสวัสดิการเศรษฐกิจและสังคม โดยเฉพาะนโยบายการแขงขันที่
สมบูรณแบบ จะท ําใหมีผูที่ไดรับผลประโยชนมากวาผูอ่ืน ดังนั้น นโยบายที่ตั้งบนพื้นฐานการแขงขัน
อยางสมบรูณแบบ จะทํ าใหเกิดการโดดเดี่ยวบางกลุมประเทศอยางรวดเร็ว มากไปกวานั้น บาง
ประเทศแสดงความกงัวลวา ผูที่สนับสนุนกรอบพหุภาคีฯ ดูเหมือนตองการเสนอใหมีการโอนถายระบบ
กฎหมายทัง้ระบบของประเทศพัฒนาแลวมายังประเทศกํ าลังพัฒนา ซึ่งไมไดมีโครงสรางสถาบัน หรือ
สํ านกึทางวัฒนธรรมที่จะรับเอากฎหมายดังกลาวไปใช
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- ส ําหรบัการศกึษาวาควรมีการจัดทํ ากรอบความรวมมือพหุภาคีในเรื่องนโยบายการ
แขงขนัหรอืไม บางประเทศแสดงความเห็นวา หากมีการจัดทํ ากรอบความรวมมือพหุภาคี อาจจะชวย
ใหการด ําเนนินโยบายการแขงขันของชาติสมาชิกมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยเนนการใหความชวย
เหลอืทางเทคนิคและการเสริมสรางศักยภาพ (capacity building) รวมทัง้ชวยในเรื่องของความรวม
มอืระหวางหนวยงานทีม่ีอํ านาจรับผิดชอบดานนโยบายการแขงขัน โดยหนวยงานที่รับผิดชอบดานการ
แขงขนัในประเทศก ําลังพัฒนาจะไดผลประโยชนอยางมากจากการเขารวมในเวทีพหุภาคี ซึ่งจะมีการ
หารอืเกีย่วกบัประสบการณการใชกฎหมายวาดวยการแขงขัน นอกจากนั้น จะชวยใหสํ านักงาน
(competition agency) ในแตละประเทศสมาชิกสามารถแลกเปลี่ยนขอมูล และรวมมือกันเพื่อหลีก
เลีย่งความขัดแยงในเรื่องขอบเขตอํ านาจศาล

ดงันัน้ ตราบที่ประเทศสมาชิก WTO ยงัไมมฉีนัทามติวาควรมีการเจรจาการคาพหุ
ภาครีอบใหมหรือไม และจะรวมเรื่องใดบางในการเจรจารอบใหม ก็คาดวาคณะทํ างานวาดวยปฏิ
สัมพนัธระหวางการคาและนโยบายการแขงขันใน WTO กค็งยงัมบีทบาทเปนเพียงเวทีการหารือเพื่อ
แลกเปลีย่นความเห็นระหวางสมาชิก WTO เร่ืองนโยบายการแขงขันตอไป

(2.5) แนวทางการดํ าเนินการตอไป

ขอเสนอใหมของสหภาพยุโรปที่จะใหการจัดทํ าความตกลงหลายฝายเรื่องนโยบาย
การแขงขนันัน้ จะเปดโอกาสใหประเทศที่มีความพรอม และสมัครใจไดจัดทํ าความตกลงรวมกัน ใน
ขณะเดยีวกนั กล็ดความกดดันแกประเทศที่ยังไมมีกฎหมายการแขงขัน และยังไมมีความพรอมในการ
เขารวมการเจรจา รวมทั้งใหโอกาสแกประเทศที่ยังไมพรอมไดศึกษา ปรับตัว ปรับปรุงกฎหมาย
ระเบยีบตางๆ ใหสอดคลอง และติดตามผลที่เกิดขึ้นจากการทํ าความตกลงหลายฝายมาใชเปนบท
เรียนในการด ําเนนินโยบายของตน ทั้งนี้ อาจสงผลในทางลบ เพราะทํ าใหเกิดชองวางของผลประโยชน
และความแตกตางในเรื่องนโยบายระหวางประเทศที่เปนสมาชิกกับประเทศที่ไมไดเปนสมาชิกของ
ความตกลง รวมทัง้อาจเกิดปญหาในระบบการระงับขอพิพาททางการคา และโดยที่สถานการณการ
คาและการลงทนุระหวางประเทศในปจจุบันเปนยุคของธุรกิจขามชาติ และธุรกิจที่ไรพรมแดน จึงอาจ
เปนไปไดวา ประเทศที่มีนโยบายการแขงขันที่เสรี เปนธรรม และโปรงใส จะสามารถดึงดูดการคาและ
การลงทนุไดมากกวาประเทศที่มีนโยบายในทางตรงกันขาม
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(3) กลไกทบทวนนโยบายการคา

ปรากฎอยูใน Annex 3 ของความตกลง WTO โดยประเทศสมาชิกมีพันธกรณีจะตอง
รายงานนโยบายการคาใหที่ประชุมองคกรทบทวนนโยบายการคา (Trade Policy Review Body :
TPRB) ทราบเปนระยะๆ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหนโยบายและวิธีปฏิบัติทางการคาของประเทศ
สมาชกิมคีวามโปรงใส ขณะเดียวกันก็เปนการเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกอื่นทราบและเขาใจ
นโยบายการคาของประเทศสมาชิกที่มีการทบทวนนโยบายการคา ซึ่งเปนการชวยลดความขัดแยงทาง
การคาระหวางประเทศลงได35

กลไกทบทวนนโยบายการคาถูกกํ าหนดไวอยางกวางๆ เพื่อสอดสองดูแลพฤติกรรม
และนโยบายการคาของรัฐสมาชิก ประเด็นในเรื่องการแขงขันถูกกลาวไวในหลายๆ เร่ือง เชนผล
กระทบตอการนํ าเขาหรือสงออกสินคาและบริการของประเทศสมาชิก ประสิทธิภาพของการจัดสรร
ทรัพยากรภายใน นอกจากนี้ รายงานของเลขานุการ WTO และรายงานการอภิปรายขอโตแยงในเรื่อง
นโยบายการแขงขนัของคณะกรรมการพิจารณาทบทวนนโยบายการคา ก็ระบุถึงหลักเกณฑพื้นฐาน
บทบญัญตัขิองกฎหมาย การเตรียมการในเรื่องนโยบายการแขงขันของหนวยงานที่รับผิดชอบ และวิธี
ปฏิบตัใินรัฐสมาชกิไวดวย (เชน อํ านาจทางกฎหมายที่ใหตอองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลการดํ าเนิน
การการรวมกลุมเพื่อการนํ าเขาและสงออก (import & export cartels) หรอืพฤติกรรมที่เปนการจํ ากัด
การแขงขนัประการอื่น การดํ าเนินการ ประสิทธิภาพ และความครอบคลุมของบทบัญญัติ เชน เร่ือง
การบงัคับใชกฎหมายนอกอาณาเขต (extraterritorial) เร่ืองอื่นๆ เชนบทบาทของรัฐ และผูประกอบ
การภายใน การดํ าเนินการผูกขาด และการปรับปรุงโครงสรางของธุรกิจเงื่อนไข การใชกฎหมายทรัพย
สินทางปญญา กบักฎหมายการแขงขันควบคูกันไป ความสัมพันธระหวางการขจัดกฎระเบียบกับการ
ด ําเนนินโยบายการคา และประเด็นอื่นที่เกี่ยวของซึ่งอาจเกิดขึ้นได36

                                                          

35 กรมเศรษฐกิจการพานิชย สํ านักงานเจรจาการคาพหุภาคี, “การทบทวนนโยบายการคาภายใต  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 ําเนินการเพื่อรับสมาชิกใหมของ WTO มคี ําถามและประเด็นซึ่งถูกหยิบยกขึ้น
มา อาท ิ สทิธทิางการคา การปรับปรุงโครงสรางของธุรกิจ การขจัดกฎระเบียบ และกฎหมายการแขง
ขนั ฯลฯ รวมถงึการพิจารณาความตกลงทางการคาในระดับภูมิภาค การดํ าเนินการของคณะมนตรี
ดานการคาในระดับภูมิภาค หรือที่ประชุมของคณะทํ างานที่เกี่ยวของ คํ าถามและประเด็นซึ่งถูกหยิบ
ยกขึน้มามกัมปีระเด็นเกี่ยวกับนโยบายการแขงขันอยูดวยเสมอ37

4.4 กรณีศึกษา : คดี Fuji - Kodak

4.4.1 ลกัษณะการดํ าเนินธุรกิจของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุน

โครงสรางการด ําเนินธุรกิจของญี่ปุน เปนโครงสรางที่มี 3 เสาหลัก คือสถาบันการเงิน บริษัทผู
ผลิต และบริษัทการคาหรือตัวแทนจํ าหนาย (trading company) ญีปุ่นจะมีการดํ าเนินนโยบายการ
เคลือ่นไหวทางธุรกิจแบบไปเปนกลุม โดยสรางความแข็งแกรงภายในกลุมกอน แลวจึงไปตีตลาดภาย
นอก เหตผุลเบือ้งลึกอีกประการหนึ่งคือ ญี่ปุนถูกปกครองโดยทหารมานาน จึงมีความจงรักภักดีตอ
ระบบและความมวีนิยัทางทหารจึงถูกปลูกฝงอยางแนนเหนียว ซึ่งอเมริกันไมเขาใจตรงจุดนี้

สวนแนวการด ําเนินธุรกิจแบบอเมริกันนั้น มีรากฐานมาจากความมีเสรีภาพ ถามองอดีตยอน
หลงัไปถงึบรรดาผูน ําอเมริกันในยุคแรก ทั้ง ทอม เพน โทมัส เจฟเฟอรสัน และเบนจามิน แฟรงกลิน
ตางคดัคานการตั้งขอจํ ากัดดานการนํ าเขาสินคา และแสดงจุดยืนสนับสนุนการทํ าการคาแบบไมเลือก
ปฏิบตั ิ อันทีจ่ริงแลว เจ็ฟเฟอรสันซึ่งเปนผูหนึ่งที่สนับสนุนระบบการคาเสรีอยางแข็งขัน ก็ไดกลาวไววา
"การท ําการคาเสรกีบัทุกสวนของโลก" ถือเปน "สิทธิโดยกํ าเนิด" ที่ไมมีกฎหมายใดจะจํ ากัดตัดทอนได
นบัตัง้แตยคุผูกอต้ังประเทศมาจนถึงยุค "เปดประตู" การขยายความสามารถเขาถึงตลาด นับเปนหลัก
การส ําคัญของนโยบายการคาของสหรัฐ38 ซึง่แนวคิดของระบบจะเปนแบบ Darwinian คือ คนที่แข็ง

                                                          

37 Ibid.
38 เดวิด อารอน, “สหรัฐจะตองผลักดันใหมีการเปดรอบเจรจาการคารอบใหมตอไป”, Economic

Perspectives (ของกระทรวงการตางประเทศสหรัฐ) กุมภาพันธ, http://usinfo.state.gov/journals/journals.htm.
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แรงและฉลาดกวาเทานั้นจึงจะอยูรอด ใครออนแอกวาก็ตองตายไป ธุรกิจมีการแขงขันกันอยางหนัก
หนวงการเลกิจางงานสามารถทํ ากันไดงายๆ เจาของธุรกิจที่จะอยูรอดไดหรือเปนผูมีชัยก็คือผูที่รูจัก
เปลีย่นแปลงปรบัปรุงวธิีการดํ าเนินทางธุรกิจของตนเองใหกาวหนาทันสมัยอยูเสมอ โดยเฉพาะการนํ า
เอาเทคโนโลยใีหมๆ  วิธีการใหมมาทํ าใหการดํ าเนินธุรกิจของตัวเองมีประสิทธิภาพมากขึ้น สวนผูไมรู
จกัปรบัตวัเอง ก็จะถูก left behind และลมสลายไปในที่สุด

ในชวงศตวรรษที่ 19 เศรษฐกิจของญี่ปุนเริ่มแข็งแรง แตฝายตะวันตกก็ยังคงมองวาญี่ปุน
แปลกแยกและเปนประเทศที่ลาหลัง เพราะมีโครงสรางการดํ าเนินธุรกิจที่แปลกประหลาด ขณะที่ญี่ปุน
เองมองวาประเทศตนเปน world great powers คอืยิง่ใหญในทุกๆ ดาน มีความเปนอยูที่ดีที่สุด
ประเทศหนึง่ของโลก ความสํ าเร็จของญี่ปุนนั้นอยูที่การสงออกสินคาประเภท high quality หรือ
ประเภทที่มีความทันสมัยมาก (latest technology)  เชน รถยนต กลองถายรูป โทรทัศน และสินคาอิ
เลคโทรนคิทกุประเภท สาเหตุเพราะญี่ปุนเปนประเทศที่เนนการวิจัยและพัฒนาเปนอยางมาก และ
ความเจริญทางเทคโนโลยีที่สูงนี้เองที่ทํ าใหญี่ปุนกลายเปนมหาอํ านาจทางการตลาดมากที่สุดในโลกก็
วาได

4.4.2 ความเปนมาและขอเท็จจริง

บริษัท Eastman Kodak Company เปนบริษทัอเมริกา และเปนบริษัทชั้นนํ าของโลกในการ
ผลิตฟลม กระดาษอัดและภาพวัสดุเกี่ยวกับการถายภาพ สวนบริษัท Fuji Photo Film Company เปน
บริษทัผลิตฟลมและกระดาษอัดภาพที่ใหญที่สุดในประเทศญี่ปุน Kodak ไดพยายามที่จะบุกตลาด
ญีปุ่นมาตัง้แตหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ในชวงป 1945-1971 แตไมคอยประสบความสํ าเร็จ และได
อางวารัฐบาลญี่ปุนตั้งกํ าแพงภาษีไวสูง และผูน ําเขาตองอนุญาตนํ าเขาจากรัฐบาลกอน (import
licensing) เพื่อกีดกันมิให Kodak มสีดัสวนการครองตลาดในประเทศญี่ปุนสูงขึ้น นอกจากนั้น ในชวง
ระหวางป 1945-1976 รัฐบาลญี่ปุนไดปองกันไมใหบริษัท Kodak หลบก ําแพงภาษีนํ าเขาโดยการเขา
มาลงทนุผลติในประเทศญี่ปุนเอง โดยการควบคุมการลงทุนจากตางประเทศอยางเขมงวด และแมวา
ภายหลงัป 1976 มาตราการตางๆ ดังกลาวของรัฐบาลญี่ปุนจะไดยกเลิกไป เนื่องจากแรงกดดันของรัฐ
บาลสหรฐัฯ และองคกรความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (The Organization for Economic
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Co-operation and Development : OECD) แลวก็ตาม แตรัฐบาลญี่ปุนกลับออกมาตรการตอตาน
การเปดเสรี (liberalization countermeasures) เพื่อชวยบริษัท Fuji กนัไมใหบริษัท Kodak ขยายสวน
แบงในตลาดญี่ปุนได ผลของมาตรการดังกลาวคือ Kodak มสัีดสวนการครองตลาดที่นอยมากใน
ตลาดญีปุ่นเมื่อเปรียบเทียบสัดสวนที่สูงลิบล่ิวในตลาดยุโรปและตลาดอื่นๆ ทั่วโลก รัฐบาลสหรัฐฯ และ
บริษัท Kodak มองวามาตรการตางๆ เหลานั้นไดชวยใหบริษัท Fuji สามารถครอบครองตลาดญี่ปุนได
อยางเด็ดขาด

ในสวนทีเ่กี่ยวกับวิธีปฏิบัติทางธุรกิจของภาคเอกชน (private business practice) นั้น Kodak
อางวา การจัดจํ าหนายฟลมที่จะประสบความสํ าเร็จไดนั้น ผูผลิตจะตองรวบรวมผูขายสง
(wholesaler) มาอยูในเครอืขายธุรกิจของบริษัทตนใหมากที่สุด สวนการขยายใหกับรานขายปลีก
(retail outlets) นัน้ไมสํ าคญัเทาใดนัก เนื่องจากรานขายปลีกมีจํ านวนมากมายและจํ านวนซื้อแตละ
ครั้งไมมาก ซึ่ง Fuji เองมผูีขายสงที่สํ าคัญเกือบทั้งหมดอยูในเครือขายธุรกิจของตนแลว และผูขายสง
เหลานีย้ังมีสัญญาที่ตองรับซื้อฟลมจากบริษัท Fuji เทานัน้ นอกจากนี้ยังมีขอหามมิใหยุงเกี่ยวทํ าธุรกิจ
กบัสินคาคูแขงกับบริษัท Fuji (สนิคาของบริษัท Kodak ดวย) ผูขายสงดังกลาวยังเปนผูขายสงระดับ
แรก (primary wholesaler) ซึง่มอํี านาจควบคุมผูขายสงระดับสอง (secondary wholesaler) และราน
คาขายปลีกดวย นอกเหนือจากนั้น Fuji ยงัเปนเจาของหรือควบคุมเครือขายธุรกิจแล็บลางอัดรูประดับ
ใหญ (wholesaler photo-processing laboratories) และธุรกิจแฟรนไชนรับจางลางอัดรูประดับ mini
lab ทัว่ประเทศอกีดวย ซึ่งผูขายสงระดับแรกและธุรกิจลางอัดรูปจํ านวนมากทั่วประเทศ จะไมยอมทํ า
ธรุกจิกับบริษัทอื่นเลย ยกเวนFuji เทานั้น Kodak อางวา บริษัทตนไดทุมเททั้งเงินและบุคคลากรในการ
ทีจ่ะขยายสวนแบงตลาดในญี่ปุน ตลอดจนพัฒนาผลิตภัณฑใหเหมาะกับผูบริโภคญี่ปุนและราคาของ
สนิคากแ็ขงขันได แตก็ไมประสบความสํ าเร็จในการขยายสวนแบงในตลาดญี่ปุนเลย ขณะที่ Fuji เอง ก็
ไดปฏิเสธขออางทั้งหลายของ Kodak โดยไดแยงวา Fuji ไมไดมีอํ านาจควบคุมระบบการจัดจํ าหนาย
(distribution system) ตามที่ Kodak อาง และ Kodak กส็ามารถเขาถึงผูขายสงจํ านวนที่มากพออยู
แลว การที่บริษัท Kodak ไมสามารถขยายสวนแบงในตลาดญี่ปุนไดนั้นเกิดจากการดํ าเนินธุรกิจที่ผิด
พลาดของ Kodak เอง กลาวคือ Kodak ไมวางตวัสินคาใหมๆ ในตลาดญี่ปุน และราคาสินคาของ
Kodak  กแ็พงเกินไป Fuji ยงัไดปฏิเสธอีกวา รัฐบาลญี่ปุนไมไดบังคับใชมาตรการตอตานการเปดเสรี
เพือ่ชวยเหลอืปกปองบริษัทญี่ปุนเลย และการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด (antiturst
enforcement) กม็คีวามเด็ดขาดเขมงวดไมนอยไปกวาสหรัฐอเมริกาเลย
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Kodak เหน็วาการทีบ่ริษัทตนไมสามารถขยายตลาดในญี่ปุนไดเกิดจากทั้งมาตรการของรัฐ
บาลญี่ปุนและวิธีปฏิบัติทางธุรกิจของ Fuji จงึไดท ําเรื่องรองเรียนตอรัฐบาลสหรัฐในเดือนพฤษภาคมป
1995 ตามมาตรา 302(a) ของกฎหมายการคาป 1974 โดยกลาวหาญี่ปุนวา สรางอุปสรรคการเขาสู
ตลาดโดยปราศจากความชอบธรรม ปราศจากเหตุผล และเปนการเลือกปฏิบัติ (unjustifiable,
unreasonable and discriminatory) ซึง่เปนเหตเุพียงพอที่รัฐบาลสหรัฐอเมริกาจะสามารถใชมาตรา
301 ของกฎหมายการคาป 1974 ตอบโตได39

ทาง USTR นัน้ถกูบงัคบัโดยมาตรา 301 ใหตองดํ าเนินการตอบโตประเทศคูคานั้น หากมีการ
วนิจิฉัยตามค ํารองเรียนแลวปรากฎวา การกระทํ า นโยบาย หรือการปฏิบัติของรัฐบาลตางประเทศนั้น
ละเมดิ หรือขัดกับบทบัญญัติของขอตกลงทางการคา หรือปฏิเสธผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาตาม
ขอตกลงทางการคา40 หรอืการกระทํ า นโยบาย การปฏิบัติของรัฐบาลตางประเทศกอใหเกิดภาระหรือ
จ ํากดัการคาตอสหรัฐฯ โดยปราศจากความชอบธรรม41 บริษัท Kodak เหน็วานโยบายของประเทศ
ญีปุ่นสามารถปรับเขาไดกับทั้งสองกรณี โดย Kodak อางวา มาตรการของญี่ปุนละเมิดหลักการปฏิบัติ
เยี่ยงคนชาติ (national treatment) ตามสนธสิัญญามิตรภาพการพาณิชยและการเดินเรือ (the
Friendship, commerce and Navigation Treaty) ระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศญี่ปุน ละเมิดขอ
ตกลงของ OECD วาดวยการเปดเสรีทุน กลาวคือมาตรการตอตานการเปดเสรีทุน∗ตางๆ ของกระทรวง
                                                          

39 มาตรา 301 ไดรับการแกไขใหเขมงวดมากขึ้น โดยสภาคองเกรสในป 1988 โดยเรียกกฎหมายการคาป
1974 ใหมวา The Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988 โดยใหอํ านาจ USTR ตอบโตประเทศคูคา
ซึ่งมีอุปสรรคการเขาถึงตลาด โดยการยกเลิกผลประโยชนทางการคาที่รัฐบาลเคยยินยอมใหได หรือจัดเก็บภาษีชนิด
ใหมตอบโตได หรือออกมาตรการจํ ากัดการนํ าเขาสินคาจากประเทศคูคานั้นได ในทศวรรษ 1980 สหรัฐฯไดใชมาตรา
301 ตอบโตประเทศคูคาหลายประเทศซึ่งทํ าใหประเทศคูคาซึ่งเคยโดนมาตราการตอบโตหรือถูกขูวาจะถูกใชมาตร
การตอบโต ไมพอใจสหรัฐฯ มาก โดยสหรัฐฯ อางวาจํ าเปนตองใชมาตรา 301 เนื่องจากกระบวนการระงับขอพิพาท
ของขอตกลงทั่วไปวาดวยการคาและภาษีศุลกากร (GATT) นั้นเชื่องชาและไรประสิทธิภาพ แตเมื่อสหรัฐฯ ไดผลักดัน
ใหมีการปรับปรุงกลไกระงับขอพิพาทใหรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากขึ้น จนเกิดมีขอตกลงวาดวยการระงับขอ
พิพาทของ WTO (WTO Dispute Settlement Understanding : DSU) ซึ่งมีผลบังคับใชในวันที่ 1 มกราคม 1995 ทํ า
ใหสหรัฐอเมริกา ไมมีเหตุผลที่จะอางเพื่อใชมาตรา 301 อีกตอไป แมวามาตรา 301 จะยังคงมีผลบังคับใชอยูก็ตาม.

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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การคาระหวางประเทศและอุตสาหกรรม (Ministry of Interinational Trade and Industry : MITI) ใน
การตอตานการเขามาของทุนตางชาติ โดยมาตรการที่เกี่ยวของกับบริษัท Kodak ไดแก การสนับสนุน
ใหมกีารท ําสญัญาจัดจํ าหนายเสียใหมในธุรกิจฟลมและกระดาษอัดรูป โดยทํ าใหผูขายสงและหอง
แลบ็ลาง อัดรูปอยูภายใตผูผลิตญี่ปุนใหมากที่สุด (to Keiretsunise them) ชวยปกปองธุรกิจฟลมและ
กระดาษอัดรูปจากขอกลาวหาของ JFTC วามกีารรวมหัวกันกํ าหนดราคา (price fixing) โดยที่ MITI
ยอมรับการทํ าธุรกิจที่มีผลตอตานการแขงขันโดยเปน exclusive dealing ของ Fuji และบรรดาผูขาย
สงระดับแรก เพื่อจํ ากัดการเขาสูตลาดญี่ปุนของบริษัท Kodak

ในป 1995 USTR ไดเร่ิมการไตสวนบรรดาขอกลาวหาตางๆ ที่ Kodak อาง Fuji จงึไดจัดทํ า
เอกสารเพื่อปฏิเสธขอกลาวหา (Rewriting History : Kodak’s Revisionist Account of the
Japanese Consumer Photographic Market) โดย Fuji ปฏิเสธวาบริษัทตนไมไดควบคุมระบบการ
จดัจ ําหนายฟลมและกระดาษอัดรูปตามที่ถูกกลาวหา และ Kodak เองกส็ามารถจัดสงสินคาใหกับผู
ขายสงมากพอสมควรไดอยูแลว ที่สวนแบงตลาดของ Kodak ในตลาดญีปุ่นไมเพิ่มข้ึนก็เปนเพราะวา
Kodak ไมคอยผลิตสินคาใหมๆ สํ าหรับตลาดญี่ปุน และราคาของ Kodak กแ็พงเกินไป นอกจากนี้
Fuji ยงัไดปฏิเสธอีกวา รัฐบาลญี่ปุนไมไดมีมาตรการตอตานการเปดเสรีตามที่กลาวอางเลย และการ
บงัคบัใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศญี่ปุนก็เขมงวดไมนอยกวาในสหรัฐอเมริกา

ในป 1996 USTR ไดมกีารประกาศผลของการไตสวนพรอมกับทํ าความเห็นไวใน Federal
Registration ฉบับที่ 3092942วา ตลอดกระบวนการไตสวน รัฐบาลญี่ปุนไมยอมเขารวมกระบวนการ
ปรึกษาหารือกับรัฐบาลสหรัฐเลย แมวาทาง USTR จะขอรองใหเขารวมหลายครั้งก็ตาม ผลของการไต
สวนของ USTR พบวา รัฐบาลญี่ปุนไดจัดสรางมาตรการบางอยางและยินยอมใหมีโครงสรางตลาด
และวิธีปฏิบัติทางธุรกิจซ่ึงเปนอุปสรรคตอการเขาถึงตลาดญี่ปุนของสินคาประเภทฟลมและกระดาษ
อัดรปูของสหรัฐฯ จริง รวมถึงการที่ MITI สนบัสนนุใหผูผลิต ผูขายสงระดับแรก ผูขายสงระดับสอง
และรานขายปลกีใหรวมกลุมกันในลักษณะที่ตองพึ่งพากันและกันในกลุม และไมยุงเกี่ยวกับบริษัทที่
อยูนอกกลุม นั้น USTR จงึวนิจิฉัยวามาตรการตางๆ ของรัฐบาลญี่ปุน และการชี้นํ าของ MITI ใหรวม

                                                                                                                                                                            

∗ แมวาขอจํ ากัดทางการเกี่ยวกับการเขามาลงทุนจากตางประเทศจะถูกยกเลิกไปแลวก็ตาม.
42 61 Fed.Reg. 30929 (June 18, 1996)
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กลุมกนัดงักลาวเปนการกระทํ านโยบาย และแนวทางปฏิบัติของรัฐบาลญี่ปุน ซึ่ง “ไมมีเหตุผลที่จะอาง
ได” (unreasonable) และทํ าใหเปนภาระ (burdened) หรือจํ ากัด (restricted) การพาณิชยของ
สหรัฐฯ ตามบทบัญญัติของกฎหมายการคาสหรัฐฯ

USTR จงึประกาศดํ าเนินการเปน 2 ทาง คือ

(1) น ําเรื่องไปให WTO พจิารณา วามาตรการตอตานการเปดเสรีทุนนั้น เปนการกระทํ าที่ขัด
กบัพนัธกรณีระหวางที่ประเทศตามขอตกลง WTO, เสื่อมเสีย (nullified) และเสียหาย (repaired) นอก
จากนัน้แลว ทาง USTR ยงัประกาศอกีดวยวา มาตรการตอบโตตางๆ ของสหรัฐฯ ตอญ่ีปุนนั้น จะ
ด ําเนนิการภายใตกรอบของกระบวนการระงับขอพิพาทของ WTO เทานั้น

(2) รัฐบาลสหรัฐฯ เรียกรองใหรัฐบาลญี่ปุน เจรจากันภายใตกรอบของมติของคณะทํ างาน
ของ GATT ป 1960 ซึ่งเรียกวา 1960 GATT Working Party Decision on the Restrictive Business
Practices และภายใตกรอบของ The Structural Impediments Initiative (SII) ตลอดจนการเรียกรอง
ใหทาง JFTC ทบทวนผลการไตสวนเกี่ยวกับพฤติการณทางธุรกิจวามีลักษณะเปนการตอตานการแขง
ขนัในธุรกิจฟลมและกระดาษอัดรูปในตลาดญี่ปุนหรือไมดวย

อยางไรก็ดี คณะตัดสินของ WTO นัน้ไมไดนํ าผลการไตสวนของ USTR ของสหรัฐอเมริกาและ
ผลการไตสวนของ JFTC มาประกอบการพิจารณาวินิจฉัยคดีเลยแมแตนอย

(1) คํ าฟองของสหรัฐฯ

หลงัจากที่ WTO ไดมีการจัดตั้งคณะผูตัดสิน (panel)∗ เพือ่พิจารณาขอกลาวอางและขอโต
แยงทางกฎหมายของคูกรณีในคดี ดังตอไปนี้

                                                          

∗ มี 3 ทาน คือ ประธานคณะผูตัดสินชาวสวิส ผูตัดสินชาวบราซิล และ Dr.Adrian Macey ผูตัดสินชาวนิวซี
แลนด.
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ทางผูแทนสหรัฐฯ ไดกลาวหาวารัฐบาลญี่ปุน ไดกอใหเกิดอุปสรรคแกการขายฟลมและ
กระดาษอดัรูปนํ าเขาจากตางประเทศ โดยการบังคับใชมาตรการตอตานการเปดเสรี (liberalisation
countermeasures) ซึง่แบงออกเปน 3 กลุมใหญๆ คือ

(1) มาตราการเกีย่วกับการจัดจํ าหนายสินคา ไดแก การที่รัฐบาลญี่ปุนสนับสนุน และเอื้อ
อํ านวยใหมกีารสรางระบบการจัดจํ าหนายสินคา ซึ่งทํ าใหสินคานํ าเขาไมสามารถเขาสู
ตลาดได

(2) การจ ํากดัการตัง้รานคาปลีกขนาดใหญ ซึ่งเปนการจํ ากัดชองทางการจัดจํ าหนายฟลม
และกระดาษอดัรปูที่ตองการใชรานขายปลีกขนาดใหญเปนชองทางการจัดจํ าหนาย นอก
เหนอืจากชองทางจัดจํ าหนายตามขอ(1)

(3) การจ ํากดัการสงเสริมการขาย กลาวคือ เปนการทํ าใหสินคานํ าเขาเสียเปรียบเนื่องจากไม
สามารถจัดการสงเสริมการขายตามที่ตองการได

มาตรการที่เกี่ยวของ ไดแก
(1) มาตรการเกี่ยวกับการจัดจํ าหนาย 8 มาตรการ คือ

- ประกาศของ JFTC ฉบับที ่17 เร่ืองการใหพรีเมียมในธุรกิจป 1967
- มติของครม. เร่ืองการเปดเสรีการลงทุนจากตางประเทศป 1967
- รายงานขัน้กลาง เร่ืองแนวโนมและการทํ าใหระบบจัดจํ าหนายสินคาทันสมัยป 1968
- รายงานขัน้กลาง เร่ืองการจัดทํ าธุรกรรมการจัดจํ าหนายใหเปนระบบขึ้นป 1969
- รายงานการสํ ารวจ เร่ืองขอตกลงในการทํ าธุรกรรมป 1969
- Guidelines เกีย่วกับการปรับปรุงธุรกิจฟลมถายรูปป 1970
- แผนแมบทเกีย่วกับการทํ าชองทางการจัดจํ าหนายสินคาใหเปนระบบป 1971
- คูมอืการจดัทํ าชองทางการจัดจํ าหนายสินคาใหเปนระบบ : กลองถายรูปและฟลม

(2) ขอจํ ากัดเกี่ยวกับรานคาปลีกขนาดใหญ (large scale retial stores)
- กฎหมายรานคาขนาดใหญป 1974 (Large Stores Law)
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- กฎหมายแกไขกฎหมายรานคาขนาดใหญป 1979 (Amend to the Large Stores
Law)

(3) มาตรการเกี่ยวกับการสงเสริมการขาย
- ประกาศของ JFTC ฉบับที ่17 เร่ืองการใหพรีเมียมธุรกิจป 1967
- มติของครม. เร่ืองการเปดเสรีการลงทุนป 1967
- ค ําแนะนํ าของ JFTC ฉบับที ่5 เร่ืองการใหพรีเมียมแกผูบริโภคป 1977
- ค ําแนะนํ าของ JFTC เร่ืองพนกังานที่บริษัทสงไปประจํ าที่ตางจังหวัดป 1981
- กฎการกํ ากับตนเอง เร่ืองความยุติธรรมในการคาและธุรกิจป 1982
- การจัดตั้งสภาสงเสริมการคาที่เปนธรรมป 1982
- มาตรฐานกํ ากับตนเอง เร่ืองการแสดงคาลางและอัดรูปจากฟลม
- การที่ JFTC รับรองโคด เร่ืองการแขงขันที่เปนธรรมของผูขายปลีก และการจัดตั้งองค

การบงัคับใชโคด เรียกวา สภาการคาโดยเปนธรรมของผูคาปลีก

ค ําฟอง (complaints) ของสหรัฐอเมริกานั้นมี 2 ประเภท คือ มี 2 ประเภท คือ violation
complaint และ non-violation complaint

ประเภทแรก violation complaints
เปนค ําฟองที่อางวาประเทศญี่ปุนไดมีการกระทํ าละเมิดขอตกลงของ WTO และท ําใหสหรัฐฯ

เสยีผลประโยชน ตามArticle XXlll.l∗

                                                          

∗ Article XXlll.l บัญญัติวา
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  แมวาจะไมไดมีการละเมิดบทบัญญัติใดๆ ใน WTO แตสหรัฐอเมริกาก็สูญเสียผล

ประโยชนที่ควรจะไดรับ ตาม Article XXlll.l(b)∗

(2) คํ าตัดสินและวิธีการตัดสินของคณะผูตัดสิน
คณะผูตัดสินไดดํ าเนินการตัดสินและใชวิธีการตัดสินตามลํ าดับดังตอไปนี้  คือ

(2.1) อันดับของคํ าฟอง

โดยธรรมเนียมแลว คณะผูตัดสินจะพิจารณาคํ าฟองที่เปน violation complaint กอน
แลวจึงพิจารณาคํ าฟองที่เปน non-violation complaint แตคณะผูตัดสินเห็นวา คูกรณีทั้งสองฝายให
นํ ้าหนักแก non-violation complaint มากกวา จงึสรุปวาควรจะพิจารณา non-violation complaint
กอน

(2.2) ภาระการพิสูจน

คณะผูตดัสนิไดแสดงความเห็นไววา คูกรณีที่กลาวอางมีภาระที่จะตองพิสูจนขอ
กลาวอางนั้น เมือ่สามารถพสูิจนไดถึงระดับที่ควรจะเชื่อไดวาขอกลาวอางนั้นเปนความจริงแลว ภาระ
การพสิจูนจงึจะตกไปอยูกับฝายกรณีตรงขามที่จะโตแยงหักลาง ดังนั้นสหรัฐจึงมีภาระการพิสูจนกอน
ใหไดถงึระดบัที่คณะผูตัดสินควรเชื่อไดวาขอกลาวอางนั้นจริงแลว ภาระพิสูจนโตแยงหักลางจึงจะตก
ไปเปนของญี่ปุนตามขอตกลงวาดวยการระงับขอพิพาท 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) ขางบน.
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(2.3) การพิจารณา non-violation complaint
คณะผูตัดสินไดทํ าการพิจารณา non-violation complaint ดงัตอไปนี้

(2.3.1) มาตรการของรัฐบาล

สหรัฐอเมริกาอางวามาตรการเกี่ยวกับการจัดจํ าหนายทั้ง 8 มาตรการ ที่ได
กลาวมาขางตนไดทํ าให

(i) เกดิการรวมตัวในแนวดิ่ง (vertical integration) ระหวางผู
ผลิตผูขายสงระดับแรก ผูขายสงระดับสอง และผูยายปลีก

(ii) ระบบการจัดจํ าหนายฟลม กระดาษอัดรูป และสินคาเกี่ยว
กบัรูปถายอื่นในประเทศญี่ปุน จะเปนระบบที่จัดจํ าหนาย
สินคาเพยีงยีห่อเดียวเทานั้น ทํ าใหสินคาของสหรัฐอเมริกา
ถกูกัน ออกไปจากระบบการจัดจํ าหนาย ดังนั้น จึงเปนกรณี
ทีถ่อืไดวา ผลประโยชนของสหรัฐฯ ในการเขาสูตลาดถูกทํ า
ใหสูญสิ้นหรือเสียหายไป

คณะผูตัดสินไดใชหลักเกณฑ 3 ประการในการตัดสิน คือ
(i) มมีาตรการของรัฐสมาชิกบังคับใชอยู
(ii) ความมอียูของผลประโยชนที่เกิดขึ้นจากขอตกลงที่เกี่ยวของ
(iii) มกีารทํ าใหสูญสิ้น หรอืเสยีหายซึ่งผลประโยชนดังกลาวใน (ii) จาก

มาตรการของรัฐสมาชิกที่บังคับใชอยูตาม (i)

คณะผูตดัสินพิจารณาวา มาตรการของประเทศญี่ปุนที่บังคับใชอยู และถือวาเปน
มาตรการของรัฐบาลนั้นมีอยูเพียง 4 มาตรการเทานั้น คือ

(i) มติของคณะรัฐมนตรีเร่ืองการเปดเสรีการลงทุนจากตางประเทศป 
1967

(ii) ประกาศของ JFTC ฉบับที ่17 เร่ืองการใหพรีเมียมในธุรกิจป 1967
(iii) Guideline ของ MITI เกีย่วกบัการปรับปรุงธุรกิจฟลมถายรูปป 1970
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(iv) แผนแมบทเกี่ยวกับการทํ าชองทางจํ าหนายสินคาใหเปนระบบป 
1971

สวนเรือ่งผลประโยชนที่มีอยูของสหรัฐฯ นั้น คณะผูตัดสินเห็นวา เนื่องจากมาตรการ
ของรัฐบาลญีปุ่นทั้ง 4 มาตรการที่ไดกลาวมานั้น เปนมาตรการที่บังคับใชในทศวรรษ 1960 และทศ
วรรษ 1970 ตอนตนๆ ผลประโยชนของสหรัฐฯ ที่จะพิจารณาในกรณีนี้ จึงตองเปนผลประโยชนที่เกิด
จากการเจรจาการคาหลายฝายรอบเคนเนดี (1967) ดังนั้น ผลประโยชนที่สหรัฐฯ คาดวาจะได จึงตอง
เปนผลจากการเจราจาการคาหลายฝายรอบเคนเนดี (1967) เทานั้น ไมรวมถึงผลประโยชนที่สหรัฐฯ
คาดวาจะไดจากการเจรจาหลายฝายรอบโตเกียวและรอบอุรุกวัย คณะผูตัดสินไดพิจารณาตอไป และ
เหน็วาผลประโยชนของสหรัฐอเมริกาที่คาดวาจะไดจากการเจรจารอบเคนเนดีนั้น ไมสูญสิ้น หรือเสีย
หายไปเนือ่งจากมาตรการของญี่ปุนทั้ง 4 ประการดังตอไปนี้

- สหรัฐอเมริกาไมสามารถพิสูจนใหเห็นไดวานโยบายทั่วไปในมติของคณะรัฐมนตรี
เร่ืองการเปดเสรีทุนจากตางประเทศป 1967 ทํ าใหผลประโยชนของสหรัฐฯ ที่คาดวา
จะไดจากการเจรจารอบเคนเนดีสูญสิ้นหรือเสียหายไปอยางไร

- คณะผูตดัสนิไมเห็นดวยกับขออางของสหรัฐฯ ที่วา ผลประโยชนของตนที่คาดวาจะ
ไดจากการเจรจารอบเคนเนดี สูญสิ้น หรือเสียหายไป เพราะ Guidelines ของ MITI
เกีย่วกับการปรับปรุงธุรกิจฟลม และกระดาษอัดถายรูป ป 1970 โดยเหตุผลที่วา

(1) Guideline ดงักลาวมีความเปนกลาง ไมไดมีการเลือกปฏิบัติตอสินคา
น ําเขาเลย นอกจากนั้น วัตถุประสงคของ Guidelines ดงักลาวคือ ปรับ
ปรุงประสทิธิภาพเกี่ยวกับการทํ าธุรกรรมในอุตสาหกรรมประเภทนี้

(2) Guideline ฉบับดงักลาวตองการเพียงจะปรับปรุงระบบการจัดจํ าหนาย
สนิคาในญีปุ่นใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น และใหมีขอบกพรองนอยลง

(3) ปรากฎการณทีว่าผูขายสงจะขายเฉพาะฟลมยี่หอเดียวเทานั้น เกิดขึ้น
กอนป 1970 และปรากฏการณดังกลาว ก็เกิดขึ้นในทุกประเทศรวมทั้ง
สหรัฐอเมริกาเองดวย

- คณะผูตดัสนิเหน็วา แผนแมบทเกี่ยวกับการทํ าชองทางจํ าหนายสินคาใหเปนระบบป
1971 นัน้ เปนแผนเกี่ยวกับระบบการจัดจํ าหนายสินคาในระบบเศรษฐกิจโดยรวม
และเปนกลางตอสินคาที่มาจากตางประเทศ
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- คณะผูตัดสินเห็นวา ประกาศของ JFTC ฉบับที ่ 17 เร่ืองการใหพรีเมียมในการทํ า
ธรุกจิป 1967 นั้น ไมไดตองการที่จะควบคุมกิจกรรมสงเสริมการขาย เชน การขาย
ราคาถกูหรอืชดเชยเงินคืนให เปนตน และสหรัฐฯ ก็ไมสามารถแสดงใหคณะผูตัดสิน
เชือ่ไดวามกีารกีดกันสินคานํ าเขา และทํ าใหสินคานํ าเขาเสียเปรียบในการแขงขันกับ
สนิคาที่ผลิตภายในประเทศ

(2.3.2) การพจิารณาเกี่ยวกับกฎหมายรานคาปลีกขนาดใหญ

คณะผูตดัสินไดใชหลักเกณฑ 3 ประการ พิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายรานคา
ปลีกขนาดใหญดังตอไปนี้คือ

คูกรณทีัง้สองฝายเห็นพองกันวา กฎหมายวาดวยรานคาปลีกขนาดใหญ
ฉบับป 1974 และฉบับแกไขป 1979 นั้น เปนมาตราการของรัฐบาลในความหมายของ non–violation
complaint คณะผูตดัสนิจงึพิจารณาประเด็นตอไปวา ผลประโยชนที่สหรัฐฯ มีอยูนั้น เปนผลประโยชน
ทีค่าดวาจะไดจากการเจรจาการคาหลายฝายรอบใด คณะผูตัดสินเห็นวา กฏหมายรานคาปลีกขนาด
ใหญนัน้ มผีลบังคับใชหลังการเจรจารอบเคนเนดี แตกอนการเจรจารอบโตเกียวและรอบอุรุกวัย ดังนั้น
ประโยชนของสหรัฐจึงจํ ากัดอยูเพียงผลประโยชนที่ไดจากการเจรจารอบเคนดี คือ ฟลมขาวดํ าและ
กระดาษอดัรปูเทานั้น ไมรวมถึงผลประโยชนที่คาดวาจะไดจากการเจรจารอบโตเกียวและรอบอุรุกวัย
ดวย หลงัจากนั้นคณะผูตัดสินจึงพิจารณาตอไปวา ผลประโยชนดังกลาวของสหรัฐฯ ไมสูญสิ้น หรือ
เสยีหายเพราะวา

(1) เหตุผลของการที่รัฐบาลญี่ปุนประกาศใชกฏหมายฉบับดังกลาวก็เพื่อ
เปนการคุมครองรานคาขนาดกลางและขนาดเล็กจากผลกระทบของการ
เปดรานคาใหญในบริเวณใกลเคียง กฏหมายไมไดมีวัตถุประสงคที่จะ
สรางอุปสรรคตอการนํ าเขาฟลมและกระดาษอัดรูปจากตางประเทศ

(2) มีการผอนคลายการบังคับใชกฎหมายดังกลาวอยางมากในทศวรรษ 
1990 กลาวคอื การเปดรานคาปลีกขนาดใหญในปจจุบันจะทํ าไดงาย
กวาสองทศวรรษกอนมาก
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(2.3.3) การพจิารณาเกี่ยวกับมาตรการสงเสริมการขาย

สหรัฐฯ อางวามาตรการเกี่ยวกับการควบคุมกํ ากับการสงเสริมการขายทั้ง 8
มาตรการทีไ่ดกลาวแลวนั้น ทํ าใหผูผลิตฟลมและกระดาษอัดรูปตางประเทศตองเสีย
เปรียบในการแขงขัน เนื่องจากมาตรการทั้งหลายดังกลาว จํ ากัดการใหสวนลด
(discount) ของรางวัล (gift) คปูอง (coupons) วธิกีารชี้ชวนลูกคา และวิธีการ
โฆษณาที่สรางสรรคอาทิ เชน การเปรียบเทียบราคา

ทางคณะผูตดัสนิเห็นวา มาตรการทั้ง 8 ประการขางบนนั้นเปนมาตรการของรัฐบาล
ควรจะไดรับนั้นคือ ผลประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการเจรจารอบเคนดี เกี่ยวกับฟลมขาวดํ าและ
กระดาษอดัรปู และจากการเจรจารอบโตเกียวดวย ที่เกี่ยวกับสินคาหลายประการซึ่งรวมถึงฟลมสี
กระดาษอดัรปู สวนประเด็นที่สามนั้นคณะผูตัดสินเห็นดวยกับญ่ีปุนวามาตรการทั้งหมดนั้นเปนกลาง
แตวาการบงัคบัใชมาตรการทั้งหลายนั้น อาจทํ าสินคานํ าเขาเสียเปรียบสินคาที่ผลิตในประเทศญี่ปุน
ได อยางไรก็ดี สหรัฐอเมริกาก็ไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสินเห็นไดวา มาตรการดังกลาวถูกนํ ามา
ใชเพือ่ทํ าใหเกิดการเลือกปฏิบัติตอสินคานํ าเขาอยางไร

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

เมือ่พจิารณามาตรการตางๆ ใน (2.3.1) (2.3.2) และ (2.3.3) รวมกันทั้งหมด
แลว คณะผูตัดสินไมเห็นดวยกับขออางของญี่ปุนที่วา หากมาตรการแตละกลุมไมมีผลกระทบในเชิง
ลบในเรือ่งการเขาสูตลาดของสินคานํ าเขาแลว เมื่อพิจารณามาตรการในแตละกลุมรวมกันทั้งหมด
แลว กย็อมจะไมมีผลกระทบแงลบในเรื่องการเขาสูตลาดของสินคานํ าเขาดวย เพียงแตวาสหรัฐฯ ไม
สามารถพิสูจนโดยการแสดงรายละเอียดใหคณะผูตัดสินเชื่อในทฤษฎีผลรวมทั้งหมดตามที่กลาวอาง
ได และคณะผูตัดสินเอง ก็ไมมีหนาที่ที่จะตองทํ าการตรวจสอบพิสูจนทฤษฎีดังกลาวแทนสหรัฐอเมริกา
ดวย
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(2.4) การพิจารณา violation complaint

นอกจากจะเสนอเรื่องใหคณะผูผลิตพิจารณาเปน non-violation complaint ที่
พจิารณามาแลว รัฐบาลสหรัฐฯ จึงไดยื่นเรื่องฟองเปนกรณี violation complaint โดยกลาวหาวา รัฐ
บาลญ่ีปุนละเมิดหลักของ GATT สองหลกัการสํ าคัญคือ การละเมิดหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (national
treatment) และหลักตองจัดพิมพเผยแพร (publication requirements) โดยแยกพิจารณาไดดังนี้

(2.4.1) ขออางวามีการละเมิดหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ

สหรัฐอเมริกากลาวอางวา มาตรการทั้ง 8 มาตรการเกี่ยวกับการจัดจํ าหนาย
สินคา (ตาม 3.3.1) นั้น เปนมาตรการที่ทํ าใหสินคานํ าเขาไมไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันกับสินคาที่
ผลิตภายในประเทศ ซึง่เปนการขัดกับ Article III.4*

คณะผูตดัสนิเห็นวาเพียง 4 มาตรการเทานั้นที่ยังมีผลใชบังคับอยู และอยูใน
ความหมายของ Article III:4 (Laws, regulations or requirements) คือ

- มติคณะรัฐมนตรีป 1967
- ประกาศของ JFTC ฉบับที่ 17 ป 1967
- Guidelines ป 1970 และ
- แผนแมบทป 1971

แตคณะผูตดัสินเห็นวา จากหลักฐานตางๆ ที่คูกรณีอางมา ไมปรากฏวามี
การเลอืกปฏิบัติ ไมวาจะเปนการเลือกปฏิบัติที่ปรากฏในมาตรการทั้ง 4 (de jure) หรอืการเลือกปฏิบัติ

                                                          

* Article III.4 บัญญัติวา
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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ตอสินคาสหรัฐฯ ในความเปนจริง (de facto) และทางสหรัฐฯ เอง ก็ไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสิน
พอใจไดวาสินคานํ าเขาตองเสียเปรียบในการแขงขันกับสินคาที่ผลิตภายในญี่ปุนอยางไร

(2.4.2) ขออางวามีการละเมิดหลักตองจัดพิมพเผยแพร

สหรัฐอางวาการกระทํ าดังกลาวตอไปนี้ของรัฐบาลญี่ปุนขัดตอบทบัญญัติ
ของ GATT Article X:I∗

- รัฐบาลญีปุ่นไมไดจัดใหมีการพิมพเผยแพรการกระทํ าตางๆ ของ JFTC
และสภาการคาโดยเปนธรรม (the Fair Trade Council) ทีเ่ปนการ
บงัคบัใชกฎหมายเรื่องพรีเมียมและโคดเรื่องการแขงขันโดยเปนธรรม

- รัฐบาลญี่ปุ นไมไดจัดใหมีการพิมพเผยแพรคํ าชี้แนะทางดานบริหาร 
(administrative guidance) ซึง่ทางส ํานักงาน MITI ในตางจังหวัด องค
การปกครองจังหวัด (prefectural governmental authorities) หรือองค
การปกครองทองถิ่น (local authorities) ใชชี้แนะใหผูประกอบการที่
ประสงคจะเปดหรือขยายรานคาปลีกขนาดใหญ ตองเจรจาขอความรวม
มอืกบัคูแขงขนัในทองที่กอน กอนที่จะมายื่นเรื่องขออนุญาตจากหนวย
งานของรฐับาลตามกฎหมายวาดวยรานคาปลีกขนาดใหญ

                                                          

∗ Article X:l บัญญัติวา
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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คณะผูตดัสนิพิจารณาแลวไมเห็นดวยกับขออางของสหรัฐอเมริกา โดยใหเหตุผลวา
สหรัฐฯไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสินพอใจไดวา คํ าตัดสินทางการปกครอง (administrative
rulings) ใดที่ไดสรางเกณฑ (criteria) หรอืขยายเกณฑ โดยเกณฑที่วานั้นจะมีการนํ าไปใชปรับเขากับ
คดีตอไปในอนาคต

   นอกจากนัน้แลวคณะผูตัดสินเห็นวา การที่ทาง JFTC มอบอํ านาจบางสวนใหกับทาง
สถาบนั 4 สถาบันของภาคเอกชน เพื่อออกกฎควบคุมภาคเอกชนดวยกันเอง (code) และบังคับใชโคด
ดงักลาวระหวางเอกชนดวยกัน โดยมีสภาการคาที่เปนธรรมของผูคาปลีก (The Retailers Fair Trade
Council) สภาสงเสริมการขาย (The Promotion Council) สภาการคาที่เปนธรรมของผูผลิต (The
Manufacturers Fair Trade Council) โดยสถาบนัทั้ง 4 และโคดเกี่ยวกับการปฏิบัติทางธุรกิจดังกลาว
จดัตัง้ขึน้มาโดยอาศัยอํ านาจของกฎหมาย และอยูภายใตการกํ ากับดูแลของ JFTC จริงตามที่สหรัฐ
อเมริกากลาวอาง แตทางสหรัฐฯ ก็ไมสามารถพิสูจนใหคณะผูตัดสินพอใจไดวา มีการละเมิดบัญญัติ
ของ Article X:l

(3) ขอสังเกตเกี่ยวกับคํ าตัดสิน

(3.1) คดี Kodak-Fuji เปนคดทีีม่คีวามยุงยากและซับซอน เนื่องจากขอพิพาทระหวางสหรัฐ
อเมริกาและญีปุ่นดงักลาว มีประเด็นที่เกี่ยวของกับกฎหมายการคาระหวางประเทศ กฎหมายปองกัน
การผกูขาด และยงัเปนปญหาที่คาบเกี่ยวระหวางมาตรการของรัฐบาล และวิธีการปฏิบัติทางธุรกิจของ
ภาคเอกชนอีกดวย

สหรัฐฯ เชือ่วา การที่สหรัฐฯ ไมสามารถเจาะตลาดญี่ปุนได เนื่องจากอุปสรรคการเขาถึงตลาด
ญีปุ่นเปนเหตุผลหลัก นอกจากนี้ ยังเห็นวา WTO เปนสถาบนัที่ยังไมมีความพรอมและความเขมแข็ง
พอทีจ่ะแกอุปสรรคของการเขาสูตลาดที่มีลักษณะหลบซอนอยางญี่ปุนได สหรัฐฯ เองยืนยันมาตลอด
วา ไมควรจะนํ าเรื่องนโยบายการแขงขัน (competition policy) ไปอยูอํ านาจหนาที่ของ WTO ในขณะ
ทีป่ระเทศญี่ปุนและกลุมประเทศ EU ประสงคทีจ่ะใหมีการเจรจาและทํ าขอตกลงเกี่ยวกับนโยบายการ
แขงขันภายใตกรอบการเจรจาของ WTO
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การแพคดดีงักลาวของสหรัฐฯ ทํ าใหสมาชิกของสภาคองเกรสจํ านวนหนึ่งไมพอใจคํ าคัดสิน
ของ WTO และเรยีกรองใหรัฐบาลสหรัฐฯ หันมาใชมาตรา 301 ของกฎหมายการคาตอบโตประเทศคู
คามากขึน้ เหมือนในทศวรรษ 1980 แตทางรัฐบาลสหรัฐฯ ยังเห็นวา จากการประเมินผลการตัดสิน
ของ WTO ทีเ่กีย่วของกบัสหรัฐฯ ผลการตัดสินโดยรวมที่ได ยังเปนที่นาพอใจของรัฐบาลสหรัฐฯ อยูจึง
ยงัไมประสงคที่จะหันกลับไปใชมาตรา 301 เชนในอดีต

อยางไรกด็ ีมาตรา 301 ของกฎหมายการคาและกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ ก็ถูก
ประเทศคูคาโจมตเีปนอยางมาก เนื่องจากหนวยงานรัฐบาลที่บังคับใชกฎหมายดังกลาว  และศาลของ
สหรัฐฯ เอง ทีอ่างและตัดสินวากฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ มีผลบังคับใชภายนอกประเทศ
(extraterritorial application) ดวย∗  แตหนวยงานบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐฯ
คอื กองปองกันการผูกขาด (Antitrust Division) ของกระทรวงยุติธรรม และคณะกรรมการการคา
ของสหพันธ (The Federal Trade Commission) จะดแูลผลกระทบที่เกิดขึ้นตอธุรกิจในประเทศ
สหรัฐฯ เนือ่งจากการกระทํ าผิดกฎหมายปองกันการผูกขาดที่เกิดในตางประเทศเทานั้น  หนวยงานทั้ง
สองจะไมบงัคบัใชกฎหมายปองกันการผูกขาดเพื่อผลประโยชนทางการคาของสหรัฐ เพราะหนาที่ดัง
กลาวเปนของ USTR

อยางไรกด็ ี สหรัฐฯ ก็เห็นวามีประเด็นกฎหมายสํ าคัญที่ถือวาตนเองชนะ คือ การที่คณะผูตัด
สนิ ตดัสนิวา มาตรการของรัฐบาลซึ่งไมไดเปนการอุดหนุนโดยรัฐ (subsidy) เชน

- มาตรการเกีย่วกบัการจํ าหนายสินคาก็สามารถใชพิสูจนวาผลประโยชนสูญสิ้น หรือ
เสื่อมเสียตาม  Article XXIII ได และ

                                                          

∗ อาทิเชน 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 ําวามาตรการ (measure) ใน Article XXIII นัน้ ไมไดหมายถึงเฉพาะกฎหมาย (law)
หรือ กฎระเบียบ (regulation) เทานั้น แตใหรวมถึงคํ าชี้แนะ (guidance) ทีห่นวยงาน
ของรัฐบาลออกมาเพื่อช้ีแนะตอภาคเอกชนดวย

ส ําหรบัประเด็นสํ าคัญที่ทางสหรัฐฯ พิสูจนใหคณะผูตัดสินพอใจไมได และยังคงเปนประเด็นที่
จะตองดูคํ าตัดสินในคดีตอไป และมาตรการเยียวยา (remedy) ในเรื่อง non-violation นัน้ จะใชกับ
กรณทีีรั่ฐบาลของประเทศสมาชิกเพิกเฉยตอวิธีการปฏิบัติทางธุรกิจของภาคเอกชนที่เปนการจํ ากัดการ
แขงขัน (anti-competitive practices) ซึง่เปนประเด็นสํ าคัญ WTO จงึถกูจบัตามองวาจะแกไขปญหา
อยางไรตอไปในอนาคต

(3.2) เนือ่งจากคดฟีจู-ิโกดัก เปนคดีที่รัฐบาลสหรัฐฯ โตแยงเกี่ยวกับบทบาทของกฎระเบียบ
ทางการตลาดและกฎระเบียบทางการคา (เพราะยังขาดกฎระเบียบเกี่ยวกับการแขงขัน) Panel จึงถูก
จ ํากดัใหพิจารณาดวยวิธีการโตแยงแบบ non-violation ทีต่องมีการทํ าใหเสื่อมสิทธิหรือเสียผล
ประโยชน ซึ่งกระทบตอการเขาสูตลาดที่เกิดการเจรจาภายใต GATT จากการดํ าเนินมาตรการใดๆ
ของรัฐบาล และในบางประเด็นก็มีขอจํ ากัดในการพิจารณา อาทิ

- การรวมตัวทางเศรษฐกิจในแนวดิ่ง (vertical integration) เปนเรื่องยากที่จะตรวจ
สอบ

- บทบาทขององคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขัน เพราะ WTO มใิชองคกรที่มี
หนาที่ดังกลาวโดยตรง

- การสนบัสนนุใหมีการแขงขันกับการปกปองผูแขงขันหรือผูผลิตของตน ซึ่งบางคราวก็
ขดัแยงกันเอง

- ท ําอยางไรภาครัฐและเอกชนจึงจะขานรับตอทุนตางชาติ และสนับสนุนใหมีการแขง
ขนัอยางมีประสิทธิภาพ

- แนวทางของโกดักในการลงทุน การโฆษณา และการแขงขันทางดานราคาในตลาด
ฟลมและกระดาษอัดรูปในญ่ีปุน บางพฤติกรรมก็คลายวาจะกระทํ าการจํ ากัดการแขง
ขนัเสียเอง
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- Panel แยกแยะระหวางหลักประกันปริมาณการคา กับโอกาสในการครองสัดสวน
ตลาดวาเปนคนละประเด็นกัน ซึ่งเฉพาะโอกาสในการครองสัดสวนตลาดเทานั้น ที่
เกีย่วของกบัปญหาความขัดแยงที่เกี่ยวเนื่องกับการคาหรือการแขงขัน

- หลัก national treatment กม็ไิดเปนพันธกรณีที่จะประกันวาผูเขาแขงขันในตลาดทุก
รายจะตองไดสัดสวนในการครองตลาดอยางเทาเทียมกัน

(3.3) ประเด็นขอพิพาทนใีนคดนีี ้ ท ําใหสหรัฐฯ ถูกมองวาเลนบทบาทของรัฐบาลระหวาง
ประเทศโดยการนํ ากฎหมายระดับชาติมาบังคับใช (รวมถึงกรณีความตกลงระดับทวิภาคีที่สหรัฐฯ ทํ า
ดวย) การทีส่หรัฐฯ อางเหตุผลหลายประการที่ไมนํ าหลักการปองกันการผูกขาด หรือนโยบายการแขง
ขันของ WTO มาปฏบิตั ินาจะมาจากความเชื่อ และความกลัว ที่วา

- พฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจควรถูกปรับใชโดยกฎหมายการแขงขันมากกวากฎหมาย
การคา

- กฎหมายปองกนัการผกูขาดของสหรัฐฯ มีวิวัฒนาการมานาน จึงมีประสิทธิภาพเพียง
พอทีจ่ะนํ ามาบังคับใชเองได

- กฎหมายของสหรัฐฯ สามารถที่จะบังคับใชนอกอาณาเขต (extraterritorial) ได (ซึ่ง
ปจจุบนัสหรัฐฯ ไดผอนคลายตัวลงไปดวยการทํ าความตกลงระดับพหุพาคีกับ
ประเทศตางๆ)

- Panel อาจสรางหลักใดๆ ที่ขัดกับกฎหมายภายในของสหรัฐฯ เชน พิจารณาวาการ
ด ําเนนิการของโกดักก็เปนพฤติกรรมที่เรียกวา exclusive dealing ในสหรัฐฯ ดวยเชน
กนั เปนตน

- พฤติกรรมของภาครัฐบางประการที่เปนการชวยเหลือผูผลิตภายในอาจถูกตรวจสอบ
อยางละเอยีดใกลชิด เชน กรณีที่รัฐบาลกํ าหนดหามนํ าเขาสินคาที่ลักษณะอยาง
เดยีวกันกับผูผลิตภายใน

- วฒันธรรมการแขงขันทางการคาในระดับชาติหรือระดับทวิพาคี มักใกลชิดกับการใช
กฎเกณฑตอตานการทุมตลาดที่สหรัฐฯ ใชอยางไมไดสัดสวนกับนโยบายการแขงขัน
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อยางไรกด็ ี การเรียกรองใหมีนโยบายการแขงขันที่เปนกลางของสหรัฐฯ จะไมสูญเปลา
หากวาสหรฐัฯ เอง ก็ยึดมั่นตอการแขงที่เปนธรรมในระบบตลาดรวม และไมมีพฤติกรรมใดๆ ที่จํ ากัด
การแขงขันในตลาดเสียเอง

(3.4) ในคดฟีจู-ิโกดกั แมวาสหรัฐฯ จะพายแพ แตก็ดูเหมือนวาสหรัฐฯ จะไดรับการชวย
เหลือใน 2 ประเด็น คือ

1. มาตรการใดๆ ของรัฐบาล ไมวาจะเปนโดยตรงหรือโดยออมที่สนับสนุนตอการดํ าเนิน
ธรุกจิ ถอืไดวาเปนการแทรกแซงตอการแขงขัน โดยการประสานกันของภาครัฐและ
เอกชนในเรือ่งทีเ่กี่ยวกับการแขงขันทางการคาในตลาด ยอมเปนบทพิสูจนในประเด็น
นีไ้ดเปนอยางดี

2. กฎระเบยีบทางการคาไมเพียงพอ ที่จะนํ ามาใชแกไขปญหาการแขงขันอยางมีประ
สทิธภิาพได ในเบื้องตน การวิเคราะหนโยบายการแขงขัน ควรที่จะแยกแยะระหวาง
การเขาสูตลาด (access to market) ซึง่ถกูก ําหนดโดยอํ านาจรัฐ กับชัยชนะในตลาด
(success in market) ทีถ่กูก ําหนดโดยตัวแปรทางเศรษฐกิจหลายประการของบรรดา
ประเทศตางๆ ซึ่งมาตรการที่กํ าหนดสัดสวนการถือครองตลาดอาจใชไดผลดี ขณะที่
ผลประโยชนทางการคาเสียไป หรือเกิดขอโตแยงในกระบวนการจัดจํ าหนายขึ้น ดัง
นัน้ จงึควรใหความสํ าคัญกับคํ าวา การเขาสูตลาด และ ชัยชนะในตลาด เพราะจะทํ า
ใหการก ําหนดเรื่องชองทางการจัดจํ าหนายไดดียิ่งขึ้น

(3.5) คํ าตัดสินของ Panel นัน้ USTR ประกาศวา เปนการเริ่มตนของการเปดตลาดใหมใน
ธรุกจิฟลมและกระดาษอัดรูปในญ่ีปุน ซึ่ง EU เองกแ็สดงความเห็นดวยในขอนี้ การทํ าหนาที่องคกร
ตรวจสอบและบังคับใชของ WTO นัน้ เปนเพยีงแตการพิจารณาทบทวนสิ่งที่รัฐบาลญี่ปุนไดทํ าไปกอน
แลวเทานั้น นั่นคือ การเปดตลาดฟลมและกระดาษอัดรูป

(3.6) US-Japan Enhanced Initiative on Deregulation and Competition Policy ทีล่งนาม
โดยประธานาธิบดีคลนิตนั และนายกรัฐมนตรีญี่ปุน นายฮาชิโมโต เมื่อป 1997 ที่รัฐบาลญี่ปุนยอมที่
จะยกเลิกการใชกฎหมาย Large Scale Retail Stores โดยตองการใหการดํ าเนินกฎระเบียบใดๆ มี
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ความโปรงใสมากขึ้น กระบวนการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดและการยินยอมใหตรวจสอบ
รวมถงึกรณขีองบริษัทดวย ซึ่งเปนสถานการณที่บงบอกถึงวา ญี่ปุนเริ่มที่จะยอมผอนคลายลักษณะ
การดํ าเนินธุรกิจแบบเดิมๆ ของตนลง



บทที่ 5

บทวิเคราะหและขอสรุปเชิงนโยบาย

1. กรณี คดีฟูจิ - โกดัก

คดี Fuji – Kodak เปนตวัอยางส ําคัญที่แสดงใหเห็นวา นโยบายการแขงขันอาจเปนทาง
ออกทีด่แีละเหมาะสมที่สุดประการหนึ่ง ที่จะนํ ามาใชแกไขปญหาการเขาสูตลาดในขณะนี้

Kodak กลาวหา Fuji วาด ําเนนิธรุกิจแบบผูกขาด ขัดขวางการแขงขัน และกระทบตอหลัก
การคาเสรีของ GATT และรัฐบาลญีปุ่นก็มิไดพยายามที่แกไขปญหาดังกลาวอยางจริงจัง แตกลับมี
การสนบัสนนุการดํ าเนินการในลักษณะดังกลาวของภาคธุรกิจดวย เชน ออกมาตรการตอตานการ
เปดเสรี (liberalization countermeasures) มาตรการที่ละเมดิหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ
(national treatment) และมาตรการตอตานการเปดเสรีทุน นอกจากนี้ Kodak ยังถูก Fuji คกุคาม
อํ านาจทางการตลาด ทํ าใหตนไมสามารถเขาสูตลาดภายในของญี่ปุนได เพราะ Fuji ใชกลยุทธ
แบบ vertical restrain ทํ าใหชองทางการจัดจํ าหนายของ  Kodak นอยลง ซึ่ง Fuji ปฏิเสธวารัฐ
บาลญ่ีปุนไมไดบังคับใชมาตรการตางๆ ดังกลาวเพือ่ชวยเหลือปกปองบริษัทญี่ปุนเลย และ Fuji ก็
ไมไดควบคุมระบบการจัดจํ าหนาย (distribution system) ดวย การที่ Kodak ไมสามารถขยาย
สวนแบงในตลาดญี่ปุนไดนั้น เพราะ Kodak ด ําเนนินโยบายที่ไมมีประสิทธิภาพเอง ทํ าใหไม
สามารถแขงขันในตลาดญี่ปุนได การด ําเนินธุรกิจที่ผิดพลาดของ Kodak  เชน ไมวางจํ าหนายสิน
คาใหมๆ ในตลาด ก ําหนดราคาสินคาแพงเกินไป กเ็ปนสวนหนึ่งของความพายแพของ Kodak

นอกจากนี้ market strategy ของ Fuji กเ็หนือกวา Kodak มาก ภาพทีเ่ห็นไดอยางเดนชัด
ไดแก market strategy ของการจํ าหนายกลอง Fuji Quick Snap หรอืกลองถายรูปประเภทที่ใช
ครัง้เดยีวทิง้ทีถ่กูวางจ ําหนายอยูที่บริเวณจุดชํ าระเงินคาสินคา ซึ่งเปนบริเวณของสินคาที่จะขายดี
สะทอนใหเห็นวา นอกจาก Fuji จะมกีารพฒันาเทคโนโลยีที่สูงขึ้นกวา Kodak ขณะเดียวกัน Fuji ก็
มี market strategy ทีแ่ยบยลกวา เพราะจุดชํ าระเงินเปนจุดที่สินคามักจะขายไดดี เนือ่งจากขณะ
ทีล่กูคาเขาควิรอชํ าระเงินคาสินคาอยูนั้น ก็อาจสะดุดตากับสินคาที่จัดวางในตํ าแหนงดังกลาวได
ดวยเหตุนี้กลอง Fuji Quick Snap จงึไดรับความนิยมอยางกวางขวางและรวดเร็วในหมูผูบริโภค
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มากไปกวานั้น โครงสรางการดํ าเนินธุรกิจของ Kodak ก็ไมมีประสิทธิภาพ ท ําใหตนทุน
การผลิตสูงมาก ตลาดภายในสหรฐัอเมริกาเองกล็ดลงถงึ 70% ดังนั้นเมื่อ Kodak ตองเผชิญกับ
ปญหาความตกตํ ่าดงักลาว จึงทํ าใหตองลดตนทุนที่สํ าคัญๆ ลงไป เชน การลดพนักงาน (ขณะที่
ญีปุ่นจะมีนโยบายเลี้ยงคนงาน) หรอืการลดตนทุนเพื่อการวจิยัและพัฒนาซึ่งเปนปจจัยสํ าคัญตอ
การผลิตลง (ขณะที่ Fuji ใหความสํ าคัญกับงบประมาณดานนี้มาก)

Fuji ยงัอางอกีวาตนไมไดตั้งใจที่จะดํ าเนินธุรกิจอันเปนการจํ ากัดการแขงขันตอผูอ่ืน หาก
แตตนมกีารพฒันาทางธุรกิจมาถึงจุดหนึ่ง ซึ่งเรียกวา equilibrium analysis คือเมื่อยิ่งดํ าเนินการดี
ตนทุนเฉลี่ย∗ กย็ิง่ตํ ่าลง ทํ าใหสามารถตั้งราคาขายไดตํ่ า Fuji จงึไมไดกีดกัน Kodak แตอยางใด

เมือ่ปญหาดังกลาวถูกรองเรียนมายัง WTO คณะผูตัดสินไดพิจารณาคํ าฟองของสหรัฐฯ
(Kodak โดย USTR) ทัง้ non-violation และ violation complaint แลว เหน็วาหลักฐานที่คูกรณี
อางมา ไมปรากฏวา Fuji ไดกระทํ าการดังที่ Kodak อางแตอยางใด ทํ าใหสหรัฐอเมริกาพายแพตอ
ญีปุ่น ผลของคํ าตัดสินดังกลาว ทํ าใหเกิดประเด็นที่นาสนใจที่วา วธิีการที่ Fuji หรอืญ่ีปุนใชนั้น
เปนการกระทํ าที่ไมขัดตอ WTO แตมผีลเปนการจํ ากัดการเขาสูตลาดของคูแขงไดอยางมีประสิทธิ
ภาพ ซึ่งกลไกการแกไขปญหาของ WTO ทีม่อียูในปจจุบันใชไมไดผลกับกรณีนี้เลย จงึเปนสาเหตุ
ทีท่ ําใหนโยบายการแขงขันกลายเปนประเด็นสํ าคัญ ที่นาจะเปนหนทางที่เหมาะสมที่จะสามารถ
แกไขปญหานี้ไดอยางมีประสิทธิภาพ เพราะจะกํ ากับดูแลพฤติกรรมของภาคธุรกิจไดโดยตรง

หลักสํ าคัญที่ WTO น ํามาใชวิเคราะหในคดีนี้ไดแก หลักในมาตรา 23 ของ GATT ที่
อนญุาตใหฟองรองกรณีที่การดํ าเนินมาตรการของรัฐบาลใดๆ ทํ าใหสูญสิ้น หรอืเสียประโยชนของ
ประเทศสมาชิกอื่นที่คาดวาจะไดรับ แตเนื่องจาก WTO เปนองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแลทางดาน
การคาระหวางประเทศ กฎเกณฑทีม่อียูจงึลวนแตบัญญัติข้ึนเพื่อแกไขปญหาทางการคาเปน
ส ําคญั การแกไขปญหาดานการแขงขันดังเชนคดีนี้ จึงเปนเพียงการนํ าเอามาตรา 23 มาใชบังคับ
แกกรณีโดยอนุโลมเทานั้น เพราะขอเท็จจริงในคดี Fuji – Kodak สามารถนํ ามาตรา 23 มาปรับใช
ไดอยางใกลเคยีงที่สุด เมื่อเปนดังนี้จึงทํ าใหการฟองรองโดยเอกชนเปนไปไดยากขึ้น หรือกลับกัน
พฤตกิรรมทีก่ระทํ าโดยภาคเอกชนก็อาจรอดพนจากการกํ ากับดูแลตามมาตรานี้ได นอกจากนี้

                                                          

∗ ตนทุนการผลิตตอตนทุนรวม.
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มาตรฐานการรองทุกขที่จะเขาขายตามบทบัญญัตินี้ก็คอนขางจะพิสูจนไดยาก ทํ าใหการตัดสินคดี
Fuji – Kodak ถกูมองวา WTO แกไขปญหาการเขาสูตลาดไมไดหรือไมมีประสิทธิภาพ

ดงันัน้สิ่งที่พิสูจนไดจากคดี Fuji – Kodak คอื พฤติกรรมอันเปนการจํ ากัดหรือตอตานการ
แขงขนัของภาคธุรกิจที่มีผลตอการเขาสูตลาดนั้น ไมสามารถแกไขเยียวไดโดยอาศัยกลไกของ
WTO ทีม่อียูในปจจุบนั ควรที่จะมีกลไกในเรื่องนโยบายการแขงขันที่เปนกลางขึ้นมาเพื่อแกไข
ปญหาดงักลาว แตจะเปนแนวทางใดนั้น ข้ึนอยูกับความพรอมของทุกๆ ฝายที่เห็นชอบรวมกันใน
การทีจ่ะสรางเปนขอปฏิบัติรวมในเชิงสถาบัน∗ขึน้มา นอกจากนี้ คดีนี้ยังแสดงถึง market
strategy ทีม่ปีระสิทธภิาพวาสามารถที่จะชวยรักษาอํ านาจทางการตลาดไวโดยไมเปนผลรายตอ
ตนเองเมื่อตองเปดเสรีทางการคาหรือบริการได

ผูวจิยัจงึเหน็วาประเทศไทยก็สามารถเรียนรูจากประสบการณของสหรัฐอเมริกา ในคดี
Fuji – Kodak ไดวา แมการเปดเสรีทางการคานั้นเปนสิ่งที่เชื่อวาจะสงผลในทางที่ดีแกทุกระบบ
เศรษฐกจิกต็าม แตพันธกรณีบางประการที่ประเทศสมาชิกตองผูกพันนั้น ก็อาจสงผลในทางลบตอ
ตลาดภายในของประเทศสมาชิกได อยางไรก็ดี หากผูประกอบการภายในประเทศดํ าเนินธุรกิจโดย
มี market strategy ทีด่กีจ็ะเปนอาวุธสํ าคัญที่สามารถใชตอกรกับผูประกอบการจากตางชาติได
อยางไมมปีญหา ยกตัวอยาง แมวาการเปดเสรีทางการคา จะเปนพันธกรณีใหประเทศไทยตองนํ า
เขาขาวจากตางประเทศในโควตาที่กํ าหนดไวก็ตาม แตในทางปฏิบัติ ปริมาณการนํ าเขาก็ไมไดเปน
ไปตามทีก่ ําหนดไว เหตุผลทางการตลาดขอหนึ่งที่ไทยสามารถอางคือ ปริมาณการนํ าเขาจะเปน
จ ํานวนเทาใด รัฐบาลมิไดมีสวยเกี่ยวของ เพราะรัฐบาลมิใชผูนํ าเขาขาวเอง หากแตเปนฝายเอกชน
ตางหากทีเ่ปนผูกํ าหนดปริมาณการนํ าเขาขาวโดยตรง หรือกรณีการเปดเสรีดานบริการแกวิชาชีพ
นกักฎหมายนัน้ หากวากระบวนวิธีพิจารณาในศาลยังคงกํ าหนดไววาจะตองใชภาษาไทยเปนหลัก
ก็เปนเรื่องยากที่ผูประกอบวิชาชีพทางดานกฎหมายชาวตางชาติจะทํ าใหผูประกอบการภายในไม

                                                          

∗ สถาบัน (Institute) คือ ส่ิงที่มีอิทธิพลตอความคิด ซึ่งสามารถกํ าหนดบทบาทหรือพฤติกรรมของ
สังคมได ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนไดแก หนังสือพิมพไทยรัฐ ซึ่งเปนสถาบันรูปแบบหนึ่ง เพราะเปนส่ือที่มีอิทธิพล
ตอความเชื่อของผูอานในสังคมสูงมาก

“ขอปฏิบัติรวมในเชิงสถาบัน” คือ ส่ิงที่ไดถูกสรางขึ้นอยางเปนรูปธรรม เพราะมีความนาเชื่อถือ ทุกฝาย
จึงเห็นตรงกันและนํ ามาปฏิบัติเหมือนกัน.
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สามารถแขงขันได ดังนั้น market strategy จงึเปนสิง่ทีต่องคํ านึงถึงและใหความสํ าคัญไมยิ่งหยอน
กวาการปฏิบัติตามกฎเกณฑของการเปดเสรีทางการคาเลย

2. นโยบายการแขงขันภายในกรอบของ WTO

จากการศึกษาคดี Fuji – Kodak พบวาการก ําหนดกฏเกณฑเร่ืองนโยบายการแขงขันที่
เปนกลางขึ้นมาภายในกรอบของ WTO เปนสิง่ทีม่ีความจํ าเปน อยางไรก็ดี หลายแนวทางที่เสนอ
ขึน้โดยผูเชี่ยวชาญตางๆ วา Competition Policy Agreement (ตอไปนี้จะเรียกวา CPA) ควรที่จะ
ถกูบัญญัติขึ้นในรูปแบบใดนั้น

- แนวทางหนึง่เห็นวาควรกํ าหนด CPA ไวใน Annex 4 ของความตกลง WTO โดยเปนทาง
เลอืกแกประเทศสมาชิกวาจะรับรองหรือไมรับรองก็ได เพราะแนวทางของการดํ าเนินการดังกลาว
จะเปนจุดเริ่มตนที่ดีในอนาคตได โดยอาจกํ าหนดแนวทางการดํ าเนินการไวอยางกวางๆ และ
ก ําหนดระยะเวลาในการดํ าเนินการไปสูเปาหมาย เชนเดียวกันกับ TRIPS ซึง่กอใหเกิดประโยชน
แกประเทศกํ าลังพัฒนาที่จะไดรับประโยชนจากการมีระยะเวลาเตรียมตัวกอนที่จะรับพันธกรณีทั้ง
หมด หรอืดํ าเนินตามแนวทางของ GATS โดยเปดชองไวเพื่อการเจรจาในอนาคต

นอกจากนี้ การมี CPA ภายในกรอบของ WTO เชื่อวาจะกอใหเกิดประโยชนแกการดํ าเนิน
นโยบายอื่นๆ ภายใน WTO เชน TRIPS, Safeguard Agreement และ Antidumping Agreement
ใหมกีารประสานกันดียิ่งขึ้น และงายแกการกํ ากับดูแลของ WTO ซึง่สหรัฐฯ ไมเห็นดวยกับแนวทาง
ดงักลาาวนี้

- แนวคดิประการถัดมา อยางที่ไดกลาวมาแลววา WTO เปนองคกรที่ทํ าหนาที่กํ ากับดูแล
ดานการคามใิชดานการแขงขัน เมื่อมีกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับการแขงขันทางการคาระหวางประเทศ
เกดิขึน้ จงึตองนํ ากระบวนการบังคับใชของนโยบายการคามาประยุกตใชแกกรณี ซึ่งเปนเหตุผลวา
ทํ าไม WTO จงึเปนองคกรที่ไมมีมาตรการแกไขเยียวยาปญหาการแขงขันที่มีประสิทธิภาพ เพราะ
ขณะนี ้ WTO ยังไมมีกฎเกณฑที่แนชัดเกี่ยวกับการแขงขันทางการคาทีจ่ะน ํามาแกไขปญหาการ
แขงขันไดโดยตรงนั่นเอง

แตการกํ าหนด CPA ภายในกรอบของ WTO กเ็ปนเรื่องยาก เพราะการที่ประเทศสมาชิก
โดยสวนใหญของ WTO ยังไมมีการบัญญัติกฎหมายการแขงขันใชภายในประเทศเปนของตนเอง
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ท ําใหการก ํากบัดูแลดานการแขงขันเปนเรื่องยากขึ้นไปอีก เพราะแตละประเทศก็มีพื้นฐานทาง
สงัคมและเศรษฐกิจ นอกเหนือจากนั้น กรณีประเทศที่มีกฎหมายการแขงขันภายในแลว มาตรฐาน
การก ํากบัดูแลดานการแขงขันที่ตางกัน ก็อาจทํ าใหการสบืสวนสอบสวนคดีตองประสบปญหา
เพราะพฤติกรรมการดํ าเนินธุรกิจทีแ่ตกตางกันออกไปในแตละระบบเศรษฐกิจเปนสาเหตุ

การด ําเนนิการของ WTO ที่มีอยูขณะนี้ เปนเรื่องของการเปดเสรีทางการคาและบริการ
หาก WTO จะตองทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขันดวย การด ําเนนินโยบายบางอยางก็อาจขัด
แยงกัน จงึมีแนวคิดวา ควรทีจ่ะแยกองคกรที่จะทํ าหนาที่กํ ากับดูแลดานการแขงขันออกตางหาก
จาก WTO เพื่อเปนอิสระแกการดํ าเนินนโยบายทางการคาตางๆ

- นอกจากนี้ ยังมีแนวคิดหนึ่งวา การทีจ่ะให WTO ทํ าหนาที่เปนองคกรระงับขอพิพาทเรื่อง
การแขงขันทางการคานั้นไมเหมาะสม เพราะขอพพิาทที่เกิดขึ้นในปจจุบันมักเปนเรื่องเกี่ยวของกับ
การบังคับใช จงึควรมคีวามตกลงในระดับพหุพาคีที่เกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายการแขงขันภาย
ในของประเทศสมาชิกมากกวาจะจัดทํ าเปน CPA โดยใหกระบวนการระงับขอพิพาทนั้นยังคงอยู
ภายใต WTO และกํ าหนดใหการเรียกรองตองเปนลักษณะ “violation” เทานั้น

- สวนแนวคดิสุดทาย ตองการให WTO ท ําหนาที่เปนองคกรบังคับใชกฎหมายการแขงขัน
ระดับพหุพาคี แตแยกกระบวนการระงบัขอพิพาทตางหากจากกระบวนการระงับขอพิพาทของ
WTO ในปจจุบัน

แนวทางตางๆ กํ าลังอยูในขั้นตอนของการศึกษาถึงผลดีผลเสีย เพื่อหาบทสรุปสํ าหรับการ
ก ําหนด CPA  อยางไรก็ตาม ความพยายามของ WTO ทีจ่ะใหเกิดการคาที่เปนธรรมภายใตแนว
คดิทางเศรษฐศาสตรของการแขงขันสมบูรณนั้น ก็ยงัไมปรากฏเปนรูปธรรมที่ชัดเจน ไมวาจะอยูใน
บริบทของ Competition Policy หรือ Competition Law ทั้งนี้ เปนเพราะ WTO เปนองคกรที่ไม
สามารถแกไขปญหาการแขงขันทางการคาระหวางประเทศไดอยางสมบูรณเพยีงพอ (mature) อัน
จะเปนหลักของทุกประเทศได มากไปกวานัน้ ทศิทางของความพยายามในขอตกลงตางๆ ดูจะเปน
ไปเพือ่ประโยชนของสหรัฐอเมริกาเปนหลัก ขณะที่ใหความสํ าคัญกับความเปน “ตัวตน” ของ
ประเทศคูคาของสหรัฐฯ นอยเกนิไป ดงันั้น ผลของการประชุมหารือที่ออกมาสวนใหญจึงมักเปนไป
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ในรูปของ “ขอยุติรวมทางความคิดเห็น”∗ มากกวาจะเปน “ขอปฏิบัติรวมในเชิงสถาบัน” ซึ่งเทากับ
วามีความคืบหนาเชิงบวกของนโยบายการแขงขันในบริบทของการคาและการลงทุนระหวาง
ประเทศนอยมากนบัตั้งแตสิ้นสุดการเจรจา GATT รอบอุรุกวัยเปนตนมา

 แมวาในเดือนธันวาคม 2539 ทาง WTO จะไดตั้งคณะทํ างานเกี่ยวกับนโยบายการแขงขัน
และการคาขึน้มา แตเนือ้หาสาระของการทํ างานสวนใหญก็ยังคงเปนไปเพื่อผลประโยชนทางการ
คาของสหรัฐฯ เปนหลกั ดวยมเีหตุมาจากภาวะไรความสามารถของธุรกิจอเมริกันในการเจาะ
ตลาดญีปุ่น ทัง้ในสวนของการคาและการลงทุนระหวางประเทศ ในขณะที่ธุรกิจของญี่ปุนสามารถ
ทะลทุะลวงตลาดการคาและการลงทุนของสหรัฐฯ ไดอยางมีนัยสํ าคัญ

อยางไรกด็ ีคณะทํ างานดังกลาวสามารถหาขอยุติไดในบางสวนเทานั้น คือ CPA เกีย่วกับ
ประเด็นที่ว าดวยความโนมเอียงในการใชนโยบายการคาระหวางประเทศในแนวเดียวกัน
(Harmonization of National Trade Regimes) ในหมูประเทศคูคาสํ าคัญ 3 ข้ัว (Tri-Polar) คือ
สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน และสหภาพยุโรป ซึ่งไดแก แนวคิดเชิงปฏิบัติการเกี่ยวกับการตอตานการผูก
ขาดและการบงัคับใชกฎหมาย เพื่อแกไขปญหาที่เชื่อวาเกิดจากการผูกขาดและจํ ากัดการแขงขัน
ทัง้นี ้ ทางสหรัฐฯ พยายามที่จะใชกรอบแนวคิดนี้ จับคูเจรจากับคูคาของตนแบบ Bilateral
Agreement เพือ่เรียกผลประโยชนสูงสุดของตนเองกลับมา โดยเฉพาะอยางยิ่งจากกลุม OECD
(Organization for Economic Co-operation and Development) ซึง่มคีวามคืบหนาในเชิงบวก
กบัสหภาพยุโรป แตไมมีผลในเชิงปฏิบัติการใดๆ กับญ่ีปุน

ส ําหรบัในสวนของญี่ปุนนั้น ไดแสดงทาทีตอคณะทํ างานของ WTOนี ้ในประเด็นที่เกี่ยวกับ
กฎหมายการทุมตลาดของสหรัฐฯ และประชาคมยุโรปวา CPA อาจกลายเปนดาบสองคมในกรณี
ทีม่กีารทุมตลาด โดยอางวา อยูบนแนวทางของ CPA จากการ "ตคีวาม" ที่แตกตางกัน ซึ่งในผลสุด
ทายนั้น การอางอิง CPA เพื่อใหเกิด Trade Harmonization จงึไมสามารถปฏิบัติไดจริง และกลับ
เปนอนัตรายตอความพยายามของประเทศคูคาของสหรัฐฯ ทั้งมวล เนื่องจากตองจํ ากัดตนเองจน
ไมสามารถแขงขันได เพราะการกระทํ าใดๆ เพื่อความอยูรอดของภาคธุรกิจ อาทิ การรวมกลุมกัน

                                                          

∗ ขอยุติที่จบบนโตะการประชุม มิไดนํ ามาปฏิบัติจริง เปนการเสนอความเห็นเพื่อประชุมในคราวถัดไป
ซึ่งอาจเปนเพราะความไมกระจางในประเด็นที่เปนปญหา หรือผูเขารวมการประชุมแตละฝายตางก็ยึดถือ
ประโยชนของตนเองเปนที่ตั้ง มิไดคํ านึงถึงประโยชนสวนรวมเปนหลัก.
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เพือ่เพิม่ประสิทธิภาพในการผลิต ลดตนทุนในการผลิต จะไปขัดแยงกับ CPA ในขณะที่ทางสหรัฐฯ
มีการใชนโยบายการกีดกันทางการคาและการทุมตลาดทางออมเปนเครื่องมือในการแขงขัน
ระหวางประเทศ เชน การกํ าหนดเงื่อนไข ISO แกผูผลิตที่เปนคูคา โดยที่ไมมีความเห็นใดๆ จาก
WTO ในกรอบของ CPA ทีเ่ปนรูปธรรมเลย

เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแลววานโยบายการแขงขันมีนัยสํ าคัญเกี่ยวกับนโยบายการคา
ระหวางประเทศในมติทิางดานลึกและดานกวางมากกวานโยบายตอตานการผูกขาด ดังนั้น เมื่อ
พจิารณาในสวนดีแลว CPA จะเกือ้หนนุใหเกิดการบังคับพฤติกรรมของทั้งผูผลิตและผูบริโภค ให
อยูบนพืน้ฐานของความเทาเทียมกัน ในอันที่จะนํ าไปสูวัตถุประสงคเพื่อ

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

ผูวจิยัเหน็วา ในขณะที่แนวทางการปฏิบัติเกี่ยวกับการตอตานการผูกขาดนั้น จะเนน
เฉพาะเรือ่งการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา การอุดหนุนการสงออก และการตอตานการ
ทุมตลาด ซึ่งก็สามารถนับเขาเปนสวนหนึ่งของ CPA ได อยางไรก็ตาม สํ าหรับในสวนนี้นั้น ไดมี
การหาขอยุติไปมากแลว จึงไมนาที่จะตองมากํ าหนดไวใน CPA อีก CPA จงึควรมุงเนนไปที่วัตถุ
ประสงคทัง้สามขอมากกวา และจะตองอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงเกี่ยวกับโครงสรางทางแนวคิด
และวฒันธรรมทางเศรษฐกิจและสังคมที่เปนหลักธรรมชาติของประเทศใดๆ เปนสํ าคัญ มิใชจะ
ก ําหนดมาจากผลประโยชนของสหรัฐฯ แตฝายเดียว

การเจาะตลาด การสงออก และการทํ าขอตกลงใดๆ เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศนั้น
สมควรอยางยิง่ทีจ่ะตองมีการเจรจากันบนความเขาใจในผลประโยชนของทั้งสองฝาย และจะตอง
ไมกอใหเกิดความเสียหายหรือเสียเปรียบแกประเทศคูเจรจา ทั้งในสวนของผูผลิตและผูบริโภค
การกระท ําหรอืการเจรจาใดๆ ที่ใหผลตรงกันขาม ก็นาที่จะถือไดวามีเจตนาแอบแฝงในการเจรจา
ซึง่กนัและกนั ไมวาจะเกิดจากแรงกดดันทางการเมือง หรือแรงกดดันจากภาคธุรกิจของประเทศคู
เจรจากต็าม โดยในกรณีของสหรัฐฯ นั้น มักจะใชแรงกดดันดังกลาวเปนเงื่อนไขในการเจรจา ใน
ขณะทีป่ระเทศคูคาอื่นๆ โดยเฉพาะญี่ปุน จะอางอิงแนวทางการเจรจาอยูบนการสืบทอดแนวคิด
ของวัฒนธรรมทางเศรษฐกิจธุรกิจ ทีว่างรากฐานมาตั้งแตยุคสมัยเมจิ (พ.ศ.2411) ที่ใชนโยบาย
การรวมกลุมของภาคการเงิน ภาคการคา และภาคการผลิต เพื่อความแข็งแกรงและความอยูรอด
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ทางเศรษฐกิจสืบเนื่องกันมาจนรูจักเปน keiretsu ในปจจุบัน ซึง่ถาพจิารณาตามหลักวัตถุประสงค
ของ CPA แลว keiretsu ไดให Maximum Welfare แกญีปุ่น ขณะที่กลับกอปญหาใหธุรกิจตาง
วฒันธรรมสญัชาติอเมริกันที่ไมสามารถเจาะตลาดญี่ปุนได พรอมๆ กับที่ก็ไมสามารถแขงขันใน
เวทกีารคาโลกไดดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกลุมสินคายานยนต อิเลคทรอนคิส และสินคา
เทคโนโลยีระดับสูง

ในทางตรงกนัขาม แทนที่สหรัฐฯ จะมุงแตรองเรียกหาผลประโยชนทางการคาระหวาง
ประเทศจากญี่ปุน ทั้งๆ ที่ keiretsu ไดท ําใหเศรษฐกิจญี่ปุนบรรลุวัตถุประสงคในกรอบของ CPA
ไดเปนอยางดี สหรัฐฯ ควรสนใจในประเด็นของการกระทํ าใดๆ ที่ขัดแยงกับ CPA มากกวา และใช
WTO เปนเวทใีนการแกปญหานั้นอยางปราศจากการแทรกแซงและอคติทางการเมือง โดยอาจ
พจิารณากรณี keiretsu วาเปนการรวมกลุม (vertical restraint) เชนเดียวกับประเทศในสหภาพยุ
โรป อาทิ เยอรมน ีและใชหลกัปฏบิัติระหวางกันในแนวทางเดียวกัน มากกวาจะมุงแนวคิดเพื่อเอา
ชนะแตเพยีงประการเดียวเหมือนที่เปนอยู ทั้งนี้ การรองเรียนใดๆ ผานเวที WTO สมควรกระทํ าตอ
เมือ่พสิจูนชัดเจนแลววา ญี่ปุนกระทํ าการที่ขัดแยงกับ CPA ซึง่เปนเรือ่งที่คอนขางยาก เนื่องจาก
การกระทํ าใดๆ ของญี่ปุนสามารถบรรลุวัตถุประสงคตาม CPA ได และไมมีความขัดแยงที่มีนัย
ส ําคญัใดๆ กับการตอตานการผูกขาดภายในประเทศญี่ปุน

ตองยอมรบัตามความเปนจริงวา ธุรกิจอุตสาหกรรมของสหรัฐฯ เร่ิมรูจักความพายแพ เมื่อ
ไมมกีารปรบัตัวใหสอดคลองกับสภาพแทจริงของธุรกิจ การคา และการลงทุนระหวางประเทศ
keiretsu ไดสรางความแข็งแรงแกธุรกิจของญี่ปุน จนมีความพรอมสํ าหรับอยูรอดได ในการเปลี่ยน
แปลงทีสํ่ าคญัๆ คือ การกระจายฐานการผลิตไปทั่วโลก การสรางฐานการตลาด การขาย การ
บริการ และการพัฒนาสินคาหรือผลิตภัณฑ รวมไปถึงการเคลื่อนองคความรูในภาคเศรษฐกิจ การ
ผลิตและอตุสาหกรรมไปยังฐานการผลิตรอบโลกดวย ซึ่งก็เปนในขณะที่ธุรกิจอเมริกันมีการปรับตัว
เชงิพลวตัทีน่อยมาก เนื่องจากไมสามารถสลัดอัตตาที่วาดวยความยิ่งใหญของอเมริกันชนลงได

ภายใตกรอบ CPA แนวโนมของปญหาในปจจุบันระหวางสหรัฐฯ กับญ่ีปุนนาที่จะไดรับ
ความสนใจเชงินโยบายในประเด็นของการลงทุนระหวางประเทศ การคาบริการ และการคุมครอง
ทรัพยสนิทางปญญา เปนสํ าคัญ การแกไขปญหาในกรอบของ CPA กจ็ะตองคํ านึงถึง "วัฒนธรรม
ทางเศรษฐกจิและสงัคมระหวางกัน" ดังที่กลาวถึงแลว ซึ่งก็ตองยอมรับเชนกันวา มีความจํ าเปนที่
keiretsu จะตองลดความเขมขนในการรวมกลุมลงบางพรอมๆ กับที่รัฐบาลของญี่ปุนจะตองทํ า
การลดกฎเกณฑ (deregulation) ใดๆ ในภาคการผลิตและภาคบริการใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไป
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ได เพือ่เปดตลาดบางสวนใหแกการแขงขันจากธุรกิจภายนอกประเทศ ที่ไมจํ าเปนตองเปนเฉพาะ
กรณีธุรกิจสัญชาติอเมริกัน อาทิ Kodak แตกต็องไมขัดแยงหรือทํ าลายโครงสรางของ keiretsu ทั้ง
ระบบ จนกลายเปนการทํ าลายตนเองไป ซึ่งก็จะขัดแยงกับวัตถุประสงคในกรอบของ CPA ทัง้นี ้ถา
ธรุกจิสัญชาตอิเมริกันยังไมสามารถเจาะตลาดญี่ปุนไดอีก ในขณะที่คูคาอื่นๆ ของญี่ปุนสามารถ
เขาสูตลาดได ก็ไมควรมีสิทธิใดๆ ที่จะรองเรียน WTOไดอีกตอไป

อันทีจ่ริง กลุมความรวมมือทางเศรษฐกิจที่เกิดใหมอยาง Asia-Pacific Economic Co-
operation Forum (APEC) กเ็ปนอกีเวทหีนึ่ง ที่จะชวยลดแรงตึงเครียดระหวางประเทศคูคาในกลุม
โดยเฉพาะสหรัฐฯ กับญ่ีปุนลงได โดยที่ไมจํ าเปนตองอาศัยเวทีของ WTO แตเพียงอยางเดียว
APEC ไดใหเงือ่นไขของเครื่องมือเชิงนโยบายแกประเทศในกลุมสํ าหรับการเขาสูตลาดญี่ปุนไวแลว
ในบริบทของ Competitive Liberalization ทีช่วยลดเงื่อนไขการปกปองตลาดของญี่ปุนลงไปได
มาก แตกลับเปนธุรกิจสัญชาติอเมริกันเองที่ "ทะนงตนบนการไรซึ่งความสามารถ" และหันไปใช
กรอบของ CPA ในการโตแยงกับญ่ีปุน ทั้งที่  "APEC can make a real competition policy
contribution" ขณะที่ "Competition policy is not yet encompassed by WTO rules"∗ ซึ่งเทา
กบัวา การพจิารณาใดๆ เกี่ยวกับผลประโยชนทางการคาระหวางประเทศของประเทศตางๆ ไมควร
อางอิงอยูกับ WTO แตเพยีงอยางเดียว เพราะนอกจากจะเปนไปเพื่อผลประโยชนของธุรกิจ
สัญชาตอิเมริกันเปนหลักแลว ก็ยังไมสามารถใชเปนจุดมาตรฐาน (benchmark) ในการกํ าหนด
CPAไดอีกดวย

แมจะมกีารกลาวโดยทั่วไปวา ญี่ปุนเปนประเทศที่ไดเปรียบทางการคาและการลงทุน
ระหวางประเทศแบบเบ็ดเสร็จเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศคูคาทั้งมวลของญี่ปุนนั้น ก็เปนเพียงการ
กลาวทีพ่จิารณาจาก "ตัวเลขสถิติ" ดานใดดานหนึ่งเทานั้น (ดูภาคผนวก) ซึ่งเปนภาพลวงตาที่
อันตรายอยางยิ่ง ตัวเลขดุลการคาระหวางประเทศญี่ปุนและคูคาโดยเฉพาะสหรัฐฯ ไมไดบอกอะไร
ทีม่ากไปกวา ก ําไร ขาดทุน ระหวางกันเหมือนการคาขายตามปกติ ตัวเลขดังกลาวไมไดสะทอน
ความสามารถในการผลิต (productivity) ทีส่ะทอนตนทุนที่แทจริงของระบบเศรษฐกิจของแตละ
ฝายออกมา ขณะที่ก็ไมไดใหภาพเกี่ยวกับการคาในภาคบริการแตอยางใด จึงเปนภาวะที่ไมอาจ
สรุปไดวา ญี่ปุนเอาเปรียบประเทศคูคา ในเมื่อสหรัฐฯ เองก็มีกฎหมายขอหามตางๆ ในเรื่องการคา
ภาคบรกิารอกีมาก ทีอ่าจกลาวไดวาอยูในขายการกีดกันทางการคาเชนกัน ทั้งนี้ปรากฏวา ในชวง

                                                          

∗ ถอยคํ าจากการผูเชี่ยวชาญในเวที APEC.
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ทศวรรษ 1990 (2533) นั้น สหรัฐฯ ไดเปรียบทางดานการคาบริการมากกวา 3 เทาของการขาดดุล
การคาโดยเฉลี่ย

การใหความสนใจกับตัวเลขทางการคา (ดูภาคผนวก) ระหวางกันแตเพียงอยางเดียว จะ
น ําไปสูการก ําหนดนโยบายการคาระหวางประเทศที่บิดเบี้ยวไปจากที่ควรจะเปน นโยบายการคา
ระหวางประเทศของประเทศใดๆ ควรมุงเนนไปที่การสะสมความสามารถทางการผลิต
(productivity) ภายในประเทศเปนสํ าคัญ มากกวาจะเนนไปที่การตอบโตทางการคาซึ่งกันและกัน
ในกรณขีองสหรัฐฯ นั้น ตราบเทาที่ประชากรยังใชจายมากกวาออม (spend more than save)
ตราบนั้นขอเรียกรองใดๆ ผาน WTO เกีย่วกับ "ความรูสึก" วาเสยีเปรียบญี่ปุน ก็จะมีอยูอยางตอ
เนื่อง ไมไดสิ้นสุดแคกรณี Fuji - Kodak เทานัน้ ในแงการอางอิงกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แลว สหรัฐฯ จํ าเปนตองลดอัตตาลง และใหความเคารพถึงความเปนไปของประเทศคูคาใหมาก
กวาทีเ่ปนอยู การทํ างานของ WTO จงึจะบรรลุวัตถุประสงคของการใหสวสัดิการสูงสุดแกสังคม
โลกได

ดงันัน้ การกํ าหนด CPA ภายในกรอบของ WTO จงึเปนแนวคิดที่ยังหาขอยุติไมได แต
อยางไรก็ดี แมวา CPA จะยงัไมเกดิขึน้ในอนาคตที่เร็ววันนี้ แตก็ใชวาจะไมมีทางเกิดขึ้น เพราะใน
เมือ่ทกุฝายตางเห็นถึงความสํ าคัญของ CPA แนวทางดงักลาวจึงเปนเรื่องที่ประเทศไทยเองก็ไม
ควรทีจ่ะเพกิเฉยเชนกัน แมวาขณะนี้ประเทศไทยจะมีกฎหมายการแขงขันภายในเปนของตนเอง
แลวก็ตาม แตบทเรียนจากคดี Fuji – Kodak แสดงใหเหน็วา การเตรียมพรอมทางดานการกํ าหนด
นโยบายการแขงขันภายในแตเพียงประการเดียวนั้น ไมเพียงพอเสียแลวในโลกแหงการคาเสรีนี้
การรวมมือกันทั้งภาครัฐและเอกชนในการกํ าหนด market strategy ทีด่ ีกจ็ะเปนอีกหนทางหนึ่งที่
จะชวยใหธุรกิจภายในประเทศยืนหยัดตอสูกับธุรกิจตางชาติได
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การคาระหวางประเทศของญี่ปุน  ป 2540 – 2543 (ม.ค. – พ.ย.)

มูลคา : ลานเหรียญสหรัฐฯ    
ป มูลคา

การคา
สงออก นํ าเขา ดุลการคา

ลานเหรียญสหรัฐฯ
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)

ตัวเลขในวงเล็บเปนอัตราการขยายตัว กลุมระบบขอมูลเศรษฐกิจการคาของตางประเทศ
ที่มา : The World Trade Atlas; United States Edition, Novernber 2000 update 30/01/44

ศนูยสารสนเทศเศรษฐกิจการคา  กรมเศรษฐกิจการพาณิชย
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สงออก นําเขา ดลุการคา
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การคาระหวางประเทศของสหรัฐอเมริกา ป 2540 – 2543 (ม.ค. – พ.ย.)

มูลคา : ลานเหรียญสหรัฐฯ    
ป มูลคาการคา สงออก นํ าเขา ดุลการคาลานเหรียญสหรัฐฯ

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.) ตัวเลขในวงเล็บเปนอัตราการขยายตัว
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ความตกลงระดับทวิภาคีของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุน
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ประเด็นจากอตุสาหกรรมกอสราง (Construction)

รัฐบาลญี่ปุนเพิกเฉยตอพฤติกรรมอันเปนการตอตานการแขงขันของบรรดาบริษัทผูรับเหมากอ
สราง และขาดมาตรการทางดานบริหารที่จะนํ ามาบังคับใชกับการสมคบกันเพื่อจํ ากัดการแขงขัน เชน
การรวมกันกํ าหนดราคาประมูล (bid–rigging) หรอืขัดขวางการขายของบริษัทกอสรางของตางชาติ
(เกิดเมื่อป 1988)

ผล มคีวามตกลงเพื่อขยายความตกลงเดิมระหวางสหรัฐฯ และญี่ปุนใหครอบคลุมอุตสาห
กรรมการรบัเหมากอสรางมากขึ้น โดยออกมาตรการพิเศษเพื่ออํ านวยประโยชนตอการเขามาของทุน
ตางชาติ

ประเด็นจากอตุสาหกรรมเครื่องแปรรูปโลหะ (amorphous metal transformers)

รัฐบาลญี่ปุนอนุญาตใหบรรดาบริษัทอุปกรณไฟฟา (electric utility) ควํ่ าบาตร (boycott) ใน
การซือ้เครือ่งแปรรูปโลหะจากตางชาติ และยอมใหบริษัทญี่ปุนแตละรายสามารถปฏิเสธที่จะเจรจาทํ า
ความตกลงเรื่องการแยกใบอนุญาตจากกัน (separate license) กบับริษัทตางชาติ (เกิดเมื่อป 1990)

ผล เกดิความตกลงที่เปนหลักประกันในการซื้อเครื่องแปรรูปโลหะ ของตางชาติ

ประเด็นจากอตุสาหกรรมเซมิคอนดกัเตอร (Semi–conductor)

รัฐบาลญี่ปุนปลอยใหโครงสรางตลาดของอุตสาหกรรมเซมิคอนดักเตอรถูกครอบงํ าโดยบริษัท
ผูใชเซมคิอนดักเตอรจํ านวนหนึ่ง ซึ่งรวมตัวกันอยางแข็งแกรงในเรื่อง R&D การผลิต และโดยประการ
อ่ืนอันเปนอุปสรรคตอการเขาสูตลาดของบริษัทตางชาติ(เกิดเมื่อป 1985)

ผล รัฐบาลญีปุ่นออกมาตรการเพื่อปรับปรุงการเขาสูตลาดของบริษัทตางชาติ ภายหลังเมื่อถูก
สหรัฐฯ อางวา การเขาสูตลาดถูกจํ ากัด จึงไดมีการเจรจาใหจัดสวนแบงตลาดแกบริษัทตางชาติ 20 %
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ประเด็นจากอตุสาหกรรมโซดาแอช (Soda ash)

บริษัทนํ าเขาโซดาแอช ไดรวมตัวกันเพื่อการนํ าเขา (import cartel) อันเปนการจํ ากัดการนํ า
เขาของบริษัทตางชาติ (เกิดเมื่อป 1983)

ผล รัฐบาลสหรัฐฯ ไดรองเรียนขึ้น คณะกรรมการการคาโดยเปนธรรมของประทศญี่ปุน (The
Fair Trade Commission : JFTC ) ไดดํ าเนินการไตรสวนกรณีดังกลาวและตัดสินวา cartel นัน้ละเมิด
กฎหมายแขงขันของญี่ปุนตองยกเลิกไป

ประเด็นจากอตุสาหกรรมกระดาษและกระดาษอัด (paper and paper board)

ผูจ ําหนายสินคา (หรือผูจัดสงสินคา) ของสหรัฐฯ รองเรียนวาพันธมิตร (alliances) ระหวางผู
ผลิต (Producers) และผูจัดจํ าหนาย (distributors) ในญีปุ่น รวมกันขัดขวางการนํ าเขาผลิตภัณฑ
(Products) จากตางชาติ (เกิดเมื่อป 1986)

ผล มคีวามตกลงทีร่ะบุใหรัฐบาลญี่ปุนกระตุนผูจัดจํ าหนายในประเทศใหเพิ่มปริมาณการนํ า
เขา และบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับอุตสาหกรรมกระดาษอยางเต็มประสิทธิภาพ โดยความรวมมือของ
ภาคเอกชน ซึ่งจะถูกตรวจสอบโดย JFTC

ประเด็นการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานราคา (exchanging price information)

กระทรวงยุติธรรมของสหรัฐ (The Justice Department of the United States) คดัคานการ
ด ําเนนิการในระหวางบริษัทญี่ปุนที่มีการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานราคากัน ซึ่งเทากับเปนการกํ าหนด
ราคาของสินคานํ าเขาโดยปริยาย (เกิดเมื่อป 1982)

ผล รัฐบาลญี่ปุนออกแนวทางการจัดการ (administrative guidance) ใหบรรดาบริษัทที่ถูก
กลาวหาใหระงับการแลกเปลี่ยนขอมูลทางดานราคาตอกัน
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ประเด็นจากกีดกันออกไป (exclusionary) ในอตุสาหกรรมตางๆ

ภายใตกรอบความตกลง รัฐบาลสหรัฐฯ ยกผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นไดจากการกีดกันออกไป
(exclusionary) ระหวางผูผลิตและผูจัดจํ าหนายในอตุสาหกรรมรถยนตและชิ้นสวนรถยนต อุตสาห
กรรมกระดาษ และอตุสาหกรรมแผนกระจกเรียบ (เกิดเมื่อป 1993)

ผล JFTC ไดดํ าเนินการสํ ารวจในอตุสาหกรรม 4 ประเภทเพื่อประเมินวาการดํ าเนินการของ
ภาคเอกชนและโครงสรางของอุตสาหกรรม (รวมถึงการถือหุนไขว และดํ าเนินการตามปกติ) นั้นสงผล
ไปในทางกีดกันการเขาสูตลาดหรือไม
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ

นางสาววราภา วรพิชโยทยั เกดิเมือ่วันที่ 29 กรกฎาคม พ.ศ.2515 ที่จังหวัด
พะเยา ส ําเร็จมัธยมศึกษาจากโรงเรียนสตรีวิทยา และไดรับปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต คณะ
นติศิาสตร จากจุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย ในปการศึกษา 2538 หลังจากนั้นไดเขาศึกษาตอในหลัก
สูตรนติศิาสตรมหาบัณฑิต ที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2540
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